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§§ 74, 304 ff StGB

BGH 29. 3. 2012,
GSSt 2/11

Vertragsarzt;
Korruption;
Amtstrager;
Beauftragter;
Bestechung;

Geschenk-
annahme

Niedergelassene Vertragsarzte
als Tater von Korruptionsdelikten?

Die Rechtslage nach dem Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz 2012

Korruptionsvorwdrfe iZm umstrittenen Vertriebsmethoden einzelner Arzneimittel-
hersteller haben wiederholt die Frage nach der strafrechtlichen Verantwortung von
Pharmaindustrie und Arzteschaft aufgeworfen. Wahrend die Bestechung von Arzten
offentlicher Spitaler von §§ 304 ff StGB erfasst sein kann, scheint eine Strafbarkeit
niedergelassener Vertragsarzte mangels tauglicher Tatereigenschaft ausgeschlos-
sen. Die in Deutschland mit Spannung erwartete BGH-E zur Frage, ob niederge-
lassene Vertragsarzte vom Amtstragerbegriff erfasst werden oder Beauftragte der
gesetzlichen Krankenkassen sind, sorgt erstmals fur Rechtssicherheit bei den
Betroffenen. In Osterreich ist eine umfassende Aufarbeitung dieser Rechtsfragen

noch ausstandig.

Von Pilar Koukol und Markus Machan
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A. Ausgangslage

In den letzten Jahren hat die mediale Berichterstattung
iiber Korruptionsskandale in vielen Bereichen des 6f-
fentlichen Sektors und der Privatwirtschaft das Be-
wusstsein der Biirger tiber die Verbreitung und Schad-
lichkeit ,,korrupten® Verhaltens geschdrft und das Ver-
langen nach effektiver Korruptionsbekimpfung ge-
weckt. Damit riickte auch das Gesundheitswesen
zunehmend in den Fokus der Ermittlungsbehorden:?
Enorme Geldmittel, ein hoher Grad an Komplexitit
und Intransparenz und eine Vielzahl an involvierten
Akteuren machen das System anfillig fiir Missbrauch.?
Der harte Wettbewerb der Medizin- und Pharmain-
dustrie um Marktpositionen belastet das Gesundheits-
wesen zusatzlich. Um Marktstellungen gegen Mitbe-
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werber zu verteidigen, hegen Pharmaunternehmen ein
grofles Interesse an guten Beziehungen zu Arzten, da-
mit diese im Rahmen ihrer Verschreibungstitigkeit
die eigenen Priparate bevorzugt verordnen.

Versuche von Pharmareferenten, Arzte mit unlaute-
ren Methoden bei ihrer Verordnungspraxis zu beein-
flussen, haben in Deutschland zur Einleitung von
zahlreichen Ermittlungsverfahren gefithrt.¥ Das als
Pharma-Marketing bekannte Phinomen hat nun auch
den deutschen BGH in einer Grundsatzentscheidung
des GrofSen Senats beschiftigt.” Dieser liegt ein Verfah-
ren gegen eine Pharmareferentin zugrunde, die ein Pra-
miensystem fiir die drztliche Verordnung von Medika-
menten betrieb. Fiir die Verordnung eines Arzneimittels
des Unternehmens sollte der verschreibende Arzt 5%
des Herstellerabgabepreises als Pramie erhalten. Auf
Grundlage dieses Pramiensystems geleistete Zahlungen
wurden als Honorar fiir fiktive wissenschaftliche Vor-
trage ausgewiesen.” Der BGH hatte zu klédren, ob ein
niedergelassener, fiir die vertragsirztliche Versorgung

1) Pragal, Das Pharma-,Marketing“ um die niedergelassenen Kassen-
arzte: ,Beauftragtenbestechung” gemaB § 299 StGB! NStZ 2005,
133; Reese, Vertragsarzte und Apotheker als Straftater? — eine straf-
rechtliche Bewertung des ,,Pharma-Marketings®, PharmR 2006, 92;
Dieners, Niedergelassene Vertragsérzte als ,Beauftragte der Kran-
kenkasse*? — Von der Uberdehnung eines Straftatbestandes,
PharmR 2010, 613.

2) Transparency International — Austrian Chapter, Transparenzmangel
im Gesundheitswesen: Einfallstore zur Korruption — Grundsatzpa-
pier, 2. Ausgabe Marz 2010, www.ti-austria.at/uploads/media/
Grundsatzpapier_Gesundheitswesen_auflage2_2010_02.pdf, 5 ff.

3) Transparency International — Austrian Chapter, Transparenzmangel
im Gesundheitswesen: Einfallstore zur Korruption — Grundsatzpa-
pier, 2. Ausgabe Marz 2010, www.ti-austria.at/uploads/media/
Grundsatzpapier_Gesundheitswesen_auflage2_2010_02.pdf, 11;
vgl auch Diener/Taschke, Die Kooperation der medizinischen Indus-
trie mit Arzten und Krankenhausern — Die aktuelle Rechtsprechung
und ihre Konsequenzen, PharmR 2000, 309; Runge, Korruptions-
vorwlrfe: Reaktionen und Konzepte der Industrie, PharmR 2001, 86.

4) BGH 19. 3. 2012, GSSt 2/11.

5) Dieses Verfahren war beim 5. Strafsenat des BGH anhangig (Be-
schluss v 20. 7. 2011, 5 StR 115/11). Auch der 3. Strafsenat, der ei-
nen ahnlichen Sachverhalt betreffend die Verordnung von Hilfsmitteln
zu beurteilen hatte, rief den GroBen Senat an; die Entscheidung tber
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zugelassener Arzt Amtstriager iSd §$ 331 dStGB ist,
wenn er im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung
von Kassenpatienten diesen Medikamente oder Hilfs-
mittel verordnet. Nach § 331 dStGB machen sich Amts-
trager oder ein fiir den offentlichen Dienst besonders
Verpflichteter strafbar, wenn sie fiir die Dienstausiibung
einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten fordern, sich
versprechen lassen oder annehmen. Subsididr wurde
die Frage vorgelegt, ob ein niedergelassener Vertragsarzt
Beauftragter der gesetzlichen Krankenkassen iSd § 299
dStGB ist.” Nach § 299 dStGB macht sich strafbar, wer
als Angestellter oder Beauftragter eines geschiftlichen
Betriebs im geschiftlichen Verkehr einen Vorteil fiir
sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert,
sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er einen an-
deren beim Bezug von Waren oder gewerblichen Leis-
tungen im Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzugt.

Mit Blick auf das in Deutschland kaum noch tiber-
schaubare veroffentlichte Schrifttum zur Strafbarkeit
des Pharma-Marketings iiberrascht es, dass in Oster-
reich dieses Thema in der Strafrechtsliteratur noch
nicht eingehend behandelt wurde.

Mit der E des BGH hat sich in Deutschland erstmals
ein HochstG mit dem Strafbarkeitsrisiko niedergelasse-
ner Vertragsirzte auseinandergesetzt. Ob seine rechtli-
che Beurteilung zukiinftig auch fiir die osterr Ver-
tragsdrzte von Bedeutung sein wird, sollen — unter Be-
ricksichtigung des Korruptionsstrafrechtsanderungs-
gesetzes 2012 — die anschlieflenden Uberlegungen zur
derzeitigen Rechtslage zeigen. Es wird dargestellt, wann
Vertragsarzte die Grenze zur Strafbarkeit tiberschreiten
und Korruption iS des Strafrechts vorliegt.

B. Die Grundsatzentscheidung
des deutschen BGH

Der Grof3e Senat des BGH hat in seinem Beschluss GSSt
2/11v 29.3.2012 die Vorlagefrage des 5. Strafsenats
verneint: ,,Ein niedergelassener, fiir die vertragsdrztliche
Versorgung zugelassener Arzt handelt bei der Wahrneh-
mung der ihm in diesem Rahmen iibertragenen Aufga-
ben (§ 73 Abs 2 SGB'V, hier: Verordnung von Arzneimit-
teln) weder als Amtstriger im Sinne des § 11 Abs 1 Nr 2
Buchst. ¢ StGB noch als Beauftragter der gesetzlichen
Krankenkassen im Sinne des § 299 StGB.“

Damit hat der BGH die in Literatur und Rsp lang
diskutierte Frage,” ob Vertragsirzte taugliche Tater
der Bestechungstatbestinde des dStGB sein konnen —
zumindest im Bereich der Heilmittelverordnung - be-
antwortet.

