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Einführung
▼▼

Als medizinische Fachgesellschaft be-
grüßt die DRG grundsätzlich das Vorha-
ben der Bundesregierung, korruptiven 
Praktiken im Bereich des Gesundheitswe-
sens auch mit den Mitteln des Strafrechts 
entgegenzutreten. Aufgrund der Ent-
scheidung des Großen Senates für Strafsa-
chen des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 
29. März 2012 (GSSt 2/11) ist deutlich ge-
worden, dass Regelungslücken bestehen, 
weil im Vertragsarztsystem Zuwendun-
gen, die zur unlauteren Beeinflussung des 
Verordnungsverhaltens im Sinne einer 
wettbewerbsbezogenen Bevorzugung ge-
fordert, angeboten und gewährt werden, 
weder den §§ 331 ff. StGB noch dem Tat-
bestand des § 299 StGB unterfallen, da 
niedergelassene Vertragsärztinnen und 
Vertragsärzte weder als Amtsträger im 
Sinne von § 11 Absatz 1 Nummer 2 Buch-
stabe c des Strafgesetzbuches (StGB), noch 
als Beauftragte der gesetzlichen Kranken-
kassen im Sinne von § 299 StGB anzuse-
hen sind.

Der Gesetzgeber folgt mit seiner Initiative 
dem Bundesgerichtshof, der in seiner Ent-
scheidung festgestellt hat, dass er vor dem 
Hintergrund der seit längerem im straf-
rechtlichen Schrifttum geführten Diskus-
sion sowie im Hinblick auf gesetzgeberi-
sche Initiativen zur Bekämpfung korrupti-
ven Verhaltens im Gesundheitswesen 
nicht die grundsätzliche Berechtigung des 
Anliegens verkennt, „Missständen, die – 
allem Anschein nach – gravierende finan-
zielle Belastungen des Gesundheitssys-
tems zur Folge haben, mit Mitteln des 
Strafrechts effektiv entgegenzutreten“.

Die DRG unterstützt nachdrücklich dieses 
Vorhaben des Gesetzgebers, da auch sie 
der Meinung ist, dass es nicht hingenom-
men werden kann, dass dem öffentlichen 
Gesundheitswesen jährlich erhebliche fi-
nanzielle Ressourcen durch Betrug und 
Korruption verloren gehen. Unzulässige 
Patientenzuweisungen, die das Recht des 
Patienten auf eine freie Arztwahl und eine 
aus medizinischen und qualitativen Ge-
sichtspunkten vorgenommene Auswahl 

des Behandlers konterkarieren, haben in 
einem modernen und qualitätsorientier-
ten Gesundheitswesen keinen Platz und 
bedürfen klarer Verbotsnormen, deren 
Einhaltung nachprüfbar und effektiv um-
gesetzt werden können.

Die derzeitigen Vorschriften im Berufs-
recht der Heilberufe (MBO-Ä, ApoG) sind 
offenbar für eine effektive Bekämpfung 
der bestehenden Missstände allein nicht 
geeignet, da in der Vergangenheit immer 
wieder Fälle von unzulässigem Zuwei-
sungsverhalten im Medizinbetrieb mit er-
heblichen finanziellen Dimensionen auf-
gedeckt worden sind, die sich mit den 
Maßnahmen des Heilberufsrechts der 
Kammern oder dem Disziplinarrecht der 
KVen allein nicht verhindern lassen.

Es erscheint auch angemessen, dass der 
Referentenentwurf in dem neu geschaffe-
nen Straftatbestand der Bestechlichkeit 
und Bestechung im Gesundheitswesen in 
§ 299a Abs. 1 S. 1 RefE-StGB alle Heilbe-
rufsgruppen einbezieht, für die die Be-
rufsausübung oder die Führung der Be-
rufsbezeichnung eine staatlich geregelte 
Ausbildung erfordern, und für Sachver-
halte sowohl innerhalb als auch außer-
halb des Bereichs der gesetzlichen Kran-
kenversicherung gilt. Wie bei dem Begriff 
des „Behandlers“ in dem durch das Patien-
tenrechtegesetz neu geschaffenen Be-
handlungsvertrag in § 630a Abs. 1 BGB, 
sollten jedenfalls alle Angehörige der 
Heilberufe und damit nicht nur (Zahn-)
Ärzte und psychologische Psychothera-
peuten, sondern auch Angehörige anderer 
Heilberufe, deren Ausbildung nach Artikel 
74 Absatz 1 Nummer 19 des Grundgeset-
zes durch Bundesgesetz (Hebammen, 
Masseure und medizinische Bademeister, 
Ergotherapeuten, Logopäden, Physiothe-
rapeuten u. a.) geregelt ist, von dieser 
Strafrechtsnorm erfasst werden.

