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» Strafrechtliche Risiken in der Insolvenz der Gesellschaft
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Aktuelle Rechtsprechung
in Kurze

Verkauf apothekenpflichtiger Medikamente liber
Amazon

EuGH, Urt. v. 410.2024 - C-23/23 - Lindenapotheke

Die Mitgliedstaaten kénnen Mitbewerbern eines mutmalSlichen Ver-
letzers von Vorschriften zum Schutz personenbezogener Daten die
Maglichkeit einrdumen, diesen Verstols als verbotene unlautere Ge-
schéaftspraxis gerichtlich zu beanstanden. Der Verkauf apotheken-
pflichtiger Arzneimittel Gber das Internet erfordert die ausdrickliche
Einwilligung des Kunden in die Verarbeitung seiner Daten, auch
wenn es sich um nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel handelt.
Dies hat die Grofse Kammer des EuGH mit Urteil vom 4.10.2024 in der
Rechtssache C-21/23 - Lindenapotheke entschieden.

Der BGH hat einen Rechtsstreit zwischen zwei deutschen Apothekern
zu entscheiden. Der Apotheker, dem die ,Lindenapotheke" gehort,
vertreibt seit dem Jahr 2017 apothekenpflichtige Medikamente (iber
Amazon. Die Kunden mussen im Rahmen der Onlinebestellung dieser
Medikamente verschiedene Informationen eingeben. Gestutzt auf die
deutschen Rechtsvorschriften Gber unlautere Geschéaftspraktiken be-
antragte ein Mitbewerber des Apothekers bei den deutschen Gerich-
ten, dem Inhaber der Lindenapotheke aufzutragen, diese Tétigkeit
einzustellen, solange nicht gewahrleistet sei, dass die Kunden vorab
in die Verarbeitung von Gesundheitsdaten einwilligen kdnnen. Die Ge-
richte erster und zweiter Instanz vertraten die Ansicht, dass dieser
Vertrieb eine unlautere und unzuldssige Praxis darstelle, da er gegen
die DSGVO verstolbe. Wenn keine ausdrlckliche Einwilligung der die
Arzneimittel erwerbenden Kunden vorliege, komme es beim Verkauf
namlich zu einer Verarbeitung von Gesundheitsdaten, die gemafs der
DSGVO verhoten sei. Der BGH stellte sich die Frage, ob die nationalen
Rechtsvorschriften, die es einem Mitbewerber ermoglichen, auf der
Grundlage des Verbots unlauterer Geschaftspraktiken Klage gegen
den mutmalSlichen Verletzer von Vorschriften der DSGVO zu erheben,
mit dieser Verordnung im Einklang stehen.

In seinem Urteil antwortete der Gerichtshof, dass die DSGVO einer na-
tionalen Regelung nicht entgegenstehe, nach der - zusatzlich zu den
Rechten und Befugnissen, die die DSGVO den nationalen Aufsichts-
behdrden, den betroffenen Personen und den diese Personen vertre-
tenden Verbanden einrdume - Mitbewerber des mutmallichen Ver-
letzers von Vorschriften zum Schutz personenbezogener Daten auf
der Grundlage des Verbots unlauterer Geschaftspraktiken wegen ei-
nes Verstolbes gegen die DSGVO gerichtlich gegen diese Person vor-
gehen konnten. Im Gegenteil - dies trage unbestreitbar dazu bei, die

Rechte der betroffenen Personen zu stdrken und ihnen ein hohes
Schutzniveau zu gewahrleisten. Im Ubrigen konne sich dies als be-
sonders wirksam erweisen, da so zahlreiche Verstolbe gegen die
DSGVO verhindert werden konnten.

Sodann stellte der Gerichtshof fest, dass die von den Kunden bei der
Onlinebestellung apothekenpflichtiger Arzneimittel eingegebenen Da-
ten (wie z.B. Name, Lieferadresse und fur die Individualisierung der
Arzneimittel notwendige Informationen) Gesundheitsdaten im Sinne
der DSGVO darstellen, auch wenn der Verkauf dieser Arzneimittel kei-
ner arztlichen Verschreibung bedarf.

Aus diesen Daten konne namlich mittels gedanklicher Kombination
oder Ableitung auf den Gesundheitszustand einer identifizierten oder
identifizierbaren natirlichen Person geschlossen werden, da eine
Verbindung zwischen dieser Person und einem Arzneimittel, seinen
therapeutischen Indikationen und Anwendungen hergestellt werde,
unabhangig davon, ob diese Informationen den Kunden oder eine an-
dere Person betrafen, flr die der Kunde die Bestellung tatige. Folglich
sei unerheblich, dass ohne darztliche Verschreibung Arzneimittel nur
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit und nicht mit absoluter Si-
cherheit fur die Kunden bestimmt seien, die sie bestellt hatten. Nach
der Art der Arzneimittel und danach zu differenzieren, ob ihr Verkauf
einer drztlichen Verschreibung bediirfe, liefe dem mit der DSGVO ver-
folgten Ziel eines hohen Schutzniveaus zuwider. Der Verkaufer musse
diese Kunden daher klar, vollstandig und in leicht verstandlicher Wei-
se Uber die spezifischen Umstande und Zwecke der Verarbeitung die-
ser Daten informieren und ihre ausdruckliche Einwilligung in diese
Verarbeitung einholen.

Vorwurf des Abrechnungshbetruges beim Betrieb von
Corona-Teststellen

BGH, Urt. v. 412.2024 - 5 StR 498/23

Mit Urteil vom 4.12.2024 hat der 5. Strafsenat des BGH einer Revision
der Staatsanwaltschaft gegen ein Urteil des LG Berlin wegen Abrech-
nungshetruges beim Betrieb von Corona-Teststellen stattgegeben. Mit
der angefochtenen Entscheidung hatte das LG den Angeklagten C. am
27.3.2023 wegen Betrugs in 67 Féllen unter Einbeziehung der Strafe
aus einer rechtskraftigen Vorverurteilung zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von acht Jahren und neun Monaten verurteilt. Gegen seine
Schwester, die Angeklagte W., hat es wegen Beihilfe zum Betrug in
17 Féllen eine Freiheitsstrafe von einem Jahr und neun Monaten ver-
hangt, deren Vollstreckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat, wobei
es von einer einheitlichen Beihilfetat ausgegangen ist.

Nach den Feststellungen des LG betrieb der Angeklagte C. in Berlin
mehrere Spatkaufgeschafte und Gaststatten. Er liels sich durch die
Senatsverwaltung fur Gesundheit fiir 18 Teststellen mit der Durchfth-
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rung von Corona-Tests beauftragen, wobei er bis auf zwei alle Test-
stellen unter Fremd- und Falschpersonalien anmeldete. Zwischen
Mai und Oktober 2021 rechnete er bei der Kassenarztlichen Vereini-
gung (KV Berlin) fur alle 18 Teststellen in einer Vielzahl von Fallen
Testleistungen ab, die nicht durchgeflihrt worden waren. So fanden
an elf Standorten in Wahrheit Gberhaupt keine Corona-Tests statt, an
den Ubrigen sieben Teststellen stets deutlich weniger als in den Ab-
rechnungen angegeben. Aufgrund der Abrechnungen Uberwies die
KV Berlin insgesamt 9.733.981,04 € auf verschiedene Konten, darunter
auch auf solche der Angeklagten W. Nach den Feststellungen unter-
stltzte sie ihren Bruder durch die Bereitstellung der Konten, die Ver-
anlassung von Bargeldauszahlungen und durch die Gestattung der
Verwendung ihrer Personalien zum Betrieb von Teststellen.

BezUglich der unter falschen Personalien betriebenen Teststellen hat
das LG den gesamten Auszahlungsbetrag als Schaden angesetzt,
auch wenn an diesen Stationen vereinzelt Tests durchgefihrt wur-
den, da die Testleistungen in diesen Féallen nicht durch die beauftrag-
te Person erbracht worden seien. Bei einer unter eigenem Namen be-
triebenen Teststelle hat die Strafkammer hingegen die Vergltung er-
mittelt, die auf die dort nach ihrer Schatzung tatsachlich erbrachten
Testleistungen entfiel (63.879,03 €), und diese von der Schadens-
summe abgezogen, da dem Angeklagten C. insoweit ein Erstattungs-
anspruch zugestanden habe. In dieser Hohe hat sie von einer Einzie-
hung des Wertes von Tatertrdgen gegentber beiden Angeklagten ab-
gesehen.

Der 5. Strafsenat des BGH hat auf die Revision der Staatsanwaltschaft,
die lediglich eine Korrektur des Einziehungssauspruchs bezweckte,
das Urteil hinsichtlich des Angeklagten C. in den betreffenden Féllen
und im Gesamtstrafenausspruch aufgehoben. Zur Begriindung flihrte
der Senat aus, das LG habe sein Urteil insoweit auf liickenhafte und
widerspriichliche Feststellungen gestiitzt. Es habe insbesondere Um-
stande aufber Betracht gelassen, die eine dem angenommenen Er-
stattungsanspruch entgegenstehende Betrugsstrafbarkeit begriinden
kénnten. Nicht in den Blick ggnommen habe das LG Hinweise darauf,
dass der Angeklagte C. seine Dokumentationspflichten nicht erfiillt
habe und in seinen Teststellen sowohl ungeschultes Personal einge-
setzt als auch bei Abnahme der Tests die Wartezeit nicht eingehalten
worden sei. Da somit im Raum stehe, dass er bei den Abrechnungen
einheitlich auch (ber diese Umstdnde und nicht nur - wie vom LG
rechtsfehlerfrei angenommen - Gber die Anzahl der durchgefthrten
Tests getduscht habe, habe der Schuldspruch des Angeklagten C. in
den betroffenen Féllen keinen Bestand kénnen. Dies habe insoweit
auch den Wegfall des Rechtsfolgenausspruchs sowie die Aufhebung
der Verurteilung der Angeklagten W bedingt.

Eine andere Strafkammer des LG wird in diesen Fallen erneut Gber
die Schuld- und Straffrage zu entscheiden und zu priifen haben, ob -
wie von der Staatsanwaltschaft erstrebt — auch insoweit der gesamte
von der KV Berlin ausgezahlte Betrag eingezogen werden muss.
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Intensivpflege als Schulbegleitung

LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 23.9.2024 - L 16 KR 383/24 B
ER

In einem Beschluss vom 23.9.2024 hat das LSG Niedersachsen-Bre-
men die rechtlichen Anforderungen an die Gewadhrung von aufSerkli-
nischer Intensivpflege in der Grundschule klargestellt. Ausgangspunkt
war ein Eilverfahren eines achtjahrigen Jungen, der an einer angebo-
renen Stérung des Fettstoffwechsels leidet. Aufgrund dieser Erkran-
kung ist er auf eine spezielle Diat angewiesen, die regelmalbiges Es-
sen und die Vermeidung von Fastenperioden umfasst. Seine Kran-
kenkasse hatte zu Beginn des neuen Schuljahrs im Rahmen einer
Sondervereinbarung hdusliche Krankenpflege in Form von zwei tagli-
chen Einsatzen des Pflegedienstes wahrend der Schulzeit bewilligt,
um die Gabe von MCT-0l sicherzustellen. Dariiber hinaus beantragten
die Eltern des Jungen eine auferklinische Intensivpflege als Schul-
begleitung, die inshesondere darauf achten sollte, dass ausreichend
und richtig gegessen wird und die bei Bedarf nach Erbrechen eingrei-
fen kénnte. Die Kasse lehnte diesen Anspruch ab, da sie weitergehen-
de Leistungen nicht flr erforderlich hielt. Dagegen meinten die Eltern,
dass nur eine Schulassistenz darauf achten konne, dass Mahlzeiten
in genligender Menge eingenommen wdirden, dass ausreichend Koh-
lenhydrate aufgenommen wiirden und dass keine Mahlzeiten verwei-
gert wurden.

Das LSG ging im Ergebnis Gber die Auffassung der Krankenkasse
noch hinaus. Es vertrat die Ansicht, es bestehe kein Anspruch auf au-
[Serklinische Intensivpflege in Form einer Schulbegleitung, so dass
selbst die bereits bewilligten Leistungen nicht hatten gewahrt werden
dirfen. Die Intensivpflege sei schwerstpflegebedlritigen Menschen
vorbehalten, die durch den medizinischen Fortschritt aufserhalb von
Krankenhausern und Hospizen versorgt werden kénnen. Demgegen-
Uber sei es nicht Aufgabe der Krankenkasse, eine Kompensation fur
etwaige Versorgungsdefizite im padagogisch-erzieherischen Bereich
zu erbringen. Die Beaufsichtigung eines Kindes beim Essen oder die
Versorgung nach Erbrechen falle zudem in den Bereich der Grund-
pflege und Betreuung, nicht jedoch der Behandlungspflege. Auch die
Gabe von gingigen Nahrungserganzungsmitteln wie Maltodextrin
oder MCT-0l andere daran nichts, weil diese Malsnahmen in gleicher
Weise bei gesunden und kranken Kindern zur Sicherstellung der all-
gemeinen Erndhrung dienten.

Erfolglose Kinderwunschbehandlung: Krankenkasse
muss fiir drei Versuche mit derselben Methode zah-
len

LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.10.2024 - L 16 KR 101/22

In seinem Urteil vom 16.10.2024 hat der 16. Senat des LSG Berlin-
Brandenburg eine fur die Praxis bedeutsame Auslegung des S 27a
Abs. 1 Nr. 2 SGB V vorgenommen, demzufolge die Krankenkassen die
Kosten fur drei erfolglose Versuche der Kinderwunschbehandlung
Ubernehmen missen. Der Senat vertrat die Auffassung, fur die An-
zahl der erfolglosen Versuche sei nur auf dieselbe Behandlungs-
methode abzustellen; dass daneben auch weitere erfolglose Versuche
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mit anderen Methoden unternommen worden seien, sei grundsatz-
lich unbeachtlich.

Die Klagerin, die im August 2019 ihr 40. Lebensjahr vollendete, ist seit
dem Jahr 2010 Mutter einer Tochter, die im Wege einer sog. intracyto-
plasmatischen Spermieninjektion (ICSI) geboren wurde. Dabei wird
ein einzelnes Spermium mit Hilfe einer sehr feinen hohlen Glasnadel
direkt in die Eizelle gespritzt. In der Folge unternahm die Frau zwei
weitere Versuche der kinstlichen Befruchtung mittels ICSI sowie drei
weitere Versuche der Kinderwunschbehandlung mit kryokonservier-
ten Eizellen im Vorkernstadium. Bei der letztgenannten Methode wer-
den Eizellen im Anfangsstadium der Befruchtung bei minus 196 Grad
Celsius in flussigem Stickstoff eingefroren und gelagert. Bis auf eine
ICSI im Jahr 2015 zahlte die Frau alle Behandlungsversuche selbst.
Lediglich eine im Jahr 2018 durchgefiihrte ICSI flihrte zu einer
Schwangerschaft mit Fehlgeburt.

Im Jahr 2019 unternahm die Klagerin abermals zwei erfolglose Ver-
suche der Kinderwunschbehandlung mittels ICSI. Ihre Krankenkasse
lehnte die - vom Gesetz vorgesehene - Ubernahme der hélftigen Kos-
ten ab, da bereits mehr als drei Behandlungsversuche fehlgeschlagen
seien. Die hiergegen gerichtete Klage vor dem SG Potsdam blieb ohne
Erfolg.

Der 16. Senat des Landessozialgerichts hat der Frau hingegen recht
gegeben und die Krankenkasse verurteilt, die geltend gemachten half-
tigen Kosten fur die beiden erfolglosen ICSI-Behandlungen im Jahr
2019 zu Ubernehmen. Nach dem insofern malbgeblichen § 27a Abs. 1
Nr. 2 SGB V umfassen die Leistungen der Krankenbehandlung auch
medizinische Malsnahmen zur Herbeifilhrung einer Schwanger-
schaft, wenn nach drztlicher Feststellung hinreichende Aussicht be-
steht, dass durch die Malsnahmen eine Schwangerschaft herbei-
gefuhrt wird; eine hinreichende Aussicht besteht nicht mehr, wenn
die Mafsnahme drei Mal ohne Erfolg durchgefuhrt worden ist. Nach
Ansicht des Senates durfen unterschiedliche Malbnahmen der kiinst-
lichen Befruchtung bei der Zahlung der erfolglosen Behandlungsver-
suche grundsatzlich nicht addiert werden. Dies ergebe sich aus Wort-
laut und Zweck der gesetzlichen Regelung. Daher seien die drei er-
folglosen Versuche der Befruchtung von kryokonservierten Eizellen
nicht mitzuzahlen. Uberdies kénnten als erfolglose Behandlungsver-
suche nur solche gewertet werden, deren Methode in den Richtlinien
uber die kunstliche Befruchtung des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses aufgefuihrt wirden. Dies sei bei der Behandlung mit kryo-
konservierten Eizellen im Vorkernstadium nicht der Fall. Nicht zu be-
ricksichtigen sei auch die zu einer Fehlgeburt fihrende ICSI-Behand-
lung im Jahr 2018. Als erfolgloser Versuch gelte damit nur die nicht
zu einer Schwangerschaft fiihrende ICSI-Behandlung im Jahr 2015,
so dass die Kosten der zwei weiteren, erfolglosen ICSI-Behandlungen
aus dem Jahr 2019 zu ubernehmen seien. Das Urteil ist noch nicht
rechtskraftig; der Senat hat die Revision wegen grundséatzlicher Be-
deutung der Sache zugelassen.
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Erbringung pharmazeutischer Dienstleistungen durch
niedergelassene Apotheken

LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.10.2024 - L 4 KR 254/22 KL und L
4 KR 289/22 KL

Niedergelassene Apotheken diirfen auch weiterhin sog. pharmazeuti-
sche Dienstleistungen erbringen. Das hat der 4. Senat des LSG Berlin-
Brandenburg mit Urteil vom 23.10.2024 entschieden.

Pharmazeutische Dienstleistungen wurden 2021 als ein neues Betati-
gungsfeld fir Apotheken eingefiihrt (S 129 Abs. 5e SGB V). Weil sich
Kassen und Apotheken nicht auf einzelne pharmazeutische Dienst-
leistungen einigen konnten, erging 2022 ein Schiedsspruch. Diesen
griff zum einen der Spitzenverband der gesetzlichen Krankenkassen
an. Er ist der Auffassung, der Schiedsspruch habe eine standardisier-
te Blutdruckmessung nicht als pharmazeutische Dienstleistung fest-
setzen durfen; aufSerdem sei die Vergltung fur alle insgesamt flinf
pharmazeutischen Dienstleistungen durchweg zu hoch und mit Feh-
lern festgesetzt worden. Diese Klage wurde abgewiesen. Zur Begriin-
dung flihrte der Senat aus, zwar ergaben sich aus dem Wortlaut und
der Begriindung des Gesetzes nur wenige Hinweise darauf, welche
Leistungen einer Apotheke als pharmazeutische Dienstleistung in
Frage kommen. Der Senat billigt aber - wie auch das Bundessozial-
gericht - der Schiedsstelle weite Gestaltungsspielrdume bei ihren
Entscheidungen zu und lasst schon eine ,andeutungsweise” Begriin-
dung genlgen. Diesen Anforderungen entspreche der verfahrens-
gegenstandliche Schiedsspruch sowohl zur Frage, was Inhalt einer
pharmazeutischen Dienstleistung sein kann, als auch bei den Ver-
gltungen. Soweit die Schiedsstelle im Schiedsspruch flr die Hohe
der Vergutung umfangreiche Berechnungen angestellt habe und ihr
hierbei u.U. Fehler im Detail unterlaufen seien, gehe dies nicht zu ih-
ren Lasten. Denn sie sei grundsatzlich nicht verpflichtet, irgendwelche
Rechenschritte offenzulegen. Ohne Bedeutung fur die Entscheidung
des Gerichts war, dass Apotheken flr eine (standardisierte) Blut-
druckmessung ggf. mehr Geld bekommen als niedergelassene Arz-
tinnen und Arzte,

Zum anderen klagte eine Kassenarztliche Vereinigung, weil sie den
Schiedsspruch als Eingriff in ihre gesetzliche Aufgabe - die Sicher-
stellung der vertragsarztlichen Versorgung - ansah. Auch diese Klage
hatte keinen Erfolg. Sie war nach Ansicht des Senates bereits unzu-
lassig, weil eine Kassenérztliche Vereinigung durch Regelungen zu
pharmazeutischen Dienstleistungen in keiner Weise in eigenen Rech-
ten verletzt sein konne.

Die Urteile sind nicht rechtskraftig; wegen der grundséatzlichen Be-
deutung der Sache hat der Senat jeweils die Revision zugelassen.

Vorlaufige Aussetzung des Behandlungsverbotes fiir
Oberschenkelhalsbriiche

LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 30.10.2024 - L 4 KR 419/24 B
ER

Mit Beschluss vom 30.10.2024 hat das LSG Niedersachsen-Bremen
entschieden, dass gegen einen Hinweis auf ein Behandlungs- und
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Abrechnungsverbot Widerspruch mit aufschiebender Wirkung einge-
legt werden kann. Somit kénnen die Patienten vorerst weiter versorgt
werden.

Ausgangspunkt war ein Eilantrag eines Regionalkrankenhauses aus
dem landlichen Raum, in dem der Medizinische Dienst (MD) eine
Kontrolle durchgeflhrt hatte. Dabei stellte der MD fest, dass die Quali-
tatsanforderungen flr die Versorgung von Oberschenkelhalsbriichen
nicht vollstandig erfallt waren, weil am Wochenende kein Geriater zur
Verfligung stand. Infolgedessen (bersandte die Krankenkasse ein
Schreiben an das Krankenhaus, wonach diese Leistungen nicht mehr
erbracht und abgerechnet werden dirften. Das Krankenhaus erhob
Widerspruch und argumentierte, dass ein Leistungsverbot neben ei-
ner fehlenden Rechtsgrundlage auch unverhaltnismafbig sei. Es kom-
me zu einer Gefahrdung der Versorgungslage im Einzugsgebiet, da
Patienten mit akutem Operationshedarf (iber weite Strecken transpor-
tiert werden mussten. In den wenigen Hausern, die nach den Kontrol-
len des MD noch operieren diirften, bestlinden bereits erhebliche
Engpdsse. Nach einem Unfall msse die Operation innerhalb von
24 Stunden erfolgen, was in diesen Fallen nicht immer gewahrleistet
sei. Einen solchen Widerspruch hielt die Kasse flr unstatthaft, da es
sich nach ihrer Ansicht um ein reines Informationsschreiben und kei-
nen Verwaltungsakt handelte.

Das LSG hat die Position des Krankenhauses bestatigt. Die Kranken-
kasse habe nicht nur allgemeine Hinweise verschickt, sondern einen
Verwaltungsakt erlassen. Malsnahmen, die Sanktionen verhangten,
gdlten als hoheitlicher Akt. Deshalb habe ein Widerspruch gegen sol-
che Malsnahmen aufschiebende Wirkung, d.h., die Sanktion werde
bis zur Klarung im Hauptsacheverfahren nicht wirksam. Erst dann
werde gepruft, ob ein vollstandiger Ausschluss von Leistungen und
Abrechnung nach dem ,Alles-oder-Nichts-Prinzip" eventuell unver-
haltnismamig ist und gegen héheres Recht verstolbt.

Erfolgloser Eilantrag eines Medizinstudenten, der
Nachteile infolge von schéffenbedingten Fehlzeiten
im Studium befiirchtet

VG Sigmaringen, Beschl. v. 29.11.2024 - 8 K 4191/24

Mit Beschluss vom 29.11.2024 hat die 8. Kammer des VG Sigmaringen
den Eilantrag eines Studenten einer Medizinischen Fakultat vom glei-
chen Tage abgelehnt, der sich im Rahmen des vorlaufigen Rechts-
schutzes gegen Nachteile im Studium wendet, die ihm in der Zukunft
durch die Auslibung seines Schéffenamts infolge von Fehlzeiten bei
Lehrveranstaltungen entstehen konnten.

Der Antragsteller ist Student der Humanmedizin und Schoffe im Be-
zirk eines LG. Die Studien- und Prifungsordnung seiner Universitat
kniipft die Zulassung zur Prifung fir die Lehrveranstaltung ,Kursus
der Makroskopischen Anatomie” (der sog. Praparierkurs) an eine An-
wesenheit von 85 %. Drei Fehlzeiten sind zulassig. Im Einzelfall kén-
nen Fehlzeiten kompensiert werden. Bislang hat der Antragsteller bei
dem Kurs in diesem Semester noch nicht gefehlt. Mitte September
2024 lud ihn das LG fiir einen Gerichtstermin am 2.12.2024. An die-
sem Tag findet auch der Praparierkurs statt. Die Universitét lehnte es
im Vorfeld ab, dem Antragsteller bereits jetzt eine Kompensation fur
mogliche schoffenbedingte Fehlzeiten zu gewahren.
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Hiergegen wandte sich der Antragsteller an das VG Sigmaringen und
beantragte, die Universitat zu verpflichten, es zu unterlassen, ihn
durch schoffenbedingte Fehlzeiten in seinen Studienleistungen zu be-
nachteiligen. Der Antragsteller sieht unzumutbare Nachteile. Er meint,
dies verstolse gegen Vorgaben des Deutschen Richtergesetzes (DRIG),
wonach Ubernahme und Austibung des Schéffenamts nicht zu Nach-
teilen fuhren durften.

Dieser Argumentation ist das VG nicht gefolgt. Aus Sicht der Kammer
ist gegenwartig nicht absehbar, ob sich die durch sein Schoffenamt
bedingte Abwesenheit von Lehrveranstaltungen Uberhaupt nachteilig
fr den Antragsteller auswirkt. Weil zum jetzigen Zeitpunkt ein Nach-
teil weder entstanden sei noch absehbar drohe, sei der Antragsteller
derzeit nicht rechtschutzbedurftig. Verwaltungsrechtsschutz sei
grundsatzlich nachtraglicher Rechtsschutz. Das folge aus dem Grund-
satz der Gewaltenteilung, welcher der Gerichtsbarkeit ausschliefslich
die Kontrolle der Verwaltungstatigkeit auftrage, ihr aber grundsétzlich
nicht gestatte, bereits im Vorhinein ge- oder verhietend in den Be-
reich der Verwaltung einzugreifen. Die VwGO stelle ein System nach-
gangigen - gegebenenfalls vorlaufigen - Rechtsschutzes bereit und
gehe davon aus, dass dieses zur Gewahrung effektiven Rechtsschut-
zes (Art. 19 Abs. 4 GG) grundsatzlich ausreiche. Vorbeugende Klagen -
erst recht vorbeugender vorldufiger Rechtsschutz - seien nur zulds-
sig, wenn ein besonderes schutzenswertes Interesse gerade an der
Inanspruchnahme vorbeugenden Rechtsschutzes bestehe, wenn mit
anderen Worten der Verweis auf den spateren Rechtsschutz mit fur
den Rechtsschutzsuchenden unzumutbaren Nachteilen verbunden
ware. Ein berechtigtes Interesse an einem vorbeugenden Rechts-
schutz kénne inshesondere solange nicht anerkannt werden, wie
sich noch nicht mit daftr erforderlicher Bestimmtheit Ubersehen las-
se, welche Malsnahmen drohten oder unter welchen tatséchlichen
und rechtlichen Voraussetzungen sie ergehen wiirden.

So liege es hier. Die Frage, ob die Abwesenheit durch die ehrenamtli-
che Tétigkeit als Schoffe als Fehlzeit berticksichtigt werden dirfe oder
nicht, wirke sich erst aus, wenn der Antragsteller mangels ausrei-
chender Anwesenheitszeiten eine Lehrveranstaltung nicht bestehe
oder nicht zu einer Priifung zugelassen werde. Dann musste die Uni-
versitat das Benachteiligungsverbot des S 45 Abs. 1a DRiG sowie die
Parallelregelung des Landeshochschutzgesetzes (dort S 9 Abs. 7) be-
ricksichtigen.

Erganzend hat die Kammer den Antragsteller darauf hingewiesen,
dass es ihm maglich gewesen ware, auf die Ladung von Mitte Sep-
tember und den Eintritt der Terminkollision beim LG eine Entbindung
an bestimmten Sitzungstagen zu beantragen und seine Anwesen-
heitspflicht bei der Lehrpflichtveranstaltung am 2.12.2024 sowie die
fehlzeitbedingten Folgen als Hinderungsgrund zu nennen. Diese Mog-
lichkeit sehe § 54 GVG ausdrtcklich vor.

Fortsetzung auf Seite R7 =»
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Zeitschrift fur Medizinstrafrecht

Professorin Dr. Liane Wérner, LL.M. (UW-Madison)*

Wohin mit SS 218 ff. StGB? Zur strafverfassungsrecht-

lich erforderlichen Reform

Eine Streichung des § 218 StGB entspricht nicht nur einer Libe-
ralisierung des Schwangerschaftsabbruchs, sie ist erforderlich
und geboten. Das von vielen befiirwortete Anliegen betrifft nicht
nur eine Umverteilung von Freiheits-, sondern die rechtlich
dringlich notwendige Gestaltung von Verantwortungssphdren.
Die Schwangere darf kriminalstrafrechtlich nicht verantwortlich
gemacht werden, wann immer die Fortsetzung der Schwanger-
schaft wegen der damit einhergehenden, umfassenden Lebens-
umwilzung von ihr nicht getragen werden kann. Der Staat hat
seine Verantwortung zum Schutz der Rechte von Frauen,
Schwangeren und Personen mit Uterus auf reproduktive Freihei-
ten, Leben und Gesundheit zu iibernehmen und vor Eingriffen
in eine Schwangerschaft gegen ihren Willen zu stirken. Ins-
besondere hat er fiir gute Bedingungen zum Schutz von Schwan-
geren und Kindern zu sorgen; das vermeidet Schwangerschafts-
konflikte. Mit der derzeitigen Kriminalisierung werden allein
strukturelle Diskriminierung und Stigmatisierung verfestigt.

»Die Eulen der Minerva fliegen um Mitternacht“ (G.W.F. He-
gel, 1821, W7, 28): Es ist fiir liberale, demokratische und men-
schenwiirdige Gesetze nie zu spit. Hier fehlen sie, weil der
Schwangerschaftsabbruch in Deutschland weiter eine Straftat
und bis zur zwoélften Woche p.c. nach Pflichtberatung und
dreitdgiger Wartefrist nur ausnahmsweise straflos, aber rechts-
widrig ist. Sie fehlen, weil ein Abbruch bei kriminologischer In-
dikation nur bis zur zwoélften Woche, bei medizinischer Indika-
tion bis zur Geburt rechtmiflig ist, weil Embryo und Fetus teils
ungeschiitzt und weil Schwangere vor nicht selbstbestimmten
Eingriffen zu wenig geschiitzt sind, sondern mit Pflichten und
Zugangsbeschrankungen strukturell diskriminiert werden. Statt
Neuregelungen liefert Deutschland historische Begriindungen
in Gestalt zweier kritisierter Entscheidungen des BVerfG
(BVerfGE 39, 1; 88, 203). Der Rechtfertigungsdruck steigt. Na-
tional spitzt sich die Versorgungsfrage zu. International wurde
Deutschland wegen des problematischen Zugangs vom UN-

Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau im
Mai 2023 geriigt (CEDAW/C/DEU/CO9 v. 31.5.2023, S. 13).
Doch erzwingt das eine Reform?

Beschrinkung reproduktiver Rechte

Im Vergleich der Mitgliedstaaten der Européischen Union ge-
hort Deutschland mit Malta und Polen zu den Staaten mit den
weitestgehenden Zugangsbeschrankungen (Center for Repro-
ductive Rights 2024). Mit Pflichtberatung, Wartefrist und
Rechtswidrigkeit werden sogar besonders hohe Hiirden auf-
gestellt, Arzt*innen zur Teilnahme an rechtswidrigen Verfah-
ren quasi gezwungen. Die Abortioncare Guidelines 2022 der
Weltgesundheitsorganisation fordern dagegen explizit die voll-
stindige Entkriminalisierung ohne kostensteigernde, zugangs-
beschrankende Pflichten und Wartefristen und unabhéngig
vom Gestationsalter (ausfithrend Starski, KOM-Bericht,
Kap. 6). Der problematische Zugang zum Schwangerschafts-
abbruch schrankt die reproduktiven Rechte (nur!) von Schwan-
geren ein, bedingt Abhéngigkeiten (beruflich, sozial) und Dis-
kriminierungen. Diese Bestandsaufnahme ist nicht lediglich
Auslegung im Sinne femininer Selbstbestimmung im Kampf
gegen patriarchale Machtstrukturen und zur Aufgabe ungebo-
renen Lebensschutzes (Duttge, medstra 2022, 207) und miindet
auch nicht in eine Unterschreitung des Untermaf3verbotes
(Rostalski, medstra 2024, 4). Vielmehr ist sie Resultat einer um-
fassenden Priifung der verfassungsrechtlichen Belange aller un-
mittelbar Betroffenen unter Beriicksichtigung interdisziplinir

* Prof. Dr. Liane Wérner, LL.M. (UW-Madison) ist Inhaberin des Lehr-
stuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung, Medizin-
strafrecht und Rechtstheorie an der Universitit Konstanz/Deutschland.
Sie ist wissenschaftliche Koordinatorin der Arbeitsgruppe 1 (Schwanger-
schaftsabbruch) der von der Bundesregierung 2023 eingesetzten Kom-
mission fiir reproduktive Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin.
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gewonnener, heute vorliegender wissenschaftlicher Erkenntnis-
se. Betroffen sind zuerst Frauen (und gebarfihige Personen),
mit jhnen Embryonen/Feten. Die gesundheitlichen Gefahren
und psychosozialen Folgen von Schwangerschaft sind mittler-
weile multidisziplinar erforscht mit deutlich mehr Erkenntnis-
sen aus den Bezugsdisziplinen; das Recht beriicksichtigt sie
nicht. Daten zur aktuellen Versorgungslage erginzen das Bild
(ELSA-Studie 2024). Die vom BVerfG 1993 aufgegebene Prii-
fung der Wirksamkeit der Beratungsregelung zum Schutz von
Embryo und Fetus zeigt, dass das Strafrecht mit in sich nicht
stimmigen Strafbefreiungsregulierungen und bleibenden Straf-
barkeitsliicken tiberfordert ist.

Historisch wie rechtssoziologisch mag man vielleicht die Ent-
scheidungen mit einem im damaligen Recht abgebildeten, heute
langst tiberholten Frauenbild erkldren. Dieses war zur damaligen
Zeit in der Rechtswissenschaft weit verbreitet, wenn auch nicht
unbestritten. Auch insgesamt ldsst sich fiir Politik und Gesell-
schaft feststellen: Wir sind in Rollenbildern verhaftet. Das Recht
hinkt gesellschaftlichen Entwicklungen und verdnderten An-
schauungen hinterher. Die Homosexualitit unter Mannern ist
erst seit 1994 gesamtdeutsch straffrei (29. StrAndG 1994). Die
Vergewaltigung in der Ehe und von Minnern ist erst seit 1997
strafbar (33. StrAndG 1997). Die Zugangsbeschrinkung zum
Schwangerschaftsabbruch diskriminiert weiter. Das Problem be-
steht darin, dass das Gericht gleich zweifach (1975 und 1993)
dem im Parlament ausgehandelten demokratischen Kompromiss
einer Fristenregelung (5. StrRG 1974, SFHG 1992) einseitig die
Grundrechtspositionen des nasciturus entgegenstellte, dessen
Schutz nicht auch nur fiir bestimmte Zeit aufgehoben werden
kénne. Doch was gilt, wenn es darum gar nicht geht, der Schutz
gar nicht eingeschriankt werden soll, sondern im reformierten
Recht sogar verbessert werden kann? Es ist erforderlich, dass sich
auch die Strafrechtswissenschaft ehrlich diese Fragen stellt.

Der Schwangerschaftsabbruch gehort nicht in das Strafrecht

Ob der Schwangerschaftsabbruch auflerhalb des Strafrechts re-
guliert werden kann, hat die von der Bundesregierung einge-
setzte, interdisziplinare Expertenkommission bis 2024 gepriift,
dazu politische und zivilgesellschaftliche Entscheidungstriger
befragt und schliefllich einstimmig empfohlen, den frithen Ab-
bruch bis zur zwolften Woche p.c. rechtméaflig zu stellen; glei-
ches fiir den Abbruch bis zur 20./22. Woche zu erwégen und
die Spatschwangerschaft besser als bisher zu schiitzen. Bera-
tung und Versorgung sollen den entscheidenden Regelungs-
baustein bilden. Das sind per se keine Fragen fiir das Strafrecht.
Im aktuellen Strafrecht als widerspriichlich festgestellt ist:

Bei fetopathischen Befunden greift das aktuelle tiber das friithe-
re Recht hinaus, indem es den Abbruch bis zur Geburt, nicht
nur bis zur extrauterinen Lebensfihigkeit, gestattet. Doch Spit-
abbriiche sind ethisch nicht unbedenklich, bei Abbruchs-
automatismus sogar verfassungswidrig. Arzt*innen sind
Rechtsunsicherheiten ausgesetzt, auch wenn Selbstanzeigen
nach Fetozid oft eingestellt werden. Embryo und Fetus sind
vor vorsitzlicher und fahrlassiger Schadigung gegen den Willen
der Schwangeren nicht geschiitzt (Weifler, GA 2023, 548). Die
vom BVerfG ausgeurteilte Schutzpflicht {iber das ungeborene
Leben wird vielmehr vollstindig der Schwangeren iiberantwor-
tet. Dabei lief3e sich gerade hier die Verantwortung zum Schutz
des Lebens teilen und die Frau stiitzen, wie das der aktuell im
Bundestag eingebrachte Gesetzesentwurf auch vorsieht (BT-

Drucks. 20/13775). Die Notigung zum Schwangerschafts-
abbruch fithrt zu hoherer Strafzumessung in § 240 Abs. 4 Nr. 1
StGB. Die (versuchte) Nétigung, das zu unterlassen, wird trotz
legalisierten, wenn auch rechtswidrigen Zugangs erst mit dem
Gehsteiggesetz 2024 allenfalls anerkannt (BGBIL 2024 I
Nr. 351). Nach Abschaffung des Werbeverbots in §219a
StGB a.F. (BGBI. I 2022, 1082) bestraft § 219b StGB weiter das
Inverkehrbringen von Mitteln oder Gegenstinden zum
rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch, obwohl ein nicht le-
galisiertes Umfeld beim Schwangerschaftsabbruch mit der Be-
ratungsregelung 1995 abgeschafft sein soll. Es bedeutet faktisch,
dass Mittel zum Schwangerschaftsabbruch nach Zulassung von
Praxen und Kliniken vorfinanziert werden mussen.

Bei alledem sinkt die Zahl der Schwangerschaftsabbriiche nicht.
Fiir 2023 verzeichnet destatis erneut einen Anstieg um 2,2 % auf
106.218 Fille. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von § 218 StGB
und § 218a StGB ist von Beginn an verkehrt (Merkel, NK-StGB
§ 218 Rz. 1). Psychosozial, gesundheitlich und ethisch tritt hinzu:
Beratungspflichten mit Wartefristen, abhéingig vom Gestations-
alter, sind fiir Schwangere menschenrechtlich problematisch. Das
Hauptargument gegen die Zulassung von Leihmutterschaft gilt
fir ungewollt Schwangere nicht: Schwangergehen ist gesundheit-
lich geféhrlich. Das Gesundheitsrisiko fiir Schwangere und Fetus
steigt mit Gestationsalter. Auch deshalb fordern internationale
Verpflichtungen und die WHO den effektiven, legalen, straffreien
Zugang zu Schwangerschaftsabbriichen ohne Gesundheitsrisiko
und unabhingig vom Gestationsalter.

Ein Recht fiir Alle und neue Verantwortungsverteilung:
Das geht!

Einen Lebensschutz fiir Embryo/Fetus stellen diese Erkenntnis-
se nicht in Frage. Weder der Kommissionsbericht, noch der am
17.10.2024 mit 26 Verbanden der Zivilgesellschaft {ibergebene
Gesetzesentwurf (https://tinyurl.com/schwangerschafts-
abbruch-gesetz) iibergehen den Lebensschutz.

Nur hat das Lebensrecht vor der Geburt deshalb nicht das glei-
che Gewicht wie danach, weil zwischen Embryo/Fetus und
Schwangerer eine korperliche Einheit in Gestalt vollstindiger
existenzieller Abhéngigkeit besteht. Der Fetus ist ohne Schwan-
gere denkunmaoglich. Bei gleichem Lebensrecht wiren Konflik-
te ,Leben gegen Leben® verfassungsrechtlich nicht losbar, der
Schwangerschaftsabbruch selbst bei Lebensgefahrdung der
Schwangeren rechtswidrig. Bei medizinischer Indikation ist er
unumstritten schon heute rechtmiflig; ohne Einschrinkung
geht es nicht. Ausgangspunkt jener Einschriankung ist dann
aber die unmittelbar Betroffene, die Schwangere, die Frau. Der
fortschreitenden Entwicklung des Fetus und seiner zunehmen-
den Unabhingigkeit vom Korper der Frau lassen sich so Abstu-
fungen beim Lebensschutz entnehmen (Brosius-Gersdotf,
KOM-Bericht, Kap. 5). Uber Details darf man streiten.

Entscheidend ist, dass es sich mit den Rechten der Schwangeren
umgekehrt verhilt. Thr Verlangen nach Abbruch ist verfassungs-
rechtlich durch ihr Personlichkeitsrecht und ihr Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit geschiitzt. Die Schwangerschaft
betrifft und verdndert ihr ganzes Leben. Den Grundrechten der
Frau kommt in der Frithphase der Schwangerschaft starkes Ge-
wicht zu, weil ein staatlicher Zwang zur Fortsetzung einer noch
lang andauernden Schwangerschaft eine erhebliche Belastung
darstellt. Die Bedeutung dieser Belastung verkennt das BVerfG,
wenn es die Grundrechte der Schwangeren zwar erwéhnt, aber
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betont, dass sie sich zu keinem Zeitpunkt gegeniiber dem Lebens-
recht des Embryo/Fetus durchsetzen. Die korperlichen und psy-
chischen Auswirkungen einer Schwangerschaft sind dauerhaft
und unumkehrbar lebensverdndernd und kénnen auch bei bester
medizinischer Versorgung Tod bedeuten.

Wann immer der Schwangeren die Fortsetzung der Schwanger-
schaft unzumutbar ist, entfallt die Pflicht zur Austragung, der
Abbruch muss rechtmiflig sein. Dass die Schutzpflicht an der
Zumutbarkeitsgrenze endet, hat selbst das BVerfG betont
(BVerfGE 88, 203). Dies ist in Umsetzung der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse iber ungewollte Schwangerschaften und ge-
sundheitliche Risiken nun rechtlich einzustellen und bedeutet
fur die Frithphase zwingend, fiir die mittlere Phase fakultativ,
Rechtmafligkeit. Was derzeit nur personlicher Strafausschlie-
flungsgrund nach § 218a Abs. 4 StGB bis zur 22. Woche fiir die
Schwangere ist, kann fiir alle straffrei sein. Erst in der Spétpha-
se muss der Abbruch rechtswidrig, nicht strafbar sein. Die
Rechtswidrigkeit folgt aus der verfassungsrechtlichen Abwi-
gung, dass jetzt der Fetus nicht mehr zwingend auf die Schwan-
gere angewiesen ist und je fortgeschrittener die Schwanger-
schaft, desto eher ist es zumutbar, das Ungeborene zur Geburt
zu bringen. Rechtmafligkeit bei medizinischer Indikation bleibt
unbenommen; Details bediirfen dringend der Debatte.

Vom Kopf auf die Fiifle

Das stellt das bisherige Recht deshalb vom Kopf auf die Fiif3e,
weil es die Unzumutbarkeit des Eingehens ungewollter
Schwangerschaften anerkennt und ein Recht zum Abbruch auf
Verlangen in der frithen Schwangerschaft gewdhrt. Es achtet
die unmittelbar Betroffenen, maf3geblich die Frauen. Zugleich
pladiert es fiir einen héheren Schutz in der Spatschwanger-
schaft und beseitigt Widerspriiche.

Lasst sich der Gesetzgeber auf das Minimum der Rechtmafig-
keit des Frithabbruchs ein, wire schon manches gewonnen.
Doch bleiben dann Pflichtberatung, Wartefrist, Strafbarkeits-
risiko, Stigmatisierung und Versorgungsliicke. Wenn weiter
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selbst gezahlt werden muss, wire den Frauen nicht geholfen,
wie der Vergleich zu Osterreich zeigt. Der Gesetzentwurf vom
17. Oktober pladiert deshalb fiir eine umfassende Losung. Die
weitreichende Stiitze, die er in der Zivilgesellschaft erfihrt,
spricht fiir sich. Es ist moglich und verfassungsméfig, die
§§ 218 bis 219b StGB zu streichen und den Schwangerschafts-
abbruch im Schwangerschaftskonfliktgesetz zu regeln.

Die Legalisierung starkt die Versorgung. Verhiitung und sexu-
elle Aufklarung werden ausgebaut, Stigmatisierung abgebaut,
der Gesundheitsschutz gebessert. Unzumutbarkeit einer (unge-
wollten) Schwangerschaft wird offen ansprechbar. Schwanger-
schaftskonfliktvermeidung wird tiberhaupt erst moglich. Essen-
zieller Baustein des Regelungsvorschlags ist ein umfassender
Anspruch auf Beratung. Sie ist zentral zur Vermeidung und Be-
wiltigung von Schwangerschaftskonflikten, bei pranataldiag-
nostischen Befunden, in der Paarberatung und Aufklarung. Sie
soll eine verantwortliche Entscheidung unterstiitzen und um-
fassende soziale, juristische sowie psychosoziale Informations-
angebote beinhalten. An vorab festgelegten Zielsetzungen darf
sie nicht orientiert sein. Die zunehmende Diversitit Betroffener
muss sie beriicksichtigen; Sprachmittlung sicherstellen.

Des Strafrechts bedarf es in diesem Konzept dennoch: Zum
Schutz der Schwangeren vor nicht selbstbestimmten Abbrii-
chen (§ 218 StGB-neu). Der Lebensschutz wird mit der Ach-
tung der Frau, dem Schutz vor ungewollten Schwangerschaften
und einem umfassenden Beratungsanspruch gestirkt. Unbe-
nommen kann der Gesetzgeber Embryo und Fetus vor Dritt-
zugriffen gegen den Willen der Schwangeren zusdtzlich schiit-
zen. Nur die Liberalisierung des Schwangerschaftsabbruchs
ausgehend von der Frau gibt dem Gesetzgeber und der Gesell-
schaft auf, die Grundlagen fiir eine lebenswerte und kinder-
freundliche Gesellschaft zu schaffen. Wer bestraft, gibt alle
Pflicht und Verantwortung der einzelnen Frau und lésst sie da-
mit dort allein, wo sie Hilfe am dringlichsten benétigt, mit
Kind, ohne Kind, vor, wie nach der Entscheidung dazu.

Richter am BGH Professor Dr. Andreas Mosbacher, Leipzig*
Aktuelle Fragen des Abrechnungshetruges - insheson-
dere beim Einschalten von Abrechnungsunternehmen

Beim Abrechnungsbetrug im Rahmen vertragsirztlicher Versor-
gung stellen sich spezielle Fragen, wenn Abrechnungsunternehmen
eingeschaltet werden: Wer wird hier wo durch wen getiuscht? Wo
kann eingezogen werden? Wie verhiilt es sich mit Tatbegriff, Straf-
klageverbrauch und Konkurrenzen? Gibt es besondere Anfor-
derungen an die Anklageschrift in dieser Konstellation? Der Bei-
trag versucht nach einer fiir die weitere Bearbeitung notwendigen
Darstellung der Grundziige des Abrechnungsbetruges in der Recht-

sprechung des BGH, auf alle diese Fragen Antworten zu geben, die
sich an der hochstrichterlichen Rechtsprechung orientieren.

*  Der Autor ist Richter im 5. Strafsenat des BGH und Honorarprofessor
fiir Strafrecht und Strafprozessrecht, insbesondere Wirtschaftsstrafrecht
und Revisionsrecht, der Universitit Leipzig.
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I. Problemstellung

Der Abrechnungsbetrug im Gesundheitswesen stellt angesichts
seiner wirtschaftlichen Bedeutung seit jeher einen Schwerpunkt
der wirtschaftsstrafrechtlichen Strafverfolgung dar. Besondere
Herausforderungen gibt es dabei im Rahmen vertragsérztlicher
Versorgung, wenn Leistungserbringer bei Zulassung, Leistungs-
erbringung oder Abrechnung von bestimmten Vorgaben des
Sozialrechts abweichen und zusdtzlich Abrechnungsunterneh-
men eingeschalten.! Um die spezifischen Probleme der Ein-
schaltung von Abrechnungsunternehmen klarer herausarbeiten
zu kénnen, miissen zundchst die Grundlagen der Betrugsprii-
fung bestimmt werden. Fiir eine mogliche Strafbarkeit kommt
es bei relevanten Falschangaben entscheidend darauf an, ob der
geltend gemachte Vergilitungsanspruch aus sozialrechtlichen
Griinden entfillt. Die Sozialrechtsakzessorietdt der einschlagi-
gen Betrugsschadenspriifung ist nach wie vor das Kernproblem
des Abrechnungsbetruges im Rahmen vertragsarztlicher Ver-
sorgung (auf die sich die nachfolgenden Ausfithrungen kon-
zentrieren). Aber auch bei anderen Tatbestandsmerkmalen,
den Konkurrenzen und der Einziehung stellen sich spezifische
Fragen, die im Folgenden kurz dargestellt werden.

Il. Grundlagen des Abrechnungsbetruges nach der
Rechtsprechung des BGH

1. Konkludente Erklarungsinhalte

Mit der Ubersendung einer Abrechnung an die gesetzliche
Krankenkasse (KK) oder die Kassenarztliche Vereinigung (KV)
erklart der Leistungserbringer zunichst ausdriicklich alle dort
genannten Parameter wie den Tag und den Umfang der Leis-
tungserbringung und ggf. eine Tatigkeit durch den genannten
Vertragsarzt (ausgewiesen durch seine LANR). Der konkluden-
te Erkldrungswert geht weit dariiber hinaus und ist auf der
Grundlage der zum Erklirungsempfinger bestehenden Rechts-
beziehungen aus dessen — dem Erkldrenden bekannten - Sicht
zu ermitteln. Entscheidende Kriterien fiir die Auslegung eines
rechtsgeschiftlich bedeutsamen Verhaltens sind neben der
konkreten Situation der jeweilige Geschiftstyp und die dabei
typische Pflichten- und Risikoverteilung zwischen den Part-
nern.? Der Verkehr erwartet im Zusammenhang mit der Gel-
tendmachung eines Anspruchs vor allem eine wahrheitsgema-
e Darstellung, soweit die Tatsache wesentlich fiir die Beurtei-
lung des Anspruchs ist und der Adressat sie aus seiner Situati-
on nicht ohne weiteres iiberpriifen kann. Bei der vertragsarzt-
lichen Versorgung bestimmt der sozialrechtliche Rahmen also
auch den konkludenten Erklarungswert der Rechnungslegung.’
Bei der Vergiitung von érztlichen Leistungen nimmt die Recht-
sprechung dementsprechend an, der Arzt bringe mit der Ab-
rechnung auch zum Ausdruck, die Voraussetzungen der hier-
fir relevanten Rechtsvorschriften seien eingehalten worden.*
Der Vertragsarzt hat die sachliche Richtigkeit seiner Abrech-
nung schliefllich eigens zu bestitigen (§ 45 Abs.1 BMV-A),
mithin zu garantieren.> Abzugrenzen ist die falsche Erklarung
von der fehlgehenden Rechtsauffassung, so dass bei Grenzfillen
eine genaue Bestimmung des konkludenten Erklarungsinhalts
erforderlich sein kann.

Nach Auffassung des BGH wird konkludent etwa Folgendes er-
klart: dass keine Riickvergiitung in Form eines Kick-Back er-
folgt ist;” dass keine unzuldssige Zusammenarbeit des Vertrags-

arztes mit einem Leistungserbringer entgegen § 128 Abs.2
SGB V erfolgt ist;® dass die abgerechneten Leistungen auch ge-
nau in der angegebenen Form und nicht in einer nicht abre-
chenbaren Art und Weise erfolgt sind;’ dass eingesetztes Pfle-
gepersonal die erforderliche Qualifikation besitzt;!® dass die
Voraussetzungen zur vertragsdrztlichen Zulassung vorliegen;!!
bei Abrechnung unter einer Gebithrennummer, dass diese Leis-
tung unter die Leistungsbeschreibung dieser Gebithrennummer
fallt, zu den kassenirztlichen Versorgungsleistungen gehort
und nach dem allgemeinen Bewertungsmafistab abgerechnet
werden kann;!? dass dem Einsatz von Hilfskréften Einzelanwei-
sungen des Arztes zugrunde lagen, wenn dies Voraussetzung
fur die vertragsarztliche Abrechnung ist;'? eine Leistungs-
erbringung ,,in freier Praxis“.!4

2. Irrtum

Die falsche Erklirung muss beim Erklarungsempfinger zu ei-
nem Irrtum fithren. Hier gelten nach der Rechtsprechung des
BGH folgende Besonderheiten:!> Bei dem standardisierten, auf
Massenerledigung angelegten Abrechnungsverfahren ist es
nicht erforderlich, dass der jeweilige Mitarbeiter hinsichtlich je-
der einzelnen geltend gemachten Position die positive Vorstel-
lung hat, sie sei nach Grund und Héhe berechtigt. Vielmehr ge-
nigt die stillschweigende Annahme, die ihm vorliegende Ab-
rechnung sei insgesamt ,,in Ordnung®. Daher setzt ein Irrtum
auch nicht voraus, dass tatsichlich eine Uberpriifung der Ab-
rechnungen im Einzelfall durchgefithrt wurde. Fiir die Annah-
me eines tduschungsbedingten Irrtums ist es deshalb ausrei-
chend, dass ein entsprechendes sachgedankliches Mitbewusst-
sein der Krankenkassenmitarbeiter vorlag. Wenn es um das
grundsitzliche Mitbewusstsein der Geltendmachung eines tat-
sachlich bestehenden sozialrechtlichen Erstattungsanspruchs
geht, bedarf es weder einer Individualisierung des jeweils han-
delnden Mitarbeiters der Krankenkassen noch der Feststellung
seiner individuellen Vorstellungen. Zweifel an der Richtigkeit
einer Abrechnung lassen einen Irrtum nicht ohne weiteres ent-
fallen.16

Prozessual kann das Tatgericht in dieser Situation bereits aus
den Indizien des dufleren Ablaufs darauf schlieflen, dass alle
Mitarbeiter der Krankenkassen irrtiimlich von dem normativ
gepragten Vorstellungsbild ausgingen, es wiirden nur dem

Vgl. hierzu insb. Schultz, medstra 2021, 339.
Grundlegend BGHSt 51, 165 (Hoyzer).
BGH, medstra 2018, 160 Rz. 44 (Rontgenkontrastmittel).

BGHSt 65, 110 Rz. 23 (MVZ); vgl. zum Apotheker BGH, medstra 2015,
298.

5 Vgl. BSG, MedR 1998, 338.

6  OLG Stuttgart, medstra 2020, 183.

7  BGH, medstra 2018, 160 Rz. 45 (Rontgenkontrastmittel).
8

9

=W =

BGH, wistra 2024, 382.
BGH, NStZ 1993, 388.
10 BGH, medstra 2015, 54; medstra 2023, 41.
11 BGHSt 65, 110 Rz. 23 (MVZ).
12 BGH, NStZ 1993, 388; vgl. auch BGHSt 57, 95.
13 BGH, NStZ 1995, 85.
14 BGH, Urt. v. 2.10.2024 - 1 StR 156/24.
15 BGH, medstra 2015, 298 m.w.N.
16 Niher BGH, NJW 2003, 1198 m.w.N.
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Grunde nach gerechtfertigte Erstattungsanspriiche fir tatsach-
lich erbrachte Leistungen geltend gemacht. Eine Vernehmung
der Krankenkassenmitarbeiter zu ihren Vorstellungen bei der
Anweisung der Auszahlungen an den tduschenden Leistungs-
trager ist deshalb in der Hauptverhandlung nicht erforder-
lich.'7

Fraglich ist ein Irrtum, wenn bei grofleren Verwaltungseinhei-
ten die eine Hand nicht weif3, was der anderen bekannt ist.!8
Entscheidend fiir die Betrugsstrafbarkeit ist, dass der Verfiigen-
de getduscht wird, also in einem arbeitsteilig aufgestellten Un-
ternehmen oder einer entsprechenden Behorde diejenige kon-
krete Person irrt, die eine Zahlung anweist.!® Moniert eine ge-
schidigte Pflegekasse etwa wiederholt, dass der betreffende
Pflegedienst tiber keine verantwortliche Pflegekraft (PDL) ver-
fugt, begleicht aber gleichwohl dessen Rechnungen,? ist nach
der Rechtsprechung des BGH erforderlich, ganz konkret zu er-
mitteln, wer was mit welcher Kenntnis getan hat und wie der-
artige Informationen weitergegeben wurden.?! In aller Regel
wird es in solchen Konstellationen am entsprechenden Vorsatz
fehlen, denn wer derartige Abmahnungen erhalt, kann begriin-
det davon ausgehen, dass diese wichtigen Informationen bis
zur Abrechnungsstelle durchdringen und nicht etwa pflicht-
widrig zuriickgehalten werden.

3. Vermégensverfiigung

Die Vermogensverfiigung besteht regelmaf3ig in einer Zahlung
an den Leistungserbringer oder ein Abrechnungszentrum, also
einer Leistung des Getduschten, die unmittelbar zu einem Ver-
mogensabfluss fithrt. Etwas schwieriger liegen die Dinge, wenn
intern mit anderen Anspriichen ,verrechnet wird. Haben KK
oder KV etwa Riickzahlungsanspriiche gegeniiber dem Leis-
tungserbringer und erkléren sie die Aufrechnung mit dem von
diesem geltend gemachten (vermeintlichen) Zahlungsanspruch,
fuhrt dies aus ihrer Sicht zur Befriedigung dieser Forderung, so
dass sie ihren urspriinglichen Riickzahlungsanspruch nicht
weiter geltend machen und der Leistungserbringer jedenfalls
wirtschaftlich-faktisch von einer Forderung frei wird. Bei ei-
nem echten Kontokorrentverhiltnis fithrt die blofle Ver-
buchung von Forderungen zwar bis zum - durchweg periodi-
schen — Rechnungsabschluss nicht zum Erloschen der den bei-
den Posten zugrunde liegenden Anspriiche.?? In aller Regel
werden Ermittlungen aber erst nach Rechnungsabschluss erfol-
gen, so dass es bei der Frage der Vermogensverfiigung (und des
Vermdogensschadens) nur Probleme geben kann, wenn die Tédu-
schung vor Rechnungsabschluss entdeckt wird.3

4. Vermogensschaden

Der BGH bestimmt den Schaden beim Abrechnungsbetrug ge-
maf den allgemeinen dogmatischen Grundsitzen: Ein Schaden
im Vermogen des Verfiigenden liegt dann vor, wenn es wirt-
schaftlich betrachtet zu einer Vermdégensminderung kommt,
also ein Vermogensabfluss nicht gleichzeitig durch eine ada-
quate Vermogensmehrung ausgeglichen wird. Der BGH for-
muliert dies wie folgt: ,Ein Vermogensschaden im Sinne des
§ 263 Abs. 1 StGB tritt ein, wenn die Vermaogensverfiigung des
Getduschten bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise unmittel-
bar zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung
des wirtschaftlichen Gesamtwerts seines Vermogens fiihrt
(Prinzip der Gesamtsaldierung). Maf3gebend ist dabei der Zeit-

punkt der Vermogensverfiigung, also der Vergleich des Ver-
mogenswertes unmittelbar vor und nach der Verfigung. In
den fiir die Schadensbetrachtung anzustellenden Vermdogens-
vergleich muss eine Vermdgensmehrung beim Verfiigenden
einbezogen werden, wenn der Vermégenszuwachs unmittelbar
durch die Verfiigung erfolgt ist. Unmittelbar bedeutet, dass die
Vermogensverfiigung selbst Vorteil und Nachteil zugleich her-
vorbringt.“?*

Im Rahmen der vertragsirztlichen Versorgung entsteht der
Zahlungsanspruch des Leistungserbringers gegeniiber KK oder
KV nicht schon durch die Leistung wie etwa die Versorgung
eines Patienten, sondern nur, wenn die Leistung von der richti-
gen Person in der vorgesehenen Art und Weise erbracht und
nach den sozialrechtlichen Vorgaben abgerechnet wird.?> Wel-
che Regeln des Sozialrecht hierzu im Einzelnen gelten und
wann eine Verletzung zum Verlust des Vergiitungsanspruchs
fihrt, ist eine Frage des Einzelfalls.?® Grundsitzlich gilt die
Pflicht zur ,,peinlich genauen® Abrechnung.?” Zahlen KK oder
KV irrtumsbedingt an den Leistungserbringer, fithrt dies zu-
néchst zum Vermdogensabfluss bei ihnen.?® Nur wenn es hier-
durch unmittelbar einen Vermdogenszuwachs gibt, entsteht kein
Schaden. Bei der Zahlung auf eine vom Leistungserbringer gel-
tend gemachte vermeintliche Forderung kommt es also darauf
an, ob diese besteht, denn dann wird die KK oder KV in Héhe
der Zahlung von einer Verbindlichkeit frei (Vermégensmeh-
rung). Besteht nach sozialrechtlichen Vorgaben kein Anspruch
des Rechnungslegers, gibt es keine Kompensation. Da betrugs-
dogmatisch allein im Zeitpunkt der Vermogensverfiigung sal-
diert wird, bleiben andere Aspekte (vorherige Behandlung) au-
er Betracht; diese konnen aber fiir die Strafzumessung von Be-
lang sein, jedenfalls bei ordnungsgemifler Leistungserbrin-
gung.?® Wer gesetzlich Krankenversicherte (oder Pflegever-
sicherte) also auflerhalb der sozialrechtlichen Vorgaben behan-
delt, handelt auf eigenes wirtschaftliches Risiko.® Diese vom
BGH nach allgemeinen Betrugsgrundsitzen seit jeher ange-
wandte ,sozialrechtliche®, ,streng sozialrechtliche“ oder
»streng formale“ Betrachtungsweise bei der Schadensbestim-

17 Vgl auch BGH, NStZ 2014, 98, 100; NStZ 2014, 215, 216; NStZ-RR 2017,
375, 376; NStZ 2019, 43.

18 Niher hierzu Leppich medstra 2024, 71, 78.

19 Vgl. BGH, wistra 2010, 148; wistra 2015, 392.

20 Beispiel bei Leppich, medstra 2024, 71, 78.

21 Vgl BGH, wistra 2010, 148; wistra 2015, 392.

22 Vgl BGH, JR 2024, 544, 546 m. Anm. Bechtel.

23 Vgl. hierzu auch BGH, Beschl. v. 10.3.2021 - 1 StR 499/20 (Versuch).

24 BGHSt 65, 110 Rz. 45 (MVZ).

25 Vgl BSGE 106, 222 Rz. 52 ff;; BSG Urt. v. 2.7.2013 - B 1 KR 49/12 R;
BSGE 94, 213 Rz.26; vgl. zur richtigen Abrechnung als Vergiitungs-
voraussetzung zuletzt BSG KRV 2024, 112; BSG KRV 2024, 149; zu Pri-
vatpatienten grundlegend BGHSt 57, 95.

26 Vgl etwa zur Horgeriteversorgung BSGE 133, 17; zu neueren Ansitzen
Gaede, medstra 2024, 205; ders. MedR 2024, 703.

27 Vgl BSG, KRV 2024, 32 m.w.N.

28 Vgl zur Schadigung einer KV BGHSt 65, 110 Rz. 36.

29 Vgl BGH, medstra 2015, 54, 58; medstra 2018, 160 Rz. 66; BGHSt 65, 110
Rz. 13, 76; zweifelhaft bei Einsatz unqualifizierten Pflegepersonals, vgl.
aber BGH, medstra 2023, 41.

30 BGHSt 65, 110 Rz. 49 (MVZ).
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mung?! ist lange von der Literatur kritisiert,>> vom BVerfG
aber bestitigt worden:33 ,Dass fiur die wirtschaftliche Bewer-
tung eines Zahlungsvorganges auch die sozial- und zivilrecht-
lichen Rahmenbedingungen mafigeblich sind, stellt kein Spezi-
fikum der kassenirztlichen Abrechnung dar, sondern spiegelt
lediglich wider, dass erst die Anerkennung einer Forderung
durch die Rechtsordnung dieser in einem Rechtsstaat wirt-
schaftlichen Wert verleiht.“

Bei Sammelerkldrungen ist Folgendes zu beachten:** Werden
einzelne Leistungen, die fiir sich betrachtet ordnungsgeméif er-
bracht und abgerechnet sind, zusammen mit ,,Luftleistungen®
oder nicht ordnungsgemaf3 erbrachten Leistungen abgerechnet,
sind nicht sdmtliche Leistungen vom Formalmangel erfasst, so
dass auch bei ,streng formaler Betrachtung“ kein Anlass be-
steht, den Vermogensschaden auf die Quartalsabrechnungen
insgesamt ausgreifen zu lassen. Allein der Umstand, dass samt-
liche Leistungen auf Grundlage einer Abrechnungs-Sammel-
erklarung abgerechnet werden, fiihrt nicht gleichsam zu einer
»Kontaminierung® der ordnungsgemaf3 erbrachten Leistungen.

Prozessual ist wichtig, dass schriftliche Mitteilungen von KK
oder KV gem. § 251 Abs. 1 Nr. 4 StPO unter erleichterten Be-
dingungen in der Hauptverhandlung verlesen werden kénnen,
soweit diese Urkunden das Vorliegen oder die Hohe eines Ver-
mogensschadens betreffen. Hierfiir eignet sich besonders das
vom Gesetzgeber als gleichwertige Alternative zur Verlesung in
der Hauptverhandlung konzipierte verfahrensstraffende Selbst-
leseverfahren.3> Der Vernehmung von Mitarbeitern der KK
oder KV bedarf es in diesem Fall regelméflig nicht. Da der Un-
mittelbarkeitsgrundsatz (§ 250 StPO) nach der Rechtsprechung
des BGH ohnehin nur den Vorrang des Personalbeweises vor
dem Urkundenbeweis betrifft, konnen nach Mafigabe der
Amtsaufklarungspflicht (§ 244 Abs.2 StPO) Aussagen von
Mitarbeitern oder anderen auch durch einen anderen Zeugen
(Ermittlungsfiihrer) in die Hauptverhandlung eingefiihrt wer-
den.

5. Vorsatz und Absicht, sich oder einen Dritten
rechtswidrig zu bereichern

Fiir den notwendigen Vorsatz hinsichtlich aller genannten ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale reicht Eventualvorsatz aus. Die-
ser ist schon anzunehmen, wenn der Titer deren Verwirk-
lichung ernsthaft fiir moglich hdlt und billigend in Kauf
nimmt. Ob das der Fall ist, ist eine im Einzelfall zu beantwor-
tende Tatfrage. Hinzukommen muss die Absicht, sich oder ei-
nem Dritten einen rechtswidrigen Vermoégensvorteil zu ver-
schaffen. Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit reicht wiederum
bedingter Vorsatz aus, der schon anzunehmen ist, wenn der
Tiéter nach seiner Vorstellung nicht genau weif3, ob der von
ihm erstrebte Vermogensvorteil rechtswidrig ist, er dies aber
fiir moglich hélt und bei seiner Tauschungshandlung billigend
in Kauf nimmt.3¢ Der vom Téter erstrebte Vermogensvorteil
und der verursachte Vermégensschaden miissen zudem einan-
der entsprechen. Der Vorteil muss die Kehrseite des Schadens
sein, also als unmittelbare Folge der tduschungsbedingten Ver-
mogensverfiigung dem Titer (oder einem Dritten) direkt aus
dem geschidigten Vermogen zuflielen (,,Stoffgleichheit®).3”
Das wird beim Abrechnungsbetrug in aller Regel kein Problem
sein.

6. Betrug oder Computerbetrug?

Bislang dominieren im Bereich des Abrechnungsbetrugs Er-
mittlungsverfahren und Verurteilungen wegen Betruges nach
§ 263 StGB. Aufgrund steten Zuwachses elektronischer Ver-
arbeitung wird sich in vielen Fallen die Frage stellen, ob nicht
stattdessen ein Computerbetrug nach § 263a StGB vorliegt.38
Dieser unterscheidet sich in der hier relevanten Variante vom
Betrug dadurch, dass nicht tduschend auf ein menschliches Be-
wusstsein eingewirkt wird, sondern durch eine den Sozial-
rechtsvorgaben widersprechende Dateneingabe eine rechtswid-
rige Vermogensmehrung erstrebt wird. Eine Verwendung von
Daten ist nach der vorzunehmenden betrugsspezifischen Aus-
legung dann ,,unbefugt®, wenn sie gegeniiber einer natiirlichen
Person Tduschungscharakter hitte.? Dies ist angesichts des
konkludenten Erkldrungswertes der Abrechnungen in aller Re-
gel kein Problem; man muss sich also lediglich fragen, ob
Mensch oder Maschine getduscht werden, wobei grundsitzlich
auf den abzustellen ist, der irrtumsbedingt {iber Vermogen ver-
fugt. Zwar ist auch Wahlfeststellung zwischen Betrug und
Computerbetrug moglich, allerdings nur fiir den beim Abrech-
nungsbetrug eher unwahrscheinlichen Fall einer Unaufklarbar-
keit des tatsdchlichen Ablaufs.4?

7. Konkurrenzen

a) Besonderheiten beim uneigentlichen Organisati-
onsdelikt

Konkurrenzrechtlich macht es einen Unterschied, ob der Leis-
tungserbringer selbst die Abrechnung gegeniiber dem Kosten-
trager vornimmt oder ob er damit im Rahmen einer Praxis
oder eines Betriebs Mitarbeiter beauftragt. Beschrankt sich sein
Tatbeitrag darauf, den Betrieb einzurichten und zu organisie-
ren, oder werden in einem Betrieb eine Vielzahl von einzelnen
Tatbeitrdgen ohne konkreten unterscheidbaren Bezug zu den
jeweils einzelnen Téduschungshandlungen (Abrechnungen) vor-
genommen, werden die unterschiedlichen Tatbeitrdge, soweit
sie nicht einzelnen Betrugstaten konkret zuzuordnen sind, als
»uneigentliches Organisationsdelikt“ zu einer Tat im Rechtssin-
ne zusammengefasst.*! Das hat u.a. folgende Konsequenzen:
Die Verjihrung beginnt fiir alle zu einer Tat zusammengefass-
ten Taten erst mit der Beendigung insgesamt zu laufen, sofern
sich einzelne Handlungen nicht allein auf die konkrete For-
derung einzelner Taten beschranken.*? Weil alle durch die Ein-
richtung und den Betrieb eines Unternehmens sowie durch

31 Vgl zuletzt BGH, wistra 2024, 382 m.w.N.

32 Vgl nur Saliger/Tsambikakis MedR 2013, 284, 286; Volk, NJW 2000,
3385, 3387.

33  BVerfG, medstra 2021, 376 (MVZ).

34 OLG Karlsruhe, medstra 2024, 401.

35 Vgl. BGH, NStZ 2021, 246, 247.

36 BGHSt 42, 268; BGHSt 37, 178.

37 Vgl. BGH, wistra 2024, 388 m.w.N.

38 Zum Thema niher Leppich, medstra 2024, 71, 76 f.

39 Vgl. BGH, NJW 2013, 2608, 2610; OLG Hamm, NStZ 2020, 673, 674.
40 Vgl. BGH, wistra 2024, 68 m.w.N.

41  Vgl. BGHSt 65, 110 Rz. 55 (MVZ); BGHSt 49, 177, 184.

42 BGH, Urt. v. 11.11.2020 - 1 StR 328/19 Rz. 50 ff.
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nicht ndher geforderten Straftaten eine Tat im Rechtssinne
($ 52 StGB) darstellen, ist regelméflig auch nur von einer pro-
zessualen Tat auszugehen. Dies kann zum Strafklageverbrauch
fithren, wenn ein Teil dieser Tat bereits abgeurteilt wurde; im
Zweifel ist von einer Tat und damit von Strafklageverbrauch
auszugehen.®? Fiir den Anklageverfasser bedeutet das, dass fiir
die Bestimmtheit des Anklagevorwurfs nach § 200 Abs. 1 S. 1
StPO nicht mehr an Substanz verlangt wird als materiell-recht-
lich fiir einen Schuldspruch erforderlich ist.#* Kein uneigentli-
ches Organisationsdelikt liegt hingegen vor, wenn der Leis-
tungserbringer bei allen Abrechnungen durch Einzelanweisun-
gen und detaillierte Vorgaben Einfluss nimmt.*>

b) Mehrere Abrechnungen an einem Tag: ,Tages-
rechtsprechung”

Natiirliche Handlungseinheit (§ 52 StGB) ist anzunehmen,
wenn zwischen einer Mehrheit gleichartiger strafrechtlich be-
deutsamer Betdtigungen ein derart unmittelbarer raumlicher
und zeitlicher Zusammenhang besteht, dass das gesamte Han-
deln des Titers objektiv auch fiir einen Dritten als ein einheitli-
ches zusammengehoriges Tun erscheint und die einzelnen Be-
tatigungsakte auch durch ein gemeinsames subjektives Element
miteinander verbunden sind.*¢ Der BGH geht - recht pragma-
tisch — davon aus, dass die Einreichung mehrerer Rechnungen
an einem Tag bei einheitlichem Tduschungswillen im Sinne na-
tirlicher Handlungseinheit regelmaflig zu nur einer Betrugstat
nach § 52 StGB fithrt.#” Diese ,, Tagesrechtsprechung® sollte da-
her auch bei allen Formen des Abrechnungsbetruges Anwen-
dung finden, jedenfalls, wenn es um dieselben Empfinger geht.
Die Anklage ist dann - sofern sonst keine konkurrenzrecht-
lichen Besonderheiten bestehen - hierauf auszurichten.

lll. Abrechnungsunternehmen auf Seiten des
Leistungserbringers

1. Vorfrage: Echtes oder unechtes Factoring?

Schaltet der Leistungserbringer ein Abrechnungsunternehmen
ein,*® geschieht dies in aller Regel in Form des echten oder un-
echten Factorings. Echtes Factoring zeichnet aus, dass die For-
derung des Leistungserbringers gegeniiber der KK oder KV
vom Factoringunternehmen angekauft und vom Leistungs-
erbringer abgetreten wird; das wirtschaftliche Risiko der Forde-
rungsbeitreibung (Delkredererisiko) liegt nunmehr beim Facto-
ringunternehmen (Factor).#® Demgegeniiber verbleibt bei der
Forderungsabtretung im Wege des unechten Factorings das
Ausfallrisiko bei dem urspriinglichen Forderungsinhaber (Leis-
tungserbringer); die Abtretung erfolgt in diesen Fillen erfiil-
lungshalber zur Kreditsicherung.>® Unechtes Factoring ist den
Kreditgeschéften zuzuordnen; ist die abgetretene Forderung
nicht beitreibbar, wird der Factoringkunde nach Maf3gabe des
Factoringvertrages auf Erstattung des Kredits, der in der Bevor-
schussung der Forderung liegt, in Anspruch genommen. Die
Forderungsabtretung dient dabei der Sicherung der Anspriiche
des Factoring-Unternehmens aus diesem Geschaft.>!

Maf3geblich fiir die Abgrenzung beider Formen ist, ob das wirt-
schaftliche Ergebnis der Einziehung dem Abtretenden zukom-
men soll, wobei nicht allein auf den Wortlaut der vertraglichen
Vereinbarung, sondern auf die gesamten ihr zugrunde liegen-

den Umstdnde und ihren wirtschaftlichen Zusammenhang ab-
zustellen ist. Entscheidend fiir die Annahme echten Factorings
spricht, dass die Forderung einerseits endgiiltig — also ohne die
Moglichkeit der Riickbelastung — auf den Erwerber iibertragen
wird und dieser andererseits insbesondere das Delkredererisi-
ko, das heiflt das volle wirtschaftliche Risiko der Beitreibung
der Forderung, iibernimmt.”?> Das Wort ,Forderungskauf* in
entsprechenden Vertragen (und der bisher dazu ergangenen
Rechtsprechung) ist — wie einzelne Vertrige belegen - nicht al-
lein aussagekriftig, es kommt vielmehr auf die vertraglichen
Regelungen insgesamt an, deren Auslegung dem Tatgericht ob-
liegt.

