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KLAUS ULSENHEIMER

Zur Genehmigung der Vorteilsannahme im Klinikbereich
gem. § 331 Abs. 3 StGB

A.

Der Jubilar, dem ich diesen Beitrag anlésslich seines 70. Geburtstags in herzlicher Ver-
bundenheit widme, hat sich immer wieder intensiv auch mit praktischen Fragen des Straf-
rechts und Strafprozessrechts befasst und dabei im Hinblick auf die » Verteidigung bei
Korruptionsfallen” kritisch auf die ~Ausweitungen herkommlicher Tatbestinde” und die
vom materiellen Recht gegebenen ,unterschatzten Verteidigungsmoglichkeiten” hinge-
wiesen.! Deshalb greife ich ein Thema auf, das diese zutreffenden F eststellungen beson-
ders deutlich sichtbar macht. Konkret geht es um die Problematik der Genehmigung der
Vorteilsannahme nach § 331 Abs. 3 StGB, allerdings nicht in ihrer ganzen Breite, sondern
nur um einen relativ kleinen, ganz speziellen Ausschnitt, namlich um die Frage, ob und,
wenn ja, unter welchen Voraussetzungen Arzte als Amtstrager in Kliniken vor Annah-
me einer ihnen von Wirtschaftsunternehmen zugedachten Zuwendung deren Genehmi-
gung verlangen konnen. Dass kein Anspruch auf nachtrdgliche Genehmigung eines tat-
bestandsmaRigen und rechtswidrigen Verhaltens besteht, ist selbstverstindlich. Deshalb
werden die mit dieser ex-post-Kontrolle verbundenen Rechtsfragen von mir hier nicht
behandelt, vielmehr beziehen sich meine Ausfithrungen ausschlieBlich auf die vorheri ge
Genehmigung, die im Ubrigen auch in der Praxis die bei weitem wichtigere Rolle spielt.

B.

Die intensivé Zusammenarbeit zwischen Medizin und Industrie, insbesondere der Mei-
nungs- und Erfahrungsaustausch zwischen Arzten, Pharmaunternehmen und Medizinpro-
dukteherstellern, ist im Interesse der medizinischen Forschung, des wissenschaftlichen
Fortschritts, der érztlichen Fortbildung und der Qualitat der Krankenbehandlung unver-
zichtbar und deshalb in vielfaltiger Weise sogar gesetzlich vorgeschrieben.? Weder die
Krankenhaustrager noch die Krankenkassen noch die Arzte selbst haben die notwendi-
gen finanziellen Mittel, um ihre Teilnahme am weltweiten Wissensdiskurs der Besten
ihres Fachs zu gewahrleisten und die gebotenen Informationsméglichkeiten auszuschop-
fen. Umgekehrt kommt jedoch auch die Industrie ohne Riickgriff auf die Erkenntnisse
der Arzte beim Einsatz ihrer Produkte und Préparate nicht aus. Aus dieser Verzahnung,
diesem sachlichen Aufeinanderangewiesensein von Herstellern und Anwendern bei der
Gerate- und Medikamentenentwicklung ergeben sich zahlreiche Kontakte in Gestalt von

1 Vorwort zu Bernsmann/Gatzweiler, Verteidigung bei Korruptionsféllen, 1. Aufl. 2008 (liegt jetzt in
2. Aufl. 2014 vor, auf die sich auch die nachfolgenden Zitate im Text beziehen).

2 7B Klinische Priifungen gem. §§ 40, 41 AMG oder Anwendungsbeobachtungen gem. § 67 Abs. 6
AMG.
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Auftragen, Anfragen, Empfehlungen, Bestellungen, Stellungnahmen, Vortrdgen oder
sonstige Aktivitaten, fur deren Erfillung - selbstverstandlich - der , Leistungserbringer”
(Arzt) ein Honorar erhalt und bei dessen Gewahrung ebenso selbstverstandlich die Fir-
men Absatzinteressen verfolgen.

I. Damit aber kommt das Strafrecht ins Spiel. Denn § 331 Abs. 1 StGB verbietet dem
Amtstrdger, also allen beamteten oder an offentlichen Krankenhéausern mit dem Auf-
trag zur Daseinsvorsorge angestellten Arzten, unabhédngig von der zur Aufgabenerfiil-
lung gewahlten Organisationsform (§ 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB),? fiir die Dienstausiibung
Vorteile fur sich oder andere anzunehmen. Daraus erwéchst die mangels eines ,klaren
Bewertungsmafstabs“ schwierige Aufgabe, in diesem Bereich zwischen erlaubter und
unzuléssiger, ja strafbarer Kooperation zu unterscheiden und das RechtmaRige vom Ver-
botenen abzugrenzen. Die seit jeher bestehende Problematik wurde vor allem dadurch
verscharft, dass das Gesetz zur Bekampfung der Korruption vom 13.8.1997° , die Anfor-
derungen an die Unrechtsvereinbarung”, das ,Kernstiick aller Bestechungsdelikte”, im
Tatbestand des § 331 Abs. 1 StGB herabgesetzt und damit den Anwendungsbereich dieser
Strafnorm ,nun in groSerem Umfang eroffnet“® hat. Denn dadurch wurde ,die Straf-
barkeit wegen Vorteilsannahme” auch auf ,bisher strafrechtlich nicht erfasste Falle er-
streckt”, in denen durch einen Vorteil nur das , generelle Wohlwollen und die Genelgthelt
des Amtstragers erkauft” bzw ,allgemeine Klimapflege betrieben” wird.”

II. Gleichzeitig hatte diese Tatbestandserweiterung infolge ihrer Unschérfe jedoch eine
betrachtliche Rechtsunsicherheit zur Folge, deren sich die Judikatur voll bewusst ist.
Denn das zentrale - ungeschriebene - Tatbestandsmerkmal der Unrechtsvereinbarung
weist nunmehr ,im Randbereich kaum trennscharfe Konturen“ auf,® was in der Praxis
zu erheblichen Beweisschwierigkeiten fithrt und ,dem Tatrichter eine betrachtliche Ent-
scheidungsmacht” einraumt.® Gleichzeitig wird dadurch der fir staatsanwaltschaftliche
Ermittlungen erforderliche Anfangsverdacht gem. § 152 Abs. 2 StPO in Gestalt ,zurei-
chender tatsachlicher Anhaltspunkte” deutlich leichter begriindbar, so dass sich eine , ex-
plosive Kombination von Legalitatsprinzip und niedriger Verdachtsschwelle“!? ergibt, die
zu einer Flut von Strafverfahren gegen Klinikdrzte wegen Vorteilsannahme gefiihrt hat.
Symptomatisch die Feststellung einer Staatsanwiltin: ,Wird fiir eine Zuwendung keine
Gegenleistung des Arztes erbracht, besteht der Verdacht, dass die Zuwendung fiir die Be-

3 OLG Karlsruhe, NJW 83, 352 mit Bespr. Wagner, aaO, S. 596; S/S-Eser/Hecker, § 11 Rn 21; hL.:
Ulsenheimer, Arztstrafrecht, 5. Aufl. 2014, Rn 990; Schlofer, MedR 11, 623, 624 jeweils mwN.
Nicht erfasst von § 331 Abs. 1 StGB sind die in privaten Kliniken oder Héusern mit kirchlicher Tré-
gerschaft tatigen Arzte.

