E 1 Strafrecht

Sponsoring im Krankenhaus

Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Bruns, Karlsruhe

Vorteilsannahme und
Bestechlichkeit (8§ 331, 332 StGB)

Vorteilsgewahrung und
Bestechung (§§ 333, 334 StGB)

Diese Deliktsgruppe stellt den ei-
gentlichen strafrechtlichen Kern der
Sponsoring-Problematik und der in
diesem Zusammenhang durchge-
fihrten StrafverfolgungsmafBnah-
men dar. MaBstab fiir die strafrecht-
liche Bewertung aller Sponsoring-
Konstellationen ist immer der Ge-
setzeswortlaut dieser Delikte. Diese
werden deshalb nachfolgend mit der
Systematik und Begrifflichkeit er-
lautert, mit der sie im Strafgesetz-
buch stehen.

Spiegelbildlicher Aufbau
Die Delikte der Vorteilsannahme und
Vorteilsgewdhrung einerseits, der
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Durch zwei Grundsatzurteile hat der Bundesgerichtshof
ein Stiick Rechtssicherheit fiir die strafrechtliche Beur-
teilung der Drittmittelproblematik geschaffenl. Aller-
dings hat der BGH die Bestrafung zweier Kranken-
hausirzte wegen Vorteilsannahme in mehreren Fallen, in
einem Fall auch wegen Bestechlichkeit, bestitigt, obwohl
diese Arzte Drittmittel nur zugunsten der Weiterbildung
der Mitarbeiter und der Verbesserung der Klinikausstat-
tung verwendet hatten. Die Kooperation von Industrie
und Krankenhausarzten fiihrt fiir die Betroffenen daher
zu einem erheblichen Strafbarkeitsrisiko.

Der nachfolgende Artikel analysiert die Struktur der Amts-
delikte und unterbreitet in Umsetzung der beiden BGH-
Urteile einen konkreten und praxistauglichen Vorschlag,

um Strafbarkeitsrisiken weitestgehend zu vermeiden.

Bestechlichkeit und der Bestechung
andererseits sind ,,spiegelbildlich*
aufgebaut. Die Straftaten der Vor-
teilsannahme und der Bestechlich-
keit richten sich gegen den Kranken-
hausangestellten (Arzt), d.h. den
,hehmenden“ Teil. Durch die Delikte
der Vorteilsgewdhrung und Beste-
chung wird der ,,gebende* Teil d.h.
der Firmenmitarbeiter mit Strafe
bedroht. Strukturell sind die Vor-
teilsgewahrung (§ 333 StGB) und die
Bestechung (§ 334 StGB) daher tat-
bestandlich verselbstandigte Beteili-
gungshandlungen (Anstiftung, Bei-
hilfe oder Mittaterschaft) an den De-
likten der Vorteilsannahme (§ 331
StGB) und Bestechlichkeit (§ 332
StGB).

Grundtatbestand und Qualifikation
Die Vorteilsannahme und die Vor-
teilsgewdhrung stellen die Grundtat-

bestdande dar, wiahrend die Delikte
der Bestechlichkeit und Bestechung
als Qualifikationen dieser Grundtat-
bestdnde ausgestaltet sind, die — we-
gen des gesteigerten Unrechtsge-
halts — mit erhohter Strafe bedroht
werden. (Tabelle 1)

Der Grundtatbestand der Vorteilsan-
nahme hat folgenden Wortlaut:

§331 StGB, Vorteilsannahme

(1) Ein Amtstrdger oder ein fiir den of-
fentlichen Dienst besonders Verpflich-
teter; der fiir die Dienstausiibung einen
Vorteil fiir sich oder einen Dritten for-
dert, sich versprechen ldsst oder an-
nimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft.

1 Ausfiihrliche Wiedergabe und Kommentierung
der beiden Urteile des BGH in ArztR 2003,
93-104
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@) ...
(3) Die Tat ist nicht nach Absatz 1

strafbar, wenn der Tdter einen nicht
von ithm geforderten Vorteil sich ver-
sprechen ldsst oder annimmt und die
zustdndige Behorde im Rahmen ihrer
Befugnisse entweder die Annahme vor-
her genehmigt hat oder der Tditer un-
verziiglich bei ihr Anzeige erstattet und
sie die Annahme genehmigt.

Entsprechend ist der Tatbestand
des ,,spiegelbildlichen® Delikts der
Vorteilsgewahrung (§ 333 Abs. 1,
Abs. 3 StGB) aufgebaut.

Das ,,qualifizierte“ Delikt der Be-
stechlichkeit hat folgenden Wortlaut:

§ 332 StGB, Bestechlichkeit

(1) Ein Amtstrdger oder ein fiir den of-
fentlichen Dienst besonders Verpflich-
teter; der einen Vorteil fiir sich oder ei-
nen Dritten als Gegenleistung dafiir
fordert, sich versprechen ldsst oder an-
nimmt, dass er eine Diensthandlung
vorgenommen hat oder ktinftig vor-
nehme und dadurch seine Dienstpflich-
ten verletzt hat oder verletzen wtirde,
wird mit Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu filinf Jahren bestraft. In
minder schweren Fdllen ist die Strafe
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe. Der Versuch ist strafbar.

Entsprechendes gilt fiir das ,,spie-
gelbildliche* Delikt der Bestechung
(§ 334 StGB).

