WIRTSCHAFTSBERATUNG

KORRUPTION IM GESUNDHEITSWESEN
Die neuen Tatbestande §§ 299a und 299b StGB
von RA Dr. Jens-Peter Damas und RA Christian Scur, Berlin, ETL Medizinrecht

| Korruption im Gesundheitswesen beeintrachtigt den Wettbewerb, verteuert
medizinische Leistungen und untergrabt das Vertrauen von Patienten in die
Integritat heilberuflicher Entscheidungen. Nachdem der BGH den Gesetzgeber
unverhohlen aufgefordert hat, endlich etwas dagegen zu unternehmen, hat die-
ser nun einen Gesetzentwurf zur Strafbarkeit der Korruption im Gesundheits-
wesen eingebracht. Der Beitrag kommentiert und erldutert die neuen Tatbe-
stéande auf der Grundlage der Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf. |

1. Was sind die Motive des Gesetzgebers

Korruptionsrisiken gehen insbesondere auf die bei bestimmten Heilberufs-
gruppen konzentrierten Entscheidungsbefugnisse zurtick. Die Schlisselstel-
lung von Arzten und Apothekern im Gesundheitswesen beruht vor allem auf
der Verschreibungs- und Apothekenpflicht fiir Arzneimittel (§§ 43, 48 AMG)
sowie auf der Berechtigung zur Verschreibung von Arzneimitteln.

1.1 Geltendes Korruptionsstrafrecht greift zu kurz

Das geltende Strafrecht erfasst nicht alle strafwiirdigen Formen unzulassiger
Einflussnahme im Gesundheitswesen. Die Korruptionsstraftatbestande der
88 331 ff. StGB sind Amtstragerdelikte und nur einschlagig, wenn auf Nehmer-
seite ein Amtstrager (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB] involviert ist. Insbesondere Ver-
tragsarzte sind nach der Entscheidung des Grof3en Senats des BGH (29.3.12,
GSSt 2/11, S. 5, PFB 12, 200) jedoch keine Amtstréger. Ein Vertragsarzt ist nicht
Angestellter oder Funktionstrager einer Krankenkasse. Selbst wenn ein Arzt
z.B. im Rahmen seiner Tatigkeit fir ein Krankenhaus in o6ffentlich-rechtlicher
Tragerschaft als Amtstrager zu qualifizieren ist, kdnnen unzulassige Zuwen-
dungen flr therapeutische Entscheidungen (wie z.B. die Auswahl eines Arznei-
mittels) straflos bleiben, da therapeutische Entscheidungen nicht zur offentli-
chen Verwaltung und damit nicht zur Dienstausibung i.5. der §§ 331 ff. StGB
gehoren (Schuhe, NStZ 12, 11, 12).

1.2 Untreue und Betrug bezwecken nur Vermogensschutz

Auch die auf Vermogensschutz ausgerichteten Straftatbestande der Untreue
(§ 66 StGB) und des Betrugs (§ 263 StGB) greifen bei korrupten Verhaltenswei-
sen nicht immer. So kann zwar z.B. die arztliche Verordnung von Arzneimitteln
oder Hilfsmitteln, deren Preise um die Kosten fir unzulassige Riickvergitun-
gen Uberhdht sind, zu einer Strafbarkeit wegen Betrugs oder Untreue fihren
(Schuhe, in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl., § 266, Rn. 32). Andere strafwiirdige
Formen von Korruption im Gesundheitswesen werden aber von den Tatbestan-
den nicht erfasst. So verletzt der Arzt durch die Annahme von Zufiihrungspra-
mien grundsatzlich keine Vermogensbetreuungspflichten gegeniiber Kran-
kenkassen (Schuhe, in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl., § 266, Rz. 33). Unab-
hangig davon, ob diese Straftatbestande unzulassige Einflussnahmen im Ein-
zelfall erfassen, decken sie jedenfalls den Unrechtsgehalt von Korruption nicht
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ab, der Gber die Verletzung von Vermdgensinteressen hinausgeht und in der
Storung des Wettbewerbs sowie der Beeintrachtigung des Vertrauens in die
Integritat heilberuflicher Entscheidungen zu sehen ist.