1. Vertragsarzte als Amtstrager
iSd § 11 Abs 1 Z 2 dStGB?

Der Amtstrigerbegriff des dStGB umfasst Beamte und
Richter (§ 11 Abs 1 Z 2 lit a); Personen, die in einem
sonstigen offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis stehen
(§ 11 Abs 1 Z 2 lit b), und Personen, die sonst dazu be-
stellt sind, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen
Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben der offentlichen
Verwaltung unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung ge-
wihlten Organisationsform wahrzunehmen (§ 11 Abs 1
Z 2lit ¢). Beantragt wurde die Klarstellung der Frage, ob
ein Vertragsarzt Amtstrager iSd lit ¢ sein konnte.
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Der Grofle Senat bejaht die Stellung der gesetzli-
chen Krankenkassen als ,sonstige Stellen der offentli-
chen Verwaltung® iSd § 11 Abs 1 Z 2 lit ¢ dStGB, weil
die Krankenkassen aufgrund gesetzlichen Auftrags
(§$ 1 und 2 SGB IV) den beitragspflichtigen Pflicht-
mitgliedern Leistungen zur Verfigung stellen und so-
mit in mittelbarer Staatsverwaltung Aufgaben der 6f-
fentlichen Verwaltung wahrnehmen. Daraus ergibt
sich ein spezifisch offentlich-rechtlicher Bezug, der
es rechtfertigt ihre Tdtigkeit mit behérdlichem Han-
deln gleichzustellen. An dieser Auslegung dndert nach
Ansicht des BGH auch der bestehende Wettbewerb
zwischen den verschiedenen Krankenkassen nichts —
vorherrschenden Einfluss auf das Handeln der Kran-
kenkassen hitten ndmlich trotzdem sozialversiche-
rungsrechtliche Normen, die den Interessen der All-
gemeinheit dienen.

Der Grofle Senat fithrt aber weiter aus, dass Ver-
tragsdrzte nicht dazu bestellt seien, im Auftrag der ge-
setzlichen Krankenkassen Aufgaben der offentlichen
Verwaltung wahrzunehmen. Aufgaben offentlicher
Verwaltung konnen zwar auch durch die Titigkeit
von Privatrechtssubjekten ausgelibt werden, doch sei
in diesen Konstellationen eine Gleichordnung zwischen
demjenigen, der die Aufgabe der offentlichen Verwal-
tung wahrnimmt, und dem Biirger gerade nicht zu er-
kennen. Vielmehr wiirde ein Amtstriger dem Biirger
als ,ausfiihrendes Organ hoheitlicher Gewalt“ gegen-
tibertreten. In dieser Beziehung fehlen laut BGH die
Elemente der Gleichordnung und der Gestaltungsfrei-
heit. Steht das personliche Verhiltnis zwischen den Be-
teiligten im Vordergrund, so spriche das fiir die Ver-
neinung der Amtstrigereigenschaft. Letzteres ist nach
Ansicht des BGH im Verhiltnis zwischen Vertragsarzt
und Patient der Fall, weil der Arzt aufgrund der indivi-
duellen, freien Auswahl des versicherten Patienten titig
wird. Die Krankenkassen haben keinerlei Einfluss da-
rauf, welchen Arzt der Versicherte auswéhlt und auch
Ausgestaltung und Ablauf der Behandlung ergeben sich
allein aus der Beziehung zwischen Arzt und Patient. In
den Prozess der Verordnung von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln ist die Krankenkasse nicht miteinbezogen
— dieser sei ,untrennbarer Bestandteil der arztlichen
Behandlung® und werde ,innerhalb des personal ge-
prigten Vertrauensverhdltnisses“ zwischen Vertrags-
arzt und Kassenpatient vollzogen.®)

Der Vertragsarzt wird somit nach der Auffassung
des Groflen Senats nicht als ,verlingerter Arm“ des
Staates wahrgenommen.” Auch die Landgerichte argu-
mentierten dementsprechend.!”

diese Vorlagefrage (Beschluss v 5. 5. 2011, 3 StR 458/10) wurde
vom BGH aber vorerst zurlickgelegt.

6) BGH 20. 7. 2011, 5 StR 115/11.

7) Vgl Sahan, Entscheidungsanm zu GSST 2/11 ZIS 2012, 386 mwN.

8) Zust Rubenstahl, Korruptionsdelikte und Pharmamarketing — Sind
Vertragsarzte Amtstrager oder Beauftragte der Krankenkassen?
HRRS 2011, 324 (328f); eine dhnliche Rechtsansicht findet sich
bei Reese, PharmR 2006, 92 (94) und Taschke, Die Strafbarkeit
des Vertragsarztes bei der Verordnung von Rezepten, StV 2005,
406 (409 1); aA Neupert, Risiken und Nebenwirkungen: Sind nieder-
gelassene Vertragséarzte Amtstréager im strafrechtlichen Sinne? NJW
2006, 2811.

9) Zust Rubenstahl, HRRS 2011, 324 (327), und Klbtzer, Ist der nieder-
gelassene Vertragsarzt tatséchlich tauglicher Tater der §§ 299, 331
StGB? NStZ 2008, 12 (16).

10) Vgl BGH 5. 5. 2011, 3 StR 458/10; 20. 7. 2011, 5 StR 115/11.
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In der Begriindung des Beschlusses wird zudem da-
rauf hingewiesen, dass der BGH in Zivilsachen ausge-
fuhrt hat, dass ,die drztliche Heilbehandlung ihrem
Grundgedanken nach mit der Ausiibung eines 6ffentli-
chen Amtes unvereinbar sei“ und dass zwischen Ver-
tragsarzt und Patienten ein zivilrechtliches Behand-
lungsverhiltnis zustande komme.

Der Vertragsarzt ist somit nach Ansicht des Grof3en
Senats kein Amtstrager und kann daher nicht Téter der
§§ 331 ff dStGB sein.

2. Vertragsarzte als Beauftragte

iSd § 299 dStGB?

Geschiitztes Rechtsgut des § 299 dStGB ist der freie
Wettbewerb. Die Vorschrift dient aber neben dem Inte-
resse der Allgemeinheit an der Sicherung des freien
Wettbewerbs auch dem Schutz potenzieller Geschifts-
interessen von Mitbewerbern und dem Schutz des Ge-
schaftsherrn bei intern pflichtwidrigem Verhalten.!V

Nach Rsp und Lehre ist Beauftragter, ,wer, ohne
Angestellter oder Inhaber eines Betriebs zu sein, auf
Grund seiner Stellung im Betrieb berechtigt und ver-
pflichtet ist, auf Entscheidungen dieses Betriebs, die
den Waren- oder Leistungsaustausch betreffen, unmit-
telbar oder mittelbar Einfluss zu nehmen®.’? Dem Be-
griff des Beauftragten ist die Ubernahme einer Aufgabe
im Interesse des Auftraggebers immanent, der sich den
Beauftragten frei auswihlt und ihn bei der Ausiibung
seiner Tatigkeit durch Weisungen oder Bevollmachti-
gungen anleitet.!¥ Ebenso kann der Beauftragte faktisch
mit einer fiir den geschiftlichen Betrieb wirkenden Be-
fugnis handeln.'¥

Der BGH hat ausgefiihrt, dass allein das Fehlen un-
mittelbarer Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkasse
und Vertragsarzt und die freie Berufsausiibung einer
Beauftragtenstellung noch nicht entgegenstehen. Er
verweist aber sogleich auf § 72 Abs 1 Satz 1 SGB V, wo-
nach Vertragsarzte mit den Krankenkassen zur Sicher-
stellung der drztlichen Versorgung zusammenwirken
und gemeinsam eine ausreichende, zweckmaflige und
wirtschaftliche Versorgung der Versicherten zu ge-
wihrleisten haben. Bei der Besorgung dieser Aufgabe
begegnen sich Krankenkassen und Vertragsirzte in
»kooperativem Zusammenwirken auf einer Ebene
der Gleichordnung.!¥ Insofern spreche bereits das Kon-
zept des gleichgeordneten Zusammenwirkens gegen
eine Beauftragung des Vertragsarztes.

Zudem hat die Krankenkasse keinen und der Ver-
tragsarzt nur geringen Einfluss auf das Zustandekom-
men eines Behandlungsverhiltnisses mit einem Patien-
ten. Die Entscheidung liegt vielmehr beim Patienten
selbst, der seinen Vertragsarzt frei auswdhlen kann
($ 76 SGB V). Nicht die Krankenkasse beauftrage den
Vertragsarzt, sondern der Versicherte selbst.

Der BGH stiitzt sich in seiner Argumentation auch
auf die sozialrechtlichen Regelungen zur drztlichen Me-
dikamentenverordnung. Die Apotheken geben Medika-
mente nur an Versicherte der Krankenversicherung ab,
wenn diese vertragsarztlich verordnet wurden. In
Deutschland entsteht mit der Verordnung gem § 129
SGB V ein offentlich-rechtlich ausgestalteter gesetzli-
cher Anspruch auf Vergiitung gegen die Krankenkas-
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sen. Daraus folge, dass der Vertragsarzt beim Zustande-
kommen der einzelnen Kaufvertrage tiber ein verordne-
tes Medikament nicht als Vertreter der Krankenkassen
tatig wird, weshalb sich fiir den BGH auch die Beant-
wortung der Folgefrage eriibrigt, ob eine solche Vertre-
terstellung tauglicher Ankntipfungspunkt fiir die Beauf-
tragteneigenschaft des Vertragsarztes sein kann.

