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VL.

Eine nahezu gleichlautende Ergdanzung soll in den die Sorgfaltspflicht des Geschaftsfiihrers
regelnden § 25 des &sterreichischen GmbH-Gesetzes aufgenommen werden.

Die Reaktionen auf den Initiativantrag fielen unterschiedlich aus. Vertreter der Justiz
argumentieren beispielsweise, dass die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zum
Befugnismissbrauch keiner weiteren Konkretisierung bediirfe*® bzw. die Anderung des
Tatbestandes gar nicht erforderlich sei.”* Andererseits wurde aus Verteidigersicht zutreffend
angefiihrt, dass es sich nur um eine vermeintliche Konkretisierung handle, da firr die
angestrebte Prazisierung erst recht unbestimmte Gesetzesbegriffe verwendet wiirden.*

Die im Initiativantrag vorgeschlagenen Reformen wurden nicht in die Regierungsvorlage
ibernommen. Es bleibt abzuwarten, ob und inwiefern der Initiativantrag letztendlich in das
Gesetz Eingang findet.

Zusammenfassung:

Das oOsterreichische Strafgesetzbuch steht vor einer umfassenden Novellierung. Wichtige
Punkte sind:

l. Die Erh6hung der Wertgrenzen bei Vermdgensdelikten. Im Wesentlichen wird der
héchste Strafsatz von bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe erst ab einem Schaden ab
300.000 € anzuwenden sein. Dadurch wird es zu einer Verlagerung weg von den
Schoffengerichten, hin zu den Einzelrichtern der Landesgerichte geben, gegen
deren Urteile die volle Berufung, also auch die Bekampfung der Beweiswiirdi-
gung, zulassig ist.

I. Die Bilanzdelikte sollen in einem einheitlichen Tatbestand geregelt werden. Die-
ser weist trotz Konkretisierungsbemiihungen zahlreiche Unscharfen auf.

M. Bei der erwerbsmafligen Begehung kommt es zu einer Eingrenzung des Anwen-
dungsbereichs durch objektive Kriterien.

Iv. Ein Initiativantrag liegt zur Novellierung des Untreuetatbestandes vor. Die vorge-
schlagenen Anderungen betreffen im Wesentlichen die Definition des Befugnis-
missbrauchs.

“ Stellungnahme des Obersten Gerichtshofes vom 12.05.2015, online abgerufen am 01.06.2015 unter

www.ogh.gv.at.
“196/SN-98/ME 25. GP, 5 (Vereinigung ésterreichischer Staatsanwdltinnen und Staatsanwailte).

“ 70/SN-98/ME 25. GP, 15 (Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag); Pléckinger, Untreue: Neue Begriffe sind zu
unklar, Die Presse vom 19.04.2013.
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Notwendigkeit der Neuregelung, wenn nicht insgesamt, so doch zumindest zu den konkre-
ten Vorschlagen. Wir vermdgen auch nicht zu erkennen, dass und wie sich die neue Vor-
schrift harmonisch in die bestehenden sozial- und berufsrechtlichen Regelungen einfligen
wirde.

Zweck berufsrechtlicher Regelungen

Die Sicherung des Vertrauens der Bevolkerung in den eigenen Berufsstand ist originare Ver-
pflichtung der jeweiligen Berufskammern selbst. Bei der Berufsaufsicht handelt es sich um
ein tragendes Element der Selbstverwaltung. Die Kammern haben die gesetzliche Pflicht, fur
das Einhalten beruflicher Grundsatze zu sorgen. Es ist Aufgabe der Berufskammern, die Er-
fllung der Berufspflichten der Kammerangehérigen zu iberwachen sowie die notwendi-
gen MalBBnahmen zur Beseitigung berufsrechtswidriger Zustande zu treffen (vgl. z.B. § 6 Abs.
1 Nr. 6 Heilberufsgesetz NRW, Art. 2 Heilberufe-Kammergesetz Bayern). Zur Durchsetzung
dieser Aufgaben steht die Berufsgerichtsbarkeit zur Verfiigung. Mégliche berufsrechtliche
Sanktionen sind: Warnung, Verweis, Entziehung des passiven Berufswahlrechtes, GeldbulRe
bis zu 50.000 Euro, Feststellung der Unwiirdigkeit zur Ausiibung des Berufs. Weitere mégli-
che, z.T. existenzgefdhrdende MaBBnahmen sind bei VerstéBen gegen die Berufspflicht
liberdies u.a. die Aberkennung der Approbation durch die zustandige Aufsichtsbehorde
sowie der Entzug der Zulassung als Vertragsarzt durch die kassenarztliche Vereinigung.

Vorhandene berufsrechtliche Regelungen

Die bestehenden standesrechtlichen Regelungen in den jeweiligen Berufsordnungen ent-
halten bereits — dem spezifischen Aufgabenbereich der Berufsgruppe entsprechende - Ver-
bots- und Sanktionsnormen fir die gemafl3 dem Entwurf zukiinftig strafbewehrten Hand-
lungen i.S.d. § 299a StGB-E. Dazu im Einzelnen:

- § 31 MBO-A (Musterberufsordnung fiir in Deutschland titige Arztinnen und Arzte) ver-
bietet Arztinnen und Arzten unter der Uberschrift ,Unerlaubte Zuweisung” (quasi) all
jene Handlungen, die auch vom neuen § 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E umfasst sind. Der
Wortlaut des § 31 MBO-A ist insoweit nahezu identisch mit § 299a Abs. 1 StGB-E.

- § 13 BO-A (Berufsordnung fiir Apothekerinnen und Apotheker) verbietet alle Vereinba-
rungen, Absprachen und schliissige Handlungen, die darauf abzielen, bestimmte Arz-
neimittel ausschlieB3lich oder bevorzugt anzubieten oder abzugeben bzw. die Auswahl
der abzugebenden Arzneimittel auf das Angebot bestimmter Hersteller zu beschran-
ken. Dariiber hinaus verbietet § 19 Nr. 5 BO-A unangemessene Zuwendungen und Ge-
schenke an Angehérige anderer Heilberufe sowie an sonstige Institutionen im Ge-
sundheitswesen.

- § 2 Abs. 7, Abs. 8 MBO-ZA (Musterberufsordnung der Bundeszahnirztekammer) verbie-
tet die Vorteilsannahme fiir die Verordnung, die Empfehlung oder den Bezug von Arz-
nei-, Heil- oder Hilfsmitteln und Medizinprodukten sowie fiir die Zuweisung oder Ver-
mittlung von Patienten.

- § 5 Abs. 7 MBO-P (Musterberufsordnung der Psychotherapeuten) verbietet die Zuwei-
sung oder Uberweisung von Patienten gegen Entgelt oder sonstige Vorteile.

Neben den standesrechtlichen Regelungen bestehen tberdies zur Sicherung des Ansehens
und der Zuverlassigkeit heilberuflicher Betatigung insbesondere folgende weitergehende
berufs-, sozial- und ordnungsrechtliche Regelungen:

- Nach § 7 Abs. 1i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 4a HWG handelt ordnungswidrig, wer als Angeho-
riger eines Fachkreises i.5.d. § 2 HWG (insb. Angehérige der Heilberufe) Zuwendungen
oder sonstige Werbegaben annimmt.

- § 128 SGB V sanktioniert die Abgabe von Hilfsmitteln durch Vertragsérzte an Versicher-
te gegen Vorteilsgewdhrung (§ 128 Abs. 1 SGB V) sowie die Beteiligung der Vertrags-
arzte an der Versorgung von Patienten mit Hilfsmitteln (§ 128 Abs. 2 S. 1 1. Alt.) bzw.
die Annahme oder Gewdhrung von Zuwendungen im Zusammenhang mit der Ver-
ordnung solcher Hilfsmittel (§ 128 Abs. 2 S. 1 2. Alt.).

- § 95 Abs. 6 SGB i.V.m. der Zulassungsverordnung ermdglicht es, dem Vertragsarzt die
kassenarztliche Zulassung zu entziehen, wenn die Voraussetzungen zur Erteilung der
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a)

Zulassung nicht (mehr) vorliegen oder der Berufstrager seine Berufspflichten gréblich
verletzt hat.

- § 5 BA0 i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 2 BAO (bzw. entsprechende Berufsordnungen der anderen
akademischen Heilberufe) erméglicht den Widerruf der Approbation, wenn sich der
Berufstrager eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich die Unwiirdigkeit
oder Unzuverlassigkeit zur Ausiibung seines Berufes ergibt.

Verhaltnis zu § 299a StGB-E

Die berufs-, sozial- und ordnungsrechtlichen Regelungen greifen die berufstypischen Risi-
ken auf und sanktionieren die Verletzung von Berufsausiibungspflichten. § 299a StGB-E er-
fasst keine weitergehenden Verst6Be, sondern kniipft an sie lediglich zusatzlich noch straf-
rechtliche Rechtsfolgen. Mit dem pauschalen Verweis auf die Berufsordnungen nimmt der
neue § 299a StGB-E aber auch keinerlei Differenzierung zwischen solchen Verst6Ren vor, die
mit den bisherigen Instrumenten ausreichend sanktioniert werden konnen, und anderen,
die zudem als strafwiirdig erscheinen. Dies ist bereits insoweit bedenklich, als eine derartige
Trennung tberhaupt nicht erwogen wurde. Das hat zur Folge, dass einerseits moglicherwei-
se gar nicht strafwirdiges Verhalten unter Strafdrohung stiinde, und andererseits die
Reichweite fiirderhin strafbarer Handlungen an deren Randern nur fiir Fachkundige des Be-
rufsrechts Gberhaupt erkennbar wére. Fiir alle anderen bliebe der Anwendungsbereich in
moglicherweise nennenswertem Umfang im Dunkel.

Regelungsgehalt des § 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E

Tatbestandsmerkmal des & 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E ist die Verletzung von Berufsaus-
ibungspflichten (in sonstiger Weise). Es bleibt unklar, wie sich diese Berufsausiibungspflich-
ten bundesweit definieren. Nach dem Referentenentwurf ist auf die jeweils geltenden Be-
rufsordnungen abzustellen. Fiir die Strafbarkeit kdme es dann gem. § 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-
E darauf an, welchen landes- oder kammerrechtlichen Regelungen der jeweilige Tater unter-
fallt. Es konnte daher — je nach Anséassigkeitsort — zu voneinander abweichenden strafrecht-
lichen Beurteilungen vergleichbarer Handlungen kommen, so dass ein- und dieselbe Tat im
Bezirk einer Kammer einen Versto3 gegen Berufsaustibungspflichten darstellt, wohingegen
die Berufsordnung des Nachbarbezirks eine entsprechende Regelung nicht enthalt und die
Tat daher nicht § 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E unterfallt. Zwar mag die o.g. Fallkonstellation nur
Randbereiche der Strafbarkeit des § 299a StGB-E erfassen, sie zeigt aber, dass strafrechtlich
nicht pauschal die Verletzung von Berufsausiibungspflichten sanktioniert werden kann.

Im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz, Art. 3 Abs. 1 GG, ist Gberdies zu priifen, ob es mit
dem Prinzip der Allgemeinheit des Gesetzes vereinbar ist, mit § 299a StGB-E allein Angeho-
rige von Heilberufen fiir Handlungen bestrafen zu wollen, die bei anderen Angehérigen
freier Berufe und sonstigen Selbstindigen, die — wie Arzte — im Auftrag einer Privatperson
tatig sind, weiterhin straflos bleiben sein sollen (zur Thematik vgl. Schneider, in: HRRS 2013,
S.473 m.w.N.).

Verhaltnis des § 299a StGB-E zu den berufsrechtlichen Verfahren

Probleme bestehen (iberdies hinsichtlich der Auswirkungen der Neuregelung des & 299a
StGB-E auf die bestehenden berufsrechtlichen Verfahren. Soweit § 299a StGB-E (neben dem
Schutz des Wettbewerbs) auch dem Schutz des Vertrauens der Patienten in eine von unlau-
teren Zuwendungen unbeeinflusste Gesundheitsvorsorge dient, liegt eine Identitat mit dem
Schutzzweck der berufs- und standesrechtlichen Regelungen vor. Es stellt sich daher die
Frage, welche Auswirkungen die Schaffung des § 299a StGB-E auf die bestehenden sozial-
und berufsrechtlichen Parallelverfahren haben wiirde.

VerstoBe gegen standesrechtliche Berufspflichten

Bei einem Verstol3 gegen standesrechtliche Berufspflichten sehen die Kammer- und Heilbe-
rufsgesetze der Bundeslander die Verhdngung berufsspezifischer Sanktionen vor, die den
Charakter von DisziplinarmalBnahmen haben (s.o0.). Eine Sanktionierung durch Heilberufsge-
richte kann jedoch - unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit — nur
erfolgen, wenn ein berufsrechtlicher Uberhang verbleibt, der ein {iber die strafrechtliche
Sanktionierung hinausgehendes Ahndungsbediirfnis rechtfertigt (vgl. BVerfG, NJW 1970,
507; BVerwG, NJW 2010, 2901 ff.). Ein berufsrechtlicher Uberhang besteht generell nur dort,




WiJ Ausgabe 3.2015

Veranstaltungen und politische Diskussion

179

b)
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aa)

wo die speziellen berufsrechtlichen Gesichtspunkte der Ansehens- und Vertrauenswahrung
der Patienten durch den strafrechtlichen Ausspruch nicht hinreichend berticksichtigt wer-
den. Erforderlich ist insoweit, dass — auch bei einem typischen Arzt- oder Apothekerdelikt —
eine Notwendigkeit besteht, ,lUber die in der Strafe liegende allgemeine Missbilligung der
Verletzung des Rechtsgutes hinaus, die besondere Missbilligung wegen der Verletzung der
Berufspflicht zum Ausdruck zu bringen” (BVerfG a.a.0.). Es obliegt daher den berufsstandi-
schen Organen, im Einzelfall zu priifen, ob eine zusétzliche DisziplinarmafBnahme notwen-
dig erscheint.

