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Teil 1: Einfihrung

A. Einleitung

In den letzten Jahren hdufen sich Korruptionsvorwiirfe gegen zweifelhafte
Kooperationen von Arzten und Pharmaherstellern.! Im Fokus stehen dabei
fragwiirdige Vertriebsmethoden von Pharmaherstellern, welche Arzten
systematisch Vorteile fir die Verordnung der von ihnen produzierten

Arzneimittel gewahren.?

In der strafrechtlichen Diskussion hing die Frage der Strafbarkeit dieses
Verhaltens eine Zeit lang von der Form der Berufsausiibung der Arzte ab.
Beriicksichtigt wurde insoweit, dass Arzte ihren Beruf entweder
niedergelassen und freiberuflich in eigener Praxis oder als Angestellte in
privaten oder offentlichen Krankenhéusern, Medizinischen

Versorgungszentren oder Praxen ausiiben kénnen.

Korruptionsvorwirfe im Gesundheitswesen wurden bis zum Jahr 2005
Uberwiegend nur gegen in oOffentlichen Krankenhdusern und Kiliniken
angestellte Arzte erhoben. Nahmen diese in ihrer Eigenschaft als Amtstrager
Vorteile entgegen, machten sie sich nach einhelliger Auffassung
gem. 88 331 ff. StGB2 strafbar.* Waren Arzte in privaten Kliniken angestellt
und kam daher mangels Amtstrégereigenschaft keine Strafbarkeit

So gegen den Pharmahersteller Trommsdorff bezogen auf Anwendungsbeobachtungen
in Neumann, Philipp: Die seltsamen Pharma-Studien korrupter Arzte,
http://www.welt.de/wirtschaft/article4187018/Die-seltsamen-Pharma-Studien-
korrupter-Aerzte.html, zuletzt besucht am 10.02.2013.

Klétzer, NStZ 2008,12 mit weiteren Beispielen.

3 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. |
S. 3322), das zuletzt gedndert wurde durch Artikel 5 des Gesetzes vom 21. Januar 2013
(BGBI. 1 S.95).

4 Reese, PharmR 2006, 92.



http://www.welt.de/wirtschaft/article4187018/Die-seltsamen-Pharma-Studien-korrupter-Aerzte.html
http://www.welt.de/wirtschaft/article4187018/Die-seltsamen-Pharma-Studien-korrupter-Aerzte.html

gem. 88 331 ff. StGB in Betracht, so war eine Strafbarkeit gem. § 299 StGB

in Form der Angestelltenbestechung zu erwégen.®

Der niedergelassene, freiberuflich tatige Arzt stand hingegen zunéchst nicht
im Fokus der strafrechtlichen Diskussion. Weder wurde er als Amtstrager
i.S.d. 8§331ff. StGB noch als Beauftragter oder Angestellter
i.S.d. 8§ 299 StGB angesehen. Dabei war es ein ,,offenes Geheimnis des
Gesundheitswesens®,  dass  auch  niedergelassene  Arzte  von
Pharmaherstellern Vorteile fir die Verschreibung bestimmter Medikamente

annahmen.

Im Jahr 2005 nahm sich sodann der heutige Hamburger Strafverteidiger
Pragal dieses ,Bestechungsmarketings’ von Pharmaherstellern bei
niedergelassenen Arzten an. Er bewertete das Handeln derjenigen
niedergelassenen, freiberuflichen Arzte neu, welche zur vertragsérztlichen

Versorgung gesetzlich Krankenversicherter zugelassen sind.

Er vertrat als erster die Auffassung, dass diejenigen Vertragsarzte, welche fiir
die Verordnung eines Arzneimittels zulasten einer gesetzlichen Krankenkasse
einen Vorteil eines Pharmaherstellers entgegennehmen, als Beauftragte der
Krankenkassen gem. § 299 StGB zu qualifizieren seien.® MaRgeblich war
insoweit die Stellung von Vertragsérzten im System der gesetzlichen

Krankenversicherung bei der Verordnung von Arzneimitteln.®

Diese strafrechtliche Neubewertung des Handelns von niedergelassenen
Vertragsarzten beim Pharmamarketing wurde in der weiteren Literatur
ausfihrlich diskutiert und von Pragal / Apfel noch um die Annahme,
Vertragsrzte seien auch Amtstrager i.S.d. §§ 11, 331 ff. StGB, erweitert.*

Reese, PharmR 2006, 92.

Pragal, NStZ 2005, 133 (134).
Pragal, NStZ 2005, 133 (134).
Pragal, NStZ 2005, 133 (135).
Pragal, NStZ 2005, 133 (134).

10 pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (16).
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Dies fihrte schlussendlich auch zu einem Umdenken in der
Strafverfolgungspraxis und der Rechtsprechung. In einem obiter dictum
bejahte das OLG Braunschweig im Jahr 2010 als erstes deutsches Obergericht
die Beauftragteneigenschaft von Vertragsarzten gem. § 299 StGB.1

Weitere Gerichtsverfahren folgten und der Frage der Strafbarkeit von
niedergelassenen  Vertragsérzten  beim  Pharmamarketing  wurde
grundsétzliche Bedeutung i.S.d. § 132 Abs. 4 StPO zugesprochen. So legten
der 3. und der 5. Strafsenat des BGH im Jahr 2011 schlieRlich dem GroRen
Senat des BGH fir Strafsachen die Frage vor, ob niedergelassene, fir die
vertragsérztliche Versorgung zugelassene Arzte bei der Verordnung von
Arzneimitteln bzw. der Verordnung von Hilfsmitteln als Amtstrager i.S.d.
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢c StGB bzw. als Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs
i.S.d. § 299 StGB handelten.'?

Die Grundsatzentscheidung des GSSt wurde mit groRer Spannung erwartet.*®
Dieser entschied sodann mit Beschluss vom 29.03.2012, dass
niedergelassene, fur die vertragsarztliche Versorgung zugelassene
Vertragsarzte bei der Verordnung von Arzneimitteln weder als Amtstrager
i.S.d. 8 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB noch als Beauftragte i.S.d. § 299 StGB zu
qualifizieren seien.!* Eine Entscheidung (iber die Strafbarkeit von

Vertragsérzten bei der Verordnung von Hilfsmitteln steht noch aus.'®

Damit ist die Diskussion um die Strafbarkeit niedergelassener Vertragsérzte
beim Pharmamarketing jedoch noch nicht erschopft. Zum einen wird dem
GSSt des BGH insoweit vorgeworfen, sich nicht mit allen in Literatur und

Rechtsprechung vorgebrachten Argumenten hinreichend auseinandergesetzt

1 OLG Braunschweig, Beschluss vom 23.02.2010, Az.: Ws 17/10.

2. BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10; BGH, Vorlagebeschluss
vom 20.07.2011, Az.: 5 StR 115/11.

13 Brockhaus, ZWH 2012, 278.

14 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11.

15 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 5.



zu haben.'® Zum anderen wird nun diskutiert, ob ein neuer Straftatbestand
geschaffen werden soll, welcher die Strafbarkeit niedergelassener
Vertragsarzte beim Pharmamarketing gesondert erfasst.” Ein erster
Gesetzentwurf existiert bereits.® Die vorliegende Arbeit beurteilt
insbesondere die vertragsarztliche Tatigkeit bei der Verordnung wvon

verschreibungspflichtigen Arzneimitteln.

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit wird in Teil 2 die Diskussion um die Strafbarkeit
niedergelassener Vertragsarzte beim Pharmamarketing bei der Verordnung
von Arzneimitteln de lege lata anhand der in der Literatur und der

Rechtsprechung diskutierten Argumente darstellen und problematisieren.

Zunachst werden dazu das Problem der Korruption im Gesundheitswesen im
Allgemeinen dargestellt und sodann die speziellen Erscheinungsformen des
vorliegend relevanten Pharmamarketings erldutert. Im Anschluss daran
werden zum besseren Verstandnis der strafrechtlichen Problematik die dieser
zugrundeliegenden sozialrechtlichen Grundsétze und das System der
gesetzlichen Krankenversicherung erldutert. Da insbesondere die Stellung
niedergelassener Vertragsarzte bei der Verordnung von Arzneimitteln fir die
Bewertung der Strafbarkeit von Bedeutung ist, wird diese im Kontext der
sozial-, straf- und verfassungsrechtlichen Rechtsprechung néher

problematisiert.

6 Sahan, ZIS 2012, 386 (389).

17 BT-Drucks. 17/3685 S. 1 beinhaltet einen Antrag der SPD-Fraktion, Regelungen zu
schaffen, welche Korruption im Gesundheitswesen wirksam bekampfen. In zahlreichen
Stellungnahmen wurde bereits von verschiedenen Interessenverbanden zum Erfordernis
einer neuen strafrechtlichen Regelung Stellung genommen. Auch in der Literatur wird
ein solches Erfordernis bereits diskutiert, so Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279); Kraatz,
NZWiSt 2012, 273 (278); Kriger, StraFo 2012, 308 (311); Szesny/Remplik, MedR
2012, 662.

18 BT Ausschussdrucks. 17(14)0339, Position des GKV-Spitzenverbandes zu dem
Expertengesprach tiber Konsequenzen aus dem BGH-Beschluss zur Strafbarkeit von
Kassendrzten wegen Bestechlichkeit am 24.10.2012.



Schwerpunkt der strafrechtlichen Untersuchung wird vorliegend der
dogmatisch interessantere Straftatbestand des § 299 StGB sein. Eine
Strafbarkeit gem. §8 331 ff. StGB wird nur in ihren zentralen Fragestellungen
erortert. Der Vollstandigkeit halber wird auch kurz die Strafbarkeit
niedergelassener Vertragsarzte bei der Verordnung von Hilfsmitteln erortert,
da ein solcher Sachverhalt dem weiteren Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats

zugrunde lag. Uber diesen hat der GSSt bislang noch nicht entschieden.

Gegenstand von Teil 3 der vorliegenden Arbeit wird schlieRlich die
Strafbarkeit niedergelassener Vertragséarzte de lege ferenda sein. Es wird
untersucht, ob eine strafrechtliche Neuregelung im Hinblick auf das ultima-
ratio Prinzip erforderlich ist.

Nachdem zundchst das ultima-ratio Prinzip dargestellt wird, werden
anschlieBend die geltenden berufs-, standesrechtlichen und sonstigen
Vorschriften néher beleuchtet, welche bereits jetzt Formen unzuldssiger
Zusammenarbeit von Pharmaherstellern und Vertragsérzten regeln und

sanktionieren.

Die weiteren Erkenntnisse zur Uberpriifung der Erforderlichkeit einer neuen
strafrechtlichen Regelung werden sodann aus den Stellungnahmen zu einem
Antrag der SPD-Fraktion ,Korruption im Gesundheitswesen wirksam
bekampfen*®, dem aktuellen Entwurf einer méglichen neuen Strafvorschrift
des GKV-Spitzenverbandes sowie aus Stellungnahmen in der Literatur

gewonnen.

In Teil 4 werden schlieBlich alle wesentlichen Ergebnisse nochmals

zusammengefasst und ein abschliefendes Fazit gezogen.

19 BT-Drucks. 17/3685.



Teil 2 : Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte beim

Pharmamarketing de lege lata

1. Kapitel: Korruption im Gesundheitswesen

Korruption im Gesundheitswesen ist kein neues Phanomen. Bereits im 18.
Jahrhundert erlieB Friedrich Wilhelm, K&nig von PreuRen, eine ,,Verordnung
wegen Abschaffung des Gebrauchs, nach welchem die Apotheker den
praktizierenden Arzten sogenannte Weihnachtsgeschenke machen“.?’ Bei
schlichten Weihnachtsgeschenken ist es aber heutzutage nicht geblieben. Die
Zuwendungen an Arzte durch Pharmahersteller sollen heute jahrlich bis zu

einer Milliarde Euro verschlingen.?*

Nachfolgend werden einige der vielféltigen Grinde dargestellt, warum der
Gesundheitssektor anféllig fur Korruption ist und welche Auspragungen
insbesondere das sogenannte Pharmamarketing hat.

A. Anfalligkeit des Gesundheitssystems fiir Korruption

Zunéchst ist insoweit festzuhalten, dass der Gesundheitssektor in
Deutschland einen bedeutsamen Anteil an der Volkswirtschaft hat.??
Durchschnittlich acht bis zwdlf Prozent des gesamten Bruttoinlandprodukts
werden in diesem Bereich jahrlich ausgegeben.?® Allein die Ausgaben der
gesetzlichen Krankenversicherung im Jahr 2012 betrugen schatzungsweise

ca. 185 Mrd. Euro.?* Darilber hinaus gehoren die im Gesundheitsbereich

2 Ehlers/Ebermann, Herz 2008, 389.
2. Badle, NJW 2008, 1028.
2 GaBner, NZS 2012, 521.
2 GaRner, NZS 2012, 521.
2 GaRner, NZS 2012, 521.



tatige Pharmaindustrie und die Medizintechnik zu den wachstumsstarksten

und profitabelsten Industriezweigen.?

Wie hoch der Betrag ist, welcher jahrlich durch Betrug und Korruption im
deutschen Gesundheitswesen verlorengeht, wurde bislang nur vage auf eine

Milliarde Euro geschétzt.?®

Wesentlich fur die Anfalligkeit des Gesundheitswesens fiir misshrauchliches
Verhalten sind zum einen die oben genannten, umfangreich zur Verfligung
stehenden Finanzmittel, welche zum Missbrauch verleiten.?” MaRgeblich ist
dariiber hinaus die Intransparenz des Gesundheitssystems in vielen
Bereichen.?® So ermdglicht allein der fachliche Wissensvorsprung der Arzte
gegeniiber den Patienten ein Aushutzen des dadurch entstehenden
Informationsgefélles.?® Patienten kénnen in den wenigsten Fallen
nachvollziehen, ob die in Anspruch genommene Leistung medizinisch
notwendig war. Auch bietet das komplexe Gesundheitssystem Patienten
wenig Mdglichkeit, nachzuvollziehen, was die in Anspruch genommenen
Leistungen tatséchlich kosten und ob die abgerechneten Leistungen auch

tatséchlich erbracht wurden.*

Korruption im Gesundheitswesen hat verschiedene Auspragungen.
Strafrechtlich relevant sind Abrechnungsbetrug, Vorteilsnahme, Untreue und
in der aktuellen, dieser Bearbeitung zugrundeliegenden Diskussion die

Bestechung und Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr.3!

Im Fokus der Diskussion um die Bestechlichkeit von niedergelassenen
Vertragsarzten stehen die fragwirdigen Praktiken von Pharmaherstellern.

Hierbei verordnet ein niedergelassener Vertragsarzt bevorzugt bestimmte

% GaBner, NZS 2012, 521.

% Badle, NJW 2008, 1028.

27 GaRner, NZS 2012, 521 (523).

% GaRner/Klars, PharmR 2002, 356 (357).
2 GaBner, NZS 2012, 521 (523).

%0 GaRner/Klars, PharmR 2002, 356 (357).
3 GaBner, NZS 2012, 521 (522).



Arzneimittel und erhalt dafiir vom Pharmahersteller geldwerte Vorteile.®?

<33

Nachfolgend werden die Praktiken des sog. ,,Pharmamarketings*° naher

dargestellt.

B. Pharmamarketing

Pharmahersteller verfolgen eine Vielzahl von Strategien, um lhre Produkte
am Markt zu etablieren. Niedergelassene Vertragsérzte spielen dabei eine
entscheidende Rolle, um mit dem Endverbraucher Patient in Kontakt zu

treten.3*

Der Schwerpunkt dieser Bearbeitung liegt auf der Strafbarkeit
niedergelassener Vertragsarzte wegen Bestechung und Bestechlichkeit im
geschéftlichen Verkehr nach § 299 StGB, welche bei der Verordnung von
verschreibungspflichtigen und apothekenpflichtigen Arzneimitteln von
Pharmaherstellern beeinflusst werden. Weitere fragwirdige Praktiken der
Arzte und Krankenhauser wie z.B. die Zuweisung gegen Entgelt®® werden

nicht besprochen.

. Prémiensysteme

Damit sie niedergelassene Vertragséarzte an sich binden und diese sodann
bevorzugt ihre Produkte verordnen, entwickeln Pharmahersteller unter
anderem Préamiensysteme, wonach Vertragsarzten fur Verordnungen kleine
oder auch gréRere Vorteile gewahrt werden.®® Beispiele fir solche Pramien

sind Dienstleistungen, wie die Entsorgung von Sondermiill fiir den Arzt¥,

2 Kriger, ZIS 2011, 692.

3 Reese, PharmR 2006, 92 (93).

34 Schelling/Warntjen, PharmR 2010, 509.

3% Bei der Zuweisung gegen Entgelt erhalt ein Vertragsarzt fur die bei Verordnung einer
stationdren Behandlung nach § 73 Abs. 2 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 SGB V abgegebene
Empfehlung zugunsten eines bestimmten Krankenhauses vom Krankenhaustrager
Vorteile.

% Kolbel, NStZ 2011, 195.

37 OLG Hamm, Urteil vom 22.12.2004, Az.: 3 Ss 431/04.



Bargeld oder die Gewahrung von Luxus- oder Alltagsgegenstanden, wie
Uhren oder Praxismobiliar®, Auch bekannt ist die Bezuschussung des
Umbaus einer Praxis mit spaterem Mietzuschuss fur die Verschreibung von
Zytostatika®®.

Il. Ruckvergltungen bei Arzneimitteln

Eine weitere Auspragung des Pharmamarketings sind Riickvergutungen.
Pharmahersteller zahlen Vertragsérzten einen gewissen Prozentsatz des
Herstellerabgabepreises, sobald letztere einen Mindest-Arzneimittelumsatz

mit den von ihnen verordneten Arzneimitteln erreicht haben.*

Vertragsarzte haben es mithin selbst in der Hand, mit ihrer VVerordnungsweise
die Hoéhe der Rickvergitungen zu beeinflussen.** Die Pharmahersteller
profitieren durch eine Steigerung ihrer Umsétze und die jeweiligen

Vertragsérzte durch die Zuwendung jahrlich nicht unerheblicher Betrage.*?

111. Anwendungsbeobachtungen

Als anfallig fir korrupte Marketingmethoden der Pharmaunternehmen gelten
auch die sog. Anwendungsbeobachtungen.*® In § 67 Abs. 6 S. 1 AMG*

werden diese definiert als ,,Untersuchungen [...], die dazu bestimmt sind,

% So beispielhaft aufgezahlt bei Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418
sowie Pragal, NStZ 2005, 133 (134).

39 So geschehen im Sachverhalt der Entscheidung des OLG Braunschweig, Beschluss vom
23.02.2010, Az.: Ws 17/10.

40 Grill, Spiegel 44/2010, 85; Kraatz, NZWiSt 2012, 273 unter Bezug auf Urteil des AG
Ulm vom 26.10.2010, Az.: 3 Cs 37 Js 9933/07.

41 Kraatz, NZWiSt 2012, 273.

42 So Kraatz, NZWiSt 2012, 273 unter Bezug auf Urteil des AG Ulm vom 26.10.2010,
Az.:3 Cs 37 Js 9933/07, wo die Arzte jahrlich bis zum € 20.000,- bezogen.

4 Ausfihrlich dazu Bose/Mélders, MedR 2008, 585 ff.

4 Arzneimittelgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Dezember 2005
(BGBI. I S. 3394), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Oktober 2012
(BGBI. I S. 2192) geéndert worden ist.



Erkenntnisse bei der Anwendung zugelassener oder registrierter Arzneimittel

zu sammeln®. Sie unterliegen keiner arzneimittelrechtlichen Uberwachung.*

Geplant werden Anwendungsbeobachtungen von den
Arzneimittelherstellern.*® Diese beauftragen Vertragsarzte damit, im
Praxisalltag ihre therapeutischen Erfahrungen bei der Anwendung eines
registrierten oder zugelassenen Arzneimittels zu dokumentierten.*’
Teilnehmende Vertragsarzte bekommen fiir ihre Tétigkeit regelmaRig eine
Vergitung seitens der Pharmahersteller. Diese reichen laut Angaben von
Transparency International von €100,- bis zu €2.500,- pro

Dokumentationsbogen.

Der Nutzen dieser Anwendungsbeobachtungen ist umstritten. Sie sind dem
Vorwurf ausgesetzt, oftmals werde ein Arzneimittel nur verordnet, um
Patienten in die vergitete Anwendungsbeobachtung einzubeziehen.*® Auch
wird gegen Notwendigkeit und Nutzen von Anwendungsbeobachtungen
vorgebracht, dass diese ein Marketingmittel seien, welches Patienten mit
héheren Beitragen zu zahlen hitten.>° Die Medikamente, deren Anwendung

beobachtet werde, seien oftmals tiberteuert.5*

4 Rehmann, § 67 AMG Rn 6; Arzneimittelrechtliche Uberwachung besteht hingegen fiir
klinische Prifungen. Beziiglich der Anwendungsbeobachtungen bestehen lediglich
Anzeigepflichten gem. § 67 Abs. 6 AMG bei der Kassenérztlichen Vereinigung und den
Spitzenverbénden der Krankenkassen.

4 Schneider, HRRS 2011, 333 (336).

47 Kolbel, NStZ 2011, 195 (197).

48 Bericht vom 03.11.2010, Transparency International Deutschland fordert gesetzliches
Verbot von ,,Anwendungsbeobachtungen® in:
http://www.transparency.de/fileadmin/pdfs/Themen/Gesundheitswesen/Positionspapier
Anwendungsbeobachtungen10-11-03.pdf, zuletzt besucht am 06.01.2012.

4 Bose/Molders, MedR 2008, 585.

%0 Rippegather, Jutta : ,,Medikamentenstudien verbieten®, Interview mit Vorstand der KV

Hessen, http://www.fr-online.de/rhein-main/kv-hessen-vorstand-im-interview--

medikamentenstudien-verbieten--,1472796,3299258.html, zuletzt besucht am

16.02.2012.

Rippegather, Jutta : ,Medikamentenstudien verbieten, Interview mit Vorstand der KV

Hessen, http://www.fr-online.de/rhein-main/kv-hessen-vorstand-im-interview--

medikamentenstudien-verbieten--,1472796,3299258.html, zuletzt besucht am

16.02.2012.

51

10


http://www.transparency.de/fileadmin/pdfs/Themen/Gesundheitswesen/Positionspapier%20%20Anwendungsbeobachtungen10-11-03.pdf
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http://www.fr-online.de/rhein-main/kv-hessen-vorstand-im-interview--medikamentenstudien-verbieten--,1472796,3299258.html

2. Kapitel: Einfihrung in das System der gesetzlichen
Krankenversicherung

Die Untersuchung, ob sich niedergelassene Vertragsérzte im Rahmen von
Pharmamarketing nach § 299 StGB strafbar machen, erfordert zundchst eine
Beleuchtung ihrer Stellung im sozialversicherungsrechtlichen System. Ihre
historischen Hintergriinde sowie die dazu ergangene Rechtsprechung sind
Bestandteil der aktuellen Diskussion zur  Bestechlichkeit von
niedergelassenen  Vertragsarzten. Nachfolgend werden daher die
rechtsgeschichtlichen ~ Grundlagen  der  Stellung  niedergelassener
Vertragsarzte im gesetzlichen Krankenversicherungssystem erlautert. Sodann
wird die aktuelle Rechtslage anhand der geltenden gesetzlichen

Bestimmungen und der dazu ergangenen Rechtsprechung dargestellt.

A. Rechtsgeschichtliche Grundlagen des Systems der gesetzlichen

Krankenversicherung

Die heutige Stellung von Vertragsarzten im System der gesetzlichen
Krankenversicherung reicht zuriick bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts.
Noch bis zum Ende des 19. Jahrhunderts waren in der Regel lediglich der
Arzt und sein Patient an der Erbringung und Vergutung der &rztlichen
Behandlung beteiligt, indem sie als freie VVertragspartner einen Dienstvertrag
schlossen.5? Ein staatlich organisiertes Krankenversicherungssystem gab es

damals noch nicht.

Die Anfénge privater Krankenversicherungen begriindeten
Solidargemeinschaften wie Zinfte, Innungen und Knappschaften, welche
vom Mittelalter bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts ihre Mitglieder fir den
Krankheitsfall und den damit verbundenen Lohnausfall absicherten.® Mit

52 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 1.
% Sodan-Sodan, § 1 Rn 1.

11



Beginn des 20. Jahrhunderts wurden zu diesem Zweck auch Gewerkvereine

und Hilfskassen gegriindet.>

Die Hilfskassen erstatteten die angefallenen Kosten an ihre Mitglieder, ohne
dass zwischen dem behandelnden Arzt und der Hilfskasse eine
Rechtsbeziehung entstand.® Nur selten gab es eine Direktanstellung von
Arzten bei den vorhandenen Krankenkassen.®® Die Haupteinnahmequelle
von Arzten blieb somit die Behandlung von Privatpatienten.>’

Mit dem 1883 erlassenen Gesetz betreffend die Krankenversicherung der
Arbeiter>® wurde ein gesetzlich angeordneter Versicherungszwang fiir als
besonders schutzbediirftig erachtete Personen eingefiihrt.>® Zudem regelte
das Gesetz das auch heute noch geltende Sachleistungsprinzip als

wesentliches Grundprinzip der gesetzlichen Krankenversicherung.®

Arztliche Behandlung, Arzneimittelversorgung sowie Krankengeld wurden
nun zu Leistungen der Krankenkassen.®* Die Reform des Gesundheitswesens
bezweckte, Arzte stirker in die Gesundheitsfiirsorge einzubinden und die
Zahl ihrer Anstellungen bei den Krankenkassen zu erhéhen.®? Daher
schlossen die Krankenkassen zur Sicherstellung der Versorgung ihrer

Mitglieder mit den Arzten Dienstvertrage.®

Mit steigender wirtschaftlicher Bedeutung der Behandlung von

Kassenpatienten filhrte das jedoch zu einer Ungleichbehandlung der Arzte

54 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 20 f.; Sodan-Sodan, § 1 Rn 4.

55 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 1.

% Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 1 und Rn 4.

57 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 1 und Rn 4.

% Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15. Juni 1883, RGBI. |
1883, 73.

% Sodan-Sodan, § 1 Rn 6: Mit dem , Krankenversicherungsgesetz* im Jahr 1892 wurde
die Pflichtversicherung auf weitere Personengruppen ausgeweitet.

8 Sodan-Sodan, § 1 Rn 7.

61 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 3.

62 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 23.

8 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 3.
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untereinander.®* Wahrend diejenigen profitierten, welche bei den
Krankenkassen per Einzelvertrag angestellt waren, wurden gleichzeitig die
Arzte tibervorteilt, die zwar zum selben Bezirk einer Krankenkasse gehorten,
denen eine Anstellung aber versagt wurde.%® Von Seiten der Arzte wurde
daher zunehmend schérfer kritisiert, dass die Krankenkassen nicht zum
Abschluss eines Vertrages mit allen Arzten ihres Bezirks verpflichtet,

sondern in der Auswahl ihrer Vertragspartner frei waren.%

Auf die Verscharfung des Konflikts zwischen Arzten und Krankenkassen
folgte im Jahr 1932 eine Neuregelung des Kassenarztwesens.®” Aus ihr ging
die Zwangsmitgliedschaft von Arzten bei den sog. Kassenérztlichen
Vereinigungen hervor. Letztere traten fortan als neue Vertragspartner der
Krankenkassen auf, schlossen mit diesen Gesamtvertrage und ibernahmen

die Honorarverteilung.®®

Zudem erfolgte die Zulassung der Arzte nicht mehr bei den Krankenkassen
in Form eines Einzelvertrags, der den Arzt zur Tatigkeit flr eine
Krankenkasse berechtigte.®® Vielmehr ging mit der Zulassung nun die
Berechtigung einher, den Gesamtvertrdgen der Krankenkassen beizutreten
und somit fiir diese in einem bestimmten Bezirk titig zu werden.”® Das
Kassenarztrecht gehorte seit diesem Zeitpunkt dem 6ffentlichen Recht an.™
Seit 1932 erfolgte die Zulassung sodann nicht mehr zu einer einzelnen

Krankenkasse, sondern zu allen RVO-Kassen.”

64 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 23 f.; Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1
Rn 4.

% Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag S. 23 f.; Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn
4.

% Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 23f.; Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn
5.

57 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 28f.; Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn
2.

8 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 23.

89 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 27; Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn
24,

0 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 27; Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn
24,

™ Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 23.

2 BVerfGE 11, 30 (32); RVO-Kassen ist die Sammelbezeichnung fur die Kassen der
Reichsversicherungsordnung.
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B. Heutiges System der gesetzlichen Krankenversicherung

Nachfolgend wird das heutige System der gesetzlichen Krankenversicherung
dargestellt. Die im Rahmen der Bearbeitung dargestellten Bestandteile des
Systems der gesetzlichen Krankenversicherung sind Gegenstand der
Diskussion um die Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte beim
Pharmamarketing. Soweit es im Tatbestand des § 299 StGB einer
Begrindung  der  Beauftragteneigenschaft ~ von  niedergelassenen
Vertragsérzten bedarf, werden dazu die nachfolgend néher zu erlauternden

Prinzipien der gesetzlichen Krankenversicherung herangezogen.

Entscheidend sind insgesamt die Stellung wvon niedergelassenen
Vertragsarzten im Verhdltnis zu Krankenkassen und Kassenarztlichen
Vereinigungen sowie die Entscheidungshefugnisse bei der Verordnung von

Arzneimitteln.

I. Beteiligte am System der gesetzlichen Krankenversicherung

Bis heute ist das System der gesetzlichen Krankenversicherung einschlieBlich
der Vorschriften zum Vertragsarztrecht” im SGB V7* geregelt. Auch
weiterhin sind Krankenkassen und Kassenérztliche Vereinigungen an diesem
System malRgeblich beteiligt. Hierbei vertreten die Krankenkassen, als Trager
der gesetzlichen Krankenversicherung, die gesetzlich Versicherten als ihre
Mitglieder. Die Kassenérztlichen Vereinigungen, als Kdrperschaften des
Offentlichen Rechts, sind mit ihren Mitgliedern, den Vertragsarzten,
eingebunden.

8 Bis zum 31.12.1992 unterschied man bei den zum System der gesetzlichen
Krankenversicherung zugelassenen Arzten zwischen Kassenarzten und Vertragsérzten.
Mit Inkrafttreten des Gesundheitsstrukturgesetzes zum 01.01.1993 (BGBI. | S. 2266)
spricht man einheitlich von Vertragsérzten.

™ Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung - (Artikel 1 des
Gesetzes vom 20. Dezember 1988, BGBI. | S. 2477), das durch Artikel 2 Absatz 2 des
Gesetzes vom 15. Februar 2013 (BGBI. | S. 254) gedndert worden ist.
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Will ein gesetzlich Versicherter arztliche Leistungen in Anspruch nehmen,
kdnnen die Krankenkassen die Leistungen nicht selbst erbringen, sondern
bedienen sich dazu arztlicher Leistungserbringer. Hierdurch wird ein
komplexes Beziehungs- und Regelungsgeflecht begriindet, welches nun
néher erlautert wird.” Da vorliegend nur die Rechtslage der niedergelassenen
Vertragsarzte von Interesse ist, werden alle diese beriihrenden Regelungen
dargestellt. Ist im Folgenden daher die Rede von Vertragsarzten, sind damit
die niedergelassenen Vertragsérzte gemeint, soweit dies nicht anders

gekennzeichnet ist.

Il. Sachleistungsprinzip

Gesetzlich versicherte Patienten haben gem. § 27 SGB V einen Anspruch auf
Krankenbehandlung, welcher als sog. Sachleistungsanspruch gegeniiber den
Krankenkassen besteht.”® Das Sachleistungsprinzip ist ein grundlegendes
Prinzip des SGB V.’

Es besagt, dass Krankenkassen gem.§2 Abs.1i.V.m.§1S.3SGBV
gesetzlich Versicherten die ihnen zustehenden Leistungen, wie sachliche
Mittel sowie personliche Dienstleistungen, gegen den Nachweis einer
Berechtigung - der Krankenversicherungskarte - zur Verfiigung stellen.” Von
der Sachleistung umfasst sind daher die é&rztliche Behandlung gem.
8§11i.V.m. §27SGBV und die Versorgung mit apothekenpflichtigen
Arzneimitteln nach § 11i.V.m. § 31 SGB V.

Die Versicherten missen zur Erlangung der Leistungen nicht in Vorleistung
treten.”® Das Sachleistungsprinzip stellt demnach auch einen gewichtigen
Unterschied zur privaten Krankenversicherung dar, in welcher das

> Sodan-Hauck, § 8 Rn 14.

6 Schnapp/Wigge-Wigge/Wille, § 2 Rn 87.

" Sodan-Hauck, § 8 Rn 6 und Rn 19.

™ Hanlein/Kruse/Schuler-Kruse, § 2 Rn 6; Schnapp/Wigge-Schmidbauer, § 3 Rn 2.
™ Hanlein/Kruse/Schuler-Kruse, § 2 Rn 6; Schnapp/Wigge-Schmidbauer, § 3 Rn 2.
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Kostenerstattungsprinzip gilt.%° Kostenerstattung gem. § 13 SGB V bedeutet
fur die Versicherten, sich die Leistung selbst zu beschaffen und diese auch

zunachst selbst zu vergiten.8!

1. Sinnund Zweck des Sachleistungsprinzips

Sinn und Zweck des Sachleistungsprinzips soll nach dem BSG zum einen
sein, sicherzustellen, dass gesetzlich versicherte Patienten hinreichend
arztlich betreut werden.®2 Auch sollen den Versicherten stets ausreichend
Leistungserbringer aller fachlichen Bereiche zur Verfiigung stehen.® Daher
haben gesetzlich Versicherte freien Zugang zu allen zugelassenen
Leistungserbringern, was auch im Grundsatz der ,,freien Arztwahl“ gesetzlich
in § 76 SGB V konkretisiert ist.84

Zum anderen ermdglicht es das Sachleistungsprinzip durch die unmittelbare
Einflussnahme der Krankenkassen auf die Leistungen und die
diesbeziiglichen Vergitungen, den finanziellen Aufwand der gesetzlichen
Krankenversicherung zu steuern.®® Fir Leistungserbringer, mithin Arzte,
Hebammen etc., ist das Sachleistungsprinzip insoweit von Vorteil, als sie
nicht das Liquiditatsrisiko wirtschaftlich schwacher Patienten tragen

miissen.%

2. Funktion des Sachleistungsprinzips

Die Versorgung gesetzlich Versicherter mit Arzneimitteln erfolgt unter
Beteiligung von Vertragséarzten sowie Apothekern. Vom Leistungskatalog

der gesetzlichen Krankenversicherung umfasst sind lediglich apotheken- und

8 Krauskopf-Krauskopf, § 2 SGB V Rn 8.
81 Hanlein/Kruse/Schuler-Kruse, § 13 Rn 2.
82 BSGE 42, 117 (119).

8 Sodan-Hauck, § 13 Rn 3.

8 Schnapp/Wigge-Schmidbauer, § 3 Rn 3.
8 Sodan-Hauck, § 13 Rn 3.

8  Sodan-Hauck, § 8 Rn 16.
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verschreibungspflichtige Arzneimittel.8” Bestimmte nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel sind von der vertragsarztlichen
Versorgung der gesetzlichen Krankenversicherung gem. § 34 SGB V oder
aufgrund von Richtlinien des G-BA® gem. § 92 Abs. 1S.2Nr. 6 SGB V
ausgenommen.®®  Diese muss sich der gesetzlich  Versicherte

gem. 8 34 SGB V auf eigene Kosten besorgen.

Bendtigen gesetzlich Versicherte apotheken- und verschreibungspflichtige
Arzneimittel, bedarf es dafir einer drztlichen  Verordnung
gem. § 73 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 SGB V.% Der verordnende Arzt ist fir die
Auswahl des Arzneimittels verantwortlich und hat dabei das sog.
Wirtschaftlichkeitsgebot gem. § 12 Abs. 1 S. 2 SGB V zu beachten.

Die Pflichten der Apotheker bei der Abgabe von durch Vertragsérzten
verordneten Arzneimitteln ergeben sich aus § 129 SGB V in Verbindung mit
den Rahmenvertragen nach § 129 Abs. 2 und Abs. 5 SGB V.%

I1l. Zulassung von Vertragsarzten zum System der gesetzlichen

Krankenversicherung

Um als Arzt am System der gesetzlichen Krankenversicherung und damit an
der Versorgung gesetzlich versicherter Patienten teilnehmen zu konnen,
bediirfen Arzte der Zulassung gem. § 95 SGB V.

Diese Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung ist von der Approbation

zu unterscheiden, welche den berufsrechtlichen Status des Arztes betrifft. Die

8

I

Sodan-Wodarz, § 27 Rn 33; Apothekenpflichtig sind all diejenigen Medikamente,
welche gem. §8 43 ff. AMG ausschlieB3lich von Apothekern abgegeben werden diirfen.
Der Gemeinsame Bundesausschuss ist das oberste Beschlussgremium der gemeinsamen
Selbstverwaltung der Arzte, Zahnérzte, Psychotherapeuten, Krankenhauser und
Krankenkassen in Deutschland.

Schnapp/Wigge-Wigge, § 19 Rn 13.

Zu den Wirkungen der vertragsarztlichen Versorgung sogleich auf S. 29.
Sodan-Wodarz, § 27 Rn 50; Darauf bezieht sich jetzt auch der BGH, Beschluss vom
29.03.2012, GSSt 2/11.

8!

3

8

3

9
9!

2 8
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Approbation wird unabhé&ngig von der vertragsarztlichen Zulassung von der
nach jeweiligem Landesrecht zustandigen Behorde erteilt. Die ist etwa in

NRW die Bezirksregierung.

1. Zulassungsvoraussetzungen

Die Zulassung zur vertragsérztlichen Versorgung wird vom Arzt
gem. § 18 Abs. 1 S. 1 A-ZV* beantragt. Darliber entscheidet sodann der sog.
Zulassungsausschuss. Dieser wird von den Kassenarztlichen Vereinigungen
und den Landesverb&nden der Krankenkassen sowie den Verbénden der
Ersatzkassen gem. § 96 Abs. 2 SGB V i.V.m. § 34 Abs. 1 A-ZV errichtet. Er
ist jedoch ein rechtlich und organisatorisch  selbststandiges

Entscheidungsorgan der gemeinsamen Selbstverwaltung.

Mit der Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung werden Arzte
gem. 895 Abs. 3S.1SGB V zwangsweise Mitglieder in der fir ihren
Vertragsarztsitz zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung. Auch wenn ein
zugelassener Arzt als Vertragsarzt bezeichnet wird, liegt mit der Zulassung
keine rechtsgeschaftliche Beziehung zu den Krankenkassen vor.”® Die
Zulassung erfolgt vielmehr i.S.d. §31SGB X in Gestalt -eines

begiinstigenden Verwaltungsakts.**

2. Vergltung vertragsarztlicher Tatigkeit

Durch die offentlich-rechtliche Mitgliedschaft in der Kassenarztlichen
Vereinigung ist ein Vertragsarzt berechtigt, die gesetzlich versicherten
Patienten zu behandeln und fiir diese Leistung eine Vergiitung zu erhalten.®

Aufgrund seiner Mitgliedschaft in einer Kassenérztlichen Vereinigung steht

92 Zulassungsverordnung fur Vertragsarzte in der im BGBI. Teil 111, Gliederungsnummer
8230-25, veroffentlichten bereinigten Fassung, die durch Artikel 4a des Gesetzes vom
20. Februar 2013 (BGBI. | S. 277) geéndert worden ist.

% Sahan, ZIS 2007, 69 (73).

% BSG, SozR 4-2500, § 95 Nr. 2, Rn 10, 14; Sodan-Boeken, § 17 Rn 5.

% Becker/Kingreen-Jousen, § 95 Rn 5.
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ihm gegen diese ein Vergitungsanspruch aus § 85 Abs. 4 bis 4 f SGB V fir

seine erbrachten Leistungen zu.

Die Kassenarztliche Vereinigung verhandelt und schlieBt mit den
Krankenkassen Mantelvertrage.®® Unter anderem wird in diesen die von den
Krankenkassen an die Kassendrztliche Vereinigung zu zahlende
Gesamtvergiitung geregelt.®” Die Kassenérztliche Vereinigung erhalt sodann
die Vergitung fir die gesamte vertragsérztliche Versorgung
gem. 8 85 SGB V von den Krankenkassen und verteilt das Honorar an ihre
Mitglieder. Daran wird deutlich, dass Vertragsarzte keinen Honoraranspruch

gegen die Krankenkassen haben.%®

IV. Sicherstellungsauftrag der vertragsarztlichen Versorgung

Weiterer Bestandteil des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung ist
die  Sicherstellung  der  vertragsarztlichen  Versorgung. Der
Sicherstellungsauftrag ist gesetzlich nicht naher definiert. Es handelt sich
dabei um die Gewadhrleistung und Organisation der ambulanten
medizinischen Versorgung durch die mit ihr betrauten Personen und

Institutionen.®®

Die Verantwortung zur Sicherstellung ist gem. § 72 Abs.1S.1SGBV
zundchst den Krankenkassen und Vertragsarzten zugewiesen, welche danach

bei der Sicherstellung zusammenwirken.

In  Ergédnzung dieser Verantwortung sind die Kassenarztlichen
Bundesvereinigungen gem. § 75 Abs. 1S. 1 SGB V dazu verpflichtet, die
vertragsarztliche Versorgung sicherzustellen und den Krankenkassen und
deren Verbénden gegenuber die Gewéhr dafir zu Ubernehmen, dass die

% Sahan, ZIS 2007, 69 (71).
7 Sahan, ZIS 2007, 69 (71).
% Ulsenheimer, MedR 2005, 622 (626).
9 Sodan-Boeken, § 19 Rn 2.

©
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vertragsarztliche  Versorgung den gesetzlichen und vertraglichen

Erfordernissen entspricht.1%

Zwar sind grundsatzlich die Krankenkassen und Vertragsarzte fir die
Sicherstellung verantwortlich. Die Kassenarztlichen Vereinigungen werden
aber als offentlich-rechtliche Zwangsverbande der ihnen als Pflichtmitglieder
angehdrenden Vertragsarzte zwangslaufig ergdnzend in die Pflicht
genommen.’® Denn das kollektivvertraglich gepragte System der
gesetzlichen Krankenversicherung erfordert, dass den Krankenkassen mit den
Kassenérztlichen Vereinigungen auf Seiten der Vertragsarzte ein

gleichgewichtiger Vertragspartner gegeniibergestellt wird.1%

Zur Ausgestaltung der vertragsarztlichen Versorgung werden daher
gem. 8 72 Abs. 2 SGB V die Kassendrztlichen Vereinigungen und die
Verbinde der Krankenkassen erméchtigt.%% Dabei sind die Vertragspartner -
Krankenkassen und Kassendrztliche Vereinigung - gem. 8§ 72 Abs. 2 SGB V
verpflichtet, die Versorgung ausreichend, zweckmaRig und wirtschaftlich zu

gestalten.

1. Sicherstellung durch Vertrage

Wie sich  §72Abs.2SGBV  entnehmen  lasst,  wird  der
Sicherstellungsauftrag u. a. durch Vertrdge wahrgenommen. Im Regelfall
werden zwischen Krankenkassen und Kassenarztlichen Vereinigungen
Kollektivvertrage - wie auf Landesebene die Gesamtvertrage
gem. 88 82 Abs. 2,83 SGB V und auf Bundesebene der
Bundesmantelvertrag gem. § 82 Abs. 1 S. 1 SGB V - geschlossen. 1%

10 Sodan-Boeken, § 19 Rn 17.

101 Schnapp/Wigge-Hess, § 16 Rn 1; Schulin-Funk, § 32 Rn 37; Sodan-Boeken, § 17 Rn 2
und § 19 Rn 17.

102 godan-Boeken, § 19 Rn 17.

103 Krauskopf-Sproll, § 72 Rn 4.

104 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 36; Sodan-Boeken, § 19 Rn 12.

20



Abweichend davon koénnen Krankenkassen mit Vertragsérzten in
Wahrnehmung des Sicherstellungsauftrags einzelvertragliche
Vereinbarungen treffen. Dies ist bspw. in der hausarztzentrierten
Versorgung'® gem. § 73b SGB oder in der besonderen ambulanten
Versorgung gem. § 73 ¢ SGB V der Fall.1%®

Grundsétzlich ist aber der Abschluss von Einzelvertrdgen zwischen
Vertragsarzten und Krankenkassen ausgeschlossen. %7

2. Sicherstellung durch gemeinsame Selbstverwaltung

Neben der Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung durch Vertrage
wird der Sicherstellungsauftrag auch durch die Mitwirkung in den
Selbstverwaltungsgremien der gemeinsamen Selbstverwaltung durch

Krankenkassen und Vertragsarzte erfiillt.*%®

Dies kommt etwa in der gemeinsamen Beschlussfassung des einheitlichen
Bewertungsmalistabs im Bewertungsausschuss gem. 8 87 Abs. 1 SGB V
oder bei der von Krankenkassen und Kassenérztlichen Vereinigungen
durchgefiihrten Wirtschaftspriifung durch gemeinsame Priifungsstellen und
Beschwerdeausschiisse in § 106 Abs. 4 SGB V zum Ausdruck.%®

3. Zusammenfassung

Der Sicherstellungsauftrag vollzieht sich in der Organisation und

Gewahrleistung der vertragsarztlichen Versorgung. An der Sicherstellung der

195 Bei der hausarztzentrierten Versorgung ist ein Arzt die zentrale Anlaufstelle fir seine
Patienten im Krankheitsfall und weist diese dem Krankheitsbild entsprechend den
weiteren behandelnden Arzten zu. Der Patient verpflichtet sich dabei, zuerst immer
seinen Hausarzt aufzusuchen.

106 Becker/Kingreen-Huster, § 75 Rn 3; Sodan-Boeken, § 19 Rn 12.

107 Geis, wistra 2007, 361 (362); Sahan, ZIS 2007, 69 (73).

108 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag, S. 35; Sodan-Boeken, § 19 Rn 16.