Nach Ansicht des BGH stellt der Vertragsarzt nur
die medizinischen Voraussetzungen des Eintritts des
Versicherungsfalls der Krankheit fest. Die endgiiltige
Konkretisierung und Reichweite der Leistungspflicht
der Krankenkasse wird durch den Arzt jedoch nicht ab-
schlieflend bestimmt. Es greifen abstrakt-generelle Re-
gelungen, die den Umfang der Arzneimittelleistungen
im Rahmen der vertragsirztlichen Versorgung be-
schreiben. Aus der Regelung zur aut-idem-Substitution,
wonach der Apotheker ein wirkstoffgleiches, aber
glinstigeres Medikament an den Versicherten abgeben
kann, folgt, dass in vielen Fillen letztlich erst der Apo-
theker entscheidet, welches Arzneimittel an den Patien-
ten ausgehindigt wird.

Selbst aus der Verpflichtung des Vertragsarztes zur
Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots sei fiir eine all-
fillige Beauftragtenstellung nichts zu gewinnen. Bei der
arztlichen Behandlung sei in erster Linie das Interesse
des Patienten zu beachten. Auch bei einer wertenden
Analyse des Behandlungsverhiltnisses stehe letztlich
die Bindung an den Patienten - und damit dessen Auf-
trag — im Vordergrund.'®

Nach einer zivil- und sozialrechtlichen Gesamtbe-
trachtung ist der BGH daher zum Ergebnis gekommen,
dass der Vertragsarzt auch kein Beauftragter der Kran-
kenkasse ist und dementsprechend eine Anwendung
des § 299 dStGB versagt bleibt.

C. Strafbarkeit niedergelassener
Vertragsarzte in Osterreich nach
dem Korruptionsstrafrechtsanderungs-
gesetz 2012

1. Vertragsarzte als Amtstrager iSd
§ 74 Abs 1 Z 4 a StGB?

a) Der Amtstragerbegriff
Seit Inkrafttreten des Korruptionsstrafrechtsinde-
rungsgesetzes 2012 am 1. 1. 2013 kennt das 6sterreichi-

11) Heine in Schénke/Schréder, StGB?® § 299 Rz 2; Diemer/Krick in
MiinchKomm StGB § 299 Rz 2.

12) BGH 13. 5. 1952, 1 StR 670/51 BGHSt 2, 396 (402); Kuhl, StGB?”

§ 299 Rz 2; Diemer/Krick in MinchKomm StGB § 299 Rz 5; Tiede-

mann, LK-StGB™ § 299 Rz 16; Rosenau, SSW-StGB § 299 Rz 9;

Fischer, StGB* § 299 Rz 10; Dannecker, NK-StGB?® § 299 Rz 22;

Heine in Schénke/Schréder, StGB28 § 299 Rz 8.

Dannecker, NK-StGB? § 299 Rz 22; Tiedemann, LK-StGB'2 § 299

Rz 16.

14) Zum sog ,personalen Befugniselement” vgl Geis, Tatbestandstiber-
dehnungen im Arztstrafrecht am Beispiel der ,Beauftragtenbeste-
chung” des Kassenarztes nach § 299 StGB, wistra 2005, 369 f;
ders, Ist jeder Kassenarzt ein Amtsarzt? — Zu ,Vorschlagen® neuer
Strafbarkeiten nach § 299 und den §§ 331 ff StGB, wistra 2007,
361 (362); Reese, PharmR 20086, 92 (97); Schmidl, Der Fluch der bo-
sen Tat — Finder's Fees und Bestechlichkeit von Beratern, wistra
2006, 286 (287 f); Dieners, PharmR 2010, 613 (617).

15) So auch Taschke, StV 2005, 406 (409).

16) Diese Ansicht teilt Riibenstahl, HRRS 2011, 324 (330); einen bestim-
menden Einfluss der Krankenkassen verneint auch Dieners, PharmR
2010, 613 (618f).

-
)
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sche StGB drei Gruppen von Amtstrdgern (§ 74 Abs 1
Z 4a StGB).

Amtstrager ist jeder, der fiir den Bund, ein Land, ei-
nen Gemeindeverband, eine Gemeinde, fiir eine andere
Person des 6ffentlichen Rechts (ausgenommen Kirchen
oder Religionsgesellschaften), fiir einen anderen Staat
oder fiir eine internationale Organisation Aufgaben
der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz als deren Or-
gan oder Dienstnehmer wahrnimmt (§ 74 Abs 1 Z 4a
lit b StGB).

Personen, die befugt sind im Namen einer der in
lit b genannten Korperschaften in Vollziehung der Ge-
setze Amtsgeschifte vorzunehmen, sind Amtstriger
nach lit c. Diese Gruppe der sog ,Beliehenen® erfasst
Personen, die im Rahmen einer speziellen Funktion
fiir den Staat einzelne hoheitliche Aufgaben austiben.

Die dritte Gruppe von Amtstrigern erfasst Perso-
nen, die als Organe oder Bedienstete eines Unterneh-
mens titig sind, an dem eine oder mehrere inlandische
oder auslidndische Gebietskorperschaften unmittelbar
oder mittelbar mit mindestens 50% des Stamm-,
Grund- oder Eigenkapitals beteiligt sind (§ 74 Abs 1
Z 4alit d StGB). Auch erfasst sind Organe und Bediens-
tete von Unternehmen, die von einer oder mehreren
solchen Gebietskorperschaften betrieben oder durch fi-
nanzielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisato-
rische Mafinahmen tatséchlich beherrscht werden. Da-
riber hinaus sind jedenfalls Organe oder Dienstnehmer
von Unternehmen, deren Gebarung der Uberpriifung
durch den Rechnungshof, dem Rechnungshof gleichar-
tige Einrichtungen der Linder oder eine vergleichbare
internationale oder auslindische Kontrolleinrichtung
unterliegt, Amtstrager nach lit d.

Bisher waren Amtstrdger nach lit d nur Organe oder
Dienstnehmer von Unternehmen, die der Kontrolle des
Rechnungshofs unterliegen und die weit tiberwiegend
Leistungen fiir die Verwaltung des Bunds, eines Bun-
deslands, eines Gemeindeverbands, einer Gemeinde, ei-
nes Sozialversicherungstrigers oder dessen Hauptver-
band, eines anderen Staates oder einer internationalen
Organisation erbringen.

Gerade die gesetzliche Bestimmung in lit d bereitete
Schwierigkeiten — einerseits war nicht klar, wann ,,weit
iberwiegend“ Leistungen fiir eine der in lit b genannten
Korperschaften erbracht werden;!” andererseits fithrte
die Kombination von litb und litd zu unsachlichen
Wertungswiderspriichen. Hierzu ein in der Literatur
wiederholt vorgebrachtes Beispiel aus dem medizini-
schen Bereich: Ist ein Bundesland Triger eines 6ffent-
lichen Krankenhauses, so sind die dort titigen Arzte
als Dienstnehmer der Gebietskorperschaft Amtstrager
(574 Abs 1 Z 4a lit b StGB). Ihre Titigkeit ist als Ver-
waltungstitigkeit fiir das Land zu qualifizieren, weil de-
finitionsgemafl nur Gesetzgebung, Justiz und (Privat-
wirtschafts-)Verwaltung als Titigkeitsformen fiir die
Gebietskorperschaften in Frage kommen. Ist allerdings
eine vom Land privatrechtlich gegriindete GmbH Tra-
ger des Krankenhauses, sind die Arzte deren Dienst-
nehmer und damit keine Amtstrdger nach lit b. Aber
auch litd aF war nicht anwendbar, weil selbst wenn
die Trager-GmbH ginzlich im Eigentum des Lands
steht und damit der Rechnungshofkontrolle unterliegt,
erbringt das Krankenhaus nicht tiberwiegend Leistun-
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gen fir die Infrastruktur einer Gebietskorperschaft. In
beiden Féllen sind die Dienstnehmer dem Einfluss der-
selben Gebietskorperschaft unterworfen und erbringen
dieselben Leistungen - trotzdem waren nur diejenigen
Amtstrager, die direkt bei der Gebietskorperschaft an-
gestellt sind.'®)

Dieses Beispiel macht klar, dass der Amtstragerbe-
griff in lit d zu eng formuliert war. Dominiert der staat-
liche Einfluss in einem Unternehmen (unmittelbar oder
mittelbar), werden meist 6ffentliche Aufgaben wahrge-
nommen. Dann aber sollten die Dienstnehmer Amts-
trager sein.!”

