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Teil 1

Einfiihrung und Gesetzeshistorie

A. Einfiihrung

1 Einleitung

Seit dem Inkrafttreten der §§299a, 299b StGB am 04.06.2016 existieren spezielle
Strafnormen fiir die Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen.' Die
Diskussion um die Einfithrung von neuen Strafvorschriften zur Bekdmpfung der
Korruption im Gesundheitswesen reicht jedoch noch langer zuriick, sodass die
heutige Fassung der Strafnormen das Ergebnis mehrerer, seit 2010 fraktions-
ibergreifend gestellter Antrage sowie einer lang gefithrten Debatte innerhalb der
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung ist.?

Das Statistische Bundesamt schitzt die Gesundheitsausgaben fiir das Jahr
2022 auf 498,126 Mrd. Euro.® Der Anteil der Gesundheitsausgaben am Brutto-
inlandsprodukt betrug 2020 13, 1 %, was die erhebliche volkswirtschaftliche Be-
deutung des Gesundheitswesens bereits unterstreicht.* ITm Corona-Jahr 2020 sind
die Gesundheitsausgaben in Deutschland erstmals seit Beginn der Berechnungen
im Jahr 1992 auf einen Wert von 5000 Euro pro Kopf gestiegen.” Neben der
volkswirtschaftlichen Bedeutung fiihrte der Gesetzgeber die erhebliche soziale
Bedeutung des Gesundheitswesens als Grund fiir die Schaffung von Strafnormen
zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen an.® Gemial der Geset-
zesbegriindung verfolgen §§299a, b StGB einen doppelten Rechtsgiiterschutz.
Neben dem Schutz des fairen Wettbewerbs im Gesundheitswesen soll auch das
Vertrauen der Patienten in die Integritdt heilberuflicher Entscheidungen ge-
schiitzt werden.” Die Sicherung des Patientenvertrauens sei notwendig, da bereits

"BGBL. 12016, S. 1254.

% Vgl. zu der Gesetzeshistorie ausfithrlich Andreschewski, Der Weg, S. 101 ff.

* Statistisches Bundesamt, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellsch
aft-Umwelt/Gesundheit/Gesundheitsausgaben/Tabellen/ausgabentraeger.html (zuletzt auf-
gerufen am 04.02.2024).

4 Statistisches Bundesamt, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitte
ilungen/2022/04/PD22_153_236.html (zuletzt aufgerufen am 04.02.2024).

* Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 153 vom 7. April 2022, abrufbar unter: htt
ps://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2022/04/PD22 153 236.html  (zuletzt
aufgerufen am 04.02.2024).

¢ BT-Drs. 18/6446, S. 1.

" BT-Drs. 18/6446, S. 12f.
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korruptive Verhaltensweisen Einzelner dazu geeignet seien, dass der gesamte Be-
rufsstand der Arzteschaft unter einen Generalverdacht gestellt werde und das
Vertrauen der Gesellschaft in das Gesundheitswesen allgemein einen Schaden
trage.® Von welch einer elementaren Bedeutung das Vertrauen der Gesellschaft in
das Gesundheitswesen ist, wurde aufgrund der sozialen Verwerfungen und Ver-
schworungsideologien wihrend der Pandemie wie durch ein Brennglas sichtbar.
So viel sei jedoch bereits in der Einleitung vorweggenommen: Der Rechtsgiiter-
schutz der §§299a, b StGB ist einer der umstrittensten Fragen im Rahmen der
Strafnormen, wobei die Entscheidung nicht rein theoretischer Natur ist, sondern
erhebliche Auswirkungen auf die Auslegung der Strafnormen hat.’

§§299a, b StGB kniipfen an ein hochkomplexes, dicht reguliertes Gesund-
heitssystem an. Es existieren im auBerstrafrechtlichen Bereich zahlreiche gesetz-
lich zuldssige Kooperationsformen, die ,,gesundheitspolitisch [...] gewollt* sind
und dem Patienteninteresse dienen." Diese Kooperationsformen sollen weiterhin
erlaubt sein und strafrechtlich nicht erfasst werden." Auch wenn es sich bei
§§299a, b StGB entgegen der vorherigen Entwiirfe um keine Blankettnormen
mehr handelt,”” kommt den auBBerstrafrechtlichen Vorschriften des Sozialrechts,
des Berufsrechts der Heilberufsangehorigen sowie des Heilmittelwerberechts
weiterhin eine entscheidende Rolle zu."” Dieses Phinomen wird als ,,negative™
oder ,,asymmetrische“ Akzessorietit' des Tatbestandes der §§299a, b StGB zu
den einschlagigen gesundheitsrechtlichen, sowie den berufs- und sozialrechtli-
chen Regelungen beschrieben.'s

II. Problemdarstellung und Zielsetzung der Arbeit

Der Fokus dieser Arbeit liegt auf der Untersuchung der asymmetrisch-akzesso-
rischen Ausgestaltung der §§299a, b StGB.

