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Die Ausgangssituation: Der Beschluss des Grof3en Senates fur Strafsachen
vom 29. Marz 2012

Sachverhalt:

* In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Ausgangsverfahren war eine
Pharmareferentin, die Vertragsarzten Schecks uber einen Gesamtbetrag
von etwa 18.000 € Ubergeben hatte, wegen Bestechung im geschaftlichen
Verkehr (§ 299 Il SIGB) zu einer Geldstrafe verurteilt worden.

- Der Ubergabe des Schecks hatte ein als ,\/erordnungsmanagement” be-
zeichnetes Pramiensystem des Pharmaunternehmens zugrunde gelegen.

- Dieses sah vor, dass Arzte als Pramie fiir die Verordnung von Arzneimitteln
des betreffenden Unternenmens 5 % des Herstellerabgabepreises als
Pramie erhalten sollten.

l l l

« Bestatigung der Strafbarkeit gemal} § 299 Il StGB oder gar Strafbarkeit
der Pharmareferentin wegen (Amts-)tragerbestechung gemaft § 334 |
StGB?

« Beauftragten-/Amtstragereigenschaft des Vertragsarztes? K ——T
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§ 299 StGB — Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr

(2) Ebenso (d.h. mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe, ML)
wird bestraft, wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
einem Angestellten oder Beaufiragien eines geschaftlichen Betriebes einen
Vorteil fir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafur anbietet, ver-
spricht oder gewahrt, dal er ihn oder einen anderen bei dem Bezug von
Waren oder gewerblichen Leistungen in unlauterer Weise bevorzuge.

Zukunftige Fassung:
(2) Ebenso wird bestraft, wer im geschaftlichen Verkehr einem Angestellten oder
Beauftragten eines Unternehmens
1. einen Vorteil fur diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafur anbie-
tet, verspricht oder gewahrt, dass er bei dem Bezug von Waren oder
Dienstleistungen ihn oder einen anderen im inlandischen oder auslandi-
schen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge, oder
2. ohne Einwilligung des Unternehmens einen Vorteil fur diesen oder einen
Dritten als Gegenleistung dafur anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er
bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vornehme
oder unterlasse und dadurch seine Pflichten gegenuber dem Unternehmen
verletze.
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§ 334 StGB — Bestechung

(1) Wer einem Amistrager (...) einen Vorteil fur diesen oder einen Dritten als
Gegenleistung dafur anbietet, verspricht oder gewahrt, dal} er eine Dienst-
handlung vorgenommen hat oder kinftig vornehme und dadurch seine
Dienstpflichten verletzt hat oder verletzen wirde, wird mit Freiheitsstrafe
von drei Monaten bis zu funf Jahren bestraft. In minder schweren Fallen ist
die Strafe Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe.

§ 11 StGB — Personen- und Sachbegriffe

(1) Im Sinne dieses Gesetzes ist (...)
2. Amistrager: wer nach deutschem Recht

a) Beamter oder Richter ist,

b) in einem sonstigen offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis steht oder

c) sonstdazu bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen
Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben der offentlichen Verwaltung
unbeschadet der zur Aufgabenerfullung gewahlten Organisations-
form wahrzunehmen; (...)

—————— e s —
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Die Ausgangssituation: Der Beschluss des Grof3en Senates fur Strafsachen
vom 29. Marz 2012

Leitsatz: Ein niedergelassener, fur die vertragsarztliche Versorgung zugelasse-
ner Arzt handelt bei der Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen
ubertragenen Aufgaben (hier: Verordnung von Arzneimitteln) weder
als Amtstrager i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB noch als Beauftrag-
ter der gesetzlichen Krankenkassen i.S.d. § 299 StGB.

Verneinung der Amtstragereigenschatft:

» Vertragsarzt werde aufgrund der freien Auswahl durch den Versicherten tatig;
Beziehung zum Patienten sei gepragt durch personliches, der Bestimmung
durch die Krankenkassen weitgehend entzogenes Vertrauensverhaltnis

Verneinung der Beauftragtenstellung:

> Verhaltnis zwischen Arzten und Krankenkassen sei von gleichgeordneter Ko-
operation gepragt

» Vertragsarzt werde vornehmlich im Interesse seines Patienten tatig und agie-

re auch bei der Verordnung von Medikamenten nicht als Vertreter der Kran-
kenkassen
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Die Ausgangssituation: Der Beschluss des Grof3en Senates fur Strafsachen
vom 29. Marz 2012

