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Schmaler Grat zwischen
Recht und Unrecht

Das neue Antikorruptionsgesetz im Spannungsfeld von Zahnérzten und

der Dentalwirtschaft

Mittlerweile ist ein halbes Jahr vergan-
gen, seit am 04. Juni 2016 das Antikor-
ruptionsgesetz im Gesundheitswesen in
Kraft getreten ist. Bisher gibt es noch
wenige Ermittlungsverfahren und natur-
gemif noch keine strafgerichtlichen Ent-
scheidungen. Gleichwohl bedeutet dies
nicht, wie mancher Vertreter in der Ge-
sundheitswirtschaft bereits duflert, dass
die neuen Vorschriften offenbar nicht die
befiirchtete Durchschlagskraft besitzen.
Vielmehr braucht es die Schulung der

entsprechenden  Ermittlungsbehorden.
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Zudem benétigt man die entsprechen-
den Hinweise zur Einleitung von Ermitt-
lungsverfahren, die wiederum selbst eine
erhebliche Zeit bis zu einer moglichen
Anklage einnehmen.

Strafrechtliche
Ausgangssituation

Das Antikorruptionsgesetz steht da-
bei nicht als Gesetz ,fiir sich“, sondern
fiigte im Wesentlichen die §§ 299a ff. in

das Strafgesetzbuch (StGB) ein. § 299a
StGB, nimmt dabei Bezug auf Heilberuf-
ler, zu denen auch Zahnirztinnen und
Zahnirzte zihlen.

Wer als Angehériger eines Heilberufs,
der fiir die Berufsausiibung oder die
Fiihrung der Berufsbezeichnung eine
staatlich geregelte Ausbildung erfordert,
im Zusammenhang mit der Ausiibung
seines Berufs einen Vorteil fiir sich oder
einen Dritten als Gegenleistung dafiir
fordert, sich versprechen ldsst oder an-
nimmt, dass er



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

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfs-
mitteln oder von Medizinprodukten,
die jeweils zur unmittelbaren Anmwen-
dung durch den Heilberufsangehi-
rigen oder einen seiner Berufshelfer
bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiibrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial

in einen anderen im inlindischen oder

auslindischen Wettbewerb in unlauterer

Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstra-

fe bis zu drei Jabren oder mit Geldstrafe

bestraft.

Korrespondierend entstand § 299b StGB,
der insbesondere seinen Blick auf Indust-
rie, Handel und Dentallabore richtet:
Wer einem Angehorigen eines Heilberufs
im Sinne des § 299a im Zusammenhang
mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil
fiir diesen oder einen Dritten als Gegen-
leistung dafiir anbietet, verspricht oder
gewdbhrt, dass er

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

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfs-
mitteln oder von Medizinprodukten,
die jeweils zur unmittelbaren Anwen-
dung durch den Heilberufsangeho-
rigen oder einen seiner Berufshelfer
bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiibrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial

in oder einen anderen im inlindischen

oder auslindischen Wettbewerb in un-

lauterer Weise bevorzuge, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jabren oder mit

Geldstrafe bestraft.

Der besonders schwere Fall des § 300
StGB droht sogar mit Haftstrafen bis zu
finf Jahren, insbesondere, wenn die Tat
banden- oder gewerbsmiflig begangen
wird. Da es sich immer um die berufliche
Sphire handelt und eine Bande schon
beim Zusammenschluss von drei Perso-
nen angenommen wird, dirfte damit der
,besonders schwere Fall“ zum Normal-
fall der Strafbarkeit werden.

Durch das Antikorruptionsgesetz werden
dabei weitgehend bereits wettbewerbs-,
berufs- und sozialrechtlich untersagte
Verhaltensweisen nun auch strafrechtlich
sanktioniert. Jedoch haben die Staatsan-
waltschaften erheblich umfangreichere

Durchgriffsbefugnisse als z.B. Zahnirz-
tekammern und er kassenzahnarztliche
Vereinigungen. Zudem sind die § 299a
ff. StGB als sog. Offizialdelikte ausge-
staltet, d.h. die Staatsanwaltschaften
kénnen und miissen auch ohne einen
Strafantrag bereits bei Kenntnis ermit-
teln. Zudem gibt es keinen Versuch, von
dem strafbefreit zuritickgetreten werden
kann. Schon das Anbieten und Fordern
verwirklichen den vollen Tatbestand.
Die vorliegende Darstellung setzt bei ih-
ren Schwerpunkt auf das Verhiltnis zwi-
schen Industrie und Handel auf der ei-
nen, Zahnirztinnen und Zahnirzten auf
der anderen Seite und zwar insbesondere
in der im Dentalsektor praxisrelevantes-
ten Variante des Bezugs von Medizinpro-
dukten und versucht — ohne Gewihr —
mogliche Losungen aufzuzeigen.

