Einleitung und Ziel der Arbeit

A. Problemstellung anhand des aktuellen Zeitgeschehens

Seit der sogenannten ,,Herzklappenaffire im Mai 1994' wird in der Presse in nahezu regelmfi-
gen Abstidnden tiber Betrugs- und Korruptionsfille im deutschen Gesundheitswesen berichtet
und diskutiert. Eine zentrale Stellung nehmen dabei immer wieder Félle ein, in denen die phar-
mazeutische Industrie gezielt um eine positive Einstellung der Arzteschaft ihren Produkten ge-
geniiber ,,wirbt, indem sie den Arzten in unlauterer Weise Vorteile und Zuwendungen entge-
genbringt. So machten insbesondere Referenten von Pharmafirmen wie Ratiopharm und Novar-
tis in der jingeren Vergangenheit durch entsprechende Marketingstrategien in derart negativer
Weise auf sich aufmerksam, dass die Illustrierte Stern die Thematik in groBen Leitartikeln® auf-
griff. Auch die Siiddeutsche Zeitung berichtete iiber missbrauchliches Zusammenwirken zwi-
schen Arzten und Pharmareferenten im Allgemeinen und korruptes Marketing von pharmazeuti-
schen AuBendienstmitarbeitern im Besonderen.’ Im Zusammenhang mit den hierdurch ausgelds-
ten Diskussionen werden (Krankenhaus)Arzte in der Offentlichkeit oftmals inkriminiert, sich
durch die Annahme von Geschenken, Urlaubsreisen, etc. personlich — auf Kosten der Kranken-
kassen und Versicherten — bereichert zu haben. Demgegentiiber sieht die strafrechtliche Wirk-
lichkeit freilich genauso oft anders aus und die Vorwiirfe lassen sich in den eingeleiteten Ermitt-

lungsverfahren nicht aufrechterhalten.

Seit der Aufdeckung der ,,Herzklappenaffidre® hat sich im Bereich der strafrechtlichen Korrupti-
onsbekdmpfung viel getan. So wurden nicht nur spezielle polizeiliche Ermittlungsgruppen, Son-
derkommissionen, Schwerpunktabteilungen in den Staatsanwaltschaften speziell fiir Korruption
im Gesundheitsbereich? sowie iibergreifende Institutionen® gegriindet. Auch der Gesetzgeber ist
titig geworden und hat am 13.08.1997 das Gesetz zur Bekidmpfung der Korruption® (sog. ,,An-
tikorruptionsgesetz oder ,,Korruptionsbekdmpfungsgesetz*) verabschiedet, das am 20.08.1997

in Kraft trat.

Vgl. hierzu insbesondere Anhalt/Dieners/Dieners/Lembek, § 20, Rn. 3 ff.; Laufs/Kern/Ulsenheimer, § 152, Rn. 1
vgl. die Berichterstattung von Grill im Stern, Heft 46/2005 und Heft 49/2007.

vgl. Stiddeutsche Zeitung vom 11.09.2004, 19.12.2006 und 15.04.2007.

Z.B. die Zentralstelle zur Bekdmpfung von Vermogensstraftaten und Korruption im Gesundheitswesen bei der
Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt/Main.

Z.B. die in Niedersachsen seit 1996 landesweit zustindige ,,Zentrale Stelle Organisierte Kriminalitdt und Kor-
ruption” (ZOK) bei der Generalstaatsanwaltschaft Celle.

