Arztlicher Abrechnungsbetrug

Eine straf- und sozialrechtliche Betrachtung
Verena Schicker*

A. Einleitung

»Der Bereich Betrug und Korruption im Gesundheitswesen lag jahrzehntelang
im Dornrdschenschlaf. Arzteverfahren reduzierten sich auf Kunstfehler. Der Herz-
klappenskandal Anfang der 90er Jahre hat einen Wandel ausgelist.

Seit Mitte der 90er Jahre vergeht kaum eine Woche, in der die bundesweite
Presse nicht von einem Arzteskandal berichtet. 2010 gab es eine medienwirksa-
me Grofirazzia in Kliniken des Deutschen Roten Kreuzes, ein Jahr spéter in den
Helios-Kliniken?. Erst im Januar 2013 wurde das Gesundheitszentrum der Ber-
liner Charité mit Verdacht auf Abrechnungsbetrug von der Staatsanwaltschaft
durchsucht.?

Der durch drztlichen Abrechnungsbetrug verursachte Schaden kann nicht
genau ermittelt werden, da das Dunkelfeld sehr hoch ist. Der von den staatlichen
Stellen registrierte Schaden liegt bei 35,3 Mio. Euro.* Nach Schitzungen soll der
Schaden zwischen sechs und zwanzig Mrd. Euro jéhrlich betragen.®

Einem Erfahrungsbericht aus der staatsanwaltschaftlichen Praxis tiber Be-
trug im Gesundheitswesen ist zu entnehmen, dass Ermittlungsverfahren aus dem
Bereich des Gesundheitsmarktes die Strafverfolgungsbehoérden ,,auf einen nach
wie vor unbekannten Kontinent fithren, auf dem eine Orientierung meist mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist“*

Dies liegt vor allem daran, dass eine strafrechtliche Einordnung und Beurtei-
lung des Abrechnungsbetruges ohne eine Auseinandersetzung mit den komple-
xen Regelungen des vertragsarztlichen Abrechnungssystems nicht méglich ist. So
kann insbesondere die Frage nach Geschiadigtem und Schaden nur auf Grundla-
ge des Sozialrechts beurteilt werden.

Im Folgenden wird daher zunichst das Abrechnungssystem dargestellt:

B. Uberblick iiber das vertragsirztliche Abrechnungssystem

I. Rechtsbeziehungen der Beteiligten

Die Vergiitung des Vertragsarztes ist grundlegend im fiinften Buch des So-
zialgesetzbuches geregelt. Die §§ 82 ff. SGB V bestimmen die Rechtsverhiltnisse

*Die dem Aufsatz zu Grunde liegende Arbeit entstand im Rahmen des Schwerpunktsemina-
res ,Medizinstrafrecht® bei Prof. Schoch (LM U Miinchen). Die Autorin bedankt sich bei Prof.
Kriiger (LMU Miinchen) fir die Anregungen und die Korrekturen des Aufsatzes.

1 So Badle, Leiter der neuen Zentralstelle zur Bekdmpfung von Betrug und Korruption im
Gesundheitswesen, http://www.fr-online.de/rhein-main/interview-mit-staatsanwalt-badle-
tatort-gesundheitsmarkt,1472796,3271290.html (24.01.2013).

2 ,Abrechnungsbetrug im Gesundheitswesen” im Deutschen Arzteblatt 2011: http:/www.aerz-
teblatt.de/archiv/97265 (24.01.2013).

3 ,Schummeleien bei der Abrechnung” in der FAZ:
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/schummeleien-bei-der-abrechnung-ae-
rzte-betruegereien-koennen-fuer-patienten-gefaehrlich-werden-12028751.html (24.01.2013).

4 Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitat 2010, S. 18.

5 Transparency International, Jahrbuch Korruption 2006, Schwerpunkt: Gesundheitswesen, S.
33; 2011 bestétigt durch das European Healthcare Fraud and Corruption Network im Bericht
»The Financial Cost of Healthcare Fraud“: www.ehfcn.org/The-Financial-Cost-of-Health-
care-Fraud (24.01.2013).