Da sich das Phänomen der Korruption 
auch nicht auf den öffentlichen Bereich 
des Gesundheitswesens beschränkt, son-
dern auch der private Sektor betroffen ist, 
für den etwaige sozialrechtliche Verbote 
keine Wirkung entfalten, erscheint es 

Stellungnahme der Deutschen 
Röntgengesellschaft e. V. (DRG) zu dem 
Entwurf eines Gesetzes zur Bekämpfung von 
Korruption im Gesundheitswesen

auch notwendig, dass die Neuregelung 
nicht nur für zugelassene Leistungser-
bringer nach dem SGB V oder SGB XI, son-
dern unabhängig davon für alle erfassten 
Heilberufsgruppen gilt.

Die DRG sieht aber aufgrund der Einfüh-
rung des § 299a Abs. 1 S. 1 RefE-StGB in 
der aktuellen Entwurfsfassung das Prob-
lem einer mangelnden Abgrenzung zwi-
schen zulässigen und unzulässigen For-
men der Zusammenarbeit. Dies beruht 
auch auf der Vielfalt, der durch den Begriff 
der „Berufsausübungspflichten“ (Abs. 1 2. 
Alt.) in Bezug genommenen Vorschriften 
im Gesundheitswesen, die weder einheit-
lich sind, noch eine eindeutige Bewertung 
der Zusammenarbeit im Einzelfall zulas-
sen.

Gerade aktuelle Urteile aus diesem Be-
reich belegen, dass es für die Beteiligten 
häufig unmöglich ist, bei Abschluss einer 
Kooperation eindeutig zu klären, ob ihr 
Verhalten rechtlich zulässig ist oder nicht 
(vgl. hierzu OVG Münster, LandesberufsG 
für Heilberufe hat mit Urteil vom 
06.07.2011 (Az.: 6 t A 1816/09.T – Beteili-
gung an einem Gesundheitsunterneh-
men; BGH vom 15.05.2014, Az.: I ZR 
137/12 – Teil-BAG; BGH, Urteil vom 13. 
März 2014, Az.: I ZR 120/13 – Entlassapo-
theke). Insbesondere für neue Formen der 
Zusammenarbeit im Gesundheitswesen, 
die sowohl durch eine Novellierung der 
ärztlichen Berufsordnungen, als auch 
durch den Gesetzgeber im VÄndG, im 
GKV-VStG und im GKV-VSG zugelassen 
worden sind bzw. werden sollen, führt die 
Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung 
aufgrund der häufig fehlenden klaren 
rechtlichen Vorgaben zu einer erhebli-
chen Verunsicherung, sodass davon aus-
zugehen ist, dass Kooperationen zukünf-
tig eher zurückhaltend abgeschlossen 
werden, was dem jahrelangen (und müh-
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samen) Reformprozess einer Liberalisie-
rung, insbesondere der interpersonellen 
und intersektoralen Zusammenarbeit im 
Gesundheitswesen zuwiderläuft.

Mangelnde Konkretisierung des 
Vorteilsbegriffs

▼▼
Nach der Begründung zu § 299a RefE-StGB 
in dem Referentenentwurf vom 
04.02.2015 (S. 16) erfasst der Tatbestand 
der Bestechlichkeit nach Absatz 1 „das 
Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder 
Annehmen eines Vorteils.“ Zur Erläute-
rung wird hierzu folgendes ausgeführt:

„Das Tatbestandsmerkmal des Vorteils er-
fasst sämtliche Vorteile, unabhängig da-
von, ob es sich um materielle oder imma-
terielle Zuwendungen handelt und ob sie 
an den Täter oder an einen Dritten ge-
währt werden. Zur Auslegung des Vor-
teilsbegriffs kann auf die zu § 299 StGB 
und §§ 331 ff. StGB entwickelten Grund-
sätze zurückgegriffen werden. Danach 
fällt unter den Vorteilsbegriff jede Zuwen-
dung, auf die der Täter keinen Rechtsan-
spruch hat und die seine wirtschaftliche, 
rechtliche oder persönliche Lage objektiv 
verbessert (BGH, Urteil vom 11. April 
2001, 3 StR 503/00).“

