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WERBEMABNAHMEN ALS VERBOTENE ZUWEISUNG GEGEN ENTGELT

Die Vorschriften Uber (verbotene) Zuweisung gegen Entgelt und die §§ 299a,
299b StGB sind bei jeglichen Kooperationen zwischen Leistungserbringen
seit Langem von enormer Bedeutung und werden oftmals unterschatzt oder
gar ganz vergessen. Dass die Bestimmungen aber auch im Zusammenhang
mit einer geplanten Praxisabgabe von Bedeutung sind, zeigt eine aktuelle
Entscheidung des Bundesgerichtshofs.

BUNDESSOZIALGERICHT VERSCHARFT VORAUSSETZUNGEN FUR MVZ

Am 26.01.2022 entschied das BSG, dass einem MVZ die Anstellung von Arz-
ten, die zugleich Gesellschafter einer MVZ-GbR sind, nicht mehr ohne
Weiteres genehmigt werden kann (Az. B 6 KA 2/21 R). Erste Zulassungsaus-
schisse Ubertragen das Urteil bereits auf entsprechende MVZ in der
Rechtsform der GmbH. Welche Bedeutung das Urteil fur bereits bestehende
MVZ hat, ist aktuell noch unklar.

FG SACHSEN-ANHALT ENTSCHEIDET UBER BESTEUERUNG VON FER-
TIGARZNEIMITTELN

Die Abgabe von Fertigarzneimitteln an ambulante Krankenhauspatienten ist
nach Auffassung des FG Sachsen-Anhalt ein eng mit der arztlichen Heilbe-
handlung und Krankenhausbehandlung verbundener Umsatz und daher
umsatzsteuerfrei.
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Die Vorschriften Uber (verbotene) Zuweisung ge-
gen Entgelt und die §§ 299a, 299b StGB
(Bestechlichkeit bzw. Bestechung im Gesundheits-
wesen) sind bei jeglichen Kooperationen zwischen
Leistungserbringen seit Langem von enormer Be-
deutung und werden oftmals unterschatzt oder
gar ganz vergessen. Dass die Bestimmungen aber
auch im Zusammenhang mit einer geplanten Pra-
xisabgabe von Bedeutung sind, zeigt eine aktuelle
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Beschluss
vom 09.11.2021, Az. VIII ZR 362/19).

Der Fall

Der Klager war niedergelassener Zahnarzt. Die Be-
klagte betrieb ebenfalls eine Zahnarztpraxis, die
uber einen Stamm von rund 600 Patienten ver-
fugte. Die Parteien unterzeichneten mit Blick auf
die von der Beklagten beabsichtigte Aufgabe ihrer
Praxis einen Vertrag uber die VerauBerung des Pa-
tientenstamms der privat- und vertragszahn-
arztlichen Praxis der Beklagten sowie die kiinftige
Versorgung der Patienten durch den Klager. Zu
diesem Zweck vereinbarten die Parteien unter an-
derem eine Rufumleitung eingehender
Telefongesprache und eine Umleitung der Aufrufe
der Internetseite der Zahnarztpraxis der Beklag-
ten auf die Domain des Klagers. Mit vollstandiger
Zahlung des Kaufpreises sollte die Patientenkartei
der Beklagten mit samtlichen Krankenunterlagen
in das Eigentum und den Besitz des Klagers uber-
gehen, soweit eine schriftliche Einwilligungs-
erklarung der Patienten vorliege; unabhangig von
einer solchen Einwilligung sollte der Klager so-
wohl die manuell gefiihrte Patientenkartei (in
einem verschlossenen Aktenschrank) als auch die
elektronische Patientenkartei (geschutzt durch
ein ihm zur Verfugung stehendes Passwort) fur die
Beklagte in Verwahrung nehmen. Der ,,Kaufpreis
fur den Patientenstamm sowie fur die Domain und
Telefonnummer (Goodwill)“ sollte 12.000 € betra-
gen. Ferner verpflichtete sich die Beklagte, ihre
Patienten Uber die Beendigung ihrer Tatigkeit und
die ,,Ubernahme der Patienten“ durch den Klager
rechtzeitig durch Rundschreiben zu informieren,
den Patienten darin die Fortsetzung der Behand-
lung durch den Klager zu empfehlen und sie zu
bitten, diesem zukiinftig ihr Vertrauen zu schen-
ken.

