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Korruption im Gesundheitswesen
Typische Falle und Hintergrinde



Vorwort

Das Verhaltnis der Leistungserbringer untereinander war schon von jeher eine Gemengelage,
die von der Obrigkeit (auch) kritisch gesehen wurde. Das zeigt bereits die Verfiligung von Kaiser
Friedrich Wilhelm aus dem Jahre 1789 (vgl. die gegeniiberliegende Seite). Aber iiber Jahrzehnte
hinweg ist die Bundesrepublik ohne einen Sonderstrafrecht zur Korruption im Gesundheits-
wesen ausgekommen. Die Wende hin zur Schaffung neuer Tatbestande hat sicherlich ganz we-
sentlich das Urteil des GroBen Senats des Bundesgerichtshofs befordert, wonach die Zuwei-
sung gegen Entgelt gemaR friiherem Strafrecht nicht geahndet werden konnte. Im Anschluss
daran wollte sich keine Partei vorhalten lassen, diese Gesetzesliicke nicht zu schlieRen.

Was diirfen wir von der neuen Rechtslage erwarten? Zunachst einmal andert sich an den Ver-
haltensnormen fiir Heilberufe nicht allzu viel. Im Kern werden schlicht die bislang nur berufs-
rechtlichen Vorgaben um entsprechende Straftatbestande erganzt. Gerade was den Graube-
reich des Berufsrechts anbelangt, werden wir in Zukunft z.B. von Seiten der Pharmaindustrie
wohl eine deutlich restriktivere Marketingpolitik erleben, als bisher. Insoweit hatte die neue
Gesetzgebung besonders einen praventiven Aspekt. Fiir den Bereich der Compliance (Regel-
konformitat) gilt dabei als wesentlichster Grundsatz das Prinzip der Aquivalenz, d.h. jeder soll
flir seine Leistung eine angemessene Verglitung erhalten, aber eben auch nicht mehr. Fer-
ner gewinnt die Transparenz im Pharmamarketing an Bedeutung. Im vergangenen Jahr lieBen
Pharmakonzerne mehr als 575 Millionen Euro an Arzte, Fachkreisangehorige und medizinische
Institutionen flieRen. Ein Teil davon lasst sich bis ins Detail nachvollziehen: Mehr als 20.000
Arzte und Fachkreisangehorige haben namlich zugestimmt, als Zahlungsempfianger nament-
lich genannt zu werden. Auf einer Website * kann jeder User nach Eingabe einer Postleitzahl
die Arzte und die von der Pharmaindustrie erhaltenen Zuwendungen ermitteln. Es handelt
sich dabei um eine Eigeninitiative des Verbands der forschenden Pharma-Unternehmen (VfA)
und des Vereins Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie (FSA). Die teilneh-
menden Unternehmen der Initiative decken nach eigenen Angaben 75 Prozent des deutschen
Pharmamarkts fiir verschreibungspflichtige Medikamente ab.

Glaubt man der umfangreichen internationalen Forschung, dann zeigen strafrechtliche Sank-
tionen einen eher schwachen Abschreckungseffekt und die Wirkung hangt eher von Ent-
deckungs- und Verfolgungsrisiken als von den Sanktionsqualitaten ab. Anlass zur Zuriick-
haltung geben auch experimentelle Studien: Obwohl hiernach zwar die Haufigkeit korrupter
Austauschbeziehungen ebenso wie die Hohe der Bestechungsgelder durch die Einflihrung von
Sanktionsrisiken sinkt, nehmen die Anteile derjenigen ab, die sich ausschlieBlich aus morali-
schen (intrinsischen) Griinden korrekt verhalten haben. Ethische Motive werden durch Krimi-
nalisierungen womaglich geschwacht und durch Risiko-Nutzen-Abwagungen ersetzt.

Wie auch immer man die neue Gesetzgebung bewertet: die Kenntnis der Tatbestande ist
jedenfalls von Nutzen und wird vielleicht an mancher Stelle iiberraschen, denn gesunder
Menschenverstand und Strafrecht gehen nicht in jedem Fall Hand in Hand. Um die Thematik
nachvollziehbar zu machen, arbeitet der Beitrag mit zahlreichen Beispielen.

In diesem Sinne wiinschen wir eine spannende und unterhaltsame Lektiire.

Ihr ETL Spezialist fiir das Gesundheitswesen



Das Miedicinalivesen des Preupischen Staates
Bilicht der WUpothefer, sich der Weihnachtsgeschente
an Aertze ju enthalten.,

Wir Friedrich Wilhelm, von Gottes Gnaden, Konig von Preuflen tun kund, und fiigen hiermit zu wissen, wel-
cher Gestalt Wir ungern vernommen haben, dass der in Deutschland bestehende Gebrauch, nach welchem
die Apotheke den praktizierenden Arzten ihres Orts mit Zucker, Kaffee, Gewiirzen und andere dergleichen
Materialwaren sogenannte Weihnachtsgeschenke machen, auch in Unseren Staaten hergebracht ist. Es fallt in
die Augen, dass diese Observanz, so alt sie auch immer sein mag, mit den Grundsétzen einer guten Staatsver-
waltung unvertréglich ist. Wir schaffen sie daher nicht allein ganz ab, indem wir ernstlichst verbieten, dass die
Apotheker weder zur Weihnachts- noch zu einer anderen Zeit den Arzten ihres Orts dergleichen Geschenke
anbieten sollen, sondern wollen auch, um Unserem Gesetz desto mehrern Nachdruck zu geben, dass folgende

besondere Vorschriften in dieser Hinsicht beobachtet werden sollen.

1. Ein jeder Apotheker, und jeder ausiibender Arzt des Orts, welcher iiberwiesen werden kann, dass er Geschenke
der obigen Art entweder angeboten oder angenommen habe, soll fiir jeden Fall in zwanzig Taler fiskalische Strafe

zu dem gewohnlichen Straf-Fond unseres Ober-Colegii Medici verfallen sein. Auflerdem soll er
II. dem Denunzianten die Hilfte dieser Strafe als Denunziententeil bezahlen.

III. Ist der Arzt, der das Geschenk genommen hat, der Physicus des Ortes, so verliert er dadurch neben der Verwir-
kung der ad I. bestimmten Strafe, die Oberaufsicht tiber einen solchen Apotheker, und das Recht, die Apotheke
des Geschenkgebers alle drei Jahre zu visitieren, mit allem davon abhdngigen Emolumenten und Vorteilen. Ein
Apotheker aber, der es gewagt hat, dem ihm vorgesetzten Physico solche Geschenke anzubieten, wird dem néch-
sten Physico des Ortes seines Etablissement unterworfen, auch soll dessen Apotheke sogleich auf3erordentlich vi-
sitiert werden, indem er sich durch das Geschenk den Verdacht zugezogen hat, dass er schlechte Medizinalwaren
debitieren miisse. Ihn sollen daher nicht allein die Kosten dieser aufierordentlichen Visitation treffen, sondern
ihn auch die Kosten der dreijihrigen Visitation insofern zur Last gelegt werden, als sie diejenigen {ibersteigen,

welche die gewohnliche Visitation durch den Physico des Orts verursacht haben wiirde.

IV. Damit indes den Apothekern alle Motive zu dergleichen Geschenkten ganz genommen werden, bringen Wir
den ausiibenden Arzten unserer Medicinal-Ordnung, nach welcher ihnen untersagt worden ist, einen Apotheker
fiir den anderen vorzuschlagen oder zu empfehlen, hiermit in ernstliche Erinnerung, nur bei seltenen oder mit
vorziiglicher Geschicklichkeit zuzubereitenden Arzneimitteln wollen wir den Arzten iiberlassen, dem Patienten
die Apotheke, worin solches Medikament zu haben ist, zu benennen, auch bei gewohnlichen Arzneimitteln,
welche bei ihrer Zubereitung schon eine mehr als gemeine Geschicklichkeit der Pharmazie erfordern, wollen
wir den ausiibenden Arzt nicht beschranken, falls er nach seiner Sachkenntnis glaubt, dass solche in dieser oder
jener Apotheke des Orts nicht gleich gut verfertigt werden, dem Patienten die Apotheke nachzuweisen, worin das

verschriebene Arzneimittel zubereitet werden kann.

V. So wie Wir nun hierdurch den Missbrauch mit den Weihnachts- und Neujahrsgeschenken in allen Unseren
Staaten génzlich abgeschafft und aufgehoben haben, so wollen Wir auch, dass diese Unserer Willensmeinung zur
Wissenschaft aller praktizierenden Arzte, Physiker und Apotheker vordersamts gebracht und Unser Officium

fisci darauf zu invigilieren besonders instruiert werde.
Urkundlich unter unserer hochst eigenhdndigen Unterschrift und Beidruckung unseres koniglichen Insiegels
Gegeben Berlin, den 17. November 1798.

Friedrich Wilhelm
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I. Uberblick:
Was andert sich in 2016?

Korruption im Gesundheitswesen beein-
trachtigt den Wettbewerb, verteuert medi-
zinische Leistungen und untergrabt das
Vertrauen von Patienten in die Integritat
heilberuflicher Leistungen. Der Gesetzge-
ber hat sich deshalb zur Einfiihrung zweier
neuer Straftatbestande entschieden. Das
Gesetz ist am 4.6.2016 in Kraft getreten:

§ 299a Bestechlichkeit im Gesundheitswesen
Wer als Angehoriger eines Heilberufs, der
flir die Berufsausiibung oder die Fiih-
rung der Berufsbezeichnung eine staatlich
geregelte Ausbildung erfordert, im Zusam-
menhang mit der Ausiibung seines Berufs
einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als
Gegenleistung dafiir fordert, sich verspre-
chen lasst oder annimmt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil-
oder Hilfsmitteln oder von Medizinpro-
dukten,

2. bei dem Bezug von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung
durch den Heilberufsangehdrigen oder
einen seiner Berufshelfer bestimmt sind,
oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial

einen anderen im inlandischen oder aus-
landischen Wettbewerb in unlauterer Weise
bevorzuge wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 299b Bestechung im Gesundheitswesen
Wer einem Angehorigen eines Heilberufs
im Sinne des § 299a im Zusammenhang
mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil
fiir diesen oder einen Dritten als Gegen-
leistung dafiir anbietet, verspricht oder
gewahrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,

2.bei dem Bezug von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung
durch den Heilberufsangehorigen oder
einen seiner Berufshelfer bestimmt
sind, oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial

ihn oder einen anderen im inlandischen
oder auslandischen Wettbewerb in unlau-
terer Weise bevorzuge, wird mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

Il. Was waren die Motive
des Gesetzgebers?’

Das bisherige Strafrecht hat nicht alle straf-
wiirdigen Formen unzuldssiger Einfluss-
nahme im Gesundheitswesen erfasst und
das Berufsrecht hat als Auffanglosung nicht
ausgereicht.2 Dem Berufs- und Sozialrecht
fehlen die fiir eine wirksame Rechtsdurch-
setzung erforderlichen Eingriffsbefugnisse.
Denn drittschadigende Absprachen wer-
den in der Regel gezielt verschleiert und
lassen sich durch Ermittlungsmanahmen
der Kammern nicht effektiv aufklaren. Auch
den gesetzlichen Krankenkassen fehlt es
an ausreichenden Ermittlungs- und Priifzu-
standigkeiten.3

1. Geschiitztes Rechtsgut

Die Straftatbestande der §§ 299a und
299b StGB verfolgen einen doppelten
Rechtsgiiterschutz. Er dient der Sicherung
eines fairen Wettbewerbs im Gesund-
heitswesen und dem Schutz des Vertrau-
ens der Patienten in die Integritat heilbe-
ruflicher Entscheidungen.*



Es handelt sich dabei um sog. abstrakte
Gefahrdungsdelikte.> Nicht erforderlich
ist daher, dass die Bevorzugung tatsach-
lich erfolgt. Vielmehr reicht es aus, dass
sie Gegenstand der Unrechtsvereinbarung
(Gegenseitigkeitsvereinbarung) ist.

