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Rechtsanwalt Dr. Walker

. Abrechnungsbetrug eines privatliquidierenden Arztes fir nicht personlich erbrachte

Leistungen (BGH Beschluss vom 25.01.2012 — 1 StR 45/11 -; NJW 2012, 1377 ff.).

. Sturz auf einem nassgereinigten SteinfuBboden in einem Krankenhaus (OLG Minchen

13.03.1997 — 1 U 4412/96 -; RDG 2012, 103).

. Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender

Dekubitusprophylaxe (LG Bonn 2312.2011 —9 O 364/08 -; RDG 2012, 84).

. Schmerzensgeld wegen unteriassener Thromboseprophylaxe (LG Potsdam 05.05.2011 —

11 O 187/08 -; RDG 2012, 78).

. Gerichtskostenrisiko bei Vergleichsabschluss bei Prozesskostenhilfe (Kammergericht

14.02.2012—-5W 11/12 -)
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14 - Abrechnungsbetrug eines privatliquidierenden
Arztes

StGB § 263 I, III

1. Zum Abrechnungsbetrug eines privatliquidierenden Arztes
fiir nicht personlich erbrachte Leistungen.

2. Ein Arzt, der érztliche Leistungen als eigene abrechnen lisst ;
(hier: tatsdchlich nicht selbst erbrachte Speziallabor-, Osteo-
pathie- und Akupunkturleistungen), behauptet nicht nur, zu
deren Abrechnung berechtigt zu sein, sondern — zumindest kon-
kludent — auch, dass die Voraussetzungen der den Abrechnun-
gen zu Grunde liegenden Rechtsvorschriften eingehalten sind;
die zum Abrechnungsbetrug bei Vertragsirzten entwickelten
Grundsitze gelten in gleicher Weise fiir privatliquidierende Arz-
te.

3. Der Inhalt abrechnungsfihiger privatirztlicher Leistungen
und deren taxmifiige Honororierbarkeit werden durch die Ge-
bithrenordnung fiir Arzte abschlieBend bestimmt. Fiihrt eine
erbrachte Leistung mangels Abrechenbarkeit nicht zum Entste-
hen eines Zahlungsanspruchs, findet hinsichtlich der Frage eines
Betrugsschadens ecine saldierende Kompensation nicht statt.
(Leitsétze 2 und 3 von der Redaktion)

BGH, Beschl. v. 25.1. 2012 — 1 StR 45/11 (LG Miin-
chen I)

NJW-Ubersicht Rdnrn.
Betrugsrelevante Irrtumserregung, § 263 | StGB 40ff.
Bei kollusivem Zusammenwirken mit Patienten: 41
Tauschung der Versicherungs-/Beihilfestellensach-
bearbeiter
Sonst: Tauschung der Patienten Uber deren Zahlungs- 42ff.
pflicht
— Behaupten des Vorliegens anspruchsbegriindender 43f.
Tatsachen; Vergleich zu Vertragsarzt-Konstellationen
- Keine Zahlungspflicht der Patienten nach im Einzel- 45ff.
nen zu prifenden Anspruchsgrundiagen )
- Fehlvorstellung der Patienten bzgl. sachlicher Rich- 68ff.
tigkeit der Rechnungen
Betrugsrelevanter Schaden T4 ff.
Schadensbegriff; Prinzip der Gesamtsaldierung 75ff.
~ In Kollusionsféllen keine Kompensation durch Riick- 78
forderungs- oder Schadensersatzanspriiche
— Auch im Ubrigen kein dquivalenter Vermdgensaus- 79f1f.

gleich; keine GOA-Abrechenbarkeit bzgl. nicht selbst
erbrachter Leistungen

Betrugsvorsatz 92 fi.
Konkurrenzen 97
Rechtsfolgenausspruch 99 fi.
Keine Strafrahmenverschiebung wegen Aufklarungs- 103 ff.
hilfe, § 46b 1 1 Nr. 1 StGB

Annahme besonders schweren Falls, § 263 11l 2 Nrn. 1 106
und 2 StGB

Strafzumessung 107 ff.
Gesamtstrafe nach Teileinstellung des Verfahrens 111

Berufsverbot, § 70 | StGB 1121,
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Zum Sachverhalt: Nach den landgerichtlichen Feststellungen und
Wertungen betrieb der Angekl. als Arzt fiir Allgemeinmedizin im Tat-
zeitraum (Oktober 2002 bis September 2007) eine mit der Erbringung
von Naturheilverfahren, Homoopathie- und Osteopathieleistungen so-
wie Traditioneller Chinesischer Medizin beworbene Praxis, in der er
grundsitzlich Privatpatienten behandelte; eine Zulassung zur vertrags-
drztlichen Versorgung hatte er nicht. Zur Abrechnung gegeniiber den
Patienten bediente er sich der (gutgliubigen) M-GmbH, der er die - fiir
die von ihm gewiinschte Abrechnung erforderlichen — Daten iibermittel-
te. Um sich neben Honoraranspriichen ,eine auf Dauer gerichtete Ein-
nahmemoglichkeit zu verschaffen®, lief der Angekl. an 129 Tagen mehr
als 2300 ,inhaltlich unrichtige Abrechnungen® an seine Patienten schi-
cken, um ,unter Tiuschung seiner Patienten iiber die Richtigkeit dieser
Abrechnungen bei diesen Honorare fiir tatsichlich nicht erbrachte, tat-
sichlich nicht von ibm erbrachte und tatsichlich nicht so erbrachte
Leistungen zu berechnen und entsprechende Erlése einzunehmen®. Der
Angekl. ging dabei wie folgt vor:

Der Angekl. hat in Absprache mit sechs seiner Patienten Rechnungen,
die angeblich erbrachte und erstattungsfihige Leistungen auswiesen,
erstellen lassen, obwohl er keine Leistungen oder nicht erstattungsfihige
Leistungen erbracht hat (Lieferung nicht erstattungsfahiger Medikamen-
te bzw. Injektionen; Behandlung einer nicht privat versicherten Tochter
einer privatversicherten Patientin; fingierte Hausbesuche zur ,Erspa-
rung® eines Selbstbehalts; fingierte Leistungen zur hilftigen Teilung des
Erstattungsbetrags mit dem Patienten). Die Patienten reichten diese
Rechnungen — wovon der Angekl. sicher ausging — bei ihren jeweiligen
Versicherungen, in einem Fall zusdtzlich bei einer Beihilfestelle ein und
erhielten so die in Rechnung gestellten Kosten des Angekl. erstattet.
Wire den Sachbearbeitern bei den Versicherungen bzw. der Beihilfe-
stelle der wahre Sachverhalt bekannt gewesen, wire eine Erstattung
unterblieben. Ferner hat der Angekl., der Mitglied einer Laborgemein-
schaft war, von dieser Laborleistungen der Klasse M II bezogen, welche
er gem. § 4 11 1 GOA selbst abrechnen konnte, wobei hierfiir gem. § 5
IV 2 GOA ein Standard-Steigerungsfaktor von 1,15 vorgesehen ist. Mit
dem Hinweis auf eine ,,sehr umfangreiche und zeitintensive Leistung auf
Grund personlicher Befundung® lieR der Angekl. demgegeniiber Labor-
leistungen der Klasse M II mit dem Hochst-Steigerungsfaktor (§ 5 IV 1
GOA) von 1,3 abrechnen. Der Angekl. wusste jedoch, ,dass er keine
einzige Befundung im Bereich M 1I selbst je durchgefiihrt hatte, sondern
simtliche Parameter bei der Laborgemeinschaft® bezogen hatte. Die
Patienten ,irrten entsprechend und bezahlten® die um die Differenz
zwischen dem 1,15- und dem 1,3-fachen ,iiberh6hten Betrige“. Zudem
rechnete der Angekl. die von der Laborgemeinschaft bezogenen Unter-
suchungen der Klasse M II als angeblich im eigenen Labor erbrachte
Leistungen der Klasse M I ab, dies wiederum teilweise mit dem -
unzutreffenden — Héchststeigerungsfaktor von 1,3. ,Hitten die Patien-
ten gewusst, dass es sich in Wirklichkeit um niedriger bewertete M II
Leistungen gehandelt hat, hitten sie lediglich den Preis fir M II Leis-
tungen bezahlt.“

Dariiber hinaus {und vor allem) hat der Angekl. nicht personlich er-
brachte Leistungen abrechnen lassen. Laborleistungen der Klassen M III
und M IV (Speziallaborleistungen) konnte der Angekl. nur von einem
hierzu befihigten und einzig gegeniiber dem Patienten liquidations-
berechtigten Laborarzt (Speziallabor) erbringen lassen. Um dennoch
Gewinne aus der Erbringung von Speziallaborleistungen zu erzielen,
profitierte der Angekl. von einer von der Laborgruppe des Dr. Sch
(Augsburg) ,seit vielen Jahren vielen tausend interessierten Arzten im
Bundesgebiet“ angebotenen Kooperation (Rahmenvereinbarung), die
sich in gleicher Weise auch bei zwei weiteren Laboren wie folgt gestalte-
te: Der Angekl. sandte, wenn er Untersuchungen der Klassen M III oder
M IV benétigte, die dafiir erforderlichen Proben an die im Urteil niher
feststellten Labore/Laborgruppen {im Folgenden: Laborarzt), wo die
Proben seinen Wiinschen entsprechend fachlich und medizinisch korrekt
untersucht (beprobt) wurden. Die Ergebnisse wurden ihm per Daten-
ferniibertragung iibermittelt. Die erbrachten Leistungen des Laborarztes
wurden von diesem ,,gegeniiber dem Patienten nicht geltend gemacht®.
Vielmehr wurden den jeweiligen Einsendeirzten — so auch dem An-
gekl. - die Laborleistungen zu einem niedrigen, der Hohe nach vom
Gesamtbeauftragungsumfang abhingigen Betrag in Rechnung gestellt.
Der Angekl. zahlte je nach Labor zwischen 0,32 (Rabatistufe fiir ,gute
Kunden®) und 1,0 des fiir die Leistung mafigeblichen jeweiligen GOA-
Satzes. Der Angekl. rechnete sodann gegeniiber Privatpatienten die
durchgefiihrten Untersuchungen als eigene ab, ,regelmifig unter Gel-
tendmachung des Standard-Erhhungsfaktors nach § 5 IV GOA, d.h.
mit einem Faktor von 1,15% In allen der Verurteilung zu Grunde

liegenden Fillen waren die Laborleistungen ,,tatsdchlich benotigt® und
wurden ,,fachlich und medizinisch korrekt* erbracht. Nach den Feststel-
lungen des LG wusste der Angekl., ,dass er zur eigenen Liquidation
dieser Laborleistungen nicht berechtigt war. Hitten die Privatpatienten
gewusst, dass der Angekl. die Leistungen nicht selbst erbracht hat, zur
Liquidation nicht berechtigt war, weil er nicht Inhaber der Forderung
war und damit die Rechnung auch nicht erstattungsfihig war, hitten sie
diese Leistung nicht auf die durch die M-GmbH erstellten Rechnungen
hin auf das dort angegebene Konto bezahlt®.

Ferner lie der Angekl. Behandlungen als eigene abrechnen, die in seinen
Praxisrdumen titige Therapeuten (ein Osteopath und ein aus China
stammender Arzt firr Traditionelle Chinesische Medizin) erbrachten, die
im Tatzeitraum weder approbiert noch niedergelassen waren und ,,da-
her keine Berechtigung hatten, selbststindig Leistungen an Patienten zu
erbringen und abzurechnen®. Tatsichlich erbrachten diese an Patienten
des Angekl. ,in eigener Verantwortung, ohne Aufsicht oder Kontrolle
durch den Angekl.“, aber fehlerfrei, osteopathische Leistungen und
Akupunkturleistungen. Der Angekl. filhrte jeweils ein ,Eingangs-
gesprich® und ein ,, Abschlussgesprich® mit den Patienten, er hatte aber
nicht die fachlichen Kenntnisse, die Tétigkeit der Therapeuten zu iiber-
wachen. Diese erhielten vom Angekl. zwischen 40 und 55 Euro fir jede
Behandlung. Der Angekl. lief8 diese {,eingekauften®) Leistungen den
Patienten sodann als selbst erbrachte irztliche Leistung in Rechnung
stellen: Leistungen des Osteopathen wurden meist mit 125,60 Euro be-
rechnet, Leistungen des Akupunkteurs mit 71,17 Euro oder 83,76 Euro.
Der Angekl. verwendete zur Abrechnung jeweils eine ,Kette® verschie-
dener GOA-Nummern, von denen einige Leistungen betreffen (Bsp:
Injektionen gem. GOA-Nrn. 255 und 256), die tatsichlich nicht durch-
gefithrt worden waren. Des Weiteren lieff der Angekl. bestimmte Unter-
suchungen der Klasse M III, die in einem Speziallabor hitten erbracht
werden miissen, in der oben genannten Laborgemeinschaft durchfiihren.
Diese Laborleistungen lief der Angekl. sodann wie eigene Untersuchun-
gen der Klasse M II gegeniiber den Patienten abrechnen.

Das LG hat den Angekl. wegen Betrugs in 129 Fillen (jeweils in einer
unterschiedlichen Anzah! tateinheitlich begangener Einzeltaten, ins-
gesamt 2339) zu drei Jahren und drei Monaten Gesamifreiheitsstrafe
verurteilt und ihm verboten, fiir die Dauer von drei Jahren als liquidati-
onsberechtigter Arzt oder als angestellter Arzt mit eigenem Abrech-
nungsrecht titig zu werden. Das LG hat ferner festgestellt, dass der
Angekl. aus den Taten insgesamt Vermdgen im Wert von
748 244,87 Euro erlangt hat, wobei auf die Taten vor dem 1. 1. 2007
ein Betrag in Hohe von 630581,99 Euro und auf die Taten nach dem
1. 1. 2007 in Hohe von 117 662,88 Euro entfillt. Die ,,Festsetzung von
Wertersatz oder des Verfalls von Wertersatz“ unterblieb, da Anspriiche
geschddigter Dritter gem. § 73 12 StGB entgegenstehen. Auf die Revisi-
on des Angekl. wurde die Verurteilung im Fall Nr. 71 der Urteilsgriinde
aufgehoben, das Verfahren insoweit eingestellt und der Schuldspruch
dahingehend abgeindert, dass der Angekl. wegen Betrugs in 128 Fillen
verurteilt ist. Die weitergehende Revision blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden: [19 - 21] B. Hinsichtlich des Falls
Nr. 71 der Urteilsgriinde besteht ein zur Einstellung des Ver-
fahrens fithrendes Verfahrenshindernis. (Wird ausgefiibrt;
der vollstindige Beschluss ist abrufbar unter BeckRS 2012,
06059.)

[22 — 38] C. Die Revision zeigt ~ auch soweit sie den Anforderungen
des § 344 II 2 StPO geniigt — keinen durchgreifenden Verfahrensfehler

auf. (Wird ausgefiibrt; der vollstindige Beschluss ist abrufbar unter
BeckRS 2012, 06059.)

[39] D. In dem nach Teileinstellung verbleibenden Umfang
hilt der Schuldspruch revisionsrechtlicher Nachprifung

stand. Die unter anderem auf dem Gestindnis und einer

fritheren Einlassung des Angekl. beruhenden, rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen belegen in allen Fillen sowohl ei-
nen tiuschungsbedingten Irrtum (I) und den Eintritt eines
dadurch verursachten, mit dem Vorteil des Angekl. stoffglei-
chen Schadens i.S. von § 263 StGB (II} als auch die betrugs-
relevante subjektive Tatseite (IIl). Die konkurrenzrechtliche
Bewertung durch das LG ist ebenfalls rechtsfehlerfrei (IV).

[40] L Der Angekl. tiuschte — vermittels der nach den Fest-
stellungen gutgliubigen Mitarbeiter der M-GmbH und teils
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im Zusammenwirken mit den Patienten — iiber Tatsachen
und erregte dadurch einen entsprechenden Irrtum.

[41] 1.In den Fillen kollusiven Zusammenwirkens mit den
Patienten unterlagen die zustidndigen Sachbearbeiter der Ver-
sicherungen/der Beihilfestelle im vorliegenden Fall einem mit
Wissen und Wollen des Angekl. herbeigefithrten Irrturn iiber
das tatsichliche Vorliegen eines zur Kostenerstattung ver-
pflichtenden Versicherungsfalls. Bei Betrugsvorwiirfen im
Zusammenhang mit standardisierten, auf Massenerledigung
angelegten Abrechnungsverfahren ist nicht erforderlich, dass
der jeweilige Mitarbeiter hinsichtlich jeder einzelnen geltend
gemachten Position die positive Vorstellung hatte, sie sei der
Hohe nach berechtigt; vielmehr geniigt die stillschweigende
Annahme, die ihm vorliegende Abrechnung sei insgesamt ,,in
Ordnung”. Daher setzt ein Irrtum nicht voraus, dass tatsich-
lich eine Uberpriifung der Abrechnungen im Einzelfall durch-
gefiihrt wurde (BGH, NStZ 2007, 213).

