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BVMed-Stellungnahme zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Bekampfung von
Korruption im Gesundheitswesen, BR-Drs. 18/6446

Vorbemerkung:

Der BVMed vertritt sowohl Hersteller von Medizinprodukten als auch Leistungserbringer im Hilfsmittel-
bereich (sogenannte Homecare-Unternehmen).

Um die Mitgliedsunternehmen in lauteren Kooperationen zu unterstiitzen, hat der BVMed bereits seit
1997 mit dem "Kodex Medizinprodukte” ein Instrument geschaffen, welches die geltenden rechtlichen
Rahmenbedingungen darstellt und diese den Beteiligten im Gesundheitsmarkt in einfacher und ver-
standlicher Sprache erlautert. Deshalb beflirwortet es der BVMed generell, die Regelungen zur Bekamp-
fung der Korruption im Gesundheitswesen gesetzlich weiterzuentwickeln.

Gleichzeitig setzt sich der BVMed fiir eine multidisziplindre Zusammenarbeit der unterschiedlichen Leis-
tungserbringer ein. Politisch, sozialrechtlich und berufsrechtlich geforderte Kooperationen zwischen
Heilberufen, wie Arzten und medizinischen Einrichtungen, mit der Industrie oder den Homecare-
Unternehmen, dienen in erster Linie einer strukturierten und qualitatsgesicherten Patientenversorgung.
Durch diese Kooperationen sollen unerwiinschte Versorgungsbriiche, beispielsweise beim Ubergang
von Krankenhaus in die nachstationdre Versorgung, ebenso vermieden werden, wie eine unnétige Be-
lastung der Patienten und der Angehdrigen.

Zusammenfassung:

Der Regierungsentwurf enthalt gegeniiber dem Referentenentwurf in die richtige Richtung weisende
Klarstellungen und Verbesserungen. Dies gilt insbesondere fiir die Anregung, zumindest in der Geset-
zesbegriindung hervorzuheben, dass gesundheitspolitisch und gesetzgeberisch gewollte Kooperationen
zwischen am Gesundheitswesen Beteiligten, ohne weitere hinzutretende Umstande strafrechtlich nicht
problematisch sein diirfen und namentlich keinen Anfangsverdacht fir eine Straftat begriinden.
Gleichwohl werden wir uns nachfolgend (sub. 1) erlauben, diesen Punkt nochmals zu vertiefen und an-
hand konkreter Beispiele zu verdeutlichen, dass diese Klarstellungen nicht ausreichend sind, um Neh-
mer- und Geberseite hinreichend vor unbegriindeten, und existenzgefdhrdenden Strafermittlungsver-
fahren zu schiitzen. Wir empfehlen deshalb ausdriicklich, dies im Gesetzestext, selbst statt nur, in der
Begriindung anzusprechen.

Der BVMed sieht die im Vergleich zum Vorgangerentwurf vorgenommene Eingrenzung der zweiten
Tatbestandsalternative des § 299a Abs. 1 StGB (Entwurf) sowie § 299b Abs. 1 StGB (Entwurf) auf , die
berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit” zwar als Schritt in die richtige
Richtung. Die Neuerungen des Regierungsentwurfes beseitigen die bereits in der Vergangenheit disku-
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tierten Kritikpunkte allenfalls geringfiigig. Auch die Konkretisierung der zweiten Tatbestandsalternative
ist nicht geeignet, die hiergegen bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken zu zerstreuen. Ferner ist
die zweite Tatbestandsalternative zur Erreichung der gesetzgeberischen Ziele, die sich der BVMed aus-
driicklich zu Eigen macht, nicht erforderlich. Dem wiirde nur eine ersatzlose Streichung Rechnung tra-
gen. Der BVMed erneuert sein entsprechendes Petitum als das Kernanliegen im noch laufenden Gesetz-
gebungsverfahren, zumal die entsprechende Kritik unseres Verbandes am Tatbestandsmerkmal der
»Berufsausiibungspflicht” in der Literatur weithin geteilt wird und beispielsweise vom Deutschen Rich-
terbund explizit formuliert worden ist (im Einzelnen siehe hierzu sub. I1).

Generell ist anzumerken, dass der Gesetzentwurf nicht nur die Liicke schlief8t, die durch die Entschei-
dung des GrolRen Senates flr Strafsachen des Bundesgerichtshofes aufgezeigt wurde, sondern weit tiber
das urspriingliche Ziel hinaus geht. Der Bundesgerichtshof hatte in seinem Beschluss vom 29.03.2012
festgestellt, dass niedergelassene Vertragsarzte als Tater eines Bestechungsdeliktes gemaR §§ 332, 11
StGB oder wegen Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr nach § 299 Abs. 1 StGB ausscheiden.

Der Gesetzgeber hatte in der Vergangenheit mit den §§ 331 ff. StGB und § 299 StGB wirksame Regelun-
gen geschaffen, die bereits heute auf die im Gesundheitswesen angestellten Arzte Anwendung finden.
Lediglich der alleinige Inhaber und die Félle, in denen wegen der Verschreibung des wirtschaftlichen
Produkts ein Schaden nicht entstanden ist, unterfielen bislang nicht der Strafbarkeit.

