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Tobias Ahlering, Kéln*

Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Der Beitrag beschiftigt sich mit den durch das Gesetz zur
Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswesen im Juni
2016 neu eingefiihrten Strafnormen §§ 299a, 299b StGB
und einigen Problematiken, die im Zusammenhang mit ih-
nen zu erwarten sind. Dabei werden die neuen Normen
zundchst in die bestehenden Korruptionsdelikte eingeord-
net und die Tatbestandsmerkmale kurz erliutert. Anschlie-
fend werden einige magliche Strafbarkeitsrisiken angespro-
chen. Am Ende erfolgt eine Bewertung der neuen Normen
im Hinblick auf ihre Notwendigkeit und die Umsetzung
durch den Gesetzgeber.

I. Einleitung

Korruption im Gesundheitswesen stellt ein grofles Pro-
blem dar. Seit dem 04.06.2016 ist das neue Gesetz zur
Bekidmpfung von Korruption im Gesundheitswesen in
Kraft. Dessen Ziel ist es, strafrechtliche Regelungsliicken
mit den neu entworfenen §§ 299a, 299b StGB zu schlie-
Ben und so korrupten Praktiken in Zusammenhang mit
Heilberufen entgegenzuwirken. Nach Schitzungen von
Experten des European Healthcare Fraud and Corruption
Network entgehen den Krankenkassen jihrlich bis zu 18
Milliarden Euro aufgrund von Korruption.! Mit dem
neuen Gesetz zog der Gesetzgeber die Konsequenzen aus
einem Beschluss des Bundesgerichtshofes aus dem Jahr
2012, der besagt, dass niedergelassene Arzte weder Be-
auftragte der Krankenkasse im Sinne des § 299 StGB
noch Amtstriger i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB sei-
en.? Dies hatte weitreichende Konsequenzen fiir die An-
wendbarkeit des fritheren Korruptionsstrafrechts.

Mit dem Gesetz, iiber das bereits im November 2015
zum ersten Mal im Bundestag beraten und welches im
April 2016 nach der dritten Lesung im Bundestag in der
Ausschussfassung® angenommen wurde, reagiert der Ge-
setzgeber explizit auf die Korruption im Gesundheitswe-
sen. Die Zunahme von Bestechung und Bestechlichkeit
in diesem Bereich ist ihm schon seit Lingerem bekannt.”
Das neue Gesetz ist jedoch aus mehreren Griinden um-
stritten: Zu erwarten sind beispielsweise Problemstellun-
gen bei der Veranstaltung von irztlichen Fortbildungs-
tagungen oder sogenannten aut-idem’-Verschreibungen.
Andere Problematiken hat der Gesetzgeber bereits im
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Gesetzgebungsprozess erkannt und berichtigt. Beson-
ders um die Problematiken des neuen Gesetzes soll es
im Folgenden gehen. Zunichst wird jedoch eine kurze
Ubersicht iiber die vor Juni bestehenden Korruptionsde-
likte und die Tatbestandsmerkmale der neuen Normen
gegeben.

Il. Korruptionsdelikte des StGB

Um den Anreiz fiir Bestechung und Bestechlichkeit zu
minimieren, gibt es im Strafgesetzbuch einige Normen,
die Korruption unter Strafe stellen. Die Europiische
Kommission bezeichnet Deutschland als weltweit eines
der positivsten Beispiele fiir die erfolgreiche Bekimpfung
von Korruption.®

Bis zur Neuregelung war die Strafbarkeit der soge-
nannten Korruptionsdelikte in den §§ 331-335, 108b,
108¢ und 299 StGB geregelt.” Wihrend die §§ 331 ff.
StGB Bestechungshandlungen im 6ffentlichen Bereich
unter Strafe stellen, bezieht sich § 299 StGB auf solche
im geschiftlichen Verkehr und die §§ 108b, 108e StGB
auf Wihler- bzw. Abgeordnetenbestechung. Auf Letzte-
re wird mangels Bedeutung fiir die Bestechung und Be-
stechlichkeit im Gesundheitswesen nicht niher einge-
gangen. Uber die anderen Korruptionsarten soll in aller
Kiirze ein Uberblick verschafft werden.

1. Bestechung und Bestechlichkeit bei
Amtstragern

Amtstriger haben aufgrund ihrer Stellung als Handeln-
de fiir den Staat eine besondere Bedeutung — dies zeigt
sich auch im Strafrecht. Die Allgemeinheit soll durch
die Strafbarkeit der Bestechung und Bestechlichkeit
im Zusammenhang mit Amtstrigern in ihrem Vertrau-
en in die Nichtkduflichkeit und Sachgerechtigkeit von
Diensthandlungen geschiitzt werden.® Auch die Lauter-
keit des 6ffentlichen Dienstes wird teilweise als ein von
den §§ 331 ff. StGB geschiitztes Rechtsgut angesehen.’
Erst im letzten Jahr hat der Gesetzgeber mit dem
Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption auf zahlreiche
Analysen bzw. Verbesserungsvorschlige'® reagiert, ins-
besondere in Bezug auf grenziiberschreitende Korrup-
tion. Es wird also deutlich, dass der Gesetzgeber wie
auch beim hier thematisierten Gesetz stindig auf neue
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Entwicklungen eingeht, gerade weil immer neue Formen
von korrupten Praktiken aufkommen.

Von Bedeutung fiir die Strafbarkeit gem. §§ 331 ff.
StGB ist die Definition eines Amtstragers: In Anbetracht
der Einordnung der §§ 299a, 299b StGB in die Korrup-
tionsdelikte ist vor allem der Amtstrigerbegriff in § 11
Abs. 1 Nr. 2c StGB von Interesse. Dass dieser nicht im-
mer eindeutig ist und manchmal héchstrichterlicher Kla-
rung bedarf, zeigte sich auch in dem eingangs erwihnten
Beschluss des Bundesgerichtshofes.

Der Amtstrigerbegriff ist immer restriktiv auszulegen,
da ansonsten eine zu weitreichende Anwendung auf in
privatrechtlichen Handlungs- und Organisationsformen
agierende Personen zu befiirchten ist, deren Handlun-
gen nur schwache Staatsbeziige haben."! Um Amtstriger
zu sein, muss man zunichst dazu bestellt sein, Aufga-
ben der 6ffentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Dies
geschieht durch einen nicht formgebundenen offent
lich-rechtlichen Akt.”? Jedoch ist nicht jede Hinzuzie-
hung zu der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe auch
eine Bestellung’?, es bedarf immer eines Blickes auf den
Charakter der Titigkeit. Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung sind solche, die die Wahrnehmung staatlicher
Gewalt oder die staatliche Daseinsvorsorge umfassen.
Schliefilich ist eine sonstige Stelle eine behdrdenihnliche
Einrichtung, die rechtlich dazu befugt ist, bei der Aus-
fithrung von Gesetzen und bei der Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben mitzuwirken, ohne selbst Behorde im verwal-
tungsrechtlichen Sinne zu sein.” Diese Begriffe haben
auch alle Beachtung im anfangs erwihnten Beschluss
gefunden, da es fraglich war, ob Vertragsirzte unter den
Amestrigerbegriff zu subsumieren sind.

