Der arztliche Abrechnungsbetrug

Von Wiss. Mitarbeiter Sebastian Braun, Leipzig*

Spditestens seit dem Beschluss des BGH zum Abrechnungsbe-
trug des privatliquidierenden Arztes vom 25.1.2012" und den
darauf folgenden zahlreichen Reaktionen im Schrifttum ist zu
erwarten, dass diese Materie auch in Examensklausuren und
insbesondere im Schwerpunktbereich Strafrecht oder Medi-
zin- und Gesundheitsrecht abgepriift wird. Der vorliegende
Beitrag stellt daher die Grundlagen des drztlichen Abrech-
nungsbetruges dar und geht dabei auf vier wesentliche Fall-
gestaltungen ein. In diesem Rahmen wird beriicksichtigt, was
als Pflichtfachstoff und was bereits als medizinstrafrechtli-
ches und sozialrechtliches Spezialwissen zu erachten ist.
Allerdings wird die Kenntnis von der Struktur des § 263 StGB
bei der Darstellung vorausgesetzt.

I. Einordnung und Begriffsklirungen

Die Behandlung des #drztlichen Abrechnungsbetruges richtet
sich wie gewohnt nach § 263 StGB. Eine Strafbarkeit kommt
daher nur in Betracht, wenn der objektive und subjektive Tat-
bestand des § 263 StGB verwirklicht ist. Dies bedeutet, dass
objektiv die Merkmale Téduschung, Irrtum, Vermégensverfii-
gung und Vermogensschaden verwirklicht sein miissen. Sub-
jektiv ist neben dem Vorsatz (vgl. § 15 StGB) die Bereiche-
rungsabsicht notwendig, da es sich bei § 263 StGB um einen
Tatbestand mit iiberschieBender Innentendenz handelt. Daran
lasst sich bereits erkennen, dass sich der Student nicht von
Besonderheiten des Medizinstrafrechts verwirren lassen muss,
da man mit dem iiblichen Handwerkszeug in Verbindung mit
etwas Spezialwissen die Probleme des § 263 StGB im Rah-
men einer Arztstrafrechtsklausur in den Griff bekommen
kann. Allerdings konnen insbesondere die objektiven Tatbe-
standsmerkmale je nach Fallgruppe eine gesonderte Auspri-
gung erfahren, wie im Folgenden dargestellt werden soll. Die
Relevanz fiir Ausbildung und Wissenschaft ldsst sich ferner
auch daran erkennen, dass nunmehr alle géngigen Kommen-
tare und Lehrbiicher Passagen zu dieser Materie aufgenom-
men haben® und bereits einschligige Monographien und
Aufsitze existieren.’

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht, Deutsches und Internationales Wirtschaftsrecht an
der Universitdt Leipzig bei Prof. Dr. Reinhard Welter und
Doktorand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Kri-
minologie, Jugendstrafrecht und Strafvollzugsrecht von Prof.
Dr. Hendrik Schneider, Universitit Leipzig.

' BGH NJW 2012, 1377.

2 Beispielhaft Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 36. Aufl. 2013, Rn. 580; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 61. Aufl. 2014, § 263 Rn. 36, 60,
109a; Kraatz, Arztstrafrecht, 2013, § 11 Rn. 267 f.

? Beispielhaft seien genannt Luig, Vertragsirztlicher Abrech-
nungsbetrug und Schadensbestimmung, 2009; Freitag, Arzt-
licher und zahnérztlicher Abrechnungsbetrug im deutschen
Gesundheitswesen, 2009; Schneider, in: Wienke/Janke/Kramer
(Hrsg.), Der Arzt im Wirtschaftsstrafrecht, 2011, S. 57; Sali-

Unter dem Begriff des &rztlichen Abrechnungsbetruges
sind Manipulationsvorgidnge bei der Abrechnung privat- oder
vertragsirztlicher Leistungen zu verstehen.* Als Ankniipfungs-
punkt fiir eine Strafbarkeit kommt dann in Betracht, dass der
Arzt mittels seiner (Ab-)Rechnung Geld einfordert, obwohl
dies gar nicht oder nicht in vollem Umfang geschuldet ist.’
Tauglicher Téter des Delikts kann sowohl der Vertrags- als
auch der Privatarzt sein. Unter einem Vertragsarzt versteht
man in Anwendung von §§ 72 Abs. 1, 95 Abs. 1 SGB V den
innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung an der Ver-
sorgung der Versicherten mitwirkenden nieder- und zugelas-
senen Arzt.® Der Privatarzt ist hingegen fiir die Behandlung
von privatversicherten Personen zustidndig. Beiden gemein ist
jedoch deren Stellung als Freiberufler (vgl. nur § 1 Abs. 2
Hs. 2 Bundesirzteordnung).’

I1. Abrechnungssysteme

Die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) aus dem Jahr 2012
weist 4379 erfasste Fille des Abrechnungsbetruges im Ge-
sundheitswesen auf.® Oftmals wird im Schrifttum als Grund
fiir solch eine hohe Kriminalitétsrate auch die Kompliziert-
heit und Uniibersichtlichkeit des Abrechnungssystems und
die damit verbundene Missbrauchsanfilligkeit angefiihrt.” Da
die Feinheiten der Abrechnungssysteme jedoch nicht durch-
weg zum examens- bzw. priifungsrelevanten Stoff gehoren,
soll an dieser Stelle eine auf die absoluten Grundziige be-
schriinkte Darstellung'® erfolgen, die allerdings fiir ein besse-
res Verstdndnis des Abrechnungsbetruges unerlisslich ist.