Mit dem neuen § 299a StGB (Entwurf) wird fiir weite Teile des Gesundheitswesens ein Sonderstrafrecht
fiir einen Berufszweig eingefiihrt. Es wird aufgrund der schon bestehenden Strafrechtsvorschriften eine
fiir viele Personen unnotige Doppelregelung geschaffen, die dann in Konkurrenz zu den existierenden
Vorschriften, insbesondere zum § 299 StGB stiinde.

Darlber hinaus mochten wir auf die geplante Strafscharfung des § 300 StGB (Entwurf) hinweisen, die
nicht nur fir die neu einzufihrenden §§ 299a, b StGB (Entwurf), sondern auch fiir den existierenden §
299 StGB gelten soll. Hier geht der Gesetzgeber ebenfalls massiv lber die urspriingliche Zielsetzung
hinaus. Durch das Wort ,,gewerbsmaRig“ werden zukiinftig alle Mitarbeiter wirtschaftlicher Unterneh-
mungen im Rahmen der Strafscharfung des § 300 StGB (Entwurf) ebenso behandelt, wie Mitglieder
einer Bande.

SchlieBlich ist nochmals darauf hinzuweisen, dass das in § 301 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢ StGB (Entwurf) aufge-
nommene Antragsrecht der Kranken- und Pflegekassen insofern Bedenken begegnet, als die Kranken-
und Pflegekassen als Marktteilnehmer originare wirtschaftliche Eigeninteressen vertreten und im Zwei-
fel aus der Pflicht zur Abwehr von Schaden flr den eigenen Haushalt Strafantrag stellen. Insbesondere
wird sicherzustellen sein, dass einem Missbrauch des Strafantragsrechts durch die Krankenkassen, bei-
spielsweise um Druck auf Verhandlungspartner auszutiben, mit der notwendigen Konsequenz zivil- und
strafrechtlich begegnet wird. Dies gilt ungeachtet dessen, dass der BVMed die grundsatzliche gesetzge-
berische Intention einer Aufdeckung von potentiell strafwiirdigem Verhalten zum Zwecke effektiver
Strafverfolgung ausdriicklich befiirwortet (hierzu im Einzelnen sub. l).

Stellungnahme im Detail:

R Einheit der Rechtsordnung: Keine Ver- und Behinderung gewollter Kooperation durch das Straf-
recht

Wie bereits ausgefiihrt, beflirwortet der BVMed ausdriicklich die nunmehrige Klarstellung in der Geset-
zesbegriindung, wonach ,,ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde [...] die Honorierung heilberuflicher Leis-
tungen im Rahmen zuldssiger beruflicher Zusammenarbeit grundsdtzlich nicht den Verdacht begriinden
[kann], dass die Einrdumung der zugrundeliegenden Verdienstmdglichkeit als Gegenleistung fiir die Zuwei-
sung des Patienten erfolgen soll und eine Unrechtsvereinbarung vorliegt“. Dies entspricht inhaltlich voll-
umfanglich der unsererseits bereits in der Vergangenheit artikulierten Position.

Bedenken bestehen indessen insoweit, dass die aus unserer Sicht sehr maBgebliche und notwendige
Einschrankung nur in der Gesetzesbegrindung vorgenommen wird. Noch zielfiihrender erscheint eine
Klarstellung im Gesetzestext selbst.
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Dem BVMed ist es ein Anliegen, dass die generell positiv zu bewertende Absicht, durch die geplante
Regelung Strafbarkeitsliicken fiir unzuldssige Zuwendungen an Mitglieder von Heilberufen zu schlieBen
und nicht gleichzeitig sozialrechtlich gewollte Kooperationen ver- oder behindert. Um dies zu gewahr-
leisten, sollte der Gesetzestext selbst klarstellen, dass als hinreichender Anfangsverdacht das alleinige
Bestehen von sozialrechtlich oder berufsrechtlich gewollten Kooperationen nicht ausreicht. Nur so kann
sichergestellt werden, dass die geplante Strafrechtsregelung nicht als Kooperationsbremse fungiert und
die multidisziplinare Patientenversorgung weiterhin gewahrleistet werden kann.

Denn nach standiger Rechtsprechung kann fiir die bestehenden Korruptionsdelikte im Strafgesetzbuch
der Abschluss eines Vertrages einen strafrechtsrelevanten Vorteil darstellen. Das Gesundheitswesen
lebt aber entscheidend von der Kooperation der Leistungserbringer im Gesundheitswesen. Exemplarisch
sei auf das GKV-Versorgungsstarkungsgesetz verwiesen, das eine weitere Starkung der Zusammenar-
beit vorsieht, etwa beim Entlassmanagement gemaR § 39 Abs. 1 SGB V.

Es sollte daher im Gesetzestext selbst ausdriicklich klargestellt werden, dass

> Kooperationsvertrage zwischen Angehérigen der Heilberufe und Dritten im Gesundheitswesen,
die sozialrechtlich oder berufsrechtlich gewtiinscht und gefordert sind, solange nicht den Straf-
tatbestand der Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen erfiillen, wie nicht zusatz-
liche Elemente einer Unrechtsvereinbarung vorliegen und

> dass das alleinige Vorhandensein eines Kooperationsvertrages somit nicht ausreicht, um den
Anfangsverdacht einer Vorteilsgewahrung bzw. Vorteilsannahme zu begriinden.

