Ist der Vertragsarzt tauglicher Titer der Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr

gem. § 299 Abs. 1 StGB?

Von Rechtsanwalt Dr. Oliver Sahan, Miinchen*

I. Einleitung

Bis vor kurzem wurde eine Strafbarkeit niedergelassener
Vertragsirzte' wegen Bestechlichkeit im geschiftlichen Ver-
kehr gemifl § 299 Abs. 1 StGB nicht in Erwigung gezogen.
Wegen Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr wird nur
bestraft, wer als Angestellter oder Beauftragter eines ge-
schiftlichen Betriebes im geschiftlichen Verkehr einen Vor-
teil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir for-
dert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er einen ande-
ren bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen
im Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge. Wie selbst-
verstdandlich gingen sowohl die Rechtsprechung als auch die
strafrechtliche Literatur davon aus, dass ein Vertragsarzt kein
tauglicher Téter dieses aus § 12 UWG a.F. hervorgegangenen
und als Sonderdelikt” ausgestalteten Tatbestands sei.’ Erst in
Veroffentlichungen jlingerer Zeit wurde die Frage, ob Ver-
tragsirzte im Verhiltnis zu den gesetzlichen Krankenkassen
Angestellte oder Beauftragte eines geschiftlichen Betriebs im
Sinne des § 299 Abs. 1 StGB sind, kontrovers diskutiert.* Im
Fokus dieser Diskussion stand die Uberlegung, ob Vertrags-
arzte sich einem Strafrisiko wegen Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr aussetzen, wenn sie von Pharmareferen-
ten Vorteile annehmen, die diese ihnen im Hinblick auf eine
hédufigere Verschreibung ihrer Produkte gewihren. Unabhin-
gig davon, ob eine solche oder vergleichbare Vorteilsannah-
me durch Arzte eine Ausnahmeerscheinung oder ein als ubi-
quitiir zu bezeichnendes Phinomen darstellt,” birgt schon die
strafrechtswissenschaftliche Erorterung einer moglichen
Strafbarkeit von Vertragsirzten als solche die Gefahr der
Inkulpation grofer Teile eines bisher renommierten Berufs-
standes in sich. Dariiber hinaus fithrt die Kontroverse
zwangsliufig zu einer groflen Verunsicherung vieler nieder-
gelassener Vertragsirzte. Die fehlende Einschétzbarkeit eines
erheblichen Strafrisikos sowie der existenzbedrohenden

* Der Verf. ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Roxin-Rechts-
anwilte in Miinchen.

! Vertragsirzte sind gem. § 4 Abs. 1 S. 1 Bundesmantelver-
trag-Arzte die zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassen
Arzte.

> Dannecker in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, 2. Aufl. 2005, § 299 Rn. 15; Heine, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 27. Aufl.
2006, § 299 Rn. 5; Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, 53. Aufl. 2006, § 299 Rn. 3.

3 Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitit, 4. Aufl. 1997,
Kap. 3. IIl.; Bannenberg/Schaupensteiner, Korruption in
Deutschland. Portrait einer Wachstumsbranche, 2004, S. 28;
Joecks, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 6. Aufl. 2005,
§ 299 Rn. 5.

* Verneinend Taschke, StV 2004, 422 ff.; Geis, wistra 2005,
369 ff.; bejahend Pragal, NStZ 2005, 133 ff.

5 In letzterem Sinne Pragal, NStZ 2005, 133 (134).

%So Geis, wistra 2005, 369 (369).

Auswirkungen’ der ein Strafverfahren gegen Arzte regelmi-
Big begleitenden oder ihm nachfolgenden sozial- und verwal-
tungsrechtlichen Verfahren des kassenirztlichen Honorarre-
gresses, der Entziehung der Kassenzulassung und des Wider-
rufs der Approbation beeinflussen die Angehorigen dieser
Berufsgruppe naturgemifl nicht nur in ihrer Eigenschaft als
Privatperson und Ehrtriger, sondern auch in ihrer Eigenschaft
als Unternehmer. Als solche miissen sie wissen, ob und in
welcher Form sie sich im Zusammenhang mit der Planung,
Organisation und Durchfithrung ihrer Praxistitigkeit dem
Risiko einer Strafbarkeit aussetzen. Aus diesem Grund soll
im vorliegenden Beitrag unter Beriicksichtigung des Verhilt-
nisses der an der vertragsirztlichen Versorgung Beteiligten
zueinander sowie der entsprechenden gesetzlichen Grundla-
gen des Systems der gesetzlichen Krankenkassen gezeigt
werden, dass niedergelassene Vertragsirzte nicht als Téter
einer Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr gemif3 § 299
Abs. 1 StGB in Betracht kommen.