Nach Unterzeichnung des Vertrags holte die Be-
klagte zu dessen Inhalt vorsorglich eine Auskunft
der Landeszahnarztekammer ein und verweigerte
anschlieBend die Erflllung des Vertrags mit dem
Bemerken, dass der Vertrag unwirksam sei. Der
Klager zog vor das LG Regensburg, das die Klage
abwies (Urteil vom 06.02.2019, Az. 64 O
1580/18). Auch die Berufung beim OLG Niirn-
berg blieb ohne Erfolg (Urteil vom 26.11.2019, Az.
6 U 713/19). Die Revision zum BGH wurde zuge-
lassen.

Die Entscheidung

Der BGH bestatigte die Nichtigkeit des Kaufver-
trags. Der ,,Verkauf eines Patientenstamms* sei
rechtlich nicht moglich. Nach § 8 Abs. 5 der Be-
rufsordnung fiir die Bayerischen Zahnarzte sei es
dem Zahnarzt nicht gestattet, fiir die Zuweisung
von Patienten oder Untersuchungsmaterial ein
Entgelt oder eine sonstige wirtschaftliche Ver-
glinstigung zu fordern, sich versprechen oder
gewahren zu lassen oder selbst zu versprechen
oder zu gewahren. Bei dieser Vorschrift handele
es sich um ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB. Der
VerstoB gegen dieses gesetzliche Verbot fiihre zu
der Nichtigkeit der gesamten (§ 139 BGB) vertrag-
lichen Vereinbarung der Parteien nach § 134 BGB.

Der Begriff der ,,ZufUhrung“ in 88 299a, 299b StGB
entspreche inhaltlich dem in der einschlagigen
Berufsordnung sowie in § 73 Abs. 7 SGB V und § 11
Abs. 1 S. 1 ApoG gleichbedeutend verwendeten
Begriff der ,,Zuweisung“. Hierunter sei jede Ein-
wirkung auf Patienten mit der Absicht zu
verstehen, deren Wahl unter Arztinnen und Arz-
ten oder anderen Leistungserbringern zu
beeinflussen. Entscheidend sei dabei nicht, wie
auf die Patientin oder den Patienten eingewirkt
werde, sondern mit welcher Intention dies ge-
schehe. Dass in dem Patientenanschreiben, zu
dessen Versendung sich die Beklagte verpflichtet
hat, eine Zuweisung i.S.d. § 8 Abs. 5 der o0.g. Be-
rufsordnung zu sehen sei, liege auf der Hand.
Denn die Beklagte habe sich vertraglich explizit
dazu verpflichtet, ihren Patienten eine Fortset-
zung ihrer Behandlung durch den Klager zu
empfehlen. Es entspreche einhelliger Meinung,
dass von dem Begriff der Zuweisung insbesondere
auch Empfehlungen erfasst wirden. Auch in der
Rufumleitung und der Weiterleitung der Seiten-
aufrufe sei eine Zuweisung zu sehen, weil auch
damit beabsichtigt gewesen sei, die Entscheidung
der Patienten der Beklagten dahingehend zu be-
einflussen, sich durch den Klager weiterbehandeln
zu lassen.
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Der Schutzzweck des § 8 Abs. 5 der Berufsordnung
der Bayerischen Zahnarzte bestehe darin, dass
der Arzt seine Entscheidung, welchem anderen
Arzt er Patienten zuweist, allein aufgrund medizi-
nischer Erwagungen im Interesse des Patienten
treffen solle. Hierauf solle sich der Patient verlas-
sen konnen.