109 Sodan-Boeken, § 19 Rn 16.
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vertragsarztlichen Versorgung wirken Vertragsarzte und Krankenkassen
zusammen. Dabei tritt fir Vertragsarzte grundsatzlich die Kassenérztliche
Vereinigung aufgrund ihrer Position als Verbund der Vertragsarzte auf.
Primar sind daher mit der Sicherstellung gem. 8 72 Abs. 2 SGB V die
Krankenkassen und die Kassenarztlichen Vereinigungen befasst.
Grundsétzlich  schlieRen  Krankenkassen und Vertragsarzte keine

Einzelvertrage.

MaRnahme zur Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung ist keine
Entscheidung der Beteiligten im Einzelfall. Wie dargestellt, erfolgt die
Sicherstellung durch kollektivvertragliche Regelungen oder die gemeinsame
Beschlussfassung in Priifungsgremien oder Ausschiissen. Die Sicherstellung
obliegt mithin niemals einem Einzelnen und vollzieht sich auch nicht in einer

einzelnen Entscheidung bzw. der Handlung eines Einzelnen.

V. Wirtschaftlichkeitsgebot

Zentraler Bestandteil der gesetzlichen Krankenversicherung ist dariiber
hinaus das Gebot der Wirtschaftlichkeit gem. 812 Abs.1S.2 SGBV
i.V.m. 8§70 Abs. 1 S. 2 SGB V, welches den Rahmen der zu gewahrenden
Leistungen prégt.'1° Dieses Gebot will mit dem Einsatz geringster Mittel zur
Erreichung des Heilerfolgs ein Ausufern der Kostenbelastung im Einzelfall
verhindern.!'! Es spiegelt somit die fiir die gesamte Sozialversicherung
geltenden Grundsiatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wider.*? Es
sollen die finanziellen Grenzen markiert werden, innerhalb derer sich die
gesetzliche  Krankenversicherung aufgrund der Belastbarkeit der
Beitragszahler und der begrenzten Leistungsfahigkeit der Volkswirtschaft

bewegt.!!3

110 Becker/Kingreen-Scholz, § 12 Rn 1.

111 Becker/Kingreen-Scholz, § 12 Rn 2; Schulin-Schneider, § 22 Rn 5.

12 gchlegel/Voelzke-Engelhard, § 12 Rn 22.

113 BVerfG MedR 1997, 318; Becker/Kingreen-Scholz, § 12 Rn 2; Schlegel/Voelzke-
Engelhard, § 12 Rn 22.
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Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist Teil des bereits oben dargestellten
Leistungsanspruchs ~ des  Versicherten.®®  Es  wirkt  zugleich
anspruchsbegriindend und anspruchsbegrenzend.*® Ist eine Leistung
gem. 8 12 Abs. 1 S. 2 SGB V nicht notwendig oder nicht wirtschaftlich, kann
sie der Versicherte nicht beanspruchen, der Leistungserbringer nicht
bewirken  und  die Krankenkasse ~ nicht  bewilligen. Das

Wirtschaftlichkeitsgebot umfasst vier Merkmale.

1. Merkmale des Wirtschaftlichkeitsgebots

Die erbrachte Leistung muss gem. 8§ 12 Abs. 1 SGBV zweckmaBig,
ausreichend, medizinisch notwendig und wirtschaftlich im engeren Sinne
sein. Die einzelnen Kriterien greifen ineinander, so dass eine trennscharfe
Abgrenzung der Begriffe nicht immer méglich ist.**8 MaRgeblich ist letztlich
das Gesamtbild, welches sich aus dem Zusammenspiel aller Kriterien

ergibt. 1’

Die ZweckmaéRigkeit betrifft die Eignung des Medikaments, den angestrebten
Heilerfolg zu erreichen.’*® Ausreichend ist die Leistung, wenn sie nach Art,
Umfang und Qualitat hinreichende Chancen fiir einen Heilerfolg bietet.!*°
Medizinisch notwendig ist das MaB an Behandlung, welches zwangslaufig,

unentbehrlich oder unvermeidlich ist.}?

Die Wirtschaftlichkeit im engeren Sinne stellt den Nutzen der MaRnahme in

Form des Heilerfolgs zu den Kosten der Manahme ins Verhéltnis.*?! Es soll

114 Becker/Kingreen-Butzer, § 12 Rn 3; Schnapp/Wigge-Wigge/Wille, § 19 Rn 28; zum
Sachleistungsanspruch siehe oben S. 15 ff.

Schnapp/Wigge-Wigge/Wille, § 19 Rn 28.

Prutting-Wenner, § 12 SGB V Rn 3.

Krauskopf-Wagner, § 12 SGB V Rn 4; Priitting-Wenner, § 12 SGB V Rn 3; Sodan-von
Langsdorff, § 9 Rn 2.

BSG NJW 1989, 2349; Sodan-von Langsdorff, § 9 Rn 3.

BSGE 55, 188 (194); Becker/Kingreen-Scholz, § 12 Rn 7.

BSG, SozR 2200 § 182 b Nr. 26; NK Medizinrecht-Steinmeyer/Grétschel, § 12 Rn 12.
Laufs/Kern-Genzel/Degener-Hencke, § 83 Rn 56; Sodan-von Langsdorff, § 9 Rn 11.

11
11
11
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11
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12

R3S b o

23



das gunstigste Verhdltnis zwischen Aufwand und Wirkung gewahlt

werden.!?

2. Festbetrage

Beziglich einiger Arzneimittel regelt der G-BA in Richtlinien nach
8§92 Abs. 1 S.2 Nr. 6 SGBV Festbetrage. Aus § 12 Abs. 2 SGB V ergibt
sich sodann, dass eine Leistungspflicht der Krankenkasse iber diesen Betrag
hinaus nicht besteht. Der Versicherte muss die Mehrkosten eines solchen
Arzneimittels selbst tragen. Die Kriterien des Wirtschaftlichkeitsgebots sind
in diesen Féllen schon im Rahmen der Festlegung der Festbetrdage gepriift
worden, so dass es einer weiteren Priifung der Wirtschaftlichkeit nicht
bedarf.12®

3. Richtlinien des G-BA gem. § 92 SGB V

Der G-BA erlasst dariiber hinaus gem. 8§92 Abs.1S.2 Nr. 6 SGBV
Richtlinien (ber die Verordnung von Arzneimitteln. Mit der sog.
Preisvergleichsliste erstellt er gem. 8 92 Abs. 2 SGB V eine Liste flir Arznei-
und Hilfsmittel, welche dem Arzt einen Preisvergleich und die Auswahl

therapiegerechter Verordnungsmengen erméglicht.*?

In der Liste finden sich zu den einzelnen Indikationsgebieten Hinweise. Aus
diesen ergeben sich flir Arzneimittel mit vergleichbaren Wirkstoffen und
vergleichbarer Wirkung auch Bewertungen des therapeutischen Nutzens zum

Apothekenabgabepreis und damit zur Wirtschaftlichkeit der Verordnung.'?®

122 NK Medizinrecht-Steinmeyer/Grotschel, § 12 Rn 11.

123 Kasseler Kommentar-Hofler, § 12 SGB V Rn 41.

124 Becker/Kingreen-Schmidt-De Caluwe, § 92 Rn 20; Schnapp/Wigge-Wigge/Wille, § 19
Rn 36.

125 Schnapp/Wigge-Wigge/Wille, § 19 Rn 36.
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Der G-BA kann gem. 892 Abs.2SGBV in der Richtlinie auch die

Arzneimittel ausweisen, deren Verordnung unzweckmagig ist.128

4. Verpflichtete des Wirtschaftlichkeitsgebots

8§12 Abs.1S.2SGBV stellt klar, dass eine nicht notwendige oder
unwirtschaftliche Leistung von Versicherten nicht beansprucht, von
Leistungserbringern nicht bewirkt und von den Krankenkassen nicht
bewilligt werden darf.

Waéhrend sich flir gesetzlich Versicherte daraus ergibt, dass sie Leistungen,
welche gegen dieses Gebot verstolRen, nicht zu fordern berechtigt sind, ist

nicht klar erkennbar, was daraus furr Vertragsérzte und Krankenkassen folgt.

Beziglich der vorliegenden Bearbeitung ist insbesondere von Interesse,
welche Entscheidungsbefugnisse sich konkret fiir die einzelnen Beteiligten
aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot herleiten lassen. Dazu wird im Rahmen des
Tatbestands des § 299 StGB néher Stellung bezogen.

5. VerstoR gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot

Das BSG hat bereits definiert, wann ein Versto?R gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot ~ vorliegt:  ,,Sind  fiir einen  bestimmten
therapeutischen Ansatz bzw. eine bestimmte medikamentdse Therapie
zugelassene Arzneimittel mit entsprechender Indikation verfligbar, haben
diese aber unterschiedliche Preise, gebietet das Wirtschaftlichkeitsgebot
(88 12 Abs. 1, 70 Abs. 1 S 2 SGB V) zumindest, dass der Vertragsarzt sich
die unterschiedlichen Kosten vergegenwartigt und einzelfallbezogen abwagt,
ob der Einsatz des preiswerteren Arzneimittels vertretbar ist. (...) Der

routineméRige Einsatz des teureren Arzneimittels gegenliber preiswerteren in

126 Sodan-von Langsdorf, § 9 Rn 9.
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Betracht kommenden stellt sich als typischer Verdacht gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot dar.«1%”

6. Folgen eines Verstol3es gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot

VerstoRRen Vertragsarzte bei der Verordnung von Arzneimitteln gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot, kann das weitreichende Folgen fiir sie haben.
Bekannt wird ein solcher VerstoRB regelméBig im Rahmen einer
Wirtschaftlichkeitsprifung gem. § 106 Abs. 1 SGB V. Uberpriift wird die
Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots von Priifstellen, welche von den
Krankenkassen und den Kassenérztlichen Vereinigungen besetzt werden. Die
Priifstellen treffen ihre Entscheidungen gem. § 106 Abs. 4 SGB V jedoch
eigenverantwortlich. Die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots kdnnen

die Krankenkassen somit nicht selbst Uberprifen.

Wird ein Verstoll gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot festgestellt, so miissen
Vertragsarzte nach §72SGBV  mit  Honorarkiirzungen  oder

Honorarregressen rechnen.'?®

V. Stellung von Apothekern bei der Versorgung gesetzlich Versicherter

mit Arzneimitteln

Der Apotheker ist insoweit an der Arzneimittelversorgung der Versicherten
beteiligt, als er ihnen aufgrund des vorgelegten Rezepts die verordneten

Arzneimittel aushandigt.

In bestimmten Féllen sind Apotheker verpflichtet, entgegen der Verordnung
von Vertragsdrzten das dort angegebene Arzneimittel durch ein anderes zu
ersetzen.'?® Haben Vertragsérzte gem. § 129 Abs. 1 SGB V ein Arzneimittel

21 BSG SozR 4-2500, § 106 Nr. 6, 44, 53 f.
128 Hanlein/Kruse/Schuler-Murawski § 106 Rn 95; Steinhilper, MedR 2005, 236 (238).
129 Reese, PharmR 2006, 92 (94).
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nur unter seiner Wirkstoffbezeichnung verordnet oder aber auf der
Verordnung nicht die Ersetzung durch ein wirkstoffgleiches Arzneimittel
ausgeschlossen, haben Apotheker das verordnete Arzneimittel durch ein
wirkungsgleiches und giinstigeres Praparat zu ersetzen.!® Dieses Praparat

muss die Krankenkasse sodann auch vergiiten.3

Der Apotheker kann daher mit der ihm eingerdumten, sog. Aut-idem Befugnis
gestaltend Einfluss auf die Wahl des Arzneimittels nehmen.*32

VI. Bekdmpfung von Fehlverhalten im Gesundheitswesen

1. Krankenkassen

Mit dem GKV-Modernisierungsgesetz*® wurde § 197 a zum 01.01.2004 in
das SGB V eingefiihrt. Dieser regelt die Verpflichtung der Krankenkassen
sowie des Spitzenverbands der Krankenkassen, falls erforderlich auch der
Landesverbande, innerhalb ihrer Organisation Stellen zur Bekdmpfung von

Fehlverhalten im Gesundheitswesen einzurichten.

Diese Korruptionsbekampfungsstellen sollen u.a. allen Hinweisen auf eine
rechtswidrige oder zweckwidrige Nutzung der Finanzmittel der
Krankenkassen nachgehen. Es sollen damit ,,Selbstreinigungskrifte innerhalb
des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung“!®* in Gang gesetzt
werden. Daruber hinaus dienen die Stellen der Verfolgung von
Bestechungsdelikten, Abrechnungsbetrug und anderen strafrechtlich
relevanten Tatbestianden.'®® § 197 a SGB V soll die Grundlage fiir eine

konsequente Strafverfolgung bilden.*%

130 Reese, PharmR 2006, 92 (94).

131 Reese, PharmR 2006, 92 (94).

132 Reese, PharmR 2006, 92 (94).

133 BGBI. 1 2003, 2190.

134 BT-Drucks. 15/1525, 99.

135 Hanlein/Kruse/Schuler-Hanlein, § 197 aRn 1.

36 Schlegel/Voelzke-Schneider-Danwitz, § 197 a Rn 22.

-

27



Die Krankenkassen sollen gem. §197aAbs.4 SGBV bei dem
Anfangsverdacht einer Straftat unverziiglich die Staatsanwaltschaften zu
unterrichten, soweit die in Frage kommende Straftat nicht nur geringfligige

Bedeutung fiir die gesetzliche Krankenversicherung hat.

2. Kassenarztliche Vereinigungen und Kassenarztliche

Bundesvereinigung

Auch den Kassenarztlichen Vereinigungen und der Kassendrztlichen
Bundesvereinigung  obliegt gem.§81aSGBV die Verpflichtung,
Korruptionshekdmpfungsstellen  einzurichten und UnregelméaRigkeiten
zulasten ihrer Organisation nachzugehen. Auch sie sollen im Falle eines

Anfangsverdachts einer Straftat die Staatsanwaltschaften einschalten.
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3. Kapitel: Funktion von Vertragsarzten in der
sozialgerichtlichen Rechtsprechung

Wichtiger Bestandteil zur Beurteilung medizinstrafrechtlicher Fragen ist die
Rechtsprechung der Sozialgerichte. Im Folgenden wird daher die
sozialgerichtliche Rechtsprechung dargestellt, welche auch im Rahmen der
Diskussion um die Strafbarkeit von Vertragsarzten beim Pharmamarketing

relevant ist.

Mal3geblich ist, mit welchen Entscheidungsbefugnissen Vertragsarzte bei der
Verordnung von Arzneimitteln ausgestattet sind. Dies steht in direktem
Zusammenhang mit der Frage, auf welcher rechtlichen Grundlage bei der
Verordnung von Arzneimitteln ein Vergltungsanspruch des Apothekers

gegeniber der Krankenkasse entsteht.

A. Entscheidungsbefugnis von Vertragsérzten bei der Verordnung von

Arzneimitteln

Rechtliche Grundlage fiir die Verordnung eines Arzneimittels ist zunéchst
§27SGB YV, der dem Versicherten einen Anspruch auf Sach- bzw.
Naturalleistungen gewéhrt. Dieser Anspruch ist jedoch im SGBV nur
generell formuliert und nicht auf eine im Einzelfall indizierte Leistung

ausgerichtet.

I.  Rahmenrecht der Versicherten

Nach der Rechtsprechung des BSG enthélt § 27 SGBV ein subjektiv
offentlich-rechtliches Rahmenrecht, aus welchem erst im Zusammenspiel mit

anderen Normen des SGB V ein konkreter Anspruch auf eine Leistung der
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Krankenkasse entsteht.’3” Der Sachleistungsanspruch ist demnach nur ein
Anspruch dem Grunde nach, welcher die Rahmenbedingungen fir die
Entstehung konkreter Anspriiche festlegt.!® Vor allem aufgrund der
medizinischen Komplexitat der Regelungsmaterie soll es einer weiteren
Konkretisierung und Ausgestaltung durch den verordnenden Arzt

bediirfen.t®

Il. Konkretisierung durch Vertragsarzte

Dem SGBV soll somit ein Rechtskonkretisierungskonzept zugrunde
liegen. 0 Firr die Entstehung eines Anspruchs sei im Einzelfall entscheidend,
dass ein an der vertragsérztlichen Versorgung teilnehmender Arzt das
Vorliegen einer Krankheit feststellt und eine medizinisch nach Art und Zweck
bestimmte Leistung verordnet.**! Erst durch eine solche Handlung des
Vertragsarztes werde das dem Versicherten gegeniiber der Krankenkasse

zustehende Rahmenrecht auf 4rztliche Behandlung konkretisiert.2#?

Das BSG hat insoweit entschieden, dass Vertragsérzte mit der 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsmacht beliehen seien, die medizinischen Voraussetzungen
des Eintritts des Versicherungsfalls der Krankheit fiir den Versicherten und
die Krankenkasse im Leistungsverhéltnis zum Versicherten verbindlich
festzustellen.®®  Vertragsdrzten komme die ,,Schliisselrolle bei der

Ausgestaltung des Sachleistungsanspruchs des Versicherten zu.'4

Vertragsdrzte konkretisierten ,,(nur) in medizinischer Hinsicht verbindlich*

das Rahmenrecht der Versicherten.'*® Die notwendige Entscheidung, welche

13
13
13
14(
14
14
14

«

BSGE 73, 271 (280).
BSGE 73, 271 (280).
BSGE 73, 271 (280).
BSGE 73, 271 (281).
BSGE 73, 271 (281).
BSGE 73, 271 (281).
BSGE 73, 271 (278).
W BSGE 73. 271 (283).
15 BSGE 73, 271 (281).
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Behandlung erforderlich sei, koénne aufgrund ihrer medizinisch-
wissenschaftlichen Komplexitdt weder einem Bestimmungsrecht des
Versicherten noch der hoheitlichen Entscheidung der Krankenkasse, sondern

allein dem Vertragsarzt iiberantwortet werden. 46

Hat der Vertragsarzt eine Krankheit diagnostiziert und eine Versorgung des
gesetzlich versicherten Patienten verordnet, darf die Krankenkasse dem
Patienten die verordnete Leistung nicht mit der Begrindung versagen, die
Diagnose sei falsch oder die Leistung entspreche nicht dem
Wirtschaftlichkeitsgebot gem. § 12 SGB V.47

Die Krankenkasse sei auch daran gehindert, in das Vertrauensverhaltnis
zwischen Vertragsarzt und Kassenpatient einzugreifen, da sie an die

medizinische Erkenntnis des Vertragsarztes gebunden sei. 4

I11. Zustandekommen eines Kaufvertrags zwischen Krankenkassen und

Apothekern durch Vertragsarzte als Vertreter der Krankenkassen

In einer spéteren Entscheidung griff das BSG die Stellung des Vertragsarztes
als ,,Schliisselfigur der Arzneimittelversorgung® auf. Mit der Verordnung
eines konkreten Arzneimittels gem. § 73 Abs. 2S. 1 Nr. 7 SGB V gebe der
Vertragsarzt im Einzelfall als Vertreter der Krankenkasse mit Wirkung fir
und gegen diese eine Willenserklarung ab.'*® Wenn der Patient die
Verordnung dem  Apotheker  vorlege, werde letzterem ein
Kaufvertragsangebot der Krankenkasse angetragen, welches der Apotheker
durch die Ubergabe der Arzneimittel an den Patienten annehme.**° Durch die
Annahme des Angebots werde schlieRlich ein Anspruch des Apothekers auf
Vergiitung seiner Leistung gegentiber der Krankenkasse begriindet.*5!

s BSGE 73, 271 (281).
7 BSGE 77, 194,

48 BSGE 73, 271 (282).
49 BSGE 77, 194 (200).
150 BSGE 77, 194 (200).
151 BSGE 77, 194 (199 ).
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In einer weiteren Entscheidung des BSG wird der Inhalt der
Entscheidungsbefugnisse des Vertragsarztes bei der Verordnung von
Arzneimittel néher bestimmt. Die Einstandspflicht der Krankenkasse beruhe
nicht auf der Rechtsentscheidung des Vertragsarztes tiber die Leistungspflicht
der Krankenkasse, sondern vielmehr darauf, dass die Krankenkasse die
Behandlungsentscheidungen des Vertragsarztes gegen sich gelten lassen

miisse. 1%

IV. Rechtsprechungsénderung

Mit Urteil vom 17.12.2009 vollzog das BSG schlieBlich eine Anderung seiner
bisherigen Rechtsprechung.!>® Nach dieser Rechtsprechung des BSG ist die
Rechtsgrundlage fiir den Vergltungsanspruch des Apothekers gegentiber der
Krankenkasse nicht langer ein Kaufvertrag
gem. 8§ 433 Abs. 2i.V.m. 869 SGBV mit der Krankenkasse, sondern
vielmehr 8129 SGBV in Verbindung mit den zu dieser Vorschrift
bestehenden erganzenden Vereinbarungen.'® Ergénzt wird § 129 SGB V
durch Rahmenvertrage zwischen den Spitzenverbanden der Krankenkassen
und Apothekern auf Bundesebene gem. § 129 Abs.2SGBV und auf
Landesebene gem. § 129 Abs.5S. 1 SGB V.

Das BSG betont in dieser Entscheidung, dass an der rechtlichen Konstruktion
des Vertragsarztes als Vertreter der Krankenkasse nicht mehr festgehalten
werde.'*® Der Vergiitungsanspruch des Apothekers sei vielmehr unmittelbar
aus dem 6ffentlichen Recht herzuleiten.'*® Dies folge bereits aus § 69 SGB V,
wonach  flr  Rechtsbeziehungen  zwischen  Krankenkassen  und

Leistungserbringern der gesetzlichen Krankenversicherung nur dann die

152 BSGE 82, 158 (162).

153 BSGE 105, 157; Manthey, GesR 2010, 601 (602) spricht insoweit davon, dass dem
Vertragsarzt die Schlissel aus der Hand genommen wurden.

154 BSGE 105, 157 (160).

155 BSGE 105, 157 (162).

15 BSGE 105, 157 (162).
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Vorschriften des Blrgerlichen Rechts anzuwenden seien, wenn das SGB V

keine hinreichende Regelung enthalte.>”

Eine solche hinreichende Regelung finde sich aber in § 129 SGB V.1%
§ 129 SGB V statuiere die Verpflichtung und Berechtigung des Apothekers,
die vom Vertragsarzt verordnete Leistung an den gesetzlich Versicherten
abzugeben wund dafir von der Krankenkasse eine Vergitung zu
beanspruchen.'®® Ziehe man somit § 129 SGB V mit seinen erganzenden
Vorschriften heran, sei die bisherige Konstruktion eines Kaufvertrags
zwischen  Apotheker und Krankenkasse unter Einbeziehung des

Vertragsarztes als Vertreter der Krankenkasse entbehrlich.6

Das BSG stellt in seiner Entscheidung sodann nochmals klar, dass die
vertragsarztliche ~ Verordnung das entscheidende  Element  der
Arzneimittelversorgung der gesetzlich Versicherten sei.’®! Die Verordnung
dokumentiere, dass das Medikament an den Versicherten auf Kosten der

Krankenkasse abgegeben werde. 62

Auch der Vergiitungsanspruch des Apothekers werde durch die Verordnung
dokumentiert, so dass auch aus diesem Grund ein Kaufvertrag zwischen
Apotheker und Krankenkasse als Grundlage des Vergltungsanspruchs

Uiberflissig sei.1®

B. Zusammenfassung

Die Funktion des Vertragsarztes bei der Verordnung von Arzneimitteln

unterlag in der Rechtsprechung des BSG in den letzten Jahren einem Wandel.

157 BSGE 105, 157 (161).

158 BSGE 105, 157 (160 f).

159 BSGE 105, 157 (161).

160 BSGE 105, 157 (161 f).

161 BSGE 105, 157 (162 f); Manthey, GesR 2010, 601 (602).
162 BSGE 105, 157 (162 f).

3 BSGE 105, 157 (162 f); Manthey, GesR 2010, 601 (602).
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Zundchst wurde dem Vertragsarzt in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung
bei der Verordnung von Arzneimitteln die Funktion eines Vertreters beim
Abschluss eines Kaufvertrags zugesprochen. Als Vertreter der
Krankenkassen sollte dieser deren Kaufvertragsangebot formulieren, welches

dem Apotheker mit der Verordnung angetragen wurde.

In der neueren Rechtsprechung des BSG wird Vertragsarzten diese
Vertreterstellung wieder abgesprochen. Sie soll danach Gberflissig sein, da
aufgrund bereits vorhandener sozialrechtlicher Regelungen, insbesondere
aufgrund der Rahmenvertréage gem. § 129 SGB V zwischen Krankenkassen
und Apothekern, die Abgabe der Arzneimittel und die Vergitung der

Apotheker mit den Krankenkassen hinreichend geregelt sei.

Mit der Anderung der Rechtsprechung wurde aber nicht das dem SGB V
zugrunde liegende Rechtskonkretisierungskonzept in Frage gestellt.!®* Es
bleibt dabei, dass dem Vertragsarzt bei der Verordnung eines Arzneimittels
eine wichtige Funktion zukommt. Aufgrund seiner fachlichen Kenntnisse
bleibt es auch weiterhin ihm allein vorbehalten, in medizinischer Hinsicht das
Rahmenrecht des Versicherten mit der Verordnung des im Einzelfall

indizierten Arzneimittels zu konkretisieren.

Auch findet sich kein Anhaltspunkt dafiir, dass das BSG nicht langer davon
ausgeht, Krankenkassen seien daran gehindert, in das Vertrauensverhéltnis
zwischen Vertragsarzt und Kassenpatient einzugreifen. Schlieflich sind die
Krankenkassen an die medizinische Erkenntnis des Vertragsarztes gebunden.

164 Manthey, GesR 2010, 601 (603).
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4. Kapitel: Stellung von Vertragsarzten in der
strafrechtlichen Rechtsprechung zu § 266 StGB

Aufgrund der Stellung, welche das BSG Vertragsérzten bei der Verordnung
von Arzneimitteln in dem System der gesetzlichen Krankenversicherung
zugeordnet hat,*®® nahm der BGH erstmals im Jahr 2003 die
Vermdgensbetreuungspflicht von Vertragsarzten an und bejahte die
Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 StGB.16¢

Die Tendenz, im Wirtschaftsstrafrecht verstérkt Vertragsérzte in den Fokus
zu nehmen, setzt sich nun in der Diskussion um eine Strafbarkeit des
Vertragsarztes gem. 8§ 299, 331 ff. StGB fort. So gesehen uberrascht es
zunéchst nicht, dass sich die Erwégungen des BGH zur Strafbarkeit des
Vertragsarztes in Bezug auf §266 StGB auch in der Beurteilung der
Strafbarkeit des Vertragsarztes gem. § 299 StGB niedergeschlagen haben.®”

Im Folgenden wird daher die Rechtsprechung des BGH zu § 266 StGB
dargestellt, auf welche in der dieser Bearbeitung zugrundeliegenden
Diskussion Bezug genommen wird. Es wird kurz die malgebliche Kritik an
der Rechtsprechung des BGH wiedergegeben, welche auch im Rahmen der
Beurteilung der Strafbarkeit des Vertragsarztes gem. § 299 StGB

Beriicksichtigung findet. Sodann wird abschlieBend Stellung genommen.

A. Untreue von Vertragsarzten bei der Verordnung von Arzneimitteln

Der Entscheidung des BGH lag der nachfolgende Sachverhalt zugrunde: Der
angeklagte Vertragsarzt verordnete dem ebenfalls angeklagten Patienten auf

dessen Drangen hin das Dreifache an parentaler Ernahrung®®® als medizinisch

185 Steinhilper, MedR 2010, 499 (500).

166 BGH wistra 2004, 143.

167 Pragal, NStZ 2005, 133 (135); welcher als erster von der Vermogensbetreuungspflicht
des Vertragsarztes auf dessen Beauftragteneigenschaft schloss.

168 Kinstliche intravendse Ernahrung.
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indiziert gewesen ware.%® Der Patient wurde vom LG Kaiserslautern wegen
Betrugs gem. § 263 StGB in 16 Féllen und der Vertragsarzt wegen Beihilfe
gem. § 27 StGB hierzu schuldig gesprochen.'”

Der BGH entschied im Rahmen der Revision, dass die Schuldspriiche
beziiglich des Betrugs aufzuheben seien. Es habe weder eine Tauschung der

Krankenkasse noch des Apothekers vorgelegen.t™

Der BGH bejahte beziiglich des Vertragsarztes den Missbrauchstatbestand
gem. 8§ 266 StGB, da dieser seine Befugnis zur Vermdgensverfligung im
AuBenverhéltnis wirksam, aber im Innenverhéltnis zum Geschéftsherrn
bestimmungswidrig ausgelibt habe.1”? Dabei stiitzt sich der BGH auf die sich
aus dem System der gesetzlichen Krankenversicherung ergebenden
Verpflichtungen des Vertragsarztes. Ausdriicklich nimmt er Bezug auf die
Entscheidungen des BSG zur Vertreterstellung des Vertragsarztes bei der

Arzneimittelversorgung und seiner diesbeziiglichen ,,Schliisselrolle®.13

Als Vertreter der Krankenkasse konkretisiere der Vertragsarzt an deren Stelle
das Rahmenrecht des Versicherten.'™ Insoweit diirfe er den formellen und

materiellen Rahmen der kassenérztlichen Verordnung nicht verlassen.*™

Der BGH bezieht sich infolge dessen auf das in 88 12, 70 SGB V verankerte
Wirtschaftlichkeitsgebot und stellt insoweit Kklar, dass der Vertragsarzt
Leistungen nicht verordnen diirfe, die ,jenseits der Bandbreite offener
Wertungen nach den Regeln der drztlichen Kunst eindeutig nicht notwendig,
nicht ausreichend oder unzweckmiBig sind“*’®, Bei der Verordnung von

Leistungen, hier der Verschreibung von Arzneimitteln, sei er verpflichtet, das

16
17
17
17
17

3

BGH wistra 2004, 143.

BGH wistra 2004, 143.

BGH wistra 2004, 143.

Puttner-Tsambikakis, § 266 StGB Rn 7.

BGH wistra 2004, 143 (144) nimmt Bezug auf BSGE 73, 271 (278 f) und BSGE 77,
194 (199).

BGH wistra 2004, 143 (145).

BGH wistra 2004, 143 (145).

BGH wistra 2004, 143 (145).
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Wirtschaftlichkeitsgebot des §12SGBV zu beachten, worin ,eine

Vermogensbetreuungspflicht zum Ausdruck* komme.””

Der Vertragsarzt missbrauche diese Pflicht, wenn er aufgrund seiner
Vertreterstellung im Rahmen seines rechtlichen Kénnens im Aulenverhéltnis

eine Leistung entgegen § 12 SGB V verordne.!"®

Diese Rechtsprechung wurde vom BGH mehrere Monate spater, anlésslich
einer missbrauchlichen Verordnung von Medikamenten, als strafbare
Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht des Vertragsarztes nochmals
bestatigt.?”®

B. Kritik an der Entscheidung des BGH

Dass der BGH eine Vermdgensbetreuungspflicht der Vertragsarzte aus dem
Wirtschaftlichkeitsgebot gem. § 12 SGB V herleitet, wird in der Literatur

kritisiert.

Es wird beméngelt, die den Vertragsarzten im Rahmen des § 12 SGB V
libertragene Pflicht zur Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots erfiille nicht
die Anforderungen einer Hauptpflicht i.S.d. § 266 StGB. '8 Weder finde sich
in der Rechtsprechung des BGH noch in der einschlagigen Literatur zur
Krankenversicherung ein Hinweis darauf, dass im Verhéltnis zwischen
Vertragsarzt und Krankenkasse die Vermdgensfiirsorge charakteristisches
Merkmal sei.'® § 12 SGB V soll mithin keine eigenstandige Hauptpflicht

des Vertragsarztes darstellen, sondern vielmehr eine ,,Sekundérpflicht im

177 BGH wistra 2004, 143 (145).

178 BGH wistra 2004, 143 (145).

BGH NStZ 2004, 568.

0 Geis, GesR 2006, 345 (349); er bezieht sich dabei insbesondere auf ein Urteil des LG
Halle, wistra 2000, 279 (280); Ulsenheimer, MedR 2005, 622 (627); allgemein zum
Erfordernis der Hauptpflicht Lackner/Kuhl, § 266 Rn 4.

181 Ulsenheimer, MedR 2005, 622 (627).
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Rahmen des primédren Auftrags der medizinischen Versorgung der

Versicherten 182,

Des Weiteren wird aus dem Wortlaut des § 70 SGB V gefolgert, dass nicht
nur der Vertragsarzt vom Wirtschaftlichkeitsgebot des §§ 12, 70 SGB V
erfasst sei, sondern auch die Krankenkassen. 8 Daher sei eine eindeutige

Kompetenzzuweisung zwischen den Beteiligten nicht moglich. 184

Das hier bereits dargestellte Rechtskonkretisierungskonzept der gesetzlichen
Krankenversicherung'®  weise den einzelnen  Beteiligten einen
unterschiedlichen Entscheidungsspielraum zu, der auch verschiedene
Merkmale des Wirtschaftlichkeitsgebots beriihre. 18

Waéhrend dem Vertragsarzt allein die medizinische Konkretisierung
vorbehalten sei, erfolge die wirtschaftlich wirkende Konkretisierung bereits
durch Richtlinien des G-BA.%®" Insoweit sei auch die bereits oben genannte
Richtlinienkompetenz des G-BA gem. § 92 SGB V maRgeblich.1%

Auch das LG Halle war vor der Entscheidung des BGH davon ausgegangen,
dass die Befugnis des Vertragsarztes zur Konkretisierung des
Sachleistungsanspruchs in erster Linie dazu diene, eine medizinisch korrekte
Entscheidung zu treffen.*®® Eine Hauptpflicht zur Betreuung des Vermdgens
kénne man mithin nicht aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot ableiten, selbst
wenn dadurch auch mittelbar das Vermdgen der Krankenkasse beriihrt
werde.!*®® Das LG Halle stellte klar, dass der Vertragsarzt zwar einen weiten
medizinischen Entscheidungsspielraum habe, aufgrund der genauen

Modalitaten der Abrechnung der gesetzlichen Krankenversicherung verfiige

182 Reese, PharmR 2006, 92 (100).
183 Geis, GesR 2006, 345 (350).

18 Gejs, GesR 2006, 345 (350).

185 Siehe S. 30.

186 Geis, GesR 2006, 345 (350).

187 Geis, GesR 2006, 345 (350).

188 Siehe oben auf S. 24.

189 |G Halle, wistra 2000, 279 (280).
190 Geis, GesR 2006, 345 (349).
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er aber nicht Uber einen vermdgensrechtlichen Entscheidungsspielraum im
Sinne des § 266 StGB.1%!

In der Literatur wird zudem festgestellt, dass der BGH bei seiner
Entscheidung zur Untreue nur die ersten drei Merkmale des
Wirtschaftlichkeitsgebots benannt habe.!®2 Hingegen hab er in seine
Entscheidung gerade nicht das eigentliche, fur die Kosten-Nutzen Abwégung
entscheidende Merkmal der Wirtschaftlichkeit im engeren Sinne
einbezogen.'®® Damit sei anzunehmen, dass zumindest nicht jeder VerstoR
gegen das Verbot wirtschaftlicher Verordnung auch nach § 266 StGB strafbar

sein soll.1%

C. Stellungnahme

Zutreffend wird bemangelt, dass die Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots
keine nach der Rechtsprechung zur Vermdgensbetreuungspflicht

erforderliche Hauptpflicht des Vertragsarztes sei.'®

Bereits aus der obigen Darstellung der Pflichten des Vertragsarztes bei der
Verordnung von Arzneimitteln I&sst sich nicht entnehmen, dass die
Vermdgensbetreuung Hauptpflicht des Vertragsarztes ist. Vielmehr beruht
die Schlusselstellung des Vertragsarztes auf der Konkretisierung des
Rahmenrechts der Versicherten in medizinischer Hinsicht. Insoweit sollte
hier den Ausfiihrungen des LG Halle gefolgt werden.

Auch Uberzeugt es nicht, dass der BGH nicht alle Kriterien des

Wirtschaftlichkeitsgebots in seine Uberlegungen einbezieht.1®® Wie bereits

191 LG Halle, wistra 2000, 279 (280).

192 Taschke, StV 2005, 406 (407).

193 BGH wistra 2004, 143 (145) benennt insoweit nur ausdriicklich die Merkmale ,,nicht
notwendig, nicht ausreichend oder unzweckmaBig*.

194 Taschke, StV 2005, 406 (407).

195 Geis, GesR 2006, 345 (349); Ulsenheimer, MedR 2005, 622 (627).

196 Taschke, StV 2005, 406 (407).
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oben dargestellt wurde,® ist zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit das
Gesamtbild maRgeblich. Die Ausklammerung einzelner Kriterien spiegelt
nicht die Entscheidung des Gesetzgebers wider und fiihrt zu Unsicherheiten

in der Anwendung.

Zu Recht wird zudem angefiihrt, dass Vertragsarzt und Leistungserbringer
schon nach dem Wortlaut der 88§ 12, 70 SGB V nebeneinander tétig werden
und daraus keine Pflichtenstellung des einen gegenliber dem anderen

hergeleitet werden kann.%®

Zudem ist mit den Richtlinien des G-BA die Wirtschaftlichkeit bereits
ausfuhrlich konkretisiert worden, so dass dies nicht der Entscheidung des

Vertragsarztes unterfallt.*°

Da sich der BGH auch auf die Vertreterstellung des Vertragsarztes stiitzte, ist
mit der geénderten Rechtsprechung des BSG nun ohnehin fraglich, ob die

Vermdgenshetreuungspflicht weiterhin darauf gestiitzt werden kann.?%

D. Ergebnis

Aus der Stellung des Vertragsarztes als Vertreter der Krankenkassen bei der
Verordnung von Arzneimitteln wird vom BGH eine
Vermdgensbetreuungspflicht des Vertragsarztes gem. § 266 StGB gefolgert.
MaRgeblich sind dabei die Stellung des Vertragsarztes als Vertreter der

Krankenkassen und das von ihm zu beachtende Wirtschaftlichkeitsgebot.

Es lassen sich bereits gute Argumente aus dem System der gesetzlichen
Krankenversicherung und aufgrund der Entscheidungsbefugnisse des

197 Siehe insoweit S. 23 ff.

198 U.a. Geis, GesR 2006, 345 (350).

199 Geis, GesR 2006, 345 (350).

20 So auch Manthey, GesR 2010, 601 (604).
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Vertragsarztes herleiten, eine solche Vermogensbetreuungspflicht des

Vertragsarztes abzulehnen.

Bislang hat der BGH seine Rechtsprechung diesbeziiglich jedoch nicht
gedndert. 2!

201 Einen kritischen Ausblick dazu nehmen Kriger/Burgert, ZWH 2012, 218 ff. vor.
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5. Kapitel: Stellung von Vertragsarzten in der

verfassungsrechtlichen Rechtsprechung

Gegenstand der Diskussion um die Strafbarkeit von Vertragsarzten beim
Pharmamarketing ist auch ihre Tétigkeit als Freiberufler, da sie sich insoweit
von angestellten, an der vertragsérztlichen Versorgung teilnehmenden Arzten
unterscheiden, bei welchen eine Strafbarkeit gem. 8§ 299, 331 ff. StGB
bejaht wird.

Fraglich ist daher, wie sich die Zulassung zur gesetzlichen
Krankenversicherung auf die Freiberuflichkeit von Vertragsarzten auswirkt.
Andert sich damit die Beziehung zu den gesetzlichen Krankenkassen, kénnte
dies auch Konsequenzen fir die Beurteilung einer Strafbarkeit
gem. § 299 StGB bzw. gem. §§ 331 ff. StGB haben. Im Folgenden soll daher
die mafRgebliche Rechtsprechung des BVerfG zur Freiberuflichkeit des

Vertragsarztes kurz dargestellt werden.

A. Freiberuflichkeit von Vertragsarzten nach Zulassung

Das BVerfG hat festgestellt, dass die Behandlung gesetzlich Versicherter
durch Vertragsérzte eine oOffentliche Aufgabe sei und letztere durch die
Zulassung in ein 6ffentlich-rechtliches System einbezogen wiirden.?®? Das
BVerfG lehnt aber ab, dass Vertragsdrzte zu Krankenkassen oder zu
Kassenarztlichen Vereinigungen in einem Dienstverhéltnis stehen.?®® Auch
die Eingliederung der Vertragsdrzte in das oOffentliche System der
gesetzlichen Krankenversicherung éndere nichts daran, dass die Tatigkeit der

Vertragsérzte auch im Rahmen dieses Systems eine freiberufliche bleibe.?**

202 BVerfGE 11, 30 (39).
23 BVerfGE 11, 30 (39).
204 BV/rfGE 11, 30 (39).
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Zu einem gegenteiligen Ergebnis fiihre auch nicht die Verpflichtung der
Vertragsérzte zur Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots.?% Zwar miissten
Vertragsarzte durch ihre Einbindung in das Kassensystem bei der Behandlung
von Patienten und insbesondere bei der Verschreibung von Heilmitteln
Rucksicht auf die finanzielle Leistungsfahigkeit der Krankenkassen nehmen.
206 Nijchts anderes obliege aber auch dem nicht zum System der gesetzlichen
Krankenversicherung zugelassenen Arzt, der auf die individuelle finanzielle

Leistungsfahigkeit seiner Patienten Riicksicht nehmen miisse.?%’

Insbesondere im Vergleich zu nicht bei den Krankenkassen zugelassenen
Arzten stellt das BVerfG fest, dass sich die Tatigkeit von zugelassenem und
nicht zugelassenem Arzt nicht voneinander unterscheiden lasse.?® Die
Tatigkeit als Vertragsarzt soll danach lediglich eine Ausiibungsform des

Berufs des frei praktizierenden Arztes sein.?%

B. Ergebnis

Trotz ihrer Zulassung zur Versorgung gesetzlich Versicherter und damit ihrer
Eingliederung in das System der gesetzlichen Krankenversicherung lben

Vertragsérzte weiterhin einen freien Beruf aus.?'°

N

%5 BVerfGE 11, 30 (41).
5 BVerfGE 11, 30 (41).
7 BVerfGE 11, 30 (41).
% BVerfGE 11, 30 (41).
% BVerfGE 11, 30 (41).
10 Taschke, StV 2005, 406 (407); dies ist auch § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG zu entnehmen.

NN N NN
S 3
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6. Kapitel: Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte beim
Pharmamarketing gem. § 299 StGB

Wie bereits oben dargestellt,?!! ist Schwerpunkt der vorliegenden
Bearbeitung die Strafbarkeit niedergelassener Vertragsérzte wegen
Bestechlichkeit und  Bestechung  im  geschéftlichen  Verkehr
gem. § 299 StGB.

Zundchst wird daher die rechtsgeschichtliche Entwicklung des § 299 StGB
untersucht. Es wird aufgezeigt, welche Motive der Einfilhrung des
Tatbestands zugrunde lagen. Sodann wird aufbauend auf diesen
Erkenntnissen das von §299 StGB geschiitzte Rechtsgut anhand des

aktuellen Meinungsstands in Literatur und Rechtsprechung naher bestimmt.

AnschlieBend wird untersucht, ob die fraglichen Handlungen von
Vertragsarzten im Rahmen von Pharmamarketing vom Tatbestand des
§ 299 StGB umfasst sind. Dazu wird umfassend der Meinungsstand in
Literatur und Rechtsprechung dargestellt und erldutert. Abschlieend wird
auf Grundlage der zuvor gewonnenen Ergebnisse zu den vertretenen

Auffassungen Stellung genommen und eigenstandig ein Ergebnis entwickelt.

A. Entstehungsgeschichte des Tatbestands

. Entwicklung des Tatbestands zur Bekampfung der Korruption im
UWG

Der Ursprung des Straftatbestandes des 8299 StGB liegt im
Wettbewerbsrecht. Bis 1997 war der Tatbestand in § 12 UWG geregelt.

211 Siehe oben S. 4 f.
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Die erste Fassung des UWG aus dem Jahre 1896 enthielt keine Vorschrift zur
Bekampfung des Schmiergeldunwesens.?’? Auch die Entwiirfe zum
Deutschen Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb im Jahr 1909 sahen eine
solche Bestimmung zunéchst nicht vor.?*3 Es wurde teilweise sogar vertreten,
die Bekdmpfung von Unlauterkeiten im Geschéaftsleben solle den

bestehenden Rechtsbehelfen und der Selbsthilfe tiberlassen bleiben.?

Dies versprach jedoch wenig Aussicht auf Erfolg, die damals géngigen
korrumpierenden Geschaftspraktiken einzudammen. Die Gewerbefreiheit
Anfang des 20. Jahrhunderts brachte neue, oftmals aggressive
Betriebsformen hervor, die ethischer und rechtlicher Grenzziehung
bedurften.?'> Die Regelung von MaRnahmen gegen das Schmiergeldunwesen
durch die Gesetzgeber der Vereinigten Staaten und England begtinstigten im
Rahmen der Neufassung des UWG die Einfiihrung von § 12 UWG.?6 Dieser
sollte missbrauchlichen Verhaltensweisen entgegenwirken und erzieherisch

auf die Verkehrskreise einwirken.?*’

Um eine Ausuferung des Tatbestandes zu vermeiden, wurde bei der
Neufassung des UWG diskutiert, die Zuwendung von harmlosen Geschenken
aus dem Anwendungsbereich des Tatbestandes auszuschlieBen.?'® Zu diesem
Zweck wurde fur die Fassung des Tatbestandes vorgeschlagen, auf die
Pflichtwidrigkeit des Angestellten oder Beauftragten gegeniiber seinem

Geschéftsherrn abzustellen.?®

212 RGBI. 1896 Nr. 13, S. 145; Wassermann, GRUR 1931, 549.
23 Wassermann, GRUR 1931, 549 (549 f).
214 Wassermann, GRUR 1931, 549 (549 f).
25 Tiedemann, FS Lampe, S. 761; Wassermann, GRUR 1931, 549 ff., der einige géngige
Praktiken beschreibt.
216 Wassermann, GRUR 1931, 549 (550) zu den Motiven der Reichstagskommission.
217 RT-Drucks. 1909, Nr. 1390, S. 29; RGSt 63, 426, 428.
218 RGSt 68, 291 (294); BGHSt 31, 207 (210); LK-Tiedemann,
§ 299 Entstehungsgeschichte; Pfeiffer, FS v. Gamm, S.129 f.
219 RGSt 68, 291 (294); BGHSt 31, 207 (211); LK-Tiedemann,
§ 299 Entstehungsgeschichte; Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 130.
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In der Neufassung wurde jedoch letztlich - &hnlich dem im englischen Recht
gebrauchten ,,corruptly“?? - nicht auf das pflichtwidrige Verhalten des Téters
gegenuber seinem Geschéftsherrn, sondern auf das unlautere Verhalten
abgestellt.??! Im Interesse der Allgemeinheit sollte das ,,Schmiergeldunwesen

in jeder Form* 2?2 bek&mpft werden.

