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Stellungnahme zur Anwendbarkeit des , Kodex der Mit-
glieder des Vereins , Freiwillige Selbstkontrolle flur die
Arzneimittelindustrie e.V." fur die Zusammenarbeit der
pharmazeutischen Industrie mit Arzten“ auf Befragungen

von Arzten zu Zwecken der Markt- und Sozialforschung

1. Problemstellung

Der Verein ,Freiwillige Selbstkontrolle fur die Arzneimittelindustrie e.V." hat fur die
Zusammenarbeit der pharmazeutischen Industrie mit Arzten im Jahr 2003 einen

umfangreichen Verhaltenskodex ausgearbeitet und verabschiedet.

Nachfolgend soll geklart werden, ob der ,Kodex der Mitglieder des Vereins ,Frei-
willige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e.V." fir die Zusammenarbeit
der pharmazeutischen Industrie mit Arzten“ auch dann gilt und von Marktfor-
schungsinstituten zu beachten ist, wenn letztere Arzte und anderes medizinisches
Personal im Auftrag von Pharmaunternehmen zu Zwecken der wissenschaftlichen
Markt- und Sozialforschung befragen. Verschiedentlich wurde von beauftragen-
den Pharmaunternehmen die Meinung vertreten, dieser Kodex sei in solchen

Fallen von den Marktforschungsinstituten zu beachten.

Wirde der ,Kodex der Mitglieder des Vereins ,Freiwillige Selbstkontrolle fur die
Arzneimittelindustrie e.V.” fur die Zusammenarbeit der pharmazeutischen Indus-
trie mit Arzten* uneingeschrankt gelten, wenn Arzte zu Zwecken der wissenschaft-
lichen Markt- und Sozialforschung befragt werden, hatte dies allerdings einschnei-

dende Folgen fur die Durchfihrung der Interviews. In letzter Konsequenz misste



zumindest bei den in Krankenh&ausern angestellten Arzten sogar eine Dienst-
herrengenehmigung fiir die Durchfihrung jedes Interviews eingeholt werden. Da-
raber hinaus wéren weitere Einschrankungen zu beftirchten, welche die Qualitat
der erhobenen Daten beeintrachtigen oder eine Erhebung zu wissenschatftlichen

Zwecken ganz verhindern.

Der Kodex soll Anwendung finden auf die ,Zusammenarbeit der Mitgliedsunter-
nehmen mit in Deutschland tatigen Arzten im Bereich von Forschung, Entwick-

lung, Herstellung und Vertrieb von Arzneimitteln®, 8 1 Abs. 1 des Kodex.

Kann darin auch die Beauftragung eines Marktforschungsinstituts durch ein
Mitgliedsunternehmen zur Durchfihrung einer Marktforschungsuntersuchung

im Zusammenhang mit der Anwendung von Arzneimitteln liegen?

Es ist fraglich, ob eine solche Beauftragung zur Durchfiihrung einer Marktfor-
schungsuntersuchung unter den Begriff der ,Zusammenarbeit* zwischen Arznei-

mittelhersteller und Arzt fallt. Denn 8 2 Abs. 2 des Kodex bestimmt namlich:

,Fur die Zusammenarbeit mit Arzten ist das Unternehmen auch dann verantwort-
lich, wenn es andere (z. B. Werbeagenturen, Marktforschungsunternehmen) da-

mit beauftragt, sie zu gestalten oder durchzufthren.”

Aber Marktforschungsinstitute gestalten oder fihren keine Zusammenarbeit zwi-
schen Arzten und Unternehmen der Arzneimittelindustrie durch, wenn sie Arzte
zu wissenschaftlichen Zwecken der Markt- und Sozialforschung im Auftrag von

Unternehmen der Arzneimittelindustrie befragen. Vielmehr forschen sie.

Es ist deswegen vorteilhaft, an dieser Stelle kurz darzustellen, was die wissen-
schaftliche Markt- und Sozialforschung (im Unterschied zu beispielsweise im
Kodex aufgefiihrten Formen der Zusammenarbeit zwischen der Arzneimittelin-

dustrie und Arzten) tut, wenn Arzte befragt werden.



