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Teil 1 Einleitung

A. Gegenstand der Arbeit

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem Begriff der Transparenz! in
seiner konzeptuellen Ausgestaltung als Mittel zur Korruptionsbekdmpfung
und dem ihm innewohnenden datenschutzrechtlichen Konfliktpotenzial.

Der derzeitige progressive Gebrauch des interdisziplindr verwendbaren
Begriffs der Transparenz hat dem jetzigen Jahrzehnt bereits den aus-
drucksvollen Beinamen ,,Dekade der Transparenz‘2 verlichen.? So hat der
Begriff der Transparenz Eingang in die unterschiedlichsten gesellschaftli-
chen Bereiche gefunden.*

In politischer Hinsicht wird Transparenz etwa zur Stirkung der Demo-
kratie eingesetzt, um der Gesellschaft einen Einblick in politische Vorgén-
ge zu gewihren. So beispielsweise geschehen in Art. 15 AEUV, der die
Beteiligung der Offentlichkeit an politischen Prozessen durch dffentliche
Tagungen des Europdischen Parlamentes sowie ein Recht auf Zugang zu
Dokumenten statuiert.’

Dartiber hinaus wird das Mittel der Transparenz auch eingesetzt, um ein
allgemein bestehendes Informationsinteresse der Gesellschaft gegeniiber
staatlichen Institutionen zu befriedigen. Dazu zdhlen insbesondere die In-
formationsfreiheitsgesetze der Lander und des Bundes, die jedem Biirger
gegeniiber der Verwaltung das grundsitzliche Recht auf Zugang zu Infor-
mationen gewahren.®

1 Zum Begriff der Transparenz sieche auch Beck, Transparenz in der biomedizinischen
Forschung, S. 25.

2 Willhdft, Transparenzpflichten bei der Zusammenarbeit mit Fachkreisen, S. 2.

3 Zur Entwicklung transparenzrechtlicher Bestimmungen siche auch Reh/Willhift,
ZRFC 2/14, 60ff.

4 So auch Beck, Transparenz in der biomedizinischen Forschung, S. 12.

5 Siehe hierzu etwa Krajewski/Rdsslein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 15 AEUV
Rdnr. 1ff.

6 Siehe etwa auf Bundesebene das Informationsfreiheitsgesetz (IFG) aus dem Jahr
2006 und dazu Schoch, NJW 2009, 2987ff. Auf Landesebene kann das Transpa-
renzgesetz der Freien Hansestadt Hamburg aus dem Jahr 2012 als Beispiel herange-
zogen werden. Siehe dazu Schnabel, NordOR 2012, 43 1ff.
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Teil 1 Einleitung

Und schlieBlich sollen mit Hilfe von Transparenz auch korrupte Struk-
turen und Handlungen eingeddmmt und bekdmpft werden.” Diese Ziel-
richtung der Transparenz ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Sie fo-
kussiert sich dabei auf den Gesundheitssektor und dort auf den seit dem
22. Mai 2014 giiltigen “Kodex zur Transparenz bei der Zusammenarbeit
mit den Angehorigen der Fachkreise und medizinischen Einrichtungen®
(im Folgenden “FSA-Transparenzkodex* oder kurz “Kodex*“)? des “Ver-
eins Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e.V.
(,,FSA®). Dieser verpflichtet die pharmazeutischen Mitgliedsunternehmen
des FSA Kooperationsbeziechungen mit Angehorigen der Fachkreise?
(Arzte, Apotheker etc.) kiinftig fiir jedermann zuginglich offenzulegen.

Da dem Transparenzkodex der Begriff Transparenz bereits innewohnt
und der Kodex als Mittel der Korruptionsbekdmpfung Gegenstand dieser
Arbeit ist, ist der inhaltliche Bedeutungsgehalt des Transparenzbegriffs zu-
ndchst ndher zu bestimmen. Aufgrund ihrer Unbestimmtheit ist die Trans-
parenz als ,wertoffener, ausfiillungsbediirftiger Begriff“!® zu verstehen,
der der Konkretisierung bedarf.

Eine solche lésst sich insbesondere iiber das linguistische Verstéindnis
des Begriffes herleiten. Seinen Ursprung hat er in den lateinischen Worten
trans (jenseits, hindurch)!! und pareo (sich zeigen, erscheinen, erwie-
sen).!2 Transparenz kann folglich als durchscheinend oder sichtbar ma-
chen, aber auch als etwas nachvollziehbar machen verstanden werden. Mit
dem Begriff der Transparenz wird somit das Ziel beschrieben, etwas fiir
andere sichtbar oder nachvollziehbar zu gestalten. Das Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels liegt daher regelmifig in der Offenlegung von Infor-
mationen und Darstellungen gegeniiber aulenstehenden Dritten.