1. Das Abrechnungssystem in der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung (GKV)

Mit seiner Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung wird
der Arzt gemifl § 95 Abs. 3 SGB V Mitglied der Kassenérzt-

ger/Tsambikakis, MedR 2013, 284; Ellbogen/Wichmann,
MedR 2007, 10; Volk, NJW 2000, 3385.

‘F rister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, 2011, S. 113.

5 Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, Kommentar,
2011, § 263 StGB Rn. 3.

6 Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl. 2008, § 17 Rn. 3;
Hartmannsgruber, in: Ratzel/Luxenburger (Hrsg.), Handbuch
Medizinrecht, 2. Aufl. 2011, § 7 Rn. 3.

7 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 6. Aufl.
2009, S. 32; Quaas/Zuck (Fn. 6), § 12 Rn. 9.

8 BMI, Polizeiliche Kriminalstatistik 2012, Stand: Mai 2013,
S. 57 — Im Internet abrufbar unter:
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschu
eren/2013/PKS2012.pdf:jsessionid=78 A4BED883B5SEOBOCF
6BF839071241B5.2 ¢id364?__blob=publicationFile
(18.1.2014).

? Schneider (Fn. 3), S. 58; Schroth/Jost, in: Roxin/Schroth
(Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010,
S. 182; Kraatz, NStZ-RR 2013, 35.

10 Einen ausfiihrlichen Uberblick findet man bei Frister/
Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 116 f.
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lichen Vereinigung (KV). Bei der fiir ihn zustindigen KV
reicht nun der Arzt pro Quartal seine Abrechnungsunterlagen
in Form sogenannter Sammelerklirungen ein." Bei der Sam-
melerkldarung handelt es sich um eine Erkldarung des Arztes,
mittels derer versichert wird, dass die getétigten Abrechnun-
gen sachlich korrekt und zudem vom Arzt personlich erbracht
worden sind.'? AnschlieBend erfolgt seitens der KV, in Zu-
sammenarbeit mit der jeweiligen Krankenkasse, eine Priifung
dieser Abrechnungen, §§ 106a Abs. 1, 75 Abs. 2S.2 SGB V.
Ist dies geschehen, vollzieht die KV die Vergiitung des Ver-
tragsarztes.”> Wie hoch diese Vergiitung ausfillt, richtet sich
nach dem Einheitlichen Bewertungsmafstab (EBM). In die-
sem sind alle abrechenbaren Leistungen festgelegt und mit
einem bestimmten Punktwert beziffert, § 87 Abs. 2 SGB V.
Dieser wird herangezogen, um zu ermitteln, welchen konkre-
ten Betrag der einzelne Arzt am Ende ausgeschiittet be-
kommt. Die Gelder, mit denen der Arzt honoriert wird, erhilt
die KV von den Krankenkassen in Form der Gesamtvergii-
tung, §§ 85, 87a Abs. 3 S. 1 SGB V. Man sollte sich also
letztendlich vor Augen fiihren, dass die Vergiitung des Arztes
auf einem komplexen Zusammenspiel von KV, Krankenkasse
und Vertragsarzt beruht und dafiir die Normen des SGB V
mafgeblich sind.

2. Das Abrechnungssystem in der Privaten Krankenversiche-
rung (PKV)

Zwischen Arzt und Patient kommt es zum Abschluss eines
Behandlungsvertrages.'* Mit dem Inkrafttreten des Patienten-
rechtegesetzes ist dieser Vertragstypus nunmehr in §§ 630a ff.
BGB normiert. Dadurch ist auch weitestgehend der Streit
obsolet geworden, ob es sich beim Behandlungsvertrag um
einen Dienst- oder einen Werkvertrag handelt, da § 630b
BGB Kklarstellt, dass die Vorschriften des Dienstvertragsrechts
Anwendung finden. § 630a Abs. 1 BGB regelt, dass der Pati-
ent die Vergiitung der Behandlung schuldet, sofern nicht ein
Dritter zur Zahlung verpflichtet ist. Wie gezeigt, ist genau
dies in der GKV der Fall — der Arzt nimmt nicht den Patien-
ten, sondern die KV in Anspruch. Der wesentliche Unter-
schied zwischen PKV und GKYV beziiglich der Abrechnung
liegt demnach in der Tatsache, dass der Arzt in der PKV den
Patienten direkt in Anspruch nimmt und dieser auch gemif
§ 630a Abs. 1 BGB zur Vergiitung verpflichtet ist."” Die
Hohe der Vergiitung bemisst sich hier nicht nach dem SGB
V, sondern nach der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA).'
Somit kann auch die GOA Ankniipfungspunkt fiir einen
Missbrauch seitens des Arztes sein. Die an den Arzt geleiste-
ten Zahlungen kann sich der Privatversicherte nun im Wege

H Vgl. Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 117.

"2 Steinhilper, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des
Vertragsarztrechts, 2. Aufl. 2006, § 17 Rn. 8.

'3 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4),S. 117, 124.

" val. A. Schneider, JuS 2013, 104; Olzen/Kaya, Jura 2013,
661; Katzenmeier, NJW 2013, 817.

15 Olzen/Kaya, Jura 2013, 661 (662).

' Fiir Zahniirzte ist die GOZ einschligig. Vgl. auch Frister/
Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 139.

des Kostenerstattungsprinzips von seiner Krankenversiche-
rung zuriickholen'” (vgl. § 192 VVG).

