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A.
Sachverhalt

Apotheker bieten den Tragern von Pflegeheimen das patientenindividuelle Verblistern von
Fertigarzneimitteln i. S. d. §§ 2 Abs. 1, 4 Abs. 1, 48 Abs. 1 AMG sowie die Erstellung eines
Medikationsplans fur jeden Patienten, das Rezeptmanagement, einen Botendienst und/oder
einen 24-Stunden-Bereitschaftsdienst (im Folgenden ,Zusatzleistungen“) unentgeltlich oder
zu einem Preis unterhalb der Gestehungskosten an. Dementsprechend rechnen die Apothe-
ker nach Erbringung der Verblisterungs- und Zusatzleistungen ab. Alternativ existiert die
Praxis, dass der jeweilige Apotheker zwar eine Vergitung fur das Verblistern verlangt, je-
doch im Nachgang eine ,Spende” an den Heimtrager auskehrt, wodurch die zunachst ge-

zahlte Vergutung fur die Dienstleistungen wieder an den Heimtrager zurlickflief3t.

Der ,marktibliche Wert“ flir das Verblistern liegt bei ca. 3,00 bis 4,00 € pro Patient pro Wo-
che, ohne Gewinnanteil. Der ,Rohertrag” des Apothekers liegt im Monat bei ca. 25,00 bis
30,00 € pro Patient. Es wird berichtet, dass die Krankenkassen projektbezogen 70,00 € pro
Quartal fur die Ersterstellung eines Medikationsplans und weitere 15,00 € pro folgendem

Quartal bereit sein konnten zu zahlen.

Die Erbringung der genannten unentgeltlichen Leistungen bzw. Leistungen unter Geste-
hungskosten durch den Apotheker sind entsprechend der Forderung verschiedener Trager
von Pflegeheimen Voraussetzung fur den Abschluss eines Heimversorgungsvertrages i. S.

des § 12a ApoG zwischen den betr. Apothekern und den Heimtragern.

Der Abschluss eines Heimversorgungsvertrages bietet dem jeweiligen Apotheker einen (zu-
satzlichen) Umsatzerlés in einer GréRenordnung von 100.000 bis 150.000 € jahrlich fur 80
bis 100 Patienten pro Heim. Dartber hinaus ermdéglicht die Heimversorgung dem Apotheker,
sein Personal durchgangig tUber das Ubliche Apothekengeschéaft hinaus auszulasten. Die
Heimversorgung ist in der Regel nicht zeitkritisch und erfolgt entsprechend den Anforderun-
gen des Pflegeheims. Entsprechendes gilt fur das Rezeptmanagement. Hinzu kommen die
erhohten Rabatte, die der Apotheker gegeniiber dem GroRRhandel aushandeln kann, da er
aufgrund der Heimversorgung groRere Bestellmengen hat. Durch die erhdhte Bestellmenge

zeigen sich die GroRBhandlungen bereit, hdhere Rabatte zu gewahren.

Der Heimtrager wiederum profitiert von der unentgeltlichen Verblisterung und den Zusatzleis-

tungen, da er diese Tatigkeiten nicht gegenliber dem Apotheker vergiten muss.
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B.
Gutachtenauftrag

Der Bundesverband patientenindividueller Arzneimittelverblisterer e. V. (BPAV) hat die Kanz-
lei Kiigel Rechtsanwalte mit der Prifung beauftragt, ob das unentgeltliche Anbieten der vor-
stehend genannten Dienstleistungen durch den Apotheker gegentber einem Heimtrager im
Zusammenhang mit dem Abschluss eines Heimversorgungsvertrages mit der Folge straf-
rechtlich relevant ist, dass dies die Einleitung von Ermittlungen wegen Bestechung im Ge-
sundheitswesen und/oder im geschéftlichen Verkehr gem. §§ 299b und/oder 299 Strafge-
setzbuch (StGB) rechtfertigt.

C.
Rechtliche Wiirdigung

.
Strafbarkeit des Apothekers durch Bestechung des Heimtragers
gem. § 299b Nr. 2 und 3 StGB (Bestechung im Gesundheitswesen)

Das Anbieten der unentgeltlichen Verblisterung und der unentgeltlichen Zusatzleistungen
(Aufstellen eines Medikationsplans, Rezeptmanagement und ein 24h-Bereitschaftsdienst)
des Apothekers bzw. das Anbieten dieser Leistungen unterhalb der Gestehungskosten ge-
genuber einem Heimtrager, mit dem der Apotheker einen Heimversorgungsvertrag abschlie-
Ren will, kann strafrechtlich unter dem Gesichtspunkt eines VerstoRes gegen die Vorschrift

des § 299b StGB ,Bestechung im Gesundheitswesen” relevant sein.
1.  Rechtsgut und Wortlaut

Der Straftatbestand der ,Bestechung im Gesundheitswesen® (§ 299b StGB) wurde
durch das Gesetz zur Bekampfung von Korruption im Gesundheitswesen vom
30.05.2016 (BGBI. 2016 | 1245) mit Wirkung zum 04.06.2016 implementiert.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung schitzt die Vorschrift das Vertrauen des Patien-
ten in das Gesundheitssystem, im Besonderen die Unabhéangigkeit und Integritat der
heilberuflichen Entscheidungen. Ebenso geschitzt ist der lautere Wettbewerb im Ge-

sundheitswesen,

vgl. BT-Drucks. 18/6446, S. 12f., 16f.
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Die Vorschrift lautet:

~Wer einem Angehérigen eines Heilberufs im Sinne des § 299a im Zusammen-
hang mit dessen Berufsaustbung einen Vorteil fur diesen oder einen Dritten als
Gegenleistung dafur anbietet, verspricht oder gewéhrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizin-
produkten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdérigen
oder einen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
ihn oder einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in un-

lauterer Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.”

Tatbestandsmerkmale

Fur die Bejahung eines Anfangsverdachts durch die Staatsanwaltschaft zur Einleitung

eines Ermittlungsverfahrens missen somit hinreichende Anhaltspunkte fur die Erful-

lung der folgenden Tatbestandsmerkmale gegeben sein:

a)

b)

Tater der Bestechung

Die Vorschrift des § 299b StGB ist ein Allgemeindelikt. Tauglicher Tater auf der

,Geberseite” kann jedermann sein,

vgl. BT-Drucks. 18/6446, S. 23; Momsen/Laudien, in: Beck’scher Online-
Kommentar StGB, von Heintschel-Heinegg, 32. Edition, Stand: 01.09.2016,
§ 299b Rn. 2.

Damit kann ein Apotheker auf der ,Geberseite” tauglicher Tater des § 299b StGB

sein.