I1. Niedergelassener Vertragsarzt kein Angestellter eines
geschiiftlichen Betriebes

Wegen Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr gemif
§ 299 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer als Angestellter
oder Beauftragter eines geschiftlichen Betriebes im geschaft-
lichen Verkehr einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als
Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen lidsst oder an-
nimmt, dass er einen anderen bei dem Bezug von Waren oder
gewerblichen Leistungen bevorzuge. Die Beantwortung der
Frage, ob ein niedergelassener Vertragsarzt sich im Zusam-
menhang mit der Verordnung von Arznei-, Heil- und Hilfs-
mitteln wegen Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr
strafbar machen kann, hingt damit nicht nur, aber ganz ent-
scheidend davon ab, ob er tauglicher Téter dieses Deliktes ist.

Es entspricht allgemeiner Ansicht, dass ein niedergelasse-
ner Kassenarzt nicht als Angestellter eines geschiftlichen
Betriebs bezeichnet werden kann.® Das liegt daran, dass nach
herrschender Meinung Angestellter derjenige ist, der in ei-
nem Dienst-, Werk- oder Auftragsverhiltnis zum Geschéfts-
inhaber steht und dessen Weisungen unterworfen ist.” Dabei
soll es auf die arbeitsrechtliche Einordnung des Vertrages
ebenso wenig ankommen wie auf dessen zivilrechtliche
Wirksamkeit, sofern der Angestellte nur faktisch als solcher
titig wird.'” Da das Rechtsgut des § 299 StGB zumindest in

"Vgl. hierzu Weber/Droste, NTW 1990, 2281 (2282 ff.).

8 Bannenberg/Schaupensteiner (Fn. 3), S. 28; Joecks (Fn. 3),
§ 299 Rn. 5; Geis, wistra 2005, 369 (369).

° Dannecker (Fn. 2), § 299 Rn. 19; Heine (Fn. 2), § 299 Rn.
7; Trondle/Fischer (Fn. 2), § 299 Rn. 9; zum Erfordernis
eines vertraglichen Beschiftigungsverhiltnisses vgl. BGHSt
2, 396 (401).

% Dannecker (Fn. 2), § 299 Rn. 19 m.w.N.
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erster Linie im Schutz des freien Wettbewerbs besteht,11
erfasst der Tatbestand dabei nur solche Angestellte, die eine
gewisse Entscheidungskompetenz haben oder zumindest
Entscheidungen beeinflussen kénnen. '

Im Hinblick auf seine eigene Praxis kann der niedergelas-
sene Vertragsarzt als Inhaber dieses geschiftlichen Betriebs
von vornherein mangels eines Dienst-, Werk- oder Auftrags-
verhiltnisses zum Geschiftsinhaber kein Angestellter sein."
Vertragsérzte sind aber auch keine Angestellten der Kran-
kenkassen oder der Kassenirztlichen Vereinigungen. Zwar
fallen sowohl die &drztliche Behandlung als auch die Verord-
nung von Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln gemaf
§ 2 Abs. 1 Bundesmantelvertrag-Arzte unter den Begriff der
vertragsirztlichen Versorgung. Die zwischen den Kassenirzt-
lichen Vereinigungen einerseits und den Verbdnden der
Krankenkassen andererseits geschlossenen Mantelvertrige
sehen jedoch ein Weisungsrecht der Krankenkassen gegen-
tiber dem einzelnen Vertragsarzt ebenso wenig vor wie die
Zulassung des Arztes nach den §§ 95 ff. SGB V in Verbin-
dung mit § 19 der Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte
ein Weisungsrecht der Kassendrztlichen Vereinigungen ge-
geniiber dem einzelnen Arzt begriindet. Zutreffend bezeich-
net der BFH Arzte daher als Freiberufler und fiihrt aus, dass
Arzte trotz ihrer vertragsirztlichen Zulassung keine arbeit-
nehmerihnliche Stellung innehaben.'* Folglich besteht zu
Recht Konsens dariiber,"” dass Vertragsirzte nicht Angestell-
te eines geschéftlichen Betriebes im Sinne des § 299 Abs. 1
StGB sind.

III. Niedergelassener Vertragsarzt kein Beauftragter
eines geschiéftlichen Betriebes

Ebenso einig war man sich bislang dariiber, dass Vertragsarz-
te auch keine Beauftragten eines geschiftlichen Betriebes
sind. Dieser Annahme widerspricht nunmehr ein Teil der
Literatur, der der Auffassung ist, niedergelassene Vertrags-
arzte seien Beauftragte der Krankenkassen und damit entge-
gen bisher einheitlicher Ansicht taugliche Téter der Bestech-
lichkeit im geschiftlichen Verkehr.'® Ob dieser neuen
Rechtsansicht zuzustimmen ist, niedergelassene Vertragsirzte
sich also in dem hier untersuchten Tétigkeitsbereich dem
Strafrisiko der Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr
ausgesetzt sehen, kann nur durch eine genaue Untersuchung

" Ausfiihrlich BGHSt 31, 207 (209 ff.); Biirger, wistra 2003,
S. 130 (133); Trondle/Fischer (Fn. 2), § 299 Rn. 2 m.w.N.

