Eine neue Ara im Gesundheitswesen — Was bringen die §8§ 299a, 299b StGB?

von Dr. Matthias Dann, LL.M *

Abstract

..Pharmareferenten miissen drauRen bleiben“ ! lautete
die Uberschrift eines Zeitungsartikels, der von vorteilsba-
sierten MarketingmaRnahmen gegeniiber Arzten berich-
tete. Dieses Beispiel soll nicht dariiber hinwegtauschen,
dass VerkaufsforderungsmaBnahmen bei allen am Ge-
sundheitsmarkt agierenden Anbietern von Waren und
Dienstleistungen Gang und Gébe sind. Solchen von ihnen,
die in unlauterer Weise auf heilberufliche Entscheidungen
Einfluss nehmen sollen, will der Gesetzgeber mit dem Ge-
setz zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswe-
sen entgegenwirken. Es ist am 4.6.2016 in Kraft getreten
(BGBI. 1 2016, 1254) und hat im Wesentlichen das Straf-
gesetzbuch um zwei neue Vorschriften - §8 299a, 299b
StGB - erganzt. Der nachfolgende Beitrag beleuchtet vor-
wiegend die Tatbestandsmerkmale des § 299a StGB und
versucht, GedankenanstfRe zu der Bewertung einiger
Falle aus der Praxis zu geben.

I. Einleitung

In Zeiten, in denen eine zunehmende Okonomisierung des
Gesundheitswesens  beklagt  wird,?2  sollen  die
88 299a, 299b StGB dazu beitragen, heilberufliche Kern-
Entscheidungen vor vorteilsgesteuerter Beeinflussung
bzw. Kommerzialisierung zu schiitzen. Ein praktisches
Bedirfnis fir die Implementierung dieser Vorschriften
ergab sich, nachdem die Entscheidung des Grof3en Straf-
senats des Bundesgerichtshofs vom 29.3.2012% klarge-
stellt hatte, dass niedergelassene Arzte weder Amtstrager
noch Beauftragte i.S.v. § 299 StGB sind. Eine Regelungs-
licke wurde auch deswegen diagnostiziert, weil die auf
den Vermdgensschutz ausgerichteten Straftatbestdnde der
Untreue (8 266 StGB) und des Betrugs
(8 263 StGB) das Geben und Nehmen bestechender Vor-
teile nur sehr eingeschrankt erfassen und den Unrechts-
gehalt von Korruption nicht hinreichend abdecken. Hinzu
kam, dass sich berufs- und sozialrechtliche Sanktions-
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mdglichkeiten bei niichterner Betrachtung als ganzlich in-
effektiv erwiesen haben.* Nach kriminologischen ,,Erfah-
rungen* soll davon auszugehen sein, dass von den mehr
als 250 Milliarden Euro, die jahrlich im 6ffentlichen Ge-
sundheitssystem verteilt werden, 3 bis 5 % korruptiv ,,ver-
sickern*.%

Wiahrend 8 299a StGB als echtes Sonderdelikt die Be-
stechlichkeit von Angehérigen eines Heilberufes unter
Strafe stellt, ist § 299b StGB ein Jedermann-Delikt, wel-
ches spiegelbildlich die Bestechung als aktive Begehungs-
form ponalisiert.® Nach der Streichung des sog. Berufs-
rechtsmodells sind die §§ 299a ff. StGB auf den ersten
Blick reine Wettbewerbsdelikte, die allenfalls reflexhaft
Patienteninteressen zu schiitzen scheinen.” Ob sich Wett-
bewerbs- und Patientenschutz tatséchlich feinsguberlich
voneinander trennen lassen, ist zweifelhaft, wenn man
wettbewerbsrechtliche Argumentationsmuster zum Topos
der sog. ,,Drittverantwortlichkeit” betrachtet.® Nach stén-
diger Rechtsprechung ist die Beeintréchtigung der Ent-
scheidungsfreiheit eines umworbenen Dritten dann gege-
ben, wenn die Umworbenen die Interessen Dritter ver-
nachlassigen, zu deren Wahrung sie aber eigentlich ver-
pflichtet sind.® Dies betrifft vor allem Arzte'®, bei denen
sich die besondere Verantwortlichkeit aus der jeweils gl-
tigen Berufsordnung ergibt, die sie gegeniiber den Patien-
ten zu Neutralitat/Objektivitat verpflichtet, vgl. z.B. 8§ 2,
30 MBO-A. Jedoch muss beachtet werden, dass die &rzt-
liche Drittverantwortung nicht automatisch zu einer Un-
lauterkeit der in Rede stehenden Verkaufsforderungsmag-
nahme fihrt.!! Es ist immer noch zu prifen, ob die MaR-
nahme im konkreten Fall geeignet ist, die Fahigkeit des
Patienten, sich aufgrund von Informationen zu entschei-
den, spirbar zu beeintréchtigen und ihn damit zu einer
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht ge-
troffen hatte.'? Dariber hinaus wird im wettbewerbsrecht-
lichen Schrifttum die nachvollziehbare Annahme gedu-
Rert, dass es weniger um den Schutz der Entscheidungs-
freiheit der Drittverantwortlichen (hier: z.B. Arzte) geht,
als vielmehr um den Schutz ihrer ,,Kunden* (hier: Patien-
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ten) vor nicht sachgerechter Beratung und vor nicht ob-
jektiven Empfehlungen.®® In Ubereinstimmung damit
kann man vertreten, dass der Wetthewerb auf dem Ge-
sundheitsmarkt in sog. Zufihrungsfallen in erster Linie
dadurch beeintrachtigt wird, dass Angehdrige von Heilbe-
rufen als Werkzeuge eingesetzt werden, um Nachfragent-
scheidungen ihrer Patienten zu manipulieren. Hier
schlieRt sich der Kreis. Gleichzeitig erdffnet sich ein Blick
auf die Notwendigkeit, in Zufiihrungsfallen die Manipu-
lationseignung &rztlichen Handelns zu hinterfragen (siehe
unten).

I1. Die neuen Straftatbestande

Nachdem der Anlass und die Zielsetzung der neuen Tat-
bestande bereits angerissen worden, soll im Folgenden auf
die wesentlichen Tatbestandsmerkmale der §§ 299a, 299b
StGB eingegangen werden.

