Rechtsanwaltin Antje Klotzer, Frankfurt a. M.

Ist der niedergelassene Vertragsarzt tat-
sachlich tauglicher Tater der §§ 299, 331
StGB?*

A. Einfiihrung

Angesichts der verstdrkten Presseberichterstattung tber
bundesweite Ermittlungen gegen Verantwortliche fithren-
der Pharmaunternehmen und niedergelassene Vertragsarz-
te! wegen Korruptionsverdachts gewinnt die Diskussion
Uiber deren korruptionsstrafrechtliche Verantwortlichkeit
zunehmend an Bedeutung. Schlagzeilen wie ,,Korruption
macht Gesundheitswesen krank“? nehmen Einfluss auf
die offentliche Meinungsbildung. Medienberichte® tiber
systematische Vorteilsgewahrungen an niedergelassene
Arzte durch die pharmazeutische Industrie in Form ver-
guteter Anwendungsbeobachtungen, von Einladungen auf
Fortbildungsveranstaltungen und zu Arztekongressen
oder aber fingierter Beratervertrige usw. ziehen Auseinan-
dersetzungen um die strafrechtliche Bewertung des ,,Phar-
ma-Marketings“4 nach sich.

B. Ausgangslage

Waihrend sich die Beitrage tiber die ,,neue Furcht vor
der Korruptionsstrafbarkeit in der Medizin“® in der Ver-
gangenheit eher auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Klinikirzten wegen Vorteilsnahme (§ 331 StGB) be-
zogen, riickt nunmehr die Frage nach der Anwendbarkeit

des Straftatbestandes der Bestechlichkeit im geschiftli-
chen Verkehr (§ 299 StGB) auf den niedergelassenen Ver-
tragsarzt® in den Mittelpunkt des juristischen Diskurses.
Dieser wird vor dem Hintergrund der BGH-Rechtspre-
chung” iber die Strafbarkeit des niedergelassenen Ver-
tragsarztes wegen Untreue zum Nachteil der Kranken-
kasse gefithrt. Der BGH hatte seinerzeit unter Berufung
auf den 4. Senat des BSG® entschieden, dass der Vertrags-
arzt Beliehener der Krankenkassen sei und bei der Verord-
nung von Medikamenten Kraft der ihm gesetzlich verlie-
henen Kompetenzen als Vertreter der Krankenkasse auf-
trete. Er schloss sich ferner der Auffassung des 3. Senats
des BSG? an, wonach ein Vertragsarzt bei der Verordnung
mit Wirkung fiir und gegen die Krankenkasse Willens-
erklarungen zum Abschluss eines Kaufvertrages tiber die
verordneten Medikamente abgibt!®. Der Vertragsarzt ist
nach der Rechtsauffassung des BGH bei Erfullung seiner
Aufgaben der Krankenkasse gegeniiber kraft Gesetzes
(§ 12 SGB V) verpflichtet, nicht notwendige bzw. unwirt-
schaftliche Leistungen nicht zu bewirken'!. Im Falle eines
Verstofles missbrauche er die ihm ,vom Gesetz einge-
raumten Befugnisse“ und sei daher wegen Missbrauchsun-
treue strafbar!?. Inwieweit dem gefolgt werden kann, soll
hier jedoch nicht erértert werden?3.

Nach bisher einhelliger Auffassung wurde die An-
wendbarkeit des § 299 StGB auf den niedergelassenen
Vertragsarzt verneint'#, Staatsanwaltschaften halten an

* Die Autorin ist Rechtsanwiltin in der Kanzlei Livonius Rechts-
anwilte in Frankfurt a. M.

1) Durch das Gesundheitsstrukturgesetz vom 21. 12. 1992 wurde die
historische Zweiteilung aufgehoben, die zwischen dem Kassenarzt im
Primirkassenbereich und dem Vertragsarzt im Ersatzkassenbereich un-
terschied. Die bis dahin unterschiedlich geregelten Teilnahmeformen an
der kassen- bzw. vertragsirztlichen Versorgung wurden vereinheitlicht
und durchgehend als vertragsirztliche Versorgung bezeichnet. Im Ein-
zelnen s. Wigge in Schnapp/Wigge Hdb. des Vertragsarztrechts, Das ge-
samte KassenarztR, 2006, § 2 Rn 5 ff.

2) Bericht in der TAZ v. 2. 2. 2006, 10.

3) Wie z.B. in der ZDF-Sendung Frontal 21 am 26. 9. 2006 tber an-
geblich systematische Zahlungen des Pharmaunternehmens solvay an
niedergelassene Arzte; Bericht im Stern, H. 46/2005: ,Der Pharma-
Skandal“; Monitor-Beitrag ,,Der Fall ratiopharm: Die unsauberen Me-
thoden des Arzneimittelunternehmens®, abrufbar unter www.wdr.de/tv/
monitor/beitragstibersicht.phtml; ZDF Sendung Frontal 21 v. 20. 3.
2007 ,Korruption in Weif§ — Milliardenbetrug durch Sanitatshauser
und Arzte“, www.zdf.de.

4) Reese Vertragsirzte und Apotheker als Straftiter? — eine straf-
rechtliche Bewertung des ,,Pharma-Marketings® PharmR 2006, 92 ff.

5) Verrel Uberkriminalisierung oder Ubertreibung? Die neue Furcht
vor der Korruption in der Medizin, MedR 2003, 319 ff.