1.3 Berufsrecht reicht als Auffanglosung nicht

Sozial- und berufsrechtliche Regelungen tragen dem Unwert von korruptem
Verhalten im Gesundheitswesen nicht ausreichend Rechnung. Die darin vor-
gesehenen Sanktionen bleiben mit ihrem Unwerturteil hinter strafrecht-
lichen Verurteilungen zuriick und erfassen bzw. kompensieren nicht in glei-
cher Weise wie eine Kriminalstrafe die sozialethische Verwerflichkeit von
Korruption (Braun, MedR 13, 277, 280 ff.). Dies gilt erst recht fir die Sanktio-
nierung von Verstoflen gegen Verhaltenskodizes der betroffenen Branchen.
Berufsrechtliche Sanktionen gelten zudem immer nur fiir die jeweiligen Be-
rufstrager. Sozialrechtliche Regelungen sind ihrerseits nur im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung anwendbar und konnen damit keine
lickenlose Korruptionsbekampfung gewahrleisten.

SchlieBlich mangelt es im Berufs- und Sozialrecht auch an den fir eine wirk-
same Rechtsdurchsetzung erforderlichen Eingriffsbefugnissen. Drittschadi-
gende Absprachen werden in der Regel gezielt verschleiert und lassen sich
durch Ermittlungsmafnahmen wie die Anhorung des Betroffenen und die Ein-
haltung von Sachverstandigengutachten, auf die z.B. im berufsrechtlichen Ver-
fahren zuriickgegriffen werden kann, nicht aufklaren. Auch den gesetzlichen
Krankenkassen fehlt es an ausreichenden Ermittlungs- und Prifzustandigkei-
ten. Mit auBlerstrafrechtlichen Regelungen kann korrupten Praktiken im Ge-
sundheitswesen damit nicht mit der notigen Wirksamkeit begegnet werden.

2. Was andert sich ab 2016?

Der Gesetzgeber hat sich zur Einfiihrung zweier neuer Straftatbestande ent-
schieden:

B Bestechlichkeit im Gesundheitswesen (§ 299a StGB) und

B Bestechung im Gesundheitswesen (§ 299b StGB).

Die Tatbestande sind der Struktur des § 299 StGB (Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschéaftlichen Verkehr) nachgebildet.

Die Erlduterungen orientieren sich im Folgenden an dieser Ubersicht.

B Ubersicht

B Antrag oder 6ffentliches Interesse (relatives Antragsdelikt)
B Verletzung der berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Un-
abhangigkeit bei
m Verordnung oder Abgabe von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten
m Zuflhrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
®m Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die zur
Abgabe an den Patienten bestimmt sind
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B Bevorzugung anderer im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in un-
lauterer Weise bei
® Verordnung oder Abgabe von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten
m Zufuhrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
B materieller oder immaterieller Vorteil fir Angehorige eines Heilberufs oder
fur einen Dritten
m Vorteil ist Gegenleistung fir den PflichtverstoB (Unrechtsvereinbarung)
® Fordern, sich versprechen lassen oder Annehmen eines Vorteils durch
Angehorigen eines Heilberufs (§ 299a StGB)

® Anbieten, Versprechen oder Gewéahren eines Vorteils (§ 299b StGB)

2.1 Antrag oder offentliches Interesse

Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen werden nur auf An-
trag verfolgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehdrde wegen des be-
sonderen offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von
Amts wegen fur geboten halt. Antragsberechtigt sind jeweils die von korrup-
tiven Absprachen Verletzten (§ 77 StGB). Dies sind

B Mitbewerber,

B Patienten,

B rechtsféhige Berufsverb&nde (z.B. die Kammern],

B gesetzliche Kranken- und Pflegekassen,

B private Kranken- und Pflegeversicherungsunternehmen.

Bei der Priifung, ob ein besonderes offentliches Interesse an der Strafverfol-
gung besteht, sind auch die moglichen Auswirkungen der Tat zulasten der
Solidargemeinschaft der Versicherten zu bericksichtigen.