Gesetz v. 13.08.1997, BGBI. 1, 2038 ff.; vgl. zu den Neuerungen, die durch dieses Gesetz gefasst wurden, die
Ubersicht von Korte, NJW 1997, 513 ff. und Anhalt/Dieners/Taschke, § 19, Rn. 152.
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Gleichwohl wird in Deutschland die Zahl der Gelder, die durch Betrug und Korruption im Ge-
sundheitswesen versickern, immer noch — z.T. sehr unterschiedlich — auf eine Milliarde Euro’
bzw. eine Hohe zwischen 6 und 20 Milliarden Euro® geschiitzt. Die Unsicherheit beziiglich der
genauen Erfassung der Fille und der Verlustsummen ist auf eine bestehende hohe Dunkelziffer’
zuriickzufithren, dndert aber am grundsétzlichen Problem nichts. Allerdings ist Korruption zwi-
schen Arzten und Industrie kein spezifisches Problem des deutschen Gesundheitssektors.
Gleichgelagerte Vorkommnisse existieren auch in unseren europdischen Nachbarldndern. So
nehmen seit lingerem z.B. auch niederlédndische Behorden intensiv die Marketing-Praktiken der
Pharmaindustrie unter die Lupe — mit dem Ziel, die mit Bestechung beziehungsweise Vorteilsan-

nahme assoziierten Praktiken klar zu begrenzen. "

Der Gesundheitsmarkt in Deutschland setzt jéhrlich circa 230 Milliarden Euro um; hiervon ent-
fallen circa 145 Milliarden Euro auf den Bereich der gesetzlichen Krankenkassen.'' Die Arznei-
mittelausgaben der gesetzlichen Krankenversicherung sind im Jahr 2009 um 1,5 Milliarden Euro
auf mehr als 32 Milliarden Euro gestiegen.'”> Nach Angaben des Bundesministeriums fiir Ge-
sundheit entspricht das einem Anteil von mittlerweile 18 % an den Gesamtausgaben der gesetzli-
chen Krankenversicherung.13 Dies zeigt nicht nur, welchen Stellenwert die Arzneimitteltherapie
in Deutschland hat, sondern auch, welche finanziellen Ausmalle dieser Markt mittlerweile einge-
nommen hat. Wie fast tiberall, wo es um groBe Geldsummen geht, werden auch im Medizinal-
und Pharmasektor zum Teil Vorgehensweisen entwickelt, um die dort bestehenden Regeln zu
umgehen, mit dem Ziel den eigenen Profit zu steigern.

Gelegenheiten zu korruptiven Absprachen zwischen Industrie und Arzten gibt es viele: Pharma-
zeutische Unternehmen stehen durch Besuche von AuBBendienstmitarbeitern (sog. Pharmavertre-
tern) mit der Arzteschaft in regelmiBigem Kontakt: In Deutschland sind mehr als 15.000 Phar-

mavertreter fiir das Marketing der Pharmaindustrie titig.'"* Nachdem ein niedergelassener Arzt

7 Badle, NJW 2008, 1028.

So Transparency International, Grundsatzpapier, 5. Auflage, 2008, S. 5, abzurufen unter www.transparency.de,
die ihre Zahlen allerdings vom amerikanischen Gesundheitsmarkt ableiten und auf das deutsche System tibertra-
gen, welches vom amerikanischen System allerdings grundverschieden ist.

Vgl. zum Dunkelfeld im Korruptionsdelikte insbesondere Wabnitz/Janovsky/Bannenberg, 10. Kapitel, Rn. 19.

" Vgl. Koch, DA 2001, A 2484.

" Badle, NJW 2008, 1028.

"> BT.-Drs. 17/2413, 8. 1.

Vgl. Mitteilung des Bundesministeriums fiir Gesundheit zum Arzneimittelneuordnungsgesetz (AMNOG) vom
21.06.2010, abzurufen unter www.bmg.bund.de.

