Rechtsanwalt Dr. Mark Geis, Frankfurt am Main

Tatbestandstiberdehnungen im Arztstrafrecht am Beispiel der
,pBeauftragtenbestechung® des Kassenarztes nach § 299 StGB

Eine jiingst vorgetragene Auffassung will den niedergelassenen
Kassenarzt als tauglichen Tdter von Korruptionsdelikten nach
§ 299 StGB ansehen. Der Verf. diskutiert diese Ansicht auch
unter Betrachtung ihrer strafpolitischen Einbettung und kommt
zum Schlufl, daf} die Auslegung den Beauftragtenbegriff des
§ 299 StGB iiberdehnt und auch im iibrigen vom Tatbestand der
Strafnorm nicht gertragen wird.

I. Einfiihrung

Teile der juristischen Literatur nehmen mittlerweile ein bis zwei
Drittel der Arzte als aktuelle oder potentielle Straftiter wahr.
So beruft sich in einem jiingst erschienenen Aufsatz Pragal
im Rahmen einer als ,,Phdnomenologie* bezeichneten topischen
Aufzihlung verschiedener, vorwiegend journalistisch belegter
Korruptionsdaten® auf eine durch Riigemer® wiedergegebene
Einschétzung ,,des ehemaligen Priisidenten der Berliner Arzte-
kammer*, wonach ,,ein Drittel der Arzte fiir ... ,Bestechungs-
marketing‘ empfinglich® sei, ein weiteres Drittel sich schwan-
kend verhalte und nur ein Drittel sich verweigere*.

Die Inkulpation groBer Teile eines bisher renommierten Berufs-
standes wire nur ein soziopsychologisches Problem’, wenn die
Unterfiitterung politischer Forderungen® mit strafjuristischem
Angriffsmaterial nicht mittlerweile so notorisch wire, daf} sie
zum ernsten Problem fiir eine saubere auch strafjuristische
Rechtsanwendung wird.

Zutreffend und eindringlich hat zuletzt Matt — fiir den eng
problemverwandten Bereich des Untreuetatbestandes und am
Beispiel der Parteienfinanzierung durch ,,schwarze Kassen® —
betont, dal} die Justiz Gefahr lduft, unter dem Vorwand des straf-
rechtlichen Schutzes je nach offentlichem Klima und kriminal-
politischem Verstindnis der Rechtsanwender fiir beliebige
Zwecke — moralische, politische, gesellschaftliche und andere —
miBbraucht zu werden’.

Stehen schon bisher Arzte in 6ffentlichen Krankenhiusern — un-
ter dem Signum der §§ 331 ff. StGB — im Bereich einer nachver-
folgbar unzuldssig strafjuristisch gefiihrten Auseinandersetzung
um die zuldssigen Formen von EinfluBnahmen auf Beschaf-
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fungsentscheidungen®, so zeigt insbesondere eine Diskussion
der jetzt erstmals durch Pragal vertretenen Auffassung, auch
niedergelassene Kassendirzte konnten taugliche Titer von Kor-
ruptionsdelikten sein, ndmlich Titer des Tatbestandes des § 299
StGB (Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Ver-
kehr), das mittlerweile erreichte Maf der einschligigen Uber-
dehnung von Straftatbestanden. Diese Diskussion soll hier auf-
genommen werden.

I1. Das Beauftragtenmerkmal in § 299 Abs. 1 StGB

Nach bisher einhelliger Auffassung sind niedergelassene
Kassenirzte keine tauglichen Titer des 299 Abs. 1 StGB.
Diese zwingend erscheinende Ansicht griindet, soweit iiber-
haupt formuliert®, ersichtlich darauf, da8 niedergelassene Kas-
sendrzte weder irgendjemandes Angestellte noch aber Beauf-
tragte sind.

