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VORWORT

Die vorliegende Studienarbeit wurde im Sommersemester 2018 im Rahmen des universitits-
iibergreifenden Seminars ,,Aktuelle Probleme des Strafrechts im Gesundheitswesen* des
Schwerpunkts Kriminalwissenschaften erstellt. Unter der Leitung von Herrn Prof. Dr. Frank
Peter Schuster und Herrn Prof. Dr. Dr. Hauke Brettel (Johannes-Gutenberg-Universitét
Mainz) referierten die Seminarteilnehmer im beschaulichen Rothenburg ob der Tauber zu

aktuellen Themen des Wirtschaftsstrafrechts und des Medizinstrafrechts.

Das Wirtschaftsstrafrecht, in dem der thematische Schwerpunkt der Arbeit liegt, verkniipft als
jingerer Teilbereich des Wirtschaftsrechts Fragen der klassischen Strafrechtsdogmatik mit
aktuellen gesellschaftspolitischen Fragestellungen. Die vorliegende Arbeit befasst sich mit
dem é&rztlichen Abrechnungsbetrug im kassenérztlichen System. Literatur und sonstige Quel-

len wurden bis einschlieBlich Mérz 2018 berticksichtigt.

Mein Dank richtet sich an alle Teilnehmer des Seminars fiir den anspruchsvollen Diskurs, der
eine gehaltvolle Auseinandersetzung mit verschiedensten Fragen des Strafrechts im Gesund-
heitswesen ermdglichte. Die Bearbeitung und Présentation meiner Seminararbeit stellt eine
aulerordentlich bereichernde Erfahrung in meiner bisherigen Studienzeit dar. Ich danke
Herrn. Prof. Dr. Frank Peter Schuster herzlich fiir die konstruktive Betreuung und fiir die
Moglichkeit zur Publikation der Arbeit in der Schriftenreihe ,,Wiirzburger Arbeiten zum Wirt-

schaftsrecht®.

Wiirzburg, im Mai 2019 Nadja Neumaier
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A. Einfithrung

Wihrend der Niederschrift der vorliegenden Arbeit meldete das Statistische Bun-
desamt, dass die Ausgaben im Gesundheitswesen im Jahr 2017 die Schwelle von
einer Milliarde Euro pro Tag iiberschritten haben.! Der rasante Kostenanstieg in der
Medizinbranche ist insbesondere Folge des medizinischen Fortschritts und des de-
mographischen Wandels und wirft immer hdufiger die Frage nach der zukiinftigen
Finanzierbarkeit des Gesundheitssystems auf. Geschétzt sollen jéhrlich zwischen 5
und 20 Mrd. Euro im Gesundheitswesen allein durch Abrechnungsbetrug versi-
ckern.? In der Konsequenz wurden Schwerpunktstaatsanwaltschaften geschaffen
und Sonderermittlungseinheiten fiir Straftaten im Gesundheitswesen gebildet. Eine
davon ist die Ermittlungsgruppe ,,Medicus® die 2010 mehrere GrofBrazzien in den
Berliner Rot-Kreuz Kliniken wegen des Verdachts des Abrechnungsbetrugs in Mil-
lionenhdhe durchfiihrte.®> Zwar gingen die registrierten Fille von Abrechnungsbe-
trug zuletzt zuriick, dennoch werde zukiinftig mit weiterhin anhaltend hohen Sché-
den gerechnet.* Die Taten belasten nicht nur die angespannte Finanzierungslage des
Sozialversicherungssystems, sondern fithren auch zu einem Vertrauensverlust der
Versicherten in die Arzteschaft. Diese gesellschaftlichen Belange erfordern eine
dezidierte Auseinandersetzung mit wirtschaftsstrafrechtlichen Fragen im Gesund-
heitswesen, deren Problembereiche mitunter ungeklérte dogmatische Fragen bertih-
ren. Zentrales Delikt ist der Abrechnungsbetrug, dessen titerschaftliche Begehung
durch Arzte im ambulanten Sektor thematisiert werden soll. Hierfiir ist zunichst die
Erorterung des kassenérztlichen Abrechnungssystems erforderlich um sozialrecht-
liche Besonderheiten in der strafrechtlichen Beurteilung eines Abrechnungsbetrugs
berticksichtigen zu konnen. Im Anschluss erfolgt eine Darstellung der relevantesten
Fallgruppen, deren dogmatische Probleme im Rahmen der Tatbestandsmerkmale
des Betrugs rechtlich gewiirdigt werden. Schlielich werden die gefundenen Ergeb-
nisse zusammengefasst um in der Schlussbetrachtung eine Bewertung der mit dem
arztlichen Abrechnungsbetrug zusammenhingenden Fragestellungen vorzuneh-

men.

Thttps://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilun-

2en/2018/02/PD18 050 23611.html (zuletzt abgerufen am: 24.03.18).

2 Badle, NJW 2008, 1028 (1028); Duttge, in: Duttge, Tatort, S. 6.

3 https://www.tagesspiegel.de/themen/reportage/abrechnungsbetrug-im-gesundheitswesen-der-po-
lizist-der-kriminelle-aerzte-in-berlin-jagt/19302974.html (zuletzt abgerufen am 24.03.18).

4 Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitéit 2016, S. 17, abrufbar unter: (https://www.bka.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/Wirtschaftskriminalitaet/wirt-
schaftskriminalitaetBundeslagebild2016.html (zuletzt abgerufen am 24.03.18).
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B. Das vertragsirztliche Abrechnungssystem

I. Leistungsbeziehungen

Zunéchst ist die Abgrenzung zwischen den Bereichen der gesetzlichen und der pri-
vaten Krankenversicherung erforderlich, denn die Liquidation bei Privatpatienten
unterscheidet sich grundlegend vom gesetzlichen Abrechnungssystem. Zwischen
dem Arzt und seinem Patienten kommt ein Behandlungsvertrag gem. § 630 a BGB
zustande. Der Privatpatient erhélt eine Rechnung seines Arztes, zu dessen Zahlung
er verpflichtet ist. Im Unterschied dazu hat der gesetzlich Krankenversicherte keine
Kenntnis tiber die tatsidchlich abgerechnete Leistung und deren Hohe, weil ihn keine
Zahlungsverpflichtung aus dem geschlossenen Behandlungsvertrag trifft.> Dies ist
Resultat des kassenérztlichen Abrechnungssystems, dessen Rechtsgrundlage sich
schwerpunktmifig im Fiinften Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) befindet. Nach den
sozialrechtlichen Bestimmungen existieren im Grunde vier am Abrechnungssystem
beteiligte Parteien, die zueinander in komplexen Leistungsbeziehungen stehen: der
gesetzlich versicherte Patient, seine Krankenkasse, der behandelnde Arzt und die

Kassenidrztliche Vereinigung.

Die gesetzliche Krankenversicherung ist dezentral organisiert, daher sind ihre Tri-
ger die 110 deutschen Krankenkassen® als Korperschaften des dffentlichen Rechts,
deren Mitglieder die jeweiligen Versicherten sind.” Zwischen dem Patient und der
Krankenkasse besteht ein 6ffentlich-rechtliches Versicherungsverhiltnis, aus dem
sich ein Beitragsanspruch der Krankenkasse gegen den Versicherten und im Ge-
genzug ein Anspruch des Versicherten auf medizinische Versorgung mittels Sach-
und Dienstleistungen®, insbesondere auf Krankenbehandlung gem. § 2 Abs. 2
i.V.m. §§ 11,27 SGB V ergibt.’ Die Erfiillung dieser Verpflichtung geschieht sei-
tens der Krankenkasse durch Vertrdge mit den Leistungserbringern gem. §§ 69 ff.
SGB V.!” Im deutschen Gesundheitswesen wird hierbei zwischen der ambulanten
und der stationdren Versorgung unterschieden. Letztere wird durch Krankenhduser
sichergestellt, mit denen die Krankenkassen Vertrdge schlieBen bzw. die kraft Ge-

setz zur Leistungsabrechnung zugelassen sind.!! Die Abrechnung erfolgt dabei

5 Hellmann/Herffs, Rn. 2.
Shttps://www.gkv-spitzenverband.de/krankenversicherung/kv_grundprinzipien/alle _gesetzli-
chen_krankenkassen/alle gesetzlichen krankenkassen.jsp (zuletzt abgerufen am 24.03.18).
7 Luig, S. 8 f.

8 Kingreen, in: Becker/Kingreen, § 13 Rn. 1.

° Kraatz, Rn. 15.

10 Scholz, in: Becker/Kingreen, § 2 Rn. 13.

" Tsambikakis, in: Volk, § 31 Rn. 3.
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direkt zwischen der Krankenkasse und dem Krankenhaus. Demgegeniiber wird die
ambulante Versorgung durch niedergelassene Vertragsirzte (frither Kassenirzte'?)
gewihrleistet, deren Leistungsabrechnung durch das kassenirztliche Abrechnungs-
system geregelt wird. Kennzeichen dieses Systems ist die historisch bedingte Zwi-

schenschaltung einer Stelle zwischen der Arzteschaft und den Kostentrigern.

Die ambulante medizinische Versorgung wird durch Vertrage der Krankenkassen
mit den Kassenérztlichen Vereinigungen gem. §§ 82 ff. SGB V sichergestellt. Da-
bei wird durch sog. Bundesmantelvertrige auf Bundesebene (BMV-A) und Ge-
samtvertrdge auf Landesebene insbesondere das vertragsirztliche Vergiitungssys-
tem kollektivvertraglich geregelt.'* Zu diesem Zweck wird gem. § 87 SGB V vom
Bewertungsausschuss als gemeinsames Gremium stellvertretend fiir die Vertrags-
parteien ein einheitlicher Bewertungsmalstab fiir drztliche Leistungen vereinbart,
der z.B. den zeitlichen Umfang, den Inhalt und die Grenzen der Leistung oder die
Art ihrer Erbringung festgelegt.'* Jeder drztlichen Leistung wird im Verhéltnis zu
den anderen festgelegten Leistungen eine Punktzahl zugeordnet, nach der sich ihr
Wert bestimmt. Nur die auf Grundlage dieses BewertungsmaRstabs festgelegten
Leistungen sind abrechnungsfihig.!> Ankniipfend an diesen Punktemafstab ergibt
sich unter Miteinbeziehung der regional ermittelten Morbiditétsstruktur der Patien-
ten, also dem Faktor, der die Haufigkeit von Krankheiten in der Bevolkerung be-

schreibt!®

der voraussichtliche Behandlungsbedarf, der als Punktzahlvolumen aus-
gedriickt wird.!” Davon ausgehend wird zunichst der Wert pro Leistungspunkt in
Euro auf Bundesebene festgelegt, an dessen Wert sich der regional festgelegte
Punktwert (Zu- oder Abschlag mdglich) orientiert.'® Aus dem Punktzahlvolumen
multipliziert mit dem jeweiligen Punktwert in Euro ergibt sich die morbiditatsbe-
dingte Gesamtvergiitung, also die notwendige medizinische Versorgung.!® Die
Krankenkassen zahlen diesen Betrag an die Kassenidrztlichen Vereinigungen,

wodurch die Vergiitung sdmtlicher drztlicher Leistungen fiir ein vergangenes Quar-

tal bewirkt wird.°

12 Schnapp, in: Schnapp/Wigge, § 1 Rn. 50.

13 Freitag, S. 29.

14 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 16; Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 250.

15 Luig, S. 13.

16 https://www.duden.de/rechtschreibung/Morbiditaet#Bedeutungb (zuletzt abgerufen am 24.03.18)
17 Kraatz, Rn. 268.