Vorteilsnehmer

aa) Angehoriger eines Heilberufs

Der Vorteilsnehmer muss Angehdriger eines Heilberufs sein, der fur die Be-

rufsaustibung oder Fuihrung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte
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bb)

Ausbildung erfordert (s. auch § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB). Damit gehdren die
akademischen Heilberufe, deren Ausiibung bzw. Bezeichnung eine durch
Gesetz und Approbations(ver-)ordnung geregelte Ausbildung voraussetzt
ebenso wie die Gesundheitsfachberufe zu dem Kreis der Normadressaten,
also z. B. neben Arzten und Apothekern auch Krankenpfleger, Hebammen,
Ergo- und Physiotherapeuten, Logopéden, Medizinisch-technische und
Pharmazeutisch-technische Assistenten. In der Praxis durften vor allem

Krankenpfleger als ,Angehdrige eines Heilberufs® in Betracht kommen.

Die Aufnahme der ,Berufsgruppe Apotheker" erfolgte gerade vor dem Hin-
tergrund, dass Apotheker in die Ausgabenverteilung im Gesundheitswesen
in hohem MaRe eingebunden sind und fir die Leistungserbringer, wie z. B.
die Krankenkassen, eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung bzw. Stel-
lung innehaben. Die ,Schlusselstellung von Apothekern® im Gesundheits-
wesen beruht vor allem auf der Apothekenpflicht fur Arzneimittel (§§ 43, 48
AMG),

vgl. BT-Drucks. 18/6446 S. 11.

Allerdings hat der Gesetzgeber die Berufsgruppe der Apotheker bei den
letzten an den Straftatbestanden im Gesetzgebungsverfahren vorgenom-
menen Anderungen faktisch wieder aus dem Tatbestand der Bestechlich-
keit i. S. d. § 299a StGB herausgenommen, da die ,Abgabeentscheidung*

nicht mehr gesondert erfasst wird,

vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v.
13.04.2016, BT-Drucks. 18/8106, S. 15.

Apotheker kdnnen daher im Wesentlichen Tater einer aktiven Bestechung

sein.

Der fiir den Heimtrager Handelnde

Damit kommt es entscheidend darauf an, wer auf der Seite des Heimtra-
gers bei dem ihm gegenuber erfolgenden ,Anbieten”, ,Versprechen“ oder
,Gewahren“ eines Vorteils handelt. Ist die Heimleitung, z. B. der Geschafts-

fuhrer oder der zustandige Sachbearbeiter, z. B. im Bereich ,Vertragsma-
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nagement’, ein Angehériger eines Heilberufs, z. B. also approbierter Arzt,
Apotheker oder Krankenpfleger, ist er tauglicher JVorteilsnehmer” i. S. d.
§ 299b StGB. Hierbei kann es wohl nicht darauf ankommen, dass die Ver-
tretung des Heimtragers nicht mehr aktiv als Arzt, Apotheker oder Kran-
kenpfleger tatig ist. Ausweislich des Gesetzeswortlauts in § 299b StGB, der
auf die Definition des Heilberufsangehérigen gem. § 299a StGB verweist,
wird im Rahmen des personlichen Anwendungsbereichs auch darauf abge-
stellt, ob es sich um einen Berufstrager handelt, dessen Berufshezeich-
nung eine staatlich geregelte Ausbildung voraussetzt. Ein Arzt, Apotheker
oder Krankenpfleger bzw. ein sonstiger Angehériger eines Heilberufs bleibt
somit auch dann tauglicher ,Vorteilsnehmer* i. S. d. § 299b StGB, wenn er
zur Verwendung seiner ,Berufsbezeichnung® berechtigt ist, ohne dass er

diesen Beruf aktiv austiben muss.

Ob der Unterzeichnende auf Seiten des Heimtrégers ein Angehdriger eines
Heilberufs ist und damit in den persénlichen Anwendungsbereich des
§ 299b StGB fallt, bedarf der Prifung im Einzelfall. Sollte er zu den Heilbe-

rufen i. S. der Gesetzesbegriindung,

vgl. BT-Drucks. 18/6446, S. 17,

gehdren, ist er grundsatzlich tauglicher ,Vorteilsnehmer*.

Es ist jedoch weiter erforderlich, dass er in eine Beziehung zu dem Apothe-
ker ,im Zusammenhang mit dessen Berufsaustibung” tritt. Durch die For-
mulierung ,im Zusammenhang" wird verdeutlicht, dass es nicht auf die un-
mittelbare Berufsaustibung beim Patienten bzw. Heimbewohner ankommt,
wie auch das weitere Tatbestandsmerkmal in der Nummer 2 der Vorschrift
verdeutlicht: Dort heilt es zwar, dass der Bezug von Arzneimitteln zur un-
mittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehérigen bestimmt ist; die
unmittelbare Anwendung kann jedoch auch durch einen Berufshelfer des
Angehorigen des Heilberufs erfolgen. Auch insoweit durften Arzte, Apothe-
ker oder Krankenpfleger, die von den Heimen mit der Aufgabe des Ab-
schlusses von Heimversorgungsvertragen betraut sind, ,Vorteilsnehmer* i.
S. der Vorschrift sein, wenn die unmittelbare Anwendung des Arzneimittels

durch deren Berufshelfer geschieht.
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Tathandlung

Die Tathandlung bei einer ,Bestechung im Gesundheitswesen" besteht im Anbie-

ten, Versprechen oder Gewahren eines Vorteils.
aa) Vorteil

Der Gesetzgeber geht auch bei den Delikten der Bestechlichkeit und Be-
stechung im Gesundheitswesen von einem sehr weiten Versténdnis des
Vorteilsbegriffs aus. Unter ,Vorteil* fallt jede Leistung im weiteren Sinne
und damit grundsétzlich alles, was die Lage des Empféngers verbessert
und auf das er keinen Anspruch hat. Ein Vorteil kann bereits grundséatzlich
in dem Abschluss eines Vertrages liegen, der Leistungen an den Vorteils-

nehmer zur Folge hat,

vgl. BGH, Urt. v. 10.03.1983 — 4 StR 375/82 — juris, zur ,Bestechlich-
keit".

Auch die Gewahrung von Vergunstigungen und die Rabatteinrdumung
kommen als ,Vorteil* in Betracht, wenn die Vergunstigung oder der Rabatt
als verdeckte Zuwendung gezahlt wird, die wiederum auf eine unlautere

Bevorzugung im Wettbewerb abzielt,
vgl. Momsen/Laudien, a. a. O., § 299 Rn. 15.