In dem Gesetzestext des § 299a Abs. 1 Re-
fE-StGB selbst existiert keine nähere Defi-
nition, Beschreibung oder Aufzählung der 
Vorteile, die gemeint sein könnten. Der 
bloße Verweis auf die Regelung in § 299 
StGB führt nicht weiter, da in verschiede-
nen gesetzlichen und untergesetzlichen 
Vorschriften des Gesundheitswesens be-
reits Regelungen enthalten sind, die den 
Begriff des „Vorteils“ oder der „Zuwen-
dung“ erläutern, wobei festzustellen ist, 
dass diese Regelungen keineswegs ein-
heitlich sind (vgl. §§ 31, 32 MBO-Ä, §§ 73 
Abs. 7, 128 Abs. 2 SGB V, § 7 HWG, § 44 
Abs. 6 S. 7 BMV-Ä, § 31a KHGG NRW, § 67 
Abs. 6 AMG, § 95 Abs. 1 SGB V). Zudem er-
geben sich Zuwendungsverbote nicht nur 
ausdrücklich aus gesetzlichen Vorschrif-
ten, sondern auch aufgrund von gerichtli-
chen Entscheidungen (z. B. Verstoß gegen 
die arzneimittelrechtliche Preisbindung 
gemäß § 78 Abs. 2 Satz 2 und 3 AMG durch 
Vorteilsgewährung, vgl. BGH, Urteil vom 
09.09.2010, Az: I ZR 37/08, Rn. 14, juris). 
Daneben existieren Regelungen über un-
zulässige Vorteilsgewährungen in den 
Verhaltensempfehlungen der Verbände 
der Arzneimittel- und Medizinprodukte-
industrie (vgl. z. B. §§ 17 ff. FSA-Kodex 

Fachkreise des FS Arzneimittelindustrie 
e. V.), denen jedoch nach Auffassung des 
BGH nur eine begrenzte Bindungswir-
kung zur Beurteilung unlauterer geschäft-
licher Handlungen im Sinne von § 3 Abs. 1 
UWG zukommt (vgl. BGH, Urteil vom 
09.09.2010 – I ZR 157/08).

Diese für den Bereich der Zuwendungen 
in unterschiedlichen Rechtskreisen gere-
gelten Vorschriften belegen, dass die For-
mulierung „in sonstiger Weise seine Be-
rufspflichten verletzte“ in § 299a Abs. 1, 2. 
Alt. RefE-StGB völlig unbestimmt ist. Die 
Begründung des Referentenentwurfs 
nimmt an, dass die Bevorzugung beim Be-
zug dann unlauter ist, „wenn die Annah-
me der als Gegenleistung gewährten Vor-
teile gegen gesetzliche oder berufsrechtli-
che Vorschriften verstoßen“ und dass die 
von Nummer 2 erfassten Berufsaus-
übungspflichten „insbesondere auf den 
für den jeweiligen Beruf geltenden spezi-
algesetzlichen Regelungen“ beruhen (vgl. 
S. 20 und 21 des Referentenentwurfs). 
Diese Beurteilung ist jedoch keineswegs 
immer eindeutig. Zudem stellt sich die 
Frage, ob die in Bezug genommenen Vor-
schriften überhaupt einen Unwertgehalt 
beinhalten, der auch eine strafrechtliche 
Ahndung rechtfertigt. Dies zeigt bereits 
der im Gesetzestext zitierte Vorteilsbe-
griff der §§ 31, 32 der (Muster-) Berufs-
ordnung für die in Deutschland tätigen 
Ärztinnen und Ärzte (Stand 2011- MBO-Ä 
1997 -) in der Fassung der Beschlüsse des 
114. Deutschen Ärztetages 2011 in Kiel 
(http://www.bundesaerztekammer.de/
age.asp?his = 1.100.1143). Da es sich bei 
der Bundesärztekammer nicht um eine 
Körperschaft des öffentlichen Rechts, son-
dern um einen eingetragenen Verein han-
delt und der Bund zudem keine Gesetzge-
bungskompetenz zur Regelung der ärztli-
chen Berufsausübung nach Art. 74 Abs. 1 
Nr. 19 GG besitzt, bedarf es zur Rechtsver-
bindlichkeit der Regelungen der MBO-Ä 
einer Umsetzung in den Berufsordnungen 
der jeweils zuständigen Landesärztekam-
mern. Dies geschieht jedoch nicht in allen 
Fällen, sodass eine bundeseinheitliche 
Definition von berufsrechtlichen Rechten 
und Pflichten kaum noch gegeben ist (zu 
diesen Anforderungen im Bereich der 
Qualitätssicherungsvereinbarungen, vgl. 
§ 135 Abs. 2 S. 2 SGB V). So wurde die Re-
gelung über unerlaubte Zuwendungen in 
§ 32 Abs. 2 MBO-Ä durch die Ärztekam-
mer Niedersachsen, in die dortige Berufs-
ordnung nicht übernommen. Insoweit 
wird deutlich, dass eine Orientierung an 
den berufsrechtlichen Verboten der MBO-

Ä problematisch erscheint. Im Grunde 
wird hier auf eine Regelung verwiesen, die 
weder rechtsverbindlich ist, noch eine 
einheitliche Handhabung garantieren 
kann.