18 Luig, S. 13.

19 Kraatz, Rn. 268.

20 Schroth, in: Roxin/Schroth, 3. Auflage, S. 128.



https://www.duden.de/rechtschreibung/Morbiditaet#Bedeutungb

Die drztliche Versorgung wird durch Vertragsirzte sichergestellt, die in den Kas-
senérztlichen Vereinigungen auf Landesebene aufgrund von Zwangsmitgliedschaft
zusammengeschlossen sind.?! Im Vertragsarztrecht besteht mit der Zulassung des
Arztes das Recht (und die Pflicht) zur Erbringung von Leistungen zu Lasten der
gesetzlichen Krankenversicherung, § 95 III S.1 SGB V. Im Gegenzug steht dem
Arzt ein Honoraranspruch gegeniiber seiner Kassenirztlichen Vereinigung zu.? In-
folge dessen wird die von den Krankenkassen erhaltene Gesamtvergiitung nach ei-
nem HonorarverteilungsmaBstab auf die Vertragsirzte verteilt.?* Die Vergiitung des
Arztes richtet sich gem. § 87b SGB V nach der regionalen Euro-Gebiihrenord-
nung.?* Danach ergibt sich fiir jede Leistung ein bestimmter Wert in Euro, der sich
anhand der Multiplikation des o0.g. regional festgelegten Punktwerts mit der Anzahl
der Punkte der jeweils erbrachten Leistung nach dem einheitlichen Bewertungs-

t.23 Der Arzt rechnet seine erarbeiteten Punkte anhand dieser Ge-

maf3stab berechne
biihrenordnung ab, solange die Anzahl der abgerechneten Punkte nicht die Ober-
grenze des ihm zustehenden Regelleistungsvolumen erreicht.?® Diese Grenze er-
rechnet sich im Wesentlichen anhand der individuellen Anzahl der Fille des Arztes
aus dem Vorjahresquartal und dem vorgegebenen arztgruppenspezifischen Fall-
wert.?” Wird das Regelleistungsvolumen iiberschritten, kann fiir die nachfolgend
abgerechneten Punkte nicht der volle Euro-Punktwert abgerechnet werden, statt-
dessen erfolgt eine abgestaffelte Kiirzung des Leistungswerts bis zur vollstindigen
Kiirzung.?® Fiir eine Honorierung jener (iibersteigender) Leistungen stehen unab-
hiangig von der Gesamtverglitung spezielle begrenzte Sondertdpfe zur Verfiigung,
deren Gesamtsumme durch alle {iber dem Regelleistungsvolumen erbrachten
Punkte der Vertragsdrzte dividiert wird, wodurch sich ein Euro-Punktwert (floaten-
der Punktwert) ergibt, der dann mit der individuellen Punktanzahl des Arztes riick-
multipliziert wird.?’ Nach allem ergibt sich also ein festes Praxisbudget mit nur be-
grenzter zusitzlicher Vergilitungsfahigkeit derjenigen erbrachten Leistungen, die
die Grenze des Regelleistungsvolumens iibersteigen. Resultiert die Budgetiiber-

schreitung aus einer hoheren Fallanzahl, wird das Regelleistungsvolumen des

21 Schiller, in: Schnapp/Wigge, § 5A Rn. 62.

22 Hancok, S. 98.

2 Hess, in: Korner/Leiterer/Mutschler, § 87b Rn. 5.
24 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 26.

25 Kraatz, Rn. 269.

26 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 249.

7 Kraatz, Rn. 269.

28 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 249.

2 Kraatz, Rn. 269.



Folgejahresquartals fiir den Arzt erhdht.>® Durch diese Anpassung tragen die Kran-
kenkassen nunmehr das Morbidititsrisiko. Im Ubrigen existieren auch forderungs-
wiirdige Sonderleistungen, die direkt mit der Krankenkasse abgerechnet werden,

welche jedoch die Summe hierfiir von der Gesamtvergiitung im Voraus abzieht.?!

I1. Abrechnungspriifung

Am Quartalsende reicht der Arzt die Abrechnungsunterlagen bei der Kassenérztli-
chen Vereinigung ein, welche diese einer Priifung unterzieht und sodann der Kran-
kenkasse zuleitet.? Durch eine miteinzureichende Abrechnungssammelerklirung
garantiert er dabei die Richtigkeit der eingereichten Unterlagen.®® Das Priifverfah-
ren umfasst zunichst die sachlich-rechnerische Richtigkeit der Abrechnung, also
z.B. ob der Arzt iiberhaupt zur Abrechnung befugt ist,>* und deren Plausibilitiit, z.B.
ob Abrechnungsauffilligkeiten wie die Abrechnung fachfremder Leistungen oder
die Uberschreitung der mdglichen tiglichen Arbeitszeit vorliegen. Ist die Abrech-
nung sachlich-rechnerisch nicht zu beanstanden, wird ein Honorarbescheid unter
Vorbehalt erlassen, da neben der meist noch nicht beendeten Plausibilitdtspriifung
in einem letzten Schritt noch die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung gepriift
werden muss.>® Sodann werden die Unterlagen an die Krankenkasse iibermittelt,
die dann ihrerseits die ihr obliegenden Priifverfahren gem. § 106a I, III SGB V
durchfiihrt.’” Sind diese beendet, zahlt die Krankenkasse die von der Kassenérztli-
chen Vereinigung angeforderte Gesamtvergiitung, die dann nach dem Honorarver-

teilungsmaBstab an die Arzte ausgekehrt wird.

C. Fallkonstellationen des arztlichen Abrechnungsbetrugs

Der Begriff des drztlichen Abrechnungsbetrugs umfasst unterschiedliche Manipu-
lationsvorgiinge bei der Honorarabrechnung zulasten des Kostentriigers.*® Als An-
kniipfungspunkt fiir eine Strafbarkeit kommt die Honorareinforderung mittels der
eingereichten Abrechnung in Betracht, wenn die Summe nicht vollumfénglich ge-

schuldet ist. Die Vielzahl moglicher Begehungsweisen erfordert eine

30 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 249.

31 Renner, S. 43.

32 Herffs, S. 13 1.

33 Badorff; S. 12.

3% Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 35.

35 Freitag, S. 59 f.

3¢ Frister/Lindemann/Peters, Kap. 2 Rn. 38.

37 Frister/Lindemann/Peters, Kap. 2 Rn. 38.

38 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 2; Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10 (11).



Systematisierung anhand von Fallgruppen, die jeweils unterschiedliche Problem-

kreise eroffnen.>®

I. Abrechnung von nicht oder nicht vollstindig erbrachten Leistungen

Selbsterkldrend ist die Konstellation, in der der Arzt eine Leistung abrechnet, die er
in Wirklichkeit nicht oder nicht vollstindig erbracht hat. Neben des Hinzufiigens
fingierter Luftleistungen,*’ der Abrechnung von Leistungen fiir Verstorbene*' oder
der Abrechnung bestimmter Leistungen ohne die fiir die Leistung tatséchlich erfor-
derliche Praxisausstattung,** sind auch Fille von Krankenkassenkartenmissbrauch
relevant, bei denen die Behandlungsdaten des Patienten zu einem spéteren Zeitraum
erneut zur Abrechnung fingierter Leistungen genutzt werden.** Eine unvollstindig
erbrachte Leistung liegt vor, wenn neben der Behandlung z.B. eine erweiterte Do-
kumentation des Krankheitsverlaufs notwendig ist, die unterblieben, aber dennoch

als vollstindige Leistung abgerechnet wurde.**

I1. Bewusste Falschabrechnung

Eine bewusste Falschabrechnung liegt vor, wenn die erbrachte Leistung zum Zwe-
cke der Umgehung eines Abrechnungsausschlusses, zur Honorarsteigerung oder
zur Manipulation der Priifstatistik gezielt hinter einer anderen, unzutreffenden Leis-
tungsziffer versteckt wird.* Dies ist der Fall bei einer Verteilung der abgerechneten
Leistungen auf mehrere Tage, womit hohere Abrechnungsbetrige als bei einer Ein-
zelbehandlung erzielt werden, indem durch die Schaffung einer fiktiven zeitlichen

Zisur Hochstbetragsgrenzen pro Tag iiberwunden werden, (sog. Splitting).*®

III. Abrechnung nicht personlich erbrachter Leistungen
Im Berufsalltag kommt auch die Abrechnung von Leistungen, die nicht personlich
erbracht oder nicht ordnungsgemiB delegiert wurden, vor.*’ Die persénliche Leis-

«“48 ind im Arztrecht

tungspflicht ist ,,Wesensmerkmal der freiberuflichen Tétigkeit
mehrfach normiert (vgl. § 19 M-BOA, § 3211 Arzte-ZV, § 1511 SGB V). Dieses

Prinzip wohnt dem Behandlungsvertrag als Dienstvertrag inne und dem daraus

39 Ulsenheimer, § 14 Rn. 1098.

40 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 64.
41 Badle, NJW 2008, 1028 (1032).

4 Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, § 151 Rn. 7.
4 Hellmann/Her{fs, Rn. 116.

4 Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, § 151 Rn. 9.
4 Ulsenheimer, § 14 Rn. 14/17.

4 Heintz-Koch, S. 140 f.

47 Ulsenheimer, § 14 Rn. 14/27.

 Gaidzik, wistra 1998, 329 (333).



entspringenden Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Patient im Rahmen der
Krankenbehandlung.*” Das Vertrauen des Patienten in die konkreten Fihigkeiten
seines Gegeniibers ist schiitzenswert, deswegen besteht auch ein Patientenrecht auf

freie Arztwahl (§ 76 SGB V).

Eine Abweichung von der personlichen Leistungspflicht ist nur unter bestimmten
Voraussetzungen moglich. Der Kernbereich arztlicher Leistung umfasst z.B. die
Anamnese, Operationen, Diagnostik, Patientenberatung, -untersuchung und -auf-
klirung oder die Auswahl und Dosierung von Medikamenten.*® Als hdchstperson-
liche Leistungen, die auf drztlicher Fachkenntnis basieren, sind sie nicht delegierbar
(sog. Arztvorbehalt).’! Bei der Delegationsfihigkeit anderer Leistungen lisst sich
zwischen érztlichem und nichtérztlichem Delegationsempfianger unterscheiden. Als
personliche Leistungen gelten gem. § 15 12 BMV-A Leistungen genchmigter As-
sistenten oder angestellter Arzte, soweit siec dem Praxisinhaber als Eigenleistung
zugerechnet werden konnen. Soll ein édrztlicher Mitarbeiter mit der Leistungserbrin-
gung betraut werden, bedarf es zur Abrechnungsfihigkeit dieser Leistungen einer
Genehmigung des Zulassungsausschusses zur Anstellung von Arzten gem. § 32b
Arzte-ZV i.V.m. § 95 IX SGB V. Assistenten miissen von der Kassenirztlichen
Vereinigung genehmigt werden, § 32 II Arzte-ZV. Erbringt der Mitarbeiter dagegen
als nicht genehmigter stindiger Vertreter drztliche Leistungen, weil auch die Vo-
raussetzungen fiir eine kurzfristige Vertretung gem. §§ 32 ff. Arzte-ZV nicht gege-

ben sind, liegt eine unzuldssige Fremdleistung vor.

An die Delegationsfdhigkeit von Leistungen an nichtérztliches Hilfspersonal sind
besondere Anforderungen zu stellen, die seit 01.01.13 durch den nicht abschlieBen-
den Katalog der Anlage 24 zum BMV-A konkretisiert werden. Die erbrachten Leis-
tungen sind als Teil der drztlichen Behandlungsleistung gem. § 1515 BMV-A ab-
rechnungsfihig, wenn sie vom Arzt angeordnet und von ithm zu verantworten sind,
§ 28 12 SGB V. Daneben legt Anlage 8 BMV-A zur Wahrung des Patientenwohls
und der Behandlungsqualitét die ndheren Anforderungen fiir die Qualifikation des
nichtérztlichen Delegationsempfangers fest. Bei der delegierten Maflnahme muss
der Arzt die ihm obliegenden Sorgfaltspflichten einhalten und die Delegationsent-

scheidung basierend auf seiner Einschétzung der konkreten Umsténde im Einzelfall

%SG Dortmund, MedR 1996, 38 (39); BSGE 8, 256 (260); 20, 50 (54).

0 http://www.bundesaerztekammer.de/richtlinien/empfehlungenstellungnahmen/delegation/ (zu-
letzt abgerufen am 24.03.18).

! Bock, in: Ulsenheimer, 5. Auflage, § 1 Rn. 294.
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treffen um eine Gefihrdung des Patienten zu verhindern.>? Die Abrechnungsfihig-
keit der Leistung ist gegeben, wenn die delegierte Malnahme nach ihrem konkreten
Gefahrdungspotential an einen im konkreten Fall hinreichend qualifizierten Mitar-
beiter erfolgt und im Einzelfall angeordnet wird, wobei der Arzt den Mitarbeiter

zur Leistung anleitet und iiberwacht.>?

