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Provisionsverbote und
Kooperationen der Heilberufe

Einige Berufsrechte der Heilberufe, insb das der Arzte, enthalten Provisionsverbote,
die eine Zuweisung von Patienten gegen Entgelt verbieten. Inre Auswirkungen auf

Kooperationen der Heilberufe wurden von der heimischen Rsp" und Lehre bislang
kaum behandelt, obwohl es in der Praxis durchaus Verwendung fur sie geben durfte.
Der Beitrag soll hier das Problembewusstsein scharfen und tritt gleichzeitig flr eine
sachgerechte Anwendung der Provisionsverbote ein.

Von Jakob Dietrich
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A. Einleitung

Die Heilberufe leisten der Allgemeinheit einen wesent-
lichen Dienst, indem sie Kranke behandeln und Ge-
sunde schiitzen. Schon lange kennt man aber die Ge-
fahr, dass dabei nicht immer das Interesse an deren
Gesundheit, sondern der eigene Nutzen im Vorder-
grund steht. Nicht umsonst heifst es bereits im Eid
des Hippokrates auszugsweise: ,,In welches Haus ich
auch immer kommen mag, betreten will ich es zum
Nutzen der Leidenden und mich enthalten jedes vor-
sitzlichen Vergehens und jeder schiddigenden Tat.“?

Im modernen Rechtsbestand finden sich im Geset-
zesrang® sog Provisionsverbote, die einen ,Verkauf®
von Patienten aus wirtschaftlichem Eigeninteresse
der Behandler verhindern wollen, fiir folgende Heilbe-
rufe: Arzte (§ 53 Abs 2 ArzteG 1998); Zahnirzte (§ 35
Abs 3 ZAG); Dentisten (§ 35 Abs 3 iVm § 57 ZAG);
Musiktherapeuten (§ 33 Abs 2 MuthG); Psychologen
(§ 38 Abs 2 PsychologenG 2013); Psychotherapeuten
(§ 16 Abs 3 PsychotherapieG) und Heilmasseure
(§ 32 Abs 2 MMHmMG).%
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Ebenfalls im Gesetzesrang, aber nicht auf be-
stimmte Berufsgruppen beschrinkt, gibt es mit § 55a
ArzneimittelG und § 108 MedizinprodukteG Bestim-
mungen, die fir Patienten nachteilige Zuwendungen
beim Vertrieb (Verschreibungen usw) von Arzneimit-
teln und Medizinprodukten verbieten. Sie werden in
diesem Beitrag aber nicht behandelt.

In der Folge wird auf die Gemeinsamkeiten und
Entstehungsgeschichte der Provisionsverbote, ihre
Schutzzwecke und auf ihren Kern eingegangen, nim-
lich die Verkniipfung zwischen Vergiitung und Zuwei-
sung. Aufgrund der systematischen Ahnlichkeit zu den
strafrechtlichen Korruptionsbestimmungen und weil
es kaum heimische Lehre und Rsp zu den berufsrecht-
lichen Provisionsverboten gibt, wird hier auf den Mei-
nungsstand zum 6sterr (§$ 304 ff StGB) und deutschen
Korruptionsstrafrecht (insb §§ 299a ff dStGB, die Kor-
ruption im Gesundheitswesen zum Gegenstand haben)
sowie zum deutschen arztlichen Provisionsverbot (§ 31
der Musterberufsordnung fiir die in Deutschland téti-
gen Arzte)® zuriickgegriffen. Anschliefend werden
praxisrelevante Kooperationsformen auf ihre Verein-
barkeit mit den Provisionsverboten untersucht.

B. Gemeinsamkeiten der Provisionsverbote

Das ilteste Provisionsverbot hat der Berufsstand der
Arzte. Im Wesentlichen unveriandert heiflt es in § 53
Abs 2 ArzteG seit Einfithrung der Bestimmung mit
BGBI 1949/18: ,Der Arzt darf keine Vergiitungen fiir
die Zuweisung von Kranken an ihn oder durch ihn sich

1) Soweit ersichtlich, gibt es nur zum &rztlichen Provisionsverbot fol-
gende oberstgerichtliche E: OGH 10.7.1979, 40Ob 10/79;
9.3.1999, 4 Ob 21/99p sowie 4 Ob 16/99p und 3. 7. 2003,
4 Ob 112/03d.

Abgedruckt in Strobl, Arztegesetz mit Kommentar (1971) Anh 8,
198; s auch Kodex Arzterecht’® 2020 (Stand 1. 11. 2019) 406.
Provisionsverbote gibt es auch in diversen (derzeit gem § 718 Abs 6
ASVG noch in Kraft stehenden) Gesamtvertragen (zB Primarversor-
gungs-Gesamtvertrag sowie Arzte-Gesamtvertrage fiir Oberdster-
reich und Wien) oder Standesrichtlinien.

Siehe auch Schneider in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Mem-
mer, Handbuch Medizinrecht Kap. IV.2.2.2.1. (Stand 1. 3. 2015,
rdb.at).

JArztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, flr die Zuweisung von
Patientinnen und Patienten oder Untersuchungsmaterial oder fUr
die Verordnung oder den Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder
Medizinprodukten ein Entgelt oder andere Vorteile zu fordern, sich
oder Dritten versprechen oder gewahren zu lassen oder selbst zu
versprechen oder zu gewahren.”
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oder einem anderen versprechen, geben, nehmen oder
zusichern lassen.“®

Die Provisionsverbote der Musiktherapeuten,
Zahnirzte und Dentisten haben denselben Wortlaut
wie § 53 Abs 2 ArzteG. In den anderen Bestimmungen
ist statt von ,,Kranken” von ,,Personen“ die Rede und
zusitzlich zur ,,Zuweisung® auch die ,,Empfehlung®
verboten. Die Materialien® dazu sind unergiebig und
verweisen bei der Erlassung des einen Provisionsver-
bots nur auf bereits in Kraft stehende andere Provi-
sionsverbote (beginnend bei den Arzten) und damit
verwandte Werbebeschrankungen, die den Patienten
ein sachliches Informationsangebot vermitteln sollen.
Es ist somit davon auszugehen, dass bei jenen Provi-
sionsverboten, die dem Provisionsverbot des ArzteG
folgten, schlicht der schon woanders bestehende
Rechtsbestand {ibernommen wurde. Aus diesem
Grund lassen sich die Uberlegungen zum #rztlichen
Provisionsverbot auf die anderen Provisionsverbote
iibertragen.

C. Entstehungsgeschichte des arztlichen
Provisionsverbots

Auch die Materialien zum ArzteG nehmen kaum auf
sein Provisionsverbot Bezug. Es ist allerdings davon
auszugehen, dass das Provisionsverbot aus der ,,Kern-
bestimmung™ des ArzteG, nimlich der Verpflichtung
des Arztes, jeden Gesunden und Kranken gewissenhaft
zu betreuen und dabei das Wohl der Kranken und den
Schutz der Gesunden zu wahren (heute § 49 ArzteG),
herausgelost wurde: Bevor das Provisionsverbot und
andere die drztliche Behandlung regelnde Bestimmun-
gen mit BGBI 1949/92 Eingang in das ArzteG fanden,
enthielt die davor (wenn auch nur kurz)!© geltende
ArzteO 1937 nur die Verpflichtung zur Wahrung des
Interesses der Kranken und des Schutzes der Gesun-
den (damals § 10).'Y Aufgrund ihrer allgemeinen For-
mulierung lief} sich die Bestimmung jedoch nur
schwer vollziehen, was zur Schaffung eines eigenen
Werbe- und Provisionsverbots (§ 9 ArzteG 1949) ne-
ben anderen konkreten Berufspflichten fiihrte. Die ge-
wihlte Formulierung ,,dem Arzt ist es verboten [...]“
mit konkreter Auflistung der zu sanktionierenden Té-
tigkeiten erleichterte die Vollziehung. Die Materia-
lien!? zum ArzteG 1949 weisen auf dieses Ziel hin,
wenn es dort heiflt, dass insb die Pflicht des Arztes,
Menschen ohne Unterschied zu behandeln (Anm:
und hierbei das Wohl der Kranken und den Schutz
der Gesunden zu wahren, s §7 Abs1 idF BGBI
1949/92) wohl in dem von jedem Doktor der Medizin
bei der Promotion zu leistenden hippokratischen Eide
iibernommen worden ist, doch die Aufnahme der Be-
stimmungen der §§ 6 bis 9 deshalb erforderlich er-
schien, um sie unter Strafsanktion stellen zu kénnen.