III. Relevante Fallgruppen im Uberblick

Samtliche potenzielle Fallgestaltungen aufzufiihren, ist an
dieser Stelle nicht moglich, da diesbeziiglich eine kaum iiber-
schaubare Vielfalt vorliegt.'® Ziel der Darstellung ist viel-
mehr, bedeutsame und klausurrelevante Bereiche zu erortern.
Zunichst werden an dieser Stelle vier Fallgruppen einzeln
vorgestellt. Im Anschluss werden sie gesondert in den Kon-
text zum objektiven Tatbestand des § 263 StGB gesetzt.

1. Abrechnung von nicht bzw. nicht vollstindig erbrachten
Leistungen

Als Grundfall des drztlichen Abrechnungsbetruges kann die
Abrechnung von nicht bzw. nicht vollstindig erbrachter Leis-
tungen — sogenannte ,Luftleistungen™ oder ,.(fingierte Leis-
tungen“'? — bezeichnet werden.”® Diese kann sowohl im ver-
trags- als auch im privatérztlichen Bereich auftreten. Beispie-
le aus der Praxis sind die Abrechnung bestimmter Leistun-
gen, obwohl dem Arzt dafiir die Praxisausstattung fehlt*' oder
wenn eine Leistung noch erneut unter einem anderen Datum
abgerechnet wird, obwohl sie bereits erbracht worden ist™.
Vor allem im Bereich der GKV kann es zudem dazu kom-
men, dass der Arzt Leistungen fiir bereits verstorbene Patien-
ten abrechnet.” Dass dies moglich ist, ist darauf zuriickzu-
fithren, dass die KV seitens der Krankenkasse keine Mittei-
lung dariiber erhilt, ob ein Versicherter gestorben ist.** Die
KV nimmt dann die Honorarausschiittung zugunsten des Arz-
tes vor, ohne zu ahnen, dass der Patient bereits tot ist.

2. Abrechnung nicht eigenstindig erbrachter Leistungen

Ankniipfungspunkt fiir eine evtl. Strafbarkeit kann auch die
Tatsache sein, dass der Arzt eine Leistung nicht eigenstindig
erbracht hat, sie aber dennoch als solche gegeniiber der KV
oder dem Patienten abrechnet.

a) Delegationsfiille in der GKV

Insbesondere im vertragsérztlichen Sektor hat die Konstella-
tion, dass der Arzt die eigenstindige Leistungserbringung
schuldet, sie aber z.B. durch Dritte wie dem nichtirztlichen
Praxispersonal durchfiihren lisst (Delegationsfille),” die
Rechtsprechung beschiiftigt.”® Grundsitzlich besteht die Ver-

7 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 141.

18 Umfassend dazu Freitag (Fn. 3), S. 89 {f.; vgl. auch Volk,
NJW 2000, 3386.

Y Kraatz (Fn. 2), § 11 Rn. 273; Frister/Lindemann/Peters
(Fn. 4), S. 145.

2 Schroth/Jost (Fn. 9), S. 187.

2! Ulsenheimer, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arzt-
rechts, 4. Aufl. 2010, § 151 Rn. 7.

2 Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213 (215).

> Badle, NJW 2008, 1032.

** Badle, NTW 2008, 1032.

» Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213 (216).

?% Grundlegend dazu BGH NStZ 1995, 85.
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pflichtung des Arztes, seine geschuldete Leistung auch per-
sonlich zu erbringen, vgl. §§ 15, 28 SGB V. Der Patient soll
ein Recht darauf haben, von demjenigen behandelt zu wer-
den, auf dessen konkrete Fihigkeiten er vertraut.”” Allerdings
ist es unter Umstidnden moglich, Leistungen zu delegieren,
sofern die Befidhigungen Dritter eine Aufgabenverteilung zu-
lassen.” §§ 15 Abs. 1 S. 2,28 Abs. 1 S. 2 SGB V riumen
diese Moglichkeit explizit ein. Ubertriigt der Arzt eine be-
stimmte Téatigkeit auf nicht drztliches Personal, ist allerdings
zu beachten, dass es sich um eine grundsitzlich delegierbare
Leistung handelt, eine hinreichende fachliche Qualifikation
gewihrleistet ist und der Arzt die anderweitige Leistungser-
bringung korrekt angeordnet hat.” Sind diese Kriterien er-
fiillt, kann der Arzt die Leistung noch immer als eigens er-
bracht abrechnen.” Operationen, die Untersuchung und Auf-
kldrung des Patienten oder das Stellen einer Diagnose geho-
ren zum Kernbereich der arztlichen Tétigkeit und sind als
hochstpersonlich zu erbringende Leistungen nicht delegier-
bar.®' In der Praxis kann es allerdings zu Fehlern bei der
korrekten Anordnung kommen. Eine solche ist nur dann
gegeben, wenn der Arzt die Leistung stets bei jedem Einzel-
fall und jeder Mallnahme gesondert delegiert, er also nicht
lediglich eine Generalanweisung ausspricht.”> Eine klassische
Konstellation ist dabei die Generalanweisung an das Praxis-
personal, jedem Patienten Blut abzunehmen.” In einem sol-
chen Fall sind die Voraussetzungen einer rechtmédfigen Dele-
gation nicht erfiillt, da es an einer Einzelanordnung fehlt.

