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Rechtliche Stellungnahme zum neuen Korruptionsstrafrecht
Im Gesundheitswesen - 8§ 299a, 299b, 300 StGB

Sehr geehrter Herr Spamer,
sehr geehrter Herr Schweitzer,

gerne teile ich lhnen meine Rechtsauffassung zu den neuen 88 299a, 299b, 300
StGB in der Fassung der am 14.04.2016 vom Bundestag beschlossenen Fas-
sung des Rechtsausschusses und in der Bundesrats-Drucksache 181/16 vom
22.04.2016 publizierten Fassung mit. Meiner Auffassung nach bestehen hin-
sichtlich dem nachfolgend von Ihnen skizzierten Sachverhalt keine strafrechtli-
chen Bedenken nach den neuen 88§ 299a ff. StGB.

1. Darstellung des zu priufenden Geschéaftsmodells

Der Stellungnahme liegt folgendes Geschéaftsmodell zugrunde:

Mit Gber 7.000 Bildschrimen (Screens) in Deutschland und Europa ist TV-
Wartezimmer nach eignen Angaben das marktfihrende Netzwerk fir moderne
Patientenkommunikation. Im Auftrag der Kunden (Arztpraxen, MVZen und Kran-
kenhauser) informiert TV-Wartezimmer jeden Monat Uber 6 Millionen Patienten

mit einem mafgeschneiderten Programm.

TV-Wartezimmer stellt fir jeden Screen ein individuelles Programm zusammen.

Die Programmschleife ist im Durchschnitt etwa 50 Minuten lang. Das Programm
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selbst ist zweigeteilt: Ein Rahmenprogramm aus tagesaktuellen Nachrichten und
verschiedenen Contentbausteinen wie Tier und Natur, Fitnesstipps, Nachrichten,
Wetter und darin eingebettet auch Fremdwerbung in einem so genannten Regi-
onal-Fenster. Von diesem Programmteil getrennt werden Inhalte des Kunden
eingeblendet, vor allem solche Uber Praxisleistungen und Selbstdarstellung.

In dem Rahmenprogramm werden standort-individuell in zwei Regional-Fenstern
— dem regionalen Gesundheitsfenster und dem regionalen Wirtschaftsfenster —
ausgewahlte Unternehmen aus der Region mit einem eigenen Werbespot pra-
sentiert. Beide Regional-Fenster unterscheiden sich nur in der Auswahl der
Werbekunden. Im Bereich Gesundheit, Wellness, Medizin und Fitness kdnnen
dies beispielsweise Apotheken, Physiotherapeuten, Masseure, andere Arz-
te/Zahnarzte oder Fitnessstudios sein, im Bereich der sonstigen Wirtschafts-
zweige, die nicht zwingend in das Gesundheitsfenster gehoren beispielsweise
Autohauser, Steuerberater, Einzelhandel oder Restaurants. Die Vermarktung
hierfir UGbernimmt die www.regionale-werbung.de GmbH, Gebriider-Wahl-Str.
21a, 35619 Braunfels als Vermarkter. AusschlieBlich der Vermarkter ist Ver-
tragspartner der Werbekunden.

Die Werbemdglichkeiten in den Regional-Fenstern sind auf maximal neun regio-
nale Unternehmen limitiert. Eine Exklusivitdt der Branchen besteht nicht. So
kann das Gesundheitsfenster beispielsweise von neun Apotheken gleicherma-
Ben gebucht werden. Vorgaben des Kunden werden nicht berticksichtigt. Der
Kunde kann Vorschlage unterbreiten, welche Unternehmen angefragt werden;
eine Exklusivitat oder ein Wahlrecht des Kunden ist jedoch ausgeschlossen. Der
Kunde hat keinen Einfluss auf den Inhalt des Werbefensters. Selbst Wettbewer-
ber des Kunden kénnen einen Spot buchen. Die Bedingungen sind fur alle Wer-
bekunden und Interessenten identisch. Der Vermarkter ist bemuht, die Werbe-
platze vollstandig zu vergeben, es sei denn der Kunde bucht gegen Aufpreis ein
werbefreies Programm und schliel3t damit eine Vermarktung der Werbeplatze

ganzlich aus.
Der Spot wird in einem der beiden Regional-Fenster ausgestrahlt, das als sol-
ches betitelt ist. Konkret lautet die deutlich sichtbare Uberschrift des Gesund-

heitsfensters:

Shr regionales Gesundheitsfenster empfiehlt:®
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Mit einem Abstand von wenigen Sekunden im Wechsel oder zeitgleich wird fol-
gende Information eingeblendet:

,Keine Information lhres Arztes!”