,vor dem Hintergrund der seit langerem im strafrechtlichen Schrifttum gefuhr-
ten Diskussion sowie im Hinblick auf gesetzgeberische Initiativen (vgl. dazu
etwa BTDrucks. 17/3685) zur Bekampfung korruptiven Verhaltens im Gesund-
heitswesen verkennt der Grol3e Senat fur Strafsachen nicht die grundsatzliche
Berechtigung des Anliegens, Missstanden, die — allem Anschein nach — gravie-
rende finanzielle Belastungen des Gesundheitssystems zur Folge haben, mit
Mitteln des Strafrechts effektiv entgegenzutreten. Die Anwendung bestehender
Strafvorschriften, deren Tatbestandsstruktur und Wertungen der Erfassung be-
stimmter Verhaltensweisen im Zusammenhang mit der Erbringung von Ge-
sundheitsleistungen nach den Vorschriften der gesetzlichen Krankenversiche-
rung als strafrechtlich relevant entgegenstehen, auf der Grundlage allein dem
Gesetzgeber vorbehaltener Strafwurdigkeitserwagungen ist der Rechtspre-
chung jedoch versagt.”
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Die Losung des Gesetzgebers: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
von Korruption im Gesundheitswesen

BR-Drs. 360/15 vom 14.08.2015
« Umsetzung einer Ankindigung aus dem Koalitionsvertrag

« Hervorhebung der grolten wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung des
Gesundheitswesens

« Zum Regelungsbedart:

,2Korruption im Gesundheitswesen beeintrachtigt den Wettbewerb, verteuert
medizinische Leistungen und untergrabt das Vertrauen von Patienten in die
Integritat heilberuflicher Entscheidungen.”

< Berufs-/sozialrechtliche Sanktionsmoglichkeiten reichten nicht aus

« Konzept eines doppelten Rechtsguterschutzes:

Sicherung des fairen Wettbewerbs
im Gesundheitswesen

Patienten in die Integritat

heilberuflicher Entscheidungen
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Die Losung des Gesetzgebers: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
von Korruption im Gesundheitswesen

§ 299a StGB-E — Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

(1) Wer als Angehoriger eines Hellberufs, der fur die Berufsaustbung oder die
FUhrung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfor-
dert, im Zusammenhang mit der Ausubung seines Berufs einen Vorteil fur
sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafir fordert, sich versprechen
lasst oder annimmt, dass er bei de

 Verordnung oder

ei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten oder
n Patienten oder Untersuchungsmaterial
1. einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in un-

lauterer Weise bevorzuge oder

2. seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unab-
hangigkeit verletze,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

D Spiegelbildlich:
§ 299b Abs. 1 StGB-E — Bestechung im Gesundheitswesen
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Die Losung des Gesetzgebers: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
von Korruption im Gesundheitswesen

» Taterkreis:
Einbeziehung aller Heilberufe, die fur die Berufsausibung oder die Fuhrung
der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordern

» Sachlicher Anwendungsbereich:

Geltung fur Sachverhalte sowohl innerhalb als auch aulierhalb des Bereichs
der GKV

» Tathandlungen:
Fordern, Sichversprechenlassen und Annehmen werden in Anlehnung an
die zu § 299 | StGB entwickelten Grundsatze ausgelegt (also z.B. Fordern
auch erfullt, wenn das damit verbundene Ansinnen erfolglos bleibt)

» Vortell
= jede Zuwendung, auf die der Tater keinen Anspruch hat und die seine
wirtschaftliche, rechtliche oder personliche Lage objektiv verbessert (auch:
Gelegenheit zum Vertragsschluss; Drittvorteile); anders als bei § § 31, 32
MBO-A werden auch immaterielle Vorteile (Ehrungen, Ehrenamter) erfasst
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Die Losung des Gesetzgebers: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
von Korruption im Gesundheitswesen

» Sozialadaquate Zuwendungen,
= solche, die nicht geeignet erscheinen, konkrete heilberufliche Entschei-
dungen zu beeinflussen, sollen nicht erfasst werden

» Unrechtsvereinbarung
= inhaltliche Verknupfung von Vorteil und Gegenleistung (keine Lockerung
wie bei § § 331, 333 StGB — Absicht, abstraktes ,Wohlwollen“ zu erwerben,
reicht nicht aus)

» Handeln im Zusammenhang mit der Berufsaustbung
= keine rein privaten Handlungen (< praktische Relevanz?)

» Unlautere Bevorzugung i.S.d. Nr. 1
= sachfremde Entscheidung zwischen mind. zwei Wettbewerbern

» Verletzung berufsrechtlicher Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen Un-
abhangigkeit i.S.d. Nr. 2
soll zur Anwendung kommen, wenn es wegen eines Monopols an einer
Wettbewerbslage fehlt (nicht erfullt bei Vorteilszuwendungen des Patienten

selbst, dessen Schutz die Vorschrift dient)
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Die Losung des Gesetzgebers: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
von Korruption im Gesundheitswesen

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Angehoriger eines Heilberufs im Sinne des
Absatzes 1 einen Vorteil dafur fordert, sich versprechen lasst oder an-
nimmt, dass er bei Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Me-
dizinprodukten, die zur Abgabe an den Patienten bestimmt sind, seine be-

rufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit ver-
letze.