Die Tatbestande werden von Amts wegen
verfolgt (sog. Offizialdelikt), § 301 StGB. Ein
Strafantrag ist nicht erforderlich.

2. Entdeckungswahrscheinlich-
keit

Korruption im Gesundheitswesen ist fiir
die Staatsanwaltschaft ein nicht leicht
zu Uberschauender Bereich. Die Bundes-
lander setzen deshalb auf Schwerpunkt-
staatsanwaltschaften mit entsprechendem
Know-how. Hinweise fiir einen Anfangs-
verdacht konnen sich insbesondere durch
Kostentrager und Kassenarztliche Verei-
nigungen sowie die Hilfe der Finanzamter
ergeben.

§ 4 Abs. 5 Nr. 10 S. 3 EStG lautet: ,Die
Finanzbehorde teilt Tatsachen, die den
Verdacht einer Straftat oder einer Ord-
nungswidrigkeit [durch das Zuwenden
von Vorteilen] ... begriinden, der Staatsan-
waltschaft oder der Verwaltungsbehorde
mit.” Damit konnte der Finanzverwaltung
besonders im Rahmen von AuBenprii-
fungen die Funktion einer Hilfsstelle der
Staatsanwaltschaft zukommen. Die Auffal-
ligkeit korruptiven Verhaltens ergibt sich z.
B. haufig auf der Ebene des steuerlichen
Abzugs beim Vorteilsgeber. Die Vertriebs-
mitarbeiter in Unternehmen, die Heilbe-
rufler beliefern, sind meist gehalten zu
dokumentieren, warum - d. h. fiir welche
.Gegenleistung” - Geschenke an den Heil-
berufler gemacht wurden. Solche Aufzeich-
nungen konnen strafrechtlich sowohl fiir
Vorteilsgeber als auch fiir Vorteilsnehmer
zum Verhangnis werden.

AuRerdem gibt es die Stellen zur Bekampfung
von Fehlverhalten im Gesundheitswesen:

o Gesetzliche Krankenkassen, § 197a Abs. 1
SGB YV,

e Pflegekassen, § 197a Abs.3a SGBVi.V.m. §
47a Abs.1S.1SGB XI,

e Kassenarztliche Vereinigungen, § 81a Abs. 1
SGB V.

Diese Stellen sollen die Staatsanwaltschaft
unverziiglich unterrichten, wenn die Pri-
fung ergibt, dass ein Anfangsverdacht auf
strafbare Handlungen mit nicht nur gering-
fligiger Bedeutung fiir die gesetzliche Kran-
kenversicherung bestehen konnte, vgl. §§
81a Abs. 4 SGB V und 197a Abs. 4 SGB V.6 Im
Abstand von zwei Jahren ist ein Bericht liber
die Arbeit und die Ergebnisse zu erstellen.
Im Rahmen der neuen Anti-Korruptionsge-
setzgebung soll die Bedeutung der Stellen
noch weiter verstarkt werden: Die Kasse-
narztlichen Bundesvereinigungen und der
Spitzenverband Bund der Krankenkassen
haben einen regelmaRigen Erfahrungsaus-
tausch mit den Einrichtungen zur Bekamp-
fung von Fehlverhalten im Gesundheitswe-
sen, den berufsstandischen Kammern und
der Staatsanwaltschaft zu organisieren. In
den Berichten sind zusammengefasst auch
die Anzahl der Mitglieder, bei denen es im
Berichtszeitraum Hinweise auf Pflichtverlet-
zungen gegeben hat, die Anzahl der nachge-
wiesenen Pflichtverletzungen, die Art und
Schwere der Pflichtverletzung und die dage-
gen getroffenen MaBnahmen sowie der ver-
hinderte und der entstandene Schaden zu
nennen; wiederholt aufgetretene Falle sowie
sonstige geeignete Falle sind als anonymi-
sierte Fallbeispiele zu beschreiben.

Die Erfahrungen zu VerstoBen gegen das
Berufsrecht bisher zeigen indes, dass
Anzeigen zum grofSten Teil von Patienten
kommen und an zweiter Stelle von (ehema-
ligen) Kollegen.




lll. Rechtsfolgen der Tat

Als Sanktionen drohen im Falle einer Ver-
urteilung Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe. Nach § 300 StGB wird die
Tat in besonders schweren Fallen mit Frei-
heitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf
Jahren bestraft.

1. Besonders schwere Falle

Ein besonders schwerer Fall liegt in der
Regel vor, wenn

e die Tat sich auf einen Vorteil groBen Aus-
maRes bezieht oder

e der Tater gewerbsmaRig handelt oder

e als Mitglied einer Bande, die sich zur
fortgesetzten Begehung solcher Taten
verbunden hat.

Ein Vorteil groBen AusmaBes liegt in jedem
Fall bei einer Summe tiber 50.000 Euro vor?,
wobei im Schrifttum meist eine Mindest-
grenze von 25.000 Euro verlangt wird.8

Gewerbsmaliges Handeln ist typischerweise
gegeben, wenn ein Schmiergeldsystem aufge-
baut ist. Dabei kann u. U. schon eine einzige
Bestechungstat geniigen, sofern der Tater
durch sie seine Absicht bestatigt, durch wie-
derholte strafbare Handlungen einen fortge-
setzten, auf unbestimmte Zeit vorgesehenen
Gewinn zu erzielen und sich so eine laufende
Einnahmequelle von gewisser Erheblichkeit
zu verschaffen.?

Handeln als Mitglied einer Bande erfor-
dert das bandenmaRige Zusammenwirken
von mindestens drei Personen. Erfasst wird
auch der Zusammenschluss von Vorteils-
gebern und Vorteilsnehmern, sofern der
Vorteilsnehmer in der Organisation ein-
gebunden ist und dieser nicht selbststan-
dig gegeniiber steht. Die Mitwirkung eines

anderen Bandenmitglieds bei der Tataus-
flihrung ist nicht erforderlich; es reicht
aus, dass der Tater als Mitglied der Bande
handelt. Aufgrund der Vorverlagerung der
Strafbarkeit kann die Bandentat schon die
Bandenabrede selbst sein, wenn sie im
Abschluss einer auf Wiederholung gerichte-
ten Unrechtsvereinbarung besteht®

Die Qualifikationen zeigen, dass man schnell
vom Grundtatbestand in die ,besonders
schweren Falle” rutscht. Es ist zu befiirchten,
dass die ,besonders schweren Falle” damit
eher die Regel als die Ausnahme darstellen
werden.

2. Verfall

Hart kann den Angehorigen eines Heilberufs
auch der sogenannte Verfall treffen: Ist eine
rechtswidrige Tat begangen worden und hat
der Tater oder Teilnehmer fiir die Tat oder
aus ihr etwas erlangt, so ordnet das Gericht
dessen Verfall an. Nach § 73 StGB fallt der
gesamte Vorteil, der aus einer Tat folgt,
dem Staat zu. Der Umfang des Erlangten ist
dabei zwingend nach MaRgabe des Bruttop-
rinzips zu bemessen. Hiernach sind Vermo-
genswerte, die der Tater oder Teilnehmer in
irgendeiner Phase des Tatablaufs unmittel-
bar erlangt hat, in ihrer Gesamtheit abzu-
schopfen, ohne dass Gegenleistungen oder
sonstige Aufwendungen in Abzug gebracht
werden. Zudem kann der staatliche Verfalls-
anspruch durch den dinglichen Arrest in das
gesamte Vermogen durch Sicherungspfan-
dungen und Sicherungshypotheken gesi-
chert werden (§ 111 ff. StPO).

3. Berufsverbot
Nach § 70 StGB kann das Gericht die Aus-

libung des Berufs fiir die Dauer von einem
Jahr bis zu fuinf Jahren verbieten, wenn die



Gesamtwiirdigung die Gefahr erkennen lasst,
dass der Tater bei weiterer Ausiibung des
Berufs erhebliche rechtswidrige Taten der
bezeichneten Art begehen wird. Das Berufs-
verbot kann fiir immer angeordnet werden,
wenn zu erwarten ist, dass die gesetzliche
Hochstfrist zur Abwehr der von dem Tater
drohenden Gefahr nicht ausreicht.

IV. Struktur des Gesetzes

Die Grundidee der Tatbestdnde liegt darin
ein Verhalten zu bestrafen, bei dem ein
Angehoriger eines Heilberufs sich von oko-
nomischen Interessen hat leiten lassen
und nicht von einer Entscheidung allein
im Patienteninteresse. Mithilfe folgenden
Priifungsschemas lasst sich die Thematik
leichter liberblicken:

Priifungsschema

1. Angehdriger eines Heilberufs, der fiir die
Berufsausiibung oder die Fiihrung der
Berufsbezeichnung eine staatlich gere-
gelte Ausbildung erfordert;

2. Bevorzugung eines anderen (wirtschaft-
liche Betrachtung innerhalb des Berufs-
feldes);

3.iminlandischen oder auslandischen
Wettbewerb (des anderen);

4.in unlauterer Weise (berufsrechtliche
Normen u. a. maBgebend);

5.im Zusammenhang mit der Ausiibung
seines Berufs;

6. bei
a. der Verordnung,

b. dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmit-
teln oder Medizinprodukten, die jeweils
zur unmittelbaren Anwendung durch
den Heilberufsangehorigen oder einen
seiner Berufshelfer bestimmt sind,

c. der Zufiihrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial;

7. Vorteil fuir sich oder einen Dritten als
Gegenleistung (in nachvollziehbaren

leistungsbezogenen Kooperationen gilt
die Vermittlung der Geschaftschance nicht
als Vorteil, sondern nur das inadaquate
Verhaltnis von Leistung und Gegenlei-
stung, z. B. Schenkung);

8.fordern, sich versprechen lassen oder
annehmen eines Vorteils durch Angeho-
rige eines Heilberufs (§ 299a StGB);

9.anbieten, versprechen oder gewahren
eines Vorteils durch Jedermann (§ 299b
StGB);

10. Qualifikation: besonders schwerer Fall;

11. Verfolgung von Amts wegen (kein

Antragserfordernis).

