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Einleitung: Gegenstand und Gang der
Untersuchung

,, Ein niedergelassener, fiir die vertragsdrztliche Versorgung zu-
gelassener Arzt handelt bei der Wahrnehmung der ihm in diesem
Rahmen iibertragenen Aufgaben [...] weder als Amtstrédger noch
als Beauftragter der gesetzlichen Krankenkassen im Sinne des
$§299 5tGB.

BGHSt 57, 202

Diese Worte des Grof3en Senats fiir Strafsachen beim BGH im Mirz 2012
waren nicht nur das Ende einer bis dato unter Rechtswissenschaftlern
heftig gefithrten Diskussion um die Beauftragteneigenschaft des Ver-
tragsarztes, sondern zugleich der Anfang einer insbesondere auch in den
Medien und der Politik gefiihrten Debatte tiber das Phdnomen der Korrup-
tion im Gesundheitswesen insgesamt. Zunidchst allerdings tat sich die
Politik mit konkreten Vorschldgen schwer. Der schon im Jahr 2010 durch
die SPD-Fraktion im Bundestag gestellte Antrag ,,Korruption im Gesund-
heitswesen wirksam bekdmpfen* wurde schlieBlich im Mai 2012 abge-
lehnt, ebenso versiegte eine nach Verkiindung des Urteils anberaumte
»Aktuelle Stunde* im Bundestag ergebnislos. Der grolen medialen Auf-
merksamkeit der Entscheidung des GroBen Senats — Uberschriften wie
,Geschenke fiir Arzte sind keine Bestechung“' oder ,,,Korruptives Ver-
halten* ist straffrei“? schmiickten im Juni 2012 die Print- und Onlineaus-
gaben diverser Zeitungen — folgten erst im Jahr 2013 konkrete Gesetz-
entwiirfe durch die Fraktion der CDU/CSU und FDP sowie den Bundes-
rat, die kurze Zeit spater mit Ende der 17. Legislaturperiode allerdings
dem Grundsatz der Diskontinuitit zum Opfer fielen. Schon im Koaliti-
onsvertrag hielt die neue Regierung aber fest, einen Straftatbestand zur
Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen schaffen zu wollen.
Den Anfang 2015 vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbrau-

1 Janisch, Geschenke fiir Arzte sind keine Bestechung, Siiddeutsche Zeitung
v.23. Juni 2012, S. 1.

2 Woratschka, ,,Korruptives Verhalten ist straffrei, Tagesspiegel v. 25. Juni
2012, abrufbar unter http://www.tagesspiegel.de/politik/bgh-urteil-
korruptives-verhalten-ist-straffrei/6788988.html.



cherschutz entsprechend vorgelegten und rege diskutierten Referenten-
entwurf verabschiedete die Bundesregierung in leicht gednderter Fassung
Ende Juli 2015 schlieBlich als Gesetzentwurf und brachte ihn Ende Okto-
ber 2015 in den Bundestag ein.

Die Worte des Groflen Senats fiir Strafsachen im Mérz 2012 waren so
deutlich, dass sie daneben Anlass gaben, sich erneut mit dem in der
Rechtswissenschaft bis dato nicht unbekannten Phdnomen der Korruption
im Gesundheitswesen ausfiihrlich auseinanderzusetzen. Seinen Anfang
genommen hatte diese Entwicklung mit dem sog. ,,Herzklappenskandal*”’
Mitte der 1990er Jahre. Uber tausend Ermittlungsverfahren gegen Arzte
und Techniker aus Kliniken wurden er6ffnet und bis dato auch zuldssige
und konstruktive Formen der Zusammenarbeit zwischen Arzten und der
Industrie, wie klinische Priifungen oder von der Industrie veranstaltete
Kongresse, genau unter die Lupe genommen. Letztlich allerdings war die
Zahl der Verurteilungen gering. Die liberwiegende Mehrheit der Verfah-
ren wurde mangels hinreichenden Tatverdachts wieder eingestellt. Die
mit dem (Ersten) Korruptionsbekdmpfungsgesetz vom 13. August 1997
einhergehenden Anderungen brachten das Thema der Korruption im Ge-
sundheitswesen gleich unter zweierlei Gesichtspunkten erneut in die Dis-
kussion. Zum einen war nunmehr die Einwerbung von Drittmitteln sehr
viel einfacher unter die §§ 331 ff. StGB zu subsumieren und hochschul-
politisch gewollte Kooperationen einmal mehr unter Verdacht. Im Jahr
2002 stellte der BGH schlief3lich klar, dass solche Drittmittel, fiir die das
im Hochschulrecht vorgesehene Verfahren eingehalten wird, vom Tatbe-
stand des § 331 Abs. 1 StGB auszunehmen sind. Zum anderen wurde der
Tatbestand der Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Ver-
kehr von seinem ,,Schattendasein® im UWG befreit und als § 299 StGB
gleichsam in das Strafgesetzbuch tiberfiihrt. Im Jahr 2005 kam es schlief3-
lich zu einem ,,Donnerhall in der Strafrechtswissenschaft: Der bis dato in
diesem Zusammenhang jedenfalls nicht als tauglicher Tater beschriebene
niedergelassene Vertragsarzt wurde erstmalig von Pragal® als Beauftrag-
ter eines geschédftlichen Betriebs und mithin als tauglicher Tater des § 299
StGB a.F. eingeordnet. Diese Ansicht blieb von Literatur und Rechtspre-
chung nicht unbeachtet und fand in der Folge viele Anhénger. SchlieBlich
miindeten zwei dhnliche Félle in Vorlagefragen an den Groflen Senat fiir
Strafsachen. In dem letztlich der Entscheidung des Groflen Senats zu-

3 Vgl. dazu ausfiihrlich Laufs/Kern/Ulsenheimer, Handbuch des Arztrechts,
§ 152 Rn. 1 ff.

4 Vgl. Pragal, NStZ 2005, 133 ff.



grunde liegenden Fall des 5. Strafsenats ging es um ein zwischen einer
Pharmareferentin und einem Arzt vereinbartes Pramiensystem, wonach
dieser 5 % des Herstellerabgabepreises als Pramie dafiir erhalten sollte,
dass er Arzneimittel des Unternchmens verordne. Die Zuwendungen
wurden als Honorar fiir fiktive Vortrage gezahlt. Der 5. Strafsenat stellte
sich dabei die Frage sowohl nach der Amtstrager- als auch der Beauftrag-
teneigenschaft des Vertragsarztes und legte diese Fragen mit dem Ziel
einer kiinftigen einheitlichen Handhabung solcher Félle vor. Der Grofle
Senat schlieBlich entschied mit bekanntem Ergebnis und sorgte damit fiir
die lang ersehnte hochstrichterliche Klarung.

