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Die Krankenhaus-
tréager sind gefor-
dert

—zum Inhalt von
Wahlleistungsver-
einbarungen -

Dr. iur. E. Biermann, Niirnberg

In den letzten Jahren wird vermehrt
diskutiert, welche Anforderungen an
die personliche Leistungserbringung
der liquidationsberechtigten Arzte zu
stellen sind. Lange Zeit wenig
beachtet  wurden jedoch die
Vorschriften der Bundespflegesatzver-
ordnung (BPfIV) zum Inhalt der
Wahlleistungsvereinbarung zwischen
Patient und Krankenhaus. Der
Bundesgerichtshof (BGH) hatte im
Dezember 1995 zur aten Fassung des
§ 7 Abs. 2 BPflIV 1985 und der dort
geforderten Unterrichtung des
Patienten Uber die Entgelte der
Wahlleistungen ausgefiihrt, daf3 es
nicht reicht, den Patienten nur Uber die
Entgeltlichkeit der Wahlleistungen zu
unterrichten. Ist die Information des
Wahlleistungspatienten unzureichend,
dann  folgerte der BGH -
rechtsdogmatisch allerdings angreifbar
— daraus die Unwirksamkeit der
Wahlleistungsvereinbarung zwischen
Patient und Krankenhaustréger, die in
der Folge zur Unwirksamkeit des
Arzt-Zusatzvertrages zwischen Wahl-
leistungspatient und liquidationsbe-
rechtigtem Arzt fuhrt. Dies hat die
Konsequenz, dal3 der Wahlarzt selbst
dann nicht liquidieren kann, wenn er
dle Leistungen — von der GOA so
dlerdings gar nicht gefordert -
Lhochstpersonlich®  erbracht  haben
sollte. Damas hatte der BGH,
dlerdings nur in ener Rand-
bemerkung, es ausreichen lassen,
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wenn vor der Unterzeichnung der
Wahlleistungsvereinbarung auf die
gesonderte Abrechnung nach der
GOA hingewiesen und dem Patienten
die GOA vorgelegt wurde. Diese
Information genligte den Unterge-
richten in der Folgezeit nicht. Diese
beriefen sich auf die Neufassung des §
22 Abs. 2 Satz 1 BPflV 1995, wo
gefordert wird, dald der Patient ,vor
Abschlul® der Vereinbarung Uber die
Entgelte der Wahlleistungen und
deren Inhat im enzelnen zu
unterrichten” ist. Inhalt und Grenzen
der Unterrichtungspflicht sind um-
stritten, die Rechtsprechung dazu ist
uneinheitlich. Einigkeit  besteht
alenfals insoweit, dal3 es nicht aus-
reicht, wenn der Patient Uber die Ent-
geltlichkeit der Wahlleistungen a's
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Gratwanderung:

| ndustriesponso-
ring zwischen Vor-
teilsannahme und
Bestechlichkeit

Dr. iur. E. Biermann, Nirnberg

Vier Juristen — fUnf Meinungen: Dal3
derselbe  Sachverhalt von  der
Staatsanwaltschaft als Bestechlichkeit,
vom Landgericht als straflos und vom
Oberlandesgericht sodann as Vor-
teilsannahme beurteilt wurde (siehe
Hanseatisches Oberlandesgericht
(OLG) Hamburg, MedR 2000, 371)
mag den Arzt verwundern, macht aber
deutlich, wie fliefiend die Grenze von
legal-egal-illegal im Industrie-
sponsoring ist.
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Fortsetzg. v. S. 1, Krankenhaustréager-...

solche unterrichtet wird. Welche
Anforderungen an den Inhalt der
Wahlleistungen — fur die der
Krankenhaustréger verantwortlich ist
— sind zu stellen? Genigen
Beispielsrechnungen oder sind gar -
bindende? - Kostenvoranschlage
gefordert?

Oberlandesgericht Jena

Das Oberlandesgericht (OLG) Jena
(Urteil v. 16.10.2002, Gesundheits-

Recht 3/2003, 81 ff.) hatte tber die
Wirksamkeit einer Wahlleistungs-
vereinbarung zu entscheiden. Das
Urteil ist nicht  rechtskréftig,
gleichwohl soll im folgenden aus den
Urtellsgrinden zitiert werden, da es
den Meinungsstand referiert:

»ES wird zwar vertreten,dass sich die
Aufklérungspflicht for die Wahl-
leistung ,Komfortunterbringung” in
aler Regel durch Verwels auf und
Vorlage  entspr. »Zuschlagsver-
zeichnisse" erfillen lasse, fir andere
wahlérztliche Leistungen ergaben sich
in der Praxis aber Schwierigkeiten, da
zum Zeitpunkt der Krankenhausauf-
nahme meist der genaue Umfang der
notwendigen diagnostischen Unter-
suchungen, therapeutischen Mal3nah-
men und Folgebehandlungen nicht zu
Ubersehen sei. Die Rechtsprechung zu
diesem Problemkreis ist noch nicht
gefestigt. Der BGH (BGH,
Urt.v.19.12.1995 — Il ZR 233/94,
NJW 1996, 781 f. = MedR 1996, 184
ff). hat zur Frage, welche
Anforderungen an die Unterrich-
tungspflicht des Krankenhauses zu
stellen sei, bisher nur in einem obiter
dictum Stellung genommen und die
Vorlage der GOA angesprochen, ohne
sie letztlich zu fordern. Entspr. dem
normativen Zweck der Informations-
pflicht sei sie as ausreichend erflillt
anzusehen, wenn der Wahlleistungs-
patient mindlich Uber die Berech-
nungsgrundliagen, aso die Grund-
strukturen der GOA und die vor-
aussichtliche Hohe der Gebiihren
allgemein unterrichtet werde. Eine im
Wesentlichen zutreffende Angabe der
Hohe der Gebihren, wie im Rahmen
eines Kostenanschlages nach § 650
BGB, Uberfordere die Praxis und sei
auch nicht im Interesse der Patienten
geboten. Dem Patienten sei die
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Maoglichkeit der Einsichtnahme in die
GOA/GOZ zu gewéhren und auf
Verlangen eine ndhere Erlauterung zu
geben (OLG Kaln, Urt.v.22.04.1998 —
5 U 144/96, OLGReport Koln 1998,
212 = NJW-RR 1999, 228 f. [229] zu
§ 7 Abs. 2 BPflV 1985). Der Umfang
der pflegesatzrechtlichen Informa-
tionspflicht des Krankenhauses werde
von der Ziel- und Zwecksetzung
bestimmt. Ziel der Unterrichtungs-
pflicht sei der Schutz des Patienten
vor vermdgensmaldiger Ausnutzung
und finanzieller Uberforderung. Der
Patient solle sich aufgrund der
Belehrung durch das Krankenhaus
bewusst machen kdnnen, dass er sich
unter Umstdnden ganz erhebliche
Verbindlichkeiten mit der Wahl-
leistungsvereinbarung auflade.  Zur
Erreichung dieses Zwecks sei es
ausreichend, wenn der Patient auf die
Tatsache hingewiesen werde, dass die
Abrechnung des selbstliquidierenden
Chefarztes nach der GOA erfolge und
wie das System der Abrechnung nach
der GOA im Wesentlichen funk-
tioniere. Der Patient kdnne sich dann
selbst nach Bedarf die GOA zur
Vorlage  erbitten oder  selbst
beschaffen. Bei der GOA handele es
sich schliefflich um gesetzliche
Vorschriften, die von den Ver-
tragsbeteiligten zu beachten seien und
die — anders als haufig Allgemeine
Geschéftsbedingungen — nicht mit
Uberraschungen  oder  inhaltlichen
Fallstricken versehen seien (vgl. AG
Kiel, Urtv.25.08.2000 — 106 C
174/00; LG Kiel, Urt.v.15.02.2001 - 1
S 206/00, Kiel MedR 2001, 369 ff.
[371]). Die vom OLG Disseldorf
(OLG Dusseldorf, Urt.v.23.04.1998 —
5 U 114/96) geforderte Erlauterung
der Hohe der Entgelte anhand eines
Berechnungsbeispiels und Darstellung
des Unterschiedes zum allgemeinen
Pflegesatz Uberfordere nicht nur die
tégliche Praxis, sondern bedeute
gleichzeitig eine erhebliche Ver-
unsicherung des Patienten in einer
gesundheitlichen Ausnahmesituation.
Abgesehen davon sei eine rech-
nerische Ausgliederung der arztlichen
Kosten des konkreten Behand-
lungsfalles aus dem Pflegesatz in der
Praxis mit erheblichem Aufwand
verbunden und  deshab  nicht
vertretbar (vgl. Herbert Genzel, MedR
2001, 369 [370])“.

Diese Ansichten sind jedoch nach
Auffassung des OLG Jena mit der

Neufassung des § 22 Abs. 2 BPfIV
nicht vereinbar:

~Diese Auffassung wird jedoch der
Neuregelung zur Unterrichtungspflicht
in § 22 Abs. 2 S. 1 Halbs. 2 BPflV
nicht gerecht, denn diese ist
wesentlich  umfassender as die
Altregelung in 8 7 Abs. 2 BPflV 1985
und bestimmt, dass die Patienten Uber
die Entgelte der Wahlleistungen und
deren Inhat im Einzelnen zu
unterrichten sind. Hieraus ergibt sich
eine Erweiterung ggl. der friheren
Regelung in doppelter Hinsicht. Zum
einen werden die Wahlleistungen
selbst und nicht nur die fir sie zu
zahlenden Entgelte zum Gegenstand
der Unterrichtung der Patienten
gemacht, zum anderen wird festgelegt,
dass die Unterrichtung CUber die
Wahlleistungen und die Unterrichtung
Uber die hierfiir anfallenden Entgelte
jeweils ,im Einzelnen* zu erfolgen
hat“.