Erfasste Produkte

Hinsichtlich der Zahnirzte richtet sich
das Antikorruptionsgesetz auf alle Me-
dizinprodukte die jeweils zur unmittel-
baren Anwendung durch den Zahnarzt
oder einen seiner Berufshelfer (d. h. die
Assistentinnen und Assistenten) be-
stimmt sind. Diese etwas missgliickte
Formulierung, die erst durch den Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages eingefiigt
wurde, beschiftigt momentan die ju-
ristische
versuchen hierbei eine Anlehnung an
§ 2 Abs. 7 der Musterberufsordnung
der Bundeszahnirztekammer (MBO-
Z) den Anwendungsbereich auf solche
Medizinprodukte zu beschrianken, die

Diskussion. Einige Juristen

fiir Patienten bezogen werden wie z.B.
Prothesen oder Implantate. Dagegen
spricht jedoch der Wortlaut des Geset-
zes: Dieses bezieht sich ausdricklich
auf die unmittelbare Anwendung, also
eine erkennbar weitgehendere Formu-
lierung, als diejenige, die in § 2 Abs. 7
MBO-Z gebraucht wurde. Daher muss
man zumindest vorldufig von der stren-
gen Wortlautauslegung ausgegangen
werden, dass alle Produkte, beispiels-
weise Fullungsmaterialien, Air Brush
oder Bohrer, aber durchaus auch eine
Behandlungseinheit mit angebrachten
Instrumenten ebenfalls in den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes fallen. Von
dieser Auslegung gehen offenbar die
Bundeszahnirztekammer und die Kas-
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senzahnarztliche Bundesvereinigung
aus, die dies in ihrer Veroffentlichung
»Rechtsgrundlagen und Hinweise fiir
die Zahnarztpraxis — Bestechlichkeit
und Bestechung im Gesundheitswesen*
ebenso vertreten. Es diirfte naheliegen,
dass Staatsanwaltschaften und Gerichte
die Auflerungen dieser zahnirztlichen
Vertretungskorperschaften zur Ausle-

gung der Vorschriften heranziehen.

Vorteil

Die Vorschriften betreffen jeden mate-
riellen oder immateriellen Vorteil (z.B.
Vorstandsamt in einem Verein). Wo ge-
nau die Grenze der auch in der Gesetzes-
begriindung erwahnten Sozialadiquanz
verlauft ist bislang unklar. Angesichts
dieser Weite des Vorteilsbegriffs sind die
entscheidenden Gesichtspunkte das Vor-
liegen einer Unrechtsvereinbarung und
die unlautere Beeinflussung des inlindi-
schen und auslindischen Wettbewerbes.

Unrechtsvereinbarung und
unlautere Beeinflussung
des Wettbewerbes

Unrechtsvereinbarung bedeutet, dass der
Vorteil in einer Verkniipfung mit einer
konkreten unrechtmifigen Gegenleis-
tung steht. Das Tatbestandsmerkmal
der unlauteren Beeinflussung des Wett-
bewerbs bedeutet in Kiirze, dass gegen
eine sog. ,Marktverhaltensvorschrift®
verstofsen wird. Zu diesen Marktverhal-
tensvorschriften zihlen insbesondere die
Berufsordnungen sowie das Heilmittel-
werbegesetz (HWG). Diese beiden Tat-
bestandsmerkmale korrespondieren eng
miteinander.