D. Wesentliche Schutzzwecke der
Provisionsverbote

1. Schutz des Patientenwonhls

Fiir die Anwendung und Auslegung der Provisionsver-
bote zeigt die eben dargestellte Entstehungsgeschichte,

dass hinter ihnen in erster Linie das Rechtsgut der Ge-
sundheit der Patienten steht und sie das Patientenwohl
vor monetdr beeinflussten Zuweisungen schiitzen wol-
len. Diesen Schutzzweck anerkennt auch der OGH'")
zum thematisch dhnlichen § 108 MPG,'¥ wenn er aus-
fithrt, dass die durch die Bestimmung bewirkte Ein-
schrinkung der Erwerbsmoglichkeiten aller von
§ 108 MPG erfassten Personen dem Schutz der Ge-
sundheit und damit einem grundsitzlich héherwerti-
gen Rechtsgut dient.!”

Ohne die Bestimmung wire zu befiirchten, dass die
Behandler und Zuweiser aufgrund materieller Vorteile
auch weniger geeignete Nachbehandlungen ihrer Pa-
tienten in Kauf nehmen wiirden, die ihnen im
schlimmsten Fall sogar korperlich schaden konnten.!®
Zudem wiirde bei einem zuldssigen Patientenkauf die
Gefahr bestehen, dass die Qualitit der arztlichen Leis-
tung insgesamt sinkt, weil nicht mehr fachliche, son-
dern finanzielle Gesichtspunkte bei der Zuweisungs-
entscheidung den Ausschlag geben.!”

6) § 53 Abs 2 Satz 2 und 3 ArzteG lauten: ,Rechtsgeschéfte, die ge-
gen dieses Verbot verstoBen, sind nichtig. Leistungen aus solchen
Rechtsgeschéften kdnnen zurlickgefordert werden.“ Die zivilrecht-
lichen Folgen eines VerstoBes gegen die verschiedenen Provisions-
verbote sind nicht Gegenstand dieses Beitrags.

7) Dort wo nur von ,Kranken® die Rede ist, fUhrt das verwaltungsstraf-

rechtliche Analogieverbot (zB VWGH 7. 7. 2017, Ra 2016/03/0099)

dazu, dass eine Zuweisung von gesunden Patienten (etwa Schwan-

gere, Schonheitsoperationen) jedenfalls verwaltungsstrafrechtlich
nicht verfolgt werden darf; disziplinar- und wettbewerbsrechtliche

Konseqguenzen kdnnte es aber auch hier geben.

RV 1087 BIgNR 22. GP 8 (ZAG); RV 552 BIgNR 23. GP 19 (MuthG);

RV 1257 BIgNR 17. GP 14 und RV 2572 BIgNR 24. GP 5 (Psycho-

logenG 1990 und 2013); RV 1256 BIgNR 17. GP 18 (Psychothera-

pieG); RV 1140 BIgNR 21. GP 61 (MMHmMG).
9) Strobl, Arztegesetz § 7 Anm 1.

10) Sie wurde kurz nach Inkrafttreten mit dRGBI 1939 | S 1048 durch
die Reichsérzteordnung ersetzt.

11) ,Der Arzt ist verpflichtet, die von ihm in arztliche Behandlung Uber-
nommenen Kranken gewissenhaft zu behandeln; er hat hiebei nach
MaBgabe der arztlichen Wissenschaft und Erfahrung unter Einhal-
tung der bestehenden Vorschriften das Interesse der Kranken und
den Schutz der Gesunden zu wahren.”

12) ErautRV 784 BIgNR 5. GP 17.

13) OGH 21. 10. 2003, 4 Ob 104/03b; OGH 21. 10. 2003, 4 Ob 156/

03z.

,Im Rahmen der Verkaufsférderung fir Medizinprodukte bei den

Personen, denen im Rahmen der Verschreibung, Abgabe, Beschaf-

fung fur Einrichtungen des Gesundheitswesens, Errichtung, Inbe-

triebnahme oder Anwendung Aufgaben zukommen, ist es verbo-
ten, diesen eine Préamie, finanzielle oder materielle Vorteile zu ge-
wahren, anzubieten oder zu versprechen [...].“

Siehe zu diesem Schutzzweck auch Graml, Das arztliche Verbot der

Zuweisung gegen Entgelt (2012) 120; Schmidt, Grenzen finanzieller

Einflussnahme auf &rztliche Entscheidungen bei der Kooperation

von Arzten mit anderen Leistungserbringerm in der Gesundheitswirt-

schaft (2014) 1141,

6) Schmidt, Grenzen 116, 118.

Siehe zu den ahnlichen Auswirkungen unzul8ssiger Preiswerbung

VIGH 1. 10. 2001, V 56/00 ua; 8hnlich BVerfG 11. 2. 1992, 1 BVR

1531/90 Rz 56: ,Das Werbeverbot [.. ] soll eine Verfalschung des

arztlichen Berufsbildes verhindern, die eintrate, wenn der Arzt Wer-

bemethoden verwendete, wie sie in der gewerblichen Wirtschaft

Ublich sind [...]. Hinter diesem Zweck steht wiederum das Rechts-

gut der Gesundheit der Bevolkerung [...]. Die arztliche Berufsaus-

Ubung soll sich nicht an 6konomischen Erfolgskriterien, sondern an

medizinischen Notwendigkeiten orientieren. Das Werbeverbot

beugt einer gesundheitspolitisch unerwiinschten Kommerzialisie-

rung des Arztberufs vor.“; ebenso BT-Drs 18/6446 zu §§ 299a f

dStGB, 12 sowie Kies/ in (INJTRANSPARENZ Ein-Blick in das Ge-

sundheitswesen, Abstract — Sammlung des Linzer Forum 09 am

29. 10. 2009, Intransparenz und Korruption — Betroffenheit der so-

zialen Krankenversicherung 14.

X

14

—
o

N
J@

Jakob Dietrich -~ Provisionsverbote und Kooperationen der Heilberufe



2. Schutz der Lauterkeit
heilberuflichen Handelns

So wie die thematisch dhnlichen strafrechtlichen Kor-
ruptionstatbestinde die Lauterkeit der Amtsfithrung
schiitzen,'® schiitzen die Provisionsverbote die Lauter-
keit des heilberuflichen Handelns. Im Bereich des érzt-
lichen Berufs- und Standesrechts bedeutet Lauterkeit
ein von finanziellen Interessen unabhingiges und
von sachlichen (medizinischen) Erwagungen geleitetes
Handeln.!” Zum deutschen arztlichen Provisionsver-
bot (§ 31 MBO) wird einhellig vertreten, dass es ver-
hindern will, dass sich der Behandler in seiner Ent-
scheidung, welchem anderen Leistungserbringer er Pa-
tienten zuweist, nicht von vornherein gegen Entgelt
bindet, sondern diese Entscheidung allein aufgrund
medizinischer Erwagungen im Interesse des Patienten
trifft.2® Negativ formuliert soll sichergestellt werden,
dass sich der jeweilige Arzt/Heilberufler bei Zuweisun-
gen nicht von sachfremden Motiven - insb finanziel-
lem Interesse — leiten ldsst.2) Freilich dient dieser
Schutzzweck letztendlich wieder dem gesundheitli-
chen Wohl der Patienten.

3. Schutz der Berufskollegen vor
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteilen

Die durch die Provisionsverbote geschiitzte Lauterkeit
des heilberuflichen Handelns dient auch dem Schutz
der Berufskollegen vor ungerechtfertigten Wettbe-
werbsvorteilen. Provisionszahlungen beeintrichtigen
den Wettbewerb, weil durch sie die Gefahr besteht,
dass nicht jener Arzt/Heilberufler in Anspruch genom-
men wird, der sich durch fachliches Kénnen hervortut,
sondern jener, der (am meisten) zahlt. Auf diese Weise
kann eine Verdriangung jener Anbieter stattfinden,
welche lauter agieren und nicht die finanziellen Mittel
aufwenden (konnen), um auf die Zuweisungsentschei-
dung eines Arztes/Heilberuflers Einfluss zu nehmen.??

Zur Parallelbestimmung im deutschen arztlichen
Berufsrecht (§ 31 MBO) heif$t es {ibereinstimmend,
dass die Norm (auch) dazu bestimmt ist, zu verhin-
dern, dass sich Arzte durch Vorteilsgewidhrungen un-
gerechtfertigte Wettbewerbsvorteile gegeniiber ihren
Berufskollegen verschaffen.?” Dieser Schutzzweck ldsst
sich auf die ésterr Provisionsverbote aufgrund ihrer
Ahnlichkeit mit § 31 MBO zwanglos iibertragen und
ergibt sich auch aus dem hinter den Provisionsverbo-
ten stehenden Rechtsgut, der Lauterkeit und Unabhan-
gigkeit des heilberuflichen Handelns (D.2.).