Im Fall eines Strafantrags sind die Strafverfolgungsbehdrden zur Aufnahme
von Ermittlungen verpflichtet, ohne dass es einer gesonderten Prifung des
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung bedarf.

2.2 Berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der Unabhangigkeit

Der Gesetzgeber hat die §§ 299a und 299b StGB mit dem Tatbestandsmerk-
mal der ,berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unab-
hangigkeit” als Blankettstrafgesetze ausgestaltet. Die Beschreibung des
Straftatbestands geschieht also durch die Verweisung auf andere Gesetze
oder Rechtsverordnungen. Damit stellt sich die Frage, welche Normen bei
den unterschiedlichen Heilberufen zur Konkretisierung infrage kommen.

2.2.1 Ausfiillende Normen

Fur die akademischen Heilberufe fallt die Antwort nicht schwer. Hier sind
Apothekengesetz (§§ 10, 11 ApoG), SGB V (§§ 73 Abs. 7, 128 SGB V) und vor
allem die Heilberufs- und Kammergesetze der Lander mit den darauf ge-
stiitzten Berufsordnungen (z.B. §§ 31 bis 33 MBO-Arzte, § 2 Abs. 7 und 8
MBO-Zahnarzte, § 12 Abs. 8 MBO-Tierarzte, § 5 Abs. 7 MBO-Psychotherapeu-
ten) relevant.

Fur Gesundheitsfachberufe gibt es keine vergleichbaren Berufsordnungen.
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Die Pflichten von Heilmittelerbringern und Pflegediensten bzw. Pflegehei-
men werden im Rahmen der Vertrage mit den Kostentragern abgesteckt.
Beispielhaft sei erwahnt, dass fur Physiotherapeuten gesetzlich lediglich
Eckpunkte in den §§ 124 und 125 SGB V genannt sind und im Ubrigen auf die
Vertrage verwiesen wird (vgl. § 124 Abs. 2 Nr. 3 SGB V). Vertrage mit den Kos-
tentrégern, Verwaltungsvorschriften der Kostentrdger (z.B. die Zulassungs-
empfehlungen fir Heilmittelerbringer), Berufsordnungen der Verbande oder
Compliance Richtlinien kdnnen aber den Anforderungen des ..nulla poena
sine lege”-Grundsatzes nicht entsprechen (BVerfG 14.7.87, 1 BvR 537/81). Die
Gesundheitsfachberufe konnen sich daher nur in der Tatbestandsvariante
der unlauteren Bevorzugung anderer im Wettbewerb strafbar machen.

2.2.2 Kreis der Normadressaten

Der Regierungsentwurf bezieht als Normadressaten alle Angehdrige von
Gesundheitsberufen ein, die fir die Berufsausiibung oder die Fiihrung der
Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordern. Norm-
adressaten sind

B akademische Heilberufe, deren Ausibung eine durch Gesetz und
Approbations(ver-Jordnung geregelte Ausbildung voraussetzt

Apotheker,

Arzte,

Zahnarzte,

Tierarzte,

psychologische Psychotherapeuten,

Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten

B und Gesundheitsfachberufe
m Gesundheitspfleger, Krankenpfleger,
m Heilmittelerbringer (Physiotherapeuten, Ergotherapeuten, Logop&den,
Podologen).

PRAXISHINWEIS | Nicht erfasst werden Heilpraktiker oder Zahnlabore und
deren Inhaber.

2.3 Unlautere Bevorzugung

Das Tatbestandsmerkmal der unlauteren Bevorzugung entspricht der Rege-
lung des § 299 StGB (Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Ver-
kehr), sodass auf die dazu entwickelten Auslegungsgrundsatze zurtickgegrif-
fen werden kann. Danach bedeutet Bevorzugung die sachfremde Entschei-
dung zwischen mindestens zwei Bewerbern. Sie setzt also Wettbewerb und
Benachteiligung eines Konkurrenten voraus (BGH 18.6.03, 5 StR 489/02). Eine
Bevorzugung ist unlauter, wenn sie geeignet ist, Mitbewerber durch die Um-
gehung der Regelungen des Wettbewerbs und durch Ausschaltung der Kon-
kurrenz zu schadigen (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 299, Rz. 16).
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PRAXISHINWEIS | An der Unlauterkeit fehlt es insbesondere dann, wenn die
Bevorzugung berufsrechtlich zulassig ist, sofern in diesen Fallen nicht ohnehin
bereits der erforderliche Zusammenhang zwischen Vorteil und heilberuflicher
Handlung zu verneinen ist und der Zuwendung damit keine Unrechtsvereinba-
rung zugrunde liegt.