Die Einklnfte aus den Werbeeinblendungen kommen zu einem Teil mittelbar
dem Kunden zugute. Denn der Kunde kauft TV-Wartezimmer oder least im Re-
gelfall. Im Falle des Leasings zahlt der Kunde eine monatliche Rate an das fi-
nanzierende Leasingunternehmen. Buchen Werbekunden im Regionalfenster
eine Anzeige, zahlt der Vermarkter fir die Mitbenutzung des Systems einen
Prozentsatz hiervon an die Leasinggesellschaft unmittelbar zugunsten der Lea-
singrate des Kunden. Die Zahlungen beschranken sich auch bei mehreren Wer-
bekunden maximal auf die H6he einer Leasingrate. Der Kunde erhalt weder eine

Auszahlung noch einen Anteil an den Werbeeinnahmen.

Alternativ besteht die Moglichkeit des Abonnements unmittelbar bei TV Warte-
zimmer. Der Vermarkter zahlt dann nicht an ein Leasingunternehmen, sondern
unmittelbar an TV-Wartezimmer. Auch hier erhalt der Kunde einen Anteil als
Kostenreduzierung fir die Mitbenutzung, maximal beschrankt auf die Kosten fiir

sein TV-Wartezimmer.

Der Kunde erhélt tber TV-Wartezimmer ein Unterhaltungsprogramm fiir seine
Patienten im Wartebereich sowie die Moglichkeit der Selbstdarstellung. Der
Screen ersetzt damit zwei bisher in Praxen Ubliche Unterhaltungs- und Werbe-
mittel aus dem Printbereich: namentlich 1. Boulevardzeitungen sowie 2. Praxis-
Informationen. Auch Boulevardzeitungen werden je nach Ausgestaltung kosten-
los als Regionalzeitungen und Anzeigenblatter, alternativ mittelpreisig bis hoch-
preisig und dann nahezu werbefrei angeboten. Der Kunde hat auch bei dem
Screen von TV-Wartezimmer grundsatzlich die Wahl eines werbefreien, dann
aber teureren Programms oder eines Programms mit Werbeeinblendungen. Der
Kunde erhélt keine weiteren Vergiunstigungen oder Einklnfte Gber die Kosten
des Angebots von TV-Wartezimmer hinaus. Bestenfalls kann der Kunde den
Screen kostenfrei, aber mit Werbeunterbrechungen, und damit werbefinanziert

betreiben.
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2. Darstellung der gesetzlichen Neuregelung durch die 88§ 299a ff. StGB

Seit dem Urteil des GroRR3en Strafsenats des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr
2012 beschéftigt sich der Deutsche Bundestag mit der Novellierung des Kor-
ruptionsstrafrechts im Gesundheitswesen.? Damals hatte der Bundesgerichtshof
im Wesentlichen (nur) festgestellt, dass niedergelassene Vertragsarzte keine
Amtstrager im Sinne der 88 331 ff. StGB sind, wenn sie im Rahmen der ver-
tragsarztlichen Versorgung gesetzlich versicherten Medikamente verordnen.
Damit ergab sich eine durch den Gesetzgeber zu schlieBende Strafbarkeitsliicke

im niedergelassenen Bereich.?

Der Deutsche Bundestag hat zuletzt in seiner 164. Sitzung in Berlin, am
14.04.2016 den Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Bekampfung von Kor-
ruption im Gesundheitswesen auf Drucksache 18/6446 in der Fassung des
Rechtsausschusses auf Drucksache 18/8106 unter Buchstabe a in zweiter und
dritter Beratung angenommen. Er ist in der Bundesrats-Drucksache 181/16 voll-

sténdig wiedergegeben.

Die neuen Straftatbestande sind den Straftaten gegen den Wettbewerb zuge-
ordnet. Vorgesehen ist, dass die Annahme beziehungsweise das Versprechen
von Vorteilen gegen entsprechende Gegenleistung mit einer Geld- oder Frei-
heitsstrafe von bis zu drei Jahren bestraft werden kann. In schweren Féllen kann

eine Freiheitsstrafe von bis zu funf Jahren verhangt werden.

Die Straftatbestande lauten in der aktuellen Gesetzesfassung wie folgt:

8§ 299a StGB: Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Wer als Angehdriger eines Heilberufs, der fir die Berufsausiibung oder die Flihrung
der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusam-
menhang mit der Austibung seines Berufs einen Vorteil fur sich oder einen Dritten
als Gegenleistung dafir fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizin-
produkten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen o-
der einen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

1 BGH, Beschluss vom 29.03.2012 — GSSt 2/11, abgedruckt in BGHSt 57, 202; NJW
2012, 2530; MedR 2012, S. 656.

2 vgl. Uberblick bei Badle, Ubertriebene Erwartungen an einen Straftatbestand der Be-
stechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen, medstra 2015, 2.

