Hilko J. Meyer’

Das neue Antikorruptionsgesetz
Was muss sich im Gesundheitswesen &ndern?

Am 13. April 2016 hat der Deutsche Bundestag das ,,Gesetz zur Bekdmpfung
von Korruption im Gesundheitswesen® beschlossen.' Es fiihrt die neuen Straf-
tatbestinde Bestechlichkeit” und Bestechung’® im Gesundheitswesen in das
Strafgesetzbuch ein und trifft erginzende Regelungen.*

1  Der Ausgangsfall

Den letzten AnstoB fiir die Anderung des Strafgesetzbuchs gab die hochstrich-
terliche Entscheidung tliber den folgenden Sachverhalt: Eine bei dem Arzneimit-
telunternehmen Ratiopharm angestellte Pharmareferentin {ibergab in insgesamt
16 Féllen verschiedenen Vertragsdrzten Schecks iliber einen Gesamtbetrag von
etwa 18.000 Euro. Grundlage der Zahlungen war das sogenannte ,,Verord-
nungsmanagement*, ein Primiensystem fiir die drztliche Verordnung von Medi-
kamenten aus dem eigenen Vertrieb, das das Unternehmen seit spétestens 1997
praktizierte. Danach erhielten verschreibende Arzte 5 % der Herstellerabgabe-
preise als Prdmie dafiir erhalten, dass sie Arzneimittel des Unternehmens ver-
ordneten. Die ,,Kick-Back-Zahlungen* wurden als Honorar fiir fiktive wissen-
schaftliche Vortrage ausgewiesen.

Ratiopharm ist der grofite deutsche Anbieter von Generika, also patentfreien
Fertigarzneimitteln, und steht damit im unmittelbaren Wettbewerb zu anderen
Vertreibern wirkstoffgleicher Medikamente. Verordnet der Vertragsarzt das
Arzneimittel unter der Markenbezeichnung des pharmazeutischen Unternehmers
oder Arzneimittels und schlieft die Ersetzung mit einem preisgiinstigeren wirk-
stoffgleichen Arzneimittel durch den Apotheker durch Ankreuzen des ,,Aut-
idem-Kaistchens* auf dem Verordnungsvordruck aus, so verstoBt er gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot.” Danach diirfen die Leistungserbringer keine nicht
notwendigen oder unwirtschaftlichen Leistungen erbringen und Arzte® und Apo-
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§ 299a StGB.

§ 299b StGB.

Die ergéinzenden Regelungen sind nicht Gegenstand dieses Kurzbeitrags.

§ 12 Abs. 1 SGB V.

§§ 70 Abs. 1 Satz 2, 72 Abs. 2 SGB V.
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theker’ mit ihren Leistungen das MaB des Notwendigen nicht iiberschreiten.
Unmittelbar Geschidigter dieses erkauften drztlichen Fehlverhaltens ist die ge-
setzliche Krankenkasse, und zwar in wirtschaftlicher Hinsicht, da ein preisgiins-
tigeres wirkstoffgleiches Arzneimittel vorgelegen hétte, nicht jedoch der Versi-
cherte in gesundheitlicher Hinsicht, da keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass der falsche Wirkstoff verordnet wurde.

2 Die Entscheidung

Am 29. Mirz 2012 entschied der GroBBe Senat fiir Strafsachen des Bundesge-
richtshofs, dass niedergelassener, fiir die vertragsdrztliche Versorgung der GK'V-
Versicherten zugelassener Arzt bei der Wahrnehmung der ihm in diesem Rah-
men iibertragenen Aufgaben® weder als Amtstriger im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr.
2 Buchst. ¢ StGB noch als Beauftragter der gesetzlichen Krankenkassen im Sin-
ne des § 299 StGB handelt. Auf der Grundlage dieses Grundsatzbeschlusses
sprach der 5. Strafsenat des BGH am 11. Oktober 2012 die Angeklagte im Aus-
gangsfall frei, weil danach weder die Bestechung eines Amtstrigers, noch die
Bestechung im geschiftlichen Verkehr in Betracht komme. Dies stehe auch ei-
ner Aburteilung wegen Betrugs oder Untreue entgegen, die in Tatidentitit zu
den Anklagevorwiirfen stiinden. Dies gelte auch fiir eine mogliche Strafbarkeit
wegen Betrugs zulasten der Privatpatienten bzw. ithrer Versicherungen durch
Verschweigen der Kick-Back-Zahlungen.