2. Zur wissenschaftlichen Markt- und Sozialforschung, soweit sie im

Zusammenhang mit der Befragung von Arzten interessiert

Die wissenschaftliche Markt- und Sozialforschung ist nicht ,,auf die Akquisition der
Befragten gerichtet” (vgl. unveréffentlichtes Urteil des Landgerichts Minchen |
vom 24.10.1989, Geschéaftsnummer 7 O 1906/88, S. 13 Mitte der Urteilsgriinde).
»Sle ist eine nicht unmittelbar auf Absatz gerichtete, nur beobachtende, erkunden-
de Tatigkeit und hat deswegen mit Marketing, insbesondere Telefonmarketing
nichts zu tun. Das Wesensmerkmal der Marktforschung ist die Anonymisierung*;
unveroffentlichtes Urteil des Landgerichts Minchen | vom 24.04.1990 (Geschéfts-
nummer 21 O 15236/89, S. 15 der Urteilsgriinde). Markt- und Sozialforschungs-
institute besitzen an dem tatsachlichen Ergebnis der Befragung kein eigenes wirt-
schaftliches Interesse. Soweit ein Markt- und Sozialforschungsinstitut den Richtli-
nien des ADM Arbeitskreis Deutscher Markt- und Sozialforschungsinstitute e.V.
unterliegt, ist es entsprechend gehalten, sich bei seinen Untersuchungen einer
wissenschaftlichen Verfahrensweise zu bedienen, so das Landgericht Bonn in
einem Urteil vom 30.09.1998 (unveréffentlicht, Aktenzeichen 16 O 50/98, S. 22

der Urteilsgriinde).

Aus diesen Hinweisen aus der Rechtsprechung wird deutlich, dass sich die wis-
senschaftliche Markt- und Sozialforschung gerade dadurch auszeichnet, dass sie
den Befragten nicht in irgendeiner Weise zu irgendeinem bestimmten Verhalten

veranlasst oder die Absicht hat, ihn zu beeinflussen.

Die Daten der empirischen oder wissenschaftlichen Markt- und Sozialforschung
werden durch Befragung oder Beobachtung oder durch Kombination beider
Methoden erhoben, so Regel 2.1 der Erklarung fir das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland zum IHK/ESOMAR Internationalen Kodex fir die Praxis der Markt-
und Sozialforschung. Die Arzte werden also zum Zweck der Datengewinnung in-

terviewt.



Zum Begriff des Interviews

Ein klassisches Interview im Sinne der wissenschaftlichen Markt- und Sozialfor-
schung lasst sich vermutlich am besten definieren mit: Eine ,standardisierte Be-
fragung von Personen, die nach statistischen Prinzipien ausgewabhlt sind.”,
Noelle-Neumann, Petersen, Alle, nicht jeder, S. 59. Ein Interview wird in der
Markt-, Media- und Sozialforschung als ein zweckgerichtetes Gesprach zwischen
einem Interviewer und einem Befragten in einer Befragung verstanden; vgl.
Koschnik, Focus-Lexikon Werbung, Mediaplanung, Marktforschung, Kommunika-
tionsforschung, Mediaforschung, Stichwort ,Interview". Soweit Gerichte Uber den
Begriff ,Interviewer” geurteilt haben, gibt es fur den Begriff ,Interview* folgende
Definition: ,Die gezielte Befragung von ausgewahlten Personen zu statistischen
Zwecken.", so Landgericht Blickeburg, Urteil vom 25.11.1994 (unverdffentlicht,
Aktenzeichen: 3 O 76/94, S. 4 der Entscheidungsgriinde). Der Begriff , Intervie-
wer“ hat sich als klassischer Begriff fir Personen eingeburgert, ,die im Auftrag
allgemeiner Markt- und Sozialforschungsinstitute im Feld arbeiten und die einzel-
ne Befragung nennt man in diesem Bereich Interview"; Urteil des Landgerichts
Kdln vom 07.11.1995 (unvero6ffentlicht, Aktenzeichen: 31 O 333/95, S. 10 der
Urteilsgrinde).

