618 KLs 10/09 Landgericht Hamburg
5701 Js 47/09

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Strafsache
gegen

1.

2.

wegen Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr,

hat das Landgericht Hamburg, GroR3e Strafkammer 18, aufgrund
der am 02.12.2010 begonnenen Hauptverhandlung in der
Sitzung vom 09.12.2010, an welcher teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Landgericht Dr. S.,
als Vorsitzender,

Richter am Landgericht B.,

Richter Dr. H.,

als beisitzende Richter,



Frau,
Frau,

als Schoffinnen,

Staatsanwalt M.,

als Beamter der Staatsanwaltschaft,

Rechtsanwalt V.,

als Verteidiger zu 1.,

Rechtsanwalt K.,

als Verteidiger zu 2.,

Justizobersekretarin D.,
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle,

fur Recht erkannt:

Der Angeklagte B. wird wegen Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr in
sieben Fallen zu einer Gesamtgeldstrafe von 90 Tagessatzen verurteilt. Die Hbhe
eines Tagessatzes wird auf Euro 300,00 festgesetzt. Dem Angeklagten bleibt
nachgelassen, die Geldstrafe in monatlichen Teilbetrdgen von Euro 2.250,00, fallig
jeweils am Ersten eines jeden Monats, beginnend mit dem Ersten des auf die
Rechtskraft des Urteils folgenden Monats, zu zahlen. Kommt der Angeklagte mit
einem Teilbetrag langer als 14 Tage in Rickstand, so ist der geschuldete Restbetrag
auf einmal fallig.

Die Angeklagte R. wird wegen Bestechung im geschéftlichen Verkehr in sechzehn
Fallen zu einer Gesamtgeldstrafe von 90 Tagessatzen verurteilt. Die Hohe eines
Tagessatzes wird auf Euro 50,00 festgesetzt. Der Angeklagten bleibt nachgelassen,
die Geldstrafe in monatlichen Teilbetragen von Euro 375,00, fallig jeweils am Ersten
eines jeden Monats, beginnend mit dem Ersten des auf die Rechtskraft des Urteils
folgenden Monats, zu zahlen. Kommt die Angeklagte mit einem Teilbetrag l&anger als
14 Tage in Rickstand, so ist der geschuldete Restbetrag auf einmal fallig.

Die Angeklagten tragen die Kosten des Verfahrens.



Angewendete Vorschriften:
Hinsichtlich des Angeklagten B.: 8§ 299 Abs. 1, 53 StGB.
Hinsichtlich der Angeklagten R.: 88 299 Abs. 2, 53 StGB.

Grinde:

Die Firma X. GmbH (im Folgenden: X) betrieb spatestens seit 1997 zur Steigerung
ihres Umsatzes unter dem Schlagwort ,Verordnungsmanagement® (VOM) auf
Grundlage so genannter ,VOM-Vereinbarungen® ein System zur Bestechung von
niedergelassenen Arzten mit Geld- und Sachleistungen, deren Hohe abhangig war
von Menge und Preis der im jeweiligen Quartal verschriebenen X-Medikamente.
Gegen die Hauptverantwortlichen fir die Ausgestaltung und Implementierung des
Bestechungssystems in der Geschaftsfiihrung von X wurden bisher keine Anklagen
erhoben. Die Angeklagten im vorliegenden Verfahren sind in ihrer Bedeutung

demgegenuber lediglich auf nachrangiger Stufe anzusiedeln.

Seit 1998 bestand eine ,VOM-Vereinbarung“ mit dem seit 1986 in Hamburg als
Vertragsarzt zugelassenen Angeklagten B., wonach X dem Angeklagten B. eine
Pramie in Hohe von 5% des Herstellerabgabepreises aller im jeweiligen Quartal
verordneten X-Medikamente zahlen wirde. Der Angeklagte B. sollte also immer
dann, wenn er Medikamente der X verschrieb, hiervon personlich profitieren. Als

Gegenleistung sollte er Medikamente der Firma X vorrangig verschreiben.

Diese Vereinbarung wurde von der Angeklagten R., die seit Januar 2000 als
Pharmareferentin im Auf3endienst von X im Bezirk Hamburg tétig war, fortgefihrt. Im
angeklagten Tatzeitraum Januar 2004 bis September 2005 kam es insoweit zu
sieben Scheckzahlungen Uber einen Gesamtbetrag in Hoéhe von EUR 10.146,60,
was der Verordnung von X-Medikamenten mit einem Herstellerabgabepreis in Hohe
von Uber EUR 200.000,00 entsprach. 80% der Umséatze und der daran
anknupfenden Zuwendungen entfielen auf Verordnungen, die der Angeklagte B. in

seiner Eigenschaft als Vertragsarzt fur gesetzlich versicherte Patienten ausstellte.



Daneben Ubergab die Angeklagte R. jeweils aufgrund entsprechender VOM-
Vereinbarungen sieben Schecks an den gesondert Verfolgten Vertragsarzt D.
(insgesamt EUR 6.878,89) sowie zwei Schecks Uber je EUR 500,00 an die in

Gemeinschaft praktizierenden gesondert verfolgten Vertragsarztinnen L. und S.

Die Zahlungen an den Angeklagten B. und die andern Vertragséarzte wurden jeweils

als Honorare fur tatsachlich nicht gehaltene Vortrage deklariert.

Die Feststellungen der Kammer beruhen weitestgehend auf den sehr umfanglichen

Gestandnissen der Angeklagten.

Soweit diese die Abrede einer vorrangigen Verschreibung von X-Medikamenten in
Abrede nehmen, wird dies durch die tatsachlich festzustellende Bevorzugung sowie
das spatere Verlangen einer hbheren Umsatzbeteiligung des Angeklagten B. — unter

Hinweis auf ein entsprechendes Angebot einer Konkurrenzfirma — widerlegt.

Soweit die Angeklagten ihre Kenntnis von der rechtlichen Unzulassigkeit der
inkriminierten Zuwendungen bestritten haben, werden ihre Einlassungen u.a. durch
ihr konspiratives, auf Verdeckung des wirklichen Grundes der Zuwendungen

gerichtetes Verhalten widerlegt.

Dem Urteilsspruch ist keine Verstandigung im Sinne von § 257c¢ StPO

vorausgegangen.



Zur Person des jeweiligen Angeklagten hat die Kammer folgende Feststellungen
getroffen:

Der jetzt 61-jahrige Angeklagte B. wurde in H. (Sachsen) geboren und siedelte mit
seinen Eltern 1955 nach Bremen uber. Er wuchs in kleinburgerlichen Verhéaltnissen

auf.

Nach erfolgreichem Abschluss der mittleren Reife im Jahre 1966 begann der
Angeklagte B. zunachst eine Ausbildung im mittleren Dienst der Freien Hansestadt
Bremen. Aufgrund hervorragender Leistungen erhielt der Angeklagte nach zwei
Jahren die Mdglichkeit, in den gehobenen Dienst der Freien Hansestadt Bremen

aufzusteigen. Er wurde 1970 zum Verwaltungsinspektor ernannt.

Neben der beruflichen Tatigkeit besuchte der Angeklagte B. das Abendgymnasium,
welches er 1973 mit dem Abitur abschloss. Seine Abiturnote erlaubte es ihm, im
unmittelbaren Anschluss ein Studium der Medizin aufzunehmen. Nach zwei
Semestern an der Universitat Marburg absolvierte der Angeklagte sein restliches
Studium an der Universitat Hamburg. Im Jahr 1980 bestand der Angeklagte das

letzte medizinische Staatsexamen und wurde zudem zum Dr. med. promoviert.

Nach erfolgreichem Abschluss der Facharztausbildung lie3 sich der Angeklagte B.
1986 in Altona nieder. Heute betreibt er eine der gréRten Praxen in Hamburg. Neben
zwei Partnern arbeiten noch vier angestellte Arzte fir seine Praxis. Sein

Monatseinkommen gibt der Angeklagte mit EUR 10.000,00 netto an.

Der Angeklagte B. ist seit tber 30 Jahren verheiratet. Aus dieser Ehe sind drei Kinder
im Alter von jetzt 28, 26 und 24 Jahren hervorgegangen. Er lebt mit seiner Familie im
Hamburger Stadtteil Blankenese. FiUr das jungste Kind ist der Angeklagte noch

unterhaltspflichtig. Seine Ehefrau arbeitet in Teilzeit als Lehrerin.

Der Angeklagte B. ist nicht vorbestraft.



Die 41-jahrige Angeklagte R. wurde in P. (Mecklenburg-Vorpommern) geboren und
besuchte dort auch die Schule. Nach dem bestandenen Realschuldabschluss im
Jahre 1985 absolvierte die Angeklagte eine Ausbildung zur Apothekenhelferin und
war danach in diesem Beruf tatig. 1990 zog die Angeklagte von Parchim nach Witten
(Nordrhein-Westphalen) um und arbeitete dort in einer Apotheke. Von 1991 bis 1993
bildete sich die Angeklagte zur Pharmazeutisch-technischen Assistentin weiter.
Danach arbeitet sie weiter in einer Apotheke in Witten. Die Angeklagte zog 1997
nach Hamburg und arbeitete auch hier zunachst in einer Apotheke, bevor sie sich
entschloss, als Pharmareferentin tatig zu werden. Seit dem 1. Januar 2000 arbeitet
die Angeklagte im AufRendienst von X. Ihr monatliches Nettoeinkommen betragt nach
ihren Angaben etwa EUR 1.900,00, wobei das fixe Grundgehalt EUR 1.700,00 netto

betragen soll.

Die Angeklagte R. ist nicht verheiratet und hat keine Kinder. Sie ist nicht vorbestraft.

[l
1. Vortatgeschehen

Im Jahre 1998 verabredete der als Vertragsarzt zugelassene Angeklagte B. mit dem
Pharmakonzern X, eine umsatzabhangige Vergiutung in Hoéhe von 5 % des
Herstellerabgabepreises der von ihm im Quartal verordneten X-Medikamente zu
erhalten. Der Angeklagte B. sollte also immer dann, wenn er Medikamente von X
verschrieb, hiervon personlich profitieren. Beide ,Vertragsparteien® gingen davon
aus, dass der Angeklagte als Gegenleistung vorrangig Medikamente der Firma X
verordnen wirde. Um die Rechtswidrigkeit der Zuwendungen zu kaschieren, sollten
die Zahlungen in Anknupfung an 8§ 7 Abs. 2 HWG als Honorar fur wissenschaftliche

Vortrage getarnt werden.

Diese Vorgehensweise entsprach einem von der Unternehmensleitung des Konzerns
X entwickelten System, das den Mitarbeitern des Vertriebs unter dem Namen

,verordnungsmanagement® (,VOM") vorgegeben wurde. Bei der spatestens im Jahre



1997 erstmals umgesetzten Vertriebsstrategie handelte es sich um den Versuch
einer flachendeckenden Bestechung von Vertragsarzten, um diese zu einer
vermehrten Verschreibung von X-Medikamenten zu bewegen. Samtliche
teiinehmenden Vertragséarzte sollten eine umsatzabhangige Vergutung fir die
Verschreibung von X-Medikamenten erhalten. Unter anderem mit dieser Malihahme
sollte der Marktanteil der X zu Lasten ihrer Konkurrenz, etwa Y und Z, ausgebaut
werden. Dabei stand es den jeweiligen Aul3endienstmitarbeitern grundséatzlich frei, ob
und wenn ja mit welchen Vertragsarzten sie VOM-Vereinbarungen abschliel3en bzw.
fortsetzen wollten. Ein mittelbarer Druck zum umfanglichen Einsatz von VOM-
Vereinbarungen wurde jedoch von X Uber die dem Auf3endienst vorgegebenen

Umsatzziele erreicht.

Unter anderem fir das VOM stellte X dem Angeklagten B. das EDV-System
,DOCexpert* kostenfrei zur Verfugung. Dieses System ermdglichte es dem
Angeklagten B., das jeweils geeignete X-Medikament leicht ausfindig zu machen.
Immer dann, wenn ein Originalpraparat oder ein Wirkstoff aufgerufen wurde, wurde —
soweit im X-Sortiment vorhanden — das entsprechende Produkt von X eingeblendet
und konnte dann vom jeweiligen Arzt, hier dem Angeklagten B., ohne weiteres
ausgewahlt werden. Die Software bot zudem die Mdglichkeit so genannter aut idem-
Verordnungen, mit denen das Substitutionsrecht des Apothekers ausgeschlossen
wird. Die Kammer ist allerdings davon ausgegangen, dass der Angeklagte B. von

dieser Mdglichkeit im Tatzeitraum keinen Gebrauch gemacht hat.

Daneben hatte DOCexpert noch einen weiteren Vorzug, der speziell die hiesige
Tatbegehung betraf. Mit der Software konnte namlich unschwer ermittelt werden, wie
hoch der Umsatz gerade mit X-Medikamenten war, den der Angeklagte B. durch
seine  Verordnungen  erzeugte. Entsprechend lasen  die  jeweiligen
AulRendienstmitarbeiter — auch die Angeklagte R. — die Daten quartalsweise aus und
lieBen die Daten auf Kosten von X auswerten. Das von X gelieferte Programm
DOCexpert war hiernach von vornherein darauf angelegt, die umsatzabhangige
Bestechung von Vertragsarzten zu ermdglichen. Nicht nur hier zeigte sich, dass fir X

Bestechung Programm war.

Inwiefern die Mitwettbewerber von X ebenfalls mit unlauteren Mitteln um die

Verschreibungen durch Vertragséarzte buhlten, hat die Kammer nicht im Einzelnen



feststellen konnen. Die Gewahrung von Sachleistungen an Arzte - etwa
vordergrindig als Seminare titulierte Urlaubsreisen bei entsprechend umfangreichen
Verschreibungen - war damals jedenfalls an der Tagesordnung. Die
Strafverfolgungsbehérden, denen die grundsatzliche Praxis bekannt war, sahen

gleichwonhl jahrelang keinen Anlass, hiergegen einzuschreiten.

Allen Beteiligten war bewusst, dass es bei Verordnungen fir gesetzlich Versicherte
hinsichtlich des fir den Angeklagten B. vorgesehenen Profites zu folgendem —
vereinfacht dargestelltem — Geldfluss kommen wirde: Die Solidargemeinschaft der
Versicherten entrichtet ihre Beitrdge an die jeweilige Krankenkasse. Die
Krankenkasse zahlt aufgrund der arztlichen Verordnung das Entgelt fir das jeweilige
Medikament an die Apotheke. Die Apotheke bezahlt den Kaufpreis an X. X leitet
einen Teil seines Gewinnes wiederum an den Angeklagten B. weiter. Am Ende sollte
also der Angeklagte B., der als Vertragsarzt dem gesetzlichen Leitbild nach nur von
den Kassenarztlichen Vereinigungen vorgegebene Leistungen erhalten sollte,
hiernach zuséatzliche Zuwendungen erhalten, die letztlich aus den Beitragen der

Versichertengemeinschaft stammen.

Mit ihrem Eintritt bei X zum 1. Januar 2000 Ubernahm die Angeklagte R. die
bestehende Vereinbarung mit dem Angeklagten B. Uber das VOM und flhrte sie
weiter durch. In Umsetzung der Vereinbarung verordnete der Angeklagte B.
vorrangig Medikamente von X. Betrug der durchschnittliche Quartalsumsatz des
Angeklagten B. mit X-Medikamenten im Jahr 2000 noch etwa EUR 32.400,00 (etwa
15,5% des Gesamtverschreibungsvolumens) stieg dieser bis zum Jahr 2004 auf etwa
EUR 63.000,00 (etwa 31% des Gesamtverschreibungsvolumens) an. In den ersten
drei Quartalen 2005 erreichte der durchschnittiche Quartalsumsatz fast
EUR 53.700,00 (etwa 30,9% des Gesamtverschreibungsvolumens). Der Anteil von
X-Medikamenten am Gesamtverschreibungsvolumen des Angeklagten B. betrug ein
Vielfaches der Anteile der Wettbewerber von X.

Beiden Angeklagten war bekannt, dass Vereinbarungen dieses Inhalts unrechtméanig
waren. Finanzielle Zuwendungen an Vertragsarzte, die dem Zweck dienen, ihre
Verschreibungspraxis zu beeinflussen, waren (und sind) durch mehrere Gesetze

untersagt.



Nach § 34 Abs. 1 der zur Tatzeit geltenden Berufsordnung fiir Hamburger Arzte
(basierend auf den 88 4, 5 des Hamburgischen Arztegesetzes) war es dem
Angeklagten B. als Vertragsarzt ausdricklich nicht gestattet, fur die Verordnung von
Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln von dem Hersteller oder Handler eine Vergutung oder

sonstige wirtschaftliche Vergunstigungen zu fordern oder anzunehmen.

Fur die Angeklagte R. ergab sich ein entsprechendes Verbot aus dem Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb. Das Anerbieten von umsatzabhangigen
Vergiinstigungen war eine gem. 8 4 Nr. 1 UWG untersagte geschaftliche Handlung,
die geeignet war, die Entscheidungsfreiheit von Marktteiinehmern durch
unsachlichen Einfluss zu mindern (vgl. LG Miunchen, MedR 2008, 563).

Zudem war es nach § 7 des Gesetzes Uber die Werbung auf dem Gebiete des
Heilweisens (HWG) bereits zur Tatzeit unzulassig, zum Zwecke der ,Bewerbung“ von
Medikamenten Zuwendungen anzubieten oder diese anzunehmen. In § 15 HWG
wurden Zuwiderhandlungen als Ordnungswidrigkeit geahndet unter Androhung einer
GeldbulRe von bis zu 50.000,- EUR. Eine Ausnahme von dem Verbot wurde in 8§ 7
Abs. 2 HWG lediglich in Bezug auf Zuwendungen im Rahmen berufsbhezogener

wissenschaftlicher Veranstaltungen gemacht.

