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A. Allgemeiner Teil
Ausgangspunkt

Die Strafbarkeit eines niedergelassenen Vertragsarztes wegen Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschaftlichen Verkehr (8 299 StGB) oder wegen Vorteilsannahme und Bestech-
lichkeit im Amt (88 331, 332 StGB) war in der Rechtsprechung und juristischen Literatur lan-
ge strittig. Letztlich hat der Grol3e Senat fir Strafsachen des BGH am 29.03.2012 (Az.: GSSt
2/11) entschieden, dass Vertragsarzte weder Amtstradger noch Beauftragte der gesetzlichen
Krankenkassen sind. Danach machen sich Vertragsarzte bei einer Vorteilsannahme nicht
wegen Bestechlichkeit strafbar. Der BGH betont in seinem Beschluss, dass der freiberuflich
tatige Vertragsarzt weder Angestellter noch Funktionstrager einer oOffentlichen Behorde ist.
Dieser werde aufgrund der individuellen, freien Auswahl des gesetzlich Versicherten tatig.
Auch fehle dem Vertragsarzt bei der Verordnung eines Arzneimittels die Beauftragteneigen-
schaft. Die Beurteilung, inwieweit Korruption im Gesundheitswesen strafwirdig ist und wie
ein solches Verhalten gegebenenfalls durch Schaffung entsprechender Straftatbestande
geahndet werden kann, sei Sache des Gesetzgebers.

Infolgedessen haben die politischen Parteien den Hinweis des Grof3en Senats fir Strafsa-
chen aufgegriffen, dass es allein dem Gesetzgeber vorbehalten ist, Strafwirdigkeitserwa-
gungen anzustellen, und haben in der vergangenen Legislaturperiode verschiedene Antrage
in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht, die der Diskontinuitat anheimgefallen sind. Der
vorliegende Referentenentwurf lehnt sich an den Gesetzentwurf des Bundesrates eines
Strafrechtsdnderungsgesetzes zur Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen aus
der 17. Legislaturperiode an (BT-Drs. 17/14575).

Daneben wurde durch den Freistaat Bayern ein Gesetzesantrag im Bundesrat (BR-Drs.
451/13, Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen) ein-
gebracht, der in wesentlichen Tatbestandsmerkmalen mit dem vorliegenden Referentenent-
wurf vergleichbar ist. Darin werden im Kontext der Zielsetzung des Gesetzesantrages Aspek-
te angesprochen, die dem Grunde nach auch fir den vorliegenden Referentenentwurf zutref-
fen. So heil3t es auf Seite 4 der Begrindung:

,Der Gesundheitsmarkt ist ein stark regulierter Markt, der aufgrund seiner strukturellen Be-
sonderheiten in besonderem Male die Gefahr normabweichenden und zugleich schadigen-
den Verhaltens begriindet. Bereits die Vielzahl und die Interessenlage der Beteiligten, das
komplexe Verhaltnis, in dem diese Beteiligten zueinander stehen, die Intransparenz der Kos-
ten und auch die Hohe der zu verteilenden finanziellen Mittel stellen kriminogene Faktoren
dar. Ein Markt, in dem jahrlich mehr als 200 Milliarden Euro umgesetzt werden, der zudem
mafgeblich geprégt ist von stetig wachsendem Kostendruck, uniibersichtlichen und teilweise
veralteten Gebulhrenordnungen und sich standig andernden rechtlichen Rahmenbedingun-
gen, bietet geradezu einen Nahrboden fiir strafrechtlich relevante Sachverhalte (vgl. Badle, in:
Duttge, Tatort Gesundheitsmarkt, 2011, S. 28, 29). Unklare, unsinnige, zu komplizierte oder
widersprichliche sowie lickenhafte Normen, ungerechte Regelungen, aber auch unzu-
reichende Kontrolle férdern und schaffen Tatgelegenheiten (vgl. Steinhilper, GesR 2010,
398, 400).“

Diese einfihrende Begrindung dieses Gesetzesantrages geht weder auf die Besonderheiten
des Arzt-Patient-Verhaltnisses noch auf die Stellung von Arzten als Freiberufler ein, wie dies
beispielsweise der Grof3e Senat fur Strafsachen des BGH in seinem Beschluss vom
29.03.2012 (Az.: GSSt 2/11) getan hat. Vielmehr ist ausschlief3lich vom ,Austausch von Wa-
ren und Dienstleistungen® auf dem ,Gesundheitsmarkt die Rede. Nicht die oben zitierten kri-
minogenen Faktoren und damit die Ursachen fir eine mogliche Kriminalitat werden beseitigt.
Stattdessen zielt der Entwurf darauf ab, bestehende gesetzgeberische Defizite strafrechtlich
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zu kompensieren, indem insbesondere Arzte ohne fundierte Analyse moglicher korruptiver
Strukturen und Mechanismen einem besonderen Straftatbestand unterworfen werden. Es ist
nicht nachvollzienbar, warum nicht die aufgezeigten gesetzgeberischen Defizite beseitigt,
sondern als Begrundung fur Strafwirdigkeitserwagungen herangezogen werden.

Dieser Logik scheint der vorliegende Referentenentwurf in vollem Umfang zu folgen. Auch
darin wird tbersehen, dass vielmehr die genannten kriminogenen Faktoren (z. B. wachsender
Kostendruck, unubersichtliche und zum Teil veraltete Gebuhrenordnungen) im materiellen
Recht und ebenfalls parallel die Hemmnisse im prozessualen Berufsrecht beseitigt werden
missten. Zudem wurden bereits bei einer Anhérung im Jahre 2012 die unterschiedlichen Er-
mittlungskompetenzen der Heilberufskammern beklagt. Hier sind auch die Lander gefordert,
tatig zu werden.

Aus der oben zitierten Begriindung muss geschlussfolgert werden, dass die Einfiihrung des
Wettbewerbs im Gesundheitswesen und die damit einhergehenden korruptionsanfélligen Be-
ziehungen der eigentliche Grund fir die Schaffung des 8 299a StGB-E im Abschnitt Gber die
Lotraftaten gegen den Wettbewerb® sind. Im Ergebnis werden aber nicht die Wurzeln des
Ubels beseitigt, sondern insbesondere Arzte mit Strafe bedroht. Daher ist zu fordern, dass die
erkannten Ursachen bzw. kriminogenen Faktoren bek&mpft oder zumindest parallel systema-
tisch beseitigt werden.

Im Folgenden wird auf wesentliche Kritikpunkte des Referentenentwurfs des BMJV eingegan-
gen; diese betreffen

1. den Kreis der Normadressaten gemaf § 299a Abs. 1 StGB-E,

2. das Tatbestandsmerkmal ,in sonstiger Weise seine Berufsaustbungspflichten verlet-
ze" und

3. den Strafantrag gemaf § 301 StGB-E.
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Besonderer Teil

Kreis der Normadressaten gemaf § 299a Abs. 1 StGB-E

§ 299a Abs. 1 StGB-E soll gewéhrleisten, dass heilberufliche Entscheidungen frei von unzu-
lassiger Einflussnahme getroffen werden. Erfasst werden von der Norm daher nicht nur Arz-
te, sondern samtliche Angehdrige von Heilberufen, die fir die Berufsausiibung oder die Fiih-
rung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordern, mithin sowohl die
akademischen Heilberufe als auch die Gesundheitsfachberufe, deren Ausbildung ebenfalls
gesetzlich geregelt ist. Eine Begrenzung des Taterkreises auf akademische Heilberufsgrup-
pen erfolgt nicht (vgl. S. 16 der Begrindung).