Gleichwohl ist es moglich, gegen das
HWG oder das Berufsrecht zu verstofSen,
ohne dass im gleichen Zug eine Strafbar-
keit entsteht, weil keine Unrechtsverein-
barung vorliegt. Dies ist dann der Fall,
wenn eine verbotene Produktabsatzwer-
bung durchgefiihrt wird (z.B. Werbege-
schenke) ohne dass diese auf Seiten des
Zahnarztes mit Verordnungs- und Be-
zugsentscheidungen verkniipft ist. Kon-
sequenz bleibt jedoch eine Wettbewerbs-
rechtswidrigkeit, die zu einer staatlichen
GeldbufSe sowie zu einer zivilrechtlichen
Abmahnung fithren kann.
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Das Antikorruptionsgesetz richtet sich auf
alle Medizinprodukte, die zur unmittelbaren
Anwendung durch den Zahnarzt oder
seine Berufshelfer bestimmt sind

Jedoch sollte auf beiden Seiten gleichwohl
hochst vorsichtig vorgegangen werden.
Die Beurteilung, ob nicht doch eine Ver-
kniipfung und damit eine Unrechtsverein-
barung vorliegt, kann in einzelnen Ver-
triebssituationen juristisch sehr schwierig
sein. Zudem wird in der Praxis deutlich,
dass die Marktteilnehmer durch das Anti-
korruptionsgesetz zunehmend auf Fragen
des HWG sensibilisiert wurden und die
Abmahnbereitschaft steigt.

Festzuhalten ist in diesem Zusammen-
hang, dass bei einer nach Wettbewerbs-
recht erlaubten Gestaltung im Regelfall
kein Strafbarkeitsrisiko besteht.

Zuwendungen
beim Produktbezug

Wie oben bereits beschrieben, kann eine
Korruptionsproblematik  insbesondere
bei Zuwendungsproblematiken auftreten.
Neben § 2 Abs. 7 MBO-Z ist § 7 Abs. 1
HWG, der die unzulissigen Zuwendungen
verbietet , eine zentrale Vorschrift.

Nicht in den Anwendungsbereich von § 7
Abs. 1 HWG fillt sog. ,,Imagewerbung®
(z.B. Sponsoring von T-Shirts fiir Tombo-
len etc.). Imagewerbung bedeutet, dass
kein Bezug zum Produktabsatz besteht. Die
Rechtsprechung nimmt die Abgrenzung
Imagewerbung — Produktabsatz jedoch
sehr einzelfallorientiert vor. Von Produkt-
absatzwerbung ist in jedem Fall zu spre-
chen, wenn in der entsprechenden Situati-
on irgendwelche Produkte im Vordergrund
stehen oder tber diese gesprochen wird.
Ob eine Produkt- oder eine Imagewerbung
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vorliegt, wenn gleichsam die gesamte Pro-
duktpalette eines Unternechmens ,,bewor-
ben* wird, wird juristisch unterschiedlich
beurteilt. Somit ist durchaus eine vorsich-
tige Herangehensweise geboten.

Jedoch eroffnet § 7 Abs. 1S. 1 HWG zahl-
reiche Ausnahmen: Nach § 7 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 HWG findet das Zuwendungsver-
bot dann keine Anwendung, wenn es sich
bei den Zuwendungen oder Werbegaben
um Gegenstinde von geringem Wert, die
durch eine dauerhafte und deutlich sicht-
bare Bezeichnung des Werbenden oder
des beworbenen Produktes oder beider ge-
kennzeichnet sind, oder um geringwertige
Kleinigkeiten handelt. Das bedeutet in der
Praxis, dass Zuwendungen (z.B. ,,Give-
aways“) ohne deutlich sichtbaren Werbe-
aufdruck auf einen Wert von (kumuliert)
einen Euro begrenzt sind. Zuwendungen
mit deutlich sichtbarem Werbeaufdruck
oder Herstellerbezeichnung diirfen nach
der aktuellen Rechtsprechung allenfalls ei-
nen Wert von fiinf Euro aufweisen.
Praktisch bedeutsam sind zudem die Aus-
nahmeregelungen fiir die Gewihrung
bestimmter Rabatte in § 7 Abs. 1 Nr. 2
HWG:

Bei einem sogenannte Barrabatt gemifd
§ 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2a) HWG wird ein
Produkt so rabattiert, dass ein fixer Preis
oder zumindest eine Berechnungsweise (in
der Regel prozentual) erkennbar ist. Hier
sollte der frithere Preis allerdings im Sin-
ne einer transparenten Gestaltung genannt
werden. Als zuldssiger Naturalrabatt ge-
mafd § 7 Abs. 1S. 1 Nr. 2b) HWG wird die
Zugabe eines Produktes der gleichen Art
bezeichnet. Nicht mdglich sind allerdings

Angebote wie ,,Ein Bohrer als Zugabe zu

einem Winkelsttick“.

