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1 Einleitung

»Als Mitglied der drztlichen Profession gelobe ich feierlich, mein Leben in den
Dienst der Menschlichkeit zu stellen. Die Gesundheit und das Wohlergehen meiner
Patientin oder meines Patienten werden mein oberstes Anliegen sein...“1 Dieses der
drztlichen (Muster-)Berufsordnung (MBO-A) vorangestellte Gel6bnis dient unter
anderem dazu, das Vertrauen der Patienten? in die Arzteschaft zu bewahren und zu
férdern. Doch was ist die Folge, wenn es nicht nur integre Motive, sondern auch auf
externen Faktoren beruhende monetire Anreize fiir die Arzteschaft gibt? In diesem
Kontext sind Schlagworte wie der ,,Herzklappen-Skandal“3® oder ,,Herzkatheter-
Skandal® 4 zu nennen, die bereits vor iiber 20 Jahren fiir Aufregung sorgten und den
Fokus der Offentlichkeit auf Fehlverhalten im Gesundheitssektor legten. Mit dem

1 Zitiert nach der 68. Generalversammlung des Weltdrztebundes, Chicago, Vereinigte Staaten von
Amerika, Oktober 2017.

2 Generische Personenbezeichnungen beziehen sich, wenn nicht anders spezifiziert, auf alle denkba-
ren Geschlechter.

3 https:/ / www.spiegel.de/ panorama/herzklappenskandal-saftige-geldstrafe-fuer-herzchirurgen-a-
125271.html (zuletzt abgerufen am 29.04.2024).

4 https:/ / www.aerzteblattde/archiv/7151/Vorwuerfe-gegen-Kardiologen-Viel- Wirbel-um-neuen-
Aerzte-Skandal#:~:text=%22Die%20Krank enkassen%20haben%20S trafanzeige%020wegen,gegen-
iber%20dem%20Einkaufspreis%20abgerechnet%20worden (zuletzt abgerufen am 29.04.2024).
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wenige Jahre spiter folgenden ,,Ratiopharm-Skandal*® tauchte dann auch der Be-
griff der ,,Kick-Back-Zahlungen im Gesundheitswesen® in der Medienlandschaft
auf.b

Was bspw. in den USA mit dem Beruf des sog. ,,Pharmavertreters® — Schitzun-
gen gehen von ca. 160.000 Vertretern im Jahr 2021 aus —7 fester Bestandteil des
Gesundheitssystems ist und auch hierzulande kaum weggedacht werden kann, ldsst
einen kritischen Blick auf die Tatsache zu, inwiefern ein Arzt, noch uneingeschrinkt
im Interesse seiner Patienten handelt, der bspw. finanzielle Anreize in Form etwaiger
Rickvergiitungen vom Hersteller fur die Verschreibung eines spezifischen Medika-
ments erhilt. Dabei zeigen entsprechende Studien, dass bereits der blofle Besuch
etwaiger Pharmavertreter die Verordnungswahrscheinlichkeit erhéht.8 Das mit zu-
sitzlichen ,,Rickvergitungen® verbundene Unrechtsempfinden des objektiven Be-
obachters 16st nun konsequenterweise die Uberlegung aus, inwieweit solche Verhal-
tensweisen im Gesundheitswesen strafbar sind.

2 Der Begriff der Kick-Back-Zahlung

Zunichst bedarf es einer allgemeinen Erkldrung des als ,,Kick-Back™ bezeichneten
Vorgangs. Darunter ist grundsitzlich eine Konstellation zu verstehen, bei der eine
Art ,,Schmiergeld* gezahlt wird, das bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise aus dem
Vermégen eines Dritten stammt, zu welchem der Schmiergeldempfinger in einer
Nihebeziehung steht und auf dessen Vermdgensdisposition er Einfluss nehmen
kann.? Der Kick-Back lduft i.d.R. in zwei Akten ab:10 In einem ersten Schritt sorgt
der Schmiergeldempfinger durch seinen Einfluss auf die Vermdgensdisposition des
Dritten fir einen ,,Abfluss* von Vermégenswerten an den Wirtschaftsteilnehmer.
Im zweiten Schritt leitet der Wirtschaftsteilnehmer die mit dem Schmiergeldemp-
finger vereinbarte Zuwendung an diesen als Riickvergiitung fiir den zuvor erhalte-
nen Zufluss von Vermogenswerten weiter. !1

5 https:/ /www .spiegel.de/ wirtschaft/ erste-strafbefehle-aerzte-sollen-19-000-euro-von-ratiopharm-
kassiert-haben-a-632832.html (zuletzt abgerufen am 27.05.2024).

6 https:/ / tp-online.de/wirtschaft/ unternehmen/bundesweite-razzia-bei-ratiopharm_aid-17234715
(zuletzt abgerufen am 27.05.2024).

7 https:/ / www.zippia.com/ pharmaceutical-sales-representative-jobs/demographics/# (zuletzt abge-
rufen am 29.04.2024).

8 Vgl. z.B. die Studie von Steinman/ Harper/ Chren/ Landefeld/ Bero, Charactetistics and impact of drug
detailing for gabapentin. PLoS Med. 2007 (4):e134, bei welcher 46% der Arzte nach dem Vertreterbe-
such angaben, dass sie das spezifische Medikament zukinftig hiufiger verschreiben/empfehlen wiir-
den; s.a. Grande/ Frosch/ Perkins/ Khan, Effect of exposure to small pharmaceutical promotional items
on treatment preferences, Archives of Internal Medicine, 169, 2009, S. 887; Spuriing/ Mansfield/ Mont-
gomery/ Lexcchin/ Donst/ Othman/ Vitry, Information from pharmaceutical companies and the quality,
quantity, and cost of physicians' presctibing: a systematic review, PLoS Med. 2010 (7):e1000352.