Jedenfalls aber sollte zumindest die Gesetzesbegriindung bzw. Beschlussempfehlung explizit alle sozial-
rechtlich gewiinschten Kooperationen ausdriicklich benennen und zugleich klarstellen, dass zukiinftige,
innovative Kooperationen im Rahmen der Patientenversorgung, deren Entwicklung die Gesundheitspoli-
tik derzeit einfordert, ebenfalls als solche nicht einen hinreichenden Anfangsverdacht fiir eine Straftat
begriinden. Der BVMed erachtet eine klare Abgrenzung von zuldssigem und strafbarem Verhalten als
zwingend erforderlich, um die politisch ungewollte Reaktion auszuschlielen, dass Kooperationen und
die Entwicklung neuer, vernetzter Versorgungsformen aus Angst vor staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungsverfahren (ungeachtet von deren Ausgang) gar nicht erst eingegangen werden. Eine solche Ent-
wicklung kann nicht im Interesse der Politik sein, zumal sie dem Patientenwunsch nach einem struktu-
rierten und kooperativen Versorgungsmanagement zuwider ware.

In der Gesetzesbegriindung bzw. Beschlussempfehlung sollten daher zumindest folgende Kooperatio-
nen explizit als sozialpolitisch gewiinscht aufgenommen werden, so dass eine in diesem Kontext erfol-
gende Honorierung heilberuflicher Leistungen ohne Hinzutreten weiterer Umstande keinen Verdacht
einer Unrechtsvereinbarung begriinden kann:

> Entlassmanagement aus dem Krankenhaus in den ambulanten Bereich mit u.a. Hilfsmittel-
Versorgungsbedarf nach § 39 SGB V;

> Kooperationen im Rahmen des Patientenanspruches auf ein Versorgungsmanagement nach
§ 11 Abs. 4 SGB V;

> Kooperationen im Rahmen besonderer Versorgungen nach §§ 140a ff. SGB V; (inkl. integrierte
Versorgung)

> Kooperationen im Rahmen der SAPV (spezielle ambulante Palliativversorgung): Patientenan-
spruch nach § 37b SGB V;

> Kooperationen im Rahmen der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung (ASV): Anspruch
nach § 116b SGB V und Ausfiihrungsbestimmungen des G-BA;

> verkirzter Versorgungsweg in der Horgerateversorgung;

> Produktschulungen und kostenlose Demonstration der Produkte und Handhabungstechniken
von Medizinprodukten, ggf. durch Inanspruchnahme von Arzten oder Pflegepersonal als Refe-
renten oder Proctoren;

> Schulungen von Pflegekraften in Pflegeeinrichtungen und ambulanten Pflegediensten;

> Organisation von User-Meetings zum Erfahrungsaustausch und Falldiskussion zwischen Arzten;

> wissenschaftliche Schulungen und Fortbildungen;

> kurzfristige Geratelberlassungen zur Produkterprobung;
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> Versorgungsforschungsprojekte und Post Market Surveillance nach dem
Medizinproduktegesetz.

> jegliche zukiinftigen Kooperationsformen, deren ausdriickliches Ziel das vernetzte und struktu-
rierte Versorgungsmanagement von Patienten beinhaltet.

Nur durch die Aufnahme dieser klarstellenden Erganzungen kann der ungewiinschten Konsequenz be-
gegnet werden, dass aus Angst vor strafrechtlicher Verfolgung eine Paralyse im Gesundheitswesen ein-
tritt und sozialpolitisch gewollte Kooperationen und die Entwicklung neuer Versorgungsformen jeden-
falls bis zur Entwicklung einer gefestigten Rechtsprechung unterlassen werden.

1. Verfassungswidrigkeit der zweiten Tatbestandsalternative ,,Verletzung seiner berufsrechtlichen
Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhdingigkeit‘

Die hinsichtlich der zweiten Tatbestandsalternative des § 299a Abs. 1 StGB (Entwurf) sowie nunmehr
auch § 299b Abs. 1 StGB (Entwurf) vorgenommene Anderung ist grundsatzlich als Konkretisierung an-
zunehmen, beseitigt aber die bereits zur Vorgangerfassung diskutierten verfassungsrechtlichen Beden-
ken nicht. Die Hauptkritik des BVMed richtet sich daher gegen die von der Strafbarkeit erfasste Tathand-
lung des Verletzens einer ,berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhdngigkeit”.

