Neue Strafbarkeitsrisiken fiir niedergelassene Radiologen

OLG Braunschweig hadlt Bestechung von
Vertragsadrzten fiir moéglich

Einleitung

v

Das OLG Braunschweig hat einem Be-
schluss vom 23.02.2010 (Az.: Ws 17/10)
festgestellt, dass sich niedergelassene Arz-
te nach §299 StGB wegen sog. Bestechung
im geschdftlichen Verkehr strafbar ma-
chen kénnen.

Schon vorher waren die Geschdftsbezie-
hungen unter Vertragsarzten, Apothekern
und Medizinprodukteherstellern und -
hdndlern Gegenstand staatsanwaltschaft-
licher Ermittlungen. So hat der BGH Ver-
tragsdrzte wegen Untreue verurteilt, weil
diese medizinisch nicht indizierte Leis-
tungen verordnet hatten. Wer Privatpati-
enten bewusst ohne medizinische Indika-
tion behandelt, macht sich mit hoher
Wahrscheinlichkeit wegen Betrugs straf-
bar. Die Berufsordnungen verbieten die
Zuweisung gegen Entgelt ausdriicklich,
Verstof3e konnen berufsgerichtlich ge-
ahndet werden. Im Vertragsarztrecht ver-
bietet § 128 SGB V zahlreiche Formen der
Zusammenarbeit zwischen Leistungser-
bringern und Vertragsarzten. Bei Verstof3
kann der Leistungserbringer fiir bis zu 2
Jahre von der Versorgung ausgeschlossen
werden.

Das Problem bei der Bestechung im ge-
schdftlichen Verkehr nach §299 StGB be-
steht vor allem darin, dass die Vorschrift
sehr unbestimmt ist. Da die Vorschrift den
Wettbewerb schiitzt, ist nicht erforder-
lich, dass ein Schaden bei der Krankenkas-
se verursacht wird. Zudem erfasst die Vor-
schrift ihrem Wortlaut nach eine Vielzahl
alltaglicher Gefilligkeiten zur geschaftli-
chen Kontaktpflege. Die Abgrenzung von
zuldssigen und unzuldssigen Verhaltens-
weisen kann dem juristischen Laien eini-
ge Schwierigkeiten bereiten.

Der Beschluss des OLG Braunschweig hat
ein breites Medienecho hervorgerufen.
Dieser Artikel soll {iber die rechtlichen
Hintergriinde aufkldren und mogliche
Konsequenzen der Entscheidung hinwei-
sen.

In der Sache ging es um eine Kooperation
zwischen einer onkologischen Gemein-
schaftspraxis und einem Apotheker. Die
onkologisch titigen Arzte erhielten von
dem Apotheker einen Mietkostenzu-
schuss von monatlich 2.000,00 Euro. Als
der Apotheker diesen Posten steuerlich

geltend machte, informierte die Finanz-
verwaltung die Staatsanwaltschaft. Als
Anklage erhoben wurde, lehnte das zu-
standige Gericht zundchst die Eréffnung
des Hauptverfahrens ab, da die Annahme
von geldwerten Vorteilen durch niederge-
lassene Arzte grundsitzlich nicht strafbar
sei. In dem sich anschliefenden Be-
schwerdeverfahren entschied das OLG
Braunschweig allerdings anders.

Der Wortlaut der Vorschrift:
§299 StGB

Bestechlichkeit und Bestechung im ge-
schaftlichen Verkehr

(1) Wer als Angestellter oder Beauftrag-
ter eines geschdftlichen Betriebes im ge-
schaftlichen Verkehr einen Vorteil fiir
sich oder einen Dritten als Gegenleis-
tung dafiir fordert, sich versprechen
ldsst oder annimmt, dass er einen ande-
ren bei dem Bezug von Waren oder ge-
werblichen Leistungen im Wettbewerb
in unlauterer Weise bevorzuge, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer im ge-
schdftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs einem Angestellten oder
Beauftragten eines geschaftlichen Be-
triebes einen Vorteil fiir diesen oder ei-
nen Dritten als Gegenleistung dafiir an-
bietet, verspricht oder gewdhrt, dass er
ihn oder einen anderen bei dem Bezug
von Waren oder gewerblichen Leistun-
gen in unlauterer Weise bevorzuge.

(3) Die Absdtze 1 und 2 gelten auch fiir
Handlungen im ausldndischen Wettbe-
werb.

Bestechung im geschiftlichen
Verkehr

v

Eine Bestechung im geschaftlichen Ver-
kehr kann nur dadurch begangen werden,
dass einem Angestellten oder Beauftrag-
ten eines Geschaftsbetriebes Vorteile ge-
wdhrt werden. Da ein niedergelassener
Arzt in der Regel selbstdndig und damit
selbst Betriebsinhaber ist, ist er weder An-
gestellter noch Beauftragter seiner eige-
nen Praxis. Anders sieht es bei angestell-
ten Arzten in Krankenhdusern aus. Hier
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war Bestechung im strafrechtlichen Sinne
schon linger moglich. Auch der in einem
MVZ angestellte Arzt, oder der in einer Ge-
meinschaftspraxis mit bestimmten Auf-
gaben betraute Arzt, konnte bereits vor
der Entscheidung des OLG Braunschweig
im Sinne des §299 StGB bestochen wer-
den. Damit ein selbstindiger Arzt wegen
Bestechung belangt werden kann, miisste
er daher Beauftragter eines geschaftli-
chen Betriebes sein, und nicht dessen In-
haber.