Mit dem anschlieBenden Freispruch zweier Arzte vom Vorwurf der Bestech-
lichkeit durch das Landgericht Ulm und der Einstellung der Ermittlungsverfah-
ren gegen die Firmenspitze und AuBlendienstmitarbeiter wegen Anstiftung und
Beihilfe ,,mangels strafrechtlich verfolgbaren Verhaltens* durch die Staatsan-
waltschaft Ulm endete 2013 ein aufsehenerregendes Mammutverfahren, bei dem
zeitweilig gegen Tausende Arzte und Ratiopharm-Mitarbeiter im gesamten
Bundesgebiet ermittelt worden war.” Die Offentlichkeit rieb sich die Augen und
den Ml%dien titelten: ,,Richter kdnnen nichts machen: Arztebestechung vollig
legal.*

§ 129 Abs. 1 SGB V.

§ 73 Abs. 2 SGB V; hier: Verordnung von Arzneimitteln.

Augsburger Allgemeine, 22. Mai 2013, URL: http://www.augsburger-allgemeine.de/neu-
ulm/Nach-acht-Jahren-Die-Akte-Ratiopharm-ist-geschlossen-1d25350651.html.

NTV, 22. Juni 2012, URL: http://www.n-tv.de/politik/Aerzte-Bestechung-ist-voellig-
legal-article6562536.html.
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3 Die selbstverschuldete Gerechtigkeitsliicke

Mit diesem Eindruck lagen Offentlichkeit und Medien genau auf der Linie des
Bundesgerichtshofs. In einem ungewohnlichen Akt der politischen Einfluss-
nahme hatten die Richter des grolen Senats flir Strafsachen ndmlich ihren
Grundsatzbeschluss mit einem indirekten Appell an den Gesetzgeber beendet,
die notwendigen Straftatbestinde zur Bekdmpfung korruptiven Verhaltens im
Gesundheitswesen zu schaffen. Mit seinem Freispruch verkenne der Grofle Se-
nat nicht ,,die grundsitzliche Berechtigung des Anliegens, Missstinden, die —
allem Anschein nach — gravierende finanzielle Belastungen des Gesundheitssys-
tems zur Folge haben, mit Mitteln des Strafrechts effektiv entgegenzutreten®.
Als rechtsprechende Gewalt seien ihm jedoch die Hinde gebunden, da die Tat-
bestandsstruktur und Wertungen bestehender Straftatbestéinde keine strafrechtli-
che Verurteilung ermoglichten. Eine Verurteilung ,,auf der Grundlage allein dem
Gesetzgeber vorbehaltener Strafwiirdigkeitserwigungen ist der Rechtsprechung
jedoch versagt.” Damit beziehen sich die Richter auf den rechtsstaatlichen
Grundsatz: ,,Nulla crimen sine lege.*

Dennoch ist die Pressemeldung ,,Arztebestechung legal* irrefiihrend, denn die
Vereinbarung von Kick-Back-Zahlungen zwischen Pharmafirmen und Arzten
war schon vor der Reform keineswegs erlaubt. So ist es nach § 31 Abs. 1 der
Musterberufsordnung der Arzte'', die von den Berufsordnungen der Landesirz-
tekammern iibernommen wurde'?, Arztinnen und Arzten nicht gestattet, fiir die
Verordnung von Arzneimitteln ein Entgelt oder andere Vorteile zu fordern, sich
oder Dritten versprechen oder gewéhren zu lassen oder selbst zu versprechen
oder zu gewiahren. Verstofle von Kammerangehorigen gegen ihre Berufspflich-
ten werden im berufsgerichtlichen Verfahren geahndet.”” Im berufsgerichtlichen
Verfahren kann unter anderem auf Geldbuf3e bis zu flinfzigtausend Euro und auf
Feststellung erkannt werden, dass eine Arztin oder Arzt unwiirdig ist, den Beruf
auszuiiben. Zustindig fiir die Ermittlungen und die Einleitung des berufsgericht-
lichen Verfahrens ist der Vorstand der jeweiligen Landesadrztekammer.