Denn auch diese Bezugnahme geniigt dem in Art. 103 Abs. 2 GG statuierten verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebot nicht. Zwar wurde der Wortlaut im Vergleich zur vorherigen Fassung erfreulicher-
weise eingeschrankt, doch ist weiterhin nicht ersichtlich, welche Pflichtverletzungen eine Strafbarkeit
begriinden sollen. Auch bei dem Verweis auf die ,berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberufli-
chen Unabhangigkeit” bleibt offen, ob es sich hierbei um ein aus sich heraus bestimmbares, normatives
Tatbestandsmerkmal oder um eine Blankettnorm handelt. Die in der Gesetzesbegriindung aufgenom-
menen Verweise auf die vielfdltigen Berufsordnungen der Heilberufe legen nahe, dass auch weiterhin
vornehmlich das vom Standort und der Berufsgruppe abhangige Berufsrecht liber die Kriminalisierung
von Verhaltensweisen entscheiden kdnnen soll. Selbst wenn es aber dementgegen durch die gednderte
Formulierung des Kabinettsentwurfes nunmehr intendiert sein sollte, von dem Verweis auf die stand-
ort- und berufsgruppenabhdngigen Berufsausiibungspflichten Abstand zu nehmen, ist dies zwar im
Ansatz richtig. Gleichwohl ist die ,berufsrechtliche Pflicht“ keiner eigenstandigen Definition zuganglich.
Nach wie vor sind Tragweite und Anwendungsbereich des Straftatbestandes fir den Normadressaten
mithin nicht zu erkennen.

Die durch den Kabinettsentwurf ins Auge gefassten Strafbarkeitsliicken bediirfen auch keiner Schlie-
Bung, da sie in der Praxis nicht bestehen. Die vermeintlichen Strafbarkeitsliicken in einer Konstellation,
in der der Vorteilsgeber eine Monopolstellung einnimmt, sind realitatsfern, da in der Praxis zu jeder
Behandlungsmethode eine Alternative besteht, sei es durch die Anwendung eines anderen Medizinpro-
dukts oder Arzneimittels. Bei medizinisch nicht indizierten Versorgungen sind regelmaRig die Tatbe-
stande des Betruges oder der Korperverletzung mit verwirklicht, so dass es einer weitergehenden straf-
rechtlichen Ponalisierung nicht bedarf.

Des Weiteren ist auch das Tatbestandsmerkmal der ,heilberuflichen Unabhangigkeit, das im Gesetzes-
entwurf sowohl in § 299a Abs. 1 2. Alt. StGB als auch in dessen Absatz 2 Verwendung findet, zu weit und
bietet einen fiir die ultima ratio des Strafrechts zu groRBen Interpretationsbereich. Zwar ist anzuerken-
nen, dass in der Gesetzesbegriindung die relevanten Heilberufe aufgefiihrt und fiir die Berufe, die einer
Approbation bediirfen, abschlieRend genannt werden. Allerdings ist die Aufzdhlung fiir Gesundheits-
fachberufe selbst in der Gesetzesbegriindung nur beispielhaft und einer abschlieBenden Aufzdhlung
auch gar nicht zuganglich, wie beispielsweise auch der Vergleich zu § 4 Nr. 14a UStG zeigt, in dem
gleichsam mit einer Offnungsklausel fir ,dhnliche heilberufliche Tatigkeiten“ gearbeitet wird. Fur das
Steuerrecht mag dies vertretbar sein. Im Bereich des Strafrechts, fiir das es essentiell ist, dass potentielle
Normadressaten im Vorfeld wissen, welches Verhalten verboten ist, ist es nicht hinzunehmen, dass
nicht definitiv feststeht, welche Berufsgruppen betroffen sind.
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Eine Klarstellung, welche Berufsgruppen betroffen sind, ist auch deshalb unerlasslich, weil die Rechts-
ordnung an anderer Stelle (beispielsweise im Rahmen von § 7 HWG) Sanktionen vorsieht, die letztlich
wettbewerbsrechtlich motiviert sind. Eine zu weite Ausdehnung der Anwendbarkeit von § 299a Abs. 1 2.
Alt. wie auch Absatz 2 StGB birgt insofern die Gefahr, dass Strafbarkeitsrisiken fiir Betroffene schon mit
der Verletzung einschldagiger Normen entstehen. Hier wird das sprichwértliche Kind mit dem Bade aus-
geschittet, da eine Sanktionierung durch das Strafrecht weder zur Verteidigung der betroffenen
Schutzgiter erforderlich noch im Ansatz verhaltnismaRig ist. Vielmehr reichen die vorhandenen Sankti-
onen, beispielsweise beim Warenbezug durch Berufsgruppen jenseits von Arzten und Apothekern, also
beispielsweise bei Sanitdtsfachhdusern, Orthopadieschustern etc., ohne Weiteres aus.

Der BVMed wirbt daher nach alledem fiir eine ersatzlose Streichung der tiberdies innerhalb der Wett-
bewerbsdelikte systemfremden zweiten Tatbestandsalternative der §§ 299a Abs. 1, 299b Abs. 1 StGB
(Entwurf), jedenfalls aber fiir eine weitere Konkretisierung dessen, was mit ,heilberuflicher Unabhan-
gigkeit” genau verbunden und wer mithin Normadressat sein soll.