2 RGSt 72, 132 f.; BayObLG wistra 1996, 28, 30; Lackner/
Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 25. Aufl. 2004, § 299
Rn. 2; Rudolphi, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6. Aufl., 50. Lieferung,
Stand: April 2000, § 299 Rn. 4; Trondle/Fischer (Fn. 2),
§ 299 Rn. 10.

3 Taschke, StV 2004, S. 422 (426).

' BFH DB 2007, 143 (143 f.).

15 Geis, wistra 2005, 369 (369); insoweit iibereinstimmend
auch Pragal, NStZ 2005, 133 (134).

' Pragal, NStZ 2005, 133 (134); ihm folgend Trondle/Fi-
scher (Fn. 2), § 299 Rn. 10b; dagegen Geis, wistra 2005, 369
(369 £.); offen gelassen bei Heine (Fn. 2), § 299 Rn. 8.

der Tatbestandsvoraussetzung des Beauftragten eines ge-
schiftlichen Betriebes entschieden werden. Dabei soll der
Umfang der Betrachtung nicht auf das Verhiltnis der Ver-
tragsérzte zu den Krankenkassen beschrinkt bleiben, sondern
auch auf deren Verhiltnis zu den Kassenarztlichen Vereini-
gungen erstreckt werden.

1. Geschdiftliche Betriebe im Tdtigkeitsbereich der Vertrags-
drzte

Um die Frage beantworten zu konnen, ob Vertragsirzte Be-
auftragte eines geschiftlichen Betriebs sind, ist zunidchst zu
kldaren, mit welchen geschiftlichen Betrieben der Tétigkeits-
bereich der Vertragsirzte innerhalb des Krankenkassensys-
tems Beriithrungspunkte aufweist. Geschiftlicher Betrieb ist
jede Einrichtung, die ihre wesensgemif3en Aufgaben dadurch
erfiillt, dass sie dauerhaft und regelmidBig durch Austausch
von Leistung und Gegenleistung am Wirtschaftsleben teil-
nimmt."” Der Begriff des Geschiiftsbetriebs erfordert anders
als derjenige des Gewerbebetriebs keine Gewinnerzielungs-
absicht.'® Daher konnen auch gemeinniitzige, kulturelle und
soziale Einrichtungen sowie offentliche Unternehmungen ein
geschiftlicher Betrieb sein, wenn und soweit sie wirtschaftli-
che Titigkeiten entfalten.'” Wesentlich fiir das Vorliegen
eines geschiftlichen Betriebs ist, dass der Betrieb seine ihm
wesensgemidflen Aufgaben im Wirtschaftsleben vollzieht.
Das Kennzeichen des Geschiftlichen ist also der Gegensatz
zum privaten Bereich. Dies ergibt sich schon aus der Schutz-
richtung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, aus
dessen § 12 der Tatbestand des heutigen § 299 StGB hervor-
gegangen ist. Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
dient der Ordnung des freien Wettbewerbs, auf dem die gel-
tende Wirtschaftsordnung beruht. Da das Gesetz nur einen
unlauteren Wettbewerb um diejenigen Kunden bestraft, die
einen geschiftlichen Betrieb unterhalten, ist deutlich, was es
von der Strafandrohung ausnehmen will: Es ist der unlautere
Wettbewerb um den privaten Kunden.? Geschiftlich ist also,
was nicht privat und durch den Austausch von Leistungen
geprigt ist.”!

Die Praxis des jeweiligen Vertragsarztes selbst ist ohne
Zweifel eine auf Dauer angelegte Unternehmung, die ihre
wesensgemidfen Aufgaben auferhalb des privaten Bereichs
dadurch wahrnimmt, dass sie durch Austausch von Leistun-
gen am Wirtschaftsleben teilnimmt. Demnach stellen Arzt-
praxen geschiftliche Betriebe dar.

Die Krankenkassen sind Korperschaften des offentlichen
Rechts, die ihre wesensgemidflen Aufgaben ebenfalls auf

" BGHSt 2, 396 (403); BGHSt 10, 358 (365 ff.); BGH NJW
1991, 267 (270); Dannecker (Fn. 2), § 299 Rn. 24; Tiede-
mann, in: Jdhnke/Lauthiitte/Odersky (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, Strafgesetzbuch, GroBkommentar, 11. Aufl.
2005, § 299 Rn. 18.

'" RGSt 50, 188; 68, 70; 68, 263; BGHSt 2, 396 (402); Dan-
necker (Fn. 2), § 299 Rn. 24; Tiedemann (Fn. 17), § 299 Rn.
18 m.w.N.

1 BGHSt 43, 96 (105).

2O RGSt 47, 183.

2 BGHSt 2, 396 (402).
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Dauer und auBlerhalb des Privaten erfiillen. Auch nehmen die
Krankenkassen durch Austausch von Leistungen am Wirt-
schaftsleben teil. So schlieen Krankenkassen Vertrige iiber
physikalisch-therapeutische ~ Behandlungen,®  (biirgerlich-
rechtliche)” Kaufvertrige mit Lieferanten von Heilmitteln®*
und weitere Vertrige, die durch den Austausch von Leistun-
gen geprigt sind. Folglich stellen auch Krankenkassen ge-
schiftliche Betriebe dar.”