Fiir den Arzt muss es moglich sein, die Si-
tuation zu iiberpriifen und er muss selbst erreichbar sein™, teilweise ist gem. Anlage
24 BMV-A seine Anwesenheit angeordnet. Liegen die Voraussetzungen der Leis-
tungsdelegation nicht vor, muss der Arzt personlich titig werden. Geschieht dies

nicht, ist die Leistung nicht abrechnungsfahig.

IV. Abrechnung unwirtschaftlicher Leistungen

Aus den sozialrechtlichen Bestimmungen der §§ 12, 70, SGB V ergibt sich, dass
die Leistungserbringung dem Wirtschaftlichkeitsgebot geniigen muss. Der Behand-
lungsanspruch des Versicherten steht unter dem Vorbehalt, dass die MaBnahme
zweckmiBig, ausreichend und wirtschaftlich ist - sie darf nicht {ibermiBig sein,>
dies ergibt sich aus dem Solidarititsprinzip der Pflichtversicherung.’® Man unter-
scheidet zwei Auspragungen eines Wirtschaftlichkeitsverstof3es. Ist die Mallnahme
medizinisch nicht indiziert, ist ihre Erbringung nicht notwendig, sondern tiberfliis-
sig und demnach unwirtschaftlich. Liegt eine Indikation dagegen vor, kann die
Leistungserbringung dennoch unwirtschaftlich sein, wenn es eine kostengiinstigere
Alternative gibt, so etwa, wenn statt der gilinstigen Spritze eine hoher vergiitete In-
fusion gewéhlt, oder das Behandlungsziel bereits mit fiinf statt zehn durchgefiihrten
Sitzungen erreicht worden wiire.”’ Die Krankenbehandlung umfasst auch die Ver-
schreibung von Arznei-, Hilfs- und Heilmitteln, §§ 31 ff. SGB V. Verordnet der
Arzt ein unwirtschaftliches Medikament, weil das Rezept entweder von vorneher-
ein fingiert ist, oder zwar medizinisch indiziert, aber unwirtschaftlich ist, ist die
Abrechnungsmodalitdt der Arzneimittelabrechnung zu bertiicksichtigen. Diese voll-
zieht sich nicht im Rahmen der Quartalsabrechnung, sondern anhand des ausge-
stellten Rezepts tliber die Apotheke als Verkdufer, welche einen Zahlungsanspruch

gegeniiber der Krankenkasse des Patienten hat.”®

52 Peikert, MedR 2000, 352 (356).

S Badorff, S. 80 f.; Peikert, MedR 2000, 352 (355).
5% Hellmann/Herffs, Rn. 20; BSGE 39, 288 (288).
55 Schroth, in: Roxin/Schroth, 3. Auflage, S. 129.

56 Freitag, S. 28; Gaede, in: Fischer/Huber, S. 263.
ST Herffs, S. 53.

$% StV 2004, 420 (422); BSGE 77, 194 (200).



V. Nichtberiicksichtigung von Rabatten bei der Abrechnung

Die folgende Fallvariante bezieht sich auf die fehlende Weitergabe von Zuwendun-
gen jeglicher Art. Berufsrechtlich ist die Annahme von Zuwendungen gem. § 31
MBO-A (umgesetzt in Bayern durch die §§ 31 — 33 Berufsordnung fiir die Arzte
Bayerns) verboten. Diese kann z.B. in Rabatten, Gewinnbeteiligungen oder Riick-
vergiitungen (sog. Kick-back Zahlungen) zugunsten des Arztes bestehen,> oder in
der Vereinbarung von ,,Pseudo-Anwendungsbeobachtungs-Studien®, bei dem der
Arzt fiir die Verordnung bestimmter Medikamente einen Geldbetrag pro zuriickge-
schicktem Fragebogen erhilt.®® Im Gesundheitssektor werden Kick-back Zahlun-
gen im Rahmen einer Geschéftsbeziehung zwischen dem Arzt und seinem Ver-
tragspartner vereinbart.’! Dabei kommt es dem Vertragspartner darauf an, den ver-
ordnenden Arzt durch einen wettbewerbswidrigen Rabatt an sich zu binden,®* da
der medizinische Produktemarkt gesittigt ist.> Die Kosten fiir Kick-Back Zahlun-
gen werden vom Hersteller auf den Produktpreis umgelegt, fiir dessen Erstattung
wiederum der jeweilige Kostentrager einsteht, dem der volle Preis einschlieBlich

Riickvergiitungsfinanzierung in Rechnung gestellt wird.%*

VI. Abrechnung unter Verstofl gegen vertragsarztrechtliche Bestimmungen

Den folgenden Fallkonstellationen ist es gemein, dass jeweils eine beanstandungs-
freie Leistung erbracht wurde, diese jedoch wegen VerstoBBes gegen den Vertrags-
arzt bindende Bestimmungen nicht abrechnungsféhig ist. Der weitreichende Pflich-
tenkatalog, dem er unterworfen ist umfasst neben den sozialversicherungsrechtli-
chen Bestimmungen insbesondere das Erfordernis der medizinischen Qualifikation.
Der Arzt muss iiber eine Approbation verfiigen, eine Zulassung gem. § 18 ff. Arzte-
ZV innehaben und seine Leistungen grundsitzlich in freier Praxis gem. § 32 Arzte-

ZV erbringen.®®

1. Keine Approbation
Die Approbation ist gem. § 2 BAO Berufszugangsvoraussetzung und Vorausset-

zung der vertragsirztlichen Zulassung. Fehlt sie, erfolgt die Behandlung durch

59 Hellmann/Her{fs, Rn. 136.

0 Ulsenheimer, § 14 Rn. 14/17.

1 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 142a.
% Noak, MedR 2002, 76 (76).

8 Martiny, in: Duttge, S. 18.

4 Wittig, § 20 Rn. 38.

85 Steinhilper, in: Laufs/Kern, § 25 Rn. 5.



einen Nicht-Arzt, dem die erforderliche medizinische Berufsqualifikation fehlt. Die

Leistungserbringung kann beanstandungsfrei, aber nicht lege artis sein.

2. Strohmann-Konstellation

Der approbierte Arzt bedarf zur Behandlung gesetzlich Versicherter zusétzlich ei-
ner Vertragsarztzulassung bei der Kassenérztlichen Vereinigung, in dessen Bezirk
er tatig werden mochte, § 95 II SGB V. Als Strohmann-Konstellation wird der Fall
beschrieben, in dem ein Schein-Vertragsarzt mangels Zulassung seine Leistungen
{iber einen Dritten (Vertragsarzt) abrechnet.®® Ohne Zulassung ist der Arzt nach den
sozialrechtlichen Bestimmungen nicht zur Leistungserbringung befugt und die er-
brachten Leistungen nicht abrechnungsfihig. Uberdies sind auch die Leistungen
des Strohmanns nicht abrechenbar, denn seine abgerechneten Leistungen werden

nicht von ihm personlich, sondern vom nicht zugelassenen Hintermann erbracht.®’

3. Verdecktes Angestelltenverhéltnis

Ist der (approbierte) Vertragsarzt zugelassen, kann die Abrechnungsfahigkeit seiner
Leistungen dennoch fehlen, wenn ein Verstofl gegen arztespezifische Berufsaus-
tibungsregelungen vorliegt. Mit Inkrafttreten des Vertragsarztrechtsdnderungsge-
setzes (VAndG) vom 01.01.2007 ist durch die Erweiterung moglicher drztlicher
Anstellungsverhéltnisse und die Angleichung der bis dahin bestehenden gebiihren-
rechtlichen Unterschiede zwischen selbststindiger Tatigkeit und Angestelltenver-
hiltnis der Anreiz zur Honorarsteigerung durch ein verdecktes Angestelltenverhalt-

t.%% Dabei wird ein

nis weggefallen, die Variante also praktisch nicht mehr relevan
vermeintlich gem. § 32 Arzte-ZV freiberuflich titiger Arzt (ggf. nachdem er sich
unter Vorgabe dieser Angaben die Zulassung erschlichen hat) tatséchlich in einem
Angestelltenverhéltnis titig und erbringt auf dieser Grundlage nicht abrechenbare

Leistungen.®

4. Scheinanstellungsverhiltnis

Nach § 32 b Abs. 1 Arzte-ZV ist vor der geplanten Einstellung von Arzten als Ar-
beitnehmern eine Mitteilung an den Zulassungsausschuss und dessen Genehmigung
erforderlich. Die Leistungen des verdeckt Angestellten sind also auch nicht unter

der Primisse honorarfdhig, er habe sie als Angestellter erbracht, weil die

8 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 105.

7 Luig, S. 29.

8 Frister/Lindemann/Peters, Rn. 103 f.; Heintz-Koch, S. 144.

% OLG Koblenz MedR 2001, 144 (145); BSGE 23,97 (103); 76, 153 (155); MedR 2006, 307 (309).
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Genehmigung tatsdchlich nicht erteilt wurde. Relevant ist nunmehr der Fall, in dem
ein Angestelltenverhiltnis vorgespiegelt wird, tatséchlich aber die Einstellung eines
freien Mitarbeiters erfolgt, weil ein solches Dienstverhédltnis nicht genehmigungs-
fihig wire.”® Wird die Genehmigung erschlichen, sind die Leistungen weder durch
den Mitarbeiter selbst, noch iiber den anstellenden Vertragsarzt abrechnungsféhig,
weil auch die Voraussetzungen der Leistungsdelegation an drztliche Mitarbeiter

nicht vorliegen.”!

D. Der Tatbestand des Abrechnungsbetrugs
Nunmehr sollen die vorgestellten Fallkonstellationen im Lichte der Tatbestands-

merkmale des Betrugs betrachtet werden.

I. Objektiver Tatbestand

1. Tauschung iiber Tatsachen

Tathandlung des Betrugs ist die Tduschung iiber Tatsachen, d.h. die Einwirkung auf
das Vorstellungsbild eines anderen, die dazu geeignet ist, beim Empfinger eine
Fehlvorstellung iiber Tatsachen hervorzurufen.’ Sie kann durch aktives Tun, dabei
entweder ausdriicklich oder durch konkludentes Handeln, oder durch ein Unterlas-
sen verwirklicht werden.” Gegenstand der TAuschung kénnen nur Tatsachen, also
dem Beweis zugéngliche Geschehnisse oder Zustéinde der Gegenwart oder Vergan-
genheit sein.”* Naheliegend ist die Verwirklichung der TAuschungshandlung durch
die gem. § 295 IV SGB V elektronische Einreichung der Abrechnungsunterlagen.
Diese bestehen aus einer Auflistung der erbrachten Leistungen und den zugeordne-

ten Leistungsziffern,”

sowie der miteinzureichenden Abrechnungssammelerkld-
rung, in der die Richtigkeit der Abrechnung in Bezug auf zahlreiche Vorgaben aus-
driicklich bestétigt werden muss. Durch seine Unterschrift bescheinigt der Arzt un-
ter anderem die personliche Leistung bzw. ordnungsgeméfle Delegation, die Beach-
tung etwaiger Genehmigungserfordernisse, die Weitergabe eventuell erhaltener Ra-
batte und alle ihn im Rahmen der vertragsirztlichen Versorgung bindende Rechts-

grundlagen (z.B. einheitlicher Bewertungsmafstab, Bundesmantelvertréige,

0 Heintz-Koch, S. 145.

" Heintz-Koch, S. 146.