Die tatbestandliche Annahme von Vorteilen i.S.d. § 299a StGB-E verstot aufgrund der Ver-
weisung im Tatbestand zugleich gegen entsprechende standesrechtliche Berufsaus-
ibungspflichten (s.0.). Uber den Strafausspruch hinausgehende berufsrechtliche Pflichtver-
stoBe sind daher nur ersichtlich, wenn der Tater Uber die Vorteilsannahme hinausgehende
standesrechtliche Pflichtverletzungen begangen hat (z.B. die Verordnung ungeeigneter
Medikamente oder die Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterialien in Kennt-
nis der Mangelhaftigkeit der Tatigkeit des Empfangers). Die Vorteilsannahme selbst ist fiir
die Annahme eines berufsrechtlichen Uberhangs nicht ausreichend, da diese bereits — auf-
grund der Identitat der straf- und berufsrechtlich tatbestandlichen Handlung - durch das
Strafverfahren ausreichend sanktioniert wird. Da die Verletzung des strafrechtlich geschitz-
ten Rechtsguts in der Verletzung einer Berufsausiibungspflicht besteht, bringt die straf-
rechtliche Bewertung dieser Handlung als Straftat aufgrund des in dieser Bewertung liegen-
den Unwerturteils gerade die besondere Missbilligung der Verletzung der Berufsaus-
ibungspflicht zum Ausdruck. Fiir berufsrechtliche MaBnahmen besteht daher im Anwen-
dungsbereich des § 299a StGB-E in Ermangelung eines berufsrechtlichen Uberhangs - von
Ausnahmeféllen abgesehen - kein Platz mehr. Durch die Schaffung des § 299a StGB-E wer-
den die berufsrechtlichen Regelungen im Bereich der Vorteilsannahme daher nahezu obso-
let.

Auswirkungen auf die Kassenzulassung

Straftaten mit Berufsbezug fiihren gem. § 95 Abs. 6 SGB V i.V.m. der Zulassungsverordnung
(auch ohne Riicknahme oder Widerruf der Approbation) zum Entzug der kassenarztlichen
Zulassung, wenn die Voraussetzungen zur Erteilung der Zulassung nicht (mehr) vorliegen
oder der Berufstrager seine Berufspflicht groblich verletzt hat. Eine grobliche Verletzung der
Berufspflichten liegt insbesondere vor, wenn das Vertrauensverhaltnis zur kassenarztlichen
Vereinigung oder zu den Krankenkassen in spezifischer Weise durch die Begehung einer
Straftat beriihrt wird (vgl. Bracher, in: MAH Strafverteidigung, 2. Aufl., § 33 Rn. 51 m.w.N.).

Die Voraussetzungen zum Entzug der kassenarztlichen Zulassung diirften bei einer Tatbe-
gehung i.S.d. § 299a StGB-E regelmaBig vorliegen. Die Krankenkassen bzw. die kassenarztli-
chen Vereinigungen sind als Trager moglicher Mehrkosten unmittelbar durch die in § 299a
StGB-E sanktionierten Tathandlungen betroffen. Strafrechtlichen Entscheidungen kommt
bei der Zulassungsentscheidung zwar keine Bindungswirkung zu, die Annahme einer gréb-
lichen Pflichtverletzung kann sich aber auf die Tatsachenfeststellungen in bestandskréftigen
Entscheidungen stiitzen (vgl. BSG, Beschluss vom 05.05.2010 — B 6 KA 32/09 B -, juris
m.w.N.). Die Sozialgerichte diirfen die Beweisergebnisse aus anderen Verfahren ihrer Ent-
scheidung ohne eigene Ermittlungen zugrunde legen (BSG a.a.0.).

Entzug der Approbation

Die Approbation ist zu widerrufen, wenn sich der Berufstrager nach Erteilung der Approba-
tion eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich die Unwiirdigkeit oder Unzuver-
Iassigkeit zur Ausiibung des Berufs ergibt (vgl. z.B. § 3 Abs. 1S. 1 Nr. 2 i.V.m. § 5 Abs. 2 BAO).

Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit

Unwiirdigkeit liegt vor, wenn der Berufstrager aufgrund seines schwerwiegenden Fehlver-
haltens nicht mehr das Ansehen und das Vertrauen besitzt, das fiir die Auslibung seines Be-
rufs unabdingbar nétig ist (vgl. Bracher, in MAH Strafverteidigung, 2. Aufl., § 33 Rn. 44). Das
Regelungsziel intendiert keine Sanktionierung des Fehlverhaltens, sondern den Schutz des
Ansehens der jeweiligen Berufsgruppe und des Berufsbilds in den Augen der Offentlichkeit
(vgl. OVG NRW, Beschluss vom 09.12.2003 - 13 B 1944/03). Generell wird angenommen,
dass aufgrund der abweichenden Zweckrichtungen von straf- und verwaltungsrechtlichen
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cc)

dd)

Verfahren keine Doppelbestrafung i.S.d. Art. 103 Abs. 3 GG vorliegen kann (VG Miinchen
a.a.0. m.w.N.).

Es erscheint jedoch fraglich, ob diese Unterschiedlichkeit der Zweckrichtungen auch bei ei-
ner Kriminalisierung des Versto3es gegen Berufsausiibungspflichten i.S.d. § 299a StGB-E
noch vorliegt. Schutzzweck des § 299a StGB-E ist — zumindest fir die Tatbestandsvariante
des Abs. 1 Nr. 2 - dem Wortlaut des Referentenentwurfes nach ,das Vertrauen der Patienten
in die Integritat heilberuflicher Entscheidungen”. § 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E bezweckt daher
- ebenso wie der Widerruf der Approbation wegen Unwiirdigkeit — den Schutz des Anse-
hens der Berufsgruppe sowie das Vertrauen der Offentlichkeit in deren berufliche Tatigkeit.
Soweit aber sowohl das verwaltungs- als auch das strafrechtliche Verfahren einen ver-
gleichbaren Zweck verfolgen, bestehen zumindest Zweifel daran, ob eine Verurteilung we-
gen § 299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E bei gleichzeitigem Widerruf der Approbation im verwal-
tungsbehordlichen Verfahren verfassungsrechtlich zuldssig ware. Die Bedenken speisen sich
nicht aus dem Verbot der Doppelbestrafung, bezieht sich doch Art. 103 Abs. 3 GG nur auf
strafrechtliche Entscheidungen, wohl aber aus dem UbermaRverbot.

Widerruf der Approbation wegen Unzuverlassigkeit

Ein Berufstrager ist als unzuverldssig zu bewerten, wenn er aufgrund seines bisherigen Ver-
haltens keine Gewahr dafiir bietet, dass er seinen Beruf zukiinftig ordnungsgemal ausiiben
und den in den Berufsordnungen (vgl. z.B. § 1 BAO) zum Ausdruck kommenden Berufs-
pflichten genligen wird. Das Tatbestandsmerkmal der Unzuverlassigkeit erfordert daher ei-
ne prognostische Bewertung. Fiir die Prognoseentscheidung genligt die begriindete Be-
sorgnis, dass der Berufstrager den genannten Berufspflichten und Anforderungen in Zu-
kunft nicht mehr gerecht werde (vgl. VG Miinchen, Urteil vom 31.03.2009 - M 16 K 08.4603 —
, juris m.w.N.).

Hinsichtlich des Widerrufs der Approbation wegen Unzuverlassigkeit des Berufstragers be-
steht regelmiRBig ein berufsrechtlicher Uberhang, da die priventiven Zwecke des Approba-
tionsentzugs nicht vom strafrechtlichen Verfahren erfasst werden. Etwas anderes gilt nur,
wenn zeitgleich mit der Verurteilung nach § 299a StGB-E ein Berufsverbot i.5.d. § 70 StGB
angeordnet wird. Die Zielsetzung des Berufsverbots ist die Verhinderung der Begehung
weiterer erheblicher rechtswidriger Taten im Zusammenhang mit der Berufsausibung (vgl.
Fischer, StGB, § 70 Rn. 9). Eine vergleichbare Zweckrichtung verfolgt auch der Entzug der
Approbation wegen Unzuverlassigkeit (s.0., vgl. VG Miinchen a.a.0.). Ein berufsrechtlicher
Uberhang besteht daher nur, wenn im Einzelfall Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Ta-
ter auch auBerhalb des Geltungsbereichs des § 299a StGB-E gegen seine arztlichen Pflichten
verstoBen hat. Im Ubrigen wire die verwaltungsbehérdliche MaBnahme des Widerrufs der
Approbation durch die Verhdngung der berufsrechtlichen Malnahme i.S.d. § 70 StGB durch
das Strafgericht gesperrt (vgl. VG Miinchen a.a.0. m.w.N.).

Bestimmungen zur Verfahrensdurchfiihrung und Mitteilungspflichten

Durch § 299a Abs. 1 S. 2 StGB-E werden Versto3e gegen Berufsausiibungspflichten straf-
rechtlich sanktioniert. Die rechtliche Bewertung von Versté3en gegen Berufsausiibungs-
pflichten war bisher ausdriicklich den Heilberufsgerichten und Aufsichtsbehorden vorbehal-
ten. Es stellt sich daher die Frage, ob sich § 299a StGB-E mit den bestehenden berufsrechtli-
chen Verfahren in Einklang bringen lasst.

Verhaltnis des Strafverfahrens zum berufsrechtlichen Verfahren

Die bestehende verfahrensrechtliche Systematik sieht vor, dass die berufs- und verwal-
tungsrechtlichen Verfahren im Anschluss an ein etwaiges Strafverfahren durchgefiihrt wer-
den, um die Berufsbezogenheit der strafrechtlichen Pflichtverletzung auf der Grundlage des
strafrechtlich ermittelten Sachverhalts zu beurteilen und erforderlichenfalls berufsrechtliche
Sanktionen zu beschlief3en.

Dazu im Einzelnen:

- Berufsgerichtliche Verfahren sind bis zur Beendigung strafgerichtlicher Verfahren aus-
zusetzen. Soweit im Strafverfahren ein Freispruch erfolgt, kann das berufsgerichtliche
Verfahren hinsichtlich des verfahrensgegenstandlichen Sachverhalts nur dann er6ffnet
oder fortgesetzt werden, wenn dieser Sachverhalt - ohne den Tatbestand eines Straf-
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ff)

gesetzes zu erfiillen - ein Berufsvergehen enthalt. Die tatsachlichen Feststellungen des
strafgerichtlichen Urteils sind fiir die Entscheidung im berufsgerichtlichen Verfahren
generell bindend (vgl. z.B. § 76 HeilBerG NW, Art. 67 HKaG Bayern).

- Im verwaltungsrechtlichen Verfahren zum Widerruf der Approbation konnen die straf-
rechtlichen Feststellungen regelmaBig zur Grundlage der verwaltungsrechtlichen Be-
urteilung gemacht werden (BVerwG, Beschluss vom 18. August 2011 - 3 B 6/11 —, juris).
Die Verwaltungsbehdrden und -gerichte unterziehen die Erkenntnisse und Beweismit-
tel aus den staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren einer eigenstindigen Uber-
prifung daraufhin, ob sich aus diesen Erkenntnissen und Beweismitteln hinreichende
Schlussfolgerungen fiir das Vorliegen der Voraussetzungen fiir einen Widerruf der Ap-
probation ergeben (vgl. BVerfG, Beschluss vom 16.01.1991 - 1 BvR 1326/90, NJW 1991,
1530).

Die tatsachliche bzw. faktische Bindung an die Feststellungen aus dem strafgerichtlichen
Verfahren zeigt die Intention des Gesetzgebers, die berufsrechtliche Bewertung einer straf-
rechtlichen Handlung, quasi als Annex zum strafrechtlichen Verfahren, durch die Heilbe-
rufsgerichte und Aufsichtsbehorde vornehmen zu lassen. Zu diesem Zweck bestehen fiir die
Staatsanwaltschaft bereits zum jetzigen Zeitpunkt gegeniiber den zustandigen Berufskam-
mern und Aufsichtsbehorden Mitteilungspflichten, wenn der Tatvorwurf in einem Verfahren
auf die Verletzung von Pflichten schlieen lasst, die bei der Berufsausiibung zu beachten
sind oder in anderer Weise geeignet erscheinen, Zweifel an der Eignung, Zuverlassigkeit
oder Befahigung hervorzurufen, vgl. Nr. 26 MiStra. Die Mitteilungspflicht umfasst alle Ent-
scheidungen, durch die ein vorldufiges Berufsverbot angeordnet (oder aufgehoben), die 6f-
fentlichen Klage erhoben oder ein Haft- oder Unterbringungsbefehl erlassen bzw. vollzogen
wird. Die Ubermittlung der verfahrensgegenstindlichen personenbezogenen Daten ist zu-
lassig gem. 8§ 13 Abs. 2, 14 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 EGGVG.

Auswirkungen des § 299a StGB-E auf die berufsrechtlichen Verfahren

Die dargestellte Abhangigkeit des berufsrechtlichen Verfahrens vom Strafverfahren zeigt,
dass die abschlieBende Entscheidungsbefugnis fiir die Bewertung der berufsrechtlichen Re-
levanz einer Straftat dem berufsrechtlichen Verfahren liberlassen sein sollte. Die Prifung
und Sanktionierung berufsbezogener Pflichtverletzung ist nach der Intention des Gesetzge-
bers ureigene Zustandigkeit der Heilberufsgerichte und Aufsichtsbehérden. Durch die
staatsanwaltschaftlichen Mitteilungspflichten soll insoweit sichergestellt werden, dass die
entscheidungsbefugten Stellen von den relevanten Sachverhalten Kenntnis erlangen. §
299a Abs. 1 Nr. 2 StGB-E steht im Widerspruch zu dieser Systematik, da er die bisherige
Trennung zwischen der strafrechtlichen Sanktionierung auf der einen, und der berufsrecht-
lichen Folgebewertung einer Handlung auf der anderen Seite faktisch aufhebt. Aufgaben
der Kammern wiirden damit in erheblichem Umfang auf die Staatsanwaltschaften verlagert,
ohne die Berufsgerichte wirklich zu entlasten, weil sie akribisch einen etwaigen berufsrecht-
lichen Uberhang priifen miissten.