Aus diesen Definitionen und Beurteilungen wird deutlich: Bei einem Interview
handelt es sich um eine Gesprachssituation (wenn das Interview nicht schriftlich
erfolgt), die bewusst und gezielt von dem Interviewer und dem Arzt hergestellt
wird, damit der Erstere Fragen stellt, welche der Letztere beantwortet. Die Ant-
worten auf diese Fragen (das kdnnen personliche Meinungen sein oder objektive
Informationen Uber bestimmte Sachverhalte) sind die Daten, die vom Markt- und

Sozialforschungsinstitut erhoben und analysiert werden.



Zu den ,Incentives*

Sie sind hier von Bedeutung, weil Zuwendungen an Arzte ein wesentlicher Rege-

lungsinhalt des Kodex sind.

Vielfach gehort zu einer Befragung unter Arzten die Gewéahrung eines so genann-
ten ,Incentives”. Solche Incentives werden insbesondere bei qualitativen Inter-
views und Gruppendiskussionen gewahrt. Eine Legaldefinition dieses Begriffes
gibt es nicht; auch eine einheitliche Definition durch die Markt- und Sozialforscher

gibt es nicht.

Als Orientierung kann die Definition im ,, Taschenlexikon der Online-Marktfor-
schung", herausgegeben von der Psychonomics AG in Zusammenarbeit mit der
Zeitschrift ,planung & analyse*, helfen. Dort ist unter dem Begriff ,Incentiv* be-

schrieben:

-,ENGL.: Belohnung, Pramie; wird haufig fir die Teilnahme an Befragungen und
zur Kompensierung von entstandenen Kosten im Rahmen von Befragungen ver-
geben.” (3. Auflage, S. 29)

Incentives werden Ublicherweise flir die Tatsache gewahrt, dass der Betreffende
an der Marktforschungsbefragung oder einer Gruppendiskussion teilgenommen
hat. Andere und weitere Bedingungen an die Gewahrung von Incentives gibt es
nicht; dies verbietet sich schon aus methodischen Griinden. Der Wert solcher
Incentives ist deswegen so gering gehalten, dass ihr Einfluss auf das Antwort-

verhalten der Befragten ausgeschlossen ist.

3. Daraus ergibt sich aus rechtlicher Sicht:

Aus rechtlicher Sicht ist dieser Sachverhalt entscheidend fur die Frage der An-
wendung des eingangs erwéhnten ,Kodex der Mitglieder des Vereins ,Freiwillige



Selbstkontrolle fur die Arzneimittelindustrie e. V.” fir die Zusammenarbeit der

pharmazeutischen Industrie mit Arzten* und dem zufolge des in § 2 Abs. 1 enthal-
tenen Verweises auf die Grundsatze des arztlichen Berufsrechts auch die Anwen-
dung des ,Gemeinsamen Standpunkts zur strafrechtlichen Bewertung der Zusam-

menarbeit zwischen Industrie, medizinischen Einrichtung und deren Mitarbeitern.”

Dieser gemeinsame Standpunkt verweist auf die einschlagigen Strafrechtsnormen
der Vorteilsgewahrung und Bestechlichkeit, 8§ 229, 331 und 332 StGB. Nur wenn
deren Tatbesténde hier Giberhaupt wegen der Gewéahrung eines Incentives in Be-

tracht kdmen (wie nicht, wie nachfolgend dargestellt wird), sprache dies flr die

Anwendbarkeit des Kodex auf die Interviewersituation.

3.1 Keine Vorteilsnahme und Bestechlichkeit, keine Vorteilsgewahrung und

Bestechung

Einschlagig sind die 88 229, 331 und 332 sowie fir Antrage die 88 333 und 334

des Strafgesetzbuches.

Danach ist Vorteil ,jede Leistung des Zuwendenden, auf die der Tater keinen An-
spruch hat und die ihn materiell oder immateriell in seiner wirtschaftlichen, rechtli-
chen oder auch nur persénlichen Lage objektiv besser stellt, Trondle/Fischer,
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8 331 Rd.-Nr. 11. Amtstrager im Sinne dieser
Vorschriften sind eben nicht nur Beamte oder Angestellte des offentlichen Rechts

in 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen von medizinischen Einrichtungen.