1. Taterkreis

8§ 299a StGB richtet sich als echtes Sonderdelikt zundchst
an die Angehdrigen eines akademischen Heilberufs, der
fir die Berufsaustibung oder die Fihrung der Berufsbe-
zeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert.
Angesprochen sind z.B. Arzte, Zahnérzte, Tierérzte, Psy-
chologische Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendpsy-
chotherapeuten und Apotheker.** Dartiber hinaus zielt der
gesetzgeberische Wille darauf ab, auch nicht akademische
Heilberufsgruppen zu erfassen, da diese einem vergleich-
baren Risiko der Konfrontation mit korruptiven Verhal-
tensweisen ausgesetzt sein sollen.'® So kdnnen auch die
Angehorigen bestimmter Gesundheitsfachberufe wie z. B.
Gesundheits- und Krankenpfleger, Ergotherapeuten, Lo-
gopéden und Physiotherapeuten, deren Ausbildung eben-
falls staatlich geregelt ist, taugliche Téater i.S.d. §§ 299a,
299b StGB sein.

Dagegen steht das neue Gesetz dem Handeln von Apothe-
kern weitgehend indifferent gegeniiber. Denn heilberufli-
che Abgabe-Entscheidungen sind auf Empfehlung des
Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz nicht in die
Tatbestande der 88 299a, 299b StGB aufgenommen wor-
den.!” Diese Abweichung vom Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung ist zum einen damit begriindet worden, dass
eine Harmonisierung mit der Bezugs-Variante erforder-
lich gewesen sei, die in der jetzt geltenden Fassung nur
den Bezug solcher Arznei-, Hilfsmittel und Medizinpro-
dukte abdecke, die zur unmittelbaren Anwendung und
nicht zur blofRen Weitergabe bestimmt seien. Zum anderen
sei davon auszugehen, dass die Bezugs-Variante auch die
Vereinbarung von riickwirkend gewahrten Zielrabatten
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8 Vgl. Momsen/Laudien, in: BeckOK-StGB § 299a Rn. 15; Tsambik-
akis, medstra 2016, 131 (132).
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fur die unmittelbare Anwendung bestimmter Produkte er-
fasse. Das bedeutet im Ergebnis, dass Apotheker durch
den Ausschluss der Abgabeentscheidung als Tathand-
lungsvariante faktisch als taugliche Tater ausscheiden.®

2. Tathandlungen und Vorteil

Die in §8§ 299a, 299b StGB kodifizierten Tathandlungen
sind zum einen das ,,Fordern, Sich versprechen lassen und
Annehmen* und zum anderen, als Gegenstiick, das ,,An-
bieten, Versprechen und Gewdahren* eines Vorteils, je-
weils im Zusammenhang mit der Berufsausibung. Sie
entsprechen den Tathandlungen des § 299 Abs. 1 StGB,
sodass auf die hierzu entwickelten Auslegungsgrundsatze
zuriickgegriffen werden kann.

Lvorteil“ im Sinne der neueingefiihrten Vorschriften ist
jede materielle oder immaterielle Zuwendung, auf die
kein Rechtsanspruch besteht und die die rechtliche, wirt-
schaftliche oder personliche Lage des Empféangers objek-
tiv verbessert.22 Von Relevanz sind u.a. Hilfestellungen
bei Promotions- oder Forschungsvorhaben, Einladungen
zu Kongressen, die Ubernahme der Kosten fiir Fortbil-
dungsveranstaltungen,? die Einraumung von Vermg-
gens- und Gewinnbeteiligungen sowie Rabatte, Skonti
und Lagerwertverlustausgleiche.? Als Beispiele fir im-
materielle Vorteile sind Ehrungen und Ehrenamter und
die Aufnahme in Expertengremien zu nennen.?

Selbst der Abschluss eines gegenseitigen Vertrages, bei
dem sich Leistung und Gegenleistung in einem angemes-
senen Verhaltnis gegeniiber stehen, kann ein strafrechtlich
relevanter Vorteil sein, weil hierdurch ein Verdienstmdg-
lichkeit er6ffnet wird.?* Man denke z.B. an einen Vertrag
tiber die Teilnahme an einer Anwendungsheobachtung?®
sowie an Sponsoring- oder Referentenvertrége.

3. Unrechtsvereinbarung

Herzstiick aller Korruptionstatbestande ist die so genannte
Unrechtsvereinbarung. Sie verlangt, dass der Vorteil fir
einen selbst oder einen Dritten bestimmt ist und auf eine
zukiinftige Gegenleistung in Form einer unlauteren Be-
vorzugung im Wettbewerb gerichtet sein muss. Aus dem
Erfordernis einer Unrechtsvereinbarung ergibt sich, dass
ein Austauschverhéltnis im Sinne einer inhaltlichen Ver-
knlpfung zwischen Vorteil und konkreter Heilberufsent-
scheidung vorliegen muss.? Daraus folgt, dass die bloRe
Annahme eines Vorteils?” ebenso wenig strafbar ist wie
eine Forderung allgemeinen ,,Wohlwollens*“.?® Eine nach-
tragliche Belohnung firr eine bereits erfolgte Handlung ist
so lange nicht tatbestandsmaRig wie es keine vorherge-
hende Absprache zu einer derartigen zeitlichen Abfolge

2l BT-Drs. 18/6446, S. 18.

2 Geiger, medstra 2016, 9 (11).

2 vgl. Fischer, § 331 Rn. 11 e.
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% Tsambikakis, medstra 2016, 131 (134); GroRkopf/Schanz, RDG
2016, 220 (225).

2 Tsambikakis, medstra 2016, 131 (134); Geiger, medstra 2016, 9
(14).

2 Kritisch zu MaBnahmen der straflosen ,,Stimmungsarbeit* Kolbel,
medstra 2016, 193 (194).
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gibt.?° Auch sozialadaquate Zuwendungen, die von vorn-
herein nicht geeignet sind, heilberufliche Entscheidungen
zu beeinflussen, werden von 88 299a, 299b StGB nicht
erfasst.®® Im Rahmen der Priifung, ob eine Unrechtsver-
einbarung vorliegt, kdnnen Indizien aus wettbewerbs-, be-
rufs-, und sozialversicherungsrechtliche Regelungen ex-
trahiert werden (siehe unten).3!

Prézisiert wird die Unrechtsvereinbarung dadurch, dass
die intendierte Bevorzugung auf eine Verordnungs- (Nr.
1), Bezugs- (Nr. 2) oder Zuftihrungshandlung (Nr. 3) ge-
richtet sein muss. Genauer: Die Bevorzugung muss auf
die Abgabe oder die Verordnung von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten oder auf die Zufiih-
rung von Patienten oder Untersuchungsmaterial abzie-
len. 32

4. Verordnung, Bezug und Zufiihrung im Sinne von
88 299a, 299b Nr. 1-3 StGB

Der Begriff der ,,Verordnung“ meint die Verschreibung
von Arzneimitteln, Heil- und Hilfsmitteln sowie Medizin-
produkten zugunsten von Patienten, unabhéngig davon,
ob fir das verschriebene Mittel oder Produkte eine Ver-
schreibungspflicht besteht.** Daneben sind zur Definition
der Begriffe , Arzneimittel”, ,,Medizinprodukte” und
»Heil- und Hilfsmittel“ die einschlégigen Begleitgesetzen
heranzuziehen. (§ 2 Abs. 1 AMG, 8§ 32, 33 SGB V).
Ebenfalls erfasst sind Téatigkeiten, die mit dem Verordnen
in einem engen inneren Zusammenhang stehen, wie bei-
spielsweise die Ubersendung der Verordnung an einen an-
deren Leistungserbringer.3*

»Bezug“ ist dagegen jegliche Form des Sich-Verschaf-
fens, sei es auf eigene oder fremde Rechnung.®® Auch
Teil-Handlungen wie Bestellen, Abnahme oder die Be-
zahlung® sollen hierunter fallen.