Valerius, GA 10, 211 ff; Fischer, § 331 Rn 24.

BGBI I, 2038.

BGH NJW 08, 3580, 3582.

BGH NJW 08, 3580, 3582.

BGH, aa0, 3583. Wegen der ,fehlenden Trennschérfe der Tatbestandsmerkmale” haben Schdfer/
Liesching (ZRP 08, 173, 175) verfassungsrechtliche Bedenken gedufert (Art. 103 Abs. 2 GG).

9 BGH, aa0O, 3583 (Der ,Fall Classen” macht dies sehr deutlich, wenn der BGH am Schluss seiner
Urteilsausfithrungen, die die Revision der Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch des Landgerlchts
zuriickweisen, feststellt, ,eine gegenteilige Uberzeugung ware moghcherwelse ebenso revisions-
rechtlich unbeanstandet geblieben”. Deiters, ZJS 08, 465, 470 spricht von einer , verfassungswidri-
gen Entscheidungsmacht”.

10 Amboss, JZ 03, 353.
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stellung von Produkten dieses Unternehmens erfolgte”.!! ,Das lange bestehende Ermitt-
lungsdefizit ist einem sehr starken, politisch und fiskalisch orientierten Ermittlungsdruck
gewichen“? Jede Annahme eines geldwerten Vorteils von Seiten der Industrie bedeutet
also fur den Arzt das Risiko der Strafverfolgung und damit auch ein nicht unerhebliches
Strafbarkeitsrisiko. .

II. Vor diesem Hintergrund ist zum einen die ,restriktive Auslegung und Anwendung”
des § 331 Abs. 1 StGB ,unabdingbar”,"® zum anderen aber auch - entgegen manch ge-
genteiliger Ansicht -'* § 331 Abs. 3 StGB von grofer praktischer Bedeutung im Klinik-
alltag.” Denn nach dieser Bestimmung ist ,die Tat nicht nach Abs. 1 strafbar, wenn der
Tater einen nicht von ihm geforderten Vorteil sich versprechen lasst oder annimmt und
die zustandige Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse entweder die Annahme vorher ge-
nehmigt hat oder der Téter unverziiglich bei ihr Anzeige erstattet und sie die Annahme ge-
nehmigt”. Die sog. strafrechtliche Genehmigung des § 331 Abs. 3 StGB bietet also - zu-
mal angesichts der in der Rechtsprechung praktizierten extensiven Auslegung weiterer
Tatbestandsmerkmale, zB der , Dienstausiibung” und des , Vorteils” - fiir die Klinikarzte
einen durchgreifenden Strafrechtsschutz, der in gleicher Weise auch fiir Firmenangeho-
rige gilt (§ 333 Abs. 3 StGB). Gerade wegen dieser Schutzwirkung der Genehmigung
wundert es nicht, dass

- Unternehmen, die Zuwendungen an Arzte fiir bestimmte Leistungen gewahren, den
Nachweis der , Dienstherrengenehmigung* als unverzichtbar fordern und entsprechen-
de Formulare entworfen haben; N

~ Klinikdrzte als Zuwendungsempfénger ihren ,Dienstherrn” um schriftliche Zustim-
mung bitten, um Rechtssicherheit zu haben, und anderenfalls die Erbringung der ge-
winschten Leistungen (das Referat, den Forschungsauftrag, die klinische Prufung ua)
ablehnen;

— Staatsanwalte als erstes in beschlagnahmten Unterlagen die Frage der Genehmigung
prufen und - im Falle ihres Vorliegens - weitere Ermittlungen in aller Regel gar nicht
aufnehmen bzw einstellen, oder umgekehrt die Nichterteilung der Zustimmung des
Kliniktragers als Verstof gegen das sog. , Trennungsprinzip” und damit gegen § 331
Abs. 1'StGB werten; © =

- Anwdlte bei der Beratung von Klinikérzten die Einholung der Genehmigung nach
§ 331 Abs. 3 StGB dringend empfehlen, um strafrechtliche Folgen (Verfahren wegen

Vorteilsannahme oder sogar Sanktionen) auszuschlieRen.

IV. Wenn aber praktisch ,die Genehmigung gem. § 331 Abs. 3 StGB iiber Strafbarkeit
oder Straflosigkeit der Vorteilsannahme entscheidet und damit Kern einer jeden Com-
pliance-Prifung ist”,'® gewinnt unter Préventionsgesichtspunkten die Frage zentrale Be-

1

11 Haeser, MedR 02, 55.

12 Partsch/Scheffner, GesR 07, 102, 103.

13 Kuhlen, JR 10, 148, 154; ebenso Valerius, GA 10, 221; Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht 2011,
Kap 600, § 331 ff, Rn 60; Schdfer/Liesching, ZRO 08, 173, 174.

14 ZB NK-Kuhlen, § 331 Rn 125; ebenso LK-Jescheck, § 331 Rn 15 (,praktische Bedeutung gering”);
Schlofer, MedR 11, 623, 627 (,Genehmigung in ihrer praktischen Relevanz vollig iiberschatzt”).

15 So mit Recht Michalke, Riess-FS, S. 771 ff; SchloBer, MedR 11, 623, 628; Partsch/Scheffner, GesR
07, 103; MK-Korte, § 331 Rn 148,

16 Partsch/Scheffner, GesR 07, 102, 104.
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deutung, ob ein Klinikarzt, der die Amtstrégereigenschaft erfiillt, vor Vorteilsannahme
im Falle ihrer Genehmigungsfahigkeit ,grundsatzlich einen Anspruch auf Abgabe einer
strafrechtlichen Genehmigung hat“.!” Partsch/Scheffner haben dies bejaht, wobei ,grund-
satzlich” nicht im Sinne von ,stets”, ,ohne Einschrankungen” zu verstehen ist; denn ein
solcher Anspruch scheidet aus, ,wenn der Anschein der Kauflichkeit von Amtshandlun-
gen entstehen kann“.'8

Diese Ansicht habe auch ich vertreten'® und dabei auf die abschliefenden Hinweise des
BGH im Urteil vom 25.2.2003% Bezug genommen. Dort heift es: ,Mithin wird in derarti-
gen Fallen“ - und es ging konkret um einen angeklagten Oberarzt einer Universitatsklinik
-, kiinftig Amtstragern vor der Annahme jeglicher Vorteile, die in Zusammenhang mit
ihrer Dienstausitbung gebracht werden konnen, die strikte Absicherung von Transparenz
im Wege von Anzeigen und Einholungen von Genehmigungen auf hochschulrechtlicher
Grundlage abzuverlangen sein. Die Gewéhrleistung eines derartigen Verhaltens obliegt
namentlich auch der besonderen Verantwortung der jeweiligen Vorgesetzten®.