[42] 2. In allen anderen Fillen tduschte der Angekl. die
Patienten iiber das Vorliegen der den geltend gemachten
Zahlungsanspruch begriindenden Tatsachen (a). Eine damit
zugleich behauptete Zahlungspflicht bestand indes nicht (b).
Die Patienten irrten entsprechend (c).

[43] a) Bei der hier in Rede stehenden privatirztlichen Li-
quidation wird dem Patienten eine gem. § 12 GOA zu spezifi-
zierende Rechnung iibersandt, in der — neben dem Steige-
rungsfaktor, § 12 I Nr. 2 GOA - die erbrachte Leistung mit
einer kurzen Bezeichnung anzugeben ist. Hieriiber tduscht
der Angekl. ausdriicklich, wenn er — wie etwa im Fall nicht
erbrachter Laborleistungen der Klasse M I oder im Fall der
Abrechnung von Osteopathie- und Akupunkturleistungen
durch tatsichliche nicht durchgefiihrte drztliche Leistungen -
in Rechnung gestellte Leistungen tatsichlich nicht erbracht
hat. Gleiches gilt, soweit der Angekl. zu der gem. § 12 IIT 1
GOA erforderlichen Begriindung eines erhchten Steigerungs-
faktors eine in Wahrheit nie durchgefihrte eigene Befundung
angeben lisst (vgl. auch Freitag, Arztlicher und zahnirzt-
licher Abrechnungsbetrug im deutschen Gesundheitswesen,
2008, S. 154; Hellmann/Herffs, Der arztliche Abrechnungs-
betrug, Rdnrn. 348-351).

[44] Auch soweit der Angekl. — wie in den Fillen der Spezi-
allaborleistungen sowie der Abrechnung von Osteopathie-
und Akupunkturleistungen ~ nicht selbst erbrachte drztliche
Leistungen als eigene hat abrechnen lassen, behauptete er
nicht lediglich, zu deren Abrechnung berechtigt zu sein, son-
dern auch (zumindest konkludent, was vom méglichen Wort-
sinn des § 263 I $tGB umfasst ist, vgl. BVerfG, NJW 2012,
907 Rdunr. 168), dass die Voraussetzungen der der Abrech-
nung zu Grunde liegenden Rechtsvorschriften eingehalten
worden seien. Dies entspricht gefestigter Rechtsprechung
zum Abrechnungsbetrug bei Vertragsirzten (vgl. BGH, NStZ
1994, 188; NStZ 1993, 388; NStZ 1992, 436; MedR 1992,
36 = BeckRS 1991, 30932321) fur prlvathquldlerende Arzte
gilt nichts anderes. Wer eine Leistung einfordert, bringt damit
zugleich das Bestehen des zu Grunde liegenden Anspruchs
(vgl. OLG Hamm, NStZ 1997, 130 m. w. Nachw.), hier also
die Abrechnungsfihigkeit der in Rechnung gestellten arzt-
lichen Leistung, zum Ausdruck (vgl. auch Schubr, in: Spick-
hoff, MedizinR, § 263 StGB Rdnr. 16; Schubert, ZRP 2001,
154 [155]; Dannecker, in: Grafl]dger/Wittig, Wirtschafts- u.
SteuerstrafR, § 263 StGB Rdnrn. 182 ff.). Zutreffend wird in
dem von der Revision vorgelegten Rechtsgutachten darauf
hingewiesen, dass der wertende Riickgriff auf die in der Ab-
rechnung in Bezug genommene GOA die fiir den Rechnungs-
empfinger maffgebende Verkehrsauffassung vom Inhalt der

mit der Rechnung abgegebenen Erklirung prigt (schon Tie-
demann, in: LK-StGB, 11. Aufl, § 263 Rdar. 30 m.w.
Nachw.).

[45] b) Die tatsichlichen Voraussetzungen zur Geltendma-
chung der behaupteten Zahlungsanspriiche lagen auch in
Fillen nicht personlich erbrachter Leistungen nicht vor. Un-
beschadet des jeweiligen Erklirungsgehalts der Rechnungen
ergibt sich dies vorliegend schon daraus, dass ein Zahlungs-
anspruch unter keinem denkbaren Gesichtspunkt bestand.

[46] aa) Der Angekl. konnte fiir die in Rechnung gestellten
Laborleistungen der Klassen M IIl und M IV (Speziallabor-
leistungen) einen Zahlungsanspruch gegeniiber dem Patien-
tent weder aus eigenem noch aus abgetretenem Recht geltend
machen.

[47] (1) Der Angekl. hat mit jedem seiner Patienten einen
wirksamen, als Dienstleistungsvertrag zu qualifizierenden
(vgl. BGHZ 97, 273 = NJW 1986, 2364; BGHZ 76, 259 =
NJW 1980, 1452; Miiller-Gloge, in: MiinchKomm-BGB, 5.
Aufl,, § 611 Rdnr. 79; OLG Stuttgart, NJOZ 2002, 2415 =
VersR 2003, 992; Gercke/Leimenstoll, MedR 2010, 695,
jew. m.w. Nachw.) Behandlungsvertrag geschlossen. Dieser
begriindet selbst noch keine Zahlungspflicht fiir den Patien-
ten; der genaue Vertragsinhalt wird nicht im Vorhinein fest-
gelegt, weil erst die Untersuchungen den Umfang der zu
erbringenden Leistungen bestimmen (Laufs/Kern, Hdb. d.
ArztR, 4. Aufl,, § 42 Rdnr. 1). Der Angekl. wird aber berech-
tigt (vgl. § 612 I, Il BGB), die sodann erbrachten irztlichen
Leistungen gegeniiber dem Patienten unabhingig vom etwai-
gen Bestehen eines Versicherungsschutzes abzurechnen.
Grundlage hierfiir ist — von hier nicht gegebenen Sonderfillen
(z. B. § 85 ISGB V, § 18c IV BVG u.a.) abgesehen ~ aus-
schlieflich und abschliefend die den Honoraranspruch in-
haltlich ausfiillende Gebiihrenordnung.

[48] Nach dieser ist dem Angekl. die Abrechnung delegier-
ter Laborleistungen nach den Abschnitten M III und M IV
versagt, die er — wie hier — nicht selbst erbracht hat (§ 4 II
GOA i.V. mit Nr. 3 der Allgemeinen Bestimmungen zur
Anlage M, die als Bestandteil der GOA an deren normativen
Charakter teilnehmen; vgl. Griebau, in: Ratzel/Luxenburger,
Hdb. MedizinR, 2. Aufl., § 11 Rdnr. 81 m.w. Nachw.;
Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Kranken-
hausleistungen, 3. Auﬂ § 4 GOA Rdanr. 3). Mit der durch
die 4. Anderungsverordnung zur GOA vom 18. 12, 1995
(BGBI I, 1861) eingefithrten Regelung des § 4 I1 2 GOA solite
melgenchtet verhindert werden, dass Arzte Laborleistungen
von darauf spezialisierten (und entsprechend preisgiinstiger
arbeitenden) Laborirzten beziehen und aus der Differenz
zwischen dem Preis der ,eingekauften” Laborleistungen und
den dafiir nach GOA in Rechnung gestellten Gebiihren er-
hebliche Gewinne erzielen. Um der damit verbundenen Aus-
weitung medizinisch nicht indizierter Laborleistungen ent-
gegen zu wirken, sollte dem (Einsende-)Arzt jeglicher finan-
zieller Anreiz im Zusammenhang mit nicht selbst erbrachten
Speziallaborleistungen genommen sein (vgl. BR-Dr 211/94,
S. 88f., 91f., 94; BR-Dr 688/95; Uleer/Miebach/Patt, § 4
GOA Rdnr. 7; Spickhoff, § 4 GOA Rdnrn. 20f.).

[49] (2) Der Angekl. kann auch — unabhingig von der
Regelung des § 12 IT Nr. 5 GOA - nicht die nach den Fest-
stellungen an die Laborirzte gezahlten Betrige als Aufwen-
dungen geltend machen. Gemif8 § 10 GOA abrechenbare
Versand- und Portokosten sind dem Angekl. (wie Einsende-
drzten regelmifig, vgl. Uleer/Miebach/Patt, § 10 GOA
Rdnr. 24) nach den Urteilsfeststellungen nicht entstanden,
vielmehr wurden die ,,Proben mittels des Fahrdienstes der
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Laborgruppe“ zum Laborarzt gebracht und die Befunde ,,oft
per Datenferniibertragung an den Arzt iibermittelt“.

[50] Ein dariiber hinausgehender Aufwendungsersatz besteht nicht.
§ 10 GOA regelt den Ersatz von Auslagen im Zusammenhang mit der
Erbringung drztlicher Leistungen abschliefend. Die GOA stellt — ver-
fassungsrechtlich unbedenklich — ein fiir alle Arzte verbindliches zwin-
gendes Preisrecht dar (BGH, NJW 2006, 1879 Rdnr. 10; BGHZ 183,
143 = NJW 2010, 1148 Rdnr. 7, jew. m.w. Nachw.; auch Griebau, in:
Ratzel/Luxenburger, § 11 Rdnrn. 10, 14) und regelt abschliefend die
berechenbaren Leistungen, die Hohe des zu entrichtenden Entgelts und
die Art und Weise der Abrechnung (Griebau, in: Ratzel/Luxenburger,
§ 11 Rdnrn. 15, 41 m. w. Nachw.). Ein Aufwendungsersatz gem. § 670
BGB, der ohnehin nur einen Ersatz erforderlicher Aufwendungen er-
méglichte (vgl. auch BGH, NStZ 2003, 543), kommt lediglich fiir
andere als drztliche Leistungen in Betracht (vgl. Uleer/Miebach/Patt, § 3
GOA Rdnr. 1, § 10 GOA Rdnr. 4; Spickhoff, § 10 GOA Rdnr. 2; Briick
u.a., GOA, 3. Aufl., § 10 Rdnr. 1; Kiesecker, in: Priitting, MedizinR,
§ 10 GOA Rdnr. 4; Schmatz/Goetz/Matzke, GOA, 2. Aufl., Vorb. § 10).
Das ist nach dem Willen des Gesetzgebers etwa der Fall, wenn ,Labor-
leistungen von Nichtirzten® bezogen oder Aufwendungen geltend ge-
macht werden, ,,die durch nichtirztliche Leistungen bedingt sind“ (vgl.
BR-Dr 295/82, S. 15). Daher ist fiir die im Rahmen des Behandlungs-
vertrags vom Angekl. beauftragten und ~ wie hier — von einem Labor-
arzt erbrachten Laborleistungen kein Raum fiir eine Anwendung des
§ 670 BGB neben der GOA (vgl. auch Briick u.a., § 10 Rdnr. 1).

[51] (3) Vertragliche Anspriiche des Laborarztes gegeniiber
den Patienten, die der Angekl. aus abgetretenem Recht hitte
geltend machen kénnen, bestanden hier nicht. Die von der
Strafkammer vertretene Auffassung, aus den Laborleistungen
konne vorliegend ,.eine Forderung der Gemeinschaftspraxis
Dr. Sch gegen den Patienten® resultieren, teilt der Semat
nicht. Fiir einen zu einer solchen Forderung fithrenden Ver-
trag zwischen Laborarzt und Patient wire jedenfalls erforder-
lich gewesen, dass der Angekl. — wie dies bei regelkonform
verlaufenden Fillen vermutet werden kann (vgl. dazu BGH,
NJW 2010, 1203; BGHZ 184, 61 = NJW 2010, 1200;
BGHZ 142, 126 = NJW 1999, 2731, jew. m.w. Nachw.) —
bei Beauftragung des Laborarztes als Stellvertreter des Patien-
ten im Rahmen seiner Vertretungsmacht und mit dem Willen
handelte, hierbei den Patienten zu vertreten; dies ist hier
jedoch nicht der Fall. Ob dariiber hinaus der Annahme eines
Vertrags zwischen Patient und Laborarzt bereits das Fehlen
eines Hinweises nach § 4 V GOA (Unterrichtung des Patien-
ten iiber das Hinzuziehen eines seinerseits liquidationsberech-
tigten Dritten) entgegensteht (so die h. M., z.B. LG Diissel-
dorf, Urt., v. 3. 11. 1995 — 20 S 58/95, BeckRS 2007, 15606;
Uleer/Miebach/Patt, § 4 GOA Rdnr. 115 m.w. Nachw.;
Schmatz/Goetz/Matzke, §4 Anm. 11; Briick u.a., §4
Rdnr. 21; in diesem Sinn auch BGH, NJW 1996, 781; a. A.
Spickhoff, § 4 GOA Rdnr. 47; Griebau, in: Ratzel/Luxenbur-
ger, § 11 Rdnr. 95), bedarf vorliegend keiner abschlieSenden
Entscheidung.

[52] Der Angekl. wollte hier jedenfalls nicht als Stellvertre-
ter des jeweiligen Patienten mit dem Laborarzt kontrahieren;
es fehlt nach dem festgestellten Sachverhalt schon — wie der
Generalbundesanwalt zutreffend ausgefiihrt hat ~ an einem
Vertretungswillen. Nach den Feststellungen der Strafkammer
beruht die Beauftragung des Laborarztes nimlich in jedem
Einzelfall auf einer ,,zur Foérderung einer dauerhaften Koope-
ration“ geschlossenen besonderen ,Rahmenvereinbarung®,
deren wesentliches Flement darin bestand, dass — wie die
Revision in anderem Zusammenhang konzediert — der Labor-
arzt keinen eigenen Anspruch gegeniiber dem Patienten soll
geltend machen konnen. Die Abrechnung der Laborleistung
sollte ausschlieflich im Verhiltnis zwischen Laborarzt und
Angekl. erfolgen. Gegeniiber dem Patienten soll ausschliefs-
lich der vereinbarungsgemif$ nach auflen als Leistungserbrin-
ger in Erscheinung tretende Angekl. abrechnen. Schon dies

belegt, dass nach iibereinstimmendem Willen von Angekl.
und Laborarzt nicht der Patient berechtigt und verpflichtet
werden sollte (vgl. OLG Karlsrube, Urt. v. 18. 3. 1998 - 13
U 75/97, BeckRS 1998, 12728). Dementsprechend wire hier
sogar (wie sonst iblich, vgl. Gercke/Leimenstoll, MedR
2010, 695) eine ,,férmliche® Uberweisung der Patienten ent-
behrlich; auch liegt der von der Revision in anderem Zusam-
menhang gezogene Schluss nahe, Auskunfts- und Heraus-
gabeanspriiche betreffend die Laborleistungen richteten sich
allenfalls gegen den Angekl. Der Angekl. handelte — anders
als in regelkonform verlaufenden Fillen - auch nicht im aus-
schliefflichen Interesse der Patienten, sondern in erster Linie,
um sich aus dem ,, Weiterverkauf” von Laborleistungen ,,eine
auf Dauer gerichtete Einnahmeméglichkeit zu verschaffen.
In der Behauptung des Angekl., es sei ein , Factoring” ver-
einbart, hat die Strafkammer rechtsfehlerfrei ein lediglich
»vorgeschobenes“ Argument gesehen, um eine in Wahrheit
gewollte Zuwendung zu verdecken. Daher hat der Angekl.
nach den Feststellungen die Leistungen vom Labor selbst
bezogen, hierfiir ,,Einkaufskosten® gehabt und dann ,,weiter-
verrechnet®.

[53] Der Annahme fehlenden Vertretungswillens steht nicht entgegen,
dass sowohl die ,Rahmenvereinbarung® als auch jede darauf fuffende
Finzelbeauftragung, mit der sich der Angekl. in Abhingigkeit zur Zu-
weisung von Patienten stehende Vorteile vom Laborarzt hat versprechen
lassen, als Koppelungsgeschift gegen § 31 BayBOA verstoft (vgl. BGH,
NJW-RR 1989, 1313 = MedR 1990, 77; OLG Koblenz, MedR 2003,
580; Schnapp/Wigge, Hdb. d. VertragsarztR, 2. Aufl,, § 2 Rdnr. 44;
Scholz, in: Spickhoff, § 31 MBO Rdnr. 4 m. w. Nachw.; Taupitz, MedR
1993, 365 [372]) und deswegen (§ 31 BayBOA ist ein Verbotsgesetz i. S.
des § 134 BGB, vgl. BGH, NJW 1986, 2360; BayObLGZ 2000, 301 =
NJOZ 2001, 902; OLG Hamm, NJW 1985, 679; a. A. Taupitz, MedR
1992, 272) ihrem gesamten Umfang nach nichtig sind und Angekl. und
Laborarzt dies erkannten.