2. Bestechung und Bestechlichkeit im
geschaftlichen Verkehr

Hauptsichlich zum Schutz des freien Wettbewerbs'® —
und nicht wie teilweise vertreten', gerade als abstraktes
Vermogensgefihrdungsdelikt zum Schutze des Verms-
gens der Mitbewerber — wurde 1997 der § 299 StGB in
das Strafgesetzbuch eingefiigt und léste damit den § 12
UWG a.F. ab. Unter anderem soll durch die Norm ver-
hindert werden, dass sich Produkte am Marke fiir die
Allgemeinheit durch Korruption verteuern.! Fiir den Be-
schluss des Bundesgerichtshofes von 2012 war die Defi-
nition des Beauftragten von Bedeutung: Beauftragter ist,
wer aufgrund seiner Stellung im Betrieb berechtigt und

11 Radtke, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
2. Aufl. 2012, § 11 Rn. 43; dem zustimmend: Knauer/Kaspar, Re-
striktives Normverstindnis nach dem Korruptionsbekimpfungs-

gesetz, GA 2005, 385f.
12 BT-Drs. 7/550, S. 209; BGHSt 43, 96.
13 BGHSt 42, 230 (232).
14 BT-Drs. 7/550, S. 209; BGHSt 37, 191 (194); BGHSt 12, 89.
15 BGHSt 43, 370 (376); BGHSt 52, 290 (293); BGHSt 54, 39 (41).
16 BT-Drs. 13/5584, S. 9; BGH, NJW 2006, 3290.

17 Pieth, Internationale Harmonisierung von Strafrecht als Antwort
auf transnationale Wirtschaftskriminalitit, ZStW 109, 756 (773).

18  Heger, in: Lackner/Kiihl, 28. Aufl. 2014, § 299 Rn. 1.

verpflichtet ist, auf Entscheidungen eines Betriebs Ein-
fluss zu nehmen, ohne Angestellter oder Inhaber des Be-
triebes zu sein.”

Wie auch an der Systematik erkennbar, hat der § 299
StGB ein grundlegend anderes Schutzgut als die §§ 331
ff. StGB.

3. Der Beschluss des Bundesgerichtshofes

Am 29.03.2012 hatte der Grofde Senat fiir Strafsachen
des Bundesgerichtshofs auf Vorlage des 5. Strafsenates zu
kldren, ob ein niedergelassener, fiir die vertragsirztliche
Versorgung zugelassener Arzt als Amtstrager i.5.d. § 11
Abs. 1 Nr. 2¢ StGB oder als Beauftragter i.S.d. § 299
StGB der gesetzlichen Krankenkassen handelt, wenn er
die ihm im Rahmen des § 73 Abs. 2 SGB V iibertragenen
Aufgaben wahrnimmt.

Hintergrund war, dass die Angestellte ecines
Pharmaunternehmens vom Landgericht Hamburg gem.
§ 299 StGB wegen Bestechung im geschiftlichen Ver-
kehr in 16 Fillen zu einer Geldstrafe verurteilt wurde.?
Das Pharmaunternehmen zahlte den Arzten, die das von
der Angestellten vorgestellte Produkt verschrieben, eine
Primie von fiinf Prozent des Herstellerabgabepreises und
wies diese dann als Zahlung fiir in Wirklichkeit nie statt-
gefundene Vortrige aus. Gegen die Verurteilung ging die
Angestellte in Revision. Aufgrund der grundsitzlichen
Bedeutung der eingangs gestellten Frage fiir die mogli-
che Strafbarkeit von Arzten bei Annahme von Vorteilen,
wurde sie zur Klirung gem. § 132 Abs. 4 GVG zunichst
dem Groflen Senat fiir Strafsachen am Bundesgerichts-
hof vorgelegt.

Der Grofle Senat hat in seinem Beschluss eine Amts-
triger- und Beauftragtenstellung von Vertragsirzten ver-
neint. Ersteres seien sie schon deswegen nicht, weil das
Verhiltnis zwischen Arzt und Patient im Wesentlichen
vom Vertrauen geprigt wiirde, die Patienten ihren Arzt
frei wihlen konnen und deshalb die Titigkeit der Arz-
te nicht den Charakter einer hoheitlich gesteuerten Ver-
waltungsausiibung habe. Auch spreche dagegen, dass
Vertragsirzte bei Schlechterfiillung aus dem Behand-
lungsvertrag (§ 630a BGB) haften und nicht nach den
Grundsitzen der Amtshaftung. Somit nehme der Ver-
tragsarzt keine Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
wahr.?! Es fehle auch an einem Bestellungsake, da die
Zulassung als Vertragsarzt keine Entscheidung der Kran-
kenkasse sei und zudem nicht jede Zulassung zur Erfiil-
lung 6ffentlicher Aufgaben eine Bestellung darstelle.?

Beauftragte der Krankenkasse seien die Vertragsirzte
ebenfalls nicht.?® Eine Stellung als Beauftragter sei zwei-
felhaft, da die Arzte nicht im Interesse der Krankenkasse
handeln, sondern einzig in jenem der Patienten. Weiter-

hin folge aus den §§ 72 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 SGB V,

19 BGHSt 2, 396 (402).

20 LG Hamburg, Urt. v. 09.12.2010 — 618 KLs 10/09.
21 BGHSt 57, 202 (208 fF).

22 BGHSt 42, 230 (232).

23 BGHSt 57, 202 (210).
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dass Arzte und Krankenkasse auf einer gleichgeordneten
Ebene in Zusammenarbeit stinden. Unbeschadet dessen
seien die Krankenkassen jedoch sonstige Stellen i.S.d.
§ 11 Abs. 1 Nr. 2¢c StGB. Weiterhin driickt der Grofle
Senat sein Bedauern iiber die Nichtstrafbarkeit korrupter
Praktiken im Gesundheitswesen aus und stellt fest, dass
er den Gesetzgeber in der Pflicht sieht.”

Die Entscheidung bestitigt die bereits gefestigte Auf-
fassung®, dass Vertragsirzte keine Amtstriger sind, aber
auch die bisher umstrittene Ansicht®®
auftragten sind. Die Auslegung des Groflen Senats ist

, dass sie keine Be-

plausibel. Das Gesundheitswesen stellt eine besonde-
re Schnittstelle zwischen staatlicher Daseinsfiirsorge
und der Privatwirtschaft dar. Weder die Definition des
Amestrigers noch die des Beauftragten ldsst sich durch
die Besonderheiten in diesem Bereich zuldssig auf den
Vertragsarzt ausweiten. Dass auf die Arzte die fritheren
Korruptionsdelikte nicht anwendbar sind, ist auch dem
Gesetzgeber anzulasten. Wie bereits erwihnt, war ihm
die Problematik von Bestechung und Bestechlichkeit im
Gesundheitswesen linger bekannt und er hitte frither
handeln kénnen und miissen.

4. Einordnung der §§ 299a, 299b StGB in
die Korruptionsdelikte des StGB und
Stellungnahme

Die §§ 299a, 299b StGB stellen cine Erginzung zu den
bisherigen Korruptionsdelikten dar. Die Bundesregie-
rung hat erkannt, dass eine Nichtstrafbarkeit von Kor-
ruption im Gesundheitswesen zu enormen finanziellen
Schiden und Vertrauensverlusten der Patienten in medi-
zinische Entscheidungen fiihrt. Dem sollte die Gesetzes-
inderung entgegentreten.

Gerade im Gesundheitswesen sind die Bezichungen
zwischen Behandelndem und Patient von Vertrauen ge-
prigt. Der Staat hat dafiir Sorge zu tragen, dass dieses
nicht durch finanzielle Interessen von Arzten, Pharmaun-
ternehmen etc. untergraben wird — gerade auch weil das
Gesundheitswesen in Teilen staatlich finanziert ist und
die Menschen in ihrer Existenz betrifft.?”

Auch steht das Gesetz unterstiitzend neben berufs-
rechtlichen Vorschriften der Bundesirztekammer. So
heiflt es in § 32 Abs. 1 der (Muster-)Berufsordnung fiir
die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte (MBO-
A):  Arztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, von Pa-
tientinnen und Patienten oder Anderen [...] Vorteile fiir

24 BGHSt 57,202 (205 ff.).

25 So z.B. Dieners, Niedergelassene Vertragsirzte als ,Beauftragte
der Krankenkassen“? — Von der Uberdehnung eines Straftatbe-
standes, PharmR 2010, 613; Pragal, Das Pharma-,Marketing” um
die niedergelassenen Kassenirzte: ,Beauftragtenbestechung® ge-
mifd § 299 StGB!, NStZ 2005, 133.