Auch Angestellte privat-rechtlich organisierter Krankenh&auser kbnnen Amtstrager
im Sinne dieser Strafvorschriften sein, wenn sie hoheitliche Aufgaben etwa in der
Krankenversorgung wahrnehmen. Deswegen ist davon auszugehen, dass Adres-
saten dieser Strafvorschriften alle Mitarbeiter sdmtlicher medizinischer Einrichtun-
gen sind, unabhangig davon, wie diese medizinischen Einrichtungen organisiert

sind.



Die Vorteilsnahme (8 331 StGB) unterscheidet sich von der Bestechlichkeit und
Bestechung (88 299, 332 StGB) dadurch, dass die Vorteilsannahme nicht einer

konkreten Gegenleistung zugeordnet werden muss.

§ 331 Abs. 3 StGB lasst die Tat straflos werden, wenn der Arzt sich zuvor von
der wie es im Gesetz heil3t ,zustandigen Behorde" die Annahme eines solchen
Geschenkes hat genehmigen lassen oder unverziglich anzeigt und diese Behor-
de (hier konkret: das Krankenhaus bzw. dessen Trager) die Annahme dieses
Geschenkes oder auch Incentives genehmigt. Auch die Vorteilsgewahrung wird
straflos, wenn die Genehmigung der zustéandigen Behorde bzw. des Krankenhau-

ses oder des Krankenhaustragers vorliegt.

Durch den in Gliederungspunkt 2 beschriebenen Sachverhalt werden aber die
Tatbestande dieser Vorschriften nicht verwirklicht. Denn die dargestellten gesetz-
lichen Bestimmungen dienen zunachst einmal dazu, die Lauterkeit des 6ffentli-
chen Dienstes und das Vertrauen der Allgemeinheit in diese Lauterkeit zu schuit-
zen. An der Lauterkeit arztlichen Handelns muss aber nicht gezweifelt werden,
wenn ein Arzt an einer wissenschaftlichen Marktforschungsbefragung teilnimmt
und fir seine Teilnahme dazu eine Art ,Entschadigung®, ,Aufwandsersatz“ oder

ein ,Dankeschon” erhalt.

Deswegen ist auch in der strafrechtlichen Literatur und Rechtsprechung eine
Strafbarkeit ausgeschlossen, wenn die Zuwendung der sogenannten ,Sozialad&-
quanz*“ entspricht. Zwar gibt es in den Kommentierungen zu den einschlagigen
Strafvorschriften und auch in den Urteilen keine direkten Bezlige zu dem hier ein-
schlagigen Sachverhalt der Befragung zu Marktforschungszwecken. Wichtig ist im
Bezug auf die Markt- und Sozialforschung aber: Eine strafbare Handlung setzt
voraus, dass es sich um eine rechtlich nicht erlaubte Verknipfung von Vor-
teil und Dienstaustibung oder Diensthandlung handelt; vgl. Rudolphi/Stein in:
SK-StGB § 331 Rd.-Nr. 29.



Die Teilnahme an einer wissenschaftlichen Untersuchung zu Zwecken der Markt-
und Sozialforschung berthrt aber die objektiv und sachlich begriindete Entschei-
dungsfreiheit des Arztes bei der Auslibung seiner Dienste und seines Berufes
nicht. Rechtsgut der genannten Strafvorschriften soll die Sachbezogenheit und
Unparteilichkeit der 6ffentlichen Verwaltung, hier in Gestalt der Tatigkeit des
Arztes sein, Trondle/Fischer, 8 331 StGB, Rd.-Nr. 3. In Fallen der Befragung zu
Zwecken der Markt- und Sozialforschung ist nicht zu begriinden, dass die Hinga-
be eines Incentives ein ,Vorteil* im Sinne der genannten Strafrechtsparagraphen

darstellt.