Schlussendlich ergab und ergibt sich auch aus den gesetzlichen Regelungen zum
Vertragsarztrecht im SGB V, dass der Vertragsarzt fur seine vertragsarztlichen
Leistungen ausschlief3lich von den Kassenarztlichen Vereinigungen honoriert werden

soll.

Den Angeklagten waren diese Gesetze aufgrund ihrer jahrelangen Berufserfahrung
und Branchenkenntnis zumindest dem wesentlichen Inhalt nach bzw. dem
Kerngedanken nach bekannt. Umsatzabhangige Zuwendungen an Vertragsarzte
waren zwar nicht untblich. Gleichwohl bestand allgemein Konsens hinsichtlich der
Unzulassigkeit der getibten, haufig diskutierten Praxis. Da die Angeklagten wussten,
dass X es darauf angelegt hatte, sich in unlauterer Weise einen Vorteil gegentber
Mitbewerbern zu verschaffen, hielten sie es dabei auch fir mdglich, dass die
Zuwendungen gegen Wettbewerbsrecht verstieBen. Dies wurde von beiden

Angeklagten um ihres Profites willen gebilligt.
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Ihnen war ferner bewusst, dass der Angeklagte B. als Vertragsarzt gesetzlich dazu
verpflichtet war, durch die Verordnung von Medikamenten an der Erfullung der den
Krankenkassen gegenuber den Versicherten obliegenden
Sachleistungsverbindlichkeiten mitzuwirken. Beide verstanden die Bedeutung dieser
Vorgabe zutreffend dahingehend, dass der Angeklagte B. unabhangig von seiner
freiberuflichen Tatigkeit fur die Krankenkassen tatig wurde, indem er in ihrem Rechts-
und Interessenkreis und auf ihre Kosten handelte.

Die Angeklagten wussten allerdings nicht, dass sie sich durch die Zuwendungen
strafbar machten. Hierflr hatten sie noch nicht einmal Anhaltspunkte. Denn obwohl
Zuwendungen an Vertragséarzte seit vielen Jahren im Gesundheitswesen Ublich
waren, war zur Tatzeit noch niemand auf den Gedanken gekommen, dass dies nach
§ 299 StGB strafbar sein konnte. Das gilt insbesondere fur die Ermittlungsbehdrden,

die solcherlei Verhalten unter dem Blickwinkel des § 299 StGB Uber Jahre tolerierten.

Um die erkannte UnrechtmaRigkeit ihres Tuns zu kaschieren, vereinbarten die
Angeklagten, dass die Zahlungen an den Angeklagten B. offiziell als Honorar fir
tatsachlich nicht gehaltene Vortrage deklariert werden sollten. Zu diesem Zweck
wurden Dokumente hergestellt (,Fortbildungsantrage®), in denen angebliche
Teilnehmer genannt wurden. Diese Personen hatten tatsédchlich nicht an
Fortbildungen teilgenommen. Zum Teil handelte es sich um Personen, deren Namen

man dem Telefonbuch entnommen hatte.

Alle AuRendienstmitarbeiter und mithin auch die Angeklagte R. hatten einen
finanziellen Vorteil davon, wenn der Umsatz von X hoher war als im Vorjahr. Kein
AulBendienstmitarbeiter hatte jedoch einen unmittelbaren individuellen Vorteil
dadurch, dass er umsatzabhéngige Zahlungen oder umsatzabhangige Leistungen an
einen Vertragsarzt erbrachte. Mal3geblich fiir die Berechnungen der Gesamththe
von Pramien oder Boni war stets der Gesamtumsatz des Unternehmens, wobei sich
der normale AufRendienstmitarbeiter hinsichtlich seines Pramienanteils allerdings an
dem Ergebnis seines Gebiets im Vergleich zu den Utbrigen Regionen messen lassen
musste. Der Einfluss der angeklagten Zahlungen auf den Gesamtumsatz von X war
nicht erheblich und hatte damit einen kaum messbaren Einfluss auf die Gesamthdhe
der ausgezahlten Pramien und Boni. Das galt auch fir die an die Angeklagte R.
gezahlte Erfolgspramie von durchschnittlich EUR 200,00 im Monat.
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2. Tatgeschehen (Falle 1-7 der Anklage)

Auch im angeklagten Tatzeitraum von Januar 2004 bis August 2005 verordnete der
Angeklagte B. zur Umsetzung seiner Vereinbarung mit X seinen Patienten

Medikamente des Unternehmens.

Hierbei machte er — entsprechend der Vereinbarung — keinen Unterschied zwischen
Verordnungen fur privat und gesetzlich versicherte Patienten. Der Anteil der privat
versicherten Patienten lag im Tatzeitraum durchgehend bei etwa 15%. Die Kammer
ist zu Gunsten der Angeklagten B. und R. von einem Anteil von Privatpatienten und
Selbstzahlern in H6he von 20% am Verordnungsvolumen X ausgegangen. Beiden

Angeklagten war bewusst, dass der Anteil an privaten Verordnungen nicht hdher lag.

Uber das System DOCexpert wurde quartalsweise errechnet, wieviel Umsatz der
Angeklagte B. mit seinen Verordnungen fur X insgesamt erzeugte. Entsprechend
erhielt er von der Angeklagten R. insgesamt sieben Schecks, die auf ihre
Veranlassung von X als Honorar fir fiktive wissenschaftliche Vortrage ausgestellt
worden waren. Insgesamt erhielt der Angeklagte B. einen Betrag in Hohe von

EUR 10.146,60. Im Einzelnen kam es zu folgenden Scheckzahlungen:

Fall Datum Betrag in | Anteiliger | Bezeichnung der angeblich
Ankl | Scheck EUR Betrag honorierten Veranstaltung:
age GKV in

EUR

1 12.02.2004 | 1.635,27 | 1.308,21 Veranstaltungen Erndhrungsberatung
bei Diabetis, erhohtem
Cholesterinwert; Leben mit
Insulinspritzen beim Diabetis

2 29.04.2004 | 1.269,47 | 1.015,57 Veranstaltungen  Umstellung  auf
Insulin B.Braun X; Umstellung auf
Generikapraparate

3 26.08.2004 | 1.734,52 |1.387,61 Veranstaltung Umstellung auf Insulin
B.Braun X

4 16.12.2004 | 1.757,48 | 1.405,98 Veranstaltungen  Umstellung  auf
Insulin  B.B. X, Pen Schulung,
Ern&hrungseinstellungen bei
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erhdhtem Cholesterinwert

5 11.02.2005 | 1.539,37 | 1.231,49 Veranstaltung Statine
Substanzgruppen
Atorvastatin/Simvastatin  Pravastatin
=> Umstellung auf X Praparate

6 19.05.2005 | 1.319,37 | 1.055,49 Veranstaltung Statine:  Vorteile,
Umstellung von Atorvastatin  auf
Pravastatin X/  Simvastatin X,
Ern&hrungsberatung

7 18.08.2005 | 1.386,12 | 1.108,89 Veranstaltung DDD konform X
Praparate, Statine, Vorteile von X
Verordnungen

Tatsachlich hatten die in den Schecks genannten Veranstaltungen nicht
stattgefunden. Die Bezeichnungen waren frei erfunden und dienten einzig und alleine
dazu, um die als rechtswidrig erkannten Zuwendungen an den Angeklagten B.

abzudecken.

Die Zahlungen an den Angeklagten B. bezweckten nicht nur den Ausgleich fur die im
jeweils vergangenen Quartal erzielten Verschreibungsumsatze. Zwischen den
Angeklagten bestand bei jeder einzelnen Schecklibergabe Einigkeit, dass die
Zuwendungen auch dazu dienten, den Angeklagten B. durch die In-Aussicht-Stellung
kunftiger weiterer Zuwendungen auch fir die Zukunft zu motivieren, weiterhin
maoglichst viele X-Medikamente zu verschreiben. Die Angeklagten waren sich
hiernach jeweils einig, dass die Abrede, nach der der Angeklagte B. nach Mdglichkeit
X-Produkte bevorzugen solle und dafir umsatzabhangige Zuwendungen erhalte, fur

die Zukunft bekraftigt wurde.

Im Januar 2005 trat der Angeklagte B. an die Angeklagte R. heran und verlangte
eine hohere Umsatzbeteiligung fur die Verschreibung von X-Medikamenten.
Hintergrund war, dass ihm die Firma X1 eine Umsatzbeteiligung in H6he von 10%
geboten hatte. Zu einer Anderung der Vereinbarung kam es allerdings nicht, da die

Firma X1 — eine Tochterfirma von X — ihr Angebot in Abstimmung mit X zurlickzog.
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3. Tatgeschehen (Falle 8-16 der Anklage)

Nach demselben Prinzip wie oben 2. dargestellt sorgte die Angeklagte R. fur weitere
Zuwendungen an andere Arzte, mit denen sie auch entsprechende Abreden
getroffen hatte. So kam es zu sieben Scheckzahlungen in Hohe von insgesamt EUR
6.878,89 an den gesondert Verfolgten Vertragsarzt D. (Falle 8-14 der Anklage) sowie
zu zwei Scheckzahlungen udber je EUR 500,00 an die in Gemeinschaft
praktizierenden gesondert verfolgten Vertragsarztinnen L. und S. (Falle 15 und 16
der Anklage). Die Kammer ist zu Gunsten der Angeklagten R. insoweit wiederum von
einem Anteil von Privatpatienten und Selbstzahlern in Hoéhe von 20% am

Verordnungsvolumen X ausgegangen. Im Einzelnen stellen sich die Zahlungen wie

folgt dar:

Fall Datum Betrag in | Anteiliger Bezeichnung der angeblich

der Scheck EUR Betrag honorierten Veranstaltung:

Ankl GKV in

age EUR

8 12.02.2004 | 935,45 748,36 Veranstaltung Erndhrungsberatung,
Umstellung auf Insulin B.Braun X,
Penschulung

9 27.05.2004 | 879,33 703,46 Veranstaltung Umstellung auf Insulin
B.Braun X, Penschulung

10 | 26.08.2004 | 877,91 702,32 K.A.

11 | 28.10.2004 | 875,88 700,70 Veranstaltung  Ernahrungsberatung
bei Cholesterinerh6hung

12 |11.02.2005 | 1.092,42 | 873,93 Veranstaltung Statine,
Substanzgruppen
Atorvastatin/Simvastatin  Pravastatin
=> Umstellung auf X Praparate

13 | 04.05.2005 | 1.095,03 | 876,02 Veranstaltung Statine,
Erndhrungstipps, Vorteile von X
Praparaten

14 | 01.09.2005 | 1.122,87 | 898,29 Veranstaltung
Fettstoffwechselerkrankungen
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15 | 08.04.2004 | 500,00 400,00 Veranstaltungen Insulin B.Braun X
Penschulung,
Herzkreislaufmedikamente
Umstellung auf X, Gesundheitsreform

16 | 17.03.2005 | 500,00 400,00 Veranstaltung Umstellung auf
Generikapraparate X, Penschulung,
Insulin B.Braun X Umstellung des
Patienten

V.

Die Angeklagten haben den festgestellten Sachverhalt weitgehend eingestanden.
Abweichend haben sie lediglich vorgetragen, eine vorrangige Verschreibung von X-
Medikamenten sei nicht Gegenstand ihrer Vereinbarungen gewesen. Zudem haben
sie bestritten, von der rechtlichen Unzuléssigkeit der Zuwendungen Kenntnis gehabt

zu haben.

Die Kammer halt die Einlassungen, soweit sie vom festgestellten Sachverhalt

abweichen, fur widerlegt.

Zwar mag es so gewesen sein, dass die Angeklagten ausdricklich nicht dartber
gesprochen haben, dass der Angeklagte B. X vorrangig bei Verschreibungen
beriicksichtigen sollte. Eine solche ausdriickliche Abrede war den Umstanden nach
aber auch nicht erforderlich. Beiden war in Kenntnis der Interessenlage der
Beteiligten klar, dass X eben genau dieses Ziel verfolgte, sonst hatten die
Zuwendungen fuar das Unternehmen keinen wirtschaftlichen Sinn ergeben. Die
vorrangige  Bericksichtigung  war  hiernach  zumindest  ,augenzwinkernd®

Geschaftsgrundlage der Vereinbarung.

Daflr spricht nicht nur der einvernehmliche Einsatz des Programms DOCexpert, das
dafur sorgte, dass X-Medikamente bei Verschreibungen unter den geeigneten

Medikamenten besonders herausgestellt wurden.
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Tatsachlich zeigt der Gber die Jahre zu beobachtende Verlauf, dass die Produkte von
X seit der ersten Abrede mit deutlich zunehmender Tendenz vom Angeklagten
verordnet wurden. Auch der Umstand, dass der Angeklagte B. gegenuber der
Angeklagten R. spaterhin unter Hinweis auf bessere Angebote der Konkurrenz eine
héhere Umsatzbeteiligung verlangte, zeigt, dass der Angeklagte die Zuwendungen
nicht als einseitige Leistung des Pharmakonzerns verstand, sondern eine Beziehung
zwischen seiner Verschreibungspraxis und den umsatzabhangigen Vergitungen
herstellte. In der Forderung einer héheren Vergutung unter Hinweis auf alternative
Angebote der Konkurrenz lag die versteckte Drohung, anstelle der — tatsachlich
erfolgten — Bevorzugung des Unternehmens X bei Verschreibungen zukinftig mit der
Konkurrenz zusammenzuarbeiten und infolge dessen diese vorrangig zu

bericksichtigen.

Ferner ist die Kammer davon ausgegangen, dass den Angeklagten die Mdglichkeit
bewusst war, gegen Gesetze zu verstol3en, die unmittelbar oder mittelbar auch

gerade den Wettbewerb mit schitzen.
a.

Die Kenntnis der UnrechtméafRigkeit des tatbestandsmafRligen Verhaltens folgt schon
daraus, dass die Vorschriften, die die Zuwendungen verboten haben, auch zur
Tatzeit schon lange Bestand hatten und die Zuwendungen durchaus an zentraler,
prominenter Stelle untersagten. Die Kammer geht davon aus, dass den Angeklagten
der Inhalt dieser — auch offentlich diskutierten — Normen nicht verborgen geblieben
ist.

Dafur spricht das konspirative Verhalten der Angeklagten. Der tatsachliche Grund der
inkriminierten Zuwendungen wurde nach auf3en systematisch verschleiert, indem
man Vortrage erfand. Zur Uberzeugung der Kammer wollte man damit auch die
Rechtswidrigkeit des Zusammenwirkens abdecken.

Die Einlassung der Angeklagten R., aus ihrer Sicht seien die
AbdeckungsmaRnahmen erfolgt, weil der Ehrenkodex der Arzte die Zuwendungen

untersagte und die Arztekammern sich dagegen ausgesprochen hatten, entlastet sie
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nicht. Gleiches gilt fur die Behauptung des Angeklagten B., er habe sich die
Abrechnungspraxis mit ,unternehmensinternen Grunden® bei der Firma X erklart.
Auch unter Zugrundelegung der Einlassung der Angeklagten ist davon auszugehen,
dass sie die Unrechtmaligkeit ihres Tuns zumindest als von ihnen gebilligte
Maoglichkeit erfasst hatten. Beide Angeklagten haben - insoweit glaubhaft —
eingeraumt, Tatsachen gekannt zu haben, in denen sich deutliche Anhaltspunkte fur
die UnrechtmaRigkeit fanden. Beide kannten die Haltung der Arztekammern im
Hinblick auf Verordnungsvergitungen und wussten um die systematische
Herstellung und Verwendung inhaltlich unzutreffender Dokumente. Trotz dieser
Anzeichen, die das gesamte Zusammenwirken als unserids erscheinen lie3en, hat
keiner der Angeklagten sich bemuht, die rechtliche Zulassigkeit zu tUberprufen oder
Uberprufen zu lassen. Angesichts des personlichen Eindrucks, den die Kammer von
den Angeklagten gewonnen hat, ist davon auszugehen, dass die Angeklagten die
sich eigentlich aufdrangende Uberpriifung nicht deswegen unterlieRen, weil sie die
Anzeichen unrechtm&Rigen Handelns nicht intellektuell erfasst hatten, sondern weil
sie vielmehr auch fur den Fall der UnrechtmaRigkeit ohnehin entschlossen waren, die

vereinbarte Zuwendungspraxis fortzusetzen.
b.

Das zumindest vorhandene Mitbewul3tsein um die Moglichkeit eines
wettbewerbsrechtswidrigen Verhaltens findet seine Grundlage in der Kenntnis der
UnrechtmaRigkeit der Zuwendung und der zusatzlich bei den Angeklagten fraglos
vorhandenen Kenntnis, dass X im Wettbewerb zu anderen Pharmakonzernen stand
und durch vorzugsweise Verschreibungen im Wettbewerb beglnstigt wurde. Die
Schlussfolgerung aus dem Umstand, dass man durch rechtswidriges Verhalten den
Wettbewerb beeintrachtigt, darauf, dass ein solches Verhalten auch gegen
Wettbewerbsrecht verstol3en kann, erscheint nur als ein kleiner Schritt. Die Kammer
ist aufgrund des personlichen Eindrucks von den Angeklagten davon Uberzeugt,
dass die Angeklagten die Schlussfolgerung ebenfalls als zumindest mdglich

angesehen und gebilligt haben.
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Die Feststellungen der Kammer zur Kenntnis der Angeklagten von der Bedeutung
der dem Angeklagten B. als Vertragsarzt zukommenden Stellung ergeben sich im
Wesentlichen daraus, dass beide Angeklagten schon lange in der Branche tatig
waren. Daraus ist zu schlieBen, dass sie sich der prinzipiell angelegten
Sachleistungspflicht der Krankenkassen und der bei der Erfillung dem Vertragsarzt
zukommenden Schlusselstellung bewusst waren. Beim Angeklagten B. kommt hinzu,
dass die rechtlichen Grundlagen bereits Teil seiner Facharztausbildung
Allgemeinmedizin waren. Hiernach hatten die Angeklagten die Einbindung der
Vertragsarzte in die medizinische Versorgung durch die Krankenkassen der Sache
nach erfasst.