V. Taterkreis der Bestechlichkeit

Die in § 299a StGB geregelte Strafbarkeit
der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen
soll fiir samtliche Angehdrige von Heilbe-
rufen gelten, die fiir die Berufsausiibung
oder die Fiihrung der Berufsbezeichnung
eine staatlich geregelte Ausbildung erfor-
dern. Die Abgrenzung des Kreises mogli-
cher Tater folgt der in § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB
(Verletzung von Privatgeheimnissen) vorge-
sehenen Regelung! Normadressaten sind
sowohl die akademischen Heilberufe sowie
teilweise deren Hilfspersonal wie:

* Arzte

¢ medizinisch-technische Assistenten

e Orthoptisten

e Zahnarzte

e Tierarzte

e Apotheker™

e pharmazeutisch-technische Assistenten

e psychologische Psychotherapeuten

e Kinder- und Jugendlichenpsychothera-
peuten

als auch die Gesundheitsfachberufe wie z. B.:

e Hebammen und Entbindungspfleger
e Krankenschwestern und -pfleger




e Krankenpflegehelferinnen und -helfer
e Kinderkrankenschwestern und -pfleger
e Masseure, medizinische Bademeister
e Physiotherapeuten

e Logopaden

e Ergotherapeuten

e Podologen

¢ Diatassistenten

e Rettungsassistenten

Mangels staatlich geregelter Ausbildung nicht
erfasst sind die Heilpraktiker”® Nicht zum
Taterkreis zahlt auch das sog. Gesundheits-
handwerk (z. B. Horgerateakustiker, Orthopa-
dieschuhtechniker, Augenoptiker)

Fiir die Mitarbeiter der o. g. Heilberufe kommt
zwar mangels entsprechender Taterqualifi-
kation fiir das Fordern oder Annehmen eines
Vorteils keine Bestrafung nach § 299a StGB
infrage, aber die Strafbarkeit nach § 299 StGB
(Bestechlichkeit und Bestechung im geschaft-
lichen Verkehr) ist eroffnet. So konnte sich
beispielsweise die Mitarbeiterin einer Zahn-
arztpraxis strafbar machen, wenn sie mit dem
AuRendienstmitarbeiter eines Dentaldepots
ibereinkommt, zukiinftig und gegen ange-
messene finanzielle “Belohnung” Dentalpro-
dukte nur noch liber dieses Depot zu ordern.

VI. Bevorzugung eines anderen
im Wettbewerb

Bevorzugung ist die Gewahrung von Vortei-
len im Wettbewerb gegenuiber Mitbewerbern,
sofern eine Entscheidung zwischen mindes-
tens zwei Mitbewerbern fallt’ Die Bevorzu-
gung muss erfolgen
1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmit-
teln oder von Medizinprodukten, die jeweils
zur unmittelbaren Anwendung durch den
Heilberufsangehorigen oder einen seiner
Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial.

Die Begrifflichkeiten stammen iiberwie-
gend aus den Berufsordnungen der betrof-
fenen Berufsgruppen (vgl. beispielsweise
§ 31 MBO-Arzte) sowie dem Sozial- und
Medizinrecht® So sind Arzneimittel im Arz-
neimittelgesetz und Medizinprodukte im
Medizinproduktegesetz definiert (§ 2 AMG,
§ 3 MPG). Die Begriffe ,Heil- und Hilfsmit-
tel” sind den §§ 32 und 33 SGB V entnom-
men. Auch insoweit gilt, dass auf die in
der Rechtsprechung hierzu entwickelten
Begriffsbestimmungen zuriickgegriffen
werden kann. Der Begriff des Heilmittels
soll danach arztlich verordnete Dienstleis-
tungen erfassen, die einem Heilzweck die-
nen oder einen Heilerfolg sichern und nur
von entsprechend ausgebildetem Personal
erbracht werden diirfen. Hierunter fallen
insbesondere MaBnahmen der physikali-
schen Therapie, der podologischen Thera-
pie, der Stimm-, Sprech- und Sprachthera-
pie sowie MaBnahmen der Ergotherapie. ”
Hilfsmittel sind sachliche Mittel, die durch
ersetzende, unterstiitzende oder entlas-
tende Wirkung den Erfolg der Krankenbe-
handlung sichern, eine Behinderung aus-
gleichen oder ihr vorbeugen.®

Die Bevorzugung erfolgt im Wettbewerb,
wenn der andere in einem bestehenden
oder bevorstehenden Wettbewerbsver-
haltnis zu anderen Mitbewerbern steht;
dies erfordert ein Konkurrenzverhaltnis
zwischen dem Begiinstigten und den Mit-
bewerbern als Geschadigten. Mitbewerber
sind alle Gewerbetreibenden, die Waren
oder Leistungen gleicher oder verwandter
Art herstellen oder in den geschaftlichen
Verkehr bringen.®

Beispiel 1 Geschenk des Patienten an den Arzt
Der Arzt erhdlt vom Patienten eine Kiste
Champagner geschenkt.



Zweifellos hat der Arzt einen Vorteil erhal-
ten, aber - selbst wenn er den Patienten
nun herausragend zuvorkommend behan-
delt oder dem Patienten Leistungen nicht
in Rechnung stellt - es liegt in keinem Fall
eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
vor. Mogen zwar Patienten auch zuweilen
um einen guten Arzt konkurrieren, so ist im
Sinne der Korruptionstatbestande doch nur
die Bevorzugungvon Konkurrenten relevant,
die selbst gesundheitsbezogene Produkte
oder Leistungen anbieten. Berufsrechtlich
kann sich die Situation aber anders darstel-
len, denn nach § 32 MBO-Arzte ist es Arzten
nicht gestattet, von Patienten oder anderen
Geschenke anzunehmen, wenn hierdurch
der Eindruck erweckt wird, dass die Unab-
hangigkeit der arztlichen Entscheidung
beeinflusst wird. Der Wert des Geschenkes
ist dabei maRgeblich, sodass die Schachtel
Pralinen unbedenklich ist, wahrend eine
Kiste Champagner m. E. das sozialadaquate
MaR bereits iibersteigt. Das Beispiel zeigt,
dass das Berufsrecht durchaus an manchen
Stellen weitergeht als das Strafrecht.

Beispiel 2 Geschenk des Arztes

an den Patienten

Der Arzt schenkt dem Patienten ein Blut-
zucker-Messgerdt, das er selbst kRostenlos
vom Hersteller erhalten hat.

Hier konnte ein unlauteres Verhalten vor-
liegen, denn nach § 3 Abs. 2 MBO-Arzte ist
es Arzten untersagt, im Zusammenhang
mit der Ausiibung ihrer arztlichen Tatigkeit
Waren und andere Gegenstande abzugeben
oder unter ihrer Mitwirkung abgeben zu las-
sen sowie gewerbliche Dienstleistungen zu
erbringen oder erbringen zu lassen, soweit
nicht die Abgabe des Produkts oder die
Dienstleistung wegen ihrer Besonderhei-
ten notwendiger Bestandteil der arztlichen
Therapie sind. Fiir die Abgabe von Diabe-
testeststreifen hat der BGH? eine Unlauter-
keit angenommen, sofern die Abgabe nicht

anlasslich der Schulung der Patienten oder
in Notfallen erfolgt.

Zuwendungen und verbilligte Leistungen
an Patienten, um sie an den Leistungs-
erbringer (Arzt, Zahnarzt, Apotheker) zu
binden, sind grundsatzlich nicht tatbe-
standsmaRBig, denn der Patient ist kein
Wettbewerber im Sinne des Korruptions-
strafrechts. Im Beispielfall konnte aber
eine unlautere Bevorzugung des Herstel-
lers der Teststreifen vorliegen. Der Her-
steller zielt bei der kostenlosen Abgabe
des Blutzuckermessgerates darauf ab, das
eigentliche Geschaft mit den Teststreifen zu
machen. Man kann sich die Frage stellen, ob
die Abgabe des Gerates nicht eine Zufiih-
rung des Patienten in Bezug auf die Test-
streifen (also an den Hersteller) darstellt.
Dabei ist der Erklarungswert der Gerateab-
gabe wichtig. Stellt die bloRe Ubergabe
eines kostenlosen Gerdtes eine Empfeh-
lung dar? Dies wird man m. E. verneinen
diirfen, wenn der Arzt zugleich darauf hin-
weist, dass die wesentlichen Kosten nicht
die Geratekosten, sondern die Folgekosten
der Teststreifen sind und dem Patienten
empfiehlt, die Kosten von Konkurrenzan-
bietern zu vergleichen. Zweifeln kann man
auch, ob der Arzt iiberhaupt einen Vorteil
erhalt. Dariiber hinaus diirfte es regelmaBig
auch an der Unrechtsvereinbarung fehlen.
Eine Tatbestandsverwirklichung mit Blick
auf den Bezug des Blutzucker-Messgera-
tes scheidet m. E. dagegen von vornherein
aus, da das Blutzucker-Messgerat nicht
dazu gedacht ist, vom Arzt am Patienten
angewendet zu werden. Das Gerat wird im
Gegenteil ja gerade zur Eigenanwendung
ausgegeben.




1. Ausgegliederte Leistungs-
bereiche und der Begriff des
,anderen®

Das Gesetz fordert zur Tatbestandserfiil-
lung, dass ein anderer von dem Heilbe-
rufler bevorzugt wird. Die Ausgliederung
von Leistungsbereichen z. B. in eine GmbH
soll dem Heilberufler aber m. E. nicht zum
Nachteil gereichen. Das Strafrecht will den
Heilberufler nicht zwingen, alle seine Akti-
vitaten in seinem Einzelunternehmen zu
betreiben, nur um keinen anderen (z. B. als
GmbH) im Sinne des Tatbestandes zu schaf-
fen. Als Grundregel muss gelten, dass alles
was innerhalb eines Leistungserbringers
berufsrechtlich erlaubt ist — auch bei Auf-
spaltung auf mehrere Rechtstrager - nicht
unerlaubt wird.”

Bei berufstypischen Leistungen findet gewis-
sermallen eine wirtschaftliche Betrachtung
statt, wie man sie aus dem Steuerrecht vom
Begriff des wirtschaftlichen Eigentums her
kennt. Diese Auslegungsgrundsatze miissen
m. E. auch im Rahmen des § 128 Abs. 2 SGB
V gelten.

Beispiel 3 Therapeut und

medizinisches Geratetraining

Ein Therapeut betreibt als Einzelunter-
nehmen neben seiner Physiotherapiepraxis
in abgetrennten Rdumen zusdtzlich einen
Zirkel fiir Gerdtetraining. Wenn die thera-
peutische Behandlung abgeschlossen ist
empfiehlt er regelmdfig dem Patienten die
Fortfiihrung der Behandlung durch selbst-
stdndiges Krafttraining in seinem Zirkel.

Im Beispielfall liegt schon keine Bevor-
zugung eines anderen vor, denn auch der
Zirkel fiir Geratetraining gehort ja dem
Therapeuten und wird in seinem Namen
im Rahmen des Einzelunternehmens
betrieben. Wenn man so will erfolgt durch
den Therapeuten eine ,Zuweisung an sich

selbst” - diese ist aber nicht strafbar.
Die Grundidee der Korruptionsdelikte im
Gesundheitswesen besteht darin, dass die
personliche Vertrauensbeziehung zum Pati-
enten nicht in unlauterer Weise von einem
Leistungserbringer auf einen anderen
gegen eine Vorteilsgewdahrung iibertragen
werden soll. Die Korruptionsdelikte setzen
daher immer mindestens zwei Parteien vor-
aus, die eine Unrechtsvereinbarung schlie-
Ben. Daraus ergibt sich zugleich, dass die
eigene Ausnutzung des wirtschaftlichen
Potenzials eines Patienten nicht unter den
Tatbestand der Korruption im Gesundheits-
wesen fallen kann.

Beispiel &4 Therapeut mit

Geratetraining in GmbH

Der Therapeut betreibt den Zirkel fiir Gerd-
tetraining ausgegliedert im Rahmen einer
GmbH, an der er zu 100 Prozent beteiligt ist.

Hier greift das Argument der wirtschaftli-
chen Identitat ein. Aus diesem Grunde ist
m.E. keine Strafbarkeit gegeben. Das glei-
che Ergebnis gilt, wenn der Therapeut die
GmbH nicht selbst halten wiirde, sondern
einen Treuhander eingeschaltet hatte.

Fallabwandlung:

Der Therapeut betreibt den Zirkel fiir
Gerdtetraining ausgegliedert im Rahmen
einer GmbH. Der Therapeut ist an der GmbH
nur zu 50 Prozent beteiligt, die librigen 50
Prozent hdlt ein Dritter, der auch bei der
Finanzierung geholfen hat.