9 Szebrowski in: Kick-Back, S. 1.

10 Portner, in: Strafbarkeit des Kick-back-Vorgangs in der 6ffentlichen Auftragsvergabe, S. 67.

11 Ebd.
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3 Auftretenim Gesundheitswesen

3.1 Typische Kick-Back-Modelle im Gesundheitswesen

Dabei kénnen Kick-Back-Modelle im Gesundheitswesen in vielerlei Formen auftre-
ten.’2 Ein vom OLG Stuttgart!3 entschiedener typischer Fall eines Kick-Back-Mo-
dellsist die von mehreren Arzten als GbR gegriindete Laborgemeinschaft. Von die-
ser lassen die Arzte ihre Laboruntersuchungen durchfiihren. Im Anschluss erhalten
alle Arzte — nicht nur jene, die Laborleistungen durchfiihrten — einen Anteil (regel-
miBig orientiert an der Uberweisungsanzahl) am Gewinn der Laborgemeinschaft. 14
Der als ,,Ratiopharm-Skandal“!> bekannt gewordene und vom BGH 16 entschiedene
Sachverhalt lenkte iiberdies die Aufmerksamkeit der Offentlichkeit auf ein weiteres
Feld der Kick-Back-Zahlungen im Gesundheitswesen. Der Ausloser war das als
,» Verordnungsmanagement” bezeichnete Primiensystem eines Pharmaherstellers.
Dieses sah vor, dass Arzte fiir die Verordnung von Arzneimitteln des betreffenden
Unternehmens fiinf Prozent des Herstellerabgabepreises erhalten sollten. 17 Generell
istin diesem Kontext eine Differenzierung zwischen Kooperation und unzulissigem
Fehlverhalten unerldsslich. Erstere stellteine sinnvolle Art der Zusammenarbeit der
unterschiedlichen Akteure im Gesundheitswesen dar, wihrend zweitere mit drohen-
den Konsequenzen fiir die Beteiligten verbunden ist.'8 Diese kénnen zunichst be-
rufsrechtliche, wettbewerbsrechtliche und schlieBlich auch strafrechtliche Sanktio-
nen umfassen. 9

3.2 Systembegtinstigung des Kick-Back-Modells

Die Kick-Back-Modelle werden dabei insbesondere durch die systematische Stellung
des,,Vertragsarztes® im Gesundheitssystem begtinstigt. Anders als bei Selbstzahlern
rechnet der Arzt im Falle der gesetzlichen Krankenversicherung nicht mit dem Pa-
tienten, sondern mit der Kassenirztlichen Vereinigung ab,20 welche die Gelder wie-
derum von den Krankenkassen erhilt, vgl. § 85 1 SGB V. Wenn nun der Patient das

12’5, Corell, RDG 2020, 214 ff.
15 OLG Stuttgart, MedR 2007, 543,

14 Krafizyk, Kick-Backs an Arzte im Strafraum — Berufs- und strafrechtliche Aspekte der Zuweisung
gegen Entgelt in: FS Mehle, S. 329.

15 https:/ / www.stern.de/ gesundheit/ ratiopharm-der-pharma-skandal-3602636.html (letzter Zugriff
am 29.05.2024).

16 BGH, NStZ-RR 2011, 303 ff.

17 https:/ / www.deutsche-apotheker-zeitung.de/ daz-az/ 2012/ az-45-2012/ ratiopharm-fall-freispruch-
fuer-pharmareferentin-und-arzt (letzter Zugriff: 24.04.2024).

18 Wienke, MPR 2011, 46 (48).
19 Ebd.
20 Vgl. Kronawitter, in: Korruption im Gesundheitswesen, S. 8.
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Rezept bei einer Apotheke einlést, erlangt der Apotheker (der seinerseits das Medi-
kament zuvor bspw. beim Hersteller erwarb) einen Verglitungsanspruch gegeniiber
den Krankenkassen gem. § 129 SGB V 1.V.m. den zu dieser Vorschrift bestehenden
erginzenden Vereinbarungen, nimlich der - auf Bundesebene geltende - Rahmen-
vertrag nach § 129 II SGB V sowie dem jeweiligen Landesvertrag nach § 129 V 1
SGB V.21 Im Endeffekt trigt somit auch an dieser Stelle die Krankenkasse die Kos-
ten, wobei der Arzt als Schmiergeldempfinger fiir den ,,Abfluss“ von Vermdbgens-
werten an den Hersteller (Wirtschaftsteilnehmer) sorgte. Im zweiten Schritt leitet
dann der Hersteller die mit dem Arzt vereinbarte Zuwendung an diesen als Ruck-
vergitung fir den zuvor erhaltenen Zufluss weiter, der Kick-Back-Kreislauf schlief3t
sich. Da der Abfluss unter dem Schein einer dufletlich reguliren Verordnung und
eines dquivalenten Leistungs- und Gegenleistungsverhiltnisses erfolgt, bei dem die
Vorteilsgaben an den Vertragsarzt bspw. als Vortragshonorare fir scheinbare Bera-
tertitigkeiten oder Ahnliches gekennzeichnet werden, sind solche Absprachen fiir
die Krankenkassen selbst und sonstige Dritte nur duBlert schwierig nachzuvollzie-
hen.22

