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tragsirztliche Versorgung entsprechend.™ Nach § 116b
Abs. 2 SGB V konnen die Krankenhauser den thnen ur-
spriinglich zugewiesenen Bereich der stationiaren Versor-
gung verlassen und im Bereich der ambulanten Versor-
gung titig werden. Diese transsekrorale Behandlungs-
form bringt im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG verfas-
sungsrechtliche Probleme mit sich.

Es stelle sich dic Frage, ob durch die Zolassung von
Krankenhiusern zur ambulanten Versorgung auf Grund-
lage von § 116b Abs. 2 SGB V das Grundrecht niederge-
lassener Konkurrenten auf freie Berufsausibung gemif
Art, 12 Abs. | GG verletzt wird." Zentrales Problem ist
dic Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur transsckroralen Konkurrentenklage
im Vertragsarztrechtrecht auf diese Konkurrenzsituati-
on.” Zu untersuchen ist daher, ob durch die Zulassung
der Krankenhiuser in die Berufsfreiheit der niedergelas-
senen Vertragsirzie eingegriffen wurde und, sofern man
dies hejaht, der Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfer-
TG ist.
a)  Eingriff in dic Berufsfreiheit der niedergelassenen
Vertragsarzte
Das Bundesverfassungsgerichtsurteil vom 17.8.2004 hat
in der Ermichtigung von Krankenhausirzten nach
§§ 116 SGB V, 31a Arzte-ZV einen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit niedergelassener Arzte gesehen, wenn die Ver-
tragsirzte und sonstigen Leistungserbringer durch jede
Offnung ihres gesetzlichen Marktes fiir Dritte belastet
wiirden. Die Ermiachtigung schrinke die Erwerbsmog-
lichkeiten tiber das dem Vertragsarztrechr immanente
Mag hinaus ein.”’ Die vom Bundesverfassungsgericht be-
urteilte Konkurrenzsituation zwischen Vertragsarzt und
Krankenhausarzt ist aber nicht auf die des § 116b Abs, 2
SGB V tibertragbar. Schon im Hinblick auf die Vergu-
tung sind keine Gemeinsamkeiten feststellbar, Die Verg-
tung der Krankenhausirzte erfolgt nicht aus der der
verrragsarztlichen  Gesamtvergiitung, § 116b  Abs. §
SGB V. Daher besteht fiir die niedergelassenen Arzte
nicht die Gefahr, dass die Punktwerte sinken. Ein solcher
Vertragsarzt konkurriert nicht mehr mit anderen nieder-
gelassenen Vertragsirzten, die cbenso wie er in die Pra-
xisausstatrung investieren, sondern mit einem Kranken-
haus. Das knappe Gut ist daher lediglich ein allgemeiner
Marktanteil. Ferner passt sich die Hohe der Vergitung
gem. § 116 Abs. § SGB V an die der vertragsirztlichen
Versorgung an, jedoch besteht fiir die Krankenhiuser
keine Deckelung der Gesamtvergiitung.** Wirde man die
Rechtsprechung  des  Bundesverfassungsgerichts  auf
§ 116b Abs. 2 SGB V tibertragen, so kame dies einer Be-
standsgarantie fiir freiberufliche niedergelassene Ver-
tragsarzte gleich. Fithrt man diesen Gedanken konse-
quent weiter, so wiirde dies bedeuten, dass Art. 12
Abs. 1 GG auch Schutz vor Konkurrenz gewihrt.

b)  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Selbst wenn man von cinem Eingriff in die Berufsfreiheir
der nicdergelassenen Vcrthsiirz:e ausgeht, so ist dieser
zumindest verfassungsrechtlich gerechrfertigr. Ziel der
Teiloffnung der Krankenhiuser fir die ambulante Ver-
sorgung ist die Sicherstellung der Versorgung der Versi-
cherten. Diese transsektorale Behandlungsmoglichkeit ist
geeignet, erforderlich und insbesondere zumutbar, denn
hinsichtlich Behandlungen von Krankheitsverliufen, die
durch wiederkehrende stationire Aufenthalte gekenn-
zeichnet sind, ist ein durchgingiges abgestimmtes Versor-
ungskonzept erstrebenswert.” Dariiber hinaus sind die
iir die Vertragsarzte hervorgerufenen Nachteile gering.
Der Leistungskatalog des § 116b Abs. 2 und 3 SGB V ist
sehr eingeschranke, sodass sich die Ermachtigung der
Krankenhauser nur unwesentlich auf das Tagesgeschaft
der Vertragsarzre auswirke.