26 Verneinend z.B. Dieners (Fn. 25), PharmR 2010, 613 (614-619).
Bejahend z.B. OLG Braunschweig, Beschl. v. 23.02.2010 — Ws
17/10; Pragal (Fn. 25), NStZ 2005, 133 (134 ft.).; Kolbel, Strafbar-
keitsnahe vertragsirztliche Kooperationsformen, NStZ 2011, 195
(197).

27 Kubiciel, Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen —
Grund und Grenze der §§ 299a, 299b StGB-E, MedR 2016, 1 (2).

sich oder Dritte zu fordern oder sich oder Dritten ver-
sprechen zu lassen oder anzunehmen. [...] Eine Beein-
flussung ist dann nicht berufswidrig, wenn [...] der Arz-
tin oder dem Arzt die Méglichkeit erhalten bleibt, aus
medizinischen Griinden eine andere als die mit finan-
ziellen Anreizen verbundene Entscheidung zu treffen®.
Die vage formulierte Regelung hat dhnliche Ziele wie die
§§ 299a, 299b StGB, jedoch fehlt es der Bundesirzte-
kammer an Ermittlungsmoglichkeiten, um die Versto-
e aufzudecken. Dank der neuen Normen kénnen diese
nun von den Staatsanwaltschaften ermittelt und zur An-
klage gebracht werden. Insoweit sind die neuen Normen
eine wichtige Erginzung der bestehenden Korruptions-
delikte.

Besonders erschiittert wurde das 6ffentliche Vertrauen
in das Gesundheitswesen, als Anfang des Jahrzehnts der
Organspende-Skandal ffentlich wurde, bei dem durch
Datenmanipulation bestimmte Patienten bei Transplan-
tationen bevorzugt worden sein sollen. Infolgedessen ist
auch die Zahl der Organspender gesunken, was auf das
Misstrauen in die Organvergabe zuriickgefithrt wird.?®
Dieser Skandal machte deutlich, wie sehr auch nur der
Verdacht von korrupten Praktiken zu immensen Vertrau-
ensverlusten fithren kann. Gerade in der Gesundheits-
branche wirke sich Korruption nicht nur finanziell, son-
dern unter Umstinden auch gesundheitsschidigend aus,
wenn korrupte Angehérige der Heilberufe nicht in erster
Linie das Wohl ihrer Patienten im Auge haben.

Die §§ 299a, 299b StGB stellen dabei eine Sonder-
form in den Korruptionstatbestinden dar. Sie sind in-
haltlich nah am § 299 StGB angesiedelt, stellen jedoch
anders als dieser nicht nur den Wettbewerb im Gesund-
heitsbereich unter Schutz, sondern gehen auf Besonder-
heiten des Gesundheitswesens ein. So wird mittelbar das
Vertrauen der Patienten in heilberufliche Entscheidungen
geschiitzt — unabhingig davon, dass Korruption auch fi-
nanzielle Nachteile fiir Patienten mitsich bringen kann.?
Insoweit geht der Schutzzweck der neuen Strafnormen zu
Recht iiber den Wettbewerbsschutz des § 299 StGB hi-
naus. Dies ist auch nach dem Wegfall des Tatbestands-
merkmales der Verletzung der berufsrechtlichen Pflicht
zur Wahrung der heilberuflichen Unabhdingigkeit noch der
Fall. Diese Unabhingigkeit wird hinreichend durch die
anderen Tatbestandsmerkmale geschiitzt, da die Merk-
male trotz des gleichzeitigen Wettbewerbsschutzes auch
und besonders zum Schutz der Interessen der Patienten
geeignet sind. Ahnlichkeit besitzt der Schutzzweck der
neu eingefiihrten Strafnormen auch zu demjenigen der
§§ 331 ff. StGB. Diese schiitzen, wie oben erliutert, das
Vertrauen der Allgemeinheit in unabhingige, gerechte
Verwaltungsentscheidungen. Die Parallelen — also den
Wettbewerbsschutz des § 299 StGB und den Vertrau-
ensschutz der §§ 331 ff. StGB — vor Augen, verdeutli-
chen, dass die beiden neuen Normen eine logische Kon-
sequenz aus dem Beschluss des Bundesgerichtshofes sind
und erginzend zwischen den alten Vorschriften stehen.

28 RDG 2015, 60.
29 BR-Drs. 360/15, S. 6.
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Dieser hatte die Einschligigkeit der beiden bisherigen
Korruptionsnormen verneint und auf die Sonderstellung
der Arzte hingewiesen. Der Gesetzgeber vereint nun zur
Schliefung der Anwendbarkeitsliicke einige Leitgedan-
ken der §§ 299, 331 ff. StGB in den §§ 299a, 299b StGB.
Letztere beriicksichtigen dabei die vielen Besonderheiten
des Gesundheitswesens, das anders als Unternehmen au-
Berhalb dieses Bereiches eine auf8erordentliche Stellung
zwischen Biirgern und Staat einnimmt. Gerade deswe-
gen {iberzeugt die Notwendigkeit eines Gesetzes zur Be-
kimpfung von Korruption im Gesundheitswesen. Es ist
nicht ersichtlich, warum es Pharmaunternehmen erlaubt
sein soll, auf die Heilberufe einzuwirken, wenn derarti-
ge, im Gegensatzverhiltnis stehende Vorteilsgewihrun-
gen in der normalen Wirtschaft strafbar sind. Auch im
Gesundheitsbereich sind solche Vereinbarungen fiir den
Wettbewerb schidlich — hinzu kommt hier das iiberaus
wichtige Interesse der Patienten, dass medizinische Ent-
scheidungen allein zu ihrem Wohl und nicht aus finanzi-
ellen Griinden getroffen werden.

Ill. Die §§ 299a, 299b StGB

Als Reaktion auf die in dem Beschluss des Bundesge-
richtshofes aufgezeigten Strafbarkeitsliicken legte die
Bundesregierung dem Bundesrat am 14.08.2015 einen
ersten Gesetzesentwurf vor. Dieser wurde in den fol-
genden Monaten beraten, geindert und schliefSlich am
14.04.2016 angenommen. Der Bundesrat hat auf die Ein-
berufung eines Vermittlungsausschusses verzichtet, je-
doch eine Entschlieflung gefasst, auf welche noch geson-
dert eingegangen wird.*® Seit dem 04.06.2016 sind die
§§ 299a, 299b StGB in Kraft.

1. Der § 299a StGB und dessen
Tatbestandsvoraussetzungen

Der § 299a StGB stellt die Bestechlichkeit von Angehéri-
gen eines Heilberufes unter Strafe. Viele Merkmale sind
der Rechtswissenschaft nicht unbekannt und existieren
im gleichen Zusammenhang in den §§ 299, 331 fI. StGB;
so konnen zukiinftig bei der Auslegung frithere Gerichts-
entscheidungen und Literatur herangezogen werden.

a) Taugliche Tater

Als taugliche Titer kommen bei der Norm Angehérige
eines Heilberufs in Frage, die fiir die Berufsausiibung
oder die Fithrung der Berufsbezeichnung eine staatli-
che Ausbildung erfordern. Unter die erste Gruppe fal-
len Heilberufe, deren Ausiibung eine durch Approbati-
onsordnung und Gesetz geregelte Ausbildung verlangt,
also Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, (Kinder- und Jugend-
lichen-) Psychotherapeuten und Apotheker. Unter die
zweite Gruppe fallen andere gesetzlich geregelte Berufe,
wie Gesundheits- und Krankenpfleger, Ergotherapeuten,

