Korruption im Gesundheitswesen

Eine kritische Wiirdigung der §$ 299a, 299b StGB

Nicola Reinholz*

Der Artikel befasst sich aus
strafrechtlicher Sicht mit der
Korruption im Gesundheitswesen.
Im Kern geht es darum,

inwieweit die lange erwartete
Novellierung der §$ 299a,

299b StGB zur effektiven
Bekdmpfung korruptiver
Verhaltensweisen beitragen kann.
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I. Einleitung

»Durch das heute beschlossene Gesetz wird Korruption im Gesundheits-
wesen ein Riegel vorgeschoben®! Zu einer solchen Auflerung lief sich Bundes-
justiz- und Verbraucherschutzminister Heiko Maas hinreiflen, als am 14. April
diesen Jahres das Gesetz zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswe-
sen’ beschlossen wurde. Diese mahnenden Worte des Justizministers lassen nur
erahnen, welch enormes Ausmaf die Korruption im deutschen Gesundheitswe-
sen angenommen haben muss, damit ein entsprechendes Gesetz fiir notwendig
erachtet wurde.

»Arztebestechung ist vollig legal“’ oder ,,Gier-Arzte kommen weiter davon™
- zu diesen und dhnlichen Schlagzeilen kam es, nachdem der Bundesgerichtshof
mit Beschluss vom 29. Midrz 2012° entschied, dass niedergelassene Vertragsirzte
keine tauglichen Tiéter der Korruptionsdelikte des StGBs seien und sie somit nach
geltendem Strafrecht nicht strafbar sein konnen. Bereits seit der sog. ,,Herzklap-
penaffare” im Mai 1994° war das Thema der Korruption im Gesundheitswesen
verstirkt in das Blickfeld der Offentlichkeit geraten. Immer wieder wurden in
der Vergangenheit Korruptionsskandale im Gesundheitswesen aufgedeckt und
in den Medien diskutiert. Stand im Sommer 2009 noch die Vergiitung nieder-
gelassener Arzte fiir sog. Anwendungsbeobachtungen im Auftrag von Pharma-
konzernen wie Trommsdorff und Ratiopharm im Mittelpunkt der Berichterstat-
tung,” waren es wenig spéter die sog. Kopfpramien zwischen Krankenhdusern
und niedergelassenen Arzten, iiber die berichtet wurde. Zwar wurde im Bereich
der strafrechtlichen Korruptionsbekimpfung seit der Aufdeckung der ,Herz-
klappenaftire® einiges getan, doch weder medien- und offentlichkeitswirksame
Strafverfahren noch die Verschirfung des Korruptionsstrafrechts 1997 haben die
Situation positiv verandert.® Die Korruption ist im Gesundheitswesen nach wie
vor weit verbreitet.

Dabei gehort der Sektor der Gesundheitswirtschaft zu einem der bedeut-
samsten volkswirtschaftlichen Ausgabenblocke in den entwickelten Volkswirt-
schaften.’ Die gesamte Gesundheitsbranche in Deutschland setzte im Jahre 2014

*  Die Verfasserin studiert Rechtswissenschaften an der Universitit Heidelberg.

1 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Schluss mit Korruption im
Gesundheitswesen, http://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2016/04142016_Korruption_
Gesundheitswesen.html (Stand: 16.09.2016).

BGBL [, 2016, S. 1254 ff.
Arztebestechung ist véllig legal, in: n-tv vom 22.06.2016, http://www.n-tv.de/politik/Aerzte-
Bestechung-ist-voellig-legal-article6562536.html (Stand: 16.09.2016).

4 Gier-Arzte kommen davon, in: stern vom 27.06.2013, http://www.stern.de/politik/deutschland/
gesetz-gegen-korruption-gier-aerzte-kommen-weiter-davon-2030497.html (Stand: 16.09.2016).
BGH, MedR 2012, 656 ff.

6 BGH, NJW 2002, 2801; vgl. Dieners/Lembeck, in: Anhalt/Dieners (Hrsg.), Handbuch des
Medizinprodukterechts, 2003, § 20 Rn. 3 ff.

7 Vgl fiir eine Ubersicht: Ulsenheimer, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztstrafrechts, 4.
Aufl. 2010, § 152 Rn. 9 ff.

G.v. 13.08.1997, BGBI. 1, 1997, 2038 ff.; Korte, NJW 1997, 513 ff.
GafSner, NZS 2012, 521.
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328 Mrd. Euro um, was 11,2 % des damaligen Bruttoinland-
produkts entsprach.”® Schitzungen zufolge belaufen sich
die Schidden durch die Korruption im Gesundheitswesen in
Deutschland dabei auf bis zu 20 Mrd. Euro jéhrlich." Min-
destens so gewichtig wie der finanzielle Schaden sind aber
die zu befiirchtenden gesundheitlichen Schdden, wenn bei
der Wahl des Medikaments nicht mehr die medizinischen,
sondern finanzielle Griinde im Vordergrund stehen. Patien-
tinnen und Patienten miissen sich darauf verlassen konnen,
dass die unter Umstidnden lebenswichtigen Entscheidungen
iber Diagnostik und Therapie ausschliefllich aus medizini-
schen Griinden getroffen werden.!> Schon der Verdacht, der
behandelnde Arzt kénnte durch die versprochenen Zuwen-
dungen z.B. die Auswahl des Krebsmedikaments beeinflus-
sen, belastet das Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und
Patient erheblich.” Dabei war es in der Vergangenheit nicht
die Bestrafung der korrupten Arzte, die zu einem Verlust
des Ansehens fiir den drztlichen Berufsstand und des Ver-
trauens im Arzte-Patientenverhiltnis fithrte, sondern die
fehlenden Regelungen und die andauernde Debatte dariiber.
Die Korruption schadet dem gesamten Gesundheitssystem.