Zum Prinzip der asymmetrischen Akzessorietit des Strafrechts fiihrt Liiders-
sen aus: Ein Verhalten, das im auBerstrafrechtlichen Bereich erlaubt ist, kann
strafrechtlich nicht verboten werden.'” Die Asymmetrie der Akzessorietit wird
mit Blick auf das ultima-ratio-Prinzips begriindet, woraus folge, dass nicht jeder
VerstoB gegen auBerstrafrechtliche Regelungen zu einer Strafbarkeit des Verhal-

8 BT-Drs. 18/6446, S. 12.

? Siehe hierzu Teil 3, A. 11. 2.

" BT-Drs. 18/6446, S. 18.

"' BT-Drs. 18/6446, S. 18 f.

12 Siehe hierzu Teil 2, A. III. 1.4.

13 Eisele, in: Schonke/Schréder StGB, §299a, Rn. 5.

" Gaede, in: NK-WSS, §299a StGB, Rn.80; GaedelLindemann/ Tsambikakis, medstra
2015, 142 (150).

15 Schneider, in: Kooperationen im Gesundheitswesen, 37 (86).

' Siehe hierzu Teil 2, A. II sowie Teil 5, A.VI. 2.

7 Zu diesem Prinzip bezogen auf das Zivilrecht Liiderssen., in: FS Eser, 163 (170); ders., in:
FS Lampe, 727 (728).
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tens fithre." Ein VerstoB gegen ein auBerstrafrechtliches Verbot ist lediglich eine
,notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung* fiir eine Strafbarkeit des
Verhaltens."” Folglich ist der VerstoB gegen Regelungen des Primirrechts eine
Mindestvoraussetzung fiir eine Sanktionierung des Verhaltens auf der sekunda-
ren Ebene des Strafrechts.”

Bei der Ankniipfung an das (drztliche) Berufsrecht, insbesondere die §§ 30 ff.
MBO-A (Regelungen zur ,,Wahrung der drztlichen Unabhingigkeit [...]) besteht
die Problematik, dass diese Normen nicht wie formelle Gesetze unmittelbar vom
parlamentarischen Gesetzgeber erlassen werden,” sondern die 17 Landesérzte-
kammern als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts diese Normen kraft ihrer
durch Landesrecht verlichenen Satzungsbefugnis durch ihre Delegiertenver-
sammlungen als autonomes Satzungsrecht beschlieBen. Diese Satzungsnormen
sind jeweils lediglich fiir die dem Kammerbezirk angehorigen Heilberufler ver-
bindlich.” Entsprechende berufsrechtliche Regelungen zur Wahrung der heilbe-
ruflichen Unabhéngigkeit finden sich bspw. fiir Zahnirzte in §2 Abs.7, 8
MBO-Z (Musterberufsordnung fiir Zahnirzte”), fiir Psychotherapeuten in § 5
Abs. 7 MBO-Psychotherapeuten, oder fiir Tierdrzte in § 12 Abs. 8 MBO-Tier-
arzte.* Auch wenn sich die maBgebliche verfassungsrechtliche Kritik hinsichtlich
einer Verletzung des Bestimmtheitsgebot bzw. des Wesentlichkeitsgrundsatzes
noch auf die in einem fritheren Gesetzesvorschlag der Bundesregierung enthal-
tene ,,Vertrauensbruchvariante® bezog, welche unmittelbar strafbegriindend an
diese Regelungen ankniipfte,” besteht das Problem der innerhalb der 17 Lan-
desdrztekammern divergierenden berufsrechtlichen Regelungen und deren straf-
rechtliche Beriicksichtigung weiterhin fort. Kritisiert wurde, dass es statt dem
parlamentarischen Gesetzgeber die Delegiertenversammlungen der Landesirz-
tekammern in der Hand hétten, die Grenzen ihrer Strafbarkeit durch besonders
liberale Regelungen beliebig zu begrenzen oder durch restriktive Regelungen
auszuweiten.” Im Lichte des Prinzips der asymmetrischen Akzessorietiit ist somit
weiterhin kldrungsbediirftig, wie es sich strafrechtlich auswirkt, wenn innerhalb
der 17 Kammerbezirke divergierende Regelungen erlassen werden. Es bedarf
daher einer Analyse, auf welche Berufsordnung im Falle von verschiedenen be-
rufsrechtlichen Standards abgestellt werden muss.”’” An der weiterhin akzessori-

"% Liiderssen, in: FS Lampe, 727 (729).