Genau diesen Ansatz verfolgt der FSA-Transparenzkodex. Sein Ziel ist
es, die Kooperationsbeziechungen zwischen Fachkreisangehodrigen und der
pharmazeutischen Industrie transparent zu gestalten. Sein eingesetztes
Mittel ist die fiir jedermann zugéngliche Veroffentlichung der Kooperati-

7 Nihere Ausfiihrung zur Transparenz als Mittel der Korruptionsbekdmpfung in die-
ser Arbeit S. 39 — 50.

8 Der FSA-Transparenzkodex ist abrufbar unter http://www.fsa-pharma.de/verhalten
skodizes/ (zuletzt abgerufen am 1.10.2016). Eine ausfiihrliche Darstellung zum
FSA-Transparenzkodex findet sich in Teil 3 dieser Arbeit.

9 Zum Begriff der Fachkreisangehorigen siehe § 2 Abs. 1 FSA-Transparenzkodex.

10 Schwintowski, NJW 2003, 632, 636.
11 Siehe Stowasser/Petschenig/Skutsch, Worterbuch, S. 520.
12 Siche Stowasser/Petschenig/Skutsch, Worterbuch, S. 362.

22



B. Ziel der Arbeit

onsbeziehungen im Internet. Damit macht der Kodex das bislang nur zwi-
schen dem jeweiligen FSA-Unternehmen und Fachkreisangehorigem be-
kannte Vertragsverhiltnis gegeniiber jedermann sichtbar. Der Kodex be-
schrankt sich jedoch nicht nur auf die Offenlegung des Bestehens eines
Kooperationsverhéltnisses, sondern ordnet zudem die Darlegung seiner
wesentlichen inhaltlichen Ausgestaltung an. Durch die Angabe dieser kon-
kretisierenden Daten ergénzt er das blole Sichtbarmachen noch um die
Komponente der Nachvollziehbarkeit.

Doch dort, wo Daten einem Dritten gegeniiber offenbart werden sollen,
ist schnell der Schutzbereich des Datenschutzrechts tangiert. Es entsteht
ein Spannungsfeld zwischen Transparenzverpflichtung und dem daten-
schutzrechtlichen Schutz personenbezogener Daten. Dieser Konflikt trans-
parenzrechtlicher und datenschutzrechtlicher Bestimmungen bildet den
Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit und wird anhand des FSA-Transpa-
renzkodex ndher untersucht werden.

B. Ziel der Arbeit

Ziel der Arbeit ist es, zunédchst festzustellen, ob auch die Bestimmungen
des FSA-Transparenzkodex dem Anwendungsbereich datenschutzrechtli-
cher Vorschriften unterfallen und damit das beschriebene Konfliktpotenzi-
al auslosen. Wurde ein bestehendes Konfliktpotenzial festgestellt, so ist
weiter zu untersuchen, welche Auswirkungen das Datenschutzrecht auf
die Anwendbarkeit und Effektivitit des FSA-Transparenzkodex hat. Dabei
ist zundchst de lege lata zu untersuchen, welche Moglichkeiten der Kon-
fliktlosung das derzeitige Datenschutzrecht bietet und welche der Legiti-
mationsinstrumente fiir den Transparenzkodex Relevanz erlangen. Dabei
soll auch untersucht werden, ob das derzeitige Recht eine fiir beide Seiten
befriedigende Losung bietet oder ob eine andere Losung zweckmaiBiger
wire. Im Rahmen eines alternativen Losungsmodells sollen schlieBlich
Uberlegungen dazu angestellt werden, ob und wie die Effektivitit des
Transparenzkodex de lege ferenda gesteigert und eine zweckgerechtere
Losung des Konfliktes zwischen Transparenz und Datenschutzrecht ge-
schaffen werden kann.
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C. Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt der rechtlichen Priifung des Konfliktpotenzials zwischen
Transparenzkodex und Datenschutzrecht ist das deutsche Datenschutz-
recht. Dort, wo jedoch die neue EU-Datenschutzgrundverordnung Einfluss
auf die Materie haben konnte, soll diese ndher beleuchtet werden.