Der folgende Artikel befasst sich aus Verstindnisgriin-
den zunichst mit dem Begriff der Korruption und gibt
sodann einen Uberblick iiber die Fallgestaltungen mogli-
cher Korruption im Gesundheitswesen. Daran anschlie-
Blend wird die Novellierung der §§ 299a, 299b StGB vom
14.04.2016 beleuchtet. Letztlich werden die drei grofiten
Veridnderungen zu vorherigen Entwiirfen herausgestellt und
kritisch hinterfragt, um ein Fazit zu geben.

II. Korruption im Strafrecht

1. Ansitze einer Definition des Begriffs ,,Korruption®

Eine gesetzliche Regelung oder gar Legaldefinition
von Korruption findet sich weder im StGB noch in an-
deren Gesetzbiichern. Abgeleitet ist es vom lateinischen
Wort ,corruptio®, das bedeutet Korruption ,Bestechlich-
keit®, ,Verderbtheit“ oder ,Sittenverfall“* Der allgemeine
Sprachgebrauch versteht unter Korruption einen weiten
Bereich moralisch verwerflicher Sachverhalte, die vom
Amtsmissbrauch bis zum gesellschaftlichen Sittenverfall

10 Statistisches Bundesamt: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/
GesellschaftStaat/Gesundheit/Gesundheitsausgaben/Gesundheitsausgaben.
html (Stand: 16.09.2016).

11 Badle, NJW 2008, 1028 (1028); BT-Drs. 17/3685, S. 1; Wabnitz/
Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kap. 10
Rn. 19.

12 Vgl bzgl. Pharmamarketing: Braun, Industrie und Arzteschaft, 2011,
S. 3 f; Eingehend hierzu Dahlhaus/Schmollinger, rescriptum 2016/2,
106f.

13 BT- Drs. 17/12213 S. 2; Vertiefend zur Bedeutung des
Vertrauenselementes, Dahlhaus/Schmollinger, rescriptum 2016/2,
105f.

14 GafSner/Klars, PharmR 2002, 309 (dort Fn. 8).
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reichen.” Die Korruption im strafrechtlichen Sinne, der
sog. ,hard-core-Bereich®, liegt unter anderem bei Verwirk-
lichung der Tatbestinde Bestechung, Bestechlichkeit, Vor-
teilnahme, Vorteilsgewdhrung oder Bestechung und Be-
stechlichkeit im geschaftlichen Verkehr vor.'® Transparency
International hingegen weitet den Begriff auf private Ak-
teure aus, die gesellschaftlich iibertragene offentliche Auf-
gaben wahrnehmen, sodass eine Amtstragerschatt oder ein
Amtsmissbrauch nicht gegeben sein muss. In diesem Sinne
sei die Korruption ein ,,Ausnutzen anvertrauter Macht zum
privaten Nutzen (Vorteil)“"”

Des Weiteren gibt es sozialwissenschaftliche und -psy-
chologische, politikwissenschaftliche und theologische Be-
griffsbestimmungen wie auch wirtschaftswissenschaftliche
Deutungsversuche.”® Auf Grund der Vielfalt der Begriffs-
bestimmungen und Deutungsversuche erscheint es nicht
moglich, eine einheitliche Definition zu finden. Zwar wire
dies insbesondere aus Griinden der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit erstrebenswert, jedoch hingt das konkrete
Verstindnis eines korrupten Verhaltens vielmehr von der
Perspektive und der Intension der jeweiligen Betrachtung
ab.”

2. Relevante Tatbestinde des Strafrechts

Das Strafrecht kennt keinen Tatbestand der Korruption.
Besonders bedeutsam sind in diesem Hinblick jedoch die
Amtsdelikte der §§ 331 ff. StGB und in der Privatwirtschaft
die Bestechlichkeit im Verkehr nach den §§ 299 f. StGB.
Die §$ 331 ff. StGB verbieten Amtstragern das Fordern, das
Sich-Versprechen-Lassen und die Annahme entgeltlicher
oder unentgeltlicher Zuwendungen jeglicher Artim Zusam-
menhang mit der dienstlichen Tiétigkeit. Insbesondere diir-
fen Zuwendungen nicht gefordert oder angenommen wer-
den, um Beschaffungsentscheidungen herbeizufiihren oder
hierauf Einfluss zu nehmen.?® Geschiitztes Rechtsgut ist die
»Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes® und das ,,Vertrauen
der Allgemeinheit in die Lauterkeit“.?! Dagegen schiitzt §
299 StGB primir den lauteren Wettbewerb als tiberindivi-
duelles Rechtsgut und Prinzip der Wirtschaftsordnung.?
Die Begehung von Korruptionsstraftaten geht zumeist mit

15  GafSner/Klars, PharmR 2002, 309 (310).
16 Gafner/Klars, PharmR 2002, 309 (311); Gafiner, NZS 2012, 521 (522).

17 Transparency International, Transparenzméngel, Korruption und
Betrug im deutschen Gesundheitswesen - Kontrolle und Préavention
als gesellschaftliche Aufgabe. Grundsatzpapier, 5. Aufl. 2008, S. 3.

18 Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche
Kontrolle: Eine kriminologisch- strafrechtliche Analyse, 2002, S. 12.

19 Dolling, Gutachten zum 61. DJT, E 9.

20 Taschke, in: Dieners (Hrsg), Handbuch Compliance im
Gesundheitswesen, 3. Aufl. 2010, Kap. 2 Rn. 3.

21 Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 331 Rn. 2.
22 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, 2006, Rn. 196.
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weiteren Delikten einher, zum Beispiel dem Betrug und der
Untreue.