Das unentgeltliche Verblistern und die unentgeltliche Ubernahme des Re-
zeptmanagements, das Erstellen eines Medikationsplans sowie das Ein-
richten eines 24h-Bereitschaftsdienstes sind geeignet, die Lage des Heim-
tragers in mehrfacher Hinsicht zu verbessern. Zum einen zeigt dies ein
Blick auf den ,marktiiblichen* Wert und die potenzielle Erstattung dieser
Leistungen durch die Krankenkassen. Der ,marktubliche* Wert far das Ver-
blistern liegt bei etwa 3,00 bis 4,00 € pro Patient pro Woche. Fur das erst-
malige Erstellen eines Medikationsplans mit Rezeptmanagement wird be-
richtet, dass projektbezogen 70,00 € pro Quartal pro Patient sowie weitere
15,00 € pro folgendem Quartal durch die Krankenkassen erstattet werden
kénnen. Dass der Heimtrager einen tatsachlichen oder rechtlichen An-

spruch auf die unentgeltliche Erbringung solcher Leistungen hat, ist nicht
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ersichtlich. Zum anderen verringert die Ubernahme der an sich von den
Pflegeheimen zu leistenden Arbeiten (insbesondere Portionierung der Me-
dikationen, Bestandsiiberwachung, Rezeptmanagement) den Personalauf-
wand bei den Pflegeheimen in Hohe von einem Mitarbeiter pro 125 Pflege-
bedurftigen pro Jahr. Dies wurde durch die Studie ,Arzneimittelversorgung
in stationaren Pflegeeinrichtungen im Rahmen der Dauermedikation — Op-
tionen, Nutzen, Potentiale” der IfH Institut fur Handelsforschung GmbH vom

Februar 2011 nachgewiesen.

Da davon auszugehen ist, dass der Geschéaftsflhrer oder etwa der zustan-
dige Sachbearbeiter bei dem Abschluss von Heimversorgungsvertragen im
Auftrag des Heimtragers handelt, kommt der Vorteil nicht dem Unterzeich-
nenden, sondern dem Heimtrager zu. Solche ,,Drittvorteile” sind aus-
driicklich in den Tatbestand des § 299b StGB einbezogen. Nach Uberwie-
gender Ansicht kommt dabei auch der Betrieb (hier also der Heimtrager),

der den Angestellten beschaftigt, als Dritter in Betracht,

vgl. Momsen/Laudien, a. a. O., § 299 Rn. 15.1 m. w. N.

Damit kann auch der Heimtréager als Betrieb, der den zustandigen Sachbe-
arbeiter oder den Geschéftsfihrer angestellt hat und bei dem es sich um
einen Heilberufsangehorigen handeln muss, Empfanger des (Dritt)Vorteils

sein.

Nichts anderes muss gelten, wenn der Apotheker die patientenindividuelle
Verblisterung unter Gestehungskosten anbietet, da in diesem Fall der Vor-

teil in dem Betrag besteht, der unter den Herstellungskosten liegt.

Tathandlung

Stellt der Apotheker dem fiur den Heimtrager handelnden angestellten Heil-
berufsangehdrigen die Erbringung der Dienstleistungen unentgeltlich oder
unter den Gestehungskosten in Aussicht, liegt ein Anbieten vor. Macht der
Apotheker gleich eine feste Zusage, ist ein Versprechen gegeben. Ist der
Vertrag schlieBlich geschlossen und erbringt der Apotheker die Dienstleis-
tungen ohne Vergutung oder unter Gestehungskosten, gewéhrt er den
Vorteil.
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Unrechtsvereinbarung

aa)

bb)

Das bloRe Anbieten, Versprechen oder Gewahren eines Vorteils reicht zur
Tatbestandsverwirklichung allerdings nicht aus. Der Vorteil muss vielmehr
eine Gegenleistung fur eine zumindest intendierte unlautere Bevorzugung
sein. Es wird damit eine inhaltliche Verkntipfung von Vorteil und Gegenleis-

tung vorausgesetzt,
vgl. BT-Drucks. 18/6446, S. 18.

Bei der Beurteilung des Vorliegens einer Unrechtsvereinbarung zwischen
dem Vorteilsgeber und dem Vorteilsnehmer sind insbesondere die Bezie-
hung des Vorteilsgebers zum Vorteilsnehmer, die Hohe des Vorteils,
Transparenz bzw. Intransparenz von Vereinbarungen, das Vorliegen einer
plausiblen Alternativ-Erklarung, die nicht auf eine Kopplung gerichtet ist,

sowie die Einhaltung vorgeschriebener Verfahren von Bedeutung,

vgl. Dann/Scholz, ,Der Teufel steckt im Detail — Das neue Anti-
Korruptionsgesetz fir das Gesundheitswesen®, NJW 2016, 2077 un-
ter Verweis auf BGH, NStZ 2008, 216; BGHSt 47, 295 = NJW 2002,
2801: BGH, wistra 2011, 391 (393) = BeckRS 2011, 19181.

Die Unrechtsvereinbarung zeichnet sich demnach durch eine Koppelung

bzw. inhaltliche Verknupfung von Vorteil und unlauterer Bevorzugung aus.

Die Dienstleistungen Verblistern mit den Zusatzleistungen werden durch
den Apotheker gegentiber dem Heimtrager als ,Drittbevorteilten” bei den
geschilderten Sachverhaltskonstellationen nicht oder unterhalb der Geste-
hungskosten abgerechnet. Das Entgelt (hier ,Null* oder unter den Herstell-
kosten) entspricht also mit Blick auf den ,Marktwert" dieser Dienstleistun-
gen nicht dem Wert der erbrachten heilberuflichen Leistung und ist nicht in
wirtschaftlich angemessener Hohe nachvollziehbar festgelegt worden. Es
kénnte zudem auch ein ,Scheinentgelt” vorliegen, das angenommen wird,

wenn ein Preis die Selbstkosten des Anbieters nicht deckt,

vgl. OLG Nurnberg, WRP 2009, 106 = BeckRS 2009, 09361.
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Diese Umstande sind Anhaltspunkte dafir, dass der Vorteil durch den Apo-
theker gerade im Gegenzug dafir gewahrt wird, dass er fur den Abschluss
des Heimversorgungsvertrages ausgewahlt wird. Der Apotheker wird damit
unmittelbar gegentiber seinen Wettbewerbern, den anderen Apothekern,
besser gestellt. Dadurch wird der Wettbewerb im Bereich der patientenindi-
viduellen Verblisterung unlauter beeinflusst, da andere Apotheker den ent-
sprechenden Auftrag durch den Heimtrager nicht erhalten. Die Bevorzu-
gung ist geeignet, die anderen Apotheker als Interessenten fur den Ab-
schluss eines Heimversorgungsvertrages mit den betr. Heimen zu benach-
teiligen und den Wettbewerb zu verzerren, so dass von einer Unlauterkeit

ausgegangen werden kann,

vgl. zur Unlauterkeit der Bevorzugung Fischer, StGB, 63. Aufl., § 299
Rn. 16.

Ein Vorteil ist dann nicht als unlauter anzusehen, wenn er sozialadaquat
oder branchenublich ist oder wenn er nicht geeignet ist, die Entscheidung
des ,Vorteilsnehmers" zu beeinflussen. Gegen die Unlauterkeit konnte vor-
liegend eingewandt werden, dass es sich bei dem Bezug der Arzneimittel
und der Verblisterung um ein ,Gesamtpaket" handelt, bei dem der Apothe-
ker letztlich nur im Rahmen einer Gesamtkalkulation einen Rabatt gegen-

Uber dem Heimtrager einrdumt.