Welil die Tatbestdnde der genannten strafrechtlichen Vorschriften nicht erfillt sind,
bedarf es auch keiner Dienstherrengenehmigung, welche zu einer Straflosigkeit

fuhren wirde.

Auch das Beamtenrecht und der Bundesangestelltentarif sowie das Arbeitsrecht
und die Berufsordnung der Arzte sehen vor, dass der Beamte oder Angestellte im
Bezug auf sein Amt keine Belohnungen oder Geschenke annehmen darf (8§ 43
Beamtenrechtsrahmengesetz und § 70 Bundesbeamtengesetz). Ausnahmen
bedirfen nach dem Beamtenrecht der Zustimmung der obersten oder letzten
obersten Dienstbehdrde.

Eine entsprechende Regelung findet sich im Bundesangestelltentarif, dort § 10.

Dem Angestellten ist es untersagt, Belohnungen oder Geschenke im Bezug auf

seine dienstliche Téatigkeit entgegenzunehmen.

§ 32 der Berufsordnung der Arzte verbietet es dem Arzt, von Patienten oder an-
deren Geschenke ,oder andere Vorteile fur sich oder Dritte zu fordern oder sich
von Dritten versprechen zu lassen oder anzunehmen, wenn hierdurch der Ein-
druck erweckt wird, dass die Unabhangigkeit der arztlichen Entscheidung beein-
flusst wird. Eine Beeinflussung liegt dann nicht vor, wenn der Wert des Geschen-
kes oder anderen Vorteils geringfugig ist.”



Eine entsprechende Regelung findet sich auch in § 7 des Heilmittelwerbegeset-
zes. Hier wird auf die Geringwertigkeit des Geschenkes oder der Belohnung ab-
gestellt, die, wenn sie vorliegt, die Gegennahme eines solches Geschenkes oder

einer solchen Belohung erlauben.

Eine Beeinflussung der Téatigkeit des Arztes liegt aber nicht vor.

Denn wie eingangs dargestellt, hat die Befragung zum Zweck der wissenschatftli-
chen Markt- und Sozialforschung ganz allgemein gerade nicht die Beeinflussung

des Befragten zum Inhalt.

Da der Wert des Incentives bei ca. 40 Euro liegt und somit beispielsweise dem
2,5fachen Satz einer Erdrterung einer schwerwiegenden Erkrankung geman Ziff.
34 der GOA entspricht, ist dieser Betrag so geringwertig, dass er noch als ,sozial-
adaquat” und insbesondere also nicht geeignet angesehen werden muss, den
Arzt in irgendeiner Richtung zu beeinflussen. Dass der Wert des Incentives sich
im Bereich des Ublichen bewegt, ergibt sich auch aus dem nachfolgenden Gliede-
rungspunkt, bei dem es um die Hohe der Vergutung fur Nebentétigkeiten geht.

Auch diesbezuglich ist der Betrag weit unter der entsprechenden Grenze.

3.2 Keine Dienstherrengenehmigung wegen , Nebentatigkeit®

So wie es fur den Begriff ,Interview* keine Legaldefinition gibt, so gibt es auch fur
den Begriff der ,Nebentétigkeit* ebenfalls keine alle Falle umfassende und befrie-
digende Definition. Fir die Beamten und Berufssoldaten sowie Soldaten auf Zeit
gibt es eine Verordnung uber die Nebentatigkeit, worin sich folgende Definition
findet:

.8 1 Nebentatigkeit
(1) Nebentatigkeit eines Beamten ist die Austibung eines Nebenamtes oder einer

Nebenbeschaftigung.
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(2) Nebenamt ist ein nicht zu einem Hauptamt gehdrender Kreis von Aufgaben,
der aufgrund eines offentlich-rechtlichen Dienst- oder Amtsverhaltnisses

wahrgenommen wird.

(3) Nebenbeschéftigung ist jede sonstige, nicht zu einem Hauptamt gehérende

Tatigkeit innerhalb oder auRerhalb des 6ffentlichen Dienstes.”