Ein Ausweg aus dieser engen Begrenzung
kann ein aus verschiedenen Bestandteilen
gebildeter ,,Paketpreis“ sein. Dies muss
jedoch im Einzelfall, ndmlich in der Ge-
staltung und insbesondere der Preisbildung
exakt gepruft werden.

SchlieSlich ist noch an das sogenannte
handelsiibliche Zubehor bzw. an die han-
delsiiblichen Nebenleistungen gemif3 § 7
Abs. 1 Nr. 3 HWG als bedeutsame Aus-
nahme zum Zuwendungsverbot zu den-
ken. Als handelsiiblich gilt, was sich nach
allgemeiner Auffassung der Dbeteiligten
Verkehrskreise im Rahmen verniinftiger
kaufminnischer Gepflogenheiten hilt. In
diesem Zusammenhang wurde seitens der
Rechtsprechung die Erstattung von Kosten
fiir Verkehrsmittel des OPNV in Hohe von
7,5 Prozent des Einkaufswertes als moglich
erachtet. Jedoch ist Vorsicht geboten: Die
Rechtsprechung hat dies bzgl. kleiner oder
normaler Artikel bzw. verhiltismifsig
geringer OPNV-Kosten entschieden. Auf
Grof3handelsmengen sollte diese Recht-
sprechung nicht unbesehen ubertragen
werden zumal es sich um echtes Zubehor
handeln muss.

Wichtig ist zudem: Die Stratbarkeit entfallt
nach dem Willen des Gesetzgebers, wenn
gewihrte Rabatte an Patienten weiterge-
geben werden. Diese Weitergabe ist jedoch
nicht bei allen problematischen Produkten
moglich. Aus diesem Grund stellen Bonus-
programme eine besondere und nicht ein-
fach zu tiberwindende Schwierigkeit dar.
Hier ist eine juristische Einzelfallpriifung
notwendig.




Durchfiihrung
von Veranstaltungen

Eine besondere Problematik stellt sich
bei der Organisation und Durchfithrung
von Veranstaltungen. Dies gilt insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass der
(zahn-)medizinische Sektor seit vielen
Jahren von der Ausrichtung kostenfrei-
er Veranstaltungen geprigt ist. Dies war
und ist keineswegs immer unzulissig.
Aufgrund einer gerade im zahnmedizi-
nischen Bereich liickenhaften Regelung
bestehen jedoch weiterhin erhebliche
Rechtsunsicherheiten. Daher soll im
Folgenden aufgezeigt werden, wie man
moglicherweise zu Losungen kommt.
Grundsatzlich  stellt jede kostenfreie
Fortbildungsveranstaltung einen Vorteil
im Sinne der Antikorruptionsvorschrif-
ten der § 299a ff. StGB dar. Dies allein
fiihrt jedoch, wie oben ausgefiihrt, nicht
zur Strafbarkeit. Vielmehr sollten ins-
besondere die Berufsordnungen in den
Blick genommen werden.

Dahingehend sind die Musterberufs-
ordnung der deutschen Arzte (MBO-A)
und die Musterberufsordnung der Bun-
deszahnirztekammer (MBO-Z) unter-
schiedliche ausgestaltet. Wihrend, wie
oben bereits geschildert, § 2 Abs. 7
MBO-Z ein schlichtes Zuwendungsver-
bot bzgl. Bezugs- und Verordnungsent-
scheidungen normiert ist, enthilt die
MBO-A in § 32 MBO-A ein differenzier-
tes Regelungssystem. In der irztlichen
Berufsordnung geniigt jedoch fiir eine
berufsrechtliche Unzulissigkeit nach §
32 Abs. 1 MBO-A bereits der Eindruck
einer Beeinflussung. Dies gilt jedoch un-
ter bestimmten Bedingungen gemif § 32
Abs. 2, 3 MBO-A nicht fiir die Ubernah-
me von Teilnahme und Reisekosten der
Teilnehmer an berufsbezogenen Fortbil-
dungen sowie fiir das Sponsoring der-
artiger Veranstaltungen. An dieser Re-
gelung der MBO-A orientiert sich auch
der ,,Kodex Medizinprodukte“ des Bun-
desverbandes Medizintechnologie (BV-
Med), der als Branchenkodex nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung bei
der Beurteilung der Wettbewerbswidrig-
keit zwar nur, aber immerhin indizielle
Bedeutung hat und auch von Staatsan-
waltschaften herangezogen wird.