3 Vgl. zur Ausgangslage auch Geiger, Neues Strafbarkeitsrisiko § 299a StGB — Chance
fur die Healthcare-Compliance? medstra 2015, S. 97, 98 ff.
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3. bei der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise
bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 299b StGB: Bestechung im Gesundheitswesen

Wer einem Angehdrigen eines Heilberufs im Sinne des § 299a im Zusammenhang
mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil fir diesen oder einen Dritten als Gegen-
leistung daflrr anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizin-
produkten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehdrigen o-
der einen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

ihn oder einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlaute-
rer Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

§ 300 StGB: Besonders schwere Félle der Bestechlichkeit und Bestechung im
geschéftlichen Verkehr und im Gesundheitswesen

In besonders schweren Féllen wird eine Tat nach den 8§ 299, 299a und 299b mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. Ein besonders schwe-
rer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. die Tat sich auf einen Vorteil groRen Ausmafies bezieht oder
2. der Tater gewerbsmafig handelt oder als Mitglied einer Bande, die sich zur
fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat.

Die Straftatbestdnde wenden sich damit gegen korruptive Handlungen, die den
Wettbewerb verzerren.* § 299a StGB kriminalisiert die passive Bestechlichkeit,
§ 299b StGB wendet sich gegen die aktive Bestechung. Beide Straftatbestande
sind abstrakte Gefahrdungsdelikte.® Damit kommt es nicht auf die Verletzung
eines Rechtsgutes an, sondern auf die Schaffung einer abstrakten Gefahr. Vo-
raussetzung der 88 299a, 299b StGB ist weder die Verletzung eines konkreten

Rechtsguts, noch muss dieses konkret geféhrdet sein.

Das Gesetz zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen wird am Tag

nach seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten.

4Vgl. noch zur Regierungsfassung Kubiciel, Die Straftatbestande gegen die Korruption
im Gesundheitswesen: verfassungskonform, kriminalpolitisch angemessen und effektiv?
WiJ 2016, S. 1 ff, 3.

5 Bundestags-Drucksache 18/6446, S. 21.
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3. Subsumption des dargestellten Geschaftsmodells

Das unter Ziffer 1 dargestellte Geschaftsmodell soll im Folgenden unter die un-
ter Ziffer 2 dargestellten 88 299a, 299b StGB subsumiert werden.

Nicht Gegenstand der vorliegenden Prufung waren etwaige weitere Normen,
insbesondere nicht die 88 10, 11 ApoG, 8 7 HWG, 88 73 Abs. 7, 128 SGB V, die
Regelungen der Heilberufs- und Kammergesetze der Lander mit den darauf
gestitzten Berufsordnungen wie die §8§ 31 bis 33 MBO-Arzte, § 2 Abs. 7 und 8
MBO-Zahnarzte, § 12 Abs. 8 MBO-Tierarzte oder § 5 Abs. 7 MBO-
Psychotherapeuten. Nicht Gegenstand der Prifung waren etwaige von dem
unter Ziffer 1 dargestellten Geschaftsmodell abweichende Sachverhalte ebenso
wenig wie die zugrunde liegenden Vertrage, Prospekte sowie die Inhalte der

Werbespots.

a. Heilberufsangehorige als Adressaten des Gesetzes

Adressatenkreis sind alle Angehérigen eines Heilberufes, deren Berufsaus-
Ubung oder Fuhrung einer Berufshezeichnung eine staatliche geregelte Ausbil-
dung erfordert. Darunter fallen neben den Arzten, Zahnéarzten, Tierarzten, Psy-
chotherapeuten und Apothekern auch Gesundheitsfachberufe wie Gesundheits-
pfleger, Krankenpfleger und die Heilmittelerbringer Physiotherapeuten, Ergo-
therapeuten, Logopaden, Podologen. Auf der Geberseite von § 299b StGB han-

delt es sich in allen Fallen um ein Jedermann-Delikt.®

Die Kunden von TV-Wartezimmer kdnnen damit zundchst dem moéglichen Ad-
ressatenkreis des 8§ 299a StGB zugeordnet werden. Sowohl TV-Wartezimmer

als auch der Vermarkter sind mogliche Adressaten des § 299b StGB.

b. Zusammenhang mit der Berufsausiibung

Ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Austibung des Berufs besteht bereits
aufgrund der Positionierung des Screens im Wartezimmer des Heilberufsange-
horigen. Der Screen bezweckt, die Patienten des Heilberufsangehdrigen fir

WerbemalRnahmen unmittelbar anzusprechen, aber auch diese zu unterhalten.

