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Die zweite Ausgabe des Newsletters Medizinstrafrecht liegt vor — und sie hat an Umfang
zugelegt.

Im Rechtsprechungsteil finden sie die vollstandigen Entscheidungsgriinde der
wegweisenden Urteile des BGH zur Praimplantationsdiagnostik (5. Strafsenat) und zur
strafrechtlichen Beurteilung der Sterbehilfe (2. Strafsenat). Beide Entscheidungen sind
fur die amtliche Sammlung vorgesehen und Anmerkungen hierzu kdnnen gerne im
nachsten Newsletter veroffentlicht werden.

Der Schwerpunkt im letzten Heft lag rund um den Beschluss des OLG Braunschweig vom
23.2.2010 (Ws 17/10) zur Strafbarkeit des Vertragsarztes nach § 299 StGB. In der Folge
wurde bekannt, dass die Staatsanwaltschaft Verden gegen rund 50 Arzte und einen
PharmagroRhandler u.a. wegen des Verdachts der Bestechlichkeit bzw. Bestechung im
geschéaftlichen Verkehr ermittelt. Der Beschluss des OLG Braunschweig sollte nicht
dartber hinwegtauschen, dass die Zeichen der Zeit schon vorher darauf hindeuteten,
dass der Vertragsarzt von einigen Staatsanwaltschaften als tauglicher Tater des 8 299
StGB angesehen werden wirde. Ein wichtiges Dokument in diesem Zusammenhang
stammt aus der Feder von Krick, Oberstaatsanwalt bei der Generalstaatsanwaltschaft
Koblenz und seit dem 1.1.2009 u.a. zustandig fur Arzteverfahren nach besonderer
Anweisung des Behdrdenleiters. Er hat sich (anders als das OLG Braunschweig) dezidiert
mit den in Rede stehenden Rechtsfragen auseinandergesetzt und gelangt zu dem
Ergebnis einer moglichen Strafbarkeit des Vertragsarztes. M.E. ist dieser Beitrag der
aktuelle MalRstab, an dem sich Gegenauffassungen messen lassen mussen.

AnschlieBend erotrtert Dann die Empfehlungen der Arbeitsgemeinschaft der Wissen—
schaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften (AWMF) zur Korruptionspravention. Eine
Rezension des Fachanwaltskommentars Medizinrecht (Hrsg. Pritting) von Brockhaus
rundet den Newsletter ab.

Fur die positiven Ruckmeldungen zum Newsletter Medizinstrafrecht bedanken wir uns —
Anregungen, Kritik und Beitrage sind jederzeit herzlich willkommen.

RA Dr. Michael Tsambikakis,
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WiStev Rechtsprechung

Bundesgerichtshof

5. Strafsenat, Urteil vom 6. Juli 2010 — 5 StR 386709

Die nach extrakorporaler Befruchtung beabsichtigte Praimplantationsdiagnostik
mittels Blastozystenbiopsie und anschlieBender Untersuchung der ent-
nommenen pluripotenten Trophoblastzellen auf schwere genetische Schaden
hin begrindet keine Strafbarkeit nach 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG. Deren Durch-
fuhrung ist keine nach 8 2 Abs. 1 ESchG strafbare Verwendung menschlicher
Embryonen.

Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat fir Recht erkannt:

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landgerichts Berlin vom 14. Mai
2009 wird verworfen.

Die Staatskasse hat die Kosten des Rechtsmittels und die hierdurch entstandenen
notwendigen Auslagen des Angeklagten zu tragen.

Grunde

Das Landgericht hat den Angeklagten vom Vorwurf der missbrauchlichen Anwendung von
Fortpflanzungstechniken nach 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG und der missbrauchlichen Verwen-
dung menschlicher Embryonen nach 8 2 Abs. 1 ESchG in drei Fallen freigesprochen. In
ihrer hiergegen gerichteten Revision rigt die Staatsanwaltschaft die Verletzung
materiellen Rechts. Das vom Generalbundesanwalt nicht vertretene Rechtsmittel hat
keinen Erfolg.

I. Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen getroffen:

1. Der Angeklagte ist als Frauenarzt mit dem Schwerpunkt Kinderwunschbehandlung in
Berlin tatig. Im Jahr 2005 wandte sich das Ehepaar T. und F. mit dem Wunsch an ihn,
eine extrakorporale Befruchtung durchzufihren. Bei einem der Ehepartner lag eine
Translokation (Vertauschung einzelner Erbinformationen auf den Chromosomenarmen)
vor. Daraus resultierte die hohe Wahrscheinlichkeit einer genetisch auffalligen Schwan-
gerschaft mit einer Trisomie 13 oder 14. In beiden Fallen ist die Leibesfrucht nicht
lebensfahig. Regelmalig endet die Schwangerschaft mit einem Abort oder einer
Totgeburt. Andernfalls verstirbt das Neugeborene wenige Tage nach der Geburt. Im
Hinblick auf die Gefahrenlage und dem Wunsch seiner Patienten entsprechend wollte der
Angeklagte eine Praimplantationsdiagnostik (im Folgenden: PID) durchfuhren. Am Tag 5
nach der Befruchtung sollte eine Blastozystenbiopsie (sachgleich: ,Trophecto-
dermbiopsie”) erfolgen, bei der dem Blastozysten (Embryo im Stadium einige Tage nach
der Befruchtung) pluripotente, d.h. nicht zu einem lebensfahigen Organismus ent-
wicklungsfahige Trophoblastzellen entnommen werden. Die entnommenen Zellen sollten
anschlieRend mittels Fluoreszenz in situ Hybridisierung (FISH) auf Chromosomen-
aberrationen hin untersucht werden. Die Untersuchung dient dem Zweck, nur Embryonen
ohne genetische Anomalien Ubertragen zu kénnen.
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Der Angeklagte hatte Bedenken, ob er sich mit der Durchfuhrung der PID strafbar
machen wirde. Er holte deshalb bei ,einer auf das Embryonenschutzgesetz und seine
Auslegung spezialisierten Hochschullehrerin“ (UA S. 8) ein Rechtsgutachten ein. In ihrem
Gutachten vom 25. August 2005 gelangte diese zu dem Ergebnis, dass jedenfalls die
88 2 und 6 ESchG nicht verletzt seien, wies den Angeklagten darauf hin, dass die Straf-
rechtslage noch nicht geklart sei, und riet ihm zur Selbstanzeige.

Das Schreiben verstand der rechtsunkundige Angeklagte so, dass ein Strafbarkeitsrisiko
nicht bestehe. Er fuhrte das vorgenannte Verfahren im Dezember 2005 an drei
Embryonen (Blastozysten) durch. Die Untersuchung ergab eine Trisomie 16 an der Zelle
eines der Embryonen sowie eine Monosomie 13 an der Zelle eines anderen Embryos. Ein
Embryo wies keinen Befund auf. Nach Unterrichtung uUber die Ergebnisse entschied die
Patientin, dass nur der Embryo mit negativem Befund in ihre Gebarmutter Uberfuhrt
werden dirfe. In Ubereinstimmung damit verfuhr der Angeklagte.

2. Entsprechend dem Rat der Hochschullehrerin erstattete der Angeklagte am 2. Januar
2006 bei der Staatsanwaltschaft Berlin Selbstanzeige. Er wollte eine Bestatigung daftr
erhalten, dass die Auffassung von der Straflosigkeit seines Tuns zutreffe. Die Staats-
anwaltschaft stellte das Verfahren am 22. Januar 2006 wegen eines unvermeidbaren
Verbotsirrtums des Angeklagten nach 8 170 Abs. 2 StPO ein. Ferner wies sie darauf hin,
dass sie nicht abschlieBRend zu beurteilen vermége, ob die Durchfihrung der PID
Strafvorschriften des Embryonenschutzgesetzes verletze. Es sei nicht ihre Aufgabe,
abstrakte Aussagen zur RechtmaRigkeit bestimmter Verhaltensweisen zu treffen.

Nach Erhalt der Einstellungsnachricht bat der Angeklagte die Hochschullehrerin und
seinen Verteidiger um Erlauterung, wie die Ausfuhrungen der Staatsanwaltschaft zu
verstehen seien und welche Bedeutung ihnen fiur weitere Behandlungen zukomme. Mit
Schreiben vom 7. bzw. 9. Marz 2006 teilten ihm der Verteidiger und die Hochschul-
lehrerin unabhangig voneinander mit, dass er nach dem Schreiben der Staatsan-
waltschaft einschlagige Behandlungen ohne strafrechtliches Risiko weiter vornehmen
koénne.

3. Im April 2006 nahm der Angeklagte an extrakorporal befruchteten Eizellen seiner
Patientin S. die PID nach dem unter Ziff. 1 naher bezeichneten Verfahren vor. Grund war
eine bei ihr festgestellte Translokation der Chromosomen 11/22, die eine erhdhte
Wahrscheinlichkeit von Fehlgeburten bzw. der Geburt von Kindern mit genetisch
bedingten Erkrankungen mit sich brachte. Die Patientin hatte bereits eine wegen einer
chromosomalen Translokation schwerstbehinderte Tochter. Eine weitere Schwangerschaft
war wegen einer nicht regelrechten Chromosomenanzahl bei dem Embryo abgebrochen
worden. Die Untersuchung ergab eine partielle Trisomie 22 an einem von zwei unter-
suchten Embryonen. Eingesetzt wurde auf Weisung der Patientin nur der Embryo mit
negativem Befund.

4. Im Mai 2006 fuhrte der Angeklagte die PID an extrakorporal befruchteten Eizellen
seiner Patientin W. durch. Grund war eine bei ihr festgestellte Translokation der Chromo-
somen 2/22. Die Patientin hatte bereits zwei Fehlgeburten erlitten und einen
Schwangerschaftsabbruch vornehmen lassen. Bei der Untersuchung wurde festgestellt,
dass einer von drei untersuchten Embryonen eine Monosomie 22 aufwies, wohingegen
die beiden anderen genetisch unauffallig waren. Auf deren Weisung wurden der Patientin
nur die beiden unauffalligen Embryonen eingesetzt. Die Patientin wurde schwanger und
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gebar ein gesundes Madchen.

5. Bei allen Behandlungen wurden die Embryonen mit positivem Befund nicht weiter
kultiviert. Sie starben deshalb ab.

1.

Das Landgericht hat den Angeklagten aus rechtlichen Grinden freigesprochen. Eine
Strafbarkeit nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG sei nicht gegeben, weil der Angeklagte in der
Absicht gehandelt habe, seinen Patientinnen zu einer Schwangerschaft zu verhelfen. Die
Untersuchung der Embryonen stelle kein durch § 2 Abs. 1 ESchG verbotenes
,verwenden“ dar. Das Absterbenlassen der Embryonen sei als Unterlassen zu werten.
Insoweit fehle es dem Angeklagten an einer Garantenstellung. Ferner sei die
Entsprechensklausel nach § 13 Abs. 1 StGB nicht erfullt. Gehe man hingegen von einer
Strafbarkeit aus, so habe der Angeklagte im Hinblick auf die ihm erteilten Ausklnfte bei
der zweiten und dritten Untersuchung in unvermeidbarem Verbotsirrtum (8 17 Satz 1
StGB) gehandelt. Demgegenuber wére ein bei der ersten Behandlung gleichfalls
gegebener Verbotsirrtum vermeidbar gewesen (§ 17 Satz 2 StGB).

1.
Das Landgericht ist im Ergebnis rechtsfehlerfrei zu der Ansicht gelangt, dass sich der
Angeklagte nicht strafbar gemacht hat.

1. 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ist nicht verletzt. Eine Strafbarkeit nach dieser Vorschrift setzt
in der hier einschlagigen Variante voraus, dass das Unternehmen der kunstlichen
Befruchtung nicht auf die Herbeifihrung einer Schwangerschaft gerichtet ist. Sie tritt
dementsprechend nicht ein, wenn der Handelnde eine Schwangerschaft bewirken will. So
lagen die Félle hier. Das Tun des Angeklagten war jeweils von dem Willen getragen, bei
den von ihm behandelten Patientinnen — von denen die entnommenen Eizellen auch
stammten — eine Schwangerschaft herbeizuflihren.

a) 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG verlangt nach allgemeiner Meinung (vgl. Gunther in Gunther/
Taupitz/Kaiser, ESchG 2008 vor 8 1 Rdn. 38; § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rdn. 18 m.w.N.) Absicht
im Sinne eines auf den Erfolg ausgerichteten dolus directus ersten Grades (vgl. BGHSt 9,
142, 146; 18, 151, 155 f.; 29, 68, 72 f.). Kommt es dem Tater auf den Erfolgseintritt an,
so stehen der Annahme des Absichtserfordernisses weitere Beweggrinde bzw.
Nebenzwecke nicht entgegen (BGHSt 18, 151, 156). Gleichfalls ist die Absicht — wie der
Vorsatz allgemein — nicht ,bedingungsfeindlich“; anerkanntermaf3en kann der Tater sein
Handeln vom Eintritt objektiver Bedingungen abhangig machen, ohne dass an der
Endgiltigkeit seines Tatentschlusses zu zweifeln ware (BGHSt 12, 306, 309 f.).

b) Der Angeklagte war im Zeitpunkt der Befruchtungen entschlossen, die jeweils befruch-
tete einzelne Eizelle auf seine Patientinnen zu Ubertragen und auf diese Weise eine
Schwangerschaft herbeizufuhren. Allerdings wollte er die Schwangerschaft nur mit einem
gesunden Embryo bewirken. Fir den — nicht erhofften, aber beflirchteten — Fall eines
positiven Befundes wollte er von der Ubertragung absehen.

Letzteres stellt seinen bereits endglltig gefassten Handlungsentschluss in Richtung auf
Herbeifihrung der Schwangerschaft jedoch nicht in Frage. Nicht etwa war die genetische
Untersuchung der eigentliche (und mit 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG unvertragliche) Zweck der
Befruchtung (a.M. Beckmann ZfL 2009, 125, 127 ff.). Der negative Befund war nach der
gebotenen natirlichen Betrachtungsweise vielmehr objektive Bedingung der Ubertragung
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(vgl. Gunther aaO 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2 Rdn. 21; Schneider MedR 2000, 360, 362; Schroth
NStz 2009, 233, 234). Fur den Fall ihres Eintritts sollte der Embryo nach dem
Vorstellungsbild des Angeklagten lbertragen werden, wobei er nach Lage der Dinge auch
mit dem Einverstandnis der Patientinnen rechnen durfte. Dass die Patientinnen vor der
Ubertragung des Embryos in die Gebarmutter nochmals aufgeklart und um ihr
Einverstandnis gebeten wurden, entspricht Ublichem arztlichem Vorgehen. Wie bei
anderen mehraktigen Behandlungen auch muss es der Patient in der Hand haben, deren
FortfUhrung jederzeit autonom zu beenden. Der Behandlungsablauf liefert deshalb kein
Zeugnis dafur, dass die Entscheidung Uber die Herbeifihrung der Schwangerschaft erst
nach Abschluss der Untersuchung fallen sollte (a.M. Beckmann aaO S. 128 f.).

c) Der Wille des Angeklagten, die PID durchzufihren, und der Wille, den einzelnen
Embryo bei positivem Befund nicht zu uUbertragen, kénnen nicht als alternative, zur
Annahme der Strafbarkeit fihrende Absichten im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG
angesehen werden.

aa) Der Angeklagte wollte die Untersuchung allerdings ,,unbedingt” durchfihren und hat
sie in diesem Sinne ,beabsichtigt®. Das &ndert jedoch nichts daran, dass der gesamte,
die Patientinnen aulerordentlich belastende Vorgang der extrakorporalen Befruchtung
von dem Willen getragen war, eine Schwangerschaft herbeizufiuhren. Die Untersuchung
war in diesem Gesamtvorgang unselbstandiges Zwischenziel. Sie ware nicht durchgefuhrt
worden, wenn nicht die Absicht der Herbeifuhrung der Schwangerschaft bestanden hatte.

(1) In Rechtsprechung und Schrifttum ist anerkannt, dass — ungeachtet seines Haupt-
bzw. Endziels — vom Tater verfolgte Zwischenziele eine tatbestandsrelevante Absicht
ausmachen koénnen, sofern es ihm auf deren Erreichung ankommt (BGHSt 18, 246, 252
f.; 35, 325, 326 f.; Cramer/Sternberg-Lieben in Schénke/Schroder, StGB 27. Aufl. 8 15
Rdn. 66 m.w.N.). Indessen fuhrt nicht jedes Zwischenziel zwingend zur
Tatbestandserfillung. Ob der Absicht eine den Deliktstypus pragende Bedeutung
beizumessen ist, muss vielmehr durch Auslegung des jeweiligen Tatbestandes ermittelt
werden (Cramer/Sternberg-Lieben aa0). Fur das ,Alternativabsichtsdelikt® (Schroeder in
Festschrift fur Lenckner 1998 S. 333, 341) des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG liegt die
Notwendigkeit einer differenzierenden Betrachtung in besonderem Mal3e auf der Hand. Es
ware widersinnig, wenn beispielsweise die stets mitverfolgte Gewinnerzielungsabsicht des
Arztes (vgl. Renzikowski NJW 2001, 2753, 2755) oder auch sein Wille, in der Fachwelt
und bei seinen Patienten Anerkennung zu finden, als ,Alternativabsichten“ eine
Strafbarkeit nach 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG begrinden wirden. Ein Gebot, dass die
extrakorporale Befruchtung ausschlief3lich der Herbeifuhrung der Schwangerschaft dienen
muss, ist durch die Vorschrift dementsprechend auch nicht normiert (vgl. Duttge GA
2002, 241, 247 f.).

(2) Dem Sinn des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ist zu entnehmen, dass die Herbeifiihrung der
Schwangerschaft — wie vorliegend gegeben — jedenfalls ,handlungsleitend”* bzw. ,be-
wusstseinsdominant® (Schroth aaO S. 235) sein muss. Entgegen im Schrifttum
vertretenen Meinungen (Schneider aaO; Schroth aaO) ist der Senat dabei der
Auffassung, dass Alternativabsichten denkbar sind, die trotz einer ,Bewusst-
seinsdominanz“ der Primarabsicht zur Strafbarkeit fuhren. Die Absicht, pluripotente
Zellen auf schwerwiegende genetische Belastungen hin zu untersuchen, rechnet jedoch
nicht hierher. Ein gesetzliches Verdikt gegen eine solche Untersuchung lasst sich mit
hinreichender Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG; vgl. auch Duttge aaO S. 248) weder
aus 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG in seiner Einbettung in den Gesamtzusammenhang des
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Embryonenschutzgesetzes noch aus einem sich in der Entstehungsgeschichte des
Embryonenschutzgesetzes abbildenden diesbezuglichen Willen des Gesetzgebers
herleiten.

(a) Der historische Gesetzgeber wollte durch 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG die extrakorporale
Befruchtung nur unter der Voraussetzung erlauben, dass sie auf die Herbeifihrung einer
Schwangerschaft abzielt; hiermit sollten zugleich vor allem die verbrauchende
Embryonenforschung und gespaltene Mutterschaften unter Strafdrohung verboten
werden (Regierungsentwurf BTDrucks. 11/5460 S. 6, 8; siehe auch Kabinettsbericht
BTDrucks. 11/1856 S. 7 f.). Aussagen des Regierungsentwurfs (aaO S. 12) und
AuRerungen auRerhalb des eigentlichen Gesetzgebungsverfahrens zur Diagnostik
betrafen entwicklungsfahige (,totipotente”) Zellen und waren von der Beflrchtung
getragen, dass jene Zellen geschadigt werden kdnnten, und zwar mit der Folge von
Auswirkungen auf das Leben eines nach der Manipulation ausgetragenen und geborenen
Kindes (vgl. Kabinettsbericht aaO S. 8; Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
~Fortpflanzungsmedizin® 1988 S. 55 f.). Eine PID an totipotenten Zellen st
dementsprechend in 8 2 Abs. 1 und § 6 Abs. 1 ESchG, jeweils i.V.m. 8 8 Abs. 1 ESchG,
eindeutig untersagt und mit Strafe bedroht (vgl. Gunther aaO § 2 Rdn. 16).

Hingegen hatte der Gesetzgeber ersichtlich nicht eine PID an nurmehr pluripotenten
Zellen vor Augen, durch die der Embryo den Feststellungen des Landgerichts
entsprechend uberdies nicht unmittelbar geschadigt, im Ubrigen nach derzeitigem
medizinisch-naturwissenschaftlichem Erkenntnisstand, soweit ersichtlich, durch den
Untersuchungsablauf auch mittelbar nicht nachhaltig gefahrdet wird. Dies ist bei der hier
durchgefiihrten Blastozystenbiopsie der Fall. Dem aus 40 bis 80 Zellen bestehenden
(Frommel/Taupitz/Ochsner/Geisthoével Journal fur Reproduktionsmedizin und Endo-
krinologie 2010, 96, 99) Blastozysten werden nicht mehr totipotente (vgl. Beier ZaeFQ
2002, 351, 354 ff.) Trophoblastzellen entnommen, die in einem spateren Stadium das
(kindliche) Nahrgewebe (Placenta) bilden, weswegen der Embryo(-blast) selbst nicht
betroffen ist (vgl. zur Unschadlichkeit der Blastozystenbiopsie fur die Embryo-
nalentwicklung Neubauer, Medizinischnaturwissenschaftliche, juristische und ethische
Aspekte der Praimplantationsdiagnostik 2009 S. 10 f. m.w.N.).

Derartige Diagnosemethoden standen bei Erlass des Embryonenschutzgesetzes nicht zu
Gebote. Die PID wurde seinerzeit erst im Ausland entwickelt (Kaiser in Gunther/
Taupitz/Kaiser, ESchG 2008 Einf Rdn. A 197; Steinke/Rahner in Steinke/Rahner/
Middel/Schréer, Praimplantationsdiagnostik 2009 S. 29; Middel, Verfassungsrechtliche
Fragen der Praimplantationsdiagnostik und des therapeutischen Klonens 2006 S. 42 f.;
siehe auch Bockenférde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem 2002
S.128; Giwer, Rechtsfragen der Praimplantationsdiagnostik 2001 S. 58 f.). Vor diesem
Hintergrund wird verstandlich, dass sich — obgleich im Gesetzgebungsverfahren
angesprochen (vgl. die schriftliche Stellungnahme der Bundesarztekammer fir die
Expertenanhdrung in der 73. Sitzung des Rechtsausschusses des Bundestages vom 9.
Marz 1990, Protokoll Nr. 73 S. 179 f.) — eine ausdrickliche Ablehnung oder auch
Billigung der so erfolgenden PID weder im Wortlaut des Gesetzes noch in den
Gesetzesmaterialien niederschlagt.

(b) Eine absolute Unvertraglichkeit der auf eine solche Diagnostik ausgerichteten Absicht
im Rahmen des 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ergibt sich aus dem Gesamtzusammenhang des
Embryonenschutzgesetzes und den von ihm verfolgten Schutzzwecken nicht. Namentlich
gewahrleistet das Embryonenschutzgesetz — wie etwa die Regelungen in § 2 Abs. 2, 8§ 6
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Abs. 2 und 8 7 Abs. 2 ESchG zeigen — keinen umfassenden Lebensschutz des Embryos
(Middel aaO S. 44; Schroth aaO S. 238). Ausschlaggebend kommt die in 8§ 3 Satz 2
ESchG getroffene Wertentscheidung des Gesetzgebers hinzu. Mit der dort normierten
Ausnahme vom Verbot der Geschlechtswahl durch Verwendung ausgewahlter
Samenzellen hat der Gesetzgeber der aus dem Risiko einer geschlechtsgebundenen
Erbkrankheit des Kindes resultierenden Konfliktlage der Eltern Rechnung getragen. Es
kénne ,einem Ehepaar nicht zugemutet werden“, ,sehenden Auges das Risiko
einzugehen®, ,,ein krankes Kind zu erhalten, wenn kunftig die Moglichkeit bestehen sollte,
durch Spermienselektion ein gesundes Kind zur Welt zu bringen“; dariber hinaus ,be-
stehe die Gefahr, dass dann, wenn ein zu erzeugendes Kind mit einer zum Tode
fuhrenden geschlechtsgebundenen erblichen Krankheit belastet sei, eine Abtreibung
vorgenommen werde“ (Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses des
Bundestages in BTDrucks. 11/8057 S. 15).