Zunachst ist insoweit zu berlicksichtigen, dass die nunmehr im Rahmen
des Kabinettsentwurfs zum Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetz vor-
geschlagenen Anderungen der Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV)
klarstellen sollen, dass die AMPreisV nur dann keine Anwendung findet,
wenn die Abgabe von aus Fertigarzneimitteln entnommener Teilmengen

aufgrund arztlicher Verordnung erfolgt,

vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Arzneimittelversorgung
in der GKV (GKV-Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetz -
AMVSG), S. 45.

Es ist vorgesehen, in § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 AMPreisV nach dem Wort ,Fer-

tigarzneimitteln“ die Worter ,aufgrund arztlicher Verordnung® einzufligen.
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Hintergrund fir die Anderung ist, dass bei der Abgabe von aus Fertigarz-
neimitteln entnommenen Teilmengen die Preisspannen und Preise der
Apotheken nach der AMPreisV nicht gelten. Diese kommen selbst dann
nicht zur Anwendung, wenn Arzneimittel-Blister, die individuell fur einen Pa-
tienten fur einen bestimmten Zeitraum angefertigt werden, ohne eine ent-
sprechende arztliche Verordnung hergestellt werden (so BGH, Urt. v.
05.03.2015 — Az. | ZR 185/13),

vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Arzneimittelversorgung
in der GKV (GKV-Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetz  —
AMVSG), S. 45.

Mit der Klarstellung zur Abrechnung soll das berechtigte Interesse der Arz-
neimittelverbraucher an der Sicherstellung der Versorgung, insbesondere

der Personen in Pflegeheimen, beriicksichtigt werden,

vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Arzneimittelversorgung
in der GKV (GKV-Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetz —
AMVSG), S. 45.

Damit wird die in einem Urteil des 2. Senats des Oberlandesgerichts Stutt-
gart aus dem Jahr 2013 vertretene Rechtsauffassung, dass die Preisbin-

dung nach der AMPreisV auch fur verblisterte Arzneimittel gilt,

OLG Stuttgart, Urt. v. 05.09.2013 — Az. 2 U 155/12 zu § 1 Abs. 3
Nr. 7 AMPreisV, § 78 Abs. 3 AMG.

bestétigt, die durch das Urteil des BGH vom 05.03.2015 — | ZR 185/13 —
aufgehoben worden war. Das bedeutet, dass mit dem Inkrafttreten des
GKV-Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetzes die AMPreisV auch bei
dem patientenindividuellen Verblistern der durch das Heim georderten Arz-
neimittel gilt, wenn — wie im Regelfall — die Abgabe von aus Fertigarznei-
mitteln entnommenen Teilmengen ohne &rztliche Verordnung erfolgt. Bietet
der Apotheker die Dienstleistungen unentgeltlich oder unter Gestehungs-
kosten fur das Heim an, muss dies als ein (versteckter) Rabatt entgegen

den Vorgaben in § 3 Abs. 1 AMPreisV angesehen werden.

Darlber hinaus ist anzunehmen, dass ein Versto gegen das generelle

Zuwendungsverbot des § 7 Abs. 1 HWG vorliegt. Danach ist es unzulassig,
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Zuwendungen oder sonstige Werbegaben (zu denen auch Dienstleistungen

gehéren) anzubieten, anzukiindigen oder zu gewahren.

Die Anwendbarkeit des § 7 Abs. 1 HWG ist nicht a priori dadurch ausge-
schlossen, dass die Apotheker keine produktbezogene Werbung betreiben,
mithin der Anwendungsbereich des HWG nicht eréffnet ist. Tatséchlich bie-
ten die Apotheker die patientenindividuelle Verblisterung von Fertigarznei-
mitteln dem Heim als Auftragnehmer des Patienten, die zum Zeitpunkt der
Erfullung des Verblisterungsauftrags konkret feststehen. Daher ist der fur
die Anwendbarkeit des HWG erforderliche Produktbezug gegeben. Zu ver-
gleichbaren Konstellationen ist in der Rechtsprechung richtigerweise die
Anwendbarkeit von § 7 Abs. 1 HWG bejaht worden,

vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 22.03.2007 — 29 U 5300/06, GRUR-RR
2007, 297 - Geld verdienen auf Rezept; LG Leipzig, Urt. v.
28.06.2000 — 06 HK O 42/2000.

Das unentgeltliche Verblistern und die unentgeltliche Erbringung der weite-
ren Dienstleistungen stellt ebenso wie die Abgabe von patientenindividuell
verblisterten Arzneimitteln unter Gestehungskosten eine verbotene Zuwen-
dung bzw. Werbegabe dar. Insoweit kommt auch nicht die Berufung auf die
Ausnahme des § 7 Abs. 1 Nr. 3 HWG in Betracht. Diese Leistungen sind
keine ,handelsiibliche Nebenleistung” i. S. des § 7 Abs. 1 Nr. 3 HWG. Ne-
benleistungen i. S. des § 7 Abs. 1 Nr. 3 HWG sind Dienstleistungen mit Be-

zug zur Hauptleistung, z. B. Hol- oder Bringdienste,

vgl. Brixius, in: Bulow/Ring/Artz/Brixius, Heilmittelwerbegesetz,
4. Aufl., § 7 Rn. 100, 101.

Unter solche ,handelsiiblichen Nebenleistungen fallt z. B. auch die Fahrt-
kostenerstattung. ,Handelstibliches Zubehor" ist grundsétzlich eine beweg-
liche Sache, die, um Uberhaupt Werbegabencharakter haben zu kénnen,
nicht schon Teil der vertraglichen Hauptleistung sein darf. Gerade mit Blick
auf die Patientensicherheit stellt das patientenindividuelle Verblistern einen
wesentlichen Teil der vertraglichen Hauptleistung im Rahmen eines Heim-
versorgungsvertrags dar und kann daher kein ,handelstbliches Zubehor” i.
S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 3 HWG sein.

/15



()

dd)

15

Die VerstoRe gegen die AMPreisV und das HWG sind weitere deutliche
Anhaltspunkte fur die Unlauterkeit des Handelns des Apothekers in der in

Rede stehenden Fallkonstellation.

Gegen die ,Branchenublichkeit* spricht auch und gerade, dass es zahlrei-
che Apotheker gibt, die nur gegen ein marktibliches, Uber den Geste-

hungskosten liegendes Entgelt patientenindividuell verblistern.