Y Liiderssen, in: FS Lampe, 727 (729).

* Liiderssen, in: FS Lampe, 727 (729).

2 Kriiger, NZWiSt 2017, 129 (134).

2 Siehe zur Rechtsnatur der Berufsordnungen Teil 2, B. I. 1.

3 Bundeszahndirztekammer, Musterberufsordnung fiir Zahnirzte (Stand 18.11.2023), ab-
rufbar unter: https://www.bzaek.de/fileadmin/PDFs/recht/mbo.pdf (zuletzt aufgerufen am
04.02.2024).

* Siehe hierzu Teil 2, B. 1.

% Siehe hierzu Teil 1, B. IV. 3.

% Schneider/Kaltenhdiuser, medstra 2015, 24 (31).

7 Siehe hierzu Teil 4, A. 1.
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schen Ausgestaltung der Strafnormen wird kritisiert, dass die Auslegung des
Berufsrechts selbst in hohem MaBe oft zweifelhaft sei.™® So wiirden Auslegungs-
unsicherheiten des Berufsrechts in das Strafrecht iibertragen und eine Rechtsun-
sicherheit begiinstigen, bzw. sogar strafbarkeitsbegriindende Wirkung entfal-
ten.”” Zudem wird in diesem Zusammenhang argumentiert, dass viele berufs-
rechtliche Vorschriften andere Zwecke als die des § 299a StGB verfolgen, was die
Auslegung im Rahmen der Strafvorschriften erheblich erschwere. Es bestiinde
somit aufgrund der Akzessorietat zum Berufsrecht, wodurch der Gesetzgeber auf
eine oftmals nicht {iberschaubare Anzahl an Regelungen Bezug nehme, ein er-
hebliches Strafbarkeitsrisiko.”” Auch im Hinblick auf die im Gesundheitswesen
zahlreich existierenden Branchenkodizes wurde eingewandt, dass ein Verstof3
gegen die Selbstverpflichtungsregeln eine ,,strafbarkeitsindizierende bzw. straf-
barkeitsexkludierende Wirkung“ zur Konsequenz haben konnte.”? Im Rahmen
dieser Arbeit werden daher ebenfalls die immer noch bestehenden verfassungs-
rechtlichen Zweifel gegeniiber §§ 299a, b StGB umfassend untersucht.*

Neben berufsrechtlichen Regelungen geraten auch weitere auBBerstrafrechtli-
che Regelungen in den Fokus der §§299a, b StGB. Konkret gemeint sind bspw.
die Zuwendungsverbote der § 7 Abs. | HWG, § 11 Abs. 1 ApoG, die Verbote des
§128 SGB V, §73 Abs. 7 SGB V, sowie krankenhausrechtliche Verbotsvorschrif-
ten, wie bspw. §25a Abs. 1 des Thiiringer Krankenhausgesetzes (ThirKHG),
sowie die im Gesundheitswesen zahlreich vorhandenen Verbandskodizes. Beson-
ders relevant werden diese Vorschriften dadurch, dass der Gesetzgeber fiir die
Begriffsbestimmung der Tatbestandsmerkmale auf auBerstrafrechtliche Vor-
schriften zuriickgreift. So soll bspw. der Begriff der ,,Zufiihrung® des § 299a Nr. 3
StGB inhaltlich dem sozial- und berufsrechtlichen Zuweisungsbegriff des §73
Abs. 7 SGB V, sowie §31 MBO-A entsprechen.* Mogen Anlehnungen an au-
Berstrafrechtliche Begriffsbestimmungen zunéchst als eine sinnvolle Gesetzes-
technik erscheinen, herrscht aufgrund der Beriicksichtigung der auBBerstrafrecht-
lichen Wertungen nun jedoch eine rege Debatte um den Zufiihrungsbegriff.*
Auch die erste in der Literatur diskutierte Entscheidung des LG Hildesheim® hat
bedingt durch die Akzessorietét der §§299a, b StGB eine Debatte liber den Zu-
fithrungsbegriff ausgeldst, mit der teilweise vertretenen und weitreichenden An-
sicht, dass sich der Zufithrungsbegriff allein auf den Bereich der gesetzlichen

# Sahan, in: Graf/Jiger/Wittig WiSt, §299a StGB, Rn. 23; Gaede, in: NK-WSS, §299a
StGB, Rn. 19.

¥ Tsambikakis/Kessler, in: Priitting Medizinrecht, § 299b StGB, Rn. 24.

% Sahan, in: Graf/Jiger/Wittig, WiSt § 299a StGB, Rn. 23.

