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Sind Zuwendungen an niedergelassene Radiologen
klnftig strafbar?
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1. Einfiihrung

Die strafrechtliche Ahndung der unzulassigen For-
men in der Zusammenarbeit zwischen Arzten und
anderen Gesundheitsakteuren hat in den vergan-
genen Jahren ein immer gréBeres Ausmal ange-
nommen. Die einschlagigen Straftatbestédnde wa-
ren bisher die des Betrugs, (§ 263 des
Strafgesetzbuches - StGB), der Untreue (§ 266
StGB) und im Bereich der sog. Amtsdelikte, Vor-
teilsgewahrung und Vorteilsannahme (§§ 331, 333
StGB) sowie Bestechung und Bestechlichkeit (§§
332, 334, 335 StGB). Berufsrechtlich unzulassige
Formen der Zusammenarbeit von niedergelasse-
nen Arzten untereinander oder mit der Industrie,
wie etwa VerstoBe gegen das Verbot der Zuwei-
sung gegen Entgelt (§ 31 MBO-A), die Annahme
von Geschenken, Werbegaben oder anderen Vor-
teilen seitens der Industrie (§§ 32 bis 33 MBO-A)
sowie Verordnungsempfehlungen und Sponsoring
(8§ 34, 35 MBO-A) waren dagegen bisher in der
Regel strafrechtlich irrelevant, weil es an einem
einschlagigen Straftatbestand fehlte. Dieser straf-
rechtsfreie Raum scheint jedoch offenbar der

Vergangenheit anzugehoéren, da mehrere Straf-
gerichte in aktuellen Verfahren gegen Arzte in
vergleichbaren Verfehlungen von einer Strafbar-
keit wegen einer sog. Bestechlichkeit im geschaft-
lichen Verkehr (§ 299 StGB) ausgegangen sind.
Die von den Gerichten angenommene Rechtskon-
struktion, um in diesen Fallen zu einer Strafbar-
keit von niedergelassenen Arzten zu kommen, ist
dabei jedoch nicht unumstritten. In der jingsten
Vergangenheit haben deshalb eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts Braunschweig (Beschluss
vom 23.02.2010 - Ws 17/10) und des Amtsge-
richts Ulm im Verfahrenskomplex des Arzneimit-
telherstellers Ratiopharm (Urteil vom 26.10.2010)
Uber die Bestechlichkeit von Vertragsarzten flr
Aufregung gesorgt. Vor dem Landgericht Hamburg
ist ein weiteres Verfahren anhangig, dessen Aus-
gang mit Spannung erwartet wird.

2. Aktuelle rechtliche Situation bei Zuwen-
dungen
Bereits im Jahr 2004 hatte das Oberlandesgericht
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(OLG) Hamm (Urteil vom 22.12.2004, Az.: 3 Ss
431/04) einen Radiologen wegen Untreue verur-
teilt, der fir den Einkauf von Kontrastmitteln von
einem GroBhandler bzw. Hersteller Rabatte er-
hielt, die dieser nicht an die Krankenkassen ab-
fihrte. Nach der damals geltenden Sprechstun-
denbedarfsvereinbarung bestand die Pflicht des
Radiologen, die tatsachlichen Kosten fiir die Kon-
trastmittel in Rechnung zu stellen und der Rabatt
war daher zu berlicksichtigen. Das OLG Hamm
stellte in seiner Entscheidung fest, dass die Ge-
wahrung unentgeltlicher Dienstleistungen an Arz-
te durch Hersteller eine unzuldssige ,Schmier-
geldzahlung" darstelle, da diese in Erwartung
konkreter Bestellungen erbracht wirden. Fir
Vertragsarzte bestehe eine o6ffentlich-rechtliche
Verpflichtung, diese an die Krankenkasse zurlick-
zuzahlen.

Im Bereich einiger Kassenarztlicher Vereinigungen
(KV), z.B. Bayern und Westfalen-Lippe, haben die
Krankenkassen mit den KV mittlerweile Pauscha-
len im Bereich der Kontrastmittelabrechung ver-
einbart.