D Spiegelbildlich:
§ 299b Abs. 1 StGB-E — Bestechung im Gesundheitswesen

+ Strafscharfung fur besonders schwere Falle ( § 300 StGB-E)
+ Ausgestaltung als relatives Antragsdelikt ( § 301 StGB-E)
+ Erweiterter Verfall ( § 302 StGB-E)

Aufnahme in den die Zustandigkeit der Wirtschaftsstraftkammern begrinden-
den Straftatenkatalog ( § 74c Abs. 1 Nr. 5a GVG)
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Die Losung des Gesetzgebers: Der Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
von Korruption im Gesundheitswesen

» Bezug
= jegliche Form des Sichverschaffens, sei es auf eigene oder fremde Rech-
nung

» Erfassung sei geboten, da eine durch Vorteile beeinflusste Bezugsentschei-
dung bei der spateren Entscheidung insbesondere uber die Abgabe des
Mittels fortwirken konne

» Nicht erfasst sei der Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Me-
dizinprodukten, die nicht zur Abgabe an den Patienten bestimmt seien (z.B.
der Behandlungsstuhl)

» Anknupfung ausschliel3lich an Verletzung berufsrechtlicher Pflicht (vgl. § 31
| MBO-A) und nicht an unlautere Bevorzugung im Wettbewerb

» Erfasst seien auch Drittvorteile (Wortlaut?), allerdings nicht solche zuguns-
ten des Patienten, dessen Schutz ja gerade bezweckt sei;
bei branchenublichen Rabatten und Skonti kdnne es bereits an einer Un-
rechtsvereinbarung fehlen, da diese ggu. Jedermann angeboten wurden
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Kritische Wurdigung

POSITIV: Verbesserungen gegenuber

Schlussige Differenzierung der Tatvarianten

« Unterscheidung zwischen Verordnung/Abgabe/Zufihrung (Abs. 1) und
Bezug (Abs. 2)

I t Straffreistellung des Handelns auf eigene Rechnung (z.B. beim
Erwerb von Praxisausstattung)

« Unterscheidung in § 299a | zwischen einer (primar) wettbewerbsschitzen-
den (Nr. 1) und einer integritatsschutzenden (Nr. 2) Variante

Konkretisierung des Merkmals der Verletzung von Berufsausubungspflichten

« Beschrankung auf solche Pflichten, die der \Wahrung der heilberuflichen
Unabhangigkeit dienen

« Verletzte Berufspflicht muss unmittelbar der unabhangigen, allein am
Patientenwohl orientierten Behandlung dienen
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Kritische Wurdigung

> \/ VV C C

Orientierung an § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB:

Neben akademischen Heilberufen (Arzte, Zahnarzte, Tierarzte, Psychologische
Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten, Apotheker)
auch sog. Gesundheitsfachberufe (z.B. Gesundheits- und Krankenpfleger,
Ergotherapeuten, Logopaden, Physiotherapeuten) erfasst

Kritik:

» Beispiele fur korruptive Praktiken in der Entwurfsbegrindung entstammen
weiterhin uberwiegend dem arztlichen Bereich

» Angeharige nichtarztlicher Heilberufe werden sich eher auf der Geber- als
auf der Nehmerseite finden

» Praktische Bedeutung der in Bezug genommenen Regelung gem. § 63 llic
SGB V (Modellversuche zur Ubertragung arztlicher Tatigkeiten auf Pflege-
personen) fraglich

» Vorzugswurdig Beschrankung auf akademische Heilberufe (© Bayern)
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Kritische Wurdigung

,Niedersachsischer Sonderweg“: Keine Umsetzung des § 32 ||l MBO-A

,LDie Annahme von geldwerten Vorteilen in angemessener Hbhe ist nicht be-
rufswidrig, sofern diese ausschlielllich flr berufsbezogene Fortbildung ver-
wendet werden. Der fiir die Teilnahme an einer wissenschaftlichen Fortbil-
dungsveranstaltung gewéahrte Vorteil ist unangemessen, wenn er tUber die
notwendigen Reisekosten und Tagungsgeblihren hinausgeht.”

; Strafbarkeitsrisiko bei passiver Teilnahme niedersachsischer
Arzte an Fortbildungsveranstaltungen?