Bewertung:

a)

b)

§ 299a Abs. 1 StGB-E ist auf der ,Nehmerseite® eine Strafrechtsnorm fir Angehdrige
von Heilberufen, die fur die Berufsausibung oder die Fuhrung der Berufsbezeichnung
eine staatlich geregelte Ausbildung erfordern. In Anlehnung an § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB
(vgl. S. 16 der Begrindung) erfasst die Norm damit einerseits die akademischen Heilbe-
rufe, mithin Arzte, Zahnarzte, Apotheker sowie Psychologische Psychotherapeuten so-
wie Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten und andererseits Angehorige eines
anderen Heilberufs, der fur die Berufsausubung oder die Fiihrung der Berufsbezeich-
nung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert (sog. Gesundheitsfachberufe), mithin
auch Hebammen und Entbindungspfleger, Krankenschwestern und -pfleger, Kranken-
pflegehelferinnen und -helfer, Kinderkrankenschwestern und -pfleger, Masseure, medi-
zinische Bademeister, Physiotherapeuten, Pharmazeutisch-technische Assistenten, Me-
dizinisch-technische Assistenten, Diatassistenten, Logopaden, Ergotherapeuten, Or-
thoptisten, Rettungsassistenten und Podologen (vgl. nur Cierniak/Ponhlit, in: MUKo/StGB,
2. Auflage 2012, 8§ 203, Rn. 31). Es erfolgt wegen dieser Anknupfung an die Heilberufe
mit staatlich geregelter Ausbildung keine Unterscheidung zwischen angestellten und
freiberuflich tatigen Personen. Die Norm gilt damit gleichermaf3en flr die Versorgung mit
Gesundheitsleistungen im Rahmen der gesetzlichen als auch der privaten Krankenver-
sicherung.

Nicht von § 299a Abs. 1 StGB-E erfasst werden hingegen Personengruppen, welche
dieser Art von Heilberufen nicht unterfallen; insbesondere Geschéaftsinhaber z. B. von
Privatkliniken und Pflegeheimen oder bestimmte Entscheidungstrager in Einrichtungen
des Gesundheitswesens, die z. B. Uber die Hilfsmittelbeschaffung entscheiden, ohne
dass es dazu einer arztlichen Anordnung bedarf.

Diese Berufs- oder Personengruppen kénnen in Ermangelung der personlichen Voraus-
setzungen des Delikts weder Tater, Mittater (§ 25 Abs. 1 Var. 1 StGB) noch mittelbare
Tater (§ 25 Abs. 1 Var. 2 StGB) i.S.v. § 299a StGB-E sein.

Angestellte oder Beauftragte konnen sich allerdings nach § 299 StGB strafbar machen,
soweit sie entweder vertraglich oder jedenfalls faktisch in einem Dienstverhaltnis zum
Inhaber eines Geschéftsbetriebes stehen und weisungsgebunden tatig werden oder,
ohne Inhaber bzw. Angestellter zu sein, aufgrund ihrer Stellung berechtigt und verpflich-
tet sind, fur den Betrieb dauernd oder gelegentlich geschéftlich zu handeln. Erfasst wer-
den von der Vorschrift damit geschaftsfihrende Gesellschafter, angestellte oder beauf-
tragte Geschéaftsfuhrer oder Pflegeheimleiter in Pflegeeinrichtungen, angestellte Ge-
schéftsfihrer oder Verwaltungsdirektoren in Privatkliniken, ferner sonstige ,Kaufent-
scheider®, soweit sie weisungsgebunden oder beauftragt agieren und damit etwa Be-
triebswirte oder kaufménnische Angestellte in Krankenh&usern oder Pflegeheimen, die
den Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten abwickeln. Fur
diese Personen auf3erhalb des von 8§ 299a Abs. 1 StGB-E erfassten Berufskreises rich-
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tet sich die Strafbarkeit damit (weiterhin) nach § 299 StGB (vgl. auch BR-Drs. 16/15,
S. 17).

Mit dem gegenwartig ebenfalls behandelten Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung
der Korruption im Gesundheitswesen wird u. a. 8 299 StGB (Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschéftlichen Verkehr) geédndert und auch hinsichtlich seines Anwendungs-
bereichs erweitert. Wegen der engen Verkntpfung der 88 299 und 299a StGB-E muss-
ten die beiden Gesetzgebungsverfahren nicht nur parallel betrachtet, sondern auch auf-
einander abgestimmt werden.

Wahrend Angestellte und Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs sich nach
§ 299 StGB strafbar machen kénnen, bildet sich im Rahmen von § 299a Abs. 1 StGB-E
bezuglich Geschéaftsherren bzw. Geschéaftsinhabern allerdings dieselbe Problematik
ab, die im Rahmen von § 299 StGB besteht. Diese Personen(gruppen) werden nicht in
den Kreis tauglicher Tater einbezogen. Sie sind je nach gesellschaftsrechtlicher Ausge-
staltung juristische Personen oder einzelne natirliche Personen, die ein Unternehmen
betreiben. Geschifts- bzw. Betriebsinhaber, selbststandige Unternehmer und eingetra-
gene Kaufleute kbnnen damit keine tauglichen Tater des § 299 StGB sein. Nach verbrei-
teter Ansicht in der strafrechtlichen Literatur scheiden ebenso Alleingesellschafter-
Geschéftsfuhrer, die dem Geschéftsinhaber gleichstehen, sowie Komplementére einer
KG als personlich haftende Gesellschafter aus diesem Kreis aus (s. Dannecker, in:
NK/StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 21, 27).

Damit kommt flr diese prinzipiell nur eine Anstiftung oder Beihilfe (88 26, 27 StGB) zu
§ 299 StGB bzw. zu § 299a StGB-E in Betracht, soweit darin nicht ein Widerspruch zu
der gesetzgeberischen Intention gesehen wird, diese Personengruppen durch ihre unter-
lassene Einbeziehung in den Téaterkreis bewusst zu privilegieren. In der Konsequenz
fuhrt dies zu dem fragwiirdigen Ergebnis der Straffreiheit des Geschaftsinhabers, wenn
er selbst Adressat der Vorteilsannahme ist oder etwa in die Vorteilsannahme durch sei-
nen Angestellten oder Beauftragten einwilligt. Die Begrenzung des Taterkreises in
§ 299a Abs. 1 StGB-E folgt dieser Logik und vertieft diese Problematik im Bereich des
Gesundheitswesens.

Die damit einhergehende verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung ist recht-
fertigungs-, zumindest aber erklarungsbedurftig (vgl. KZBV, Stellungnahme zur 6&ffentli-
chen Anhorung des Ausschusses fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages v.
10.04.2013, Ausschuss-Drs. 17[14]0399[6], S. 9). Unter diesem Blickwinkel misste sich
eine Strafandrohung vielmehr auf alle vergleichbaren Fallkonstellationen erstrecken.
Dies betrifft beispielsweise Geschéftsinhaber von Pflegeheimen oder Privatkliniken.
DarlUber hinaus kdnnte weiteren Berufsgruppen eine besonders herausgehobene Stel-
lung und damit eine bestimmte Entscheidungsmacht im Sinne einer ,Lenk- und Vertei-
lungsfunktion im Gesundheitsmarkt‘ zukommen.