Für den Bereich der GKV normiert § 128 
Abs. 2 SGB V ein Verbot von Zuwendungen 
und gibt darüber hinaus eine Aufzählung 
von unzulässigen Zuwendungsarten:

„(2) Leistungserbringer dürfen Vertrags-
ärzte sowie Ärzte in Krankenhäusern und 
anderen medizinischen Einrichtungen 
nicht gegen Entgelt oder Gewährung 
sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an der 
Durchführung der Versorgung mit Hilfs-
mitteln beteiligen oder solche Zuwendun-
gen im Zusammenhang mit der Verord-
nung von Hilfsmitteln gewähren. Unzu-
lässig ist ferner die Zahlung einer Vergü-
tung für zusätzliche privatärztliche Leis-
tungen, die im Rahmen der Versorgung 
mit Hilfsmitteln von Vertragsärzten er-
bracht werden, durch Leistungserbringer. 
Unzulässige Zuwendungen im Sinne des 
Satzes 1 sind auch die unentgeltliche oder 
verbilligte Überlassung von Geräten und 
Materialien und Durchführung von Schu-
lungsmaßnahmen, die Gestellung von 
Räumlichkeiten oder Personal oder die 
Beteiligung an den Kosten hierfür sowie 
Einkünfte aus Beteiligungen an Unterneh-
men von Leistungserbringern, die Ver-
tragsärzte durch ihr Verordnungs- oder 
Zuweisungsverhalten selbst maßgeblich 
beeinflussen.“ 

Angesichts der Tatsache, dass die Rege-
lung des § 128 SGB V seit der Anfügung 
des Abs. 6 durch die 15. AMG-Novelle vom 
17.07.2009 (BGBl. I Nr. 43, 1990) nicht 
mehr ausschließlich für den Hilfsmittel-
bereich, sondern auch „zwischen phar-
mazeutischen Unternehmern, Apothe-
ken, pharmazeutischen Großhändlern 
und sonstigen Anbietern von Gesund-
heitsleistungen als auch jeweils gegen-
über Vertragsärzten, Ärzten in Kranken-
häusern und Krankenhausträgern ent-
sprechend“ und damit für sämtliche Leis-
tungserbringer des SGB V gilt, ist schon 
bisher nicht eindeutig, welche Zuwen-
dungen im Einzelfall von dieser Vorschrift 
erfasst werden.

Besonders deutlich wird dies durch die in 
§ 128 Abs. 2 S. 3 SGB V aufgeführten „Ein-
künften aus Beteiligungen an Unterneh-
men von Leistungserbringern, die Ver-
tragsärzte durch ihr Verordnungs- oder 
Zuweisungsverhalten selbst maßgeblich 
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beeinflussen“ belegt. Bei dieser Regelung 
ist bis heute unklar, ab welchem prozen-
tualen Grad des Verordnungs- oder Zu-
weisungsverhaltens eine unzulässige Zu-
wendung im Sinne des § 128 Abs. 2 SGB V 
handelt. Klarheit darüber, wann die Betei-
ligung an einem Gesundheitsunterneh-
men unzulässig ist, konnte bisher auch die 
Rechtsprechung nicht liefern. Das OVG 
Münster, LandesberufsG für Heilberufe 
hat mit Urteil vom 06.07.2011 (Az.: 6 t A 
1816/09.T) in dem dort entschiedenen 
Fall folgendes festgestellt:

„Differenzierter zu beurteilen sind Fälle, 
in denen der Arzt nur mittelbar, insbeson-
dere über allgemeine Gewinnausschüt-
tungen, am Erfolg eines Unternehmens 
beteiligt ist. § 31 BO wird einer Beteiligung 
des Arztes etwa an einem größeren phar-
mazeutischen Unternehmen nicht entge-
genstehen, wenn bei objektiver Betrach-
tung ein spürbarer Einfluss der Patienten-
zuführungen durch den einzelnen Arzt 
auf seinen Ertrag aus der Beteiligung aus-
geschlossen erscheint. Ob dies der Fall ist, 
hängt grundsätzlich vom Gesamtumsatz 
des Unternehmens, dem Anteil der Ver-
weisungen des Arztes an dieses und der 
Höhe seiner Beteiligung ab. Die Unzuläs-
sigkeit der Beteiligung wird sich aber auch 
schon aus der Gesamthöhe der dem Arzt 
aus ihr zufließenden Vorteile ergeben 
können, sofern diese in spürbarer Weise 
von seinem eigenen Verweisungsverhal-
ten beeinflusst wird.“