2.4 Vorteil

Vorteil i.S. der §§ 299a und 299b bedeutet jede Zuwendung, auf die der Tater
keinen Rechtsanspruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder
personliche Lage objektiv verbessert. Es werden sowohl materielle als auch
immaterielle Zuwendungen erfasst. Ohne Bedeutung ist, ob es sich um einen
Vorteil fir den Tater oder einen Dritten handelt.

M Beispiele

Zu den Vorteilen konnen z.B. auch Einladungen zu Kongressen, die Ubernahme
der Kosten von Fortbildungsveranstaltungen oder die Einraumung von Vermo-
gens- oder Gewinnbeteiligungen zahlen.

Ein Vorteil kann zudem grundsatzlich auch im Abschluss eines Vertrags liegen,
der Leistungen an den Tater zur Folge hat, und zwar selbst dann, wenn diese nur
das angemessene Entgelt fir die von ihm selbst aufgrund des Vertrags geschul-
deten Leistungen sind. Demnach kann auch in der Verschaffung von Verdienst-
moglichkeiten, die z.B. in der Teilnahme an einer vergiiteten Anwendungsbeob-
achtung und im Abschluss eines Behandlungsvertrags zu sehen sind, ein Vorteil
liegen. Denn der Tater hat aufgrund des im Zivilrecht fehlenden Kontrahierungs-
zwangs keinen Anspruch auf Vertragsabschluss.

Eine Geringwertigkeits- oder Bagatellgrenze gibt es nicht. Nur sozialadaquate
Zuwendungen, denen die objektive Eignung fehlt, konkrete heilberufliche Ent-
scheidungen zu beeinflussen, fallen nicht unter die Vorteilsdefinition (z.B. ge-
ringfugige und allgemein Ubliche Werbegeschenke oder kleinere Prasente von
Patienten). Nicht sozialaddquat sind Vorteile, deren Annahme den Eindruck
erweckt, dass die Unabhangigkeit der arztlichen Entscheidung beeinflusst
wird, und die damit bereits berufsrechtlich unzuléssig sind (§ 32 MBOQ). Als
Orientierung, wo die Grenze sozialadaquater Zuwendungen der Hohe nach zu
ziehen ist, kann u.E. die steuerliche Festlegung des Geschenkes von geringem
Wert bei 35 EUR herangezogen werden.

Liegt der Vorteil in der Beteiligung an einem Unternehmen im Gesundheits-
wesen, stellt sich die Frage, ob und wann ein Vorteil die arztliche Unabhan-
gigkeit beeinflussen kann.

Vereinbarungen, nach denen die Gewinnbeteiligung oder sonstige Vorteile
des Arztes unmittelbar von der Zahl seiner Verweisungen oder dem damit
erzielten Umsatz abhangen, sind stets unzulassig. Ist der Arzt nur mittelbar,
insbesondere Uber allgemeine Gewinnausschittungen am Erfolg eines Un-
ternehmens beteiligt, kommt es flr die Zulassigkeit der Beteiligung darauf
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an, ob er bei objektiver Betrachtung durch seine Patientenzufiihrung einen
splirbaren Einfluss auf den Ertrag aus seiner Beteiligung nehmen kann. In
diesem Spannungsfeld ist aber noch vieles unklar, so dass erst die weitere
Entwicklung in der Rechtsprechung abgewartet werden muss, bevor hinrei-
chend konkrete Grenzen fiir die Beteiligung an Unternehmen feststehen.