3. Uberblick iiber die Fallgestaltungen der méglichen

Korruption im deutschen Gesundheitswesen

Eine vollstindige Aufzihlung der aktuellen, oder gar
potenziellen korrupten Tathandlungen ist auf Grund des
unklaren Begriffs der Korruption und der vielfiltigen Aus-
gestaltungen nicht moglich. Vielmehr werden drei Bereiche
unterschieden, um eine moglichst treffende Einordnung der
zu erlduternden Verhaltensweisen der einzelnen Akteure
im Gesundheitswesen zu ermdglichen.” Diese sind die Fol-
genden: Strafbares Verhalten, der Grenzbereich zwischen
legalem und illegalem Verhalten (strafrechtliche Grauzone)
und legales, aber rechtspolitisch bzw. ethisch und moralisch
bedenkliches Verhalten.”* In allen Bereichen kommt den
Kooperationen zwischen den beteiligten Leistungserbrin-
gern besondere Aufmerksamkeit zu, denn diese sind, durch
den 6konomischen Druck in der Medizin bedingt, in erheb-
lichem Mafle mitursdchlich fir die verschiedensten Aus-
gestaltungen der Korruption.” Das ,kollusive Zusammen-
wirken® der Beteiligten besteht aus einem Verhiltnis des
gegenseitigen Gebens und Nehmens, demnach aus einem
Gegenseitigkeits- und Abhéngigkeitsverhdltnis i.S.d. ,do
ut des“.*® Problematisch daran ist, dass diese Verhiltnisse
leicht in Korruption umschlagen konnen.?”” Dieses Problem
betrifft alle Berufsgruppen: Arzte, Apotheker, Angestellte
der Pharmaindustrie und sonstige Leistungserbringer; und
letztlich auch die Versicherten.?® Die Unterscheidung von
zuldssigen und unzuldssigen Kooperationen ist sehr schwie-
rig. Dadurch sind sog. Graubereiche entstanden, in denen
fragwiirdige Kooperationsformen florieren. Bedingt durch
die hohe Komplexitit und die hohen Verdienstmoglichkei-
ten im Gesundheitswesen werden einige Schwachstellen des
Systems bewusst zum personlichen Nutzen missbraucht.”

Dabei sind die folgenden drei Formen von Korruption
im Gesundheitswesen besonders relevant:

Das sog. Pharma-Marketing liegt vor, wenn Arzte und
Pharma- bzw. Medizinprodukthersteller in unlauterer Wei-
se zusammenwirken. Den Arzten werden von Hersteller-
unternehmen bestimmte Vorteile versprochen, damit der
jeweilige Arzt im Gegenzug ihr Produkt zur medizinischen
Behandlung verschreibt. Fiir Absprachen dieser Art gibt
es viele Gelegenheiten, denn die Arzteschaft steht mit den
pharmazeutischen Unternehmen in regelmafligem Kon-
takt.’® Diese Form der moglichen Korruption wird im Fol-

23 Gafiner, NZS 2012, 521 (522).
24 Gafiner, NZS 2012, 521 (522 f)).

25 Kriiger, in: Momsen/Griitzner (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2013,
S.1104.

26 Bottke, ZRP 1998, S. 215.

27 Kriiger (Fn. 25), S. 1104.

28 Gafner, in: von  Arnim
Korruptionsbekdampfung 2007, S. 62.

29 Gafner/Klars, PharmR 2002, 309 (314).

30 In Deutschland 15.000 Pharmavertreter fiir das
Pharmamarketing zustindig. Je nach Facharztgruppe bedeutet dies

(Hrsg.), Korruption und
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genden noch ausfiihrlich diskutiert.

Zu einer weiteren Fallgestaltung moglicher Korruption
kommt es zwischen niedergelassenen Arzten und Kranken-
hdusern beim Abschluss sog. Kooperationsvertrige, welche
die Erbringung bestimmter Behandlungsleistungen i.R.d.
stationdren Versorgung zum Inhalt haben.” Der niederge-
lassene Arzt erhélt vom Krankenhaus ein sog. Einweisungs-
entgelt dafiir, dass er dem Krankenhaus Patienten zufiihrt.*
Das Krankenhaus kann durch diese Vertrage einen maogli-
chen Arztemangel kompensieren und ein Marketingprob-
lem 16sen, denn die Moglichkeiten der Patientenwerbung
sind begrenzt und durch die Zuweisungen erhoftt man sich
neue Kooperationspartner.* Problematisch sind solche Ko-
operationsvertrige insofern, als dass der Verdacht besteht,
dass sich die Krankenhduser bei der Wahl eines Vertrags-
partners eher fiir den erfolgreichsten Einweiser entscheiden
werden, als fiir den qualifiziertesten Mediziner. Ebenso wird
der niedergelassene Arzt den Patienten vermutlich nicht in
das Krankenhaus mit der jeweils optimalen Versorgung ein-
weisen, sondern in die Krankenhauser, mit denen er einen
Kooperationvertrag geschlossen hat. Die Kooperationen
stehen daher stets unter Generalverdacht.