2. Abrechnungsbetrug beim echten Factoring

a) Betrug gegeniiber dem Factoringunternehmen

Beim echten Factoring wird in erster Linie das Factoringunter-
nehmen (der Factor), also das Abrechnungszentrum, getauscht
und geschédigt, denn es erhalt fiir seinen Kaufpreis kein ada-
quates Aquivalent, sondern nur eine Scheinforderung. Existiert
die als bestehend verkaufte Forderung nicht, kann sie auch
nicht durch Abtretung iibertragen werden; es gilt das allgemei-
ne Leistungsstérungsrecht wegen Nichterfiillung (§ 275 Abs. 1
BGB).>? Eingezogen wird als Tatertrag der vom Abrechnungs-
unternehmen erlangte Kaufpreis (§ 73 StGB) oder dessen Wert
(§$ 73¢ StGB), bei Aufrechnung oder bei Gutschrift innerhalb
eines Kontokorrents nach periodischem Rechnungsabschluss
der Wert der aufgerechneten bzw. gutgeschriebenen Forderung
($ 73c StGB).>* Konkurrenzrechtlich ergeben sich im Vergleich
zu iiblichen Betrugsféllen keine Besonderheiten: Jede tduschen-
de Einwirkung, die zu einem Vermdgensschaden fihrt, stellt
materiell-rechtlich (und damit regelmiflig auch prozessual)
eine Tat i.S.v. § 52 StGB dar. Fithren mehrere tduschende Ein-
wirkungen zu nur einer Vermdégensverfiigung, ist dies ebenso
nur eine Tat des Betruges wie im umgekehrten Fall, dass eine
tduschende Einwirkung zu mehreren Vermogensverfiigungen
fithrt. Wer also einen ,,Waschkorb“ voller Rechnungen dem
Factoringunternehmen (oder der KK oder KV) iibergibt, be-
geht aufgrund natiirlicher Handlungseinheit nur eine Betrugs-
tat.>

43  BGH, NStZ 2020, 691.

44 BGHSt 57, 88; BGHSt 56, 183.

45 BGH, wistra 2022, 160.

46 BGH, Beschl. v. 29.8.2024 - 2 StR 90/24.

47 Vgl nur BGH, Beschl. v. 25.6.2024 — 1 StR 217/24; Beschl. v. 11.9.2024 -
2 StR 340/23; Beschl. v. 12.1.2023 - 1 StR 400/22; Beschl. v. 16.8.2022 - 4
StR 226/21; Urt. v. 20.8.2020 — 3 StR 94/20.

48 Zum Thema ausfiihrlich Schultz, medstra 2021, 339.

49 BGH, NJW 2018, 2254.

50 BGH, NJW 2018, 2254.

51 BGH, NJW 2018, 2254.

52 BGH, NJW 2018, 2254.

53 BGHZ 238, 327.

54 Vgl. BGHSt 66, 147 Rz. 113.

55 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.8.2022 - 4 StR 226/21; BGHSt 57, 95.
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b) Gleichzeitig Betrug in mittelbarer Taterschaft
gegeniiber dem Kostentrager

Das Factoringunternehmen reicht die angekauften Forderun-
gen beim Kostentrdger ein. Die konkludente Erklirung des
Leistungserbringers tiber das Bestehen der sozialrechtlichen
Abrechnungsvoraussetzungen wird dann von einem gutglaubi-
gen Tatmittler an die eigentlich fiir den Forderungsausgleich
verantwortliche Stelle weitergereicht. In den Worten des BGH:
»Die von den ,Tauschkunden‘ angekauften Rezepte reichte der
Angeklagte mit seinen monatlichen Abrechnungen tber die
A. GmbH bei den Krankenkassen ein... Die Abrechnungsstelle
bearbeitete die Rezepte in Form von Computerdateien und gab
Sammelrechnungen an die einzelnen Krankenkassen weiter...
Die Einschaltung der A. GmbH fiihrte in diesem Zusammen-
hang nur dazu, dass die jeweilige Tat vom Angeklagten in mit-
telbarer Taterschaft begangen wurde. Sie dndert nichts am Er-
klarungswert der an die Krankenkassen weitergereichten Ab-
rechnungen.“>® Hierauf kommt es dem Leistungserbringer
auch an, denn nur dann wird das Factoringunternehmen weiter
Forderungen von ihm ankaufen und ihn nicht auf vertraglicher
oder deliktischer Grundlage in Regress nehmen. Vom Leis-
tungserbringer aufgrund tiberlegenen Wissens durch sein gut-
glaubiges Werkzeug Abrechnungsunternehmen getduscht zahlt
der Kostentriger auf der Grundlage der falschen Abrechnun-
gen irrtumsbedingt an das Factoringunternehmen den Abrech-
nungsbetrag aus. Damit liegt ein Betrug in mittelbarer Tater-
schaft durch den Leistungserbringer zu Lasten von KK oder
KV vor, bei dem es ihm auf die rechtswidrige Bereicherung ei-
nes Dritten — des Factoringunternehmens - ankommt (§ 263,
§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB). KK oder KV entsteht auch ein Scha-
den, denn der Zahlungsabfluss wird nicht kompensiert, weil
KK oder KV nicht von einer Forderung frei werden; diese be-
stand eben nach sozialrechtlichen Maf3stdben nicht.

Der Betrug gegeniiber dem Factoringunternehmen und gegen-
iiber dem Kostentrager in mittelbarer Titerschaft werden
durch eine Handlung vorgenommen, so dass nach § 52 StGB
beide Betrugstaten in Tateinheit zueinanderstehen. Der BGH
driickt dies wie folgt aus: ,,Durch das Einreichen der Rechnun-
gen nebst Leistungsnachweisen tduschte die Angeklagte die
Krankenkassen — und ab Mai 2015 zudem den Abrechnungs-
dienstleister o. — konkludent tiber das Vorliegen der den Zah-
lungsanspruch begriindenden Tatsachen... Rechtsfehlerfrei hat
das Landgericht auch angenommen, dass dem Abrechnungs-
dienstleister und den Krankenkassen in Hohe der geleisteten
Zahlungen ein Vermogensschaden entstanden ist.“>”

c) Besonderheiten der mittelbaren Taterschaft: Kon-
kurrenzen, Versuchsbeginn, Einziehung

Konkurrenzrechtlich ist bei der mittelbaren Tiéterschaft von
folgenden Grundsatzen auszugehen: ,Die Beurteilung der Kon-
kurrenzen (§$ 52, 53 StGB) richtet sich auch fiir den mittel-
baren Téter nach dessen Tatbeitrag, unabhéngig von der kon-
kurrenzrechtlichen Beurteilung der Handlungen, die ihm zuzu-
rechnen sind. Hat ein mittelbarer Téter, der an der unmittel-
baren Ausfithrung der Taten nicht beteiligt ist, seinen alle Ein-
zeldelikte fordernden Tatbeitrag bereits im Vorfeld erbracht,
werden ihm die Handlungen des Tatmittlers als tateinheitlich
begangen zugerechnet, da sie in seiner Person durch den ein-

heitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sinne des § 52
Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob beim Tatmittler Tateinheit
oder Tatmehrheit anzunehmen wire, ist demgegeniiber ohne
Belang.“® Das heif3t zunéchst, dass es in erster Linie darauf an-
kommt, wie viele Tauschungshandlungen (Abrechnungseinrei-
chungen) der gutglaubige Tatmittler gegeniiber dem geschadig-
ten Kostentrager vornimmt.>® Reicht der Leistungserbringer
etwa tdglich Rechnungen an das Abrechnungsunternehmen
weiter, rechnet dieses monatlich aber nur einmal gegeniiber der
KK ab, liegt nur ein Betrug pro Monat vor. Umgekehrt kann es
nach allgemeinen Grundsitzen fiir den mittelbaren Tiéter aber
auch nicht mehr Taten geben als eigene Tathandlungen: Reicht
der Leistungserbringer lediglich einmal pro Monat Rechnun-
gen beim Abrechnungsunternehmen ein, rechnet dieses gegen-
tiber der KK aber téglich ab, bleibt es beim Leistungserbringer
bei einer Tat des Betruges.®® Der mittelbare Tater kann also
nicht mehr Taten begehen als der Tatmittler, aber weniger.
Kann im Nachhinein der tatsichliche Ablauf nicht mehr auf-
gekldrt werden, gilt hinsichtlich der Konkurrenzen der Zwei-
felssatz. Lasst sich nicht feststellen, durch wie viele Handlungen
i.5.d. §$ 52, 53 StGB der Beschuldigte die Taten gefordert hat,
ist im Zweifel zu seinen Gunsten davon auszugehen, dass er
nur eine Handlung begangen hat.6!

Fir den Versuchsbeginn gelten bei mittelbarer Téterschaft
nach der Rechtsprechung des BGH folgende Besonderheiten:
Ein unmittelbares Ansetzen zur Tat 1.S.d. § 22 StG liegt regel-
maflig erst dann vor, wenn der Tiéter seine Einwirkung auf den
Tatmittler abgeschlossen hat und dieser die Tathandlung nach
den insoweit mafigeblichen Vorstellungen des Téters in engem
Zusammenhang mit dem Abschluss der Einwirkung vorneh-
men soll, das geschiitzte Rechtsgut daher aus Sicht des Titers
bereits in diesem Zeitpunkt gefihrdet ist.%? In aller Regel wird
bei Einschaltung eines Abrechnungsunternehmens der Versuch
einer Tduschung des Kostentrdgers mit dem Einreichen von
Abrechnungen beim Factoringunternehmen beginnen, denn
alsdann ist mit einer ziigigen Geltendmachung der Forderung
gegeniiber KK oder KV zu rechnen; deren Vermogen erscheint
schon zu diesem Zeitpunkt gefdhrdet.

Bei der Einziehung ist bei Tateinheit zwischen den einzelnen
materiell-rechtlichen Taten zu unterscheiden. Erlangt hat der
Leistungserbringer aus seiner Tat zu Lasten des Abrechnungs-
unternehmens den von diesem ausgereichten Zahlbetrag oder
bei interner Verrechnung mit offenen Forderungen die Befrei-
ung von einer Verbindlichkeit in dieser Hohe. Aus seiner Tat
in mittelbarer Téterschaft zu Lasten des Kostentragers erlangt
zundchst das Abrechnungsunternehmen den bei ihm eingehen-
den Zahlbetrag; da dieses aber in aller Regel gutglaubig ist,
kann bei ihm nichts eigezogen werden (vgl. § 73b StGB). Der
Leistungserbringer wird hingegen wirtschaftlich-faktisch in
Hohe der Zahlung von der gegen ihn bestehenden (vertragli-

56 BGH, medstra 2015, 298.
57 BGH, medstra 2023, 41.

58 BGH, wistra 2021, 149.

59 BGH, NStZ-RR 2004, 9.

60 Vgl. BGH, wistra 2023, 254.
61 BGH, NStZ 2014, 702.

62 Vgl. BGH, wistra 2015, 29, 32 zur Einschaltung eines Steuerbiiros; all-
gemein BGH, NStZ 2021, 92; BGHSt 68, 15.
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chen oder deliktischen) Regressforderung des Abrechnungs-
unternehmens befreit, weil die abgetretene Forderung begli-
chen wurde und nun keine Riickforderung mehr droht. Gerade
das bezweckt er mit seiner Tduschung auch, denn das Abrech-
nungsunternehmen wird mit ihm nur zusammenarbeiten,
wenn es sich nach dem Forderungskauf beim Kostentriger
schadlos halten kann. Dieser wirtschaftliche Vorteil kann nach
§ 73c StGB beim Leistungserbringer eingezogen werden, und
zwar auch dann, wenn das Verfahren nach § 154a StPO auf
den Betrug zum Nachteil der KK oder KV beschrinkt wurde.
Zu bedenken ist aber auch, dass die Rechtsprechung jedenfalls
bei ordnungsgemifler Leistungserbringung im Verhiltnis Ver-
tragsarzt — KV (oder KK) nach § 73d Abs. 1 StGB diejenigen
Aufwendungen vom Einziehungsbetrag in Abzug bringt, die
auf eine Leistung zugunsten des Verletzten der Tat entfallen.®3
Geht es um das Abrechnungsunternehmen als Verletzten der
Betrugstat, findet ein solcher Abzug nicht statt, denn diesem
gegeniiber hat der Vertragsarzt keine Verbindlichkeit, die er
etwa durch die Behandlung von Kassenpatienten erfiillt. Der
Einziehungsbetrag kann deshalb deutlich hoher ausfallen,
wenn man beim echten Factoring nur den Betrug zum Nachteil
des Abrechnungsunternehmens in den Blick nimmt.

Besteht auf Seiten des betriigenden Leistungserbringers eine
wirtschaftlich titige Gesellschaft biirgerlichen Rechts (oder gar
eine juristische Person), auf deren Konto die Zahlbetrige einge-
hen, ist nach der Rechtsprechung fiir die Einziehung zwischen
den Vermogenssphiren zu unterscheiden:* Der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts kommt eine eigene Rechtsfdhigkeit zu; sie
ist daher als Drittbegiinstigte anzusehen. Eine Vermogensmeh-
rung bei einem Drittbegiinstigten schlief3t jedoch grundstzlich
eine gegen den handelnden Titer anzuordnende Einziehung
aus. Das gilt auch dann, wenn der Tater die Mdglichkeit hat,
auf das Vermdgen des Drittbegiinstigten zuzugreifen. Eine Ein-
ziehungsanordnung gegen den fiir eine Gesellschaft handeln-
den Téter kommt lediglich dann in Betracht, wenn er diese nur
als formalen Mantel nutzt und eine Trennung zwischen Titer-
und Gesellschaftsvermégen tatsachlich nicht existiert oder
wenn jeder aus der Tat folgende Vermdogenszufluss bei der Ge-
sellschaft sogleich an den Titer weitergeleitet wird.

3. Abrechnungsbetrug beim unechten Factoring

a) Betrug gegeniiber dem Factoringunternehmen

Beim unechten Factoring ist die Frage, ob auch hier regelmifiig
ein Betrug zum Nachteil des Abrechnungsunternehmens vor-
liegt, ungleich schwerer zu beantworten. Auch wenn der BGH
hierzu noch keine naheren Ausfithrungen gemacht hat, diirften
folgende Grundsitze gelten: Im Vordergrund steht beim un-
echten Factoring die Kreditfunktion.®> Das Abrechnungsunter-
nehmen zahlt regelméflig den eingereichten Rechnungsbetrag
abzgl. einer Provision an den Leistungserbringer aus und zieht
anschlieflend die Forderung gegeniiber dem Kostentréger ein;
der Leistungserbringer erhélt Liquiditdt und ist von der Forde-
rungsverwaltung entlastet. Dies lasst es naheliegend erscheinen,
die Rechtsprechung zum Betrug bei der Darlehenserschlei-
chung heranzuziehen. Die tiuschende Erkldrung des Leistungs-
erbringers besteht in der mit Rechnungsweitergabe verbunde-
nen konkludenten Behauptung, dass die sozialrechtlichen Ab-
rechnungsvoraussetzungen vorliegen; die Sicherungsabtretung
der angeblich bestehenden Forderung gegeniiber dem Kosten-

trdger geht ins Leere. Irrtumsbedingt zahlt das Abrechnungs-
unternehmen den Rechnungsbetrag abzgl. seiner Provision aus.
Ob ihm dadurch aber auch ein Schaden entsteht, ist oft schwie-
rig nachzuweisen, wenn man diese Zahlung als Darlehen an-
sieht. Denn nach der Rechtsprechung des BGH gilt:® Ob die
Hingabe eines Darlehens einen Vermégensschaden bewirkt, ist
durch einen fiir den Zeitpunkt der Darlehenshingabe anzustel-
lenden Wertvergleich mit dem Rickzahlungsanspruch des
Darlehensgldubigers zu ermitteln. Die Werthaltigkeit des Riick-
zahlungsanspruchs wird dabei durch die Bonitit des Schuld-
ners und den Wert etwa bestellter Sicherheiten bestimmt; ent-
scheidend ist die wirtschaftliche Betrachtung. Gegebenenfalls
muss mit sachverstandiger Beratung fiir jeden Zeitpunkt der
Vermogensverfiigung des Geschidigten der jeweilige Wert des
Riickzahlungsanspruchs unter Beriicksichtigung der Bonitét
des Beschuldigten ermittelt werden; denn nur bei Vorliegen ei-
nes tauschungsbedingten Minderwerts des Darlehensriickzah-
lungsanspruchs zu diesem Zeitpunkt ist die Annahme eines
Schadens gerechtfertigt. Danach ist es aufler beim ersichtlichen
Fehlen jeder Bonitit (reine Betrugstitigkeit etwa im Pflege-
bereich) nicht méglich, auf einen Betrugsschaden schon des-
halb zu schlielen, weil die Sicherheit (Forderungsabtretung)
fiir sich gesehen wertlos ist.%” Es bietet sich bei komplizierteren
Konstellationen deshalb an, insoweit nach § 154a StPO zu ver-
fahren.

b) Besonderheiten beim Betrug in mittelbarer Tater-
schaft gegeniiber dem Kostentrager

Reicht das Abrechnungsunternehmen die zur Sicherheit abge-
tretenen Forderungen beim Kostentrédger ein, stellt dies nach
dem oben Ausgefiithrten einen Betrug zum Nachteil von KK
oder KV in mittelbarer Téterschaft dar, der gegebenenfalls in
Tateinheit zu einem Betrug zum Nachteil des Kostentrager
steht (§52 StGB). Dem tduschenden Leistungserbringer
kommt es dabei auf die Auszahlung der Rechnungssumme an
das Abrechnungsunternehmen an, um von seinem Darlehens-
riickzahlungsanspruch frei zu werden. Dieser beim Leistungs-
erbringer durch die Zahlung des Kostentrdgers unmittelbar
eintretende Vorteil kann nach § 73c StGB eingezogen werden.
Hinsichtlich des vom Abrechnungsunternehmens einbehalte-
nen Provisionsanteils diirfte Folgendes gelten: Schuldet der
Leistungserbringer mit Einreichen der Rechnung dem Abrech-
nungsunternehmen die Zahlung dieser Provision unabhéngig
vom Bestehen der einzuziehenden Forderung, wird er von die-
sem Anspruch jedenfalls wirtschaftlich-faktisch frei, wenn das
Abrechnungsunternehmen die Zahlung des Kostentréigers auf
diese Rechnung erhilt. Die Befreiung von einer solchen Ver-
bindlichkeit ist ein wirtschaftlicher Vorteil, der ihm durch die
Tatbegehung zu Lasten der KK/KV zufliefit (daneben wird er
zudem vom Darlehensriickzahlungsanspruch frei) und deshalb

63 Vgl BGHSt 65, 110 Rz. 55 (MVZ).

64 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.8.2022 - 4 StR 226/21; dies gilt nach allgemeinen
Grundsitzen natiirlich nicht fiir rein kriminelle Zusammenschliisse wie
Betriigerbanden, denen die Rechtsordnung die Anerkennung verweigert;
vgl. aber auch BGH, wistra 2023, 255 Rz. 9; wistra 2024, 156 Rz. 4.

65 BGH, NJW 2018, 2254.

66 BGH, wistra 2018, 124; wistra 2023, 512; vgl. auch BGH, Beschl. v.
10.3.2021 - 1 StR 499/20.

67  So aber Schultz, medstra 2021, 339, 342.
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nach § 73c StGB der Einziehung unterliegt. Aus der Tat zum
Nachteil des Abrechnungsunternehmens erhélt er den Provisi-
onsanteil jedenfalls darlehensweise, denn insoweit verzichtet
das Abrechnungsunternehmen auf die Beitreibung und halt
sich an der spateren Rechnungsbegleichung durch den Kosten-
trager schadlos.

Kommt es erst in der Hauptverhandlung zu einer Verfahrens-
beschrdnkung oder -einstellung nach § 154 Abs. 2 oder § 154a
Abs. 2 StPO, kann die Staatsanwaltschaft die Einziehung im
objektiven Verfahren hinsichtlich des eingestellten Teils bean-
tragen, wenn deren Voraussetzungen vorliegen (vgl. §76a
Abs. 1 und 3 StGB). Da schon Anklage erhoben und das Ver-
fahren insoweit eréffnet war, reicht in diesem Fall ein miindli-
cher Antrag der Staatsanwaltschaft auf Einziehung im selbst-
stindigen Verfahren, wobei zur Begriindung auf die Ankla-
geschrift verwiesen werden kann, wenn nichts relevant Neues
insoweit geschehen ist. Anschlieflend bedarf es eines gericht-
lichen Hinweises auf die Moglichkeit der Einziehung im selbst-
standigen Verfahren.%

VRILSG Wolfgang Seifert*

IV. Fazit

Der Abrechnungsbetrug zeigt in der Praxis immer wieder neue
Rechtsprobleme auf. Der BGH hat zu diesen bislang nur teil-
weise Stellung genommen. Bei der Einschaltung von Abrech-
nungsunternehmen ergeben sich neue Rechtsfragen auf der
Ebene der Tathandlung, der Schadensbestimmung, der Kon-
kurrenzen und der Einziehung. Auch bei diesen wire eine
héchstrichterliche Klarung wiinschenswert. Legt man die all-
gemeinen Mafistibe an, zeigt sich, dass der Abrechnungsbetrug
zwar keine dogmatische Sonderstellung einnimmt, aber viele
sozialrechtliche Vorfragen und manchmal auch schwierige all-
gemeine strafrechtliche Fragen aufwirft. Der Justiz tite deshalb
eine Spezialisierung gut,® wie sie auf Ebene der Wissenschaft
und Anwaltschaft schon vielfach besteht.

68 BGH, NJW 2024, 3080.

69 Vgl. Leppich, medstra 2024, 71; Nunner/Distler/Behrenhoff, medstra 2024,
78.

Fehlverhalten im nicht-arztlichen Bereich -

ein weiterer Meilenstein

Zum Urteil des BSG vom 22.2.2024 - B 3 KR 14/22 R

Kann es sein, dass Leistungserbringer in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung ihre Leistungen formal korrekt abrechnen, aber
sich trotzdem schadensersatzpflichtig machen? Ja, hat der 3. Se-
nat des Bundessozialgerichts in einem sehr lesenswerten Urteil
entschieden und dabei auch interessante Fragen zur Abgrenzung
von Schadensersatz und Gffentlich-rechtlichem Erstattungs-
anspruch, zum Schadensumfang und zur Verjihrung erortert.

In den ersten Jahren dieses Jahrtausends sorgten neuartige Flle in
der Fachwelt der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV), aber
auch dariiber hinaus fiir negative Schlagzeilen: Apotheken wurde
vorgehalten, Zytostatika, deren Grundbestandteile sie im Ausland
kostengiinstig erworben hatten, gegeniiber Krankenkassen zu
tiberhohten Preisen abzurechnen. Nicht wenige dieser Fille haben
auch die Justiz beschiftigt. Eine gewisse Brisanz liegt darin, dass
iiber dieselbe Fallkonstellation sowohl der Bundesgerichtshof
(BGH)! als auch das Bundessozialgericht (BSG)? zu entscheiden
hatte — mit einer Divergenz in der letztlich ausschlaggebenden
Frage. Das Urteil des BSG enthilt einerseits Altbekanntes, klart
andererseits aber auch bislang offene Fragen grundlegender Art
und bildet daher einen weiteren Meilenstein bei der Bekimpfung
von Leistungsmissbrauch im Gesundheitswesen.

l. Einfihrung

Zytostatika sind Arzneimittel, die das Zellwachstum bzw. die
Zellteilung verhindern?® und daher insbesondere in der Onkolo-

gie, also zur Behandlung von Krebserkrankungen, im Rahmen
einer Chemotherapie eingesetzt und parenteral* verabreicht
werden®. Sie werden durch die Vermischung eines Wirkstoffs
mit einer bestimmten Trégerlosung in einem patienten-indivi-
duellen Verhéltnis, das sich aus der drztlichen Arzneimittelver-
ordnung ergibt, in Apotheken hergestellt. Benétigt wird eine
besondere personelle, raumliche und apparative Ausstattung®,
tiber die bundesweit nur etwa 300 Apotheken verfiigen.” Aus
Sicherheitsgriinden, etwa zur Aufrechterhaltung einer Kiihlket-
te, sollen Zytostatika grundsitzlich Patientinnen und Patienten

*  Dieser Beitrag ist die iiberarbeitete Fassung eines Vortrags bei der 10.
Fachtagung ,Betrug im Gesundheitswesen der Kaufménnischen Kran-
kenkasse (KKH) am 15./16.5.2024 in Hannover.

1 BGH, Urt. v. 4.9.9.2012 - 1 S$tR 534/11; Urt. v. 14.12.2014 - 5 StR 405/13.

2 BSG, Urt. v. 22.2.2024 - B3 KR 14/22 R.

3 Vgl auch Bayerisches LSG, Urt. v. 14.11.2007 - L 12 KA 16/06, Rz. 34,
zit. nach juris.

4 Parenteral = ,,am Darm vorbei; die Verabreichung erfolgt typischerweise
durch Injektion, Infusion o.A.

5  Dettling/Kieser/ Ulshifer, PharmaR 2009, 421.

6  Vgl. Kommentar zur Leitlinie der Bundesapothekerkammer zur Quali-
tatssicherung fiir die ,,Aseptische Herstellung und Priifung applikations-
fertiger Parenteralia“ (Stand: 14.5.2024); www.abda.de, Stichwortpfad:
Fiir Apotheker, Qualititssicherung, Leitlinien, Leitlinien und Arbeitshil-
fen, Leitlinien zum Thema ,,Herstellung*.

7 Nibher Dettling u.a., 422, m.w.N.
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nicht ausgehidndigt werden. Ob Zytostatika von ihrer Rechts-
natur her als Fertig- oder als Rezepturarzneimittel zu qualifizie-
ren sind, war lange Zeit umstritten. Die Antwort auf diese Fra-
ge ist fiir das deutsche Recht® wegen der hochst unterschiedli-
chen Regelungsdichte fiir diese beiden Arten von Arzneimitteln
von weitreichender Bedeutung: Wahrend fiir Fertigarzneimittel
ein duflerst umfangreiches Regelwerk, insbesondere zu ihrer
Zulassung und Herstellung, aber auch beziiglich Kennzeich-
nungs-, Informations- und Beobachtungspflichten, existiert?,
sind Rezepturarzneimittel - gem. § la Abs.8 Apotheken-
betriebsordnung definiert als Arzneimittel, die ,,in der Apothe-
ke im Einzelfall auf Grund einer Verschreibung oder auf sons-
tige Anforderung einer einzelnen Person und nicht im Voraus
hergestellt werden — weitgehend unreguliert.

Il. Sachverhalt

Die beklagte Apothekerin verwendete fiir die Herstellung der
streitigen Zytostatikazubereitungen Fertigarzneimittel, die
nicht fiir den deutschen Markt bestimmt waren, nicht tber
eine deutsche Pharmazentralnummer (PZN) verfiigten und die
im Vergleich zu fiir den deutschen Markt bestimmten Fer-
tigarzneimitteln deutlich preisglinstiger waren. Jeweils standen
in Deutschland wirkstoffgleiche, mit deutscher PZN versehene
Fertigarzneimittel zu deutlich héheren Preisen zur Verfiigung.
Fir die von der Beklagten verwendeten, nicht fiir den deut-
schen Markt bestimmten Fertigarzneimittel bestand in
Deutschland kein Preisregime.

Die Beklagte rechnete diese Zytostatikazubereitungen gegen-
iiber der klagenden Krankenkasse (KK) jeweils nach den von
der Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV) i.V.m. der ver-
traglichen ,Hilfstaxe“!? geregelten einheitlichen Apotheken-
abgabepreisen ab, welche auf Basis der einheitlichen Hersteller-
abgabe- und Apothekeneinkaufspreise zur Herstellung verwen-
deter Fertigarzneimittel auf dem deutschen Markt ermittelt wa-
ren (,,Lauer-Taxe“!!), und gab dazu die im streitigen Zeitraum
zutreffende deutsche PZN fiir Rezepturarzneimittel an. Durch
deren Verwendung war fiir die KK nicht erkennbar, dass die
bei der Herstellung der streitigen Zytostatikazubereitungen ein-
gesetzten Fertigarzneimittel nicht fiir den deutschen Markt be-
stimmt waren und keine deutsche PZN hatten. Die entspre-
chenden Abrechnungen der Beklagten in den Jahren 2003 bis
2007 wurden von der KK vergiitet, die von der Beklagten tiber
ihren Beschaffungsweg und die tatsichlichen geringeren Ein-
kaufspreise der verwendeten Fertigarzneimittel nicht informiert
worden war.

Seit 2007 liefen Ermittlungen gegen die Beklagte, von denen
die KK noch im selben Jahr Kenntnis erlangte. Sie erhob 2010
Klage auf Feststellung, dass die Beklagte den wegen maglicher-
weise falscher Abrechnung von Zytostatikazubereitungen ent-
standenen Schaden zu ersetzen habe. 2011 legte sie eine Scha-
densbezifferung fiir die Jahre 2004 bis 2007 i.H.v. 374.999,63 €
vor und beantragte die Verurteilung der Beklagten zur Scha-
densersatzzahlung in dieser Hohe. Die KK war vor dem Lan-
dessozialgericht (LSG)!? erfolgreich, das die Beklagte zu Scha-
densersatz verurteilte. Die Revision der Beklagten war erfolglos.

lll. Rechtsprechung des BGH

Die einschlagige Rechtsprechung des BGH vollzog sich in zwei
Akten. Denn mit der o.g. Fallkonstellation mussten sich im Ab-
stand von zwei Jahren zwei Strafsenate des BGH befassen: der
1. Strafsenat in seinem Urteil vom 4.9.2012 (1 StR 534/11), der
5. Strafsenat in seinem Urteil vom 14.12.2014 (5 StR 405/13)13,

1. Erster Akt

Der 1. Strafsenat qualifizierte Zytostatika als Fertigarzneimittel
und begriindete dies — stark verkiirzt dargestellt — damit, dass
ein ,in Deutschland nicht zugelassenes Fertigarzneimittel [...]
durch Hinzugabe von Kochsalzlosung, um eine Injektion vor-
nehmen zu kénnen, nicht zu einem zulassungsfreien Rezeptu-
rarzneimittel“ werde!%. Da die Vorinstanz dies anders gesehen
und den angeklagten Apotheker aus Rechtsgriinden von den
auf § 96 Nr. 5 Arzneimittelgesetz (AMG) - Inverkehrbringen
eines zulassungsbediirftigen, aber nicht zugelassenen Fertigarz-
neimittels — und § 263 Strafgesetzbuch (StGB) - Betrug zum
Nachteil von KK und Privatversicherten - gestiitzten Vorwiir-
fen freigesprochen hatte, verwies der 1. Strafsenat den Rechts-
streit an diese zuriick.

2. Zweiter Akt

Der 5. Strafsenat, der sich mit einer Strafbarkeit nach dem
AMG nicht befassen musste, konnte ausdriicklich offen lassen,
ob er der Rechtsauffassung des 1. Senates zur Rechtsnatur von
Zytostatikazubereitungen folgen wiirde. Nach seinem Urteil ist
fir eine Tduschung i.S.v. § 263 StGB auf die Vorstellung der
mafigeblichen Verkehrskreise (insbesondere auch innerhalb
der GKV) abzustellen. Diese qualifizierten nach Einschitzung
des 5. Strafsenats Zytostatikazubereitungen im Tatzeitraum als
Fertigarzneimittel, so dass es insoweit an einer zur Téuschung
geeigneten Handlung des angeklagten Apothekers fehle. Auch
dass dieser bei der Abrechnung der Zytostatikazubereitungen
nicht seine tatsichlichen Einkaufspreise, sondern die sich aus
der Lauer-Taxe ergebenden Preise angesetzt habe, begriinde
keine (konkludente) Tduschung, weil er hierzu nach den ge-
setzlichen und vertraglichen Abrechnungsbestimmungen nicht
verpflichtet gewesen sei. Selbst bei einer Offenlegung der Ein-
kaufsvorteile durch ihn hitten die KK die mit der Abrechnung
geltend gemachten Zahlungsanspriiche nicht mindern diirfen.

8  Niher zur Abgrenzung nach Unionsrecht: Fuhrmann/Klein/Fleischfresser,
Arzneimittelrecht, 3. Aufl. (2020), § 2 Rz. 169 m.w.N.

9  Naher Fuhrmann u.a., Fn. 8, Rz. 168 m.w.N.

10 Gemeint ist damit der ,,Vertrag iiber die Preisbildung fiir Stoffe und Zu-
bereitungen aus Stoffen (§$ 4 und 5 der Arzneimittelpreisverordnung)
www.gkv-spitzenverband.de, Stichwortpfad: Krankenversicherung,
Arzneimittel, RaRhmenvertrige.

11 So wird das auf den Unternehmer Josef Lauer zuriickgehende, heute von
einem Tochterunternehmen der Bundesvereinigung Deutscher Apothe-
kenverbidnde (ABDA) herausgegebene Arzneimittelinformationssystem
fiir alle an der pharmazeutischen Versorgung Beteiligten bezeichnet; vgl.
https://www.pharmazeutische-zeitung.de/index.php?id= 20536.

12 Bayerisches LSG, Urt. v. 16.11.2021 - L 5 KR 591/19.

13 Beide Entscheidungen finden sich bei juris.

14 So der Leitsatz zu dieser Entscheidung.
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Im Ergebnis nimmt der 5. Strafsenat eine Regelungsliicke an,
die der angeklagte Apotheker habe nutzen diirfen!®.

IV. Rechtsprechung des BSG

Der 3. Senats des BSG wies die von ihm zugelassene!'® Revision
der beklagten Apothekerin zuriick.

1. Rechtsgrundlagen der Versorgung

Das BSG stellt zunéchst die Rechtsgrundlagen fiir die Versor-
gung mit Zytostatikazubereitungen in der GKV dar. Die Er-
machtigungsgrundlage fiir entsprechende Preisregelungen fin-
det sich in § 78 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AMG, wonach durch Rechts-
verordnung Preise fiir in Apotheken hergestellte und abgegebe-
ne Arzneimittel festgesetzt werden diirfen, und in § 5 der hie-
rauf beruhenden AMPreisV (,Apothekenzuschlige fiir Zube-
reitungen aus Stoffen®). Diese Vorschrift ermiachtigt ihrerseits
im Hinblick auf die Abgabe von Rezepturarzneimitteln zu ver-
traglichen Preisregelungen. Umgesetzt wurde dies von den
Spitzenorganisationen der Apotheken bzw. der KK mit der o.g.
Hilfstaxe!”, die nach ihrem § 4 als Bestandteil der Arzneiliefer-
vertrage auf Landesebene gem. § 129 Abs. 5 Sozialgesetzbuch
Finftes Buch (SGB V) gilt.!8

2. Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch

Das BSG ging - wie vor ihm bereits der 5. Senat des BGH -
davon aus, dass die beklagte Apothekerin diese gesetzlichen
und vertraglichen Vorgaben eingehalten hatte, so dass ihr ge-
geniiber der KK ein entsprechender Zahlungsanspruch zu-
stand. Weil die Abgabe und Abrechnung der streitigen Zytosta-
tikazubereitungen formal nicht den gesetzlichen und geschrie-
benen vertraglichen Abgabe- und Abrechnungsregelungen wi-
dersprachen und die Vergiitung daher nicht ohne Rechtsgrund
geleistet worden war, schied ein offentlich-rechtlicher Erstat-
tungsanspruch (aufgrund Retaxation!® nach Rechnungsprii-
fung) nach Auffassung des BSG aus. Zwar habe die Beklagte of-
fenkundig die Grundlagen der Vertragsbeziehung zwischen ihr
und der KK missachtet; fiir eine Sanktionierung dieses Fehlver-
haltens sei den geschriebenen vertraglichen Regelungen aber
kein Instrumentarium zu entnehmen?’.

3. Anspruch auf Schadensersatz

Die KK konnte ihre Forderung daher nur auf einen Anspruch
auf Schadensersatz stiitzen. Als Rechtsgrundlage hierfiir zog das
BSG §69 S.3 SGBV und §61 S.2 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch (SGB X) i.V.m. § 241 Abs. 2 und § 280 Abs. 1 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) heran. Nach § 69 S.1 SGB V a.F. (textgleich
heute: §69 Abs.1 S.1 SGBV) regeln das Vierte Kapitel des
SGBV - dh. §§69-140h SGBV - sowie die §§ 63 und 64
SGB V abschlieflend die Rechtsbeziehungen der KK und ihrer
Verbande u.a. zu Apotheken und ihren Verbianden. Nach § 69
S.3 SGB V aF. (textgleich heute: § 69 Abs. 1 S.3 SGB V) gelten
fiir Rechtsbeziehungen u.a. nach § 69 S. 1 SGB V im Ubrigen die
Vorschriften des BGB entsprechend, soweit sie mit den Vorgaben
des § 70 SGBV (Qualitit, Humanitit und Wirtschaftlichkeit)
und den ibrigen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach
dem Vierten Kapitel des SGB V vereinbar sind. Gemaf3 § 61 S. 2
SGB X gelten (auch) fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage ergdnzend

die Vorschriften des BGB entsprechend. Ein Anspruch nach der
somit auf doppeltem Wege entsprechend anwendbaren Vor-
schrift des § 280 Abs. 1 BGB?! setzt voraus, dass zwischen den
Beteiligten ein Rechtsverhéltnis besteht, ein Beteiligter eine hie-
raus folgende Pflicht verletzt, dies zu vertreten und dem anderen
Beteiligten einen Schaden verursacht hat. Diese Voraussetzungen
bejahte das BSG.

Zentralen Raum nehmen in seinen Ausfithrungen die Fragen der
Pflichtverletzung (hierzu 4.), des Schadensumfangs (hierzu 5.)
und der Verjdhrung (hierzu 6.) ein. Dass zwischen der Beklagten
Apothekerin und der KK ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhélt-
nis bestand, das durch parlaments- und untergesetzliche sowie
vertragliche Regelungen (§ 129 Abs. 1 SGBV, die Vertrdge auf
Bundes- bzw. Landesebene nach § 129 Abs. 2 und 5 SGB V sowie
die in letztere einbezogene Hilfstaxe) begriindet und ausgestaltet
war, bedurfte nur einer knappen Feststellung, ebenso wie das
Vertretenmiissen der Pflichtverletzung.

4, Pflichtverletzung

Die konkrete Pflicht, deren Missachtung der beklagten Apothe-
kerin maf3geblich angelastet wurde — die Pflicht, den Bezug
preisglinstigerer Zytostatika aus dem Ausland der KK mitzutei-
len - leitet das BSG aus der allgemeinen, wechselseitigen ver-
traglichen Nebenpflicht ab, auf die Rechte, Rechtsgiiter und In-
teressen der anderen Vertragspartei Rucksicht zu nehmen
(§ 241 Abs. 2 BGB). Diese Riicksichtnahmepflichten umfassen
Aufkldrungs- und Schutzpflichten, und zwar auch jenseits ent-
sprechender gesetzlicher oder vertraglicher Regelungen. Das
bestehende Regelwerk stand aus Sicht des BSG der Annahme
solcher (ungeschriebener) Pflichten nicht entgegen, weil im
konkreten Fall entsprechende Neben-, insbesondere Informati-
onspflichten zwischen Apotheken- und KK-Seite nicht verein-
bart waren.

Von den Aufklarungspflichten umfasst sieht das BSG Informa-
tionen fiir die andere Vertragspartei iiber Umstdnde, die diese
nicht erkennt, aber erkennbar fiir sie von wesentlicher Bedeu-
tung sind und die zu Gefahren fiir ihre Rechtsgiiter und Inte-
ressen fithren, so dass sie nach der Verkehrsanschauung Auf-
klarung erwarten darf. Fiir die hier zu beurteilende Fallkonstel-

15  Gestiitzt auf das Urteil des 5. Strafsenats des BGH gab das LSG Nieder-
sachsen-Bremen (Urt. v. 18.12.2019 - L 4 KR 274/18, Revision nicht zu-
gelassen) einem Apotheker Recht und verneinte ein Riickforderungsrecht
der KK in Hohe der vom Apotheker erzielten Einkaufsvorteile.

16 Im Urteil der Vorinstanz (Bayerisches LSG, Urt. v. 16.11.2021 - L 5 KR
591/19) war die Beklagte verurteilt, die Revision aber nicht zugelassen
worden, obwohl dies m.E. aufgrund der Abweichung zum Urteil des LSG
Niedersachsen-Bremen (Fn. 52) und der grundsitzlichen Bedeutung die-
ser Fallkonstellation fiir die Missbrauchsbekdmpfung nahegelegen hitte.

17 S.Fn. 10.

18 Weil die einschldgigen Regelungen — nicht zuletzt aufgrund des hierzu
besprechenden Fallkomplexes - seither umfangreiche Anderungen erfah-
ren haben, wire die Darstellung weiterer Details fiir aktuelle Fragen
kaum von Bedeutung, so dass hiervon an dieser Stelle abgesehen wird.

19 Naher zur Retaxation (oder auch Retaxierung): Frohn/Schmidt, Miinche-
ner Anwaltshandbuch Medizinrecht, 3. Aufl. (2020), § 16 Rz. 339 ff.

20 BSG, a.a.0., Rz. 18.

21 §280 Abs. 1 BGB wurde vom BSG bereits in zahlreichen fritheren Ent-
scheidungen entsprechend angewandt: z.B. Urt. v. 12.11.2013 - B 1 KR
22/12 R, Rz.9 ff;; Urt. v. 24.1.2008 - B 3 KR 2/07 R, Rz. 20 ff.; Urt. v.
16.2.2012 - B 9 VG 1/10 R, Rz. 36; Urt. v. 9.4.2019 - B 1 KR 5/19 R,
Rz. 30; jeweils juris.
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lation bedeutete dies: Eine Zytostatika herstellende Apotheke
musste die KK vor der Abgabe und Abrechnung von Zytostati-
kazubereitungen informieren, dass bei Herstellung von Rezep-
turarzneimitteln Fertigarzneimittel Verwendung finden, die
nicht fiir den deutschen Markt bestimmt waren und deren Ein-
kaufspreis deutlich geringer war als der nach Anlage 3 zur
Hilfstaxe mafigebliche. Denn erkennbar seien die damaligen
o.g. vertraglichen Regelungen und deren Festpreisregime als
Ausgabenregulierungsinstrument davon ausgegangen, es wiir-
den von den herstellenden Apotheken fiir Zytostatikazuberei-
tungen grundsitzlich nur fiirr den deutschen Markt bestimmte
Fertigarzneimittel mit deutscher PZN und Listung in der ,,Lau-
er-Taxe® eingekauft und verwendet und auf dieser Grundlage
Zytostatikazubereitungen abgegeben und abgerechnet sowie
abgenommen und vergiitet. Dass dies fiir die KK von wesentli-
cher Bedeutung war, war — so das BSG - fiir die beklagte Apo-
thekerin als professionelle Systembeteiligte ebenso erkennbar
gewesen wie Umstand, dass KK eine Abweichung von diesen
dem Vertrag zugrunde liegenden Vorstellungen nicht selbst er-
kennen konnte.

Zum Gegenstand von Schutzpflichten zahlt das BSG die Riick-
sichtnahme auf erkennbar zu schiitzende Rechtsgiiter der ande-
ren Vertragspartei; Vertragsparteien miissen sich — auch (und
gerade) im oOffentlichen Recht - so verhalten, dass Rechtsgiiter
des anderen Teils nicht geschadigt werden. Daher hitte die be-
klagte Apothekerin die KK vor der Abgabe ihrer Zytostatika-
zubereitungen an Versicherte informieren miissen tiber

- die bei der Herstellung verwendeten Fertigarzneimittel und
deren Beschaffungsweg, wenn und soweit dieser vom vertrag-
lich vorausgesetzten Beschaffungsweg abwich, und

— deren Einkaufspreis, wenn und soweit dieser deutlich unter
dem Preis lag, der den vertraglichen Preisbestimmungen zu-
grunde lag.

Diese Informationspflichten wies das BSG der Beklagten zu,
weil sie als Apothekeninhaberin in einer vertraglichen Rechts-
beziehung zur KK stand und daher fiir sie erkennbar gewesen
sei, dass

—1im Rahmen der Vertragsdurchfithrung sowohl fiir die Ab-
nahme der Leistungen der Apotheke durch die KK als auch
fur die Vergiitung das gesetzliche Gebot der Wirtschaftlich-
keit galt (§ 70 Abs. 1 SGB V),

—die KK die - fiir sie gesetzlich verpflichtende - Einhaltung
dieses Gebots zum ihr anvertrauten Schutz von Beitragsmit-
teln nur mit den o.g. Informationen priifen konnte, und

- die KK sich diese Informationen damals nicht selbst beschaf-
fen und so ihre bzw. die ihr anvertrauten Rechtsgiiter nicht
selbst schiitzen konnte.

Dieses (Zwischen-)Ergebnis sicherte das BSG durch eine Hilfs-
iiberlegung ab: Die von ihm angenommene ungeschriebene
vertragliche Nebenpflicht verhindert auch, dass der Vertrags-
zweck und die ausdriicklichen leistungserbringungsrechtlichen
Regelungen durch hiervon seinerzeit nicht eigens erfasstes Ver-
halten einseitig ausgehohlt wird.

An dieser Stelle nimmt das BSG unmittelbar Bezug auf das o.g.
Urteil des 5. Senats des BGH. Es verneinte eine — ggf. zur Vor-
lage an den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe des
Bundes verpflichtenden (vgl. § 2 Gesetz zur Wahrung der Ein-

heitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshofe des
Bundes) - Abweichung, weil der BGH tiber die Strafbarkeit
nach § 263 StGB, das BSG hingegen iiber einen vertraglichen
Schadensersatzanspruch zu entscheiden gehabt habe. Auf3er-
dem sei der BGH von einer Liicke im preisrechtlichen Regime
fiir Zytostatikazubereitungen ausgegangen; dies stehe der An-
nahme einer ungeschriebenen vertraglichen Nebenpflicht Zyto-
statikazubereitungen herstellender Apotheken nicht entgegen.

5. Schaden

Der Schaden (nach § 249 Abs. 1 BGB) bestand nach Ansicht des
BSG in der gesamten von der KK geleisteten Vergiitung. Es geht
insoweit davon aus, dass die KK, hitte sie vom Beschaffungsweg
und den Einkaufspreisen der Apothekerin Kenntnis gehabt, de-
ren Zytostatikazubereitungen nicht hétte abnehmen und ver-
giiten diirfen, weil Abgabe und Abrechnung evident auflerhalb
der fiir beide Beteiligte geltenden Vertragsgrundlagen lagen.

Der vielleicht naheliegenden Auffassung, die Hohe des Scha-
dens sei auf die Differenz zwischen dem Einkaufspreis der Be-
klagten und dem Vertragspreis zu begrenzen, hat das BSG eine
Absage erteilt. Hierbei wiirde nur Gewinn der Beklagten abge-
schopft und an die KK weitergereicht, aber nicht beriicksich-
tigt, dass aufgrund des Verhaltens der Beklagten im konkreten
Fall die vertragliche Vertrauensgrundlage fir Abgabe, Abrech-
nung und Vergiitung der streitigen Zytostatikazubereitungen
ganz entfallen war. Denn die Pflichtverletzung der Apothekerin
traf die Vertragsbeziehung in ihrem Kern, weil nicht nur Ver-
stofe gegen einzelne Abgabe- oder Abrechnungsregelungen in
Rede stehen, sondern das Unterlaufen der Vertragsgrundlagen
des Abgabe- und Preisregimes fiir Zytostatikazubereitungen
iiber Jahre hinweg zum eigenen wirtschaftlichen Vorteil. Die
von der Beklagten praktizierte Leistungserbringung entsprach
insgesamt nicht den Vertragsgrundlagen. Zur Verdeutlichung
weist das BSG darauf hin, dass das Festpreisregime fiir Zytosta-
tikazubereitungen schon damals nicht als Anreiz ausgestaltet
gewesen sei, durch die Beschaffung von nicht fiir den deut-
schen Markt bestimmten, deutlich preisgiinstigeren Fertigarz-
neimitteln die Gewinnmoglichkeit der Apotheken einseitig
massiv zu erweitern und die KK zugleich in erheblichem Um-
fang nicht entstandene Kosten zu vergiiten haben. Ein Mitver-
schulden der KK sah das BSG nicht.

6. Verjahrung

Das BSG hielt die von ihm festgestellten Schadensersatzforde-
rung fiir die Jahre 2004 bis 2007 nicht fiir verjihrt.?? Es wandte
insofern die gesetzlichen Verjahrungsbestimmungen an und
nicht die vertraglichen (kiirzeren) Fristen fiir Retaxationen,
weil es um solche im vorliegenden Fall nicht gehe. Einschlagig
war somit die Verjdhrungsfrist von vier Jahren nach § 45
Abs. 1 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGBI), die das BSG in
standiger Rechtsprechung?? im Leistungserbringungsrecht ana-

22 Das Jahr 2003 betreffende Forderungen hatte die KK im Berufungsver-
fahren - wohl wegen eingetretener Verjihrung - zuriickgenommen
(Bayerisches LSG, Urt. v. 16.11.2021 - L 5 KR 591/19, Rz. 14, zit. nach
juris).

23 BSG, Urt. v. 14.3.2024 - B 3 KR 14/22 R, Rz. 38, mit Verweis auf die BSG,
Urt. v. 9.4.2019 - B 1 KR 5/19 R, Rz. 37 (fiir Riickzahlungs- und Scha-
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log heranzieht. Im Hinblick auf den Beginn der Verjihrungs-
frist priift das BSG zwei Alternativen, die je fiir sich das gefun-
dene Ergebnis tragen:

Nach (§69 S.3 SGBV, §61 S.2 SGBX iV.m.) § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB beginnt die Verjahrung nach Ablauf des Kalender-
jahrs, in dem der Glaubiger - hier: die KK - vom Schaden
Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlissigkeit hitte er-
langen miissen. Kenntnis erlangte KK hier im Jahre 2007. In
diesem Jahr begannen die Ermittlungen gegen die beklagte
Apothekerin, von denen die KK noch in 2007 erfuhr. Die vier-
jahrige Verjahrungsfrist begann demnach mit Ablauf des Jahrs
2007 und endete am 31.12.2011. Die Vorginge im Jahr 2004
betreffende Schadensersatzforderung war also weder bei Erhe-
bung der Feststellungsklage 2010 noch bei Bezifferung des
Schadensersatzanspruchs 2011 abgelaufen (§ 45 Abs.2 SGB1I
i.V.m. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB).

In Betracht kam zudem, § 45 Abs. 1 SGB I (,,Anspriiche auf So-
zialleistungen verjédhren in vier Jahren nach Ablauf des Kalen-
derjahrs, in dem sie entstanden sind.“) auch fiir den Beginn der
Verjahrungsfrist analog anzuwenden. Da im vorliegenden Fall
indes der Schaden infolge der Abnahme und Vergiitung der
Zytostatikazubereitungen durch die KK in den Jahren 2004 bis
2007 eintrat, wére die vierjahrige Frist fiir die meisten Leis-
tungsfille bei Erhebung der Feststellungsklage 2010 bzw. bei
Bezifferung des Schadensersatzanspruchs 2011 abgelaufen ge-
wesen (§ 45 Abs. 2 SGBIi.V.m. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Das
BSG behilft sich mit einer teleologisch ausgerichteten Uber-
legung: ,Jedenfalls in der hier vorliegenden, von § 45 Abs. 1
SGBI ohnehin nicht unmittelbar erfassten leistungserbrin-
gungsrechtlichen Konstellation, in der der vertragliche Scha-
densersatzanspruch auf der Verletzung einer ungeschriebenen
vertraglichen Nebenpflicht zur Information des Vertragspart-
ners, deren Verletzung fiir die Kldgerin zunichst nicht erkenn-
bar war, beruht, konnte die Verjahrung ausnahmsweise nicht
zu laufen beginnen, bevor die Klagerin von der Pflichtverlet-
zung und dem Schaden erstmals Kenntnis erlangt hat (oder
ohne grobe Fahrldssigkeit hitte erlangen miissen). Andernfalls
liefe der [...] Schadensersatzanspruch wegen einer — wie hier -
zundchst nicht erkennbaren Informationspflichtverletzung
durch die Beklagte fiir Teilzeitraume (2004 und 2005) leer.*

1. Verfassungsrecht

Abschlieend priifte das BSG noch die Vereinbarkeit seines Er-
gebnisses mit Verfassungsrecht. Zwar schiitzt die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) auch fiir Apotheken die Erzielung von Ge-
winnen, dies jedoch nicht um jeden Preis. Es verletzt Art. 12
Abs. 1 GG daher nicht, Apotheken in ihrem Verhéltnis zu KK
fiir verpflichtet zu halten, bei der Leistungserbringung die Ver-
tragsgrundlagen zu wahren und bei Verletzung dieser Pflicht
Schadensersatz in Hohe der Vergiitung zu leisten. Denn: Ist
dies schon im allgemeinen Wirtschaftsverkehr anerkannt, wie
§ 241 Abs. 2 und § 280 Abs. 1 sowie § 249 Abs. 1 BGB zeigen,
gilt dies erst recht im besonderen offentlich-rechtlichen Ver-
héltnis von Apotheken und KK, das durch das Ziel der Wirt-
schaftlichkeit der Arzneimittelversorgung und damit der Siche-
rung der finanziellen Stabilitdit der GKV als einem {iberragend
wichtigen Gemeinwohlbelang gepragt ist. Auch wenn eine im
Rahmen der GKV systemkonformen Gewinnerzielungsabsicht
von Apotheken anerkannt wird, verletzt die o.g. Diskrepanz

von Fiktion und Realitét die offen zutage liegenden Interessen
der KK, auf die die Beklagte Riicksicht zu nehmen musste.

V. Anmerkungen
1. Zytostatika als Rezepturarzneimittel

Sind Zytostatikazubereitungen Rezepturarzneimittel? Diese
Frage galt es zuallererst zu kldren, und die Antwort lag nicht
auf der Hand. Denn der 1. Senat des BGH?* hatte diese Frage
verneint, hierfiir in der Literatur aber (teils heftige Kritik) ein-
stecken miissen?®, weil er der bis dahin herrschenden Ansicht
in Rechtsprechung, Literatur und Praxis widersprach?®. Auch
der 5. Senat des BGH?’ befasste sich mit der o.g. Frage. Er lief§
eine Antwort darauf - von seiner weiteren Gedankenfithrung
aus konsequent - ausdriicklich offen. Seine Ausfithrungen las-
sen indes vermuten, dass er die Rechtsauffassung des 1. Senats
nicht teilt. Das BSG ging in seinem o.g. Urteil vom 22.2.2024
nicht niher auf den Meinungsstreit ein, sondern setzte voraus,
dass Zytostatikazubereitungen als Rezepturarzneimittel zu qua-
lifizieren seien?®. Dies hatte der 3. Senat des BSG bereits in sei-
nem Urteil vom 22.2.2023%° (zur Abrechnungsfihigkeit des
Verwurfs von Arzneimittelzubereitungen nach der Hilfstaxe)
so gesehen, im Ubrigen ohne jegliche Diskussion und ohne ein
Eingehen auf die abweichende Auffassung des 1. Senats des
BGH.

2. Rechtsgrundlage fiir die Riickforderung

Die nichste sich stellende Frage, wenn man aus sozialrecht-
licher Sicht die ,Zyto-Falle“** betrachtet, lautet: Warum be-
durfte es iiberhaupt eines Anspruchs auf Schadensersatz? Hitte
es nicht geniigt, dass die betroffene KK einfach die geleistete
Vergiitung unter Hinweis auf ihre fehlende Leistungspflicht zu-
riickfordert?

a) Kein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch

Der 3. Senat des BSG und der 5. Senat des BGH sind sich einig:
Die Abgabe und Abrechnung widersprachen damals auch bei
Verwendung deutlich preisgiinstigerer und nicht fiir den deut-
schen Markt bestimmter Zytostatikazubereitungen formal
nicht den gesetzlichen und geschriebenen vertraglichen Abga-
be- und Abrechnungsregelungen. Die Vergiitung durch die KK
war daher nicht ohne Rechtsgrund geleistet worden, so dass
auch ein offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch aufgrund

densersatzanspriiche von KK), v. 21.4.2015 - B1 KR 11/15 R, Rz. 12 ff,, v.
19.11.2019 - B 1 KR 10/19 R, Rz. 11, sowie v. 12.5.2005 - B 3 KR 32/04 R,
Rz. 14 ff. (fiir Vergiitungsanspriiche von Krankenhdusern); jeweils zit.
nach juris.

24 BGH, Urt. v. 4.9.2012 - 1 StR 534/11 (vgl. oben unter IIL.).

25 Vgl nur Wesser, jurisPR-MedizinR 8/2012 Anm. 4; Brand/Unseld, ZWH
2012, 482 ff.; Ufer, ZMGR 2013, 145 ff.; zustimmend hingegen Schrider,
Fachdienst Strafrecht 2012, 338504.

26 Nachweise insoweit bei Wesser, jurisPR-MedizinR 8/2012 Anm. 4, unter
C.

27 BGH, Urt. v. 14.12.2014 - 5 StR 405/13 (vgl. oben unter III.).
28 BSG, a.a.0, Rz. 12.
29 BSG, Urt.v.22.2.2023 - B3 KR 7/21 R.

30 So die etwas saloppe Bezeichnung von Wafsmer (NZWiSt 2015, 467 ff.)
fiir die eingangs geschilderte Fallkonstellation.
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einer Retaxation ausschied. Die Feststellung des BSG, formal
sei gegen den Vergiitungsanspruch der beklagten Apothekerin
nichts einzuwenden, klingt zunichst iiberzeugend, erweist sich
aber - hierzu sogleich (s.u. V. 5.) — bei ndherem Hinsehen als
nicht unproblematisch. Hitte das BSG indes an dieser Stelle
dem BGH widersprochen, hitte es eine Vorlage an den Ge-
meinsamen Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes (vgl.
§ 2 RsprEinhG) in Erwdgung ziehen miissen, wohlwissend,
dass solche Verfahren nicht nur erheblichen Aufwand hervor-
rufen, sondern dem Vernehmen nach auch bei allen Beteiligten
keine Begeisterung auslésen.

Die Abgabe und Abrechnung der streitigen Zytostatikazuberei-
tungen widersprachen nach Ansicht des BSG ,,nur“ den zwar
ungeschriebenen, aber offenkundigen Grundlagen der Ver-
tragsbeziehung zwischen den Beteiligten. Fiir deren Verletzung
war den geschriebenen vertraglichen Regelungen kein Instru-
mentarium zu entnehmen, so dass als Rechtsgrundlage fiir ei-
nen Riickforderungsanspruch der KK nur das Rechtsinstitut
des Schadensersatzes blieb.

b) Die bisherige Rechtsprechung des BSG

An dieser Stelle drangt sich die (Zwischen-)Frage nach dem
Verhiltnis von offentlich-rechtlichem Erstattungsanspruch
und Anspriichen auf Schadensersatz auf, das das BSG in der
Vergangenheit wiederholt und in unterschiedlichen Fallgestal-
tungen beschiftigt hat.

Dem Urteil des BSG vom 17.12.20093! lag (vereinfacht) folgen-
der Sachverhalt zugrunde: Ein Versicherter legte in betriigeri-
scher Absicht in einer Apotheke Arzneimittel-Verordnungen
vor, bei denen handschriftlich die Mengenangabe verdndert
worden war, ohne handschriftliche Bestitigung des Vertrags-
arztes. Dies verstief3 gegen Vorschrift des Landesvertrages nach
§ 129 Abs. 1 SGBV, so dass die Apotheke auf der Grundlage
dieser Verordnung keine Arzneimittel an den Versicherten hat-
te abgeben diirfen. Sie tat es gleichwohl, die KK zahlte zunéchst
und forderte spiter den gezahlten Betrag zuriick.

Das BSG verneinte einen offentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruch (hier in Gestalt der Retaxation), weil die KK die im
Landesvertrag vorgesehene Frist fiir die Geltendmachung von
»sachlichen und rechnerischen Berichtigungen, Taxbeanstan-
dungen sowie Beanstandungen wegen fehlender Verordnungs-
blitter3? versdumt hatte. Das BSG verneinte aber auch einen
Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung vertraglicher
Nebenpflichten. Warum? Das BSG nahm an, dass im konkre-
ten Fall die dem Apotheker vorgeworfene Pflichtverletzung al-
lein in einem Verstofy gegen landesvertragliche Abgabebestim-
mungen bestand, so dass ein — neben dem o6ffentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruch stehender - Schadensersatz-
anspruch wegen der Verletzung vertraglicher Nebenpflichten
ausschied. Die Rechtsfolgen der Verletzung von solchen Abga-
bebestimmungen seien vielmehr im Landesvertrag abschlie-
flend geregelt. Zur Begriindung wies das BSG darauf hin, dass
der Landesvertrag mit seinen Regelungen zu Rechnungs- und
Taxberichtigungen, einem zusitzlichen Beanstandungsrecht
und einer Vertragsstrafe ein ausgewogenes Instrumentarium
zum Schutz der Vermégensinteressen der KK und der Apothe-
ken bei Verstofien gegen Abgabebestimmungen bereit hielt,
das mit seinen Fristen auch das Interesse des vorleistungs-
pflichtigen Apothekers an Rechtsfrieden nach der Zahlung be-

riicksichtigt. Durch den (konkreten) Landesvertrag nicht aus-
geschlossen seien Schadensersatzanspriiche der KK wegen Ver-
haltensweisen des Apothekers, die auflerhalb des o0.g. Rahmens
stehen, z.B. wegen Verstofles gegen vertragliche oder gesetzli-
che Informations- und Schutzpflichten ($ 69 Abs.1S.3 SGBV
und § 61 S.2 SGB X i.V.m. § 241 Abs. 2 und § 280 BGB) und
wegen unerlaubter Handlung (§ 823 BGB). Schon damals
nahm der 3. Senat des BSG eine (auch in seiner aktuellen Ent-
scheidung enthaltene) Differenzierung nach der Art des Ver-
stofies vor.

Zum selben Ergebnis gelangte der 1. Senat des BSG in einem
Urteil vom 7.3.2023%. Dort ging es um die Frage, ob einem
Krankenhaus die unwirtschaftliche vorzeitige Verlegung einer
gesetzlich Versicherten in ein anderes Krankenhaus vorzuwer-
fen war. Die KK dieser Versicherten nahm das verlegende
Krankenhaus wegen der von ihr an das aufnehmende Kranken-
haus zu zahlenden Vergiitung in Anspruch. Auch der 1. Senat
des BSG sah im konkreten Fall den Vergiitungsanspruch des
Leistungserbringers — und zwar sowohl des verlegenden als
auch des aufnehmenden Krankenhauses - als durch das ver-
meintlich unwirtschaftliche Verhalten nicht tangiert an. Er sah
aber nicht das Wirtschaftlichkeitsgebots des SGBV (§ 12
Abs. 1S.2 sowie § 2 Abs. 1 S.1,§4 Abs. 3,$ 70 Abs. 1 SGB V)
an sich, sondern speziell die durch § 17¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz (KHG) statuierte Pflicht des Kran-
kenhaustragers, ,,durch geeignete Mafinahmen darauf hin[zu-
wirken], dass [...] eine vorzeitige Verlegung oder Entlassung
aus wirtschaftlichen Griinden unterbleibt®, als verletzt an. Da
die Folgen einer Verletzung dieser Pflicht in § 17c Abs. 1 KHG
nicht geregelt sind, ist Raum fiir einen Schadensersatzanspruch
gem. § 69 Abs.1 S.3 SGBV iV.m. § 280 Abs. 1 BGB. Auch
der 1. Senat des BSG priifte somit zundchst, ob die Folgen einer
Pflichtverletzung nicht spezialgesetzlich - hier durch den Ge-
setzgeber des KHG - geregelt sind, und sah einen Anspruch
auf Schadensersatz nur wegen einer insoweit bestehenden Re-
gelungsliicke als erdffnet an.

In einem - hier nicht ins Gewicht fallenden - Punkt unter-
scheidet sich diese Konstellation von den beiden Sachverhalten,
iiber die der 3. Senat des BSG jeweils zu entscheiden hatte. Das
Fehlverhalten des Leistungserbringers verursachte hier den
Schaden nicht bei dessen Leistung(serbringung) selbst, sondern
an anderer Stelle. Diese Konstellation gleicht dem aus dem Zi-
vilrecht bekannten Mangelfolgeschaden4, an dessen Struktur
das BSG?” bereits im Vertragsarztrecht fiir den sog. ,,sonstigen
Schaden® (§ 48 Bundesmantelvertrag-Arzte bzw. § 29 S. 2 Bun-
desmantelvertrag-Zahnirzte) angekniipft hat.

Schon 10 Jahre zuvor hatte der 1. Senat des BSG in seinem Ur-
teil vom 12.11.20133¢ {iber einen noch etwas komplexeren Fall
zu entscheiden. Dort hatte — vereinfacht dargestellt — wihrend
der stationdren Behandlung einer Versicherten in einem Kran-
kenhaus (KH 1) dieser die Ambulanz eines anderen Kranken-

31 BSG, Urt.v. 17.12.2009 - B 3 KR 13/08 R, Rz. 36 ff,, zit. nach juris.
32 BSG, a.a.0,, Rz. 33.

33 BSG, Urt. v. 7.3.2023 - B 1 KR 4/22 R, Rz. 20, 24 ff,, zit. nach juris.
34 Vgl. nur Mankowski, JuS 2006, 481 ff.

35 BSG, Urt. v. 29.6.2011 - B 6 KA 16/10 R, Rz. 17, zit. nach juris.

36 BSG, Urt. v. 12.11.2013 - B 1 KR 22/12 R; kritisch hierzu Wigge/Schiitz
A&R 2017, 51 ff.
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hauses (KH 2), bei der sie in stindiger ambulanter Behandlung
war, Arzneimittel verordnet, die von Apotheken bei der KK der
Versicherten abgerechnet wurden. Die KK machte gegeniiber
dem KH 1 Schadensersatz wegen der Arzneimittelkosten gel-
tend®. Auch damals stiitzte der 1. Senat des BSG den von ihm
fir moglich gehaltenen Anspruch auf Schadensersatz auf § 69
S.3 SGBV i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB analog3®. Einen solchen
Anspruch sah das BSG nicht durch einen 6ffentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch ausgeschlossen. Dieser konnte hier nur
gegeniiber dem KH 2 bestehen, da ,,auch bei einem 6&ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch der Vorrang der Leistungs-
beziehung zu beachten [ist]: Wer etwas einem anderen rechts-
grundlos leistet, kann grundsitzlich nur vom Leistungsempfin-
ger Herausgabe des Erlangten verlangen, nicht von einem Drit-
ten wegen dessen Bereicherung in sonstiger Weise®.3°

Falls es noch eines Beweises bedurft hitte, belegt dieser Fall
eindrucksvoll, dass sozialrechtliche Fille mit Anspriichen auf
Schadensersatz alles andere als trivial sind.

3. Vertragliche Nebenpflichten im SGB V

Den breitesten Raum in dem zu besprechenden Urteil des BSG
nehmen seine Herleitung und Ausformung der hier streitent-
scheidenden ungeschriebenen vertraglichen Nebenpflichten
ein. Hierzu drei kurze Bemerkungen:

Nach den Entscheidungsgriinden des 3. Senats war im vorlie-
genden Fall die kumulative Verletzung von Aufklirungs- und
Schutzpflichten nicht ausschlaggebend. Auch jede der beiden
festgestellten Pflichtverletzungen hitte fiir sich genommen den
Schadensersatzanspruch begriindet. Dies wird bei kiinftigen
Fillen, in denen Anspriiche auf die Verletzung von Neben-
pflichten gestiitzt werden, zu beachten sein.

Mit der Pflicht zu wechselseitiger Riicksichtnahme zwischen
KK und Leistungserbringer konnte der 3.Senat Rechtspre-
chung des 1. Senats des BSG*? fortfithren. Dieser hatte ,bertick-
sichtigt [...], dass die Beteiligten aufgrund eines dauerhaften
Vertragsrahmens stdndig professionell zusammenarbeiten. Th-
nen sind die gegenseitigen Interessenstrukturen geldufig. In
diesem Rahmen ist von ihnen eine gegenseitige Riicksichtnah-
me zu erwarten.“

Nach Ansicht des 3. Senats des BSG schlief3t der Grundsatz,
dass geschriebene Abgabe- und Abrechnungsregelungen eng
am Wortlaut orientiert auszulegen sind, ungeschriebene ver-
tragliche Nebenpflichten nicht aus. Dem ist zuzustimmen. Der
genannte Auslegungsgrundsatz kann auf eine lange und breite
Tradition im Leistungserbringungsrecht der GKV zuriickbli-
cken. Der 3. Senat selbst hat ihn schon frither im Recht der
Arzneimittelversorgung nach dem SGB V41, aber auch bei den
Vertrigen iiber Hebammenleistungen*? angewandt, ebenso wie
bereits seit etlichen Jahren auch die fiir Fragen der Kranken-
hausvergiitung zustindigen Senate*3 und schon seit Jahrzehn-
ten der 6. Senat fiir das Kassen- bzw. Vertragsarztrecht**. Aber
nicht nur der Auslegungsgrundsatz gilt generell, sondern auch
die Schlussfolgerung des BSG: Ungeschriebene Nebenpflichten
existieren im gesamten Leistungserbringungsrecht der GKV
und widersprechen dem Auslegungsgrundsatz nicht, sondern
basieren auf ihm*.

4. Die Uberpriifung von Normvertragen

Ein genaueres Hinsehen auf die Ausfilhrungen des 3. Senats
lohnt die Frage nach der gerichtlichen Uberpriifung leistungs-
erbringungsrechtlicher Normvertrige. Hierbei stofit man auf
eine bemerkenswerte historische Entwicklung.

Vor etwas tiber 20 Jahren hatte (ebenfalls) der 3. Senat des
BSG*¢ die Frage zu kldren, ob ein Krankenhaus verpflichtet ge-
wesen wire, eine in einer Hauptabteilung stationdr behandelte
Versicherte kostengiinstiger in einer Belegabteilung®” zu behan-
deln. Der 3. Senat verneinte dies mit folgender Begriindung:
»Das Wirtschaftlichkeitsgebot allein [...] begriindet keine Fiir-
sorgepflicht des Krankenhauses fiir die sparsame Mittelverwen-
dung des Vertragspartners. [...] Dem Vertragsmodell liegt [...]
die Vorstellung zu Grunde, dass jede Seite ihre Interessen zu
wahren sucht, der Einigungsdruck aber zu einem angemesse-
nen Interessenausgleich fiithrt. Besondere Schutz- und Fiirsor-
gepflichten werden im Vertragsrecht einer Vertragspartei zu
Gunsten der anderen Partei nur dann auferlegt, wenn auf
Grund wirtschaftlicher oder sozialer Ubermacht die Verhand-
lungsparitit nicht gegeben ist, wie es etwa im Arbeitsrecht der
Fall ist. Im Verhéltnis von Krankenhdusern zur KK sind solche
Ungleichgewichte nicht zu erkennen. Hier kann von den KKn
erwartet werden, dass sie ihren Auftrag zur sparsamen Mittel-
verwendung in vollem Umfang eigenverantwortlich wahrneh-
men und durch entsprechende Vertragsgestaltung — soweit ein
Konsens zu erzielen ist — auch umsetzen. [...] Das Wirtschaft-
lichkeitsgebot verpflichtet ein Krankenhaus lediglich, innerhalb
der fiir dieses Haus abgeschlossenen Leistungsvereinbarungen
wirtschaftlich zu handeln®. Auch wer sich bislang nur am Ran-
de mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot des SGB V befasst hat,
diirfte staunen iber diese aus heutiger Sicht eigenwillige Inter-
pretation eines der Grundprinzipien der GKV. Allerdings un-
terlag auch der 5. Senat des BGH in seiner o.g. Entscheidung
aus dem Jahr 2014 - ohne sich auf dieses Urteil des 3. Senats
des BSG zu berufen - noch diesem Missverstdndnis.

Schon zuriickhaltender formulierte derselbe Senat des BSG
10 Jahre spéter bei der Priifung, ob ein Krankenhaus aus Kos-

37 Und aulerdem - in einem ruhenden Verfahren - gegeniiber dem KH 2
einen (Arzneimittel-)Regress nach vertragsirztlichen Regeln (vgl. hierzu
nach heutigem Recht § 106, § 106b SGB V).

38 Ob dessen Voraussetzungen vorlagen, sollte das LSG nach Zuriickverwei-
sung priifen.

39 BSG,a.a.0.,Rz. 21f.

40 BSG, Urt.v. 19.11.2019 - B 1 KR 10/19 R, Rz. 14, zit. nach juris.

41 BSG, Urt. v. 22.2.2023 - B 3 KR 7/21 R, Rz. 15, zit. nach juris.

42 BSG, Urt.v. 22.2.2023 - B 3 KR 13/21 R, Rz. 21, zit. nach juris.

43 Stindige Rspr. seit BSG, Urt. v. 13.12.2001 - B 3 KR 1/01 R, Rz. 17 zit.
nach juris; vgl. zuletzt BSG, Urt. v. 25.6.2024 - B 1 KR 20/23 R, Rz. 14,
zit. nach juris. m.w.N.

44  Stindige Rspr. seit BSG, Urt. v. 7.10.1976 - 6 RKa 15/75, Rz. 23, zit. nach
juris.; vgl. zuletzt BSG, Beschl. v. 9.2.2024 - B 6 KA 11/23 B, Rz. 11, zit.
nach juris m.w.N.

45 BSG, Urt. v. 22.2.2024 - B 3 KR 14/22 R, Rz. 28, zit. nach juris.

46 BSG, Urt. v. 24.7.2003 - B 3 KR 28/02 R.

47  Weiterfithrend zum Belegarztwesen vgl. § 18 KHEntgG sowie die Kom-
mentierung hierzu bei BeckOK KHR/Bohnke, 9. Ed. (Stand: 15.9.2024);
s.a. Stollmann/Wollschliger in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arzt-
rechts, 5. Aufl. (2019), § 81 Rz. 148 ff.
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tengriinden eine sog. Fallzusammenfithrung*® hitte vornehmen
miissen?®: ,Die sich aus der auf Dauer angelegten intensiven
Vertragsbeziehung zwischen einem Leistungserbringer und ei-
ner Krankenkasse ergebenden gegenseitigen Treue- und Riick-
sichtnahmepflichten (§ 69 Abs 1 S 3 SGBV iVm § 241 Abs 2
BGB und § 242 BGB) gehen nicht so weit, dass vertraglich ein-
gerdumte Vergiitungsanspriiche nicht voll ausgeschopft werden
diirfen. Treue- und Riicksichtnahmepflichten aus Vertragsver-
héltnissen wirken sich regelméfig lediglich auf vertragliche Ne-
benpflichten aus, die nicht ausdriicklich geregelt sind. Eindeu-
tig vereinbarte Vergiitungsanspriiche kénnen dadurch nicht
eingeschrankt werden.”

Mit dem hier zu besprechenden Urteil befindet sich der 3. Senats
des BSG nun in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
1. und 6. Senats des BSG, wonach Normvertrige zwischen KK
und Leistungserbringer(verbinde)n gerichtlicher Uberpriifung
auf Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht (konkret: dem Wirt-
schaftlichkeitsgebot) unterliegen. So hat der 6. Senat*® entschie-
den, eine zwischen KK und einer Kassendrztlichen Vereinigung
vereinbarte Regelung, dass Antrage der KK auf Durchfithrung ei-
ner Wirtschaftlichkeitspriifung innerhalb eines Jahres nach dem
Ende des betroffenen Quartals zu stellen sind, diirfe nicht als
Ausschlussfrist verstanden werden; dies verstiefle gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot. Und fiir den Krankenhausbereich befand
der 1. Senat des BSG®!, dass Vertrage nach § 112 SGB V zwar
Modalititen zur Abrechnung von Krankenhausleistungen - z.B.
Abrechnungs- und Zahlungsfristen nebst der Folgen bei Nicht-
einhaltung (etwa Verzugszinsen), Verrechnungsmodalititen oder
Teilzahlungen - regeln diirfen. Sie kénnen aber weder das Wirt-
schaftlichkeitsgebot noch das dieses konkretisierende Priif- und
Beanstandungsrecht der KK nach §$ 275, 276 SGB V einschrén-
ken. Vertrige nach § 112 SGB V diirfen daher keine materiell-
rechtliche Ausschlussfristen fiir die Beanstandung von Kranken-
haus-Abrechnungen, verkiirzte Verjahrungsfristen oder sonstige
Einschrinkungen der den KK zustehenden Uberpriifungsmég-
lichkeiten vorsehen.