M Beispiel

Ein Arzt ist an einer Physiotherapie-GmbH i.H. von 40 % beteiligt (alternativ: Sani-
tatshaus, Augenoptiker, Horgerateakustiker). Im Laufe eines Jahres weist er 200
Patienten der Physiotherapie-GmbH zu. Der durchschnittliche Gewinn pro Patient
im Jahr liegt bei 10 EUR. Mithin profitiert der Arzt mit 40 % an dem Gewinn von
2.000 EUR aus den iiberwiesenen Patienten. Der Arzt nimmt durch die Patienten-
zufihrung daher spurbaren Einfluss auf den Ertrag aus seiner Beteiligung.

Abwandlung: Der Arzt ist an einem medizinischen Fitnessstudio beteiligt, das nicht
Leistungserbringer ist. Ein Versto3 gegen das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt
aus § 31 Abs.1 MBO-Arzte scheidet hier aus, da danach nur Zuweisungen an an-
dere Leistungserbringer erfasst werden. U.E. ist aber § 31 Abs. 2 MBO-Arzte ein-
schlagig, da es sich beim Fitnessstudio um einen ,sonstigen Anbieter gesund-
heitlicher Leistungen” handelt.

2.4.1 Als Gegenleistung fiir eine Pflichtverletzung

Das bloRe Annehmen eines Vorteils ist zur Tatbestandsverwirklichung nicht
ausreichend. Der Tater muss den Vorteil vielmehr fordern, sich versprechen
lassen oder annehmen als Gegenleistung fir eine zumindest intendierte un-
lautere Bevorzugung im Wettbewerb oder fiir einen ebenfalls zumindest in-
tendierten Verstof3 gegen seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung seiner
heilberuflichen Unabhangigkeit.

Der Unrechtsvereinbarung kommt damit eine erhebliche Funktion innerhalb
der Abgrenzung von strafbarem zu nicht strafbarem Verhalten zu. Es geht um
die Frage, ob die Zuwendung gerade fir die Vornahme der Pflichtverletzung
erfolgt ist oder aus anderen Griinden.

M Beispiel

Straffrei ist daher etwa die Zahlung eines Mietkostenzuschusses vom Apotheker
an den Arzt, damit dieser im Geschof3 Uber ihm einzieht bzw. mit seiner Praxis
verbleibt, wenn die Zahlung nicht fir eine Patientenzuweisung, sondern aus-
schliefilich fir des Verbleiben an dem bestimmten Ort erfolgt.

Strafbar ware die Annahme des Vorteils dagegen, wenn der Arzt als Gegenleis-
tung den Patienten die Apotheke empfiehlt.

An einer Unrechtsvereinbarung fehlt es auch, wenn ein Arzt Vorteile erhalt,
die nur zur Forderung des allgemeinen Wohlwollens dienen. Wenn der Arzt
dann Verordnungen vornimmt, die ein Pharmaunternehmen begilinstigen,
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liegt zwar eine verordnungsbezogene Pflichtverletzung und ein klarer Ver-
stof} gegen die Berufsordnung vor. Aber dem steht kein Vorteil gegeniiber,
der gerade fir die Pflichtverletzung gezahlt wurde. Der Vorteil (z.B. die Fort-
bildungsveranstaltung mit Begleitprogramm)] ist vielmehr nur als die Gegen-
leistung fiir das allgemeine Wohlwollen zu werten.

M Beispiel

Ein Arzt nimmt an einer Fortbildungsveranstaltung in St. Moritz teil, die von ei-
nem Pharmahersteller ausgerichtet wird. Er erhalt aber nicht nur den Ersatz der
notwendigen Reisekosten und Tagungsgebiihren (was ja berufsrechtlich zulassig
wére), sondern auch ein luxuridses Begleitprogramm auBerhalb der Tagungszei-
ten. Hier liegt ein Verstof3 gegen die Berufsordnung vor. Der Arzt macht sich aber
nicht strafbar.

Zuwendungen fir eine in der Vergangenheit liegende Bevorzugung erfiillen
den Tatbestand nicht, es sei denn, der Zuwendung liegt eine vorausgegange-
ne Unrechtsvereinbarung zugrunde und der Tater hat sich den Vorteil bereits
vorab versprechen lassen (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 299 Rz. 13).