Die neue - im Vergleich zur alten Regelung - doch
sehr weite Formulierung der lit d hat zur Konsequenz,
dass im staatsnahen Sektor nun alle Bediensteten eines
Unternehmens Amtstriger sind, sofern eine Gebiets-
korperschaft beherrschenden Einfluss ausiibt; sei es
tiber die Beteiligung am Stamm-, Grund- oder Eigenka-
pital oder tiber die tatsachliche Beherrschung. Jedenfalls
erfasst sind Organe und Dienstnehmer von Unterneh-
men, die einer Uberpriifung durch den Rechnungshof
oder einer vergleichbaren Einrichtung unterliegen.?®
Die Neufassung enthilt damit klare Abgrenzungskrite-
rien und entspricht auflerdem den internationalen Vor-
gaben fir den Amtstragerbegriff.2!

b) Vertragsarzte sind keine Amtstrager

Auch in Osterreich erfiillen Vertragsirzte nicht den
Amtstragerbegriff des StGB. Anders als in Deutschland
liegt dies aber weniger an der Art ihrer Aufgaben und
ihrem Auftreten gegeniiber den Patienten, sondern an
der mangelnden organisatorischen Eingliederung in
Gebietskorperschaften oder staatsnahe Unternehmen.

Da es sich bei den Krankenkassen um Sozialversi-
cherungstriger (SVTr) handelt,”? die in der alten Fas-
sung des § 74 Abs 1 Z 4a lit b StGB noch ausdriicklich
genannt waren und in der Fassung ab 1. 1. 2013 als ,,an-
dere Person des 6ffentlichen Rechts® erfasst sind, muss
geklart werden, ob Vertragsirzte fir die Krankenkassen
als deren Organ oder Dienstnehmer Aufgaben der Ver-
waltung wahrnehmen.

Der Amtstrégerbegriff nach lit b ist ein organisatori-
scher. Amtstrager ist, wer eine der genannten Korper-
schaften als Organ nach auflen hin vertritt oder dort
als Dienstnehmer in die Organisationsstruktur einge-
bunden ist.?¥ Dienstnehmer sind Personen, die von ei-
ner der genannten Korperschaften personlich und wirt-
schaftlich abhéngig sind. Sie werden dort gegen Entgelt
und unter Einbindung in die spezifische Organisations-
struktur beschiftigt.?¥ Dies ist bei den Vertragsirzten

17) Vgl dazu JAB 273 zu IA 671/A BIgNR 24. GP 2; Reindl-Krauskopf,
Korruptionsstrafrecht neu — ein Uberblick, ecolex 2009, 732.

18) Reindl-Krauskopf, ecolex 2009, 732 (733); Jerabek/Reindl-Kraus-
kopt/Schroll in WK-StGB? § 74 Rz 19 e; aA Medigovic, Was vom
Korruptionsstrafrecht tbrig bleibt, OJZ 2010/31 (256).

19) Reindl-Krauskopf, ecolex 2009, 732 (733); aA Medigovic, ©JZ 2010/
31 (254 ff).

20) Derartiges hat Reindl-Krauskopf bereits 2009 vorgeschlagen:
Reindl-Krauskopf, ecolex 2009, 732 (733).

21) Vgl dazu Art 1 der OECD-Konvention gegen die Bestechung auslan-
discher Amtstrager im internationalen Geschéftsverkehr; Art 2 der
UN-Konvention gegen Korruption; JAB 1833 zu IA 1950/A BIgNR
24, GP 4.

22) § 23 Abs 1 ASVG.

23) Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll in WK-StGB? § 74 Rz 19 b.

24) Medigovic, OJZ 2010/31 (253).
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im Verhiltnis zu den Krankenkassen nicht der Fall.
Vertragsirzte sind freiberuflich titig und werden gerade
nicht in die Organisationsstruktur der SVTr eingebun-
den. Ebenso erhalten sie keine Gehaltszahlungen. Viel-
mehr erfolgt eine Abrechnung der einzelnen érztlichen
Leistungen im Rahmen der abgeschlossenen Gesamt-
und Einzelvertrige.?” Die Vertragsirzte sind auch keine
Organe der Krankenkassen. Den Krankenkassen obliegt
es fiir die Krankenbehandlung der Versicherten ausrei-
chend Vorsorge zu treffen (§ 23 Abs 5 und § 116 Abs 1
ASVG).? Die Krankenbehandlung umfasst die érztli-
che Hilfe, die wiederum durch Vertragsirzte und
Vertrags-Gruppenpraxen sowie durch Wahlérzte und
Wahl-Gruppenpraxen und Arzte in eigenen Einrich-
tungen (oder Vertragseinrichtungen) gewihrt wird
(§133 Abs1 und §135 Abs1 ASVG).?”” Um dieser
Verpflichtung nachkommen zu kénnen, schliefit der
Hauptverband der SVTr mit den Arztekammern Ge-
samtvertridge ab, die wiederum Basis fiir die mit den
einzelnen Vertragsirzten zu treffenden Abmachungen
(Einzelvertrige) sind. Die Gesamtvertrige regeln auch
die Vergiitung der Vertragsirzte, die nach Einzelleis-
tungen oder pauschal erfolgt (§$ 341, 342 Abs1 Z 3
und Abs 2 ASVG).2¥ Werden vom Arzt Arzneimittel
verschrieben, erfolgt die Abrechnung direkt mit den
Apotheken (§ 136 Abs 1 und 2 ASVG).?” Aus diesem
System ergibt sich, dass die Vertragsirzte zu den Tra-
gern der Sozialversicherung zwar in einem leistungs-
vertraglichen Verhiltnis stehen, aber keine typischen
organschaftlichen Rechte oder Pflichten innehaben.
Insbesondere erfolgt keine Vertretung der SVTr nach
auflen. Die Vertragsirzte treten bei ihrer Leistungser-
bringung stets im eigenen Namen auf. Vertragsirzte
sind daher nicht als Amtstrager iSd § 74 Abs1 Z4a
lit b StGB zu qualifizieren.

Eine Qualifikation der Vertragsirzte als Amtstrager
nach § 74 Abs 1 Z 4a lit d StGB scheidet ebenso aus.
Sowohl nach bisheriger, als auch nach neuer Rechtslage
erfasst lit d nur Organe oder Bedienstete von Unterneh-
men, an denen eine entsprechende staatliche Beteili-
gung besteht bzw die der Kontrolle des Rechnungshofs
unterliegen. Die Krankenkassen als SVTr unterliegen
gem §20 Rechnungshofgesetz der Kontrolle durch
den Rechnungshof. Doch mangelt es wiederum an der
noétigen Stellung der Vertragsirzte — sie sind weder Or-
gane noch Bedienstete der SVTr. Der Begriff ,,Bediens-
teter” zielt, wie der Begriff ,,Dienstnehmer® in lit b, auf
das Bestehen eines Dienstverhdltnisses ab.>?

Auch eine Amtstragerstellung nach § 74 Abs 1 Z 4a
lit ¢ ist auszuschlieflen. Vertragsirzte sind nicht dazu
befugt, im Namen der SVTr in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschifte vorzunehmen. Sie werden weder bei der
Behandlung von Patienten noch bei der Verschreibung
von Heil- und Hilfsmitteln hoheitlich titig. Diese An-
sicht wird auch durch die Argumentation des BGH ge-
stiitzt. Die Osterr Bestimmung in lit ¢ deckt sich mit der
deutschen Amtstrigerdefinition in § 11 Abs 1 Z 2 litc
dStGB, deren Anwendbarkeit auf Vertragsirzte in der
aktuellen E des BGH verneint wurde.?"

Der osterr Amtstragerbegriff ist im Grunde weiter
gefasst als die deutsche Bestimmung in § 11 Abs 1 Z 2
dStGB. So ist in den Fillen der lit b und lit d ein hoheit-
liches Tatigwerden des Organs bzw Bediensteten nicht
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verlangt. Trotzdem sind die Vertragsirzte auch in Os-
terreich keine Amtstrager. Wie ausgefiihrt fehlt es an
der entsprechenden Beziehung zwischen den SVTr
und den Vertragsarzten. Vertragsirzte konnen somit
nicht Téter der §$ 304 ff StGB sein.