Die Angeklagten haben sich hiernach, soweit sich die Verabredungen und
Zuwendungen auf die Verordnung von Medikamenten fur gesetzlich versicherte
Patienten bezogen, jeweils der Bestechlichkeit bzw. Bestechung im wirtschaftlichen
Verkehr im Sinne von 8 299 Abs. 1 bzw. Abs. 2 StGB schuldig gemacht.

Die Voraussetzungen des § 299 StGB liegen insoweit im Ergebnis vor. Soweit der
Angeklagte B. die Verordnungen als Vertragsarzt ausstellen sollte, hat er als
Beauftragter der insoweit als geschéaftliche Betriebe tatigen Krankenkassen
gehandelt. Mit der Uberreichung des jeweiligen Schecks ging dabei die
Unrechtsvereinbarung einher, dass der Angeklagte B. die Firma X auch zukunftig bei
der Verordnung von verschreibungspflichtigen Medikamenten fur gesetzlich
Versicherte gegenuber ihnren Konkurrenzunternehmen bevorzugt berticksichtigen und

dafir auch weiterhin eine Umsatzbeteiligung erhalten wirde.
Diese Bestechung wurde durch die Angeklagte R. durchgefihrt.

Bei der rechtlichen Wirdigung hat die Kammer insbesondere die zwischen den

Beteiligten des vorliegenden Sachverhalts bestehenden Leistungsbeziehungen im
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Dreieck in den Blick genommen. Indem die Apotheken die verordneten Arzneimittel
den gesetzlich Versicherten aushandigten, leisteten sie die Arzneimittel auf
vertraglicher Grundlage an die gesetzlichen Krankenkassen, die deswegen jeweils
Bezieherin von Ware waren. Gleichzeitig leisteten die Krankenkassen an die
Versicherten, indem sie mithilfe der Apotheken ihre Sachleistungsverbindlichkeit
gegenuber dem gesetzlich versicherten Patienten erflllten. Bei dieser Erfullung
bedienten die Krankenkassen sich auch der Mithilfe des Angeklagten B. in seiner
Eigenschaft als Vertragsarzt, der zu der Hilfeleistung gesetzlich beauftragt war. Sein
in diesem Zusammenhang gegenuber der Angeklagten R. abgegebenes
Versprechen, Produkte des Unternehmens X vorrangig zu verordnen, war auf eine

unlautere Bevorzugung im Wettbewerb der Pharmaunternehmen gerichtet.

Die Einordnung des Angeklagten B. als Beauftragten der Krankenkassen scheitert
nicht an der Selbststandigkeit des Vertragsarztes im Verhéltnis zu den
Krankenkassen. Der Beauftragte im Sinne des 8§ 299 StGB muss nicht
organisatorisch oder personlich an seinen Geschéaftsherrn angebunden sein. Dies ist
lediglich Voraussetzung fir die Bestellung zum Amtstrager im Sinne von § 11 Abs. 1
Nr. 2 c) StGB, weswegen vorliegend eine Ahndung der Taten nach den 88 331 ff.
StGB ausschied.

Im Einzelnen:

a.

Das festgestellte Verhalten erfillt den objektiven Tatbestand des § 299 StGB.
aa.

Der Angeklagte B. war in seiner Eigenschaft als Vertragsarzt Beauftragter im Sinne
des § 299 StGB.

Beauftragter ist, wer, ohne Geschéftsfihrer oder Angestellter zu sein, aufgrund
seiner Stellung berechtigt und verpflichtet ist, fir einen Betrieb zu handeln und
demzufolge auf die betrieblichen Entscheidungen Einfluss zu nehmen (vgl. Heine, in:
Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 299 Rn. 8 m.w.N.).
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aaa.

Der Begriff des Beauftragten ist weit auszulegen. Er erfasst auch den gesetzlichen
Auftrag und setzt keine ,personale” Beziehung zwischen Geschaftsherrn und

Beauftragtem voraus.

(1)

Der Wortlaut des § 299 StGB gestattet eine entsprechend weite Auslegung. Eine
Einschrankung durch Hineinlesen eines ,personalen Elements der Befugniserteilung®

ist nicht angezeigt.

(@)

Aus dem Begriff des Auftrags fur sich genommen Ilasst sich keine Einschrankung auf
rechtsgeschaftliche Beauftragungen herleiten (vgl. Fischer, StGB, 58. Aufl. 2011,
§ 299 Rn. 10; Heine, a.a.0., § 299 Rn. 8; Schmidt, NStZ 2010, 393, 394; a.A. Geis,
wistra 2005, 369, 370; ders. wistra 2007, 362; Schmidl, wistra 2006, 286, 288;
Klotzer, NStZ 2008, 12, 13; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418,
419). Das Wort Auftrag ist in Bezug auf den Grund der Beauftragung indifferent.

Das gilt auch im Kontext des StGB, was daran erkennbar wird, dass der

Sprachgebrauch des StGB etwa in § 266 StGB den gesetzlichen Auftrag kennt.

Daraus, dass 8§ 299 StGB, anders als § 266 StGB, zu den mdglichen Grinden des
Auftrags keine Angaben macht, kann nicht hergeleitet werden, dass der gesetzliche
Auftrag nicht unter den Tatbestand fiele (vgl. Schmidt, NStZ 2010, 393, 394; a.A.
Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418, 420). Bei reiner
Wortlautbetrachtung ist das Gegenteil der Fall. Wenn eine Norm — § 266 StGB — nur
Auftrage aus bestimmten Grinden genlgen lasst, die andere Norm dagegen auf
eine solche Eingrenzung verzichtet, dann ist der letztere Tatbestand offen und

erfasst vom Wortlaut her alle Griinde der Beauftragung.

Genau das entspricht auch dem Zweck der Wortwahl des Gesetzgebers. Mit der
Erfassung des ,Beauftragten® soll ein weit auszulegender Auffangtatbestand zur
Verfuigung stehen (vgl. Fischer, a.a.0., 8 299 Rn. 10; Heine, a.a.0., § 299 Rn. 8;
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Momsen, BeckOK, 8 299 StGB Rn. 11; Dannecker, GesR 2010, 281, 282; Schmidt,
NStZ 2010, 393, 394).

Folgerichtig hat die Rechtsprechung das Merkmal des Beauftragten von je her weit
ausgelegt. Bereits in BGHSt 2, 397, 401 wird festgestellt, dass der
Beauftragtenbegriff weit zu fassen sei. Er ergreife jeden, der vermoége seiner Stellung
im Betrieb berechtigt und verpflichtet sei, fir den Betrieb geschaftlich zu handeiln,
und Einfluss auf die im Rahmen des Betriebes zu treffenden Entscheidungen
besitze. Der Bundesgerichtshof (a.a.0.) hat diese Voraussetzung auch fir den Fall

bejaht, dass das Beschaftigungsverhaltnis nicht vertraglicher Art war.

(b.)

Aus dem Begriff des Auftrags lasst sich auch nicht das Erfordernis eines ,personalen

Elements der Befugniserteilung“ herleiten.

Eine gegensatzliche Meinung wird von einem erheblichen Teil der Literatur vertreten
(vgl. nur Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418, 419f.; Geis,
wistra 2005, 369, 370; ders., wistra 2007, 361, 362; Klotzer, NStz 2008, 12 ff.,
Sahan, ZIS 2007, 69, 71 f. jew. m.w.N.). Hiernach setze die Beauftragung voraus,
dass die Berufung, flr den Betrieb tatig zu sein, von einer anderen Person im Betrieb
des Geschéftsherrn abgeleitet werde (so Geis, wistra 2005, 369, 370). Nur wenn eine
so verstandene personale Befugniserteilung vorliege, so die Literaturansicht, liege
ein Auftrag i.S.d. § 299 StGB vor. Zur Begrindung stitzt man sich vornehmlich auf
den Wortlaut, ohne dabei jedoch den Inhalt des Wortes Auftrag genauer zu

analysieren.

Hiermit vermag die genannte Ansicht indes nicht zu tUberzeugen. Der Begriff des
Auftrags beinhaltet keine personale Einschrankung. Im Sprachgebrauch gibt es — wie
eben schon dargelegt — den gesetzlich Beauftragten oder auch den von dritter Seite
Beauftragten. Deswegen wurde auch in der Vergangenheit zu Recht ganz
Uberwiegend die These \vertreten, dass etwa vom Gericht bestellte
Insolvenzverwalter oder Testamentsvollstrecker als Beauftragte im Sinne der Norm
anzusehen sind (vgl. Heine, a.a.0., § 299 StGB, Rn. 8 m.w.N.; Dannecker, GesR
2010, 281, 284).
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Entgegen teilweise vertretener Ansicht (vgl. Geis, wistra 2005, 369, 370) lasst sich
auch der bisherigen Rechtsprechung zu 8§ 299 StGB und seiner Vorlaufervorschrift
§ 12 UWG Kkein personales Erfordernis entnehmen. In den Entscheidungen des
Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes ist mit keinem Wort von einer solchen
Voraussetzung die Rede. Dass es sich im Regelfall um zugrundeliegende
Sachverhalte handelte, bei denen das personale Element vorgelegen haben mag,
kann nicht dazu fuhren, dieses als stillschweigende Voraussetzung in die
Entscheidungen hineinzulesen. Das gilt auch fur die Entscheidung RGSt 68, 119.
Soweit hier von der sich von einem anderen ableitenden Berufung gesprochen wird,
fur den Betrieb tatig zu sein, werden damit nicht die notwendigen, sondern lediglich
die hinreichenden Bedingungen einer Normanwendung beschrieben. Daneben
bestétigt die Entscheidung, dass sich die Beauftragteneigenschaft aus dem Gesetz
ergeben kann und spricht sich auch dariber hinaus gegen eine einengende

Interpretation des Beauftragtenbegriffs aus.

(2)

Eine weite Auslegung des Beauftragtenbegriffs, die diesen nicht auf
rechtsgeschaftliche oder rechtsgeschaftsahnliche Auftrage beschrankt, gebietet auch
der Sinn des § 299 StGB.

Die Vorschrift dient dem Schutz des freien Wettbewerbs (vgl. nur Heine, a.a.O.,
8§ 299 Rn. 2 m.w.N.). Fur die Frage, ob der Wettbewerb durch Korruption geféhrdet
ist, kommt es nicht auf die Art und Weise der Begrindung des Auftragsverhaltnisses
an, sondern auf dessen Inhalt. 8 299 StGB behandelt eine besonders
korruptionsanfallige Konstellation, namlich das Dreiecksverhaltnis von Anbieter,
Bezieher und Entscheider (vgl. Fischer, a.a.0., 8 299 Rn. 10e; Pragal/Apfel, A&R
2007, 10, 11). Das, was die besondere, strukturelle Gefahr ausmacht und gleichzeitig
auch zur Strafwirdigkeit fuhrt, ist die Stellung des fur den geschaftlichen Betrieb
Handelnden, genaugenommen seine Machtbefugnis. Er handelt auf Kosten des
Betriebes, hat dabei Einfluss auf dessen Entscheidung Uber den Bezug von
Leistungen und unterliegt deswegen der Gefahr, seine Position infolge Bestechung

zu missbrauchen.
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Die hieraus fir das Schutzgut — den ,lauteren® Wettbewerb — erwachsende Gefahr ist
unabhéngig von dem Grund der Beauftragung. Falle, in denen keine
rechtsgeschaftliche Beauftragung vorliegt oder in denen ein ,personales® Element
der Beauftragung fehlt, werden héaufig sogar mehr noch als andere Falle von dem
Normzweck des 8 299 StGB erfasst. Wo das ,Personale” fehlt, wird haufig auch die
entsprechende Aufsicht fehlen. Dadurch erhoht sich die Gefahr Kkorruptiver
Wettbewerbsbeeinflussung. Das wird nicht zuletzt an der Stellung des hier
interessierenden Vertragsarztes deutlich. Dieser unterliegt bei Weitem geringeren
Vorgaben und Uberpriifungen durch die Krankenkassen als Angestellte. Gleichzeitig
trifft er fUr sie als ,Schlusselfigur (vgl. BSGE 73, 271 — zitiert nach juris — Rn. 47) in
der Umsetzung des Sachleistungsprinzips wichtige Entscheidungen, inhaltlich
vergleichbar mit Entscheidungen eines hdheren Angestellten (vgl. LG Minchen,
MedR 2008, 563). Diese Konstellation, die im System der gesetzlichen
Krankenversicherung  verankert ist, erscheint in  besonderer Weise
korruptionsanfallig. Soll der Wettbewerb auf dem Pharmamarkt effektiv geschutzt

werden, ist eine Erfassung durch § 299 StGB zwingend geboten.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Normzweck des § 299 StGB die Erfassung
auch gesetzlicher Beauftragung erfasst. Vor dem Hintergrund des Normzwecks darf
angenommen werden, dass der Gesetzgeber die Beauftragung bewusst nicht auf

bestimmte Entstehungsgriinde beschrankt hat.
bbb.

Der Angeklagte B. war in seiner Eigenschaft als Vertragsarzt hinsichtlich der
Verschreibung von Arzneimitteln gesetzlich Beauftragter der gesetzlichen
Krankenkassen. Er war auf Grund seiner gesetzlichen Stellung berechtigt und
verpflichtet, fir die Krankenkassen zu handeln und dabei auf deren betriebliche

Entscheidungen mafR3geblichen Einfluss zu nehmen.

In der Fragestellung, ob der Vertragsarzt bei der Verschreibung von Medikamenten
ausschlief3lich in seinem eigenen Aufgabenbereich tatig wird, oder ob er zumindest
daneben auch im Auftrag der jeweiligen Krankenkasse zur Erledigung deren
Aufgaben berufen ist, liegt das Kernproblem der im hiesigen Fall vorzunehmenden

Rechtsanwendung. Die Auslegung des Rechts der gesetzlichen Kranken-



23

versicherung ergibt, dass der Vertragsarzt bei der Verordnung von Medikamenten
zumindest auch fir die Krankenkasse handelt und dabei fur diese Entscheidungen
trifft. Die Verordnung kann jedenfalls nicht nur als seine Entscheidung angesehen
werden. Sie ist gleichzeitig zumindest auch eine Entscheidung fur die Krankenkasse
(vgl. OLG Braunschweig, wistra 2010, 234; Pragal/Apfel, A&R 2007, 10, 12).

1)

Die  Aufgabenzuweisung innerhalb des  Systems  der  gesetzlichen
Krankenversicherung wird durch das SGB V geregelt. Hiernach beinhaltet die
Verordnung von Medikamenten zumindest auch eine betriebliche Entscheidung der

Krankenkasse.