1. Der niedergelassene Kassenarzt — ,,Beauftragter* der
Krankenkasse?

Letzteres wird nun allerdings durch Pragal in Abrede gestellt,
der die Beauftragteneigenschaft vielmehr bejaht!®. Zur Herlei-
tung seiner Ansicht beruft sich Pragal im wesentlichen auf einen
Beschlufl des BGH vom 25. 11.2003!!. Der BGH hatte hier die
Tatbestandsmerkmale des Untreuetatbestandes (§ 266 StGB)
als gegeben angesehen in einem Fall, in welchem ein niederge-
lassener Kassenarzt einem vorwiegend parenteral, d.h. unter
Umgehung des Magen-Darm-Kanals zentralvends ernéhrten Pa-
tienten bis zum Dreifachen der tdglichen Kalorienbedarfsmenge
verschrieben hatte, wobei der Patient die Infusionslosungen
auch nicht selbst verbrauchte, sondern auf nicht feststellbare Art
anderweitig verwendete. Der Kassenarzt, der medizinische Lei-
stungen verschreibe, die jenseits der Bandbreite offener Wertun-
gen nach den Regeln der drztlichen Kunst eindeutig nicht not-
wendig, nicht ausreichend oder unzweckmifBig sind, so stellte
der BGH unter Berufung auf die §§ 12 Abs. 1 Satz 2, 70 Abs. 1
Satz2 SGB V fest, miibrauche die ihm durch Gesetz eingerdium-
ten Befugnisse, als Vertreter der Krankenkasse an deren Stelle
das Rahmenrecht des einzelnen Versicherten auf medizinische
Versorgung zu konkretisieren'?.

Pragal tibertrdgt nun diese Entscheidung des BGH unter Verkiir-
zung um das Merkmal der gesetzlichen Befugniseinraumung auf
den Tatbestand des § 299 StGB und kommt zum Schluf3, auch
der niedergelassene Kassenarzt konne — als ,,Vertreter der ge-
setzlichen Krankenkasse* — als Beauftragter derselben im Sinne
des 299 StGB angesehen werden.

2. Verwischung der Tatbestéinde der §§ 266 und 299 StGB

Damit ist eine unzuldssige Gleichsetzung der Tatbestinde des
§ 266 StGB einerseits und des § 299 StGB andererseits verbun-

8 Besonders instruktiv: Arzteschaft und Industrie zwischen Forschungs-

forderung und Kriminalitit, Marburger Gespriche zum Pharmarecht,
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der Forschungsstelle fiir Pharmarecht der Phillips-Universitit Marburg,
Frankfurt am Main 2001, und hier insbesondere Liiderssen, Drosselung
des medizinischen Fortschritts durch Kriminalisierung der Drittmittelfor-
derung — Selbstregulierung der Betroffenen als Ausweg?, aaO. S. 80 ff.

9 So durch Joecks, StudKomm, § 299 Rn.5; Ratajczak, Der Arzt im
Strafrecht — die moglichen Straftatbestéinde, in: Medizin und Strafrecht:
Strafrechtliche Verantwortung in Klinik und Praxis, hrsg. von der
Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im Medizinrecht e.V., S. 5 ff., 32;
Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 3. Aufl. 2001, Rn. 13/8 und 13/
41; Stellpflug, Sponsoring oder Bestechung?, in: Arzt und Wirtschaft
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bote der Korruptionsbekdmpfung. Forderungen an Gesetzgeber und
Verwaltung, in: Bundeskriminalamt (Hg.), Wirtschaftskriminalitdt und
Korruption. BKA-Herbsttagung 2002, S. 73 ff., 89; vgl. auch Bannen-
berg/Schaupensteiner, Korruption in Deutschland. Portrait einer Wachs-
tumsbranche, 2004, S. 28.
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12 BGH aaO., unter Verweis auch auf BSGE 73, 271, 278, 281 f.