Die typischen, unerwinschten Folgen des Schmiergeldunwesens liegen seit
jeher vor allem in der Verfdlschung des Wetthewerbs unter den Anbietern
und mithin in der Manipulation der Auswahl des Vertragspartners.??® Diese
soll sich grundsatzlich an der Leistungsfahigkeit und Preiswiirdigkeit der
Anbieter  orientieren.??*  Insoweit  finden  sich  in  den
Gesetzgebungsmaterialien auch Hinweise auf das Leistungsprinzip, welches
den Vergleich von Leistung und Gegenleistung vorsieht, ohne dass
individuelle Interessen eines zwischengeschalteten Entscheidungstragers

diesen Vergleich beeinflussen.??

Durch das EGStGB vom 02.03.1974 wurde § 12 UWG schlieRlich stérker
den Vorschriften der Amtstragerkorruption im StGB angeglichen.??® Die
Verfallerklarung fiel als Uberfliissig fort.2” Auch die Subsidiaritatsklausel
entfiel, wodurch der Gesetzgeber dem Tatbestand eine gréfere Bedeutung

geben wollte als zuvor.??

22
22

S

Ubersetzung: korrupt.

RGSt 48, 291 (294); BGHSt 31, 207 (211); LK-Tiedemann, § 299 Entstehungs-
geschichte; Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 130.

BGHSt 10, 358 (367); BGHSt 31, 207 (211); LK-Tiedemann, § 299 Entstehungs-
geschichte; Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 130.

BGHSt 31, 207 (212).

BGHSt 31, 207 (212).

RT Drucks. 1909 Nr. 1390, S. 8451; Koepsel, S. 100 f.

Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 130.

Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 130.

Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 130.

g
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22
22
22
22
22
22
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Il1. Aufnahme in das StGB

Mit dem Gesetz zur Bekampfung der Korruption vom 13.08.199722° wurde
der bis dahin in §12UWG als ,Angestelltenbestechlichkeit und -
bestechung*“?* oder schlicht als ,,Schmieren* bekannte Straftatoestand in den
neuen 26. Abschnitt des StGB als §299 unter der Uberschrift

,Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr* eingefiigt.?%

Mit der Ausgliederung aus dem UWG und der Eingliederung des
Tatbestandes in das ,,Kernstrafrecht sollte im Interesse einer groReren
Generalpravention die Korruption auch im geschaftlichen Verkehr als
Kriminalitdtsform ins Bewusstsein der Bevolkerung geriickt werden.?%
Ferner sollte klargestellt werden, dass sie Ausdruck nicht nur eines
wirtschaftlich missbilligten, sondern auch eines allgemein sozialethisch
missbilligten Verhaltens ist.2®® Der Schutz des Wettbewerbs, als wichtige
Aufgabe des Staates, sollte mittels einer kernstrafrechtlichen Regelung

durchgesetzt werden.?

Der Tatbestand des § 299 erfuhr mit seiner Aufnahme in das StGB einige
Anderungen. In Anpassung an die §§ 331 ff. StGB sollte der Tatbestand
kiinftig auch Forderungen und Gewahrungen von Drittzuwendungen
umfassen.?%® Auf der Rechtsfolgenseite wurde das HchstmaR von einem Jahr
auf drei Jahre angehoben und fiir besonders schwere Félle gem. § 300 StGB
ein Regelstrafrahmen von drei Monaten bis zu fiinf Jahren eingefiihrt.2%
Zudem war nicht mehr nur eine Verfolgung auf Antrag, sondern

gem. § 301 Abs. 1 StGB auch eine Verfolgung von Amts wegen bei

29 BGBI. | Nr. 53, 2038.

230 BT-Drucks. 13/6424, S.7.

231 Fischer, Vor § 298 Rn 1; MiiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 1; Korte, NJW 1997, 2556
(2557).

BT-Drucks. 13/5584, S. 17; MiiKo-Diemer/Krick § 299 Rn 1; NK-Dannecker, § 299
Rn 2.

BT-Drucks. 13/5584, S. 17; MuKo-Diemer/Krick § 299 Rn 1; NK-Dannecker, § 299
Rn 2.

234 5/S-Heine, Vorbem. §§ 298 ff. Rn 1.

235 Fischer, Vor § 298 Rn 1.

236 MiiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 1; Korte, NJW 1997, 2556 (2557).

S

23

5

23

&
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Vorliegen eines besonderen offentlichen Interesses moglich. Gerade das
Antragserfordernis war in der Vergangenheit ein Hindernis fir effektive
Strafverfolgung gewesen, dessen Beseitigung schon seit 1angerem gefordert

worden war.?%

Ein weiterer Entwurf eines Strafrechtsdnderungsgesetzes, welcher
§ 299 StGB dahingehend andern sollte, dass der Begriff der ,,gewerblichen
Leistung” durch ,Dienstleistungen®, der Begriff des ,geschiftlichen
Betriebs* durch ,,Unternehmen® ersetzt wird,?®® hat sich mit Ablauf der 16.

Legislaturperiode und dem Grundsatz der Diskontinuitat erledigt.?*

B. Rechtsgut des § 299 StGB

Die Ausfiihrungen zur Entwicklung des Tatbestandes deuten bereits an, dass
aus der Norm nicht klar ersichtlich ist, wer von ihr geschiitzt wird. In Frage
kommt der Geschaftsherr, der Mitbewerber, die Allgemeinheit oder der
Kunde. Ebenso wenig eindeutig ist, welches Rechtsgut von der Norm

geschutzt wird.

Zunachst wird daher das Rechtsgut der Norm néher bestimmt. Dies wird auch
der sich anschlieRenden Ldsung der Frage dienen, ob der Vertragsarzt zum
Téterkreis des §299 StGB zu zéhlen ist. Das ermittelte Rechtsgut soll
diesbeziiglich als Mittel zur Auslegung des Tatbestands herangezogen

werden.

Dieser Untersuchung liegt der Grundsatz zugrunde, dass das Strafrecht dem

Rechtsgiiterschutz dient.?* In der Literatur ist anerkannt, dass das Strafrecht

%7 GK-Otto, § 12 Rn 3.

238 BT-Drucks. 548/07; NK-Dannecker, § 299 Rn 102 f.

239 Basisinformation tiber den Vorgang BT-Drucks. 548/07 auf www.dipbt.bundestag.de
unter 1D:16-9470, zuletzt besucht am 16.02.2012.

240 Abweichend das BVerfG mit Beschluss vom 26. Februar 2008, BVerfGE 120, 224
(241). Das BVerfG hatte hier tiber die VerfassungsmaRigkeit von § 173 Abs.
2 S. 2 StGB zu entscheiden, welcher den Beischlaf zwischen leiblichen Geschwistern
regelt. Zunéchst bezieht es sich hierbei in BVerfGE 120, 224 (239 f) auf den Grundsatz

48


http://www.dipbt.bundestag.de/

die Aufgabe hat, Rechtsgiter als elementare Werte des Gemeinschaftslebens

zu schiitzen. 24

Umstritten ist dabei zunachst, welche Methode sich zur Bestimmung des
Rechtsguts eignet. Es werden daher die wesentlichen Konzepte zur
Bestimmung des Rechtsguts vorgestellt und ausgewertet. Sodann wird
anhand der in Literatur und Rechtsprechung zum Rechtsgut des § 299 StGB
vertretenen Ansichten ein eigenes Ergebnis entwickelt.

Teil dieser Arbeit wird es hingegen nicht sein, einen Beitrag zu Begriff und
Funktion des Rechtsguts zu leisten. Diese Problematik ldsst sich angesichts
der  weitreichenden  rechtshistorischen,  rechtssoziologischen  und
rechtsphilosophischen Ansdtze nicht im Rahmen der vorliegenden

Bearbeitung darstellen.

I. Rechtsgutskonzepte

Im Wesentlichen gibt es zwei Rechtsgutskonzepte, welche durch neuere
Entwicklungen in der strafrechtlichen Dogmatik um einzelne Ansétze

erweitert wurden. Die nachfolgende Darstellung befasst sich mit dem

des Strafrechts als ultima ratio. Dann erklart es jedoch in BVerfGE 120, 224 (241):
»Strafnormen unterliegen von Verfassungs wegen keinen dariiber hinausgehenden,
strengeren Anforderungen hinsichtlich der mit ihnen verfolgten Zwecke. Insbesondere
lassen sich solche nicht aus der strafrechtlichen Rechtsgutslehre ableiten. Ein
abweichendes VVotum erging insoweit von Hassemer ab BVerfGE 120, 224 (255). Ihm
zufolge musste laut BVerfGE 120, 224 (256) des Beschlusses eine Strafnorm nicht nur
ein legitimes Ziel der Allgemeinheit verfolgen, das Grund und Rechtfertigung fiir die
strafgesetztliche Einschrankung biirgerlicher Freiheit sei. Es miisste sich zudem um
einen wichtigen Belang, um einen elementaren Wert des Zusammenlebens handeln.
Auch in der Literatur wird trotz des Beschlusses des BVerfG an der Rechtsgutslehre
festgehalten. So erklart Roxin, StV 9/2009, 544 (545), dass die Entscheidung des
BVerfG widersprichlich ist, wenn sie die Rechtsgutslehre verwerfen wolle, sich aber
dann mit Rechtsgitern auseinandersetze. Zudem hange die VerfassungsmaRigkeit einer
Strafnorm nicht allein davon ab, ob sie fiir das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel geeignet,
erforderlich und verhaltnismaRig sei. Vielmehr bediirfe auch das Ziel an sich einer
strafrechtlichen Legitimation, welche im Schutz eines Rechtsguts bestiinde Roxin, StV
9/2009, 544 (549).

BVerfGE 45, 187 (253); Jescheck/Weigend, AT § 1 IIl 1; Maurach/Zipf, AT |, 8 7 Rn 4;
Lackner/Kuhl, Vor § 13 Rn 4; Roxin, AT |, § 2 Rn 1; Roxin, StV 9/2009, 544 (545).
Abweichend BVerfGE 120, 224 (241 f).

24

B
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systemimmanenten®? und dem systemtranszendenten*® Rechtsgutskonzept

sowie dem monistischen?*

und dem dualistischen Rechtsgutskonzept.
Zudem wird ein Konzept untersucht, welches einige Ansatzpunkte der

librigen Konzepte miteinander kombiniert.

1. Systemimmanentes Rechtsgutskonzept

Das systemimmanente Rechtsgutskonzept bestimmt das Rechtsgut nach dem
positiven Recht der vom Gesetzgeber geschaffenen, geltenden
Strafnormen.?*® Das Rechtsgut ist mithin Produkt der Rechtsordnung.?
Funktion des Rechtsguts ist nach diesem Konzept die Auslegung von

Strafnormen.?*

Kritisiert wird an diesem Verstandnis, dass das Rechtsgut auf die Funktion
der Auslegungshilfe beschrankt werde.?*® Insbesondere soll das
systemimmanente Verstdndnis dem Rechtsgut jede ,kritische Potenz*
absprechen.?*® Eine systemkritische Uberpriifung der Strafnorm sei nicht
moglich und der Gesetzgeber konne auf das Rechtsgut bei seinen
Uberlegungen zur Strafgesetzgebung nicht zuriickgreifen.?>® Auch sei die
Gefahr eines Zirkelschlusses insbesondere in den Fallen begriindet, in denen

das Rechtsgut noch bestimmt werden miisse.?%

242 Oder teleologischer, methodischer oder hermeneutischer Ansatz.

243 Oder liberaler, kriminalpolitischer, systemkritischer, substanzieller oder materieller
Ansatz.

244 Unterschieden wird hier zwischen dem personalen oder individuellen Ansatz und dem
Uberindividuellen Ansatz.

245 stachelin, Strafgesetzgebung, S. 32 f.

26 stachelin, Strafgesetzgebung, S. 32 f.

247 5/S-Lenckner/Eisele, Vorbem. §§ 13 ff. Rn 9a; Roxin, AT I, § 2Rn 5.

248 Roxin, AT I, § 2 Rn. 5; Pragal, Korruption, S. 95.

249 stachelin, Strafgesetzgebung, S. 34.

20 stachelin, Strafgesetzgebung, S. 33; Pragal, Korruption, S. 95.

1 | K-Walter, Vor § 13 Rn 12; S/S-Leckner/Eisele, Vorbem. §§ 13 ff.
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2. Systemtranszendentes Rechtsgutskonzept

Im Unterschied zu diesem systemimmanenten Verstandnis des Rechtsguts
soll dem Rechtsgut nach anderer Ansicht gerade eine systemkritische
Funktion zukommen.?? Das systemtranszendente Rechtsgutskonzept greift
dazu auf die dem positiven Strafrecht vorgelagerten materiellen Kriterien
zuriick, um ein Rechtsgut zu bestimmen.?®® Da der Strafzweck nur im Schutz
menschlicher Lebensinteressen begriindet sei, misse der Rechtsordnung
bereits vorgegeben sein, was ein Rechtsgut ist, dieses kdnne nicht seinerseits

Produkt der Rechtsordnung sein.?>*

Das  systemtranszendente  Rechtsgutskonzept ist  mithin  von
kriminalpolitischem Interesse.? Durch seine vorpositive Orientierung soll es
dem Strafgesetzgeber einen MaRstab zur Uberpriifung der Legitimitit
bestehender und Handlungsanweisungen fiir noch zu regelnde Tatbestande

geben. 6

Kritisch betrachtet wird dieses Rechtsgutskonzept im Hinblick auf seine
Funktion. Auch wenn es als kritischer MaRstab dem Gesetzgeber niitzlich
sein mag, wird diesem Konzept ein Nutzen fir die Auslegung von
bestehenden Tatbestanden abgesprochen.?>” Aufgrund seines vorpositiven
Bezugs besitzt es nahezu keine Aussagekraft Uber die auszulegende positive

Norm.258

22 pragal, Korruption, S. 95.

253 Rudolphi, FS Honig, S. 155.

2% Rudolphi, FS Honig, S. 155.

25 Stachelin, Strafgesetzgebung, S. 33; Roxin, AT I, § 2 Rn 12.

26 Pragal, Korruption, S. 96.

257 Wollschlager, Taterkreis, S. 6.

2% Rudolphi, FS Honig, S. 158; Wollschlager, Taterkreis, S. 6; a.A. Pragal, Korruption, S.
104.
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3. Neuere Entwicklungen der Rechtsgutslehre

Neben diesen beiden grundlegenden Rechtsgutskonzepten sind weitere
Konzepte entwickelt worden. Das monistische sowie das dualistische
Rechtsgutskonzept begriinden eine systemkritische Funktion des Rechtsguts,

indem sie sich mit dem Trager des Rechtsguts auseinandersetzen.

a) Monistisches Rechtsgutskonzept

Dem monistischen Rechtsgutskonzept folgend ist Tréger des Rechtsguts
entweder stets der Staat (etatischer Ansatz) oder Trager des Rechtsguts ist
stets nur der einzelne Staatsbirger (personaler Ansatz).

Fir die Vertreter des etatischen Ansatzes ist der Schutz des Staates alleiniger
Zweck des Strafrechts, wéahrend fir die Vertreter des personalen Ansatzes
alleiniger Zweck der Schutz des Einzelnen ist.?5

So wird dann auch das Rechtsgut entweder vom Staat her konzipiert und
Individualrechtsgiiter aus dieser Staatsfunktion abgeleitet?® oder es wird das
Rechtsgut vom Individuum her konzipiert und Universalrechtsgiiter sind
danach dann legitim, wenn sie letztlich der Entfaltung des Individuums

dienen.?s!

Der monistisch-personale Ansatz muss sich entgegenhalten lassen, dass es
auch Rechtsglter gibt und geben muss, die ohne die Ableitung vom
Individuum schutzwirdig sind.?62 Der monistisch-etatische Ansatz lasst
hingegen hdchstpersénliche Rechtsgiiter als vom Staat abgeleitete

Rechtsgiiter erscheinen.??

2% Hassemer, Theorie, S. 70.

60 Maurach/Zipf, AT I, § 19 Rn 8.

21 NK-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn 128; Roxin, AT I, § 2 Rn 10.

%2 Stachelin, Strafgesetzgebung, S. 71 ff. mit weiteren Kritikpunkten.

%3 Pragal, Korruption, S. 97, der sich jedoch fur einen monistischen Ansatz entscheidet.
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b) Dualistisches Rechtsgutskonzept

Das dualistische Rechtsgutkonzept geht von einem Nebeneinander von
individuellen und kollektiven Rechtsgiitern aus.?5* Trager der Rechtsgiiter ist
entweder der einzelne Birger oder die Allgemeinheit bzw. der Staat.?5

Der heutige Staat und die heutige Gesellschaft seien so beschaffen, dass der
einzelne Burger nicht nur durch seine individuelle Freiheitssphére, sondern
auch durch das Funktionieren der gesellschaftlichen und staatlichen
Versorgungssysteme bestimmt sei.?®® Die Interessen des Einzelnen kénnten
heute oftmals nur durch staatliche Institutionen vermittelt zur Entfaltung
gelangen.?®” Die dualistische Rechtsgutskonzeption geht davon aus, dass kein
Anlass fir kollektive Rechtsgliter gegeben ist, solange einem Tatbestand

unmittelbar ein individuelles Rechtsgut zugrunde zu legen ist.268

Am dualistischen Rechtsgutskonzept wird kritisiert, dass es die Funktion des
Universalrechtsguts verkenne, welche darin liege, dem Einzelnen zu

dienen.?°

¢) Kombinatorischer Ansatz?”

Ein  weiteres Rechtsgutskonzept vereint den systemimmanenten
Rechtsgutshegriff mit dem systemkritischen Rechtsgutsbegriff.?’* Dieses
baut auf der Kritik am systemimmanenten Rechtsgutskonzept als
inhaltsleerem und formalem Begriff auf?’? Es bezieht die Kritik am
systemkritischen Rechtsgutskonzept als zwar materiellem, aber doch

24 Maurach/Zipf, AT I, § 19 Rn 10; Hefermehl, Kollektive Rechtsgiter, S. 75.

%5 Jescheck/Weigend, AT, § 26 | 3 ¢); Maurach/Zipf, AT I, § 19 Rn 10.

% Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 77.

57 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 78 f.

268 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 82 f.

29 Pragal, Korruption, S. 105.

270 Begriindet von Rudolphi, FS Honig, S. 151 ff.; so bezeichnet von Wollschlager,
Téterkreis, S. 6.

211 Rudolphi, FS Honig, S. 151 ff.

272 Rudolphi, FS Honig, S. 158.
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vorpositivem und rechtspolitischnem Begriff ein. Im Ergebnis orientiert sich
dieses Rechtsgutsverstandnis an der Verfassung und dem durch den

Gesetzgeber geschaffenen Tatbestand.?”

Der Gesetzgeber entscheidet, welches Gut er zum Rechtsgut erhebt.?’* Die
von der Verfassung vorgegebenen Wertentscheidungen geben dem
Gesetzgeber dabei einen verbindlichen Malstab fir die Schaffung neuer
Straftatbesténde und dienen auch als Richtschnur fir die Auslegung.?” Das
Rechtsgut ergibt sich mithin aus dem vorstrafrechtlichen Wertesystem, erhalt
seine Konturen jedoch durch den vom Gesetzgeber geschaffenen
Tatbestand.?”® Zu einem strafrechtlichen Schutzgut dirfen alle diejenigen
sozialen Gegebenheiten erhoben werden, welche fiir das sich im Rahmen der

Verfassung bewegende Gesellschaftsleben notwendig sind.?””

Kritisch betrachtet wird dieser Ansatz im Hinblick darauf, dass bislang nicht
abschlieBend geklart ist, ob es sich bei Rechtsgitern auch um immaterielle,

geistige oder ideelle Werte handeln darf.?”®

4. Stellungnahme

Die vorliegende Bearbeitung soll sich bei der Bestimmung des Rechtsguts an
dem zuletzt geschilderten kombinatorischen Rechtsgutskonzept orientieren.
Malgeblich ist der Vorteil, die positive Struktur des Tatbestands zu nutzen,

ohne dabei auf kritische Bewertungen verzichten zu missen.

Eine kriminalpolitische Betrachtungsweise des Rechtsguts, welche der
Weiterentwicklung der Norm dienlich ware, ist vorliegend nicht Gegenstand
der Arbeit. Ziel der Untersuchung ist vorliegend nicht, die Legitimitéat der

273 Rudolphi, FS Honig, S. 158.

274 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 5.

275 Rudolphi, FS Honig, S. 158 f.

216 Wollschlager, Taterkreis, S. 6.

217 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 5.

218 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 5 ff.; Pragal, Korruption, S. 96.
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Vorschrift zu Gberprifen oder diese weiterzuentwickeln. Vielmehr soll ein
aktuelles Rechtsproblem in den Kontext der Norm eingeordnet werden. Es
bedarf mithin vornehmlich einer Auslegung der Norm. Von einer rein
systemtranszendenten Bestimmung des Rechtsguts kann daher abgesehen

werden, da ihr Nutzen fiir die Auslegung ohnehin als gering bewertet wird.

Auch eine rein systemimmanente Betrachtung ist abzulehnen. Die Gefahr
eines Zirkelschlusses soll vermieden werden. Es soll nicht allein der
Tatbestand Kriterium der Auslegung sein, dessen Rechtsgut ermittelt werden
soll, sondern es soll auch auf auBerhalb des Tatbestandes gelegene Wertungen

zuriickgegriffen werden.?”

Auch auf die kritischen Ansatze der monistisch-personalen und der
dualistischen Rechtsgutskonzeption soll zuriickgegriffen werden. Zwar
unterscheiden sich diese beiden Rechtsgutskonzepte hinsichtlich ihres

Systems und ihrer Methode,®

sie setzen sich jedoch beide mit dem
Verstandnis von Individual- und Universalrechtsgiitern auseinander. Wie
noch aufzuzeigen sein wird, leisten beide Ansétze daher im Hinblick auf die
zahlreichen mdglichen Rechtsgiiter des § 299 StGB einen Beitrag bei der
Bewertung der individuellen und kollektiven Rechtsgiter im Rahmen des

§ 299 StGB.

1. Uberblick iiber den Meinungsstand

Zur weiteren Bestimmung des Rechtsguts des § 299 StGB wird zundchst
dargestellt, welche Rechtsgiter im Rahmen des Tatbestands vertreten
werden. Die Meinungen sind diesbeziiglich zahlreich und umfassen den
Wettbewerb, den Geschaftsherrn, die konkurrierenden Mitbewerber, die
Kunden sowie die Beziehung des Angestellten bzw. Beauftragten zum

Geschaftsherrn.

219 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 25.
280 NK-Hassemer/Dannecker, Vor § 1 Rn 129.
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1. Gesetzgeber

Der Gesetzgeber hat das Rechtsgut des § 12 UWG bzw. des § 299 StGB nicht
ausdriicklich benannt. Wie bereits oben dargestellt wurde,?®* wollte der
Gesetzgeber des Deutschen Reiches mit der Einfiihrung des § 12 UWG das
,.Schmiergeldunwesen* bekampfen.?®? Mit der Ubernahme des Tatbestandes
in das StGB bezweckte sodann der Gesetzgeber des Bundes keine inhaltliche
Anderung, vielmehr sollte das Bewusstsein der Bevolkerung fir
korrumpierende Verhaltensweisen geschérft werden, welche nicht nur die
Wirtschaft schadigten, sondern auch allgemein sozialethisch zu missbilligen

seien.?83

2. Rechtsprechung

Auch haben weder das Reichsgericht noch der Bundesgerichtshof zunéchst
explizit zum Rechtsgut des § 299 StGB Stellung genommen.

Das Reichsgericht definierte als grundlegendes Ziel des § 12 UWG, die

<284

Beseitigung  des ,,Schmiergeldunwesen[s] in jeder Form sowie den

Schutz des ,,Interesse[s] an der Lauterkeit des geschiftlichen Verkehrs“?®,
Die davon umfassten Trager des Schutzgutes wurden durch mehrere
Entscheidungen des Reichsgerichts hingegen genauer benannt. So soll
§ 12 UWG ,,die Mitbewerber gegen eine bestimmte Form des unlauteren
Wettbewerbs schiitzen*?%, Dariiber hinaus soll auch der Geschéftsherr des

bestechlichen Angestellten geschiitzt werden.?®

281 Sjehe oben S. 44.

282 RT-Drucks. 1909, 1390, S. 8540.

283 BT-Drucks. 13/5584, S. 15.

28 RGSt 48, 291 (294).

%5 RGSt 49, 199 (201).

285 RGSt 47, 183 (185).

%7 RGSt 50, 118; Pragal, Korruption, S. 108.
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Schon frith stellte der BGH sodann klar, dass auch die ,,Gleichheit der
Aussichten der Wettbewerber“?® von §12 UWG geschiitzt werden.
Vorrangig seien die Mitbewerber und mittelbar die Allgemeinheit vor einer
mit der Bestechung einhergehenden Verschlechterung und Verteuerung der
Waren geschiitzt.?®® Nachdem er zunachst den Geschaftsherrn nicht als
Trager des Rechtsguts des § 12 UWG angesehen hatte, bezog der BGH den
Geschaftsherrn schlieBlich in den Schutzbereich des § 12 UWG mit ein.?°

In jlingerer Rechtsprechung hat der BGH das Schutzgut des § 299 StGB
schlieBlich als die ,strafwiirdige Storung des Wettbewerbs sowie die

abstrakte Gefahr sachwidriger Entscheidungen“?®! definiert.

3. Literatur

In der Literatur werden unterschiedliche Auspragungen des Rechtsguts des
§ 299 StGB diskutiert.

a) Der lautere, faire und freie Wettbewerb

Ganz Uberwiegend wird vertreten, dass der lautere oder auch der faire und
freie Wetthewerb als Rechtsgut der Allgemeinheit von § 299 StGB geschiitzt

sei .292

Zumeist wird jedoch der Wettbewerb nicht als das einzige von § 299 StGB
geschitzte Rechtsgut anerkannt. Er werden ihm zahlreiche entweder

ebenfalls unmittelbar oder mittelbar geschiitzte Rechtsgiiter zur Seite gestellt.

288 BGHSt 2, 397 (402).

289 BGH NJW 1968, 1572 (1574).

290 BGHSt 31, 208 (211 f); Pragal, Korruption, S. 108.

BGH NJW 2006, 3290 (3298).

292 S/S-Eser, § 299 Rn 2; Fischer, § 299 StGB Rn 2; Lackner/Kuhl, § 299 Rn 1 beziehen
sich dabei auf das Allgemeininteresse am freien, lauteren Wettbewerb; LK-Tiedemann,
§ 299 Rn 5, bezieht sich in Abgrenzung zum Wettbewerb als Schutzgut des § 298 StGB
auf die Lauterkeit des Wettbewerbs als Schutzgut des § 299 StGB.

N
S
2
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Nur Otto erkennt ohne weitere Bestimmung als das geschiitzte Rechtsgut des
§ 299 StGB den ,,Wettbewerb als Institution*?% an.

b) Das Vermdgen

Arzt/Weber sind der Ansicht, dass letztlich das primdre Schutzgut des
§ 299 StGB das Vermaogen sei.?®* Fir sich genommen, stelle der Wettbewerb
lediglich einen konstruierten Vorfeldschutz dar, hinter dem sich nichts
verberge, was genauer benannt werden konne. 2°° Der faire Wettbewerb stelle

einen ,,vorverlagerten Schutz“?*® des Vermdgens dar.

c) Die Interessen der Mitbewerber

In weiten Teilen der Literatur besteht Einigkeit darlber, dass gleichrangig
neben dem Wettbewerb die Mitbewerber in ihrer Chancengleichheit und
ihrem Vermogensinteresse von § 299 StGB geschiitzt sind.?%” Dabei seien die
Mitbewerber davor geschiitzt, dass sich der Vorteilsgeber einen Vorsprung

verschaffen will. 2%

d) Die Interessen des Geschéaftsherrn

Ebenfalls nachrangig sollen auch die Vermdgensinteressen des
Geschaftsherrn vom Schutz des § 299 StGB umfasst sein.?*® Bejaht man

damit den Schutz des Geschéftsherrn vor pflichtwidrigem Verhalten seiner

293 GK/Otto, § 12 Rn 5.

294 Arzt/Weber, Strafrecht BT, § 49 Rn 52.

295 Arzt/Weber, Strafrecht BT, § 49 Rn 52.

2% Arzt/Weber, Strafrecht BT, § 49 Rn 52.

297 Lackner/Kiihl, § 299 Rn 1; LK-Tiedemann, § 299 Rn 1; MiilKo-Diemer/Krick, § 299
Rn 2; SK-Rudolphi, § 299 Rn 1; S/S-Heine, § 299 Rn 2.

2% L ackner/Kiihl, § 299 Rn 1.

29 | K-Tiedemann, § 299 Rn 2; Fischer, § 299 Rn 2; S/S-Heine, § 299 Rn 2.
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Angestellten und Beauftragten, so erscheint die Tathandlung des § 299 StGB

als Treuepflichtverletzung.3®

e) Die Interessen der Kunden

Die Kunden sollen vor Verteuerung und Verschlechterung der Waren
geschiitzt werden.3! Letztlich soll damit die Allgemeinheit Schutz vor der

Verteuerung von Waren erfahren, 302

f) Das Vermogen der Mitbewerber

Maurach/Schroeder/Maiwald lehnen den ,,Wettbewerb als Institution als
von § 299 StGB geschiitztes Rechtsgut ab.3*® Da § 299 StGB dem Schutz der
Mitbewerber vor einem unzuldssigen VVorsprung des Bestochenen diene, sei
alleiniges Rechtsgut dieser Norm vielmehr das Vermogen der
Mitbewerber.3% § 299 StGB sei daher ein abstraktes Vermdgensschutzdelikt,

ein konkreter Vermégensschaden miisse nicht vorliegen.3%

g) Die Rechtsinstitute zur Ubertragung von Aufgaben im

wirtschaftlichen Bereich

Jacques ist der Ansicht, dass das Rechtsgut der Bestechungsdelikte die

Rechtsinstitute zur Ubertragung von Aufgaben im wirtschaftlichen Bereich

306

seien. Das Bestechungsverbot diene dem Schutz des einzelnen

Schuldverhdltnisses zwischen dem Geschéftsherrn und dem Angestellten

300 MiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 2; NK-Dannecker, § 299 Rn 6; Fischer, § 299 Rn 2.

301 | K-Tiedemann, § 299 Rn 4; Pfeiffer, FS v. Gamm, S. 131,

02 Lackner/Kiihl, § 299 Rn 1.

03 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 68 | Rn 2.

4 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 68 | Rn 2.

05 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 68 | Rn 2.

3% Jacques, Bestechungstatbesténde, S. 116; seine Untersuchung bezieht sich auf den
Straftatbestand des § 12 UWG.
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oder Beauftragten.®” Er versteht die Bestechung ,,als eine Art der Verletzung

schuldrechtlicher Pflichten‘3%,

Die heutigen Wirtschaftsbeziehungen wiirden es erfordern, dass der Schutz
der wirtschaftlichen Tatigkeit auch die Delegation von Aufgaben und
Entscheidungsbefugnissen umfasse, mithin die Loyalitdt des Angestellten

oder Beauftragten gewahrleistet werde.3*

Der in §266 StGB gewdhrleistete Schutz des Vermdgens stelle eine
speziellere Form des Treubruchs dar, es bediirfe mithin auch in den Fallen, in
denen keine Vermdgensbetreuungspflicht vorliege oder keine Mdglichkeit,
Uber das Vermogen zu verfiugen, zugrunde liege, eines strafrechtlichen

Schutzes.310

Die Lauterkeit des Wettbewerbs lehnt Jacques als Rechtsgut des § 12 UWG
hingegen ab, da diese lediglich ein ,,Sammelbecken der dahinterstehenden
Interessen sei.3!! Der dahinterstehende Normappell sei fir den Tater nicht

erkennbar.3?

h) Die Nichtkauflichkeit Ubertragener bzw. sonst besonders

fremdverantwortlicher Entscheidungen

Pragal bestimmt das Rechtsgut des § 299 StGB neu und gelangt zu dem
Ergebnis, das Rechtsgut sei die ,,Nichtkauflichkeit {ibertragener oder sonst
besonders fremdverantwortlicher Entscheidungen sowie das diesbeziigliche

Vertrauen der Allgemeinheit 3,

307 Jacques, Bestechungstatbesténde, S. 115.
308 Jacques, Bestechungstatbesténde, S. 114.
309 Jacques, Bestechungstatbestande, S. 112 f.
310 Jacques, Bestechungstatbestande, S. 113.
311 Jacques, Bestechungstatbesténde, S. 104
312 Jacques, Bestechungstatbesténde, S. 104.
313 Pragal, Korruption, S. 146.
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Pragal wahlt fur die Bestimmung des Rechtsguts einen systemtranszendenten
Ansatz. Er definiert den Begriff der Korruption als regelwidrigen bzw.
illegalen ,,Tausch einer Entscheidung gegen einen Vorteil“¥*.  Als
regelwidrige Entscheidungen benennt er solche im Rahmen einer Beziehung
zwischen Geschaftsherrn und Angestelltem und solche auBerhalb
vertraglicher Beziehungen, bei denen die Person besonderes Vertrauen in

ihren Sachverstand in Anspruch nimmt,3%°

Das von Pragal ermittelte Rechtsgut soll sich aus der ,,Nichtkduflichkeit* der

genannten Entscheidungen und dem ,,Vertrauen* darauf zusammensetzen. 3

Den lauteren Wettbewerb als Schutzgut des § 299 StGB schliel3t Pragal aus,
da er den Wettbewerb lediglich als den ,,Lebensbereich* begreift, innerhalb

dessen Verletzungen des Rechtsguts pénalisiert werden.3”

Er erkennt aber an, dass der Normappell, entgegen den Ausfilhrungen von
Jacques, beim Téater ankomme, da der Tatbestand des § 299 StGB das

missbilligte Verhalten hinreichend beschreibe.3®

i) Das Leistungsprinzip als EntscheidungsmaRstab fur Bevorzugungen

im wirtschaftlichen Wettbewerb

Koepsel benennt als Rechtsgut des § 299 StGB das ,,Leistungsprinzip als
EntscheidungsmaRstab fir Bevorzugungen im Wettbewerb“3® Das
Leistungsprinzip beschreibe den iblichen, wettbewerbsgerechten MaRstab

fiir die Entscheidung iiber eine Bevorzugung von Wettbewerbern.32°

314 Pragal, Korruption, S. 146.

315 Pragal, Korruption, S. 145 f.

316 Pragal, Korruption, S. 156 f.

317 Pragal, Korruption, S. 134.

318 Pragal, Korruption, S. 128.

319 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.
320 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 104.
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Die Entscheidung uber eine Leistung liege grundsatzlich bei dem nach der
Leistung Fragenden, es sei somit stets eine subjektive Entscheidung.®?! Da
diese aber nicht stets auf rationalen Erwégungen beruhe, kdnne dieser auch

ein solches Angebot vorziehen, welches objektiv nicht vorzugswiirdig sei.?

Unsachlich oder unlauter soll eine Entscheidung nur dann sein, wenn sie sich
nicht an den Préaferenzen des Nachfragenden orientiert, etwa weil er sie unter
Zwang oder Druck trifft oder weil seine Informationsbasis verfalscht

wurde.3%

Unsachlich oder unlauter sei die Entscheidung auch, wenn das
Leistungsprinzip umgangen bzw. beseitigt werde. Trete zwischen den
Unternehmer und den Nachfragenden ein weiterer Entscheidungstrager und
biete sich dadurch dem Wetthewerber die Mdglichkeit, dem
Entscheidungstréger einen Vorteil zukommen zu lassen, so werde der vom
Nachfragenden  Ublicherweise ~ vorzunehmende  Leistungsvergleich
umgangen, wenn dieser Vorteil nicht an den Nachfragenden weitergegeben
werde.??* Das Leistungsprinzip sei in diesen Fallen verletzt bzw. beseitigt, da
der dem Entscheidungstrager gewahrte Vorteil kein Leistungsparameter sei,

welcher dem Nachfragenden als Leistungsempfanger zukomme.3%

Komme hingegen dem Nachfragenden selbst und nicht dem
Entscheidungstrager ein Vorteil zu, so werde dieser Teil der Entscheidung

des Nachfragenden und damit bleibe das Leistungsprinzip unberihrt.326

321 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 104.
322 Baumbach/Hefermehl *°, UWG Einl Rn 98; Koepsel, Bestechlichkeit, S. 104.
323 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 104.
324 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.
325 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.
326 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.
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4. Stellungnahme

Nachfolgend wird Stellung zum Rechtsgut des § 299 StGB genommen.
Dieses Rechtsgut wird anschlieBend mithilfe des dargestellten

Meinungsstandes einer kritischen Bewertung unterzogen.

a) Das Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb

Nach dem hier vertretenen Rechtsgutskonzept liegt ein vom Gesetzgeber
schiitzenswertes Gut vor, wenn es Verhaltensweisen betrifft, welche ,,die
Voraussetzungen fur ein auf Freiheit und Verantwortlichkeit des einzelnen
aufbauendes gedeihliches gesellschaftliches Leben“?" gefahrden. Es muss
sich dabei mithin um Verhaltensanforderungen handeln, deren

Nichtbeachtung sozialschadliche Wirkungen haben. 328

Allein diejenigen sozialen Gegebenheiten sind schutzenswert, welche fiir das
sich im Rahmen der Verfassung bewegende Gesellschaftsleben erforderlich
sind, bloRe Moralvorstellungen hingegen nicht.3?° Der grundgesetzlich
verankerte Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit erfordert es mithin, Strafe nur
dort zuzulassen, wo sie fir die Gewahrleistung des Rechtsfriedens
unerlasslich ist.%

Viel diskutiertes Rechtsgut im Rahmen des § 299 StGB ist der Wettbewerb
als Institution oder das Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb. Mit ihm
mussen fur das Gesellschaftsleben erforderliche, soziale Gegebenheiten
verbunden sein, welche im Rahmen der Verfassung schiitzenswert sind.
MalRgeblich ist, dass die geschiitzten Verhaltensweisen grundgesetzliche
Wertentscheidungen betreffen und deren Angriff sozialschadlich und damit
strafwiirdig ist.3!

327 Rudolphi, FS-Honig, S. 161.

328 Rudolphi, FS-Honig, S. 162; SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 5.

329 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 5.

330 Otto, Grundkurs Strafrecht, § 1 Rn 48 f.

331 Rudolphi, FS Honig, S. 161; Wollschlager, Taterkreis, S. 22.
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Das Grundgesetz ist zwar wirtschaftspolitisch neutral konzipiert,? der
lautere  Wettbewerb wird aber als Grundprinzip der deutschen
Wirtschaftsordnung anerkannt und ist unabdingbar fiir die 6konomische
Leistungsfahigkeit sowie die Freiheitssicherung.>® So kann unlauterer
Wettbewerb bspw. bei Verletzung der Berufsausiibungsfreiheit untersagt

werden. 3

Unlautere Verhaltensweisen kdnnen zu bedeutenden Stdrungen fiihren.
Indem sie den Wettbewerb verzerren, verfalschen oder anderweitig stéren,
kommt es zu Preiserh6hungen, zu Abstrichen bei der Qualitét der Ware und
zu einer Beeintrachtigung der Wirtschaftsmoral.3*> Es besteht daher ein

begriindetes Interesse der Allgemeinheit am lauteren Wettbewerb.

Die Sozialschadlichkeit wetthewerbsbeeintréachtigender Verhaltensweisen
kann nicht negiert werden, da die Stoérungen des Wetthewerbs auch keine
bloRen Moralwidrigkeiten darstellen. Der Wettbewerb sowie das
Allgemeininteresse daran konnen somit generell als vom Gesetzgeber

schiitzenswertes Gut anerkannt werden.

Der Schutz des Wetthewerbs als Institution wird hingegen von der
Uberwiegenden Ansicht in der Literatur zutreffend abgelehnt. Im
Vordergrund des Schutzes des § 299 StGB steht bereits aus systematischen
Erwdgungen vielmehr die Lauterkeit des Wetthewerbs. Der Wettbewerb als
Institution ist vorrangig das Schutzgut des § 298 StGB, wéahrend § 299 StGB
vielmehr die Lauterkeit des Wetthewerbs betrifft.33 Systematisch lasst sich
insoweit auch die Uberschrift ,,Straftaten gegen den Wettbewerb“ des 26.
Abschnitts des StGB heranziehen, in welchem § 299 StGB steht. Auch in

332 BVerfGE 4, 7 (17); BVerfGE 7, 377 (400); vgl. auch Wollschlager, Taterkreis, S. 22.
333 Otto, Grundkurs Strafrecht, § 1 Rn 48; Wollschlager, Téterkreis, S. 22.

334 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 12 Rn 84.

3% Baumbach/Hefermehl 1%, § 12 Rn 1 ff.

336 NK-Dannecker, § 299 Rn 4; LK-Tiedemann, VVor § 298 Rn 2.
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anderen Abschnitten im StGB, wie bspw. dem 16.-18. Abschnitt, bezeichnet
die Uberschrift das betreffende Rechtsgut.3¥”

b) Wahl des Gesetzgebers

Malgeblich fur die Bestimmung eines Rechtsguts ist dariiber hinaus der vom
Gesetzgeber tatsachlich geschaffene Tatbestand und seine diesbeziiglichen
Erwdgungen. Nach dem hier vertretenen Rechtsgutskonzept ist das Werturteil
der positiven Rechtsordnung konstitutiv fir das Rechtsgut.3%®

Auch wenn der Gesetzgeber das Rechtsgut des § 12 UWG nicht ausdriicklich
benannt hat, so war es sein Ziel, mit der VVorschrift das Schmiergeldunwesen
zu bekadmpfen.®® In diesem Zusammenhang wird in der Gesetzesbegriindung
und im Schrifttum zu § 12 UWG auf das Leistungsprinzip hingewiesen.34
Dieses will verhindern, dass der Wetthewerb durch eigenniitzige Erwéagungen
des Vorteilsempfangers und nicht durch den angestrebten Vergleich von
Leistung und Gegenleistung verzerrt wird.3*! Der lautere Wetthewerb ist

somit mafgeblicher Bestandteil des Rechtsguts.

Auch die Eingliederung des § 12 in das UWG lasst insbesondere im Hinblick
auf §1 UWG darauf schlieRen, dass der Gesetzgeber den lauteren
Wettbewerb als Schutzgut zugrundelegte.®*? Zwecksetzung des UWG war es,
Handlungen im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu

sanktionieren.

Auch die Ubernahme des §12 UWG in den 26. Abschnitt des StGB

HStraftaten gegen den Wettbewerb™ ldsst darauf schlieBen, dass der

337 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 92.

338 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 4.

339 RT-Drucks. 1390/1909, S. 29.

340 Koepsel, Bestechlichkeit S. 101.

341 Baumbach/Hefermehl *°, § 12 UWG, Rn 3.
342 Wollschlager, Taterkreis, S. 13.
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Wetthewerb Rechtsgut des § 12 UWG sein sollte.®** Zudem bezweckte der

Gesetzgeber des Bundes mit der Ubernahme ins StGB keine Anderungen.

Darliber hinaus beabsichtigte der Bundesgesetzgeber schlieflich mit der
Ubernahme ins StGB, das Bewusstsein dafiir zu schérfen, dass Korruption im
geschéaftlichen Bereich nicht nur die Wirtschaft betrifft, sondern Ausdruck
eines allgemein misshilligten sozialschadlichen Verhaltens ist.3** Im
Vordergrund stand damit nicht allein der lautere Wetthewerb, sondern

vielmehr das Allgemeininteresse daran.

Als Rechtsgut des § 299 StGB ist somit primér das Allgemeininteresse am
lauteren Wettbewerb zu qualifizieren.

¢) Kritik am Rechtsgut Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb

Im Folgenden soll das Rechtsgut Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb
kritisch untersucht werden. Dazu wird das hier vertretene Rechtsgut mittels
der angefihrten Meinungen in Literatur und Rechtsprechung und der
vorgestellten Rechtsgutkonzepte begutachtet und noch weiter bestimmt.

Geschitzt von 8299 StGB ist das Allgemeininteresse am lauteren
Wettbewerb. Die daneben anerkannten Individualinteressen des
Geschaftsherrn, der Mitbewerber und der Kunden werden hingegen im
Rahmen dieser Bearbeitung nicht als Teil des Rechtsguts des § 299 StGB

anerkannt.

Das Rechtsgut wird in der vorliegenden Arbeit in erster Linie in seiner
Funktion als Auslegungshilfe genutzt. Insofern bedarf es einer Klaren
Aussage, welches Rechtsgut vom Schutz der Norm umfasst ist.3%

Anderenfalls liefe man Gefahr, im Bestreben mdglichst viele Varianten und

343 Wollschlager, Taterkreis, S. 14.
34 BT-Drucks. 13/5584, S. 15.
345 So auch Koepsel, Bestechlichkeit, S. 65.
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Verletzte eines Eingriffs zu erfassen, das Rechtsgut mit der Folge zu

verwassern, dass sein Nutzen fir die Auslegung gering ist.34¢

aa) Kollektives Rechtsgut

Das Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb ist als kollektives Rechtsgut
zu qualifizieren.®*” Grundsitzlich sind solche kollektiven, iberindividuellen
Rechtsgiiter im Wirtschaftsstrafrecht anerkannt, 8

Eine systemkritische Uberpriifung des Rechtsguts bestatigt die Anerkennung
des kollektiven Rechtsguts Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb auch
in § 299 StGB. Sowohl das dualistische als auch das monistisch-personale
Rechtsgutskonzept erkennen, wie oben dargestellt,**® Universalrechtsgiiter
an.