Schliefllich koénnen auch sog. Anwendungsbeobach-
tungen eine Erscheinungsform der Korruption darstellen.
Die Sammlung von Erkenntnissen {iber Arzneimittel ist
eine wichtige Aufgabe der Arzneimittelhersteller, zugleich
besteht aber die Gefahr, dass durch die Beauftragung und
Vergiitung der beteiligten Arzte fiir diese Anwendungs-
beobachtungen Einfluss auf deren Verordnungsverhalten
genommen wird.** Die Grauzone liegt darin, dass Anwen-
dungsbeobachtungen teilweise ein sehr geringer wissen-
schaftlicher Wert zukommt und sie vielmehr als Marke-
ting-Mafinahmen eingesetzt werden, um ein neues Praparat
auf dem Markt zu etablieren.” Teilweise sind die Aufwands-
entschidigungen der Arzte im Verhiltnis zu dem betriebe-
nen Aufwand so unverhaltnismaflig hoch, dass im Einzelfall
der Verdacht strafbarer bzw. standeswidriger Korruption
entsteht.*

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass Kooperationen im
Gesundheitsrecht zwar erwiinscht, jedoch gleichzeitig sehr
anfallig fur korruptes Verhalten sind, wie die dargelegten
Fallkonstellationen zeigen.

rund 360 Referentenkontakte pro Arzt/Jahr. Dazu: Kohorst/Bierbaum/
Schoffski, in: Schoftski/Fricke/ Guminiski (Hrsg.), Pharmabetriebslehre,
2. Aufl. 2008, S. 317; Lieb/Brandtinies, Eine Befragung niedergelassener
Fachirzte zum Umgang mit Pharmavertretern, DA 2010, 392 (393);
Braun (Fn. 12), S. 3.

31 Schneider/Ebermann, HRRS 2013, 219; Kriiger (Fn. 25), S. 1108.

32 Kriiger (Fn. 25), S. 1108.

33 Schneider/Ebermann, HRRS 2013, 219.

34 Bose/Molders, MedR 2008, 585; Boemke/Schneider, Korruptions-
préavention im Gesundheitswesen, 2011, S. 71.

35 Baose/Mdolders, MedR 2008, 585; Kriiger (Fn. 25), S. 1109.
36 Kriiger (Fn. 25), S. 1109.
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III. Der am 14.04.2016 verabschiedete Entwurf der

§$ 299a, 299b StGB

Hierbei scheint es sinnvoll, sich den Ausgangspunkt,
ndmlich den Gesetzeswortlaut und die damit einhergehen-
den Neuerungen des Entwurfes anzusehen, wobei diese kri-
tisch hinterfragt werden miissen.

1. Ausgangspunkt: Urteil des Groflen Strafsenats vom

29.03.2012

Hintergrund fiir die Einfithrung der neuen Korrupti-
onstatbestdnde war ein Beschluss des Groflen Strafsenats
vom 19.03.2012.% Bis zu diesem Beschluss war die Strafbar-
keit fiir niedergelassene Vertrags- und Privatéirzte nach den
§§ 331 ff. StGB und § 299 StGB umstritten.”® Dem Urteil lag
folgender Fall zu Grunde: Eine Pharmareferentin hatte nie-
dergelassenen (Vertrags-)Arzten eine Beteiligung i.H.v. fiinf
Prozent des Medikamentenpreises zugesagt, wenn diese sich
dazu bereit erkldrten, ihren Patienten kiinftig bevorzugt
Priparate eines bestimmten Pharmaunternehmens zu ver-
schreiben.” Die Zahlungen wurden als Honorar fir fiktive
wissenschaftliche Vortrdge ausgewiesen. Der grofie Senat
fiir Strafsachen entschied hierzu, dass ein niedergelassener,
fur die vertragsirztliche Versorgung zugelassener Arzt bei
der Wahrnehmung der ihm in diesem Rahmen tibertrage-
nen Aufgaben nach § 73 Abs. 2 SGB V weder als Amtstréger
i.5.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB noch als Beauftragter der ge-
setzlichen Krankenkassen i.S.d. § 299 StGB handelt.* Als
Argument gegen eine Amtstrigereigenschaft gem. §§ 11
Abs. 1 Nr. 2¢, 331 ff. StGB wurde angefiihrt, dass eine wer-
tende Betrachtung, ob die Wahrnehmung einer 6ffentlichen
Aufgabe vorliege, ergab, dass im Arzt-Patienten-Verhiltnis
das personliche Element derart im Vordergrund stehe, dass
die offentliche Aufgabe der Heil- und Gesundheitsfiirsor-
ge dahinter zuriicktrete.*’ Vertragsdrzte iibten ihren Beruf
trotz einiger sozialversicherungsrechtlichen Verpflichtun-
gen in freiberuflicher Tétigkeit aus. Begriindet wurde dies
dadurch, dass Arzte durch die freie Auswahl der versicher-
ten Person titig werden und nicht durch eine hierarchische
Struktur.”> Das Verhiltnis zwischen Versichertem und Ver-
tragsarzt beruhe auf personlichem Vertrauen. Eine Beauf-
tragung setzte die Ubernahme einer Aufgabe im Interesse
des Auftraggebers voraus, welcher sich seinen Beauftragten
frei auswihlen und wie im Rahmen eines Auftrags- oder
Geschiftsbesorgungsvertrages Weisungen erteile, ihn be-
vollmichtige oder ihm zumindest faktisch Befugnis ein-
rdume, fiir den geschiftlichen Betrieb zu handeln.** Im
Rahmen des Kollektivvertragssystem des SGB V nach § 72
Abs. 2 SGB V wirken der Vertragsarzt und die Kranken-