E. Vergltung fiir die Zuweisung
von Patienten

Damit der Tatbestand der Provisionsverbote erfiillt ist,
muss eine Verkniipfung zwischen Vergiitung und Zu-
weisung bestehen, die durch das Tatbestandsmerkmal
Hftir“ zum Ausdruck kommt. Das Tatbestandsmerkmal
ist Kern?? der Provisionsverbote, weil in ihm das fiir
Korruptionshandlungen charakteristische ,,do ut des“
Prinzip zum Ausdruck kommt.

Der in Osterreich in diesem Zusammenhang gingige
Begriff ,, Motivationszusammenhang“?® macht deutlich,
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dass im Rahmen der Priifung des Tatbestandsmerkmals
»fur zu ergriinden ist, was die Ursache fiir das Fordern,
Annehmen oder Sich-Versprechen-Lassen des Vorteils
(der Vergiitung) ist.> In der in Deutschland gebrauch-
lichen ,,Unrechtsvereinbarung®, kommen plastisch die
wesentlichen Merkmale von Korruption zum Aus-
druck, ndmlich der Regelverstof3 (Unrecht), und der
Austausch von Vorteilen/Leistungen (Vereinbarung).?”
Deshalb geniigt nicht bereits der blofse Austausch von
Vorteilen, sondern es ist das Einvernehmen der Par-
teien tiber die Regelwidrigkeit des Abkommens erfor-
derlich.?® Was das fiir drztliche Kooperationen heif3t,
zeigen die folgenden Konstellationen.

F. Unrechtsvereinbarung bei
Vergutungsformen und Kooperationen

1. Angemessene Vergltung einer
heilberuflichen Tatigkeit

Besonders solche Zuwendungen stehen unter Korrup-

tionsverdacht, die einem zuweisenden Arzt (oder sons-

tigen Heilberuf) in vermeintlicher Verschleierungsab-

18) Siehe nur RIS-Justiz RS0095948 ,Reinheit, Sauberkeit und Unver-

kauflichkeit der Amtsfihrung*.

Siehe OGH 9. 3. 1999, 4 Ob 21/99 p sowie Blum, Werbung im Zu-

sammenhang mit der arztlichen Berufsausibung, Wiener rechts-

wissenschaftliche Dissertation 2017, 99.

Zur beinahe wortgleichen Bestimmung der Berufsordnung flr deut-

sche Arzte BGH 22. 1. 1986, VIl ZR 10/85; 20. 3. 2003, lll ZR 135/

02; 23.2.2012, | ZR 231/10; OLG Dusseldorf 1. 9. 2009, 1-20 U

121/08; Ratzel in R. Ratzel/H.-D. Lippert, Kommentar zur Muster-

berufsordnung der deutschen Arzte (MBO) § 31 Rz 3; Ratzel/Knup-

per in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht® (2015) 130;

Wigge in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts®

(2017) § 2 Die Rechtsstellung des Vertragsarztes Rz 44; Schlitze,

Die Sachwalterstellung der Vertragsérzte — Grenze fur Boni, Fang-

pramien und andere Interessenverquickungen, in FS Renate Jaeger

(2011) 539 (547): ,Patienten sollen nicht zum Objekt fremder wirt-

schaftlicher Interessenverfolgung werden.”; Scholz in Spickhoff,

Medizinrecht? (2014) § 31 MBO Rz 2.

Siehe auch OGH 30. 8. 2016, 4 Ob 133/16m,; in dieser E ging es

zwar um das Werbeverbot in § 3 der Verordnung Arzt und Offent-

lichkeit 2014; da das arztliche Provisionsverbot aufgrund der Sys-
tematik des § 53 ArzteG als Erganzung der dort geregelten Werbe-
beschrankung anzusehen ist, lassen sich die zur Werbebeschran-
kung aufgestellten Grundsétze weitgehend Ubertragen; zum the-
matisch &hnlichen § 108 MPG siehe OGH 21. 10. 2003, 4 Ob

104/03b; ebenso Wallner in Resch/Wallner, Medizinrecht? (2015)

Kap XXI Rz 293; so auch Schlitze, Sachwalterstellung der Vertrags-

arzte 547.

Schick, Unerlaubte Provisionen, Zuwendungen und Vorteile in straf-

rechtlicher Sicht, in Krejci/Ruppe/Schick, Unerlaubte Provisionen,

Zuwendungen und Vorteile im Straf-, Privat- und Steuerrecht

(1982) 11 (20); BT-Drs 18/664, 12.

Zur deutschen Rechtslage etwa BGH 20. 3. 2003, Ill ZR 135/02;

OLG Hamm 22.10.1984, 2 U 172/83; OLG Stuttgart

10. 5. 2007, 2 U 176/06; LG Hamburg 27. 8. 2013, 312 O 484/

12; diese alle in Anlehnung an (nunmehr) Ratzel, MBO-Komm

§ 31 MBO Rz 3; Ratzel/Knipper in Handbuch Medizinrecht® 131;

s auch Scholz, Medizinrecht? § 31 MBO Rz 1; Schmidt, Grenzen

124f; Graml, Zuweisung gegen Entgelt 123.

BGH 14. 10. 2008, 1 StR 260/08: Unrechtsvereinbarung als ,Kern-

stlick aller Bestechungsdelikte®; s auch Nordmeyer/Stricker in Hép-

fel/Ratz, WK? StGB § 304 Rz 58 (Stand 1. 8. 2018, rdb.at).

25) Hauss/Komenda in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzbur-
ger Kommentar zum Strafgesetzbuch (30. Lfg 2014) § 304 StGB
Rz 89, 120f.

26) Siehe Hauss/Komenda, Sbgkomm § 304 StGB Rz 120; iZm § 53
Abs 2 ArzteG freilich mit der Einschrankung, dass ,Fordern® einer
VergUtung nicht Teil des Tatbestands ist.

27) Medigovic, Geht das neue Korruptionsstrafrecht flr Amtstrager zu
weit? OJZ 2009, 149 (155).

28) Zuletzt OGH 6. 6. 2016, 17 Os 8/16d (,spezifische Verknipfung
von Vorteil und Amtsgeschaft®); Aichinger in Leukauf/Steininger,
StGB* § 304 Rz 14; Hauss/Komenda, SbgKomm § 304 StGB
Rz 89.
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sicht fiir eine Tiétigkeit im zeitlichen Nahebereich zu ei-
ner getdtigten Zuweisung gegeben werden (es soll da-
durch womdglich nicht die Zuweisung vergiitet werden,
sondern die zusdtzlich erbrachte Leistung des Zuwei-
sers). Die strafrechtliche Literatur nennt in diesem Zu-
sammenhang insb Nebentitigkeiten wie Gutachter-, Be-
rater- und Vortragstatigkeiten oder die Teilnahme an
Anwendungsbeobachtungen.? Darunter kdnnen aber
auch Leistungen fallen, die ein zuweisender Arzt im An-
schluss an die Zuweisung fiir den Zuweisungsempfinger
an Patienten erbringt (zB Aufklarung vor einer Opera-
tion oder postoperative Nachsorge) und welche vom Zu-
weisungsempfinger entlohnt werden (s zu dieser beson-
ders praxisrelevanten Konstellation Pkt F.4.).

Werden angemessene Honorare gezahlt, ist davon
auszugehen, dass sie tatsdchlich nur fiir die zusétzliche
(zusitzlichen Arbeitseinsatz erfordernde) Tatigkeit
und nicht fiir eine Zuweisung geleistet werden, daher
eine Unrechtsvereinbarung nicht vorliegt.?® Umge-
kehrt kann eine unangemessen hohe Vergiitung ein
starkes Indiz fiir eine Unrechtsvereinbarung sein.’"