Nach SchloBer? ist der Entscheidung des BGH dagegen ,zu entnehmen, dass es gera-
de keiner Genehmigung bedarf”, wenn der Anschein der Kéuflichkeit fehlt. ,In diesen
Fallen“?* konne es daher ,,auch keinen Anspruch auf eine:Genehmigung geben?, was ihrer
,Natur als Rechtfertigungsgrund“ entspreche.?

Mit anderer Begrindung, aber zum gleichen Ergebnis gelangte auch Merges,* der bei
Vorliegen eines genehmigungsfahigen Vorteils der Genehmigungsbehorde das Recht zu-
billigt, ,selbsténdig unter Recht- und ZweckméRigkeitsgesichtspunkten” iiber die Ertei-
lung der Genehmigung zu entscheiden, so dass der Amtstrager ,einen Genehmigungs-
anspruch in kaum einem Fall wird geltend machen konnen“. Anderenfalls ware ,eine
theoretische Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit ausreichend”.”

V. Die hier aufgezeigte Problematik ist in der Judikatur nicht, in der Literatur, soweit er-
sichtlich, bislang kaum behandelt, spielt aber im Alltag der Kliniken und Sponsorfirmen,
ihrer Rechtsabteilungen und auch deren Rechtsberater eine durchaus wichtige Rolle.
Denn immer wieder verweigern Klinikverwaltungen aus ,grundsétzlichen” Erwagungen
die Erteilung der Dienstherrengenehmigung nach § 331 Abs. 3 StGB, um die bei ihnen
vor Annahme einer Zuwendung nachgesucht wird. Die Begriindungen sind unterschied-
lich: Teils wird mit der fehlenden Erméchtigung bzw Rechtsgrundlage argumentiert,”
teils mit Riicksicht auf die , Eigenverantwortung des Amtstragers” und der Gefahr eigener
Strafverfolgung (§ 357 StGB!) sogar die Priifung des vorgelegten Antrags abgelehnt, teils
wird unterschieden, ob die von der Industrie honorierte Leistung des Arztes (zB ein Vor-

17 Partsch/Scheffner, aa0, S. 104.

18 Partsch/Scheffner, aa0, S. 104.

19 Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 152 Rn 102.

20 MedR 03, 688, 689.

21 MedR 11, 623 ff.

22 Schlofer, aa0, S. 623, 626.

23 Schlofer, aa0, S. 626. '

24 Merges, Die Strafausschliefungsgriinde der Bestechungsdelikte, Diss. Tiibingen 1995, S. 60, 71.

25 Merges (s. Fn 24), S. 71.

26 S. die Nachweise bei Partsch/Schaffner, GesR 07, 103 Anm. 8: so zB die Klinika Grofhadern,
Marburg-GieRen, Ulm, Tibingen u.a.
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trag oder Gutachten) als , Dienstaufgabe“ oder ,im Rahmen einer genehmigten Neben-
tatigkeit” erbracht wird: Fir ersteren Fall bedirfe es zum Strafbarkeitsausschluss einer
- Genehmigung, fiir letzteren komme dagegen keine Genehmigung in Betracht, sondern
nur die Prifung der Zulassigkeit der Nebentatigkeit.?’

Demgegeniiber differenziert die Staatsanwaltschaft innerhalb der Nebentatigkeiten wei-
ter in , dienstferne” Nebentdtigkeiten, die vollig unabhangig von der Haupttatigkeit des
Amtstragers erbracht werden und deshalb keiner strafrechtlichen Genehmigung bedur-
fen, wahrend bei ,dienstnahen” Nebentatigkeiten zusatzlich zur Nebentatigkeitsgenehmi-
gung die Genehmigung nach § 331 Abs. 3 StGB zur Strafbefreiung erforderlich sei. Dies
gelte auch fir Falle, in denen sich der Amtstrager (Arzt) infolge seiner hauptamtlichen
Dienstaustibung (Krankenbehandlung, Forschung und Lehre) Spezialkenntnisse erwor-
ben hat, aufgrund deren er von Sponsorfirmen bezahlte Vortrage halt, Gutachten erstattet
oder sonstige Tatigkeiten, verbunden mit geldwerten Vorteilen, ausubt.

Wenn aber, gleichgiiltig aus welchen Grinden, die Klinikverwaltung die Genehmigung
verweigert, besteht die Gefahr, dass das fehlende Plazet als Indiz fiir die Rechtswidrigkeit
der Zuwendung bzw Kooperation gewertet und dadurch zum Ansatzpunkt strafrechtli-
cher Ermittlungen gegen den dort beschaftigten Amtstrager und seinen Vertragspartner
gemacht wird. Das Dilemma, in das Arzte und Unternehmensmitarbeiter dadurch geraten,
ist offenkundig.

C.

Um dies zu vermeiden, ist angesichts der hochst unterschiedlichen Rechtsansichten und
Vorgehensweisen der Klinikverwaltungen und Staatsanwaltschaften bei Genehmigungs-
antragen der ,Amtstrager-Arzte“ die Klarung der Frage notwendig, ob und, wenn ja, un-
ter welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Erteilung der Genehmigung vor Vorteils-
annahme nach § 331 Abs. 3 StGB besteht bzw abzulehnen ist.

I. Unabdingbar erscheint dazu als erstes eine Rickbesinnung auf ,Funktion, Inhalt und
straftatsysternatische Einordnung“? des § 331 Abs. 3 StGB und das Verhaltnis dieser Be-
stimmung zum offentlichen Dienstrecht. Der Wortlaut des Gesetzes sagt dazu nichts und
die historische Auslegung wenig, wie ein Blick in die Materialien bei seiner Einfligung
ins Strafgesetzbuch durch das EGStGB 1974 zeigt. Dort heilt es ua:?

»Nach § 331 Abs. 3 StGB setzt eine rechtswirksame Genehmigung zunéchst voraus, dass sie
durch die ,zustandige Behorde” erteilt wird. Das bedeutet, dass die Behorde nicht nur fir den
Beamten ortlich, sondern dass sie zur Erteilung einer Genehmigung auch sachlich zustandig
sein muss. Ist die Genehmigungsbefugnis nach Beamtenrecht iiberhaupt ausgeschlossen, dann
fehlt es an der sachlichen Zustandigkeit. Fiir solche Falle ist Abs. 3 ohne Bedeutung; er schafft

- keine selbstandige Befugnis zur Erteilung von Genehmigungen, sondern ist insoweit eine
,offene’ Regelung, die durch das Recht des offentlichen Dienstes ausgefullt wird.

... Die Einhaltung der konkreten Zustandigkeit sichert der Entwurf dadurch, dass er die
Rechtswirksamkeit der Genehmigung davon abhéngig macht, ob diese durch die Behorde ,im

27 So der Verband der Universitatsklinika e.V.
28 Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 313.
29 BT-Drucks. 7/550, S. 272.
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Rahmen ihrer Befugnisse® erteilt wird. Durch dieses Merkmal wird den Gerichten die Mog-
lichkeit der Nachprifung dariiber eroffnet, ob die allgemein, zB im Landesrecht, bestimmten
Grenzen der Genehmigungsbefugnis eingehalten sind, aber nicht dartiber, ob innerhalb dieser
Grenzen das verwaltungsméfige Ermessen pflichtgemaR ausgeiibt worden ist. Ist hiernach die
Behorde (abstrakt) zustandig und (konkret) befugt, dann kommt es weiterhin darauf an, ob die
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Rechtswirksamkeit des Geneh-
migungsaktes erfillt sind.