6  Badle, NJW 2008, 1028.
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Das uniibersichtliche Abrech-
nungssystem im Gesundheits-
wesen begiinstigt betriigerische
Handlungen durch Arzte. Der
Aufsatz behandelt, wie dies mit
der Verflechtung von Strafrecht
und Sozialrecht zusammenhdngt.
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Zahlung der Gesamtvergiitung
Kassenirztliche
i
) Vereinigung (KV)
Ubermittlung von Abrechnungsdaten
Beitrags- Behandlungsanspruch Honorarzahlung Abrechnung
anspruch der Leistungen
Behandlungspflicht
Patient < Vertragsarzt
(Versicherter) Behandlungsvertrag

zwischen den am Abrechnungssystem vier mafigeblich be-
teiligten Parteien. Dies sind die Vertragsarzte, die in der ge-
setzlichen Krankenkasse Versicherten, die Krankenkassen
(KK) und die Kassenidrztlichen Vereinigungen (KV).

Der Versicherte zahlt in die gesetzliche Kranken-
versicherung ein und erwirbt einen Anspruch gegen die
Krankenkasse auf Krankenbehandlung in Form von
Sach- und Dienstleistungen gem. §§ 2, 27 SGB V (sog.
Sachleistungsprinzip).”

Die Krankenkassen schlieflen mit den KVen Vertrige
iiber die Erbringung der Leistungen und zahlen im Ge-
genzug dafiir eine sog. Gesamtvergiitung. Damit haben
letztlich die KVen die Versorgung sicherzustellen (sog.
Sicherstellungsauftrag).®

Die KVen wiederum erfiillen die aus den Vertriagen er-
wachsenden Pflichten durch die Vertragsirzte, die in den
KVen aufgrund Zwangsmitgliedschaft zusammengeschlos-
sen sind.

Der Vertragsarzt hat die Berechtigung und die Ver-
pflichtung zur Behandlung der gesetzlich Versicherten, wo-
fiir ihm im Gegenzug ein Honoraranspruch gegen die KV
zusteht.” Der KV kommt also die Honorarverteilungspflicht
und die Pflicht zur Wahrnehmung der Rechte der Vertrags-
arzte gegeniiber den Krankenkassen zu."

Die Rechtsbeziehung zwischen Vertragsarzt und versi-
chertem Patienten ist dahingehend umstritten, ob ein zi-
vilrechtlicher Dienstvertrag oder eine 6ffentlich-rechtliche
Beziehung besteht:"! Fir das Abrechnungssystem allein
wichtig an dieser Rechtsbeziehung ist, dass dem Patienten
fiir die Behandlung keine Zahlungspflicht gegentiber dem
Arzt entsteht. Denn der Arzt stellt die erbrachte Leistung

7 Hierzu und zum Folgenden: Frister /Lindemann/Peters, Arztstraf-
recht, 1. Aufl. 2011, S. 117 ff.

8 Hancok, Abrechnungsbetrug durch Vertragsarzte, 1. Aufl. 2005, S.
76.

9  Hancok (Fn. 8), S. 98.

10 Schiller in: Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 2.
Aufl. 2006, S. 122.

11 Krauskopf/Clemens in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4.
Aufl. 2010, § 27 Rn. 5.
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der KV in Rechnung. Wesentliches Merkmal ist damit die
Entkoppelung von Leistungs- und Vergiitungsebene.'> Die-
se ,Entkoppelung® und die damit einhergehende Intrans-
parenz und Uniibersichtlichkeit des Abrechnungssystems
fithren zu mannigfaltigen Chancen fiir betriigerisches Ver-
halten.

II. Das Abrechnungssystem

Die rechtliche Grundlage fiir das Abrechnungssystem
findet sich im SGB V als Rechtsrahmen, der durch ein 2-stu-
figes Vertragssystem ausgefiillt wird:® Auf Bundesebene
gibt es die Bundesmantelvertrage zwischen der Kassenérzt-
lichen Bundesvereinigung und dem Spitzenverband Bund
der Krankenkassen, welche auf Landesebene durch die Ge-
samtvertridge zwischen den Landesverbanden der Kranken-
kassen und den KVen erginzt werden.