Die Urteilsbegründung des OVG Münster 
enthält, ebenso wie vergleichbare Urteile 
(zur bloßen aktienrechtlichen Beteiligung 
vgl. OLG Köln, Urteil vom 4. November 
2005–6 U 46/05 -, GRUR 2006, 600; OLG 
Stuttgart, Urteil vom 10. Mai 2007–2 U 
176/06 -, GesR 2007, 320; BGH, Urteil vom 
21. April 2005 – I ZR 201/02 -, NJW 2005, 
3718), keine eindeutigen prozentualen 
Vorgaben, um die Unbedenklichkeit einer 
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung ab-
schätzen zu können. In der Gesetzesbe-
gründung zu § 299a RefE-StGB wird aller-
dings auch auf diesen Zuwendungsfall Be-
zug genommen und ohne nähere Klarstel-
lung folgendes festgestellt (vgl. S. 18):

„Die Beteiligung an einem Unternehmen 
im Gesundheitswesen kann ebenfalls zu 
Zuwendungen von Vorteilen im Sinne von 
§ 299a StGB führen. […] Ist der Arzt nur 
mittelbar, insbesondere über allgemeine 
Gewinnausschüttungen am Erfolg eines 
Unternehmens beteiligt, kommt es für die 
Zulässigkeit der Beteiligung darauf an, ob 

er bei objektiver Betrachtung durch seine 
Patientenzuführung einen spürbaren Ein-
fluss auf den Ertrag aus seiner Beteiligung 
nehmen kann.“

Damit wird eine Beteiligung an einem Ge-
sundheitsunternehmen für den poten-
ziellen Interessenten zukünftig zu einem 
unkalkulierbaren Risiko. Entspricht die ex 
ante betrachtete Unternehmensbeteili-
gung nicht den gesetzlich nicht näher be-
stimmten und nur durch die Gerichte be-
stimmbaren Anforderungen an das Zu-
wendungsverbot, so ist sein Verhalten 
nicht nur standesrechtlich, vertragsarzt-
rechtlich und wegen des Verstoßes gegen 
§ 139 BGB auch zivilrechtlich unzulässig, 
sondern nun auch strafbar und kann in 
Abhängigkeit von den erzielten Einkünf-
ten, der Schadenssumme, mit einer Frei-
heitsstrafe „bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe“ (§ 299a Abs.1 RefE-StGB) und in ei-
nem besonders schweren Fall sogar mit 
einer Freiheitsstrafe „von drei Monaten 
bis zu fünf Jahren“ (§ 300 S.1 RefE-StGB) 
geahndet werden.

Aufgrund der Regelung in § 299a Abs. 1, 2. 
Alt. RefE-StGB, wonach eine Strafbarkeit 
auch dann gegeben ist, wenn der Täter „in 
sonstiger Weise seine Berufsausübungs-
pflichten verletzt“, erfolgt damit zukünf-
tig eine strafrechtliche Ahndung aufgrund 
von Verstößen gegen Zuwendungsverbote 
in anderen gesetzlichen und untergesetz-
lichen Vorschriften, auf die der Gesetzge-
ber pauschal verweist, ohne diese selbst 
zu benennen oder deren Inhalte im Detail 
zu kennen. § 299a RefE-StGB verstößt ge-
gen das Bestimmtheitsgebot, da der Vor-
teilsbegriff nicht definiert ist, sondern 
sich erst aus anderen Rechtsvorschriften 
erschließen soll, was jedoch tatsächlich 
nicht möglich ist. § 299a RefE-StGB ver-
letzt auch das Gebot der Klarheit von 
Rechtsnormen. Mit der „dynamischen 
Verweisung“ auf andere Rechtsvorschrif-
ten über Zuwendungsverbote in der MBO-
Ä, § 128 SGB V, § 7 HWG, § 44 Abs. 6 S. 7 
BMV-Ä, die zudem einem ständigen Wan-
del unterliegen, werden keine klaren 
Strafbarkeitsvoraussetzungen festgelegt.