Laut Regierungsentwurf soll der in §8 299a, 299b Nr. 3
StGB normierte Begriff der ,,Zuflihrung” inhaltlich dem
sozial- und berufsrechtlichen Zuweisungsbegriff entspre-
chen.’

Grundsétzlich soll darunter jede Einwirkung auf einen Pa-
tienten zu verstehen sein, um dessen Auswahl eines Arz-
tes oder eines anderen Leistungserbringers zu beeinflus-
sen. Erfasst werden danach Zuweisungen und Uberwei-
sungen sowie Verweisungen und Empfehlungen.® Der
Umstand, dass der Gesetzgeber hier anstelle des Begriffs

®  BT-Drs. 18/6446, S. 18.

30 vgl. BT-Drs. 18/6446, S. 17; Fischer, § 299 Rn. 16.

81 vgl. Brettel/Mand, A&R 3/2016, 99 (102); Badle, medstra 2015,
139 (140).

32 BT-Drs. 18/6446 S. 20.
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% Tsambikakis, medstra 2016, 131 (135) m.w.N.

8 BT-Drs. 18/6446, S. 21.

¥  AaOo,S.20.

39 Zur Abgrenzung und Interpretation des Begriffs der ,,Zuweisung*
i.S.v. § 31 MBO-A s. Schmidt, Grenzen finanzieller Einflussnahme
auf arztliche Entscheidungen bei der Kooperation von Arzten mit
anderen Leistungserbringern in der Gesundheitswirtschaft, 2014, S.
87 ff.

der Zuweisung mit dem (vermeintlich) weitergehenden
Begriff der Zufuhrung eine Vielzahl von tiber § 31 MBO-
A% hinausgehende Verhaltensweisen erfassen wollte,
sieht sich der Kritik ausgesetzt, diffuse und unter Straf-
wirdigkeitsgesichtspunkten problematische Interpretatio-
nen zu provozieren.*

5. Unlauterkeit

Eine Bevorzugung ist unlauter, wenn sie geeignet ist, Mit-
bewerber durch die Umgehung der Regeln des Wettbe-
werbs und durch Ausschaltung der Konkurrenz zu schadi-
gen.*! Der Begriff der Unlauterkeit ist damit normativ auf-
geladen und eingeschrénkt wettbewerbsakzessorisch aus-
gestaltet. Das wird besonders deutlich, wenn man sich
vergegenwartigt, dass der Referentenentwurf fiir eine un-
lautere Bevorzugung beim Bezug verlangte, dass die An-
nahme der als Gegenleistung gewahrten Vorteile ,,gegen
gesetzliche oder berufsrechtliche Vorschriften” ver-
stoRt.*?> Nach Auffassung der SPD-Fraktion im Ausschuss
fur Recht und Verbraucherschutz wird durch das Tatbe-
standsmerkmal der Unlauterkeit klargestellt, dass ge-
wiinschte Kooperationen, die auch Kosten sparen wirden,
straflos seien.*®* Ob das Merkmal ,,in unlauterer Weise*
liberhaupt eine eigenstandige Bedeutung hat, wird in der
Literatur zu 8 299 StGB kontrovers beurteilt. Jedoch meh-
ren sich die Stimmen, die das Merkmal wettbewerbsak-
zessorisch auslegen mochten* und infolgedessen verlan-
gen, dass als Mindestvoraussetzung ein Verstol gegen
wettbewerbsrechtliche Vorschriften — insbesondere die
des UWG — vorliegen muss.*> Im Umkehrschluss ergibt
sich hieraus, dass wettbewerbsrechtlich erlaubte Hand-
lungsweisen kein strafbares Verhalten darstellen kénnen.
Nach dieser Auffassung k&me es ansonsten zu einem nicht
hinnehmbaren Wertungswiderspruch innerhalb der wett-
bewerbs- und strafrechtlichen Rechtsordnungen. Diejeni-
gen, die der ,,Unlauterkeit* ihre Eigenstandigkeit als Tat-
bestandsmerkmal absprechen, sehen diese als bloRes Mo-
tiv des Gesetzgebers an, das nur fiir die Auslegung des
Straftatbestandes eine Rolle spiele.® Nach hier vertrete-
ner Auffassung fuhrt die inhaltliche Verknupfung von
Vorteil und Bevorzugung nur grundséatzlich zu Unlauter-
keit. Diese Einschréankung stellt sicher, dass das Tatbe-
standsmerkmal nicht in unzulé&ssiger Weise uberfliissig
gemacht wird.*” Denn es kann sein, dass die Verkniipfung
(ausnahmsweise) erlaubt ist. Was aber z.B. sozial- oder
wettbewerbsrechtlich legal ist, kann nicht strafbar sein. Es
reicht allerdings nicht aus, wenn lediglich die Annahme

40 So auch Tsambikakis, a.a.0.

4 vgl. Referentenentwurf, S. 20.

2 Aao.

4 BT-Drs. 18/8106, S. 15.

4 Ronnau, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Handbuch Wirtschafts-
strafrecht, 4. Aufl. (2015), S. 324.

4 Ronnau, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, a.a.0. mit Verweis auf
Altenburg, Die Unlauterkeit in § 299 StGB, 2012, S. 108 ff., 160 f.

4 Dannecker, in NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 299 Rn. 53; Fischer,
§ 299 Rn. 16.

47 vgl. Dann, in: FS Wessing, 2016, S. 283 (293).



eines Vorteils berufsrechtlich gestattet ist (z.B. die Einla-
dung zu Fortbildungsveranstaltungen).