... Die Entscheidung der Frage, wie die in Abs. 3 enthaltene Regelung rechtlich zu beurteilen
ist, ob darin ein Ausschluss des Tatbestandes, ein Rechtfertigungsgrund, ein Entschuldigungs-
grund oder in gewissem Umfang lediglich ein personlicher Strafaufhebungsgrund zu sehen
ist, sollte der Wissenschaft und der Rechtsprechung iiberlassen bleiben. Dies gilt auch fiir die
weitere Frage, ob die Falle vorheriger und die Félle nachtraglich erteilter Genehmigung gleich
zu behandeln oder etwa nur einzelne Fallgruppen besonders zu beurteilen sind."

1. 40 Jahre spater sind diese Fragen noch immer nicht endgiiltig entschieden, weil die
Regelung, wie Rudolphi*® mit Recht feststellt, ,wenig durchdacht” ist, ,eine Reihe kaum
losbarer Probleme in sich birgt” und ,zudem mit den beamtenrechtlichen Vorschriften
nicht in Einklang zu bringen ist“. Ganz iiberwiegend wird die Ansicht vertreten, § 331
Abs. 3 StGB sei ein Rechtfertigungsgrund,® wobei zwischen der vor Annahme des Vor-
teils erteilten rechtfertigenden Zustimmung und der nachtrdglichen Genehmigung unter-
schieden wird: Diese wirkt nur rechtfertigend, wenn die Vorteilsannahme genehmigungs-
fahig war, bei Nichtgenehmigungsfahigkeit dagegen als bloBer Strafaufhebungsgrund.??
Eine Mindermeinung hélt bei Vorliegen der Genehmigung vor Annahme der Zuwendung
bereits den Tatbestand des § 331 Abs. 1 StGB fiir ausgeschlossen,® wéahrend die nach-
tragliche Genehmigung einen Strafaufhebungsgrund sachlicher oder personlicher Natur
bildet.3*

Die herrschende Lehre stutzt ihre Ansicht auf das , Interessenabwagungsprinzip”, wonach
»das staatliche Interesse an der Annahme des Vorteils ausnahmsweise das Interesse an der
Verhinderung der an sich verbotenen Vorteilsannahme iiberwiegen kann“.* Demgegen-
Uber weist Bernsmann mit Recht darauf hin, dass bei Annahme eines Rechtfertigungs-
grundes § 331 Abs. 3 StGB ,keinen ernstzunehmenden Anwendungsbereich” hatte, da
die vorherige Genehmigung auf der Grundlage detaillierter, wahrer Sachverhaltsangaben
des Amtstragers, also vollstandiger Transparenz, in aller Regel - ausgenommen nur die
Falle fehlender Genehmigungsfahigkeit — die Unrechtsvereinbarung ausschlieft.

30 SK-Stein, § 331 Rn 31; ebenso Fischer, § 331 Rn 33; S/S-Heine, § 331 Rn 43.

31 BGHSt 31, 264, 285; 47, 295, 309; OLG Hamburg, StV 01, 282; Fischer, § 331 Rn 32, 35; Lackner/
Kiihl, § 331 Rn 14; S/S-Heine, StGB, § 331 Rn 46; NK-Kuhlen, § 331 Rn 131; Wessels/Hettinger,
BT/1, Rn 1113; Satzger, ZStW 115 [2003], 469, 483; Merges (s. Fn 24), S. 57.

32 Fischer, § 331 Rn 36; S/S-Heine, § 331 Rn 50; Lackner/Kiihl, § 331 Rn 16; anders Kuhlen, der in
der nachtraglichen Genehmigung ,nicht nur eine Strafaufhebung, sondern in erster Linie eine ma-
teriell begrindete Rechtfertigung durch eine mutmaRliche Genehmigung” sieht (NK-Kuhlen, § 331
Rn 132).

33 Bernsmann, StV 03, 521, 522; ders., WissR 02, 19 f; SK-Stein, § 331 Rn 32; Wagner, Amtsverbre-
chen, 1975, 305 £; Sympathie fiir die Tatbestandslosung hat auch Michalke, Riess-FS, S. 771, 774.

34 Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 336, 337 mwN; SK-Stein, § 331 Rn 40 (nicht nur per-
sonlicher Strafaufhebungsgrund).

35 SK-Stein, § 331 Rn 32; S/S-Heine, § 331 Rn 46, je. mwN.

36 Bernsmann, StV 03, 521, 522.
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Im Lichte der Drittmittelentscheidung des BGHY verdient die Tatbestandslésung den
Vorzug, da dessen Argumentation, Offenlegung, Anzeige und Genehmigung in dem dafiir
vorgesehenen Verfahren vor Annahme von Drittmitteln schon auf der Tatbestandsebene
zu berucksichtigen, fir Vorteile jeder Art gilt. Denn ,ein groftmogliches MaB an Durch-
schaubarkeit (Transparenz) und die Gewahrleistung von Kontrollmoglichkeiten durch
Dokumentation und institutionalisierte Befassung von Aufsichtsinstanzen“® wirken ei-
nem Interessenkonflikt entgegen und schiitzen ,das Vertrauen der Allgemeinheit in die
Nicht-Kauflichkeit von dienstlichen Handlungen“.® Der Einwand, die vorherige Geneh-
migung schliefe wegen der erfolgten Vorteilsannahme den Tatbestand nicht aus,* iiber-
zeugt nicht, da mit der Annahme einer Zuwendung allein der Tatbestand des § 331 Abs. 1
StGB nicht erfiillt ist, vielmehr die Unrechtsvereinbarung als das die Korruptionsdelikte
pragende Tatbestandsmerkmal hinzukommen muss. Daran aber fehlt es in den Fallen ge-
nehmigungsfahiger und unter Beachtung des Transparenz- und Trennungsprinzips geneh-
migter Vorteile.** Auflerdem ist fiir die strafbare Vorteilsannahme subjektiv regelmafig
Heimlichkeit und Verschleierung charakteristisch.** Wer aber dem Dienstherrn in lauterer
Absicht ohne Hintergedanken das tatbestandliche Beziehungsverhaltnis zwischen Vorteil
und Gegenleistung offenlegt, handelt nicht mit dem von § 331 Abs. 1 StGB vorausgesetz-
ten Vorsatz, eine rechtlich unbegrindete Zuwendung als Gegenleistung fiir eine dienstli-
che Tatigkeit anzunehmen. Damit fehlt in derartigen Fallen nicht nur das objektive Tatbe-
standsmerkmal der Unrechtsvereinbarung, sondern auch der fiir ein strafbares Verhalten
erforderliche subjektive Tatbestand. Wer nichts verschleiert, fingiert oder verheimlicht,
erweckt keinen ,bosen Anschein der Kéuflichkeit”, auf den sich der Vorsatz beziehen
muss.*