Was aber angemessen fiir verschiedene Gesund-
heitsleistungen ist, ist gesetzlich nicht festgelegt. Im
kassendrztlichen Bereich wird man dafiir als Unter-
grenze jedenfalls die Ansitze der Honorarordnungen
heranziehen konnen. In stRsp hilt sie der VIGH ndm-
lich fiir angemessen, weil sie als Teil des Gesamtver-
trags das Ergebnis von Verhandlungen zwischen Inte-
ressenvertretungen (Arztekammer und Hauptver-
band) sind und den zwischen den gegenbeteiligten In-
teressen erzielten Interessenausgleich zum Ausdruck
bringen.’ Auch der BGH war in einem Streit um
die Honorierung von Leistungen, welche eine radiolo-
gische Gemeinschaftspraxis gegentiber einem Kran-
kenhaus erbracht hatte, der Ansicht, dass sich die ,,je-
weiligen Vertragsparteien [...] am érztlichen Gebiih-
renrecht orientieren konnen®.3¥

Wenn es um die Erstellung von Gutachten geht, wird
man die Honorarordnung der Osterreichischen Arzte-
kammer fiir gutachterliche Titigkeiten heranziehen
konnen. Hinsichtlich der Teilnahme an Anwendungs-
beobachtungen und anderen Dokumentationsleistun-
gen, bei denen Fragebogen tiber durchgefiihrte Behand-
lungen ausgefiillt, retourniert und vergiitet werden (und
so eine zusitzliche Einkommensquelle fir den zuwei-
senden Arzt geschaffen wird), sind bei der Angemessen-
heit folgende Aspekte zu beachten: Es geht um den Ar-
beits- und Verwaltungsaufwand des Arztes, der fiir die
Zurkenntnisnahme des Formulars, die Uberpriifung
der Patientenbefunde und die Zuriicksendung der Er-
gebnisse erforderlich ist. Weitere Faktoren sind die
Qualifikation des Arztes und die Qualitat bzw der Wert
der erteilten Informationen.® Eine Vergiitung, die dem
Rechnung trégt, spricht idR gegen das Vorliegen einer
Unrechtsvereinbarung. IZm Unternehmensbeteiligun-
gen von Arzten schligt Ratzel’® fiir die Beurteilung
der (Un-)Angemessenheit einer Kapitalrendite einen
Fremdvergleich vor, wobei gepriift wird, welchen Ge-
winn ein nichtédrztlicher Gesellschafter in einem ver-
gleichbaren Unternehmen ohne die Steuerung iiber
die eigene Verordnung erzielen konnte.

Zur angemessenen Entlohnung von Leistungen, die
Arzte erbringen, verweist Birklbauer’” auf den Markt-/

Werbewert von Vortragenden und Gutachtern, der bei
deren Entlohnung zu beachten sei und der eine gewisse
Bandbreite zulasse. Bei Marketingveranstaltungen, wo
tiber Produkte informiert wird, sei der objektivierbare
Werbewert der Vortragenden zu beriicksichtigen und
hier der Bezahlung hoher Honorare, um letztlich den
Wert einer Veranstaltung zu steigern, kaum Grenzen
gesetzt. Bei extern gesponserten Weihnachts- und Be-
triebsfeiern, bei denen auch iiber Produkte wie zB Me-
dizinprodukte informiert wird und denen ein objekti-
vierbarer Werbewert zukommt, erbringen seiner An-
sicht nach die Teilnehmer eine addquate Gegenleistung,
indem sie entweder ihrer Reprasentationsaufgabe nach-
kommen oder bestimmte Produktbewerbungen im
Rahmen dieser Veranstaltung gleichsam ,,iiber sich er-
gehen lassen®.

Gerade der eher liberalen® Ansicht Birklbauers ist
unter folgenden Aspekten auch in jenen Fillen zu fol-
gen, wo Zuweiser im Rahmen der Behandlung der Pa-
tienten Aufgaben des Zuweisungsempfingers tiber-
nehmen, die ihnen dieser auch (angemessen) entlohnt.
Wie unter Pkt D. ausgefiihrt, wollen die Provisionsver-
bote in erster Linie das gesundheitliche Wohl der Pa-
tienten schiitzen. Auch der Schutzzweck der Lauterkeit
heilberuflichen Handelns dient letztendlich dem Pa-
tientenwohl. Wenn also neben einer Zuweisung vom
Zuweiser Leistungen erbracht werden, die fiir die Pa-
tienten eindeutig vorteilhaft sind, ist bei der Angemes-
senheit der dafiir erhaltenen Vergiitung ein grof3ziigi-
gerer Maf3stab anzulegen. An einem Beispiel: Nach der
Rsp*) hat die érztliche Aufkldrung grundsitzlich so
rechtzeitig zu erfolgen, dass dem Patienten noch eine
angemessene Uberlegungsfrist offenbleibt. IdR sind
Arzte daher auf der sicheren Seite, wenn die Aufkli-
rung nicht am Operationstag erfolgt, was vor allem
bei tagesstationdren Eingriffen (zB am Auge oder im

29) Birklbauer in Resch/Wallner, Medizinrecht? Kap X Rz 184; Heine/Ei-

sele in Schdnke/Schréder, Strafgesetzbuch?® (2014) § 331 Rz 16;

Dannecker/Schréder in Kindhauser/Neumann/Paeffgen, Strafge-

setzbuch® § 299a Rz 124; BT-Drs 18/6646, 18.

Siehe Von Heintschel-Heinegg in BeckOK StGB § 331 Rz 19; zu

§ 31 MBO BGH 20. 3. 2003, Ill ZR 135/02, Scholz, Medizinrecht?

§ 31 MBO Rz 9 und Krafczyk/Lietz, Fangpréamien, Kopfpauschalen

und Kick-Backs — Das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt auf

dem Prufstand, ZMGR 2010, 24ff; so auch Bertel in Hopfel/Ratz,

WK?2 StGB § 304 Rz 11 (Stand 1. 5. 2010, rdb.at) und Birklbauer in

Resch/Wallner, Medizinrecht? Kap X Rz 184.

Eufinger, Strafbarkeitsrisiken des Honorararztmodells in Kranken-

hausern, MedR 2017, 296 (300); s auch Ries/Schnieder/Papen-

dorf/GroBbétling/Berg, Arztrecht Praxishandbuch fir Mediziner*

(2017) 208.

32) VIGH 24. 9. 2002, B 1658/01; ebenso Kiletter, Die Honorierung im
Vertragsarztrecht, DRdA 2011, 18.

33) BGH 12. 11. 2009, Il ZR 110/09.

34) Siehe auch Ries/Schnieder/Papendorf/GroBbétliing/Berg, Arzt-
recht* 208.

35) Siehe Bonvie, Vergltung flr arztliche Dienstleistungen oder verbo-
tene Provision? MedR 1999, 64 (65); Dannecker/Schréder in Kind-
hduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch® § 299a Rz 175; BT-
Drs 18/6646, 19.

36) Ratzel, MBO-Komm § 31 MBO Rz 33.

37) Birklbauer, Die Anwendbarkeit der Korruptionsbestimmungen auf
Arzte, RdM 2013, 223 (225).

38) Siehe zur liberalen Auslegung des Vorteilsbegriffs (kein ,Vorteil* bei
der Erflllung eines zivilrechtlich guiltigen Vertrags) OGH 6. 6. 2016,
17 Os 8/16d, der sich hier im Ergebnis den Ausfuhrungen Birkl-
bauers angeschlossen hat, bzw sogar noch dartiber hinausgegan-
gen ist; zu den Schlussfolgerungen dieser E fir den Gesundheits-
bereich Birkibauer, Nicht alles ist Korruption — Schlussfolgerungen
aus OGH 17 Os 8/16d fur den Gesundheitsbereich, JMG 2016, 6.

39) RIS-Justiz RS0118651.
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Kiefer) zur Folge hat, dass die Patienten eigens fiir das
Aufkldrungsgesprich an einem separaten Tag in die
Klinik kommen miissen. Wenn aber der zur Operation
zuweisende Arzt bereits das Aufklarungsgesprich vor-
nimmt, bleibt den Patienten dieser zusétzliche Weg er-
spart, was gerade im landlichen Bereich (groflere Dis-
tanz vom Wohnort zur Klinik) und bei élteren Patien-
ten eine erhebliche Erleichterung darstellt. Zieht man
zudem jene Behandlungen heran, die in einer Privat-
ordination erbracht werden und/oder teilweise nicht
erstattungsfihig sind (zB Schonheitsoperationen), be-
steht bei der Gestaltung des Behandlungshonorars, ge-
messen an der Marktiiblichkeit,*” ein grof3erer Ermes-
sensspielraum.

Im Ergebnis ist somit zum Kriterium der Angemes-
senheit festzuhalten, dass, je sinnvoller und werthalti-
ger die vom Zuweiser zusitzlich erbrachte Leistung
(insb fiir den Patienten) ist, die Angemessenheit der
Gegenleistung grofiziigiger beurteilt werden kann.*V
Hélt man sich ndmlich vor Augen, dass fiir eine Un-
rechtsvereinbarung das Einvernehmen der Beteiligten
tiber die Regelwidrigkeit des Abkommens erforderlich
ist (s die Einleitung zu Pkt E.), entspricht eine sinnvolle
Leistung der Regelwidrigkeit bereits begrifflich nicht,
sodass ohne weitere Anhaltspunkte keine Unrechtsver-
einbarung anzunehmen ist.