Die Kassenirztlichen Vereinigungen — ebenfalls Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts® — sind zwar auch auf Dau-
er angelegte Unternehmungen. Sie nehmen jedoch ihre we-
sensgemifen Aufgaben nicht durch den Austausch von Leis-
tungen unter Teilnahme am Wirtschaftsleben wahr. Thre we-
sensgemidfe Aufgabe besteht vielmehr in der Sicherstellung
einer flichendeckenden ambulanten vertragsdrztlichen Ver-
sorgung.”’” Diese Aufgabe nehmen die Kassenirztlichen Ver-
einigungen insbesondere dadurch wahr, dass sie mit den
Verbidnden der Krankenkassen sogenannte Mantelvertrige
aushandeln und abschliefen. In diesen Mantelvertrigen wird
unter anderem auch die von den Krankenkassen an die Kas-
sendrztlichen Vereinigungen zu zahlende Gesamtvergiitung
festgelegt.” Die Kassenirztlichen Vereinigungen haben ge-
mifB § 85 Abs. 4 SGB V auch die Aufgabe, die vereinbarte
Gesamtvergiitungen an die Vertragsirzte zu verteilen. Zudem
bilden Vertreter der Kassenirztlichen Vereinigungen gemein-
sam mit Vertretern der Verbdnde der Krankenkassen den
gemiB § 19 ArzteZV fiir die Zulassungsverfahren zustindi-
gen gemeinsamen Zulassungsausschuss (§ 95 SGB V; § 34
Abs. 1 ArzteZV). Die wesensgemiBen Aufgaben der Kassen-
arztlichen Vereinigungen konnen also als solche der Selbst-
verwaltung beschrieben werden,29 die nicht durch eine Teil-
nahme am Wirtschaftsleben in Form eines Austauschs von
Leistungen geprégt sind. Aus diesem Grund stellen zwar die
einzelnen Arztpraxen sowie die Krankenkassen, nicht hinge-
gen die Kassenirztlichen Vereinigungen geschiftliche Be-
triebe im Sinne des § 299 StGB dar.

2. Niedergelassener Vertragsarzt als Beauftragter der Kran-
kenkassen

Auch wenn der niedergelassene Vertragsarzt als Geschiftsin-
haber seiner eigenen Praxis nicht Beauftragter dieses ge-
schiftlichen Betriebes ist, kann er gleichwohl Beauftragter
anderer geschiftlicher Betriebe sein.” Als andere geschiftli-
che Betriebe kommen nach dem eben Gesagten im Tatig-

> BGH NJW 1977, 2121.

2 Brackmann, NJW 1982, 84 (85).

**BGHZ 36, 91 = NIW 1962, 196.

25 S0 schon fiir eine Postbeamtenkrankenkasse RGSt 68, 70
und fiir eine Allgemeine Ortskrankenkasse RG JW 1935,
1861.

* BGH NStZ 1994, 236 (237); Brackmann, NJW 1982, 84
(84).

%7 Beske/Drabinski/Wolf, Sicherstellungsauftrag in der ver-
tragsdrztlichen Versorgung, 2002, S. 70.

% Beske/Drabinski/Wolf (Fn. 27), S. 61; vgl. § 85 SGB V.

¥ Maaf3, NJW 2001, 3369 (3376).

30 Taschke, StV 2004, S. 422 (426).

keitsbereich niedergelassener Vertragsirzte (nur) die Kran-
kenkassen in Betracht. Tatsdchlich gehen vereinzelte Stim-
men in der Literatur davon aus, dass niedergelassene Ver-
tragsirzte Beauftragte der Krankenkassen seien.’' Dieser
Auffassung liegt ein weites Verstindnis des Beauftragtenbe-
griffs zugrunde, das durch die Rechtsprechung geprigt wur-
de® und in der Lehre iiberwiegend Zustimmung erfuhr.”
Beauftragter ist nach diesem weiten Versti:indnis,34 Wer ver-
moge seiner Stellung im Betrieb berechtigt und verpflichtet
ist, fiir diesen geschiftlich zu handeln, und Einfluss auf die
im Rahmen des Betriebes zu treffenden Entscheidungen
besitzt.”

Nachfolgend soll zundchst gezeigt werden, dass entgegen
der bisher liberwiegenden Ansicht fiir das Vorliegen eines
Beauftragtenverhiltnisses eine rechtsgeschiftliche Beziehung
zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftragten notwen-
dig ist und eine solche zwischen den einzelnen Vertragsérz-
ten und den jeweiligen Krankenkassen ihrer Patienten nicht
besteht. Anschlieend soll dargelegt werden, dass niederge-
lassene Vertragsdrzte im Verhiltnis zu den Krankenkassen
auch nicht die von den Anhédngern eines weiten Begriffs an
einen Beauftragten gestellten Anforderungen erfiillen. Zu
diesem Zweck soll insbesondere gezeigt werden, dass Ver-
tragsirzte nicht ,fiir' die Krankenkassen geschiftlich han-
deln, wenn sie ihre Patienten #rztlich behandeln oder ihnen
Arznei-, Verband-, Heil- oder Hilfsmitteln verordnen, so dass
sie auch aus diesem Grund nicht als Beauftragte der Kran-
kenkassen bezeichnet werden konnen.