6 Vgl. Dieners, Die neuen Tatbestande zur Bekampfung der Korruption im Gesundheits-
wesen, PharmR 2015, S. 529, 530.
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c. Vorteil fur sich oder einen Dritten

Der bisher in den 88 299 f., 331 ff. StGB grundlegende Begriff des Vorteils findet
sich auch in den 8§ 299a, 299b StGB.” Nach der bisherigen Rechtsprechung
zum Korruptionsstrafrecht liegt ein Vorteil im Sinne der Normen bei jeder Leis-
tung vor, auf die kein Anspruch besteht und die die wirtschaftliche, rechtliche
oder auch nur personliche Lage objektiv verbessert.® Die Definition des Vorteils
ist auf § 299a StGB Ubertragbar.® Geld und geldwerte Leistungen sind straf-
rechtlich relevante Vorteile, ebenso immaterielle Zuwendungen (z.B. Amter, Eh-
rungen) sowie der Abschluss eines Vertrages hinsichtlich einer verguteten Ta-
tigkeit (z.B. Anwendungsbeobachtungen). Dazu zahlen auch das Sponsoring?©,
der Leistungsaustausch aufgrund gegenseitiger Vertrage!! oder Rabatte.'? Ein
Vorteil kann selbst im Abschluss eines Vertrages liegen, auf den kein Rechtsan-

spruch besteht.

Die ErmaRigung aufgrund der Werbeeinblendungen bei Bezug der Leistungen
von TV-Wartezimmer kdnnten daher zunéachst als Vorteil des Heilberufsangehd-
rigen gewertet werden. Diese Auffassung ist allerdings falsch. Denn werbefreie
und werbefinanzierte Programme stellen ein Aliud dar. Der Heilberufsangehori-
ge zahlt fur die Leistungen von TV-Wartezimmer ein Entgelt. Dieses Entgelt ver-
ringert sich aufgrund der Minderleistung, die durch die Werbeeinblendung ent-
steht. Ein werbefinanziertes Programm enthalt ,Werbepausen®, die bei einem
voll finanzierten Programm nicht entstehen. Die Vermietung von Werbezeit be-
ruht damit auf einem Gegenleistungsprinzip. Der Heilberufsangehdrige erwirbt
keinen konkreten ,Vorteil“. Der Kunde zahlt vielmehr fur unterschiedliche Leis-
tungen ein Entgelt in unterschiedlicher Héhe — werbefinanziert oder werbefrei.
Der Kunde erlangt schlie3lich auch keinen Vorteil, wenn er zwischen der Aus-
strahlung eines Unterhaltungsfilms auf einem Screen oder der Ausstrahlung
eines werbefinanzierten Fernsehsenders auswahlt; auch die Ausstrahlung eines
werbefinanzierten Fernsehsenders (wie z.B. NTV, Pro7, RTL, Sat.1 oder KiKa)

ist dem Heilberufsangehoérigen berufsrechtlich nicht untersagt. Der Vermarkter

7Vgl. Dieners, aaO. S. 530.

8 Vgl. Dieners, aaO. mit weiteren Nachweisen; Fischer, Strafgesetzbuch, C. H. Beck, 62.
Auflage 2015 8§ 299 Rn. 7 mit weiteren Nachweisen; BGH, Urteil vom 11.04.2001 — 3
StR 503/00.

9Vgl. Schneider/Ebermann: Der Regierungsentwurf zur Bekampfung von Korruption im
Gesundheitswesen, A&R 2015, S. 202, 206.

10 BGH, Urteil vom 23.10.2002 — 1 StR 541/01, BGHSt 48, 44.

11 BGH, Urteil vom 21.06.2007 — 4 StR 99/07, NStZ 2008, S. 216.

12 BGH, Urt. v. 11.04.2001 — 3 StR 503/00, NJW 2001, S. 2558.
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erhebt ahnlich den werbefinanzierten Fernsehsendern ein Entgelt fur die Ver-
mietung von Werbeflachen/Werbezeit. Diese Werbezeit erhélt der Vermarkter
bei — nicht von — dem Heilberufsangehdrigen. Diese Werbezeit steht auf dem
Screen des Heilberufsangehorigen als dessen Minderleistung (geringere Sen-
dezeit fir den Heilberufsangehdrigen) zur Verfligung.