Die dualistische Rechtsgutskonzeption geht jedoch davon aus, dass kein
Anlass fir kollektive Rechtsgiiter gegeben ist, solange einem Tatbestand
unmittelbar ein individuelles Rechtsgut zugrunde zu legen ist.®*° Ein
unmittelbar von § 299 StGB geschitztes Individualrechtsgut ist aber zu
verneinen. Von der Schutzbedirftigkeit her betrachtet, ergibt sich diese
Annahme bereits daraus, dass bei den Tathandlungen in § 299 StGB kein
eigentlicher Taterfolg gegenliber einem Individualrechtsgut vorliegt und
§ 299 StGB insoweit auch uberwiegend als abstraktes Gefahrdungsdelikt
angesehen wird.®%! Ob abstrakte Gefahrdungsdelikte zum Schutz kollektiver

Rechtsgiiter geeignet sind, soll hier nicht Gegenstand der Bearbeitung sein.3%?

346 Wollschlager, Taterkreis, S. 25; Koepsel, Bestechlichkeit, S. 65.

37 NK-Dannecker, § 299 StGB, Rn 4.

348 Mohrenschlager, JZ 1996, 822 (829).

349 Siehe dazu S. 52 ff.

350 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 82 f.

31 5/S-Heine, § 299 Rn 2; MiiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 2; Pritting-Tsambikakis, § 299
StGB Rn 1; kritisch dazu NK-Dannecker, § 299 StGB Rn 11, welcher allein im
Hinblick auf den lauteren Wettbewerb, den Tatbestand als Verletzungsdelikt ansieht, da
lediglich in Bezug auf die Individualrechtsgiter ein Taterfolg fehle.

32 Zwar wird bei abstrakten Gefahrdungsdelikten diskutiert, ob, diese zum Schutz von
kollektiven Rechtsgiitern geeignet sind. Pragal, Korruption, S. 98, weist aber zu Recht
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Als individuelles Rechtsgut wird im Rahmen des § 299 StGB insbesondere
das Vermdogen diskutiert. Dieses ist aber bereits aufgrund der systematischen
Stellung des § 299 StGB nicht als dessen Rechtsgut anzuerkennen.® Dem
Vermdgensschutz dient der 22. Abschnitt des StGB ,,Betrug und Untreue*
mit seinen Tatbestdnden, nicht hingegen der 26. Abschnitt, welcher

ausdriicklich mit ,,Straftaten gegen den Wettbewerb* iiberschrieben ist.3>*

Die im Ubrigen diskutierten, individuellen Rechtsgiiter, wie die Interessen
der Mitbewerber und des Geschéftsherrn, scheiden aus, da § 299 StGB
ansonsten nicht dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 GG gerecht wird.3®
Nicht nur im Hinblick auf das Rechtsgut als Auslegungshilfe, sondern auch
im Hinblick auf die Bestimmtheitsanforderungen der Verfassung muss das

der Norm zugrundeliegende Rechtsgut deutlich definiert sein.”

Das Rechtsgut Allgemeininteresse am lauteren Wetthewerb vermittelt
zugleich Schutz der Interessen der Mitbewerber und des Geschéftsherrn und
sicherlich auch der Kunden an einem unbeeinflussten Wettbewerb und damit
an einem okonomisch gesunden Wirtschaftsmechanismus.®*®  Diese

Einzelinteressen sind aber nur als Reflex mitgeschiitzt.3%°

Insofern ist auch nach dem monistisch-personalen Rechtsgutskonzept das
Rechtsgut Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb anzuerkennen.
Danach sind Universalrechtsgiter dann legitim, wenn sie letztlich der

Entfaltung des Individuums dienen.®®® Der lautere Wettbewerb ist nicht um

unter Berufung auf LK-Tiedemann § 298 Rn 6, darauf hin, dass der VVorwurf
mangelnder Legitimitat gegen § 299 StGB bzw. § 12 UWG nie erhoben wurde.

33 Tron, Kassenarzte, S. 97; Wollschlager, Taterkreis, S. 25.

34 Tron, Kassenarzte, S. 97; Wollschlager, Taterkreis, S. 25.

35 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im BGBI. 111,
Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten, bereinigten Fassung, das zuletzt durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 11. Juli 2002 (BGBL. I, S. 1478) ge&ndert worden ist.

36 Tron, Kassenarzte, S. 97.

357 Tron, Kassenarzte, S. 97; Wollschlager, Taterkreis, S. 25.

38 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 108.

39 Achenbach/Ransiek-Rénnau, § 299 Rn 7; Wollschlager, Téterkreis, S. 26; Koepsel,
Bestechlichkeit, S. 108.

360 NK-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn 128; Roxin, AT I, § 2 Rn 10.
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seiner selbst willen geschiitzt,%%! vielmehr dient er dem Schutz des Einzelnen,

der an ihm beteiligt ist oder dessen Auswirkungen er zu spiiren bekommt.362

Dass die Interessen der Mitbewerber, wie das Interesse auf Chancengleichheit
und ihre Vermdgensinteressen und die Interessen des Geschaftsherrn sowie
der Kunden, zum unmittelbaren Schutzbereich des Wettbewerbs
hinzuzuzihlen sind, ergibt sich im Ubrigen nicht aus den gesetzgeberischen
Materialien. Insbesondere pflichtwidriges Verhalten gegeniber dem
Geschaftsherrn sollte keine Voraussetzung fiir die Bestechlichkeit sein.33
Auch der Schutz der Kunden bzw. der Allgemeinheit vor der Verteuerung

von Waren ergibt sich nicht aus den gesetzgeberischen Motiven.

bb) Antragsbefugnis

Das Allgemeininteresse am lauteren Wetthewerb ist auch als alleiniges
Rechtsgut der Norm zu qualifizieren, obwohl die Tat bei Fehlen des
oOffentlichen Interesses gem. § 301 StGB nur auf Antrag verfolgbar ist und die
h.M. zu den antragsberechtigten Verletzten die Mitbewerber und den
Geschaftsherrn zahlt. %6

Dies filhrt zu einem Spannungsverhaltnis zwischen dem Rechtsgut des
Kollektivinteresse am lauteren Wettbewerb und der Strafantragsberechtigung
der Mitbewerber und des Geschéftsherrn.®® Es ist denjenigen zuzustimmen,
welche eine Ausnahme von der Regelung des 8 77 Abs. 1 StGB zulassen
wollen, wonach stets der Verletzte berechtigt ist, den Antrag zu stellen.%’

Zudem wird zu Recht darauf hingewiesen, dass es sich nach der Ausweitung

361 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 108.

32 Tron, Kassenarzte, S. 108.

363 Wollschlager, Taterkreis, S. 17 mit Verweis auf RT-Drucks. 1909, Nr. 1390, S. 8464.
364 Tron, Kassenarzte, S. 102 mit Verweis auf RT-Drucks. 1909, Nr. 1390, S. 8447 ff.
365 NK-Dannecker, § 301 Rn 4, 6; Fischer, § 301 Rn 4.

366 Achenbach/Ransiek-Rénnau, § 299 Rn 7.

37 Achenbach/Ransiek-Rénnau, § 299 Rn 7.
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der Verfolgungsmaglichkeiten bei § 299 StGB in der Sache ohnehin um ein
Offizialdelikt handele. 368

Somit steht auch dies dem Rechtsgut Allgemeininteresse am lauteren

Wettbewerb nicht entgegen.

cc) Der lautere Wettbewerb in der Kritik

Ob der lautere Wetthewerb Rechtsgut des 8 299 StGB sein kann, ist, wie
bereits dargestellt wurde, umstritten. Insbesondere Jacques, Pragal und
Koepsel sprechen dem lauteren Wettbewerb die Tauglichkeit als Rechtsgut
ab.

(1) Jacques Stellungnahme

Jacques ist nicht zuzustimmen, wenn er den lauteren Wettbewerb als
Rechtsgut des § 299 StGB ablehnt, da dieser nur ein ,,Sammelbecken fiir die
dahinterstehenden Interessen* darstelle und der ,Normappell“ des
§ 299 StGB nicht deutlich sei.®®®

Wenn Jacques riigt, dem Rechtsgut lauterer Wettbewerb mangele es an der
Appellfunktion, so ist dem entgegenzuhalten, dass dieser Appell an der
Gestaltung des Tatbestands auszumachen ist und das missbilligte Verhalten
im Tatbestand des § 299 StGB hinreichend genau beschrieben wird.®”® Auch
erfullt der Tatbestand des § 299 StGB mit seiner Handlungsbeschreibung die
Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes in Art. 103 GG.5™*

368 Achenbach/Ransiek-Rénnau, § 299 Rn 7.

369 Jacques, Bestechungstatbestande, S. 105.

370 Pragal, Korruption, S. 128; Wessels/Beulke, Rn 120.

371 Pragal, Korruption, S. 129; Tiedemann, FS Mller-Dietz, S. 913 f; Wollschlager,
Taterkreis, S. 21.
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Jacques flihrt weiter an, der lautere Wettbewerb sei als Rechtsgut untauglich,
da man ihn nicht kausal verletzen koénne, auch wolle der Téter regelméagig
nicht den Wetthewerb beeinflussen.>’> Dem kann aber entgegengehalten
werden, dass es gerade die Eigenheit der Bestechlichkeit ist, dass kein Angriff
auf Individualinteressen und ebenso wenig ein Taterfolg diesen gegeniiber

auszumachen ist.3”

Es ist abzulehnen, die Bestechung als eine Art Pflichtverletzung zu verstehen.
Systematisch kann gegen die Pflichtenbeziehung als Rechtsgut des
§299 StGB nochmals angefiihrt werden, dass Pflichtverletzungen
Regelungsgegenstand der Untreue gem. § 266 StGB sind. Jacques kann
insoweit nicht erklaren, warum ein untreuedhnliches Delikt neben
§ 266 StGB erforderlich sein soll.3™

Auch sind Konstellationen denkbar, in denen es dem Geschéftsherrn sogar
entgegenkommt, wenn der Angestellte oder Beauftragte pflichtwidrig
handelt, hier wirde der lautere Wettbewerb verletzt, ohne dass es zu einer

Pflichtenbeziehung im Innenverhaltnis gekommen ist.3”

Zudem zeigt bereits die Entstehungsgeschichte der Norm, dass bewusst der
Begriff unlauter statt pflichtwidrig ins StGB aufgenommen wurde.%"® Es liegt
somit nahe, dass Pflichtverletzungen der spezielleren Regelung der Untreue

vorbehalten bleiben sollten.

Auch ist der von Jacques vertretenen Auffassung insoweit entgegenzutreten,
als hier der Schutz eines kollektiven Rechtsguts erforderlich ist, da die von
Jacques angefiihrten Individualinteressen sich bei den typischen

Bestechungshandlungen nicht sicher ausmachen lassen.

372 Jacques, Bestechungstatbesténde, S. 105.

373 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 99; LK-Tiedemann, § 299 Rn 7.

374 Koepsel, Bestechlickeit, S. 111.

375 Tron, Kassenarzte, S. 105 mit Bezug auf Schleichwerbeskandale.

376 RGSt 48, 291 (294); BGHSt 31, 207 (211); LK-Tiedemann, § 299 Entstehungs-
geschichte; Wollschlager, Taterkreis, S. 15.
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(2) Pragals Stellungnahme

Auch Pragal kritisiert den lauteren Wettbewerb als Rechtsgut des
§ 299 StGB. Seine Bearbeitung beruht auf einem systemtranszendenten
Konzept des Rechtsguts und stellt in erster Linie auf die kritische Funktion
des Rechtsguts ab. Sein Anspruch ist es, ein Rechtsgut zu definieren, dessen

Abstraktionsniveau niedriger ist als das des lauteren Wettbewerbs, 3"

Entgegen dem von Pragal entwickelten Rechtsgut ist aber, aufgrund der
Vielfalt der Tatbestinde der 88299, 331 ff. StGB  sowie der
88§ 405 Abs. 3 Nr. 6, Nr. 7 AktG®™®, §23 Abs. 1 Nr. 3, 4 SchvG®™®
§ 152 GenG®*®, davon auszugehen, dass der Gesetzgeber keinen allgemeinen
Tatbestand der Nichtkauflichkeit schaffen wollte, da die Nichtkauflichkeit
auf unterschiedlichen Griinden beruhen kdnnen, welche eigenstandiger

Regelung bediirfen. 38

Dem Rechtsgut der ,,Nichtkduflichkeit iibertragener oder sonst besonders
fremdverantwortlicher Entscheidungen sowie das diesbeziigliche Vertrauen
der Allgemeinheit“ kommt auch bereits aufgrund seiner umfassenden

Definition kein niedrigeres Abstraktionsniveau als dem Wettbewerb zu.38?

Auch Uberzeugt Pragals Art der Bestimmung des Rechtsguts nicht. Er stutzt
sich dabei auf den weder rechts- noch sozialwissenschaftlich umfassend

geklarten Begriff der Korruption.®3 Zwar ist diesem Rechtsgutsbegriff nicht

377 Pragal, Korruption, S. 134.

378 Aktiengesetz vom 06. September 1965 (BGBI. | S. 1089), das zuletzt durch Artikel 3
des Gesetzes vom 20. Dezember 2012 (BGBI. | S. 2751) geéndert worden ist.

379 Schuldverschreibungsgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI. | S. 2512), das zuletzt durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 13. September 2012 (BGBI. | S. 1914) gedndert worden ist.

380 Genossenschaftsgesetz in der Fassung vom der Bekanntmachung vom 16. Oktober 2006
(BGBI. I S. 2230), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 25. Mai 2009 (BGBI.
I S. 1102) gedndert worden ist.

381 NK-Dannecker, § 299 Rn 4a; Koepsel, Bestechlichkeit, S. 100.

%2 Tron, Kassenarzte, S. 106.

383 Tron, Kassenarzte, S. 106.
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abzusprechen, dass es im Rahmen des § 299 StGB stets um eine irgendwie
gekaufte Entscheidung geht, entscheidend ist aber, warum der Kauf dieser
Entscheidung von § 299 StGB sanktioniert wird. Dies vermag bislang nur
Koepsel tberzeugend zu begriinden und sie kritisiert damit zu Recht, dass
Pragals Ausfilhrungen zur Regelwidrigkeit und Nichtkduflichkeit zu kurz

greifen.384

(3) Koepsels Stellungnahme

Koepsel konzentriert sich bei dem Rechtsgut ,Leistungsprinzip als
Entscheidungsmalstab fiir Bevorzugungen im Wettbewerb* auf den
Lauterkeitsaspekt des Wettbewerbs. Sie will ebenfalls den Abstraktionsgrad

des Rechtsguts Wettbewerb senken. 385

Treffend und hilfreich prézisiert Koepsel den Begriff der Lauterkeit.% lhre
Ausfilhrungen stellen (berzeugend dar, was unter einem lauterem

Leistungswettbewerb zu verstehen ist.

Die Préazisierung der Lauterkeit soll daher auch im Folgenden bei der
Auslegung des 8299 StGB herangezogen werden. Als Definition des
Elements ,,lauter* des hier vertretenen Rechtsguts des Allgemeininteresses
am lauteren Wettbewerb soll es bestimmen, ob tatsachlich jemand zwischen
den Nachfragenden und seinen Geschéftspartner unter Verletzung des
Leistungsprinzips getreten ist. Daruber hinaus soll es dabei helfen, zu
entscheiden, ob dieser gegebenenfalls dazwischengetretene
Entscheidungstrager nach diesem Verstandnis das Leistungsprinzip verletzt

hat und somit unlauter gehandelt hat.

Nicht anzuerkennen ist hingegen, dass Koepsel den Wettbewerb aus ihrem
Rechtsgutsbegriff ausklammert. Der Wettbewerb ist unabdingbare

Voraussetzung flir den Rahmen der Entscheidung und ist daher als Teil des

384 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 100.
385 Koepsel, Bestechlichkeit, S 108.
386 NK-Dannecker, § 299 Rn 4.
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Rechtsguts des § 299 StGB anzuerkennen.®’ Darauf lassen sowohl die
Entscheidung, diesen Tatbestand in das Gesetz gegen den unlauteren
Wetthewerb zu integrieren, schlieRen, als auch die Eingliederung in den 26.
Abschnitt des StGB ,,Straftaten gegen den Wettbewerb®.

Dieser vom Gesetzgeber zum Ausdruck gebrachte Wille kann nach dem hier
vertretenen Rechtsgutskonzept nicht ignoriert werden, so dass der
Wetthewerb Bestandteil des Rechtsguts des § 299 sein muss.

I11. Ergebnis

Zusammenfassend wird daher das Allgemeininteresse am lauteren
Wettbewerb als das einzige von § 299 StGB geschutzte Rechtsgut anerkannt.
Alle Ubrigen im Zusammenhang mit dem Rechtsgut der Norm diskutierten

Rechtsgiter werden lediglich reflexartig geschiitzt.

Hinsichtlich der Konkretisierung des Merkmals ,,unlauter soll auf die von
Koepsel ~ vorgenommene  Prazisierung des  Leistungsprinzips als
Entscheidungsmalistab fiir Bevorzugungen im Wetthewerb zuriickgegriffen
werden. Jedoch soll dieser Entscheidungsmalstab nicht das alleinige
Rechtsgut des § 299 StGB darstellen.

C. Tatbestandsmerkmale des § 299 StGB

Anhand der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 299 StGB wird nun
untersucht, ob sich der Vertragsarzt im Rahmen des Pharmamarketings
gem. 8§ 299 StGB strafbar macht. Dabei werden insbesondere die bereits
gewonnenen Ergebnisse in die Priifung des Merkmals ,Beauftragter

einflieRen.

37 Pragal folgert aus der Annahme, der Wettbewerb stelle nur einen Lebensbereich dar,
dass der Wettbewerb damit gerade nicht Rechtsgut des § 299 StGB sein kdnne, S. 130
und 134.
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I. Geschaftlicher Betrieb

Ein geschaftlicher Betrieb ist jede auf Dauer angelegte, durch den Austausch
von Leistung und Gegenleistung verwirklichte Teilnahme am
Wirtschaftsleben.® Das Tatbestandsmerkmal »geschiftlicher Betrieb*
umfasst jede Art von Geschaftsbetrieb, auch die freiberufliche, solange die
wesensmaBigen Aufgaben des Betriebs im Wirtschaftsleben vollzogen

werden. 38

Bei der Beurteilung der Strafbarkeit des Vertragsarztes kommen als
geschaftlicher Betrieb im System der gesetzlichen Krankenversicherung die
Praxis des Vertragsarztes, Krankenkassen und Kassendrztlichen

Vereinigungen in Betracht.

1. Praxis des Vertragsarztes

Der Betrieb einer vertragsarztlichen Praxis ist unstreitig eine auf Dauer
angelegte  Unternehmung, welche durch Leistungsausstauch am
Wirtschaftsleben teilnimmt.®® Das Betreiben einer Arztpraxis ist mithin als
geschaftlicher Betrieb i.S.d. § 299 StGB zu qualifizieren.

Fraglich ist aber, ob der Vertragsarzt auch in seiner Funktion als Inhaber
seines geschéftlichen Praxisbetriebs Tater des § 299 StGB sein kann. Bereits
der Wortlaut der Vorschrift erfasst als Tater nicht den Geschéftsinhaber,
sondern nur den Angestellten bzw. den Beauftragten des geschéaftlichen
Betriebs.

Im Rahmen der Reformdiskussion des Korruptionshekdmpfungsgesetzes war
man zu dem Ergebnis gekommen, dass der Geschéftsinhaber in der
Entscheidung (ber den Bezug von Waren und gewerblichen Leistungen

388 BGHSt 2, 396 (403); BGHSt 10, 359 (366); Lackner/Kiihl, § 299 Rn 2; Laufs/Kern-
Ulsenheimer, § 152 Rn 118.

389 Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 347; NK-Dannecker, § 299 Rn 24,

390 Sghan, ZIS 2007, 69 (70).
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grundsétzlich frei sei und sich hierbei auch von unsachlichen Motiven leiten
lassen diirfe.3%! Teilweise wird insoweit vertreten, dass eine Strafbarkeit des
Vertragsarztes gem. § 299 StGB  generell ausscheide, da er als

Geschéftsinhaber nicht vom Tatbestand erfasst sei.3%?

Die Bewertung des Pharmamarketings gegeniiber Vertragsarzten auf deren
Stellung als Geschaftsinhaber ihres Praxisbetriebs zu beschrénken, erscheint
jedoch angesichts der bereits aufgezeigten komplexen Beziehungen des
Vertragsarztes zu Krankenkassen und Kassenarztlichen Vereinigungen nicht
iiberzeugend.3® Vielmehr ist zu erwégen, ob der Vertragsarzt aufgrund dieser
Beziehungen als Angestellter oder Beauftragter eines anderen geschéftlichen
Betriebs handelt.*** Insoweit kommen Krankenkassen oder Kassenérztlichen

Vereinigungen in Betracht.

2. Krankenkasse

Bislang hat der BGH noch nicht dariiber entschieden, ob die gesetzliche
Krankenkasse als geschéftlicher Betrieb i.S.d. § 299 StGB zu qualifizieren
ist. Auch im Beschluss des GSSt des BGH wird diese Frage nicht

abschlieRend beantwortet, in der Tendenz aber bejaht.3%

Die gesetzlichen Krankenkassen sind gem. § 4 Abs. 1 SGB V rechtsfahige
Korperschaften des Gffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung.®*® Der Betrieb
einer Krankenkasse zeichnet sich dadurch aus, dass Mitglieder geworben und
Leistungen der Gesundheitsversorgung an diese erbracht werden.®®” Die
Mitglieder sind im Gegenzug zur Zahlung ihrer Beitrage verpflichtet.3%

Zudem kaufen die Krankenkassen zur Versorgung ihrer Versicherten

391 Ulsenheimer, Arztstrafrecht § 13 Rn 41.

392 Ulsenheimer, Arztstrafrecht § 13 Rn 41.

393 Reese, PharmR 2006, 92 (95).

39 So erstmals Pragal, NStZ 2005, 133.

3% BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11Rn 26.
3% Sodan-Sodan, § 1 Rn 15.

397 Reese, PharmR 2006, 92 (95).

3% Reese, PharmR 2006, 92 (95).
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Arzneimittel an.3® Ein Austausch von Leistungen kann mithin bejaht

werden.*® Die Tétigkeit der Krankenkasse ist auch dauerhaft.*%!

Jedoch handeln die Krankenkassen ohne Gewinnerzielungsabsicht.**? Der
Begriff des geschaftlichen Betriebs ist aber weit gefasst. Im Gegensatz zum
Gewerbebetrieb ist dabei eine Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich, so
dass auch gemeinnutzige, kulturelle und soziale Einrichtungen als

Geschéftsbetriebe in Betracht kommen.*%®

Insoweit ist entscheidend, dass das Merkmal des geschaftlichen Betriebs der
Abgrenzung vom privaten Bereich dient.*®* Unabhangig von der damit
verbundenen Absicht ist geschéftlich somit alles, was nicht privat und durch
den Austausch von Leistungen gepragt ist.*®> Es muss mithin nach den

Grundsétzen eines Erwerbsgeschafts gearbeitet werden.*%

Eine solche der Anwendung des § 299 StGB entgegenstehende private
Betétigung der Krankenkasse liegt nicht vor. Die Krankenkasse nimmt im
Rahmen von Austauschbeziehungen am Wirtschaftsleben teil, so dass die
fehlende Gewinnerzielungsabsicht der Annahme eines geschéftlichen

Betriebs nicht entgegensteht.

Der Einordnung als geschaftlicher Betrieb schadet auch nicht, dass
Krankenkassen Kdérperschaften des éffentlichen Rechts sind und damit der
mittelbaren Staatsverwaltung angehéren.*®” Auch staatliche Stellen kénnen

als geschéftliche Betriebe qualifiziert werden.4%

399 Reese, PharmR 2006, 92 (95).

400 Taschke, StV 2005, 406 (410).

401 Sahan, ZIS 2007, 69 (71).

402 Reese, PharmR 2006, 92 (95); Laufs/Kern-Ulsenheimer, § 152 Rn 118.

403 BGHSt 2, 396 (402); NK-Dannecker, § 299 Rn 24; Laufs/Kern-Ulsenheimer, § 152 Rn
118.

404 BGHSt 2, 396 (402 f); Spickhoff, Medizinrecht § 302 Rn 7.

405 Sahan, ZIS 2007 69 (70).

406 Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 346.

407 Zur Rechtsnatur der Krankenkassen Sodan-Sodan, § 1 Rn 15.

408 MiiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 7.

7



Krankenkassen sind daher geschaftliche Betriebe im Sinne des § 299 StGB.

3. Kassenérztliche Vereinigung

Daruiber hinaus konnten auch Kassendrztliche Vereinigungen geschéftliche
Betriebe i.S.d. § 299 StGB sein.

Die Tétigkeit dieser Korperschaften des offentlichen Rechts ist auf Dauer
angelegt.“®® Im Gegensatz zu den Krankenkassen ist jedoch fraglich, ob sie
auch durch den Austausch von Leistungen am Wirtschaftsleben
teilnehmen.*1® Wie bereits oben dargestellt,*'! ist die Hauptaufgabe der
jeweiligen  Kassendrztlichen  Vereinigung die  Sicherstellung  der
vertragsarztlichen Versorgung gem. 8 75 SGB V sowie die Verteilung der
Vergiitung gem. § 85 Abs. 4 SGB V.*'? Diese Aufgaben sind in erster Linie
Teil der Selbstverwaltung der Arzte und somit nicht durch Teilnahme am

Wirtschaftsleben gepragt.**3

Da die Teilnahme am Wirtschaftsleben fur einen Geschéftsbetrieb
i.5.d. §299 StGB  jedoch  unerlédsslich ist, sind Kassenéarztliche
Vereinigungen somit nicht als geschaftliche Betriebe im Sinne des
§ 299 StGB zu qualifizieren.**

4. Zusammenfassung

Bei der Beurteilung der Strafbarkeit des niedergelassenen Vertragsarztes ist
somit letztlich der geschaftliche Betrieb der Krankenkasse maRgeblich.
Vertragsarzte miissten bei der Verordnung von Arzneimitteln als Angestellte

oder Beauftragte der Krankenkassen handeln.

49 Sahan, ZIS 2007, 69 (71).
410 Sghan, ZIS 2007, 69 (71).
411 Sjehe S. 18.

412 Sahan, ZIS 2007, 69 (71).
413 Sahan, ZIS 2007, 69 (71).
414 Sahan, ZIS 2007, 69 (71).
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Il. Angestellter

Angestellter eines geschaftlichen Betriebs i.S.d. § 299 StGB ist derjenige,
welcher in einem Dienst-, Werks- oder Auftragsverhdltnis zum jeweiligen
Geschaftsinhaber steht und den Weisungen des Geschéftsherrn unterworfen
ist.*> Das jeweilige Vertragsverhaltnis zum Geschaftsherrn muss dabei

zumindest faktischer Natur sein.*1¢

In der Literatur besteht Einigkeit dariiber, dass der Vertragsarzt kein
Angestellter der Krankenkassen ist.**” Auch die Rechtsprechung geht davon
aus, dass kein Dienst-, Werks- oder Auftragsverhéltnis zu Krankenkassen
besteht. So hat das BVerfG bereits in der oben dargestellten Entscheidung
festgestellt,*’® dass der Vertragsarzt weder zu Krankenkassen noch zu
Kassenirztlichen Vereinigungen in einem Dienstverhiltnis steht.*?® Auch der
BFH lehnt eine arbeitnehmerdhnliche Stellung eines niedergelassenen,
freiberuflich tétigen Vertragsarztes trotz seiner vertragsérztlichen Zulassung

ab.420

Hingegen ist es unstreitig, dass diejenigen Arzte Angestellte i.S.d. § 299
StGB sind, welche in einem privaten Krankenhaus angestellt sind und
gesetzlich Versicherte versorgen.*?* Angestellte Vertragsarzte konnen sich
somit bei der Entgegenahme von Vorteilen im Rahmen der Versorgung
gesetzlich Versicherter gem.§ 299 StGB strafbar machen, wahrend

niedergelassene Arzte bei Ausiibung der gleichen Tétigkeit lange Zeit

45 | K-Tiedemann, § 299 Rn 11; Lackner/Kiihl, § 299 Rn 2.

416 M{iKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 4; S/S-Heine, § 299 StGB Rn 7; Spickhoff,
Medizinrecht, § 302 Rn 10.

47 Geis, wistra 2005, 369; Klotzer, NStZ 2008, 12 (13); Pragal, NStZ 2005, 133 (134);
Sahan, ZIS 2007, 69 (70).

418 Siehe oben S. 42 ff.

419 BVerfGE 11, 30 (39).

420 BFH 216, 247 (248).

421 Klgtzer, NStZ 2008, 12 (13); Pragal, NStZ 2005, 133; Reese, PharmR 2006, 92;
Schmidt, PharmR 2012, 339 (342).
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strafrechtlich nicht verfolgt wurden. Dies wurde teilweise als
Wertungswiderspruch aufgefasst und war letztlich ausschlaggebend dafir,
eine Strafbarkeit des niedergelassenen Vertragsarztes, wenn schon nicht als

Angestellter, so doch als Beauftragter zu erwégen.*??

111. Beauftragter

Ob Vertragsarzte Beauftragte von Krankenkasse i.S.d. § 299 StGB sein

kénnen, ist umstritten.*®

Nach h.M. ist Beauftragter jeder, der ohne Inhaber oder Angestellter eines
geschaftlichen Betriebs zu sein, flir einen Betrieb geschéftlich tatig wird und
auf Grund seiner Stellung im Betrieb auf die Entscheidungen, welche den
Waren- oder Leistungsaustausch betreffen, unmittelbar oder mittelbar
Einfluss nehmen kann.*?* Der Begriff des Beauftragten ist weit zu verstehen

und hat gegeniiber dem des Angestellten Auffangfunktion.*?

1. Problemstellung

Erstmals vertrat Pragal im Jahr 2005 die Auffassung, Vertragsérzte handelten
aufgrund ihrer Stellung im System der gesetzlichen Krankenversicherung bei
der Verordnung von Arzneimitteln als Beauftragte der jeweiligen
Krankenkasse i.S.d. § 299 StGB.*%

422 pragal, NStZ 2005, 133 ff; Stellungnahme GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks.
17(14)248(7) S. 6.

Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418ff; Dannecker, GesR 2010, 281
ff; Dieners, PharmR 2010, 613 ff.; Geis, wistra 2005, 369 ff.; ders., wistra 2007, 361
ff.; Klotzer, NStZ 2008, 12 ff.; Kdlbel, NStz 2011, 195 ff.; Krlger, ZiS 2011, 692 ff,;
Manthey, GesR 2010, 602 ff.; Neupert, NJW 2006, 2811 ff.; Pragal, NStZ 2005, 133
ff.; ders./Apfel, A&R 2007, 10 ff.; Reese, PharmR 2006, 92 ff.; Sahan, ZIS 2007, 69 ff.;
ders./Urban, ZIS 2011, 23 ff.; Schelling/Warntjen, PharmR 2010, 509 ff.; Schneider,
HRRS 2010, 241 ff; Taschke, StV 2005, 406 ff.

RGSt 68, 70 (74); RGSt 68, 263 (270); BGHSt 2, 396 (400); BGH Beschluss vom
29.03.2012, Az.: GSSt 2/11; LK-Tiedemann, § 299 Rn 16; Lackner/Kihl, § 299 Rn 2;
MiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 5; Ulsenheimer, Handbuch des Arztrechts § 152 Rn
112.

425 BGHSt 2, 396 (401); Fischer, § 299 Rn 10; NK-Dannecker, § 299 Rn 22.

42 Pragal, NStZ 2005, 133 (134).

42!

@

42:

N
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Pragal stitzt sich bei seinen Ausfihrungen in erster Linie auf die
Rechtsprechung des BSG zur Stellung von Vertragsarzten bei der
Verordnung von Arzneimitteln sowie auf die oben erlauterte Rechtsprechung
des BGH zur Untreue von Vertragsarzten.*?” Er regte an, mit der vom BGH
angenommenen Vermdgensbetreuungspflicht von Vertragsarzten i.S.d.
§ 266 StGB auch die Beauftragtenstellung von Vertragsérzten i.S.d.
§ 299 StGB zu begriinden.*?®

In der weiteren Literatur wurde diese strafrechtliche Bewertung der Stellung
von Vertragsérzten im System der gesetzlichen Krankenversicherung
ausfuhrlich diskutiert und fuhrte schlussendlich zu einem Umdenken auch in
Strafverfolgungspraxis und Rechtsprechung. In einem obiter dictum bejahte
das OLG Braunschweig im Jahr 2010 als erstes deutsches Obergericht eine

Beauftragteneigenschaft von Vertragsarzten gem. § 299 StGB.*?

Das LG Hamburg verurteilte im Jahr 2011 schlieBlich eine Pharmareferentin
sowie einen von ihr beeinflussten Vertragsarzt wegen Bestechlichkeit und
Bestechung im geschaftlichen Verkehr nach § 299 StGB.*3° GemaR den
Feststellungen des Urteils hatten Vertragsarzte dafir, dass sie ein
Medikament aus dem Vertrieb des Pharmaherstellers der Pharmareferentin
verordneten, fiinf Prozent des Herstellerabgabepreises verschlisselt als

Honorar fiir fiktive wissenschaftliche Vortrage erhalten.*3!

Auf die Revision der Angeklagten sprach der 5. Strafsenat des BGH der
Rechtsfrage, ob Vertragsarzte Beauftragte i.S.d. § 299 StGB oder Amtstrager
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB sind, grundsétzliche Bedeutung zu

427 pragal, NStZ 2005, 133 (135 f): siehe zur Rechtsprechung oben ausfiihrlicher auf S. 29
ff. und auf S. 35 ff.

428 pragal, NStZ 2005, 133 (135) spricht zwar nicht ausdriicklich davon, die
Vermdgensbetreuungspflicht mit der Beauftragung gleichzusetzen. Er bezieht sie aber
in seine Argumentation mit ein.

429 OLG Braunschweig, Beschluss vom 23.02.2010, Az.: Ws 17/10, Rn. 3.

430 |G Hamburg, Urteil vom 09.12.2010, Az.: 618 KLs 10/09.

41 LG Hamburg, Urteil vom 09.12.2010, Az.: 618 KLs 10/09.
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und legte sie dem GSSt des BGH gem. § 132 Abs. 4 GVG vor.*®2 Der 5.
Strafsensat des BGH schloss sich damit einer Rechtsfrage an, welche bereits
zuvor der 3. Strafsenat des BGH dem GSSt vorgelegt hatte.*%

Dem Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats lag abweichend ein Fall betreffend
Pharmamarketing von  Hilfsmitteln  zugrunde.  Hierbei  mieteten
niedergelassene Vertragsérzte bei einem Vertreiber von Hilfsmitteln ein
hochwertiges medizinisches Gerdt und erhielten bei Verordnung der
vertriebenen Hilfsmittel das fiir das Gerét gezahlte Entgelt ganz oder teilweise

erstattet.*3

Nachfolgend wird zunéchst ausfuhrlich der Streitstand in Literatur und
Rechtsprechung dargestellt. Teil der Darstellung werden auch die Argumente
des GSSt sein, welcher eine Strafbarkeit von Vertragsarzten bei der
Verordnung von Arzneimitteln gem.§ 299 StGB abgelehnt hat.*®
AnschlieBend  wird mithilfe der aufgezeigten Argumente  zur
Beauftragteneigenschaft von Vertragsdrzten Stellung genommen und die
Entscheidung des GSSt bewertet.

a) Vergleichbarkeit der Vermdogensbetreuungspflicht bzw. der
Verfugungsbefugnis des § 266 StGB mit der Beauftragung des § 299
StGB

Pragal griindet die Annahme der Strafbarkeit von Vertragsarzten u.a. auf der
Vergleichbarkeit der Vermdgensbetreuungspflicht gem. § 266 StGB mit der
Beauftragung im Sinne gem. § 299 StGB.*%

Auch das OLG Braunschweig hat § 266 StGB in seine Uberlegungen zur
Strafbarkeit von Vertragsarzten gem. § 299 StGB wie folgt mit einbezogen:

432 BGH, Vorlagebeschluss vom 20.07.2011, Az.: 5 StR 115/11.

433 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10.

434 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10 Rn 3 ff.
435 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11.

43 Pragal, NStZ 2005, 133 (135).
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“Hat jemand die Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen, und macht
sich im Falle einer Verletzung dieser besonderen
Vermdgensbetreuungspflicht gemal § 266 StGB strafbar, so handelt er auch

als Beauftragter zumindest im Rahmen dieses Aufgabenfeldes. “*3

Daraus ist nicht eindeutig zu erkennen, ob das OLG Braunschweig die
Beauftragteneigenschaft aus der Vermdgensbetreuungspflicht oder der
Verfligungsbefugnis des § 266 StGB herleitet oder die Beauftragung letztlich
mit beiden Tatbestandsmerkmalen begriindet.**® Der GSSt des BGH hat sich
mit einer Vergleichbarkeit der Merkmale der Tatbestédnde des § 266 StGB
und des § 299 StGB hingegen nicht auseinandergesetzt.

Fest steht jedoch, dass die Grundlage dieser Ubertragung die oben
dargestellte Rechtsprechung des BGH zu § 266 StGB ist, wonach zumindest
die Vermdgensbetreuungspflicht des Vertragsarztes aus seiner Stellung im
System der gesetzlichen Krankenversicherung im Allgemeinen und dem
Wirtschaftlichkeitsgebot gem. § 12 SGB V im Speziellen hergeleitet wird.**°

aa) Tatbestandsmerkmale der Untreue

Bevor der Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung zur
Vergleichbarkeit dieser Merkmale néher dargestellt wird, werden zunéchst
die fir das Verstandnis dieser Diskussion relevanten Aspekte des § 266 StGB

erlautert.

437 OLG Braunschweig, Beschluss vom 23.02.2010, Az.: Ws 17/10, Rn 3.
438 Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24).
439 Siehe diesbeztiglich S. 39.
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(1) Vermdgensbetreuungspflicht

Vom Gesetz wird die Vermdgensbetreuungspflicht definiert als ,,Pflicht,
fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen®. Dem Wortlaut nach kann sie
durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft eingerdumt werden

oder auf einem sonstigen Treueverhéltnis beruhen.

Vermdogensbetreuungspflicht beschreibt das Innenverhdltnis zwischen Téter
und Vermogensinhaber.**° Da die gesetzliche Definition weit gefasst ist, wird
in  Rechtsprechung und Literatur versucht, den Begriff der
Vermdgensbetreuungspflicht  restriktiver auszulegen.*! Es lasst sich
zusammenfassen, dass eine Vermdgensbetreuungspflicht wesentlicher Inhalt
bzw. Hauptpflicht des betreffenden Rechtsverhiltnisses ist. 442 Sie hat eine
durch  Eigenverantwortlichkeit ~ und  Selbststandigkeit ~ gepréagte
Geschéftsbesorgung fiir einen anderen in einer nicht ganz unbedeutenden

Angelegenheit zum Gegenstand.**

Nach h.M. ist sie nicht nur Bestandteil des in § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB
geregelten Treubruchtatbestands, sondern muss vielmehr auch beim
Missbrauchstatbestand gem. § 266 Abs. 1 Alt.1 StGB vorliegen.***

Im Gegensatz zum Missbrauchstatbestand ist im Treubruchtatbestand jedoch
nicht maRgeblich, dass der Téater dazu befahigt wurde, auf das betreuende
Verhdéltnis einzuwirken, sondern maRgeblich ist vielmehr die tatsachliche

Einwirkungsmaglichkeit.**

440 NK-Kindhauser, § 266 Rn 31.

441 NK-Kindh&user, § 266 Rn 32; Reese, PharmR 2006, 92 (99).
442 NK-Kindhauser, § 266 Rn 33.

443 NK-Kindhauser, § 266 Rn 33.

444 g/S-Perron, § 266 Rn 2; Achenbach/Ransiek-Seier, S. 620.
445 |K-Schiinemann, § 266 Rn 56.
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Die konkrete Pflichtverletzung muss in funktionalem Zusammenhang mit der
Wahrnehmung von Vermdgensinteressen stehen und von dieser wesentlich

mitgepragt werden.#46

(2) Verfugungsbefugnis

Auch die Verfiugungsbefugnis i.S.d. § 266 StGB  wird mit der
Beauftragteneigenschaft i.S.d. § 299 StGB verglichen. Die
Verfligungsbefugnis ist erstmals vom OLG Braunschweig mit der
Beauftragteneigenschaft von Vertragsarzten in Verbindung gebracht
worden.**” Aber auch in der Literatur wird aufgrund der Ausfiihrungen des
OLG Braunschweigs eine Gleichstellung der Verfligungsbefugnis mit der

Beauftragung diskutiert.*#

Eine Verfligungsbefugnis i.S.d. 8§ 266 Abs. 1 StGB kann auf Gesetz,
behdrdlichem Auftrag oder Rechtsgeschéft beruhen. Der Tater wird im
AuBenverhéltnis dazu beféhigt, das VVermdgen eines anderen wirksam zu
andern, zu tibertragen oder aufzuheben.*® Die Befugnis muss mit besonderer
Rucksicht auf die Betreuung von Vermdgensinteressen eines Geschaftsherrn

verliehen worden sein.*®

Die nur im Rahmen des Missbrauchstatbestands
gem. § 266 Abs. 1 Alt. 1 StGB zu prifende Verfligungsbefugnis betrifft

somit im Gegensatz zur Vermégensbetreuungspflicht das AuBenverhaltnis. 5!

46 5/S-Perron, § 266 Rn 23.

47 OLG Braunschweig, Beschluss vom 23.02.2010, Az.: Ws 17/10.
48 Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 ff.

449 |_K-Schiinemann, § 266 Rn 32; S/S-Perron, § 266 Rn 3.

40 S/S-Perron, § 266 Rn 4.

41 g/S-Perron, § 266 Rn 2; Achenbach/Ransiek-Seier, S. 618.
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(3) Rechtsgut

Wie bereits oben kurz dargestellt wurde, dient der Tatbestand der Untreue

allein dem Schutz fremden Vermdgens.*®2

Relevant fir die Untreue ist daher eine Schadigung des fremden Vermdgens
durch den Treuepflichtigen ,,von innen“.*>® Die Untreue wird daher auch als

intern vereitelte Zweckerreichung bezeichnet.***

bb) Meinungsstand

In der Literatur wird die Vergleichbarkeit der Verfigungsbefugnis bzw. der
Vermdogensbetreuungspflicht  mit  der  Beauftragung  Uberwiegend
abgelehnt.**

Gegen eine Vergleichbarkeit spreche, dass die Begriffe Vermdgensbetreuung
und Beauftragung inhaltlich nicht deckungsgleich und im Hinblick auf ihre
Rechtsgiiter verschieden seien.*® Zudem stelle die Beauftragung nur einen
Unterfall der Befugnis im Tatbestand des § 266 StGB dar.**” Da die Befugnis
und die  Vermdgensbetreuungspflicht ~ jedoch unterschiedliche
Tatbestandsmerkmale i.S.d. § 266 StGB seien, sei ein Vergleich der
Vermdogensbetreuung mit einer der Verfigungsbefugnis unterfallenden

Beauftragung nicht méglich. 58

452 Sjehe S. 59; BGH NJW 2000, 154; Lackner/Kiihl, § 266 Rn 1; S/S-Lenckner/Perron, §
266 Rn 1; SK-Hoyer, § 266 Rn 1.

453 |_K-Schiinemann, § 266 Rn 1; NK-Kindh&user, § 266 Rn 31.

44 NK-Kindhauser, § 266 Rn 3.

45 Dieners, PharmR 2010, 613 (615); Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 354;
Geis, wistra 2005, 369 (370); Manthey, GesR 2010, 601 (603); Reese, PharmR 2006, 92
(96); Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24); Schneider, HRRS 2010, 241 (246).

46 Dieners, PharmR 2010, 613 (615); Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 354;
Geis, wistra 2005, 369 (370); Manthey, GesR 2010, 601 (603); Reese, PharmR 2006, 92
(96); Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24); Schneider, HRRS 2010, 241 (246).

47 Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24).

48 Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24).
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Die Vergleichbarkeit wird auch im Hinblick auf die vom BVerfG angemahnte
restriktive Handhabung des 8§ 266 StGB verneint, welche auch auf das
Verhaltnis von Strafgesetzen zueinander Anwendung finden solle.*>® Daraus,
dass eine Strafbarkeit gem. § 266 StGB bejaht wurde, dirfe nicht
zwangsldufig die Strafbarkeit gem. § 299 StGB folgen.*°

Eine weitere Auseinandersetzung mit der Vergleichbarkeit der beiden
Merkmale findet hinsichtlich der Rechtsbeziehung statt, welche diesen
zugrunde liegt. So wird angefiihrt, eine Beauftragung kénne sowohl im
Gegensatz zur Vermdgensbetreuungspflicht als auch zur Verfligungsbefugnis
nicht gesetzlich eingerdumt werden, sondern erfordere vielmehr eine
rechtsgeschéftliche Erteilung.6!

b) Grundlage der Beauftragung nach § 299 StGB

§ 266 StGB nennt neben dem Merkmal der gesetzlichen Befugniseinrdumung
auch das Merkmal der rechtsgeschaftlichen Befugniseinrdumung.
§ 299 StGB nimmt demgegeniber keine Differenzierung vor, sondern
benennt nur die Anstellung und die Beauftragung.

Es ist daher umstritten, ob die Beauftragung rechtsgeschaftlich erfolgen muss

oder auch gerichtlich oder behordlich erfolgen kann.

Zur Bestimmung des Begriffs des Beauftragten konnte auf seine
zivilrechtliche Bestimmung  zurlickgegriffen ~ werden,  wonach
gem. § 662 BGB eine Beauftragung nur dann vorliegt, wenn sie vertraglich

erfolgt ist.*®2 Um aber nicht den Beauftragtenbegriff zu sehr einzuschranken,

%9 Kriiger, ZIS 2011,S. 692 (695).

0 Kriiger, ZIS 2011,S. 692 (695).

1 Dieners, PharmR 2010, 613 (615); Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 354;
Geis, wistra 2005, 369 (370); Manthey, GesR 2010, 601 (603); Reese, PharmR 2006, 92
(96); Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24); Schneider, HRRS 2010, 241 (246).