Die Zulassung der ambulanten Leistungserbringung fiir
Krankenhiuser nach § 116b Abs. 2 SGB V ist daher mit
der Berufsfreiheit der niedergelassenen Vertragsirzte ver-
e¢inbar. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum Konkurrenzschutz im Vertragsarztrecht kann
somit nicht auf diese Konkurrenzsituation abertragen
werden. Art. 12 Abs. 1 GG gewihrt keinen Rechtsan-
spruch auf die Sicherung einer wirtschaftlich ungefahrde-
ten Tatigkeir.

III. Fazit

Anhand der Entscheidungen des VG Karlsruhe und des
VGH Mannheim wird deutlich, dass Konkurrentenkla-
gen im Gesundheitsreche weiterhin auf dem Vormarsch
sind. Die klassische Abgrenzung zwischen positiver und
negativer Konkurrentenklage fillt insbesondere im Be-
reich der transsektoralen Konkurrentenklagen schwer.
Fiir cine exakre Unterscheidung ist die Einordnung des
knappen Gutes von tragender Bedeurung. Zu unterschei-
den ist zwischen staatlich zugeteilten Positionen und all-
gemeinen Marktanteilen.
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langsam die Erkenntnis, dass enmtsprechende Genehmu-
gungsprozesse zu erfiillen und einzurichten sind, insbe-
sondere aus gebotener Fiirsorge fiir die eigenen Beamiten
und Angestellten.

I Einleitung

§ 331 Abs. 3 StGB' wurde durch das EGStGB? 1973 ein-
gefithrt. Mit der Ausweitung des Anwendungsbereichs
des § 331 Abs. 1 durch das KorrBG' hat § 331 Abs. 3 ei-
nen  erheblichen Bedeutungszuwachs erhalten.  Hinzu
kommen verschirfte Wertvorstellungen in der Gesell-
schaft insbesondere gegeniiber der Politik und dem Ge-
sundheitswesen,' die bis zur Tatbestandsiiberdehnung
reichen.’ Das lange bestehende Ermirtlungsdefizit® ist
durch die Einrichtung von Schwerpunktstaatsanwalt-
schaften einem sehr starken, politisch und fiskalisch ori-
entierten Ermittlungsdruck gewichen. Fiir Unternchmen,

&  RA Dr, Christoph Paresch, LLLM. (Duke University], RA Tillmann
Schetfner, FA fiir Strafrecht, Kanzlei Partsch, Berlin.

| Paragrafen ohne Gesetzesbenennung sind nachfolgend solche des

StGB, Strafgesetzbuch.

Emnfahrungsgesctz zum  Strafgesetzbuch vom  11.5.1973, BT-
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EnBW oder von Kongress-Einladungen an Arzre. .Pharma-
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die der US-Bérsenaufsicht unterliegen, ist § 331 Abs. 3
die Schlisselnorm, um die Einhaltung nationalen Rechts
als Laffirmative defense® einer Strafbarkeit nach dem Fo-
reign Corrupt Practices Act” entgegenzuhalten und damit
empfindlichen strafrechtlichen und zivilrechtlichen Sank-
ionen zu entgehen. Trotz ciner langen Geschichre und
trotz des klaren Wortlauts der Norm kommt es in der
Praxis zu vielfiltigen Auseinandersetzungen um die
Form und Bedeutung der Genehmigung. So weigern sich
2.B. im Gesundheitswesen bis heute eine Reihe von Uni-
versititsverwaltungen®, dic erforderlichen Dienstherren-
genehmigungen zu erteilen. Mithin muss davon ausge-
gangen werden, dass die an diesen Kliniken beschifuigten
Amustriiger und ihre Vertragsparter sich strafbar ma-
chen, wenn sie eine genchmigungspflichtige Kooperation
cingehen. Dem steht die erhebliche Bedeurung von
Drittmitteln fiir das Funktionieren der Forschung entge-
gen.”

Gem. § 331 Abs. 3 StGB ist eine Vorteilsnahme durch ei-
nen Amistrager oder einen fiir den offentlichen Dienst
besonders Verpflichteten dann nicht strafbar, ,wenn ...
die zustiindige Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse ent-
weder die Annahme vorher genehmigt hat, oder der Ti-
ter unverziiglich bei ihr Anzeige erstattet und sie die
Annahme genehmige®.