Folgewirkungen fiir die berufsrechtlichen Verfahren

Eine weitere Entwertung wirden die berufsrechtlichen Verfahren dadurch erfahren, dass
sich die einschlagigen Ermittlungs- und Strafverfahren haufig sehr lange hinziehen und
nicht selten 5 oder mehr Jahre vom Aufgreifen eines Anfangsverdachts bis zum rechtskraf-
tigen Urteil verstreichen. Der Ablauf einer derart langen Zeit erschwert nicht nur das Fiihren
eines nachfolgenden berufsrechtlichen Verfahrens, sondern es entbehrt damit auch weit-
gehend seines eigentlichen Kerns, der Wahrung des allgemeinen Ansehens des Berufsstan-
des.

Taugliche Tater

Die Frage nach dem erfassten Kreis tauglicher Tater stellt sich sowohl in rechtssystemati-
scher Hinsicht als auch mit Blick auf die konkret betroffenen Personen.
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Personenkreis

Kammerberufe und Angehorige eines Heilberufs mit staatlicher Ausbil-
dungsordnung

Im Gegensatz zu dem Entwurf des Freistaats Bayern, der sich auf Kammerberufe beschrénkt,
wahlt der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
einen breiteren Ansatz. Er erstreckt sich auf alle Angehorige eines Heilberufs mit staatlicher
Ausbildungsordnung und erfasst damit auch die nicht-akademischen Heilberufe, die regel-
mafig nicht verkammert sind. Obwohl die Tathandlungen typischerweise von selbstandi-
gen Anbietern (und auf der Gegenseite von deren Kunden) begangen werden, lassen sich
unschwer Bestellungen und Abgaben vorstellen, tiber welche das Pflegepersonal (zumin-
dest: faktisch) selbst entscheidet — und sich dafiir bereits de lege lata gemaB § 299 StGB
strafbar macht. Hinsichtlich der keiner Kammer angehérenden Anbieter hebt die Bayerische
Begriindung (BR-Drs. 16/15, S. 17 f.) zutreffend hervor, dass sie weitgehend auf Geberseite
stehen und sich mit der Zuwendung bereits wegen aktiver Bestechung strafbar machen.
Das mindere das Bediirfnis nach Gleichsetzung mit den sog. akademischen Anbietern.

Zweifel an der Notwendigkeit, den Taterkreis naher zu beschreiben

Zweifel an Ausdehnung tiber die Kammerberufe hinaus

Die Notwendigkeit fiir eine Ausweitung des Taterkreises tber die akademischen, verkam-
merten Berufe hinaus ist nicht ersichtlich. Untersuchungen, die etwas anderes nahelegen,
sind nicht bekannt und der Entwurf beruft sich darauf auch nicht. Wahrend die Gesetzesbe-
griindung sonst nicht mit Beispielen geizt, fehlt es hier vollig an einer Plausibilisierung des
Strafbediirfnisses. In dieser Hinsicht erweist sich die Begriindung des Referentenentwurfs (in
gewissem Gegensatz zu derjenigen des Freistaats Bayern, a.a.O., Vorbemerkung S. 1 f. und
Gesetzesbegriindung S. 4 - 10) als wenig aussagekraftig, weil sie den Bedarf fiir eine Neure-
gelung nur allgemein dufert und insbesondere nicht darlegt, welche konkreten Berufe im
einzelnen erfasst werden sollen.

Identifikation tauglicher Téater liber einschldagige Tathandlungen

Weil die beschriebenen Tathandlungen von vorn herein nur von einem begrenzten Perso-
nenkreis begangen werden kénnen, erschlief3t sich die Notwendigkeit, daneben auch noch
den Kreis der tauglichen Tater naher zu beschreiben, jedenfalls nicht anhand der Begriin-
dung des Referentenentwurfs. Das bedeutet, dass im weiteren Gesetzgebungsverfahren
entweder auf der Basis einer noch ausstehenden Analyse der Korruptionsgeneigtheit der
jeweiligen beruflichen Funktion detailliert dargelegt und gepriift werden muss, welcher ge-
naue Personenkreis auf welche Art und in welchem Umfang in die Neuregelung einbezogen
werden soll, oder dass auf dessen Beschrankung vollkommen verzichtet wird.

Unabhangig davon bedarf es der Abgrenzung zwischen illegitimen und wiinschenswerten
Zuwendungen (Stichworte: Honorararzte, Kooperation mit niedergelassenen Praxen, Zu-
weisung gegen Entgelt, Anwendungsbeobachtung, Berufsausiibungsgemeinschaft von Arz-
ten, Bonuszahlungen). Dieser Aspekt beriihrt zwar vor allem die Frage nach dem jeweils un-
ter Strafe gestellten (empfangenen oder gewdhrten) Vorteil. Er hat aber auch bereits Aus-
wirkungen auf den der in Aussicht genommenen Norm unterfallenden Personenkreis. Es
darf nicht jeder Geldverkehr in allen eingangs dieses Absatzes angefiihrten Konstellationen
unter Strafe stehen. Aus Griinden der Rechtsklarheit muss sich die Differenzierung zwischen
legalem und illegalem, ggf. strafbarem Verhalten aus dem Gesetz ergeben oder jedenfalls
im Gesetz angelegt sein. Dies konnte etwa in der Weise geschehen, dass fiir bestimmte Ver-
haltensweisen entweder der Erlass von Musterordnungen oder die Notwendigkeit von Ein-
zelfallgenehmigungen vorgeschrieben und die dafiir jeweils zustandige Institution be-
stimmt werden wiirde. Ausfilhrungen in der Gesetzesbegriindung, wie sie sich fiir Anwen-
dungsbeobachtungen (S. 17, Bayern: S. 8) und Berufsausiibungsgemeinschaften (S. 18),
nicht aber z.B. fiir die Abgabe von Medikamentenproben, finden, diirften dem strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgebot nur schwerlich gentigen.
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Verbale Beschreibung des Personenkreises

Der Entwurf stellt (ebenso wie der bayerische) in § 299a StGB-E auf Angehdrige eines Heil-
berufs ab und ponalisiert allein Handlungen, die im Zusammenhang mit der Ausiibung ih-
res Berufs stehen. Damit nimmt er nicht nur zu Recht Handlungen im privaten Bereich aus
dem Bereich der Strafbarkeit aus, sondern wirft zudem die Frage auf, ob es genligt, dass die
Tathandlung einen Beriihrungspunkt zu irgendeinem, vielleicht gar nur verwaltungsbezo-
genen Aspekt der Berufsauslibung aufweist, oder ob ein spezifischer Zusammenhang der-
gestalt erforderlich sein soll, dass sich die konkrete Tat unmittelbar auf eine heilende Tatig-
keit (oder zumindest auf die Berufsausiibung selbst) beziehen muss. Problematisch waére es,
den Bezug zu heilender Téatigkeit zu verneinen, wo allein die Pflege in Rede steht, eine Hei-
lung z.B. aus medizinischen Griinden ausgeschlossen ist (z.B. nach Amputation und erfolg-
tem Wundverschluss) und entweder nur eine Verschlechterung des Krankheitsbildes ver-
mieden (etwa nach HIV-Infektion) oder ein Uberleben mit der Krankheit (Hepatitis C) gesi-
chert bzw. das Vermeiden unnétigen Leidens (Palliativmedizin) erreicht werden soll. Beim
Erfordernis eines derartigen Unrechtszusammenhangs fielen ganze Berufsgruppen ebenso
wie reine Hilfsmittel aus dem intendiert weitgehenden Anwendungsbereich heraus. Jeden-
falls waére in jedem die Strafverfolgungsbehorden beschéaftigenden Fall eine genaue Be-
trachtung des gefoérderten Zwecks und dessen Subsumtion unter den Begriff der Heilung
erforderlich. Eine umfassende Regelung fiir korruptive Praktiken auf dem Gesundheitssektor
ware auf diese Weise nicht erreicht.

Im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens bedarf es deshalb der Klarstellung, wel-
cher Art und Intensitat der Zusammenhang zwischen Berufstatigkeit und Tathandlung ge-
meint ist. Es ist kaum anzunehmen, dass dies allein mit dem im Entwurf verwendeten Begriff
des Heilberufs gelingen kann.

Systematik

Von der Antwort auf die Fragen sowohl nach dem einzubeziehenden Personenkreis als auch
nach dem erforderlichen Grad des Unrechtszusammenhangs hangt auch ab, welche Rege-
lungstechnik als die sachgerechteste erscheint.

Der Entwurf sieht die Schaffung eines eigenen Tatbestands vor. Eine ernsthafte Alternative
konnte darin bestehen, eine oder mehrere der bestehenden Korruptionsnormen auch fiir
den Gesundheitssektor (oder Teile davon) fiir anwendbar zu erklaren. Dies konnte den Vor-
teil einer Vereinfachung der Anwendung mit sich bringen: neu hinzu kdme nur ein zusatzli-
cher Personenkreis, auf den die weiteren Tatbestandsmerkmale aber in bekannter Weise
Anwendung finden kénnten.

Die Ausweitung des Anwendungsbereichs bisheriger Regeln kénnte auf verschiedene Weise
erfolgen.

Nahe zur Amtstragerkorruption?

Zwar ist die abstrakte Strafdrohung in den §§ 299, 331, 333 StGB und 299a StGB gleich. Da
aber § 299a StGB eine Pflichtverletzung voraussetzt, weist die neue Vorschrift eine groBere
Néhe zu den mit hherem Strafrahmen versehenen §§ 332 und 334 StGB auf. Eine pauscha-
le Zuordnung des Gesundheitssektors zu einer der bereits bestehenden Korruptionsnormen
scheidet daher aus.

Bei Bejahung eines etwaig gemilderten Strafbediirfnisses fiir einen Teil des neu zu erfassen-
den Taterkreises konnte entweder ein minder schwerer Fall oder die Anwendung von § 49
StGB vorgesehen werden. Dies erscheint allerdings als entbehrlich, weil die Rechtsprechung
bewiesen hat, dass sie bei Anwendung der bisherigen Korruptionsvorschriften in der Lage
ist, die jeweilige Funktion des Taters sachgerecht zu wiirdigen und nichts daftir spricht, dass
sich dies auf Falle aus dem Gesundheitssektor nicht tibertragen lie3e.

Néhe zu § 299 StGB?

Ein Blick auf die jeweilige Tatbestandsstruktur scheint mit dem Abstellen auf die Beeinflus-
sung des Wettbewerbs sowohl im Referentenentwurf als auch im bayerischen Vorschlag ei-
ne Nahe zu den Féllen des § 299 StGB zu zeigen. Bei genauer Betrachtung besteht sie tat-
sdchlich jedoch nicht. Die fiir § 299 StGB de lege ferenda vorgesehene und in § 299a Abs. 1
Nr. 2 bzw. Abs. 2 Nr. 2 StGB-E vorweggenommene Erweiterung um das Geschaftsherrenmo-
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dell fihrt dazu, dass, wie in den Begriindungen beider Gesetzesentwiirfe zutreffend ausge-
fihrt wird, die Verletzung von Berufsausiibungspflichten den Grundtatbestand darstellt.
Das fuhrt aber auch dazu, dass der Wettbewerbsverstol3, § 299a Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 1
StGB-E, lediglich einen Ausschnitt aus dem Anwendungsbereich der jeweiligen Nr. 2 dar-
stellt. Strafbarkeitsbegriindende Funktion kommt deshalb der jeweiligen Nr. 1 nicht zu
(ebenso wie auch der Missbrauchstatbestand in § 266 StGB angesichts des herrschenden
monistischen Verstéandnisses des Untreuetatbestands folgenlos entfallen kénnte). Damit ist
nicht nur die systematische Einordnung als Straftat gegen den Wettbewerb fragwiirdig,
sondern es fehlt auch ein die § 299 StGB und § 299a StGB-E verbindendes Element.

Die Abweichungen im Tatbestand beider Bestimmungen werden noch deutlicher bei Be-
trachtung der unterschiedlichen Tathandlungen. Damit erweist sich der Zusammenhang
zwischen beiden Vorschriften als ein im Kern lediglich du3erer. Demnach bietet es sich nicht
an, die Falle des § 299a StGB als Unterfall von § 299 StGB zu normieren.

Alternative: Modifizierte Anwendung von Vorschriften der Amtstragerkor-
ruption

Das fir § 299a StGB (auch) vorgesehene und auf eine Rechtsverletzung abstellende Ge-
schéftsherrenmodell riickt die neue Vorschrift in die Nahe der §§ 332 und 334 StGB. Die we-
sentlichen Unterschiede bestehen in der Strafdrohung und beziiglich vergangener Pflicht-
verletzungen. Sie lieBen sich jedoch gesetzestechnisch leicht erfassen.

Das bedeutet:

Es genligt vorzuschreiben (prinzipiell gleichwertig in einem gesonderten Absatz des § 332
StGB oder in einer eigenstéandigen Ausweitungsnorm), dass § 332 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 StGB
mit einer Strafdrohung von bis zu 3 Jahren Freiheitsstrafe auch auf denjenigen (ggf. einge-
grenzt auf bestimmte Berufsgruppen) Anwendung findet, der im Zusammenhang mit der
Ausiuibung seines Berufs eine der in § 299a Abs. 1 StGB-E naher beschriebenen Tathandlun-
gen begeht. Da sowieso nur pflichtwidriges Handeln erfal3t ware, bediirfte es der Eingren-
zung gemaB § 299a Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StGB nicht mehr. Gleiches golte spiegelbildlich fiir §
334 Abs. 1S. 1 und Abs. 3 StGB.

