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Aufsatze und Kurzbeitrage

Strafverfahrensrecht

Ref. iur. Maximilian Koddebusch,' Miinster

Verfolgung von Korruption im Gesund-
heitswesen ohne Telekommunikations-
liberwachung - Nicht nur misslich fiir die
Ermittlungsbehorden!

In Ermittlungsverfahren, die ein Delikt nach § 299 StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im
geschéftlichen Verkehr) zum Gegenstand haben, darf — unter den weiteren Voraussetzun-

gen des § 100a Abs. 1 StPO — die Uberwachung der Telekommunikation nach § 100a Abs. 2

Nr. 1 Buchst. s) StPO gegen den Verdadchtigen angeordnet werden. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn sich der Verdacht auch auf die Verwirklichung eines Regelbeispiels gemaf

§ 300 S. 2 StGB erstreckt.

Dagegen sucht man die §§ 299a f. StGB (Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheits-

wesen) im Katalog des § 100a Abs. 2 StPO vergeblich. Dies sorgt fiir Irritationen, da die in

§ 300 StGB vorgesehene Strafrahmenverschiebung nicht allein Delikte nach § 299 StGB be-
trifft, sondern unter identischen Voraussetzungen auch eine strafscharfende Wirkung hin-

sichtlich der mit § 299 StGB wesensverwandten Vorschriften der §§ 299a f. StGB entfaltet.

Ziel des Beitrags ist es, aufzuzeigen, dass es keine sachliche Rechtfertigung fir diese Diver-

genz gibt.

I. Problemaufriss

Seit Mitte des Jahres 2016 sind die Vorschriften zur strafrechtlichen Ahndung von Korrupti-

on im Gesundheitswesen (§§ 299a f. StGB) in Kraft. Die Rechtsprechung hat unterdessen

noch keine Gelegenheit dazu erhalten, sich zu den Normen zu duBBern. Wenngleich damit
in absehbarer Zeit zu rechnen sein durfte, fallen auch die ersten Zwischenberichte aus den

Kreisen der Ermittlungsbehérden einerseits? und der Anwaltschaft andererseits® eher be-
scheiden aus.

Man wird insoweit mit guten Griinden die Frage aufwerfen kénnen, ob dies anders zu er-
warten war. Zum einen betreffen die §§ 299a f. StGB das Gesundheitswesen, das von einem
regelrechten Kaleidoskop unterschiedlicher Rechtsgebiete, Vorschriften und branchenspe-
zifischer Kodizes reguliert wird. Die noch nicht restlos geklarte Frage nach dem Einfluss der
gesundheitsrechtlichen Vorgaben auf die Delinquenz gemaR §§ 299a f. StGB und die An-
wendung derselben im Einzelfall kbnnen - gerade dort, wo es keine Schwerpunktstaats-

anwaltschaften gibt* - zu nachvollziehbaren rechtlichen Bewertungsschwierigkeiten fiih-
ren. Jedenfalls aber diirfte die Komplexitat der Materie die Verfahren in die Lange ziehen.®

Der Mangel an Prazedenzfdllen kommt in diesem Zusammenhang erschwerend hinzu.
Zum anderen wird man die tatsachlichen Schwierigkeiten bei den Ermittlungen in Korrup-

' Maximilian Koddebusch ist einer der Gewinner des Aufsatzwettbewerbes der WiJ 2019.
2 Badle medstra 2017, 1, 2.

3 Nach Warntjen BerlAnwBI 2017, 413, 414, ist die ,von vielen befiirchtete, von manchen erhoffte ,Ermittlungswel-

m

le" ausgeblieben.

“#In diese Richtung Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 2014, Kap.
12 Rn. 116: ,Die erfolgreiche Verfolgung von Korruptionsdelikten ist ma8geblich von Erfahrungswissen und qualifi-
ziertem Personal abhdingig.”; vgl. hierzu auch den dort enthaltenen Verweis auf BGH NJW 2006, 925, 929; im Ub-
rigen auch Gaede in: Leitner/Rosenau, Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 299a StGB Rn. 29; Geiger CCZ
2016, 172, 176. Demgegentiiber hélt Graalmann-Scheerer die Bildung von Zentralstellen nicht fir erforderlich,
da die personelle Ausstattung in den Wirtschaftsabteilungen der Staatsanwaltschaften ,teilweise genauso gut,

wenn nicht so gar besser" sei; MedR 2017, 601, 610.

° Dies gesteht auch Graalmann-Scheerer MedR 2017, 601, 611, ein; gleicher Ansicht insoweit Bannenberg in:

Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap. 12 Rn. 120.
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tionssachen berlicksichtigen miissen. Schon tatbestandsbedingt ist die Begehung eines
Korruptionsdelikts in der Regel schwierig und — wenn iberhaupt - nur unter aufwandiger
Ermittlungsarbeit nachzuweisen.®

Man wird zwar davon ausgehen diirfen, dass die Staatsanwaltschaften sich das notwendige
Fachwissen iber den Gesundheitsbereich — wenn nicht ohnehin schon vorhanden - mittel-
fristig aneignen werden. Die Nachweisschwierigkeiten tatsachlicher Natur werden hier-
durch jedoch nicht aus der Welt geschafft.

Soweit derzeit ersichtlich, besteht die einzige L6sung fiir diese missliche Situation derzeit
darin, den Strafverfolgungsbehérden weitergehende Rechte zur Erforschung des Sachver-
haltes an die Hand zu geben. Die Erweiterung der Ermittlungsbefugnisse kann dazu beitra-
gen, Begebenheiten aufzuklaren und Missverstandnisse auszurdumen oder wenigstens
einzuddmmen.