Gemeinsamer
Bundesausschuss: Bundesausschuss:
Richtlinien Richtlinien

Landesverband . _ Kassenarztliche
der KK h " | Bundesvereinigung

Gemeinsamer

T Bundesmantelvertrige T
Spitzenverband < > Kven
Bund der der KK Gesamtvertriige (1 pro Bundesland)

f
T

Versicherter

A
v

Vertragsarzt

Behandlungsvertrag

12 Schroth/Joost in: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts,
4. Aufl. 2010, S. 184.
13 Frister (Fn. 7), S. 118.
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1. Prinzip der Gesamtvergiitung

Die Krankenkassen zahlen vierteljahrlich an die KVen
mit befreiender Wirkung eine sog. morbiditatsbedingte
Gesamtvergiitung fiir alle drztlichen Leistungen in einem
Quartal, womit samtliche Vergiitungsanspriiche von ihnen
abgegolten sind." Die Berechnung der Gesamtvergiitung
erfolgt gem. § 87a SGB V auf der Grundlage des einheitli-
chen Bewertungsmafistabes (EBM) fiir die drztlichen Leis-
tungen, den die Kassendrztliche Bundesvereinigung mit
dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen durch einen
Bewertungsausschuss vereinbart. Der Wert einer édrztlichen
Leistung bestimmt sich an der ihr zugeordneten Anzahl
von Punkten (z.B. EBM-Ziffer 01410: Hausbesuch = 600
Punkte). Anhand dieses EBM wird von den KVen und den
Landesverbanden der Krankenkassen jahrlich der Behand-
lungsbedarf der Patienten als Punktzahlvolumen ermittelt.

Den Wert eines Punktes in Euro vereinbaren die KVen
und die Landesverbidnde der Krankenkassen. Die Gesamt-
vergiitung ergibt sich daher aus der Multiplikation der nach
oben genannten Maf3stiben errechneten Punktzahlvolu-
men mit dem Punktwert.

2. Der Honorarverteilungsmaf3stab und die

Besonderheit des Regelleistungsvolumens

Die von den Krankenkassen an die KV gezahlte Ge-
samtvergiitung wird von dieser an die einzelnen Vertrags-
arzte gem. § 87b SGB V aufgeteilt. Ab 2012 haben die KVen
wieder alleine auf Landesebene die Kompetenz, den Hono-
rarverteilungsmafstab festzulegen. Nach dem §87b SGB V
n.F. wendet die KV den Verteilungsmaf3stab an, der zuletzt
im November 2012 mit Wirkung zum 01.01.2013 im Beneh-
men mit den Landesverbinden der Krankenkassen festge-
setzt worden ist: Hiernach werden die vertragsérztlichen
Leistungen von der KV auf Grundlage der regionalen Ge-
bithrenordnung vergiitet. In Bayern ist dies die Bayerische
Euro-Gebithrenordnung, in der fiir jede drztliche Leistung
ein bestimmter Eurobetrag festgelegt ist.

Zur Verhinderung einer tibermafiigen Ausdehnung der
Tatigkeit der Vertragsdrzte wurden arzt- und praxisbezo-
gene Regelleistungsvolumina (RLV) eingefithrt. Da nicht
mehr als der Betrag der Gesamtvergiitung an die Arzte ver-
teilt werden kann, ist das Ausgabevolumen fiir Arzte nach
oben gedeckelt. Die RLV haben die Funktion, die Leistungs-
menge festzulegen, die einem Arzt oder einer Praxis in vol-
ler Hohe vergiitet wird.

Fiir die dariiber hinausgehenden Leistungen steht nur
ein finanziell begrenzter Sondertopf zur Verfiigung. Dieser
wird durch die Gesamtpunktanzahl der das RLV iiberstei-
genden Leistungen geteilt. Somit errechnet sich fiir solche
Leistungen nur noch ein meist erheblich geringerer Punkt-
wert (System des ,floatenden Punktwerts®) .'*

14 Freitag, Arztlicher und zahnirztlicher Abrechnungsbetrug im
deutschen Gesundheitswesen, 1.Aufl. 2009, S. 48. Morbiditdt wird
dabei definiert als ein Gesundheitsindikator, mit dem die Haufigkeit
von Erkrankungen gemessen wird.