2. Im Anschluss an die Feststellung der Gesetzesmaterialien, die ,offene” Regelung
des § 331 Abs. 3 StGB miisse durch das ,Recht des oOffentlichen Dienstes ausgefiillt
werden”,* und im Blick auf die historische Entwicklung der Amtsdelikte - urspriinglich
waren nur Beamte im staatsrechtlichen Sinne erfasst - wurde im Schrifttum von Anfang
an der Anwendungsbereich des § 331 Abs. 3 StGB ganz auf das Beamtenrecht bezogen.
Die These, § 331 Abs. 3 StGB biete ,keine selbstdndige Rechtsgrundlage bzw keine
selbstandige Ermachtigungsnorm fur die Erteilung der Genehmigung,*® sondern sei zur
Herstellung der ,Rechtseinheit” mit dem Strafrecht bewusst vom Verwaltungsrecht ab-
hangig gemacht und misse daher verwaltungsrechtshezogen ausgelegt werden,* ist je-
doch angesichts der zunehmenden Privatisierung staatlicher Betriebe und Behorden nicht
mehr haltbar und daruber hinaus vom Wortlaut auch nicht gefordert. Gerade im Klinik-
bereich sind - abgesehen von den Universitatsklinika - viele kommunale Krankenhauser

37 BGHSt47, 295 ff.

38 BGHSt 47, 295, 310.

39 BGHSt47, 295, 309. '

40 S/S-Heine, § 331 Rn 46.

41 Bernsmann, StV 03, 521, 522.

42 S. BGH NJW 08, 3580.

43 Lackner/Kiihl, § 331 Rn 13; S/S-Heine, § 331 Rn 30; Fischer, § 331 Rn 31; NK-Kuhlen, § 331
Rn 118.

44 BT-Drucks. 7/550, S. 272.

45 Fischer, § 331 Rn 33 unter Hinweis auf BT-Drucks. 7/550, S. 272.

46 Michalke, Riess-FS, S. 771, 772: ,bewusst geschaffene Verwaltungsakzessorietat”.

47 Michalke, Riess-FS, S. 771, 781.
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in die Rechtsform einer AG oder GmbH, manchmal auch einer rechtsfahigen Anstalt oder
rechtsfahigen Stiftung tuberfiihrt worden, deren Aktien oder Anteile ganz, mehrheitlich,
teilweise auch nur mit einer Sperrminoritat in der Hand der Landkreise, Gemeinden oder
Stadte verblieben. Daher sind die dort angestellten Arzte zwar noch , Amtstrager” gem.
§ 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB, aber es gibt - im Gegensatz zu frither - in diesen Kliniken
kaum mehr ,Beamte” im staatsrechtlichen Sinne, und die dortigen Klinikverwaltungen
— Vorstinde, Geschaftsfithrer u.a. - sind weder ,Behorden” noch werden ihre ,Befugnis-
se” durch das offentliche Dienstrecht bestimmt.*® Der Bezug des § 331 Abs. 3 StGB auf
das Beamten- und offentliche Dienstrecht ist in diesen Fallen nicht sachgerecht, sondern
geht, wie es Bernsmann/Gatzweiler treffend formulieren, ,ins Leere”.*® Daraus darf man
aber nicht den Schluss ziehen, mangels Genehmigungsinstanz gebe es hier auch keinen
Anwendungsbereich fiir § 331 Abs. 3 StGB,% vielmehr tritt insoweit der Arbeitgeber als
,sonstige Stelle” in Funktion.5!

Die vom Geschaftsfithrer oder Vorstand des Krankenhaustragers bzw in deren Auftrag
von Angestellten, etwa Justitiaren oder personlichen Referenten, erteilten Genehmigun-
gen sind allerdings keine Verwaltungsakte, so dass die daraus im Falle der Unwirksamkeit
resultierenden Probleme®? nicht auftreten. Es handelt sich vielmehr um Willenserklarun-
gen des Arbeitgebers, die eine im Organisationsstatut des Unternehmens , Klinik" ausge-
wiesene, von der Unternehmensfithrung mit dieser Funktion betraute ,Stelle” (Person)
abgibt.

Die enge Verzahnung des § 331 Abs. 3 StGB mit den einschlégigen beamtenrechtlichen
Vorschriften ist m.E. dariiber hinaus auch deshalb verfehlt, weil dadurch erhebliche, im-
mer wieder geriigte Wertungswiderspriiche entstehen:% ,Geforderte” Vorteile und Vorteile
fiir eine ,pflichtwidrige” Dienstausiibung im Sinne des § 332 StGB sind - im Gegensatz
zum Beamtenrecht — nach § 331 Abs. 3 nicht genehmigungsfahig, und die nachtragliche
Genehmigung entfaltet zwar im Strafrecht, nicht aber im Verwaltungsrecht (Disziplinar-
recht) fiir den Amtstrager positive Konsequenzen.

3. Richtigerweise ist deshalb aus den vorgenannten Griinden § 331 Abs. 3 StGB als
strafrechtliche Sondernorm (lex specialis) zu interpretieren, die - losgelost von beam-
tenrechtlichen und sonstigen offentlich-rechtlichen Vorschriften — im Sinne der gednder-
ten tatsdchlichen und rechtlichen Verhaltnisse auszulegen bzw zu erganzen ist. Denn den
Schutz, den diese Bestimmung bieten soll, verdienen auch diejenigen , Amtstrager”, die
nicht bei einer ,Behorde” als Genehmigungsinstanz tétig sind, sondern bei einem privat-
rechtlich organisierten Unternehmen der 6ffentlichen Hand, das mit entsprechenden Fall-
konstellationen konfrontiert ist und die Annahme eines Vorteils als Gegenleistung fur ein
dienstliches Verhalten im Einzelfall durch ihre Funktionstrager prufen will. Die Interes-
senlage und der Gleichbehandlungsgrundsatz sprechen daher eindeutig fur die Emanzi-

48 Davon aber geht die hL aus, s. Fischer, § 331 Rn 33, 34; Geerds, JR 83, 486; richtig dagegen
Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 324.

49 Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 322. ‘

50 So jedoch Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 325.

51 Vgl NK-Kuhlen, § 331 Rn 127; Fischer, § 331 Rn 34; MK-Korte, § 331 Rn 154.

52 Wirksamkeit trotz fehlender Genehmigungsfahigkeit, §§ 43 Abs. 2, 47 VWVIG (Umdeutung eines
fehlerhaften VA); S/S-Heine, § 331 Rn 51; MK-Korte, § 331 Rn 157.