2 BGHSt 47, 1 (3); 49, 17 (21); BGH NJW 2014, 2595 (2602); Heinrich, in: Arzt/Weber/ Hein-
rich/Hilgendorf, § 20 Rn. 35.

3 Rengier, BT I, § 13 Rn. 8.

74 Satzger in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 263 Rn. 14; Fischer, § 263 Rn. 6.

5 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 60.
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Richtlinien, etc.) beachtet zu haben.”® Der Sammelerklirung kommt angesichts des
Massenverfahrens der vertragsirztlichen Abrechnung eine Garantiefunktion zu.”’
Ist die Leistung tatsichlich nicht erbracht worden, tduscht der einreichende Arzt
ausdriicklich tliber die vergangene Leistungserbringung, denn die sachlich-rechne-
rische Richtigkeit wurde explizit schriftlich erklirt.”® Die Abrechnung unvollstin-
dig erbrachter Leistungen steht der Nichterbringung gleich,” hier spiegelt der Arzt
ausdriicklich die vollstindige Leistungserbringung vor. Ist die Abrechnung bewusst
falsch, liegt aufgrund der Inbezugnahme der vertragsérztlichen Bestimmungen eine
ausdriickliche Tauschung iiber die Einhaltung des Abrechnungsmalstabs vor, un-
abhingig davon, ob der Punktwert einer Leistung in Wahrheit hoher oder niedriger
ist.%% Bei einer Leistungsabrechnung im Widerspruch zu inhaltlichen Vorgaben ist
jedoch zu beachten, dass nicht jeder Versto3 eine Téauschungshandlung darstellt.
Sind die Abrechnungsvorschriften mangels eindeutiger Definition auslegungsfahig,
ist eine Abgrenzung zwischen einer bewussten Falschbehauptung und einer vertret-
baren Rechtssubsumtion erforderlich. Nimmt der Arzt an, durch die Behandlung
die Voraussetzungen einer Leistungsziffer erfiillt zu haben, stellt dies eine Mei-

nungsiuBerung dar, die mit der Wirklichkeit iibereinstimmt.®!

Solange sich der Arzt
im Rahmen eines vertretbaren Interpretationsspielraums der Gebiihrenordnung be-
findet, liegt keine Tauschung iiber Tatsachen vor, vielmehr erklért er eine abwei-
chende Rechtsauffassung, nimlich die Rechtfertigung seines Honoraranspruchs.®?
Eine betrugsrelevante Tauschung liegt erst bei bewusster Missachtung einer ein-
deutigen Bestimmung vor, die als institutionelle Tatsache anerkannt ist.®* Ein solch
unmissverstandlicher Gebiihrentatbestand wird hingegen aufgrund der Vielzahl un-
terschiedlicher und zueinander in Relation stehender Bestimmungen im Leistungs-
katalog des #rztlichen Vergiitungssystems nicht auf Anhieb zu finden sein.®* Das
Auslegungsermessen von Gebiihrenziffern ist jedenfalls bei offensichtlich unzulds-

siger Interpretation iiberschritten. AuBlerdem ist die Vorspiegelung der inneren Tat-

sache, von der Forderungsberechtigung iiberzeugt zu sein, moglich.

76 https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Praxis/Formulare/Q-T/KVB-FORM-Sammeler-
klaerung-Abrechnung-MVZ-0Q4-2017.pdf (zuletzt abgerufen am 24.03.18).

"7 Freitag, S. 57 f.; Hancok, S. 107; Badorff, S. 12.

8 Hellmann/Herffs, Rn. 152; Sommer/Tsambikakis, in: Terbille, § 2 Rn. 124.

" Kondziela, Kriminalistik 2004, 377 (378).

80 Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10 (12); Herffs, S. 55.

81 Ulsenheimer, § 14 Rn. 27.

82 Dann, NJW 2012, 2001 (2002); Deutsch/Spickhoff, Rn. 723; Fischer, § 263 Rn. 11.

8 Schroth/Joost in: Roxin/Schroth, S. 192; Schicker, Rescriptum 2013, 41 (44).

84 Spickhoff, in: Duttge, Tatort, S. 2; Schneider, in: Wienke/Janke/Kramer, S. 58.
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Wegen des diesbeziiglichen Passus in der Sammelerklarung liegt im Falle eines
Verstofles gegen die personliche Leistungserbringung eine ausdriickliche Téu-
schung vor. Hat der Arzt Zuwendungen in der Abrechnung nicht angegeben, tduscht
er auch in diesem Fall ausdriicklich iiber die tatséchlich entstandenen Kosten. Die
Ubereinstimmung der abgerechneten Leistungen mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot
wird dagegen nicht ausdriicklich erklirt. Dies konnte konkludent erklért worden
sein, wenn der Abgabe der Abrechnungsunterlagen der Erklarungswert zukommt,
es seien nur solche Leistungen erbracht worden, die dem Wirtschaftlichkeitsgebot
geniigen. Ob dies der Fall ist, hidngt davon ab, ob die Kassenirztliche Vereinigung
nach der Verkehrsauffassung® das Vorliegen einer medizinischen Indikation bzw.
der moglichst kostengiinstigen Erbringung nach dem objektiven Empfingerhori-
zont unter Beriicksichtigung der Gesamtumstidnde in der konkreten Situation ver-
niinftigerweise als miterklért verstehen durfte.®® Der Erklidrungswert orientiert sich
an den ,Geschiftsgrundlagen® des vertragsirztlichen Austauschverhiltnisses.®’
Wenn keine medizinische Indikation vorliegt, liegt auch kein behandlungsbediirfti-
ger Versicherungsfall vor, der jedoch Grundvoraussetzung einer vertragsirztlichen
Leistung ist. Demnach wird das Bestehen einer medizinischen Indikation bei der
Abrechnung stillschweigend miterklirt.®® Fraglich ist, ob auch die Einhaltung des
Wirtschaftlichkeitsgebots Bestandteil dieses Erklarungswerts ist. § 12 SGB V be-
grenzt den Leistungsfluss fiir alle am vertragsarztlichen Vergiitungssystem Betei-
ligten und soll in Zeiten steigenden Kostendrucks die Finanzierbarkeit des Systems
gewihrleisten.®” Aus diesem Grund ist eine Begrenzung des Leistungsanspruchs
erforderlich. Die wirtschaftliche Leistungserbringung ist damit Geschiftsgrundlage
der Behandlung und wird konkludent miterklért. Problematisch ist auBerdem, ob
eine Téuschung hieriiber eine unwahre Tatsachenbehauptung oder ein Werturteil
darstellt. Die unwirtschaftliche Abrechnung wére eine betrugsrelevante Tau-
schungshandlung, wenn der Sinn der AuBerung einen objektiven, empirisch iiber-
priifbaren Tatsachenkern® enthilt, die Ubergiinge zu Werturteilen sind bisweilen
flieBend.’! Tatsachenkern der wirtschaftlichen Leistungserbringung ist das Beste-

hen einer Krankheit und das Nichtbestehen einer gleich effektiven

85 Perron, in: Schonke/Schroder, § 263 Rn. 14/15.

8 Kraatz, in: FS Geppert, S. 273.

8 Hancok, S. 211 f.; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 61.

8 Hancok, S. 229 f.

8 Hancok, S. 232 f.

0 Freitag, S. 145; Hancok, S. 234; Perron, in: Schonke/Schréder, § 263 Rn. 9.
o Wessels/Hillenkamp, § 13 Rn. 495; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 5.
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BehandlungsmaBnahme, die kostengiinstiger gewesen wire.”? Dies ist dem (Sach-

verstdndigen-)Beweis zuginglich und damit eine Tatsachenbehauptung.

Zu priifen ist weiter, ob der Quartalsabrechnung ein Erklarungswert {iber das Be-
stehen vertragsarztrechtlicher Vorgaben beigemessen werden kann. Zwar wird be-
reits vor dem Zulassungsausschuss ausdriicklich erkldrt, die Voraussetzungen fiir
die Erteilung der Zulassung bzw. fiir die Genehmigung eines Anstellungsverhélt-
nisses ldgen vor. Hierbei handelt es sich jeweils um eine straflose Vorbereitungs-
handlung, denn zu diesem Zeitpunkt liegt jedenfalls noch keine konkrete Vermo-
gensgefihrdung vor.”® Voraussetzung der Vertragsarztzulassung sind unter ande-
rem die Approbation und die freiberufliche Titigkeit gem. § 32 Arzte-ZV. Der
Nicht-Arzt, der Arzt ohne Zulassung und der verdeckte Angestellte konnten iiber
die unter Einhaltung der materiellen Zulassungsvoraussetzungen zustande gekom-
mene Zulassung und so iiber ihre Abrechnungsbefugnis getduscht haben. Fraglich
ist, ob das Bestehen einer ordnungsgeméaflen Zulassung konkludent miterklart wird.
Einig ist man sich dariiber, dass die Abrechnung ohne Approbation eine konklu-
dente Tduschung darstellt, denn als grundlegende Berufsvoraussetzung ist sie fiir
ein drztliches Téatigwerden an sich erforderlich, sodass sie als konkludent miterklért
gilt.”* Das Leistungserbringungsrecht des Arztes ergibt sich erst durch die Zulas-
sung, § 95 SGB V, sodass ein diesbeziiglicher Erkldrungswert ebenso zu bejahen
ist.” Strittig ist, ob der Abrechnungseinreichung auch ein dahingehender Erkli-
rungswert zukommt, die Zulassungsvoraussetzung der freiberuflichen Tatigkeit
gem. § 32 Arzte-ZV lige vor. Gegen einen solchen Erklirungswert in Bezug auf
den berufsrechtlichen Status spricht, dass fiir berufsrechtliche Fragen der Zulas-
sungsausschuss und nicht die Kassenérztliche Vereinigung zustindig ist, die diese
nicht zu priifen habe.”® Auch wenn die Zulassungsvoraussetzungen nachtriglich
wegfallen, liegt bis zur Entziehung der Zulassung ein bestandskriftiger Verwal-
tungsakt vor, weswegen es fernliegend sei, dass durch die Honorarabrechnung er-
klirt wird, die Voraussetzungen seien weiterhin gegeben.”” Dennoch hitte die Zu-
lassung bereits von Anfang an nicht erteilt werden diirfen und miisste bei Bekannt-

werden der fehlenden Voraussetzung gem. § 95 VI SGB V zwingend entzogen

%2 Hellmann/Her{fs, Rn. 276.

% BGH NJW 1994, 808 (809); Stein, MedR 2001, 124 (125); Grunst, NStZ 2004, 533 (534).

%4 Hancok, S. 224.

9 Wessing/Dann, GesR 2006, 150 (151).

% Luig, S. 87; LG Liibeck GesR 2006, 176 (177); Perron, in: Schénke/Schrdder, § 263 Rn. 16 c.
7 Kraatz, Rn. 281; Wessing/Dann, GesR 2006, 150 (150, 152).

14



werden, sodass die entscheidende Voraussetzung der Teilnahme an der vertrags-
drztlichen Versorgung nicht mehr vorliegt.”® Der Erkldrungswert bezieht sich dem-
nach auf eine insgesamt ordnungsgeméil bestehende Zulassung, innerhalb deren
Grenzen die Leistungen erbracht wurden. Die inhaltlichen Voraussetzungen des
Begriffs der freien Praxis sind umstritten, im Kern geht es jedoch um eine eigen-
verantwortliche Leistungserbringung durch wirtschaftliche und fachliche Unabhén-
gigkeit.”” Die Details der wirtschaftlichen Unabhingigkeit sind insbesondere ge-
sellschaftsrechtlich umstritten, auBerdem bestehen verfassungsrechtliche Bedenken

hinsichtlich der Zustindigkeit der Regelung.'®

Ihr Vorliegen kann nicht als still-
schweigend miterklart gelten. Nachpriifbarer Tatsachenkern bleibt die fachliche
Unabhéngigkeit, also in medizinischen Fragen weisungsfrei entscheiden zu konnen
und eigenverantwortlich in Bezug auf die Gestaltung der Tétigkeit handeln zu kon-
nen.!! Dies wird konkludent miterklért. Demnach tiuscht der verdeckt Angestellte
nicht tiber die wirtschaftliche Unabhéngigkeit. Im Fall der erschlichenen Anstel-
lungsgenehmigung eines freien Mitarbeiters liegt die konkludente Vorspiegelung
der falschen Tatsache darin, es hiitten sich keine Anderungen in Bezug auf das Vor-
liegen der Art und Weise der Berufsausiibung ergeben.!? Fehlt die Anstellungsge-

nehmigung von vorneherein, liegt aufgrund der ausdriicklichen Erklarung, alle Ge-

nehmigungserfordernisse beachtet zu haben, eine ausdriickliche Tduschung vor.