Nach der Entscheidung sind allerdings liangst nicht alle Fragen geklart.
Vorliegende Arbeit soll insbesondere vor dem Hintergrund der Entschei-
dung des GroBlen Senats kldren, inwieweit nunmehr tatsdchlich Strafbar-
keitsliicken nicht nur in der Erfassung niedergelassener Vertragsérzte,
sondern auch in der Erfassung niedergelassener Privatirzte und von Arz-
ten im Krankenhaus bestehen, wenn sie mit der Arzneimittel- oder Medi-
zinprodukteindustrie kooperieren. Neben den typischen Korruptionsdelik-
ten sollen dabei auch die hdufig in diesen Fillen ebenfalls einschldgigen
Delikte — der Betrug und die Untreue — ausfiihrlich betrachtet werden.
Moglicherweise gilt es die bisherigen Betrachtungen durch die Ausfiih-
rungen des Groflen Senats neu zu bewerten und einzuordnen. Die vom
Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Fertigstellung der Arbeit geplante Straf-
norm des § 299a StGB-RegE gilt es schlielich vor dem Hintergrund der
bis dahin gefundenen Erkenntnisse niher zu betrachten.

Der Begriff der Korruption ist weit, ebenso der des Gesundheitswesens.
Unzidhlige Fallgruppen werden daher unter dem Phédnomen der Korrupti-
on im Gesundheitswesen diskutiert, darunter insbesondere die Zusam-
menarbeit von Heilberuflern untereinander sowie die Zusammenarbeit
von Heilberuflern mit der Industrie. Die vorliegende Arbeit beschrinkt
sich daher auf die Untersuchung der zuletzt in Rechtsprechung, Wissen-
schaft, Politik und Offentlichkeit {iberwiegend diskutierte Fallgestaltung:
Die Strafbarkeit von Arzten bei der Zusammenarbeit mit der Arzneimit-
tel- und Medizinprodukteindustrie.

Die folgende Untersuchung gliedert sich in vier Kapitel. Das erste Kapitel
fiihrt dabei in die Grundlagen der weiteren Arbeit ein. Neben dem Kor-
ruptionsbegriff werden die Grundziige des deutschen Gesundheitssys-
tems, insbesondere die Stellung des Arztes und die Versorgung mit Arz-
nei- und Hilfsmitteln sowie mit Medizinprodukten, soweit sie fiir die
Arbeit relevant sind, erldutert. SchlieBlich werden gingige Formen der
Kooperation zwischen Arzten und der Industrie beschrieben. Das zweite



Kapitel nimmt eine strafrechtliche Betrachtung dieser Zusammenarbeit de
lege lata vor. Uber die in diesem Rahmen typischerweise betrachteten
Strafnormen der §§ 331 ff., 299 StGB hinaus geht die Arbeit auch der
Frage der Strafbarkeit von Arzten wegen Betrugs (§ 263 StGB) und Un-
treue (§ 266 StGB) nach. Dem schlieft sich die strafrechtliche Betrach-
tung de lege ferenda mit dem bei Fertigstellung der Arbeit geplanten
Gesetz der Bundesregierung zur Bekdmpfung der Korruption im Gesund-
heitswesen im dritten Kapitel an. Den Abschluss im vierten Kapitel bilden
die Zusammenfassung der gefundenen Ergebnisse sowie abschlielende
Uberlegungen. Der fiir die Verdffentlichung ergénzte Anhang stellt so-
dann die tatsachlich erfolgte Reformgesetzgebung kurz dar.



Erstes Kapitel

Grundlagen

A. Begriff und Arten der Korruption

Bevor die der Korruptionsbekdmpfung dienenden Normen eingehend
betrachtet werden, ist vorab zu kldren, was unter Korruption iiberhaupt
verstanden wird und welche Arten von Korruption man unterscheidet. Es
soll eine Richtschnur fiir in dieser Arbeit relevante zu untersuchende
Verhaltensweisen gegeben werden.

I. Begriff der Korruption

Obwohl der Begriff der Korruption seit dem 17. Jahrhundert im téglichen
Sprachgebrauch nicht mehr wegzudenken ist,” existiert bis heute keine
allgemeingiiltige Definition. Historisch® ist mit dem Wort Korruption
immer ,,Verschiedenes, wenngleich stets Ahnliches etikettiert [worden]*’.
Einzig verldsslich klaren ldsst sich der Wortursprung in der lateinischen
Sprache.® Korruption ist danach dem Wort corruptio entlehnt, worunter
man ,,Verderben, Bestechung® versteht; entsprechend entstammt korrum-
pieren dem Verb corrumpere, womit ,,verderben, vernichten” beschrieben
wird und korrupt ist corruptus (Partizip Perfekt) entlehnt, worunter ,,be-
stechlich, moralisch verdorben® zu verstehen ist.” Heute versteht man
unter Korruption zumeist einen Vorgang, bei dem ein im offentlichen

5 Brauneder, in: Briinner, S. 75, 75 f.

Eine historische Abhandlung zur Entwicklung der Korruption wiirde hier
den Rahmen sprengen. Vgl. aber fiir einen guten Uberblick: Brauneder, in:
Briinner, S. 75 ff. und die Aufsatzreihe von van Klaveren, in Vierteljahres-
schrift fiir Sozial- und Wirtschaftsgeschichte, 44. Bd., H. 4 (1957), S. 289—
324; 45. Bd., H. 4 (1958), S. 433-504 und 46. Bd., H. 2 (1959), S. 204—
231.

Brauneder, in: Brinner, S. 75, 76.

8 Pfeifer, Etymologisches Worterbuch, S. 720; Wahrig-Burfeind, Brockhaus,
S. 883.

9 Pfeifer, Etymologisches Worterbuch, S. 720.



oder privaten Sektor Macht Ausiibender durch die Gabe eines privaten
Vorteils zu einem eine Person oder mehrere Personen begiinstigenden
Verhaltens veranlasst wird.'” Die mit diesem Verhalten hiufig zugleich
verbundenen schéddlichen Auswirkungen auf Dritte oder die Allgemein-
heit finden in Definitionsversuchen selten Erwihnung.''

Aufgrund der Komplexitit des Vorgangs'?, der sich von vielen Seiten aus
beleuchten lésst, ist Korruption ein Phdnomen, welches seit jeher viele
Wissenschaftsdisziplinen beschéftigt hat. In Ermangelung einer allge-
meingiiltigen Definition hat daher jede Disziplin fiir sich versucht, eine
handhabbare Definition zu finden:"® Die in der Wissenschaftswelt wohl
bekannteste Definition stammt aus dem Jahr 1931 von Joseph J. Senturia.
Korruption ist seiner Ansicht nach der Missbrauch offentlicher Macht zu
privatem Nutzen."* Politikwissenschaftler schen Korruption iiberwiegend
dann als gegeben an, wenn ein Angehériger des Gffentlichen Sektors'
durch die Zuwendung von Geld oder anderer Belohnungen veranlasst
wird, eine fiir den Leistenden vorteilhafte und fiir seinen Arbeitgeber oder
die Offentlichkeit nachteilige Handlung vorzunehmen.'® Fiir Okonomen

10 So auch Friedrich, Pathologie der Politik, S. 103 und bspw. Brauneder, in:
Briinner, S. 75, 76.

11 Zutreffend weist Brauneder, in: Briinner, S. 75, 77, auf diese Komponente
hin; so aber Friedrich, Pathologie der Politik, S. 103.