Soweit der Therapeut selbst an der GmbH
beteiligt ist (also zu 50 Prozent) ist die Bewer-
tung die gleiche wie in der vorherigen Fall-
gestaltung. In Bezug auf die Beteiligung des
Dritten schlagt die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise aber nicht durch. Die Zuweisung
an die GmbH ist insofern zu 50 Prozent die
Bevorzugung eines anderen, aber der The-
rapeut erhalt hierfiir m. E. keinen Vorteil.



Und soweit der Dritte einen Vorteil z. B.
durch eine Gewinnausschiittung erlangt,
ist der Therapeut davon ja nicht zugleich
begiinstigt. Sofern der Therapeut liber seine
Gewinnbeteiligung hinaus nicht noch zusatz-
liche Vorteile von dem Dritten erhalt (z. B.
eine Sondervergiitung, Kick-Back o. A.) ergibt
sich keine Strafbarkeit. Diese fiir den Thera-
peuten giinstige Position setzt aber immer
voraus, dass es sich um einen ausgelagerten
Bereich (anderer Rechtstrager) der berufs-
rechtlich zulassigen und mit dem Berufsbild
verbundenen Tatigkeit handelt.

Beispiel 5 Zahnarzt und Labor
Ein Zahnarzt betreibt sein Eigenlabor in
Form einer GmbH.

Die vom Zahnarzt geschuldete zahnmedizi-
nische Behandlung umfasst grundsatzlich
auch die Beschaffung der erforderlichen
Materialien und zahntechnischen Leistun-
gen. Der Zahnarzt ist dabei in seiner Ent-
scheidung frei, ob er ein Eigenlabor, eine
Laborgemeinschaft oder ein Fremdlabor
nutzt. Auch wenn die Anfertigung des Zah-
nersatzes aus der zahnarztlichen Praxis
ausgelagert wird und Dritte eingebunden
werden, tragt der Zahnarzt die Verantwor-
tung fiir die Lieferung der Prothesen. Der
Zahnarzt schlieft zivilrechtlich zwei Ver-
trage ab: einen Behandlungsvertrag mit
dem Patienten und einen Werkvertrag mit
dem (externen) Zahntechniker. In diesen
Konstellationen liegt weder eine Verord-
nung der zahntechnischen Leistungen
durch den Zahnarzt noch eine Zuweisung
des Patienten an einen bestimmten Zahn-
techniker vor, so auch die Antwort der Par-
lamentarischen Staatssekretarin Annette
Widmann-Mauz vom 13. Dezember 2011 auf
eine entsprechende Anfrage:?

.Die im GKV-Versorgungsstrukturgesetz
vorgesehene Regelung des § 73 Absatz 7
SGB V untersagt Vertragsarzten, sich fir

die Zuweisung von Versicherten ein Ent-
gelt oder sonstige wirtschaftliche Vorteile
versprechen oder gewahren zu lassen oder
selbst zu versprechen oder zu gewah-
ren. Aufgrund der Grundverweisung in
§ 72 Absatz 1 Satz 2 SGB V gilt dies auch
flir Zuweisungen der Vertragszahnarzte
an andere Leistungserbringer. Um sol-
che handelt es sich nicht, wenn Vertrags-
zahnarzte im Rahmen der Erbringung
prothetischer oder kieferorthopadischer
Gesamtleistung, fiir die sie die volle Ver-
antwortung tragen, (privatrechtlich) einen
Zahntechniker beauftragen, der wiede-
rum keine Rechtsbeziehungen zum Versi-
cherten eingeht. In diesem Fall findet die
Neuregelung des § 73 Absatz 7 SGB V keine
Anwendung.”

Da bei der Auftragsvergabe an ein Labor
weder eine Verordnung noch eine Zuwei-
sung vorliegt, wird nicht gegen § 73 Absatz 7
SGBYV, § 128 Absatz 2 Satz 3 SGB V verstol3en.
Problematisch kann aber die Tatvariante
des Bezugs sein. Eine unlautere Bevorzu-
gung des Fremdlabors durch den Zahnarzt
liegt z. B. vor, wenn der Zahnarzt fiir die
Prothesen Kick-Backs erhalt, die er privat
vereinnahmt und nicht an die Patienten
weitergibt.

Die bloBe Auslagerung des Eigenlabors auf
eine GmbH ist aber strafrechtlich nicht zu
beanstanden, so auch Minderjahn/Bischoff:
% Aus Griinden der Gleichbehandlung kann
es hier keinen Unterschied machen, ob der
Zahnarzt ein Eigenlabor oder ein gewerbliches
Labor in der Rechtsform einer GmbH betreibt.
In beiden Fallen ist er seinem Labor in gleicher
Weise verbunden und wird ein Interesse daran
haben, dass dieses wirtschaftlich arbeitet. Aus
Gleichbehandlungsgesichtspunkten ist auch
nicht nachzuvollziehen, warum ein Zahnarzt
eine MVZ GmbH als gewerbliches Unterneh-
men betreiben darf, die dann in seinem Eigen-
labor ebenfalls Zahnersatz herstellt.”




Fraglich ist, wie die Beteiligung an einem
Fremdlabor zu beurteilen ist, wenn der Zahn-
arzt (auch) dort fertigen lasst, aber auBer
seiner gesellschaftsrechtlichen Gewinnbe-
teiligung keine sonstigen Vorteile erhalt. Bei
einem HNO-Arzt im Verhaltnis zum Horgera-
teakustiker wiirde man ohne Weiteres von
einer Strafbarkeit ausgehen, sofern die Auf-
trdage einen spiirbaren pekuniaren Einfluss auf
die Gewinnbeteiligung hatten. ?* Beim Zahn-
arzt ist indes zu bedenken, dass die Fertigung
des Zahnersatzes zu seinem heilberuflichen
Auftrag gehort. Bei der gesellschaftsrechtli-
chen Beteiligung wie auch beim Eigenlabor
stellt der Zahnarzt Kapital zur Verfiigung und
erlangt u. U. einen Gewinn, wenn der Ertrag
den Aufwand iibersteigt. M. E. sind keine
Griinde ersichtlich, weshalb die Beteiligung
am Fremdlabor hier anders gehandhabt wer-
den sollte als das Eigenlabor. Bei Kick-Backs
gilt freilich etwas anderes, denn hier falliert ja
auch der Vergleich mit dem Eigenlabor.

2. Bevorzugung bei der Verord-
nung von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder von Medi-
zinprodukten

Der Begriff der Verordnung meint die Ver-
schreibung von Arzneimitteln, Heil- und
Hilfsmitteln und Medizinprodukten zuguns-
ten von Patienten, unabhangig davon, ob
fir das verschriebene Mittel oder Produkt
eine Verschreibungspflicht besteht.”

Beispiel 6 Verordnungsmanagement®

Eine Pharmafirma stellt Arzten im Rah-

men eines ,Verordnungsmanagements“

ein EDV-System kostenfrei zur Verfiigung.

Die teilnehmenden Vertragsdrzte erhalten
eine umsatzabhdngige Verglitung fiir die
Verschreibung von X-Medikamenten. Das
System ermoglicht es, das jeweils geeignete
X-Medikament leicht ausfindig zu machen.
Immer dann, wenn ein Originalprdparat oder

ein Wirkstoff aufgerufen wird, erscheint -
soweit im X-Sortiment vorhanden - eine Ein-
blendung des entsprechenden X-Produkts,
welches dann ohne Weiteres ausgewdhlt
werden kann. Die Software bietet zudem die
Moglichkeit sogenannter Aut-idem-Verord-
nungen, mit denen das Substitutionsrecht
des Apothekers ausgeschlossen wird.

Es handelt sich hierbei gewissermaBen um
den Klassiker der Korruption im Gesundheits-
wesen.? Der Fall hat u. a. die neuen Tatbe-
stande zur Korruption im Gesundheitswesen
ausgelost, da der GroBe Senat des BGH sich
gehindert sah, nach § 299 StGB zu verurteilen.

Die Strafbarkeit leuchtet unmittelbar ein,
wenn eine medizinisch nicht erforderliche
Aut-idem-Anordnung vorgenommen wird.
Aber auch ohne Aut idem ergibt sich die
Strafbarkeit, denn der Vorteil der Pharma-
firma wird dadurch, dass die Apotheken bei
der Einlosung der Verordnungen zur Substi-
tution? im Falle des Vorhandenseins preis-
glinstigerer, wirkstoffgleicher Medikamente
verpflichtet sind, lediglich gemindert, nicht
aber ausgeschlossen. Auch unter Beriick-
sichtigung der Ersetzungsbefugnis hat die
Pharmafirma durch die generell vorrangige
Verordnung eigener Produkte einen Vorteil
erlangt. Dieser ergibt sich schon daraus,
dass der jeweilige Apotheker das verordnete
Medikament aus dem Hause X abzugeben
hatte, wenn die Preise der Medikamente ein-
ander entsprachen. Vor allem aber kamen
Medikamente von X auch gerade dann bevor-
zugt zum Einsatz, wenn aufgrund der medizi-
nischen Indikation ein Wettbewerb zwischen
verschiedenen zur Therapie geeigneten
Medikamenten entstand, deren Wirkstoffe
voneinander abwichen.?



3. Bevorzugung beim Bezug von
Arznei-, Heil-, Hilfsmitteln
oder Medizinprodukten

Bereits nach § 31 Absatz 1 MBO-Arzte ist
es Arzten nicht gestattet, fiir den Bezug
von Arznei-, Hilfsmitteln oder Medizinpro-
dukten ein Entgelt oder andere Vorteile zu
erhalten. Unter ,Bezug” ist dabei jegliche
Form des Sich-Verschaffens zu verstehen,
sei es auf eigene oder fremde Rechnung.”

Aber warum soll der Bezug dieser Gegen-
stande iiberhaupt bestraft sein? Die Geset-
zesbegriindung fiihrt aus, dass die Erfassung
des Bezugs grundsatzlich geboten ist, da eine
durch Vorteile beeinflusste Bezugsentschei-
dung bei der spateren Entscheidung iiber
die Abgabe des Mittels fortwirken kann. Der
Bezug von Arznei-, Heil-, Hilfsmitteln oder
Medizinprodukten, die nicht zur Weitergabe
an den Patienten bestimmt sind, ist vom
Tatbestand aber nicht erfasst. Beim Erwerb
eines Behandlungsstuhls oder von sonsti-
gen Medizinprodukten zur Ausstattung der
Behandlungsraume handelt es sich um Ent-
scheidungen, bei denen der Heilberufler
seine eigenen wirtschaftlichen Interessen
verfolgen darf, denn Patienteninteressen
sind selbst dann nicht betroffen, wenn beim
Bezug solcher Gegenstdnde eine unlautere
Bevorzugung erfolgen sollte. *° Strafrechtlich
erfasst wird dagegen der Bezug von Arznei-,
Heil-, Hilfsmitteln oder Medizinprodukten,
die der Heilberufsangehérige (zunachst) nicht
verordnet, sondern ohne Verordnung unmit-
telbar beim oder am Patienten anwendet, wie
z. B. Prothesen, Implantate und unmittelbar
vom Heilberufsangehorigen anzuwendende
Arzneimittel®' Die Tatbestandsvariante des
Bezugs umfasst daher nur Sachen, die im
Behandlungsverlauf an den Patienten ,abge-
geben” werden, z. B. durch das Mitgeben/
Ubergeben an den Patienten (Prothese), die
Implantation im Patienten (Implantat) oder
die Applikation am Patienten (Injektion eines

