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Zum Surfen in rechtlichen Grauzonen

Der vor gut einem Jahr in das Strafgesetzbuch eingefiihr-
te § 299a StGB sanktioniert — so der Wortlaut der Norm -
die unlautere Bevorzugung eines Anbieters ndher ge-
nannter Leistungen aus dem Spektrum der gesetzlichen
Krankenversicherung durch Angehorige eines Heilberufs
mit staatlich geregelter Ausbildung aus Motiven, die sich
unscharf als eigen- oder drittniitzig umschreiben lassen.
Einfacher formuliert sollen vor allem Arzte bestraft wer-
den konnen, wenn sie Leistungen zu Lasten der Gesetz-
lichen Krankenversicherung verordnen und sich dabei
durch unlautere Bevorzugung Vorteile fur sich selbst ver-
sprechen. Die Vorgeschichte! dieses neuen Straftatbe-
standes besteht in dem gescheiterten Versuch, eine orga-
nisationale Pflichtenbeziehung zwischen Vertragsirzten
und Krankenkassen so zu konstruieren, dass Verhalten
von Vertragsirzten, das Ordnungsvorstellungen fir das
Versorgungsgeschehen der GKV widerspricht, strafrecht-
lich geahndet wird.? Zu diesen Ordnungsvorstellungen
gehort nun auch, dass ein Wettbewerb zwischen Leis-
tungserbringern besteht.? Die Steuerungsmacht von Arz-
ten und ihre Manipulierbarkeit werden als Risiko fur
diesen Wettbewerb eingestuft. Anders ausgedriickt beste-
hen bestimmte Erwartungen an Arzte, dass ihr Verord-
nungs- oder Empfehlungsverhalten Regeln folgt, die
Wettbewerb realisieren. Die Strafrechtsnorm macht
einerseits diese Erwartung — mehr oder weniger — expli-
zit; andererseits erhoht sie die Kosten fiir ein Abweichen
von den gesetzten Regeln.

> Prof. Dr. Stefan Kiihl ist Professor fiir Soziologie an der Universitit
Bielefeld. Er arbeitet als Organisationsberater fiir Unternehmen,
Verwaltungen und Ministerien. Prof. Dr. Astrid Wallrabenstein ist
Professorin fiir 6ffentliches Recht an der Goethe-Universitit Frank-
furt und geschiftsfithrende Direktorin des Instituts fiir europdische
Gesundheitspolitik und Sozialrecht (ineges). Dieser und die folgen-
den Aufsatz-Beitrige in diesem Heft gehen auf die ineges-Tagung zu
Compliance im Gesundheitswesen am 12.9.2017 in Frankfurt zu-
rick.

1 Vgl. hierzu auch die Begriindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks. 18/
6446, 7, zum Beratungsprozess vgl. auch etwa Dann/Scholz, NJW
2016, 2077.

2 BGH, Beschl. v. 29.3.2012 — GSSt 2/11, BGHSt 57, 202 = GesR
2012, 479; hierzu etwa Szesny/Reemplik, MedR 2012, 662; vgl.
auch etwa Kélbel, wistra 2009, 129.

3 Zum Schutzgut der Strafrechtsnorm vgl. etwa Mowmsen/Laudien,
Beck-OK StGB, 36. Edition, Stand 1.11.2017, Rz.5; deutlicher
noch Kélbel, medstra 2016, 193.

Es wire naiv zu glauben, damit sei nun alles klar. Beispie-
le aus anderen Wirtschafts- und Lebensbereichen ma-
chen deutlich, wie viel komplexer der Umgang mit sol-
chen Verhaltenserwartungen tatsachlich ist.

Angesicht des Skandals um die Manipulation von Abgas-
werten und die Kartellbildung der grofSen deutschen Au-
tokonzerne — klaren Verstoflen gegen Regeln und Verhal-
tenserwartungen — ist etwa die allgemeine Emporung
grofi. Selbst der Verband der Automobilindustrie zeigt
»Betroffenheit“ angesichts der Vorwiirfe und erklirt, der
Sache miisse konsequent nachgegangen werden. ,,Illegale
Absprachen®“ und das ,,Surfen in rechtlichen Grauzo-
nen® seien inakzeptabel. Nun gehoren das Bekenntnis zu
Gesetzestreue und die Lobpreisung von Regeleinhaltung
sicherlich zur verbalen Routine fast jeder Organisation.
Es wiirde jedenfalls Irritation auslosen, wenn der Vor-
stand eines Unternehmens oder die Spitze eines Ministe-
riums Offentlich erkliren wiirde, dass man es mit der
Einhaltung der Gesetze nicht so genau nehme. Aber im
Schatten dieser Schauseite sieht die Praxis von Organisa-
tionen — aus nachvollziehbaren Griinden — anders aus.
Statt sich sklavisch an Gesetze zu halten, macht es fir
Organisationen in den meisten Fillen mehr Sinn, einen
pragmatischen Umgang mit Gesetzen auszubilden. Dabei
lassen sich verschiedene Strategien beobachten.