a) Keine rechtsgeschidiftliche Beziehung zwischen Vertrags-
arzt und Krankenkassen

Der Begriff des Beauftragten setzt — entgegen der anders
lautenden Ansicht des BGH® — notwendigerweise das Beste-
hen einer rechtsgeschéftlichen Beziehung zwischen dem
Auftraggeber und dem Beauftragten voraus. Im Zivilrecht ist
in Befolgung der gesetzlichen Regelung der §§ 662, 665
BGB anerkannt, dass eine Beauftragung nur dann vorliegt,
wenn der Beauftragte sich vertraglich gegeniiber dem Auf-
traggeber verpflichtet, fiir diesen unentgeltlich ein Geschéft
zu besorgen.>” Wollte man einen so eng verstandenen Beauf-
tragtenbegriff uneingeschrinkt auf den § 299 StGB iibertra-
gen, wiirde dessen Schutzbereich freilich unangemessen

' Pragal, NStZ 2005, 133 (134); ihm folgend Trond-
le/Fischer (Fn. 2), § 299 Rn. 10b.

2 BGHSt 2, 396 (401); vgl. auch BGHSt 43, 96 (105).

33 Heine (Fn. 2), § 299 Rn. 8; Trondle/Fischer (Fn. 2), § 299
Rn. 10; Dannecker (Fn.2), § 299 Rn. 22; Schramm, JuS 1999,
339.

* Als solches bezeichnet von Wittig, wistra 1998, 7 (9).

¥ BGHSt 2, 396 (401) mit Verweis auf stindige Rechtspre-
chung schon des RG; Heine (Fn. 2), § 299 Rn. 8; Wirtig,
wistra 1998, 9.

% BGHSt 2, 396 (401), der eine vertragliche Beziehung fiir
entbehrlich erachtet.

37 Sprau in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 65. Aufl.
2006, § 662 Rn. 1 ff., § 665 Rn. 2; vgl. auch Dannecker
(Fn. 2), § 299 Rn. 22.
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eingeschriinkt, weil unentgeltliche Geschiftsbesorgungen im
geschiftlichen Verkehr so gut wie nie anzutreffen sind. Inso-
weit zu Recht ist daher seit langem anerkannt, dass der Be-
griff des Beauftragten nicht nach rein biirgerlich-rechtlichen
Gesichtspunkten zu bestimmen ist.*® Auch nach allgemeinem
Sprachgebrauch wird der Begriff der Beauftragung weiter
verstanden, beispielsweise auch als Angebot auf den Ab-
schluss eines anderen Vertrages oder als Bestellung im Rah-
men eines Kauf- oder Werklieferungsvertrages. Mit dem
allgemeinen Sprachgebrauch vereinbar erscheint auch ein
Verstiandnis der Beauftragung als einzelne Weisung in einem
bereits bestehenden Vertragsverhiltnis.” Auch nach dem
iber die gesetzliche Regelung des § 662 BGB hinausgehen-
den allgemeinen Sprachempfinden setzt aber die Beauftra-
gung voraus, dass eine individualisierte rechtsgeschiftliche
Beziehung zwischen dem Auftraggeber und dem Beauftrag-
ten besteht. Wenn also teilweise der Begriff des Beauftragten
auf jeden erstreckt wird, der auf Grund seiner tatsdchlichen
Stellung berechtigt und verpflichtet ist, fiir den Betrieb dau-
ernd oder gelegentlich und unter Umstidnden auch selbststéin-
dig geschiftlich titig zu werden, ohne Geschiftsinhaber oder
Angestellter zu sein,”’ so kann hierin nicht der Verzicht auf
eine solche rechtsgeschiftliche Beziehung gesehen werden,
ohne gegen das Analogieverbot zu verstoBen. Eine Ausle-
gung des Begriffs des Beauftragten unter Verzicht auf die
Merkmale einer rechtsgeschiftlichen Beziehung iiberschritte
die Grenze des allgemeinen Wortverstandnisses. Das Erfor-
dernis einer rechtsgeschéftlichen Befugnis oder Verpflich-
tung ergibt sich auch bei strafrechtssystematischer Auslegung
des § 299 StGB: Wihrend § 266 Abs. 1 StGB das Tatbe-
standsmerkmal der gesetzlichen Befugniseinrdumung neben
dem Merkmal der rechtsgeschiftlichen Befugniseinrdumung
selbststindig nennt, fehlt die erstgenannte Tatbestandsvarian-
te in § 299 StGB.*' Die Beauftragung setzt notwendig voraus,
dass zwischen dem Beauftragten und dem Beauftragenden
eine — nicht notwendig gegenseitige — rechtsgeschiftliche
Beziehung besteht, aus der heraus der Beauftragte zur Aus-
fiihrung eines Geschifts berechtigt oder verpflichtet wird.
Zwischen den einzelnen Vertragsdrzten und den Kran-
kenkassen ihrer Patienten besteht nun aber in Ermangelung
einer entsprechenden individuellen Einigung weder im Hin-
blick auf die Erbringung einzelner &rztlicher Behandlungen
noch hinsichtlich der Verordnung von Arznei-, Verband-,
Heil- und Hilfsmitteln eine unmittelbare rechtsgeschéftliche
Beziehung.* Die notwendige rechtsgeschiftliche Beziehung
konnte also allenfalls durch die Zulassung eines Arztes als
Vertragsarzt begriindet werden.” Die Zulassung als Ver-
tragsarzt erfolgt auf Antrag des Arztes gemdl den §§ 95 ff.
SGB V in Verbindung mit § 19 ArzteZV. Die Bezeichnung

