Der Krankenhaus-JUSTITIAR

Sieq der Vernunft!

Horruptionsbekdmpfungsgesetz:

Der Krimi von Berlin

von Prof. Dr. Hendrik Schneider und Laura Seifert

Am 14.04.2016 ist das ,,Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen® im
Bundestag beschlossen worden (BT-Drs. 18/8106). Seine zentralen Tatbestande (§ 299a
und § 299b StGB) beruhen auf einem bemerkenswerten Paradigmenwechsel des mit der
Materie federfihrend beschaftigten Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz auf-
grund der Beratung am 23.03.2016. Buchstablich in letzter Minute wurde der vorausgegan-
gene Regierungsentwurf (BT-Drs. 18/6446 vom 21.10.2015) gekippt.

Die neue Regelung des

§ 299a Abs. 1 StGB-€

»~Wer als Angehdriger eines Heil-
berufs, der fir die Berufsauslibung
oder die Fuhrung der Berufsbe-
zeichnung eine staatlich geregelte
Ausbildung erfordert, im Zusam-
menhang mit der Auslbung sei-
nes Berufs einen Vorteil fur sich
oder einen Dritten als Gegenleis-
tung daflr fordert, sich verspre-
chen lasst oder annimmt, dass er

1. bei der Verordnung von Arz-
nei-, Heil- oder Hilfsmitteln
oder von Medizinprodukten,

2. bei dem Bezug von Arznei-
oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten, die jeweils
zur unmittelbaren Anwendung
durch den Heilberufsangeho-
rigen oder einen seiner Be-
rufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zuflihrung von Pati-
enten oder Untersuchungs-
material

einen anderen im inlandischen
oder ausléndischen Wettbewerb
in unlauterer Weise bevorzuge,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft.”

§ 299a Abs. 2 StGB-E in der am
14.04.2016 beschlossenen Fassung
ist spiegelbildlich aufgebaut, so-
dass vorliegend auf einen Abdruck
verzichtet wird. Geregelt wird in
Abs. 2 die Seite der Vorteilsgeber.

Inhalt der Anderungen

Die wichtigste Anderung ergibt sich
im Zusammenhang mit der tatbe-
standlichen Umschreibung der Vor-
aussetzungen einer Unrechtsverein-
barung. §§ 299a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2,
299b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB-E
(BT-Drs. 18/6446 vom 21.10.2015)
enthielten den problematischen und
nachdrtcklich auch vom Verfasser
kritisierten Bezug auf die Berufsaus-
Ubungspflichten. Danach konnte die
Gegenleistung des Bestochenen
neben dem in Nr. 1 der genannten
Tatbestande umschriebenen Verhal-
ten auch in der Verletzung einer ,,be-
rufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung
der heilberuflichen Unabhangigkeit*
bestehen.

Diese Variante der §§ 299a, 299b
StGB ist ersatzlos gestrichen wor-
den. Einziger AnknUpfungspunkt
far die Unrechtsvereinbarung ist
daher die ,unlautere Bevorzugung

im inl&ndischen und ausléndischen
Wettbewerb®. § 299a StGB-E ent-
spricht mithin § 299 StGB. Die am
14.04.2016 beschlossenen Straftat-
besténde schiitzen gemas ihrer sys-
tematischen Stellung bei den ,,Straf-
taten gegen den Wettbewerb* infol-
ge dieser Korrektur des Wortlauts
der Norm ausschlieBlich das Rechts-
gut Wettbewerb. Somit ist der
sRechtsgutspluralismus” des Regie-
rungsentwurfes (BT-Drs. 18/6446),
aus dem sich erhebliche Unsicher-
heiten ergaben, entfallen.

