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A. Ausgangslage

Das Bundeskabinett hat am 29. Juli 2015 Gesetzentwurf zur Bekampfung von Kor-
ruption im Gesundheitswesenbeschlossen (BR-360/15). Mit diesem Gesetzentwoitf
insbesondere eine Strafbarkeitsliicke im Korrupstasrecht imniedergelassenen Ver-
tragsarztebereichgeschlossen werden. Weiterhin soll das VertrauePdienten in die In-
tegritat heilberuflicher Entscheidungen gestarktdea. Dieser Gesetzentwurf soll am 13.
November 2015 in erster Lesung in den Deutscherd@&tag eingebracht werden (BT-Drs.
18/6446). Im Rahmen dektuellen parlamentarischen Beratungenbitten wir Sie, folgen-
de Erwagungen zu bertcksichtigen:

1. SchlieBung einer Regelungsliicke

Wir begriiRen grundsatzlich den Gesetzentwurf umdaitem die Absicht des Gesetzgebers,
Rechtssicherheit- im Hinblick auf die fehlende Anwendung der sogiemten Korruptions-
delikte (88 299, 331 ff. StGB) auf niedergelass¥eetragséarzte - herbeifihren zu wollen.
Hiermit wirde eine seit langem bestehende Rechtherseit im Bereich des Korruptions-
strafrechts beseitigt. Dies ist fir samtliche Skakder im Gesundheitsbereich von nicht zu
vernachlassigender Bedeutung.

2. Kriminalpolitische Notwendigkeit von 8 299a Abs. INr. 2 StGB-E?

Gleichwohl mdchten wir auf einen zentralen KompiexGesetzentwurf hinweisen, durch
den unseres Erachtens das Ziel, Rechtssicherhbgifighren zu wollen, konterkariert wiir-
de:

Mit der Regelung in § 299a Abs.Nr. 2 StGB-E (entsprechend 8§ 299b Abs. 1 Nr. 2 StGB-
E) wird eine Blankettverweisung intendiert, die etheblicher Rechtsunsicherheit fihren
wird. Auch wenn diese Alternative im Vergleich ziReferentenentwurf sprachlich prazi-
siert wurde, ist mit dieser Formulierung noch imrkeine rechtssichere Anwendungler
Vorschrift moglich. Entscheidend bleibt die Bezugme auf unterschiedliche Berufsord-
nungen, die mit einer Vielzahl von unbestimmteniReoegriffen ,,gespickt” sind.

§ 299a Abs.1 StGB-E lautet:

§ 299a
Bestechlichkeit im Gesundheitswesen
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(1) Wer als Angehdoriger eines Heilberufs, der fir degBsausibung oder die Fihrung der Be-
rufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbilderigrdert, im Zusammenhang mit der
Ausiibung seines Berufs einen Vorteil fur sich adeen Dritten als Gegenleistung daftir
fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dadgsei der Verordnung oder der Abgabe
von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Mdadrodukten oder bei der Zufiihrung von
Patienten oder Untersuchungsmaterial

1. einen anderen im inlandischen oder auslandisdivettbewerb in unlauterer Weise be-
vorzuge oder

2. seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der hbgruflichen Unabhangigkeit verlet-
pAS

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren odat @®eldstrafe bestraft.

Es ist nicht erkennbar, warum der Gesetzgeber laingnalpolitische Notwendigkeit der
zweiten Alternative annimmt. In der Gesetzesbegniigdvird darauf verwiesen, dasfigse
Vorschrift zu Anwendung kommen soll, wenrwegen eines Monopolan einer Wettbe-
werbssituation fehlt und soweit etwa bei Bestechraigungen fur medizinisch nicht indi-
Zierte Verordnungen nicht von einer BevorzugungSinme einer Entscheidung zwischen
mehreren Wettbewerbern, sondern von einem aul3edesBNettbewerbs liegenden rechts-
widrigen Handeln auszugehen sein sollte (vgl. BT-Drs. 18/6446, Seite 20).

An welche Konstellationen hat der Gesetzgeber hiegedacht? Zunachst ist es schwer
vorstellbar, dass bei einetwaigenMonopolsituation Uberhaupt ein Korruptionsrisike- b
steht. Aus welchem Grund sollte z. B. ein Arzt mee Gegenleistung veranlasst werden,
wenn ausschliel3lich ein Arzneimittel zur Anwendlgm Patienten zur Verfigung steht?
Ferner gilt bei der Verordnungsentscheidung einedengelassenen Vertragsarztes oder der
Abgabeentscheidung des Apothekers von Arzneimiggte Vielzahl von Beschrankungen
fur die Angehorigen der Heilberufe. Nur beispietimabchten wir die Aut-idem Regelung (8
129 Abs. 1 SGB V) und die Rabattvertrage (8 130a. A8bSGB V) nennen. Ein Entschei-
dungsspielraum aus dem sich ein Korruptionsrisiigeleen wirde, kann schlicht nicht an-
genommen werden.