Unrechtsvereinbarung

Die Begriindung des Gesetzentwurfs weist ausdriicklich (S. 17) darauf hin, dass auch § 299a
StGB-E eine ,Unrechtsvereinbarung” vergleichbar denen der (ibrigen Korruptionstatbestan-
de (88 299, 331 ff. StGB) voraussetzt, d.h. , der Tater... den Vorteil... als Gegenleistung fir
eine zumindest intendiert unlautere Bevorzugung im Wettbewerb oder eine Verletzung von
Berufsaustibungspflichten...fordern, sich versprechen lassen oder annehmen” muss, d.h.
»€ine inhaltliche Verkniipfung von Vorteil und Gegenleistung, die gemeinhin als Unrechts-
vereinbarung bezeichnet wird”, erfordert.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch die explizite Klarstellung in der Begriindung,
dass es an dem erforderlichen Leistungsverhéltnis zwischen Vorteil und Pflichtverletzung
fehlt, wenn sich die Pflichtverletzung des Nehmers in der Annahme des Vorteils erschopft (S.
21). Der Versto3 gegen das berufsrechtliche Verbot von unerlaubten Zuwendungen - bei
Arzten in § 32 MBO-A bzw. entsprechend in den jeweils konkret anwendbaren Vorschriften
der Landesarzteordnungen geregelt - stellt daher fiir sich genommen gerade keine Straftat
nach der vorgeschlagenen Vorschrift dar. Ein Vorteil, dessen Annahme eine Pflichtwidrigkeit
darstellt, ist zudem nicht als Gegenleistung fiir diese — in dessen Annahme liegende -
Pflichtverletzung anzusehen (S. 21).

Die Unrechtsvereinbarung des § 299a StGB-E ist ausweislich der Gesetzesbegriindung (S.
15) zudem grundsatzlich an die Struktur des § 299 StGB (Bestechlichkeit und Bestechung im
geschaftlichen Verkehr) und nicht an die der Amtstragerbestechungsdelikte angelehnt. Die
Unrechtsvereinbarung des § 299a StGB-E wird jedoch gegentiiber der relativ schlanken For-
mulierung des § 299 StGB - auch der des § 299 StGB unter Einbeziehung der Pflichtverlet-
zung (Geschaftsherrenmodell) - durch spezifische Bezugnahme auf einen bestimmten heil-
beruflichen Kontext angereichert und hierdurch auch deutlich komplexer. Der Angehérige
eines Heilberufs (s.o. Il.) muss ,bei dem Bezug, der Verordnung oder der Abgabe von Arznei-
, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten oder bei der Zufiihrung von Patienten

|

oder Untersuchungsmaterial” (1.) sowie “im Zusammenhang mit der Ausiibung seines Be-
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rufs” (2.) im Hinblick auf den Vorteil (s. u. V.) einen anderen im Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzugen (s.u. IV.) oder in sonstiger Weise seine Berufsaustibungspflichten verlet-
zen (s.u. IV.). Der Vorteil (s.u. V.) muss final fir diese (zukiinftige, gedachte) Bevorzugungs-
oder Pflichtverletzungshandlung (Gegenleistung) bestimmt sein (3.).

Dennoch kann man sowohl unter dem Gesichtspunkt des Ultima Ratio-Gedankens als auch
der Unterschiedlichkeit des einbezogenen Personenkreises die Frage aufwerfen, ob es nicht
einer noch ausgepragteren Prézisierung, Differenzierung und Beschrankung der Unrechts-
vereinbarung im Hinblick auf eindeutig strafwiirdiges Verhalten bedarf (etwa umsatzbezo-
gene Rickvergiitungen beim Bezug von Arzneimitteln oder Medizinprodukten, ,kick backs”,
vgl. § 266 StGB; und andere Fallgruppen, die der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbe-
griindung spezifisch im Auge hat, vgl. Geiger NK 2013, 136 ff.) Wenig hilfreich wéare hinge-
gen die Einfilhrung von Regelbeispielen, die letzten Endes den Anwendungsbereich der
Strafrechtsnorm nicht konkretisieren kénnen (so aber Ramb/Reich Compliance-Berater
2015, 72, 75) und damit unter dem Gesichtspunkt des verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgebots auch nicht zu optimieren vermogen.

In Bezug genommene Gegenleistung - unlautere Bevorzugung im Wettbe-
werb oder Pflichtverletzung bei bestimmten Vergabehandlungen

In Abgrenzung zu § 299 StGB sind die Handlungen, bei denen eine tatbestandsrelevante
Bevorzugung im Wettbewerb oder eine Pflichtverletzung maoglich ist, bei § 299a StGB-E
verhaltnismaBig genau beschrieben und durch implizite Bezugnahme auf die in Spezialge-
setzen enthaltenen Definitionen in verhaltnismaBig ausgepragter Weise bestimmt. Insofern
kann festgehalten werden, dass jedenfalls im Verhaltnis zur Vorschrift des § 299 StGB - oder
auch derjenigen der §§ 331 ff. StGB - die (pflichtwidrigen bzw. wettbewerbswidrigen) Ge-
genleistungshandlungen durch die Bezugnahme auf den Kontext, in denen sie auftreten
mussen (,bei...”), dem Grunde nach hinreichend bestimmt (Art. 103 Abs. 2 GG) sein dlrften.
Dieser Eindruck wandelt sich jedoch bei ndherer Betrachtung.

Angesichts dessen, dass die berufsrechtlichen Regelungen der §§ 31, 32 der Musterberufs-
ordnung fiir Arzte (MBO-A) und die geltenden — inhaltlich weitestgehend entsprechenden —
Normen der Berufsordnungen auf Landesebene jedenfalls Arzten bereits mehr oder weni-
ger dhnliche ,Unrechtsvereinbarungen” verbieten, erscheint ein Vergleich der Unrechtsver-
einbarung der geplanten Strafvorschrift mit dem berufsrechtswidrigen Verhalten geboten.

§ 31 Abs. 1 MBO-A (Unerlaubte Zuweisung) lautet wie folgt:

JArztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fiir die Zuweisung von Patientinnen und Patien-
ten oder Untersuchungsmaterial oder fiir die Verordnung oder den Bezug von Arznei- oder
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder andere Vorteile zu fordern, sich oder
Dritten versprechen oder gewdhren zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewah-

"

ren.

Im Vergleich mit der Regelung des geplanten Straftatbestands ergibt sich dessen Inkongru-
enz mit dieser berufsrechtlichen Vorgabe, insofern als der Straftatbestand weitergehend zu
sein scheint, als das berufsrechtliche Verbot. Das berufsrechtliche Verbot bezieht sich in der
Person des Arztes auf die Vorteilsannahme ,fiir" die Zuweisung bzw. Verordnung oder den
Bezug. Der Straftatbestand hingegen erfasst (u.a.) in der Person des Arztes die Vorteilsan-
nahme fiir die unlautere Bevorzugung im Wettbewerb bzw. die Pflichtverletzung ,bei” Zu-
weisung bzw. Verordnung oder Bezug, d.h., der Vorteil muss sich nicht final auf die letztge-
nannten Handlungen beziehen. Es soll vielmehr ausreichend sein, das ,hierbei” (final ange-
strebte) Pflichtverletzungen oder unlautere Bevorzugung im Wettbewerb begangen wer-
den. Es lasst sich nicht erkennen, weshalb in der Person eines Arztes ein Verhalten nach §
299a StGB-E strafbar sein soll, welches nach der gedanklich zweifellos zu Grunde gelegten
berufsrechtlichen Vorschrift des § 31 Abs. 1 MBO-A nicht verboten ist (s.a. dessen Inbezu-
gnahme in der Begriindung, S. 20). Dies legt nahe, die Formulierung des Gesetzentwurfs §
31 Abs. 1 MBO-A weitgehend anzupassen (d.h. auf die umstindliche Formulierung mit
Lbei...” zu verzichten), wobei allerdings klarzustellen ware, dass in der (angestrebten) Zu-
weisung (etc.) zugleich eine pflichtwidrige Bevorzugung im Wettbewerb bzw. eine Pflicht-
verletzung liegen muss, um den Gleichlauf mit § 299 StGB-E zu wahren.

Auslegungs- und Bestimmtheitsprobleme der Unrechtsvereinbarung des §§ 299a StGB-E
konnten sich daraus ergeben, dass sozialrechtlich inzwischen zuldssige Kooperationsver-
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héltnisse, die der Sache nach auch die Gewahrung von Vorteilen an Angehérige eines Heil-
berufs ,bei” bzw. im Zusammenhang mit den im Gesetz genannten Bezugs- 0. Zuweisungs-
handlungen (ausdriicklich oder implizit) vorsehen oder jedenfalls erlauben, das strafrechtli-
che Verbot moéglicherweise durch spezielle (sozialrechtliche) Normen dergestalt einschran-
ken, dass nur der gezielt als Gegenleistung fir die Bevorzugung im Wettbewerb oder fiir ei-
ne Pflichtverletzung gewahrte Vorteil strafbewehrt ist. Dies wirde jedenfalls zur Folge ha-
ben, dass allein die Gewahrung eines Vorteils bei Gelegenheit der oder im sachlichen Zu-
sammenhang mit den in der Folge genannten Bezugshandlungen bzw. Zufiihrungshand-
lungen (a. - c.) oder auch als Gegenleistung fiir diese nicht von vornherein als tatbestands-
mafig angesehen werden diirfte.

Da eine solche Konnexitat aber erst nach Durchfiihrung von Ermittlungen (oder gar nach
einer umfassenden Hauptverhandlung) verneint werden kann und der Strafjustiz das sozial-
rechtliche Spezialwissen Uber zuldssige Kooperationen kaum stets geldufig sein kann, be-
steht die absehbare Folge in einer Vielzahl aufwendiger Ermittlungs- und ggf. auch Strafver-
fahren, die allein schon deswegen zu einem sehr, jedenfalls zu hohen Anteil ohne Bestra-
fung enden werden, aber nicht nur die knappen Kapazitaten der Justiz kontraproduktiv
noch starker als bislang belasten, sondern vor allem auch (nachgerade aufgrund der damit
typischerweise einhergehen ZwangsmafBnahmen, insbesondere Durchsuchungen) die be-
rufliche und soziale Reputation der betroffenen Angehdorigen der Heilberufe stark belasten
oder gar trotz Einstellung bzw. Freispruchs zerstéren werden. Die Problematik besteht aber
nicht nur im unbekannten Grad der Vertrautheit der Strafjustiz mit sozialgesetzlich erlaub-
ten Kooperationsverhaltnissen, sondern auch in der rechtlichen Unklarheit, ob das sozial-
rechtlich Erlaubte die Strafbarkeit beschrankt oder umgekehrt die Strafbarkeit das sozial-
rechtlich Gestattete begrenzt. Letzteres liegt angesichts der Abhangigkeit der Strafbarkeit
von zugrundeliegenden subjektiven Tendenzen durchaus nicht fern. Auf der Basis des vor-
liegenden Entwurfs ist jedenfalls zu befiirchten, dass eine Vielzahl von wichtigen und legi-
timen Kooperation mit Heilberuflern zunédchst einmal in den Fokus der Ermittlungsbehor-
den geraten kénnen (vgl. auch Ramb/Reich Compliance-Berater 2015, 72, 76).

Wie begriindet die Sorgen sowohl bezlglich einer hinreichenden Bestimmtheit des Tatbe-
stands als auch des Anwendungsbereichs der vorgesehenen Vorschriften sind, zeigt sich be-
reits daran, dass sich das BMJV gendtigt sah, auf 2 Absatzen zu begriinden (S. 20), weshalb
das Aushandeln und Annehmen von Preisvorteilen (Rabatten) - d.h. (Dritt-)Vorteilen - im In-
teresse der Krankenkassen, kassenarztlichen Vereinigungen etc. durch Heilberufstrager kei-
ne unlautere Bevorzugung im Wettbewerb i.S.d. § 299a StGB-E darstelle, um dieses positive
Verdikt wiederum (unter Bezugnahme auf OLG Hamm, Urteil vom 22.12.2004 - 3 Ss 431/04;
BVerwG, Urteil vom 23.5.2009 - 8 C 1.09) dadurch einzuschranken, dass Preisnachlasse, die
gezielt in verdeckter Form gewdhrt werden, durchaus doch unter § 299a StGB-E fallen. Hier-
an erscheint schon problematisch, dass sich die Unlauterkeit im Einzelfall aus der bloBen
duBerlichen Gestaltung der Vorteilsgewdhrung ableiten lassen soll, wéhrend in der Recht-
sprechung des BGH in Strafsachen anerkannt ist, dass es sich hierbei lediglich um ein Indiz
handelt. Im Ubrigen zeigt das Beispiel, dass die Einbeziehung des Drittvorteils hier wie auch
bei § 299 StGB in zahlreichen Konstellationen Probleme aufwirft. Das legt die Priifung nahe,
zur Vermeidung ungewollter, schuldunangemessener oder unverhéltnismafiger Folgen —
eine gesetzliche oder in der justitiellen Praxis zu entwickelnde teleologische Reduktion des
Tatbestands vorzunehmen.

Dem betroffenen Personenkreis und der liberlasteten Justiz kommt zupass, dass die Tatbe-
standsmaRBigkeit einer Lockerung der Unrechtsvereinbarung im Sinne des §§ 331, 333 StGB
- der Vorteilsgewahrung bzw. -annahme fiir ein bloRes allgemeines Wohlwollen des Neh-
mers — durch die klare Bezugnahme des Wortlauts auf einen bestimmten Gegenleistungs-
kontext (,bei...”) und bestimmte Gegenleistungshandlungen (Pflichtverletzung/unlautere
Bevorzugung im Wettbewerb) ausgeschlossen ist (vgl. S. 17).