Arzneimittels). Gegenstande, die zwar bei
der Behandlung des oder an dem Patienten
genutzt werden, an diesen aber nicht ,abge-
geben” werden, sind dagegen nicht tatbe-
standsmaRig (wie z. B. medizinische Gerate).®

Die Anwendung muss nicht durch den Heil-
berufsangehorigen selbst vorgenommen
werden. Es genligt, wenn sie durch einen sei-
ner Berufshelfer erfolgt, der organisatorisch
und weisungsgebunden in die Tatigkeit des
Heilberufsangehorigen einbezogen ist, der
also fiir den Heilberufsangehorigen handelt.
Die Grundsatze, die zu den in § 203 Absatz 3
Satz 2 StGB genannten berufsmaRig tatigen
Gehilfen entwickelt worden sind, konnen
Ubertragen werden.>*

Da die Pflicht zur Wahrung der heilberufli-
chen Unabhangigkeit dem Schutz des Pati-
enten dient, konnen Vorteile, die dem Pati-
enten zugutekommen, nicht den Tatbestand
erfiillen. » Eine Strafbarkeit entfallt demge-
maR, wenn der Heilberufsangehorige die ihm
beim Bezug gewahrten Vorteile zugunsten
des Patienten bzw. des zustandigen Kosten-
tragers annimmt, um sie an diesen weiter-
zureichen. Dies gilt entsprechend, wenn der
Heilberufsangehorige im Interesse des Pati-
enten bzw. des Kostentragers Vorteile fordert
oder sich versprechen lasst.*®

Im Rahmen des Tatbestandmerkmals der
Bevorzugung beim Bezug ist die Frage prak-
tisch besonders relevant, in welcher Form
eine solche Bevorzugung sich vollziehen
kann - insbesondere, ob auch Rabatte als
Bevorzugung gelten konnen. Rabatte sind
Preisnachlasse, die sich aus der Gegeniiber-
stellung des vom Unternehmer angekiin-
digten und des im konkreten Verkaufsfall
tatsachlich berechneten Preises ergeben.
Die Differenz zwischen den Preisen ist der
Rabatt.” Bei brancheniiblichen und allge-
mein gewahrten Rabatten und Skonti kann
es nach der Gesetzesbegriindung bereits an




der Unrechtsvereinbarung fehlen, da diese
Vergiinstigungen nicht als Gegenleistung fiir
eine konkrete Bezugsentscheidung gewahrt,
sondern allgemein gegeniiber jedermann
angeboten werden.?® Daraus ergibt sich
m. E. implizit, dass jeder Rabatt begrifflich
eine Bevorzugung ist.*® Die Gesetzesbegriin-
dung sieht offenbar den Listenpreis als den
Jeigentlichen” Preis und deutet den durch
Rabattierung darunter liegenden Preis als
partielles Geschenk.

Zusammenfassend lasst sich zur Tatvari-
ante des Bezugs sagen:

Individuelle Rabatte oder sonstige Bevor-
zugungen im Rahmen einer Unrechtsver-
einbarung sind unzuldssig, wenn

e es sich um ein Arznei-, Heil-, Hilfsmittel
oder Medizinprodukt handelt,

e das Produkt zur unmittelbaren Anwen-
dung durch den Berufstrager oder einen
seiner Berufshelfer bestimmt ist (Abgabe
an den Patienten) und

e der Vorteil (Rabatt) nicht an den Patienten
bzw. die Krankenkasse weitergegeben wird.

Der Anwendungsbereich der Tatvariante
richtete sich damit inshesondere auf zwei
Konstellationen: 1. den Erhalt von individu-
ellen Rabatten bei Arznei-, Heil-, Hilfsmitteln
oder Medizinprodukten, die an den Patien-
ten abgegeben werden und 2. die Nicht-Wei-
tergabe von Rabatten auf Gegenstande, die
als Auslagen weiterberechnet werden.

Beispiel 7 Bestellt 20, erhalten

24 Implantate (Naturalrabatt)

Zahnarzt Z bestellt beim Hersteller 20
Implantate fiir einen bestimmten Preis.
Statt der 20 bekommt er 24 Implantate
geliefert. Die 20 Implantate belastet er zum
Einkaufspreis an die Patienten weiter, die
vier zusdtzlichen Implantate verwendet er
kostenlos bei einem bediirftigen Patienten.

Die Abrechnung der 20 Implantate zum ver-
einbarten Einkaufspreis ist nicht korrekt.
Der Preis hatte auf samtliche 24 geliefer-
ten Implantate verteilt werden miissen,
sodass die Patienten einen Kostenvorteil
erhalten hatten. Auch wenn die unentgelt-
liche Abgabe an den bediirftigen Patienten
gut gemeint war, liegt doch gegeniiber den
anderen Implantat-Patienten ein Abrech-
nungsbetrug vor. Strafbar im Sinne des
Anti-Korruptionsgesetzes ist die (iiber-
hohte) Abrechnung also solche aber nicht,
denn darin liegt keine Bevorzugung eines
leistungserbringenden Marktwettbewerbers.
Eine Bevorzugung lag aber u. U. beim Bezug
der Implantate vor. Hat sich der Zahnarzt
namlich deshalb fiir den Bezug der Implan-
tate bei diesem konkreten Hersteller ent-
schieden, weil es die entsprechenden ,Frei-
exemplare” gibt, dann liegt eine unlautere
Bevorzugung des Herstellers vor, fiir welche
der Zahnarzt im Gegenzug die vier kostenlo-
sen Implantate (als Vorteil) erhalten hat.

Eine weitere Fallgruppe zeichnet sich
dadurch aus, dass der Arzt/Zahnarzt ein
Produkt entgeltlich an den Patienten
abgibt, das nicht apothekenpflichtig ist, z.
B. Hyaluronsaurespritzen im Rahmen einer
dem Arzt vorbehaltenen Faltenuntersprit-
zung. “° Interessant wird der Sachverhalt,
wenn der Arzt die Spritzen von einer Firma
bezieht, die sein Ehegatte betreibt. Bei
Leistungen im eigenen Labor ist anerkannt,
dass der Arzt/Zahnarzt einen angemesse-
nen Gewinnaufschlag berechnen darf. “ Der
Arzt/Zahnarzt soll sozusagen nur nicht ohne
eigene Leistung einen Gewinn einstreichen,
der den Patienten bzw. die Krankenversi-
cherung belastet. Danach darf im Beispiel-
fall der Arzt/Zahnarzt jedenfalls keinen
Gewinnaufschlag auf seinen Bezugspreis
berechnen. Wie steht es aber um die Firma
des Ehegatten? Ist diese dem Arzt/Zahnarzt
quasi zuzurechnen oder ist der Ehegatte
wie ein fremder Dritter zu behandeln? MaRk-



gebliches Kriterium ist hier m. E. die Uber-
legung, dass der Arzt/Zahnarzt das Produkt
gegeniiber dem allgemeinen Marktpreis
nicht verteuern soll. Damit verbunden ist
aber keine Pflicht, sich um einen besonders
giinstigen Preis unterhalb des allgemeinen
Marktpreises zu bemiihen. Stets bleibt der
Arzt aber an die Grundsatze des § 1 Abs. 2
GOA gebunden: ,Vergiitungen darf der Arzt
nur fiir Leistungen berechnen, die nach den
Regeln der arztlichen Kunst fiir eine medi-
zinisch notwendige arztliche Versorgung
erforderlich sind. Leistungen, die {iber das
MaR einer medizinisch notwendigen arztli-
chen Versorgung hinausgehen, darf er nur
berechnen, wenn sie auf Verlangen des
Zahlungspflichtigen erbracht worden sind.”

4, Bevorzugung bei der Zufiih-
rung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial

Von groBter praktischer Bedeutung sind die
Falle der Bevorzugung durch Zuweisung/
Zufuhrung.

Der Begriff der Zufiihrung entspricht inhalt-
lich dem sozial- und berufsrechtlichen
Zuweisungsbegriff. Zu verstehen ist darunter
jede Einwirkung auf den Patienten mit der
Absicht, dessen Auswahl eines Arztes oder
eines anderen Leistungserbringers zu beein-
flussen. Mit der Verwendung des Begriffes
LZufiihrung” anstelle von ,Zuweisung” soll
deutlich gemacht werden, dass es auf die
Form der Einwirkung auf den Patienten nicht
ankommt. “2 Im Hinblick auf den Schutzzweck
definiert der BGH als ,Zuweisung” von Pati-
enten durch einen Arzt jede Verlautbarung
in den Praxisraumen, die aus der Sicht des
Patienten als gezielte Werbung des Arztes
flir einen bestimmten Leistungserbringer
verstanden wird. “ Entscheidend ist also
der Erklarungswert. Unzulassig ist auch die
Empfehlung nur eines Anbieters durch Pla-

kate, Flyer, Visitenkarten und Gutscheine
oder die Empfehlung einer bestimmten Apo-
theke durch Rezeptaufdruck.*

Empfehlungen darf der Arzt also - so ist es in
den Berufsordnungen vorgesehen - grund-
satzlich nicht erteilen, auRer 1. bei Vorliegen
eines hinreichenden Grundes oder 2. auf kon-
krete Bitte des Patienten.” Der Arzt darf aber
beispielsweise durch einen Praxisaushang
seine Patienten darauf hinweisen, dass er auf
deren gezielte Nachfrage hin einen bestimm-
ten Anbieter empfehlen kann.*

Ein hinreichender Grund fiir eine Empfehlung
liegt z. B. in folgenden Fallen vor: bessere Eig-
nung des Anbieters, schlechte Erfahrungen
mit allen anderen in Betracht kommenden
Konkurrenten, Wirtschaftlichkeitsgesichts-
punkte wie ein niedriger Preis, die Vermei-
dung von Wegen fiir Gehbehinderte oder
Gebrechliche, die Unzuverlassigkeit eines
(siichtigen) Patienten oder der Umstand,
dass ein Apotheker die Grundstoffe fir
Rezepturarzneimittel vorratig halt. ¥

Demgegeniiber handelt es sich bei in lang-
jahriger vertrauensvoller Zusammenarbeit
gewonnenen guten Erfahrungen wie auch bei
der allgemein hohen fachlichen Kompetenz
eines Anbieters oder seiner Mitarbeiter um
Umstande, die unabhangig von den Bediirf-
nissen des einzelnen Patienten generell vor-
liegen. Wiirden sie als hinreichender Grund
ausreichen, ware die Verweisung von Pati-
enten an den entsprechenden Leistungser-
bringer stets uneingeschrankt moglich. “® Die
groBere Bequemlichkeit eines bestimmten
Versorgungsweges allgemein und fiir sich
allein ist ebenfalls kein hinreichender Grund
flir eine Verweisung.*

Eine Zuweisung liegt auch dann vor, wenn
der Arzt den Patienten von sich aus fragt,
ob er einen geeigneten Leistungserbringer
kennt und dann bei Verneinung dieser Frage




nicht alle in Betracht kommenden Anbieter
benennt, sondern nur einen bestimmten
unter ihnen, obwohl der Patient den Arzt
nicht ausdriicklich zu einer solchen Emp-
fehlung aufgefordert hat. Dagegen ist es
unbedenklich, wenn der Arzt eine Empfeh-
lung erst dann ausspricht, nachdem der
Patient die Frage, ob ihm ein geeigneter
Leistungserbringer bekannt sei verneint
oder entgegnet hat, die ihm bekannten
Anbieter nicht beauftragen zu wollen und
er den Arzt in diesem Zusammenhang um
eine Empfehlung bittet.>®

Ebenfalls ist von einer Zuweisung auszu-
gehen, wenn der Arzt sein Hilfspersonal
anweist, auf die Patienten entsprechenden
Einfluss auszuiiben.”