Unabhéangig von der Frage, ob Uberhaupt ein Vorteil vorliegt, stellt der Vorteil
kein selbststandiges erfolgsbezogenes Tatbestandsmerkmal dar, sondern ledig-
lich das Bezugsobjekt der in den Tathandlungen enthaltenen Unrechtsvereinba-

rungen.

d. Unrechtsvereinbarung

Korruptionsvorschriften verlangen eine Unrechtsvereinbarung. Das blo3e An-
nehmen eines Vorteils allein erfillt den Tatbestand der §8 299a, 299b StGB
nicht. Der Vorteil muss mit der intendierten Gegenleistung inhaltlich verknuipft
sein.'® Der Vorteil muss also als Gegenleistung fiir eine konkrete unlautere Be-
vorzugung im Wettbewerb oder eine konkrete Verletzung der Berufs-
ausUbungspflichten angeboten, versprochen oder gewahrt werden!* (do-ut-des-
Verhaltnis).*® Die Unrechtsvereinbarung war als Tatbestandsvoraussetzung be-
reits in den 88 299, 332, 334 StGB enthalten; sie ist es jetzt auch in den
88 299a, 299b StGB.!® Heranzuziehen sind damit die zur Unrechtsvereinbarung
bei der Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr (8 299 StGB)
entwickelten Grundséatze.'’ Fehlt eine Verbindung von Vorteil und Bevorzugung,
entfallt der objektive Tatbestand. Anknlpfungspunkt fir die Strafbarkeit sind
damit Absprachen zwischen dem Angehdérigen eines Heilberufs und anderen mit
dem Inhalt, dass der Angehdrige des Heilberufs eine Gegenleistung fur die Be-
vorzugung oder die Empfehlung bestimmter Leistungserbringer erhalt. Hieran

fehlt es.

13 vgl. Bundestags-Drucksache 18/6446, Seite 18; Jary, Anti-Korruption — Neue Geset-
zesvorhaben zur Korruptionsbek&mpfung im Gesundheitswesen und im internationalen
Umfeld, PharmR 2015, S. 99, 102; vgl. Fischer, aaO. zu § 331 Rn. 21.

14 Jary, aaO S. 103.

15 Rénnau, in Achenbach/Ransiek/Rénnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, C. F. Mul-
ler, 4. Auflage 2015, 2. Kapitel, Teil 3, Rn. 36,

16 \Vgl. jedenfalls die Anmerkung in Bundestags-Drucksache 18/6446, Seite 18, Bundes-
tags-Drucksache 18/8106 S. 16.

17 Bundestags-Drucksache 18/6446, Seite 18.
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Der Heilberufsangehdrige hat keine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung am
Erfolg des bevorzugten Unternehmens. Hat die Patientenzufihrung — objektiv
betrachtet — keinen splrbaren Einfluss auf den Ertrag des Unternehmens, fallen
solche Beteiligungen regelmaRig nicht unter § 299a StGB.® Der Werbetreiben-
de misste die Kosten fur die Werbung — als fir die Aussendung des Werbe-
spots — sowieso zahlen und zwar zundchst an den Vermarkter, der eine recht-
mafige und Ubliche Leistung — namentlich die Vermarktung einer Werbeflache —
anbietet. Der Heilberufsangehdorige erhalt keine Gegenleistung fir ein Unrecht,
sondern eine ErmaRigung fir den Minderwert einer marktiblichen werbefinan-
zZierten Leistung. Ob der Werbetreibende die Werbung weiter betreibt, ist eine
unternehmerische Entscheidung, wie sie bei samtlichen Werbemitteln in gleicher

Weise zu treffen ware.

Lediglich vorsorglich wére in Betracht zu ziehen, dem Heilberufsangehdérigen die
das Werbefenster buchenden Unternehmen nicht namentlich zu benennen. Dem
Eindruck einer Kauflichkeit des Heilberufsangehdrigen wird dadurch zuséatzlich
der Anreiz genommen, selbst wenn es dem Heilberufsangehdrigen nattrlich
unbenommen bleibt, das praxis-individuelle Programm in Augenschein zu neh-
men. Das Trennungsprinzip ist strikt eingehalten, um jeden Anschein einer Un-

rechtsvereinbarung von vornherein zu vermeiden.