¥ RGSt 68, 70 (71 £.); 68, 119 (120); 68, 263 (270).

¥ Vgl. zum allgemeinen Sprachgebrauch Sprau (Fn. 37),
§ 662 Rn. 2.

" Dannecker (Fn. 2), § 299 Rn. 22; Tiedemann (Fn. 17),
§ 299 Rn. 17.

1 Geis, wistra 2005, 369 (370).

280 auch Geis, wistra 2005, 369 (370).

* In diesem Sinne Pragal, NStZ 2005, 133 (135 f.).

des zugelassenen Arztes als ,,Vertragsarzt“in § 4 Abs. 1 S. 1
Bundesmantelvertrag-Arzte lisst zunichst das Bestehen einer
vertraglichen Beziehung zwischen dem Arzt und den Kran-
kenkassen vermuten. Diese Bezeichnung ist jedoch historisch
bedingt und erinnert an die Anfinge der gesetzlichen Kran-
kenversicherung. In Fortentwicklung des schon im Spitmit-
telalter aufgekommenen Gedankens der Krankenversicherung
setzte sich im Verlauf des 18. Jahrhunderts auch in Deutsch-
land mehr und mehr das Prinzip durch, im Voraus regelmafBig
Beitridge an eine Kranken- oder Gesundheitskasse zu entrich-
ten, um damit einen Anspruch auf drztlichen Rat und Kran-
kenpflege als Gegenleistung zu begriinden. Der Begriff des
Vertragsarztes ist darauf zuriickzufiihren, dass die frithen
Krankenkassen ihren Mitgliedern die erforderlichen irztli-
chen Leistungen dadurch bereitstellten, dass sie durch den
Abschluss individueller Vertrige eine zundchst noch sehr
geringe Anzahl an Arzten fest anstellte.* Urspriinglich stan-
den Vertragsirzte demnach in einem unmittelbaren kassen-
drztlichen Dienstverhiltnis.” Aufgrund der sich rasch her-
ausbildenden Ubermacht der Krankenkassen gegeniiber den
einzelnen Arzten bei den Vertragsverhandlungen schlossen
diese sich jedoch schon im Jahr 1900 zum sogenannten
Hartmannbund zusammen, um ihre Position zu verbessern.
1931 schlieBlich wurden die sogenannten Kassenirztlichen
Vereinigungen als Zusammenschliisse der Gesamtheit der
Kassenidrzte eines Gebiets in Form von Korperschaften des
Offentlichen Rechts gegriindet.*® Dadurch wurde endgiiltig
Abschied genommen von der Idee, Arzte bei den Kranken-
kassen in ein Angestelltenverhiltnis einzubinden.*’

Trotz des beibehaltenen Begriffs des ,,Vertragsarztes* be-
steht auch nach der aktuellen Rechtslage keine rechtsge-
schiiftliche Beziehung zwischen den einzelnen Arzten und
den Krankenkassen.” Offentlich-rechtliche Beziehungen®
liegen ausschlieBlich im Verhiltnis der Krankenkassen zu
den Kassenirztlichen Vereinigungen und im Verhéltnis der
Kassenidrztlichen Vereinigungen zu den einzelnen Vertrags-
drzten vor.”® Die zwischen den Krankenkassen und den Kas-
senirztlichen Vereinigungen geschlossenen Mantelvertriige™'
entfalten ihre rechtsgeschiftliche Bindungswirkung lediglich
inter partes, also nicht gegeniiber dem einzelnen Arzt. Die
Vertragsarztzulassung nach § 4 Abs. 1 S. 1 Bundesmantelver-
trag-Arzte wiederum verpflichtet zwar den einzelnen Arzt zur
Teilnahme an der Vertragsirztlichen Versorgung nach Maf3-

* Beske/Drabinski/Wolf (Fn. 27), S. 19.

¥ Beske/Drabinski/Wolf (Fn. 27), S. 27.

%6 5. Teil der vierten Notverordnung zur Sicherung der Wirt-
schaft und Finanzen und zum Schutze des inneren Friedens,
Dezember 1931.