Gegebene Ermittlungsmaoglichkeiten und Erweiterungsbedarf

Die den Ermittlungsbehorden de lege lata offenstehenden Ermittlungsmethoden be-
schranken sich primar auf die Durchsuchung von Praxen, Wohnungen und sonstigen
Raumlichkeiten verdachtiger Heilberufler, mutmaBlicher Vorteilsgeber oder Dritter gemaf3
§§ 102 ff. StPO. Daneben und regelmaBig in Kombination mit Durchsuchungen ist etwa
noch die oftmals darauf aufbauende Sicherstellung von Gegenstanden zu Beweiszwecken
nach MaBgabe der §§ 94 ff. StPO zuldssig.” Der Vollstandigkeit halber sei auBerdem darauf
hingewiesen, dass der Einsatz verdeckter Ermittler beim Verdacht gewerbs-, gewohnheits-
oder bandenmaBiger Tatbegehung gemaf3 § 110a Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 4 StPO zumindest
denkbar ist.®

Defizite der bestehenden Ermittlungskompetenzen

Hinsichtlich des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers ist zundchst festzuhalten, dass diese
ErmittlungsmaBBnahme aufgrund der Notwendigkeit einer Legendenerstellung gemaR
§ 110a Abs. 2,3 StPO zu sperrig und zu unpraktisch fiir die standige Strafverfolgung ist.
Mag im Einzelfall auf einen verdeckten Ermittler zuriickgegriffen werden, wird die breite
Masse der Verdachtsfille schon aufgrund von Personalmangel bei den Polizeibeamten
nicht mit solchen Mitteln erforscht werden kénnen. Da rechtliche Ungewissheiten insbe-
sondere im Hinblick auf den Begriff der ,Straftat von erheblicher Bedeutung” die Anord-
nungsvoraussetzungen im Ubrigen verwissern®, stellt der Einsatz eines verdeckten Ermitt-
lers zwar eine theoretisch auch im Rahmen der §§ 299a f. StGB mdgliche, praktisch jedoch
in den wenigsten Fallen umzusetzende Ermittlungsmoglichkeit dar.

Die damit einhergehende wesentliche Begrenzung der Ermittlungsinstrumente auf die
Durchsuchungsbefugnis birgt zwei Kernprobleme:

Zum ersten zielen Durchsuchungen ihrer Natur nach insbesondere auf das Auffinden von
der Beschlagnahme fahigen Beweismitteln ab.'® Darunter sind alle beweglichen oder un-
beweglichen Sachen zu verstehen, die unmittelbar oder mittelbar fiir die Tat oder die Um-
stande ihrer Begehung Beweis erbringen konnen."" Mithin wird die StoBrichtung von
Durchsuchungen im hiesigen Kontext primar darauf ausgelegt sein, schriftliche Unterlagen
oder sonstige korperliche Gegenstande aufzuspiiren, die das Bestehen einer vermuteten
Unrechtsvereinbarung dokumentieren kénnten. Da es derartige Aufzeichnungen aber in
vielen Fallen nicht geben wird'?, steht zu erwarten, dass die Durchsuchungen im Ergebnis

¢ Zu den Nachweisschwierigkeiten allgemein Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, Kap. 12 Rn. 120; speziell im Rahmen von Korruption im Gesundheitswesen vgl. exemplarisch Badle
NJW 2008, 1028; Brettel/Mand A&R 2016, 99, 104; Cosack ZIS 2013, 226, 232; Dann/Scholz NJW 2016, 2077, 2079;
Dannecker/Schréder in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen: StGB, 5. Aufl. 2017, § 299a Rn. 134 f.; Gaede in: Leit-
ner/Rosenau, Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, § 299a StGB Rn. 55; Rauer/Pfuhl PharmR 2016, 357, 360.

7 Zu den strafprozessualen Ermittlungsmdoglichkeiten Graalmann-Scheerer MedR 2017, 601 (610); Kébler MedR
2017, 783, 785; Momsen/Laudien in: BeckOK StGB, 38. Edition Stand 01.05.2018, § 299a Rn. 34 ff.

8 Gaede in Leitner/Rosenau, Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht, § 299a StGB Rn. 26; Momsen/Laudien in: BeckOK
StGB, § 299a Rn. 35.

9 Zur - mit unbestimmten Rechtsbegriffen gespickten — Auslegung Bruns in: Karlsruher Kommentar StPO, 7.
Aufl. 2013, § 110 Rn. 21; Giinther in: Miinchener Kommentar StPO Bd. 1, 2014, § 98a Rn. 25.

1% Bruns in: Karlsruher Kommentar StPO, § 102 Rn. 4; Hegmann in: BeckOK StPO, 30. Edition Stand 01.06.2018,
§ 102 Rn. 5; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, 4. Aufl. 2018, Rn. 51.

" Hauschild in: Manchener Kommentar StPO Bd. 1, § 102 Rn. 5; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn.
51.

12 Zur Verschleierung der Korruptionsdelikte Gédigk medstra 2015, 268, 272; Heil/Oeben PharmR 2016, 217, 219;
vgl. zudem Brettel/Mand A&R 2016, 99, 104; Rauer/Pfuhl PharmR 2016, 357, 360.
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haufig erfolglos verlaufen werden. In Anbetracht dessen bedarf es der Schaffung eines al-
ternativen Anknipfungspunktes fir die Ermittlungsarbeit ausgehend von den zu sichern-
den Beweismitteln.