Ein Abrechnungsbetrug kann auch mittels einer Tduschung durch Unterlassen be-
gangen werden. Erforderlich ist eine bestehende Rechtspflicht des Taters mit Bezug
zum Vermogen des Geschidigten, also eine Garantenstellung zur Vermeidung ver-
mogensbezogener Fehlvorstellungen.!® Diese kann sich aus Gesetz, aus einem be-
sonderen Vertrauensverhiltnis oder aus Ingerenz ergeben.!* Entscheidend ist, dass
eine konkrete Pflichtenstellung von einigem Gewicht besteht, eine Selbstschadi-
gung des Opfers zu verhindern.!% Keine Aufklirungspflicht bestehe, wenn ein Ab-
rechnungsfehler nach Honorareinreichung bemerkt wird, denn der Vertragsarzt sei

als Zwangsmitglied nicht Vermodgensbeschiitzer der Kassenirztlichen

% BSG MedR 2006, 307 (309); BSGE 76, 153 (155); Hancok, S. 212; Hellmann/Herffs, Rn. 231.
% Luig, S. 92 £.; Hancok, S. 213 ff.

100 Wessing/Dann, GesR 2006, 150 (150); Luig, S. 92 .; Herffs, wistra 2004, 281 (283 £.).

101 Herffs, wistra 2004, 281 (283 £.); LSG Nds-Bremen, MedR 2002, 540 (545); Luig, S. 92 f.

192 Heintz-Koch, S. 148 £.; Herffs, wistra 2004, 281, (282).

103 Perron, in: Schonke/Schréder, § 263 Rn. 19; Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 57.

194 Lackner/Kiihl, § 13 Rn. 8 ff.

105 BGHSt 39, 392 (400); Kindhduser, in: NK, § 263 Rn. 154.
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Vereinigung.'% Ob eine Offenbarungspflicht hinsichtlich verdeckter Riickvergii-
tungen besteht, ist umstritten. Aufgrund der ausdriicklichen Erkldrung in Bezug auf
die Weitergabe von Zuwendungen in der Sammelerkldrung kommt eine Tduschung
durch Unterlassen lediglich in den Féllen in Betracht, in denen Leistungen direkt
mit den Krankenkassen abgerechnet werden. Die Garantenstellung ergibt sich nach
einer Ansicht bereits aus dem gem. § 12 I SGB V normierten Wirtschaftlichkeits-
gebot und der Verpflichtung zur gemeinsamen Sicherstellung der arztlichen Ver-
sorgung gem. § 72 I SGB V, die eine Offenlegungspflicht des Arztes gegeniiber der
Krankenkasse hinsichtlich erhaltener Rabatte begriinden, denn diese seien ver-
gleichbar mit einem gezahlten Schmiergeld.!’” AuBerdem sei die Annahme der Ver-
giitung berufsrechtswidrig, sodass auch eine Garantenstellung aus Ingerenz be-
stehe.!”® Gegen die Herleitung einer Garantenstellung aus Gesetz spricht, dass zwi-
schen Arzt und Krankenkasse im vertragsdrztlichen System aufgrund der Entkop-
pelung von Leistungs- und Vergiitungsebene'?”” keine unmittelbaren Rechtsbezie-
hungen bestehen, aus denen sich eine besondere Vertrauensstellung ergeben
konnte.!'® Zwar sei ein gemeinsames Zusammenwirken gefordert, daraus ergebe
sich jedoch kein ,,vermdgenbezogenes Fiirsorgeverhiltnis®, aus welchem sich eine
Garantenstellung ableiten kénne.!!! Werden die Preise direkt zwischen Hersteller
und Kostentrdger abgerechnet, seien dem Arzt die abgerechneten Preise oftmals
{iberhaupt nicht bekannt.!!? Die berufsrechtliche Vorschrift schiitze nur die Unab-
héngigkeit des Arztberufes, normiere aber keine stratbewéhrte subjektive Aufkla-

rungspflicht gegeniiber der Krankenkasse.'!?

2. Irrtum

Durch die Tauschung muss beim Opfer ein Irrtum erregt oder unterhalten werden.
Einem Irrtum unterliegt derjenige, der eine der Wirklichkeit nicht entsprechende
Vorstellung iiber Tatsachen hat.!'* Sich eine Fehlvorstellung iiber die Wirklichkeit
machen koénnen grundsétzlich nur natiirliche Personen, juristische Personen bediir-

fen der Zurechnung ihrer Organwalter.!”> Es miisste also ein Irrtum beim

196 Kraatz, Rn. 284; Schroth/Joost in: Roxin/Schroth, S. 192.

197 OLG Hamm, MedR 2005, 236 (237); Kudlich/Oglakcioglu, Rn. 241.
198 OLG Hamm MedR 2005, 236 (237).

109 Schroth/Joost, in: Roxin/Schroth, S. 184.

10 Kraatz, Rn. 284.

"' Noak, MedR 2002, 76 (81).

12 Ulsenheimer, § 14 Rn. 30.

3 Noak, MedR 2002, 76 (82).

114 Wessels/Hillenkamp, § 13 Rn. 510.

115 Fischer, § 263 Rn. 67.

16



zustindigen Sachbearbeiter der Kassenarztlichen Vereinigung bzw. der Kranken-
kasse im Priifverfahren gegeben sein, denn dort wird die Abrechnung bearbeitet
und das Honorar festgesetzt. Hierbei stellt sich die Frage, inwieweit eine menschli-
che Fehlvorstellung in Betracht kommt, wenn die sachlich-rechnerische Priifung
durch Computerprogramme vorgenommen wird.!'® Erkennt die Software den Feh-
ler in der Abrechnung nicht, irrt keine natiirliche Person, in Betracht kommt dage-
gen eine Strafbarkeit wegen Computerbetrugs gem. § 263 a StGB. Die Norm wire
jedoch nur einschldgig, wenn die inhaltliche Abrechnungspriifung selbststindig
durch den Computer erfolgt, der auf dieser Grundlage eine Vermogensdisposition
trifft.!!” Die abschlieBende Bewilligungsentscheidung trifft jedoch der verfiigende
Sachbearbeiter, die Computerpriifung ist lediglich ein Teil des Priifverfahrens.!'®
Die Annahme einer Fehlvorstellung erscheint dennoch insoweit fraglich, als sich
der Sachbearbeiter angesichts der Fiille der zu bearbeitenden Abrechnungen wohl
kaum dezidiert mit dem Wahrheitsgehalt der Abrechnung auseinandersetzt.!'” Auf-
grund des hohen Verwaltungsaufwands der Massenverfahren und der damit einher-
gehenden fehlenden Gedankenreflexion iiber den Wahrheitsgehalt der in der Ab-
rechnung angegebenen Leistungsziffern wurden die Anforderungen in diesem Be-
reich abgesenkt.'?® Anerkannt ist, dass insoweit ein sachgedankliches Mitbewusst-
sein des Getduschten, die Abrechnung sei insgesamt in Ordnung und der damit ver-
bundene Wille, nur insgesamt richtige Abrechnungen ausgleichen zu wollen, fiir
eine Fehlvorstellung ausreicht.'?! Demzufolge muss sich der Sachbearbeiter keine
einzelfallbezogene Vorstellung dariiber machen, ob die Hohe des abgerechneten
Betrags korrekt ist. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der die Abrechnung prii-
fende Sachbearbeiter keine Vermogensdisposition vornimmt, weil die gepriifte Ab-
rechnung an die Buchhaltung und den dortigen Sachbearbeiter weitergeleitet
wird.'?? Irrende und verfiigende Person miissen beim Betrug identisch sein'?*, so-

dass auch der Sachbearbeiter der Buchhaltung einer Fehlvorstellung erliegen muss.

116 Hellmann/Herffs, Rn. 64, 153.

7 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 144.

18 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 144,

119 Brettel, Rn. 101.

120 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 147; BGH MedR 2006, 721 (724); Schicker, Rescriptum
2013, 41 (44).

12 Tiedemann, in: LK, § 263 Rn.83; BGH MedR 2006, 721 (724); Kraatz, in: FS-Geppert, S. 276.
122 Heintz-Koch, S. 156.

123 Fischer, § 263 Rn. 70.
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Dies tut er, weil er aufgrund des vorgeschalteten Priifverfahren von der inhaltlichen

Richtigkeit der Abrechnung ausgeht.!

3. Vermogensverfiigung

Der Irrende miisste aufgrund der Tduschung eine Vermdgensverfiigung getroffen
haben, die definiert ist als jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar
vermdgensmindernd wirkt.'?® Zu priifen ist, welcher Vorgang im Abrechnungssys-
tem eine unmittelbare Vermogensminderung herbeifiihrt und iiber wessen Vermo-
gen hierbei disponiert wird. Nach der wirtschaftlichen Vermogenslehre wird als
Vermdgen die Gesamtheit aller geldwerten Giiter einer natiirlichen oder juristischen
Person nach Abzug der Verbindlichkeiten bezeichnet.!?® Der juristisch-6konomi-
sche Vermdgensbegriff schrinkt diese rein-wirtschaftliche Betrachtungsweise in-
soweit ein, als nur vermogenswerte Positionen geschiitzt sind, iiber welcher der In-
haber die rechtliche Verfiigungsmacht hat, oder die unter dem Schutz der Rechts-
ordnung stehen, jedenfalls aber nicht rechtlich missbilligt sind.'?’ Die Honorare, die
von der Gesamtvergiitung bezahlt werden sind geldwerte Giiter und stehen unter
der Rechtsordnung des SGB V, sodass schiitzenswertes Vermdgen des § 263 StGB

tangiert ist.!?®

Erster Ansatzpunkt einer vermogensverfiigenden Handlung konnte die Bezifferung
des érztlichen Honoraranspruchs sein. Ob hierdurch bereits eine unmittelbar ver-
mogensmindernde Disposition getroffen wird, hidngt davon ab, ob es keiner weite-
ren Handlung bedarf, um zumindest eine schadensgleiche, konkrete Vermdgensge-
fihrdung herbeizufiihren.!?° Ein solcher Gefihrdungsschaden ist gegeben, wenn ein
nicht mehr umkehrbarer Kausalverlauf in Richtung eines effektiven Vermogens-
verlustes in Gang gesetzt wurde.'* Zwar wird durch die Honorarberechnung des
Mitarbeiters bereits eine schriftliche Manifestation der auszuzahlenden Vergilitung
geschaffen, angesichts der noch ausstehenden Wirtschaftlichkeitspriifung und des
rein internen Vorgangs liegt jedoch noch keine konkrete Vermogensgefahrdung
vor.!3! Friihestens mit Erlass des Honorarbescheids, der die Grundlage fiir die kon-

krete Zahlungsanweisung bildet, kann eine Vermdgensverschiebung an den Arzt

124 Heintz-Koch, S. 156; Hancok, S. 141.

125 BGHSt 14, 170 (171); Wessels/Hillenkamp, § 13 Rn. 515.

126 BGHSt 16, 220 (221).; OLG Diisseldorf, NJW 1988, 922 (923); Fischer, StGB § 263 Rn. 3.
127 Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 33.

128 Luig, S. 103.

129 Frister/Lindemann/Peters, 2 Kap. Rn. 158, 162.

130 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 162.

B1 Frister/Lindemann/Peters, 2. Kap. Rn. 164.
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von den Beteiligten des Vergilitungssystems nicht mehr verhindert werden, sodass
ein Gefdhrdungsschaden eintritt. Dies stellt die konkrete Handlung fiir die Vermo-
gensverfliigung dar.

Fraglich ist weiterhin, wessen Vermdgensmasse gemindert wird. Betroffene Ver-
mogensmasse ist die Gesamtvergiitung. Sie konnte der Kassendrztlichen Vereini-
gung zugeordnet werden, die auf deren Ausbezahlung einen Anspruch hat. Teil-
weise wird die Ansicht vertreten, die Kassenérztliche Vereinigung habe einen eige-
nen Zahlungsanspruch gegen die Krankenkasse, der von der spéteren Honorarver-
teilung zu trennen ist.!3? Sie ,,bewirtschafte” als Selbstverwaltungskdrperschaft mit
Normsetzungsrecht die Gesamtvergiitung, die - dhnlich der Belastung des Vermo-
gens der GmbH durch die Anspriiche der Gesellschafter auf Gewinnausschiittung -
mit den Vergiitungsanspriichen der Arzte belastet wird.!* Dagegen wird angefiihrt,
sie fungiere nach den gesetzlichen und vertraglichen Bestimmungen lediglich als
Verrechnungsstelle, der die Aufgabe zukommt, die Vermogensmasse an die Be-
rechtigten zu verteilen.!3* Zwar kann sie vorab ihre Verwaltungskosten durch Ab-
zug decken, doch habe sie selbst kein eigenes Nutzungsrecht am auszuschiittenden
Vermdgen, sie verwalte lediglich treuhiinderisch fremde Gelder.!*> Im Ergebnis ist
die Vermogenszuordnung an die Kassenérztliche Vereinigung abzulehnen, denn
der Gesetzeswortlaut des § 87 b I SGB V spricht explizit von einer ,,Verteilung*
der Gesamtvergiitung als Verpflichtung der Korperschaft, sodass ihr als Interessen-
vertreterin der Vertragsirzte keine eigene wirtschaftliche Position an der Gesamt-

verglitung zuzugestehen ist.