Bei Bezug, Abgabe o. Verordnung von Heil- oder Hilfsmitteln oder Medi-
zinprodukten

Dem Tatbestandsmerkmal der Bevorzugung ,beim Bezug, bei der Abgabe oder der Verord-
nung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten” kommt unter Bestimmt-
heitsgesichtspunkten zu Gute, dass die Begrifflichkeiten ,Verordnung” und ,Bezug” aus der
arztlichen Berufsordnung (§ 31 MBO-A) stammt und ,Arzneimittel” im Arzneimittelgesetz
(AMG) und ,Medizinprodukte” im Medizinproduktegesetz (MPG) definiert sind (§ 2 AMG, § 3
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MPG), sowie die Begriffe ,Heil- und Hilfsmittel” den §§ 32 und 33 SGB V entnommen sind,
weshalb auf die entsprechenden - richterlich konkretisierten — Begriffsbestimmungen auch
im Rahmen der Auslegung des § 299a StGB-E zuriickgegriffen werden kann (S. 19).

Eine vollig trennscharfe Unterscheidung, was hier im Zusammenhang mit der Vergiitung
von Prufarzten im Rahmen klinischer (insbesondere Medikamenten-)Studien, wissenschaft-
lichen Entwicklungsvertragen erlaubt und was verboten ist, lasst sich auf der Basis des vor-
geschlagenen Gesetzestextes und unter Berlicksichtigung der Entwurfsbegriindung aller-
dings nicht treffen (vgl. Ramb/Reich Compliance-Berater 2015, 72, 76).

Immerhin ist nach dem Willen des Gesetzgebers ausgeschlossen, dass Bonuszahlungen an
Vertragsarzte im Sinne des § 84 Abs. 4 SGB V fiir die Verordnung des preisglinstigen Prapa-
rats in den Tatbestand fallen: Sie dienen schlieBlich sowohl dem wirtschaftlichen Wettbe-
werb als auch den Interessen des Patienten bzw. der gesetzlichen Krankenversicherung und
werden deshalb nicht etwa fir eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb oder eine son-
stige Pflichtverletzung gewabhrt (S. 18). Nach dem Wortlaut der Vorschrift hatte man hieran
bereits Zweifel haben kdnnen.

Dass die vergiitete Anwendungsbeobachtung (§ 67 Abs. 6 AMG) grundsatzlich nicht den
Tatbestand erfiillen soll (S. 17) wenn die Entschiddigung, die an Arzte fiir die Beteiligung ge-
leistet werden, nach ihrer Art und Hohe so bemessen sind, dass kein Anreiz fiir eine bevor-
zugte Verschreibung oder Empfehlung bestimmter Arzneimittel entsteht (§ 67 Abs. 6 S. 3
AMG), ist zwar systematisch wegen des Einklangs mit dem Sozialrecht konsequent. Dass es
aber nach § 299a StGB-E strafbar sein soll, wenn die Anwendungsbeobachtung Bestandteil
einer Unrechtsvereinbarung ist und die vorgesehene Vergltung den teilnehmenden Arzt
nicht fiir seinen zusatzlichen Aufwand, sondern fiir die unlautere Bevorzugung bestimmter
Praparate entschadigen soll (S. 18), verstarkt die bereits mehrfach erwahnten Bedenken im
Hinblick auf Bestimmtheit, Praxisgerechtigkeit und Nebenwirkungstrachtigkeit der vorge-
sehenen Regelung. Zwar handelt es sich hier um schwierige Abgrenzungsfragen auch nach
der inneren Willensrichtung (Zwecksetzung der Anwendungsbeobachtung/Vergiitung), die
fuir das Korruptionsstrafrecht nicht untypisch sind. Es ist jedoch kaum zu gewahrleisten, dass
zumindest der Anfangsverdacht nicht allein aus der i.S.d. § 67 Abs. 6 S. 3 AMG Uberhohten
Vergiitung die Existenz einer Unrechtsvereinbarung abgeleitet wird.

Bei Zufiihrung von Patienten und von Untersuchungsmaterialien

Dass die derzeitige Entwurfsfassung des Tatbestands riskiert, legitime Formen der Koopera-
tion von Leistungserbringern des Gesundheitswesens unter Strafe zu stellen oder jedenfalls
die beteiligten Personen (unnétigen) strafprozessualen Ermittlungen auszusetzen, soll hier
beispielhaft anhand der im SGB V vorgesehenen - lberdies legitimen und notwendigen —
Kooperation zwischen Krankenhaustragern und - freiberuflichen, niedergelassenen - so
genannten Honorardrzten unter dem Gesichtspunkt der Zufiihrung von Patienten dargelegt
werden.

Als Fallbeispiel mag die Zusammenarbeit zwischen einem Krankenhaus und einem nieder-
gelassenen Facharzt dienen, bei dem dieser fiir seine (freiberufliche) Erbringung von Dienst-
leistungen bzw. Werkleistungen im Krankenhaus - stationare Operationen von Patienten
aus dem eigenen Patientenstamm bei Abrechnung durch das Krankenhaus im Rahmen der
Fallpauschalen (DRG) gegeniiber den Krankenkassen — seitens des Krankenhauses einen be-
stimmten Betrag (u.U. auch einen bestimmten Prozentsatz der einschldgigen DRG) als Ver-
giitung erhilt. Nimmt man in dem konkreten Fall an, dass ein regionales Uberangebot an
Krankenhausbetten/konkurrierenden Krankenhdusern und ein regionales Unterangebot an
entsprechenden (externen und krankenhausinternen) Facharzten besteht, kdnnte die Ver-
gltung des Honorararztes u.U. als Vorteil fir eine unlautere Bevorzugung des Krankenhau-
ses im Wettbewerb bei der Zufiihrung von Patienten charakterisiert werden. Nach dem
Wortlaut des § 299a StGB-E kdme es wohl allein darauf an, ob die Vergiitung tatséchlich
nicht als Gegenleistung fiir die Diensterbringung/Werkleistung (Operation), sondern als Ge-
genleistung fir die Zufiihrung der Patienten des niedergelassenen Facharztes zu dem Kran-
kenhaus X (und nicht zu dem benachbarten Krankenhaus Y eines anderen Tragers) angese-
hen wird. Dies diirfte beweisrechtlich schwierige Fragen aufwerfen, zumal die vertragliche
Regelung zwischen Krankenhaus und Arzt selbstverstandlich die Vergiitung als Gegenlei-
stung fur die Operation definieren wird; mal3geblich dirfte es auf kaum ermittelbare Vor-
stellungen und Willensrichtungen des Arztes und der Entscheidungstrager des Krankenhau-
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ses ankommen. Besonders problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass die Staatsan-
waltschaft bei der Frage, ob Ermittlungen einzuleiten sind - folgt man der Begriindung des
Gesetzentwurfs — wohl gerade nicht zu Gunsten der Beteiligten maf3geblich darauf abstel-
len darf, dass der Vorteilsgewahrung ein Vertrag zwischen Arzt und Krankenhaus zu Grunde
liegt, bei der das Entgelt des Arztes seinen Leistungen wirtschaftlich angemessen ist, etwa
eine Ubliche prozentuale Quote der jeweiligen DRG ausmacht. Der Entwurf (S. 17) bezieht
sich namlich ausdriicklich auf die Rechtsprechung des BGH, wonach ein Vorteil auch in dem
(nicht geschuldeten) Abschluss eines Vertrages liegen kann, der Leistungen an den Tater
(Arzt) zur Folge hat und zwar selbst dann, wenn diese nur das angemessene Entgelt fiir die
von ihm — hier dem Arzt - selbst aufgrund des Vertrages geschuldeten Leistungen sind (vgl.
BGH, Urteil vom 10.3.1983 - 4 StR 375 75/82). In diesem Zusammenhang gilt es jedoch zu
beriicksichtigen, dass die berufsrechtliche Rechtsprechung regelmaBlig bei Zuwendungen
auf vertraglicher Grundlage, die im Wert der Gegenleistung des Arztes entsprachen bzw.
diese im Wert nicht nachweislich tberschritten gerade nicht von einer Zuweisung gegen
Entgelt ausgegangen sein diirfte (vgl. BGH NJW 2002, 962 = GRUR 2002, 271, 272; BGH NJW
2011, 2211, 2217). Es erscheint vor diesem Hintergrund fraglich, ob die Ankniipfung der
strafrechtlichen Vorschrift (Vorteil auch bei vertraglicher Grundlage und wirtschaftliche An-
gemessenheit des Vorteils im Verhiltnis zur Gegenleistung) an § 31 Abs. 1 MBO-A stimmig
zur Deckung zu bringen ist, jedenfalls wenn man die herkdmmliche Auslegung der berufs-
rechtlichen Vorschrift heranzieht. Auf der Basis des Entwurfs ware hingegen die Angemes-
senheit und Ublichkeit der Vergiitung wohl allenfalls ein Indiz unter vielen. Bei der oben ge-
schilderten Konkurrenzsituation der Krankenhduser wird man nicht ohne weiteres aus-
schlieBen konnen, dass das Entgelt zumindest auch im Hinblick auf die Patientenzufiihrung
gezahlt wird. Dass das Auslosen von Ermittlungen auf Basis eines derart vagen Verdachts
nicht sachgerecht ist, diirfte auf der Hand liegen.

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist nicht sicher, ob man eine teleologische Reduktion des
vorgeschlagenen Tatbestands erreichen kann, indem man auf einschlagige sozialrechtliche
Normen rekurriert, die bestimmte Kooperationsformen grundsatzlich legalisieren. Der
Grund dafiir ist darin zu sehen, dass sich die Begriindung des Entwurfs (wie dieser selbst) ei-
ner Klarstellung des Verhaltnisses zwischen Straf-, Sozial- und Berufsrecht enthélt. Der tat-
bestandliche Begriff der Zufiihrung soll samtliche berufsrechtlich verbotenen Verhaltens-
weisen der Zuweisung gegen Entgelt (vgl. § 31 Abs. 1 MBO-A; vgl. § 73 Abs. 7 SGB V) umfas-
sen (S. 19), sich aber auch auf vertragliche Kooperationen wie Berufsausiibungsgemein-
schaften beziehen (ebd.). Derartige Kooperationen zwischen niedergelassenen Arzten und
Krankenhdusern sind aber sozialrechtlich erlaubt. Soll es in Zukunft strafbar sein, einem Pa-
tienten das Nutzen der eigenen Belegbetten nahezulegen, weil der vom empfehlenden Arzt
zu tragende Anteil an allgemeinen Betriebskosten mit jedem in das entsprechende Kran-
kenhaus eingewiesenen Patienten sinkt, der Arzt also auf diese Weise einen Vorteil an-
nimmt? Auf welche Normen kdnnen sich die Beteiligten fiir die Erlaubtheit ihres Handelns
stiitzen? Rechtssicher vorhersehbar ist dies auf der Basis des vorliegenden Entwurfs nicht.
Das ist mit strafrechtlichen Prinzipien nicht in Einklang zu bringen. Es ist zwar anzunehmen,
dass der Entwurf nicht beabsichtigt, sachrechtlich zuldssiges Verhalten unter Strafe zu stel-
len. Das aber kommt weder klar zum Ausdruck noch gibt es eine verlassliche Hiirde gegen
eine ausdehnende Interpretation.

Besonders bedenklich ist, dass der strafrechtlich vorgesehene Begriff der Zuflihrung weiter-
gefasst ist als der berufsrechtliche der Zuweisung (Zuweisungen, Uberweisungen, Verwei-
sungen und Empfehlungen), weil er sich z.B. auch auf ,miindliche und unverbindliche Emp-
fehlungen” erstrecken soll. Jedenfalls soweit der Wortlaut der Strafvorschrift einen weiter-
gehenden Anwendungsbereich als der berufsrechtliche § 31 Abs. 1 MBO-A eréffnete, wire
dies weder inhaltlich sachgerecht noch systematisch stimmig, ist doch das Strafrecht das
letzte und nicht das erste (oder gar einzige) Mittel. Schon deshalb und auch im Hinblick auf
den Verhéltnismafigkeitsgrundsatz sollte daher klargestellt werden, daB3 die vorgeschlage-
ne Vorschrift keinen weitergehenden Begriffs der Zufiihrung verwendet als den der Zuwei-
sung i.S.d. § 31 Abs. 1 MBO-A.

Abschlieend sei darauf hingewiesen, dass die Frage der tatbestandsmaBigen Bestimmtheit
des Zuweisungsverbots gegen Entgelt — die im Rahmen des § 31 Abs. 1 MBO-A nie themati-
siert wurde — deshalb im Rahmen einer Strafvorschrift nicht ohne Weiteres unproblematisch
ist, da naturgemaB die Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG nur fir den zukiinftigen §
299a StGB-E gelten wiirden. Hinzu kommt, dass diese oder sogar strengere Vorgaben nun-
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mehr nicht nur fiir eine homogene ,verkammerte” Berufsgruppe wie Arzte gelten wiirden,
sondern auch fir alle ,Geber” sowie fiir Heilberufstréager, die ein weniger gefestigtes Berufs-
und (Selbst-)Bild haben und denen die Verrechtlichung der Berufsausiibung schon ange-
sichts ihrer geringeren (Aus-)Bildungsvoraussetzungen weniger klar sein dirfte. Hier zeigt
sich deutlich, wie problematisch der Verzicht auf eine ndhere Konturierung der Unrechts-
vereinbarung (z.B. Gewéhrung eines ,Bonus” an den Arzt in Abhangigkeit von der Anzahl
der vorgenommenen Operationen/zugefiihrten Patienten) gerade deshalb ist, weil der Ta-
terkreis geodffnet wird. Bleibt es bei Letzterem (oder verzichtet man noch weitergehend auf
jede Einschrankung, s. dazu oben Il 1 b), so ist es aufgrund des verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots zwingend erforderlich, die Unrechtsvereinbarungen, die unter den Tat-
bestand fallen, zumindest im Hinblick auf das Verhaltnis zum Berufs- und Sozialrecht zu spe-
zifizieren und zudem die Notwendigkeit einer Abstufung im Strafrahmen nach den ver-
schiedenen Tatergruppen (etwa Kammerangehérige und sonstige Angehérige von Heilbe-
rufen, ggf. auch noch Sonstige) zu priifen.

