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Teil 1

Einleitung

A. Problemskizzierung

Dem Gesundheitswesen kommt eine hohe 6konomische Bedeutung zu. In den
vergangenen Jahren ist das Ausgabevolumen sowohl in der gesetzlichen als auch in
der privaten Krankenversicherung stetig angestiegen. Insgesamt wurden im Jahr
2019 Gesundheitsausgaben in Hohe von 407.446 Millionen Euro verzeichnet.! Um
einen weiteren Anstieg der Ausgaben zu vermeiden und die Beitragsstabilitit zu
wahren, wurde das System der gesetzlichen Krankenversicherung in den vergan-
genen Jahren fiir den Wettbewerb gedffnet. Hierzu wurden zahlreiche Kooperati-
onsmoglichkeiten eingefiihrt, welche die Korruptionsanfilligkeit des ohnehin sehr
intransparenten Systems zusitzlich erhohten. Einen wesentlichen Faktor der Kor-
ruption stellt die Schliisselstellung des Arztes dar, die diesem vom Gesetzgeber bei
seinen beruflichen Titigkeiten eingerdumt worden ist.”

Diese Missbrauchsanfilligkeit wirft die Frage auf, inwieweit korruptive Ver-
haltensweisen durch das Strafrecht erfasst werden konnen. Mit einem Paukenschlag
beendete der BGH die Frage nach der Anwendbarkeit der bisherigen Korruptions-
straftatbestinde auf niedergelassene Vertragsirzte. Der GroBe Senat entschied am
29. Mirz 2012, dass ein niedergelassener, fiir die vertragsérztliche Versorgung zu-
gelassener Arzt bei der Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen iibertragenen
Aufgaben, namentlich der Verordnung von Arzneimitteln, weder als Amtstrager im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB noch als Beauftragter der gesetzlichen Kran-
kenkassen im Sinne des § 299 StGB handle.? Eine Amtstriigerschaft scheide aus, da
der einzelne Vertragsarzt aufgrund der sozialrechtlichen Vorschriften nicht dazu
bestellt sei, im Auftrag der gesetzlichen Krankenkassen Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrzunehmen.* Ebenso fiihre der zwischen den Krankenkassen und
Kassenirztlichen Vereinigungen als Vertreter der Arzteschaft vereinbarte Sicher-
stellungsauftrag dazu, dass sich die an der drztlichen Versorgung Beteiligten in

! Zahlen und Fakten, Statistisches Bundesamts, abrufbar unter: Vgl. https://www.destatis.
de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Gesundheit/Gesundheitsausgaben/Tabellen/ausgabentrae
ger.html. Letzter Abruf am 02.07.2020.

2 Niher zur Korruptionsanfilligkeit: Murmann, in: Duttge, Tatort, Gesundheitsmarkt,
S. 109 (110ft.).

* BGHSt 57, 202.
* BGHSt 57, 202 (206 ff.).
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kooperativem Zusammenwirken und damit auf der Ebene der Gleichordnung be-
gegneten. Eine fiir § 299 StGB erforderliche Beauftragtenstellung kime damit nicht
in Betracht.’

Mit dieser Entscheidung erteilte der BGH der bisherigen Rechtsprechung ver-
schiedener unterinstanzlicher Gerichte eine Absage. Zuvor hatte das Landgericht
Hamburg eine Pharmareferentin wegen Bestechung im geschiftlichen Verkehr nach
§ 299 II StGB verurteilt.® Diese vertrieb ein ,,Verordnungsmanagement® fiir die
drztliche Verordnung von Medikamenten aus ihrem Unternehmen. Fiir die Verord-
nung eines Medikamentes des Unternehmens erhielt der Arzt 5% des Hersteller-
abgabepreises als Primie. Die Primie wurde als Honorar fiir tatsichlich nicht
stattgefundene wissenschaftliche Vortriige deklariert. Die annehmenden Arzte
wurden wegen Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr nach § 299 I StGB ver-
urteilt.

Folge dieser hochstrichterlichen Entscheidung war, dass derartige Verhaltens-
weisen von den zu diesem Zeitpunkt bestehenden Strafvorschriften nicht erfasst
werden konnten. Nur bei Hinzutreten weiterer Umstdnde konnten die Straftatbe-
stinde des Betruges oder der Untreue zur Anwendung kommen. Das Strafbar-
keitsrisiko der verschiedenen Arzte war von ihrem jeweiligen Beschiiftigungsver-
héltnis abhiingig. Zwar konnte sich ein angestellter Arzt nach § 299 StGB strafbar
machen, ebenso drohte fiir einen Arzt in einem Universititsklinikum eine Straf-
barkeit nach §§ 331, 332 StGB. Ein niedergelassener Vertragsarzt blieb hingegen
straffrei. Der BGH verkannte in seiner Entscheidung aber nicht die grundsitzliche
Berechtigung, entsprechende Verhaltensformen tiber das Strafrecht zu sanktionieren.