Ungeachtet der Frage nach der prinzipiellen Richtigkeit einer lediglich isolierten Be-
kdmpfung der Korruption im Gesundheitssektor, die nur gegen die freien Berufe im Ge-
sundheitswesen gerichtet ist (s. dazu Schneider, Sonderstrafrecht fiir Arzte? - Eine Kriti-
sche Analyse der jiingsten Gesetzentwiirfe zur Bestrafung der ,Arztekorruption‘, HRRS
2013, 473, 478), wird aus der Begrindung des Referentenentwurfs nicht ersichtlich, wie
der Normgeber die von ihm vorgenommene Selektion zu begriinden vermag. Ebenso
wie fur die von 8§ 299a Abs. 1 StGB-E bislang ausgenommenen Personen- oder Berufs-
gruppen existieren fur die durch § 299a Abs. 1 StGB-E strafbedrohten Berufsgruppen
keine validen Erkenntnisse tber normabweichende Auffalligkeiten. Belastbare Statisti-
ken Uber die Struktur, den Umfang und den Anteil bestimmter Personengruppen an der
Korruption im Gesundheitswesen liegen nicht vor (dazu Schneider, ebd.). Einzig der
Umstand, dass Arzte insbesondere in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung als
,Schlisselfigur* im Gesundheitswesen gekennzeichnet werden (Kriger, Pharma-
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Marketing im Gestriipp des Korruptionsstrafrechts, Neues zum Vertragsarzt als (un-)
tauglicher Tater der Korruptionsdelikte, ZIS 2011, 692, 699 f.), darf im Hinblick auf ihre
vermeintlich vorrangige strafrechtliche Verantwortlichkeit kein Prajudiz sein. In diesem
Zusammenhang ist ein Wechsel von der Behauptungs- auf die Begrindungsebene im
Gesetzgebungsverfahren daher offenkundig unerlasslich.

In der Begrindung werden Uberlegungen zur Einbeziehung der nicht-akademischen
Heilberufe angestellt. Zwar ,durfte” nach dortiger Einschatzung ,das generelle Risiko un-
lauterer Einflussnahme auf Entscheidungen nicht-akademischer Heilberufsgruppen [...]
etwas weniger schwer wiegen®; hieraus kénne aber nicht der Schluss gezogen werden,
,2dass korruptive Einflussnahmen auf Angehdrige nicht-akademischer Heilberufsgruppen
und korruptiv beeinflusste Verhaltensweisen im Bereich der nicht-arztlichen Gesund-
heitsversorgung weniger strafwirdig sind“ (vgl. S. 16 der Begriindung). Es wird dariber
hinaus jedoch nicht die sich weiterhin aufdrangende Uberlegung angestellt, dass auch
weitere, im Gesundheitswesen tatige Personengruppen gleichermalRen strafwirdig er-
scheinen. Die von Heilberufsgruppen, die fur die Berufsaustibung oder die FUhrung der
Berufsbezeichnung keine staatlich geregelte Ausbildung erfordern, erbrachten Leistun-
gen konnen ebenfalls — mit den Worten der Begriindung zu § 299a StGB-E gesprochen
— fur die Patienten und damit fir die Gesundheitsversorgung insgesamt in gleicher Wei-
se wichtig und notwendig [sein]. Es ist daher auch fir diese Leistungen sicherzustellen,
dass sie frei von unzulassiger Einflussnahme erbracht werden® und zu vermeiden, dass
,mit einer Ausklammerung dieser Heilberufsgruppen Schutzlliicken entstehen wirden®
(vgl. S. 16 der Begrindung).

Uberdies ist es vor dem Hintergrund des intendierten Schutzzwecks inkonsequent, Per-
sonen- bzw. Berufsgruppen nicht mit Strafe zu bedrohen, die gleichermal3en Adressaten
von Einflussnahmen und Vorteilsgewahrungen sein kénnen. Der aus der Begrindung
erkennbare Schutzzweck, dass heilberufliche Entscheidungen frei von unzulassiger Ein-
flussnahme getroffen werden sollen (vgl. S. 16 der Begrindung), knipft an das beson-
dere Vertrauen an, welches bestimmten Personen- oder Berufsgruppen im Gesund-
heitswesen entgegengebracht wird (vgl. S. 9 der Begriindung). Vor diesem Hintergrund
erscheint die Intention des Gesetzgebers im Rahmen des ihm zugestandenen Einschat-
zungsspielraums zunachst nachvollziehbar. Erstreckt sich der Schutzzweck von
§ 299a StGB-E dagegen, was wegen seiner systematischen Stellung im 26. Abschnitt
des Strafgesetzbuches naheliegt, (auch) auf den Schutz des Wettbewerbs, Uberzeugt
die Anknlipfung an § 203 StGB zur Begrenzung des Téaterkreises (vgl. S. 16 der Be-
grindung) keineswegs, weil in § 203 StGB ausschlie3lich die besondere Vertrauensbe-
ziehung zwischen Arzt und Patient das Bediirfnis einer Strafbarkeit bei einem Geheim-
nisbruch hervorruft. Da § 299a StGB-E ausweislich der Begriindung ein doppelter
Schutzzweck zukommen soll, namlich der Schutz des Wettbewerbs einschlieRlich der
Vermeidung erheblicher Kostensteigungen im Gesundheitswesen sowie das Vertrauen
von Patienten und der Allgemeinheit in die Integritdt und Unabhangigkeit heilberuflicher
Entscheidungen (vgl. S. 1, 9, 15, 21 der Begriindung), misste sich dies auch konse-
guent im Hinblick auf den Taterkreis abbilden. Da dies nicht der Fall ist, bedarf es einer
Nachbesserung.

Dabei erscheint insbesondere die Einbeziehung von Geschéftsinhabern jedenfalls in
§ 299 StGB sinnvoll. Insbesondere der Kreis der Normadressaten von 8§ 299 StGB-E
und 8 299a StGB-E sind im Kontext zu diskutieren und zu bewerten. Deshalb sollten
dieses Gesetzgebungsverfahren und das Verfahren zur Bekampfung der grenziber-
schreitenden Korruption gemeinsam behandelt werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Kreis der Normadressaten auf der
»Nehmerseite*“ wie auf der ,,Geberseite” abstrakt gefasst werden sollte. Eine entspre-
chende Formulierung in 8 299a StGB-E kdnnte lauten:

»Wer im Zusammenhang mit seiner Berufsausiibung im Gesundheitswesen ...“.