Fiir die beiden unteren Instanzen wire es wiinschenswert gewe-
sen, dass sich der 3. Senat des BSG in seiner neuesten Entschei-
dung eindeutig von seiner fritheren, anderslautenden Rechts-
auffassung distanziert, indem er sie explizit aufgibt. Ohne eine
solche ausdriickliche Erkldrung — das lehrt die Praxis in ver-
gleichbaren Situationen - steht zu befiirchten, dass sich die un-
teren Instanzen noch lange mit dem Einwand der Leistungs-
erbringerseite auseinandersetzen miissen, so streng diirfe man
das mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot nicht sehen, immerhin
existiere doch auch gegenldufige Judikatur des BSG.

5. Die Berechnung des Schadens

Der Schaden umfasst die gesamte von der KK an die beklagte
Apothekerin gezahlte Vergiitung fiir die Zytostatikazubereitun-
gen. Das uberrascht zunichst nicht, entspricht es doch der
standigen Rechtsprechung des BSG in vergleichbaren Fillen.
Leichte Irritation ruft eher hervor, dass der 3. Senat dieses Er-
gebnis — eigentlich ohne Not - aus zwei Argumentationsstrin-
gen herleitet, von denen der erste nur bedingt {iberzeugt.

a) Ein Widerspruch?

Der 3.Senat beruft sich zunidchst darauf, dass die KK bei
Kenntnis vom Beschaffungsweg und den Einkaufspreisen der
Apothekerin deren Zytostatikazubereitungen nicht hitte ab-
nehmen und vergiiten diirfen. Spétestens hier geraten Leserin-
nen und Leser ins Stocken. Hatte das BSG doch zu Beginn der
Entscheidungsgriinde festgehalten, dass die KK dem Ver-
glitungsanspruch der Apothekerin nichts habe entgegensetzen
konnen (und ihr daher kein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungs-
anspruch zustehe), da sie alle Abrechnungsvorschriften einge-
halten habe. Dass die KK zugleich aber die Zytostatika-Zube-
reitungen nicht habe (abnehmen und insbesondere) vergiiten
diirfen, erscheint als kaum zu iibersehender Widerspruch hier-
zu. Man konnte die Formulierungen des BSG an dieser Stelle
allerdings auch fiir etwas ungliicklich halten. Denn im Hinblick
auf die betroffene Rechtsmaterie — das Schadenersatzrecht -
wollte es wohl lediglich zum Ausdruck bringen, dass die KK an
Zytostatikazubereitungen, die nicht den vertraglichen Voraus-
setzungen (Beschaffungsweg, Einkaufspreis) entsprechen, kein
Interesse hatte und haben durfte, so dass der Ersatzanspruch
auf das gesamte Interesse (i.e. die gesamte Vergiitung) ging.

Jenseits dieses argumentativen Stolpersteins ist es im Ubrigen
nicht widerspriichlich, einen Vergiitungsanspruch zu bejahen,
aber auch einen gegenldufigen Schadensersatzanspruch, ggf. in
identischer Hohe. Dies entspricht zum einen der Rechtspre-
chung des BGH>? zur Abrechnung érztlicher Leistungen nach
der GOA ohne Hinweis an die gesetzlich versicherte Patientin,
dass sie die erbrachte Leistung auch kostenfrei im Rahmen der
GKV hitte erhalten konnen. Auch insoweit hat der Ver-
glitungsanspruch Bestand unabhingig davon, dass ihm ggf. ein
Gegenanspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung einer
vertraglichen Nebenpflicht (hier aus § 630c Abs. 3 BGB) ent-
gegen. Auch der 1. Senat des BSG>? hat jiingst einen Schadens-
ersatzanspruch einer KK gegen ein Krankenhaus trotz dessen
Vergiitungsanspruchs bejaht.

b) Die streng formale Betrachtungsweise

Zum anderen - dieser Argumentationsstrang des BSG hitte
m.E. vollkommen ausgereicht - griffe es zu kurz, wiirde man in
Féllen des Leistungsmissbrauchs nur den Gewinn abschopfen,
indem der Schadensersatzanspruch auf die Differenz zwischen
Vertrags- und tatsdchlichem Einkaufspreis begrenzt wire.

Auch wenn der 3. Senat des BSG auf sie nicht Bezug nimmt,
steht an dieser Stelle unwillkiirlich die sog. ,streng-formale Be-

48 Instruktiv hierzu Lungstras/Bockholdt, NZS 2021, 1,11 ff. sowie zuletzt
BSG, Urt. v. 11.5.2023 - B 1 KR 10/22 R, Rz. 12 ff,, 31 ff,, zit. nach juris,
(auch zur gednderten Rechtslage ab 1.1.2019 durch § 8 Abs.5 Satz 3
KHEntgG).

49 BSG, Urt. v. 28.11.2013 - B 3 KR 33/12 R, Rz. 21, zit. nach juris; eine ver-
tragliche Nebenpflicht zur Fallzusammenfithrung wurde im konkreten
Fall verneint.

50 BSG, Urt.v. 3.2.2010 - B 6 KA 37/08 R, Rz. 19, zit.nach juris.

51 BSG, Urt. v. 13.11.2012 - B 1 KR 27/11 R, Rz. 35 ff,; Urt. v. 21.4. .2015 -
B 1KR 11/15 R, Rz. 21; Urt. v. 19.11.2019 - B 1 KR 10/19 R, Rz. 9, jeweils
zit. nach juris.

52 BGH, Urt. v. 9.5.2000 - VI ZR 173/99, Rz. 32 ff; Urt. v. 28.1.2020 - VI
ZR 92/19, Rz. 14; jeweils zit. nach juris und m.w.N.

53 BSG, Urt.v. 7.3.2023 - B 1 KR 4/22 R, Rz. 20, 24 ff,, zit. nach juris.
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trachtungsweise“>* des BSG bei Leistungsstorungen im Leis-
tungserbringungsrecht der GKV im Raum. Nach ihr ist jenseits
untergeordneter, formaler Verstofle (,reine Ordnungsvor-
schriften®) grundsitzlich die gesamte erlangte Verglitung zu er-
statten bzw. zu verwehren, auch wenn die Leistungen den Ver-
sicherten im Einzelfall niitzlich sind>>. Denn alle ,mit dem
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung befassten Senate
des BSG sehen ein allgemeines Prinzip darin, dass Leistungs-
erbringer auch bereicherungsrechtlich die Abgeltung von Leis-
tungen, die unter Verstof$ gegen Vorschriften erbracht worden
sind, die bestimmte formale oder inhaltliche Voraussetzungen
aufstellen, selbst dann nicht beanspruchen kénnen, wenn die
Leistungen im Ubrigen ordnungsgemifl erbracht worden
sind“*®. Der Hintergrund dieses Standpunkts liegt auf der
Hand>”: Es bestiinde wenig Anreiz zu regelkonformem Verhal-
ten, wenn Leistungserbringer selbst bei schweren Pflichtverlet-
zungen nur befiirchten miissten, finanziell nicht schlechter
dazu stehen, als sie bei pflichtgemadflem Verhalten stiinden.
Oder mit anderen Worten: Thre Steuerungsaufgabe kénnten
die Regelungen zur Leistungserbringung nicht erfiillen, wenn
Leistungserbringer die gesetz- oder vertragswidrig bewirkten
Leistungen anderweitig, etwa iiber einen Wertersatzanspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung, im Ergebnis dennoch ver-
glitet bekdmen>8.

Der 3. Senat des BSG betont vielmehr, dass die Pflichtverlet-
zung der beklagten Apothekerin die Vertrauensgrundlage im
Verhiltnis zur klagenden KK betrifft. Er nimmt hier ausdriick-
lich Bezug auf dieselbe Dimension erreichende Pflichtverlet-
zungen, etwa die Rechtsprechung des 6. Senats des BSG*® zur
vertragsarztlichen Pflicht zur peinlich genauen Leistungs-
abrechnung oder die des 1. Senats des BSG®, der bei der Kon-
kretisierung der Verwirkung in Krankenhausvergiitungsstrei-
tigkeiten mafigeblich auf die Vertrauensgrundlage zwischen
den Akteuren abstellt.

6. Noch einmal: Verfassungsrecht

AbschliefSend noch ein Blick auf die verfassungsrechtliche Ab-
sicherung der Entscheidung. Der 3. Senat des BSG konnte sich
recht kurz fassen: ,,Zwar schiitzt die grundrechtliche Berufsfrei-
heit auch fiir Apotheken die Erzielung von Gewinnen, dies je-
doch nicht um jeden Preis.“®! Langerer Ausfithrungen bedurfte
es nicht, denn auch das insoweit vom 3. Senat des BSG zitierte
BVerfG hatte bereits ,festgestellt, dass eine geordnete Versor-
gung der Bevolkerung mit Arzneimitteln die vorrangige Auf-
gabe des Apothekers ist, hinter der das Streben nach Gewinn
zuriickzutreten hat“62. Letzteres hatte das BVerfG in seiner
Entscheidung zum Apotheken-Mehrbetrieb®® auch damit be-
griindet, dass Apothekerinnen und Apothekern - im Gegensatz
zur gewerblichen Wirtschaft — ,,Dienste hoherer Art aufgetra-
gen® seien.

VI. Resiimee

Das Urteil des 3. Senats vom 22.2.2024 - B 3 KR 14/22 R - ist
ein Meilenstein fiir die Bekdmpfung von Leistungsmissbrauch
in der GKV. Es enthilt zwar wenig wirklich Neues, greift aber
viele schon bekannte Aspekte aus fritherer Rechtsprechung des
BSG auf, die es z.T. in einen neuen Zusammenhang stellt und
in einigen entscheidenden Punkten weiterentwickelt

Und noch ein Appell zum Schluss: Es ist unbefriedigend, wenn
Grundsatzfragen eines Rechtsgebietes nicht zuerst von der je-
weiligen Fachgerichtsbarkeit entschieden werden. Vollstindig
verhindern ldsst sich dies kaum. Zu beobachten ist leider — von
dieser Kritik nehme ich die Gerichtsbarkeit, der ich angehore,
nicht aus -, dass nach dem Prinzip des ,,Hannemann, geh Du
voran“®* die zu Entscheidungen berufenen Institutionen der
Justiz wechselseitig gerne die fachfremde zuerst entscheiden
lassen anstatt beherzt die ,eigenen Fachfragen zu kldren, da-
mit die fachfremden Institutionen ihre Entscheidungen darauf
aufbauen konnen. Wiinschenswert wiren insoweit Kontaktauf-
nahmen zwischen den betroffenen Gerichtsbarkeiten (ein-
schlieSlich der Staatsanwaltschaft), besser noch ein regelmafi-
ger, auch von den jeweiligen Leitungen der Gerichte und
Staatsanwaltschaften geférderter Austausch. Im konkreten Fall
hitte wohl schon ein Anruf des 5. Senats des BGH bei einem
der mit dem Leistungsrecht des SGB V befassten Senate des
BSG geniigt, um sein Missverstindnis, Einkaufsvorteile von
Leistungserbringern miissten in einem auf einer Zwangsver-
sicherung beruhenden, solidarisch finanzierten System wie der
GKV nicht weitergegeben, sondern diirften (ggf. unbegrenzt)
einbehalten werden, ausrdumen zu kénnen.

54  Der Begriff selbst diirfte allerdings in der Strafjustiz geprégt worden sein.

55 Zur Thematik zuletzt BSG, Urt. v. 12.8.2021 - B 3 KR 8/20 R, Rz. 20 ff,,
zit. nach juris (zum Vergilitungsanspruch eines Horgerateakustikers, der
die Vorlage einer Versorgungsanzeige versiumt).

56 Statt vieler: BSG, Urt. v. 12.8.2021 - B 3 KR 8/20 R, Rz. 20 ff; Urt. v.
28.9.2010 - B 1 KR 3/10 R, Rz. 32; Urt. v. 4.5.1994 - 6 RKa 40/93, Rz. 18,
zit. nach juris.

57 Und hat auch das BVerfG tiberzeugt: BVerfG, Nichtannahmebeschluss v.
7.5.2014 - 1 BVR 3571/13, Rz. 38, zit. nach juris.

58 BSG, Urt. v. 4.5.1994 — 6 RKa 40/93, Rz. 18, zit. nach juris; im Ubrigen st.
Rspr. seit BSG, Urt. v. 28.5.1965 - 6 RKa 1/65.

59 BSG, Urt. v. 21.3.2012 - B 6 KA 22/11 R, Rz. 34 ff,, 42 ff,, zit. nach juris
m.w.N.

60 BSG, Urt.v. 19.11.2019 - B 1 KR 10/19 R, Rz. 14, zit. nach juris.

61 BSG, Urt. v. 22.2.2024 - B 3 KR 14/22 R, Rz. 41, zit. nach juris.

62 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 4.11.2015 - 2 BvR 282/13, 2 BvQ 56/
12, Rz. 24, zit. nach juris.

63 BVerfG, Urt. v. 13.2.1964 — 1 BvL 17/61, Rz. 34, zit. nach juris.

64 Vgl zu dieser auf ein Mirchen der Gebriider Grimm zuriickgehenden
Redensart nur den Eintrag in der ,Liste gefliigelter Worte/H* unter de.
wikipedia.org.
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OStA’in Bianca Dittmer / OStA'in Grit Stottok, ZKG Niirnberg*

Die Pflicht zur Unterrichtung der Staatsanwaltschaft
gem. S 197a Abs. 4 SGB V und ihr Spannungsverhaltnis
zu sozialrechtlichen Verfahren

Der Beitrag beleuchtet die Unterrichtungspflicht der Staats-
anwaltschaft gemdfs § 197a Abs. 4 SGB V und gibt einen Ein-
blick in die bisher von Krankenkassen und Kassendrztlichen
Vereinigungen gelebte Praxis. Die Unverziiglichkeit der Unter-
richtung wird anhand konkreter Einzelfille bewertet und die
vielfiltigen Wechselwirkungen zwischen der Unterrichtung, dem
nachfolgenden Ermittlungsverfahren und den sozialrechtlichen
Verfahren dargestellt.

Die ZKG ist bayernweit zustindig fiir die Ermittlung von Kor-
ruptions- und Vermdogensstraftaten, die von Angehérigen der
Heilberufe im Zusammengang mit der Berufsausiibung began-
gen wurden und unabhingig von der Zugehorigkeit zu Heilbe-
rufen fir Betrugstaten im Zusammengang mit Abrechnungen
gem. §$ 7, 9 bis 12 Corona-Testverordnung — TestV. Vorginge,
bei denen sich ein Anfangsverdacht ausschlieSlich gegen Pri-
vatpersonen richtet, fallen hingegen in die Zustidndigkeit der
ortlichen Staatsanwaltschaften. In diesem Zusammenhang sind
beispielsweise Fille der nicht von einem Pflegedienst abgerech-
neten Verhinderungspflege zu nennen, in denen die Verhin-
derung der Pflegeperson vorgetauscht wird und eine Privatper-
son sich wahrheitswidrig als die die Verhinderungspflege tiber-
nehmende Person anzeigt, um hierdurch das zur Verfiigung
stehende Extrabudget abzuschopfen, ohne dass ein Fall der
Verhinderungspflege tatsichlich vorliegt.

Der Einblick der Autorinnen bzgl. der Unterrichtungspraxis
beschrankt sich auf Ermittlungsverfahren aus dem sachlichen
und ortlichen Zustindigkeitsbereich der ZKG.

Der Aufsatz setzt sich zundchst mit den Voraussetzungen der
Unterrichtungspflicht im Allgemeinen auseinander. Im zweiten
Teil werden Fallbeispiele aus der Praxis dargestellt, mit beson-
derem Augenmerk auf der bisherigen Handhabung des Tat-
bestandsmerkmals der Unverziiglichkeit der Unterrichtung.
Der dritte Teil beschiftigt sich mit den Wechselwirkungen zwi-
schen der Unterrichtung der Staatsanwaltschaft und dem sozi-
alrechtlichen Verfahren.

. Die Voraussetzungen der Unterrichtungspflicht im
Allgemeinen

Die Unterrichtungspflicht der Krankenkassen und weiterer Or-
ganisationen ist in § 197a Abs.4 SGB V gesetzlich normiert.
Beziiglich der Kassenirztlichen Vereinigungen und der Kassen-
arztlichen Bundesvereinigung ergibt sich die Unterrichtungs-
pflicht aus § 81a Abs. 4 SGB V, der inhaltsgleich gestaltet ist.
Der Beitrag bezieht sich im ersten Teil auf §197a Abs. 4
SGB V.

Nach § 197a Abs. 4 SGB V sollen die Krankenkassen und die
weiteren in Abs. 1 genannten Organisationen (Landesverbande
und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen) die Staats-
anwaltschaft unverziiglich unterrichten, wenn die Priifung er-
gibt, dass ein Anfangsverdacht auf stratbare Handlungen mit
nicht nur geringfiigiger Bedeutung fiir die gesetzliche Kran-
kenversicherung bestehen konnte.

1. Anfangsverdacht

Ausgangspunkt muss demnach die Priifung sein, ob ein An-
fangsverdacht auf stratbare Handlungen gegeben ist. Dies ist
nach der strafrechtlichen Definition immer dann der Fall,
wenn es nach kriminalistischer Erfahrung méglich erscheint,
dass eine verfolgbare Straftat begangen worden ist, mithin die
Moglichkeit einer spéteren Verurteilung besteht!. Erforderlich
ist das Vorliegen konkreter Tatsachen, die dafiir sprechen, dass
der zu untersuchende Lebenssachverhalt eine Straftat enthilt.
Blof3e, nicht durch konkrete Umstinde bedingte Vermutungen
oder rein denktheoretische Mdglichkeiten reichen nicht aus?.
Ob ein Anfangsverdacht gegeben ist, bestimmt sich stets nach
den Umstdnden des Einzelfalls. Nicht erforderlich fir die Beja-
hung des Anfangsverdachts ist das Vorliegen eines hinreichen-
den oder dringenden Tatverdachtes’. Beide Verdachtsgrade
setzen eine hohere Verurteilungswahrscheinlichkeit voraus als
der blofle Anfangsverdacht. Eine hohe Verurteilungswahr-
scheinlichkeit ist in diesem Verfahrensstadium jedoch nicht er-
forderlich. Auch der tatsichliche Nachweis eines strafbaren
Verhaltens ist nicht Aufgabe der Krankenkassen, sondern Ho-
heitsgebiet der Staatsanwaltschaft und muss deshalb zur Beja-
hung des Anfangsverdachts seitens der Mitteiler nicht erbracht
werden.

*  Der Beitrag beruht auf einem Vortrag der Autorinnen bei der 10. Fachta-
gung ,,Betrug im Gesundheitswesen® der Kaufménnischen Krankenkasse
(KKH) am 15.5.2024 in Hannover und versteht sich im Wesentlichen als
Erfahrungsbericht aus der Praxis. Die Autorinnen sind Oberstaatsanwil-
tinnen bei der Bayerischen Zentralstelle zur Bekdmpfung von Betrug und
Korruption im Gesundheitswesen (ZKG) bei der Generalstaatsanwalt-
schaft Niirnberg.

Peters in MiinchKomm/StPO, 2. Aufl. (2024), § 152 Rz. 35.
2 Beukelmann in BeckOK/StPO, 52. Ed. (Stand 1.7.2024), § 152 Rz. 4.

Hinreichender Tatverdacht ist gegeben, wenn die Staatsanwaltschaft den
Fall nach Beurteilung der Sach- und Rechtslage mit {iberwiegender Si-
cherheit fiir verurteilungsfiahig halt (Kolbel/Nefleler in BeckOK/StPO,
52. Ed. [Stand 1.7.2024], § 112 Rz. 9). Dringender Tatverdacht ist anzu-
nehmen bei grofler Wahrscheinlichkeit, dass der Beschuldigte als Téter
oder Teilnehmer eine Straftat begangen hat (Krauf in BeckOK/StPO,
52. Ed. [Stand 1.7.2024], § 112 Rz. 9).
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Grundsitzlich fithrt auch nicht jeder objektive Abrechnungs-
verstof3 dazu, dass von einem Anfangsverdacht ausgegangen
werden kann. Gleichwohl sollte ein objektiver Verstofl gegen
die sozialrechtlichen Abrechnungsbestimmungen in der Regel
als Ankntipfungspunkt fiir eine weitergehende Priifung dienen.
Da die Strafbarkeit wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB
vorsitzliches Handeln voraussetzt, sind diejenigen Falle heraus-
zufiltern, in denen Leistungen ersichtlich versehentlich falsch
abgerechnet wurden. Des Weiteren ist der Anfangsverdacht des
Betruges regelmiflig ausgeschlossen, soweit auf Seiten der
Krankenkassen umfassende Kenntnis iiber den zur Abrech-
nung gebrachten Sachverhalt besteht, also im Ergebnis kein Irr-
tum des Verfiigenden gegeben ist.* Das kann beispielsweise der
Fall sein, wenn bereits im Vorfeld der Abrechnung ein offener
Streit iber die Abrechnungsfahigkeit einer GOP besteht. Dies
ist jedoch von der konkreten Wissenszurechnung im Einzelfall
abhingig. Dieser komplexe Themenbereich ist nicht Gegen-
stand dieser Erorterung.

Fachgebietsiibergreifend wird stets der Anfangsverdacht zu be-
jahen sein, wenn Anhaltspunkte fiir den Verdacht der Abrech-
nung nicht erbrachter Leistungen bestehen, denn ein sachlicher
- rechtskonformer - Grund fiir die bewusste Abrechnung sog.
Luftleistungen ist nicht ersichtlich.

Indizien® fiir vorsitzliche Falschabrechnung sind gegeben, so-
weit Anhaltspunkte fiir ein systematisches Vorgehen erkennbar
sind, die Falschabrechnung einen gréfleren Umfang hat, Mani-
pulation von Dokumentationen in Form von Urkundenfil-
schung oder falscher Dokumentationen oder ein Zusammen-
wirken mit weiteren Personen, wie Patienten und deren Ange-
horigen, offenbar wird.

In den verschiedenen Fachgebieten traten in der Vergangenheit
neben der Abrechnung von Nichtleistungen typische Fallkon-
stellationen auf, in denen ein Anfangsverdacht naheliegend ist.
Im Bereich der Physiotherapie ist von einem Anfangsverdacht
auszugehen, soweit Anhaltspunkte fiir die Abrechnung von
Leistungen erkennbar sind, die von nicht ausreichend qualifi-
ziertem Personal erbracht wurden. Diese Fallkonstellation ist
héufig zu finden bei der Abrechnung besonderer Zertifikatsleis-
tungen, wie z. B. manuelle Therapie, Bobath und krankengym-
nastische Behandlungsverfahren unter Ausnutzung der natiir-
lich vorhandenen Anregungs- und Hemmungsmechanismen
des Nervensystems zur Verbesserung der funktionellen Alltags-
bewegungen bei neurologischen Krankheitsbildern (KG-ZNS)
oder soweit Mitarbeiter mit der Qualifikation Masseur und me-
dizinscher Bademeister physiotherapeutische Leistungen er-
bringen. Im Bereich der Pflegedienste sind typische Fallkonstel-
lationen, dass nicht ausreichend qualifiziertes Personal trotz
entsprechender vertraglicher Vorgabe oder zu wenig Personal
trotz vereinbarter Personalquoten eingesetzt wird. Dariiber hi-
naus kann sich ein Anfangsverdacht daraus ergeben, dass Leis-
tungen fiir Zeitrdume abgerechnet werden, in denen die Stelle
der verantwortlichen Pflegefachkraft (Pflegedienstleitung) und
deren Stellvertretung nicht besetzt war.

2. Keine geringfiigige Bedeutung (Bagatellgrenze)

Die Unterrichtung der Staatsanwaltschaft ist nicht vorgeschrie-
ben, wenn die strafbaren Handlungen nur geringfiigige Bedeu-
tung fiir die gesetzliche Krankenversicherung haben. Nach der
Gesetzesbegriindung sind derartige Bagatellfille nicht mittei-

lungspflichtig, damit nicht ein allgemeines Klima des Misstrau-
ens im komplexen Verhandlungssystem der gesetzlichen Kran-
kenversicherung erzeugt wird®. Weitere konkretisierende
Merkmale lassen sich der Gesetzesbegriindung nicht entneh-
men. Das SGB V gibt keine monetire Bagatellgrenze vor. Die
hierzu vertretenen Auffassungen haben eine Bandbreite von 25
bis 1.000 €. Teilweise wird vertreten, sich am Begriff des gerin-
gen Schadens nach § 248a StPO (Diebstahl geringwertiger Sa-
chen) zu orientieren, da dies exakter und einfacher sei’. Der
BGH zieht die Geringwertigkeitsgrenze derzeit bei einem Ver-
kehrswert einer Sache von 25 €8. Ausgehend vom Wortlaut der
Vorschrift muss beriicksichtigt werden, dass maf3geblicher Be-
zugspunkt fiir die Bemessung der Bagatellgrenze ,die Bedeu-
tung fiir die gesetzliche Krankenversicherung® ist. Dies hat ei-
nerseits zur Folge, dass nicht auf die Schadenshéhe der einzel-
nen Krankenkasse abzustellen ist, sondern die unterrichtende
Krankenkasse im Rahmen ihrer Uberlegungen zur Gering-
fugigkeit der strafbaren Handlungen samtliche auf die verschie-
denen Kassen entfallenden Schiden im Blick behalten sollte’.
Andererseits bedeutet dies aber nicht, dass die Schadenssumme
besonders hoch sein muss, um die Geringfligigkeitsgrenze zu
tiberschreiten, da dies zu einer nicht zu rechtfertigenden Privi-
legierung straffillig gewordener Heilberufsangehoriger gegen-
tiber anderen Betriigern fithren wiirde!®. Vorzugsweise sollte
auch bei der Priifung der Bagatellgrenze auf den konkreten
Einzelfall abgestellt werden und in die Prognoseentscheidung
einbezogen werden, dass auch Einzelfille mit zunéchst nur
kleinen Schadensummen sich im Laufe der Ermittlungen zu
groflen Schadenssummen weit jenseits des Bagatellbereiches
ausweiten konnen. Dies kommt z. B. dann in Betracht, wenn
einzelne GOPs iiber einen lingeren Zeitraum und in Bezug auf
mehrere Patienten falsch abgerechnet werden.

3. Prognoseentscheidung der Krankenkasse

Nach dem Wortlaut der Norm besteht die Unterrichtungs-
pflicht bereits, soweit ein Anfangsverdacht ,,bestehen konnte®.
Die Verwendung des Konjunktivs ,bestehen konnte“ bei Beur-
teilung des Sachverhalts hinsichtlich eines etwaigen Anfangs-
verdachts bedeutet, dass durch die Krankenkasse zu prognosti-
zieren ist, wie die Staatsanwaltschaft bei verstindiger Wiirdi-
gung der Sach- und Rechtslage die vorliegenden Anhaltspunkte
bewerten wiirde. Die Feststellung, ob ein Anfangsverdacht tat-
sichlich vorliegt, ist Aufgabe der Staatsanwaltschaft!!. Sollte die
Staatsanwaltschaft den Sachverhalt aus rechtlichen oder tat-
sachlichen Griinden anders beurteilen und den Anfangsver-
dacht verneinen, so wird die Einstellung des Verfahrens nach

4 Findl/Haase/Nunner, in Hdb. StA, 7. Aufl. (2023), Teil 2, Kap. 19 Rz. 102.

5  Niéher dazu Findl/Haase/Nunner, in Hdb. StA, 7. Aufl. (2023), Teil 2,
Kap. 19 Rz. 139 ff.

6  Baier, in Krauskopf Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung,
Stand: Februar 2024, § 197a SGB V, Rz. 12.

7 Hilgendorf, in Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl.
(2020), Kap. 14 Rz. 50.

8  Fischer, StGB, 71. Aufl. (2024), § 248a StGB Rz. 3a.

9 Steinhilper, in Handbuch des Arztrechts, 19. Aufl. (2019), Kap. 6, § 41 IV.
Rz. 25.

10 Hilgendorf, in Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl.
(2020), Kap. 14 Rz. 500.

11  Richter, in BeckOK/Sozialrecht, Stand 1.6.2024, § 81a SGB V Rz. 7.
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§ 152 Abs. 2 StPO erfolgen, ohne dass Ermittlungen aufgenom-
men werden. Negative Konsequenzen fiir die unterrichtende
Krankenkasse oder den Betroffenen sind nicht zu erwarten.

4. Unverziglichkeit

Gemifs dem Wortlaut des Tatbestandes ist bei Vorliegen eines
Anfangsverdachts ,unverziglich zu unterrichten. Nach der
Legaldefinition des § 121 Abs.1 S.1 BGB bedeutet dies, dass
die Vorlage ,ohne schuldhaftes Zogern erfolgen muss, nicht
jedoch, dass ,sofort” zu unterrichten ist, sobald sich die Indi-
zien zu einem Anfangsverdacht verdichtet haben. Vielmehr
sind Sinn und Zweck sowie systematische Stellung des § 197a
Abs. 4 SGB V bei der Bemessung der Frist zu beriicksichtigen.
Die Priifungs- und Uberlegungsfrist bemisst sich auch an dieser
Stelle nach den Umstinden des Einzelfalls'?. Beim Verdacht
des Abrechnungsbetrugs sind in der Praxis hédufig komplexe
Fragestellungen zu beantworten, wie beispielsweise Vertrige
beziiglich einzelner Zeitraume hinsichtlich konkreter Vorgaben
zu Personalquoten und Qualifikationsanforderungen zu prii-
fen. Zahlreiche Dokumente, etwa Abrechnungsunterlagen und
Leistungsnachweise, miissen zusammengestellt werden. Dem-
entsprechend kann, je nach den Umstinden des Einzelfalles,
selbst ein halbes Jahr noch ,,unverziiglich“ sein!®. Von Unver-
ziiglichkeit kann jedoch im Regelfall keine Rede mehr sein,
wenn die Krankenkasse mit dem Leistungserbringer bereits
eine Riickzahlungsvereinbarung getroffen hat oder ein Klage-
verfahren vor dem Sozialgericht anhingig ist. Fiir die Beurtei-
lung der Frage, ob die unverziigliche Unterrichtung erfolgt ist,
muss auch die Frage aufgeworfen werden, wessen Kenntnis
vom Anfangsverdacht fristauslosender Umstand ist. Unseres
Erachtens ist dabei auf die Priifung des Falles auf Sachbearbei-
terebene abzustellen und nicht mafigeblich, wann der Vorstand
der Krankenkasse oder die Fehlverhaltensstelle, die in der Regel
die Formulierung und Ubermittlung der Unterrichtungsanzei-
ge vornimmt, von dem Anfangsverdacht erfihrt. Mafigeblich
ist bereits die Kenntnis des Mitarbeiters, der den Abrechnungs-
fehler erkennt oder bei dem ein anderweitiger Hinweis offenbar
wird. Folglich sollte innerhalb der Krankenkasse ein schneller
Informationsfluss sichergestellt sein, insbesondere wenn Ab-
rechnungspriifung und Fehlverhaltensstelle organisatorisch ge-
trennt sind.

5. Vorlagepflicht an die Staatsanwaltschaft

Aus der Formulierung ,,sollen ldsst sich weiterhin entnehmen,
dass bei Vorliegen der Voraussetzungen, also dem Bestehen ei-
nes Anfangsverdachts und fehlender Geringfiigigkeit, eine Er-
messensreduzierung erfolgt und eine Vorlagepflicht besteht.
Grafisch aufgearbeitet stellt sich dies wie folgt dar:

Anfangsverdacht

Anhaltspunkte, die es méglich erscheinen lassen,
dass eine Straftat vorliegt unverzigliche

Unterrichtung

—

II. Die Unterrichtung der Staatsanwaltschaft in der
Praxis - Fallbeispiele

Wann und in welcher Form die Staatsanwaltschaft durch die
einzelnen Krankenkassen und Kassendrztlichen sowie Kassen-
zahniérztlichen Vereinigungen in der Praxis unterrichtet wird,
wird - von den oben dargestellten Besonderheiten des Einzel-
falls abgesehen - von Krankenkassen und Kassen(zahn)arzt-
lichen Vereinigungen unterschiedlich gehandhabt. Zum Teil
differiert der Zeitpunkt der Unterrichtung sogar nach den be-
troffenen Bereichen (z. B. Pflege, Physiotherapie, Arzneimittel
etc.).

Anhand der folgenden Fille aus der Praxis mochten wir aufzei-
gen, wie die Unterrichtung der Staatsanwaltschaft in der Ver-
gangenheit gehandhabt wurde und ob aus unserer Sicht die
Ubermittlung eines Sachverhalts an die ZKG im Einzelfall
rechtzeitig, noch vertretbar oder verspitet erfolgt ist.

Praxisbeispiel 1:
Aus dem Bereich Pflegedienst:

Juli 2017 Mitteilung einer Angehorigen ggii. KK, dass Pflegepersonal in
Intensivpflege nicht Giber die vereinbarten Qualifikationsanforderungen
verfuge

Anonymer Hinweis ggu. KK, dass Einsatz nicht ausgebildeter

Mitarbeiter in Intensivpflege

Nov. 2017

Zusammenstellung der Vertrage, Abrechnungsunterlagen und
Leistungsnachweise bzgl. des Intensivpflegepatienten sowie
samtlicher Intensivpflegepatienten des Pflegedienstes

April 2018 Unterri der

Das Verfahren nahm seinen Anfang im Juli 2017 durch die
Mitteilung einer Angehorigen eines Intensivpflegepatienten ge-
geniiber der Krankenkasse, dass das eingesetzte Personal nicht
iiber die erforderlichen Qualifikationsanforderungen verfiige.
Nach dem zwischen der Krankenkasse und dem beauftragten
Pflegedienst geschlossenen Vertrag war vorgesehen, dass das
eingesetzte Personal in der 1:1-Versorgung iiber besondere
Qualifikationen im Bereich der Intensivpflege und Beatmungs-
kurse verfiigen muss. In den nachsten Wochen wurde die Mit-
teilerin dann durch Mitarbeiter der Krankenkasse angehort
und Unterlagen (z. B. Leistungsnachweise) beziiglich des kon-
kreten Versicherten tberprift. Unabhingig von dieser Be-
schwerde ging im November 2017 ein anonymer Hinweis bzgl.
desselben Pflegedienstes bei der Krankenkasse ein, in dem mo-
niert wurde, dass nicht ausgebildete Mitarbeiter in der Intensiv-
pflege eingesetzt wiirden. Daraufhin priften Mitarbeiter der
Krankenkasse die Vertrige, Abrechnungsunterlagen und Leis-
tungsnachweise nicht nur beziiglich des im Juli 2017 konkret
benannten Intensivpflegepatienten, sondern beziiglich samtli-
cher Intensivpflegepatienten, die von dem Pflegedienst betreut
wurden und stellten die entsprechenden Dokumente zusam-
men.

Die Unterrichtung der Staatsanwaltschaft erfolgte dann im
April 2018. Obgleich im April 2018 bereits 9 Monate vergangen
waren ab dem Zeitpunkt, in dem sich die Indizien sukzessive
zu einem konkreten Anfangsverdacht verdichtet hatten, erfolg-
te die Unterrichtung nach unserer Auffassung angesichts der

nicht nur geringfligiger Bedeutung

12 Rehberg in BeckOGK/BGB (1.6.2024), § 121 Rz. 12.
13 Rehberg in BeckOGK/BGB (1.6.2024), § 121 Rz. 12.



22 Beitrage

medstra 1/2025

Dittmer / Stottok - Die Pflicht zur Unterrichtung der Staatsanwaltschaft gem. S 197a Abs. 4 SGB V

hohen Komplexitat und grofleren Dimension des Falles recht-
zeitig.

Praxisbeispiel 2:
Aus dem Bereich Ergotherapie:

Jan. 2019 Hinweis einer ehemaligen Mitarbeiterin ggii. KK bzgl. fehlender
Qualifikation

Juni 2020 telefonische Versichertenbefragung durch KK

Okt. 2020 Einleitung Anhérungsverfahren
- Anfangsverdacht gegeben

Sept. 2021 letzte Anweisung durch KK (Praxisaufgabe)

Juni 2023 sozialrechtlich geltend gemachter Schaden (inklusive Vertragsstrafe)
beglichen

Februar 2024 Unterrichtung der Staatsanwaltschaft

Das Verfahren nahm seinen Anfang im Januar 2019 durch
Mitteilung einer ehemaligen Arbeitnehmerin der Ergotherapie-
praxis, dass Mitarbeiter ohne die erforderliche Qualifikation
Behandlungen durchfithren wiirden. Mitarbeiter der Kranken-
kasse fithrten daraufhin ab Juni 2020 telefonische Versicherten-
befragungen durch und leiteten im Oktober 2020 wegen der
vorgenannten sowie weiterer Vorwiirfe das Anhérungsverfah-
ren ein. Spdtestens nach Abschluss der Versichertenbefragun-
gen und Verfassung des Anhérungsschreibens (Oktober 2020)
konnte aufgrund der Gesamtumstinde der Anfangsverdacht
bejaht werden. Denn es lag ein konkreter Hinweis einer ehema-
ligen Mitarbeiterin vor, der durch das Ergebnis der Versicher-
tenbefragung bestirkt wurde. Nichtsdestotrotz erfolgte die Un-
terrichtung der Staatsanwaltschaft erst im Februar 2024 zu ei-
nem Zeitpunkt, zu dem nicht nur die ergotherapeutische Praxis
bereits seit fast zweieinhalb Jahren aufgegeben war, sondern
auch acht Monate nach Schadenswiedergutmachung. Die Un-
terrichtung der Staatsanwaltschaft erfolgte in diesem Fall nicht
unverziiglich.

Die spate Unterrichtung der Staatsanwaltschaft im Februar
2024 hatte zur Folge, dass konkrete Details teilweise wegen
Verjahrung nicht mehr ermittelt werden konnten, da die Auf-
nahme von Ermittlungen den Anfangsverdacht einer verfolg-
baren Straftat voraussetzt. Von weiteren Ermittlungen hinsicht-
lich des nicht verjahrten Teils wurde abgesehen und von der
Moglichkeit einer Einstellung aus Opportunititsgriinden gem.
§ 153 Abs. 1 StPO Gebrauch gemacht, da ersichtlich war, dass
im verbleibenden Teil von einer nur geringen Schadenssumme
ausgegangen werden konnte, die Tatzeit bereits linger zuriick
lag und dariiber hinaus bereits eine iiberobligatorische Scha-
denswiedergutmachung geleistet worden war.

Praxisbeispiel 3:
Aus dem Bereich der Physiotherapie:

Mitte Okt. 2023 Mitteilung einer Patientin an die KK, dass Physiotherapeutin
ausweislich der Abrechnungen in der Patienten-App im August
Leistungen abgerechnet hat, die nicht erbracht worden sind

tel. Nachfrage bei Patientin durch KK bzgl. weiterer Umstande
Antwort der Patientin (Schilderung eines Therapieabbruchs nach 2
Terminen; abgerechnete Termine liegen zeitlich vor Therapieabbruch
und sind nicht kompatibel mit den ehemals vereinbarten Terminen;
Patientin legt Belege vor, nach denen sie zu dieser Zeit im Urlaub
war)

Unterri der

1 Woche spater
Mitte Nov. 2023

Ende Dez. 2023

In dem oben dargestellten Fall erfolgte die Unterrichtung der
Staatsanwaltschaft unmittelbar nachdem die Krankenkasse von
dem Verhalten der Physiotherapeutin Kenntnis erhalten hatte.
Aus Sicht der Staatsanwaltschaft war auf Grund der Schil-
derungen der Patientin ein Anfangsverdacht i. S. v. § 152 StPO
Klar ersichtlich. Ein versehentliches Abrechnen der urspriing-
lich vereinbarten Termine erscheint bei dieser Konstellation im
Einzelfall nahezu ausgeschlossen. Zu Recht hat die Kranken-

kasse von der Unterrichtung auch nicht unter dem Aspekt ei-
ner geringfligigen Bedeutung fiir die gesetzliche Krankenver-
sicherung abgesehen. Zwar liegt der Verordnungswert nur bei
im Vergleich zu anderen Fillen in diesem Bereich eher als
niedrig zu bezeichnenden 500 €. Andererseits kann ein solcher
Vermégensschaden keineswegs als Bagatellschaden bezeichnet
werden.

Praxisbeispiel 4:
Aus dem Bereich der kassenarztlichen Versorgung:

Januar 2022 Patientin teilte KV mit, dass in ihrer KK-App Abrechnungen von ihrem
Hausarzt auftauchen, die nicht stattgefunden haben (z. B.
Vorsorgeuntersuchungen und Blutuntersuchungen); auch
Familienmitglieder seien betroffen

Uberpriifung durch KV ergibt statistisch massiv auffallige Werte fir
verschiedene GOP sowie auffallige Abrechnungsketten

Unterri der haft vor B der
Plausibilitatspriifung mit entsprechender Anforderung von
Patientenunterlagen

Mitte April 2022

Auffillig ist zunédchst, dass auch dieser Fall seinen Ausgang in
der Nutzung einer Krankenkassen-App nahm. Die Patientin
bemerkte sowohl bei sich als auch bei ihren Kindern Unregel-
mafligkeiten bei den abrufbaren Abrechnungen des Arztes. So
habe der Arzt an Tagen, an denen sie ausschlieSlich zum Imp-
fen die Praxis aufgesucht hatten, verschiedene Vorsorgeunter-
suchungen und Beratungsgespriache mit sog. F-Diagnosen ab-
gerechnet, wihrend die Impfleistungen an vorhergehenden Ta-
gen abgerechnet wurden. Zum Teil wurden auch die Impfleis-
tungen an den korrekten Tagen abgerechnet. In diesen Féllen
wurden die zusitzlichen, jedoch nicht stattgefundenen Leistun-
gen an Tagen unmittelbar vor oder nach den Impfleistungen
abgerechnet. Die Patientin konnte dabei die Daten der Impfun-
gen durch Eintragungen in den jeweiligen Impfpdssen belegen.

Eine in der Folge durchgefithrte Uberpriifung durch die Kas-
sendrztliche Vereinigung ergab massive statistische Auffillig-
keiten fiir verschiedene GOPen (z. B. 35100, 35110, 30200) so-
wie die Verwendung von Abrechnungsketten.

Auch in diesem Fall ist nach unserer Auffassung ein Anfangs-
verdacht i. S. v. § 152 StPO gegeben. Bereits die Angaben der
Patientin, unterlegt durch die Eintrdge in den Impfpassen,
sprechen angesichts der mehrfach festgestellten Unregelmaf3ig-
keiten gegen eine versehentliche Falschabrechnung. Nachdem
die Schilderungen der Patientin mit den statistischen Auswer-
tungen nicht nur in Einklang stehen, sondern dariiber hinaus
objektive Anhaltspunkte bieten, dass es sich nicht nur um eine
Falschabrechnung bzgl. dieser Familie handelt, bestand unseres
Erachtens eine klare Unterrichtungspflicht gem. § 81a Abs. 4
SGB V, der auch zeitnah nachgekommen wurde.
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Praxisbeispiel 5:
Aus dem Bereich der kassenérztlichen Versorgung:
BES ist Facharzt fir Anésthesiologie und im Krankenhaus K als ermé&chtigter Arzt tatig.

Ende Marz 2017 KV erhélt anonymen Hinweis, wonach BES gegen Pflicht zur
persénlichen Leistungserbringung verstoRt:
- Narkosegesprache wiirden regelméaRig nicht vom BES gefiihrt
- Kaum Arzt-Patienten-Kontakte durch BES
Einleitung der Plausibilitatsprifung fur 3/2016 und 4/2016 und
Anforderung von Dokumentationen fur ausgewahite Patienten sowie
Anforderung von Rezepten bei KK

Anfang Mai 2017

Mitte Mai 2017 BES reicht Unterlagen ohne Stellungnahme ein
> Auswertung der Patientendokumentationen ergibt, dass Leistungen
durch andere Arzte dokumentiert sind, aber vom BES abgerechnet
wurden

Weiterer Ablauf:

Juni 2017 KV erweitert Abrechnungsprifung auf 1/2014 bis 2/2016 und fordert
weitere Dokumentationen an

Juli 2017 BES reicht weitere Unterlagen ein

Januar 2018 Ausweitung Plausibilititsprifung bis 3/2017 und Anforderung
entsprechender Patientendokumentationen

Februar 2018 BES reicht weitere Unterlagen ein

Mitte Mai 2018 Honoraraufhebungsbescheid

Ende Mai 2018 Widerspruch d. BES gegen Honoraraufhebungsbescheid

Juli 2018 Unterri der Staat haft

Im vorliegenden Fall bestand die Besonderheit darin, dass die
Mitteilung von Auffilligkeiten bei dem betreffenden Arzt ge-
geniiber der Kassenirztlichen Vereinigung anonym erfolgte.
Auch anonyme Anzeigen konnen Grundlage eines Anfangsver-
dachts sein. Dies deshalb, weil ein pauschaler Ausschluss ano-
nymer Anzeigen als Grundlage eines Anfangsverdachts dem
zentralen Anliegen des Strafverfahrens, welches in der Ermitt-
lung der materiellen Wahrheit in einem justizformigen Verfah-
ren als Voraussetzung fiir die Gewdhrleistung des Schuldprin-
zips liegt, widerspricht!4. Auf der anderen Seite ist bei einer
anonymen Anzeige wegen der erhohten Gefahr und des nur
schwer bewertbaren Risikos einer falschen Verdéchtigung be-
sonders sorgfaltig zu priifen, ob sie von betrachtlicher sachli-
cher Qualitat ist oder mit ihr zusammen schliissiges Tatsachen-
material vorgelegt worden ist!>. Insoweit hat die Kassenérzt-
liche Vereinigung vollig zutreffend die anonyme Anzeige zu-
néchst einer Bewertung unterzogen und fiir die weitere Beurtei-
lung Patientenunterlagen bei dem Arzt und den Behandlungen
zugehorige Rezepte bei den Krankenkassen angefordert. Als bei
Auswertung der angeforderten Unterlagen allerdings zu Tage
trat, dass Leistungen vielfach durch andere Arzte dokumentiert
und auch die zugehdrigen Rezepte von diesen Arzten unter-
zeichnet worden waren, ergab sich aus Sicht der Staatsanwalt-
schaft auf Grund des nunmehr vorliegenden schliissigen Tatsa-
chenmaterials bereits eindeutig ein Anfangsverdacht des Ab-
rechnungsbetruges. Zu diesem Zeitpunkt wire deshalb aus
Sicht der Staatsanwaltschaft eine Unterrichtung gem. § 8la
Abs. 4 SGB V angezeigt gewesen.

Praxisbeispiel 6:
Aus dem Bereich Coronatestzentrum:

04/2021-03/2022  Abrechnungszeitraum

Januar 2023 KV-interne Bitte um Einleitung einer Priifung wg. Auffélligkeiten
(Abrechnung fiir geschlossene Teststelle, Steigerung der Testzahlen
entgegen Pandemieverlauf, keine Meldung der Testzahlen an
Offentlichen Gesundheitsdienst)

Februar 2023 Einleitungsschreiben bzgl. vertiefter Priifung fur April 2022 mit der
Bitte um Vorlage von Unterlagen

Oktober 2023 Amtshilfeersuchen zur Klarung der Beauftragung an Gesundheitsamt

bis Ende Dez Erfolglose Kommunikationsversuche mit Leistungserbringer

2023

Februar 2024 Unterri der haft

Der dargestellte Fall fillt als eines von vielen Verfahren wegen
Abrechnungsbetruges im Zusammenhang mit der Abrechnung
von Corona-Tests auf Grund der Anordnung des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz gem. §§ 143 Abs. 4, 147 Nr. 2
GVG vom 2.6.2021 in die Zustandigkeit der ZKG. Auffillig ist
in diesem Fall, dass bereits im Januar 2023 bei der Kassenarzt-

lichen Vereinigung Erkenntnisse dazu vorlagen, dass durch das
betroffene Coronatestzentrum auch fiir Zeiten Abrechnungen
erfolgten, in denen das Testzentrum nach Angaben des zustan-
digen Gesundheitsamts geschlossen war. Mag dies fiir sich ge-
sehen angesichts des eher geringen Zeitraumes von einem Mo-
nat im Einzelfall unter Umstidnden noch nicht fiir einen An-
fangsverdacht ausgereicht haben, legt die Zusammenschau mit
den beiden ebenfalls festgestellten weiteren Auffilligkeiten ei-
nen Anfangsverdacht i. S. v. § 152 StPO nahe. In diesem Fall
wire es aus Sicht der Staatsanwaltschaft angezeigt gewesen, die-
se zeitnah unter Vorlage der entsprechenden Unterlagen zu un-
terrichten. Die Unterrichtungspflicht begriindet sich in diesem
Fall auf § 7a Abs. 4 TestV in der Fassung vom 1.7.2021 bzw.
auf §7a Abs. 1b Satz 5 TestV in der Fassung vom 1.9.2022.
Aus Sicht der Staatsanwaltschaft gab es insoweit keinen Grund,
zundchst eine vertiefte Priiffung gem. § 7a Abs. 2 TestV in der
Fassung vom 1.7.2021 bzw. § 7 Abs. 1b TestV in der Fassung
vom 1.9.2022 durchzufiithren und die Unterrichtung der Staats-
anwaltschaft vom Ergebnis dieser Priifung abhingig zu ma-
chen.

lll. Wechselwirkungen zwischen der Unterrichtungs-
pflicht und sozialrechtlichen Verfahren

Im Rahmen unserer Tétigkeit in Ermittlungsverfahren sind wir
bereits mit einer ganzen Reihe an sozialrechtlichen Verfahren
in Berithrung gekommen. An dieser Stelle seien folgende Ver-
fahren aus den unterschiedlichen Fachbereichen genannt:

Kassen(zahn)arztlicher Bereich:

Plausibilititspriifung und sachlich-rechnerische Richtigstel-
lung, § 106d SGB V

Apotheken:

— Retaxation 1t. Rahmenvertrag tiber die Arzneimittelversor-
gung gem. § 129 Abs.2 SGBV und entsprechende Ergin-
zungsvereinbarungen

— Durchsetzung sonstiger Erstattungsanspriiche, vgl. LSG
Miinchen, BeckRS 2019, 46034

Physiotherapie:

§ 18 des Vertrages nach § 125 Abs. 1 SGB V tiber die Versor-
gung mit Leistungen der Physiotherapie und deren Vergiitung

Pflege:
— Abrechnungspriifung, § 114 SGB XI

- Anhoérung nach § 24 Abs. 1 SGB X i. V. m. § 9 und 36 Abs. 2
des Vertrages gem. § 132a SGB V iiber die Versorgung mit
héuslicher Krankenpflege

Auch wenn es sich hierbei um keine abschlieflende Aufstellung
handelt, ist deutlich zu erkennen, dass viele Fachbereiche ei-
genstandige und in ihrem Ablauf und Voraussetzungen unter-
schiedliche sozialrechtliche Verfahren vorsehen, die meist noch
vor der Unterrichtung der Staatsanwaltschaft eingeleitet wer-

14 BVerfG, Beschl. v. 14.7.2016 - 2 BvR 2474/14, BeckRS 2016, 50709 Rz. 17.

15 Vgl LG Niirnberg-Fiirth, Beschl. v. 14.2.2024 - 18 Qs 51/23, BeckRS
2024, 4093 Rz. 22.
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den. Zum Teil fihren auch Erkenntnisse aus diesen Verfahren
erst zum Vorliegen eines Anfangsverdachts und zur Unterrich-
tung der Staatsanwaltschaft.

1. Fiir und Wider einer schnelleren Unterrichtung

Stellt man die Frage nach den Vorteilen einer schnelleren oder
spiteren Unterrichtung der Staatsanwaltschaft, wird man
schnell feststellen, dass sich fiir beide Varianten gute Griinde
finden lassen. Durch eine schnelle Unterrichtung der Staats-
anwaltschaft konnen bei Vorliegen eines Anfangsverdachts zii-
gig Ermittlungsmafinahmen eingeleitet werden. Damit ldsst
sich zum einen die Gefahr der Vernichtung oder Verfilschung
von Beweismitteln verringern. Zum anderen sind beispielsweise
Zeugenvernehmungen umso erfolgversprechender, je zeitndher
sie durchgefithrt werden. Es ist kein Geheimnis, dass durch
Zeitablauf das Erinnerungsvermogen sinkt und vielfach Ein-
driicke tiberlagert werden. Dies gilt umso mehr, wenn die be-
troffenen Zeugen — wie z. B. im Bereich des Betrugs bei Pflege-
diensten haufig anzutreffen - bereits unter kognitiven Ein-
schrankungen leiden. Auch Mafinahmen der Vermdgenssiche-
rung, zu denen die Staatsanwaltschaften gem. § 111e Abs. 1
S.2 StPO bei Vorliegen eines dringenden Tatverdachts ange-
halten sind, sind erfolgversprechender, je eher sie umgesetzt
werden konnen. Selbst wenn keine Verschiebung von Ver-
mogenswerten stattfindet, fithrt haufig allein der Zeitablauf zu
einem teils erheblichen Geldverbrauch durch Luxusausgaben.
Nicht selten scheitert die Sicherung von Vermogenswerten gar
an einer zwischenzeitlich eingetretenen Insolvenz. Sofern das
stratbare Verhalten weit in die Vergangenheit zuriickreicht, ist
zudem zu bedenken, dass lediglich durch besondere strafpro-
zessuale Mafinahmen im Ermittlungsverfahren (vgl. § 78¢c
StGB) eine verjahrungsunterbrechende Wirkung erzielt werden
kann. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass eine Anderung der
festgestellten Situation regelméflig erst nach Unterrichtung der
Staatsanwaltschaft und entsprechender beweissichernder Er-
mittlungsmafinahmen, wie beispielsweise einer Durchsuchung,
moglich ist. Jede Offenlegung des Tatverdachts oder Anord-
nung einer Anderung wiirde den Erfolg des Ermittlungsverfah-
rens nachhaltig gefihrden. Aus diesem Grund werden haufig
Leistungen weiterhin von den Krankenkassen an Leistungs-
erbringer vergiitet, obwohl bereits der Verdacht des Abrech-
nungsbetruges besteht. Eine solche Schadensvertiefung kann
durch eine schnelle Unterrichtung der Krankenkassen vermie-
den werden. Dies gilt ebenfalls vor dem Hintergrund, dass ge-
rade auch bei Abrechnungsverstéfien auf Grund fehlender
Qualifikationen mit dem Auftreten von Pflegeméngeln gerech-
net werden muss. Eine schnelle Unterrichtung der Staats-
anwaltschaft ist hier auch zur Vermeidung von Gesundheits-
schiaden angebracht.

Ob eine schnelle Unterrichtung der Staatsanwaltschaft zu einer
hoheren Einigungsmotivation auf Seiten des Beschuldigten
fithrt, héngt letztlich von der in diesen Bereichen iiblichen an-
waltlichen Vertretung des Beschuldigten ab. Die Vertretung
durch einen Rechtsanwalt fithrt hiufig dazu, dass offen iiber Ei-
nigungsmoglichkeiten diskutiert und entsprechende Moglich-
keiten ausgelotet werden konnen. Die Vorschrift des § 160b
StPO bietet hierfiir eine ausgezeichnete Grundlage. Den gebets-
miithlenhaften Erklarungen der Staatsanwaltschaft, dass eine
frithzeitige gestindige Einlassung, welche ggf. monate- oder
jahrelange kleinteilige Ermittlungen und Auswertungen ent-

behrlich macht, gerade in diesem Verfahrensstadium gegen-
tiber einem Abwarten des nicht selten am Ende zum Tatnach-
weis fithrenden Ermittlungsergebnisses iiberaus positive Aus-
wirkungen sowohl auf die Strafzumessung im Strafverfahren
als auch in sozialrechtlichen Verfahren bzgl. des Erhalts der
Kassenzulassung oder der Approbation haben kann, wird sei-
tens der Beschuldigten leider — zumindest aus unserer Sicht -
viel zu selten Glauben geschenkt. Die Unterrichtung kann des-
halb bisweilen zu einer Blockadehaltung des Beschuldigten im
sozialrechtlichen Verfahren fithren.

Aus Sicht der Staatsanwaltschaft sprechen aber natiirlich auch
einige gute Griinde fiir eine spétere Unterrichtung. So zeichnet
eine erst nach zeitaufwendigen eigenen Recherchen und mit
entsprechend beigefiigten Unterlagen versehene Unterrich-
tungserklarung regelméfig ein genaueres Bild von dem betref-
fenden Sachverhalt und kann auf diese Art und Weise letztlich
auch zu einer Beschleunigung des Ermittlungsverfahrens bei-
tragen. Fir den sachbearbeitenden Staatsanwalt ist in diesem
Fall unter Umstédnden schon nach erfolgter Unterrichtung eine
Beurteilung dahingehend mdglich, ob und welche weiteren Er-
mittlungen erfolgversprechend sind. Staatsanwaltschaftliche
und polizeiliche Ermittlungskapazititen konnen in diesem Fall
sehr zielgerichtet eingesetzt werden. Zu beriicksichtigen ist al-
lerdings, dass bei einer solchen Beurteilung der Blickwinkel
von Krankenkassen und Ermittlungsbehorden nicht immer
derselbe ist. Vor diesem Hintergrund erscheint es fiir die ztigige
Bearbeitung aus unserer Sicht tiberaus wichtig, dass ein vom
Einzelfall losgeloster allgemeiner Austausch zwischen den
Krankenkassen bzw. den Kassenirztlichen Vereinigungen und
der Staatsanwaltschaft dahingehend, welche Unterlagen in wel-
chen Fallgestaltungen fiir eine Fallbearbeitung von Beginn an
notwendiger Bestandteil der Unterrichtungserkldrung sein soll-
ten, stattfindet. Auch dies schliefit natiirlich nicht aus, dass da-
riber hinaus Unterlagen von Seiten der Staatsanwaltschaft
nachgefordert werden, um eine genaue Beurteilung aus Sicht
der Ermittlungsbehorde vornehmen zu koénnen oder weitere
Ermittlungsmafinahmen zu planen.

Bei all dem dargestellten Fiir und Wider muss aber natiirlich
die gesetzgeberische Leitentscheidung im Blick behalten wer-
den. Danach hat die Unterrichtung - wie oben bereits dar-
gestellt — unverziiglich zu erfolgen. Sie soll die Staatsanwalt-
schaft in die Lage versetzen zu priifen, ob auch aus ihrer Sicht
entsprechend der Prognose der unterrichtenden Stelle ein An-
fangsverdacht i. S. v. § 152 StPO vorliegt. Diese Priifung setzt
voraus, dass der Unterrichtung neben der Schilderung des
Sachverhaltes die wesentlichen Unterlagen, welche zur Beurtei-
lung des Falles notwendig sind, beigefiigt sind. Die Unterrich-
tung hat vor diesem Hintergrund folglich so schnell wie még-
lich und so gut wie moglich zu erfolgen. Je komplexer und um-
fangreicher die Fallgestaltung, desto mehr Zeit ist der unter-
richtenden Stelle fir die eigene Beurteilung und die Zusam-
menstellung der vorzulegenden Unterlagen zuzubilligen.

2. Verhaltnis von sozialrechtlichen Verfahren und Er-
mittlungsverfahren

In diesen Zusammenhang dringt sich zudem die Frage auf, in
welchem Verhiltnis die o. g. sozialrechtlichen Verfahren zu
dem Ermittlungsverfahren stehen. Fithrt die Unterrichtung der
Staatsanwaltschaft dazu, dass diese Verfahren zum Stillstand
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verdammt sind? Diese Frage lasst sich klar mit nein beantwor-
ten. Beide Verfahren konnen selbstverstindlich nebeneinander
betrieben werden. Vor allem die in der Praxis - aus guten
Grinden - hdufig anzutreffende spétere Beschrinkung des
Verfahrens gem. §§ 154, 154a StPO fihrt fiir Krankenkassen
und kassendrztliche Vereinigungen zu der Notwendigkeit,
Riickzahlungsanspriiche im sozialrechtlichen Verfahren separat
und zeitnah zu verfolgen. Es versteht sich aber von selbst, dass
dies jedoch kein ausreichender Grund ist, ein noch nicht offen
gefithrtes Ermittlungsverfahren ohne Riicksprache mit der zu-
stindigen Staatsanwaltschaft zu offenbaren. Allerdings diirfte
eine solche Offenbarung zum einen in den wenigsten Fillen er-
forderlich sein, zum anderen hat auch die Staatsanwaltschaft
ein Interesse daran, das Ermittlungsverfahren maoglichst zigig
durch Abschluss verdeckter Ermittlungsmafinamen offen fith-
ren zu konnen. Dies deshalb, weil grundsatzlich immer mit der
Moglichkeit gerechnet werden muss, dass ein verdeckt gefiihr-
tes Ermittlungsverfahren - aus welchen Griinden auch immer
— den Beschuldigten bekannt wird. Sind in diesem Fall die ver-
deckten Ermittlungsmafinahmen nicht abgeschlossen, droht
hdufig unmittelbar ein Beweismittelverlust. Diesem Risiko
mochte sich keine Ermittlungsbehérde ohne Not aussetzen. Ob
und wann ein Ermittlungsverfahren ohne Gefihrdung des Un-
tersuchungszwecks offenbart werden kann, lasst sich im Einzel-
fall entweder durch eine Riickfrage bei der zustindigen Staat-
anwaltschaft oder eine entsprechende Information durch die
Staatsanwaltschaft kliren. Im spéteren Verfahrensstadium ist
eine Information der Ermittlungsbehorden iiber den Sachstand
im sozialrechtlichen Verfahren wichtig, fiir einen sachgerech-
ten Verfahrensabschluss. So stellt die Kooperation mit den

Akad. Ritin a.Z. Dr. Nina Schrott, Miinchen®

Krankenkassen bei der Schadensermittlung und Schadenswie-
dergutmachung zum einen ein ganz wesentliches Element im
Rahmen der Strafzumessung dar, zum anderen ist eine erfolgte
Schadenswiedergutmachung fiir die Frage der Einziehung von
Bedeutung.

Soweit nunmehr die Frage aufkommt, wie in diesem Zusam-
menhang der nemo tenetur-Grundsatz sichergestellt wird, ist
diese Frage mit Blick auf § 65 SGBI zu beantworten. Das
BVerfG hat in seiner Grundsatzentscheidung zur Aus-
sagepflicht des Gemeinschuldners'¢ ausdriicklich auf die Rege-
lung von § 65 Abs. 3 SGB I verwiesen und insoweit festgestellt,
dass die derart gegen einen Zwang zur Selbstbezichtigung ge-
schiitzten Prozessparteien und Verfahrensbeteiligten im Ergeb-
nis lediglich das Risiko einer fiir sie unginstigen Tatsachen-
wiirdigung tragen. Aus den Urteilsgriinden ist insoweit abzulei-
ten, dass es die in § 65 Abs. 3 SGB I getroffene Regelung ohne
Weiteres als ausreichend erachtet. Es ist damit Sache des Be-
schuldigten abzuwiégen, ob er im sozialrechtlichen Verfahren
Angaben macht und Unterlagen vorlegt.

Im Ergebnis stehen folglich sozialrechtliche Verfahren und das
Ermittlungs- bzw. Strafverfahren grundsitzlich nebeneinander.
Ob beide parallel oder ein Verfahren nach dem anderen betrie-
ben wird, hdngt zum einen von der dargestellten gesetzgeberi-
schen Leitentscheidung und zum anderen von den geschilder-
ten Umstdnden und Auswirkungen im Einzelfall ab.

16 BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 - 1 BvR 116/77, NJW 1981, 1431.

Der Schutz der Patientenrechte auf dem Prufstand:
Strafrechtliche Schutzlucken bei der Patientenbe-

handlung?

Das Strafrecht spielt in der aktuellen Debatte um den Schutz der
Rechte von Patientinnen und Patienten bzw. ein Patientenrech-
tegesetz 2.0 kaum eine Rolle. Der vorliegende Beitrag zeigt auf,
dass dies nur zum Teil gerechtfertigt ist: Zwar zwingt die zivil-
rechtliche Paralleldiskussion um eine (weitere) ,patienten-
freundliche“ Reduktion des Beweismafles im Strafrecht weder
zur Anwendung der sog. Risikoerhohungslehre noch der Schaf-
fung neuer (Heilbehandlungs-)Gefihrdungstatbestinde. Hin-
gegen lassen sich Gedanken der strafrechtlichen Produkthaftung
durchaus im Sinne des Patientenschutzes fruchtbar machen, wo-
bei jedoch die damit verbundene, jedenfalls faktische Absenkung
des Kausalititserfordernisses auf produktbezogene Sachverhalte
ohne naturwissenschaftlich gesicherte Kausalitits-Erfahrungs-
sitze beschrinkt bleiben sollte. Mit Blick auf etwaige Einfallstore
hypertrophen Strafrechts fiir Arztinnen und Arzte - v.a. hin-
sichtlich einer Strafbarkeit nach § 227 StGB - betont der Beitrag

die Notwendigkeit einer dogmatisch sauberen Differenzierung
zwischen den verschiedenen tatbestandsspezifischen Ankniip-
fungspunkten (insbesondere Grunddelikt vs. ,,Gesamtbehand-
lungsgeschehen®), damit Gesamtbetrachtungen nur dort ange-
stellt werden, wo sie tatsdchlich angezeigt sind.

*  Die Autorin ist Akad. Rétin a. Z. und Habilitandin am Lehrstuhl fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphilosophie und Rechtssoziologie
von Prof. Dr. Armin Englinder an der Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen. Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die
Verfasserin am 13.3.2024 auf dem 9. Bucerius-Medizinrechtstag in Ham-
burg gehalten hat. Fiir die Schriftfassung wurde der Text {iberarbeitet
und insbesondere hinsichtlich des Fufinotenapparats deutlich erweitert.
Der miindliche Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten.



26 Beitrage

medstra 1/2025

Schrott - Der Schutz der Patientenrechte auf dem Prifstand: Strafrechtliche Schutzliicken bei der Patientenbehandlung?

l. Patientenrechte, Schutzliicken und die Aus-
strahlungswirkung der SS 630a ff. BGB

In der aktuellen Debatte um den Schutz der Patientenrechte
bzw. ein Patientenrechtegesetz 2.0' bleibt ein Bereich weit-
gehend aufler Betracht — der des Strafrechts. Dies mag zum ei-
nen schlichtweg daran liegen, dass es sich bei den §$ 630a ff.
BGB um zivilrechtliche Normen handelt, die fiir das Strafrecht
zwar, aber eben auch nur Ausstrahlungswirkung besitzen.? D.h.
Strafgerichte werden sich - ganz im Sinne der Einheit der
Rechtsordnung - in aller Regel an der zivilrechtlichen Recht-
sprechung und deren Auslegungsergebnissen orientieren;?
gleichwohl verbleibt ein eigener, sozusagen strafrechtsautono-
mer Bereich.* Als Medizinstrafrechtler bzw. -strafrechtlerin
zieht man daher - so hat es zumindest den Anschein - die
§§ 630a ff. BGB gerne als erginzendes Argumentationsmaterial
heran, um ohnehin schon Gedachtes und als richtig Erkanntes
mit dem Qualitatssiegel ,,Vergleiche BGB“ dogmatisch abzusi-
chern. Eine dezidierte inhaltliche Auseinandersetzung mit dem
spezifischen materiellen Gehalt der zivilrechtlichen Normen
sowie der Frage ihrer ,Ubertragbarkeit auf das Strafrecht er-
scheint dann in dieser Funktion oftmals verzichtbar.®

Der zweite Punkt, der meiner Meinung nach einen Grund da-
fiir bildet, warum gerade die strafrechtliche Diskussion in die-
sem Zusammenhang eher oberflachlich ausfillt, ist der Begriff
der Patientenrechte als solcher. Denn zumindest bei Zugrunde-
legung eines klassischen Verstindnisses geht es im Straf(pro-
zess)recht weniger um das Bestehen bzw. die Verletzung sub-
jektiver (Patienten-)Rechte als vielmehr um die Verletzung von
Rechtsgiitern als rechtlich geschiitzte Interessen.® Fraglich sind
also nicht Umfang und Schutzniveau der Rechte von Patientin-
nen und Patienten, sondern zu kldren ist, ob deren Rechtsgiiter,
namentlich die der korperlichen Unversehrtheit sowie der
(auch informationellen) Selbstbestimmung durch das bestehen-
de Gesetzesrecht hinreichend geschiitzt sind. Die aktuelle Dis-
kussion um Patientenrechte wandelt sich damit im Strafrecht -
so auch der Titel des Beitrags — zu einer Schutzliicken-Debatte.

Die dahinterstehende Frage, wie weit der grundsitzlich frag-
mentarische Charakter des Strafrechts reicht bzw. wann v.a. ge-
setzgeberisches Handeln angezeigt ist, ist dabei wohl fast so alt
wie das Strafrecht selbst - und im Zusammenhang mit arzt-
lichen (Heil-)Behandlungen seit jeher besonders umstritten.”
Die Regelungen der §§ 630a ff. BGB sowie die aktuellen Uber-
legungen zu einem Patientenrechtegesetz 2.0 bieten nun - trotz
oder gerade wegen der bisherigen strafrechtlichen Zuriickhal-
tung in diesem Kontext - einen willkommenen Anlass, die alte
Schutzliicken-Debatte wieder aufzugreifen und unter diesen
neuen, spezifizierten Vorzeichen fortzufithren.

Zu diesem Zweck werde ich zunichst einen kursorischen Uber-
blick tiber die patientenschutzbezogene Strafgesetzgebung des
letzten Jahrzehnts geben, um so allgemeine Tendenzen aus-
machen und ein erstes ,normatives“ Lagebild entwerfen zu
konnen (unter II.). Hierauf aufbauend soll konkret nach alten
und ggf. neuen Schutzliicken gefragt werden (unter IIL), die
sich insbesondere vor dem Hintergrund der kodifizierten Rege-
lungen zum Behandlungsvertrag in zum Teil neuer Form stel-
len. Der Beitrag endet mit einem kurzen Resiimee (unter IV.).

Il. (Straf-)Gesetzgeberische Aktivitaten und ein erstes
~hormatives” Lagebild

Ein allgemeines ,,Schutzliicken-Schlief3-Gesetz“ als strafrecht-
liches Pendant zum Patientenrechtegesetz sucht man ver-
gebens. Gleichwohl ist der Gesetzgeber in den letzten Jahren
im Bereich des Medizinstrafrechts nicht untitig geblieben:

So sollten etwa im Kernstrafrecht mit §§ 299a und 299b StGB,
der Bestechlichkeit bzw. Bestechung im Gesundheitswesen,
ausdriicklich Strafbarkeitsliicken geschlossen werden, die durch
die ,Jahrhundertentscheidung® des BGH aus dem Jahr 20128
entstanden waren, wonach es sich bei Vertragsarzten weder um
Amtstrager i.5.d. der §$ 331 ff,, 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB noch um
Beauftrage der Krankenkassen (vgl. §§ 299 ff. StGB) handelt.’
Auch die in Reaktion auf die zahlreichen ,,Impfpass-Filschun-
gen wiahrend der Corona-Pandemie erfolgte Neufassung der
§§ 277 ff. StGB diente (mindestens) der Beseitigung von
Rechtsunsicherheiten hinsichtlich einschldgiger Bestrafungs-
moglichkeiten.!® Das Schlieflen unmittelbar behandlungsbezo-

1 Dazu beispielhaft Bollweg, MedR 2023, 103; Hart, MedR 2023, 110; Kat-
zenmeier, MedR 2023, 118; ders., MedR 2023, 93; Kieker, MedR 2023, 101;
Reinhardt, MedR 2023, 94; Rixen, MedR 2023, 116; Schwartze, MedR
2023, 97.

2 In diese Richtung auch Valerius, medstra 2021, 2, 9. Ausnahmen beste-
hen freilich dort, wo sich die unmittelbare Anwendbarkeit der zivilrecht-
lichen Regelung aus der Norm selbst ergibt (so z.B. beim Verwendungs-
verbot des § 630c Abs. 2 S. 3 BGB).

3 Ahnlich Kraatz, Arztstrafrecht, 3. Aufl. (2023), S. 32 Rz. 45: zivilrecht-
liche Rechtsprechung [hier zur Aufkldrung] als ,Leitlinie, die es auch im
Strafrecht zu beachten gilt®.

4 Ahnlich Valerius, medstra 2021, 2 [zur Aufklirung]; vgl. auch BGHSt 55,
191, 200 [zur rechtfertigenden Einwilligung]. Vgl. in diesem Zusammen-
hang auch die nach wie vor kontrovers gefiihrte und durch die zivilrecht-
liche Regelung des § 630h Abs. 2 S. 2 BGB beileibe nicht ,,vorentschiede-
ne“ Debatte um die Zuldssigkeit der hypothetischen Einwilligung im
Strafrecht; zusammenfassend (auch zum Transfer der Rechtsfigur ins
Strafrecht) Kriiger, medstra 2017, 12, 14 ff. m.w.N,; s. auch Gaede, Limi-
tiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt hypothetischer Einwilligung
(2014), S. 46 ff.

5  Exemplarisch bzgl. der Aufklirungsnormen des BGB Kraatz (Fn. 3), S. 32
Rz. 45 ff.

6  Dahingehend die iiberwiegende Ansicht, s. nur Neumann/Saliger in NK-
StGB, 6. Aufl. (2023), vor § 1 Rz. 109; Joecks/Erb in MiinchKomm/StGB,
4. Aufl. (2020), Einl. Rz. 32 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT,
54. Aufl. (2024), § 1 Rz. 9ff. m.w.N.; Hefendehl, GA 2007, 1ff; Young-
Whan Kim, ZStW 124 (2012), 591, 609; ausfiihrlich Swoboda, ZStW 122
(2010), 24 ff.; vgl. aber auch Hirsch, Das Verbrechen als Rechtsverletzung.
Subjektive Rechte im Strafrecht (2021), S. 85 ff.

7 Vgl insofern etwa den ,,Jahrhundertstreit (Katzenmeier, ZRP 1997, 156)
um die Schaffung eines Sonderstraftatbestands der eigenméchtigen Heil-
behandlung; ausfiihrlich Tag, Der Korperverletzungstatbestand im Span-
nungsfeld zwischen Patientenautonomie und Lex artis (2000), S. 445 ff,;
vgl. auch den dahingehenden Referentenwurf von 1996 (§ 229 StGB-E),
abgedruckt bei Katzenmeier, ZRP 1997, 156.

8  BGHSt 57, 202.
9  Vgl. BT-Drucks. 18/6446, 11.

10 Vgl BT-Drucks. 20/15, 2: Gewihrleistung eines ,,von dogmatischen Unsi-
cherheiten freie[n] strafrechtliche[n] Schutz[es] des Rechtsverkehrs vor
unrichtigen Gesundheitszeugnissen u.a. in Reaktion auf LG Osnabriick,
JZ 2022, 313 mit Anm. Schrott, wonach wegen einer Sperrwirkung der
§§ 277 ff. StGB a.F. eine Strafbarkeit wegen Urkundenfilschung verneint
wurde und damit im Ergebnis Straflosigkeit vorlag. Siehe inzwischen
aber BGHSt 67, 147 und BGH, BeckRS 2023, 19471: keine Sperrwirkung
der §§ 277 ff. StGB a.F.
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gener Schutzliicken hatten die Neuregelungen aber freilich
nicht im Sinn.!!

Einen eindeutigeren Patientenbezug weisen hingegen der 2012 ins
BGB implementierte § 1631d BGB, der die medizinisch nicht indi-
zierte, v.a. religiés motivierte Knabenbeschneidung der elterlichen
Personensorge unterstellt, sowie der drei Jahre alte § 1631e BGB
auf, welcher ,,umgekehrt ein grundsitzliches Verbot monoteleolo-
gischer'? bzw. ,aufschiebbarer geschlechtsangleichender Behand-
lungen bei intersexuellen Kindern normiert.!® Daneben sind u.a.
das Gesetz zum Schutz vor Konversionsbehandlungen vom
12.6.2020™ sowie der unlangst eingefiigte § 5¢ IfSG zu nennen, der
u.a. ein Verbot der ex post-Triage statuiert.!®

Einerseits lasst sich damit — insbesondere mit Blick auf die letzt-
genannten Regelungen - eine zunehmende Tendenz zur Einzelfall-
gesetzgebung beobachten, die versucht, durch immer neue ,,Norm-
ungetiime” tatsdchliche wie vermeintliche Schutzliicken bei der Be-
handlung von Patientinnen und Patienten durch die (zumeist)
Ausweitung kodifizierter Strafbarkeit zu schlieflen.!® Gleichzeitig
wird intensiv tiber die Zuldssigkeit von Leihmutterschaft und Ei-
zellspende gestritten und es mehren sich Stimmen, die eine Reform
des Schwangerschaftsabbruchs (§§ 218 ff. StGB) sowie der Sterbe-
hilfe befiirworten — jeweils mit dem Ziel, den Bereich des gesetzlich
Erlaubten zu erweitern.!”