Die nach dem Vertrag zu zahlende Verglitung
i.H.v. 12.000 € sei als vertraglich vereinbarte Ge-
genleistung und damit als Entgelt i.S.d. § 8 Abs. 5
der Berufsordnung der Bayerischen Zahnarzte fir
die Zuweisung der Patienten in Gestalt der ,Wer-
bemaBnahmen* und der Ubergabe der
Patientenkartei durch die Beklagte anzusehen.

Relevanz in der Praxis

Die Entscheidung ist nicht nur im Zusammenhang
mit einer Praxisab- bzw. -libergabe relevant, son-
dern erfahrt durch die Auslegung des
berufsrechtlichen Verbots der Zuweisung gegen
Entgelt als auch der Vorschriften der §§ 2993,
299b StGB im Zusammenhang mit Kooperationen
Bedeutung.

Der Beschluss hebt insbesondere die strenge
Sichtweise der Rechtsprechung bei der freien
arztlichen Entscheidung, die von wirtschaftlichen
Vorteilen unabhangig zu sein hat, heraus. Dies ist
bei samtlichen vertraglichen Gestaltungen im Zu-
sammenhang mit Kooperationsmodellen zu
beachten.

Fazit

Der BGH hat in dem Beschluss nochmals die
Position der Rechtsprung verdeutlicht. Eine Zu-
weisung umfasst danach insbesondere auch
Empfehlungen, wenn damit die Intention verbun-
den ist, die Entscheidung der Patienten zu
beeinflussen. Schutzzweck der entsprechenden
Regelungen ist es, dass der Arzt seine Entschei-
dung nicht an einen wirtschaftlichen Vorteil
knupft, sondern sich allein an medizinischen Er-
wagungen orientiert. Dies ist bei samtlichen
Kooperationsgestaltungen zu beachten. Ange-
sichts der gravierenden Rechtsfolgen ist hierbei
rechtlich sorgsam vorzugehen.
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Es ist ein Urteil, das sicher nicht wenige Betreiber
Medizinischer Versorgungszentren (MVZ) verunsi-
chert. Am 26.01.2022 entschied der 6. Senat des
Bundessozialgerichts, dass einem MVZ die Anstel-
lung von Arzten, die zugleich Gesellschafter des
in der Rechtsform der Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR) betriebenen MVZ sind, nicht mehr
ohne weiteres genehmigt werden kann (Az. B 6 KA
2/21 R). D. h., dass das beliebte Modell des Ver-
zichts der Zulassung als Vertragsarzt zugunsten
einer Anstellung im MVZ (an das Praxis und Zulas-
sung ,,verkauft“ werden) in diesen Fallen ab
sofort strengeren Anforderungen geniigen muss.
Zudem ist aktuell noch fraglich, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen bereits existente
Konstruktionen angepasst werden mussen. Es
bleibt zu hoffen, dass die Entscheidungsgriinde
des Urteils, die bei Redaktionsschluss noch nicht
vorlagen, hier Licht ins Dunkel bringen.