Eine strafbefreiende Genehmi-
gungsmoglichkeit existiert nur fir
die Vorteilsannahme und Vorteilsge-
wahrung (§§ 331 Abs. 3, 333 Abs. 3
StGB) aber nicht fiir die Bestechlich-

keit und die Bestechung.

Tabellarische Darstellung von
Vorteilsannahme und Vorteilsge-
wahrung

Der Grundtatbestand der Vorteils-
annahme (§ 331 Abs. 1, Abs. 3 StGB)
und der Vorteilsgewdahrung (§ 333
Abs. 1, Abs. 3 StGB) lasst sich in die
folgenden Bestandteile zerlegen (Ta-
belle 2):

Tabelle 1

Aufbau der Amtsdelikte

Vorteilsannahme (§ 331 StGB)

,hehmender® Teil »gebender Teil
Krankenhausmitarbeiter (Arzt) Firmenmitarbeiter
Grundtatbestand Grundtatbestand

Vorteilsgewdhrung (§ 333 StGB)

Qualifikation
Bestechlichkeit (§ 332 StGB)

Qualifikation
Bestechung (§ 334 StGB)

Tabelle 2
Vorteilsannahme (§ 331 StGB) Vorteilsannahme (§ 331 StGB)
Grundtatbestand Grundtatbestand
erfasst:
Krankenhausmitarbeiter . erfgsst: .
(Arzt) F1rmenm1ta1‘*‘l:)e1Fer
,,nehmender* Teil el
L Taterqualifikation L Tatqualifikation
Amtstriager gegeniiber Amtstriger
Tathandlung Tathandlung
2. fordern, sich versprechen 2. anbieten, versprechen,
lassen, annehmen gewdhren
3. was?. 3. was?.
Vorteil Vorteil
fiir wen? fir wen?
4. Amtstriger oder 4. Amtstriger oder
einen Dritten einen Dritten
wofir? wofur?
> fiir die Dienstausiibung > fiir die Dienstausiibung
Vorstellung Tédter Vorstellung Tater
6. Vorsatz 6. Vorsatz
hinsichtlich 1.-5. hinsichtlich 1.-5.
Rechtsfolge Rechtsfolge
Freiheitsstrafe bis zu Freiheitsstrafe bis zu
3 Jahren oder Geldstrafe 3 Jahren oder Geldstrafe
es sei denn: es sei denn:
§ 331 Abs. 3 StGB § 333 Abs. 3 StGB
7. Genehmigung 7. Genehmigung
durch den Krankenhaus- durch den Krankenhaus-
trager trager
Genehmigungsfolge Genehmigungsfolge
Straflosigkeit Straflosigkeit

Tabellarische Darstellung von Be-
stechlichkeit und Bestechung
Entsprechend konnen die ,,qualifi-

zierten“ Straftatbestidnde der Be-

stechlichkeit (§ 332 StGB) und Beste-
chung (§ 334 StGB) wie folgt in ihre
Tatbestandsmerkmale zerlegt wer-
den (Tabelle 3):
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Tabelle 3
Bestechlichkeit (§ 332 StGB) Bestechung (§ 334 StGB)
Qualifikation zur Qualifikation zur
Vorteilsanahme Vorteilsgewdhrung
erfasst:
Krankenhausmitarbeiter . erfa_lsst: .
(Arzt) Flrmenmltal‘*‘belfer
,,nehmender* Teil EEcheatEa e
1 Taterqualifikation 1 Tatqualifikation
Amtstriger gegeniiber Amtstriager
Tathandlung Tathandlung
2. fordern, sich versprechen 2. anbieten, versprechen,
lassen, annehmen gewdhren
3. was?. 3. was?'
Vorteil Vorteil
fiir wen? fiir wen?
4. Amtstriager oder 4. Amtstriager oder
einen Dritten einen Dritten
wofir? wofir?
5. Gegenleistung fiir eine 5. Gegenleistung fiir eine
pflichtwidrige Diensthandlung pflichtwidrige Diensthandlung
Vorstellung Tater Vorstellung Tadter
6. Vorsatz 6. Vorsatz
hinsichtlich 1.-5. hinsichtlich 1.-5.
Rechtsfolge Rechtsfolge
Freiheitsstrafe 6 Monate Freiheitsstrafe 6 Monate
bis zu 5 Jahren bis zu 5 Jahren
in minderschweren Fallen in minderschweren Fillen
Freiheitsstrafe bis zu Freiheitsstrafe bis zu
3 Jahren oder Geldstrafe 2 Jahren oder Geldstrafe
Keine strafbefreiende Keine strafbefreiende
Genehmigung moglich Genehmigung moglich
Amtstriager des Strafgesetzbuchs um ,,Straftaten

Bei den Delikten der Vorteilsannah-
me und Bestechlichkeit handelt es
sich gemiB der amtlichen Uber-
schrift des DreiBBigsten Abschnitts

im Amt“ bzw. um Amtsdelikte.

Tater eines derartigen Amtsdelikts
kann damit nur sein, wer Amtstrager
ist. Auch eine Vorteilsgewdhrung

Tabelle 4
Angestellter im offentlichen
1. . = ,,sonst dazu bestellt*
Dienst
Krankenhaus in 6ffentlicher .
2. . = ,,sonstige Stelle*
Tragerschaft
3 Krankenversorgung = ,,Aufgabe der 6ffentlichen
' = Daseinsvorsorge Verwaltung®
= ,,unbeschadet der
4. Krankenhaus-GmbH oder - AG v L
Organisationsform
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oder Bestechung kann der Firmen-
mitarbeiter nur gegeniiber einem
Amtstrager begehen.