Zusammenhang mit der heilberuflichen Berufsausiibung

Zu Recht ist in der Literatur bereits im Hinblick auf den Gesetzesentwurf des bayerischen
Staatsministeriums der Justiz darauf hingewiesen worden, dass die Erfassung aller (oben be-
schriebenen Gegenleistungs-)Tathandlungen des Heilberufstragers, die im ,Zusammen-
hang mit der Ausiibung” seines (Heil-),Berufs” stehen, unnétig unbestimmt ist, da der Be-
griff des — mittelbaren oder unmittelbaren? - Zusammenhangs im strafrechtlichen Kontext
vielfach kontroversen und disparaten Auslegungen unterworfen wurde (Kubi-
ciel/Tsambikakis, medstra 2015, 11, 14). Es erscheint zwecks Prézisierung des Tatbestands
naheliegend und wiinschenswert, lediglich Gegenleistungshandlungen der Heilberufstra-
ger “in Ausiibung dieses Berufs” (d.h. des Heilberufs) als tatbestandsmaBig vorzusehen (Ku-
biciel/Tsambikakis medstra 2015, 11, 14). Angesichts dessen, dass es bei der (vorgestellten)
Gegenleistungshandlung des Heilberufstragers erkennbar um die Zufiihrung von Patienten,
die Zufiihrung von Untersuchungsmaterial oder Bezug, Abgabe oder Verordnung von
Heilmitteln, Hilfsmitteln oder Medikamenten bzw. Medizinprodukten in der jeweiligen heil-
beruflichen Funktion gehen soll, ist sowieso anzunehmen, dass nur Handlungen in Aus-
ibung und nicht solche bei Gelegenheit der Ausiibung des Heilberufs vom Straftatbestand
erfasst sein sollten. Dies erscheint auch im Hinblick darauf geboten, dass § 299a Abs. 1, Abs.
2 Nr. 2 StGB-E ausdriicklich auf die Verletzung der Berufsausiibungspflichten durch die Ge-
genleistungshandlung abstellt und somit fiir diese Alternative implizit klarmacht, dass die
vorgestellte Gegenleistung durch die Verletzung von Berufspflichten gekennzeichnet sein
muss. Im Rahmen von § 299a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB-E sollte zur Vermeidung von Wer-
tungswiderspriichen derselbe Mal3stab gelten, was am Leichtesten durch die hier nahe ge-
legte Klarstellung erfolgen kann. Im Ubrigen weist auch der Entwurf (S. 16) zusammenfas-
send darauf hin, dass (nur) ,heilberufliche Entscheidungen” vor unzulassiger Einflussnahme
durch Vorteile geschiitzt werden sollen; dies kénnen nach dem Wortsinn kaum Entschei-
dungen bloB bei Gelegenheit der Berufsausiibung sein, zumal im Entwurf (Seite 21) die Tat-
bestandsvariante der Nr. 2 als Grundtatbestand gegeniiber der Nr. 1 angesehen wird, da ,es
sich auch bei den von Nr. 1 erfassten wettbewerbsrechtlichen Pflichten um Berufsaus-
ibungspflichten handelt”. Da sowohl die Fortbildung als auch die &rztlichen Verordnungen
und sonstigen Entscheidungen zur Berufsausiibung gehoren, fielen auch bei derartiger Be-
schrankung des Tatbestands weder Schein-Kongresse noch unternehmensfinanzierte Lust-
reisen aus dem Tatbestand. Zudem erleichterte diese Konkretisierung auch den Weg, auf ei-
ne Beschrankung des Taterkreises im Tatbestand zu verzichten, weil die danach erfassten
Unrechtsvereinbarungen sowieso nur von dem Taterkreis getroffen werden kénnten, auf
den sich auch der Entwurf erstreckt.

Auch unter den verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten des Schuldgrundsatzes und des
VerhéltnismafBigkeitsprinzips erschiene es wenig liberzeugend, wenn die Vorteilsgewah-
rung fiir eine Zufiihrung von Patienten lediglich bei Gelegenheit (und nicht in Auslibung)
der arztlichen Berufsauslibung - etwa fiir die Empfehlung eines nicht behandelnden und
auch sonst nicht zustéandigen Arztes — unter die nicht unerhebliche Strafdrohung der neuen
Vorschrift gestellt wird.
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Finalitditszusammenhang (zukiinftige Gegenleistungshandlung)

§ 299a StGB-E bezieht — entsprechend der Vorschrift des § 299 StGB (S. 18; Fischer, StGB, 62.
Auflage, § 299 Rn. 13) - keine Zuwendungen fiir eine in der Vergangenheit liegende Bevor-
zugung bzw. Pflichtverletzung (Gegenleistungshandlung) in den Tatbestand ein. Weil einer
solchen nachtraglichen Zuwendung aber ihrerseits eine vorausgegangene Unrechtsverein-
barung zu Grunde liegen kann, drohen hier dieselben Beweisschwierigkeiten, die insofern
auch die Anwendung des Straftatbestands der Bestechung im geschéftlichen Verkehr kenn-
zeichnen und diesbeziglich auch bereits zu Forderungen gefiihrt haben, die Vorteilsgewah-
rung fiir vergangene Handlungen einzubeziehen oder gar eine Lockerung der Unrechtsver-
einbarung vergleichbar mit §§ 331, 333 StGB vorzunehmen. Unterhalb der Schwelle erneu-
ter gesetzgeberischer Intervention stiinden mit Inkrafttreten des § 299a StGB-E Staatsan-
waltschaften (ggf. nachfolgend auch die Gerichte) vor der Aufgabe zu entscheiden, wann,
wieweit und mit welchen Mitteln sie versuchen mussten aufzuklaren, ob es vor der Zuwen-
dung eine in die Zukunft weisende Vereinbarung dariiber gab: soll etwa die Gewahrung
bzw. Entgegennahme erheblicher Vorteile geniigen, auch ohne das Vorliegen zusatzlicher
tragfahiger Anhaltspunkte auf eine vorgelagerte zukunftsgerichtete und damit tatbe-
standsmaBige Vereinbarung zur Gewahrung kinftiger Gegenleistungen fir Handlungen
des Heilberufstragers zu schlieen? Selbst wenn man dies verneint, wird die Justiz vielfach
um aufwendige und nebenwirkungstrachtige Ermittlungen zu diesem Aspekt (gerade auch
angesichts der breiten und scharfen gesellschaftlichen und medialen Verurteilung von un-
berechtigten Vorteilsannahmen durch Heilberufstrager) nicht herumkommen. Dies ver-
starkt die bereits erwahnten Beflirchtungen kontraproduktiver Effekte (dazu oben Il 1).

Rechtsgut

Ziel des Gesetzes ist, dass heilberufliche Entscheidungen frei von unzuldssiger Einflussnah-
me getroffen werden. Um dies zu gewabhrleisten, ist der Straftatbestand so ausgestaltet,
dass er direkt einen doppelten Rechtsguterschutz verfolgt, namlich einerseits der Sicherung
eines Wettbewerbs und andererseits dem Schutz des Vertrauens der Patienten in die Inte-
gritat heilberuflicher Entscheidungen. Zudem wird erwartet, dass mittelbar die Vermogens-
interessen der Wettbewerber im Gesundheitswesen sowie der Patienten und der gesetzli-
chen Krankenversicherungen geschiitzt werden (Seite 11 des Referentenentwurfes).

Der Wettbewerbsschutz ergibt sich aus § 299a Abs. 1, Ziffer 1 bzw. Abs. 2, Ziffer 1 StGB-E
(wie § 299 StGB in der aktuellen Fassung). Der Vertrauensschutz in die Integritat der heilbe-
ruflichen Entscheidungen soll durch § 299a Abs. 1 Ziffer 2 bzw. Abs. 2 Ziffer 2 StGB-E (ver-
mutlich in Anlehnung an das ,Geschéaftsherrenmodells” des geplanten § 299 StGB B-E) er-
folgen, indem die Verletzung von Berufsausiibungspflichten unter bestimmten Vorausset-
zungen als Gegenleistung einer Unrechtsvereinbarung sanktioniert wird.

Die Hoffnung auf einen (mittelbaren) vermégensrechtlichen Schutz fuRt wohl darauf, dass
arztliche Leistungen nicht mehr in der bisherigen Form erbracht, ggfl. glinstigere Arzneimit-
tel oder Medizinprodukte verordnet (da vermeintlich die Entscheidung tber das konkrete
Arzneimittel bzw. Medizinprodukt auf sachfremden Erwagungen beruht habe) oder etwaige
Verglnstigungen nicht mehr in der bisherigen Form ausgereicht bzw. an den Patienten/die
Krankenkassen weiter gegeben werden. Insofern konnte das Gesundheitswesen finanziell
entlastet bzw. Aufwendungen erspart werden.

Bemerkenswert ist, dass in dem Referentenentwurf auf Seite 11 nur von den Vermégensin-
teressen der Wettbewerber, Patienten und gesetzlichen Krankenkassen die Rede ist und die
privaten Krankenversicherungen keine Erwdhnung finden, die aber ebenfalls z.B. an einer
Anderung einer Verordnungspraxis von Arzten wirtschaftlich partizipieren kénnten (die
nach der Einleitung des Entwurfes auf Seite 1 auch ausdricklich in den Schutz des Gesetzes
einbezogen werden sollen). Dies wirft die Frage auf, ob der (indirekte) Vermdgensschutz der
gesetzlichen Krankenkassen nicht einen wesentlicheren Grund fiir die Einfihrung des Ge-
setzes darstellt, als die Begriindung des Referentenentwurfes darlegt.

Schutz des Wettbewerbes

Entsprechung zu § 299 StGB

Zu den Voraussetzungen und Grenzen des Wettbewerbsschutzes kann in einigen Konstella-
tionen auf die Rechtsprechung zum § 299 StGB zuriickgegriffen werden, was auch in dem
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b)

Referentenentwurf ausdriicklich als Erwartung formuliert wird (Seite 20 des Referentenent-
wurfes). Es wird davon ausgegangen, dass die bislang entwickelten Auslegungsgrundsétze
libertragbar sind.

Modifizierungen

Ob sich diese Erwartung tatsachlich bestatigen wird, ist allerding fraglich. Zum einen zielt
diese Norm auf eine neue und sehr inhomogene ,Tatergruppe” (dazu naher oben Il) und
Handlungsweisen ab, die bislang noch nicht in dieser Form ponalisiert sind. Zum andern
stellen sich die Fragen zur Sozialaddquanz, Gegenleistung/Unrechtsvereinbarung und un-
lauteren Bevorzugung in Berufsumfeldern, die sich sehr von den bisherigen klassischen kor-
ruptionsanfalligen Bereichen, wie beispielsweise Hoch-, Tief- und Anlagenbau unterschei-
den.

Unter dem Begriff der unlauteren Bevorzugung ist dabei eine sachfremde Entscheidung
zwischen zwei Bewerbern zu verstehen und setzt damit einen Wettbewerb und eine Be-
nachteiligung eines Konkurrenten voraus (Seite 20 des Referentenentwurfes). Wie eine sol-
che sachfremde Entscheidung zum Beispiel bei einem Apotheker zu verstehen ist, ist derzeit
nicht eindeutig. Dieser kann Arzneimittel oder sonstige Waren teilweise vom Hersteller,
teilweise von GroBhandlern beziehen, wobei es in Deutschland nur wenige Arzneimittel-
groBBhéndler gibt, die teilweise auch unterschiedliche Arzneimittel im Programm haben. Es
wird zukiinftig in Strafverfahren wohl diskutiert werden, ob es sich hier insofern um eine
Wettbewerbssituation handelt, woran die SachgemaBheit festzumachen ist sowie ob und
ggf. ab wann die Entscheidung liber den Bezug eines Arzneimittels von dem einen anstelle
von dem anderen GroBhéndler nicht (mehr) als sachgemal zu bewerten ist.

Gleiches gilt fiir die Verschreibung eines bestimmten Arznei- oder Hilfsmittels fir einen Pa-
tienten. Einem Arzt wird zukiinftig anzuraten sein, genau zu dokumentieren, warum er nicht
nur einen Wirkstoff oder warum er ein konkretes Préparat, Hilfsmittel, etc. verordnet hat. Es
stellt sich zudem die Frage, ob die — naheliegende - Begriindung ,es wirkt am besten” bzw.
,€s ist am vertraglichsten” dann ausreichend sein wird. Zum einen ist dies schwer nachzu-
weisen und es kann zum anderen von den Ermittlungsbehérden auch als Schutzbehaup-
tung aufgefasst werden.

Zukiinftig wird sich der Organisationsaufwand bei den betroffenen Berufsgruppen erhéhen,
um im Falle eines Falles die SachgemaBheit einer Entscheidung nachweisen zu kdnnen.
Doch auch durch eine verstarkte Dokumentation tritt keine Rechtssicherheit in punkto
LSachgemaBheit” einer Entscheidung bei den betroffenen Berufstragern ein.