1. VerstoR gegen das Bestimmtheitsgebot

Zuletzt in seiner Entscheidung zu § 266 StGB vom 23. Juni 2010 hat der zweite Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts (2 BvR 2559/08) deutlich gemacht, dass sich die Bedeutung des Art. 103 Abs. 2 GG nicht
im Verbot der gewohnheitsrechtlichen oder riickwirkenden Strafbegriindung erschépft. Vielmehr bein-
haltet er fiir die Gesetzgebung ein striktes Bestimmtheitsgebot sowie ein damit korrespondierendes, an
die Rechtsprechung gerichtetes Verbot strafbegriindender Analogie. Damit soll einerseits sichergestellt
werden, dass der Gesetzgeber im Sinne einer funktionierenden Gewaltenteilung selbst abstrakt-generell
uber die Strafbarkeit entscheidet, wahrend andererseits der rechtsstaatliche Schutz des Normadressa-
ten erreicht wird.

Art. 103 Abs. 2 GG hat insofern freiheitsgewahrleistende Funktion, als jedermann vorhersehen kénnen
muss, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist. Hinzu kommt, dass nach Artikel 104 Abs. 1
GG eine Freiheitsentziehung nur aufgrund férmlichen Gesetzes moglich ist.

Diesen Vorgaben wird die Tatbestandsalternative der ,Verletzung seiner berufsrechtlichen Pflicht zur
Wahrung der heilberuflichen Unabhdngigkeit” in vielerlei Hinsicht nicht gerecht. Zwar wurde der Wort-
laut im Vergleich zur vorherigen Fassung eingeschrankt, doch ist weiterhin nicht ersichtlich, welche
Pflichtverletzungen eine Strafbarkeit begriinden sollen. Auch bei dem Verweis auf die ,berufsrechtliche
Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit® bleibt offen, ob es sich hierbei um ein aus sich
heraus bestimmbares, normatives Tatbestandsmerkmal oder um einen Blankettverweis handelt.

Sofern in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich darauf verwiesen wird, dass sich ,berufsrechtliche
Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen Unabhdngigkeit [...] insbesondere aus den verbindlichen Berufs-
ordnungen der Heilberufskammern“ ergeben, steht vielmehr zu befiirchten, dass durch den gednderten
Wortlaut der Norm nicht der Blankettcharakter entzogen werden soll, sondern lediglich eine Einschran-
kung hinsichtlich der Art der berufsrechtlichen Pflichten erfolgt, welche geeignet sein sollen, eine Krimi-
nalisierung von Verhaltensweisen zu begriinden. Auch diese Einschrankung ist aber denkbar vage und
schafft keine ausreichende Rechtssicherheit fiir die Normadressaten.

Nach der Gesetzesbegriindung ergeben sich berufsrechtliche Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen
Unabhangigkeit insbesondere aus den verbindlichen Berufsordnungen der Heilberufskammern. Die
Gesetzesbegriindung verweist dann fiir den arztlichen Bereich auf § 31 MBO und fiir den zahnarztlichen
Bereich auf § 2 Musterberufsordnung der Bundeszahnarztekammer. Hierbei wird verkannt, dass es sich
um Musterberufsordnungen handelt, die in den einzelnen Kammerbezirken unterschiedlich umgesetzt
werden (kdnnen). Selbst wenn, entgegen der derzeitigen Rechtslage, die Musterberufsordnungen in den
Kammerversammlungen aller (Zahn-) Arztekammern als Satzung beschlossen worden wiaren und daher
zeitweilig bundesweit Geltung beanspruchen wiirden, ware dies also unbeachtlich, da die Musterbe-
rufsordnungen selbst in keinem Bundesland geltendes Recht darstellen. Erst durch die Ubernahme aller
oder bestimmter einzelner Regelungen durch die einzelnen Lander finden die Regelungen der Musterbe-
rufsordnungen Eingang in die untergesetzlichen Regelungen der Lander und werden damit geltendes
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Recht. Es obliegt damit ausschlieBlich den einzelnen (Zahn-) Arztekammern, eine Nivellierung der Mus-
terberufsordnung in ihrem Kammerbezirk umzusetzen oder vielmehr eine eigenstandige Berufsordnung
zu schaffen. Fir die Berufsgruppe der Apotheker besteht bereits derzeit nicht einmal ein bundesweit
einheitliches Musterberufsrecht, so dass die Gesetzesbegriindung gehalten ist, lediglich beispielhaft auf
§ 7 Abs. 1 der Berufsordnung der Landesapothekerkammer Berlin und § 7 Abs. 2 der Berufsordnung der
Bayerischen Landesapothekerkammer zu verweisen.

Um dem in Art. 103 Abs. 2 GG und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG niedergelegten verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot zu geniigen, missen bei Blankettstrafnormen die Strafbarkeitsvoraussetzungen so
konkret umschrieben werden, dass die Tragweite und der Anwendungsbereich der Straftatbestande zu
erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts miissen daher die Voraussetzungen der Strafbarkeit und die Art der Strafe fiir den
Birger aus einem formlichen Gesetz ersichtlich sein. Wird der Straftatbestand eines
Blankettstrafgesetzes durch ein anderes formliches Gesetz erganzt, geniigt ein Verweis auf die ausfiil-
lende Norm. In einer Rechtsverordnung diirfen hingegen nur gewisse Spezifizierungen des Straftatbe-
standes geregelt werden, deren Regelung im Gesetz selbst letztere im Hinblick auf den Wandel der Ver-
héltnisse zu starr und kasuistisch machen wiirden (vgl. BVerfGE 75, 342).