Seite 6 von 14



Stellungnahme der Bundesarztekammer vom 20.03.2015
zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz —
Entwurf eines Gesetzes zur Bek&mpfung von Korruption im Gesundheitswesen vom 04.02.2015

2. Das Tatbestandsmerkmal ,in sonstiger Weise seine Berufsausibungs-
pflichten verletze*

Mit 8 299a Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB-E soll einer Verletzung von ,Berufsaus-
Ubungspflichten® Rechnung getragen werden, um auf diese Weise neben dem Wettbewerb
das Vertrauen von Patienten und der Allgemeinheit in die Integritat heilberuflicher Entschei-
dungen zu schitzen (vgl. S. 15 u. 21 der Begrundung). 8§ 299a Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 2
Nr. 2 StGB-E sollen jeweils als ,Grundtatbestand” fungieren, weil die von der jeweiligen Nr. 1
erfassten wettbewerbsrechtlichen Pflichten auch Berufsaustubungspflichten darstellen und
Nr. 2 Uberdies Pflichtverletzungen auf3erhalb von Wettbewerbslagen erfassen soll. Diese
Tatbestandsvariante komme daher, insbesondere bei einer Monopolstellung des Vorteilsge-
bers und in Fallen der Verschreibung medizinisch nicht indizierter Behandlungen, um die es
gerade keinen Wettbewerb gibt, zum Tragen (vgl. S. 21 der Begriindung). Es gentigt dabei,
dass eine Verletzung von Berufsausibungspflichten ,in sonstiger Weise“ erfolgt. Allerdings
muss die Pflichtverletzung mit dem Bezug, der Verordnung oder der Abgabe von Arznei-,
Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten oder der Zufiihrung von Patienten oder Unter-
suchungsmaterial in Verbindung stehen. Daher reichen bloRe Verletzungen von Berufsaus-
Ubungspflichten ohne einen entsprechenden Bezug und ohne Unrechtsvereinbarung nicht
aus (vgl. S. 21 der Begrindung).

Bewertung:

a) Die Tatbestandsalternative ,in sonstiger Weise seine Berufsausibungspflichten verletze*
ist mit dem Bestimmtheitsgrundsatz des Artikel 103 Abs. 2 GG nicht in Einklang zu
bringen, denn die kriminalisierte Tat ist nicht derart genau gefasst, dass der Normad-
ressat aufgrund des Gesetzes vorhersehen kann, welches Verhalten bei Strafe verboten
sein soll. Das Bestimmtheitsgebot schliel3t allerdings die Verwendung von wertausfil-
lungsbeddrftigen Begriffen nicht aus, soweit diese der Auslegung mit den ublichen Deu-
tungsmethoden zuganglich sind. Dabei markiert der mogliche Wortsinn des Gesetzes
die auRerste Grenze zulassiger Interpretation. Da Artikel 103 Abs. 2 GG die Vorherseh-
barkeit der Strafandrohung fur den Normadressaten garantieren will, ist die Grenze aus
dessen Sicht zu bestimmen (BVerfGE 92, 1, 12). Hinsichtlich der Tatbestandsalternative
nach § 299a Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB-E kann der Normadressat jedoch
nicht vorhersehen, welches Verhalten bei Strafe verboten ist und es ist ihm demnach
nicht moglich, sein Handeln an einer bestimmten Verhaltenserwartung auszurichten. Der
Grund dafir liegt insbesondere in der grof3ziigigen Verweisung auf aul3erstrafrechtliche
Normen.

Die Ausgestaltung von § 299a Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB-E als sogenannter
Blanketttatbestand ist zwar nicht eo ipso unzulassig, soweit die ausflillungsbedirftige
als auch die ausfillende Norm in ihrer Gesamtschau den Anforderungen des Artikel 103
Abs. 2 GG genligen. Der Verweis auf untergesetzliche Normen, welche im Anwen-
dungsbereich des Strafgesetzbuches strafbegriindend wirken sollen, ist vorliegend je-
doch nicht unproblematisch, denn die grundlegenden Voraussetzungen der Strafbarkeit
lassen sich nicht aus der formell-gesetzlichen Grundlage, mithin dem Straftatbestand als
solchem, entnehmen. Vielmehr wird den untergesetzlichen Normen des Berufsrechts
nicht nur die Konkretisierung, sondern in unzulassiger Weise die Begrindung der Straf-
barkeit Gberlassen.

Diese Akzessorietdt zum Berufs- und Verwaltungsrecht fuhrt bereits zu einem Ver-
schwimmen der Grenzen von legalem und strafbedrohtem Verhalten, weil die Reichwei-
te des Verweises nicht deutlich wird. Friktionen kdnnen insbesondere mit den im Sozial-
recht gerade gewlnschten und gefdrderten Verhaltensweisen auftreten. In einigen Fal-
len drohen daher zulassige Kooperationen einer Kriminalisierung anheimzufallen. We-
gen der Weite des Tatbestandes besteht nicht einmal eine hinreichende Erkennbarkeit
des Risikos einer Strafbarkeit fir den Normadressaten, wenn nach dem Sozialrecht
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ausdrucklich  legale  Verhaltensweisen dem 8299a Abs.1 Nr.2 sowie
Abs. 2 Nr. 2 StGB-E unterfallen. Da dem Normunterworfenen das bei Strafe verbotene
Verhalten nicht in der von Artikel 103 Abs. 2 GG geforderten Weise deutlich vor Augen
gefuhrt wird, kann die Norm keine verhaltenslenkende Funktion ilbernehmen.

Soweit die Norm nicht eindeutig bestimmt, was die bei Strafe verbotene Verhaltensweise
sein soll, muss zumindest dessen Bestimmbarkeit im Wege der Auslegung erreicht wer-
den kénnen. In Ansehung der kaum Utberschaubaren und stark zerfaserten Regelungs-
lage im Gesundheitswesen sowie der sich stdndig andernden gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen, erscheint 8 299a Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB-E einer Bestimmbar-
keit jedoch unzugénglich. Problematisch ist nicht allein die Vielzahl der Normen, die fir
die jeweiligen Berufsgruppen in unterschiedlichen Regelwerken vorzufinden sind. Der
allgemeine Verweis auf die Berufsausibungspflichten umfasst insbesondere Normen
der Berufsordnungen, der Bundesarzteordnung, dem Gesetz Uber die Ausiibung der
Zahnheilkunde und dem Apothekengesetz sowie einschlagige sozialrechtliche Regelun-
gen fur Vertragsarzte. Namentlich setzt sich die Begrindung (teilweise nur zu § 299a
Abs. 1 Nr. 1 StGB-E, S. 18 f.; s. a. S. 11 f.) mit den §§ 18, 31 f. MBO-A auseinander,
verweist auf § 2 Abs. 7 und Abs. 8 Musterberufsordnung der Bundeszahnérztekammer
(MBO-BZAK), auf konkrete Berufsordnungsvorschriften fiir Apotheker, § 67 Abs. 6 S. 3
AMG sowie auf 88 73 Abs. 7 und 128 SGB V.

Uberdies gelten fur die adressierten Berufsgruppen teilweise ganz unterschiedliche
Berufsausubungsregeln. Aufgrund solcher Heterogenitaten sind Versto3e gegen den
Gleichheitsgrundsatz (Artikel 3 Abs. 1 GG) vorhersehbar. Im Rahmen eines foderalisti-
schen Systems ist dabei von Verfassungs wegen zu akzeptieren, dass Berufsaus-
Ubungsregelungen in den Léndern unterschiedlich ausgestaltet werden kénnen. Das
fuhrt in der Konsequenz letztlich aber auch zu abweichenden MaRRstében bei der Ausle-
gung des normativen Tatbestandsmerkmals der ,Verletzung von Berufsausubungspflich-
ten” in der fur das gesamte Bundesgebiet Geltung beanspruchenden Strafnorm des
§ 299a StGB-E. Ein Verweis auf die verschiedenartigen Berufsausiibungsregelungen ist
bereits vor diesem Hintergrund untauglich.