42 Sahan, ZIS 2007, 69 (71), der dies aber ablehnt.
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hat es bereits das RG abgelehnt, die Beauftragung allein aufgrund

zivilrechtlicher Gesichtspunkte zu bestimmen. 463

Dennoch soll einer Ansicht zufolge nicht auf eine rechtsgeschaftliche
Beziehung zum Geschéftsherrn verzichtet werden. Der Wortlaut des
§ 299 StGB erfordere nach allgemeinem Sprachempfinden zumindest eine
individualisierte rechtsgeschaftliche Beziehung zum Geschéftsherrn.*®* Ein
Verzicht auf ein solches Erfordernis verstoe gegen das Analogieverbot
gem. § 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG.*6® Dariiber hinaus ergebe der Vergleich
mit dem Wortlaut des § 266 StGB, dass das Merkmal der gesetzlichen
Befugniseinrdumung im Gegensatz dazu in § 299 StGB nicht erwahnt
wird.*® Daraus konne geschlossen werden, dass eine gesetzliche
Befugniseinrdumung fir die Beauftragung nach §299 StGB nicht

ausreichend sei.*6”

Andere berufen sich auf weitere Rechtsprechung des RG.%®® Dieses folgert
aus dem Begriff des Beauftragten, dass er seine Befugnis fir einen
Geschaftsbetrieb tatig zu werden, vom Geschéaftsherrn ableiten und eine
Berufung durch den Geschaftsherrn erfolgen miisse.*®° Insoweit wird von
einem personalem Befugniserteilungselement gesprochen und auf eine

rechtsgeschéftliche Beauftragung verzichtet.*

43 RGSt, 68, 70 (74 f); Zustimmend insoweit auch Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (25).

464 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Dieners, PharmR 2010,
613 (617); Reese, PharmR 2006, 92 (97), der dies aber mit einem personalen Befugnis-
erteilungselement verbindet; Sahan, ZIS 2007, 69 (72).

65 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Dieners, PharmR 2010,
613 (617); Reese, PharmR 2006, 92 (97); Sahan, ZIS 2007, 69 (72).

466 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420). Sahan, ZIS 2007, 69
(72).

7 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Sahan, ZIS 2007, 69
(72).

468 Geis, wistra 2005, 369 (370); ders., wistra 2007, 361 (362).

469 RGSt 68, 119 (120); Geis, wistra 2005, 369 (370); ders. wistra 2007, 361 (362).

470 Achenbach/Ransiek-Ronnau, S. 242 Rn 12; Geis, wistra 2005, 369 (370); ders. wistra
2007, 361 (362).
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Darliber hinaus wird teilweise auch eine nur gesetzliche Beauftragung fiir
ausreichend erachtet und es wird somit auf eine rechtsgeschéftliche

Beauftragung oder ein personales Befugniserteilungselement verzichtet.*’*

Teilweise werden Rickschliisse aus dem Begriff des Beauftragten in
8§ 14 StGB gezogen, wonach eine Beauftragung auch durch einen ,,sonst dazu
Befugten* oder durch behordlichen Auftrag erfolgen kann.*2 Dies wird nach
a.A. abgelehnt, da die ,,Quelle der Beauftragung™ im Rahmen des § 299

StGB niemand anderes sein konne als der Betriebsinhaber.*”

Der BGH geht davon aus, dass eine vertragliche Beziehung entbehrlich sei.*™
In dem Vorlagebeschluss betreffend die Strafbarkeit von Vertragsérzten bei
der Verordnung von Hilfsmitteln gem. § 299 StGB hat der 3. Strafsenat des
BGH insoweit ausgefiihrt, dass es im Hinblick auf Rechtsgut sowie Sinn und
Zweck des 8299 StGB nicht maBgeblich sei, auf welcher rechtlichen
Grundlage die Beauftragung beruhe.*’® Entscheidend sei allein, ob es dem
Beauftragten tatséchlich moglich sei, betriebliche Entscheidungen tber den
Bezug von Waren und Dienstleistungen mittelbar oder unmittelbar zu
beeinflussen und ob es ihm im Interesse des Betriebs verwehrt sei, Leistungen
der anderen Vertragsseite anzunehmen.*”® Insoweit konnten auch
auRenstehende Personen Beauftragte sein.*’” Der Vorlagebeschluss des 5.
Strafsenats beztiglich der Strafbarkeit von Vertragsarzten bei der Verordnung

von Arzneimitteln geht auf diese Frage nicht ein.

In dem sich anschlieenden Beschluss fiihrt der GSSt schlieBlich aus, dass es
schon vom Wortsinn her dem Begriff des Beauftragten immanent sei, dass

die Ubernahme im Interesse des Auftraggebers erfolge, welcher den

41 | K-Tiedemann, § 299 Rn 17; MiiKo-Diemer/Krick, § 299 Rn 5; NK-Dannecker, § 299
Rn 23a; a.A. Kélbel, NStZ 2010, 195 (196).

472 |_LK-Tiedemann, § 299 Rn 17.

473 Achenbach/Ransiek-Ronnau, § 299 Rn 16.

474 BGHSt 2, 396 (401); so auch MiiKo-Diemer/Krick, § 299 StGB Rn 5.

475 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10 Rn 68.

476 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10 Rn 68.

477 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10 Rn 68.
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Beauftragten frei auswahle und ihn bei der Auslibung seiner Téatigkeit

anleite.*’

Unerheblich sei insoweit, ob die Beauftragung im Rahmen eines
zivilrechtlichen Auftragsverhaltnisses oder auf Grundlage einer VVollmacht
oder aufgrund einer faktischen Befugnis des Betriebs erfolge.*”® Eine

gesetzliche Beauftragung nennt der GSSt nicht.

¢) Stellungnahme und Zwischenergebnis

Bevor ausfiihrlich auf weitere Aspekte eingegangen wird, welche
moglicherweise eine Beauftragung von Vertragsarzten nach § 299 StGB
begriinden, wird die Verfligungsbefugnis bzw. die
Vermogensbetreuungspflicht mit der Beauftragteneigenschaft verglichen.
Auch wird bestimmt, auf welcher Grundlage eine solche Beauftragung

erfolgen soll.

aa) Vergleichbarkeit der Vermdgensbetreuungspflicht bzw. der
Verfuigungsbefugnis des § 266 StGB mit der Beauftragung des § 299
StGB

Fraglich ist zundchst, ob eine Gleichsetzung dieser Tatbestandsmerkmale
gerechtfertigt ist. In der Literatur wird ohne tiefer gehende Ausfuihrungen
liberwiegend angefiihrt, die Begriffe seien weder im Hinblick auf ihren Inhalt

noch auf ihr Rechtsgut deckungsgleich.*°

Die Vermdgensbetreuungspflicht bzw. die Verfligungsbefugnis des
§ 266 StGB und die Beauftragung des § 299 StGB haben aber bei allen

478 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 28.

479 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 28.

80 Dieners, PharmR 2010, 613 (615); Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 354;
Geis, wistra 2005, 369 (370) Manthey, GesR 2010, 601 (603); Reese, PharmR 2006, 92
(96); Sahan/Urban, ZIS 2011, 23 (24); Schneider, HRRS 2010, 241 (246); Tron,
Kassenarzte, S. 152.
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Vorbehalten gegen ihre Gleichsetzung etwas gemeinsam, was eine
Vergleichbarkeit der Tatbestandsmerkmale nicht génzlich abwegig
erscheinen lasst. Die Tatbestandsmerkmale setzten sich damit auseinander,
dass ein Dritter eine Entscheidung beeinflusst, welche origindr dem

Entscheidungstréger obliegt.

Bei der Untreue ist der origindre Entscheidungstrager der Vermogenstréager.
Der Treupflichtige nimmt eine ihm durch die Vermdgensbetreuungspflicht
und / oder die Verfiigungsbefugnis ermdglichte Entscheidung bezogen auf

das Vermdogen des Vermdgenstragers vor.

Bei der Bestechlichkeit ist originarer Entscheidungstrager der Geschéftsherr,
dessen Entscheidung ein Beauftragter beeinflusst. Weitere maRgebliche

Ubereinstimmungen haben die Tatbestandsmerkmale aber nicht.

(1) Verfugungsbefugnis

Zunéchst ist insoweit abzulehnen, die Beauftragung als Unterfall der
Verfiigungshefugnis zu verstehen.”®® Die Verfiigungsbefugnis hat im
Gegenteil zur Beauftragung engere Voraussetzungen. Wahrend in
§ 266 StGB die mdglichen rechtlichen Grundlagen fiir eine solche Befugnis
abschlieBend genannt sind, spricht § 299 StGB lediglich abstrakt von der
Beauftragung. Dartiber hinaus soll die Beauftragung Auffangfunktion haben,
wahrend die Verfligungsbefugnis im Hinblick auf die Rechtsprechung des

BVerfG eng auszulegen ist.*8?

Auch ist in §266StGB bereits genau vorgegeben, dass die
Verfiigungsbefugnis sich auf das Vermdgen beziehen muss.*8® Ein solcher
Bezug kann aber der Definition des Beauftragten in § 299 StGB nicht

entnommen werden. Allein mafgeblich ist, dass der Beauftragte zumindest

81 Dies befiirworten Sahan/Urban , ZIS 2011, 23 (24).
482 Insoweit zutreffend Kriger, ZIS 2011, 692 (696).
483 S/S-Perron, § 266 StGB Rn 4; Achenbach/Ransiek-Seier, S. 618.
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mittelbar Einfluss auf die Entscheidungen des Geschéftsbetriebs nehmen

kann.*84

Mithin ist die Verfiigungsbefugnis im Verhéltnis zur Beauftragung enger
definiert, so dass die Beauftragung ihr nicht unterfallen kann und auch mit ihr

nicht vergleichbar ist.

(2) Vermdgensbetreuungspflicht

Auch die Vermogensbetreuungspflicht erfordert eine inhaltlich besonders
qualifizierte Pflicht.*®> Zwar ist hier - und insoweit vergleichbar - die
tatsachliche Einwirkungsmdglichkeit des Treupflichtigen entscheidend. Das
&ndert jedoch nichts daran, dass bei der Untreue ein Vermdogensbezug

unabdingbar ist.

Die Vermdgensbetreuung muss wesentlicher Inhalt bzw. Hauptpflicht des
betreffenden Rechtsverhaltnisses sein.*® Das ist mit § 299 StGB nicht
vergleichbar, widerspricht letztlich auch seinem Rechtsgut, welches nicht

dem Schutz von Vermogen dient.*®”

(3) Unterschiede der Tatbestande

Im Tatbestand der Untreue wird dariiber hinaus differenziert zwischen den
Befugnissen im Innenverhéltnis und den Befugnissen im AulRenverhéltnis. In
der ersten Alternative des Missbrauchstatbestands soll das Vermdgen vor den
Gefahren geschiitzt werden, welche sich aus der Einrdumung von

Dispositionshefugnissen im AuBenverhltnis ergeben.*®® Hingegen soll die

484 Siehe dazu oben auf S. 80.

485 S/S-Perron, § 266 StGB Rn 23.

86 Tron, Kassenarzte, S. 151 dieser prift die Vergleichbarkeit jedoch anhand der
tatsachlichen Pflichten und Aufgaben von Vertragsdrzten und nicht bezuglich einer
generellen Vergleichbarkeit.

47 Siehe dazu oben auf S. 67.

488 S/S-Perron, § 266 StGB Rn 2.
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zweite Alternative des Treubruchtatbestandes das VVermdgen vor den Risiken
bewahren, welche daraus resultieren, dass im Innenverhaltnis

Dispositionshefugnisse gewahrt werden.

Eine solche Differenzierung zwischen Innen- und AuRenverhéltnis wird in
§ 299 StGB nicht vorgenommen. Allein sanktioniert wird die Verfalschung
der  Entscheidungsgrundlage des  Geschaftsherrn.  Zwar  werden
Differenzierungen in Abs. 1 und Abs. 2 vorgenommen. Diese betreffen aber

nur diejenige Person, von welcher die Verfalschung ausgeht.

Unter Zugrundelegung des hier gefundenen Rechtsguts dient dieses auch der
Auslegung der Tatbestandsmerkmale. Zwar ruckt sowohl im Rahmen des
§266 StGB als auch im Rahmen des §299 StGB jemand in den
Entscheidungsspielraum des eigentlichen Entscheidungstragers. Das
Rechtsgut des Allgemeininteresses am lauteren Wettbewerb nebst der
Definition der Lauterkeit als entscheidungsmalgebliches Leistungsprinzip
verdeutlicht aber die Zwecksetzung des Tatbestandsmerkmals der

Beauftragung.

Der Beauftragte unterfallt dem Tatbestand des § 299 StGB nicht deshalb, weil
er wie bei der Untreue die ihm eingerdumte Entscheidungsmacht (ber
fremdes Vermdgen zu verfugen, von innen heraus fehlgebraucht. Vielmehr
ist er vom Tatbestand umfasst, weil er die Entscheidungsgrundlage seines
Geschaftsbetriebs  verfalscht und dabei das Leistungsprinzip als
Entscheidungsmalistab umgeht, indem er die erhaltenen Vorteile nicht an den
Geschaftsbetrieb weiterreicht.**

Der Beauftragte wird damit sanktioniert, weil er die dem Geschaftsherrn
obliegende Entscheidung aufgrund von Tatsachen getroffen hat, die dem

Geschaftsherrn als Entscheidungsgrundlage nicht bekannt sind.** Der

489 g/S-Perron, § 266 StGB Rn 2.

490 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.

491 Tron, Kassenarzte, S. 177, welcher eine Vergleichbarkeit letztlich auch ablehnt, weil
§ 299 StGB im Gegensatz zu § 266 StGB kein ,,Pflichtverletzungsdelikt“ darstelle.
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Treupflichtige wird hingegen sanktioniert, weil die von ihm getroffene

Entscheidung zu einem Vermdogensschaden fihrt.

Eine Vergleichbarkeit der Vermdgensbetreuungspflicht bzw. der
Verfligungsbefugnis des § 266 StGB mit der Beauftragung des § 299 StGB
ist daher abzulehnen. Allein aufgrund der bereits bejahten
Vermogensbetreuungspflicht von Vertragsdrzten kann daher keine
Beauftragung gem. § 299 StGB angenommen werden.

bb) Grundlage der Beauftragung nach § 299 StGB

Die Grundlage der Ubertragung der Befugnisse stiinde der Vergleichbarkeit
aber nicht entgegen. Waéhrend Verfligungsbefugnis und die
Vermogensbetreuungspflicht des § 266 nur durch Gesetz, behérdlichen
Auftrag oder Rechtsgeschaft eingerdumt werden kdnnen, kann eine

Beauftragung bereits aufgrund der nun erlduterten Kriterien bejaht werden.

Unter Zugrundelegung des ermittelten Rechtsguts des § 299 StGB kann hier
zunéchst nur entscheidend sein, dass der Beauftragte tatsachlich auf die
Entscheidungen des Geschaftsherrn Einfluss nimmt. Insofern ist dem BGH
zuzustimmen, wenn er es im Hinblick auf Rechtsgut sowie Sinn und Zweck
des § 299 StGB nicht fur mafgeblich halt, auf welcher Rechtsgrundlage die
Beauftragung beruht.*°2

Das Rechtsgut des § 299 StGB ist nach der hier vertretenen Auffassung das
Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb nebst der Definition der
Lauterkeit als Entscheidungsmalstab im Sinne des Leistungsprinzips. Sinn
und Zweck ist mithin der Schutz des lauteren Wettbewerbs und damit auch
die Lauterkeit in Gestalt des Leistungsprinzips als Entscheidungsmafstab.

492 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 68.
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Der Schutz des lauteren Wetthewerbs ist aber umso effektiver, je weniger
Anforderungen an das Beauftragungsverhaltnis gestellt werden. Im Hinblick
auf das Analogieverbot nach § 1 StGB i.V.m. Art. 103 Abs. 2 GG miissen
dabei unzuléssige Analogien vermieden werden, welche die Wortlautgrenze
liberschreiten. Es muss daher auf eine rechtsgeschaftliche Beauftragung
verzichtet werden. Rechtsgeschéfte erfordern das Vorliegen einer Vielzahl
von Anforderungen, so dass der Beauftragtenbegriff und damit der
Tatbestand nebst seiner Schutzwirkungen zu sehr eingeschrankt wiirde.

Zudem ist im Hinblick auf das Leistungsprinzip als EntscheidungsmaRstab
vorwiegend entscheidend, ob eine Entscheidungsgrundlage Uberhaupt
verfalscht wird. Irrelevant ist insoweit, auf welcher Grundlage der
Entscheidungstrager zwischen den Nachfragenden und den Leistenden

einriicken konnte.

Auch wird die Wortlautgrenze mit der Ablehnung des Erfordernisses einer
rechtsgeschéftlichen  Grundlage nicht (berschritten. Es ist nicht
nachzuvollziehen, warum der Begriff der Beauftragung bereits nach
allgemeinem Sprachempfinden eine individualisierte rechtsgeschaftliche
Beziehung erfordern sollte.*®® Von welcher rechtlichen Natur die
Beauftragung ist, spielt im allgemeinen Sprachempfinden weit weniger eine
Rolle als das Wesen der Beauftragung selbst. Dieses liegt nach allgemeinem
Sprachgebrauch darin, dass der Beauftragte eine Aufgabe fir den

Auftraggeber wahrnimmt. 4%

Es ist daher denjenigen zuzustimmen, welche in dem Wortlaut der Norm
einen Anhaltspunkt fiir das Erfordernis zumindest eines personalen

Befugniserteilungselements sehen.*®> Bereits der Begriff des Beauftragten

4% Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Dieners, PharmR 2010,
613 (617); Reese, PharmR 2006, 92 (97); Sahan, ZIS 2007, 69 (72).

494 S0 auch BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 28, der insoweit aber
noch das Interesse des Geschéftsherrn mit einbezieht, welches in der vorliegenden
Bearbeitung abgelehnt wird.

495 MaRgeblich dafur Geis, wistra 2005, 369 (370); ders., wistra 2007, 361 (362).
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legt das nahe. Wo ein Beauftragter ist, muss auch ein Auftraggeber sein,

welcher den Beauftragten in seinen Entscheidungsbereich einriicken lasst.4%

Abzulehnen ist daher Pragal/Apfels Auffassung, wonach auch ein solches
Element nicht erforderlich sei, da auch Beauftragte denkbar seien, welche
vollig fremdbestimmt durch einen Dritten dem Geschaftsherrn ,,vorgesetzt*

wiirden.*%’

Nicht zuzustimmen ist dem BGH in der Annahme, es sei auch entscheidend,
ob dem Beauftragten im Interesse des Betriebs verwehrt sei, Leistungen der
anderen Vertragsseite anzunehmen.*®® Eine solche Folgerung lésst sich aus
dem Rechtsgut nicht ableiten. Sie wiirde zu sehr auf eine Wahrung der
Interessen des Geschaftsherrn abstellen, welche aber, wie aufgezeigt, fiir
§ 299 StGB gerade nicht erforderlich ist.

Eine Beauftragung im Sinne des § 299 StGB ist somit zu bejahen, wenn der
Beauftragte die Madglichkeit hat, auf die Entscheidungen des
Geschaftsbetriebs Einfluss zu nehmen, und der Auftrag ihm zumindest vom
Geschaftsbetrieb erteilt wurde, ohne dass insoweit eine rechtsgeschaftliche

oder sonstige Grundlage dafiir erforderlich ist.

d) Stellung niedergelassener Vertragsarzte im System der gesetzlichen

Krankenversicherung

Im Folgenden wird anhand der dargestellten Stellung und Funktion von
Vertragsarzten im System der gesetzlichen Krankenversicherung ermittelt,
worauf sich eine Beauftragung griinden konnte. Dazu wird zunéchst der
Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung dargestellt, bevor
abschlieBend Stellung genommen wird.

4% Geis, GesR 2011, 641 (647).

497 S0 auch der BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 71;
Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (13).

4% S0 aber BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 68 und BGH,
Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 28.
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Bislang stutzte sich die Diskussion um die Strafbarkeit von Vertragsérzten
auf die Rechtsprechung des BSG zur Vertreterstellung von Vertragsarzten bei
der Arzneimittelversorgung. Wie oben dargestellt, hat das BSG diese
Rechtsprechung mittlerweile aufgegeben.*®® Der Vergiitungsanspruch von
Apothekern soll nun allein auf 6ffentlich rechtlicher Grundlage beruhen, ohne

dass dem Vertragsarzt rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht zukommt.

Die Anderung der Rechtsprechung des BSG hat nach Manthey zur Folge, dass
es fur die Strafbarkeit von Vertragséarzten nach § 299 StGB an der bisherigen
sozialversicherungsrechtlichen ~ Grundlage  fehle3®  Ohne  eine
Willenserklérung von Vertragsérzten zum Abschluss eines Kaufvertrags mit
Wirkung fiir und gegen eine Krankenkasse lasse sich eine Beauftragung kaum
begriinden.® Auch wenn Vertragsarzte weiterhin das Rahmenrecht von
Versicherten auf die Versorgung mit Arzneimitteln konkretisierten, fehle es
an der Einschaltung von Vertragsdrzten beim Kaufvertragsschluss, in
welchem das OLG Braunschweig gerade die Wahrnehmung der

Vermdgensinteressen der Krankenkasse begriindet gesehen habe.5%?

Mit dem Wegfall der Vertreterstellung von Vertragsérzten entféllt somit eine
bislang als wesentlich betrachtete rechtliche Beziehung des Vertragsarztes zu
den  Krankenkassen.  Rechtsgeschaftliche  Beziehungen  zwischen
Vertragsarzten und Krankenkassen bestehen grundsatzlich keine, da
zwischen Vertragsdrzten und Krankenkassen der Abschluss von
Einzelvertragen ausgeschlossen ist.®® Nur vereinzelt und temporar diirfen

Vertrage mit Vertragsirzten geschlossen werden.5%

499 Siehe oben S.32.

500 Manthey, GesR 2010, 601 (602).

501 Manthey, GesR 2010, 601 (602).

502 Manthey, GesR 2010, 601 (602).

503 Geis, wistra 2007, 361 (362); ders., GesR 2011, 641 (645); Sahan, ZIS 2007, 69 (73).
504 Geis, wistra 2007, 361 (362); ders., GesR 2011, 641 (645).
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Ansonsten bestehen lediglich &ffentlich-rechtliche Beziehungen zwischen
Kassenérztlichen Vereinigungen und Vertragsérzten sowie zwischen

Kassenarztlichen Vereinigungen und Krankenkassen.>%®

Die vom BSG geédnderte Rechtsprechung ist jedoch nicht die einzige
Grundlage fiir die Annahme der Beauftragung von Vertragsérzten durch
Krankenkassen. Es werden im Ubrigen die folgenden Mdglichkeiten einer
Beauftragung diskutiert:

aa) Zulassung

Maéglicher Anknlipfungspunkt ist die Zulassung von Vertragsérzten zur
Versorgung gesetzlich Versicherter.5%® Wie oben dargestellt, erfolgt die

Zulassung durch Verwaltungsakt.°”

Die Zulassung zur gesetzlichen Krankenversicherung erfolgt zudem nicht
durch die Krankenkassen, sondern durch den eigenstdndigen
Zulassungsausschuss, welcher paritatisch besetzt ist mit Vertretern der
Vertragsarzte und Krankenkassen.5% Dies erkennt zwar auch der GSSt des
BGH, geht jedoch davon aus, dass dies allein noch nicht der Annahme einer

Beauftragteneigenschaft entgegenstehe.5%°

Uberwiegend wird vertreten, eine Beauftragung kénne nicht aufgrund der
Zulassung angenommen werden, da darin keine Berufung durch den
Geschaftsherrn Krankenkasse liege und ein personales

Befugniserteilungselement somit ausscheide.51° Der Zulassungsausschuss sei

505 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Dieners, PharmR 2010,
613 (616); Schneider, HRRS 2010, 241 (246).

506 Pragal, NStZ 2005, 133 (135 f); ders./Apfel, A&R 2007, 10 (13).

507 Reese, PharmR 2006, 92 (97); Sahan, ZIS 2007, 69 (72); Schneider, HRRS 2010, 241
(246).Siehe oben S. 17.

508 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 30; Dieners, PharmR 2010, 613
(617); Reese, PharmR 2006, 92 (97).

509 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 30.

510 Dieners, PharmR 2010, 613 (617); Geis, wistra 2007, 361 (362); Reese, PharmR 2006,
92 (97).
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gerade nicht bei der Krankenkasse angesiedelt, so dass die Befugnis daher

nicht vom in Frage kommenden Geschéftsherrn erteilt werde.5

Pragal merkt insoweit an, dass besonders in Fallen, in denen der Beauftragte
dem Prinzipal fremdbestimmt durch einen Dritten vorgesetzt werde, der
Prinzipal umso mehr vor dem Missbrauch der Vertretungsmacht durch den
Beauftragten geschiitzt werden miisse.5*? Er bejaht daher die Beauftragung
des Vertragsarztes durch Zulassung.5*®

Diejenigen, welche eine rechtsgeschaftliche Beauftragung im Rahmen des
§ 299 StGB flir erforderlich halten, verneinen eine Beauftragung aufgrund der
Zulassung per Verwaltungsakt.54

Anderer Ansicht zufolge ist allein die tatsachliche Madglichkeit der
Einflussnahme fir die Beauftragung mafRgeblich und diese sei bei
Vertragsarzten darin zu sehen, dass diese mit dem Instrument der VVerordnung

eine Zahlungspflicht der Krankenkasse begriinden konnten.

bb) Sicherstellungsauftrag

Darliber hinaus wird eine Beauftragung von Vertragsarzten auf Grundlage
des gesetzlichen Sicherstellungsauftrags gem. § 72 SGB V bejaht.>® Da es
Vertragsarzten obliege, die Versorgung der gesetzlich Versicherten zu

gewdhrleisten, handelten sie kraft gesetzlichem Auftrag.5*’

511 Geis, wistra 2007, 361 (362).

512 pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (13).

513 Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (13).

514 Sahan, ZIS 2007, 69 (73 ).

515 Taschke, StV 2005, 406 (411).

516 Pragal, NStZ 2005, 133 (135); LK-Tiedemann, § 299 Rn 17.
517 |K-Tiedemann, § 299 Rn 17.
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Uberwiegend wird eine solche Beauftragung auf Grundlage des
Sicherstellungsauftrags aber abgelehnt.>® §72SGBV regele, dass
Krankenkassen und Vertragsarzte gleichgeordnet ,zusammenwirken<5°
Daraus folge, dass jeder in seinem Verantwortungsbereich tatig werde, nicht

aber ein Tatigwerden von Vertragsarzten fiir Krankenkassen.52°

Der GSSt des BGH geht davon aus, dass die Sicherstellung nach
§ 72 SGB V einen Ausgleich des prinzipiellen Interessenkonflikts der an der
vertragsérztlichen Versorgung Beteiligten bezwecke.’?* Dieser Ausgleich
vollziehe sich in einem System der Selbstverwaltung und daher liege ein
kooperatives, gleichgeordnetes Zusammenwirken der Beteiligten vor,
welches einer Beauftragung entgegenstehe.5??

In der Literatur wird zudem teilweise angenommen, dass der
Sicherstellungsauftrag allein den Kassendrztlichen Vereinigungen obliege,
womit eine Beauftragung von Vertragsdrzten durch die Krankenkassen

ausscheide.>

cc) Wirtschaftlichkeitsgebot

Da in der Rechtsprechung des BGH zur Untreue die
Vermogensbetreuungspflicht von Vertragsarzten auf das
Wirtschaftlichkeitsgebot gem. § 12 SGB V gestltzt wird, wird auch eine
Beauftragung auf Grundlage dieser Vorschrift diskutiert®®* und teilweise
bejaht.5?

518 Dieners, PharmR 2010, 613 (616); Geis, wistra 2005, 369 (370); ders., wistra 2007, 361
(362) Lackner/Kihl, 8 299 Rn 2; Klétzer, NStZ 2008, 12 (14); Sahan, ZIS 2007, 69
(73).

519 Dieners, PharmR 2010, 613 (616); Klotzer, NStZ 2008, 12 (14); Reese, PharmR 2006,
92 (96); Sahan, ZIS 2007, 69 (73).

520 Dieners, PharmR 2010, 613 (616); Klotzer, NStZ 2008, 12 (14); Reese, PharmR 2006,
92 (96); Sahan, ZIS 2007, 69 (73).

521 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 32.

52 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 32.

523 Geis, wistra 2007, 361 (362); Reese, PharmR 2006, 92 (96); Sahan, ZIS 2007, 69 (73).

524 Taschke, StV 2007, 406 (411); Ulsenheimer, Arztstrafrecht, S. 301.

525 Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, S. 301.
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Anderer Ansicht nach soll sich aus 8 12 SGB V ergeben, dass Vertragsarzte
rechtlichen Bindungen zu Krankenkassen unterlagen.5?® Jedoch sollen
MaRgaben wie §12 SGBV nur allgemeine Verpflichtungen darstellen,
welche den Wesenskern des Verhéltnisses zwischen Krankenkasse und

Vertragsérzten nicht beriihrten.5?

Gegen eine Beauftragung aus § 12 SGB V wird zudem angefiihrt, dass
Vertragsarzte auf  Entscheidungen, welche den  Waren- und
Leistungsaustausch betreffen, keinen Einfluss hatten.52® lhnen obliege
vielmehr nur die medizinische Einschatzung.5?® Die Entscheidung iiber die
Einwendungen der Unwirtschaftlichkeit, der UnzweckmaRigkeit und der
Nichterforderlichkeit verblieben bei den Krankenkassen, so dass
Vertragsarzte auf deren Entscheidungen keinen bestimmenden Einfluss

nidhmen.5%

Der GSSt des BGH geht davon aus, dass grundsétzlich beim Tétigwerden von
Vertragsarzten die Bindung an den Patienten im Vordergrund stehe und daher
das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht bewirken konne, dass ein Vertragsarzt
»aus dem Auftragsverhiltnis zum Patienten gleichsam herausgebrochen und

zum Beauftragten der Krankenkasse wird*,5%!

Im Gegensatz zum Patienten habe die Krankenkasse nur in geringem Male
Einfluss auf das Zustandekommen des Behandlungsvertrags, auf dessen
Grundlage sich gerade die &rztliche Verordnung zu Lasten der Krankenkasse

vollziehe.532 Vertragsarzte wiirden in erster Linie im Interesse des Patienten

tatig.5 Eine Beauftragung durch Krankenkassen sei damit zu verneinen.>*

52 Taschke, StV 2005, 406 (411).

527 Taschke, StV 2005, 406 (411).

528 K|5tzer, NStZ 2008, 12 (15).

529 K|stzer, NStZ 2008, 12 (15).

530 Klotzer, NStZ 2008, 12 (15).

531 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 33.
532 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 33.
533 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 34.
534 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 33.
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Darliber hinaus sollen nach Ansicht des GSSt Vertragsarzte nicht als
Beauftragte der Krankenkassen qualifiziert werden konnen, weil bereits
durch die Richtlinien des G-BA die Verordnungsmdglichkeiten des

Vertragsarztes auf bestimmte Medikamente beschrankt seien.5®

Die Uberwachung der Wirtschaftlichkeit der Verordnung von Arzneimitteln
obliege Kassenérztlichen Vereinigungen, welche gemeinsam mit den
Krankenkassen Priifungsstellen griindeten, so dass die Krankenkassen nicht
in eigener Verantwortung tber die wirtschaftliche Verordnungsweise von

Vertragsérzten entscheiden wiirden. ¢

dd) Freiberufliche Téatigkeit

Gem.§32Abs.1A-ZV  und §1Abs.1BAO sind Vertragsarzte
freiberuflich tatig.

Wie oben dargestellt,’®” hat bereits das BVerfG entschieden, dass
Vertragsarzte durch ihre Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung zwar
in ein offentlich-rechtliches System einbezogen werden, zu den
Krankenkassen aber keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen entstehen und
es bei ihrer freiberuflichen Tatigkeit verbleibt. Daraus wird berwiegend
geschlossen, dass die freiberufliche Tétigkeit von Vertragsarzten der
Beauftragung i.S.d. § 299 StGB entgegenstehe.>%®

5% BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 38.

536 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 44.

537 Siehe diesbeztglich oben auf S. 42.

538 Dieners, PharmR 2010, 613 (616); Klétzer, NStZ 2008, 12 (14); Reese, PharmR 2006,
92 (97) Taschke, StV 2005, 406 (410); Tron, Kassendrzte S. 160 ff., der dies grds.. als
Hauptargument gegen eine Strafbarkeit nach § 299 StGB versteht. Bei Vertragséarzten
will er aber eine Strafbarkeit nicht aufgrund ihrer Freiberuflichkeit ablehnen. Die
tatsachliche Auspragung des Berufs von Vertragsarzten habe sich vom Leitbild des
Freiberuflers zu weit entfernt.
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Der GSSt des BGH wollte hingegen nicht aufgrund der Freiberuflichkeit von
Vertragsdrzten die  Beauftragteneigenschaft ablehnen.5®® Fiir einen
Beauftragten sei die fehlende Einordnung in einen geschéftlichen Betrieb

aufgrund seiner freiberuflichen Tatigkeit gerade typisch.>*°

ee) Einschrédnkungen bei der Verordnung

Zudem stellt der GSSt des BGH darauf ab, dass an der Auswahl des an den
Patienten auszugebenden Arzneimittels auch der Apotheker beteiligt sei.®*!
Mit der Aut-idem-Substitution oblage es letztlich den beteiligten Apothekern,
ein Arzneimittel auszusuchen, es sei denn, dieses wurde durch den

verordnenden Vertragsarzt aktiv ausgeschlossen.54?

Auch sei der Apotheker gem.§129 Abs. 1 Nr.2SGBV zur Abgabe
preisglnstiger importierter Arzneimittel verpflichtet, wenn diese unterhalb
des Bezugsabgabepreis lagen.5*® Damit wiirden regelmaRig die Verordnung

des Vertragsarztes und damit seine Entscheidung ersetzt.>**

ff) Koinzidenzprinzip

Das Koinzidenzprinzip im Strafrecht erfordert eine gleichzeitige

Verwirklichung aller Tatbestandsmerkmale.5*°

Dies soll bei einer Strafbarkeit von Vertragsérzten nach § 299 StGB nicht

gegeben sein, da diese erst ,,bei der Verordnung“ eintragen wiirden, fiir

539 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn. 30.

540 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn. 30 unter Verweis auf LK-
Tiedemann, § 299 Rn 16.

541 S0 auch BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 71;
Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (13).

542 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 39.

543 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 40.

54 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 40.

545 Geis, wistra 2007, 361 (363).
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welche Krankenkasse diese Verordnung gelten soll.* Die Beeinflussung der
Pharmahersteller gehe der Verordnung aber regelmaRig zeitlich voraus.5*” Im
Zeitpunkt der Beeinflussung handelten Vertragsirzte somit nicht ,als

Beauftragte®, da eine Beauftragung erst mit der Verordnung entstehe.>*

Hiergegen wird aber eingewandt, dass eine Zulassung heute nur zu allen
Krankenkassen gleichzeitig erfolge.5*® Sieht man darin eine generelle
Beauftragung im Zeitpunkt der Zulassung, folgt die Verordnung dieser
zeitlich nach und es liegt kein VerstolR gegen das Koinzidenzprinzip vor. Der
GSSt des BGH geht auf diesen Aspekt nicht ein.

gg) Sonstiges

Dariiber hinaus wird auch auf die geschichtliche Entwicklung des Systems
der gesetzlichen Krankenversicherung abgestellt. Bereits historisch betrachtet
sei gerade keine Beziehung zwischen Krankenkassen und Vertragsérzten

begriindet.5

Im Ubrigen werden sidmtliche Beziehungen zu den Krankenkassen abgelehnt,
da der Vertragsarzt keinen Honoraranspruch gegeniiber den Krankenkassen
habe und die Krankenkassen zudem keine Behandlung vom Vertragsarzt

einklagen konnten, !

546 Dieners, PharmR 2010, 613 (619);Geis, wistra 2007, 361 (363).

547 Geis, wistra 2007, 361 (363).

548 Geis, wistra 2007, 361 (363).

549 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.3 StR 458/10, Rn 39.

550 Sjehe dazu oben auf S. 11; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418
(420).

551 Reese, PharmR 2006, 92 (96).
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f) Kiritik an der Entscheidung des GSSt des BGH

In die sich nun anschliefende Stellungnahme zur Beauftragtenstelltung der
Vertragsarzte werden auch die folgenden kritischen Stimmen der Literatur
zur Entscheidung des GSSt einflieRen.

Die Entscheidung des GSSt des BGH wird tiberwiegend positiv bewertet, da
er sich in dem unibersichtlichen Meinungsstand insbesondere fiir Praktiker
und Betroffene Kklar positioniert und die Beauftragteneigenschaft sowie die

Amtstragereigenschaft von Vertragsérzten abgelehnt habe.>?

Teilweise wird kritisiert, eine dezidierte Auseinandersetzung mit den in der
Literatur vorgebrachten Argumenten habe nicht stattgefunden.5®® Der GSSt
des BGH verpasse es, dem Begriff des Beauftragten sowie dem des
Amtstragers uber den Einzelfall des Pharmamarketings hinaus Scharfe auch

fiir andere Falle zu geben

Kritisiert wird an der Entscheidung auch, dass der GSSt des BGH die
freiberufliche Tatigkeit von Vertragsérzten auBer Acht lasse.>®

Auch wiirden die Substitutionsmdglichkeiten nach § 129 SGB V den Einfluss
von Vertragsarzten auf Entscheidungen von Krankenkassen tatsachlich kaum
einschranken. 5% Bei der Verordnung konnten erstere die Aut-idem-
Substitution ausschlieBen und die Abgabe importierter Arzneimittel greife
erst ab  einer  bestimmten  Preisersparnis  gegeniiber  dem

Bezugsarzneimittel 557

552 Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279); Hohmann, wistra 2012, 388 (389); Szesny/Remplik,
MedR 2012, 662.

553 Wengenroth/Meyer, JA 2012, 646.

554 Kriiger, StraFo 2012, 308 (309); Wengenroth/Meyer, JA 2012, 646.

555 Hohmann, wistra 2012, 388 (389); Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (275).

56 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (277).

557 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (277).
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Als mogliche Folge wird positiv bewertet, dass die Entscheidung des GSSt
nun auch Konsequenzen fir die Vertragsarztuntreue haben konnte, bei
welcher bislang eine Vermdgensbetreuungspflicht von Vertragsarzten
gem. § 266 StGB aufgrund des Wirtschaftlichkeitsgebots gem. § 12 SGB V
und der Stellung von Vertragsérzten als Vertreter der Krankenkassen

angenommen wurde.58

g) Stellungnahme

Auch die vorliegende Bearbeitung kommt aufgrund der nachfolgenden
Erwdgungen zu dem Ergebnis, dass eine Strafbarkeit von Vertragséarzten nach
§ 299 StGB abzulehnen ist.

aa) Zulassung

Eine Beauftragung durch die Zulassung zum System der gesetzlichen
Krankenversicherung kann nach der hier vertretenen Auffassung nicht bejaht

werden.

Unschédlich ist insoweit, dass mit der Zulassung durch Verwaltungsakt keine
rechtsgeschaftliche Grundlage der Beauftragung vorliegt. Da ein personales
Befugniserteilungselement vorliegend fiir erforderlich gehalten wird,5 steht
der Beauftragung durch Zulassung vielmehr entgegen, dass die Zulassung
vom Zulassungsausschuss erteilt wird und dieser als eigenstandiges Organ
nicht dem Geschaftsbetrieb Krankenkasse und mithin nicht dem

Auftraggeber zugeordnet werden kann.5¢°

Solange es der GSSt des BGH fiir irrelevant halt, dass die Zulassung nicht
durch die Krankenkassen erfolgt,>* ist das darauf zuriickzufiihren, dass dieser

5% Kriiger, StraFo 2012, 308 (315).

59 Siehe dazu auf S. 94 ff.

560 Geis, wistra 2007, 361 (362).

%1 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 32.
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auch ein personales Befugniserteilungselement fiir die Beauftragung nicht fur
erforderlich halt. Dem wird aber, wie oben aufgezeigt,*2 nicht gefolgt. Dem

GSSt des BGH kann sich insoweit nur bedingt angeschlossen werden.

bb) Sicherstellungsauftrag

Eine Beauftragung kann auch nicht aus dem gesetzlichen
Sicherstellungsauftrag gem. § 72 SGB V gefolgert werden. Zu Recht wird
insoweit {iberwiegend angefiihrt, dass Krankenkassen und Vertragsérzte zum
Zwecke der Sicherstellung zusammenwirken.®®  Aufgrund  dieser
Gleichordnung kann nicht angenommen werden, Vertragsarzte wirden im

Auftrag der Krankenkassen tatig.

Bislang wurde jedoch im Rahmen der Diskussion um die Strafbarkeit von
Vertragsarzten ein weiterer, malgeblicher Aspekt der Sicherstellung auBRer
Acht gelassen. Der GSSt hat zutreffend ausgefiihrt, dass die Sicherstellung in
einem System der Selbstverwaltung bzw. durch kollektivvertragliche
Normsetzung vollzogen wird.>** Der GSSt schlieBt daraus jedoch lediglich,
dass eine Gleichordnung einer Beauftragung entgegenstehe.

Hingegen wird der Aspekt vernachlassigt, dass eine Beauftragung tiberhaupt
ermdglichen muss, dass der Beauftragte Einfluss auf die Entscheidungen des
Geschéftsbetriebs nehmen kann. Der Sicherstellungsauftrag ermdglicht es
weder Krankenkassen noch Vertragsarzten, Einzelfallentscheidungen, wie
die Gewaéhrung bzw. Verordnung von Arzneimitteln, zu treffen. Die
Sicherstellung der vertragsérztlichen Versorgung vollzieht sich, wie oben
dargestellt,5®° durch kollektivvertragliche Vertrage oder durch die Teilnahme
an der Selbstverwaltung. Im Rahmen der Sicherstellung kénnen

%62 Siehe S. 94.

563 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 30.Dieners, PharmR 2010, 613
(616); Geis, wistra 2005, 369 (370); ders., wistra 2007, 361 (362); Lackner/Kihl, § 299
Rn 2; Klétzer, NStZ 2008, 12 (14); Sahan, ZIS 2007, 69 (73).

564 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 32.

565 Siehe dazu S. 19.
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Krankenkassen und  Vertragsarzte nur an  Kollektivvertraglichen

Entscheidungen teilnehmen bzw. auf diese einwirken.

Die Verordnung von Arzneimitteln erfolgt im Einzelfall im Verhaltnis zum
Patienten und ist daher keine kollektivvertragliche Entscheidung. Sie
unterfallt somit nicht den MaRnahmen der Sicherstellung. Selbst wenn
Vertragsarzte daher gegenuiber den Krankenkassen gem. § 72 SGB V zur
Sicherstellung verpflichtet wéren, wiirde daraus keine fir eine Beauftragung
i.5.d. §299 StGB relevante Mdglichkeit folgen, auf Entscheidungen des
Geschaftsbetriebs Einfluss zu nehmen. Denn die Sicherstellung rdumt nicht
die Madglichkeit einer Einzelfallentscheidung, wie der Verordnung von

Arzneimitteln, ein.

Auch auf Grundlage des Sicherstellungsauftrags ist mithin eine Beauftragung

abzulehnen.

cc) Wirtschaftlichkeitsgebot

Vertragsarzte  sind gem.8§812,70SGBYV  zur  Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebots verpflichtet. Da das Wirtschaftlichkeitsgebot die
fur die gesamte Sozialversicherung geltenden Grundsdatze von
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit widerspiegelt, lag es nicht fern, daraus
fur die Untreue auf eine im Ergebnis jedoch abzulehnende Pflicht zur

Betreuung des Vermdgens der Krankenkasse zu schlieRen. 568

Wie bereits dargelegt, kann die Beauftragung gem. § 299 StGB nicht aus der
Vermdogensbetreuungspflicht von Vertragsérzten gem. § 266 StGB gefolgert
werden. Jedoch konnte das Wirtschaftlichkeitsgebot flir sich genommen eine
Beauftragung begrinden. Der GSSt des BGH hat dies unter Hinweis auf das
vorrangige Verhéltnis von Vertragsarzten zu ihren Patienten abgelehnt, ohne

jedoch auf das Wirtschaftlichkeitsgebot naher einzugehen.

566 Zur Rechtsprechung des BGH zur Untreue des Vertragsarztes S. 35 ff.
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Mit der Beauftragung muss der Vertragsarzt die Mdglichkeit haben, die
Entscheidungen des Geschéftsbetriebs zu beeinflussen. Fraglich ist daher,
inwieweit Vertragsarzte, die verpflichtet sind, bei der Verordnung von
Arzneimitteln das Wirtschaftlichkeitsgebot gem. § 12 SGB V zu beachten,

Entscheidungen von Krankenkassen beeinflussen kénnen.

Krankenkassen sind verpflichtet, den Sachleistungsanspruch ihrer
Versicherten zu erfiillen, wozu sie sich der Vertragsarzte zur Konkretisierung
des Rahmenrechts der Versicherten bedienen. Vertragsarzte sind bei dieser
Konkretisierung an das Wirtschaftlichkeitsgebot gebunden.®®”  Eine
Beurteilung der aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot folgenden Pflichten kann
daher  nicht ohne  Beriicksichtigung  der  Grundsatze  des

Konkretisierungskonzepts des SGB V erfolgen.

Laut BSG ist bei dieser Konkretisierung die notwendige Entscheidung, ob
eine Krankheit und gegebenenfalls welche Krankheit besteht und was zu ihrer
Behandlung erforderlich ist, weder einem Bestimmungsrecht des
Versicherten noch der hoheitlichen Entscheidung der Krankenkasse
iiberantwortet.%%® Insoweit hat Geis bereits zur Entscheidung des BGH zur
Untreue von Vertragsérzten ausgefiihrt, dass das Konkretisierungskonzept
der gesetzlichen Krankenversicherung einzelnen Beteiligten einen
unterschiedlichen  Entscheidungsspielraum  zuweise, der  insoweit

verschiedene Merkmale des Wirtschaftlichkeitsgebots beriihre.56°

Die Merkmale Wirtschaftlichkeit, ZweckmaRigkeit und Erforderlichkeit
wirden wesentlich durch die Richtlinien des G-BA nach § 92 SGB V erfilllt,
wahrend Vertragsarzten nur die Konkretisierung in medizinischer Hinsicht

bleibe.5°

%7 Becker/Kingreen-Butzer, § 12 Rn 3; Schnapp/Wigge-Wigge/Wille, § 19 Rn 28.
568 BSGE 73, 271 (281).