[54] Wirtschaftlich stellt die Vereinbarung zwischen dem
Angekl. und dem Laborarzt nichts anderes dar als die Ver-
einbarung einer umsatzabhingigen ,kick-back“-Zahlung.
Ob die Beauftragung des Laborarztes (deswegen) sogar als
nach § 138 I BGB sittenwidrig anzusehen ist (vgl. OLG Kdln,
NJW-RR 2002, 1630 = MedR 2003, 460), bedarf keiner
Entscheidung. Die Hypothese der Revision, Laborarzt und
Angekl. hitten im Zweifel einen wirksamen Honorar-
anspruch gewollt (§ 140 BGB), ist urteilsfremd und iibersieht,
dass nach den Feststellungen Zweifel am tatsichlichen Willen
des Angekl. nicht verbleiben. Fiir die Anwendung einer Aus-
legungsregel, Vertragsparteien wollen sich gesetzeskonform
verhalten und nichts Unredliches anstreben (dazu BGH,
NJW 2004, 1240; NJW 2000, 1333), ist kein Raum, wenn
— wie hier festgestellt — Angekl. und Laborarzt iibereinkamen,
unter ,,Verzicht auf die rechtlich gebotene Direktabrech-
nung® gegeniiber dem Patienten dem Laborarzt ,eine stetige
und méglichst umfangreiche Weiterbeauftragung durch die
Einsendeirzte, die ihrerseits an Honoraren beteiligt werden,
auf die sie keinen Anspruch haben®, zu sichern.

[55] Einer von der Revision erstrebten Umdeutung steht — abgesehen
von der beiderseitigen Kenntnis der Nichtigkeit (vgl. Palandt/Ellenber-
ger, BGB, 71. Aufl,, § 140 Rdnr. 8) - iiberdies entgegen, dass jedes
andere Rechtsgeschift, das auf die Erreichung des von § 31 BayBOA
untersagten wirtschaftlichen Ziels gerichtet ist (sei es als Forderungs-
abtretung im Rahmen des behaupteten ,,Factoring®, sei es als Erfiillung
der Patientenschuld durch Zahlung des Angekl. mit notwendigerweise
gleichzeitigem Erlassvertrag i. S. von § 397 BGB), ebenfalls nichtig wire.
§ 31 BayBOA missbilligt den vom Angekl. und dem Laborarzt erstreb-
ten Erfolg, nicht lediglich das hier gewihlte Mittel zu dessen Erreichen.
Das Rechtsgeschift kann nicht in ein solches mit einem anderen, nach
den Urteilsfeststellungen tatsichlich aber nicht gewollten wirtschaftli-
chen Ziel (etwa dahingehend, der Angekl. wolle eine Schuld des Patien-
ten nur teilweise tilgen) umgedeutet werden.
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[56] (4) Ebenso wenig sind sonstige Anspriiche des Labor-
arztes gegen die Patienten gegeben, die der Angekl. aus abge-
tretenem Recht hitte geltend machen kénnen. Anspriiche aus
Geschiftsfithrung ohne Auftrag (§§ 683, 677, 670 BGB)
bestehen nicht. Der Laborarzt erbrachte die Laborunterleis-
tungen — wenngleich auf Grund eines nichtigen, als solches
erkannten aber gleichwohl in seiner Durchfithrung gewollten
Rechtsgeschifts — ausschlieflich an den Angekl. und handelte
nach den Urteilsfeststellungen - unbeschadet einer nahelie-
genderweise anonymisierten Ubersendung des  Unter-
suchungsmaterials — nicht mit dem Willen, ein auch dem
Patienten zugutekommendes Geschift zu besorgen (vgl.
§§ 687, 684 BGB). Vielmehr sollte allein der Angekl. als
vermeintlicher Leistungserbringer auftreten kénnen. Auch
auf § 812 I 1 Alt. 1 BGB gestiitzte Anspriiche — eine Nicht-
leistungskondiktion findet wegen deren Subsidiaritit nicht
statt (Schwab, in: MiinchKomm-BGB, 5. Aufl., § 812
Rdnr. 57 m. w. Nachw.) — kann der Laborarzt allenfalls (vgl.
§ 817 S. 2 BGB) im Leistungsverhaltnis gegeniiber dem An-
gekl. geltend machen; auch ein Anspruch nach § 822 BGB
besteht nicht.

[57]1 (5) Der VerstoR gegen das Verbot aus § 31 BayBOA, das sich
- wie auch das von der Revision vorgelegte Gutachten ausfiihrt ~ nach
Inhalt und Zweck gleichermafen gegen Verpflichtungs- wie Verfiigungs-
geschift richtet, wiirde iiberdies zu einem Abtretungsverbot (vgl. Pa-
landt/Ellenberger, § 134 Rdnr. 13; Wendtland, in: BeckOK-BGB, § 134
Rdor. 22) und zur Unwirksamkeit der von der Revision geltend gemach-
ten Einziehungsermichtigung fiihren (vgl. BGH, NJW 1992, 1881,
Bayreuther, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl,, § 185 Rdnr. 36; Palandt/
Griineberg, § 398 Rdnr. 37).

[58] (6) Der Angekl. kann gegen die Patienten auch keine
(eigenen) Anspriiche aus Geschiftsfihrung ohne Auftrag
(§§ 683, 677, 670 BGB) geltend machen. Fiir die im Rahmen
und nicht nur gelegentlich des mit dem Patienten geschlosse-
nen Behandlungsvertrags erbrachten Leistungen bestimmen
die Regelungen der GOA mégliche Aufwendungsersatz-
anspriiche wie aufgezeigt abschliefend. Uberdies resultieren
die zur ,Beschaffung® der Laborleistungen getitigten ,,Auf-
wendungen® allein aus einer vom Gesetz verbotenen Tatig-
keit. Der Angekl. durfte sie also nicht fiir erforderlich i.S.
von § 670 BGB halten (gefestigte Rspr., vgl. BGH, NJW
2011, 373 m. w. Nachw.). Wegen grundsitzlicher Vorrangig-
keit der vertraglichen Anspriiche scheiden auch bereiche-
rungsrechtliche Anspriiche aus (vgl. BGH, NJW 1992, 2690
m.w. Nachw.; Palandt/Sprau, Vorb. § 812 Rdnr. 6 m.w.
Nachw.). Uberdies ist es, wie der Generalbundesanwalt zu-
treffend ausfiihrt und was auch fiir den — hier nicht gegebe-
nen — Fall des von der Verteidigung geltend gemachten, aber
unwirksamen ,,Factoringgeschifts gilt, ,nicht Aufgabe des
Berelcherungsrechts, Vermégensnachteile auszugleichen, die
sich Arzte durch eine bewusst den Vorschriften der GOA
zuwiderlaufende Abrechnungsweise selbst einhandeln®. Die
von § 4112 GOA und § 31 BayBOA dem Angekl. untersagte
Vermogensmehrung kann diesem nicht auf dem Umweg des
Bereicherungsrechts zufliefen (vgl. §§ 814, 817 BGB).

[59] bb) Dem Angekl. steht gegen den Patienten auch kein
Zahlungsanspruch hinsichtlich der in seinen Praxisriumen
erbrachten Akupunktur- und Osteopathieleistungen zu.

[60] (1) Nach den Urteilsfeststellungen haben die Patienten
allein mit dem Angekl. einen Behandlungsvertrag geschlos-
sen. Danach ist ihm die Abrechnung der nicht selbst erbrach-
ten Leistungen verwehrt.

[61] (a) Die Therapeuten haben ihre Leistungen ,,auf Grund vorheriger
Verschreibung entsprechender Leistungen durch den Angekl. erbracht,
teilweise habe es auch ,eine Art ,Abschlussgespriach® mit dem Angekl.
nach Durchfithrung der empfohlenen Behandlung durch B/D gegeben.

Der Angekl. hat die ,eingekauften Leistungen® als eigene den Patienten
verkaufen wollen. Schon daraus ergibt sich, dass die Patienten, die sich
»iber die arbeitsrechtliche Einordnung der Herren B und D innerhalb
der Praxis des Angekl. keine niheren Gedanken gemacht® haben, niche
mit dem Willen handelten, mit den Therapeuten einen Vertrag ab-
zuschlieffen; in der schlichten (widerspruchslosen) Hinnahme der Ver-
treterleistung kann ein dahingehender Rechtsgeschiftswille nicht er-
blickt werden (vgl. OLG Karlsrube, NJW 1987, 1489; Spickboff, § 4
GOA Rdar, 18 m.w. Nachw.; Kubla, NJW 2000, 841 [846] m.w.
Nachw.).

[62] Auch der Angekl. handelte nach diesen Feststellungen nicht mit
dem Willen, die Patienten bei einem solchen Vertragsschluss zu ver-
treten. Hinzu kommt, dass nach den Urteilsfeststellungen die Therapeu-
ten nicht iiber eine Approbation oder Erlaubnis zur Ausiibung der Heil-
kunde verfiigten. Ohne eine solche sowohl fiir die Erbringung von Aku-
punkturleistungen (vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 15. 3. 2011 - 8 ME
8/11, BeckRS 2011, 48712; VG Trier, Urt. v. 18. 8. 2010 - 5 K 221/10,
BeckRS 2010, 52087) als auch fiir osteopathische Behandlungen (vgl.
VG Diisseldorf, Urt. v. 8. 12. 2008 - 7 K 967/07, BeckRS 2009, 31150}
erforderliche Erlaubnis nach § 1 HeilprG wiirde im Ubrigen auch die
Wirksamkeit eines mit den Therapeuten geschlossenen Behandlungsver-
trags durchgreifenden Bedenken begegnen (vgl. OLG Diisseldorf, NJW
1988, 2308; OLG Miinchen, NJW 1984, 1826; Armbriister, in: Miinch-
Komm-BGB, 6. Aufl., § 134 Rdnr. 89 m. w. Nachw.).

[63] (b) Umfang und Hohe des fiir die Akupunktur- und
Osteopathieleistungen Abrechenbaren werden - wiederum
ausschlieflich und abschlieflend — durch die Regelungen der
GOA bestimmt. Diese finden fir alle ,,beruflichen Leistungen
der Arzte“ i.S. von § 1 I GOA Anwendung, also alle Titig-
keiten, .die sich auf die Ausiibung der Heilkunde beziehen
(Diagnose und Therapie) oder die damit in unmittelbarem
Zusammenhang stehenden Mafinahmen (Lang/Schifer/Stiel/
Vogt, GOA, 2. Aufl., § 1 Rdnr. 4), wozu auch Sonderleistun-
gen der Alternatlvmedlzm rechnen (vgl. § 6 I GOA und
Lang/Schifer/Stiel/Vogt, § 1 Rdnr. 16; Hoffmann, GOA, 3.
Aufl., § 6 Rdnr. 7). Die Hypothese der Revision, die Geltung
der GOA sei hier — wenn auch nicht wirksam (§§ 125, 126
BGB) - abbedungen worden, wird von den Feststellungen
nicht getragen. Vielmehr belegt das Fehlen einer sich auf
konkret bestimmte einzelne Leistungen ‘beziechenden (vgl.
Lang/Schiifer/Stiel/Vogt, § 2 Rdnr. 8), schriftlichen Honorar-
vereinbarung (vgl. § 2 Il GOA) und die nachfolgende Abrech-
nung unter Bezugnahme auf die GOA, dass ein Rechts-
geschiftswille zum Abschluss einer gesonderten Honorarver-
einbarung nicht bestand.

[64] Nach § 4 I1 1 GOA, der als Einschrinkung der Pflicht
zur personlichen Leistungserbringung eng auszulegen ist (AG
Miinchen, Urt. v. 9. 6. 1993 — 232 C 4391/93; Hiibner, in:
Priitting, § 4 GOA Rdnr. 4), kann der Angekl. Gebiihren
(also Vergiitungen fiir die im Gebithrenverzeichnis genannten
drztlichen Leistungen) fiir die nicht selbst erbrachten Thera-
pieleistungen nur abrechnen, wenn sie unter seiner Aufsicht
und nach fachlicher Weisung erbracht worden wiren (vgl.
auch Uleer/Mieback/Patt, § 4 Rdnrn. 6, 39ff.). Nach den
Feststellungen haben die Therapeuten indes ihre Leistungen
»in eigener Verantwortung, ohne Aufsicht und Kontrolle
durch den Angekl.“ erbracht. Der Angekl. hat die Therapeu-
ten nicht ,,persénlich iiberwacht®, teils war er ortsabwesend,
und auch wenn er zeitgleich mit den Therapeuten in den
Praxisrdumen anwesend war, hat er diesen keine Weisungen
erteilt. Hierzu fehlte ihm auch ,,die fachliche Qualifikation“.
Damit liegen die Voraussetzungen fiir eine Abrechenbarkeit
der Therapieleistungen durch den Angekl. nicht vor. Als nach
»fachlicher® Weisung erbracht konnen Leistungen schon
nicht angesehen werden, die der Arzt selbst mangels entspre-
chender Ausbildung nicht fachgerecht durchfithren kann (vgl.
Briick u.a., Einl. u § 4; Lang/Schifer/Stiel/Vogt, § 4 Rdnr. 6;
Uleer/Miebach/Patt, § 4 Rdnr. 40; Cramer/Henkel, MedR
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2004, 593 [596]). Der Hinweis der Revision auf § 5 II GOA
verfingt nicht. Der Angekl. hitte die Therapieleistungen
~ abgesehen davon, dass er nach den Urteilsfeststellungen
auch nicht delegationsfihige, vom Arzt selbst zu erbringende
Kernleistungen (Untersuchung, Beratung, Entscheidung iiber
therapeutische Mafinahmen) den Therapeuten iibertragen
hat — auch nicht an die dadurch gegen § 5 HeilprG versto-
Benden Therapeuten delegieren diirfen.

[65] {2) Im Hinblick auf den wirksamen Behandlungsvertrag mit den
Patienten kann der Angekl. - in gleicher Weise wie im Zusammenhang
mit den ,eingekauften” Speziallaborleistungen — auch keine anderen als
vertragliche Anspriiche (aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag oder Berei-
cherungsrecht) geltend machen. Einem Aunfwendungsersatz hinsichtlich
der an die Therapeuten gezahlten Betrige steht die auch solche Ansprii-
che hier abschliefend regelnde GOA entgegen. Fiir eine Anwendung des
§ 670 BGB besteht fiir die hier im Rahmen des Behandlungsvertrags
erbrachten Osteopathie- und Akupunkturleistungen kein Raum. Die
Zahlungen des Angekl. an die mangels Approbation oder Erlaubnis
nach Heilpraktikergesetz nicht zu Therapieleistungen befugten Thera-
peuten waren iiberdies wiederum nicht erforderlich i. S. von § 670 BGB.

[66] (3) Der Angekl. konnte auch keine von den Therapeuten abge-
tretenen Anspriiche, die diesen gegeniiber den Patienten zustiinden,
geltend machen. Vertragliche Anspriiche der Therapeuten bestehen
— wie aufgezeigt — nicht. Sonstige Anspriiche kénnten sie — unbeschadet
der Frage der Wirksamkeit der zu Grunde liegenden Vereinbarung -
allenfalls im Verhiltnis zum Angekl. geltend machen.

[67] «cc) Ein Zahlungsanspruch des Angekl. — sei es aus
eigenem oder abgetretenem Recht — besteht auch nicht hin-
sichtlich der als Leistungen der Klasse M II abgerechneten
Laborleistungen der Klasse M III, die weder vom Angekl.
selbst noch unter seiner Aufsicht (§ 4 I 1, S. 2 GOA) noch
von einem einzig zur Leistungserbringung und -abrechnung
ermichtigten Speziallabor erbracht wurden (vgl. § 4 112 i. V.
mit Anl. M zur GOA). Auf Grund der Gesetzwidrigkeit der
Vereinbarung zwischen Laborarzt und der die Leistung tat-
sachlich erbringenden Laborgemeinschaft (vgl. auch LG
Duisburg, Urt. v. 18. 6. 1996 — 1 O 139/96) konnte der
Angekl. in diesem Zusammenhang erbrachte Aufwendungen
wiederum auch nicht fiir erforderlich i.S. des § 670 BGB
erachten,

[68] c) Das Vorliegen eines durch die dargestellte Tiu-
schung bei den Patienten hervorgerufenen Irrtums i.S. des
§ 263 StGB - was Tatfrage ist (vgl. BGH, NStZ 2007, 213
m.w. Nachw.) - hat die Strafkammer (wie in Fillen kollusi-
ven Zusammenwirkens mit den Patienten, s.o. unter D II 1)
ohne Rechtsfehler bejaht. Nach den durch Zeugenaussagen
gestiitzten, rechtsfehlerfreien Feststellungen unterlagen die
Patienten, wie der Generalbundesanwalt zutreffend ausfiihrt,
einer mit der Tauschung korrelierenden, der Wirklichkeit
nicht entsprechenden Fehlvorstellung.