53 Fischer, § 331 Rn 33; S/S-Heine, § 331 Rn 43.
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pation des Strafrechts,® dh eine Uberpriifung des Sachverhalts, insbesondere des Bezie-
hungsverhéltnisses zwischen Vorteil und Dienstausiibung (Leistung), nach ausschlieRlich
strafrechtlichen Aspekten, die fiir jeden Amtstrager gelten. Die historisch bedingte, heute
aber sachlich verfehlte Verkniipfung der Regelung des § 331 Abs. 3 StGB mit dem Beam-
tenrecht fuhrt dann konsequenterweise in den meisten Fallen - ausgenommen bei Amts-
tragern i.S. des § 11 Abs. 1 Ziff. 2 a StGB - dazu, dass auRerhalb der strafrechtlichen Pro-
blematik nicht das Beamtendisziplinarrecht eingreift, sondern ein etwaiger VerstoR gegen
die vom Krankenhaustréger erlassenen arbeitsrechtlichen Vorschriften vom Arbeitgeber
geahndet wird.

4. Da § 331 Abs. 3 StGB das Ziel verfolgt, durch das Herstellen von Transparenz bereits
das ,Hervorrufen eines ,bosen Anscheins der Kauflichkeit” zu vermeiden und dadurch
die eventuelle Strafbarkeit auszuschlieBen, stellt sich die Frage, ob zur Erreichung dieses
Ziels nicht die Genehmigung der Nebentatigkeit, zB eines Referenten- oder Beraterver-
trages bzw der Mitwirkung in berufshezogenen Organisationen oder eine sonstige Geneh-
migung, etwa des Urlaubs oder der Dienstreise zur Teilnahme an einem Arztekongress
ausreicht. Die Frage ist fiir den Regelfall mit einem eindeutigen Nein zu beantworten,
da die verschiedenen Genehmigungen sich funktionell unterscheiden und daher die Priif-
aspekte unterschiedlich sind. Bei der Nebentatigkeitsgenehmigung wird die mogliche
Beeintrachtigung der dienstlichen Tétigkeit (des Hauptamtes) gepriift, bei der Urlaubs-
genehmigung geht es um die Vereinbarkeit mit dem Arbeitsablauf und der Personalpla-
nung, bei der Dienstreisegenehmigung stehen die sachliche Begriindetheit der Abwe-
senheit und der Versicherungsschutz im Vordergrund. Die strafausschlieBende , Wirkung
einer Genehmigung nach § 331 Abs. 3 StGB findet ihren Grund“ dagegen darin, , dass
die tatbestandsmaRige Verletzung des durch die Strafvorschrift geschiitzten Rechtsgutes
- Vertrauen der Allgemeinheit in die Unkauflichkeit von Diensthandlungen und in die
Sachlichkeit der Entscheidung der Amtstrager - zu keinem Widerspruch mit der Rechts-
ordnung und objektiven Unwerturteil fithrt, wenn der Zusammenhang von Vorteil und
Diensthandlung transparent gemacht wird“.56

Einzuraymen ist allerdings, dass ausnahmsweise die Genehmigungsantrage fir Neben-
tatigkeiteni; Urlaub oder Dienstreisen alle diejenigen Angaben und Tatsachen enthalten
konnen, ,die fir das nach dem in § 331 geschiitzten Rechtsgut erforderliche Priifungs-
programm bedeutsam sind,”*” also insbesondere Héhe, Zahl und Art der Zuwendung,
die Stellung des Amtstragers, dienstliche Berithrungspunkte zwischen diesem und dem
zuwendenden Unternehmen, Vorgehensweise bei dem Angebot von Vorteilen, Zielset-
zung der Zusammenarbeit.® In solchen Féllen kann daher in der einschrankungslosen

54 Auch S/S-Heine, § 331 Rn 42, 44 treten fiir eine Interpretation des ,problematischen” § 331 Abs. 3
. »hach eigenstandig strafrechtlichen Gesichtspunkten” ein, gerade auch wegen der nur partiell vor-

handenen Ubereinstimmung mit dem Beamtenrecht. Gegen die ,Verwaltungsakzessiorietit” auch
Bernsmann/Gatzweiler, (s. Fn 1), Rn 326 ff, die das Verhaltnis des § 331 Abs. 3 StGB zum Recht
des offentlichen Dienstes als ,,in mancher Beziehung noch recht ungekléart” (Rn 313) bezeichnen. Im
Ergebnis ebenso SK-Stein, § 331 Rn 36 (§ 331 Abs. 3 im Verhaltnis zum Dienstrecht eine , Spezial-
vorschrift”).

55 Siehe auch Bruns, ArztR 03, 260, 266 f.

56 OLG Hamburg, MedR 00, 371, 375; Roxin/Schroth-I. Roxin, 262, 291.

57 OLG Hamburg, MedR 00, 371, 375.

58 BGH NJW 08, 3580.
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Genehmigung der Nebentatigkeit, des (Sonder-)Urlaubs oder der Dienstreise zugleich die
stillschweigende Genehmigung der Vorteilsannahme®® gesehen werden.

5. Die Erteilung der Genehmigung nach § 331 Abs. 3 StGB lasst sich also regelmaRig
nicht mit dem Argument ablehnen, es liege ja eine Nebentatigkeits- oder sonstige Ge-
nehmigung vor. Denn strafrechtliche Wertungen diirfen nicht durch Verweis auf spezielle
beamten- oder dienstrechtliche Regelungen umgangen werden,® vielmehr ist eine eigene
strafrechtliche Wertung nach Sinn und Zweck des § 331 Abs. 3 StGB erforderlich.

Hinzu kommt: Der Dienstherr (Arbeitgeber) hat bei der Erteilung oder Versagung zB der
Nebentatigkeitsgenehmigung keinen Ermessensspielraum, vielmehr besteht ein Rechts-
anspruch auf Genehmigung, wenn keine Besorgnis der Beeintrachtigung dienst(vertrag)
licher Interessen vorliegt.5!

6. Die in der staatsanwaltschaftlichen Praxis unter der Fragestellung, ob eine Genehmi-

gung nach § 331 Abs. 3 StGB einzuholen ist, vorgenommene Differenzierung zwischen

,dienstnahen” und ,dienstfernen” Nebentatigkeiten ist deshalb schon im Ansatz ver-

fehlt. Abgesehen davon ist die Unterscheidung nicht tragfahig, da sowohl ,dienstferne”

als auch ,dienstnahe” Nebentatigkeiten keine Dienstausiibung darstellen und daher der

Tatbestand des § 331 Abs. 1 StGB durch solche Tétigkeiter nicht bertihrt wird. ;,BloRe -
Nebentatigkeiten gehéren nicht zur Dienstausiibung“.% Dies gilt auch dann, ,wenn dabei

dienstliche Kenntnisse genutzt werden”,®® ,die durch das Amt vermittelt worden sind“.*

Denn Voraussetzung fiir das Vorliegen einer , Dienstausiibung” iS des § 331 Abs. 1 StGB

ist stets eine Tatigkeit, die zu den dienstlichen Obliegenheiten des Amtstragers gehort.