569 Geis, GesR 2006, 345 (350).

570 So zur Untreue des Vertragsarztes Geis, GesR2006, 345 (352).

109



Auch der GSSt des BGH bezieht diese Richtlinien daher zu Recht in seine
Uberlegungen mit ein. Er stellt fest, dass die Entscheidung Uber das zu
verordnende Arzneimittel durch diese bereits vorgegeben sei und
Vertragsarzte daher nicht ber die Leistungspflicht der Krankenkassen
entscheiden wiirden.>"* Kritisch ist diesbeziiglich zu bewerten, dass der GSSt
des BGH sich hierbei auf Begriffe stiitzt, welche eher der Untreue als dem
Tatbestand des § 299 StGB zuzuordnen sind. So entscheide der Vertragsarzt
iiber die Leistungspflicht der Krankenkassen nicht ,,alleinverantwortlich.5"2
Dies mag fiir die Strafbarkeit gem. § 266 StGB entscheidend sein, wo den
Entscheidungen des Téters ein gewisses MalR an Eigenverantwortlichkeit
zukommen muss.>® Ob eine Entscheidung mit mehr oder weniger

Eigenverantwortung getroffen wird, spielt aber bei § 299 StGB keine Rolle.

Malgeblich ist im Rahmen von § 299 StGB vielmehr, ob der Téater auf eine
Entscheidung des Geschéftsbetriebs Einfluss nehmen kann. Es muss somit

Uberhaupt eine Entscheidung des Geschéftsbetriebs beruhrt sein.

(1) Entscheidung der Krankenkasse

Nach Koepsel besteht die typische Situation des § 299 StGB namlich darin,
,dass derjenige, der einzig entscheiden kann, woraus sich eine Leistung
zusammensetzt und welchen Wert sie hat, der Nachfrager, und der

tatsachliche Entscheidungstrager auseinander fallen“574,

Der Nachfragende selbst orientiere seine Entscheidung am Vergleich von
Leistung und Gegenleistung und jeder ihm direkt gewahrte Vorteil werde
somit zum Leistungsparameter.>”> Sobald ein anderer Entscheidungstréger
dazwischentrete und einen Vorteil nicht weitergebe, koénne das

571 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 38.
572 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 44,
573 Siehe dazu bereits oben auf S. 83 ff.

574 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.

575 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.
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Leistungsprinzip als Entscheidungsmalfstab ersetzt, erganzt oder verfalscht
werden.5”® Dieses Prinzip definiert das Merkmal ,,lauter, welches Teil des
hier vertretenen Rechtsgut des Allgemeininteresses am lauteren Wettbewerb

ist, so dass hier auf Koepsels Uberlegungen zuriickgegriffen wird.

Fraglich ist somit, wer der Entscheidungstrédger bzw. Nachfragende bei der
Verordnung eines Arzneimittels ist. Initiiert wird die Verordnung von
Versicherten.’” An der Beschaffung der Arzneimittel sind zudem die
Krankenkassen maRgeblich beteiligt, welche Apothekern nach der neueren
Rspr. des BSG die Vergitung dafiir zahlen, dass diese das Arzneimittel an
Versicherte abgeben.5’® Krankenkassen erfilllen mit der Abgabe des
Arzneimittels den Sachleistungsanspruch des Versicherten. Die konkrete
Entscheidung tber das Arzneimittel trifft hingegen der Vertragsarzt mit der

Verordnung.

Malgeblich ist, wessen Entscheidung Uber die Leistung hinsichtlich
Zusammensetzung und Wert beeinflusst werden kann. Dies ist zweifelsohne
nicht der Patient. So hat bereits das BSG richtig ausgefiihrt, dass ihm insoweit
kein Bestimmungsrecht zukomme.*”® Originire Entscheidungstrager konnen

mithin nur Krankenkassen oder Vertragsarzte sein.

Von den Merkmalen des Wirtschaftlichkeitsgebots ist bei der Verordnung
von Arzneimitteln allein Vertragsarzten die Entscheidung dber die
medizinische Notwendigkeit zugeordnet.>® Hingegen hat gem. § 92 SGB V
der G-BA darliber zu entscheiden, ob die Verordnung eines Arzneimittels

ausreichend, zweckmaBig oder wirtschaftlich im engeren Sinne ist.

576 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.

577 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420); Geis, wistra 2005, 369
(370); ders., wistra 2007, 361 (362); Dieshezuglich wird sodann auch beim
Tatbestandsmerkmal ,,Bezug von Waren* zu Recht angefiihrt, Bezieher der Arzneimittel
sei der Patient, dazu ausfuhrlich sogleich unten.

578 BSGE 105, 157 (160 f).

579 BSGE 73, 271 (281).

580 Geis, GesR 2006, 345 (350).

581 Geis, GesR 2006, 345 (350).
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Somit verbleibt Krankenkassen bei der Verordnung von Arzneimitteln kein
eigener Entscheidungsspielraum aufgrund des Wirtschaftlichkeitsgebots.
Zwar trifft sie die Pflicht, den Sachleistungsanspruch des Versicherten zu
erfilllen. Die dazu erforderlichen Entscheidungen trifft sie aber nicht. Sie ist
damit niemals in der Position des Entscheidungstragers, so dass ihr
Entscheidungsmalistab auch nicht durch einen an sie nicht weitergereichten

Vorteil umgangen werden kann.

Das wird auch dadurch deutlich, dass die Konkretisierung des Rahmenrechts
nach der Rspr. des BSG keine hoheitliche Entscheidung der Krankenkasse ist
und sie die Verordnung nicht mit dem Argument versagen dirfen, die
Leistung entspreche nicht dem Wirtschaftlichkeitsgebot. >

Der Vertragsarzt ist derjenige, bei dem die maRgebliche medizinische
Entscheidungszustandigkeit liegt. Die malgebliche wirtschaftliche
Entscheidung liegt beim G-BA. Eine Entscheidung der Krankenkasse, auf
die der Vertragsarzt Einfluss nehmen konnte, ist aber nicht ersichtlich. Sie ist
somit auch kein Auftraggeber, welcher den Beauftragten in seinen

Entscheidungsbereich einriicken lasst.3

(2) Kompetenzzuweisung

Die Verpflichtung zur Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots
gem. 88 12, 70 SGBV besteht jedoch bereits dem Wortlaut nach
grundsétzlich fir Leistungserbringer und Krankenkassen gleichermalen. Da
ein solches Nebeneinander - vergleichbar mit dem Sicherstellungsauftrag -
keine eindeutige Kompetenzzuweisung zulasst, ist auch im Ubrigen aus
88 12,70 SGBV keine Beauftragung des Vertragsarztes durch die

Krankenkassen zu erkennen. 584

582 BSGE 73, 271 (281) BSGE 77, 194.
583 So definiert aber Geis, GesR 2011, 641 (647) zu Recht den Beauftragten.
584 Geis, GesR 2006, 345 (350).
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Zudem wird die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots von
eigenverantwortlichen, von den Krankenkassen unabhéngigen Prifstellen
Uberprift.5 Auch diese mangelnde Kontrollméglichkeit widerspricht der

Annahme, Krankenkassen seien der Geschaftsherr des Vertragsarztes.

(3) Verhaltnis zum Patienten

Zu begriBen ist, dass der GSSt die Verordnung nicht nur als wichtigen
Bestandteil der vertragsarztlichen Versorgung im SGB V, sondern primér als
Bestandteil der éarztlichen Behandlung im Verhaltnis zum Patienten
betrachtet. Da eine Verordnung erst erfolgen kann, wenn Patienten
Vertragsarzte konsultieren, werden mit der Entscheidung des GSSt die

tatsachlichen Umsténde einer VVerordnung umfassend berticksichtigt.

Der GSSt hat insoweit zu Recht ausgefiihrt, dass primar nur der Patient den
Vertragsarzt mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftrage. Er ist daher
der entscheidende Teil, welcher letztlich auf das Zustandekommen des
Behandlungsverhaltnisses und damit auf die Grundlage der drztlichen
Verordnung Einfluss hat.5% Da vorliegend fiir die Beauftragung eine
personale Befugniserteilung gefordert wird, erfolgt diese aufgrund des
vorrangigen Verhaltnisses von Patienten und Vertragsarzten, nicht durch die
Krankenkassen. Eine Beauftragung scheidet somit aus. Denkbar wére zwar
eine Beauftragung durch den Patienten. Dieser ist aber nicht als geschéftlicher
Betrieb nach § 299 StGB zu qualifizieren.5®

Darliber hinaus entspricht die Entscheidung des GSSt auch der
Rechtsprechung des BSG. Auch das BSG hat, wie oben dargelegt,5®®
festgestellt, dass die Krankenkasse daran gehindert sei, in das

Vertrauensverhaltnis zwischen Vertragsarzt und Patient einzugreifen.>®

585 Siehe dazu S. 27.

586 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 33.
587 Geis, wistra 2005, 369 (370).

588 Siehe dazu oben auf S. 30.

589 BSGE 73, 271 (282).
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Auch hierin wird das vorrangige Verhaltnis zwischen Vertragsarzt und
Patient deutlich.

Die strafrechtliche Entscheidung des GSSt ist somit auch mit der
sozialrechtlichen Wertung des Verhdltnisses von Vertragsarzt, Patient und
Krankenkasse vereinbar, wenn letzterer die Einflussnahmemdglichkeit

abgesprochen wird.

dd) Freiberufliche Téatigkeit

Soweit der GSSt des BGH die Freiberuflichkeit von Vertragsarzten im

Rahmen des § 299 StGB unberiicksichtigt lasst, ist dem zuzustimmen.

Die Freiberuflichkeit von Vertragsérzten wird als Argument gegen eine
Beauftragung herangezogen, weil das BVerfG diesbeziiglich festgestellt hat,
dass zwischen Vertragsdrzten und Krankenkassen aufgrund ihrer

Freiberuflichkeit trotz Zulassung keine Rechtsheziehungen bestehen.%%!

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es fiir die Beauftragung allein
entscheidend, ob der Beauftragte die Mdglichkeit hat, auf Entscheidungen des
Geschaftsbetriebs Einfluss zu nehmen. Ob Rechtsbeziehungen zum
Geschéftsbetrieb bestehen und in welcher Form ein Beruf ausgelibt wird, ist
nicht relevant.>® Wahrend der GSSt die Freiberuflichkeit als typisches
Merkmal der Beauftragung erachtet, ist aber vielmehr davon auszugehen,
dass diese fur die Beurteilung der Beauftragung keine Berlcksichtigung
findet.

5% BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn. 30.

591 Dieners, PharmR 2010, 613 (616); Reese, PharmR 2012, 92 (97); Taschke, StV 2005,
406 (410).

592 Siehe dazu oben auf S. 94.
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ee) Einschrédnkungen der Verordnungsweise

Auch ist zu begriRen, dass der GSSt des BGH eine Beauftragung von
Vertragsarzten aufgrund der Einschréankungen der Verordnungsweise von
Apothekern gem. § 129 SGB V abgelehnt hat.5%

Zwar wird zu Recht eingewandt, diese Einschrankungen griffen in der Praxis
selten durch.5% Entweder schlieBen Vertragsirzte die
Substitutionsmoglichkeit fir das preisglnstigere Arzneimittel auf der
Verordnung aus oder das fiir die Substitution erforderliche Preisersparnis bei
importierten Arzneimitteln liegt nicht vor.5® Faktisch ist die Verordnung
damit nur selten eingeschrénkt, so dass daraus kein genereller Einwand gegen

eine Beauftragung des Vertragsarztes folgt.

In den durch § 129 SGB V vorgegebenen Féllen hat der Vertragsarzt aber
keinen bestimmenden Einfluss auf die Verordnung des Arzneimittels.
Unabhéangig davon, ob die Verordnung eine Entscheidung der Krankenkasse

ist, ist daher zumindest in diesen Féallen eine Beauftragung abzulehnen.

ff) Koinzidenzprinzip

Darliber hinaus ist ein VerstoR gegen das Koinzidenzprinzip nicht zu
erkennen. Wie insoweit richtig vorgetragen wird, erfolgt die Zulassung zu
den Kassen generell und nicht erst mit der Verordnung.>* Bei einer der
Verordnung vorausgehenden Beeinflussung der Vertragsérzte liegt eine
Beauftragung somit schon vor.

593 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 39 f.

59 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (277).

59 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (277).

5% BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.3 StR 458/10, Rn 39.
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ee) Sonstiges

Zugestimmt werden muss auch denjenigen, welche die historische
Entwicklung der Stellung von Vertragsérzten im System der gesetzlichen
Krankenversicherung heranziehen, um eine Beauftragung durch die

Krankenkassen abzulehnen.%®”

Geschaffen wurde dieses System nicht, um die urspringlich bei den
Vertragsérzten liegenden Entscheidungen auf die Krankenkasse zu
libertragen, sondern vielmehr um eine Versorgung und Versicherung unter
Einbindung der Arzte in ein Krankenversicherungssystem mdglichst vieler

Biirger zu erreichen. 5%

Um entstehende Konflikte zwischen Krankenkassen und Arzten zu
vermeiden, wurden alshald die Kassendrztlichen Vereinigungen als
zwischengeschaltete Vertragspartner geschaffen.5®® Es sollten damit
Rechtsbeziehungen und Bindungen zu Krankenkassen gerade vermieden

werden. 80

Einer Beauftragung steht auch die oben dargestellte Tatsache entgegen, dass
Vertragsarzte keine Vergitung ihrer Leistungen von den Krankenkassen,
sondern lediglich von den Kassenérztlichen Vereinigungen beanspruchen
konnen.®®! Ein solcher mangelnder Vergiitungsanspruch gegeniiber dem
potentiellen Geschéftshetrieb Krankenkasse soll Ausdruck fehlender
unmittelbarer Rechtsbeziehungen von Vertragsarzten und Krankenkassen
sein.®%2 Fir den hier vertretenen Begriff der Beauftragung kommt es auf das
Vorliegen von Rechtsbeziehungen aber nicht an. Erfolgt die Vergiitung nicht
durch die Krankenkasse, sondern von dritter Seite, steht dies vielmehr der
Annahme einer personalen Befugniserteilung entgegen. Es ist eher uniblich,

597 So Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420).
59% Sodan-Sodan, § 1 Rn 6.

59 Schnapp/Wigge-Schnapp, § 1 Rn 23.

690 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420).

801 Siehe oben S. 18.

802 Reese, PharmR 2006, 92 (96).
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dass der Geschaftsherr die Leistungen seines Beauftragten nicht selbst

verglitet.

3. Ergebnis

Vertragsarzte kdnnen somit nicht als Beauftragte der Krankenkassen i.S.d.
§ 299 StGB qualifiziert werden. Dies beruht im Wesentlichen auf den
folgenden Ergebnissen.

Zunachst wird eine Vergleichbarkeit der fiir Vertragsarzte angenommenen
Vermdogensbetreuungspflicht bzw. Verfiigungsbefugnis des § 266 StGB mit
der Beauftragung des § 299 StGB verneint. Aber auch die Stellung der
Vertragsdrzte im System der gesetzlichen Krankenversicherung, welche
durch Zulassung, Sicherstellungsauftrag und Wirtschaftlichkeitsgebot

konturiert wird, kann eine Beauftragung nicht begriinden.

Mithilfe des Rechtsguts und des hier vertretenen Begriffs des Beauftragten
liegt keine typische Situation des § 299 StGB bei der Verordnung von
Arzneimitteln vor. Krankenkassen verbleibt keine Entscheidung, welche der
Vertragsarzt beeinflussen konnte. Die Entscheidungen tber die Verordnung
von Arzneimitteln liegen vielmehr bei den Vertragsarzten selbst und zum Teil
beim G-BA.

Die Entscheidung des GSSt des BGH, welcher eine Strafbarkeit des
Vertragsarztes nach § 299 StGB ablehnt, ist daher im Ergebnis zu
beflirworten, wenn auch in der vorliegenden Bearbeitung an einzelnen

Punkten eine andere Begriindung zugrunde gelegt wurde.

Dieses Ergebnis mag im Hinblick darauf ungerecht erscheinen, dass sich der
an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmende, angestellte Arzt
hingegen nach § 299 StGB strafbar macht. Dieser scheinbare Widerspruch
kann jedoch allein keine Strafbarkeit niedergelassener Vertragsérzte
nach § 299 StGB begriinden. Die Stellung im System der gesetzlichen
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Krankenversicherung verschafft Vertragsarzten Entscheidungsbefugnisse,
welche sich nicht mit einer Beauftragung durch die Krankenkassen nach
§ 299 StGB verbinden lassen.

Dar(iber hinaus liegt es naher, Patienten aufgrund ihres Verhéltnisses zu den
Vertragsarzten als Beauftragte anzusehen. Insoweit ist der Tatbestand des
§299 StGB aber nicht anwendbar, da dieser die Beauftragung auf
geschaftliche Betriebe beschrankt.5%

Eine  Strafbarkeit von  Vertragsdarzten beim  Pharmamarketing
gem. § 299 StGB ist damit bereits mangels des Tatbestandsmerkmals
.Beauftragter® zu verneinen. Nur der Vollstdndigkeit halber sollen daher
noch die Tatbestandsmerkmale Bezug von Waren und der Vorteil dargestellt

werden.

1V. Bezug von Waren

Umstritten ist, wer die von Vertragsarzten verordneten Arzneimittel i.S.d.
§ 299 StGB bezieht.®** Nach § 299 StGB muss sich die Bevorzugung eines
anderen auf den Bezug von Waren und Dienstleistungen beziehen.5% Als
Bezieher der Ware oder Dienstleistung kommen sowohl der Vorteilsgeber als

auch der Geschéftsherr des Vorteilsnehmers in Betracht.5%

Es ist umstritten, wer die Waren bei der Verordnung von Arzneimitteln
bezieht. In Frage kommen insoweit die Krankenkassen, welche die
Arzneimittel ihren Versicherten durch Erfillung des Sachleistungsanspruchs
gewéhren. Bezieher der Arzneimittel kdnnten aber auch die Patienten als

,Endabnehmer* sein.

803 Sahan, ZIS 2012, 386 (389).

804 Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (14 f); a.A. Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra
2010, 418 (420); Geis, wistra 2005, 369 (371).

805 | K-Tiedemann, § 299 Rn 30.

606 | K-Tiedemann, § 299 Rn 31.
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Zwar mag die Krankenkasse die Arzneimittel bezahlen, dies kann aber nicht
mit dem Bezug von Waren gleichgesetzt werden.®” Bezug wird insoweit
zutreffend als ,,Erhalten* oder ,,Empfangen® im Hinblick auf ein tatséchliches
Nutzen ausgelegt.®%® Tatsachlich genutzt werden die Arzneimittel aber nur
vom Patienten.5% Es ist daher denjenigen zuzustimmen, welche Patienten als
Bezieher der Arzneimittel qualifizieren und nicht die Krankenkassen. Da aber
der private Endverbraucher nicht vom Tatbestand erfasst wird, ist auch dieses
Tatbestandsmerkmal nicht erfiillt.®%°

V. Vorteil und Unrechtsvereinbarung

Unproblematisch ist hingegen das Tatbestandsmerkmal des Vorteils. Davon
umfasst sind alle materiellen und immateriellen Zuwendungen, welche die

Lage des Empfangers verbessern und auf die er keinen Anspruch hat.5

Werden  Vertragsarzten  von  Pharmaherstellern ~ Pramien  oder
Rickvergitungen sowie unzuldssige Zuwendungen bei
Anwendungsbeobachtungen  gewdhrt, sind diese als Vorteile
gem. § 299 StGB zu qualifizieren.®!2

Diese Vorteile missen als Gegenleistung fiir eine kinftige unlautere
Bevorzugung gefordert, angeboten, versprochen oder angenommen
werden.5%® Waren Vertragsarzte als Beauftragte zu qualifizieren und die
Krankenkassen Bezieher der Arzneimittel, ware dieses Tatbestandsmerkmal
in den Fallen des Pharmamarketings zu bejahen, wohl aber schwer

nachzuweisen.5

807 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420).

898 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420).

809 Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418 (420).

610 Geis, wistra 2005, 369 (370).

611 Fischer, § 299 Rn 7; Schelling/Warntjen, PharmR 2010, 509 (510).

612 Schelling/Warntjen, PharmR 2010, 509 (510).

613 Fischer, § 299 Rn 13.

614 So geschehen in dem vom OLG Braunschweig zu entscheidenden Fall.
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D. Ergebnis

Im Ergebnis liegt damit weder eine Beauftragung von Vertragsarzten durch
Krankenkassen noch ein tatbestandsméRiger Bezug von Arzneimitteln durch
die Krankenkassen vor. Eine Strafbarkeit von Vertragsarzten beim

Pharmamarketing nach § 299 StGB ist somit zu verneinen.
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7. Kapitel: Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte beim
Pharmamarketing gem. §§ 331 ff. StGB

Die vorliegende Bearbeitung setzt sich hinsichtlich der Strafbarkeit des
Vertragsarztes beim Pharmamarketing im Schwerpunkt mit dem dogmatisch

interessanteren § 299 StGB auseinander.

Gegenstand der umfassenden Diskussion ist aber auch die Strafbarkeit des
Vertragsarztes beim  Pharmamarketing gem. §§ 331 ff. StGB.  Eine
Problematisierung dieser Tatbesténde wird jedoch nicht im gleichen Umfang
wie bei §299 StGB erfolgen. Es wird vielmehr ein Uberblick tber die
zentralen Fragestellungen in Literatur und Rechtsprechung gegeben und

sodann dazu Stellung genommen.

Dieser Gewichtung der Probleme ist auch geschuldet, dass eine Strafbarkeit
gem. 88 331 ff. StGB erst im Anschluss an die Erdrterung von § 299 StGB
erfolgt, obwohl zumindest die Senate des BGH insoweit von einem Vorrang
von §§ 331 ff. StGB ausgegangen sind.®*°

A. Problemstellung

Wegen Bestechungsdelikten gem. 8§ 331 ff. StGB kann sich nur strafbar
machen, wer als Amtstréager oder fir den oOffentlichen Dienst besonders
Verpflichteter einen Vorteil fiir die Dienstausiibung oder eine bestimmte

Diensthandlung fordert, sich versprechen lasst oder annimmt.

Bei im Rahmen von Pharmamarketing gewahrten Vorteilen ist hierbei

insbesondere  fraglich, ob  der Vertragsarzt als  Amtstrager

615 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, welcher nur hilfsweise die
Strafbarkeit gem. § 299 StGB gepriift wissen will. Grundsétzlich geht die
Rechtsprechung insoweit von einem ExKlusivitatsverhdltnis zwischen den Normen
zugunsten des § 331 StGB aus, wéhrend die Literatur iiberwiegend Tateinheit
zumindest mit den §§ 333, 334 StGB annimmt.
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gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB zu qualifizieren ist.®*® Dies wird Gegenstand
der vorliegenden Bearbeitung sein. Hingegen wird nicht weiter
problematisiert werden, ob die gesetzlichen Krankenkassen als Behdrde bzw.
sonstige Stelle i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB anzusehen sind.

B. Amtstragereigenschaft

Vertragsarzte miissten nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB dazu bestellt sein, bei
einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben
der offentlichen Verwaltung unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung

gewahlten Organisationsform wahrzunehmen.

Grundsétzlich ist damit erforderlich, dass fir die Amtstrégereigenschaft nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB ein Bestellungsakt vorliegt und der Bestellte
Aufgaben  der  offentlichen  Verwaltung  wahrnimmt.5Y7  Fir
Privatrechtssubjekte wie den Vertragsarzt gilt zudem, dass sie bei der
Wahrnehmung der o6ffentlichen Aufgaben derart staatlicher Steuerung
unterliegen, dass sie bei der Gesamtbewertung aller sie kennzeichnenden

Merkmale als ,,verlingerter Arm*“ des Staates erscheinen.®:8

. Meinungsstand in der Literatur

In der Literatur ist umstritten, ob der Vertragsarzt aufgrund seiner Stellung
im System der gesetzlichen Krankenversicherung als Amtstrager nach den

genannten Kriterien qualifiziert werden kann.5°

616 Neupert, NJW 2006, 2811 (2812); Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (16).

617 BGHSt 45, 16 (19); BGHSt 46, 310 (313); Fischer, § 11 Rn 22 ff.; Lackner/Kiihl, § 11
Rn 6 ff.

618 BGHSt 45, 16 (19); BGHSt 46, 310 (313); Fischer, § 11 Rn 22 ff.; Lackner/Kiihl, § 11
Rn 6 ff.

519 Fiir eine Amtstragereigenschaft Neupert, NJW 2006, 2812; Pragal/Apfel, A&R 2007,
10 (17); Gegen eine Amtstrégereigenschaft Klotzer, NStZ 2008, 12 (16).
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1. Bestellungsakt

Eine Bestellung des Arztes wird teilweise in der Zulassung des Vertragsarztes
zur Versorgung der gesetzlich Versicherten gesehen.52° Uberwiegend wird
das in der Literatur aber abgelehnt, da dadurch keine organisatorische
Anbindung an die Krankenkassen, sondern lediglich an die Kassenéarztlichen

Vereinigungen erfolge.5?!

Zudem bleibe der Vertragsarzt trotz seiner Einbindung in ein offentlich-
rechtliches System per Zulassung aufgrund der oben dargestellten
Rechtsprechung des BVerfG auch weiterhin freiberuflich tatig.5%2 Eine fiir die
Amtstrégereigenschaft bei Privatsubjekten erforderliche staatliche Steuerung

sei aufgrund der Freiberuflichkeit des Vertragsarztes abzulehnen.523

2. Typische behdrdliche Tatigkeit

Diejenigen, welche einen Bestellungsakt durch die Zulassung des
Vertragsarztes bejahen, nehmen darliber hinaus an, die Tatigkeit des
Vertragsarztes bei der Verordnung von Arzneimitteln sei offentliche
Verwaltungstatigkeit.??* Indem er den Anspruch des Versicherten auf die
Finanzierung der Versorgung mit einem bestimmten Medikament
konkretisiere, nehme er eine spezifische Aufgabe der gesetzlichen

Krankenversicherung wahr.%%

Die Verordnung sei Wahrnehmung 6ffentlicher Verwaltungstétigkeit, da der
Vertragsarzt an die Vorgaben des SGB V und der Kollektivvertrage gebunden

620 Neupert, NJW 2006, 2811 (2813); Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (18).

621 Klotzer, NStZ 2008, 12 (16); Rilbenstahl, HRRS 2011, 324; Taschke, StV 2005, 406
(409).

622 Taschke, StV 2005, 406 (409); zur Rspr. siehe S. 42 ff.

623 Geis, wistra 2007, 361 (364).

624 Neupert, NJW 2006, 2811 (2813); Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (17).

525 Neupert, NJW 2006, 2811 (2813).
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sei.®?8 Er sei nicht frei in seiner Entscheidung, da die Verordnungen im

Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung regelmaRig kontrolliert wiirden.®?’

Der gegenteiligen Ansicht zufolge ist allein dem Vertragsarzt nach der
Rechtsprechung des BSG (iberantwortet, festzustellen, ob und welche
Krankheit besteht und welche Behandlung medizinisch notwendig ist.5%8
Weder die Feststellung der Krankheit noch die Wahl der medizinisch
notwendigen Behandlung konnten danach hoheitliche Aufgabe der

Krankenkasse sein.t?®

Durch §27SGBV werde nur das subjektive Recht - der
Sachleistungsanspruch - des Einzelnen definiert, nicht aber der Umfang einer
dffentlichen Aufgabe.®® Die Verordnung von Rezepten betreffe allein die
abwicklungstechnische Seite der dem Staat obliegenden

Gesundheitsversorgung.®3!

3. Staatliche Steuerung

Als Privatrechtsubjekt misste der Vertragsarzt derart staatlicher Steuerung
unterliegen, dass er als verlingerter Arm des Staates erscheint. 52 Nur
vereinzelt wird gerade aufgrund der hohen Eigenverantwortlichkeit des

Vertragsarztes seine Amtstrigereigenschaft bejaht.53

Kritisiert wird insoweit aber, dass diese Auffassung das Merkmal der
staatlichen Steuerung tibersehe.53* Der Vertragsarzt sei weisungsunabhingig

und bei der Verordnung von Arzneimitteln vollig frei, was der Annahme

52 pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (17).

827 Pragal/Apfel, A&R 2007, 10 (17).

28 Klgtzer, NStZ 2008, 12 (16).

29 Klotzer, NStZ 2008, 12 (16).

830 Geis, wistra 2007, 361 (364).

831 Reese, PharmR 2006, 92 (94).

632 BGH 45, 16 (19) BGH 46, 310 (313); Fischer, § 11 Rn 22 ff.; Lackner/Kiihl, § 11 Rn 6
ff.

633 Neupert, NJW 2006, 2811 (2813).

834 Geis, wistra 2007, 361 (364).

@
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staatlicher Steuerung entgegenstehe und eine Amtstrégereigenschaft daher

abzulehnen sei.5%®

Il. Meinungsstand in der Rechtsprechung

In den Vorlagebeschliissen des 3. und 5. Strafsenats des BGH haben sich
beide Senate fiir eine Strafbarkeit des Vertragsarztes gem. 88 331 ff. StGB
und damit fiir seine Amtstragereigenschaft ausgesprochen.®% Dem hat sich
der GSSt des BGH nicht angeschlossen. 6%

1. Auffassung Strafsenate VVorlagebeschluss

Der 3.und 5. Senat des BGH bejahen eine Bestellung des Vertragsarztes
durch die Zulassung.5® Die Konkretisierung des Sachleistungsanspruchs
durch die Verordnung von Arzneimitteln stelle die Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben dar.%%® Mit der Konkretisierung des Anspruchs der
Versicherten sei der Vertragsarzt, auch nach der Rechtsprechungséanderung
des BSG zur Schlisselstellung des Vertragsarztes, weiterhin als ,,belichener*

Verwaltungstrager anzusehen.54°

Auch die freiberufliche Tatigkeit stehe der Amtstragereigenschaft nicht

entgegen, da zumindest im Ubrigen alle Voraussetzungen zu bejahen seien.®*

835 Geis, wistra 2007, 361 (364).

636 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10; BGH, Vorlagebeschluss
vom 20.07.2011, Az.: 5 StR 115/11, welcher ohne weitere Ausflihrungen an die Vorlage
des 3. Strafsenats anknupft.

837 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11.

638 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 28.

839 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 33.

640 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 36.

841 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10, Rn 41.
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2. Auffassung GSSt

Der GSSt des BGH lehnt eine Amtstragereigenschaft des Vertragsarztes
jedoch ab. Die Vertragsérzte seien nicht dazu bestellt, 6ffentliche Aufgaben

wahrzunehmen. 42

Entscheidend sei, ob die vertragsarztliche  Tatigkeit durch
Privatrechtssubjekte bei der Wahrnehmung von Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung im Verhéltnis zum Birger den Charakter eines hoheitlichen
Eingriffs habe oder das personliche Verhaltnis der Beteiligten jeden

irgendwie gearteten hoheitlichen Charakter tiberlagere.5*3

Der GSSt erkennt zundchst an, dass der Vertragsarzt im System der
gesetzlichen Krankenversicherung  eine  ,speziell  ausgestaltete
Zwischenposition einnehme.®**  Zwischen Vertragsarzt und Patient
iberwiege jedoch zum einen das personliche Vertrauensverhéltnis, zum
anderen (ibe der Vertragsarzt seine Tatigkeit freiberuflich aus.54> Der Patient
kénne sich den behandelnden Arzt individuell und frei aussuchen.®4
Insgesamt sei die Behandlung daher einem bestimmenden Einfluss der
Krankenkasse entzogen, so dass weder aus subjektiver noch objektiver Sicht
der vertragsarztlichen Tatigkeit der Charakter einer hoheitlich gesteuerten

Verwaltungsausiibung zukomme.54

Auch die Verordnung eines Arznei-, Heil- oder Hilfsmittels sei untrennbarer
Bestandteil der arztlichen Behandlung und damit Teil des vorrangigen
personal gepragten Vertrauensverhaltnisses zwischen Vertragsarzt und

Patient.5*

642 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 16.
643 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 18.
64 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 19.
645 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 19 f.
646 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 20.
847 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 20.
648 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 21.
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Der GSSt geht im Weiteren auf die zivilrechtliche Betrachtungsweise der
&rztlichen Behandlung des BGH ein, wonach diese ihrem Grundgedanken
nach mit der Ausiibung eines offentlichen Amts nicht vereinbar sei und
Amtshaftungsgrundséatze bei Schlechterfiillung des Behandlungsvertrags

demnach nicht anwendbar seien.54°

Abschliefend  verneint der GSSt einen  Bestellungsakt i.S.d.
8 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB durch Zulassung des Vertragsarztes zur VVersorgung
der gesetzlich Versicherten gem. §§ 95 SGB V.5 Diese sei keine der

Krankenkasse unmittelbar zurechenbare Entscheidung.5!

C. Stellungnahme und Ergebnis

Im Ergebnis ist dem GSSt des BGH sowie denjenigen zuzustimmen, welche
eine Strafbarkeit von WVertragsarzten beim Pharmamarketing mangels
Amtstragereigenschaft nach §§ 331 ff. StGB ablehnen.55?

Insbesondere ist zu begriiRen, dass liberwiegend dieselben Argumente aus der
Stellung des Vertragsarztes im System der gesetzlichen Krankenversicherung
herangezogen werden, mit denen bereits eine Strafbarkeit gem. § 299 StGB
verneint wurde. Die Stellung des Vertragsarztes wird damit einheitlich in den
aneinander angepassten Tatbestdnden der § 299 StGB und §§ 331 ff. StGB
beriicksichtigt.®%

Mit den Stimmen der Literatur und des GSSt ist es abzulehnen, in der
Zulassung einen Bestellungsakt zu sehen. Als Entscheidung des

Zulassungsausschusses ist sie keine den Krankenkassen als Auftraggeber

649 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 22.

850 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 24.

81 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 24.

52 S0 auch iiberwiegend in der Literatur Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279); Kraatz,
NZWiSt 2012, 273 (274); Sahan, ZIS 2012, 386 (388); Schmidt, PharmR 2012, 339
(341); Szesny/Remplik, MedR 2012, 662.

653 Fischer, Vor § 298 Rn 1; NK-Kindhauser, § 299 Rn 1.
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zurechenbare Entscheidung.®®* Es wird daher dem System der gesetzlichen
Krankenversicherung gerecht, wenn nicht nur bezogen auf die
Beauftragteneigenschaft i.S.d. § 299 StGB, sondern auch bezlglich der
Amtstragereigenschaft i.S.d. 88 331 ff. StGB berlicksichtigt wird, dass die
Zulassung nicht den Krankenkassen zuzurechnen ist und lediglich eine

Anbindung an die Kassenarztlichen Vereinigungen nach sich zieht.®®

Auch ist zu befurworten, dass der Vertragsarzt nach der Entscheidung des
GSSt des BGH und den (iberwiegenden Stimmen in der Literatur keine
offentlichen Aufgaben wahrnimmt. Die Verordnung von Arzneimitteln ist
aufgrund der Rspr. des BSG allein eine vom Vertragsarzt zu treffende
Entscheidung. Das BSG hat, wie oben ausgefiihrt, klargestellt, dass die
notwendige Entscheidung, ob eine Krankheit und gegebenenfalls welche
Krankheit besteht und was zu ihrer Behandlung erforderlich ist, weder ein
Bestimmungsrecht des Versicherten ist, noch der hoheitlichen Entscheidung
der Krankenkasse (berantwortet ist.®% Von einer spezifischen Aufgabe der
gesetzlichen Krankenversicherung und somit von staatlicher Steuerung kann

mithin keine Rede sein.

Dadurch, dass auch das Vertrauensverhaltnis zum Patienten Gegenstand der
ablehnenden Entscheidung des GSSt ist, wird die Stellung des Vertragsarztes
im ganzen Umfang beriicksichtigt.®’

Es ist daher im Ergebnis zu befiirworten, dass auch bezogen auf 88§ 331 ff.
StGB die Strafbarkeit des Vertragsarztes beim Pharmamarketing abgelehnt

wird.

854 Siehe dazu ausfiihrlich oben auf S. 106.

85 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 24; Kl6tzer, NStZ 2008, 12 (16);
Ribenstahl, HRRS 2011, 324; Taschke, StV 2005, 406 (409).

8% BSGE 73, 271 (281);; Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (274); siehe dazu oben ausfihrlich
auf S. 30 ff.

87 Mit ahnlichen Erwéagungen Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279).
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8. Kapitel: Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte bei

der Verordnung von Hilfsmitteln

Wiéhrend die Entscheidung des GSSt des BGH den Vorlagebeschluss des
5. Strafsenats bezlglich der Verordnung von Arzneimitteln betraf, wurde
liber den Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats hinsichtlich der Verordnung
von Hilfsmitteln bislang noch keine Entscheidung getroffen. Diese hat der
GSSt des BGH , einstweilen zuriickgestellt“6%,

Auf Grundlage der bereits getroffenen Erwégungen zur Strafbarkeit des
Vertragsarztes gem. 88 299, 331 StGB und Erwégungen in der Literatur soll
hier der Vollstandigkeit halber kurz auch zu dieser Problematik Stellung

genommen werden.

A. Entscheidung LG Stade

Dem Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats lag eine Entscheidung des LG Stade

zugrunde, welche die Verordnung von Hilfsmitteln betraf.®%°

. Verordnung von Hilfsmitteln

Hilfsmittel sind gem. § 33 Abs. 1 S. 1 SGB V Horhilfen, Korperersatzstiicke,
orthopédische und andere Gegensténde, welche im Einzelfall erforderlich
sind, um den Erfolg der Krankenbehandlung zu sichern und einer drohenden

Behinderung vorzubeugen oder ihr entgegenzuwirken.

Die gesetzlich Versicherten haben gegeniiber den Krankenkassen einen
Sachleistungsanspruch auf die Gewahrung von Hilfsmitteln. Auch diesen

Sachleistungsanspruch konkretisiert der Vertragsarzt

8% BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 5.
89 BGH, Vorlagebeschluss vom 05.05.2011, Az.: 3 StR 458/10.
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gem. 8§ 73 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 SGB V mit einer Verordnung. Die Art und Weise
der Verordnung hat der G-BA in der sogenannten Hilfsmittel-Richtlinie
gem. 8 92 SGB V néher bestimmt.

Gem. § 11 der Hilfsmittel-Richtlinie bezeichnet der Arzt in der Verordnung
nur die Art des Hilfsmittels, das einzelne Produkt wird sodann von dem
Versicherten unter Beratung durch den Fachhandel ausgewéhlt. Begriindet
der Arzt dies, kann er jedoch in Einzelfallen auch ein bestimmtes Produkt

verordnen.

Il. Rechtliche Bewertung

Das LG Stade sah in dieser Verordnungsweise einen Unterschied zu der
Verordnung von Arzneimitteln. Es sei fur die Beurteilung der Strafbarkeit des
Vertragsarztes bei der Verordnung von Hilfsmitteln entscheidungserheblich,
nicht nur, dass der Vertragsarzt zu entscheiden habe, ob eine bestimmte
Behandlung aus medizinischen Griinden angezeigt ist, als auch, dass der

Vertragsarzt das ,,Wie* der weiteren Behandlung bestimmen kénne. 5

Da bei der Verordnung von Hilfsmitteln die Wahl des Hilfsmittels letztlich
durch den Versicherten unter Beratung durch den Fachhandel stattfinde und
eine unmittelbare Bezeichnung der konkreten Produktart insoweit nicht
vorgesehen sei, %6t fehle dem Vertragsarzt daher die
,.Letztentscheidungszusténdigkeit®, so dass er nach Ansicht des LG Stade
nicht Beauftragter gem. § 299 StGB sein kénne.5%?

660 | G Stade, Urteil vom 04.08.2010, Az.: 12 KLs 19/09, Rn 66.
861 |G Stade, Urteil vom 04.08.2010, Az.: 12 KLs 19/09, Rn 70.
662 | G Stade, Urteil vom 04.08.2010, Az.: 12 KLs 19/09, Rn 72.
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B. Stellungnahme

In der Literatur werden diese differenzierenden Erwdgungen zu Recht
abgelehnt.® Auch bei der Verordnung von Hilfsmitteln gilt zun4chst das
bereits oben Ausgefiihrte zur Beauftragteneigenschaft des Vertragsarztes.®

Bei der Verordnung von  Arzneimitteln  lasst  sich  eine
Beauftragteneigenschaft des Vertragsarztes weder aus der fiir diesen bejahten
Vermdgensbetreuungspflicht noch aus der fiir ihn auch bei der Verordnung
von Hilfsmitteln geltenden Zulassung, dem Wirtschaftlichkeitsgebot oder

dem Sicherstellungsauftrag entnehmen.56®

Zudem bleibt auch bei der Verordnung von Hilfsmitteln das
Vertrauensverhdltnis zwischen Arzt und Patient derart im Vordergrund
bestehen, dass keine Einbindung in das System der gesetzlichen

Krankenversicherung als Beauftragter angenommen werden kann.5¢®

Wird dem Versicherten zudem, wie vom LG Stade vorgetragen, die Wahl des
Hilfsmittels Uberlassen, ist dies keine Entscheidung der Krankenkasse, auf
welche der Vertragsarzt Einfluss nehmen kann. Im Hinblick auf das ermittelte
Rechtsgut hat der Vertragsarzt dann keine hinreichende Mdglichkeit, die

Entscheidungsgrundlage des Geschéftsbetriebs Krankenkasse zu verfalschen.

Der GSSt hat im bisherigen Beschluss eine Beauftragteneigenschaft auch
abgelehnt, weil aufgrund der Aut-idem Substitutionsméglichkeit in vielen
Féllen der Apotheker das abzugebende Arzneimittel auswahle.®s” Fir die
Verordnung von Hilfsmitteln kann nichts anderes gelten, wenn insoweit der

Versicherte und der Fachhandel Einfluss auf die Auswahl des Hilfsmittels

863 Kruger, StraFo 2012, 308 (310).

54 Siehe oben S. 106.

565 Siehe dazu die Stellungnahme auf S. 106 ff.

86 Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279); Kriiger, StraFo 2012, 308 (310).
87 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 39.

131



haben und eine unmittelbare Bezeichnung der Produktart durch den

Vertragsarzt nicht vorgesehen ist.®%8

Auch im Hinblick auf die §§ 331 ff. StGB andert die reine Verordnung von
Hilfsmitteln nichts an den fehlenden Voraussetzungen zur Annahme einer

Amtstrégerschaft.

Es kann somit abschlieBend nur denjenigen zugestimmt werden, die in
Anbetracht dieser Argumente keine abweichende Entscheidung des GSSt des
BGH beziiglich der Verordnung von Hilfsmitteln erwarten bzw. beméngeln,
dass der GSSt des BGH diese Fallgestaltung nicht gleich mit entschieden
habe.%6°

568 Szesny/Remplik, MedR 2012, 662; so auch Kriiger, StraFo 2012, 308 (310), der insoweit
auf die relevanten Passagen der Entscheidung des GSSt hinweist.
869 Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279); Sahan, ZIS 2012, 386 (389).
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Teil 3: Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte beim

Pharmamarketing de lege ferenda

1. Kapitel: Einfuhrung

A. Einleitung

Nachdem der GSSt des BGH dariber befunden hat, dass sich der Vertragsarzt
beim Pharmamarketing weder nach 88 331 ff. StGB noch nach § 299 StGB
strafbar gemacht hat, merkt er in seinem Beschluss an, dass er ,die
grundsétzliche Berechtigung des Anliegens, Missstdnden, die - allem
Anschein nach - gravierende finanzielle Belastungen des Gesundheitssystems
zur Folge haben, mit Mitteln des Strafrechts entgegenzutreten,6” nicht
verkenne. Er weist diesbeziiglich auf die Gesetzesinitiative der SPD-Fraktion

,Korruption im Gesundheitswesen wirksam bekampfen® hin.57*

Bereits bevor der GSSt des BGH eine mdgliche neue Kodifizierung der
Strafbarkeit korrupter Verhaltensweisen bei der Verordnung von
Arzneimitteln angeregt hat, stellte die SPD-Fraktion im Jahr 2010 im
Bundestag den Antrag, ,durch ergdnzende Regelungen im StGB
sicherzustellen, dass Korruptionshandlungen niedergelassener Vertragsarzte

Straftatbestinde darstellen‘®”2.

Die SPD-Fraktion stiitzte sich dabei auf eine Studie des European Healthcare
Fraud and Corruption Networks (EHFCN), wonach durch Korruption,
Abrechnungsbetrug und Falschabrechnung den gesetzlichen
Krankenversicherungen jahrlich Milliardenbetrége verloren gehen sollen.’7

670 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 46.
671 BGH, Beschluss vom 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, Rn 46.
672 BT-Drucks. 17/3685 S. 1.
673 BT-Drucks. 17/3685 S. 1.
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Die SPD-Fraktion beantragte dartiber hinaus, einen speziellen Tatbestand fur

Abrechnungsbetrug zu schaffen.57

Nachdem der Antrag der SPD-Fraktion im Gesundheitsausschuss beraten
wurde, empfahl der Ausschuss, diesen Antrag abzulehnen.’”® Er ist somit

gescheitert.5”

In einer aktuellen Stunde im Bundestag am 28.06.2012 hat
Bundesgesundheitsminister Daniel Bahr angekiindigt, die Rechtslage
nochmals zu Gberprifen, sich jedoch zuriickhaltend gegeniiber einem
selbststdndigen  Straftatbestand  geduRert.5”” Es wurde seitens des
Bundesgesundheitsministers darauf hingewiesen, dass mit § 32 MBO-AS78,
§5 BAQ®™, §8 73,128 SGB V, § 67 AMG, § 7 HWG®® und § 4 UWG®!
bereits mehrere  Regelungen existierten, welche Korruption im

Gesundheitswesen hinreichend verbieten und ahnden wiirden.%8?

Ein Gesetzentwurf des GKV-Spitzenverbandes regt nun an, einen
Straftatbestand in das SGB V aufzunehmen, der als Sanktionen fiir korruptes
vertragsarztliches Verhalten Geldstrafe und Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren

vorsieht.58

67
67
67
67

N

BT-Drucks. 17/3685, S. 2.