H (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte — MBO-A

1997 — in der Fassung des Beschlusses des 118. Deutschen Arztetages 2015 in Frankfurt
am Main, Deutsches Arzteblatt, DOI: 10.3238/arztebl.2015.mbo_daet2015.

Vgl. nur § 31 Berufsordnung fiir die Arztinnen und Arzte in Hessen vom 2. September
1998, zuletzt gedindert am 7. Oktober 2015, HABL 11/2015, S. 654.

§ 49 Abs. 1 Gesetz iiber die Berufsvertretungen, die Berufsausiibung, die Weiterbildung
und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Apotheker, Psychologi-
schen Psychotherapeuten und Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten (Heilberufs-
gesetz) in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Februar 2003, GVBI. I S. 66, 242,
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 5. Februar 2016, GVBI. I S. 30, 34.
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Diese Selbstkontrolle hat jedoch — nicht nur nach dem Eindruck der obersten
Strafrichter'* — ebenso wenig funktioniert, wie die wettbewerbsrechtliche
Selbstkontrolle auf der Grundlage des § 7 Heilmittelwerbegesetz, des § 3a UWG
und der Verhaltenskodizes der pharmazeutischen Industrie fiir ihre Zusammen-
arbeit mit den Angehorigen medizinischer Fachkreise'>. Auch die mogliche
Ahndung des gleichgerichteten sozialrechtlichen Verbots der entgeltlichen Zu-
sammenarbeit nach § 128 Abs. 1, 6 SGB V durch die gesetzlichen Krankenkas-
sen, die immerhin den Ausschluss der betreffenden Arzte von der Versorgung
der Versicherten fiir die Dauer von bis zu zwei Jahren umfasst'®, hat offenbar
nicht ausreichend gefruchtet. Letztlich war es die Arzteschaft selbst, die eine
deutliche Nachbesserung der strafrechtlichen Bestimmungen gegen korruptives
Verhalten im Zusammenhang mit drztlichem Handeln in allen medizinischen
Bereichen forderte.'’

4 Die neu entdeckte Tatbestandslucke

Die bisherigen Korruptionsstraftatbestinde setzen voraus, dass der Bestochene
entweder Amtstriger'® oder geschiftlich Beauftragter'” ist. Die Bestechung des
Geschiftsinhabers wurde vom Gesetzgeber bewusst weder als aktive noch als
passive Straftat ins Strafgesetzbuch aufgenommen. Soweit Arzte nicht im 6f-
fentlichen Dienst titig sind, wie zum Beispiel Arzte an Universititskliniken,
sondern als Vertragsarzt der gesetzlichen Krankenkassen in eigener Praxis, hing
die Anwendbarkeit der Korruptionstatbestinde daher 6davon ab, ob die Einbin-
dung in die vertragsirztliche Versorgung den Vertragsarzt zu einem Amtstrager
oder geschiftlich Beauftragten der Krankenkassen macht.

Beides lehnte der Gemeinsame Senat in seiner Grundsatzentscheidung ab und
verwies zur Begriindung auf das besondere Vertrauensverhiltnis, das der freibe-
rufliche Arzt auf Grundlage des vom Patienten in freier Arztwahl abgeschlosse-
nen Behandlungsvertrags gem. § 630a BGB zu diesem eingeht. Die Einbindung
des Kassenarztes in das System Offentlich gelenkter Daseinsfiirsorge verleihe
der arztlichen Tétigkeit nicht den Charakter hoheitlich gesteuerter Verwaltungs-

14 ,»Es scheint, als hétten die ,Selbstreinigungskrifte® der Kammern und Kassenarztlichen

Vereinigungen (KVen) nicht ausgereicht. Antrag 1-30, 116. Deutscher Arztetag, 28. bis
31. Mai 2013, Beschlussprotokoll, S. 49.

