Beschluss des Oberlandesgerichts Braunschweig

und mogliche Folgen

Der Vertragsarzt -

nun doch

Beauftragter der Krankenkassen
im Sinne des Strafgesetzbuchs?

Die Frage, ob Arzte bei der Ver-
schreibung von Pharmazeu-
tika und anderen Behand-
lungen als ,Beauftragte” der
Krankenkassen handeln und
sich deshalb moglicherweise
strafbar machen, wenn sie
sich von den Profiteuren ih-
rer Verschreibungspraxis Vor-
teile versprechen oder gewah-
ren lassen, war Ende Febru-

ar erstmalig Gegenstand einer
hochstrichterlichen Entschei-
dung. Ein Beschluss des Ober-
landesgerichts (OLG) Braun-
schweig vom 23. Februar 2010
folgte erstmalig der bislang
vertretenen Mindermeinung,
dass auch Vertragsarzte sich
der Bestechung und Bestech-
lichkeit (§ 299 Strafgesetz-
buch’) strafbar machen kénnen.

Sachverhalt und
Argumente des OLG

Die Staatsanwaltschaft hatte ei-
nen Arzt wegen Vorteilsannah-
me gemifd § 299 Abs. 2 StGB an-
geklagt, weil er sich von einem
Apotheker den Umbau sei-
ner Praxis in Hohe von damals
187000 DM und spiter Mietkos-
tenzuschiisse in Héhe von 2000
€ pro Monat hat zahlen lassen.
Dem Arzt wird vorgeworfen, im
Gegenzug den Apotheker u.a.
bei der Verschreibung von Zy-
tostatika bevorzugt zu haben.
Der Arzt wurde von der Staats-
anwaltschaft unter anderem der
Bestechlichkeit nach § 299 StGB
angeklagt.

Die grofle Wirtschaftsstraf-
kammer des Landgerichts (LG)
Braunschweig wollte das Straf-
verfahren gegen den Arzt aber
nicht eroffnen, weil es den Arzt
nicht als Beauftragten des Ge-
schiftsbetriebs der Kranken-
kassen im Sinne des § 299 StGB
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ansah. Dagegen beschwerte sich
die Staatsanwaltschaftbeim OLG.
Das OLG Braunschweig teilt die
Rechtsauffassung des LG nicht
und qualifizierte den Arzt als
Beauftragten der Krankenkas-
sen. Es begriindet seine Ansicht
wie folgt:

Bei Verordnung einer Sach-
leistung gibt der Vertragsarzt
mit Wirkung fiir und gegen die
Krankenkasse die Willenserkla-
rung zum Abschluss eines Kauf-
vertrages liber die verordneten
Medikamente ab (“Schliisselfigur
der Arzneimittelversorgung”).

Der Apotheker, dem das
Kaufvertragsangebot der Kran-
kenkasse mit Vorlage der Kas-
sendrztlichen Verordnung
durch die Versicherten angetra-
gen wird, nimmt dieses an, in-
dem er dem Versicherten das
verordnete Arzneimittel aus-
hindigt. Es handelt sich um ei-
nen zwischen der Krankenkasse
und dem Apotheker — unter Ein-
schaltung des Vertragsarztes als
Vertreter der Krankenkasse — ge-
schlossenen Vertrag zugunsten
der Versicherten.

Der Kassenvertragsarzt ist al-
so aufgrund der ihm per Gesetz
zugewiesenen Aufgabe berech-
tigt und verpflichtet, fiir den Be-
trieb - hier die Krankenkassen -
zu handeln. Durch die Art und
Menge der von ihm verordneten
Medikamente nimmt er damit er-
heblich auf die betrieblichen Ent-
scheidungen Einfluss. Er ist ver-
antwortlich und mafigebend da-
fiir, ob zwischen der Kranken-
kasse und der Apotheke ein Ver-
trag tiber den Kauf von Medika-
menten zustande kommt.

Das LG Braunschweig muss
nun, da die Beschwerde der
Staatsanwaltschaft erfolgreich
war, den Sachverhalt strafrecht-
lich wiirdigen und entscheiden.