Zu einer anderen Bewertung fuhrt auch nicht der Umstand, dass sich jeder Angehérige
eines Heilberufs im Sinne des § 299a StGB-E uber die fur ihn jeweils in Betracht kom-
menden Regelungen seiner Berufsausibungspflichten bewusst sein kénnte. Eine Pflicht,
sich hinsichtlich der fir die Berufsaustibung geltenden Pflichten unterrichtet zu halten,
besteht nicht. Im Rahmen der Auslegung normativer Tatbestandsmerkmale kann be-
sonderes Wissen der Adressaten zwar in Rechnung gestellt werden. Spezielle Kennt-
nisse bei den Normadressaten fiuhren also grundsatzlich zu einer Relativierung der
Anforderungen hinsichtlich der Normbestimmtheit. Von Spezialkenntnissen kann auf-
grund der Reichweite, mit welcher Nr. 2 pauschal ,Berufsausibungspflichten® einbe-
zieht, auf Seiten der potentiellen Vorteilsnehmer (Abs. 1 Nr. 2) nicht ausgegangen wer-
den, da eine derart weitreichende Kenntnis von ihnen Ublicherweise nicht erwartet wer-
den kann. Auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Gesetzesantrag des Freistaates
Bayern zu ,unklaren, unsinnigen, zu komplizierten oder widerspruchlichen sowie licken-
haften Normen® im Gesundheitswesen, insbesondere im Vertragsarztrecht, die auch in
diesem Kontext tragen, wurde bereits hingewiesen (s. 0. bei A.). Es ist vor diesem Hin-
tergrund sehr zweifelhaft, ob die Ausfillung des normativen Tatbestandsmerkmals der
,verletzung von Berufsausibungspflichten® berhaupt der sog. ,Parallelwertung in der
Laiensphare“ zuganglich ist. Der Tatbestand wirde daher wegen regelméafiger Berufung
auf einen Tatbestandsirrtum leerlaufen. Erst recht gilt dies fur die Seite der potentiellen
Vorteilsgeber (Abs. 2 Nr. 2), da von diesen eine Kenntnis Uber die ,Berufsausiibungs-
pflichten®, welche fur potentielle Vorteilsnehmer gelten, nicht erwartet werden kann. Aus
diesem Grund ist die Tatbestandsalternative bereits redundant.
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Es fehlt an einer tatbestandlich klar umschriebenen sozialschadlichen Verhaltenswei-
se in der Tatbestandsalternative des § 299a Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 2 Nr. 2 StGB-E.
Der Gesetzgeber bleibt die Erklarung fir dessen Notwendigkeit als Auffangtatbestand
schuldig. In der Begrindung wird nicht deutlich, auf welche ,sonstige Weise" eine Ver-
letzung von Berufsausubungspflichten erfolgen muss, um das Sanktionsbedirfnis der
Norm auszulésen. Wird dabei mit dem Wortsinn auf ,andere Moéglichkeiten“ der Bege-
hung unter Bezugnahme auf einen ,Regelfall® abgestellt, der im Rahmen von § 299a
StGB-E von der jeweiligen Nr. 1 umschrieben wird, weil dort schon die Verletzung von
Berufsaustbungspflichten erfasst ist, wird letztlich nicht erkennbar, welche Falle des Be-
zugs, der Verordnung oder der Abgabe von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medi-
zinprodukten oder der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial verbleiben,
ob diese insbesondere als sozialschadlich und damit als strafwiirdig einzuordnen sind
bzw. ob es deren Ahndung mithilfe der Straftatbestande gegen den Wettbewerb tber-
haupt bedarf.

In der Begrundung heif3t es zu den Anwendungsfallen, dass die Tatbestandsvariante der
Nr. 2, insbesondere bei einer Monopolstellung des Vorteilsgebers und in Fallen der Ver-
schreibung medizinisch nicht indizierter Behandlungen, um die es gerade keinen Wett-
bewerb gibt, zum Tragen komme. Die in diesem Zusammenhang vertretene Auffassung,
im Bereich der nicht indizierten Behandlungen wirde kein Wettbewerb bestehen, er-
scheint bereits nicht nachvollziehbar. Bei der Verschreibung nicht indizierter Behandlun-
gen und Medikamente jenseits eines Wettbewerbs ist ohnehin eine Untreue zum Nach-
teil der Krankenkasse gemaf § 266 StGB zu prifen, da der BGH seine dahingehende
Rechtsprechung (BGH, Beschl. v. 25.11.2003 - 4 StR 239/03) im Beschluss vom
29.03.2012 nicht aufgegeben hat. Einer zusatzlichen Erfassung solcher Verhaltenswei-
sen im Rahmen der Straftaten gegen den Wettbewerb, um vermeintliche Strafbarkeitsli-
cken (vgl. S. 1 der Begriindung) zu schliel3en, bedarf es somit nicht. Auch Falle von An-
wendungsbeobachtungen, bei denen nicht indizierte Medikamente verordnet werden,
kénnen von § 266 StGB erfasst werden. Werden bevorzugt bestimmte Praparate ver-
ordnet, wird aufgrund einer Unrechtsvereinbarung in unlauterer Weise auf den Wettbe-
werb eingewirkt, sodass ohnehin § 299a Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 1 StGB-E eingreift,
wovon auch in der Begrindung ausgegangen wird (vgl. S. 17 f. der Begrindung). Eine
Strafbarkeitsliicke besteht demzufolge nicht.

Die Konstellationen, in denen dem Vorteilsgeber eine Monopolstellung zukommt, sollten
dagegen wegen ihres wettbewerbsahnlichen Charakters unter Nr. 1 gefasst werden. Es
bedarf dazu der entsprechenden Klarstellung in der jeweiligen Nr. 1 und nicht der Schaf-
fung einer Generalklausel zur Ahndung von ,sonstigen Berufsaustbungspflichten®, um
auf diese Weise bislang nicht erkannte Konstellationen vorsorglich unter Strafe zu stel-
len, ohne dass daflr ein klares gesetzgeberisches Motiv artikuliert wurde und eine straf-
rechtliche Regelungsnotwendigkeit besteht. Dem speziellen Willktrverbot fur die Straf-
gerichtsbarkeit geman Artikel 103 Abs. 2 GG wird insoweit nicht Genuge getan. Die in-
folge der Entscheidung des GroRRen Senats des BGH aufgedeckten Schutzlicken hin-
sichtlich sozialethisch verwerflicher korruptiver Verhaltensweisen im Gesundheitswesen
werden jedenfalls hinreichend durch die jeweilige Nr. 1 geschlossen. Der Nr. 2 bedarf es
dazu nicht. Diese Tatbestandsalternative ist ersatzlos zu streichen.