den. Denn wihrend § 266 StGB das Tatbestandsmerkmal der ge-
setzlichen Befugniseinraumung neben dem Merkmal der rechts-
geschiftlichen Befugniseinrdumung selbstidndig nennt, ist erste-
re Tatbestandsalternative in § 299 StGB gerade nicht enthalten,
welcher vielmehr nur rechtsgeschiftliche Befugniseinrdumun-
gen — Angestelltenverhiltnis oder Beauftragtenverhiltnis —
nennt. Dieser Unterschied der Tatbestidnde ist zwar in der Recht-
sprechung schon friih aufgeweicht worden. So hie3 es in einer
Entscheidung des Reichsgerichts vom 29. 1. 1934 zur inhalts-
gleichen Vorgingervorschrift des § 12 UWG, der Begriff des
Beauftragten sei ,,nicht nach rein biirgerlichrechtlichen Ge-
sichtspunkten zu bestimmen®, ma3gebend seien vielmehr ,,die
tatsdchlichen Verhiltnisse®. Es geniige, wenn sich jemand ,,ver-
moge seiner Stellung, wenn auch auf Grund gesetzlicher Rege-
lung, in einem Verhiltnis zu dem Betriebe befindet, das ihn zum
geschiftlichen Handeln im Interesse des Betriebes berechtigt
und verpflichtet und ihm unmittelbaren oder mittelbaren Einfluf3
auf die in dessen Rahmen zu treffenden geschiftlichen Ent-
schlieBungen einrdumt*'3. Erfuhr der Tatbestand damit und in
der Folge — mit Billigung der Literatur — eine weite Auslegung'4,
so herrschte doch stets Konsens, dal zum Element der Befugnis-
umgrenzung, welche auch durch Gesetz erfolgen konnte, noch
ein Element der Berufung des Beauftragten durch seinen Ge-
schiftsherrn — in dessen Interesse er die geschiftliche Tatigkeit
zu erbringen hatte'> — zu treten hatte. Dies kommt implicite
schon in den frithen Entscheidungen des Reichsgerichts zum
Ausdruck'®, wurde aber auch ausdriicklich ausgesprochen:
So heifit es in einer Entscheidung vom 10.4.1934'7, das Auf-
tragsverhiltnis zu dem geschiftlichen Betrieb der Genossen-
schaft entstehe dadurch, daf3 die Generalversammlung das Mit-
glied des Aufsichtsrates wihlt; allgemein miisse der Beauftragte
,.seine Berufung, fiir den Betrieb tiitig zu sein, von einem andern
ableite(n)“ — von einem andern im Betrieb des Geschiftsherrn,
wie nach dem Gesamtsinn der Feststellungen des Reichsgerichts
zu ergédnzen ist. Dieses Element der Befugnisberufung durch den
Geschiftsherrn — man mag von einem personalen Element der
Befugniserteilung sprechen, wenn man mit der bisherigen
Rechtsprechung und Literatur auf die strenge Geltung des
rechtsgeschiftlichen Beauftragungsbegriffes verzichten will —
zieht sich auch durch alle spiter ergangenen Entscheidungen, so
etwa dann, wenn Unternehmensberater, Architekt oder Handels-
vertreter jeweils vom Geschiftsherrn beauftragt werden'8. Stets
ist das geschdiftliche Titigwerden fiir den Betrieb und eine ent-
sprechende Berufung durch den Geschéftsherrn gemeint!®.

3. Die Stellung des niedergelassenen Kassenarztes zur
Krankenkasse

Der niedergelassene Kassenarzt wird indes weder geschiftlich
fiir die Krankenkassen tétig noch wird er durch diesen vermeint-
lichen Geschiftsherrn in irgendeiner Weise berufen.

Vielmehr wird der Kassenarzt nur fiir die eigene Praxis geschift-
lich tétig und es grenzte zuweilen an Interessenverrat gegeniiber
seinem Patienten, welcher selbst und unmittelbar Vertragspart-
ner des Arztes ist?’, wenn er auch fiir die Krankenkasse geschéft-
lich titig wiirde. Berufen wird er nicht durch die Krankenkassen,
sondern im gesetzlichen Zulassungsverfahren. Auch sonst beste-

13 RGSt 68, 70, 71/72 mit Bejahung der Beauftragteneigenschaft des stell-
vertretenden Vorsitzenden eines Postkrankenkassenvereins; nachfolgend
RGSt 68, 119, 120 (Aufsichtsrat einer Genossenschaft); RGSt 68, 263,
270 (geschiftsfiihrender Vorsitzender eines Konsumvereins).

14 So die zutreffende Feststellung bei Wittig, § 299 StGB durch Einschal-
tung von Vermittlerfirmen bei Schmiergeldzahlungen, in: wistra 1998,
S. 9 (mwN).

15 RGSt6, 70, 71/72 (,,geschiftliches Handeln im Interesse des Betriebes®);
BGHSt 2, 396, 401 (,,fiir ihn geschiftlich zu handeln®).

16 AaO.

17 RGSt 68, 119f1.

18 Vgl. BayObLG NJW 1996, 268, 270 (Architekt), OLG(Z)Karlsruhe
DJ 2000, 135, 136 (Unternehmensberater), BGH NJW 1968, 1572, 1573
(Handelsvertreter). Weitere Nachweise z.B. bei LK-Tiedemann, § 299
Rn. 17.