6) Anders als bei Arzten, die ausschlieflich Privatpatienten behan-
deln, stellt sich fiir dieserr die Frage, ob er Angestellter oder Beauftrag-
ter eines geschiftlichen Betriebes und damit tauglicher Tater des § 299
StGB sein kann.

7) BGH Beschl. v. 25. 11. 2003, wistra 2004, 145 ff.; und v. 27. 4.
2004, NStZ 2004, 568 ff.

8) BSG Urt. v. 16. 12. 1993, BSGE 73, 271ff.

9) BSG Urt. v. 17. 1. 1996, BSGE 77, 195, 200.

10) BGH NStZ 2004, 568, 569 unter Verweis auf den Beschl. des
4. Strafsenats v. 25. 11. 2003.

11) Die Frage, ob das in § 12 SGB V verankerte Wirtschaftlichkeits-
gebot hier tiberhaupt herangezogen werden kann, wird umfassend
erortert von Geis Das sozialrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot - krimi-
nalstrafbewehrtes Treuegesetz des Kassenarztes?, GesR 2006, 345 ff.

12) BGH wistra 2004, 143, 145.

13) Abl. u.a. MiinchKomm-StGB-Dierlamm 4. Bd., 2006, § 266
Rn 66; Geis GesR 2006, 345, 347 ff.; Taschke Die Strafbarkeit des Ver-
tragsarztes bei der Verordnung von Rezepten, StV 2005, 406, 409.

14) Ulsenbeimer ArztstrafR in der Praxis, 3. Aufl., § 13 Rn 8, 14;
Stellpflug Sponsoring oder Bestechung? Arzt und Wirtschaft 2002, 26;
Schaupensteiner Wachstumsbranche Korruption, ,,10 Gebote der Kor-
ruptionsbekimpfung®. Forderungen an Gesetzgeber und Verwaltung,
in: Bundeskriminalamt (Hrsg.), Wirtschaftskriminalitit und Korruption,
BKA-Herbsttagung 2002, S. 73ff.; Geis Tatbestandsiiberdehnung im
ArztstrafR am Beispiel der ,Beauftragtenbestechung® des Kassenarztes
nach § 299 StGB, wistra 2005, 369ff.; Taschke StV 2005, 406 ff;
Reese PharmR 2006, 92 ff.
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der Rechtsauffassung, dass der in eigener Praxis titige
Vertragsarzt nicht tauglicher Tater des § 299 StGB sein
kann, fest!S. Folglich gibt es (soweit ersichtlich) keine
entsprechenden Verurteilungen'®. Nicht ohne Grund se-
hen jene, die eine Bestrafung korruptiven Verhaltens in
der Arzteschaft fordern, diesbeziiglichen Regelungs-
bedarf auf Seiten des Gesetzgebers!”.

Nur Pragal'® vertritt die Ansicht, der niedergelassene
Vertragsarzt sei als Beauftragter im Sinne der Vorschrift
zu qualifizieren und somit Normadressat. Er unter-
nimmt unter Ruckgriff auf die oben erwihnte BGH-
Rechtsprechung zur Untreue den (kriminalpolitisch mo-
tivierten?) Versuch, die gesetzliche Regelungsliicke zu
schliefen. Dies ist schon deshalb problematisch, weil es
zu einer Vermischung der Tatbestinde § 266 und § 299

StGB und im Ergebnis zu einer unzulidssigen Uberdeh-
nung des § 299 StGB kommt!®. Uberdies fithrt die ver-
kiirzte Wiedergabe der BSG-Rechtsprechung zum
»Rechtskonkretisierungskonzept“?® des SGB V in den
Entscheidungen des BGH zur Untreué zu unzutreffenden
Schlussfolgerungen in (korruptions)strafrechtlicher Hin-
sicht.

Pragals Vorschlag stief§ im Schrifttum auf Kritik und
Ablehnung?!. Da Fischer?? diesen jedoch in seiner
aktuellen Kommentierung des § 299 StGB — wenn auch
ohne kritische Auseinandersetzung - beflirwortet,
scheint es angezeigt, diese Thematik erneut aufzugrei-
fen.

Dariber hinaus wird im Beitrag kurz auf die von Neu-
pert?® aufgestellte These, der niedergelassene Vertragsarzt
sei sogar Amtstrager i.S.d. § 11 I Nr. 2 ¢ StGB und daher
unter Umstianden wegen Vorteilsnahme strafbar, einge-
gangen.

C. Der Vertragsarzt als tauglicher Tater des § 299 1 StGB

I. Diskussionsstand im Schrifttum

Tauglicher Tater des § 299 1 StGB kann nur sein, wer

Angestellter oder Beauftragter eines geschiftlichen
Betriebes ist. Die Krankenkasse ist zweifellos als ge-
schiftlicher Betrieb i.S.d. § 299 1 StGB anzuschen.?* Es
besteht auch Einigkeit dariiber, dass der niedergelassene
Vertragsarzt nicht bei den Krankenkassen angestellt
ist*?>, weshalb im Folgenden ausschliefSlich auf das Tat-
bestandsmerkmal ,Beauftragter abgestellt werden
muss. .
Beauftragter 1.S.d. § 299 1 StGB ist, wer — ohne Ge-
schiftsinhaber oder Angestellter zu sein — auf Grund sei-
ner Stellung berechtigt und verpflichtet ist, fir den ge-
schiftlichen Betrieb zu handeln und auf die betrieblichen
Entscheidungen uber den Waren- und Leistungsaustausch
bestimmenden Einfluss zu nehmen?®.