Das zweite Problem der DurchsuchungsmaBnahmen ist deren fehlende Heimlichkeit.'* So
ordnet § 106 Abs. 1 S. 1 StPO unmissverstandlich an, dass der Inhaber der zu durchsuchen-
den Raume ein Anwesenheitsrecht hat. Die Ermittlungsbehérden sind nach
§ 106 Abs. 1 S. 2 StPO sogar gehalten, im Falle der Abwesenheit des Inhabers einen Vertre-
ter, Angehorigen, Hausgenossen oder gar einen Nachbarn hinzuzuziehen. Mit der Durch-
fihrung einer Durchsuchung wird somit der gesamte Ermittlungsstand offengelegt und
auf eine Karte gesetzt, da einem Verdachtigen von dem Tag der Durchsuchung an nicht
mehr verborgen ist, dass gegen ihn ermittelt wird.™ Sollte die Durchsuchung Beweisstiicke
zutage fordern, die seine Strafbarkeit belegen, ist dies zwar einerlei. Im ebenfalls wahr-
scheinlichen gegenteiligen Szenario allerdings ist der Verdachtige gewarnt und kann im
Anschluss an die Durchsuchung unbehelligt etwaige doch bestehende Beweise vernichten
oder beiseiteschaffen. Der Nachweis der Unrechtsvereinbarung und mit ihm der Ermitt-
lungserfolg riicken dadurch in noch weitere Ferne.

2. Bediirfnis nach der Telekommunikationsiiberwachung

Das Verhaltnis zwischen Beweisschwierigkeiten einerseits und den diesen gegeniiberste-
henden Ermittlungsmaoglichkeiten der Strafverfolgungsorgane andererseits stellt sich da-
mit als in hohem MaBe unausgeglichen dar. Diese fehlende Balance gilt es herzustellen.
Aufgrund der drohenden Ineffizienz von Durchsuchungen wegen der Nichtexistenz kor-
perlicher Beweismittel erstens und aufgrund der zu befiirchtenden ,one-
shot”-Ermittlungen zweitens kénnte man den Ermittlungsfokus auf die MaBnahmen der
Telekommunikationstiberwachung verschieben.'

Eine Aufnahme der §§ 299a f. StGB in den Katalog schwerer Straftaten des § 100a Abs. 2
StPO wiirde die Ermittlungsbehérden in die Position versetzen, die umfassende Telekom-
munikation eines Beschuldigten zu observieren. Zur Telekommunikation gehért dabei
nicht nur der klassische ,Fernmeldeverkehr”, sondern auch samtliche Formen moderner
Kommunikation beispielsweise in der Gestalt von Paging- und SMS-Diensten, E-Mails oder
Internetchats sind hier zu verorten.'® Man wiirde dem Problem der zumeist konkludent ge-
schlossenen Unrechtsvereinbarung also damit begegnen, dass die Ermittlungsbehorden
nicht darauf angewiesen waren, verkorperte Beweise fir ihr Bestehen zu finden. Verdachti-
ge kénnten ndmlich etwa durch miindliche AuBerungen in Telefonaten iiberfiihrt werden
konnten. Dies bietet sich gerade bei ineinandergreifenden Delikten wie den §§ 299a; 299b

“7 — mindestens

StGB an, die — auBler in Szenarien einseitiger ,Unrechtsvereinbarungen
zwei die Unrechtsvereinbarung lebende Personen, den Geber und den Nehmer, vorausset-
zen. Die Einfiigung in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO wiirde dariiber hinaus auch das
Abhoren und die Aufzeichnung des auBBerhalb von Wohnungen nichtoffentlich gespro-
chenen Wortes gemdl3 § 100f Abs. 1 StPO, die Erhebung von Verkehrsdaten nach § 100g
Abs. 1 StPO sowie Schritte der technischen Observation gemafl § 100h StPO dem Grunde
nach legitimieren, da diese MaBnahmen allesamt auf den Katalog in § 100a Abs. 2 StPO

verweisen.

Diese Kompetenzerweiterung wiirde den Ermittlungsbehérden zumindest weitere Instru-
mente zur Verfligung stellen und ihnen als eine Art Kompensation flr die zumeist unaus-
weichlichen Beweisschwierigkeiten jedenfalls eine reellere Chance verschaffen, eben diese
zu lberwinden. Im Gegensatz zur Durchsuchung lasst sich die Uberwachung der Tele-

'3 Hauschild in: Miinchener Kommentar StPO Bd. 1, § 106 Rn. 1: ,offene[r] Charakter der Durchsuchung"; vgl. auch
Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 167.

% Gerade bei mehreren Zielpersonen sind DurchsuchungsmaBnahmen haufig fehleranfillig und geféhrden
den Ermittlungserfolg, vgl. hierzu Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Hdb. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Kap. 12 Rn. 125.

> Schon im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens forderte etwa der Deutsche Richterbund im November 2015,
den Ermittlungsbehorden die Moglichkeit der Telekommunikationsiiberwachung an die Hand zu geben, vgl.
Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4; hierzu auch Damas wistra 2017, 128, 135.

'® Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, § 36 Rn. 4; Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 59. Aufl.
2016, § 100a StPO Rn. 6 ff.

7 Letztlich handelt es sich etwa bei der Forderung von Vorteilen nicht um eine Vereinbarung, dazu
Pragal/Handel medstra 2015, 337, 339.
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kommunikation namlich heimlich durchfiihren, sodass der Verdachtige von den Ermittlun-
gen gegen ihn nicht erfahrt.'

Um dem Gesetz zur Bekdampfung von Korruption im Gesundheitswesen auch aus strafpro-
zessualer Perspektive Ausdruck zu verleihen, ware die Adaption der §§ 299af. StGB in
§ 100a Abs. 2 StPO vor diesem Hintergrund von Anfang an geboten gewesen."”