Folgen für ärztliche Kooperations-
formen

▼▼
Der Referentenentwurf schließt es nicht 
aus, dass die Gewährung von Vorteilen im 
Rahmen der beruflichen Zusammenarbeit 
zu einer Strafbarkeit nach § 299a RefE-
StGB führt:

„Zur Gewährung von Vorteilen kann es 
auch im Rahmen der beruflichen Zusam-
menarbeitetwa in Form von Berufsaus-
übungsgemeinschaften von Ärzten (§ 18 
MBO) kommen, ohne dass dies den 
Straftatbestand des neuen § 299a StGB er-
füllen würde. Der Zusammenschluss zu 
Berufsausübungsgemeinschaften ist be-
rufsrechtlich allerdings verboten, wenn er 
tatsächlich der Umgehung des Verbots der 
Zuweisung gegen Entgelt (§ 31 MBO) 
dient. Werden dabei Vorteile für eine un-
lautere Bevorzugung bei der Zuweisung 
gewährt, ist auch eine Strafbarkeit nach § 
299a StGB gegeben.“

Wie problematisch diese strafrechtliche 
Beurteilung der Zusammenarbeit im Rah-
men von Berufsausübungsgemeinschaf-
ten ist, zeigt ein aktuelles Urteil des BGH 
zu den Voraussetzungen der Gründung 
sog. Teil-Berufsausübungsgemeinschaf-
ten nach § 18 Abs. 1 Satz 3 der Berufsord-
nung der Landesärztekammer Baden-
Württemberg (BO BW) (Urteil des BGH 
vom 15.05.2014, Az.: I ZR 137/12). In Ba-
den-Württemberg hatten sich 30 Fach-
ärzte zu einer Partnerschaftsgesellschaft 
zusammengeschlossen, zu der 4 Radiolo-
gen gehörten. Das OLG Karlsruhe hielt die 
Beteiligung der Radiologen an der Teil-Be-
rufsausübungsgemeinschaft für unzuläs-
sig, weil sie der Umgehung des § 31 BO BW 
diene, wonach Ärzte für die Zuweisung 
von Patienten weder Vorteile gewähren 
noch sich versprechen lassen dürfen (Urt. 
v. 27.06.2012, Az.: 6 U 15/11). Der BGH 
stellte demgegenüber fest, dass das in § 18 
Abs. 1 Satz 3 Fall 1 BO BW enthaltene Ver-
bot einer Beteiligung von Radiologen an 
einer Teil-Berufsausübungsgemeinschaft, 
in der sich der Beitrag des Radiologen auf 
das Erbringen medizinischtechnischer 
Leistungen auf Veranlassung der übrigen 
Mitglieder beschränke, gegen das Grund-
recht der Ärzte auf Berufsausübungsfrei-
heit aus Art. 12 Abs. 1 GG verstoße. Die 
Entscheidung des BGH führte in der Folge 
dazu, dass die Landesärztekammer Ba-
den-Württemberg ihre Berufsordnung 
änderte.

Eine solche Unvorhersehbarkeit der recht-
lichen Beurteilung der beruflichen Zu-
sammenarbeit von Ärzten und anderen 
Gesundheitsberufen durch die Gerichte, 
angesichts der mangelnden Klarheit der 
Bestimmungen der ärztlichen Berufsord-
nungen belegt, dass zukünftig viele For-
men ärztlicher Kooperationsformen unter 
einem strafrechtlichen Generalverdacht 
stehen, der unverhältnismäßig erscheint. 
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In der Konsequenz ist davon auszugehen, 
dass Kooperationen zukünftig eher zu-
rückhaltend abgeschlossen werden, was 
dem jahrelangen (und mühsamen) Re-
formprozess und Liberalisierung, insbe-
sondere der interpersonellen und inter-
sektoralen Zusammenarbeit im Gesund-
heitswesen zuwiderläuft.

Dies gilt insbesondere auch angesichts der 
Tatsache, dass der Begriff der „Zuführung“ 
von Patienten in § 299a RefE-StGB auch 
Patientenzuführungen im Rahmen ver-
traglicher Kooperationen wie beispiels-
weise Berufsausübungsgemeinschaften 
gemeint sein sollen (vgl. S. 19 der Begrün-
dung). Bei Konsiliar- und Honorarärzten 
im Krankenhaus besteht danach ein Straf-
barkeitsrisiko durch die unklare Abgren-
zung zwischen unzulässiger Honorierung 
in Abgrenzung zur „getarnten Zuweiser-
pauschale“.

