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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung der Beschwerde-
fuhrerin und des Generalbundesanwalts — zu 2. auf dessen Antrag — am
20. Oktober 2021 gemal § 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision der Angeklagten wird das Urteil des Landge-

richts Stuttgart vom 16. Juni 2021 aufgehoben

a) im Ausspruch Uber die Einzelstrafen in den Fallen 1 bis 22 der

Urteilsgrinde,

b) im Ausspruch Uber die Gesamtfreiheitsstrafe.

2. Die weitergehende Revision wird als unbegriindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Betruges in 22 Fallen, davon
in 14 Fallen in zwei tateinheitlichen Fallen, davon in zwei Fallen versucht, jeweils
in Tateinheit mit Urkundenfalschung, sowie wegen Vorenthaltens und Veruntreu-
ens von Arbeitsentgelt in 21 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren
verurteilt. Zur Kompensation einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung
hat es hiervon vier Monate fiir vollstreckt erklart. Im Ubrigen hat das Landgericht

gegen die Angeklagte die Einziehung des Wertes von Tatertragen in H6he von
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472.382,76 Euro angeordnet. Die Revision erzielt mit der Sachriige den aus der
Entscheidungsformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist das
Rechtsmittel unbegriindet (8 349 Abs. 2 StPO).

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts fuhrte die Angeklagte den
einzelkaufmannisch betriebenen Pflegedienst ,S. “in St. . Dessen Tatig-
keitsbereich erstreckte sich insbesondere auch auf den Bereich der Beatmungs-
pflege von heimbeatmeten, intensiv betreuungspflichtigen Patienten, bei denen

rund um die Uhr die Anwesenheit einer Pflegekraft erforderlich war.

a) Aufgrund vertraglicher Vereinbarungen mit den jeweiligen Krankenkas-
sen der Patienten bestand fur die Angeklagte die Verpflichtung, ausschlief3lich
qualifiziertes Krankenpflegepersonal einzusetzen, das tber einen in Deutschland
erworbenen oder anerkannten Abschluss verflgte. Tatsachlich beschéftigte die
Angeklagte jedoch in erheblichem Umfang Pflegekréfte, die die notwendige Qua-
lifikation nicht oder noch nicht besaf3en. Um dies vor den Krankenkassen zu ver-
bergen, setzte die Angeklagte in die Leistungsnachweise fur die bei den Patien-
ten erbrachten Leistungen Handzeichenkirzel anderer Pflegekrafte ein, die Uber
die notwendige Qualifikation verfigten. Mit der Einreichung der auf der Grund-
lage der von der Angeklagten verfalschten Abrechnungen Uber die erbrachten
Pflegeleistungen tauschte die Angeklagte die Krankenkassen als Kostentrager
dariiber, dass die in Rechnung gestellten Leistungen tatsachlich nicht durch qua-
lifizierte Personen erbracht wurden. Ab Mai 2015 wurden die Abrechnungen Uber
den Dienstleister o. abgewickelt, der die angeblichen Forderungen des
Pflegedienstes im Vertrauen auf deren Bestand und Werthaltigkeit ankaufte und
die Forderungen anschliel3end gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen gel-
tend machte. Insgesamt wurden 250.984,01 Euro zu Unrecht geltend gemacht,
wovon lediglich 6.481,20 Euro nicht ausbezahlt wurden (Féalle 1-22 der Urteils-
griinde).

b) Eine Vielzahl von Arbeitnehmern ihres Pflegedienstes meldete die An-
geklagte nicht zur Sozialversicherung an. Auf diese Weise flihrte sie Arbeitgeber-

und Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung in HOohe von insgesamt
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227.879,95 Euro nicht an die AOK Baden-Wiurttemberg als zustandige Einzugs-
stelle ab (Falle 23-43 der Urteilsgriinde).

2. Die Revision ist zum Strafausspruch begrindet.
a) Der Schuldspruch hat indes Bestand.

aa) In den Fallen 23-43 der Urteilsgrinde tragen die rechtsfehlerfrei ge-
troffenen Feststellungen die Verurteilung der Angeklagten wegen Vorenthaltens
und Veruntreuens von Arbeitsentgelt gemald § 266a Abs. 1 und 2 StGB.

bb) Auch im Ubrigen (Falle 1-22 der Urteilsgriinde) halt der Schuldspruch
rechtlicher Nachprifung stand. Insbesondere hat das Landgericht den Tatbe-
stand des Betruges (8 263 Abs. 1 StGB) — bzw. in den Fallen 5 und 6 der Urteils-
grunde des versuchten Betruges — rechtsfehlerfrei als erfillt angesehen.