30 BR-Drs. 181/16(B), S. 1 f.

Physiotherapeuten und Logopidden.®® Der Freistaat Bay-
ern hatte in einem fritheren Gesetzesentwurf vorgese-
hen, dass nur akademische Heilberufe vom Tatbestand
umfasst sind.*> Die Bundesregierung jedoch hat richti-
gerweise auch niche-akademische Heilberufe als Norm-
adressaten eingeschlossen, weil auch diese nicht durch fi-
nanzielle Interessen zu Entscheidungen verleitet werden

sollen, die medizinisch nicht notwendig sind*.*

b) Vorteil

Als Vorteil wird gemeinhin jede Leistung verstanden, auf
die der Bevorteilte keinen Rechtsanspruch hat und die
seine rechtliche, wirtschaftliche oder personliche Lage
objektiv verbessert.”> Der Vorteilsbegriff der §§ 299a,
299b StGB soll nach dem Willen des Gesetzgebers auch
immaterielle Vorteile wie Ehrungen und Ehrenimter
einschlieffen.?

c) Bei der Verordnung, bei dem Bezug, bei der
Zufiihrung

Die §§ 299a, 299b StGB fordern eine unlautere Bevorzu-
gung?’ bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfs-
mitteln oder von Medizinprodukten.?® Verordnen ist das
Verschreiben von (nicht unbedingt verschreibungspflich-
tigen) Produkten.?’

Alternativ kann die unlautere Bevorzugung auch bei
dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medi-
zinprodukten, die jeweils zur unmittelbaren Anwendung
durch den Heilberufsangehérigen oder einen seiner Be-
rufshelfer bestimmt sind, erfolgen. Bezug ist dabei ein
Verschaffen auf eigene oder fremde Rechnung.’ Die un-
mittelbare Anwendung meint, dass Produkte wie Prothe-
sen, Implantate oder Medikamente nicht zunichst ver-
schrieben, sondern direkt beim Behandelnden eingesetzt
bzw. zugefiihrt werden.?!

Die dritte Variante umfasst die unlautere Bevorzu-
gung bei der Zufiihrung von Patienten oder Untersu-
chungsmaterial. Zufiihren ist dabei das Einwirken auf
einen Patienten, um die Auswahl eines Arztes oder sons-
tigen Leistungserbringers zu beeinflussen. Auch die

31 BR-Drs. 360/15, S. 13.

32 BR-Drs. 16/15, S. 17.

33 BR-Drs. 360/15, S. 13 f.

34 Kritik hieran bei Brettel/Duttge/Schubr, Kritische Analyse des

Entwurfs eines Gesetzes zur Bekimpfung von Korruption im Ge-
sundheitswesen, JZ 2015, 929 (934); zustimmend jedoch Pragal/
Handel, Der Regierungsentwurf zur Bekimpfung der Korruption
im Gesundheitswesen — ein groffer Wurf mit kleinen Schwichen

(Teil 1), medstra 2015, 337 (339).

35 BGHSt 31, 264; BT-Drs 18/476, S. 7; BGH, NJW 2001, 2558
(2559).

36 BR-Drs. 360/15, S. 14.

37 Hierzu spiter II1. 1. e) co).

38 Begrifflichkeiten definiert in § 2 AMG, § 3 MPG, §§ 32 u. 33
SGB V.

39 BT-Drs. 18/6446, S. 20.
40 BT-Drs. 18/6446, S. 22.
41 BT-Drs. 18/8106, S. 14.
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bloe Uberweisung ist dabei erfasst, wenn sie im Gegen-
seitigkeitsverhiltnis mit einem Vorteil steht.*?

d) Fordern, Sich-Versprechen-Lassen, Annehmen

Genau wie in den §§ 299, 331 ff. StGB, sind auch im
§ 299a StGB das Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder
Annehmen eines Vorteils Tatbestandsmerkmale. Die
Bundesregierung verweist bei deren Auslegung auf die
bisherigen Korruptionsdelikte und insbesondere auf den
§ 299 StGB.%

Fordern ist die zumindest konkludente, einseitige Er-
klirung des Titers, dass er als Gegenleistung fiir eine
unlautere Bevorzugung im Wettbewerb einen Vorteil er-
halten méchte.*s Die Annahme eines zumindest konklu-
denten Angebots, um als Gegenleistung fiir eine unlaute-
re Bevorzugung im Wettbewerb einen Vorteil zu erhalten,
wird als Sich-Versprechen-Lassen bezeichnet. SchlieSlich
erfiille die tatsichliche Entgegennahme eines Vorteils das

Tatbestandsmerkmal des Annehmens.®

e) Unrechtsvereinbarung

aa) Zu Stande gekommene oder angestrebte
Unrechtsvereinbarung

Die Tatbestandsmerkmale Sich-Versprechen-Lassen und
Annebhmen bediirfen einer bereits zu Stande gekomme-
nen Unrechtsvereinbarung, um den objektiven Tatbe-
stand des § 299a StGB zu erfiillen.“® Auf beiden Seiten
muss der Vorteil als Gegenleistung fiir die Bevorzugung
angesehen werden.?

bb) Gegenseitigkeitsverhdltnis

Die Unrechtsvereinbarung stellt die Verkniipfung zwi-
schen dem Vorteil und einer Gegenleistung fiir eine (zu-
mindest in der Intention) unlautere Bevorzugung im
Wettbewerb dar.®® Insofern miissen Vorteil und Gegen-
leistung sich gegenseitig bedingen® und der Vorteil muss
in Zusammenhang mit der erzielten heilberuflichen Ent-
scheidung stehen.

cc) Zukiinftige unlautere Bevorzugung
Die Bevorzugung, also die sachfremde Entscheidung zwi-
schen mindestens zwei Bewerbern bei Benachteiligung

42 BGH, Urt. v. 13.01.2011 — I ZR 111/08, Rn. 68. Hierzu Wigge,
Grenzen der Zusammenarbeit im Gesundheitswesen — der Ge-
setzentwurf zur Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswe-
sen, NZS 2015, 447 (448); Pragal/Handel, Der Regierungsentwurf
zur Bekimpfung der Korruption im Gesundheitswesen — ein gro-

fer Wurf mit kleinen Schwichen (Teil 2), medstra 2016, 22 (24).
43 BR-Drs. 360/15, S. 15.
44 BGHSt 8, 214 (215); BGHSt 15, 88 (94, 98).

45 Krick, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2.
Aufl. 2012, § 299 Rn. 21 f.

46 BGHSt 15, 239 (249).

47 BGHSt 39, 45 (48).

48 BR-Drs. 360/15, S. 15; Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 18), § 299
Rn. 5.

49 BGHSt 15, 239 (242); BGHSt 39, 45 (46).

des einen,’® muss zukiinftig sein.’' Nicht tatbestandsmi-
Lig sind folglich z.B. kleine Geschenke fiir eine bereits er-
folgte, erfolgreiche Behandlung. Problematisch ist diese
Ausnahme insbesondere, wenn noch weitere Behandlun-
gen geplant sind oder sich kleine Geschenke hiufen. Wie
dariiber gewacht werden soll, ist fraglich. Die Bevorzu-
gung muss ebenfalls unlauter sein; dies ist gegeben, wenn
die spitere Entscheidung nicht ausschliefllich aus sachli-
chen Erwigungen, sondern auch auf der Gewihrung des
Vorteils erfolgt.”