Eine gleichgelagerte Konfliktsituation ist in Fallen wie den verfahrensgegenstandlichen
gegeben. Mit dem Ausschluss der PID wirde — wie dort — sehenden Auges das hohe
Risiko eingegangen, dass ein nicht lebensfahiges oder schwerkrankes Kind geboren wird.
Gleichfalls ware zu besorgen, dass im weiteren Verlauf nach einer — hier arztlicherseits
strikt angezeigten (Kaiser aaO Einf Rdn. A 133) und mit denselben Diagnosemethoden
durchgefihrten (vgl. Kiechle, Gynékologie und Geburtshilfe 2007 S. 216, 297 f.; Kaiser
aaO Einf Rdn. A 59, 140, 198, 201) — invasiven genetischen Pranataldiagnostik (s. auch
8§ 15 Abs. 1 Satz 1 GenDG) im Rahmen des ,,Beratungsmodells*“ nach § 218a Abs. 1 StGB
innerhalb der ersten zwolf Wochen seit der Empfangnis, im Rahmen der Indikation nach
§ 218a Abs. 2 StGB unter Umstanden durch Fetozid (vgl. Fischer, StGB 57. Aufl. § 218a
Rdn. 22) gar bis zum Einsetzen der Eréffnungswehen (vgl. BGHSt 32, 194, 196 f.) ein
Schwangerschaftsabbruch vorgenommen wird. Der Senat betont, dass die in § 218a Abs.
2 StGB normierte ,,medizinisch-soziale* Indikation entgegen im Schrifttum gebrauchten
Bezeichnungen (vgl. Kaiser aaO Einf Rdn. A 198; Schroth aaO S. 236) keine gesetzliche
Legitimierung einer ,Schwangerschaft auf Probe* bedeutet. Fir die Indikation
maflgebend ist nicht eine Behinderung des Kindes, sondern die dort beschriebene
schwerwiegende Beeintrachtigung der Schwangeren (vgl. BGHZ 151, 133, 139 f.; BGH
NJW 2003, 3411, 3412; 2006, 1660, 1661; zur arztlichen Aufklarungspflicht vgl. BGHZ
89, 95, 100 ff.). Allerdings kann die Indikation gerade in den inmitten stehenden
Konstellationen unzweifelhaft relevant werden. Der Senat kann in Anbetracht der in 8 3
Satz 2 ESchG getroffenen Wertentscheidung und der hierzu gegebenen Begrindung nicht
annehmen, dass der Gesetzgeber — der die extrakorporale Befruchtung zur
Herbeifuhrung einer Schwangerschaft in 81 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ohne weitere
Voraussetzungen erlaubt hat — die zur Verminderung der genannten gravierenden
Risiken geeignete PID an pluripotenten Zellen verboten hatte, wenn sie seinerzeit schon
zur Verfigung gestanden hatte.

Aus dem zuletzt genannten Umstand ergibt sich zugleich, dass der Regelung in 8§ 3 Satz
2 ESchG kein Ausschlusscharakter hinsichtlich der Untersuchung und Ubertragung von
Embryonen beizumessen ist (a.M. Middel aaO S. 41 f. m.w.N.). Mit Rucksicht darauf,
dass die hier zu beurteilende Untersuchungsmethode an pluripotenten Zellen im
Gesetzgebungsverfahren allenfalls eine ganz untergeordnete Rolle spielte, ist eine
bewusste legislatorische Entscheidung in Bezug auf Sachverhalte auflerhalb des
unmittelbaren Regelungsbereichs von 8§ 3 Satz 2 ESchG nicht erfolgt (ebenso Duttge aaO
S. 246).

(c) Ein gesetzliches Verbot der PID kann schlie8lich nicht aus dem Umstand gefolgert

Seite 23

www.wistev.de



WisteV Arbeitskreis Medizin- und Arztstrafrecht
Newsletter 272010

werden, dass 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 des im Wesentlichen am 1. Februar 2010 in Kraft
getretenen Gendiagnostikgesetzes vom 31. Juli2009 (BGBI | S.2529) vorgeburtliche
genetische Untersuchungen (nur) wahrend der Schwangerschaft (vgl. 8 2 Abs. 1 GenDG)
ausdricklich erlaubt. Denn der Gesetzgeber hat die Problematik ausdriicklich aus dem
Anwendungsbereich des Gesetzes herausgenommen (BTDrucks. 16/10532 S. 20). Hatte
er mit dem Erlass des Gendiagnostikgesetzes die PID strikt ausschlieBen wollen, so wéare
angesichts der ihm bekannten, langjahrigen Auseinandersetzungen um die Zulassigkeit
der Untersuchung de lege lata eine ausdrickliche Regelung im Gendiagnostikgesetz oder
auch im Embryonenschutzgesetz zu erwarten gewesen, zumindest aber dahin zielende
eindeutige Aussagen in den Gesetzesmaterialien. Das ist nicht geschehen.

(3) Die durch den Senat vorgenommene Interpretation fuhrt nicht zur Zulassigkeit einer
»,unbegrenzten Selektion anhand genetischer Merkmale“ (vgl. Middel aaO S. 45 m.w.N.).
Entscheidungsgegenstand ist der W.ille zur Durchfihrung der Untersuchung auf
schwerwiegende genetische Schaden zur Verminderung der genannten gewichtigen
Gefahren im Rahmen der PID. Diese Zwecksetzung stellt keine die Strafbarkeit
begrindende Alternativabsicht dar. Beispielsweise fir die Absicht der Selektion von
Embryonen zum Zwecke der Geschlechtswahl gilt dies aber nicht. Die Geschlechtswahl
wird vom Embryonenschutzgesetz — ausgenommen die in § 3 Satz 2 ESchG be-
zeichneten Falle — eindeutig verurteilt (§ 3 Satz 1 ESchG). Dies muss auf die Auslegung
des 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG durchschlagen. Entsprechendes gélte etwa fur eine gezielte
Zeugung von Embryonen mit bestimmten Immunitatsmustern (vgl. Kaiser aaO Einf Rdn.
A 199; Steinke/Rahner aaO S. 30). Ob angesichts der Wertung des — nicht auf die PID
anwendbaren (siehe oben) — § 15 Abs. 2 GenDG das Gleiche fur die Absicht géalte,
genetische Eigenschaften des Embryos fir eine Erkrankung festzustellen, die nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft und Technik erst nach Vollendung des 18.
Lebensjahres ausbricht, hat der Senat nicht zu entscheiden. Dies lasst unberuhrt, dass
eine eindeutige gesetzliche Regelung der Materie wiinschenswert ware.

bb) Der Wille des Angeklagten, den einzelnen Embryo bei positivem Befund nicht zu
Ubertragen, stellt schon keine eigenstandige Absicht im Rechtssinn dar. Der Angeklagte
hat die Eizellen seiner Patientinnen befruchtet, weil es ihm darauf ankam, eine
Schwangerschaft mit einem gesunden Embryo herbeizufuhren. Darin und nicht in einer
Nichtlbertragung des Embryos bei positivem Befund lag sein handlungsleitender Wille.
Der Eintritt eines positiven Befundes und die daraus resultierende Nichtubertragung des
Embryos sind als aulRerhalb der Absicht liegende, nicht erwiinschte Nebenfolgen zu
qualifizieren (vgl. Bockenférde-Wunderlich aaO S. 122).

2. Die Zellentnahmen zum Zweck der Untersuchung der entnommenen Zellen und das
»Stehenlassen® der Embryonen mit positivem Befund verletzen nicht das Verbot des 8§ 2
Abs. 1 ESchG, einen extrakorporal erzeugten menschlichen Embryo zu einem nicht seiner
Erhaltung dienenden Zweck zu verwenden.

a) Die durch den Angeklagten vollfiihrten Zellentnahmen stellten kein ,,Verwenden® der
Embryonen dar. Verwendet wurden — zum Zweck der Untersuchung und vom
Embryonenschutzgesetz erlaubt — die entnommenen pluripotenten Trophoblastzellen.

aa) Das Merkmal des Verwendens ist in 8 2 Abs. 1 ESchG — wie im Rahmen anderer
Strafvorschriften auch (vgl. zu 8 250 StGB BGH NStZ 2004, 556; 2008, 687; BGH,
Beschluss vom 18. Februar 2010 — 3 StR 556/09) — als zweckgerichteter Gebrauch zu
verstehen. Das Verwendungsverbot kann dabei nicht als umfassender Auffangtatbestand
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gedeutet werden, der die in der Vorschrift weiter aufgeflihrten Tatvarianten beinhaltet
(a.M. Gunther aaO § 2 Rdn. 30); insbesondere der Erwerb ist offensichtlich kein Unterfall
des Verwendens. Davon bleibt unberihrt, dass das Merkmal seinem Wortlaut und
Wortsinn nach eine breite Palette von Handlungen beim Umgang mit dem Embryo
erfasst. Um mit dem UbermaRverbot staatlichen Strafens unvereinbare und vom
Gesetzgeber gewiss nicht beabsichtigte Strafbarkeiten zu vermeiden, bedarf es der
Eingrenzung (insoweit zustimmend auch Ginther aaO 8 2 Rdn. 32). Diese kann nicht
allein mit dem in der Vorschrift weiter vorausgesetzten Alternativzweck der
Nichterhaltung des Embryos geleistet werden (a.M. Gunther aaO). Im Hinblick darauf,
dass ,,Verwenden“ keine Einwirkung auf die Substanz des betreffenden Embryos verlangt,
wére beispielsweise die Beobachtung (sog. ,,Embryoscoring”) und damit ,Verwendung*
des Embryos zu Lern- oder Lehrzwecken tatbestandsméaRig und strafbar; das Gleiche
galte fur die Betrachtung des Embryos unter dem Lichtmikroskop (hierzu
Griesinger/Felberbaum/Hepp/Diedrich in: Reproduktionsmedizin im internationalen
Vergleich 2008 S. 22, 28 ff.), um morphologisch schwer geschadigte Embryonen zu
identifizieren (a.M. Gunther aaO 8§ 2 Rdn. 31). Die Eingrenzung hat anhand des mit der
Vorschrift verfolgten Zwecks und der sonstigen durch das Embryonenschutzgesetz
getroffenen Entscheidungen zu erfolgen.

(1) Mit dem Verbot des § 2 Abs. 1 ESchG wollte der Gesetzgeber ausweislich der
amtlichen Uberschrift der missbrauchlichen Verwendung von Embryonen entge-
genwirken. Die Vorschrift soll gewéhrleisten, dass , menschliches Leben grundséatzlich
nicht zum Objekt fremdnutziger Zwecke gemacht werden darf“ (Regierungsentwurf aaO
S. 10). Vorrangig gedacht war an die Embryonenforschung (vgl. Kabinettsbericht aaO S.
8 unter lit. c; siehe auch den Vorschlag des Bundesrates unter Nr. 4a und die
Stellungnahme der Bundesregierung hierzu in Regierungsentwurf aaO S. 14, 18). Ferner
sollte die Abspaltung totipotenter Zellen zum Zweck der Diagnostik untersagt werden,
»,weil sich eine Schadigung des nach der Abspaltung verbleibenden und zum Embryo-
Transfer bestimmten Embryos bisher nicht mit Sicherheit ausschlieRen” lasse (vgl.
Kabinettsbericht aaO S. 8 unter lit. d; &hnlich Regierungsentwurf aaO S. 11 f.).

(2) Keiner der genannten Hauptzwecke des Gesetzgebers trifft auf die hier zu
beurteilende Blastozystenbiopsie zu. Weder wird dadurch der Embryo zu Zwecken
aulBerhalb des Gesamtvorgangs der extrakorporalen Befruchtung instrumentalisiert, noch
wird er, wie ausgefuhrt, durch den Eingriff maRgeblich gefahrdet; die Moglichkeit der
Biopsie pluripotenter Zellen ohne Beeintrachtigung des Embryos hatte der Gesetzgeber
vielmehr nicht im Blick (dazu schon oben IlIl. 1 c¢) aa) (2) (a)). Hinreichende
Anhaltspunkte dafur, dass er sie andernfalls verboten hatte, sind nicht vorhanden. Die
Einzelbegrindung des Regierungsentwurfs zu § 6 ESchG geht im Gegenteil dahin, dass
wegen der mit der Abspaltung totipotenter Zellen verbundenen Gefahren ,derzeit” kein
Anlass bestehe, Ausnahmen vom strafrechtlichen Verbot des § 6 ESchG ,,etwa mit Blick
auf die Praimplantationsdiagnostik“ in Erwagung zu ziehen (Regierungsentwurf aaO S.
12).

bb) Die Frage muss demnach unter Einbeziehung der mit dem Embryonenschutzgesetz
insgesamt verfolgten Ziele beantwortet werden. Wie schon bei der Auslegung des 8§ 1
Abs. 1 Nr. 2 ESchG zieht der Senat mafigebend die in 8 3 Satz 2 ESchG getroffene
Wertentscheidung des Gesetzgebers heran. Danach kann nicht angenommen werden,
dass die den Embryo selbst unberihrt lassende Entnahme von Trophoblastzellen zur
Vermeidung einer Konfliktlage fir die Eltern bis hin zu einem real drohenden
Schwangerschaftsabbruch vom Embryonenschutzgesetz als ,missbrauchliche
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Verwendung“ angesehen wird. Davon ausgehend ist das weite Merkmal des Verwendens
um die hier zu beurteilende Blastozystenbiopsie zu reduzieren.

b) Der Angeklagte hat die Embryonen mit positivem Befund nicht weiter kultiviert,
weswegen sie in der Folge abstarben und verworfen wurden. Gegen 8 2 Abs. 1 ESchG
hat er dadurch nicht verstofZen.

Das Verhalten des Angeklagten ist als Unterlassen erhaltender MalBhahmen zu werten.
Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt darin, dass die Zellen nicht weiter versorgt
wurden; ihre abschlieRende ,aktive* Vernichtung, die im Ubrigen nicht als ,Verwenden*
im Sinne des 8 2 Abs. 1 ESchG angesehen werden kdonnte, vermag daran nichts zu
andern (Schroth aaO S. 236 f. und in Roxin/Schroth [Hrsg.], Handbuch des
Medizinstrafrechts 4. Aufl. S. 530, 553). Dahingestellt bleiben kann dabei — was jeweils
auBerst zweifelhaft erscheint —, ob dem Arzt eine Garantenstellung gegeniber dem
Embryo obliegt (dazu Bocher, Praimplantationsdiagnostik und Embryonenschutz 2004 S.
106 ff.) und ob die Entsprechensklausel nach § 13 Abs. 1 StGB erfullt ist (vgl. Gunther
aaO 8 2 Rdn. 36). Jedenfalls war es dem Angeklagten weder mdglich noch zumutbar, die
Embryonen gegen den Willen seiner Patientinnen in deren Gebarmutter zu Ubertragen
und sich dadurch unter anderem nach 8 4 Abs. 1 Nr. 2 ESchG und 8 223 StGB strafbar
zu machen (vgl. Gunther aaO; Bocher aaO S.110f.; Bockenforde-Wunderlich aaO S. 138;
Middel aaO S. 49; Duttge aaO S. 247). Gleichfalls lasst sich aus dem
Embryonenschutzgesetz keine Pflicht zur unbegrenzten Kryokonservierung ableiten
(Gunther aaO 8§ 2 Rdn. 37; Schroeder aaO S. 337).

Bundesgerichtshof

2. Strafsenat, Urteil vom 25. Juni 2010 — 2 StR 454/09

1. Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden einer begonnenen
medizinischen Behandlung (Behandlungsabbruch) ist gerechtfertigt, wenn dies
dem tatsachlichen oder mutmalilichen Patientenwillen entspricht (8 1901l1a
BGB) und dazu dient, einem ohne Behandlung zum Tode fuhrenden
Krankheitsprozess seinen Lauf zu lassen.

2. Ein Behandlungsabbruch kann sowohl durch Unterlassen als auch durch
aktives Tun vorgenommen werden.

3. Gezielte Eingriffe in das Leben eines Menschen, die nicht in einem
Zusammenhang mit dem Abbruch einer medizinischen Behandlung stehen, sind
einer Rechtfertigung durch Einwilligung nicht zuganglich.

Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 25. Juni 2010 auf
Grund der Hauptverhandlung vom 2. Juni 2010 fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Fulda vom 30. April
2009 aufgehoben.
Der Angeklagte wird freigesprochen.
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2. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das vorbezeichnete Urteil wird als
unbegriindet verworfen.

3. Die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten fallen der
Staatskasse zur Last.

Von Rechts wegen

Grunde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuchten Totschlags zu einer
Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewéhrung
ausgesetzt. Der Angeklagte verfolgt mit seiner auf die Sachriige gestutzten Revision die
Aufhebung des Urteils und seine Freisprechung. Die Staatsanwaltschaft beanstandet mit
ihrer auf die Sachriige gestutzten, zu Ungunsten des Angeklagten eingelegten Revision
die Strafzumessung. Das Rechtsmittel des Angeklagten hat in vollem Umfang Erfolg, das
der Staatsanwaltschaft ist unbegrindet.

A. Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:

Der Angeklagte ist ein fur den Fachbereich des Medizinrechts, insbesondere auf
Palliativmedizin spezialisierter Rechtsanwalt. Er beriet seit 2006 die beiden Kinder der
1931 geborenen E. K., namlich die urspringlich Mitangeklagte G. und deren inzwischen
verstorbenen Bruder P. K. .

Frau K. lag seit Oktober 2002 nach einer Hirnblutung im Wachkoma. Sie war seither nicht
ansprechbar und wurde in einem Altenheim in B.H. gepflegt und Uber einen Zugang in
der Bauchdecke, eine sog. PEG-Sonde, kinstlich erndhrt. Frau K., der nach einer Fraktur
im Jahr 2006 der linke Arm amputiert worden war, war im Dezember 2007 bei einer
GroRe von 1,59 m auf ein Gewicht von 40 kg abgemagert. Eine Besserung ihres
Gesundheitszustands war nicht mehr zu erwarten.

Nachdem schon ihr Vater im Jahr 2002 eine Hirnblutung ohne schwerwiegende
gesundheitliche Folgen erlitten hatte, hatte Frau G. ihre Mutter Ende September 2002
befragt, wie sie und ihr Bruder sich verhalten sollten, falls Frau K. etwas zustol3en sollte.
Diese hatte darauf u.a. erwidert, falls sie bewusstlos werde und sich nicht mehr au3ern
kénne, wolle sie keine lebensverlangernden MalBnahmen in Form kunstlicher Ernéhrung
und Beatmung, sie wolle nicht an irgendwelche "Schlauche" angeschlossen werden.

Zunéchst war fur Frau K. deren Ehemann als Betreuer bestellt und spéater zu dessen
Unterstltzung eine Berufsbetreuung eingerichtet worden. Die Berufsbetreuerin nahm seit
Ende 2005 die Betreuung allein wahr, nachdem der Ehemann der Betreuten verstorben
war. Frau G. teilte der Berufsbetreuerin im Marz 2006 mit, dass sie und ihr Bruder den
Wunsch hatten, dass die Magensonde entfernt wirde, damit ihre Mutter in Wirde
sterben konne. Hierbei berichtete Frau G. auch von dem mit ihrer Mutter im September
2002 gefuhrten Gespréach, dessen Inhalt diese trotz der Bitte der Tochter, die
Angelegenheit mit ihremm Ehemann zu besprechen und sodann schriftlich zu fixieren, nicht
schriftlich niedergelegt hatte. Die Berufsbetreuerin lehnte die Entfernung der
Magensonde unter Hinweis auf den ihr nicht bekannten mutmaflichen Willen der
Betreuten ab und blieb auch auf mehrere Interventionen des inzwischen mandatierten
Angeklagten bei ihrer Ablehnung.

Der Angeklagte bemihte sich in der Folgezeit zusammen mit Frau G. und deren Bruder
um die Einstellung der kinstlichen Ernahrung. Auf seinen Antrag wurden beide Kinder im
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August 2007 zu Betreuern ihrer Mutter bestellt. Der behandelnde Hausarzt unterstitzte
das Vorhaben der Betreuer, weil aus seiner Sicht eine medizinische Indikation zur
Fortsetzung der kinstlichen Ernahrung nicht mehr gegeben war. Die Bemihungen
stieBen aber auf Widerstand bei Heimleitung und -personal. Nachdem auch eine
ausdruckliche Anordnung des Arztes zur Einstellung der kunstlichen Erndhrung vom
Pflegepersonal nicht befolgt worden war, schlug die Heimleiterin schliel3lich einen
Kompromiss vor. Um den moralischen Vorstellungen aller Beteiligten gerecht zu werden,
sollte sich das Personal nur noch um die Pflegetétigkeiten im engeren Sinn kimmern,
wahrend Frau G. und Herr K. selbst die Ernahrung Uber die Sonde einstellen, die
erforderliche Palliativversorgung durchfihren und ihrer Mutter im Sterben beistehen
sollten. Nach Rucksprache mit dem Angeklagten erklarten sich Frau G. und Herr K.
hiermit einverstanden.

Demgemal beendete Frau G. am 20. Dezember 2007 die Nahrungszufuhr Uber die Sonde
und begann, auch die Flissigkeitszufuhr zu reduzieren. Am nachsten Tag wies die
Geschaftsleitung des Gesamtunternehmens jedoch die Heimleitung an, die kunstliche
Ernahrung umgehend wieder aufzunehmen. Frau G. und Herrn K. wurde ein Hausverbot
far den Fall angedroht, dass sie sich hiermit nicht einverstanden erklaren sollten. Darauf
erteilte der Angeklagte ihnen am gleichen Tag telefonisch den Rat, den Schlauch der
Sonde unmittelbar Uber der Bauchdecke zu durchtrennen, weil gegen die rechtswidrige
Fortsetzung der Sondenerndhrung durch das Heim ein effektiver Rechtsschutz nicht
kurzfristig zu erlangen sei. Nach seiner Einschatzung der Rechtslage werde keine Klinik
eigenmachtig eine neue Sonde einsetzen, so dass Frau K. wirde sterben kénnen. Frau G.
folgte diesem Rat und schnitt Minuten spater mit Unterstitzung ihres Bruders den
Schlauch durch. Nachdem das Pflegepersonal dies bereits nach einigen weiteren Minuten
entdeckt und die Heimleitung die Polizei eingeschaltet hatte, wurde Frau K. auf
Anordnung eines Staatsanwalts gegen den Willen ihrer Kinder in ein Krankenhaus
gebracht, wo ihr eine neue PEG-Sonde gelegt und die kinstliche Erndhrung wieder
aufgenommen wurde. Sie starb dort am 5. Januar 2008 eines naturlichen Todes auf
Grund ihrer Erkrankungen.

B.

Das Landgericht hat das Handeln des Angeklagten am 21. Dezember 2007 als einen
gemeinschaftlich mit Frau G. begangenen versuchten Totschlag durch aktives Tun
gewdurdigt, der weder durch eine mutmalliche Einwilligung der Frau K. noch nach den
Grundsatzen der Nothilfe oder des rechtfertigenden Notstandes gerechtfertigt sei. Auch
auf einen entschuldigenden Notstand kénne sich der Angeklagte nicht berufen. Soweit er
sich im Erlaubnisirrtum befunden habe, sei dieser fur ihn als einschlagig spezialisierten
Rechtsanwalt vermeidbar gewesen.

Die Mitangeklagte G. hat das Landgericht freigesprochen, weil sie sich angesichts des
Rechtsrats des Angeklagten in einem unvermeidbaren Erlaubnisirrtum befunden und
deshalb ohne Schuld gehandelt habe.