II. Rechtsnatur des § 331 Abs. 3

Nach ganz herrschender Ansicht' ist § 331 Abs. 3 ein
Rechtfertigungsgrund.!’ Bei cinem Irrtum Gber das Vor-
liegen oder die tarbestandlichen Voraussetzungen einer
Genehmigung geht die Rechrsprechung' daher von ei-
nem Erlaubnistatbestandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 aus
und schlieBt den Vorsatz aus, sodass die Beteiligten straf-
los ausgehen.'* Geht der Arzt irrig von dem Vorliegen
ciner strafrechtlichen Genehmigung aus, wihrend es sich
nur um eine dienstrechrliche Genehmigung handelt, oder
der Vorteil nicht genehmigungsfihig ist, so soll aller-
dings ein vermeidbarer Verbotsirrtum vorliegen.™

II. Art der Genehmigung

Die Genehmigung kann nach h.M. ausdriicklich, allge-
mein'' oder fur den Einzelfall erfolgen." Die Anforde-
rungen an eine stillschweigende Genehmigung, etwa weil
die Verwaltung zum Einholen von Drittmitteln aufforder-
te'” oder weil diese Urlaub fir cine Kongressreise gench-
migte,' werden von der Rechtsprechung stetig erhohe.
Eine vordringende Meinung fordert, dass das, was ge-
nehmige wird, prizise umschricben wird." Dem ist aus
folgenden Griinden zuzustimmen. Ohne genaue Auf-
schliisselung weiff der Genehmigende nicht, ob er iber-
haupt genehmigen durfte. Bei den Leistungen an
Amtstriger muss sichergestellt werden, dass der Vorteil
nicht auBer Verhdltnis zum Gehalt des Amtstragers
steht. So wird ein Arzt einer Universitatsklinik, der mehr
als S0 % seines Einkommens von der Pharmaindustrie
bezieht, nicht mehr vorurteilsfrei handeln konnen. Glei-
ches gilt fiir die bei Beamten immer beliebter werdende
Vortragstitigkeit als Paralleleinkommen. Nur bei einer
genauen Definition des zu genehmigenden Vorteils kann
auch der in der Praxis verbreiteten Splirtung von Zuwen-
dungen in viele Einzelzuwendungen ent engewirkt
werden. Somit ist davon auszugchen, dass der zu gench-
migende Sachverhalt genau aufgeschlusselr und doku-
mentiert werden muss, Anderenfalls diirfte eine Geneh-
migung unwirksam sein. In der Beratungspraxis wird
man immer cine schriftliche, detaillierte Genehmigung
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fiirr den Einzelfall wie auch cine allgemeine strafrechtli-
che Genehmigung im Anstellungsvertrag empfehlen,

Die Genehmigung kann miindlich erfolgen. Sie sollte
aber aus Beweisgriinden immer schriftlich eingefordert
und abgegeben werden.

Die Genehmigung muss ausdriicklich mirteilen, dass in
einen Vorteil eingewilligt, diesem zugestimmr oder dieser
genchmigt wird. Verschiedene Universititskliniken erkli-
ren sich nur zur Abgabe einer Erklirung der , Kenntnis-
nahme* bereit. Dabei wird sich zum Tel auf den
Wortlaut des .Gemeinsamen Standpunke“*® berufen. Ei-
ne Kenntnisnahme reicht jedoch nicht aus, da dieser sich
bereits nach allgemeinem Sprachgebrauch nicht entnch-
men lisst, ob die zustindige Behorde den Vorteil akzep-
tiert har.

§ 331 Abs. 3 kennt zwei Formen der Rechtfertigung, die
vor Gewithrung des Vorteils und die danach, Im Gegen-
satz zum Sprachgebrauch im BGB hat sich der Gesetzge-
ber fiir den Begriff Genehmigung auch fiirr Zustimmung
vor Vorteilsvergabe entschieden, obwohl hier eigentlich
der Begriff Einwilligung rechtstechnisch geboten gewe-
sen wire. Der Gesetzgeber hat dies mit einem Gleich-
klang mit Regelungen in der StPO begriindet.’' Fraglich
ist, wann diese vorherige Erklarung abgegeben werden
soll. Angesichts der Vorverlagerung der Strafbarkeit
durch das Tatbestandsmerkmal des ,Sich-versprechen-
Lassens™ ist unbedingt zu empfehlen, die Dienstherrenge-
nehmigung bereits vor Vertragsschluss mit dem Amitstri-
ger einzuholen. Hinzu kommt, dass § 43 BRRG i.d.F.
durch Art. 2 Nr. 2 KorrBekG die Annahme eines Vor-
teils nur nach vorheriger Zustimmung erlaubt.** Dies hat
jedoch nur Auswirkungen auf das Dienstverhilenis (s.u.).