Von der unzulassigen Zufiihrung zu tren-
nen sind Informationen, die an Objektivi-
tat orientiert sind und keine Hinflihrung
zu einem bestimmten Leistungserbrin-
ger beabsichtigen. 52 Keine unzuldssige
Empfehlung liegt im Hinweis auf alle in
Betracht kommenden Anbieter. Der Raum
der in Betracht kommenden Anbieter ist
dabei aber groR zu bemessen und muss
zumindest den Wohn- und Arbeitsort des
Patienten, ggf. aber auch klassische Ein-
kaufsorte umfassen.

Beispiel 8 Neutrale Informationen

Arzt A méchten seinen Patienten zum Gerd-
tetraining motivieren. Er gibt dem Patien-
ten eine Liste mit allen Studios in der Ndhe,
welche medizinisch orientiertes Gerdtetrai-
ning anbieten. An einem solchen Studio ist
A auch selbst beteiligt.

Das Aushandigen der Liste ware nicht tat-
bestandsmaRBig, da lediglich eine objektive
Information im Patienteninteresse gege-
ben wird, welche die Nutzungswahrschein-
lichkeit des Studios, an dem A beteiligt ist,
nicht unlauter erhoht.

Das Empfehlungsverbot umfasst neben Arz-

ten, Apothekern und Heil- und Hilfsmitte-
lerbringern auch alle Anbieter gesundheit-
licher Leistungen wie Angehorige anderer
Fachberufe oder Hersteller und Vertreiber
von nicht verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln oder Nahrungserganzungsmitteln,
Anbieter von Hausnotrufsystemen oder pri-
marer Pravention (z. B. Gesundheitssport
nach § 20 SGB V).5

Beispiel 9 Auslegen eines Flyers
Physiotherapeut P legt seine Flyer im
Wartezimmer von Arzt A aus und zahlt
ihm hierfiir einen Werbekostenzuschuss.

Bereits das Auslegen der Flyer stellt eine
Zufiihrung dar, denn dafiir ist jede Einwir-
kung auf den Patienten ausreichend, die ihn
zu dem Physiotherapeuten hinsteuern soll.

Beispiel 10 Wartezimmer-TV

Im Wartezimmer-TV der Praxis wird ein Bei-
trag lber den Physiotherapeuten ausge-
strahlt.

Beim Praxis-TV kommt es darauf an, ob
der Arzt als derjenige erscheint, der quasi
durch den Fernseher zum Patienten spricht
oder nicht. Ergibt sich eine Distanzierung
des Arztes von den Inhalten nach dem
Motto: ,Hier wirbt ein gewerblicher Anbie-
ter von lokalem TV, ich habe darauf keinen
Einfluss und es spiegelt auch nicht meine
Meinung wider“, dann ist gegen ein Pra-
Xis-TV nichts einzuwenden. > Muss der Pati-
ent aber den Eindruck haben, hier spricht
aus dem Fernseher quasi der Arzt, der z. B.
einen bestimmten Therapeuten empfiehlt,
dann ist dies unzulassig, wenn der Arzt
gleichzeitig einen (finanziellen) Vorteil als
Gegenleistung erhalt.

Jedoch stellt alleine der Vorteil, der durch
die Nahe einer Arztpraxis zu einem ande-
ren Leistungserbringer entsteht, fiir sich
genommen aber keine Bevorzugung dar.



Beispiel 11 Mietkostenzuschuss vom
Apotheker an den Arzt

Ein Arzt erhdlt einen Mietkostenzuschuss
vom Apotheker, damit er in der Etage liber
der Apotheke seine Praxis einrichtet bzw.
weiterhin dort beldsst.

Die mit der Ansiedlung einer Arztpraxis ein-
hergehenden Vorteile z. B. fiir den Apothe-
ker durch erhohten Umsatz rezeptpflichti-
ger Medikamente beruhen nicht auf einer
Zufiihrung des Arztes. % Aus Sicht des Pati-
enten wird der Lagevorteil nicht als Empfeh-
lung des Arztes verstanden, zu dem speziel-
len Apotheker unter seiner Praxis zu gehen.

VII. Unlauterkeit der Bevorzu-
gung

Unlauter ist eine Bevorzugung, die nicht
auf sachlichen Erwagungen - gemessen
am ,freien” Wettbewerb - griindet, son-
dern durch den gesetzlich verlangten Vor-
teil geleitet ist. Es versteht sich, dass dabei
soziale Gepflogenheiten der Verkehrskreise
zwar zu beriicksichtigen, aber normativ zu
bewerten sind. Der Begriff ist weder iden-
tisch mit § 138 BGB noch vollig deckungs-
gleich mit dem UWG.®

§ 3a UWG definiert: ,Unlauter handelt, wer
einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhan-
delt, die auch dazu bestimmt ist, im Inter-
esse der Marktteilnehmer das Marktverhal-
ten zu regeln, und der VerstoR geeignet ist,
die Interessen von Verbrauchern, sonstigen
Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spiir-
bar zu beeintrachtigen.” Die Vorgaben des
Berufsrechts sind damit in vielerlei Hinsicht
auch Marktverhaltensregelungen. Marktver-
haltensregelnd sind insbesondere die auf
der Grundlage von Landesrecht erlassenen
Berufsordnungen der Arzte- und Zahnarzte-
sowie der Apothekerkammern.” Fiir die Aus-
legung der 8§ 299a, 299b StGB andert sich
durch die Streichung der Berufsrechtsalter-
native daher kaum etwas.*®

Da die §§ 299a und 299b StGB nicht an das
Unlauterkeitskriterium des Wettbewerbs-
rechts ankniipfen, sondern eine eigenstan-
dige Auslegung des Unlauterkeitskriteriums
entsprechend dem Gesetzeszweck erfor-
dern®, kommt fiir Bundeslander oder Berufe,
die eine weniger restriktive Berufsordnung
haben, die Bewertung der Unlauterkeit
nach den strengeren berufsrechtlichen Vor-
schriften aus anderen Bundeslandern oder
fiir andere taugliche Tater infrage. Insofern
haben die Kammern auch nicht ohne Weite-
res die Moglichkeit, durch den Zuschnitt des
Berufsrechts die Strafbarkeit im Sinne des
Anti-Korruptionsrechts im Gesundheitswe-
sen zu beeinflussen. Selbstverstandlich kon-
nen Anderungen im Berufsrecht oder SGB V
aber auch das strafrechtliche Verstandnis
von ,Unlauterkeit” transformieren. Verhal-
tensweisen, die berufsrechtlich ausdriicklich
erlaubt sind, stellen aber bereits nach der
Gesetzesbegriindung jedenfalls keine unlau-
tere Bevorzugung dar.%°

VIII. Vorteil fiir sich oder einen
Dritten als Gegenleistung

Vorteil i. S. der 8§ 299a und 299b StGB
bedeutet jede materielle oder immaterielle
Besserstellung. ® Der Vorteil muss zu einer
Verbesserung der objektiven Lage fiih-
ren. Dass eine solche Verbesserung auch
anders zu erzielen ware, schlieRt den Vor-
teilscharakter einer Zuwendung nicht aus.
Als Vorteil wird dabei auch der Erhalt einer
Geschaftschance gesehen. Demnach kann
in der Verschaffung von Verdienstmoglich-
keiten (z. B. der Teilnahme an einer vergiite-
ten Anwendungsbeobachtung) ebenso ein
Vorteil liegen, auch wenn der Begiinstigte
dafiir selbst eine Leistung erbringen muss.

Ohne Bedeutung ist, ob es sich um einen
Vorteil fiir den Tater oder einen Dritten
handelt. Dritter kann auch eine juristische
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Person oder Personengesellschaft sowie
eine sonstige Organisation, Behorde oder
Partei sein. Die Zuwendung muss auch
nicht aus den Mitteln des Vorteilsgebers
stammen. Ob die Leistung aus dem Vermo-
gen des Vorteilsgebers herriihrt, ist ebenso
unerheblich wie der Umstand, ob sein Ver-
mogen durch die Zuwendung vermindert
wird. Entscheidend ist allein, dass der Vor-
teil durch das Verhalten des Vorteilsgebers
erlangt wird.®

Eine Geringwertigkeits- oder Bagatellg-
renze gibt es nicht. Nur sozialadaquate
Zuwendungen, denen die objektive Eignung
fehlt konkrete heilberufliche Entscheidun-
gen zu beeinflussen, fallen nicht unter die
Vorteilsdefinition. Nicht sozialadaquat sind
jedenfalls Vorteile, deren Annahme den
Eindruck erweckt, dass die Unabhangigkeit
der arztlichen Entscheidung beeinflusst
wird, und die damit bereits berufsrechtlich
unzuldssig sind (§ 32 MBO Arzte).

1. Beteiligung an einem
Unternehmen

Liegt der Vorteil in der Beteiligung an
einem Unternehmen im Gesundheitswesen
stellt sich die Frage, ob und wann ein Vor-
teil die arztliche Unabhangigkeit beeinflus-
sen 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
iiber allgemeine Gewinnausschiittungen
am Erfolg eines Unternehmens beteiligt,
kommt es fiir die Zulassigkeit der Beteili-
gung daraufan, ob er bei objektiver Betrach-
tung durch seine Patientenzufiihrung einen
splirbaren Einfluss auf den Ertrag aus seiner
Beteiligung nehmen kann. Ob dies der Fall
ist, hangt grundsatzlich vom Gesamtumsatz

des Unternehmens, dem Anteil der Verwei-
sungen des Arztes an diesem und der Hohe
seiner Beteiligung ab.®

Beispiel 12 Beteiligung des Arztes an einem
Gesundheitsunternehmen

Ein Arzt ist an einer Physiotherapie-GmbH

zu 40 Prozent beteiligt (alternativ: Sanitdits-
haus, Augenoptiker, Hérgerdteakustiker). Im
Laufe eines Jahres weist er 200 Patienten der
Physiotherapie-GmbH zu.

Der durchschnittliche Gewinn der GmbH pro
Patient im Jahr liegt bei zehn Euro. Mithin profi-
tiert der Arzt mit 40 Prozent an dem Gewinn von
2.000 Euro aus den liberwiesenen Patienten.

Der Arzt nimmt durch die Patientenzu-
flihrung daher spiirbaren Einfluss auf den
Ertrag aus seiner Beteiligung. Sein Ver-
halten ist strafbar. Die oben genannten
Besonderheiten fiir die ,Lenkung“ von
Patienten durch den Physiotherapeuten
an seine Geratetrainings-GmbH bzw. die
Beauftragung des Fremdlabors durch den
Zahnarzt kommen dem Arzt im Beispiel-
fall nicht zugute, denn § 128 Absatz 2 Satz
3 SGB V verbietet dem Arzt ausdriicklich
JEinklinfte aus Beteiligungen an Unter-
nehmen von Leistungserbringern, die Ver-
tragsarzte durch ihr Verordnungs- oder
Zuweisungsverhalten selbst maRgeblich
beeinflussen®.

Anders ist die Bewertung, wenn der Arzt keine
Zuweisungen vornimmt, sondern nur schlicht
die Beteiligung an der GmbH halt. Eine solche
Beteiligung ist weder berufsrechtlich noch
strafrechtlich zu beanstanden.