C.

I. Die Revision des Angeklagten

Der Angeklagte rigt mit seiner Revision die Verletzung sachlichen Rechts. Sie fuhrt zur
Aufhebung des Urteils und zum Freispruch des Angeklagten. Die Annahme des
Landgerichts, das Verhalten des Angeklagten P. und das ihm nach § 25 Abs. 2 StGB
zurechenbare, auf seinen Rat hin erfolgte Durchtrennen des Versorgungsschlauchs der
PEG-Sonde durch die fruhere Mitangeklagte G. seien als versuchter Totschlag weder
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durch Einwilligung noch auf Grund des Eingreifens sonstiger Rechtfertigungsgriinde
gerechtfertigt, halt im Ergebnis rechtlicher Prufung nicht stand.

1. Eine ausdrickliche rechtliche Wirdigung des Geschehens, welches den der
Verurteilung zugrunde gelegten Tathandlungen vorausging, hat das Landgericht nicht
vorgenommen. Seine Ansicht, dass die vom Heimbetreiber beabsichtigte
Wiederaufnahme der kunstlichen Ernahrung gegen den Willen der Betreuer und des
behandelnden Arztes ein rechtswidriger Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht der
Betroffenen gewesen ware, setzt jedoch voraus, dass die vorausgehende Beendigung der
Erndhrung rechtmé&Rig war. Davon ist das Landgericht im Ergebnis zutreffend
ausgegangen.

a) Bereits mit Urteil vom 13. September 1994 (1 StR 357/94 = BGHSt 40, 257, 261) hat
der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs Uber einen Fall des Abbruchs der kinstlichen
Erndahrung bei einer irreversibel schwerst hirngeschadigten, entscheidungsunfahigen
Patientin im Zusammenwirken von deren zum Pfleger bestellten Sohn und dem
behandelnden Arzt entschieden. Da die Grunderkrankung - wie im vorliegenden Fall -
noch keinen unmittelbar zum Tod fuhrenden Verlauf genommen hatte, lag, wie der 1.
Strafsenat festgestellt hat, kein Fall der so genannten "passiven Sterbehilfe” nach den
Kriterien der damaligen "Richtlinien fur die Sterbehilfe" der Deutschen Arztekammer vor
(vgl. Deutsches Arzteblatt 1993 B-1791 f.). Gleichwohl hat der Bundesgerichtshof
erkannt, "dass angesichts der besonderen Umstdnde des hier gegebenen Grenzfalls
ausnahmsweise ein zulassiges Sterbenlassen durch Abbruch einer arztlichen Behandlung
oder Mallnhahme nicht von vornherein ausgeschlossen (sei), sofern der Patient mit dem
Abbruch mutmaglich einverstanden ist. Denn auch in dieser Situation ist das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu achten, gegen dessen Willen eine arztliche
Behandlung grundsatzlich weder eingeleitet noch fortgesetzt werden darf" (BGHSt 40,
257, 262).

In seinem Beschluss vom 17. Marz 2003 (XIl ZzB 2/03 - BGHZ 154, 205 = NJW 2003,
1588), der den Fall eines an einem apallischen Syndrom leidenden Patienten betraf, hat
der XIll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs allerdings entschieden, das Unterlassen
lebenserhaltender oder -verlangernder MalRnhahmen bei einem einwilligungsunféhigen
Patienten setze voraus, dass dies dessen tatsachlich gedufRerten oder mutmallichen
Willen entspreche und dass die Grunderkrankung einen “irreversibel toédlichen Verlauf"
angenommen habe. Hieraus ist in der Literatur vielfach abgeleitet worden, zwischen der
zivilrechtlichen und der strafrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bestehe
in der Frage der Zulassigkeit so genannter "passiver Sterbehilfe" eine Divergenz (vgl.
etwa Hofling/Rixen JZ 2003, 884, 885 ff.; Ingelfinger JZ 2006, 821; Otto NJW 2006,
2217, 2218 f.; Saliger MedR 2004, 237, 240 f.; Sternberg-Lieben in FS fur Eser (2005)
S. 1185, 1198 ff.; Verrel, Gutachten zum 66. DJT, 2006, C 43 ff.). Diese Ansicht bestand
auch fort, nachdem der Xll. Zivilsenat in einem Kostenbeschluss vom 8. Juni 2005 (XII
ZR 177/03 - BGHZ 163, 195 = NJW 2005, 2385) entschieden hatte, ein Heimbetreiber
sei zur Fortsetzung einer kunstlichen Erndhrung bei einem entscheidungsunféahigen, an
einem apallischen Syndrom leidenden Patienten gegen dessen durch den Betreuer
verbindlich geduRRerten Willen nicht berechtigt und das Vormundschaftsgericht zu einer
Entscheidung nicht berufen, wenn Betreuer und Arzt sich Ubereinstimmend gegen eine
weitere kunstliche Erndhrung entschieden hatten; der Eintritt in eine mutmallich
unmittelbar zum Tod fuhrende Phase der Grunderkrankung war danach nicht
vorausgesetzt.
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Die hierdurch in der o&ffentlichen Wahrnehmung entstandene Unsicherheit Uber
Voraussetzungen und Reichweite der Erlaubnis, eine lebenserhaltende medizinische
Behandlung auf Grund des Patientenwillens zu beenden, ist durch das Dritte Gesetz zur
Anderung des Betreuungsrechts vom 29. Juli 2009 (BGBI | 2286) jedenfalls insoweit
beseitigt worden (ndher dazu unten), als es nach § 1901a Abs. 3 BGB nicht (mehr) auf
Art und Stadium der Erkrankung ankommt.

b) Allerdings war, wie das Landgericht im Ergebnis zutreffend erkannt hat, die
Beendigung der kinstlichen Ernahrung durch Unterlassen bzw. Reduzierung der Zufuhr
kalorienhaltiger Flussigkeit durch die fruhere Mitangeklagte und ihren Bruder schon auf
der Grundlage des zur Tatzeit geltenden Rechts zulassig, denn die anerkannten
Voraussetzungen fir einen rechtmaBigen Behandlungsabbruch durch so genannte
"passive Sterbehilfe" lagen vor. Dabei kam es hier nicht auf einen - im Einzelfall
moglicherweise schwer feststellbaren (vgl. BGHSt 40, 257, 260 f.) - mutmallichen Willen
der Betroffenen an, da ihr wirklicher, vor Eintritt ihrer Einwilligungsunfahigkeit
ausdrucklich gedul3erter Wille zweifelsfrei festgestellt war. Zwischen den Betreuern und
dem behandelnden Arzt bestand uberdies Einvernehmen, dass der Abbruch der
kinstlichen Erndhrung dem Willen der Patientin entsprach. Unter diesen
Voraussetzungen durfte die Fortsetzung der kunstlichen Erndahrung unterlassen werden,
ohne dass eine betreuungsgerichtliche Genehmigung erforderlich oder veranlasst
gewesen ware.

c) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht daher angenommen, dass die von der
Heimleitung angekindigte Wiederaufnahme der kinstlichen Erndhrung einen
rechtswidrigen Angriff gegen die korperliche Integritat und das Selbstbestimmungsrecht
der Patientin dargestellt hatte. Nach der schon zur Tatzeit ganz herrschenden
Rechtsauffassung verliehen weder der Heimvertrag noch die Gewissensfreiheit (Art. 4
Abs. 1 GG) der Heimleitung oder dem Pflegepersonal das Recht, sich Uber das
Selbstbestimmungsrecht von Patienten hinwegzusetzen und eigenméchtig in deren
verfassungsrechtlich verburgtes Recht auf korperliche Unversehrtheit einzugreifen (vgl.
BGHZz 163, 195, 200; Dirksen GesR 2004, 124, 128; Hofling JZ 2006, 145, 146; Hufen
NJW 2001, 849, 853; ders. ZRP 2003, 248, 252; Ingelfinger JZ 2006, 821, 829; Lipp
FamRZ 2004, 317, 324; Muller DNotZ 2005, 927, 928 f.; Sternberg-Lieben in FS fur Eser
(2005) S. 1185, 1203; Uhlenbruck NJW 2003, 1710, 1711 f.; Verrel, Gutachten zum 66.
DJT, 2006, C 41 ff.; Wagenitz FamRZ 2005, 669, 670 f.; anders noch OLG Munchen NJW
2003, 1743, 1745; LG Traunstein NJW-RR 2003, 221, 224).

2. Zutreffend hat das Landgericht die Frage verneint, ob die der Verurteilung zugrunde
gelegten Handlungen des Angeklagten und der friheren Mitangeklagten, mit denen die
rechtswidrige Wiederaufnahme der kinstlichen Erndhrung und der hierin liegende Angriff
auf die korperliche Unversehrtheit und das Selbstbestimmungsrecht verhindert werden
sollten, schon nach den Regeln der Nothilfe (8 32 StGB) gerechtfertigt waren. Zwar lag,
wie sich aus Vorstehendem ergibt, eine Notwehrlage im Sinne von § 32 StGB vor, welche
den Angeklagten und die Betreuerin zur Nothilfe gem. § 32 Abs. 2 StGB berechtigt hatte.
Die Verteidigungshandlungen richteten sich hier aber nicht oder nicht allein gegen
Rechtsgluter des Angreifers (Sachbeschadigung durch Zerschneiden des Schlauchs),
sondern vor allem gegen ein hdchstrangiges, anderes Rechtsgut der Angegriffenen
selbst. Der Eingriff in das Rechtsgut Leben der angegriffenen Person kann aber ersichtlich
nicht durch Nothilfe gegen einen Angriff auf das Rechtsgut der korperlichen
Unversehrtheit und das Selbstbestimmungsrecht derselben Person gerechtfertigt sein. Er
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bedurfte als selbstandige Rechtsgutsverletzung vielmehr einer eigenen, von der
Nothilfelage unabh&ngigen Legitimation.

Auch eine Rechtfertigung aus dem Gesichtspunkt des Notstands gem. 8 34 StGB
scheidet, wie das Landgericht im Ergebnis zutreffend gesehen hat, vorliegend schon
deshalb aus, weil sich der Eingriff des Angeklagten hier gegen das hdchstrangige
Rechtsgut (Leben) derjenigen Person richtete, welcher die gegenwartige Gefahr (fur die
Rechtsguter der korperlichen Unversehrtheit und des Selbstbestimmungsrechts) im Sinne
von 8§ 34 StGB drohte (a.A. Otto, Gutachten zum 56. DJT, 1986, D 44 ff.; Merkel ZStwW
Bd. 107 (1995) S. 454, 570 f.; ders., Friheuthanasie (2000) S. 523 ff.; Neumann NK-
StGB vor § 211 Rn. 127; H. Schneider in MUKo-StGB vor 88 211 ff. Rn. 111 f.; Chr.
Schneider, Tun und Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizinischer
Behandlung 1998 S. 242 ff.). Eine Entschuldigung gem. 8 35 StGB oder aus dem
Gesichtspunkt des "Ubergesetzlichen" Notstands scheidet ebenfalls aus.

3. Eine Rechtfertigung fur die Totungshandlung konnte sich daher hier allein aus dem
von den Kindern der Frau K. als deren Betreuern geltend gemachten Willen der
Betroffenen, also ihrer Einwilligung ergeben, die kiinstliche Erndhrung abzubrechen und
ihre Fortsetzung oder Wiederaufnahme zu unterlassen.

Im Unterschied zu den bislang vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fallen weist der
vorliegende die Besonderheit auf, dass die die Wiederaufnahme der kunstlichen
Ernahrung verhindernde, direkt auf die Lebensbeendigung abzielende Handlung der
fruheren Mitangeklagten, die dem Angeklagten vom Landgericht rechtsfehlerfrei als
eigene Handlung gemaR § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet worden ist, nach den allgemeinen
Regeln nicht als Unterlassen, sondern als aktives Tun anzusehen ist. Fur diesen Fall ist
eine Rechtfertigung direkt lebensbeendender MalRhahmen unter dem Gesichtspunkt der
"Sterbehilfe” von der Rechtsprechung bisher nicht anerkannt worden. Hieran halt der
Senat, auch im Hinblick auf die durch das Dritte Gesetz zur Anderung des
Betreuungsrechts vom 29. Juli 2009 (BGBI | 2286) geanderte zivilrechtliche Rechtslage,
nicht fest.

a) Der Gesetzgeber hat den betreuungsrechtlichen Rahmen einer am Patientenwillen
orientierten Behandlungsbegrenzung durch Gesetz vom 29. Juli 2009 - so genanntes
Patientenverfigungsgesetz - (BGBI | 2286) festgelegt. Das am 1. September 2009 in
Kraft getretene Gesetz hatte vor allem auch zum Ziel, Rechts- und Verhaltenssicherheit
zu schaffen (vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses BT-Drucks. 16/13314 S. 3
f. und 7 f.). MalRstdbe fur die gesetzliche Neuordnung waren zum einen das
verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmungsrecht der Person, welches das Recht
zur Ablehnung medizinischer Behandlungen und gegebenenfalls auch
lebensverlangernder MalRhahmen ohne Rucksicht auf ihre Erforderlichkeit einschliel3t,
zum anderen der ebenfalls von der Verfassung gebotene Schutz des menschlichen
Lebens, der unter anderem in den strafrechtlichen Normen der 88 212, 216 StGB seinen
Ausdruck findet.

In Abwégung dieser Grundsatze hat der Gesetzgeber des Dritten Betreuungs-
rechtsdnderungsgesetzes nach umfassenden Beratungen und Anhdrungen unter
Einbeziehung einer Vielzahl von Erkenntnissen und Meinungen unterschiedlichster Art
entschieden, dass der tatsachliche oder mutmaliliche, etwa in konkreten
Behandlungswiinschen zum Ausdruck gekommene Wille eines aktuell
einwilligungsunfahigen Patienten unabhangig von Art und Stadium seiner Erkrankung
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verbindlich sein und den Betreuer sowie den behandelnden Arzt binden soll (§ 1901a
Abs. 3 BGB; vgl. dazu die Begrindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks. 16/8442 S. 11 f.;
Diederichsen in Palandt BGB 69. Aufl. § 190l1a Rn. 16 ff. u. 29). Eine
betreuungsgerichtliche Genehmigungsbedurftigkeit flir Entscheidungen UGber die
Vornahme, das Unterlassen oder den Abbruch medizinischer MaBhahmen ist auf Falle von
Meinungsdivergenzen zwischen Arzt und Betreuer oder Bevollmachtigtem tber den Willen
des nicht selbst aufllerungsfahigen Patienten oder Uber die medizinische Indikation von
MalBnahmen beschrankt (8§ 1904 Abs. 2 und 4 BGB). Die Regelungen der 88 1901a ff.
BGB enthalten zudem betreuungsrechtliche Verfahrensregeln zur Ermittlung des
wirklichen oder mutmallichen Willens des Betreuten (vgl. dazu Diederichsen aaO Rn. 4
ff. u. 21 ff.; Diehn/Rebhan NJW 2010, 326; Ho6fling NJW 2009, 2849, 2850 f.).

b) Diese Neuregelung entfaltet auch fur das Strafrecht Wirkung. Allerdings bleiben die
Regelungen der 88 212, 216 StGB von den Vorschriften des Betreuungsrechts unberuhrt,
welche schon nach ihrem Wortlaut eine Vielzahl weit dartber hinaus reichender
Fallgestaltungen betreffen und auch nach dem Willen des Gesetzgebers nicht etwa
strafrechtsspezifische Regeln fiir die Abgrenzung erlaubter Sterbehilfe von verbotener
Totung enthalten (vgl. BT-Drucks. 16/8442 S. 7 f. u. 9). Im Ubrigen ergibt sich schon
aus dem grundséatzlich schrankenlosen und die unterschiedlichsten betreuungsrechtlichen
Fallgestaltungen erfassenden Wortlaut des § 190l1a BGB selbst, dass die Frage einer
strafrechtlichen Rechtfertigung von Totungshandlungen nicht nur als zivilrechts-
akzessorisches Problem behandelt werden kann. Wo die Grenze einer rechtfertigenden
Einwilligung verlauft und der Bereich strafbarer Tétung auf Verlangen beginnt, ist,
ebenso wie die Frage nach der Reichweite einer eine Korperverletzung rechtfertigenden
Einwilligung (8 228 StGB), eine strafrechtsspezifische Frage, Uber die im Lichte der
Verfassungsordnung und mit Blick auf die Regelungen anderer Rechtsbereiche, jedoch im
Grundsatz autonom nach materiell strafrechtlichen Kriterien zu entscheiden ist (ebenso
Verrel, Gutachten zum 66. DJT, (2006) C 34 ff. und 57 ff.; vgl. auch AE-Sterbebegleitung
GA 2005, 533, 564; a.A. Lipp FamRZ 2004, 317; Neumann/Saliger HRRS 2006, 280,
284; offengelassen fur das frihere Betreuungsrecht von Bernsmann ZRP 1996, 87, 90).
Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte diese Grenze durch die Regelungen der 88
1901a ff. BGB nicht verschoben werden (BT-Drucks. 16/8442 S. 9). Die 8§88 1901a ff. BGB
enthalten aber auch eine verfahrensrechtliche Absicherung fur die Verwirklichung des
Selbstbestimmungsrechts von Patienten, die selbst zu einer Willensauerung nicht
(mehr) in der Lage sind. Sie sollen gewéhrleisten, dass deren Wille Uber den Zeitpunkt
des Eintritts von Einwilligungsunfahigkeit hinaus gilt und beachtet wird. Diese
Neuregelung, die ausdriucklich mit dem Ziel der Orientierungssicherheit fur alle
Beteiligten geschaffen wurde, muss unter dem Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung (vgl. Reus JZ 2010, 80, 83 f.) bei der Bestimmung der Grenze einer
moglichen Rechtfertigung von kausal lebensbeendenden Handlungen bericksichtigt
werden.

4. Das Landgericht hat eine Rechtfertigung des Angeklagten und der Mittaterin durch
Einwilligung der betroffenen Patientin abgelehnt, weil nach seiner Auffassung die
Voraussetzungen einer nach bisherigem Recht zulassigen so genannten passiven
Sterbehilfe durch Unterlassen der weiteren kunstlichen Erndhrung nicht vorgelegen
haben; es hat das Durchtrennen des Schlauchs der PEG-Sonde als aktives Handeln
gewertet und deshalb der Einwilligung der Patientin eine rechtfertigende Wirkung
abgesprochen.
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a) Diese Ansicht entspricht der bisher in Rechtsprechung und Literatur ganz Uberwiegend
vertretenen Auffassung, wonach zwischen (unter bestimmten Bedingungen) erlaubter
"passiver" und "indirekter" sowie stets verbotener "aktiver" Sterbehilfe zu unterscheiden
sei (vgl. hierzu allgemein: Eser in Schénke/Schroder StGB 27. Aufl. Vorbem. 8§ 211 ff.
Rn. 21 ff.; Fischer StGB 57. Aufl. vor 88 211-216 Rn. 16 ff.; Otto NJW 2006, 2214 ff.;
Roxin in Roxin/Schroth Handbuch des Medizinstrafrechts 4. Aufl. S. 83 ff.; Chr.
Schneider, Tun und Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizinischer
Behandlung, 1998 S.33 ff.; H.Schneider in MUKo-StGB vor 88211ff. Rn.88ff.; Schdch in
FS fur Hirsch (1999) S. 693 ff.; Schreiber NStZ 2006, 473, 474 ff.; Schroth GA 2006,
549 ff.; Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis 4. Aufl. (2008) S. 336, Rn. 275 ff., alle
mwN; vgl. auch Sterbehilfe und Sterbebegleitung, Bericht der Bioethik-Kommission
Rheinland-Pfalz v. 23.April 2004 S. 64 ff.). Das bloRe Einstellen kinstlicher Ernahrung ist
danach schon wegen seines aulleren Erscheinungsbildes, jedenfalls aber nach dem
Schwerpunkt des strafrechtlich relevanten Verhaltens, nicht als aktives Tun, sondern als
Unterlassen und damit als "passives" Verhalten angesehen worden (BGHSt 40, 257, 265
f.; vgl. dazu auch Coeppicus FPR 2007, 63; Eser aaO Rn. 27 ff.; Fischer aaO Rn. 19 ff.;
Rn. 92 u. 104 ff.; Helgerth JR 1995, 338, 339; Kutzer NStZ 1994, 110, 113 f.; ders. FPR
2007, 59, 62; Merkel ZStwW Bd. 107 (1995), 545, 554; H. Schneider aaO; Schéch NStZ
1995, 153, 154; Schroth GA 2006, 549, 550 ff.; Verrel, Gutachten zum 66. DJT, 2006, C
13 ff. u. C 56 f.; Vogel MDR 1995, 337, 338 f.; Weigend in LK 12. Aufl. 8§ 13 Rn. 8; jew.
mwN; grundlegend dazu schon Geilen, "Euthanasie" und Selbstbestimmung, 1975, S. 22
ff.). Eine zul&ssige "passive Sterbehilfe" setzt auf der Grundlage dieser Differenzierung
nach bisher herrschender Meinung deshalb stets ein Unterlassen im Rechtssinn (8§ 13
StGB) voraus; aktives Handeln im nattrlichen Sinne soll danach stets als rechtswidriges
Totungsdelikt im Sinne der 88 212, 216 StGB strafbar sein (vgl. Helgerth JR 1995, 338,
339).

b) An diesem an den aufReren Erscheinungsformen von Tun und Unterlassen orientierten
Kriterium fur die Abgrenzung zwischen gerechtfertigter und rechtswidriger Herbeiflihrung
des Todes mit Einwilligung oder mutmallicher Einwilligung des betroffenen Patienten halt
der Senat nicht fest.

aa) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat sich in der Vergangenheit selbst
auch nicht durchgangig hieran orientiert, denn ein pflichtwidriges Unterlassen kann den
Tatbestand des § 216 StGB ebenfalls erfullen (BGHSt 13, 162, 166; 32, 367, 371). Schon
dies zeigt, dass die Kriterien fur die Abgrenzung zwischen erlaubtem und verbotenem
Verhalten nicht allein in der &aufRerlichen Handlungsqualitat gefunden werden kdnnen.
Zwar unterscheidet das Gesetz zwischen dem pflichtwidrigen Unterlassen einer
erfolgsabwendenden Handlung und dem aktiv erfolgsverursachenden Tun grundséatzlich
wertungsmaRig, da es in § 13 Abs. 2 StGB fur den Fall der Erfolgsverursachung durch
Unterlassen eine fakultative Strafmilderung bereit halt (vgl. Kargl GA 1999, 459 ff.;
Ulsenheimer aaO S. 336). Diese generelle Differenzierung lasst jedoch gleichzeitig die
Mdoglichkeit offen, Tun und Unterlassen wertungsmagig gleich zu gewichten und damit
auch gleich zu behandeln, wenn der zugrunde liegende Lebenssachverhalt dies erfordert.

bb)Die Grenze zwischen erlaubter Sterbehilfe und einer nach den 88 212, 216 StGB
strafbaren Totung kann nicht sinnvoll nach Malgabe einer naturalistischen
Unterscheidung von aktivem und passivem Handeln bestimmt werden. Die Umdeutung
der erlebten Wirklichkeit in eine dieser widersprechende normative Wertung, namlich
eines tatsachlich aktiven Verhaltens, etwa beim Abschalten eines Beatmungsgerats, in
ein "normativ verstandenes Unterlassen” - mit dem Ziel, dieses Verhalten als "passive
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Sterbehilfe" rechtlich legitimieren zu kénnen - ist in der Vergangenheit zu Recht auf Kritik
gestoflen und als dogmatisch unzul&ssiger "Kunstgriff* abgelehnt worden (vgl. etwa
Fischer StGB 57. Aufl. vor 88 211-216 Rn. 20; Gropp in GS fur Schlichter (2002) S. 173,
184; Hirsch in FS fur Lackner (1987) S. 597, 605; Kargl GA 1999, 459, 478 ff.).