Die Genehmigung kann nach § 331 Abs. 3 Alternative 2
auch nach Einhalt des Vorteils erteilt werden. Strafrecht-
lich kann die nachherige Genehmigung wirksam sein,
auch wenn damit gegen § 43 BRRG verstoBen wurde
und deshalb nicht im ,Rahmen der dienstlichen Befug-
nisse” erteilt wurde.*' Die nachtrigliche Genehmigung
muss aber auf unverziigliche* Anzeige des Titers erfol-
gen. Damit soll insbesondere verhindert werden, dass ei-
ne Genehmigung nach Eroffnung eines Strafverfahrens
nachgeliefert wird.* Im Falle der nachtriglichen, unver-
ziiglichen Annahme ist iiberdies die Annahme im Sinne
der vorliufigen Entgegennahme des Vorteils unter der
ausdriicklichen oder stillschweigenden aufschiebenden
Bedingung der Genchmigung genchmigungsfihig, aber
nicht im Sinne einer endgiiltigen Entgegennahme des Vor-
teils mit dem Willen, ihn zu behalten.**

IV. Unwirksamkeit der Genehmigung

Keine Genehmigung im Sinne des § 331 Abs. 3 sind zu-
nichst alle dienstrechtlichen Genehmigungen fiir Dienst-
reisen oder Nebentatigkeiten.?* Schutzzwecke der dienst-
rechtlichen Genehmigung sind die Sicherstellung der
Arbeitskraft, des Unfallversicherungsschutzes oder der
Priisenz. Die Genehmigung nach § 331 Abs. 3 _findet ih-
ren Grund darin, dass die ratbestandsmiBige Verletzung
des durch die Strafvorschrift geschiitzren Rechrsgurs zu
keinem Widerspruch mit der Rechtsordnung und objekri-
ven Unwerturteil fihrt, wenn der Zusammenhang von
Vorteil und Diensthandlung transparent gemacht wird
und die die Verantwortung fiir die Sauberkeit des offent-
lichen Dienstes tragende Behorde in Kenntnis des Zu-
sammenhangs die Zuwendung an den Amitstriger
billige.*” Die Verwaltung bedarf daher keiner Ermachti-
gungsgrundlage, um eine strafrechtliche Genehmigung
zu erlassen. Allerdings empfehlen sich Handlungsanlei-

tungen gleich welcher Form, um eine gewisse Gleichbe-
handlung der 6ffentlich Bediensteten zu gewiihrleisten.

Die Genehmigung ist dann nicht wirksam, wenn der Vor-
teil nicht genehmigungsfihig war. Der angenommene
Vorteil darﬁich nur auf eine Handlung beziehen, die an
sich nicht pflichtwidrig ist.** Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn der Vorteil in einem krassen Missverhilt-
nis zum Gehalt des Empfingers steht, oder sich die Sum-
me der erhaltenen Vorteile in einem solchen Missverhalt-
nis befindet.?® Dies diirfte immer dann der Fall sein,
wenn die Hilfte des Gehalts iiberschritten wird. Eine er-
schlichene Genehmigung kann ebenso wenig recheferti-
gend wirken, "

Die Genehmigung entfalter keine rechtfertigende Wir-
kung, wenn (ﬂlr Amustriiger den Vorteil gefordert hat.
Dies ist nicht schon bei ieS:r Bitte oder Anfrage der Fall,
sondern erst, wenn der Amtstriger Druck ausgeiibt hat,
inshesondere durch Inaussichistellen eines Nachreils im
Falle der Nichtgewihrung." Die Bitte eines Universitits-
arztes um Spenden ist daher sicher kein ,Fordern® im
Sinn des § 331 Abs. 3, da einige Landesgesetze das Ein-
fordern von Drittmitteln den Amutstriigern zur Pflicht ge-
mache hat.

V. Anspruch auf Genehmigung

Die Frage, ob einc Vorteilsnahme genchmigt werden
kann und ob ein Anspruch hierauf besteht, richtet sich
nach dem offentlichen Dienstrecht (§ 43 BRRG, § 70
BBG, § 10 BAT, evil. in Verbindung mit landesrechtli-
chen Vorschriften).” Ein Anspruch auf Genehmigung
scheidet bereits dann aus, wenn der Anschein der Kauf-
lichkeit* von Amtshandlungen entstehen kann,® denn
die Vermeidung dessen ist Gesetzeszweck.™ Andererseits
ist in den Kliniken und der offentlichen Verwaltung weit-
gehend unbekannt, dass der Mitarbeiter durchaus grund-
sitzlich einen Anspruch auf Abgabe einer dienstrechtli-
chen wie einer strafrechtlichen Genehmigung hat. Der
BGH hat ausdriicklich auch auf cinen Anspruch auf eine
entsprechende Beratung hingewiesen.** Dies sei nicht nur