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB definiert den
Begriff des Amtstrdagers wie folgt:

Im Sinne dieses Gesetzes ist

2. Amtstrdger:

wer nach deutschem Recht

a) Beamter oder Richter ist

b) ...

c¢) sonst dazu bestellt ist, bei einer
Behorde oder bei einer sonstigen Stelle
oder in deren Auftrag Aufgaben der of-
fentlichen Verwaltung unbschadet der
zur Aufgabenerfiillung gewdhlten Or-
ganisationsform wahrzunehmen.

Die Rechtsprechung und juristi-
sche Literatur nehmen unreflektiert
die folgende Subsumtion (siehe Ta-
belle 4) vor2:

Diese Subsumtion kommt somit zu
dem Ergebnis, dass jeder Beschaftig-
te an Offentlichen d.h. staatlichen
oder kommunalen Krankenhdusern
LAmtstrager® im Sinne des § 11 Abs.
1 Nr. 2 StGB und damit tauglicher Ta-
ter einer Vorteilsannahme oder Be-
stechlichkeit ist.

Hieraus folgt zugleich, dass sich Be-
schaftigte an privaten oder kirchli-
chen Krankenhdusern nicht wegen
Vorteilsannahme oder Bestechlich-
keit strafbar machen konnen, weil ih-
nen die Amtstragereigenschaft fehlt.

Diese Unterscheidung gilt genau-
so fiir Mitarbeiter der Industrie.
Eine Strafbarkeit wegen Vorteilsge-
wahrung oder Bestechung kann fiir
den Firmenmitarbeiter nur dann ent-
stehen, wenn dieser einem Beschaf-
tigten an staatlichen oder kommuna-
len Krankenh&usern einen ,,Vorteil“
zukommen lasst.

Fur kirchliche oder private Kran-

kenhé&user gilt nur das ,,Auffangde-

2 Soauch BGH, ArztR 2000, 148 ohne die Proble-
matik tiberhaupt zu erortern.
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likt* der Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschéftlichen Verkehr
(§ 299 StGB)3. Dieses ist anders kon-
struiert, hat ein anderes Rechtsgut
und hat deshalb bis jetzt nur eine un-
tergeordnete Bedeutung in der Dritt-
mittelproblematik gespielt.

Die Unterscheidung zwischen o6f-
fentlichen Krankenhdusern einer-
seits, privaten und kirchlichen Kran-
kenhédusern andererseits ist zwar
gleichheitswidrig. Der Unrechtsge-
halt eines Verhaltens hédngt in keiner
Weise von der Organisationsform des
Krankenhauses oder davon ab, wer
mehrheitlich Eigentiimer der Kran-
kenhaus-GmbH ist. Dennoch muss
davon ausgegangen werden, dass die
Rechtsprechung diese willkiirliche
Unterscheidung beibehalten wird.

Fir die Krankenhduser gilt inso-
fern das gleiche wie fiir die Banken
und Sparkassen. Die Mitarbeiter ei-
ner Sparkasse sind anders als die An-
gestellten von Privat- oder Genossen-
schaftsbanken nur deshalb ,,Amtstra-
ger®, weil ihr Arbeitgeber als 6ffent-
lich-rechtliche Anstalt strukturiert
ist. Auch diese - hochstrichterlich be-
statigte - Unterscheidung ergibt kei-
nen praktischen Sinn.

Entwarnung fiir private und kirchli-
che Krankenhiuser

Fur die privaten und kirchlichen
Krankenhduser kann daher hinsicht-
lich der Sponsoring-Problematik ei-
ne weitgehende Entwarnung gege-
ben werden.

Bei privaten und kirchlichen Kran-
kenhdusern reicht es aus, wenn sich
die Betroffenen eindeutig kriminel-
ler Verhaltensweisen enthalten und

3 Der BGH hat in seinem Urteil zum Heidelber-
ger Fall, ArztR 2003, 94 ff. ausfiihrlich darge-
legt, dass auch eine Bestrafung wegen Untreue
(§ 266 StGB) nicht in Betracht kommt.

BGHSt 269, 271; OLG Hamm, NJW 81, 694

Trennungsprinzip, Transparenzprinzip, Doku-
mentationsprinzip, Aquivalenzprinzip

6 Trondle-Fischer, 51. Auflage 2003, Rz 11 zu
§ 331 StGB

zusdtzlich einige praktische Verhal-
tensratschldage befolgenS. Eine mogli-
che Strafbarkeit ist dann zuverldssig
ausgeschlossen.

Staatliche und kommunale
Krankenhéuser

Arbeitnehmer an staatlichen oder
kommunalen Krankenhdusern miis-
sen sich dagegen genauso wie Fir-
menmitarbeiter, die Kontakte zu der-
artigen Krankenh&ausern pflegen, auf
eine mogliche Strafbarkeit nach
den Delikten der Vorteilsannahme,
Bestechlichkeit, Vorteilsgewdhrung

oder Bestechung einstellen.

Mboégliche Tathandlungen

— KH-Mitarbeiter: fordern, sich ver-
sprechen lassen, annehmen

- Firmenangestellter: anbieten, ver-
sprechen, gewdhren

Diese unterschiedlichen Tathand-
lungen sind aus Sicht eines Staatsan-
walts oder Strafgerichts in aller Re-
gel unproblematisch. Jede nur denk-
bare Interaktion zwischen dem Be-
schiaftigten eines Krankenhauses
und einem Firmenangestellten ldsst
sich unter eine passende Tathand-
lungsvariante subsumieren.