Eine solche wertende Umdeutung aktiven Tuns in ein normatives Unterlassen wird den
auftretenden Problemen nicht gerecht. Ein "Behandlungsabbruch" erschopft sich namlich
nach seinem naturlichen und sozialen Sinngehalt nicht in bloRer Untatigkeit; er kann und
wird vielmehr fast regelmaRig eine Vielzahl von aktiven und passiven Handlungen
umfassen, deren Einordnung nach Malgabe der in der Dogmatik und von der
Rechtsprechung zu den Unterlassungstaten des 8 13 StGB entwickelten Kriterien
problematisch ist und teilweise von bloRBen Zufallen abhangen kann. Es ist deshalb
sinnvoll und erforderlich, alle Handlungen, die mit einer solchen Beendigung einer
arztlichen Behandlung im Zusammenhang stehen, in einem normativ-wertenden
Oberbegriff des Behandlungsabbruchs zusammenzufassen, der neben objektiven
Handlungselementen auch die subjektive Zielsetzung des Handelnden umfasst, eine
bereits begonnene medizinische BehandlungsmalBnahme gemaR dem Willen des
Patienten insgesamt zu beenden oder ihren Umfang entsprechend dem Willen des
Betroffenen oder seines Betreuers nach Mal3gabe jeweils indizierter Pflege- und
Versorgungserfordernisse zu reduzieren (zum Begriff des "tatigen Behandlungsabbruchs"
vgl. schon Jahnke in LK-StGB 11. Aufl. vor § 211 Rn. 18; ahnl. Roxin in Roxin/Schroth
Handbuch des Medizinstrafrechts 4. Aufl. S. 94 f.; vgl. 8214 AE-Sterbehilfe 1986 und
§214 AE-Sterbebegleitung GA 2005, 552, 560 f. sowie Nr. Il u. Il der Grundsatze der
BAK zur arztlichen Sterbebegleitung, Fassung 2004). Denn wenn ein Patient das
Unterlassen einer Behandlung verlangen kann, muss dies gleichermalRen auch fur die
Beendigung einer nicht (mehr) gewollten Behandlung gelten, gleich, ob dies durch
Unterlassen weiterer Behandlungsmaflnahmen oder durch aktives Tun umzusetzen ist,
wie es etwa das Abschalten eines Respirators oder die Entfernung einer Erndhrungssonde
darstellen. Dasselbe gilt, wenn die Wiederaufnahme einer dem Patientenwillen nicht
(mehr) entsprechenden medizinischen MalRnahme in Rede steht (so etwa Eser in
Schonke/Schréder/Eser StGB 27. Aufl. vor 8 211 Rn. 31 f.; Roxin NStZ 1987, 345, 350;
LG Ravensburg NStz 1987, 229), die verhindert werden soll.

cc) Da eine Differenzierung nach aktivem und passivem Handeln nach &auferlichen
Kriterien nicht geeignet ist, sachgerecht und mit dem Anspruch auf Einzelfallgerechtigkeit
die Grenzen zu bestimmen, innerhalb derer eine Rechtfertigung des Handelns durch den
auf das Unterlassen oder den Abbruch der medizinischen Behandlung gerichteten Willen
des Patienten anzuerkennen ist, missen andere Kriterien gelten, anhand derer diese
Unterscheidung vorgenommen werden kann. Diese ergeben sich aus den Begriffen der
"Sterbehilfe"” und des "Behandlungsabbruchs™ selbst und aus der Abwagung der
betroffenen Rechtsguter vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Ordnung.

Der Begriff der Sterbehilfe durch Behandlungsunterlassung, -begrenzung oder -abbruch
setzt voraus, dass die betroffene Person lebensbedrohlich erkrankt ist und die
betreffende MalRnahme medizinisch zur Erhaltung oder Verlangerung des Lebens
geeignet ist. Nur in diesem engen Zusammenhang hat der Begriff der "Sterbehilfe" einen
systematischen und strafrechtlich legitimierenden Sinn. Vorsatzliche lebensbeendende
Handlungen, die auBerhalb eines solchen Zusammenhangs mit einer medizinischen
Behandlung einer Erkrankung vorgenommen werden, sind einer Rechtfertigung durch
Einwilligung dagegen von vornherein nicht zugénglich; dies ergibt sich ohne Weiteres aus
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§ 216 und 8 228 StGB und den diesen Vorschriften zugrunde liegenden Wertungen
unserer Rechtsordnung.

Eine durch Einwilligung gerechtfertigte Handlung der Sterbehilfe setzt Uberdies voraus,
dass sie objektiv und subjektiv unmittelbar auf eine medizinische Behandlung im oben
genannten Sinn bezogen ist. Erfasst werden hiervon nur das Unterlassen einer
lebenserhaltenden Behandlung oder ihr Abbruch sowie Handlungen in der Form der so
genannten "indirekten Sterbehilfe"”, die unter Inkaufnahme eines madglichen vorzeitigen
Todeseintritts als Nebenfolge einer medizinisch indizierten palliativen MalRnahme
erfolgen.

Das aus Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG abgeleitete Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen
legitimiert die Person zur Abwehr gegen nicht gewollte Eingriffe in ihre korperliche
Unversehrtheit und in den unbeeinflussten Fortgang ihres Lebens und Sterbens; es
gewahrt ihr aber kein Recht oder gar einen Anspruch darauf, Dritte zu selbstandigen
Eingriffen in das Leben ohne Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung zu
veranlassen. Eine Rechtfertigung durch Einwilligung kommt daher nur in Betracht, wenn
sich das Handeln darauf beschrankt, einen Zustand (wieder-)herzustellen, der einem
bereits begonnenen Krankheitsprozess seinen Lauf lasst, indem zwar Leiden gelindert,
die Krankheit aber nicht (mehr) behandelt wird, so dass der Patient letztlich dem Sterben
Uberlassen wird. Nicht erfasst sind dagegen Félle eines gezielten Eingriffs, der die
Beendigung des Lebens vom Krankheitsprozess abkoppelt (vgl. zu dieser Unterscheidung
auch Hoéfling JuS 2000, 111, 113; Verrel, Gutachten zum 66. DJT, 2006, C 64).

Eine solche Unterscheidung nach den dem Begriff des Behandlungsabbruchs immanenten
Kriterien der Behandlungsbezogenheit und der Verwirklichung des auf die Behandlung
bezogenen Willens der betroffenen Person ist besser als die bisherige, dogmatisch
fragwirdige und praktisch kaum durchfihrbare Unterscheidung zwischen aktivem und
passivem Handeln geeignet, dem Gewicht der betroffenen Rechtsguter in der Abwagung
Geltung zu verschaffen und fur alle Beteiligten eine klare rechtliche Orientierung zu
bieten.

Die tatbestandlichen Grenzen des 8§ 216 StGB bleiben hierdurch unberuhrt. Dies
entspricht auch der Intention des Gesetzgebers des Dritten Betreuungs-
rechtsanderungsgesetzes, wonach Handlungen, die der Ablehnung einer medizinischen
MalBhahme oder der Untersagung ihrer Fortfuhrung durch den betroffenen Patienten
Rechnung tragen, von einer Totung auf Verlangen i.S.d. 8 216 StGB strikt zu
unterscheiden sind (vgl. BT-Drucks. 16/8442 S. 3, 7 f.).

dd) Fur die Feststellung des behandlungsbezogenen Patientenwillens gelten beweismalig
strenge Mal3stabe, die der hohen Bedeutung der betroffenen Rechtsguter Rechnung zu
tragen haben (vgl. schon BGHSt 40, 257, 260 f.). Dies hat insbesondere zu gelten, wenn
es beim Fehlen einer schriftlichen Patientenverfigung um die Feststellung eines in der
Vergangenheit mundlich gedullerten Patientenwillens geht. Die Verfahrensregeln der 88
1901a ff. BGB, insbesondere das zwingend erforderliche Zusammenwirken von Betreuer
oder Bevollmachtigtemm und Arzt sowie gegebenenfalls die Mitwirkung des
Betreuungsgerichts, sichern die Beachtung und Einhaltung dieser Mal3stébe.

c) Die Anwendung der oben dargelegten Grundsatze einer Rechtfertigung des
Behandlungsabbruchs ist nicht auf das Handeln der den Patienten behandelnden Arzte
sowie der Betreuer und Bevollmachtigten beschréankt, sondern kann auch das Handeln
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Dritter erfassen, soweit sie als von dem Arzt, dem Betreuer oder dem Bevollméachtigten
far die Behandlung und Betreuung hinzugezogene Hilfspersonen tatig werden. Dies folgt
schon daraus, dass sich ein Behandlungsabbruch in der Regel nicht in einzelnen
Handlungen oder Unterlassungen erschopft, sondern unter Umstanden ein Bilndel von
meist palliativ-medizinischen MalBhahmen erfordert, die nicht notwendig vom
behandelnden Arzt selbst vorgenommen werden missen.

5. Ob der Senat mit der dargelegten Auslegung des 8§ 216 StGB und der
Inhaltsbestimmung des Rechtfertigungsgrunds der Einwilligung im Rahmen der
Sterbehilfe von frUheren tragenden  Entscheidungen anderer Senate des
Bundesgerichtshofs abweicht, kann dahinstehen, weil der Senat auf der Grundlage der
neuen gesetzlichen Regelung der 88 1901a ff. BGB zu entscheiden hatte; eine Anfrage
gem. 8§ 132 Abs. 3 GVG war daher nicht geboten (vgl. BGHSt 44, 121, 124; BGH NStZ
2002, 160 f.). Ware nach der Rechtslage vor dem 1. September 2009 das Handeln des
Angeklagten nicht gerechtfertigt gewesen, so ware die Rechtsdnderung jedenfalls gemali
8§ 2 Abs. 3 StGB und § 354a StPO zu seinen Gunsten zu bertcksichtigen.

6. Der Angeklagte hat als von den Betreuern der Frau K. hinzugezogener und sie
beratender Rechtsanwalt ebenso wenig rechtswidrig gehandelt wie die Betreuer selbst. Er
war deshalb gemaR § 354 Abs. 1 StPO durch den Senat freizusprechen.

Il. Die Revision der Staatsanwaltschaft

Die allein gegen die Strafzumessung gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft ist nach
alledem unbegriundet und war deshalb zu verwerfen.

WiSteV Aufsatze und Anmerkungen

OStA Carsten Krick!, Generalstaatsanwaltschaft
Koblenz

Die Strafbarkeit von Korruptionsdelikten
bei niedergelassenen Vertragsarzten?

Ein altes Sprichwort besagt: ,Wer gut fahren will, der muss auch gut schmieren*
(Benjamin in Zimmermanns Zitatenlexikon fur Juristen, 1998, S. 137, Ax/Schneider,
Rechtshandbuch Korruptionsbekampfung, 2006, Rdnr. 113). Die praktische Relevanz

! Der Verfasser ist Dezernent bei der Generalstaatsanwaltschaft in Koblenz; der Beitrag gibt seine
personliche Auffassung wieder.

2 Uberarbeiteter und mit FuBnoten versehener Vortrag gehalten auf der 4. Fachtagung ,.Betrug im
Gesundheitswesen* am 17. und 18. 02. 2010 in Hannover (KHK-Allianz). Vorgeschlagene
Zitierweise: ,Krick, WisteV-Med 2/2010, S. 21 ff.«
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dieser bekannten Volksweisheit finden wir gegenwartig leider oftmals bestatigt. Kein
Lebensbereich scheint gegen die Versuchung gefeit, eine amtliche, vergleichbar
wirtschaftliche oder politische Funktion zu der Erlangung personlicher - in der Regel
finanzieller - Vorteile zu missbrauchen (Ax/Schneider, a.a.0.).

Die Korruption betrifft sowohl die Politik und die Verwaltung als auch die Wirtschaft. Sie
untergrabt das Vertrauen in den Rechtsstaat sowie die Integritdt des Wettbewerbs und
fuhrt letztlich zu einer Zersetzung der Funktionsfdhigkeit der staatlichen, gesell-
schaftlichen und marktwirtschaftlichen Strukturen. Auch in Deutschland wird die
Korruption langst ,auf dem Vormarsch“ befindlich angesehen, zumal gerade in der
jungeren Vergangenheit immer wieder neue spektakulare Korruptionssachverhalte
bekannt geworden  sind. Zwar weisen die polizeilichen Kriminal- und
Strafverfolgungsstatistiken far die Bestechungsdelikte im Vergleich zur
Gesamtkriminalitat insgesamt nach wie vor vergleichsweise geringfligige Zahlen aus,
doch geht man allgemein von einem betrachtlichen Dunkelfeld aus (s. dazu naher
Ax/Schneider, a.a.O., Rdnr. 114).

Das gilt auch hinsichtlich des Gesundheitswesens. Auf dem Gesundheitsmarkt in
Deutschland werden pro Jahr etwa 230 Milliarden Euro umgesetzt. Schatzungsweise 145
Milliarden Euro entfallen hierbei auf den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung.
Davon sollen nach groben Einschatzungen dem oOffentlichen Gesundheitswesen etwa
sechs bis zwanzig Milliarden Euro jahrlich durch Betrug und Korruption verloren gehen
(vgl. etwa Badle, NJW 2008, 1028, 1028).

Der seit Jahren stetig steigende Kostendruck im Gesundheitswesen hat das o6ffentliche
Bewusstsein fur dessen zunehmend schwierige Finanzierung geweckt. Dieser Wandel in
der allgemeinen Wahrnehmung wird begleitet von einer verstérkten Berichterstattung
Uber Fehlverhaltensweisen der am Gesundheitswesen Beteiligten. Angesichts der
Presseberichterstattung Uber bundesweite Ermittlungen gegen Verantwortliche fihrender
Pharmaunternehmen und niedergelassene Vertragsérzte, denen fur die Verschreibung
von Produkten dieser Unternehmen systematisch Umsatzvergitungen gewahrt worden
waren, sowie etwa zuletzt Uber die Zahlungen von Pramien an Arzte fur die Uberweisung
von Patienten an bestimmte Kliniken gewinnt dabei auch die Diskussion uber die
strafrechtliche Bewertung solcher Vorgange zunehmend an Bedeutung (s. hierzu etwa
Klotzer, NStZ 2008, 12, 12 m.w.N.).

Die Bandbreite der - auch durch staatsanwaltschaftliche Ermittlungen - zunehmend in
den Blickwinkel der Offentlichkeit geruickten Verhaltensweisen, durch die Einfluss auf den
Wettbewerb genommen wird, reicht dabei von der Ausrichtung von Kongressreisen, bei
denen die Anreise- und Ubernachtungskosten sowie Spesen durch pharmazeutische
Unternehmen ubernommen werden, dem Abschluss entgeltlicher Studien-, Berater- und
Forschungsvertrage, Spenden an medizinische Einrichtungen und Fordervereine,
Gehaltszahlungen an Arzte und Klinikmitarbeiter, der Veranstaltung oder finanziellen
Unterstitzung von Symposien oder Fortbildungen, der Vergutung von Vortrdgen,
Publikationen oder des Vorsitzes bei einer Diskussionsveranstaltung bis hin zu
Bonuszahlungen oder Umsatzbeteiligungen auf Grund der arztlichen Verordnung
bestimmter Produkte (Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4. Aufl., 8 13 Rdnr. 1).
Dabei handelt es sich indes nicht in allen Fallen um unzweifelhaft strafwirdige Hand-
lungen, wie dies etwa bei als Spenden deklarierten Rabatten, getarnten Zuwendungen,
Scheinberatervertragen, verdeckten Provisionszahlungen oder aufwendigen Einladungen
der Fall sein kann, sondern auch um Sachverhalte, bei denen ein wissenschaftlicher
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Vortrag oder eine sorgféaltig angelegte Studie lediglich angemessen honoriert werden
oder bei denen die Zuwendung wegen der Teilnahme an einer ausschlie3lich der
Fortbildung dienenden Tagung erfolgt (Ulsenheimer, a.a.0.). Dass hierbei in der
offentlichen Diskussion oft nicht ausreichend differenziert wird, liegt wohl auch daran,
dass im taglichen Sprachgebrauch mit dem Wort ,Korruption“ in der Regel mehr als nur
die Bezeichnung eines rechtlichen Sachverhalts, namlich zugleich eine moralische
Bewertung, zum Ausdruck gebracht wird (s. hierzu etwa Ax/Schneider, a.a.O., Rdnr. 118
m.w.N.). So fallt dieser Begriff haufig bereits im Zusammenhang mit der Kauflichkeit
einer Gesinnung, sei es, dass ,sich jemand korrumpieren lasst* oder ,seine ldeale
verkauft“. Auch im Kontext mit Protektion, Betrug oder Lobbyismus wird gerne das Wort
»~Korruption“ verwandt. Dieses Verstandnis durfte vor allem auf die Verwendung des
Begriffs in der Medienberichterstattung zuriuckzufihren sein, bei der das Wort
,Korruption“ oftmals schon als Synonym fur ,Skandale“ jeglicher Form oder bei solchen
Begebenheiten gebraucht wird, die lediglich von den Wertvorstellungen der sie
beurteilenden Personen abweichen (Ax/Schneider, a.a.O., m.w.N.).

Bei der offentlichen Wahrnehmung einer Korruptionsdebatte wird ebenfalls nicht selten
mit zweierlei Mall gemessen. So stimmen zwar viele zu, dass es unmoralisch ist, andere
zu bestechen oder sich selbst bestechen zu lassen. Die Frage aber nach dem rechtlich
zulassigen Rahmen, in dem dies geschieht, wird von denjenigen, die ihre wirtschaftlichen
Ziele auch mittels Bestechung verfolgen, langst nicht immer mit solcher Heftigkeit
gestellt, wie ihre moralische Empodrung sich zumeist &uf3ert, wenn sie mit
entsprechenden Sachverhalten und der Frage ihrer etwaigen Strafbarkeit in einen
Zusammenhang gebracht werden. So soll beispielsweise nach einem Bericht von Spiegel-
Online vom 17. September 2009 nach dem Bekanntwerden der Einstellung einer Vielzahl
entsprechender Ermittlungsverfahren ein Vertreter der Arzteschaft Zahlungen eines
Pharmakonzerns an niedergelassene Arzte aus Anlass der vorrangigen Verordnung seiner
vertriebenen Produkte als ,ganz normales, natirliches Verhalten® kommentiert haben.
Andererseits ist auch nicht zu verkennen, dass auf Grund der mitunter O6ffentlich
diskutierten sowie teilweise abweichend beurteilten rechtlichen Sachverhalte bei der
Arzteschaft zunehmend Angste vor vorschnellen Korruptionsvorwiirfen sowie
Verunsicherung daruber entstanden sind, ob und in welchen Fallen ein strafbares
Verhalten vorliegt.

Das Gesetz stellt nicht jede Form der Vorteilsnahme und Vorteilsgewahrung generell
unter Strafe, sondern lediglich bestimmte, in den 88 108e, 298, 299, 331 ff StGB ndher
geregelte Verhaltensweisen einzelner Personengruppen. Eine Ausweitung der dort
geregelten Strafbarkeit tber den Wortsinn dieser Bestimmungen hinaus, kommt - auch
wenn dies auf Grund neuer Entwicklungen und der Notwendigkeit, das Strafrecht
aktuellen Gegebenheiten anzupassen, mitunter kriminalpolitisch an sich winschenswert
erschiene - wegen des strafrechtlichen Analogieverbots (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB; s.
dazu etwa BVerfG, Beschluss vom 19. Marz 2007 - 2 BvR 2273/06 -; OLG Koblenz, NJW
2004, 524, 525 - jew. m.w.N. -) nicht in Betracht. Der Grundsatz ,nhulla poena sine lege*
verpflichtet den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu
umschreiben, dass der Anwendungsbereich und die Reichweite des Straftatbestands sich
aus dem Wortlaut des Gesetzes ergeben oder jedenfalls durch Auslegung ermitteln
lassen. Damit soll einerseits sichergestellt werden, dass die Normadressaten voraussehen
kénnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist (BVerfG, a.a.0.). Ferner
soll durch das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot gewéhrleistet werden, dass die
Entscheidung Uber ein strafwirdiges Verhalten grundsatzlich durch den Gesetzgeber und
nicht erst durch die Rechtsprechung getroffen wird. Das schlie3t allerdings nicht die
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Verwendung von gesetzlichen Begriffen aus, die im besonderen Mal3e einer Deutung
durch die Gerichte bedurfen. Wegen der Allgemeinheit und Abstraktheit von straf-
rechtlichen Bestimmungen ist es vielmehr unvermeidlich, dass es in Einzelfallen
zweifelhaft sein kann, ob ein Verhalten strafbar ist, so dass die Rechtsprechung in diesen
Fallen das Gesetz auslegen kann. Der Normadressat muss aber - jedenfalls im Regelfall -
anhand der gesetzlichen Vorschrift voraussehen kénnen, ob ein Verhalten unter Strafe
gestellt ist oder zumindest das Risiko einer Bestrafung besteht (BVerfG, NJW 2001, 1848,
1849; OLG Koblenz, a.a.0.). Eine Uber den erkennbaren Wortsinn der Vorschrift
hinausgehende Bewertung eines Sachverhalts als Straftat ware daher rechtlich nicht
zul&ssig. Dies gilt selbst dann, wenn in Folge des Bestimmtheitsgebotes besonders
gelagerte Einzelfélle aus dem Anwendungsbereich eines Strafgesetzes hinausfielen, die
ahnlich strafwirdig erscheinen wie das unter Strafe gestellte Verhalten. Es ist dann
Sache des Gesetzgebers, zu entscheiden, ob er die Strafbarkeitslicke bestehen lassen
oder durch eine neue Regelung schlieBen will (BVerfG, Beschluss vom 19. Marz 2007 - 2
BVvR 2273/06 -).

Wenn vor diesem Hintergrund, wie auch unlangst im Rahmen der 6ffentlich gefiihrten
Diskussion wegen der Strafbarkeit von Einweisungspramien, nach der Arzte wegen der
Zuweisung von Patienten an bestimmte Kliniken sogenannte ,Kopfpramien* erhalten
haben sollen, bei rechtlich nicht ganz eindeutigen Sachverhalten, in denen das Strafrecht
gefordert scheint, oftmals geradezu reflexartig der Ruf nach einer strafrechtlichen
Verfolgung oder Gesetzesanderungen erfolgt, sollte allerdings nicht Ubersehen werden,
dass Strafdrohungen nicht dem Bild einer entschlossenen Rechtspolitik in der 6ffentlichen
Wahrnehmung, sondern einem gesetzlich legitimen Rechtsguterschutz dienen (s. hierzu
naher Hassemer, ZRP 2009, 221, 222).

Es bedarf aus meiner Sicht daher in erster Linie einer genauen Analyse der jeweiligen
Sachverhalte und der ihnen zu Grunde liegenden rechtlichen Problemstellungen um zu
sehen, ob die angesprochenen Verhaltensweisen der Vertragsarzte nach geltender
Rechtslage strafbar sind oder nicht. Im Zuge dieses Kurzvortrages sollen indes nicht
samtliche denkbaren Sachverhaltskonstellationen, sondern lediglich einzelne Fragen, vor
allem im Zusammenhang mit dem so genannten Pharmamarketing und dessen
strafrechtlicher Bewertung, angesprochen werden. Hierbei geht es in erster Linie um
diejenigen Falle, in denen beispielsweise von Herstellern medizinischer Produkte,
sonstigen Drittanbietern oder Krankenhaustragern Zuwendungen an Vertragsarzte, wie
etwa umsatzbezogene Bonuszahlungen oder andere finanzielle Vergutungen, mit dem
Ziel erfolgen, bei dem Bezug von Medikamenten, Heil- und Hilfsmitteln oder der
Einweisung von Patienten wettbewerbswidrig gegeniber anderen Anbietern bevorzugt zu
werden.