Ohne die Verordnung kann die Krankenkasse ihre Sachleistungsverbindlichkeit
gegenuber dem Versicherten nicht erfiillen (vgl. BSGE 73, 271 — zitiert nach juris —
Rn. 32). Dieser Verbindlichkeit liegt das die Rechtsbeziehung zwischen Versichertem
und Krankenkasse nach dem SGB V mal3geblich pradgende Sachleistungsprinzip
zugrunde. Hiernach erhalten die Versicherten die ihnen zustehenden Leistungen von
der Krankenkasse, 8 2 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Abs. 2 Satz 1 SGB V, und zwar als Sach-
und Dienstleistungen. Die  Krankenkasse schuldet den  Versicherten
dementsprechend u.a. die Verschaffung von Medikamenten. Erst durch die arztliche
Verordnung, die das Rahmenrecht des § 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB V austtillt, wird
der Sachleistungsanspruch des Versicherten auf ein bestimmtes Medikament oder
eine bestimmte Medikamentenart konkretisiert und erst dadurch erhédlt der
Versicherte die Mdglichkeit, die ihm nach dem Sachleistungsprinzip von der
Krankenkasse geschuldeten notwendigen Arzneimittel zu erlangen. Die Verordnung
ist hiernach (notwendiger) Teil der den Sachleistungsanspruch betreffenden
Erfillungshandlung. Die Erfullung wiederum betrifft eine Verbindlichkeit der
Krankenkasse. Der Vertragsarzt wird insoweit quasi als Erfillungsgehilfe der
Krankenkasse tatig. Dem steht nicht entgegen, dass das Leitbild des eigenstandig
tatigen Arztes umgangssprachlich nicht als Erfullungsgehilfe der Krankenkassen
beschrieben werden kann. Der Arzt ist im Gesamtbild in der Tat kein Gehilfe. Das
schliel3t es aber nicht aus, ihn bei der Wahrnehmung einzelner Aufgaben juristisch
insoweit als beauftragten Erfullungsgehilfen zu begreifen. Der Sache nach wird eben
dies durch das Bundessozialgericht (BSGE 73, 271 — zitiert nach juris — Rn. 45)
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bestétigt, wenn es formuliert: ,Durch die Tatigkeit des Kassenarztes wird das dem
Versicherten gegeniuber seiner Krankenkasse zustehende (Rahmen-) Recht auf
arztliche Behandlung (8 27 SGB V) erfullt. Der Krankenversicherungstrager muss
sich die ... kassenérztliche Tétigkeit im Blick auf die ... Erfillung des
Krankenbehandlungsanspruchs des Versicherten kraft Gesetzes als eigene
zurechnen lassen, weil der Kassenarzt sein gesetzlicher Leistungserbringer ist“. In
ahnlicher Weise erklart das Bundesverfassungsgericht (BVerfG NJW 2001, 1779 —
zitiert nach juris — Rn. 6), die Krankenkassen ,bedienten® sich ,zur Sicherstellung der
ihnen zugewiesenen Aufgaben der ... Vertragsérzte®. Mit dieser Wirdigung der
Stellung des Vertragsarztes ist keinesfalls eine Herabsetzung verbunden (anders
aber augenscheinlich das Empfinden der deutschen Arzteschaft, die sich gegen die
Zuschreibung eines ,Gehilfenstatus® verwahrt, vgl. Beschlussprotokoll des 113.
Deutschen Arztetages vom 11.-14. Mai 2010 in Dresden, S. 91). Erfullungsgehilfe ist
jeder, der bei der Erfullung einer Verbindlichkeit eines anderen mitwirkt (vgl. 8 278
BGB). Juristisch gibt es so gesehen kaum einen Berufsstand, der nicht auch als
Erflllungsgehilfe fungierte. Hinsichtlich des Vertragsarztes jedenfalls macht das
Gesetz deutlich, dass er von der Krankenkasse zur Erfullung deren Verbindlichkeit
eingesetzt wird. Die Krankenkasse trifft nach 8 2 Abs. 2 SGB V die
Sachleistungspflicht. Zum Zwecke der Erflllung schliel3t sie nach § 2 Abs. 2 Satz 2
SGB V Vertrage mit den ,Leistungserbringern®, zu denen auch die Vertragsarzte
rechnen, und die hiernach zum Zwecke der Erfullung einer Verbindlichkeit der
Krankenkasse eingesetzt werden. Fir eine solche Betrachtung spricht im Ubrigen
auch die einzig denkbare Alternative zur Einordnung des Vertragsarztes als
Erflllungsgehilfe. Der Vertragsarzt kann namlich nur dann nicht als Erfullungsgehilfe
angesehen werden, wenn er eine eigene Verbindlichkeit erfillte. Das setzte voraus,
dass er auch gerade hinsichtlich der nach dem SGB V dem Versicherten gesetzlich
zustehenden Verschaffung von Arzneimitteln (zumindest mit) Schuldner ware. Das
aber entspricht weder seiner Funktion, noch ergeben sich aus dem Gesetz Hinweise
auf eine dergestalt umfassende Belastung des Vertragsarztes mit Pflichten, die er
alleine nicht erfullen kdnnte. Vorschriften, die insoweit eine Ausnahme von dem
Prinzip der die Krankenkassen treffenden Sachleistungspflicht machten, finden sich
nicht. Eine ndhere Aufschlisselung des Sachleistungsanspruchs des Versicherten
erfolgt in 8 31 SGB V. An dieser Stelle findet sich kein Hinweis darauf, dass
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abweichend vom sonstigen Leitprinzip neben die Krankenkasse ein weiterer
Schuldner der Sachleistung trate. Weitere Vorschriften, die sich mit dem Anspruch
des Versicherten befassten, bestehen nicht. In den 88 69 ff. SGB V wird nicht der
Anspruch des Versicherten ausgestaltet, sondern das Verhaltnis zwischen
Krankenkasse und Vertragsarzt. Dass Krankenkasse und Vertragsarzte nach den
88 70, 72 SGB V bei der Versorgung der Versicherten zusammenwirken, besagt
aufgrund der Stellung der Normen lediglich etwas Uber den Umgang beider
miteinander, aber nichts Uber die Frage, wen die Sachleistungspflichten originar
treffen (a.A. Klopfer, NStZ 2008, 12, 14; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis,
wistra 2010, 418, 419). Gleiches gilt im Ergebnis fur § 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V,
wonach die vertragsérztliche Versorgung u.a. die Verordnung von Arzneimitteln
umfasst. Aus der systematischen Stellung der Norm ergibt sich, dass dem
Vertragsarzt an dieser Stelle der Auftrag erteilt wird, an der Erfullung der der
Krankenkasse obliegenden Verbindlichkeit mitzuwirken. Der Abschnitt, in dem die
Vorschrift sich findet, behandelt die Beziehung des Arztes zur Krankenkasse, nicht
aber die Ausgestaltung der Anspriiche der Versicherten und deren Schuldner. Sinn
der Norm kann es daher nicht sein, einen Teilbereich der Versorgung mit
Medikamenten aus dem Aufgabenkreis der Krankenkasse herauszunehmen. Dem
gesetzlichen Leitbild nach bleibt es dabei, dass die Versorgung des Versicherten mit

Medikamenten der Krankenkasse obliegt.

Im Ergebnis wird der Vertragsarzt mit der Verordnung von Medikamenten hiernach
auch fur die Krankenkasse tatig. Die Verordnung in ihrer Eigenschaft als
Voraussetzung der Medikamentenabgabe betrifft den Rechts- und Interessenkreis

der Krankenkasse.

Die Verordnung hat aber noch eine weitere Funktion, die ebenfalls dem Rechtskreis
der Krankenkasse unterféllt. Der Vertragsarzt trifft die Auswahl unter den
Medikamenten nicht nur in medizinischer Hinsicht, sondern auch — wenn auch
nachrangig — unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Nach 8§ 12, 70 Abs. 1 Satz 2
SGB V muss er dafir Sorge tragen, dass u.a. die Versorgung mit Arzneimitteln
wirtschaftlich erbracht wird. Auch die diesbezuiglich zu treffende Entscheidung fallt

ausschlief3lich in den Rechts- und Interessenkreis der Krankenkasse. Alleine diese
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treffen die Folgen unwirtschaftlicher Verschreibung (vgl. OLG Hamm, NStZ-RR 2006,
13).

Die vorstehend angenommene Bedeutung des Wirtschatftlichkeitsgrundsatzes fur die
Pflichtenstellung des Vertragsarztes korrespondiert mit den Entscheidungen, die der
Bundesgerichtshof zur mdglichen Untreue von Vertragsarzten getroffen hat (vgl.
BGHSt 49, 17, BGH wistra 2004, 422). Hiernach trifft den Vertragsarzt bei der
Verordnung von Medikamenten in Bezug auf die Krankenkassen eine
Vermoégensbetreuungspflicht. Als Sachwalter der Kassenfinanzen sind ihm Befugnis
und Verpflichtung zu wirtschaftlicher Verwaltung der Mittel der gesetzlichen
Krankenversicherung Uberantwortet (vgl. BVerfG NJW 2001, 1779 — zitiert nach juris
— Rn. 60). Eine solche Pflicht ist ihrer Eigenart nach fremdnutzig (vgl. OLG
Braunschweig, wistra 2010, 234; a.A. Hendrik Schneider, StV 2010, 366 ff.). Die
Betreuung des Vermogens der Krankenkassen kann daher auch nicht als originare
Aufgabe des Vertragsarztes begriffen werden, sondern nur als eine
Aufgabenerfiillung, die im Wege des Auftrags tberantwortet wird. Das Vermdgen der

Krankenkassen rechnet alleine zu ihrem Rechts- und Interessenkreis.

Im Ergebnis zeigt sich hiernach, dass die Verordnung eines Medikamentes vom
Aufgabenkreis her zumindest auch eine betriebliche Entscheidung der Krankenkasse
ist, bei der der Vertragsarzt insoweit fir die Krankenkasse handelt. Soweit der
Vertragsarzt damit die Geschafte der Krankenkasse (mit) fuhrt, ist er ihr (gesetzlich)
Beauftragter (wie hier OLG Braunschweig, wistra 2010, 234; Fischer, a.a.O., 8§ 299
Rn. 10b ff.; Heine, a.a.0., 8 299 Rn. 8; Tiedemann, in: Leipziger Kommentar,
12. Aufl., 8 299 StGB Rn. 18; Pragal/Apfel, A&R 2007, 10, 12; Bose/Molders, MedR
2008, 587; Dannecker, GesR 2010, 281, 285; Schmidt, NStZ 2010, 393, 394; a.A.
Lackner/Kuhl, StGB, 25. Aufl., 8 299 Rn. 2; Geis, wistra 2005, 369 ff.; Taschke, StV
2004, 422ff.; ders. StV 2005, 406, 410; Reese, PharmR 2006, 92, 95 ff.; Schmidl,
wistra 2006, 286, 288; Sahan, ZIS 2007, 69, 70 ff.; Klopfer, NStz 2008, 12;
Beukelmann, NJW-Special 2010, 312; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra
2010, 418, 419; Eggerts/Klumper, A&R 2010, 211 ff.; Hendrik Schneider, StV 2010,
366, 367; Sobotta, GesR 2010, 471 ff.; Steinhilper, MedR 2010, 499, 501 ff.; Dieners,
PharmR 2010, 232; Krais, PharmR 2010, 513 ff.; Weidhaas, ZMGR 2010, 199 ff.;
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Mosiek, jurisPR-MedizinR 5/2010, Anm.1). Die Verordnung erweist sich fur ihn als

ein fremdes Geschatft, jedenfalls in Gestalt eines ,Auch-Fremden-Geschaftes".

(2)

Gegen die vorstehende Betrachtungsweise, die sich auf die gesetzliche Zuordnung
von Aufgabenkreisen stitzt, kann nicht eingewendet werden, dass die Beantwortung
der Frage, ob das Gesetz eine Aufgabe — hier: die Medikamentenverordnung — der
Krankenkasse oder dem Vertragsarzt originar zuweist oder ob letztlich nur ein
Auftrag zur Erfallung einer fremden Aufgabe erteilt wird, letztlich beliebig sei, von
Zufalligkeiten in der Wortwahl abhange und im Einzelfall Probleme in der
Abgrenzung eroffne, die strafrechtlich schwer hinzunehmen seien. Denn eine solche
Uberlegung kann jedenfalls dann nicht greifen, wenn hinter der formell-rechtlichen
Zuordnung von Aufgabenkreisen materielle Erwagungen stehen, die die Zuordnung
geradezu vorbestimmen. Das ist hinsichtlich der Stellung des Vertragsarztes im
Verhéltnis zur Krankenkasse der Fall. Nach dem vom Gesetzgeber gewaéhlten
System der gesetzlichen Krankenversicherung entrichten die Versicherten ihre
Beitrdge an die Krankenkasse, um dafur grundsatzlich eine vollstandige
Gesundheitsflrsorge zu erhalten. Hiernach erscheint es folgerichtig, ihnen den
entsprechenden — umfassenden — Gegenanspruch gegen die Krankenkasse — und
nicht gegen andere Beteiligte — zu erdffnen. lhrer Eigenart noch klarer vorbestimmt in
der Zuordnung erscheint daneben die Vermdgensbetreuungspflicht, die nur als

originare Aufgabe der Krankenkasse vorstellbar ist.

3.)

Die von Teilen der Literatur vertretene Ansicht, nach der die Beauftragteneigenschaft
des Vertragsarztes mit Blick auf seine freiberufliche Stellung abzulehnen sei (vgl.
Geis, wistra 2005, 369, 370; Klopfer, NStZ 2008, 12, 14 ff.; Sobotta, GesR 2010, 471
ff.; Dieners, PharmR 2010, 232), vermag nicht zu tberzeugen. Die Freiberuflichkeit
fuhrt nicht dazu, dass Angelegenheiten der Krankenkassen, die dem Vertragsarzt
Uberantwortet werden, zu seinen Angelegenheiten und Entscheidungen werden, in
deren Vornahme der Vertragsarzt ungebunden ware (so aber Geis, wistra 2005, 369,
370). Die Freiberuflichkeit sagt primar nur etwas daruber aus, wie der Arzt seine

Aufgaben erledigt, namlich fachlich unabhangig und eigenverantwortlich. Nicht damit
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gesagt ist, welche Angelegenheiten Teil seiner freiberuflichen Tatigkeit sind. Dass
gerade die Verordnung von Medikamenten nicht dem ungebunden-
eigenverantwortlichen Bereich zuzuordnen ist, ergibt sich schon daraus, dass der
Vertragsarzt insoweit auf Rechnung der Krankenkassen handelt. Insoweit wére es
verfehlt, aus dem ihm hierbei vom Gesetz belassenen Freiraum bei teleologischer
Betrachtung verallgemeinernd darauf zu schlie3en, dass er generell von rechtlichen
Bindungen zu befreien sei. Das Gegenteil ist der Fall. Gerade die Weite der Freiheit,
die dem Vertragsarzt bei der Verpflichtung der Krankenkassen zukommt, lasst eine
effektive und damit auch strafrechtliche Eingrenzung geboten erscheinen. Dem
Vertragsarzt wird ein hohes Mal3 an Vertrauen entgegengebracht. Deswegen erhalt
er weitreichende Kompetenzen und entscheidet eigenverantwortlich Uber die
Verordnung der Medikamente. Der Vertragsarzt wird damit in eine Schlisselstellung
erhoben (BSGE 73, 271 — zitiert nach juris — Rn. 47). Mit dieser Kompetenz geht eine
entsprechende  Verantwortung einher. Das beschriebene Ausmal3 der
Verantwortung, der grof3e Spielraum, erscheint juristisch kaum ohne Absicherung
gegen Missbrauch vorstellbar (vgl. BSG a.a.0.), zumal hinter dem Vermdgen der
Krankenkassen Beitrage der Solidargemeinschaft stehen, die Uber die Verwendung
der finanziellen Mittel noch weniger Aufsicht hat als die Krankenkassen. Ware der
Vertragsarzt also bei der Verordnung von Medikamenten, wie von Vertretern der
Gegenansicht zuweilen zu Unrecht behauptet, ,vollig frei“ (Geis, wistra 2005, 369,
370), ware der durch eine gesetzliche Pflichtversicherung begrindete
Freiheitseingriff den einzelnen Versicherten nur schwerlich zuzumuten. Zudem waére
die — verfassungsrechtlich gewichtige (BVerfG NJW 2001, 1779 — zitiert nach juris —

Rn. 42) — Stabilitat der gesetzlichen Krankenversicherung in Frage gestellt.

Im Ergebnis bleibt damit festzuhalten, dass es beim Freiberufler nicht anders liegt,
als bei anderen Selbststandigen auch. Auch ein Freiberufler kann beauftragt werden,
und zwar ohne, dass sich das Ubertragene fremde Geschéaft zu einem eigenen
Geschaft des Freiberuflers wandelt, bei dem dieser tun und lassen kbnnte, was er
wollte. Letztendlich verbirgt sich hierhinter die Selbstverstandlichkeit, dass die
Klassifizierung als Freiberuf nicht geeignet ist, den Freiberufler von der Einhaltung

von Normen freizustellen, die auch fir alle anderen gelten.
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(4.)

An dem dargelegten System, das auf dem sozialrechtlichen Sachleistungsprinzip
aufbaut, haben sich durch das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen
Krankenversicherung, das zum 1.Januar 2004 in Kraft getreten ist, keine
Anderungen ergeben (a.A. Geis, wistra 2007, 361, 362). Die Neufassung hat zwar
die Anwendungsbreite des Kostenerstattungsprinzips erweitert, hat dabei aber zu
keiner hier relevanten Anderung gefuhrt. Das grundsatzliche System der
gesetzlichen Krankenversicherung ist unverandert geblieben. Durch die Neufassung
des 8§ 13 SGB V wurde die Wahlmdglichkeit in Bezug auf das
Kostenerstattungsprinzip lediglich von den freiwillig Versicherten auch auf
Pflichtmitglieder erweitert. Es blieb und bleibt aber bei dem Sachleistungsgrundsatz
(vgl. Helbig, in: Schlegel/Voelzke, SGB V, § 13 Rn. 18). Dieser alleine gilt, solange
der Versicherte nicht zu Gunsten des Kostenerstattungsprinzips optiert. Fur den
Regelfall hat sich hiernach im Verhaltnis zwischen Krankenkasse, Versichertem und
Apotheker keine Anderung der Rechtsbeziehungen ergeben.

(5.)

Auch die Anderung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, die sich mit der
rechtlichen Konstruktion der Beschaffung von Medikamenten beschéftigt (vgl. BSG,
Urteil vom 17.12.2009 — B 3 KR 13/08 R — =USK 2009-125), bleibt ohne Auswirkung
fur die Anwendung des 8§ 299 StGB (a.A. Manthey, GesR 2010, 601 ff.). Ohnehin
durfte die Beauftragung nach Ansicht der Kammer auch unter Zugrundelegung der
Ansicht, der zufolge der Vertragsarzt als Vertreter der Krankenkasse im Sinne von
§ 164 BGB mit dem Apotheker einen Vertrag schliel3e, nicht entscheidend auf die
gesetzliche Vertretung zu stiitzen sein. Solche Uberlegungen griffen zu kurz, weil
bestimmendes Wesensmerkmal der Beauftragung nicht die Vertretung im
AulRenverhaltnis, sondern die Entscheidungsgewalt im Innenverhaltnis ist. Wenn der
Vertragsarzt im Auf3enverhéltnis Willenserklarungen im Namen (und zu Lasten) der
Krankenkasse abgeben konnte, beinhaltete dies lediglich eine (starke) Indizwirkung
dafur, dass die zugrunde liegende Entscheidung auch im Innenverhaltnis eine solche
ist, die er fur die Krankenkasse trifft. Entscheidend fur die Zuordnung von
Entscheidungen zum Betrieb der Krankenkasse einerseits oder zum Betrieb des

Vertragsarztes andererseits konnte aber auch nach der friiheren Rechtskonstruktion
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des Bundessozialgerichts nicht der formale Aspekt der Vertretung sein, sondern die
materielle Zuweisung der Aufgabenbereiche durch das Vertragsarztrecht. Und daran
hat sich nichts geéndert.