Beispiel 13 Beteiligung des Ehegatten an
einem Gesundheitsunternehmen

Der Arzt ist nicht selbst an der Physiothera-
pie-GmbH beteiligt, sondern seine Frau hdlt
die 40-Prozent-Beteiligung. Ist die Beteili-
gung seiner Ehefrau dem Arzt zuzurechnen,
sodass er sich strafbar macht?



Eine ahnliche Frage gibt es auch im Steuer-
recht - namlich bei der Bewertung, ob im
Rahmen einer sog. Betriebsaufspaltung eine
personelle Verflechtung vorliegt. Nach der frii-
heren Rechtsprechung des BFH (bis Marz 1985)
erfolgte eine Zusammenrechnung von Ehegat-
tenanteilen, da nach der Lebenserfahrung die
widerlegbare Vermutung gelte, dass Ehegatten
gleichgerichtete Interessen haben. Entspre-
chendes galt im Verhaltnis von Eltern zu deren
minderjahrigen Kindern. Diese Vermutungs-
rechtsprechung des BFH hat das BVerfG® hin-
sichtlich der Zusammenrechnung von Ehegat-
tenanteilen fiir unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1.
V. m. Art. 6 Abs. 1 GG erklart.®> Diese Auffassung
liefert die Grundlage des sog. Wiesbadener
Modells, wonach keine Betriebsaufspaltung
anzunehmen ist, wenn das Besitzunterneh-
men dem einen, das Betriebsunternehmen
dem anderen Ehegatten gehort. Eine Zurech-
nung der Ehegattenanteile kommt allerdings
in verfassungsgemaRer Weise dann infrage,
wenn zusatzliche Beweisanzeichen vorliegen,
welche die Zusammenrechnung rechtfertigen.

Die Beteiligung eines Ehegatten/Verwand-
ten (genauer gesagt: der Gewinn daraus) ist
dem Heilberufler auch korruptionsrecht-
lich nur dann zuzurechnen, wenn sie der
Ehegatte/Verwandte als Treuhdnder oder
Strohmann zur Umgehung des Zuweisungs-
verbots halt.®

2. Unrechtsvereinbarung

Der sog. Unrechtsvereinbarung, also dem
Zusammenhang zwischen unlauterer Bevor-
zugung und erhaltenem Vorteil, kommt eine
erhebliche Funktion innerhalb der Abgren-
zung von strafbarem zu nicht strafbarem
Verhalten zu. Der Vorteil muss als Gegen-
leistung fiir eine zukiinftige Bevorzugung
gefordert, sich versprochen lassen oder
angenommen werden. Das Gesetz verlangt
damit, dass zwischen der Tathandlung und

der vom Tater erwarteten Bevorzugung ein
Zusammenhang in der Weise besteht, dass
zumindest nach der Vorstellung des Taters
ein Do-ut-des-Verhaltnis zwischen dem
Vorteil und der von ihm zu erbringenden
Bevorzugung begriindet ist.

In der Gesetzesbegriindung heifit es: ,,An die
nach & 299a StGB vorausgesetzte Unrechts-
vereinbarung werden damit besondere
Anforderungen gestellt. Nicht ausreichend
ist es, dass mit der Zuwendung nur das all-
gemeine ,Wohlwollen“ des Nehmers erkauft
werden soll.“® Die Gesetzesbegriindung
nimmt zu der teilweise schwierigen Abgren-
zung anhand der Beispiele Fortbildungsfi-
nanzierung und Anwendungsbeobachtung
Stellung.

Beispiel 14 Anwendungsbeobachtungen
Anwendungsbeobachtungen sind Untersu-
chungen, die dazu bestimmt sind, Erkenntnisse
bei der Anwendung verkehrsfdhiger Arznei-
mittel zu sammeln (§ 67 Absatz 6 AMG). Im Jahr
2014 sind 1,7 Mio. Anwendungsbeobachtungen
an deutschen Patienten durchgefiihrt worden.
Bdse Zungen bezeichnen Anwendungsbeob-
achtungen auch gerne als eine legale Form der
Korruption.®

Die Gesetzesbegriindung fiihrt dazu aus:
JAuch die bloBe Teilnahme an einer vergii-
teten Anwendungsbeobachtung kann den
Straftatbestand des § 299a StGB nicht erfiil-
len. ..[Anwendungsbeobachtungen] sind
forschungs- und gesundheitspolitisch wiin-
schenswert, sofern sie nicht dem reinen Mar-
keting dienen und ihre Ergebnisse offentlich
zuganglich gemacht werden. Arzte diirfen
sich ihren zusatzlichen Aufwand fiir die Teil-
nahme an der Anwendungsbeobachtung
ersetzen lassen. Solche Entschadigungen
sind nach ihrer Art und Hohe so zu bemes-
sen, dass kein Anreiz fiir eine bevorzugte
Verschreibung oder Empfehlung bestimm-
ter Arzneimittel entsteht (§ 67 Absatz 6
Satz 3 AMG). Straflosigkeit besteht freilich
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nicht, wenn die Anwendungsbeobachtung
Bestandteil einer Unrechtsvereinbarung ist
und die vorgesehene Vergiitung den teilneh-
menden Arzt nicht fiir seinen zusatzlichen
Aufwand entschadigt, sondern ihm tatsach-
lich als Bestechungsgeld fiir die bevorzugte
Verordnung bestimmter Praparate und
damit flr eine unlautere Bevorzugung des
Vorteilsgebers gewahrt wird. Anhaltspunkte
fiir eine strafbare Unrechtsvereinbarung
konnen sich insbesondere daraus ergeben,
dass der Entschadigung keine erkennbare
arztliche Gegenleistung gegeniibersteht
oder die Entschadigung den geleisteten Auf-
wand deutlich libersteigt.” 7°

Beispiel 15 Teilnahme an luxurioser Fort-
bildung eines Pharmaherstellers

Ein Arzt nimmt an einer Fortbildungsver-
anstaltung in St. Moritz teil, die von einem
Pharmahersteller ausgerichtet wird.

Er erhdlt nicht nur den Ersatz der notwen-
digen Reisekosten und Tagungsgebiihren,
sondern auch ein luxurioses Begleitpro-
gramm auferhalb der Tagungszeiten.
Macht sich der Arzt strafbar?

In der Gesetzesbegriindung heiBt es: ,An
dem erforderlichen Gegenleistungsverhalt-
nis zwischen Vorteil und Pflichtverletzung
fehlt es, wenn sich die Pflichtverletzung
des Nehmers in der Annahme des Vorteils
erschopft. Ein Vorteil, dessen Annahme
eine Pflichtverletzung begriindet, ist nicht
zugleich Gegenleistung fiir diese Pflicht-
verletzung. Daher ist beispielsweise die
Annahme eines fiir die Teilnahme an einer
wissenschaftlichen Fortbildungsveran-
staltung gewahrten Vorteils, der iiber die
notwendigen Reisekosten und Tagungsge-
biihren hinausgeht, zwar ein Verstol gegen
berufsrechtliche Pflichten, jedoch nur dann
strafbar, wenn der Vorteil als Gegenleistung
fiir eine unlautere Bevorzugung oder eine
sonstige im Interesse des Vorteilsgebers
liegende Verletzung der Pflicht zur Wahrung

der heilberuflichen Unabhangigkeit entge-
gengenommen wird.” "

Die Beispiele zeigen, dass die Vereinbarung
.Bevorzugung als Gegenleistung fiir einen
(finanziellen) Vorteil” eine recht spitzfindige
Angelegenheit und haufig schwer nachzu-
weisen ist. Die Vertreter der Justiz sehen es
deshalb auch als eine Schwache der neuen
Gesetzgebung an, dass eine Telekommuni-
kationsiiberwachung zur Aufdeckung der
Taten nicht erlaubt ist.

Ein strafrechtliches Risiko ergibt sich
besonders daraus, dass die Unrechtsverein-
barung (die ja auch konkludent geschlos-
sen werden kann) meist nicht offensichtlich
vorliegt, sondern aus der Interessenlage
erschlossen werden muss. Zwar ist es ange-
sichts des Grundsatzes in dubio pro reo
untersagt, aus der Annahme eines Vorteils
auf eine zugrunde liegende Unrechtsver-
einbarung zu schlieBen. Andererseits wird
die Inadaquanz von Leistung und Gegen-
leistung stets mit Argwohn gesehen wer-
den. Denn wirtschaftlich wird ein Markt-
teilnehmer nur dann Geschenke machen,
wenn er mit einem Return on Investment
rechnet. Zumindest fiir den Bereich der
Compliance-Beratung wird man deshalb
empfehlen miissen, auf die Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung genau zu ach-
ten. Die mangelnde Unrechtsvereinbarung
ist immer die schwachste Verteidigungs-
linie. AuBerdem ist zu gewartigen, dass
im Rahmen der ,Landschaftspflege” einer
Strafbarkeit zwar regelmaBig die fehlende
Unrechtsvereinbarung entgegensteht,
gleichwohl kénnen aber Ermittlungen ein-
geleitet werden, da solche Zuwendungen
einen Anfangsverdacht bez. einer vorlie-
genden Unrechtsvereinbarung hervorrufen
konnen.”



3. Der FSA-Kodex als Leitlinie
zur Compliance

Als positiver Richtwert dessen, was jedenfalls
zulassig ist, kann der sehr detailorientierte
,FSA-Kodex Fachkreise (gedndert am 4. Dezem-
ber 2014, bekannt gemacht im Bundesanzeiger
vom 13. Mai 2015) gelten. Beim Transparenzko-
dex handelt es sich um eine Eigeninitiative des
Verbandes der forschenden Pharma-Unterneh-
men (VfA) und des Vereins Freiwillige Selbst-
kontrolle fiir die Arzneimittelindustrie (FSA).
Der FSA-Kodex setzt auf die vier Grundprinzi-
pien der Compliance - Trennung, Transparenz,
Dokumentation und Aquivalenz.”

§ 18 FSA-Kodex Fachkreise statuiert z. B. mit
Blick auf die vertragliche Zusammenarbeit mit
Angehorigen der Fachkreise:

Unternehmen diirfen Angehorige der Fach-
kreise (,Vertragspartner“) mit der Erbringung
entgeltlicher Leistungen (z. B. fiir Vortragstatig-
keit, Beratung, klinische Priifungen, nicht-
interventionelle Studien einschlieflich Anwen-
dungsbeobachtungen, die Teilnahme an Sit-
zungen von Beratergremien, die Durchfiih-
rung von Schulungsveranstaltungen oder
fir die Mitwirkung an Marktforschungs-
aktivitaten) nur unter folgenden Vorausset-
zungen beauftragen:

1. Vertragspartner und Unternehmen miis-
sen sich vor Aufnahme der Leistungen
auf einen schriftlichen Vertrag einigen,
aus dem sich die zu erbringenden Leis-
tungen sowie die hierfiir geschuldete
Vergiitung ergeben.

2. Es muss ein berechtigter Bedarf an den
zu erbringenden Leistungen sowie an
dem Vertragsschluss mit dem Vertrags-
partner eindeutig feststellbar sein. Bei
der durch den Vertragspartner zu erbrin-
genden vertraglichen Leistung muss es
sich um eine wissenschaftliche oder
fachliche Tatigkeit fiir das Unternehmen
handeln, wozu auch Ausbildungszwecke

zahlen (Verbot von sog. Scheinvertragen).

3. Die Auswahl der Vertragspartner muss
dem jeweiligen Bedarf entsprechen.

4.Die Anzahl der beauftragten Vertrags-
partner darf nicht groRer sein als die fiir
die Erflillung der vorgesehenen Aufgaben
verniinftigerweise erforderliche Zahl.