Das Marktverhalten ,,Bezug von
Arznei- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten® wurde von
Abs. 2 in Abs. 1 verschoben. Die
neuen Tatbestédnde haben daher nur
einen Absatz und nicht zwei Absat-
ze wie der Regierungsentwurf. Fer-
ner erfahrt die Variante des ,Be-
zugs® jetzt eine bemerkenswerte
Einschrankung. Sie folgt den im
Schrifttum geltend gemachten Be-
denken einer moglichen Kriminali-
sierung erlaubter Rabatte (Geiger,
medstra 2016, S. 9 ff.).

TatbestandsmaBig ist die Vorteilsan-
nahme im Zusammenhang mit dem
Bezug von Arzneimitteln nur dann,
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wenn die Arzneimittel ,unmittelbar
zur Anwendung durch den Heilbe-
rufsangehdrigen oder seinen Be-
rufshelfer bestimmt sind“. Da Apo-
theker Medikamente nicht unmittel-
bar am Patienten anwenden, son-
dern abgeben, sind die §§ 299a,
299b StGB bei Kooperationen zwi-
schen pharmazeutischen Herstel-
lern und Apotheken nicht anwend-
bar. Betroffen sind insbesondere
Rabatte, die im OTC-Bereich gem.
§ 7 HWG explizit erlaubt und er-
winscht sind, nach dem Regie-
rungsentwurf aber in den Sog der
interpretationsoffenen Tatbestands-
merkmale gezogen werden konn-
ten.

§§ 2993, 299b StGB werden, im Un-
terschied zu § 299 StGB und der
friheren Entwurfsfassung, als Offizi-
aldelikt ausgestaltet. Dies ist nach-
vollziehbar, weil § 299 StGB, wie
Kubiciel in seiner Stellungnahme als
Sachverstandiger vor dem Rechts-
ausschuss zutreffend ausgefiihrt
hat, ,,aus nicht verallgemeinerbaren
historischen Griinden einem Prinzi-
pal-Agent-Konzept folgt“, das fur
§§ 299a, 299b StGB nicht gilt.

Vernunft- statt
Feindstrafrecht!
Nachruf auf einen
verfehlten Entwurf

Der geschilderte Paradigmenwech-
sel ist das Resultat einer verbittert
gefuhrten rechtspolitischen Ausei-
nandersetzung. Auf der einen Seite
standen die Apologeten einer
feindstrafrechtlichen Linie der Kor-
ruptionsbekampfung (zum Begriff
vgl. Schneider/Morguet). Zu die-
sem Lager gehdrten die Benefiziare
einer unklaren Rechtslage, denen
unberechenbares Strafrecht als
Druckmittel zur Durchsetzung eige-
ner wirtschaftlicher Interessen ge-
dient hatte. Sie erhielten argumen-
tative Unterstlitzung auch von eini-
gen Hochschullehrern und Prakti-

kern der Strafrechtspflege, die sich
als Vork&mpfer fir die gute Sache
ausgaben. Ihr mit Pathos vorgetra-
gener Standpunkt wurde mit krimi-
nalpolitischen Argumenten unter-
legt. Die Variante der Verletzung
von BerufsauslUbungspflichten sei
erforderlich, weil es Bestechung
ohne Wettbewerb gébe. AuBerdem
muisse der Schutz des Patienten
vor den Folgen der Korruption ge-
wabhrleistet sein. Eine strafrechtli-
che Aufwertung des arztlichen Be-
rufsrechts sei daher unerlasslich.
Wer sich dem widersetze, wende
sich gegen ,,jede Form der Krimina-
lisierung der Korruption im Ge-
sundheitswesen®, so Kubiciel in ei-
nem im Internet verdéffentlichten
Papier (KPzK2/2016).