So heterogen die angefiihrten Regelungsbereiche sind, so ldsst
sich damit im Sinne eines Zwischenfazits doch zumindest fest-
halten, dass der garantierte Schutz(umfang) patienten- bzw. be-
handlungsbezogener Rechtsgiiter nach wie vor gesetzgeberi-
sches Thema bleibt — wenngleich mit zum Teil gegenldufigen
Tendenzen und unterschiedlicher Stofirichtung. Dagegen geht
und ging es bei den gesetzgeberischen Aktivititen, anders als
im Bereich der §$ 630a ff. BGB, kaum einmal um die explizite
Kodifikation gefestigter Rechtsprechungslinien.

lll. Von alten und neuen behandlungsbezogenen
+Schutzliicken”

Gleichsam vor der Folie der §§ 630a ff. BGB stellt sich damit
die grundsiatzliche Frage nach dem ,richtigen® Verhéltnis von
Ballast und Leerstelle, von strafrechtlichem ,,Zu-Viel“ und
strafrechtlichem ,,Zu- Wenig*.

Ich mochte hierbei zwei Themenbereiche herausgreifen, die
mir mit Blick auf etwaige strafrechtliche Leerstellen besonders
wichtig erscheinen: einerseits das weite Feld des Beweisrechts!8,
zivilrechtlich kodifiziert v.a. in § 630h BGB (unter 1.); anderer-
seits die den gesamten Regelungskomplex der §$ 630a ff. BGB
durchziehende Unterscheidung zwischen Aufklarungs- und Be-
handlungsfehlern, die bei unbedarfter dogmatischer Hand-
habung zum Einfallstor {iberméafiger drztlicher Sanktionierung
werden kann (unter 2.).

1. Behandlungsvertragsrechtliche Beweisregelungen
und die Diskussion um eine Beweismalbreduktion als
Impulsgeber fiir ein ,patientengerechtes” Strafrecht?

Wohl mit am intensivsten im Zusammenhang mit dem Patien-
tenrechtegesetz werden und wurden die Regelungen zur Be-
weislast in § 630h BGB diskutiert. Inzwischen mehren sich u.a.
auf Seiten der Patientenvertretungen Stimmen, die im Rahmen
eines ,neuen“ § 630h Abs. 6 BGB eine gesetzliche ,,Beweismaf3-

reduktion® hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kausalitit
fordern. Danach soll es fir die Annahme eines Haftungstat-
bestands ausreichen, wenn fiir den Ursachenzusammenhang
zwischen dem Behandlungsfehler einerseits und dem geltend
gemachten Gesundheitsschaden andererseits eine lediglich
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht.!® Lief3e sich eine sol-
che Beweismafireduktion dann aber nicht vielleicht auch -
ganz im Sinne bestmdglichen Patientenschutzes und zur Schlie-
flung etwaiger Strafbarkeitsliicken — auf das Strafrecht ,trans-
ferieren, zumindest dem Gedanken nach?

Freilich, die beweisrechtliche Situation ist im Strafrecht eine
grundlegend andere als im Zivilrecht: Statt des Beibringungs-
grundsatzes gilt der Amtsermittlungsgrundsatz und bei beste-
henden Zweifeln ist der Angeklagte in dubio pro reo freizuspre-
chen; insofern ergeht gerade keine Entscheidung nach Beweis-
last. Beweislastverteilungs- bzw. -umkehr-Regelungen bleiben
dem Strafrecht daher grundsitzlich fremd.?0 Was sich aber
gleichwohl findet, sind Ansétze zur Reduzierung des Beweis-

11  D.h. von Leerstellen, die sich unmittelbar auf den medizinischen Umgang
mit der Patientenschaft beziehen. So sind z.B. §§ 299a, 299b StGB nach
ganz h.M. und Ansicht der Rspr. auch nicht auf den Wettbewerb zwi-
schen Patientinnen und Patienten (z.B. um limitierte Behandlungsres-
sourcen wie etwa knappe Impfstoffe) anwendbar, vgl. LG Niirnberg-
Fiirth, MedR 2022, 688 mit Anm. Dittrich/Gierok; s. auch Beukelmann/
Heim, NJW-Spezial 2022, 50.

12 D.h. von Behandlungsmafinahmen, die allein in der Absicht erfolgen, das
korperliche Erscheinungsbild des intergeschlechtlichen Kindes an das des
ménnlichen oder des weiblichen Geschlechts anzugleichen; vgl. § 1631e
Abs. 1 BGB; s. hierzu auch Schrott, MedR 2024, 314, 321.

13 Die Neuregelung grundsitzlich begriiflend Coester-Waltjen/Henn,
FamRZ 2021, 1589, 1595; kritischer — auch und v.a. hinsichtlich ihres
Konfliktlosungspotentials — dagegen Schrott, medstra 2021, 358, 359 ff;
dies., MedR 2024, 314, 321 f.

14 BGBL I 1285; monografisch Grafe, Zur Strafbarkeit von Konversions-
maflnahmen unter besonderer Beriicksichtigung des ,Gesetzes zum
Schutz vor Konversionsbehandlungen® (2022).

15 Instruktiv hierzu Englinder, medstra 2023, 142, 144 ff.

16 Besonders deutlich wird dies z.B. hinsichtlich § 1631e BGB; vgl. dazu be-
reits Fn. 13.

17 Vgl z.B. die Empfehlungen der von der Bundesregierung eingesetzten
Expertenkommission zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fort-
pflanzungsmedizin in ihrem im April 2024 veréffentlichten Abschluss-
bericht, S. 23 ff. und S. 38 £,, https://www.bmfsfj.de/resource/blob/238402
/8d276¢6¢55d679d192cdb9a2f03ee820/bericht-kommission-zur-reproduk
tiven-selbstbestimmung-und-fortpflanzungsmedizin-data.pdf [9.12.2024];
inzwischen existiert auch ein entsprechender Gesetzentwurf zur Neurege-
lung des Schwangerschaftsabbruchs, vgl. BT-Drucks. 20/13775. Zusam-
menfassend zur aktuellen Sterbehilfe-Debatte inkl. der (inzwischen ge-
scheiterten) drei fraktionsiibergreifenden Gesetzentwiirfe zur Suizidbei-
hilfe, von denen einer eher restriktiv (Entwurf Castellucci u.a.) und zwei
eher liberal (Entwiirfe Helling-Plahr u.a., Kiinast u.a.) ausgerichtet waren,
Ennuschat, ZRP 2023, 197; vgl. in diesem Zusammenhang auch BVerfGE
153, 182: Recht auf selbstbestimmtes Sterben.

18 Ohne Fragen der Beweisverwertung.

19 Dahingehend z.B. AOK-Bundesverband, Positionspapier Patientenrechte,
(2021), S. 37, https://www.aok.de/pp/hintergrund/patientenrechte/
[9.12.2024]; zust. MedR-Anwilte e.V., Positionspapier ,,Mehr Patienten-
rechte wagen®, (2022), S. 6, https://medizinrechtsanwaelte.de/app/upload
$/2023/01/Mehr-Patientenrechte-wagen-Positionspapier-des-Medizinrec
htsanwaelte-e.V..pdf [9.12.2024]; grds. auch Gutmann, SoVD-Gutachten
»Starkung und Weiterentwicklung der Patientenrechte in Deutschland“
(2021), S. 16 m.w.N., https://www.sovd.de/fileadmin/bundesverband/pdf/
attachments/gutachten-patientenrechte/SoVD-gutachten-patientenrechte
-barrierefrei.pdf [9.12.2024]; ablehnend aber Katzenmeier, MedR 2023,
118, 121 ff.

20 Vgl Biilte, JZ 2014, 603, 612: ,Dem Strafverfahren sind Beweisregeln und
Vermutungen fremd.“; plakativ Eb. Schmidt, Deutsches Strafprozessrecht
(1967), Rz. 102; s. aber auch Volk, NStZ 1996, 105, 106 und Walter, JZ
2006, 340.
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umfangs, genauer: zur Veranderung — d.h. Verringerung - des
Gegenstands der Beweiserhebung, mithin dessen, was tber-
haupt zu beweisen ist:

a) Risikoerhéhungslehre und/oder neue Gefahr-
dungsdelikte als taugliche Mittel zur Schliebung
patientenbezogener Schutzliicken?

aa) Risikoerhohungslehre

Zu nennen ist hier insbesondere die Risikoerhdhungslehre, die
den v.a. im Zusammenhang mit Fahrldssigkeitsdelikten rele-
vant werdenden Pflichtwidrigkeitszusammenhang bereits dann
bejaht, wenn das pflichtwidrige Verhalten (sprich: die ,fehler-
behaftete Behandlung) im Vergleich zum rechtméfiigen Alter-
nativverhalten (sprich: der ,fehlerfreien Behandlung) das Risi-
ko des Erfolgseintritts deutlich erhoht hat.2! Dagegen fordern
Rechtsprechung und h.Lit. fiir eine Zurechnung, dass der tat-
bestandliche Erfolg bei pflichtgeméfiem Téaterverhalten mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert worden
wire (sog. Vermeidbarkeitstheorie).2? Abgesehen von den un-
terschiedlich gewihlten Bezugspunkten (Risiko vs. Erfolgsein-
tritt) wird also auch i.R.d. Risikoerh6hungslehre, dhnlich wie in
der zivilrechtlichen Debatte, eine Absenkung dessen, was es
nachzuweisen gilt, gefordert. Dadurch soll einer zu starken Ein-
schrankung der Fahrldssigkeitsstrafbarkeit — so der gingige
Vorwurf an die h.M.?? - entgegengewirkt und es sollen, um in
der Diktion des Beitrags zu bleiben, behandlungsbezogene
Schutzliicken geschlossen werden.

Richtig ist sicherlich, dass sich der Nachweis des Eintritts einer
(auch deutlichen) Risikoerhéhung sehr viel einfacher wird fiih-
ren lassen, als darzutun, dass bei pflichtgemaflem Verhalten
der tatbestandliche Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit ausgeblieben wire. Diese ,patientenfreundliche®
Absenkung des Beweisumfangs stellt aber zugleich den gewich-
tigsten dogmatischen Einwand gegen die Risikoerh6hungslehre
dar. Der ndmlich besteht meines Erachtens weniger in einem
Verstof3 gegen den in dubio-Grundsatz - zu einer Risikoerhd-
hung muss es ja tatsichlich-nachweisbar gekommen sein?* —
als vielmehr in der contra legem erfolgenden Umdeutung von
Verletzungs- in blofle Gefihrdungsdelikte: Denn Ankniip-
fungspunkt einer Strafbarkeit wére nicht mehr der Zusammen-
hang zwischen Tathandlung und Verletzungserfolg, sondern es
geniigte der Nachweis einer kausal auf das Taterverhalten riick-
fithrbaren gesteigerten Gefahr fir das geschiitzte Rechtsgut —
eben eines erhdhten Risikos fiir eine Verletzung desselben. Die
tatbestandliche Rechtsgutsverletzung selbst verkdme zu einer
bloflen objektiven Bedingung der Strafbarkeit.?

bb) Alternative: Neue Gefahrdungsdelikte?

Solche Unstimmigkeiten strafbarkeitserweiternder Dogmatik
koénnte man freilich umgehen, indem man schlichtweg neue
abstrakte bzw. konkrete Gefihrdungsdelikte schafft. Der Ein-
tritt eines Todes- bzw. Korperverletzungserfolgs wére dann ge-
rade nicht mehr Teil des gesetzlichen Tatbestands, miisste also
unstreitig nicht mehr zur Uberzeugung des Gerichts26 festste-
hen. Stattdessen wiirde der Nachweis geniigen, ein bestimmtes
arztliches Fehlverhalten habe eine abstrakte bzw. konkrete Ge-
fahr fiir Leib oder Leben der behandelten Person geschaffen.

Was unter Patientenschutzgesichtspunkten auf den ersten Blick
vielleicht vielversprechend erscheinen mag, passt bei niherer
Betrachtung aber kaum in die ausdifferenzierte Gesamtsyste-
matik des StGB, die ganz bewusst zwischen der Ausgestaltung
einer Verhaltensnorm als Verletzungs- oder Gefahrdungsdelikt
unterscheidet. Danach kommen abstrakte wie konkrete Gefihr-
dungstatbestinde vor allem dort zum Einsatz, wo bestimmte
Verhaltensweisen im Vorfeld ponalisiert werden sollen.?” Das
Verhalten selbst wird dabei vom Gesetzgeber als entweder in
der konkreten Situation (z.B. Straflenverkehrsgefihrdung infol-
ge Trunkenheit nach § 315¢ StGB, sog. konkretes Gefahrdungs-
delikt) oder aber als fiir das in Rede stehende Schutzgut gene-
rell (besonders) gefahrlich eingestuft (vgl. Brandstiftungshand-
lungen nach § 306a Abs. 1 StGB, sog. abstraktes Gefihrdungs-
delikt).28

Das Anziinden eines Wohnhauses oder betrunkenes Fahren
sind jedoch wertungsméflig hinsichtlich ihrer ,,Grundgefahr-
lichkeit“ - mithin ijhres Gefdhrdungspotentials - kaum ver-
gleichbar mit der Vornahme einer medizinischen Behand-
lung.?® Dies gilt auch und besonders vor dem Hintergrund,

21  Grundlegend Roxin, ZStW 74 (1962), 411; ders. ZStW 78 (1966), 214; vgl.
auch Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. (2020), § 11 Rz. 88 ff. mit um-
fangreich(st)en Nachweisen in Fn. 281; zum Ganzen s. auch Rengier,
Strafrecht AT, 16. Aufl. (2024), § 52 Rz. 34 ff. m.w.N.; Duttge in MiiKo-
StGB, 4. Aufl. (2020), § 15 Rz. 181.

22 BGHSt 11, 1, 4 ff; 30, 228, 230; 37, 106, 127; 49, 1, 4, BGH NStZ 2004,
151; Dencker, JuS 1980, 210, 212; Beck, JA 2009, 268; vgl. auch Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 6), § 6 Rz. 302 f.

23 Siehe nur Roxin/Greco (Fn. 21), § 11 Rz. 89.

24 Dahingehend auch Kraatz (Fn.3), § 4 Rz. 153 m.w.N,; dhnlich Roxin/
Greco (Fn. 21), § 11 Rz. 90.

25 Ebenso Duttge in MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2020), § 15 Rz. 182 m.w.N.; Ren-
gier (Fn. 21), § 52 Rz. 35; Kraatz (Fn. 3), § 4 Rz. 153. Dagegen aber wiede-
rum Roxin/Greco (Fn. 21), § 11 Rz. 93 mit dem Argument, dass die Zu-
rechnung eines Erfolgs zum objektiven Tatbestand stets nur durch eine
vom Titer geschaffene Gefihrdung vermittelt werde. Dieser Einwand
iiberzeugt hingegen kaum, da zentraler Vorwurf nicht die ,,Zurechnungs-
vermittlung“ qua Gefahrschaffung ist, sondern der Umstand, dass sich
objektive (und subjektive) Sorgfaltspflichtverletzungen letztlich auf einen
reinen Gefihrdungserfolg beziehen (miissen), ohne dass es in diesem Zu-
sammenhang auf den Eintritt eines Verletzungserfolgs als grundsitzlich
konstituierendes Element eines Verletzungsdelikts ankdme. Kritisiert
werden also weniger die ,,Vermittlungsmodalititen der Zurechnung als
vielmehr deren Bezugsobjekt.

26 ,Keine verniinftigen Zweifel®, vgl. § 261 StPO.

27  Zieschang, Die Gefihrdungsdelikte (1998), S. 13; vgl. auch Jakobs, ZStW
97 (1985), 751, 767 f.

28 Statt vieler Heine/Bosch in Schonke/Schroder, 30. Aufl. (2019), vor
§$ 306 ff. Rz. 1a, 4; s. auch Koriath, GA 2001, 51, 53, 64, 74; fiir eine Un-
terscheidung zwischen ,,Gefdhrdungsdelikten® (Gefihrdung eines Gutes)
und ,,Geféhrlichkeitsdelikten (Gefahrlichkeit einer Handlung) Hirsch,
FS A.Kaufmann (1993), S. 545 ff.; ders., FS Tiedemann (2008), S. 145,
151. Neumann/Saliger in NK-StGB, Strafgesetzbuch, 6. Aufl. (2023), vor
§ 1 Rz. 251 weisen in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass
die ,Einteilung der Straftaten® (z.B. in Verletzungs- und Gefihrdungs-
delikte) immer auch auf einer , gesetzgeberischen Entscheidung, die auch
anders ausfallen konnte®, beruht und ,,Moment einer Schutztechnik [ist],
der nicht nur systematische, sondern auch bewertende Vorstellungen zu-
grunde liegen®. Insofern kommt es mit Blick auf das Prinzip des Rechts-
giiterschutzes darauf an, ,dass der Gesetzgeber das Gefihrdungspotential
der inkriminierten Handlungsweise richtig einschdtzt* (Neumann/Saliger
in NK-StGB, Strafgesetzbuch, 6. Aufl. [2023], vor § 1 Rz. 260 [bzgl. abs-
trakter Gefahrdungsdelikte], Hervorhebung durch die Verf.). Erforderlich
ist also stets (auch) ein entsprechender gesetzgeberischer Wertungsakt.

29 Vgl. Neumann/Saliger in NK-StGB, Strafgesetzbuch, 6. Aufl. (2023), vor
§ 1 Rz. 2605 s. hierzu auch bereits Fn. 28. Die ,,Grundgeféhrlichkeit* (bzw.
das Gefihrdungspotential) bezieht sich dabei einerseits auf das konkret
in Rede stehende Schutzgut inkl. der Intensitit und Art seiner (befiirchte-
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dass die (wohl) h.M. den &rztlichen Heileingriff als grundsétz-
lich (korperverletzungs-)tatbestandliches Verhalten einstuft.3
Denn aus dieser, ohnehin primar dem Schutz des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten vor eigenméchtigen Heileingriffen
geschuldeten Klassifizierung®! ldsst sich auf normativer Ebene
lediglich der Schluss ziehen, dass medizinische Mafinahmen
keiner Sonderdogmatik unterfallen sollen, sondern bei einem
tatsdchlich eingetretenen (bzw. intendierten) Verletzungserfolg
eine Bestrafung nach den allgemeinen Regeln grundsitzlich an-
gezeigt ist, sofern keine wirksame Einwilligung vorliegt. Eine
generell bzw. konkret erhohte und damit die Sanktionierung
tiber strafbarkeitserweiternde Gefahrdungstatbestinde rechtfer-
tigende ,,Geféhrlichkeit wird den Heilbehandlungshandlungen
damit aber nicht bescheinigt.>?

Neue Gefahrdungsdelikte hinsichtlich medizinischer Behand-
lungsmafinahmen liefen sich daher kaum systemkonform in
das bestehende Gefiige aus Verletzungs- und Gefdahrdungsnor-
men eingliedern.

cc) Zwischenfazit

Damit erscheinen weder die Risikoerhohungslehre noch die
Schaffung neuer Gefiéhrdungsdelikte im Zusammenhang mit
arztlichen Heilbehandlungen als dogmatisch iiberzeugendes
oder gar angezeigtes Mittel fiir mehr Patientenschutz.

b) Strafrechtliche Produkthaftung und die Absenkung
des Kausalitatserfordernisses

Unter Umstdnden koénnte man in diesem Zusammenhang aber
tiber eine Absenkung des Kausalitatserfordernisses der conditio
sine qua non-Formel nachdenken - nicht im luftleeren Raum,
sondern erneut unter Riickbezug auf konkrete zivilrechtliche
Behandlungsvertragsnormen, hier insbesondere § 630h Abs. 5
S.1 BGB. Danach wird bei Vorliegen eines groben Behand-
lungsfehlers grundsatzlich vermutet, dass dieser fiir die Verlet-
zung der korperlichen Unversehrtheit ursdchlich, mithin kausal
gewesen ist.

Wie bereits erwdhnt, sind allgemeine Beweislastregeln und der-
art umfassende Vermutungswirkungen dem in dubio pro reo-
Grundsatz verpflichteten Straf(verfahrens)recht grundsatzlich
fremd.3> Mo6chte man hier nicht simtliche Grundprinzipien
und Strukturannahmen auf den Kopf stellen, verbietet sich eine
1:1-Ubertragung.

Gleichwohl lassen sich auch im Strafrecht Rechtsfiguren und
Anwendungsbereiche finden, die zumindest in eine &hnliche
Richtung deuten, wenngleich die angenommenen Wirkungen
weniger umfangreich ausfallen. Zu denken ist hier beispielswei-
se an die strafrechtliche Produkthaftung mit ihren berithmten
Entscheidungen zu Ledersprays** und Holzschutzmitteln3> so-
wie, im hiesigen Kontext noch etwas sachnaher, das Verfahren
vor dem LG Aachen zur Ursdchlichkeit des Medikaments
»Contergan® fiir embryonale Fehlbildungen.?® Gemein war all
diese Féllen, dass es an einer hinreichend sicheren naturwissen-
schaftlichen Grundlage fiir den Kausalititsnachweis zwischen
Tathandlung und Erfolg fehlte:3” Es konnte schlichtweg nicht
abschlieflend geklart werden, ob es tatsachlich die Inhaltsstoffe
des in den Verkehr gebrachten Ledersprays, die Bestandteile
des verkauften Holzschutzmittels oder der in den verschriebe-
nen Contergan-Tabletten enthaltene Wirkstoff Thalidomid wa-

ren, die am Ende die Rechtsgutsverletzung, sprich: die Gesund-
heitsschddigung beim Verbraucher, bewirkt hatten. Die Recht-
sprechung bejahte die Ursachlichkeit dennoch und behalf sich
im Lederspray-Fall mit dem Argument, alle anderen in Be-
tracht kommenden Schadensursachen hatten ausgeschlossen
werden konnen.3® In der Holzschutzmittel-Entscheidung ging
sie sogar noch weiter und hielt den Kausalitidtsnachweis bereits
deshalb fiir erbracht, weil ,nach einer Gesamtbewertung der
naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und anderer Indiztatsa-
chen die - zumindest - Mitverursachung des Holzschutzmittels
zweifelsfrei festgestellt“> worden sei. Der BGH lief§ damit eine
Art ,generelle Kausalitit® geniigen, beschrinkte sich also auf
die Feststellung einer ,irgendwie“ gearteten (Mit-)Ursachlich-
keit.40

Wihrend die Ergebnisse der zitierten Entscheidungen als solche
iberwiegend auf Zustimmung stieflen, wurde der Weg dorthin
in der Literatur vielfach als dogmatisch ,,unsauber® kritisiert.4!
Ohne an dieser Stelle auch nur ansatzweise auf die dahinterste-
henden Grundsatzfragen - Sind naturwissenschaftliche Aus-
sagen fiir die Richterschaft verbindlich? Darf/Muss der Kausali-
tatsbegriff modifiziert werden? Geht es ,,nur um Wahrschein-
lichkeiten oder doch um forensische Wahrheiten? Usw. usf. -
addquat eingehen zu koénnen, so ldsst sich damit mit Blick auf
etwaige patientenbehandlungsbezogene Schutzliicken jedenfalls
das Folgende konstatieren:

Eine schlichte Umkehr der Beweislast, wie sie § 630h Abs. 5
S.1 BGB im Zivilrecht fiir grobe Behandlungsfehler vorsieht,

ten) Beeintrachtigung, andererseits aber insbesondere auch auf den Le-
bensbereich, in dem die fragliche Handlung stattfindet, sowie auf die
moglichen (Aus-)Wirkungen der Tat; vgl. insofern auch die Unterschei-
dung zwischen Gefihrdungs- und Gefahrlichkeitsdelikten nach Hirsch, s.
hierzu bereits Fn. 28. So weist etwa Kindhduser, Analytische Strafrechts-
wissenschaft (2021), S. 658 darauf hin, dass Gefdhrdungsdelikte (nur)
»dort jhren genuinen Platz [haben], wo es um die Absicherung institutio-
nalisierter Lebensbereiche geht, die per se gefahrlich oder in hohem Maf3e
missbrauchsanfillig sind“. Als weitere Begriindungsansitze werden u.a.
die Gemeingefihrlichkeit der Handlung, die ,,Unbeherrschbarkeit® des
Tatmittels sowie der Umstand, dass es verniinftig wére, anzunehmen,
dass eine rationale Person die fragliche Handlung unterlassen wiirde, ge-
nannt, dazu Koriath, GA 2001, 51, 67 ff. m.w.N. All dies trifft fiir den Be-
reich medizinischer (Heil-)Behandlungen grundsitzlich nicht zu, die in
aller Regel von einem ,verniinftigen® Grund getragen sind und mit
durchaus beherrschbaren, in ihren Wirkungen auf den Individualkontext
beschrinkten Mitteln durchgefithrt werden. Zum ,,Bediirfnis nach Stan-
dardisierung” und ,leichter zu handhabende[n] Interpretationsschemata“
in diesem Zusammenhang Jakobs, ZStW 97 (1985), 751, 767.

30 Siehe nur RGSt 25, 375, 377 ff.; 74, 91, 92 f; BGHSt 11, 111, 112; 12, 379,
382 ff.; Englinder in Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. (2020),
§ 223 Rz. 18; Kargl, GA 2001, 538, 553; zum Streitstand Paeffgen/Zabel in
NK-StGB, Strafgesetzbuch, 6. Aufl. (2023), § 228 Rz. 56 ff.

31 Siehe nur Paeffgen/Zabel in NK-StGB, Strafgesetzbuch, 6. Aufl. (2023),
§ 228 Rz. 56 m.w.N.; vgl. auch BGHSt 11, 111, 112.

32 Zudiesem Aspekt s. bereits Fn. 29.
33  Siehe hierzu bereits Fn. 20.

34 BGHSt 37, 106 = NJW 1990, 2560 = NStZ 1990, 587 - Lederspray-Ent-
scheidung.

35 BGHSt 41, 206 = NJW 1995, 2930 = NStZ 1995, 590 — Holzschutzmittel-
Entscheidung.

36 LG Aachen,JZ 1971, 507.

37 Vgl Jahnke, JURA 2010, 582, 584: Kausalitit als ,,Kernproblem®.

38 BGH, NStZ 1990, 587, 589.

39 BGH, NStZ 1995, 590, 592.

40  Zum Begriff s. auch Volk, NStZ 1996, 105, 108.

41 Zusammenfassend Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 6), § 6 Rz. 230 m.w.N.
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liee sich mit dem Straf(verfahrens)recht aktueller Prigung
nicht vereinbaren.*? Gleichwohl sind auch dem Strafrecht ge-
wisse Erleichterungen hinsichtlich des Kausalnachweises nicht
per se wesensfremd und werden in der (hochst-)richterlichen
Rechtsprechung - ungeachtet etwaiger dogmatischer Friktio-
nen - auch so praktiziert (Stichwort: strafrechtliche Produkt-
haftung). Zumindest rechtstatsichlich diirften daher keine nen-
nenswerten Leerstellen fiir Patientinnen und Patienten beste-
hen, denen z.B. sorgfaltspflichtwidrig ein Medikament ver-
schrieben, eine Prothese eingesetzt oder ein Herzschrittmacher
implantiert worden ist, deren Urséchlichkeit fiir eine nachfol-
gende Gesundheitsschadigung zwar duflerst nahe liegt, aber
nicht mittels eines naturwissenschaftlichen Erfahrungssatzes
zweifelsfrei nachgewiesen werden kann.

Dagegen wird man {iber die allgemeinen Anforderungen, ins-
besondere den vorgelagerten Nachweis des Vorliegens eines
Behandlungsfehlers, nicht umhinkommen.*3 Der Schluss vom
Faktum der Schadensrealisation auf ein vorsitzliches oder fahr-
lassiges Fehlverhalten, wie ihn § 630h Abs. 1 BGB nahelegt,
bleibt dem Medizinstrafrechtler, der Medizinstrafrechtlerin
grundsitzlich verwehrt.

Ebenso bestehen massive Bedenken hinsichtlich einer allgemei-
nen Ausweitung des Gedankens der strafrechtlichen Produkt-
haftung dahingehend, diese (1.) produktunabhingig auszuge-
stalten und (2.) auch auf Bereiche auszudehnen, in denen es
nicht mehr ,nur® um das Fehlen naturwissenschaftlich gesi-
cherter Kausalitits-Erfahrungssitze geht, sondern das Vorlie-
gen ganzer Kausalketten zwischen Handlung und Erfolg in
Zweifel steht. Andernfalls deutete man gesetzlich als Erfolgs-
delikte ausgestaltete Tatbestinde vollends zu abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten um.** Sollten durch eine solche Beschrin-
kung tatsidchlich strafrechtliche ,Leerstellen® entstehen, dann
wiren diese jedenfalls keine behandlungsbezogenen Schutz-
liicken, sondern notwendiger Ausfluss eines fragmentarischen,
dem Gesetzlichkeitsprinzip verpflichteten Strafrechts — und da-
mit grundsatzlich hinzunehmen.

2. Gesetzesinharenter ,dogmatischer Wirrwarr” als
Einfallstor eines fiir Arztinnen und Arzte hypertro-
phen Strafrechts?

Wurden bisher vorrangig patientenbezogene Schutzliicken als
strafrechtliche ,,Leerstellen in den Blick genommen, ist es um-
gekehrt auch moglich, dass sich ein sanktionsbezogenes ,,Zu-
Viel“ fiir Arztinnen und Arzte ergibt. Der Grund hierfiir kann
einerseits in einer fehlgeleiteten Gesetzgebung liegen, anderseits
aber auch Folge eines im Gesetz zumindest (mit-)angelegten
»dogmatischen Wirrwarrs“®, einer jedenfalls dogmatisch an-
spruchsvollen Situation, sein.

Aber der Reihe nach: Seit jeher und nun in § 630h BGB noch
einmal ausdriicklich verankert, unterscheidet man zwischen
Aufklarungs- und Behandlungsfehlern. Da die blofle Verlet-
zung des Selbstbestimmungsrechts als solche aber nicht unter
Strafe steht, ist man im Strafrecht grundsitzlich gezwungen,
trotz dieser gesetzlichen Differenzierung auf die Behandlung
als Ganzes inkl. vorangegangener Aufklirung und - moglichst
- wirksamer Einwilligung abzustellen.%¢ Diese ,,Mehraktigkeit“
ist jedoch dogmatisch nicht immer ganz leicht zu fassen und
kann - deliktssystematisch falsch verortet (hierzu sogleich) -

zu einem Einfallstor hypertrophen Strafrechts werden: nicht
ein Zu-Wenig ist dann zu beklagen, sondern Arztinnen und
Arzte werden Objekt {ibermafliger Sanktionierung.

Virulent wird diese Gefahr insbesondere in (doppelten) Kom-
binationsfillen, d.h. immer dann, wenn sowohl Aufklarungs-
und Behandlungsfehler als auch Vorsatz- und Fahrldssigkeits-
elemente zusammentreffen.?’” An einem Beispiel: Fachérztin F
tauscht i.R.d. Aufkldrung gegeniiber Patient P bewusst iiber ei-
nen aufklarungsrelevanten Umstand (z.B. verschweigt sie, viel-
leicht aus finanziellen Motiven, relevante Behandlungsalterna-
tiven und/oder -risiken; = ,,vorsitzlicher Aufklarungsfehler®). P
willigt in die Behandlung ein. Unterlduft F nun wéhrend der
Behandlung ein (weiterer) fahrldssiger Behandlungstehler in-
folgedessen der Patient verstirbt, stellt sich die Frage nach einer
Strafbarkeit ~wegen  Korperverletzung Todesfolge
(§ 227 StGB).

mit

Eine vorsitzliche und infolge des Fehlens einer wirksamen Ein-
willigung (Stichwort: ,,vorsitzlicher Aufklarungsfehler) rechts-
widrige Korperverletzung liegt vor.*® Eine objektiv fahrldssige

42 Biilte, JZ 2014, 603 macht in diesem Zusammenhang aber darauf auf-
merksam, dass das ,Strafrecht vergangener Zeiten durchaus zahlreiche
gesetzliche Vermutungen enthielt, so z.B. die (widerlegbare) Vermutung
der Bereicherungsabsicht bei der Sachentwendung nach § 1112 PrALR II
20 (Preufisches Allgemeines Landrecht).

43 Vgl insofern aber im Zivilrecht § 630h Abs. 1 BGB, wonach ein Fehler
des Behandelnden vermutet wird, wenn sich ein allgemeines Behand-
lungsrisiko verwirklicht hat, das fiir den Behandelnden voll beherrschbar
war und das zur Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit
des Patienten gefiihrt hat.

44  Dahingehend auch Volk, NStZ 1996, 105, 110.

45 Verstanden als eine gesetzliche Situation, die den Rechtsanwender zu-
mindest vor dogmatische Herausforderungen stellt, ohne dass hiermit per
se ein Vorwurf an den Gesetzgeber verbunden wire.

46 Dagegen bilden im Arzthaftungsrecht Aufklarungs- und Behandlungsfeh-
ler unterschiedliche Streitgegenstinde, vgl. nur OLG Dresden, Hinweis-
beschluss v. 28.3.2018 - 4 U 23/18, BeckRS 2018, 8935.

47 Die dichotome Unterscheidung zwischen Aufklirungs- und Behand-
lungsfehlern ist hier eher chronologisch als streng im Sinne des Zivil-
rechts zu verstehen, d.h. das oben Gesagte gilt auch dann, wenn ein (vor-
sdtzlicher) Fehler bei bzw. i.R.d. der Aufklirung erfolgt ist, der zivilrecht-
lich als Behandlungsfehler einzustufen wire. Zu den Unterschieden hin-
sichtlich der Beweislast im Zivilrecht s. aber Frahm, NJW 2021, 216 [Be-
handlungsfehler] und NJW 2022, 2899 [Aufkldrungsfehler]. Im vorste-
henden Sinn soll die Unterscheidung also v.a. verdeutlichen, dass sich die
Fehler bei verschiedenen, zeitlich versetzten Handlungsschritten voll-
zogen haben.

48 Z.B. sorgt F nicht fiir eine hinreichende Narkoseiiberwachung durch ei-
nen Anisthesisten, verwendet eine ,falsche“ Medikation oder durch-
trennt die ,falschen® Nervenstringe, Venen etc.

49 Jeweils bezogen auf die wohl h.M. zum érztlichen (Heil-)Eingriff, vgl.
hierzu bereits Fn. 30. An dieser Stelle offenbaren sich aber bereits erste
Friktionen, sofern man — wie iiblich - hinsichtlich Vorsatztaten im Be-
reich medizinischen Handelns schlichtweg darauf verweist, dass in die-
sem Zusammenhang auch bei ,,medizinisch grob fehlerhaftem Verhal-
ten“ die Annahme von Vorsatz beziiglich des Kérperverletzungserfolgs
»hur unter besonderen Umstinden geboten® sei und deshalb Vorsatz-
taten hier nur in Ausnahmefillen in Betracht kimen. Dahingehend z.B.
Kraatz (Fn.3), §3 Rz.39 und WafSmer, Medizinstrafrecht, 1. Aufl.
(2022), § 4 Rz. 16, jeweils unter Verweis auf BGH NStZ 2004, 35, 36 und
BGH MedR 2014, 812 - wobei sich beide Entscheidungen ohnehin pri-
mir auf eine Strafbarkeit nach § 227 StGB beziehen. Denn hinsichtlich
des eigentlichen Schnittes als grundsitzlich mafigeblichem Kérperverlet-
zungserfolg (s.o0., z.B. Durchtrennung der Vene, Amputation des Beines
etc.) wird der Arzt so gut wie immer mit Wissen und Wollen, mithin vor-
sdtzlich handeln. Dass er den Behandlungsfehler in aller Regel fahrldssig
begeht (d.h. die ,falsche” Vene durchtrennt, das ,falsche* - gesunde —
Bein abnimmt etc.), lasst sich tiber die Figur des Erlaubnistatbestandsirr-
tums addquat erfassen: Der Behandelnde geht davon aus, die ,richtige”
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To6tung als Teilelement des § 227 StGB wird ebenfalls zu beja-
hen sein, da F bei der Behandlung ein fahrldssiger Behand-
lungsfehler unterlaufen ist, an dessen Folgen P kausal und
grundsitzlich objektiv zurechenbar verstirbt. Da § 227 StGB
aber mebhr ist als die Summe aus § 223 StGB und § 222 StGB -
vgl. insofern bereits den deutlich erhohten Strafrahmen der
Norm - muss fiir eine Strafbarkeit wegen Korperverletzung mit
Todesfolge ein besonders enger, mithin ein sog. spezifischer Ge-
fahrzusammenhang  zwischen dem  Grunddelikt (hier:
§ 223 StGB) und der schweren Folge (hier: dem Tod des P) be-
stehen.® In typischer Lehrbuchdiktion: Im todlichen Erfolg
muss sich gerade die dem Grundtatbestand anhaftende eigen-
timliche (,tatbestandsspezifische“) Gefahr niedergeschlagen
haben.>!

Hier aber gilt es nun genau zu differenzieren: Was ist das vor-
sdtzliche>? Grunddelikt, auf das abzustellen ist, und welche spe-
zifische Gefahr haftet diesem an? Da es hinsichtlich des fahrlas-
sigen Behandlungsfehlers am Vorsatz fehlt,>> kommt insofern
allein die Vornahme der nicht wirksam eingewilligten Operati-
on als solche in Betracht. Die Durchfithrung eines medizi-
nischen Eingriffs, dessen Einwilligung man sich tduschend ,er-
schlichen® hat, stellt insofern unzweifelhaft eine vorsitzliche
Kérperverletzung dar. Es bedeutete nun aber eine Uberdeh-
nung, die diesem Grunddelikt anhaftende spezifische Geféhr-
lichkeit (auch) darin zu sehen, dass nicht eingewilligten Opera-
tionen generell und stets das Risiko innewohnt, dass es im Rah-
men ihrer Durchfithrung zu weiteren Behandlungsfehlern
kommt, in deren Folge die behandelte Person verstirbt. Denn
das wire gerade keine spezifische, sondern eine reichlich un-
spezifische, eine allgemeine Gefahr.

Ahnlich sehen dies der BGH sowie weite Teile des Schrifttums.
Sie betonen, dass in Fallen,

»in denen der Grundtatbestand der vorsatzlichen Korperverlet-
zung durch einen édrztlichen Heileingriff verwirklicht wird, wel-
chem keine ausreichende Aufkldrung und Einwilligung zugrun-
de lieg[en], [...] der gefahrspezifische Zurechnungszusammen-
hang nur dann gegeben [ist], wenn sich in dem Tod gerade die
Gefahr realisiert hat, auf die der Patient in dem vorangegange-
nen Aufklarungsgespréich nicht oder nicht ausreichend hinge-
wiesen worden ist“>4.

Das ist sicherlich richtig. Ich hebe diesen Aspekt dennoch be-
sonders hervor - aus zwei Griinden: Einerseits, weil nach wie
vor Entscheidungen ergehen, die diese Pramissen nicht hinrei-
chend beriicksichtigen und Arztinnen und Arzte deshalb nach
§ 227 StGB verurteilt werden, wo meines Erachtens lediglich
eine Strafbarkeit nach §$ 223, 224 StGB in Tateinheit mit fahr-
lassiger T6tung im Raum steht.>

Andererseits aber — und dies ist der viel wichtigere Grund -
deshalb, weil die Ausfithrungen in Rechtsprechung und Litera-
tur allzu sehr nach Ausnahmevorschrift und édrztlichen Sonder-
regeln klingen, wo es sich eigentlich schlichtweg um klassische
§ 227er-Dogmatik handelt:

Ankniipfungsobjekt der Priifung des Gefahrverwirklichungs-
zusammenhangs ist und bleibt allein das vorsatzliche Grund-
delikt und damit die Vornahme der nicht eingewilligten, weil
»unaufgeklarten® Behandlung (s. oben). Tritt hingegen ein
hiervon grundsitzlich unabhingiger, todesursachlicher (fahr-
lassiger) Behandlungsfehler hinzu, darf dieser nicht einfach im

Sinne eines bei natiirlicher Betrachtung ,einheitlichen Gesamt-
behandlungsgeschehens diesem Grundtatbestand ,,zugeschla-
gen“ werden - auch wenn das Strafrecht, wie eingangs erwéhnt,
grundsitzlich gehalten ist, bei der Strafbarkeitsbeurteilung des
arztlichen (Heil-)Eingriffs die gesamte Behandlung in den Blick
zu nehmen.>® Besteht sodann zwischen dem dergestalt ,be-
schrankten® Grunddelikt und der Todesfolge kein spezifischer
Gefahrzusammenhang, weil der allein die vorsitzliche Korper-
verletzung bedingende vorsitzliche Aufkldrungsmangel®” in
keinem inneren Zusammenhang zum unmittelbar todesurséch-
lichen fahrldssigen Behandlungsfehler steht, ist der Weg tiber
den Verbrechenstatbestand des § 227 StGB versperrt.

IV. Resiimee und Ausblick

Ich komme zu einem knappen Restimee: Die titelgebende Frage
nach strafrechtlichen Schutzliicken bei der Patientenbehand-
lung ldsst sich unter derart vielgestaltigen Gesichtspunkten stel-
len, dass eine punktuelle Betrachtung erforderlich wurde. Bezo-
gen auf den Bereich des Beweisrechts war es Ansinnen des Bei-
trags, herauszuarbeiten, dass die zivilrechtliche Paralleldiskussi-
on um eine Beweismaflreduktion im Strafrecht weder zur An-
wendung der Risikoerhéhungslehre noch der Schaffung neuer
Gefihrdungstatbestdnde zwingt. Stattdessen erweisen sich bei-
de Ansitze als dogmatisch nur bedingt tragfihig und im vorlie-
genden Kontext kaum ,,systemkonform®. Hieraus ggf. erwach-
sende strafrechtliche ,,Leerstellen® sind hinzunehmen.

Dagegen lassen sich Gedanken der strafrechtlichen Produkthaf-
tung durchaus im Sinne des Patientenschutzes fruchtbar ma-
chen, wobei jedoch die damit verbundene, jedenfalls faktische

Vene, das ,richtige” Bein zu behandeln; entsprechend lige bei Zugrunde-
legung dieses Vorstellungsbildes eine wirksame, das ,richtige” Bein, die
yrichtige“ Vene betreffende Einwilligung seitens des Patienten vor. Ein
solcher Erlaubnistatbestandsirrtum lisst dann (zumindest nach tiberwie-
gender Ansicht) den Vorsatzschuldvorwurf entfallen; mithin scheiden
Vorsatzdelikte aus. Eine Bestrafung aus Fahrléssigkeitsdelikten bleibt in
diesen Fillen aber gleichwohl maéglich. Der vielfach zu findende Hinweis,
in derartigen Fillen komme lediglich eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit in
Betracht, ist daher zumindest verkiirzt — und deshalb u.U. geeignet, Ver-
wirrung iiber die jeweiligen Bezugsobjekte — auch i.R.d. § 227 StGB (s.u.)
- zu stiften.

50 Ganz h.M., s. nur BGH, NStZ 2021, 494, 498; Eschelbach in BeckOK/
StGB, 63. Ed. (1.11.2024), § 227 Rz. 7.

51 Siehe nur Rengier, Strafrecht BT II, 25. Aufl. (2024), § 16 Rz. 5.

52  Erforderlich ist ein vorsitzliches, rechtswidriges und schuldhaftes Grund-
delikt, vgl. Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
30. Aufl. (2019), § 227 Rz. 1.

53 Siehe hierzu auch bereits Fn. 49.

54 Knauer/Brose in Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl. (2022), StGB § 227
Rz. 4; ebenso Widmaier in FS Roxin II (2011), 439, 447; Sternberg-Lieben/
Reichmann, MedR 2012, 97, 98; vgl. auch BGH NJW 2011, 2895, 2897.

55 Vgl in diesem Zusammenhang z.B. LG Braunschweig Urt. v. 9.1.2018 - 9
Ks 401 Js 4535/11, BeckRS 2017, 157040. Darin hat das LG Braunschweig
einen die Indikation vorspiegelnden Urologen (vgl. insofern bereits
Fn. 47) wegen Korperverletzung mit Todesfolge verurteilt, nachdem er
die Behandlung seines Patienten trotz Abwesenheit des Andsthesisten
fortfithrte und der Patient infolge auftretender Narkosekomplikationen,
die (nur) ein anwesender Narkosespezialist hitte beheben kénnen, ver-
starb. Anders dagegen die diesbzgl. Falllssung bei Schrott, Medizinstra-
fecht, 1. Aufl. (2024), S. 71 ff.

56 Dahingehend aber LG Braunschweig Urt. v. 9.1.2018 - 9 Ks 401 Js 4535/
11, BeckRS 2017, 157040: ,,Verkniipfung®.

57 Lige lediglich ein fahrldssiger Aufklirungsmangel vor, griffen die Grund-
sitze des Erlaubnistatbestandsirrtums mit der Folge, dass nach h.M. eine
Bestrafung aus dem Vorsatzdelikt ausscheidet; vgl. hierzu bereits Fn. 49.
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Absenkung des Kausalitdtserfordernisses auf produktbezogene
Sachverhalte ohne naturwissenschaftlich gesicherte Kausalitats-
Erfahrungssitze beschriankt bleiben sollte.

Mit Blick auf etwaige Schutzliicken fiir die behandelnde Arzte-
schaft durch Einfallstore hypertrophen Strafrechts ldsst sich
festhalten, dass ,saubere® Rechtsanwendung zwar nicht vor
Strafe schiitzt, jedoch eine tibermiflige Sanktionierung verhin-
dert. Insbesondere bei § 227 StGB gilt es daher, dogmatisch

Literaturubersicht

korrekt zwischen den verschiedenen tatbestandsspezifischen
Ankniipfungspunkten zu differenzieren und Gesamtbetrach-
tungen nur dort anzustellen, wo diese tatsichlich angezeigt
sind. Dann, aber auch nur dann, présentieren sich die einschli-
gigen Regelungen des StGB als taugliches Instrumentarium,
um die Rechtsgiiter von Behandlern und Behandelten gleicher-
maflen wirksam zu schiitzen.

Wiss. Mit. Jessica Kriiger, MPhil (Cantab), Bucerius Law School, Hamburg

Beitragsuibersicht Medizinstrafrecht - Juli bis Septem-

ber 2024

Der Beitrag stellt die Aufsitze und Anmerkungen zusammen,
die im 3. Quartal 2024 in einschligigen Fachzeitschriften zum
gesamten Medizinstrafrecht verdffentlicht worden sind. Zu den
Aufsitzen geben kurze Inhaltsangaben eine erste Orientierung.

In diesem Heft setzt die medstra ihre Ubersicht iiber die ein-
schldgige Beitrags- und Anmerkungsliteratur im Medizinstraf-
recht fort. Erneut mochten wir Sie darauf hinweisen, dass Sie
die Erfassung Ihres Beitrages gern absichern konnen, indem Sie
etwa ein PDF-Dokument an die Autorin senden (med-
stra@law-school.de).

|. Aufsatze in Zeitschriften

1. Silke Dulle/Andreas Scheffold, GuP 2024, S.151-155: Die
Auswirkungen des MedCanG auf die Unternehmenspra-
xis

Im Zuge der teilweisen Legalisierung von Cannabis zu Genuss-
zwecken hat auch die Regelung von Medizinalcannabis einige
Anderungen erfahren, die in diesem Beitrag aufbereitet werden.
Entscheidend sei insbesondere, dass Medizinalcannabis nun
kein Betdubungsmittel mehr sei und das Vergabeverfahren fiir
den Anbau in ein Erlaubnisverfahren gedndert worden sei.
Auch die Anderungen, die sich auf den Genehmigungsvor-
behalt der Krankenkassen bei einer Verordnung von Medizi-
nalcannabis ergeben, werden untersucht.

2. Karsten Gaede, MedR 2024, S. 703-712: Sanktionen des So-
zialrechts - Ziindstoff im Medizinwirtschaftsstrafrecht?
Die nichste Karriere des Abrechnungsbetruges!

Der Abrechnungsbetrug, so Gaede, sei weiterhin die Kernnorm
des Medizinwirtschaftsstrafrechts, im Gegensatz zu den
§§ 299a, 299b StGB mit ihren schwieriger nachzuweisenden
Tatbestandsmerkmalen. Dies werde durch neuere Entwicklun-
gen im Sozialrecht, insbesondere den vollumfinglichen Aus-
schluss von Vergiitungen bei Verstoflen gegen § 128 Abs. 2

SGB V, noch verstirkt. Gaede kritisiert diese Entwicklungen
und pladiert zur Begrenzung der Betrugsstrafbarkeit anhand
des § 128 SGB V datfiir, schon im Sozialrecht die vom Gesetz
aufgestellten begrenzenden Merkmale ernst zu nehmen. Die
Fallgruppe, nach der staatliche Vermogenssanktionen dem
Schaden des Betruges nicht unterfallen, will er auch auf sankti-
onsweise entfallene sozialrechtliche Anspriiche ausdehnen und
die tatbestandlichen Schranken der Korruptionsdelikte begren-
zend berticksichtigen.

3. Jan-David Hoppe, A&R 2024, S.189-197: Strafrechtliche
Ermittlungen wegen CBD in der Apotheke

Anldsslich verschiedener Ermittlungsverfahren gegen Apothe-
ker wegen des Verkaufs von CBD-Ol untersucht Hoppe die
Strafbarkeitsrisiken, die sich beim Verkauf von CBD-Produk-
ten ergeben. Konkret wurde von der StA im Ausgangsfall eine
Strafbarkeit wegen Verstofles gegen Vorschriften des Lebens-
und FuttermittelGB angenommen. Hoppe geht zundchst auf
das Ermittlungsverfahren ein und die Verteidigungsmoglich-
keiten, die in diesem Stadium bestehen. Sodann widmet er sich
einer ausfithrlichen materiellrechtlichen Priifung der strafrecht-
lichen Vorwiirfe und stellt — auch vor dem Hintergrund der
nunmehr erfolgten teilweisen Legalisierung von Cannabis -
Uberlegungen zu Einstellungsméglichkeiten an.

4. Lorenz Leitmeier, JM 2024, S. 320-323: Schwangerschafts-
abbruch: Springt die Ampel auf Griin?

In dem Beitrag widmet sich Leitmeier der Frage, ob eine Libe-
ralisierung des Schwangerschaftsabbruchs rechtlich und poli-
tisch moglich erscheint. Er legt dar, weshalb die bisherige Rege-

1 Der Beitrag ist, wie derjenige von Lindemann (s.u.) eine Verschriftli-
chung des Vortrags auf der Medizinrechtslehrertagung 2024. Fiir eine
ausfithrlichere Zusammenfassung des Vortrags und der anschliefenden
Diskussion s. den Tagungsbericht von Kriiger, medstra 2024, 233.
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lung ,verkorkst®, ,voller Wertungswiderspriiche“ und damit
letztlich ,,unaufrichtig” sei. Die Regelung konne daher sinnvoll
nicht aus der Perspektive des Strafrechts, sondern als Ergebnis
einer langjahrigen rechtspolitischen Auseinandersetzung erfasst
werden. Insgesamt begriifit es Leitmeier, wenn sich der Gesetz-
geber trotz der erwartbar heftigen gesellschaftlichen Debatten
dem Thema wieder annimmt, betont gleichzeitig aber die Not-
wendigkeit der Kompromissfindung.

5. Michael Lindemann, MedR 2024, S.713-721: Healthcare
Compliance - Korruption und Kooperation

Der Beitrag hat Healthcare Compliance und die Rechtswirk-
lichkeit der Korruptionstatbestinde zum Thema. Lindemann
stellt fest, dass die Bedeutung der Korruptionstatbestinde, ge-
messen an Hellfelddaten, zwar gering zu sein scheine, die Ein-
fiihrung der Normen gleichzeitig aber Einfluss auf Akteure im
Gesundheitswesen und die Strafverfolgung gehabt habe. Vor
diesem Hintergrund stellt er die Ergebnisse einer eigenen quali-
tativen Untersuchung vor, die Einblicke in die Compliance-
Praxis im Bereich Korruption gibt. Insgesamt stellt er fest, dass
aufgrund der Unschirfe der Korruptionstatbestinde die Bedeu-
tung von Healthcare Compliance und insbesondere eines vo-
rausschauenden Indizienmanagements grofd sei, um schon ei-
nen Anfangsverdacht zu vermeiden. Zu den Herausforderun-
gen der Implementierung eines wirksamen CMS gehdre aber
auch, dass sich die Messbarkeit eines solchen Systems schwierig
gestalte.

6. Ingo Palsherm, GesR 2024, S. 477-482: Uber die Zulissig-
keit des Fotografierens und Filmens von (Intensiv-)Pa-
tienten

Der Beitrag untersucht die Zulédssigkeit des Anfertigens von
Bildaufnahmen von Patienten auf der Intensivstation. Ausfiihr-
lich wird zundchst die strafrechtliche Rechtslage gem. § 201
StGB behandelt und untersucht, wann eine Aufnahme in einem
gegen einen Einblick besonders geschiitzten Raum stattfindet
und den hochstpersonlichen Lebensbereich der Person verletzt.
Sodann fragt Palsherm nach einer maéglichen Rechtfertigung,
die er bei einer Anfertigung von Bildern zum Zwecke eines der
mentalen Gesundheit des Patienten dienenden Intensiv-
tagebuchs auch annimmt. Abschlieflend behandelt der Beitrag
noch verfassungs- und datenschutzrechtliche Fragen sowie ein
Verbot von Aufnahmen nach dem Hausrecht der Einrichtung.

7. Tilman Reichling, HRRS 2024, S.231-237: Zum Abrech-
nungsbetrug bei der Durchfiithrung von (Nicht-)Arztleis-
tungen nach § 12 der Coronavirus-Testverordnung

Die Einordnung von mdglichen Betrugsfillen bei der Abrech-
nung von Corona-Tests nach der Corona-Testverordnung ist
Gegenstand dieses Beitrags. Da die TestV bei der Hohe des ab-
zurechnenden Betrags zwischen drztlichen und nicht-arztlichen
Leistungserbringern differenziert, widmet sich Reichling priméar
dieser Abgrenzung. Er legt die Testverordnung anhand der
gingigen Auslegungsmethoden aus und konkretisiert so, wann
eine drztliche Leistungserbringung vorliegt.

8. Stephanie Rohlfing Dijoux, MedR 2024, S. 573-575: Geset-
zesentwurf zur ,,Fraternité“ in Frankreich - iiber die Li-
beralisierung der Sterbehilfe

Rohlfing Dijoux stellt einen franzésischen Gesetzentwurf vor,
der ab Mai dem Senat zugeleitet werden soll, und in dem die

Sterbehilfe in Frankreich neu geregelt werden soll. Dem Ent-
wurf zufolge soll sowohl Beihilfe zum Suizid als auch ,,Eutha-
nasie“ erlaubt werden. Letztere soll nur zuldssig sein, wenn der
eigenverantwortlich entscheidende, volljahrige Patient an einer
schweren Krankheit leidet, die in absehbarer Zeit zum Tode
fithrt und unertragliches Leiden verursacht. Der Gesetzentwurf
stofSe auf erhebliche Widerstinde in der Arzteschaft; ein Biir-
gerrat hingegen, der zur Untermauerung des Gesetzes einberu-
fen worden war, befiirwortete grundsitzlich die Zulassung je-
der Form von aktiver Sterbehilfe.

9. Felix Ruppert/Leonie Laubacher, ZRP 2024, S. 132-136:
Mehr Selbstbestimmung in der Reproduktionsmedizin?

Der Beitrag beleuchtet die Empfehlungen der von der Bundes-
regierung eingesetzten Kommission zur Fortpflanzungsmedi-
zin. Nach Ansicht der Autoren schiitze das Verbot der Eizell-
spende kein ,konkretes Rechtsgut®, sei gleichheitswidrig und
daher verfassungswidrig. Dass die Kommission dem Gesetz-
geber einen Spielraum einrdumt, die Strafnorm aufrechtzuer-
halten, kritisieren Ruppert und Laubacher entsprechend. Auch
das gegenwirtige Totalverbot der Leihmutterschaft und das Er-
gebnis der Kommission, der Gesetzgeber konne an dem Verbot
festhalten, {iberzeugt die Autoren nicht.

10. Oliver Tolmein, GuP 2024, S. 133-136: Suizid und Suizid-
assistenz

Tolmein zeichnet in diesem Beitrag die Rechtsprechung des
BVerwG zur Freigabe von Natrium-Pentobarbital von seiner
ersten, aufsehenerregenden Entscheidung 2017 bis hin zu zwei
Entscheidungen aus dem Jahr 2023 nach. Er analysiert die Ar-
gumentation des Gerichts in den unterschiedlichen Entschei-
dungen. In den jiingeren Entscheidungen sei das BVerwG zwar
nicht ausdriicklich davon abgeriickt, dass in einer extremen
Notlage eine Freigabe durch das BfArM erfolgen miisse, den-
noch sei nun schwer vorstellbar, wann ein solcher Fall vorlie-
gen konne. Insgesamt solle der Gesetzgeber aber die weitere
Entwicklung der Sterbehilfe-Debatte nicht den Gerichten iiber-
lassen, sondern selbst titig werden.

11. Josua Zimmermann, MedR 2024, S. 494-500: Das Recht
auf selbstbestimmtes Sterben und der Anspruch auf Be-
tdubungsmittel zu Suizidzwecken

Auch Zimmermann widmet sich der Besprechung der jiingsten
Entscheidung des BVerwG zur Freigabe von Natrium-Pento-
barbital. Dazu gibt Zimmermann zunichst einen Uberblick
iiber den umstrittenen Wirkstoff und seine gesetzliche Einord-
nung, sowie die jingere Rechtsprechung von BVerfG und
BVerwG zur Sterbehilfe und dem Einsatz von Betdubungsmit-
teln dabei. In der jiingsten Entscheidung des BVerwG erkennt
Zimmermann sodann zwar einige Ansatzpunkte fiir Kritik, pla-
diert aber gleichzeitig dafiir, dass der Zugang zu Suizidmitteln
keinesfalls ohne Sicherungen moglich sein diirfe. Letztlich, so
Zimmermann, sei hier vor allem der Gesetzgeber angespro-
chen, die Materie neu zu regeln.
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Il. Anmerkungen

» BGH, Beschl. v. 2.11.2023 - 6 StR 128/23 = medstra 2024, 110:
Abgrenzung zwischen Totungsdelikten und Schwangerschafts-
abbruch

Anmerkung von Sebastian Vogel, JR 2024, S. 416-423
» BGH, Beschl. v. 19.12.2023 - 4 StR 325/23 = medstra 2024, 237:

Gefahrliche Korperverletzung mittels eines gefahrlichen Werk-
zeugs

Anmerkung von Frank Zieschang, JR 2024, S. 364-371

> BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 146/23 = medstra 2024, 171:
Impfzertifikat

Anmerkung von Fynn Wenglarczyk, JR 2024, S. 498-505

> BVerwG, Urt. v. 7.11.2023 - 3 C 8.22 = medstra 2024, 248: Ver-

sagung einer Erlaubnis zum Erwerb von Natrium-Pentobarbital
zum Zweck der Selbsttétung

Anmerkung von Josef Lindner, MedR 2024, S. 530-532

Rechtsprechung

Abrechnungsbetrug und Bestechung im Zusammen-
hang mit der Verordnung von Kompressionsstriimp-
fen

StGB §§ 25, 73, 73c, 263, 299a; SGB V § 128 Abs. 2

An der standigen hdochstrichterlichen Rechtsprechung, wonach in
Fallen des von Leistungserbringern oder Apothekern begangenen
Abrechnungshetruges der einer gesetzlichen Krankenkasse ent-
standene Vermdgensschaden sozialrechtsakzessorisch zu bestim-
men ist, wird festgehalten. Es auch ist nicht geboten, die Regelung
des S 128 Abs. 2 SGB V im Rahmen einer Strafbarkeit wegen Betru-
ges restriktiver als nach sozialrechtlichem Versténdnis auszulegen.

(nicht amtl.)

BGH, Urt. v. 21.3.2024 - 3 StR 163/23

Stichworte: Abrechnungsbetrug - Bestechlichkeit und Bestechung
im Gesundheitswesen - Verordnung von Kompressionsstriimpfen
- Kick Back - Vermdgensschaden - streng formale Betrachtungs-
weise - Einziehung von Tatertrdgen - Einziehung von Wertersatz

Griinde:

Das LG hat die Angeklagte wegen ,gemeinschaftlichen® ge-
werbs- und bandenmifligen Betruges in 145 Fillen sowie Be-
stechlichkeit im Gesundheitswesen in drei Féllen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten ver-
urteilt. Ferner hat es gegen sie die ,,Einziehung von Wertersatz“
i.H.v. 76.870,34 € angeordnet. Die auf die Sachriige gestiitzte
Revision der Angeklagten fithrt zur Neufassung des Schuld-
spruchs und hat zum Einziehungsausspruch den aus der Ur-
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Anmerkung von Yury Safoklov, MedR 2024, S. 528-530

» VG Diisseldorf, Beschl. v. 15.11.2023 - 29 L 2480/23: Bescheini-
gung Uiber medizinische Kontraindikation einer Masernimpfung

Anmerkung von Friederike Gebhard, MedR 2024, S. 537-539

» OLG Hamm, Urt. v. 5.10.2023 - 1 ORs 27/23 = medstra 2024,
256: Unerlaubter Konsum von Betdubungsmitteln zur Abwendung
schwerer Gesundheitsbeeintrachtigungen

Anmerkung von Mustafa Oglakcioglu/Justine Diebel, NStZ
2024, S. 424-427

P> OLG Celle, Urt. v. 9.4.2024 - 2 ORs 29/24: Impfunfahigkeits-
bescheinigung

Anmerkung von Frank Zieschang, MedR 2024, S. 597-599

» AG Saarbriicken, Beschl. v. 30.6.2024 - ZBG AR 1394/24: Fixie-
rung im saarléandischen Mahregelvollzug

Anmerkung von Lorenz Bode, NStZ-RR 2024, S. 294-296

teilsformel ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen ist das Rechts-
mittel unbegriindet.

I. 1. Das LG hat folgende Feststellungen getroffen:

Die Angeklagte war zugelassene Vertragsirztin der Kassenérzt-
lichen Vereinigung Rheinland-Pfalz. Sie betrieb eine chirur-
gisch-phlebologische Einzelpraxis. Die mitangeklagten Eheleute
Q. waren die verantwortlichen Geschaftsfihrer der F. GmbH,
eines Sanitdtshauses, das Versicherte der A. und der Ersatzkas-
sen mit Hilfsmitteln der Orthopédie- und Medizintechnik so-
wie mit Rehabilitationsmitteln versorgte.

a) Vor dem Jahr 2015 vereinbarte der Mitangeklagte Q. mit der
Angeklagten, ihr zukinftig fiir die Zufithrung von Patienten
zur Versorgung mit flachgestrickten Kompressionsstriimpfen
wirtschaftliche Vorteile i.H.v. zehn Prozent des jdhrlichen Um-
satzes der F. GmbH mit solchen von der Angeklagten verord-
neten und von der GmbH gegeniiber den Krankenkassen abge-
rechneten Hilfsmitteln zu gewdhren. Der Mitangeklagte setzte
davon seine Ehefrau und die Mitangeklagte D., eine Mitarbeite-
rin des Sanitdtshauses, in Kenntnis. Die Vereinbarung wurde
zundchst einvernehmlich wie folgt praktiziert: Die Angeklagte
stellte ihren Patienten eine Vielzahl von Verordnungen iiber
flachgestrickte Kompressionsstriimpfe aus. Die Mitangeklagte
D. hielt eigene feste ,,Sprechstunden in den Praxisraumen der
Angeklagten, im Rahmen derer sie eine hohe Anzahl der be-
troffenen Patienten beriet und vermafl. Zwei mitangeklagte
Praxismitarbeiterinnen der Angeklagten koordinierten die Pa-
tiententermine bei der Mitangeklagten D. Zumindest in einigen
Fillen empfahl die Angeklagte diese und das Sanitétshaus; zahl-
reiche Patienten wurden schon durch das Angebot der Vermes-
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sung in den Praxisrdumen in Richtung dieses Sanitdtshauses
gelenkt.

Im Zeitraum vom 1.1.2015 bis zum 2.6.2016 rechnete die
F. GmbH in 43 Fillen die von der Angeklagten entsprechend
der Vereinbarung verordnete Kompressionsware gegeniiber
der A. ab. Die Sachbearbeiter veranlassten in Unkenntnis der
Abrede die Auszahlung der geltend gemachten Betrage in einer
Gesamthohe von 87.786,31 € an das Unternehmen. Als Gegen-
leistung fiir die Zufiihrung von Versicherten der A. sowie ande-
rer Krankenkassen iibernahm die GmbH - verdeckt durch
Scheinanstellungen — Lohnkosten der Angeklagten fiir die mit-
angeklagten  Praxismitarbeiterinnen im  Umfang von
26.109,79 € und erbrachte Barzahlungen in unbekannter Hohe
an sie (Tatkomplex I).

b) Anldsslich des Inkrafttretens des Gesetzes zur Bekimpfung
von Korruption im Gesundheitswesen am 4.6.2016 kam der
Mitangeklagte Q. mit der Angeklagten iiberein, die Zusammen-
arbeit in modifizierter Form fortzufithren. Im Einvernehmen
der Beteiligten wurde die Vereinbarung fortan insoweit abwei-
chend praktiziert, als die Mitangeklagte D. die Patienten der
Angeklagten in einer von der F. GmbH eigens zu diesem Zweck
eroffneten Filiale beriet und vermafi, die nur wenige Meter von
der Arztpraxis entfernt war, und die GmbH die wirtschaftli-
chen Vorteile i.H.v. zehn Prozent des jihrlichen Umsatzes als
sog. Boni bar an die Angeklagte auszahlte. Im Ubrigen blieb
das Vorgehen unveréndert.

Im Zeitraum vom 9.6.2016 bis zum 22.10.2018 rechnete die
F. GmbH in weiteren 102 Fallen die von der Angeklagten ver-
einbarungsgemifl verordnete Kompressionsware gegeniiber
der A. ab. Die weiterhin uninformierten Sachbearbeiter ver-
anlassten die Auszahlung der geltend gemachten Betrage in ei-
ner Gesamthohe von 128.050,24 € an das Unternehmen. Als
Gegenleistung fiir die Zufithrung von Versicherten der A. sowie
anderer Krankenkassen entrichtete die GmbH an die Ange-
klagte folgende Barbetrige: 5.200 € firr das Restjahr 2016,
23.817 € fur das Jahr 2017 und 21.743,55 € fiir das Jahr 2018,
mithin insgesamt 50.760,55 € (Tatkomplex II).

2. Das LG hat die Feststellungen rechtlich wie folgt gewiirdigt:

Indem die Angeklagte in den zwei Tatkomplexen aufgrund des
gemeinsam mit den mitangeklagten Eheleuten Q. und der Mit-
angeklagten D. gefassten Tatplans medizinische Striimpfe ver-
ordnet habe, damit die F. GmbH die Ware absprachegemaf3 ge-
geniiber der A. abrechne, und sich finanziell an den auf diese
Weise generierten Umsitzen beteiligt habe, habe sie in ins-
gesamt 145 Fillen mittaterschaftlich einen Betrug gem. § 263
Abs. 1, § 25 Abs. 2, § 53 StGB begangen. Sie habe jeweils den
Qualifikationstatbestand des § 263 Abs. 5 StGB verwirklicht,
weil sie die Taten gewerbsmiflig und als Mitglied der aus ihr
und diesen drei Mitangeklagten bestehenden Bande veriibt ha-
be. Der A. seien in Hoéhe der gesamten ausgezahlten Rech-
nungsbetrige Vermogensschiden entstanden. Die Krankenkas-
se habe jeweils auf eine Nichtschuld geleistet, weil der F. GmbH
wegen Verstofles gegen das gesetzliche Verbot der unzuléssigen
Zusammenarbeit zwischen Vertragsirzten und Leistungs-
erbringern gem. § 128 Abs. 2 SGB V keine Vergiitungsansprii-
che gegen diese zugestanden hatten.

Indem sich die Angeklagte im Tatkomplex II als Angehorige
eines Heilberufs im Zusammenhang mit dessen Ausiibung eine
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zehnprozentige Beteiligung am Jahresumsatz der von ihr ver-
ordneten Kompressionsware als Gegenleistung dafiir habe ver-
sprechen lassen und in den Jahren 2016, 2017 und 2018 ange-
nommen habe, dass sie bei der Zufithrung von Patienten die
F. GmbH im inldndischen Wettbewerb in unlauterer Weise be-
vorzuge, habe sie sich nach der seit dem 4.6.2016 geltenden Ge-
setzeslage dariiber hinaus wegen Bestechlichkeit im Gesund-
heitswesen in drei Féllen nach § 299a Nr. 3, § 53 StGB stratbar
gemacht.

3. Die gegen die Angeklagte angeordnete ,Einziehung von
Wertersatz® i.H.v. 76.870,34 € hat das LG auf § 73 Abs. 1, § 73¢
StGB gestiitzt. Mindestens in diesem Umfang habe sie fiir ihre
Taten Vermogenswerte erlangt, und zwar zunéchst (Tatkom-
plex I) in Form von ersparten Aufwendungen (Lohnkosten) im
Gesamtwert von 26.109,79 €, sodann (Tatkomplex II) durch
Bargeldzahlungen tiber insgesamt 50.760,55 €.

I1. Die Revision der Angeklagten fiihrt neben sprachlichen Kor-
rekturen im Schuld- und Einziehungsausspruch zur Herabset-
zung des der Einziehung des Wertes von Tatertrdgen unterlie-
genden Geldbetrages. Im Ubrigen bleibt das Rechtsmittel er-
folglos.

1. Die auf die Sachriige veranlasste Nachpriifung des angefoch-
tenen Urteils hat zum Schuld- und Strafausspruch keinen der
Angeklagten nachteiligen Rechtsfehler ergeben. Allerdings hat
die Kennzeichnung der mittéterschaftlichen Tatbegehung als
»gemeinschaftlich® im Tenor zu entfallen (vgl. BGH, Beschl. v.
14.7.2022 - 3 StR 11/22, juris Rz. 3; v. 16.3.2023 - 2 StR 381/
22, juris Rz. 2, jeweils m.w.N.).

Entgegen der Rechtsansicht der Verteidigung besteht kein An-
lass, von der stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung ab-
zuriicken, wonach in Fillen des von Leistungserbringern oder
Apothekern begangenen Abrechnungsbetruges der einer ge-
setzlichen Krankenkasse entstandene Vermogensschaden sozi-
alrechtsakzessorisch zu bestimmen ist (vgl. BGH, Beschl. v.
25.7.2017 - 5 StR 46/17, NStZ-RR 2017, 313, 314; Urt. v.
19.8.2020 - 5 StR 558/19, BGHSt 65, 110 Rz. 66 ft., jeweils
m.w.N.; entsprechend zum é&rztlichen Abrechnungsbetrug s.
BGH, Urt. v. 19.8.2020 - 5 StR 558/19, a.a.0., Rz. 47 ff; ferner
Hefendehl in MinchKomm/StGB, 4. Aufl,, § 263 Rz. 847 ff.).
Es ist ebenso wenig geboten, die Regelung des § 128 Abs. 2
SGB V im Rahmen einer Strafbarkeit wegen Betruges restrikti-
ver als nach sozialrechtlichem Verstindnis auszulegen (zum
von Art. 103 Abs.2 GG umfassten Entgrenzungsverbot vgl.
BVerfG, Beschl. v. 5.5.2021 - 2 BvR 2023/20, wistra 2021, 436
Rz. 16 ff.). Auflerdem hat das LG auf der Grundlage der rechts-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen zutreffend angenommen,
dass die Angeklagte Zuwendungen in Form der Ubernahme
von Lohnkosten fiir die beiden mitangeklagten Praxismitarbei-
terinnen erhielt. Als alleinige faktische Arbeitgeberin blieb sie,
auch nachdem die zwei Frauen bei der F. GmbH scheinange-
stellt worden waren, im vollen Umfang zur Zahlung des jewei-
ligen Arbeitsentgelts verpflichtet (vgl. BGH, Beschl. wv.
7.12.2016 - 1 StR 185/16, NStZ 2017, 354, 355). Von diesen
Verbindlichkeiten wurde sie unabhéngig davon befreit, ob und
inwieweit Arbeitsleistungen der Mitarbeiterinnen dem Sanitéts-
haus zugutekamen.

2. Der Einziehungsausspruch hat keinen Bestand, soweit das
LG die ,Einziehung von Wertersatz“ {iber 59.539,18 € hinaus
angeordnet hat. Im Umfang des Mehrbetrages hat die Mafinah-
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me zu entfallen. Im Ubrigen erweist sich die Entscheidung tiber
die Vermogensabschopfung als rechtsfehlerfrei. Der Einzie-
hungsausspruch ist dementsprechend in analoger Anwendung
des § 354 Abs. 1 StPO zu dndern. Zudem ist in der Urteilsfor-
mel klarzustellen, dass sich die Wertersatzeinziehung auf Tat-
ertrige 1.S.d. §73 Abs.1, § 73c StGB - in Abgrenzung zur
Wertersatzeinziehung gem. § 74 Abs. 1 und 2, § 74c StGB - be-
zieht.

a) Im Tatkomplex I, aufgrund dessen die Angeklagte wegen ge-
werbsméfligen Bandenbetruges in 43 Fillen verurteilt worden
ist, belegen die Urteilsgriinde nicht, dass sie die ersparten Auf-
wendungen im Gesamtwert von 26.109,79 € vollumfinglich
durch oder fiir diese Straftaten i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB erlangte.
Der notwendige Zusammenhang ist lediglich i.H.v. 8.778,63 €
gegeben.

Nach den Urteilsfeststellungen flossen die von der A. aus-
gezahlten Betréige als Taterlose (§ 73 Abs. 1 Alternative 1 StGB)
der F. GmbH und nicht der Angeklagten zu. Im Hinblick auf
die Beteiligung an den Betrugsdelikten kamen die vom Sani-
tatshaus ibernommenen Lohnkosten ihr als Tatentgelte (§ 73
Abs. 1 Alternative 2 StGB) zugute. Allerdings betrifft dabei nur
ein Teilbetrag die abgeurteilten 43 Fille. Denn die Angeklagte
erhielt die Befreiung von den Lohnkosten als Gegenleistung da-
fiir, dass sie Verordnungen fiir der F. GmbH zugefiihrte Patien-
ten ausstellte, die bei der A., aber auch bei anderen Kranken-
kassen versichert waren. Die Betrugstaten zum Nachteil dieser
weiteren Kassen sind indes nicht Gegenstand des Urteils.

Nach den getroffenen Feststellungen erhielt die Angeklagte als
Tatentgelte fiir die 43 abgeurteilten Betrugsfille des Tatkomple-
xes I wirtschaftliche Vorteile i.H.v. 8.778,63 €. Denn nach der
einvernehmlich praktizierten Vereinbarung bemisst sich der
Vermogenszuwachs bei ihr auf zehn Prozent der von der A. in
diesem Komplex geleisteten 87.786,31 €.

Ein hoherer Geldbetrag kann auch nicht im Wege der erweiter-
ten Wertersatzeinziehung nach § 73a Abs. 1, § 73c StGB abge-
schopft werden. Diese Mafinahme setzt voraus, dass es sich bei
den erlangten Gegenstinden um Ertrige aus anderen rechts-
widrigen Taten des Téters handelt, die im Einzelnen nicht na-
her feststellbar sind; sie ist subsididr gegeniiber der Einziehung
in moglichen Strafverfahren wegen der Herkunftstaten (st.
Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschl. v. 27.7.2023 - 3 StR 132/23, juris
Rz. 11 m.w.N.). Ein Anhalt dafiir, dass eine Verfolgung wei-
terer Betrugstaten der Angeklagten zum Nachteil anderer
Krankenkassen ausscheidet, weil sie nicht ndher aufkldrbar
sind, besteht nicht.

b) Im Tatkomplex II, aufgrund dessen die Angeklagte neben
den weiteren 102 Fillen des gewerbsmifligen Bandenbetruges
der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen in drei Féllen schul-
dig gesprochen worden ist, erweist sich hingegen die Annahme
des LG, die Ertrige aus den Straftaten beliefen sich auf
50.760,55 €, entgegen der in der Zuschrift des Generalbundes-
anwalts dargelegten Auffassung als zutreffend.

In dieser Hohe erlangte die Angeklagte durch die drei Taten
der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen Bargeld. Die betref-
fenden wirtschaftlichen Vorteile unterliegen deshalb in vollem
Umfang als Taterlose der Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen. Dass sich das Verfahren nicht auf die von der F. GmbH
gegeniiber anderen Krankenkassen abgerechneten Verordnun-
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gen bezieht, wirkt sich nur auf die Vermdgensabschopfung we-
gen der Betrugs-, nicht wegen der Korruptionsdelikte aus.
Denn die i.5.d. § 299a Nr. 3 StGB angenommenen Vorteile um-
fassen den der Angeklagten aufgrund der Unrechtsverein-
barung zugewandten Gesamtbetrag unabhingig von voraus-
gegangenen anderweitigen Zahlungen an den Zuwendenden.