Begriindungsansatze fiir die fehlende Ermittlungskompetenz

Deswegen liegt die Frage nahe, warum der Gesetzgeber es unterlassen hat, die §§ 299a f.
StGB in den Katalog des § 100a Abs. 2 Nr. 1 StPO zu implementieren. Explizite Erkldrungen
hierzu sucht man in den Gesetzgebungsmaterialien vergeblich.

Umso mehr Gberrascht das Fehlen der §§ 299a f. StGB im Katalog des § 100a Abs. 2 StPO
jedenfalls beim Verdacht der Verwirklichung der Regelbeispiele des & 300 S. 2 StGB, da po-
tenzielle Tater des § 299 StGB unter den Voraussetzungen des § 300 S. 2 StGB nach Mal3ga-
be von § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO liberwacht werden dirfen. Diese Ungleichbe-
handlung mutet deshalb seltsam an, weil die Vorschriften der Bestechlichkeit und der Be-
stechung im Gesundheitswesen ersichtlich an § 299 StGB angelehnt sind.?° Sie sind parallel
zu § 299 StGB konstruiert, schiitzen dieselben Rechtsglter, weisen identische Strafmalle
aus und sind gleichermallen in die Systematik des § 300 StGB einbezogen. Die Divergenz
auf der Ebene der Telekommunikationsiiberwachung ist somit schwer nachzuvollziehen.

Redaktionsversehen?

Ein Redaktionsversehen ist in Anbetracht des langen Gesetzgebungsverfahrens und der
verbreiteten Anregungen, die Telekommunikationsiiberwachung auch im Rahmen der
§§ 299a f. StGB zuzulassen?!, eher unwahrscheinlich.?? Dies gilt besonders in Anbetracht
des Umstandes, dass ein friherer Gesetzesentwurf des Bundesrates zur Bekampfung von
Korruption im Gesundheitswesen vom 05.07.2013%, der seinerzeit dem Grundsatz der Dis-
kontinuitat anheimgefallen ist, diese MaBBnahme noch ausdricklich vorsah. Zur Begriin-
dung hiel3 es darin damals:

.[Die Moglichkeit der Telekommunikationsiiberwachung] ist zur Aufkldrung und effektiven
Bekdmpfung hochorganisiert funktionierender korruptiver Systeme notwendig, zumal diese ty-
pischerweise durch heimliche und verschleiernde Absprachen gekennzeichnet sind und nach

auBBen nicht in Erscheinung treten."*

Vertraulichkeit des Arzt-Patienten-Verhaltnisses?

Warum nun ein Sinneswandel auf legislativer Ebene stattgefunden hat, ist nicht erkennbar.
Die Abkehr von der Telekommunikationsiiberwachung im Rahmen der Gesundheitskor-
ruption wurde allerdings schon durch einen Gesetzentwurf des Bayerischen Staatsministe-
riums der Justiz eingeleitet, der fir sich beanspruchte, den vorgenannten Entwurf des
Bundesrates aus der vorherigen Legislaturperiode weiterzuentwickeln.”®> Zum Thema wur-
de dort ausgefihrt, dass ,auf die Moglichkeit einer Telekommunikationsiiberwachung im Inte-
resse eines effektiven Schutzes des Vertrauensverhdiltnisses zwischen Heilberufsangehérigen
und Patient verzichtet” werden sollte.?®

Dieser Argumentationsansatz wird heutzutage auch anderenorts aufgegriffen und verfoch-
ten.” Der Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzt und Patienten drfte dabei tat-
sachlich - insoweit ist Cosack beizupflichten - als das einzige rationale Argument fiir die

'8 Bruns in: Karlsruher Kommentar StPO, § 100a Rn. 1; Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rn. 167.

'° Cosack ZRP 2016, 18; Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4.

20 Der Tatbestand ist nach BT-Drucks. 18/6446 vom 21.10.2015, S. 16, ,der Vorschrift des § 299 StGB nachgebil-
det”; vgl. auch Bittmann/Brockhaus/Riibenstahl/Schréder/Tsambikakis WiJ 2015, 176, 184; Kubiciel/Tsambikakis
medstra 2015, 11, 14; Mansdérfer jM 2016, 213, 214.

21 Cosack ZRP 2016, 18, 19; Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr. 22/15, S. 4; Gddigk medstra 2015, 268,
272; Kubiciel HRRS 2013, 213, 217.

22 S0 auch Cosack ZRP 2016, 18, 19.

2 BR-Drucks. 451/13 vom 05.07.2013.

24 BR-Drucks. 451/13 vom 05.07.2013, S. 21.

25 BR-Drucks. 16/15 vom 15.01.2015, S. 3.

26 BR-Drucks. 16/15 vom 15.01.2015, S. 4.

2 Momsen/Laudien in: BeckOK StGB, § 299a Rn. 7; Rosenau/Lorenz/Wendrich in Kuhlen/Kudlich u.a.: Korruption
im Strafrecht, 2018, S. 60 f.; in diese Richtung auch Dannecker/Schréder in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
StGB, § 299a Rn. 217, und Gaede in: Leitner/Rosenau: Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 299a StGB Rn. 26, die
den Fokus allerdings eher auf das informationelle Selbstbestimmung der Patienten richten.
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a)

b)

Aussparung der §§ 299a f. StGB in § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO zu bewerten sein.?®
Diese Uberlegung findet ihre Grundlage in den Wertungen des Bundesverfassungsgerichts,
das dem Gesprach zwischen einem Patienten und seinem Arzt den Rang eines regelmafig
gegen StrafverfolgungsmaBnahmen zu schiitzenden Individualinteresses einraumt.?