CCC.

Die vorstehende Auslegung des Begriffs der Beauftragung, die den Vertragsarzt
erfasst, halt auch einer verfassungsrechtlichen Uberprifung stand (vgl. Dannecker,
GesR 2010, 281, 284; a.A. Hendrik Schneider, StV 2010, 366 ff.;
Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418, 420).

Als verfassungsrechtliche Vorgabe ist vor allem Art. 103 Abs. 2 GG zu beachten.
Hieraus folgt fur die Strafgerichte, dass sie in Fallen, die vom Wortlaut einer
Strafnorm nicht mehr gedeckt sind, zum Freispruch gelangen missen. Dies gilt auch
dann, wenn infolge des Bestimmtheitsgebots besonders gelagerte Einzelfélle aus
dem Anwendungsbereich eines Strafgesetzes herausfallen, obwohl sie &hnlich
strafwurdig erscheinen mogen wie das ponalisierte Verhalten. Es ist dann Sache des
Gesetzgebers zu entscheiden, ob er die Strafbarkeitslicke bestehen lassen oder
durch eine neue Regelung schlieBen will (st. Rspr. vgl. nur BVerfG wistra 2010,
380 ff.; BVerfGE 92, 1, 13). Aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit folgt das
Verbot jeder Rechtsanwendung, die — tatbestandsausweitend — Uber den Inhalt
einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht, wobei der moégliche Wortlaut als
auRerste Grenze zulassiger richterlicher Interpretation aus der Sicht des
Normadressaten zu bestimmen ist (vgl. BVerfG, wistra 2010, 380 — zitiert nach juris —
RN. 77).

Art. 103 Abs. 2 GG enthélt zudem Bestimmungen fur die Handhabung weit gefasster
Tatbestdnde und Tatbestandselemente. Die Gerichte durfen nicht durch eine
fernliegende Interpretation oder ein Normverstandnis, das keine klaren Konturen
mehr erkennen lasst, dazu beitragen, bestehende Unsicherheiten {ber den
Anwendungsbereich einer Norm zu erhdhen (vgl. BVerfG, wistra 2010, 380 — zitiert

nach juris — Rn. 80).

Diese Vorgaben werden bei einer Auslegung des Begriffs des Beauftragten, die den

Vertragsarzt in die Anwendung mit einbezieht, erfullt. Die Wortlautgrenze wird
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eingehalten. Dass eine Person, die einen geschaftlichen Betrieb bei dessen
Leistungen an Dritte unterstutzt, in diesem Zusammenhang auch Entscheidungen fur
den geschéftlichen Betrieb vornimmt wund sich dabei u.a. an dessen
Vermogensinteressen auszurichten hat, als Beauftragter bezeichnet wird, ist far
jeden Normadressaten bereits anhand des Wortlauts des 8§ 299 StGB unschwer
vorauszusehen. Gewisse Unklarheiten, die in der Praxis der Rechtsanwendung dazu
gefuhrt haben, dass die Norm Uber lange Zeit zu Unrecht nicht angewendet wurde,
mogen im Sozialrecht begriindet liegen. Das Verhaltnis zwischen den Beteiligten ist
dort im Detall in erster Linie in einer Weise bestimmt, die speziell den Bedurfnissen
des Sozialrechts angepasst ist und die genauen Leistungsbeziehungen, die fur die
Anwendung des § 299 StGB relevant sind, haufig eher voraussetzt, als sie explizit zu
regeln. Im Ergebnis kann das aber nicht dazu fihren, dass die Strafbarkeit des
verfahrensgegenstandlichen Verhaltens nicht vorauszusehen war. Insoweit kann
dahinstehen, ob das schon daraus folgt, dass der vorzunehmende Ruckgriff auf
aul3erstrafrechtliche Normen des Sozialrechts schon nicht den gleichen
Bestimmtheitsanforderungen wie der strafrechtliche Tatbestand selbst unterliegt (vgl.
hierzu BVerfG, wistra 2010, 380 ff.; BVerfGE 78, 205, 213). Denn jedenfalls regelt
auch das Sozialrecht, wenn es unter Zuhilfenahme  anerkannter
Auslegungsgrundsatze interpretiert wird, die Stellung des Vertragsarztes in
hinreichend bestimmter Weise. Als entscheidend daftir, dass der Vertragsarzt bei der
Verschreibung von Medikamenten als Beauftragter der Krankenkassen anzusehen
ist, erweist sich letztlich, dass die Verschaffung von Arzneimitteln nach dem das
gesamte System der gesetzlichen Krankenversicherung grundlegend bestimmenden
Sachleistungsprinzip origindre Aufgabe der Krankenkasse ist. Hieraus ergibt sich
ohne weiteres, dass die gesetzliche Pflicht, die Krankenkasse bei der Erfullung ihrer
Verbindlichkeiten zu unterstitzen, schon nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch
auch als gesetzlicher Auftrag bezeichnet werden kann.

Dass einzelne Normadressaten oder Strafverfolgungsorgane in der Vergangenheit
die Beziehungen der Beteiligten trotz des prinzipiellen Charakters nicht zutreffend
eingeordnet haben, mag zutreffen, kann aber allenfalls dazu fiihren, dass den
Betroffenen die fur das Strafrecht erforderliche Bedeutungskenntnis im Einzelfall
fehlte. Hieraus kann nichts fiur die generelle Unvorhersehbarkeit strafrechtlicher

Ahndung abgeleitet werden. Indem das Strafrecht normative und damit



32

ausfullungsbedirftige Tatbestandsmerkmale einsetzt, eroffnet es stets die
Maoglichkeit von Irrtimern auf Seiten der Normadressaten. Irrtimer aber, seien sie
auch noch so verbreitet, konnen nicht dazu fahren, den generellen
Anwendungsbereich einer Norm einzuschréanken. Zutreffende Rechtsfolge bei
fehlender Bedeutungskenntnis ist vielmehr die Annahme eines Tatbestandsirrtums
im Sinne von § 16 StGB.

Nur bei dieser Betrachtung, die Raum fur die gesetzliche Implementierung von
Tatbestandsmerkmalen mit einem hohen Abstraktionsgrad lasst, kann den
Bedurfnissen des Wirtschaftsstrafrechts und damit der vom Rechtsstaatsgebot
verlangten Effektivitat der Strafverfolgung Rechnung getragen werden. Beziehungen
und Regelungen im Wirtschaftsleben sind so unterschiedlich und vielschichtig, dass
detailgenauere Beschreibungen unweigerlich zu langen Listen von Katalogtaten
fuhren warden, die gleichwohl stets Gefahr liefen, einzelne Sachverhalte nicht zu
erfassen und damit Strafbarkeitsliicken und hiermit verbundene ungerechtfertigte
Ungleichbehandlungen zu schaffen. Der Gesetzgeber muss daher auch im Strafrecht
in der Lage bleiben, der Vielgestaltigkeit des Lebens durch Verwendung abstrakter
Tatbestandsmerkmale Herr zu werden (vgl. BVerfG, wistra 2010, 380 — zitiert nach
juris — Rn.72f). Gerade der vorliegende Fall zeigt, dass dann, wenn der
Gesetzgeber stets jeden Straftatbestand bis ins Letzte ausfiihren musste, die Gefahr
bestinde, dass die Gesetze zu starr und kasuistisch wirden und dem Wandel der
Verhéltnisse oder der Besonderheit des Einzelfalls nicht mehr gerecht werden
kénnten. Je genauer der Gesetzgeber namlich auf die besonderen sozialrechtlichen
Verhaltnisse eingegangen ware, desto eher ware er Gefahr gelaufen, aufgrund nicht
alleine in seiner Hand liegender und kaum voraussehbarer Anderungen der
Rechtsbeziehungen (vgl. 8 129 Abs. 2, 5 SGB V) oder der diesbeziglichen
Anschauungen (vgl. BSG, Urteil vom 17.12.2009, B 3 KR 13/08 R) ungewollte
Strafbarkeitsliicken zu schaffen. Vor diesem Hintergrund erscheint es auch unter
dem Blickwinkel des Rechtsstaatsprinzips geboten, die Strafrechtsnorm des § 299
StGB abstrakt zu fassen und dabei auf den wesentlichen Unrechtskern zu
beschréanken. Dieser besteht gerade in der im vorliegenden Fall offensichtlich
vorliegenden Dreieckskonstellation, in der ein beauftragter Entscheidungstrager fir
einen geschéftlichen Betrieb handelt und in der deswegen die Gefahr korruptiver

Beeinflussung des Wettbewerbs besteht.
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bb.

Bei den Krankenkassen, fur die der Angeklagte B. als Vertragsarzt tatig war, handelt

es sich um ,geschaftliche Betriebe".

Zu Recht geht die ganz herrschende Ansicht davon aus, dass auch offentlich-
rechtliche Organisationsformen als ,geschaftliche Betriebe“ anzusehen sind, sofern
sie nach den Grundsatzen eines Erwerbsgeschafts arbeiten (vgl. BGH NStZ 1994,
277; Heine, a.a.0., 8 299 Rn. 6).

Dem Wortsinn nach kann auch ein 6ffentlich-rechtlich organisierter Betrieb Geschafte
vornehmen. Mit dem Wort ,geschéaftlich” wird — in Parallele zu § 11 Abs. 1 Nr. 2 c)
StGB (,unbeschadet der zur Aufgabenerfullung gewahlten Organisationsform®) —

nicht an die Organisationsform, sondern an die Betatigung des Betriebes angeknipft.

Im vorliegenden Fall haben die Krankenkassen sich bei dem Bezug der Arzneimittel
nicht anders verhalten als andere Marktteilnehmer. Unter den die Arzneimittel
anbietenden Pharmaunternehmen entstand daher ein Wettbewerb. Die
Krankenkassen handelten dementsprechend nach den Grundsatzen eines
Erwerbsgeschafts und sind damit als geschéaftliche Betriebe anzusehen (vgl. nur
Pragal, NStZ 2005, 133, 135; Kl6épfer, NStZ 2008, 12, 13; vgl. auch RGSt 68, 70, 74;
RG JW 1935, 1861).

CC.

Die Angeklagten haben bei jeder einzelnen Tat eine gesonderte

Unrechtsvereinbarung getroffen.

Der Angeklagte B. hat im geschaftlichen Verkehr jeweils einen Vorteil dafir
angenommen und sich zusatzlich versprechen lassen, dass er die Firma X bei dem
Bezug von Ware durch die einzelnen Krankenkassen bevorzugt, indem er ihre

Medikamente in Zukunft vorrangig verschreibt.

Im Einzelnen:
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aaa.

Die Unrechtsvereinbarungen der Angeklagten hatten den Bezug von Ware zum
Gegenstand.

(1)

Dahinstehen kann, ob auf den Bezug von Ware abgestellt werden kann, der von den
Apotheken ausging. Im vorliegenden Fall war X allerdings auch insoweit bevorteilt,
weil die Apotheken infolge der Verordnungen gehalten waren, die verordneten
Medikamente kauflich zu erwerben. Der Wortlaut des § 299 StGB erfasst auch eine
solche Art der Bevorzugung, bei der der Bezug von Ware nicht direkt durch das
Unternehmen stattfindet, in dessen geschéftlichen Betrieb der Tater Beauftragter ist.
Der Wortlaut der Norm stellt keine Anforderungen an das Verhaltnis zwischen dem
geschéftlichen Betrieb und dem Bezug der Ware. Deswegen ist § 299 StGB
unabhéngig davon anzuwenden, ob der geschéftliche Betrieb bei dem
Bezugsvorgang Leistender oder Leistungsempfanger ist (Baumbach/Hefermehl,
Wettbewerbsrecht, 19. Aufl. 1996, § 12 UWG a.F. Rn. 8). Wird der darin enthaltene
Gedanke verallgemeinert, muss der geschaftliche Betrieb nicht Bezieher der Ware
sein. Dagegen lasst sich auch nicht aus dem Normzweck heraus argumentieren.
Zwar liegt das tatbestandsspezifische Unrecht gerade auch in der Ausnutzung der
Machtstellung des Bestochenen. Dies erfordert aber nur im Regelfall einen Bezug
gerade durch den beauftragenden Betrieb. Daneben gibt es weitere Konstellationen
der Ausnutzung. Dazu gehort die hier vorliegende Konstellation, in der der Bezieher
Dritter ist, die Entscheidung Uber den Bezug aber bei dem geschéftlichen Betrieb, fur
den der Beauftragte handelt, liegt. Aus dem Blickwinkel des Normzweckes — der
Sicherung des freien Wettbewerbs — erscheint der Missbrauch dieser Stellung
ebenso rechtsgutschadigend wie der Bezug fir den Betrieb. Entscheidend ist, dass

der Wettbewerb durch Zuwendungen an Entscheidungstrager beeintrachtigt wird.

Inwieweit aus dem System der Norm bzw. der Beziehung der Tatbestandsmerkmale
zueinander gleichwohl Gegenteiliges abzuleiten ist und damit der verbreiteten
Ansicht zu folgen ist, die eine unmittelbare Beteiligung des geschaftlichen Betriebs
an dem Bezugsvorgang verlangt (Baumbach/Hefermehl, a.a.O., Rn. 8), muss hier

letztlich aber nicht entschieden werden.
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(2.)

Denn jedenfalls bezog sich die Bevorteilung schon deswegen auf den Bezug von
Ware, weil auch der offentlich-rechtliche Erwerb der Ware durch die Krankenkassen

nach dem SGB V als Bezug von Ware anzusehen ist.

(@)

Auch unter Zugrundelegung der neuen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts,
wonach kein Kaufvertrag zwischen Krankenkasse und Apotheker (ber das
verordnete und vom Versicherten entgegengenommene Medikament zustande
kommt (BSG, Urteil vom 17.12.2009 — B 3 KR 13/08 R -), ist die Krankenkasse
zumindest auch — und nicht etwa ausschlielich der Versicherte (so aber
Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418, 420) — als Bezieherin der

Medikamente anzusehen.
(aa.)

Ein Bezug von Ware setzt nicht die Entgegennahme von Gewahrsam voraus (a.A.
Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, 418, 420). § 299 StGB, der
wirtschaftliche Sachverhalte regelt, muss in Anlehnung an die Gepflogenheiten und
Bedurfnisse des Wirtschaftsverkehrs interpretiert werden. Waren werden im Handel
herkdbmmlicherweise auch in einer Weise bezogen, die unabhangig von einer
Gewahrsamserlangung stattfindet. Insbesondere die Leistung Uber das Dreieck, der
Abkirzung des Handelsweges dienend, entspricht typischen Verhaltensweisen im
wirtschaftlichen Verkehr. Bei der gebotenen wirtschaftlichen Interpretation des
Warenbezuges kann es hiernach entscheidend nur auf die Leistungsbeziehung
ankommen. Bezieher ist, wer die in der Uberlassung von Ware liegende Leistung
bezieht. Folgte man dieser Interpretation des ,Warenbezugs“ nicht, wirde bei der
gewahrsamslosen Leistung zumindest ein Bezug (sonstiger) ,gewerblicher

Leistungen® im Sinne des § 299 StGB vorliegen.
(bb.)

Im Falle der Einlésung von &rztlichen Verordnungen ist die Krankenkasse zumindest

auch Leistungsempfangerin.
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(aaa.)

Das ergibt sich zundchst aus der wirtschaftlichen Betrachtung der
Leistungsbeziehungen. Der Versicherte leistet hiernach Beitrdge an die
Krankenkasse; die Krankenkasse schuldet als Gegenleistung u.a. die Verschaffung
von Medikamenten. Zur Erfillung dieser Verbindlichkeit bedient sie sich der
Apotheke, bei der sie — gegen Entgelt — die Medikamente erwirbt. Bei wirtschaftlicher
Betrachtung liegt hiernach eben die oben skizzierte Leistung Uber das Dreieck vor.
Durch die Ubergabe der Medikamente findet gleichzeitig ein Bezug von Ware durch
die Krankenkasse und — nachgelagert — ein anschlielender Bezug durch den

Versicherten statt.

Nach Ansicht der Kammer ist die vorgenannte wirtschaftliche Betrachtung fur die
Anwendung des Tatbestands des § 299 StGB entscheidend (ebenso Pragal/Apfel,
A&R 2007, 10, 11). 8§ 299 StGB befasst sich mit den faktischen Auswirkungen auf
den Wettbewerb. Dementsprechend erscheint es folgerichtig, auch die von der
Vorschrift verlangten Beziehungen der Beteiligten anhand einer tatsachlichen
Betrachtung zu bestimmen. Fir die Auslegung des Angestellten- und des
Beauftragtenbegriffs ist dies anerkannt (vgl. Fischer, a.a.0., § 299 Rn. 9, 10, 10e;
Heine, a.a.0., 8§ 299 Rn. 8; Momsen, BeckOK, § 299 StGB Rn. 10.1; Schmidl, wistra
2006, 286, 288). Selbiges muss aber auch fur die Bestimmung des Waren- und

Leistungsbezugs gelten.
(bbb.)

Die vorstehend vorgenommene Bestimmung der Leistungsbeziehungen halt im
Ubrigen aber auch einem Abgleich mit den einschlagigen sozialrechtlichen Normen

stand.