12 Brauneder, in: Briinner, S. 75, 76.

13 Aber auch dies war nicht einfach. Noch 1978 beklagen die amerikanischen
Politikwissenschaftler Peters/Welch, 72 APSR 974, 974 (1978), dass es an
einer greifbaren Definition fehle: ,,[...] the systematic study of corruption
is hampered by the lack of an adequate definition; eine der folgenden &hn-
liche Unterteilung findet sich mit ausfiihrlichen Nachweisen in: Androula-
kis, S. 33, 34.

14 Senturia, in: Seligman/Johnson, Encyclopaedia of the Social Sciences,
Bd. IV, S. 448.

15 Darauf, dass Korruption nicht nur auf den staatlichen Bereich beschrénkt
ist, wird vereinzelt hingewiesen, so bspw. Gerlich, in: Briinner, S. 165,
169.

16 Friedrich, Pathologie der Politik, S. 103; Peters/Welch, 72 APSR (1978)
974, 976; eine engere Definition favorisiert bspw. Nye, 61 APSR (1967)
417, 419, der eine Handlung nur dann als korrupt einstuft, wenn sie forma-
le Pflichten verletzt: ,,Corruption is behavior which deviates from the for-
mal duties of a public role because of private-regarding (personal, close
family, private clique) pecuniary or status gains; or violates rules against
the exercise of certain types of private-regarding influence.“; in diese Rich-



stellt Korruption wertneutral eine ,,Art des Tausches*!” dar, bei dem die
Beteiligten, eine unerlaubte Handlung und eine entsprechende Gegenleis-
tung austauschen.'® Der Anbieter der erwiinschten Leistung wird dabei
oftmals im offentlichen Bereich gesehen.'” In der Theologie steht die
Moral des Menschen im Vordergrund. Schon das Alte Testament kennt
das Phianomen der Korruption, es heifit dort im 2. Buch Mose (Exodus),
Kapitel 23, Vers 8: ,,Du sollst Dich nicht durch Geschenke bestechen
lassen; denn Geschenke machen die Sehenden blind und verdrehen die
Sache derer, die im Recht sind.” Heute beschreiben Theologen Korrupti-
on als einen ,,,Sittenverfall‘“, bei dem der Mensch, als sittlich unvoll-
kommenes und fiir Stinde anfilliges Wesen, bewusst sein Eigeninteresse
héhegostellt als die Pflichterfiillung und dabei sittliche Verpflichtung ver-
letzt.

All diese Ansitze konnten jedoch auch der Rechtswissenschaft nicht zu
einer eindeutigen Definition verhelfen.?' Als fiir die Rechtswissenschaft
zu unscharf und zu weit erweisen sich die Definitionen der Soziologen
und Theologen.” Fiir das wirtschaftliche Verstindnis interessant ist der
Ansatz der Okonomen, jedoch schlieft er zumeist einseitige Handlungen
aus und erscheint mehr als Erklarungsversuch denn als Definition.” Poli-
tologen klammern Verhaltensweisen ohne die Beteiligung eines im 6f-
fentlichen Sektor Beschiftigten gleich vollkommen aus.”* Um dennoch in

tung geht auch Gerlich, in: Briinner, S. 165, 168, der auf ,,normwidrige[s]
Verhalten* abstellt.

17 Lambsdorff, in: Pieth/Eigen, S. 56, 57.
18  Lambsdorff, in: Pieth/Eigen, S. 56, 57.

19 Lambsdorff; in: Pieth/Eigen, S. 56, 62; Rose-Ackermann, in: Pieth/Eigen,
S. 40; insbesondere natiirlich von politischen Okonomen, wie bspw. Bor-
ner/Schwyzer, in: Pieth/Eigen, S. 17, 22.

20 Rotter, in: Briinner, S. 106, 106, 108, 116.

21 Vgl. nur unterschiedliche Definitionen u.a. von Délling, DIT 1996, Bd. I,
Gutachten, C 10 oder Vahlenkamp, in: Vahlenkamp/KnauB, S. 20; jlingst
Saliger, in: FS Kargl, S. 493, 496 ff. Damit steht die deutsche Rechtswis-
senschaft nicht allein dar: auch im amerikanischen Recht beispielsweise,
wo ,,corruptly sogar oft als Tatbestandsmerkmal dient, wird eine fehlende
Definition beklagt, vgl. dazu Lowenstein, in: Heidenheimer u.a., Political
Corruption, S. 29, 31f.

22 Androulakis, S. 34.

23 Androulakis, S. 34.

24 So auch Androulakis, S. 35.



der vorliegenden Arbeit eine Richtschnur fiir relevante zu untersuchende
Verhaltensweise zu haben, wird hier korruptes Verhalten folgendermaf3en
verstanden: Korruptes Handeln ist solches, bei dem jemand fiir sein beruf-
liches Handeln in unzuldssiger Weise Vorteile erhdlt oder dies jedenfalls
anstrebt.

II. Arten der Korruption

Um das Phianomen der Korruption zu strukturieren, hat sich eine Syste-
matik herausgebildet, die hier zur Verdeutlichung der Komplexitéit kurz
Erwdhnung finden soll.

Die am héufigsten anzutreffende Unterscheidung ist die zwischen situati-
ver und struktureller Korruption.”” Dabei wird auf die Art und die Um-
stinde des Entschlusses und der Beziechung der Akteure untereinander
abgestellt. Situative Korruption beschreibt in diesem Zusammenhang
Félle von spontanem Machtmissbrauch, bei denen wenige Akteure nur fiir
kurze Zeit handeln und dem keine gezielte Planung und Vorbereitung
vorausgeht. Sie wird auch Gelegenheits- oder Alltagskorruption genannt.
Hingegen sind mit struktureller Korruption, auch als organisatorische
oder systematische Korruption bezeichnet, solche Fallgestaltungen ge-
meint, in denen Akteure in einer Art Netzwerk ldnger andauernd korrupte
Praktiken verfolgen.

Je nach Art der beteiligten Personen wird auch zwischen &ffentlicher und
privater Korruption unterschieden.”® Dabei richtet sich diese Einteilung
nach dem Beschéftigungsgebiet desjenigen, an dessen Handlung jemand
Drittes interessiert ist. Kommen beide Akteure aus dem 6ffentlichen Be-
reich, wird dies teilweise gesondert als ,,endemische® oder auch ,,interne*

25 Vgl. fiir verschiedene Auspriagungen dieses Ansatzes: Ahlf, Kriminalistik
1996, 154, 156 f. (kleine-situative und grofe-langfristig angelegte Korrup-
tion); Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche
Kontrolle, S. 89 ff., 97 ff. (Einzelfall-, Gelegenheits- oder Bagatellkorrup-
tion, Gewachsene Beziehungen und Netzwerke); BKA, Lagebild Korrupti-
on 2003, S. 76 f.; Herzog, in: Lieb/Klemperer/Ludwig, Interessenkonflikte,
S. 128, 130 (situative und strukturelle Korruption); fiir weitere Nachweise
vgl. Androulakis, S. 46.