19 Vgl. auch die Nachweise oben Fn. 15 sowie die Beauftragtendefinition
bei LK-Tiedemann § 299 Rn. 17.

20 Vgl. z.B. BGH NJW 1987, 2289 ff. m.w.N.; Obermayer, Das irztliche
Rezept, Diss. Gieen 1991, S. 14 m.w.N.



hen zwischen den Krankenkassen und den Kassenirzten, wie die
§8§ 72 bis 106 SGB V zeigen, weder vertragliche noch sonstige
unmittelbare Rechtsbeziehungen?'. Auch bei der Verordnung
von Arzneimitteln bleibt der Arzt grundsitzlich vollig frei. Fol-
gerichtig formuliert § 15 Abs. 1 EKV: ,Die Verordnung von
Arzneimitteln liegt allein in der Verantwortung des Vertragsarz-
tes”. Auch eine Genehmigung von Arzneimittelverordnungen
durch die Ersatzkassen ist unzuldssig (§ 15 Abs. 1 Satz 2 EKV).
Auch angesichts solcher Bestimmungen ist es abwegig, von
einem Beauftragtenverhéltnis bei der Verordnung von Arznei-
mitteln auszugehen.

Auch Pragal anerkennt die Notwendigkeit eines personalen Be-
fugniserteilungselementes, wenn er eine ,,von den Krankenkas-
sen eingerdumte Vollmacht zur Abgabe eines auf den Abschluss
des Kaufvertrages tiber die Medikamente bzw. sonstige Behand-
lungsmittel gerichteten Angebots in ihrem Namen* sieht??. Eine
solche Vollmacht erteilt die Krankenkasse indes, wie dargelegt,
nicht. Vielmehr stellen insbesondere die genannten Bestimmun-
gen des EKV das Gegenteil einer Vollmacht dar. Einen Ge-
schiftsherrn, der eine in seinem Auftrag erfolgte geschiftliche
Titigkeit nicht genehmigen diirfte, gibt es nicht.

Die gesetzliche Befugniseinriumung des Kassenarztes unter die
in § 299 StGB allein genannten rechtsgeschiftlichen bzw. perso-
nalen Befugniseinrdumungen zu subsumieren, stellt damit eine
eindeutige Uberdehnung des Wortlautes dar. Schon daran schei-
tert — im Ergebnis in Ubereinstimmung mit der bisher ganz ein-
helligen Ansicht — die von Pragal bejahte Strafbarkeit des nie-
dergelassenen Kassenarztes.

III. Die iibrigen Tatbestandsmerkmale
des § 299 Abs. 1 StGB

Zeigt sich schon hier eine unzuldssige Verwischung des gesetz-
lichen Tatbestandssystems, so trifft auch die Ansicht Pragals,
die tibrigen Tatbestandsmerkmale des § 299 StGB seien so un-
problematisch erfiillt, dal man darauf nur sehr knapp eingehen
miisse?, nicht zu.

Dies gilt zunéchst fiir das Tatbestandsmerkmal des § 299 StGB,
wonach eine Bevorzugung des anderen bei dem Bezug von Wa-
ren oder gewerblichen Leistungen im Wettbewerb stattfinden
muB. Anders als in der durch Pragal zitierten Entscheidung des
BGH zum Untreuetatbestand?* kommt es hier nimlich darauf an,
wer iiberhaupt als Abnehmer der Waren oder gewerblichen Lei-
stungen anzusehen ist. Nach zutreffender Ansicht kommt ein
Kaufvertrag iiber Arzneimittel nicht zwischen Krankenkasse
und Apotheker, sondern zwischen Apotheker und Versichertem
zustande®. Denn die — ihrer Aufgabe und Stellung entsprechen-
de — Schuldiibernahme durch die Krankenkasse dndert nichts
daran, daf} der versicherte Patient Bezieher der Ware bleibt; die
Lage ist nicht anders als beim Privatpatienten.