2.4.2 Vorteil aus einer gesetzlich vorgesehenen Incentivierung
Bonuszahlungen auf sozialrechtlicher Grundlage (etwa Zielvereinbarungen fir
Arznei- und Heilmittel, § 84 Abs. 4 SGB V] liegt selbstverstandlich keine Un-
rechtsvereinbarung zugrunde. Sie sind berufsrechtlich zuldassig, wenn dem
Arzt die Moglichkeit erhalten bleibt, aus medizinischen Griinden eine andere
als die mit finanziellen Anreizen verbundene Entscheidung zu treffen (§ 32
Abs. 1S. 2 MBO). Sie werden nicht fir eine unlautere Bevorzugung im Wettbe-
werb oder eine Verletzung der Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unab-
hangigkeit gewahrt, sondern fir eine wirtschaftliche Verordnungsweise und
eine sinnvolle Mittelallokation (Scholz, in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl., § 32
MBO, Rz. 7; zur Vereinbarkeit mit dem sozialrechtlichen Verbot von Zuwei-
sungspramien siehe Bundestagsdrucksache 17/6906, S. 56). Es fehlt damit an
einer tatbestandlich vorausgesetzten inhaltlichen Verknipfung zwischen Vor-
teil und Verordnungsentscheidung.

M Beispiel

Der Allgemeinmediziner Dr. A ist verpflichtet, unter mehreren in Betracht kom-
menden Arzneimitteln, die zur Behandlung des Patienten in gleicher Weise ge-
eignet sind, das preisgunstigste auszuwahlen. Im Gegenzug erhalt die Kassen-
arztliche Vereinigung bei Erreichen vereinbarter Schwellenwerte eine Bonuszah-

lung von den Krankenkassen.

2.4.3 Vorteil aus einer beruflichen Kooperation

Auf besondere Kritik ist die mogliche Strafbarkeit berufspolitisch gewiinsch-
ter Kooperationen gestof3en. Der Gesetzgeber nimmt hierzu Stellung, indem
er sich einerseits gegen einen Pauschalverdacht ausspricht und andererseits
Abgrenzungskriterien nennt. Fir die Strafbarkeit ist entscheidend, dass . das
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Entgelt nicht entsprechend dem Wert der erbrachten heilberuflichen Leis-
tung in wirtschaftlich angemessener Hohe nachvollziehbar festgelegt wor-
den ist und es eine verdeckte ,Zuweiserpramie” enthalt” (vgl. Nebendahl, in
Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl. 14, § 73 SGB V, Rz. 20).

Vorgenannte Kriterien gelten bei allen Formen der Kooperation, also sowohl
bei Kooperationen im Zusammenhang mit

B der vor- und nachstationdren Behandlung im Krankenhaus (§ 115a SGB V),
B dem ambulanten Operieren im Krankenhaus (§ 115b SGB V],

B der ambulanten spezialfaché&rztlichen Versorgung (§ 116b SGB V],

B der besonderen Versorgung §§ 140a SGB V ff. als auch

B bei Berufsausiibungsgemeinschaften oder Praxisgemeinschaften.

PRAXISHINWEIS | Eine gesellschaftsrechtliche Verbundenheit im Rahmen der
.Kooperation” ist nicht erforderlich, so dass von dem Kriterium auch vergiitete
Anwendungsbeobachtungen erfasst werden. Anhaltspunkte fiir eine strafbare
Unrechtsvereinbarung konnen sich insbesondere daraus ergeben, dass der Ent-
schadigung keine erkennbare arztliche Gegenleistung gegeniibersteht oder die
Entschadigung den geleisteten Aufwand deutlich Ubersteigt.

Dieselben Gesichtspunkte sind bei der Zuweisung von Untersuchungsmate-
rial zur Durchfiihrung von Fremd-Laboruntersuchungen zu beachten.