26 Vgl. bspw. Androulakis, S. 47; Briinner, in: Briinner, S. 677, 681 m.w.N.



Korruption erfasst.”” Diese betreffe insbesondere Politiker und hohe
Staatsbedienstete.

Korruption wird auch nach dem Umfang der gewéhrten Vorteile und der
angestrebten Gegenleistung in den Blick genommen.”® Je nach Ausmaf
ist dabei zwischen kleiner und grofer Korruption zu unterscheiden. Ver-
einzelt”” wird davon ausgegangen, dass die situative Korruption stets
kleinen Ausmales und die strukturelle Korruption stets groBen Ausmales
ist; dem muss jedoch durchaus nicht immer so sein. Weitere Klassifizie-
rungen werden beispielsweise nach dem Zweck, der mit dem korrupten
Vorgehen erreicht werden soll, nach der Art des Vorteils oder auch nach
den Umstinden der Vorteilszuwendung vorgenommen.*’

Eine solche Systematisierung spielt insbesondere in der Kriminologie
eine grof3e Rolle. Eine gewisse Systematisierung gibt auch das materielle
Strafrecht vor: Im StGB findet sich beispielsweise auch die Unterteilung
der Delikte nach dem o6ffentlichen und dem privaten Sektor. So wird der
offentliche Sektor insbesondere in den §§ 331 ff. StGB geschiitzt, der
private Sektor mit § 299 StGB.>' Der Umfang des Vorteils ist von Bedeu-
tung fiir die Strafzumessung. § 300 Nr. 1 StGB und § 335 Abs.2 Nr. 1
StGB schen dann eine hohere Strafandrohung vor, wenn sich ,die Tat
[...] auf einen Vorteil groBBen Ausmalles bezieht*. SchlieBlich richtet sich
die Hohe der Strafe auch nach der Organisationsstruktur der Korruption.
Handelt ,,der Tater gewerbsmifig oder als Mitglied einer Bande [...], die
sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat“, sehen
§ 300 Nr. 2 StGB und § 335 Abs. 2 Nr. 3 StGB eine erhohte Strafandro-
hung vor.

27 So bspw. von Etzioni, S. 245; darauf ebenfalls hinweisend Aklf, Krimina-
listik 1996, S. 154, 157.

28 Androulakis, S. 47

29 Ahlf, Kriminalistik 1996, 154, 156 f.; dhnlich auch die Einteilung bei Uni-
ted Nations, Handbook, S. 23.

30 Androulakis, S. 47 m.w.N.
31 Vgl. dazu das zweite Kapitel unter B.



B. Der Arzt im Gesundheitssystem

Das deutsche Gesundheitssystem ist komplex. Es ist gekennzeichnet
durch ein Geflecht an Vorschriften®?, eine Vielzahl von beteiligten Institu-
tionen und Personen und deren teilweise vielfdltigen rechtlichen Bezie-
hungen untereinander. Im Folgenden soll die Stellung des Arztes im Ge-
sundheitssystem soweit beleuchtet werden, wie dies fiir spatere materiell-
rechtliche Einordnung der untersuchten Verhaltensweisen notwendig ist.
Grundziigen des Gesundheitssystems folgen Erlduterungen zu den Grund-
lagen der arztlichen Tétigkeit, bevor zentrale Merkmale der Tatigkeit von
Arzten als Vertragsarzt, als sog. ,,Privatarzt* oder als Arzt im Kranken-
haus herausgestellt werden. AbschlieBend werden die Einzelheiten der
Verordnung von Arznei- und Hilfsmitteln sowie Medizinprodukten be-
trachtet.

I. Grundstruktur des Gesundheitssystems

1. Grundstruktur

Die heutige Struktur des deutschen Gesundheitssystems ist historisch
gewachsen.” MaBgeblich geprigt wurde es durch die Bismarck’sche
Sozialgesetzgebung im Deutschen Reich, die ab 1883 durch die Einfiih-
rung der gesetzlichen Krankenversicherung™, aber auch der gesetzlichen
Unfallversicherung™ (1884) und der gesetzlichen Rentenversicherung
(1889) erstmals breite Bevolkerungskreise gegen soziale Risiken absi-
cherte.’” Auch heute noch ist das Gesundheitssystem der Bundesrepublik

32 Insbesondere das einen groflen Teil des Normgeflechts ausmachende Sozi-
alversicherungsrecht wird gelegentlich u.a. als ,,Wespennest ungeklarter ju-
ristischer Probleme® (Isensee, zitiert nach Schnapp, in: FS Herzberg,
S. 795) bezeichnet.

33 Einen Uberblick iiber die historische Entwicklung gibt Simon, S. 19 ff;;
vgl. auch Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, §1
Rn. 1 ff.

34 Gesetz, betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter, vom 15. Juni
1883 (RGBI. Nr. 9, S. 73-104).

35 Unfallversicherungsgesetz vom 6. Juli 1884 (RGBI. Nr. 19, S. 69-111).

36 Gesetz, betreffend die Invaliditéits- und Altersversicherung, vom 22. Juni
1889 (RGBI. Nr. 13, S. 97-144).

37 Stolleis, S. 76 ff.; in diesem Sinne auch Sodan/Sodan, Handbuch Kranken-
versicherungsrecht, § 1 Rn. 5 ff.

10



Deutschland zum groBen Teil staatlich reguliert®® und iiberwiegend durch
Sozialversicherungsbeitrige finanziert’”.

Zentrale Institutionen des deutschen Gesundheitssystems sind die gesetz-
liche und die private Krankenversicherung.* Uber 99 % der Bevolkerung
waren im Jahr 2015 dadurch insbesondere fiir Leistungen im Krankheits-
fall*! versichert, davon knapp iiber 87 % gesetzlich und 11,7 % privat.*?
Offentliche, freigemeinniitzige und private Einrichtungen sind in diesem
Gesundheitssystem diejenigen, die die Leistungen erbringen.* Die priva-
ten Einrichtungen, zu denen neben Unternehmen auch Einzelpersonen,
wie ein selbstindig niedergelassener Arzt zéhlt, erbringen dabei den groi3-
ten Teil.**

Vorschriften, die die Rechtsbeziehungen der verschiedenen Institutionen
und Akteure im Gesundheitswesen beschreiben, sind {iber verschiedenste
Rechtsgebiete und Gesetzbiicher verteilt. Ein einheitliches Gesetzbuch,
welches die das Gesundheitssystem betreffenden Vorschriften biindelt,
sucht man vergebens.*’ Die Gesetzgebungskompetenzen sind stattdessen
zwischen Bund (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, 11, 12, 19, 19a und 26 GG)*
und Léndern aufgeteilt.*’ Hinzu kommen zahlreiche Vertrige, Richtlinien

38 Dies steht in einem engen Zusammenhang mit dem in Art. 20 Abs. 1 GG
niedergelegten Sozialstaatsgebot des Grundgesetzes. Dem Staat ist damit
die grundsitzliche Verantwortung iibertragen, fiir eine ausreichende soziale
Sicherung und somit auch der Versorgung im Krankheitsfall zu sorgen
(BVerfGE 68, 193, 209; 124, 25, 37); in der genauen Ausgestaltung ist er
jedoch frei (BVerfG 65, 182, 193; 71, 66, 80), vgl. Jarass/Pieroth/Jarass,
GG, Art. 20 Rn. 156, 154.