b) Personliche Leistungserbringung nach der GOA

Die Pflicht der personlichen Leistungserbringung hat ihren
Platz mit § 4 GOA auch im Gebiihrenrecht der Privatirzte
gefunden.” GemiB § 4 Abs. 2 GOA darf der Privatarzt nur
solche Leistungen abrechnen, die er personlich erbracht hat
oder die unter seiner Aufsicht nach entsprechend fachlicher
Weisung durchgefiihrt worden sind. Der BGH hat in seiner
jiingsten Grundsatzentscheidung zum Abrechnungsbetrug des
Privatarztes eine Strafbarkeit fiir den Fall angenommen, dass
der Arzt Laborleistungen als eigene abgerechnet hat, obwohl
er sie durch einen Spezialisten vornehmen lieB.”> Damit habe
er gegen die Vorschriften der GOA verstoRen, was im Ergeb-
nis zu einer Strafbarkeit fithre. Im Ubrigen gelten auch hier
die Anforderungen an eine Delegationsfihigkeit wie in der
GKYV. Eine Ausnahme besteht allerdings, wenn Arzt und
Patient eine von der GOA abweichende Gebiihrenvereinba-
rung treffen, vgl. § 2 GOA. In diesem Fall darf die Leistung

7 Peikert, MedR 2000, 352 (353).

2 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 145.

¥ Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 150.

0 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 150.

' Freitag (Fn. 3), S. 130, mit weiteren Beispielen auch zu
delegationsfihigen Leistungen.

*? Freitag (Fn. 3), S. 131.

* BGH NStZ 1995, 85.

** Taupitz/Neikes, MedR 2008, 121.

¥ BGH NJW 2012, 1377; kritisch Geiger/Schneider, GesR
2013, 7; Dann, NJW 2012, 2001; Lindemann, NZWiSt 2012,
334; als Klausur aufbereitet von Braun, ZJS 2013, 188.

niemals von einem Dritten erbracht werden, selbst dann nicht,
wenn die Voraussetzung einer Delegation gegeben wiiren.*
In dem Mal} wie sich der Patient verpflichtet, fiir die Behand-
lung und Arbeit des konkreten Arztes hohere Unkosten in
Kauf zu nehmen, muss die Leistung von letzterem auch
héchstpersonlich erbracht werden.”’

3. Abrechnung unwirtschaftlicher Leistungen

Eine weitere Variante ist die Abrechnung unwirtschaftlicher
Leistungen. Die Besonderheit dieser Fallgruppe liegt oftmals
darin, dass der Arzt eine Leistung tatséchlich und auch lege
artis selbst erbracht, allerdings dabei das Wirtschaftlichkeits-
gebot der GKV missachtet hat. Besonders in § 12 Abs. 1
SGB V tritt dieses zu Tage, wonach die Leistungen ausrei-
chend, zweckmifig und wirtschaftlich sein miissen. § 12
Abs. 1 S. 2 SGB V stellt klar, dass unwirtschaftliche Leistun-
gen nicht bewirkt werden diirfen. Eine Leistung ist dann als
unwirtschaftlich zu bewerten, wenn die fiir sie aufgewandten
Kosten und der erzielte Heilungserfolg nicht in angemessener
Relation zueinander stehen.” Rechnet der Arzt jedoch solch
eine Leistung ab, kann nach der Rechtsprechung aufgrund
des damit verbundenen Verstoes gegen das Wirtschaftlich-
keitsgebot eine Strafbarkeit nach § 263 StGB in Betracht
kommen. Dies ist z.B. der Fall, wenn der Arzt eine Behand-
lung durchfiihrt und auch abrechnet, die aber aufgrund man-
gelnder Symptome {iiberhaupt nicht medizinisch indiziert
ist.” Hierher gehort auch die Variante, dass die angewandte
MalBnahme zwar indiziert gewesen ist, aber auch eine kosten-
giinstigere Alternative zur Verfiigung gestanden hitte.* Al-
lerdings muss auch der privatliquidierende Arzt, fiir den § 12
SGB V nicht gilt, den Kerngedanken des Gebotes beachten,
da § 1 Abs. 2 GOA die Abrechnung von Leistungen, die iiber
das medizinisch notwendige Mal} hinausgehen, verbietet. Da-
raus folgt, dass der Privatarzt seinen Patienten moglichst
kostengiinstig zu behandeln hat.*'

4. Abrechnung unter Verstof; gegen zulassungsrechtliche und
berufsrechtliche Bestimmungen

AbschlieBend soll auf die Fallvarianten innerhalb der GKV
eingegangen werden, in denen der Arzt eine Leistung abrech-
net, es jedoch in seiner Person an den zulassungsrechtlichen
Voraussetzungen fiir ein Tatigwerden als Vertragsarzt fehlt
oder gegen Berufsrecht verstofen worden ist.** Die besonde-
re Brisanz dieser Fille liegt darin, dass der Arzt meist eine
medizinisch indizierte Leistung lege artis erbringt und ab-
rechnet und dies auch unter Beachtung von § 12 SGB V
geschieht. Die Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass
dennoch ein Betrug anzunehmen ist, wenn der Arzt zu der

3 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 177.

37 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 177.

* Freitag (Fn. 3), S. 28.

*Vgl. OVG Miinster NJW 2007, 3300.

0 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 159.

4 Hermanns/Filler/Roscher, GOA 2013, 7. Aufl. 2013, S. 5.
2 Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213 (217).
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Abrechnung an sich, aufgrund eines Verstoles gegen Nor-
men des SGB V oder des Berufsrechts, nicht berechtigt ist.