dd) Im Wetthewerb

Es muss genau wie beim § 299 StGB ein Wettbewerbsbe-
zug der Unrechtsvereinbarung gegeben sein, die Bevor-
zugung muss einen Bewerber gegeniiber seinen Mitbe-
werbern besserstellen.® Kritisch kénnte gesehen werden,
dass dieses Tatbestandsmerkmal am Patientenschutz
vorbeigeht, da fraglich ist, ob Monopolisten sich im
Wettbewerb befinden. Jedoch diirfte jede im Gesund-
heitswesen getroffene Unrechtsvereinbarung auch einen
Wettbewerbsbezug haben, da es im Gesundheitswesen
selten bis nie zu echten Monopolstellungen kommt, ge-
rade aufgrund vielfiltiger alternativer Therapieméglich-
keiten.>*

ee) Sozialaddquate Zuwendungen

Von einer Strafbarkeit ausgeschlossen sind sozialadiqua-
te Zuwendungen. Die Bundesregierung hat fiir die Aus-
legung dieses Begriffs auf die Regelung des § 32 MBO-A
hingewiesen™, in der es heifdt, dass Vorteile dann nicht
sozialadiquat sind, wenn durch deren Annahme der Ein-
druck erweckt wird, dass die Unabhingigkeit drztlicher
Entscheidungen beeinflusst wird.

f) Subjektiver Tatbestand

Voraussetzung fiir den subjektiven Tatbestand ist, dass
der Titer (zumindest bedingten) Vorsatz beziiglich al-
ler objektiven Tatbestandsmerkmale hat’® Der Vor-
satz muss sich beim Fordern auf den Zusammenhang
zwischen Forderung und der Bevorzugungshandlung
erstrecken.”” Zudem geniigt hier nicht blof§ bedingter
Vorsatz, sondern der Titer muss beim Fordern absicht-

lich handeln.>®

50 BGHSt 49, 214, (228).
51 BR-Drs. 360/15, S. 14.

52 BGHSt 49, 214 (227); Krick, in: MiiKo StGB (Fn. 45), § 299
Rn. 28.

53 Dannecker, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, 4. Aufl. 2013,
§299 Rn. 46a.

54 BT-Drs. 18/8106, S. 15.
55 BR-Drs. 360/15, S. 14.

56 Dannecker, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 53), § 299
Rn. 56; Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 18), § 299 Rn. 8.

57 BGH, NStZ 2006, 628 (629).

58 Dannecker, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 53), § 299
Rn. 57; Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 18), § 299 Rn. 8.
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2. §299b StGB

Spiegelbildlich zum § 299a StGB stellt der § 299b StGB
die aktive Bestechung unter Strafe. Normadressaten sind
alle Personen, die Angehérigen eines Heilberufes i.S.d.
§ 299a StGB einen unerlaubten Vorteil zukommen las-
sen.”” Wie auch der § 299a StGB sieht der § 299b StGB
eine Hochstfreiheitsstrafe von drei Jahren vor. In beson-
ders schweren Fillen, die in § 300 StGB aufgefiihrt sind,
kann das Gericht auf bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe
erkennen.

IV. Strafbarkeitsrisiken und eventuelle neue
Regelungsliicken

Bereits jetzt gibt es neben positiven auch zahlreiche zu-
riickhaltende und negative Reaktionen auf die neuen
Strafnormen. Verschiedene Aspekte der §§ 299a, 299b
StGB stehen in der Kritik.

1. Wegfall der Verletzung der berufsrechtlichen
Pflicht auch wegen verfassungsrechtlicher
Bedenken

In der Endfassung des neuen Gesetzes entfillt das Tat-
bestandsmerkmal Verletzung der berufsrechtlichen Pflicht
zur Wahrung der beilberuflichen Unabhingigkeit in den
§§ 299a, 299b StGB. Dies geschah auf Empfehlung des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des Bun-
destages. Dieser sah bei dem Merkmal das Risiko, dass es
nicht dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, der
aus Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB folgt, entspricht und
die Norm somit verfassungswidrig wire.®” Der Bundes-
rat hingegen kritisiert diesen Schritt. Dessen Auffassung
zufolge erfassen die Normen in der jetzigen Fassung nur
noch wettbewerbsbezogene Handlungen und verfolgen
nicht mehr hinreichend Zwecke des Patientenschutzes.
Dies habe negative Konsequenzen auf den eigentlich in-
tendierten Zweck, dass das Vertrauen der Bevélkerung
ins Gesundheitswesen gestirkt wird.®

Ein Verweis auf die Berufspflichten kénnte auch im
Hinblick auf Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG problematisch sein.
Demnach darf eine Freiheitsbeschrinkung nur aufgrund
eines formlichen Gesetzes erfolgen. Tatsichlich sind ei-
nige Berufsausiibungspflichten allerdings in Satzungen
zu finden, die keine formlichen Normen darstellen. Wei-
terhin miissten in den §§ 299a, 299b StGB die Strafbar-
keitsvoraussetzungen so deutlich umschrieben werden,
dass mégliche strafbare Handlungen bereits aufgrund
des Gesetzes und nicht erst auf Basis der auflerstraf-
rechtlichen Normen erkannt werden kénnen.®? Auch vor

59 BR-Drs. 360/15, S. 21.

60 BT-Drs. 18/8106 S. 15.

61 BR-Drs. 181/16(B), S. 1 f.

62 Vgl. BVerfGE 14, 174 (185 f.).

diesem Hintergrund ist die Verfassungskonformitit die-
ses Tatbestandsmerkmals zweifelhaft.®

Die Entscheidung, das Tatbestandsmerkmal nicht in
die Normen aufzunehmen, ist korrekt. Die Berufspflich-
ten sind nicht bundeseinheitlich geregelt und selbst bei
identischer Formulierung werden sie von Bundesland zu
Bundesland unterschiedlich interpretiert.** Bei anderen
Heilberufen als den Humanmedizinern gibt es keine zen-
tralen Regelungen, wie es in den §§ 30 ff. MBO-A der
Fall ist. Dies wiirde z.B. fiir Apotheker zu grofier Rechts-
unsicherheit fithren. Auch fiir Dritte, die mit Angehéri-
gen der Heilberufe in erlaubter Weise kooperieren wollen,
wiirde das Tatbestandsmerkmal Risiken mit sich brin-
gen. So miissten sie sich, um den Verdacht eines strafba-
ren Verhaltens auszuschliefen, zunichst einen Uberblick
verschaffen, in welchen Teilen Deutschlands welche Be-
rufspflichten fiir den jeweiligen Heilberuf gelten.®> Von
einigen Seiten wird eingewendet, dass es zum Beispiel
im Umweltstrafrecht oder bei der Amtstrigerbestechung
auch lokale Besonderheiten zu beachten gibt, die Straf-
barkeiten unterschiedlich begriinden.®® Dies kann im
Gesamtzusammenhang nicht iiberzeugen. Im Gesund-
heitswesen gibt es eine Fiille von erlaubten und unter-
sagten Kooperationen. Zudem ist dieser Bereich vielen
Regulierungen unterworfen. Ein Vergleich zu den bun-
desweiten Unterschieden bei den Kooperationen im Uni-
versititsbereich® ist unpassend, da kein Bereich so stark
wie das Gesundheitswesen von einer — gerade fiir den
medizinischen Fortschritt notwendigen — Zusammenar-
beit der Heilberufe untereinander und zu anderen Ein-
richtungen abhingig ist.®® Nur weil es grundsitzlich zu-
gelassen werden kann, dass Vorschriften auflerhalb des
Strafrechts bei der Gesetzesauslegung herangezogen
werden kénnen®, muss der Gesetzgeber nicht von dieser
Maéglichkeit Gebrauch machen. Nicht nur die entstehen-
de Rechtsunsicherheit und die mégliche Verhinderung
von gewiinschten Kooperationen wegen aufkommen-
der Strafbarkeitsbefiirchtungen sind Argumente gegen
das Tatbestandsmerkmal. Es geniigt dem Schutzzweck
der Norm, wenn Handlungen, wie sie derzeit von den
§S 299a, 299b StGB erfasst sind, strafbar sind. Die Ver-
letzung der berufsrechtlichen Pflicht als Auffangtatbestand
ist entbehrlich.