Mit der Schaffung von Arztvorbehalt und Verschreibungspflicht hat der Gesetz-
geber die Arzteschaft weitgehend als Schliisselfigur fiir Wirtschaftsmacht eingesetzt
und so mittels der diesen obliegenden Entscheidungsmacht einen Anreiz fiir Her-
steller und Vertreiber von Gesundheitsprodukten geschaffen, bei der Arzteschaft
entsprechenden Einfluss auszuiiben.23 Arztliche Entscheidungen haben dabei nicht
nur diagnostische bzw. therapeutische Relevanz. Vielmehr verfolgen die niederge-
lassenen Arzte und andere Angehérige eines Heilberufs eigene Erwerbsinteressen,
welche geeignet sind, die drztliche Entscheidung unzulissig zu beeinflussen. Ent-
sprechende Interessenkonflikte sind daher systembedingt vorprogrammiert. 24
Gleichzeitig lastet auf Krankenhiusern, Arzten und weiteren Akteuren im Gesund-
heitswesen anhaltender konomischer Druck. Die Anfilligkeit des Gesundheitssys-
tems fir korruptives Verhalten ist damit letztlich im Verhiltnis zwischen Versor-
gungs- und Profitinteressen begrindet. 2

4 Problematik

Die negativen Auswirkungen dieser Modelle liegen auf der Hand: Erstens kann die
an finanziellen (Dritt-)Anreizen und nicht der medizinischen Indikation orientierte
Verschreibungspraxis, durch unzureichende oder falsche Therapie, unmittelbar zu

21 BSG Utrt. v. 17.12.2009 — B KR 13/08, Rn. 12.

22 Woskowski, in: Korruption und Kick-backs im Gesundheitswesen, S. 10.

23 Bausback, in: Kubiciel/Hoven (Hrsg.), Korruption im Gesundheitswesen, S. 33.
24 Berger, in: Kooperation oder Korruption?, S. 24.

25 Ebd.
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kérperlichen Nachteilen der Patienten fithren. 26 Zweitens verzerren Kick-Back-Mo-
delle mittels der durch finanzielle Anreize geschaffenen kinstlichen Nachfrage den
Wettbewerb, indem dieser nicht mehr durch die Qualitit der Produkte /Dienstleis-
tungen determiniert wird, sondern durch unlautere finanzielle Praktiken und fihren
iberdies mittelbar auch zu einer Beeintrichtigung der Vermdgensinteressen von
nicht an solchen Praktiken beteiligten Unternehmen und der Gesundheitsversor-

gung.
5 §§ 299a, b als Heilsbringer?

5.1 Vor Einfihrung der §§ 299a, b

Schon vor Einfithrung der §§ 299a, b durch das Gesetz zur Bekimpfung von Kor-
ruption im Gesundheitswesen?” im Jahr 2016 stellte sich die Frage, ob bzw. in wel-
chen Fillen Kick-Back-Zahlungen im Gesundheitswesen strafbar sind. Dabei kam
einerseits eine Strafbarkeit nach den §§ 299 ff. bzw. §§ 331 ff. in Betracht, anderet-
seits aber auch eine Strafbarkeit gem. § 266 und ggf. sogar eine Strafbarkeit gem.
§ 263 (Letztere werden in diesem Text nicht behandelt). Die rechtliche Unsicherheit
bestand insbesondere darin, ob niedergelassene Arzte oder andere Heilberufsaus-
tbende (etwa selbststindige Apotheker) bei der Wahrnehmung der thnen im Rah-
men der vertragsirztlichen Titigkeit ibertragenen Aufgaben als ,,Amtstriger™ 1.S.d.
§§ 331 ff. oder als ,,Beauftragte” der Krankenkassen gem. § 299 zu qualifizieren
sind.28

Den zuvor uneinheitlich entscheidenden Gerichten? gab der BGH am
29.03.2012 eine ,,Leitlinie* vor, indem das Gericht entschied, dass der niedergelas-
sene Vertragsarzt nicht in Ausfithrung der Sffentlichen Verwaltung handele, vgl.
§ 11 I Nr. 2c, insofern das personliche Verhiltnis von Patient zu Arzt im Vorder-
grund stehe und der hoheitliche Charakter der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben da-
hinter zuriicktrete.30 Gleichsam handele er bei Verordnung auch nicht als Beauftrag-
ter der Krankenkassen, da er mit Blick auf den Wortsinn des Beauftragten-Begriffs
nicht darunter falle.3! Der Umstand, dass angestellte Arzte in Kliniken nach den
§§ 299 ff. bzw. im Falle der 6ffentlichen Klinik auch nach §§ 331 ff. bestraft werden
konnten,3? wihrend ihre niedergelassenen Kollegen straffrei blieben, stellte ein

26 Vgl. Tsambikatkis, medstra 2016, 131 (137).

27 BGBL I S. 1254, Nr. 25.

28 Vgl. Brettel/ Duttge/ S chubr, JZ. 2015, 929.

29 7Z.B. OLG Braunschweig NZS 2010, 584; LG Hamburg MPR 2011, 56; L.G Stade, GuP 2011, 38.
30 BGH NZWiSt 2012, 268 (269).