Kann danach der Radiologe bei dem Kontrastmit-
telhandler die Kontrastmittel zu einem Preis ein-
kaufen, der unterhalb der Pauschale liegt, darf er
die Differenz vereinnahmen und muss diese nicht
an die Krankenkassen weiterleiten. Da nicht er-
sichtlich ist, dass den Krankenkassen oder der KV
ein wirtschaftlicher Schaden aufgrund der Unter-
schreitung der Pauschalen entsteht, scheiden Un-
treue und Betrug durch den Radiologen aus, so-
weit eine Pauschalvergltung besteht. Ungeklart
ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob es
Herstellern und GroBhandlern erlaubt ist, neben
der Gewahrung von Rabatten auch andere zusatz-
liche Zuwendungen, wie etwa die kostenlose Uber-
lassung von Injektomaten, zu gewahren.

3. Radiologe als Beauftragter der Kranken-
kassen

Im Hinblick auf den Straftatbestand der Bestech-
lichkeit im geschéftlichen Betrieb nach § 299 StGB
kdonnte sich der Sachverhalt fur Radiologen zu-
klnftig anders darstellen, wenn die aktuellen ge-
richtlichen Entscheidungen in den weiteren Ins-
tanzen bestdtigt werden sollten. Das OLG
Braunschweig vertritt in seiner Entscheidung die
Auffassung, dass der Vertragsarzt ein Beauftrag-
ter des geschéftlichen Betriebs der Krankenkassen
ist und damit bestechlich sein kann. Nach der

Rechtsprechung ist ein Beauftragter eine Person,
die ohne Geschaftsinhaber oder Angestellter zu
sein, aufgrund ihrer Stellung berechtigt und ver-
pflichtet ist, flir den Betrieb zu handeln und auf
die betrieblichen Entscheidungen Einfluss zu neh-
men.

Die Beauftragtenstellung eines Vertragsarztes zei-
ge sich nach Ansicht des OLG Braunschweig be-
reits in dem Rechtsverhaltnis zwischen den Kran-
kenkassen, den Vertragsarzten, den
Kassenpatienten und den Apotheken bei der Ver-
ordnung von Medikamenten. Nach § 27 Abs. 1 S.
1, S. 2 Nr. 3, 31 Abs. 1 SGB V haben die Versi-
cherten in der gesetzlichen Krankenversicherung
einen Anspruch auf Krankenbehandlung. Als Be-
standteil der Krankenbehandlung sind Arznei-,
Verband-, Heil- und Hilfsmittel als Sachleistung
zu erbringen.

Ein derartiger Sachleistungsanspruch koénne
grundsatzlich nur dadurch begriindet werden,
dass ein Vertragsarzt das Arzneimittel auf Kas-
senrezept verordne und damit die Verantwortung
fur die Behandlung Gbernehme, da die §§ 31 ff.
SGB V keine unmittelbar durchsetzbaren Anspri-
che gewahrten, sondern lediglich ausfullungsbe-
durftige Rahmenrechte darstellten. Ein bestimm-
tes Arzneimittel kdnne der Versicherte daher erst
dann beanspruchen, wenn es ihm als arztliche
BehandlungsmaBnahme in Konkretisierung des
gesetzlichen Rahmenrechts zum Vertragsarzt als
einem mit offentlich-rechtlicher Rechtsmacht , be-
liehenen™ Verwaltungstrager verschrieben werde.
Bei Verordnung einer Sachleistung gebe der Ver-
tragsarzt mit Wirkung fir und gegen die Kranken-
kasse die Willenserklarung zum Abschluss eines
Kaufvertrags Uber die verordneten Medikamente
ab; man kénne ihn durchaus als ,Schlisselfigur
der Arzneimittelversorgung" bezeichnen.

In einem Verfahren vor dem Amtsgericht Ulm
wurden 2 Arzte wegen Bestechlichkeit zu einem
Jahr Haft auf Bewahrung und einer Geldstrafe
verurteilt. Sie hatten Schecks von einem Phar-
maunternehmen erhalten, die vordergriindig ver-
tragliche Leistungen flr Vortrage und Seminare
des Arzneimittelherstellers abgalten, tatsachlich
aber nach Auffassung des Gerichts Umsatzbetei-
ligungen an den von ihnen selbst verordneten
Arzneimitteln darstellten. Die Entscheidung ist
nicht rechtskraftig.