20 Gemeinsamer Standpunke, A Il 2:  Handelt der Mitarheiter im
Rahmen seiner Nebentitigkeir, bedarf jegliche Kooperationsform
einer Genehmigung, zumindest aber die Kennmisnahme, durch den
Dienstvorgesetzten”, abgedruckt bei Dieners, Zusammenarbeit der
Pharmaindustric mit Arzten, S. 339,

21 BT-Drucks. 7/550, 272.

22 Triindle/Fischer, StGB. 35, Aufl. 2006, § 331, 33

23 Trindle/Fischer, StGB. 35, Aufl. 2006, § 331, 33,

24 BT-Drucks. 7/550, 272.

25 BT-Drucks. 7/550.

26 OLG Hamburg, Beschl. v. 14.1.2000 - 2 Ws 243/99, MedR, 371
(375); DienersiLembeck/Taschke, S.164; PharmaR 1999, 156
11639); a.A. wohl Schiutter, Deutsches Arzieblarr Nr. 103, Ausga-
be 26 vom 30.6.20086, 5. A 1856; zum Verhiltnis von § 331 Abs. 3
StGB und den einschligigen beamtenrechelichen Regelungen wgl
Gribl, Der Vortcilsbegritf bei den  Bestechungsdelikren, 1993,
114 {f.; Schénk ler/Cramer, § 331 Rz. 43 m.w.N.

27 OLG Hamburg, Beschl, v. 14.1.2000 — 2 Ws 243/99, MedR 2000,
375.

28 BT-Drucks, 7/550,272

29 S0, unter 1L

30 OLG Hamburg, Beschl. v. 14.1.2000 - 2 Ws 243/99, McdR 2000,
375.

31 Ulsenbeimer, Arzsstrafreche, 3. Aufl. 2006, Rz 13/27,
32 TrandleiFischer, StGB, 35. Aufl. 2006., § 331 Rz. 33.
33 Gemeinsamer Standpunke, A | ¢, abgedrucke bei Dieners, Zusam:
beit der Ph industrie mit Arzten, S. 337,
34 BGH, Ure. v. 2.2.2005 — 5 SeR 168/04, NStZ 2005, 334 ff.
35 .Im Ubrigen wird es - gerade auch nach der Erweiterung des An-
wendungshereichs der Bestechungsdelikte im Jahre 1997 - aus far-
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aus Griinden der Firsorge geboten, sondern auch auf-
sichtsrechtlich.™

VI. Zustindige Behorde

Die Genehmigung muss durch die zustandige Behorde
oim Rahmen ihrer Befugnisse* erfolgen. Die Genehmi-
gung ist weiterhin dann unwirksam, wenn sie durch die
unzustindige Behorde erteilt wird oder diese ihre Kompe-
tenzen iiberschreitet.’” Das soll bereits dann der Fall sein,
wenn die Genehmigungsbefugnis nach Beamtenrecht
nicht gegeben ist.” Fiir die Beamten im staatsrechtlichen
Sinne ergibt sich die zustindige Behorde aus den ein-
schlagigen beamtenrechtlichen Vorschriften.' 5o ist dies
fir die Bundesbeamten dic Oberste Dienstbehorde, die
diec Befugnisse auf andere Behorden ibertragen kann
(§ 70 BGB). Entsprechende Bestimmungen finden sich in
den Beamtengesetzen der Linder. Fiir Angestellte und
Arbeiter im 6ffentlichen Dienst wurden Regelungen iiber
die Annahme von Geschenken in den einschlagigen Ta-
rifvertragen getroffen. So diirfen Angestellte im 6ffentli-
chen Dienst nach § 10 Abs. 1 BAT Belohnungen oder
Geschenke in Bezug auf ihre dienstliche Tatigkeit nur
mit Zustimmung des Arbeitgebers annehmen. Besondere
geserzliche Zustandigkeitsregelungen fehlen. Die primar
fiir dic Beamten im staatsrechtlichen Sinn geltenden Ver-
waltungsschriften iiber die Genehmigung von Belohnun-
gen und Geschenken gehen davon aus, dass der jeweilige
Arbeitgeber fiir die Erteilung der Genehmigung zustin-
dig ist; stillschweigend wird vorausgesetzt, dass damit
auch die Strafbarkeirt entfille. ¥

Fraglich kénnte nur sein, wer dic zustindige Behorde bei
privatrechtlich organisierten Einrichtungen ist. Der Be-

sorglichen, aber auch aufsichisrechtlichen Erwigungen Sache der
Umiversititsverwaltungen und Kultusverwaltungen sein, ihre
Drittmittel einwerbenden Hochschullehrer 2u beraten ..., BGH,
Urt, v. 23.5.2002 - 1 StR 372/01, PharmaR 2002, 331 (441).