31 BGH NZWiSt 2012, 268 (271).

32 Vgl. BGH NStZ 2000, 90.
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Gleichheits- und Gerechtigkeitsdefizit dar.33 Die Rechtspraxis war folglich bestrebt,
die identifizierte Regelungsliicke durch extensive Auslegung anderer Straftatbe-
stinde (insbesondere der Untreue) zu schliefen. 34

Mit Inkrafttreten der neuen §§ 299a, b und der entsprechend fehlenden gericht-
lichen ,,Leitlinie* bei der Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale ergab sich
als Folgeproblem das Fehlen einer trennscharfen Linie zwischen strafbarem und
nichtstrafbarem Verhalten und damit die Frage nach einer einheitlichen Auslegung
zu Regelung der (straf-)rechtlichen ,,Grauzone®, in der Kooperationen im Gesund-
heitswesen betrieben werden konnten.3>

5.2 Geschiitztes Rechtsgut

Straftatbestinde dienen dem Schutz von Rechtsglitern. 3¢ Dabei dienen die von der
Norm geschiitzten Rechtsgliter als Auslegungshilfe, welche eine zentrale Methode
der Gesetzeshermeneutik darstellt.3” Ausweislich der Gesetzesmaterialien verfolgt
der Gesetzgeber expressis verbis trotz Verortung der §§ 299a, b im 26. Abschnitt des
StGB einen doppelten Rechtsgiiterschutz. 38 Einerseits sollen die Tatbestinde einen
fairen Wettbewerb im Gesundheitswesen sicherstellen, andererseits soll das Vet-
trauen der Patienten in die Integritdt heilberuflicher Entscheidungen geschiitzt wer-
den.?

Der Schutz des fairen Wettbewerbs im Gesundheitswesen als von §§ 299a, b
geschiitztes Rechtsgut ldsst sich dabei gut mit dem Wortlaut und der Systematik
(Straftaten gegen den Wettbewerb, 26. Abschnitt) begriinden. 40 So garantieren die
anderen Vorschriften des 26. Abschnitts den Wettbewerb als eine vom Recht aus-
gestaltete Institution, ein konkret von den §§ 299a, b geschitztes Rechtsgut ist also
der vom Gesundheitsrecht strukturierte Markt fir Gesundheitsdienstleistungen,
conclusio der innerhalb der gesundheitsrechtlichen Regelungen mégliche freie und lau-
tere Wettbewerb. 4!

33 Schneider, in: Bleicken/Zumdick, Das Gesetz zur Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswe-
sen vom 30. Mai 2016 — Eine erste Bestandsaufnahme —, S. 15.

>

34 Ebd; Die Untreue als ,,LiickenbtiBet®, so Ulsenbeimer, MedR 2005, 623 (628), der stattdessen vet-
tragsarzt- und berufsrechtliche Sanktionen fordett; s.a. Taschke/ Zapf, medstra 2015, 332 (335).

35 Tetzlaff, in: Im Spannungsverhiltnis zwischen Kooperation und Korruption im Gesundheitswesen,
S.29.

36 Vgl. BVerfGE 21, 391 (403).

37 Ausf. Honsell, Z.fpW 2016, 106 ff.

38 BT-Drs. 18/6446 S. 1; vgl. Berger (Fn. 24), S. 36.

39 BT-Drs. 18/8100, S. 14, 17.; s.a. Fischer, in: Fischer (Hrsg.), Strafgesetzbuch, §299a Rn. 3, 4.
40 Berger (Fn. 24), S. 38.

41 Dannecker/ S chrider in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.), § 299a, Rn. 31; Nicht um-
fasst ist der Wettbewerb zwischen Patienten, vgl. LG Niirnberg-Fiirth, medstra 2023, 61 (64).
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Trotz der Gesetzgebungsmaterialien (s.0.)42 kann jedoch an dem Rechtsgtiter-
pluralismus spitestens nach der Streichung der Tatbestandskonstellationen der Ver-
letzung der berufsrechtlichen Pflicht im urspriinglichen im Regierungsentwurf vor-
gesehenen §§ 299a, b Abs. 1 Nr. 2 StGB-E#3 sowie der Abkehr der Ankniipfung von
der Bezugsentscheidung an die berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heil beruf-
lichen Unabhingigkeit nicht mehr festgehalten werden. 44 Die Sicherung eines fairen
Wettbewerbs im Gesundheitswesen stellt mithin das einzig von §§ 299a, b ge-
schiitzte Rechtsgut dar. Das legitime Interesse des Patienten, eine von dritter Seite
unbeeinflusste Behandlung durch seinen Arzt zu erfahren,*> setzt im Rahmen der
§§ 299a, b nunmehr stets ecine auf Beeintrichtigung des Wettbewerbs gerichtete
Handlung voraus.

5.3 Die Unrechtsvereinbarung als ,, Kernstiick™ der §§ 299a, b

Das Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder Annehmen des Vorteils (vgl. §§ 299a, b
Nr. 1-3) muss als Gegenleistung flr eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
erfolgen. Dies erfolgt durch die Verkniipfung von Vorteil und Gegenleistung mittels
der Unrechtsvereinbarung, dem sog. ,,Kernstiick aller Bestechungsdelikte*“46. Erst
die durch die Unrechtsvereinbarung erfolgende Konkretisierung der tatbestandli-
chen Handlung des Bestochenen und dessen erforderliche Verkniipfung mit der
Vorteilsgewihrung verdeutlichen das vertypte Unrecht.#” Eine konkrete Definition
sucht man allerdings vergeblich. Der Gesetzgeber stellt insoweit nur fest, dass an
das Merkmal der Unrechtsvereinbarung ,,besondere Anforderungen® zu stellen
seien.®® Die Auslegung der Unrechtsvereinbarung bedarf jedoch besonderer Auf-
merksamkeit, als dass sie im Wesentlichen die Trennlinie zwischen zuléssiger Ko-
operation und Korruption im Gesundheitswesen zieht.