39 Becker/Kingreen/Becker/Kingreen, § 1 Rn. 4.
40 Simon, S. 142.

41 Die Versicherungsleistungen gehen tiber den typischen Versicherungsfall
bei Krankheit natiirlich hinaus. Nach Abschnitt drei des SGB V umfasst
die GKV demnach u.a. auch Leistungen zur Verhiitung von Krankheiten
oder Forderungen der Selbsthilfe sowie Leistungen bei Schwangerschaft
und Mutterschaft.

42 Eigene Berechnungen auf Basis der Daten von BMG, Daten des Gesund-
heitswesens 2015, S. 111.

43 Vgl. Simon, S. 137.

44 Vgl. Simon, S. 138.

45 Vgl. auch MAH-MedR/Wollersheim, § 6 Rn. 1.

46 Spickhoft/Steiner/Miiller-Terpitz, GG, Art. 74 Rn. 1 ff.

47 Vgl. dazu Ratzel/Luxenburger/Ratzel, Hdb MedR, § 4 Rn. 1.
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und weitere untergesetzliche Normen durch Verbande oder Institutionen,
die es bei unterschiedlichsten Gelegenheiten zu beachten gilt.

2. Das System der Krankenversicherung

Im dualen deutschen Krankenversicherungssystem bestehen die gesetzli-
che und die private Krankenversicherung nebeneinander. Nach immer
wieder aufkeimenden Diskussionen um ein einheitliches Versicherungs-
system,* blickt der Dualismus mittlerweile auf eine iiber hundertjéhrige
Geschichte zuriick®.

a) Die gesetzliche Krankenversicherung

Krankenkassen sind die Triger der gesetzlichen Krankenversicherung.*
Gem. § 4 Abs. 1 SGB V' sind sie rechtsfihige Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts mit Selbstverwaltung und gehdren damit zur mittelbaren
Staatsverwaltung™. Sie unterliegen grundsitzlich allein der Rechtsauf-
sicht des Bundes.” In jedem Bundesland bilden die Krankenkassen gem.
§§ 207 ff. SGB V Landesverbiande. Alle Krankenkassen zusammen bilden
den Spitzenverband Bund der Krankenkassen als Korperschaft des 6ffent-
lichen Rechts (§ 217a SGB V). Dieser hat gem. § 217f SGB V unter an-
derem die Aufgabe, die Krankenkassen und ihre Landesverbénde bei der
Erfillung ihrer Aufgaben und bei der Wahrnehmung ihrer Interessen zu
unterstiitzen und Rahmenrichtlinien festzulegen.

48 So auch erst im Rahmen des letzten Bundestagswahlkampfs, vgl. dazu eine
tabellarische Ubersicht des DA der Standpunkte von ausgewihlten Parteien
unter http://www.aerzteblatt.de/down.asp?id=11533.

49 Vgl. zur Entstehung und der Geschichte des dualen Versicherungssystems:
Bockmann, Quo vadis, PKV?, S. 45 ff.

50 Waltermann, Sozialrecht, § 8 Rn. 159. Derzeit gibt es in Deutschland 124
gesetzliche Krankenkassen (mit Stand vom 1. Januar 2015), vgl. BMG, Da-
ten des Gesundheitswesens 2015, S. 114.

51 Das Fiinfte Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Krankenversicherung — vom
20. Dezember 1988 (BGBI. I S. 2477, 2482), das zuletzt durch Artikel 6
des Gesetzes vom 10. Dezember 2015 (BGBIL. I S. 2229) gedndert worden
ist.

52 Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 15.

53 Sodan/Schiiffner/Franck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 36
Rn. 10, 40.
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Die gesetzlichen Krankenkassen sind mitgliedschaftlich verfasst™
(§§ 186 ff. SGB V). Ebenso wie bei den anderen Sozialversicherungen,
besteht in der gesetzlichen Krankenversicherung grundsitzlich eine Ver-
sicherungspflicht.”® Regeln zur Finanzierung der gesetzlichen Kranken-
versicherung finden sich in den §§ 220-273 SGB V. Gem. § 220 Abs. 1
SGB V werden die Mittel der Krankenversicherung durch Beitrdge und
sonstige Einnahmen aufgebracht. Dabei machen die Beitrdge der versi-
cherten Mitglieder den groften Teil des Budgets aus.™ Jede Krankenkasse
zieht ihre Beitrige ein und leitet diese’’ dann an den sogenannten Ge-
sundheitsfond weiter.>® Dort werden alle Einnahmen gesammelt und gem.
§ 266 Abs. 1 SGB V im Rahmen des morbiditétsorientierten Risikostruk-
turausgleichs (neben einer Grundpauschale werden alters-, geschlechts-
und risikoadjustierte Zu- und Abschlidge vorgenommen) wieder auf die
Krankenkassen verteilt.”” Verwaltet wird der Gesundheitsfond gem. § 271
Abs. 1 SGB V durch das Bundesversicherungsamt als Sondervermdogen.

Die gesetzliche Krankenversicherung beruht im Grundsatz auf dem Sach-
leistungsprinzip (vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 SGB V).® Danach haben die Kran-
kenkassen ihren Versicherten die Leistungen als Sach- und Dienstleistun-
gen zur Verfiigung zu stellen.®’ Soweit sie diese nicht ausnahmsweise in
sogenannten Eigeneinrichtungen selber erbringen (vgl. § 140 SGB V und
§ 132 Abs. 1 S. 1 SGB V; 132a Abs. 2 S. 10 SGB V), bedienen sie sich

54 Becker/Kingreen/Miihlhausen, § 4 Rn. 3.

55 Becker/Kingreen/Michels, § 186 Rn.3; Waltermann, Sozialrecht, § 8
Rn. 174.

56 Vgl. fiir weitere Einzelheiten Waltermann, Sozialrecht, § 8 Rn. 167; zu den
Ausnahmen vgl. §§ 6 ff. SGB V.

57 Ausgenommen davon sind sog. Zusatzbeitrage, die die Krankenkassen von
ihren Mitgliedern erheben und ohne Umwege auch direkt erhalten kdnnen,
wenn sie mit ihrem Geld nicht auskommen. Vgl. Waltermann, Sozialrecht,
§ 8 Rn. 169 f. (Grafik).

58 Laufs/Kern/Clemens, Handbuch des Arztrechts, § 24 Rn. 39.
59 Waltermann, Sozialrecht, § 8 Rn. 168.

60 Sodan/Hauck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 8 Rn. 19; ausfiihr-
lich dazu Quaas/Zuck/Zuck, Medizinrecht, § 9 Rn. 2 ff. m.w.N.; zu den
Ausnahmen vgl. § 13 SGB V und bei Sodan/Hauck, Handbuch Kranken-
versicherungsrecht, § 8 Rn. 22 ff.