Strafrechtliche Bewertung

Die tiberwiegende Meinung in
der Literatur und der Rechtspre-
chung (siehe zuletzt LG Braun-
schweig), vertritt bislang den
Standpunkt, dass die Auslegung
des Beauftragtenbegriffs des §
299 StGB in Bezug auf niederge-
lassene Vertragsdrzte iiberdehnt
und auch im Ubrigen vom Tatbe-
stand der Strafnorm nicht getra-
gen wird. Folgende Argumente
werden genannt:

Der niedergelassene Kassen-
arzt wird weder geschiftlich fiir
die Krankenkassen titig noch
wird er durch diesen vermeint-
lichen Geschiftsherrn in ir-
gendeiner Weise berufen. Viel-
mehr wird der Kassenarzt nur fiir
die eigene Praxis geschiftlich ti-
tig und es grenzte zuweilen an In-
teressenverrat gegeniiber seinem
Patienten, der selbst und unmit-
telbar Vertragspartner des Arztes
ist, wenn er auch fir die Kran-
kenkasse geschaftlich titig wiir-
de. Berufen wird der Arzt nicht
durch die Krankenkassen, son-
dern im gesetzlichen Zulassungs-
verfahren.

Auch sonst bestehen zwi-
schen den Krankenkassen und
den Kassenirzten, wie die §§ 72
bis 106 SGB V zeigen, weder ver-
tragliche noch sonstige unmittel-
bare Rechtsbeziehungen.

Ebenso bleibt der Arzt bei der
Verordnung von Arzneimitteln
grundsitzlich vollig frei. Folge-
richtig formuliert § 15 Abs. 1 EKV:
»Die Verordnung von Arzneimit-
teln liegt allein in der Verantwor-
tung des Vertragsarztes®.

Auch eine Genehmigung von
Arzneimittelverordnungen durch
die Ersatzkassen ist unzuldssig (§
15 Abs. 1 Satz 2 EKV). Auch ange-
sichts solcher Bestimmungen ist
es abwegig, von einem Beauftrag-
tenverhiltnis bei der Verordnung
von Arzneimitteln auszugehen.

Wie beschrieben, folgt das
OLG Braunschweig den vor-
stehenden Argumenten nicht
bzw. nur bedingt. Allerdings ist
trotz der Rechtsansicht des OLG
Braunschweig derzeit unklar,
ob der Arzt mit einer Verurtei-
lung durch das LG Braunschweig
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rechnen muss. Das OLG Braun-
schweig folgt, wie gesehen, zwar
hinsichtlich der Auslegung des §
299 StGB einer anderen Rechts-
ansichtals das LG und diebislang
iiberwiegende Meinung. Es stellt
das Vorliegen einer so genannten
Unrechtsvereinbarung (ein wei-
teres Tatbestandsmerkmal der
Strafvorschrift), sprich die un-
lautere Bevorzugung des Apo-
thekers, in Frage. Die Unrechts-
vereinbarung beschreibt die Ver-
kniipfung zwischen dem verspro-
chenen bzw. dem bereits zuge-
wendeten Vorteil (hier Umbau-
kosten und Mietzuschiisse) und
der Handlung (Bevorzugung bei
Arzneimittelverschreibung) und
ist eine der Voraussetzungen, die
erfiillt sein miissen, um den Arzt
wegen Vorteilsnahme und den
Apotheker wegen Vorteilsge-
wihrung verurteilen zu konnen.
So fithrt das OLG aus:

»Alleine der Vorteil, der durch die
Nihe einer Arztpraxis zu einer



Apotheke entsteht, stellt fiir sich

genommen keine Unrechtsver-
einbarung dar. Die mit der An-
siedlung einer Arztpraxis einher-
gehenden Vorteile fiir den Apo-
theker durch erhéhten Umsatz

rezeptpflichtiger Medikamente

beruhen auf dem Standortvor-
teil und der Entscheidung der Pa-
tienten, in gerade dieser Apothe-
ke ihr Rezept einzuldsen. Dass ein

Apotheker Interesse daran hat, in

seiner Nihe moglichst viele Arzt-
praxenunterzubringen, erschliefSt
sich von selbst.”

So muss zur strafrechtlichen
Beurteilung, neben der Hand-
lung aufgrund gewdhrter Vor-
teile, gleichzeitig immer auch
noch geklirt werden, ob eine Un-
rechtsvereinbarung besteht oder
nicht. Dass dies nicht immer ein-
fach sein wird, zeigt sich anhand
folgender Fragen, die das Gericht
fiir den jeweiligen Einzelfall wird
klaren miissen:

Was miissen Vorteilsneh-
mender und Vorteilsgebender
»vereinbart“ haben?