Insofern ist unter Berlicksichtigung des Art. 103 1I GG auf die zur Pflichtwid-
rigkeit im Rahmen des § 266 entwickelte Vorgabe des BVerfG# zuriickzugreifen.
Bei der Anwendung des Korruptionstatbestands sind Wertungswiderspriiche zu ver-
meiden und der gesundheitsmarktbezogene Charakter der Tatbestinde zu wahren;

42 Festhalten pro forma®, Bongartz, in: Korruptionsstrafbarkeit niedergelassener (Vertrags-)Arzte,
S.27.

43 Schroder, NZWiSt 2015, 321 (325).

44 Dann/ S cholz, NJW 2016, 2077 (2080): ,,Zweckentfall der Norm*; Gejger, CCZ 2016, 172 (174);
Tsambikakis (Fn. 26), 132; a.A. Dannecker/ S chrider (Fn. 41), Rn. 24.

45 Gaede in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, §299a, Rn. 13; Tsambikakis
(Fn. 26), 133.

46 BGH NJW 2008, 3580 (3582).

47 Berger (Fn. 24), S. 79; Die Unbestimmtheit kritisierend Dasnn, in: Bieresborn/Schafhausen (Hrsg.),
Minchener Anwaltsbuch Sozialrecht, § 21 Rn. 4 f.

48 BT-Drs. 18/6446, S. 18; Damas, wistra 2017, 128 (135).

49 BVerfGE 126, 170 (210).
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die Strafbarkeit ist somit auf eindeutige und evidente Fille unlauteren Handelns zu
beschrinken.>0

5.3.1 Unrechtsvereinbarung bei fehlender medizinischer Indikation

Zunichst ist anhand des Beispielsfall 1 zu kldren, ob bei generell fehlender medizi-
nischer Indikation, eine Unrechtsvereinbarung 1.5.d. §§ 299a, b vorliegen kann. Argz
A vereinbart mit Hersteller H, seinen Patienten trotg Kenntnis einer fehlenden medizinischen In-
dikation ein Medikament des H gu verschreiben, wofiir er eine entsprechende Umsatzbeteilignng
als Kick-Back-Zablung erhalt.

Wie unter obig dargestellt, wird durch die Norm nur der faire Wettbewerb im
Gesundheitswesen geschiitzt. Bei fehlender medizinischer Indikation hitte aber
schon gar kein Medikament verordnet werden diirfen, sodass es entsprechend auch
an Wettbewerbern fehlt, die durch die Entscheidung unlauter bevorzugt werden. !
Es ist an dieser Stelle vielmehr von einem ,,aulerhalb des Wettbewerbs liegenden
rechtswidrigen Handeln“52 auszugehen. Die bewusste Missachtung der medizinisch
indizierten Behandlung hat daher keine beeintrichtigende Wirkung auf den Wettbe-
werb, sondern auf die kérperliche Integritit des Patienten, >3 welche bereits tiber die
§§ 223 ff. erfasstwird. Die Bertcksichtigung der fehlenden medizinischen Indikation
als Gegenstand einer Bevorzugung im Wettbewerb ist daher schon zu verweigern,
weil der durch die Kérperverletzungsdelikte hinreichend gewihrtleistete Schutz der
korperlichen Integritit sonstin den Schutzbereich der §§ 299a, b transferiert werden
wirde.>* Zudem kann die Abrechnung einer medizinisch nicht indizierten Leistung
einen Betrug gem. § 263 (ggf. in mittelbarer Tiaterschaft, § 25 1 2) zulasten der Kran-
kenkassen darstellen,> der unmittelbare Schutz der Vermégensinteressen dieser darf
aber ebenso nicht deliktsfremd in den Schutzbereich der §§ 299a, b hineingetragen
werden.>¢ Es ermangelt daher in Fillen der fehlenden medizinischen Indikation ei-
ner Wettbewerbslage und damit auch einer Unrechtsvereinbarung i.S.d. §§ 299a, b.

5.3.2 Unlauterkeit

Mit Ausnahme weniger Konstellationen wird eine Wettbewerbslage bei den Kick-
Back-Modellen allerdings gegeben sein, das Hauptaugenmerk im Rahmen der Un-
rechtsvereinbarung ist daher auf den Begriff der Unlauterkeit zu legen. Die mit dem

50 Kubiciel, in: Kubiciel/ Hoven (Hrsg.), Korruption im Gesundheitswesen, S. 73.
51 Dieners/ Cabnbley, MPR 2016, 48 (50).

52 Ebd.; so sogar BT-Drs. 18/6446,S. 21.

53 Tsambikatkis (Fn. 26), 137.

54 Ebd.

55 Vgl. auch Vgl. LG Saarbriicken, Urt. v. 19. 11. 2019 — Az. 2 KLs 5/18 (juris).
56 Berger (Fn. 24), S. 89.
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Vorteil angestrebte Bevorzugung muss stets unlauter sein. Gleich § 299 soll hier-
durch die Sachgerechtigkeit einer — bei §§ 299a, b entsprechend heilberuflichen —
Entscheidung sichergestellt werden, sodass auf dessen Grundsitze zuriickzugreifen
ist.>” Danach ist die Bevorzugung unlauter, wenn sie geeignet sind, Mitbewerber
durch Umgehung der offengelegten Regeln des Wettbewerbs und durch Ausschal-
tung der Konkurrenz schidigend.>® Die Auswahl des Geschiftspartners also nicht
auf sachlichen Erwigungen beruht, sondern aufgrund der Vorteilszuwendung et-
folgt.