Diese und die nachfolgend noch erlauterten beamtenrechtlichen Bestimmungen
sind deswegen von Bedeutung, weil sie geméal 8§ 11 des Bundesangestelltentari-
fes auch fur die Nebentétigkeit des Angestellten jedenfalls Gberwiegend Anwen-

dung finden.

Weder hier noch dort findet sich aber eine brauchbare Definition von Nebentatig-
keit. Da die arbeitsrechtliche Beurteilung einer Nebenbeschaftigung oder Neben-
tatigkeit (die Begriffe sind hier nicht klar voneinander abgetrennt) im Zusammen-
hang mit der freien Berufsausiibung des Art. 12 GG abgehandelt wird, vgl. z. B.
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 11. Auflage, 8 43 Rd.Nr. 4, ist daraus zu schlie-
Ren, dass es sich jedenfalls um eine Téatigkeit handelt, die die Arbeitskraft oder/
und sonstige Leistungen des Betreffenden erfordert, die er gerade nicht dem

Arbeitgeber erbringt bzw. auch nicht erbringen muss.

Auch der arbeitsrechtliche Hinweis in der Kommentarliteratur, dass eine Neben-
tatigkeit aufgrund eines Werk-, eines Dienst- oder eines Arbeitsvertrages geleistet
werden kann, deutet wiederum darauf hin, dass es sich um eine zeitlich doch
langerfristige Inanspruchnahme der Arbeitskraft oder Leistungskraft des Betref-
fenden handelt. Alle Beispiele aus der Rechtsprechung belegen dieses Verstand-

nis des Begriffes ,Nebentétigkeit”.

Das Bundesarbeitsgericht hat in vielen Urteilen, beispielsweise in jenem vom
13.11.1979 (DB 1980, 741, 742) geurteilt, dass ein Arbeitnehmer keine Nebenta-
tigkeit verrichten darf, ,die den Interessen seines Arbeitgebers aus Grinden des

Wettbewerbs zuwiderlauft und auch keine Nebentatigkeit in einem Ausmalf? tber-
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nehmen, dass er seinen Leistungspflichten aus dem Arbeitsverhaltnis nicht mehr

ordnungsgemal erfullen kann“.

Demgegeniber sind Nebentétigkeiten grundsatzlich hinzunehmen, soweit sie
~weder aus wettbewerblichen Griinden den Interessen des Arbeitgebers zuwider-
laufen, noch durch tbermafige Beanspruchung des Arbeitnehmers die vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung beeintrachtigen®. Entscheidendes Kriterium fir die
Einordnung der Nebentatigkeit als arbeitsrechtlich relevante Grol3e ist deswegen
die anderweitige Verwertung der Arbeitskraft; vgl. Blomeyer im Minchner Hand-
buch Arbeitsrecht, § 53 Rd.-Nr. 1.

Es wird ohne weitere Problematisierung in arbeitsrechtlicher Literatur davon aus-
gegangen, dass jedenfalls arbeitsrechtlich der Begriff der Nebentétigkeit voraus-
setzt, dass der Mitarbeiter seine Arbeitskraft au3er im Hauptarbeitsverhéaltnis
noch anderweitig zu Erwerbszwecken einsetzt; so die Definition von Hunold,

Nebentatigkeit und Arbeitszeitgesetz, Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht, S. 558 ff.

Es ist also schon sehr fraglich, ob die Auskunftserteilung bzw. die Beantwortung
von Fragen eine Nebentatigkeit in diesem Sinne darstellen kann. Eine solche
Befragungssituation misste demnach im weitesten Sinne ein Dienstvertrag sein,
um unter dem Begriff der Nebentatigkeit subsummiert werden zu kénnen. Ein
Dienstvertrag ist aber ein Vertrag, durch den jemand Dienste gegen Entgelt zu-
sagt (Staudinger, Vorbemerkung zu 88 611 ff. Rd.-Nr.1).