Vorteil fiir sich oder einen Dritten
Ein ,,Vorteil“ im Sinne der Amtsde-
likte wird wie folgt definiert®:

»Jede Leistung des Zuwendenden,
welche den Amtstrager oder einen
Dritten materiell, oder immateri-
ell, in seiner wirtschaftlichen,
rechtlichen oder auch nur person-
lichen Lage objektiv besser stellt
und auf die er keinen rechtlich be-
griindeten Anspruch hat.“

Beim Ausfiilllen dieses Tatbe-
standsmerkmals fiihlten sich Staats-
anwdlte und Strafgerichte in der Ver-
gangenheit immer wieder zu phanta-
sievollen Konstruktionen berufen.

Hierzu gehorte etwa die Behaup-

tung, Gerate, die einer Krankenhaus-
abteilung zur Verfiigung gestellt wur-
den, hitten vor allem den Sinn, die
Privatliquidation des Chefarztes zu
steigern, so dass diesem ein wirt-
schaftlicher Vorteil zugeflossen sei.
Hierdurch wird jedoch die tatsachli-
che Situation in ihr Gegenteil ver-
kehrt. Die Patienten eines Kranken-
hauses sind in der Regel zu 90% ge-
setzlich krankenversichert. Wer Li-
quidationsvorteile erzielen will, hat
bessere Moglichkeiten, als die allge-
meine Verbesserung der Patienten-
versorgung.

Genauso wurde argumentiert, der
Einsatz von Drittmitteln in der Aus-
und Weiterbildung fiithre zu einer
Steigerung des wissenschaftlichen
Ansehens. Auch dies stelle einen
strafrechtlich relevanten ,,Vorteil®
dar.

Derartige Konstruktionen wurden
einerseits durch die 1997 erfolgte ge-
setzliche Verscharfung der Amtsde-
likte (sog. Antikorruptionsgesetz),
andererseits durch die beiden Grund-
satzurteile des BGH iiberholt.

Durch die gesetzliche Verscharfung
wurde auch die sogenannte Drittbe-
gunstigung strafbar. Der Vorteil muss
nicht mehr dem Amtstrager (Arzt)
zukommen. Es reicht, wenn ein Drit-
ter, etwa ein nachgeordneter Arzt,
der an einer Weiterbildungsmafnah-
me teilnimmt, von dem Vorteil profi-
tiert. Konstruktionen, die begriinden
sollten, ein Vorteil sei entgegen dem
offensichtlichen Anschein gerade
dem Amtstrager und nicht einem
Dritten zugeflossen, sind seit 1997
entbehrlich.

Andererseits hat der BGH in sei-
nem Urteil zum Heidelberger Fall
ausgefiihrt, wer die Ansehensmeh-
rung und die Steigerung der wissen-
schaftlichen Reputation als straf-
rechtlich relevanten ,,Vorteil“ quali-
fiziere, laste letztlich dem beschul-
seine

digten Arzt an, dass er

forschungs- und klinikbezogenen
Aufgaben moglichst gut zu erfiillen

versuche. Eine solche Betrachtung
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verlasse den Bereich der objektiven
Messbarkeit oder Darstellbarkeit ei-
nes Vorteils und gleite ins Ungefahre
ab.”

Was die Rechtsprechung aus der
gesetzlichen Verscharfung in Bezug
auf Drittbegiinstigungen und den
einschriankenden Ausfiihrungen des
BGH zum Vorteilsbegriff in Zukunft
machen wird, bleibt abzuwarten.

Immerhin lasst sich aus den Aus-
fuhrungen des BGH zur Vorteilsnah-
me und Bestechlichkeit in der alten,
vor dem August 1997 geltenden Ge-
setzesfassung ableiten, dass ,,Drit-
ter“ im Sinne der Amtsdelikte nicht
die Behorde bzw. ,sonstige Stelle®
sein kann, der der ,,Amtstrager* an-
gehort. ,Vorteile“ die direkt und un-
mittelbar dem Krankenhaus zugute
kommen, fithren deshalb nicht zur
Strafbarkeit.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass
die gebrauchliche Vorteilsdefinition
auch eine Negativabgrenzung ent-
halt:

Ein ,,Vorteil* im Sinne der Amts-
delikte liegt dann nicht vor, wenn der
Amtstriager einen Anspruch auf den
,,Vorteil* hat.

Immer wenn der Arzt Gegenleis-
tungen fir die Industrie erbringt,
etwa einen Vortrag hilt, an Studien
teilnimmt o.4. sollte (aus Beweis-
griinden schriftlich!) iiber das Aus-
tauschverhdltnis zwischen der Leis-
tung des Arztes und der Gegen-
leistung der Firma ein Vertrag (Werk-
vertrag nach § 631 BGB, Dienstver-
trag nach § 611 BGB) abgeschlossen
werden.

Der vertragliche Anspruch des Arz-
tes auf ein angemessenes Entgelt fir
eine von ihm erbrachte Leistung
lasst das ,, Vorteils“-Merkmal und da-

mit die Strafbarkeit entfallen.