Der Gesetzgeber kam darauthin dem an ihn gerichteten Appell nach. Geschaffen
werden sollte ein Straftatbestand, der sowohl den Wettbewerb als auch das Vertrauen
des Patienten in die Integritiit heilberuflicher Entscheidungen schiitzt.” Nach einem
lebendigen Gesetzgebungsverfahren traten am 04. Juni 2016 die neuen Straftatbe-
stinde der Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen gemif §§ 299a, b
StGB in Kraft.

B. Zielsetzung

Ziel der Arbeit soll die Untersuchung einer drohenden Strafbarkeit nach §§ 299a,
b StGB bei Abschluss bestimmter Kooperationsvereinbarungen sein. Der Fokus wird
hierbei auf die Beeintrichtigung des Wettbewerbs als alleinig geschiitztes Rechtsgut
der Straftatbestinde gelegt. Erforderlich ist dazu zunichst eine umfassende Begut-

> BGHSt 57, 202 (211ff.).

¢ LG Hamburg, BeckRS 20122, 23487. Ebenso OLG Braunschweig, NStZ 2010, 392;
ablehnend fiir die Verordnung von Hilfsmitteln aber das LG Stade, MPR 2011, 97.

7 BT-Drs. 18/6446, S. 1, 11.
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achtung der Straftatbestéinde. Neben diesen existieren aulerdem zahlreiche andere
Regelungswerke, die bereits Vorschriften zur Wahrung der #rztlichen Unabhén-
gigkeit und teilweise auch zum Schutz des Wettbewerbs enthalten. Damit stellt sich
die Frage, ob diese Vorschriften fiir sich nicht bereits einen ausreichenden Schutz
bieten und ob es den Schutz durch das Strafrecht tatsdchlich bedarf. Sieht man den
Einsatz des Strafrechts als erforderlich an, ist weitergehend die Frage zu beant-
worten, ob dem Gesetzgeber durch die Straftatbestinde der §§ 299a, b StGB der
gewiinschte umfassende Schutz gelungen ist. Insbesondere ist von Bedeutung, ob die
Straftatbestidnde giingige und teilweise auch gewiinschte Kooperationen untersagen
und damit moglicherweise die Funktionsfihigkeit des Gesundheitswesens gefihr-
den.

Die Relevanz der Untersuchung ergibt sich bereits aus dem Erfordernis be-
stimmter Kooperationsformen im Gesundheitswesen, welche vom Gesetzgeber in
den vergangenen Jahren verstirkt eingefiihrt worden sind. Sie dienen der Stirkung
des Wettbewerbs im System der gesetzlichen Krankenversicherung und sollen damit
zu einer stetigen Qualititsverbesserung, aber auch zu einer Kostensenkung fiihren.®
Zu denken ist bei diesen Kooperationsformen an die vor- und nachstationére Be-
handlung im Krankenhaus gemaB § 115a SGB Voder auch die integrierte Versorgung
gemil § 140a SGB V. Allerdings bleibt dabei zu beachten, dass der Wettbewerb im
Gesundheitswesen gewisse Besonderheiten aufweist und nicht ohne Weiteres mit
dem Wettbewerb der freien Marktwirtschaft vergleichbar ist. Vielmehr handelt es
sich um einen in grof3en Teilen staatlich regulierten Markt. Bereits die Teilnahme an
diesem Markt ist durch gesetzlich vorgeschriebene Zulassungsvoraussetzungen
eingeschrinkt. Aber auch das eigentliche Agieren auf dem Markt wird durch zahl-
reiche Vorschriften begrenzt. Die an der gesetzlichen Krankenversicherung teil-
nehmenden Heilberufler unterliegen dem SGB V und sind damit an die dort ent-
haltenen Vorschriften gebunden. Von wesentlicher Bedeutung ist hier unter anderem
das sozialrechtliche Zuweisungsverbot gegen Entgelt nach § 73 VII SGB V. Heil-
berufe, die einer Kammer angehoren, haben auBerdem ihr eigens gesetztes
Kammerrecht zu beachten. Auch die Musterberufsordnung fiir Arzte, auf welche in
dieser Arbeit vorrangig Bezug genommen werden soll, enthdlt im 4. Abschnitt
Vorschriften zur Wahrung der drztlichen Unabhéngigkeit.

Neben diesen sozialrechtlich erwiinschten Kooperationsformen existieren im
Gesundheitswesen zahlreiche Formen der Zusammenarbeit, die auch in der Of-
fentlichkeit nicht selten Aufsehen erregen. Dazu gehoren beispielsweise Einladun-
gen der Pharmaindustrie an Arzte zu Fortbildungsveranstaltungen. Fiir die Phar-
maindustrie handelt es sich dabei freilich auch um entscheidende WerbemafBnahmen.
Eine Teilnahme der Arzte wire in vielen Fillen aus Kostengriinden ohne die Un-
terstiitzung der Industrie erst gar nicht moglich. Dies gilt insbesondere fiir kost-
spielige Fachkongresse im Ausland. Problematisch werden diese Einladungen aber

¥ BSGE 82, 78 (81f.).
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