Um das dem Kodex zugrunde liegende Ziel der Korruptionsbekamp-
fung greifbarer zu machen, wird zunichst im zweiten Kapitel dieser Arbeit
der Begriff der Korruption niher erldutert. Im Anschluss daran erfolgt ein
Querschnitt durch verschiedene Konzepte der Korruptionsbekdmpfung.
Vorgestellt werden zum einen das klassische, strafrechtliche Modell und
zum anderen verschiedene transparenzbasierte Konzepte, zu denen auch
der FSA-Transparenzkodex zu zéhlen ist.

Der FSA-Transparenzkodex selbst wird sodann im dritten Teil der Ar-
beit ndher erldutert. Dieser Teil untergliedert sich in einen iiberwiegend
deskriptiven Teil, der die Ziele, die Rechtsnatur sowie den Regelungsge-
halt des Transparenzkodex beschreibt und einen bewertenden Teil. Letzte-
rer setzt sich dabei mit zwei wesentlichen Schwiéchen des Kodex ausein-
ander.

Der Schwerpunkt der Arbeit folgt so dann im vierten Kapitel der Ar-
beit. Dort wird die Anwendbarkeit, Praktikabilitdt und Effektivitidt des
FSA-Transparenzkodex im Kontext des Datenschutzrechtes einer ndheren
Priifung unterzogen. Zu Anfang erfolgt die Priifung der Anwendbarkeit
der Vorschriften des deutschen Datenschutzrechts auf den FSA-Transpa-
renzkodex. Im Anschluss daran werden die in Betracht kommenden daten-
schutzrechtlichen gesetzlichen Legitimationstatbestdnde ndher untersucht.
Dabei wird aufgezeigt werden, dass die Effektivitit des FSA-Transparenz-
kodex in ein Abhingigkeitsverhdltnis zum Konsens der betroffenen Fach-
kreisangehdrigen tritt.

Diese Abhéngigkeit von der Einwilligung der Fachkreisangehorigen
wird im flinften Teil der Arbeit zum Anlass genommen, um die rechtliche
Zuléssigkeit sog. unternechmensinterner Kooperationsverbote zu priifen.
Gemal diesem Modell legt ein FSA-Unternehmen fiir sich selbst verbind-
lich fest, nur noch mit denjenigen Fachkreisangehdrigen ein Kooperations-
verhéltnis einzugehen, die ihre Einwilligung in den Datengebrauch gemél
dem Kodex erteilt haben. Die rechtliche Priifung dieses Modells befasst
sich mit der Frage nach datenschutzrechtlichen Kopplungsverboten und
einem dem Kooperationsverbot moglicherweise entgegenstehenden Kon-
trahierungszwangs.
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C. Gang der Untersuchung

Der fiinfte Teil schliefit mit einer perspektivischen Betrachtung, die die
Zuldssigkeit der unternehmensinternen Kooperationsverbote anhand der
EU-DSGVO untersucht.

Am Ende der Arbeit folgt schlieBlich im zweiten Teil des flinften Kapi-
tels ein Vorschlag zur Losung des Spannungsfeldes zwischen Transparenz-
kodex und Datenschutzrecht, um die Praktikabilitidt und Effektivitdt des
Kodex zu steigern, ohne dabei die Rechte der betroffenen Fachkreisange-
horigen zu schmélern.

Der sechste Teil enthilt eine Zusammenfassung der Arbeit sowie eine
Darstellung der wesentlichen Ergebnisse in Form von Kernthesen. Die Ar-
beit schlieit im siebten Teil mit einer kurzen progressiven Betrachtung der
moglichen weiteren Entwicklung der Transparenzbestrebungen im Ge-
sundheitssektor unter Zugrundelegung internationaler und nationaler As-
pekte.
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Teil 2 Der Begriff der Korruption

A. Historie

Korruption ist kein neuzeitliches Phdnomen. Schon seit jeher bildet sie ein
Instrument zur unsachlichen Beeinflussung des politischen, wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Wirkens. Bereits im Alten Testament im 2. so-
wie im 5. Buch Moses steht geschrieben!3, ,,du sollst das Recht nicht beu-
gen, du sollst die Person nicht ansehen und kein Geschenk nehmen, denn
das Geschenk blendet die Augen der Weisen und verkehrt die Worte der
Gerechten“!4. Doch auch wenn die schidigenden Wirkungen korrupter
Handlungen bereits seit vorchristlicher Zeit bekannt sind, ist die Geschich-
te geprdagt von Korruptionsfillen und Versuchen, diese effektiv einzudam-
men.