Als Beispiel zur Verdeutlichung dient der ,,Strohmann-
Fall“. Gemeint ist damit die Konstellation, dass ein nicht in
der GKV zugelassener Arzt Kassenpatienten behandelt und
seine erbrachten Leistungen nicht selbst, sondern durch einen
zugelassenen Kollegen abrechnen lisst.”” Ein Betrug lige
darin, dass der Arzt ohne vertragsérztliche Zulassung nicht
berechtigt ist, am Vergiitungssystem der GKV teilzuhaben.**

Letztendlich ldsst sich hier u.a. auch die bereits erlduterte
Delegationsproblematik verorten, da der Arzt schlieBlich durch
eine fehlerhafte Delegation neben dem SGB (§§ 15 Abs. 1
S.2,28 Abs. 1 S. 2 SGB V) auch gegen das érztliche Berufs-
recht verstoBt, vgl. § 19 Musterberufsordnung fiir Arzte
(MBO-A). Ebenso verstoBt der Privatarzt, selbst wenn die
Behandlung komplett ordnungsgemill durchgefiihrt wurde,
gegen § 4 Abs. 2 GOA, wenn er sie nicht im Sinne der GOA
selbst erbracht hat.

IV. Die Fallgruppen im Lichte der Tatbestandsmerkmale

Im Folgenden wird dargelegt, inwieweit die objektiven Tat-
bestandsmerkmale des § 263 StGB durch die jeweiligen Fall-
gruppen eine besondere Ausprigung erfahren.

1. Tauschung

Als Tauschung bezeichnet man das Einwirken auf das Vor-
stellungsbild eines anderen, wobei dem Verhalten des Titers
ein bestimmter Erklirungswert zukommen muss.*’ Getiuscht
wird iiber Tatsachen, d.h. Zustinde aus Vergangenheit oder
Gegenwart, die dem Beweis zugiinglich sind.*® Bei der Frage,
ob eine bestimmte Leistung erbracht worden ist oder nicht,
handelt es sich um eine Tatsache. Somit bedarf es auch beim
Abrechnungsbetrug zunichst einer Tduschungshandlung, die
eine konkrete Erkldrung in sich triigt. Innerhalb der GKV
kommt daher als Tduschungshandlung das Einreichen der
Abrechnungsunterlagen in Form der Sammelerkldrung bei
der KV in Betracht.” Gegeniiber Privatpatienten ist sie im
Zusenden der Rechnung zu erblicken. Rechtsprechung und
Literatur gehen davon aus, dass der Arzt mit der Abrechnung
ausdriicklich erkldrt, alle aufgefiihrten Leistungen auch tat-
sichlich erbracht zu haben.” Hat er dies wie bei der Fall-
gruppe der Luftleistungen nicht getan, liegt somit eine Tau-
schung vor.

Allgemein ist anerkannt, dass eine Tduschung auch kon-
kludent erfolgen kann. Auch im Rahmen des Abrechnungs-
betruges wird von der herrschenden Meinung davon ausge-
gangen, dass der Arzt mit seiner Abrechnung bestimmte In-
halte konkludent miterkldrt. Grundlegend fiir solch eine An-
nahme ist eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1993

43 Schneider (Fn. 3), S. 63; ausf. dazu Idler, JuS 2004, 1037.
“ BGH NJW 2003, 1198.

* Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 496.

* Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 493.

* Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10 (11).

“ OLG Hamm NStZ 1997, 131; Frister/Lindemann/Peters
(Fn. 4), S. 144; Freitag (Fn. 3), S. 92.

gewesen. In dem Urteil ist angenommen worden, dass der
Arzt in der GKV mit seiner Abrechnung konkludent erklire,
dass seine Leistung zu den vertragsirztlichen Versorgungs-
leistungen gehort und nach dem EBM abrechenbar ist.* Da-
von ausgehend wird auch in den Fillen, in denen es an einer
ausdriicklichen Erkldrung fehlt, ein konkludenter Erkldrungs-
inhalt angenommen. Fiir die Delegationsfille bedeutet dies,
dass der Arzt konkludent erklart, die Leistung personlich er-
bracht bzw. sie ordnungsgemif3 delegiert zu haben. Auf die
Fallgruppe der unwirtschaftlichen Leistungserbringung iiber-
tragen, liegt die Tduschung darin, dass der Arzt konkludent
zum Ausdruck bringt, dass er das Wirtschaftlichkeitsgebot
des § 12 SGB V beachtet hat. Auch in der Entscheidung des
BGH vom 25.1.2012 ging der Senat davon aus, dass der Arzt
mit dem Einfordern der Vergiitung zugleich konkludent er-
klart, dass er die der Abrechnung zugrunde liegenden Rechts-
vorschriften eingehalten hat und dies sowohl fiir den Ver-
trags- als auch fiir den Privatarzt gelte.”’ Dies bedeutet, dass
nach dem BGH u.a. im ,,Strohmann-“ und im ,,Scheingesell-
schafter-Fall*! eine Tauschung darin zu sehen ist, dass der
Arzt gegen Vorschriften des SGB V und des &rztlichen Berufs-
recht verstoBen hat, die jedoch zur Grundlage der Abrech-
nung gehoren. Aufgrund der gleichen Priamisse erklirt auch
der Privatarzt konkludent, dass sein Anspruch bestehe, weil
er die Vorschriften der GOA eingehalten hat.”> Teilweise
wird diese Rechtsprechung kritisch betrachtet,”® jedoch auch
begriift.”* Fiir die Klausur sollte es jedoch geniigen, wenn
man sie kennt und auf den jeweiligen Fall anwenden kann.