Das Vermodgen der Krankenkasse ist nicht betroffen, da der Abrechnungsfehler
nicht kausal fiir die Zahlung der Gesamtvergiitung wird. Diese wird bereits im Vo-
raus als Pauschale vereinbart. Die Hohe ist gedeckelt und umfasst die gesamte Ver-
giitung vertragsirztlicher Leistung, sie erhoht sich folglich nicht im Nachhinein zu-
lasten der Krankenkasse, wenn fehlerhaft abgerechnet wird. Anders liegt es in den
Féllen, in denen die abgerechnete Leistung nicht der Gesamtvergiitung unterliegt.
Im Fall der Falschabrechnung von férderungswiirdigen Sonderleistungen oder beim
Rezeptabrechnungsbetrug wird iiber Vermogen der Krankenkasse verfiigt, denn

diese Vergiitungsanspriiche bestehen unabhidngig von der pauschalen

132 Hess, in: Korner/Leiterer/Mutschler § 85 SGB V Rn. 3.

133 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 253 f.

13 Gaidzik, wistra 1998, 329 (331); Idler, JuS 2004, 1037 (1040); Stein, MedR 2001, 124 (130);
135 Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10 (13); OLG Koblenz, ArztR 2004, 164 (165).
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Gesamtvergiitung und werden direkt mit der Krankenkasse abgerechnet. Die Ver-
mogensmasse ist jedoch den restlichen Vertragsédrzten zuzuordnen, sodass der
Sachbearbeiter der Kassenérztlichen Vereinigung als Dritter iber fremdes Vermo-
gen verfiigt, womit ein Fall des Dreiecksbetrugs vorliegen konnte. Erforderlich ist,
dass die Verfligung des Sachbearbeiters dem Geschédigten aufgrund eines Nihe-
verhiltnisses zum geschiidigten Drittvermdgen zugerechnet werden kann.!*® Gem.
§ 85 ISGB V ist der verfiigende Sachbearbeiter kraft hoheitlicher Stellung im Rah-
men der gesetzlichen Erméchtigung befugt, iiber die ihm von der Krankenkasse zur
Verfligung gestellten Gelder zu disponieren und diese an die Mitglieder der Kas-
sendrztlichen Vereinigung auszubezahlen, sodass das erforderliche Néheverhiltnis

zu bejahen ist. Ein Dreiecksbetrug zulasten der Vertragsirzte liegt vor.

Rechnet der Arzt die Leistungen innerhalb des Budgets ab, werden andere Arzte
nicht tangiert. Der erzielte Betrag wire jedoch bei rechtmiBiger Abrechnung in den
Sondertopf zur Vergiitung der das Regelleistungsvolumen tiberschreitenden Leis-
tungen geflossen.!®” Dieser ist auch bei fehlerhafter Abrechnung iiber das Regel-
leistungsvolumen hinaus betroffen und damit in beiden Fillen jene Vertragsérzte
geschédigt, die ihre Leistungen aus diesem Sondertopf vergiitet bekommen und in-
folge der fehlerhaften Abrechnung einen schlechteren Punktwert als Bemessungs-
grundlage erzielen. Wenn die Regelleistungsvolumeniiberschreitung auf einer Er-
hohung der Fallzahl basiert und dadurch eine Erhohung der Regelleistungsvolu-
mengrenze fiir das Folgejahresquartal initiiert wird, dndert sich aufgrund des Mor-
biditdtsrisikos der Krankenkassen logischerweise die Hohe der ausgezahlten Ge-
samtvergiitung. Die Krankenkasse ist im zukiinftigen Abrechnungszeitraum jedoch
nicht geschédigt, wenn der Arzt dann ordnungsgemal abrechnet, weil kein Vermo-

gensschaden eintritt,!3®

4. Vermogensschaden

Kernproblem des érztlichen Abrechnungsbetrugs ist die sehr umstrittene Frage, ob
schlieBlich ein Vermogensschaden eintritt. Die Feststellung des Vermogensscha-
dens erfolgt anhand eines objektiv-individuellen Beurteilungsmafistabs und des
Prinzips der Gesamtsaldierung unter Beriicksichtigung einer etwaigen unmittelba-

9

ren Schadenskompensation,'*® wobei ein Vergleich des geldwertmiBigen

136 Perron, in Schonke/Schroder (Fn. 13), Rn. 65 f; Tiedemann, in LK (Fn. 9), Rn. 115.
137 Freitag, S. 120.

138 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 251.

139 Wessels/Hillenkamp, § 13 Rn. 538.
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Gesamtvermdgensstandes'*’ unmittelbar vor und nach der Vermdgensverfiigung

erfolgt,!!

ein spaterer Schadensausgleich ist unbeachtlich. Demnach liegt ein Ver-
mogensschaden vor, wenn die irrtumsbedingte Zahlung des Honorars unmittelbar
zu einer Vermogenseinbufle fiihrt, welche nicht durch ein wiederum unmittelbar
aus der Vermdgensverfiigung flieBendes wirtschaftliches Aquivalent voll ausgegli-

chen wird, sodass ein negativer Saldo entsteht.'4?

a) Die streng formale Betrachtungsweise

Die strafrechtliche Rechtsprechung hat sich der sozialgerichtlichen Rechtspre-
chung'® {iberwiegend angeschlossen und bestimmt den Schadensbegriff sozial-
rechtsakzessorisch.!* Diese sog. streng formale Betrachtungsweise des Sozialver-
sicherungsrechts modifiziert die Saldierungslehre durch die Anwendung normati-
ver Kriterien.!* Sie legt fest, dass Leistungen nur abgerechnet werden diirfen, wenn
sie im Einklang mit den sozialrechtlichen Regelungen erbracht wurden und insbe-
sondere der Leistungslegende der einzelnen Gebiihrenziffern entsprechen.!*® Wer-
den Leistungen unter Verstof3 gegen diese Bestimmungen erbracht, entsteht kein
Vergiitungsanspruch des Arztes.!*” Dies beruht darauf, dass den sozialversiche-
rungsrechtlichen Bestimmungen eine Steuerungsfunktion zukommt, die die Funk-
tionsfahigkeit und die Finanzierbarkeit des vertragsirztlichen Versorgungssystems
gewihrleisten soll.'*® Eine Leistung, die den rechtlichen Anforderungen — wenn
auch nur in Teilbereichen - nicht geniigt, ist insgesamt nicht erstattungsfihig.'*
Weil damit eine Verbindlichkeit der Krankenkasse gegeniiber dem Arzt nicht be-
steht, zahlt diese die Vergiitung rechtsgrundlos, sodass ein Vermogensverlust ein-
tritt. Der Abrechnungsfehler fiihrt dazu, dass die erbrachten Leistungen in der Sal-
dierung nicht bertiicksichtigt, sie wirken jedoch auf Strafzumessungsebene strafmil-

dernd."®

140 Syliger, HRRS 2012, 363 (364).

4 Wessels/Hillenkamp, § 13 Rn. 538; Kindhdiuser, in: NK, § 263 Rn. 284,

192 Wessels/Hillenkamp, § 13 Rn. 538.

145 BSGE 39, 288 (290); 94, 213 (220 £.); 106, 222 (226 f.)

144 Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 263 Rn. 266.

15 Badle, NJW 2008, S. 1028 (1029).

146 Weidhaas, MedR 2015, 577 (578).

147 Singelnstein, wistra 2012, 417 (419).

148 BSG NJW 1975, 607; BSGE 76, 153 (155); BSG GesR 2005, 414 (416); Luig, S. 126.
14 BSGE 30, 83 (86); 39, 288 (290); BSGE 80, 48 (54); BGH JR 2003, 382 (384).

150 BGH NStZ 1995, 85 (86); OLG Koblenz MedR 2001, 144 (145); Hellmann, NStZ 1995, 232
(232 )
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b) Schadenskompensation

Im Rahmen der Gesamtsaldierung muss gepriift werden, ob die im behandlungs-
vertraglichen Austauschverhéltnis abrechnungsfehlerhafte, beanstandungsfreie
arztliche Leistung bzw. ihre tatsédchlichen und rechtlichen Folgen die Vermdgens-
minderung wirtschaftlich kompensieren. Eine solche Schadenskompensation muss
in unmittelbarem Zusammenhang mit der Vermogensverfiigung!'>! stehen, indem
die Vermogensminderung durch den Wert des unmittelbar Erlangten wirtschaftlich

ausgeglichen wird.

aa) Befreiung vom éirztlichen Honorarvergiitungsanspruch

Durch die Zahlung konnte der Kostentrdger von seiner Verbindlichkeit gegeniiber
dem Arzt freigeworden sein. Aufgrund der sozialrechtlichen Abrechnungsbestim-
mungen ist der Vergiitungsanspruch des Arztes jedoch nicht entstanden, sodass auf
eine Nichtschuld gezahlt wird. Mangels Verbindlichkeit gegeniiber dem Arzt schei-

det eine Kompensation durch die Zahlung folglich aus.

bb) Ersparnis von Aufwendungen

Der Arzt hat trotz fehlender Abrechnungsfahigkeit den Patienten ausreichend be-
handelt, sodass dessen Leistungsanspruch erloschen ist. Eine Wiederholung der Be-
handlung unter Hinweis auf die mangelnde Abrechnungsfahigkeit wire medizi-
nisch nicht indiziert und nicht wirtschaftlich gem. § 12 SGB V. Eine Schadenskom-
pensation ist unter der Primisse denkbar, dass der Patient nun keinen anderen Arzt
mehr aufsuchen muss, wodurch sich der Kostentrdger im Ergebnis Behandlungs-
kosten erspart.!> Dagegen wird argumentiert, dass die angenommene Ersparnis
rein hypothetisch sei und daher keine Berticksichtigung in der Schadenssaldierung
finden kénne'>?, denn eine Vergleichbarkeit sei mit Blick auf die 4rztliche Behand-
lungs- und Therapiefreiheit nicht gegeben, der Geschehensablauf daher nicht vor-

hersehbar. !>

cc) Befreiung von einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Patienten
Zwar sind hypothetisch ersparte Behandlungskosten unbeachtlich, im Zusammen-
hang mit dem Untergang des Behandlungsanspruchs stellt sich jedoch die Frage, ob

die Krankenkasse hierdurch von einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Patienten

! Gaidzik, wistra 1998, 329 (330).