2. Notwendige Werthaltigkeit der Leistung

Trotz angemessener Vergiitung von Leistungen der
Heilberufe ist von einer Unrechtsvereinbarung auszu-
gehen, wenn die neben einer Zuweisung erbrachten
Leistungen fiir denjenigen, dem sie erbracht werden
und der die Vergiitung gewdhrt, nicht sinnvoll sind,
ihm also keinen Vorteil bringen.*? Angesprochen wird
hier die ,,Werthaltigkeit®® einer vergiiteten Leistung.
»Werthaltig“ ist eine Leistung zB dann nicht, wenn
sich ein aufgrund eigener Weiterbildung fachkundiger
Laborarzt oder Radiologe durch die zuweisenden Arzte
im Rahmen einer Konsiliarvereinbarung gegen Ent-
geltzahlung beraten lassen will. Dasselbe gilt fiir eine
Vergiitung der zu seinen Aufgaben zdhlenden Befund-
bewertung durch einen Laborarzt, oder wenn Evaluie-
rungsbogen angefertigt werden, die spéter nicht ausge-
wertet werden, bzw wenn Anwendungsbeobachtungen
(zB von Medikamenten) ohne wissenschaftlichen Wert
durchgefiihrt werden. In solchen Fillen wird die Ver-
giitung nicht fiir die drztliche Leistung, sondern fiir die
damit verkniipfte Patientenvermittlung gewahrt.*9

3. Keine Unrechtsvereinbarung, wenn die
Zahlung ihren Grund in der Behandlung
des Patienten selbst hat

Der eben dargestellte Grundsatz, dass keine Unrechts-
vereinbarung bei angemessener Vergiitung einer wert-
haltigen Leistung anzunehmen ist, entspricht der zum
deutschen Provisionsverbot herrschenden Auffassung,
dass eine Zahlung, die ihren Grund in der drztlichen
Behandlung des Patienten selbst findet und als pau-
schaler Aufwandersatz sachlich gerechtfertigt (ange-
messen) ist, den Tatbestand mangels Unrechtsverein-
barung nicht erfiillt.*)

Jakob Dietrich - Provisionsverbote und Kooperationen der Heilberufe

Diese Konstellation ist vor allem fiir Belegsarzte re-
levant. Es geht hier bspw — wie vom BGH* bereits be-
urteilt - um die Hinzuziehung eines Anésthesisten zu
einem tagesklinischen gynikologischen Eingriff durch
den operierenden Gynikologen, der auch Betreiber der
Klinik ist. Der Gynikologe stellt den Operationsraum
mit dem erforderlichen Personal bereit, wihrend der
Anisthesist die fiir die Anésthesie notwendigen Gerite,
Materialien und Medikamente mitbringt. Als Kosten-
beitrag verlangt der Gynidkologe vom Anisthesisten
eine Pauschale je Operation.

Hier scheiterte der Tatbestand des (deutschen) Pro-
visionsverbots bereits daran, dass in dieser Konstellati-
on die Kostenbeteiligung der Anisthesisten, jedenfalls
solange sie nicht tiber eine anteilige Belastung hinaus-
geht und nicht zu einem Gewinn des Operateurs (ver-
deckte Provision) fiihrt, bei einem an Sinn und Zweck
der Regelung orientierten Verstandnis kein diesem ge-
wihrtes ,,Entgelt* oder ein ihm versprochener ,,ande-
rer Vorteil® ist."”) Wie bereits unter 1. ausgefithrt, wire
daher umso weniger eine Unrechtsvereinbarung anzu-
nehmen gewesen.

Hitte umgekehrt das ambulante Operationszent-
rum dem Anisthesisten gehort, hitte er gegen das Pro-
visionsverbot verstofen, wenn er von den bei ihm ope-
rierenden Arzten, die gleichzeitig ihre Privatpatienten
zuweisen, keinen oder einen unangemessen niedrigen
Infrastrukturbeitrag verlangt hatte. Im (teilweise) kos-
tenlosen Bereitstellen der Infrastruktur wéire ndmlich
ein fiir die Zuweisung der Patienten gewéhrtes Entgelt
zu sehen.®®

4. Unrechtsvereinbarung bei zusatzlicher
Verdienstméglichkeit?

Die fiir die Praxis wohl bedeutendste Konstellation be-
trifft besonders dauerhafte Kooperationen wie Konzepte
der integrierten Versorgung zur Behandlung chroni-
scher Erkrankungen, Gruppenpraxen und Primérver-
sorgungseinheiten. Diese Modelle haben gemein, dass
Patienten von einem multiprofessionellen Behandler-
team bestmoglich versorgt werden sollen, was naturge-
maf3 und sinnvollerweise gegenseitige Zuweisungen und
Empfehlungen zur Folge hat. Natiirlich entsteht dabei
fur teilnehmende Gesundheitsdienstleister der positive
Nebeneffekt vermehrter Behandlungsauftrige.

In diesem Zusammenhang ist zu untersuchen, ob
an einen (potentiellen) Zuweiser geleistete Zahlungen

40) Siehe zur Marktublichkeit als Indiz gegen die Annahme eines vor-
teilhaften Scheingeschéfts Marek/Jerabek, Korruption und Amts-
missbrauch® 83.

41) Indiesem Fallist auch aus Wettbewerbsgesichtspunkten nichts ge-
gen solche Kooperationen einzuwenden, weil damit ohnehin nur
jene profitieren, die sich durch ihre (sinnvollen) Leistungen behaup-
ten, was gerade das Wesen lauteren Wettbewerbs ist.

42) Makoski, Zusammenarbeit zwischen Krankenhausern und Ver-
tragsarzten, MedR 2009, 376 (378); Bonvie, MedR 1999, 65.

43) Scholz, Medizinrecht? § 31 MBO Rz 10.

44) Scholz, Medizinrecht? § 31 MBO Rz 10; s auch Schmidt, Grenzen
160 und Schuhr, Medizinrecht? § 338 dStGB Rz 64.

45) BGH 20. 3. 2003, Il ZR 135/02; Scholz, Medizinrecht? § 31 MBO
Rz 8; Schmidt, Grenzen 158f; BT-Drs 18/6646, 18; Makoski, MedR
2009, 378.

46) BGH 20. 3. 2003, Ill ZR 135/02.

47) BGH 20. 3. 2008, Il ZR 135/02.

48) Siehe Scholz, Medizinrecht? § 31 MBO Rz 9.



zuldssig sind, die zwar ihren Grund in der Behandlung
von Patienten haben, aber durch den Zuweisungsemp-
fanger nicht als Aufwandersatz (etwa fiir die Bereitstel-
lung von Infrastruktur des Zuweisers), sondern als
Entgelt fiir durch den Zuweiser erbrachte Arbeit geleis-
tet werden. Geht man davon aus, dass bereits die Mog-
lichkeit zum Vertragsabschluss eine ,,Vergiitung® iS
der Provisionsverbote ist,* stellt sich die Frage, ob Be-
handlungsauftrige an zuweisende Arzte oder andere
Heilberufe als zusitzliche Verdienstmoglichkeit eine
Unrechtsvereinbarung nahelegen.

Da sich die deutsche Rsp (anders als die heimische)
in den vergangenen Jahren vermehrt mit dieser Frage
auseinanderzusetzen hatte, wird sie in der Folge kurz
skizziert und ihre Vereinbarkeit mit der osterr Rechts-
lage tberpriift. Die deutschen Gerichte hatten hier
Kooperationen zu beurteilen, bei denen Zuweiser
(HNO-Arzte) durch die Zuweisungsempfinger (Her-
steller von Horgeréten) mit der Mitwirkung an der An-
passung von Horgeréten beauftragt und entlohnt wur-
den (,verkiirzter Versorgungsweg®).’” Ein weiteres
Modell waren sog pra- bzw postoperative Leistungen,
wo niedergelassene Arzte mit Krankenhiusern verein-
barten, dass sie bei Einweisung ihrer Patienten mit den
nichtstationdren Behandlungen rund um den Kran-
kenhausaufenthalt beauftragt werden, darunter etwa
die prdoperative Aufklirung oder Nachbehandlung;
dafiir erhielten sie pro Patient eine Pauschale.

a) Verkiirzter Versorgungsweg

Gegen Horgeritekooperationen hatte der BGH in zwei E
nichts auszusetzen. In BGH 26. 6. 2000, I ZR 59/98 ver-
neinte er eine Unrechtsvereinbarung damit, dass ,die
Vergiitung [...] nicht als Provision fiir die Verordnung
des Horgerits entrichtet wird, sondern als Pauschalbe-
trag fiir alle zusatzlichen Leistungen, die der HNO-Arzt
bei einer Zusammenarbeit mit der Beklagten statt — wie
herkdmmlich - der Horgerateakustiker fiir den Patien-
ten erbringt. [...] ist es auch unbedenklich, daf} die Arzte
durch die Zusammenarbeit mit der Beklagten eine zu-
satzliche Verdienstmoglichkeit erhalten. In der Mog-
lichkeit, aus erlaubter, sohin nicht unlauterer eigener
arztlicher Titigkeit ein angemessenes Entgelt zu erzie-
len, liegt keine berufsordnungswidrige Vergtinstigung.”