Nach bisheriger Auffassung des Bundessozialgerichts galt das schon deswegen, weil
zwischen der Krankenkasse — nicht dem Versicherten — und dem jeweiligen
Apotheker einzelne Kaufvertrdge uber die verordneten Medikamente geschlossen
wurden, die durch die Ubergabe an den Versicherten erfiillt wurden (vgl. BSGE 73,
271, 278 ff.;, BSGE 77, 194, 199f). Nach der damaligen Ansicht des

Bundessozialgerichts handelte der Vertragsarzt in entsprechender Anwendung der
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88 164 ff. BGB als Vertreter der Krankenkasse. Seine Verordnung galt als (6ffentlich-
rechtliches) Kaufvertragsangebot, das der Versicherte als Bote dem Apotheker
Uberbrachte. Leistungsbeziehungen bestanden hiernach auch in sozialrechtlicher
Hinsicht ausschlief3lich zwischen Apotheker und Krankenkasse sowie Krankenkasse
und Versichertem. Bezieher der Medikamente i.S.d. § 299 StGB war alleine die

Krankenkasse.

Im Ergebnis hat die sozialrechtliche Bewertung sich durch die Aufgabe der friiheren
Rechtsprechung  nicht  entscheidend  geandert.  Allerdings geht das
Bundessozialgericht (Urteil vom 17.12.2009 — B 3 KR 13/08 R —) nunmehr davon
aus, dass die Kaufvertragsvorschriften bei der Uberlassung von Medikamenten keine
erganzende Anwendung finden und auch bereits nach der im Tatzeitraum
bestehenden Rechtslage nicht anzuwenden waren. Nach Auffassung des Gerichtes
sind alle wesentlichen Rechtsfragen bereits durch das SGB V geregelt.
Rechtsgrundlage des Vergutungsanspruchs eines Apothekers gegen eine
Krankenkasse wegen der Abgabe eines vertragsarztlich verordneten Arzneimittels
sei 8 129 SGB V in Verbindung mit den zu dieser Vorschrift bestehenden
erganzenden Vereinbarungen nach § 129 Abs. 2 und 5 SGB V.

Auch unter dieser Pramisse bleibt es bei einer Leistungsbeziehung zwischen
Apotheke und Krankenkasse. Das Bundessozialgericht (Urteil vom 17.12.2009,
a.a.0.) hat mit der geanderten rechtlichen Qualifizierung der Vorgange keine
grundlegend neuen Rechts- und Leistungsbeziehungen verbunden. Das Gericht
selbst weist in der mafgeblichen Entscheidung lediglich darauf hin, dass die
Konstruktion eines fir jeden Einzelfall abzuschlieBenden Kaufvertrags entbehrlich
sei, weil sich schon aus § 129 SGB V in Verbindung mit den Vertrdgen nach § 129
Abs. 2 und 5 SGB V eine tragfahige Rechtsgrundlage fur die Uberlassung der
Medikamente ergebe. Hinweise auf weitere essentielle Anderungen der
Rechtsbeziehungen unter den Beteiligten gibt das Gericht nicht. Dies wirde im
Ubrigen auch der eigenen Argumentation des Gerichts widersprechen, wonach die
frihere Konstruktion nicht als falsch, sondern lediglich als ,entbehrlich“ angesehen
wird. Das erscheint folgerichtig, wird die vom Gericht neuerdings vorgenommene

Einordnung doch auf Vorschriften gestitzt, die auch zuvor bereits zur Anwendung
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gekommen waren, nur eben friher anders als aus heutiger Sicht als

erganzungsbedurftig angesehen wurden.

Entscheidend ist daneben, dass die Nichtanwendung der Kaufvertragsvorschriften
nicht dazu fuhrt, dass zwischen Apotheke und Krankenkasse keine vertragliche
Rechtsbeziehung mehr bestiinde. Nach wie vor erfolgt die Uberlassung von
Medikamenten auf der Grundlage eines Vertrages zwischen Apotheke und
Krankenkasse. Das ergibt sich aus der vom Bundessozialgericht verlangten
Heranziehung der Rahmenvertréage nach § 129 SGB V. In dem zur Tatzeit geltenden
Rahmenvertrag Uber die Arzneimittelversorgung nach 8 129 SGB V in der Fassung
der Schiedsentscheidung vom 05.04.2004 war in 8 3 Abs. 1 zur Abgabe von
Medikamenten geregelt:

,EIn Vertrag zwischen Krankenkasse und Apotheke kommt flr
vertragsgegenstandliche Produkte durch Annahme einer ordnungsgemalien

gultigen vertragsarztlichen Verordnung zustande®.

Der Inhalt des bezeichneten (6ffentlich-rechtlichen) Vertrages mag sozialrechtliche
Besonderheiten aufweisen. Im Wesentlichen darf jedoch davon ausgegangen
werden, dass er kaufvertragsahnlich ausgestaltet ist. Das ergibt sich nicht nur aus
der kaufvertragsgleichen Interessenlage der Beteiligten. Die genannte Vereinbarung
ist vielmehr vor dem Hintergrund der damals noch nicht aufgegebenen
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu interpretieren, die den
Leistungsaustausch zwischen Apotheke und Krankenkasse, wie bereits dargelegt,
als (6ffentlich-rechtlichen) Kaufvertrag qualifiziert hat. Das spricht dafur, den in der
Vereinbarung angesprochenen Vertrag als zumindest kaufvertragsahnlich zu
begreifen. Jedenfalls ist davon auszugehen, dass die Beteiligten eine unmittelbare
Leistungsbeziehung zwischen Apotheke und Krankenkasse vereinbart haben und
dass der Apotheker dementsprechend mit der Ubergabe des Medikamentes an den
Versicherten eine gegentber der Krankenkasse bestehende Pflicht erfillen will.

Dies zeigt, dass die sozialrechtlichen Leistungsbeziehungen mit der wirtschaftlichen
Betrachtung Ubereinstimmen. Dafiur spricht auch, dass das Bundessozialgericht in
seiner neuen Entscheidung (Urteil vom 17.12.2009, a.a.0.) auch insoweit an der

friheren Bestimmung der Rechtsbeziehungen festhélt, als es davon ausgeht, dass
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die Krankenkasse mit der Abgabe der verordneten Arzneimittel ihre im Verhaltnis
zum Versicherten bestehende Pflicht zur Krankenbehandlung nach 88 27, 31 SGB V
erfille. Diese Annahme erscheint vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
Sachleistungspflicht zwingend. Nach wie vor entspricht es dem fir das SGB V
essentiellen Grundsatz der Sachleistungspflicht, dass die Krankenkasse selbst die
Uberlassung des einzelnen Medikaments schuldet. Die Sachleistungspflicht lasst
sich nicht auf das gerade von ihr zu unterscheidende Kostenerstattungsprinzip
eingrenzen, wonach der Krankenkasse nur die Bezahlung der Medikamente obliegen

wirde.

Hiernach handelt der Apotheker mit der Abgabe der Medikamente nichts anders als
der Vertragsarzt im Auftrag der Krankenkasse. Die Abgabe der Medikamente ist
primar auf die Erfallung dieses Auftrags gerichtet und damit eine Leistung an die

Krankenkasse. Die Krankenkasse ist dementsprechend die Bezieherin.

Gegen diese Betrachtung streitet nicht, dass das Bundessozialgericht in seiner
Entscheidung vom 17.12.2009 (a.a.O.) u.a. davon spricht, dass die Apotheken dem
gesetzlichen System nach die Arzneimittel ,an die Versicherten abgaben® und nach
8§ 129 SGB V zu dieser ,Leistung” auch verpflichtet seien. Denn ersichtlich hat sich
das Gericht in dem Kontext, in dem die AuRerungen erfolgt sind, nicht mit der
Leistungsbeziehung zwischen Apotheke und Krankenkasse befasst. Aus der
Entscheidung selbst geht hervor, dass das Gericht insoweit eine vertragliche
Beziehung mit Leistungspflichten annimmt. Das wird einerseits anhand des
Verweises auf die von § 129 SGB V in Bezug genommenen Vertrage deutlich, da
sich aus diesen, wie oben dargelegt, ein kaufvertragsdhnliches Rechtsverhaltnis
ableiten lasst. Zum anderen betont das Gericht selbst, dass die Apotheken ,in den
offentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag der Krankenkassen® eingebunden seien
und dass die Krankenkasse mit der Abgabe vertragsarztlicher verordneter
Arzneimittel ihre im Verhaltnis zum Versicherten bestehende Pflicht erfulle (a.a.0.).
Hiernach findet die Annahme eines Dreiecksverhaltnisses der Leistungsbeziehungen
in der Gesamtschau ihre Bestéatigung auch durch die Ausfihrungen des

Bundessozialgerichts.
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(b.)

Sollte — entgegen der Ansicht der Kammer — der direkte Bezug des Medikaments
dem Versicherten zuzuordnen sein, ergibt sich aus den vorstehenden Ausfuhrungen,
dass die Krankenkassen jedenfalls daneben Bezieher sonstiger gewerblicher
Leistungen i.S.d. 8 299 StGB waren. Aufgrund der einschlagigen Vertrage trafen die
Apotheken gegenuber der Krankenkasse unmittelbare Verpflichtungen, die sie durch
die Abgabe der Medikamente an den Versicherten erfillten.

(c)

Als Bezug ist auch der im hiesigen Fall erfolgte Erwerb auf3erhalb eines

privatrechtlichen Kaufvertrages anzusehen.

Der Wortlaut des 8 299 StGB lasst eine solche Auslegung zu, da die Norm nicht vom
Ankauf von Ware spricht. Mit der Verwendung des Begriffs des Bezuges lasst sie

vielmehr einen weiten Spielraum dafir, auch andere Arten des Erwerbs zu erfassen.

Der Gesetzeszweck wiederum gebietet es, auch den offentlich-rechtlichen Erwerb
durch die Krankenkassen als tatbestandsmafiig anzusehen. Der 6ffentlich-rechtliche
Erwerb nach 8 129 SGB V in Verbindung mit den dort in Bezug genommenen
Vertragen weist keinen entscheidenden Unterschied zum zivilrechtlichen Kauf auf.
Das wird nicht zuletzt anhand der Entscheidung des Bundessozialgerichts vom
17.12.2009 (a.a.0.) erkennbar. Nachdem das Bundessozialgericht zunachst lange
Jahre davon ausging, dass zwischen der Krankenkasse und dem Apotheker nach
den 8869 Abs. 1 Satz 3 SGB V, 433 BGB (analog) ein (6ffentlich-rechtlicher)
Kaufvertrag uber die verordneten Medikamente geschlossen wird, hat es diese
Rechtsauffassung lediglich unter Hinweis darauf aufgegeben, dass das SGB V selbst
ausreichende Regelungen enthalte. Eine relevante inhaltliche Anderung der
Rechtsbeziehung zwischen Krankenkasse und Apotheke ist damit nicht verbunden.
Entscheidend ist, dass Ware gegen Entgelt erworben wird. Denn darauf basiert ein
Wettbewerb unter den Anbietern der Ware, und diesen soll die Vorschrift des 8§ 299

StGB in seiner Freiheit schitzen.
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bbb.

Die Angeklagten haben die Unrechtsvereinbarung im geschaftlichen Verkehr
getroffen. Dem steht nicht entgegen, dass Gegenstand der Unrechtsvereinbarung
eine hoheitliche Tatigkeit des Angeklagten B. war, die sich auf die o6ffentlich-

rechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Apotheken auswirkte.

1)

Indem der Angeklagte B. versprach, Medikamente von X zu verschreiben, sagte er
eine auf Grundlage offentlich-rechtlicher Normen vorzunehmende Handlung zu. Die
Ermachtigung des Vertragsarztes zur Verordnung von Medikamenten ergibt sich aus
8§ 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 SGB V. In Ausiuibung dieser Erméchtigung konkretisiert der
Vertragsarzt den Anspruch des Versicherten gegen die Krankenkasse. Die hiermit
verbundene Rechtsmacht, als ,Schlisselfigur® den Inhalt 6ffentlich-rechtlicher Rechte
auszugestalten, ist als Beleihung mit Hoheitsrechten zu begreifen (vgl. BGHSt 49, 17
— zitiert nach juris — Rn. 5; BSGE 73, 271 — zitiert nach juris — Rn. 33/47). Verordnet
der Vertragsarzt ein Medikament, handelt er hiernach hoheitlich.

Auch die Auswirkungen der Verordnung fir die Krankenkasse sind zunachst
offentlich-rechtlicher Natur. Mit der Herausgabe der Arzneimittel durch die Apotheke
entsteht ein Zahlungsanspruch der Apotheke gegen die Krankenkasse auf
Grundlage des § 129 SGB V in Verbindung mit den dort in Bezug genommenen
Vertragen. Der Vertragsarzt bestimmt mit seiner Verordnung hiernach Uber den

Gegenstand o6ffentlich-rechtlicher Vertragsbeziehungen.

(2)

Obgleich ein Handeln im geschéftlichen Verkehr haufig abgelehnt wird, soweit es um
die Einordnung hoheitlichen Verhaltens geht (vgl. nur Fischer, a.a.O., 8§ 299 Rn. 12;
Momsen, BeckOK, § 299 StGB Rn. 12), stehen im vorliegenden Fall weder das
offentlich-rechtlich zu beurteilende Handeln des Angeklagten B. noch dessen
offentlich-rechtliche Auswirkungen der Annahme einer im geschéftlichen Verkehr

getroffenen Unrechtsvereinbarung entgegen.
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(@)

Der Begriff des geschéftlichen Verkehrs entstammt dem friheren Wettbewerbsrecht
(UWG a.F.) und kennzeichnet den Bereich, in dem wirtschaftlicher Wettbewerb
herrscht (Baumbach/Hefermehl, a.a.0., UWG Einl. Rn. 208 ff.). Mit der
Beschrankung auf Unrechtsvereinbarungen, die im geschéftlichen Verkehr getroffen
werden, nimmt das Gesetz zwei Fallgruppen aus dem Tatbestand des § 299 StGB

heraus.

In erster Linie liegt die Bedeutung darin, Unrechtsvereinbarungen zwischen einem
Wettbewerber und einem privaten Endverbraucher auszugrenzen (vgl. BGHSt 2,
396, 402). Das Verhaltnis zum Verbraucher und damit auch die mit ihm getroffene
Unrechtsvereinbarung sind nicht mehr Teil des wirtschaftlichen Verkehrs und

unterfallen daher nicht dem geschaftlichen Verkehr.

Daneben hat der Begriff des geschaftlichen Verkehrs im Laufe der Zeit eine zweite
Bedeutung erlangt, die sich mit der Ausklammerung bestimmter hoheitlicher
Handlungsformen befasst. Anknupfungspunkt waren weder der Wortlaut des
Begriffes noch bestimmte spezifisch den Tatbestand des § 12 UWG betreffende
Erwéagungen. Letztlich ging es um die Abgrenzung privaten Wettbewerbsrechts von
offentlichem Recht, und damit um die generelle Auslegung des im UWG an
verschiedenen Stellen verwendeten Begriffes des ,geschaftlichen Verkehrs®. Soweit
das Handeln der offentlichen Hand Auswirkungen auf den wirtschaftlichen Verkehr
hatte, stellte sich die Frage, ob es sich am Wettbewerbsrecht oder an 6ffentlich-
rechtlichen Normen messen lassen musste. Die Grundidee der von der
Rechtsprechung entwickelten Abgrenzung lag darin, das private Wettbewerbsrecht
immer dann fur anwendbar zu erachten, wenn die Ooffentliche Hand quasi auf
Augenhdhe mit den anderen am Wirtschaftsverkehr Beteiligten agierte, wenn sie also
ohne Ausnutzung hoheitlicher Machtbefugnisse Tatigkeiten nachging, die anderen
Marktteilnehmern ebenso offen standen und damit die Gleichordnung im Wettbewerb
nicht einschrankte (vgl. BGHZ 66, 229; BGHZ 67, 81; BGH VersR 1976, 996). Dem
offentlichen Recht wurden hingegen Sachverhalte zugewiesen, in denen die
offentliche Hand Auswirkungen auf den Wettbewerb erzeugte, indem sie o6ffentlich-
rechtliche Befugnisse einsetzte und damit nicht auf dem Boden der Gleichordnung zu

privaten Unternehmen in Wettbewerb trat, sondern in einem Uberordnungsverhaltnis
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(vgl. BGH NJW 2006, 1804). Um die Streitigkeiten nach dieser Grundidee
aufzuteilen, wurde das Tatbestandsmerkmal des ,geschéaftlichen Verkehrs®
teleologisch reduziert: Soweit die Offentliche Hand rein hoheitlich im
Uberordnungsverhaltnis agierte, handelte sie nicht im geschaftlichen Verkehr. Anders
lag es hingegen, wenn die 6ffentliche Hand auf dem Boden der Gleichordnung mit
anderen Marktteilnehmern handelte. Hier wurde das Merkmal des geschéftlichen
Verkehrs bejaht. Wichtig fur den vorliegenden Fall ist dabei der Umstand, dass das
Handeln im geschéftlichen Verkehr unabhéngig von der unmittelbaren Rechtsqualitat
des Handelns angenommen wurde. Auch dann, wenn sich die 6ffentliche Hand
offentlich-rechtlicher Handlungsformen bediente, und etwa den Leistungsaustausch
zu ihrem unmittelbaren Geschéftspartner 6ffentlich-rechtlich gestaltete, wurde hierin
ein Handeln im geschaftlichen Verkehr gesehen. Rechtskonstruktiv wurde dies damit
begrindet, dass dem Handeln der 6ffentlichen Hand eine Doppelnatur zukédme (vgl.
BGHZ 66, 229, 232; Baumbach, a.a.0., 8 1 UWG Rn. 919). Im Verhaltnis zu ihrem
Geschaftspartner sei ihr Verhalten an o6ffentlich-rechtlichen Normen zu messen, in
ihren Auswirkungen auf den Wettbewerb unterscheide die o6ffentliche Hand sich
dagegen nicht von anderen Marktteilnehmern und unterliege daher wie diese dem

Wetthewerbsrecht.