Ein historischer Rundumschlag findet sich etwa bei Engels.!> Thm fol-
gend war insbesondere die Politik geprigt von Patronage, Begiinstigungen
und Manipulationen.'® Bereits im Romischen Reich fiirchteten Gelehrte
wie Plato und Aristoteles ,,Dekadenz, Wohlleben [...], Kauflichkeit und
eine Bevorzugung eigener Geldgeschifte“!’, die den Staat nach und nach
in seinen Verfall treiben wiirden.!® Ab 1870 wuchsen etwa in Frankreich
Verflechtungen zwischen Politik und Wirtschaft heran, die fast jedem Fi-
nanzminister der Franzosischen Republik zugleich eine Unternechmer-
schaft zukommen lieB.'” Nach Ende des Ersten Weltkriegs und Beginn des
20. Jahrhunderts nahm die Welle der Diktatur in Europa ihren Anfang, be-

13 So auch Warntjen/Schelling, PharmR 2010, 509.

14 Elberfelder Bibel, 5. Buch Moses (Deuteronomium), Kapitel 16, Vers 19 und 2.
Buch Moses (Exodus) Kapitel 23 Vers 8. Siehe auch Behringer in: Passarge/
Behringer, Compliance international, S.45 sowie Redwitz, Korruption als wirt-
schaftliche Handlung, S. 10f.

15 Siehe Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 9ff.

16 Siche Engels, Die Geschichte der Korruption, S.39ff, S1ff, 58ff; Niitzenadel in:
Graeff/Grieger, Was ist Korruption, S. 79f.

17 Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 174.

18 Siehe Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 174.

19 Siehe Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 130ff, 136.
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ginnend mit Mussolini, tiber Franco bis hin zu Hitler.20 Mit ihr erreichte
die ,,Organisationspatronage [...] ihren Héhepunkt*2!. Wiahrend noch in
den 1950er bis 1970er Jahren Korruptionsdebatten in Deutschland weitge-
hend vermieden wurden und aufgedeckten Korruptionsfillen nur wenig
Aufmerksamkeit zuteil wurde, begann ab den 1980er Jahren ein Umden-
ken, das Parteispendenaffiaren sowie Bau- und Miillskandale in den 6ffent-
lichen Fokus stellte.22

Auch im 21. Jahrhundert hat Korruption in keinem Fall an Aktualitét
und Brisanz verloren. Zu nennen sind etwa die Korruptionsprozesse um
Siemens und MAN, der Wuppertaler Herzklappenskandal sowie der Be-
stechungsskandal um GlaxoSmithKline China (GSK).23 Der Blick auf die
derzeit (erneut) laufenden Ermittlungen gegen Funktionére der Fédération
Internationale de Football Association (FIFA) wegen des Verdachts der
Korruption bei Vergaben der FufBlballweltmeisterschaften bringt zudem
den Aspekt undurchsichtiger, globaler Verflechtungen deutlich zum Vor-
schein.?* Wie die Beispielsfille aus fritherer und heutiger Zeit zeigen,
zieht sich Korruption seit jeher durch sémtliche Bereiche des gesellschaft-
lichen Lebens. So war und ist auch das Gesundheitswesen anfallig fiir kor-
rupte Handlungen.?’ Dies ist unter anderem dem Umstand geschuldet,

20 Ebenso Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 151. Siehe auch Ambrosius in:
North, Deutsche Wirtschaftsgeschichte, S. 3291,

21 Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 152. Siehe auch Niitzenadel in: Graeff/
Grieger, Was ist Korruption, S. 88.

22 Siehe Engels, Die Geschichte der Korruption, S. 360f, 362f.

23 Siehe dazu im Einzelnen fiir Siemens etwa Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky,
Wirtschaft- und Steuerstrafrecht, Kap. 12 Rdnr. 1 sowie die Urteilsbesprechung
von Satzger, NStZ 2009, 2971f; fiir MAN siehe etwa Handelsblatt Online v.27. 9.
2012, Ex-Managerin von MAN zu Bewihrungsstrafe verurteilt. Eine Darstellung
des Herzklappenskandals findet sich bei Dieners, Compliance im Gesundheitswe-
sen, Kap. 1 Rdnr. 5f. Zu dem Bestechungsverfahren gegen GSK China siehe
Bradsher/Buckley, China Fines GlaxoSmithKline Nearly $500 Million in Bribery
Case.