Der Fall

Dem Urteil des Bundessozialgerichts lag ein Fall
aus Sachsen-Anhalt zugrunde. Geklagt hatte ein
der Rechtsform der GbR betriebenes MVZ, dessen
zwei Gesellschafter mit jeweils halbem Anteil das
MVZ gegriindet hatten. Das MVZ war aus einer Ge-
meinschaftspraxis/Berufsausiibungsgemeinschaft
hervorgegangen, die gemeinsam von den beiden
Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als Vertrags-
arzte betrieben worden war. Mitte 2017
beantragten die Gesellschafter beim Zulassungs-
ausschuss die Zulassung des MVZ zur
vertragsarztlichen Versorgung und zugleich, dem
MVZ die Genehmigung zu erteilen, sie (also die
beiden Gesellschafter) nach Verzicht auf die Zu-
lassung zu Gunsten des MVZ dort anzustellen. Der
Zulassungsausschuss lehnte die Erteilung einer An-
stellungsgenehmigung ab. Er begriindete dies
damit, dass Gesellschafter einer GbR aus Rechts-
griinden nicht zugleich Arbeitnehmer derselben
GbR sein konnen. Das Anliegen konne nur in der
Rechtsform einer GmbH realisiert werden. Da die
Arzte an ihren Antragen festhielten, lieR der Zu-
lassungsausschuss das MVZ zur vertragsarztlichen
Versorgung zu und erteilte beiden Gesellschaftern
jeweils einen vollen Versorgungsauftrag. Eine An-
stellungsgenehmigung erhielt das MVZ lediglich
fir eine Arztin, die keine Gesellschafterstellung
innehatte. Der Widerspruch der Klagerin blieb
ohne Erfolg, so dass sie ihr Begehren vor dem zu-
standigen SG Magdeburg weiterverfolgte und dort
obsiegte (Urteil vom 18.11.2020, Az. S 1 KA
25/18). Wegen grundsatzlicher Bedeutung lieB das
SG Magdeburg die Sprungrevision zum Bundessozi-
algericht zu. Dazu heiBt es in den Urteilsgriinden

“Die Rechtsfrage, ob die vertragsdrztlichen Zu-
lassungsgremien berechtigt sind, die
Genehmigung fiir die Anstellung eines Arztes bei
einer MVZ-GbR zu versagen, wenn der Arzt An-
teile an der GbR in beherrschenden Umfang hdlt,
ist hochstrichterlich nicht eindeutig gekldrt*.

Die Entscheidung

Das BSG lehnte die Erteilung der beantragten An-
stellungsgenehmigungen fiir die GbR-
Gesellschafter ab. Der 6. Senat des BSG fuhrte
aus, dass eine Anstellungsgenehmigung nur erteilt
werden konne, wenn der betreffende Arzt ein ab-
hangiges Beschaftigungsverhaltnis in dem MVZ
anstrebe. Zwar werde der Begriff der ,,Anstel-
lung“ im deutschen Recht nicht einheitlich auf
Tatigkeiten in einem abhangigen Beschaftigungs-
verhaltnis bezogen. Doch ergebe sich aus
Systematik, Entstehungsgeschichte und Zweck der
vertragsarztrechtlichen Regelungen, dass der Be-
griff im sozialversicherungsrechtlichen Sinne zu
verstehen sei. Auch aus den erweiterten Regelun-
gen zur Aufrechterhaltung der Griinder-
eigenschaft angestellter Arzte im MVZ, eingefiihrt
durch das GKV-Versorgungsstarkungsgesetz und
erweitert durch das Terminservice- und Versor-
gungsgesetz, konne ein anderer Angestellten-
Begriff nicht abgeleitet werden. Dass Gesellschaf-
ter zugleich abhangig Beschaftigte “ihrer*
Gesellschaft sein konnen, sei dabei nicht zweifel-
haft. Voraussetzung hierfur sei allerdings, dass
der betreffende Gesellschafter nicht die Rechts-
macht besitzen durfe, durch Einflussnahme auf
die Gesellschafterversammlung die Geschicke der
Gesellschaft zu bestimmen und damit die eigene
Weisungsgebundenheit als Angestellter der Ge-
sellschaft aufzuheben. Genau dies sei hier nicht
der Fall. Beide Gesellschafter seien Geschaftsfih-
rer, zu gleichen Teilen an der Gesellschaft
beteiligt und konnten - da Beschliisse der GbR der
Einstimmigkeit bedirfen - ihnen nicht genehme
Beschliisse und Weisungen verhindern.