Zusammenfassend ist die Streichung des Tatbestands-
merkmals der Berufspflichtverletzung sinnvoll, um nicht
von Anfangan grofle Zweifel an der Verfassungsmifligkeit

63 So auch Steenbreker, Korruptionsbekimpfung in sonstiger Wei-
se: § 299a StGB-E und Strafgesetzgebung im Gesundheitswesen,
MedR 2015, 660 (662 f.).

64 BT-Drs. 18/8106, S. 13.

65 Dieners, Die neuen Tatbestinde zur Bekimpfung der Korrupti-
on im Gesundheitswesen, PharmR 2015, 529 (531); zustimmend
auch Bundesrechtsanwaltskammer,  Stellungnahme  40/2015,
S.8f.

66 So z.B. Kubiciel, Kélner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2015,
S.11f.

67 Kubiciel (Fn. 66), KPzKp 4/2015, S. 12 ff.

68 Geiger, Neues Strafbarkeitsrisiko § 299a StGB — Chance fiir die
Healthcare-Compliance?, medstra 2015, 97 (104).

69 BGH, NJW 2010, 3209 (3211).
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entstehen zu lassen. In diesem Zusammenhang ist die
Losung, die der Bundesrat in seiner EntschliefSung vorge-
schlagen hat, vertretbar. Insbesondere iiberzeugt die Ar-
gumentation des Bundestagsausschusses, der Begriff der
Verletzung der berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung der
heilberuflichen Unabhiingigkeit sei zu weit gefasst. Auch
kann das Tatbestandsmerkmal nicht auf alle Heilberu-
fe des Adressatenkreises adiquat angewendet werden. So
mag ein Arzt die heilberufliche Unabhingigkeit gut um-
setzen konnen. Apotheker hingegen befinden sich in ei-
ner anderen Ausgangslage: Sie sind auch als Gewerbe-
treibende bzw. Kaufleute titig. Dies bedeutet, dass sie
zumindest auch kaufminnische Absichten bei ihrer T4i-
tigkeit haben. Das Tatbestandsmerkmal wiirde zu gro-
Ber Unsicherheit fithren, inwieweit es Apothekern noch
erlaubt wire, Rabatte und Skonti anzunehmen.”

Auch bleibt der Patientenschutz trotz des Wegfalls
noch bestehen. Der Gesetzgeber nutzt zwar das Tatbe-
standsmerkmal mit Wettbewerbsbezug, jedoch bleiben
die Interessen des Patienten nicht automatisch aufSen vor.
Durch diese Weise wird eine einfachere Auslegung und
Anwendbarkeit durch die Ahnlichkeit zu § 299 StGB
erreicht. Die Patienten sind zudem geschiitzt, da Arzte
auch ohne das problematische Tatbestandsmerkmal der
Pflichtwahrung vor Korruption abgeschreckt werden.
Der Gesetzgeber hat einen Weg gefunden, eine verfas-
sungsgemifle Norm zu schaffen, die trotz Wettbewerbs-
bezug auch das Vertrauen des Patienten zu schiitzen
vermag. Dieses Vertrauen beinhaltet insbesondere das
Wissen iiber die Nichtkiuflichkeit bestimmter Handlun-
gen der Heilberufsangehorigen durch Dritte.

Es zeigt sich, dass die Fiille der entstehenden Strafbar-
keitsrisiken durch das generalklauselartige Merkmal in
keinem Verhiltnis zum vom Bundesrat erwarteten Nut-
zen stiinde. Insofern ist dessen Wegfall zu begriiflen.

2. Sonstiges Verfassungsrecht

Die neuen Strafnormen werfen zudem die Frage auf, ob
sie ein Verstof$ gegen das Gleichbehandlungsgebot des
Art. 3 Abs. 1 GG darstellen. Angehérige anderer frei-
er Berufe, also beispielsweise Rechtsanwilte oder Archi-
tekten, kénnen nicht den § 299 StGB erfiillen und es
gibt fiir sie auch keine anderen Sondertatbestinde. Al-
lerdings hat schon die Bundesregierung in der Begriin-
dung des Gesetzesentwurfes richtig erkannt, dass drzt-
liche Entscheidungen eine grofle (volks-)wirtschaftliche
Bedeutung haben.”!

Auch hat das Bundesverfassungsgericht z.B. in ei-
nem Beschluss von 2008 festgestellt, dass der Gesetzge-
ber einen weiten Spielraum hat, um Differenzierungen
im Strafrecht vorzunehmen, solange diese auf sachlichen
Griinden beruhen.”? Arzte haben durch ihre Einbindung

70 Geiger, Die Stellungnahme des Deutschen Instituts fiir Compli-
ance (DICO) e.V. zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
21.10.2015 fiir ein ,Gesetz zur Bekimpfung von Korruption im
Gesundheitswesen (BT-Drs. 18/6446), CCZ 2016, 58 (58 f.).

71 BR-Drs. 360/15, S. 6 ff.

72 BVerfGE 120, 224 (250).

in die staatliche Vorsorge eine Verantwortung nicht nur
ihren Patienten, sondern auch der Gesamtbevélkerung
gegeniiber. Korruption bei Rechtsanwilten oder Archi-
tekten schidigt meist einen wesentlich kleineren Perso-
nenkreis. Somit ist es im Blick auf die Verfassung gut
begriindbar, Bestechung und Bestechlichkeit im Ge-
sundheitswesen mit den §§ 299a, 299b StGB gesondert
unter Strafe zu stellen.

3. Arztliche Fortbildungstagungen

Ein drohendes Strafbarkeitsrisiko fiir Arzte ist auch
im Bereich von Fortbildungsveranstaltungen zu erwar-
ten. Zumindest ist davon auszugehen, dass in Zukunft
schneller der Anfangsverdacht einer Straftat entsteht,
besonders wenn Arzte bei von Pharmaunternehmen ge-
sponserten Fortbildungen als passive Teilnehmer bei
gleichzeitiger Ubernahme vieler oder aller Kosten seitens
des Unternehmens auftreten. Dies stellt zunichst einen
nicht strafbaren Vorteil dar. Problematisch wird es dann,
wenn solche Veranstaltungen den Zweck verfolgen, dass
Arzte in Zukunft hauptsichlich Produkte des sponsern-
den Unternehmens verordnen, denn dies stellt eine Un-
rechtsvereinbarung i.S. der §§ 299a, 299b StGB dar.”?
Dabei reicht es, wenn die Bevorzugung vom Arzt als Ge-
genleistung lediglich intendiert ist.”*

Zwar ist die Befiirchtung einleuchtend, dass Teilneh-
mer dieser Veranstaltungen leichter unter einen Gene-
ralverdachr fallen kénnten. Jedoch ist es im Sinne des
Patientenschutzes zu befiirworten, dass durch die Bestra-
fung von (Schein-)Fortbildungen, die nur den Verkauf
der eigenen Produkte férdern sollen, Korruptionsanrei-
ze minimiert werden. Es hat sich in der Vergangenheit
gezeigt, dass derartige Veranstaltungen zum Zwecke der
Vermarktung und der (damals noch legalen) Bestechung
von Arzten, keine Seltenheit sind. Es gibt bereits seit eini-
gen Jahren Initiativen wie den Verein Freiwillige Selbst-
kontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e.V., der sich zwar
fiir die Zusammenarbeit zwischen Pharmaunternehmen,
Arzten und Apothekern einsetzt, seinen Mitgliedern aber
gleichzeitig Compliance-Regeln aufgibt.”” Verstéfle kon-
nen mit einer strafbewehrten Unterlassungserklirung
und auch Geldstrafen bis zu 400.000 Euro geahndet
werden.”® Dies macht deutlich, dass einige Pharmaunter-
nehmen bereits selbst erkannt haben, dass zur Korrupti-
onsbekimpfung bestimmte Regeln notwendig sind. Mit
dem Gesetz gegen Bestechung und Bestechlichkeit im
Gesundheitswesen unterstiitzt der Gesetzgeber derarti-
ge Initiativen und stellt gleichzeitig ein wirksames Inst-
rument zur Verhinderung korrupter Praktiken zur Ver-
fiigung. Die befiirchteten Strafbarkeitsrisiken miissen

73 Dieners (Fn. 65), PharmR 2015, 529 (530).

74  Passarge, Aktuelle Entwicklungen in der Gesetzgebung zur Kor-
ruptionsbekimpfung, DStR 2016, 482 (485).

75 Hierzu Diener, Aktuelle Entwicklungen und Themenfelder im Be-
reich der Pharma-Selbstkontrolle, PharmR 2015, 338.

76 Siche hierzu die Satzung des Vereins Freiwillige Selbstkontrolle
fiir die Arzneimittelindustrie e.V. in der Fassung vom 04.12.2014.
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insofern hinter dem erwarteten, positiven Effekt fiir den
Wettbewerbs- und Patientenschutz zuriicktreten.