Der Unrechtscharakter der kostenlosen Abgabe von patientenindividuell
verblisterten Fertigarzneimitteln ergibt sich zudem aus den Berufsordnun-
gen der Apothekenkammern in Deutschland. So bestimmt etwa § 19 Nr. 3
der Berufsordnung der Landesapothekenkammer Baden-Wurttemberg als
Beispiel fir unzulassige Wettbewerbshandlungen das ,Anbieten oder Ge-
wiahren von Geschenken oder sonstiger Vorteile (...) bei Abgabe von Arz-
neimitteln oder zu einem spéateren Zeitpunkt, das geeignet ist, die freie
Wahl der Apotheke zu beeinflussen, einzuschranken oder zu beseitigen®. In
§ 19 Nr. 6 dieser Berufsordnung wird expressis verbis ,die kostenlose Ab-
gabe und kostenloses Verblistern oder Stellen von Arzneimitteln® als Fall
einer unzulassigen Wettbewerbshandlung genannt. Nach § 20 der Berufs-
ordnung sind VerstéRe gegen diese Bestimmungen berufsrechtlich zu ver-

folgen.

Entsprechende Vorschriften finden sich in den Berufsordnungen der ande-
ren Landesapothekenkammern (z. B. § 11 Nr. 5 und Berufsordnung der
Landesapothekenkammer Hessen, § 19 Nr. 3, 5 und 6 Berufsordnung fir
Apothekerinnen und Apotheker Bayern, § 18 Abs. 2 Nr. 2, 6 und 7 Berufs-
ordnung der Apothekenkammer Nordrhein, § 19 Nr. 3 und 5 Berufsordnung
fur Apothekerinnen und Apotheker der Apothekenkammer Westfalen-

Lippe).

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Preise fur die Dienst-
leistungen des patientenindividuellen Verblisterns samt den Zusatzleistun-
gen regelmaBig nicht in den Heimversorgungsvertréagen festgelegt werden.
Hier herrscht eine groRe Intransparenz, was ebenfalls ein Indiz fur (be-

wusst) unlauteres Handeln unter dem Aspekt der Umgehung darstellt.

/16



ee)

ff)

g9)

16

Werden die Dienstleistungen durch den Apotheker gegenuber dem Heim-
trager zunachst in Rechnung gestellt und der Betrag im ,Nachgang® mittels
einer Spende wieder an den Heimtrager zurtickgefiihrt, muss dies ebenfalls
als eine unlautere Vorteilsgewahrung eingestuft werden. Zuwendungen fur
eine in der Vergangenheit liegende Bevorzugung erfullen den Tatbestand
der Bestechung grundsétzlich nicht. Allerdings spricht die nachtragliche
,Spende“ des Apothekers dafir, dass diese gewéhrt wird, weil der Heim-
trager den betreffenden Apotheker ausgewahlt hat und die Unrechtsverein-
barung in diesem Fall bereits vorausgegangen ist. Hieran @ndert sich auch
deshalb nichts, weil die Spende durch den Apotheker als Privatperson er-
folgt. Apotheken sind regelméaBig inhabergefiihrt, so dass letztlich der Apo-
theker als Inhaber des Geschafts und die Privatperson identisch sind. Bei
einer Apotheke, die von mehreren betrieben wird, darf dies nur in Form der
Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) oder der offenen Handelsgesell-
schaft (OHG) geschehen (§ 8 ApoG). Auch hier handelt es sich also um

Personengesellschaften.

Eine nachtragliche Ruckvergltung der zunachst berechneten Dienstleis-
tungen in Form einer Spende spricht im Ubrigen dafir, dass dem Apothe-
ker bewusst ist, dass er gegen Verbotsvorschriften verstolt. Dies ist im
Rahmen des subjektiven Tatbestands im Hinblick auf ein vorsatzliches

Handeln des Apothekers von Relevanz.

SchlieBlich ist fir die Frage der Sozialadaguanz zu berlicksichtigen, dass
die beim Heim ersparten Aufwendungen nicht etwa an Dritte weitergege-
ben werden. Weder ermafigt sich dadurch das von den Heimbewohnern
zu entrichtende (Heim-)Entgelt noch werden dadurch staatliche Unterstat-

zungsleistungen durch die hierflr zusténdigen Trager geringer.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass hinreichende Anhaltspunkte
in der vorausgesetzten Konstellation eines Anbietens, Versprechens oder
Gewahrens eines Vorteils durch den Apotheker fiir den durch einen Heilbe-
rufsangehdrigen handelnden Heimtrager dafiir vorliegen, dass die Gewah-
rung des Vorteils und die unlautere Bevorzugung inhaltlich verknlpft sind.
Hierfur sprechen insbesondere die Intransparenz bei der Ausgestaltung der
Heimversorgungsvertrage, das Fehlen einer plausiblen Alternativ-Erklarung

fur die Unentgeltlichkeit des patientenindividuellen Verblisterns samt Zu-
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satzleistungen bzw. die Erbringung dieser Leistungen unterhalb der Geste-
hungskosten sowie die VerstéRe gegen die Arzneimittelpreisvorschriften
und das Heilmittelwerberecht. Das Nichtberechnen der Verblisterung und
der weiteren Dienstleistungen oder die Berechnung unterhalb der Geste-
hungskosten mussen als verdeckte Zuwendung angesehen werden, die
wiederum auf eine unlautere Bevorzugung des Apothekers im Wettbewerb

abzielt.

Bevorzugung bei dem Bezug von Arzneimitteln

Fur die in Betracht kommende Tatbestandsalternative des § 299b Nr. 2 StGB
muss die Bevorzugung bei dem Bezug von Arzneimitteln, die jeweils zur unmit-
telbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdérigen oder einen seiner Berufs-

helfer bestimmt sind, erfolgen.

Da der Heimtrager die Arzneimittel Uber die Apotheke bezieht, liegt ein Bezug
von Arzneimitteln vor. Die Arzneimittel werden durch das im Heim angestellte
Pflegepersonal unmittelbar angewendet, wobei dieses als Berufshelfer eines

Heilberufsangehdorigen handelt.

Zufiihrung von Patienten

Neben der Tatbestandsalternative des § 299b Nr. 2 StGB ist in der geschilderten
Konstellation auch die dritte Alternative des § 299b StGB in dessen Nr. 3 erfilllt,
denn mit dem Heimversorgungsvertrag werden dem Apotheker Patienten des

Heims, mit dem er den Versorgungsvertrag abschlie3t, zugefuhrt.

Im Zusammenhang mit der Berufsausiibung

Der Vorteil fur den Heilberufsangehorigen oder einen Dritten muss ,im Zusam-
menhang mit dessen Berufsausiibung® angeboten, versprochen oder gewéhrt
werden. Die Formulierung ,im Zusammenhang mit dessen Berufsaustbung"
kann dahingehend verstanden werden, dass der Heilberufsangehérige den Vor-
teil im Zusammenhang mit der aktiven Austbung seines Heilberufs, z. B. als
praktizierender Arzt oder Apotheker, entgegennehmen muss. Hierzu liegen in
Anbetracht des erst seit funf Monaten erfolgten Inkrafttretens des § 299b StGB

noch keine verwertbaren AuBerungen in der Rechtsprechung und Literatur vor.
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Die vorgehend aufgezeigte Auslegung wiirde den Kreis der Normadressaten ein-
schranken auf die ,aktiv praktizierenden* Heilberufsangehérigen. Dann waére je-
doch der in § 299b i. V. m. § 299a StGB enthaltene Hinweis auf die ,Berufsbe-
zeichnung"“ bei den Normadressaten Uberflussig. Vielmehr sollen nur rein private

Handlungen des Heilberufstragers ausgeschlossen werden,

vgl. BT-Drucks. 18/6446, S. 20 zum spiegelbildlichen § 299a StGB.