(a) Durch das Einreichen der Rechnungen nebst Leistungsnachweisen
tauschte die Angeklagte die Krankenkassen — und ab Mai 2015 zudem den Ab-
rechnungsdienstleister o. — konkludent Gber das Vorliegen der den Zah-
lungsanspruch begriindenden Tatsachen: Sie gab wahrheitswidrig vor, Pflege-
personal eingesetzt zu haben, das die vertraglich vereinbarte Qualifikation auf-
wies. Denn die Krankenkassen hatten den Vertragsabschluss tber die Leistung
hauslicher Krankenpflege von einer formalen Qualifikation abhangig gemacht,
wozu sie berechtigt waren. Wird aber eine solche Vereinbarung getroffen, bildet
sie neben den gesetzlichen Bestimmungen die Grundlage der Leistungsbezie-
hung und soll sicherstellen, dass sich die Pflege nach den gesetzlichen und ver-
traglichen Bestimmungen vollzieht (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Juni 2014
— 4 StR 21/14, BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensschaden 83 Rn. 19 mwN).

Damit fehlte es an einer vertragsgemaf3en Leistung.

(b) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht auch angenommen, dass dem
Abrechnungsdienstleister und den Krankenkassen in Hohe der geleisteten Zah-
lungen ein Vermdgensschaden entstanden ist, obwohl die Pflegeleistungen er-

bracht worden waren. Denn es bestand keine Verpflichtung zur Zahlung, da die
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von der Angeklagten eingesetzten und beschaftigten Pflegekrafte nicht Gber die
in der vertraglichen Vereinbarung mit den Krankenkassen vorausgesetzte Quali-
fikation verfugten. Das Unterschreiten der nach dem Vertrag vereinbarten Quali-
fikation von Pflegekraften fuhrt nach den insoweit maf3geblichen Grundsatzen
des Sozialrechts auch dann zum vollstandigen Entfallen des Vergitungsan-
spruchs, wenn die Leistungen im Ubrigen ordnungsgemaR erbracht wurden
(,streng formale Betrachtungsweise®; vgl. BGH, Beschlisse vom 16. Juni 2014
— 4 StR 21/14, BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensschaden 83 Rn. 28, 31; vom
23. September 2020 — 4 StR 668/19 Rn. 6 und vom 28. September 1994
— 4 StR 280/94 Rn. 5; Urteil vom 8. Oktober 2015 — IlIl ZR 93/15 Rn. 14, 19;
Welke, GuP 2011, 139, 146 f.). Die Arbeitsleistung als solche stellt keine gleich-
wertige Gegenleistung fiur die Krankenkassen dar (vgl. BGH aaO; Dan-
necker/Bilte, NZWiSt 2012, 81, 84). Denn bei den beatmeten, intensiv betreu-
ungsbedurftigen Patienten konnte unter Beriicksichtigung moglicher Notfallsitua-
tionen eine hinreichende Versorgung nur durch hierfir qualifizierte Pflegekrafte

gewahrleistet werden.

b) Der Strafausspruch hat nur teilweise Bestand. Die Strafzumessung be-
gegnet in den Fallen 1 bis 22 der Urteilsgriinde durchgreifenden Bedenken. Das
Landgericht hat nicht bedacht, dass die Krankenkassen wegen der tatsachlich
erbrachten Pflegeleistungen der Angeklagten keinen anderen Pflegedienst ha-
ben beauftragen und bezahlen missen; diese von den Krankenkassen ersparten
Aufwendungen sind ein strafbestimmender Umstand (8 267 Abs. 3 Satz 1 StPO;
vgl. BGH, Beschluss vom 16. Juni 2014 — 4 StR 21/14, BGHR StGB § 263 Abs. 1
Vermogensschaden 83 Rn. 36; fur vertragsarztliche Abrechnungen: BGH, Urteil
vom 5. Dezember 2002 — 3 StR 161/02 Rn. 31 und Beschluss vom 28. Septem-
ber 1994 — 4 StR 280/94 Rn. 6; fur den Bereich privatarztlicher Liquidation: BGH,
Beschluss vom 25. Januar 2012 — 1 StR 45/11 Rn. 109).

c) Die Aufhebung der Einzelstrafen in den Fallen 1 bis 22 der Urteilsgrinde
entzieht der Gesamtstrafenbildung die Grundlage; die Gesamtstrafe ist daher
ebenfalls aufzuheben.
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d) Demgegenuiber sind die Einzelstrafen in den Fallen 23 bis 43 der Ur-

teilsgriinde rechtsfehlerfrei und haben ebenso wie der lbrige Rechtsfolgenaus-

spruch Bestand.

e) Auch soweit der Strafausspruch aufzuheben ist, haben die zugrundelie-

genden Feststellungen Bestand. Denn diese sind von dem aufgezeigten Wer-
tungsfehler nicht betroffen (8 353 Abs. 2 StPO). Der neue Tatrichter kann inso-

weit ergdnzende Feststellungen treffen, soweit sie zu den bisherigen nicht in Wi-

derspruch stehen.

Raum RiBGH Prof. Dr. Jager ist er-
krankt und daher gehindert zu
unterschreiben.

Raum

Bar Leplow

Vorinstanz:
Landgericht Stuttgart, 16.06.2021 - 11 KLs 115 Js 48832/15

Fischer