Wie muss eine Unrechtsver-
einbarung ausgestaltet sein?
Ab wann kann von einer
Unrechtsvereinbarung aus-
gegangen werden und was ist
noch unverdichtig?

Magliche Auswirkungen

Durch den OLG-Beschluss ist zu-
nichst zu erwarten, dass Staats-
anwaltschaften in dhnlich gela-
gerten Fillen ermitteln und An-
klage erheben. Sollte sich diese
bisher tiberwiegend abgelehn-
te Ansicht durchsetzen, drohen
Arzten, Apothekern und auch
den Mitarbeitern von Pharma-
herstellern zukiinftig erhebliche
strafrechtliche Risiken.

Wiinschenswert wiren Maf3-
nahmen des Gesetzgebers zur
Schaffung von Rechtssicherheit:
Wenn Geschiftsbeziehungen
zwischen zwei Unternehmern -
im Beispiel Arzte und Apotheker
- unterbunden werden sollen, so
muss der Gesetzgeber regeln un-
ter welchen Voraussetzungen di-
es zukiinftig moglich ist, wie in
anderen Fallen, etwa bei Horge-
riten, bereits geschehen.

Sollte sich die Rechtsauffas-
sung des OLG durchsetzten, hit-
te dies auch Auswirkungen auf
das Marketing bzw. die Ver-
triebsmethoden von Pharmaun-
ternehmen. Denn nach bislang
herrschender Meinung konnte
der Arzt auch durch Unterneh-
men nicht strafbewehrt ,,besto-
chen“ werden, da Tatbestands-
merkmale des § 299 StGB' nicht
zur Anwendung gelangten. Bis-
herige Konsequenzen waren (le-
diglich) nach &rztlichem Berufs-
recht und/oder nach dem Heil-
mittelwerbegesetz (HWG), dem
Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) bzw. dem
FSA-Kodex zu befiirchten. Nun-
mehr kimen hirtere Sanktionen
hinzu dergestalt, dass gewisse
- bislang (nur) aus berufsrecht-
lichen Griinden zu vermeidende
- Vorteilsannahmen bzw. Zu-
wendungen seitens der Industrie
strafrechtlich beurteilt wiirden.

Fazit

Trotz moglicher empfindlicher
Konsequenzen fiir die Vertrags-
irzte ist zu beachten, dass es
sich bei dem aktuellen OLG-Be-
schluss um einen erst- und ein-
maligen ,,Beschluss“ und nicht
um ein rechtskriftiges Urteil
handelt. Wie letztlich das LG
Braunschweig urteilen wird, ob
sich dem OLG Braunschweig
andere Gerichte anschlieffen
und ob der Bundesgerichtshof
(BGH) die Rechtsansicht des
OLG Braunschweig stiitzen wiir-
de, ist derzeit offen.

Allerdings sollte man sich als
Vertragsarzt keinesfalls in Sicher-
heit wiegen. Das OLG Braun-

1 §299 Abs. 1 StGB:,Wer als Ange-
stellter oder Beauftragter eines ge-
schéftlichen Betriebes im geschaft-
lichen Verkehr einen Vorteil fiir sich
oder einen Dritten als Gegenleis-
tung dafiir fordert, sich verspre-
chen ldsst oder annimmt, dass er
einen anderen bei dem Bezug von
Waren oder gewerblichen Leistun-
gen im Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzuge, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft.”

schweig hat eindeutig einen Weg
eingeschlagen, der niedergelas-
sene Arzte, Krankenhausirzten
- was die strafrechtliche Beurtei-
lung von Handlungen anbelangt
- gleichsetzt. Diese strafrechtliche
Gleichbehandlung ist schon lan-
ge Ziel der Politik und der Justiz.
Nicht zuletzt, um die Bestechung
durch Pharmaunternehmen im
niedergelassenen Sektor, nach-
haltig einzudimmen. In Zeiten
von Einsparungen und Kosten-
druck im Gesundheitswesen
passt der vorliegende Beschluss
des OLG somit hervorragend in
die derzeitige politische ,,Grof3-
wetterlage®. Aufgrund dessen
besteht zumindest eine gewisse
Wahrscheinlichkeit, dass sich
kiinftig auch weitere Gerichte,
der Meinung des OLG Braun-
schweig anschlieflen werden.
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