Auswirkungen auf den Abschluss 
von Selektivverträgen

▼▼
Im Bereich der GKV werden von gesetzli-
chen Vorgaben außerhalb der Regelver-
sorgung häufig Ausnahmen zugelassen, 
wenn dies im Rahmen des Abschlusses be-
sonderer Verträge geschieht.

So sieht § 128 Abs. 6 Satz 2 SGB V als Aus-
nahme von dem Zuwendungsverbot vor, 
dass „gesetzlich zulässige Vereinbarungen 
von Krankenkassen mit Leistungserbrin-
gern über finanzielle Anreize für die Mit-
wirkung an der Erschließung von Wirt-
schaftlichkeitsreserven und die Verbesse-
rung der Qualität der Versorgung bei der 
Verordnung von Leistungen nach den §§ 
31 und 116b Absatz 7“ hiervon unberührt 
bleiben.

Im Rahmen des Abschlusses von Einzel-
verträgen zwischen Krankenkassen und 
Leistungserbringern, z. B. bei sog. Modell-
vorhaben nach den §§ 63 ff. SGB V und 
Verträgen der Integrierten Versorgung 
nach den §§ 140a ff. SGB V kann von ge-
setzlichen Bestimmungen des SGB V ab-
gewichen werden (vgl. §§ 63 Abs. 3, 140b 
Abs. 4 SGB V:

„(3) Bei der Vereinbarung und Durchfüh-
rung von Modellvorhaben nach Absatz 1 
kann von den Vorschriften des Vierten 
und des Zehnten Kapitels dieses Buches, 
soweit es für die Modellvorhaben erfor-
derlich ist, und des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes, des Krankenhausentgelt-

gesetzes sowie den nach diesen Vorschrif-
ten getroffenen Regelungen abgewichen 
werden […]“

Das bedeutet, dass Selektivverträge, die 
Leistungserbringer mit Krankenkassen 
abschließen, von den Vorgaben des Leis-
tungserbringungsrechts abweichen kön-
nen. Hierzu gehören im Grunde auch die 
Bestimmungen über die Zuwendungen in 
§§ 73 Abs. 7, 128 SGB V. Eine abschließen-
de Beurteilung der Zulässigkeit solcher 
abweichender Vereinbarungen ergibt sich 
u. U. jedoch erst nach einer rechtlichen 
Prüfung durch die zuständige Aufsichts-
behörde, der diese Verträge nach der gel-
tenden Regelung in § 71 Abs. 5 SGB V zur 
Prüfung vorzulegen sind. Im Rahmen der 
Überprüfung von IV-Verträgen haben in 
der Vergangenheit sowohl das BVA, als 
auch das BSG sehr strenge Prüfungskrite-
rien angelegt und zudem die gesetzlichen 
Anforderungen an die Zulässigkeit dieser 
Selektivverträge in einer Weise ausgelegt, 
dass viele Verträge rückwirkend als 
rechtswidrig angesehen worden sind 
(BSG, Urt. v. 06.02.2008, GesR 2008, 260, 
261 „Barmer-Urteil“; BSG, Urt. v. 
06.02.2008, GesR 2008, 493, 495 „DAK-
Urteil“). 

Angesichts der mangelnden Konkretisie-
rung des Vorteilsbegriffes stellt sich für 
die Vertragspartner von Selektivverträgen 
die Frage, ob von den Sozialgerichten als 
rechtswidrig eingestufte Vereinbarungen 
und Verträge zukünftig auch nach § 299a 
RefE-StGB strafbar sein können.

Forderungen an den Gesetzgeber
▼▼

Aufgrund der Tatsache, dass die tatbe-
standlichen Voraussetzungen für eine 
Strafbarkeit nach § 299a RefE-StGB sehr 
unbestimmt sind und zudem nur z. T. mit-
hilfe anderer Rechtsvorschriften geklärt 
werden können, wird die gesetzliche Re-
gelung zu erheblichen Rechtsunsicherhei-
ten im Bereich vertraglicher Kooperatio-
nen wie Berufsausübungsgemeinschaften 
und Selektivverträgen führen. Zwar be-
tont der Referentenentwurf, dass das blo-
ße Annehmen eines Vorteils zur Tatbe-
standsverwirklichung allein nicht ausrei-
chend ist, sondern zusätzlich immer eine 
inhaltliche Verknüpfung von Vorteil und 
Gegenleistung (sog. Unrechtsvereinba-
rung) voraussetzt, wobei hier ausschließ-
lich die zu § 299 StGB entwickelten Grund-
sätze maßgeblich sein sollen (vgl. S. 17 des 
Referentenentwurfs). Allerdings lässt der 

Bundesgerichtshof es in ständiger Recht-
sprechung bereits genügen, dass die ins 
Auge gefasste Bevorzugung nach ihrem 
sachlichen Gehalt in groben Umrissen er-
kennbar und festgelegt ist (vgl. BGHSt 32, 
290, 291; BGH, Beschluss vom 14.07.2010, 
Az.: 2 StR 200/10). Außerdem will der Ge-
setzgeber offenbar auch immaterielle 
Vorteile und die Vorteilsgewährung ge-
genüber Dritten genügen lassen, sodass 
die Voraussetzungen für die Annahme ei-
ner Unrechtsvereinbarung nicht so hoch 
sein dürften.