4. Aut-idem-Verschreibungen

Die Méglichkeit der aut-idem-Verschreibungen durch
Arzte, also der bloSen Wirkstoffangabe auf dem Rezept,
verpflichtet Apotheker gem. § 129 Abs. 1 SGB V zur
Ausgabe von anderen als den genannten aber wirkstoff-
gleichen Arzneimitteln.

In Deutschland werden Medikamente standardmi-
Rig aut idem verschrieben. Im endgiiltigen Gesetz fillt
die Strafbarkeit einer Vorteilnahme bei der Abgabe von
Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinproduk-
ten weg.”” Dies hat zur Konsequenz, dass Apotheker bei
der Abgabe von Arzneimitteln und sonstigen Produkten
kaum eine strafbare Handlung begehen kénnen. Wenn
die Moglichkeit besteht, alternative Arzneien auszuge-
ben, haben sie eine entscheidende Stellung bei der Aus-
wahl des Produkes. Bei der beschlossenen Fassung des
Gesetzes besteht ein grofles Risiko, dass Entscheidungen
von Apothekern zum — meist finanziellen — Nachteil des
Patienten von auflen beeinflusst werden, ohne dass diese
dafiir mit strafrechtlichen Konsequenzen rechnen miis-
sen. Der Ausschuss des Bundestages fiir Recht und Ver-
braucherschutz vertritt die Auffassung, dass der entfal-
lene Tatbestand schon von dem des Bezuges abgedeckt
sel.”® Gerade bei den aut-idem-Abgaben ist das aber zwei-
felhaft. So kénnen Apotheker mehrere wirkstoffgleiche
Produkte auf legitime Weise beziechen, dann aber bei der
Abgabe hauptsichlich ein bestimmtes Produkt ausgeben,
weil sie dafiir einen Vorteil erhalten. Es stellt sich nun
fiir die Zukunft die Frage, ob Apotheker bei einer sol-
chen Konstellation wirklich mittels des § 299a StGB be-
straft werden kénnen, oder — was wahrscheinlicher ist —
ob eine Ausweitung des Bezuges auch auf die Abgabe
unzulissig ist.”?

5. Arzneimittelmusterabgaben

Der Bezug und die Abgabe von Arzneimittelmustern an
einen Patienten birgt ein weiteres Strafbarkeitsrisiko fiir
den Arzt. Der Vorteil i.5.d. § 299a StGB liegt fiir ihn
zum einen darin, dass er die Arznei nicht kostenpflichtig
erwerben muss. Zum anderen kann die (auch nur mog-
licherweise) entstehende Patientenbindung einen Vorteil
darstellen, beispielsweise dadurch, dass der Patient bei
einer erneuten Behandlung wieder denselben Arzt auf-
sucht, weil dieser ihm durch das kostenlose Muster ei-
nen finanziellen Vorteil verschafft hat.’® Wenn der Arzt
nun diesen Vorteil als Gegenleistung fiir die bevorzugte

77 BR-Drs. 181/16, S. 1; im Vergleich zum Regierungsentwurf: BR-
Drs. 360/15, S. 1.

78 BT-Drs. 18/8106, S. 15.

79 Kritisch auch Tsambikakis, Kommentierung des Gesetzes zur Be-
kimpfung der Korruption im Gesundheitswesen, medstra 2016,
131 (132).

80 Kaufmann/Ludwig, Strafbarkeit von Arzneimittelmusterabgaben?
— Strafbarkeitsrisiko von pharmazeutischen Unternehmern nach

Abgabe des bestimmten Medikamentes ansicht, kann
es sich um eine strafbare Unrechtsvereinbarung i.S.d.
§ 299a StGB handeln. Das Risiko einer Strafbarkeit des
Bezuges und der Abgabe von Arzneimittelmustern ist
hoch, da schnell angenommen werden kann, dass grofie-
re Mengen von Mustern nicht hauptsichlich der Infor-
mation des Arztes dienen, sondern ihn gerade dazu be-
einflussen sollen, Produkte jenes Pharmaunternehmens
zu verordnen.?! Es bleibt abzuwarten, wann die Straf-
verfolgungsbehorden in diesem Bereich Verfahren ein-
leiten werden, gerade weil der Bezug von Mustern gem.
§ 47 AMG grundsitzlich im Mengenrahmen des § 47
Abs. 4 AMG erlaubt ist. Dass der Bezug und die Ab-
gabe von Arzneimittelmustern vom neuen Gesetz er-
fasst sind, passt zur Begriindung des Gesetzgebers fiir
die Mengenbegrenzung: Muster seien Marketinginstru-
mente der Pharmaunternehmen zur Kostenlast der ge-
setzlichen Krankenversicherungen und sowohl gesund-
heitspolitisch als auch wirtschaftlich bedenklich.®? Eine
Strafbarkeit ist vor allem beim Uberschreiten der maxi-
malen Bezugsmengen zu erwarten®, was jedoch akzep-
tabel ist, weil es keine augenscheinlichen Griinde gibt,
warum Pharmaunternehmen Arzten grofle Mengen kos-
tenloser Arzneien zur Verfiigung stellen, wenn sie nicht
insgeheim damit den Arzt beeinflussen wollen. Es muss
zwar damit gerechnet werden, dass Musterbeziige ver-
mehrt in den Fokus der Staatsanwaltschaften geraten, je-
doch haben Arzte und Pharmaunternehmen, welche die
engen Grenzen des Gesetzes iiber den Verkehr mit Arz-
neimitteln einhalten, wenig zu befiirchten. Die Sorge,
aufgrund eines grofleren Risikos in Verdacht zu geraten,
muss hinter das Interesse der Allgemeinheit treten, dass
Musterbeziige nicht zu korrupten Zwecken erfolgen. In-
soweit passt zur erwarteten Strafbarkeit auch die beste-

hende Grenze des § 47 Abs. 4 AMG.
6. Wegfall des Strafantragerfordernisses

Der urspriingliche Regierungsentwurf sah im § 301
StGB-E die §§ 299a, 299b StGB als relative Antrags-
delikte vor, die nur auf Antrag oder bei besonderem 6f-
fentlichen Interesse verfolgt wiirden. Zu Recht wurde
kritisiert, dass die Normen bei der Gestaltung als An-
tragsdelikte den Schutzzweck nicht geniigend erfiillen
kénnen, da insbesondere das Vertrauen der Allgemein-
heit in die Integritit heilberuflicher Entscheidungen ge-
schiitzt werden soll. Vor diesem Hintergrund ist ein Straf-
antragserfordernis fiir eine umfassende Verfolgung der
Delikte hinderlich. Es wire zu befiirchten, dass haupt-
sichlich geschidigte Mitbewerber Antragsbefugnis hit-
ten, Patienten jedoch nur unzureichend oder gar nicht.*

dem StGB-Entwurf ,Bestechlichkeit und Bestechung im Gesund-
heitswesen” bei Musterabgaben an Arzte, PharmR 2014, 50 (53).