Diesen verfassungsrechtlichen Grundvoraussetzungen wird die zweite Tatbestandsalternative nicht
gerecht. Denn die berufsrechtlichen Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit ergeben
sich, wie die Gesetzesbegriindung zum Entwurf nahelegt, aus den fiir den jeweiligen Beruf und in der
jeweiligen Region geltenden Berufsordnungen. Diese werden jedoch etwa bei den Arzten von der jewei-
ligen Landesarztekammer als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts in Form der Satzung und damit eben
nicht als formliches Gesetz vom Bundesgesetzgeber verabschiedet. Folglich werden die Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit damit nicht - wie vom Grundgesetz gefordert - von dem dazu berufenen Gesetz-
geber, sondern von anderen Normgebern festgelegt. Sofern die Gesetzesbegriindung zudem auf die
vom Deutschen Arztetag und der Bundeszahnirztekammer verabschiedeten Musterberufsordnungen
verweist, handelt es sich hierbei nicht einmal um eine untergesetzliche Regelung, sondern lediglich um
einen unverbindlichen Vorschlag fiir eine solche Regelung. Noch augenscheinlicher ist der Verfassungs-
verstoR3, wenn sich die Berufsaustibungspflichtverletzung aus dem VerstoR gegen privatrechtlich liber-
nommene Pflichten ergibt, wie etwa der ,Berufsordnung” fiir Logopdden. Diese wurde lediglich von den
freiwilligen Mitgliedern des ,Deutschen Bundesverbandes fiir Logopadie e.V.” als Verhaltenskodex ver-
abschiedet. Die Gesetzesbegriindung schliet nicht aus, dass auch diese privatrechtlich vereinbarten
Pflichten erfasst werden. Es ist folgerichtig denkbar, wenn nicht sogar zu erwarten, dass die Instanzen-
gerichte sie zur Ausfiillung des Tatbestands heranziehen. Wird die zweite Tatbestandsalternative als
Blankettstrafnorm interpretiert, ist damit schon bei diesen Beispielen der VerfassungsverstoR offen-
sichtlich.

Aber auch wenn es - entgegen des unseres Erachtens eindeutigen Wortlauts der Gesetzesbegriindung -
durch die gednderte Formulierung des Kabinettsentwurfes nunmehr intendiert sein sollte, von dem
Verweis auf die standortabhdngigen Berufsaustibungspflichten Abstand zu nehmen, ist die ,berufs-
rechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit” keiner eigenstdndigen Definition
zuganglich. Selbst wenn es sich bei der Berufspflichtverletzung um ein normatives Tatbestandsmerkmal
handeln sollte, wird dieses im vorliegenden Fall den aus dem Bestimmtheitsgebot resultierenden Vo-
raussetzungen mithin nicht gerecht.

Auch fuir normative Tatbestandsmerkmale in Strafrechtsnormen gilt, dass Art. 103 Abs. 2 GG in seiner
Funktion als Bestimmtheitsgebot fiir den Gesetzgeber die Verpflichtung enthalt, wesentliche Fragen der
Strafwirdigkeit oder Straffreiheit im demokratisch-parlamentarischen Willensbildungsprozess zu kla-
ren und die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestande zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl.
BVerfGE 75, 329). Die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze, dass der Gesetzgeber im Bereich der
Grundrechtsausiibung alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen (vgl. BVerfGE 101, 1) und
Rechtsvorschriften so genau fassen muss, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachver-
halte mit Riicksicht auf den Normzweck moglich ist (Grundsatz der Normenklarheit, vgl. BVerfGE 93,
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213), gelten danach fiir den besonders grundrechtssensiblen Bereich des materiellen Strafrechts beson-
ders strikt.

Insoweit ist lediglich anerkannt, dass der Gesetzgeber auch im Strafrecht in der Lage bleiben muss, der
Vielgestaltigkeit des Lebens Herr zu werden (BVerfGE 28, 175), um der Gefahr zu begegnen, dass die
Gesetze zu starr und kasuistisch wirden. Verfassungsrechtliche Bedenken, die die Weite eines Tatbe-
stands(-merkmals) bei isolierter Betrachtung auslésen miisste, konnen, durch weitgehende Einigkeit
Uber einen engeren Bedeutungsinhalt, insbesondere durch eine gefestigte hochstrichterliche Recht-
sprechung, entkraftet werden (vgl. BVerfGE 26, 41).