Daher spricht viel dafirr, dass das Tatbestandsmerkmal ,im Zusammenhang mit
der Berufsausiibung“ dahingehend zu verstehen ist, dass der ,Vorteil* gerade fur
eine Gegenleistung, die der Heilberufsangehdérige im Rahmen seines Aufgaben-
gebietes erbringt, gewahrt wird. Der Zusammenhang zu dem Verantwortungs-
und Aufgabenbereich des Vertragspartners bzw. desjenigen zusténdigen Sach-
bearbeiters des Heims, der den Auftrag zur Heimversorgung vergibt, kann somit

bejaht werden.

Il
Strafbarkeit des Apothekers durch Bestechung des Heimtragers
gem. § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB (Bestechung im geschéftlichen Verkehr)

Fur die eingangs geschilderte unentgeltliche Téatigkeit von Apothekern kommt auch der Ver-
dacht einer Strafbarkeit gem. § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB in Betracht. In dem Anbieten, Ver-
sprechen oder Gewahren der unentgeltlichen Dienstleistung des Verblisterns samt Zusatz-
leistungen bzw. Erbringung unterhalb der Gestehungskosten durch den Apotheker gegen-
uber dem Heimtrager kann ein strafrechtlich relevantes Verhalten des Apothekers wegen

Bestechung im geschaftlichen Verkehr gesehen werden.
1.  Wortlaut und Schutzzweck
a) Wortlaut
Nach § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist strafbar, wer
,im geschéftlichen Verkehr einem Angestellten oder Beauftragten eines Un-

ternehmens

1. einen Vorteil fir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafur
anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er bei dem Bezug von Waren
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oder Dienstleistungen ihn oder einen anderen im inléndischen oder
auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge.”

Schutzzweck

§ 299 StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr) dient
dem Schutz des freien, lauteren Wettbewerbs sowie den Vermdgensinteressen
von Mitbewerbern. Gem. § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist das vorsatzliche Anbieten,
Versprechen oder Gewéahren eines Vorteils gegenuber einem Angestellten oder
Beauftragten eines Unternehmens fir den bevorzugten Bezug von Dienstleistun-
gen oder Waren ponalisiert. Nach dem Schutzzweck der Norm mussen die Mit-
bewerber sowohl in ihrer Chancengleichheit als auch in ihren Vermdgensinteres-
sen geschiitzt werden. Zudem ist davon auszugehen, dass das offentliche — und
damit Uberindividuelle — Interesse an der Verhinderung von Auswiichsen im
Wettbewerb und die Allgemeinheit vor sachwidriger Verteuerung geschutzt wer-

den sollen,

vgl. Schoénke/Schroder/Heine/Eisele, StGB, 29. Aufl., § 299 Rn. 2; Lack-
ner/Kuhl, StGB, 28. Aufl., § 299 Rn. 1.

2. Tatbestand

a)

b)

Tater

Die Bestechung im geschéftlichen Verkehr ist ein ,<Jedermann-Delikt. Damit

kann ein Apotheker tauglicher Téter dieses Straftatbestands sein.

Tathandlung

§ 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfasst das Anbieten, das Versprechen und das Gewah-

ren eines Vorteils.
Die Unentgeltlichkeit der Dienstleistungen stellt einen Vorteil fur einen Dritten,

namlich den Heimtrager, dar. Insoweit ist auf die vorstehenden Ausfluhrungen un-

ter Abschnitt C. |. 2. c) aa) zu verweisen.
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Stellt der Apotheker das unentgeltliche Verblistern gegentiber dem Heimtrager
bzw. dem fir diesen handelnden Angestellten in Aussicht, bietet er den Drittvor-
teil fur den Heimtrager an. Sagt der Apotheker das unentgeltliche Verblistern zu,
verspricht er einen Vorteil. Ist der Heimversorgungsvertrag zwischen dem Apo-
theker und dem Heimtrager schlieRlich geschlossen und erbringt der Apotheker
das Verblistern unentgeltlich, gewahrt er den Vorteil. Entsprechendes gilt fur das
Anbieten, Versprechen oder Gewahren der Leistungen unter den Gestehungs-

kosten.

Vorteilsnehmer

Bestochen werden kénnen nur Angestellte und Beauftragte, nicht hingegen Pri-
vatkunden. Angestellter ist jede natiirliche Person, die zumindest im Rahmen ei-
nes faktischen Dienstverhéltnisses den Weisungen des Geschéftsherrn unterwor-
fen ist. Der zustandige Sachbearbeiter, der bei dem Heimtrager im Rahmen ei-
nes Dienstverhaltnisses tatig wird, ist als Angestellter anzusehen. Werden die
Verhandlungen und auch der Abschluss des Vertrages Uber den Geschaftsfuhrer
des Heimtragers selber abgewickelt, sind die entsprechenden Grundsétze auch

bei dem Geschaftsfuhrer zu bejahen.

Férderung des Geschiaftszwecks

Das Handeln des Apothekers muss im geschéftlichen Verkehr erfolgen, d. h.,
dass das Anbieten des unentgeltlichen Verblisterns samt Zusatzleistungen der
Forderung des Geschéftszwecks des Apothekers dienen muss. Da der Ab-
schluss eines Heimversorgungsvertrages fir den Apotheker Vorteile (s. unter
Ziff. A.) mit sich bringt, fordert es seinen Geschéftszweck, die Steigerung des

Umsatzerléses und die personelle Auslastung der Apotheke.
Unrechtsvereinbarung

Auch der Straftatbestand der Bestechung im geschéftlichen Verkehr verlangt ei-
ne Unrechtsvereinbarung. Dies bedeutet, dass der Vorteil (unentgeltliches Verb-

listern mit Zusatzleistungen) als Gegenleistung fur eine kunftige unlautere Bevor-

zugung im Wettbewerb gewahrt werden muss.
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Kommt es zu dem Abschluss des Heimversorgungsvertrages zwischen dem Apo-
theker und dem Heimtrager, sprechen tiberwiegende Gesichtspunkte dafir, dass
die Bevorzugung unlauter ist, da Mitbewerber des Apothekers eben nicht den
angestrebten Heimversorgungsvertrag abschlie®en koénnen und demnach wirt-

schaftliche Nachteile hinnehmen mussen.
Kein sozialaddquates Verhalten

Auch beim Tatbestand der Bestechung im geschaftlichen Verkehr ist sozialada-
quates Verhalten mit der Folge der mangelnden Strafbarkeit zu beachten. Unter
sozialadaquaten Verhaltensweisen versteht man die Gewéahrung solcher Vorteile,
die so gering sind, dass sie bei vernunftiger Betrachtungsweise nicht den Ein-
druck erwecken konnen, dass die Annahme der Zuwendung zu Verpflichtungen
des Nehmers gegeniiber dem Geber fuhrt. Dabei fuhrt jedoch die Ublichkeit von
,Schmiergeld" in bestimmten Branchen nicht zur Einstufung der Zuwendung als

sozialadaquat,
vgl. Fischer, a. a. O. § 299 Rn. 16a.