Die strafrechtliche Bewertung solcher Praktiken héangt zunachst davon ab, gegenuber
wem die durch die Zuwendung von Vorteilen beeinflussten Leistungen abgerechnet
werden.

1. Bezieht der Vertragsarzt einen Teil der von ihm gegentber dem Kassenpatienten
erbrachten Sachleistungen, wie z.B. Verbandsmittel, Kontrastmittel, Augenlinsen oder
Zahnersatz, von Drittanbietern und rechnet er diese sodann direkt mit den gesetzlichen
Krankenkassen ab, ohne gegeniiber dem Kostentrager Angaben zu ihm hierbei verdeckt
gewahrten Rlckvergiutungen, d. h. sogenannten ,Kick-back-Leistungen (s. hierzu etwa
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Badle, NJW 2008, 1028, 1033 f.; Kolbel, wistra 2009, 129, 130), zu machen, liegt ein
Delikt des Betruges (8 263 StGB) zum Nachteil der Krankenkassen vor, da die
Abrechnung des vollen Preises gegeniiber der Kasse die stillschweigende, unzutreffende
Erklarung enthalt, dass diese Kosten tatsachlich und endgultig angefallen sind (BGH,
NStZ 2004, 568, 569 m. Anm. Ulsenheimer, MedR 2005, 622; Geis, GesR 2006, 345;
abweichend: OLG Hamm, NStZ-RR 2006, 13, 13 f. = MedR 2005, 236, 237, das in diesen
Fallen den Tatbestand der Untreue - § 266 StGB - als gegeben erachtet). Hierdurch ist
den Krankenkassen, die fur den vollen Betrag aufgekommen sind, auch ein ent-
sprechender Schaden entstanden, weil dem Arzt nur die Erstattung der von ihm
tatséachlich verauslagten Kosten durch den Kostentrager zusteht (BGH, a.a.O.; vgl. auch
§ 44 Abs. 5 Satz 4 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A -).

Eine Strafbarkeit des Arztes gemall § 299 Abs. 1 StGB wegen Bestechlichkeit im
geschéaftlichen Verkehr kommt dagegen nicht in Betracht, da der Vertragsarzt in diesem
Falle bei dem Bezug der Waren oder der gewerblichen Leistungen als eigener
Geschaftsherr handelt, so dass die gesetzlichen Voraussetzungen dieses Tatbestandes
nicht gegeben sind (s. auch Tiedemann in Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl., § 299
Rdnr. 18; 32 m.w.N.).

Ebenso scheidet, worauf ich an spaterer Stelle noch naher eingehen werde, eine
Strafbarkeit des Vertragsarztes wegen eines Amtstragerbestechungsdeliktes geman
§ 331 StGB bzw. § 332 StGB aus.

2. Werden die von dem Vertragsarzt verordneten Leistungen demgegenuber von den
Kassenpatienten Uber Dritte bezogen und von diesen gegeniiber den Krankenkassen
abgerechnet, unterscheidet sich die Rechtslage auf Grund der Besonderheiten des
kassenarztlichen Abrechnungssystems. Dartber hinaus kommt es fur die weitere
rechtliche Beurteilung darauf an, ob die auf Grund der Vorteilsgewahrung verordneten
Leistungen medizinisch notwendig waren oder nicht.

2.1. War die verordnete Leistung medizinisch nicht indiziert, ist der Tatbestand der
Untreue (8 266 Abs. 1 Alt. 1 StGB) zum Nachteil der gesetzlichen Krankenkassen
gegeben (BGHSt 49, 17, 24 = NJW 2004, 454, 456 = wistra 2004, 143, 145 = StV 2004,
422, 423 m. zust. Anm. Herffs, wistra 2006, 63; s. dazu ferner BGH, NStZ 2004, 568,
569 m. Anm. Ulsenheimer, MedR 2005, 622; Geis, GesR 2006, 345; Weidhaas, ZMGR
2005, 52, 55), weil der Vertragsarzt in diesem Falle seine im Aul3enverhaltnis wirksame
Befugnis zur Vermogensverfugung oder -verpflichtung im Verhaltnis zum Geschéaftsherrn
entgegen 8§ 12 Abs. 1 Satz 1 SGB V bestimmungswidrig ausgeubt hat. Nach den
Prinzipien des kassenarztlichen Abrechnungssystems handelt der Vertragsarzt bei der
Ausstellung einer Verordnung als Vertreter der Krankenkasse, indem er an ihrer Stelle
das Rahmenrecht (88 91, 92 SGB V) der einzelnen Versicherten auf medizinische
Versorgung (8 27 SGB V) konkretisiert (vgl. auch § 29 ff. Bundesmantelvertrag-Arzte -
BMV-A -; § 15 Abs. 1 Ersatzkassenverordnung - EKV -). Der Vertragsarzt darf allerdings
den materiellen und formellen Rahmen der kassenéarztlichen Versorgung nicht verlassen
(BGH, a.a.O.; vgl. ferner BSG, BSGE 73, 271, 278, 281 f.). Er darf deshalb Leistungen,
die jenseits der Bandbreite offener Wertungen nach den Regeln der arztlichen Kunst nicht
notwendig, nicht ausreichend oder unzweckmé&Big sind, nicht verordnen (§ 12 Abs. 1
Satz 1 SGB V; s. dazu auch 88 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V, 16 Bundesmantelvertrag-Arzte -
BMV - Arzte -). Verschreibt der Vertragsarzt eine Leistung zu Lasten der Krankenkasse,
obwohl er sie in diesem Sinne nicht bewirken darf, missbraucht er die ihm gesetzlich
eingeraumten Befugnisse. Damit verletzt er zugleich seine Betreuungspflicht gegentber
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dem Vermoégen der Krankenkassen. Indem der Vertragsarzt &rztliche Leistungen
verordnet, erflullt er die im Interesse der Krankenkasse liegende Aufgabe, geméafR den
8§ 29 ff. SGB V deren Mitglieder mit Arznei- und Verbandsmitteln sowie sonstigen Heil-
und Hilfsmitteln oder kieferorthopadisch zu versorgen. Da er bei der Erfullung dieser
Aufgabe der Kasse gegentber kraft Gesetzes verpflichtet ist, medizinisch nicht
notwendige Leistungen (8 12 Abs. 1 Satz 1 SGB V) nicht zu bewirken, kommt darin eine
Vermogensbetreuungspflicht zum Ausdruck (BGH, BGHSt, a.a.0. = NJW, a.a.0. = wistra,
a.a.0. = StV, a.a.0., 424). Der Vertragsarzt nimmt insoweit Vermogensinteressen der
Krankenkasse wahr. Der aus der Verletzung der Vermoégensbetreuungspflicht
resultierende Vermogensnachteil der fur die Leistung aufkommenden Krankenkasse
besteht in diesem Falle darin, dass sie die Leistung vergutet hat, obgleich die Leistung
wegen deren fehlender sozialrechtlicher Erstattungsfahigkeit von dem Versicherten nicht
beansprucht, von den Leistungserbringern nicht bewirkt und von den Kassen daher nicht
bewilligt werden durfte (§ 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V).

Neben der Untreue kommt - wie wir noch sehen werden - ein Delikt des Vertragsarztes
gemalR § 299 Abs. 1 StGB wegen Bestechlichkeit im geschéaftlichen Verkehr in Betracht.

Ein Betrug (8 263 Abs. 1 StGB) zum Nachteil der Krankenkassen scheidet in diesen
Fallen dagegen aus (vgl. BGH, BGHSt a.a.0., 23 = NJW, a.a.0. = wistra, a.a.O., 144 f. =
StV, a.a.0., 423; NStZ, a.a.0., 570). Zwar enthalt das von dem Patienten bei dem
Leistungserbringer, beispielsweise einem  Apotheker, vorgelegte Rezept die
stillschweigende Behauptung, dass es sich bei den verschriebenen Medikamenten oder
Hilfsmitteln um notwendige Leistungen handelt. Es fehlt jedoch an einem fur dessen
Vermoégensverfigung, d.h. die Aushandigung des Arznei- oder Hilfsmittels, kausalen
Irrtum, da der Leistungserbringer auf Grund der Vorlage einer ordnungsgemaf
ausgestellten kassenarztlichen Verordnung regelm&Rig berechtigt und gesetzlich
verpflichtet ist, die arztliche Verordnung auf Kosten der Krankenkasse auszufuhren. Ob
die Leistung notwendig im Sinne von § 12 Abs. 1 SGB V ist, haben die Leistungs-
erbringer, die in der Regel ohnehin keinen (medizinischen) Einblick in das Arzt-Patienten-
Verhaltnis haben, so dass sich ihnen die (fehlende) Notwendigkeit
sozialversicherungsrechtlicher Leistungen nicht erschliel3t, abgesehen von den Fallen, in
denen ein Missbrauch offensichtlich ist, hingegen grundsétzlich nicht zu priufen (BGH,
BGHSt, a.a.0., 21 ff = NJW, a.a.0. = wistra, a.a.0. = StV, a.a.0.; NStZ, a.a.O.; BSG,
BSGE 77, 194, 208 f.; Herffs, a.a.0., 64 m.w.N.; vgl. dazu auch § 17 Abs. 4, 5, 5a, 8
ApoBetrO; 88 129 Abs. 2 SGB V, 3 Abs. 1 des Rahmenvertrages des Deutschen
Apothekerverbandes e.V. und den Spitzenverbédnden der Krankenkassen Uber die
Arzneimittelversorgung, 4 Abs. 1, 5 Satz 4 und 5 Arzneiliefervertrag - ALV - bzw. 88 126,
127 SGB V, § 8 der gemeinsamen Empfehlung der Spitzenverbénde der Krankenkassen).
Ein Schaden des Leistungserbringers liegt ebenfalls nicht vor, da dieser, wenn er sich an
die arztliche Verordnung héalt, in seinem Vertrauen auf die Bezahlung des Kaufpreises
durch die Krankenkasse geschitzt ist (vgl. BGH, NStZ, a.a.0.; BSG, SozR 3-2500 § 132a
Nr. 3). Die Krankenkasse kann dem Leistungserbringer Einwendungen, die die arztliche
Verordnung betreffen, regelmaRig nicht entgegenhalten, so dass ihr ein
Leistungsverweigerungsrecht nicht zusteht (BGH, a.a.O.; BSG, BSGE 77, 194, 206); ihr
bleibt insoweit lediglich die Mdglichkeit eines Ruckgriffs gegentber dem Arzt (vgl. BGH,
BGHSt, a.a.0. = NJW, a.a.O., 456 = wistra, a.a.0., 145 = StV, a.a.O.).

Durch die zeitlich spatere Weiterleitung der vertragsarztlichen Verordnung an die
Krankenkasse durch den (gutglaubigen) Leistungserbringer hat der Arzt auch keine
Tauschung gegenluber den Krankenkassen begangen, die diese zu einer ihm vorteilhaften
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Vermogensverfligung veranlassen kénnten. Sofern die Kasse uUberhaupt eine inhaltliche
Prufung auf die medizinische Notwendigkeit verordneter Heil- oder Hilfsmittel vornimmt,
erfolgt dies ausschliellich im Hinblick auf die moégliche Geltendmachung von
Regressanspriichen gegenuber dem Vertragsarzt. Insoweit bestinde jedoch Kkeine
Stoffgleichheit zwischen dem in dem Unterlassen eines etwaigen Ruckgriffs liegenden
Vermoégensnachteil der Krankenkasse und den von dem Vertragsarzt auf Grund der sach-
widrigen Verordnung erlangten oder erstrebten Bonuszahlungen oder sonstigen
Zuwendungen. Im Ubrigen wére ein solcher Betrug unter den hier gegebenen Umstanden
wegen des Fehlens eines neuen, eigenstandigen Schadens als straflose, mitbestrafte
Nachtat der vorangegangenen Untreue anzusehen (BGH, NStZ 2004, 568, 570; OLG
Hamm, a.a.O., 14; s. dazu auch Herffs, a.a.O., 65).

2.2. War die verordnete Leistung dagegen medizinisch erforderlich, scheidet eine Straf-
barkeit des Vertragarztes, sieht man von der wegen eines Bestechungsdeliktes ab, in
aller Regel aus.

2.2.1. Eine Untreue (8 266 StGB) kommt grundsatzlich nicht in Betracht, da der
Umstand, dass die Verordnung der an sich medizinisch indizierten Leistung
gegebenenfalls auf Grund der in Aussicht gestellten Drittzuwendungen und
wettbewerbswidrigen Erwagungen erfolgt ist, gegentber den gesetzlichen Krankenkassen
keine Verletzung einer spezifischen Vermogensbetreuungspflicht darstellt. Zwar soll
durch die 88 3, 34 der jeweiligen Berufsordnungen fiir Arzte (BOA) und die am 1. Januar
2010 in Kraft getretene Regelung des § 128 Abs. 6 SGB V, mit der das in § 128 Abs. 2
SGB V (a.F.) bereits fur Heil- und Hilfsmittel vorgesehene Verbot von Zuwendungen an
Vertragsarzte auf die Verordnung von Arzneimitteln und sonstigen Leistungen nach den
88 31 und 116b Abs. 6 SGB V erstreckt worden ist, die Gewahrung von finanziellen
Vorteilen im Zusammenhang mit der Versorgung von Versicherten ohne Kenntnis und
Beteiligung der Krankenkassen ausgeschlossen werden (vgl. BT-Drs. 16/12256, S. 65).
In der Rechtsprechung ist indes anerkannt, dass Rechtsbeziehungen, die sich - in einzel-
nen Facetten - als Treueverhaltnis im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB darstellen, sonstige
Verpflichtungen enthalten konnen, deren Einhaltung nicht vom Untreuetatbestand
geschutzt ist (vgl. BGHSt 47, 295, 297). Daher begrindet nicht jede Zuwiderhandlung
gegen eine (gesetzliche oder vertragliche Verpflichtung die Verletzung einer
Vermogensbetreuungspflicht, sondern nur der Versto3 gegen solche Pflichten, die - wie
bspw. das Wirtschaftlichkeitsgebot gemafl § 12 Abs. 1 SGB V (vgl. dazu auch 88 70 Abs.
1 Satz 2 SGB V, 16 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A -) - konkret auf die
Wahrnehmung bestimmter Vermogensinteressen des Geschaftsherrn abzielen (BGH,
BGHSt 47, 295, 297; Samson/Gunther in SK-StGB, 6. Aufl., 8 266 Rdnr. 28). Das ist hier
nicht der Fall. Die Nichterfillung des dem Geschaftsherrn analog 8 687 Abs. 2 BGB
zustehenden Anspruchs auf Herausgabe von Provisionen oder sonstigen Schmiergeldern
ist ebenfalls keine Verletzung einer qualifizierten Treuepflicht im Sinne von 8 266 Abs. 1
StGB (vgl. BGH, NStz 1995, 233, 234; BGHR, StGB, 8 266 Nachteil 49; wistra 2001,
304, 305; BGHSt 47, 295, 298; 49, 317, 335; Schinemann, NStZ 2006, 196, 201).

Es fehlt dberdies bei dieser Sachverhaltskonstellation regelmaRig an einem
Vermogensnachteil der Krankenkassen. War die von dem niedergelassenen Arzt
verordnete Leistung ungeachtet der ihm deswegen gegebenenfalls gewahrten
Umsatzbeteiligung medizinisch der Sache nach erforderlich, erleiden die Krankenkassen
auf Grund der Verordnung keinen Vermoégensnachteil, da sie zu der Leistung der aus
medizinischer Sicht erforderlichen (8 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V) Behandlung gesetzlich
verpflichtet sind (vgl. 88 2, 11, 27, 31, 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V). Die Tatsache, dass die
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Provisions- bzw. Schmiergeldabrede gemalR den 88 134, 138 Abs. 1 BGB zivilrechtlich
nichtig ist, fuhrt nicht zu der Unwirksamkeit des Hauptvertrages (BGH, BGHZ 110, 156,
175; 141, 357, 359 f.; 360; NJW 1998, 2531, 2533; kritisch Bernsmann, StV 2005, 576,
577 f.), so dass weder die verordnete Leistung noch die in Rechnung gestellte arztliche
Behandlung von der Nichtigkeit dieser Absprache beruhrt werden.

Selbst wenn die den Arzten gewidhrten Zuwendungen von dem Hersteller des
verschriebenen Produkts in dessen Preis einkalkuliert worden wéren und verordnete, den
Krankenkassen in Rechnung gestellte Mittel deswegen wirtschaftlich Uberteuert wéaren
und der Vertragsarzt hiervon Kenntnis héatte, so dass hierin ein vorsatzlicher Verstol3
gegen das eine spezifische Vermdgensbetreuungspflicht des Vertragsarztes darstellende
Wirtschaftlichkeitsgebot (8 12 Abs. 1 Satz 1 SGB V) gesehen werden kdnnte (vgl. BGH,
BGHSt 47, 295, 298 f.; NStZ 2004, 568, 569 f.; OLG Hamm, a.a.0.), lage - soweit es
verschreibungspflichtige (8 29 Abs. 1 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A -) Arzneimittel
betrifft - nicht zwangslaufig ein Schaden der Krankenkassen vor, da die Kassen gemafi
den 88 35, 35a SGB V ohnehin nur zu der Zahlung eines Festbetrages fur Medikamente
mit demselben oder einem pharmakologisch vergleichbaren Wirkstoff verpflichtet sind,
soweit der Bundesausschuss fiur Arzte und Krankenkassen in den Richtlinien nach § 92
Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 SGB V fur dieselbe Gruppe von Arzneimitteln Festbetrage festgesetzt
hat oder durch das Bundesministerium fir Gesundheit durch Rechtsverordnung
entsprechende Festbetrage bestimmt worden sind (nadher zu dieser Thematik etwa
Neupert, NJW 2006, 2811, 2811). Da nach 8 35 Abs. 4 SGB V ein Festbetrag fur
Arzneimittel mit denselben Wirkstoffen (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB V) allerdings erst
drei Jahre nach der ersten Zulassung eines wirkstoffgleichen Arzneimittels festgesetzt
werden kann, kame ein Vermoégensnachteil der Krankenkassen daher grundsatzlich
allenfalls bei neu zugelassenen Arzneimitteln in Betracht. DarlUber hinaus kdénnen sich
nachtrégliche, umsatzbezogene Zuwendungen von Pharmaunternehmen an Vertragséarzte
auf Grund der Preisbindung verschreibungspflichtiger Fertigarzneimittel, d.h. des
gesetzlich gewahrleisteten einheitlichen Herstellerabgabepreises (vgl. 8§ 78 Abs. 2, 3
AMG), nicht unmittelbar auf die Abgabepreise der Fertigarzneimittel auswirken, so dass
ein Schaden nur dann gegeben sein kénnte, wenn die Zuwendungen an den Vertragsarzt
allgemein, d.h. umsatzunabhéngig, bereits in den Herstellerabgabepreis eingeflossen
waren. Davon abgesehen, muss sich nicht jede Schmiergeldzahlung an einen
Beauftragten ohne weiteres auf den Produktpreis auswirken (vgl. BGH, NStZ 1995, 233,
234). Solche Zahlungen kénnen auch, ohne dass der Bestechende im gleichen Umfang
zwangslaufig Preisanpassungen vornehmen mausste, generell im Hinblick auf eine
beabsichtigte Steigerung der Umsatzzahlen erfolgen. Fir die Preisgestaltung ist namlich
eine Reihe von Faktoren bestimmend (s. dazu auch Bernsmann, a.a.O., 577). Deshalb
wird es in jedem Einzelfall, je geringer der Umsatzanteil und je niedriger die Betrage in
ihrer absoluten H6he sind, umso gewichtigerer Anhaltspunkte bedtrfen, die den Schluss
zulassen, dass die Schmiergeldzahlungen tatséchlich in die Kalkulation des Bestechenden
eingestellt waren (vgl. BGH, BGHR, StGB, 8 266 Abs. 1, Nachteil 49). Nur dann kdnnen
sie sich als Nachteil im Sinne des § 266 StGB zum Schaden des Geschaftsherrn
auswirken (BGH, a.a.O.). Dieselbe Problematik besteht bei Heilmitteln, soweit gemaf
8125 Abs. 2 SGB V zwischen den Krankenkassen, ihren Landesverbanden oder
Arbeitsgemeinschaften mit den Leistungserbringern oder Verbanden oder sonstigen
Zusammenschlissen der Leistungserbringer oder einer gemeinsam zu benennenden
unabhangigen Schiedsperson Hochstpreise vereinbart oder festgelegt worden sind sowie
bei Hilfsmitteln, fur die zwischen den Verbanden so genannte Versorgungspauschalen
oder gemalR § 36 SGB V einheitliche Festpreise festgesetzt worden sind.
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht auf Grund formaler, sozialversicherungsrechtlicher
Besonderheiten. Bei einem Austauschverhaltnis ist an sich ein Vermdgensnachteil dann
gegeben, wenn die durch die Leistung bedingte Vermégensminderung nicht durch eine
entsprechende Gegenleistung kompensiert wird (BGH, NStZ 2008, 96, 98 m.w.N.).
Rechnet ein Arzt eine Leistung ab, die er Uuberhaupt nicht (BGH, NJW 1990, 1549, 1549
f.), nicht vollstdndig oder ohne entsprechende fachliche Qualifikation erbracht hat, liegt
daher ein Vermoégensschaden vor (vgl. etwa die Nachweise bei Volk, NJW 2000, 3385,
3386 f.). Bei der Schadensberechnung im Kassenarztrecht mussen daruber hinaus die
Besonderheiten des Vertragsarztrechts und des Leistungsrechts der gesetzlichen
Krankenkassen beachtet werden (BGH, NStZ 1993, 388, 388). Da die Bestimmungen des
Sozialversicherungsrechts Uber die Leistungserbringung an die Erfullung bestimmter
formaler oder inhaltlicher Voraussetzungen gekoppelt sind, ist eine Leistung bereits dann
sozialversicherungsrechtlich nicht erstattungsfahig, wenn die Leistung in Teilbereichen
nicht den gestellten Anforderungen entspricht, selbst wenn sie im Ubrigen
ordnungsgemal erbracht worden ist (vgl. BSG, BSGE 39, 288, 290; 74, 154, 158).
Handelt es sich dabei allerdings lediglich um einen Versto3 gegen eine Vorschrift des
Sozialversicherungsrechts, die eine reine Ordnungsfunktion hat und nicht der
Sicherstellung der Qualitat der Leistungserbringung dient, besteht kein Anlass, eine
Erstattungsfahigkeit der Leistung abzulehnen (vgl. BSG, NZV 2006, 29, 32 m.w.N.; s.
dazu ferner Ellbogen, a.a.0., 262). Diese streng formale Betrachtungsweise des
Sozialversicherungsrechts wirkt sich, um Wertungswiderspriche zu vermeiden, auch auf
den strafrechtlichen Schadensbegriff aus (BGH, NStZ 1995, 85, 86 m. Anm. Hellmann,
NStZ 1995, 232; s. dazu ferner BGH, NStZ 2003, 313, 315 m. Anm. Beckemper/Wegner,
NStz 2003, 315; Herffs, Der arztliche Abrechnungsbetrug, S. 119; kritisch Ulsenheimer,
a.a.0., 8 14 Rdnr. 33; Volk, a.a.0., 3388; Stein, MedR 2001, 124, 131; Ellbogen,
ArztRecht 2009, 260, 263 f.). Es spielt dann folglich keine Rolle, ob der Krankenkasse
durch die Verordnung des Arztes Aufwendungen in gleicher Hohe erspart geblieben sind,
weil die Leistung medizinisch indiziert war; derartige Kompensationen sind fur die Frage
der Tatbestandsverwirklichung nicht von Bedeutung, sondern lediglich bei der
Strafzumessung zu berucksichtigen (BGH, NStz 1995, 85, 86). Da die (lediglich)
sachwidrige Auswahl des verordneten Produkts eines bestimmten Herstellers nicht die
Art, den Inhalt oder die Qualitat der eigentlichen Leistungserbringung betrifft, wird deren
Erstattungsfahigkeit vorliegend indes auch unter Zugrundelegung der formalen,
sozialrechtlichen Betrachtungsweise nicht beridhrt. Dasselbe gilt hinsichtlich der
Erstattungsfahigkeit des arztlichen Honoraranspruchs.