2. Vertragsérzte als Beauftragte der
Krankenkassen iSd § 309 StGB?

a) Der Beauftragtenbegriff

Die Geschenkannahme von Bediensteten oder Beauf-
tragten nach § 309 Abs 1 StGB®? ist ein Sonderdelikt.
Téter konnen nur Bedienstete oder Beauftragte eines
Unternehmens sein. Typische Bedienstete sind wei-
sungsgebundene Arbeitnehmer - die Weisungsgebun-
denheit ist zentrales Element der Bediensteteneigen-
schaft.®® Es wurde bereits dargelegt, dass weder Ge-
samt- noch Einzelvertrag zwischen dem SVTr und
dem niedergelassenen Vertragsarzt ein Dienstverhéltnis
begriindet.¥ Der Vertragsarzt unterliegt keiner Kon-
trolle und Weisung des Versicherungstrigers und ist
nicht in dessen Unternehmensstruktur integriert. Die
hL verneint selbst eine ,arbeitnehmeridhnliche® Posi-
tion des Vertragsarztes.>

Schwierigkeiten bereitet die Frage, ob der Vertrags-
arzt bei der Verordnung von Medikamenten Aufgaben
des jeweiligen SVTr erledigt und deshalb Beauftragter
iSd § 309 Abs 1 StGB ist oder ob er ausschliefilich in
seinem eigenen Aufgabenbereich titig wird.

Den Materialien ist zum Beauftragten folgende Defi-
nition zu entnehmen: ,Ein Beauftragter ist berechtigt,
fiir ein Unternehmen geschiftlich zu handeln, oder zu-
mindest in der Lage, Einfluss auf betriebliche Entschei-
dungen zu nehmen.“*% Nicht klar ist, ob letztere Voraus-
setzung ein zwingendes Element der Beauftragtenstel-
lung ist und deshalb nur Personen, die mafigeblichen
Einfluss auf betriebliche Entscheidungen haben, Beauf-
tragte sein konnen, oder ob es bereits ausreicht, dass ge-
schiftliche Handlungen vorgenommen werden. Im Zi-

25) Zu den einzelnen Vertragspartnern und dem Verhaltnis zwischen Ge-
samt- und Einzelvertragen vgl §§ 341 ff ASVG.

26) Vgl Schober in Sonntag, ASVG - Allgemeines Sozialversicherungs-
gesetz § 116 Rz 2.

27) Vgl Schober in Sonntag, ASVG § 133 Rz 1 ffund § 135 Rz 3.

28) Vgl Kletter in Sonntag, ASVG § 341 Rz 1 und 17 ff und § 342
Rz 123 ff.

29) Der Gesamtvertrag zwischen dem Hauptverband der SVTr und der
Osterreichischen Apothekerkammer sieht vor, dass die Abrechnung
Uber die Pharmazeutische Gehaltskasse erfolgt (§ 348a Abs 4
ASVG); zum Abrechnungsprozess vgl Seyfried in Sonntag, ASVG
§ 348 g Rz 6ff.

30) Vgl Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll in WK-StGB? § 74 Rz 19b
und 19 d. Leider wurde auch durch das Korruptionsstrafrechtsénde-
rungsgesetz 2012 keine Begriffsvereinheitlichung vorgenommen.

31) Siehe dazu oben B.1.

32) Die Bestechung im privaten Bereich war vor dem KorrStrAG in
§§ 168 c ff StGB geregelt. Diese Bestimmungen wurden zum neuen
§ 309 StGB zusammengefasst. Die Tatbesténde blieben inhaltlich
gleich, es wurden aber neue Wertqualifikationen eingefligt und das
Delikt ist nun zur Ganze ein Offizialdelikt. Die Geringfligigkeitsgrenze
ist entfallen. Vgl dazu Koukol, Das neue Korruptionsstrafrecht, JAP
2012/2013/15.

33) Rauch, Korruptionsstrafrecht (2012) 107; Kirchbacher/Presslauer in
WK-StGB? § 168 ¢ Rz 9.

34) Siehe bereits die Ausfihrungen zum Vertragsarzt als Dienstnehmer
in C.1.b.

35) Mosler, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995) 172 ff.

36) ErlautRV 285 BIgNR 23. GP 9; Kirchbacher/Presslauer in WK-StGB?
§ 168¢c Rz 12; Thiele in SbgK § 168c Rz 24; Duursma in
Gumpoldsberger/Baumann, UNG § 10 Rz 2.
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vilrecht ist Beauftragter, wer fiir jemand anderen Rechts-
geschifte oder Rechtshandlungen vornimmt.>” Wenn-
gleich das Bestehen eines Vertragsverhaltnisses fiir eine
Beauftragung im strafrechtlichen Sinne nicht erforder-
lich ist,*® und sich die Beauftragung daher nicht allein
nach zivilrechtlichen Maf3stiben bestimmen lésst, son-
dern auf tatsichlichen Verhiltnissen griindet,* hat diese
Auslegung wohl auch fiir das Strafrecht Bedeutung.

Auch die Variante, dass jemand zwar Einfluss auf be-
triebliche Entscheidungen nimmt, aber niemals ge-
schiftlich fiir das Unternehmen handelt, ist denkbar.
In diesem Fall mag zwar eine (strafrechtliche) Beauf-
tragtenstellung argumentierbar sein, jedoch wird es im-
mer an einer weiteren Stratbarkeitsvoraussetzung des
§ 309 StGB fehlen, namlich der Rechtshandlung.*” Auch
in Deutschland wird fiir die Beauftragung auf den Ein-
fluss auf Entscheidungen iZm dem Waren- oder Leis-
tungsaustausch, den jemand aufgrund seiner Stellung
im Betrieb hat, abgestellt.*Y Doch ist weitere Strafbar-
keitsvoraussetzung des § 299 dStGB nur die unlautere
Bevorzugung beim Bezug von Waren oder gewerblichen
Leistungen im Wettbewerb, die nicht unbedingt in Form
einer Rechtshandlung (man denke nur an falsche Bera-
tung) erfolgen muss.”? Eine Vergleichbarkeit mit dem
Osterr § 309 StGB ergibt sich daher nicht; § 299 dStGB
dhnelt vielmehr der Bestimmung des § 10 6UWG.

Eine Beauftragung kann im Ergebnis wohl immer
dann angenommen werden, wenn jemand die Pflicht
(bzw die Berechtigung) tibernimmt, im Interesse eines
anderen Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen®® vor-
zunehmen. Die Befugnis, Einfluss auf betriebliche Ent-
scheidungen zu nehmen, ist nicht unbedingt erforder-
lich, denn es konnen auch simtlich Bedienstete eines
Unternehmens - unabhingig davon, ob sie Einfluss
auf betriebliche Entscheidungen haben oder nicht - T4-
ter des § 309 Abs 1 StGB sein.

Erfasst werden sollen jedenfalls Personen, die nicht
weisungsgebunden sind, wenngleich eine gewisse Wei-
sungsunterworfenheit eine Beauftragung nicht zwin-
gend ausschlieft.* Der Beauftragte tibernimmt Aufga-
ben im Interesse eines Unternehmens und wird, ohne
in einem Dienstverhiltnis zu stehen, dauernd oder zu-
mindest voriibergehend in leitender oder sonstiger Stel-
lung tatig.*¥ Der Umstand, dass der Beauftragte selb-
stindiger Unternehmer und somit nicht in die Unter-
nehmensstruktur des Auftraggebers eingegliedert ist,
steht einer Beauftragung iSd § 309 Abs 1 StGB grund-
sdtzlich nicht entgegen.

b) Vertragsarzte sind Beauftragte
der Krankenkassen

Im 6sterr Sozialversicherungsrecht gilt der Grundsatz,
dass jeder Arzt, unabhingig davon, ob er in einem
Dienstverhiltnis steht oder freiberuflich tatig wird, sei-
nen Beruf selbstindig und eigenverantwortlich austibt.
Der Gesetzgeber garantiert dem Arzt eine berufliche
Unabhingigkeit, die es ihm erlaubt, die in § 2 ArzteG
umschriebenen Tétigkeiten in einem geschiitzten Auto-
nomiebereich auszuiiben.®® Im Gegensatz zu Spitals-
arzten sind Vertragsirzte selbstindige, freiberufliche
Arzte, die mit den SVTr Vertrige abschliefen. Die
SVTr bedienen sich der Vertragsirzte, um ihre gesetzli-
chen Pflichten gegeniiber den Versicherungsnehmern
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zu erfiillen.””? Abweichend vom Privatarzt erfolgt die
Behandlung und Verordnung von Arzneimitteln durch
den Vertragsarzt ,,auf Kasse“ des SVTr.

Vertragsirzte werden nicht in das organisatorische
Gefiige der SVTr eingegliedert. Sie erbringen ihre Leis-
tungen aus eigenen Produktionsmitteln und behandeln
in ihren Ordinationen. Hinsichtlich der Art und Weise
ihrer Berufsausiibung unterliegen sie keinen fachlichen
oder organisatorischen Weisungen und grundsatzlich
keiner Kontrolle durch den SVTr.*® Eine Ausnahme
findet sich im Bereich der Arzneimittelverordnung.
Dem SVTr obliegt im Rahmen der Abrechnung die
nachtrégliche Kontrolle der Einhaltung der Grenzen
des vom Hauptverband der SVTr herausgegebenen
Erstattungskodizes (§ 31 Abs 3 Z 12 ASVG).