Es ist vor allem untekriminalpolitischen Gesichtspunkten bedenklich, dass erganzend
zum unlauteren Verhalten im Wettbewerb eine Blankeiveisungohne weitere Ein-
schrankungen ,auf die berufsrechtlichen Pflichten zur Wahrurey theilberuflichen Unab-
hangigkeit" eingefugt wird.

Denn neben der Einfiihrung des Geschéftsherrennsadigith den reformierten § 299 StGB
(vgl. BT-Drs. 18/4350, 18/6389) und dem besteherdedell der Wettbewerbsbeeintrach-
tigung wird mit der Berufspflichtverletzung ein ttieis Modell in die Struktur der Korrupti-
onsdelikte implementiert, fir das es keinen Reggbedarf gibt, weil strafrechtlicher
Schutz bereits Gber die Anwendung anderer Strai&dinde erzielt werden kann. So ist z.B.
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die nicht indizierte Verschreibung von Arzneimittetin Unterfall deraufgezwungenen
Heilbehandlung, die unter die Kérperverletzungsdelikte fallt. BEenwilligung des Patien-
ten in die Einnahme oder Verabreichung der Arzrigginivare hier nicht wirksam, weil die
arztliche Aufklarung in diesen Fallgruppen den Uanst verschwiegen hatte, dass das Me-
dikament zur Behandlung der Erkrankung des Patemiteht indiziert ist. In anderen Fallen,
insbesondere dem Vorliegen einer vermeintlichen dpaistellung wird regelmaiig agf
266 StGBund die Verletzung der Vermodgensbetreuungspflads Arztes gegeniber der
GKV zurlickzugreifen sein

3. Strafverfolgungsrisiko vs. Strafverurteilungsrisiko

Es ist vielmehr (sehr) wahrscheinlich, dass dieitenglternative in defPraxis durch die
Staatsanwaltschaftenohne Prifung, ob eine Wettbewerbslage vorliegerdejiangewen-
det wird und demzufolge die Vielzahl der Berufsamgen der Angehdrigen der Heilberufe,
die in der Regel landerspezifische UnterschiedavaisEn, als Prufungsmalistab eides
fangsverdachtsgemaf § 152 Abs. 2 StPO relevant sind. Dies kanwlifiBeteiligten im
Gesundheitswesen erhebliche Kollateralschdden smthziehen, die zu einem spéteren
Zeitpunkt kaum ,retuschiert” werden kénnten. C&tsafverfolgungsrisiko wirde sich bei
einer unveranderten Fassung der 88 299a, 299b EtGM-ein Vielfaches erhdhen. Es wer-
den demzufolge materiell-rechtliche Anwendungssehgkeiten in das Strafprozessrecht
verlagert. Deswegen sollten unserer Ansicht nael-drmulierungen 88 299a, 299b StGB-E
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten noch eidibeidacht werden.

Beispielhaft méchten wir verdeutlichen, welche Brgfsvariante in der Praxis sich mit an
Sicherheit grenzendender Wahrscheinlichkeit abreichwird: In der Gesetzesbegrindung
werden die 88 31, 32 MBO-A mehrfach zitiert. Um Rahmen der Prufung eines An-
fangsverdachts gemal § 152 Abs. 2 StPO - z. B.ahmen einer arztlichen Fortbildungs-
veranstaltung - ,zureichende tatséchliche Anhatikmi' anzunehmen zu kénnen, wirde die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens im Kern daathéngen, ob aus Sicht des zustandi-
gen Staatsanwalts geldwerte Vorteileaimgemessener Hoheder notwendige Reiskosten
und Tagungsgebuihreriibernommen worden sind.

§ 32 MBO-A lautet:

(1) Arztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, Ratientinnen und Patienten oder Anderen
Geschenke oder andere Vorteile fur sich oder Datigfordern oder sich oder Dritten ver-
sprechen zu lassen oder anzunehmen, \Wwerdurch der Eindruck erweckivird, dass die
Unabhéngigkeitder arztlichen Entscheidurzeeinflusstwird. ...