Es kann in Anbetracht der Wertigkeit der Verblisterungsleistungen mit Zusatzleis-
tungen des Apothekers nicht angenommen werden, dass die Unentgeltlichkeit
dieser Leistungen bzw. deren Erbringung unterhalb der Gestehungskosten als
,sozialadaquat" eingestuft werden kann. Hierflr sprechen insbesondere, dass es
sich in der Summe um erhebliche Betrdge handelt und das Verblistern eine
Hauptleistung im Rahmen der Heimversorgung durch den Apotheker ist, bei der

die Patientensicherheit und -gesundheit im Vordergrund steht.
Zusammenfassung

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass hinreichende Anhaltspunkte daftr vor-
liegen, dass das unentgeltliche Anbieten, Versprechen oder Gewahren der Ver-
blisterungsleistungen samt Zusatzleistungen die Strafbarkeit wegen Bestechung
im geschaftlichen Verkehr gem. § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB begriindet. Dasselbe gilt
fur den Fall des Anbietens, Versprechens oder Gewahrens dieser Leistungen un-

terhalb der Gestehungskosten des Apothekers.
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Besonders schwerer Fall nach § 300 StGB

a)

b)

Vorteil groRen Ausmales

Ein besonders schwerer Fall der Bestechung im geschéftlichen Verkehr und im
Gesundheitswesen gem. § 300 StGB liegt dann vor, wenn sich die Tat auf einen
Vorteil groken Ausmales bezieht (§ 300 S. 2 Nr. 1 StGB). Hier wird die Grenze
teilweise bereits bei einem Betrag in Hohe von 10.000,00 € fur einen Vorteil gro-
Ren AusmaRes angenommen. Teilweise wird in der strafrechtlichen Literatur aber
auch auf Betrage in einer GroRenordnung von 40.000,00 € bis 50.000,00 € fur

den erlangten Vorteil des Taters abgestellt,

vgl. Momsen/Laudien, a. a. O., § 299b Rn. 2; § 300 Rn. 2.

GewerbsmiBige oder bandenmaéfige Begehung

Dariiber hinaus kommt als Tatbestandsalternative eine gewerbs- oder banden-
méaRige Begehung gem. § 300 S. 2 Nr. 2 StGB in Betracht.

aa) GewerbsmaRige Begehung

Eine gewerbsmafRige Begehung i. S. der ersten Alt. des § 300 S. 2 Nr. 2
StGB ist gegeben, wenn der Tater in der Absicht handelt, sich durch wie-
derholte Taten eine nicht nur voriibergehende Einnahmequelle von einigem
Umfang zu sichern. Unter diesen Voraussetzungen ist schon die erste Tat

gewerbsmalig,

vgl. Momsen/Laudien, a. a. O., § 300 Rn. 4.

Betrachtet man die Laufzeit der Heimversorgungsvertrage tber ein oder
gar mehrere Jahre, so kommt das Tatbestandsmerkmal der Gewerbsma-
Rigkeit in Betracht, da der Apotheker beabsichtigt, sich die zusétzlichen
Umsatzerlése und Vorteile durch die Heimversorgung nicht nur vortberge-
hend und von einigem Umfang zu sichern. Dass ein Apotheker nur in der
Absicht handelt, lediglich fur ein einziges Heim einen Heimversorgungsver-
trag mit den in Rede stehenden Leistungen abzuschlieen, durfte lebens-

fremd sein.
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bb) BandenmaBige Begehung

Von einer bandenmaRigen Begehung ist auszugehen, wenn sich zumindest
drei Personen zusammengeschlossen haben, um fortgesetzt die Taten des
§ 299b oder § 299 StGB zu begehen,

vgl. Momsen/Laudien, a. a. O., § 300 Rn. 4.

Handeln etwa beim Abschluss des Heimversorgungsvertrags zwei Perso-
nen auf Seiten des Heims, wére dieser strafscharfende Tatbestand sowohl
durch den Apotheker als auch die Vertreter des Heims erfillt, wenn der
Vorsatz darauf gerichtet ist, durch den Abschluss auch von kunftigen
Folgevertragen mit dem Apotheker dessen Verblisterungsleistungen samt

Nebenleistungen unentgeltlich zu erhalten.

Aufgrund der Vorverlagerung der Vollendung verwirklicht schon der Ver-

such einer Vereinbarung das Regelbeispiel, wenn eine Bandenabrede vor-

liegt,

vgl. Fischer, a. a. O., § 300 Rn. 6; Momsen/Laudien, a. a. O., § 300
Rn. 4.

Strafmal
Nach § 300 S. 1 StGB wird in besonders schweren Fallen eine Tat nach den

§§ 299, 299a und 299b mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf Jahren
bestraft.
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.
Strafbarkeit der Angestellten oder Beauftragten des Heimtragers
gem. § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB (Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr)

Wortlaut und Schutzzweck

a) Wortlaut

Nach § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist strafbar, wer

,im geschaftlichen Verkehr als Angestellter oder Beauftragter eines Unter-
nehmens

1. einen Vorteil fur sich oder einen Dritten als Gegenleistung daftr for-
dert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er bei dem Bezug
von Waren oder Dienstleistungen einen anderen im inlandischen oder
auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge.*

b) Schutzzweck

Geschiitzte Rechtsgiter des § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB sind ebenso wie bei Abs. 2
Nr. 1 der Vorschrift der freie, lautere Wettbewerb und die Vermdgensinteressen
von Mitbewerbern, wobei die Mitbewerber sowohl in ihrer Chancengleichheit als
auch in ihren Vermagensinteressen geschutzt sind. Mitgeschitzt sind das offent-
liche Interesse an Auswiichsen im Wettbewerb sowie der Schutz der Allgemein-

heit vor Verteuerung der Waren,

vgl. Schénke/Schroder/Heine/Eisele, a. a. O, § 299 Rn. 2; Mo-
msen/Laudien, a. a. O., § 299 Rn. 4 ff.

Tatbestand

a) Tater
Die Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr ist ein Sonderdelikt, das nur von
Angestellten oder Beauftragten eines Unternehmens begangen werden kann.

Damit kommen die Angestellten oder Beauftragten des Heims als mogliche Tater

in Betracht.
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Tathandlung

§ 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB pénalisiert das Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder

Annehmen eines Vorteils.