Fiir den Vertragsarzt in Osterreich gelten die vom
BGH vorangestellten Uberlegungen zum Beauftragten-
begriff sinngemifl. Selbstindigkeit und Eigenverant-
wortlichkeit sowie Weisungsfreiheit oder eine (zum
Teil) fehlende Kontrolle stehen einer Beauftragung
nicht entgegen.*”

Das Osterr Vertragsarztsystem ist gekennzeichnet
durch Gesamt- und Einzelvertrige. Ein zwischen dem
Hauptverband der SVTr und den 6rtlich zustindigen
Arztekammern abgeschlossener Gesamtvertrag bildet
den rechtlichen Rahmen der unmittelbaren Rechtsbe-
ziehung zwischen Arzt und SVTr. Das ASVG legt ledig-
lich die Eckpunkte fest und tiberldsst den konkreten In-
halt des Gesamtvertrags weitestgehend den Vertrags-
partnern. Der Gesamtvertrag regelt wesentliche Be-
reiche der Beziehung zwischen Arzt und SVTr.
Enthalten sind insb Regelungen tiber die Zahl und Ver-
teilung der Arzte, deren Rechte und Pflichten sowie
Vereinbarungen tiber die Vergiitung der erbrachten
Leistungen.®® Der Abschluss eines Gesamtvertrags er-
michtigt den Arzt weder fiir den Versicherungstrager
zu handeln noch verpflichtet er zur Behandlung der
Versicherungsnehmer. Erst der Abschluss eines Einzel-
vertrags begriindet die Leistungsverpflichtung.’V Dieser
wird zwischen dem SVTr und dem einzelnen Vertrags-

37) Koziol/Welser, Burgerliches Recht 11'® (2007) 209.

38) BGHSt 2, 396 (401); abw Sahan, Die Unbestechlichkeit niedergelas-
sener Vertragsérzte, ZIS 1/2011, 23 (24).

39) Diemer/Krick in MinchKomm, StGB § 299 Rz 5 mwN; Dannecker in
Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB® § 299 Rz 22; Rauch, Kor-
ruptionsstrafrecht 110.

40) Siehe dazu unten ¢).

41) Vgl FN 12.

42) Vgl Diemer/Krick in MinchKomm StGB § 299 Rz 16; Heine in
Schénke/Schroder, StGB28 § 299 Rz 18.

43) Zum Unterschied zwischen Rechtsgeschéft und Rechtshandlung s
Koziol/Welser, Blrgerliches Recht I'® 99; zur Rechtshandlung s auch
unten c).

44) Rauch, Korruptionsstrafrecht 111; Pléckinger, Bestechungs-, Provi-
sions- und Schmiergeldzahlungen im geschéftlichen Bereich, OJZ
2009/23 (209); Momsen in Heintschel-Heinegg, StGB § 299 Rz 11.

45) ErlautRV 285 BIgNR 23. GP 9; Kirchbacher/Presslauer in WK-StGB?
§ 168c Rz 9.

46) Firlei, Heilmittelverschreibung (2006) 81.

47) Schroth, Sponsoring niedergelassener Vertragsarzte aus strafrecht-
licher Sicht, in FS Roxin (2012) 332.

48) Mosler, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 168 ff; Firlei, Heil-
mittelverschreibung 81; Mosler in Grillberger/Mosler, Arztliches Ver-
tragspartnerrecht (2012) 95.

49) Vgl zur Selbstandigkeit und Eigenverantwortung BGH 19. 3. 2012,
GSSt 2/11.

50) Schrammel, Vertragsloser Zustand im Vertragspartnerrecht der
Krankenversicherung, RdA 2007, 347 (349).

51) Schrammel, RdA 2007, 347 (352).
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arzt abgeschlossen und konkretisiert den Gesamtver-
trag. Der Einzelvertrag enthilt die dem Arzt originir
zugewiesenen Aufgaben, zu denen ua auch die Verord-
nung von Arzneimitteln zihlt.

Bei der Heilmittelverordnung stellt der Vertragsarzt
fir den Patienten Verordnungen aus, die nach hL die
Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenkasse gegen-
iber ihren Versicherungsnehmern begriinden.’? Liegt
eine ordnungsgemifle Heilmittelverordnung vor, ver-
pflichtet der Arzt zugleich den SVTr zur Begleichung
der dem Apotheker - der typischerweise das verordnete
Medikament dem Patienten gegen Vorlage des Rezepts
und Zahlung einer Rezeptgebiihr ausfolgt — entstande-
nen Kosten.¥ Eine Verordnung ist ordnungsgemaf3,
wenn die im Gesamtvertrag vereinbarten Formerfor-
dernisse erfillt sind und sie dem Erstattungskodex
(§ 31 Abs 3 Z 12 ASVG) und den Richtlinien iiber die
O6konomische Verschreibweise (§ 31 Abs 5 Z 13 ASVG)
entspricht. In diesem Fall hat der Apotheker aufgrund
des zwischen dem SVTr und der Apothekerkammer ab-
geschlossenen Gesamtvertrags (§ 348a Abs 1 ASVG)
das Arzneimittel auf Rechnung des SVTr zu expedieren.
Der Apotheker tiberpriift die Verordnung nur auf das
Vorhandensein aller Formalerfordernisse, nicht aber
auf ihre (medizinische) Notwendigkeit. Aus dieser -
teils vertraglich, teils gesetzlich geregelten — Systematik
ergibt sich eine Befugnis des im eigenen Namen auftre-
tenden Arztes, den SVTr zur Leistung (ndmlich zur Be-
gleichung der Kosten des Medikaments) zu verpflich-
ten. Verordnet er ein Medikament, muss der SVTr
die Kosten fiir den Patienten tragen, eine Verweigerung
der Ubernahme der Kosten kann im Nachhinein nur
noch gegeniiber dem verordnenden Arzt in Form eines
Regresses erfolgen, nicht aber gegeniiber dem Patien-
ten. Der Arzt ist somit beauftragt, fiir den SVTr ge-
schiftlich zu handeln.

Das osterr Gesundheitssystem und das Vertragsver-
hiltnis von Arzt und Versicherungstriger weisen einen
bedeutenden Unterschied zum deutschen Recht auf.
Wihrend in Deutschland die Vertragsirzte in einem
gesetzlichen Zulassungsverfahren berufen werden, die
Krankenkassen nur mit der kassenérztlichen Vereini-
gung in eine vertragliche Verbindung treten, und es
zu jedem Zeitpunkt an einem direktem Kontakt zwi-
schen Versicherungstrager und Arzt mangelt,’? treten
der Osterr Arzt und der SVTr in eine unmittelbare
Rechtsbeziehung zueinander.® Zwar steht das Fehlen
von unmittelbaren Rechtsbeziehungen allein einer Be-
auftragtenstellung noch nicht endgiiltig entgegen, doch
konnte der BGH die Beauftragung auch auf keine wei-
tere Grundlage stiitzen. Gerade diese unmittelbare
Rechtsbeziehung ist aber Basis der Beauftragtenstellung
des Vertragsarztes in Osterreich. Wihrend namlich in
Deutschland die im Gesetz normierte Gleichordnung
von Arzt und Krankenkasse’® und der in § 129 SGB V
geregelte oOffentlich-rechtlich ausgestaltete gesetzliche
Anspruch auf Vergiitung bei der Medikamentenverord-
nung eine Beauftragung ausschliefit, begriinden die als
privatrechtliche Vertrige ausgestalteten Gesamt- und
Einzelvertrige eine Befugnis des Vertragsarztes, die
Krankenkassen zur Leistung zu verpflichten.>”