' Sahan, in: Graf/Jager/Wittig, WiSt § 299a StGB, Rn. 23.

32 Ziemann, medstra 2020, 11 (16).

3 Siehe hierzu Teil 4, A. 1-111.

3 BT-Drs. 18/6446, S. 20.

3 Siehe hierzu Teil 5, A. V. 1. d).

% LG Hildesheim, Beschluss vom 07.02.2020, 15 Qs 1/20, 15 Qs 2/20.
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Krankenversicherung beschrinke.” Ahnliches gilt fiir die Verordnungsvariante
des §299a Nr. 1 StGB. Auch dort wurde vereinzelt unter Beriicksichtigung der
auBerstrafrechtlichen Regelungen ein Begriffsverstdndnis vertreten, das in Kon-
sequenz lediglich Verordnungen zulasten der gesetzlichen Krankenversicherung
erfassen wiirde.® In dieser Arbeit wird daher untersucht, wie weit im Rahmen der
einzelnen Tatbestandsmerkmale der §§299a, b StGB eine strafrechtsautonome
Begriffsbildung (bzw. der Grundsatz der ,,Relativitit der Rechtsbegriffe®) rei-
chen kann, oder ob eine akzessorische Begriffsbildung in Anlehnung an die au-
Berstrafrechtlichen Begriffe zu erfolgen hat.

Neben Begriffsbestimmungen stellt sich auch die Frage, inwieweit auller-
strafrechtlichen Wertungen in der Auslegung der §§299a, b Rechnung getragen
werden muss. So hat bisher kaum Beachtung gefunden, wie es sich auswirkt, dass
die auBerstrafrechtlichen Zuwendungsverbote, seien es die berufsrechtlichen
Normen oder die vom Gesetzgeber selbst erlassenen Regelungen, allesamt einen
rein wirtschaftlichen Vorteilsbegriff aufweisen.” Des Weiteren existieren bspw. in
§7 Abs. 1 Nr. 1-5 HWG oder § 11 Abs. 2 ApoG explizite Ausnahmetatbestinde
von den Zuwendungsverboten, die in der Analyse der §§299a, b StGB bertick-
sichtigt werden miissen.*

11I. Gang der Untersuchung

Zunichst wird die Gesetzgebungsgeschichte der §§ 299a, b StGB skizziert (Teil 1).
Dies empfiehlt sich bereits deshalb, da sich die maBgeblichen Gesetzesmateria-
lien der aktuellen Fassung der §299a, b StGB noch auf den urspriinglichen Re-
gierungsentwurf* mit der Vertrauensbruchvariante beziehen, welcher letztlich
jedoch nicht Gesetz wurde.*

AnschlieBend wird die Akzessorietédt der §§299a, b StGB untersucht (Teil 2).
Es soll zum einen geklart werden, ob es sich bei §§299a, b StGB, wie teils ver-
treten, um Blankettnormen oder ob es sich um Strafnormen mit normativen
Tatbestandsmerkmalen handelt.* Des Weiteren wird das Prinzip der asymme-
trischen Akzessorietdt und die Bedeutung fiir die Auslegung der §§299a, b StGB
analysiert.* Dabei soll das Spannungsverhéltnis zwischen dem Grundsatz der
Relativitit der Rechtsbegriffe, d.h. einer autonomen strafrechtlichen Begriffs-
bildung und einer strafrechtlichen Begriffsakzessorietit beleuchtet werden.* Aus

%7 Siehe hierzu Teil 5, A. V. 1. d) dd) (1).

* Siehe hierzu Teil 5, A.V. 1. b) bb).

¥ Siehe hierzu Teil 5, A. IV. 3.

“ Siehe fir § 7 HWG unter Teil 2, B. I1. 1. €), sowie fir § 11 ApoG unter Teil 2, B. IV. 2. b).
4 BT-Drs. 18/6446.

2 Siehe hierzu Teil 1, B.

4 Siehe hierzu Teil 2, A. II1.

4 Siehe hierzu Teil 2, A. 11.

4 Siehe hierzu Teil 2, A. IV.
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den in der Strafrechtswissenschaft existierenden Ansidtzen zur Losung von
Normkollisionen zwischen dem Strafrecht und auBerstrafrechtlichen Regelun-
gen werden mogliche Schlussfolgerungen fiir die Auslegung der §§299a, b StGB
herausgearbeitet.*