Es wird vertreten, dass der Vertragsarzt schon deshalb
nicht Beauftragter der Krankenkassen sein kann, weil er
gemifl § 1 II Bundesirzteordnung (BAO) einen ,,seiner
Natur nach® freien Beruf in niedergelassener Praxis aus-
iibt und daher selbst Geschiftsinhaber ist?”. Folgt man
dieser Auffassung, ist die Tatereigenschaft des Vertrags-
arztes bereits an dieser Stelle zu verneinen.

Pragal*® meint hingegen, das Merkmal ,ohne Ge-
schidftsinhaber zu sein“ stunde der Qualifizierung des
niedergelassenen Vertragsarztes als Beauftragter nicht
entgegen, da nur verlangt werde, dass es sich bei dem
Beauftragten um eine betriebsexterne Person handeln
muss.

Der nietergelassene Vertragsarzt — so Pragal weiter —
werde ,,auf Grund der ihm von den Krankenkassen einge-
rdaumten Vollmacht zur Abgabe eines auf den Abschluss
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des Kaufvertrags uber die Medikamente bzw. sonstige
Behandlungsmittel gerichteten Angebots“ im Namen der
Krankenkasse tdtig und verpflichte diese entsprechend.
Die Konkretisierung des Anspruchs der Versicherten ge-
gen die Krankenkasse obliege dem Vertragsarzt als mit
offentlich-rechtlicher Rechtsmacht beliechenem Verwal-
tungstriger?’.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Die An-
wendbarkeit des § 299 1 StGB auf den niedergelassenen
Vertragsarzt setzt voraus, dass dieser fur die Kranken-
kasse tatig wird. Ferner bedarf es, wie von Geis?° zutref-
fend hervorgehoben, einer rechtsgeschiftlichen Befugniss-
einrdumung durch die Krankenkasse, hier in Form des
Beauftragtenverhiltnisses.

II. Vorgaben und Auswirkungen des Sozialversicherungs-
rechts

Nachstehende Erwigungen verdeutlichen, dass der nie-
dergelassene Vertragsarzt auf Grund seiner Stellung im
System der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)
nicht fiir die Krankenkasse titig und auch nicht von dieser
hierzu berufen wird.

1. Zur Stellung des Vertragsarztes

Das Recht der GKV ist durch das Sachleistungsprinzip
geprdagt (§ 2 I SGB V). Das Sachleistungsprinzip bein-
haltet die Verschaffungspflicht der Trager der gesetzli-
chen Krankenversicherung, wonach sie durch Abschluss
von Vertrigen mit den Lieferanten von Gegenstinden
der Krankenpflege, mit Kassendrztlichen Vereinigungen
(KAV) und mit Krankenhiusern die Erbringung von
Leistungen der Krankenpflege zu gewihrleisten und da-
mit ihren Grundauftrag zur Sicherstellung der medizi-
nischen Versorgung ihrer Mitglieder zu erfiillen haben.
Eine derartige Verschaffungspflicht der gesetzlichen
Krankenkassen gewahrleistet, dass der Versicherte eine
notwendige Leistung der Krankenpflege erhilt, ohne sie
sich selbst erst beschaffen und insbesondere ohne eine

15) Vgl. Pressemitteilungen der StA Ulm zur Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens gegen Verantwortliche von ratiopharm v. 20. 12. 2005
sowie der GenStA Stuttgart v. 13. 4. 2006. Die Mitteilungen waren
veroffentlicht unter: http://www.justiz-bw.de/servlet/PB/menu/
1192 381/index.htm! sowie http://www.justiz-bw.de/servlet/PB/menu/
1199 521/index.html.

16) Vgl. Wasserburg Rspr.-Ubersicht zum ArztstrafR — Juni 2002 bis
Juni 2006, NStZ 2007, 198 ff.

17) Z.B. Schaupensteiner (0. Fn 14), S. 73 ff., 89.

18) Die Korruption innerhalb des privaten Sektors und ihre straf-
rechtliche Kontrolle durch § 299 StGB, 2006, S. 165 ff.; ders. Das Phar-
ma-,Marketing* um die niedergelassenen Kassenirzte: ,,Beauftragten-
bestechung* gemif§ § 299 StGB, NStZ 2005, 133 ff.

19) Vgl. Geis wistra 20035, 369 ff.; Resse PharmR 2006, 92 ff.

20) BSGE 73, 271, 283.

21) Vgl. Geis wistra 2005, 369 ff.; Neupert Risiken und Nebenwir-
kungen: Sind niedergelassene Arzte Amtstriger im strafrechtlichen Sin-
ne?, NJW 2006, 2811 ff.; Reese PharmR 2006, 92ff.; Hiser Zuwen-
dungen bei Arzneimittelverordnungen, Sind niedergelassene Arzte we-
gen Korruption strafbar?, in: Notfall & Hausarztmedizin, 2006,
S. 32ff.

22) Tréndle/Fischer 54. Aufl., § 299 Rn 10b.

23) NJW 2006, 2811 ff.

24) Insoweit zutr. Pragal NStZ 2005, 133, 135; ebenfalls zust.
Taschke StV 2005, 406, 410; Ulsenheimer (0. Fn 14), Rn 40.