[69] Ein Irrtum i.S. des § 263 I StGB setzt grundsitzlich nicht voraus
(zu Einschrinkungen vgl. Dannecker, in: Graf/Jiger/Wittig, § 263 StGB
Rdnr. 61), dass sich der Adressat einer auf einer Gebiihrenordnung
basierenden (Ab-)Rechnung eine konkrete Vorstellung iiber die Berech-
nung und die in Ansatz gebrachten Bemessungsgrundlagen macht. Ent-
scheidend — aber auch ausreichend - ist das gedankliche Mitbewusstsein
iiber die Ordnungsgemifheit der Rechnungsstellung, und sei es nur
— wie es die Strafkammer hier feststellt — als ,,allgemein gehaltene Vor-
stellung, die Abrechnung sei in Ordnung“ (vgl. BGH, NJW 2009, 2900
= NStZ 2009, 506 m.w. Nachw.; Tiedemann, in: LK-StGB, § 263
Rdnrn. 79, 91 m.w. Nachw.; Cramer/Perron, in: Schénke/Schrider,
StGB, 28. Aufl., § 263 Rdnrn. 37 ff.; Beukelmann, in: BeckOK-StGB,
§ 263 Rdnr. 25).

[70] Nach den Urteilsfeststellungen mussten die Patienten
- soweit die Strafkammer nicht ohnehin ausdriicklich fest-
stellt, dass ,,die Patienten irrten® — in allen Fillen mangels
hinreichender eigener Fachkenntnisse (,,Die gebiihrenrecht-

lichen Einzelheiten waren ihnen ginzlich unbekannt®) auf die
sachliche Richtigkeit der Rechnungen vertrauen und haben
dies auch. Sie haben ,darauf vertraut, dass die Rechnungen
von dem Angekl. korrekt erstellt werden® und ,,an die Recht-
mifligkeit der Abrechnung geglaubt®.

[71] Demzufolge trifft die Auffassung hier jedenfalls aus
tatsichlichen Griinden nicht zu, in Fillen nicht oder nicht
selbst erbrachter Leistungen fehle es ,,in aller Regel® wegen
der Erkennbarkeit des tatsichlichen Leistungsumfangs und
des tatsichlichen Leistungserbringers sowie der gem. § 12
GOA spezifizierten Rechnung an einem Irrtum (Dabm,
MedR 2003, 268 [269]; Dannecker, in: Graf/Jdger/Wittig,
§ 263 StGB Rdnr. 185; Schubr, in: Spickhoff, § 263
Rdnr. 25; Tsambikakis, in: Priitting, § 263 StGB Rdnr. 32).

[72] Ein Patient kann nicht wissen, ob in seiner Abwesen-
heit vom Angekl. — wie behauptet - Laboruntersuchungen
selbst durchgefiihrt oder eine eigene Befundung vorgenom-
men werden. Patienten, denen — wie hier — die ,,gebiihren-
rechtlichen Einzelheiten ginzlich unbekannt® sind, kennen
weder die Differenzierung nach unterschiedlichen Laborleis-
tungen noch die Voraussetzungen, unter denen in der Praxis
eines Arztes von Dritten erbrachte Leistungen (etwa bei der
Blutentnahme) oder Osteopathieleistungen im Wege einer
Analogbewertung gem. § 6 I GOA vom Arzt abgerechnet
werden konnen. Auch weiff ein solcher Patient nicht, ob der
Angekl. Labor- oder sonstige drztliche oder heilkundliche
Leistungen im gebiihrenrechtlichen Sinn selbst erbracht hat.
Soweit die Patienten von anderen als dem Angekl., aber in
dessen Praxis und nach einer Eingangsuntersuchung durch
diesen behandelt wurden, haben sie ,,die Fehlerhaftigkeit der
Abrechnungen® nicht erkannt, sie gingen vielmehr davon
aus, dass die Rechnungen ,inhaltlich richtig und den Abrech-
nungsvorschriften entsprechend erstellt worden waren®,

{731 Die Strafkammer hat nicht festgestellt, dass die Patienten Zweifel
an der Richtigkeit der von der M-GmbH erstellten Rechnungen gehabt
haben, die ohnedies einen Irrtum grundsitzlich nicht entfallen liefen
(vgl. BGH, NJW 2003, 1198 = NStZ 2003, 313; Urt. v. 8. 5. 1990 -
1 StR 144/90; Satzger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 263
Rdnr. 78, jew. m.w. Nachw.). Eine etwaige Leichtgliubigkeit der Pa-
tienten stiinde der Annahme eines Irrtums ebenso wenig entgegen wie
die Erkennbarkeit der Tauschung bei hinreichend sorgfaltiger Priifung
(BGH, MedR 1992, 36 = BeckRS 1991, 30932321 m.w. Nachw.).
Weiter ist unerheblich, dass oder ob der Patient die Abrechnung bereits
einer Versicherung oder Beihilfestelle vorgelegt hat (Schubert, ZRP
2001, 154 [155]).

[74] 1. Auch die Annahme eines Schadens i.S. von § 263
StGB wird von den Feststellungen belegt.

[75] 1. Nach stindiger Rechtsprechung ist unter Ver-
mogensschaden i.S. des § 263 StGB ~ gleichermaflen wie
unter Nachteil i.S. des § 266 StGB ~ jede durch die Tat
verursachte Vermogensminderung zu verstehen, wobei diese
nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung auf Grund eines Ver-
gleichs des Vermogensstandes vor und nach der Tat bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise festzustellen ist (vgl. z.B.
BGH, NStZ-RR 2011, 312; BGHSt 55, 288 = NJW 2011,
88 = NStZ 2011, 37; NStZ 1999, 353; BGH, NStZ 1997,
32; Fischer, § 263 Rdnrn. 110ff.m.w. Nachw.). Normative
Gesichtspunkte kénnen bei der Bewertung von Schiden eine
Rolle spielen; sie diirfen die wirtschaftliche Betrachtung al-
lerdings nicht iiberlagern oder verdringen (BVerfG, NJW
2012, 907 Rdnr. 176). Ein Schaden liegt nicht vor, wenn
zugleich ein den Verlust aufwiegender Vermogenszuwachs
begriindet wird. Ein solcher Vermdgenszuwachs tritt bei-
spielsweise ein, soweit das Vermogen von einer Verbindlich-
keit in Hohe des Verlustes befreit wird (BGH, NStZ-RR
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2011, 312 m.w. Nachw.). Eine solche Kompensation schei-
det hingegen regelmifig dann aus, wenn sich die Vermdgens-
mehrung nicht aus der Verfiigung selbst ergibt, sondern
durch eine andere, rechtlich selbststindige Handlung hervor-
gebracht wird (vgl. BGHSt 55, 288 = NJW 2011, 88 = NStZ
2011, 37; BGH, NStZ 1999, 353).

[76] Maflgeblich fiir den Vermogensvergleich ist der Zeit-
punkt der tiuschungsbedingten Vermégensverfiigung, also
der Vergleich des Vermdgenswerts unmittelbar vor und nach
der hier in der Zahlung an den Angekl. liegenden Vermogens-
verfiigung; spatere Entwicklungen, wie Schadensvertiefung
oder Schadensausgleich, beriihren den tatbestandlichen Scha-
den nicht (vgl. BGH, NJW 2011, 2675 = NStZ 2011, 638;
BGHSt 53, 199 = NJW 2009, 2390 = NStZ 2009, 330;
BGH, N5tZ 1999, 353, jew. m. w. Nachw.).

[77] 2. Gemessen hieran hilt die Annahme eines Schadens
i.S. von §263 I StGB auf der Grundlage der getroffenen
Feststellungen revisionsrechtlicher Priifung stand.

[78] a) In Fillen kollusiven Zusammenwirkens mit den Pa-
tienten zahlten die Versicherungen/die Beihilfestelle, ohne zur
Zahlung verpflichtet zu sein, ohne also durch die Zahlung
eine gleichwertige Forderung des beihilfeberechtigten Ver-
sicherungsnehmers zum Erléschen zu bringen. Das Entstehen
eines Riickforderungs- oder Schadenersatzanspruchs gegen-
iiber dem Arzt kann -~ wie auch sonst bei durch die Tat
entstehenden Schadens- und Gewihrleistungsanspriichen
(vgl. Satzger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier, § 263
Rdnr. 152; Fischer, § 263 Rdnr. 155) ~ nicht zu einer scha-
densausschliefenden Kompensation fiihren.

[79] b) In gleicher Weise stand in allen anderen Fillen den
Zahlungen der Patienten kein dquivalenter Vermdgensaus-
gleich gegeniiber. Dies gilt auch in den insoweit einzig niher
zu erorternden (vgl. Schubr, in: Spickboff, § 263 StGB
Rdnr. 43) Fillen, in denen der Angekl. nicht selbst erbrachte
Leistungen abrechnete. Durch die irrtumsbedingte Zahlung
der Patienten (nach den Feststellungen zahlten die Patienten
in allen Fallen jeweils unmittelbar selbst nach Erhalt der
Rechnung an die zum Einzug berechtigte M-GmbH vollstin-
dig ,,die jeweils in den Rechnungen ersichtlichen Betrige®)
wird deren Vermégen gemindert, ohne dass dem ein dquiva-
lenter Vermégenszufluss gegeniibersteht. Zum mafSgeblichen
Zeitpunkt der Zahlung war das Vermogen der Patienten
— unbeschadet der Frage der Filligkeit, vgl. BGH, NStZ-RR
2011, 312 — nicht mit einem Zahlungsanspruch belastet; oh-
ne diesen hat die erbrachte drztliche Leistung hier keinen
eigenen, zur Bestimmung des tatbestandlichen Schadens i.S.
von § 263 1 StGB mafigeblichen wirtschaftlichen Wert.

[80] aa) Die Bewertung des Vermogens bzw. Schadens er-
folgt nach objektiven wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Auf
die subjektive Einschitzung des Patienten, ob er sich wegen
der von einem anderen als dem Angekl. erbrachten Leistung
nicht geschadigt fiihlt, kommt es nicht an. Mafigebend fiir
den Vergleich von Leistung und Gegenleistung ist regelméfSig
der Verkehrswert (vgl. Cramer/Perron, in: Schonke/Schréder,
§ 263 Rdnrn. 109 ff. m. w. Nachw.) oder ein an Angebot und
Nachfrage orientierter Marktpreis, der auch nach dem von
den Vertragsparteien vereinbarten Preis unter Beriicksichti-
gung der fiir die Parteien des fraglichen Geschifts mafigeb-
lichen preisbildenden Faktoren bestimmt werden kann (vgl.
BGH, NS§tZ 2010, 700).

[81] Fiir privatirztliche Leistungen, fiir die es weder einen
Verkehrswert noch einen (objektiven) Markt oder einen von
den Vertragsparteien frei zu vereinbarenden Preis gibt, be-

stimmen die materiell-rechtlichen Normen zur Abrechenbar-
keit der Leistung, namentlich der GOA, zugleich deren wirt-
schaftlichen Wert. Ist etwa eine Behandlungsleistung zwar
erbracht, gilt sie aber als mit einer anderen Leistung abge-
golten (vgl. z.B. § 4 Il a GOA), kommt ihr kein eigener wirt-
schaftlicher Wert zu, mag auch der Patient, hitte er die Leis-
tung alleine bezogen, daraus resultierende Aufwendungen
gehabt haben. In dem Umfang, in dem die Rechtsordnung
einer privatirztlichen Leistung die Abrechenbarkeit versagt,
weil etwa die fiir die Abrechenbarkeit vorgesehenen Qualifi-
kations- und Leistungsmerkmale nicht eingehalten sind, kann
ihr kein fiir den tatbestandlichen Schaden i.S. von § 263
$tGB mafSgeblicher wirtschaftlicher Wert zugesprochen wer-
den (vgl. Beckemper/Wegner, NStZ 2003, 315 [316]; fiir
wahlirztliche Leistungen: Hellmann/Herffs, Rdnrn. 391ff.;
Freitag, S.175f.). Fiihrt die erbrachte drztliche Leistung
mangels Abrechenbarkeit nicht zum Entstehen eines Zah-
lungsanspruchs, findet eine saldierende Kompensation nicht
statt. Zahlt der in Anspruch Genommene irrtumsbedingt ein
nicht geschuldetes Honorar, ist er in H6he des zu Unrecht
Gezahlten geschidigt. Wer eine Leistung unter den jeweils
gegebenen Umstinden unentgeltlich erlangen oder bereits
dafiir Geleistetes zuriickfordern kann, ohne hierfiir Wert-
ersatz leisten zu miissen, ist in Hohe desjenigen Betrags ge-
schidigt, den er tiuschungsbedingt gleichwohl hierfiir auf-
gewandt hat,

[82] Dies entspricht gefestigter Rechtsprechung des BGH
zum vertragsirztlichen Abrechnungsbetrug (vgl. BGH, NJW
2003, 1198 = NStZ 2003, 313; NStZ 1995, 85; NStZ 1993,
388; auch BVerfG, NJW 1998, 810 = NStZ 1998, 29), deren
zu Grunde liegende Wertung — unbeschadet sozialrechtlicher
Besonderheiten — auf den Bereich privatirztlicher Leistungs-
erbringung und Abrechnung iibertragbar ist (vgl. auch Pei-
ckert, MedR 2000, 352 [354]; a.A. Gercke/Leimenstoll,
MedR 2010, 695).

[83] Fiir privatirztliche Leistungen bestimmt die GOA den
Inhalt der abrechnungsfihigen arztlichen Leistungen und de-
ren taxmiflige (standardisierte) Honorierbarkeit abschlie-
Bend. Die Anspruchsvoraussetzungen sind jeweils — dort nach
Sozialrecht, hier nach den materiell-rechtlichen Vorschriften
der GOA - fest umschrieben, eine tatbestandliche Schadens-
kompensation allein mit erbrachter érztlicher Leistung ist
dadurch ausgeschlossen (zutr. Tiedemann, in: LK-StGB,
§ 263 Rdnr. 267). Der Leistende wird nicht von einer Ver-
pflichtung gegeniiber dem Arzt befreit, eine wirtschaftliche
Vermégenssaldierung ergibt daher ein Minus (Hellmann,
NStZ 1995, 232; Beckemper/Wegner, NStZ 2003, 315
[316]).

[84] Dass der Arzt durch Leistungserbringung von einer Leistungs-
pflicht befreit wird, eine erneute Behandlung ,wirtschaftlich unsinnig®
wire (Gaizik, wistra 1998, 329 [332]; ebenso Idler, JuS 2004, 1037
[1040]; Stein, MedR 2001, 124 [127]), ist fiir die Schadensbestimmung
unbeachtlich. Auch eine von einem Laien durchgefithrte und zuféllig
erfolgreiche Behandlung wiirde erneute Leistungserbringung ,,unsinnig*
machen (vgl. Grunst, NStZ 2004, 533 [535]), ohne dass ihr ein wirt-
schaftlicher Wert zugesprochen werden konnte.

[85] Im Bereich privatirztlicher Liquidation, bei der der
behauptete Honoraranspruch nicht schon aus dem Behand-
lungsvertrag, sondern erst auf Grund der erbrachten Leistun-
gen entsteht, kann eine Zahlung fiir die Leistungserbringung
nicht kausal werden; die Zahlung ist ohne eigenen Ver-
mogenswert, wenn nicht die Rechtsordnung durch Ansprii-
che eine Korrespondenzbeziehung herstellt (Schubr, in: Spick-
hoff, § 263 StGB Rdnr. 44). Lediglich formalrechtliche ,,Leis-
tungsgewahrungsvoraussetzungen, wie sie als Einschrin-
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kungen der zum Vertragsarztrecht entwickelten ,,streng for-
malen Betrachtungsweise“ diskutiert werden (vgl. Volk,
NJW 2000, 3385 [3386]) oder wie sie im Bereich des Sub-
ventionsbetrugs zum Tragen kommen konnen (vgl. BGH,
NStZ 2006, 624; Fischer, § 263 Rdnr. 142 m.w. Nachw.),
sind der Abrechnung privatirztlicher Leistungen auf der
Grundlage der an die Person des Leistungserbringers (z. B.
§ 4 II 2 GOA) oder an die Art und Weise der Leistungs-
erbringung (z. B. § 4 Il 1 GOA) ankniipfenden GOA fremd;
auch wenn der zahlende Patient die Art der Leistungserbrin-
gung oder die Art der Abrechnung genehmigen wollte, be-
stiinde dem Grunde nach ein materieller Anspruch nicht.