Badle ist zuzustimmen, dass es entscheidend auf die mit
einem Leistungsaustausch verfolgte Zielsetzung an-
kommt.*® Das prazise Herauspraparieren der Motivlage
kann sowohl fiir Berater als auch fiir Ermittlungsbehérden
eine groRe Herausforderung sein. Inshesondere auch des-
wegen, weil man auf Motivbundel stoflen kann und es
nicht per se unzul&ssig ist, mit Kooperationen wirtschaft-
liche Interessen zu verfolgen. Im Zentrum steht zunéchst
die Frage, ob eine Kooperation flr den Vorteilsgeber oder
einen Dritten einen Nutzen hat, der nicht in einer unlaute-
ren Bevorzugung i.S.d. 8§ 299a ff. StGB besteht?*° Ein
solcher Nutzen kann z.B. in einer Verbesserung der Ver-
sorgungsqualitat zugunsten der Patienten oder in der Ver-
folgung legitimer wirtschaftlicher Ziele liegen. Exempla-
risch auf den Labor-Sektor bezogen: Dient ein Vorteil der
sachfremden Beeinflussung zwecks Vermehrung von La-
borauftragen oder einer medizinisch indizierten, qualitativ
hochwertigen Labordiagnostik? Ist ein positiver Nutzen
gegeben, stellt sich die Frage, ob aufgrund objektiv nach-
vollziehbarer Gegebenheiten positiv festgestellt werden
kann, dass der Vorteilsgeber daneben weitere Ziele errei-
chen méchte. Gradmesser wird haufig die Angemessen-
heit einer Vergltung sein. Unangemessenheit wird als
starkes Indiz fiir ein unlauteres Hintergrund-Motiv ange-
sehen werden. Dabei ist u.a. von Schneider herausgearbei-
tet worden, dass Angemessenheit ein relativer Begriff ist
und kein Fixum beschreibt. Es gibt eine Unter- und eine
Obergrenze, die den Bereich des Angemessenen einhegt.
Prézisierungen missen anhand objektiver Kriterien erfol-
gen, die unter Compliance-Gesichtspunkten prézise doku-
mentiert werden sollten.®® Zu diesen Kriterien zahlen —
ohne Anspruch auf Vollstandigkeit: Zeitaufwand,
Schwierigkeit der Leistung, Kompetenz und Renommee
des Leistungserbringers, Angebot und Nachfrage im Hin-
blick auf die zu erbringende Leistung sowie die mogliche
Bezugnahme auf GOA, EMB oder DRG.5!

Noch geklart werden muss, welche Konsequenzen sich fiir
die Auslegung von § 299a Abs. 1 StGB aus der Streichung
der urspringlich vorgesehenen Berufsrechtsvariante erge-
ben (,,Verletzung der Pflicht zur Wahrung der heilberufli-
chen Unabhéngigkeit“). Wenn man ,,Bedenken im Hin-
blick auf die Unbestimmtheit und Uneinheitlichkeit bei ei-
nem Teil der in Bezug genommenen Berufsordnungen*
Rechnung tragen will,5 misste man dann nicht auch eine
mittelbare Anwendung des Berufsrechts bei der Priifung

“  Badle, medstra 2015, 139.

49 vgl. Schneider, medstra 2016, 202(195), der allerdings allein auf
einen plausiblen ékonomischen Nutzen abstellt.

%0 vgl. Heil/Oeben, PharmaR 2016, 217 (222), die ebenfalls fiir eine
ordnungsgemafe Dokumentation der Zusammenarbeit plédieren.

51 S, hierzu auch die von einigen Medizinrechtlern im Jahr 2016 ver-
offentlichte sog. ,,Wirzburger Erklarung®, in der detailliertere An-
gemessenheitserwagungen angestellt werden. Abrufbar unter
http://www.medstra-online.de/pdf/Wuerzburg.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 16.10.2016.

52 BT-Drs. 18/8106, S. 16; Bedenken gegen das Berufsrechtsmodell
hinsichtlich der Uneinheitlichkeit und der Entscheidungsgewalt der
Selbstverwaltungsorgane tiber die Bestimmung, welche Art von Zu-
sammenarbeit zwischen Angehdrigen von Heilberufen und Dritten
als legitim angesehen werden kann, finden sich bei Dieners, Phar-
maR 2015, 529 (531) und Geiger, medstra 2015, 97 (103)

der Unlauterkeit einer Bevorzugung ausschlielen? Wenn
es um einen strafbarkeitsbegriindenden Rekurs geht,
durfte ein solcher in der Tat unzulassig sein.® Darlber
hinaus wére mit ihm auch kein echter Mehrwert verbun-
den, wenn man dem obigen Vorschlag zur Bestimmung
von Unlauterkeit folgt. Zu einem anderen Ergebnis
kommt man, wenn das Berufsrecht oder andere Rege-
lungsmaterien eine vorteilsgesteuerte Bevorzugung zulas-
sen sollten (siehe oben). Die eigentliche Bedeutung von
Berufs- und Sozialrecht wird man darin sehen missen,
dass gesteigerte Anforderungen an die Darlegung eines
Anfangsverdachts gelten sollen, wenn Kooperationen aus-
driicklich anerkannt und erwiinscht sind. Sofern keine be-
sonderen Umsténde hinzutreten, spricht der erste An-
schein in solchen Fallen nicht flr eine Unrechtsvereinba-
rung. Das schliel3t selbstverstandlich nicht aus, dass auch
grundsétzlich erwiinschte Kooperationsmodelle mit geni-
gend Energie und Phantasie pervertiert werden kénnen.

Eine Strafbarkeit soll entfallen, wenn ein Heilberufsange-
horiger ihm beim Bezug gewéhrte Rabatte oder Vorteile
zugunsten des Patienten bzw. des zustandigen Kostentra-
gers annimmt, um sie an diesen weiterzureichen. Derar-
tige Rabatte dienten dem Wettbewerb und seien im Inte-
resse des Patienten bzw. des Kostentragers. Es bestehe
eine Parallele zu einer straflosen Geschéftsinhaberbeste-
chung i.S.d. § 299 StGB.** Gleiches gelte in den Fallen,
in denen der Heilberufler nicht als Beauftragter des Pati-
enten handele, sondern auf eigene Rechnung fiir seinen
Geschéftsbetrieb.® In diese Kategorie fallen nach hier
vertretener Auffassung auch solche Félle, in denen z.B.
Medizinprodukte von Arzten zulissigerweise zu einem
Pauschalpreis abgerechnet werden konnen.* Mit der Ein-
rdumung dieser Moglichkeit wird bewusst auf eine Ab-
rechnung in Hohe des realen Einkaufspreises verzichtet.
Chancen und Risiken des Einkaufs werden bewusst auf
den Arzt verlagert. Damit wird diesem die Mdglichkeit er-
offnet, einen Gewinn zu erwirtschaften.>” Auf die Weiter-
gabe eines etwaigen Gewinns an den betroffenen Kosten-
trager wird so lange verzichtet, wie keine ausdriicklich
geregelte Verpflichtung dazu besteht. Im Ergebnis steht es
dem Arzt frei, die Preisvorteile aus einem erwinschten
Anbieterwettbewerb zu ziehen. In Ansehung der wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsprechung diirfte dieser Wettbe-
werb nicht grenzenlos zulassig sein.5® Bei permanenten
Angeboten unter Selbstkostenpreis kann je nach Sachver-
halt der Verdacht entstehen, dass es nicht allein um den
Absatz des angebotenen Produktes, sondern um eine Vor-

58S, aber auch Brettel/Mand, A & R 2016, 99 (103), die in die entge-
gengesetzte Richtung denken.