Die Teilnahme an vergiiteten Anwendungsbeobachtungen (s.a. unter dem Gesichtspunkt
des Vorteils unten V) ist ebenso ein sehr berufsspezifischer Bereich. Diese Anwendungsbe-
obachtungen werden in dem Referentenentwurf als notwendig erkannt, da sie ,forschungs-
und gesundheitspolitisch wiinschenswert sind” (Seite 17 des Referentenentwurfes). Daher
sollen sie per se nicht unter den Tatbestand fallen, es sei denn sie dienen reinen Marketing-
zwecken, die Ergebnisse sollen nicht 6ffentlich zuganglich gemacht werden oder die Auf-
wandsentschadigung ist nach Art und Hohe in einem Bereich, der einen Anreiz fiir eine be-
vorzugte Verschreibung oder Empfehlung bestimmter Arzneimittel bietet (§ 67 Abs. 6 Satz 3
AMG). Ob eine Anwendungsbeobachtung tatsachlich nur zu reinen Marketingzwecken er-
folgt und ob die Erkenntnisse letztlich auch veréffentlich werden, liegt nicht im Einflussbe-
reich eines Arztes und kann daher zum Zeitpunkt der Teilnahme an der Anwendungsbeob-
achtung gar nicht tberblickt werden. Dies als ein strafrechtlich relevantes Kriterium eines
Korruptionstatbestandes heranzuziehen, ist daher fiir den Arzt schwer nachzuvollziehen. Ei-
ne Gewahrleistung, dass heilberufliche Entscheidungen frei von unzuldssiger Einflussnahme
getroffen werden, kann mit der so konzipierten Norm in diesem Berufsfeld nicht erbracht
werden.

Verletzung der Berufsausiibungspflicht

Mit Einfiihrung dieser Alternative soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
durch korruptive Verhaltensweisen nicht nur der Wettbewerb, sondern auch Patienten- und
Gemeinwohlinteressen betroffen sein konnen.
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b)

c)

d)

e)

Verletzung von Berufsausiibungspflichten

Fir diese Tatbestandsalternative der Verletzung von Berufsausiibungspflichten gibt es kei-
ne Entsprechung in den aktuellen Normen der Korruption im geschéftlichen Verkehr. Be-
griindet wird die Notwendigkeit der Einflihrung in dem Referentenentwurf damit, dass
Pflichtverletzungen auf3erhalb von Wettbewerbslagen ebenfalls einer strafrechtlichen Sank-
tion unterworfen werden und insbesondere bei der Monopolisierung eines etwaigen Vor-
teilsgebers, sowie in Fallen von medizinisch nicht indizierter Verschreibungen zum Tragen
kommen sollen.

Méglicherweise wird mit der Einflihrung einer solchen Tatbestandsalternative schlicht der
Erfahrung Rechnung getragen, dass eine Wettbewerbsverletzung tatsachlich schwer und
nur unter enormen Ermittlungsaufwand nachgewiesen werden kann.

Mit dieser Regelung wird hinsichtlich der Sanktionierung von korruptiven Verhaltensweisen

|

Neuland betreten. Das sogenannte ,Geschaftsherrenmodell”, das mit dem geplanten Gesetz
zur Bekdmpfung der Korruption in den § 299 StGB B-E eingefiihrt werden soll, hat eine an-
dere Zielrichtung — namlich die Vermdgensinteressen der Geschaftsinhaber — und es gibt
auch keine Erfahrungswerte oder Rechtsprechung, die als Auslegungshilfe (zu Korruptions-

gesichtspunkten) herangezogen werden kénnten.

Feststellungsprobleme

Es stellt sich zudem die Frage, wie Feststellungen und Bewertungen vermeintlich medizi-
nisch nicht indizierter Verordnung oder Vergabe von Arzneimittel, Behandlungen, Hilfsmit-
tel, etc. getroffen werden sollen. Hier werden verschiedene Nichtberufstrager, wie z.B. Er-
mittlungsbeamte, Mitarbeiter von Krankenkassen, der Kassenarztlichen Vereinigungen, Pa-
tienten oder letztlich Richter zu ,Priiforganen” berufen, ob diese Verschreibungen (ggf. ge-
rade noch) medizinisch indiziert waren oder nicht. Ob zum Beispiel ein Praparat die Gene-
sung gefordert hat, kann - insbesondere im Nachhinein - nur eingeschrankt beurteilt wer-
den.

Dies bedeutet fiir die Praxis, dass die Gefahr von regelmaBigen ,Gutachterschlachten” an
diesem Punkt sehr hoch ist und der hinter der Einflihrung stehende Zweck sodann nur
schwer erreicht wird. Zudem wird vermutlich auch die Funktionsfahigkeit der Strafrechts-
pflege auf eine harte Probe gestellt.

AuBenwirkung

Ein verbesserter Schutz der Rechtsgiiter der Patienten- und Gemeinwohlinteressen wird mit
diesen geplanten strafrechtlichen Mitteln wahrscheinlich nicht gewahrleistet werden kon-
nen. Das Vertrauen der Patienten in die Integritdat von arztlichen (Einzel-)Entscheidungen
wird nicht dadurch gestéarkt werden, dass ein Strafverfahren gegen einen Arzt wegen des
Vorwurfes der Korruption gefiihrt wird. Ein berufsrechtliches Verfahren, das ggf. durch eine
Beschwerde von Patienten angestof3en wurde, ist fir die Patienten greifbarer, wird schneller
durchgefiihrt und ist eher geeignet, das Vertrauen in die Integritat der Heilberufe zu starken.

Fiskalinteressen

Mit dieser Tatbestandsalternative soll eine (missbrauchliche) Verordnungspraxis aufgrund
sachfremder Motive sanktioniert werden. Die Einddmmung ggf. unnétiger Kosten durch
nicht bendtigte Arznei-, Hilfs- oder Heilmittel kommt den Krankenkassen und mittelbar den
Patienten zu Gute, wenn Krankenkassenbeitrage reduziert werden kénnen. Insofern werden
mit dieser Tatbestandsalternative primar Fiskalinteressen verfolgt und geschitzt, was in der
Begriindung des Referentenentwurfes allerdings als ein mittelbarer, reflexhafter Schutz
dargestellt wird.

Mangelnde Konkretheit

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sich aus der Regelung des § 299a StGB-E und
der Begriindung des Referentenentwurfes nur ein grobes Raster ergibt, das in der Anwen-
dung der Norm erst verdichtet werden misste. Konkrete Ausflihrungen zu den Tatbe-
standsgrenzen oder eine konkret bezifferte Bagatellgrenze finden sich nicht. Daher steht zu
vermuten, dass eine dhnliche Kasuistik (mit z.T. widerspriichliche Entscheidungen) in der
Rechtsprechung entstehen wird, wie dies bei § 299 StGB der Fall ist. Eine Ubertragbarkeit
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der bisherigen Grundsatze und Grenzen auf diesen Berufszweig ist hinsichtlich des avisier-
ten Wettbewerbsschutzes voraussichtlich nur ansatzweise moglich.

Eine strafrechtliche Sanktionierung der Verletzung von Berufsausiibungspflichten unter Kor-
ruptionsgesichtspunkten ist in der vorliegenden Form vermutlich wenig geeignet, die
Rechtsgliter der Patienten- und Gemeinwohlinteressen zu schitzen. Die Konzeption der
Norm zielt eher darauf ab, einen Angriffspunkt zu haben, um Vermdgensinteressen von ge-
setzlichen Krankenkassen zu wahren, indem ggf. missbrauchlichen Verschreibungspraxen
eingeddammt und die Kosten gespart werden. Hierzu ist die Verortung der Norm in den Ge-
setzen zum Schutz des Wettbewerbs nicht sachgerecht.

Vorteilsbegriff

Nach dem Referentenentwurf entspricht der Vorteilsbegriff i.5.d. § 299a StGB-E dem Vor-
teilsbegriff iSd. §§ 299, 331 ff. StGB, der ,jede Zuwendung [erfasst], auf die der Tater keinen
Rechtsanspruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder persoénliche Lage objektiv
verbessert” (vgl. BGH, Urteil vom 11.04.2001, 3 StR 503/00). Der Begriff umfasst samtliche
materiellen und immateriellen Zuwendungen. Die Vorteilsgewahrung ist sowohl gegeniiber
dem Tater als auch gegeniiber einem Dritten moglich.

Zur Bestimmung des Vorteilsbegriffs iSd. §§ 299, 331 ff. StGB gibt es eine umfassende Kasui-
stik. So hat die Rechtsprechung den Begriff des Vorteils in mehreren Entscheidungen zu §
299 StGB und §§ 331 ff. StGB fortentwickelt. Die bestehenden Probleme rund um die Kon-
kretisierung des Vorteilsbegriffs, insbesondere bei der Zuwendung immaterieller Vorteile,
sind daher bekannt.

Der Vorteilsbegriff i.S.d. § 299 StGB ist jedoch nicht geeignet, die erforderliche Eingrenzung
des § 299a StGB hinsichtlich der berufstypischen Besonderheiten (Geschenke von Patienten,
Vergiitungen bei Anwendungsbeobachtungen etc.) rechtssicher vorzunehmen. Besonders
problematisch erscheint dabei, dass § 299a StGB B-E weder eine Bagatellgrenze enthilt, bei
deren Unterschreitung eine Strafbarkeit ausgeschlossen ist, noch die Moglichkeit einer Ge-
nehmigung sozialaddquater Zuwendungen vorsieht. Dies ist insbesondere deshalb relevant,
weil auch Amtstrager (Chefarzte etc.) als Tater i.S.d. § 299a StGB-E in Betracht kommen. Da
angesichts der unterschiedlichen Rechtsgliter nicht auszuschlieBen ist, dass in einschlagi-
gen Fallen tatbestandlich Tateinheit vorliegt, wird es wohl auch fiir § 299a StGB-E die Mog-
lichkeit der Genehmigung der Annahme eines (maBvollen) Vorteils geben missen, weil an-
dernfalls die fiir § 331 Abs. 3 StGB als dem schwereren Delikt, allerdings nur bei im Ubrigen
zu bejahender RechtmaBigkeit, ausreichende Genehmigung dem Amtstrager eventuell kei-
ne Straffreiheit verschaffen wiirde.

Die Einfiihrung einer Bagatellgrenze bzw. die Mdglichkeit der Genehmigung sozialadaqua-
ter Zuwendungen ist auch deshalb erforderlich, weil durch die angedachte, pauschalisie-
rende Regelung des § 299a StGB-E eine Vielzahl berufsordnungsrechtlich erlaubter Verhal-
tensweisen vom Anwendungsbereich umfasst werden (zur Notwendigkeit naherer Bestim-
mung ponalisierter Vorteile unter dem Gesichtspunkt des Kreises tauglicher Tater s. bereits
oben Il 1 c und unter dem Aspekt der Unrechtsvereinbarung oben lll). Neben der oben an-
gesprochenen Problematik des Nichtbestehens einer Bagatellgrenze - insbesondere fiir Ge-
schenke von Patienten (vgl. § 12 S. 2 BO-A - Berufsordnung der Apotheker; § 32 Abs. 1 MBO-
A — Musterberufsordnung der Arzte) sei der Konflikt zwischen (notwendiger) berufsrechtli-
cher Zulassigkeit und strafrechtlicher Sanktionierung durch § 299a StGB-E anhand folgender
Beispiele verdeutlicht:

- Arzten ist es gestattet, sich fiir (freiwillige) Leistungen an Hersteller von Arznei- und
Hilfsmitteln bzw. Medizinprodukten (z.B. Anwendungsbeobachtungen, Versuchsrei-
hendurchfiihrung etc.; dazu unter dem Gesichtspunkt des Rechtsguts bereits oben IV 1
b) angemessen vergiiten zu lassen. Entsprechende Vertrage sind der Arztekammer
vorzulegen (vgl. § 33 MBO-A). Die Durchfiihrung entsprechender Anwendungsbeob-
achtungen und Versuchsreihen ist regelmaBig mit erhéhten Kosten und Aufwendun-
gen fiir die teilnehmenden Arzte verbunden. Sie ist jedoch erforderlich, um wirksame
Medikamente Uberhaupt erst entwickeln und erproben zu kénnen. Die Durchfiihrung
solcher MaBnahmen leistet daher einen elementaren Beitrag zur Fortentwicklung der
Medikation. Der Vertragsabschluss kann trotz alledem — auch bei Angemessenheit des
Entgelts — einen Vorteil i.S.d. §§ 299, 331 ff. StGB darstellen, da kein Rechtsanspruch auf
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VL.

a)

b)

den Abschluss eines entsprechenden Vertrages besteht (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., §
331 Rn. 12 m.w.N.).

- Die Annahme von Beitrdgen Dritter zur Finanzierung wissenschaftlicher Fortbildungs-
veranstaltungen (sog. Sponsoring) ist nach den berufsrechtlichen Vorschriften im an-
gemessenen Umfang erlaubt, soweit Bedingungen und Umfang des Sponsorings offen
gelegt werden (§ 32 Abs. 3 MBO-A). Dasselbe gilt fiir die Teilnahmekosten an aus-
schlieBlich berufsbezogenen Fortbildungen, soweit die Kostenlibernahme auf die
notwendigen Reisekosten und die reinen Tagungsgebiihren begrenzt ist (§ 32 Abs. 2
MBO-A). Arzte sind berufsrechtlich verpflichtet, sich in dem Umfang beruflich fortzu-
bilden, wie es zur Erhaltung und Entwicklung der zu ihrer Berufsausiibung erforderli-
chen Fachkenntnisse notwendig ist (vgl. § 4 MBO-A). Durch die Kosteniibernahme wird
die fachliche Qualifikation von Arzten sichergestellt. Dies betrifft insbesondere Ver-
tragsarzte in kleineren Praxen, denen ansonsten eine regelmafige Teilnahme an ent-
sprechenden Veranstaltungen aufgrund der damit verbundenen Kosten (An- und Ab-
reise, Teilnahmegebihren, Unterbringungsgebihren, Verdienstausfall) schlicht nicht
moglich ware. Durch die Begrenzung auf die Reisekosten und Tagungsgebiihren wird
insoweit sichergestellt, dass keine Bereicherung der Arzte vorliegt. Trotz der fehlenden
Bereicherung unterféllt die Kosteniibernahme dem Vorteilsbegriff der §§ 299, 331 ff.
StGB (vgl. Fischer, StGB, 62. Aufl., § 331 Rn. 11¢).