Im folgenden referiert das OLG Jena
weitere Gerichtsentscheidungen zum
Inhalt der Informationspflicht:

.Beim Abschluss einer Vereinbarung
Uber wahléarztliche Leistungen sei auf
der Basisdes § 22 Abs. 2 S. 1 Halbs. 2
BPfIV zu umschreiben, worin die von
der arztlichen Versorgung im Rahmen
der allgemeinen Krankenhausleistung
zu unterscheidende Leistung des
Wahlarztes bestehe. Insoweit sai insh.
der Umfang der personlichen
Leistungserbringung des Wahlarztes
von Interesse (OLG Disseldorf,
Urtv.16.02.1995 — 8 U 33/94,
OLGReport Dusseldorf 1995, 236 =
NJIW 1995, 2421 [2421]). Diese misse
maoglichst konkret umschrieben und
von den ohnehin im Rahmen der
allgemeinen  Krankenhausleistungen
erfolgenden  &rztlichen Leistungen
abgegrenzt und zumindest fur die dem
Patienten zu erbringenden Haupt-
leistungen angegeben werden.
Diesbeziiglich davon auszugehen, dass
sich die Leistungsbeschreibung
lediglich darin erschopfen konne,
allgemein auf die das personliche
Tétigwerden des leitenden Abtei-
lungsarztes, verbunden mit dem
Hinweis auf angeblich zuldssige
Vertretung oder Delegation
hinzuweisen, werde der von 8§ 22 Abs.
2 BPfIV ,im Einzelnen* verlangten
Information nicht gerecht.
Hinsichtlich der Unterrichtung tiber



die Entgelte der wahlérztlichen
Leistungen bedirfe es zunédchst der

Vorlage bzw. der Ubergabe der GOA,
was bereits fir die Regelung des § 7
Abs. 2 BPfIV 1985 anerkannt sei
(BGH, Urtv.19.12.1995 — Il ZR
233/94, NJW 1996, 781 [782).
Kritiker meinten, dass dies dem
Patienten wenig nutze, da er im
Regelfall nicht fachkundig genug sei,
die komplizierten Mechanismen der
Gebuhrenrechnung nachzuvollziehen
und wollen es daher im Grundsatz bei
einem blofen Hinweis auf die
Abrechnung der GOA  belassen.
Gerade hier aber sei zum Ausgleich
des Informationsdefizites des
Wahlleistungspatienten  und  zur
Erreichung des Zwecks der Regelung
zu verlangen, dass die Krankenhduser
im Einklang mit der erweiterten
Neuregelung der Informationspflicht
eine noch weitergehende Unter-
richtung vornehmen und dem
Patienten Hinweise darauf gaben,
welche Gebihrenziffern mutmafllich
in Ansatz gebracht wirden, ob die
Regelhdchstsitze der GOA  (iber-
schritten wiirden (so OLG Dusseldorf,
Urtv. 23.04.1998 — 8 U 171/97,
OLGReport Dusseldorf 1999, 109 =
VersR 1999, 496 [497] bereits zu 8 7
Abs. 2 BPflV 1985) und welche Hohe
der Arztrechnung sich hieraus fir den
Patienten voraussichtlich ergebe. Eine
blo3 algemein gehatene und nicht
individualisierte  Information  des
Patienten werde dem nicht gerecht.
Eine genaue Angabe der zu
erwartenden Kosten sei dabei letztlich
nicht erforderlich. Wie im Rahmen
eines Kostenanschlages nach § 650
BGB reiche auch hier eine im
Wesentlichen zutreffende Angabe aus
(vgl. Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung
von Arzt- und Krankenhauslei stungen,
2. Aufl., 8 22 BFflV, E.2.2)".

Der letzten Auffassung schliefdt sich
das OLG Jena an und begriindet dies
mit der Interessenlage des Patienten:

,Der Zielsetzung der Novellierung,
den Patienten in einer vielfach
existenziellen Ausnahmesituation vor
vermogensmafdiger Ausnutzung und
Uberforderung zu schiitzen, wird am
ehesten die zuletzt vertretene Meinung
gerecht. Das Selbstbestimmungsrecht
in dieser gesundheitlichen Notlage des
Patienten soll gewéhrleistet sein. Er
soll in die Lage versetzt werden
abzuwégen, ob und in welchem
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Umfang er Zusatzleistungen fur sich
in Anspruch nehmen will und zu
welchem Preis. Diese Abwégung wird
ihm nur ermdglicht, wenn er in etwa
Uber den Umfang der voraussichtlich
anfallenden Wahlleistungen und die
voraussichtlich anfalenden Kosten in
Kenntnis gesetzt wird. Bei einer so
detaillierten Unterrichtung des
Patienten scheint dann allerdings die
Vorlage bzw. Ubergabe der GOA
entbehrlich...  Eine  ausreichende
Unterrichtung hétte vorausgesetzt, das
der voraussichtliche Umfang an-
fallender Wahlleistungen und die
hierfir voraussichtlich anfallenden
Entgelte ihm zur Kenntnis gebracht
worden wéren. Der der Patient i.d.R.
nicht fachkundig genug ist, die
komplizierten Mechanismen der GOA
nachzuvollziehen, ist zum Ausgleich
dieses Informationsdefizites  den
Krankenhdusern  zuzumuten, dem
Wahlleistungspatienten  mitzuteilen,
welche Gebihrenziffern mutmafdich
in Ansatz gebracht, ob und welche
Regelhdchstsitze der GOA  (iber-
schritten werden und welche Hohe der
Arztrechnung sich hieraus fir den
Patienten voraussichtlich ergibt”.