Schutz vor Erkenntnisgewinn aus dem Kernbereich privater Lebensfiih-
rung

Hiergegen wird aber zu Recht vorgebracht, dass das Arzt-Patienten-Verhaltnis durch die
Regelung des § 100d Abs. 1, 2 StPO — vormals § 100a Abs. 4 StPO - hinreichend geschiitzt
ist.3° Danach sind MaBnahmen der Telekommunikationsiiberwachung im konkreten Fall
unzuldssig, sofern Anhaltspunkte fiir die Annahme vorliegen, dass durch sie allein Erkennt-
nisse aus dem Kernbereich privater Lebensfilhrung erlangt werden. Der Gesetzgeber hat
demnach mit den Schutzvorschriften in § 100d Abs. 1, 2 StPO selbst das Stellrad fir die
Rucksichtnahme auf das Personlichkeitsrecht des Betroffenen geschaffen. Im Falle eines
Miss- oder Fehlgebrauchs der Telekommunikationsiiberwachung droht gemaR
§100d Abs. 2 StPO ein Beweisverwertungsverbot. Vor diesem Hintergrund Uberzeugt es
nicht, den Strafverfolgern im Kontext der §§ 299a f. StGB den Ruickgriff auf die Telekommu-
nikationsiiberwachung zu versagen.

Vereinzelt wird hierauf erwidert, dass § 100d Abs. 1, 2 StPO das Arzt-Patienten-Verhaltnis
nur unzureichend schiitzen konne, was der fehlenden Trennschéarfe des Kernbereich-
Begriffs geschuldet sei.>' Dass der Gesetzgeber in diesem Kontext mit einer Generalklausel
arbeitet, ist indessen nicht zu beanstanden, zumal der Begriff des Kernbereichs privater Le-
bensfiihrung bereits hinreichend prazisiert ist.>

Selbst wenn man dariiber aber nicht hinwegsehen wollte, ist auch schon auf vorgelagerter
Ebene fraglich, ob § 100d Abs. 1, 2 StPO im Hinblick auf Gesprache eines Arztes mit seinem
Patienten (iberhaupt Anwendung findet, sofern es der Arzt ist, der einer Straftat nach
§ 299a StGB verdachtig ist. Die Vorschrift bezweckt namlich ausschlieBlich den Geheimnis-
und Personlichkeitsrechtsschutz des Patienten. Es ist allein der Patient, der im Arztgesprach
sein Innerstes nach auBen kehrt, was Voraussetzung fiir die Kernbereichsrelevanz ist.>* Dass
der Kernbereich privater Lebensfiihrung des Arztes, also des Tatverdachtigen, durch die
Abhorung seines Gesprachs mit einem Patienten tangiert wiirde, ist demgegeniber fern-
liegend. Fiir den Arzt stellt das Gesprach mit dem Patienten in erster Linie eine berufsbe-
dingte Tatigkeit dar, die ihn lediglich in seiner Sozialsphare betrifft. Es ware in hohem MaR3e
unbillig, den Arzt in den Genuss der Beweiserhebungs- und -verwertungsverbote in § 100d
Abs. 1, 2 StPO kommen zu lassen, obwohl diese nach ihrem Zweck gar nicht auf den Schutz
seiner personlichen Sphare ausgerichtet sind.

Anders lage der Fall natirlich, sollte der Arzt sich mit einem anderen Arzt besprechen, des-
sen Patient er selbst ist. Solche Situationen waren aber — wie bei jedem anderen Tatver-
dichtigen auch - selektiv von der Uberwachung auszusparen, ohne dass hierdurch die
grundsitzliche Berechtigung der Uberwachung des Arztes in Zweifel zu ziehen ist.

Regelungen zu Ermittlungen bei Berufsgeheimnistragern

Aber auch abgesehen davon leuchtet es nicht ein, warum der Schutz des Arzt-Patienten-
Verhéltnisses den Arzt davor bewahren sollte, zum Subjekt einer Telekommunikations-
liberwachung wegen des Verdachts der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen zu werden.
Mit dieser Begriindung kénnte man dem Arzt einen Persilschein fiir die privilegierte Be-
handlung im Rahmen aller erdenklichen Ermittlungsverfahren ausstellen.

Sofern ein Arzt durch bestimmte Vereinbarungen — oder auch nur durch die Forderung ei-
nes Vorteils, die firr die Verwirklichung des § 299a StGB bekanntlich ausreicht — den laute-
ren Wettbewerb geféhrdet, geschieht dies in aller Regel im Zusammenwirken mit oder ge-
geniiber anderen Beteiligten der Gesundheitsbranche: Gegeniiber anderen Arzten, gegen-

28 Cosack ZRP 2016, 18, 19.

2 So etwa BVerfG MedR 2006, 586, 587 f.; BVerfG NJW 2004, 999, 1003; Adaption dieser Rechtsprechung durch
den Gesetzgeber in BT-Drucks. 16/5846 vom 27.06.2007, S. 36 f.

% Noch zu der Vorgéangernorm in § 100a Abs. 4 StPO Gddigk medstra 2015, 268, 272.

31 Rosenau/Lorenz/Wendrich in Kuhlen/Kudlich u.a.: Korruption im Strafrecht, 2018, S. 60 f.

32Vgl. exemplarisch die Ausfiihrungen von Graf in: BeckOK StPO, § 110d Rn. 6 ff.; Giinther in: Miinchener Kom-
mentar StPO Bd. 1, § 100a Rn. 110 ff.