In BGH 15. 11. 2001, I ZR 275/99 fiihrte der BGH,
nachdem er eine verbotene Zuweisung gegen Entgelt
verneint hatte, zur dariiber hinaus behaupteten wettbe-
werbswidrigen Ausniitzung des drztlichen Vertrauens-
verhiltnisses® durch die beklagte HNO-Arztin weitere
Argumente ins Treffen, die gegen eine Unrechtsverein-
barung sprachen. Die Anpassung eines Horgerits direkt
in der HNO-Ordination komme demnach insb gehbe-
hinderten Patienten (oder allgemein in ihrer Mobilitit
eher eingeschrankten alteren Patienten, die die Haupt-
zielgruppe darstellen) zu Gute, weil sie sich den zusétz-
lichen Weg zum Hoérgeréteakustiker sparen, und auch
ein moglicherweise fachlich oder wirtschaftlich {iberle-
genes Angebot des mit dem HNO-Arzt kooperierenden
Horgeriteherstellers konne fiir die Zuweisung spre-
chen. Auch das zum Patienten bestehende Vertrauens-
verhiltnis werde nicht ausgenutzt, weil ihm klar sei,
dass zusitzlich vom HNO-Arzt erbrachte Leistungen

(Anpassen des Horgerits) selbstverstindlich zu einer
zusitzlichen Entlohnung an den Arzt fithren.

Wie der BGH zutreffend ausfiihrt, kann, wie bereits
unter Pkt 1. ausgefiihrt, bei einem fiir Patienten klar
vorteilhaften Konzept davon ausgegangen werden, dass
die Zuweisung aus sachlichen/medizinischen Griinden
und daher ungeachtet dessen erfolgt, ob sich mit ihr
eine zusdtzliche - zusdtzlichen Arbeitsaufwand erfor-
dernde - Verdienstmoglichkeit ergibt. Mit anderen
Worten: Je vorteilhafter ein Konzept fiir den Patienten
ist, umso weniger ist davon auszugehen, dass ein im
Rahmen dieses Konzepts angemessen entlohnter Ge-
sundheitsdienstleister die Zuweisung aus eigenniitzigen
(unrechten) Motiven titigt und daher eine Unrechts-
vereinbarung - oder im vorliegenden Zusammenhang
besser: Motivationszusammenhang — besteht. Die Zu-
weisung erfolgt dann nicht wegen (,,fiir) der Verdienst-
moglichkeit, sondern wegen der Vorteilhaftigkeit fiir
den Patienten in Beachtung der arztlichen Pflicht, das
Wohl der Kranken bestmoglich zu wahren (§ 3 Abs 2,
§ 49 Abs 1 ArzteG; s auch § 16 ZAG; § 27 MuthG; § 32
PsychologenG 2013; § 14 PsychotherapieG; § 2
MMHmMG).*? Es fehlt unter diesen Gesichtspunkten da-
her der fiir eine Unrechtsvereinbarung erforderliche
Leistungsaustausch unter Regelverstofs.

b) Pra- und poststationare Leistungen

Zu den pra- und poststationdren Leistungen gibt es
mehrere, teils ambivalente E verschiedener deutscher
Oberlandesgerichte. Drei E bejahen einen Verstof ge-
gen das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt und be-
grinden dies teilweise mit dem Argument, dass die
von den niedergelassenen Arzten erbrachten Leistungen
gar nicht werthaltig waren.” Zusitzlich wurde argu-
mentiert, dass durch das Versprechen eines Honorars
fiir die Durchfithrung der postoperativen Betreuung
ein Anreiz geschaffen werde, in Zukunft vermehrt Pa-

49) Die ,Vergltung“ der Provisionsverbote meint jede Art von (materiel-
ler) Gegenleistung. Auch dann, wenn die vom Arzt im Rahmen eines
als ,Vergltung“ abgeschlossenen Vertrags verrichtete Tatigkeit den
Wert des gebotenen Entgelts durchaus erreicht, also keine Uber-
hohten Zahlungen erfolgen, liegt allein in der Chance, einen lukrati-
ven Nebenerwerb Uberhaupt erhalten zu haben, ein respektabler
Vermdgensvorteil; s Krejci, Unerlaubte Provisionen, Zuwendungen
und Vorteile in strafrechtlicher Sicht, in Krejci/Ruppe/Schick, Uner-
laubte Provisionen, Zuwendungen und Vorteile im Straf-, Privat-
und Steuerrecht (1982) 41 (46).

Ein derartiges Problem dlirfte es auch in Osterreich vor einigen Jah-
ren gegeben haben, wie der Horgerate-Gesamtvertrag aus 2010 in
§ 9 zeigt; dort heiBt es, dass ,im Zusammenhang mit der Verord-
nung von Hérgeréten [...] keinerlei Provisionen in Form von Geld
oder Sachwerten in vergleichbarer Hohe an die verordnenden Arzte
bzw an deren Personal versprochen oder geleistet werden (dur-
fen).“; s auch https://www.profil.at’/home/hoergeraete-hersteller-
provisionen-216748 (zuletzt abgerufen am 20. 5. 2020).

Dieses wird ebenfalls von den Provisionsverboten geschitzt, was
sich insb daraus ergibt, dass Arzte und andere Heilberufe Ver-
trauensberufe austiben (Taupitz, Die Standesordnungen der freien
Berufe [1991] 53), und bereits die Mdglichkeit, dass bei einer Be-
handlung von Patienten unzulassige wirtschaftliche Erwagungen
Uber das Wohl der Patienten gestellt werden, kann dazu fuhren,
dass medizinisch notwendige Behandlungen nicht wahrgenommen
werden (zu § 299a dStGB BT-Drs 18/6446, 12).

Ungeachtet der beiden angefiihrten E flhrte das Missbrauchspo-
tential des verkirzten Versorgungswegs dazu, dass der deutsche
Gesetzgeber daflr eigene Bestimmungen im SGB V (§ 128) erlie3,
die den verkirzten Versorgungsweg nur aufgrund eines Kassenver-
trags zulassen.

OLG Koblenz 20.5.2003, 4 U 1532/02; OLG Schleswig
3.11.2003, 6 U 17/083.
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tienten an die Klinik zu verweisen, weil auf diese Weise
gewihrleistet sei, dass der tiberweisende Augenarzt
durch die tbliche Riickiiberweisung des Patienten an
ihn das versprochene Honorar erhalte. Die Vereinba-
rung sei daher geeignet, die durch sie gebundenen Arzte
zu veranlassen, aus finanziellen Griinden Patienten an
die Klinik zuzuweisen.’¥ Auflerdem kénne die Ver-
pflichtung des Vertragsarztes zur Empfehlung des
Krankenhauses dazu fithren, dass auf die Patienten ein
Druck ausgeiibt werde, dem sie sich nur schwer entzie-
hen konnen. Ein solcher Druck sei nur dann angemes-
sen, wenn die Empfehlung allein auf drztlichen Erwa-
gungen im Hinblick auf die Bediirfnisse des konkret be-
ratenen Patienten ausgesprochen werde (s oben D.2.).
Eine wie auch immer geartete Verpflichtung des Arztes
zur Empfehlung eines bestimmten Hauses lasse aber im-
mer einen Druck befiirchten, der unangemessen sei.>”

Die beiden letztgenannten Positionen miissen ange-
sichts der in den letzten Jahren im heimischen Gesund-
heitsbereich aufgekommenen Modelle der integrierten
bzw sektoreniibergreifenden Versorgung kritisch hin-
terfragt werden. Die von den Oberlandesgerichten be-
urteilten Kooperationen zwischen Klinik und nieder-
gelassenen Arzten im poststationdren Bereich kénnen
namlich als eine Form der sektoreniibergreifenden
Versorgung angesehen werden, die Gegenstand meh-
rerer Art 15a B-VG-Vereinbarungen zwischen Bund
und Lindern war und ist.®

Im Jahr 2012 wurde das System der partnerschaft-
lichen Zielsteuerung Gesundheit geschaffen. Es han-
delte sich dabei um eine fur die Jahre 2013 bis 2017
abgeschlossene Vereinbarung nach Art 15a B-VG,*”
in welcher der Bund und die Lander (und die Sozial-
versicherung)® tibereinkamen, ,ein partnerschaftli-
ches Zielsteuerungssystem zur Steuerung von Struktur,
Organisation und Finanzierung der Osterreichischen
Gesundheitsversorgung einzurichten>® Der Verein-
barung lagen die politischen Festlegungen zugrunde,
fiir Patienten den niederschwelligen Zugang zur be-
darfsgerechten Gesundheitsversorgung und deren
hohe Qualitit langfristig zu sichern und auszubauen
sowie iS der Verantwortung fiir den Einsatz der von
der Bevolkerung bereitgestellten Steuern und Beitrdge
Instrumente zur Steigerung der Effektivitit und Effi-
zienz der Gesundheitsversorgung zu schaffen.s”