In den Entscheidungen ging es stets um die Rol-
le des Vertragsarztes bei der Verordnung von Arz-
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neimitteln. Eine Anderung der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG, Urteil vom
17.12.2009 - B 3 KR 13/08 R) fand in den beiden
vorliegenden strafgerichtlichen Entscheidungen
indes keine Bertlicksichtigung. Das BSG leitet das
Vertragsverhaltnis zwischen den Leistungserbrin-
gern und den Krankenkassen nunmehr unmittel-
bar aus dem Sozialrecht und nicht mehr aus dem
Zivilrecht ab. Nur der zivilrechtliche Ansatz ist
jedoch Uberhaupt tauglich, um einen ,beauftrag-
ten Vertragsarzt® zu konstruieren.

Die Entwicklung der Rechtsprechung muss nach
den bekannten aktuellen Gerichtsverfahren kri-
tisch beobachtet werden. Sollte sich die Auffas-
sung durchsetzen, dirften z.B. niedergelassene
Radiologen in KV-Bezirken, die in der Sprechstun-
denvereinbarung eine Pauschalabrechnung vor-
gesehen haben, zwar den Betrag, der die Erstat-
tungspauschale unterschreitet, behalten.
Allerdings waren zusatzliche Zuwendungen, wie
die kostenlose bzw. mietfreie Uberlassung von
medizinisch-technischen Geraten seitens des Her-
stellers oder GroBhandlers, gemalB § 299 StGB
strafbar, weil es sich um einen Vorteil handelt, auf
den der betreffende Radiologe keinen Anspruch
hat. Entscheidend ist namlich, dass es fiir die Er-
fullung des Straftatbestands nach § 299 StGB,
anders als bei Betrug und Untreue, nicht darauf
ankommt, dass den Kostentragern ein wirtschaft-
licher Schaden entsteht.

4. Kassenarzt-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahr 1960

In der Diskussion um die Anwendbarkeit des §
299 StGB auf niedergelassene Arzte findet das
grundlegende Urteil des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG) vom 23.03.1960 (BVerfGE 11,
31ff.) allerdings zu wenig Berlcksichtigung. Das
Gericht stellte damals Folgendes fest:
,Entscheidend ist, dass die Tatigkeit des Kassen-
arztes auch im Rahmen dieses Systems freibe-
rufiich bleibt. Die Krankenversicherung bedient
sich des freien Berufes der Arzte zur Erfiillung ih-
rer Aufgaben, sie baut nicht nur ihr Kassenarzt-
system auf den Arztberufe als einem freien Beruf
auf, indem sie das Vorhandensein eines solchen
Berufes praktisch und rechtlich voraussetzt und
sich zunutze macht, sondern sie beldsst auch die
Tatigkeit als Kassenarzt im Rahmen dieses freien
Berufes. "

Mit dieser Aussage stellte das BVerfG fest, dass

ein Vertragsarzt ein ,freier Beruf* ist und damit
nicht im Geschaftsbetrieb einer Krankenkasse
tatig wird. Niedergelassene Arzte sind als Ange-
horige eines freien Berufs keine ,Beauftragten®
der Krankenkassen. Dariiber hinaus fehlt es im
Bereich des kollektiven Vertragsarztrechts zu-
dem an einer unmittelbaren rechtlichen Bezie-
hung zwischen niedergelassenen Vertragsarzten
und den Krankenkassen.

5. Zuwendungsverbot nach § 128 Abs. 2
SGB V

Allerdings dlrfte gerade im Bereich der Zusam-
menarbeit zwischen Arzten und Dritten die An-
derung des § 128 SGB V zu berticksichtigen sein,
der die unzuldssige Zusammenarbeit zwischen
Vertragsarzten und anderen Leistungserbringern
regelt und klarstellt, dass unerlaubte wirtschaft-
liche Vorteile auch die unentgeltliche oder ver-
billigte Uberlassung von Geréaten, Materialien,
Durchfihrung von SchulungsmaBnahmen sowie
die Gestellung von Raumlichkeiten, Personal
oder die Beteiligung an den Kosten hierfur sind.