Die Unentgeltlichkeit oder Erbringung der Leistungen unter Gestehungskosten
stellt einen Vorteil firr einen Dritten, das Heim, dar. Insoweit kann auf die Ausflh-

rungen unter Abschnitt C. . 2. c) aa) verwiesen werden.

Verlangt der fiir das Heim handelnde Angestellte oder Beauftragte das unentgelt-
liche Verblistern samt Nebenleistungen oder die Erbringung dieser Leistungen
unter Gestehungskosten fordert er einen Drittvorteil fir den Heimtrager. Sagt der
Apotheker die unentgeltliche oder nicht kostendeckende Erbringung der Leistun-
gen zu, um einen Heimversorgungsvertrag abschlieffen zu kénnen, lassen sich
der Angestellte oder Beauftragte des Heims den Vorteil versprechen. Kommt es
zum Abschluss des Heimversorgungsvertrages unter diesen Bedingungen, neh-

men der Angestellte oder Beauftragte des Heims einen Vorteil fur dieses an.

Vorteilsnehmer

Vorteilsempfanger mussen Angestellte oder Beauftragte des Unternehmens sein,
wobei in der Praxis ganz (iberwiegend Angestellte des Heims Heimversorgungs-
vertrage aushandeln durften. Dass der Vorteil letztlich dem Heim zugutekommt,
ist unschadlich fur die Strafbarkeit, da als Drittbevorteilter i. S. der Vorschrift auch

der Betrieb in Betracht kommt, der den Angestellten beschéaftigt,

vgl. Momsen/Laudien, a. a. O., § 299 Rn. 15.1 und 16 m. w. N.

Foérderung des Geschaftszwecks

Das Handeln des Angestellten oder Beauftragten des Heims erfolgt im geschaft-
lichen Verkehr, da das unentgeltliche Verblistern samt Nebenleistungen sowie
die Erbringung der Leistungen unter Gestehungskosten dem Geschaftszweck
des Heims als Drittbevorteiltem dient. Dieser erspart sich Aufwendungen, welche
er jedoch weder an die Heimbewohner noch an die Trager der sozialen Siche-

rungssysteme, insbesondere die GKV weitergibt.
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Unrechtsvereinbarung

Fur die Erfullung des Tatbestandes des § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist gleichfalls
das Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung erforderlich. Der Vorteil muss Gegen-
leistung fiir eine kinftige unlautere Bevorzugung beim Bezug von Waren (der
AMPreisV unterfallende Fertigarzneimittel) oder Dienstleistungen (patientenindi-
viduelle Verblisterung) im Wettbewerb sein. Der Vorteil liegt, wie dargelegt, in
dem Bezug von patientenindividuell verblisterten verschreibungspflichtigen Arz-
neimitteln fur die Patienten des Heims, ohne dass fur die Verblisterungsleistung
ein Entgelt bezahlt wird oder nur ein unter den Gestehungskosten liegendes Ent-
gelt entrichtet werden muss. Die Gegenleistung besteht in der Vergabe des
Heimversorgungsvertrages an den diese Leistungen erbringenden Apotheker,
welcher sich dadurch einen Wettbewerbsvorteil gegentiber den Apothekern ver-
schafft, die die fraglichen Leistungen unter Einhaltung der fir sie geltenden be-
rufsrechtlichen Vorschriften, der Vorgaben des HWG und der kiinftigen Anforde-
rungen nach § 3 AMPreisV, mithin der fur diese geltenden gesetzlichen und be-
rufsrechtlichen Vorschriften erbringen. Das Unrecht der Vereinbarung eines
Heimversorgungsvertrages unter den in Rede stehenden Konditionen ergibt sich
daraus, dass der Angestellte oder Beauftragte des Heims fir diesen einen Vorteil
verlangt, der auf Seiten des Apothekers eine rechtswidrige und berufsrechtlich

unzulassige Handlungsweise bedeutet.

Hinsichtlich der fehlenden Sozialadédquanz von Leistung und Gegenleistung kann
auf die Ausfiihrungen zu Abschnitt C. I. 2. d) cc) und C. Il. 2. f) verwiesen wer-

den.

Werden die Dienstleistungen durch den Apotheker dem Heim zunéchst in Rech-
nung gestellt und der entsprechende Betrag ,im Nachgang” mittels einer Spende
wieder an den Heimtrager zuriickgefuhrt, muss dies ebenfalls als eine unlautere
Vorteilsforderung qualifiziert werden. Auf die Ausfiihrungen zu Abschnitt C. I. 2.

d) ee) kann verwiesen werden.

Bevorzugung bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen

Die Bevorzugung bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen liegt darin,
dass der Angestellte oder Beauftragte des Heims wegen der Unentgeltlichkeit der

Verblisterungsleistungen samt Nebenleistungen oder der Erbringung der Leis-
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tungen unter Gestehungskosten den - dieses in unlauterer Weise anbietenden -
Apotheker zum Abschluss eines Heimversorgungsvertrages auswahlt. Hingegen
erhalten die Apotheker, die die Leistungen rechtskonform entgeltlich anbieten,

keine Gelegenheit zum Abschluss eines Heimversorgungsvertrages.

V.
Zusammenfassung

1. Bietet ein Apotheker das patientenindividuelle Verblistern von verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln im Rahmen eines Heimversorgungsvertrags kostenlos oder unter
Gestehungskosten gegeniiber einem Angehérigen eines Heilberufs i. S. des § 299a
StGB, der fir das Heim bei den Vertragsverhandlungen zum Abschluss des Heimver-
sorgungsvertrages handelt, an, verspricht oder gewahrt er diese, erfillt er die Tatbe-
stande des § 299b Nr. 2 und 3 StGB.

2. Erfolgt das Anbieten, Versprechen oder Gewahren dieser Leistungen des Apothekers
gegenuber einem Angestellten oder Beauftragten des Heims, macht sich der Apothe-
ker nach § 299 Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar.

3. Beider Begehung dieser Straftaten dirfte es sich haufig um einen schweren Fall nach
§ 300 S. 2 Nr. 1 StGB handeln, da ein Vorteil groRen Ausmales erzielt werden kann.
Zudem kann ein schwerer Fall in der Form der gewerbs- oder bandenmaRigen Bege-
hung nach § 300 S. 2 Nr. 2 StGB in Betracht kommen. Tater einer bandenmaRigen
Begehung kénnen sowohl der Apotheker als auch die Vertreter des Heimes sein, wenn

eine fortgesetzte Begehung beabsichtigt ist.

4. Fordert ein Vertreter eines Heimes das patientenindividuelle Verblistern von verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln im Rahmen eines Heimversorgungsvertrags kostenlos
oder unter Gestehungskosten gegenliber einem Apotheker oder lasst er sich diese
Leistungen versprechen oder nimmt er sie an, erfillt er den Tatbestand des § 299
Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Stuttgart, den 29.11.2016

Dr. Kirste almann
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