Die Zahlen bewegen sich — recht uneinheitlich — zwischen 15.000 und 40.000 Pharmareferenten in Deutschland,
vgl. Kohorst/Bierbaum/Schdéffski in Pharmabetriebslehre, S. 317; Lieb/Brandtinies, Eine Befragung niedergelas-
sener Fachdrzte zum Umgang mit Pharmavertretern, DA 2010, S. 392.
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im Jahr 2000 durchschnittlich etwa zweihundert Kontakte mit Pharmavertretern hatte,"” stieg die
Zahl der Vertreterbesuche bei Vertragséarzten bis September 2008 auf durchschnittlich etwa sie-
ben Mal pro Woche an.'® Nach einer anderen Studie war letzteres zumindest bei fast 20 % der
befragten Arzte der Fall.'” Rechnerisch ergeben sich daraus — je nach Facharztgruppe unter-
schiedlich — Spitzenzahlen von bis zu 364 Referentenkontakte pro Jahr und Arzt, was die Hau-
figkeit und damit die Alltdglichkeit des Aufeinandertreffens von Medizinern und Pharmavertre-
tern widerspiegelt.

Aufgabe der Pharmavertreter ist es, bei diesen Gelegenheiten neben der allgemeinen Arzneimit-
telinformation das Verschreibungsverhalten der Arzte so zu beeinflussen und zu verindern, dass
diese ihren Patienten — sofern ein bestimmter Wirkstoff zur Therapie angezeigt ist — dasjenige
Praparat des Pharmaunternehmens verschreiben, fiir das der Vertreter arbeitet. Daran ist grund-
sdtzlich noch nichts auszusetzen, sofern dies mit lauteren Mitteln im Rahmen eines ,,ordentli-
chen Marketings geschieht. Eine solche Aufgabe entspricht normalen Zielen eines Unterneh-
mens innerhalb der freien Marktwirtschaft. Gute Werbung und iiberzeugendes Marketing sind
Grundbausteine einer jeden Betriebswirtschaft, um eine Absatzsteigerung auf dem Markt zu er-
zielen. Insofern ist es also fiir Arzte auch nicht verwerflich, wenn sie — infolge des Marketings,
dem sie ausgesetzt sind — aus eigener, freien Uberzeugung im konkreten Fall einem speziellen
Medikament den Vorzug gegeniiber dem genau gleichartigen Medikament eines anderen Phar-
maherstellers geben. Sie sind grundsétzlich in ihrer Verordnungsentscheidung frei und unabhén-
gig und miissen dies zur Forderung des Gesundheitswohls und erfolgreichen Behandlung der
Patienten auch sein.'® Aus medizinischer Sicht soll und muss der Arzt dem Patienten dasjenige
Medikament verschreiben, das er im Hinblick auf seine Wirksamkeit, Vertraglichkeit und Wirt-
schaftlichkeit nach seiner persénlichen Uberzeugung fiir das geeignetste und zielfiihrendste hilt.
Korruptionsstrafrechtlich wird es erst dann problematisch, wenn die Herstellerunternehmen ver-
suchen, die Auswahlentscheidungen der Arzte in Bezug auf Arzneimittel und Medizinprodukte
durch Sach- oder Geldversprechen zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Es handelt sich dann nahe-

zu immer um das gleiche Problem des ,,Bestechungsmarketings* der Pharma- bzw. Medizinpro-

Vgl. Koch, DA 2001, A 2484 unter Bezugnahme auf eine Studie der Gesellschaft fiir Pharmainformationen in
Niirnberg.

Vgl. Gebuhr, Der Pharmareferent in der Bewertung der Vertragsdrzteschaft, abzurufen unter www.nav-
virchowbund.de, wobei hier starke Schwankungen zwischen den Besuchszahlen bei Hausdrzten und Fachérzten
festzustellen waren.

Lieb/Brandténies, Eine Befragung niedergelassener Fachirzte zum Umgang mit Pharmavertretern, DA 2010,
392, 393.