36 BGH, Urt. v. 23,5.2002 - 1 StR 37201, PharmaR 2002, 331 (441).

37 Jutzi, NStZ 1991, 105 (107).

38 BT-Drucks. 7/550, 272.

39 Jutzi, NStZ 1991, 105 (106).

40 Vgl PK-BAT/Bruse, 1989, § 10 Rz 8

41 BT-Drucks, 7/550, 272.

42 Jutzi, NStZ 1991, 105 (108).

43 furzi, NtZ 1991, 105 (106) folgend nunmehr Trondle/Fischer,
StGB, 35, Aufl. 2006, § 331, 33; Lackner/Kihl, StGB 25. Aufl.
2004, § 331,17,

44 BVerfG, Beschl, v. 6.5.1958 — 2 Byl 37/56, 11/57, BVerfGE 8,
115 (167 f.); v. 28.10,1975 = 2 BvR B83/73, 379, 497, 526/74,
BVerfGE 40, 237 (250).

45 A.A. OLG Hamburg, Beschl. v, 11,7.2000 = 2 W5 129/00, StV
2001, 284 (287), die den Anwendungsspiclraum fiir Gewohnheits-
recht angesiches der ausdracklichen 'R?hmg in Abs. 3 als gering
ansieht und jedenfalls Vorteile iiber 100 DM davon nichi gedeckr
sicht.

46 Jutzi, 2.2.0., 5. 108,

47 Zulerzt BGH, Urr. v. 9.5.2006 - § StR 453/05, NJW 2006, 2050
fir kommunale Mandarstriger; zur umfanglichen Rechtsprechung
siche Trindle/Fischer, 3.2.0., § 11 Ra 12 ff. mw.N.; Hemrich,
NStZ 2005, 197 (198 if.).

48 Vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v.21.9.1988 - 3 Ws 13/88, NJW
1989, 238.

49 Z.B. Minister, Notare, Parlamentarische Staatssekretare vgl. LK/
Trindie, 10. Aufl. 1985, § 11 Re. 21.

50 Mirttlerweile dirfre klar sein, dass auch die erwerbswirtschaftliche
Tatigkeit der offentlichen Hand in den Amrstriagerbegriff des § 11
Abs. | Nr. 3¢ cinzubezichen ist; vgl. Trondle/Fischer, 2.8.0.. § 11
Rz. 22; Lackmer-Kiikl, § 11 Rz. 9.

51 Haft, NJW 1995, 113.

52 Welp in FS Lackner, 1987, 5. 782 ff.

griff der Behorde ist lediglich in § 11 Abs. 1 Nr. 7 StGB
dahin definiert, dass darunter auch ein Gericht zu verste-
hen ist. Zicht man daneben § 11 Abs, 1 Nr. 2¢ StGB he-
ran, in dem in Bezug auf den Amustrigerbegriff von
Behorde oder einer sonstigen Stelle die Rede ist, liefe
sich daraus schlieBen, dass unter Behorde eine solche im
verwaltungsorganisatorischen Sinne zu verstehen sei.
Dies hirte zur Folge, dass zustandig flir die Genehmi-
gung nach § 331 Abs. 3 stets eine staatliche oder kom-
munale Behorde im organisatorischen Sinne sein miisste.
Abgeschen davon, dass es an einer solchen Zustindig-
keitsregelung fir 2z.B. privatrechtlich organisierte kom-
munale Unternehmen der Daseinsvorsorge mangelt,
erscheint eine dahingchende Auslegung nicht sinnvoll.
Aus der amtlichen Begrundung des Gesetzesentwurfes
der Bundesregierung®' kann nichts Eindeutiges entnom-
men werden.* In der Kommentarliteratur ist mittlerwei-
le unbestritten, dass dies der Arbeitgeber ist,*

Auf keinen Fall kann man in diesem Zusammenhang mit
dem Vorbehalt des Gesetzes argumentieren, was bedeute-
te, dass bis zur Schaffung einer geserzlichen Regelung ei-
ne zur Genehmigung zustindige Behorde nicht vorhan-
den wire. Zunachst ist zu beachten, dass nach immer
noch herrschender Auffassung, insbesondere der Judika-
wr,* der Vorbehalt des Gesetzes grundsitzlich nicht far
Zustindigkeitsbestimmungen gilt. Hielte man danach im
vorliegenden Zusammenhang einen Vorbehalr des Geset-
zes iiberhaupr fiir erwigenswert, dann allenfalls fiir Re-
gelungen, die den Umfang der Genehmigungskompetenz
zum Gegenstand haben, niche aber fiir Zustandigkeitsre-
gelungen.