Die Beriicksichtigung der Ausnahme-
regelungen der § 32 Abs. 2, 3 MBO-A,
die zwar im Rahmen eines deutlich stren-

geren berufsrechtlichen  Sanktionsre-
gimes geschaffen wurden, erscheint auch
im zahnérztlichen Bereich sachgerecht,
um moglichen Vorwiirfen von Anfang
an entgegenzutreten.

Reine Imagewerbeveranstaltungen von
Unternehmen, bei der die Zahnirzte kei-
nerlei Zugaben erhalten, sind erlaubt.
Der Zahnarzt darf jedoch im Kontext
dieser Veranstaltungen keine Teilnahme-
gebithren oder Reisekosten oder ihnli-
ches erstattet bekommen.

Kostenlose echte Fortbildungsveranstal-
tungen sind dagegen moglich, so lange
sich die Unterstiitzung auf Reise- und
Ubernachtungs- sowie Teilnahmekosten
beschrinkt. Umstritten ist dabei, inwie-
weit Reisekosten erstattungsfihig sind
Dabei wird die 1. Klasse im Bahnverkehr
allgemein fiir zulidssig erachtet. Hotel-
iibernachtungen im Bereich der gehobe-
nen Mittelklasse diirften ebenfalls keine
Probleme bereiten. Bei Flugreisen soll-
te zumindest im europidischen Bereich
die Economy-Klasse ausreichend sein.
Es sei jedoch darauf hinzuweisen, dass
§ 8 Abs. 5 des ,, Kodex Medizinproduk-
te* Auslandsveranstaltungen grundsitz-
lich kritisch sieht. Die Ubernahme der
Referentenkosten ist moglich. Sie muss
aber iblich und angemessen sein und
darf keine versteckten Kickback-Anteile
enthalten.

Das Sponsoring des wissenschaftlichen
Programms von Veranstaltungen gemifd
§ 32 Abs. 3 MBO-A sollte in der Einla-
dung und der Durchfiihrung im Umfang
(auch betragsmifig) offengelegt werden.
Bei der pharmazeutischen Industrie ist
dies im Rahmen des FSA-Kodex auch
bereits seit Jahren tiblich.
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Gesellige Veranstaltungen sollten aus-
schlieBlich nach besonders kritischer
Priifung durchgefithrt werden und wenn
kein Bezug zu Verordnungs- und Be-
zugsentscheidungen existiert. Das wird
besonders schwierig bei hochpreisigen
Veranstaltungen, die einem exklusi-
ven Teilnehmerkreis vorbehalten sind
(Opernbesuch, Sportveranstaltungen
etc.). Gerade im irztlichen Bereich droht
dann jedoch immer noch eine berufs-
rechtliche Sanktionierung. Auf diesen
Veranstaltungen darf keinesfalls fiir
Produkte geworben oder darauf Bezug
genommen werden. Vorsicht ist auch
bei grundsitzlich zulissigen »nachtrig-
lichen* Einladungen geboten, da diese
— insbesondere wenn dies bereits aus der
Vergangenheit bekannt war — auch als
strafrechtlich relevantes Belohnungssys-
tem durchgehen konnten.

Fazit

Die Schwierigkeit der anwaltlichen Be-
ratung ist die Einzelfallbezogenheit und
insbesondere die Frage nach dem Vorlie-
gen einer Unrechtsvereinbarung. Deswe-
gen verbieten sich schematische Lésung.
Beispielsweise kann sich eine an sich er-
laubte Veranstaltung oder Verkaufssitua-
tion nur durch geringe Verinderung der
Modalititen zur Korruption entwickeln.
Gerade bis zu ersten Entscheidungen der
Rechtsprechung sollte daher mit hochs-
ter Vorsicht vorgegangen werden. Selbst
im Falle eines Finspruchs oder einer Fin-
stellung sind Ermittlungsverfahren fiir
alle Beteiligten mit hohen Belastungen
verbunden.
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