2. Irrtum

Ein Irrtum ist die Fehlvorstellung iiber Tatsachen.” Im ver-
tragsdrztlichen Bereich kommt der Irrtum auf Seiten der KV
in Betracht. Da diese jedoch eine Korperschaft des offentli-
chen Rechts ist (vgl. § 77 Abs. 5 SGB V), muss auf den die
Abrechnung jeweils priifenden Sachbearbeiter als potenziell
Irrenden abgestellt werden.”® Bei der Privatarztabrechnung
kann sowohl der Patient als auch der Bearbeiter der Kranken-
versicherung, der den Antrag des Patienten auf Kostenerstat-
tung priift, [rrender sein. In letzterer Konstellation fungiert
jedoch der Patient meist als Werkzeug des Arztes, sodass
eine mittelbare Titerschaft zu priifen ist.”’ In beiden Berei-
chen kann der Patient oder der Sachbearbeiter durchaus
Zweifel an der Abrechnung hegen.” Allerdings wird insbe-

* BGH NStZ 1993, 388 (389).

" BGH NJW 2012, 1377 (1379).

31 Vgl. zu letzterem Schneider (Fn. 3), S. 63.

2 BGH NJW 2012, 1377 (1379).

33 Geiger/Schneider, GesR 2013, 7 (8 f.); vgl. auch Kraatz,
in: Geisler (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Geppert zum 70. Ge-
burtstag am 10. Mirz 2011, 2011, S. 269.

* Dann, NJW 2012, 2001 (2002); Lindemann, NZWiSt 2012,
334 (335).

> Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 15. Aufl. 2013,
§ 13 Rn. 39.

% Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 183.

5" Braun, ZJS 2013, 188 (190).

8 Dazu Braun, ZJS 2013, 188 (190).
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sondere innerhalb der GKV aufgrund der massenhaft einge-
henden Abrechnungen davon ausgegangen, dass sich der Sach-
bearbeiter nicht positiv vorstellen muss, dass jede einzelne
Rechnungsposition korrekt ist.”® Vielmehr wird im Zuge
eines sachgedanklichen Mitbewusstseins der Irrtum bereits
dann bejaht, wenn der Bearbeiter davon ausgeht, dass die
Abrechnung insgesamt in Ordnung ist.”” Selbiges soll erst
recht fiir den Privatpatienten gelten, der das komplexe Vergii-
tungssystem nicht kennt.®!

3. Vermogensverfiigung

Eine Vermogensverfiigung ist jedes Verhalten, das sich un-
mittelbar vermdgensmindernd auswirkt.”” Problematisch im
Rahmen des Abrechnungsbetruges ist die Frage, wessen Ver-
mogen in der GKV gemindert wird.®® Fiir den Pflichtfach-
stoff geniigt es jedoch davon auszugehen, dass in den meisten
Fiéllen mit dem Erlass des Honorarbescheides zugunsten des
Vertragsarztes eine Vermogensminderung auf Seiten der iib-
rigen ordnungsgemil abrechnenden Arzte als Mitglieder der
KV einhergeht.* Bezahlt der Privatpatient die Rechnung des
Arztes, mindert er damit unmittelbar sein eigenes Vermogen.
In der Konstellation der mittelbaren Téaterschaft liegt die
Vermogensverfiigung zu Lasten der privaten Krankenversi-
cherung in der Bewilligung der Kostenerstattung.®

4. Vermdgensschaden

Ein Vermogensschaden ist nach der Gesamtsaldierungslehre
dann gegeben, wenn nach der Vermogensverfiigung das Ver-
mogen gemindert ist, ohne dass durch ein entsprechendes
wirtschaftliches Aquivalent ein Ausgleich erfolgt.® Die Fall-
gestaltung der Luftleistungen ist daher auch ohne arztstraf-
rechtliches Wissen gut in den Griff zu bekommen: Die Ver-
mogensminderung durch die Vergiitung des Arztes wird nicht
durch dessen erbrachte Leistung ausgeglichen, da er sie nicht
bzw. nicht vollstindig erbracht hat. Es bleibt somit ein Minus
stehen, der Schaden liegt vor. Bei den iibrigen in diesem
Beitrag behandelten Fillen greift die Rechtsprechung zur
Schadensfeststellung auf die erstmals auf die Delegationsfille
angewandte streng formale Betrachtungsweise des Sozialver-
sicherungsrechts zuriick. Nach dieser ist eine Leistung bereits
dann nicht erstattungsfihig, wenn sie in Teilbereichen nicht
den gestellten Anforderungen geniigt.”” Das bedeutet, dass
ein Schaden bereits dann vorliegt, wenn gegen zulassungs-
oder berufsrechtliche Voraussetzungen verstofen worden ist.
Begriindet wird dies damit, dass die in realiter erbrachte &rzt-

5 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 511.

60 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 511.

°' BGH NJW 2012, 1377 (1382).

%2 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 515.

% vgl. dazu Freitag (Fn. 3), S. 113 f.

% Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 200.

% Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 202.

% Satzger, Jura 2009, 518 (521); Wessels/Hillenkamp (Fn. 2),
Rn. 538.