Der Wertersatzeinziehung i.H.v. 50.760,55 € im Tatkomplex II
steht nicht entgegen, dass wegen der 102 Fille des Betruges -
entsprechend der Berechnung im Tatkomplex I - lediglich Tat-
ertrage (Tatentgelte) im Wert von 12.805,02 € hitten einge-
zogen werden konnen. Die Voraussetzungen der Einziehung
sind vielmehr eigenstindig fiir jede Tat und jeden Tatbestand
zu priifen (vgl. BGH, Beschl. v. 26.2.2003 - 2 StR 492/02, juris
Rz. 13; v. 13.6.2023 - 3 StR 152/23, NStZ-RR 2023, 310; Berg,
StraFo 2023, 374, 376 m.w.N.).

3. Angesichts des geringen Teilerfolgs ist es nicht unbillig, die
Angeklagte mit den gesamten Kosten ihres Rechtsmittels zu be-
lasten ($ 473 Abs. 4 StPO). Ebenso wenig besteht jedenfalls un-
ter Billigkeitsgesichtspunkten Anlass, in entsprechender An-
wendung des § 465 Abs. 2 StPO die Kostenentscheidung des
erstinstanzlichen Urteils infolge der Herabsetzung des der Ein-
ziehung des Wertes von Tatertrigen unterliegenden Geldbetra-
ges zu dndern (vgl. BGH, Beschl. v. 21.12.2021 - 3 StR 381/21,
wistra 2022, 254 Rz. 25 m.w.N.,; v. 12.12.2023 - 4 StR 62/23, ju-
ris Rz. 4).

Anmerkung

Der 3. Strafsenat des BGH hatte sich in seinem Urteil vom 21.3.2024
u.a. mit der Strafbarkeit einer Vertragsarztin zu befassen, die mit ei-
nem Sanitdtshaus unzuldssigerweise zusammengearbeitet und hier-
fUr finanzielle Vorteile erhalten hatte. Der BGH bestétigte die Verurtei-
lung der Angeklagten wegen Bestechlichkeit im Gesundheitswesen in
drei Fallen und wegen mittaterschaftlich begangenen Betruges in
145 Fallen. Die Begehung der Taten erfolgte nach Auffassung des BGH
- nicht Gberraschend - jeweils gewerbs- und bandenmahig (S 263
Abs. 5 StGB).

I. Betrug zum Nachteil der Krankenkassen

Im Hinblick auf den Betrugsschaden folgt auch diese Entscheidung
der standigen Rechtsprechungslinie,' die eine sozialrechtsakzessori-
sche Schadenshestimmung vornimmt: Aufgrund des Verstolses ge-
gen das Verbot unzulassiger Zusammenarbeit zwischen Vertragsarz-
ten und Leistungserbringern gem. § 128 Abs. 2 SGB V hatte das Sani-
tatshaus nach landgerichtlicher Wirdigung keinen Anspruch auf die
Verglitung der Hilfsmittelversorgung, so dass die Krankenkassen auf
eine Nichtschuld leisteten. An diesem Betrug habe sich die Angeklag-
te durch die ausgestellten Verordnungen mittéterschaftlich beteiligt.2

Diese Passage belegt eindrtcklich jene Konsequenz, die aus der Ver-
mengung von Schutzgutkonzepten der Bestechlichkeit und Beste-

1 Vgl nur BVerfG medstra 2021, 376, 378 mit Anm. Dann; Krit. Saliger
medstra 2019, 258, 261 (Verstof$ gegen das Verschleifungsverbot), Wo-
darz/Teubner medstra 2021, 74, 80 f. und ebenso grundsitzlich. krit. zur
Sozialrechtsakzessorietit das medstra-statement von Gaede medstra 2024,
205 ff. Zur Rechtsprechungslinie s. ferner BGHSt 65, 110 ff. und BGH
NJW 2024, 1827 ff.

2 BGH, Urt. v. 21.3.2024 - 3 StR 163/23, medstra 2025, 34.
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chung im Gesundheitswesen mit jener der Vermdgensdelikte folgt:3
Mit Inkrafttreten der §§ 299a, 299b StGB ist aus dem vollendeten Ab-
rechnungsbetrug im Gesundheitswesen aufgrund der formalen Scha-
densermittlung ein ,Auffangtatbestand" geworden,® der automatisch
mitverwirklicht wird, sobald die Beteiligten den Inhalt einer gem.
§S 2993, 299b StGB strafbaren Unrechtsvereinbarung in die Tat um-
setzen. Das heilst: Man hat es bei unzulassigen Kooperationsabre-
den, die schon zu Leistungsabrechnungen geflihrt haben, in der Re-
gel immer mit Wetthewerbs- und Vermégensdelikten sowie ggf. allen
weiteren aulSerstrafrechtlichen Konsequenzen einer Vermégensstraf-
tat im Gesundheitswesen zu tun.”

Dieser Befund verweist deutlich auf die bislang von der Rechtspre-
chung nicht hinreichend beachtete Frage nach dem angemessenen
Konkurrenzverhéltnis der Wettbewerbs- zu den Vermdégensdelikten
im Gesundheitswesen: Wenn §S 299a, 299b StGB tatséachlich auch die
Vermdgensinteressen der Kostentrager schitzen sollen,® dann er-
scheint eine kritische Nachfrage dahingehend, weshalb es noch ge-
rechtfertigt sein sollte, dass der vollendete Abrechnungsbetrug gem.
§ 263 StGB die eine Tauschung und den Vermogensschaden mit-
begriindende, vorhergehende Bestechlichkeit gem. § 299a StGB nicht
konsumiert,® durchaus naheliegend.

Dass aulberdem ein Beharren auf formalen Schadensmafbstdben bei
fehlerhaften Abrechnungen nicht Uberzeugt, ist bereits an anderer
Stelle ausfuhrlich dargelegt worden,'© und auch in der Rechtspre-
chung gab es gewisse Ansatze aus jungerer Zeit, die einen pauscha-
len Anspruchsverfall nicht als Anknlpfungspunkt fiir die Bemessung
des Vermogensschadens akzeptieren.!

Gleichwohl: Mit dieser Entscheidung hat der 3. Strafsenat einer diffe-
renzierten Betrachtungsweise eine Absage erteilt und fiir die Praxis
inshesondere das Argument, dass die Versorgung der Versicherten
ordnungsgemals durchgefihrt wurde, noch weiter entwertet, als es
bisher schon der Fall war.

II. Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Der 3. Strafsenat hestétigt zudem die Verurteilung der angeklagten
Vertragsarztin wegen Bestechlichkeit im Gesundheitswesen in drei
Fallen. Mit der zum 4.6.2016 in Kraft getretenen Vorschrift des § 299a
StGB hat bekanntlich der Gesetzgeber die Annahme von Vorteilen als
Gegenleistung fur eine unlautere Bevorzugung bei der Verordnung
von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten unter Stra-
fe gestellt.

Indem sich die Angeklagte ab diesem Zeitpunkt entsprechend der ge-
troffenen Unrechtsvereinbarung eine Beteiligung am Umsatz der von
ihr verordneten Kompressionsstrimpfe versprechen liels und in den
Jahren 2016, 2017 und 2018 Barzahlungen als Gegenleistung fur die
unlautere Bevorzugung des Sanitatshauses annahm, machte sie sich
nach landgerichtlicher Auffassung und mit Bestétigung durch den
BGH in drei Fallen wegen Bestechlichkeit im Gesundheitswesen straf-
bar.

Die Entscheidung verdeutlicht insoweit die strafrechtliche Bedeutung
auberstrafrechtlicher Kooperationshestimmungen,”? deren Stellen-
wert innerhalb der §§299a, 299b StGB als Mafstdbe einer Unter-
scheidung von sachgeméaiben und sachfremden Entscheidungen®
seit Einflhrung dieser Tatbestdnde Gegenstand des Diskurses ist,
ohne allerdings neue Erkenntnisse zu bringen.

lll. Einziehung von Tatertragen

1. Differenzierung zwischen Taterlésen und Tatentgelten
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SchlielSlich hatte der Senat (ber die Einziehung der von der Ange-
klagten erlangten Tatertrdge zu entscheiden. Er reduzierte den vom
LG angeordneten Wertersatzverfall® da die Angeklagte die vom LG
eingezogenen Betrage nicht vollumfanglich durch oder fur diese
Straftaten i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB erlangte. Insoweit belegen die Urteils-
griinde nicht den erforderlichen Zusammenhang.®

Malsgebliches Abgrenzungskriterium war die Unterscheidung zwi-
schen den dem Sanitatshaus zugeflossenen Taterldsen und den der
Angeklagten gewahrten Tatentgelten. Denn nur hinsichtlich der abge-
urteilten Félle des Betruges zum Nachteil der AOK flossen der Arztin
als Gegenleistung fr die Hilfsmittelverordnungen Vorteile in Form ei-
ner Beteiligung an den kassenérztlichen Vergiitungen und einer Be-
freiung von Lohnkosten fur ihre Mitarbeiter zu. Nicht abgeschopft
werden konnten auf dieser Grundlage die Ertrage aus weiteren, nicht
zum Gegenstand des Verfahrens gemachten Betrugstaten.

Diese Differenzierung des BGH ist konsequent. Sie verdeutlicht, dass
bei der Einziehung von Tatertrdgen stets genau zu prifen ist, welche
Vermogenswerte dem Tater tatsachlich aus den oder flr die konkret
abgeurteilten Taten zugeflossen sind. Eine pauschale Abschépfung al-
ler im Zusammenhang mit der kriminellen Tatigkeit erlangten Ver-
mogenswerte ist demnach nicht zuldssig.

2. Keine erweiterte Einziehung

Auch die Voraussetzungen der erweiterten Einziehung nach § 73a
StGB lagen insoweit nicht vor, da es an Feststellungen dazu fehlte, so
dass eine Verfolgung der Taten mangels Aufklarbarkeit im Einzelnen
ausschied. Diese Klarstellung des BGH ist zu begriifben, da sie die ho-

3 Ausfiihrlich dazu Ulsenheimer/Gaede in dies., Arztstrafrecht in der Pra-
xis, 6. Aufl. (2020), Rz. 1610 ff.; Warntjen medstra 2018, 193 ff. (Betrug
als ,,Allzweckwaffe®).

4 Vgl zur Vorgeschichte Heger in Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl.
(2023), § 299a Rz. 1.

5  Zu einer moglichen Mitverwirklichung des § 266 StGB vgl. etwa Sahan
in: GraflJdger/ Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 3. Aufl. (2024),
§ 299a StGB Rz. 32.

6  Vgl. zu notwendigen konkurrenzrechtlichen Uberschneidungen zwischen
§§ 299a und 263 StGB Lindemann in: LK/StGB, Online (2023), § 299a
Rz. 46 m.w.N.

7 Vgl. auch Dannecker/Schroder in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger,
StGB, 6. Aufl. (2023), § 299a Rz. 264; Krit. jedoch Wolk/Priitting medstra
2023, 289 ff. mit der These, dass Verstofle gegen Kooperationsverbote
nicht zwingend einen Vergiitungsausschluss in Bezug auf die erbrachten
Leistungen nach sich ziehen miissen.

8  So die Annahme des Gesetzgebers in BT-Drucks. 18/6446, 13; zustim-
mend Momsen/Laudien in: BeckOK/StGB, 62.Ed. (1.8.2024), § 299a
Rz. 9.

9  Sowohl die h.M. in Ankniipfung an § 299 StGB, vgl. Dannecker/Schroder
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. (2023), § 299a
Rz.265; Heger in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), §299a
Rz. 7; fir Tatmehrheit sogar Schuhr in: Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl.
(2022), § 299a StGB Rz. 52.

10  Ausfithrlich etwa Weinrich/ Wostry medstra 2019, 74 ff.

11 Siehe zu einer Beriicksichtigung erbrachter Leistungen klarstellend LG
Niirnberg-Fiirth medstra 2023, 404 mit Anm. Horter und OLG Karlsruhe
Beschl. v. 10.4.2024 - 1 Ws 80/24.

12 Dazu Sahan in: GraflJiager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
3. Aufl. (2024), § 299a StGB Rz. 22.

13 Vgl. Momsen/Laudien, BeckOK/StGB, 62. Ed. (1.8.2024), § 299a Rz. 30.

14  Die Entscheidung erging noch auf Grundlage der zum Zeitpunkt der An-
klageerhebung geltenden Rechtslage (vgl. BGH, Urt. v. 21.3.2024 - 3 StR
163/23, Rz. 12, medstra 2025, 34). Das Gesetz zur Reform der strafrecht-
lichen Vermogensabschépfung vom 13.4.2017 (BGBL. I, 872) ersetzt den
Verfall durch die Einziehung von Tatertragen (§ 73 StGB n.F.).

15 BGH, Urt. v. 21.3.2024 - 3 StR 163/23, medstra 2025, 34, Rz. 16.
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hen Anforderungen an die erweiterte Einziehung betont. Eine solche
kommt nur in Betracht, wenn konkrete Anhaltspunkte daflr vorlie-
gen, dass der Tater die Vermdgenswerte aus weiteren rechtswidrigen
Taten erlangt hat, deren Verfolgung im Einzelnen aus tatsachlichen
oder rechtlichen Grunden nicht mdglich ist. Eine blofbe Vermutung
weiterer Straftaten reicht hierfUr nicht aus.

Der 3. Strafsenat stellte fest, in welcher Hohe die Angeklagte aus den
abgeurteilten Betrugsdelikten einerseits und den Korruptionsdelikten
andererseits Tatertrage i.S.v. S 73 Abs. 1 StGB erlangt hat. Wahrend
sich der einziehungsfahige Betrag bezliglich des Betruges auf einen
Teil der kassenarztlichen Vergutung beschrankte, waren die verein-
nahmten Vorteile aus den Taten der Bestechlichkeit in voller Hohe ab-
zuschopfen.’8 Als Berechnungsmalsstab legt der Senat insoweit den
,aufgrund der Unrechtsvereinbarung zugewandten Gesamtbetrag un-
abhéngig von vorausgegangenen anderweitigen Zahlungen an den
Zuwendenden"” zugrunde.

IV. Fazit

Die Feststellung, dass Vermdgensabschépfung auch und inshesonde-
re eine Sanktion ist, lasst sich anhand dieser Entscheidung deutlich
plausibilisieren. Es ist anzunehmen, dass die Strafverfolgungsbehér-
den und Gerichte in Zukunft von diesem Instrumentarium zuneh-
menden Gebrauch machen werden.

Harald Wostry, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Medizinrecht sowie
fiir Strafrecht, Essen

Anwendbarkeit der Gebiihrenordnung fiir Arzte fiir
ambulante Leistungen eines Krankenhaustragers

BGB §§125 S.1, 126b S.1, 134, 242, 280 Abs.1 S.1, 630c Abs. 3 S. 1,
812 Abs. 1S. TAlt. 1; GOA §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1und 2, 6 Abs. 2

Der in § 1 Abs. 1 der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) beschriebene
Anwendungsbereich der GOA setzt nicht voraus, dass Vertragspart-
ner des Patienten ein Arzt ist, sondern dass die Vergitung fur die
beruflichen Leistungen eines Arztes geltend gemacht wird. Die GOA
findet deshalb auch dann Anwendung, wenn der Behandlungsver-
trag mit einer juristischen Person, z.B. einem Krankenhaustrager,
abgeschlossen wird und ambulante Leistungen durch Arzte er-
bracht werden, die lediglich im Rahmen eines Anstellungs- oder
Beamtenverhéltnisses in der Erflllung ihrer eigenen Dienstauf-
gaben tatig werden und selbst mit dem Patienten keine Vertrags-
beziehung eingehen. (amtl)

BGH, Urt. v. 4.4.2024 - lll ZR 38/23

Stichworte: Gebiihrenordnung fir Arzte - Anwendbarkeit auf am-
bulante Leistungen einer juristischen Person, die durch einen Arzt
in einem Anstellungs- oder Beamtenverhditnis in Erfiillung seiner
Dienstaufgaben erbracht werden - Tumorbehandlung mittels Cy-
berknife-Bestrahlung - Reichweite der wirtschaftlichen Aufkldrung
- Zuldssigkeit einer Pauschalpreisvereinbarung

Tatbestand

Der Kldger nimmt das beklagte Universitatsklinikum, eine An-
stalt des offentlichen Rechts, auf Riickzahlung des Honorars
fiir eine sog. Cyberknife-Behandlung in Anspruch.

Der bei der T-Krankenkasse gesetzlich krankenversicherte Kla-
ger befand sich bei der Beklagten wegen eines Prostatakarzi-
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noms in drztlicher Behandlung. Die Parteien vereinbarten, dass
das innovative Cyberknife-Verfahren zur Anwendung kommen
sollte. Das Cyberknife ist ein aus einem kompakten Linear-
beschleuniger bestehendes Bestrahlungsgerit, das auf einen In-
dustrieroboter montiert ist und eine hochenergetische Prézisi-
onsbestrahlung von Tumoren ermdglicht. Die Behandlung
wird in der Regel ambulant durchgefiihrt. Das Verfahren ist in
dem Einheitlichen Bewertungsmaf3stab (EBM) fir gesetzlich
krankenversicherte Patienten nicht enthalten und gehort daher
grundsétzlich nicht zum Leistungskatalog der gesetzlichen
Krankenkassen. Die Beklagte verfiigt auch nicht tiber eine Er-
machtigung gem. § 116b SGB V, das Verfahren im Rahmen
der ambulanten spezialfachirztlichen Versorgung anzuwenden.
Zwischen der Beklagten und dem Verband der Privaten Kran-
kenversicherung beziehungsweise einzelnen Tridgern der ge-
setzlichen Krankenversicherung bestehen zwar Vereinbarungen
zur Vergiitung des Cyberknife-Verfahrens, denen die T-Kran-
kenkasse jedoch nicht beitrat, da sie das Verfahren als ,,unkon-
ventionelle Methode® einstufte.

Mit Bescheid vom 19.3.2020 lehnte die T-Krankenkasse dem
Kléager gegentiber eine Kostenbeteiligung ab. Der dagegen ein-
gelegte Widerspruch blieb ebenso erfolglos wie der Antrag der
Beklagten auf Kosteniibernahme i.H.v. 10.633 € im Rahmen ei-
ner Einzelfallentscheidung. Die Beklagte informierte den Klager
tiber die Ablehnung der Kosteniibernahme und teilte ihm mit,
dass er fiir die Kosten selbst aufkommen miisse, wenn er die
Cyberknife-Behandlung wiinsche. Der Kldger unterzeichnete
sodann unter dem 16.4.2020 eine Erklarung, mit der er bestd-
tigte, die anfallenden Kosten i.H.v. 10.633 € nach erfolgter Be-
handlung zu begleichen. In der Folgezeit wurde die Cyberkni-
fe-Bestrahlung am 9., 12., 15., 18. und 23.6.2020 jeweils ambu-
lant durchgefiihrt. Mit anwaltlichem Schreiben vom 5.7.2020
forderte der Klager die Beklagte auf, ihm eine ordnungsgemafle
Rechnung nach der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) zu
stellen. Unter dem 10.7.2020 berechnete die Beklagte dem Kla-
ger mit der Leistungsbezeichnung ,,Cyberknife Komplexleis-
tung III“ einen Pauschalbetrag von 10.633 €, den dieser voll-
stindig bezahlte. Die auf Erstattung des Rechnungsbetrags ge-
richtete sozialgerichtliche Klage gegen die T-Krankenkasse
nahm der Kldger nach einem Hinweis des Sozialgerichts auf
die fehlende Erfolgsaussicht zuriick.

Der Kldger hat geltend gemacht, die Beklagte habe ihn pflicht-
widrig nicht dariiber aufgekldrt, dass andere gesetzliche Kran-
kenkassen die Kosten fiir eine Cyberknife-Behandlung tiber-
ndhmen. Thm wire ein Wechsel zu einer dieser Krankenkassen
vor dem Behandlungsbeginn ohne weiteres moglich gewesen.
Als Pauschalpreisvereinbarung widerspreche die Kosteniiber-
nahmeerklirung vom 16.4.2020 den Bestimmungen der GOA.

Das LG hat die Beklagte zur Riickzahlung des erhaltenen Ho-
norars nebst Zinsen verurteilt. Lediglich hinsichtlich der vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten hat es die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg gehabt. Mit ihrer
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt sie ihren
Klageabweisungsantrag weiter.

16 BGH, Urt. v. 21.3.2024 - 3 StR 163/23, medstra 2025, 34, Rz. 20.
17 BGH, Urt. v. 21.3.2024 - 3 StR 163/23, medstra 2025, 34, Rz. 21.
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Entscheidungsgriinde
Die zuldssige Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Der Kldger habe zwar keinen Schadensersatzanspruch gem.
§280 Abs.1 i.V.m. § 630c Abs.3 Satz1 BGB. Die Beklagte
habe ihn tiber die Ablehnung der Kosteniibernahme durch die
T-Krankenkasse informiert. In der vom Kliger unterzeichneten
Kosteniibernahmeerklirung vom 16.4.2020 seien die voraus-
sichtlichen Kosten angegeben worden. Eine weitergehende
wirtschaftliche Aufklarung beziiglich der gesetzlichen Kranken-
kassen, die die Kosten einer Cyberknife-Behandlung iibernih-
men, habe die Beklagte nicht geschuldet.

Der Kldger habe jedoch einen Anspruch auf Riickzahlung der
Vergiitung i.H.v. 10.633 € nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB,
weil die Kosteniibernahmeerklirung vom 16.4.2020 als Pau-
schalpreisvereinbarung wegen Verstof3es gegen § 2 Abs. 2 GOA
gem. § 125 BGB nichtig sei. Die in Rechtsprechung und Litera-
tur umstrittene Frage, ob die GOA auf durch einen angestellten
Arzt erbrachte ambulante Leistungen einer juristischen Person
anwendbar sei, sei zu bejahen. Dies ergebe sich bereits aus dem
Wortlaut des § 1 Abs. 1 GOA, der auf die beruflichen Leistun-
gen der Arzte abstelle und nicht zwischen selbstindigen und
angestellten Arzten differenziere. Die mehr als 40 Jahre alte
Verordnungsbegriindung, wonach die GOA u.a. nicht fiir Leis-
tungen durch Einrichtungen (z.B. Krankenhéuser) gelte, konne
nur noch eingeschrinkt als Auslegungshilfe herangezogen wer-
den. Es sei duflerst fernliegend, dass der gesamte Bereich ambu-
lanter Behandlungen durch juristische Personen iiber (ange-
stellte) Arzte als Erfiilllungsgehilfen nach dem Willen des Ge-
setzgebers ohne Regelungen zur Vergiitungsgestaltung habe
bleiben sollen. Auch die Pflicht zur personlichen Leistungs-
erbringung (§ 4 Abs. 2 GOA) und der Verweis in § 17 Abs. 3
Satz 7 KHEntgG auf die entsprechende Anwendung der GOA
fur die Abrechnung von Wahlleistungen durch das Kranken-
haus stiinden einem weiten Verstindnis des Anwendungs-
bereichs der GOA nicht entgegen. Bei der Auslegung der Rege-
lungen der GOA sei deren Sinn und Zweck zu beriicksichtigen.
Es handele sich um ein fiir alle Arzte zwingendes Preisrecht,
welches den berechtigten Interessen der Arzte und der zur Zah-
lung der Entgelte Verpflichteten Rechnung tragen solle (Hin-
weis auf Senat, Urt. v. 12.11.2009 - III ZR 110/09, BGHZ 183,
143 Rz. 7). Es sei nicht nachvollziehbar, warum die Interessen
der zur Zahlung der Vergiitung Verpflichteten weniger schutz-
wiirdig und die Interessen der an den Entgelten Berechtigten
weniger regelungsbediirftig sein sollten, wenn die érztliche Ta-
tigkeit durch einen Berufstriger erbracht werde, der von einer
juristischen Person beschiftigt werde, die Vertragspartner des
Patienten sei. Zudem bestiinde eine erhebliche Missbrauchs-
gefahr, wenn sich Arzte allein durch die Griindung einer juris-
tischen Person der Bindung an die GOA zum Nachteil des Pa-
tienten entziehen konnten.

Die Formnichtigkeit der Pauschalpreisvereinbarung sei vorlie-
gend auch nicht ausnahmsweise wegen treuwidrigen Verhal-
tens des Patienten gem. § 242 BGB unbeachtlich (Hinweis auf
Senat, Urt. v. 3.11.2016 - III ZR 286/15, VersR 2017, 232
Rz. 12). Dass die Beklagte zur Riickzahlung der gesamten Ver-
glitung verpflichtet sei, stelle kein schlechthin untragbares Er-
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gebnis dar. Denn sie hitte die durchgefithrte Cyberknife-Be-
handlung nach der GOA (im Wege der Analogberechnung) ab-
rechnen konnen, wozu sie der Kldger mit Schreiben vom
5.7.2020 ausdriicklich aufgefordert habe.

II. Das Berufungsurteil hilt den Angriffen der Revision stand.

Dem Klager steht zwar kein Schadensersatzanspruch aus § 280
Abs. 1 i.V.m. § 630c Abs. 3 Satz 1 BGB wegen Verletzung der
Pflicht des Behandlers zur wirtschaftlichen Information des Pa-
tienten zu. Er kann jedoch das gezahlte Honorar fiir die Cyber-
knife-Behandlung gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB zuriick-
fordern, da die von den Parteien getroffene Vereinbarung tiber
die Zahlung eines pauschalen Honorars von 10.633 € den An-
forderungen des § 2 Abs. 1, 2 GOA nicht entspricht und des-
halb gem. § 125 Satz 1 BGB beziehungsweise § 134 BGB nichtig
ist (vgl. Senat, Urt. v. 23.3.2006 - III ZR 223/05, NJW 2006,
1879 Rz. 16; Makoski in Clausen/Makoski, GOA/GOZ, §2
GOA Rz. 40 f; Priitting/Hiibner, Medizinrecht Kommentar,
6. Aufl., § 2 GOA Rz.2; Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht,
4. Aufl,, § 2 GOA Rz. 3).

1. Entgegen der Auffassung des Kldgers war die Beklagte aller-
dings nicht gem. § 630c Abs. 3 Satz 1 BGB gehalten, vor Beginn
der Behandlung darauf hinzuweisen, dass andere gesetzliche
Krankenkassen - abweichend von der T-Krankenkasse - auf
Grund gesonderter Vereinbarungen die Kosten des Cyberkni-
fe-Verfahrens tiberndhmen und der Klager ohne weiteres zu ei-
ner solchen Krankenkasse hitte wechseln kénnen.

a) Gemifs § 630c Abs. 3 Satz 1 BGB muss der Behandelnde den
Patienten vor Beginn der Behandlung iiber die voraussicht-
lichen Kosten der Behandlung in Textform (§ 126b BGB) in-
formieren, wenn er weif3, dass eine vollstindige Ubernahme
der Behandlungskosten durch einen Dritten nicht gesichert ist
oder sich hierfiir nach den Umstédnden hinreichende Anhalts-
punkte ergeben. Durch diese Pflicht zur wirtschaftlichen Infor-
mation wird bezweckt, den Patienten vor finanziellen Uber-
raschungen zu schiitzen und ihn in die Lage zur versetzen, die
wirtschaftliche Tragweite seiner Entscheidung zu tiberschauen
(BGH, Urt. v. 28.1.2020 - VI ZR 92/19, BGHZ 224, 256 Rz. 13
m. zahlr. wN). Der Patient ist so rechtzeitig vor der Mafinahme
zu informieren, dass er ausreichend Zeit hat, seinen Versiche-
rer wegen der Kosteniibernahme zu befragen beziehungsweise
seine Entscheidung, ob er die Mafinahme in Anspruch nimmt
und die Kosten selbst trdgt, zu treffen (Weidenkaff in Griine-
berg, BGB, 83. Aufl,, § 630c Rz. 11). Eine Informationspflicht
des Behandelnden zur umfassenden wirtschaftlichen Beratung
des Patienten besteht allerdings nicht (BGH, a.a.O.; Weidenkaff
in Griineberg, a.a.0., Rz. 8).

b) Nach diesen Grundsitzen ist das Berufungsgericht zu Recht
davon ausgegangen, dass die Beklagte ihre Pflicht zur wirt-
schaftlichen Information des Klédgers aus § 630c Abs. 3 Satz 1
BGB nicht verletzt hat. Der Klager wusste bereits auf Grund
des ablehnenden Bescheids der T-Krankenkasse vom 19.3.2020,
dass eine Kosteniibernahme fiir die beabsichtigte Cyberknife-
Behandlung nicht in Betracht kam. Zudem informierte die Be-
klagte den Kldger dariiber, dass die T-Krankenkasse auch den
Antrag vom 27.3.2020 auf Kosteniibernahme im Rahmen einer
Einzelfallentscheidung abgelehnt habe und er deshalb fiir die
Kosten als Selbstzahler aufkommen miisse, wenn er die Be-
handlung dennoch wiinsche. Die dafiir anfallenden Kosten
i.H.v. 10.633 € waren in der schriftlichen Kosteniibernahme-
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erklarung angegeben, die der Klager am 16.4.2020 unterzeich-
nete, wodurch er das Pauschalpreisangebot der Beklagten an-
nahm. Dem Kldger stand somit die eingegangene finanzielle
Belastung bereits mehrere Wochen vor dem Behandlungs-
beginn klar vor Augen. Zu einer dariiber hinausgehenden um-
fassenden Beratung dahingehend, dass andere gesetzliche
Krankenkassen die Kosten einer Cyberknife-Behandlung tiber-
nihmen und deshalb auch ein Wechsel der Krankenkasse in
Betracht komme, war die Beklagte nicht verpflichtet. Durch die
Bejahung einer derartigen Beratungspflicht wiirde die in § 630c
Abs. 3 Satz1 BGB kodifizierte wirtschaftliche Informations-
pflicht zu einer Pflicht zur Rechtsdienstleistung durch den Be-
handler iibersteigert (vgl. BeckOK/BGB/Katzenmaier, § 630c
Rz. 18 [69. Edition, Stand: 1.2.2024]).

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht jedoch angenommen,
dass der Klager gegen die Beklagte einen bereicherungsrecht-
lichen Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB auf Riick-
zahlung der Behandlungskosten iH.v. 10.633 € hat, weil die
von den Parteien getroffene Pauschalpreisvereinbarung mit § 2
Abs. 1, 2 GOA unvereinbar und deshalb gem. § 125 Satz 1 BGB
beziehungsweise § 134 BGB nichtig ist. Da die Beklagte ihre
Vergiitung ausschliefllich pauschal und nicht - wenigstens
hilfsweise - nach der GOA (z.B. im Wege der Analogie gem.
§ 6 Abs.2 i.V.m. § 12 Abs. 4 GOA) berechnet hat, ist sie zur
Riickzahlung des gesamten Rechnungsbetrags verpflichtet (vgl.
Makoski in Clausen/Makoski, a.a.0., Rz. 41).

a) Entgegen der Auffassung der Revision unterfallen die im
vorliegenden Fall im Rahmen der Cyberknife-Behandlung er-
brachten ambulanten &rztlichen Leistungen den Vorschriften
der GOA. Deren in § 1 Abs.1 GOA beschriebener Anwen-
dungsbereich setzt nicht voraus, dass Anspruchsteller und Ver-
tragspartner des Patienten ein Arzt ist, sondern dass die Ver-
glitung fiir die beruflichen Leistungen eines Arztes geltend ge-
macht wird. Die GOA findet deshalb auch dann Anwendung,
wenn der Behandlungsvertrag mit einer juristischen Person,
z.B. einem Krankenhaustrager, abgeschlossen wird und die
(ambulanten) Leistungen durch Arzte erbracht werden, die le-
diglich im Rahmen eines Anstellungs- oder Beamtenverhéltnis-
ses in der Erfiillung ihrer eigenen Dienstaufgaben tatig werden
und selbst mit dem Patienten keine Vertragsbeziehung einge-
hen.

aa) Wie das Berufungsgericht ausfiihrlich dargestellt hat, ist in
der obergerichtlichen Rechtsprechung und in der Literatur um-
stritten und bislang hochstrichterlich nicht geklart, ob die
GOA auf ambulante Leistungen einer juristischen Person (hier:
Beklagte als Hochschulklinik gem. § 108 Nr. 1 SGB V und An-
stalt des offentlichen Rechts), die durch einen Arzt in einem
Anstellungs- oder Beamtenverhiltnis in Erfillung seiner
Dienstaufgaben erbracht werden, anwendbar ist.

(1) Nach einer Ansicht findet die GOA in solchen Fillen keine
Anwendung. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz soll nur
insoweit gelten, als der Arbeitgeber oder Dienstherr dem Arzt
ein Liquidationsrecht einrdumt, wie der § 17 des Krankenhaus-
entgeltgesetzes (KHEntgG), der vorliegend allerdings nicht ein-
schldgig ist, fir die Behandlung von (stationdr behandelten)
Wahlleistungspatienten im Krankenhaus vorsieht. Begriindet
wird dies damit, dass Adressaten der GOA ausschlieSlich Arzte
als Vertragspartner des Patienten aus dem Behandlungsvertrag
i.S.d. § 630a Abs. 1 BGB seien. Dagegen sei eine juristische Per-
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son als Leistungserbringer und Behandelnder nicht verpflichtet,
ihre Leistungen gegeniiber Selbstzahlern nach der GOA abzu-
rechnen. Sie konne — anders als Arzte - freie Preise vereinbaren
(z.B. OLG Frankfurt a. Main, BeckRS 2023, 43571 Rz. 12; OLG
Zweibriicken, BeckRS 2009, 11051 unter III 2; Kern/Rehborn in
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl,, § 74
Rz. 4; Priitting/Hiibner, Medizinrecht Kommentar, 6. Aufl,, § 1
GOA Rz.7; Méller/Ruppel in Ratzel/Luxenburger, Handbuch
Medizinrecht, 17. Kap., Rz. 466; unklar Spickhoff in Spickhoff,
Medizinrecht, 4. Aufl., § 1 GOA Rz. 6, wonach die GOA bei ei-
nem Behandlungsvertrag mit einer juristischen Person ,an
sich“ nicht anwendbar sei, dem Anwendungsbereich der GOA
jedoch — nach BSG, BeckRS 2019, 7521 - gleichwohl ambulante
Leistungen unterfielen).

(2) Nach der Gegenmeinung sind ambulante drztliche Leistun-
gen auch dann nach der GOA abzurechnen, wenn der Behand-
lungsvertrag mit einer juristischen Person (z.B. einem Kran-
kenhaustrager) oder einem medizinischen Versorgungszen-
trum (MVZ) abgeschlossen wird und die Leistungen durch
Arzte im Anstellungs- oder Beamtenverhiltnis erbracht wer-
den. Dabei wird im Ausgangspunkt auf den Wortlaut des § 1
Abs.1 GOA abgestellt, wonach es fiir die Anwendung der
GOA mafigeblich auf die Erbringung von ,,beruflichen Leistun-
gen der Arzte“ ankomme und unerheblich sei, mit wem der Pa-
tient den Behandlungsvertrag abschliefle. Da die Gebiihrenord-
nung den Interessenausgleich zwischen denjenigen anstrebe,
die die Leistungen erbrachten, und denjenigen, die zu ihrer
Vergiitung verpflichtet seien, komme sie zwangslaufig immer
dann zur Anwendung, wenn die beruflichen Leistungen der
Arzte abgerechnet wiirden, unabhingig davon, ob der Arzt
oder ein Dritter (juristische Person) Vertragspartner des Pa-
tienten geworden sei (z.B. KG, Urt. v. 4.10.2016 - 5 U 8/16, ju-
ris Rz. 69 ff,; BayLSG, Urt. v. 7.11.2019 - L 20 KR 373/18, juris
Rz. 90 ff; LG Diisseldorf, BeckRS 2013, 20910; Clausen in
Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch
Medizinrecht, § 8 Rz. 190; Schroeder-Printzen in Clausen/Ma-
koski, GOA/GOZ, §1 Rz. 13 ff; Bunzel, Der privatirztliche
Vergiitungsanspruch gemifl der GOA im Spannungsfeld des
medizinischen Fortschritts, 2016, S. 127 f; Wolfram, Das pri-
vatérztliche Liquidationsrecht in modernen Versorgungsein-
heiten, 2014, S. 107 ff.).

bb) Der Senat entscheidet die Streitfrage nunmehr dahin, dass
die letztgenannte Auffassung vorzugswiirdig ist. Fiir sie spricht
nicht nur der weit gefasste Wortlaut von § 1 Abs. 1 GOA, son-
dern auch - und vor allem - der Sinn und Zweck der in der
GOA enthaltenen Vorschriften. Nicht entscheidend ist, ob der
Patient den Behandlungsvertrag tiber die Erbringung ambulan-
ter Leistungen unmittelbar mit dem Arzt oder mit einer juristi-
schen Person, z.B. einem Krankenhaustrager oder einer MVZ-
GmbH, abschliefit.

(1) Gemif § 1 Abs. 1 GOA bestimmen sich die Vergiitungen
fir die beruflichen Leistungen der Arzte nach dieser Verord-
nung, soweit nicht durch Bundesgesetz etwas anderes bestimmt
ist. Bei der arztlichen Gebiihrenordnung handelt es sich um ein
fir alle Arzte geltendes zwingendes Preisrecht (Senat, Urt. v.
23.3.2006 - III ZR 223/05, NJW 2006, 1879 Rz. 10; Urt. v.
12.11.2009 - III ZR 110/09, BGHZ 183, 143 Rz. 7).

Eine bundesgesetzliche Regelung, die eine andere Bestimmung
zur Abrechnung der Behandlung trifft und daher einer Abrech-
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nung nach der GOA entgegensteht, existiert vorliegend nicht.
Insbesondere handelt es sich nicht um eine stationére Kranken-
hausbehandlung, fiir die ein anderes Preisrecht in Betracht
kommt (Krankenhausentgeltgesetz, —Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz, Bundespflegesatzverordnung). Nach den von der
Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts wurde die Cyberknife-Bestrahlungsbehandlung ab
dem 9.6.2020 an insgesamt fiinf Tagen ambulant durchgefiihrt.
Soweit die Revision unter Berufung auf die Behandlungsdoku-
mentation geltend macht, der Klager sei am 16. und 17.4.2020
voriibergehend stationér aufgenommen worden, um eine Gold-
markerimplantation in der Prostata operativ vorzunehmen, ist
dies fiir die streitige Honorarberechnung irrelevant. Diese be-
trifft ausweislich der Rechnung der Beklagten vom 10.7.2020
ausschliefSlich die den Kernbereich der Behandlung darstellen-
de ambulante Cyberknife-Bestrahlung ab dem 9.6.2020, bei der
es sich ohne jeden Zweifel um eine édrztliche Behandlung, also
eine berufliche Leistung i.S.d. § 1 Abs. 1 GOA, handelt.

Nach dem weit gefassten Wortlaut von § 1 Abs. 1 GOA ist die
Verordnung auf alle ,beruflichen Leistungen der Arzte“ an-
wendbar, ohne dass zwischen Leistungen differenziert wird, die
auf Grund eines Behandlungsvertrags zwischen Arzt und Pa-
tient oder von Arzten im Rahmen eines Anstellungs- oder Be-
amtenverhaltnisses ohne eine eigene vertragliche Beziehung
zum Patienten erbracht werden (KG, a.a.0., Rz. 71; BayLSG,
a.a.0., Rz. 93; Clausen in Clausen/Schroeder-Printzen, a.a.0.).
Aus § 11 Satz 1 der Bundesirzteordnung (BAO), der Ermichti-
gungsgrundlage zur GOA, ergibt sich nichts Abweichendes.
Dort ist — ohne weitere Einschrankungen - bestimmt, dass die
Bundesregierung erméchtigt wird, durch Rechtsverordnung
mit Zustimmung des Bundesrates die ,Entgelte fiir érztliche
Titigkeit“ in einer Gebiihrenordnung zu regeln. Auch der BAO
liegt somit ein weit gefasster Wortlaut zugrunde, wonach ,,be-
rufliche Leistungen der Arzte“ in einem umfassenden Sinne zu
verstehen sind (vgl. Senat, Urt. v. 23.3.2006, a.a.0., Rz. 12). § 1
Abs. 1 GOA und § 11 Satz 1 BAO beziehen sich explizit auf
»Vergiitungen fiir die beruflichen Leistungen der Arzte“ bezie-
hungsweise - inhaltlich gleichbedeutend - auf ,Entgelte fiir
arztliche Titigkeit” und nicht auf die Regelung von Forderun-
gen der Arzte (fiir ihre drztliche Titigkeit). Dafiir, dass von der
Verordnungsermichtigung nur diejenigen Fille erfasst werden
sollten, in denen die titig werdenden Arzte die von ihnen er-
brachten Leistungen auch selbst in Rechnung stellen, gibt der
Wortlaut nichts her (vgl. Senat, a.a.0; BayLSG, a.a.O.,
Rz. 100).

(2) Allein dieses weite Verstindnis des Anwendungsbereichs
der GOA wird deren Sinn und Zweck gerecht, der darin be-
steht, einen angemessenen Interessenausgleich herbeizufithren
zwischen denjenigen, die die Leistung erbringen, und denjeni-
gen, die zu ihrer Vergiitung verpflichtet sind. Dies ist unabhin-
gig davon, ob der Arzt oder ein Dritter (juristische Person)
Vertragspartner des Patienten geworden ist.

Nach § 11 Satz 2 BAO sind in der Gebiihrenordnung Mindest-
und Hochstsdtze fiir die drztlichen Leistungen festzusetzen. Ge-
mif3 § 11 Satz 3 BAO ist den berechtigten Interessen der Arzte
und der zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten Rechnung zu
tragen. Die GOA verfolgt somit als 6ffentlich-rechtliches Preis-
recht einerseits das Ziel, fiir die Leistungserbringer auf Grund
angemessener Einnahmen die zuverldssige Grundlage fiir die
Erbringung sorgfiltiger hochwertiger drztlicher Leistungen zu
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sichern, und bezweckt andererseits, eine unkontrollierbare und
unzumutbare finanzielle Belastung der zahlungspflichtigen Pa-
tienten und der gegebenenfalls dahinter stehenden Kostentri-
ger (private Krankenversicherer, Beihilfe) zu verhindern. Auf
diese Weise soll ein Ausgleich zwischen den gegenldufigen In-
teressen von Patienten und Arzten dahingehend herbeigefiihrt
werden, weder ein zu hohes Entgelt entrichten zu miissen noch
nur ein zu geringes Entgelt fordern zu diirfen (vgl. BayLSG,
a.a.0., Rz. 101). Vor diesem Hintergrund wire es nicht nach-
vollziehbar, die Interessen der zur Zahlung der Entgelte Ver-
pflichteten als weniger schutzbediirftig und die Interessen der
an den Entgelten Berechtigten als weniger regelungsbediirftig
anzusehen, wenn die drztliche Téatigkeit durch einen Arzt er-
bracht wird, der von einer juristischen Person beschiftigt wird,
mit welcher der Patient einen Behandlungsvertrag abschliefit
(vgl. KG, a.a.0., Rz. 74).

Nach alledem kann ausgeschlossen werden, dass die Liquidati-
on ambulanter drztlicher Leistungen, zu deren Erbringung sich
nicht ein Arzt selbst, sondern eine juristische Person, bei der
der Arzt beschiftigt ist, verpflichtet, unreguliert bleiben sollte
mit der Folge, dass das mit dem Erlass der GOA verfolgte ge-
setzgeberische Ziel, ein fiir alle Arzte geltendes zwingendes
Preisrecht zu etablieren, durch Zwischenschaltung einer juristi-
schen Person ohne weiteres umgangen werden konnte (vgl.
BayLSG, a.a.0., Rz. 100). Diese Auffassung liegt auch dem Ur-
teil des Senats vom 12.11.2009 (III ZR 110/09, BGHZ 183, 143
Rz. 8 f.) zugrunde, wonach lediglich Vereinbarungen zwischen
Krankenhaustrigern und niedergelassenen Arzten iiber deren
Zuziehung im Rahmen allgemeiner Krankenhausleistungen
nicht den Vorschriften der GOA unterliegen. Denn in diesen
Féllen geht es nicht um den in der Erméchtigungsnorm des
§ 11 BAO geforderten Ausgleich zwischen den Interessen der
Arzte und den Belangen der zur Zahlung der Entgelte Ver-
pflichteten (Patienten), sondern um eine Einbindung und Ver-
glitung einer érztlichen Titigkeit, die weder unmittelbar dem
Privatpatienten/Selbstzahler geschuldet noch vertragsirztlich
erbracht wird (a.a.0. Rz. 9). Damit hat der Senat aber gleichzei-
tig zum Ausdruck gebracht, dass die Vorschriften der GOA
grundsitzlich dann eingreifen, wenn érztliche Leistungen ei-
nem Patienten in Rechnung gestellt werden, und zwar unab-
hingig davon, wer sein Vertragspartner ist.

cc) Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen, dass
die Anwendbarkeit des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes oder
der Honorarordnung fiir Architekten- und Ingenieurleistun-
gen, die ebenfalls einen angemessenen Ausgleich der Interessen
der Beteiligten bezwecken, nicht davon abhingt, ob Vertrags-
partner eine natiirliche oder eine juristische Person ist. Es ist
kein einleuchtender Grund dafiir ersichtlich, im Bereich der
medizinischen Versorgung davon abzuweichen.

dd) Diesem Auslegungsergebnis steht nicht entgegen, dass in
der Verordnungsbegriindung zu § 1 Abs. 1 GOA ausgefiihrt
wird, die Gebithrenordnung regele die Vergiitungen fiir die
Leistungen der Arzte und gelte nicht fiir Leistungen, die durch
andere Berufsgruppen oder Einrichtungen (beispielsweise
Krankenhiduser) abgerechnet wiirden (BR-Drucks. 295/82, S.
12). Wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, hatte der
Verordnungsgeber dabei nur im Blick, die beruflichen Leistun-
gen der Arzte von Leistungen abzugrenzen, die auch von ande-
ren Berufsgruppen oder Einrichtungen erbracht werden kon-
nen. Das hier streitige Problem der Vergiitung fiirr ambulante
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Behandlungen, die von einer juristischen Person geschuldet
und von angestellten oder beamteten Arzten erbracht werden,
ist nicht erortert worden. Hinzu kommt, dass die Verord-
nungsbegriindung mehr als 40 Jahre zuriickliegt und angesichts
der damals noch nicht absehbaren Weiterentwicklungen im
Bereich der Ausiibung des Arztberufs (z.B. Arzte-GmbH, Me-
dizinische Versorgungszentren) ohnehin nur noch einge-
schrinkt als Auslegungshilfe herangezogen werden kann (vgl.
Wolfram, a.a.O., S. 108).

ee) Das Berufungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen,
dass sowohl die Pflicht zur personlichen Leistungserbringung
nach §4 Abs. 2 Satz 1 GOA als auch die Verweisung in § 17
Abs. 3 Satz 7 KHEntgG auf die entsprechende Anwendung der
GOA fiir die Berechnung wahlirztlicher Leistungen das weite
Verstindnis des Anwendungsbereichs der GOA nicht in Frage
stellen. Die von einem Arzt im Rahmen eines Anstellungs-
oder Beamtenverhiltnisses erbrachten ambulanten Behand-
lungsmafinahmen sind der juristischen Person, die die Behand-
lung gegentiber dem Patienten vertraglich schuldet und selbst
keine Leistung ,,personlich® erbringen kann, zuzurechnen, so
dass die Voraussetzungen einer personlichen Leistungserbrin-
gung i.S.d. § 4 Abs. 2 Satz 1 GOA erfiillt sind. § 17 Abs. 3 Satz 7
KHEntgG betrifft die Abrechnung wahldrztlicher Leistungen
neben allgemeinen Krankenhausleistungen bei (teil-)stationérer
Behandlung. Fiir die Abrechnung ambulanter Leistungen gibt
die Vorschrift nichts her.

b) Die der Rechnung vom 10.7.2020 zugrunde liegende Verein-
barung eines Pauschalhonorars von 10.633 € fiir die Cyberkni-
fe-Behandlung entspricht nicht den Vorgaben von § 2 Abs. 1, 2
GOA und ist deshalb gem. § 125 Satz 1 BGB beziehungsweise
§ 134 BGB nichtig.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GOA darf nur eine abweichende Gebiih-
renhohe festgelegt werden. Die Vereinbarung einer abweichen-
den Punktzahl (§ 5 Abs. 1 Satz 2 GOA) oder eines abweichen-
den Punktwerts (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GOA) ist unzulissig. Nach
§ 2 Abs. 2 Satz 1 GOA bedarf es zur Wirksamkeit einer abwei-
chenden Honorarvereinbarung der individuellen Absprache im
Einzelfall zwischen Arzt und Zahlungspflichtigem, die in einem
Schriftstiick zu treffen ist, das zur Gewéhrleistung hinreichen-
der Transparenz die Nummer und Bezeichnung der Leistung,
den Steigerungssatz und den vereinbarten Betrag enthalten
muss (§ 2 Abs. 2 Satz 2). Aus diesen Regelungen folgt, dass die
Gebiihrenordnung nicht zugunsten eines Pauschalhonorars ab-
dingbar ist. Eine entsprechende Vereinbarung ist nichtig, wobei
dahinstehen kann, ob die Nichtigkeitsfolge auf § 125 Satz 1
BGB oder § 134 BGB beruht (vgl. Senat, Urt. v. 23.3.2006 — III
ZR 223/05, NJW 2006, 1879 Rz. 16; Makoski in Clausen/Ma-
koski, a.a.0., §2 GOA Rz.40; Priitting/Hiibner, a.a.0., §2
GOA Rz. 2; Spickhoff in Spickhoff, a.a.0., § 2 GOA Rz. 3).

Die Beklagte kann die Vereinbarung eines Pauschalhonorars
auch nicht mit dem Einwand rechtfertigen, dass die Cyberkni-
fe-Bestrahlung bislang im Gebiihrenverzeichnis zur GOA nicht
aufgefithrt ist. Gemifl § 6 Abs.2 GOA kénnen selbstindige
Leistungen, die in das Gebiihrenverzeichnis nicht aufgenom-
men sind, entsprechend einer nach Art, Kosten- und Zeitauf-
wand gleichwertigen Leistung des Gebiihrenverzeichnisses be-
rechnet werden (z.B. Abschnitt O: Strahlendiagnostik, Nuklear-
medizin, Magnetresonanztomographie und Strahlentherapie).
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3. Entgegen der Auffassung der Revision verstof3t die Berufung
des Kldgers auf die Unwirksamkeit der Pauschalpreisverein-
barung nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB).

Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Nichtigkeit eines
Rechtsgeschifts infolge eines Formmangels nur ausnahmsweise
wegen unzuldssiger Rechtsausiibung unbeachtlich, wenn es
nach den Beziehungen der Parteien und den gesamten Um-
stinden mit Treu und Glauben unvereinbar wire, das Rechts-
geschift als nichtig zu behandeln. Dabei sind strenge Maf3stibe
anzulegen. Das Ergebnis darf die betroffene Partei nicht blof}
hart treffen, sondern es muss schlechthin untragbar sein. Von
den Fillen der Existenzgefihrdung abgesehen muss eine beson-
ders schwere Treuepflichtverletzung des anderen Teils vorlie-
gen (Senat, Urt. v. 3.11.2016 - III ZR 286/15, VersR 2017, 232
Rz. 12 m.w.N.). Daran fehlt es hier. Das Berufungsgericht hat
die Annahme eines schlechthin untragbaren Ergebnisses zu
Recht daran scheitern lassen, dass die Beklagte die durch-
gefiihrte Cyberknife-Behandlung nicht — wenigstens hilfsweise
- auf der Grundlage des Gebiihrenverzeichnisses zur GOA
gem. § 6 Abs. 2 GOA im Wege der Analogie zu vorhandenen
Gebiihrennummern abgerechnet hat, obwohl sie der (zahlungs-
willige) Kldger mit Anwaltsschreiben vom 5.7.2020 ausdriick-
lich auffordern lief3, eine ordnungsgemafle Rechnung nach der
GOA zu stellen. Dem Klager kann auch nicht vorgeworfen wer-
den, gegen das Verbot des venire contra factum proprium ,in
hohem Maf3e“ verstoflen zu haben, weil er die Pauschalpreis-
rechnung vom 10.7.2020 zundchst bezahlt und die Unwirksam-
keit der Pauschalpreisabrede erst im Verlauf des Jahres 2021
geltend gemacht hat. Denn der Klédger ging zunéchst selbst von
der Wirksambkeit der getroffenen Abrede aus. Dass diese An-
nahme unzutreffend war, ergab sich fiir ihn erstmals in dem
Sozialgerichtsprozess gegen die T-Krankenkasse, als das Sozial-
gericht ihn unter dem 9.9.2021 darauf hinwies, dass seine Klage
auf Kostenerstattung keine Erfolgsaussicht habe, weil die Pau-
schalabrechnung der Cyberknife-Behandlung nicht den Vor-
schriften der GOA entspreche.

Fahrlassige Verletzung der Aufsichtspflicht in Betrie-
ben und Unternehmen (Export pentobarbitalhaltiger

Medizinprodukte ohne Ausfuhrgenehmigung des BA-
FA; Fehlen eines wirksamen Export-Kontrollsystems)

StGB § 2 Abs. 3; OWiG $S 4 Abs. 3, 29a Abs. 1 und 2 Nr. 1, 130 Abs. 1;
AWG SS 18 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8, 19 Abs. 1 Nr. 1; EU-Anti-Folter-Verord-
nung 2005 Art. 7b Abs. 1 Satz 1

1. Unterlasst es der alleinige Geschaftsfiihrer eines Unternehmens,
welches pentobarbitalhaltige Medizinprodukte herstellt und expor-
tiert, organisatorische Vorkehrungen dahin zu treffen, dass in Bezug
auf den Export dieser Produkte alle gesetzlichen Bestimmungen be-
achtet und alle erforderlichen Ausfuhrgenehmigungen eingeholt
wurden, so liegt hierin eine fahrlassige Verletzung der Aufsichts-
pflicht in Betrieben und Unternehmen gem. § 130 Abs. 1 Satz 1 OWiG.
Geeignete organisatorische Vorkehrungen kdnnen etwa in der Ein-
richtung eines effektiven Export-Kontrollsystems und Schulungen
der mit der Exportabwicklung befassten Mitarbeiter liegen.

2. Indem die Blankettstrafvorschrift des S 18 Abs. 4 AWG im Zeit-
raum vom 20.2.2019 bis 17.7.2020 auf aufSer Kraft getretenes EU-
Recht als blankettausfiillende Norm verwies, ging sie ,ins Leere"
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und vermochte in dieser Zeit keine Strafbarkeit zu begriinden. Die
damit entstandene Strafbarkeits- bzw. Ahndbarkeitsliicke hat zur
Konsequenz, dass in dem in Rede stehenden Zeitraum Zuwider-
handlungen gegen das in diesem Zusammenhang relevante Geneh-
migungserfordernis nicht straf- oder bufbgeldbewehrt waren und
das Unterlassen von hierauf bezogenen Aufsichtsmalsnahmen i.S.d.
§130 Abs. 1 Satz 1 OWiG keine Ordnungswidrigkeit darstellte.

(alle nicht amtl.)

BGH, Urt. v. 29.5.2024 - 3 StR 507/22

Stichworte: Aulbenwirtschaftsstrafrecht - EU-Anti-Folter-Verord-
nung - Export pentobarbitalhaltiger Medizinprodukte in die USA
und nach Japan - Fehlen einer Ausfuhrgenehmigung des BAFA -
Verletzung der Aufsichtspflicht - Fehlen eines Export-Kontrollsys-
tems - Einziehung beim Drittbegtinstigten - Blankettstrafvorschrift
- lex-mitior-Grundsatz - tempordre Strafbarkeits- bzw. Ahndbar-
keitslticke

Griinde:

Das LG hat den Angeklagten wegen einer Ordnungswidrigkeit
des ,fahrldssigen Unterlassens einer Aufsichtsmafinahme, die
erforderlich ist, um in einem Unternehmen Zuwiderhandlun-
gen gegen Pflichten zu verhindern® (§ 130 Abs. 1 OWiG) zu ei-
ner Geldbufle von 10.000 € verurteilt. Gegen die Nebenbeteilig-
te hat es die Einziehung des Wertes von Tatertrigen i.H.v.
777.638,71 € angeordnet. Mit ihren jeweils auf die ausgefiihrte
allgemeine Sachriige gestiitzten Revisionen beanstanden der
Angeklagte seine Verurteilung und die Einziehungsbeteiligte
die gegen sie gerichtete Einziehungsentscheidung. Der Ange-
klagte macht dariiber hinaus - nicht ausgefiihrt — die Verlet-
zung formellen Rechts geltend. Das Rechtsmittel des Angeklag-
ten hat mit der Sachriige Erfolg und fiihrt zu seiner Freispre-
chung aus Rechtsgriinden. Infolge dieser Entscheidung hat - in
entsprechender Anwendung des § 357 Satz 1 StPO - die Ein-
ziehungsentscheidung zu entfallen.

I. Das LG hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und
Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte, ein promovierter Chemiker, war von 2013
bis 2021 alleiniger Geschiftstithrer der Einziehungsbeteiligten,
der V. GmbH. Die in der Produktion von Tierarzneimitteln ti-
tige Gesellschaft, bei der es sich um ein Tochterunternehmen
eines global agierenden Pharmakonzerns handelt, stellte im
Tatzeitraum - 2017 und 2018 - in F. Injektionslosungen her,
die zum Betduben beziehungsweise Einschlifern von Tieren be-
stimmt waren und verwendet wurden. Die Produkte mit den
Bezeichnungen ,,B.“ und ,,S.% die den Wirkstoff Pentobarbital
(-natrium) enthielten, wurden von der V. GmbH u.a. in die
USA und nach Japan exportiert. Das in die USA exportierte
Medikament ,,B.“ diente dort zur T6tung von Hunden. Das
nach Japan ausgefithrte Produkt ,,S.“ wurde als Andsthetikum
fiir Sdugetiere genutzt.

Die mit der Abwicklung der Exporte betraute Mitarbeiterin des
Unternehmens holte zwar jeweils die fiir Ausfuhren in die USA
und nach Japan erforderliche betiubungsmittelrechtliche Ge-
nehmigung der Bundesopiumstelle des Bundesinstituts fiir Arz-
neimittel und Medizinprodukte ein. Sie unterliel es aber in
Unkenntnis der Rechtslage, auch eine zweite (ausfuhrrecht-
liche) Genehmigung der Exporte beim Bundesamt fir Wirt-
schaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA) zu erwirken. Diese war
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wegen des Wirkstoffs Pentobarbital(-natrium), der in einigen
Staaten zur Vollstreckung von Todesstrafen verwendet wird,
seinerzeit aufgrund Art. 7b Abs. 1 der EU-Verordnung 1236/
2005 ,betreffend den Handel mit bestimmten Giitern, die zur
Vollstreckung der Todesstrafe, zu Folter oder zu anderer grau-
samer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe verwendet werden konnen®“ (EU-Anti-Folter-Verord-
nung 2005) in Verbindung mit Anlage ITa zu dieser Verord-
nung erforderlich.

Es kam daher im Zeitraum vom 10.11.2017 bis zum 12.1.2018
zu fiinf urteilsgegenstdndlichen Exporten mit nur einer Geneh-
migung der Bundesopiumstelle, aber ohne eine des BAFA, und
zwar zu drei Lieferungen von ,,B.“ in die USA und zwei von
,S.“ nach Japan. Den Abnehmern in den USA und Japan stellte
die Einziehungsbeteiligte wegen dieser finf durchgefiihrten
Verkiufe einen Kaufpreis i.H.v. insgesamt 777.638,71 € in
Rechnung.

Am 21.2.2018 wurden zwei weitere Lieferungen in die USA
und nach Japan, die auf dem Luftweg erfolgen sollten, im Rah-
men einer Zollkontrolle am Flughafen Br. angehalten, weil ei-
ner dort titigen Zollbeamtin das Fehlen der erforderlichen BA-
FA-Ausfuhrgenehmigung nach der EU-Anti-Folter-Verord-
nung aufgefallen war. Die vorherigen Lieferungen waren vom
Zoll aufgrund unzutreffender Angaben in den Ausfuhrbegleit-
dokumenten nicht beanstandet worden. Erst durch das Ein-
schreiten des Zolls im Februar 2018 wurde man bei der
V. GmbH auf das Genehmigungserfordernis nach der EU-An-
ti-Folter-Verordnung aufmerksam.

Die fiir die Abwicklung der Exporte zustdndige Mitarbeiterin
der Einziehungsbeteiligten hitte bei Anwendung der ihr gebo-
tenen Sorgfalt erkennen kénnen und miissen, dass die Ausfuh-
ren pentobarbitalhaltiger Medizinprodukte nach Japan und in
die USA der Genehmigung durch das BAFA gemaf3 der EU-
Anti-Folter-Verordnung bedurften.

Der Angeklagte richtete als verantwortlicher Geschaftsfithrer 8
der V. GmbH kein wirksames Export-Kontrollsystem in dem
Unternehmen ein. Insbesondere unterlie8 er es, organisatori-
sche Vorkehrungen dahin zu treffen, dass in Bezug auf den Ex-
port pentobarbitalhaltiger Medizinprodukte alle gesetzlichen
Bestimmungen beachtet und alle erforderlichen Ausfuhrgeneh-
migungen eingeholt wurden. Dieses Versdumnis fiihrte dazu,
dass die mit den Exporten konkret befassten Personen keine
Kenntnis von dem Genehmigungserfordernis nach der EU-An-
ti-Folter-Verordnung hatten, daher beim BAFA keine Ausfuhr-
genehmigungen beantragten und die Exporte ohne eine solche
veranlassten. Der Angeklagte hitte bei Anwendung der gebote-
nen Sorgfalt als Geschiftsfiihrer erkennen konnen und miissen,
dass er keine ausreichenden Mafinahmen ergriffen hatte, um
die Beachtung aller ausfuhrrechtlichen Vorschriften in dem
von ihm gefithrten Unternehmen sicherzustellen und Exporte
von pentobarbitalhaltigen Tierarzneimitteln ohne die erforder-
liche Ausfuhrgenehmigung durch das BAFA zu verhindern.
Hétte der Angeklagte die erforderlichen Mafinahmen zur Er-
richtung eines wirksamen Export-Kontrollsystems ergriffen,
wire die Notwendigkeit einer Ausfuhrgenehmigung nach der
EU-Anti-Folter-Verordnung erkannt worden und es nicht zu
den urteilsgegenstidndlichen Ausfuhren ohne BAFA-Genehmi-
gung gekommen.
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2. Die Strafkammer hat das Verhalten des Angeklagten recht-
lich als Ordnungswidrigkeit der fahrlassigen Verletzung der
Aufsichtspflicht in Betrieben und Unternehmen gem. § 130
Abs. 1 Satz 1 OWIiG gewertet. Der Angeklagte habe als verant-
wortlicher Geschiftsfithrer der V. GmbH fahrléssig Aufsichts-
mafinahmen unterlassen, die erforderlich waren, um Zuwider-
handlungen gegen unternehmensbezogene Pflichten zu verhin-
dern, deren Verletzung mit Strafe oder Geldbufle bedroht ist.
Solche Zuwiderhandlungen seien in Gestalt der urteilsgegen-
standlichen Exporte ohne ausfuhrrechtliche Genehmigung des
BAFA erfolgt; diese wiren bei Ergreifen der gebotenen Auf-
sichtsmafinahmen verhindert worden.

Die Zuwiderhandlungen seien zur Tatzeit mit Strafe bezie-
hungsweise Geldbufle bedroht gewesen. Denn Art. 7b Abs. 1
Satz 1 EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 (EU-Verordnung
1236/2005) habe in Verbindung mit Anlage Illa der Verord-
nung die Ausfuhr von Medikamenten mit dem Wirkstoff Pen-
tobarbital(-natrium) einem Genehmigungserfordernis unter-
worfen. § 18 Abs. 4 Satz1 Nr.8 AWG in der Tatzeitfassung
habe die vorsitzliche Ausfuhr von Giitern ohne Vorliegen einer
nach Art. 7b Abs. 1 Satz 1 EU-Anti-Folter-Verordnung 2005
erforderlichen Genehmigung unter Strafe gestellt. Gemaf3 § 19
Abs. 1 Nr. 1 AWG i.V.m. § 18 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8 AWG sei die
fahrlassige Ausfuhr ohne erforderliche Genehmigung als Ord-
nungswidrigkeit buigeldbewehrt gewesen.

Die Strafkammer hat erortert, dass die EU-Anti-Folter-Verord-
nung 2005 mit Wirkung vom 20.2.2019 ersetzt wurde durch
eine neue EU-Anti-Folter-Verordnung (EU-Verordnung 2019/
125), die zwar ebenfalls das hier relevante Genehmigungserfor-
dernis enthdlt, es indes in einem anderen Artikel und unter
Verweis auf eine anders bezeichnete Anlage zur neuen EU-Ver-
ordnung normiert. Die Blankettstrafvorschrift des § 18 Abs. 4
AWG, die Verstofie gegen die EU-Anti-Folter-Verordnung un-
ter Strafe stellt (und damit die auf diese verweisende Buf3geld-
vorschrift § 19 Abs. 1 Nr. 1 AWG), wurde jedoch erst mit er-
heblicher zeitlicher Verzégerung zum 17.7.2020 angepasst; bis
dahin nahm sie explizit Bezug auf die seit dem 20.2.2019 nicht
mehr geltende EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 und die dorti-
gen Regelungen. Das LG hat indes unter Verweis auf die im
vorliegenden Verfahren in einem Zwischenrechtsstreit iiber die
Eroffnung des Hauptverfahrens ergangene Er6ffnungsentschei-
dung des OLG Oldenburg (Beschl. v. 16.4.2021 - 1 Ws 71/21,
juris) eine temporére Strafbarkeits- beziehungsweise Ahndbar-
keitsliicke in der Zeit vom 20.2.2019 bis zum 17.7.2020 durch
die spite Anpassung der deutschen Blankettstrafvorschrift an
das neue EU-Recht verneint. Das Verhalten des Angeklagten
sei auch nach der Tat weiter durchgingig bufigeldbewehrt ge-
wesen; es habe keine Phase der fehlenden Strafbarkeit bezie-
hungsweise Bufigeldbewehrung von Verstéflen gegen Geneh-
migungserfordernisse nach der EU-Anti-Folter-Verordnung
gegeben, die gemif} dem lex-mitior-Grundsatz des § 2 Abs. 3
StGB beziehungsweise § 4 Abs. 3 OWiG einer Strafbarkeit oder
Verhidngung einer Geldbufle wegen einer zuvor begangenen
Tat — auch einer solchen nach § 130 Abs. 1 Satz 1 OWiG - ent-
gegenstiinde.

Die Strafkammer hat deshalb gegen den Angeklagten wegen ei-
ner Ordnungswidrigkeit nach § 130 Abs.1 Satz 1 OWiG die
genannte Geldbufie festgesetzt.
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3. Die gegen die Nebenbeteiligte gerichtete Einziehung des
Wertes von Tatertrdgen hat die Strafkammer auf § 29a Abs. 1
und 2 Nr. 1 OWIiG gestiitzt. Hierbei ist sie davon ausgegangen,
dass die V. GmbH durch die finf urteilsgegenstandlichen Aus-
fuhren als Drittbegiinstigte Kaufpreisforderungen i.H.v. ins-
gesamt 777.638,71 € erlangte. Einen Abzug der Produktions-
kosten, also der Aufwendungen der Einziehungsbeteiligten fiir
die Herstellung der ausgefithrten Giiter, hat das LG unter Hin-
weis auf das in § 29a Abs. 3 Satz 2 OWiG normierte ,,Brutto-
prinzip“ abgelehnt.

II. Die Revisionen haben Erfolg.

1. Die insgesamt rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen tra-
gen eine Verurteilung des Angeklagten nicht. Dieser hat zwar
nach dem zur Tatzeit geltenden Recht eine Ordnungswidrigkeit
nach § 130 Abs. 1 Satz 1 OWiG begangen; insofern ist das an-
gefochtene Urteil nicht zu beanstanden (hierzu unten a)). Al-
lerdings ist er aus Rechtsgriinden unter Aufhebung des Urteils
freizusprechen, weil das betreffende Verhalten nach der Tat
wegen einer ldngere Zeit unterbliebenen Anpassung des Blan-
kettstraftatbestandes § 18 Abs. 4 AWG an eine Neufassung der
in Bezug genommenen EU-Verordnung zeitweilig nicht buf3-
geldbewehrt war (hierzu unten b) und c)). Diese temporire
Ahndbarkeitsliicke fithrt in Anwendung des lex-mitior-Grund-
satzes des § 4 Abs. 3 OWiG dazu, dass das Unterlassen des An-
geklagten nicht (mehr) sanktioniert werden kann (hierzu unten

d)).

a) Der Angeklagte beging nach dem zur Tatzeit geltenden
Recht eine Ordnungswidrigkeit der fahrldssigen Verletzung der
Aufsichtspflicht in Betrieben und Unternehmen gem. § 130
Abs. 1 Satz 1 OWIiG. Danach handelt ordnungswidrig, wer als
Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens vorsitzlich oder
fahrlassig die Aufsichtsmafinahmen unterldsst, die erforderlich
sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlun-
gen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber treffen und
deren Verletzung mit Strafe oder Geldbufle bedroht ist, wenn
eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehori-
ge Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden wire.

Der Angeklagte war gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWIG als alleiniger
Geschiftsfithrer der V. GmbH - des Inhabers 1.S.d. § 130
Abs. 1 Satz1 OWIiG (vgl. KK/OWiG/Rogall, 5. Aufl,, § 130
Rz. 25) - verantwortliche Person und Normadressat der Buf3-
geldbewehrung des § 130 Abs. 1 Satz 1 OWiG (vgl. KK/OWiG/
Rogall, 5. Aufl,, § 130 Rz. 26, 33 f.). Das Unternehmen war zur
Zeit der urteilsgegenstidndlichen Exporte der Tiermedizinpro-
dukte ,,B.“ in die USA und ,,S.“ nach Japan gem. Art. 7b Abs. 1
Satz1 EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 (EU-Verordnung
1236/2005) in Verbindung mit Anlage IIla der Verordnung
verpflichtet, fiir die Ausfuhr dieser Medikamente wegen ihres
Wirkstoffs Pentobarbital(-natrium) eine ausfuhrrechtliche Ge-
nehmigung des BAFA einzuholen. Dieser Pflicht wurde zuwi-
dergehandelt. Der Angeklagte hitte das Genehmigungserfor-
dernis erkennen koénnen und missen und organisatorische
Vorkehrungen dahin treffen miissen, dass in Bezug auf den Ex-
port pentobarbitalhaltiger Medizinprodukte alle gesetzlichen
Bestimmungen beachtet und alle erforderlichen Ausfuhrgeneh-
migungen eingeholt wurden, etwa durch Einrichtung eines ef-
fektiven Export-Kontrollsystems und Schulungen der mit der
Exportabwicklung befassten Mitarbeiter. Hierzu kam es erst
nach dem Anhalten weiterer Lieferungen durch den Zoll im
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Februar 2018. Hitte der Angeklagte diese gebotenen Aufsichts-
mafSnahmen rechtzeitig ergriffen, wire es nicht zu dem Ver-
stofl gegen das Genehmigungserfordernis nach Art. 7b Abs. 1
Satz 1 EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 gekommen.

Die hier inmitten stehenden Zuwiderhandlungen waren zur
Tatzeit mit Strafe beziehungsweise Geldbufle bedroht. Denn
nach §18 Abs.4 Satz1l Nr.8 AWG in der Tatzeitfassung
machte sich strafbar, ,wer gegen die Verordnung (EG)
Nr. 1236/2005 des Rates vom 27. Juni 2005 betreffend den
Handel mit bestimmten Giitern, die zur Vollstreckung der To-
desstrafe, zu Folter oder zu anderer grausamer, unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Strafe verwendet werden
konnten (ABL Nr. L 200 vom 30. Juli 2005, S. 1; L 79 vom 16.
Mirz 2006, S.32), die zuletzt durch die Verordnung (EU)
2016/2134 (ABL Nr. L 338 vom 13. Dezember 2016, S. 1) gedn-
dert worden ist, verstief3, ,indem er (...) 8. ohne Genehmigung
nach (...) Art. 7b Abs. 1 Satz 1 dort genannte Giiter ausfiihrt
[e]“. Nach §19 Abs.1 Nr.1 AWG i.V.m. § 18 Abs. 4 Satz 1
Nr. 8 AWG war die fahrlédssige Ausfuhr ohne erforderliche Ge-
nehmigung - um solche Handlungen ging es vorliegend - als
Ordnungswidrigkeit bufigeldbewehrt.

b) Die EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 (EU-Verordnung
1236/2005) wurde mit Wirkung zum 20.2.2019 aufgehoben.
An ihre Stelle trat die am selben Tag in Kraft getretene ,,Ver-
ordnung EU 2019/125 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16. Januar 2019 Uber den Handel mit bestimmten
Giitern, die zur Vollstreckung der Todesstrafe, zu Folter oder
zu anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe verwendet werden konnten“ (ABL Nr. L
30 vom 31.1.2019, S.1). Diese EU-Anti-Folter-Verordnung
2019 unterwirft die Ausfuhr von Medizinprodukten mit dem
Wirkstoff Pentobarbital(-natrium) ebenfalls einem Genehmi-
gungserfordernis. Dieses ist nunmehr allerdings in Art. 16
Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Anhang IV der EU-Anti-Fol-
ter-Verordnung 2019 geregelt. Insofern hat sich auf der Ebene
des EU-Rechts an dem (durchgangigen) Genehmigungserfor-
dernis in der Sache nichts geandert.

Die Blankettstrafvorschrift des § 18 Abs.4 AWG blieb indes
iiber einen Zeitraum von nahezu eineinhalb Jahren unver-
andert. Sie wurde erst mit Wirkung zum 17.7.2020 dahin an
die Neuregelung des EU-Rechts angepasst, dass seither nach
§ 18 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8 AWG strafbar ist, wer ,,gegen die Ver-
ordnung (EU) 2019/125 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16. Januar 2019 tber den Handel mit bestimmten
Giitern, die zur Vollstreckung der Todesstrafe, zu Folter oder
zu anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe verwendet werden kénnten (ABL Nr. L
30 vom 31. Januar 2019, S.1) (...) verstofdt, indem er (...) 8.
ohne Genehmigung nach (..) Art. 16 Abs.1 Satz 1 dort ge-
nannte Giiter ausfiihrt“ (Erstes Gesetz zur Anderung des Au-
Benwirtschaftsgesetzes und anderer Gesetze vom 10.7.2020,
BGBI. 2020 I, S. 1637). Damit wurde mittelbar auch § 19 Abs. 1
Nr.1 AWG an die neue EU-Anti-Folter-Verordnung ange-
passt. Denn diese Vorschrift geht, soweit hier von Interesse,
unverdndert dahin, dass ordnungswidrig handelt, wer eine in
§ 18 Abs. 4 bezeichnete Handlung fahrléssig begeht.