e. Beeinflussung einer heilberuflichen Entscheidung

So wie es an der Unrechtsvereinbarung fehlt, fehlt es auch an der Eignung, mit-
tels der Ausstrahlung von Werbung die heilberufliche Entscheidungen zu beein-
flussen. Denn es fehlt bereits an einem objektiven Zusammenhang zwischen der
heilberuflichen Tatigkeit und der Ausstrahlung durch Werbung seitens des Ver-
markters. Hat der Heilberufsangehorige keinen unmittelbaren Einfluss auf den
Inhalt des Werbeprogramms, kann er durch seine heilberuflichen Entscheidun-

gen auch nicht das Ergebnis der Werbekunden beeinflussen.
f.  Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln, Medizinprodukten
Die Tathandlung muss sich bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmit-

teln, Medizinprodukten ergeben. Die Regelung lehnt sich an die Fassung des

§ 31 Absatz 1 MBO-Arzte an. Die Unabhangigkeit arztlicher Entscheidungen von

18 \vgl. Jary aaO 103 mit weiteren Nachweisen.
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merkantilen Gesichtspunkten ist ein zentraler Bestandteil jeder &rztlichen Be-
rufsordnung.'®* Demnach ist es Arzten nicht gestattet, ,fur (...) den Bezug von
Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder andere Vorteile
sich versprechen oder gewahren zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu
gewahren.” Ein derartiger Zusammenhang ist bei dem beschriebenen Sachver-
halt nicht erkennbar. Denn die Vorteile des Heilberufsangehorigen — sofern
tberhaupt solche bestehen — erhalt dieser nicht fir sein Verordnungsverhalten,
sondern fir die Moglichkeit der grundsatzlichen Zurverfigungstellens eines

Werbefensters.

Der Heilberufsangehorige kann durch sein Verordnungsverhalten keinen Wett-
bewerber unmittelbar bevorzugen. Alleine das Zurverfligungstellen der Werbe-
mdglichkeit per se lasst einen Zusammenhang zwischen Bevorzugung und Ver-
ordnung nicht erkennen. Der Vermarkter trifft die Entscheidung tber Auswabhl,
Annahme und Platzierung der Werbung, nicht der Heilberufsangehtrige. Ein
solcher Zusammenhang bestiinde nur, wenn eine Uber das Regional-Fenster
hinausgehende Vereinbarung zwischen dem Heilberufsangehotrigen und den
Werbekunden bestiinde oder zumindest eine derartige Intention erkennbar wé-
re, die eine Buchung des Regional-Fensters von der Verordnungsweise abhan-

gig macht.

Da es sich bei den Korruptionsstraftatbestdnden um abstrakte Gefahrdungsde-
likte handelt, ist eine Rechtsauffassung, die einen solchen Zusammenhang an-
nimmt, zwar nicht vollstandig ausgeschlossen. Hierzu mussten allerdings mei-
nes Erachtens weitere Faktoren hinzutreten, die auf das Medium Screen aufset-
zen. Denkbar ware hier die Verkniipfung eines konkreten Werbespots fur ein in
der Apotheke erhéltliches Arzneimittel, das der Arzt verordnet. Das bedirfte

dann einer zusatzlichen, auf dem Medium Screen aufbauenden Tathandlung.

g. Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsange-

hérigen oder einen seiner Berufshelfer bestimmt sind

Ein Zusammenhang mit dem Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder

Medizinprodukten ist ebenso wenig erkennbar. Auch dieser Tatbestand ent-

19 Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO),
Springer Verlag, 6. Auflage 2015, S. 466.
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spricht im Wesentlichen den Vorstellungen des § 31 Abs. 1 MBO-Arzte. Diesbe-
zuglich darf ich auf die unter f.) dargestellten Erwéagungen verweisen.

h. Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

Auch ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Zufiihrung von Patienten oder

Untersuchungsmaterial besteht nicht.

Die Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmateriell gleicht ebenfalls dem
berufsrechtlichen Verbot des § 31 Abs. 1 MBO-Arzte. Nach § 31 Abs. 1 MBO-
Arzte ist es Arzten ,nicht gestattet, fiir die Zuweisung von Patientinnen und Pati-
enten ein Entgelt oder andere Vorteile zu fordern“. Arzte und Zahnéarzte sind
gehalten, die Entscheidung dariiber, an wen sie einen Patienten verweisen oder
wem sie Untersuchungsmaterial zur Laboruntersuchung lUberlassen, allein nach
arztlichen Gesichtspunkten mit Blick auf das Patienteninteresse zu treffen.?®
Nach § 31 Abs. 2 MBO ist es Arzten dariiber hinaus untersagt, Patienten ohne
hinreichenden Grund an bestimmte Apotheken, Geschafte oder Anbieter von
gesundheitlichen Leistungen zu verweisen. Eines der Ziele dieser Vorschrift ist
die Wahrung der arztlichen Unabhangigkeit. Mit anderen Worten soll die arztli-
che Tatigkeit idealtypisch frei von merkantilen Motiven bei der Auswahl der Ko-
operationspartner gestaltet werden. Der Arzt soll seine starke Vertrauensstel-
lung gegenlber den Patienten nicht zur Generierung von Zusatzverdiensten

,missbrauchen“.?