(2) Die Annahme vogeldwerten Vorteilenn angemessener Hohist nicht berufswidrig,
sofern diese ausschlief3lich fur berufsbezogenebifdung verwendet werden. Der fir die
Teilnahme an einer wissenschaftlichen Fortbilduegasnstaltunggewéahrte Vorteilist un-
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angemessenwenn er Uber dimotwendigen Reisekosten und Tagungsgebiht@naus-
geht

(3) Die Annahme von Beitragen Dritter zur Durchfiihg von Veranstaltungen (Sponsoring)
ist ausschlief3lich fur di€inanzierung des wissenschaftlichen Programms arztlicher Fort-
bildungsveranstaltungen und nur amgemessenem Umfanerlaubt. Das Sponsoring, des-
sen Bedingungen und Umfang sind bei der AnkundigumagDurchfiihrung der Veranstal-
tung offen zu legen.

B. Praktische Fallkonstellationen

Wir mochten daher den Gesetzgeber bitten, die H@muogen in 88 299a, 299b StGB-E
noch einmal zu Uberdenken und mochten den Verangsibedarf anhand von folgenden
Fallkonstellationen aufzeigen:

1. Der Fall Niedersachsen

Mit der Blankettverweisung z. B. auf die arztlichBerufsordnungen wéare es denkbar, dass
die landesrechtlich organisierten Arztekammern nsotdedliche MaRstibe entwickeln
konnten. Dies wirde zu eingfersplitterung des Strafrechts® fiihren. Dass dies nicht nur
theoretischer Natur ist, beweist détall Niedersachsen“(Anlage), der vor einiger Zeit in-
tensiv diskutiert worden ist. Hiernach war die Lesdérztekammer Niedersachsen der An-
sicht, dass die Teilnahme von ,ihren Arzten* an.saxjernen Fortbildungsveranstaltungen
gegen die landesrechtliche Berufsordnung versteiede. Alle anderen Landesarztekam-
mern — wie auch die Bundesarztekammer — waren dieser Meinung. Mit der vorliegen-
den Nr. 2 in § 299a Abs. 1 StGB wirde nunmehr diBszhtsstreit in das Strafrecht verla-
gert, d.h. es kdnnte bei Vorliegen derselben Vaetzsingen sich ein Arzt aus Niedersachen
bei der Teilnahme an einer Fortbildungsveranstgltsofern z. B. die notwendigen Reise-
kosten tilbernommen werden, strafbar machen, einzAt aus dem Bezirk der Arztekam-
mer Nordrhein jedoch nicht.

2. Bagatellfalle im Strafrecht

Das Risiko einer ,Zersplitterung des StrafrechteSteht auch in anderer Hinsicht. Die Be-
wertung durch Staatsanwaélte, was z. B. im RahmerDdechfihrung von wissenschatftli-
chen Kongressen und Fortbildungsveranstaltungeer @ier angemessenen Bewirtung zu
verstehen ist, kann sehr unterschiedlich ausfalldti.der Gesetzgeber wirklich, dass in ei-
nem Landgerichtsbezirk ein Staatsanwalt zu der Bewg kommt, dasgrisch gepresster
Orangensaft* auf einem Arztekongress nicht als angemessenerBegiim Sinne der be-
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rufsrechtlichen Vorschriften zu werten ware? Soliemartige Fragestellungen zukinftig in
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren eine Rolleekm?

Diesbeziglich ergeben sich gewichtige, in der Enfistiegrindung nicht reflektierte
Rechtsunsicherheiten die zu einer offensichtlich unbedachten Erweitgraer Strafbar-
keitsrisiken fiihren: Der Entwurf will Einladungem Kongressen und die Ubernahme der
Kosten von Fortbildungsveranstaltungen nicht grétedieh fur strafbar erklaren und bezieht
sich insoweit auf das Erfordernis der Unrechtsvdraiung. Fur die Verwirklichung des 8
299a StGB-E geniige die ,gelockerte Unrechtsvereimug (8 331 StGB) nicht, vielmehr
seien die Grundsétze des 8§ 299 StGB heranzuzi@ieb(s. 18/ 6446, Seite 17).

Dabei wird allerdings tGbersehen, dass tUber dend@aaiudie berufsrechtlichen Regelun-
gen der Sache nach doch auf die ,gelockerte Unrecwereinbarung® abgestellt wird.
Denn § 32 MBO-A sieht insofern keine klaren undagslichen Grenzen vor, sondern arbei-
tet mit Rechtsbegriffen, die breite Auslegungsspighe erdffnen. So kommt es darauf an,
ob der ,Anschein der Kauflichkeit erweckt wird“, ikder geldwerte Vorteil ,unangemes-
sen“ ist oder Uber die Erstattung der ,notwendigeeisekosten und Tagungsgebuhren hin-
ausgeht. Bekanntlich konnen die Vorstellungen (dier Frage der Angemessenheit und
Notwendigkeit bestimmter Reisemittel, Unterkiinftel Ziele weit auseinanderfallen.