33 Giinther in: Minchener Kommentar StPO Bd. 1, § 100a Rn. 110.
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liber Medizinprodukteherstellern, pharmazeutischen Unternehmern oder Gesundheits-
handwerkern.>* Dies liegt schon in den Tatbestanden der §§ 299a f. StGB selbst begriindet,
die eine Bevorzugung im Zuge einer Verordnungs-, Bezugs- oder Zufiihrungsentscheidung
des Arztes voraussetzen. Mit seinen Patienten dagegen wird der Arzt Giber potenzielle kor-
rupte Praktiken deswegen kaum sprechen. Austausche (iber solche Themen sind dem klas-
sischen Arzt-Patienten-Kontakt fremd und nicht Gegenstand dessen, was die Privilegierung
des Arzt-Patienten-Verhiltnisses zu schiitzen bezweckt** Aus diesem Grunde wird in den
meisten Fallen gar kein Interesse der Strafverfolgungsbehérden daran bestehen, die Arzt-
Patienten-Kommunikation zu tGberwachen; es durfte ihnen vielmehr auf die Kontakte des
Arztes zu anderen Teilnehmern des Gesundheitsmarktes ankommen. Auch aus dieser Per-
spektive Uberzeugt der Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzt und Patienten
somit nicht als Ausschlussgrund fiir die Telekommunikationsiiberwachung eines Arztes bei
dem Verdacht der Begehung von Delikten nach §§ 299a f. StGB.

Diese Sichtweise wird schlie3lich auch durch das Gesetz bekréftigt. In § 160a Abs. 2 StPO
wird das Verhaltnis zwischen Arzten, Zahnarzten und anderen Heilberuflern auf der einen
und ihren jeweiligen Patienten auf der anderen Seite explizit vor staatlichen Ermittlungen
geschiitzt. Arzten steht gemaR § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht
iber das zu, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden oder bekanntgeworden ist.
Diese Wertung wirkt auch im Rahmen von ErmittlungsmaBnahmen fort: Sofern gegen den
Patienten eines Arztes ermittelt wird und der Arzt durch eine Ermittlungsmaf3nahme in die-
sem Zuge betroffen wiirde, gilt § 160a Abs. 2 StPO. Sofern danach die Ermittlungsaktivitat
voraussichtlich Erkenntnisse hervorbringen wird, tiber die der Arzt das Zeugnis verweigern
dirfte, ist ihre Durchfiihrung nur unter besonderer Beriicksichtigung der Verhaltnismafig-
keitsvoraussetzungen zuldssig. Mit der Implementierung dieses relativen Beweiserhe-
bungsverbotes*® demonstriert der Gesetzgeber, dass er sich der Bedeutung um die scht-
zenwerte Beziehung zwischen Arzten und ihren Patienten durchaus bewusst ist. Gleich-
wohl rdumt er ihr nicht denselben Stellenwert ein wie etwa dem Geheimnisschutz von
Strafverteidigern oder geistlichen Seelsorgern, in deren Bereichen § 160a Abs. 1 StPO sogar
ein absolutes Beweiserhebungsverbot statuiert.” Schon diese Abstufung lasst erkennen,
dass das Arzt-Patienten-Verhéltnis keine generelle Rechtfertigung fiir den Ausschluss be-
stimmter Ermittlungstechniken darzustellen vermag.®®

Entscheidende Bedeutung ist in diesem Kontext im Ubrigen dem Verstrickungsverbot des
§ 160a Abs. 4 S. 1 StPO beizumessen. Danach findet insbesondere das Beweiserhebungs-
verbot nach § 160a Abs. 2 StPO keine Anwendung, wenn bestimmte Tatsachen den Ver-
dacht begriinden, dass der Arzt an der Tat beteiligt ist. Somit gilt es nur, sofern der Arzt
nicht Beschuldigter ist.> Ist der Arzt seinerseits tatverdachtig, fehlt es an seiner Schutzwiir-
digkeit.** So hat sich auch das Bundesverfassungsgericht zur VerfassungsmaBigkeit der Re-
gelung und insbesondere zum Verhaltnis der Strafverfolgung zum Geheimnisschutz der in
§ 160a Abs. 1, Abs. 2 StPO genannten Gruppen folgendermalen positioniert:

.Im Hinblick auf die Regelung des § 160a Abs. 4 StPO, nach der die in Absatz 1 und 2 enthalte-
nen Erhebungs-, Verwendungs- und Verwertungsverbote entfallen, wenn bestimmte Tatsachen
den Verdacht begriinden, dass die zeugnisverweigerungsberechtigte Person an der Tat oder an
einer Beglinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei beteiligt ist, bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Sie trdgt dem Umstand Rechnung, dass der Schutz des Vertrauensver-
hdltnisses zwischen einem Berufsgeheimnistréiger und einem bei ihm Rat und Hilfe Suchenden
nicht darauf gerichtet ist, den Berufsgeheimnistréiger im Falle des Verdachts, sich selbst strafbar

gemacht zu haben, vor staatlichen StrafverfolgungsmalBBnahmen zu schiitzen [...]."*'

In den Verfahren nach § 299a StGB wird es ohnehin praktisch nie um Beziehungen zwi-
schen Arzten und ihren Patienten gehen, sodass der Schutz des Arzt-Patienten-
Verhaltnisses nicht als Schutzschild des Arztes dienen kann. Selbst wenn dem aber im Ein-

34 So auch Léffelmann recht+politik Ausg. 09/2014, 4.

3 Primar geht es namlich um die Wahrung der Privat- und Intimsphére einzelner Patienten, vgl. exemplarisch
Ratzel/Lippert, Kommentar zur MBO-A, 6. Aufl. 2015, § 9 Rn. 4 ff.; Scholz in: Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl.
2014,§ 9 MBO-ARn. 1.