37 BGH, MedR 2012, 656 ff.

38 Pragal, NStZ 2005, 133 ff;
Pressemitteilung vom 11.05.2010.

39 BGH, MedR 2012, 656 f.

40 BGH, MedR 2012, 656.

41 Vgl. Geiger, CCZ 2012, 172 (175); Kriiger (Fn. 25), S. 1107.

42 BGH, MedR 2012, 656 (659); Vgl. auch: Janda, Medizinrecht, 2. Aufl.
2013, S.98 fT.

43 Kriiger (Fn. 25), S. 1107.

Transparency International,
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kassen jedoch auf einer Ebene der Gleichordnung zusam-
men.** Auch hier werde der Vertragsarzt i.R.d. ,wertenden
Gesamtbetrachtung® primar im Interesse des Patienten und
in seinem Auftrag titig.*> Weiterhin mache auch das sozi-
alversicherungsrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot, an das
der Vertragsarzt gebunden ist, den Arzt nicht zu einem ,,Be-
auftragten® der gesetzlichen Krankenkassen.*® Diese Ent-
scheidung beansprucht Geltung fiir simtliche Tétigkeiten
von Arzten i.R.d. vertragsirztlichen Versorgung nach § 73
Abs. 1 SGB V. Daraus folgte, dass niedergelassene Arzte
und Privatarzte keine tauglichen Tédter im Sinne der damals
geltenden Strafrechtsvorschriften fiir Korruptionsdelikte
darstellen und de lege lata ein etwaiges korruptes Verhalten
strafrechtlich nicht erfasst war, sofern kein Abrechnungsbe-
trug oder eine Untreue vorlag. ¥

Dagegen hitten sich angestellte Arzte durch ein solches
Verhalten unstrittig entweder nach § 299 StGB oder nach
§ 331 StGB strafbar machen konnen. Dieses Urteil zeig-
te daher auch die offenkundige Ungleichbehandlung der
Strafbarkeit zwischen den freiberuflichen Arzten und den
angestellten Arzten auf.

2. Entwiirfe zu den §$ 299a, 299b StGB

Den urspriinglichen Entwiirfen zufolge sollten die
neuen Tatbestinde einen doppelten Rechtsgiiterschutz be-
inhalten.”®* Zum einen sollte der faire Wettbewerb im Ge-
sundheitswesen (Wettbewerbsmodell) zum anderen das
Vertrauen des Patienten in die Integritit heilberuflicher
Entscheidungen (Berufsrechtsmodell) geschiitzt werden.*
Der Regierungsentwurf sah dariiber hinaus auch eine Tat-
variante vor, welche den Bezug von solchen Medikamenten
und Medizinprodukten betraf, die unmittelbar an Patienten
abgegeben werden (§§ 299a Abs. 2, 299b Abs. 2 StGB-RegE).

Weiterhin waren die Tatbestande der §$ 299a, 299b StGB
in den Entwiirfen stets als Antragsdelikte ausgestaltet. Die
berufsrechtliche Kammer und die kassen(zahn)irztliche
Vereinigung, in der der Téter zum Tatzeitpunkt Mitglied ist,
sowie jeder rechtsfiahige Berufsverband und die gesetzliche
oder private Kranken-/Pflegekasse des Verletzten waren als
antragsberechtigt vorgesehen.*

3. Inhalt der neuen Regelungen

Durchgesetzt hat sich jedoch ein nochmals verdnderter
Entwurf. Kernstiick des neuen Gesetzes ist die Einfithrung
des § 299a StGB sowie des § 299b StGB. Anders als § 299
StGB sind die §§ 299a, 299b StGB in Geber- und Nehmer-

44 BGH, MedR 2012, 656 (660).

45 BGH, MedR 2012, 656 (660).

46 BGH, MedR 2012, 656 (661).

47  Braun, MedR 2013, 277.

48 Regierungsentwurf vom 21.10.2015 (BT-Drs. 18/6446), Entwurf des
Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutzvom 04.02.2015:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RefE_Bekaempfung_Korruption_Gesundheitswesen.
html (Stand: 23.09.2016).

49  Schréder, NZWiSt 2015, 321 (322); BT-Drs. 18/6446, S. 12.

50 Passarge, DStR 2016, 482 (485).
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tatbestand aufgespalten.
Nach § 299a StGB und § 299b StGB macht sich kiinftig
strafbar:

"§ 299a StGB Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Wer als Angehoriger eines Heilberufs, der fiir die Be-
rufsausiibung oder die Fithrung der Berufsbezeichnung
eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusam-
menhang mit der Ausiibung seines Berufs einen Vorteil fiir
sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich
versprechen ldsst oder annimmt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmit-
teln oder von Medizinprodukten,

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

3.bei der Zufithrung von Patienten oder Untersuchungs-
material

einen anderen im inldndischen oder auslindischen
Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.>

§ 299b StGB Bestechung im Gesundheitswesen

Wer einem Angehorigen eines Heilberufs im Sinne des
§ 299a im Zusammenhang mit dessen Berufsausiibung ei-
nen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten als Gegenleistun
dafiir anbietet, verspricht oder gewéhrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmit-
teln oder von Medizinprodukten,

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

3. bei der Zufithrung von Patienten oder Untersu-
chungsmaterial ihn oder einen anderen im inldndischen
oder ausldndischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevor-
zuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.”

4. Die wichtigsten Unterschiede zu den friitheren

Entwiirfen und die sich zu den Anderungen ergebende

Kritik

Die Gesetzesinitiative stief3 nach der durch den BGH
aufgezeigten Strafbarkeitsliicke fiir niedergelassene Arzte
tiberwiegend auf Zustimmung.” Dagegen war die konkrete
Ausgestaltung des Gesetzestextes vielfachen parlamenta-
rischen Anderungsantrigen sowie Vorschligen aus Praxis
und Wissenschaft ausgesetzt.”