Festzuhalten bleibt hiernach: Der Begriff des ,geschaftlichen Verkehrs® dient nicht
dazu, jegliche Sachverhalte aus der Normanwendung zu nehmen, in denen ein
Beteiligter 6ffentlich-rechtlich handelt. Nur die rein hoheitliche Téatigkeit, die sich auch
in ihren Auswirkungen als Subordinationsverhéltnis zu Teilnehmern des
Wirtschaftslebens darstellt, ist nicht mehr Teil des geschéftlichen Verkehrs. Dieses
Ergebnis leitet sich letztlich aus dem Sinn des privaten Wettbewerbsrechtes ab.
Handelt die 6ffentliche Hand nicht wie jedermann im Wettbewerb, sondern bedient
sie sich spezifisch hoheitlicher Eingriffsbefugnisse, kann das Wettbewerbsrecht nicht
sedes materiae sein, weil es die zu beantwortenden Fragen nicht regelt. Genau
andersherum liegt es, wenn die o6ffentliche Hand auf gleichgeordneter Ebene tatig
wird. In diesem Fall liegen Sachverhalte vor, die auch sonst nach dem
Wettbewerbsrecht beurteilt werden, und deren abweichende Behandlung sachlich

nicht gerechtfertigt wére.
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Die vorgenannte Auslegung ist fir den Anwendungsbereich des § 299 StGB zu
Ubernehmen (vgl. Heine, a.a.0., 8§ 299 Rn. 9). Der Zweck der Norm gebietet es,
hoheitliches Handeln der offentlichen Hand dann als Teil des geschaftlichen
Verkehrs zu erfassen, wenn die 6ffentliche Hand damit in gleichgeordneter Weise
wie jedermann am allgemeinen Wirtschaftsverkehr teilnimmt. Unter diesen
Voraussetzungen macht es fir den zu schitzenden freien Wettbewerb keinen
Unterschied, ob sich die offentliche Hand gegentber ihrem direkten Geschaftspartner
offentlich-rechtlicher Handlungsformen bedient (vgl. BGHZ 66, 229; RGSt 66, 380,
385; BGHSt 10, 358, 367; Baumbach, a.a.0. UWG Einl. Rn. 245/ § 1 UWG
Rn. 919 f., 926). Das wird durch den vorliegenden Fall verdeutlicht. Ob die
Beschaffung von Medikamenten durch privatrechtlichen Vertrag oder, wie tatséchlich
praktiziert, durch offentlich-rechtlichen Vertrag erfolgt, wirkt sich auf den zu

schitzenden freien Wettbewerb unter den Pharmaunternehmen nicht aus.

Eine weitergehende Ausklammerung Offentlich-rechtlichen Verhaltens konnte
allenfalls dann veranlasst sein, wenn Uuber das Tatbestandsmerkmal des
.geschaftlichen Verkehrs“ zu den Amtsdelikten der §§ 331 ff. StGB abzugrenzen
ware. Das ist nach Ansicht der Kammer aber schon aufgrund der unterschiedlichen
Schutzguter der Normen nicht geboten. Die Vorschriften beschreiben jeweils
unterschiedliches Unrecht, einerseits gerichtet gegen den freien Wettbewerb,
andererseits gegen die Lauterkeit des o6ffentlichen Dienstes und das Vertrauen der
Allgemeinheit in diese Lauterkeit. Beides kann unabhéngig voneinander vorliegen
und bedarf gegebenenfalls der Klarstellung im Schuldspruch (vgl. Heine, a.a.O.,
§ 299 Rn. 6, 32). Auch wenn man dieser Uberlegung nicht folgte und stattdessen
zwischen den Tatbestanden ein Exklusivitatsverhaltnis annahme (so Tiedemann,
Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl.,, § 299 Rn. 18; Momsen, BeckOK, § 299
Rn. 7), konnte eine Abgrenzung jedenfalls nicht in Anknipfung an die offentlich-
rechtliche Handlungsform erfolgen. Denn auch der Amtstragerbegriff wird gerade
unabhangig von der Handlungsform bestimmt, was durch § 11 Abs. 1 Nr. 2 c) StGB

klargestellt wird.

Hiernach bleibt festzuhalten, dass hoheitliches Handeln der 6ffentlichen Hand dann
Teil des geschéftlichen Verkehrs ist, wenn die Ooffentliche Hand damit in

gleichgeordneter Weise wie jedermann am allgemeinen Wirtschaftsverkehr teilnimmt.
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(b.)

Fur den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, dass weder die o6ffentlich-rechtliche
Tatigkeit des Angeklagten B. bei der Verordnung der Arzneimittel noch die 6ffentlich-
rechtliche Handlungsform der Krankenkasse bei dem Erwerb der Arzneimittel einer
Unrechtsvereinbarung im geschaftlichen Verkehr entgegenstehen. Unabhéngig von
der Frage, ob der von § 299 StGB vorausgesetzte geschaftliche Verkehr die
Beziehung des Bestechenden zu dem Bestochenen oder zu dessen Geschéaftsherrn
oder zwischen den im Wettbewerb konkurrierenden Unternehmen untereinander
oder zu deren Abnehmern beschreibt, kann jedenfalls festgestellt werden, dass die
Beteiligten des vorliegenden Falles im geschéftlichen Verkehr gehandelt haben.
Soweit sie sich 6ffentlich-rechtlicher Handlungsformen bedient haben, fuhrte dies zu
keinen Auswirkungen auf den Wettbewerb, die sich gerade durch die Eigenart
hoheitlichen Handelns erklaren lieBen. Mangels Subordinationsverhéltnisses
zwischen den Beteiligten handelten alle Tréager Offentlicher Gewalt auf
gleichgeordneter Ebene mit den Ubrigen Beteiligten des Wirtschaftsverkehrs. Mit
Hilfe ihres Beauftragten, des Angeklagten B. in seiner Funktion als Vertragsarzt,
erwarben die Krankenkassen die verordneten Arzneimittel und verhielten sich dabei
nicht anders, als wenn sie die Arzneimittel im Wege privatrechtlicher Vertrage
gekauft hatten.

(c)

Die Annahme der Tatbegehung im geschéaftlichen Verkehr wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass das private Wettbewerbsrecht auf die Rechtsbeziehung
zwischen den gesetzlichen Krankenkassen und den Apotheken seit dem 1. Januar
2000 gem. 8 69 SGB V nicht mehr anzuwenden ist.

Das ergibt sich bereits daraus, dass die Charakterisierung der Rechtsbeziehung
zwischen den Krankenkassen und den Apotheken fur die Prifung des geschatftlichen
Verkehrs im vorliegenden Fall nicht relevant ist. Der Begriff des geschéftlichen
Verkehrs bezieht sich auf den jeweils angegriffenen freien Wettbewerb. Dieser
besteht im vorliegenden Fall unter den Pharmaunternehmen, nicht jedoch unter den
Apotheken. Dementsprechend ist es ohne Belang, ob sich die Rechtsbeziehung

zwischen Krankenkasse und Apotheke dem geschéftlichen Verkehr zuordnen lasst.
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Hiervon unabhangig resultiert die Unerheblichkeit des § 69 SGB V auch aus einem
anderen Umstand. 8 69 SGB V regelt lediglich das Verhéltnis des Sozialrechts zum
privaten Wettbewerbsrecht (vgl. hierzu BSGE 89, 24 ff.). Auswirkungen auf die
Anwendung strafrechtlicher Normen sind damit nicht verbunden. Insbesondere folgt
aus dem generellen Anwendungsvorrang sozialrechtlicher Normen nicht das
Erfordernis, den Begriff des ,geschaftlichen Verkehrs® anders auszulegen. Die
Nichtanwendung des Wettbewerbsrechts ergibt sich unabhéngig von der Annahme
geschéftlichen Verkehrs unmittelbar aus § 69 SGB V.

(d.)

Das hergeleitete Ergebnis, wonach vorliegend im geschéftlichen Verkehr gehandelt
wurde, wird durch folgende Uberlegung bestatigt: Konkurrenten des die Bestechung
betreibenden Unternehmens X sind, wenn sie die sie treffenden Auswirkungen auf
den Wettbewerb unterbinden wollen, darauf angewiesen, gegen X auf Grundlage des
privaten Wettbewerbsrechts vorzugehen. Dies wird von der zivilgerichtlichen
Rechtsprechung anerkannt (LG Muinchen, MedR 2008, 563). Unter diesem
Blickwinkel muss eine Handlung im geschéaftlichen Verkehr oder auch eine
geschéftliche Handlung des Unternehmens X und seiner Mitarbeiterin, der
Angeklagten R., bejaht werden. Das erdffnet zunachst die Annahme eines Handelns
im geschaftlichen Verkehr auch i.S.d. § 299 StGB fiur die Angeklagte R. Wenn sich
aber die Unrechtsvereinbarung schon fir die eine Seite der Beteiligten als Teil des
geschaftlichen Verkehrs darstellt, dann kann fur die andere Seite — den Angeklagten

B. — nichts anderes gelten.
ccc.

Gegenstand der Unrechtsvereinbarungen zwischen den Angeklagten war jeweils
eine Bevorzugung des Unternehmens X durch den Angeklagten B.. Eine
Bevorzugung ist gegeben, wenn im Wettbewerb Vorteile gegentber Mitbewerbern
gewahrt werden. Ein solcher Vorteil lag im vorliegenden Fall in der bevorzugten

Verordnung von Medikamenten des Unternehmens X.
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Der Vorteil wird dadurch, dass die Apotheken bei der Einlésung der Verordnungen
zur Substitution berechtigt und verpflichtet waren, lediglich gemindert, nicht aber
ausgeschlossen. Nach 8 129 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 a) SGB V war ein Apotheker, dem
eine arztliche Verordnung vorgelegt wird, im Falle des Vorhandenseins
preisgunstigerer, wirkstoffgleicher Medikamente verpflichtet, das verordnete
Medikament durch ein gunstigeres zu ersetzen. Etwas anderes galt nur, wenn der
Arzt die Ersetzung ausgeschlossen hatte (,aut idem“-Anordnung). Hiervon hat der

Angeklagte B. im vorliegenden Fall jedoch keinen Gebrauch gemacht.

Auch unter Bertcksichtigung der Ersetzungsbefugnis hat X durch die generell
vorrangige Verordnung eigener Produkte jedoch einen Vorteil erlangt. Dieser ergab
sich alleine schon daraus, dass der jeweilige Apotheker das verordnete Medikament
aus dem Hause X abzugeben hatte, wenn die Preise der Medikamente einander
entsprachen. Vor allem aber kamen Medikamente von X auch gerade dann
bevorzugt zum Einsatz, wenn aufgrund der medizinischen Indikation ein Wettbewerb
zwischen verschiedenen zur Therapie geeigneten Medikamenten entstand, deren

Wirkstoffe voneinander abwichen.

Ahnliche Auswirkungen hat der Umstand, dass Patienten erfahrungsgeman nicht alle
arztlichen Verordnungen zur Einlésung bringen. Auch dies fuhrt lediglich dazu, dass
der in der Verordnung liegende Vortelil fur X begrenzt war. Aufgehoben war er damit

nicht.

Beide Angeklagten handelten vorsatzlich. Sie kannten nicht nur alle Umstande, die
die Einbindung der Vertragsérzte in die medizinische Versorgung durch die
Krankenkassen bewirken, sondern hatten dariber hinaus auch die soziale

Sinnbedeutung der Stellung der Vertragsarzte als Beauftragte erfasst.

Die Angeklagten handelten auch rechtswidrig und schuldhaft. IThre Schuld war nicht
irrtumsbedingt ausgeschlossen. Das ist nach § 17 StGB nur der Fall, wenn dem
Tater bei der Tatbegehung die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun. Unrechtsbewusstsein

liegt bereits dann vor, wenn der Tater weil3, dass er gegen die rechtliche Ordnung
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verstoRdt, die das auch vom strafrechtlichen Tatbestand erfasste Rechtsgut schitzt
(vgl. nur Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, 8 17 Rn. 6, 8

m.w.N.). Nicht erforderlich ist, dass er den Gesetzesverstol? als strafbar erachtet.

Nach den Feststellungen der Kammer lagen diese Voraussetzungen vor. Die
Angeklagten hatten zumindest das bedingte Bewusstsein, gegen Gesetze zu

verstof3en, die den freien Wettbewerb schitzen.

Die Kammer ist hinsichtlich jeder einzelnen Scheckzahlung von einer eigenstandigen
Bestechungstat ausgegangen, so dass der Angeklagte B. wegen sieben Taten und
die Angeklagte R. wegen 16 Taten zu verurteilen war. Zwar gingen in den Féallen 1
bis 7, 8 bis 14 sowie 15 und 16 die Leistungen auch auf eine mit den jeweiligen
Vertragsarzten zuvor getroffene generelle (Unrechts-)Vereinbarung Uber deren
Beteiligung an den quartalsweisen Verschreibungsumsatzen von X zurtick. Jedoch
verbindet die Tatbegehung in Gestalt einer solchen Unrechtsvereinbarung nur dann
die spateren einzelnen Zahlungen zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit, wenn
bereits die Vereinbarung selbst den zu leistenden Vorteil genau festlegt, mag er auch
spater in bestimmten Teilleistungen zu erbringen sein (vgl. BGH, wistra 2009, 347 —
zitiert nach juris — Rn. 26; BGHSt 47, 22, 30 jew. m.w.N.). Daran fehlte es im

vorliegenden Fall.

Eine Bestrafung der Angeklagten wegen Bestechlichkeit bzw. Bestechung nach den
88 332, 334 StGB kam nicht in Betracht. Der Angeklagte B. war in seiner Eigenschaft
als Vertragsarzt kein Amtstrager im Sinne vom § 11 Abs. 1 Nr. 2 c¢) StGB. Nach
dieser Norm ist Amtstrager, wer dazu bestellt ist, bei einer Behtrde oder einer
sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung

wahrzunehmen.
a.

Zwar handelt es sich bei den gesetzlichen Krankenkassen jedenfalls um sonstige

Stellen im Sinne der Norm und der Angeklagte B. hat auch im Auftrag der
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Krankenkasse Aufgaben der oOffentlichen Verwaltung wahrgenommen (vgl.
Pragal/Apfel, A&R 2007, 10, 16ff.; Neupert, NJW 2006, 2811, 2812 ff.; vgl. auch
BVerfG, NJW 1960, 185 — zitiert nach juris — Rn. 28; a.A. Geis, wistra 2007, 361,
364). Das ergibt sich bereits aus den obigen Ausfihrungen zu § 299 StGB. Teil der
den gesetzlichen Krankenkassen als ©6ffentliche Aufgabe Ubertragenen
Gesundheitsfursorge ist die Erbringung der erforderlichen Sachleistungen durch
Uberlassung von Arzneimitteln. Der Vertragsarzt ist von Gesetzes wegen damit
beauftragt, im Rahmen dieser Sachleistung durch die Krankenkasse eine
Schlusselstellung einzunehmen und durch seine Verordnung die Erfillung der
Sachleistungsverbindlichkeit zu ermdglichen. Damit nimmt er einen Teil der
Aufgaben wahr, die der o6ffentlichen Verwaltung in Form der Krankenkassen

zugewiesen sind.
b.

Nach Ansicht der Kammer sind Vertragsarzte allerdings nicht zur Wahrnehmung von
Aufgaben der offentlichen Verwaltung ,bestellt. Eine ,Bestellung zum Auftrag”
erfordert eine engere Anbindung an die offentliche Hand als der einfache ,Auftrag”
(vgl. BGH NStz 2008, 87). Auf diese Weise wird die mit der héheren Strafandrohung
versehene Bestechlichkeit i.S.v. § 332 StGB — teilweise — von der Bestechlichkeit im
geschéftlichen Verkehr abgegrenzt (vgl. BGHSt 43, 96). Hinsichtlich der
Anforderungen an die Beauftragung besteht hiernach zwischen den Normen eine Art
Stufenverhaltnis. Eine Bestellung kann nur anerkannt werden, wenn die betroffene
Person eine vergleichbare Stellung hat wie Beamte, Richter oder Personen, die in
einem sonstigen offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis stehen (vgl. BGHSt 43, 96).
Fur die Vergleichbarkeit kommt es unter dem Gesichtspunkt des Normzweckes
vornehmlich auf zwei Punkte an. Die betroffene Person muss zum einen hinsichtlich
ihrer Stellung als Amtstrager ausreichend gewarnt sein (vgl. BGHSt 43, 96, 101 ff.;
BGHSt 46, 310 — zitiert nach juris — Rn. 33). Zum anderen muss sie von der
Allgemeinheit als Teil der Verwaltung, als deren ,verlangerter Arm“, wahrgenommen
werden. Diesen Gedanken hat der Bundesgerichtshof fur die Einordnung
privatrechtlicher Organisationsformen als ,sonstige Stellen® entwickelt (vgl. BGHSt
49, 214, 219; BGHSt 50, 299, 303; BGH, wistra 2007, 17; BGH, NJW 2007, 2932).
Angesichts der dahinter stehenden Uberlegung, nur bei einer Wahrnehmung als
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offentliche Verwaltung kénnten das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit des
offentlichen Dienstes und damit das Schutzgut der 88 331 ff. StGB beeintrachtigt
werden (vgl. BGH NJW 2007, 2932 - zitiert nach juris — Rn. 28), kann die
AulRenwahrnehmung nach Ansicht der Kammer aber auch fir die Interpretation der
.Bestellung” nicht ganzlich auf’en vor bleiben. Um hiernach unter dem Blickwinkel
der Warnung und Wahrnehmung eine Vergleichsbetrachtung mit typischen Formen
der Amtstragerschaft vorzunehmen, hat die Rechtsprechung verschiedene Kriterien
herausgearbeitet. Vornehmlich hat sie dabei auf die Dauer der Einbindung des
Betroffenen in die Aufgaben der offentlichen Verwaltung sowie darauf abgestellt,
inwieweit der Betroffene in die 6ffentliche Verwaltung organisatorisch eingegliedert ist
(vgl. BGH, NStz 2008, 87). Die Kammer verkennt nicht, dass die Rechtsprechung
hierbei im Regelfall auch die Uber den einzelnen Auftrag hinausgehende
langerfristige Tatigkeit fur die Offentliche Verwaltung alleine als Bestellung hat
ausreichen lassen (vgl. BGHSt 43, 96; BGHSt 52, 290 — zitiert nach juris — Rn. 25);
BGH NJW 98, 2373). So hat der Bundesgerichtshof (NJW 98, 2373) etwa die
Bestellung eines freiberuflichen Ingenieurs ausschlie3lich auf dessen langjahrige und
intensive Verbindung mit einer Stadtverwaltung gestlitzt. Andererseits hat der
Bundesgerichtshof fir einen ,zugelassenen® Dolmetscher, der wiederholt und
regelmaBig in Prifungsverfahren als Ubersetzer hinzugezogen wurde, die

Voraussetzungen der Bestellung abgelehnt (vgl. BGHSt 42, 230).