Da im Rahmen der §§299a, b StGB ein negatives Akzessorietdtsverhiltnis
herrscht, werden die auBerstrafrechtlichen Regelungen ebenfalls dargestellt.”
Der Fokus liegt hierbei darauf, die wesentlichen Wertungen der auBBerstrafrecht-
lichen Normen und die explizit vom Gesetzgeber geschaffenen Ausnahmetatbe-
stinde der Zuwendungsverbote darzustellen. Die Darstellung der Ausnahmetat-
bestdnde ist notwendig, da die dort genannten Zuwendungen richtigerweise als
,.gesetzgeberische Freistellung” aus dem Tatbestand ausscheiden miissen.*®

In Teil 3 wird der Rechtsgiiterschutz der §§299a, b StGB untersucht. Es wird
zudem ausgefiihrt, warum ein eigenstandiger strafrechtlicher Schutz des Patien-
tenvertrauens vorzugwiirdig wire.*

AnschlieBend werden die verfassungs- und europarechtlichen Bedenken ge-
gen §§299a, b StGB analysiert (Teil 4).* Da im Rahmen dieser Arbeit eine Pflicht-
verletzungsvariante fiir bestimmte Berufsgruppen vorgeschlagen wird, wird fiir
Korruptionsvorschriften fiir das Gesundheitswesen de lege ferenda auch umfas-
send die VerfassungsmiBigkeit einer strafbegriindenden Ankniipfung an die be-
rufsrechtlichen Regelungen gepriift.”! Nachfolgend werden mogliche Prézisie-
rungsvorschlage diskutiert, die die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Strafnormen abmildern sollen.*

Daraufhin erfolgt eine Analyse der §§299a, b StGB (Teil 5). Der Fokus dieser
Arbeit liegt dabei auf der besonderen Beriicksichtigung der auBerstrafrechtlichen
Regelungen. Die Tatbestandsmerkmale werden folglich in ihrer akzessorischen
Ausgestaltung an die priméirrechtlichen Begriffe und Wertungen analysiert.” Da
im Rahmen der Auslegung der §§299a, b StGB der Angemessenheit der Vergii-
tung eine entscheidende Rolle zukommen wird,* werden zudem die in der Lite-
ratur bereits vorhandenen Ansétze zur Bestimmung einer angemessenen Vergii-
tung diskutiert.” Daraufhin werden einzelne relevante Fallkonstellationen vor-
gestellt, bei denen sich das Verhiltnis zu auBerstrafrechtlichen Regelungen be-
sonders herauskristallisiert.*

“ Siehe hierzu Teil 2, A. VII.

7 Siehe hierzu Teil 2, B.

* Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, § 13, Rn. 1359.
¥ Siehe hierzu Teil 3.

% Siehe hierzu Teil 4, A., B.

3! Siehe hierzu Teil 4, A. V.

52 Siehe hierzu Teil 4, C.

%3 Siehe hierzu Teil 5, A.

% Schneider, medstra 2016, 195 (197).
% Siehe hierzu Teil 5, B.

% Siehe hierzu Teil 5, C.
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Die Arbeit endet mit einem Reformvorschlag und der Zusammenfassung der
wesentlichen Ergebnisse (Teil 6).”

B. Die Gesetzgebungsgeschichte der §§299a, b StGB

Es empfiehlt sich, in gebotener Kiirze den Weg der Gesetzgebung hin zu der
heutigen Fassung der §§299a ff. StGB darzustellen. Fiir die heutige Auslegung
der Norm — insbesondere im Rahmen der Diskussion um die Rechtsgutfrage —ist
der Entwurf der Bundesregierung® mit der dort noch enthaltenen ,,Vertrauens-
bruchvariante“ immer noch von entscheidender Bedeutung.”

1 Antrag der SPD-Fraktion vom 10.11.2010

Die rechtswissenschaftliche Debatte um die Strafbarkeit von niedergelassenen
Vertragsirzten® wurde schon weit vor der Einfithrung der §§299a, b StGB ge-
fihrt. Konkret wurde diskutiert, ob niedergelassene Vertragsirzte als ,,Beauf-
tragte” der Krankenkassen in den Téterkreis des § 299 StGB oder gar als Amts-
trager nach § 11 StGB Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢) StGB in den Téaterkreis der §§331 ff.
StGB zu fallen.® Im Jahr 2010 stellte die SPD-Fraktion einen Antrag, in welchem
die Schaffung einer klarstellenden Regelung im StGB vorgeschlagen wurde, wo-
durch die Anwendung der Bestechungsdelikte auf niedergelassene Vertragsirzte
sichergestellt werden sollte.” Zusitzlich sollte ein spezieller, sozialrechtliche
Sachverhalte erfassender Straftatbestand eingefithrt werden, welcher Falschab-
rechnungen des Krankenhauses gegeniiber der Krankenkasse sanktionieren
sollte.”® Der Antrag zielte insbesondere auf den Vermogensschutz der gesetzli-

7 Siehe hierzu Teil 6, A. B.

¥ BT-Drs. 18/6446.