Die Umsetzungsschwierigkeit im
Klinikalltag sieht das OLG Jena, halt
diese jedoch fur Uberwindbar:

»Mogliche praktische Schwierigkeiten
bei Beginn einer Behandlung, den
einzuschlagenden  Behandlungsweg
oder dessen Umfang bereits festlegen
zu kdnnen, stehen dem nur scheinbar
entgegen. Der Patient kann
schrittweise, paralel zur Aufkléarung
Uber die vorzunehmenden Therapie-
schritte, Uber die finanziellen
Konsequenzen des therapeutischen
Vorgehens in Kenntnis gesetzt
werden. Dabei spielt der Umstand,
dass der Patient i.d.R. durch eine die
Wahlleistungen erstattende Kranken-
versicherung vor  wirtschaftlichen
Schéden bewahrt ist, keine Rolle. Der
Patient muss Ubersehen kodnnen,
welche Vorfinanzierung von ihm ggf.
sicherzustellen ist. Letzteres gilt
besonders fir Privatversicherte, die
beihilfeberechtigt sind und auf die
Erstattung von Kosten fir in Anspruch
genommene Wahlleistungen (soweit
sie Uber die Beihilfestellen abge-
rechnet werden) unter Umsténden
geraume Zeit warten missen”.

87 Abs. 2 Satz 1 BPfIV
(alte Fassung)

Wahlleistungen sind vor  der
Erbringung schriftlich zu vereinbaren;
der Patient ist vor Abschluf3 der
Vereinbarung Uber die Entgelte der
Wahlleistungen zu unterrichten. Die
Wahlleistungen sind der zusténdigen
L andesbehdrde mitzuteilen.

8§22 Abs. 2 Satz 1 BPfIV
(aktuelle Fassung)

Wahlleistungen  sind vor  der
Erbringung schriftlich zu vereinbaren;
der Patient ist vor Abschluss der
Vereinbarung Uber die Entgelte der
Wahlleistungen und deren Inhalt im
einzelnen zu unterrichten. Die Art der
Wahlleistungen ist der zustandigen
Landesbehdrde zusammen mit dem
Genehmigungsantrag nach § 20
mitzuteilen.

Kammergericht Berlin

Ahnlich das Kammergericht Berlin
(Urtell v. 24.02.200, 20 U 1868/98):

»Nach Auffassung des Kammergerich-
tes Berlin wére der Patient ,vor der
Unterzeichnung der Wahlleistungsver-
einbarung Uber die Hohe der Entgelte
konkret zu informieren gewesen, was
nicht nur die Vorlagemdglichkeit der
GOA  voraussetzt, sondern die
Mitteilung der maf3geblichen Ab-
rechnungspositionen, d.h. der (voraus-
sichtlichen) Leistungen, und der
hierfir geschuldeten Betrdge. Es
wéren jedenfalls die Entgelthohen fur
die konkreten Leistungen, die Mdg-
lichkeit des 3,5-fachen Satzes,
derWahlarztabschlag sowie die vor-
aussichtliche Dauer und Art der
L eistungen zu hennen gewesen, so dai
der Patient die auf ihn zukommende
finanzielle Belastung abschétzen
kann“.

Pfalzisches Oberlandesgericht
Zweibriucken

Auf eine weitere Besonderheit weist
das Pfalzische OLG Zweibriicken




(Urteil v. 28.05.2002, MedR 2002,
654 ff) hin. Ob aus § 22 Abs. 2 BPfIV
eine detalierte Unterrichtung im
Sinne eines Kostenvoranschlages
abgeleitet werden kann, 183t das
Pfalzische OLG offen. Es hebt jedoch
hervor, dal3 der Patient vor Abschluld
der Wahlleistungsvereinbarung, wenn
auch nicht notwendigerweise
schriftlich, zu unterrichten ist. Im
konkreten Fall ging die Unterschrift
des Patienten wunter das Wahl-
leistungsformular der stationéren Auf-
nahme und der Unterschrift des
Vertretungsberechtigten des Kranken-
hauses um eine Woche voraus. Ob der
Patient nach seiner Unterschrift, aber
vor oder bel stationdrer Aufnahme
Uber die Entgelte informiert und ihm
Einsicht in die GOA geboten wurde,
kann nach Auffassung des OLG
Zweibrucken dahin stehen. Denn diese
Unterrichtung  ware zu  spét
gekommen:

.,Der mit der vorgeschriebenen
Unterrichtung Uber die Entgelte der
Wahlleistung bezweckte Schutz des
Patienten liefe ins Leere, wollte man
eine Unterrichtung nach Abgabe des
verbindlichen Angebots auf Abschluss
der Wahlleistungsvereinbarung durch
den Patienten, aber vor Annahme
dieses Antrags durch die Klinik,
genlgen lassen. Die Unterrichtung
muss deshalb vor Abgabe der auf
Abschluss der Wahlleistungsverein-
barung gerichteten Willenserklérung
des Patienten erfolgen. Nur so kann
der Patient in Kenntnis der
finanziellen Konsequenzen eine ihn
bindende Entscheidung fiir oder gegen
die Inanspruchnahme wahléarztlicher
Leistungen treffen. ....Die behauptete
Unterrichtung am  Vortag der
schweren Herzoperation, der
ausweislich der vorliegenden
Liquidation mit vorbereitenden Unter-
suchungen angefullt war, erscheint
nicht nur unzweckmélig, war die
Patientin jedenfalls zu dieser Zeit
kaum noch in der Verfassung, die
Konsequenzen der Wahlleistungsver-
einbarung in Ruhe zu Uberdenken. Da
vorliegend die Patientin jedenfalls vor
Abgabe ihres verbindlichen Angebots
nicht in dem gebotenen Mal3e Uber die
Entgelte der Wahlleistungen unter-
richtet worden war, ist die Wahl-
lei stungsvereinbarung unwirksam
(vgl. Uleer/Miebach/Patt, a.a.O., § 22
BPfIV, Abschnitt E. 3.1; BGH, aa.O.;
OLG Dusseldorf, a.a.0.). Auf sie kann
der geltend gemachte Vergltungs
anspruch nicht gestiitzt werden®.