Eine erste Strategie besteht in der Nutzung der existie-
renden rechtlichen Grauzonen. Automatisch scannen
Organisationen die Moglichkeiten, die Gesetze, Verord-
nungen und Richtlinien gerade eben noch lassen. Inso-
fern ist es rational, dass die Autokonzerne die Regelungs-
liicke in der europdischen Abgasverordnung nutzten.
Wihrend in den USA die Abschaltung der Abgasreini-
gung bei Dieselfahrzeugen strikt verboten war, erlaubte
in der EU ein durch die Autolobby durchgesetzter Passus
die Abschaltung zur Schonung der Motoren. Die Sugges-
tion war, dass die Abschaltung bei in Europa eher selte-
nen Temperaturen von unter 10 Grad einsetzen sollte.
Weil die Verordnung aber Interpretationsspielraum liefS,
war es erwartbar, dass die Autokonzerne auch schon an
einen normalen deutschen Friihlingstag mit 15 Grad die
Abgasreinigung ausschalten liefen. Sicherlich — die Nut-
zung dieser Grauzone ist mit dafiir verantwortlich, dass
aufgrund der Stickoxidbelastung in deutschen GrofSstad-
ten jihrlich Tausende von Menschen vorzeitig an Asth-
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ma, Schlaganfillen und Herzinfarkten sterben; aber 6ko-
nomisch wire es fiir einen Autokonzern unklug, nur des-
wegen die rechtliche Grauzone ungenutzt zu lassen.

Die zweite Strategie besteht im Einkalkulieren mangeln-
den Verfolgungswillens. Fiir mangelnden Verfolgungs-
willen kann es unterschiedliche Griinde geben: Bei den
Verstoflen kann es sich um Bagatellen handeln, fiir deren
Verfolgung kaum soziale Unterstiitzung mobilisiert wer-
den kann; der Nachweis kann wegen eines komplizierten
Regelwerkes sehr schwierig sein, oder der Aufwand des
Nachweises einen VerstofSes ist so hoch, dass die dafiir
zustdndigen Behorden davor zuritickschrecken. Wenn al-
lein der Software-Code fiir die Motorensteuerung Hun-
derttausende Zeilen umfasst, dann kann sich ein Auto-
mobilkonzern darauf verlassen, dass ein Kraftfahrtbun-
desamt, das sich im Selbstverstindnis immer mehr zu
einem Serviceleister der Automobilindustrie gewandelt
hat, nicht detailliert nach illegalen Abschalteinrichtun-
gen sucht. Die in der Szene allgemein bekannten Abspra-
chen der Automobilkonzerne bewegten sich so sehr in
einem rechtlich diffizilen Raum zwischen legaler Stan-
dardisierung und illegaler Absprache, dass die Kartellbe-
horden vermutlich nicht titig geworden wiren, wenn
nicht einer der Automobilkonzerne aus Panik eine
Selbstanzeige abgegeben hatte.

Die dritte Strategie besteht in der bewussten Inkaufnah-
me der Konsequenzen von Regeliiberschreitungen. Es ist
fiir Organisationen rational, abzuwigen, in welchem
Verhiltnis der Nutzen einer Gesetzesiiberschreitung zu
den Kosten einer moglichen zivilrechtlichen oder auch
strafrechtlichen Ahndung steht. Deshalb ist es nachvoll-
ziehbar, dass Autokonzerne abwigen, ob die Inkaufnah-
me moglicher Strafzahlungen nicht kostenginstiger ist
als die sklavische Einhaltung aller rechtlicher Vorgaben —
genauso wie es im Fall des bayerischen Umweltministeri-
ums rational ist, Strafzahlungen in Kauf zu nehmen, an-
statt in einem politisch unginstigen Moment die vom
VG angeforderten Daten tiber Grenzwertiiberschreitun-
gen in Grof$stidten vorzulegen.