[86] Auch sonst bestimmt sich der wirtschaftliche Wert
einer Arbeitsleistung nach deren Abrechenbarkeit; die Mog-
lichkeit, die eigene Arbeitskraft zur Erbringung von Dienst-
leistungen einzusetzen, hat Vermdgenswert nur, soweit sie
iiblicherweise gegen Entgelt erbracht wird (vgl. BGH, NJW
2001, 981 = NStZ 2001, 258 m. w. Nachw. zu durch Betrug
erlangter Arbeitsleistung). Indes wird gesetzeswidrigen Hand-
lungen (vgl. BGH, NStZ-RR 2009, 106; NStZ 2001, 534)
oder Leistungen, die verboten sind oder unsittlichen Zwecken
dienen (vgl. BGH, NStZ 1987, 407; Beschl. v. 20. 12. 1988 ~
1 StR 654/88), mogen sie auch ,iiblicherweise“ nur gegen
Entgelt (z. B. ,Killerlohn®) erbracht werden, kein Ver-
mogenswert zuerkannt, da sich das Strafrecht ansonsten in
Widerspruch zur iibrigen Rechtsordnung setzen wiirde, wenn
es im Rahmen des Betrugstatbestands nichtigen — weil geset-
zeswidrigen — Anspriichen Schutz gewihrte (vgl. auch Eck-
stein, JZ 2012, 101 [104]). Es entspricht einem allgemeinen
Rechtsgedanken, wirtschaftliche Vorteile aus rechtsmiss-
brauchlichen Gestaltungen zu versagen (vgl. z. B. §§ 814, 817
S.2 BGB, §§ 41, 42 AO); in Verbotenes Investiertes soll
unwiederbringlich verloren sein (vgl. BT-Dr 11/1134, S. 12,
zum Verfall). Ebenso wird einer Arbeitsleistung ein wirt-
schaftlicher Wert abgesprochen, wenn Gesetz oder Verwal-
tungsvorschriften einer zu deren Entlohnung fithrenden An-
stellung entgegenstanden, selbst wenn fachlich nicht zu bean-
standende Leistungen erbracht wurden (BGHSt 45, 1 = NJW
1999, 1485 = NStZ 1999, 302 m. w. Nachw.). Im Ubrigen ist
auch zur Frage der Rechtswidrigkeit des erlangten Ver-
mogensvorteils allein das materiell-rechtliche Bestehen eines
Anspruchs mafigeblich (vgl. BGH, Beschl. v. 20. 11. 1981 -
2 StR 586/81, BeckRS 1981, 31107589; BayObLG, Beschl.
v.29.6.1994 -2 St RR 118/94).

[87] Es kann nicht eingewandt werden, der Patient habe sich durch
den Erhalt der Leistungen ansonsten erforderliche Aufwendungen er-
spart, er hitte die Leistungen auch vom Laborarzt (direke) beziehen
kénnen und miissen. Die gegenteilige Ansicht (vgl. Gaizik, wistra 1998,
329 [331f.] m.w. Nachw., der allerdings zutr. darauf hinweist, dass
diese ersparten Aufwendungen kein unmittelbar aus der Zahlung flie-
Bendes Aquivalent darstellen) bezieht in unzuldssiger Weise einen zwar
anspruchsbegriindenden, tatsichlich aber nicht gegebenen (und iiberdies
nicht vorhersehbaren, vgl. Freitag, S. 139) Sachverhalt und somit hypo-
thetische Reserveursachen ein und iiberspielt damit im Wege einer Ge-
samtbetrachtung das Fehlen eines Anspruchs auf die durch Tduschung
erlangte Leistung (zutr. Tiedemann, in: LK-StGB, § 263 Rdnr. 267;
ebenso Schubr, in: Spickhoff, § 263 StGB Rdnr. 44; Fischer, § 263
Rdnr. 155; Grunst, NStZ 2004, 533 [537], jew. m. w. Nachw.).

[88] bb) Dies zu Grunde gelegt hat die Strafkammer im
Ergebnis rechtsfehlerfrei die ,lege artis“ (Laborleistungen)
bzw. ,fehlerfrei“ (Akupunktur- und Osteopathieleistungen)
erbrachten Leistungen nicht zur Verneinung des tatbestandli-
chen Schadens i.S. von § 263 StGB herangezogen. Die er-
brachten Leistungen haben das Vermogen des Patienten zum
Zeitpunkt der Zahlung nicht mit einem Zahlungsanspruch in
Hohe des Rechnungsbetrags belastet.

[89] Wie bereits aufgezeigt, steht im Fall abgerechneter Spe-
ziallaborleistungen dem Angekl. kein Zahlungsanspruch ge-
gen den Patienten zu. Ebenso wenig ist das Vermogen des
Patienten — wie auch die Revision in anderem Zusammen-
hang ausfiihrt — mit einem Zahlungsanspruch des Laborarz-
tes belastet.

[90] Der Laborarzt, wiewohl er seine Leistung iiblicherwei-
se nur gegen Entgelt erbringt, leistet hier nicht an den Patien-
ten, sondern erbringt seine Leistung — die Befundung, die sich
in einem dem Angekl. direkt iibermittelten Datenwerk nieder-
schligt ~ ausschlieflich im Verhiltnis zum Angekl. Von die-
sem erhilt er auch (bei ,, Verzicht auf die Abrechnung gegen-
iiber dem Patienten®) das hierfiir geforderte, der Hohe nach
umsatzabhingige Entgelt. Erst aus dem Tétigwerden des An-
gekl., namlich dessen ,,Weiterverkauf“ dieser Laborleistun-
gen, erlangt der Patient etwas. Nach den abschliefenden
Regelungen der GOA erwachsen hieraus aber keine Zah-
lungsanspriiche gegen den Patienten; der Angekl. wird so
gestellt, als habe er eine mit anderen Gebiihrenziffern bereits
abgegoltene Leistung erbracht. Durch die materiell-recht-
lichen Vorschriften der §§ 4 Il und 10 GOA wird — der
gesetzgeberischen Intention entsprechend — unterbunden,
dass der Angekl. aus dem Bezug erbrachter und sodann ,,wei-
terverkaufter® Speziallaborleistungen einen wirtschaftlichen
Wert schopfen kann.

[91] In gleicher Weise stehen die den taxméafigen Wert der Akupunk-
tur- und Osteopathieleistungen bestimmenden Regelungen der GOA
deren Abrechnung durch den Angekl. oder die Therapeuten entgegen.
Die Leistungserbringung kann nicht zu einem das Vermdgen des Patien-
ten belastenden Zahlungsanspruch fithren. Der auch mangels Appro-
bation oder Erlaubnis nach Heilpraktikergesetz nicht abrechenbaren
Leistung kann ein zur Bestimmung des tatbestandsmifigen Schadens
i.S. von § 263 StGB mafSgeblicher wirtschaftlicher Wert nicht beigemes-
sen werden. Dies gilt auch fiir Leistungen der nicht zur Erbringung von
Laborleistungen der Klasse M Il qualifizierten Laborgemeinschaft.

[92] I Die Feststellungen belegen, dass der Angekl. auch
vorsitzlich gehandelt hat. Nach stindiger Rechtsprechung
geniigt es fiir den Betrugsvorsatz, dass der Titer die scha-
densbegriindenden Umstinde kannte (BGH, Urt. v. 3. 11.
1987 - 1 StR 292/87 m. w. Nachw.). Entscheidend ist, ob er
in der Annahme gehandelt hat, eine Zahlung in der geltend
gemachten Hohe beanspruchen zu konnen (vgl. BGH, MedR
1992, 36 = BeckRS 1991, 30932321 m. w. Nachw.).

[93] Nach den Urteilsfeststellungen war dem Angekl. in
allen Fillen — auch in den Fillen abgerechneter Speziallabor-
leistungen — bewusst, dass er zur Liquidation nicht berechtigt
war und sich durch Vortduschen eines in Wahrheit nicht
bestehenden Zahlungsanspruchs zu Unrecht bereicherte. Er
handelte gleichwohl.

[94] Der Einlassung des Angekl., er habe sein ,Abrech-
nungsverhalten iiberwiegend als legal angesehen®, hat die
Strafkammer auf der Grundlage einer rechtsfehlerfreien Be-
weiswiirdigung keinen Glauben geschenkt. Die Strafkammer
konnte sich dabei auch auf eine frithere Einlassung des An-
gekl. stiitzen, in der er einrdumte, dass er die Abrechnungs-

praxis in Kenntnis ihrer Unrechtmafigkeit beibehielt, ,,weil

er das Geld benétigte®. ,,Er sei sich des wirtschaftlichen Vor-
teils durchaus bewusst gewesen und habe trotz zuletzt positi-
ver Kenntnis von der Illegalitit dieser Abrechnungen bis zu-
letzt daran festgehalten, da ihm ansonsten der Praxisumsatz
zu abrupt eingebrochen wire.“

[95] Dies korreliert mit den Angaben einer Aufendienstmitarbeiterin
eines involvierten Labors, wonach die ,verdnderten gesetzlichen Vor-
gaben in der GOA“ nicht nur in internen Schulungen erértert, sondern
auch ,mit den Arzten die Méglichkeiten der Gebiihrenordnung be-
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sprochen worden waren, und der Angekl. ,,sehr daran interessiert gewe-
sen® sei, ,,die wirtschaftlichen Vorteile der Direktabrechnung von La-
borleistungen nicht zu verlieren®, seitens des Angekl. habe ,,eine gewisse
Erwartungshaltung bestanden®.

[96] Die Einlassung des Angekl., er habe in der Annahme
gehandelt, den Patienten entstehe wegen der erbrachten Leis-
tungen kein Schaden, steht der Annahme eines Vorsatzes
nicht entgegen. Derjenige, der weif, dass er sich auf Kosten
eines anderen durch Vortiuschen eines in Wahrheit nicht
gegebenen Zahlungsanspruchs bereichert, weif8 oder nimmt
zumindest billigend in Kauf, dass er trotz erbrachter Leistun-
gen keinerlei Zahlungsanspruch hat, der Zahlende also
rechtsgrundlos leistet und dadurch in Hohe des Gezahlten
geschidigt ist.

[97] IV. Rechtsfehlerfrei geht die Strafkammer bei Rech-
nungen gleichen Datums von Tateinheit aus, auch soweit
dabei mittiterschaftliche Begehung zum Nachteil der Ver-
sicherungen — und mittelbare Titerschaft — zum Nachteil der
Patienten — zusammentreffen. Da der Angekl. die zur Abrech-
nung erforderlichen Daten an den entsprechenden Tagen
einheitlich an die M-GmbH iibermittelt® hat, liegt eine zu
Tateinheit fithrende Teilidentitit der Ausfithrungshandlung
vor (vgl. z.B. BGH, Beschl. v. 28. 6. 2011 — 3 StR 485/10,
BeckRS 2011, 19180; NStZ-RR 2011, 111; NStZ 2011, 294;
NStZ 2011, 97; v. Heintschel-Heinegg, in: MiinchKomm-
StGB, § 52 Rdnrn. 86 ff. m. w. Nachw.).

[98] V. Eines Eingehens auf die von der Strafkammer zur Begriindung
des Schadens zusitzlich herangezogenen weiteren Gesichtspunkte bedarf
es nicht, Hierauf hatte der Generalbundesanwalt in seinem Antrag, auf
den die Revision mit einem Rechtsgutachten umfassend erwidert hat,
bereits zutreffend hingewiesen. Es kann hier auch dahinstehen, ob vom
RevGer. analog § 26 StPO ein Hinweis auf die rechtlich etwas von der
Auffassung des LG abweichende Begriindung des Schadens zu erteilen
wire. Denn der Senat schlieft im vorliegenden konkreten Einzelfall, in
dem die mafigeblichen Rechtsfragen auch von der Verteidigung erdrtert
worden sind, aus, dass sich der Angekl. anders, insbesondere erfolg-
reicher gegen den ihm gemachten Vorwurf hitte verteidigen konnen.

[99] E. Die Nachpriifung des Urteils hat auch hinsichtlich
des Rechtsfolgenausspruchs keinen den Angekl. beschweren-
den Rechtsfehler ergeben.

[100] I Der Strafausspruch hilt revisionsrechtlicher Prii-
fung stand. :

[101] 1. Die Strafkammer legt der Strafzumessung einen
jeweils zutreffenden Strafrahmen zu Grunde.

[102] a) Das Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 21, 20 StGB ,,bei
Begehung der Tat“ hat die insoweit sachkundig beratene Strafkammer
rechtsfehlerfrei verneint (vgl. BGH, Beschl. v. 8. 6. 2011 — 1 StR 122/
11, BeckRS 2011, 17759).

[103] b) Die Strafkammer musste auch — worauf der Ge-
neralbundesanwalt zutreffend hinweist — ungeachtet der An-
nahme eines ,,iiberschieffenden Gestindnisses“ in den Fillen
kollusiven Zusammenwirkens mit den Patienten den — hier
bereits anwendbaren — § 46 b 11 Nr. 1 StGB nicht ausdriick-
lich erértern. Denn durch die Benennung der an den Taten
beteiligten Patienten deckt der Angekl. keine Katalogtat i.S.
des § 46 bIStGB i. V. mit § 100a IT StPO auf.

[104] Die vom Angekl. benannten Patienten handelten we-
der selbst gewerbsmifig, noch kann ihnen die Gewerbs-
mifigkeit im Handeln des Angekl., ein strafschirfendes per-
sonliches Merkmal i. S. des § 28 T StGB, zugerechnet werden
(vgl. BGH, NStZ 2009, 95 zu § 260 StGB; Beschl. v. 11. 1.
2005 — 1 StR 547/04, BeckRS 2005, 02326 zu § 152a II
StGB; Beschl. v. 21. 9. 1995 — 1 StR 316/95, BeckRS 1995,
06271 zu § 243 II StGB; Kudlich, in: BeckOK-StGB, § 28

Rdnr. 24). Sie konnen also ,nur“ wegen Betrugs (§ 263 I
StGB) bestraft werden.

[105] Fiir eine Anwendbarkeit des § 46b I StGB reicht
indes nicht aus, dass lediglich eine Nichtkatalogtat auf-
gedeckt wird, mag diese auch — wie hier — mit einer Katalog-
tat im Zusammenhang stehen. Dies folgt aus dem Wortlaut
des § 46b I 3 StGB. Der Titer einer Katalogtat soll nicht
durch die Offenbarung einer Bagatelltat (nachgeordnete Bei-
hilfehandlung zu einer vom Téter mitverwirklichten geringe-
ren Tat) in den Genuss einer Strafrahmenverschiebung kom-
men konnen. Andernfalls wiirde sich iiberdies ein Wertungs-
widerspruch zu Fillen ergeben, in denen die offenbarte Tat
als eigenstindiges Delikt verfolgbar wire, und in denen dem-
zufolge eine Strafmilderung nur bei Aufdeckung einer als
Katalogtat verfolgbaren Tat in Betracht kommt.

[106] c) Grundsitzlich rechtsfehlerfrei hat die Strafkammer
auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen, wonach
der Angekl. rund 30% seines gesamten Praxisumsatzes mit
den ihm zur Last liegenden (und nicht gem. §§ 154, 154a
StPO ausgeschiedenen) manipulierten Abrechnungen erwirt-
schaftete, sowohl das Regelbeispiel des § 263 TII 2 Nr. 1
StGB (Gewerbsmaifigkeit) als auch des § 263 III 2 Nr. 2
StGB (grofe Anzahl) bejaht (vgl. BGH, NStZ-RR 2011,
373). Ohne Erfolg riigt die Revision in diesem Zusammen-
hang, die Strafkammer habe in den Fillen mit festgestellten
Schadenssummen unter 50 Euro (Fille 16, 42, 66, 71, 108
und 117 der Urteilsgriinde) die Regelung des § 263 IV L. V.
mit § 243 1 StGB verkannt. Denn die Strafkammer geht in
diesen, wie in allen Fillen mit Schadensbetrigen bis
2500 Euro, vom Regelstrafrahmen des § 263 I StGB aus, so
dass es auf die Verwirklichung der Regelbeispiele insoweit
nicht ankommt. Dass sie in allen anderen Fillen die Anwen-
dung des erhohten Strafrahmens des § 263 III StGB unter
anderem mit der Verwirklichung zweier Regelbeispiele be-
jaht, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden (vgl. auch
Schifer/Sanderfvan Gemmeren, Praxis der Strafzumessung,
4, Aufl,, Rdnr. 401).

[107] 2. Die Bemessung der Strafe innerhalb des rechtsfeh-
lerfrei bestimmten Strafrahmens ist ebenfalls frei von den
Angekl. belastenden Rechtsfehlern.

[108] In den unter Verstof§ gegen § 5 HeilprG erbrachten
Osteopathie- und Akupunkturleistungen, zu denen der An-
gekl. angestiftet hat, musste die Strafkammer ebenso wenig
einen bestimmenden Milderungsgrund sehen wie in dem Um-
stand, dass die Laborleistungen bei einem anderen als dem
tatsdchlichen — also hypothetischen — Sachverhalt anders hit-
ten abgerechnet werden konnen.

[109] Ob dariiber hinaus bei der Strafzumessung in Fillen zu Unrecht
abgerechneter irztlicher Leistungen der Umstand tatsichlich erbrachter
Leistungen und hierzu entstandener Aufwendungen strafmildernd be-
riicksichtigt werden muss {vgl. fiir vertragsirztliche Abrechnungen
BGH, NJW 2003, 1198 = NStZ 203, 313; NStZ 1995, 85), oder ob
~ wozu der Senat neigt — sich dies im Bereich privatirztlicher Liquidati-
on schon deswegen verbietet, weil hier die ,,Bereicherung” des Opfers
dessen Schaden gerade nicht kompensiert und der Téter eigenmichtig
und auf strafbare Weise den Ausgleich, den er materiell-rechtlich nicht
beanspruchen kann, herbeifithrt (vgl. Hellmann, NStZ 1995, 232
[233]), bedarf keiner abschliefenden Entscheidung.