Dementsprechend gelobt ein Arzt bei seiner Aufnahme in den é&rztlichen Berufsstand — zumindest formal: ,,.Die
Erhaltung und Wiederherstellung der Gesundheit meiner Patienten soll oberstes Gebot meines Handelns sein®,
vgl. das abgedruckte Gelobnis in der MBO-A, NJW 1997, 3076.
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duktindustrie um niedergelassene oder angestellte (Krankenhaus)Arzte. Dieses hat den Zweck,
die Arzte zur Verschreibung der unternehmenseigenen Medikamente bzw. sonstiger Behand-
lungsmittel zu veranlassen, indem Sach- und Geldzuwendungen oder andere Boni versprochen
werden. Sofern ein Arzt diesen Beeinflussungen nachgibt und einem Patienten dasjenige Arz-
neimittel verordnet, mit dem ihm selbst Vorteile der Pharmafirmen zukommen, wihlt er das fiir
diesen Patienten erforderliche Medikament nicht mehr unabhidngig und mit ausschlieBlichem
Blick auf das Patientenwohl aus (gleiches gilt freilich im Zusammenhang mit Medizinproduk-
ten). Die Erhaltung und Wiederherstellung der Gesundheit der Patienten und die Wirtschaftlich-
keit der Behandlungsweise steht dann nicht mehr (allein) an oberster Stelle, sondern wird von
den subjektiven, personlichen und finanziellen Eigeninteressen des Arztes iiberlagert oder mit
diesen zumindest gleichgestellt. Da die eigene Beeinflussbarkeit von den Arzten aber zumeist
sehr gering eingeschitzt wird, werden Geschenke oder Einladungen in der Regel trotzdem ange-
nommen: In einer aktuellen Studie hatten nur 4 % der befragten Arzte bei Vertreterbesuchen

keinerlei Geschenke oder Einladungen akzeptiert.19

B. Die Einordnung der Arzteschaft im Gesundheitssystem

Allgemein lassen sich Arzte, die im deutschen Gesundheitswesen titig sind, in verschiedenste
Gruppierungen einteilen. Haufig wird z.B. nach den einzelnen Fachgruppen differenziert. Diese
medizinische Einordnung spielt in der nachfolgenden Untersuchung jedoch keine Rolle; viel-
mehr wird hier innerhalb der Arzteschaft nach der jeweiligen Rechtsstellung im Gesundheitssys-
tem und dem Bestehen eines Beschiftigungsverhéltnisses unterschieden, sodass nur nach diesen

Kriterien eine Eingruppierung vorgenommen wird:

So kann man iibergeordnet zwischen angestellten Arzten in Krankenhiusern und selbstindig
titigen, sog. niedergelassenen Arzten unterscheiden. Bei letzteren lisst sich auBerdem zwischen
,Vertrags-,, und ,,Privatirzten* differenzieren. Auch innerhalb der Krankenhéuser kann man dar-
tiber hinaus noch eine weitergehende Unterscheidung nach der rechtlichen Triagerschaft vorneh-
men: Es gibt Krankenhduser mit 6ffentlich-rechtlicher, privater oder kirchlicher Trigerschatft.
Alle diese Unterscheidungsmerkmale beeinflussen die rechtliche Stellung des Arztes in Bezug

auf Krankenkassen und die von ithnen behandelten Patienten.

" Lieb/Brandtinies, Eine Befragung niedergelassener Fachirzte zum Umgang mit Pharmavertretern, DA 2010,
392, 396.
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C. Ziel der Arbeit

Mit der Untersuchung im Rahmen der vorliegenden Arbeit soll vorrangig beleuchtet werden,
inwiefern das geltende Strafrecht einerseits und das &rztliche Disziplinar-, Berufs-, Approba-
tions- und Heilmittelwerberecht andererseits das auftretende Korruptionsverhalten der Arzte-
schaft schon erfasst, respektive, ob planwidrige Strafbarkeitsliicken bestehen, die es zu schlieBen
gilt. Die Untersuchung des unlauteren Verhaltens der Pharmavertreter wird dabei au3er Betracht
gelassen. Obwohl bei einem korruptiven Zusammenwirken zwischen Arzten und der Pharmain-
dustrie im Rahmen einer sinnvollen Sanktionierung — und damit Bekdmpfung von Misswirt-
schaft — gerade auch die Verfolgung und Bestrafung von Pharmareferenten eine zentrale Rolle
spielt, wiirde eine rechtswissenschaftliche Beleuchtung auch dieser Seite den hier gewéihlten
Rahmen sprengen. Die Arbeit befasst sich demnach einzig mit der Erfassung und Sanktionierung

der Arzteseite.