Die Bitte an einen Befragten, einige Fragen zu beantworten, ist aber kein Vertrag
mit wechselseitigen Pflichten, wie sie ein Dienstvertrag voraussetzt. Auch be-
stimmte Vertragstypen aus dem Bereich des Dienstvertragsrechtes sind fir die
Interviewersituation nicht anwendbar. So ist ein Interview zu Zwecken der Markt-
und Sozialforschung keine Durchfiihrung eines Beratervertrages. Denn der Be-
fragte soll nicht beraten, also Empfehlungen fur eine Verhaltensweise abgeben,
sondern er soll Informationen mitteilen (z. B. Gber die therapeutische Wirkung
eines Medikaments, Uber die Anzahl bestimmter besonderer Krankheiten im letz-
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ten halben Jahr, Gber die Dauer von bestimmten RehabilitationsmalRnahmen und
was sich noch alles denken lasst). Man wird in einer solchen Bitte auch keinen

Auskunftserteilungsvertrag sehen kénnen, denn entscheidend ist:

Es gibt keine Vereinbarung zwischen Interviewer und Befragten, der den
Befragten verpflichtet, Auskunft zu erteilen. Die Beteiligung an einer Befra-
gung ist vollig freiwillig. Sie kann zu jedem Zeitpunkt der Befragung abge-
brochen und beendet werden. Irgendwelche Sanktionsmalinahmen gegen-
Uber dem Befragten gibt es nattrlich nicht und soll es auch nicht geben.
Es gibt kein verpflichtendes Gegenseitigkeitsverhaltnis. Der Befragte haftet

auch nicht dafur, wenn er unrichtige Auskunfte erteilt.

Deswegen handelt es sich bei der Befragung eines Arztes zum Zwecke der wis-
senschaftlichen Markt- und Sozialforschung nicht einmal um einen Auskunftsertei-
lungsvertrag, den die Rechtsprechung (sofern er unentgeltlich ist oder jedenfalls
kein Gegenseitigkeitsverhaltnis zwischen dem Inhalt und dem Umfang der Aus-
kunftserteilung und der Gegenleistung vorhanden ist) als Auftrag qualifiziert, vgl.
BGH-Teilurteil vom 11.03.1999, NJW 99, 1540, 1541.

Das Verhaltnis zwischen Interviewer und Befragten enthélt also gerade nicht
die wesentlichen Merkmale, die fur eine Nebentatigkeit im Sinne des Beam-
ten- und Arbeitsrechts vorliegen missen, ndmlich keine gegenseitigen Ver-
pflichtungen oder voneinander abhangige wechselseitige Leistungspflich-

ten.

Vorsorglich: Selbst wenn ein Interview zu Zwecken der Markt- und Sozial-
forschung eine , Nebentatigkeit* sein sollte, ist sie gleichwohl nicht in

irgendeiner Form genehmigungspflichtig.

Denn auch die Nebentatigkeitsregelungen im Beamten- und Angestelltenrecht
sprechen daftir, dass es sich bei einer Befragung zu Zwecken der Markt- und
Sozialforschung um keine Nebentatigkeit handelt. Jedenfalls handelt es sich nicht



13

um eine Tatigkeit, die in irgendeiner Weise genehmigungs- oder anzeigenpflichtig

ware.

Gemal § 66 Bundesbeamtengesetz ist eine unentgeltliche Nebentatigkeit nicht
genehmigungspflichtig. Dabei ist eine Nebentatigkeit nicht schon dann entgeltlich
und damit anzeigepflichtig, wenn der Beamte lediglich einen angemessen Ausla-
gen- und Aufwendungsersatz erhalt, vgl. Battis, Kommentar zum Bundesbeam-
tengesetz, 3. Auflage, § 66 Rd.-Nr. 15. Die Ausnahmen von der Genehmigungs-
freiheit unentgeltlicher Nebentétigkeiten (z. B. Vormundschaft, gewerbliche Tatig-
keit, Ausuibung eines freien Berufes oder Eintritt in ein Organ eines Unterneh-
mens usw.) liegen hier nicht vor. Nach der Nebentéatigkeitsverordnung fir Bun-
desbeamte gilt zwar als Vergttung fur eine Nebentétigkeit jede Gegenleistung in
Geld oder geldwerten Vorteilen, auch wenn kein Rechtsanspruch besteht (§ 4
Abs. 1 BNV). Als eine Vergutung in diesem Sinne gelten aber gerade nicht bei-
spielsweise der Ersatz von Fahrtkosten oder der Ersatz sonstiger barer Auslagen,
es sei denn, es wird eine Pauschalierung vorgenommen. 8§ 5 Abs. 1 der Nebenta-
tigkeitsverordnung bestimmt, dass eine Genehmigung allgemein als erteilt gilt,
wenn die Nebenbeschaftigungen (mehrere) insgesamt geringen Umfang haben,
aulRerhalb der Dienstzeit ausgetibt werden und kein gesetzlicher Versagungs-
grund vorliegt. ,Der Umfang einer oder mehrerer Nebenbeschaftigungen ist als
gering anzusehen, wenn die Vergutung hierfir insgesamt 100,00 Euro im Monat
nicht Gbersteigt und die zeitliche Beanspruchung durch eine oder mehrere Neben-
beschaftigungen in der Woche 1/5 der regelméfiigen wochentlichen Arbeitszeit
nicht Gberschreitet”, 8 5 Abs. 1 BNVo.