61 Sodan/Hauck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 8 Rn. 19.
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zur Leistungserbringung sogenannter Leistungserbringer.”” Gem. § 69
Abs. 1 SGB V zihlen dazu unter anderem Arzte, Zahnirzte, Psychothera-
peuten, Apotheken und Krankenhduser, mit denen die Krankenkassen
Vertrige iiber die Erbringung der Leistungen abschlieen (vgl. § 2 Abs. 2
S.3SGB V).%

b) Die private Krankenversicherung

Die private Krankenversicherung hingegen hat ihre Grundlagen im Privat-
recht.”* Uberwiegend werden die privaten Krankenversicherungsunter-
nehmen als Aktiengesellschaft oder auch als Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit betrieben.®

Zu unterscheiden sind private Krankheitskostenvollversicherungen und
private Zusatz- bzw. Ergianzungsversicherungen. Eine private Krankheits-
kostenvollversicherung ist die bedeutendste Form einer sogenannten sub-
stitutiven Krankenversicherung, d.h. einer Krankenversicherung, welche
ganz oder teilweise den im gesetzlichen Sozialversicherungssystem vor-
gesehenen Kranken- oder Pflegeversicherungsschutz ersetzen kann (vgl.
§ 146 Abs. 1 VAG® und § 195 Abs. 1 VVG®).® Auf ihr soll daher der
Fokus der folgenden Ausfithrungen liegen. Eine solche Krankheitskos-

62 Vgl. Becker/Kingreen/Scholz, § 2 Rn. 11, Quaas/Zuck/Zuck, Medizinrecht,
§ 9Rn. 3.

63 Mehr zu den Rechtsbeziehungen bei der Leistungserbringung vgl. unten
unter B. III. 4.

64 Waltermann, Sozialrecht, § 8§ Rn. 173.

65 Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 16. Dem
Rechenschaftsbericht der privaten Krankenversicherung ist zu entnehmen,
dass der Verband Ende 2014 42 ordentliche Mitgliedsunternehmen hatte,
davon waren 24 Aktiengesellschaften und 18 Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit, vgl. PKV, Rechenschaftsbericht 2014, S. 9.

66 Versicherungsaufsichtsgesetz vom 1. April 2015 (BGBL I S. 434), das
zuletzt durch Artikel 15 des Gesetzes vom 11. Mérz 2016 (BGBI. I S. 396)
gedndert worden ist.

67 Versicherungsvertragsgesetz vom 23. November 2007 (BGBI. I S. 2631),
das durch Artikel 15 des Gesetzes vom 19. Februar 2016 (BGBI. I S. 254)
gedndert worden ist.

68 Vgl. dazu auch Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1
Rn. 18; Meier/von Czettritz/Gabriel/Kaufimann, Pharmarecht, § 10 Rn. 17.
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tenvollversicherung kann grundsitzlich jeder abschlieBen.”” Allerdings
werden dies zumeist nur die Personen tun, bei denen keine Versiche-
rungspflicht nach den Vorschriften des SGB V fiir die gesetzliche Kran-
kenversicherung besteht.”

Das Privatversicherungswesen ist vom Grundsatz der Vertragsfreiheit
geprigt.”! Die Versicherungsleistungen der PKV (im Rahmen der substi-
tutiven Krankenversicherung)’> werden im sogenannten Kapitalde-
ckungsverfahren (teilweise auch Anwartschaftsdeckungsverfahren ge-
nannt) finanziert.”* Im Gegensatz zum in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung angewandten Umlageverfahren, welches aus den Beitrdgen die
laufenden Versicherungskosten triagt (wirtschaften ,,,von der Hand in den
Mund*“)”®, wird im Kapitaldeckungsverfahren aus den Beitrdgen der
Versicherten eine Kapitalreserve als Grundlage spéterer Versicherungs-
leistungen gebildet.”® Wihrend also ein Teil der Beitréige zur privaten
Krankenversicherung der Finanzierung der laufenden Ausgaben der Ver-
sichertengemeinschaft dient, flieBt der andere Teil in die sogenannten
Altersriickstellungen, um das mit zunehmendem Alter steigende Krank-

69 Wie hier Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 18;
anders aber wohl Freitag, Arztlicher Abrechnungsbetrug, S. 83.

70 Nicht nur theoretisch in Betracht kommt fiir gesetzlich Pflichtversicherte
der Abschluss einer privaten Zusatzversicherung, vgl. dazu Sodan/Sodan,
Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 18; Sodan/Schiiffner/
Franck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 43 Rn. 133 ff.

71 Sodan/Schiiffner/Franck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 43
Rn. 36. Seit dem 1.1.2009 wird dieser Grundsatz allerdings durch einen in
§ 152 Abs. 2 VAG (bis 31.12.2015: § 12 Abs. 1b VAG), § 193 Abs. 5
VVG niedergelegten eingeschrinkten Kontrahierungszwang fiir eine
Krankheitskostenversicherung im sog. Basistarif durchbrochen, vgl. dazu
Boetius, Private Krankenversicherung, § 193 VVG Rn. 19, § 12 VAG
Rn. 49 und Sodan/Schiiffner/Franck, Handbuch Krankenversicherungs-
recht, § 43 Rn. 142 ff.

72 Sodan/Kalis, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 42 Rn. 7a.

73 Wenzel/Hess, FA-MedR, Kap. 2 Rn. 47.

74 Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 20.

75 So auch Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 20.

76 Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 20.
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heitsrisiko bei gleichbleibenden Beitrdgen iliber den Versicherungsverlauf
hinweg auszugleichen.”’

Art und Hohe der Versicherungsleistung ergeben sich aus dem Versiche-
rungsvertrag, den der Versicherungsnehmer mit dem Versicherungsgeber
nach zivilrechtlichen Grundsétzen ergénzt durch Vorschriften des VVG
abschlieBt.”® Der Inhalt ist in der Regel durch Allgemeine Versicherungs-
bedingungen (AVB) vom Versicherer vorgegeben,”” welche zumeist in
einem ersten Teil die verbandseinheitlichen Musterbedingungen
(MB/KK)® enthalten bzw. modifizieren und in einem zweiten Teil die
sogenannten Tarifbedingungen enthalten, die die je nach Versicherung
unterschiedlichen Leistungen niher beschreiben.®' Fiir einige Tarife der
privaten Krankenversicherung gibt es brancheneinheitliche Musterbedin-
gungen, die nicht modifiziert werden diirfen, so unter anderem die Bedin-
gungen des Basistarifs und des Standardtarifs.*> Der einmal vereinbarte
Leistungsumfang bleibt dem Versicherten grundsétzlich ein Leben lang
erhalten.®

Waihrend in der gesetzlichen Krankenversicherung das Sachleistungsprin-
zip vorherrscht, gilt in der privaten Krankenversicherung fast ausschlief3-
lich das Kostenerstattungsprinzip.** Danach verschafft sich der Versicher-
te zundchst selbst die notwendige Leistung (beispielsweise bei einem
niedergelassenen Arzt oder in einem Krankenhaus), verauslagt die Kosten

77 Sodan/Sodan, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn.20; § 46
Rn. 5.

78 Sodan/Schiiffner/Franck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 43
Rn. 29, 55 ff.; Waltermann, Sozialrecht, § 8 Rn. 173; vgl. auch Meier/von
Czettritz/Gabriel/Kaufmann, Pharmarecht, § 10 Rn. 12.