Die Entscheidung Uber die Werbeausstrahlung trifft jedoch der Vermarkter, nicht
der Heilberufsangehorige. Alleine das Zurverfigungstellen der Werbeflache er-
fullt nicht den Tatbestand der 88 299a Abs. 1 Nr. 3, 299b Abs. 1 Nr. 3 StGB.
Nicht der Heilberufsangehorige wirbt fur die Zufdhrung, sondern TV-
Wartezimmer im Rahmen des Regionalen Gesundheitsfensters. Es wird aus-
driicklich und durch einen Disclaimer gut sichtbar darauf hingewiesen, dass es
sich nicht um eine Empfehlung des Heilberufsangehérigen handelt, sondern um
ein fremdfinanziertes Werbefenster. Zudem hat TV-Wartezimmer die friher be-

worbene Exklusivitat einzelner Branchen — wie sie noch das OLG Frankfurt be-

20 \Vgl. auch Bundestags-Drucksache 18/6446, S. 19.
21 Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO),
Springer Verlag, 6. Auflage 2015, S. 482.
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anstandet hatte??> — aufgegeben. Die Vermarktung von Sendezeit ist mit dem
Auslegen von Werbezeitschriften vergleichbar. Auch Heilberufsangehorige er-
halten Uber Lesezirkel und andere Vermarkter kostenglinstige Boulevardzeit-
schriften, die sie zu diesem Preis im regularen Handel nicht beziehen konnten.
Der Heilberufsangehdrige kann die dort wiedergegebene Werbung ebenfalls
nicht beeinflussen. Dennoch sind Zeitschriften mit Werbung gunstiger als Zeit-
schriften vollstandig ohne Werbeeinblendungen.

Es wird zwar die Auffassung vertreten, dass der Arzt selbst ungewollte Drittwer-
bung zu vermeiden hat; dies schlie3t sogar Werbebanner oder Pop-Ups auf der
Homepage mit ein, die hiervon frei bleiben miisse.?® Ubertragen auf den vorlie-
genden Fall ware selbst ein regionales Werbefenster berufsrechtlich unzulassig.
Selbst das Auslegen von Boulevardzeitschriften und Anzeigeblattern im Warte-
zimmer ware damit wohl nicht zu vereinbaren. Diese Rechtsauffassung geht
letztlich zu weit. Jegliche werbefinanzierten Artikel wéaren in der Praxis zu verbie-
ten — angefangen von werbefinanzierten Kugelschreibern bis hin zu den belieb-
ten Notizblocken, einschlie3lich des Werbeaufdrucks des Lieferanten. Eine sol-
che weite Auffassung geht mit der gelebten Praxis weder konform noch ist sie
verstandlich. Die korrekte Abgrenzung kann daher nur darin getroffen werden,
dass der Heilberufsangehdrige nicht seine Berufsqualifikation und sein Vertrau-
ensverhaltnis gegeniber dem Patienten fir Werbemal3nahmen ausnitzt. Soweit
eine solche Trennung erkennbar ist, muss Werbung auch im Wartezimmer —
und auch bei Werbebannern und Pop-Ups auf der &rztlichen Homepage — er-

laubt sein.?*

Ein Zusammenhang wére ohnehin nur bei Werbekunden bestimmter Branchen
gegeben, die eine Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial tber-
haupt erméglicht. Zwar mag bei diesen Branchen die Intention des Werbemittels
tatsachlich die sein, Patienten zu akquirieren; sie ist allerdings samtlichen Wer-
bemitteln — ob bei Annonce, Werbespot oder Werbebanner — immanent. Die
Bevorzugung misste zudem bei der Zufihrung von Patienten oder Untersu-

chungsmaterial entstehen.

22 OLG Frankfurt, Urteil vom 20.3.2014 - 6 U 2/13, aufgehoben durch BGH Urteil vom
12.03.2015 - | ZR 84/14.

23 \/gl. Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte (MBO),
Springer Verlag, 6. Auflage 2015, S. 430 zu § 27 MBO-Arzte.