" Beske/Drabinski/Wolf (Fn. 27), S. 27.

* S0 auch Geis, wistra 369 (370).

¥ Sprau (Fn. 37), Einf. v. § 611 Rn. 18; Maafs, NJW 2001,
3369 (3373).

%0 Schnapp/Diiring, NJW 1989, 2913 (2917).

! Bundesmantelvertrag-Arzte und Bundesmantelvertrag-
Arzte-Ersatzkassen sowie entsprechende Landesmantelver-
trage.
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Ist der Vertragsarzt tauglicher Téter des § 299 Abs. 1 StGB?

gabe der gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften.”
Auch die Zulassung zum Vertragsarzt begriindet indes kein
rechtsgeschiftliches Verhiltnis zwischen den Krankenkassen
und den einzelnen Arzten. Denn zum einen ist in der Zulas-
sung durch die Kassenérztlichen Vereinigungen ein Verwal-
tungsakt und keine ein rechtsgeschéftliches Verhéltnis be-
griindende Erklirung zu sehen.” Zum anderen obliegt der
sogenannte ,,Sicherstellungsauftrag®, d.h. die Gewihrleistung
der vertragsarztlichen Versorgung, allein den Kassenarztli-
chen Vereinigungen — nicht den Krankenkassen.”® Somit
kann von einer rechtsgeschéftlichen Beziehung zwischen den
Krankenkassen und den einzelnen Arzten keine Rede sein.”
Vielmehr ist der Abschluss von Einzelvertrigen zwischen
den Krankenkassen und den Arzten oder Arztgruppen ohne
Einschaltung der Kassenirztlichen Vereinigungen nach gel-
tender Rechtslage ausgeschlossen.’®

Da die bei zutreffender Auslegung fiir die Annahme einer
Beauftragtenqualitit erforderliche rechtsgeschiftliche Bezie-
hung zwischen den einzelnen Vertragsirzten einerseits und
den Krankenkassen andererseits nicht gegeben ist, sind erste-
re schon aus diesem Grund keine tauglichen Téter des § 299
Abs. 1 StGB.

b) Kein geschdiftliches Handeln des Vertragsarztes fiir die
Krankenkassen

Hinzu kommt, dass selbst bei Zugrundelegung eines weiten
Beauftragtenbegriffes erforderlich ist, dass der Beauftragte
,»vermoge seiner Stellung im Betrieb berechtigt und ver-
pflichtet ist, fiir diesen geschiftlich zu handeln“.”’ Wann eine
Person fiir einen anderen im Sinne des § 299 Abs. 1 StGB
handelt, ist noch vollig ungeklért. Im zivilrechtlichen Bereich
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag wird schon lange disku-
tiert und ist noch immer umstritten, nach welchen Kriterien
festzustellen ist, ob jemand ein Geschift fiir sich selbst oder
fiir einen anderen besorgt.”® Teilweise wird fiir eine Fremd-
geschiftsfilhrung verlangt, dass ein objektiv fremdes Ge-
schiift vorliegt, es also der Sorge eines anderen obliegt.”
Teilweise wird jedoch auch ein Fremdgeschiftsfithrungswille
als zur Begriindung der Fremdheit eines Geschifts fiir ausrei-

>>BSG SGb 2001, 308.

>3 So stellt auch die Mitteilung der Eintragung eines Arztes in
das Arztregister durch eine Bezirksstelle der Kassenirztli-
chen Vereinigung unstreitig einen Bescheid dar; vgl. Maaf,
NJW 2001, 3369 (3373) mit Verweis auf BSG SGb 2001,
122.

> Beske/Drabinski/Wolf (Fn. 27), S. 70.

53 S0 auch Geis, wistra 369 (370).

% Zu Bestrebungen, dies zu dndern vgl. Beske/Drabinski/
Wolf (Fn. 27), S. 72.

7 BGHSt 2, 396 (401) mit Verweis auf stindige Rechtspre-
chung schon des RG; Heine (Fn. 2), §299 Rn. 8; Wittig,
wistra 1998, 9.

> Vgl. zu Einzelheiten Schmidt, JuS 2004, 862 m.w.N.

% RGZ 97, 64; Seiler in: Rebmann/Siicker/Rixecker (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
4. Aufl. 2005, § 677 Rn. 3; Medicus, Gesetzliche Schuldver-
hiltnisse, 4. Aufl. 2006, Rn. 408.

chend erachtet.®® Auch fiir den Bereich des Strafrechts kom-
men zunidchst sowohl eine objektive wie auch eine subjektive
Begriffsbestimmung in Betracht. Allerdings erscheint es hier
vorzugswiirdig, die Fremdheit des Geschifts nach objektiven
Kriterien zu bestimmen, schon um zu verhindern, dass der
straflose Versuch des § 299 StGB in eine (strafbare) Vollen-
dung umgedeutet wird.®" Fiir die vorliegende Priifung der
Beauftragteneigenschaft von Vertragsirzten kann diese Frage
jedoch dahinstehen. Denn Vertragsdrzte besorgen weder
objektiv noch subjektiv ein Geschift der Krankenkassen,
wenn sie drztliche Behandlungsmalnahmen vornehmen oder
Arznei-, Verband-, Heil- oder Hilfsmittel verordnen.