[110] Nach der ausdriicklichen Hervorhebung in den Ur-
teilsgriinden ist nicht zu besorgen, die Strafkammer konnte
bei der Strafzumessung nicht auch im Blick gehabt haben,
dass die Speziallaborleistungen — nach der allgemeinen Hand-
habe und ohne dass dies fiir jeden Einzelfall festgestellt wur-
de — ,tatsichlich benétigt® und von einem dazu befihigten
Laborarzt ,fachlich und medizinisch korrekt® erbracht wur-
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den. Auf UA S. 110 werden die Untersuchungsergebnisse
erneut als ,medizinisch korrekt® bezeichnet und auf UA
S. 122 wird generell festgestellt, dass die ,Patienten mit der
drztlichen Leistung des Angekl. ganz iiberwiegend sehr zu-
frieden waren®. Dass in den Strafzumessungsgriinden eine
Erwdgung nicht ausdriicklich wiederholt wird, ldsst nicht
ohne Weiteres den Schluss zu, das Tatgericht habe sie bei der
Zumessung der Strafe iibersehen (BGH, Urt. v. 19. 1. 2012 -
3 StR 413/11, BeckRS 2012, 03908 m. w. Nachw.). Dies gilt
gleichermaflen fiirr den Umstand, dass eine fehlerhafte Be-
handlung durch die nicht abrechnungsbefugten Leistungs-
erbringer nicht bekannt geworden sind und dass der Angekl.
zu deren ,,Beschaffung® jeweils eigene, von der Strafkammer
zu den jeweiligen Fallgruppen spezifizierte Aufwendungen
hatte. Beleg fiir eine entsprechende Beriicksichtigung sind
auch die Annahme eines besonders schweren Falls erst ab
Rechnungsbetrigen iiber 2500 Euro und die gemessen an der
von der Strafkammer festgestellten kriminellen Energie des
Angekl. und dem gesamten Tatbild geringen Einzelstrafen
sowie die ebenfalls milde Gesamtfreiheitsstrafe.

[111] 3. Die Gesamtstrafe hat ebenfalls Bestand. Soweit die Teileinstel-
lung des Verfahrens (0. B) zum Wegfall der beziiglich Fall Nr. 71 der
Urteilsgriinde verhingten Einzelgeldstrafe von 60 Tagessitzen zu je
30 Euro fiihrt, schlieRt der Senat in Ubereinstimmung mit dem Antrag
des Generalbundesanwalts angesichts der Vielzahl der verbleibenden
Fille und der dafiir verhdngten Einzelstrafen bis zu einem Jahr und neun
Monaten Freiheitsstrafe aus, dass die Strafkammer auf eine noch milde-
re als die verhingte Gesamtfreiheitstrafe erkannt hitte.

[112] II. Rechtsfehlerfrei hat die Strafkammer auf der
Grundlage der getroffenen Feststellungen das auf die Aus-
tibung als selbststindig liquidierender oder liquidations-
berechtigter Arzt beschrinkte Berufsverbot (§ 70 I StGB) auf
eine Gesamtwiirdigung des Angekl. und der Taten gestiitzt
(vgl. BGH, Urt. v. 9. 3. 2011 - 2 StR 609/10, BeckRS 2011,
07824; NStZ 1990, 436) und ebenso ohne Rechtsfehler im
Rahmen ihres Ermessens (vgl. BGH, NStZ-RR 2008, 343)
die Gefahr weiterer erheblicher Straftaten und die Verhalt-
nisméfigkeit der Mafinahme bejaht.

[113] Es kann dahinstehen, ob das Verhalten eines Angeklagten nach
der Tat stets im Rahmen der fiir § 70 I StGB erforderlichen Gefahrprog-
nose zu beriicksichtigen ist (vgl. dazu BGH, NStZ 2010, 170). Denn
hier hitte sich dabei ungeachtet der festgestellten Teilschadenswieder-
gutmachung Giinstiges fiirr den Angekl. deswegen nicht ergeben koénnen,
da er — wie das LG ebenfalls feststellt — nach der Durchsuchung seiner
Praxisrdume in diesem Verfahren weiterhin gegen § 31 BayBOA ver-
stofSen hat, indem er nunmehr mit einem anderen Labor Beratervertrige
abschloss, die ihm zukiinftig umsatzabhéngige (Riick-)Vergiitungen si-
chern sollten.

{114 - 117] 1. Der vom Generalbundesanwalt angeregten Berichti-
gung des Ausspruchs nach § 111 i II StPO bedarf es nicht. (Wird
ansgefiibrt. Es folgen weitere Ausfiibrungen zur Frage einer Kompensa-
tion wegen rechisstaatswidriger Verfabrensverzigerung; der vollstind;-
ge Beschluss ist abrufbar unter BeckRS 2012, 06059.)

Anm. d. Schriftitg.: Zu BGHZ 142, 126 = NJW 1999, 2731, s.
die Besprechung von Schinnenburg, MedR 2000, 311, und die Anm.
Laufs/Jungemann, LM H. 12/1999 § 278 BGB Nr. 138. Zu BGH, NJW
2000, 1333, s. die Besprechung von Schmidt, NJW 2001, 1911, und die
Anm. Lauda, LM H. 6/2000 § 675 BGB Nr. 273. Zu BGH, NJW 2009,
2900 = NStZ 2009, 506, s. die Anm. Bittmann, NJW 2009, 2902, und
Voflen, NStZ 2009, 697. Zu BGH, NJW 2011, 373, s. die Anm. Jost,
LMK 2011, 314428. Zu BGHSz 55,288 = NJW 2011, 88 = NStZ 2011,
37, s. die weitere Anm. Bittmann, NJW 2011, 96, sowie die Anm. Jabn,
JuS 2011, 183, und Gebrmann, GWR 2010, 310679. Zu BGHSt 53,
199 = NJW 2009, 2390 = NStZ 2009, 330, s. die Anm. Ribenstabl,
NJW 2009, 2392, und die weitere Anm. Jahn, JuS 2009, 756. Zu BGH,
NStZ 2011, 294, s. die Anm. Rolletschke, NZWiSt 2012, 75. Zu BGH,
NStZ-RR 2011, 373, s. die Anm. Stesnberg/Kreuzner, NZWiSt 2012,
67. &
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Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender RDG 2012,
Dekubitusprophylaxe 84

Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender
Dekubitusprophylaxe

LG Bonn vom 23. 12. 2011 ( 9 O 364/08)
Leitsatz

Bei Hochrisikopatienten ist das Auftreten eines Dekubitus immer vermeidbar. Die
dekubituspriventiven MaBnahmen miissen drztlicherseits angeordnet und iiberwacht werden.
Die zu ergreifenden Interventionen sind vollumfénglich zu dokumentieren.

Sachverhalt

Der u. a. an Adipositas, chronischer Niereninsuffizienz, Diabetes mellitus und einem Schlafapnoe-Syndrom
leidende Klager erlitt im September 2007 einen Schlaganfall im Bereich der rechten Hirnhéifte mit
beinbetonter linksseitiger Halbseitenldhmung. Er wurde noch am selben Tag in einem Kreiskrankenhaus
aufgenommen, wobei sich die Akutbehandlung auf der dortigen Intensivstation Gber zwei Monate
erstreckte. Sodann schloss sich eine sogenante Frithrehabilitationsbehandlung an. Wegen zunehmender
kardialer Probleme wurde er im Dezember 2007 in das

A
Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender Dekubitusprophylaxe (RDG85 ¥
2012, 84) '

Kreiskrankenhaus zuriickveriegt und behandelt.

Im Januar 2008 wurde der Klager schlieBlich in der beklagten neurologischen Fachklinik aufgenommen,
wobei er bettldgerig und weitgehend immobil war. Die verantwortliche Versorgung wurde von einem
Chefarzt, einer Oberarztin und einem Stationsarzt iibernommen; auch gegen diese drei Arzte wurde Klage
erhoben. Bei seiner Entlassung im Februar 2008 lag bei ihm ein Sakraldekubitus Grad II vor.

Nur ca. zwei Wochen spéter wurde er in dem Kreiskrankenhaus erneut stationédr aufgenommen. Hierbei
wurde der Dekubitus zunéchst konservativ behandelt, dabei jedoch eine Infektion mit multiresistentem
Staphylokokkus aureus (MRSA) festgestellt. AnschlieBend wurde ein operatives Débridement durchgefiihrt
und eine Vakuumbehandlung eingeleitet, die nach der Entlassung ambulant fortgesetzt wurde. Im Rahmen
der vorgerichtlichen Schadensregulierung forderte der Kldger die neurologische Fachklinik zur
Anerkennung der Verpflichtung zur Leistung immateriellen und materiellen Schadensersatzes auf. Die
hinter der Fachkiinik stehende Haftpflichtversicherung lehnte dies ab.

Der Klager behauptet prozessual im Wesentlichen, dass die pflegerische Versorgung im Hause der
neurologischen Fachklinik mangelhaft gewesen sei. Durch unzureichende Umlagerungen, fehlende
Antidekubitus-Matratzen und fehlende Antidekubitus-Kissen fiir den Rollstuhl sowie unzureichende Pflege
und Reinigung auch im Hinblick auf seine Inkontinenz sei der Sakraldekubitus entstanden, der bis heute
nicht abgeheilt sei und sich zu einem Dekubitus IV. Grades fortentwickelt habe. Die beklagten Arzte seien
ihrer Verpflichtung zur Anordnung und Uberwachung der MaBnahmen zur Dekubitusprophylaxe nicht
nachgekommen; insbesondere habe es keine &rztlichen Anweisungen zur fachgerechten Lagerung und
Mobilisierung gegeben. :

http://beck-online.beck.de/default.aspx?printmanager=print& VPATH=bibdata%2Fzei... 25.04.2012
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Der Klager begehrt von den Arzten Ersatz fiir erlittene und zukiinftige Schmerzen und beantragt, dass
auBerdem alle Beklagten gesamtschuldnerisch verpflichtet werden sollen, ihm jedweden materiellen
Schaden, der ihm entstanden ist und kiinftig noch entstehen wird, zu ersetzen.

Entscheidung

Die Klage ist im Wesentlichen begriindet. Der Kldger hat gegen die Arzte als Gesamtschuldner einen
Anspruch auf ein Schmerzensgeld i. H. v. 20 000,- Euro (8§ 823, 253, 421 ff. BGB). Es steht fest, dass
ihnen ein arztliches Verschulden, das zu einer maBgeblichen Gesundheitsbeeintréchtigung des Klagers
gefiihrt hat, vorzuwerfen ist. Sie haben aufgrund der Beweislastumkehr nicht substantiiert unter Beweis
gestellt, dass sie ausreichende MaBnahmen zur Vermeidung der Entstehung eines Druckgeschwiirs
angeordnet und liberwacht haben.

Es steht fest, dass das Dekubitusgeschwiir erst im Laufe des in Rede stehenden Klinikaufenthaltes
entstanden und nicht bereits zuvor angelegt gewesen ist. Bei der Aufnahmeuntersuchung und bis zum
Januar 2008 sind keine fiir den Dekubitus verantwortlichen Hautverénderungen festgestellt worden. Erst
spater sei der Beginn des Dekubitus dokumentiert worden. Aus der Dokumentation ergibt sich nicht, ob
arztlicherseits ausreichende Anweisungen und Anordnungen zur Dekubitusprophylaxe erfolgt seien. Unter
Beriicksichtigung des hohen Gewichtes und des Alters des Kldgers sowie seiner bereits langjahrigen
Diabeteserkrankung ist der Kléger als Hochrisikopatient in Bezug auf eine Dekubitusentstehung
einzuordnen gewesen, sodass eine &rztliche Diagnosestellung und Anordnung sowie Uberwachung von
Dekubitus vorbeugenden MaBnahmen zwingend erforderlich gewesen seien. Insoweit ist im Einklang mit
der héchstrichterlichen Rechtsprechung anzunehmen, dass die Entscheidung ber das, was bei Dekubitus-
Risikopatienten zu tun ist, nicht allein dem Pflegepersonal {iberlassen werden darf. Notwendig sind
vielmehr &rztliche Anordnungen und Anweisungen zu den zur Vermeidung von Druckgeschwiren
durchzufiihrenden

Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender Dekubitusprophylaxe (RDG86 -
2012, 84)

PflegemaBnahmen und deren Uberwachung.

Dies ist nach zutreffender Rechtsprechung auch zu dokumentieren. Daran fehlt es im vorliegenden Fall.
Dass oder welche &rztliche Anordnung erfolgte, ist weder aus den Krankenakten ersichtlich noch von der
Beklagtenseite vorgetragen. Hiervon kann aber nur abgesehen werden, wenn in der Einrichtung eine
allgemeine Anweisung besteht, aus der deutlich hervorgeht, welche einzelnen prophylaktischen
MaBnahmen in den Fillen eines erhéhten Dekubitus-Risikos unbedingt durchzufithren sind. Auch hieran
fehlt es. Dies stellt ein Indiz dafiir dar, dass die ernste Gefahr der Entstehung von Durchliegegeschwiiren
nicht erkannt und/oder die Durchfiihrung vorbeugender MaBnahmen nicht in ausreichender Form
angeordnet wurden, bzw. das Pflegepersonal nicht hinreichend auf die gebotene Prophylaxe geachtet hat.
Dies fiihrt zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich des von dem Patienten behaupteten Pflegefehlers.
Insoweit ist von der Beklagtenseite nicht substantiiert vorgetragen worden, dass eine sach- und
fachgerechte Dekubitusprophylaxe entgegen der unzureichenden Dokumentation durchgefiihrt worden ist.
Der bloBe Hinweis auf die Pflegedokumentation geniigt insoweit nicht.

Die Richter des LG Bonn erachten es ferner als anerkannte Rechtsprechung, dass das Auftreten von
schwerwiegenden Dekubiti bei Hochrisikopatienten - wie hier dem Klager - immer vermeidbar sei, etwa
durch héufige Umlagerungen, durch Eincremen oder/und durch Einsatz von Spezialbetten und Kissen.
Dementsprechend wird ailein schon die Entstehung von Durchliegegeschwiiren ausnahmslos auf falsche
oder unzureichende VorbeugemaBnahmen zuriickgefiihrt; erfahrungsgeméB beruhe ein schwerer
Dekubitus auf groben Pflege- und Lagerungsméngeln bzw. unzureichenden é&rztlichen Anordnungen und

http://beck-online.beck.de/default.aspx‘?prinﬂnanager:print&VPA’IH=bibdata%2eri... 25.04.2012
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Die Klinik haftet gem. §§ 823, 31, 89 BGB i. H. v. 10 000,- DM aus dem Gesichtspunkt des
Organisationsverschuldens und hinsichtlich der materiellen Schaden auch aus positiver Vertragsverletzung
des Behandlungsvertrages, weil sie zugelassen hat, dass die Kldgerin durch den Vorbereitungsraum zum
HNOOperationsraum ging, der wie nach jeder Operation feucht geputzt werden musste. Dem
Reinigungsdienst hingegen, der die Reinigungsarbeiten ordnungsgemas ausgefiihrt und fir
Sicherheitsvorkehrungen, soweit es in ihrem Einflussbereich lag, gesorgt hat, kann eine schuldhafte
Verletzung der Verkehrssicherungspflicht nicht angelastet werden. Es kann zwar nicht als pflichtwidriges,
schuldhaftes Verhalten gewertet werden, dass der Steinboden reinigungs- und desinfektionsbedingt feucht
war. Es stellt ferner auch keinen schuldhaften VerstoB gegen die Verkehrssicherungspflicht dar, dass in
diesem Bereich kein Warnschild aufgestellt war, denn dies wére in dem schmalen Raum kaum méglich
gewesen.

Die Moglichkeit, den nass gereinigten Bereich fiir Patienten nach erforderlichen Putzarbeiten zu sperren,
durfte die Klinikbetreiberin aber nicht allein dem Reinigungsdienst Uberlassen. Es hétte ihr vieimehr
oblegen, den von den Patienten zu nehmenden Weg durch organisatorische MaBnahmen entsprechend zu
regeln. Das wére ohne Kostenaufwand einfach dadurch méglich gewesen, dass an den Tlren zum
Vorbereitungsraum ein Hinweis angebracht wird, dass der Durchgang fiir die Patienten verboten ist und
der Zugang nur iber den Warteraum offen stehe. Das Unterlassen derartiger organisatorischer
MaBnahmen stellt sich als schuldhafte Verietzung der den Patienten gegentiiber obliegenden
Fursorgepflicht dar. Selbst, wenn es bislang zu einem entsprechenden Vorfall nicht gekommen ist, wdére
fir die Verantwortlichen in der Klinik die Gefahr erkennbar gewesen, die von einem feuchten Steinboden
fiir Patienten ausgeht. Der Kl&gerin kann ein Mitverschulden an dem Unfall nicht angelastet werden. Es
war fiir sie nicht zu unterscheiden, ob der Steinboden feucht ist oder nur so glénzt.