Wie die Spruchpraxis des Vereins ,Freiwillige Sétbsitrolle fur die Arzneimittelindustrie
e. V." (FSA) zeigt, missten sich die zustandigeaatanwaltschaften folglich mit der Frage
auseinandersetzen, ob Kleingeback, Handobst, Nkksee Laugenbrezeln oder Kasewdir-
fel, Blechkuchen, Waffeln, ,Nurnberger Semmeln“ hau der angemessenen Bewirtung im
Rahmen der Erstattung notweniger Reiskosten gehéren

Es stellt sich die Frage, ob dies im Zusammenhaih@ @99a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E zu den
vom Gesetzgeber gewiinschten Folgen z&hlt. UbeArldndung an das arztliche Berufs-
recht ist eine Subsumtion derartiger Sachverhaitee oveiteres mdoglich. Da der rémisch
rechtlich Grundsatzde minimis non curat praetor” (d.h. das strafrechd Bagatellprinzip)
gem. Entwurfsbegriindung (BT-Drs. 18/6446, Seite"Eihe Geringwertigkeits- oder Baga-
tellgrenze soll ebenso wenig wie bei § 299 StGBderd 88 331ff. StGB vorgesehen wer-
den"), nicht einschlagig ist, ware unter dem Blickk@h des gegebenen Verfolgungszwangs
zumindest mit der Einleitung von Ermittlungsverfamrgegen die Reprasentanten der
Sponsoren und die 7.000-8.000 Teilnehmer des Ksrgse auf den sich obiges Fallbeispiel
bezieht, zu erwarten.

Sobald das Strafrecht einschlagig sein kann, semgegebenen Rechtsunsicherheiten fur die

Akteure aber nicht hinnehmbar und werden sich I#stgf auch negativ auf die Kultur der
medizinisch essentiellen Zusammenarbeit zwischeustnie und Arzteschaft auswirken.
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3. OTC-Rabatte (noch) zulassig?

Ferner schafft die neue Akzentuierung der TrenrdergBezugsentscheidungen der Angeho-
rigen der Heilberufe von der Abgabe- oder Verordysgmtscheidung — im Vergleich zum
Referentenentwurf — iB 299a Abs. 2 StGB-Hentsprechend § 299b Abs. 2 StGB-E) weite-
re Anwendungsschwierigkeiten.

8 299a Abs.2 StGB-E lautet:

Ebenso wird bestraft, wer als Angehdriger einesld¢eufs im Sinne des Absatzes 1 einen
Vorteil dafiir fordert, sich versprechen lasst odanimmt, dass er bei dem Bezug von Arz-
nei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinproduktetie zur Abgabe an den Patienten be-
stimmt sind, seine berufsrechtliche Pflicht zur Waly der heilberuflichen Unabhangigkeit
verletze.

Die Gewahrung von Preisnachlassen und Rabatten keiBdem Erwerb von apotheken-
pflichtigen, aber nicht verschreibungspflichtigerzAeimitteln (sog. OTC) ist ein erwtinsch-
tes Mittel eines freien Preiswettbewerbs und stiihnit ein erlaubtes Instrument dar. Seit
demGKV-Modernisierungsgesetz im Jahr 2004BGBI. | S. 2190) werden die Kosten fur
nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel gruntdi@h nicht mehr von der gesetzlichen
Krankenversicherung ubernommen. Deshalb sollersiaehlasse, die anlasslich des Bezugs
von Arzneimitteln, die nicht der Verschreibungsgili unterliegen, oder Medizinprodukten
gewahrt werden, nach den ausdriicklichen Vorstelinrgder Gesetzgebers dem Straftatbe-
stand des § 299a StGB ,grundsatzlich* entzogerbetei(vgl. BT-Drs. 18/6446, Seite 22).
Vielmehr sollen gla sichbei Bezugsentscheidungen die Unlauterkeit eineoegung
auch aus VerstolRen gegen Preis- und Rabattvorsetrgrgeben kann, bei denen es an ei-
nem korruptionsspezifischen Unrechtsgehalt sowideanBeeintrachtigung des Vertrauens
in die Integritat heilberuflicher Entscheidungemlte’ (aaO), die Alternative 1 keine An-
wendung finden.