Ein objektiv fremdes Geschift fillt schon seiner Natur,
seinem Inhalt, seinem &duBeren Erscheinungsbild nach in
einen anderen Rechts- und Interessenkreis als in denjenigen
des Handelnden. Vertragsérzte, die einen (Kassen-) Patienten
arztlich behandeln oder ihm ein Arznei-, Verband-, Heil-
oder Hilfsmittel verordnen, handeln in Erfiillung einer ent-
sprechenden eigenen Verpflichtung gegeniiber dem jeweili-
gen Patienten aufgrund eines mit diesem eingegangenen
Vertrages,” der in aller Regel als Dienstvertrag einzuordnen
ist.” Die Erfiillung eigener Verbindlichkeiten fillt aber gera-
de nicht in den Rechts- und Interessenkreis eines anderen,
insbesondere auch nicht in den einer Krankenkasse. Dasselbe
gilt im Hinblick auf die durch die Zulassung des Arztes ein-
gegangene Verpflichtung, an der kassendrztlichen Versor-
gung teilzunehmen. Allenfalls konnte es sich insoweit um ein
sogenanntes ,,auch-fremdes-Geschift™ handeln, das vorliegen
soll, wenn der Geschiftsfithrer ein Geschéft besorgt, das
zugleich in seinen eigenen und in den Interessenkreis eines
anderen fillt.** Auch dann aber handelte es sich bei den irzt-
lichen Titigkeiten nicht um Geschifte, die (auch) fiir die
Krankenkassen ausgefithrt werden. Denn der sogenannte
,Sicherstellungsauftrag”, d.h. die Gewihrleistung der ver-
tragsirztlichen Versorgung, obliegt allein den Kassenérztli-
chen Vereinigungen — nicht den Krankenkassen.® Behandelt
ein Arzt einen Patienten oder verordnet er ihm ein Arznei-,
Verband-, Heil- oder Hilfsmitteln, fiihrt er also objektiv kein
Geschift der Krankenkassen aus. Da er auch mit dem Be-
wusstsein und dem Willen handelt, seiner Pflicht gegeniiber
dem Patienten und daneben allenfalls seiner Verpflichtung
gegeniiber den Kassendrztlichen Vereinigungen nachzukom-
men, handelt er auch nicht mit Fremdgeschéftsfiihrerwillen
zugunsten einer Krankenkasse. Daher sind Vertragsirzte
sowohl nach objektiven wie auch nach subjektiven Kriterien
nicht berechtigt oder verpflichtet, fiir die Krankenkassen
geschiftlich zu handeln.% Erst recht sind sie dies nicht ,,Ver-

% BGHZ 54, 157; Sprau (Fn. 37), § 677 Rn. 3 m.w.N.

' Zu dieser Problematik auch Dannecker (Fn. 2), § 299
Rn. 85.

%2 Wie hier Lenz, NJW 1985, 649 (651); a.A. Schnapp/Dii-
ring, NJW 1989, 2913 (2914).

% BGH NJW 1980, 1452; Sprau (Fn. 37), Einf. v. § 611 Rn.
17.

% 7Zu diesem Begriff Sprau (Fn. 37), § 677 Rn. 6.

% Beske/Drabinski/Wolf (Fn. 27), S. 70.

% 7u diesem Ergebnis kommt auch Geis, wistra 369 (370).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

73



Oliver Sahan

moge ihrer Stellung im Betrieb* der Krankenkassen. Auch
bei Zugrundelegung eines (zu) weiten Verstindnisses vom
Beauftragtenbegriff sind Vertragsidrzte daher keinesfalls
Beauftragte der Krankenkassen.

IV. Ergebnis

Auch und gerade bei einer eingehenden Betrachtung der
rechtlichen Beziehungen zwischen den am kassendrztlichen
System Beteiligten zeigt sich, dass Vertragsirzte weder An-
gestellte noch Beauftragte eines geschiftlichen Betriebes und
damit auch keine tauglichen Titer der Bestechlichkeit im
geschiftlichen Verkehr gemif3 § 299 Abs. 1 StGB sind. Die-
ses Ergebnis wird nicht nur dem Berufsbild des niedergelas-
senen Arztes als Freiberufler gerecht, sondern entspricht auch
der gesetzgeberischen Konzeption: Obwohl der Tatbestand
des § 299 StGB die Lauterkeit des Wettbewerbs schiitzen
soll, ist nur die Bestechung und Bestechlichkeit von Ange-
stellten und Beauftragten im geschiftlichen Verkehr strafbar.
Angesichts dieser ausdriicklichen Beschriankung des Titer-
kreises kommen Unternehmer nicht als Téter der Bestech-
lichkeit nach § 299 Abs. 1 StGB in Betracht.
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