Etwas anderes gilt fiir Fille, in denen Arzte eigene Labore betreiben und La-
borleistungen selbst erbringen. Ob in solchen Fallen Gberhaupt eine tatbe-
standlich vorausgesetzte Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsma-
terial vorliegt, ist im Einzelfall zu prifen. Jedenfalls kann ein Angebot zur
Durchfiihrung solcher Laborleistungen zu besonders glinstigen Konditionen
nur dann zu einer unlauteren Bevorzugung fiihren, wenn das Angebot recht-
lich oder faktisch an eine andere Zufiihrungsentscheidung gekoppelt ist (BGH
21.4.05, | ZR 201/02).

2.5 Bezug von Produkten und Leistungen

Der Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
die nicht zur Weitergabe an den Patienten bestimmt sind, ist vom Tatbestand
nicht erfasst. Beim Bezug, z.B. beim Erwerb eines Behandlungsstuhls oder
von sonstigen Medizinprodukten (vgl. § 3 MPG]) zur Ausstattung der Behand-
lungsraume, handelt es sich um Entscheidungen, bei denen der Betroffene
seine eigenen wirtschaftlichen Interessen verfolgen darf (zur Annahme von
Vorteilen fiir den Geschéftsinhaber bei § 299 StGB vgl. Ronnau, in Achenbach/
Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., S. 302 f.; Fischer, StGB,
62. Aufl., § 299 Rz. 11a). Patienteninteressen sind dadurch grundsatzlich auch
dann nicht betroffen, wenn bei dem Bezug von Gegenstanden fiir den eigenen
Bedarf ausnahmsweise eine unlautere Bevorzugung erfolgen sollte.
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M Beispiel

Ein Zahnarzt kauft drei Stiihle und erhalt als Belohnung einen MINI Cooper Cabrio
(Wert ca. 21.000 EUR). Der Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten, die nicht zur Weitergabe an den Patienten bestimmt sind, ist
vom Tatbestand nicht erfasst. Es handelt sich um Entscheidungen, bei denen der
Betroffene seine eigenen wirtschaftlichen Interessen verfolgen darf.

Beim Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln und von Medizinprodukten,
die zur Weitergabe an den Patienten bestimmt sind, setzt die Strafbarkeit
voraus, dass der Vorteil als Gegenleistung dafiir entgegengenommen wird,
dass der Vorteilsnehmer eine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heil-
beruflichen Unabhangigkeit verletzt. Da die Pflicht zur Wahrung der heilbe-
ruflichen Unabhéngigkeit dem Schutz des Patienten dient (vgl. Spickhoff/
Scholz, § 30 MBO, Rz. 1], kénnen Vorteile, die dem Patienten zugutekommen,
wie etwa an den Patienten weiterzureichende Preisnachlasse, nicht den Tat-
bestand erfillen. Preisnachldsse, die gezielt in verdeckter Form gewahrt
werden, um sie dem Patienten vorzuenthalten, sind demgegeniber vom Tat-
bestand erfasst, wenn sie als Gegenleistung fiir einen Verstof3 zur Wahrung
der heilberuflichen Unabhangigkeit gewahrt werden.

M Beispiel

Ein Lieferant gewahrt bei Abnahme von 3.000 g hochgoldhaltigen Legierungen
einen Pkw MINI. Gibt der Zahnarzt diesen verdeckten Preisnachlass seinen Patien-
ten nicht weiter, macht er sich strafbar.

Bei brancheniblichen und allgemein gewahrten Rabatten und Skonti fehlt es
bereits an der Unrechtsvereinbarung, da diese nicht als Gegenleistung fir
eine konkrete Bezugsentscheidung gewahrt, sondern allgemein gegeniiber
jedermann angeboten werden (vgl. Scholz, in Spickhoff, Medizinrecht, § 33
MBO, Rz. 7; Rénnau, in Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
4. Aufl., S. 317). An einer Verpflichtung nach der Gebihrenordnung, solche
Rabatte an die Patienten weiterzugeben, andert das allerdings nichts.