Nach h. M. ist die Abnahme von Waren oder gewerblichen
Leistungen durch private Endverbraucher aber nicht tatbestands-
méiBig im Sinne des § 299 StGB. Denn zwar nehmen diese im
weiteren Sinne durchaus am Leistungsaustausch und damit am
Geschiftsverkehr teil, sind aber aus dem Wettbewerbsrecht aus-
geschlossen®. § 299 StGB schiitzt also nicht den Wettbewerb
um den privaten Kunden?. Diese Eingrenzung ergibt sich aus

21 Vgl. Obermayer aaO. (Fn. 20), S. 13; Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts. Das gesamte Kassenarztrecht, S. 27.

22 Pragal aa0. S. 135

23 Pragal aa0O. S. 136.

24 BGH aaO. (Fn. 11).

25 Obermayer aaO. (Fn. 20), S. 148 ff., 152; Schmitt, Leistungserbringung
durch Dritte im Sozialrecht, 1990, 217 ff., 232, 237; Wigge NZS 1999,
584, 586 unter Verweis auf BGHZ 89, 250, 254 f. (wohl nicht tragend);
a.A. BSGE 77, 194, 200; Schmidt in: Peters, Handbuch der Krankenver-
icherung, Bd. 2, Stand: 48. Lfg. November 2002, § 31 SGB V Rn. 95,
jeweils zitiert durch BGH 4 StR 239/03 — Beschluf3 v. 25. 11. 2003, der
sich — aber nicht tragend — letzterer Ansicht anschlief3t.

26 LK-Tiedemann § 299 Rn. 21 unter Verweis u.a. auf Baumbach/Hefer-
mehl, Einl. UWG Rn. 179 ff.

27 BGHSt 2, 396, 402; zitiert bei LK-Tiedemann aaO.



der Entstehungsgeschichte der Norm und kommt in ihrem Wort-
laut zum Ausdruck.

Weiter scheitert eine Strafbarkeit des niedergelassenen Kassen-
arztes auch am allgemeinen Erfordernis der Gleichzeitigkeit der
Tatbestandsmerkmalsverwirklichung. Denn der Kassenarzt kon-
kretisiert das gesetzliche Rahmenrecht des einzelnen Versicher-
ten auf medizinische Versorgung erst bei Ausstellung einer Ver-
ordnung®. Selbst bei iiberdehnender Ableitung der Beauftrag-
teneigenschaft aus dem jeweiligen Konkretisierungstatbestand
nach den Normen des SGB V lidge diese Beauftragteneigen-
schaft zum Zeitpunkt einer vorherigen — wie auch immer als
strafwiirdig beurteilten — Beeinflussung noch nicht vor. Der Fall
liegt wie bei der gleichfalls nicht tatbestandsméBigen* Beein-
flussung desjenigen, dessen Angestellteneigenschaft erst noch
durch spiteren Betriebseintritt bevorsteht.

IV. Ergebnis

Die Auffassung, der niedergelassene Kassenarzt sei Beauftrag-
ter i.S.d. § 299 StGB, trifft nicht zu. Die durch Pragal ebenfalls
unterlassene Diskussion der Frage, wo qualitativ und quantitativ
tiberhaupt eine strafwiirdige Beeinflussung von niedergelasse-
nen Kassenirzten durch pharmazeutische Unternehmen beginnt
und welche Umstidnde eine Beeinflussung unsachlich oder gar
unlauter zu machen geeignet sind, ist erst noch zu fithren*®. Die
Ergebnisse der Diskussion umzusetzen ist Sache des Gesetz-
gebers.

Nicht jedenfalls darf straftatbestandsiiberdehnende Rechtsan-
wendung dazu fiihren, eine apodiktisch schon einmal festgestell-
te Strafwiirdigkeit gar bereits zur Strafbarkeit umzudeuten.

28 BGH 4 StR 239/03, Beschluf v. 25. 11.2003.

29 Lampe Art. Wirtschaftskorruption, in: HWiStR sub III 1; LK-Tiedemann
§ 299 Rn. 16.

30 Fiir fruchtbare Diskussionsansitze vgl. nochmals z.B. Arzteschaft und
Industrie zwischen Forschungsférderung und Kriminalitit (oben Fn. 8).
Fiir niedergelassene Kassenirzte bestehen viele Besonderheiten. Straf-
wiirdigkeit irgendwo oberhalb der Uberlassung von Kugelschreibern zu
bejahen (vgl. Pragal aaO. S. 135), geht fehl.