Bei der Beurteilung der Sachlichkeit kommt den aulerstrafrechtlichen Normen
des Sozial-/Berufsrechts besondere Bedeutung zu. Denn die Annahme von Vortei-
len, die sich im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen des jeweiligen Sozial - und
Berufsrechts des Heilberufsangehdrigen halten, kann grundsitzlich nicht die Unlau-
terkeit als Gegenstand der Unrechtsvereinbarung begriinden.>® Normen des Berufs-
und Sozialrechts kénnen zwar eine fiir das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) relevante Marktverhaltensregel darstellen, sodass entsprechende Verstofe
gegen diese in einer wettbewerbsrechtlichen Unzulidssigkeit resultieren. %0 Die Frage
der Strafbarkeit ist damit jedoch nicht jpso iure beantwortet. 61

Die mit dem Gesundheitswettbewerb2 zusammenhingenden Regelungen sind
daher sorgsam zu interpretieren, wenn es darum geht, die Verhaltensweisen im Hin-
blick auf Strafbarkeitsrisiken nach den § 299a, b zu evaluieren. 93 Es gilt insofern das
Prinzip der ,,asymmetrischen Akzessorietat™ des Strafrechts. % Was im Sozial- oder
Berufsrecht erlaubt und erwtinscht ist, darf grundsitzlich durch das Strafrecht nicht
fiir verboten erklrt werden. 63

5.3.2.1 Unrechtsvereinbarung trotz grundsitzlich legaler Kooperation?

Es reicht jedoch nicht aus, dass die konkrete Kooperation alleinihrer Gattung nach
zuldssig ist. Grundsitzlich erlaubte und erwiinschte heilberufliche Kooperationen
kénnen so ausgestaltet werden, dass sie nicht rechtskonform sind; eine (strafbare)
Unrechtsvereinbarung hinter der Fassade grundsitzlich zuldssiger Kooperations-
mdglichkeiten verborgen wird. 60

Dazu der Beispielsfall 2: Vertragsarzt A und Krankenbhans K treffen die Absprache,
dass A ibm Patienten fiir die stationdre Nachbehandlung zuweist, wobei diese von A selbst durch-
gefiihrt werden und A von K ein Entgelt erhalt. K rechnet entsprechend mit der Krankenfasse ab.

57 Tsambikakis (Fn. 206), 137.

58 BT-Drs. 18/6446, S. 21; Fischer (Fn. 39), § 299 Ra. 27.

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

60 S. Meyer, Anm. zu BGH NZWiSt 2018, 74 (80).

61 Ebd.

62 Vgl. Kubiciel (Fn. 50), S. 73.

63 Sartorius, in: Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, S. 64.
64 Meyer, Anm. zu BGH NZWiSt 2018, 74 (80).

65 Schneider/ Ebermann, HRRS 2013, 219 (224); dies., A&R 2015, 202 (204).

66 Tetzlaff (Fn. 35), S. 22
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Im genannten Beispiel ist ein angemessenes Entgelt fir eine stationdre Nachbehand-
lung durch einen den Patienten zuweisenden Vertragsarzt gem. § 1152 12,3 SGB V
grundsitzlich zuldssig. Es handelt sich also im Kern um die Einkleidung in eine le-
gale Kooperationsform.

Sofern die Vergiitung jedoch die ,,angemessene Hohe bzw. Ausgestaltung®
tiberschreitet, ist das Entgelt tatsichlich (in Héhe der Uberschreitung) nicht fiir die
in (z. B.) § 1152 SGB V aufgefiihrte Kooperationsleistung des Arztes, sondern zu-
mindest teilweise faktisch fir die Zuweisung als tatbestandliche Handlung 1.S.d.
§§ 299a Nr. 3, 299b Nr. 3 gewihrt worden, insoweit unlauter 1.5.d. § 299a.67 Ab wel-
cher Hohe von einer Uberschreitung der wirtschaftlich ,,nicht angemessenen Héhe
gesprochen werden kann, ist dabei die konsequente Folgefrage, welche nur mittels
Indizien (z.B. Umsatz des Unternehmens, Anteil der Verweisungen des Arztes und
die Hohe des Entgelts) im konkreten Einzelfall beantwortet werden kann. 68

5.3.2.2 (Un-)Sicherheit des Berufs- und Sozialrechts

Anhand der Beispielsnorm des § 1152 SGB V zeigt sich aber zugleich ein Folge-
problem der strafrechtlichen Ankntipfung im Rahmen der Unrechtsvereinbarung an
einen Verstof3 gegen das Berufsrecht: Die berufsrechtlichen Pflichten zur Wahrung
der heilberuflichen Unabhingigkeit sind nur selten detailliert und in der Konsequenz
werden etwaige Auslegungsunsicherheiten der sozial- und berufsrechtlichen Nor-
men in das Strafrecht transferiert.®® Zudem ist bei der Heranzichung des Berufs-
rechts gleichwohl zu beriicksichtigen, dass dieses je nach Sitz der Arztekammer un-
terschiedlich ausgestaltet sein kann. Die bereits erwihnte MBO-A der Bundesirzte-
kammer hat keine Rechtsnormqualitit.”’? Eine solche kommt ausschlief3lich den Be-
rufsordnungen der Linderkammern zu,’! welche somit (trotz fehlender demokrati-
scher Legitimation)”? zum ,kleinen Gesetzgeber” des Strafrechts werden.” Dabei
handelt sich bei den an § 31 MBO-A orientierten landesspezifischen Regelungen’
um solche, die auch dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln.” IThnen kommt daher ein marktverhaltensregulierender
Charakter zu,’® sodass auch der erforderliche Gesundheitswettbewerbsbezug gege-
ben ist.