Die Kritiker und Vorkampfer flr ein
liberales Vernunftstrafrecht mach-
ten demgegeniber verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen
§§ 299a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 299b
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB-E gel-
tend. Die Norm sei als Blankett ge-
staltet und verstoBe gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz. Vor dem
Hintergrund, dass das Berufsrecht
der Landesarztekammern und auch

der einzelnen Heilberufe nicht ho-

1. Symposium

am 23. Juni 2016,
im Melia Hotel am Hofgarten,
Dusseldorf

mogen ausgestaltet sei, misse ein
Flickenteppich der Strafbarkeitsri-
siken beflrchtet werden. Als
Rechtsreflex des Schutzes des
Wettbewerbs sei der Patient auch
dann geschutzt, wenn der Bezug
auf die Berufsaustubungspflichtver-
letzung fallengelassen werde. Die
Variante der Verletzung der Berufs-
austbungspflichten sei daher nicht
nur verfassungswidrig, sondern
auch UberflUssig.

Nach dem Dafiirhalten der Verfasser
ist der am 14.04.2016 beschlossene
Gesetzesentwurf zu begriiBen. Zwar
ist weiterhin fraglich, ob der richtige
Weg der Strafgesetzgebung in der
Entwicklung berufsspezifischen
Sonderstrafrechts zu sehen ist (hier-
zu: Schneider, HRRS 2013, 473 ff.).
Unabhangig von diesen grundsétzli-
chen Bedenken verfolgen die neuen
Straftatbestédnde aber ein berech-
tigtes kriminalpolitisches Anliegen,
denn sie schlieBen eine der Sache
nach nicht zu rechtfertigende Liicke
im System der Korruptionsstraftat-
bestande und beziehen die nieder-
gelassenen Arzte in den Anwen-
dungsbereich des Strafgesetzes

DKK #

www.deutscher-krankenhaus-kompass.de

Compliance im Krankenhauswesen
Vorbeugen | Erkennen | Reagieren

Mit dem ,,1. Symposium Compliance im Krankenhauswesen“ sollen Kranken-

hauser bei der Beantwortung zentraler Fragen unterstitzet werden:

v/ Anlasse fiir Compliance-Uberlegungen in Krankenh&user?

v |dentifizierung krankenhausspezifische Compliance-Risiken

v Wie lassen sich passgenaue Compliance-Management-Systeme etablieren?

¢/ Und was ist zu tun, wenn es im Einzelfall doch schon einmal zu spét ist?

Weitere Informationen zum Symposium:
www.ioe-wissen.de/Compliance
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Allein dies war der Anlass fur die
Aufnahme des Regelungsanlie-
gens in den Koalitionsvertrag vom
27.11.2013 und folgt dem Appell des
GroBen Senats in seiner Entschei-
dung vom 29.03.2012 (GSSt 2/11).
Nach dieser Entscheidung fallen
niedergelassene Vertragsarzte we-
der unter § 299 StGB, noch unter
die §§ 331 ff. StGB. Es kann also
keine Rede davon sein, dass die
Bevorzugung einer restriktiveren
Gesetzesfassung zugleich die kri-
minalpolitische Haltung zum Aus-
druck bringt, implizit gegen die Be-
k&dmpfung der Korruption zu sein.

Verfassungsrechtliche
Bedenken

Auch die verfassungsrechtlichen
Bedenken waren nicht von der
Hand zu weisen. Denn neben der
Verletzung des Bestimmtheits-
grundsatzes besteht eine weitere
Schranke der Verfassung in dem
vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Wesentlichkeitsgebot.
Dieses zwingt den Gesetzgeber
dazu, alle wesentlichen Entschei-
dungen selbst zu treffen. Strafrecht
als ultima ratio der Sozialkontrolle
greift unbestritten nachhaltig und
damit wesentlich in die Freiheits-
rechte der Blrger ein. Die Voraus-
setzungen der Strafbarkeit missen
daher durch den Gesetzgeber
selbst abgesteckt werden.

Gegen diesen Grundsatz wird
verstoBen, wenn der Inhalt der in
Bezug genommenen Berufsaus-
Ubungspflichten von den Tragern
der berufsstandischen Selbstver-
antwortung bestimmt wird. Der
Entwurf hatte daher vor dem Bun-
desverfassungsgericht scheitern
kénnen. Oberstaatsanwalt Badle
hat kirzlich allzu willfahrige Cla-
queure des punitiven Strafrechts
daran erinnern missen, dass dies
auf dem Ricken eines Staatsbir-
gers ausgetragen worden wére, der

jahrelang vor dem Gesetz (Franz
Kafka) steht.