¢) Indem die Blankettstrafvorschrift des § 18 Abs. 4 AWG im
Zeitraum vom 20.2.2019 bis 17.7.2020 auf aufler Kraft getrete-
nes EU-Recht als blankettausfiillende Norm verwies, ging sie
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»ins Leere“ und vermochte sie in dieser Zeit keine Strafbarkeit
zu begriinden (vgl. zu entsprechenden Fallkonstellationen
BVerfG, Beschl. v. 18.9.2008 - 2 BvR 1817/08, NJW 2008, 3769
Rz. 14; BGH, Urt. v. 23.7.1992 — 4 StR 194/92, NStZ 1992, 535,
536; OLG Bamberg, Beschl. v. 4.12.2007 - 2 Ss OWi 1265/07,
DAR 2008, 99, 100; OLG Disseldorf, Beschl. v. 21.12.2007 - 2
Ss (OWi) 83/07 — (OWi) 64/07 III, NJW 2008, 930, 931; OLG
Hamburg, Beschl. v. 24.4.2007 - 1-11/07 (RB) - 3 Ss 34/07,
NZV 2007, 372;0LG Koblenz, Beschl. v. 10.3.2008 - 2 Ss Bs 6/
08, NZV 2008, 311, 312; s. ferner Hecker in Schonke/Schroder,
StGB, 30. Aufl,, § 2 Rz. 27; Morweiser in Wolffgang/Rogmann/
Pietsch, AWR-Kommentar, 82. EL, § 18 AWG Rz. 79; SSW-
StGB/Satzger, 6. Aufl,, § 2 Rz. 24; MinchKomm/StGB/Schmitz,
4. Aufl, § 1 Rz. 68; BeckOK AuflenWirtschaftsR/Schwendinger,
12.Ed, §18 AWG Rz 54; MinchKomm/StGB/Wagner,
4. Aufl,, § 18 AWG Rz. 122; GJW/Bock, Wirtschafts- und Steu-
erstrafrecht, 3. Aufl., § 2 StGB Rz. 36; Sachs/Pelz, Aulenwirt-
schaftsrecht, 3. Aufl, §18 AWG Rz 62; Harms/Heine, FS
Amelung, S.393, 397; Hoffmann, AW-Prax 2022, 247, 250;
Mollers/Herz, JZ 2017, 445 ff.; Stein/Louca, AW-Prax 2019,
450, 452).

aa) Diese tempordre Straflosigkeit wére zwar nicht gegeben,
wenn die Bezugnahme auf die EU-Anti-Folter-Verordnung
2005 in der bis zum 17.7.2020 geltenden Fassung des § 18
Abs. 4 AWG als statischer Verweis auf die Regelungen dieser
EU-Verordnung nebst ihren Anlagen unabhéngig von deren
Geltung zu verstehen wire. Ein solcher (absolut-)statischer
Verweis ist statthaft; es ist dem Gesetzgeber moglich, Blankett-
straftatbestinde so zu gestalten, dass die blankettausfiillenden
Normen unabhingig von ihrer Rechtsgeltung in Bezug genom-
men und damit deren Regelungen in den Blankettstraftat-
bestand inkorporiert werden (vgl. BVerfG, Beschliisse v.
13.6.2018 - 2 BvR 375/17, 2 BvR 1785/17, juris Rz. 14; v.
3.5.2018 - 2 BvR 463/17, NJW 2018, 3091, Rz. 24; v. 19.12.1991
- 2 BvR 836/85, NVwZ-RR 1992, 521, 522; BGH, Beschl. v.
21.4.2021 - 3 StR 225/20, NStZ-RR 2021, 283, 284; v. 8.8.2018
- 2 StR 210/16, NStZ-RR 2019, 49, 50; v. 10.1.2017 - 5 StR
532/16, BGHSt 62, 13 Rz. 10). Ein Verstof3 gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG wire damit nicht
verbunden; die Verhaltensvorschrift, auf die ein Blankettstraf-
tatbestand verweist, braucht ihrerseits nicht unbedingt (noch
oder bereits) in Geltung zu sein (BVerfG, Beschl. v. 3.5.2018 -
2 BvR 463/17, NJW 2018, 3091, Rz.24; BGH, Beschl. v.
21.4.2021 - 3 StR 225/20, NStZ-RR 2021, 283, 284; Beschl. v.
8.8.2018 - 2 StR 210/16, NStZ-RR 2019, 49, 50; Beschl. v.
10.1.2017 - 5 StR 532/16, BGHSt 62, 13 Rz. 10; a.A. SSW-
StGB/Satzger, 6. Aufl., § 2 Rz. 24; MiinchKomm/StGB/Schmitz,
4. Aufl, § 1 Rz. 69; Sachs/Pelz, Auflienwirtschaftsrecht, 3. Aufl,,
§ 18 AWG Rz. 62; BeckOK AuflenWirtschaftsR/Schwendinger,
12. Ed., § 18 AWG Rz. 54; Gaede, wistra 2017, 41, 43; Harms/
Heine, FS Amelung, S. 393, 397; Mdllers/Herz, JZ 2017, 445,
449; Stein/Louca, AW-Prax 2019, 450, 452).

Ob aber die konkret in Frage stehende Blankettstrafnorm die
Bezugsvorschrift unabhingig von ihrer Geltung erfasst, ist
durch Auslegung zu ermitteln (vgl. BVerfG, Beschl. v. 3.5.2018
- 2 BvR 463/17, NJW 2018, 3091, Rz.25; BGH, Beschl. v.
10.1.2017 - 5 StR 532/16, BGHSt 62, 13 Rz. 10; RothenfufSer/]Jd-
ger, NJW 2016, 2689, 2691).

Eine Gesamtbetrachtung des Wortlauts von § 18 Abs. 4 AWG,
des Regelungszwecks und des Kontextes dieser Strafnorm zeigt
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indes, dass der deutsche Gesetzgeber die EU-Anti-Folter-Ver-
ordnung 2005 nicht losgelost von ihrer europarechtlichen Gel-
tung, sondern als geltendes EU-Recht und in Abhingigkeit von
ihrer Rechtsgeltung in Bezug nehmen wollte.

Der Verweis auf die EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 in § 18
Abs. 4 Satz 1 AWG war mit dem Zusatz versehen ,die zuletzt
durch die Verordnung (...) gedndert worden ist“. Der Zusatz
wurde regelmaf3ig aktualisiert. Dies verdeutlicht, dass der Ge-
setzgeber zwar mit der Blankettstrafvorschrift des § 18 Abs. 4
Satz 1 AWG nicht dynamisch auf die jeweils geltende (Fassung
der) EU-Anti-Folter-Verordnung Bezug nahm, wohl aber auf
die EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 in ihrer konkret genann-
ten Fassung. Es kam dem Gesetzgeber mithin darauf an, soweit
moglich auf die jeweils aktuell geltende Fassung der Verord-
nung Bezug zu nehmen und diese zu inkorporieren. Dem lésst
sich letztlich entnehmen, dass es das Ziel des Gesetzgebers war,
Verstofle gegen eine — moglichst: die aktuell - geltende Fassung
der EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 zu ponalisieren.

Insbesondere aber aus der bis zum 17.7.2020 in Kraft befindli-
chen Fassung des § 18 Abs. 4 Satz 2 AWG lasst sich ableiten,
dass der Gesetzgeber den Verweis auf die EU-Anti-Folter-Ver-
ordnung 2005 in § 18 Abs. 1 Satz1 AWG als Inbezugnahme
geltenden EU-Rechts verstanden wissen wollte. Denn § 18
Abs. 4 Satz 2 AWG lautete bis zum 17.7.2020: ,,Soweit die in
Satz 1 genannten Vorschriften auf die Anhange II, III oder IIla
zur Verordnung (EG) Nr. 1236/2005 verweisen, finden diese
Anhinge in der jeweils geltenden Fassung Anwendung.“ Hin-
sichtlich der Anhénge wéhlte der Gesetzgeber mithin den Weg
der dynamischen Verweisung auf die aktuell geltende Fassung.
Die Geltung der Anhdnge II, III und IIla zur Verordnung (EG)
Nr. 1236/2005 aber war — wie ihre Ablosung durch neu be-
nannte Anhédnge zur EU-Anti-Folter-Verordnung 2019 mit de-
ren Inkrafttreten zeigt — abhingig von dem In-Kraft-Sein der
EU-Anti-Folter-Verordnung 2005. Aus §18 Abs.4 Satz2
AWG in der bis zum 17.7.2020 geltenden Fassung folgt daher,
dass die durch die Blankettstrafnorm des § 18 Abs. 4 Satz 1
AWG begriindete Strafbarkeit abhdngig war von der (Fort-)
Geltung der EU-Anti-Folter-Verordnung 2005, so dass mit de-
ren AufSerkrafttreten am 20.2.2019 die Blankettstrafnorm bis
zu ihrer Neufassung obsolet war. Dies zeigt auch folgende
Uberlegung: Nach Art. 7b Abs. 1 Satz 1 EU-Anti-Folter-Ver-
ordnung 2005 war die Ausfuhr der in Anhang IIla dieser Ver-
ordnung aufgefithrten Giiter genehmigungsbediirftig. Dieser
Anhang aber trat zum 20.2.2019 aufler Kraft. Mithin gab es ab
diesem Zeitpunkt keine ,geltende Fassung“ des Anhang IIla
mehr, auf den §18 Abs.4 Satz2 AWG fortan bis zum
17.7.2020 Bezug hatte nehmen kénnen.

Hinzu kommt, dass es dem Gesetzgeber mit der Blankettstraf-
vorschrift des § 18 Abs. 4 AWG ersichtlich darauf ankam und
darauf ankommt, Verstofle gegen in Kraft befindliches EU-
Recht unter Strafe zu stellen beziehungsweise einer Bufigeldbe-
wehrung zu unterstellen, nicht aber eine autonome Pénalisie-
rung unabhidngig von geltenden EU-Vorschriften vorzuneh-
men. Dies ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien zu § 18
Abs. 4 AWG a.F. (vgl. BT-Drucks. 17/11127, S. 28) und zudem
aus der Gesetzesbegriindung zur am 17.7.2020 in Kraft getrete-
nen Neufassung des § 18 Abs. 4 AWG, denn dort wird die No-
vellierung fiir erforderlich erachtet, um die Strafbewehrung von
Verstoflen gegen die EU-Anti-Folter-Verordnung zu gewéhr-
leisten, die Art. 17 Abs. 1 Satz 1 EU-Anti-Folter-Verordnung
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2005 und Art. 33 Abs. 1 EU-Anti-Folter-Verordnung 2019 aus-
dricklich einforderte beziehungsweise einfordert (vgl. BT-
Drucks. 19/18700, S. 2). Ferner folgt dies aus der dynamischen
Verweisung des § 18 Abs. 4 Satz2 AWG auf die Anhénge in
der jeweils geltenden Fassung.

Relevant im vorliegenden Zusammenhang ist zudem der durch
das ,Gesetz zur Anderung des Auflenwirtschaftsgesetzes und
des Gesetzes tiber die Kontrolle von Kriegswaffen vom 2. Juni
2021“ (BGBL 2021 1, S. 1275) neu geschaffene und am 9.6.2021
in Kraft getretene § 30 Abs. 1 AWG. Dieser bestimmt, dass
dann, wenn eine in einer Vorschrift des AWG genannte Vor-
schrift eines unmittelbar geltenden Rechtsakts der Europi-
ischen Gemeinschaften oder der Européischen Union aufgeho-
ben oder fiir nicht mehr anwendbar erkldrt wird, fiir Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten nach den §§ 18 und 19 AWG, die
bis zum Zeitpunkt der Aufthebung oder der Nichtanwendung
begangen worden sind, die bis dahin geltende innerstaatliche
Vorschrift abweichend von §2 Abs.3 StGB und §4 Abs.3
OWIiG weiter anwendbar bleibt. Die Regelung macht deutlich,
dass der Gesetzgeber die Verweise auf EU-Rechtsakte in § 18
AWG nicht als statische Verweise in dem Sinne verstanden
wissen wollte und will, dass sie die Bestimmungen der in Bezug
genommenen EU-Regelungen unabhéngig von ihrer (Fort-)
Geltung in die deutsche Blankettstrafnorm inkorporieren, son-
dern als (teilstatische) Verweise, die nur wirksam waren und
sind, sofern und solange der in Bezug genommene EU-Rechts-
akt als solcher (nicht aber unbedingt die konkret angefiihrte
Fassung) europarechtlich galt beziehungsweise gilt. Denn ande-
renfalls hitte es des § 30 Abs.1 AWG nicht bedurft. Diese
Neuregelung soll gerade - wie auch die Gesetzesmaterialien
zeigen (vgl. BT-Drucks. 19/27451, S. 1 f,, 13) - tempordre Straf-
barkeitsliicken aufgrund einer verzégerten Anpassung des § 18
AWG an neues EU-Recht wie die hier zu verzeichnende ver-
hindern (vgl. BeckOK AuflenWirtschaftsR/Niestedt, 11.Ed.,
§ 30 AWG Rz. 1).

Die Rechtslage ist insofern vergleichbar mit derjenigen, die sich
ergab, als mit Wirkung zum 11.4.2007 eine EWG-Verordnung
zu Sozialvorschriften im StrafSenverkehr, die u.a. Hochstlenk-
zeiten fir Lkw-Fahrer bestimmte (EWG-Verordnung
Nr. 3820/85), durch eine neue Verordnung (EG-Verordnung
Nr. 561/2006) ersetzt wurde. Der deutsche Gesetzgeber passte
damals erst mit zeitlicher Verzogerung die betreffende Blan-
kettnorm (Verweisungsnorm) der deutschen Fahrpersonalver-
ordnung, die auf die alte EWG-Verordnung Bezug nahm und
in Verbindung mit dem Fahrpersonalgesetz (FPersG) eine Buf3-
geldbewehrung von Verstoflen gegen diese begriindete, an die
neue EG-Verordnung als Bezugsnorm an. Auch hier wurde
eine temporare Ahndbarkeitsliicke bejaht (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 18.9.2008 - 2 BvR 1817/08, NJW 2008, 3769 Rz. 14; OLG
Hamburg, Beschl. v. 24.4.2007 - 1-11/07 (RB) - 3 Ss 34/07,
NZV 2007, 372; OLG Koblenz, Beschliisse vom 10.3.2008 - 2
Ss Bs 6/08, NZV 2008, 311, 312; v. 11.5.2007 - 1 Ss 113/07,
NJW 2007, 2344; s. zudem BVerfG, Beschl. v. 29.11.1989 - 2
BvR 1491/87, BVerfGE 81, 132, 136 £.).

bb) § 18 Abs. 4 AWG in der bis zum 17.7.2020 geltenden Fas-
sung war auch - und das Gleiche gilt fiir die aktuelle Regelung
des § 18 Abs. 4 AWG - kein Zeitgesetz (im weiten Sinne) gem.
§ 2 Abs. 4 Satz 1 StGB mit der Folge, dass aus diesem Grund
die aufgezeigte tempordre Strafbarkeits- beziehungsweise
Ahndbarkeitsliicke ohne Relevanz wire (vgl. Hecker in Schon-
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ke/Schroder, StGB, 30. Aufl,, § 2 Rz. 35; BeckOK AuflenWirt-
schaftsR/Schwendinger, 11. Ed., § 18 AWG Rz. 55; a.A. Mor-
weiser in Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar,
80. EL, Vor §§ 17, 18 AWG Rz. 161; Harms/Heine, FS Ame-
lung, S. 393, 401 ff.). Denn die Vorschrift dient - anders als
etwa die Ponalisierung von Verstoflen gegen Embargoregeln
(vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 21.12.2021 - AK 52/21, juris
Rz. 41, 56; Beschl. v. 14.10.2014 - 3 StR 167/14, wistra 2015,
148 Rz.31; Sachs/Pelz, Auflenwirtschaftsrecht, 3. Aufl., Vorb
§§ 17 ff. AWG Rz. 25; MiinchKomm/StGB/Schmitz, 4. Aufl,,
§ 2 Rz. 70) - nicht dazu, die Missachtung von EU-Recht unter
Strafe zu stellen, mit dem auf bestimmte politische Situationen
reagiert und deren Uberwindung erstrebt wird, das also der Sa-
che nach zeitgebunden ist, so dass die Strafwiirdigkeit von Zu-
widerhandlungen nicht mit der Aufhebung der betreffenden
EU-Vorschrift entfillt. Vielmehr lag und liegt dem hier inmit-
ten stehenden Genehmigungserfordernis der EU-Anti-Folter-
Verordnung und der Strafbarkeit beziehungsweise Bufigeldbe-
wehrung von Zuwiderhandlungen die zeitlose Entscheidung
zugrunde, den Export von Medikamenten mit Wirkstoffen, die
der Vollstreckung von Todesstrafen dienen koénnen, einer
staatlichen Kontrolle zu unterwerfen.

cc) Der Verweis in der bis zum 17.7.2020 geltenden Fassung
des § 18 Abs. 4 Satz1 AWG auf die EU-Anti-Folter-Verord-
nung 2005 kann auch nicht als dynamischer Verweis auf die
jeweils geltende EU-Anti-Folter-Verordnung verstanden wer-
den. Hiergegen spricht bereits der Wortlaut der Vorschrift, die
konkret auf ,die Verordnung (EG) Nr. 1236/2005 des Rates
vom 27. Juni 2005 betreffend den Handel mit bestimmten Gii-
tern, die zur Vollstreckung der Todesstrafe, zu Folter oder zu
anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe verwendet werden konnten (ABL Nr. L
200 vom 30. Juli 2005, S. 1; Nr. L 79 vom 16. Mérz 2006, S. 32),
die zuletzt durch die Verordnung (EU) 2016/2134 (ABL Nr. L
338 vom 13. Dezember 2016, S. 1) gedndert worden ist,“ Bezug
nahm. Es verstiefle gegen das strafrechtliche Analogieverbot,
entgegen dem klaren Wortlaut des Art. 18 Abs.4 Satz 1
AWG a.F. anzunehmen, dass die Vorschrift mit Inkrafttreten
der EU-Anti-Folter-Verordnung 2019 nunmehr diese als blan-
kettausfiillende Norm in Bezug nahm (vgl. insofern BVerfG,
Beschl. v. 21.9.2016 - 2 BvL 1/15, BVerfGE 143, 38 Rz. 42 ft;
OLG Hamburg, Beschl. v. 24.4.2007 - 1-11/07 (RB) - 3 Ss 34/
07, NZV 2007, 372, 373; s. zudem in Bezug auf eine Blankett-
strafnorm des Weingesetzes BGH, Urt. v. 13.5.1977 - 2 StR
602/76, BGHSt 27, 181, 182 f.; OLG Koblenz, Urt. v. 26.1.1989
-1 Ss 567/88, NStZ 1989, 188).

dd) Ohne Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang ist
Art. 35 Abs.2 EU-Anti-Folter-Verordnung 2019, der be-
stimmt, dass Bezugnahmen auf die aufgehobene Verordnung
1236/2005 - die EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 - zukiinftig
als Bezugnahmen auf die EU-Anti-Folter-Verordnung 2019
nach Mafgabe einer Entsprechungstabelle (Anhang XI dieser
Verordnung) zu lesen sind. Diese Regelung bezieht sich nur auf
andere EU-Rechtsakte, die ihrerseits auf die EU-Anti-Folter-
Verordnung 2005 verweisen. Sie kann nicht dahin verstanden
werden, dass mit Inkrafttreten der EU-Anti-Folter-Verordnung
2019 am 20.2.2019 der Verweis in § 18 Abs. 4 AWG auf die
EU-Anti-Folter-Verordnung 2005 fortan bis zum 17.7.2020 als
ein solcher auf die EU-Anti-Folter-Verordnung 2019 nach
Maf3gabe der Entsprechungstabelle zu lesen war. Denn zum ei-
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nen konnte durch diese Bestimmung des EU-Rechts mangels
entsprechender Regelungskompetenz des EU-Normgebers
nicht unmittelbar nationales deutsches Strafrecht gedndert wer-
den (vgl. BayObLG, Beschl. v. 30.9.1987 — 3 Ob OWi 107/87,
BayObLGSt 1987, 94, 97; LK/Dannecker/Schuhr, StGB,
13. Aufl, §1 Rz 157; Hecker in Schoénke/Schroder, StGB,
30. Aufl, §2 Rz 27; Morweiser in Wolffgang/Rogmann/
Pietsch, AWR-Kommentar, 80.EL, Vor §§17, 18 AWG
Rz. 159; BeckOK AuflenWirtschaftsR/Schwendinger, 11.Ed.,
§ 18 AWG Rz. 54; Hoffmann, AW-Prax 2022, 247, 250). Zum
anderen verstiele eine solche ,versteckte® Anpassung einer
deutschen Blankettstrafvorschrift gegen den strafrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. insofern BVerfG, Beschl. v.
21.9.2016 - 2 BvL 1/15, BVerfGE 143, 38 Rz. 42 ft.; Stein/Lou-
ca, AW-Prax 2019, 450, 452).

d) Die aufgezeigte temporire Strafbarkeits- beziehungsweise
Ahndbarkeitsliicke durch die verspitete Anpassung des § 18
Abs. 4 AWG an die neue EU-Anti-Folter-Verordnung 2019 hat
zur Konsequenz, dass in der Zeit zwischen dem 20.2.2019 und
dem 17.7.2020 das Unterlassen von Aufsichtsmafinahmen i.5.d.
§ 130 Abs. 1 Satz 1 OWIG in der hiesigen Konstellation keine
Ordnungswidrigkeit darstellte, weil in dieser Zeit Zuwider-
handlungen gegen das hier relevante Genehmigungserfordernis
nicht straf- oder buf3geldbewehrt waren. Dies fithrt wegen des
lex-mitior-Grundsatzes des § 4 Abs.3 OWiG dazu, dass das
Unterlassen des Angeklagten nicht (mehr) sanktioniert werden
kann. Denn mildestes und damit anwendbares Recht ist dasje-
nige, welches keine Ordnungswidrigkeit begriindet (vgl. OLG
Hamburg, Beschl. v. 24.4.2007 - 1-11/07 (RB) - 3 Ss 34/07,
NZV 2007, 372; KK/OWiG/Rogall, 5. Aufl., § 4 Rz. 30 sowie in
Bezug auf die Parallelregelung des § 2 Abs. 3 StGB BGH, Urt.
v. 23.7.1992 - 4 StR 194/92, BGHR StGB § 2 Abs. 3 Gesetzes-
anderung 8; Fischer, StGB, 71. Aufl., § 2 Rz. 4, 10; Miinch-
Komm/StGB/Schmitz, 4. Aufl., § 2 Rz. 22 f.).

Zwar hat das Meistbegiinstigungsprinzip des § 2 Abs. 3 StGB,
§ 4 Abs. 3 OWiG keinen Verfassungsrang. Es kann, auch kon-
kret bezogen auf bestimmte Fallkonstellationen, vom Gesetz-
geber ohne Verfassungsverstof3 ausgeschlossen werden. Dieser
ist nach dem Grundgesetz befugt, die alleinige Mafigeblichkeit
des Tatzeitrechts (§ 2 Abs. 1 StGB, § 4 Abs. 1 OWiG) anzuord-
nen, und zwar auch mit Riickwirkung. Dem Gesetzgeber ist es
mithin von Verfassungs wegen gestattet, eine (temporire)
Straf- beziehungsweise Ahndbarkeitsliicke, wie sie hier vorliegt,
durch einen riickwirkenden Ausschluss des Meistbegiins-
tigungsprinzips des § 2 Abs. 3 StGB, § 4 Abs. 3 OWIG fiir zu-
vor begangene Taten fiir irrelevant zu erkldren (vgl. BVerfG,
Beschliisse v. 18.9.2008 - 2 BvR 1817/08, NJW 2008, 3769
Rz. 11 ff; v. 29.11.1989 - 2 BvR 1491/87, BVerfGE 81, 132,
136 f.; BGH, Beschl. v. 8.8.2018 - 2 StR 210/16, NStZ-RR 2019,
49, 51 f.; OLG Bamberg, Beschl. v. 4.12.2007 - 2 Ss OWi 1265/
07, DAR 2008, 99, 100f; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
21.12.2007 - 2 Ss (OWi) 83/07 - (OWi) 64/07 III, NJW 2008,
930, 931; OLG Koblenz, Beschl. v. 10.3.2008 — 2 Ss Bs 6/08,
NZV 2008, 311, 312; OLG Stuttgart, Urt. v. 6.11.1998 — 1 Ss
437/98, NStZ-RR 1999, 379, 380; Fischer, StGB, 71. Aufl., § 2
Rz.12a; Hecker in Schonke/Schréder, StGB, 30.Aufl, §2
Rz. 14, 27; a.A. LK/Dannecker/Schuhr, StGB, 13. Aufl, § 2
Rz. 69, 80 ft.; NK-StGB/Kargl, 6. Aufl,, § 2 Rz. 21a; SSW-StGB/
Satzger, 6. Aufl,, § 2 Rz.17, 24; Harms/Heine, FS Amelung,
S. 393, 401). Der Gesetzgeber hat in der Vergangenheit ver-
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schiedentlich solche Regelungen getroffen, um eine nachtrégli-
che Straflosigkeit von Verstoflen gegen EU-Vorschriften auf-
grund verspiteter Anpassungen nationaler Blankettstraftat-
bestinde an gedndertes EU-Recht riickwirkend zu beseitigen.
Hinzuweisen ist insofern beispielhaft auf § 137 WpHG (s. hier-
zu BGH, Beschl. v. 8.8.2018 - 2 StR 210/16, NStZ-RR 2019, 49,
51f) und §8 Abs.3 FPersG (s. hierzu BVerfG, Beschl. v.
18.9.2008 - 2 BvR 1817/08, NJW 2008, 3769; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 21.12.2007 - 2 Ss (OWi) 83/07 — (OWi) 64/07 TII,
NJW 2008, 930, 931).

Zu einer solchen riickwirkenden Derogation des lex-mitior-
Grundsatzes ist es jedoch in Bezug auf die hier in Frage stehen-
de temporire Straf- und Ahndbarkeitsliicke nicht gekommen.

Der bereits in anderem Zusammenhang erwahnte § 30 Abs. 1
AWG schliefit zwar - wie dargetan - eine Anwendung des
Meistbegiinstigungsprinzips des §2 Abs.3 StGB, §4 Abs.3
OWIG bei einer Aufhebung von EU-Recht, auf das eine Blan-
kettstrafnorm des AWG verweist, aus. Dieser Regelung kommt
jedoch keine Riickwirkung zu; sie erfasst nur Fille der Auf-
hebung blankettausfiillenden EU-Rechts, zu denen es nach ih-
rem Inkrafttreten, also seit dem 9.6.2021, gekommen ist oder
kommt. Hierfiir spricht bereits der Wortlaut des § 30 Abs. 1
AWG, der keine riickwirkende Geltung der Vorschrift anord-
net. Auch den Gesetzesmaterialien ist nichts zu entnehmen,
was auf eine retroaktive Wirkung und den Willen des Gesetz-
gebers hindeuten wiirde, mit der neuen Vorschrift ,,Altfille zu
erfassen. Ganz im Gegenteil: Bei der Schaffung des § 30 Abs. 1
AWG ist betont worden, es gehe darum ,zu verhindern, dass
die aufgrund der geltenden Rechtslage (...) eingeleiteten oder
ausstehenden Ermittlungs- und Strafverfahren (...) zukiinftig
bei Auflerkrafttreten oder Ersetzung von anderen Rechtsakten
der Europiischen Gemeinschaften oder der Européischen Uni-
on (im Folgenden: EG-/EU-Rechtsakte) einzustellen sind oder
unzuldssig werden.“ (BT-Drucks. 19/27451, S. 1 f.). Zudem hat
der Gesetzgeber in der Vergangenheit, soweit es ihm darum
ging, aufgrund verspéteter Anpassung nationaler Blankettstraf-
vorschriften an neues EU-Recht eingetretene Straflosigkeiten
durch eine Derogation des lex-mitior-Grundsatzes riickwir-
kend zu beseitigen, die Riickwirkung ausdriicklich angeordnet.
Hinzuweisen ist insofern erneut beispielhaft auf § 137 WpHG
(s. hierzu BGH, Beschl. v. 8.8.2018 - 2 StR 210/16, NStZ-RR
2019, 49, 51f) und §8 Abs.3 FPersG (s. hierzu BVerfG,
Beschl. v. 18.9.2008 - 2 BvR 1817/08, NJW 2008, 3769). Weil
dies im Zusammenhang mit der Schaffung des § 30 Abs. 1
AWG unterblieben ist, zeigt auch dieser Vergleich, dass § 30
Abs.1 AWG vor seinem Inkrafttreten vorgenommene Auf-
hebungen von EU-Recht nicht erfasst.

Es bedarf deshalb keiner Erorterung, ob in der hier vorliegen-
den Fallkonstellation Art.49 Abs.1 Satz 3 EU-Grundrechte-
charta einer rickwirkenden Derogation des Meistbegiins-
tigungsprinzips entgegenstiinde (vgl. insofern BGH, Beschl. v.
8.8.2018 - 2 StR 210/16, juris Rz. 28 ff.; Gaede, wistra 2017, 41,
46 ff.; Mollers/Herz, JZ 2017, 445, 449 f; Rothenfufer/Jiger,
NJW 2016, 2689, 2694; Sturm, NStZ 2017, 553, 556 £.).

e) Der Angeklagte ist daher gem. § 354 Abs. 1 StPO mit der
Kostenfolge des § 467 Abs. 1 StPO freizusprechen.

2. Hinsichtlich der Einziehungsentscheidung und damit der
Revision der Nebenbeteiligten gilt Folgendes:
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a) Da die Tat aus den vorgenannten Griinden gem. § 4 Abs. 3
OWIiG nicht (mehr) geahndet werden kann, fehlt es an einer
Grundlage fiir die gegen die Nebenbeteiligte als Drittbegiinstig-
te gem. § 29a Abs. 1 und 2 Satz 1 Nr. 1 OWIiG gerichtete Ein-
ziehungsentscheidung. Mithin ist das Urteil gem. § 357 Satz 1
analog StPO auch insoweit aufzuheben und hat die gegen die
Einziehungsbeteiligte gerichtete Einziehungsentscheidung zu
entfallen (vgl. BGH, Beschl. v. 2.3.2021 - 4 StR 366/20, NZV
2021, 471 Rz. 20; Beschl. v. 12.2.2020 - 1 StR 518/19, BGHR
StPO § 357 Erstreckung 14 Rz. 6 f.; v. 26.6.2019 - 1 StR 551/18,
wistra 2020, 257 Rz. 31; Beschl. v. 23.1.2019 - 1 StR 450/18, wi-
stra 2019, 243 Rz.23 m.w.N,; Schmidt in KK/StPO/Scheuf,
9. Aufl,, § 431 Rz. 8). Die gem. § 431 Abs. 1 Satz 1 StPO fehlen-
de Befugnis der in der Hauptverhandlung vertretenen Neben-
beteiligten, Einwendungen gegen den Schuldspruch betreffend
den Angeklagten zu erheben (vgl. BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3
StR 518/19, BGHSt 66, 147 Rz. 33 ff.; Beschl. v. 10.7.2018 - 1
StR 628/17, juris Rz. 11; Schmidt in KK/StPO/Scheuf3, 9. Aufl.,
§ 431 Rz. 2), ist vorliegend ohne Relevanz (vgl. BGH, Beschl. v.
12.2.2020 - 1 StR 518/19, BGHR StPO § 357 Erstreckung 14
Rz. 7).

b) Da die Einziehungsentscheidung bereits wegen des Frei-
spruchs des Angeklagten in entsprechender Anwendung des
§ 357 Satz 1 StPO zu entfallen hat, kommt es nicht darauf an,
dass sie — worauf die Revision der Einziehungsbeteiligten und
der Generalbundesanwalt zutreffend hinweisen - fiir sich ge-
nommen zum Nachteil der Einziehungsbeteiligten rechtsfehler-
haft ist und daher auch auf die Revision der Einziehungsbetei-
ligten hin keinen Bestand haben kann. Insofern ist zu bemer-
ken:

aa) Zum einen tragen die Urteilsgriinde nicht die Annahme
der Strafkammer, die Nebenbeteiligte habe Tatertrdge in Ge-
stalt von Kaufpreisforderungen iH.v. 777.638,71 € erlangt.
Denn die Rechtsgeschifte waren gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 AWG
wegen des Fehlens der erforderlichen Genehmigung unwirk-
sam (vgl. BeckOK AuflenWirtschaftsR/Niestedt, 12. Ed., § 15
AWG Rz.7ff; BeckOK AuflenWirtschaftsR/Schwendinger,
12. Ed., § 17 AWG Rz. 125), so dass keine Entgeltforderungen
entstanden (vgl. BGH, Urt. v. 21.8.2002 - 1 StR 115/02, NJW
2002, 3339, 3342; BeckOK AuflenWirtschaftsR/Niestedt,
12. Ed,, §15 AWG Rz 11). Feststellungen dahin, dass die
V.GmbH das vereinbarte Entgelt tatsichlich vereinnahmte
oder die Forderungen faktisch wegen konkreter Aussicht auf
Bezahlung einen wirtschaftlichen Wert hatten (vgl. insofern
BGH, Urt. v. 21.8.2002 - 1 StR 115/02, NJW 2002, 3339, 3342),
hat die Stratkammer nicht getroffen.

bb) Zum anderen erweist sich die Bemessung der Hohe des
Einziehungsbetrages als rechtsfehlerhaft. Zwar hat die Straf-
kammer ihrer Berechnung im Ausgangspunkt zutreffend unab-
hingig von einer etwaigen Genehmigungsfihigkeit der tat-
gegenstindlichen Ausfuhren als Tatertrag den Verkaufserlos
und nicht lediglich die durch eine Nichteinholung einer Ge-
nehmigung ersparten Aufwendungen zugrunde gelegt (vgl.
BGH, Urt. v. 1.7.2021 - 3 StR 518/19, BGHSt 66, 147 Rz. 97 ff;
Eser/Schuster in Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl., § 73 Rz. 13;
LK/Lohse, StGB, 13. Aufl.,, § 73 Rz. 39; Meyberg in BeckOK/
OWIG, Ed. 42, § 29a OWiG Rz. 42.3). Sie hat aber rechtsfehler-
haft die der Nebenbeteiligten tatsichlich entstandenen Auf-
wendungen - die Produktions- und Vertriebskosten — nicht in
Abzug gebracht. Denn das Abzugsverbot (,,Bruttopinzip®) des
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§29a Abs.3 Satz2 OWIG gilt - ebenso wie das des § 73d
Abs. 1 Satz 2 StGB - nur bei vorsitzlichem Handeln, also dem
bewussten und willentlichen Einsatz der Mittel fiir die Bege-
hung oder Vorbereitung der Tat, nicht aber bei — wie vorlie-
gend - fahrldssigen Rechtsverstof3en; bei letzteren werden Auf-
wendungen nicht ,fir eine Tat getitigt (vgl. BGH, Urt. v.
1.7.2021 - 3 StR 518/19, BGHSt 66, 147 Rz. 64 ff., 103; Urt. v.
30.3.2021 - 3 StR 474/19, BGHSt 66, 83 Rz. 66; BayObLG,
Beschl. v. 13.12.2021 - 201 ObOWi 1453/21, juris Rz. 19; OLG
Celle, Beschl. v. 11.6.2019 - 2 Ss (OWi) 154/19, wistra 2020,
479 Rz. 23; BT-Drucks. 18/9525, S. 69; Eser/Schuster in Schon-
ke/Schréder, StGB, 30.Aufl, §73d Rz 6; Fischer, StGB,
71. Aufl, § 73d Rz. 5, 6; Krenberger/Krumm, OWIG, 7. Aufl,,
§ 29a Rz. 4; Meyberg in BeckOK/OWIG, Ed. 42, § 29a OWiG
Rz. 44 ff.).

3. Die Entscheidung tiber die Entschadigung fiir erlittene Straf-
verfolgungsmafinahmen beruht auf § 2 Abs. 1 und 2 Nr. 4, § 8
Abs. 1 Satz 1 StrEG. Fiir sie ist der Senat zustindig, weil er die
das Verfahren abschlieflende Entscheidung getroffen hat und
weitere Feststellungen nicht erforderlich sind (vgl. BGH,
Beschl. v. 28.6.2022 - 2 StR 229/21, NStZ-RR 2023, 56, 57;
Beschl. v. 13.4.2021 - 5 StR 14/21, NStZ-RR 2021, 217; Beschl.
v. 21.12.2016 — 3 StR 453/16, juris Rz. 19; MiiKoStPO/Kunz,
§ 8 StrEG Rz. 33). Dem Angeklagten steht dem Grunde nach
eine Entschidigung fir die am 29.5.2018 vorgenommene
Durchsuchung und Sicherstellung zu; die Mafinahmen sind
auch gegen ihn gerichtet gewesen. Uber einen etwaigen Ent-
schidigungsanspruch der Einziehungsbeteiligten ist nicht zu
befinden, denn auf Einziehungsbeteiligte finden die Regelungen
des StrEG keine Anwendung (vgl. BGH, Urt. v. 15.5.1997 - III
ZR 46/96, juris Rz. 8; Beschl. v. 23.8.1989 - StB 29/89, BGHSt
36, 236, 237 f; MuKoStPO/Kunz, StrEG, Einl. Rz. 39; Meyer-
GofSner/Schmitt, StPO, 67. Aufl.,, Vorb § 1 StrEG Rz. 2).

Anwendbarkeit der GOA auf ambulante Operation in
einer Privatkrankenanstalt

BGB $S§ 630a Abs. 1, 812 Abs.1S.1 Alt. ; GOA §§1 Abs. 1, 2 Abs. 2, 6
Abs. 2, Anlage Nr. 2454

1. Die GOA ist auch auf eine ambulante Operation in einer Privat-
krankenanstalt anwendbar (Fortflihrung von Senat, Urt. v. 4.4.2024
- Il ZR 38/23, medstra 2025, 38, in diesem Heft).

2. Nr. 2454 der Anlage zur GOA ist auf die Liposuktion im Rahmen
der Behandlung eines Lipédems anwendbar. (alle amtl.)

BGH, Urt. v. 13.6.2024 - Il ZR 279/23

Stichworte: Privatkrankenanstalt - ambulante Operationen - An-
wendbarkeit der GOA - Liposuktion im Rahmen der Behandlung ei-
nes Lipddems - Vereinbarung eines Pauschalhonorars - Voraus-
setzungen der Analogberechnung - gesonderte Abrechenbarkeit
der einer von einer Gebiihrenposition erfassten Zielleistung zuzu-
ordnenden Einzelschritte - Zuldssigkeit abweichender Gebtihren-
vereinbarung

Tatbestand

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Riickerstattung gezahlten
Honorars fiir drztliche Leistungen in Anspruch.
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Die Beklagte ist eine gem. § 30 GewO konzessionierte Privat-
krankenanstalt (nachfolgend Privatklinik), die auf operative
Lymphologie spezialisiert ist. Die Kldgerin, die an einem Lip-
6dem - einer schmerzhaften Fettverteilungsstorung an den Ex-
tremitdten - litt, lief dort medizinisch indizierte Liposuktionen
im Bereich der Arme und Beine ausfithren. Nach dem hieriiber
zwischen den Parteien geschlossenen Behandlungsvertrag sollte
das Honorar dafiir - pauschal - insgesamt 15.900 € betragen.
Die Operationen erfolgten am 14.8.2018 (Beine auflen), am
15.10.2018 (Arme) und am 12.11.2018 (Beine innen). Nach
den Eingriffen verbrachte die Klagerin jeweils eine Nacht in
dem - mit der Beklagten kooperierenden - S.-Krankenhaus H.,
mit dem diese eigene Vertrage tiber Unterkunft und Pflege
nach ,ambulantem Eingriff“ geschlossen hatte, wobei die Ab-
rechnung zwischen jenem Krankenhaus und der Beklagten er-
folgte. Ebenso iibernahm die Beklagte die Kosten einer sich an
die Operation anschlieflenden physiotherapeutischen Behand-
lung der Klagerin. Gegeniiber der Kldgerin berechnete die Be-
klagte ihre Leistungen — dem Pauschalvertrag entsprechend -
in drei Teilrechnungen i.H.v. jeweils 5.300 €. Spiter erstellte sie
vorsorglich eine weitere Rechnung nach der Gebiihrenordnung
fiir Arzte (nachfolgend iiberwiegend GOA), mit der sie die Li-
posuktionen - bezogen auf verschiedene niher bezeichnete Be-
reiche der behandelten Extremititen — gem. Nr. 2454 der Anla-
ge zur GOA (Gebithrenverzeichnis fiir arztliche Leistungen)
mehrfach in Ansatz brachte.

Die Kldgerin, die die Rechnungen {iber die Pauschalbetrige zu-
néchst ausglich, verlangt den bezahlten Betrag nunmehr zu-
riick. Sie vertritt die Auffassung, die Beklagte habe ihre Leis-
tung ohne rechtlichen Grund erlangt. Die zwischen den Partei-
en getroffene Vereinbarung tiber die Zahlung des Pauschalho-
norars sei unwirksam, weil sie gegen zwingendes Preisrecht der
GOA verstofle. Auch die hilfsweise Abrechnung auf der
Grundlage der GOA hilt sie fiir keinen tragfihigen Rechts-
grund. Diese Rechnung sei nicht fillig. Zudem hitte der unmit-
telbar (und nicht nur entsprechend) von Nr. 2454 des Gebiih-
renverzeichnisses erfasste Eingriff pro Extremitit nur einmal
abgerechnet werden diirfen. Die Beklagte ist demgegeniiber der
Ansicht, als juristische Person sei sie nicht an die Abrechnung
nach der GOA gebunden. Selbst wenn man dies anders sehen
wolle, sei der Liposuktionseingriff dort nicht unmittelbar gere-
gelt. Es habe daher jedenfalls eine Analogberechnung auf der
Grundlage der Gebithr Nr. 2454 erfolgen diirfen, die einen
mehrfachen Ansatz erlaube. Nur eine solche Mehrfachberech-
nung werde dem Aufwand der Operation gerecht.

Das LG, das ein Honorar nach der GOA von 1.738,42 € fiir be-
rechtigt erachtet hat, hat der Klage i.H.v. 14.161,58 € stattgege-
ben. Das Berufungsgericht hat das landgerichtliche Urteil teil-
weise abgedndert und die Beklagte zur Riickzahlung von
6.985,52 € an die Kldgerin verurteilt, hat mithin eine Honorar-
forderung von 8.914,48 € fiir zutreffend gehalten.

Dagegen wenden sich beide Parteien mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision, die Beklagte hilfsweise mit der
Anschlussrevision.

Entscheidungsgriinde

Das Rechtsmittel der Klédgerin ist im tenorierten Umfang be-
griindet, das der Beklagten unbegriindet.
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I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt: Die Kldgerin habe einen be-
reicherungsrechtlichen ~ Anspruch  gem. §812  Abs. 1
Satz 1 Fall 1 BGB in tenorierter Hohe. Die von der Beklagten
zur Begriindung ihres Honoraranspruchs geltend gemachte
Honorarvereinbarung stelle keinen Rechtsgrund fiir die Zah-
lungen der Klagerin dar. Die Vereinbarung des Pauschalhono-
rars sei nach § 2 Abs. 2 GOA, § 125 BGB unwirksam. An die
GOA sei auch die Beklagte als juristische Person gebunden.
Der - ersichtlich weit gefasste -~ Wortlaut des § 1 Abs. 1 GOA
stelle auf die beruflichen Leistungen der Arzte ab und differen-
ziere nicht zwischen selbstindigen und angestellten Arzten.
Auch aus der Gesetzesentstehung und -entwicklung ergebe sich
nichts anderes. Die Pflicht zur personlichen Leistungserbrin-
gung nach §4 Abs.2 GOA oder der Verweis in § 17 Abs. 3
Satz 7 KHEntG auf die entsprechende Anwendung der Gebiih-
renordnung fiir Arzte fiir die Abrechnung von Wahlleistungen
durch das Krankenhaus stiinden dem weiten Verstindnis des
Anwendungsbereichs ebenfalls nicht entgegen. Es handele sich
bei der Gebithrenordnung um zwingendes Preisrecht, welches
den berechtigten Interessen der Arzte und der zur Zahlung der
Entgelte Verpflichteten Rechnung tragen solle. Es sei nicht
nachvollziehbar, warum die Interessen der zur Zahlung der
Vergiitung Verpflichteten weniger schutzwiirdig und die Inte-
ressen der an den Entgelten Berechtigten weniger regelungs-
bediirftig sein sollten, wenn die érztliche Tatigkeit durch einen
Berufstrager erbracht werde, der von einer juristischen Person
beschiftigt werde und diese juristische Person Vertragspartner
des Patienten werde. Dies wiege umso schwerer vor dem Hin-
tergrund der drohenden Missbrauchsgefahr bei einem engeren
Anwendungsbereich der Gebiihrenordnung.

Die Beklagte habe ihre Leistungen daher nur nach den Vor-
schriften der GOA abrechnen diirfen. Diese bildeten jedoch le-
diglich in Héhe eines Teilbetrags von 8.914,48 € einen Rechts-
grund. Im wirtschaftlichen Schwerpunkt gehe es um die - un-
mittelbare oder analoge — Anwendbarkeit der Gebithr gem.
Nr. 2454 des Gebiihrenverzeichnisses zur GOA. Der Beru-
fungssenat konne - sachverstdndig beraten — nicht feststellen,
dass der Eingriff der Liposuktion unmittelbar unter den Leis-
tungstext dieser Gebiihrenvorschrift subsumiert werden konne.
Zwar stehe ihr Wortlaut - ,,Entfernung von iiberstehendem
Fettgewebe an einer Extremitdt® — der unmittelbaren Subsumti-
on des Liposuktionseingriffs darunter nicht entgegen. Ergén-
zend sei jedoch ihre systematische Stellung im Gesamtgefiige
der GOA zu beriicksichtigen. Diese befinde sich im VII. Ab-
schnitt der Anlage unter der Uberschrift ,,Chirurgie der Kor-
peroberfliche®. Dies sei als deutliches Zeichen dafiir zu werten,
dass sich die Gebiihr nach Vorstellung des Verordnungsgebers
origindr auf offen-chirurgische Eingriffe an der Koérperoberfla-
che beziehe und nicht auf minimalinvasive Eingriffe der vorlie-
gend in Rede stehenden Art. Dies werde durch die Feststellun-
gen des Sachverstindigen gestiitzt, der erldutert habe, ,ganz
klassisch® sei von dieser Gebiihr der Eingriff der chirurgischen
Lipomentfernung erfasst, bei dem es sich um einen lokal auf
einen kleinen Bereich der Extremitit begrenzten offen-chirur-
gischen Eingriff handele, der ambulant und regelhaft lediglich
mit lokaler Betdubung durchgefithrt werde. Nach der Schit-
zung des Sachverstindigen dauere eine solche Lipomentfer-
nung im Schnitt 20 bis 30 Minuten. Dazu passe der geringe
Wert der Gebiihr, der ebenfalls als Hinweis darauf zu werten
sei, dass der Verordnungsgeber lediglich einen einschrittigen,
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auf einen kleinen Bereich begrenzten offen-chirurgischen Ein-
griff mit sehr begrenztem zeitlichen Aufwand habe regeln wol-
len. Damit sei die Liposuktion — deren Ablauf das Berufungs-
gericht im Einzelnen skizziert hat - nicht ansatzweise ver-
gleichbar. Diese werde ebenso wenig unmittelbar von anderen
Gebiihrenpositionen erfasst. Vielmehr sei — auch nach der Ein-
schitzung des Sachverstindigen - die Liposuktion in der GOA
nicht geregelt. Diese Liicke sei gem. § 6 Abs. 2 GOA durch eine
Analogberechnung von Nr. 2454 des Gebiihrenverzeichnisses
zu schliefSen. Aus den Ausfithrungen des Sachverstindigen fol-
ge zudem, dass der einmalige (analoge) Ansatz der Gebiihr
Nr. 2454 pro Eingriff und Extremitdt den im Rahmen der Lipo-
suktion anfallenden Kosten- und Zeitmehraufwand gegentiber
der Lipomentfernung nicht angemessen abbilde und honoriere.
Thr Wortlaut hindere einen Mehrfachansatz nicht. Insoweit
biete sich - ausgehend von den Feststellungen des gerichtlichen
Sachverstidndigen - die analoge Anwendung von Nr. 2454 des
Gebiihrenverzeichnisses auf die einzelnen behandlerseits ge-
sondert angegangenen und gezielt behandelten Areale der Ex-
tremitédt an. Was die Anzahl der behandelten Areale anbelange,
folge der Senat ebenfalls den Feststellungen des Sachverstindi-
gen, wonach jedes Bein in seiner Gesamtheit in zwolf und jeder
Arm in zehn Areale unterteilt werden kénne. Auf der Grund-
lage dieser Erwidgungen ergebe sich - zzgl. weiterer nicht im
Streit stehender GOA-Positionen sowie der Kosten fiir die ma-
nuelle Lymphdrainage und Kompressionswische - der ein-
gangs genannte Betrag von 8.914,48 €.

II. Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision der Be-
klagten stand, denjenigen der Kldgerin nur zum Teil.

1. Die Revision der Beklagten ist uneingeschrankt zuléssig. Das
Rechtsmittel der Kldgerin ist jedenfalls im Hinblick auf ihre
vorsorglich eingelegte Anschlussrevision statthaft und auch im
Ubrigen zulissig.

2. Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass der zwi-
schen den Parteien abgeschlossene Behandlungsvertrag {iber
ein Pauschalhonorar von 15.900 € gem. § 125 BGB i.V.m. § 2
GOA beziehungsweise gem. § 134 BGB unwirksam ist und kei-
nen Rechtsgrund fiir die Honorarforderung darstellt, den die
Beklagte dem Bereicherungsanspruch der Klagerin gem. § 812
Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB entgegenhalten kann.

Die auf der Grundlage des zwischen den Parteien geschlosse-
nen Behandlungsvertrages erbrachten ambulanten arztlichen
Leistungen sind nach der GOA abzurechnen. Dies schliefit die
Vereinbarung einer pauschalen Vergiitung aus.

a) Wie der Senat jiingst in einem anderen vom Berufungs-
gericht entschiedenen Fall ausgesprochen hat, findet die GOA
auch dann Anwendung, wenn der Behandlungsvertrag mit ei-
ner juristischen Person wie z.B. einem Krankenhaustréger oder
einem medizinischen Versorgungszentrum abgeschlossen wird
und ambulante Leistungen durch Arzte erbracht werden, die
lediglich im Rahmen eines Anstellungs- oder Beamtenverhilt-
nisses in Erfiillung ihrer eigenen Dienstaufgaben titig werden,
selbst mit dem Patienten aber keine Vertragsbeziehung einge-
hen (Senat, Urt. v. 4.4.2024 - III ZR 38/23, Rz. 17, 21 — zur
Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen). Damit hat er den -
dort sowie im Berufungsurteil im Einzelnen dargestellten - in
Rechtsprechung und Literatur bestehenden Meinungsstreit, der
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das Berufungsgericht zur Zulassung der Revision veranlasst
hat, im vorstehenden Sinne gekldrt (Senat, a.a.O., 19 ff. m.
zahlr.w.N. aus Rechtsprechung und Literatur). Danach kommt
es nicht entscheidend darauf an, ob der Patient den Behand-
lungsvertrag iiber die Erbringung ambulanter Leistungen un-
mittelbar mit dem Arzt oder einer juristischen Person schliefit.
Dies ergibt sich schon aus dem weit gefassten Wortlaut des § 1
Abs. 1 GOA einerseits und dem des § 11 Satz 1 Bundesirzte-
ordnung (BAO) - der Ermichtigungsgrundlage fiir den Erlass
der GOA - andererseits, vor allem aber aus dem Sinn und
Zweck der GOA.

Nach § 1 Abs. 1 GOA ist die Verordnung auf alle ,,beruflichen
Leistungen der Arzte“ anwendbar, ohne dass zwischen Leistun-
gen differenziert wird, die aufgrund eines Behandlungsvertrags
zwischen Arzt und Patient oder von Arzten im Rahmen eines
Anstellungs- oder Beamtenverhiltnisses ohne eine eigene ver-
tragliche Beziehung zum Patienten erbracht werden (Senat,
a.a.0,, Rz. 24 ff,; KG, Urt. v. 4.10.2016 - 5 U 8/16, juris Rz. 71;
BayLSG, Urt. v. 7.11.2019 - L 20 KR 373/18, juris Rz. 93; Clau-
sen in Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshand-
buch Medizinrecht, § 8 Rz. 190). Ebenso erméchtigt § 11 Satz 1
BAO die Bundesregierung, durch Rechtsverordnung mit Zu-
stimmung des Bundesrates die ,,Entgelte fiir drztliche Tatigkeit*
in einer Gebiihrenordnung zu regeln. Beide Vorschriften bezie-
hen sich mithin explizit auf die Art der erbrachten Leistung
und nicht auf den Inhaber der durch die érztliche Leistung be-
griindeten Forderung. Dafiir, dass von der Verordnungs-
ermdchtigung nur diejenigen Fille erfasst werden sollten, in de-
nen die behandelnden Arzte die von ihnen erbrachten Leistun-
gen auch selbst in Rechnung stellen, gibt der Wortlaut nichts
her (vgl. Senat, a.a.0., Rz. 24; BayLSG, a.a.O., Rz. 100).

Allein dieses weite Verstindnis des Anwendungsbereichs der
GOA wird deren Sinn und Zweck gerecht, der darin besteht,
einen angemessenen Interessenausgleich zwischen denjenigen
herbeizufithren, die die Leistung erbringen, und denjenigen, die
zu ihrer Vergiitung verpflichtet sind. Dies ergibt sich schon aus
den in § 11 Satz 2 und 3 BAO niedergelegten Regelungszielen
der Gebiithrenordnung. Die GOA bezweckt somit als offent-
lich-rechtliches (und damit zwingendes) Preisrecht einerseits,
fir die Leistungserbringer aufgrund angemessener Einnahmen
die zuverldssige Grundlage fiir die Erbringung sorgfiltiger
hochwertiger drztlicher Leistungen zu sichern, und anderer-
seits, eine unkontrollierbare und unzumutbare finanzielle Be-
lastung der zahlungspflichtigen Patienten und der gegebenen-
falls dahinter stehenden Kostentriger zu verhindern (Senat,
a.a.0,, Rz. 25 ff;; BayLSG, a.a.O., Rz. 101). Dies gilt unabhingig
davon, ob der Arzt oder ein Dritter — etwa in Gestalt einer ju-
ristischen Person — Vertragspartner des Patienten geworden ist
(Senat, a.a.0., Rz. 25; KG, a.a.0., Rz. 74). Vor diesem Hinter-
grund kann ausgeschlossen werden, dass die Liquidierung am-
bulanter arztlicher Leistungen, zu deren Erbringung sich nicht
ein Arzt selbst, sondern eine juristische Person, bei der der
Arzt beschiftigt ist, verpflichtet, unreguliert bleiben sollte mit
der Folge, dass das mit dem Erlass der GOA verfolgte gesetz-
geberische Ziel, ein fiir alle Arzte geltendes zwingendes Preis-
recht zu etablieren, durch Zwischenschaltung einer juristischen
Person ohne weiteres umgangen werden konnte (Senat, a.a.O.,
Rz. 27; BayLSG, a.a.O., Rz. 100).

Dem steht nicht entgegen, dass in der - mehr als 40 Jahre zu-
riickliegenden - Verordnungsbegriindung zu § 1 Abs. 1 GOA
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ausgefiihrt wird, die Gebithrenordnung regele die Vergiitung
fiir die Leistungen der Arzte und gelte nicht fiir Leistungen, die
durch andere Berufsgruppen oder Einrichtungen - etwa Kran-
kenhéuser - abgerechnet wiirden (BR-Drucks. 295/82, S. 12),
denn dadurch sollten lediglich die beruflichen Leistungen der
Arzte von solchen abgegrenzt werden, die auch von anderen
Berufsgruppen oder Einrichtungen erbracht werden kénnen
(vgl. dazu im Einzelnen Senat, a.a.O., Rz. 29). Vielmehr muss
sich die juristische Person die von einem Arzt personlich er-
brachten Leistungen zurechnen lassen (§ 4 Abs. 2 Satz 1 GOA;
Senat, a.a.0., Rz. 30).

Ebenso wenig ldsst die Fassung der Parallelvorschrift im
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz einen Riickschluss auf einen
abweichenden Willen des Verordnungsgebers der GOA zu.
Ungeachtet dessen, dass § 1 Abs. 1 Satz 3 RVG - anders als § 1
Abs. 1 GOA - den Honoraranspruch ausdriicklich auch auf
von der Rechtsanwaltskammer zugelassene Partnerschafts-
oder sonstige Gesellschaften erstreckt, gibt es keinen nachvoll-
ziehbaren Grund, warum dies im Bereich der medizinischen
Versorgung anders gehandhabt werden sollte (vgl. dazu schon
Senat, Urt. v. 4.4.2024, a.a.O., Rz. 28).

b) Die GOA wird auch nicht durch eine andere Bestimmung
zur Abrechnung der Behandlung verdringt (vgl. § 1 Abs. 1
Halbs. 2 GOA). Insbesondere handelte es sich vorliegend nicht
um eine stationdre Krankenhausbehandlung, fir die im Fall ei-
nes DRG-Krankenhauses ein anderes Preisrecht — das Kran-
kenhausentgeltgesetz (KHEntgG), Krankenhausfinanzierungs-
gesetz (KHG) und die Bundespflegesatzverordnung (BPflV) —
gilt beziehungsweise im Fall einer nicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 2
KHG geforderten oder steuerlich begiinstigten (§ 67 AO), dem
Krankenhausentgeltgesetz nicht unterfallenden reinen Privat-
klinik die Méglichkeit einer in den Grenzen der §$ 134, 138
BGB freien Preisvereinbarung und -gestaltung besteht (zu Letz-
terem Senat, Beschl. v. 21.4.2011 - III ZR 114/10, NVwZ-RR
2011, 566 Rz. 5; BGH, Urt. v. 12.3.2003 - IV ZR 278/01, BGHZ
154, 154, 158 ff).

aa) Anders als bei der stationdren oder teilstationdaren Aufnah-
me, iiber die regelmiflig ein sog. totaler Krankenhausaufnah-
mevertrag geschlossen wird, der alle fiir die stationdre Behand-
lung erforderlichen Leistungen einschliefllich der gesamten
(wahl-)édrztlichen Versorgung umfasst (Senat, Urt. v. 14.1.2016
- 1II ZR 107/15, NJW 2016, 3027 Rz. 22; Urt. v. 19.2.1998 - I1I
ZR 169/97, BGHZ 138, 91, 96), ist die ambulante Behandlung
auf die drztliche Diagnostik und Behandlung beschrankt. Dies
gilt fiir DRG-Krankenhduser wie fiir reine Privatkliniken glei-
chermafen.

bb) Dass die bei der Klidgerin vorgenommenen Liposuktionen
ambulant erfolgt sind, ist zwischen den Parteien unstreitig. Die
ambulante Behandlung wird auch nicht deswegen zu einer sta-
tiondren, weil die Kldgerin nach jedem Eingriff eine Nacht in
dem mit der Beklagten kooperierenden S.-Krankenhaus H. ver-
bracht hat. Die Klagerin hat mit jenem Krankenhaus gesonder-
te Vertrage tiber Unterkunft und Pflege nach einem ambulan-
ten Eingriff geschlossen. Da die jeweiligen Aufenthalte der Kli-
gerin nach dem unangegriffenen Inhalt dieser Vereinbarungen
medizinisch nicht notwendig waren und explizit keine stationa-
re Krankenhausaufnahme sein sollten, stellten sie sich im Er-
gebnis lediglich als eine Art Hotelleistung dar.

—_
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Dass die Beklagte die Erfiillung der hierdurch eingegangenen
Verpflichtungen sowie die Kosten weiterer postoperativer Leis-
tungen wie etwa die akzentuierte manuelle Lymphdrainage
iibernommen sowie der Klidgerin nach den Eingriffen Kom-
pressionswasche zur Verfiigung gestellt und damit nicht nur
rein drztliche Tatigkeiten erbracht hat, dndert nichts an der
Anwendbarkeit der GOA. Das gegeniiber der Kligerin erbrach-
te ,,Paket® an - auch einzeln méglichen und medizinisch nur
teilweise indizierten — Leistungen riickt die ambulante Behand-
lung nicht in die Nihe eines voll- oder teilstationdren Kranken-
hausaufenthalts, tiber den ein totaler Krankenhausvertrag ge-
schlossen wird (gegen OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.4.2023 - 8 U
140/21, Umdr. S. 3, eGA OLG 234, 236).

3. Die Revision der Kldgerin hat teilweise Erfolg.

Sie hat gem. §812 Abs.1 Satz1Falll BGB Anspruch auf
Riickzahlung eines auf die Rechnungen der Beklagten geleis-
teten Betrages i.H.v. 11.692,52 €. Im Umfang von 4.207,48 € ist
die Klage abzuweisen. Insoweit besteht ein Rechtsgrund fiir die
Honorarforderung der Beklagten gem. § 630a Abs. 1, § 612
Abs.2 BGB iV.m. §1 Abs.1 GOA beziehungsweise § 670
BGB. Dieser umfasst die Abrechnung der am 14./15. August,
15./16. Oktober und 12./13.11.2018 erbrachten Leistungen
gem. Nr. 1, 7, 34 und 491 des Gebiihrenverzeichnisses, deren
Berechtigung zwischen den Parteien nicht in Streit steht, und
den Ansatz von sechs Gebiihren nach Nr. 2454 - fiir die drei
Eingriffe an je zwei Extremititen (Beine innen, Beine auflen,
Arme) - sowie ferner die Kosten der manuellen Lymphdraina-
ge und der Kompressionswische. Bedenken gegen die Falligkeit
dieser Forderung (§ 12 Abs. 1 GOA) bestehen nicht. Die von
der Beklagten wihrend des Rechtsstreits vorgelegten Rechnun-
gen — zuletzt vom 1.2.2021 - entsprechen den formellen Vo-
raussetzungen des § 12 Abs. 2 bis 4 GOA. Ob sie auch mit dem
materiellen Gebiihrenrecht iibereinstimmen, ist fiir die Fallig-
keit nicht von Bedeutung (vgl. Senat, Urt. v. 21.12.2006 - III
ZR 117/06, BGHZ 170, 252, Rz. 14). Ein dariiber hinausgehen-
der Gebiithrenanspruch der Beklagten besteht nicht. Auf den
Liposuktionseingriff findet die Nr. 2454 des Gebiihrenverzeich-
nisses entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts unmit-
telbar und nicht nur analog Anwendung. Eine Mehrfachbe-
rechnung scheidet demzufolge grundsitzlich aus. Es besteht
auch kein Anlass, hiervon ausnahmsweise abzuweichen.

a) Die rechtliche Bewertung der Berechtigung einer Gebiihren-
forderung obliegt dem Gericht (vgl. z.B. Senat, Beschl. v.
6.6.2019 - III ZB 98/18, NJW 2020, 691 Rz. 19). Dazu gehort
auch die Auslegung des Leistungsinhalts einer Gebiihrenvor-
schrift. Die Tatsachengrundlage dieser Bewertung betreffende
relevante medizinische Fragestellungen ergeben sich vorliegend
nicht. Einer tatsdchlichen Klirung des zugrunde liegenden me-
dizinischen Sachverhalts bedarf es nicht.

Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, wird die Fett-
absaugung vom Wortlaut der Gebiihrenvorschrift — die ,,opera-
tive Entfernung von iiberstehendem Fettgewebe an einer Extre-
mitdt” — unzweifelhaft erfasst. Bei ,,iiberstehendem Fettgewebe“
handelt es sich um eine durch zu viel - unterhalb der Haut-
oberfliche liegendem - Korperfett hervorgerufene Verdnde-
rung der natiirlichen Kérperkontur. Die krankhafte Ansamm-
lung von Fett an Armen und Beinen in Form eines Lipodems
erfiillt diese Voraussetzung ohne weiteres (ebenso OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 4.12.2007 - 4 U 48/07, juris Rz. 32; VG Koln, Urt.
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v. 2.2.2017 - 1 K 1983/16, juris Rz. 32). Eine Eingrenzung auf
eine bestimmte Art von Fettgewebe ergibt sich aus der Position
Nr. 2454 nicht. Von dem Begriff ,iiberstehendes Fettgewebe®
wird, anders als das Berufungsgericht angenommen hat, nicht
(allein) der Fall des Lipoms - einer abgrenzbaren Fett-
geschwulst beziehungsweise eines gutartigen Fettgewebstumors
- erfasst. Die ,,Exzision einer unter der Haut oder Schleimhaut
liegenden kleineren Geschwulst® beziehungsweise die ,,Exzision
einer grofleren Geschwulst (z.B. Ganglion, Fasziengeschwulst,
Fettgeschwulst, Lymphdriise, Neurom)“ werden vielmehr aus-
dricklich (jedenfalls auch) in den Gebiihrentatbestinden 2403
und 2404, die einen deutlich geringeren Punktwert aufweisen
als Nr. 2454 des Gebiihrenverzeichnisses, geregelt (vgl. auch
Hoffmann/Kleinken, GOA, 3.Aufl, Gebiihrenverzeichnis
Nrn. 2380-2408 (L) Rz. 18 zu Nr. 2404 [Stand: August 2018];
Briick/Klakow-Franck, GOA, 3.Aufl, Abschnitt L/VII,
Nr. 2404 [Stand: 1.12.2012]). Im Umbkehrschluss bedeutet dies,
dass der Anwendungsbereich von Nr. 2454 des Gebiihrenver-
zeichnisses, der eine auf ein bestimmtes Krankheitsbild zuge-
schnittene Formulierung nicht enthélt, nicht auf eine bestimm-
te Erscheinungsform iiberstehenden Fettgewebes begrenzt ist.
Fettgewebe steht an einer Extremitdt nicht nur dann dber,
wenn es lokal begrenzt ist, sondern auch, wenn es sich auf die
gesamte Gliedmaf3e verteilt. Da es sich vorliegend um ein Lip-
6dem handelt, kann hier auf sich beruhen, ob die Entfernung
von Geschwulsten im Sinne der Gebiithrennummern 2403 und
2404 in bestimmten Fillen ebenfalls unter die Gebiihrenn-
ummer 2454 subsumiert werden kann.

Einer unmittelbaren Anwendung von Nr. 2454 des Gebiihren-
verzeichnisses steht des Weiteren nicht der Umstand entgegen,
dass der Eingriff nach vorangegangener Auflockerung des Fett-
gewebes, das mittels einer Kaniile abgesaugt wird, minimalin-
vasiv erfolgt. Auf welche Weise das tiberschiissige Fettgewebe
entfernt wird, wird in der Gebiihrenvorschrift nicht festgelegt.
Darauf kommt es auch nicht an. Entscheidend ist vielmehr,
dass die in der Vorschrift beschriebene Zielleistung erreicht
wird, und nicht, mit welcher Methode dies geschieht. Entgegen
der Auffassung des OLG ldsst sich aus der Uberschrift des Ab-
schnitts L/VII des Gebiihrenverzeichnisses zur GOA - ,,Chirur-
gie der Korperoberfliche® - nicht ableiten, dass damit nur of-
fen-chirurgische und keine minimalinvasiven Eingriffe gemeint
sein konnen. Dies bedeutet weder, dass die Korperoberfliche
mehr als nur minimal gedffnet werden muss, noch, dass sich
der zu operierende Bereich direkt unterhalb der Korperoberfl-
che befinden muss. Mit dem Bezug zur Kérperoberfliche wird
vielmehr nur der grundsitzliche Bereich des Operationsgebiets
eingegrenzt und von anderen Behandlungsarten und Operatio-
nen - z.B. Extremititen-, Gelenk- oder Knochenchirurgie,
Neuro-, Gefif3-, Herz- oder Abdominalchirurgie — abgegrenzt.
Des Weiteren beziehen sich etwa die im selben Abschnitt wie
Nr. 2454 befindlichen Gebiithrenpositionen Nr. 2402 oder 2427
auf tieferliegende Korpergewebe. Dementsprechend wird auch
in Rechtsprechung (vgl. OLG Disseldorf, a.a.0.; OLG Braun-
schweig, NJW-RR 2020, 1358 Rz. 89; VG Koln, a.a.0.) und der
Literatur (Hoffmann/Kleinken, a.a.O., Gebiihrenverzeichnis
Nrn. 2427-2454 (L) Rz.16; Briick/Klakow-Franck, a.a.O.,
Nr. 2454; Gorlas, DABL. 2014, A-521) iiberwiegend die Auffas-
sung vertreten, eine Liposuktion an Armen und Beinen falle
unmittelbar in den Anwendungsbereich der Gebiihrenposition
Nr. 2454 (anders Hartmann et al., Phlebologie 2019, 144; Mot-
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amedi et al., Handchirurgie Mikrochirurgie Plastische Chirur-
gie 2023, 315, 320).

Sonstige sich aus der Systematik, dem Telos oder der Gesetz-
gebungsgeschichte ergebende Aspekte, die die am Wortlaut ori-
entierte Auslegung der Gebiithrenvorschrift Nr. 2454 in Frage
stellen konnten, sind nicht ersichtlich.

b) Die einer von einer Gebiihrenposition erfassten Zielleistung
zuzuordnenden Einzelschritte sind nicht gesondert abrechen-
bar (vgl. § 4 Abs. 2a Satz 2 GOA, vgl. Senat, Urt. v. 13.5.2004 -
III ZR 344/03, BGHZ 159, 142, 147). Dementsprechend spielt
es keine Rolle, dass es medizinisch sinnvoll sein mag, bei der
Liposuktion den Operationsbereich in unterschiedliche Ab-
schnitte aufzuteilen. Eine Mehrfachberechnung kommt im ori-
gindren Anwendungsbereich einer Gebithrenvorschrift nur in
ganz besonderen Ausnahmefillen in Betracht. Ein solcher liegt
hier nicht vor. Eine auf eine Untergliederung von Armen und
Beinen in verschiedene Areale bezogene (mehrfache) Abrech-
nung der Gebithr Nr. 2454 verbietet sich daher. Auch eine
durch die von der Beklagten angewandte Methode méglicher-
weise eingetretene Verbesserung und Modernisierung des nach
den Angaben des Sachverstindigen seit den 1970er Jahren exis-
tierenden Verfahrens der Fettabsaugung rechtfertigen eine
Mehrfachberechnung der Gebiihr nicht. Der Arzt hat die Mog-
lichkeit, solchen Entwicklungen, der Schwierigkeit und dem
Zeitaufwand des Eingriffs nach § 5 Abs. 2 GOA oder im Wege
einer Gebiithrenvereinbarung nach § 2 Abs. 1 GOA Rechnung
zu tragen.

Die Mehrfachberechnung einer Gebiihr hat der Senat nur fiir
seltene Ausnahmefille als zuldssig angesehen, wenn bei werten-
der Betrachtung ein zwischenzeitlich eingetretenes Regelungs-
defizit nicht anders ausgeglichen werden kann (vgl. Senat, Urt.
v. 13.5.2004, a.a.0., S. 151 f. zu einer komplexen Operations-
leistung im Sinne einer systematischen Kompartmentausrdu-
mung mit weitgehender Freilegung von Blutgefifien und Ner-
venbahnen im Zusammenhang mit einer Radikaloperation ei-
ner bosartigen Schilddriisengeschwulst). Ein solcher Fall ist
hier nicht gegeben. Insbesondere ist weder auf der Grundlage
des Parteivortrags noch auf der Basis des von einem anderen
rechtlichen Ansatz ausgehenden Sachverstindigengutachtens
(vgl. oben) ersichtlich, dass der in der Gebiihrenposition be-
schriebene Sachverhalt nur eine Teilmenge der von der Beklag-
ten ausgefithrten Leistungen erfasst. Ebenso wenig ist ersicht-
lich, dass sich der technische Aufwand der Operation, ungeach-
tet einer etwaigen Verbesserung des Verfahrens durch die von
der Beklagten angewandte Methode, gegeniiber der bei Einfiih-
rung der GOA 1982 bereits praktizierten Fettabsaugung gravie-
rend gedndert hat und daher bei der Leistungsbeschreibung in
Nr. 2454 des Gebiihrenverzeichnisses nicht beriicksichtigt wor-
den sein kann.

Dass die Beklagte behauptet, der Aufwand der Operation werde
in der Gebiihr Nr. 2454 nicht hinreichend abgebildet, ist recht-
lich unerheblich. Es ist vielmehr Sache des Verordnungsgebers,
gegebenenfalls auch unter Beriicksichtigung von nach Erlass
der Verordnung eingetretenen Verdnderungen des technischen
Standards oder der Fortentwicklung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse, die im Gebiihrenverzeichnis aufgefithrten &rzt-
lichen Leistungen zu bewerten. Die Gerichte sind grundsitzlich
nicht zu einer Korrektur befugt. Eine Bindung an die Verord-
nung besteht nur dann nicht, wenn und soweit sie wegen Ver-
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stofSes gegen hoherrangiges Recht - etwa Art. 3 oder Art. 12
GG - nichtig ist (z.B. Senat, Urt. v. 13.5.2004, a.a.O., S. 149;
Urt. v. 18.9.2003 - III ZR 389/02, NJW-RR 2003, 1639, 1641).
Dass die Bewertung der Leistung in der Gebiihrenposition
auch unter Ausschopfung des Gebiithrenrahmens objektiv nicht
auskommlich ist und die Beklagte in jhrem Recht aus Art. 12
Abs. 1 GG verletzt, ldsst sich nicht feststellen (vgl. dazu Senat,
Urt. v. 13.5.2004, a.a.0., S. 149 f.). Vortrag zu den Kostenstruk-
turen, denen der Aufwand gegeniiberzustellen wire, gibt es
nicht (vgl. Senat, a.a.O., S. 150).

Vor diesem Hintergrund ist ferner zu beriicksichtigen, dass die
Beklagte innerhalb der Grenzen des § 138 BGB frei ist, ihr Ho-
norar iiber eine Erhéhung des Steigerungssatzes gem. § 5 GOA
hinaus durch eine Gebiihrenvereinbarung gem. §2 Abs. 1
GOA zu steuern. Ein Fall, in dem dem Arzt eine solche Verein-
barung - die im Ubrigen nicht wesentlich von der bislang prak-
tizierten Vorgehensweise der Beklagten abweicht — wegen eines
bestehenden Regelungsdefizits nicht angesonnen werden kann
(vgl. Senat, a.a.0., S. 151), liegt nicht vor.

¢) Den auf die ,akzentuierte manuelle Lymphdrainage® entfal-
lenden Rechnungsbetrag (3 x 700 € = 2.100 €), den die Beklagte
fitr die Klagerin verauslagt hat, kann diese nicht zuriickerstattet
verlangen. Die darlegungs- und beweispflichtige Klagerin hat -
wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat - zu ei-
nem insoweit fehlenden Rechtsgrund nicht hinreichend vor-
getragen. Fur die unstreitig erbrachte und von der Beklagten
bezahlte Leistung der mit ihr kooperierenden, im Ubrigen aber
selbsténdig tatigen Physiotherapeuten besteht grundsitzlich ein
Aufwendungsersatzanspruch gem. § 670 BGB (vgl. BGH, Urt.
v. 25.1.2012 - 1 StR 45/11, BGHSt 57, 95 Rz. 50; BR-Drucks.
295/82, S. 15). Es war Sache der Klagerin, diesen Rechtsgrund
auszurdumen (vgl. st. Rspr.; z.B. Senat, Urt. v. 8.7.2004 - III ZR
435/02, NJW 2004, 2897; Urt. v. 6.10.1994 — III ZR 165/93,
NJW-RR 1995, 130, 131; BGH, Urt. v. 18.2.2009 - XII ZR 163/
07, NJW-RR 2009, 1142 Rz. 19; Urt. v. 14.7.2003 - II ZR 335/
00, NJW-RR 2004, 556; Urt. v. 5.2.2003 - VIII ZR 111/02,
NJW 2003, 1449, 1450; jew. m.w.N.). Ein Ausnahmefall der
Leistung eines Abschlags oder einer Vorauszahlung in Erwar-
tung einer Feststellung der Forderung, bei dem der Empfanger
der Leistung darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen hat,
dass die Feststellung zu seinen Gunsten erfolgt ist oder erfolgen
muss (vgl. dazu Senat, Urt. v. 15.3.2007 - III ZR 260/05,
BeckRS 2007, 6172 Rz. 14 und vom 8.7.2004, a.a.0.), liegt ent-
gegen der Annahme der Klédgerin nicht vor. Dementsprechend
hitte es der Kldgerin oblegen, dazu vorzutragen und notigen-
falls unter Beweis zu stellen, dass und warum die Beklagte die
Aufwendungen den Umstinden nach nicht fir erforderlich
halten durfte. Dies ist nach den insoweit rechtsfehlerfrei getrof-
fenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht geschehen.

d) Die auf die der Klagerin unstreitig zur Verfiigung gestellte
Kompressionswische entfallenden Betrige (3 x 123 € = 369 €)
hat die Beklagte zu Recht als Auslagen i.5.d. § 10 Abs. 1 Nr. 1
GOA vereinnahmt. Dass die Beklagte die gem. § 12 Abs. 2
Nr. 5 GOA erforderlichen Belege erst im Laufe des Verfahrens
eingereicht hat, ist unschédlich. Einen - héufig nicht méglichen
- Einzelnachweis iiber den Erwerb der Wiasche musste sie nicht
beibringen. Vielmehr geniigte die Vorlage einer Sammelrech-
nung, aus der sich der Einzelpreis ermitteln lief3 (vgl. Uleer/
Miebach/Patt, GOA, 3. Aufl,, § 12 GOA Rz. 23 a.E.; Briick/Kla-
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kow-Franck, a.a.0., § 12 GOA Rz.2 Unterpunkt 2.3 [Stand:
1.12.2013]).

e) Die Beklagte hat mithin (nur) folgende Positionen zu Recht
abgerechnet: (...)

III. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO).
Da weitere Feststellungen nicht geboten sind und die Sache zur
Endentscheidung reif ist, kann der Senat abschliefSend selbst
entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO).