Zunachst ist diese Einschrankung zu begrifRen, Bexgen der Lauterkeit von Preisnachlas-
sen und Rabatten sollten dem Ordnungswidrigkeitdrirgorbehalten bleiben. Es wird aber
Ubersehen, dass beispielsweise die Bezugsentsobeidn Arzneimitteln eines Apothekers

nicht vollstandig von der Abgabeentscheidung an@atienten zu trennen ist. Der Apothe-
ker soll bei der Bezugsentscheidung von OTC widfitibh agieren durfen, bei der Abgabe-

entscheidung soll er aber seiner Neutralitatsvietafing nachkommen.

8 10 Apothekengesetz lautet:

Der Erlaubnisinhaber darf sich nicht verpflichtdmgstimmte Arzneimittel ausschlief3lich o-
der bevorzugt anzubieten oder abzugeben oder amitegvdie Auswahl der von ihm abzu-
gebenden Arzneimittel auf das Angebot bestimmtestélker oder Handler oder von Grup-
pen von solchen zu beschranken.
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Wie passt das zusammen?

C. Alternativvorschlag

Wir schlagen daher vor, d@esetzesformulierungerkongruent mit der Gesetzesbegriin-
dung zu gestalten. Die 88 299a, 299b StGB kdnnten estthpnd lauten:

§ 299a
Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

(1) Wer als Angehdriger eines Heilberufs, der figr Berufsaustibung oder die Fihrung der
Berufshezeichnung eine staatlich geregelte Aushgdrfordert, im Zusammenhang mit der
Ausubung seines Berufs einen Vorteil fur sich adeen Dritten als Gegenleistung dafir
fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dadgsei der Verordnung oder der Abgabe
von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Madrodukten oder bei der Zufiihrung von
Patienten oder Untersuchungsmaterial

1. einen anderen im inlandischen oder auslandisdivettbewerb in unlauterer Weise be-
vorzuge oder

2.in_anderen Fallenseine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung dendberuflichen Unab-
hangigkeit verletze,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren odat @®eldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wirdabweichend von Absatz Hestraft, wer als Angehoriger eines Heilberufs im
Sinne des Absatzes 1 einen Vorteil dafur fordath gersprechen lasst oder annimmt, dass
er bei dem Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsritieder Medizinprodukten, die zur Abga-
be an den Patienten bestimmt sind, seine berufgigwh Pflicht zur Wahrung der heilberuf-
lichen Unabhangigkeit verletze.

§299b
Bestechung im Gesundheitswesen

(1) Wer einem Angehdrigen eines Heilberufs im Sinn€@&%9a Absatz 1 im Zusammenhang mit
dessen Berufsausuibung einen Vortell fir diesen @den Dritten als Gegenleistung dafir anbie-
tet, verspricht oder gewahrt, dass er bei der Vénang oder der Abgabe von Arznei-, Heil- oder
Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten oder bei defiihrung von Patienten oder Untersu-
chungsmaterial

1. ihn oder einen anderen im inlandischen oderaudikchen Wettbewerb in unlauterer Weise
bevorzuge oder
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2.in_ anderen Fallenseine berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung datdeguflichen Unabhan-
gigkeit verletze,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren odet @eldstrafe bestraft.

Ebenso wircabweichend von Absatz Hestraft, wer einem Angehdrigen eines HeilbemfSinne
des Absatz 1 im Zusammenhang mit dessen Berufsengséimen Vorteil fur diesen oder einen
Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet, versprictier gewahrt, dass er bei dem Bezug von
Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodah, die zur Abgabe an den Patienten be-
stimmt sind, seine berufsrechtliche Pflicht zur Wialy der heilberuflichen Unabhangigkeit ver-
letze.

D. Ergebnis

Der Einschub ,in anderen Féllen® stellt die 88 29@rs.1 Nr. 2, 299b Abs. 1 Nr. 2 StGB-E unter
formelle Subsidiaritat. Denn andere Falle im SidaeNr. 2 sind nur solche, die nicht den inlandi-
schen oder auslandischen Wettbewerb betreffendtiieln werden die oben dargestellten proble-
matischen Fallkonstellationen vom Tatbestand nécfasst. Mit den vorgeschlagenen Ergéanzun-
gen in 88 299a, 299b StGB-E wirde zum eifengruenz zwischen dem Tatbestand und der
Gesetzesbegrindundiergestellt und zum anderen blieben die Schutzzles Gesetzgebers un-
berthrt, insbesondere das Rechtsgut der ,Intedréd#beruflicher Entscheidungen®.
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