25) Anders der Klinikarzt, der Angestellter des Klinikums ist. So
duch Wigge (0. Fn 1), Rn 8 mit Verweis auf BVerfGE 16, 286,
294 1.

26) BGHSt 2, 396, 401; Trondle/Fischer (0. Fn 22), Rn 105 vgl ferner
LK-Tiedemann § 299 Rn 17.

27) Ulsenbeimer (0. Fn 14), Rn 41; Taschke StV 2005, 406, 410,
411; a.A. Tréndle/Fischer (0. Fn 22), Rn 10b; Reese PharmR 2006,
92, 95.

28) NStZ 2005, 133, 135.

29) NStZ 2005, 133, 134.

30) Wistra 2005, 369, 370.
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unmittelbare finanzielle Gegenleistung erbringen zu miis-
31
sen’!,

a) Rechtsbeziehungen der Gesetzlichen Krankenkasse

Die Krankenkassen erfillen ihre den Versicherten ge-
genuber bestehende Sachleistungsverpflichtung durch die
Inanspruchnahme von Leistungen und Diensten externer
Anbieter, u.a. des niedergelassenen Arztes. Der den Ver-
sicherten gesetzlich zustehende Anspruch auf Natural-
verschaffung setzt dabei notwendig voraus, dass ein an
der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmender Arzt
den Eintritt eines Versicherungsfalls (und zwar durch
Diagnose einer Krankheit) feststellt und eine medizinisch
nach Zweck und Art bestimmte Behandlung verord-
net32.

Die Vorschriften iiber das Leistungserbringungsrecht
finden sich im SGB V, §§ 69 ff. Bestandteil der dortigen
Regelungen zum Zweck der organisatorischen Bewalti-
gung der arztlichen Behandlung als Teilinhalt des Leis-
tungsanspruches der Versicherten®3 ist das Recht der Be-
ziehungen der Krankenkassen zu den Arzten.

Danach wirken die Krankenkassen bei der Sicherstel-
lung der vertragsarztlichen Versorgung ihrer Versicherten
mit den Arzten zusammen (§ 72 I 1 SGB V). Die Formu-
lierung des Gesetzgebers impliziert gerade, dass jeder fir
sich in seinem eigenen Verantwortungsbereich titig wird.
Wihrend die Krankenkasse den ihren Mitgliedern gesetz-
lich zustehenden Anspruch auf Krankenbehandlung er-
fiillt, nimmt der Arzt eine ihm originar zugewiesene Auf-
gabe wahr und tragt deshalb auch die alleinige Verant-
wortung und Entscheidungsgewalt fir die medizinische
Behandlung. Der Vertragsarzt wird dabei nur fiir die ei-
gene Praxis titig?*

Rechtliche Beziehungen haben die Krankenkassen
gemafl § 72 II SGB V einzig und allein zu den KAV, mit
denen sie die zur Sicherstellung der vertragsirztlichen Ver-
sorgung erforderlichen Vertrige schliefen. Die KAV sind
ihrerseits gemafs § 75 I SGB V verpflichtet, die vertrags-
irztliche Versorgung sicherzustellen und den Krankenkas-
sen gegeniiber die Gewdhr dafir zu tbernehmen, dass die
vertragsarztliche Versorgung im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen stattfindet.

b) Rechtsbeziehungen des Vertragsarztes

Der freiberufliche titige Arzt wird seinerseits in das
System der vertragsarztlichen Versorgung dadurch einge-
gliedert, dass er mit der Zulassung gema$ § 95 III SGB V
Pflichtmitglied in der fiir ihn zustindigen KAV wird.
Durch diese Einbindung in das System der vertragsdrzt-
lichen Versorgung wird er verpflichtet, sozialversicherte
Personen zu behandeln3?.

Das indert jedoch nichts an der Eigenstindigkeit des
Arztes, der seinen Beruf frei ausiibt. Zutreffend verwei-
sen sowohl Taschke®® als auch Reese’” in diesem Zu-
sammenhang auf die Rechtsprechung des BVerfG3®, wo-
nach der Vertragsarzt das ganze wirtschaftliche Risiko
seines Berufes selbst trigt und die Kassenzulassung ihm
lediglich eine besondere Chance bietet. In Bezug auf die
Einbindung des Arztes in das System der KAV und
Krankenkassen hat das BVerfG herausgestellt, dass die
Titigkeit des Arztes ,auch im Rahmen dieses Systems
freiberuflich bleibt. Die Krankenversicherung bedient
sich des freien Berufs der Arzte zur Erfiillung ihrer Auf-
gaben; sie baut nicht nur ihr Kassenarztsystem auf dem
Arztberufe als einem freien Berufe auf, in dem sie das
Vorhandensein eines solchen Berufes praktisch und
rechtlich voraussetzt und sich zunutze macht, sondern
sie beldsst auch die Tatigkeit des Kassenarztes im Rah-
men dieses freien Berufes.“3’
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Dementsprechend wird der niedergelassene Vertrags-
arzt bei der Verordnung von Medikamenten nicht fiir die
Krankenkasse sondern fiir die eigene Praxis titig.