5. Das Unternehmen hat das Vertragsver-
haltnis und die erbrachten Leistungen
zu dokumentieren. Die wesentlichen
Dokumente sind fiir einen Zeitraum von
mindestens einem Jahr nach Beendigung
des Vertragsverhaltnisses aufzubewah-
ren. Das Unternehmen hat ferner die
erbrachten Leistungen in geeigneter
Weise zu verwenden.

6. Die Vergiitung darf nur in Geld erfolgen
und muss zu der erbrachten Leistung in
einem angemessenen Verhaltnis stehen.
Bei der Beurteilung der Angemessenheit
kann unter anderem die Gebliihren-
ordnung fiir Arzte einen Anhaltspunkt
bieten. Dabei konnen auch angemessene
Stundensatze vereinbart werden, um den
Zeitaufwand zu beriicksichtigen. Den Ver-
tragspartnern konnen zudem die in Erful-
lung der ihnen obliegenden vertraglichen
Leistungen entstehenden angemessenen
Auslagen und Spesen erstattet werden.

7. Der Abschluss von Vertragen darf nicht
zum Zwecke der Beeinflussung von
Therapie-, Verordnungs- und Beschaf-
fungsentscheidungen oder zu bloRen
Werbezwecken missbraucht werden. Dies
gilt auch fiir klinische Studien und Anwen-
dungsbeobachtungen sowie alle anderen
Studien oder Datenerhebungen (einschl.
retrospektiver Untersuchungen).

Angemessenheit von Reisekosten,
Unterbringung und Bewirtung

Unter ,angemessenen Reisekosten” sind
Bahntickets (1. Klasse) sowie PKW-Fahrtkos-
ten i. H. des steuerlich zugelassenen pau-
schalen Kilometersatzes je Fahrtkilometer
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fiir Dienstreisen und die Erstattung sonsti-
ger Reisekosten (6ffentliche Verkehrsmittel,
Taxen) zu verstehen. Bei Flugreisen ist die
Ubernahme von Kosten der Economy-Class
fiir innereuropaische Fliige sowie der Busi-
ness-Class fiir interkontinentale Fliige ange-
messen. Die Erstattung von First-Class-Flii-
gen ist hingegen unangemessen.

Die ,Bewirtung” ist ,angemessen“ und
Uiberschreitet einen ,angemessenen Rah-
men“ nicht, sofern diese sozialadaquat
ist. Als OrientierungsgroBe fiir eine noch
angemessene Bewirtung ist bei Bewirtun-
gen im Inland unter Beriicksichtigung der
seit dem Inkrafttreten des Kodexes im Jahr
2004 stattgefundenen Preiserhohungen und
der erfolgten Erhohung der Umsatzsteuer
ein Betrag von etwa 60,00 Euro anzusehen
(Stand: Juli 2008). Die ,Unterbringung” iiber-
schreitet einen ,angemessenen Rahmen*
dann nicht, sofern

e das Hotel im Hinblick auf seine Infra-
struktur, Technik und Raumlichkeiten den
Kriterien eines Business-Konferenzhotels
entspricht,

e es keine auBergewdhnlichen Wellnessbe-
reiche und -angebote aufweist und

e es keinen erhohten Erlebnis- oder
Erholungscharakter hat.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit
der Unterbringung ist zudem darauf abzu-
stellen, ob aufgrund der Wahrnehmung des
Hotels durch die eingeladenen Angehorigen
der Fachkreise der bloRe Aufenthalt in dem
Hotel selbst einen besonderen Anreizfaktor
bildet, der geeignet ist, diese in ihrer Thera-
pie- und Verordnungsfreiheit unsachlich zu
beeinflussen. Hotels, die in die Fiinf-Ster-
ne-Kategorie fallen, scheiden nicht von
vornherein als unangemessen aus, sofern
der Business-Charakter des Hauses im Vor-
dergrund steht und sich das Hotel nicht
durch Luxusmerkmale in besonderer Weise
auszeichnet.

4. Keine Unrechtsvereinbarung
bei gesetzlich vorgesehener
Incentivierung

Beispiel 16 Bonuszahlungen der Kassen
Der Allgemeinmediziner Dr. A ist verpflich-
tet, unter mehreren in Betracht Rommenden
Arzneimitteln, die zur Behandlung des Pati-
enten in gleicher Weise geeignet sind, das
preisglinstigste auszuwdhlen. Im Gegenzug
erhdlt die Kassendrztliche Vereinigung bei
Erreichen vereinbarter Schwellenwerte eine
Bonuszahlung von den Krankenkassen.

Fiir A stellt sich kein Strafbarkeitsproblem,
denn Bonuszahlungen auf sozialrechtlicher
Grundlage (etwa Zielvereinbarungen fiir Arz-
nei- und Heilmittel, § 84 Abs. 4 SGB V) liegen
selbstverstandlich  keine  Unrechtsverein-
barung zugrunde. Sie sind berufsrechtlich
zulassig, wenn dem Arzt die Moglichkeit erhal-
ten bleibt, aus medizinischen Griinden eine
andere als die mit finanziellen Anreizen ver-
bundene Entscheidung zu treffen (§ 32 Abs. 1S.
2 MBO-Arzte). Sie werden nicht fiir eine unlau-
tere Bevorzugung im Wettbewerb gewadhrt,
sondern fiir eine wirtschaftliche Verordnungs-
weise und eine sinnvolle Mittelallokation.”

5. Berufliche Kooperationen

Besonders kontrovers ist im Gesetzgebungs-
verfahren {iber die Anwendbarkeit der neuen
Anti-Korruptionsgesetzgebung auf gesetzge-
berisch gewiinschte Kooperationen gestritten
worden.

Beispiel 17 Kooperation im Rahmen

einer UBAG

Zwei Ronservativ tdtige Arzte und ein
Operateur schliefen sich zu einer UBAG

(= liberértliche Berufsausiibungsgemein-
schaft) zusammen. In diesem Zusammen-
hang weisen sie sich gegenseitig Patienten
zu. Ist das unerlaubt?



AuBerhalb von Kooperationen ist bereits die
gegenseitige Verschaffung einer Geschafts-
chance (= Patient) eine unlautere Bevor-
zugung, sofern nicht ausnahmsweise eine
medizinische Notwendigkeit dafiir vorliegt.
Eine Kooperation auf Leistungserbringere-
bene dient aber gerade dazu, die Patienten
innerhalb der Kooperation von verschiede-
nen Leistungserbringern versorgen zu las-
sen und sich gezielt zuzuweisen. Deshalb
gelten abgemilderte Kriterien im Rahmen
der Kooperation. Es ist lediglich darauf zu
achten, dass jeder Beteiligte nur eine sol-
che Vergiitung erhalt, die seiner Leistung
entspricht (Aquivalenzgedanke).

In der Gesetzesbegriindung heillt es:
,Ohne Hinzutreten weiterer Umstande
kann die Honorierung heilberuflicher Leis-
tungen im Rahmen zulassiger beruflicher
Zusammenarbeit grundsatzlich nicht den
Verdacht begriinden, dass die Einrdumung
der zugrunde liegenden Verdienstmog-
lichkeit als Gegenleistung fiir die Zuwei-
sung des Patienten erfolgen soll und eine
Unrechtsvereinbarung vorliegt. Etwas
anderes gilt, wenn festgestellt wird, dass
das Entgelt nicht entsprechend dem Wert
der erbrachten heilberuflichen Leistung in
wirtschaftlich angemessener Hohe nach-
vollziehbar festgelegt worden ist und es
eine verdeckte ,Zuweiserpramie‘ enthalt.”
77

Im Verhaltnis von Arzt und Klinik liegt bei-
spielsweise ein Zuweisungsentgelt vor,
wenn eine Klinik fiir die postoperative
Nachsorge an niedergelassene Arzte sog.
Pauschalentgelte zahlt, obwohl der die
Nachsorge vornehmende Arzt einen eige-
nen Verglitungsanspruch gegen den Patien-
ten hat.®

Vorgenannte Kriterien gelten neben Berufs-
ausiibungsgemeinschaften bei allen gesell-
schaftsrechtlichen oder vertraglichen For-
men der Kooperation auf Leistungsebene,
so z. B. bei

+ der vor- und nachstationaren Behand-
lung im Krankenhaus (§ 115a SGB V),

- dem ambulanten Operieren im Kranken-
haus (§ 115b SGB V),

- der ambulanten spezialfacharztlichen
Versorgung (§ 116b SGB V),

+ der besonderen Versorgung gem. §§ 140a
SGB V ff.

Nicht unter die Privilegierung fallen m. E.

reine Kostengemeinschaften (z. B. Praxisge-

meinschaft, Apparategemeinschaft, Labor-

gemeinschaft).

6. Vergiitung von Honorararzten
an Krankenhausern

Nicht ganz unproblematisch ist die Erfiil-
lung des Aquivalenzgebotes im Verhaltnis
von Honorararzten zu Krankenhausern, da
eine gesetzliche Vorgabe fehlt.

In der Praxis am haufigsten findet sich ein
prozentualer DRG-Anteil zwischen zehn Pro-
zent und 25 Prozent. Ein Wert von 16 Pro-
zent entsprache der Differenz zwischen der
Abteilungs-DRG und der belegarztlichen
DRG. Andere Krankenhauser bevorzugen als
Bemessungsgrundlage den Arztanteil in der
InEK-Kalkulation. Dieser besteht aus dem
operativen und stationaren Anteil, den der
Honorararzt erbringt.  Als angemessener
Verglitungsansatz lieBe sich ferner an die
GOA denken, vgl. § 18 FSA-Kodex Fachkreise,
Nr. 6. Der Umstand, dass die GOA nichtim Ver-
haltnis zum Krankenhaus als Abrechnungs-
grundlage gilt, spricht m. E. nicht gegen die
Eignung als MaRBstab fiir die Angemessenheit
der Honorierung des Honorararztes im Rah-
men des Anti-Korruptionsgesetzes. Vielmehr
geht es ja nur darum, einen Wert zu finden,
der eine angemessene Vergiitung fiir einen
Niedergelassenen darstellen kann. Ein sol-
cher Wert ergibt sich aus der GOA m. E. aber
weit eher als aus den Abrechnungsgrundla-
gen des Krankenhauses, welche wegen der
dualistischen Krankenhausfinanzierung die

25
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Kostenstrukturen eines Niedergelassenen
(insbesondere die Investkosten) notwendi-
gerweise unberiicksichtigt lassen.

Im Sinne des Korruptionsstrafrechts waren
aber alle drei genannten MaRstdbe zulassig.

IX. Fazit und Hinweis zum
Umgang mit Rechtsunsicher-
heiten

Wer das Berufsrecht bisher schon beachtet
hat, muss sich auch in der Zukunft keine
Sorge machen. Wer dagegen bisher im Grau-
bereich agierte, sollte diese Praxis iiberden-
ken. Im Rahmen der neuen Gesetzgebung
gibt es noch viele Auslegungs- und Zweifels-
fragen. Niemand kann voraussehen, wie die
Gerichte damit umgehen werden. In dieser
Unsicherheitssituation hilft aber trotzdem
das Gutachten eines Anwalts, welches die
fragliche Konstellation als zuldssig bewer-
tet. Denn selbst, wenn Staatsanwaltschaft
und Gerichte den Fall anders wiirdigen als
der Anwalt, unterliegt der Heilberufler einem
sog. unvermeidbaren Verbotsirrtum, der sein
Fehlverhalten entschuldigt. Konsequenz:
Straffreiheit.

Aber Achtung! Ein bloRes Gefalligkeits-
gutachten genligt nicht.
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