7 BGH NStZ 1995, 85 (86); BGH NJW 2003, 1198; zustim-
mend Beckemper/Wegner, NStZ 2003, 315 (316).

liche Leistung aufgrund des Verstoles gegen einschligige
Rechtsvorschriften im System der gesetzlichen Krankenver-
sicherung als wertlos zu erachten ist und sie damit nicht als
Aquivalent fiir die erlittene VermodgenseinbuBe in Betracht
kommen kann.®® Daher soll auch unabhingig von einer doch
eventuell bestehenden Werthaltigkeit der Leistung beim
wStrohmann-Fall“ ein Vermogensschaden Vorliegen.69 Dies
gilt seit 2012 auch fiir den Privatarzt, der gegen das Gebiih-
renrecht verstot — insoweit hat der BGH auch hier die Grund-
siitze der streng formalen Betrachtungsweise angewandt.”
Allerdings sieht sich diese Linie der Rechtsprechung seit
jeher starker Kritik aus dem Schrifttum ausgesetzt. Es wird
angefiihrt, dass dadurch die Grundsitze der Gesamtsaldierung
unterlaufen werden, da die drztliche Leistung sehr wohl als
Aquivalent fungiere.”' Zu fragen ist somit, ob dem System
der gesetzlichen Krankenversicherung durch die éarztliche
Leistung ein wirtschaftliches Gegenstiick zum ausgeschiitte-
ten Honorar zufliefft. Insbesondere Schneider zeigt auf, dass
eine medizinisch korrekt erbrachte Leistung im System der
GKYV dazu fiihrt, dass ein Vermogensschaden verneint wer-
den muss.”” Ankniipfungspunkt dafiir ist die Tatsache, dass
der Patient vor der drztlichen Behandlung gegeniiber seiner
Krankenkasse gemal3 §§ 2, 23 Abs. 1, 27 SGB V einen An-
spruch auf die Erbringung der erforderlichen medizinischen
Leistungen hat.”> Hat der Patient nun eine lege artis erbrachte
Leistung erhalten, wird die Krankenkasse von dieser Ver-
bindlichkeit befreit.”* Gerade dieser fiir das System der ge-
setzlichen Krankenversicherung bedeutende Fakt ist im Rah-
men der Gesamtsaldierung zu beriicksichtigen. Schlielich
spielt es fiir die Korrektheit und damit medizinische Werthal-
tigkeit der &rztlichen Leistung keine Rolle, ob im Rahmen
einer Delegation lediglich eine Generalanweisung ausgespro-
chen oder die Leistung von einem Arzt erbracht worden ist,
dem lediglich der berufsrechtliche Status eines Vertragsarztes
fehlt.” Uberdies wiirde den gesetzlich Versicherten auch kein
Anspruch zustehen, die gleiche Leistung noch einmal von
einem ordnungsgemif3 abrechnenden Arzt erbringen zu las-
sen.”® Dies lisst sich damit begriinden, dass durch die bereits
medizinisch korrekt erbrachte Behandlung das Merkmal der
Notwendigkeit in §§ 23, 27 SGB V entfallen wiirde.”” Ferner
kann sich vor Augen gefiihrt werden, dass in solchen Kon-
stellationen gar ein Vorteil auf Seiten des GKV-Systems

88 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4), S. 204.

% OLG Koblenz MedR 2001, 144; BGH NJW 2003, 1198.

" BGH NJW 2012, 1377 (1383).

"N Schneider (Fn. 3), S. 64; vgl. auch Braun, ZJS 2013, 188
(194).

2 Schneider (Fn. 3), S. 64; vgl. auch ders., in: Duttge (Hrsg.),
Tatort Gesundheitsmarkt, Rechtswirklichkeit — Strafwiirdig-
keit — Priavention, 2011, S. 35 (S. 39 f.).

" Schneider (Fn. 3), S. 64.

" Schneider (Fn. 3), S. 64; Saliger/Tsambikakis, MedR 2013,
284 (286); Gaidzik, wistra 1998, 329 (332); ausf. dazu Luig
(Fn. 3), S. 97 f.

5 Schneider (Fn. 3), S. 64.

" Schneider (Fn. 3), S. 64.

" Schneider (Fn. 3), S. 64.
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vorliegen kann: Denn selbst wenn der Arzt die Vergiitung
erhilt, hat er darauf keinen Anspruch, wenn er gegen die
sozialrechtlichen Vorschriften verstoBt.” Die Folge ist, dass
die Vergiitung zuriickverlangt werden kann, wihrend hinge-
gen der Patient dennoch eine medizinisch tadellose Behand-
lung erfahren hat, wodurch sein Anspruch gegeniiber der
Versicherung erlischt.”” Ebenso muss auch im privatirztli-
chen Sektor der lege artis erbrachten Leistung ein wirtschaft-
licher Wert beigemessen werden. Selbst wenn der Arzt z.B.
eine solche als eigene abrechnet, obwohl er sie nicht durchge-
fiihrt hat, kann darin zwar ein Verstol gegen § 4 Abs. 2 S. 1
GOA liegen. Dennoch erhilt der Patient fiir sein Geld eine
korrekte Leistung, deren wirtschaftlicher Wert nicht durch
eine Missachtung von Vorschriften genommen wird, die le-
diglich gebiihrenpolitische Zwecke verfolgen.* Seine kono-
mische Vermogenseinbufle ist dann ausgeglichen. Anderen-
falls wiirde der Schaden nur danach beurteilt werden, ob die
Leistung nach sozial- bzw. arztlichem Gebiihrenrecht abre-
chenbar ist. Dadurch wiirde § 263 StGB auch der Bestand des
gesetzlichen bzw. privaten Krankenversicherungssystems als
Schutzgut untergeschoben werden, obwohl dieser nach ein-
helliger Auffassung nur das Vermdgen schiitzt.®' Fiir die
Sanktionierung der vom Arzt begangen Abrechnungsmanipu-
lationen bildet zudem das Disziplinar- und Berufsrecht die
richtige Grundlage® ohne dass damit eine Bejahung des
strafrechtlichen Vermogensschadens einhergeht.