% BT-Drs. 18/8106, S. 16.

% Referentenentwurf, S. 20.

% S, hierzu auch das im Internet abrufbare Gutachten von Wigge/Stein-
héuser, Zur Auswirkung des Antikorruptionsgesetzes auf die Ab-
rechnung von KM-Pauschalen®, Stand: Juni 2016.

57 vgl. dazu in allgemeiner Hinsicht LSG NRW, Beschl. v.
28.12.2010, L 11 KA 60/10 B ER, Rn. 91.

% vgl. BGH, GRUR 2005, 1059 (1060).
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teilsgewahrung im Hinblick auf andere Bezugsentschei-
dungen geht.

Dariiber hinaus soll es bei brancheniblichen und allge-
mein gewéhrten Rabatten und Skonti an einer Unrechts-
vereinbarung fehlen, da diese nicht als Gegenleistung fir
eine konkrete Bezugsentscheidung gewahrt, sondern all-
gemein gegeniliber jedermann angeboten werden. Auf-
grund der Regelung in § 7 Abs. 1 Nr. 2 lit. A HWG unter-
fielen Preisnachldsse beim Bezug grundsétzlich nicht dem
Straftatbestand des § 299a StGB, sofern diese nicht gezielt
in verdeckter Form gewahrt wiirden.%®

Der in den Gesetzgebungsmaterialen enthaltene Verweis
auf die zutreffend als straflos qualifizierte ,,Geschaftsin-
haberbestechung® konfligiert aber in gewisser Weise mit
der Entscheidung des GroRen Strafsenats des Bundesge-
richtshofs vom 29.3.2012%°. Danach sind niedergelassene
Vertragsarzte gerade keine Beauftragten der gesetzlichen
Krankenkassen. Wer diese immer noch als Geschéftsinha-
ber i.S.d. § 299a StGB einordnet, wie es oben anklang,
negiert letztlich die Notwendigkeit der neu geschaffenen
Tatbestdnde. Geschéftsherr der Normadressaten des
§ 299 StGB ist unter Zugrundelegung der Rechtspre-
chung des Grof3en Strafsenats allein der Patient. Dessen
Rechtsposition muss jedenfalls in Zufuihrungsféllen stér-
ker in Mittelpunkt gertickt werden, um zu tragféhigen und
strafrechtsautonomen Auslegungsergebnissen zu gelan-
gen. Patienten missen nur dort vor Instrumentalisierung
mit den Mitteln des Strafrechts geschutzt werden, wo dies
unter Zugrundelegung eines modernen Patientenbildes
notwendig ist. Patienten sind mangels eigener Fachkunde
bzw. aufgrund von Informationsasymmetrien nicht dazu
in der Lage, die Angemessenheit von Medikamentenver-
ordnungen etc. zu beurteilen. Folglich sind sie an dem da-
mit verbundenen Entscheidungsprozess nicht zu beteili-
gen. Der Arzt entscheidet hier aufgrund besonderer Fach-
kompetenz alleine und darf deswegen nicht vorteilsgelei-
tet handeln. Im Hinblick auf die Fahigkeit, selbstbestimmt
zu entscheiden, verhélt es sich, trotz des berufsrechtlichen
Empfehlungsverbots (vgl. § 31 Abs. 2 MBO-A) anders.
Dieser Umstand kann bei der Zufihrung von Patienten
oder Untersuchungsmaterial relevant werden. Die Ent-
scheidung, wo man sich oder z.B. sein Blut untersuchen
lassen méchte, obliegt dem betroffenen Patienten. Dass
die Freiheit, sich insoweit zu entscheiden, bereits durch
eine Empfehlung in strafwirdiger Weise ausgehebelt
wird, drangt sich nicht unbedingt auf.5! Das Wetthewerbs-
recht verlangt auch beim Vorliegen von Vertrauensver-
haltnissen eine Einzelfallprifung, ob die Fahigkeit des
Verbrauchers, sich aufgrund von Informationen zu ent-
scheiden, splrbar beeintrachtigt wird.? In Zeiten, in de-
nen sich arztliche Bewertungsportale im Internet groRer
Beliebtheit erfreuen, bedirfte es genauerer Erkenntnisse
zu der vielfach apostrophierten Patientenhdrigkeit, bevor
man in diesem Bereich das Strafrecht zur Anwendung

% Referentenentwurf, S. 20.

€ BGH, NJW 2012, 2530.

5 vgl., in allgemeiner Hinsicht, Heermann, in: MuKo-Lauterkeits-
recht, Bd. 1, 2. Aufl. (2014), § 4 Nr. 11 UWG Rn. 254. S. auch
Kober, A&R 2014, 262 (267).

52 vgl. Pahlow, in: Teplitzky/Peifer/Leistner, UWG, 2. Aufl. (2013),
§ 4 Nr. 1 Rn. 224.

bringt. Nach einer Studie der Universitat Witten, in der
1925 Patienten befragt wurden, wéhlen 60% das Kranken-
haus selbst aus, bei den tbrigen entscheidet die Notfallret-
tung (11%), der Facharzt (10%), der Hausarzt (8%), An-
gehorige (3%) oder andere (8%).5% 91% aller Befragten
seien mit ihrer Beteiligung an der Entscheidung zufrieden
bzw. sehr zufrieden gewesen. Die wichtigsten Informati-
onsquellen vor der Krankenhausaufnahme (Mehrfachnen-
nung) seien die eigene Kenntnis des Krankenhauses durch
einen fruheren Aufenthalt (46%), Angehdrige (18%), der
Facharzt (15%), das Internet (11%) und der Hausarzt
(10%). Im Ergebnis werden die ambulanten Behandler in
einer prominenten Position als Informationsvermittler ge-
sehen. Nach Erkenntnissen des Bundeskartellamtes sucht
der weit Uberwiegende Teil der Patienten grundsétzlich
Krankenh&user in enger radumlicher Nahe zum Wohnort
auf, um problemlos von Familienangehérigen und Freun-
den besucht werden konnen. %