Der osterr Gesetzgeber hat sich bewusst fir die Frei-
heit des Patienten bei der Arztwahl entschieden. Weder
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die gesetzlichen Krankenkassen noch die Arzte kénnen
Einfluss auf die Entscheidung des Versicherten bei der
Wahl des Arztes nehmen. Der Patient wéhlt seinen Arzt
frei aus und ,,beauftragt® diesen gewissermaf3en, ihn in
seinem Interesse zu behandeln. Fiir den BGH steht diese
Bindung an den Patienten im Vordergrund und damit
einer Beauftragtenstellung des Arztes gegeniiber dem
SVTr entgegen.®® Doch betrifft diese ,Beauftragung
einzig den Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Pati-
ent und ist einer Verpflichtung des SVTr zur Zahlung
der entstandenen Kosten fiir das verordnete Arzneimit-
tel vorgelagert. Das subjektive Empfinden des Patienten,
der Arzt sei von ihm beauftragt worden und im Zeit-
punkt der Krankenbehandlung primér in seinem Inter-
esse tdtig,” beriihrt die Rechtsbeziehung zwischen Ver-
tragsarzt und SVTr nicht. Der Behandlungsvertrag tritt
nicht anstelle, sondern neben das Vertragsverhiltnis
von Arzt und SVTr. Es mag zwar ein gewisser Interes-
senskonflikt bestehen, weil die SVTr eine Kostenmini-
mierung im Gesundheitssystem anstreben, wahrend
fir den Patienten allein sein gesundheitliches Wohlerge-
hen im Vordergrund steht; doch auch dieser Konflikt be-
seitigt nicht die Tatsache, dass der Arzt dem SVTr aus
dem Vertragsverhiltnis verpflichtet ist. Trotz des Span-
nungsverhiltnisses ergibt sich keine Pflichtenkollision
fur den Arzt, denn die Beachtung des Patientenwohls
ist nicht nur oberstes Gebot in der Beziehung zwischen
Arzt und Patienten, sondern ebenso ein Bestandteil
der Gesamt- und Einzelvertrige und somit auch eine
Pflicht, die direkt gegeniiber dem SVTr besteht.®® Das
Verbot des § 309 StGB, sich bestechen zu lassen und da-
mit im Interesse eines Dritten statt im Interesse seines
Auftraggebers zu handeln, beeinflusst die Wahrneh-
mung der Pflichten des Arztes gegeniiber seinem Patien-
ten nicht. Das Wohl des Patienten, das es jedenfalls zu
beachten gilt, ist kein ,,Drittinteresse“, sondern betrifft
auch die Vertragsbeziehungen zwischen Arzt und SVTr.

Der BGH hat zum Umfang der Beauftragung, insb
zur Feststellung des Eintritts des Versicherungsfalls,
der Konkretisierung des Anspruchs des Versicherten
und der Behandlung innerhalb des Sachleistungssys-
tems, argumentiert, dass der Arzt aufgrund abstrakt-ge-
nereller Regelungen, die den Umfang der Leistungen
beschreiben und die Behandlungsmdglichkeiten ein-
schranken, keine alleinverantwortliche Entscheidungs-

52) Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht in Grundztigen® (2009) 69.

53) Hdcher/Krauskopf, Zur strafrechtlichen Relevanz von Provisionszah-
lungen an Vertragsérzte: Korruption im Gesundheitssektor, RdM
2012/107, 164 (169).

54) BGH, 19. 3. 2012, GSSt 2/11, wonach allein die fehlende vertragli-
che Verbindung zwischen Krankenkasse und Vertragsarzt einer Be-
auftragung iSd § 299 StGB noch nicht entgegensteht.

55) Welser, Das Zivirecht und das Dreiecksverhaltnis zwischen Sozial-
versicherungstréger, Arzt und Patient, in Tomand!, Sozialversiche-
rung — Grenzen der Leistungspflicht (1975) 101 (104).

56) Vertragséarzte wirken mit den Krankenkassen zur Sicherstellung der
arztlichen Versorgung zusammen und gewdhrleisten gemeinsam
eine ausreichende, zweckmaBige und wirtschaftliche Versorgung
der Versicherten.

57) § 338 ASVG bezeichnet den Gesamtvertrag ausdriicklich als privat-
rechtlichen Vertrag; vgl auch RIS-Justiz RS0115620; Krejci, Pro-
bleme des individuellen Kassenarztvertrages, ZAS 1989, 109. Glei-
ches gilt flr den Einzelvertrag, der auf einer Ubereinstimmenden Wil-
lenserkléarung der Vertragspartner beruht.

58) BGH 19. 3. 2012, GSSt 2/11 Rz 43.

59) So auch BGH 19. 3. 2012, GSSt 2/11 Rz 33.

60) Vgl zB SVA Gesamtvertrag, www.hauptverband.at/mediaDB/
699604_SVA%20Gesamtvertrag.pdf, 4.
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befugnis besitzt. Auch in Osterreich erldsst der Haupt-
verband der SVTr verbindliche Richtlinien iiber die
o6konomische Verschreibweise (§ 31 Abs 5 Z 13 ASVG)
und einen Erstattungskodex (§ 31 Abs 3 Z 12 ASVG)
fir die Abgabe von Arzneispezialititen auf Rechnung
des Versicherungstrigers. Damit sind dem Vertragsarzt
bei der Behandlung der Patienten zwar Grenzen gesetzt
— was fiir eine Beauftragung geradezu typisch ist — doch
weder das Wirtschaftlichkeitsgebot noch der Erstat-
tungskodex konnen den gesetzlichen Anspruch des
Versicherten auf Arzneimittel einschrinken, wenn
diese zur Krankenbehandlung notwendig sind. Die be-
rufliche Unabhingigkeit des Arztes bleibt auch bei der
Verordnungstitigkeit, welche er in alleiniger Eigenver-
antwortung ausiibt, gewahrt, weil die Entscheidungsbe-
fugnis des Arztes im Interesse des Patienten — bei ent-
sprechender medizinischer Indikation - letztendlich
keiner Beschrankung durch den SVTr unterliegt.®V

Zudem ist in Osterreich die Arzneimittelausgabe ei-
ner Einflussnahme durch den Apotheker entzogen.
Wihrend in Deutschland der Apotheker im Fall, dass
der Arzt das Medikament nur unter einer Wirkstoffbe-
zeichnung verordnet, das abzugebende Arzneimittel
selbst auswéhlt und somit auch die Abgabe eines wirk-
stoffgleichen, aber preisgiinstigeren Medikaments mog-
lich ist, hat der Gesetzgeber in Osterreich eine aut-
idem-Substitution nicht vorgesehen. Damit konkreti-
siert allein der niedergelassene Vertragsarzt Leistungs-
pflicht und -umfang des SVTr.

Der Gesetzgeber hat sich bewusst fir die Beibehal-
tung des freien Arztberufs und die damit verbundene
eigenverantwortliche und hochstpersonliche Ausiibung
der Krankenbehandlung entschieden.® Das System der
freiberuflich tatigen Vertragsarzte mag daher auf den
ersten Blick mit einer Beauftragung der Vertragsirzte
durch die Versicherungstriger nicht vereinbar erschei-
nen. Die durch zwingendes Recht garantierte Autono-
mie des Arztes dient aber einzig dem Schutz der beson-
ders sensiblen Arzt-Patienten-Beziehung. Die Rechts-
beziehung zum SVTr wird nicht beriihrt, sodass die In-
tention des Gesetzgebers, Arzte mogen ihren Beruf
selbstindig und eigenverantwortlich ausschliefSlich im
Interesse des Patienten wahrnehmen konnen, durch
eine allfillige Beauftragtenstellung des Vertragsarztes
gegeniiber dem SVTr nicht bertihrt wird.

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass nach derzei-
tiger Rechtslage der Vertragsarzt unter den Beauftrag-
tenbegrift subsumiert werden kann.

c) Die weiteren Tatbestandsmerkmale

des § 309 StGB
Eine Strafbarkeit nach § 309 StGB kommt nur dann in
Betracht, wenn auch die weiteren Tatbestandsmerkma-
le erfiillt sind.

Der Vertragsarzt miisste Beauftragter eines Unter-
nehmens sein. Unternehmen iS des StGB ist jede auf
Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaft-
licher Tétigkeit, selbst wenn sie nicht auf Gewinn ge-
richtet ist.®? Die SVTr entsprechen dieser Definition
und dirften unter den Unternehmensbegrift des StGB
fallen. Trotzdem bleibt anzumerken, dass die Frage,
ob SVTr Unternehmenseigenschaft haben, va im Wett-
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bewerbsrecht bereits ohne eindeutiges Ergebnis disku-
tiert wurde.*¥

Tathandlungen des § 309 Abs 1 StGB sind das For-
dern, Annehmen oder Sich-Versprechen-Lassen eines
Vorteils fir sich oder einen Dritten. Die Geschenkan-
nahme muss ,,im geschiftlichen Verkehr® erfolgen. Un-
ter dem Begriff ,,geschiftlicher Verkehr® ist jede selbstin-
dige, auf Erwerb gerichtete Tiétigkeit, mithin jede ge-
schiftliche Betatigung im weitesten Sinn, in der eine Teil-
nahme am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt, zu
verstehen. Gewinnerzielungsabsicht ist wiederum nicht
erforderlich. Nicht im geschiftlichen Verkehr erfolgen
rein private oder amtliche Handlungen.® Die Verord-
nungstitigkeit und auch die Untersuchung von Patienten
sind Teil der Erwerbstitigkeit des freiberuflichen Ver-
tragsarztes und erfolgen im geschiftlichen Verkehr der
SVTr. Die Sicherstellung der Behandlung der Versicher-
ten — die zum Teil durch die Vertragsirzte gewahrleistet
wird - zahlt zur geschiftlichen Betitigung der SVTr.