Vgl. z.B. Kodex des Vereins Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie

e.V. zur Zusammenarbeit mit Fachkreisen (FSA-Kodex Fachkreise) vom 16. Februar
2004, zuletzt gedndert am 04. Dezember 2014, BAnz AT, 13. Mai 2015, S. B6.

§ 128 Abs. 3 SGB V.

Antrag 1-18, 116. Deutscher Arztetag, 28. bis 31. Mai 2013, Beschlussprotokoll, S. 46.
§ 332 StGB.

§ 299 StGB.
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ausiibung, so dass eine Amtstragereigenschaft des Arztes ausscheide. Auch dass
der Vertragsarzt bei der Verordnung von Medikamenten auch auf die wirtschaft-
lichen Belange der Krankenkassen Bedacht zu nehmen hab, dndere nichts daran,
dass die arztliche Behandlung, in die sich die Verordnung von Arzneimitteln
einfiigt, in erster Linie im Interesse des Patienten und in seinem Auftrag erfolgt
und daher nicht bewirken konne, dass der Arzt aus dem Auftragsverhiltnis zu
dem Patienten gleichsam herausgebrochen und zum Beauftragten der Kranken-
kasse wird. Der freiberufliche Vertragsarzt unterlag damit — wie jeder sonstige
Geschéftsinhaber — nach der bisherigen Rechtslage nicht dem Korruptionsstraf-
recht.

5 Die Gesetzentwirfe

Nach Vorliegen der Entscheidung des Gemeinsamen Senats gab es drei hervor-
zuhebende Phasen des Gesetzgebungsverfahrens. Ein erster Entwurf, der im Juni
2013 durch Bundesgesundheitsminister Daniel Bahr (FDP) iiber den Gesund-
heitsausschuss des Bundestages in das Gesetzgebungsverfahren zum Préaventi-
onsgesetz eingebracht wurde, sah die Verankerung eines Verbots flir Leistungs-
erbringer und ihre Angestellten oder Beauftragten in § 70 SGB V vor, Entgelte
oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteile fiir sich oder Dritte als Gegenleistung
dafiir zu fordern, sich versprechen zu lassen oder anzunehmen, dass sie andere
Leistungserbringer oder Dritte bei der Verordnung von Leistungen, der Zuwei-
sung an Leistungserbringer, der Abgabe von Mitteln oder der sonstigen Veran-
lassung von Leistungen fiir die Untersuchung oder Behandlung von Versicher-
ten nach diesem Buch in unangemessener unsachlicher Weise begiinstigen oder
bevorzugen.”’ Durch einen neuen Straftatbestand in § 307¢ SGB V sollte der
Verstol3 dagegen strafrechtlich sanktioniert werden. Der Bundesrat, der am 5.
Juli 2013 einen eigenen Gesetzentwurf in das Gesetzgebungsverfahren einge-
bracht hatte und darin eine Verankerung im Strafgesetzbuch und eine Ausdeh-
nung auf alle akademischen Heilberufe forderte®', versagte dem Priventionsge-
setz seine Zustimmung, sodass mit Ablauf der 17. Legislaturperiode am 22. Ok-
tober 2013 beide Entwiirfe der parlamentarischen Diskontinuitét verfielen.

Nachdem sich die Grof3e Koalition im Koalitionsvertrag darauf festgelegt hatte,
einen neuen Straftatbestand der Bestechlichkeit und Bestechung im Gesund-
heitswesen im Strafgesetzbuch zu schaffen®, legte die Bundesregierung am 21.
Oktober 2015 den Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Korruption im
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BT-Drs. 17/14184, S. 14.
BT-Drs. 17/14575, S. 7 ff.

Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag vom 16. Dezember 2013 zwischen
CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 77.
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