Der in der Begriindung deutlich hervortretenden Absicht, durch 8 299a StGB-E neben
dem Schutz des Wettbewerbs, auch das Vertrauen der Patienten und der Allgemeinheit
in die Integritdt und Unabhangigkeit heilberuflicher Entscheidungen (s.0.) zu bewirken,
wird bereits hinreichend durch Nr. 1 entsprochen. Zudem werden tber das Merkmal ,un-
lauter” allgemeinschadliche Verhaltensweisen erfasst. Das Vertrauen der Allgemeinheit
in die Rechtsordnung kann somit bereits dadurch gestarkt werden, dass bestimmte so-
zialschadliche korruptive Verhaltensweisen Uber diese Tatbestandsalternative unterbun-
den werden. Da der Schutz des Vertrauens von Burgern und der Allgemeinheit mit den
Mitteln des Strafrechts im Sinne einer positiven Generalpravention regelmafig intendier-
ter Strafzweck einer jeden Strafnorm ist, bedarf es keines explizit darauf gerichteten ge-
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neralklauselartigen Tatbestands, um einem damit lediglich symbolpolitischen Vorhaben
Ausdruck zu verleihen.

Damit in engem Zusammenhang steht der Einwand, dass es aufgrund der ultima ratio-
Funktion des Strafrechts keiner Pdnalisierung von Verhaltensweisen bedarf, die nur
geringflgige Abweichungen von bestimmten berufsrechtlichen und -ethischen Verhal-
tenserwartungen darstellen sowie bereits hinreichend mit den Instrumentarien des Be-
rufs- oder Vertragsarztrechts sanktioniert werden kénnen (vgl. auch Braun, Arztekorrup-
tion und Strafrecht — steht das ultima-ratio-Prinzip der Schaffung eines neuen Straftat-
bestands entgegen? MedR 2013, 277 ff.). Bei Verletzungen von Berufsaustbungspflich-
ten drohen unter anderem Verwarnungen, Verweise und GeldbufRen bis zu 50.000,00 €
sowie teilweise die Feststellung der Unwirdigkeit zur Austibung des Berufes. In Extrem-
fallen kann eine Ricknahme bzw. ein Widerruf der arztlichen Approbation durch die zu-
standige Approbationsbehérde erfolgen. Daneben kann im Rahmen des Vertragsarzt-
rechts ein Disziplinarverfahren eingeleitet werden oder der Verlust der Zulassung als
Vertragsarzt in Betracht kommen. Wegen der zum Teil gravierenden Folgen einzelner
Sanktionsmittel sind sie Uberdies geeignet, auch schwere Verstdlie gegen berufsrechtli-
che oder vertragsarztrechtliche Pflichten zu ahnden.

Strafrechts- und Berufsrechtsverletzungen sind zudem rechtssystematisch ver-
schiedene Kategorien, die in 8§ 299a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB-E nunmehr
auf eine Stufe gehoben werden, ohne zu differenzieren, welche Verhaltensweisen einer-
seits berufsrechtlich zu ahnden und welche andererseits sozialschadlich und damit
strafwlrdig sind. Fehlverhalten, das prinzipiell bereits mit den Sanktionsmdglichkeiten
des Berufsrechts abgestellt werden kann, unterféllt kiinftig ohne Unterschied der Straf-
androhung des 8§ 299a StGB-E.

Dadurch wird zugleich ein erheblicher Druck auf den untergesetzlichen Normgeber aus-
gelibt, da dieser die von ihm geschaffenen Berufsausibungspflichten an den Maf3staben
der Sozialschadlichkeit auszurichten hat, um nicht eine erhebliche Ausdehnung der
Strafbarkeit durch das Berufsrecht zu bewirken. Der Bundesgesetzgeber beeintrachtigt
auf diese Weise die den entsprechenden Selbstverwaltungskorperschaften vom Lan-
desgesetzgeber lUibertragene Rechtsetzungsautonomie.

Verfassungsrechtlich auf3erst bedenklich ist ferner, dass § 299a Abs.1 Nr. 2 sowie
Abs. 2 Nr. 2 StGB-E, der als Rechtsfolge auch Freiheitsstrafe vorsieht, nicht mit Artikel
104 Abs. 1 S. 1 GG in Einklang zu bringen ist, wonach die Freiheit der Person nur auf
Grund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorgeschriebenen
Formen beschrankt werden darf. Durch den Verweis auf Berufsaustbungsplichten, die
teilweise lediglich in Satzungen (sog. nur-materiellen Normen) erfasst sind, umgeht der
Gesetzgeber den strengen Gesetzesvorbehalt. Bei einem Blankettgesetz ist dem Parla-
mentsvorbehalt in Verbindung mit dem Bestimmtheitsgrundsatz des Artikels 103 Abs. 2
GG nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts aber nur Genilige getan, wenn das
formelle Gesetz die Voraussetzungen der Strafbarkeit bereits derart deutlich umschreibt,
dass mogliche Falle einer Strafbarkeit schon aufgrund des Gesetzes und nicht erst auf-
grund der untergesetzlichen Norm vorausgesehen werden koénnen (vgl. zu Rechtsver-
ordnungen BVerfGE 14, 245, 252). Selbst wenn die zitierte Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Rechtsverordnungen ergangen ist und die Anforderungen von
Artikel 80 Abs. 1 GG nicht auf Satzungen zu ubertragen sind (BVerfGE 33, 125, 157),
ist, der Logik des Facharztbeschlusses folgend, davon auszugehen, dass das Gericht an
Satzungen jedenfalls keine geringeren Anforderungen stellen wird, wenn diese strafbe-
grindend und damit grundrechtseinschneidend wirken. Gesetze, welche wie § 299a
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB-E die Voraussetzungen der Freiheitsentziehung of-
fenlassen oder insoweit auf untergesetzliche Normen verweisen, sind daher unzulassig.

Insgesamt verstol3t die Tatbestandsalternative gegen tragende Rechtsgrundsatze und
ist daher zu streichen.
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3. Strafantrag gemal 8§ 301 StGB-E

Gemal} § 301 Abs. 1 StGB-E soll die Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen
nach § 299a StGB-E nur auf Antrag verfolgbar sein, es sei denn, dass die Strafverfolgungs-
behdrde wegen des besonderen offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschrei-
ten von Amts wegen flr geboten halt.

Antragsberechtigt sollen geman 8 301 Abs. 2 StGB-E zum einen die von korruptiven Hand-
lungen Verletzten sein; dies sind in den Fallen des § 299a Abs. 1 Nr.1 und Abs. 2 Nr. 1
StGB-E die Mitbewerber. Sofern bei der Behandlung von Patienten heilberufliche Entschei-
dungen von unlauteren Zuwendungen beeinflusst worden sind, sollen zum anderen Patien-
ten zur Strafantragstellung berechtigt sein. Weiterhin sollen

a. die berufsstandische Kammer, in der der Tater im Zeitpunkt der Tat Mitglied war,

b. jeder rechtsfahige Berufsverband, der die Interessen von Verletzten im Wettbewerb ver-
tritt, und

c. die gesetzliche Kranken- und Pflegekasse oder das private Kranken- und Pflegeversi-
cherungsunternehmen des Verletzten

einen Strafantrag stellen kdnnen.