In Bezug auf Regelkonformitit unterscheidet sich das
Verhalten von Organisationen nicht grundlegend von
dem Verhalten von Otto Normalverbraucher oder Eva
Mustermann im StrafSenverkehr. Offentlich bekennt man
sich zur Einhaltung von Verkehrsregeln, nutzt im Alltag
aber systematisch die Moglichkeiten im Graubereich
zwischen Legalitit und Illegalitit. Man fahrt mit leicht
iiberhohter Geschwindigkeit, man parkt das Auto so,
dass es mit sehr viel Phantasie nicht auf dem FufSganger-
weg steht, und man nutzt als Fahrradfahrer je nach Be-
darf die Grinphase der Fufiginger oder die der Autofah-
rer, darauf setzend, dass in dieser rechtlichen Grauzone
keine Verfolgung stattfindet. Ganz selbstverstandlich set-
zen Teilnehmer im StrafSenverkehr darauf, dass es bei
vielen Regeliiberschreitungen keinen ausreichenden Ver-
folgungswillen gibt. So gehort es zum hilfreichen Wissen
von Autofahren zu wissen, bei welchen Tempoiiber-
schreitungen oder gewagten Uberholmandvern die Poli-
zei sich nicht die Miithe macht, einen anzuhalten. Und
Fahrradfahrer wissen sehr genau zu unterscheiden, in
welchen Stidten das Uberfahren roter Ampeln von Poli-
zisten aufgrund anderer Priorititen eher geduldet wird
(Hamburg) und in welchen eher nicht (Munchen). Auch
das Einkalkulieren von Sanktionen gehort fur Teilneh-
mer im Straflenverkehr mit dazu. Die drohenden Sank-
tionen bei ,etwas zu schnell gefahren®, ,etwas zu viel
getrunken® oder ,,Uberqueren von etwas zu roten Am-
peln® stehen relativ genau vor Augen und werden mit be-

dacht. Normalerweise funktioniert der Mensch nicht wie
das von Rational Choice-Theoretikern ersonnene nut-
zenmaximierende Wesen; daftr ist die Welt mit ihren
vielfaltigen Verhaltenserwartungen zu komplex. Aber bei
der Kalkulation von Sanktionen fiir Regeliiberschreitun-
gen kommt das reale Verhalten dem theoretischen Bild
ziemlich nahe.

Dabher ist es auch nicht iiberraschend, sondern nur kon-
sequent, dass auch im Versorgungsgeschehen der GKV
einerseits Ordnungsvorstellungen eines Wettbewerbs der
Leistungserbringer hoch gehalten und die Befolgung sei-
ner Regeln beteuert werden, andererseits aber systema-
tisch die Graubereiche ausgelotet werden.

Im Sinne dieser ersten Strategie des Auslotens wird in der
Pharmaindustrie bereits seit Jahren an Leitlinien dazu ge-
feilt, welche Zuwendungen an Arzte noch so sozialadi-
quat sind, dass sie unter der Schwelle der Bestechung
durchgehen. Dass die Annahme dariiber, was zu gering-
fuglg ist, um einen Arzt beeinflussen zu konnen, immer
weiter abgesenkt wurde — vor einem Jahrzehnt hatte je-
der uber die Vorstellung gelacht, ein Arzt konne sich et-
was aus Kugelschreibern machen, heute sind aber auch
sie auf den Radar der Compliance Debatte geraten — mag
man wahlweise auf gestiegene Sensibilitdt fiir Korrum-
pierbarkeit oder gesteigerte 6konomische Rationalitdt
bei Arzten deuten (vielleicht gibt es aber auch einfach
bessere Marketingalternativen). Jedenfalls miissen sich
durch die neue Strafbarkeit auch Arzte und vor allem die
sie beschiftigenden Organisationen — Krankenhauser,
MVZ - nun auch tiber diese Grenze Gedanken machen.
Ein anderes Beispiel ist die aktuelle Debatte um das sog.
Upcoding, dessen Grenze zum ,,richtigen® und auch zum
optimalen aber noch nicht regelwidrigen Codieren flie-
BSend ist.