Praxistipp

Das Schaffen einer sicheren Umgebung ist Teil der Organisationsverantwortung. Neben dem Einrichten
von Durchgangssperren von frisch gereinigten FuBbdden ist u. a. auch auf eine ausreichende Beleuchtung,
geniigend Halteméglichkeiten, sichere Transferwege zur Toilette und Nasszelle sowie die Beseitigung
sonstiger Stolperfallen zu achten.

http://beck-online.beck.de/default.aspx?printmanager=print&VPATH=bibdata%2eri... 25.04.2012
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Sturz auf einem nass gereinigten SteinfuBboden

RDG 2012, 103

Sturz auf einem nass gereinigten SteinfuBboden

OLG Miinchen vom 13. 3. 1997 ( 1 U 4412/96)
Leitsatz

Das Unterlassen von organisatorischen MaBnahmen zum Schutz vor den Gefahren eines nass
gereinigten FuBbodens stellt sich als schuldhafte Verletzung der gegeniiber den Patienten
einzuhaltenden Fiirsorgepflichten eines Kliniktrigers dar.

Sachverhalt

Die Kl&gerin nimmt ein Klinikum und dessen gewerblichen Reinigungsdienst wegen Verletzung der
Verkehrssicherungspflicht auf Schadensersatz in Anspruch.

Die Kligerin wollte sich in dem beklagten Klinikum einer Re-operation der Schilddrise unterziehen. Am 6.
Dezember1993 begab sie sich in ein Untersuchungszimmer neben dem HNOOperationsraum. Nach dem
Verlassen des Untersuchungszimmers kam sie im Bereich des Vorbereitungsraums zum Operationsraum
zu Fall. Dabei zog sie sich dabei eine Querfraktur des linken vorderen Beckenringes, eine
Schambeinfraktur und eine Sitzbeinfraktur links zu, die erst am 7. Januar 1994 erkannt wurden.

Zur Begriindung ihrer Klage hat sie im Wesentlichen vorgebracht, sie sei gestirzt, weil im Bereich der
Unfallstelle fehlerhaft gereinigt worden sei. Sie sei auf einer nicht sichtbaren Wasserpfitze ausgerutscht.
Auf die Feuchtigkeit sei nicht hingewiesen worden. Beide Beklagte seien ihr wegen Verletzung der
Verkehrssicherungspflicht zum Schadensersatz verpflichtet. Ein Schmerzensgeld i. H. v. 50 000, DM sei
angemessen, mit weiteren Schaden sei zu rechnen.

Das LG Traunstein hat beide Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung eines Schmerzensgeldes i. H. v.
10 000,- DM nebst vier Prozent Zinsen seit 26. April 1995 verurteilt und festgestellt, dass die
Verpflichtung besteht, sdmtliche zukiinftige Schaden, die auf den Unfall zuriickzufithren sind, zu ersetzen
sind.

Gegen dieses Urteil haben sowohl die Klagerin als auch beide Beklagte Berufung eingelegt.

Die Klagerin erstrebt nunmehr die gesamtschuldnerische Verurteilung beider Beklagten zur Zahlung eines
Schmerzensgeldes von insgesamt 20 000,- DM. Angesichts der schwerwiegenden Verletzungsfolgen seien
10 000,- DM, wie vom Landgericht zugebilligt, nicht ausreichend.

Die Beklagten verfolgen je ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Klinik meint u. a., die Durchfiihrung
der Reinigungsarbeiten, deren Uberwachung und Uberpriifung habe ausschlieBlich dem
Reinigungsunternehmen oblegen. Im Ubrigen miisse einer gewissen Restfeuchtigkeit durch eigene
Aufmerksamkeit Rechnung getragen werden, zumal ein Warnschild aufgestellt gewesen sei. Der
Reinigungsdienst ist der Ansicht, die Verkehrssicherungspflicht treffe den Kliniktrager. Sie habe ihre
Arbeiten vertragsgemdB erbracht. '

Entscheidung

Die Berufung des Reinigungsdienstes ist begriindet, die Berufungen der Klagerin und der Kiinik hingegen
sind unbegriindet. '
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Uberwachungen. Dieser Einschatzung ist die Kammer im vorliegenden Fali gefoigt.

Die Beklagten kénnen sich {iberdies nicht mit Erfolg darauf berufen, der Kldger habe sich nach den
Umlagerungen in die Seitenlage h&ufig selbst aus dieser Position hinausbewegt. Auch hierzu fehlt ein
hinreichend konkreter Sachvortrag und entsprechende Dokumentation.

Mangels ausreichender Sicherheits- bzw. therapeutischer Aufkldrung ist dieses Vorbringen ohnehin
unbeachtlich. Die Ablehnung notwendiger medizinischer MaBnahmen verdient nur dann Beachtung, wenn
der Patient von einem Arzt auf die Dringlichkeit der MaBnahmen, hier der Umlagerungen, hingewiesen
wird und ihm die bestehenden Risiken deutlich vor Augen gefiihrt werden. Dass eine solche &drztlich
gebotene Sicherheitsaufkldrung durchgefiihrt worden ist, ist von den Beklagten nicht vorgetragen worden.

Die Kammer hielt unter Beriicksichtigung aller Umstinde die Zahlung eines Schmerzensgeldes von

20 000, - Euro fiir angemessen. Dementsprechend sind die beklagten Arzte antragsgemaB zu verurteilen
gewesen. Eine Mithaftung der neurologischen Fachklinik ist diesbeziiglich ausdriicklich nicht beantragt
worden.

Die weiteren Klageantrége sind ebenfalls begriindet. Aus den genannten Griinden besteht dem Grunde
nach gegen die Arzte ein Schadensersatzanspruch auf die zukiinftigen immateriellen Schiden. Beziiglich
der vergangenen und zukiinftigen materiellen Schiden muss sich die Neurologische Fachklinik das
Verschulden der Arzte gem. § 278 BGB zurechnen lassen.

Die Entscheidung ist rechtskréftig.

Anmerkung der Redaktion: Die Wertung der Bonner Richter, dass das Auftreten eines Dekubitus immer
vermeidbar bzw. allein die Entstehung von Dekubiti ausnahmslos auf falsche oder unzureichende
VorbeugemaBnahmen zurlickzufiihren sei, steht im Widerspruch zu den jiingeren Entscheidungen anderer

Gerichte. Vgl. hierzu OLG Braunschweig, RDG 2009, S. 124 und OLG Dusseidorf, RDG 2005, S. 61 f.; vgl.
auBerdem auch BGH, NJW 1988, S. 762 ff.

Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender Dekubitusprophylaxe (RDG87 7
2012, 84)

{Werbung)

¥.3
Schmerzensgeld und Schadensersatzanspruch wegen unzureichender Dekubitusprophylaxe (RDG88 ¥
2012, 84)
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Schmerzensgeld wegen unterlassener Thromboeseprophylaxe RDG 2012, 78

Schmerzensgeld wegen unterlassener Thromboseprophylaxe

LG Potsdam vom 5. 5. 2011 ( 11 O 187/08)
Leitsatz

Das Unterlassen der Thromboseprophylaxe stellt einen groben Behandlungsfehler dar, welcher
eine Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitdt des hieraus resultierenden
Gesundheitsschadens bewirkt (hier: tédlicher Lungeninfarkt). Die Nichtdokumentation von
ThromboseprophylaxemaBnahmen indiziert grundsitzlich ihr Unterlassen.

Sachverhalt

Der Klager ist der Alleinerbe seiner am 17. August 2005 verstorbenen Ehefrau; er macht einen
Schmerzensgeldanspruch der Erblasserin sowie eigene Anspriiche gegen das beklagte Krankenhaus
geltend.

Die Ehefrau des Kidgers kam am 4. August beim Fahrradfahren zu Fall und wurde zunéchst in einem
Potsdamer Krankenhaus mit einem Oberschenkelgips versorgt. Die Ehefrau wog 107 kg bei einer
KorpergréBe von 163 cm; sie litt an Krampfadern und hatte stark ausgeprégte Venen. Sie erhielt nach
ihrer Krankenhausaufnahme eine Thromboseprophylaxe und wurde am Tag nach dem Unfall in das Haus
der Beklagten verlegt. Am 8. August wurde ihr dort ein Fixateur externe angelegt. Am Morgen des 16.
August informierte die Bettnachbarin das Pflegepersonal, dass die Patientin unter Atemnot litt.

&
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Diese war auf einen Lungeninfarkt zuriickzufiihren. Die durchgefiihrte bildgebende Diagnostik zeigte ein
beidseitiges hochgradiges Hirnddem als Ausdruck einer Schadigung des Hirns. Am 17. August starb die
Ehefrau des Klagers an der Hirnschadigung.

Der Klager behauptet, dass die operative Versorgung der Fraktur unnétigerweise verschoben worden sei.
Stattdessen sei am 8. August ein Fixateur externe angelegt worden. Dariiber hinaus sei die Praxis der
Thromboseprophylaxe im Haus der Beklagten véllig unzureichend gewesen. In diesem Zusammenhang
habe am 13. August eine Krankenschwester gefragt, warum keine Spritze gegen die Bildung von
Thromben mehr verabreicht werde. Am 15. August habe die Patientin (iber starke Schmerzen im Bein
geklagt. Die Nachtschwester habe das Bein daraufhin jedoch nur mit einer Salbe versorgt und umwickelt.

Der Klager meint, dass die Anlage des Fixateur externe eine enorme Risikoerhdhung im Hinblick auf das
Auftreten einer Thrombose verursacht habe. Bei einer friihzeitigen primér operativen Versorgung des
Bruches hatte eine ldngere Ruhezeit vermieden werden kénnen. Die erlittene Beinvenenthrombose, die zu
der Lungenembolie gefiihrt habe, hétte bei einer ordnungsgemé&Ben Thromboseprophylaxe vermieden
werden kénnen. Neben einer kontinuierlichen medikamentésen Thromboseprophylaxe hétte
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Krankengymnastik und Frithmobilisation erfolgen miissen. Auch hatte die Immobilisationszeit verkurzt und

Kompressionsstri.'umpfe1 angepasst werden missen. Ferner sei eine physikalische Therapie geschuldet
gewesen, was nicht erfolgt sei. Auch sei das Bein nicht hoch gelagert worden.

~ Zudem seien die klinischen Zeichen und Symptome der Beinvenenthrombose fehlerhaft gedeutet worden.
SchlieBlich seien auch die ReanimationsmaBnahmen nur verzégert durchgefihrt worden. Der Kldger macht
den auf ihn im Wege des Erbfalles (ibergegangenen Schmerzensgeldanspruch seiner verstorbenen Ehefrau
geltend, den er mit mindestens 50 000,~ Euro beziffert. Ferner verlangt der Klager die Verpflichtung zur
Feststellung weiterer Schaden.

Entscheidung

Der Klager hat gemé&B den §§ 1922 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB sowie wegen positiver Verletzung des
Behandlungsvertrages einen Anspruch auf Zahlung eines Schmerzensgeldes i. H. v. 15 000, - Euro sowie
auf Feststellung der Verpflichtung, Schaden wegen des Behandlungsfehlers zu ersetzen.

Es ist unterlassen worden, die Ehefrau des Kldgers durchgéngig mit einer Thromboseprophylaxe zu
versorgen. Da in den Behandlungsunterlagen die Verabreichung der fur den 15. August arztlich
angeordneten Thromboseprophylaxe nicht abgehakt ist, steht zur Uberzeugung der Richter fest, dass die
Thromboseprophylaxe an diesem Tag auch nicht verabreicht wurde. Die Nichtdokumentation von
aufzeichnungspflichtigen MaBnahmen indiziert grundsétzlich ihr Unterlassen. Die Nichtvornahme der
Thromboseprophylaxe war auch behandlungsfehlerhaft, denn bei einem so hohen Thromboserisiko, wie es
bei der verstorbenen Ehefrau des Klagers vorlag, hitte liickenlos eine Thromboseprophylaxe durchgefihrt
werden miissen. Der Sachverstandige hat ausdriicklich auf eine Steigerung des Thromboserisikos
hingewiesen, wenn die Prophylaxe nicht durchgefilhrt wird. Das Krankenhaus haftet gem. § 278 BGB bzw.
gem. § 831 BGB fiir das Verschulden des Pflegepersonals, welches die arztliche Anordnung zur
Durchfithrung der Thromboséprophylaxe nicht erledigt hat. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
unterlassene Thromboseprophylaxe von den Arzten erst bei der Visite am nachsten Tag hatte bemerkt
werden kénnen und daher ggf. ein arztlicher Fehler nicht vorliegt; denn ein Behandlungsfehler liegt auch
dann vor, wenn das Pflegepersonal eine MaBnahme, die geboten und angeordnet ist, nicht durchfihrt.

Diese Pflichtverletzung ist dariiber hinaus auch als grober Behandlungsfehler zu qualifizieren, denn sie
erscheint aus objektiver Sicht
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nicht mehr verstindlich, weil ein solcher Fehler schlechterdings nicht unterlaufen darf. Deshalb tritt eine
Beweislastumkehr ein, woraus folgt, dass das Unterlassen der Thromboseprophylaxe kausal fur den
eingetretenen Lungeninfarkt und die hieraus resultierende Gesundheitsbeschadigung, die dann zum Tod
gefithrt hat, war. Dem beklagten Krankenhaus ist der Beweis, dass es hier duBerst unwahrscheinlich
gewesen ist, dass das Unterlassen der Thromboseprophylaxe zum Schaden gefiihrt oder diesen begiinstigt
hat, nicht gelungen. Insgesamt lieBen die Inhalte des Beklagtenvortrags weder den Riickschluss zu, ob das
tédliche Ereignis auch bei gedachter Thromboseprophylaxe eingetreten wére oder ob es sich um einen
,alten* oder einen ,frischen® Thrombus gehandelt hat. Mithin ist nicht bewiesen, dass sich der Thrombus
bereits vor dem 15. August nach der zu diesem Zeitpunkt durchgefiihrten Thromboseprophylaxe gebildet
hat.

Der Klager hat Anspruch auf Zahlung eines Schmerzensgeldes wegen des Behandlungsfehlers i. H. v.
15 000,- Euro. Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes ist zu bericksichtigen, dass die Ehefrau,
jedenfalls bei Eintritt der Komplikation, erhebliche Schmerzen erlitten hat, weil sie wegen des
Lungeninfarktes zu ersticken drohte.
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Die Feststellungsklage ist auch begriindet. Denn der Klager stiitzt sich als mdgliche Anspruchsgrundlage
auf § 844 Abs. 2 BGB. Dies ist ein gesetzlich geregelter Fall der Liquidationsfahigkeit eines Drittschadens.
Auf die hier geltend gemachten (priméren) Unterhalts- und Haushaltsfiihrungsschéden ist auch die
Beweislastumkehr anzuwenden, denn beide sind eine direkte Folge des Todes der Ehefrau des Kldgers.

Die sonstigen behaupteten Behandlungsfehler haben sich im Ergebnis der Beweisaufnahme nicht bestatigt.
Weder wurde eine Verzégerung der Behandlung erkannt, noch ein Fehler in der Anlegung des Fixateur
externe festgestellt. Auch hat der Verfahrenswechsel sich nicht auf das Risiko des Eintritts einer
Thrombose ausgewirkt, denn die Mobilisierung im Fixateur externe war besser als die im vorherigen
Ruhegips, da bei einem Fixateur externe der FuB nicht ruhiggestellt ist - insoweit bestand eine
Bewegungsmaoglichkeit. SchlieBlich hat die Kammer auch keinen Behandlungsfehler bei der Durchfiihrung
der Reanimation erkannt.

Die Entscheidung ist rechtskréftig.

1 Redaktioneller Hinweis: gemeint sind wohl Medizinische Thromboseprophylaxe-Strimpfe (MTPS).
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Fehlanreize bei der Thromboseprophylaxe

Mehr als 80 00 Menschen erkranken jedes Jahr in Deutschiand an einer tiefen Venenthrombose,
rund 40 000 Patienten versterben an den Folgen. Jetzt geraten Kliniken unter Druck, die aus
Kostengriinden auf BasismaBnahmen bei der Thromboseprophylaxe verzichten. Von Beatrice
Hamberger.