Es fehlt jedoch derzeit an einem gefestigten, uniformen oder jedenfalls allgemeingiiltigen Verstandnis
des Tatbestandsmerkmals oder der Norm insgesamt. Insoweit mangelt es hic et nunc seitens der Gerich-
te an bereits entwickelten, die Norm konkretisierenden Obersatzen, aufgrund derer das Verstandnis der
Strafnorm eingegrenzt, definiert oder jedenfalls folgerichtig weiterentwickelt werden kann.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass gerichtlich entwickelte Obersatze qua Natur der Sache
(noch) fehlen, weil es sich bislang nur um einen Gesetzentwurf handelt. Denn auch in Zukunft ist mit
einer gefestigten Auslegung des Begriffs der ,berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen
Unabhangigkeit” durch die Instanzengerichte nicht zu rechnen. Berufspflichten im Gesundheitsbereich
beruhen auf einem ,Flickenteppich“ an mannigfaltigen gesetzlichen, berufs- und privatrechtlichen, ko-
difizierten wie auch gewohnheitsrechtlichen Rechtssatzen, die in ihrer Gesamtheit gerade von typi-
scherweise rechtsunkundigen Normadressaten nicht zu tberblicken sind. Zudem divergieren sie je nach
zur Rechtssetzung berufener Instanz sowohl zwischen verschiedenen Berufsgruppen als auch sogar
innerhalb der gleichen Berufsgruppe derart betrachtlich, dass letztlich ein allgemeingultiges Normver-
standnis nicht zu erwarten ist. Dies zeigt nicht zuletzt die Vielzahl der in der Gesetzesbegriindung er-
folgten Verweise auf berufsrechtliche Regelungen zur ,Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit®.
Vielmehr droht — zumindest bis zu einer Kldrung allfalliger Rechtsfragen durch den Bundesgerichtshof -
ein rechtsstaatlich inakzeptables Kaleidoskop ganzlich unterschiedlicher Auslegungen des Tatbestandes,
je nach Berufsgruppe und Geografie bis hin zu einem ,regionalen Strafrecht”. Die Berufsordnungen
weichen indes nicht nur voneinander ab, sondern vor allem auch gegentiber den wiederum regional
unterschiedlich geregelten Berufsordnungen der anderen verkammerten akademischen Heilberufe, wie
den Apothekern und Zahnarzten. All dies hatte zum Ergebnis, dass den jeweiligen Kammern die Mog-
lichkeit eingeraumt wiirde, Einfluss auf den Straftatbestand zu nehmen.

Eine dhnliche Problematik droht bei den nicht-verkammerten Gesundheitsfachberufen. Hier gibt es
zwar keine Berufsordnungen im Sinne von fiir alle verbindlichen, 6ffentlich-rechtlichen Normensatzen.
Es besteht indes die Gefahr, dass berufsrechtliche Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen Unabhan-
gigkeit aus privatrechtlichen Kodizes der Verbande hergeleitet werden kénnten. Wie oben im anderen
Kontext ausgefiihrt, ist zu erwarten, dass Gerichte auf entsprechende Kodizes rekurrieren, um den Be-
griff der ,berufsrechtlichen Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhangigkeit“ mit Leben zu fiil-
len. Es bestiinde daher auch insoweit die Gefahr einer ,faktischen Rechtssetzung” durch Privatrechts-
subjekte, noch dazu in heterogener Art und Weise.

Die Vielschichtigkeit und Mannigfaltigkeit der moglicherweise einschlagigen Vorschriften macht es dem
Normadressaten nicht mehr moglich, ,,im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der gesetzlichen Vor-
schrift voraussehen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht” (vgl. BVerfGE 48, 48). Damit ist
dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot nicht Genlige getan.

2. VerstoR gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Der oben beschriebene ,Flickenteppich® an méglicherweise einschldgigen Normen je nach Berufsgruppe
und Region hat ebenfalls zur Konsequenz, dass die zweite Tatbestandsalternative auch gegen den ver-
fassungsmaRig verankerten Gleichheitsgrundsatz verstof3t. Denn die (regionalen) Unterschiede in der
Strafbarkeit (!) des Verhaltens der verschiedenen Berufsgruppen nach den neugefassten §§ 299a, 299b
StGB (Entwurf) beruhen nicht auf einem vom Grundgesetz geforderten sachlichen Differenzierungskri-
terium, sondern allein darauf, welche Kammer fiir den jeweiligen Arzt, Zahnarzt oder Apotheker ver-
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antwortlich zeichnet. Dies ist schon im Ansatz kein Differenzierungskriterium, ganz ungeachtet dessen,
dass umso hohere Anforderungen an die sachliche Rechtfertigung fiir eine Differenzierung gestellt wer-
den mussen, je grundrechtsintensiver der Eingriff ist. Dass diese fiir den Bereich des Freiheitsentzuges
besonders relevanten Anforderungen nicht erfiillt sind, erscheint evident.

Es ist daher nicht nur wiinschenswert, sondern zur Vermeidung eines VerstoRRes gegen das Grundgesetz
geboten, die Verletzung der Pflicht zur Wahrung der heilberuflichen Unabhdngigkeit als Grundtatbe-
stand aus dem Entwurf zu streichen.