Um auf den oben als erheblich identifizierten Aspekt der
Patientenmanipulation zuriickzukommen: Wenn ein Arzt
Gesellschafter eines Gesundheitsunternehmens ist, von
dessen Qualitét er Gberzeugt ist, und nach Empfehlungen
fragende Patienten dartiber aufklart, dass er von den Ein-
nahmen dieses Unternehmens mittelbar profitiert, kann
der Patient eine autonome Entscheidung féllen, ob er sich
fur dieses oder ein anderes Unternehmen entscheidet. In
diesem Fall liegt keine Stérung des freien Wettbewerbs
vor.%® Es liegt weder eine Instrumentalisierung des Pati-
enten durch Machtaustibung oder Irrefiihrung noch eine
strafwirdige Benachteiligung von Konkurrenz vor. Das
gilt m.E. auch dann, wenn der Arzt einen Patienten unge-
fragt informiert, mag in diesen Konstellationen auch das
Berufsrecht auf den Plan treten. Damit bedarf es in der
Zuflihrungsvariante einer einengenden Tatbestandsausle-

gung.
6. ,,Im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb“

Zu dem Tatbestandsmerkmal ,,im inl&ndischen oder aus-
landischen Wettbewerb* findet man in den Gesetzge-
bungsmaterialen keine weiterfiihrenden Erlauterungen.
Dieser Umstand diirfte dadurch zu erkléren sein, dass der
Gesetzgeber sich erkennbar an § 299 StGB orientiert hat
und die diesbezuglichen Auslegungsgrundsatze angewen-
det wissen will. Da der Tatbestand keine Beschrénkung
auf deutsche Heilberufler enthalt, findet er auch auf die
Bestechung ausléndischer Angehdriger von Heilberufen
im Rahmen ausléndischen Wettbewerbs Anwendung:

Durch die Gesetzesformulierung ,,im (...) Wettbewerb*
kommt jedoch hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass
jedenfalls zum Zeitpunkt der intendierten Bevorzugung
eine Wettbewerbslage subjektiv bestehen muss. Der Vor-
satz des Vorteilsgewahrenden muss sich daher auf das Be-

8 Abstract abrufbar (ber:  http://www.egms.de/static/de/mee-
tings/dkvf2013/13dkvf219.shtml zuletzt besucht am 19.10.2016.

6 BKartA, Beschl. v. 14.5.2014 — B3-135/13, BeckRS 2015, 09383,
Rn. 71.

8 So auch Schneider, medstra 2016, 195 (202).



stehen einer Wettbewerbslage zum Zeitpunkt der Bevor-
zugung richten, mithin darauf, dass zu diesem Zeitpunkt
ein Kreis von Mitbewerbern besteht, auf deren Ausschal-
tung die Zuwendung abzielt.%¢ Wer seine Marktstellung
langfristig absichern und nur denkbare Wettbewerber in
der Zukunft ausschalten mdchte, handelt nach hier vertre-
tener, aber umstrittener Auffassung nicht tatbestandsma-
Big.

7. Strafrahmen

Als Strafrahmen sehen die §8 299a, 299b StGB Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren vor. In einem
besonders schweren Fall (§ 300 StGB) kann das Strafmal
auf bis zu funf Jahre Freiheitsstrafe erhéht werden. Die
aktuelle Rechtsprechung geht davon aus, dass ein Vorteil
grofRen AusmaRes i.S.v. 8 300 S. 2 Nr. 1 StGB dann vor-
liegt, wenn unter Beriicksichtigung einzelfallbezogener
Umstande eine Wertgrenze von 50.000 Euro erreicht ist.”

8. Verfallaspekte

Noch nicht endgultig geklart ist, ob sich Arzte Riickforde-
rungsansprichen ausgesetzt gesehen, wenn die von ihnen
erbrachten Leistungen auf eine strafbare Unrechtsverein-
barung im Sinne einer Zuweisung gegen Entgelt zuriick-
zufuthren sind. Die Beantwortung dieser Frage entscheidet
auch tber die Anwendbarkeit von § 73 Abs. 1 S. 2 StGB,
wonach die Anordnung eines Verfalls ausgeschlossen ist,
soweit dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch erwach-
sen ist, dessen Erflllung dem Téater oder Teilnehmer den
Wert des erlangten Etwas entziehen wiirde. Verletzter
kann auch eine Kdérperschaft des 6ffentlichen Rechts sein.
Zunachst ist zu klaren, wer im Hinblick auf die
88 299a, 299b StGB als Verletzter anzusehen ist. Danach
sind dessen Anspriche aus der Tat zu prufen: R&umt man
der sog. streng formalen Betrachtungsweise einen extrem
weiten Anwendungsbereich ein, so wird man zu dem Er-
gebnis kommen, dass auf Korruption beruhende Leistun-
gen vertragsarztrechtlich nicht abrechenbar sind, sofern
gleichzeitig ein Versto gegen § 73 Abs. 7 oder § 128
SGB V vorliegt. Einige Amtsgerichte haben bereits in
diese Richtung entschieden. Auch das LSG Niedersach-
sen-Bremen hat in einem Urteil vom 8.6.2016 judiziert,
dass Honorarabrechnungen nicht nur im Falle rechneri-
scher oder geblhrenordnungsmaRiger Fehler rechtswidrig
sind, sondern immer dann, wenn der Vertragsarzt Leistun-
gen unter Verstol3 gegen Vorschriften iber formale und
inhaltliche Voraussetzungen der Leistungserbringung
durchgefiihrt und abgerechnet hat.%® In diesem Kontext
seien auch Leistungen zu beriicksichtigen, die der Ver-
tragsarzt in Ausnutzung einer unerlaubten Zuweisung von
Patienten oder von Untersuchungsmaterial erbracht hat.
Hiergegen bestehen durchgreifende Bedenken. Es besteht
kein Grund, unter Abweichung von zivilrechtlichen MaR-
staben eine Infektion lege artis und wirtschaftlich erbrach-
ter Leistungen das Wort zu reden und Korruptionsverbote

% Fischer, § 299 Rn. 15.

5 BGH, NStZ-RR 2015, 278 (280).

8 LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 8.6.2016 - L 3 KA 6/13,
BeckRS 2016, 70991.

8 BKartA, Beschl. v. 14.5.2014 — B3-135/13, BeckRS 2015, 09383,
Rn. 260.

zu Abrechnungsvoraussetzungen zu stilisieren. Auch
wenn man, wie der Verfasser, einer streng formalen Be-
trachtungsweise im Strafrecht ablehnend gegeniibersteht,
mag man gerade noch konzedieren, dass es nicht einer ge-
wissen Logik entbehrt, Honoraranspriiche nur bei strikter
Beachtung von Abrechnungsregeln anzuerkennen. Hinzu
kommt, dass sich der Gesetzgeber in § 128 SGB V mit den
Rechtsfolgen von VerstoRen auseinandergesetzt und kei-
nen Verlust der Abrechenbarkeit vorgesehen hat. Festzu-
halten bleibt, dass in Zukunft Félle denkbar sind, in denen
der Staat ein wirtschaftliches Interesse an einer punktuel-
len Einschrdnkung der streng formalen Betrachtungs-
weise haben kann.