Die ,,Unrechtsvereinbarung

Fiir die Delikte der Vorteilsannahme
und Vorteilsgewdhrung ist es erfor-
derlich, dass der Vorteil gerade ,,fiir
die Dienstausiibung® gewahrt wird.
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Dagegen setzen die Delikte der Be-
stechlichkeit und Bestechung voraus,
dass der Vorteil ,fiir eine Dienst-
handlung® gewahrt wurde.

Die Beziehung zwischen ,,Vorteil*
und Diensthandlung wird herkémm-
lich als ,,Unrechtsvereinbarung® be-
zeichnet. Durch Verschiarfung der
Straftatbestidnde und die Verwen-
dung der Worte ,,fiir die Dienstausii-
bung®“ hat der Gesetzgeber klarge-
stellt, dass schon ein loser Zusam-
menhang zwischen Diensthandlung
und ,,Vorteil*“ fiir eine Strafbarkeit
wegen Vorteilsannahme oder Vor-
teilsgewdhrung ausreichen soll.

Nach dem ausdriicklichen Willen
des Gesetzgebers sollte auch die
sLandschafts- und Klimapflege* bzw.
das ,,Anfiittern“ von Amtstragern oh-
ne Beeinflussung einer konkreten
Diensthandlung strafbar sein.

In typischen Sponsoring-Konstella-
tionen wird regelméBig zwischen der
Sponsorfirma und dem Kranken-
haustrager des Arztes eine zumin-
dest lose Geschéaftsbeziehung iiber
den Bezug von Arzneimitteln oder
Medizinprodukten bestehen. Auf-
grund seiner groBeren Sachkunde
wird der Arzt auf diese Geschéftsbe-
ziehung (potentiell) Einfluss neh-
men, indem er den Kauf gewisser Ar-
tikel befiirwortet und von anderen
Artikeln abrat.

Der vom Gesetzgeber geforderte
lose Zusammenhang zwischen der
Dienstausiibung des Arztes und dem
von der Firma gewdhrten ,,Vorteil®
wird daher in aller Regel vorliegen.
Dies reicht jedenfalls fiir eine Straf-
barkeit wegen Vorteilsannahme und
Vorteilsgewahrung aus, wahrend die
Bestrafung wegen Bestechlichkeit
oder Bestechung eine viel konkrete-
re ,,Unrechtsvereinbarung® verlangt,
was durch Verwendung der Worte
»fur eine Diensthandlung® deutlich
wird.

Allerdings reicht es nach Ansicht
des BGH fiir den Nachweis des hier-
nach erforderlichen ,,Austauschver-
héltnisses® aus, dass eine ,,langjahri-

ge korruptive Geschaftsbeziehung®
bestehts.

Bei der Zusammenarbeit des Kran-
kenhauses mit Lieferanten miissen
immer wieder neue Entscheidungen
iiber Produktmengen, neue Modelle,
Preise, Rabatte und Lieferbedingun-
gen getroffen werden, auf die der
Arzt aufgrund seiner Sachkunde Ein-
fluss nimmt. Es besteht deshalb fiir
die Betroffenen immer die Gefahr,
dass Staatsanwaltschaft oder Straf-
gericht vom Vorliegen einer ,,Un-
rechtsvereinbarung® ausgehen.

Folglich sollten gewdhrte ,,Vortei-
le“ keinesfalls den Charakter von
,sProvisionszahlungen®“ haben bzw.
umsatzabhdngig gewdhrt werden.
Die Riickkoppelung des Vorteils an
den erzielten Firmenumsatz stellt
den klaren Nachweis einer Gegensei-
tigkeitsabrede und damit einer kon-
kreten ,,Unrechtsvereinbarung® im
Sinne der §§ 332,334 dar, der dann zu
einer Strafbarkeit wegen Bestech-
lichkeit und Bestechung fiihrt®.

PflichtgemaBe Dienstausiibung
(8§ 331, 333 StGB)

oder Pflichtwidrige Diensthand-
lung (8§ 332, 334 StGB)?

Pflichtgemafle Dienstausiibung

Fir die Strafbarkeit wegen Vorteils-
annahme und Vorteilsgewdhrung
reicht es schon aus, dass der Tater ei-
nen ,,Vorteil® fiir eine pflichtgemafe
Dienstausiibung erhalt.

Selbst wenn das Krankenhaus aus-
schlieBlich optimale Medikamente
und Medizinprodukte zu sensationell
niedrigen Preisen beziehen sollte,
schlieBt dies strafrechtlich den Vor-

BGH ArztR 2003, 94 ff.
BGH, ArztR 6/2000, 148

So nachdriicklich vom BGH in dem ,,Ulmer
Fall“ demonstriert, ArztR 2003, 100 ff.

© oo N

10 Vgl. hierzu Bruns, Sind die Kosten der arztli-
chen Fort- und Weiterbildung pflegesatzfédhig?,
ArztR 1999, S.12-13
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wurf der Vorteilsannahme oder Vor-
teilsgewidhrung nicht aus!

Durch die §§ 331 StGB soll die
»Sachbezogenheit und Unparteilich-
keit der 6ffentlichen Verwaltung® be-
ziehungsweise die ,,Lauterkeit des
offentlichen Dienstes®“ und das Ver-
trauen der Allgemeinheit hierauf ge-
schiitzt werden. Schon das Hervorru-
fen eines ,,bosen Scheins“ erscheint
dem Gesetzgeber als strafwiirdig.