Kein Regelungsbedarf

Dies gilt nicht zuletzt, weil es keinen gesetzgeberischen Anlass gibt, eine vermeintliche Regelungsliicke
zur Korruption im Gesundheitswesen zu schlielRen.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs verweist zur Notwendigkeit der zweiten Tatbestandsalternative
auf die wiinschenswerte Erfassung von Pflichtverletzungen aufRerhalb von Wettbewerbslagen und die
Ponalisierung medizinisch nicht indizierter Behandlungen. Die in der Begriindung angesprochene Fall-
konstellation einer Monopolstellung des Vorteilsgebers und fehlenden Wettbewerbes erscheint jedoch
lebensfremd und hypothetisch. Dies gilt insbesondere, wenn man mit der Gberwiegenden Auffassung
(einschlieRlich der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, vgl. etwa BGHSt 31, 207, 209) durch § 299
StGB de lege lata den freien Wettbewerb als solchen als abstrakt geschiitzt ansieht, und nicht etwa die
Interessen eines konkreten Mitbewerbers. Auch die Gesetzesbegriindung verweist insofern systemkon-
form darauf, dass §§ 299a, b StGB (Entwurf) abstrakte Gefahrdungsdelikte sind. Dann ist aber die erste
Tatbestandsalternative bereits zureichend weit, weil potentielle Vorteilsgeber und -nehmer sich stets in
einer Situation befinden werden, in der ein unlauteres Verhalten jedenfalls auch zu einer abstrakten
Wettbewerbsbeeintrachtigung fiihrt. Denn de facto existiert eine (dauerhafte) Monopolsituation derge-
stalt, dass eine Verletzung des freien Wettbewerbs nicht jedenfalls droht, in der Versorgung durch die
Heilberufe nicht. Sie sind durch standige Innovation und den Fortschritt qua Wettbewerb und Forschung
gepragt, der Wettbewerb ist ihnen also immanent.

Nach alledem ist die erste Tatbestandsvariante, die auf unlautere Bevorzugung im inldndischen oder
auslandischen Wettbewerb rekurriert, zum einen systematisch zutreffend bei den Wettbewerbsdelikten
verankert, zum anderen wird durch die pauschale Bezugnahme auf die Verletzung der berufsrechtlichen
Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen Unabhdngigkeit in der zweite Tatbestandsalternative eine
nach hiesiger Auffassung nicht bestehende Strafbarkeitsliicke um den Preis eines Verfassungsverstof3es
geschlossen.

Die zweite Tatbestandsalternative ist in Ermangelung von Strafbarkeitsliicken und in Anbetracht ihrer
Verfassungswidrigkeit zu streichen.

M. Strafantragsrecht fiir Krankenkassen

SchlieBlich ist es dem BVMed ein Anliegen, auf zumindest grundsatzlich bestehende potentielle Interes-
senkonflikte durch die Einrdumung eines Strafantragsrechts der Kranken- und Pflegekassen nach dem
im Gesetzentwurf enthaltenen § 301 Abs. 2 Nr. 2c StGB hinzuweisen.

Vorauszuschicken ist zunachst, dass die Qualifikation von §§ 299a, b StGB (Entwurf) als relatives An-
tragsdelikt durch den BVMed beflirwortet wird, weil nur diese Konzeption der Systematik der Wettbe-
werbsdelikte und dem betroffenen Schutzgut gerecht wird. Eine starre Offizialmaxime erscheint dem-
gegenuber der Vielfiltigkeit der sich stellenden Konstellationen, nicht hinreichend angemessen.

Prima facie nachvollziehbar sind auch die Uberlegungen des Gesetzgebers zur Ausweitung des Strafan-
tragsrechts auf (private wie gesetzliche) Kranken- und Pflegekassen. So soll sichergestellt werden, dass
mogliche Straftaten nicht allein deshalb ungeahndet bleiben, weil sie letztlich nur unentdeckt bleiben,
da Stellen, die hiervon Kenntnis erlangen, in Ermangelung eines Antragsrechts und/oder datenschutz-
rechtlicher Hindernissen nicht in der Lage sind, sie den Strafverfolgungsbehorden zur Kenntnis zu brin-
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gen. Anders gewendet spricht in der Tat einiges dafiir, ein Antragsrecht dort zu verankern, wo es ein
~Entdeckungspotential® gibt. Indes wirbt der BVMed dafiir, dass entsprechende Rechte mit AugenmafR
wahrgenommen werden und seitens des Gesetzgebers und der Justiz ein Problembewusstsein fiir be-
stehende Interessenskonflikte auf Seiten der Krankenkassen bestehen. Denn letztere sind zuvorderst
Vertragspartner der Heilberufe und der pharmazeutischen und medizintechnischen Industrie bzw. der
Hilfsmittel-Leistungserbringer mit naturgemaR divergierenden ékonomischen Interessen. Insoweit be-
gegnet eine ,Inthronisierung als Kontrollorgan“ Bedenken. Diese kénnen allein dadurch ausgeraumt
werden, dass bei einem nachgewiesenen Missbrauch eines Strafantragsrechts als Druckmittel zum
Zwecke oder auch nur anlasslich von Vertragsverhandlungen mit den Betroffenen jenen ihrerseits die
notwendigen zivil- und strafrechtlichen Reaktionsmdglichkeiten er6ffnet sind.

BVMed Bundesverband
Medizintechnologie e.V.
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Joachim M. Schmitt
Geschaftsfiihrer
Mitglied des Vorstandes

Seite 9 von 9