111. Uberlegungen zu Praxisféllen

Die nachfolgenden Gedanken sind tberwiegend fragmen-
tarischer Natur. Sie sollen die Notwendigkeit vertiefter
Diskussion aufzeigen. Eine Beschrankung strafrechtlicher
Falllésungen auf das ungefilterte Aufsaugen berufsrecht-
licher Wertungen wirde der Autonomie des strafrechtli-
chen Subsystems nicht gerecht.

1. Zuweisungen zwischen MVZ und Krankenhaus

Die 8§ 299a, 299b StGB verlangen, dass Vorteilsgeber
und Vorteilsnehmer nicht identisch sind. Anders ausge-
driickt: Der Nehmer muss im Verhéltnis zum Geber ein
Anderer/Dritter sein. Es wird an anderer Stelle herauszu-
arbeiten sein, unter welchen Voraussetzungen eine tatbe-
standsausschlieBende Identitat besteht. Hier kénnen nur
erste Uberlegungsansitze anhand eines Beispiels prasen-
tiert werden: Wenn in einem Medizinischen Versorgungs-
zentrum (im Folgenden: MVZ) ambulant tatige Arzte zu-
gleich in einem unter gleicher Trégerschaft stehenden
Krankenhaus stationar arbeiten, fuhrt diese Paralleltatig-
keit automatisch zu Wettbewerbsvorteilen. Denn ein Pati-
ent, der mit der ambulanten Versorgung in einem MVZ
zufrieden ist, wird sich regelmaRig dafiir entscheiden, sich
von dem dortigen Behandler auch stationédr betreuen zu
lassen.%® Da Krankenhauser gegeniiber Patienten nicht mit
Preisen, sondern nur mit Qualitat und Spezialisierungen
punkten kénnen, ™ ist das Herstellen einer engen Bindung
qua ambulanter MVZ-Behandlung ein groBer strategi-
scher Vorteil. Moller/Dahm/Remplik sehen die Gefahr,
dass jedenfalls auf lange Sicht die freie Arztwahl und das
Wahlrecht bei der Inanspruchnahme stationérer Einrich-
tungen unterlaufen werden konnen.™

Es gibt im Strafrecht jedenfalls kein allgemeines Kon-
zernprivileg, das die Bestechung von Mitarbeitern eines
Konzernunternehmens bereits dem Grunde nach aus-
schlieRt.” Tatbestandsreduzierungen, die im Rahmen von
§ 299 StGB diskutiert werden, wenn ein Angestellter ei-
nes Konzern-Unternehmens Vorteile fiir ein anderes Kon-
zern-Unternehmen fordert, kénnen auf § 299a StGB nicht
ubertragen werden. Der in einem MVZ angestellte Arzt

0 BKartA, BeckRS 2015, 09383, Rn. 207.

"t Moller/Dahm/Remplik, in: Ratzel/Luxenburger (Hrsg.), Handbuch
Medizinrecht, 3. Aufl. (2015), 9 Rn. 107.

2 Pfaffendorf, NZWiSt 2016, 8 (14 m.w.N.).
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hat eine Drittverantwortung gegeniiber seinen Patienten
und ist insoweit nicht ausschlieBlich den Interessen seines
Arbeitgebers verpflichtet. Mag es sich bei einem MVZ
und einem Krankenhaus unter gleicher Tragerschaft auf
Uibergeordneter Ebene auch um wirtschaftliche Einheiten
handeln, so geht es doch um unterschiedliche Rechtssub-
jekte, die unterschiedlichen Sektoren (ambulant/stationar)
zuzuordnen sind. Dass Zuweisungsverbote und das Recht
auf freie Arztwahl selbst dann gelten, wenn die Behand-
lung innerhalb einer Teilberufsausiibungsgemeinschaft
oder eines Krankenhauses erfolgt, spricht tendenziell
ebenfalls fir eine Anwendbarkeit der §§ 299a, 299b StGB
in Konzernkonstellationen. Das Vorliegen einer subjekti-
vierten Wetthewerbskonstellation wird man in solchen
Fallen regelmalig nicht bestreiten kdnnen, solange der
Patient die freie Wahl hat, sich zwischen verschiedenen
»Anschlussbehandlern” zu entscheiden.

Eine echte Apparategemeinschaft ist entgegen einer un-
langst geduRerten Auffassung kein Dritter im Verhéltnis
zu demjenigen Arzt, der in dieser Gemeinschaft als Ge-
sellschafter personlich Leistungen erbringt.”*Das Labor
ist als ausgelagerter Teil seiner Praxis zu betrachten, in
dem ihm zuzurechnendes Personal arbeitet. Es handelt
sich allenfalls um Félle einer zuldssigen Selbstzuweisung
und nicht um solche einer tatbestandlichen Drittzuwei-
sung. Dementsprechend scheint in der Gesetzesbegriin-
dung auf, dass es bei Selbstzuweisungsfallen einer Einzel-
fallprifung bedarf, ob eine Unrechtsvereinbarung i.S.d.
§8 299a ff. StGB vorliegt.” Hierbei ist zu beriicksichti-
gen, dass — auch wenn der Begriff der Selbstzuweisung
nirgends verbindlich definiert ist — darunter in der Regel
solche Falle subsumiert werden, in denen der Zuweisende
die Leistung anschlieBend selbst erbringt.”™

2. Medizintourismus

Okonomisch betrachtet sind auslandische Patienten fir ei-
nige Krankenhduser eine bedeutende Einnahmequelle.
Medienberichten zufolge sind haufig externe Betreuer da-
fiir zustandig, die Anreise nach Deutschland zu planen,
Fahr- und Dolmetscherdienste zu organisieren, als An-
sprechpartner fur Angehdrige zu fungieren oder andere
nicht-medizinische Dienstleistungen zu erbringen. Haufig
sollen Privatpersonen oder Agenturen aber auch nur reine
Vermittlungsleistungen gegen Entgelt erbringen. Zwei
Drittel aller im Geschéftsfeld ,,Internationale Patienten*
tatigen Kliniken sollen mit solchen Dienstleistungsagen-
ten zusammenarbeiten.” Sofern solche Betreuer/Vermitt-
ler von den Kliniken und nicht von den Patienten bezahlt
werden, stellt sich die Frage, ob solche Kooperationen als
Vehikel fir die Steuerung von Patientenstrémen genutzt
werden. Ein entsprechender Verdacht kénnte entstehen,
wenn die Verglitung des Betreuers unangemessen hoch ist

3 vgl. aber Badle/Raschke, medstra 2016, 259 (264 f.).