2.2.2. Ein Betrug (8 263 StGB) scheidet in diesen Fallen ebenfalls aus.

Es erscheint bereits fraglich, ob der ausgestellten Verordnung oder der am Quartalsende
gegenltber der Kassenarztlichen Vereinigung erfolgten Abrechnung der erbrachten
Behandlungsleistung der Erklarungswert zukommt, dass die Leistungen nicht durch
etwaige wettbewerbswidrige Zuwendungen beeinflusst sind oder waren. In der
Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass aufer durch ausdruckliche Erklarung,
namentlich durch bewusst unwahre Behauptungen, eine Tauschung im Sinne von § 263
Abs. 1 StGB auch konkludent erfolgen kann, namlich durch irrefihrendes Verhalten, dass
nach der Anschauung der jeweiligen Verkehrskreise und den in der Erklarungssituation
relevanten rechtlichen Normen als stillschweigende Erklarung zu verstehen ist (BGHSt
47, 1, 3; NStz 2007, 151, 152 f.; NJW 2009, 2900, 2901). Der Erklarungswert eines
Verhaltens ergibt sich demnach nicht nur aus demjenigen, was ausdricklich zum
Gegenstand der Kommunikation gemacht wird, sondern aus den Gesamtumstanden der
konkreten Situation (BGH, NStz 2007, 151, 153). Dieser unausgesprochene
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Kommunikationsinhalt wird wesentlich durch den dem Erklarenden bekannten Em-
pfangerhorizont und damit durch die ersichtlichen Erwartungen der Beteiligten bestimmt
(BGH, a.a.0.). So enthalt etwa die Abrechnung einer arztlichen Leistung nicht nur die
stillschweigende Behauptung, die Leistung in dem angegebenen Umfang erbracht zu
haben (OLG Hamm, NStZ 1997, 130, 131) und dass diese Leistung unter die
Leistungsbeschreibung der entsprechenden GebUhrennummer fallt, sondern auch, dass
sie zu den kassenarztlichen Versorgungsleistungen gehdrt und zu den anerkannten
Leistungen zahlt, also generell, d.h. nach allgemeinen Malstaben, verordnet und
abgerechnet werden kann (vgl. BGH, NStZ 1993, 388, 389; NStZ 1994, 188, 189;
Hefendehl in Minchener Kommentar, StGB, 8 263 Rdnr. 97; Schonke/Schroder, StGB,
27. Aufl., 8 263 Rdnr. 16c; Fischer, StGB, 57. Aufl., 8 263 Rdnr. 35). Das ist hier indes
der Fall, so dass es an einer diesbezlglichen Tauschung fehlit.

Dartber hinaus kann ein konkludenter Erklarungsinhalt zwar auch sein, dass etwas nicht
geschehen ist (so genannte ,Negativtatsache*; vgl. etwa BGH, BGHSt 47, 83, 87; NStZ
2007, 151, 152; OLG Minchen, NJW 2009, 1288, 1289; Fischer, a.a.O., 8 263 Rdnr. 22).
Das kann jedoch bei - wie hier - rechtlich vorkonturierten Rahmenbedingungen, inner-
halb derer die Erklarungen erfolgen, nur dann gelten, soweit die verschwiegenen
Tatsachen fur den Sachverhalt, auf den sich das kommunikative Verhalten bezieht, nach
den hierfir maRgebenden rechtlichen Verhéltnissen und dem normativen
Gesamtzusammenhang von Bedeutung sind, da eine daruber hinaus gehende Erklarung
nach der Verkehrsanschauung der Beteiligten irrelevant wéare und keinen
Tauschungswert hatte (BGH, NJW 2009, 2900, 2901 m.w.N.; Hefendehl, a.a.O., Rdnr.
103.). Da die Erstattungsfahigkeit der an sich sachgerechten Verordnung und der
arztlichen Behandlung durch die gegebenenfalls wettbewerbswidrige Anbieter- oder
Herstellerauswahl aus den bereits naher dargelegten Erwédgungen nicht tangiert wird, so
dass dieser Aspekt bei der Verschreibung der verordneten Leistung und der
Honorarabrechnung kein fur deren rechtliche Beurteilung wesentlicher Gesichtspunkt ist,
kommt den vorgenannten Erklarungen meines Erachtens auch kein entsprechender
Erklarungsinhalt zu.

Eine Tauschungshandlung durch Unterlassen kommt ebenfalls nicht in Betracht, da es
aus denselben Grinden, mit denen das Bestehen einer entsprechenden spezifischen
Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB abzulehnen ist, an der
hierzu erforderlichen Garantenstellung (8 13 Abs. 1 StGB) fehlt (s. dazu auch
Ulsenheimer, a.a.O., Rdnr. 29 f.). Die von der Rechtsprechung (vgl. BGH, NStZ 2004,
568, 569; OLG Hamm, NStZ-RR 2003, 13, 14) in den Fallen, in denen der Vertragsarzt
einen Teil der von ihm erbrachten Sachleistungen von Dritten bezieht und diese direkt
mit den Krankenkassen abrechnet, ohne Angaben zu ihm gewéahrten Rickvergitungen zu
machen, angestellten Uberlegungen, der Vertragsarzt miisse einen hierbei erhaltenen
Nachlass an den Kostentrager weitergeben (vgl. auch & 44 Abs. 5 Satz 4
Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A -; s. dazu auch Dahm, MedR 2003, 460;
Ulsenheimer, a.a.O0., Rdnr. 17; 29), sind auf den vorliegenden Sachverhalt nicht
Ubertragbar, da es hier nicht um die Erstattung gesondert berechneter Materialkosten,
sondern um mit der verordneten Leistung in keinem unmittelbaren Zusammenhang
stehende Zuwendungen geht, die sich nicht im Sinne einer Reduzierung des Zahlungsan-
spruchs auf die Hohe der Zahlungspflicht der Krankenkassen ausgewirkt haben kdnnen.

Es liegt Uberdies wegen der grundsatzlichen Erstattungsféhigkeit der Leistungen kein
Vermogensschaden der Krankenkassen vor. Selbst wenn das von dem Vertragsarzt
verordnete Produkt im Hinblick auf die Zuwendungspraxis des Herstellers Uberteuert
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ware, dirfte es jedenfalls an der erforderlichen Stoffgleichheit zwischen dem aus der
Nichtgeltendmachung eines Regresses resultierenden Vermogensschaden  der
gesetzlichen Krankenkassen und dem von dem Hersteller erhaltenen vermégenswerten
Vorteil des Arztes fehlen.

2.2.3. Die gesetzlichen Voraussetzungen der Vorteilsnahme oder Bestechlichkeit eines
Amtstragers gemall den 88 331, 332 StGB sind ebenfalls nicht gegeben. Da der
niedergelassene Vertragsarzt nach einhelliger Auffassung nicht Amtstrager im Sinne von
8 11 Abs. 1 Nr. 2a oder b StGB ist, kdme eine entsprechende Strafbarkeit nur dann in
Betracht, wenn der Arzt bei der medizinischen Verordnung von Leistungen gemafi 8 11
Abs. 1 Nr. 2c Alt. 3 StGB fur eine sonstige Stelle Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung
wahr nahme. Unter einer in dieser Hinsicht sonstigen Stelle ist eine behdrdenahnliche
Institution zu verstehen, die selbst zwar keine Behorde im verwaltungsrechtlichen Sinne
darstellt, aber rechtlich befugt ist, bei der Ausfihrung von Gesetzen und der Erfullung
von offentlichen Aufgaben mitzuwirken (BGH, BGHSt 49, 214, 219; NJW 2007, 2932,
2933; 2009, 3248, 3249). Zu den offentlichen Aufgaben gehdren dabei nicht nur die
Eingriffs- und Leistungsverwaltung, sondern auch der Bereich der staatlichen
Daseinsfirsorge (BGH, st. Rspr., vgl. BGHSt 38, 199, 201 m.w.N.). Handelt es sich um
privatrechtlich organisierte Einrichtungen und Unternehmen der 0&ffentlichen Hand,
kommt es fur die Frage, ob diese Stellen Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung wahr
nehmen, darauf an, ob sie bei einer funktionalen Gesamtbetrachtung der sie
kennzeichnenden Merkmale derart staatlicher Steuerung unterliegen, dass sie als
Lverlangerter Arm* des Staates erscheinen (BGH, st. Rspr., s. etwa BGHSt 43, 370, 377;
45, 16, 19; 50, 299, 303; wistra 2009, 20, 21 m.w.N.). Fur die Eigenschaft einer Anstalt
oder Korperschaft des offentlichen Rechts als sonstige Stelle kommt es dagegen nicht
darauf an, ob sie einer solchen staatlichen Steuerung unterliegen (BGH, Urteil vom 27.
November 2009 - 2 StR 104/09 -), so dass auch solche Kérperschaften des offentlichen
Rechts, die, wie die gesetzlichen Krankenkassen (8 4 Abs. 1 SGB V) auf Grund der
besonderen Natur der ihnen zur Erfullung anvertrauten Aufgaben, keiner Staatsaufsicht
unterliegen, sonstige Stellen (8 11 Abs. 1 Nr. 2c Alt. 3 StGB) darstellen (vgl. BGH,
a.a.0.).

Es erscheint indes fraglich, ob der niedergelassene Arzt im Sinne des 8 11 Abs. 1 Nr. 2c
Alt. 3 StGB dazu bestellt ist, im Auftrag der gesetzlichen Krankenkassen Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Der Vertragsarzt nimmt zwar auf Grund seiner
Einbindung in das kassenéarztliche System Aufgaben der 6ffentlichen Gesundheitsfursorge
wahr. In 8 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB ist fur die Abgrenzung des ,Amtstragers” von einer
Privatperson allerdings eine Eigenschaft der Person und nicht ihre konkrete Handlung als
Tatigkeit der 6ffentlichen Verwaltung hervorgehoben. Dies entspricht der Systematik des
Gesetzes, wonach die zur Wahrnehmung von Aufgaben der offentlichen Verwaltung im
Auftrag einer Behorde oder einer anderen Stelle handelnden Personen, um Amtstrager zu
sein, eine vergleichbare Stellung haben missen wie Beamte, Richter oder Personen, die
in einem sonstigen oOffentlich-rechtlichen Amtsverhéaltnis stehen (BGH, BGHSt 43, 96,
104). Daran wuirde es fehlen, wenn bereits jede Person, die fur eine Behdrde bei der
Wahrnehmung von Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung in deren Auftrag tatig wird,
LSYAmtstrager® im Sinne von 8§ 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB ware. Auch eine Gleichsetzung mit
den fur den oOffentlichen Dienst besonders Verpflichteten, die durch die 88 331 ff., 11
Abs. 1 Nr. 4 StGB von der Strafdrohung erfasst werden, wéare nicht verstandlich, wenn
zur Erfullung des Tatbestandes nach § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB bereits ein privatrechtlicher
Auftrag genigen wirde (BGH, a.a.0., 105). Schlief8lich ist auch nach dem Wortlaut
dieser Vorschrift eine von der privatrechtlichen Beauftragung zu unterscheidende
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Bestellung zum Amtstrager erforderlich (BGH, StV 1997, 182; BGHSt 43, 96, 105
m.w.N.). Es bedarf daher entweder eines besonderen 0Offentlich-rechtlichen
Bestellungsaktes oder einer organisatorischen Eingliederung in die Behordenstruktur
(BGHSt 43, 96, 105 f.; NJW 1998, 2373, 2373; Urteil vom 27. November 2009 - 2 StR
104/09 -; vgl. dazu ferner Haft, NJW 1995, 1113, 1117; Zeiler, MDR 1996, 439, 441 f.).
Das Erfordernis der besonderen offentlich-rechtlichen Bestellung grenzt Uberdies die
Vorteilsnahme und die Bestechlichkeit gemal den 88 331 und 332 StGB von derjenigen
eines Beauftragten im Sinne von 8 299 Abs. 1 StGB ab (BGH, BGHSt 43, 96, 105 [zu
8 12 UWG a.F.]). Derjenige, der bei einer offentlich-rechtlichen Kdérperschaft im Bereich
der Daseinsvorsorge nicht hoheitlich, sondern privatrechtlich eingeschaltet wird, ist deren
,Beauftragter” und seine Bestechung, um Wettbewerber zu benachteiligen, erfullt den
Straftatbestand des § 299 Abs. 2 StGB (BGH, a.a.0.), sein eigenes Verhalten den des
8 299 Abs. 1 StGB. Daher liegt eine strafrechtliche Regelungslicke nicht vor, wenn der
privatrechtlich Beauftragte nicht als Amtstrager behandelt wird (BGH, a.a.O.; vgl. auch
BGH, NStZ 2009, 562, 564).

Im Hinblick auf dessen fehlende organisatorische Eingliederung in die Strukturen der
Krankenkassen und angesichts der Tatsache, dass durch dessen Zulassung zur
kassenarztlichen Versorgung (8 95 SGB V; § 4 Abs. 1 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-
A -) und dessen Einbindung in das kassenarztliche Abrechnungssystem dem Vertragsarzt
letztlich keine hoheitlichen Befugnisse Ubertragen werden, wird eine
Amtstragereigenschaft gemall § 11 Abs. 1 Nr. 2c Alt. 3 StGB des niedergelassenen Arztes
- meines Erachtens zu Recht - bislang Uberwiegend abgelehnt (so etwa Fischer, a.a.O.,
8 11 Rdnr. 22c; Taschke, StV 2005, 406, 409 f.; Reese, PharmR 2006, 92, 94; Klotzer,
a.a.0., 16; a.A.: Neupert, a.a.O., 2811; Pragal/Apfel, Arzneimittel & Recht 2007, 10, 16
ff., 19; zu den Rechtsbeziehungen zwischen Arzt und KV, KV und Kasse, Patient und
Kasse sowie zwischen Arzt und Patient s. etwa Volk, a.a.0., m.w.N.; eingehend zu der
Rechtsstellung des Vertragsarztes s. ferner BVerfG, BVerfGE 11, 30).

Aus den gleichen Grunden kann der Vertragsarzt auch nicht als eine fur den 6ffentlichen
Dienst besonders verpflichtete Person im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB, die den
Amtstragern in den 88 331 ff. StGB gleichgestellt ware, angesehen werden.

2.2.4. Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass in diesen Fallen der
Straftatbestand der Bestechlichkeit und Bestechung im geschéaftlichen Verkehr (8 299
StGB), der unter anderem den Schutz des freien Wettbewerbs bezweckt (BT-Drs. 13,
5584, S. 9; BGHSt 31, 207, 210 f.), zunehmend in den Blickpunkt der strafrechtlichen
Diskussion und der Strafverfolgungsbehoérden rickt, da ein Wettbewerbsverstold dort auf
der Hand liegt.

2.2.4.1. Tater einer Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr gemald 8 299 Abs. 1 StGB
kann nur sein, wer Angestellter oder Beauftragter eines geschaftlichen Betriebes ist. Die
Krankenkassen sind zweifellos ein geschéftlicher Betrieb im Sinne dieser Vorschrift
(eingehend zu dieser Frage: Sahan, ZIS 2007, 69, 70 f.); auch offentlich-rechtliche
Unternehmen kdnnen bei der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben, soweit sie nicht
hoheitlich handeln und durch Austausch von Leistung und Gegenleistung am
Wirtschaftsverkehr teilnehmen, ein Geschaftsbetrieb sein (BGHSt 2, 396, 403 f.). Es
durfte auch Einigkeit dariber bestehen, dass der niedergelassene Arzt wegen seiner
freiberuflichen Stellung nicht bei den Krankenkassen angestellt ist (vgl. 8 1 Abs. 2 der
jeweiligen Berufsordnungen fur Arzte - BAO -; BVerfG, BVerfGE 11, 31, 39 f.; s. dazu
ferner Wigge in Schnapp/ Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, Das gesamte
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KassenarztR, S. 206, Rdnr. 8; Klotzer, a.a.0., 13). Eine etwaige Strafbarkeit gemafi
8 299 StGB steht und fallt daher im Wesentlichen zunéachst mit der Frage, ob nieder-
gelassene Arzte bei der Verordnung von Leistungen als Beauftragte der Krankenkassen
handeln.

Beauftragter im Sinne des 8§ 299 StGB ist jede Person, die, ohne Inhaber oder
Angestellter des Betriebes zu sein, auf Grund ihrer Stellung befugtermafRen fur den
Betrieb geschéftlich handeln und unmittelbar oder mittelbar Einfluss auf die den Rahmen
des Geschaftsbetriebes betreffenden Entscheidungen austiben kann (BGH, a.a.O., 401;
NJW 2006, 3290, 3298; BayObLG, wistra 1996, 28, 30). Der Begriff ist weit auszulegen
(BGH, BGHSt 2, 396, 401; BayObLG, a.a.0.). Malgebend sind die tats&chlichen
Verhaltnisse; einer rechtsgeschéaftlichen Vertretungsbefugnis bedarf es nicht (BGH,
a.a.0.; Diemer/Krick in Munchener Kommentar, StGB, 8 299 Rdnr. 5; Dannecker in
Nomos-Kommentar, StGB, 2. Aufl., § 299 Rdnr. 22 - jew. m.w.N. -; eingehend zu dieser
Problematik Tiedemann, a.a.O., Rdnr. 17 f.; a.A. Geis, wistra 2005, 369, 370; Sahan,
a.a.0., 71). Auch aulRen stehende Personen, wie etwa Selbstandige, kénnen daher
Beauftragte sein, soweit sie auf Grund der ihnen eingeraumten Stellung zumindest
faktisch in der Lage sind, Entscheidungen fur den Betrieb zu treffen oder zu veranlassen
(vgl. etwa BGH, BGHSt 43, 96, 105 [zu 8 12 UWG a.F.]; NStZ 2009, 562, 564; Fischer,
a.a.0., 8 299 Rdnr. 10 m.w.N.; Dannecker, a.a.O.; Rudolphi in SK-StGB, a.a.O., § 299
Rdnr. 4 m.w.N.; Schneider/Gottschaldt, wistra 2009, 133, 136).

Nachdem - soweit ersichtlich - in der Literatur in der Vergangenheit nahezu einhellig
davon ausgegangen worden war, dass der niedergelassene Vertragsarzt als Trager eines
freien Berufs nicht von dem Tatbestand des 8§ 299 StGB erfasst wird (s. nur
Schaupensteiner, Wachstumsbranche Korruption. ,»10 Gebote der
Korruptionsbek&dmpfung“.  Forderungen an  Gesetzgeber und Verwaltung, in
Bundeskriminalamt (Hg.), Wirtschaftskriminalitdt und Korruption, BKA-Herbsttagung
2002, S. 73, 89; Stellpflug, Arzt und Wirtschaft, 2002, 26), mehren sich neuerdings die
Stimmen, die - mit beachtlichen Grinden - den in die kassenérztliche Versorgung einge-
bundenen Vertragsarzt bei der Verordnung medizinischer Leistungen als ,Beauftragten*
(8 299 Abs. 1 StGB) der Krankenkassen ansehen (so etwa Pragal, NStZ 2005, 133;
ders./Apfel, Arzneimittel & Recht 2007, 10; zustimmend: Tiedemann, a.a.O., Rdnr. 18,
Fischer, a.a.o., Rdnr. 10a f.; Bannenberg in Gesamtes Strafrecht,
StGB/StPO/Nebengesetze, Handkommentar/Ddlling, Duttge, Roéssner, § 299 Rdnr. 9;
Bose, MedR 2008, 585; ferner - im Ergebnis - Bernsmann, a.a.O., 578; offenbar einsch-
rdnkend: Schneider/Gottschaldt, a.a.O.; a.A. Lackner/Kuhl, StGB, 26. Aufl., 8 299 Rdnr.
2; Geis, wistra 2005, 369; ders., wistra 2007, 361; Taschke, StV 2005, 406; Reese,
PharmR 2006, 92).

2.2.4.1.1. Zum besseren Verstandnis der Problematik bedarf es meines Erachtens
zunéachst eines Blickes auf die rechtlichen Beziehungen zwischen den an der Verordnung
eines Rezeptes Beteiligten.

Die Krankenkassen erflllen ihre den Versicherten gegentber bestehende Verpflichtung
zur Erbringung von Sach- und Dienstleistungen im Rahmen der Krankenbehandlung (vgl.
8 2 Abs. 1 SGB V; § 27 SGB V) durch die Inanspruchnahme von Leistungen und Diensten
externer Anbieter, unter anderem auch des niedergelassenen Arztes. Die Krankenkassen
wirken insoweit bei der Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung mit den Arzten
zusammen (8 72 Abs. 1 Satz 1 SGB V). Der den Versicherten gesetzlich zustehende An-
spruch auf Naturalverschaffung setzt dabei notwendig voraus, dass ein an der
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vertragsarztlichen Versorgung teilnehmender Arzt - durch die Diagnose einer Erkrankung
- den Eintritt eines Versicherungsfalles feststellt und eine medizinisch nach Zweck und
Art bestimmte Behandlung verordnet (BSG, BSGE 73, 271, 282; NJW 1998, 850, 852).
Der Vertragsarzt hat bei der Verordnung von Leistungen gegentber der Krankenkasse
indes das Gebot der Wirtschaftlichkeit (8§ 12 Abs. 1 Satz 1 SGB V) zu beachten.

Der freiberuflich tatige Arzt wird seinerseits in das System der vertragsarztlichen
Versorgung dadurch eingegliedert, dass er mit der Zulassung geméaf 8 95 Abs. 3 SGB V
Pflichtmitglied in der fur ihn zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung wird. Durch diese
Einbindung in das System der vertragsarztlichen Versorgung wird der Arzt verpflichtet,
sozial versicherte Personen zu behandeln. Daruiber hinaus ubertragt der zwischen den
Bundes- und Landesverbanden der gesetzlichen Krankenkassen und den
Kassenarztlichen Bundes- und Landesvereinigungen abgeschlossene Bundesmantelver-
trag-Arzte - BMV-A - den kraft der sozialrechtlichen Zulassung an der vertragsarztlichen
Versorgung teilnehmenden Vertragséarzten die Verantwortung fur die Verordnung von
Arzneimitteln und sonstigen Heil- und Hilfsmitteln (88 4, 29 ff. Bundesmantelvertrag-
Arzte — BMV-A -). Dem niedergelassenen Vertragsarzt wird hierbei eine
Beurteilungsprarogative im Hinblick auf seine medizinischen Einschatzungen eingeraumt
(sog. ,Verordnungshoheit; § 29 Abs. 1 Satz 1 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A - bzw.
8 15 Abs. 1 Satz 2 Ersatzkassenverordnung - EKV -).