Das OLG Braunschweig ist zu dem Ergeb-
nis gekommen, dass der Vertragsarzt Be-
auftragter der Krankenkassen, also jeder
einzelnen Kasse, ist. Dies wird vor allem
damit begriindet, dass er eine Schliisselfi-
gur in der Arzneimittelversorgung ein-
nimmt und fiir die Krankenkasse handeln
darf und muss. Er nehme durch die Art
und Menge der verordneten Arzneimittel
erheblichen Einfluss auf die betrieblichen
Entscheidungen der Krankenkassen. Zu-
dem erfiille der Vertragsarzt den An-
spruch der Versicherten auf Krankenbe-
handlung aus §27,31 SGBV, den diese ge-
gen ihre Krankenkasse geltend machen
konnen. Im Grundsatz wird daher die
Rechtsauffassung mit der Verordnungsbe-
fugnis des Vertragsarztes zu Lasten der
Kostentrdger begriindet. Ob sich die
Rechtsauffassung des OLG Braunschweig
durchsetzt, ist jedoch alles andere als si-
cher. Denn es gibt gute Gegenargumente.
So wird der Vertragsarzt nicht von der je-
weiligen Krankenkasse, sondern von den
Zulassungsausschiissen zur vertragsarzt-
lichen Versorgung zugelassen.

Anders als bei der vom BGH anerkannten
Vermogensbetreuungspflicht im Bereich
der Untreue, die der Vertragsarzt auf-
grund seiner Schliisselstellung im Bereich
der Verordnung von medizinischen Leis-
tungen zu Lasten der Krankenkassen inne
hat, ist es fiir §299 StGB demgegeniiber
erforderlich, dass der ,Beauftragte* tat-
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sdchlich im Geschdftsbetrieb tdtig ist. Im
Geschaftsbetrieb der Krankenkassen wird
der Vertragsarzt jedoch bereits deshalb
nicht tdtig, da er in wirtschaftlicher Hin-
sicht unabhdngig und freiberuflich tdtig
ist. Wenn man iiberhaupt die Stellung ei-
nes Beauftragten in diesem Sinne anneh-
men mochte, dann eher im Verhdltnis zur
jeweiligen Kassendrztlichen Vereinigung,
der der Vertragsarzt kraft der ihm erteil-
ten Zulassung als Zwangsmitglied ange-
hort. Auch dies diirfte jedoch in straf-
rechtlicher Hinsicht kaum ausreichend
sein, da unter Begriffen wie ,geschaftli-
chem Betrieb” und ,geschaftlichem Ver-
kehr* tatsdchliche Geschaftsbeziehungen
auf zivilrechtlicher Vertragsgrundlage
oder gesellschaftsrechtliche Beteiligungs-
verhdltnisse und keine 6ffentlich-rechtli-
chen Leistungsbeziehungen und Zwangs-
mitgliedschaften verstanden werden kon-
nen.

Der Beschluss des OLG betrifft jeden Ver-
tragsarzt und auch diejenigen, die mit
Vertragsdrzten in Geschdftsbeziehungen
stehen. Damit sind nicht nur Apotheker,
sondern auch andere Vertragsdrzte und
Leistungserbringer denkbare Tatbeteilig-
te. Wenn ein Radiologe einem Orthopa-
den zur Pflege der Zusammenarbeit daher
Geschenke macht oder sonstige Vorteile
gewdhrt, so kann dies bereits die Auf-
merksambkeit der Staatsanwaltschaft erre-
gen. Ebenso sind damit Vorteilsgewdh-
rungen der pharmazeutischen Industrie
und des GroRhandels, z.B. im Bereich des
Kontrastmittel- und Radionuklideinkaufs,
aber auch der Medizinprodukteindustrie
im Bereich radiologischer Gerate kritisch
zu beurteilen. Entscheidend ist, dass es
anders als bei Betrug und Untreue, nicht
darauf ankommt, dass den Krankenkassen
durch das betreffende Verhalten ein Scha-
den entstanden ist.

Eine Bestechung setzt voraus, dass dem
Bestochenen ein Vermoégensvorteil ge-
wdhrt wird. Im vorliegenden Fall ist die
Vorteilsgewdhrung unproblematisch -
ein monatlicher Mietkostenzuschuss von
2.000,00 Euro an den Vertragsarzt ist ein
Vorteil im Sinne des Gesetzes. Es wird
aber darauf hingewiesen, dass die Vor-
schrift auch immaterielle Vorteile erfasst,
und dies auch, wenn sie an Dritte gewdhrt
werden. Dritter kann grundsdtzlich jeder
sein, nicht nur, beispielsweise, Verwandte
des Vertragsarztes.