Ebenso wenig wird der niedergelassene Vertragsarzt
von der Krankenkasse rechtsgeschiftlich berufen. Soweit
Pragal*® ohne nachvollziehbare Begriindung behauptet,
der niedergelassene Vertragsarzt sei von den Krankenkas-
sen zur Abgabe eines auf den Abschluss eines Kaufvertra-
ges iiber Medikamente gerichteten Angebots bevollmach-
tigt, ist nicht ersichtlich, auf Grundlage welcher rechts-
geschiftlichen Beziehungen eine solche Vollmacht von der
Krankenkasse erteilt werden sollte. Entsprechend behilft
sich Pragal mit dem Ruckgriff auf die bundessozialge-
richtliche Rechtsprechung und verweist auf die Kraft
»Kassenarztrecht“ verlichenen Kompetenzen des Ver-
tragsarztes, die seiner Ansicht nach eine Stellung des Arz-
tes begriinden, die diesen berechtigt und verpflichtet, be-
fugtermaflen fiir die Krankenkassen titig zu werden. Die
Ubertragung etwaiger gesetzlicher Befugnlsemraumungen
auf § 299 StGB fithrt jedoch zu einer Uberdehnung des
Tatbestandes der Bestechung und Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr?! und ist daher abzulehnen.

2. Beauftragteneigenschaft auf Grund gesetzlicher
Regelungen?

Selbst wenn man angesichts der Aufweichung dieser
Trennlinie in der Rechtsprechung*? fur die Begriindung
der Beauftragteneigenschaft geniigen liefSe, dass eine Per-
son auf Grund gesetzlicher Regelungen eine Stellung inne
hat, die sie zum Handeln im Interesse des Geschaftsherrn
berechtigt und verpflichtet und unmittelbare oder mittel-
bare Einflussnahmemoglichkeiten einrdumt*3, zeige die
Auseinandersetzung mit den sozialrechtlichen Hinter-
griinden, dass der niedergelassene Vertragsarzt eine solche
Stellung gerade nicht inne hat*4.

Anders als die Entscheidungen des BGH* zur Untreue
(deren Begriindungen Pragal unkritisch ibernommen hat)
vermuten lassen, besteht keineswegs Einigkeit dariiber,
welche Kompetenzen dem niedergelassenen Vertragsarzt
tatsichlich gesetzlich Gibertragen sind und welche Reich-
weite diese gegebenenfalls haben.

a) Die Rechtsprechung des BSG

Zunichst ist anzumerken, dass der 4. Strafsenat*®, der
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BSG zum
,Rechtskonkretisierungskonzept“4” des SGB V entschie-

31) BSG Urt. v. 7. 8. 1991 — 1 RR 7/88, abrufbar iiber juris.

32) So der 4. Senat des BSG im Urt. v. 23. 10. 1996, NJW 1998,
850, 852 unter Verweis auf BSGE 73, 271, 282.

33) Funk in Schulin Hdb. des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, Kran-
kenversicherungsR, 1994, § 32 Rn 3 mwN; Taschke StV 2005, 406,
409f.; Reese PharmR 2006, 92, 94.

34) Taschke StV 2005, 406, 411; Geis wistra 2005, 369, 370; Reese
PharmR 2006, 92, 96.

35) Wigge (0. Fn 1), Rn 39; Funk (0. Fn 33), Rn 72.

36) StV 2005, 406, 411.
37) PharmR 2006, 92, 97.
38) BVerfGE 11, 31 ff

39) BVerfGE 11, 31, 39f.

40) NStZ 2005, 133 135.

41) Geis wistra 2005, 369, 370.

42) RGSt 68, 70ff.; 119, 120; 263, 270.

43) Vgl. RGSt 68, 70ff

44) So auch die Rechtsauffassung der StA Ulm in dem Ermittlungs-
verfahren gegen Verantwortliche von ratiopharm (vgl. 0. Fn 15).

45) O. Fn 7.

46) BGH wistra 2004, 143, 144.

47) Das Gesetz hat nach Rechtsauffassung des 4. Senats des BSG un-
ter bestimmten Voraussetzungen der kassendrztlichen Versorgung die
Konkretisierung und Erfillung des subjektiv-offentlichen Rechts auf
Krankenbehandlung tbertragen (§§ 72, 73, 75, 92 SGB V). Zum Kern-
gedanken des Konkretisierungskonzepts s. BSGE 73, 271, 280f.; in-
struktiv Geis GesR 2006, 345, 350 ff.
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den hat, dass der Vertragsarzt bei Verordnung einer Sach-
leistung ,kraft der ihm durch das Kassenarztrecht verlie-
henen Kompetenzen“ als Vertreter der Krankenkasse auf-
trete, die bundessozialgerichtliche Rechtsprechung ledig-
lich verkiirzt wiedergegeben und wesentliche Aspekte un-
beriicksichtigt gelassen hat.

Der 4. Senat des BSG hatte in seinem Urteil vom
16.12. 199348 ausgefiihrt, dass der Anspruch des ge-
setzlich Versicherten auf Krankenbehandlung gemafS
§ 27 SGB V ,,nur ein sog. Anspruch dem Grunde nach,
also gerade noch kein hinreichend konkretisierter An-
spruch ist.“ Das Gesetz — so der 4. Senat weiter — habe
die erforderliche Konkretisierung der ,kassenirztlichen
Versorgung® iibertragen. Entsprechend seien in einem
ersten Schritt der Bundesausschuss der Arzte und Kran-
kenkassen dazu bestellt, durch Richtlinien abstrakt —
generelle Maf$stibe festzulegen, nach denen im Einzelfall
das medizinisch Notwendige sowie dessen Wirtschaft-
lichkeit, ZweckmafSigkeit und Erforderlichkeit zu beur-
teilen ist.