Fazit

Auch wenn das Urteil zu einer MVZ-GbR ergangen
ist, so durfte die Entscheidung auf MVZ, die in der
Rechtsform der GmbH betrieben werden, ubertra-
gen werden konnen. Insofern verwundert es nicht,
dass die ersten Zulassungsausschusse Anstellungs-
genehmigungen bei entsprechenden
Konstruktionen unter Beteiligung einer MVZ-GmbH
verweigern. Krankenhaus-MVZ, bei denen 100 %
der Anteile vom Krankenhaus gehalten werden,
sind von dem Urteil ubrigens nicht betroffen. Das
gleiche gilt flr Vertragsarzte-MVZ, da hier die
Arzte ohne Anstellungsgenehmigung an der ver-
tragsarztlichen Versorgung teilnehmen.
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Seit dem Jahreswechsel 2019/2020 beschaftigen
nach dem sog. Zytostatika-Streit erneut zahlrei-
che Klagen die bundesdeutschen Gerichte, mit
denen Kostentrager Erstattungsanspriiche hin-
sichtlich gezahlter Umsatzsteuer auf die
ambulante Abgabe von Fertigarzneimitteln gel-
tend machen. Die Klagen stiitzen sich dabei
allerdings primar auf die Besteuerung zum erma-
Rigten Steuersatz von derzeit 7% und nur sehr
vereinzelt auf Umsatzsteuerfreiheit.

Nun liegt mit der Entscheidung des FG Sachsen-
Anhalt eine erste Entscheidung bezuglich der um-
satzsteuerlichen Behandlung der ambulanten
Abgabe von Fertigarzneimitteln vor.

Der Fall

Das klagefiihrende Krankenhaus vertrat bzw. ver-
tritt die Auffassung, dass, nhachdem der BFH mit
Urteil vom 24.09.2014 (Az. V R 19/11) entschie-
den habe, dass die ambulante Abgabe von
individuell hergestellten Zytostatika-Zubereitun-
gen als ein mit der arztlichen Heilbehandlung eng
verbundener Umsatz steuerfrei sei, Fertigarznei-
mittel ebenfalls Teil der Krankenhausbehandlung
und somit umsatzsteuerfrei seien. Jedenfalls
seien die Medikamentenlieferungen durch die
Krankenhausapotheke nach dem BFH-Urteil vom
31.07.2013 (Az. | R 31/12) dem Zweckbetrieb zu-
zurechnen, weshalb hilfsweise der ermabBigte
Steuersatz gelte.

Die Entscheidung

Das Finanzgericht Sachsen-Anhalt kommt mit Zwi-

schenurteil vom 20.10.2021 (Az. 3 K 1024/17) - in
Ubereinstimmung mit der Rechtsauffassung des
Krankenhauses - zu dem Ergebnis, dass auch die
Lieferung von Fertigarzneimitteln ein eng mit der
Heilbehandlung verbundener Umsatz und damit
steuerfrei nach § 4 Nr. 14 Buchst. b UStG sei, so-
weit deren Verabreichung Teil der
Krankenhausbehandlung ist.

Die Steuerbefreiung musse aus Sicht des Finanzge-
richts bejaht werden, weil die Verabreichung der
Arzneimittel im vorliegenden Fall im Zeitpunkt
der Erbringung der arztlichen Leistung unentbehr-
lich sei, und daher untrennbar mit dieser
verbunden sei. Dabei komme es nicht darauf an,
ob die Arzneimittel patientenindividuell herge-
stellt wurden, sondern vielmehr darauf, dass die
Verabreichung auf Basis einer arztlichen Indika-
tion fiur den Behandlungserfolg notwendig
gewesen sei.

An dieser Einordnung andere auch nichts, dass die
Verabreichung teilweise durch einen ermachtig-
ten Krankenhausarzt erfolgt sei, da es fir die
Beurteilung des eng verbundenen Umsatzes auf
die Identitat des Leistungsempfangers der Be-
handlung und nicht des Leistenden ankomme.

Nachdem die aufgrund der grundsatzlichen Be-
deutung der Fragestellung zugelassenen Revision
nicht eingelegt wurde, ist das Urteil mittlerweile
rechtskraftig.