Pflichtwidrige Diensthandlung

Die Straftatbestdnde der Bestech-
lichkeit und der Bestechung setzen
dagegen voraus, dass die Dienst-
handlung des Amtstragers ,,pflicht-
widrig® ist, typischer Fall einer
pflichtwidrigen Diensthandlung wa-
re die von einem Arzt gegeniiber sei-
nem Krankenhaustrdager ausgespro-
chene Empfehlung, ein iiberteuertes
oder suboptimales Medizinprodukt
anzuschaffen, weil er von dessen Her-
steller zuvor mit einem ,,Vorteil“ be-
dacht wurde.

Durch die §§ 332 Abs. 3 Nr. 2, 334
Abs. 3 Nr. 2 StGB wird die Strafbar-
keit wegen Bestechlichkeit und Be-
stechung allerdings deutlich ausge-
weitet, soweit es sich bei den Dienst-
handlungen des Amtstragers um Er-
messenshandlungen handelt.

Eine pflichtwidrige Diensthand-
lung liegt hiernach schon dann vor,
wenn der Vorteil dazu dienen soll,
das Ermessen des Amtstragers im
Sinne des Zuwendenden zu beein-
flussen.

Ein Arzt kann sich daher auch dann
wegen Bestechlichkeit (und nicht
nur wegen Vorteilsannahme) strafbar
machen, wenn er ein bestimmtes
sinnvolles und preiswertes Produkt
zur Anschaffung empfiehlt, sofern er
zu dieser Empfehlung und zur Ab-
lehnung eines ebenso geeigneten
Konkurrenzproduktes auch dadurch
motiviert wurde, dass er von dem
Hersteller einen ,,Vorteil“ erhielt.

Folglich sollten die Krankenhduser
wenn irgend moglich darauf verzich-

ten, Arzneimittel und Medizinpro-
dukte von einem ,,Hoflieferanten zu
beziehen, sondern gleichartige Pro-
dukte von unterschiedlichen Her-
stellern erwerben. Die Staatsanwalt-
schaft hat dann deutlich groBere
Probleme, die Beeinflussung von Er-
messensentscheidungen bei der Pro-

duktbeschaffung nachzuweisen.

Vorsatz
Der Vorsatznachweis ist in der Regel
unproblematisch. Die Beschuldigten
unterliegen in der Regel keinen Irr-
timern hinsichtlich des Sachver-
halts, d.h. ,,sie wissen was sie tun*.
Dass die Beschuldigten - jedenfalls
in Sponsoring-Konstellationen vor
1996 - sehr haufig kein Unrechtsbe-
wusstsein hatten, dndert grundsatz-
lich nichts an ihrer Strafbarkeit. Ein
derartiger Verbotsirrtum, bei dem
der Beschuldigte sein tatsdchlich
verbotenes Verhalten irrtiimlich fiir
erlaubt hélt, schlieBt die Strafbarkeit
nur dann aus, wenn der Tater seinen
Irrtum nicht vermeiden konnte (§ 17
StGB). Nach der Rechtsprechung
sind Verbotsirrtiimer praktisch im-
mer vermeidbar, so dass sie weder
zur Straflosigkeit noch zu einer Straf-

minderung fithren.

Genehmigung

Fur die Vorteilsannahme sieht § 331
Abs. 3 StGB, fiir die Vorteilsge-
wahrung sieht die Parallelvorschrift
des § 333 Abs. 3 StGB vor, dass der Ta-
ter dann straflos ist, wenn die Ann-
nahme des Vorteils von der ,,zustan-
digen Behorde® entweder vorher ge-
nehmigt wurde oder anschlieBend
unverziglich genehmigt wird. Eine
strafbefreiende Genehmigung ist nur
dann ausgeschlossen, wenn der Tater
den ,,Vorteil*“ aktiv gefordert hatte.

Von dieser Moglichkeit wird in der
Praxis viel zu wenig Gebrauch ge-
macht .

So wollen viele Krankenhaustrager

so wenig wie moglich in ,,Sponsoring-
Probleme® involviert werden und
tendieren zum ,bewussten Weg-
schauen.”“ Diese Haltung ist grund-
falsch und Ursache vermeidbarer
StrafverfolgungsmafBnahmen gegen-
uber Krankenhausdrzten und Fir-
menmitarbeitern.

Ebenfalls falsch ist es, umfangrei-
che ,,Drittmittel- und Sponsoring-
richtlinien® zu erlassen, nach denen
die Strafbarkeit oder Straflosigkeit
der Betroffenen im Ergebnis von der
Einhaltung komplexer Anforderun-
gen und Verfahrensvorschriften ab-
hdngt, die ein normaler Arzt kaum
durchschauen und praktizieren kann.

Als abschreckendes Beispiel die-
nen hier vielfach die Drittmittel-
richtlinien vieler Universitédten. Die-
se diirften intensive Selbstbeschafti-
gungsprozeduren der Klinikbirokra-
tie zur Folge haben, ohne den
betroffenen Arzten und Firmenmit-
arbeitern wirklich helfen zu kénnen.
Da der Krankenhaustrdger mit sei-
nen Richtlinien aber letztlich tiber
die Strafbarkeit des Arztes entschei-
det, ist es sinnvoll, im strafrechtli-
chen Bereich moglichst liberal zu
sein und verbleibende biirokratische
Regelungsbediirfnisse dann auf der
Ebene arbeitsrechtlicher (bzw. be-
amtenrechtlicher) Richtlinien auszu-
leben.