Endagliltiges Plenarprotokoll BT 17/212, S. 26011.

Fischer, § 299 Rn 1.

Endgiiltiges Plenarprotokoll BT 17/187, S. 22361; Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (278).
678 (Muster-) Berufsordnung fiir die in Deutschland tétigen Arztinnen und Arzte,
beschlossen vom 100. Deutschen Arztetag 1997, in der Fassung der Beschliissen des
114. Deutschen Arztetags 2011 in Kiel.

Bundesarzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1987 (BGBI. |
S. 1218), die durch Artikel 4c des Gesetzes vom 20. Februar 2013 (BGBI. | S. 277)
gedndert worden ist.

Heilmittelwerbegesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Oktober 1994
(BGBI. 1 5.3068), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 19. Oktober 2012
(BGBI. I S.2192) ge&ndert worden ist.

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom 03.
Marz 2010 (BGBI. | S. 254).

882 Endgultiges Plenarprotokoll BT 17/187, S. 22361.

883 GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)0339.

35 a

67
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68

3
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B. Gang der Untersuchung

Im Folgenden wird untersucht, ob ein Straftatbestand, wie er vom GSSt des
BGH, der SPD-Fraktion und nun auch vom GKV-Spitzenverband angeregt
wurde, im Hinblick auf den fragmentarischen Charakter des Strafrechts und

das Subsidiaritatsprinzip erforderlich ist.58

Dabei werden zunéchst die Grundsatze dargestellt, auf denen die Annahme
beruht, das Strafrecht sei ultima-ratio zu anderen verwaltungs- oder
zivilrechtlichen MaBnahmen. Es werden sodann die derzeit zur Verfligung
stehenden Mittel des Berufs- und Standesrecht sowie des Wetthewerbsrecht

dargestellt, mit denen korrupte Verhaltensweisen bekdmpft werden kénnen.

Unter anderem mit denen zum Antrag der SPD-Fraktion verfassten
Stellungnahmen wird abschlielend ermittelt, ob eine strafrechtliche
Regelung als ultima-ratio vorliegend erforderlich ist oder ob die bestehenden
Regelungen bzw. deren Modifikation zur Bekdmpfung vertragsarztlicher
Korruption ausreichen. Der Antrag der SPD-Fraktion ist mit dem Hinweis
darauf abgelehnt worden, zundchst die Entscheidung des GSSt des BGH
abzuwarten.%® Da der GSSt mit seinen Schlussworten die Diskussion um die
Strafbarkeit von Vertragsarzten de lege ferenda nun aber erneut angeregt hat,
bieten diese Stellungnahmen wertvolle Anhaltspunkte fiir die vorliegende

Bearbeitung.

84 Der ultima-ratio Aspekt wird in Bezug auf das Pharmamarketing immer wieder
angefuhrt, siehe dazu Dieners, MPR 2012, 118; Kriiger, StraFo 2012, 308
(316);Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213 (220).

%5 Dieners, MPR 2012, 118 (119).
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2. Kapitel: Fragmentarischer Charakter des Strafrechts und
Subsidiaritat

Derzeit besteht bereits eine Vielzahl von Normen, welche die Annahme von
Vorteilen durch den Vertragsarzt regeln und sanktionieren. Fraglich ist daher,
ob es diesbeziglich tberhaupt einer strafrechtlichen Regelung bedarf. Dem
kénnten der fragmentarische Charakter des Strafrechts und das im Strafrecht

geltende Subsidiaritatsprinzip entgegenstehen.

A. Fragmentarischer Charakter

Dem Strafrecht wird fragmentarischer Charakter zugesprochen.®® Es soll
gerade Eigenart des Strafrechts sein, dass nicht jede Rechtsgutsverletzung
sanktioniert wird.®®” Damit verpflichtet der fragmentarische Charakter des
Strafrechts den Gesetzgeber, stets die SchlieBung einer Regelungslicke zu
begriinden, wobei die SchlieBung einer Liicke fur sich genommen, noch keine

ausreichende Begriindung ist.5®

Zu begrunden ist eine solche SchlieBung vielmehr mit einer strafwirdigen

Verletzung eines Rechtsguts. 5%

B. Subsidiaritat

Neben dem fragmentarischen Charakter des Strafrechts spielt auch das
Subsidiaritatsprinzip fir den Gesetzgeber eine entscheidende Rolle. Unter
allen in Betracht kommenden SchutzmalRnahmen soll das Strafrecht nur dann

eingesetzt werden, wenn andere Mittel nicht greifen.5%

)

86 Lackner/Kiihl, Vor § 13, Rn 3.

57 Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 3 Rn 11; Jescheck/Weigend, AT, § 7 Il S. 52;
Lackner/Kihl, Vor § 13, Rn 3.

88 Hefendehl, JA 2011, 401 (405); Kiihl, FS Tiedemann, S. 41.

889 Kiihl FS Tiedemann, S. 39.

6% Roxin, AT I, § 2 Rn 97.

@

=)
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Es ldsst sich aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit ableiten und versteht das Strafrecht daher als ultima-
ratio fir den Fall, dass weniger belastende Mittel fiir den Rechtsgiiterschutz

nicht zur Verfiigung stehen.5%!

Kritisch bewertet wird dieser Grundsatz im Wirtschaftsstrafrecht. So soll es
unter Umstanden milder sein, einzelne Straftatbesténde gegen bestimmte
missbrauchliche Verhaltensweisen zu schaffen, anstatt ein umfassendes

Kontrollnetz mit verwaltungsrechtlichen MaRnahmen zu installieren.®2

Da das vom Gesetzgeber zu beachtende Subsidiaritétsprinzip Ausdruck des
verfassungsrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ist, muss sich der
Gesetzgeber an den Kriterien des VerhaltnismaBigkeitsprinzips orientieren.
Dem Gesetzgeber verbleibt jedoch immer ein Beurteilungsspielraum bzw.
eine Einschétzungsprérogative, ob er etwas als strafwirdiges Unrecht
befindet oder nicht.®®

Wenn das Subsidiaritatsprinzip die Kriminalstrafe als das letzte, duferste
Mittel definiert, so muss zunéchst klargestellt werden, wofiir genau sie das

letzte, auRerste Mittel sein soll.

Insoweit ist der Gesetzgeber gefragt, eine konkret zu umreiende Aufgabe
des Straftatbestandes - das Rechtsgut - zu bestimmen.5%* Er ist bei dieser
Entscheidung aber nicht véllig frei und kann nur dasjenige zum Schutzgut
einer Strafnorm erheben, was flr die verfassungsmaRige Stellung und Freiheit
des einzelnen Birgers und fiir verfassungsmafige Gemeinschaftswerte

notwendig ist.5%

691 Kiihl, FS Tiedemann, S. 42; Roxin, AT |, § 2 Rn 98.

892 Tiedemann, Wirtschaftstrafrecht AT, Rn 63 a.

693 Vogel, StV 2006, 110 (113).

694 Roxin, StV 9/2009, 544 (545 f); Hefendehl, JA 2011, 401 (403).

89 Roxin, StV 09/2009, 544 (549); SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 5; abweichend BVerfGE,
120, 224 (242) wonach die Grenze fiir den Gesetzgeber erst dort liegt, wo die
Verfassung selbst die ,,Verfolgung eines bestimmten Zwecks von vorneherein
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Die mafRgeblichen Kriterien des Subsidiaritatsprinzips leiten sich vorliegend

aus der Rechtsprechung des BVerfG ab.5%

. Geeignetheit

Ein Strafgesetz muss geeignet sein, den erstrebten Erfolg generell fordern zu
kénnen.®” Erhéht sich durch seine Einfiihrung die Wahrscheinlichkeit, dass
der erstrebte Erfolg eintritt, kann die Eignung bejaht werden.5%

Die Geeignetheit stellt dabei eine niedrige Schwelle fiir den Gesetzgeber dar,
da er erstens auch insoweit Uber eine Einschatzungsprarogative verfiigt und
zweitens nur in Fallen voélliger evidenter Ungeeignetheit die Schwelle zur

Verfassungswidrigkeit tiberschritten ist.5%°

1. Erforderlichkeit

Fir die vorliegende Bearbeitung ist hingegen das Kriterium der
Erforderlichkeit von groRerer Bedeutung. Insoweit ist das BVerfG der
Auffassung, das Strafrecht diirfe nur ultima-ratio fur sozialschédliches und

insoweit zu missbilligendes Verhalten sein.”®

Erforderlichkeit ist dann gegeben, wenn zur Erreichung des Erfolges das
mildeste, gleich wirksamste Mittel eingesetzt wird. Es ist daher zu ermitteln,

ob das Ordnungswidrigkeiten-, Verwaltungs- oder Zivilrecht oder sonstige

ausschlieBt*. Roxin, StV 09/2009, 544 (549) fordert insoweit jedoch eine Legitimation
des Gesetzgebers durch mehr als nur ein verfassungsmagiges Gesetz, sondern vielmehr
auch eine Legitimation dessen Zwecks. Diese sieht er im Rechtsgiiterschutz.

8% Vogel, StV 1996, 110 (113).

897 Vogel, StV 1996, 110 (113).

69% Hefendehl, JA 2011, 401 (404).

89 Vogel, StV 1996, 110 (113).

00 BVerfGE 88, 203 (258); Vogel, StV 1996, 110 (113).
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Vorschriften ausreichende Mittel zur Bek&mpfung eines

rechtsgutsgefahrdenden Verhaltens darstellen.”®

Dabei soll Strafrecht nicht erst dann zur Anwendung kommen dirfen, wenn
andere Regelungen versagen, sondern maRgeblich ist allein, ob MalRnahmen
des ubrigen Rechts gleich wirksam aber weniger belastend als die

Strafandrohung sind.”®2

Auch hier stehen dem Gesetzgeber Beurteilungsspielraum und

Einschatzungsprarogative zu.”®

I111. Angemessenheit

Die in der Norm geregelte Strafe muss stets schuldangemessen sein, so dass
eine Abwagung zwischen dem Verbot der Strafnorm und der durch die Strafe

eingetretenen Grundrechtsbeeintrachtigung vorzunehmen ist.’%*

701 Kiihl, FS Tiedemann, S. 41.

702 BV/erfGE 80, 182 (185); Vogel, StV 1996, 110 (114).

703 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 13; Vogel, StV 1996, 110 (114).
04 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 14 f; Vogel, StV 1996, 110 (114).
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3. Kapitel: Subsidiaritét einer strafrechtlichen Regelung
betreffend die Annahme von Vorteilen bei der Verordnung
von Arzneimitteln durch niedergelassene Vertragsarzte

Im Folgenden werden die Regelungen vorgestellt, welche bereits heute
unzuléssige  Formen  Zusammenarbeit ~von  Vertragsérzten — mit
Pharmaherstellern und anderen Dritten erfassen. Im Anschluss daran werden
die wichtigsten Argumente flir und wider eine strafrechtliche Regelung aus
den Stellungnahmen zum Antrag der SPD-Fraktion ,,Korruption im
Gesundheitswesen wirksam bekédmpfen®, dem Entwurf einer Neuregelung
des GKV-Spitzenverbandes sowie aus weiteren Stellungnahmen in der
Literatur dargestellt, bevor abschlieBend die Erforderlichkeit einer neuen
strafrechtlichen Regelung im Hinblick auf das Subsidiaritatsprinzip bewertet

wird.

A. Berufs-, standesrechtliche und sonstige Regelungen%

I.  Musterberufsordnung fiir Arzte

Die Musterberufsordnung fiir Arzte ist selbst gesetztes Recht des
Berufstandes der Arzte und gibt das Selbstverstandnis der Arzteschaft

wieder.”%

Die MBO-A wird fir die Arzte erst mit der Umsetzung durch
Landesérztekammern  verbindliches Recht. Die Regelungen der

Landesarztekammern gelten fiir alle Arzte, die Kammermitglieder’®” sind,

%5 Die im Folgenden genannten Regelungen gehen im Wesentlichen auf die von
Bundesgesundheitsminister Bahr in der aktuellen Stunde am 28.06.2012 genannten
Regelungen zuriick. Endgdiltiges Plenarprotokoll BT 17/187 S. 22361.

06 pritting-Rehborn, Einleitung MBO-A Rn 1.

7 Mitglieder werden diejenigen Arzte, welche tiber eine Approbation verfiigen und ihren
Beruf im Kammergebiet ausiiben oder zumindest dort ihren Wohnsitz haben.
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unabhéngig davon, ob sie Uber eine Zulassung zur vertragsarztlichen

Versorgung verfligen oder nicht.

1. §31MBO-A

Gem. § 31 Abs. 1 MBO-A7% darf sich ein Arzt fiir die Verordnung oder den
Bezug von Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln oder Medizinprodukten fiir sich
oder Dritte kein Entgelt oder andere Vorteile versprechen oder gewahren
lassen. Zudem ist es den Arzten gem. § 31 Abs. 2 MBO-A untersagt, ihren
Patienten ohne hinreichenden Grund bestimmte andere Arzte oder sonstige
Anbieter gesundheitlicher Leistungen zu empfehlen oder an diese zu

verweisen.’®

Geschitzt werden soll von dieser Vorschrift die Unabhéngigkeit &arztlicher
Entscheidungen.”® Die Verordnung von Arzneimitteln soll sich allein an
sachlichen, den Interessen der Gesundheit des Patienten dienenden

MaRstében orientieren.”*

2. §32MBO-A

Eine Zuwendung von Seiten eines Patienten oder eines Dritten ist
gem. § 32 Abs. 1 MBO-A grundsétzlich immer dann unzulassig, wenn
dadurch der Eindruck erweckt wird, dass die arztliche Unabhéangigkeit
beeinflusst wird. Eine solche Beeinflussung liegt dann nicht vor, wenn die
Anreize auf transparenter sozialrechtlicher Grundlage erfolgen und den

Arzten die Méglichkeit einer abweichenden Entscheidung gelassen wird.”?

70

=3

Bis zum 114. Deutschen Arztetag im Mai 2011 war diese Vorschrift unter § 34 MBO-A
geregelt. Auf dem 114. Deutschen Arztetag wurde die MBO-A novelliert und damit in
einigen Teilen geadndert.

Die bisher in § 33 MBO-A a.F. enthaltene Ausnahme zugunsten geringfiigiger Vorteile
ist entfallen.

Priitting-Rehborn, § 34 MBO-A Rn 1.

Ratzel/Lippert, MBO-A, § 34 Rn 1.

BAK, Novellierung einzelner Bestimmungen der (Muster-) Berufsordnung, Synoptische
Darstellung der Anderungen, S. 23:
http://www.bundesaerztekammer.de/downloads/Synopse_Stand_29.08.2011.pdf, zuletzt
besucht am 26.02.2013.

70

=)

71
71
71

5 B o
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Die Annahme von geldwerten Vorteilen in angemessener Héhe im
Zusammenhang mit wissenschaftlichen Fortbildungen ist
gem. § 32 Abs. 2 MBO-A  zulassig, wenn diese ausschlieRlich  fiir
berufsbezogene Fortbildungen verwendet werden. Fiir die passive Teilnahme
an Fortbildungen dirfen gem. §32 Abs.2S.2 MBO-A nur solche
Zuwendungen gewdhrt werden, welche nicht (ber die notwendigen

Reisekosten und Tagungsgebihren hinausgehen.

Fir die Durchfiihrung einer é&rztlichen Fortbildungsveranstaltung ist
Sponsoring nur bezogen auf das wissenschaftliche Programm erlaubt. Das

Rahmenprogramm ist von den Teilnehmern selber zu tragen.”™

3. §33MBO-A

Die Zusammenarbeit zwischen Arzteschaft und Industrie ist nach § 33 MBO-
A nur unter gewissen Voraussetzungen zuléssig. Erbringt ein Arzt fur den
Hersteller von Arznei, Heil-, und Hilfsmitteln oder Medizinprodukten eine
Leistung, muss die hierfir bestimmte Vergitung gem. § 33 S. 1 MBO-A der
erbrachten Leistung entsprechen. Die Vertrdge (ber eine solche
Zusammenarbeit sind schriftlich abzuschlieRen und sollen der jeweiligen

Arztekammer vorgelegt werden.

Ausdricklich benennt §33S.1MBO-A nun auch die
Anwendungsbeobachtungen als einen Unterfall dieser regelungsbediirftigen

Zusammenarbeit von Arzteschaft und Industrie.”*

13 BAK, Novellierung einzelner Bestimmungen der (Muster-) Berufsordnung, Synoptische
Darstellung der Anderungen, S. 24:
http://www.bundesaerztekammer.de/downloads/Synopse_Stand_29.08.2011.pdf, zuletzt
besucht am 26.02.2013.

4 Die bisherige Vorschrift des § 33 MBO-A wurde auf dem 114. Deutschen Arztetag um
die Abséatze zwei bis vier gekirzt.
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Die Vorschrift soll das problematische Verhdltnis des Arztes zur
einschlagigen Industrie erfassen und regelt damit die é&rztliche
Unabhéngigkeit.”

4. Sanktionen bei Verstol? gegen die jeweilige Berufsordnung

Ein VerstoR gegen die genannten Vorschriften kann berufsrechtlich entweder
durch die zustandige Arztekammer oder durch die Berufsgerichte geahndet

werden.”6

Die Arztekammern sind nach ihrem Kammerrecht, so z.B.
gem. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 Heilberufsgesetz NRW™Y" dazu verpflichtet, die
Erfullung der Berufspflichten der Kammerangehdrigen zu iberwachen sowie
die notwendigen MalRnahmen zur Beseitigung berufsrechtswidriger Zusténde

zu erlassen.

Die Arztekammern kdnnen hierzu gem.
8 6 Abs. 1 2. HS Heilberufsgesetz NRW  belastende  Verwaltungsakte
erlassen und gem. §§ 58, 58 a Heilberufsgesetz NRW ein Zwangsgeld bis zu
€ 2.000,- verfugen sowie von ihrem Rugerecht Gebrauch machen und jede
Riige mit einem Ordnungsgeld bis zu € 5.000,- verbinden.

Die Arztekammern kénnen aber auch einen Antrag auf Einleitung eines
berufsgerichtlichen Verfahrens stellen. Im Rahmen eines solchen Verfahrens
kénnen die Berufsgerichte gem. § 59 Heilberufsgesetz NRW auf Warnung,
Verweis, Entziehung des passiven Berufswahlrechts, GeldbuBe bis zu

€ 50.000,- und Feststellung zur Unwiirdigkeit des Berufs erkennen.

15 Ratzel/Lippert, MBO-A, § 33 Rn 1; Spickhoff-Scholz, § 33 MBO-A Rn 2.

6 Die Berufsgerichte sind teilweise beim Verwaltungsgericht und teilweise bei der
ordentlichen Gerichtsbarkeit angesiedelt.

"7 In der Fassung der Bekanntmachung vom 9. Mai 2000 (GV. NRW 2000 S. 403 ff.), das
zuletzt gedndert wurde durch Gesetz vom 17. Dezember 2009 (GV. NRW 2009 S. 856
f.). Jedes Bundesland verfiigt tiber ein eigenes Kammerrecht. Vorliegend wird die Lage
in NRW dargestellt.
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Il. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Ein VerstoB gegen die genannten Vorschriften der jeweiligen Berufsordnung
kann zudem nach §§ 4 Nr. 11, 8, 9 UWG wettbewerbsrechtliche Sanktionen
nach sich ziehen. Insoweit ist mit strafbewehrten Abmahnungen von

Mitbewerbern und wettbewerbsrechtlichen Gerichtsverfahren zu rechnen.

Auch die Arztekammern sind dazu befugt, solche wettbewerbsrechtlichen

MaRnahmen zu ergreifen.”8

I11. Sozialgesetzbuch V

Dar(iber hinaus finden sich im Regelungsbereich des SGB V betreffend die
gesetzliche Krankenversicherung einige Normen, welche Formen der
Zusammenarbeit von Vertragsarzten mit anderen Leistungserbringern fur

unzuléssig erkléren und dementsprechend sanktionieren.

1. §128SGBV

Der Gesetzgeber reagierte mit der Einfihrung dieser Vorschrift zum
01.04.2009 auf die Notwendigkeit, eine Regelung zu schaffen, mit der
Fehlentwicklungen in der Zusammenarbeit zwischen Leistungserbringern
und Vertragsarzten unterbunden werden.”® Er war insoweit der Ansicht, dass
die bisherigen Regelungen des Straf-, Berufs- und Wettbewerbsrechts diesen

Fehlentwicklungen nicht hinreichend begegneten.’?

Bis dahin entsprach es der tblichen Praxis, dass Patienten aus bei ihren
Arzten unterhaltenen Depots mit Hilfsmitteln, wie bspw. Prothesen oder
Horgeraten, versorgt wurden, womit rein faktisch die Freiheit des

Versicherten geschmalert wurde, sich einen Leistungserbringer frei

8 BGH, NJW 1996, 3081 (3082).
™9 Hanlein/Kruse/Schuler-Murawski, § 128 Rn 1.
720 BT-Drucks. 16/10609, S. 58.

144



auszuwahlen.” Zudem verschaffte sich der Leistungserbringer, welcher das

Depot des Arztes bestiickte, einen Wettbewerbsvorteil.”22

§ 128 Abs. 1 SGB V untersagte zunachst nur die Abgabe von Hilfsmitteln
aus einem bei Vertragsdrzten eingerichteten Depot. Zudem war die
Gewahrung wirtschaftlicher Vorteile an Arzte bei der Hilfsmittelversorgung
gem. § 128 Abs. 2 SGB V verboten. Ein VerstoR gegen diese Vorgaben war
von den Krankenkassen gem. § 128 Abs. 3 SGB V zu ahnden.

Im Rahmen der 15. AMG-Novelle”® wurde sodann Abs. 6 angefiigt. Dieser
weitete den Anwendungsbereich des § 128 SGB V auf die Verordnung von
Arznei- und Verbandmitteln, Medizinprodukten und weiteren Leistungen
aus. Nun werden auch pharmazeutische Unternehmer, Apotheken,
pharmazeutische GroRhandler  und sonstige  Anbieter  von
Gesundheitsleistungen von dem Depot- und Zuwendungsverbot des
§ 128 SGB V erfasst.

Von den Sanktionen des § 128 Abs. 3 SGB V - Zahlung einer Vertragsstrafe
und Ausschluss des Leistungserbringers von der VVersorgung der Versicherten

— waren zundchst nur die Leistungserbringer erfasst.

Schlieflich wurde Ende des Jahres 2011 § 128 SGB V noch um Abs.5a
erweitert.”>* Demnach stellt es nun auch einen VerstoB des Vertragsarztes
gegen die ihm durch das SGBV auferlegten Pflichten dar, wenn er
unzuldssige Zuwendungen fordert oder annimmt oder Versicherte zur
Inanspruchnahme einer privatérztlichen Leistung anstelle der ihnen

zustehenden Leistung der gesetzlichen Krankenversicherung beeinflusst.

721 | ythe, MedR 2011, 404 (405).

22 Hanlein/Kruse/Schuler-Murawski, § 128 Rn 2.

23 Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 17. Juli
2009 (BGBI. I S. 1990).

724 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 22.12.2011, BGBI. I, S. 2983 ff; Hanlein/Kruse/Schuler-
Murawski, § 128 Rn 9.
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Es sollen Konfliktsituationen bei Vertragsérzten vermieden werden, so dass
diese nicht aus finanziellen Interessen uber die VVersorgung des Versicherten

entscheiden.’”®

2. §73SGBV

Auch wurde mit dem Ziel einer effektiven Korruptionshekdmpfung mit dem
Versorgungsstrukturgesetz die Vorschrift § 73 Abs.7 in das SGBV
aufgenommen, welcher festschreibt, dass Arzte fiir die Zuweisung der

Patienten kein Entgelt fordern bzw. annehmen diirfen.”?®

3. Sanktionen bei Verstol? gegen das SGB V

Bei einem VerstolR gegen die genannten vertragsérztlichen Pflichten konnen
die Kassendrztlichen Vereinigungen DisziplinarmaRnahmen gegen den
Vertragsarzt gem. § 81 Abs. 5 S. 2SGB V i.V.m. der Disziplinarordnung der
jeweils zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung verhangen. Als mogliche
DisziplinarmalRnahmen benennt § 81 Abs. 5 SGB V die Verwarnung, den
Verweis, die GeldbufRe mit Hochstmall € 10.000,- oder die Anordnung des
Ruhens der Zulassung.

Darliber hinaus kann gem. 8 95 Abs. 6 SGB V der Zulassungsausschuss
i.V.m. § 27 A- ZV dem Vertragsarzt, welcher gréblich gegen seine Pflichten
verstoRt, die Zulassung entziehen.

Eine grobliche Verletzung vertragsarztlicher Pflichten wird immer dann
bejaht, wenn das Vertrauen der Kassendrztlichen Vereinigung oder der

Krankenkasse in den Vertragsarzt so zerstdrt wurde, dass eine weitere

25 Hanlein/Kruse/Schuler-Murawski, § 128 Rn 3.
726 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 22. Dezember 2011(BGBI | S. 2983ff).
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Zusammenarbeit nicht langer zumutbar ist.”?” Ein gréblicher VerstoR gegen

vertragsérztliche Pflichten wird bspw. bei Abrechnungsbetrug bejaht.”?

1V. Heilmittelwerbegesetz

Gem. § 7 Abs. 1 HWG st es unter Berlicksichtigung einiger Ausnahmen

unzulassig, als Arzt Zuwendungen und sonstige Werbegaben anzunehmen.

Die Vorschrift dient dazu, der unsachlichen Beeinflussung von Fachkreisen
zu begegnen und so die Gesundheitsinteressen der Verbraucher zu

schiitzen.”

Wer entgegen 8 7 Abs. 1 HWG eine Zuwendung oder sonstige Werbegabe
annimmt, handelt gem. 8 15 Abs. 1 Nr. 4 a HWG ordnungswidrig und muss
mit einer Geldbuf3e bis zu € 50.000,- rechnen.

V. Arzneimittelgesetz

Anknupfungspunkt der Diskussion um Korruption im Gesundheitswesen sind
auch die oben genannten Anwendungsbeobachtungen.”® Insoweit wurde
bereits dargestellt, dass ihr Nutzen fiir das Gesundheitssystem, nicht aber der
Nutzen fiir die Pharmahersteller umstritten ist. Der geringe Aufwand fir die
teilnehmenden Avrzte lasst das Verhaltnis zu der von den Pharmaherstellern

gezahlten Aufwandsentschadigung fraglich erscheinen.”!

Gesetzlich sind fiir die Durchfilhrung von Anwendungsbeobachtungen
gem. 8§ 67 Abs. 6 S. 3 AMG sogenannte ,,Entschddigungen® anerkannt. Sie

miissen jedoch nach Art und Hohe so bemessen werden, ,,dass kein Anreiz

27 Spickhoff-Walter, § 95 SGB V Rn 51.

28 Hanlein/Kruse/Schuler-Kruse, § 95 Rn 86.
29 Pr{tting-Mand, § 7 HWG Rn 1.

730 Siehe oben S. 9.

81 Kruger, StraFo 2012, 308 (311).
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fur eine bevorzugte Verschreibung oder Empfehlung bestimmter
Arzneimittel entsteht”. Auch muss gem. § 67 Abs. 6 S. 4 AMG die Art und
Ho6he der Entschadigung gegeniber den bereits genannten Stellen angegeben

werden.”®?

Als sozialrechtliches Regulatorium sind gem. § 106 Abs. 2 S. 10 SGB V im
Rahmen einer Wirtschaftlichkeitsprifung insbesondere Leistungen von
Vertragsarzten erfasst, welche an einer Anwendungsbeobachtung

teilnehmen.

VI. Bundesarzteordnung

Wer in der BRD als Arzt tdtig werden will, bendtigt dafur gem.
§ 2 Abs. 1 BAO eine Approbation. Diese erteilen die Approbationsbehorden,

deren Zustandigkeit in NRW bei den Bezirksregierungen liegt.”*®

Liegen bestimmte Voraussetzungen vor, muss bzw. kann die Approbation
gem. 8 5 Abs. 1 BAO zuriickgenommen werden. Gem. § 5 Abs. 2 BAO
muss bzw. kann die Approbation unter anderen Voraussetzungen zudem

widerrufen werden.

Vorliegend ist  insoweit der  Widerruf  der  Approbation
gem. § 5 Abs. 2 S. 1 BAO maRgeblich. Hiernach muss die Approbation
widerrufen werden, wenn aufgrund des Verhaltens des Arztes dessen nach
§3 Abs. 1 Nr.2 BAO fiir die Erteilung der Approbation erforderliche
Zuverldssigkeit oder Wirdigkeit zur Ausibung des é&rztlichen Berufs

nachtraglich entfallt.

732 Diesbeziiglich soll nochmals auf § 33 S. 1 MBO-A hingewiesen werden, welcher regelt,
dass die fir die Anwendungsbeobachtung gezahlte Vergutung der erbrachten Leistung
entsprechen muss.

8 Die Zustandigkeit variiert von Bundesland zu Bundesland.
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Unzuverléssigkeit ist gegeben, wenn sich aufgrund des bisherigen Verhaltens
ergibt, dass der Arzt nicht die Gewahr daflir bietet, zukiinftig den Arztberuf
ordnungsgemaR ausilben zu koénnen.** Beispiele fiir unzuverlassige
Verhaltensweisen, welche bereits den Widerruf der Approbation begriindet
haben, sind Abrechnungsbetrug, Steuerhinterziehung oder Operation bei

Kindern ohne Betaubung.”®

Ein Arzt ist unwiirdig, seinen Beruf auszutiben, wenn er durch sein Verhalten
das Ansehen und Vertrauen verloren hat, welches fiir die Ausiibung des
Arztberufes erforderlich ist.”*® Insoweit ist maRgeblich, ob ein bestimmtes,
schwerwiegendes Verhalten des Arztes, welches nicht zwingend mit seiner
Berufsausiibung zusammenhdngen muss, dennoch aber Bezug zum Beruf
und Stand hat, nicht damit verbunden werden kann, was im Allgemeinem mit

einem ,,Arzt“ verbunden wird.”®’

Der Widerruf der Approbation bei angestellten Arzten wegen Unwiirdigkeit
durch Geldannahme von der Pharmaindustrie wurde bereits bejaht.”®
Grundlage waren hier die tatsachlichen Feststellungen eines Strafbefehls,
bezogen auf §§ 331 ff. StGB.™°

Der Widerruf der Approbation greift existenziell in das private und familiére
Leben des Betroffenen ein, es st daher der Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit zu wahren.”0

Neben dem Widerruf der Approbation ist bei Vertragsdrzten noch die
Entziehung der Zulassung gem. § 95 Abs. 6 SGB V mdglich, da die fur die

3 Pr{itting-Hoppe/Rompf/Seebohm, § 5 BAO Rn 8.
3 Spickhoff-Schelling, § 5 BAO Rn 37.

3 Priitting-Hoppe/Rompf/Seebohm, § 5 BAO Rn 9.
87 Spickhoff-Schelling, § 5 BAO Rn 19 f.

7388 Bayrischer VGH, MedR 2011, 594.

739 Bayrischer VGH, MedR 2011, 594 (596).

™0 Spickhoff-Schelling, § 5 BAO Rn 15.
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Zulassung erforderliche Approbation gem. 88 3 Abs. 2a, Abs. 3¢ A-ZV

weggefallen ist.”

VII. Zwischenergebnis

Die genannten Regelungen bieten ein breites Spektrum an
Sanktionsmaglichkeiten. Nimmt der Arzt Zuwendungen an, welche die
Unabhéngigkeit seiner drztlichen Entscheidung gefahrden, drohen ihm durch
die Arztekammer bis zu € 5.000,- Ordnungsgeld oder im Falle eines
berufsgerichtlichen Verfahrens eine GeldbuBe bis zu € 50.000,-.

Insbesondere flir Vertragsdrzte droht bei der Forderung oder Annahme
unzuléssiger Zuwendungen gem. 8 128 SGB V oder der Zuweisung gegen
Entgelt gem. § 73 SGB V die Entziehung ihrer Zulassung.

In allen Féllen unzuléssiger Zusammenarbeit mit Pharmaherstellern oder
anderen Leistungserbringern ist mit wettbewerbsrechtlichen Sanktionen zu
rechnen. Das wird in der Regel im Rahmen einer strafbewehrten Abmahnung

mit teils finanziell empfindlichen Vertragsstrafen verbunden sein.

GeldbuBen bis zu € 50.000 drohen auch bei einem VerstolR gegen das HWG.

In Fallen, in denen das Fehlverhalten eines Arztes als besonders
schwerwiegend erkannt wird, kann gem. § 5 Abs. 2 BAO die Approbation
widerrufen werden. Dies ist wohl die einschneidenste und fir den Arzt

existenziell bedrohlichste MaRnahme.

™1 Spickhoff-Schelling, § 5 BAO Rn 48.
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B. Stellungnahmen zum Antrag der SPD-Fraktion ,,Korruption im
Gesundheitswesen wirksam bekéampfen

Zum Antrag der SPD-Fraktion wurden zahlreiche Stellungnahmen
verschiedener Interessenvertreter und -verbdnde bzw. Sachverstidndiger
verfasst. Im Folgenden werden die nach Auffassung der Bearbeiterin
wichtigsten Erkenntnisse aus diesen Stellungnahmen zur Erforderlichkeit

einer erganzenden Regelung im Strafgesetzbuch zusammengefasst.

. Zweck bzw. Rechtsgut einer neuen strafrechtlichen Regelung

Unter denjenigen, welche eine ergénzende strafrechtliche Regelung
beflirworten, werden verschiedene Auffassungen vertreten, zu welchem
Zweck eine solche Regelung bei Korruptionshandlungen von
niedergelassenen  Vertragsarzten und privat liquidierenden Arzten
erforderlich ist bzw. Welches Rechtsgut durch eine Strafvorschrift geschiitzt

werden soll.

So sollen sowohl die Versichertengemeinschaft, als auch die Patienten vor
Schaden durch Korruptionshandlungen bewahrt werden.™? Beméangelt wird
insoweit, dass etwa Patienten, welche aufgrund korrumpierter
Therapieentscheidungen eine falsche oder tiberfliissige Therapie erhalten, das
Fehlverhalten nur in Form eines Behandlungsfehlers geltend machen

konnten.”3

Auch soll das Vertrauen in die Lauterkeit einer arztlichen Entscheidung bzw.
die Lauterkeit der arztlichen Entscheidung selbst in Abgrenzung zum

Rechtsgut des §299 StGB, welches diese Rechtsgiiter nicht umfasse,

™2 Stellungnahme Bundesarbeitsgemeinschaft SELBSTHILFE von Menschen mit
Behinderung und chronischer Erkrankung und ihren Angehorigen e.V. (BAG
SELBSTHILFE), BT Ausschussdrucks. 17(14)248(3), S. 2.

3 Stellungnahme Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., BT Ausschussdrucks.
17(14)248(18), S. 2.
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744

Gegenstand der neuen Strafnorm sein. Des Weiteren wird das

schutzwiirdige Vertrauen in das Gesundheitssystem angefiihrt.”5

Auch der von der SPD-Fraktion angefiihrte, angebliche jahrliche
Milliardenschaden fir die gesetzliche Krankenversicherung ist Gegenstand
der Stellungnahmen. So werden teilweise unter Berufung auf die Zahlen der
von der SPD-Fraktion genannten Studie des EHFCN Berechnungen
angestellt, wie diese Kosten durch Bekdmpfung der Korruption gesenkt

werden konnten.”*®

Uberwiegend wird diesbeziiglich aber beméngelt, dass die Studie des EHFCN
das deutsche Gesundheitssystem nicht mit umfasse und daher diese Zahlen
fiir Deutschland nicht aussagekréaftig seien. #” Ohnehin lagen fir Deutschland
letztlich keine Zahlen vor, welche die Auswirkungen der Korruption von

Arzten auf das Gesundheitssystem als Schaden belegten.”®

Dennoch wird angeflihrt, dass zumindest anzunehmen sei, dass die
Solidargemeinschaft durch korrupte Verhaltensweisen in Form von
Mehrausgaben geschadigt sei.”*® Die Summen der an die Arzte geleisteten
Zahlungen wiirden Teil der Kostenkalkulation der Pharmahersteller sein und
somit dem Gesundheitssystems im Wege der Kostendeckung entzogen

werden.”°

744 Stellungnahme J6rg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 9.

™5 Stellungnahme Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB), BT Ausschussdrucks.
17(14)248(16), S. 2.

6 Stellungnahme Peter Schroder, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(8), S. 1.

747 Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 2 f;
Stellungnahme GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(7), S. 3, welcher
seinerseits eigene Berechnungen anstellt, die aber ebenfalls sehr umstritten sind.

8 Stellungnahme J6rg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 2 f;
Stellungnahme GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(7), S. 3, welcher
seinerseits eigene Berechnungen anstellt, die aber ebenfalls sehr umstritten sind.

™9 Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 5.

70 Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 5.
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Il. Fehlende hinreichende Regelung

Obwohl bereits bestehende Regelungen, wie bspw. § 128 SGBV im
Hilfsmittelbereich, ihre Wirkung zeigten, bedarf es einer Auffassung nach
strafrechtlicher Sanktionen, da sich eine nicht unerhebliche Zahl von
Vertragsarzten und Leistungserbringern von zu erwartenden wettbewerbs-,

sozial- und berufsrechtlichen Sanktionen weiterhin unbeeindruckt zeigten.”!

Zudem sei der Wertungswiderspruch aufzuheben, der entstehe, wenn ein
angestellter Arzt sich gem. § 299 StGB strafbar mache, wohingegen der

niedergelassene Vertragsarzt straffrei bleibe.”?

Auch korruptes Verhalten bei Anwendungsbeobachtungen wird als

unzureichend sanktioniert empfunden.’®

Die aufgenommenen Neuregelungen in 8 128 SGB V und § 73 SGB V seien
letztlich nicht ausreichend, unerlaubte Zusammenarbeit von Arzten und

Dritten zu unterbinden.”*

I11. Ausreichende bisherige Regelungen

Gegner des von der SPD-Fraktion initiierten Gesetzesvorhabens lehnen eine
strafrechtliche Regelung unter Hinweis auf eine fehlende Regelungsliicke,

alternative Regelungsmdglichkeiten oder bereits bestehende Regelungen ab.

1 Stellungnahme Bundesinnung der Horgerateakustiker KdoR, BT Ausschussdrucks.
17(14)248(1).

2 Stellungnahme GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(7), S. 6.

3 Stellungnahme Peter Schroder, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(8), S. 2; Arbeitsgruppe
Gesundheit Transparency International Deutschland e.V. u.a., BT Ausschussdrucks.
17(14)248(17), S. 3.

™4 Stellungnahme Bundesinnungsverband fiir Orthopadie Technik, BT Ausschussdrucks.
17(14)248(5), S. 1.
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Ein Sonderstrafrecht fir Arzte sei nicht erforderlich und stelle das falsche
Signal dar.”®® Eine solche anlassbezogene Neukriminalisierung verstoRe
gegen das Strafrecht als ultima-ratio.”®® Aufgrund der A&rztlichen
Unabhangigkeit und Entscheidungsfreiheit diirfe keine strafrechtliche
Regelung getroffen werden, da dies gegen das tiber Jahrzehnte gewachsene
und bewihrte Selbstverstandnis der arztlichen Berufsausiibung verstoRe.”’
Zudem seien die vertragsarztrechtlichen Sanktionsmdglichkeiten, wie
§ 128 Abs. 5 a SGB V, bereits ausreichend.”®

Alternativ zu einer strafrechtlichen Sanktion wird vorgeschlagen, zu regeln,
dass Verordnungen, welche durch korrupte Interaktionen ausgeldst wurden,
keinen Vergiitungsanspruch begriinden.”® Eine Abrechnung dieser Leistung
durch den jeweiligen Arzt begriinde sodann eine Strafbarkeit wegen

Abrechnungsbetrugs.”s

C. Stellungnahmen zu einer Neuregelung im Anschluss an den
Beschluss des GSSt des BGH

In der juristischen Literatur wurde auf die oben genannten Schlussworte des
GSSt des BGH™! Bezug genommen und zur Erforderlichkeit einer

strafrechtlichen Regelung ausgefiihrt.

Uberwiegend wird eine strafrechtliche Regelung nicht fur erforderlich
gehalten. Bereits de lege lata sei eine Sanktionierung der Provisionierung der

Verordnung von Arzneimitteln durch Pharmahersteller durch die

85 Stellungnahme Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie e.V., BT
Ausschussdrucks. 17(14)248(6), S. 3.

6 Stellungnahme Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie e.V., BT
Ausschussdrucks. 17(14)248(6), S. 5.

57 Stellungnahme Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen
Fachgesellschaften e.V. (AWMF), BT Ausschussdrucks. 17(14)248(11), S. 2.

™8 Stellungnahme Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen
Fachgesellschaften e.V. (AWMF), BT Ausschussdrucks. 17(14)248(11), S. 2.

9 Stellungnahme J6rg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 11.

60 Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 11.

61 Siehe S. 133.
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Vorschriften der MBO-A und des SGB V sowie des HWG maglich.2 Auch
werden die bereits vorhandenen berufsrechtlichen Sanktionen als fir die
Vertragsarzte schmerzhafte Sanktionen eingeschétzt.”s® Diesbeziiglich wird
ausgefihrt, dass diese bereits zahlreiche effektive Mittel zur Bekampfung der
korrupten Praxis des Pharmamarketings bieten wiirden.”s* Die berufs- und
standesrechtlichen Vorschriften litten jedoch an einem Vollzugsdefizit und es

werde Zeit, deren Sanktionspotenzial endlich zu aktivieren.”®®

Im Hinblick auf Anwendungsbeobachtungen sollen die Regelungen der
Berufsordnung und des AMG das Aquivalenzprinzip erfassen. Sind demnach
Leistung und Gegenleistung gleichwertig, wird ein Korruptionsverdacht in
der Regel entkréftet.”s

Zudem sei die Schaffung von mehr Transparenz eine wirksame Pravention
gegen Korruption im Gesundheitswesen.”®” Nur vereinzelt wird vertreten,
eine Strafvorschrift, z.B. im elften Abschnitt des SGB V, zu schaffen.”®®

D. Entwurf des GKV-Spitzenverbandes

Einen Teil der Uberlegungen zum Antrag der SPD-Fraktion hat nun der
GKV-Spitzenverband aufgegriffen. Im Rahmen einer Stellungnahme zum
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und
Patienten hat er einen Regelungsvorschlag zur Bek&mpfung von

Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen erarbeitet.”®®

62 Szesny/Remplik, MedR 2012, 662.

63 Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279).

64 Kriger, StraFo 2012, 308 (312).

65 Kruger, StraFo 2012, 308 (312).

6 Kruger, StraFo 2012, 308 (311).

67 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (278).

%8 Meseke, BKK 2012, 318.

69 BT Ausschussdrucks. 17(14)0339, Position des GKV-Spitzenverbandes zu dem
Expertengesprach tiber Konsequenzen aus dem BGH-Beschluss zur Strafbarkeit von
Kassendrzten wegen Bestechlichkeit am 24.10.2012.

8 ® I3 a R
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Er schldgt eine Neuregelung eines Straftatbestands in § 308 SGB V vor.

Dieser soll wie folgt lauten:

,,8 308 — Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen

(1) Wer als angestellter Arzt, Vertragsarzt oder Leistungserbringer im
Gesundheitswesen einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als
Gegenleistung daflr fordert, sich versprechen lasst oder annimmt,
dass er bei der Wahrnehmung der ihm (bertragenen gesetzlichen
Aufgaben eine Handlung vorgenommen hat oder kiinftig vornehme
und dadurch seine Pflichten verletzt hat oder verletzen wiirde, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer einem angestellten Arzt, Vertragsarzt oder
Leistungserbringer im Gesundheitswesen einen Vorteil fir diesen
oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet, verspricht oder
gewahrt, dass er bei der Wahrnehmung der ihm U(bertragenen
gesetzlichen Aufgaben eine Handlung vorgenommen hat oder kiinftig
vornehme und dadurch seine Pflichten verletzt hat oder verletzen

wiirde.

Die neue Strafnorm soll in das SGB V aufgenommen werden, um VerstoRe
gegen die einschlagigen sozialgesetzlichen und berufsrechtlichen Verbote
zukinftig effektiv sanktionieren zu kénnen.”’® Rechtsgut dieser Vorschrift
soll sein, dass niedergelassene Arzte bei der Verordnung von Arzneimitteln
unbeeinflusst von wirtschaftlichen Interessen handeln.””* Die Norm soll dem
Patientenschutz dienen und das Vertrauen in die Lauterkeit der &rztlichen
Entscheidung schiitzen.””? Mit den bisherigen Regelungen, z.B. werden
§128SGBV und §31 MBO-A angefiihrt, konnten die VerstoRe der

Vertragsérzte nicht hinreichend verhindert und bekampft werden.””
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Bereits bei der Schaffung von § 128 SGB V habe der Gesetzgeber begriindet,
dass die straf-, berufs- und wettbewerbsrechtlichen Vorschriften in der Praxis
fragwiirdige Formen der Zusammenarbeit nicht wirksam verhindern

wiirden.””*

In seiner Stellungnahme (bersient der GKV-Spitzenverband, dass mit
8 128 Abs. 5 a SGB V nun auch eine Regelung geschaffen wurde, um gegen
Vertragsarzte vorgehen zu koénnen. Diese Vorschrift bleibt in der

Stellungnahme unerwéhnt.

E. Eigene Stellungnahme

Nach dem ultima-ratio-Prinzip muss, wie oben dargestellt wurde,’”® vom
Gesetzgeber zunéchst ein Rechtsgut benannt werden, welches als Zweck

dient, an dem sich die mdglichen Sanktionsmittel messen lassen.

Diskutiert werden als Schutzzweck das Vertrauen in das Gesundheitssystem,
das Vertrauen in den Arztberuf bzw. die Lauterkeit der &rztlichen
Entscheidung, die Gesundheit der Patienten sowie ein Vermdgensschaden der

Krankenkassen, der Krankenversicherung bzw. der Solidargemeinschaft.

Ob sich aus diesen Zwecken jedoch ein geeignetes Rechtsgut entwickeln
lasst, ist vorliegend zu hinterfragen. Anschliefend wird anhand der
ermittelten Rechtsgiter die Subsidiaritat einer strafrechtlichen Regelung

gepruft.