3. Fallgestaltungen bei Apotheken

Im Referentenentwurf war eine Strafbarkeit auch fur den Fall vorgesehen, dass
Bezugsentscheidungen, etwa fiir Arzneimittel, unter unlauterer Bevorzugung
im Wettbewerb erfolgen. Ein Versto3 gegen die Arzneimittelpreisverordnung,
z.B. durch Gewéhrung unzulédssig hoher (verdeckter) Rabatte, konnte damit
tatbestandsmafig sein. Der Gesetzgeber hat auf die Kritik daran aus Pharma-
branche und Apothekerschaft reagiert und den Tatbestand umgestaltet.

Beim Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln und von Medizinprodukten,
die zur Weitergabe an den Patienten bestimmt sind, setzt die Strafbarkeit nun
zwingend voraus, dass der Vorteil als Gegenleistung dafiir entgegengenom-
men wird, dass der Vorteilsnehmer eine berufsrechtliche Pflicht zur Wah-
rung der heilberuflichen Unabhangigkeit verletzt. Wortlich heif3t es in der
Gesetzesbegriindung:
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B Gesetzesbegriindung

.Die Strafbarkeit soll anders als bei den in Nummer 1 genannten Handlungen
nicht an eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb anknipfen, da sich bei
Bezugsentscheidungen die Unlauterkeit einer Bevorzugung auch aus Verstdfien
gegen Preis- und Rabattvorschriften ergeben kann, bei denen es an einem
korruptionsspezifischen Unrechtsgehalt sowie an einer Beeintrachtigung des
Vertrauens in die Integritat heilberuflicher Entscheidungen fehlt.”

Im Ergebnis bedeutet dies fir den Apotheker, dass die Verletzung von Preis-
und Rabattvorschriften beim Einkauf nicht bestraft wird.

Auch Apotheker sind bei der Abgabe von Arzneimitteln und der Zufiihrung VerstoB gegen

von Patienten, unabhangig vom Bestehen einer Wettbewerbslage, berufs- i die Pflicht zur
rechtlich gegeniber Patienten zur heilberuflichen Unabhangigkeit verpflich- { herstellerunabhan-
tet (§ 11 ApoG). Eine solche Verpflichtung kommt z.B. in dem in allen Berufs- gigen Beratung

ordnungen enthaltenen Gebot zur herstellerunabhangigen Beratung zum
Ausdruck. Eine Verletzung dieser Pflicht kann z.B. dadurch erfolgen, dass
der Apotheker fiir die Abgabe bestimmter Arzneimittel Vorteile erhalt und
danach seine Beratung und Abgabe ausrichtet.

4. Fazit

Mit dem nun nachgebesserten Gesetz sind manche potenzielle Stolperquel- Im Zweifelsfall ein
len ausgeraumt worden. Im Kern wird es damit zukinftig nur um die Falle i strafrechtliches
der verbotenen Zuweisung gegen Entgelt und der unterlassenen Weitergabe i Gutachten einholen

von Einkaufsvorteilen im Rahmen der Abrechnung gehen. Wer das Berufs-
recht bisher schon geachtet hat, muss auch vor der Zukunft keine Angst
haben. Wer dagegen bisher im Graubereich agierte, sollte seine Praxis tber-
denken. Sicherheit kann ihm im Zweifel nur ein Gutachten eines Anwalts
bringen. Richtet er sein Verhalten hiernach aus, unterliegt er einem unver-
meidbaren Verbotsirrtum, der sein Fehlverhalten unentschuldigt. Konse-
quenz: Straffreiheit. Aber Achtung! Ein bloBes Gefalligkeitsgutachten gentigt
nicht.

M Online-Seminar Korruptionsbekampfung im Gesundheitswesen

Am 18.12.15 wird Dr. Damas in einem Online-Seminar einen Uberblick lber die
betroffenen Gestaltungen und die mit der Bekampfung der Korruption beauftrag- seminare.iww.de
ten Strukturen geben. Folgende Fragen stehen dabei im Mittelpunkt:

B Warum ist das Thema fir Heilberufeberater (gerade auch Steuerberater)
wichtig?

B Welche Gestaltungen sind in der Praxis betroffen?

B Wie hoch ist das Beihilfe-Risiko fiir den Berater?

B Was tun, wenn die Staatsanwaltschaft klingelt?

Buchen konnen Sie das Online-Seminar unter seminare.iww.de.
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