Dass hierbei oder auch in anderen Bereichen der man-
gelnde Verfolgungswille einkalkuliert wird, ist nur plau-
sibel. Die Fille, in denen Abrechnungsbetrug verfolgt
und erfolgreich ermittelt wird, sind entweder gravieren-
de, oft Giber Jahre und nicht selten mehrere Personen be-
treffende Konstellationen. Die Arzte, Apotheker und Pa-
tienten mit Luftrezepten z.B. nimmt man dann als
schwarze Schafe unter den vielen weifSen Kitteln wahr.
Oder es geht darum, etablierte, oft allseits zumindest
stillschweigend akzeptierte, aber doch normwidrige
Praktiken zu beenden, wie beispielsweise die Fahrtkos-
tenabrechnung von Hebammen. Da die Abrechnung im
Sachleistungssystem zwangsliufig eine hochzentralisierte
und zunehmend automatisierte Organisation grofler
Massengeschifte darstellt, ist sie unvermeidbar manipu-
lationsanfillig. Der vertragsarztrechtliche Grundsatz,
dass das Vergiitungssystem grundsitzlich auf Vertrauen
basiere, bedeutet nichts anderes als dass eine Verfolgung
von Verstoflen ebenso grundsitzlich nicht zu erwarten
1st.

Das Abrechnungsgeschehen ist schliefSlich auch ein gutes
Anschauungsbeispiel fiir die dritte Strategie, das Einkal-
kulieren der Kosten von Regelverstofen. Fiir einen ein-
zelnen Leistungserbringer, etwa eine Apotheker, mag die
Retaxierung fehlerhafter Rezepte relativ rasch eine Di-
mension annehmen, die ihn zur besseren Beachtung der
vorgegebenen Normen veranlasst. Allerdings wird hier
auch irgendwann die umgekehrte Kalkulation plausibel.
Wenn regelmifSig Retaxierungen zu erwarten sind, weil
sich in einem streng standardisierten Verfahren nicht ver-
meiden ldsst, dass immer wieder Rezepte den formalen
Anforderungen nicht geniigen, lisst sich dieser Verlust
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bereits einkalkulieren. Mehr Sorgfalt zahlt sich dann
nicht aus. Dass die Kosten mangelnder Sorgfalt dabei
auch von anderen zu tragen sind, nimlich den Kranken-
kassen in all den Fillen, in denen keine Retaxierung er-
folgt, zeigt die Schwierigkeit, tiber die Kosten von Regel-
verstofen regelkonformes Verhalten steuern zu wollen.
Bedeutender ist aber die Abwigung zwischen den Kosten
durch Regelverstofse und ihrem Nutzen bzw. den Kosten
fur die Vermeidung solcher Verst6e in Organisationen.
Krankenhduser bilden hierfiir das relevante Feld. Die ak-
tuelle Entwicklung, umfassende und detaillierte Quali-
tatsanforderungen zur Voraussetzung der Leistungsver-
glutung zu machen, ist nichts anderes als die Erhéhung
der wirtschaftlichen Kosten fiir Regelverstofse, in diesem
Fall die Qualitdtsregeln. Bevor hieraus eine hohere
Normbefolgung folgt, diirften wohl zunichst die ande-
ren Strategien des Auslotens der Grauzonen an Bedeu-
tung gewinnen.

Dieses ,,Surfen in rechtlichen Grauzonen® gehort also
nicht nur zur Kompetenz jedes normalen Verkehrsteil-
nehmers, sondern auch zur Kompetenz jeder Organisa-

tion, in allen Bereichen, auch im Gesundheitswesen. Um
festzustellen, was ,eindeutig verboten“ oder ,eindeutig
erlaubt® ist, braucht man auch in Organisationen keine
Juristen. Dafur reicht der normale Menschenverstand
aus. Aber um auszuloten, was ,,gerade eben noch geht®,
macht es Sinn, dass Organisationen Juristen mit Pradi-
katsexamen beschiftigen und teure Anwaltskanzleien
engagieren. Zu deren Arbeit gehort dann auch eine Ein-
schitzung, was schlimmstenfalls passieren kann, wenn
aufgrund ,,dummer Zufille“ Strafverfolgungsbehorden
anfangen genauer hinzusehen. Der Dieselskandal in der
Automobilindustrie konnte darauf beruhen, dass die
Konzerne, genauer ihre speziell hierfiir engagierten
»ourfexperten®, sich deutlich verkalkuliert haben. Viele
Organisationen im Gesundheitswesen beginnen gerade
erst, das Surfen in ihren Grauzonen zu professionalisie-
ren. Ob ihnen dabei grofle Skandale erspart bleiben,
muss die Zukunft zeigen. Jedenfalls aber wird das Aus-
testen der Grenzen immer wieder auch Grenziiberschrei-
tungen produzieren. Wer surft landet auch immer wieder
im Wasser — zu hoffen ist, dass dabei nicht zu viel Weite-
res baden geht.