Betrug durch Abrechnung nicht erbrachter Vermitt-
lungsleistungen

StGB § 263; UStG SS 4 Nr. 14b, 15 Abs. 2 S. 1Nr. 1

Der durch die Bezahlung einer wegen Leistungsunfahigkeit und
-unwilligkeit des Taters wertlosen Vermittlungsleistung entstandene
Vermaogensschaden umfasst auch die in den Provisionsabrechnun-
gen in Rechnung gestellte und gezahlte Umsatzsteuer. Auf die Fra-
ge, ob die geschédigten Kliniken ihrerseits im Einzelfall zum Vor-
steuerabzug berechtigt gewesen sein konnten, kommt es fir die
Schadensberechnung nicht an. (nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 25.6.2024 - 1 StR 217/24

Stichworte: Provisionsbetrug - Vermittlung von Patienten - Scha-
densberechnung - Umsatzsteuer

Griinde:

Das LG hat den Angeklagten wegen Betrugs in 28 Fallen unter
Einbeziehung der Einzelgeldstrafen aus dem Strafbefehl des
AG Karlsruhe vom 18.1.2022 zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von drei Jahren verurteilt sowie die Einziehung des Wertes von
Tatertragen i.H.v. 236.755,38 € angeordnet. Die gegen seine
Verurteilung gerichtete Revision des Angeklagten, mit der er
die Verletzung formellen und materiellen Rechts beanstandet,
hat mit der Sachriige den aus der Beschlussformel ersichtlichen
Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist das Rechtsmittel un-
begriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

1. a) Zur erforderlichen Einstellung des Verfahrens im Fall 7
der Urteilsgriinde hat der Generalbundesanwalt zutreffend aus-
gefiihrt:

»Der Angeklagte ist im Fall Sieben verurteilt worden, einen ge-
werbsmaéfligen Betrug zu Lasten der F.-Klinik mit Sitz in M. be-
gangen zu haben (UA S.29/30). Insoweit war der Angeklagte
allerdings nicht angeklagt [...], so dass es an der Prozessvoraus-
setzung der Anklage fehlt. Fiir eine Zurickverweisung ist in
dem Fall kein Raum [...]. Die Verurteilung ist daher aufzuhe-
ben und das Verfahren diesbeziiglich einzustellen (Senat, Urt.
v. 16.09.2004 - 1 StR 212/04 -, juris Rz. 4).°

Uber Fall 16 der Anklage der Staatsanwaltschaft Karlsruhe vom
23.6.2023 (Betrug zu Lasten des K. Klinikums) ist weder ent-
schieden noch ist er in sonstiger Weise erledigt; das Verfahren
ist insoweit weiterhin beim LG anhangig.

b) Die Annahme von Tatmehrheit (§ 53 StGB) zwischen den
Féllen 9 und 10 der Urteilsgriinde hélt der sachlich-rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Denn der Angeklagte stellte der H.
Klinik Ho. die Provisionen fiir die angebliche Vermittlung ei-
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nes Oberarztes und eines Chefarztes an demselben Tag in
Rechnung. Damit ist trotz zweier Vermittlungsvertrage eine
natiirliche Handlungseinheit bei den entscheidenden Téu-
schungshandlungen nicht auszuschlieflen und mithin von Tat-
einheit auszugehen.

¢) Das Hindernis einer von vornherein fehlenden Anhangigkeit
des Falls 7 der Urteilsgriinde fithrt — nicht anders als eine Ver-
fahrensteileinstellung nach § 154 Abs.2 StPO - neben dem
Entfallen der zugehorigen Einzelstrafe zur Verminderung der
Einziehung um 9.520 €.

2. Im Ubrigen birgt das Urteil keinen Rechtsfehler zu Lasten
des Angeklagten.

a) Der den Kliniken entstandene Vermdogensschaden umfasst
die vom Angeklagten in den Provisionsabrechnungen in Rech-
nung gestellte und an ihn gezahlte Umsatzsteuer. Die gesamte
geleistete Rechnungssumme einschliefllich der Umsatzsteuer
floss jeweils aus dem Vermdgen der Kliniken ab; die vom An-
geklagten geschuldeten Vermittlungsleistungen waren infolge
seiner Leistungsunfihigkeit und -unwilligkeit vollig wertlos.
Damit erweist sich fiir die Geschédigten bei der gebotenen Ge-
samtsaldierung auch die Zahlung der Umsatzsteuer als wirt-
schaftlich sinnlos. Ob die Kliniken ihrerseits im Einzelfall zum
Vorsteuerabzug berechtigt gewesen sein konnten (vgl. dazu
aber § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, § 4 Nr. 14b UStG), ist nicht auf-
zukldren. Dieser Gesichtspunkt betrifft — dhnlich wie eine Ent-
schadigung des Betrogenen durch eine Versicherung - nicht
das Verhdltnis zwischen Téduschendem und Geschidigten.
Nach alledem gilt fiir ertrogene Gegenleistungen nichts anderes
als fir Sachen. Dass die Umsatzsteuer zum Verkehrswert der
ertrogenen bzw. gestohlenen Sache gehort, ist bereits entschie-
den (vgl. BGH, Beschl. v. 29.10.2020 — 1 StR 344/20 Rz. 5; Urt.
v.29.11.2018 - 3 StR 352/18 Rz. 5).

b) Die Gesamtfreiheitsstrafe bleibt vom Entfallen der Einzel-
strafen in den Fillen 7 und 9 der Urteilsgrinde unberiihrt. Der
Zusammenzug der verbleibenden Einzelfreiheitsstrafen erweist
sich, ausgehend von der im Fall 8 der Urteilsgriinde verhingten
Einsatzfreiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten, wei-
terhin als sehr straff, so dass auszuschlieflen ist, dass das LG
eine fiir den Angeklagten giinstigere Gesamtstrafe verhdngt
hitte (§ 354 Abs. 1 StPO analog).

Unerlaubtes Inverkehrbringen nicht zugelassener
Fertigarzneimittel; Verjahrung

StGB SS 56f Abs. 3 S.2, 58 Abs. 2, 78 Abs.3 Nr. 5, 78c Abs. 3 S.2;
AMG § 96 Nr. 5 a.F.; EurAuslUbk Art. 14 Abs. 1; IRG § 83h Abs. 1und 2

Zu den Voraussetzungen einer Verjahrung des Vorwurfs des uner-
laubten Inverkehrbringens nicht zugelassener Fertigarzneimittel.
(nicht amtl.)

BGH, Beschl. v. 26.6.2024 - 1 StR 10/24

Stichworte: Unerlaubtes Inverkehrbringen nicht zugelassener Fer-
tigarzneimittel - Verjahrung - Rechtshilferecht - Gesamtstrafenbil-
dung - Spezialitdtsgrundsatz



medstra 1/2025

Griinde:

Das LG hat den Angeklagten wegen ,,Betruges in 14 Fallen je-
weils in Tateinheit mit unerlaubtem Inverkehrbringen nicht
zugelassener Fertigarzneimittel“ schuldig gesprochen und ihn
deshalb unter Einbeziehung der mit Strafbefehl des AG I. vom
11.4.2018 verhédngten Einzelstrafen und Auflgsung der dort ge-
bildeten Gesamtstrafe zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei
Jahren und sechs Monaten sowie zu einer weiteren Gesamtfrei-
heitsstrafe von vier Jahren und drei Monaten verurteilt, wobei
es hierauf einen Monat und zwei Wochen wegen einer erfiillten
Bewihrungsauflage aus der Vorverurteilung zur Anrechnung
gebracht hat. Daneben hat es eine Anrechnungsentscheidung
hinsichtlich der auf Zypern erlittenen Auslieferungshaft und
eine Einziehungsentscheidung getroffen. Die Angeklagte hat es
wegen ,,Betruges in 11 Féllen jeweils in Tateinheit mit uner-
laubtem Inverkehrbringen nicht zugelassener Fertigarzneimit-
tel, des unerlaubten Inverkehrbringens nicht zugelassener Fer-
tigarzneimittel, der Beihilfe zum unerlaubten Inverkehrbringen
nicht zugelassener Fertigarzneimittel in 5 Fillen und des Miss-
brauchs von Titeln“ zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei
Jahren verurteilt und eine Einziehungsentscheidung getroffen.

Die Angeklagten wenden sich mit ihren auf die Sachriige und
Verfahrensriigen gestiitzten Revisionen gegen ihre Verurteilun-
gen. Die Rechtsmittel haben den aus der Beschlussformel er-
sichtlichen Teilerfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen sind sie
unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

1. Die Revision des Angeklagten fithrt mit der Sachriige zur
Korrektur des Schuldspruchs und zur Authebung des Gesamt-
strafenausspruchs.

a) Der tateinheitlichen Verurteilung des Angeklagten wegen
unerlaubten Inverkehrbringens von Fertigarzneimitteln gem.
§ 96 Nr.5 AMG a.F. in den Fillen B.IL.1.a) und B.II.2.a) der
Urteilsgriinde steht das Verfahrenshindernis der Verjahrung
entgegen.

aa) Die Taten vom 19. und 31.3.2017 sind insoweit gem. § 78¢
Abs. 3 Satz 2 StGB absolut verjéahrt. Der Straftatbestand des un-
erlaubten Inverkehrbringens von Fertigarzneimitteln gem. § 96
Nr. 5 AMG a.F,, der mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr bedroht ist, verjihrt gem. § 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB in
drei Jahren. Das Doppelte der gesetzlichen Verjahrungsfrist -
sechs Jahre — war somit im Marz 2023 abgelaufen. Ein rechtzei-
tiges Ruhen der Verjahrung gem. § 78c Abs. 3 Satz 3 i.V.m.
§ 78b Abs. 3 StGB durch den Erlass des erstinstanzlichen Ur-
teils ist nicht eingetreten, weil dieses erst am 16.6.2023, also
nach Ablauf der absoluten Verjahrungsfrist, verkiindet worden
ist. Ein Ruhen der Verjihrung mit Erlass des Eroffnungs-
beschlusses vom 23.4.2021 gem. § 78b Abs. 4 StGB scheidet
aus, weil § 96 AMG keinen besonders schweren Fall vorsieht.
Auch ein Ruhen der Verjihrung beim Angeklagten im Hin-
blick auf dessen Auslieferung aus Zypern scheidet gem. § 78b
Abs. 5 Satz 3 StGB aus, weil er innerhalb der Europiischen
Union aufgrund eines Europdischen Haftbefehls ausgeliefert
worden ist.

bb) Dies fiithrt in den Fillen B.II.1.a) und B.IL.2.a) der Urteils-
griinde zum Entfallen der neben dem Betrug ($ 263 StGB) be-
stehenden tateinheitlichen Verurteilung wegen unerlaubten In-
verkehrbringens von Fertigarzneimitteln gem. §96 Nr.5
AMG aF.
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cc) Der Senat passt den Schuldspruch an den Wortlaut des
§ 96 Nr. 5 AMG a.F. an und nimmt zur Abgrenzung von einer
Ordnungswidrigkeit gem. § 97 Abs. 1 Nr.1 AMG die Schuld-
form in den Tenor auf (vgl. BGH, Beschl. v. 13.9.2022 - 5 StR
57/22).

b) Der Gesamtstrafenausspruch gegen den Angeklagten halt
der rechtlichen Nachpriifung ebenfalls nicht stand.

aa) Zwar konnen zunéchst die gegen den Angeklagten verhing-
ten Einzelstrafen in den hinsichtlich § 96 Nr. 5 AMG a.F. ver-
jahrten Fallen B.II.1.a) und B.IL.2.a) der Urteilsgriinde bestehen
bleiben. Angesichts der Vielzahl der strafschiarfend berticksich-
tigten Gesichtspunkte kann der Senat ausschlieflen, dass die
Stratkammer nur wegen des Wegfalls der jeweils tateinheitlich
verwirklichten Straftat nach § 96 Nr. 5 AMG a.F. auf niedrigere
Einzelstrafen erkannt hitte.

bb) Hingegen verstofit die gegen den Angeklagten ausgespro-
chene Gesamtfreiheitsstrafe gegen den Spezialititsgrundsatz
und unterliegt daher der Aufhebung.

(1) Das LG hat den Spezialititsgrundsatz (Art. 14 Abs. 1 des
Europiéischen Auslieferungsiibereinkommens, § 83h Abs. 1
IRG) dadurch verletzt, dass es die Einzelstrafen aus dem Straf-
befehl des AG I. vom 11.4.2018 im Wege der nachtréiglichen
Gesamtstrafenbildung gem. § 55 StGB in die Gesamtstrafe fiir
die abgeurteilten Taten B.IL1. bis B.IL5. einbezogen hat. Die
Straftaten, die dem Strafbefehl zugrunde lagen, waren nicht Ge-
genstand der Auslieferung, so dass insoweit ein Vollstreckungs-
hindernis bestand; sie durften daher auch nicht in eine nach-
tragliche Gesamtstrafe mit den der Auslieferung zugrunde lie-
genden Taten einbezogen werden (vgl. BGH, Urt. v. 28.8.2019
— 2 StR 25/19 Rz. 7; Beschliisse vom 15.11.2023 - 6 StR 488/21
Rz. 13; v. 19.7.2023 - 2 StR 46/22 Rz. 7). Etwas anderes folgt
nicht daraus, dass die Vollstreckung der Strafe aus dem Straf-
befehl des AG I. vom 11.4.2018 von einem Jahr Freiheitsstrafe
zur Bewdhrung ausgesetzt worden war. Ein Ausnahmefall gem.
§ 83h Abs. 2 Nr. 3 IRG liegt nicht vor, weil die Strafe in eine
nicht aussetzungsfihige Gesamtstrafe einbezogen worden ist
(vgl. BGH, Beschl. v. 1.2.2023 - 5 StR 498/22 Rz. 3). Auch der
Umstand, dass der Angeklagte anlésslich seiner Anhérung vor
dem Bezirksgericht L./Zypern erklart hat, mit einer Ausliefe-
rung nach Deutschland einverstanden zu sein, fiihrt hier nicht
zu einem anderen Ergebnis. Die ausdriickliche Zustimmung
zur Ubergabe wegen der im Europiischen Haftbefehl genann-
ten Taten kann mangels anderweitiger Anhaltspunkte grund-
satzlich nicht zugleich als ,ausdriicklicher Verzicht® auch auf
den Grundsatz der Spezialitit nach Art. 13 Abs. 1 RbEuHb,
§ 83h Abs. 2 Nr. 5 IRG interpretiert werden (vgl. BGH, Beschl.
v. 7.8.2012 - 1 StR 314/12 Rz.2). Eine Einbeziehung ist erst
dann méglich, wenn ein Nachtragsersuchen an Zypern erfolg-
reich gestellt oder der Angeklagte gem. § 83h Abs. 2 Nr. 5 IRG
auf den Spezialititsgrundsatz verzichtet hat.

(2) Da die Zasurwirkung des Strafbefehls vom 11.4.2018 ent-
fallt, solange eine Einbeziehung aufgrund des Spezialitits-
grundsatzes nicht moglich ist, wird das neue Tatgericht aus
den im vorliegenden Fall verhdngten Einzelstrafen eine neue
einheitliche Gesamtstrafe zu bilden haben (vgl. BGH, Beschl. v.
27.1.2014 — 4 StR 499/13 Rz. 10), die die Summe der beiden
bisherigen Gesamtstrafen nicht {iberschreiten darf. Die wegen
Verletzung des Spezialititsgrundsatzes notwendig werdende er-
neute Gesamtstrafenbildung kann gem. § 354 Abs. 1b StPO im

—_
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Beschlussverfahren nach §$ 460 ff. StPO vorgenommen werden
(vgl. BGH, Beschl. v. 19.7.2023 - 2 StR 46/22 Rz. 11).

(3) Der vom LG rechtsfehlerfrei bestimmte Ausgleich von ei-
nem Monat und zwei Wochen fiir die vom Angeklagten er-
brachten Geldzahlungen i.H.v. 3.000 € zur Erfiillung einer Be-
wihrungsauflage im Zusammenhang mit dem Strafbefehl des
AG L vom 11.4.2018 (§58 Abs.2StGB iV.m. § 56f Abs.3
Satz 2 StGB) wird von der Aufhebung des Ausspruchs iiber die
Gesamtstrafe nicht erfasst. Insoweit tritt horizontale Teilrechts-
kraft ein (vgl. BGH, Beschl. v. 15.11.2023 - 6 StR 488/21 Rz. 16
m.w.N.).

¢) Die Kostenentscheidung in Bezug auf den Angeklagten muss
nicht dem Nachverfahren gem. §$ 460, 462 StPO vorbehalten
bleiben, weil sicher abzusehen ist, dass das Rechtsmittel des
Angeklagten, der seine Verurteilung insgesamt angegriffen hat,
nur einen geringfiigigen Teilerfolg haben kann, so dass der Se-
nat die Kostenentscheidung gem. § 473 Abs. 1 und Abs. 4 StPO
selbst trifft (vgl. BGH, Beschl. v. 23.8.2023 - 2 StR 405/22 Rz. 7;
Beschl. v. 4.2.2016 - 4 StR 513/15 Rz. 3; Beschl. v. 29.6.2011 - 1
StR 191/11 Rz. 7).

2. Die Revision der Angeklagten fithren mit der Sachriige zur
teilweisen Verfahrenseinstellung sowie zur damit korrespon-
dierenden Korrektur des Schuldspruchs. Der Gesamtstrafen-
ausspruch hat hingegen Bestand.

a) Aus den oben unter 1.a) beim Angeklagten erorterten Griin-
den steht auch der Verurteilung der Angeklagten wegen Beihil-
fe zum unerlaubten Inverkehrbringen von Fertigarzneimitteln
gem. §96 Nr.5 AMG a.F,, §27 StGB in den Fillen B.Il.1.a)
und B.II2.a) der Urteilsgriinde das Verfahrenshindernis der
Verjihrung entgegen, was insoweit zur Einstellung des Verfah-
rens gem. § 206a StPO fithrt. Der Senat passt auch insoweit
den Schuldspruch an den Gesetzeswortlaut an.

b) Demgegeniiber hat die gegen die Angeklagte verhangte Ge-
samtstrafe Bestand. Mit Blick auf die verhdngten neun Einzel-
freiheitsstrafen, die die Strafkammer zwischen elf Monaten und
einem Jahr und vier Monaten Freiheitsstrafe bemessen hat, ist
auszuschlieflen, dass sie bei Wegfall der Einzelstrafen von je-
weils 60 Tagessdtzen in den verjdhrten Fillen B.Il.1.a) und B.
I1.2.a) der Urteilsgriinde auf eine mildere Gesamtfreiheitsstrafe
erkannt hitte.

Anforderungen an die Aufklarung bei notfallmedizi-
nischer Versorgung

BGB S§S 823 Abs. 1und 2, 839, 630h, 630f, 630e Abs. 5; StGB § 229

1. Notfallmedizinische Standardverfahren muss jeder notfallmedizi-
nisch tétige Arzt beherrschen. Fiir die Auswahl des in der konkreten
Situation geeignetsten Behandlungsverfahrens und damit auch fur
den geschuldeten Standard kann es eine Rolle spielen, mit welchen
Methoden der gerade anwesende Arzt besondere Erfahrungen hat.

2. Soweit hingegen ein sofortiges Eingreifen nicht erforderlich ist
und sich ein Notfallmediziner ohne Not auf ein Fachgebiet aulSer-
halb seiner Qualifikation begibt, schuldet er jedoch den Standard
dieses Fachgebiets.
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3. Auch notfallmedizinische Behandlungen bedurfen einer Rechtfer-
tigung durch Einwilligung des Patienten nach vorheriger Aufklérung.
Jedoch reduziert sich das Mals der gebotenen Aufklarung im Notfall
auf ein Minimum. Irrelevantes oder Selbstversténdliches braucht
nicht erlautert zu werden. Die Alarmierung eines Notarztes bzw. die
vom Patienten gehilligte Einlieferung in einen Schockraum oder auf
eine Intensivstation stellt die konkludente Einwilligung in alle dring-
lich indizierten Mafbsnahmen dar, die der Patient nicht erkennbar
ablehnt, so dass es nur im Ausnahmefall einer expliziten Selbst-
bestimmungsaufklarung bedarf. Behandlungsalternativen mussen
nicht vorgestellt werden, wenn die sofortige Durchflihrung einer
Therapie indiziert ist und Alternativen in der konkreten Behand-
lungssituation faktisch gar nicht zur Verfiigung stehen oder vom be-
handelnden Arzt weniger gut beherrscht werden als die von ihm
beabsichtigte Malbnahme.

4. Soweit ausreichend Zeit vorhanden ist, muss allerdings die Ein-
willigung des Patienten eingeholt werden. Dies gilt - nach Ergrei-
fung ggf. sofort erforderlicher Malsnahmen zur vorldufigen Auf-
rechterhaltung der Vitalfunktionen - inshesondere in Fallen, in de-
nen der miindige Patient ernsthaft erwagt, dem natirlichen Verlauf
seiner Erkrankung und moglicherweise dem damit verbundenen
Sterbeprozess seinen Lauf zu lassen.

5. Hohe Anforderungen an die Aufklarung gelten - auch im Rahmen
von Notféllen - in Konstellationen, in denen die durchgefiihrte Be-
handlung nur relativ indiziert ist oder kaum als dringlich eingeord-
net werden kann. Sofern eine Behandlung durchgeftihrt wird, die in
der konkreten Situation (berhaupt nicht indiziert ist, ohne dass
dem Patienten dies in aller Deutlichkeit vor Augen geflhrt wird und
er gleichwohl diese Behandlung wiinscht, so ist eine Haftung (auch)
unter Aufklarungsgesichtspunkten gegeben.

6. Die Voraussetzungen der hypothetischen Einwilligung werden
nur auf Einwand der Behandlerseite gepruft. Soweit jedoch der Pa-
tient von sich aus angibt oder seine Aulserungen eindeutig darauf
schlieben lassen, dass er in die Behandlung jedenfalls eingewilligt
hétte, ist davon auszugehen, dass sich die Behandlerseite dies still-
schweigend zu eigen macht. (alle amtl.)

LG Miinchen Il v. 13.3.2024 - Endurt. 10 5113/21 Hei

Stichworte: Notarzt - Krankenhaus - Chefarzt - Passivlegitimation
- Behandlungsfehler - Propofol - Aufkidrungspflicht - Einwilligung
- notfallmedizinische Standardverfahren - Behandlungsalternative

Tatbestand

Die Klidgerin macht Anspriiche im Zusammenhang mit einer
notfallmedizinischen Behandlung geltend.

Die am 21.3.1936 geborene Kligerin verschluckte sich am
Sonntag, den 4.2.2018 gegen 12.30 Uhr beim Essen und aspi-
rierte i. W. (bzw. zumindest auch) aus Reiskornern bestehende
Nahrung. Die Schwiegertochter — eine examinierte Kinderkran-
kenpflegerin — versuchte, das Aspirat mit dem Heimlich-Griff
zu lésen, was nicht gelang. Es kam zu vermehrter Schleimbil-
dung.

Der Beklagte wurde als Notarzt mit dem Meldebild ,akute
Atemnot“ zur Klagerin disponiert. Bei seinem Eintreffen muss-
te die Klagerin stindig husten und konnte nicht mehr richtig
sprechen. Der Beklagte stellte die Diagnose ,Zustand nach
Aspiration mit pulmonaler Insuffizienz“ und notierte im Not-
arzteinsatzprotokoll w.a.: ,HF 98, AF 25, SpOz ohne 0292%.

—_
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Atmung: Dyspnoe, Stridor. Psyche: dngstlich; Erstdiagnose: ’
Aspiration Nahrung'; NACA-Score: IV (Lebensgefahr nicht
auszuschlieflen)*.

Die Klédgerin litt unter zahlreichen Vorerkrankungen, nament-
lich: Herzinsuffizienz (NYHA II-III° - HFPEF); koronare Ma-
kroangiopathie (2015); geringgradige MI und AI; Carotisathe-
romatose nicht stenosierend; arterieller Hypertonus; hyperten-
sive Herzerkrankung; chronische Niereninsuffizienz (Stadium
2 NKF); Zustand nach linkshemisphidrischer TIA 03/14 mit
Aphasie und Hemianopsie a.e. bei zerebraler Makroangio-
pathie; Depression; Zustand nach Hiift-TEP beidseits.

Der Beklagte stellte die Indikation zur dringlichen Absaugung
der aspirierten Nahrung. Zur Durchfithrung dieser Mafinahme
transportierte er die Kldgerin mit Sondersignal unter der Gabe
von Sauerstoff und Adrenalin mittels Verneblermaske in den
Schockraum des Krankenhauses A. Dort kamen sie 12.52 Uhr
an. Die Kldgerin war orientiert und bewusstseinsklar.

Im Krankenhaus A war der Beklagte zum damaligen Zeitpunkt
als Chefarzt titig. Er ist Facharzt fiir Innere Medizin mit den
Zusatzbezeichnungen Notfallmedizin, Gastroenterologie und
Spezielle Internistische Intensivmedizin.

Im Schockraum verabreichte der Beklagte der in Oberkorper-
hochlagerung befindlichen Klagerin Propofol. Die Klédgerin er-
brach und die Sauerstoffsittigung fiel ab. Der Beklagte lief3 das
Anisthesieteam alarmieren, nahm eine Absaugung unter laryn-
goskopischer Sicht vor und intubierte die Patientin noch vor
Eintreffen des Anisthesieteams. Im Aufnahmebogen des Kran-
kenhauses ist notiert:

»Reis aspiriert, mit Notarzt ins Krankenhaus. Prof B wollte in-
tubieren und endotracheal absaugen. Wihrend Einleitung Bra-
dykardie + Hypoxie; Rea-Alarm. Einstellung schwierig, da
wohl alles mit Speiseresten voll. Im Verlauf weiterhin Kreislau-
finstabilitit mit Bradykardie (HF-30) Atropin & Hypotonie
(Noradrenalin) dann schmalkomplex Tachykardie. Beatmung
problemlos. Aspiration mit pulmonaler Insuffizienz + Schock
im Rahmen der Intubation.“

Es folgten eine intensivmedizinische Behandlung bis 6.2.2018,
eine anschlieflende stationdrgeriatrische Behandlung und
schliefllich die Entlassung am 15.2.2018.

Die Kldgerin behauptet, eine Indikation zur Verabreichung von
Propofol habe nicht bestanden.

Die Behandlung sei ohne Aufkldrung und Einwilligung erfolgt.
Erforderliche Vorkehrungen zu ihrer Uberwachung seien un-
terblieben. Der Beklagte habe nicht addquat auf das Erbrechen
reagiert. Folgen seien die Erforderlichkeit der intensivmedizi-
nischen Behandlung, nicht ausschliefSbar auch ein Dauerscha-
den.

Die Klégerin beantragt,

L. Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Kl-
gerin simtliche materiellen und immateriellen Schaden im Zu-
sammenhang mit der drztlichen Behandlung vom 4.2.2018 im
Krankenhaus A zu erstatten, soweit die Anspriiche nicht bereits
auf Sozialversicherungstrager und/oder sonstige Dritte {iberge-
gangen sind und/oder noch tibergehen werden.
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Hilfsweise fiir den Fall, dass das Gericht von einem fehlenden
Feststellungsinteresse der Kldgerin und damit der Unzuldssig-
keit des Feststellungsantrages unter Ziff. I. ausgehen sollte:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin ein Schmerzens-
geld i.H.v. 20.000 € nebst Zinsen hieraus i.H.v. 5 Prozentpunk-
ten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB ab Rechtshén-
gigkeit zu bezahlen.

II. Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten iH.v. 1.295,43 € nebst Zinsen hieraus
i.H.v. 5 Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz der
EZB ab Rechtshéngigkeit zu bezahlen.

Der Beklagte beantragt,
Die Klage wird abgewiesen.

Der Beklagte behauptet, die Analgosedierung mit Propofol sei
bei einer endotrachealen Absaugung wegen Fremdkorperaspi-
ration indiziert, um den Wiirgereiz und vegetative Reflexe, die
zu einer Herzkreislaufinstabilitdt oder zum Erbrechen fiihren,
zu verhindern und das subjektive Erleben des Eingriffs zu
dampfen. Der Beklagte bezieht sich insoweit insbesondere auf
die S3Leitlinie Analgesie, Sedierung und Delirmanagement in
der Intensivmedizin der Deutschen Gesellschaft fiir Anésthe-
siologie und Intensivmedizin (DAS-Leitlinie 2015). Bereits in
ihrer Wohnung sei der Klagerin im Zusammenhang mit dem
Umstand, dass die Kldgerin mit in das Krankenhaus A zur Ent-
fernung des Fremdkorpers genommen werden sollte, erldutert
worden, dass der Eingriff unter Sedierung stattfinden werde, so
dass die Patientin kurz schlafen werde.

Hiermit sei die Klagerin ausdriicklich einverstanden gewesen.

Die Kammer hat ein gastroenterologisch-notfallmedizinisches
Gutachten eingeholt sowie den Sachverstindigen Prof. Dr. R in
der miindlichen Verhandlung vom 19.9.2023 angehort. Zu die-
ser Verhandlung hat die Kammer des Weiteren den anisthesio-
logischen Sachverstindigen Prof. Dr. L geladen, welcher zuvor
am 24.6.2020, am 17.1.2023 und am 24.8.2023 Gutachten fiir
das Institut fiir Rechtsmedizin der Universitit Miinchen mit-
verantwortet hatte. Hintergrund dieser Gutachten - wie auch
weiterer Gutachten des Instituts fiir Rechtsmedizin vom
3.9.2019 und 5.3.2020 -, auf welche sich die Parteien und die
Sachverstindigen bezogen haben, sowie die Gegenstand der
miindlichen Verhandlungen waren, war der von der Staats-
anwaltschaft Miinchen II erhobene Vorwurf, der Beklagte habe
in 15 Féllen ohne Indikation und ohne ausreichende Aufkli-
rung als Notarzt Propofol verabreicht, wodurch es zu gesund-
heitlichen Schidden der Patientinnen und Patienten gekommen
sei; eine Patientin sei kausal aufgrund dieser Medikation ver-
storben. Die Staatsanwaltschaft hat Anklage gegen den - zwi-
schen 13.9.2018 bis 5.11.2018 in dieser Sache (sowie wegen der
weiteren 14 Félle der Anwendung von Propofol) in Unter-
suchungshaft befindlichen - Beklagten beim LG Miinchen II -
Schwurgericht — erhoben wegen Totschlags in Tatmehrheit mit
gefahrlicher Korperverletzung in vierzehn tatmehrheitlichen
Féllen. Zwischen 18.7.2019 und 10.10.2019 bestand ein vorldu-
figes Berufsverbot fir die Titigkeit als Arzt; seit 11.10.2019 ist
dem Beklagten vorldufig eine berufliche Titigkeit u.a. im Be-
reich der Notfallmedizin verboten. Die Kammer hatte die Straf-
akte des LG Minchen II mit dem Aktenzeichen 1 Ks 31 Js
18787/18 beigezogen und - insbesondere durch Verwertung
von polizeilich protokollierten Aussagen und der darin asser-

—y

—y

3

5



17

58 Rechtsprechung

vierten Behandlungsunterlagen — zum Gegenstand der miindli-
chen Verhandlungen gemacht. Weiter hat die Kammer Beweis
erhoben durch Anhoérung des Facharztes fiir Innere Medizin,
Zusatzbezeichnung Spezielle Internistische Intensivmedizin,
Dr. S und des Facharztes fiir Innere Medizin und Pneumolo-
gie, Dr. Sp. Wegen des Ergebnisses dieser Sachverstindigenbe-
fragungen wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 13.3.2024 verwiesen. Schliefllich hat die Kammer Beweis
erhoben durch Einvernahme der Zeugen U, Dr. E, S, M und N.
Insoweit wird Bezug genommen auf die Protokolle der miindli-
chen Verhandlungen vom 19.9.2023, 20.2.2024 und 13.3.2024.
Im Hinblick auf die zundchst divergierenden Aussagen der
Gutachter des Instituts fir Rechtsmedizin einerseits sowie der
vom Beklagten beauftragten Privatgutachter und des Gerichts-
sachverstindigen Prof. Dr.R andererseits, hat die Kammer
schliefflich - entsprechend ihrer Praxis in derartigen Fillen
(vgl. BGH NJW 1994, 2419; Geifs/Greiner, Arzthaftpflichtrecht
8. Aufl. 2022, Kap. E. Rz. 7) - auch selbst medizinische Litera-
tur zu Rate gezogen. Insoweit wird auf die in der miindlichen
Verhandlung vom 19.9.2023 mitgeteilten Fundstellen und die
seitens der Kammer aus diesen Fundstellen gezogenen Schluss-
folgerungen verwiesen, welche mit Beschluss vom 5.10.2023
mitgeteilt worden sind.

Entscheidungsgriinde

I. Die Klage ist im Hauptantrag mangels Feststellungsinteresse
unzuldssig. Ein Feststellungsinteresse setzt voraus, dass dem
Recht oder der Rechtslage eine gegenwirtige Gefahr der Unsi-
cherheit droht und das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Ge-
fahr zu beseitigen (BGH NJW 1992, 436 437.). Zukunftsschi-
den sind jedoch nicht zu erwarten (...). Die mit Schriftsatz vom
27.2.2024 klageseits behaupteten fortdauernden Beeintrichti-
gungen bestehen zur Uberzeugung der Kammer nicht bzw.
sind zumindest nicht auf die streitgegenstindliche Behandlung
zuriickzufithren. Im Gegenteil: Medizinisch objektivierbare
Nachwirkungen der streitgegenstandlichen Behandlung gibt es
nicht. Soweit schriftsitzlich Angste, Schlafstorungen und ande-
re Beeintrachtigungen behauptet werden, kann deren Bestehen
dahinstehen, sie sind jedenfalls nicht mit der streitgegenstandli-
chen Behandlung in Verbindung zu bringen. Die Klédgerin hat
im Rahmen ihrer personlichen Anhorung angegeben, sie sei
froh gewesen, dass der Beklagte ihr geholfen habe; im Kranken-
haus sei alles gut gewesen (...). Von der eigentlichen Komplika-
tion hat sie infolge der Propofolgabe nichts mitbekommen. Im
noch wihrend des streitgegenstandlichen Krankenhausaufent-
halts durchgefithrten geriatrischen Assessment konnten keine
Auffilligkeiten festgestellt werden, vielmehr war die Klagerin in
einer lebensbejahenden Stimmungslage (...). In den Aufzeich-
nungen des Hausarztes der Kldgerin finden sich keine Hinwei-
se, die auf verbliebene negative Auswirkungen des gesamten
Vorfalls hindeuten (...). Von einer Traumatisierung infolge
Aufenthalts auf der Intensivstation kann keine Rede sein.

Ein Feststellungsinteresse darf auch nicht etwa deshalb als
wahr unterstellt werden, weil doppelt relevante Tatsachen im
Rahmen der Priifung der Zuldssigkeit eines Antrags aufler Be-
tracht zu bleiben haben. Denn fiir die Begriindetheit des Fest-
stellungsantrags kommt es bei Verletzung eines absolut ge-
schiitzten Rechtsguts gerade nicht darauf an, ob die Wahr-
scheinlichkeit eines weiteren Schadens angenommen werden
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kann (BGHZ 216, 149 Rz. 49; vgl. zum Streitstand Geigel/Ba-
cher, Haftpflichtprozess, 28. Aufl. 2020, ZPO §$ 257-304
Rz. 35).

II. Im Hilfsantrag ist die Klage zuléssig, aber unbegriindet. Der
Kléagerin stehen weder unter vertraglichen noch unter delikti-
schen Gesichtspunkten Schadensersatzanspriiche gegen den
Beklagten zu.

Die Kammer hat sich sachverstindig durch Prof. Dr. R, Prof.
Dr. L, Dr. Sl und Dr. Sp beraten lassen.

Im Rahmen der Beweisaufnahme hat sich die Kammer, wie
vom BGH gefordert (VersR 1996, 647; NJW 2016, 639, 640),
mit den vorgelegten Privatgutachten und den fiir die Staats-
anwaltschaft erstellten Gutachten des Instituts fiir Rechtsmedi-
zin ebenso sorgfiltig auseinandergesetzt, wie mit den Ausfiih-
rungen der drei seitens der Zivilkammer beauftragten Sachver-
standigen. (...)

Dabei haben alle diese Sachverstindigen zweifelsfrei eine he-
rausragende Qualifikation und Expertise. (...)

Die durchgefiihrte Beweisaufnahme hat ergeben:

1. Anspriiche wegen einer nicht den Anforderungen entspre-
chenden notérztlichen Versorgung macht die Klagerin nicht
geltend und sind in der Sache nicht ersichtlich. Vielmehr hat
der Sachverstindige Dr. SI nachvollziehbar ausgefiihrt, dass
sich der Beklagte zutreffend zu einem abwartenden Vorgehen
und einem Transport in die Klinik entschieden hat (...). Zuletzt
wire der Beklagte fiir derartige Anspriiche auch nicht passivle-
gitimiert. Aufgrund der in Bayern hoheitlich organisierten Not-
fallrettung gem. Art. 1 ff. BayRDG ldge insoweit ein Fall der
Amtshaftung vor und die Passivlegitimation lige beim Trager
des Rettungs- und Notarztdienstes, hier dem Zweckverband fiir
Rettungsdienst- und Feuerwehralarmierung (BGH GesR 2004,
515).

2. Auch bestehen keine Anspriiche der Klagerin gegen den Be-
klagten wegen der Behandlung im Krankenhaus A.

Zwar liegt die Passivlegitimation insoweit durchaus beim Be-
klagten. (...)

Indes bestehen Anspriiche der Kligerin wegen ihrer Behand-
lung in der Klinik der Sache nach nicht.

a) Anspriiche unter dem Gesichtspunkt des klageseits geltend
gemachten Behandlungsfehlers sind gem. § 823 Abs. 1, 2 BGB,
229 StGB nicht gegeben.

aa) Zwar war es fehlerhaft, dass der Beklagte der Kldgerin im
Schockraum Propofol verabreicht hat, um die aspirierten Reis-
korner unter laryngoskopischer Sicht abzusaugen.

(1) Zum zugrunde zu legenden Sachverhalt: (...)

(2) Auf dieser Grundlage war das Vorgehen des Beklagten feh-
lerhaft. Es bestand keinerlei Indikation zur Absaugung unter
laryngoskopischer Sicht. Bei Fehlen objektivierbarer Anzeichen
von Atemnot stellen weder eine subjektive Luftnot, noch Hei-
serkeit, Speichelfluss und ein erschwertes Sprechvermégen Kri-
terien dar, die eine solche Intervention bei einer nicht niichter-
nen Patientin zu rechtfertigen vermogen, denn die Gefahr einer
hiermit eingehenden Aspiration von Mageninhalt ist weit gra-
vierender als die von den bereits aspirierten Fremdkorpern aus-
gehende Gefahr einer Verschlechterung oder einer Pneumonie,
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weil bei einer Aspiration von Erbrochenem neben der Nahrung
auch saurer Magensaft in die Lunge kidme, der weitaus schédli-
cher wire, als Speisebestandteile, die zuvor noch nicht im Ma-
gen waren. Heiserkeit, Speichelfluss, ein erschwertes Sprechver-
mogen und vor allem ein Fremdkoérpergefiihl sind duflerst un-
angenehm, stellen aber in objektiver Hinsicht keine ausreichen-
de Grundlage fiir ein Absaugen unter Propofolgabe dar. Auch
das mit einer solchen Situation verbundene subjektive Leid
rechtfertigt eine solche Intervention nicht; ihm kann man mit
Zusprache, Sauerstoffgabe sowie evtl. einer leichten Anxiolyse
oder Sedierung begegnen; ein Mehr an Invasivitdt lasst sich erst
vertreten, wenn es zu einer Verschlechterung kommt, eine vita-
le Bedrohung eintritt oder nach einer Phase des Abwartens
Niichternheit durch Zeitablauf eingetreten ist, zumal die Klage-
rin wegen Alter, Vorerkrankung und fehlender Niichternheit
eine Hochrisikopatientin war. Spitestens nach dem Eintritt
von Niichternheit wire nach dem pneumologischen Facharzt-
standard zwar auf jeden Fall eine Bronchoskopie durchzufiih-
ren gewesen, zu deren Durchfithrung der Einsatz von Propofol
probat und iblich ist. Sofern sich der Zustand der Patientin
nicht verschlechtert oder eine vitale Gefihrdung entwickelt
hétten, wire regelhaft der Zeitpunkt der Niichternheit abge-
wartet worden. Wenn trotz der entsprechenden, vorbeschriebe-
nen Mafinahmen subjektives Leid der Patientin noch tiber ei-
nen liangeren Zeitraum anhilt, kann evtl. schon eine Broncho-
skopie vor Eintritt von Niichternheit erfolgen, aber erst nach
einer Intubation unter kontrollierten Bedingungen, der wiede-
rum - sofern nicht ein Akutereignis sofortiges Handeln erfor-
derlich macht, was hier nicht der Fall war - eine Praoxygenie-
rung der Patientin vorauszugehen hat. In keinem Fall kommt
die - hier vom Beklagten beabsichtigte — Absaugung nach Pro-
pofolgabe ohne zwischenzeitliche Platzierung eines Endotra-
chealtubus in Betracht.

Die vorstehend beschriebenen Standards hatte ein Pneumologe
eingehalten; ihre Einhaltung konnte aber auch gleichermafien
von einem Gastroenterologen mit den Zusatzqualifikationen
Notfallmedizin und Spezielle Internistische Intensivmedizin er-
wartet werden - wenngleich die Durchfithrung einer Broncho-
skopie durch einen Gastroenterologen mit derartigen Zusatz-
bezeichnungen ohne auch die Zusatzqualifikation zum Pneu-
mologen vor Eintritt der Niichternheit nur wegen subjektiver
Atembeschwerden ohne objektive Anzeichen einer Ventilati-
onsstorung sowie ohne Abwarten des Eintritts von Niichtern-
heit schon grenzwertig wire (...).

(3) Die Kammer ist von diesem Standard iiberzeugt, weil er in
jeder Hinsicht nachvollziehbar von den Sachverstindigen
Dr. Sl und Dr. Sp erldutert worden ist. (...)

bb) Weitere Behandlungsfehler vermochte die Klagerin nicht
nachzuweisen. (...)

cc) Der Klagerin ist aus der seitens des Beklagten fehlerhaft
durchgefiihrten Intervention kein Schaden entstanden.

(1) Beweiserleichterungen kommen der Kligerin insoweit nicht
zugute, denn ein Fall des groben Behandlungsfehlers ist nicht
gegeben.

Ein grober Behandlungsfehler setzt neben einem eindeutigen
Verstof3 gegen bewdhrte drztliche Behandlungsregeln oder gesi-
cherte medizinische Erkenntnisse die Feststellung voraus, dass
der Arzt einen Fehler begangen hat, der aus objektiver Sicht
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nicht mehr verstindlich erscheint, weil er einem Arzt schlech-
terdings nicht unterlaufen darf (BGH VersR 2007, 541 ff.).

Diese Voraussetzungen liegen grof3teils, aber nicht vollstindig
vor. Dem Beklagten ist ein durchaus gravierender Fehler unter-
laufen; es handelt sich jedoch nicht um einen Fehler, der aus
objektiver Sicht nicht mehr verstandlich erscheint.

(a) Zwar hat der Beklagte mit einer Propofolgabe zum Zweck
der Absaugung gegen bewidhrte érztliche Behandlungsregeln
verstoflen. Denn eine blofle Absaugung war sinnfrei, weil sich
durch diese Reiskorner ohnehin nicht sicher vollstindig hétten
entfernen lassen. Wenn Propofol zum Einsatz gebracht wird,
dann hitte die Patientin erst zum Zweck der Atemwegssiche-
rung intubiert und danach bronchoskopiert werden miissen.
Aber auch diese fiir eine nicht niichterne Patientin geféhrliche
Maf3nahme hitte sich vor Eintritt von Niichternheit nur bei ei-
ner objektiven, vital relevanten Beeintrachtigung der Atmung
rechtfertigen lassen, die hier nicht vorlag — selbst, wenn man
nicht nur von vermehrtem Speichelfluss, sondern auch von ei-
ner angestrengten Sprache und Heiserkeit ausgeht (...).

(b) Im Hinblick auf die mit diesem Vorgehen verbundene er-
hebliche Gefiahrdung der Klagerin handelte es sich um einen
Fehler, der einem Arzt auch schlechterdings nicht hitte unter-
laufen durfen (...).

(c) Indes handelte es sich um einen - noch - verstindlichen
Fehler. Unverstidndlich wire dieser Fehler gewesen, wenn die
Patientin vollkommen beschwerdefrei oder nur minimal einge-
schriankt und frei von Leidensdruck gewesen wire (...). So liegt
der Fall hier aber nicht. Wie unter a) aa) (1) erldutert, geht die
Kammer von verstirktem Speichelfluss, einer angestrengten
Sprache und Heiserkeit bei Einlieferung in den Schockraum
aus, wihrend weitergehende Beschwerden und insbesondere
objektive Anzeichen einer unzureichenden Ventilation der
Lunge nicht (mehr) vorlagen; von einer symptomfreien Patien-
tin kann im Hinblick auf den Speichelfluss, die angestrengte
Sprache und die Heiserkeit jedoch weder ex ante noch ex post
ausgegangen werden (auch in dem Entlassbrief des Kranken-
hauses A vom 20.2.2018 ist als Aufnahmegrund eine Aspiration
»mit Dyspnoe“ angegeben ...). Auch aus der Dokumentation
ergibt sich, dass die Patientin dngstlich war und gehustet

hat (...).

Die Sachverstindigen Dr. Sl und Dr. Sp haben im Ergebnis
iibereinstimmend und tiberzeugend dargestellt, dass das Vor-
gehen des Beklagten ,,schlecht®, aber nicht ,krass“ gewesen wi-
re. In jedem Fall ist eine derartige Situation, wie sie bei Einliefe-
rung der Kligerin vorlag, fiir eine Patientin dufSerst unange-
nehm. Ein Abwarten bis zum Eintritt der Nichternheit hitte
bedeutet, die Patientin noch linger diesem belastenden Zu-
stand auszusetzen. Bei einem solchen Zustandsbild ist es fiir je-
den Arzt, der den ihm anvertrauten Patienten helfen mochte,
reizvoll, das Leid der Kldgerin zu lindern - zumal an einem
Sonntag bei in einer Klinik begrenzten personellen Ressourcen
(...) Die Kammer hat ebenso wie die Sachverstindigen Dr. Sl
und Dr. Sp keinen Zweifel daran, dass der Beklagte aus dieser
Motivation heraus handelte. Dabei hat er fehlerhafterweise
nicht nur nicht erkannt, dass eine Absaugung vor der endotra-
chealen Intubation nicht zielfithrend ist, sondern méglicher-
weise auch den vermehrten Speichelfluss sowie Heiserkeit und
Anstrengung beim Sprechen unrichtig als Symptome einer ob-
jektiven Beeintrichtigung der Atmung oder einer vitalen Be-
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drohung gedeutet, wihrend diese Aspekte in Wirklichkeit inso-
weit keine klinische Relevanz haben. In Anbetracht des Um-
stands, dass zu Beginn des Geschehensablaufs eine Alarmie-
rung zu einer Notfallsituation erfolgt war, welche initial tat-
sachlich auch vorgelegen hatte (,mords Luftnot®), dass der wei-
tere Verlauf auch ohne eine objektivierbare Minderbeliiftung
der Lunge mit erheblichen subjektiven Missempfindungen ver-
bunden war, und dass schlieSlich neben vermehrtem Speichel-
fluss moglicherweise auch Auffilligkeiten beim Sprechen be-
merkbar waren, die evtl. als relevante Symptome einer Beein-
trachtigung der Atmung oder einer Gefihrdung fehlgedeutet
wurden, kann der stattgehabte Behandlungsfehler am Ende
nicht als unverstiandlich bewertet werden (...).

Zusammenfassen lassen sich diese Uberlegungen mit der nach-
vollziehbaren Einschétzung des Sachverstindigen Dr. Sl, dass
es ein Fehler ist, der in der Hektik vor dem Hintergrund, dass
man eine leidende Patientin hat, passieren kann; immerhin
fithrte allein das Fremdkorpergefithl zu Leiden der Patien-
tin (...).

Dass aus der Sicht ex ante die korrekte Behandlung der Klage-
rin nicht vollkommen eindeutig auf der Hand lag, ergibt sich
im Ubrigen auch daraus, dass nicht einmal das Institut fiir
Rechtsmedizin, dessen Gutachten von vier ausgesprochen re-
nommierten Arzten abgefasst worden sind, herausgearbeitet
hat, dass unabhingig von dem weiteren Verlauf am Ende nach
dem pneumologischen Facharztstandard eine Bronchoskopie —
unter Einsatz von Propofol (welches auch aus dem Blickwinkel
der speziellen internistischen Intensivmedizin ein hierfiir pro-
bates Medikament ist..) nicht hitte unterbleiben diirfen,
wenngleich sie erst nach Eintritt von Niichternheit hatte erfol-
gen diirfen, sofern sich der Zustand der Kladgerin nicht zwi-
schenzeitlich verschlechtert hitte (...); es trifft mithin nicht zu,
dass im Rahmen des vorliegenden Behandlungsfalles der Ein-
satz von Propofol zu keinem Zeitpunkt indiziert gewesen wire.
Die Kammer hat zwar keinen Zweifel an der Richtigkeit des
von ihr zuletzt gefundenen Ergebnisses. Aber allein der Um-
stand, dass es dreier Sitzungstermine gebraucht hat, um zu die-
sem Ergebnis zu kommen, sowie dass insgesamt neun Gutach-
ter mit der Bewertung des Sachverhalts befasst waren (vier
Sachverstindige waren fiir das Institut fir Rechtsmedizin titig,
der Beklagte hatte zwei Privatgutachter beauftragt, die Kammer
hat drei Gutachter eingeschaltet), von denen sieben Gutachter
initial zu anderen Ergebnissen gekommen waren, als zuletzt
von der Kammer festgestellt, zeigt, dass das richtige Behand-
lungskonzept nicht von vorneherein vollkommen eindeutig auf
der Hand liegt. Insbesondere ist sogar der von der Kammer pri-
mir beauftragte Sachverstindige Prof. Dr. R bei einer ersten
Bewertung des Sachverhalts nach Aktenlage vor Einvernahme
der Beteiligten durch die Kammer zu dem Ergebnis gekommen,
dass die Behandlung insgesamt fehlerfrei gewesen wire. Gegen
eine vollkommene Unverstindlichkeit des Handelns des Be-
klagten spricht auch, dass der Sachverstindige Dr. Sp nachvoll-
ziehbar erldutert hat, das korrekte Vorgehen ergebe sich aus ei-
ner Abwigung aller relevanten Faktoren und es sei nicht ledig-
lich um eine bindre Entscheidung gegangen, dass entweder in-
terveniert wird oder nicht (...). Zuletzt kommt, worauf auch
Dr. Sl aufmerksam gemacht hat, noch hinzu, dass in dem lind-
lichen Krankenhaus A bei Nichtvorhandensein eines HNO-
Arztes und einer moglicherweise ebenfalls nicht bestehenden
Moglichkeit, einen Pneumologen an einem Sonntagmittag hin-
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zuziehen, die noch vorhandene Anwesenheit des Beklagten als
Chefarzt vor Fortsetzung seines Notarztdienstes zwar nicht die
Vornahme einer nicht indizierten Mafinahme rechtfertigen
kann, sich aber andererseits ein sofortiges — wenngleich in der
Sache falsches — Agieren von seiner Seite noch als gut gemeint
und von dem Bestreben zu helfen getragen darstellen kann (...).

(d) Zuletzt kame es auch deshalb nicht zu einer Beweislast-
umkehr wegen groben Behandlungsfehlers, weil kein Magen-
inhalt in die Bronchien gelangte. Zur Beweislastumkehr wegen
groben Behandlungsfehlers kommt es dann nicht, wenn sich
nicht das Risiko verwirklicht hat, dessen Nichtbeachtung den
Fehler als grob erscheinen lasst (BGH, Urt. v. 16.11.2004 - VI
ZR 328/03). So liegt der Fall hier. Die Gabe von Propofol war
vorliegend deshalb so geféhrlich, weil es durch die hiermit asso-
ziierte Ausschaltung der Schutzreflexe zur Aspiration von Ma-
geninhalt kommen kann (...). Das ist im vorliegenden Fall je-
doch nicht geschehen. In dem Entlassbrief des Krankenhauses
A vom 20.2.2018 wird als Grund fiir die Antibiose eine Aspira-
tion angegeben, die zeitlich vor der Intervention seitens des Be-
klagten erfolgt war (vgl. Bl. 144 der Strafakte, in der PDF-Ver-
sion auf S.153: ,Nach der Aspiration wurde die Patientin in
Notarztbegleitung ins Krankenhaus gebracht. [...] Zur weiteren
Therapie war eine Intubation mit endotrachealem Absaugen
geplant®); Hinweise auf ein erneutes Aspirationsereignis gibt es
nicht (...). Die Patientin wurde vielmehr bereits am Folgetag
wieder extubiert, weil eine erneute Aspiration (d.h. ein Aspira-
tionsereignis im Schockraum) aus Sicht der weiterbehandeln-
den Arzte unwahrscheinlich erschien - eine ex post zutreffende
Einschitzung, denn im weiteren Verlauf besserte sich der Zu-
stand der Klagerin fortlaufend und grofere Fremdkérper in
der Lunge konnten mittels Rontgenaufnahme ausgeschlossen
werden (...). Dies stimmt mit dem Bericht der Interdisziplina-
ren Intensivstation vom 5.2.2018 iiberein, welcher Speisereste
in der oberen Trachea, aber gerade nicht in den Bronchien be-
schreibt (...).

(2) Auch steht nicht fest, dass der Klagerin infolge der Behand-
lung durch den Beklagten ein Schaden entstanden ist.

(a) Ein Zusammenhang zwischen dem Erbrechen und der Be-
handlung seitens des Beklagten lésst sich nicht herstellen. Pro-
pofol fordert nicht das Erbrechen von Mageninhalt, sondern
wirkt im Gegenteil antiemetisch.

Die mit der narkotisierenden Wirkung assoziierte Muskel-
erschlaffung kann zwar trotz der Oberkorperhochlagerung bei
der Kldgerin ein Aufsteigen von Mageninhalt ermdglicht ha-
ben. Es steht jedoch keineswegs fest, dass im vorliegenden Fall
gerade diese Abldufe zu dem Erbrechen gefithrt haben. Denk-
bar ist auch eine zufillige zeitliche Koinzidenz, wobei dies nicht
nur eine rein theoretische Moglichkeit darstellt, weil ein Erbre-
chen in einer derartigen Notfallsituation bei einer nicht niich-
ternen Patientin jederzeit moglich ist (...). Am Ende kann also
keineswegs davon ausgegangen werden, dass es zu dem statt-
gehabten Erbrechen ohne die Propofolgabe nicht gekommen
wire.
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(b) Auch lasst sich nicht feststellen, dass der weitere Verlauf 61

dem Verhalten des Beklagten anzulasten ist.

(aa) Signifikant erhoht war zwar die Gefahr einer Aspiration
des Erbrochenen infolge Ausschaltung der Schutzreflexe durch
die Propofolgabe. Indes hat sich vorliegend diese Gefahr nicht
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realisiert, wie die Sachverstindigen in der Verhandlung vom
13.3.2024 dargelegt haben (vgl. vorstehend Punkt (1) (d)).

(bb) Die Mafinahmen der Intubation, einer Bronchoskopie, ei-
ner Antibiose und der Uberwachung auf der Intensivstation
waren schon allein wegen des Erbrechens erforderlich. Wenn
die Klédgerin vollkommen unabhingig von der Intervention
durch den Beklagten erbrochen hat — was, wie vorstehend un-
ter Punkt (2) (a) ausgefithrt, durchaus konkret mdglich er-
scheint —, wiéren all diese weiteren MafSnahmen auf die Klage-
rin auch dann zugekommen, wenn sich der Beklagte zunéchst
nur - wie von den Sachverstindigen Dr. SI und Dr. Sp gefor-
dert - fir ein abwartendes Behandlungsregime entschieden
hatte. Diese MafSnahmen waren wegen des Erbrechens erfor-
derlich, nicht aber aufgrund der Propofolgabe. Dass ihre Not-
wendigkeit auf dem Handeln des Beklagten beruht, steht nicht
fest (...).

Die Antibiose war im Ubrigen schon wegen der hiuslichen
Aspiration veranlasst und setzte nicht einmal das Erbrechen im
Schockraum voraus (...).

Dem Beklagten kann die Notwendigkeit der Intubation, einer
Bronchoskopie, einer Antibiose und der Uberwachung auf der
Intensivstation auch nicht deswegen zugerechnet werden, weil
ihn nach den Grundsitzen der alternativen Kausalitit die Be-
weislast dafur trifft, dass Folgen einer fehlerhaften Behandlung
auch bei einer fehlerfreien Behandlung eingetreten wiren. Die
Notwendigkeit der Intubation, einer Bronchoskopie, einer An-
tibiose und der Uberwachung auf der Intensivstation hat sich
aus dem Erbrechen ergeben. Die Bronchoskopie und die Anti-
biose waren bereits wegen des hauslichen Aspirationsereignis-
ses geboten gewesen; vor der Bronchoskopie wiederum wiren
die Atemwege mittels Intubation zu sichern gewesen. Die er-
griffenen Mafinahmen wiéren der Kldgerin nicht erspart wor-
den (...).

Auch die Uberwachung der Kligerin war bereits wegen des ini-
tialen, héuslichen Aspirationsereignisses unabdingbar gewe-
sen (...).

(cc) Anlésslich des Krankenhausaufenthalts in A erfolgten
auch invasive kardiologische Behandlungen, u.a. eine Herz-
katheteruntersuchung; die Indikation hierfiir ergab sich jedoch
aus den anamnestischen Angaben der Klagerin und steht nicht
in Zusammenhang mit der vom Beklagten durchgefiihrten Be-
handlung (...); einen Zusammenhang hierzu macht die Klagerin
auch tiberhaupt nicht geltend.

(dd) Ein Kausalzusammenhang zu dem Verhalten des Beklag-
ten lasst sich haftungsrechtlich allein zu dem Zeitpunkt der
Propofolinjektion herstellen. Zur Propofolgabe selbst und dem
gesamten weiteren Verlauf wiére es in jedem Fall gekommen.
Zwar ist es denkbar, dass die Kldgerin den aspirierten Reis
noch abgehustet hatte (...). Gleichwohl wire — also selbst, wenn
ein Abhusten von Reiskérnern noch gelungen wire - eine
Bronchoskopie nach Eintritt von Niichternheit auf Grundlage
des pneumologischen Facharztstandards noch erforderlich ge-
wesen; auch hierbei ist der Einsatz von Propofol in jeder Hin-
sicht probat und erfolgt regelmiflig bei Bronchoskopien (...).
Dariiber hinaus wiéren die Intubation und die nachfolgende
Bronchoskopie auch wegen des Erbrechens erforderlich gewor-
den, welches — wie ausgefithrt — nicht in Zusammenhang mit
der seitens des Beklagten getroffenen Mafinahmen gebracht
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werden kann. So haben die Sachverstindigen Dr. Sl und Dr. Sp
in aller Deutlichkeit ausgefiihrt, dass der Klagerin schon wegen
des Erbrechens gar nichts erspart geblieben wire, es wire ins-
gesamt derselbe Verlauf gewesen (...).

Selbst wenn man eine Einstandspflicht des Beklagten fiir die
Propofolinjektion aus allein dem Grunde bejahen wollte, dass
diese Mafinahme zu dem Zeitpunkt noch nicht indiziert war,
zu dem der Beklagte sie vornahm, wiirde die Kammer der Kla-
gerin fiir diesen Umstand kein Schmerzensgeld zuerkennen. Es
ist im Einzelfall zwar schon denkbar, einem Patienten auch fiir
eine 5-10-miniitige, nicht indizierte Ausschaltung des Bewusst-
seins ein Schmerzensgeld zuzuerkennen (Propofol hat eine
Wirkdauer von 5-10 Minuten, ...). Folge der Propofolgabe war
zudem eine Bradykardie, welche jedoch medikamentds behan-
delt werden konnte und von der Kldgerin nicht bewusst mit-
erlebt wurde. Im vorliegenden Fall wire aber eine Bronchosko-
pie ohnehin veranlasst gewesen, zu einer Propofolgabe wire es
daher - wenngleich spdter — ohnehin gekommen. Der Um-
stand, dass die Narkose im vorliegenden Fall bis zum Folgetag
aufrechterhalten wurde, ist nicht dem Beklagten zuzurechnen,
sondern stellte eine gebotene Vorsichtsmafinahme im Hinblick
auf das Erbrechen dar (...). Im Ubrigen blickt die Patientin ins-
gesamt positiv auf die Intervention seitens des Beklagten zu-
riick, hat diese mithin nicht als leidbehaftet erlebt (vgl. S. 3 des
Protokolls vom 19.9.2023: sie habe die Situation nach dem Auf-
wachen auf der Intensivstation als gut empfunden. Sie sei er-
leichtert gewesen, dass man ihr geholfen hatte). Infolge der In-
tervention des Beklagten hatte die Kldgerin nicht einmal einen
Hautstich ertragen miissen, weil sie iiber einen ausweislich der
Dokumentation und der Angabe der Zeugin S (...) ohnehin be-
reits angelegten vendsen Zugang erfolgt ist (...), dessen Anbrin-
gung die Kligerin nicht beanstandet hat und im Ubrigen wih-
rend des Notarzteinsatzes erfolgte, in dessen Zusammenhang
die Klagerin — wie eingangs unter Ziff. II. 1. dargestellt — zivil-
rechtliche Anspriiche nur gegeniiber dem Zweckverband fiir
Rettungsdienst- und Feuerwehralarmierung geltend machen
kann; dariiber hinaus féllt die kunstgerechte Venenpunktion
unter die Geringfiigigkeitsgrenze und rechtfertigt nach der Ju-
dikatur der Kammer kein Schmerzensgeld. Auf den Bewusst-
seinsverlust als solchen stiitzt die Kldgerin ihre Anspriiche
nicht; ferner hélt die Kammer die Ausurteilung eines Schmer-
zensgeldes fiir eine kurze Zeit der Narkotisierung ohne im An-
schluss bemerkbare negative Empfindungen mangels unange-
nehmer Wahrnehmungen nicht fiir angemessen. Die Zeit da-
nach hat die Kldgerin nicht als belastend erlebt. Vielmehr hat
sie in der mindlichen Verhandlung vom 19.9.2023 bekun-
det (...), sie habe die Situation nach dem Aufwachen auf der In-
tensivstation als gut empfunden. Sie sei erleichtert gewesen,
dass man ihr geholfen hatte.

Zuletzt kann dem Beklagten auch nicht der Bewusstseinsverlust
als solcher, sondern nur die Vorverlagerung seines Zeitpunkts
zugerechnet werden, denn wie ausgefithrt waren Bronchosko-
pie schon wegen der initialen Reisaspiration und die Intubation
wegen des Erbrechens erforderlich, welches nicht in Zusam-
menhang mit der seitens des Beklagten durchgefiihrten Be-
handlung gebracht werden kann.

b) Auch unter dem Gesichtspunkt einer unzureichenden Auf-
klarung steht der Kldgerin gem. §§ 823 Abs. 1, Abs. 2, 223
StGB kein Anspruch gegen den Beklagten zu.
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aa) Zwar war die Propofolinjektion nicht von einer rechtfer-
tigenden Einwilligung der Klagerin getragen, denn die Aufkla-
rung der Klégerin stellt sich als unzureichend dar.

(1) Die Aufklirung wire nicht zu beanstanden gewesen, wenn
der Einsatz von Propofol indiziert gewesen wire.

(a) Auch notfallmedizinische Behandlungen bediirfen einer
Rechtfertigung durch Einwilligung des Patienten nach vorheri-
ger Aufklirung. Die - u.a. in Bayern - hoheitliche Organisation
des Rettungs- und Notarztwesens verleiht den Durchfiihrenden
keine Rechtfertigung zur Vornahme von Behandlungen, welche
nicht von einer wirksamen Einwilligung des Patienten bzw. des
an seiner Stelle bei Einwilligungsunfihigkeit handelnden Be-
rechtigten nach vorheriger Aufklirung oder einer mutmaf3-
lichen Einwilligung getragen sind. Gleichermaflen miissen auch
Notfallbehandlungen innerhalb einer Klinik mit dem (ggf.:
mutmafilichen) Patientenwillen {bereinstimmen. Dabei sind
Umfang und Genauigkeit der gebotenen Aufklirung umge-
kehrt proportional zu Dringlichkeit und Erfolgsaussichten der
Behandlung (vgl. BGH NJW 2011, 1088 ft.; Bdb. OLG - 12 U
239/06; Katzenmeier, MedR 2013, 576, 582 m.w.N.). Im Notfall
reduziert sich daher das Maf3 der gebotenen Aufklidrung auf ein
Minimum im Sinne der ganz essentiellen Umstdnde, welche
der Patient oder der Berechtigte wissen miissen, um wirksam
in die Mafinahme einwilligen zu konnen (Geifs/Greiner/Grei-
ner, C Rz. 11; LG Aachen MedR 2006, 361). Dabei ist es auch
nicht geboten, die Zeit mit Irrelevantem oder Selbstverstandli-
chem zu vergeuden. Die Aufkldrung iiber Behandlungsalterna-
tiven ist beispielsweise dann nicht angezeigt, wenn solche in
der konkreten Behandlungssituation faktisch gar nicht zur Ver-
fiigung stehen und die sofortige Durchfithrung einer Therapie
indiziert ist. Gleichermaflen braucht ein Notfallmediziner pra-
klinisch auch nicht iiber Behandlungsalternativen aufzuklaren,
welche zwar abstrakt als gleichermaflen indiziert und iblich
gelten, die er aber weniger gut beherrscht als die von jhm beab-
sichtigte Mafinahme, sofern ein Absehen von einer sofortigen
Therapie mit gewichtigen Nachteilen oder Risiken verbunden
wire; denn in diesem Fall stellt sich die von dem Behandler
besser beherrschte Methode in der konkreten Behandlungs-
situation als Mittel der ersten Wahl dar. Wenn durch den mit
einem Aufklarungsgesprich verbundenen Aufschub erhebliche
Gefahren fiir die Gesundheit des Patienten drohen, die in kei-
nem Verhiltnis zu dem Aspekt der Selbstbestimmung stehen,
so ist eine ausfithrliche Aufklarung gleichermaflen verfehlt.
Hinzu kommt der Aspekt, dass in Notfallsituationen oftmals
fraglich ist, in welchem Umfang der Patient in der Lage ist, Er-
kldrungen zu den in Betracht kommenden Optionen zu verste-
hen und abzuwidgen. Auch aus diesem Grunde diirfte haufig
die Erlduterung komplexer medizinischer Zusammenhinge
verfehlt sein. Letztlich braucht ein Patient auch nicht mit All-
gemeinplitzen behelligt zu werden. Dass sich die gesundheitli-
che Situation bei Alarmierung eines Rettungsteams, welches
mit notfallmedizinischer Ausbildung und Ausstattung sowie
mit Sondersignal zum Einsatzort kommt und dessen Alarmie-
rung tiberhaupt nur dann gestattet ist, wenn ohne sofortige me-
dizinische Versorgung die Gefahr des Todes oder erheblicher
gesundheitlicher Schidden drohen wiirde, regelmiflig kaum
durch eine nur wenig invasive Behandlung verbessern ldsst, ist
jedem verstindigen Patienten klar. Das Absetzen des Notrufs
und die nachfolgende Entgegennahme der Behandlung (deren
einzelne Schritte der Behandler dem nicht bewusstlosen Patien-
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ten schon zur Beruhigung ohnehin erkldren wird, ohne dass
dies einer Dokumentation bedarf) stellt daher zugleich die kon-
kludente Einwilligung in alle dringlich indizierten Mafinahmen
dar, die der Patient nicht erkennbar ablehnt, so dass es nur im
Ausnahmefall einer expliziten Selbstbestimmungsaufklarung
bedarf. Nicht anders stellt sich die Situation bei Behandlungen
im Schockraum einer Notaufnahme dar; jedem Patienten, der
direkt nach Einlieferung mit groflem personellen und sachli-
chen Aufwand unter notfallméfligen Kautelen behandelt wird,
ist klar, dass nicht viel Zeit zur Verfiigung steht, um Details mit
ihm zu besprechen, und dass er sich aktiv einbringen muss,
wenn er Bedenken gegen eine standardgemifie Behandlung hat
oder vor dieser noch nihere Details zu erfahren wiinscht und
sich zu deren Aufnahme in der Lage sieht. So wird es beispiels-
weise fiir denkbar erachtet, dass bei einem intensivpflichtigen
Patienten die Aufklarung unter Umstdnden darauf beschrankt
werden kann, ihm bestmoglich die Bedrohlichkeit seiner Er-
krankung zu verdeutlichen und darauf hinzuweisen, dass eine
Behandlung mit hochwirksamen - und dementsprechend auch
mit einem erheblichen Nebenwirkungspotential behafteten -
Medikamenten erforderlich ist (LG Aachen MedR 2006, 361);
dass hochwirksame - und damit im Einzelfall auch mit mogli-
cherweise gravierenden Nebenwirkungen behaftete — Behand-
lungen zur Anwendung kommen, diirfte im Ubrigen jedem Pa-
tienten klar sein, der realisiert, dass er auf einer Intensivstation
behandelt wird; soweit letzteres hingegen nicht der Fall ist, fehlt
i.d.R. auch jegliche Einwilligungsfihigkeit. Damit sind auch im
klinischen Kontext bei dufSerst kritischen Patienten Behand-
lungssituationen denkbar, in denen eine Aufkldrung tber du-
Berst dringliche und absolut indizierte Behandlungen letztlich
entbehrlich ist; denn - wie schon dargestellt — braucht ein Pa-
tient bei dringlichem Interventionsbedarf auch nicht mit
Selbstverstindlichkeiten behelligt zu werden.

Dabei kann allerdings nicht in allen Fillen einer notfallmedizi-
nischen Behandlung auf eine explizite Aufklirung verzichtet
werden. Je gleichwertiger in Betracht kommende Handlungs-
optionen und je unterschiedlicher deren Auswirkungen fiir den
konkreten Patienten sind, umso eher ist der Behandler gefor-
dert, die Entscheidung des Patienten einzuholen. Allein der
Umstand, dass eine Behandlung vital erforderlich ist, weil der
Patient sonst schwerste Schiaden erleiden oder gar sterben wiir-
de, entbindet den Arzt nicht davon, die Einwilligung des Pa-
tienten einzuholen, soweit dies maoglich ist. Dies gilt — nach Er-
greifung ggf. sofort erforderlicher Mafinahmen zur vorldufigen
Aufrechterhaltung der Vitalfunktionen - insbesondere in Fal-
len, in denen der miindige Patient ernsthaft erwigt, dem natir-
lichen Verlauf seiner Erkrankung und méglicherweise dem da-
mit verbundenen Sterbeprozess seinen Lauf zu lassen (BGH
NJW 2010, 2963 ff. spricht vom Recht zur Abwehr nicht ge-
wollter Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit und den un-
beeinflussten Fortgang des Lebens und Sterbens). Dabei hat der
BGH zutreffend festgestellt, dass der Patient dies nicht nur im
Falle eines unumkehrbaren, in jedem Fall zum Tode fithrenden
Grundleidens beanspruchen kann (BGH, a.a.0.). Auch im Be-
reich der Notfallversorgung sind diese Prinzipien zu beachten.

Selbst von Notfallsanititern wird dies erwartet (§ 4 Abs. 1 S. 3
NotSanG), dann erst recht von Notdrzten. Eine griindliche
Auseinandersetzung mit dem (ggf.: mutmafllichen) Patienten-
willen ist daher zum einen dann geboten, wenn Angehorige
von Patienten am natiirlichen Lebensende oder mit letalen Er-
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krankungen in einem palliativen Stadium einen Notruf abset-
zen.

Insbesondere wenn sich die Frage stellt, ob eine weitere Be-
handlung tiberhaupt mit dem (mutmafilichen) Patientenwillen
in Einklang zu bringen ist, stellen weder die zeitliche Dringlich-
keit der in Betracht kommenden Behandlung, noch die knap-
pen Ressourcen im notfallmedizinischen Bereich einen Grund
dar, sich nicht nach einer voriibergehenden Erstversorgung -
sofern diese nicht aufgrund einer wirksamen DNR-Order zu
unterbleiben hat — mit der Frage zu beschaftigen, inwieweit der
Patient (mutmafllich) behandelt oder sterben gelassen werden
mochte. Hierzu kann sowohl im Bereich der praklinischen
Notfallrettung wie auch vor einer klinischen Versorgung ein
ausfithrliches Gesprach mit dem Patienten bzw. die griindliche
Auseinandersetzung mit einer Patientenverfiigung sowie ein
Gesprach mit anwesenden oder ggf. telefonisch zu kontaktie-
renden Angehorigen erwartet werden - insbesondere, soweit
diese als Vorsorgebevollmichtigte, Betreuer oder notvertre-
tungsberechtigte Ehegatten zur Entscheidung anstelle eines ein-
willigungsunfihigen Patienten berufen sind. Im Grenzbereich
zwischen Einwilligungsfihigkeit und fehlender Einwilligungs-
fahigkeit darf auch der natiirliche Wille des Patienten nicht
ganz unberiicksichtigt bleiben (Coester-Waltjen, MedR 2012,
553 f.; vgl. auch § 1897 Abs. 4 S. 1 BGB a.F. bzw. § 1816 Abs. 2
S. 1 BGB n.F.). Soweit konkret begriindbare Zweifel verbleiben,
ist es am Ende aber auch nicht zu beanstanden, wenn zunéchst
dringliche Mafinahmen ergriffen werden, bis geniigend Zeit fiir
eine nahere Auseinandersetzung mit dem Patientenwillen vor-
handen ist.

Ein informed consent ist dartiber hinaus bei solchen Behand-
lungen geboten, deren Durchfithrung sowohl ad hoc bei redu-
zierter personeller oder sichlicher Ausstattung vertretbar ist,
deren Durchfithrung zwar spdter aber nach Vorhandensein
besserer Bedingungen jedoch als gleichermaflen indiziert und
iiblich angesehen werden kann. Bei dislozierten Frakturen mit
Ausfillen in Durchblutung, Motorik und Sensibilitdt ist bei-
spielsweise ein unmittelbarer Repositionsversuch vor Ort oft
mit weniger Risiken fiir die betroffene Extremitit (insbesonde-
re im Hinblick auf Nervschidden bei fortdauernder Fehlstel-
lung) verbunden, jedoch hat der Patient moglicherweise entwe-
der stirkere Schmerzen oder weniger Sicherheit in Bezug auf
die Kontrolle und Aufrechterhaltung der Vitalfunktionen, als
wenn in der Klinik zusétzlich zu dem reponierenden Unfallchi-
rurgen auch ein Andsthesist zur Schmerzbekdmpfung hinzuge-
zogen wird. Wenn beide Alternativen gleichermaflen indiziert
und tblich sind, entscheidet der Patient iiber die Vorgehens-
weise — nach entsprechender Information tiber die relevanten
Vor- und Nachteile der im Raum stehenden Handlungsoptio-
nen. Ahnlich hitte im vorliegenden Fall die Kligerin, wenn
denn iiberhaupt eine sofortige Intervention gleichermaflen ver-
tretbar gewesen wire wie ein Abwarten bis zum Eintritt der
Niichternheit, Anspruch darauf gehabt, in diesen Entschei-
dungsprozess einbezogen zu werden.

Abgesehen von solchen Konstellationen, die allesamt die Frage
zum Gegenstand haben, ob es verniinftigerweise bzw. nach
dem (mutmafilichen) Patientenwillen tiberhaupt zu einer so-
fortigen invasiven Behandlung kommen soll, wird im Bereich
der Notfallrettung eine Pflicht zur expliziten Selbstbestim-
mungsaufklarung regelmaflig eher nicht anzunehmen sein.
Von einer konkludenten Einwilligung in die notwendige Be-
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handlung kann allerdings dann nicht ausgegangen werden,
wenn die ergriffenen Mafinahmen gegentiber dem ansprech-
baren Patienten nicht einmal angekiindigt werden; die Erlaute-
rung, was geschieht, ist juristisch unabhéngig von der Einwil-
ligungsunfihigkeit gefordert (§ 630e Abs. 5 BGB) und medizi-
nisch eine nicht dokumentationspflichtige Selbstverstdndlich-
keit, um den Patienten zu beruhigen, die Compliance zu erhé-
hen und das Vorliegen von Kontraindikationen auszuschlieflen
(z.B. Allergien gegen verabreichte Medikamente, welche sich
beim ansprechbaren Patienten am unkompliziertesten im Ge-
spréch eruieren lassen diirften; ferner: eine fiir die beabsichtigte
Medikation relevante vorherige Einnahme von Arzneimitteln
durch den Patienten).