Folgt man dieser - in Rechtsprechung und Lehre ganz uberwiegend vertretenen -
Ansicht, wird die Einholung einer Genehmigung nach § 331 Abs. 3 StGB in vielen
Fallen, zB bei gesponserten Vortragen, Kongressteilnahmen, Beratungstatigkeiten uber-
fliissig, da insoweit keine , Dienstausiibung” vorliegt. Das hier ercrterte Problem, ob und,
wenn ja, inwieweit ein Anspruch auf Erteilung der Dienstherrngenehmigung nach § 331
Abs. 3 StGB besteht, stellt sich bei Nebentatigkeiten also nicht. -

Der Einwand Schlofers,® ,in der Gewéhrung einer Nebentatigkeit als solcher” konne uU
,bereits ein Vorteil im Sinne von § 331 StGB gesehen werden, “% greift m.E. nicht durch.
Denn bei dieser Argumentation wird das Tatbestandsmerkmal , Vorteil unzulassigerwei-
se mit dem der , Dienstausiibung” vermengt: Nebentatigkeit ist keine ,Dienstausubung”
und bei der Genehmigung der Nebentatigkeit hat es die zustandige Stelle in der Hand,
unzuléssige Verkniipfungen mit dienstlichen Aufgaben zu verhindern. Fraglich ist daruber
hinaus auch, ob in der Vereinbarung einer entgeltlichen Nebentétigkeit ein , Vorteil” fur

59 OLG Hamburg, aa0O, S. 375.

60 Amboss, JZ 03, 345, 353.

61 Urteil des BAG vom 28.2.2002 - Az. 6 AZR 33/01, NZA 02, 928.

62 Satzger, ZStW 115 [2003], 480; NK-Kuhlen, § 331 Rn 70.

63 Fischer, Rn 25 b zu § 331; ebenso Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 241; BGHSt 11, 125;
18, 263, 265; 31, 281

64 BGHSt 31, 281.

65 MedR 11, 623, 624.

66 Unter Hinweis auf BGH NStZ-RR 07, 309, 310; BGH MedR 03, 688.
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die , Dienstausiibung” liegen kann, denn das Entgelt wird fiir die Nebentatigkeit, jedoch
nicht fiir eine dienstliche Tatigkeit entrichtet.®

C.

Zusammenfassend ergibt sich aus den vorstehenden Darlegungen:

I. Die vom BGH fur Drittmittel, dh Fordermittel fiir Forschung und Lehre aufgezeigte
Tatbestandslosung - Anzeige, Genehmigung der zugewendeten Vorteile durch die zustan-
dige Stelle (Behorde) und Dokumentation schlieRen die Unrechtsvereinbarung aus - gilt
im Grundsatz auch fir andere Zuwendungen der Industrie. In diesen Fallen liegt somit
kein tatbestandsmdpfiges Verhalten im Sinne des § 331 Abs. 1 StGB vor. Voraussetzung
sind prazise, wahrheitsgemaRe Angaben gegeniiber der im Organisationsstatut der Klinik
mit der Priifung des Sachverhalts betrauten Stelle. Denn Transparenz und Dokumentation
sind ein klares Indiz gegen das Vorliegen eines unlauteren Beziehungsgeflechts zwischen
Dienstausiibung und Vorteilsannahme. Deshalb sind auch nach § 33 S. 2 MBO Vertrage
mit der Industrie schriftlich abzuschlieRen und sollen auBerdem der Arztekammer vor-
gelegt werden.

Dabher ist an erster Stelle® von der genehmigenden Instanz stets zu prifen, ob nicht durch
den Genehmigungsantrag und eventuell erlauternde Angaben dazu die TatbestandsmaRig-
keit der Vorteilsannahme entfallt. Mangels Unrechtsvereinbarung scheiden dann zahlrei-
che Félle aus dem Anwendungsbereich des § 331 Abs. 3 aus.®

Dies gilt in gleicher Weise fiir die weitere Fallgruppe der Nebentatigkeiten, die das Tatbe-
standsmerkmal , Dienstausiibung” nicht erfiillen und deshalb keiner Genehmigung nach
§ 331 Abs. 3 StGB bedurfen.

SchlieRlich ist, was haufig iibersehen, jedenfalls aber bei der Argumentation nicht bertuck-
sichtigt wird, bei Offenlegung aller Tatsachen, dh vollstandiger Transparenz und wahr-
heitsgemaRen Angaben meist der subjektive Tatbestand des § 331 StGB nicht gegeben.
Denn der Vorsatz muss. sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale, dh die Amtstrager-
elgenschaft ‘den Vorteil, die Dienstausitbung und die Unrechtsvereinbarung beziehen, der
Arzt also das Bewusstsein haben, die Zuwendung als Gegenleistung - ohne Rechtsan-
spruch darauf - fir eine dienstliche Tétigkeit zu erhalten.”® Gerade diese innere Einstel-
lung wird dem Arzt aber im Regelfall fehlen, wenn er die Zuwendung der Pharmafirma
oder eines Medizinprodukteherstellers schriftlich korrekt anzeigt und um Genehmigung
nachsucht.

II. Umgekehrt deuten Verschleierung und Verheimlichung des wahren Sachverhalts, Téau-
schungsmanover durch fingierte Umstande, Drohungen oder gar Gewaltanwendung zur
Erreichung der Genehmigung darauf hin, dass der Amtstrager das unlautere Beziehungs-
geflecht zwischen Vorteilsannahme und Dienstausiibung kennt und von dessen Genehmi-
gung profitieren will. Dass diese aber unter den genannten Umstanden nicht entlastend

67 S.auch Ulsenheimer, Geilen-FS, S. 185 ff.

68 S/S-Heine, § 331 Rn 46; NK-Kuhlen, § 331 Rn 131; Jutzi, NStZ 91, 105.
69 Ebenso Schlofer, MedR 11, 623, 627.

70 Fischer, § 331 Rn 31; S/S-Heine, § 331, Rn 30.
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wirkt, weil sie rechtsmisshrauchlich erlangt und daher materiell nicht rechtmaRig ist,”
erscheint einleuchtend. Die Gegenposition, auch die fehlerhafte Genehmigung habe zu-
nachst einmal als Verwaltungsakt Bestandskraft,” iiberzeugt fiir den in privater Rechts-
form organisierten Klinikbereich mit 6ffentlicher Tragerschaft schon deshalb nicht, da
dort keine , Behorde” Verwaltungsakte erlasst und sich die Problematik der Bestandskraft
nicht stellt. Aber selbst wenn ein Verwaltungsakt vorliegt, wére ein Vertrauensschutz in
den Bestand der auf unlautere Weise erlangten Genehmigung durch nichts begrundbar
und das Handeln des Arztes vorsatzliche Vorteilsannahme. Denn ein eindeutig strafbares
Verhalten kann durch rechtswidriges Vorverhalten nicht gerechtfertigt werden. Der Sach-
verhalt ware nicht genehmigungsfahig, und der Tater weil dies.

Der Arzt hat demnach in allen unter Ziffer 1 und 2 behandelten Fallen keinen Anspruch
auf Genehmigung, da teils der objektive, teils der subjektive Tatbestand des § 331 Abs. 1
StGB oder in den ,Missbrauchsféllen“ die Genehmigungsfahigkeit fehlt.