Kriminalpolitische Aspekte

Auch vor kriminalpolitischem Hin-
tergrund war der Regierungsentwurf
verfehlt. Dies gilt z.B. fir den Hin-
weis auf das Risiko der Korruption
bei Monopolen. Im Kartellrecht
spricht man von Monopolen bei ei-
ner marktbeherrschenden Stellung
eines Unternehmens, die gem. § 18
Abs. 4 GWB bereits bei einem
Marktanteil von mindestens 40%
anzunehmen ist. Setzt dieses Unter-
nehmen Korruption ein, ware die
Variante der unlauteren Bevorzu-
gung im Wettbewerb ausreichend.
Um die verbleibenden 60% der
Marktanteile findet selbstverstéand-
lich noch ein Wettbewerb statt. Dies
gilt auch fur Falle, in denen das
grundsatzlich legitime und arznei-
mittelrechtlich anerkannte Instru-
ment der Anwendungsbeobachtung
fur eine Vorteilszuwendung miss-
braucht wird.

Auch insoweit ist § 299a in der Fas-
sung vom 14.04.2016 einschlagig.
Fallkonstellationen ohne Wettbe-
werb sind demgegentber selten
(§ 18 Abs. 1 Nr. 1 GWB) und in der
bisherigen Diskussion ohne Bei-
spiel. Werden hier Vorteile einge-
setzt, ist der Ruckgriff auf andere
Normen denkbar (§§ 266, 223 ff.
StGB, wenn gegen das Wirtschaft-
lichkeitsgebot verstoBen oder gar
ein Produkt ohne medizinische Indi-
kation eingesetzt wurde).

Folgen fiir die Praxis

Das Gesetz fuhrt fur die in Kranken-
hausern tatigen Arzte und Pflege-
kréfte zu keinen durchgreifenden
Anderungen der strafrechtlichen Ri-
siken. § 299a StGB tritt hier neben
die (bzw. an die Stelle der) einschla-
gigen §§ 331 ff., 299 StGB. Insbe-
sondere § 331 StGB, der eingreift,

soweit die Vorteilsnehmer in Klini-
ken im Eigentum der o6ffentlichen
Hand arbeiten, hat weitergehende
Voraussetzungen der Strafbarkeit
als § 299a StGB (Stichwort: ,gelo-
ckerte Unrechtsvereinbarung®).

Wie bereits an anderer Stelle im
Krankenhaus-JUSTITIAR ausgefihrt
(Schneider, Heft 01/2016, S. 16 f.),
erfassen die §§ 299a, b StGB aber
Kooperationsvertrage zwischen den
Sektoren, soweit diese Anknip-
fungspunkte fur eine wettbewerbs-
widrige Zuweisung gegen Entgelt
enthalten. Da das neue Recht auf-
grund des geschilderten Paradig-
menwechsels einen Uberschauba-
ren Anwendungsbereich hat, ist zu
erwarten, dass sich die ersten Er-
mittlungsverfahren auf diesen Be-
reich sowie auf die erst kirzlich wie-
der im Mittelpunkt der einschlagigen
Medienberichterstattung stehenden
Anwendungsbeobachtungen bezie-
hen werden.

Daher sollten die Kliniken ungeach-
tet der ,,Entscharfung“ des neuen
Rechts weiterhin auf den Ausbau
ihrer Compliance und ihres Ver-
tragsmanagements setzen. |

Prof. Dr. Hendrik Schneider
Cand. Jur. Laura Seifert
Lehrstuhl fur Strafrecht,
Strafprozessrecht, Kriminologie,
Jugendstrafrecht und
Strafvollzugsrecht

Universitat Leipzig

BurgstraBe 7, 04109 Leipzig
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