. Vertrauen in das Gesundheitssystem und den Arztberuf

Unter anderem sollen der Vertrauensverlust der Patienten bzw. Versicherten
in das Gesundheitssystem oder den Arztberuf bzw. in die Lauterkeit der

74 GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)0339, S. 5.
% Siehe dazu oben auf S. 136 f.
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&rztlichen Entscheidung Rechtsgdter fiir die Schaffung eines Straftatbestands

sein.”"®

Fraglich ist aber, ob das Vertrauen in das Gesundheitssystem oder den
Arztberuf bzw. die Lauterkeit der arztlichen Entscheidung tberhaupt als

Rechtsguter einer neuen strafrechtlichen Regelung in Frage kommen.

Fir Hefendehl und Pragal ist bei einer Einbeziehung des Vertrauens in ein
Rechtsgut mafgeblich, dass der Verlust des Vertrauens zu einem
Primarschaden am Rechtsgut filhrt.””” Dies sei nur in denjenigen Féllen
anzunehmen, in denen eine Norm ,,ein auf Interaktion mit der Allgemeinheit
angelegtes System schitze, welches sich durch das Vertrauen der
Allgemeinheit in bestimmte Mechanismen (...) konstituiere und daher ohne

dieses Vertrauen schlicht nicht existiere.”’®

Beispielhaft wird insoweit angefiihrt, dass, wenn im Hinblick auf § 331 StGB
das Vertrauen in die Lauterkeit staatlicher Entscheidungen verloren ginge,
dieses Rechtsgut nicht mehr existiere, da mit dem Vertrauensverlust auch die
Lauterkeit entfalle.””® Im Gegensatz dazu entfalle mit dem Vertrauen in das
Rechtsgut Leben nicht das Leben als Rechtsgut an sich.”® Bei § 331 StGB
soll das Vertrauen mithin Bestandteil eines Rechtsguts sein, in Bezug auf das
Rechtsgut Leben jedoch nicht.

Es erscheint bereits sehr fraglich, ob das Vertrauen fiir die Funktionsfahigkeit
des Gesundheitssystems oder den Arztberuf von konstitutiver Bedeutung ist.
Zwar ist Vertrauen zu dem behandelnden Arzt fiir die Inanspruchnahme einer
Behandlung von groRer Bedeutung. Ob sich daraus aber konstituierende

Wirkung fiir das ganze Gesundheitssystem oder den Arztberuf im

6 Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 9;
Stellungnahme Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB), BT Ausschussdrucks.
17(14)248(16), S. 2.

17 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 124f; Pragal, Korruption, S. 149.

8 Pragal, Korruption, S. 149.

1 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 125.

8 Hefendehl, Kollektive Rechtsguter, S. 126.
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Allgemeinen ergibt, erscheint zweifelhaft. Es ist kaum zu erwarten, dass
fehlendes Vertrauen selbst bei Vorliegen von ernsthaften Krankheiten zu
einem Verzicht auf eine notwendige Behandlung und damit auf die
Inanspruchnahme des Arztes oder des Gesundheitssystems fiihren wird. Fir
die Lauterkeit der arztlichen Entscheidung mag das Vertrauen hingegen, wie
von Hefendehl und Pragal in Bezug auf § 331 StGB angefiihrt, konstitutiv
sein. Jedoch liegt der Lauterkeit einer &rztlichen Entscheidung kein auf
Interaktion mit der Allgemeinheit ausgerichtetes System zugrunde, sondern

vielmehr ein personliches Vertrauensverhaltnis zu dem einzelnen Patienten.

Einer abschlieRenden Entscheidung bedarf es insoweit aber nicht, da der von
Hefendehl und Pragal vertretenen Ansicht ohnehin bereits aufgrund der
folgenden Erwagungen nicht gefolgt werden kann. Es ist abzulehnen, das
Vertrauen als Rechtsgut oder Teil desselben anzuerkennen. Strafrechtliche
Tatbestdnde dienen nicht dazu, Vertrauen wiederherzustellen oder
aufzubauen.”! Durch seine Sanktionen macht das Strafrecht das Vertrauen
vielmehr Uberflissig.”® Insoweit lage ein Zirkelschluss vor, wenn
Straftatbestande, welche das Vertrauen erst bedingen, dieses gleichzeitig als
Rechtsgut schiitzen.”® Vertrauen ist nicht Bestandteil einzelner Tatbestande,
sondern wird vielmehr dem Strafrecht in seiner Wirkung an sich

entgegengebracht.”

Zwar ist ein Vertrauensverlust in das Gesundheitssystem sowie den Arztberuf
und auch die Lauterkeit arztlicher Entscheidungen nicht gutzuheien und dem
ist zweifelsohne entgegenzuwirken. Dies allein kann aber nicht zu einer

Normierung eines strafrechtlichen Tatbestands fuhren.

Als Rechtsgut ist daher weder das Vertrauen in den Arztberuf oder die
Lauterkeit der drztlichen Entscheidung noch das Vertrauen in das

Gesundheitssystem geeignet. Da es damit bereits an einem geeigneten

81 Beckemper, ZIS 2011, 318 (321).
82 Beckemper, ZIS 2011, 318 (320).
83 Beckemper, ZIS 2011, 318 (322).
8 Beckemper, ZIS 2011, 318 (320).
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Rechtsgut fehlt, entfallt insoweit auch eine Priifung der Subsidiaritét einer

strafrechtlichen Regelung.

Il. Lauterkeit &rztlicher Entscheidung

Da Gegenstand der Diskussion um die Strafbarkeit korrupter
Verhaltensweisen von Vertragsarzten der das Allgemeininteresse am lauteren
Wettbewerb schitzende §299 StGB ist, lag es nicht ganz fern, den
Lauterkeitsaspekt auch auf arztliche Entscheidungen zu Ubertragen.”®®

Gegenstand der Lauterkeit der arztlichen Entscheidung soll sein, dass die
&rztliche Behandlung nur auf medizinischen Erwégungen beruht und nicht

aufgrund von finanziellen Interessen erfolgt.”®

Fraglich ist insoweit, ob die Lauterkeit der &rztlichen Entscheidung ein
schutzwiirdiges Rechtsgut darstellt und ein VerstoR dagegen strafwirdig ist.
Hier ist der Rechtsgiiterschutzgedanke mit dem fragmentarischen Charakter

des Strafrechts in Verbindung zu bringen.”®’

Danach ist der Gesetzgeber nicht vollig frei in seiner Entscheidung, was er
zum Schutzgut einer Norm erheben will. Er ist vielmehr darauf beschrankt,
die Gesellschaft vor sozialschadlichem Verhalten zu schiitzen.”®® Es muss
sich mithin um elementare sozialethische Handlungswerte handeln, deren
Verletzung fiir den Einzelnen und das Gesellschaftsleben unertréaglich sind

und welche nicht bloRe Moralvorstellungen darstellen.”®

85 S0 in der Stellungnahme Jérg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 9 und
GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks 17(14)0339, S. 6.

8 So lasst sich das der Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks.
17(14)248(9), S. 9 entnehmen und GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks.
17(14)0339, S. 3.

87 So bezogen auf die Neufassung des § 176 Abs. 4 Nr. 2 StGB Khl, in FS Tiedemann,
S. 38.

788 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 6.

89 SK-Rudolphi, Vor § 1 Rn 5; Roxin, StV 09/2009, 544 (549); abweichend das BVerfGE
120, 224 (248 f), wonach sich die in Frage stehende Strafnorm ,,in der
Zusammenfassung nachvollziehbarer Strafzwecke vor dem Hintergrund einer
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Dass der Arzt seine Entscheidung, welche Therapie, welches Arzneimittel
oder welches Hilfsmittel gewé&hlt wird, allein an medizinischen
Gesichtspunkten ausrichtet, stellt zweifelsohne einen sozialethischen
Handlungswert dar. Fiir den Patienten ist das Vertrauen in die vom Arzt

getroffene Entscheidung ein wichtiger Bestandteil der Behandlung.

Fraglich ist aber, ob dem Lauterkeitsaspekt der &rztlichen Entscheidung
Uberhaupt ein eigener, fiir eine strafrechtliche Regelung mafRgeblich zu
berlicksichtigender Handlungswert zukommt. Im Hinblick auf den
fragmentarischen Charakter des Strafrechts ist zu beachten, dass nur solche
Licken im strafrechtlichen Rechtsglterschutz zu schlieBen sind, welche
unertraglich fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen sind.”*® Es

miissen mithin qualifizierte, grundlegende, wichtige Belange sein.”!

Die Befirchtung, eine drztliche Entscheidung orientiere sich an anderen als
medizinischen Erwagungen, ist letztlich in der Sorge begrindet, durch
sachfremde Erwdgungen konnte die Gesundheit beeintréchtigt werden. Im
Vordergrund stehen daher gesundheitliche Auswirkungen einer solchen

sachfremden Entscheidung.

Auch wenn es nicht zu konkreten gesundheitlichen Auswirkungen kommt,
besteht in der Verleitung durch finanzielle Interessen stets die abstrakte
Gefahr einer gesundheitlichen Beeintrachtigung, wenn eine arztliche
Entscheidung sich nicht nur allein auf medizinische Gesichtspunkte stiitzt.
Malgeblich ist daher stets das Rechtsgut Gesundheit. Die Lauterkeit der
arztlichen Entscheidung erscheint daneben nicht als eigenstandiger,

elementarer sozialethischer Handlungswert.

Eine von finanziellen Interessen unbeeinflusste Entscheidung stellt zwar fiir

sich  genommen auch in Abgrenzung zum rechtsgutsrelevanten,

kulturhistorischen begriindeten, nach wie vor wirkkraftigen Uberzeugung von der
Strafwiirdigkeit des Inzests* rechtfertige.

™0 Vogel, StV 1996, 110 (111).

™1 Vogel, StV 1996, 110 (111).
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sozialethischen Handlungsunwert keine bloRe Moralvorstellung dar. Dies
zeigt sich auch an den bereits getroffenen Regelungen der
§8 31, 32, 33 MBO-A, der 8§73 Abs. 7,128 Abs.5aSGBV sowie der
genannten Regelungen im HWG. Gegenstand all dieser Regelungen sind die
unbeeinflusste  drztliche  Entscheidung  sowie die  geféhrdeten
gesundheitlichen Interessen. Aber auch diese Regelungen schiitzen nicht
allein die Lauterkeit der arztlichen Entscheidung, sondern verknupfen diese
stets mit den gesundheitlichen Interessen der Patienten.”®?

Kommt es nicht zu einer tatsachlichen Beeintrachtigung des Rechtsguts
Gesundheit, wird bei der Annahme von Zuwendungen etc. dennoch die
Lauterkeit der é&rztlichen Entscheidung beeintrachtigt. In diesen Féllen
kommt ihr mithin am ehesten ein eigener Handlungswert zu. Es besteht dann
lediglich abstrakt die Gefahr einer Gesundheitsgefahrdung, wahrend konkret
die Lauterkeit der é&rztlichen Entscheidung beeintrachtigt ist. Insoweit
erscheint das Rechtsgut Lauterkeit der drztlichen Entscheidung
schitzenswert, da es unabhéngig  von einer  konkreten
Gesundheitsbeeintrachtigung bei unlauteren Entscheidungen stets verletzt

werden kann.

Der Gesundheitsbelang tiberwiegt dennoch. Die Gesundheit und das Recht
auf korperliche Unversehrtheit sind elementarer, auch verfassungsrechtlich in
Art. 2 Abs. 2 GG verankerter Grundsatz.”®® Diese stehen derart im
Vordergrund, dass sie dem Rechtsgut Lauterkeit der arztlichen Entscheidung
keinen strafwiirdigen eigenen qualifizierten Anwendungsbereich belassen.
Vielmehr ist die Lauterkeit der &rztlichen Entscheidung Bestandteil des

Rechtsguts Gesundheit.”

2 Siehe dazu S. 140.

93 Sachs, Art. 2 GG Rn 147 ff.

9 A A. ist diesheziiglich, wenn auch nicht ganz konsequent der Bay. VGH, MedR 2011,
594 (596). Er sieht den Aspekt des Ansehens und Vertrauens in die Arzteschaft zwar
auch als Element des Gemeinschaftsrechtsguts ,,Volksgesundheit sicht aber den Aspekt
des Vertrauens mehr im Vordergrund.
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Selbst in den Féllen, in denen es zu keiner konkreten Gesundheitsverletzung
kommt, ist die unlautere &rztliche Entscheidung nicht strafwiirdig, weil auch

hier Uberlagernd abstrakt eine Gefahr fir das Rechtsgut Gesundheit besteht.

Da somit nach der hier vertretenen Auffassung keine strafwiirdige Verletzung
des Rechtsguts Lauterkeit der arztlichen Entscheidung vorliegt, lasst sich im
Hinblick auf den fragmentarischen Charakter des Strafrechts nicht die
SchlieBung einer Regelungsliicke begrinden. Die Schaffung einer
strafrechtlichen Regelung zum Schutz der Lauterkeit der d&rztlichen

Entscheidung ist daher abzulehnen.

111. Gesundheit

Im Folgenden wird untersucht, ob hinsichtlich des Rechtsguts Gesundheit
eine strafrechtliche Regelung erforderlich ist. Aufgrund von korrupten
Entscheidungen ausgefiihrte fehlerhafte und tiberfllssige Therapien sollen so

sanktioniert werden.”®®

1. Anwendungsbereich einer strafrechtlichen Neuregelung

Lasst der behandelnde Arzt bei seiner Behandlung unter dem Eindruck
finanzieller Zuwendungen, die fir seinen Stand maRgeblichen Regeln der
Kunst auler Acht und liegt damit ein Behandlungsfehler vor, besteht die
Méglichkeit einer Strafbarkeit nach §§ 222, 229 StGB.7 Verschweigt der
Anrzt fiir die Behandlung maRgebliche Risiken, kann mangels Einwilligung
auch §223StGB zur Anwendung kommen.”” Die tatsichlichen

gesundheitlichen Auswirkungen solcher Entscheidungen kénnen mithin

795 Stellungnahme Verbraucherzentrale Bundesverband e.V, BT Ausschussdrucks.
17(14)248(18), S. 2.

6 S/S-Eser/Sternberg-Lieben, § 223 Rn 5 ff.

97 Fischer, § 223 Rn 17 ff.
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bereits umfassend mit bestehenden strafrechtlichen Regelungen sanktioniert

werden.

Insoweit verbleibt es bei einer generellen, abstrakten Gefahr fir das
Rechtsgut Gesundheit, wenn eine érztlichen Entscheidung sich auch oder nur
an finanziellen Interessen orientiert. Eine so begriindete abstrakte
Korperverletzungsgefahr wird jedoch nicht von den Erfolgsdelikten
88§ 222, 223, 229 StGB und auch nicht von den Gefahrdungsdelikten des
§ 224 StGB erfasst. Allein im Hinblick auf eine solche abstrakte Gefahr ist

eine strafrechtliche Neuregelung denkbar.

2. Subsidiaritat

Nur insoweit ist auch fraglich, ob eine strafrechtliche Neuregelung,
angesichts der bereits bestehenden Regelungen, welche bereits jetzt mogliche
Gesundheitsgefahren fiir Patienten sanktionieren, das mildeste Mittel gleicher

Wirksamkeit ist.”%®

So untersagen und sanktionieren die 8§ 31, 32, 33 MBO-A i.V.m. den
Heilberufsgesetzen und die 88 73 Abs. 7, 128 Abs. 5a SGB V i.V.m. den
Disziplinarordnungen der Kassenarztlichen Vereinigungen und der A-ZV
Zuwendungen und Zusammenarbeit von Arzten mit Dritten, welche die
gesundheitlichen Interessen der Patienten gefahrden, weil finanzielle

Erwdgungen im Vordergrund stehen.

a) Sanktionsmdglichkeiten

Als Sanktionen kommen fiir alle Arzte unabhangig von einer Zulassung zur
gesetzlichen Krankenversicherung bei VerstoR gegen die MBO-A
Zwangsgeld bis zu € 2.000,-, Ordnungsgeld bis zu € 5.000,- sowie bei

8 Die Geeignetheit einer strafrechtlichen Regelung kann unterstellt werden.
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eklatanten VerstoRen Geldbuflen bis zu € 50.000,- und Feststellung zur
Unwirdigkeit des Berufs in Betracht. Bei Verstofien gegen das HWG drohen
ebenfalls GeldbuBen bis zu € 50.000,-. Vertragsarzten drohen dariiber hinaus
bei VerstoR gegen ihre vertragsarztlichen Pflichten bei der Annahme oder
Forderung von Zuwendungen Disziplinarmafnahmen wie GeldbuRen bis zu

€ 10.000,- oder die Entziehung ihrer Zulassung.

Verst6Re bei Anwendungsbeobachtungen kénnen im Rahmen der
Wirtschaftlichkeitspriifung mit Honorarregressen oder auch berufsrechtlich
geahndet werden. Ist die korrupte Verhaltensweise derart schwerwiegend,
dass sie mit der Auslibung des é&rztlichen Berufs insgesamt nicht mehr
vereinbar ist, ist gem. § 5 BAO die Approbation zu widerrufen.

Wird vorgebracht, dass die bisherigen Regelungen nicht genauso effektiv

seien wie eine strafrechtliche Sanktion,”®®

so kann dem nicht gefolgt werden.
Insbesondere die Entziehung der Zulassung oder der Widerruf der
Approbation, aber auch die méglichen BulRgeld- und Ordnungsgeldzahlungen

bieten die Méglichkeit einschneidender und nachhaltiger Sanktionen.8%

Es ist daher davon auszugehen, dass die bestehenden Regelungen als genauso
effektiv einzuschétzen sind wie eine strafrechtliche Norm, jedoch an einem
Vollzugsdefizit leiden, da gegen das Pharma-Marketing bislang zu wenig mit
den Mitteln des Berufs- und Standesrechts vorgegangen wurde.®%! So wird
teilweise sogar nicht zu Unrecht angefiihrt, zu einer Entscheidung des GSSt
des BGH waére es wahrscheinlich gar nicht gekommen, wenn die Institutionen
der Selbstverwaltung energischer gegen die Methoden der Pharmafirmen

vorgegangen waren.80?

799 Stellungnahme Bundesinnung der Horgerateakustiker KdoR, BT Ausschussdrucks.
17(14)248(1) S. 1.

800 Allgemein dazu Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279).

801 Kruger, StraFo 2012, 308 (312).

802 Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213 (219 f).
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Insoweit ist auch nicht mit Tiedemann davon auszugehen, dass eine
Strafnorm gerade das mildeste Mittel sei, da anderenfalls ein umfassendes
Kontrollnetz verwaltungsrechtlicher Mechanismen einzurichten sei.?% Diese
Mechanismen und Mittel existierten bereits und missen letztlich nur besser
genutzt werden. Die institutionellen VVorkehrungen sind unter anderem in den
oben bereits dargestellten®® | Stellen zur Bekampfung von Fehverhalten im
Gesundheitswesen* 88 81a, 197a SGB V eingerichtet.805

b) Effektivitat bisheriger Regelungen

Darliber hinaus ist den bisherigen Regelungen ihre Effektivitat nicht
abzusprechen. Denn ein Grofteil der Regelungen, etwa die mafRgeblichen
Vorschriften im SGB V, sind erst kirzlich in Kraft getreten. Ohne dass
weitere Erkenntnisse vorliegen, kann keine Aussage Uber deren Wirksamkeit

getroffen werden.

Insbesondere der GKV-Spitzenverband verkennt hier bei der Feststellung der
mangelnden Effektivitdt von §128 SGBV, dass dieser nun mit der
Einflhrung von Abs. 5 a explizit Sanktionsmdoglichkeiten fur Vertragsarzte
enthalt. Da die damit verbundenen Disziplinarmanahmen und die
Zulassungsentziehung einschneidend sind, ist ihnen ein hohes MaR an

Effektivitat nicht abzusprechen.

Auch das Argument, der Gesetzgeber habe bereits bei der Einfiihrung des
§ 128 SGB V angefiihrt, die bisherigen Regelungen seien nicht ausreichend,
verfangt nicht fiir die Annahme der Erforderlichkeit einer strafrechtlichen
Regelung.8% Zum damaligen Zeitpunkt hat sich der Gesetzgeber schlieRlich
trotz der bislang fehlenden Wirksamkeit der berufs- und standesrechtlichen
Vorschriften nicht fiir eine strafrechtliche Regelung, sondern eine Regelung

803 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, Rn 63a.

804 Siehe oben S. 27.

805 Kruger, StraFo 2012, S. 308 (316).

806 So aber GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)0339, S. 5.
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im SGBYV entschieden. Mit der Erweiterung des SGBV um
8§ 128 Abs.5aSGBV hat der Gesetzgeber das Erfordernis einer

strafrechtlichen Regelung erneut nicht angenommen.

Die moglichen wettbewerbsrechtlichen Sanktionen stellen hingegen keine
gleich wirksamen Mittel dar. Der Verweis der Mitbewerber auf den
Zivilrechtsweg ist aufgrund der unklaren Erfolgsaussichten und der damit
verbundenen Kosten kein mit einer Strafe vergleichbares wirksames,
effektives Mittel.®” Da aber andere Mittel zur Verfiigungen stehen, wirkt
sich dies nicht auf die Erforderlichkeit einer neuen strafrechtlichen Regelung

aus.

Der fiir den jeweiligen Arzt existenziell einschneidende Widerruf der
Approbation ist zweifelsohne ein effektives Mittel. Er ist aber im Vergleich
zur Strafe gleichzeitig nicht so einschneidend, als dass die Strafe als milderes
Mittel  erscheint. ~ Zum einen kann auch im  Strafverfahren
gem. § 70 Abs. 1 S. 2 StGB ein Berufsverbot verhéngt werden. Dies ist zwar
in seiner Dauer im Gegensatz zum Widerruf beschrankt und der Arzt bleibt
Mitglied der Arztekammer.8%® Auch mag allein die Geldstrafe eine milderes
Mittel zum Widerruf der Approbation sein.®%® Der vom GKV-Spitzenverband
vorgeschlagene Tatbestand im SGB V ist jedoch mit einer Freiheitsstrafe
versehen, welche keinesfalls als milderes Mittel, insbesondere nicht im

Vergleich zur Widerruf der Approbation, verstanden werden kann.

Eine Strafnorm enthélt die Komponente der ,,sozialethischen Missbilligung®,
welche sie in der Regel ohnehin bereits zur ,,schirfsten® Regelung unter
anderen macht.®%° Unterstellt, die zukiinftige Strafnorm droht auch das Ubel
der Freiheitsstrafe an, muss davon ausgegangen werden, dass die Strafe nicht
das mildere Mittel fir die Sanktionierung abstrakter Gesundheitsgefahren

aufgrund sachfremder &rztlicher Entscheidungen darstellt.

807 So bezogen auf den Zivilrechtsweg Kiihl, FS Tiedemann, S. 44.
88 Spickhoff-Schelling, § 5 BAO Rn 52.

809 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (277).

810 Kihl, in FS Tiedemann, S. 42.
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3. Ergebnis

Sollte sich eine primar an finanziellen Interessen ausgerichtete Behandlung
tatsdchlich gesundheitsschadigend auswirken, sind die vorhandenen
strafrechtlichen Sanktionen ausreichend. Eine weitere Kriminalisierung
arztlichen Handelns und damit ein ,,Rundumschutz“ auch vor moglichen
generellen Gefahren kann im Hinblick auf das Subsidiaritatsprinzip nicht

gefordert werden.

Die vorhandenen berufs-, standesrechtlichen und sonstigen Sanktionen sind
insoweit genauso effektiv wie eine Strafe, insbesondere im Hinblick auf eine
Freiheitsstrafe aber milder. Zuzustimmen ist insoweit jedoch denjenigen,
welche bemaéngeln, die bisherigen Regelungen litten an einem
Vollzugsdefizit.

Es ist daher zu fordern, die bisherigen Regelungen in Fallen unzulassiger
Zuwendungen  restriktiver anzuwenden und den Sanktionsrahmen

auszuschopfen.

IV. Vermdgensschaden fur die Solidargemeinschaft bzw. das

Gesundheitssystem

Soweit als Schutzzweck das Vermdgen der Krankenkassen oder der
Solidargemeinschaft angesehen wird, ist diesbeziiglich bereits zu beméngeln,
dass es keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir gibt, inwieweit sich
Vorteilsgewahrungen an Arzte durch Pharmahersteller kostensteigernd und
insoweit schadlich auf das Gesundheitssystem oder auf die

Solidargemeinschaft auswirken 8!

811 Stellungnahme J6rg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 2 f;
Stellungnahme GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(7), S. 3, welcher
seinerseits eigene Berechnungen anstellt, die aber ebenfalls sehr umstritten sind.
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Ein Schaden firr das Gesundheitswesen insgesamt wird insoweit vermutet, als
Zuwendungen an Vertragsarzte z.B. als Riickvergitungen (sog. Kick-Back-
Zahlungen) dem Preis fur die verschriebenen Arzneimittel aufgeschlagen

werden und damit die Preise fir Arzneimittel insgesamt steigen.8*2

Verwunderlich ist bereits, dass ein Vermdgensschaden der Krankenkassen
nun als Regelungszweck angefuihrt wird, wéhrend mit der Diskussion um eine
Strafbarkeit von Vertragsérzten gem. § 299 StGB gerade versucht wurde, das
Problem eines mangelnden Vermdgensschadens zu umgehen. In vielen Fallen
korrupter Beziehungen zu Pharmaherstellern konnte gerade kein
Vermogensschaden der Krankenkassen angenommen werden, sodass
scheiterte eine Strafbarkeit gem. §§ 263, 266 StGB nicht in Betracht kam 83

GemaR der aufgrund von § 78 AMG erlassenen Arzneimittelpreisverordnung
gelten flr verschreibungspflichtige Fertigarzneimittel einheitliche Hersteller-
und Apothekenabgabepreise !4 Diese sind auch maRgeblich fir die nach
88 35, 92 SGB V festgesetzten Festbetrage®'® fiir verordnete Arzneimitteln an
gesetzlich Versicherte. Da nur der Festbetrag erstattet wird bzw. Preishindung
fur das jeweilige Arzneimittel besteht, schlagen sich Leistungen der
Pharmahersteller im Einzelfall nicht in Mehrpreisen der Arzneimittel nieder,

so dass es zu keinem Vermogensschaden der Krankenkassen kommt. 816

Dass eine Preissteigerung aufgrund der Marketingmethoden insgesamt fiir
Arzneimittel gegeben ist, ist nur schwer nachzuweisen. Diese Preissteigerung
im Einzelfall mit der Verordnung des Arztes in Verbindung zu bringen, wird
darlber hinaus nur schwer méglich sein. Beim Pharmamarketing ist es daher
nicht angezeigt, generell von vermdgensschadigendem Verhalten

auszugehen. Insbesondere in den Féllen, in denen Generikahersteller

812 Neupert, NJW 2006, 2811.

813 Schneider, HRRS 2010, 241 (242 ff).

814 Kélbel, NStZ 2011, 195: Schneider, HRRS 2010, 241 (243).

815 Siehe dazu oben S. 24.

816 Kolbel, NStZ 2011, 195; Schneider, HRRS 2010, 241 (243); Taschke, StV 2005, 406
(408).
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fragwiirdige Marketingmethoden initiieren, ist das Gegenteil der Fall, wenn

der Arzt das ihm nahegelegte, preisgiinstigere Arzneimittel verschreibt.®

Soweit ein konkreter Vermdgensschaden der Krankenkassen festgestellt
werden kann, wie etwa bei der Verordnung von festbetragsunabhangigem
Sprechstundenbedarf, konnen bislang noch die Vorschriften der
88 263, 266 StGB einschlagig sein.®® Inwieweit dies insbesondere im
Hinblick auf die Untreue anlésslich der Entscheidung des GSSt des BGH

noch Bestand haben wird, bleibt abzuwarten.®°

Es existieren damit bereits hinreichende strafrechtliche Sanktionen fiir den
Fall, dass tatsachlich ein Vermdgensschaden festgestellt werden kann. Bevor
im Ubrigen nicht hinreichend ermittelt wird, ob und wie sich korrupte
Verhaltensweisen von Vertragsarzten tatsachlich vermdgensschadigend
auswirken, kdnnen hieraus auch keine weiteren Schlussfolgerungen fiir oder

wider eine strafrechtliche Regelung gezogen werden.

Nachvollziehbar ist allein der Ansatz, die Abrechnung einer unter dem
Eindruck einer Zuwendung erbrachten Leistung als nicht abrechenbare
Leistung sowohl im vertragsarztlichen als auch im privatarztlichen Bereich
zu qualifizieren.® Leistungen, welche durch korrupte Interaktionen
ausgeldst wurden, begriindeten sodann keinen Vergiitungsanspruch, so dass
bei der Abrechnung dieser Leistung durch den jeweiligen Arzt eine

Strafbarkeit wegen Abrechnungsbetrugs begriindet wére.?!

So wird bereits seit langerem bei einem VerstoR gegen das formale
vertragsarztliche Abrechnungsrecht, aufgrund der im Sozialrecht anerkannten

streng formalen Betrachtungsweise, auch durch die strafgerichtliche

817 Schneider, HRRS 2010, 241 (243).

818 Siehe dazu zur Untreue BGH NStZ 2004, 568 ,,Augenlinsen* und OLG Hamm, MedR
2005, 236.

819 Kritisch insoweit bereits Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213.

820 Stellungnahme Jorg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 11.

821 Stellungnahme Jérg Engelhard, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(9), S. 11.
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Rechtsprechung ein Vermogensschaden bejaht.®?2 Spatestens mit einem
Urteil des BGH vom 25.01.2012 gilt das nun auch fiir einen Verstol3 gegen
die Abrechnungsbestimmungen der GOA 82

Zwar ist umstritten, ob die sog. streng formale Betrachtungsweise im
Hinblick auf den Vermogensschaden anzuerkennen ist.824 In der vorliegenden
Arbeit kann eine weitere Auseinandersetzung mit dieser Problematik aber
nicht erfolgen.

Ein Schaden fiir das Rechtsgut Vermdgen durch korrupte Handlungen von
Vertragsarzten kann nicht hinreichend begriindet werden. Da somit bereits
keine Rechtsgutsverletzung zu erkennen ist, bedarf es nicht des Schutzes
durch eine strafrechtliche Regelung. Selbst wenn ein Vermdgensschaden aber
bejaht werden wiirde, wird dieser bereits hinreichend durch die vorhandenen
strafrechtlichen  Regelungen  sanktioniert.  Insoweit besteht keine

Regelungsliicke, welche zu schlieRen erforderlich ware.

V. Zusammenfassung und Ergebnis

Die vorliegende Bearbeitung zeigt, dass im Hinblick auf den
fragmentarischen Charakter des Strafrechts und das Subsidiaritatsprinzip eine
neue strafrechtliche Regelung flir Korruptionshandlungen bei Vertragsérzten
nicht erforderlich ist.

Sofern es fiir unbillig empfunden wird, dass angestellte Arzte sich nach
§ 299 StGB strafbar machen und freiberuflich tatige Arzte nicht,®?® liegt das
in der Natur der Sanktion der ,,Angestelltenbestechung® des § 299 StGB. Ist
jemand nicht als Angestellter bzw. Beauftragter zu qualifizieren, kann ihm

822 BGH, NStz 1995, 85 (86); Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 188.

823 Gebiihrenordnung fir Arzte in der Fassung der Bekanntmachung vom 09. Februar 1996
(BGBI. I S. 210), die zuletzt durch Artikel 17 des Gesetzes vom 4. Dezember 2001
(BGBI. I, S. 3320) geéndert worden ist; BGH NJW 2012, 1377.

824 Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, Rn 189 mit weiteren Literaturangaben.

825 GKV-Spitzenverband, BT Ausschussdrucks. 17(14)248(7), S. 6.
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nicht allein zum Nachteil gereichen, dass andere seines Standes, welche
angestellt sind, sich strafbar machen, wahrend er aufgrund seiner Stellung
straflos bleibt. Allein diese ,,Unbilligkeit“ kann keine strafrechtliche
Regelung rechtfertigen.

Auch der Grundsatz der Subsidiaritat gebietet keine andere Entscheidung. In
der aktuellen Diskussion um die Neuregelung eines Straftatbestands fir
korrupte Verhaltensweisen von Vertragsérzten ist zunéchst aus der Fiille der
angeflihrten  Schutzgiiter ein geeignetes Rechtsgut herauszufiltern.
Ungeeignet sind insoweit die Rechtsgiiter, welche das Vertrauen zum
Bestandteil haben. Auch der Lauterkeit der arztlichen Entscheidung ist als
Bestandteil des  Rechtsguts ~ Gesundheit  kein  eigenstandiger

Anwendungsbereich als Rechtsgut zuzusprechen.

Im Hinblick auf das Rechtsgut Gesundheit sind die bestehenden Tatbestédnde
des StGB bereits ausreichend, um konkrete Beeintrdchtigungen der
Gesundheit zu sanktionieren. Fir die Sanktionierung der generellen
Gefahrlichkeit unlauterer arztlicher Entscheidungen fiir die Gesundheit sind
die bestehenden berufs- und standesrechtlichen Regelungen im Sinne des
Subsidiaritatsprinzips hinreichend effektiv und eine mdgliche strafrechtliche

Regelung ist nicht milder, so dass letztere nicht erforderlich ist.
Eine Verletzung des Rechtsguts Vermdgen ist bereits nicht hinreichend

festgestellt worden. Sollte diese dennoch gegeben sein, gibt es momentan

bereits ausreichende strafrechtliche Regelungen.
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Teil 4: Schlussbetrachtung

Im Ergebnis wird sich in der vorliegenden Bearbeitung der Rechtsprechung
des GSSt des BGH angeschlossen, welcher sowohl die Strafbarkeit des
Vertragsarztes gem. § 299 StGB als auch die Strafbarkeit gem. 8§ 331 ff.
StGB abgelehnt hat. Auch wird im Hinblick auf das Subsidiaritatsprinzip und
das ultima-ratio Prinzip das Erfordernis einer strafrechtlichen Regelung de

lege ferenda verneint.

Nachfolgend werden die wesentlichen Ergebnisse der Bearbeitung
zusammengefasst und sodann abschlieBend ein Fazit gezogen, sowie ein

kurzer Ausblick gegeben.

A. Wesentliche Ergebnisse

1. Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte gem. § 299 StGB

Es wurde festgestellt, dass die Stellung niedergelassener Vertragsarzte im
System der gesetzlichen Krankenversicherung bei der Verordnung von
Arzneimitteln zunéchst durch die sozialrechtliche Rechtsprechung als
JVertreter der Krankenkassen® Kkonkretisiert worden ist.8%® Diese
Rechtsprechung  wurde  im  Strafrecht  adaptiert und  eine

Vermdgensbetreuungspflicht von Vertragsarzten gem. § 266 StGB bejaht.

Obwohl dieser Rechtsprechung bereits zuvor berechtigte Kritik
entgegengebracht worden ist und diese Rechtsprechung mittlerweile tiberholt
ist, wurden sowohl die Vertreterstellung von Vertragsarzten als auch ihre
Vermdogensbetreuungspflicht zur Grundlage der Diskussion um die
Strafbarkeit gem. § 299 StGB gemacht.

826 Siehe oben S. 29 ff. und S. 35 ff.
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Vorliegend wurde eine solche Strafbarkeit jedoch abgelehnt. Dazu wurde
zunéchst das Rechtsgut des §299 StGB anhand verschiedener
Rechtsgutskonzepte und der Vielzahl der diskutierten Rechtsgiter
bestimmt.827 Rechtsgut ist das Allgemeininteresse am lauteren Wettbewerb
nebst der von Koepsel entwickelten Definition der Lauterkeit. Danach ist eine
Entscheidung unlauter, wenn zwischen den die Leistung Nachfragenden und
seinen Geschaftspartner ein weiterer Entscheidungstréger tritt. Dieser verletzt
das Leistungsprinzip als Entscheidungsmafstab des Nachfragenden dadurch,

dass er den Vorteil nicht an den Nachfragenden weiterreicht.828

Zu beachten war daher im Folgenden, ob beim Pharmamarketing tatsachlich
jemand zwischen den Nachfragenden und seinen Geschéftspartner unter
Verletzung des Leistungsprinzips tritt. Dariiber hinaus half das Rechtsgut
dabei, zu entscheiden, ob dieser gegebenenfalls dazwischengetretene
Entscheidungstréger nach diesem Verstandnis das Leistungsprinzip verletzt

und somit unlauter gehandelt hat.

Zentral war bezilglich der Strafbarkeit nach § 299 StGB sodann, ob
Vertragsérzte als Beauftragte i.S.d. Tatbestands zu qualifizieren sind.8?
Dabei wurde zunachst eine Vergleichbarkeit der
Vermogensbetreuungspflicht  bzw.  der  Verfligungsbefugnis  von
Vertragsarzten nach § 266 StGB mit der Beauftragung nach § 299 StGB
abgelehnt.8  Gegenstand der Kritik dieser teilweise vertretenen

Vergleichbarkeit war unter anderem das zuvor bestimmte Rechtsgut.

Im Anschluss daran wurde festgestellt, dass die Beauftragung i.S.d.
§ 299 StGB keinen rechtsgeschaftlichen Akt erfordert.8 Fiir das Rechtsgut
des Allgemeininteresses am lauteren Wettbewerb mit seinem Merkmal der

Lauterkeit ist lediglich entscheidend, ob die Entscheidungsgrundlage des

827 Siehe oben S. 48 ff.
828 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 105.
829 Siehe oben S. 80 ff.
830 Siehe oben S. 90 ff.
831 Siehe oben S. 94 ff.
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Nachfragenden verfalscht wird.832 Auf welcher Grundlage der
Entscheidungstréger die Entscheidung fiir den Nachfragenden treffen kann,
ist dabei ohne Belang.®®® Um die Wortlautgrenze des § 299 StGB nicht zu
Giberschreiten, ist aber gemal dem Begriff der Beauftragung ein personales
Befugniserteilungselement zu fordern.® Die Beauftragung muss somit beim

Pharmamarketing von den Krankenkassen als Geschaftsbetrieb erfolgen.

Sodann wurde die zuvor dargestellte Stellung von Vertragsarzten im System
der gesetzlichen Krankenversicherung daraufhin berpriift, ob dieser eine
Beauftragung von Vertragsarzten i.S.d. § 299 StGB zu entnehmen ist.8% Eine
Beauftragung durch Zulassung wurde abgelehnt, da die Krankenkassen nicht
Uber die Zulassung entscheiden und somit ein personales
Befugniserteilungselement fehlt.8% Auch dem Sicherstellungsauftrag kann
keine Beauftragung entnommen werden. Dieser obliegt den Krankenkassen
und die Aufgabenwahrnehmung der Sicherstellung vollzieht sich in
kollektivvertraglichen Entscheidungen.®%” Weder ist somit eine eindeutige
Kompetenzzuweisung mdglich noch kann die Verordnung eines
Arzneimittels als Einzelfallentscheidung unter die mit der Sicherstellung

verbundenen Entscheidungsmodalitaten gefasst werden.

Ebenso wenig konnte eine Beauftragung aufgrund des von Vertragsarzten zu
beachtenden Wirtschaftlichkeitsgebots festgestellt werden.®® Vertragsérzte
entscheiden nicht in wirtschaftlicher, sondern lediglich in medizinischer
Hinsicht tber das zu verordnende Arzneimittel. Zudem wurde festgestellt,
dass die Entscheidung Uber das zu verordnende Arzneimittel keine
Entscheidung der Krankenkassen ist. Da der Beauftragtenbegriff

nach § 299 StGB, wie hier ermittelt, aber voraussetzt, dass eine Entscheidung

832 Siehe oben S. 94.

833 Siehe oben S. 94.

834 MaRgeblich dafiir Geis, wistra 2005, 369 (370); ders., wistra 2007, 361 (362).
835 Siehe oben S. 96 ff.

836 Siehe oben S. 106 f.

87 Siehe oben S. 107.

838 Siehe oben S. 108 ff.
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des Geschéftsherrn beeinflusst werden muss, scheidet eine Beauftragung

somit aus.

2. Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte gem. §§ 331 ff. StGB

Nachdem die Strafbarkeit von Vertragsarzten gem. § 299 StGB abgelehnt
wurde, wurde auch die Strafbarkeit von Vertragsarzten gem. §§ 331 ff. StGB
verneint.8® MaRgeblich war auch hier, dass Vertragsérzte eine eigene
Entscheidung bei der Verordnung von Arzneimitteln und mithin keine
Entscheidung der Krankenkasse treffen. Da sie somit keine &ffentlichen
Aufgaben wahrnehmen und in der Zulassung zudem kein Bestellungsakt zu

sehen ist, wurden Vertragsarzte nicht als Amtstrager qualifiziert.40

3. Strafbarkeit niedergelassener Vertragsarzte de lege ferenda

Zur Uberpriifung des Erfordernisses einer neuen strafrechtlichen Regelung
wurden zunéchst die geltenden berufs- und standesrechtlichen Normen
dargestellt, welche bereits unzuldssige Zuwendungen an Vertragsarzte
sanktionieren. Sodann wurden anhand verschiedener Stellungnahmen zum
Gesetzentwurf der SPD-Fraktion ,,Korruption im Gesundheitswesen wirksam
bekdmpfen“ Rechtsgiiter ermittelt, an welchen anschlieRend die

Erforderlichkeit einer neuen strafrechtlichen Regelung gemessen wurde.84

Es wurde festgestellt, dass weder das Vertrauen in das Gesundheitssystem
oder den Arztberuf noch die Lauterkeit der arztlichen Entscheidung als
Rechtsgiter geeignet sind. Bereits das Vertrauen ist als Bestandteil eines
Rechtsguts abzulehnen, da Vertrauen durch Strafrecht nicht hergestellt wird,
sondern vielmehr durch dieses ersetzt wird.2*> Abgelehnt wurde auch die

Lauterkeit einer &rztlichen Entscheidung als eigenstédndiges Rechtsgut, da

839 Siehe oben S. 127 ff.
840 Siehe oben S. 127 ff.
841 Siehe oben S. 157 ff.
842 Siehe oben S. 158 ff; Beckemper, ZIS 2011, 318 (320).

176



dieser neben dem Rechtsgut Gesundheit kein eigener Anwendungsbereich

verbleibt.8*

Der GKV-Spitzenverband hat auch bezogen auf das Rechtsgut der
Gesundheit eine strafrechtliche mit Freiheitsstrafe bewehrte Regelung
gefordert. Das Erfordernis einer solchen Regelung wurde vorliegend
verneint. Die vorhandenen berufs- und strafrechtlichen Regeln bieten
ausreichend Sanktionen flr korrupte Verhaltensweisen von Vertragsarzten
und sind im Hinblick auf das ultima-ratio Prinzip gegeniiber der Strafe nicht

weniger effektiv, aber milder.

Der Vermdgensschaden als Rechtsgut wurde abgelehnt, da ein solcher bei
bestechlichen Verhaltensweisen von Vertragsérzten bislang nicht hinreichend

liberzeugend belegt werden konnte.

Auch eine Strafbarkeit von Vertragsdrzten de lege ferenda wurde somit

verneint.

B. Fazit und Ausblick

Niedergelassene Vertragsarzte missen vorerst nicht mit strafrechtlicher
Verfolgung rechnen, wenn sie fir die Verordnung von Arzneimitteln

Zuwendungen annehmen, fordern oder sich versprechen lassen.

Dennoch sollte dies nicht dartiber hinwegtauschen, dass dieses Verhalten mit
den Mitteln des Berufs- und Standesrechts zum Teil empfindlich sanktioniert
werden kann. Die berufs- und standesrechtlichen Institutionen téten daher gut
daran, zukunftig die ihnen zur Verfugung stehenden Mittel deutlich effektiver
zu nutzen und deren bisheriges Vollzugsdefizit somit zu beseitigen.

843 Siehe oben S. 160 ff.
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Es bleibt nun abzuwarten, ob der Gesetzgeber niedergelassene Vertragsérzte
auch in Zukunft beim Pharmamarketing strafrechtlich nicht sanktionieren
will. Dem Gesetzgeber steht hier eine Einschatzungsprarogative zu. Im
Hinblick auf die bestehenden Regelungen sollte jedoch zunachst abgewartet
werden, ob diese zukiinftig verstarkt angewandt werden und diese somit ihre
vollen  Wirkungen  entfalten  konnen, bevor  vorschnell und
offentlichkeitswirksam  neue  strafrechtliche Regelungen geschaffen

werden.84

Aber auch die Gerichte werden nun hdchst wahrscheinlich mit einer
eigentlich schon vom BGH entschiedenen Rechtsfrage erneut konfrontiert
werden. So werden mit der Entscheidung des GSSt nun auch Konsequenzen
fiir die Strafbarkeit von Vertragsérzten nach § 266 StGB erwartet.®*® Da aber
die Tatbestande der § 266 StGB und des § 299 StGB nicht vergleichbar sind,
sollte eine solche Anderung der Rechtsprechung sich jedoch allein an der

Stellung der Vertragsérzte im System der Krankenversicherung orientieren.

Nicht zu begriiRen ware, wenn nun abermals von einer Rechtsprechung auf
eine andere geschlossen wiirde. Dass dabei nicht alle relevanten Aspekte
Beriicksichtigung finden kdénnen, hat die vorliegende Bearbeitung gezeigt.
Auf Grundlage eines strafrechtlichen Urteils, welchem (iberholte
Rechtsprechung des BSG zugrunde lag, wurde auf eine Strafbarkeit nach
§ 299 StGB geschlossen, ohne die Eigenarten dieses Tatbestandes

hinreichend zu beriicksichtigen.

Einer Forderung kann sich hier uneingeschrénkt angeschlossen werden. So
sollte allen Beteiligten sehr daran gelegen sein, noch mehr Transparenz im
Gesundheitswesen zu schaffen.?*6 Wie oben gezeigt wurde,?*" ist mangelnde
Transparenz  ein  wesentlicher Faktor fir die Anfalligkeit des

Gesundheitswesens fiir Korruption.

84 Klumper, A&R 2012, 147 (152).

845 Brockhaus, ZWH 2012, 278 (279); Kriiger, StraFo 2012, 308 (315).
846 Kraatz, NZWiSt 2012, 273 (278).

847 Siehe oben S. 6.
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