36 Zur Einordnung Sackreuther in: BeckOK StPO, § 160a Rn. 13; Zéller in: Gercke/Julius/Temming/Zéller, StPO, 5.
Aufl. 2012, § 160a Rn. 11.

37 Sackreuther in: BeckOK StPO, § 160a Rn. 4; Zéller in: Gercke/Julius/Temming/Zéller, StPO, § 160a Rn. 3.

38 Ahnlich Léffelmann recht+politik Ausg. 09/2014, 4.

39 Griesbaum in: Karlsruher Kommentar StPO, § 160a StPO Rn. 13.

4 Cosack ZRP 2016, 18, 19.

“1 BVerfG NJW 2012, 833, 843.
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zelfall so wére, wiirde jedenfalls die Regelung des § 160a Abs. 4 S. 1 StPO einer Verteidi-
gung des Arztes gegen ErmittlungsmalBnahmen unter Berufung auf dieses Verhaltnis ent-
gegenstehen.

Wie der Gesetzgeber dazu gekommen ist, diese bereits im Gesetz angelegten Wertungen
zu Ubergehen, ist nicht nachvollziehbar. Klar ist nach alledem aber, dass die fehlende Még-
lichkeit der Telekommunikationsiiberwachung nicht abstrakt mit dem schiitzenswerten
Vertrauensverhaltnis des Patienten zum Arzt legitimierbar ist.

Angemessenheitsaspekte?

Unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG folgt im Ubrigen, dass alle
erdenklichen strafprozessualen MaBnahmen dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip geniigen
mussen.*? Der gesetzgeberische Verzicht auf die ErmittlungsmaBnahmen der §§ 100a; 100f
- 100h StPO wére dementsprechend nachvollziehbar, wenn VerhaltnismaBigkeitsaspekte
die Ergreifung dieser MalBnahmen schon auf abstrakter Ebene - also losgel6st vom konkre-
ten Fall*®® - verbieten wiirden. Sofern also insbesondere die Telekommunikationstiberwa-
chung gemédl § 100a Abs. 1 StPO per se im Rahmen des Verdachts von Straftaten nach
§§ 299a f. StGB unverhdltnismaBig wdre, bestiinde kein Anlass zu einer Ausstattung der
Ermittlungsbehoérden mit den entsprechenden Befugnissen.

Dass ein legitimes Bedirfnis zur Erweiterung der staatsanwaltschaftlichen Befugnisse in
den Fallen der Bestechlichkeit und der Bestechung im Gesundheitswesen gegeben ist und
dass insbesondere die MaBnahmen nach § 100a StPO zur Abhilfe von Nachweisschwierig-
keiten geeignet und erforderlich sind, ist bereits erldutert worden.* Folglich begrenzt sich
die VerhaltnismaBigkeitsprifung hier auf die Frage, ob die Ergdnzung der Kompetenzen
der Verfolgungsbehorden auch verhéltnismaBig im engeren Sinne ware, mit dem Gewicht
und der Bedeutung der belasteten Grundrechte also in ein angemessenes Verhiltnis ge-
bracht werden kénnte.*

Méoglichkeit der Einordnung in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO

Nach der Einschdtzung des Gesetzgebers ist der Einsatz von Mitteln nach & 100a Abs. 1
StPO gerechtfertigt, wenn der gegebene Verdacht sich auf eine schwere Straftat nach dem
Katalog in § 100a Abs. 2 StPO bezieht. Die gesetzgeberische Vorstellung von schweren
Straftaten erstreckt sich auf solche, die eine Mindesthodchststrafe von funf Jahren aufwei-
sen. Daneben sind teils auch Tatbestdande mit einer geringeren Mindesthochststrafe erfasst,
wenn im Einzelfall dem geschitzten Rechtsgut besondere Bedeutung zukommt oder ein
besonderes 6ffentliches Interesse an einer Strafverfolgung besteht.* Diese Umschreibung
schwerer Straftaten und damit verbunden die Kategorisierung von Taten, in denen die Te-
lekommunikationsiiberwachung zum Einsatz kommen darf, hat das Bundesverfassungsge-
richt bereits als vertretbar gebilligt.*” Ausgehend davon kénnten die §§ 299a f. StGB nur im
Zusammenspiel mit dem Verdacht auf die Verwirklichung eines Regelbeispiels gemal
§ 300 StGB in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO aufgenommen werden, da die Hochst-
strafe fur Taten nach den §§ 299a f. StGB nur in derartigen Konstellationen den gesetzge-
berischen Anforderungen an schwere Straftaten geniigt. Begrenzt man die geforderte
Kompetenzerweiterung jedoch auf diese besonders schweren Félle der Bestechlichkeit und
der Bestechung im Gesundheitswesen nach Mal3gabe des § 300 StGB, ware nach der bishe-
rigen Marschroute des Gesetzgebers kein Hindernis flr sie auszumachen:

Dem Gesetzgeber kommt bei der Zuordnung von Delikten zur Gruppe der schweren Straf-
taten gemaR § 100a Abs. 2 StPO ein Gestaltungsspielraum zu.*® In Ausiibung seiner Einord-
nungsprarogative hat er unter anderem in § 100a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s) StPO Vergehen
nach § 299 StGB unter den weiteren Voraussetzungen des § 300 StGB als schwere Strafta-
ten klassifiziert. Warum die hieran angelehnten Delikte der §§ 299a f. StGB anders einge-

42 Statt aller Kramer, Grundlagen des Strafverfahrensrechts, 8. Aufl. 2014, Rn. 234b; Kiihne, Strafprozessrecht, 9.
Aufl. 2015, Rn. 406 ff.; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 195.