Ausblick

Das Urteil des OLG Jena sowie das
des Pfadlz. OLG Zweibriicken sind,
soweit ersichtlich, nicht rechtskréftig,
Uber die Revisionen wird der BGH zu
entscheiden haben. Angesichts der
divergierenden Entscheidungen der
Untergerichte ist ein klarendes Wort
des BGH dringend notwendig. Es
bleibt zu hoffen, dal3 der BGH der
Forderung eines Kostenvoranschlages
eine Absage erteilt. Schon im Urteil
vom 19.12.1995 (NJW 1996, 781) hat
der BGH auf die Neufassung der
BPfIV hingewiesen und die
Auffassung vertreten, eine Ver-
schérfung der Unterrichtungspflichten
sehe er nicht. Dies unabhangig davon,
ob die Worte ,im einzelnen“ in § 22
Abs. 1 S. 1 BPfIV sich Uberhaupt auf
die Entgelte, oder nur auf den Inhalt
der Wahlleistungen beziehen. Der
BGH verweist auf die Begrindung der
Neufassung, in der es heiflt, da3 die
neue Vorschrift den Regelungen des §
7 Abs. 2 Satz 1 BPfIV aF. entspréche,
daR der Patient kiinftig auch Uber den
Inhalt der Wahlleistungen im ein-
zelnen zu unterrichten sei. Es wird
sodann beispielshaft aufgefihrt , bel
der Wahlleistung Ein- oder Zweitbett-
zimmer* konnte dies z.B. die Angabe
von Telefon, Fernseher u.a sein”.
Daraus folgerte der BGH damals, dai3
es nicht Sinn des Verordnungsgebers
war, den Sinn des Wortes , Entgelte*
gegeniiber der aten Fassung der Vor-
schrift zu andern. Die Informations-
pflicht ist deshab auf en ver-
nunftiges, interessengerechtes Mal3 zu
reduzieren. Inhat der &rztlichen
Leistung ist es nicht, den Patienten im
Sinne eines Werkvertrages zu
~reparieren”, geschuldet werden nur
die auf Therapie gerichteten arztlichen
Bemihungen in Form eines Dienst-
vertrages. Die Forderung nach einem
Kostenvoranschlag, wie er im Werk-
vertragsrecht gilt, ist schon deshalb
systemwidrig. Die vom OLG Jena
geforderte schrittweise Unterrichtung
mite konsequenterweise bereits vor
den ersten diagnostischen Mal3nahmen
einsetzen. Es ist zudem schon bei
Standardbehandlungen fraglich, inwie-
weit sich eine Art Kostenvoranschlag
erstellen 1a3t. Bei komplizierteren
Behandlungsablaufen  scheint  eine
solche Forderung gar nicht mehr
erflllbar. Es ist aber ein alter
rechtlicher Grundsatz, daf} von nie-
mandem Unmogliches gefordert wer-
den darf. Dem Schutz vor Uber-
forderung des Patienten ist bereits

dadurch Genlige getan, da3 &rztliche
Leistungen nur im Rahmen der Ge-
buhrenordnung fur Arzte abgerechnet
werden kdnnen.

* * % *

Fortsetzung von S. 1, Gratwanderung...”

Mit der Grundsatzentscheidung vom
23.05.2002 (siehe JUS- Letter 4/2002)
hat der BGH immerhin das Verhédtnis
von Drittmitteleinwerbung und Vor-
teilsannahme insoweit geklart, als eine
strafbare Vorteilsannahme dann nicht
vorliegt, wenn die jeweiligen Dritt-
mittelrichtlinien (insbesondere An-
zeige/Genehmigung) eingehalten
wurden.

Mit dem folgenden Grundsatzurteil
setzt der BGH seine Rechtsprechung
zum Industriesponsoring, speziell zur
Abgrenzung zwischen Vorteilsan-
nahme und Bestechlichkeit, fort.
Allerdings nehmen sowohl das o.g.
Urteil vom 23.05.2002 wie das
nachfolgend dargestellte Urteil des
BGH vom 23.10.2002 Bezug auf die
Fassung der Straftatbesténde vor der
Strafverscharfung durch das sog. Anti-
korruptionsgesetz von 1997. In den
wesentlichen,  hier  dargestellten
Grundziigen darf jedoch wohl davon
ausgegangen werden, daf3 die dort
getroffene Abgrenzung auch vor dem
Hintergrund der Neufassung der Straf-
tatbesténde der Vorteilsannahme und
Bestechlichkeit Bestand haben wird