¥ Siehe zur Rechtsgutfrage ausfiihrlich Teil 3.

% Niedergelassene Vertragsirzte sind freiberufliche, meist eine eigene Praxis betreibende
Arzte, die gem. §95 SGB V zur Versorgung von gesetzlich versicherten Patienten zugelassen
sind (sog. ,,Kassenirzte™).

' Fiir eine Anwendung des §299 StGB auf Vertragsirzte etwa Pragal, NStZ 2005, 133
(135); Dannecker, GesR 2010, 281 (285); Schmidt, NStZ 2010, 392 (395); OLG Braunschweig,
23.02.2010, Az.: Ws 17/10; dagegen Reese, PharmR 2006, 92 (98); Miiller, Der niedergelas-
sene Vertragsarzt, S.343; Dieners, PharmR 2010, 613 (619); Steinhilper, MedR 2010, 497
(501); Reinhardt, Korruption im Gesundheitswesen, S. 158; Sobotta, GesR 2010, 471 (474);
Manthey, GesR 2010, 601 (604); Schneider, HRRS 2010, 241 (245 ft.); Schmidl, wistra 2006,
286 (288); fiir eine Erfassung von Vertragsarzten als Amtstrager im Rahmen der §§331 ff.
StGB Neupert, NJW 2006, 2811 (2812 ff.); BGH, Beschluss vom 5.5.2011, 3 StR 458/10,
Rn. 28 (juris); ausfithrlich gegen den Einbezug von Vertragsarzten in den Anwendungsbereich
der §§ 331 ff. StGB Miiller, Der niedergelassene Vertragsarzt, S. 132 ff., ebenfalls Reinhardt,
Korruption im Gesundheitswesen, S. 110.

2 BT-Drs. 17/3685, S. 1 1.

% BT-Drs. 17/3685, S. 2f.
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chen Krankenversicherung sowie deren ,,besondere Stellung“ und auf einen
Schutz von Patienten ab.* Der SPD-Antrag wurde jedoch in der 17. Legislatur-
periode von den damaligen Koalitionsfraktionen der CDU/CSU-Fraktion sowie
der FDP-Fraktion abgelehnt.” In der Debatte wurde sich auf bereits ausrei-
chende berufs- und sozialrechtliche Sanktionsmoglichkeiten von korruptiven
Verhaltensweisen berufen, wie etwa § 128 SGB V, sodass neue Strafvorschriften
entbehrlich seien.”® Der SPD wurde vorgeworfen, die Arzteschaft unberechtigt
unter einen Generalverdacht zu stellen.”

1I. Der Vertragsarzt-Beschluss des BGH vom 29.02.2012

Der fiir das Korruptionsstrafrecht richtungsweisende Vertragsarzt-Beschluss des
BGH® ist trotz der zeitlichen Parallelitit zum Gesetzesantrag der SPD® als aus-
schlaggebender Appell® fiir einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf zur
SchlieBung von Strafbarkeitsliicken zu betrachten.”

Dem Vertragsarzt-Beschluss des BGH ging das obiter dictum des OLG
Braunschweigs vor, worin das OLG Braunschweig die Auffassung vertrat, dass
niedergelassene Vertragsirzte als ,,Schliisselfigur[en] der Arzneimittelversor-
gung*® gegeniiber den Krankenkassen eine Beauftragtenstellungi. S. d §299 StGB
zukomme.” In einem Urteil des LG Stade, in dessen Verfahren es um die Frage
einer Beauftragtenstellung eines Vertragsarztes bei der Verordnung von Hilfs-
mitteln ging, vertrat das Gericht eine differenzierende Ansicht.” Das Gericht
entschied in Anschluss an eine Entscheidung des BGH im Rahmen von §266
StGB,™ dass es sich bei Vertragsirzten, soweit es um die Verordnung von Arz-
neimitteln geht, um Beauftragte eines geschiftlichen Betriebs einer Kranken-

# BT-Drs. 17/3685, S. 2.

% BT-Plenarprotokoll 17/212, 26011 (C).

 Monstadt, BT-Plenarprotokoll 17/212, 26008 (C-D).

7 Monstadt, BT-Plenarprotokoll 17/212, 26009 (C).

% BGHSt 57, 202; BGH, Beschluss vom 29.02.2012, GSSt 2/11.

% Der Beschluss wurde auch im Rahmen der Debatte {iber den Gesetzesentwurf der SPD
angefiihrt, dort wurde sich jedoch noch darauf berufen, dass sich aus diesem keine ,,rechtsfreie
Réaume* ergeben, Monstadt, BT-Plenarprotokoll 17/212, 26008 (C).