Innerhalb dieser Vorgaben sei dem Vertragsarzt die
Kompetenz zugewiesen, das Recht des Versicherten gegen-
tiber der Krankenkasse (nur) in medizinischer Hinsicht
verbindlich zu konkretisieren, soweit er sich dabei mate-
riell und formell im Rahmen der kassenarztlichen Versor-
gung bewege*’. Der Krankenversicherungstriger sei dem-
entsprechend rechtlich lediglich an die medizinische Er-
kenntnis des ordnungsgemifs handelnden Arztes gebun-
den, wohingegen die Entscheidungen ,,iiber die — oder im
Rahmen der Ausfithrung — der kassenarztlichen Verord-
nung grundsitzlich im Kompetenzbereich des Kranken-
versicherungstragers* verblieben.

Der Senat unterstrich in diesem Zusammenhang, dass
allein die Krankenkassen iiber die rechtsvernichtenden
Einwendungen der Unwirtschaftlichkeit — die mit der me-
dizinischen Notwendigkeit nicht verwechselt werden diir-
fen — sowie tiber die Einreden der Unzweckmafigkeit und
Nichterforderlichkeit, ferner uber die Konkretisierung
und die Art und Weise der Leistung zu entscheiden ha-
ben?°.

In einer spiteren Entscheidung hob der 4. Senat erneut
hervor, dass das Gesetz den vom Versicherten frei gewihl-
ten Vertragsarzt auch nur ,,insoweit“ mit der ,,6ffentlich-
rechtlichen Rechtsmacht (Kompetenz)“, beleiht, als er die
medizinischen Voraussetzungen des Eintritts des Versiche-
rungsfalls der Krankheit fir den Versicherten und die
Kasse verbindlich festzustellen hat’!.

Folglich sieht der 4. Senat den Vertragsarzt nicht etwa
als Alleinverantwortlichen fiir die Konkretisierung des
Anspruchs der gesetzlich Versicherten. Stattdessen betraut
das Gesetz nach dessen Rechtsauffassung den Arzt als
»insoweit“ Beliehenen®2 nur damit, in medizinischer Hin-
sicht eine Diagnose zu stellen und die erforderliche Be-
handlung festzusetzen®3. Dies ist auch nachvollziehbar,
denn nur der fachkundige Mediziner ist hierzu in der
Lage.

Der 3. Senat des BSG schloss sich vorstehender Recht-
sprechung in seiner ebenfalls vom BGH zitierten Entschei-
dung vom 17. 1. 1996°* an. In Bezug auf die dem Kran-
kenversicherungstrager verbleibenden Einreden bzw. Ein-
wendungen, die nicht die Feststellung des medizinisch
Notwendigen betreffen, verwies der Senat darauf, dass die
Krankenkassen im Verhiltnis zum Vertragsarzt hieriiber
nicht entscheidungsbefugt seien. Diese konnten lediglich
das Einschreiten anderer Stellen, z.B. der fiir die Wirt-
schaftlichkeitspriiffung zustandigen Gremien, veranlas-
sen’s,
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Vollkommen kontrir zu der dargestellten Rechtspre-
chung verhilt sich die vom 1. Senat des BSG>® in seinem
Beschluss vom 4. 4. 2006 vertretene Auffassung, der in
das System der GKV einbezogene arztliche Leistungser-
bringer sei ungeachtet seiner ,faktischen Schliisselstel-
lung® - auf die auch jene, die den Vertragsarzt als Beauf-
tragten qualifizieren mochten, gern verweisen — bei der
Konkretisierung von Leistungsanspriichen der Versicher-
ten von Gesetzes wegen nicht befugt, zu Lasten der Kran-
kenkassen Rechtsentscheidungen iiber das Bestehen von
Leistungsanspriichen zu treffen. Nach der gesetzlichen
Konzeption habe vielmehr allein die Krankenkasse darti-
ber zu befinden, ob dem Versicherten auf Grundlage des
geltenden Rechts ein Anspruch auf Krankenbehandlung
zustehe oder nicht.

b) Strafrechtliche Konsequenzen

Der Rechtsauffassung des 1. Senats folgend, sind dem
niedergelassenen Vertragsarzt nach der gesetzlichen Kon-
zeption des SGB V also keine anspruchsbegrindenden
oder -konkretisierenden Kompetenzen zugewiesen, so
dass er nicht als Vertreter der Krankenkassen anzusehen
ist. Da der Vertragsarzt keine Rechtsentscheidungen zu
Lasten der Krankenkassen treffen kann, ist er auch nicht
als Beauftragter i.S.d. § 299 StGB zu qualifizieren,
denn er ist weder berechtigt noch verpflichtet, fir die
Krankenkassen titig zu werden. Insbesondere kann er
nicht auf deren Entscheidungen, die den Waren- und
Leistungsaustausch betreffen, bestimmenden Einfluss
nehmen.

Aber auch nach der abweichenden Rechtsauffassung
des 4. Senats, auf die sich der BGH seinerzeit zur Begrun-
dung einer Vermogensbetreuungspflicht des Vertragsarz-
tes gegenitber dem Krankenversicherungstriger bezogen
hatte, bleibt es bei dem gefundenen Ergebnis. Die dem
Vertragsarzt hiernach gesetzlich iibertragene Kompetenz
beschrankt sich auf die Diagnose einer Krankheit und die
Feststellung des medizinisch Notwendigen zu deren Be-
handlung®”. Die vertragsirztliche Versorgung gesetzlich
Krankenversicherter umfasst neben der Behandlungstitig-
keit zwangsldufig natiirlich auch die Verordnungstitigkeit
des Arztes®s.