VII. Geringwertige Vorteile

AbschlicBend sei noch vermerkr, dass bei geringwertigen
Vorteilen die Losung nicht tber eine stllschweigende
Genehmigung gesucht werden sollte, sondern bereits
iiber die Sozialaddquanz des Vorteils.* Ein geringwerti-
ger Vorteil - die Grenze wird bei ca. fiinfzig Euro 2u zie-
hen sein - stellt keinen Vorteil im Sinne des § 331 Abs. 1
dar, der eines Rechtfertigungsgrundes bedarf. Die in vie-
len Tarifvertragen und Verwaltungsvorschriften abstrake-
generell genchmigren geringwertigen Guter  erfiillen
daher bereits nicht den Tatbestand der Vorteilsnahme.*

VIl Empfanger der Genehmigung

Die Genehmigung ist dem Amtstrager zu erteilen. Wer
Amtstriger ist, entscheider § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB.
Dies bedeutet insbesondere, dass neben Beamten im
staatsrechtlichen Sinn** und Richtern sowie sonstigen, in
einem Offentlichen Amtsverhilinis stehenden Personen,*”
die Kraft einer dienstlichen Stellung Amtstriger sind,
auch die Personen dem Amtstrigerbegriff unterfallen, die
dazu bestellt sind, Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrzunehmen. Um die Beantwortung der Frage, wie
weit der Personenkreis der nicht in einem Gffentlichen
Amusverhiltnis stehenden Amtstrager zu zichen ist, wird
insbesondere in der Literatur lebhafr gestritten.™ Klar
sollte sein, dass Freiberufler keine Amtstriger sind, da
dies bercits dem Wesen ithres Berufes widerspricht.”! Klar
ist mittlerweile, dass der Begriff der 6ffentlichen Verwal-
tung im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht nur die
Bereiche der hoheitlichen Verwaltung umfasst,” sondern
auch diejenige Titigkeit des Staates und anderer Kérper-
schaften des offentlichen Rechts, die dazu bestimmt ist,
in offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form un-
mittelbar fir dic Daseinsvoraussetzung der Allgemein-
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heit oder ihrer Mitglieder zu sorgen. Unternehmen,
deren unmitrelbare Aufgabe solche der Daseinsvorsorge
sind, wie z.B. Verkchrsbetriebe, Elektrizitits-, Gas- und
Wasserwerke, nehmen Aufgaben der offentlichen Verwal-
tung 1.5. des § 11 Nr. 2¢ StGB.** Auch fiir den erwerbs-
wirtschaftlich-fiskalischen Bereich wird dies heute un-
streitig angenommen, so fiir Chefarzte™ und allgemein
alle Arzte an Krankenhiusern der offentlichen Hand. ™

Dabei ist es unerheblich, ob diese Unternehmen in 6ffent-
lich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form betricben
werden. Dies hat zur Folge, dass alle Personen, die mit
der Wahrnehmung dieser Aufgabe befasst sind, ohne
dass es auf deren Ranghhe zumindest weitgehend an-
kime, als Amtstriger im Sinne des StGB anzusehen sind.
Fiir diesen Personenkreis gilt es zu untersuchen, wer die
zustindige Behorde zur Genehmigung der Vorteilsan-
nahme und Gewihrung ist und wie weit der Rahmen ih-
rer Befugnisse fiir die Erteilung der Genehmigung ist.

IX. Ergebnis
Die strafrechtliche Genchmigung nach § 331 Abs. 3 ist
von einer dienstrechtlichen Genehmigung strike zu unter-

v

Vertragsarztrecht

Pflichtwidriger Rat des Anwalts zur Riickgabe der
Verrragsarztzulassung

BGB §§ 249 a.F., 675; ZPO § 287

1. Der Anwalt verhilt sich pflichtwidrig, wenn er zur
Riickgabe der Kassenarztzulassung riit, aber nicht darauf
hinweist, dass schon aufgrund der énlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse die WieJmulassung des Man-

danten ausgeschlossen ist,

2. Kommen fiir den Mandanten hinsichtlich der Ent-
scheidung iber die Riickgabe der Zulassung verschiede-
ne Handlungsweisen ernsthaft in Betracht, die unter-
schiedliche Vorteile und Risiken in sich bergen, ist
grundsitzlich kein Raum fiir cinen Anscheinsbeweis (Be-
stitigung von BGHZ 123, 311, 319; BGH, Ur.
v. 19.1.2006 - IX ZR 232/01, WM 2006, 927 [930]).

3. Ein Schaden im Rechtssinne entsteht nicht, wenn der
Arzt in einem Verfahren auf Entzichung der Zulassung
als Kassenarzt aufgrund einer unvollstindigen Belehrung
die Zulassung freiwillig zuriickgibt, die er ansonsten erst
nach Abschluss eines gerichtlichen Verfahrens von
Rechts wegen verloren hartte (Fortfilhrung von BGH,
Urt. v. 16.12.2004 - IX ZR 295/00, WM 2005, 950
[951)).