Mit dem Finanzausgleich 2017 wurde eine neue
Art 15a-Vereinbarung  Zielsteuerung-Gesundheit®?
abgeschlossen.®? Sie fithrt ihre Vorgingervereinbarung
im Wesentlichen inhaltsgleich fort®® und legt insb fol-
gende Ziele fest, die im Rahmen der Zielsteuerung-Ge-
sundheit umgesetzt werden sollen:

Auf allen Versorgungsebenen ist der Einrichtung

von multiprofessionellen und integrativen Versor-

gungsformen® Vorrang gegentiber Einzelleistungs-

erbringern zu geben (Art 5 Abs 2 Z 5);

der Zugang zu und die Verfiigbarkeit von allen not-

wendigen Leistungen soll bei Ausbau der ambulan-

ten Versorgung verbessert werden (Art 6 Abs 1 Z 2);

es soll eine hohe Behandlungsqualitit sichergestellt

und transparenter gemacht werden (Art 6 Abs 1

Z 4);

das Leistungsangebot soll in allen Sektoren®® aufei-

nander abgestimmt, patienten- und bedarfsorien-
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tiert gestaltet und dabei ineffiziente Parallelstruktu-
ren (va ambulante Facharztversorgung im nieder-
gelassenen und spitalsambulanten Bereich) verhin-
dert bzw abgebaut werden (Art 6 Abs 2 Z 1);

zur Verbesserung der integrierten Versorgung, insb
bei chronischen Erkrankungen, sind interdiszipli-
nire und multiprofessionelle sowie intersektorale
Zusammenarbeitsformen®® auszubauen sowie Be-
handlungsprozesse und Versorgungsstandards zu
definieren (Art 6 Abs 2 Z 3).5”

Die angefithrten Bestimmungen sind im Gesundheits-
Zielsteuerungsgesetz, mit welchem die Art 15a-Verein-
barung Zielsteuerung-Gesundheit umgesetzt wurde,*®
grofiteils wortgleich wiedergegeben (s §$ 5, 6 Gesund-
heits-Zielsteuerungsgesetz) und fithrten nicht zuletzt
zur Erlassung des Primirversorgungsgesetzes und
den darauf beruhenden Primarversorgungszentren.*”

Zu verweisen ist in diesem Zusammenhang zudem
auf den Bundes-Zielsteuerungsvertrag, welcher auf den
angefiihrten Art 15a-Vereinbarungen und dem G-ZG
beruht und zwischen dem Bund, dem Hauptverband
und den Bundeslédndern abgeschlossen wurde.” Er legt

54) OLG Schleswig 3. 11. 2003, 6 U 17/08.

55) OLG Dusseldorf 1. 9. 2009, 1-20 U 121/08.

56) Siehe zusatzlich zu den im Folgenden genannten Vereinbarungen

die Art 15a-Vereinbarung Uber die Organisation und Finanzierung

des Gesundheitswesens idF BGBI | 2008/105, BGBI | 2013/199

sowie die Art 15a-Vereinbarung Uber die Organisation und Finanzie-

rung des Gesundheitswesens idF BGBI | 2017/98.

Vereinbarung gem Art 15a B-VG Zielsteuerung-Gesundheit idF

BGBI 1 2013/81.

Dies steht zwar so in der Praambel, rechtlich wurde die Vereinba-

rung aber nur zwischen Bund und L&ndern abgeschlossen; die So-

zialversicherung ist in Art 15a B-VG nicht vorgesehen, sie nimmt

aber in dieser Vereinbarung als ,dritte wesentliche Saule auf dem

Gebiet der Gesundheitsversorgung* eine wesentliche Rolle ein, Aig-

ner/Windischhofer, PrimVG 2017 (2017) § 1 Anm 1.

ErlautRV 2140 BIgNR 24. GP 5.

Praambel Vereinbarung gem Art 15a B-VG Zielsteuerung-Gesund-

heit idF BGBI 1 2013/81.

61) Vereinbarung gem Art 15a B-VG Zielsteuerung-Gesundheit idF
BGBI 1 2017/97.

62) Siehe die Problemanalyse in den Materialien zum Vereinbarungs-

umsetzungsgesetz 2017, ErautRV 1333 BIgNR 25. GP 3.

Praambel der Vereinbarung, Art 1 Abs 1: ,Die Vertragsparteien

kommen Uberein, die bereits eingerichtete integrative partner-

schaftliche Zielsteuerung-Gesundheit fur die Struktur und Organisa-

tion der dsterreichischen Gesundheitsversorgung unter Einbezie-

hung der Sozialversicherung als gleichberechtigter Partner gemein-

sam fortzuftihren und weiterzuentwickeln.”; s auch Cerha in Cerha/

Resch/Wallner, PrimVG § 4-9 G-ZG Rz 4.

Art 3 Z 5 definiert ,integrierte Versorgung* als ,die patientenorien-

tierte gemeinsame und abgestimmte sektorentibergreifende Ge-

sundheitsversorgung samt angrenzender Bereiche (akutstationére

Versorgung, ambulante Versorgung, Rehabilitation, Nahtstellen

zum Pflegebereich). Sie umfasst Prozess- und Organisationsinteg-

ration*.

Insb zwischen niedergelassenem Versorgungsbereich und den

Krankenanstalten; s ErlautRV 2140 BIgNR 24. GP 3 zum inhalts-

gleichen Art 5 Abs 2 der Vereinbarung Zielsteuerung-Gesundheit

idF BGBI 1 2013/81.

§ 3 Z 8: ,Zusammenarbeit von Arztinnen/Arzten unterschiedlicher

Fachbereiche (Allgemeinmedizin, Innere Medizin, Gynékologie, La-

bor, Radiologie etc) sowie von nicht-arztlichen Gesundheitsdiens-

teanbietern (diplomiertes Pflegepersonal, Physiotherapeutinnen/

Physiotherapeuten, etc) in Gruppenpraxen oder selbststandigen

Ambulatorien sowie ggf in weiter zu entwickelnden Organisations-

formen®.

Siehe zu den verschiedenen Zielen des § 5 G-ZG Starker in Gmund-

Komm §§ 4-7 G-ZG Rz 1f.

68) ErlautRV 1333 BIgNR 25. GP 3.

69) Siehe Bukor/Cede-Lugstein/Dujmovits in Aigner/Kletecka/Kletec-
ka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht Kap. IV.9.1.2.f. (Stand
1. 5. 2019, rdb.at).

70) Abrufbar unter: https://www.sozialministerium.at/Themen/Gesund-
heit/Gesundheitssystem/Gesundheitsreform-(Zielsteuerung-
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59
60)

63
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66)
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politische Ziele in den Bereichen Versorgungsstruktu-
ren, Versorgungsprozesse und Ergebnisorientierung
fest und will das Gesundheitssystem weiterentwickeln
(s Art 1 des Vertrags). Beabsichtigt ist insb wiederum
die Erh6hung der Anzahl multiprofessioneller und/
oder interdisziplinarer Versorgungsformen im ambu-
lanten Fachbereich mit Versorgungsauftrag (Art 5, 6).

Anerkennt man die eben aufgezéhlten Ziele, vor al-
lem die Verbesserung der Behandlungsqualitit, die
aufeinander abgestimmte Zusammenarbeit verschie-
dener Sektoren im Gesundheitsbereich und die Entlas-
tung des stationdren Bereichs, kann eine diese Ziele
beriicksichtigende Kooperation nicht deshalb zur An-
nahme einer Unrechtsvereinbarung fithren, weil sich
die daran teilnehmenden Arzte eine zusitzliche Ver-
dienstmoglichkeit sichern.”? Vielmehr sind auch hier
die Vorteile fiir den Patienten (und das gesamte Ge-
sundheitssystem) beim Nachvollziehen einer Zuwei-
sungsentscheidung hinreichend zu wiirdigen. Der
durch eine Teilnahme fiir den Arzt entstehende zusitz-
liche Verdienst sollte daher - sofern er angemessen ist
- nicht {iberbewertet werden.

Ganz in diesem Sinn heift es in den Materialien”
zu §§ 299 a f dStGB (eine Bestimmung, die Korruption
im Gesundheitssektor bestraft):

»Soweit Verdienstmoglichkeiten im Rahmen der
beruflichen Zusammenarbeit eingerdumt werden, ist
zu berticksichtigen, dass die berufliche Zusammenar-
beit gesundheitspolitisch grundsitzlich gewollt ist und
auch im Interesse des Patienten liegt [...]. Die Gewidh-
rung angemessener Entgelte fiir die in diesem Rahmen
erbrachten heilberuflichen Leistungen und dement-
sprechend die Verschaffung entsprechender Ver-
dienstmdglichkeiten sind zuldssig.”