Die Vorschrift regelt Zuwendungsverbote im Zu-
sammenhang mit der Verordnung von und der
Versorgung mit medizinischen Leistungen, wie
mit Arzneimitteln und Medizinprodukten. Prob-
lematisch ist, dass die Verbotsregelung in § 128
Abs. 2 SGB V im Bereich der direkten Abgabe
von Arznei- und Hilfsmitteln durch einen Vertrag-
sarzt Uber das arztliche Berufsrecht hinausgeht.
Berufsrechtlich ist dies von den Zivilgerichten als
zuldssig angesehen worden, sofern die Hilfsmit-
tel Teil der arztlichen Therapie sind und sachli-
che Grinde vorliegen, die eine Versorgung des
Versicherten direkt in der Arztpraxis als medi-
zinisch sinnvoll erscheinen lassen (vgl. z.B. im
Bereich der Horgerateversorgung; BGH, Urteil
v. 29.06.2000, Az.: I ZR 59/98 und Urteil vom
15.11.2001, Az.: I ZR 275/99). Im Bereich der
vertragsarztlichen Versorgung ist dagegen nach
§ 128 SGB V die unentgeltliche Gewahrung von
geldwerten Vorteilen z.B. durch pharmazeuti-
sche Unternehmer, GroBhandler, Heil- und Hilfs-
mittelerbringer, aber auch durch Krankenhauser
prinzipiell untersagt, es sei denn, diese sind Teil
der arztlichen Therapie oder Diagnostik. Im Be-
reich der Radiologie betrifft dies z.B. die Stellung
von Geraten, wie Injektomaten durch Kontrast-
mittelhersteller oder GroBhandler.
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6. Zukiinftige rechtliche Situation der Zu-
wendungen

Seit dem 10.11.2010 liegt dem Deutschen Bun-
destag ein Antrag der SPD-Bundestagsfraktion
vor, nach dem die Bundesregierung durch eine
erganzende Regelung im Strafgesetzbuch einen
Straftatbestand der Korruptionshandlung nie-
dergelassener Vertragsarzte und Krankenhduser
schaffen soll (Bundestags-Drucksache 17/3685).
Die SPD-Bundestagsfraktion beabsichtigt mit
diesem Vorhaben, den Meinungsstreit in der
Rechtswissenschaft Uber den ,beauftragten Ver-
tragsarzt" zugunsten einer eigenstandigen Rege-
lung zu beenden. Daneben sollen die Stellen zur
Bekampfung von Fehlverhalten im Gesundheits-
wesen als Profit-Center innerhalb der Kranken-
kassen verankert werden.

In der Begriindung des Antrags heiB3t es: ,dass
es einen strafrechtlichen Schutz fir Patienten
geben muss, der sicherstellt, dass nicht wirt-
schaftliche, sondern ausschlieBlich medizinische
Beweggriinde flr die Art der Behandlung maB-
geblich sind." Diese Forderung mag auf den ers-
ten Blick nachvollziehbar sein, auf den zweiten
Blick erweist sie sich aber als mit dem Sozial-
gesetzbuch unvereinbar. Am deutlichsten zeigt
dies ein Blick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot
in der gesetzlichen Krankenversicherung nach §
12 Abs. 1 SGB V, wonach die Leistungen aus-
reichend, zweckmadBig und wirtschaftlich sein
mussen. Auf die Spitze getrieben wiirde sich der
Gesetzgeber selbst mit den Regelungen des So-
zialgesetzbuches zum Straftater machen - dies
ist wohl nicht beabsichtigt. Gemeint sein durfte,
dass die wirtschaftlichen Interessen des behan-
delnden Arztes nicht fir die Auswahl und Ver-
ordnung von Arznei- und Hilfsmitteln maBgeblich
sein sollen.

7. Fazit und Ausblick

Die Rechtslage im Bereich von Kooperationen
und Zuwendungen ist fur Vertragsarzte und da-
mit auch flr niedergelassene Radiologen derzeit
sehr untbersichtlich. Auch wenn es derzeit noch
keine abschlieBende hochstrichterliche Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zu dieser Frage-
stellung gibt, sollten niedergelassene Radiologen
zukdinftig sehr vorsichtig bei etwaigen Koopera-
tionen mit der pharmazeutischen Industrie und
GroBhandlern sowie mit Medizinprodukteherstel-
lern sein und deren Zul&ssigkeit durch die Arz-
tekammern oder versierte Rechtsanwalte priifen
lassen. Zukiinftig kdnnen bei unzuldssigen Ko-
operationsformen namlich nicht nur vergleichs-
weise milde berufsgerichtliche MaBnahmen
seitens der Arztekammern, sondern zusétzlich
strafrechtliche Verurteilungen nach § 299 StGB
drohen, die in der Konsequenz auch eine Entzie-
hung der Approbation oder ein Berufsverbot zur
Folge haben kdénnen. m
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