" Den Vertragsarzt-Beschluss des BGH zutreffend als ,,Appell an den Gesetzgeber zum
Téatigwerden bezeichnend Dannecker, in: NK-StGB Bd. 3, §299a, Rn. 4.; ders. bereits von
einem ,,Machtwort* des BGH sprechend, ZRP 2013 37 (38); ebenfalls den Gesetzgeber zum
Tatigwerden aufrufend Hecker, JuS 2012, 853 (853).

! Selbst im Regierungsentwurf wurde auf den Vertragsarzt-Beschluss des BGH und die
damit einhergehenden Strafbarkeitsliicken verwiesen, vgl. BT-Drs. 18/6446, S. 1.

7 OLG Braunschweig, 23.2.2010, Ws 17/10; dem Beschluss zust. Dannecker, GesR 2010,
281 (285); Schmidt, NStZ 2010, 392 (395); krit. hingegen Dieners, PharmR 2010, 613 (619);
Steinhilper, MedR 2010, 497 (501); Sobotta, GesR 2010, 471 (474); Manthey, GesR 2010, 601
(604); Schneider, HRRS 2010, 241 (245 {f.); Schmidl, wistra 2006, 286 (288).

LG Stade, Urteil vom 04.08.2010, 12 KLs 19/09, 12 KLs 170 Js 18207/09 (19/09).

“BGHSt 49, 17.
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kasse handelt und diese somit in den Titerkreis des § 299 StGB fallen konnen.”
Diese Beurteilung konne jedoch nicht auf die Tatigkeit von Vertragsirzten hin-
sichtlich der Verordnung von Hilfsmitteln {ibertragen werden. Es komme nédm-
lich nicht nur darauf an, ob der Vertragsarzt die Notwendigkeit einer medizini-
schen Behandlung beurteilt, sondern auch darauf, ob der Vertragsarzt iiber ,,das
,Wie‘ der Behandlung entscheidet“.” Die Auswahl des konkreten Hilfsmittels
liege jedoch, anders als bei der Verordnung von Arzneimitteln, nicht in der Ent-
scheidungsmacht des Vertragsarztes.” Der von §299 StGB geschiitzte Wettbe-
werb sei jedoch erst auf der Ebene des ,,Wie“ betroffen.™

Der Beschluss des OLG Braunschweigs wurde vom LG Hamburg” und vom
AG Ulm® als Grundlage fiir zwei erstinstanzliche Verurteilungen von niederge-
lassenen Vertragsirzten nach §299 StGB genommen. Die Entscheidungen der
Landgerichte Stade und Hamburg wurden vom 3.*' und 5.** Strafsenat dem Gro-
Ben Senat fiir Strafsachen vorgelegt. Der 5. Senat hatte im Rahmen des Vorla-
gebeschlusses auf die Darlegung einer eigenen Rechtsansicht verzichtet. Der 3.
Strafsenat hingegen fiihrte aus, dass niedergelassene Vertragsérzte bei der Ver-
ordnung von Hilfsmitteln als Amtstrager i. S. d. §11 Abs. 1 Nr.2 lit. ¢)¥ oder
jedenfalls als Beauftragte der gesetzlichen Krankenkassen einzuordnen seien.™

Der GroBe Senat entschied sich daraufhin im Rahmen der lang gefiihrten
Debatte fiir die folgende Ansicht: Ein niedergelassener, fiir die vertragsarztliche
Versorgung zugelassener Arzt handle bei der Wahrnehmung der ihm in diesem
Rahmen iibertragenen Aufgaben weder als Amtstrageri. S.d.§11 Abs. 1 Nr. 2 lit.
¢) StGB, noch als Beauftragter der gesetzlichen Krankenkassen, womit auch eine
Anwendung des § 299 StGB ausscheide.® Eine Amtstragereigenschaft lehnte das
Gericht ab, da Vertragsirzte nicht dazu bestellt seien, Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrzunehmen. Stattdessen fiihren Vertragsirzte ihre Tatigkeiten im
Rahmen eines freien Berufes aus, wobei die Wahl der Patienten aufgrund einer

" LG Stade, Urteil vom 04.08.2010, 12 KLs 19/09; 12 KLs 170 Js 18207/09 (19/09), Ori-
entierungssatz Nr. 1.

" LG Stade, Urteil vom 04.08.2010, 12 KLs 19/09; 12 KLs 170 Js 18207/09 (19/09), Rn. 66
(juris).