Diese vertraglichen Regelungen erlangen fur den Vertragsarzt durch die geméafl den 88
95 ff. SGB V in Verbindung mit den Zulassungsordnungen erteilte Zulassung, also die
Berechtigung zur Teilnahme an der gesetzlichen Krankenversicherung, unmittelbare
Geltung. Dies ergibt sich einerseits aus § 95 Abs. 3 Satz 3 SGB V, wonach fir die
zugelassenen Arzte ,die vertraglichen Bestimmungen Uber die vertragsarztliche
Versorgung verbindlich sind“. Andererseits bewirkt aber auch die sozialrechtliche
Zulassung gemal 8 95 Abs. 3 Satz 1 SGB V, das der Arzt Mitglied der ortlichen
Kassenarztlichen Vereinigung (KV) wird. Die fir den Vertragsarzt verbindliche Satzung
der jeweiligen KV regelt wiederum, dass ,die Bestimmungen der von der
Kassenarztlichen Bundesvereinigung geschlossenen Vertrdge, die dazu gefassten
Beschlusse, die Bestimmungen Uber die Uberbezirkliche Durchfihrung der arztlichen Ver-
sorgung sowie die Versorgung durch Psychotherapeuten und die Ubrigen Bestimmungen
gemaR 88 5-8 dieser Satzung, das Honorarverteilungsrecht und die nach dieser Satzung
sowie der Geschéaftsordnung gefassten Beschlisse des Vorstandes wund der
Vertreterversammlung fur die Mitglieder der KV verbindlich sind“. Die Kollektivvertrage
zwischen den Krankenkassenverbanden und den Kassenarztlichen Vereinigungen in
Verbindung mit der auf Antrag erfolgten , Kassenzulassung“ eines Arztes bewirken somit
letztlich in ihrem Zusammenspiel, dass bestimmte Regelungen der Kollektivvertrage fiur
den Vertragsarzt unmittelbar gelten (zum Ganzen vgl. etwa BGH, BGHSt 49, 17 = NJW
2004, 454 = wistra 2004, 143 = StV 2004, 422; Pragal/Apfel, a.a.0., 12; Klotzer, a.a.O.,
14 £.).

Der Vertragsarzt handelt bei der Verordnung einer Sachleistung kraft der ihm durch das
Kassenarztrecht verliehenen Kompetenzen (vgl. 88 72 Abs. 1, 73 Abs. 2 SGB V) als
Vertreter der Krankenkassen (BGH, BGHSt 49, 17, 24 = NJW 2004, 454, 456 = wistra
2004, 143, 145 = StV 2004, 422, 423 m. zust. Anm. Herffs, wistra 2006, 63; BGH, NStZ
2004, 568, 569 m. Anm. Ulsenheimer, MedR 2005, 622; Geis, GesR 2006, 345; BSG,
BSGE 73, 271, 278; 77, 195, 200 = NJW 1996, 2450 [Ls]; Urteil vom 3. August 2006 - B
3 KR 6/06 R -; OLG Hamm, NStZ 2004, 568, 569; s. dazu ferner Weidhaas, ZMGR 2005,
52, 55). Das gilt auch dann, wenn der Arzt dem Patienten etwa ein Arzneimittel
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verschreibt, das Medikament dann jedoch selbst aushandigt oder unmittelbar
verabreicht, und der Versicherte das ihm auf Grund des Rezeptes von einer Apotheke er-
haltene Praparat spater an die Arztpraxis zuriickreicht. Der Arzt gibt in diesen Fallen mit
Wirkung fur und gegen die Kasse eine Willenserklarung zum Abschluss eines
Kaufvertrages uber die verordnete Leistung ab. Der Leistungserbringer, dem das Angebot
der Krankenkasse mit Vorlage der vertragsarztlichen Verordnung durch den Versicherten
- als Boten - angetragen wird, nimmt dieses an, indem er dem Versicherten die verord-
nete Sachleistung aushéndigt. Es handelt sich hierbei um einen zwischen der
Krankenkasse unter Einschaltung des Vertragsarztes als deren Vertreter und dem
Leistungserbringer zu Gunsten des Versicherten geschlossenen Kaufvertrag (8 69 Satz 3
SGB V, 88 328, 433 BGB; vgl. BGH, a.a.0.; BSG, a.a.0.).

Der niedergelassene Vertragsarzt besitzt damit durch das Instrument der Verordnung die
Rechtsmacht, im AuBBenverhaltnis eine Zahlungspflicht der Krankenkassen verbindlich zu
begrinden. Dem Apotheker oder dem sonstigen Leistungserbringer obliegt insoweit -
eine im Wesentlichen lediglich auf formale Aspekte (88 73 Abs. 2 Nr. 7, 129 Abs. 1 SGB
V, 8 4 Abs. 2 Arzneiliefervertrag - ALV -; 88 34, 93 SGB V; § 17 Abs. 5 ApoBetrO) -
beschrankte Prufungspflicht; darliber hinaus gehend ist der Leistungserbringer nicht
berechtigt, zu Uuberprifen, ob die Verschreibung sachlich gerechtfertigt war (BGH, BGHSt,
49, 17, 20 f = NJW 2004, 454, 456 = wistra 2004, 143, 145 = StV 2004, 422, 423; NStZ
2004, 568, 570; BSG, BSGE 77, 194, 204 f.; 208 f. = NJW 1996, 2450 [Ls]; Herffs,
a.a.0., 64 m.w.N.; Reese, a.a.0., 94; vgl. auch § 17 Abs. 4; 5; 5a; 8 ApoBetrO; 88 129
Abs. 2 SGB V, 8§ 3 Abs. 1 des Rahmenvertrages des Deutschen Apothekerverbandes e.V.
und den Spitzenverbdnden der Krankenkassen Uber die Arzneimittelversorgung, § 4 Abs.
1, Abs. 5 Satz 4 und 5 Arzneiliefervertrag - ALV - bzw. 88 126, 127 SGB V, § 8 der
gemeinsamen Empfehlung der Spitzenverbdnde der Krankenkassen). Dem steht auch
nicht entgegen, dass der Apotheker gem&R 8 129 Abs. 1 SGB V in bestimmten Féllen,
insbesondere, wenn der Arzt ein Arzneimittel nur unter seiner Wirkstoffbezeichnung
verordnet oder die Ersetzung durch ein wirkstoffgleiches Arzneimittel nicht ausge-
schlossen hat (8 129 Abs. 1 Nr. 1a und b SGBV), verpflichtet ist, das Medikament durch
ein wirkungsgleiches, aber preisglinstigeres Praparat zu ersetzen. Dasselbe gilt
hinsichtlich dessen Berechtigung, wahrend der Dienstbereitschaft ein anderes,
wirkstoffgleiches Arzneimittel abzugeben, wenn das verschriebene Arzneimittel nicht ver-
fugbar ist und kein dringender Fall vorliegt (vgl. 8 17 Abs. 5a ApoBetrO). Zu einer
abweichenden Beurteilung gibt schlie3lich auch nicht der Umstand Anlass, dass in den
zwischen den Krankenkassen und den Apothekenverbanden (8 129 Abs. 5 SGB V) sowie
den Krankenkassen und der Pharmaindustrie (8 130a Abs. 8 SGB V) getroffenen ,,Rabatt-
bzw. Rahmenvertragen* zusatzliche Regelungen daruber enthalten sind, welche
Arzneimittel der Versicherte bezahlt bekommt. Ist die Krankenkasse der Ansicht, die
Leistung sei sachlich nicht erforderlich gewesen (8 12 Abs. 1 SGB V; 8§ 16
Bundesmantelvertrag-Arzte — BMV-A -), verbleibt ihr somit lediglich die Méglichkeit eines
Ruckgriffs im Innenverhaltnis zum Vertragsarzt.

2.2.4.1.2. Die Befurworter der Auffassung, der Vertragsarzt verfuge uber die fur die
Stellung eines ,Beauftragten* (8 299 Abs. 1 StGB) erforderliche
Entscheidungskompetenz, verweisen angesichts dessen meines Erachtens zu Recht auf
dessen Moglichkeit, fur die Krankenkassen bei der Verordnung von Leistungen auf den
Abschluss entsprechender Kaufvertrage hinzuwirken und insoweit nach auf3en rechtlich
bindend fur diese zu handeln.
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Der Einwand der gegenteiligen Ansicht, der Arzt trete insoweit nicht als deren
Beauftragter auf, da er als Inhaber einer eigenen Praxis eine eigenverantwortliche
Tatigkeit als Freiberufler (vgl. 8 1 Abs. 2 der jeweiligen Berufsordnungen fur Arzte - BAO
-) ausube, verfangt dagegen nicht. Hierbei wird namlich verkannt, dass der in Rede
stehende Geschaftsbetrieb nicht die Arztpraxis, sondern die vertretene Krankenkasse ist,
zu deren Lasten Rezepte verordnet werden.

Der Anwendung des § 299 StGB steht es ferner nicht entgegen, dass der ,Beauftragte*
zugleich Inhaber eines eigenen Betriebes ist. Von dieser Bestimmung werden vielmehr
auch beruflich selbstandige Personen erfasst, soweit sie - wie hier - fur einen anderen
geschéftlichen Betrieb tatig werden (vgl. BGH, BGHSt 43, 96, 105; BayObLG, a.a.O.; s.
dazu ferner etwa Rudolphi, a.a.O., Rdnr. 5 m.w.N.; Fischer, a.a.0., m.w.N.).

Die Uberlegung, die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Vertreterstellung des
Vertragsarztes im Rahmen der Untreueprifung geméaR § 266 StGB lasse sich nicht auf §
299 StGB ubertragen, greift ebenfalls nicht, da es sich hierbei nicht um eine ,,spezifische
Untreuerechtsprechung“ handelt. Der Bundesgerichtshof hat in den angesprochenen
Entscheidungen ausgehend von der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nahere
Betrachtungen zu den Rechtsbeziehungen der an der vertragsarztlichen Verordnung einer
Leistung Beteiligten angestellt und aus der Vertreterstellung des Vertragsarztes bei der
Verordnung kassenérztlicher Leistungen auf dessen Vermogensbetreuungspflicht
gegentber den gesetzlichen Krankenkassen geschlossen. Warum diese rechtlichen
Zusammenhange sich nicht auch auf die Frage einer Beauftragtenstellung im Sinne des 8§
299 Abs. 1 StGB auswirken sollten, bei der es auf die Mdglichkeit ankommt, nach aul’en
befugtermalien fur einen anderen Betrieb zu handeln, erschlie3t sich nicht.

Das ferner von der gegenteiligen Auffassung gebrauchte Argument, das Gesetz gehe, wie
8 72 Abs. 1 Satz 1 SGB V zeige, davon aus, dass Vertragsarzte und Krankenkassen in
jeweils eigenstandigen Verantwortungsbereichen tatig werden und nur bei der
Gewahrleistung der medizinischen Versorgung zusammenwirken, so dass der Arzt -
wirtschaftlich - fur sich selbst - bzw. therapeutisch betrachtet - flir den Patienten tatig
werde (vgl. bspw. Geis, wistra 2005, 369, 370; Taschke, a.a.O., 410; Reese, a.a.O.,
96 f.), kommt bei dieser Sachlage auch keine entscheidende Bedeutung zu; die Stellung
eines Beauftragten (8 299 Abs. 1 StGB) verlangt keine wie auch immer geartete,
weitergehende strukturelle Einbindung in den Geschaftsbetrieb (s. etwa BGHSt 43, 96,
105 [zu 8§ 12 Abs. 2 UWG a.F.]; BayObLG, a.a.O.).

Dariiber hinaus verfangt schlieRlich auch die Uberlegung nicht, dass angesichts der
Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 2 Ersatzkassenverordnung - EKV - bzw. der des § 29 Abs.
1 Satz 1 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A - eine Beauftragteneigenschaft des
Vertragsarztes ausscheide (so etwa Geis, a.a.0.). Dem niedergelassenen Arzt wird
insoweit lediglich ein unantastbarer Beurteilungsspielraum im Hinblick auf seine
medizinischen Erwagungen eingeraumt, die so genannte ,Verordnungshoheit“. Dies
a&ndert jedoch nichts daran, dass, worauf es fur die Frage der Stellung eines Beauftragten
(8 299 Abs. 1 StGB) allein maRgebend ankommt, der Vertragsarzt bei der Verordnung
von Sachleistungen nach au3en befugtermallen fur die Krankenkassen handelt und diese
gegenuber dem Versicherten rechtsgeschaftlich wirksam verpflichtet. Auch die - auf die
Abrechnung der arztlichen Leistungen bezogene - teilweise Zwischenschaltung der KV als
Verrechnungsstelle steht der Beauftragtenstellung nicht entgegen (so aber bspw. Kl6tzer,
a.a.0., 14 f.). Entscheidend fur die Beauftragteneigenschaft ist lediglich, dass der
Vertragsarzt die Moglichkeit hat, auf die betrieblichen Entscheidungen Uber den Erwerb
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und den Bezug von Waren Einfluss zu nehmen (vgl. dazu etwa Rudolphi, a.a.O., Rdnr.
6). Das ist hier der Fall (vgl. 88 31 ff, 129 SGB V); das Bestehen einer unmittelbaren
Geschaftsbeziehung zu dem geschaftlichen Betrieb ist dagegen nicht erforderlich (vgl.
BGH, BGHSt 2, 396, 401; Fischer, a.a.0.).

Uberdies Uberzeugt auch die Erwagung nicht, bei § 299 StGB reiche - im Gegensatz zur
Untreue (8 266 StGB) - eine durch das Gesetz eingeraumte Befugnis, flr einen
geschéftlichen Betrieb zu handeln, nicht aus, erforderlich sei vielmehr eine
rechtsgeschéaftlich erteilte Bevollmachtigung (vgl. bspw. Geis, a.a.O.; Ulsenheimer,
a.a.0., § 13 Rdnr. 41). Davon abgesehen, dass die Befugnis des Vertragsarztes neben
einer gesetzlich festgelegten Vertretungsmacht auch auf rechtsgeschéaftlichen
Regelungen basiert, lassen sich weder dem Wortlaut der Bestimmung noch auf Grund
eines systematischen Vergleichs mit § 266 StGB Grunde fir eine derartige Einschrankung
des Begriffs des ,Beauftragten“ im Sinne des 8 299 Abs. 1 StGB entnehmen. Dem
Tatbestandsmerkmal kommt vielmehr - auch vor dem Hintergrund des Schutzzwecks der
Norm, das Interesse der Allgemeinheit an einem freien Wettbewerb moglichst umfassend
zu sichern (BT-Drs. 13, 5584, S. 9; BGH, BGHSt 31, 207, 210) - eine Auffangfunktion zu
(BayObLG, a.a.O.; Fischer, a.a.O., Rdnr. 10; Dannecker, a.a.O., Rdnr. 27; Momsen in
BeckOK StGB, § 299 Rdnr. 11). Der Begriff ist daher weit auszulegen (RG, RGSt 68, 70,
74; 72, 62, 63 f.; BGH, BGHSt 2, 396, 401). Erfasst wird jeder, der auf Grund seiner -
zumindest faktischen oder auch gesetzlichen - Stellung berechtigt und verpflichtet ist, fur
einen Geschaftsbetrieb zu handeln, und Einfluss auf die im Rahmen des Betriebes zu
treffenden Entscheidungen hat (BGH, a.a.O.).

SchlieBlich geht auch der Einwand fehl, die Stellung des Vertragsarztes bei der
Verordnung von Sachleistungen zu Lasten der Krankenkassen sei allenfalls eine -
wenngleich wichtige - Sekundarpflicht im Rahmen des primaren Auftrags zur
medizinischen Versorgung der Versicherten. Von dem Begriff der Beauftragtenstellung (8
299 Abs. 1 StGB) ausgenommen sind lediglich rein untergeordnete Téatigkeiten des
Beauftragten, die ohne Einfluss auf die den Betrieb betreffenden Entscheidungen sind
(BayObLG, a.a.O.; Diemer/Krick, a.a.0.). Das ist hier indes ersichtlich nicht der Fall.

2.2.4.2. Bejaht man eine Beauftragtenstellung des Vertragsarztes bei der Verordnung
von Sachleistungen, erscheint dartber hinaus allenfalls diskussionswirdig (vgl. auch
Tiedemann, a.a.O., Rdnr. 18, 32), ob die wettbewerbswidrige Bevorzugung in diesen
Fallen, wie es § 299 Abs. 1 StGB erfordert, ,,bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen
Leistungen* erfolgt, weil der Patient bei der vorliegenden Sachverhaltskonstellation die
verordnete Leistung tatsachlich von dem Apotheker oder einem anderen Leistungserbrin-
ger und nicht unmittelbar von den Krankenkassen bezieht (s. dazu auch Fischer, a.a.O.,
Rdnr. 10, der jedoch - systemwidrig - bereits die Stellung eines Beauftragten davon
abhangig macht, dass dieser in der Lage sein muss, auf Entscheidungen, die den Waren-
und Leistungsaustausch des Betriebs betreffen, Einfluss zu nehmen). Der Begriff ,bei
dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen® ist ebenfalls weit auszulegen (Die-
mer/Krick, a.a.O., Rdnr. 17; Fischer, a.a.O., Rdnr. 14 - jew. m.w.N. -); der zu
Bevorzugende muss daher nicht notwendig der Bezieher der Waren oder der Leistung
sein (BGH, BGHSt 2, 396, 401; Tiedemann, a.a.O., Rdnr. 31; Diemer/Krick, a.a.O.;
Dannecker, a.a.O., Rdnr. 55 - jew. m.w.N. -; s. dazu ferner Fischer, a.a.0.). Fur die An-
wendung des § 299 StGB ist es vielmehr gleich, ob die Waren oder gewerblichen Leistun-
gen von dem Vorteilsgeber (bzw. dem Dritten, in dessen Interesse der Geber handelt)
bezogen werden sollen oder aber von dem Geschéftsherrn des Vorteilsempfangers, weil
in beiden Fallen der Wettbewerb betroffen sein kann (BGH, a.a.0.). Da der Bezug von
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Waren oder Leistungen, fir die eine Bevorzugung gewéahrt werden soll, allerdings eine
geschéaftliche Angelegenheit des Betriebes sein muss, dem der Beauftragte angehort (vgl.
RG, RGSt 47, 183, 185; 66, 81, 83; 72, 132, 133; OLG Nurnberg, WRP 1981, 603, 603;
Diemer/Krick, a.a.O.; Fischer, a.a.0.), ware der Tatbestand jedoch nur dann verwirklicht,
wenn es sich bei der von dem Patienten bezogenen Sachleistung um eine Leistung der
Krankenkasse handelte. Das ist - rein rechtlich gesehen - der Fall, da die arztliche
Verordnung einen Kaufvertrag zwischen dem Anbieter und der Krankenkasse vermittelt,
als deren Vertreter der Vertragsarzt handelt. Daruber hinaus ist die gesetzliche
Krankenkasse auch bei wirtschaftlicher Betrachtung (s. dazu Tiedemann, a.a.O., Rdnr.
32) letztlich als Bezieher der verordneten Leistungen anzusehen (so Pragal/Apfel, a.a.O.,
94; zustimmend - mit gewissen Einschrankungen - Tiedemann, a.a.O.; a.A.: Geis,
a.a.0., 371), da es vor dem Hintergrund des Schutzzwecks der Vorschrift, den freien
Wettbewerb gegen unlautere Einflussnahmen Dritter zu schitzen, keinen gravierenden
Unterschied macht, ob der Geschaftsbetrieb, dem der Beauftragte angehort, die Waren
bzw. gewerblichen Leistungen selbst bezieht oder ob sie - mit dessen Vermittlung - an
Dritte ausgekehrt werden. Schliel3lich spricht auch ein systematischer Vergleich mit den
88 331 ff. StGB fiur diese Wertung. Dem Begriff ,bei dem Bezug von Waren oder
gewerblichen Leistungen® in 8§ 299 StGB durfte wie den Merkmalen in den 8§ 331 ff.
StGB ,fur die Dienstausibung® bzw. ,Diensthandlung“, die den von der
Vorteilsgewahrung intendierten Handlungsbereich des Amtstragers kennzeichnen, in
erster Linie eine deskriptive, den Wettbewerbsgegenstand (,Waren*“ und ,gewerbliche
Leistungen*) naher umschreibende Funktion zukommen. Eine dahingehende Einschran-
kung des Tatbestandes, dass von 8§ 299 StGB lediglich der Austausch von Waren oder
gewerblichen Leistungen unmittelbar im Verhéltnis zwischen dem Vorteilsgeber und dem
Geschaftsherrn des Vorteilnehmers erfasst wirde, lasst sich daher weder aus dem
Wortlaut der Bestimmung noch dem Schutzzweck der Vorschrift oder aus systematischen
Erwéagungen herleiten.

2.2.4.3. Da auch die sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen des 8§ 299 StGB in diesen
Fallen unproblematisch gegeben sind, kann der Vertragsarzt sich bei der Verordnung von
Leistungen wegen Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr strafbar machen, wenn er
einen Vorteil als Gegenleistung dafur fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass
er einen anderen bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen auf Grund
sachfremder Erwagungen gegenuber anderen Anbietern bevorzugt. Ob diese Voraus-
setzungen in tatsachlicher Hinsicht vorliegen und nachzuweisen sind, ist allerdings eine
Frage des jeweiligen Einzelfalles und damit Tatfrage.

Hinsichtlich der subjektiven Tatseite des § 299 Abs. 1 StGB gilt dabei Folgendes:

Der subjektive Tatbestand des § 299 Abs. 1 StGB setzt - zumindest bedingten - Vorsatz
hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale voraus. Der Vorsatz des Taters muss
also (lediglich) die tatsachlichen Gegebenheiten umfassen, aus denen sich seine Stellung
als Beauftragter eines geschaftlichen Betriebes, die Wettbewerbslage und das Gegen-
seitigkeitsverhéaltnis zwischen Vorteilsgewahrung und Bevorzugung ergeben. Daruber
hinaus muss er die tatsachlichen Umstande, die sein Verhalten als unlauter erweisen,
ebenfalls zumindest in der Form des Eventualvorsatzes kennen. Bei der
Tatbestandsalternative des Forderns muss der Tater uberdies in der Absicht handeln,
eine Unrechtsvereinbarung zu Stande zu bringen (Diemer/Krick, a.a.O., Rdnr. 22).

Der Vorsatz (8 16 StGB) setzt dagegen nicht voraus, dass der Tater die Bewertung
seines Verhaltens als unlauter oder als strafbar erkennt. Die unzutreffende rechtliche
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Bewertung seines Verhaltens kann allenfalls als Verbotsirrtum im Sinne des 8 17 StGB
Bedeutung erlangen (vgl. Rudolphi, a.a.O., Rdnr. 10; Diemer/Krick, a.a.O.).

Ein Verbotsirrtum im Sinne des 8 17 StGB liegt aber nicht schon dann vor, wenn der
Tater keine Kenntnis von der Strafbarkeit seines Verhaltens und der Anwendbarkeit eines
Strafgesetzes hat (BGH, BGHSt 45, 97, 100 f.). Ob der Tater glaubt, strafrechtliche
Normen zu verletzen, ist grundsatzlich nicht von Bedeutung. In einem Verbotsirrtum
handelt der Tater vielmehr nur dann, wenn ihm die Einsicht fehlt, dass sein Tun gegen
die durch das verbindliche Recht erkennbare materielle Rechtsordnung verstéf3t (BGH,
Urteil vom 30. Mai 2008 - 1 StR 166/07 -; Lackner/Kuhl, a.a.O., 8 17 Rdnr. 2). Fur die
erforderliche Unrechtseinsicht reicht es dabei aus, wenn er bei der Begehung der Tat
bereits mit der Moglichkeit rechnet, Unrecht zu tun, und dies billigend in Kauf nimmt
(BGH, Urteil vom 3. April 2008 - 3 StR 394/07 - = NStZ-RR 2009, 13 [LS] m.w.N.;
Lackner/Kuhl, a.a.O., Rdnr. 4).