81 Kaufmann/Ludwig (Fn. 80), PharmR 2014, 50 (53 f.).
82 BR-Drs. 313/85, S. 34.
83 So auch Kaufmann/Ludwig (Fn. 80), PharmR 2014, 50 (55).

84 Jary, Anti-Korruption — Neue Gesetzesvorhaben zur Korruptions-
bekimpfung im Gesundheitswesen und im internationalen Um-

feld, PharmR 2015, 99 (104); BT-Drs. 18/8106, S. 16 f.
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Die Entscheidung, die Normen als Offizialdelikte zu ge-
stalten, ist so fiir eine effektive Strafverfolgung wichtig
und zu befiirworten, weil in der Vergangenheit von Sei-
ten der Verbinde und Institutionen im Gesundheitswe-
sen wenig zur Korruptionsbekimpfung unternommen
wurde.®

7. Zusammenfassung

Durch die neuen Strafnormen ergeben sich insgesamt
neue Strafbarkeitsrisiken, deren Reichweite zum jetzigen
Zeitpunkt kaum zu erfassen ist und die in Zukunft si-
cher die Gerichte beschiftigen werden. Kritisch ist vor
allen Dingen das Risiko zu schen, dass bisher erlaubte
86 Zusammenarbeit im Gesund-
heitswesen durch fehlende Ausnahmen in den Fokus der
Ermittlungsbehérden gerdt.” Im Gesetzgebungsverfah-
ren gedndert wurden die Punkte, welche tiberwiegend in
der Kritik standen. Das war weniger ein Eingestindnis

oder sogar gewiinschte

an die Pharmaunternehmen als vielmehr die Reaktion
auf berechtigte Befiirchtungen einer Verfassungswidrig-
keit des entsprechenden Tatbestandsmerkmals.

V. Schlussbetrachtung

Zusammenfassend ist das Gesetz zur Bekdmpfung von
Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen
zu begriifien. Korruption in diesem Bereich kostet nicht
nur die Allgemeinheit Milliarden Euro, sondern schi-
digt nachhaltig das Vertrauen der Patienten in Entschei-
dungen der Heilberufe. Griinde, warum Angehéorige der
Heilberufe bei Handlungen, die gemeinhin als Korrup-
tion aufgefasst werden, von einer Strafbarkeit ausgenom-
men sein sollten, gibt es nicht. Vor allem iiberzeugt die
breit vertretene Auffassung, dass im Gesundheitswesen
noch groflere Risiken von Korruption ausgehen, als dies
bei anderen gesellschaftlichen Bereichen der Fall ist. Ver-
deutlicht wird dies dadurch, dass das alleinige Erfassen
eines Bereiches der Wirtschaft im Strafrecht einmalig ist.
Dafiir gibt es jedoch aufgrund der besonderen Stellung
des Gesundheitswesens im Staat eine Rechtfertigung.

Wie aufgezeigt, wird es vor allem in den ersten Jah-
ren nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes Straf-
prozesse geben, bei denen die Reichweite von Tatbe-
standsmerkmalen und die Strafbarkeit oben aufgezihlter
Handlungen zu kliren ist. Positiv ist, dass viele Tatbe-
standsmerkmale aus bestehenden Korruptionsnormen
ibernommen wurden und so auf bestehende Rechtspre-
chung und Literatur zuriickgegriffen werden kann. Inso-
weit miissen nicht alle Aspekte der Normen neu geklirt
werden.

85 Zustimmend auch Brettel/Duttge/Schubr (Fn. 34), JZ 2015, 929
(935).

86 Soz.B.in§ 7 Abs. 3 MBO-A.

87 So auch Ramb, Healthcare Compliance: Aktuelle Entwicklungen
und globale Trends, CCZ 2015, 262 (263 f.); Kubiciel (Fn. 27),
MedR 2016, 1 (4).

Unternehmen miissen ihre Praktiken an die neue
Lage anpassen und intern Compliance-Risiken minimie-
ren. Thnen ist dies besonders in Anbetracht des Interesses
der Patienten an einem korruptionsfreien Gesundheits-
wesen zuzumuten. Kein national oder international agie-
rendes Unternehmen kann heutzutage auf die stindige
Beschiftigung mit der eigenen Regeltreue verzichten.
Man betrachte nur die §§ 9, 30, 130 OWiG, die eine sol-
che Uberwachung der eigenen Gesetzestreue vorschrei-
ben. Das neue Gesetz ist nur ein weiterer Aspeke, den es
von jetzt an bei der Zusammenarbeit mit Arzten und an-
deren Angehérigen der Heilberufe zu beachten gibt.

Es ist anzuerkennen, dass ein GrofSteil der am Gesetz
kritisierten Punkte wihrend des Gesetzgebungsverfah-
rens korrigiert wurde. Einige in der Literatur gewiinsch-
te Anderungen sind nicht vorgenommen worden — zu
Recht. Korruptionstatbestinde, die im Zweifel nur we-
nige Handlungen umfassen, stellen kaum eine wirksame
Abschreckung dar. Es ist gut, dass der Gesetzgeber mit
den §§ 299a, 299b StGB umfassend gegen Korruption
im Gesundheitswesen vorgehen méchte. Insbesondere ist
zu befiirworten, dass nicht nur akademische Heilberufe
umfasst sind, sondern auch nichtakademische als Adres-
saten aufgefiihre sind. Nur so ist es méglich, in allen Zwei-
gen der Gesundheitsbranche dafiir Sorge zu tragen, dass
nicht finanzielle Interessen, sondern das Wohl der Pati-
enten oberstes Gebot medizinischer Entscheidungen ist.

Dass es im Gesundheitsbereich nétig ist, staatlicher-
seits spezielle Vorschriften einzufiihren, ist seit langem
offensichtlich. Man betrachte nur die zahlreichen beste-
henden und neuen Vorschriften fiir Heilberufe aufler-
halb des Strafrechts, z.B. die 2013 eingefiihrten §§ 630a
ff. BGB, in denen der medizinische Behandlungsvertrag
geregelt wird. Endlich begegnet der Gesetzgeber auch im
Strafrecht den Besonderheiten. Positiv bei der Ausgestal-
tung der Normen ist, dass fiir deren Auslegung aufgrund
der tatbestandlichen Parallelen vielfach auf den § 299
StGB zuriickgegriffen werden kann.

Negativ ist der Wegfall des Tatbestandsmerkmals der
Abgabe vor dem Hintergrund der aut-idem-Verschreibun-
gen. Der Einfluss von Apothekern auf die Ausgabe von
Medikamenten ist nicht zu unterschitzen. Ob die Abga-
be tatsichlich vom Bezug umfasst ist, bleibt abzuwarten.
Der Gesetzgeber hitte hier die Deutlichkeit des Geset-
zesentwurfes beibehalten sollen.

Es hat sich gezeigt, dass Vorschriften wie der § 128
SGB V und die §§ 30 ff. MBO-A keine wirkliche Mog-
lichkeit bieten, Korruption zu bekimpfen. Mit den neuen
Strafnormen besteht nun die Moglichkeit, dass Staatsan-
waltschaften ermitteln kénnen und Verstoéfle zur Ankla-
ge gebracht werden. Dieses abschreckende Instrument
fehlt den Kammern. Dies ist ein weiterer, sehr zu begrii-
Bender Aspekt der §§ 299a, 299b StGB.

Schlussendlich ist das Gesetz zur Bekimpfung von
Korruption im Gesundheitswesen trotz einzelner Kiri-
tikpunkte ein guter Schritt, um korrupten Handlungen
insbesondere von Pharmaunternchmen und Angehéri-
gen der Heilberufe entgegenzuwirken. Mafinahmen wa-
ren seit langem iiberfillig.