Angesichts der erheblichen Konsequen-
zen, die sich aus einem Verstoß gegen § 
299a RefE-StGB ergeben können, ist aus 
unserer Sicht zeitgleich mit der Einfüh-
rung der neuen strafrechtlichen Bestim-
mungen im Bereich der Vorschriften des 
SGB V klarzustellen, welche Formen einer 
Zusammenarbeit zwischen Leistungser-
bringern untereinander und mit Kranken-
kassen zulässig sind und wo die konkreten 
Grenzen zu einer unzulässigen Kooperati-
onsform verlaufen.

Hierzu bedarf es insbesondere der Kon-
kretisierung des Zuwendungsbergriffes in 
§ 128 Abs. 2 SGB V und auch der Bestim-
mungen über die gemeinsame vertrags-
ärztliche Berufsausübung in § 33 Ärzte-
ZV. Im Gegensatz zu vielen anderen Ver-
sorgungsbereichen des SGB V, wie z. B. der 
ambulanten spezialfachärztlichen Versor-
gung (§ 116b Abs. 4 SGB V) hat der Gesetz-
geber den Vertragspartnern der Bundes-
mantelverträge nach § 82 SGB V oder dem 
G-BA nach § 92 SGB V keine Kompetenz 
zur Konkretisierung der gesetzlichen An-
forderungen im Bereich der Zuwendun-
gen nach §§ 73 Abs. 7, 128 Abs. 2 SGB V 
eingeräumt. Die Tatsache, dass eine solche 
Regelungskompetenz durchaus für Klar-
heit sorgen kann, wird durch die frühere 
Rahmenvereinbarung zur integrierten 
Versorgung nach § 140 d SGB V vom 
27.10.2000 belegt. Dort war unter § 14 zur 
Finanzierung der IV-Verträge geregelt, un-
ter welchen Voraussetzungen finanzielle 
Zuwendungen Dritter von den Vertrags-
partnern in Anspruch genommen werden 
durften:

„(3) Im Rahmen der Durchführung eines 
Vertrages nach § 140 b SGB V können wei-
tere Finanzierungsquellen vorgesehen 
werden. Für diesen Fall haben die Ver-
tragspartner in der integrierten Versor-
gung Namen, Anschriften sowie Höhe der 
Beteiligung ihrer Kapitalgeber und der mit 
ihnen assoziierten Gesellschaften, die mit 
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der Durchführung des Vertrags nach § 140 
b im Zusammenhang stehen, gegenüber 
den Krankenkassen offen zu legen. Sie ha-
ben in gleicher Weise über mit Dritten ab-
geschlossene Sponsorenverträge bezie-
hungsweise Zuwendungsgeber zu infor-
mieren.“ 

Seitens der DRG wird daher gefordert, 
dass den Vertragspartnern der Bundes-
mantelverträge oder dem G-BA eine ent-
sprechende Regelungskompetenz im Be-
reich der Zuwendungsproblematik nach § 
128 SGB V durch den Gesetzgeber einge-
räumt wird, um zu gewährleisten, dass 
Leistungserbringer untereinander und 
mit Kostenträgern auch zukünftig nach 
leistungsrechtlich eindeutig geregelten 
Vorgaben kooperieren und zusammenar-
beiten können und nicht befürchten müs-
sen, dass die von ihnen gewählte Form der 
Zusammenarbeit als „Bestechlichkeit und 
Bestechung im Gesundheitswesen“ ange-
sehen wird und zu strafrechtlichen Kon-
sequenzen führt.

Prof. Dr. Peter Wigge 
Rechtsanwalt, Fachanwalt für Medizin-
recht

Rechtsanwälte Wigge 
Scharnhorststr. 40 
48 151 Münster 
Telefon: (0251) 53 595–0 
Telefax: (0251) 53 595–99 
E-Mail: kanzlei@ra-wigge.de 
www.ra-wigge.de
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