LG Stade, Urteil vom 04.08.2010, 12 KLs 19/09; 12 KLs 170 Js 18207/09 (19/09), Ori-
entierungssatz Nr. 2; Rn. 69 f. (juris).

" LG Stade, Urteil vom 04.08.2010, 12 KLs 19/09; 12 KLs 170 Js 18207/09 (19/09), Ori-
entierungssatz Nr. 2; Rn. 66.

" LG Hamburg, Urteil vom 9.12.2010, 618 KLs 10/09 mit mehrfachem Verweis auf den
Beschluss des OLG Braunschweigs, vgl. a. a. O., Rn. 86, 91, 92 (juris).

% AG Ulm, Urteil vom 26.10.2010, 1 Cs 37 Js 9933/07.

81 Hinsichtlich des Urteils des LG Stade, BGH, Beschluss vom 5.5.2011, 3 StR 458/10.

% Hinsichtlich des Urteils des LG Hamburg, BGH, Beschluss vom 20.7.2011, 5 StR
115/11.

% BGH, Beschluss vom 5.5.2011, 3 StR 458/10, Rn. 28 (juris).

% BGH, Beschluss vom 5.5.2011, 3 StR 458/10, Rn. 55 (juris).

% BGHSt 57, 202 (202).
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freien, vertraglichen Grundlage erfolge und nicht aufgrund einer in einer hierar-
chischen Struktur eingebundenen Dienststellung.® Ein Vertragsarzt nach §95
SGB V sei ebenfalls kein Beauftragter der Krankenkassen, da er nach sozialrecht-
lichem Verstindnis nicht als Vertreter der Krankenkassen titig werde.®” Daran
andere auch das Gebot der Wirtschaftlichkeit (§§ 70 Abs. 1 S. 2, 72 Abs. 2SGB V)
nichts: Trotz des Umstandes, dass der Vertragsarzt bei der Verordnung von Me-
dikamenten auf die wirtschaftlichen Interessen der Krankenkassen Riicksicht zu
nehmen hat, diene die drztliche Behandlung in erster Linie den Interessen des
Patienten und die Patientenbindung stehe im Vordergrund.® Am Ende des Be-
schlusses betonte der Senat noch die grundsétzliche Berechtigung des Anliegens
strafrechtliche Neuregelungen zu schaffen, um korruptivem Verhalten im Ge-
sundheitswesen effektiv entgegenwirken zu konnen,” und sandte somit einen
deutlichen ,,Appell“ zum Handeln an den Gesetzgeber.”

11I. Gesetzesvorhaben innerhalb der 17. Legislaturperiode

Das vom Vertragsarzt-Beschluss ausgehende Signal zur SchlieBung von Straf-
barkeitsliicken nahm die Politik wahr. Innerhalb der 17. Legislaturperiode wur-
den einige Initiativen diskutiert.

1. Entwurf des Bundesrates vom 30.05.2013

Die Liander Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern erarbeiteten einen ,,Ent-
wurf eines Strafrechtsdnderungsgesetzes zur Bekdmpfung der Korruption im
Gesundheitswesen“.” Dieser Entwurf wurde vom Bundesrat in den Bundestag
eingebracht.” Danach sollte in einem §299a Abs. 1 StGB-E die Bestrafung von
Bestechlichkeit hinsichtlich aller Heilberufsangehdrigen vorgesehen werden, die
fiir die Berufsausiibung oder die Fiihrung der Berufsbezeichnung eine staatlich
geregelte Ausbildung erfordern, wenn diese einen Vorteil fiir sich oder einen
Dritten als Gegenleistung dafiir forderten, versprechen lassen oder annahmen,
dass sie bei bestimmten heilberuflichen Entscheidungen einen anderen im inldn-
dischen oder ausldndischen Wettbewerb bevorzugen oder sich in sonstiger un-
lauterer Weise beeinflussen lassen. Im zweiten Absatz des §299a StGB-E sollte
spiegelbildlich die aktive Bestechung unter Strafe gestellt werden.”” Neben dieser
Initiative gab es einen Antrag der SPD-Fraktion mit der Aufforderung an die

% BGHSt 57, 202 (208), Rn. 19 ff.

 BGHSt 57, 202 (210), Rn. 25 fT.

8% BGHSt 57, 202 (216), Rn. 42 ff.

¥ BGHSt 57, 202 (2171.), Rn. 46.

% Schroder, NZWiSt 2015, 321 (322); Dannecker/Schrider, in: NK-StGB Bd. 3, §299a,
Rn. 4.

' BR-Drs. 451/13.

%2 BT-Drs. 17/14575.

% BR-Drs. 451/13, S. 1; vgl. auch BT-Drs. 17/14575, S. 7.
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