Zudem ist diese Betrachtungsweise auch angesichts der
neueren Rechtsprechung des BVerfG zum Vermogensschaden
anzuzweifeln. Bereits im Juni 2010 hatte sich das BVerfG in
einem Beschluss zum Untreuetatbestand mit dem Merkmal
des Vermogensschadens und den Anforderungen an die Scha-
densbestimmung auseinandergesetzt.*> Mit Beschluss vom
7.12.2011 hatte das BVerfG sodann in seiner Al Quaida-
Entscheidung klargestellt, dass die im Juni 2010 festgelegten
Grundsitze zur Handhabung des Schadensmerkmals genauso
fiir § 263 StGB gelten.™ Es ist dabei dargelegt worden, dass
das Merkmal des Vermogensschadens der Begrenzung des
Betrugstatbestandes dient.*> Um daher, auch im Hinblick auf
die Einhaltung des Bestimmtheitsgebotes (Art. 103 Abs. 2
GG),* einer Uberdehnung des Tatbestandes entgegenzuwir-
ken, fordert das BVerfG, dass auch im Rahmen des § 263
StGB der Schaden der Hohe nach beziffert werden muss.”
Richtungsweisend fiihrt es zudem aus: ,,Normative Gesichts-

8 Schneider (Fn. 3), S. 64.

" Schneider (Fn. 3), S. 64.

8 Saliger/Tsambikakis, MedR 2013, 284 (286); Gafner/
Stromer, NStZ 2013, 621 (628).

81 Volk, NJW 2000, 3385; Frister/Lindemann/Peters (Fn. 4),
S. 205; Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 3.

82 Kraatz (Fn. 2), § 11 Rn. 295.

% BVerfG NJW 2010, 3209; besprochen durch Beckemper,
7JS 2011, 88.

% BVerfG NIW 2012, 907 (916); vgl. Jahn, JuS 2012, 266;
Kudlich, JA 2012, 230.

8 BVerfG NJW 2012, 907 (916).

8 Mahler, wistra 2013, 44 (46).

8 BVerfG NJW 2012, 907 (916).

punkte konnen bei der Bewertung von Schiden eine Rolle
spielen; sie diirfen die wirtschaftliche Betrachtung allerdings
nicht iiberlagern oder verdringen“®®. Wenn jedoch nun der
BGH schon allein aufgrund der streng formalen Betrachtungs-
weise vom Vorliegen eines Vermogensschadens ausgeht, wird
diesem Erfordernis allerdings keine Rechnung getragen.®
Aufgrund der verfassungsrechtlichen Distanzierung bzgl. ei-
ner Normativierung des § 263 StGB, kann die Anwendung
der streng formalen Betrachtungsweise nicht (mehr) als hin-
reichende Methode betrachtet werden, um das Vorliegen
eines Schadens bejahen zu konnen. Schlieflich basiert die
bisherige Haltung der Rechtsprechung, dass eine Leistung
aufgrund eines Abrechnungsmangels komplett als wertlos an-
gesehen wird, auf einer rein normativen Erwigung,” die den
tatsdchlichen wirtschaftlichen Gehalt der Leistung aufler Acht
lasst. Anstatt dass durch die Gerichte untersucht wird, ob der
Leistung ein solcher Wert inne wohnt, stellt Schneider fest,
dass mit der streng formalen Betrachtungsweise lediglich ein
Schluss von Tiuschung auf Schaden einhergeht.”’ Damit
wird allerdings der tatsdchliche Sachverhalt nicht mehr unter
den Begriff der Schadens subsumiert” und es mangelt an der
vom BVerfG geforderten wirtschaftlich bezifferbaren Scha-
densermittlung.

Es zeigt sich, dass man in der Klausur daher mit guten
Argumenten die Linie der Rechtsprechung ablehnen und sich
auch an die Grundsitze der Gesamtsaldierung halten kann.
Allerdings bringt bereits die Kenntnis dieser etwas exotische-
ren Rechtsprechung Punkte.

V. Fazit

Es ist zu erkennen, dass man sich auch bei der Bearbeitung
einer Abrechnungsbetrugsklausur im gewohnten Umfeld von
§ 263 StGB befindet. Beherrscht man dessen Grundlagen,
kann an den entsprechenden Problempunkten des objektiven
Tatbestandes das zusétzliche medizinstrafrechtliche Wissen
eingeflochten werden. Zu empfehlen ist dabei die Ausformu-
lierung verschiedener Fallkonstellationen, um einschitzen zu
konnen, wie viel Zeit die Verortung der aufgezeigten Beson-
derheiten beim Schreiben des Gutachtens in Anspruch
nimmt. Der Student ist zudem gut beraten, auch einen Blick
auf die aktuellen Rechtsprechungsentwicklungen des Medi-
zinstrafrechts zu werfen und sich zu iiberlegen, wie diese mit
potenziellem Priifungsstoff verwoben werden konnten.

% BVerfG NJW 2012, 907 (916).

% So auch Saliger/Tsambikakis, MedR 2013, 284 (286).
* Kriiger/Burgert, ZWH 2012, 213 (215).

! Schneider (Fn. 3), S. 65.

°2 Schneider (Fn. 3), S. 65.
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