Die Krankenhaustrdager haben aus
den folgenden Griinden selbst ein
unmittelbares Eigeninteresse an
moglichst umfangreichen Sponso-
ring-Aktivitaten:

1) Obwohl die Kosten der arztli-
chen Fort- und Weiterbildung
grundsatzlich pflegesatzfahig sind19,
fehlen den Krankenhaustrdagern
tatsdchlich die erforderlichen finan-
ziellen Mittel. Die drztliche Fort- und
Weiterbildung gilt deshalb haufig -
zu Unrecht - als ,,Privatsache®“ der
Betroffenen.

2) Ohne Arzte auf dem neuesten
Stand der Wissenschaft werden die
Krankenhduser in dem sich immer
weiter verschidrfenden Wettbewerb
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nicht bestehen konnen. Dies gilt ins-
besondere fiir kleinere Krankenhdu-
ser. Diese laufen Gefahr, den An-
schluss an den medizinischen Fort-
schritt zu verpassen.

3) Die Kosten der Fort- und Wei-
terbildung sind - insbesondere bei
Teilnahme an internationalen Veran-
staltungen - so hoch, dass sie vom
einzelnen Arzt nicht mehr getragen
werden konnen. Dies gilt insbeson-
dere fiir die nachgeordneten Arzte,
haufig aber selbst fiir Chefarzte.

4) Insbesondere die Universitats-
kliniken sind dringend auf Erfolge
bei der Einwerbung von Drittmitteln
angewiesen. Haufig wird die Hohe
der von einem Arzt eingeworbenen
Drittmittel sogar zur Grundlage von
Personalentscheidungen gemacht.

Es ist nicht akzeptabel, wenn die
Krankenhaustriger einerseits von
Fort-, Weiterbildungs- und Sponso-
ringmafBnahmen profitieren, ohne an-
dererseits den Betroffenen bestmog-
lichen Schutz vor Strafverfolgungs-
mafinahmen zukommen zu lassen.

Die strafbefreiende Genehmigung
ist daher ein sinnvolles Mittel des
Krankenhaustragers, seine Kranken-
hausérzte und damit mittelbar auch
die Firmenmitarbeiter vor Strafver-
folgungsmaBnahmen zu schiitzen, die
héaufig tiiber das Mal sinnvoller Kor-
ruptionsbekampfung weit hinausge-
hen und immer mehr zu einem Stand-
ortnachteil fiir die medizinische For-
schung und Innovation werden.

Zur Klarstellung sei noch einmal
betont, dass nur die Vorteilsannahme
und Vorteilsgewdhrung, nicht aber
die Bestechlichkeit und Bestechung
genehmigungsfahig sind.

Angste von Krankenhaustrigern,
versehentlich ,,zu viel zu genehmi-
gen‘ und damit die krankenhausin-
terne Korruption zu foérdern, sind
deshalb ebenso verfehlt wie denkba-
re Hoffnungen von Krankenhausmit-
arbeitern, durch eine Genehmigung
des Krankenhaustragers einen ,,Frei-
brief* zur personlichen Bereiche-
rung zu erhalten.
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Im Ubrigen ist es dem Kranken-
haustrager unbenommen, auf ar-
beitsrechtlicher Ebene detaillierte
Regelung zum Umgang mit der Indu-
strie zu erlassen und hierbei auch ge-
naue Anzeige- und Genehmigungs-
prozeduren vorzusehen.

Die strafrechtliche Problematik
sollte deshalb von der arbeitsrechtli-

chen Ebene getrennt werden. Straf-
rechtlich sollten die Mitarbeiter so
weit wie moglich freigestellt werden.
Arbeitsrechtlich kann der Kranken-
haustrager dagegen detaillierte Re-
gelungen erlassen, wenn er dies fir
sinnvoll halt. Auf Versto3e der Mitar-
beiter kann er dann auf arbeitsrecht-

licher Ebene durch Abmahnung, im

Abb. 1

Strafrechtliche Dienstanweisung

Generelle Genehmigung
zur Strafbefreiung von Krankenhausdrzten

und Mitarbeitern von Industriefirmen

§ 1 Vorbemerkung
Angesichts der sich immer weiter verschdrfenden Finanzierungszwdnge sieht
sich das ..... Krankenhaus nicht in der Lage, die drztliche Fort- und Weiterbil-
dung in nennenswertem Umfang zu finanzieren. Da die drztliche Fort- und Wei-
terbildung unverzichtbar fiir eine qualitativ hochwertige Patientenversorgung
ist, begriif3en wir Aktivitdten der Industrie, sich an der drztlichen Fort- und Wei-

terbildung zu beteiligen.

§ 2 Genehmigung
Um strafrechtliche Risiken fiir Arzte und Industriemitarbeiter so weit als mog-
lich auszuschlief3en, machen wir von unserer Genehmigungsmoglichkeit um-

fassend Gebrauch. Genehmigt wird unseren Krankenhausdrzten insbesondere:

A dieTeilnahme an Fortbildungskongressen mit finanzieller Fremdbeteiligung
A Hospitationen
A Vortrdge auf Industrieveranstaltungen

A Einwerben von Drittmitteln ....

§ 3 Warnhinweis
Wir weisen darauf hin, dass diese Genehmigung die Strafbarkeit wegen Be-
stechlichkeit (§ 332 StGB) und Bestechung (§ 334 StGB) nicht aufhebt. Die sach-
widrige Begtinstigung von Industriefirmen ist in jedem Fall untersagt, strafbar
und zieht eine Strafanzeige nach sich.