Dr. Sven Kette, Luzern
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Dynamiken organisationalen Compliance Managements

Der Beitrag analysiert aus organisationssoziologischer
Perspektive die mit dem Compliance Management ver-
bundenen Organisationsdynamiken. Compliance Ma-
nagement wird dabei als eine Strukturform rekonstru-
iert, die nicht allein auf die Sicherstellung regelkonfor-
men Verbaltens abzielt, sondern vor allem Unsicherbei-
ten hinsichtlich der Zurechnung von Verantwortlichkei-
ten im Falle von Regelabweichungen bearbeiten soll. In-
sofern aber diese Zurechnungsunsicherbeiten prinzipiell
uniiberwindbar sind, entstehen Blame-Game-Dynami-
ken, die aus Versuchen der Verantwortungsweiterrei-
chung und aus Absicherungsstrategien bestehen. Hieraus
resultieren wiederum Effekte, die das Prinzip der Ar-
beitsteilung und damit der organisationalen Leistungsfd-
higkeit schlechthin zu unterminieren drohen.

L8 Einleitung

Verglichen mit anderen Gesellschaftsbereichen scheint
die ,Compliance-Frage‘ im Gesundheitswesen besonders
viele Facetten aufzuweisen. Dies diirfte zum einen daran
liegen, dass der ,Compliance‘-Begriff hier auf ganz unter-
schiedliche Sachverhalte (von der Handhygiene des me-
dizinischen Personals bis hin zur ,Patienten-Complian-
ce‘) Anwendung findet. Zum anderen — und fiir die wei-
teren Ausfiihrungen noch bedeutsamer — weist das Ge-

> Dr. Sven Kette ist Oberassistent am Soziologischen Seminar der Uni-
versitit Luzern, Schweiz. Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den
der Verfasser am 12.9.2017 im Rahmen der vom Institut fiir Euro-
piische Gesundheitspolitik und Sozialrecht (ineges) an der Goethe-
Universitidt Frankfurt/M. veranstalteten Tagung ,,Compliance im
Gesundheitswesen — Zur guten Ordnung des Behandlungsgesche-
hens“ gehalten hat.

sundheitswesen eine recht hohe Regulierungsdichte auf,
was Fragen nach der Einhaltung von Regeln eine gewisse
Prominenz verleiht.

Besondere Relevanz gewinnen solche Fragen der Regel-
einhaltung regelmifSig im Kontext von Organisationen,
also z.B. in Krankenhdusern und Arztpraxen, bei Kran-
kenkassen aber auch in Pharmaunternehmen oder Labo-
ren fiir biomedizinische Analysen.! Schon diese unvoll-
standige Aufzahlung macht deutlich, dass Organisatio-
nen im Gesundheitswesen eine zentrale Rolle spielen und
viele der zu findenden Leistungen tiberhaupt nur in orga-
nisierten Kontexten vorkommen. Damit verdoppelt sich
das Problem der Regeleinhaltung insofern, als konkrete
Personen nicht allein rechtliche Regeln zu befolgen ha-
ben, sondern sie zusitzlich auch mit organisationsinter-
nen Verhaltenserwartungen und Koordinationsnotwen-
digkeiten konfrontiert sind. Die Frage, durch welche or-
ganisationalen Verfahren und Strukturen die Einhaltung
von Regeln sichergestellt werden kann, wird seit ca.
15 Jahren und mit stetig wachsender Bedeutung unter
dem Stichwort ,Compliance Management® diskutiert.
Dabei geht es sowohl um die Konformitit mit recht-
lichen Regeln, wie auch mit organisationalen Vorschrif-
ten, Ethikkodizes oder Branchenstandards, zu denen sich
die Organisationen freiwillig bekennen.

Wenngleich der Bezug zu rechtlichen Regeln einen zen-
tralen AbstofSungspunkt darstellt, geht es im Weiteren
doch weder um die Frage, inwiefern die bestehenden

1 Fiir eine leicht zugingliche Annidherung an das hier mitgefiihrte Ver-
stindnis von Organisationen s. S. Kiihl, Organisationen. Eine sehr
kurze Einfithrung, 2011. Fiir eine theoretische Vertiefung s. N. Lub-
mann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 1964.