Fazit

Nachdem die Finanzverwaltung uberraschender-
weise keine Revision gegen das Zwischenurteil
eingelegt hat, ist auch weiterhin keine hochst-
richterliche Klarung in Aussicht.

Aufgrund der derzeit (weiterhin) ungeklarten
Rechtslage - das FG Sachsen-Anhalt ist insoweit
nur eine weitere (prominente) Rechtsmeinung in
diesem Zusammenhang - konnten aktuell diesbe-
zugliche Erstattungsanspriiche der Kostentrager,
auch unter Berucksichtigung der Rechtsprechung
des BSG (Urteil vom 09.04.2019, Az. B 1 KR 5/19;
Beschluss vom 10.11.2021, Az. B 1 KR 5/21 B),
sehr wahrscheinlich erfolgreich abgewehrt wer-
den.

Sollte die Finanzverwaltung allerdings (hypothe-
tisch) kuinftig den Umsatzsteueranwendungserlass
abandern und die einfache und risikolose ruckwir-
kende Anwendung der Umsatzsteuerfreiheit fur
diese Umsatze im Sinne der BSG-Rechtsprechung
eroffnen, werden die Kostentrager sehr wahr-
scheinlich (spatestens dann) entsprechende
Erstattungsanspriiche gegeniiber den Kranken-
haustragern geltend machen.
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Insoweit ist noch anzumerken, dass seit April 2017
zur Leistungsabrechnung nach § 300 SGB V Da-
tensatze an die gesetzlichen Kostentrager gesandt
wurden, die als Rechnungen mit offenem Umsatz-
steuerausweis im Sinne von § 14c UStG zu
qualifizierten sein konnten. Sollte dies im Streit-
fall von einem Finanzgericht so beurteilt werden
und keine Billigkeitsregelung gelten, konnten die
Krankenhaustrager (hypothetisch) in die Situation
geraten, dass sie zur riickwirkenden Anderung der
Steueranmeldungen fir diese Umsatze die Rech-
nungen korrigieren und den unzutreffend
ausgewiesenen Umsatzsteuerbetrag an die Kos-
tentrager erstatten mussen, um eine
Umsatzsteuererstattung vom Finanzamt zu bewir-
ken.

In der Folge misste der Krankenhaustrager dann
versuchen, sich fiir den riickwirkenden Wegfall
des Vorsteuerabzugs bei den Kostentragern schad-
los zu halten bzw. entsprechende Anspriiche
erfolgreich gegen die Kostentrager durchsetzen
konnen. Ob und in welchem Umfang dies den
Krankenhaustragern gelingen konnte, lasst sich
derzeit kaum serios prognostizieren. Hier spielen
auch die jeweils abgeschlossenen Arzneimittel-
preisvereinbarungen sowie die Abrechnungspraxis
der Hauser eine entscheidende Rolle. Am 07.0
sorgen 2.2022 wurde das Zwischenurteil des FG
Sachsen-Anhalt vom 20.10.2021 veroffentlicht.
Seitdem besteht nun auch das Risiko von Scha-
densersatzanspriichen der Kostentrager, wenn ein
Krankenhaustrager nach dem Datum der Urteils-
veroffentlichung eine gegeniiber der
umsatzsteuerfreien Behandlung der ambulanten
Abgabe von Fertigarzneimitteln nachteilige Steu-
erfestsetzung bestandskraftig werden lasst, ohne
die kostenfreien Rechtsbehelfe der Abgabenord-
nung (insb. Einspruchseinlegung) hiergegen
auszuschopfen.

Ob diese vertragliche Nebenpflicht auch dann
(fort)besteht, wenn das erstinstanzliche Urteil -
wie im vorliegenden Fall - rechtskraftig geworden
ist, die Finanzverwaltung ihre bisherige Rechts-
auffassung aber gleichwohl (noch) nicht
allgemeinverbindlich aufgegeben hat, ist noch
nicht hochstrichterlich geklart.
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