Das Urteil des BGH vom 23.20.2002
(siehe auch ArztRecht 4/2003, 93):
Das Landgericht (LG) verurteilte den
angeklagten Universitétsprofessor,
Leiter der Herzchirurgie eines Univer-
sitétsklinikums, wegen Bestechlichkeit
in 11 Fallen zu einer Gesamtgel dstrafe
von 250 Tagessédtzen zu je 330 DM.
Dem Angeklagten wurde zur Last
gelegt, von  medizintechnischen
Firmen Zuwendungen und Leistungen
erhalten zu haben, z.B. in Form der
K ostenerstattung fur Kongrefdreisen



des Angeklagten, fur Betriebs- und
Weihnachtsfeiern; als Gegenzug fir
Beschaffungsentscheidungen  wurde
medizinisch-technisches Gerdt zur
Verfigung gestellt. Nach der Ge-
schéftsverteilung  war zwar die
Abteilung Materialwirtschaft fur die
Bestellung sémtlicher medizinischer
Produkte zustdndig, mangels Erfah-
rung im Bereich der Herzchirurgie war
dem Angeklagten aber faktisch
gestattet, Produkte direkt bei den
Firmen zu bestellen oder durch seine
Mitarbeiter bestellen zu lassen. Das
LG geht davon aus, dem angeklagten
Arzt sai klar gewesen, dald die ge-
wahrte finanzielle Unterstitzung als
Gegenleistung sowohl fir bisherige
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Der wesentliche Unterschied zwischen
der Vorteilsannahme und der hoher
bestraften Bestechlichkeit ist der, daf3
bel der Bestechlichkeit ein Vorteil fur
eine bestimmte Diensthandlung entge-
gengenommen wird und der Bestoche-
ne durch diese Diensthandlung seine
Dienstpflichten verletzt hat oder ver-
letzen wirde. Hinzu kommt, dal3 nach

8§ 331 StGB — Vorteilsannahme

(1) Ein Amtstréger oder ein fir den
offentlichen Dienst besonders Ver-
pflichteter, der fur die Dienstausiibung
einen Vortell fir sich oder enen
Dritten fordert, sich versprechen |aft
oder annimmt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

(2) Ein Richter oder Schiedsrichter,
der einen Vorteil fir sich oder einen
Dritten als Gegenleistung dafur
fordert, sich versprechen 1a3t oder
annimmt, da3 er eine richterliche
Handlung vorgenommen hat oder
kunftig vornehme, wird mit Freiheits-
strafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft. Der Versuch ist
strafbar.

(3) Die Tat ist nicht nach Absatz 1
strafbar, wenn der T&ter einen nicht
von ihm geforderten Vortell sich
versprechen 183t oder annimmt und
die zusténdige Behtrde im Rahmen
ihre Befugnisse entweder die An-
nahme vorher genehmigt hat oder der
Tater unverziglich bei ihr Anzeige er-
stattet und sie die Annahme

genehmigt.

wie auch kunftige Entscheidungen bei
der Materiadlauswahl erfolgt sei; der
Angeklagte habe sich durch die An-
nahme der Zahlungen und der Einla-
dungen zu Kongrefireisen bereit ge-
zeigt, diese Zuwendungen bei seinen
Beschaffungsentscheidungen auch mit
»in die Waagschale" zu werfen.

§ 332 StGB — Bestechlichkeit

(1) Ein Amtstrager oder ein fur den
offentlichen Dienst besonders Ver-
pflichteter, der einen Vorteil fur sich
oder einen Dritten as Gegenleistung
dafur fordert, sich versprechen |&ft
oder annimmt, dal3 e eine
Diensthandlung vorgenommen hat
oder kinftig vornehme und dadurch
seine Dienstpflichten verletzt hat oder
verletzen wirde, wird mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu
funf Jahren bestraft. In  minder
schweren Fallen ist die Strafe
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe. Der Versuch ist strafbar.

(2) Ein Richter oder Schiedsrichter,
der einen Vortell fur sich oder einen
Dritten als Gegenleistung dafir
fordert, sich versprechen 1at oder
annimmt, da er eine richterliche
Handlung vorgenommen hat oder
kunftig vornehme und dadurch seine
richterlichen Pflichten verletzt hat
oder verletzen wirde, wird mit
Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu
zehn Jahren bestraft. In  minder
schweren Fallen ist die Strafe
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu funf Jahren.

(3) Fals der Téater den Vorteil ds
Gegenleistung fur ene kinftige
Handlung fordert, sich versprechen
|&Rt oder annimmt, so sind die Absétze
1 und 2 schon dann anzuwenden,
wenn er sich dem anderen gegeniiber
bereit gezeit hat,

1. bei der Handlung seine Pflichten
zu verletzten oder,

2. soweit die Handlung in seinem
Ermessen steht, sich bel Aus-
Ubung des Ermessens durch den
Vorteil beeinflussen zu lassen.

§ 332 Abs. 3 auch derjenige bestraft
wird, der den Vorteil as

Gegenleistung fir ene kinftige
Handlung entgegennimmt, wenn er
sich dem anderen gegenlber bereit
gezeigt hat, bei der Handlung seine
Pflichten zu verletzen oder bel
Ermessensentscheidungen sich  bei
Ausiibung des Ermessens durch den
Vorteil beeinflussen zu lassen. Zur
Frage, wann eine derartige Dienst-
pflichtverletzung vorliegt, nimmt der
BGH Stellung: ,Nach allgemeiner An-
sicht liegt eine Dienstpflichtverletzung
vor, wenn die Diensthandlung gegen
ein Gesetz, eine Rechtsverordnung,
eine Verwaltungsvorschrift oder eine
algemeine oder konkrete dienstliche
Weisung verstoft. Bei Ermessungs-
entscheidungen handelt der Amts
tréger pflichtwidrig, wenn er sach-
widrig entscheidet, aber auch dann,
wenn er sich nicht ausschliefdlich von
sachlichen Gesichtspunkten leiten,
sondern sich durch den Vorteil beein-
flussen 183, diesen also mit in die
Waagschale legt (vgl. nur BGHSt 15,
88, 92; 15, 239, 242, 247). Dabei
spielt es fur den Schuldspruch keine
Rolle, ob die Entscheidung selbst
sachlich gerechtfertigt werden kann“.
Zur Strafausweitung in § 332 Abs. 3
StGB in Form des sich Bereitzeigens
fahrt der BGH aus:

.Bezieht sich die Vereinbarung mit
dem Vorteilsgeber auf eine kinftige
Diensthandlung, so genlgt es..., dai
der Téter sich ausdricklich oder
stillschweigend bereit gezeigt hat, bel
Vornahme der Diensthandlung seine
Pflichten zu verletzen oder, bei einer
Ermessensentscheidung, sich bei der
Ausiibung seines Ermessens von dem
Vorteil beeinflussen zu lassen. Ob der
Téter sich insgeheim vorbehdlt, spéter
sachgerecht zu verfahren, ist unerheb-
lich. Entscheidend ist der von ihm
nach aulen erweckte Eindruck.
Schliefdlich kann die pflichtwidrige
Diensthandlung nicht bereits in der
Annahme des Vorteils gesehen wer-
den; vielmehr muf3 sich die Vorteils-
annahme auf eine schon an sich und
as solche pflichtwidrige Dienst-
handlung beziehen.

Das Merkma des (vorsétzlichen)
Sichbereitzeigens zur Beeinflussung
verlangt den Nachwels eines ent-
sprechenden Sachverhalts. Ein solcher
Eindruck kann durch ausdrtickliche
Erklarung, aber auch durch schlis-
siges Verhaten in einem bestimmten
Zusammenhang erweckt werden. Da
bei werden in der Regel die



Rahmenbedingungen eine wichtige
Rolle spielen. Allein die Annahme
eines Vortells reicht dazu grund-
sétzlich nicht aus. Mal3gebend sind die
jeweiligen Umsténde des Einzel-
fales...

Das bloRRe Fordern, Vereinbaren oder
Annehmen eines Vorteils kann aler-
dings insbesondere in Fallen aus
schliefdlich eigenniitziger Vereinnah-
mung und Verwendung des Vorteils
ein gewichtiges Beweisanzeichen fir
ein Sichbereitzeigen im Sinne des §
332 Abs. 3 Nr. 2 StGB sein. Solches
kann nahe liegen, wenn dem Vorteil
jeglicher dienstliche Verwendungsbe-
zug fehlt, typischerweise bei der An-
nahme klassischer , Schmiergelder”
oder hoher Betrége, die ausschliedich
fUr private Zwecke des Amitstragers
verwendet werden. Hat aber der Vor-
teil einen wie immer gearteten dienst-
lichen Bezug und kénnen andere Ge-
sichtspunkte auch gegen einen bewuf3t
vermittelten Eindruck der Beeinflufl3-
barkeit sprechen, so bedarf es einer
ausdrucklichen Wardigung aller Um-
sténde, die die Annahme eines Sich-
bereitzeigens zu tragen oder ihnen zu
widerstreiten vermogen. Im Einzelfall
mul3 dazu auch festgestellt werden,
welche Vorstellungen Uber den Zweck
der Vorteilsgewahrung und deren An-
nahme bel den Beteiligten bestanden
haben (vgl. BGHSt 15, 352, 355)“.

Anders als das LG sieht der BGH je-
doch in der Uberwiegenden Zahl der
Féle dieses Merkma dieses Sich-
bereitzeigens nicht gegeben:

»,Das Landgericht ist in den hier in
Rede stehenden zehn Félen davon
ausgegangen, flr das Sichbereitzeigen
geniige es, dal3 der Zuwendende mit
dem Ziel der Beeinflussung handele
und der Beamte dies erkenne, aber
gleichwohl den Vorteil annehme (UA
S. 85). Das dlein reicht hier jedoch
nicht hin. Es hétte vielmehr Uber die
blofRe Vereinbarung und die Annahme
der Vorteile hinaus der Feststellung
weiterer Begleitumstande bedurft, um
daraus auf ein Sichbereitzeigen
schliefen und dieses wertend fest-
stellen zu kénnen. Die Revision weist
mit Recht darauf hin, dal3 der Wert der
Zuwendungen im Verhdtnis zu den
getdtigten Umsétzen jedenfals nicht
as hoch erscheint. Bei der Finanzie-
rung der Kongrefireisen war ein kon-
kreter dienstlicher Bezug gegeben, der
selbst bei den durch Kosteniibernahme
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finanzierten Weihnachtss und Be-
triebsfeiern fir die Mitarbeiter der
Klinikabteilung des Angeklagten nicht
vollig fehlte. Schlieldlich ergeben die
Urteilsgrinde auch Umstande, die
einer Bereitschaftsbekundung im
Sinne des § 332 Abs. 3 Nr. 2 StGB
eher entgegenstehen kénnen und die
das Landgericht in seine Bewertung
hétte einbeziehen missen: So lield der
Angeklagte die Gesamtrechnung fur
die Weihnachtsfeier am 15. Dezemer
1993 in Teilrechnungen aufspalten,
die drei verschiedene Firmen Uber-
nahmen. Er lief3 sich auch sonst von
mehreren Firmen unterstitzen, die
untereinander zum Teil ersichtlich
auch konkurrierten. Zudem sah der
Angeklagte Ende Juni 1994 vom
weiteren Bezug der Duromedics
Tekna-Herzklappen bei B. ab, weil es
bei einer solchen Klappe zu einem
Fligelbruch gekommen war (UA S.
26); dies obgleich er am Umsatz pro
abgenommener Klappe absprache
gemald mit 500 DM beteiligt war und
davon auch namhafte Betrége auf sein
offizielles Drittmittelkonto bei der
Universitét flossen...