Die in diesem Zusammenhang konkret zu beleuchtende Frage lautet: Wie machen sich Arzte
strafbar, wenn sie von der Pharma- oder Medizinprodukteindustrie Provisionen, Geschenke, Bo-
ni oder andere Vorteile annehmen und im Gegenzug — beim Erfordernis eines bestimmten Wirk-
stoffes bzw. Produktes — einmalig oder sogar regelmifBig das Produkt der zuwendenden Firma

verordnen oder einsetzen?

In der strafrechtlichen Untersuchung spielt dabei die bereits beschriebene Einordnung innerhalb
der im Gesundheitswesen titigen Arzteschaft eine zentrale Rolle:

So wird im Kontext des Strafrechts zum einen nach dem Kostentrdger des verordneten Medika-
ments (gesetzliche oder private Krankenversicherung) differenziert, insofern also danach, ob der
Arzt fiir einen Privat- oder Kassenpatienten tdtig wird. Zum anderen wird aber auch danach un-
terschieden, in welchem Tatigkeits- und Beschiftigungsbereich sich der Arzt jeweils befindet,
nédmlich, ob es sich um einen niedergelassenen Praxisinhaber oder einen im Krankenhaus ange-
stellten Arzt handelt. Je nach Anstellung muss noch weiter differenziert werden, ob diese bei
einer privaten bzw. kirchlichen Einrichtung (v.a. Privatklinik oder kirchliches Krankenhaus) oder
einer Einrichtung mit 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft (z.B. Kreiskrankenhaus oder Universi-
tatsklinik) besteht.

Insofern muss beim Arztbegriff zwischen (1.) dem niedergelassenen ,,Privatarzt®, der als nieder-
gelassener Praxisinhaber ausschlieSlich Privatpatienten behandelt, (2.) dem niedergelassenen

, Vertragsarzt®, der spiegelbildlich dazu iiberwiegend und zusitzlich Kassenpatienten behandelt,
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(3.) dem im offentlichen Krankenhaus oder Universititsklinik beschéftigten Arzt (4.) und dem
angestellten Arzt in einem Krankenhaus mit privater bzw. kirchlicher Triagerschaft unterschieden

werden.

Zunichst wird das Korruptionssystem zwischen Arzten und Industrie in tatsichlicher Hinsicht
dargestellt. Daran anschlieBend wird ein Uberblick iiber die Korruptionsdelikte und ihre spezifi-
schen Voraussetzungen gegeben. Danach beschiftigt sich die Arbeit mit der zentralen Frage,
inwieweit sich die Zuordnung eines Arztes zu einer der genannten Arztegruppen auf eine straf-
bzw. aulerstrafrechtliche Verfolgung auswirkt. Insofern wird in der Arbeit herausgearbeitet und
dargestellt, ob und inwiefern sich Unterschiede aus der geltenden Rechtslage zur Korruptions-
sanktionierung ergeben, wenn sich der Arzt (privatérztlich oder als Teilnehmer an der kassen-
arztlichen Versorgung) niedergelassen hat oder als Angestellter in einem privaten, kirchlichen
oder offentlichen Krankenhaus bzw. Universitatsklinikum arbeitet. Im letzten Teil wird der Fra-
ge nachgegangen, ob bestehende Strafbarkeitsliicken bereits durch MafBnahmen des drztlichen
Disziplinar-, Berufs-, Approbations- und Heilmittelwerberechts ausreichend gedeckt sind bzw.

ob diese Mallnahmen eine Kriminalstrafe des Strafrechts ersetzen konnen.
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