51 BT-Drs. 18/8106, S. 4 ff.

52 Aldenhoff/Valuett, medstra 2015, 195 (195); Fischer, medstra 2015, 1;
Montgomery, DABL. 2015, http://www.aerzteblatt.de/archiv/171589
(Stand: 16.09.2016).
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17/14184), Reglungsentwurf des Bundesrates (BR-Drs. 451/13),
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a) Herausnahme der berufsrechtlichen Pflichten als

Bezugspunkt fiir ein strafbares Verhalten

In der vom Bundestag beschlossenen Fassung sieht der
Gesetzesentwurf der §§ 299a, 299b StGB eine Strafbarkeit
bei Verstof$ gegen eine berufsrechtliche Pflicht nicht mehr
vor. Gegen das sog. Berufsrechtsmodell habe gesprochen,
dass es durch das Abstellen auf linderspezifische berufs-
rechtliche Regelungen und Kammersatzungen/-ordnun-
gen keine bundesweit geltenden, einheitlichen Berufsaus-
tibungspflichten als rechtliche Bezugspunkte gibe. Nach
dem in Art. 103 Abs. 2 GG enthaltenen Bestimmtheitsgebot
ist der Gesetzgeber jedoch verpflichtet, die Voraussetzungen
der Strafbarkeit so konkret zu fassen, dass Tragweite und
Anwendungsbereich der Straftatbestdnde zu erkennen sind
und sich durch Auslegung ermitteln lassen.* Vermag der
Gesetzgeber die Verhaltensregeln nicht so zu formulieren,
dass sie diesen Anforderungen geniigen, muss das Straf-
recht akzessorisch an die Klarung der Rechtslage in anderen
Rechtsgebieten ankniipfen.”® Da sich die Strafrechtsnorm
dann auf die dortigen Verhaltensregeln bezieht, diirfen die-
se keine Unklarheiten beinhalten, die zu Strafbarkeitsrisi-
ken fithren wiirden. Die berufsrechtlichen Regelungen in
den Berufsordnungen der Landesirztekammern miissen
nicht zwangsldufig einheitlich sein. Ein solcher Unterschied
zeigt sich beispielsweise in Niedersachsen, wo eine nach
§ 32 Abs. 2 S. 1 (Muster-)Berufsordnung fiir die deutschen
Arztinnen und Arzte entsprechende Vorschrift zum pas-
siven Fortbildungssponsoring fehlt. Ein Verhalten i.S.d.
Norm wire in Niedersachsen straflos, wenige Kilometer
weiter in Nordrhein-Westfalen jedoch strafbar.’® Dies fiithre
zu einer nur schwer vertretbaren Ungleichheit bei der Straf-
barkeit. In der Praxis wiirde dies fiir die Betroffenen eine
umfassende Informationsobliegenheit bedeuten, um Straf-
barkeitsrisiken zu vermeiden. Auch wiirde die Bezugnahme
auf Musterberufsordnungen, Landesberufsordnungen und
Kammergesetze der Linder bedeuten, dass ausschliefllich
die Interessenvertreter der Heilberufe dariiber entscheiden
konnten, welche Kooperationen kiinftig strafbar wéren.”’
Denn die wesentlichen, verbindlichen Inhalte der Berufs-
ausiibungspflichten finden sich in den Berufsordnungen
wieder, welche von den berufsstindischen Kammern be-
schlossen werden. Die Interessen anderer, bspw. der Kran-
kenkassen, der kassendrztlichen Vereinigung und der Pa-
tientenorganisationen wiirden hingegen nicht einflieflen.*®
Ein Verstof3 gegen eine Berufspflicht reichte auch nach dem
sog. Berufsrechtsmodell nicht aus, um eine Strafbarkeit
zu begriinden. Vielmehr musste die Berufspflicht bei dem
Bezug von Arzneimitteln als Gegenleistung fiir den Vor-
teil verletzt werden bzw. werden sollen. Trotzdem wurde

Justiz bis zum Kabinettentwurf vom 29.07.2015 (BT-Drs. 18/6446).
54 BVerfGE 75, 329 (341).
55 Brettel/Duttge/Schuhr, JZ 2015, 929 (930).
56 Schneider, Rechtsgutachten zum Entwurf des BMJV, S. 19;

Bundesdrztekammer, Stellungnahme zum Referentenentwurf des
BMJV 2015, S. 8.

57 Dieners, PharmR 2015, 529 (531).
58 Dieners, PharmR 2015, 529 (531).
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befiirchtet, dass in der Praxis die Verletzung einer Berufs-
pflicht als Indiz fiir einen Anfangsverdacht genutzt werden
wiirde und es so zu vorschnellen Einleitungen von Ermitt-
lungsverfahren kommen wiirde.” Insgesamt fiithrten diese
verfassungsrechtlichen Bedenken zu einem Ausschluss der
berufsrechtlichen Pflichten. Weiter wird angefithrt, dass
die Strafbarkeitsliiccken schon deshalb nicht entstiinden, da
Korruptionsfille fast ausnahmslos von der Tatbestandsal-
ternative des lauteren Wettbewerbs erfasst werden wiirden.
Der Begrift des Wettbewerbs im Gesundheitswesen sei so
weit zu verstehen, dass dort auch jene Fille, die zuvor unter
das Berufsrechtmodell fielen, erfasst seien.®