67 Vgl. Riibenstabl/ Teubner in: Esser/Rubenstahl/Saliger/ Tsambikakis (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht,
Rn. 45.

68 Tsambikakis (Fn. 26), 138. Zu den verschiedenen Ansitzen zur Bestimmung der Angemessenheit s.
Kronawitter (Fn. 20), S. 135 ff. mwN.

69 Vgl. Brettel/ Duttge/ S chubr, (Fn. 28), 932.

70 Sartorius (Fn. 63), S. 67.

71 Ebd.; Vgl. OLG Koln, Urt. V. 04.11.2005 — 6 U 46/05 Rn. 27 (juris).

72 Zurecht kritisiert durch den DRB in seiner Stellungnahme zum BMJV-Entwurf, S. 4.
73 Geiger, medstra 2015, 97 (102).

74 Vgl. BGH NJW 2010, 2745 (2746); Mand, PharmR 2014 (281).

75 So BGH NJW 2010, 2745 (2746); OLG Stuttgart BeckRS 2007, 8769; OLG Koéln GRUR 2006,
600 (601); OLG Disseldorf GesR 2005, 330;.

76 Ebd.
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Insbesondere bei der Zusammenarbeit mit oder ohne Beteiligung an Unterneh-
men, wie etwa Laboren, kann regelmiflig durch die Verbindung von Gewinnbeteili-
gungen und Verweisungsmobglichkeiten des Arztes der Anschein eines Zusammen-
hangs der unternehmerischen mit der Therapieentscheidung und damit einer sach-
widrigen Bevorzugung erweckt.”” Dies gilt umso mehr, wenn die Gewinnchance mit
der Zahl der Verweisungen durch den beteiligten Arzt verknlipft ist, also unmittelbar
kausal auf diesen beruht.

Hierbei kommt die Méglichkeit einer Strafbarkeit auch dann in Betracht, wenn

der Arzt nur mittelbar iber allgemeine Gewinnausschittungen an der Steigerung der
Patientenzufiihrungen profitiert.”® An dieser Stelle der an das Urt. des OLG Stutt-
gart™ angelehnte Beispielsfall 3: Die Aryte A, B und C haben die Iabor GbR gegriindet.
Von dieser lassen sie ihre Laboruntersuchungen durchfiihren. Im Anschluss erbalten alle drei, nicht
nur der die Laborleistung Durchfiibrende, einen Anteil am Gewinn der Labor GbR.
Hier liegt der Verdacht nahe, dass aufgrund der Gewinnbeteiligung und der Zufith-
rungsmoglichkeiten des Arztes eine profitorientierte und damit sachwidrige Bevor-
zugung des ,cigenen” Unternehmens naheliegt.80 Dabei hingt die Strafbarkeit letzt-
lich vor allem davon ab, ob bei objektiver Betrachtung ein spurbarer Einfluss der
Patientenzufiihrungen des einzelnen Arztes auf seinen Ertrag aus der Beteiligung
ausgeschlossen scheint.#! Ob dem so ist, hingt auch hier wieder vom Gesamtumsatz
des Labors, dem Anteil der Zuweisungen des Arztes an dieses und die Hohe seiner
Beteiligung bzw. der dem Arzt zuflieBenden Vorteile ab. 82

Unzweifelhaft eine unlautere Bevorzugung 1.5.d. §§ 299a, b stellen jedoch Ver-
ordnungsvereinbarungen wie solche des am Ratiopharm-Skandal orientierten Bei-
spielfalls 4 dar: Azt A vereinbart mit Hersteller H, dass A bei medizinischer Indikation
seinen Patienten das Medikament R bevorzugt verschreibt und dafiir von H eine als ,Beraterho-
norar* ansgewiesene Umsatzbeteilignng erhalt.

Dabei macht es an dieser Stelle mit Blick auf das einzig von den §§ 299a, b ge-
schiitzte Rechtsgut des ,fairen Wettbewerbs® keinen Unterschied, ob es sich bei
dem Medikament um ein im Vergleich zu einem Drittmedikament objektiv schlech-
ter, identisch oder sogar besser wirkendes Priparat handelt. Es bleibt auch an dieser
Stelle bei einem Verstof3 u. a. gegen die linderspezifischen Ausprigungen des § 311
MBO-A, sachwidrigen Erwigungen bei etwaigen erfolgten Verordnungen und ge-
rade dem Inbegriff von (strafwiirdigen) korruptiven Verhaltens. Eine Unrechtsver-

einbarung aufgrund einer unlauteren Bevorzugung im Wettbewerb liegt bei solch
Kick-Back-Modell vor.

77 Vgl. Riibenstabl/ Teubner (Fn. 67), Ro. 46.

78 Vgl. Riibenstahl/ Teubner (Fn. 67), Rn. 45.

79 OLG Stuttgart, MedR 2007, 543.

80 Pragal/ Handel, medstra 2016, 22 (25).

81 Vgl. BGH NJW 2011, 2211 (2217).

82 Ebd.; vgl. Berufsgericht fiir Heilberufe Kéln, BeckRS 2009, 140588, Ra. 31.
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6 Restimee