Die vorliegende Dienstanweisung wirkt ausschlief3lich strafrechtlich. Aus der
strafrechtlichen Genehmigung folgt nicht die arbeitsrechtliche Gestattung. Dies-
beziiglich erfolgt eine gesonderte arbeitsrechtliche Dienstanweisung. Verstof3e ge-
gen diese arbeitsrechtliche Dienstanweisung kénnen eine Abmahnung, beson-
ders schwere oder wiederholte Verstofie konnen die Kiindigung des Arbeitsver-
hdltnisses zur Folge haben.

Geschdftsfiihrer
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Wiederholungsfall durch Kiindigung
reagieren.

Nur eine konsequente Trennung
der strafrechtlichen Ebene von der
arbeitsrechtlichen Ebene wird im
Ubrigen der ultima-ratio-Funktion
des Strafrechts gerecht und vermei-
det absurde Ergebnisse wie in den
beiden vom BGH entschiedenen
Fillen, in denen sich die Arzte straf-
bar machten, obwohl ihr Handeln
fiir Krankenhaus, Patienten und
Mitarbeiter vorteilhaft war und
von den Krankenhausverwaltungen
(nachtraglich) gebilligt wurde.

Auch der BGH hat in seinen Grund-
satzurteilen nachdriicklich betont,
dass sich die beiden Universitatspro-
fessoren letztlich nur deshalb straf-
bar machten, weil sie die klinikinter-
nen Genehmigungsprozeduren nicht
einhielten. Aufgrund der Ausfiihrun-
gen des BGH muss der richtige Ein-
satz von strafbefreienden Genehmi-
gungen geradezu als Konigsweg an-
gesehen werden, um die Sponsoring-
problematik in der Praxis sinnvoll
l6sen zu kénnen.

Nach Auffassung des BGH schlief3t
eine Genehmigung des Kranken-
haustrdgers sogar den Tatbestand
der jeweiligen Amtsdelikte (fiir den
Arzt und fiir den Firmenmitarbeiter)
aus, ohne dass es darauf ankdme, ob
die besonderen Voraussetzungen der
§§ 331 Abs. 3 StGB, § 333 Abs. 3
StGB!! vorliegen.

Eine strafrechtliche Genehmigung
konnte vorab durch die nebenste-
hende Dienstanweisung
(siehe Abb. 1).

Demgegeniiber konnte eine ar-

erfolgen

beitsrechtliche Dienstanweisung wie
folgt aussehen (Abb. 2):

11 Der BGH geht davon aus, dass es sich bei §§ 331
Abs. 3 StGB, § 333 Abs. 3 StGB um besondere
Rechtfertigungsgriinde handelt. Dies ist aber
streitig. Eine dogmatische Einordnung als Straf-
aufhebungsgrund ist ebenfalls moglich. Je nach
dogmatischer Einordnung ergeben sich Unter-
schiede bei Irrtiimern des Téters.

Abb. 2

Arbeitsrechtliche Dienstanweisung

Richtiger Umgang mit der Industrie
in den Bereichen Drittmittel/Sponsoring

§ 1 Vorbemerkung
Die vorliegende arbeitsrechtliche Dienstanweisung ldsst die strafrechtliche
Dienstanweisung vom .... unbertihrt. Die strafrechtliche Genehmigung dndert
nichts an der arbeitsvertraglichen Verpflichtung aller Krankenhausmitarbeiter,
die nachfolgenden Bestimmungen einzuhalten.
Verstof3e konnen die Abmahnung oder Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses zur
Folge haben.

§ 2 Information, Genehmigung
Krankenhausmitarbeiter diirfen nur dann an externen Fort- und Weiterbil-
dungen teilnehmen, wenn diese vorab genehmigt wurden. Zusammen mit der
Genehmigung muss der Mitarbeiter angeben, wer die Kosten der Fort- und Wei-
terbildung trdgt und welche Beziehung zwischen dem Kostentrdger und dem
Krankenhaus besteht.

Der Genehmigungsantrag ist spdtestens .... Tage vor der geplanten Fort-oder Wei-
terbildung einzureichen iiber den Chefarzt der Abteilung, bei Chefdrzten tiber
den Arztlichen Direktor.

Nicht genehmigungsfdhig sind:

A Veranstaltungen mit touristischem oder Erholungscharakter
A Veranstaltungen ohne unmittelbaren Bezug zur Krankenhaustdtigkeit und
zum jeweiligen Fachgebiet

§ 3 Steuern
Fiir die Versteuerung eventueller finanzieller Vorteile ist jeder Mitarbeiter selbst

verantwortlich.

Geschdftsfiihrer

Zusammenfassend lasst sich daher rieren, sollten von diesen sinnvoll ge-

festhalten, dass sich auch die Spon- nutzt werden, um eine Entkriminali-

soring-Problematik kautelarjuris-
tisch bewaéltigen lasst, indem in der
Praxis die Schlussfolgerungen umge-
setzt werden, die sich aus den beiden
Urteilen des BGH zwingend ergeben.

Die ,,strafrechtlichen Gestaltungs-
freiheiten“ die die Urteile des BGH
den Krankenhaustragern demonst-

sierung der Betroffenen zu errei-
chen, ohne dass deshalb berechtigte
Kontroll- und Ordnungsinteressen

vernachlassigt werden miissten.

Arzt
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