4 Auch wenn das Gesetz bestimmte Ermittlungsmethoden beim Verdacht konkreter Straftaten zuldsst, kann
ihre Ergreifung im Einzelfall unverhdltnismaBig und damit unzuldssig sein; ndher dazu Kiihne, Strafprozess-
recht, Rn. 406.

“Vgl. hierzu Ziffer Il.

4 Sachs in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 154; Schulze-Fielitz in: Dreier, GG Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn.
184.

46 BT-Drucks. 16/5846 vom 27.06.2007, S. 80.

47 BVerfG NJW 2012, 833, 836.

48 BVerfG NJW 2012, 833, 836.
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stuft werden sollten, ist rational nicht zu begriinden.* Beide Delikte sind auf den Schutz
des lauteren Wettbewerbs gerichtet®, mit identischen StrafmaBen versehen und dhneln
einander auf der Ebene des objektiven Tatbestandes. Dennoch ist die Telekommunikati-
onsiiberwachung de lege lata ausschlieBlich im Bereich der §§ 299; 300 StGB zugelassen.

Reputationsschutz der Betroffenen

Aber auch abgesehen von dem Vergleich der Korruptionsdelikte miteinander sprechen gu-
te Griinde fir eine Zulassung der Telekommunikationsiiberwachung und damit verbunde-
ner weiterer Ermittlungsmethoden auch im Rahmen der §§ 299a f. StGB. lhre Einflihrung
erscheint sogar gerade im Hinblick auf diese Delikte zwingend geboten. Dies folgt aus ei-
ner gegeniiberstellenden Betrachtung der gegebenen und der noch einzufligenden straf-
prozessualen ErmittlungsmalBnahmen unter besonderer Beriicksichtigung des Kreises der
potenziell Verdachtigen:

Da die Durchsuchung von Praxisraumen einerseits und die Telekommunikationsiiberwa-
chung andererseits unterschiedliche Angriffsrichtungen verfolgen und damit verschiedene
Rechtsguter des Verdachtigen tangieren®', sind sie hinsichtlich ihrer Eingriffsintensitat nur
schwerlich miteinander zu vergleichen.

Ein Gleichlauf der beiden MaBnahmen ist hingegen etwa bei der Anordnungshoheit fest-
stellbar: Es bedarf sowohl im einen wie auch im anderen Fall einer richterlichen Anord-
nung, sofern nicht wegen Gefahr im Verzug die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise zu-
standig ist.>> Sowohl die Telekommunikationsiiberwachung als auch die Durchsuchung
koénnen Uberdies bereits beim Vorliegen eines Anfangsverdachtes angeordnet werden.
Einschréankend ist jedoch zu beriicksichtigen, dass von der Telekommunikationsiiberwa-
chung etwas restriktiver Gebrauch zu machen ist, da sich in diesem Zusammenhang der
Verdacht einer schweren Straftat auf bestimmte Tatsachen zuriickfihren lassen muss.*® Die
abstrakte Gegeniiberstellung der beiden Ermittlungsmethoden mag also in Anbetracht der
fir die Anordnung der Telekommunikationsiiberwachung notwendigen Verdachtsintensi-
tat die Tendenz hervorrufen, die Telekommunikationsiiberwachung als grundsatzlich ein-
schneidender fiir den Betroffenen einzuordnen als eine Durchsuchung.

In den konkreten Konstellationen, die im Rahmen der §§ 299a f. StGB zu erwarten sind,
kann sich diese generelle Bewertung jedoch schnell in ihr Gegenteil verkehren: Das Anse-
hen eines Verdichtigen in der Offentlichkeit wird namlich oftmals bereits dann herabge-
setzt, wenn nur bekannt wird, dass ein Ermittlungsverfahren gegen ihn im Gange ist.** Die
Staatsanwaltschaft mag an dieser Stelle beteuern, dass man im Rahmen laufender Ermitt-
lungen auch bei Durchsuchungen diskret vorgehen werde.> Selbst das diskreteste Vorge-
hen bei einer DurchsuchungsmafBnahme dndert aber nichts daran, dass eine Telekommu-
nikationsiiberwachung reputationsschonender sein wiirde. Denn es liegt bereits in der Na-
tur solcher UberwachungsmaBnahmen, dass hierbei weniger Offentlichkeitsaufmerksam-
keit erregt wird. Schon allein deswegen, weil der Verdachtige selbst nicht mitbekommen
sollte, dass seine Telekommunikation tGiberwacht wird®, ist hier mit einer weitaus héheren
Diskretion zu rechnen, als sie bei einer DurchsuchungsmafBnahme je moglich sein kdnnte.
Dies bedeutet fiir den zu Gberwachenden Arzt ein bedeutend geringeres Risiko fiir seine

4 Ahnlich Cosack ZRP 2016, 18, 19.

%0 So statt vieler Dann/Scholz NJW 2016, 2077; Lorenz medstra 2017, 342, 344; Momsen/Laudien in: BeckOK StGB,
§ 299a Rn. 8; Sartorius, Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, 2018, S. 36 f.; Tsambikakis
medstra 2016, 131, 132f.

1 Wéhrend § 100a StPO das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht be-
trifft, schrankt § 102 StPO in Form der Haussuchung vornehmlich Art. 13 Abs. 1 GG ein, abgrenzend hierzu
Eschelbach in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. 2018, § 100a Rn. 1 bzw. Hadamitzky in: ebd., § 102
Rn.9.

*2 Die Zustandigkeitsverteilung ergibt sich au