Bewertung:

In der Begriindung des Referentenentwurfs (S. 12 u. 22) wird ausgefihrt, dass die ,relative
Antragspflicht®, die fur Straftaten gemafl § 299 StGB bereits gilt, auch auf die Taten nach
§ 299a StGB-E Ubertragen werden soll.

a) Bei einem absoluten Antragsdelikt setzt die Strafverfolgung stets einen Antrag des Ver-
letzten voraus. Bei anderen Antragsdelikten (z. B. relativen Antragsdelikten) entfallt das
Antragserfordernis, wenn die Strafverfolgungsbehtérde wegen des besonderen offentli-
chen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten
halt. Entsprechend ist § 301 Abs. 1 StGB-E konzipiert.

Vom Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz wurden zusammen mit
den Landerjustizministerien Richtlinien fur das Strafverfahren und das Bul3geldverfahren
(RiStBV) erlassen, um eine weitgehend bundeseinheitliche Handhabung dieser Verfah-
ren sicherzustellen. Die RiStBV haben als Verwaltungsvorschriften keine Gesetzeskraft,
sie binden aber die weisungsgebundenen Bediensteten der Justizverwaltung und richten
sich vor allem an die Staatsanwaltschaft.

Danach ist ein besonderes offentliches Interesse an der Strafverfolgung wegen Beste-
chung und Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr ,insbesondere anzunehmen, wenn

e der Tater einschlagig (vermogensstrafrechtlich, insbes. wirtschaftsstrafrechtlich) vor-
bestraft ist,

e der Tater im Zusammenwirken mit Amtstragern gehandelt hat,
e mehrere geschéftliche Betriebe betroffen sind,

o der Betrieb mehrheitlich im Eigentum der 6ffentlichen Hand steht und 6ffentliche Auf-
gaben wahrnimmt,

e ein erheblicher Schaden droht oder eingetreten ist oder
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¢ zureichende Anhaltspunkte daflir bestehen, dass ein Antragsberechtigter aus Furcht
vor wirtschaftlichen oder beruflichen Nachteilen einen Strafantrag nicht stellt* (vgl. Nr.
242a RiStBV).

Sofern ein besonders schwerer Fall (§ 300 StGB) in Betracht kommt, kann das besonde-
re 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung nur ausnahmsweise verneint werden.

Werden diese Vorgaben auf § 299a StGB-E ubertragen, kann das besondere 6ffentliche
Interesse u. a. vorliegen, wenn ,mehrere geschaftliche Betriebe betroffen sind“. Der Be-
griff des geschaftlichen Betriebs erfasst ,jede auf gewisse Dauer angelegte, regelméani-
ge Teilnahme am Wirtschaftsverkehr mittels Austausch von Leistungen®. Darunter sind
,Geschaftsbetriebe jeder Art ebenso wie praktisch alle freien Berufe zu subsumieren
(Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Auflage 2014, 8§ 299, Rn. 6). Als ge-
schéftlicher Betrieb ist somit auch jede Arztpraxis anzusehen. Das besondere 6ffentliche
Interesse ware z. B. stets beim Abschluss einer Unrechtsvereinbarung zwischen Arzt-
praxen oder zwischen einer Arztpraxis und einem Sanitatshaus zu bejahen, sofern die
weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 299a StGB-E vorliegen.

In diesen Fallen von Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen wére der
Strafantrag als Prozessvoraussetzung nicht notwendig, da die Strafverfolgungsbehdrden
ohnehin von Amts wegen tatig werden mussten.

§ 301 Abs. 2 StGB-E bestimmt die weiteren Antragsberechtigten. Dies sind neben dem
Verletzten u. a. gemaf} § 301 Abs. 2 Nr. 2a StGB-E die berufsstédndische Kammer und
die gesetzliche oder private Kranken- und Pflegekasse des Verletzten.

Mit Blick auf die Sanktionsmdglichkeiten der Kammern heil3t es in der Begriindung zum
Referentenentwurf auf Seite 12:

,Die Berufskammern kénnen Kkorruptives Verhalten, das von anderen ausgeht, nicht ver-
folgen und mussen daher insbesondere das Anbieten, Versprechen und Gewahren von
unzulassigen Vorteilen durch Nicht-Berufstrdger ungeahndet lassen.”

Diese Aussage ist nur insoweit korrekt, als sie sich auf berufsrechtliche Sanktionen und
damit den Geltungsbereich der Berufsordnungen bezieht. Dabei wurde allerdings nicht
bedacht, dass die (Landes-)Arztekammern eine Aktivlegitimation nach dem UWG ha-
ben, die eine wirksame Handlungsmdoglichkeit bietet, beispielsweise gegen Unterneh-
men vorzugehen, die Arzten unlautere Zuwendungen versprechen oder gewéhren.

Bedenklich erscheint das Antragsrecht der gesetzlichen und privaten Kranken- und Pfle-
gekassen, unabhangig vom Willen des Verletzten. Schliellich verfligt der Verletzte tber
ein eigenes Antragsrecht. Kranken- und Pflegekassen vertreten im Ubrigen eigene Inte-
ressen. Diese sind inshesondere auf die Kosten bzw. auf Kosteneinsparungen gerichtet,
um im Wettbewerb bestehen zu kdnnen. Krankenkassen treten ferner als Vertrags-
partner, z. B. von Rabattvertragen, in Erscheinung. Der Straftatbestand des
§ 299a StGB-E soll wiederum auch der Sicherung eines fairen Wettbewerbs im Ge-
sundheitswesen dienen. Die Krankenkassen haben aber als Beteiligte an diesem Wett-
bewerb eigene Interessen und primar auch andere Aufgaben (vgl. 8 1 SGB V). Wegen
dieser Verquickung Uberzeugt die Regelung in 8 301 Abs. 2 Nr. 2¢ StGB-E nicht.

Uberdies ist Jedermann unter Einhaltung der Voraussetzungen von § 158 Abs. 1 StPO
berechtigt, Strafanzeige uber die ihm zur Kenntnis gelangten Sachverhalte zu erstatten.
Die Staatsanwaltschaft ist in diesem Fall verpflichtet, wegen aller verfolgbarer Straftaten
einzuschreiten,  sofern  zureichende  tatsdchliche  Anhaltspunkte  vorliegen
(8 152 Abs. 2 StPO). Ein besonderes offentliches Interesse dirfte dann regelmalig ge-
geben sein, sodass es eines zusatzlichen Strafantrags nicht bedarf.
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In vielen Fallen dirfte die Einleitung von Ermittlungsverfahren gegen Arzte aber ohnehin
ergebnislos verlaufen, weil sich der Anfangsverdacht nicht bestétigt. Ungeachtet eines
erheblichen Mehraufwands fiir die Strafjustiz werden gleichwohl eintretende Folgen,
z. B. die Rufschadigung des Arztes, der verhinderte Zugriff auf Patientenakten tber ei-
nen langeren Zeitraum, damit verbundene Vertrauenseinbuf3en bei den Patienten usw.,
erhebliche negative Auswirkungen haben.

C. Weitere Anmerkungen

Durch die vorgeschlagenen Anderungen der 88§ 81a und 197 SGB V soll die Arbeit der Stel-
len zur Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen bei den Krankenkassen und Kas-
senarztlichen Vereinigungen intensiviert und erweitert werden.