Damit eine strafbare Bestechung vorliegt,
muss eine Unrechtsvereinbarung zwi-
schen dem Beauftragten (also dem Kas-
senarzt) und demjenigen, der den Vorteil
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gewdhrt, vorliegen. Dies ist der Fall, wenn
der Vorteil als Gegenleistung fiir eine
kiinftige unlautere Bevorzugung gewahrt
wird. Die Gegenleistung muss nicht klar
bestimmt sein. Andererseits liegt keine
Bestechung vor, wenn die Zuwendung nur
der Herbeifiihrung allgemeinen Wohl-
wollens dient. Auch ist allgemein aner-
kannt, dass nicht jede geldwerte Gefdllig-
keit eine Bestechung ist. Je nach Umfang
und Haufigkeit der Zuwendungen diirfte
es allerdings schwierig sein, Staatsanwalt
und Strafrichter davon zu {iberzeugen,
dass bestimmte Gegenleistungen nicht
zumindest beabsichtigt waren, denn dies
geniigt bereits fiir eine Straftbarkeit. Die
Vorteilsgewdhrung muss zudem unlauter
und nicht sozialaddquat sein.

Folgen der Entscheidung
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Sollte sich die Auffassung des OLG Braun-
schweig durchsetzen, ist mit einer Aus-
weitung der zundchst auf Abrechnungs-
betrug ausgerichteten staatsanwaltlichen
Ermittlungen auf Bestechungen im Sinne
von §299 StGB zu rechnen. Die Staatsan-
waltschaft ist zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens verpflichtet, wenn ihr
Tatsachen bekannt werden, die es moglich
erscheinen lassen, dass eine verfolgbare
Straftat vorliegt. Bereits ab diesem Punkt
ist die Durchsuchung von Wohn- und Ge-
schdftsrdumen des Tatverddchtigen mog-
lich. Arzte genieRen hier etwas mehr
Schutz als andere Tatverddchtige. Bei der
Anordnung einer Durchsuchung ist zu be-
riicksichtigen, dass in einer Arztpraxis
eine Vielzahl sensibler Patientendaten ge-
lagert werden. Die Rechte der Patienten
auf Datenschutz sind bei der Anordnung
einer Durchsuchung zu beri{icksichtigen.
Allerdings werden Untersuchungen hdu-
fig ohne eingehende Priifung angeordnet,
da die zustindigen Ermittlungsrichter
nicht genug Zeit fiir eine sorgfdltige Prii-
fung haben. Im Falle eines Freispruchs
oder einer Einstellung des Strafverfahrens
kann der Geschddigte auf Entschiadigung
hoffen - der Schaden am Ruf des Betroffe-
nen wird indes nicht ersetzt. Auch fiihrt
die Rechtswidrigkeit einer Hausdurchsu-
chung in der Regel nicht zu einem Beweis-
verwertungsverbot im Prozess.

Wenn sogenannte ,Zufallsfunde* bei ei-
ner Hausdurchsuchung den Verdacht auf
weitere Straftaten begriinden, kénnen
diese fiir weitere Ermittlungen verwendet
werden.

Die Staatsanwaltschaft ist zudem gesetz-
lich verpflichtet, die Arztekammer iiber
die Erhebung einer Anklage oder etwa den
Erlass eines Haftbefehls zu informieren.
Bereits vor der Erhebung der Anklage ist
die StA allerdings nach ihrem Ermessen
befugt, Mitteilung an die KV oder an die
Kammer zu machen. Dies kann erhebliche
berufs- und vertragsarztrechtliche Fol-
gen, wie berufsgerichtliche, disziplinar-
rechtliche Verfahren und nicht zuletzt den
Entzug der Approbation und der vertrags-
drztlichen Zulassung zur Folge haben. Zu-
dem ist nicht gewdhrleistet, dass die zu-
standigen Stellen das Verfahren und einen
eventuellen Abschluss desselben, etwa bei
einer Einstellung gegen Auflage, mit der
gebotenen Unvoreingenommenheit be-
werten.

Ergebnis

v

Der Beschluss des OLG Braunschweig
kann Grundlage fiir die Ausweitung von
Ermittlungsverfahren gegen niedergelas-
sene Arzte und damit auch gegen Radio-
logen sein. Ob die Rechtsauffassung des
OLG Braunschweig mit den gesetzlichen
Vorgaben in §299 StGB im Einklang steht,
wird voraussichtlich jedoch erst durch
den Bundesgerichtshof geklirt werden.
Sollte sich die Rechtsauffassung des OLG
jedoch durchsetzen, diirfte dies erhebli-
che Auswirkungen auf das unternehmeri-
sche Handeln niedergelassener Radiolo-
gen haben. Wahrend sich drztliche Straf-
barkeitsrisiken bislang auf evidentes Fehl-
verhalten - wie Abrechnungsbetrug und
Untreue zu Lasten der Krankenkassen -
beschrankten, muss ein niedergelassener
Arzt dann befiirchten, auch wegen berufs-
rechtlich relevanter Verst6Ze in das Visier
der Staatsanwaltschaft zu geraten.
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