Diese Voraussetzungen sind bei einer Befragung zu wissenschaftlichen Zwecken
der Markt- und Sozialforschung erftllt (wenn man in einer solchen Befragung eine
Nebentatigkeit des Befragten Uberhaupt erblicken wollte). Denn auch gesetzliche
Versagungsgrunde sind nicht erkennbar. Diese sind im Bundesbeamtengesetz 8
65 Abs. 2 aufgefuhrt. Ein gesetzlicher Versagungsgrund kann z. B. vorliegen,
wenn der Beamte sich durch seine Nebentatigkeit in einen Widerstreit mit seinen
dienstlichen Pflichten bringen wirde oder wenn sie die Unparteilichkeit und die
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Unbefangenheit des Beamten beeinflussen kénnte oder dem Ansehen der offent-
lichen Verwaltung abtraglich sein kann. Alle diese Voraussetzungen liegen bei
einer Befragung zu Zwecken der Markt- und Sozialforschung nicht vor. Allerdings
sollte in einem solchen Fall die Nebenbeschaftigung dem Dienstvorgesetzten an-
gezeigt werden, ,es sei denn, dass es sich um eine einmalige, gelegentliche Ne-
benbeschéaftigung handelt, so BNV § 5 Abs. 1 Satz 3 letzter Halbsatz.

4. Ergebnis

Da es sich bei den Antworten, die ein befragter Arzt einem Marktforschungsinsti-
tut zu wissenschaftlichen Zwecken der Markt- und Sozialforschung gibt, nicht um
eine Nebentatigkeit im Sinne des Beamten- und Arbeitsrechts handelt, sind die
entsprechenden gesetzlichen Regelungen auch nicht einschlagig. Das gleiche
gilt fur den ,Kodex der Mitglieder des Vereins ,Freiwillige Selbstkontrolle fir die
Arzneimittelindustrie e.V.* fur die Zusammenarbeit zwischen der pharmazeuti-
schen Industrie und Arzten®. Bei der Befragung von Arzten zu wissenschaftlichen
Zwecken der Markt- und Sozialforschung handelt es sich nicht um eine ,Zusam-
menarbeit“ im Sinne des Kodex, weil der Arzt keine vertragliche Beziehung ein-
geht, keine Nebentatigkeit ausiibt und sich zu nichts verpflichtet.

Weiter gilt: Selbst wenn eine Befragung zu Zwecken der Markt- und Sozialfor-
schung aber als Nebentatigkeit angesehen werden wirde, ist sie weder geneh-
migungs- noch anzeigenpflichtig, soweit sie aul3erhalb der Arbeitszeit ausgetibt
wird (BBG 8§ 65 Rd.-Nr. 3).

Dienstherrengenehmigungen sind demnach weder aus strafrechtlicher noch aus
beamten- und arbeitsrechtlicher Sicht fur die Beantwortung von Fragen durch
einen Arzt im Rahmen einer wissenschaftlichen Untersuchung der Markt- und

Sozialforschung erforderlich.

Im Juli 2006