Der Krankenversicherungstrager ist gleichwohl recht-
lich ausschliefflich an die medizinische Erkenntnis des
ordnungsgemafS handelnden Vertragsarztes gebunden. Im
Verantwortungsbereich der Krankenkassen verbleiben
hingegen selbst nach der Rechtsprechung des 4. Senats die
Einwendungen der Unwirtschaftlichkeit, die Einreden der
Unzweckmafigkeit und Nichterforderlichkeit sowie die
Konkretisierung und die Art und Weise der Erbringung
der Leistung®®.

Der niedergelassene Vertragsarzt nimmt daher nicht,
wie nach der Definition des Tatbestandsmerkmals ,,Beauf-

48) BSGE 73, 271, 280.

49) BSGE 73, 271, 280, 281.

50) BSGE 73, 271, 281; fortgefuhrt im Urt. v. 23. 10. 1996, NJW
1998, 850, 852.

51) Urt. v. 23. 10. 1996, NJW 1998, 850, 852.

52) Krit. zur Belichenencigenschaft Newmann in Wigge/Schnapp (o.
Fn 1), § 13 Rn 17 ff.

53) Geis GesR 2006, 345, 350.

54) BSGE 77, 195 ff.

55) BSGE 77, 195, 203.
56) Beschl. v. 4. 4. 2006 — B 1 KR 32704, Rn 34 unter Verweis auf
seine frithere Rechtsprechung, z.B. im Urt. v. 9. 6. 1998, BSGE 82,
158, 161f. sowie die Rechtsprechung des 6. Senats im Urt. v. 18. 5.
1989, BSGE 65, 94, 97. Der Beschluss ist bei juris abrufbar.

57) BSG NJW 1998, 850 ff.

58) Funk (o. Fn 33), Rn 44 ff.

59) BSG NJW 1998, 850, 852.
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tragter erforderlich, bestimmenden Einfluss auf Entschei-
dungen der Krankenkasse, die den Waren- und Leistungs-
austausch betreffen.

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der nieder-
gelassene Vertragsarzt also bei der Verordnung von
Medikamenten nicht fiir die Krankenkasse sondern fiir
die eigene Praxis titig wird und allein dem Patienten
gegeniiber, dessen Behandlung er iibernommen hat, ver-
antwortlich ist. Der Arzt wird in keiner Weise rechts-
geschiftlich dazu berufen, fur die Krankenkasse ge-
schiftlich titig zu werden; insbesondere handelt er
nicht auf Basis einer von den Krankenkassen rechts-
geschiftlich erteilten Vollmacht. Auch in der vertrags-
drztlichen Zulassung ist keine Berufung des Arztes
durch die Krankenkassen zu sehen. Stattdessen wird
der Vertragsarzt Pflichtmitglied in der fir ihn zustidndi-
gen KAV.

Soweit man mit dem 4. Senat des BSG davon ausgeht,
dass der Vertragsarzt nach der gesetzlichen Konzeption
des SGB V tatsichlich mit einer offentlichrechtlichen
Rechtsmacht ausgestattet ist, beschrankt sich diese auf
die verbindliche Feststellung des medizinisch Notwendi-
gen zur Behandlung einer festgestellten Erkrankung.
Eine Stellung, auf Grund derer der Vertragsarzt ver-
pflichtet oder berechtigt wire, auf die Entscheidungen
der Krankenversicherungstrager im geschiftlichen Ver-
kehr bestimmenden Finfluss zu nehmen, erwichst ihm
daraus nicht.

D. Der niedergelassene Vertragsarzt als Amtstrager i. S. d.
§ 11 StGB

Neupert®® will den Vertragsarzt als Amtstriger i.S.d.
§ 11 I Nr. 2 ¢ StGB einordnen und damit die Anwendbar-
keit des § 331 StGB begriinden.

Um den Vertragsarzt als Amtstriger qualifizieren zu
kénnen, miisste dieser dazu bestellt sein, bei einer Behorde
oder sonstigen Stelle oder aber in deren Auftrag Aufgaben
der offentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Behorde
oder sonstige Stelle i.S.d. § 11 StGB wire wiederum die
Krankenkasse.

Zu den Aufgaben o6ffentlicher Verwaltung zihlen sol-
che, die ein Hoheitstriger zuldssigerweise fiir sich in
Anspruch nimmt, andererseits aber auch Aufgaben, die
ein Privatrechtssubjekt als ,verlangerter Arm* hoheitli-
cher Gewalt zur Verwirklichung offentlicher Interessen
wahrnimmt. In letztgenannten Fillen bedarf es jedoch
einerseits der organisatorischen Anbindung der Privat-
person an die Behorde oder sonstige Stelle durch Ver-
trag oder einen (auch formfreien) Bestellungsakt; zum
anderen muss die Titigkeit des Privaten inhaltlich mit
typischerweise  behordlicher  Tatigkeit  vergleichbar
sein®l.

Neupert®? vertritt die Ansicht, der Vertragsarzt sei
durch seine Zulassung nach § 95 SGB V zur Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben bestellt. Dem ist nicht zuzu-
stimmen.