Hohe Anforderungen an die Aufklirung gelten demgegeniiber
- auch im Rahmen von Notféllen - in Konstellationen, in de-
nen die durchgefiihrte Behandlung nur relativ indiziert ist oder
kaum als dringlich eingeordnet werden kann. Sofern eine Be-
handlung durchgefithrt wird, die in der konkreten Situation
tiberhaupt nicht indiziert ist, ohne dass dem Patienten dies in
aller Deutlichkeit vor Augen gefiihrt wird und er gleichwohl
diese Behandlung wiinscht, so ist eine Haftung (auch) unter
Aufklarungsgesichtspunkten gegeben (BGH NJW 2011, 1088 ff.
- Zitronensaftfall).

(b) Dies zugrunde gelegt wire die Klagerin iiber die vorgenom-
mene MafSnahme hinreichend informiert gewesen, wenn diese
sehr dringlich indiziert gewesen wiére. Die Schwiegertochter hat
eingerdumt, dass es sein konne, dass der Beklagte von einer Ab-
saugung unter Narkose gesprochen habe, wie sie es gegeniiber
der Polizei angegeben habe (...). Zur Uberzeugung der Kammer
trifft diese zeitnah zur Behandlung getitigte Aussage zu. Auf
dieser Grundlage wire die Klagerin ausreichend informiert ge-
wesen und hitte konkludent eingewilligt. Weitergehende Erldu-
terungen wiren entbehrlich gewesen, wenn die vorgenommene
Mafinahme tatséchlich eilig geboten gewesen wire.

(2) Indes war die Klagerin deswegen nicht ausreichend infor-
miert, weil die vorgenommene Mafinahme - wie unter Ziff. I.
ausgefithrt — tatsachlich nicht indiziert war. Dies hatte ihr er-
lautert werden miissen, was der Beklagte zumindest fahrlissig
unterlassen hat.

Explizit anerkannt in der Rechtsprechung ist bislang eine Auf-
klarungspflicht iiber ein von vorneherein beabsichtigtes Abwei-
chen vom fachirztlichen Standard (BGH NJW 2011, 1088: An-
wendung einer ,nicht dem medizinischen Standard entspre-
chenden Auflenseitermethode®, wobei dem Angeklagten in der
vom BGH entschiedenen Konstellation nach den Feststellun-
gen des BGH dieser Aspekt bewusst gewesen sei). Die Kammer
steht indes auf dem Standpunkt, dass der Beklagte auch fiir
eine fahrldssige Falschinformation der Kldgerin einzustehen
hat. Auch, wenn bislang nur das bewusste Abweichen vom
facharztlichen Standard zu Verurteilungen gefithrt hat, ist bei
richtiger dogmatischer Einordnung eine Haftung auch dann zu
bejahen, wenn — wie hier - von vorneherein ein mit den fachli-
chen Standards nicht in Einklang zu bringendes Vorgehen be-
absichtigt ist, dessen Unvereinbarkeit mit dem Standard der
Arzt aus Fahrlidssigkeit verkannt hat. Denn korrekterweise ist
zwischen dem objektiven und dem subjektiven Tatbestand zu
trennen: Objektiv kam eine Methode zur Anwendung, die dem
notfallmedizinischen Standard widersprach und deren Anwen-
dung der Beklagte von Anfang an geplant hatte. Bereits hierii-
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ber hitte die Patientin informiert werden miissen. Fiir den Fall,
dass dem Beklagten die fehlende Indikation dieses Vorgehens
nicht bewusst gewesen sein sollte, trafe ihn entsprechend §$ 16
Abs. 1 S.2, 229 StGB eine deliktische Schadensersatzverpflich-
tung unter Fahrlassigkeitsgesichtspunkten. Fahrldssig hat der
Beklagte im vorliegenden Fall gehandelt, denn er hitte erken-
nen kénnen und miissen, dass die von ihm beabsichtigte Maf3-
nahme nicht indiziert, zielfithrend und vertretbar war.

bb) Aus den bereits dargestellten Griinden vermochte die Kla-
gerin indes keinen Schaden infolge der nicht von ihrer Einwil-
ligung getragenen Propofolgabe nachzuweisen. Insbesondere
wire — wie unter a) cc) (2) ausgefiithrt — die Propofolgabe auch
bei standardgeméfier Behandlung im Rahmen der spitestens
nach Eintritt von Niichternheit veranlassten Bronchoskopie
veranlasst gewesen; alle tibrigen Behandlungsmafinahmen wa-
ren infolge des Erbrechens erforderlich, nicht aufgrund der
Propofolgabe; ein Zusammenhang zwischen Propofolgabe und
Erbrechen ldsst sich wiederum nicht herstellen.

Fiir die Propofolinjektion selbst unter der dadurch bedingten
5-10miniitigen Narkotisierung steht der Klagerin - wie unter
Punkt a) dargestellt — kein Schmerzensgeld zu. Im Ubrigen
wire es fiir die Durchfithrung der gebotenen Bronchoskopie —
spatestens nach Eintritt von Nichternheit — ohnehin zu einer
Sedierung gekommen. Dass die Kldgerin in eine Bronchoskopie
nebst begleitender Propofolgabe eingewilligt hitte, geht aus ih-
rer Angabe auf S. 3 des Protokolls vom 19.9.2023 zweifelsfrei
hervor, sie sei froh gewesen, dass ihr im Krankenhaus geholfen
wurde; auf welche Art dies geschah, spielte fiir die Einwilligung
der Klégerin — (natiirlich:) soweit die beabsichtigte Behandlung
nach dem pneumologischen Standard indiziert war - hingegen
keine Rolle. Die Uberlegung, dass die Kligerin in die Propofol-
gabe zum Zweck einer - dem pneumologischen Facharztstan-
dard entsprechende - Bronchoskopie nach Eintritt der Niich-
ternheit jedenfalls eingewilligt hatte, fiihrt zum Ausschluss der
Haftung unter dem Gesichtspunkt der hypothetischen Einwil-
ligung.

Dieser Aspekt wird zwar nur auf Grundlage eines entsprechen-
den Einwands von Beklagtenseite beriicksichtigt, welcher im
vorliegenden Rechtsstreit nicht explizit erhoben worden ist. In-
des geht aus den Angaben der Kldgerin im Rahmen ihrer An-
hoérung vom 19.9.2023 so eindeutig hervor, dass sie in eine
standardgemafle Behandlung jedenfalls eingewilligt hatte, dass
davon auszugehen ist, dass sich der Beklagte dies konkludent
zu Eigen gemacht hat.

III. Die Nebenentscheidungen ergeben sich aus den §$ 91
Abs. 1,709 S. 1 ZPO.

Strafbarkeit der Suizidassistenz bei psychischer Er-
krankung des Sterbewilligen

StGB §§ 212 Abs. 1, 213, 25 Abs. 1 Alt. 2

1. Fiir die Abgrenzung von strafbarer Tétung zur straflosen Mitwir-
kung an einer eigenverantwortlich verwirklichten Selbsttétung ist
zunachst malbgeblich, wer in Vollzug des Gesamtplans die Herr-
schaft tiber das zum Tode flihrende Geschehen austibt. Begibt sich
der Sterbewillige in die Hand eines Dritten und nimmt duldend von
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ihm den Tod entgegen, dann hat der Dritte die Tatherrschaft tber
das Geschehen.

2. Notwendige Bedingung fiir eine Strafbarkeit wegen eines To-
tungsdelikts in mittelbarer Taterschaft in Konstellationen der Selbst-
tétung ist, dass derjenige, der allein oder unter Mitwirkung eines
Dritten Hand an sich legt, unfrei handelt. Ein Begehen der Tat durch
Benutzung des Suizidenten als ,Werkzeug" gegen sich selbst setzt
daher voraus, dass dieser seinen Selbsttétungsentschluss aufgrund
eines Wissens- oder Verantwortlichkeitsdefizits nicht freiverant-
wortlich gebildet hat. Befindet sich der Suizident - vom ,Suizidhel-
fer" erkannt - in einer seine freie Willenshildung ausschliefsenden
Lage, kann sich das Verschaffen der Moglichkeit des Suizids als in
mittelbarer Taterschaft begangenes Tétungsdelikt darstellen.

3. Nimmt dagegen der Sterbewillige selbst die todbringende Hand-
lung vor und behélt dabei die freie Entscheidung tiber sein Schick-
sal, totet er sich selbst, wenn auch mit fremder Hilfe; eine solche
eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte Selbsttotung erfuillt
nicht den Tathestand eines Totungsdelikts. Ein solcher Selbst-
totungsentschluss ist freiverantwortlich, wenn das Opfer die natiirli-
che Einsichts- und Urteilsfahigkeit fiir seine Entscheidung besitzt
und Mangelfreiheit des Suizidwillens sowie innere Festigkeit des
Entschlusses gegeben sind.

4. Fir einen Ausschluss der Freiverantwortlichkeit muss das Tatge-
richt konkrete Umstande feststellen, wobei inshesondere Minder-
jahrigkeit des Opfers oder krankheits- sowie intoxikationshedingte
Defizite in Frage kommen. Der Selbsttétungsentschluss kann auch
dann mangelbehaftet sein, wenn er auf Zwang, Drohung oder Tau-
schung durch den Tater beruht. Dasselbe gilt, wenn der Suizid-
wunsch einer blofben depressiven Augenblicksstimmung entspringt
und mithin nicht von innerer Festigkeit und Zielstrebigkeit getragen
ist.

5. Weitere Voraussetzung fiir die Annahme mittelbarer Taterschaft
ist neben der Unfreiheit des ,Werkzeugs" eine vom Taterwillen ge-
tragene objektive Tatherrschaft tiber das zum Suizid fiihrende Ge-
schehen des Hintermannes; ob sie vorliegt, richtet sich nicht nach
starren Regeln, sondern kann nur nach der konkreten Fallgestal-
tung im Einzelfall wertend ermittelt werden. (alle nicht amtl.)

LG Berlin |, Urt. v. 8.4.2024 - (540 Ks) 278 Js 405/21 (2/23)

Stichworte: Suizidassistenz - psychische Erkrankung des Sterbe-
willigen - fehlende Freiverantwortlichkeit des Suizidwunsches -
fehlende Dauerhaftigkeit und innere Festigkeit des Selbsttétungs-
entschlusses - Totschlag in mittelbarer Tdterschaft

Tenor:

Der Angeklagte wird wegen Totschlags zu einer Freiheitsstrafe
von 3 (drei) Jahren
verurteilt. Im Ubrigen wird er freigesprochen.

Er hat die Kosten des Verfahrens zu tragen, soweit er verurteilt
worden ist; im Ubrigen trigt die Landeskasse Berlin die Kosten
des Verfahrens sowie seine notwendigen Auslagen.

Zusammenfassung:

Im vorliegenden Verfahren lagen dem Angeklagten ein ver-
suchter Totschlag in Tateinheit mit gefihrlicher Korperverlet-
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zung sowie ein vollendeter Totschlag zur Last, jeweils begangen
im Rahmen von ihm unterstiitzter Selbsttétungsversuche der
Geschadigten Isabell Ro. im Jahr 2021, von denen der erste
fehlgeschlagen ist.

Der zum Zeitpunkt der hiesigen Entscheidung 74 Jahre alte
Angeklagte ist Facharzt fiir Innere Medizin. Er fiihrte bis zum
Jahr 2015 eine Hausarztpraxis in Berlin und befindet sich nun
im Ruhestand. Weil er im Jahr 2013 eine langjéhrige Patientin
bei ihrem Freitod unterstiitzt hatte, war schon einmal ein Straf-
verfahren gegen ihn gefiihrt, er jedoch schliefSlich mit Erkennt-
nis des LG Berlin vom 8.3.2018 von simtlichen Vorwiirfen frei-
gesprochen worden. Der BGH hatte die gegen den Freispruch
gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft Berlin mit Urt. v.
3.7.2019 - 5 StR 393/18 (medstra 2019, 368) — verworfen.

Seine Erfahrungen im Rahmen des vorgenannten Verfahrens
und die Entscheidung des BVerfG zum Verbot der geschafts-
mafligen Beihilfe zur Selbsttotung (§ 217 StGB) v. 26.2.2020 -
2 BvR 2347/15 u.a. (medstra 2020, 223) - veranlassten den An-
geklagten, ab Ende 2020 / Anfang 2021 als Freitodbegleiter t-
tig zu werden; bis heute hat er etwa 100 Personen bei deren
Suizid assistiert.

Am 12.6.2021 wandte sich die 37 Jahre alte Geschadigte Isabell
Ro. an den Angeklagten. Sie litt zu dieser Zeit an einer akuten,
zumindest mittelgradigen depressiven Episode einer 16 Jahre
zuvor erstmals bei ihr aufgetretenen - sehr wahrscheinlich - bi-
polaren Storung und hegte den Wunsch zu sterben. Am
15.6.2021 fithrte der Angeklagte ein etwa 90-miniitiges Ge-
spriach mit Frau Ro., aufgrund dessen er den Entschluss fasste,
sie bei ihrem Suizid zu unterstiitzen. Am 24.6.2021 assistierte
er ihr bei einem ersten Versuch der Selbsttotung, der indes
fehlschlug und zur gerichtlichen Anordnung ihrer Unterbrin-
gung auf einer geschlossenen psychiatrischen Station eines Ber-
liner Krankenhauses fiihrte. Nachdem sie am 12.7.2021 aus
dieser entlassen worden war, unterstiitzte er sie noch am selben
Tag bei einem weiteren Versuch, sich das Leben zu nehmen,
diesmal erfolgreich.

Wihrend der Angeklagte im ersten Fall freizusprechen war,
weil zu seinen Gunsten nicht ausgeschlossen werden konnte,
dass die Geschédigte — noch - hinreichend freiverantwortlich
handelte, war er wegen des Geschehens am 12.7.2021 wegen in
mittelbarer Téterschaft begangenen Totschlags in einem min-
der schweren Fall zu verurteilen.

Nach der Beweisaufnahme stand insoweit zur Uberzeugung
der Kammer fest, dass die Geschiddigte bei der Tat vom
12.7.2021 krankheitsbedingt nicht nur erheblich in ihrer Fahig-
keit zur Bildung eines freien Willens eingeschrinkt war, son-
dern dass ihr Entschluss, aus dem Leben zu scheiden, auch
nicht (mehr) von der erforderlichen Dauerhaftigkeit und inne-
ren Festigkeit getragen war. Der Angeklagte, dem dies bewusst
war, nahm zudem in unzuldssiger Weise Einfluss auf ihre Ent-
scheidung, indem er ihr — obwohl er dies tatsachlich nicht vor-
hatte - zusicherte, bei einem drohenden erneuten Scheitern des
Suizidversuchs iiber die Grenzen des Erlaubten hinaus aktiv ta-
tig zu werden und so ihren Tod sicher herbeizufiihren; diese -
vermeintliche — Gewissheit war fiir ihre abermalige Suizident-
scheidung zumindest miturséchlich.
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Entscheidungsgriinde:

(..)
IV. Rechtliche Wiirdigung
1. Totschlag in mittelbarer Téterschaft

Durch die festgestellte Tat vom 12.7.2021 (Fall 2 der Anklage)
hat sich der Angeklagte wegen Totschlags in mittelbarer Tater-
schaft gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar ge-
macht. Er handelte dabei auch rechtswidrig und schuldhaft.

a) Fehlende Freiverantwortlichkeit der Geschiddigten und
Tatherrschaft des Angeklagten

Isabell Ro. litt zur Tatzeit hinsichtlich ihres Todeswunsches
krankheitsbedingt an einer erheblichen affektiven Einschrin-
kung ihrer Willensfreiheit. Sie handelte zudem nicht in Kennt-
nis aller fiir ihre Entscheidung maf3geblichen Umstinde. Ihr
Suizidentschluss war auch nicht (mehr) von einer hinreichen-
den Dauerhaftigkeit und inneren Festigkeit getragen. Es fehlte
ihr deshalb an einem freien Willen im rechtlichen Sinne. Der
Angeklagte wusste von diesem Verantwortungsdefizit und be-
safl zudem die von seinem Vorsatz getragene (Tat-)Herrschaft
iiber das zum Tode der Geschédigten fithrende Geschehen.

aa) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs

Die Kammer ist bei der rechtlichen Wiirdigung zunéchst von
den Rechtsgrundsitzen zur Sterbehilfe ausgegangen, die das
BVerfG in seinem Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15 u.a,
BVerfGE 153, 182-310, aufgestellt hat.

Demnach beinhaltet das allgemeine Personlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als Ausdruck personlicher
Autonomie auch das Recht auf ein selbstbestimmtes Sterben;
der Einzelne darf grundsitzlich entscheiden, sein Leben eigen-
héandig zu beenden, ohne dass dies weiterer Rechtfertigung be-
darf (BVerfG, a.a.0., Rn. 208 ff.). Die Entscheidung des Einzel-
nen, seinem Leben entsprechend seinem Verstindnis von Le-
bensqualitdt und Sinnhaftigkeit der eigenen Existenz ein Ende
zu setzen, ist im Ausgangspunkt als Akt autonomer Selbst-
bestimmung von Staat und Gesellschaft zu respektieren. Dies
umfasst auch die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen
und Hilfe, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu nehmen
(BVerfG, a.a.0., Rn. 212 ff.).
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Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass der Suizidentschluss auf 275

einen autonom gebildeten, freien Willen zuriickgeht. Das ist
der Fall, wenn der Einzelne seine Entscheidung auf der Grund-
lage einer realitdtsbezogenen, am eigenen Selbstbild ausgerich-
teten Abwigung des Fiur und Wider trifft (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 240). Eine freie Suizidentscheidung setzt hiernach zunachst
die Fahigkeit voraus, seinen Willen frei und unbeeinflusst von
einer akuten psychischen Storung bilden und nach dieser Ein-
sicht handeln zu kénnen (BVerfG, a.a.O., Rn. 241 m.w.N.).

Hierfiir miissen dem Betroffenen alle entscheidungserheblichen
Gesichtspunkte tatsichlich bekannt sein; er muss tiber samtli-
che Informationen verfiigen, also in der Lage sein, auf einer
hinreichenden Beurteilungsgrundlage realititsgerecht das Fiir
und Wider abzuwiégen. Eine freie Willensbildung setzt hierbei
insbesondere voraus, dass der Entscheidungstrager Handlungs-
alternativen zum Suizid erkennt, ihre jeweiligen Folgen bewer-
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tet und seine Entscheidung in Kenntnis aller erheblichen Um-
stinde und Optionen trifft. Insoweit gelten dieselben Grundsat-
ze wie bei einer Einwilligung in eine Heilbehandlung; auch hier
miissen dem Betroffenen — um eine eigenverantwortliche und
selbstbestimmte Entscheidung treffen zu konnen - die fiir die
Einwilligung wesentlichen Umstinde, einschliellich bestehen-
der Alternativen, bekannt sein (BVerfG, a.a.0., Rn.242
m.w.N.).

Schliefllich kann von einem freien Willen nur dann ausgegan-
gen werden, wenn der Entschluss, aus dem Leben zu scheiden,
von einer gewissen Dauerhaftigkeit und inneren Festigkeit ge-
tragen ist. Das Kriterium der Dauerhaftigkeit ist dabei geeignet,
die Ernsthaftigkeit eines Suizidwunsches nachzuvollziehen und
sicherzustellen, dass er nicht etwa auf einer vortibergehenden
Lebenskrise beruht. Psychische Erkrankungen bilden insofern
eine erhebliche Gefahr fiir eine freie Suizidentscheidung
(BVerfG, a.a.0., Rn. 244 f.).

Der 5. Strafsenat des BGH hat insbesondere mit seinen beiden
Urteilen vom 3.7.2019 - 5 StR 393/18 sowie 5 StR 132/18, die
im Einklang mit der o.g. spateren Rechtsprechung des BVerfG
stehen, Grundsitze fiir das Verhiltnis einer strafbaren (mittel-
baren) Tétung zu einer straflosen Mitwirkung an einer eigen-
verantwortlich verwirklichten Selbstttung aufgestellt.

Danach ist fiir diese Abgrenzung nach den allgemeinen Rechts-
grundsitzen zunichst mafigeblich, wer in Vollzug des Gesamt-
plans die Herrschaft iiber das zum Tode fithrende Geschehen
austiibt. Begibt sich der Sterbewillige in die Hand eines Dritten
und nimmt duldend von ihm den Tod entgegen, dann hat der
Dritte die Tatherrschaft iiber das Geschehen (BGH, Urt. v.
3.7.2019 - 5 StR 393/18, Rn. 13 m.w.N.; BGH, Urt. v. 3.7.2019
-5 StR 132/18, Rn. 17).

Notwendige Bedingung fiir eine Strafbarkeit wegen eines T6-
tungsdelikts in mittelbarer Tédterschaft in Konstellationen der
Selbsttotung ist demnach, dass derjenige, der allein oder unter
Mitwirkung eines Dritten Hand an sich legt, unfrei handelt.
Ein Begehen der Tat durch Benutzung des Suizidenten als
»Werkzeug® gegen sich selbst setzt daher voraus, dass dieser
seinen Selbsttotungsentschluss aufgrund eines Wissens- oder
Verantwortlichkeitsdefizits nicht freiverantwortlich gebildet
hat. Befindet sich der Suizident - vom ,,Suizidhelfer erkannt -
in einer seine freie Willensbildung ausschlieffenden Lage, kann
sich das Verschaffen der Moglichkeit des Suizids als in mittel-
barer Tiéterschaft begangenes Totungsdelikt darstellen (BGH,
Urt. v. 3.7.2019 - 5 StR 132/18, Rn. 20 m.w.N.).

Nimmt dagegen der Sterbewillige selbst die todbringende
Handlung vor und behilt dabei die freie Entscheidung tiber
sein Schicksal, totet er sich selbst, wenn auch mit fremder Hilfe;
eine solche eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte
Selbsttotung erfiillt nicht den Tatbestand eines Totungsdelikts.
Ein solcher Selbsttétungsentschluss ist freiverantwortlich, wenn
das Opfer die natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit fir sei-
ne Entscheidung besitzt und Mangelfreiheit des Suizidwillens
sowie innere Festigkeit des Entschlusses gegeben sind (BGH,
Urt. v. 3.7.2019 - 5 StR 393/18, Rn. 13, 17 m.w.N.; BGH, Urt.
v. 3.7.2019 - 5 StR 132/18, Rn. 17, 21).

Fiir einen Ausschluss der Freiverantwortlichkeit muss das Tat-
gericht konkrete Umstinde feststellen, wobei insbesondere
Minderjéhrigkeit des Opfers oder krankheits- sowie intoxikati-
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onsbedingte Defizite in Frage kommen. Der Selbsttotungsent-
schluss kann auch dann mangelbehaftet sein, wenn er auf
Zwang, Drohung oder Téuschung durch den Téter beruht.
Dasselbe gilt, wenn der Suizidwunsch einer bloflen depressiven
Augenblicksstimmung entspringt und mithin nicht von innerer
Festigkeit und Zielstrebigkeit getragen ist (BGH, Urt. wv.
3.7.2019 - 5 StR 393/18, Rn. 17 m.w.N.).

Weitere Voraussetzung fiir die Annahme mittelbarer Tater-
schaft ist neben der Unfreiheit des ,,Werkzeugs® eine vom T4-
terwillen getragene objektive Tatherrschaft tiber das zum Suizid
fuhrende Geschehen des Hintermannes; ob sie vorliegt, richtet
sich nicht nach starren Regeln, sondern kann nur nach der
konkreten Fallgestaltung im Einzelfall wertend ermittelt wer-
den (vgl. BGH, Urt. v. 15.9.1988 — 4 StR 352/88, juris Rn. 14).

bb) Willens- und Verantwortlichkeitsdefizit

Zur Uberzeugung der Kammer befand sich die Geschédigte
hinsichtlich ihres Todeswunsches im Zustand eines erheblichen
Willens- und Verantwortlichkeitsdefizits, als sie am 12.7.2021
in die von dem Angeklagten durchgefithrten Mafinahmen zur
Herbeifithrung ihres Todes einwilligte und schlieSlich die Infu-
sion mit der Thiopental-Losung in Gang setzte. Dies fithrte da-
zu, dass sie im rechtlichen Sinne nicht freiverantwortlich han-
delte. Der Angeklagte hatte von den tatsdchlichen Umstidnden,
die diese Defizite begriindeten, auch Kenntnis.

Insoweit wird auf die vorangegangenen umfangreichen Aus-
fithrungen hierzu verwiesen. Insbesondere die seitens der Kam-
mer festgestellten erheblichen affektiven Beeintrachtigungen
der Geschadigten im Tatzeitraum (...) sowie die hierdurch be-
dingten wiederholten erheblichen Schwankungen in ithrem To-
deswunsch, auch noch am Todestag (...), zeigen deutlich, dass
der Sterbewille der Geschidigten nicht (mehr) die rechtlich ge-
botene Dauerhaftigkeit bzw. innere Festigkeit aufwies und dass
er letztlich Ausdruck einer depressiven Augenblicksstimmung
im Rahmen ihrer akuten depressiven Episode war.

Dass der Sachverstandige Dr. Hiit. in seinem Gutachten nach
Gesamtwiirdigung des Zustandes der Geschadigten eine voll-
stindige Aufhebung ihres freien Willens nicht hat feststellen
konnen, stand dieser Bewertung nicht entgegen. Denn soweit
in der Literatur teilweise die Auffassung vertreten wird, dass
die Freiverantwortlichkeit des Suizids nach Mafigabe der sog.
Exkulpationslosung anhand der analog heranzuziehenden
§§ 19, 20 und 35 StGB zu beurteilen sei (so z.B. Schneider in
MinchKomm/StGB, 4. Aufl., vor § 211 Rn. 54 ft.), ist die Kam-
mer dieser Auffassung nicht gefolgt, sondern hat, wie unter
lit. aa) ausgefiihrt, die durch die Rechtsprechung entwickelten
Kriterien zugrunde gelegt (in diesem Sinne auch: Rosenau in
Leipziger Kommentar zum StGB, 13. Aufl, vor §$ 211 ff,
Rn. 103 m.w.N.). Zudem hat der Sachverstindige selbst -
rechtlich zutreffend - ausgefiihrt, dass sein Gutachten sich le-
diglich auf die medizinisch-psychiatrische Sicht und nicht auf
die weiteren rechtlichen Aspekte beziehe. Insofern habe er die
Entscheidung iiber die Freiheit des Willens medizinisch-psy-
chiatrisch lediglich fiir den jeweiligen Augenblick der Umset-
zung des Suizidversuchs getroffen; die von der Rechtsprechung
entwickelten Kriterien der Dauerhaftigkeit bzw. inneren Festig-
keit seien fiir ihn dabei nicht mafigeblich gewesen.
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cc) Wissensdefizit

Zudem litt die Geschidigte zum Zeitpunkt des Offnens der
Thiopental-Infusion an einem erheblichen Wissensdefizit und
war infolgedessen nicht fihig, das Fiir und Wider ihrer Suizid-
entscheidung realitatsgerecht abzuwéagen.

Auch insoweit wird auf die obigen umfangreichen Ausfithrun-
gen verwiesen. Im Ergebnis hatte der Angeklagte somit Isabell
Ro. iiber seine Bereitschaft, erforderlichenfalls auch aktive Ster-
behilfe zu leisten, und damit — jedenfalls aus der maf3geblichen
Sicht der Geschiddigten - auch tiber die Risiken des Selbst-
totungsversuchs mit Thiopental bewusst getduscht, um ihre Be-
denken hinsichtlich eines zweiten Suizidversuchs zu zerstreuen.
Er wusste somit um ihr Wissensdefizit.

dd) Tatherrschaft

Nach der gebotenen wertenden Betrachtung im Einzelfall be-
griindete das iiberlegene Wissen des Angeklagten jedenfalls im
Zusammenwirken mit der krankheitsbedingt erheblichen Be-
eintrachtigung der Geschédigten auf motivationaler Ebene
auch die objektive Tatherrschaft des Angeklagten.

Die Fahigkeit Isabell Ro.s zu einer rationalen Abwigung des
Fiir und Wider eines Suizids war durch ihre affektive Erkran-
kung erheblich beeinflusst. Bereits das blofle Suizidangebot des
Angeklagten war angesichts dessen geeignet, Einfluss auf ihre
Willensbildung zu nehmen. Die Geschidigte war zudem nach
dem gescheiterten ersten Suizidversuch in ihrem Selbstt6tungs-
willen schwankend geworden; dies hatte seinen Grund maf3-
geblich auch in ihrer Angst vor einem erneuten Fehlschlag. An-
gesichts dessen war die ihr von dem Angeklagten — wahrheits-
widrig - gegebene Zusage aktiver Sterbehilfe und damit eines
sicheren Gelingens des Suizidplans zur Uberzeugung der Kam-
mer zumindest mitausschlaggebend fiir ihre Entscheidung. Das
Gericht ist sich sicher, dass Isabell Ro. ohne die ihr vermittelte
- falsche - Sicherheit einen neuen Versuch jedenfalls am
12.7.2021 nicht unternommen hitte.

Es kommt hinzu, dass die Geschéadigte im Rahmen des Gesamt-
plans zwar die Herrschaft tiber den (aller-)letzten Schritt - das
Ingangsetzen der Thiopental-Infusion — besaf3, der Angeklagte je-
doch zuvor zentrale Handlungsbeitrage erbracht hat, die diejeni-
gen der Geschidigten deutlich tiberwogen. So hat er zundchst das
todbringende Medikament beschaftt, zu dem die Geschédigte
selbst keinen Zugang hatte. Er hat sodann der Geschadigten den
Zugang in den linken Arm gelegt und dessen Funktionsfihigkeit
mittels einer Natriumchlorid-Infusion tiberpriift. Er hat alsdann
den zweiten Infusionsbehalter mit dem Thiopental vorbereitet
und anschlieflend an das Infusionssystem angeschlossen.

Das Verhalten der Geschadigten beschréankte sich hingegen im
Wesentlichen darauf, zu Beginn die ihr von dem Angeklagten
zur Verfiigung gestellten Formulare zu unterschreiben, ihm
noch einmal verbal den Todeswunsch zu bestitigen, das Anle-
gen des Infusionssystems zu gestatten und schlieSlich - als letz-
te Handlung und ihrem momentanen Todeswunsch folgend -
das Rddchen des Durchflussreglers zu drehen.

Die Kammer ist schlieSlich auch tiberzeugt, dass der Angeklag-
te nicht nur — wie dargelegt — um seine das Geschehen (mit-)
beherrschende Stellung wusste, sondern dass er diese auch fiir
sich angenommen hatte, denn es war — wie ebenfalls bereits
dargelegt - sein Ziel, Einfluss auf die Entscheidung der Geschi-
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digten zu nehmen. Sein Handeln ist dabei nach Ansicht des
Gerichts auch vor dem Hintergrund seiner - in seiner Einlas-
sung zu seiner Motivation als Sterbehelfer deutlich zum Aus-
druck kommenden - grundsitzlichen Ablehnung einer unter-
schiedlichen Behandlung der Suizidhilfe in Fallen schweren
korperlichen Leidens einerseits und schwerer psychischer Er-
krankungen andererseits zu sehen.

b) Schuldfihigkeit des Angeklagten

Der Angeklagte handelte auch schuldhaft. Nach dem sicheren
Eindruck, den die Kammer in der Hauptverhandlung von dem
Angeklagten gewonnen hat, der Wiirdigung seiner umfangrei-
chen personlichen Einlassung und der Zeugenaussagen zu sei-
nem Verhalten zur Tatzeit bestanden keine Zweifel an seiner
voll erhaltenen Schuldfihigkeit. Der Angeklagte erfreut sich
trotz fortgeschrittenen Lebensalters einer guten korperlichen
und geistigen Gesundheit.

Es lag auch kein Fall des Verbotsirrtums nach § 17 StGB vor.
Dem Angeklagten fehlte nicht die Einsicht, Unrecht zu tun, da
er sowohl Kenntnis von den fiir die Verurteilung relevanten
Tatsachen als auch von der einschldgigen Rechtslage hatte.
Dass er die Tat dennoch beging, lag zur Uberzeugung der Kam-
mer daran, dass er seine stark ausgeprigten ethisch-mora-
lischen Vorstellungen beziiglich des Rechts eines Menschen,
mittels Suizids aus dem Leben zu scheiden, bewusst tiber die
geltende Rechtslage, die in seinen Augen psychiatrisch Er-
krankte diskriminiert, stellte.

2. Keine T6tung auf Verlangen

Die Tat des Angeklagten stellt keine T6tung auf Verlangen nach
§ 216 StGB dar, da er nicht durch das ausdriickliche und ernst-
liche Verlangen der Geschédigten zur Tétung bestimmt wurde.
Aufgrund der unter Nr. 1 dargestellten erheblichen Einschran-
kungen ihrer Freiverantwortlichkeit, von denen der Angeklagte
Kenntnis hatte, stellte ihr Wunsch, dass er sie bei dem Suizid un-
terstiitze, bereits kein ,ernstliches Verlangen® i.S.d. § 216 StGB
dar. Denn das Fehlen von Willensméngeln ist notwendige Vo-
raussetzung der Ernstlichkeit eines Tétungsverlangens. Ein Ver-
langen in depressiver Augenblicksstimmung geniigt jedenfalls
dann nicht, wenn es nicht von innerer Festigkeit und Zielstrebig-
keit, also von einer tieferen Reflexion des Tatopfers iiber seinen
Todeswunsch getragen wird (vgl. BGH, Urt. v. 7.10.2010 - 3 StR
168/10; BGH, Urt. v. 14.9.2011 - 2 StR 145/11).

3. Einstellungen nach § 154a Abs. 2 StPO

Soweit sich der Angeklagte mit seinem Verhalten im Tatzeit-
raum bis einschliefllich 12.7.2021 durch die Abgabe der Medi-
kamente zu anderen Zwecken als einer drztlichen Heilbehand-
lung auch nach den Vorschriften des BIMG sowie des AMG
stratbar gemacht haben koénnte, hat die Kammer mit Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft Berlin das Verfahren auf die wei-
teren Vorwiirfe beschréankt.

V. Strafzumessung

Die gegen den Angeklagten zu verhidngende Strafe hat die
Kammer dem Strafrahmen des § 213 StGB entnommen. Die
Tat stellte sich wegen der altruistischen Motivation des Ange-
klagten, die Geschadigte von einem leidvollen Zustand zu erlo-
sen und damit einen aus seiner Sicht drohenden alternativen
»Gewaltsuizid“ ihrerseits zu verhindern, als ein sonstiger min-
der schwerer Fall des Totschlags dar, der vom Durchschnitt der
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erfahrungsgemif vorkommenden Fille dieses Delikts so weit
nach unten abweicht, dass die Anwendung des Regelstrafrah-
mens nicht schuldangemessen gewesen wire.

Bei der Strafzumessung im engeren Sinn hat das Gericht zu-
gunsten des Angeklagten beriicksichtigt, dass er nicht vor-
bestraft sowie bereits im Ermittlungsverfahren hinsichtlich des
objektiven Tatgeschehens weitestgehend gestdndig war. Die Tat
liegt zudem rund zwei Jahre und neun Monate zuriick; der An-
geklagte ist seitdem nicht erneut straffillig geworden. Das Ver-
fahren gegen ihn lduft seit dieser Zeit und damit lang, ohne al-
lerdings in rechtsstaatswidriger Weise verzogert worden zu
sein. Strafmildernd hat die Kammer ferner berticksichtigt, dass
der Angeklagte bereits ein hohes Lebensalter erreicht hat und
somit in gesteigertem Maf3e haftempfindlich ist. Weiterhin hat
das Gericht auch die altruistische Motivation nochmals, wenn
auch mit geringerem Gewicht, zu seinen Gunsten in die Abwi-
gung eingestellt.

Zu Lasten des Angeklagten hat die Kammer beriicksichtigt,
dass er bei seinem Umgang mit der Geschidigten im Zuge des
Tatgeschehens die Maf3stdbe, die nach dem, ihm vertrauten,
geltenden Recht bei der Priifung und Durchfithrung einer Sui-
zidbegleitung an arztliches Handeln anzulegen sind, iiber die
blofle Tatbestandsbegehung hinaus in mehrfacher Weise und
in erheblichem Mafle missachtet hat.

Das Gericht hat sodann, die vorgenannten und auch alle sons-
tigen fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Strafzumes-
sungsgriinde abwégend, eine

Freiheitsstrafe von 3 (drei) Jahren

als insgesamt tat- und schuldangemessen, erforderlich, aber
auch ausreichend zur Erfiillung aller Strafzwecke verhdngt.

VL. Freispruch im Ubrigen

Soweit die Staatsanwaltschaft Berlin den Angeklagten dariiber
hinaus angeklagt hat, sich mit der unter II. 3. festgestellten ge-
scheiterten Suizidbegleitung vom 24.6.2021 des versuchten Tot-
schlags nach § 212 Abs. 1 StGB in Tateinheit mit gefihrlicher
Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 Nr.1 StGB - und gemif3
dem rechtlichen Hinweis der Kammer auch nach § 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB - strafbar gemacht zu haben (Fall 1 der Anklage),
hat ihn die Kammer unter Anwendung des Zweifelssatzes aus
tatsachlichen Griinden freigesprochen.

Die Kammer hat - anders als bei der Tat vom 12.7.2021 - hier
nicht mit der fiir eine Verurteilung erforderlichen Uberzeu-
gung feststellen konnen, dass die Geschédigte in der Zeit vom
3. bis 24.6.2021 in ihrem Suizidentschluss nicht gefestigt und
dieser nicht dauerhaft gewesen ist.

Zwar war die Erlebens- und Gefiihlswelt der Geschidigten ab
Anfang Juni 2021 durch deren depressive Episode erheblich ne-
gativ verzerrt. Insofern wird zundchst auf die Ausfiihrungen
unter III. Nr. 3. lit. b), dort insbesondere die Aussage der Zeu-
gin Ro., verwiesen. Dafiir, dass ihr Wunsch zu sterben Teil der
Krankheitssymptomatik und nicht etwa das Ergebnis einer frei-
verantworteten Bilanzierung war, sprach auch, dass nach der
nochmaligen erheblichen Verschlechterung ab Anfang Juni
2021 ihr Suizidwunsch plotzlich sehr dringend wurde.

Jedoch hat der Sachverstindige Dr. Hiit., dessen Gutachten die
Kammer auch insoweit nach der gebotenen eigenen Uberprii-
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fung gefolgt ist, unter Auswertung des Sachverhalts iiberzeu-
gend dargelegt, dass fiir den Abend des 24.6.2021 auf kogniti-
ver Ebene aus medizinisch-psychiatrischer Sicht keine erhebli-
chen Einbuflen der Geschédigten feststellbar seien. Soweit sol-
che fiir die Nacht des 25.6.2021 insbesondere von dem medizi-
nischen Rettungspersonal Ju., Sche. und Pfl. berichtet worden
seien, betreffe dies einen Zeitpunkt der Geschddigten nach
Wirkeintritt des am 24.6.2021 eingenommenen Diazepams.
Die Kammer stimmt dem Sachverstindigen zu, dass aus dem
Zustand der Geschddigten in der Nacht des 25.6.2021 daher
nicht auf jhren Geisteszustand am Vorabend geschlossen wer-
den kénne. Auch die Auswertung des Internetverlaufs der Ge-
schédigten legte nahe, dass ihr Suizidwunsch zumindest in der
Zeit vom 9. bis zum 24.6.2021 durchgingig bestand. Abwei-
chendes ist in der Hauptverhandlung auch nicht von anderer
Seite bekannt geworden. Nach den Feststellungen der Kammer
traten ihre erheblichen Ambivalenzen mithin erst nach dem
Suizidversuch vom 24.6.2021 auf; auch die von dem Angeklag-
ten begangenen Téduschungen der Geschédigten fanden zu spa-
teren Zeitpunkten statt.

Die Kammer ist somit unter Anwendung des Zweifelssatzes da-
von ausgegangen, dass die Geschéddigte am 24.6.2021 ihren Sui-
zidentschluss hinreichend freiverantwortlich fasste und dass
der Angeklagte ihr daher lediglich straflose Suizidassistenz leis-
tete.

Mithin kam auch keine Verurteilung des Angeklagten wegen
fahrldssiger Korperverletzung, wegen versuchter Tétung durch
Unterlassen sowie wegen unterlassener Hilfeleistung in Be-
tracht (vgl. zu den Unterlassungsdelikten BGH, Urt. v. 3.7.2019
- 5 StR 132/18, Rn. 29 ff,, 43 ff.).

VII. Kostenentscheidung
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Verfahrens beruht auf 310

§§ 464, 465 Abs. 1 Satz 1 StPO, soweit der Angeklagte verurteilt
worden ist; im Ubrigen beruht die Entscheidung tiber die Kos-
ten des Verfahrens sowie die notwendigen Auslagen des Ange-
klagten auf § 467 Abs. 1 StPO.
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Aktuelle Nachrichten

Herausgeberbeitritt Torsten Haase

Herr Oberstaatsanwalt stV Torsten Haase, stellvertretender Leiter der
ZKG bei der Generalstaatsanwaltschaft Nirnberg, wird mit dem be-
ginnenden Jahrgang in den Kreis der Herausgeber der medstra ein-
treten. Verlag und Redaktion der medstra freuen sich auf eine inten-
sive fachliche Zusammenarbeit. Zugleich danken wir dem langjah-
rigen Leiter der ZKG, Herrn Richard Findl, fir sein bisheriges grofbes
Engagement als Mitherausgeber der medstra sehr herzlich. Verlag
und Redaktion wiinschen ihm bei seinen neuen Aufgaben viel Erfolg.

Nach Koalitionsende: Gesundheitsreformen vor unsi-
cherer Zukunft - Krankenhausreform im Bundesrat
gebilligt

Mit dem Ende der Ampelkoalition stehen zentrale Reformvorhaben im
Gesundheitswesen vor einer ungewissen Zukunft. Bundesgesund-
heitsminister Karl Lauterbach (SPD) betonte, dass einige Reformen
trotz der Regierungskrise dringend ndtig seien.

Die Krankenhausreform, die aus Sicht Lauterbachs wichtig ist, um
zahlreiche Insolvenzen von Krankenhdusern zu verhindern, wurde
am 22. November nach einer hitzigen Debatte vom Bundesrat gebil-
ligt. Ein Antrag auf Anrufung des Vermittlungsausschusses fand in
der Abstimmung nicht die notwendige Mehrheit. Die Reform ist am
1.1.2025 in Kraft getreten.

Andere Reformvorhaben, darunter die umfassende Reform der Pfle-
ge, die Pflegekrdften mehr Befugnisse einrdumen soll, stehen aller-
dings weiterhin auf der Kippe. Lauterbach sieht darin eine ,wichtige
gemeinsame Aufgabe’, die in der demokratischen Mitte Unterstit-
zung finden sollte.

Die FDP, die nun aus der Ampel-Koalition ausgeschieden ist, hat be-
reits angekundigt, Vorhaben von SPD und Griinen im Gesundheits-
sektor eher nicht mehr mitzutragen. Der gesundheitspolitische Spre-
cher der FDP-Bundestagsfraktion, Andrew Ullmann, betonte aber,
dass eine Entscheidung zur Zustimmung bestimmter Vorhaben ,ganz
von der Sache abhangig" seien und die FDP aus der Opposition he-
raus konstruktiv und verantwortungsvoll mitarbeiten wolle.

Die CDU wiederum hat begrenzte Bereitschaft zur Zusammenarbeit
in wichtigen Fragen signalisiert. Dennoch sind parteitbergreifende
Mehrheiten fraglich. Der gesundheitspolitische Sprecher der CDU,
Tino Sorge, zweifelte daran, dass weitere Gesundheitsgesetze den
Bundestag passieren werden, warnte gleichzeitig aber vor einer ,Ver-
sorgungskrise” durch die fehlenden Reformen.

Im Gesundheitswesen wird mit Sorge gesehen, dass nun zahlreiche
geplante Reformen im Gesundheitswesen vor dem Aus stehen; mit
einem Abschluss der bereits begonnen Projekte rechnen die wenigs-
ten. Fir die Présidentin des deutschen Pflegerates, Christine Vogler,
ist der Bruch der Koalition eine ,Katastrophe” fir die Pflege. Auch Ul-
rike Elsner, die Vorsitzende des Verbands der Ersatzkassen (vdek),
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forderte dringend Klarheit (iber die Finanzen, um in der Pflegever-
sicherung schnell handlungsfahig zu bleiben. Die Kassenarztliche
Bundesvereinigung (KBV) und der Hauséarzteverband sehen die ge-
plante Entbudgetierung flr Hausarzte in Gefahr, was den Reformstau
im Gesundheitswesen weiter verschdrfen kdnnte.

Patientenbeauftragter der Bundesregierung fiir Wi-
derspruchslésung noch in dieser Legislaturperiode

Stefan Schwartze (SPD), der Patientenbeauftragte der Bundesregie-
rung, setzt sich nachdrticklich fur eine Widerspruchsregelung bei der
Organspende ein, um die Wartezeiten flr Patienten auf den Trans-
plantationslisten zu verkirzen. Dies erklarte er im Rahmen eines Be-
suchs auf der Intensivstation der Charité in Berlin.

Schwartze ist Uberzeugt, dass eine Widerspruchslésung das beste-
hende System der aktiven Zustimmung zur Organspende verbessern
kénnte. Nach dem aktuellen Gesetz mussen Birgerinnen und Blirger
ihre Zustimmung zur Spende aktiv erklaren, was zu einer geringen
Spendebereitschaft fuhrt. Die vorgeschlagene Widerspruchslosung
wirde demnach jedem Blirger automatisch die Zustimmung zur Or-
ganspende unterstellen, es sei denn, er oder sie widerspricht aus-
dricklich. Schwartze hob hervor, dass es nicht um Zwang gehe, son-
dern darum, das Thema Organspende starker ins Bewusstsein zu rii-
cken, damit Menschen nicht in einer extremen Situation ihre Angehé-
rigen mit einer schwierigen Entscheidung belasten muissen.

Der Gesetzentwurf zur Einfuhrung dieser Regelung, den Schwarize
mit initiiert hat, wurde bereits im Juni im Bundestag eingebracht und
hat hislang 220 Unterstlitzer unter den Abgeordneten gefunden.
Schwartze forderte, dass noch in dieser Legislaturperiode darlber ab-
gestimmt wird, um eine unnétige Verzogerung durch die Wahlen zu
vermeiden.

Abgeordnete wollen Neuregelung des Schwanger-
schaftsabbruchs vor Neuwahlen

Eine Gruppe von Abgeordneten von SPD, Griinen, Linken und SSW
mochte noch vor den Neuwahlen im Februar einen Gesetzentwurf
durch den Bundestag bringen, der Schwangerschaftsabbriche his
zur 12. Woche flr rechtmalsig erklart. Die Abgeordneten Ulle Schauws
(Grune) und Carmen Wegge (SPD) betonten, dieser Zeitplan sei realis-
tisch. Der Gesetzentwurf, der Anfang Dezember bereits von Gber 300
Abgeordneten unterstltzt wurde, wurde am 5. Dezember in erster Le-
sung kontrovers im Bundestag debattiert.

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass Schwangerschaftsabbriiche kinftig
bis zur 12. Woche rechtmalbig sein sollen. Dazu sollen die SS 218a-
219a StGB komplett gestrichen werden und das Schwangerschafts-
konfliktgesetz gedndert werden. Das neu gefasste SchKG soll in § 14
SchKG zwar weiterhin eine Strafbarkeit des Schwangerschafts-
abbruchs vorsehen, wenn die Voraussetzungen des rechtmalbigen
Schwangerschaftsabbruchs, die kiinftig in S 12 SchKG geregelt wer-
den sollen, nicht vorliegen. Die Schwangere soll aber grundsatzlich
straffrei bleiben. In § 20 SchKG soll aulberdem geregelt werden, dass
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die Krankenkassen kiinftig die Kosten flir Schwangerschaftsabbriiche
Ubernehmen.

§218 StGB soll kunftig den Schwangerschaftsabbruch gegen oder
ohne den Willen der Schwangeren mit Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten his zehn Jahren unter Strafe stellen. Auch eine Versuchsstraf-
barkeit ist vorgesehen. Abs. 3 sieht eine Freiheitsstrafe von nicht un-
ter einem Jahr bei Handlungen vor, die gegen oder ohne den Willen
der Schwangeren erfolgen, gegen den Fetus oder Embryo gerichtet
sind und diesen in die Gefahr des Todes, einer schweren Gesund-
heitsschadigung oder einer erheblichen Schadigung der korperlichen
oder seelischen Entwicklung bringt.

S 240 Abs. 4 StGB schliefSlich soll dahingehend erweitert werden,
dass auch die Nétigung zum Unterlassen eines Schwangerschafts-
abbruchs erfasst wird.

Wie viele Abgeordnete dem Gesetzentwurf am Ende zustimmen wer-
den, ist derzeit noch unklar. Der rechtspolitische Sprecher der Uni-
onsfraktion im Bundestag, Gtinter Krings (CDU), geht nicht davon aus,
dass Abgeordnete seiner Fraktion dem Antrag zustimmen werden.
Auch die rechtspolitische Sprecherin der FDP-Fraktion, Katrin Helling-
Plahr, kritisierte, dass ein so komplexes Thema in derart kurzer Zeit
behandelt werden solle und warnte gegentiber LTO davor, ,eine Ab-
stimmung Ubers Knie zu brechen”. Die Bundesfamilienministerin Lisa
Paus (Grine) hingegen unterst(itzt den Antrag.

Bundesregierung sieht keine Notwendigkeit, Ver-
tragsarzte starker strafrechtlich zu schiitzen

In der seitens des Bundesjustizministeriums geplanten Strafrechts-
verscharfung, die insbesondere den Schutz von Rettungskraften und
Notaufnahmemitarbeitern verbessern soll, werden Vertragsarzte nicht
explizit genannt. Eine Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage
der Unionsfraktion, die noch vor dem Scheitern der Koalition verfasst
wurde, erklart, dass die Regierung derzeit keine Notwendigkeit fur
spezielle Regelungen fur Vertragsarzte sieht.

Ubergriffe auf Arzte wiirden nicht toleriert und kénnten bereits nach
geltendem Recht verfolgt werden. Dartber hinaus soll die Tatigkeit
von Arzten weiterhin als ,dem Gemeinwohl dienend" gewertet wer-
den, was bei der Strafzumessung strafscharfend berUcksichtigt wer-
den kann. Die Ergebnisse von Umfragen der Kassenarztlichen Bun-
desvereinigung biete aber moglicherweise eine Grundlage fur zukinf-
tige Gesprache zwischen Bund und Landern, um den Schutz in Arzt-
praxen weiter zu starken.

Bayern beschliebt Amnestie fiir offene Corona-Ver-
fahren

Das Kabinett in Minchen hat beschlossen, dass alle noch laufenden
Corona-Bufbgeldverfahren in Bayern von den Behdrden nicht mehr
weiterverfolgt werden. Dies hatte der Ministerprasident Markus Séder
(CSU) bereits vor einigen Monaten bei der Klausur der CSU-Fraktion
angekundigt. Abgeschlossene Verfahren sind hiervon jedoch nicht be-
troffen. Bereits gezahlte oder vollstreckte Bufsgelder werden nicht zu-
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riickerstattet. Erfasst seien samtliche bei den Kreisverwaltungsbehor-
den, den Staatsanwaltschaften und den Gerichten anhangige Buls-
geldverfahren und Vollstreckungsverfahren wegen Ordnungswidrig-
keiten im Zusammenhang mit Verstolsen gegen Corona-Rechtsvor-
schriften, teilte das Deutsche Arzteblatt mit. Dies betrifft etwa alle
bayerischen Infektionsschutzmalsnahmenverordnungen, die Einrei-
se-Quarantdneverordnungen sowie die Allgemeinverfligungen zur
Isolation beziehungsweise Quarantdne von Kontaktpersonen, Ver-
dachtspersonen und positiv auf das Coronavirus getesteten Personen.

Ausgenommen von dem Kahinettbeschluss sind Bufbgeldverfahren,
die auf Verstolben gegen Vorschriften beruhen, die unabhéangig von
der Pandemie gelten. Dies betrifft beispielsweise Verstolse gegen all-
gemein geltende Vorschriften fur Versammlungen bei einer Corona-
Demonstration.

Ethikratvorsitzender Frister pladiert fiir eine Neu-
regelung der Sterbehilfe

Helmut Frister, der neue Vorsitzende des Deutschen Ethikrats, forder-
te gegenuber der Rheinischen Post eine gesetzliche Neuregelung der
Sterbehilfe, die freiwillige Entscheidungen respektiere und Miss-
brauch verhindere. Er schlédgt ein Verfahren zur Prifung der Eigen-
verantwortlichkeit des Sterbewunsches vor, das nicht zu restriktiv
sein dirfe, und pladiert fir das Vier-Augen-Prinzip sowie intensive
Beratung. Die Notwendigkeit eines psychiatrischen Gutachtens solle
im Ermessen der Arzte liegen.

Im Juli 2023 scheiterten zuletzt zwei Gesetzesentwdrfe zur Sterbehilfe
(s. dazu medstra-News Nr. 73/2023). Federflihrend waren dabei eine
Gruppe um Katrin Helling-Plahr (FDP) und Renate Kiinast (Griine) so-
wie ein Zusammenschluss um Lars Castellucci (SPD) und Ansgar He-
veling (CDU). Hintergrund der zahlreichen Reformbestrebungen ist
ein Urteil des BVerfG aus dem Jahr 2020, das das Verbot der ge-
schaftsmalbigen Sterbehilfe gem. § 217 StGB (a.F.) aufhob, da es das
Recht auf selbstbestimmtes Sterben verletzte (s. dazu medstra-News
Nr. 13/2020).

Ampel verteidigt Teillegalisierung von Cannabis -
Union will Gesetz abschaffen

Die Union kindigte erneut an, die Freigabe von Cannabis wieder
rlickgangig machen zu wollen, wenn sie die nachste Regierung fih-
ren sollte. Das Gesetz bewirke das Gegenteil von dem, was beabsich-
tigt war, kritisierte die CSU-Abgeordnete Silke Launert in einer Aktuel-
len Stunde am 14. November, teilte das Deutsche Arzteblatt mit. Der
Drogenmarkt sei grofser denn je, die Koalition habe damit ,die Tore
fir niederldndische Drogenbanden gedffnet’, so Launert. Bundes-
gesundheitsminister Karl Lauterbach (SPD) verteidigte die seit April
geltende Teillegalisierung von Cannabis im Bundestag und &aulberte,
dass es darum gehe, ,den bestehenden Konsum sicherer zu ma-
chen’, berichtete das Deutsche Arzteblatt. Das Gesetz sei zwar ,um-
stritten”, angesichts des stark gestiegenen Konsums in den letzten
Jahren sei dies jedoch notig gewesen. Zudem sei der Cannahiskon-
sum aufgrund héherer Dosierungen und ,toxischer Beimischungen”
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auch gefahrlicher geworden, erklarte Lauterbach. Ebenfalls sprach
sich Kristina Liitke (FDP) fur das Gesetz aus und lobte die damalige
Ampelkoalition riickblickend, dass bei dem Thema ,vertrauensvoll
und gut zusammengearbeitet” wurde, teilte das Deutsche Arzteblatt
mit. Erfahrungen in anderen Landern zeigten, dass durch die Legali-
sierung von Cannabis die organisierte Kriminalitat bekdmpft werde,
berichtete Liitke. Die Griinenpolitikerin Kirsten Kappert-Gonther aulser-
te zudem, dass vor der Reform ,der komplette Cannahismarkt fest in
der Hand des organisierten Verbrechens, und zwar inklusive aller da-
mit verbundenen Gesundheitsgefahren” gewesen sei.

Das Gesetz zur Teillegalisierung von Cannabis ist seit dem 1.4.2024 in
Kraft. Der Besitz und kontrollierte Anbau sind zum privaten Gebrauch
erlaubt, das Konsumieren im 6ffentlichen Raum ist beschrankt er-
laubt. In unmittelbarer Gegenwart von Minderjahrigen sowie in der
Nahe von Schulen, Kitas und Sportstatten ist der Konsum vollstandig
untersagt. Die Union hatte schon frih angekUlndigt, das Gesetz wieder
rlckgangig machen zu wollen.

Die Hamburger Polizei hat im Kampf gegen die organisierte Kriminali-
tat zuletzt im Zusammenhang mit Rauschgiftkriminalitat so viel Geld
und Wertgegenstande bei Verdachtigen gesichert wie noch nie zuvor,
teilte die Innenbehérde in Hamburg dem Deutschen Arzteblatt mit. Die
gesteigerte Menge hadngt auch damit zusammen, dass in deutlich
mehr Féllen wegen schwerwiegender Drogenkriminalitdt ermittelt
wurde. So konnte die Zahl der schwerwiegenden Betdubungsmittel-
verfahren im vergangenen Jahr um knapp 30 Prozent gesteigert wer-
den, dulerte ein Behdrdensprecher dem Deutschen Arzteblatt gegen-
uber.

Testlauf zum Verkauf von Cannabis liber Fach-
geschafte geplant

Eine neue Studie will den legalen Verkauf von Cannabis uber Fach-
schafte analysieren. Ein Kooperationspartner dieser Studie ist die
Stadt Frankfurt/M., in der finf Jahre lang ausschlieblich registrierte
Probanden in eigens errichteten Fachgeschaften legal Cannabishliten
und andere THC-haltige Produkte kaufen konnen. Erforderlich ist,
dass die Probanden in Frankfurt/M. wohnen, volljahrig und gesund
sind. Es wird mit Tausenden Teilnehmenden gerechnet. Im Stadt-
gebiet von Hannover, welche ebenfalls Kooperationspartner der Studie
ist, soll Cannabis an his zu drei Verkaufsstellen erhaltlich sein. Auch
in Hannover gilt, dass sich nur Teilnehmende des Madellprojekts legal
mit THC-haltigen Produkten wie Haschisch oder Cannabisbliiten ein-
decken konnen und dies auch nur in den gesetzlich erlaubten Men-
gen. Ziel der wissenschaftlichen Studie ist der Erkenntnisgewinn (iber
das Konsumverhalten, die Auswirkungen auf den Gesundheits- und
Jugendschutz sowie den Schwarzmarkt. Insbesondere solle die Stu-
die dem Gesundheitsschutz zugutekommen, erklarte der Leiter des
Frankfurter Drogenreferats, Artur Schroers, dem Deutschen Arzteblatt
am 30.10.2024 gegenuber. Es werde sich dadurch mehr Schadens-
minderung flir Cannabiskonsumierende und eine bessere Integration
von Personen mit riskantem Konsum in das Hilfesystem erhofft, so
Schroers.
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Kommissionsempfehlungen zur Eizellspende: Fallen-
gelassen wie eine ,heilbe Kartoffel”

Die ,Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflan-
zungsmedizin” hatte im April 2024 ihre Empfehlung zu den Themen
.Eizellspende und Leihmutterschaft” vorgestellt. Die Kommission, wel-
che sich aus 18 Expertinnen und Experten aus den Fachbereichen
Medizin, Psychologie, Soziologie, Gesundheitswissenschaften, Ethik
und Recht zusammensetzt, hatte sich ein Jahr innerhalb einer Ar-
beitsgruppe mit diesen Themen hefasst. Auf Grundlage ihrer Empfeh-
lung sollte eine gesellschaftliche und politische Debatte gefthrt wer-
den. Kommissionsmitglied Sigrid Graumann bedauerte gegeniiber
dem Deutschen Arzteblatt am 4. November, dass es seit der Verdffent-
lichung der Empfehlung nur sehr wenig 6ffentliche Resonanz gege-
ben hatte. Es sei innerhalb der Expertenkommission schon beflrchtet
worden, dass die Empfehlungen wie eine ,heilse Kartoffel" nicht an-
gefasst wirden, so Graumann.

Ebenfalls enttauscht dufserte sich die ehemalige Leiterin der Fachkli-
nik fur Fruchtbarkeitsmedizin Profertilita, Monika Bals-Pratsch, und
wies erneut auf die Notwendigkeit einer Reform hin. Die Arztinnen
und Arzte in der Reproduktionsmedizin benétigten Rechtssicherheit
und den Paaren in Deutschland misse eine legale Alternative zu
kommerziellen Eizellspenden im Ausland ermdglicht werden, so
Bals-Pratsch. Graumann betonte, dass sich die Kommission mit ihren
Empfehlungen weder fir noch gegen die Legalisierung der Eizell-
spende ausgesprochen habe. Eine Legalisierung der Eizellspende hat-
te die Kommission jedoch prinzipiell fur mdglich gehalten, sofern die
Spende weiter auf einer gesetzlichen Grundlage beruhe und den not-
wendigen Schutz der Spenderinnen und das Kindeswohl gewahrleis-
te. So hielten die Mitglieder der Kommission mehrere Optionen der
Eizellspende fur verfassungsrechtlich und ethisch vertretbar. Bei-
spielsweise konnte u.a. klnftig eine Spende von Eizellen zugelassen
werden, die der Frau flr eigene Fortpflanzungszwecke entnommen
wurden.

Die Leihmutterschaft berge jedoch selbst in altruistisch angelegten
Modellen ,ein Potenzial fur Umgehungen und Missbrauch®, erklarte
Graumann. Es liege daher im Ermessen des Gesetzgebers, aufgrund
einer Gesamtabwagung an dem bisherigen Verbot der Leihmutter-
schaft festzuhalten, so Graumann.

Zunehmende Bedeutung der Reproduktionsmedizin
in Deutschland

Zahlen aus dem Jahrbuch 2023 des Deutschen IVF-Registers zeigen
die zunehmende Bedeutung kiinstlicher Reproduktionsmedizin in
Deutschland.

Die Zahl der Behandlungszyklen stieg kontinuierlich und erreichte
2023 mit 131.000 einen neuen Hochststand - ein Anstieg von knapp
3% im Vergleich zum Vorjahr. Ein Aufwartstrend zeigt sich auch im
langfristigen Vergleich: Wahrend 1997 etwa 6.500 Kinder nach einer
IVF-Behandlung geboren wurden, waren es 2022 hereits 22.295. Ins-
gesamt wurden seit Beginn der elektronischen Datenerfassung des
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IVF-Registers 2,5 Millionen Behandlungszyklen in Deutschland durch-
geflhrt.

Das IVF-Register betont in seinem Bericht die Sicherheit der kinst-
lichen Befruchtungsverfahren. Das Risiko einer Uberstimulation
durch Hormontherapie liegt bei lediglich 0,2 %, wahrend Komplikatio-
nen wie Blutungen nach der Eizellentnahme in etwa 0,8 % der Falle
auftreten.

Die genauen Verfahren haben sich im Laufe der Zeit diversifiziert.
2023 begannen 64,1 % der Kinderwunschbehandlungen mit einer Ei-
zellentnahme, wahrend 35,9 % auf zuvor eingefrorene Eizellen zu-
rickgriffen. Die Zahl der Behandlungen mit Spendersamen ist eben-
falls gestiegen, von 1.129 im Jahr 2018 auf 2.610 im Jahr 2022.

Auch das Einfrieren von unbefruchteten Eizellen chne medizinischen
Grund (,social freezing") gewinne an Beliebtheit, wobei die Zahl der
Behandlungen seit 2020 auf 3.700 pro Jahr gestiegen ist. Laut dem
Vorstandsvorsitzenden des IVF-Registers, Andreas Tandler-Schneider,
werde das Einfrieren von Eizellen nicht mehr im Sinne einer Ver-
schiebung der Schwangerschaft zugunsten der eigenen Chancen auf
dem Arbeitsmarkt interpretiert und daher gesellschaftlich starker an-
erkannt.

Ein grofser Fortschritt sei laut IVF-Register der Rickgang von Mehr-
lingsgeburten, die mit gesundheitlichen Risiken fir Mutter und Kinder
verbunden sind. So sank die Mehrlingsrate bei frischen Eizellen von
22 % im Jahr 2017 auf 12 % im Jahr 2022. Als Grund fuhrt es in sei-
nem Jahresbericht den sog. ,Single Embryo Transfer" an, bei dem ein
Embryo mit hohem Entwicklungspotential fir den Transfer in die Ge-
barmutter ausgewahlt wird. Kritiker dufSern jedoch Bedenken, dass
diese Methode zu einer Selektion nach gewiinschten Merkmalen flih-
ren kénnte.

Zudem beschreibt das IVF-Register ein starkes Abhéngigkeitsverhalt-
nis zwischen der Altersstruktur der Patientinnen und dem Behand-
lungserfolg. Bei Frauen im Alter von 30 bis 34 Jahren liegt die
Schwangerschaftschance pro Embryotransfer bei 39,3 %, die Gebur-
tenrate betragt 312 %. Ab dem 41. Lebensjahr sinken diese Werte
drastisch, mit einer Schwangerschaftsrate von 17 % und einer Gebur-
tenrate von nur 8,4 %.

Ermittlungen gegen Chefarztin der Gynakologie

Die Staatsanwaltschaft Traunstein ermittelt gegen eine ehemalige
Chefarztin der RoMed Klinik in Wasserburg wegen des Verdachts auf
fahrlassige Totung und Korperverletzung in elf Fallen. Betroffen sind
moglicherweise auch vier weitere Frauen - dies musse ein drztliches
Gutachten aber noch bestatigen. Die Staatsanwaltschaft priife, ob
medizinisch notwendige Kaiserschnitte unterlassen und die betroffe-
nen Patientinnen hinreichend aufgeklart wurden.

Die Ermittlungen begannen nach einer anonymen Anzeige im Som-
mer 2024. Daraufhin wurden Anfang August 2024 rund 200 Patien-
tenakten beschlagnahmt. Die Klinikleitung zeigte sich nach Angaben
der Staatsanwaltschaft kooperativ. Die Unschuldsvermutung gilt wei-
terhin und es wird in alle Richtungen ermittelt.
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Steuerfahndung ermittelt gegen Essener Kranken-
hauskonzern

Einem Bericht des Manager Magazins zufolge ermittelt die Steuer-
fahndung gegen die Geschaftsfuhrung des Essener katholischen
Krankenhauskonzerns Contilia. Der Konzern habe die Umsatzsteuer
flir diverse Schonheitsoperationen nicht ordnungsgemafs abgefiihrt.
Insgesamt gehe es um eine Summe im Millionenbereich. Hinweise
auf eine mogliche Steuerhinterziehung seien in einem arbeitsgericht-
lichen Verfahren mit dem Chefarzt der asthetischen Chirurgie auf-
gekommen.

Ein Sprecher des Konzerns bestatigte die Ermittlungen, betonte aber,
dass Contilia die Steuerschulden mittlerweile komplett beglichen ha-
be.

Rechtsprechungsvorschau

Vorwurf des Abrechnungshetruges gegen Laborarzt
(Vereinsgriindung)

1. Bei der Abrechnung vertragsarztlicher Leistungen ist von einer
gem. S 263 Abs. 1 StGB tatbestandsmafsigen Tauschung auszugehen,
wenn der Arzt nach dem malsgeblichen Kassenarztrecht nicht be-
rechtigt war, seine tatsachlich erbrachten und an sich abrechnungs-
fahigen Leistungen gegenlber der zustdndigen Kassenarztlichen Ver-
einigung abzurechnen und in der Abgabe einer Sammelerklarung
nach dem Empfangerhorizont die Erklarung liegt, die rechtlichen Ab-
rechnungsvoraussetzungen lagen vor. Dazu gehért inshesondere die
Zulassung als Vertragsarzt.

2. Die Prifung, ob abgerechnete arztliche Leistungen i.S.v. § 32 Abs. 1
Satz 1 Arzte-ZV ,in freier Praxis" erbracht wurden, ist an den gelten-
den sozialrechtlichen Malbstdben auszurichten. In diesem Zusam-
menhang bedarf es inshesondere der Abgrenzung zur drztlichen Ta-
tigkeit im Angestelltenverhéltnis (S 32b Arzte-ZV). Eine Tatigkeit in
Jfreier Praxis" setzt danach zum einen eine wirtschaftliche Kom-
ponente - die Tragung des wirtschaftlichen Risikos wie auch eine Be-
teiligung an den wirtschaftlichen Erfolgen der Praxis - und zum an-
deren eine ausreichende Handlungsfreiheit in beruflicher und per-
sonlicher Hinsicht voraus. Das wirtschaftliche Risiko tragt der Arzt,
wenn ihn Chancen und das Risiko des beruflichen Erfolges oder
Misserfolges personlich treffen. Kennzeichnend flr berufliche und
personliche Handlungsfreiheit ist es, dass der Vertragsarzt sein Per-
sonal selbst auswahlt, das Hilfspersonal seinem Direktionsrecht un-
terliegt und ihm die Praxis mit den dort vorhandenen medizinischen
Geraten grundsatzlich jederzeit personlich zur Verfligung steht. Hin-
gegen sind die Eigentumsverhdltnisse an den Praxisrdumen und der
Gerate- und Materialausstattung fur die rechtliche Bewertung grund-
satzlich unerheblich; wesentlich ist vielmehr, dass der Arzt in der
Praxis seine arztliche Berufstatigkeit in voller eigener Verantwortung
ausfiihren kann. Fir die Bewertung all dieser Umstande, inshesonde-
re das Malb an Selbststandigkeit und Eigenverantwaortlichkeit, kdnnen
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zivilrechtliche Vereinbarungen, die der Arzt bezogen auf die Arztpraxis
getroffen hat, Bedeutung haben. Zivilrechtliche Gestaltungen entfalten
Rechtswirkung allerdings nur dann, wenn sie rechtswirksam begriin-
det worden sind. Dies kann unter Umsténden zu hinterfragen sein.

3. Ein Scheingeschéft nach § 117 Abs. 1 BGB liegt vor, wenn die Partei-
en sich einig sind, dass die mit den Willenserklarungen an sich ver-
bundenen Rechtsfolgen tatsachlich nicht eintreten sollen und damit
das Erklarte in Wirklichkeit nicht gewollt ist. Entscheidend ist dabei,
ob die Beteiligten zur Erreichung des erstrebten Erfolges ein Schein-
geschaft flir gentigend oder ein ernst gemeintes Rechtsgeschaft fur
erforderlich erachtet haben. Die Beurteilung, ob ein Geschéaft nur zum
Schein abgeschlossen wurde, obliegt dabei grundsatzlich dem Tat-
richter. Lasst das Urteil erkennen, dass der Tatrichter die wesentli-
chen flr und gegen ein Scheingeschaft sprechenden Umstande im
Rahmen der Beweiswurdigung beriicksichtigt und in eine Gesamt-
wlrdigung einbezogen hat, so dass die vom Gericht gezogene
Schlussfolgerung nicht nur eine Annahme oder blofse Vermutung ist,
ist dies vom Revisionsgericht hinzunehmen.

(redaktionell)

BGH, Urt. vom 2.10.2024 - 1 StR 156/24

Sittenwidrigkeit der Vermittlung von Patienten an
Krankenh&user gegen Provision

1. Eine Vermittlung von Patienten an Krankenhduser gegen eine vom
Krankenhaus zu zahlende Provision ist in Landern, deren Landes-
krankenhausgesetze kein ausdrickliches Verbot der Patientenver-
mittlung enthalten, sittenwidrig. Die aus den Vermittlungsverboten fiir
niedergelassene Arzte oder sonstigen Angehérigen von Heilberufen
folgende Wertung, dass eine Zuweisungsentscheidung ausschliefSlich
am Wohl des Patienten und nicht am Gewinninteresse durch Vermitt-
lungsprovisionen ausgerichtet sein soll, ist auf Kliniken Gbertragbar.
Das sog. ,Klinikprivileg" rechtfertigt eine Patientenvermittlung nicht.

2. Darauf, ob die Zuweisungsentscheidung, welcher Patient wo be-
handelt wird, unmittelbar durch den Vermittler getroffen wird oder
nur mittelbar, etwa indem der Vermittler Kontakte knUpft zwischen
Kliniken und auslandischen Stellen, die ihre Zuweisungsentscheidung
danach ausrichten, fur welche Klinik der Vermittler tatig ist, kommt
es fir die Bewertung als sittenwidrig nicht an.

3. Wird die Patientenvermittlung mit anderen Dienstleistungen fir die
Patienten, etwa Dolmetschen oder Unterstltzung bei Visaangelegen-
heiten, gekoppelt, ist der Vertrag insgesamt nichtig, nicht nur der die
Patientenvermittlung betreffende Teil. Ansonsten bestliinde ein zu
missbilligender Anreiz, die Patientenvermittlung tber sonstige Tétig-
keiten quer zu subventionieren. Auch eine bereicherungsrechtliche
Wertersatzpflicht scheidet dann aus.

(amtlich)

LG Stuttgart, Urt. v. 22.11.2024 - 14 0 67/20
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Aus dem Inhalt der
nachsten Hefte

Aus dem Inhalt der nachsten Hefte
Aufsatze

Léon Bogner/Moritz Lochmann/Lukas Zeyher, Kein Freibrief: Zur Gber-
schaubaren Bedeutung von § 2a NotSanG flr die Patientenversorgung
durch Notfallsanitater; Vincent Burgert/Eva Maria Krétz/Miguel Veljovic,
Anwendungsheobachtungen im Lichte der Bestechlichkeit im Ge-
sundheitswesen gem. § 299a StGB; Jessica Kriiger, Beitragstbersicht
Medizinstrafrecht - Oktober his Dezember 2024; Philipp Mddje/Sebas-
tian T. Vogel, Geféhrliche Arzte, geféhrliche Werkzeuge - und geféhr-
liches Halbwissen; Helmut Polldhne, Rechtsprechungsiibersicht Ge-
fangnismedizin 2023.

Anmerkungen

Matthias Dann, LG Stuttgart, Urt. v. 22.11.2024 - 14 0 67/20 (Sittenwid-
rigkeit der Vermittlung von Patienten an Krankenh&user gegen Pro-
vision); Robert Esser, Anmerkung zu EGMR, Urt. v. Urt. v. 17.9.2024 -
Application no. 1554120 (Mulla v. Spanien); Harald Wostry, VerfGH
NRW, Beschl. v. 12.4.2024 - 44/24.VB-2 (Untersagung des Abstellens
lebenserhaltender Malbnahmen im Wege der einstweiligen Anord-
nung).
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Uberzeugend

Hiils/Reichling

Die vollstandig aktualisierte und neu bearbeitete dritte Auflage des
,Heidelberger Kommentars zum Steuerstrafrecht" verfolgt das fiir
die Einflihrung des Werkes gesetzte Ziel konsequent weiter:

Sie bietet eine Ubersichtliche und pragnante Darstellung des
gesamten materiellen und formellen Steuerstraf- und Steuerord-
nungswidrigkeitenrechts.

Die neuen Impulse und Denkanstdfbe der Kommentierungen in den
Vorauflagen werden weiterverfolgt; Diskussionen zu zuvor noch
nicht aufgegriffenen Problemkreisen werden unter Reflexion der
Aufnahme durch Praxis und Wissenschaft weitergefhrt und
vertieft.

Enthalten in den Modulen:
Beratermodul Steuerstrafrecht
juris Steuerstrafrecht

juris Wirtschaftsstrafrecht

juris Steuerrecht Premium

C.E. Miiller

Steuerstrafrecht

Herausgegeben von Prof. Dr. Silke Hiils und

RA Prof. Dr. Tilman Reichling, FA fiir Strafrecht.

3., neu hearheitete Auflage 2025, 1.255 Seiten, gebunden, € 159,-
Heidelberger Kommentar ISBN 978-3-8114-6172-7

Festgehalten wird an der bewahrten strikten Praxisorientierung
und des hohen wissenschaftlichen Anspruchs - sie stellen keine
Gegensatze dar, sondern haben sich vielmehr als Bereicherung
erwiesen. Dazu tragt besonders der berufliche Hintergrund des
Autor:iinnenteams bei: es besteht aus Wissenschaftler:innen und
insbesondere Rechtsanwalt:innen mit einer Spezialisierung im
Steuerstrafrecht. Sdmtliche Autor:innen sind durch einschlagige
Verdffentlichungen sowie Vortrage auf zahlreichen Fachtagungen
ausgewiesen.

Die dritte Auflage bietet:

» eine strikt praxisorientierte und aktuelle Kommentierung des
gesamten Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrechts

» mit wissenschaftlichem Anspruch

» von einem kompetenten und renommierten Autor:innenteam

#4088 \lersandkostenfrei bestellen bei otto-schmidt.de
C.F. Miller GmbH, Waldhofer Str. 100, 69123 Heidelberg
Bestell-Tel. 06221/1859-599, kundenservice@cfmueller.de