79 Sodan/Schiiffner/Franck, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 43
Rn. 61. ,,.Die AGB der Versicherungswirtschaft”, so Bach/Moser/Rudolph,
Private Krankenversicherung, Teil A. Rn. 22.

80 Musterbedingungen 2009 fiir die Krankheitskosten- und Krankenhaustage-
geldversicherung, MB/KK 2009, abrufbar auf den Internetseiten des PKV-
Verbandes unter https:/www.pkv.de/service/broschueren/musterbedingun
gen/mb-kk-2009.pdb.pdf?dl=1.

81 Schdfer, VersR 2010, 1525, 1525.

82 Vgl. Sodan/Kalis, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 42 Rn. 8a;
Meier/von Czettritz/Gabriel/Kaufmann, Pharmarecht, § 10 Rn. 12.

83 Sodan/Kalis, Handbuch Krankenversicherungsrecht, § 42 Rn. 7b. Beachte
aber § 203 Abs. 3 VVG.

84 Vgl. dazu auch MAH Sozialrecht/Hauck, § 18 Rn. 3.
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und bekommt diese wiederum von seiner Versicherung erstattet, soweit
die medizinische Leistung den zwischen dem privaten Versicherungsun-
ternechmen und dem Versicherten vereinbarten Vertragsbedingungen
entspricht (vgl. dazu bspw. § 192 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 VVG).® § 192
Abs. 1 VVG verpflichtet den Versicherer, Aufwendungen zu erstatten, die
»~im vereinbarten Umfang [...] fiir medizinisch notwendige Heilbehand-
lung wegen Krankheit oder Unfallfolgen und fiir sonstige vereinbarte
Leistungen einschlieBlich solcher bei Schwangerschaft und Entbindung
sowie fiir ambulante Vorsorgeuntersuchungen zur Fritherkennung von
Krankheiten nach gesetzlich eingefiihrten Programmen [entstanden
sind]*“. Nicht Ersatz leisten muss die Versicherung fiir Aufwendungen, die
aus unberechtigten Anspriichen Dritter entstanden sind.*® Gem. § 192
Abs. 3 Nr. 5 VVG ist auch eine Direktabrechnung zwischen dem privaten
Versicherungsunternehmen und dem Leistungserbringer moglich (hdufig
bei Krankenhausbehandlungen), mit der der Kostenerstattungsanspruch
des Versicherten gleich ,abgewickelt wird."’

II. Grundlagen érztlicher Tétigkeit

Bevor die Einzelheiten der Berufsausiibung, bei der nach der Art der
Ausiibung des érztlichen Berufs zu unterscheiden ist, ndher betrachtet
werden, sind zunichst die fiir alle Arzte geltenden Grundlagen #rztlicher
Tatigkeit vorzustellen. Mit Erhalt seiner Approbation ist jeder Arzt in ein
kompliziertes rechtliches System eingebunden. Fiir seine Arbeit sind die
Begriffe der Freiheit und des Vertrauens mafigebend.

1. Rechtlicher Rahmen

Die Zulassung und Ausiibung des drztlichen Berufs ist stark reglemen-
tiert.*® Vorschriften dazu finden sich sowohl in Bundes- als auch in Lan-

85 Dieners/Reese/Reese/Stallberg, Pharmarecht, § 17 Rn. 62; vgl. auch Mei-
er/von Czettritz/Gabriel/Kaufinann, Pharmarecht, § 10 Rn. 17.

86 BGH NJW 1998, 1790, 1790; BGH NJW 2003, 1596, 1596 m.w.N.

87 Wenzel/Hess, FA-MedR, Kap. 2 Rn.41; ebenso Dieners/Reese/Ree-
se/Stallberg, Handbuch Pharmarecht, § 17 Rn. 64; Sodan/Sodan, Hand-
buch Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 31. Vgl. zu den Einzelheiten un-
ten unter B. V. 3.

88 Ausfiihrlich dazu uv.a. MAH-MedR/Wollersheim, § 6 Rn. 1 {f.; Rat-
zel/Luxenburger/Ratzel, Hdb MedR, § 4 Rn. 1-3 und Ratzel/Luxenbur-
get/Ratzel/Kniipper, Hdb MedR, § 5.
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desgesetzen. Weiterhin sind zahlreiche Richtlinien und Leitlinien fiir das
arztliche Handeln mafigebend.

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG kommt dem Bund unter anderem die
Regelungskompetenz fiir die Zulassung zu den Heilberufen zu. Diese
umfasst Vorschriften iiber die Erteilung, die Zuriicknahme oder den Ver-
lust der Approbation.*” Mit Erlass der Bundesirzteordnung (BAO)™ hat
der Bund fiir den Arztberuf von seiner Gesetzgebungskompetenz Ge-
brauch gemacht.”’ Danach darf als Arzt in der Bundesrepublik Deutsch-
land gem. § 2 BAO nur titig sein, wer entweder eine Approbation gem.
§ 3 ff. BAO erworben (§ 2 Abs. 1 BAO) bzw. eine Erlaubnis zur (vo-
riibergehenden) Ausiibung nach § 10 f. BAO (§ 2 Abs. 2 BAO) erhalten
hat oder nach §§ 2 Abs. 3, 10b BAO sonst zur Ausiibung berechtigt ist.

Die Gesetzgebungskompetenz fiir Berufsausiibungsregelungen steht nach
Art. 70 GG hingegen den Léndern zu. Mit dem Erlass von sogenannten
Heilberufs- bzw. Kammergesetzen haben diese davon Gebrauch ge-
macht.”> Auf deren Grundlage sind in jedem Bundesland Arztekammern
entstanden,” die Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind und denen
als Einrichtung der funktionalen Selbstverwaltung eine Vielzahl von
Aufgaben iibertragen ist (vgl. bspw. § 4 Bln KAG).” Sie sind dazu er-
machtigt (vgl. bspw. § 4a Bln KAG), die Berufsausiibung sowie die Be-
rufspflichten ihrer Mitglieder in Berufsordnungen zu regeln. Die Landes-
arztekammern sind dieser Erméchtigung wiederum durch Erlass von

89  BVerfG NJW 1972, 1504, 1505; BVerfGE 4, 74, 83 ff.

90 Bundesiérzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April
1987 (BGBL. I S. 1218), die zuletzt durch Artikel 2 der Verordnung vom
21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1301) geédndert worden ist.