BGH, Urt. 1, 23.11.2006 = IX ZR 21/03

(OL.G Bamberg - 4 U 41/02)

Das Problem: Der Kl., cin Frauenarzt und (chemaliges)
Mitglied einer auf kiinstliche Befruchtungen spezialisier-

scheiden. Um ihre rechtfertigende Wirkung zu entfalten,
sollte die Einwilligung/ Genehmigung nach § 331 Abs. 3
immer schriftlich vor der Annahme bzw. sogar vor dem
sich Versprechen lassen des Vorteils abgegeben werden.
Die Genehmigung muss den zu genchmigenden Vorteil
genau umschreiben. Eine Erklirung der Kenntnisnahme
reicht nicht aus. Die Genehmigung nach § 331 Abs. 3 ist
nicht zu verwechseln mit dienstrechtlichen Genehmigun-
gen, Die zustandige Behorde ist grundsirzlich verpflich-
tet, eine Genehmigung zu erteilen und den Amistrager zu
beraten.

Die éffentliche Hand sollte ihre Budgetprobleme nicht
dariiber losen, dass sie Amustriiger auf Parallelhonorare
und Drittmittel verweist, ohne diese angemessen zu bera-
ten und mit wirksamen Genehmigungen auszustatten.

53 Vgl BGH, Urt. v, 10.10.1958 — § SR 404/58, BGHS: 12, 89 (90);
v. 10.3.1983 - 4 SR 375/82, BGHSt 31, 264 (268),

§4 OLG Karlsruhe, Beschl, v, 26.10.1982 - 3 Ws 14982, NJW 1983,
352; Trimdle/Fischer, StGB, 35. Aufl,, § 11 Rz. 22,

5§ OLG Hamburg, Beschl. v. 14.1.2000 - StV 2001, 277, MedR
2000, 371 sowie Beschl. v, 11.7. 2000 - StV 2001, 184; Gaben,
MedR 1999, 345 (346); Reese, PharmR 2006, 92,

ten Gemeinschaftspraxis, hatte im Februar 1998 auf den
Rat seines Anwalts, des Bekl., auf seine Vertragsarztzu-
lassung verzichtet; zu diesem Zeitpunkt stand der Kl. ei-
nen Monat vor der Vollendung des 55. Lebensjahres,
Der Verzicht erfolgte aus der Untersuchungshaft heraus,
Diese bestand im Zusammenhang mit Ermittlungen we-
gen Steuerhinterzichung aufgrund der Annahme von Pro-
visionen durch eine Apotheke und wegen Betrugs und
gefihrlicher Korperverletzung aufgrund der Erbringung
und Abrechnung sog. psychologischer Transfers von
nicht entwicklungsfahigen Embryonen; im Urteil er-
withnt ist zudem dic Moglichkeit der Beschiftigung von
sog. Scheinsozien. Dem Zulassungsverzicht wenige Tage
vorangegangen war cin Antrag der KV, dem K. die Zu-
lassung wegen Nichtausiibung der vertragsarztlichen Ta-
tigkeit zu entzichen. Einen Tag nach dem Verzicht
erklirte der Zulassungsausschuss die Zulassung fur be-
endet. Nach dem Ende der insgesamt viermonatigen Un-
tersuchungshaft verkaufre der Kl. seinen Gemeinschafts-
praxisanteil an seine Mirtgesellschafter. Mitte 1999
erfolgte eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe auf Be-
wihrung und zu einer Geldstrafe, wobei zu seinen Guns-
ten die beruflichen Folgen der freiwilligen Zulassungs-
riickgabe gewertet wurden; der seine vertragsarztliche
Tatigkeit im Ubrigen betreffende Teil des Ermittlungsver-
fahrens wurde gem. § 154 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StPO (un-
wesentliche Nebenstraftaten) eingestellt. Im November
1999 — der KI. war mittlerweile 56 Jahre alt - lehnre der
Zulassungsausschuss den Antrag auf Wiederzulassung
ab. Gegen seinen Anwalr, den Bekl., begehrt der K. die
Feststellung der Verpflichtung, ihm samtlichen mareriel-
len Schaden zu ersetzen, der ihm infolge der Rickgabe
der Vertragsarztzulassung entstanden sei.

Die Entscheidung des Gerichts: Das LG Wiirzburg hatte
die Klage abgewiesen. Das OLG Bamberg hatte ihr statt-
gegeben, Der BGH hat das Urteil des OLG aufgehoben
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