Letztlich bleibt noch zu berticksichtigen, dass das Sozial-/Berufstecht nur eine straf-
barkeitsexkludierende oder -indizierende Wirkung entfalten kann.83 Insbesondere
begrindet ein gegen eine berufs- bzw. sozialrechtliche Norm verstofendes Kick-
Back-Modell nicht per se eine Unrechtsvereinbarung und (bei Vorliegen der tibrigen
Tatbestandsmerkmale) eine Strafbarkeit nach den §§ 299a, b. Denn die Erheblich-
keitsschwelle des Strafrechts liegt aufgrund des Ultima-Ratio-Prinzips in aller Regel
hoéher als die der anderen Verbotsnormen84, die mangelhafte Bestimmtheit der Nor-
men fordert zudem eine restriktive Auslegung. Entsprechend ist bei der Auslegung
eine Vertretbarkeitsschranke anzulegen, welche gewihrleistet, dass gesundheitspoli-
tisch vertretbare Kooperationen nicht strafrechtlich verfolgt werden — sondern nur
solche, die eindeutig gegen den Kerngehalt gesundheitsrechtlicher Normen mit
marktverhaltensregulierendem Charakter verstoB3en. 8>

Etwaige Unsicherheiten der Regelungen des Berufs- und Sozialrechts werden
tber die Unrechtsvereinbarung in die §§ 299a, b hineingetragen, sodass oft nur De-
tails Uber die Strafbarkeit oder deren Verneinung entscheiden.8 Die bestehende
Grauzone sowie die damit einhergehenden Rechtsunsicherheiten sind weiterhin er-
heblich.87 Auch ist das Verhiltnis der §§ 299a, b zu den ibrigen Strafbarkeiten wei-
testgechend ungeklirt, wobei diese, aufgrund der unterschiedlichen Schutzgiiter,
wohl in Tateinheit zu den §§ 263, 266, 331 f. stehen.8 Der bei angestellten Arzten
relevante § 299 dirfte — entgegen des Regierungsentwurfs —8? durch die §§ 299a, b
infolge des /lex-specialis-Grundsatzes gesperrt werden.?0 Ansonsten wiirde die vom
Gesetzgeber verworfene wettbewerbsunabhingige Berufspflichtverletzungsvariante
durch die ,,Hintertiir™ tber § 299 I Nr. 2, II Nr. 2 wieder eingefithrt — es kiime also
erneut zu einer sachwidrigen Ungleichbehandlung niedergelassener und angestellter
Arzte.

Die Einfiihrung der Korruptionsdelikte der §§ 299a, b war grundsitzlich not-
wendig, um korruptivem und damit strafwiirdigem Fehlverhalten im Gesundheits-
wesen Einhalt zu gebieten. Die Ausgestaltung kann mit Blick auf die bestehenden
Rechtsunsicherheiten hingegen nicht tiberzeugen. Nichtsdestotrotz gilt es zu beden-
ken, dass die Fallzahlen der §§ 299a, b (2022 rund 100 Fille)?2 gerade im Verhiltnis

83 Dann/ Schol; (Fn. 44), 2078.

84 Duttge, in: Kubiciel/ Hoven, Kotruption im Gesundheitswesen, S. 15, 24; Schneider/ Ebermann, A&R
2015, 202 (205).

85 Vgl. Kubiciel, medstra 2019, 193; Gaede (Fn. 45), Rn. 88; Tsambikakis (Fn. 26), 138; Kubiciel, WiJ
2016, 1 (11); ders. (Fn. 50), S. 69, 72.

86 Kronawitter (Fn. 20), S. 272; s.a. Gaede, medstra 2018, 264 (265).

87 Ebd.

88 Fisele, in: Schonke/Schroder (Hrsg.), StGB, § 299a Ra. 44.

89 Vgl. BT Drs. 18/6446, S. 16, wobei der Entwurf die Berufspflichtvatiante enthilt.
90 Vel. Tsambikakis (Fn. 26), 139.

91 Vgl. Seffert, medstra 2017, 248 (251), a.A. Gaede, medstra 2018, 264 (266).

92 Bundeskriminalamt, PKS Tabelle TO1, Thema Grundtabelle Bund Fille, 2022, 1.0.
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zum Abrechnungsbetrug im Gesundheitswesen (2022 rund 2650 Fille) 93 nur einen
Bruchteil ausmachen. Dies liegt einerseits an den durch die Einfihrung der §§ 299a,
b (und der damit einhergehenden generalpriventiven Wirkung) ausgelésten erhebli-
chen Compliance-Vorkehrungen der Akteure im Gesundheitswesen, 24 andererseits
jedoch auch an der sachgerecht zuriickhaltenden Strafverfolgungspraxis seitens der
Strafverfolgungsbehérden.®> Hier fillt insbesondere die geringe Anzahl der beson-
ders schweren Fille gem. § 300 auf,”¢ obwohl der Regelfall sicherlich auf Dauer zur
Schaffung einer (zumindest voriibergehenden) Erwerbsquelle angelegt sein sollte.
Der Grund fiir die geringe Anzahl: Verfahren werden nach § 170 Abs. 2 StPO oder
gegen Geldauflagen eingestellt, ohne dass § 299a fiir eine Anklage um § 300 erginzt
wird.?7

Auch die Rechtsprechung scheint cine restriktivere Auslegung der §§ 299a, b
anzustreben. So stellt bspw. das LG Hildesheim fest, dass nicht jede Empfehlung
eines Heilberuflers eine Zufithrung i.S.d. Nr. 3 darstellt, sofern der Patient — trotz
der Empfehlung — eine autonome Entscheidung tiber die Wahl des Leistungserbrin-
gers trifft.%8 In der Sache ist dies zwar begriilBenswert, aber keinesfalls zwingend,
sodass weiter abzuwarten bleibt, inwiefern die so dringend notwendige Konkretisie-
rung und Konturierung der nicht mehr ganz so jungen Vorschriften der §§ 299a, b
in der Praxis erfolgt.
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