Von der Uberlegung, ob der Tater bei der Begehung der Straftat die Einsicht hatte,
Unrecht zu tun, zu unterscheiden ist die - sich erst in einem zweiten Schritt stellende -
Frage, welche Konsequenzen ein solcher Verbotsirrtum hat. Dies hangt davon ab, ob er
vermeidbar war oder nicht. Ist er unvermeidbar, entfallt die Schuld (8 17 Satz 1 StGB),
so dass der Tater straflos handelt. Bei einem vermeidbaren Verbotsirrtum kann die Strafe
nach 8 49 Abs. 1 StGB gemildert werden (8 17 Satz 2 StGB). Die Unvermeidbarkeit eines
Verbotsirrtums (8 17 Satz 1 StGB) setzt allerdings voraus, dass der Téater alle seine
geistigen Erkenntniskrafte einsetzt und etwa aufkommende Zweifel durch Nachdenken
oder Einholung eines verlasslichen und sachkundigen Rechtsrates beseitigt hat (vgl. BGH,
BGHSt 21, 18, 20). Erkundigt sich der Tater bei Dritten, missen sowohl die Auskunft
gebende Person als auch die Auskunft selbst aus Sicht des Taters verlasslich sein. Das ist
hinsichtlich der Auskunft nur dann der Fall, wenn sie objektiv, verantwortungsbewusst
und nach pflichtgeméaRer Prifung der Sach- und Rechtslage erteilt worden ist (BGH,
Urteil vom 3. April 2008 - 3 StR 394/07 - = NStZ-RR 2009, 13 [LS]). Dartber hinaus darf
der Tater sich auf die ihm erteilte Auskunft nur dann verlassen, wenn der Auskunft
gebenden Person samtliche Tatsachen bekannt sind, die fur die Beurteilung der an ihn
gestellten Frage von Bedeutung sind (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 2005 - 5 StR
470/04 -, insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2006, 214). Die Auskunftsperson ist in
diesem Sinne ferner nur dann verlasslich, wenn sie die Gewéhr fur eine diesen Anfor-
derungen entsprechende Auskunftserteilung bietet (BGH, BGHSt 40, 257, 264). Der
Tater darf weiter nicht vorschnell auf die Richtigkeit des ihm mitgeteilten Standpunktes
vertrauen und seine Augen nicht vor hiervon abweichenden Ansichten und
Entscheidungen verschlieBen. Ein von einem auf dem entsprechenden Rechtsgebiet ver-
sierten Rechtsanwalt erteilter Rat oder sonstige Mitteilungen vermogen daher nur dann
einen in jedem Falle unvermeidbaren Verbotsirrtum zu begriinden, wenn der Tater nach
den fur ihn erkennbaren Umstdnden auf die Richtigkeit der Auskunft vertrauen durfte.
Das ist nicht der Fall, wenn die - mogliche - Unerlaubtheit seines Handelns fur den Tater
auf Grund seiner Kenntnisse und seines Bildungsstandes sowie seines Gewissens an sich
erkennbar gewesen ware, und er auf Grund der Auskunft nicht mehr als eine blofRe
Hoffnung haben konnte, ein Strafgesetz greife hier unter Umstanden nicht ein (BGH,
Urteil vom 3. April 2008 - 3 StR 394/07 - = NStZ-RR 2009, 13 [LS]). Der Tater darf sich
daher auf die von ihm eingeholten Informationen nicht alleine deswegen verlassen, weil
sie fur sein Vorhaben ginstig sind. Lediglich zur Absicherung und nicht zur wirklichen
Klarung erbetene AuskuUnfte scheiden daher als Grundlage eines unvermeidbaren
Verbotsirrtums aus; Mitteilungen, die erkennbar vordergrindig oder sonst mangelhaft
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sind oder nach dem Willen des Nachfragenden lediglich eine ,Alibifunktion* haben,
kdnnen den Téater ebenfalls nicht entlasten (BGH, a.a.O.).

Die Bewertung, ob vor dem Hintergrund der nicht einheitlichen rechtlichen Bewertung
der einschlagigen Sachverhalte ein Verbotsirrtum des Vertragsarztes vorliegt und ob
dieser fur ihn vermeidbar oder unvermeidbar sei, wird daher in jedem Einzelfall auf der
Grundlage der dort gefundenen Erkenntnisse zu beurteilen sein. Die schlichte
Unterstellung eines unvermeidbaren Verbotsirrtums zu Gunsten des Arztes, ohne dass
hierfur konkrete Anhaltspunkte gegeben waren, erschiene dagegen rechtlich nicht haltbar
(vgl. etwa BGH, NStZ-RR 2007, 279, 280; Urteil vom 28. Oktober 2009 - 1 StR 205/09 -
m.w.N.).

3. Die zuletzt angesprochene Problematik der Vorteilsannahme bei der Verordnung von
Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln unterscheidet sich im Ubrigen aus meiner Sicht nicht
wesentlich von der vor wenigen Monaten offentlich diskutierten Frage der Strafbarkeit
eines Vertragsarztes wegen des Erhalts so genannter Zuweisungspramien fur die
Einweisung eines Kassenpatienten in ein bestimmtes Krankenhaus (eingehend zu dieser
Thematik vgl. etwa Koélbel, wistra 2009, 129; Schneider/Gottschaldt, wistra 2009, 133).
Da der dem Versicherten gegen die gesetzlichen Krankenkassen zustehende Anspruch
auf Krankenbehandlung neben der arztlichen Behandlung und Versorgung mit Heilmitteln
und sonstigen medizinischen Leistungen auch die Krankenhausbehandlung beinhaltet (&
27 Abs. 1 Satz 2 SGB V; vgl. auch &8 26 Bundesmantelvertrag-Arzte - BMV-A -), die
vertragsarztliche Versorgung gemal 8§ 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 SGB V auch die Verordnung
einer Krankenhausbehandlung zum Gegenstand haben kann, und die geméaf den 88 109,
112 SGB V zwischen den Landesverbanden der Kranken- und Ersatzkassen sowie den
Landeskrankenhausgesellschaften oder Vereinigungen der Krankenhaustrager ge-
schlossenen Vereinbarungen als Voraussetzung einer stationdren Behandlung in der
Regel, d.h. soweit kein Notfall vorliegt, die Notwendigkeit einer vertragsarztlichen
Einweisung (s. auch 8 73 Abs. 4 SGB V) vorsehen, kann auch in diesen Fallen eine
Strafbarkeit des Vertragsarztes nach 8 299 Abs. 1 StGB in Betracht kommen (a.A.
Koélbel, a.a.0., 132; Schneider/Gottschaldt, a.a.O., 136).

Dem steht meines Erachtens nicht entgegen, dass es nach den vorgenannten Vertrdgen
daruber hinaus fur die Aufnahme in ein Krankenhaus - in kostenrechtlicher Hinsicht -
grundséatzlich einer vorherigen Kostentibernahmeerklarung oder sonstigen Kostenzusage
durch die Krankenkasse bedarf (vgl. BSG, NJW 2008, 1980, 1983) und dass gemal 8§ 39
Abs. 1 Satz 2 SGB V die volistationdre Aufnahme weiter erst nach Prifung des
Krankenhauses erfolgt (s. dazu BSG, a.a.O., 1984), da es fur die Beauftragtenstellung (8
299 Abs. 1 StGB) des Vertragsarztes alleine darauf ankommt, dass er die Kompetenz
hat, die Entscheidung Uber den Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen
zumindest mitzutreffen (BGH, a.a.O.; BayOblG, a.a.O.; Rudolphi, a.a.0., Rdnr. 6;
Lackner/ Kuhl, a.a.0., § 299 Rdnr. 2 m.w.N.). Die Tatsache, dass zuséatzlich noch andere
Stellen in die Aufnahmeentscheidung eingebunden sind, spricht daher nicht zwingend fur
eine abweichende Beurteilung. Das gilt jedenfalls dann, wenn - wie in diesen Fallen - die
Mitwirkung des Arztes nicht nur eine lediglich untergeordnete Funktion hat, sondern
Voraussetzung flr den Bezug der Leistung ist, so dass er - zumindest mittelbar - hierauf
Einfluss nehmen kann.
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Dr. Matthias Dann, LL.M.; Dusseldorf

AW M F - Empfehlungen zum Umgang
mit Interessenkonflikten

Korruptionspravention zielt im Wesentlichen darauf ab,
Interessenkonflikte zu vermeiden. Das Trennungsprinzip,
wonach die professionelle Urteilsfahigkeit eines Entscheiders nicht durch entgeltliche oder
unentgeltliche Zuwendungen beeinflusst werden darf, spielt hierfir bekanntlich eine
zentrale Rolle. Die Bundesarztekammer hat dem bereits in ihren Hinweisen und
Erlauterungen zu § 33 (Muster-)Berufsordnung aus dem Jahr 2003 und ihren
Empfehlungen zur Wahrung der arztlichen Unabhangigkeit (Umgang mit der
Okonomisierung des Gesundheitswesens) aus dem Jahr 2007 Rechnung getragen.

Die Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften
(AWMF) hat im April 2010 nachgezogen und Empfehlungen zum Umgang mit
Interessenkonflikten far Publikationen in Fachgesellschaftsorganen, far
Fachgesellschaftskongresse und Leitlinienentwicklung verabschiedet (abrufbar uUber:
http://www.uni-duesseldorf.de/AWMF/pk2010/pk-2010-dok-interessenkonflikte.pdf). Die
eingeforderten MaRnahmen lassen sich aus dem Trennungs-, dem Transparenz-, dem
Aquivalenz- und dem Dokumentationsprinzip ableiten, deren Bedeutung als Compliance-
Stutzpfeiler heute unbestritten ist. Erganzend nimmt die AWMF auf die Empfehlungen des
US-amerikanischen Institute of Medicine (IOM, Conflict of Interest in Medical Research,
Education and Practice, 2009, Zusammenfassung abrufbar Uber:
http://books.nap.edu/catalog.php?record_id=12598) und des International Committee of
Medical Journal Editors (ICMJE, Uniform Requirements for Manuscripts Submitted to
Bimedical Journals, www.icmje.org) Bezug.

Die AWMF ruft Autoren, die in Fachgesellschaftsorganen publizieren, dazu auf, finanzielle
Interessenskonflikte, die aus einer Kooperation mit der Industrie resultieren, nach
bestimmten Standards offen zu legen. Sie orientiert sich dabei mafgeblich an den
Empfehlungen des ICMJE. Noch hervorzuheben ist, dass in die publizistische Bewertung
klinischer Studien mit einflieBen soll, wie unabhéangig diese von externer Einflussnahme
sind.

Die Empfehlungen des AWMF fur die Durchfiihrung von Fachgesellschaftskongressen
spiegeln diejenigen wieder, die man in den einschlagigen Kodizes des FSA (,,FS
Arzneimittelindustrie e. V.*) und des AKG (,Arzneimittel und Kooperation im
Gesundheitswesen e. V.*) findet. Bemerkenswert sind allerdings die Ausfihrungen zur
Erforderlichkeit von Bewirtungen bei Kongressen. Diese sollen nur in einem solchen
Umfang erfolgen, der notwendig ist, ,um die Teilnehmer zu starken, damit sie den
fachlichen Inhalten der Veranstaltungen weiter folgen koénnen (z.B. gemeinsames
Mittagessen, Pausenbewirtung mit Gebéack oder belegten Brétchen, Fingerfood, Heil3- und
Kaltgetranke).“ Es bleibt zu hoffen, dass in Zukunft keine behordlich kontrollierten
Berechnungen angestellt werden muissen, um den Tagesbedarf eines durchschnittlichen
Kongressteilnehmers zu ermitteln. Die Fachgesellschaften sind auflerdem dazu
angehalten, von jedem Referenten eine Offenlegung seiner Interessenkonflikte vor
Beginn der Veranstaltung zu fordern. Des Weiteren sollen Kongresse ,einschlie3lich des
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Finanzierungssystems"” so zu gestalten sein, dass sie von der Industrie weitestgehend
unbeeinflusst sind. Falls eine Finanzierung Uber die Industrie erfolge, solle diese
detailliert und standardisiert offengelegt werden (zum Beispiel durch Angaben des
Sponsorings im Kongressprogramm).

Der Schlussteil der Empfehlungen betrifft den Umgang mit Interessenkonflikten im
Rahmen der Leitlinienentwicklung. Erster und wahrscheinlich wichtigster Schritt ist, dass
das Finanzierungskonzept einer Leitlinienentwicklung bei deren Anmeldung durch die
federfuhrende Fachgesellschaft offen gelegt werden muss. Soll eine Finanzierung durch
Dritte erfolgen, die direkten Einfluss nehmen konnen, fuhrt dies zur Ablehnung der
Anmeldung. Noch mehr Transparenz will die AWMF dadurch schaffen, dass die fur die
Leitlinienentwicklung Verantwortlichen zu Beginn ihrer Arbeit eine schriftliche Erklarung
zu Interessenskonflikten vorlegen mussen. Diese Erklarungen werden anschlielend unter
dem Gesichtspunkt der Befangenheit bewertet. Um eine Reproduzierbarkeit der
Bewertungen zu gewahrleisten, soll eine ,Befangenheitsskala“ entwickelt werden. Man
darf gespannt sein, wie dieses Instrument ausgestaltet sein wird. Moglicherweise lasst es
sich auch gewinnbringend fir andere Konstellationen nutzbar machen.

Zusammenfassend kann man sagen, dass die AWMF-Empfehlungen ein starkes
Bestreben nach Transparenz und Sachlichkeit erkennen lassen. Sie dirften dazu
beitragen, das Bewusstsein in der Arzteschaft fir die Gefahr von Interessenskonflikten
noch weiter zu scharfen.

Wistev Rezensionen

Prutting: Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 2010
— eine Anmerkung aus medizinstrafrechtlicher Sicht

l.
Im Jahr 2010 ist in erster Auflage der ,Fachanwaltskommentar Medizinrecht* von
Dorothea Prutting erschienen, die als Ministerialdirigentin im Ministerium fur Arbeit,
Gesundheit und Soziales NRW tatig ist. Das mehr als 1500 Seiten starke Werk fillt eine
Licke, denn erstmals erscheint auf dem ansonsten hart umka&mpften Markt des
Medizinrechts eine — wie es im Vorwort heil3t — ,lbersichtliche und praxisrelevante
Kommentierung der wesentlichen einschlagigen Gesetze®. Diese Intention manifestiert
sich bereits in der Auswahl der Autoren, die sich weitestgehend aus Rechtsanwaélten,
Richtern und in der Bundesarztekammer bzw. der Kassenarztlichen Bundesvereinigung
tatigen Praktikern zusammensetzt. Systematisch ist das Werk als (klassische)
Kurzkommentierung wesentlicher medizinrechtsrelevanter Vorschriften konzipiert.
Selbstverstandlich kann eine derartig ehrgeizige Konzeption nicht samtliche
Rechtsgebiete des weiten Gebietes des Medizinrechts umfassen. Die
Auswahlentscheidung wird Uberdies dadurch erschwert, dass die Gesetzeslage insgesamt
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auBerst heterogen ist (Lippert, NJW 2010, 1731, 1732). Prutting konzentriert sich
demgemalR auf die praktisch relevanten Vorschriften, wobei dem Arzneimittelgesetz
(AMG), dem Apothekengesetz (ApoG), dem Medizinproduktegesetz (MPG) und dem
Sozialgesetzbuch V ein breiter Raum eingeraumt wird.

1.
Aus hiesiger Sicht interessieren vorrangig die einschlagigen medizinstrafrechtlichen
Vorschriften.

Auch wenn der Fokus des Fachanwaltkommentars naturgemaf nicht auf die Arbeit des im
Medizinstrafrecht tatigen Strafverteidigers gerichtet ist, findet sich gleichwohl eine
wertvolle Kommentierung wichtiger Strafvorschriften aus dem StGB (88 203, 263, 266,
299 StGB), die von dem Koélner Strafverteidiger Tsambikakis erarbeitet worden sind.
Bemerkenswert ist, dass die Thematik arztliche Behandlungsfehler (fahrlassige
Korperverletzung bzw. Totung) keinerlei Erwahnung findet. Tsambikakis beschrankt die
Kommentierung somit auf das ,Wirtschaftsstrafrecht der Medizin“, welches —
insbesondere im Hinblick auf den Abrechnungsbetrug — zwischenzeitlich aus praktischer
Sicht eine weitaus hdéhere Bedeutung als das ,klassische“ Arztstrafrecht erlangt haben
durfte. Vor diesem Hintergrund ist die getroffene Auswahl nachvollziehbar und
vertretbar.

Entsprechend der praktischen Bedeutung nimmt die Kommentierung des (Abrechnungs-)
Betruges als ,,Kernstlck” des Wirtschaftsstrafrechts der Medizin eine zentrale Stellung in
der Kommentierung ein. Tsambikakis fokussiert seine Ausfuhrungen zunéchst auf eine
Beschreibung des objektiven Tatbestandsmerkmals der Tauschung. Diese Ausfuhrlichkeit
macht Sinn, denn in der Tatigkeit der Ermittlungsbehérden sowie der instanzgerichtlichen
Rechtsprechung ist immer wieder zu beobachten, dass vorschnell und pauschal von einer
betrugsrelevanten Tauschungshandlung ausgegangen wird. Die Komplexitat und das
selbst fur Spezialisten nur schwer zu durchdringende Abrechnungswesen im System der
gesetzlichen Krankenkassen zwingt — wie Tsambikakis zutreffend bemerkt und auch
anhand von Rechtsprechungsnachweisen belegt — zu einer differenzierteren
Betrachtungsweise. Aus diesem Grunde verdient die Einschatzung von Tsambikakis
Zustimmung, dass ,,angesichts der Unbestimmtheit zahlreicher Gebuhrenziffern und der
Unsicherheit ihrer Anwendung (...) nicht jede Falschabrechnung eine Tauschung“ sein
kann (8 263 Rn. 22). Diese Feststellung sollte fur den Verteidiger Anlass genug sein,
vorschnellen Behauptungen der Strafverfolgungsbehdrden in Form von
Verteidigungsschriftsatzen entgegen zu treten. Ebenso lesenswert sind die Anmerkungen
zum Schadensbegriff. Bekanntlich stellt sich hierbei in der Praxis regelmé&Rig die
Problematik, dass der BGH fiir die gesetzliche Krankenversicherung die im Sozialrecht
geltende streng formale Betrachtungsweise Ubertragen hat, die zu einer schematischen
Feststellung des Schadens fuhrt. Tsambikakis liefert dem Praktiker auch hier wertvolle
Argumentationshilfen, indem er unter Bezugnahme auf die einschlagige Rechtsprechung
und Literaturfundstellen darauf hinweist, dass diese Grundsatze nicht uneingeschrankt
gelten kénnten, etwa im Falle der Zulassung faktisch angestellter Arzte als Partner einer
zugelassenen Gemeinschaftspraxis (8 263 Rn. 51). Besondere Erwahnung verdienen
auch die Ausfuhrungen zur Strafzumessung beim Abrechnungsbetrug. Tsambikakis weist
zutreffend darauf hin, dass die Mdaglichkeit eines Tater-Opfer-Ausgleiches (8§ 46a StGB) in
der Praxis zu wenig Anwendung finde, der erhebliches Potenzial fur eine wesentliche
Strafreduzierung biete (8 263 Rn. 76).
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Ein weiterer Schwerpunkt liegt in der Kommentierung der Untreuevorschrift (8 266
StGB), die die Rechtsprechung — bedauerlicherweise — zwischenzeitlich auch im
Medizinstrafrecht als Auffangnorm (schwer nachzuweisender Abrechnungsbetrugs-
Konstellationen) fur sich entdeckt hat und die ,,aktuell im Fokus von Wissenschaft und
Praxis®“ steht (8 266 Rn. 3). Demgegenuber pladiert Tsambikakis — entsprechend der
allgemeinen Kritik an dem kaum fassbaren objektiven Tatbestand der Untreue — dafir,
den Tatbestand ,restriktiver als bisher anzuwenden* (8 266 Rn. 4). Tsambikakis zeigt in
seinen Ausfuhrungen sodann deutlich auf, worin die Argumentationsschwéchen der
(medizinstrafrechtlichen) Untreue-Rechtsprechung liegen. Mit der herrschenden
Literaturauffassung wendet sich Tsambikakis gegen die These der Rechtsprechung, die
Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebotes (88 12 | 2, 70 | 2 SGB V) begrinde einen
Missbrauch der Befugnisse des Arztes (8§ 266 Rn. 10, 14). Uberzeugend ist auch die
Argumentation, dass Kernpunkt der vertragsarztlichen Téatigkeit die medizinische
Behandlung durch den Arzt sei, und die Pflicht zur Vermogensfiirsorge keine wesentliche
Hauptpflicht des Arztes begriinden kdnne (8 266 Rn. 13).

Erwahnung verdient auch die Kommentierung zu § 299 StGB. Den Schwerpunkt legt
Tsambikakis  hierbei auf  die (hochstreitige) Frage der  Tatertauglichkeit
(Beauftragtenstellung) niedergelassener Vertragsarzte. Entsprechend der (bislang noch)
herrschenden Meinung lehnt Tsambikakis die Beauftragteneigenschaft des
niedergelassenen Arztes zu Recht ab. Uberzeugend weist Tsambikakis u.a. darauf hin,
dass strafbarkeitsbegriindend sei, dass zwischen dem Beauftragten und Auftraggeber
eine rechtsgeschaftliche Beziehung bestehen misse. Eine solche bestehe im Verhaltnis
zwischen Krankenkassen und Arzten nicht. Der Vertragsarzt sei auch nicht durch die
vertragsarztliche Zulassung in den Betrieb der Krankenkassen eingebunden. Dagegen
spreche auch, dass die vertragsarztliche Zulassung nicht durch die gesetzlichen
Krankenkassen, sondern durch Arzte und Krankenkassen im paritatisch besetzten
Gremium der Selbstverwaltung erfolge (vgl. 8 299 Rn. 15). Leider sind die Ausfihrungen
nicht mehr auf dem aktuellen Stand. So konnte die erst nach Fertigstellung des
Manuskriptes ergangene Entscheidung des OLG Braunschweig vom 23.02.2010 (Ws
17/10, vgl. hierzu auch WISTEV-Newsletter Arbeitskreis Medizin- und Arztstrafrecht
1/2010, abrufbar  unter:http://www.wistev.de/html/img/pool/AK4-Newsletter-2010-
1.pdf) — in der die Beauftragtenstellung niedergelassener Vertragsarzte erstmals
obergerichtlich bejaht worden ist — ebenso wenig Bericksichtigung finden wie die hierauf
folgenden literarischen Anmerkungen (vgl. hierzu u.a. auch Brockhaus/Dann/
Teubner/Tsambikakis, wistra 2010, im Erscheinen, voraus. 11/2010).

Bedauerlicherweise findet die sehr instruktive und ausfuhrliche Kommentierung in den
auRerstrafgesetzlichen Normen keine Fortsetzung. AuRerst knapp werden etwa von
Gutmann die praxisrelevanten (Blankett-) Strafvorschriften des AMG (88 95 ff. AMG)
behandelt, so dass die Kommentierung Uber die bereits bekannte Kommentarliteratur
keinen neuen Erkenntnisgewinn liefert. Nur kurz erwahnt wird von Edelh&duser auch die
Strafnorm des 8 41 MPG, die sich weitestgehend auf eine bloRe Wiedergabe des
Gesetztextes reduziert. Die Straf- und Bul3geldvorschriften zum Apothekergesetz (88 23,
25 ApoG) von D. Pritting werden blof3 im Wortlaut zitiert.

1.
Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der neue Fachanwaltskommentar Medizinrecht
(auch) aus medizinstrafrechtlicher Sicht insbesondere fir den Strafverteidiger von
groBem Nutzen ist. Erwahnenswert ist, dass sich die Kommentierung der strafrechtlich
relevanten Kernvorschriften nicht nur auf die Wiedergabe der Rechtsprechung und
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Literatur beschréankt, sondern dass wichtige, ideenreiche Argumentationshilfen fir den
verteidigenden Praktiker geliefert werden. Die systematische Darstellung im Uublichen
Kommentarformat erleichtert hierbei den schnellen Zugriff auf die einschlagigen
Fundstellen. Das Werk ist daher sowohl fur den Berufsanfanger, als auch fir den
erfahrenen Strafverteidiger insbesondere im Hinblick auf die sich stetig verscharfende,
verteidigungsunfreundliche Rechtsprechung zu den 88 263, 266 und 299 StGB
uneingeschrénkt zu empfehlen.

RA Dr. Matthias Brockhaus, Essen/Dusseldorf
Fachanwalt fur Strafrecht
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