Bel dieser Sachlage hétte es neben der
bloRRen Vereinbarung und Annahme
der Vorteile weiterer Umstande be-
durft, um in tatschlicher wie recht-
licher Hinsicht davon ausgehen zu
kénnen, der Angeklagte habe sich
gegeniiber dem Zuwendenden bereit
gezeigt, sich bel seinen Beschaffungs-
entscheidungen  beeinflussen  zu
lassen. Die bloRRe Vorteilsannahme in
Kenntnis der von den Zuwendenden
verfolgten Absichten genligte dafiir in
den vorliegenden Féllen nicht. Sonst
wirde der tatbestandliche Unterschied
zwischen Vorteilsannahme und Be-
stechlichkeit verwischt und der Eigen-
sténdigkeit des Merkmals des Sich-
bereitzeigens nicht hinreichend Rech-
nung getragen®.

Insoweit lag nach Auffassung des
BGH , nur* eine Vorteilsannahme vor.
In zwei Féllen allerdings kam der
BGH zu dem Ergebnis, dal? der Ange-
klagte sich der Bestechlichkeit schul-
dig gemacht hatte, da er sich ,tatséch-
lich durch den Vorteil beeinflussen*
lief3, ,ihn also gleichsam mit in die
Waagschale" legte und mitberticksich-
tigte, ,mag die Entscheidung auch
sachlich zu rechtfertigen sein“. An der
Pflichtwidrigkeit der Diensthandlung
hétte sich nach Auffassung des BGH
nichts geandert, wenn die ,, Kopp-

lungsvereinbarung” sich fir das Klini-
kum als gunstig erwiesen hétte: ,Es
trifft zwar zu, dald das aufgaben-
gerechte Heraushandeln von Vorteilen
fur die Anstellungskorperschaft bei
entsprechender Offenlegung dieser
gegeniber fir sich gesehen den
Schutzbereich des Tatbestandes nicht
beriihrt. Werden im Verhandlungs-
wege ginstige Konditionen, etwa auch
eine Art ,Draufgabe* fur die Anstel-
lungskérperschaft und damit zugleich
bessere  Wirkungsmoglichkeiten fur
den Verhandelnden erreicht, so ist der
darin liegende Vorteil nicht eine
Gegenleistung fiur die Diensthandlung
des Abschlusses der Vereinbarung;
der Vorteil ergibt sich vielmehr aus
dem ginstigen Abschlul? selbst und ist
Teil dessen (vgl. BGHSt 1, 182). Wird
der Vorteil aber gerade gegenliber der
Anstellungskdrperschaft oder der bei
ihr sonst dafUr zustandigen Stelle nicht
offengelegt, sondern nebenbei und
heimlich gewdhrt, ist sehr wohl das
tatbestandliche Beziehungs- und Ge-
genleistungsverhdltnis gegeben, selbst
wenn der nebenbel gewéhrte Vorteil —
der nicht Gegenstand der ,, offiziellen®
Vereinbarung ist — wirklich oder ver-
meintlich dem Geschéfts- oder Dienst-
herrn, hier dem Klinikum mit zugute
kommen sollte, sich aber eben auch
als mittelbarer Vorteil des Amtstrégers
erweist. Hétte der Angeklagte also die
Kopplungsvereinbarung zum Gegen-
stand der schliefflich durch die Abtei-
lung Materialwirtschaft bewirkten Be-
stellung gemacht (Mengenkontrakt)
und nicht verheimlicht, hétte sich der
Vorteil aus der in Rede stehenden
Diensthandlung selbst ergeben. Er
wére dann nicht tatbestandsmaidig.
Diesem Ergebnis enspricht, dal3 Be-
stechlichkeit wie Vorteilsannahme ein
gewisses Mal3 an Heimlichkeit und
Verdeckung der Vorteilsvereinbarung
und des Vorteils gegenlber der An-
stellungskorperschaft eigen ist”.

Abschlieffend weist der BGH auch
hier darauf hin, dal’ wegen der langen
Dauer des Verfahrens, des Fehlens
einer effektiven Kontrolle durch die
Aufsichtsorgane und der
seinerzeitigen ,, Brancheniblichkeit”
der Unterstiitzung von Feiern und
Kongrefdreisen durch die Industrie es
sich erweisen konnte, da das
LSverwirklichte verbleibende Unrecht
nicht allzu schwer wiegt*, zumal die
Vorteile ,moglicherweise deutlich
Uberwiegend dem  Klinikbetrieb

zugute" kamen.
* * % %