91  Spickhoff/Schelling, Vorbem. zu BAO, Rn. 1.

92 In Berlin gilt bspw. das ,,Gesetz iiber die Kammern und die Berufsge-
richtsbarkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Apotheker, Psychologischen
Psychotherapeuten und Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten (Ber-
liner Kammergesetz)* in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. Sep-
tember 1978, zuletzt geindert durch Art. I Zwolftes AndG vom 27.3.2013
(GVBL. S.70); vgl. zur Ubersicht aller Heilberufs- bzw. Kammergesetze
die Internetseite der Arztekammer Westfalen-Lippe.

93 Aufgrund der grofien Mitgliederzahlen in NRW sind dort sowohl fiir den
Bereich Nordrhein als auch Westfalen Kammern geschaffen worden,
MAH-MedR/Wollersheim, § 6 Rn. 33.

94 Laufs/Kern/Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 13 Rn. 1 f.
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Satzungen’® nachgekommen. Inhaltlich orientieren sich diese an der von
der Bundesirztekammer®® erlassenen aber nicht rechtsverbindlichen®’
Musterberufsordnung (MBO-A)*. Die Organisation in Arztekammern
bringt die Pflichtmitgliedschaft fiir Arzte mit sich.” Zwischen beiden
besteht ein dffentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis, in dem die Arztekam-
mer befugt ist, Verwaltungsakte gegeniiber ihren Mitgliedern zu erlas-
sen.'” Regelungen, die die Berufsausiibung betreffen, finden sich teilwei-
se auch in Bundesgesetzen. Insbesondere das SGB V, welches der Bund
auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erlassen hat, enthilt
beispielsweise Vorschriften zu Fortbildungspflichten (§ 95d SGB V) oder
zur Sicherung der Leistungsqualitit (§§ 135 ff. SGB V) fiir Leistungser-
bringer, die an der Versorgung gesetzlich Versicherter teilnehmen.
SchlieBlich tangieren auch Richtlinien bspw. vom Gemeinsamen Bundes-
ausschuss'® oder durch die Bundesirztekammer erlassen, Leitlinien oder
Empfehlungen die (vertrags-)irztliche Berufsausiibung.'”

95 Fiir Berlin vgl. bspw. die ,,Berufsordnung der Arztekammer Berlin“ vom
26. November 2014 (ABI. Nr. 52, S. 2341).

96 Die Bundesirztekammer ist ein freiwilliger privatrechtlicher Zusammen-
schluss der Landesarztekammern, die ihrer Satzung zufolge unter anderem
auf eine moglichst einheitliche Regelung der Berufspflichten durch die
Landesérztekammern abzielt, vgl. Laufs/Kern/Laufs, Handbuch des Arzt-
rechts, § 13 Rn. 13 £.; Spickhoft/Scholz, Vorbem. zur MBO, Rn. 1.

97 Spickhoft/Scholz, Vorbem. zur MBO, Rn. 1.

98 Die ,.(Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und
Arzte — MBO-A 1997 in der Fassung der Beschliisse des 118. Deutschen
Arztetages 2015 in Frankfurt am Main.

99 Vgl. bspw. §2 Bln KAG; MAH-MedR/Wollersheim, § 6 Rn.47; Rat-
zel/Luxenburger/Ratzel/Kniipper, Hdb MedR, § 5 Rn. 46.

100  MAH-MedR/Wollersheim, § 6 Rn. 45; Laufs/Kern/Laufs, Handbuch des
Arztrechts, § 13 Rn. 7 f.

101  Eine Auflistung der bisher vom Gemeinsamen Bundesausschuss beschlos-
senen Richtlinien findet sich bei Wenzel/Hess, FA-MedR, Kap. 2 Rn. 536.

102  Ein Hinweis auf diese Regeln soll hier geniigen. Einen Uberblick iiber die
damit zusammenhdngenden rechtlichen Fragen geben bspw. Ratajczak, Ei-
ne Einfithrung, S. 1 ff.; Sickor, Normenhierarchie, S. 167-193, 237-241,
vgl. insbesondere zu den Leitlinien Hart, Arztliche Leitlinien im Medizin-
und Gesundheitsrecht.
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2. Freier Beruf

Trotz aller Regeln ist der drztliche Beruf ein freier Beruf: er zdhlt zu den
sog. ,,Freien Berufen* und ist dariiber hinaus auch ,,seiner Natur nach* ein
freier Beruf.

Der Begriff des ,,Freien Berufs“ ist kein eindeutiger Rechtsbegriff.'” Eine
abschlieBende und umfassende Legaldefinition der sog. ,,Freien Berufe®
sucht man in der deutschen Rechtsordnung bislang vergebens.'™* Eine
inhaltliche Anndherung gibt heute § 1 Abs.2 S.1 PartGG'®, wonach
freie Berufe in der Regel auf der Grundlage besonderer beruflicher Quali-
fikation oder schopferischer Begabung die personliche, eigenverantwort-
liche und fachlich unabhéngige Erbringung von Dienstleistungen hoherer
Art im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt ha-
ben. Ahnlich ist die Definition des Europdischen Gerichtshof, wonach
freie Berufe durch Tétigkeiten gekennzeichnet waren, die einen ,,ausge-
sprochen intellektuellen Charakter haben, eine hohe Qualifikation verlan-
gen [,] gewdhnlich einer genauen und strengen berufsstindischen Rege-
lung unterliegen®, bei denen das ,,personliche Element eine besondere
Bedeutung hat* und die eine ,,grofle Selbstiandigkeit bei der Vornahme der
beruflichen Handlungen voraussetz[en]“."” Nach diesen MaBstiben ge-
hort der Arztberuf zu den ,,Freien Berufen®: 107 geine Tatigkeit ist intellek-
tuell hochst anspruchsvoll und gleichzeitig sehr personlich. Entscheidun-
gen muss der Arzt selbstindig treffen und flir die Konsequenzen unter
Umsténden personlich haften. Jeder Arzt unterliegt strengen berufsstindi-
schen Regelungen, denen er mit seiner Approbation unterworfen ist.'

Dieses Ergebnis wird durch § 1 Abs.2 2. Hs. BAO und § 1 Abs. 1 S.3
MBO-A getragen. Danach ist der rztliche Beruf seiner Natur nach ein
freier Beruf. Der Zusatz seiner Natur nach soll klarstellen, dass jeder
Arzt, unabhédngig davon, ,,in welchem Rechtsverhdltnis und in welcher

103 BVerfG NJW 1960, 619, 620.

104  BMWi, Freie Berufe, S. 4; Quaas/Zuck/Quaas, Medizinrecht, § 13 Rn. 9;
Sodan, Freie Berufe, S. 13 f. m.w.N.

105  Partnerschaftsgesellschaftsgesetz vom 25. Juli 1994 (BGBL. I, S. 1744), das
zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (BGBI. I
S. 2565) gedndert worden ist.

106  Vgl. dazu EuGH, Urteil vom 11. Oktober 2011, Az. C-267/99, Rn. 39.

107 Vgl. nur BVerfG NJW 1960, 619 ff.; Quaas/Zuck/Quaas, Medizinrecht,
§ 13 Rn. 9 ff.; Sodan, Freie Berufe, S. 94.

108  Vgl. dazu oben unter B. II. 1.
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