Es ist daher mit gutem Grund davon auszugehen,
dass Kooperationen, die dem Zuweiser weitere Be-
handlungen der zugewiesenen Patienten sichern, dann
zuldssig, weil von den angefiihrten Bestimmungen ge-
wollt, sind, wenn sie dem Patienten iiberzeugende Vor-
teile bieten. Der Schutzzweck des Provisionsverbots,
eine allein nach drztlichen Gesichtspunkten zu treffen-
de Zuweisungsentscheidung sicherzustellen (s D.2.), ist
im gegebenen Zusammenhang dahingehend zu relati-
vieren, dass dann, wenn die finanzielle Besserstellung
durch eine zusitzliche Verdienstméglichkeit blof3 Re-
flex einer medizinisch begriindeten und fiir den Pa-
tienten vorteilhaften Entscheidung ist, von einer Un-
rechtsvereinbarung nicht auszugehen ist. MaW: Eine
mogliche (angemessene) Verdienstmoglichkeit soll
nicht dazu fithren, dass andere Motive, wie zB verbes-
serte Koordination der Versorgung von Patienten, ver-
besserte Kommunikation der beteiligten Leistungser-
bringer untereinander und dadurch bewirkte Vermei-
dung von Mehrfachuntersuchungen und Reduktion
von Medikationsfehlern,” bei der Bewertung der Zu-
weisungsentscheidung véllig in den Hintergrund tre-
ten. Bei hinreichenden medizinischen Griinden darf
auch die Erzielung eines wirtschaftlichen Vorteils fiir
den Arzt nicht gegen die verwaltungsstraf-, lauterkeits-
und standesrechtliche Zuldssigkeit seines Verhaltens
sprechen.”” Auch der wettbewerbsrechtliche Berufs-
schutz der Kollegen steht patientenorientierten Koope-
rationsmodellen nicht entgegen.

G. AbschlieBende Bemerkungen und
Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Provisionsverbote der Heilberufe haben den
Zweck, die Patienten vor einem Verkauf und nachtei-
ligen, moglicherweise gesundheitsschidlichen Zuwei-
sungen zu schiitzen. Gleichzeitig schiitzen sie Berufs-
kollegen vor ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteilen,
die durch erkaufte Patienten und damit lukriertes Be-
handlungshonorar entstehen wiirden.

Die Verkniipfung von Zuweisung und Vergiitung
mit einer Unrechtsvereinbarung bildet den Kern der
Provisionsverbote. Bei der sich meist nur auf Indizien
stiitzenden”™ Ermittlung der zwischen den Beteiligten
geschlossenen Unrechtsvereinbarung ist jedes mogli-
che Motiv zu beachten. Wenn fiir erhohten Aufwand
(zB Aufklarung, Voruntersuchung) ein angemessenes
Honorar gezahlt wird, reicht dies ohne weitere An-
haltspunkte nicht aus, um von einer Beeinflussung
der Zuweisungsentscheidung auszugehen und einen
Verstofl gegen das Provisionsverbot anzunehmen.
Sachgerechter ist es, worauf in der Literatur iZm den
§$ 304 ff StGB hingewiesen wird, einen ursichlichen
Zusammenhang erst dann anzunehmen, wenn jegliche
andere Motivation fiir das Versprechen, Annehmen
usw fehlt.”®

Eine allzu strenge Anwendung des seit dem ArzteG
1949 idF BGBI 1949/92 bestehenden Provisionsverbots
und der darauf beruhenden weiteren Provisionsverbote
wiirde den jiingeren Entwicklungen im Gesundheitsbe-
reich gerade bei multiprofessionellen Kooperationen
nicht Rechnung tragen. Die Bestimmungen, die auf
der Zielsteuerung Gesundheit beruhen und eine Koor-
dination von Behandlungsabldufen und Uberwindung
der Sektorengrenzen férdern, sind bei der Auslegung
des Provisionsverbots besonders zu beachten. Das be-
deutet, dass eine Abwagung des Inhalts solcher sog Er-
laubnisnormen mit dem Inhalt der Verbotsnorm (zB
§ 53 Abs 2 ArzteG) und umgekehrt zu erfolgen hat. In-
soweit ist die Grenze des Provisionsverbots nicht starr,
sondern im Lichte der Erlaubnisnormen zu sehen.””
Dies wird durch eine jiingere E des BGH™ unterstri-

Gesundheit)/Zielsteuerungsvertrag-2017-bis-2021.html (zuletzt ab-
gerufen am 20. 5. 2020).
Siehe auch Halbe, Moderne Versorgungsstrukturen: Kooperation
oder Korruption? MedR 2015, 168 (175): ,[...] mUssen die sozial-
rechtlich zuldssigen Kooperationen grundsatzlich tatbestandsaus-
schlieBend wirken, denn was sozialrechtlich gewollt ist, kann nicht
strafrechtlich sanktioniert werden®.
72) BT-Drs 18/6446, 18f.
73) Geiger, Arzte-Korruption — Wie viel Strafrecht braucht das Gesund-
heitswesen? NK 2013, 136 (142).
74) Siehe auch Stumpf/Voigts, Gesundheitsmarkt zwischen Koopera-
tion und Korruption, MedR 2009, 205 (208); ahnlich Bonvie, MedR
1999, 65 sowie Halbe, MedR 2015, 172.
In den seltensten Féllen werden die Beteiligten die VerknUpfung von
Zuweisung und Vergutung zugeben, bzw wird eine schriftliche Un-
rechtsvereinbarung vorliegen, s Graml, Zuweisung gegen Entgelt
197; Hauss/Komenda, SbgKomm § 304 StGB Rz 124.
Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'® 89; Hauss/Ko-
menda, SbgKomm § 304 StGB Rz 124; Nordmeyer/Stricker in
Hépfel/Ratz, WK? StGB § 304 Rz 67 (Stand 1. 8. 2018, rdb.at); s
auch BT-Drs 18/6446, 18f: ,[...] Ohne Hinzutreten weiterer Um-
stédnde kann die Honorierung heilberuflicher Leistungen im Rahmen
zulassiger beruflicher Zusammenarbeit grundsétzlich nicht den Ver-
dacht begrinden, dass die Einrdumung der zugrundeliegenden
Verdienstmdglichkeit als Gegenleistung fur die Zuweisung des Pa-
tienten erfolgen soll und eine Unrechtsvereinbarung vorliegt.*
77) Siehe Halbe, MedR 2015, 172.
78) BGH 13. 4. 2014, 1 ZR 120/13.
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75
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chen, wo er zum apothekenrechtlichen Provisionsver-
bot (§ 11 Abs 1 Satz 1 Fall 3 des deutschen Apotheken-
gesetzes) ausfithrte, dass den jiingeren Bestimmungen,
die gewisse patientenfreundliche Kooperationen zulas-
sen, als speziellere Regelungen Vorrang vor den Ver-
botsnormen zukommt.

Ein Verstof3 gegen die Provisionsverbote wird zu-
sammengefasst insb dann nicht anzunehmen sein,
wenn:

die vom Zuweiser zusitzlich erbrachte Leistung an-

gemessen entlohnt wird. Hier kommt es auf die

Marktiiblichkeit an, was bedeutet, dass im Kassen-

bereich geringere Vergiitungen als bei Privatbe-

Die Provisionsverbote der Heilberufe sind bei Koopera-
tionen stets zu beachten, um einen Patientenverkauf zu
verhindern. Damit ein solcher vorliegt, missen aber Zu-
weisung und Vergutung durch eine Unrechtsvereinbarung
miteinander verknupft sein, die bei patientenorientierten
Konzepten nicht ohne Weiteres anzunehmen ist.

handlungen und nicht erstattungsfahigen Leistun-
gen zuldssig sind. Je sinnvoller eine zusdtzlich ver-
giitete Leistung, umso weniger ist von einer Un-
rechtsvereinbarung auszugehen; dies auch bei
Bezahlung hoherer Honorare (F.1.);

es sich um eine werthaltige Leistung handelt, was
sich aber aus der Angemessenheit ergibt (F.2.);

die Vergiitung als Aufwandersatz zB fiir bereitge-
stellte Infrastruktur geleistet wird (F.3.);

die Kooperation, die einem Zuweiser zusitzliche
Verdienstmoglichkeiten gibt, die sektorentibergrei-
fende Zusammenarbeit zwischen Heilberufen starkt
und damit auch den Patienten Vorteile bietet (F.4.).
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