IT1I. Fiir die Anwendung des § 331 Abs. 3 StGB bleibt ferner nach dem eindeutigen Wort-
laut dieser Bestimmung kein Raum, wenn der Arzt den Vorteil ,gefordert” hat oder fir
eine ,pflichtwidrige” Dienstausiibung im Sinne des § 332 StGB annimmt. In diesem Be-
reich fehlt gleichfalls die Genehmigungsfahigkeit der Vorteilsannahme, so dass; selbstver-
standlich auch kein Anspruch auf Genehmigung besteht.

IV. Es bleibt als positiver Anwendungsbereich des § 331 Abs. 3 StGB fiir beamtete oder
angestellte Arzte in 6ffentlichen Krankenhdusern also letztlich nur die eine Fallgestal-
tung ibrig, dass der ,Anschein der Kéuflichkeit”, zB wegen der Hohe der Zuwendung,
besonderer Beziehungen zwischen Arzt und Unternehmen, der Stellung des Arztes oder
der Umsatzabhangigkeit des Vorteils besteht. Denn es muss ja der Tatbestand des § 331
Abs. 1 StGB erfiillt sein, bevor die zustédndige Genehmigungsinstanz die Prufung der Ge-
nehmigungsfahigkeit der Vorteilsannahme vornimmt. In diesem Bereich entfaltet § 331
Abs.:3 StGB seine eigentliche Bedeutung und zwar als Rechtfertigungsgrund: Die mit
der Priifung beaufiragte Stelle (Person) muss unter den Aspekten der Strafwirdigkeit und
Straﬂ)edurﬂlgkelt des Verhaltens des Amtstragers auf der Grundlage einer Interessenab-
wégung (, Wertabwagung)“” entscheiden,™ ob ausnahmsweise das offentliche Interesse
an der Uberlassung des Vorteils, etwa aus Griinden der Forschung, des wissenschaftlichen
Fortschritts oder der Fortbildung, gegeniiber dem durch § 331 StGB geschitzten Rechts-
gut, hier: der Lauterkeit arztlichen Handelns, zB bei der Bestellung von Medizinpro-
dukten, vorrangig ist und deshalb die Vorteilsannahme im Interesse des Patientenwohls
rechtliche Anerkennung finden kann, also kein Unrecht darstellt.

Insoweit handelt es sich bei der Erteilung bzw Verweigerung der Genehmigung um eine
Ermessensentscheidung der ,Prifinstanz”, da sie in erster Linie die materielle Geneh-
migungsfahigkeit unter dem Aspekt der RechtmaRigkeit, daneben aber auch Zweckma-
Rigkeitsgesichtspunkte in den Blick nehmen muss. Dabei sind die Besonderheiten des

71 MK-Korte, § 331 Rn 159; S/S-Heine, § 331 Rn51 Lackner/Kiihl, § 331 Rn 17; Fischer, § 331
Rn 33; Maiwald, JuS 77, 353, 355 .

72 S/S-Heine, § 331, Rn 51; Michalke, Riess-FS, S. 771, 778.

73 Maiwald, JuS 77, 356.

74 SK-Stein, § 331 Rn 32; Lackner/Kiihl, § 331 Rn 14; S/S-Heine, § 331 Rn, 46, Merges (s. Fn 24),
S. 57 ff mwN.
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jeweiligen Einzelfalles fiir die rechtliche Beurteilung ausschlaggebend, so dass eine pau-
schale Genehmigung ebenso unzuléssig ist wie eine pauschale Ablehnung des Genehmi-
gungsantrags. Das eingangs geschilderte Verhalten einer ganzen Reihe von Universitats-
klinika und kommunalen Krankenhausern, die ordnungsgemaBe Genehmigungsantrage
a limine zurtickweisen oder nicht behandeln, ist daher rechtswidrig. Da es sich um Er-
messensentscheidungen handelt, besteht zwar im Regelfall kein Anspruch auf Erteilung
der Genehmigung,” aber es besteht ein Anspruch auf Befassung mit dem Antrag und auf
sachrichtige, ermessensfehlerfreie Entscheidung in einem daraufhin - auch gerichtlich -
{iberpriifbaren Bescheid. Im konkreten - sicherlich seltenen ~"® Fall kann der Ermessens-
spielraum allerdings gegen Null gehen und eine Genehmigungspflicht auslosen.

Wird die Genehmigung aus sachwidrigen Motiven, etwa infolge Missgunst oder per-
sonlicher Animositat gegeniiber dem Amtstréger (Arzt) abgelehnt, hat er die Moglich-
keit der Klage gegen den Klinikirager auf fehlerfreie Ermessensausiibung.” Erfolgt die
Ablehnung der beantragten Genehmigung aus sachlichen Griinden, etwa weil die Vor-
teilsannahme ausschlieRlich dem privaten Nutzen des Zuwendungsempfangers (Arztes)
dient, ist die Frmessensentscheidung von diesem hinzunehmen, da nur Ermessensnicht-
gebrauch, -fehlgebrauch und -missbrauch die Entscheidung der Genehmigungsinstanz
angreifbar machen. Erteilt die zusténdige Stelle die Genehmigung ermessensfehlerhaft,
darf der Arzt dennoch auf die ihm zugegangene Erklérung vertrauen und handelt subjek-
tiv ohne Vorsatz, jedenfalls ohne das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit (Verbotsirrtum,
§17S.1 StGB).™ S

V. Die Antwort auf die eingangs gestellte Ausgangsfrage, ob, und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen ein Anspruch auf Erteilung der Genehmigung nach § 331 Abs. 3 StGB
besteht, lautet also: Fin Anspruch auf Genehmigungserteilung besteht nur dann, wenn
ein objektiv und subjektiv tatbestandsmaRiges Verhalten des Amtstragers vorliegt und
die Versagung der Genehmigung einen Ermessensfehler darstellen wirde. Positiv ausge-
driickt: Die zustandige Stelle (Person) hat sich mit dem Genehmigungsantrag inhaltlich
auseinanderzusetzen, ihn im Lichte der widerstreitenden Interessen der Arzte an der An-
nahme des Vorteils und der Allgemeinheit an ihrer Nichtkauflichkeit und Unbefangenheit
(UnbeeinfliRtheit von-der Industrie) auf Recht- und ZweckmaRigkeit zu prifen und die
im Rahmen des damit zuerkannten Ermessens zu verbescheiden. Schrumpft der einge-
raumte Ermessensspielraum so sehr zusammen, dass nur die Erteilung der Genehmigung
sachlich vertretbar ist, besteht ausnahmsweise ein Anspruch auf diese Entscheidung.

75 AbL auch Schlofer, MedR 11, 625, 627; Maiwald, JuS 77, 356.

76 So auch Merges (s. Fn 24), S. 60.

77 AbL Lackner/Kiihl, § 331 Rn 17: ,Die Richtigkeit der Ermessensausiibung ist nicht iiberpriifbar”.
78 Bernsmann/Gatzweiler (s. Fn 1), § 331 Rn 333.
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