Kritik:

Unzulassige (da vom Normzweck nicht gebotene) Rechtszersplitterung;
Vorzugswiurdig Beschrankung auf Pflichten, die bundesweit die heilberufliche
Unabhangigkeit pragen
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Kritische Wurdigung

Gesundheitspolitisch erwunschte Kooperationsvereinbarungen uber

 die Durchfuhrung vor- und nachstationarer Behandlungen ( § 115a SGB V),

 die Durchfuhrung ambulanter Behandlungen ( § 115b SGB V),

 die Durchfuhrung ambulanter spezialfacharztlicher Versorgung ( § 116b
SGB V) sowie

- sektorenubergreifende Versorgungsformen (§ § 140a SGB V ff. )

wurden nicht bereits als solche erfasst; vielmehr bedurfe es des Hinzutretens

weiterer Umstande

Gleiches gelte fur die blolde Teilnahme an verguteten Anwendungsbeobachtun-
gen; als Bewertungsmaldstab konne § 67 VI 3 SGB V dienen:

,Entschadigungen, die an Arzte fiir ihre Beteiligung an Untersuchungen nach
Satz 1 geleistet werden, sind nach ihrer Art und Héhe so zu bemessen, dass
kein Anreiz fiir eine bevorzugte Verschreibung oder Empfehlung bestimmter

Arzneimittel enisteht.”

=3 www.uni-bielefeld.de




Prof. Dr. Michael Lindemann — Lehrstuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie

Kritische Wurdigung

Kritik:
Uber das Nichtvorliegen einer Unrechtsvereinbarung wird haufig erst nach auf-
wandigen (und potentiell rufschadigenden) Ermittlungen Konsens bestehen

Beispiele aus der Gesetzesbegrindung:

» Frage, ob das im Rahmen eines Kooperationsmodells gezahlte Entgelt
,nicht entsprechend dem Wert der erbrachten heilberuflichen Leistung in
wirtschaftlich angemessener Hohe nachvollziehbar festgelegt worden ist”

» Frage, ob die fur die Teilnahme an einer Anwendungsbeobachtung gezahlte
,<Entschadigung den geleisteten Aufwand deutlich ubersteigt”

» Frage, ob ein Arzt, der Uber allgemeine Gewinnausschuttungen am Erfolg
eines Unternehmens im Gesundheitswesen beteiligt ist, ,bei objektiver Be-
trachtung durch seine Patientenzufihrung einen spurbaren Einfluss auf den
Ertrag aus seiner Beteiligung nehmen kann®
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Fazit

1)

2)

3)

4)

Konkretisierung des straffreien Bereichs durch (weitere) Beispiele stellt
Fortschritt ggu. dem Referentenentwurf dar

Praxis wird gehalten sein, sich an den Prinzipien der Transparenz, Doku-
mentation und Trennung zu orientieren und die Vereinbarkeit bestehender
Kooperationen mit den Vorgaben des Berufs- und Sozialrechts zu prufen

Annahme der Entwurfsbegrindung, es entstehe kein Erfullungsaufwand fur
Burgerinnen und Burger sowie die Wirtschaft, erscheint fragwurdig

Wunschenswert (aber wohl ohne Aussicht auf Realisierung) ware Schaf-
fung eines ,safe harbor” fur Auslegungsfragen nach dem Vorbild gesell-
schaftsrechtlicher Business Judgment Rule

Vgl. Gaede/Lindemann/Tsambikakis medstra 2015, 152 f.:

,Eine Bevorzugung im Wettbewerb ist nicht als unlauter anzusehen, wenn sie
auf einer Kooperationsvereinbarung beruht, der eine vertretbare Auslequng von
Vorschriften des Gesundheitsrechts zugrunde liegt, die ein Wettbewerbsverhal-
ten gestatten.” (= Ausnahme: gerichtliche Klarung)
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Offene Fragen
~

/
Konkurrenzen —
Vorschriften uber die Korruption im Gesundheitswesen als leges speciales zu

§§ 299, 331 ff. StGB?
N Y

Plausibilitat der Grundannahme des Gesetzgebers, im Gesundheitswesen

existiere (schutzenswerter) Wettbewerb —
Vorzugswurdigkeit einer (ausschliel3lich) an der Patientensicherheit und/oder

an Wirtschaftlichkeitserwagungen orientierten Konstruktion? P

\

/
Nichterfassung ,mittelbarer Korruption® —

Strafwurdigkeit der Einflussnahme auf Fachgesellschaften und Selbsthilfe-

ruppen?
\9 PP y
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Universitat Bielefeld

Vielen Dank fur lhre
Aufmerksamkaeit!

/Prof. Dr. Michael Lindemann

Universitéat Bielefeld & 0521106 —4721
Fakultéat flir Rechtswissenschaft < mail@mlindemann.de
Universitatsstralle 25 www.mlindemann.de

\336 15 Bielefeld /

=3 www.uni-bielefeld.de