Es kann der Aufdeckung und Ahndung von korruptivem Verhalten, jedenfalls im vertragsarzt-
lichen Bereich, dienen, wenn regelmafige Erfahrungsaustausche zwischen den Kassenarzt-
lichen Vereinigungen, Krankenkassen, (Landes-)Arztekammern sowie Staatsanwaltschaften
eingefuihrt werden, die durch die Kassenarztlichen Vereinigungen und Krankenkassen zu
organisieren sind. Voraussetzung hierflir waren jedoch ausreichende Datentbermittlungs-
kompetenzen. Die aktuell zur Verfligung stehenden Rechtsgrundlagen — insbesondere hin-
sichtlich der Datenilibermittlung zwischen (Landes-)Arztekammern und Kassenérztlichen
Vereinigungen — sind bereits fir den nach heutiger Rechtslage erforderlichen Datenaus-
tausch unzureichend.

D. Fazit

1. Mit der Regelung des § 299a StGB-E soll eine Strafbarkeitsliicke geschlossen werden,
die in dem Beschluss des BGH vom 29.03.2012 (Az.: GSSt 2/11) aufgezeigt wurde. Um
den Kreis der Normadressaten zu bestimmen, sind valide Erkenntnisse tber normab-
weichende Auffalligkeiten, belastbare Statistiken Uber die Struktur, den Umfang und den
Anteil bestimmter Personengruppen an der Korruption im Gesundheitswesen notwendig.
Diese liegen nicht vor. Dem Gesetzgeber obliegt aber die Aufgabe, die Risiken der Kor-
ruption zu analysieren und dafiir Sorge zu tragen, nicht ohne hinreichende Notwendig-
keit einen Straftatbestand lediglich fiir einzelne Personen- bzw. Berufsgruppen zu schaf-
fen.

Die Einbeziehung von Geschéftsinhabern in § 299 StGB erscheint sinnvoll. Insbesonde-
re der Kreis der Normadressaten von 8 299 StGB-E und § 299a StGB-E sind zusammen
zu betrachten und zu bewerten. Deshalb sollten dieses Gesetzgebungsverfahren und
das Verfahren zur Bekdmpfung der grenziiberschreitenden Korruption gemeinsam be-
handelt werden.

Der Kreis der Normadressaten des § 299a StGB-E sollte auf der ,Nehmerseite® wie auf
der ,Geberseite“ abstrakt gefasst werden.

2. Die unbestimmte Fassung von 8§ 299a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB-E im Hinblick
auf die Worte ,in sonstiger Weise seine Berufsausibungspflichten verletze® ist abzu-
lehnen.

Diese  Tatbestandsalternative ist mit dem  Bestimmtheitsgrundsatz  des
Artikel 103 Abs. 2 GG nicht in Einklang zu bringen, denn die kriminalisierte Tat ist nicht
derart genau gefasst, dass der Normadressat aufgrund des Gesetzes vorhersehen
kann, welches Verhalten bei Strafe verboten ist. Es ist ihm demnach nicht méglich, sein
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Handeln an einer bestimmten Verhaltenserwartung auszurichten. Der Grund dafir liegt
insbesondere in der grof3zugigen Verweisung auf auRerstrafrechtliche Normen, z. B. des
Berufsrechts. Die Akzessorietat zum Berufs- und Verwaltungsrecht fuhrt bereits zu ei-
nem Verschwimmen der Grenzen von legalem und strafbedrohtem Verhalten, weil die
Reichweite des Verweises nicht deutlich wird. Friktionen kénnen insbesondere mit den
im Sozialrecht gerade gewlnschten und geférderten Verhaltensweisen auftreten.

Uberdies gelten fir die adressierten Berufsgruppen teilweise ganz unterschiedliche Be-
rufsaustibungsregeln. Aufgrund solcher Heterogenitaten sind Verstdl3e gegen den
Gleichheitsgrundsatz (Artikel 3 Abs. 1 GG) vorhersehbar. Das fiihrt in der Konsequenz
letztlich auch zu abweichenden Mafl3staben bei der Auslegung des normativen Tatbe-
standsmerkmals der ,Verletzung von Berufsausiubungspflichten®. Ein Verweis auf die
verschiedenartigen Berufsausiibungsregelungen ist vor diesem Hintergrund untauglich.

An einer tatbestandlich klar umschriebenen sozialschadlichen Verhaltensweise fehlt es
in dieser Tatbestandsalternative. Der Gesetzgeber bleibt die Erklarung fur deren Not-
wendigkeit als Auffangtatbestand schuldig. Die Konstellationen, in denen dem Vorteils-
geber eine Monopolstellung zukommt, sollten wegen ihres wettbewerbsahnlichen Cha-
rakters unter Nr. 1 gefasst werden; der Nr. 2 bedarf es hierzu nicht.

Strafrechts- und Berufsrechtsverletzungen sind zudem rechtssystematisch verschiedene
Kategorien, die in § 299a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB-E nunmehr auf eine Stufe
gehoben werden, ohne zu differenzieren, welche Verhaltensweisen einerseits berufs-
rechtlich zu ahnden sind und welche andererseits sozialschadlich und damit strafwirdig
sind.

Verfassungsrechtlich auf3erst bedenklich ist ferner, dass § 299a Abs.1 Nr. 2 sowie
Abs. 2 Nr. 2 StGB-E, der als Rechtsfolge auch die Freiheitsstrafe vorsieht, nicht mit Arti-
kel 104 Abs. 1 S. 1 GG in Einklang zu bringen ist, wonach die Freiheit der Person nur
aufgrund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorgeschriebe-
nen Formen beschréankt werden darf. Durch den Verweis auf Berufsausibungspflichten,
die teilweise lediglich in Satzungen erfasst sind, wird der strenge Gesetzesvorbehalt
umgangen.

Insgesamt verstoRt diese Tatbestandsalternative gegen tragende Rechtsgrundséatze und
ist daher zu streichen.

Die wegen der Systematik der 88 298 ff. StGB Ubernommene Konzeption des Strafan-
trags gemal § 301 StGB-E erscheint widersprichlich. In den vorstellbaren Fallen von Be-
stechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen wére der Strafantrag als Prozessvo-
raussetzung nicht notwendig, da die Strafverfolgungsbehérden ohnehin von Amts wegen
tatig werden mussten. Zudem Uberzeugt die Konzeption des § 301 Abs. 2 StGB-E wegen
der Verquickung von unterschiedlichen Aufgaben, Funktion und Interessen der verschie-
denen Antragsberechtigten nicht.

Der Gesetzentwurf erhoht auch fur Arzte das Risiko der Strafverfolgung. Im Gesetzent-
wurf ist angekiindigt, dass die vorgeschlagenen Erweiterungen der Strafbarkeit zu einem
Mehraufwand bei Strafjustiz und Polizei fihren werden.

Statt die im Ausgangspunkt (vgl. A.) genannten Fehlentwicklungen, insbesondere im
Sozialrecht, zu beheben und damit wesentliche Ursachen fir ein korruptives Verhalten
zu beseitigen, soll ausschlieR3lich auf die Mittel des Strafrechts zurtickgegriffen werden.
Die Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen kann aber nur erfolgreich sein,
wenn die erkannten Fehlentwicklungen und Ursachen zumindest parallel und systema-
tisch beseitigt werden.
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