Die TatbestandsmaBigkeit berufsordnungsrechtlich erlaubter Verhaltensweisen wider-
spricht der Zweckrichtung des § 299a StGB-E, allein korruptive Verhaltensweisen zu sank-
tionieren. Die erforderliche Eingrenzung des Geltungsbereichs des § 299a StGB-E kann -
auch vor dem Hintergrund des ungeklarten Konkurrenzverhiltnisses zu § 331 ff. StGB -
nicht allein im Rahmen der Priifung des Vorliegens einer Unrechtsvereinbarung vorge-
nommen werden, da ansonsten hinsichtlich der Annahme (vermeintlich) sozialaddaquater
Zuwendungen eine erhebliche, nicht zu beseitigende Rechtsunsicherheit bestehen wiirde.
Insoweit ist auch zu beachten, dass sozialaddquate Zuwendungen nach dem Referenten-
entwurf ausdriicklich nicht vom Tatbestand des § 299a StGB-E erfasst sein sollen. Vor die-
sem Hintergrund ist es erforderlich, die Besonderheiten der Berufsstande bei der Schaffung
des § 299a StGB-E zu beriicksichtigen und den Vorteilsbegriff auf diese Besonderheiten hin
anzupassen.

Strafrechtliche Folgedanderungen
Strafscharfung fiir besonders schwere Félle, § 300 StGB-E

Regelbeispiele

Waéhrend der Referentenentwurf lediglich zwei Regelbeispiele auffiihrt (groBes Ausmal}
bzw. gewerbs- oder bandenmaBige Begehungsweise) sieht der Entwurf des Freistaats Bay-
ern als 3. Regelbeispiel die Gefahr einer erheblichen Gesundheitsschadigung vor. Wiewohl
bei einer derartigen Folge auch auf der Basis des Referentenentwurfs ein unbenannter be-
sonders schwerer Fall angenommen werden koénnte, ware der forensische Begriindungs-
aufwand dafir groBer. Aus Griinden der Rechtsklarheit und der Praktikabilitat sollte daher
erwogen werden, insoweit dem Vorschlag Bayerns zu folgen.

Scharfung bei Anfall von Vorteilen beim Anstellungsunternehmen?

Nach der Rechtsprechung verlangt gewerbsméBiges Handeln das Streben nach einem ei-
genen Vorteil. Dieser muss zwar nicht als unmittelbarer erstrebt werden, wohl aber als
Handlungsziel. Damit fallen solche Konstellationen unter den Begriff, in welchen ein mone-
térer Vorteil Gber verschiedene voriibergehend berlhrte Vermogenskreise beim Tater an-
langt. Nicht erfasst sind hingegen Fille, in denen der wiederkehrende Vorteil beim Anstel-
lungsunternehmen verbleibt, dieses also gewerbsmafig beglinstigt wird. Es ist eine in der
Begriindung des Entwurfs nicht gestellte Frage, ob es einen Bedarf fiir die Einbeziehung
derartiger Gestaltungen in § 300 StGB-E (und fiir eine demgeméRe Folgeregelung in § 302
StGB, dazu unten 3.) gibt oder nicht. lhre Aufnahme wiirde jedoch die Anwendbarkeit auch
dann erleichtern, wenn diese Konstruktionen {iber Provisionen oder umsatz- bzw. gewinn-
abhangige Entlohnungssystems als (auch) eigenniitzig anzusehen waren.
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c¢) Konsequenzen im Alternativ-Fall der Angleichung an die Amtstragerkor-
ruption

Sollte, anstatt einen eigenen Tatbestand zu schaffen, bestimmt werden, dass bestehende
Korruptionsvorschriften (ganz oder partiell) auch auf (ggf.: Teile der) Akteure des Gesund-
heitswesens Anwendung zu finden haben, so konnte das zur Folge haben, dass (je nach Ge-
staltung: auch oder nur) § 335 StGB mit erweitert werden misste.

2. Strafantrag, § 301 StGB-E

a) Fragliche Sinnhaftigkeit der Ausgestaltung als Antrags- und Privatklagede-
likt

Ob es rechtstatsachlich bedeutsam ist, dass § 299 StGB als relatives Antragsdelikt ausgestal-
tet und selbiges auch fiir § 299a StGB-E vorgesehen ist, darf bezweifelt werden. Die antrags-
befugten Verbéande diirffen auch Amtsdelikte anzeigen. Bagatellen lassen sich von den
Staatsanwaltschaften tber die Opportunitatsregeln der Strafprozessordnung erledigen. Der
wesentliche Unterschied besteht in der Frage der Zulassigkeit einer Privatklage. Sie kann al-
lerdings auch fir ein Nicht-Antragsdelikt bereitgestellt werden (Beispiel: Bedrohung, § 374
Abs. 1 Nr. 5, 2. Alt. StPO). Es ist jedoch nicht bekannt, dass von der Méglichkeit des § 374
Abs. 1 Nr. 5a StPO, der Privatklage in einem Fall des § 299 StGB, jemals Gebrauch gemacht
wurde. Angesichts der Ermittlungsnotwendigkeiten ist das nicht eben wahrscheinlich.

Ob aus diesem Grunde oder doch eher unbewusst im Entwurf auf den Vorschlag verzichtet
wurde, § 299a StGB-E in den Kreis der Privatklagedelikte aufzunehmen, ist offen. Es dirfte
jedoch einer Uberlegung wert sein, sowohl fiir § 299 StGB als auch fiir § 299a StGB-E kumu-
lativ auf das Strafantragserfordernis einerseits und die Privatklagefahigkeit andererseits zu
verzichten.

b) Abstimmungsbedarf zwischen (etwaigem) Antragsrecht und Taterkreis

Sieht man fiir § 299a StGB-E weiterhin das relative Strafantragserfordernis vor, so bedarf es
jedoch einer Anderung des § 301 Abs. 2 Nr. 2 lit. a StGB-E. Nach dem Referentenentwurf soll
danach das Recht, Strafantrag zu stellen, der berufsstandischen Kammer zustehen, in der
der Tater zum Tatzeitpunkt Mitglied war. Abgesehen davon, dass der Referentenentwurf ge-
rade keine Beschrankung auf verkammerte Berufe enthélt, erfasst der Wortlaut des § 301
Abs. 2 Nr. 2 lit. a StGB-E nur die Félle des § 299a Abs. 1 StGB-E, also die Empfangerseite. Das
aber ist in sich nicht stimmig. Plausibilitat erlangte die Regelung nur dadurch, dass fir die
nach dem Eingangswortlaut des § 301 Abs. 2 Nr. 2 StGB-E miterfassten Falle des § 299a Abs.
2 StGB auf die Kammerzugehorigkeit des Empfangers (und nicht auf die des Zuwendenden)
abgestellt wiirde. Insgesamt erscheint es fragwiirdig, einen Straftatbestand zu schaffen, weil
man den Selbstreinigungskréften der berufsstandischen Selbstverwaltung nicht mehr traut,
um dann aber gleichzeitig das Antragserfordernis in deren Hande zu legen.

3. Erweiterter Verfall, § 302 StGB-E

Die sich bereits im Hinblick auf § 300 Nr. 2 StGB-E (dazu oben 1 b) stellende Thematik des
gewerbsmaBig begiinstigten Anstellungsunternehmens kehrt auch im Anwendungsbereich
des § 302 StGB-E wieder. Die bisherige Wortfassung erstreckt sich nicht auf das beglinstigte
Unternehmen. Es hat die Anordnung des erweiterten Verfalls nur dann zu gewartigen, wenn
dies gemal § 73d StGB mdoglich sein sollte. Falls insoweit Regelungsbedarf bestehen sollte,
dirfte es sich anbieten, diesen nicht bereichsspezifisch allein fiir die Félle des § 299 StGB
und des § 299a StGB-E zu erfiillen.

VII. Sozialrechtliche Folgeregelungen, Anderungen des SGB V

Die vorgesehenen Anderungen des SGB V erweitern die Verpflichtungen der Krankenkassen
und der kassenarztlichen Vereinigungen zur Bekampfung von Fehlverhalten im Gesund-
heitswesen. Die kassenarztliche Bundesvereinigung wird, ebenso wie der Spitzenverband
Bund der Krankenkassen, zur Organisation und Durchfiihrung eines regelméaBligen Erfah-
rungsaustauschs verpflichtet. Die vorgesehenen Treffen sollen ,den direkten fachlichen
Austausch der verantwortlichen Personen und die gemeinsame Abstimmung tber das Vor-
gehen bei streitigen oder unklaren Fragestellungen” ermdéglichen. An dem Erfahrungsaus-
tausch sind die berufsstandischen Kammern und die Staatsanwaltschaften ,in geeigneter
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Form” zu beteiligen. Die zustandigen Aufsichtsbehorden sind (iber die Ergebnisse zu infor-
mieren. In den Berichten sind Anzahl, Art und Schwere des vermuteten und festgestellten
Fehlverhaltens und die dagegen getroffenen MaBnahmen zu benennen (§ 81a Abs. 3 S. 2,
Abs.5S.2f.SGBV; § 197a Abs.3S.2,Abs.5S. 2f).

Die Novellierung der §§ 81a, 197a SGB V und die sich daraus ergebende Berichtspflicht ste-
hen in keinem (erkennbaren) unmittelbaren Zusammenhang zur Einfihrung des § 299a
StGB-E. Der Referentenentwurf fiihrt zum Zweck der Novellierung der §§ 81a, 197a SGB V
aus, dass die Berichte erforderlich seien, um ,die im Berichtszeitraum aufgetretene Zahl der
bekannt gewordenen Fille, deren Art, Schwere und Ahndung zu dokumentieren” und den
jeweiligen ,Gesamtschaden fiir die gesetzliche Kranken- und Pflegeversicherung zu bezif-
fern, der durch die Priifung vermieden werden konnte und der nicht vermieden werden
konnte. Dadurch soll auch das tatsachlich weitgehend unklare AusmaB des Fehlverhaltens
im Gesundheitswesen erhellt werden” (vgl. Bl. 23 des Referentenentwurfs).

Aufgrund der genannten Zielrichtung besteht die Vermutung, dass durch die Berichtspflich-
ten eine nachtréagliche Legitimation der strafrechtlichen Sanktionierung des § 299a StGB-E
ermdoglicht werden soll. Es wére jedoch Aufgabe des Gesetzgebers gewesen, vor der straf-
rechtlichen Normierung - und nicht erst danach - zu eruieren, ob aufgrund des Ausmafles
des Fehlverhaltens eine strafrechtliche Sanktionierung tatsachlich erforderlich ist, und wenn
ja, in welcher spezifischen Form. Soweit das bestehende AusmalR des Fehlverhaltens im Ge-
sundheitswesen tatsachlich — wie im Referentenentwurf dargestellt - weitgehend unklar ist,
stellt sich daher die Frage, wieso eine (noch dazu pauschalierende) strafrechtliche Sanktio-
nierung trotzdem als notwendig und erforderlich erachtet wurde.

Die Ausfiihrungen im Referentenentwurf legen Uiberdies die Vermutung nahe, dass — auch
nach Ansicht des Gesetzgebers — von den nicht akademischen Heilberufsgruppen (zu den
Bedenken, sie in den Kreis der tauglichen Tater aufzunehmen, s. bereits oben Il 1) keine er-
heblichen Korruptionsrisiken ausgehen, da die Berufsvereinigungen nichtakademischer
Heilberufe — anders als die Berufskammern - nicht am Erfahrungsaustausch zu beteiligen
sind, vgl. §8 81a Abs. 3, 197a Abs. 3 SGB V. Die Notwendigkeit strafrechtlicher Sanktionie-
rung im Sinne des § 299a StGB-E erscheint fir Angehorige nichtakademischer Heilberufe
auch vor diesem Hintergrund fraglich.

Uberdies ist ein sich ergebender Mehrwert aus der Verpflichtung zum Erfahrungsaustausch
nicht ersichtlich. Die bestehenden Organisationseinheiten zur Bekampfung von Fehlverhal-
ten im Gesundheitswesen sollen bereits zum jetzigen Zeitpunkt gem. §§ 81a Abs. 4, 197a
Abs. 4 SGB V bei einem sich ergebenden Anfangsverdacht auf eine strafbare Handlung mit
nicht nur geringfligiger Bedeutung fiir die gesetzliche Krankenversicherung unverziiglich
die zustandige Staatsanwaltschaft unterrichten. Ein entsprechender Austausch findet daher
bereits statt. Auch bestehen bereits zum jetzigen Zeitpunkt Berichtspflichten an die zustan-
digen Aufsichtsbehorden, vgl. 8§ 81a Abs. 5, 197a Abs. 5 SGB V. Es ist nicht ersichtlich, wie
der durchzufiihrende, regelméfBige Erfahrungsaustausch unter Beteiligung der berufsstan-
dischen Kammern und der Staatsanwaltschaften den Zweck der §§ 81a Abs. 1, 197a Abs. 1
SGB V weiter fordern kdnnen soll. Insbesondere fiir die Staatsanwaltschaften stellt sich
iberdies (vor dem Hintergrund der bestehenden Arbeitsbelastung) die Frage der Notwen-
digkeit einer Teilnahme an entsprechende Veranstaltungen

Unternehmensstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Thomas Nuzinger, LOStA Folker Bittmann

WisteV bei BUNDNIS 90/DIE GRUNEN:
Hearing zum Unternehmensstrafrecht

Die Sprecher von WisteV, Rechtsanwalt Dr. Thomas Nuzinger und LOStA Folker Bittmann,
folgten am 06.06.2015 einer Einladung der Bundesarbeitsgemeinschaft Demokratie und
Recht (BAG) von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Sie disutierten im Abgeordnetenhaus von Berlin
unter Moderation von Rechtsanwalt Torsten Mahncke (GRUNE) (iber die Sinnhaftigkeit der