Zwar ist der Fall des zugelassenen Dolmetschers mit dem Fall des Vertragsarztes
nur eingeschrankt vergleichbar, weil die Zulassung als Vertragsarzt den Betroffenen
unmittelbar mit der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben betraut. Im Ergebnis liegen
aber auch hinsichtlich des Vertragsarztes die Voraussetzungen einer Bestellung nicht

Vvor.

In der Gesamtbetrachtung wird das Leitbild des Vertragsarztes — gerade auch in der
AulRen- und Eigenwahrnehmung — von seiner freiberuflichen Berufsausiubung
gepragt. Sein gesetzlicher Auftrag, Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung
wahrzunehmen, wird dadurch in seiner Erscheinung so stark zurlickgedrangt, dass
der einzelne Vertragsarzt weder ausreichend vor einer Amtstragerschaft gewarnt
noch von der Allgemeinheit als verlangerter Arm der offentlichen Verwaltung

wahrgenommen wird.
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Das gilt auch in Anbetracht dessen, dass Vertragsarzte nach § 95 SGB V in einem
formlichen Verfahren zugelassen werden (a.A. Pragal/Apfel, A&R 2007, 10, 18;
Neupert, NJW 2006, 2811, 2812 ff.). Auch dies fuhrt nicht dazu, dass Warnung und
Wahrnehmung auf eine Amtstragerschaft gerichtet wéaren. Die Zulassung bewirkt
primar lediglich, dass der Vertragsarzt Mitglied der fur seinen Kassenarztsitz
zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung wird und daneben, dass er zur Teilnahme
an der vertragsarztlichen Versorgung berechtigt und verpflichtet ist, 8 95 Abs. 3
Satz 1 SGB V. Im Vordergrund steht hiernach seine allgemeine Pflichtenstellung.
Dass ihm damit einhergehend auch die Aufgabe Ubertragen wird, Interessen der
Krankenkassen wahrzunehmen, steht nicht im Zentrum der Zulassung und kann
dementsprechend auch nicht als pragend fur das Gesamtbild angesehen werden
(vgl. BVerfG, NJW 1960, 185 — zitiert nach juris — Rn. 29). Zwar spricht fir eine
Amtstragerschaft, dass die Anbindung an die gesetzlichen Krankenkassen auf Dauer
angelegt ist. Dies mag im Regelfall ausreichen, die Voraussetzungen des § 11 Abs. 1
Nr. 2 ¢) StGB anzunehmen. Hinsichtlich des Vertragsarztes liegt es jedoch anders,
weil die vermeintliche Nahe zur offentlichen Verwaltung, die durch eine dauerhafte
Anbindung in der Regel erzeugt wird, durch eine Vielzahl von Umstanden eine
erhebliche Relativierung erfahrt. Die Besonderheit der Stellung des Vertragsarztes
liegt darin, dass er zwar gesetzlich beauftragt ist, fur die Krankenkasse téatig zu
werden, er aber andererseits bei dieser Aufgabenerfillung im Verhaltnis zur
Krankenkasse keinerlei organisatorische oder auch nur persénliche An- oder
Einbindung aufweist (vgl. BVerfG a.a.O., Rn. 28 f.; Geis, wistra 2007, 361, 364). Die
Dauer seiner Anbindung sagt daher anders als in anderen Fallen nichts tber die
Nahe zur offentlichen Verwaltung aus. Der Arztberuf ist in personlicher Hinsicht
vielmehr durch weitreichende fachliche, rechtliche und wirtschaftliche Selbstandigkeit
gepragt. Dem Arzt wird auch hinsichtlich der Erfillung seines offentlichen Auftrags
ein hohes Mal3 an Eigenverantwortlichkeit und Entscheidungsbefugnis zugestanden.
Dieser Gedanke findet sich nicht zuletzt in 8§ 72 Abs. 1 Satz 1 SGB V. Die Norm
verdeutlicht die eigenstandige und gleichgeordnete Stellung des Vertragsarztes im
Verhéltnis zu den Krankenkassen, indem sie darauf hinweist, dass Krankenkassen
und Vertragsarzte bei der Versorgung der Kranken zusammenwirken. Festzuhalten
bleibt hiernach, dass der Vertragsarzt trotz seiner Beauftragung in keiner Weise in

die Organisation der Krankenkassen einbezogen ist oder diesen unterstellt ware. Er
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unterliegt weder ihren Weisungen noch ihrer direkten Aufsicht (vgl. BSGE 77, 194).
Uber seinen gesetzlichen Auftrag hinaus hat er keine direkte Anbindung an die
Krankenkassen. Die damit ohnehin schon lose Verbindung wird weiter dadurch
gelockert, dass der Vertragsarzt einer Vielzahl von Krankenkassen, fur die er
beauftragt ist, gegentber steht. All" diese Umstande belegen eine im Vergleich zu
anderen Amtstragern auf3erordentlich groRe Distanz des Vertragsarztes zur
offentlichen Verwaltung. Hinzu kommt, dass er in Konkurrenz zu anderen
Vertragsarzten steht, was eine Klassifizierung als verlangerter Arm der Verwaltung
zusatzlich in Frage stellt, weil andernfalls bildlich gesprochen mehrere Arme des
selben (6ffentlichen) ,Korpers® zueinander in Wettbewerb treten und gegeneinander
arbeiten wirden. Weder aus seiner Sicht noch aus Sicht der Allgemeinheit stellt der
Vertragsarzt sich hiernach als verlangerter Arm der Verwaltung dar, dessen
Bestechlichkeit das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit des offentlichen
Dienstes beeintrachtigen konnte (in diesem Sinne auch Geis, wistra 2007, 361, 364;
Klopfer, NStZ 2008, 12, 16).

Dieser Betrachtung steht nicht entgegen, dass der Bundesgerichtshof den
Vertragsarzt gerade im Hinblick auf die Verordnung von Arzneimitteln als
,Beliehenen” bezeichnet hat (vgl. BGH, StV 2004, 422). Dass der Vertragsarzt mit
offentlich-rechtlicher Rechtsmacht beliehen wird (vgl. BSGE 73, 271), beschreibt nur
die eigenstandige Wahrnehmung von Aufgaben der 6&ffentlichen Verwaltung. Die

Voraussetzungen der Bestellung gehen, wie dargelegt, dartber hinaus.
3.

Ob der Angeklagte B. sich im Hinblick auf die Verschreibungen von X-Medikamenten
an Privatpatienten und Selbstzahler wegen Betrugs durch Unterlassen gemaf
88 263, 13 StGB strafbar gemacht hat, weil er nicht Uber den Erhalt der
Zuwendungen aufgeklart hat, auf deren Auskehrung die jeweiligen Patienten einen
Anspruch haben kénnten (vgl. OLG Hamm, NStZ-RR 2006, 13), musste die Kammer

mangels Anklage des entsprechenden Geschehens nicht entscheiden.



53

VI.

Bei der Strafzumessung hat sich die Kammer von folgenden Erwagungen leiten

lassen:

Die Kammer ist hinsichtlich der angeklagten Taten jeweils von einer (einfachen)
Bestechlichkeit (Angeklagter B.) bzw. Bestechung (Angeklagte R.) im geschatftlichen
Verkehr ausgegangen.

Trotz der GewerbsmalRigkeit des festgestellten Verhaltens lagen in keinem Fall die
Voraussetzungen eines besonders schweren Falles der Bestechlichkeit bzw.
Bestechung im geschéftlichen Verkehr im Sinne von 8§ 300 Satz 1 StGB vor. Von der
Indizwirkung des Regelbeispiels einer gewerbsméRigen Handlung bzw.
bandenmafigen Begehung im Sinne von 8§ 300 Satz 2 Nr. 2 StGB war vorliegend
aufgrund der besonderen Tatumstédnde abzusehen. Zahlungen oder Sachgeschenke
von Pharmaunternehmen an Vertragsarzte waren zum damaligen Zeitpunkt
augenscheinlich an der Tagesordnung und in der Branche allgemein tblich und
akzeptiert, was die Hemmschwelle zur Begehung solcher Taten erheblich
herabsetzte. Auch die Strafverfolgungsbehérden haben dem nicht entgegengewirkt.
Die auch darauf beruhende fehlende Kenntnis der Angeklagten von der konkreten
Strafbarkeit ihres Tuns mindert die von ihnen gezeigte kriminelle Energie und steht

der Annahme eines besonders schweren Falls entgegen.

Der damit fur beide Angeklagte eroffnete, in 8 299 Abs. 1 StGB normierte
Strafrahmen sieht fir jeden Einzelfall Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe vor.

Innerhalb des genannten Strafrahmens hat sich die Kammer bei der konkreten

Strafzumessung von folgenden Gesichtspunkten leiten lassen:

Zu Lasten der Angeklagten fiel die Hohe der Zuwendungen ins Gewicht, die auch

unter Bericksichtigung eines Sicherheitsabschlags in Ho6he von 20% flr
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Verordnungen an Privatpatienten und Selbstzahler nicht ganz unerheblich waren,

und das dahinterstehende Verschreibungsvolumen.

Ferner beinhaltet die Verschleierung nach auf3en durch Tarnung der Zuwendungen
als Vortragshonorar durchaus ein gewisses Mall an krimineller Energie.
Abschwachend und zu Gunsten der Angeklagten war insoweit allerdings zu
berlcksichtigen, dass — auch — diese Idee letztlich von anderen entwickelt und

vorgegeben wurde.

Den wenigen Strafscharfungsgesichtspunkten stand eine ungewoéhnliche Vielzahl

von Strafmilderungsgrinden gegeniber.

Fur die Angeklagten sprachen ihre fehlenden Vorstrafen, die sehr weitgehenden
Gestandnisse, der einige Jahre zurilickliegende Tatzeitraum sowie der Umstand,
dass die Angeklagten seit dem Ende der Taten im Jahre 2005 nicht wieder

strafrechtlich in Erscheinung getreten sind und sich somit ,nachbewahrt“ haben.

Zu Gunsten der Angeklagten wirkte sich ferner aus, dass der Vorteil, der vom
Angeklagten B. versprochen wurde, durch die Substitutionsbefugnis der Apotheker
begrenzt war. Die Angeklagten haben nicht vereinbart, dass der Angeklagte B. die
Medikamente von X in der Weise verordnet, dass eine Ersetzung durch
preisgunstigere, wirkstoffidentische Konkurrenzprodukte ausgeschlossen war.
Dadurch wurde der Wettbewerbsvorteil, den X aus der Verordnungspraxis zog,

gemindert.

Mildernd wirkte sich ferner aus, dass die hier abgeurteilte Bestechungspraxis unter
Pharmaunternehmen und Arzten Gber Jahre hin weit verbreitet war und dass von
staatlicher Seite hiergegen unter dem Blickwinkel des § 299 StGB nicht
eingeschritten wurde. Nur aufgrund der Zurtickhaltung der staatlichen Stellen konnte
sich ein solches korruptives System etablieren. Dieses wiederum bedingte, dass die
Hemmschwelle der Angeklagten herabgesetzt war. Auch unter dem Blickwinkel
praventiver Uberlegungen musste dies zu einer Minderung der Strafen fuhren.
Derzeit ist davon auszugehen, dass auch schon geringen Strafen nicht die Eignung
abgesprochen werden kann, weitere Rechtsgutsverletzungen zu verhindern. Denn

die damit verbundene soziale Stigmatisierung durfte insbesondere in der Arzteschaft
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als besonders gravierend empfunden werden. Trotz der Haufung entsprechender
Straftaten kann es aufgrund der bislang unterbliebenen Versuche, mit maf3vollem
Einwirken ein normgerechtes Verhalten zu erwirken, keineswegs geboten sein, zum

Zwecke der Abschreckung Straferhéhungen vorzunehmen.

Zu Gunsten der Angeklagten R. war zu berlcksichtigen, dass ihr durch ihren
Arbeitgeber ein bereits bestehendes korruptives System vorgegeben wurde, das sie
lediglich Ubernehmen musste. Solange die Angeklagte an ihrem Beruf festhalten
wollte, hatte sie wenig Moglichkeiten, die Vorgaben zu umgehen. Insoweit war auch
zu berilcksichtigen, dass es aus ihrer Sicht sogar so gelegen haben mag, dass man
aufgrund &hnlicher Praktiken von Konkurrenzunternehmen gar nicht anders konnte,

als sich der gangigen Methoden zu bedienen, wollte man im Wettbewerb bestehen.

Fur die Angeklagten sprach weiterhin, dass ihre Hemmschwelle auch dadurch
herabgesetzt war, dass sie die Strafbarkeit ihres Handelns nicht erkannt haben. Dies
bedingte zwar keine Aufhebung, wohl aber eine Minderung ihres

Unrechtsbewusstseins.

Schliel3lich war zu beriicksichtigen, dass die nicht mediengewohnten Angeklagten
aufgrund der Vorreiterrolle des Verfahrens — soweit erkennbar, wurde erstmals vor
einem deutschen Landgericht ein entsprechendes Verfahren mit dem Vorwurf der
Bestechung im wirtschaftlichen Verkehr gegen einen Vertragsarzt verhandelt —
ungewollt im Zentrum medialen Interesses standen. Dieser Umstand erhalt nach
Auffassung der Kammer dadurch besonderes Gewicht, dass die Angeklagten eher
Randfiguren eines korruptiven Systems waren und dass die — bekannten —
Hauptverantwortlichen bislang unbehelligt geblieben sind.

a.

Unter Berlcksichtigung aller dargestellten Umstande hat die Kammer folgende

Einzelstrafen als tat- und schuldangemessen erachtet:

Fall der | R. B.

Anklage
Tagessatze Tagessatze

1 60 65
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2 60 65
3 60 65
4 60 65
5 60 65
6 60 65
7 60 65
8 60 )
9 60 )
10 60 )
11 60 ()
12 60 ()
13 60 )
14 60 )
15 60 ()
16 60 ()

Die Hohe eines Tagessatzes war hinsichtlich des Angeklagten B. jeweils auf EUR
300,-, hinsichtlich der Angeklagten R. auf EUR 50,- zu bemessen.

b.

Aus den Einzelstrafen hat die Kammer geméaR den Grundsatzen der 88 53, 54 StGB
bei nochmaliger zusammenfassender Abwagung aller bei den Einzelstrafen

bericksichtigter Umstande Gesamtstrafen gebildet.

Bei der Bemessung der Gesamtstrafe war zu Gunsten der Angeklagten
insbesondere zu berlcksichtigen, dass zwischen den hier abgeurteilten Taten ein
sehr enger zeitlicher, ortlicher, motivatorischer und sachlicher Zusammenhang

besteht. Deswegen waren die Einzelstrafen besonders straff zusammenzuziehen.

Folgende Gesamtstrafen hat die Kammer dementsprechend als tat- und

schuldangemessen erachtet:
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Angeklagter B.:

Eine Gesamtgeldstrafe von 90 Tagessatzen zu jeweils EUR 300.-.

Angeklagte R.:

Eine Gesamtgeldstrafe von 90Tagesséatzen zu jeweils EUR 50,-.
VII.

Die Kammer hat hinsichtlich des Angeklagten B. gemalR § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB von
der Anordnung eines Verfalls gemall 8§73 Abs.1 Satz1l StGB bzw. eines
Wertersatzverfalls gemafd § 73a StGB abgesehen, ebenso von einer Anwendung des
§ 111i StPO. Vorliegend koénnen nicht verjahrte Anspriiche der jeweils betroffenen
Krankenkassen gegentber dem Angeklagten B. auf Herausgabe des Bestecherlohns
bestehen (8 69 Abs. 1 Satze 1 und 3 SGB V i.V.m. § 667 BGB). Die mit Wirkung zum
1. Januar 2007 eingefuhrte Vorschrift des § 111i StPO war auf die vorliegenden

Taten nicht rickwirkend anwendbar.

Unterschriften