Nach der Streichung der Tatbestandsalternative der Ver-
letzung der berufsrechtlichen Pflichten zur Wahrung der
heilberuflichen Unabhéngigkeit erfasst das Gesetz lediglich
wettbewerbsbezogene Handlungsmodalititen und blendet
auf den Patientenschutz bezogene Handlungsmodalititen
aus. Der Begriindung des Bundestages nach sollte die ge-
strichene Tatbestandsalternative zur Anwendung kommen,
wenn es an einer Wettbewerbslage fehle, wie beispielsweise
bei Monopolstellungen oder soweit bei medizinisch nicht
indizierten Verordnungen nicht von einem Handeln im
Wettbewerb auszugehen sein sollte.” Anders als vielfach
vermutet wird, wird dies in der Praxis zu erheblichen Straf-
barkeitsliicken fiithren. Selten sind die Falle faktischer Mo-
nopolstellungen nicht, als Beispiel sei nur die im ldndlichen
Rdum hdufig fehlende zumutbare Alternative zu dem am
Ort praktizierenden Facharzt zu nennen.® Auch ist ein Arz-
neimittel in der individualisierten Medizin nicht einfach
durch ein anderes ersetzbar.® Es wird zwar argumentiert,
dass an den Wettbewerbsbegriff , keine zu strengen Maf3sta-
be“ zu stellen seien und daher auch Monopolstellungen er-
fasst seien. Jedoch handelt es sich bei der weiten Auslegung
des Wettbewerbbegrifts lediglich um eine Auslegungsemp-
fehlung, an die sich die Rechtsprechung nicht halten muss.®
Nach Einfithrung der wettbewerbsunabhéingigen Tatvari-
ante in § 299 Abs. 1 Nr. 2 StGB besteht keine Notwendigkeit
mehr fiir die extensive Auslegung des Wettbewerbsbegriffs.
Die §$ 299a, 299b StGB sind dem § 299 StGB nachgebildet.
Dass die Rechtsprechung den Begrift des Wettbewerbs nun
einerseits bei § 299 StGB enger als zuvor versteht und ihn
dann bei den §§ 299a, 299b StGB weiter versteht, erscheint
wenig wahrscheinlich.®

Es lasst sich vermuten, dass die Aufgabe des Berufs-
rechtmodells Strafbarkeitsliicken zur Folge haben wird, da
wesentliche Inhalte und Schutzzwecke des Gesetztes weg-
gefallen sind.®
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b) Freifahrtschein fiir Apotheker

Gestrichen wurden auch jene Absitze, welche den
Tausch von Vorteil und Pflichtverletzung im Zusammen-
hang mit dem Bezug von Medikamenten und Medizin-
produkten ponalisieren, die unmittelbar an Patienten ab-
gegeben werden.”” Apotheker und andere Verkdufer von
Medikamenten und Medizinprodukten konnen sich so bei
dem Bezug eines Grofdteils ihrer Waren korruptiv beeinflus-
sen lassen, ohne von § 299a StGB erfasst zu werden.®® Folg-
lich fallen in solchen Fallen auch die Vorteilgeber auf Seiten
der Pharmaunternehmen und Medizinprodukteherstellern
nicht in den Anwendungsbereich des § 299b StGB. Begriin-
det wurde die Streichung damit, dass diese Variante auf die
berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen
Unabhingigkeit abstelle. Denn dadurch, dass sich die Auf-
fassung durchsetzte, dass das Berufsmodell zu unbestimmt
ist, wurden die auf die berufsrechtliche Pflicht Bezug neh-
menden Varianten gestrichen

Zwar machen sich Apotheker nach den §§ 299a, 299b
StGB weiterhin strafbar, wenn sie Medikamente oder Me-
dizinprodukte beziehen, die sie nicht an den Patienten ab-
geben, sondern unmittelbar bei diesem anwenden, etwa bei
Blutdruck- und Blutzuckermessgerite.*

Eine unmittelbare Anwendung der Medikamente oder
Medizinprodukte stellt jedoch einen Ausnahmefall dar, so
dass Apotheker de facto weitgehend aus dem Tatbestand
ausgenommen sind.

Es gilt festzuhalten, dass die Herausnahme der Tatva-
riante, welche den Bezug von Medikamenten und Medi-
zinprodukten betrifft, die unmittelbar an die Patienten
abgegeben werden, im Widerspruch zur Bedeutung dieser
Berufsgruppe innerhalb des Gesundheitswesens steht.”
Apotheker sind Ansprechpartner fiir Verbraucher und
Pharmavertreter und bestimmen mafgeblich, welche Pro-
dukte tiber den Tresen gehen.