24 Siehe etwa Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky, Wirtschaft- und Steuerstrafrecht,
Kap. 12 Rdnr. 109 und bzgl. des aktuellen FIFA Skandals FAZ online v.28. 5.
2015, FIFA Skandal — So funktioniert die Korruption im Fuf3ball. Siehe ebenfalls
DOJ, Anklageschrift der United States of America gegen 14 Funktiondre der FI-
FA.

25 So etwa M. Gafiner, NZS 2012, 521, 5231, 525. Siche auch Krais/Runge, PharmR
2001, 86, 87; Protz, Der EFPIA Kodex, S.4 und Siifle/Lis, Newsdienst Compli-
ance 2014, 71006. Siehe auch BAK, Beschlussprotokoll des 116. Deutschen Arzte-
tages, S. 46.
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dass Arzten und Apothekern eine ,zentrale Lenkungs- und Verteilungs-
funktion auf dem Gesundheitsmarkt*2¢ zukommt, und die damit einherge-
hende Machtposition geeignet sein kann, einen Anreiz fiir korrupte Hand-
lungen zu setzen.2” Zudem sind die groBtenteils notwendigen und wiin-
schenswerten Kooperationsbeziehungen zwischen Industrie und Arzte-
schaft geeignet, durch das damit einhergehende Néheverhiltnis einen
Nihrboden fiir unzulissige Handlungen entstehen zu lassen.28

Dass diesem bereits frithzeitig versucht wurde, Herr zu werden, zeigt
etwa die ,,Verordnung wegen Abschaffung des Gebrauchs, nach welchem
die Apotheker den prakticirenden Aerzten sogenannte Weihnachts-Ge-
schenke machen* des Konigs von PreuBlen, Friedrich Wilhelm III. vom
17. November 1798.2° Zweck dieser Verordnung war die Unterbindung
des Brauches, wonach Apotheker die ortsansissigen Arzte mit Zucker,
Kaffee, Gewiirzen und anderen materiellen Zuwendungen zu Weihnachten
bedachten. Eine solche Observanz sei nach Ansicht des Preu3enkonigs mit
der Staatsverwaltung nicht vereinbar und miisse daher unter Androhung
von Strafzahlungen unterbunden werden.3 Dieser Ansatz, Korruption
durch das Verbot von Schenkungen zu bekdmpfen, spielt auch in der heu-
tigen Rechtspraxis nach wie vor eine entscheidende Rolle.3!

26 BayStMJ, Gesetzesentwurf zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen,
S.21. Ebenso Geiger, A&R 2013, 99, 100, der den Arzt aufgrund des Arztvorbe-
haltes und der Verschreibungspflicht als “Gatekeeper des Absatzmarktes* betitelt.

27 So auch Diener, PharmR 2012, 510, 511.

28 Siehe hierzu etwa Badle, NJW 2008, 1028, 1033. Siche auch Bdse/Molders, MedR
2008, 585ff, wenn auch (spétestens seit BGH GSSt2/11) mit zu verneinendem Er-
gebnis in Bezug auf die Strafbarkeit des Vertragsarztes nach § 299 StGB. Des Wei-
teren Halbe, MedR 2015, 168, 170ft; Kliimper, PharmR 2006, 304, 305; Krais,
PharmR 2010, S513ff.

29 Siehe auch Campos Nave, CB 2016, 229; Runge, PharmR 2001, 86 sowie von der
Heyde, Polizeigesetze und Verordnungen in den koniglich preuflischen Staaten,
S. 3071f.

30 Siehe von der Heyde, Polizeigesetze und Verordnungen in den koniglich preuf3i-
schen Staaten, S. 309f.

31 Soistes etwa gemél § 7 Heilmittelwerbegesetz (HWG) grundsétzlich nicht gestat-
tet, "Zuwendungen und sonstige Werbegaben (Waren oder Leistungen) anzubieten,
anzukiindigen oder zu gewihren oder als Angehoriger der Fachkreise anzuneh-
men". Des Weiteren verbieten auch die berufsrechtlichen Bestimmungen der Fach-
kreisangehdrigen die Annahme von Geschenken und anderen Vorteilen, die geeig-
net sind, die drztliche bzw. fachliche Unabhingigkeit zu beeinflussen. So etwa
§ 32 Musterberufsordnung fiir Arzte (MBO-A). Einen deutlich strikteren Weg be-
schreitet der “Kodex fiir die Zusammenarbeit der pharmazeutischen Industrie mit
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