™ BT-Drs. 18/6446, S. 19.

5 vgl. auch BGH, GRUR 2012, 1050, (1052): ,,Nichts anderes gilt,
wenn er ein solches Labor auslagert und von einem Dritten betreiben
l&sst”.

" Instruktiv Juszczak, Internationale Markte — Potenziale fiir deutsche
Krankenh&user, in: Debatin u.a. (Hrsg.), Krankenhausmanagement,
2. Aufl. (2013), S. 151 (155).

und kein professioneller Werbeauftritt vorliegt. Aus spe-
zifisch strafrechtlicher Sicht geht es um die Plausibilitét
der Annahme, dass ein Betreuer ohne Weitergabe von
Vorteilen an auslidndische Arzte dazu in der Lage ist, Pa-
tienten zum Besuch eines bestimmten Krankenhauses in
Deutschland zu motivieren. Wie immer entscheiden die
Umsténde des Einzelfalls. Wenn ein Betreuer nachvoll-
ziehbare Werbe-Aktivitdten zugunsten seines renommier-
ten deutschen Vertragspartners entfaltet, z.B. durch
Messe-Auftritte und Annoncen in ausléandischen Zeit-
schriften und Fachmedien, dréngt sich die Bestechung ei-
nes auslandischen Arztes nicht auf. Sollte sich allerdings
herausstellen, dass ein Betreuer mit Wissen einer deut-
schen Klinikleitung Teile seiner Vergutung an medizini-
sche Entscheidungstrager im Ausland weitergibt, um die
Zuflihrung von Patienten zu erreichen, kommt eine Straf-
barkeit nach 8 299b StGB in Betracht. Die Vorschrift ist
ersichtlich nicht auf deutsche Heilberufler beschrénkt und
dient auch dem Schutz des internationalen Wettbewerbs,
wobei hier schon der nationale Wettbewerb um die Be-
handlung solcher Patienten tangiert sein wird. Sofern ein
Krankenhausarzt erfolgsabhangige Provisionen gegen-
Uber Vermittlern verspricht, verletzt er nach einer zivil-
rechtlichen Entscheidung des LG Kiel”” das &rztliche Be-
rufsrecht.

3. Beteiligung an Unternehmen

Die Beteiligung von Arzten an Unternehmen, deren Ge-
winn sie unmittelbar beeinflussen konnen,” wird aus be-
rufsrechtlicher Warte &uBerst kritisch gesehen. Nach den
Gesetzesmaterialen soll es auch fiir die strafrechtliche Be-
wertung darauf ankommen, ob ein Gesellschafter ,,bei ob-
jektiver Betrachtung durch seine Patientenzufiihrung ei-
nen splrbaren Einfluss auf den Ertrag aus seiner Beteili-
gung nehmen kann“.” Diese Perspektive ist nach der Auf-
fassung des Verfassers nicht zielfihrend. Von einer Miss-
brauchsmdglichkeit darf nicht vorschnell auf eine tatsach-
liche Missbrauchsabrede geschlossen werden. Es soll hier
nicht angezweifelt werden, dass es (beraus verlockend
sein kann, einem Unternehmen, an dem man beteiligt ist,
Patienten zuzuftihren, wenn man hiervon wirtschaftlich
profitiert. Daraus zu folgern, dass die Beteiligung des Ge-
sellschafters tatsachlich auf eine Zuweisung gegen Entgelt
bzw. eine Unrechtsvereinbarung gerichtet ist, erscheint
zumindest nicht zwingend.® Daher waren die Ermitt-
lungsbehdrden auch in solchen Féllen gehalten, durch Pa-
tientenbefragungen zu Uberpriifen, ob Uberhaupt gezielte
Zuweisungen erfolgt sind oder ob sich der beteiligte Arzt
an die Regeln des Berufsrechts gehalten hat. Dass die §8§
299a, 299b StGB die bloRe Gefahrschaffung beziiglich ei-
ner Unrechtsvereinbarung ponalisieren, ist nicht ersicht-
lich. Gleichwohl empfiehlt es sich unter Vorsichtsge-
sichtspunkten derzeit, entsprechende Beteiligungsmo-
delle entsprechend kritisch zu prifen.

T LG Kiel, Urt. v. 28.10.2011 - 8 O 28/11, BeckRS 2012, 04667.

8 Und damit auch die Hohe ihrer Gewinnausschiittung.

" BT-Drs. 16/6446, S. 19; Pragal/Handel, medstra 1/2016, 22 (25).

8 vgl. Travers, Kopplungsangebote, S. 177: Interessenkonflikt kann
Indiz fir Unrechtsvereinbarung sein. ,,Das Vorliegen derselben
muss allerdings auch in solchen Fallen im Einzelnen anhand der ho-
hen strafrechtlichen Beweisvoraussetzungen belegt werden.*



1V. Ausblick

Bis Oktober 2016 ist jedenfalls in der Offentlichkeit noch
nicht Uber die Einleitung einschlagiger Ermittlungsver-
fahren berichtet worden.®® Nach der Einschatzung von
Schwerpunktstaatsanwaltschaften ist es allerdings nur
eine Frage der Zeit, bis es aufgrund anonymer oder offe-
ner Anzeigen zu entsprechenden Verfahren kommen
wird. Es bleibt abzuwarten, mit wie viel Sensibilitat die
neu eingefiihrten Normen angewendet werden und ob, die
Befurchtung, dass Strafanzeigen dazu missbraucht wer-
den kénnten, gesundheitspolitische oder wirtschaftliche

8 \Vgl. Deutsches Arzteblatt vom 14.10.2016; 113(41): A-1789 / B-
1509 / C-1501.

Partikularinteressen entgegen der eigentlichen Zielset-
zung durchzusetzen®, sich bewahrheiten wird. Win-
schenswert ist jedenfalls, dass Kostentrager, Korperschaf-
ten und Interessenvertreter von Leistungserbringern und
Warenanbietern zu einem belastbaren Konsens ber Ko-
operations- und Vergltungsmodelle kommen. Der im
SGB V vorgesehene Erfahrungsaustausch — allein zu Un-
regelméaRigkeiten — reicht insoweit nicht aus. Die Mdg-
lichkeiten, Rechtssicherheit durch formelle und faire Ver-
fahren herzustellen, sind ebenfalls maximal auszuloten. %

8 Dann/Scholz, NJW 2016, 2077 (2080).
8 v/gl. Scholz, MedR 2015, 572 (576).
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