Zur klassischen postoperativen Thromboseprévention gehért, neben der Heparinisierung und der
Frihmobilisierung des Patienten, die Anwendung von Thromboseprophylaxestrimpfen. Doch immer mehr
Kliniken verzichten aus Kostengriinden auf die weiBen Striimpfe, die verhindern sollen, dass es zu einem
Blutstau in den Beinen und damit zum gefiirchteten Thrombus kommt. Einige Kliniken berufen sich dabei
auf die S3-Leitlinie ,Prophylaxe der venésen Thromboembolie®, die die Striimpfe nur nach bestimmten
Eingriffen und fiir bestimmte Risikopatienten empfiehit. Andere bieten selbst Risikogruppen keine
Striimpfe mehr an.

Dr. Colin Kriger, Viszeralchirurg bei den Berliner Vivantes-Kliniken, hat dafiir kein Verstandnis: ~Wir
wissen, dass das Thromboserisiko selbst bei jungen und ansonsten gesunden Patienten nach Bauch- oder
Knieoperation erheblich steigt. In meinen Augen ist es absolut unverantwortlich, Patienten die
Thromboseprophylaxestriimpfe generell vorzuenthalten." Nach seiner Ansicht wird die S3-Leitlinie allzu oft
zu groBziigig interpretiert: ,Die Leitlinie {&sst den Arzten gewisse Spielrdume, welche MaBnahmen zur
Thromboseprophylaxe im Einzelfall anzuwenden sind. Durch den dkonomischen Druck im Ricken wird
dann leider viel zu oft die kostengiinstigere Variante gewahlt — mit zum Teil verhéngnisvollen Folgen."

Etwa 15 % aller tédlichen Lungenembolien ereignen sich nach Operationen. Héufig treten sie erst nach
Wochen auf, wenn der Patient bereits als vermeintlich gesund entlassen wurde. Doch selbst wenn der
Patient Gliick hat, und eine Lungenembolie liberlebt, kdnnen die Folgen dramatisch sein: 5 % der
Bevolkerung leiden schon heute unter dem sog. postthrombotischen Syndrom (PTS). Studien zeigen, dass
die Betroffenen acht Jahre friiher in Rente gehen, zwei Monate im Jahr arbeitsunféhig sind und in 6-8 %
der Fille entwickelt sich ein Unterschenkelgeschwiir. Abgesehen von einer erheblichen Einschrankung der
persénlichen Lebensqualitét bedeutet dies eine enorme Belastung fiir das deutsche Gesundheitssystem:
Experten schatzen die stationéren und ambulanten Behandiungskosten fir PTS auf insgesamt rund 1,6
Mrd. Euro im Jahr.

Gesundheitsékonom Prof. Dr. Dr. Wilfried von Eiff von der Universitdt Minster spricht von ,fatalen
Fehlanreizen“. Das Sparen einzelner Kliniken kdme den betroffenen Patienten wie auch dem
Gesundheitssystem teuer zu stehen. ,,Aus gesundheitsdkonomischer Sicht ist die konservative Prophylaxe
mit Thrombosestriimpfen wesentlich preiswerter als die Kosten, die durch Folgebehandlungen,
Krankschreibungen und Friihberentungen entstehen; von ethischen Bedenken ganz zu schweigen," so von
Eiff.

Dariiber hinaus ist der generelle Verzicht auf Thromboseprophylaxestriimpfe sogar rechtlich bedenklich.
Die S3-Leitlinie sei zwar zunichst nur eine ,Empfehiung®, kénne aber im Falle einer Patientenklage
verbindlichen Charakter erlangen, sagt der auf medizinisches Haftungsrecht spezialisierte Kdlner
Rechtsanwalt Prof. Dr. Volker GroBkopf. Mit anderen Worten: Wenn eine Klinik im Schadensfall nicht
nachweisen kann, dass sie nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft gehandelt hat, dann hat sie den
Schwarzen Peter. Klagen im Zusammenhang mit Thrombose sind mittlerweile unter die Top Ten der
juristischen Auseinandersetzungen zwischen Kliniken und Patienten geriickt. Gleichzeitig wird es seit
einigen Jahren fiir Kliniken immer schwerer, bezahlbare Versicherungen zu finden. Denn Versicherer
ziehen sich mehr und mehr aus dem Gesundheitsbereich zuriick, weil ihnen die Risiken zu groB und zu
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teuer sind. Der Druck auf Kliniken dirfte also wachsen, dass ihre Sorgfaltspflicht den Patienten gegeniiber
nicht SparmaBnahmen zum Opfer féllt.

Hinweis der Redaktion: Zum Thema ,, Thromboseprophylaxe® haben sich anerkannte Experten aus den
Bereichen Medizin, Okonomie, Technik und Recht im Rahmen eines vom Springer-Verlag am 20. Februar
2012 in Miinchen durchgefiihrten ,Round Table“-Gespraches ausgetauscht. Die Gespréchsinhalte werden
im Schwerpunktthema der kommenden Ausgabe der ,Rechtsdepesche fiir das Gesundheitswesen"
ausflihrlich dargestellt.
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juris
Langtext
Gericht: KG Berlin 5. uris
Zivilsenat Quelle: J W
Entschelidungsdatum: 14.02.2012 Normen: § 91a ZPO, § 122 Abs 1 Nr 1a
Aktenzeichen: 5w11/12 ZPO, § 29 Nr 2 GKG, § 66 Abs
Dokumenttyp: Beschluss 8 S 1GKG

Gerichtskostenschuld nach Vergleich und vorangegangener
Prozesskostenhilfebewilligung

Leitsatz

Die Staatskasse kann eine Partei, der Prozesskostenhilfe (vorbehaltlos) bewilligt worden
ist, auch nach einer vergleichsweise vereinbarten (partiellen) Kosteniibernahme
grundsétzlich nicht mit Erfolg auf Gerichtskosten in Anspruch nehmen, dies jedenfalls
insoweit nicht, als keine Anzeichen fiir einen missbrauchlichen Kostenvergleich zulasten
der Staatskasse vorliegen (Anschluss OLG Stuttgart NJW-RR 2011, 1437; gegen OLG
Frankfurt AGS 2011, 545). '

Tenor
Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.
Griinde
I.

1 Der Beklagten und Widerkiagerin ist Prozesskostenhilfe im Wesentlichen bewilligt
worden (abgelehnt nur hinsichtlich der beabsichtigten Verteidigung gegen einen
verhaltnismaBig geringfiigigen Teilbetrag der Klageforderung). Der Prozess endete mit
einem Vergleich iiber einen bestimmten Zahibetrag nebst Prozesskostenverteilung nach
einer Quote von 58 : 42, was dem Vergleichshauptergebnis (Verhéltnis der urspriinglich
eingeklagten Forderungen zum alsdann "verglichenen" Zahlungsbetrag) ungefahr
entsprach. Mit der hier in Streit stehenden Kostenrechnung forderte die Landeskasse 42
% der Gerichtskosten bei der Beklagten ein, wogegen diese Erinnerung einlegte. Dieser
hat das Landgericht im Wesentlichen stattgegeben und sie nur - was in dieser Instanz
nicht (mehr) in Streit steht - mit Blick auf die zum geringfiigigen Teil nicht bewilligte
Prozesskostenhilfe teilweise zuriickgewiesen. Gegen den stattgebenden Teil der
Entscheidung des Landgerichts richtet sich die Beschwerde der Bezirksrevisorin, mit der
diese die (vollumfingliche) Zuriickweisung der Erinnerung der Beklagten gegen den
Kostenansatz weiter erstrebt.

II.

2 Die Beschwerde ist zuldssig (§ 66 Abs. 2 GKG), jedoch nicht begriindet. Das Landgericht
hat der Erinnerung der Beklagten zu Recht im Wesentlichen stattgegeben, weil insoweit
einer Kostenforderung der Landeskasse die Vorschrift des § 122 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
ZPO entgegen steht. Die Landeskasse kann danach - vereinfacht ausgedriickt - der
Prozesspartei nicht dasjenige "wieder wegnehmen", was dieser zuvor vom Gericht
vorbehaitlos als Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist. Ein gegenteiliges Ergebnis folgt
- entgegen der Beschwerde und entgegen OLG Frankfurt AGS 2011, 545 - nicht aus
dem Umstand, dass die Beklagte mit Blick auf den von ihr (auch) iiber die Kosten des
Rechtsstreits geschlossenen Vergleich als Ubernahmeschuldnerin i.S. von § 29 Nr. 2
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GKG anzusehen ist (wie hier [und gegen OLG Frankfurt a.a.0.] auch OLG Stuttgart NJW
-RR 2011, 1437 f.).

3 Denn eine solche Einschriankung lésst sich der Vorschrift des § 122 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.
a ZPO nicht entnehmen, welche insbesondere keinerlei Differenzierung zwischen
"Entscheidungsschuldnern” und "Ubernahmeschuldnern” enthélt. Sofern - wie vom OLG
Frankfurt und der hiesigen Landeskasse befiirchtet - die Gefahr besteht, dass
missbrauchliche Kostenvergleiche zugunsten "reicher” Parteien und zulasten
prozesskostenhilfebewilligender Staatskassen geschlossen werden, wére es Sache des
Gesetzgebers (ggf. nach empirisch zu treffenden Feststellungen, in welchem Umfang
sich solche Gefahren tatséchlich realisieren und mit welchen - verhaltnismasigen -
Mitteln positiver Rechtssetzung sich diesen Gefahren begegnen lieBe), besagte
Vorschrift mit einer ihm geboten erscheinenden, entsprechenden Einschréankung zu
versehen. Nicht angehen kann es demgegeniiber, einer bediirftigen Partei vorzuhalten,
dass sie sich im Vergleichswege auch {iber die Kostentragungslast geeinigt hat, dies
jedenfalls umso weniger, wenn wie im Streitfall, Anzeichen fiir eine missbrauchliche
Benachteiligung der Staatskasse iiberhaupt nicht vorliegen (die Kostenquote des
Vergleichs folgt hier rechnerisch in etwa dem Vergleichsergebnis in der Hauptsache). In
einem solchen Fall wiirde man die - auch verfassungsrechtlich gewahrleisteten - Rechte
des bediirftigen Biirgers allein deshalb verkiirzen, weil andere Biirger vielleicht
missbrauchlich handeln, was sich nach Auffassung des Senats (Einzelrichter) verbietet -
dies jedenfalls mit Blick auf den entgegenstehenden Wortlaut besagter
Gesetzesvorschrift.

4 Vor diesem Hintergrund kann offen bleiben, inwieweit der (sinngemé&Be) Hinweis des
Oberlandesgerichts Frankfurt (a.a.0.), die Prozessparteien mégen doch in Félien der
Prozesskostenhilfebewilligung ihre Vergleiche stets ohne Kostenregelung schlieBen und
hieriiber das Gericht gem&B8 § 91a ZPO entscheiden lassen, den Bediirfnissen der
Gerichtspraxis entspricht (und dies sogar weitere Kosten produzieren kénnte; vgl. auch
schon - zutreffend - OLG Stuttgart a.a.0.).

ITI.

5 Diese Entscheidung ergeht gerichtsgebiihrenfrei (§ 66 Abs. 8 Satz 1 GKG). Kosten
werden nicht erstattet (§ 66 Abs. 8 Satz 2 GKG).

© juris GmbH
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BGH zugelassen. Dort wird sie unter
dem Aktenzeichen AnwZ (Bfg) 54/11 ge-
fihrt.

AGH Celle, Urteil vom 29.08.2011 ~

Az.: AGH 12/10

(Eike Béttcher)

PKH:
Vom Geben und
Nehmen der
Staatskasse

Die Staatskasse kann eine Partei, der
Prozesskostenhilfe (vorbehaltios) be-
willigt worden ist, auch nach einem
Kostenvergleich grundsitzlich nicht
auf Gerichtskosten in Anspruch neh-
men. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
keine Anzeichen fiir einen miss-
brduchlichen Kostenvergleich zula-
sten der Staatskasse vorliegen. (Leit-
satz des Bearbeiters)

In einem Rechtsstreit erhielt die Be-
klagte Prozesskostenhiife. Der Prozess
selbst endete mit einem Vergleich, in
dem sich die Parteien nicht nur Gber die
eigentliche Forderung einigten, sondern
der auch die Prozesskosten auf Kiager

7 Ur’rei@ /- Wissen ‘

und Beklagte aufteilte. Die Kostenquote
(58:42) entsprach im Wesentlichen der
Quote zwischen urspriinglich eingekiag-
ter Forderung und der dann vergliche-
nen Forderung. Nach Abschluss des
Verfahrens versuchte die Landeskasse,
sich die 42 Prozent der Gerichtskosten
von der Beklagten zuriickzuholen. Ge-
gen den entsprechenden Beschluss
legte die Bekiagte Erinnerung ein. Das
Landgericht gab dem Rechtsmittel statt.
Hiergegen richtete sich nun wiederum
die Beschwerde der Bezirksrevisorin,
die weiterhin die Erstattung der Ge-
richtskosten durch die Beklagte verfolgt.

Dem Kammergericht zufolge ist die Be-
schwerde zwar zulassig, aber nicht be-
grindet. Einer Kostenforderung der
Landeskasse stehe die Vorschrift des §
122 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ZPO entge-
gen. Vereinfacht ausgedriickt, kdnne
sich die Landeskasse von der Prozess-
partei nicht dasjenige wiederholen, was
ihr zuvor im Wege der Prozesskosten-
hilfe’ vorbehaltlos bewilligt worden sei.
Auch der Umstand, dass die Beklagte
durch den Vergleich, der auch die Pro-
zesskosten umfasst, als Ubernahme-
schuldnerin i.S.d. § 29 Nr. 2 GKG anzu-
sehen sei, dndere daran nichts. § 122
Abs. 1 Nr. 1 a ZPO differenziere nicht
zwischen Entscheidungsschuldnern und

Ubernahmeschuldnern. Der moglichen
Gefahr, dass Kostenvergleiche zulasten
von ,,PKH-Parteien” und damit zulasten
der Staatskasse geschlossen werden,
kdénne nur der Gesetzgeber mit einer
entsprechenden eindeutigen Regelung
begegnen. Jedenfalls konne einer
+PKH-Partei* nicht vorgehalten werden,
dass sie sich im Vergleichswege auch
Uber die Kosten des Rechtsstreits mit
der gegnerischen Partei einigt. Dies
gelte umso mehr, wenn keine Anhalts-
punkte fir eine missbriuchliche Eini-
gung Uber die Kosten vorlégen. Im vor-
liegenden Fall entsprach die Kosten-
quote im Wesentlichen dem Vergleich-
sergebnis bei der Hauptforderung.

Das Kammergericht lieB die vom OLG
Frankfurt am Main aufgeworfene Frage,
ob in Verfahren mit PKH-Beteiligten Ver-
gleiche stets ohne Kostenregelung ge-
schlossen werden soliten und hierliber
das Gericht gemaB § 91a ZPO entschei-
den sollte, offen. Jedoch wies der Senat
darauf hin, dass dadurch unter Umstéan-
den weitere Kosten produziert werden
kénnten.

Kammergericht, Beschluss vom
14.02.2012 - Az.: 5 W 11/12

(Eike Béttcher)

| Wissen

BGH korrigiert Rechtsprechung zum Ehegattenunterhalt

Mit Beschluss vom 25. Januar 2011 (Az:
1 BvR 918/10) hatte das Bundesverfas-
sungsgericht die vom Bundesgerichts-
hof fiir die Berechnung des Ehegatten-
unterhalts bei neuer Ehe des Unterhaits-
pflichtigen angewandte Dritteimethode
fur verfassungswidrig erklart. Die vom
BGH entwickelte Rechtsprechung zu
den ,wandelbaren ehelichen Lebensver-
héltnissen“ I6se sich vom Gesetz und
ersetze es durch ein eigenes Modell, so
die Verfassungsrichter.

Dabei ging es vor allem um die Frage,

Thomas Vetter

ob nach einer Scheidung neu hinzukom-
mende Unterhaltspflichten fir einen
neuen Ehepartner oder spatere Kinder
bei der Bedarfsbemessung im Rahmen
des Unterhalts des geschiedenen Ehe-
gatten zu beriicksichtigen sind oder
nicht. Der BGH hatte dies in seiner jin-
geren Rechtsprechung bejaht und damit
insoweit den Halbteilungsgrundsatz auf-
gegeben. Kurz vor dem Jahreswechsel
hatte er Gelegenheit, seinen nach der
Unterhaltsrechtsreform 2008 einge-
schiagenen Kurs zu korrigieren.

Riickkehr zum Stichtagsprinzip

Wie zu erwarten hat der 12. Senat des
Bundesgerichtshof seine  bisherige
Rechtsprechung aufgegeben und ist
zum Stichtagsprinzip  zurlickgekehrt
(BGH, Urteil vom 07.12.2011, XlII ZR
151/09). Danach werden die ehelichen
Lebensverhéltnisse im Sinne von § 1578
Abs. 1 Satz 1 BGB grundsétzlich nur
durch die Umsténde bestimmt, die bis
zur Rechtskraft der Ehescheidung ein-
getreten sind. Nacheheliche Entwickiun-
gen wirken sich nur auf die Bedarfsbe-