¢) Vom Antragsdelikt zum Offizialdelikt

Eine weitere wesentliche Anderung der §§ 299a, 299b
StGB liegt darin, dass sie, anders als noch in den Entwiir-
fen vorgesehen, nicht mehr als bedingte Antrags-, sondern
als Offizialdelikte ausgestaltet sind.”" Nach dem Offizial-
prinzip ist die Verfolgung von Straftaten Kernaufgabe des
Staates und wird somit von Amts wegen betrieben.”” Daraus
ergibt sich, dass grundsitzlich alle Straftaten Offizialdelik-
te sind. Eingeschrankt wird das Offizialprinzip dadurch,
dass bei bestimmten Delikten die prozessuale Verfolgung
der Straftat nur betrieben werden darf, wenn ein wirksa-
mer Strafantrag gestellt wurde (sog. Antragsdelikte).”? Die
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Ausgestaltung eines Straftatbestandes als Antragsdelikt
richtet sich grundsétzlich nach zwei Gesichtspunkten: Zum
einen gibt es Straftaten, welche die Allgemeinheit so wenig
beriihren, dass ein Eingreifen mit einer Kriminalstrafe nur
erforderlich erscheint, falls der Verletzte ein Interesse an
der Verfolgung hat und dieses durch einen Antrag kund
tut.”™ Als Beispiel hierfiir kann ein Hausfriedensbruch so-
wie ein Diebstahl geringwertiger Sachen genannt werden.
Zum anderen erscheint bei gewissen Straftaten zwar das
Interesse der Allgemeinheit an der Verfolgung gegeben, die-
ses tritt aber hinter dem Interesse des Verletzten an einer
Geheimhaltung der Straftat oder am Ruhenlassen zuriick.”
Das sind z.B. Indiskretionsdelikte nach §$ 201 ff. StGB und
der sexuelle Missbrauch von Jugendlichen gem. § 182 StGB.
Die Einfithrung der §§ 299a, 299b StGB verfolgt das Ziel,
einen fairen Wettbewerb im Gesundheitswesen zu sichern.”
Das Gesundheitswesen als Institution ist ein Rechtsgut
von grofler, allgemeiner Bedeutung.”” Die Begehung einer
Straftat im Gesundheitswesen wird daher immer auch die
Interessen der Allgemeinheit in nicht unerheblicher Weise
beriihren. Ein Strafantragserfordernis, welches die Verfol-
gung von Zufilligkeiten und beliebigen Eigeninteressen
der Beteiligten abhéngig macht, erscheint nicht sachgemaf3
und zielfithrend.” Eingewendet wird auf8erdem, dass durch
die Ausgestaltung als Offizialdelikt denjenigen, die in dem
fritheren Entwurf antragsberechtigt waren, die Moglichkeit
genommen wird, Ermittlungen zu initiieren, bei denen die
Staatsanwaltschaft nicht tatig wird.” Die Staatsanwaltschaft
ist nach dem sog. Legalitédtsprinzip jedoch gesetzlich ver-
pflichtet, Ermittlungen aufzunehmen, sofern Anhaltspunk-
te gegeben sind, die zu einem Anfangsverdacht fithren.®
Letztlich bedeutet die Ausgestaltung als Offizialdelikt eine
erhohte Wahrscheinlichkeit der Aufnahme von Verfahren.
Vor dem Hintergrund der Gesetzesdnderung haben einige
Bundesldnder, z.B. Bayern, ihre Kapazititen bei den Staats-
anwaltschaften bereits aufgestockt.®! Es ldsst sich festhalten,
dass die Ausgestaltung der §§ 299a, 299b StGB als Offizi-
aldelikte der Bedeutung des Schutzes des Gesundheitswe-
sens gerecht wird. Dies wird zwangsldufig dazu fithren, dass
neue Kapazitaten geschaffen werden miissen.

IV. Fazit

Der Novellierung kann zugestanden werden, dass sie
eine Reihe von Kooperationen, die sich derzeit in einem
Graubereich befinden, auf den Priifstand stellt. Diese Ko-
operationen sind an den neuen Regelungen zu messen. Dies
fihrt dazu, dass sie entweder in den Anwendungsbereich

74  Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, §
77 StGB, Rn. 5.
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der §§ 299a, 299b StGB fallen oder als unkritische legale
Verhaltensweisen eingestuft werden. Jedenfalls bringt die
Neuregelung die dringend notwendige Klarheit und hilft
den einzelnen Akteuren im Gesundheitswesen dabei, strikt
zwischen zulédssiger und unzuldssiger Zusammenarbeit zu
unterscheiden.

Jedoch wurde durch die aufgezeigten Anderungen der
Tatbestand an entscheidenden Stellen aufgeweicht und so-
mit das Ziel des Patientenschutzes nicht hinreichend ver-
wirklicht. Die patientenschutzbezogene Handlungsmoda-
litat des Verstofles gegen berufsrechtliche Pflichten hat der
Gesetzgeber ausgespart. Dadurch sind wesentliche Inhalte
und Schutzzwecke des Gesetzes weggefallen. Dies hat zur
Folge, dass die §$ 299a, 299b StGB in ihrer finalen Fassung
ausschlieSlich auf den Schutz des Wettbewerbs abstellen,
der Patientenschutz hingegen weitestgehend auf der Strecke
bleibt. Auch bestehen bereits jetzt offensichtliche Strafbar-
keitsliicken, die beispielsweise bei Monopolstellungen sicht-
bar werden. Daher hat der Bundesrat die Bundesregierung
gebeten, zu beobachten, ,,ob zukiinftig in der Praxis die vor-
beschriebenen Strafbarkeitsliicken in einem Umfang auf-
treten, der geeignet ist, das Vertrauen der Patienten in das
Gesundheitssystem zu beeintridchtigen®” sollte dies der Fall
sein, miissen ,die notwendigen gesetzlichen Anderungen®
vorgenommen werden®® Die Gesetzesinderung bleibt da-
her hinter ihren Erwartungen zuriick.

»Aegroti salus suprema lex“ — das Wohl des Patienten ist
hochstes Gesetz.** Dieser Grundpfeiler der Humanmedizin
gerit durch die Korruption im Gesundheitswesen gehorig
ins Wanken. Die neue Regelung der §§ 299a, 299b StGB
tragt zwar zur Einddmmung der Korruption bei. Fiir eine
effektive Bekdmpfung der Korruption hitte die Heraus-
nahme der berufsrechtlichen Pflichten und des Berufsstand
der Apotheker aus dem Anwendungsbereich jedoch nicht
vorgenommen werden diirfen. Dem Justizminister bleibt
einzurdumen, dass der Korruption im Gesundheitswesen
tatsdchlich ein Riegel vorgeschoben wurde. Doch in einem
wirtschaftlichen Bereich, der allein 2014 328 Mrd. Euro um-
setzte und in dem das finanzielle Interesse immer ofter an
hochster Stelle zu stehen scheint, wurde eventuell auch dem
Wohl des Patienten ein Riegel vorgeschoben.
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