152 Luig, S. 139.

153 BGH wistra 2003, 142 (144); Beckemper/Wegner, NStZ 2003, 315 (316); Homann, S. 45.

5% Grumst, NStZ 2004, 533 (535); BGH NStZ 2003, 313 (315); Tiedemann, in: LK, § 263 Rn. 267.
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befreit sein konnte und dies im Rahmen der Gesamtsaldierung beriicksichtigungs-
fihig ist. Der Wegfall einer Verbindlichkeit ist ein vermdgenswertes Rechtsgut!*,
sodass durch das Erloschen der Leistungspflicht gegeniiber dem Patienten eine Ver-
mogensmehrung beim Kostentrager eintritt. Diese ist der Honorarzahlung vorgela-
gert, stellt also keine nachtrigliche Schadensminderung dar.!>® Eine Schadenskom-
pensation scheidet dennoch aus, wenn die Befreiung von der Verbindlichkeit nicht
in unmittelbarem Zusammenhang mit der Vermogensverfiigung steht, sondern
durch eine andere rechtlich selbststindige Handlung verwirklicht wird. Nach einer
Auffassung sei die medizinisch ausreichende Behandlung gesetzlich vorgesehene

Folge des ,,behandlungsvertraglichen Synallagmas*!>’

und nicht nur eine mangels
Abrechnungsfihigkeit fiir die saldierungsunabhiingige Zuwendung.'*® Dagegen
wird angefiihrt, der Behandlungsanspruch sei nicht in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Leistungsabrechnung erfiillt, sondern aufgrund eines auflerhalb des
Versicherungsverhéltnisses liegenden Umstands untergegangen, da nicht irgendein
Behandlungserfolg, sondern die Versorgung in Einklang mit den Abrechnungsvo-
raussetzungen geschuldet sei.!>® Der Kostentriiger wire ansonsten benachteiligt,
wenn er fiir den Versicherten nur die Dienstleistung des Arztes im Rahmen des
Behandlungsvertrags verlangen kann, sich andererseits aber jede (wie auch immer
entstandene) Heilung entgegen halten lassen miisste.!* Dem ist zuzustimmen. Die
Befreiung von der Verbindlichkeit ist aufgrund eines auBerhalb des Versicherungs-
verhéltnisses liegenden Umstands weggefallen, sodass kein fiir die Saldierung re-

levanter unmittelbarer Zusammenhang besteht. Letztlich kommt nur eine Kompen-

sation durch die érztliche Leistung an sich in Betracht.

dd) Kompensation durch Wert der vertragsirztlichen Leistung

Die Honorierung vertragsérztlicher Leistungen auf Grundlage eines Punktekatalogs
steht der Ermittlung eines Marktwerts nach wirtschaftlichen Grundsitzen entge-
gen.'S! Zwar ist durch die regionale Euro-Gebiihrenordnung ein regionaler Preis
bestimmbar, dennoch kann angesichts der Budgetierung und der Bedeutung sozial-

politischer Interessen der Geldwert einer drztlichen Leistung nicht mit Sicherheit

155 Fischer, StGB § 263 Rn. 96.

156 Hellmann/Herffs, Rn. 208 f; Herffs, S. 120.

57 Gaidzik, wistra 1998, 329 (332).

158 Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10, (14); Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, § 151 Rn.14b.
159 Hellmann/Herffs, Rn. 208; Herffs, S. 120.

190 Herffs, S. 123; Luig, S. 141.

16! Luig, S. 109 f.; Kindhduser, in: NK, § 263 Rn. 315 a.
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bestimmt werden.'®? Die entsprechenden Bestimmungen steuern durch die Budge-
tierung das Leistungsverhalten um Wirtschaftlichkeit zu férdern und Verteilungs-
effekte mit dem Ziel einer ausreichenden Honorierung aller Vertragsdrzte herbei-
zufithren.'®® Im Vordergrund steht die angemessene Honorarverteilung. Durch die

sozialrechtlichen Bestimmungen wird kein wirtschaftlicher Wert représentiert.

Die streng formale Betrachtungsweise modifiziert die Gesamtsaldierung. Darauf
kommt es jedoch in den Fillen nicht an, in denen trotz Saldierung ein Vermdgens-
schaden vorliegt. Dies betrifft die Félle der Nichtleistung, der nicht vollstindig er-
brachten Leistung und der aufgrund von Falschabrechnung iiberhéhten Abrech-
nung, da jeweils keine wirtschaftlich gleichwertige Gegenleistung als Schadens-
kompensation gegeniibersteht.'®* Wird im Rahmen der unterlassenen Rabattweiter-
gabe dem Kostentrager gegeniiber der volle Preis in Rechnung gestellt, tritt der
Schaden in Hohe des nicht angegebenen Rabatts ein, da nach dem Kostenerstat-
tungsprinzip lediglich die tatséchlich anfallenden Kosten abrechenbar sind.'® Fehlt
die medizinische Indikation und wird der Arzt titig, besteht kein wertmaBiges
Aquivalent, da die Krankenkasse mangels Versicherungsfalls nicht von einem Be-
handlungsanspruch des Versicherten befreit wird, noch von einer Verbindlichkeit
gegentiiber dem Arzt selbst, denn die Voraussetzungen einer drztlichen Behandlung
liegen mangels Indikation nicht vor.'®® Bei einer unwirtschaftlich iiberhoht abge-
rechneten Leistung besteht wegen § 12 SGB V gegeniiber dem Kostentriger ein
Erstattungs-, und gegeniiber dem Patienten ein Beanspruchungsverbot hinsichtlich
iiberteuerter Leistungen, sodass auch in diesem Fall eine gleichwertige wirtschaft-
liche Kompensation durch die Gegenleistung ausscheidet. Keine gleichwertige
Leistung erbringt auerdem der nicht approbierte Arzt, weil er keine medizinische
Qualifikation hat, vielmehr liegt eine gefdhrliche Behandlung durch einen Laien
vor. In den restlichen Fillen der nicht personlichen Leistungserbringung, der feh-
lenden Zulassung, des verdeckten Angestelltenverhiltnisses und der fehlenden Ge-
nehmigung liegt nach der streng formalen Betrachtungsweise ebenfalls ein Vermo-

gensschaden vor. Ob dies zutreffend ist, soll im Folgenden diskutiert werden.

162 Luig, S. 110.

163 BSGE 88, 126 (129).

164 Schicker, Rescriptum 2013, 41 (46).

165 Schroth/Joost, in: Roxin/Schroth, Hb. des Medizinstrafrechts, S. 189.
166 Freitag, S. 143.
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(1) Streng formale Betrachtungsweise

Im Kern geht es um die Frage, ob die mangelnde Abrechnungsfihigkeit dazu fiihrt,
dass die Dienstleistung vollumfinglich rechtlich missbilligt wird und damit nicht
in die Schadenskompensation einflieBt,'¢” oder die im Austauschverhiltnis er-
brachte Leistung wirtschaftlich gleichwertig ist, sodass hochstens die Dispositions-
freiheit, nicht aber das Vermdgen tangiert ist. Fiir eine sozialrechtsakzessorische
Betrachtungsweise spricht, dass zur Schadensfeststellung auf die Regelungen des
Rechtsgebiets, das die vermdgensrechtlichen Beziehungen zwischen Téter und Op-
fer regelt, zuriickgegriffen werden miisse.'®® Das SGB V habe als normative Ord-
nung, vergleichbar mit anderen sozialrechtlichen Regelungen (SGB II, BafoG) ver-
mogensrechtliche Auswirkungen auf das Strafrecht, sodass deren Wertungen mit-
einzubeziehen seien.!® Wenn die Voraussetzungen der Anspruchsentstehung nicht
vorliegen, kann ein solcher nicht erfiillt werden, sodass eine kompensierende Ge-
genleistung ausscheide.!”® Die fehlende Anspruchsentstehung sei vergleichbar mit
dem Bestehen einer verjdhrten Forderung, denn es liege zwar eine wertvolle Leis-
tungserbringung vor, diese konne aber aufgrund gesetzgeberischer Entscheidung
nicht ausgeglichen werden.!”! Auch bei anderen gesetzeswidrigen Leistungen wie
dem ,,Killer-Lohn* werde ein Vermdgensschutz nicht anerkannt, sodass im Hin-
blick auf die Einheit der Rechtsordnung eine Kompensation ausscheide.!’?> Die
streng formale Betrachtungsweise wertet die sozialrechtswidrige Leistung insge-

samt als wirtschaftlich wertlos.'”?

(2) Ablehnung der streng formalen Betrachtungsweise

Die sozialrechtlichen und strafrechtlichen Prinzipien scheinen hinsichtlich des Ab-

4

rechnungsbetrugs schwer miteinander zu vereinbaren,!” was gegen eine sozial-

rechtsakzessorische Betrachtungsweise spricht. Zielfiihrender sei es, eine ,,asym-

«175

metrische Akzessorietit anzunehmen, bei der der sozialrechtliche Abrech-

nungsmangel Grundbedingung, nicht aber alleiniges Kriterium der Strafbarkeit

sei.!” Der strafrechtliche Vermdgensschaden kénne nicht mit dem

167 Luig, S. 142.

188 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 246.

19 Singelnstein, wistra 2012, 417 (420 f.); Hefendehl in: MiiKO, § 263 Rn. 582.

170 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 255.

7! Hefendehl in: MiiKO, § 263 Rn. 582.

172 BGHSt 57, 95 (118).

173 Hellmann, NStZ 1995, 232 (233); Beckemper/Wegner, NStZ 2003, 313, (316); Herffs, S. 119.
174 Hellmann, in: Fischer/Huber, S. 246.

75 Luig, S. 143; Schneider, in: Wienke/Janke/Kramer, S. 40.

176 Luig, S. 143; Schneider, in: Wienke/Janke/Kramer, S. 40.
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sozialrechtlichen Schaden wegen eines Honorarriickforderungsanspruchs gleichge-
setzt werden, da die Schutzzwecke beider Rechtsgebiete differieren.!”” Wenn die
streng formale Betrachtungsweise die wirtschaftliche Wertlosigkeit sozialrechts-
widriger Leistungen annimmt, verschiebe sie sozialpolitische Lenkungsinteressen

in den Schutzbereich des Betrugs als Vermogensdelikt,'”8

wodurch entgegen dem
Bestimmtheitsgebots aus Art. 103 IT GG ein neuer Straftatbestand des Sozialversi-
cherungsbetrugs geschaffen werde.!”® Dieses ,,Sonderstrafrecht* fiir den Vertrags-
arzt' verstoBt gegen Art. 3 GG.'8! Es finde auBBerdem eine Wiederkehr des juris-
tischen Vermogensbegriffs statt, bei dem die rechtliche Bewertung des Sachver-
halts die strafrechtstypische Betrachtungsweise des Gesamtgeschehens ver-
dringe.'® Entscheidend sei aber nicht (nur), dass das Opfer in Wahrheit nicht ver-
fiigt hatte, denn ohne messbaren negativen Saldo im Opfervermdgen sei lediglich
die Dispositionsfreiheit, nicht aber das Vermdgen betroffen.!®®> Zwar hat das
BVerfG in einem Nichtannahmebeschluss im Jahr 1997 die streng formale Betrach-
tungsweise in ihrer Anwendung auf den Wortlaut des Betrugstatbestands gebil-
ligt.!8* Zwischenzeitlich ergingen jedoch Entscheidungen des Gerichts zunéchst zur
Untreue (2010) und dann zum Betrug (2011)', die jeweils die strafbarkeitsbegren-
zende Funktion der Tatbestandsmerkmale ,,Nachteil* und ,,Schaden‘ betonten. Eine
Heranziehung normativer Komponenten diirfe bei der Bewertung von Schiden
zwar eine Rolle spielen, die primédr wirtschaftliche Betrachtungsweise allerdings
nicht iiberlagern oder verdriingen.!'®® Unzulissig sei eine Verschleifung von Tatbe-
standsmerkmalen in der Weise, dass kein eigenstidndiger Gehalt des Tatbestands-
merkmals mehr bleibt, es vielmehr vollstindig in einem anderen aufgeht und so
zwangsliufig mit diesem mitverwirklicht wird.'®” In Anbetracht dieser Vorgaben
wird in der juristischen Literatur kritisiert, die formale Schadensdogmatik der
Rechtsprechung im Bereich des Abrechnungsbetrugs habe trotz dieser verfassungs-

gerichtlichen Grundsatzentscheidungen keinen Umbruch erfahren.'®® Die streng

77 Luig, S. 143; Gaede, in: Fischer/Huber, S. 269.

178 Kiihl, S. 145 f.; Luig, S. 143; Ellbogen, ArztR 2009, 260 (262); Volk, NJW 2000, 3385 (3386).
179 Volk, NJW 2000, 3385 (3388).