Die Zulassung bewirkt die Pflichtmitgliedschaft in der
fiir den Arzt zustindigen KAV®3, so dass sie allenfalls eine
organisatorische Anbindung an diese zur Folge haben
kann. Dass Krankenkassen und Arzte nach dem Gesetzes-
wortlaut bei der vertragsirztlichen Versorgung zusam-
menwirken, diirfte fiir die vom Gesetzgeber geforderte
organisatorische Anbindung an den Krankenversiche-
rungstriger kaum ausreichend sein®*. Vielmehr handelt
der Arzt als Freiberufler in eigener Verantwortung und

Klétzer, Ist der niedergelassene Vertragsarzt tatsichlich tauglicher Titer der §§ 299, 331 StGB?

Entscheidungsgewalt. Er stellt gegentiiber der Kranken-
kasse eine selbstindige Einheit dar®”.

Auch die Argumentation Neuperts®®, der niedergelas-
sene Vertragsarzt erledige im Auftrag der Krankenkas-
sen jedenfalls als ,verlingerter Arm* des Staates ,Auf-
gaben der offentlichen Verwaltung auf staatsspezifische
Art und Weise“, weil durch die arztliche Verordnung
mit verbindlicher Wirkung der offentlichrechtliche An-
spruch des Versicherten gegen seine Krankenkasse ,auf
die Finanzierung der Versorgung mit einem spezifischen
Medikament“ konkretisiert werde, vermag nicht zu
iiberzeugen.

Vor dem Hintergrund der vorgenannten Rechtspre-
chung des 1. Senats des BSG erscheint bereits fraglich,
ob dem niedergelassenen Vertragsarzt kraft Gesetzes
iiberhaupt Kompetenzen zur Konkretisierung des An-
spruchs der Versicherten gegen ihre Krankenkasse tuber-
tragen sind. Jedenfalls aber wird entgegen der Auffas-
sung Neuperts im Rahmen der Verordnungstitigkeit
kein Anspruch des Versicherten ,auf die Finanzierung
der Versorgung mit einem spezifischen Medikament®
konkretisiert. Dies ist schon deshalb ausgeschlossen,
weil dem gesetzlich Versicherten gegen seine Kranken-
kasse nur ein Anspruch auf Naturalverschaffung zu-
steht.

Uberdies ist — wie bereits umfassend ausgefithrt — zu
beriicksichtigen, dass dem niedergelassenen Vertragsarzt
allenfalls die Kompetenz zugewiesen ist, ,,das Recht des
Versicherten gegeniiber der KK (nur) in medizinischer
Hinsicht verbindlich zu konkretisieren, soweit er sich da-
bei materiell und formell im Rahmen der kassenarztlichen
Versorgung bewegt“¢”.

Dies fiithrt aber nicht dazu, dass der Vertragsarzt als
sverlingerter Arm“ hoheitlicher Gewalt tatig wird. Denn
nach der Rechtsprechung des 4. Senats des BSG liegt dem
»Rechtskonkretisierungskonzept des SGB V zu Grunde,
»dass die fiir die Entstehung eines Anspruchs im Einzelfall
notwendige Erkenntnis, ob eine und ggf welche Krankheit
besteht und was zu ihrer Behandlung i. S. der Zwecke des
§ 27 S. 1 SGB V medizinisch notwendig ist, im Kern we-
der einem Bestimmungsrecht des Versicherten noch der
Wahl oder der hoheitlichen Entscheidung der KK tiberant-
wortet wird.“¢8 ,

Wenn aber bereits die originire Titigkeit des nieder-
gelassenen Vertragsarztes in Form der Feststellung einer
Erkrankung sowie der medizinisch notwendigen Behand-
lung nicht zu den hoheitlichen Aufgaben der Kranken-
kasse zihlt, muss dies erst recht fur die sich zur organisa-
torischen Bewiltigung der drztlichen Behandlung als Teil-
inhalts des Leistungsanspruches der Versicherten zwangs-
ldufig anschliefende Verordnungstitigkeit des Arztes gel-
ten.

Der niedergelassene Vertragsarzt ist mithin kein Amts-
trager i.S.d. § 11 I Nr. 2¢ StGB und folglich nicht taug-
licher Titer des § 331 StGB.

60) Risiken und Nebenwirkungen: Sind niedergelassene Arzte Amts-
trager im strafrechtlichen Sinne?, NJW 2006, 2811 ff.

61) BGH Urt. v. 15. 3. 2001, NJW 2001, 2102, 2104; BGHSt 43,
96, 101 ff.; 45, 16; Trondle/Fischer (0. Fn 22), § 11 Rn 22,

62) NJW 2006, 2111, 2112.

63) Funk (o. Fn 33), Rn 72, zum Zulassungsverfahren Rn 78 ff.

64) Abl. daher auch Taschke StV 2005, 406, 409; Reese PharmR
2006, 92, 94; Geis GesR 2006, 345, 350 Fn 60. Zu den jeweiligen Mit-
wirkungsbeitrigen von Krankenkasse, KAV und Arzten s. Funk (o.
Fn 33), Rn 35 ff.

65) Das sieht auch Neupert so, NJW 2006, 2811 f.

66) NJW 2006, 2111, 2113.

67) BSGE 73, 271, 280, 281.

68) BSGE 73, 271, 281.
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