24 \/gl. auch die Auffassung des AG Wetzlar, Urteil vom 12.05.2015, 30 C-788/14. Selbst
die Arztekammer Westfalen-Lippe hatte 2011 in einem dem Unterzeichner vorliegenden
Schreiben in der Werbeeinblendung bei TV-Wartezimmer keine ,gezielte Empfehlung
der auf diese Weise vorgestellten Arzte* erkannt.
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i. Unlautere Bevorzugung

Als strafbare Gegenleistung musste der Heilberufsangehdrige den auslandi-
schen oder inlandischen Wettbewerb unlauter bevorzugen. Eine unlautere Be-
vorzugung und damit eine Benachteiligung anderer Wettbewerber als intendierte
Gegenleistung scheidet aus.

Unlauter ist eine Bevorzugung, wenn sie geeignet ist, Mitbewerber durch die
Umgehung der Regelungen des Wettbewerbs und Ausschaltung der Konkurrenz
zu schadigen,® wenn sie gegen die Grundsatze eines redlichen Geschéftsver-
kehrs verstoR3t. Das ist der Fall, sofern die beabsichtigte Besserstellung gemes-
sen an den Grundsatzen eines fairen Wettbewerbs nicht auf ausschlief3lich
sachlichen Erwagungen, sondern zumindest auch auf der Vorteilsgewahrung
beruht.?® Eine Bevorzugung im Wettbewerb ist nur denkbar, wenn mindestens
zwei Wettbewerber vorhanden sind.?” Es muss zu einer direkten Bevorzugung
des einen Wettbewerbers und einer Benachteiligung des anderen kommen. Ist
dagegen der Bezug der Leistung von mindestens einem Konkurrenten maglich,
entfallt die Bevorzugung eines Wettbewerbers.?® Eine Bevorzugung scheidet
daher aus, wenn der Bezug von Leistungen eine Besserstellung gegentber Mit-

bewerbern gar nicht bewirken kann.?®

Vorliegend wird kein Wettbewerber bevorzugt. Denn der Heilberufsangehérige
selbst hat keinen Einfluss auf die Auswahl des werbenden Unternehmers. Er hat
zwar ein allgemeines Hinweis- bzw. Vorschlagsrecht, jedoch kein Wahirecht.
Der Heilberufsangehorige kann den Vermarkter auf mogliche Interessenten in
der Region hinweisen. Ausschlie3lich der Vermarkter ist berechtigt, mit dem
Werbekunden einen Vertrag Uber die Vermarktung im jeweiligen Regional-
Fenster zu schlieBen. Wettbewerbern steht es damit offen, gleichfalls Anzeigen
im Regional-Fenster zu buchen. Der werbende Unternehmer erhalt kein Exklu-
sivrecht. Konkurrenten sind nicht ausgeschlossen. Die Prasentation von neun
regional ansassigen Unternehmen sollte insoweit Moglichkeiten fir weitere
Wetthewerber gewahrleisten. Die Bedingungen (Preise) sind fur alle Konkurren-

ten identisch.

25 Vgl. Jary aaO S. 103.

26 Schneider/Ebermann: Der Regierungsentwurf zur Bekampfung von Korruption im
Gesundheitswesen, A&R 2015, 202, 204, Definition mit weiteren Nachweisen.

27 \Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch, C. H. Beck, 62. Auflage 2015, zu § 299 Rn. 14.

28 \gl. Fischer aaO. zu § 299 Rn. 15.

29 \Vgl. Fischer aaO. zu § 299 Rn. 15a.
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j. Antrag oder 6ffentliches Interesse

Die Tat kann sowohl auf Antrag als auch bei offentlichem Interesse von der
Staatsanwaltschaft verfolgt werden.

4. Fazit

Arzte und Angehorige von Heilberufen stehen zwar vor veranderten Spielregeln.

Allerdings hat sich an den bisherigen Verbotstatbestéanden nicht viel veréndert.

Meines Erachtens durften aufgrund der fehlenden Unrechtsvereinbarung, des
fehlenden Zusammenhangs mit einer der in den Nr. 1-3 genannten Tatbestande,
vor allem aber der fehlenden unlauteren Benachteiligung von Wettbewerbern
keine strafrechtlichen Verurteilungen nach den 88 299a, 299b, 300 StGB zu

erwarten sein.

Ich empfehle dennoch, die Entwicklung des Gesetzgebungsvorhabens und die
Rechtslage weiter zu beobachten und stets eine Subsumption des Sachverhalts
im Einzelfall unter die Verbotsnormen vorzunehmen - zumal sich bislang keine

gefestigte Meinung in Rechtsprechung und Literatur bilden konnte.

Bei Fragen hierzu stehe ich Ihnen gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriRRen

Dr. Andreas Staufer
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Medizinrecht
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