180 Gaidzik, wistra 1998, 329 (334).

81 Heintz-Koch, S. 172.

182 Ulsenheimer, Rn. 14/33a.; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, § 151 Rn. 23.

18 Luig, S. 131 £; Volk, NJW 2000, 3385, (3388).

18 BVerfGE NStZ 1998, 29 (29).

185 BVerfGE 126, 170 ff; 130, 1 ff.

136 BVerfGE 126,170 (212); BVerfGE 130, 1, (48); Gaede, in: Fischer/Huber, S. 268.
87 BVerfGE 130, 1 (43 £.).

188 Wostry, medstra 2015, 217 (217).
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formale Betrachtungsweise sei mit dem Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 I GG
nicht vereinbar, da sie die wirtschaftliche Betrachtungsweise durch normative Kri-
terien verdrénge, indem sie die medizinisch indizierte und lege artis erbrachte Leis-
tung wegen eines (formalen) Verstofles gegen sozialrechtliche Vorgaben infolge

ihrer fehlenden Abrechnungsfihigkeit per se als wirtschaftlich wertlos wertet. '’

(3) Kompensation im Einzelfall

Angesichts der problematischen Bemessung érztlicher Leistungen in Geld wurden
in Abkehr von der sozialrechtsakzessorischen Betrachtungsweise Losungsstrate-
gien entwickelt, die der Leistung einen kompensierenden, wirtschaftlichen Wert
zusprechen sollen. Um das Strafbarkeitsrisiko des Arztes erkennbar zu halten, be-
darf es einer Bestimmung derjenigen Abrechnungsfehler, die den Wert der Leistung
insgesamt ausschlieBen. Zu differenzieren ist, ob im Zusammenhang mit dem Ab-
rechnungsfehler ein medizinisches Leistungsdefizit, das heifit ein leistungsbezoge-
nes Defizit nach ,,Art, Inhalt oder Qualitdt der Behandlung® gegeben ist, oder le-
diglich ein formaler VerstoB gegen Abrechnungsbestimmungen vorliegt.!”® Ohne
Leistungsdefizit konne kein Vermdgensschaden konstruiert werden, denn der
Schutzzweck der umgangenen formalen Norm enthalte keinen Vermdgensbezug.'”!
Sind solche formalen Abrechnungsvoraussetzungen verletzt, die nicht Art, Inhalt
oder Qualitéit der Leistung betreffen, ist die medizinisch indizierte, lege artis er-

brachte Leistung in die Gesamtsaldierung miteinzubeziehen.!'*>

(a) Verstof} gegen die personliche Leistungspflicht

Fraglich ist der wirtschaftliche Wert der Leistung, die unter VerstoB3 gegen die per-
sonliche Leistungspflicht erbracht wurde. Die verletzte Abrechnungsvorschrift
muss dahingehend untersucht werden, ob deren Nichtbeachtung auch Auswirkun-
gen auf den wirtschaftlichen Wert der Leistung hat.'®® Ob einer Blutabnahme tat-
sdchlich ein anderer Wert zukommt, je nachdem, ob die Nadel vom Arzt oder der
Arzthelferin, bzw. nach Einzel- oder Generalanweisung angelegt wird, ist fraglich.
Man konnte denken, der Inhalt der Anweisung sei der gleiche, eine Unterscheidung
eine juristische Spitzfindigkeit. Wie oben dargestellt soll die personliche Leistungs-

pflicht eine Gefdhrdung des Patienten ausschlieBen, sein Vertrauen in die

8 Badorff, S. 93; Saliger, HRRS 2012, 363 (366).
190 Volk, NJW 2000, 3385, (3386 f.).

91 Badorff, S. 93.

192 Saliger/Tsambikakis, MedR 2013, 284 (286).
93 Luig, S. 143.
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individuellen medizinischen Fahigkeiten des Arztes bewahren und die fachliche
Qualitit der Behandlung gewéhrleisten. Dagegen wird vorgebracht, dass insbeson-
dere die Delegationsvorschriften im stationdren Bereich stark abweichen, sodass
der Schutzzweck nicht allein in der Qualititssicherung der Gesundheitsversorgung,
sondern in sozialpolitischen Interessen der Einkommensstabilisierung niedergelas-
sener Arzte liege.!** Dies kann jedoch nicht {iberzeugen, ist es doch die Regel, dass
Vorschriften oft mehrere Schutzzwecke verfolgen. Ein Verstof3 beriihrt dennoch
wesentliche Belange der édrztlichen Leistung, sodass die sozialrechtswidrige Leis-
tung auch nach wirtschaftlichen Grundsitzen wertlos ist. Auch, dass zum Zeitpunkt
der Tauschungshandlung riickblickend ,,alles gut gelaufen* ist, ist unbeachtlich, da
der Leistung zum Zeitpunkt ihrer Erbringung eine hohere Gefahr innewohnte, den
Patienten zu verletzen, als wenn kein Versto3 gegen die personliche Leistungs-
pflicht vorgelegen hitte, sodass sie kein Aquivalent darstellen kann. Der Leistungs-
mangel beruhe in Anlehnung an die Grundsitze zum Anstellungsbetrug auf den
fehlenden personlichen und fachlichen Fihigkeiten.!”> Im Ergebnis fiihrt der Ver-
stoB3 gegen die personliche Leistungspflicht dazu, dass die erbrachte Leistung nicht

in die Saldierung miteinflieBen kann. Ein Vermdgensschaden liegt vor.

(b) Verdecktes Angestelltenverhiltnis

Fraglich ist, ob die Leistungen, die nicht in freier Praxis erbracht wurden, wirt-
schaftlich wertlos sind. Nach einer Auffassung bestehe hinsichtlich zulassungs-
bzw. berufsrechtlicher Verstdf3e im Unterschied zum Vertrauen des Patienten in die
Féhigkeiten seines Gegeniibers keine Erwartungshaltung, da Schutzzweck dieser
Bestimmungen (nur) sozialversicherungsrechtliche Steuerungsmotive sei.!”® Der
verdeckt Angestellte habe die Leistung lege artis erbracht, im Ubrigen verstoBe er
gegen Normen, die ,,berufsordnungspolitischen Zielen dienen.!®” Richtigerweise
muss differenziert werden. Der Begriff der freien Praxis enthélt die wirtschaftliche
und die drztliche Unabhéngigkeit. Ist erstere tangiert liegt mit Blick auf andere drzt-
lichen Téatigkeitsformen eine Schadenskompensation mangels leistungsbezogenem
Abrechnungsmangel nahe, (wenn nicht bereits die Tduschung verneint wird, s.o.).
Beziiglich dieser Statusfrage hegte der BGH bereits Zweifel, ob § 263 StGB erfiillt

sei.!”® Die wirtschaftliche Abhingigkeit wirkt sich nicht auf die 4rztliche Leistung

194 Volk, NJW 2000, 3385 (3388); Stein, MedR 2001, 124 (131).

195 Luig, S. 147 £.; Schuhr, in: Spickhoff, § 263 Rn. 43.

19 Gaidzik, wistra 1998, 329 (333).

197 Stein, MedR 2001, 124 (126 £.,,130); Volk, NJW 2000, S. 3385 (3388).
198 BGH NJW 2003, 1198 (1200).
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aus, anderenfalls miisste dieser Leistungsmangel auch angestellte Krankenhaus-
4rzte oder tatsichlich genehmigte angestellte Arzte treffen. Bleibt nach Einfiihrung
des VAndG nur der formale Genehmigungsmangel, steht die Leistung des verdeckt
Angestellten der Leistung des freiberuflichen Arztes gleich. Ist dagegen die arztli-
che Unabhéngigkeit tangiert, wenn der Arzt aufgrund des Anstellungsverhéltnisses
in fachlichen Fragen weisungsgebunden, oder hinsichtlich des Einsatzes von Pra-
xismitteln beschrankt ist, sei die Qualitit der Leistung vermindert, da der Arzt nicht
mehr nur im Dienste des jeweiligen Patienten entscheiden kann.!”® Die #rztliche
Unabhingigkeit diene der Wahrung der Behandlungsqualitit.??° Ein leistungsbezo-
gener Abrechnungsmangel liegt demnach nur in diesen Féllen vor, auf die Art der

Berufsausiibung kommt es nicht an.

(c) Strohmann-Konstellation

Fraglich ist, ob die fehlende Zulassung die Leistungsqualitét tangiert. Die Ertei-
lungsvoraussetzungen, insbesondere die personliche Eignung zur Leistungserbrin-
gung wird durch den Zulassungsausschuss gepriift. Der Antrag ist abzulehnen,
wenn der Bewerber ungeeignet i.S.d. § 21 Arzte-ZV ist, insbesondere bei einer Al-
kohol- oder Drogensucht in der Vergangenheit, bei der Neigung zu Straftaten, die
auf eine Gefdhrdung des Patienten schlieBen lassen, oder bei ansteckenden Krank-
heiten.?%! Diese Kriterien dienen dem Gesundheitsschutz des Patienten oder sollen
eine Gefdhrdung verhindern, sodass im Falle der gezielten Umgehung dieses Priif-
katalogs die erbrachte Leistung wirtschaftlich wertlos sei.?*? In Konsequenz miisste
demnach jeder VerstoB gegen eine Genehmigungspflicht, die § 21 Arzte-ZV fiir
analog anwendbar erklirt, der Leistung den Wert berauben. Die Norm verweist auf
§ 32 b Arzte-ZV, sodass auch im Fall eines Scheinanstellungsverhiltnisses mangels
Genehmigung die Leistungsqualitit wertlos wiére. Eine solche pauschale Auswei-
tung der Wertlosigkeitsprognose von Leistungen stellt nicht nur den Arzt unter Ge-
neralverdacht der personlichen Ungeeignetheit, dies widerspricht auch dem eigent-
lichen Kern des Leistungsinhalts, der medizinischen Qualitét. Verfiigt der Arzt {iber
eine Approbation, kann er Leistungen lege artis erbringen. Formale Verstofe gegen
Genehmigungs- oder Zulassungserfordernisse konnen der Leistung nicht den Wert

absprechen. Vielmehr muss eine Saldierung stattfinden.

199 Luig, S.151 f.
20 Luig, S. 152.
201 Luig, S. 206 f.
202 Luig, S. 207.
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¢) Ergebnis

Ein Vermdgensschaden ist zu bejahen, wenn der Arzt nicht fachlich unabhéngig
tatig wird, oder wenn eine Verletzung der personlichen Leistungspflicht vorliegt.
Kein Abrechnungsbetrug liegt beim Scheinanstellungsverhiltnis und beim nichtzu-

gelassenen Arzt vor.

I1. Subjektiver Tatbestand

Ausreichend fiir ein vorsitzliches Handeln ist die Kenntnis der wesentlichen scha-
densbegriindenden Umstidnde, eine Einstufung als Vermdgensschaden ist hingegen
nicht notwendig.?”® Der Arzt, der von der Delegierbarkeit bestimmter Leistungen
ausgeht, eine Leistungsziffer irrtiimlich falsch auslegt oder fiir eine objektiv unwirt-
schaftliche Leistung plausible Griinde vorbringt, handelt nicht vorsitzlich.?*
SchlieBlich muss der Arzt auch mit stoffgleicher, rechtswidriger Bereicherungsab-
sicht gehandelt haben. Dies ist nur beim Rezeptabrechnungsbetrug nicht der Fall,
bei dem der Vermogensvorteil beim Patienten in der Erlangung des Medikaments,
der Vermodgensschaden jedoch bei der Krankenkasse in der unterlassenen Regress-

forderung gegen den verordnenden Arzt liegt.?%

E. Schlussbetrachtung

Das System der Abrechnungsvorgaben ist intransparent und kaum iiberschaubar,?%
was bei wirtschaftskriminologischer Betrachtung aufgrund der Anonymitét des Ge-
schidigten und der Flut an Bestimmungen, die der Arzt zu beachten hat, die Ak-
zeptanz gegeniiber den Normen verringert.?’” Da eine grundlegende Uberarbeitung
des Sozialrechts nicht absehbar ist, bedarf es anderer Losungswege, um dem éarztli-
chen Abrechnungsbetrug zu begegnen. Die Schaffung eines Straftatbestands wiirde
dogmatische Probleme 16sen und die sozialpolitisch erwiinschte Strafbarkeit nor-
mieren.’”® Angesichts der Vielzahl auBerstrafrechtlicher Konsequenzen stellt sich
dennoch die Frage der Ubersanktionierung. Das Strafrecht darf seinen ultima-ratio
Charakter nicht verlieren. Offen bleibt auBerdem, wie die grundlegenden Probleme
des Abrechnungssystems gelost werden sollen, aus dessen Strukturen der Abrech-

nungsbetrug erwachsen ist. Das Strafrecht vermag diese nicht allein zu 16sen.

203 Frister/Lindemann/Peters, Rn. 193.
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