Zudem muss der Vorteil fiir die pflichtwidrige Vor-
nahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung gefor-
dert, angenommen oder sich versprochen lassen (bzw
auf Geberseite angeboten, versprochen oder gewihrt)
worden sein. Blofles Anfiittern oder das Annehmen
bzw Gewidhren eines Vorteils fiir die pflichtgemafie
Vornahme einer Rechtshandlung sind im privaten Be-
reich nicht strafbar. Pflichtwidrig ist eine Handlung,
wenn sie gegen Ge- oder Verbote verstofit, die sich
aus Gesetz, Auftrag, konkreten Weisungen oder ande-
ren Vorschriften ergeben.®® Auch ein Verhalten, das
betrieblichen und wirtschaftlichen Interessen des Auf-
traggebers widerspricht, ist pflichtwidrig.®” Zum Teil
wird auf die Motivation des Beauftragten bei seiner Ent-
scheidungsfindung abgestellt. Lasst er sich nicht (aus-
schliefllich) von wirtschaftlichen Motiven zugunsten
des Auftraggebers leiten und handelt er aus sachfrem-
den oder eigenniitzigen Griinden, lige eine Pflichtwid-
rigkeit vor. Subjektive Beweggriinde konnen aber nicht
Bestandteil der Pflichtwidrigkeit sein. Diese ist stets an
objektiven Maf3stdben zu messen.®® Ebenso kann allein
die Annahme eines Vorteils noch keine Pflichtwidrig-
keit iSd § 309 Abs 1 StGB begriinden.® Fiir Vertrags-
arzte kann sich eine Pflichtwidrigkeit aus dem Verstof3
gegen die Vorgaben der Gesamt- und Einzelvertrige
und aus sonstigen den Arzt treffenden gesetzlichen Be-
stimmungen, die das Innenverhiltnis zwischen SVTr
und Arzt betreffen, ergeben.

61) Firlei, Heilmittelverschreibung 86 ff.

62) Firlei, Heilmittelverschreibung 81.

63) Zur Auslegung des Unternehmensbegriffs werden § 1 Abs 2 UGB
und § 1 Abs 2 KSchG herangezogen. Vgl dazu Rauch, Korrupti-
onsstrafrecht 106 f.

64) Vgl Rihs/Xeniadis, Uberlegungen zur Unternehmenseigenschaft der
Osterreichischen Krankenversicherungen, OzK 2011, 86, und
Hoécher/Krauskopf, RdM 2012/107, 164 (167).

65) Kirchbacher/Presslauer in WK-StGB? § 168 ¢ Rz 18; Thiele in SbgK
§ 168 ¢ Rz 36.

66) Kirchbacher/Presslauer in WK-StGB? § 168 ¢ Rz 19; Rauch, Kor-
ruptionsstrafrecht 133.

67) Rauch, Korruptionsstrafrecht 136 mwN.

68) Vgl dazu ErlautRV 285 BIgNR 23. GP 10; Rauch, Korruptionsstraf-
recht 137; aA Hécher/Krauskopf, RdM 2012/107, 164 (170); OGH
11. 8. 1981, 9 Os 98/81, wonach ein Missbrauch der Amtsgewalt
in Form des Ermessensmissbrauchs vorliegt, wenn der Beamte in-
nerhalb seines Ermessensspielraums wissentlich nach unsachlichen
Kriterien entscheidet.

69) Rauch, Korruptionsstrafrecht 137 f.
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Rechtshandlungen sind rechtsgeschiftliche, ge-
schiftsdhnliche oder prozessuale Handlungen, die un-
mittelbare rechtliche Wirkungen haben. Als Beispiele
werden der Verzicht auf die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen oder die Zuriickziehung ei-
ner Klage genannt. Rein faktische Titigkeiten sind nicht
mitumfasst.”? Somit konnen die reine Beratung oder
die Vorlage eines unverbindlichen Angebots niemals
Rechtshandlungen sein.”? Wird also ein Vorteil fir
die Vornahme einer faktischen Handlung angenom-
men, ist § 309 StGB nicht anwendbar. In einem solchen
Fall konnte aber § 10 UWG erfiillt sein. Diese Bestim-
mung erfasst namlich auch Fille, in denen der Vorteil
fiir eine Bevorzugung durch unlauteres Verhalten beim
Bezug von Waren oder Leistungen gegeben wird. Hier
miisste also nicht unbedingt eine Rechtshandlung vor-
liegen.”” Grundsitzlich ist § 10 UWG zwar subsididr zu
§ 309 StGB, in Bezug auf die Hingabe von Vorteilen fiir
Handlungen, die keine Rechtshandlungen sind, kénnte
aber ein Anwendungsbereich bleiben. Anzumerken
bleibt, dass § 10 UWG zudem verlangt, dass der Vorteil
zu Zwecken des Wettbewerbs gegeben wurde.

Stellt der Vertragsarzt nun eine Verordnung aus, die
gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot des Gesamtvertrags
oder die Richtlinien zur Gkonomischen Verschreib-
weise verstofit bzw nicht medizinisch indiziert ist, ist
dies eine pflichtwidrige Rechtshandlung. Unter der Pra-
misse, dass der Vertragsarzt im Rahmen seiner Verord-
nungstatigkeit fir den SVTr rechtsgeschiftlich titig
wird, muss die Verordnung eines Arzneimittels eine
Rechtshandlung sein. Sie hat rechtliche Wirkung, nim-
lich die Verpflichtung des SVTr zur Leistung. Natiirlich
wird es oftmals schwer nachzuweisen sein, ob die Ver-
schreibung eines konkreten Medikaments medizinisch
indiziert ist, oder ein anderes (billigeres) Medikament
ebenso wirksam oder gar geeigneter gewesen wire —
aber derartige Probleme der Beweisebene bleiben bei ei-
ner rechtlichen Analyse grundsitzlich aufler Betracht.

Voraussetzung fiir die Stratbarkeit nach § 309 StGB
ist, dass der Vorteil fiir die pflichtwidrige Rechtshand-
lung gefordert, angenommen oder sich versprochen las-
sen bzw angeboten, versprochen oder gewdhrt worden
sein muss. Es wird ein ursichlicher Zusammenhang
(»do ut des“) zwischen Tathandlung und einer be-

Wabhrend in Deutschland bestechliche Vertragsarzte
nicht Tater der Korruptionsdelikte sein kénnen, kommt
in Osterreich die Anwendung des § 309 StGB in
Betracht.
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stimmten Rechtshandlung gefordert. Die tatsichliche
Vornahme dieser Rechtshandlung ist fiir eine Strafbar-
keitnach § 309 StGB jedoch nicht erforderlich.” Wurde
also ein Vorteil fiir die pflichtwidrige Verschreibung ei-
nes Medikaments an einen Arzt gewiahrt, begriindet dies
bereits die Strafbarkeit, eine tatsichliche Verordnung
des Heilmittels durch den Arzt ist nicht erforderlich.
Die genannten objektiven Tatbestandsmerkmale
miissen, weil es sich bei § 309 StGB um ein Vorsatzdelikt
handelt, vom (Eventual-)Vorsatz des Arztes bzw des Vor-
teilsgebers erfasst sein: Er muss es ernstlich fiir mog-
lich halten und sich damit abfinden, einen Vorteil fir
die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer
Rechtshandlung im geschiftlichen Verkehr zu fordern,
anzunehmen oder sich versprechen zu lassen bzw als Vor-
teilsgeber anzubieten, zu versprechen oder zu gewahren.

D. Ausblick

In Deutschland hat der BGH mit seiner E iiber diese
vieldiskutierten Rechtsfragen erstmals festgestellt, dass
nach der derzeitigen Gesetzeslage niedergelassene Ver-
tragsdrzte nicht als Téter der §$ 331 ff dStGB oder des
§299 dStGB in Betracht kommen. Damit blieb der
Grofle Senat dem tragenden Grundsatz des Strafrechts
nulla poena sine lege treu und hat ausdriicklich darge-
tan, dass Strafbarkeitserwidgungen nicht den Gerichten,
sondern allein dem Gesetzgeber vorbehalten sind. Soll
korruptes Verhalten im Gesundheitswesen bekampft
werden konnen, so ist es Aufgabe des deutschen Gesetz-
gebers, entsprechende Straftatbestinde zu erlassen.

In Osterreich diirfte aufgrund des unterschiedlichen
Vertragsarztsystems eine Subsumtion des Vertragsarz-
tes unter den Beauftragtenbegriff moglich sein. Die
obige Untersuchung zeigt, dass § 309 StGB duflerst un-
bestimmte Tatbestandsmerkmale enthilt und die An-
wendung dieser Bestimmung sehr weit reichen konnte.
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