15 Clemens in: Laufs/Kern (Fn. 11), § 34 Rn. 136.
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II1. Die Abrechnungspriifung

Der Arzt reicht am Ende eines Quartals seine Abrech-
nungsunterlagen in der Regel elektronisch oder neuerdings
per Internet bei seiner KV ein. Die KV tberpriift zunichst
gem. §106a SGB V unter Zuhilfenahme von EDV-Program-
men die sachlich-rechnerische Richtigkeit der Honorarfor-
derung und fiihrt dariiber hinaus auch eine sog. Plausibi-
litatspriifung der Abrechnung auf Auffalligkeiten, die auf
Abrechnungsmanipulation hinweisen, durch. Hierzu ge-
héren zum Beispiel eine Uberschreitung der moglichen Ar-
beitsstunden pro Tag, eine Abrechnung fachfremder Leis-
tung sowie eine starke Anhdufung bestimmter Leistungen
an einem Tag.'s

Das Problem in Bezug auf diese Kontrollen ist, dass die
Patienten die Richtigkeit der Abrechnung in der Regel nicht
selbst tiberpriifen, da die Vertragsirzte nicht mit ihnen,
sondern mit der KV abrechnen. Daher sind die dortigen
Kontrollmechanismen oft die einzige Moglichkeit, um érzt-
liches Fehlverhalten aufzudecken. Dazu kénnen aber nur
grobe Priifungsraster herangezogen werden, die nur sehr
auffillige Verhaltensmuster aufdecken, da die KV anders
als der Patient nicht tiberpriifen kann, was der Arzt wirk-
lich geleistet hat. So fiel beispielsweise auf, dass einige Arzte
Tagesleistungen von bis zu 36 Stunden pro Arbeitstag ab-
rechneten.”” Geschicktere Manipulationen hingegen fallen
durch das Raster.

Zudem wird gem. § 106 SGB V die Wirtschaftlichkeit
der Leistungen auf Zweckmaifligkeit und Notwendigkeit
tberprift. Nach Abschluss der sachlich-rechnerischen
Priifung erldsst die KV gegeniiber dem Arzt einen Hono-
rarbescheid unter Vorbehalt, da in der Regel bis dahin die
Plausibilitats- und Wirtschaftlichkeitspriifung noch nicht
abgeschlossen ist.”®

C. Typische Fallkonstellationen

Die Erscheinungsformen des Abrechnungsbetrugs sind
auflerst vielfaltig. Daher werden nun die typischen Fallkon-
stellationen vorgestellt:

I. Abrechnung nicht erbrachter Leistungen sowie

Falschdeklaration einer Leistung

Die Abrechnung tatsidchlich nicht erbrachter Leistun-
gen ist die hiufigste Form der Falschabrechnung. Darun-
ter féillt die Abrechnung einer nicht erbrachten fingierten
»Luftleistung™?, einer nicht vollstindig erbrachten oder
einer an einem anderen Tag erbrachten Leistung. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn der Arzt iiber die tatsichlich
erbrachte Leistung hinaus weitere EBM-Ziffern hinzufigt,
eine falsche Diagnose eintrigt oder Leistungen fiir bereits
verstorbene Patienten abrechnet.*

16 Freitag (Fn. 14), S. 60.

17 Dessin, in: Der Kriminalist 2001, 400.

18 Frister (Fn. 7), S. 134.

19 Schmidt in: Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 2. Aufl.
2011, § 14 Rn. 150

20 Hellmann/Herffs, Der arztliche Abrechnungsbetrug, 1. Aufl. 2006,
Rn. 113.
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Des Weiteren gehort zur Abrechnungsmanipulation
auch die bewusste Falschbewertung einer erbrachten Leis-
tung durch die unrichtige Zuordnung der Leistung zu ei-
ner Gebithrenziffer (ein gewollter ,,Subsumtionsfehler®).?!
Hierzu gehort auch das sog. ,,Leistungssplitting®, bei dem
eigentlich nicht gesondert abrechenbare Leistungen durch
eine fiktive zeitliche Zasur einzeln abgerechnet werden.?

II. Abrechnung nicht personlich erbrachter

Leistungen

Falsch ist die Abrechnung einer Leistung auch, wenn der
Arzt sie nicht personlich, sondern durch einen anderen (z.B.
das nichtérztliche Praxispersonal) erbringen ldsst, obwohl
diese Leistung nicht oder nicht so delegiert werden durfte.?
Denn im Vertragsarztrecht gilt das sog. ,,Gebot der person-
lichen Leistungserbringung®. Eine Delegation der Leistung
ist zwar in einem engen Rahmen mdglich, aber nur dann
zuldssig, wenn eine stindige Anleitung und Uberwachung
durch den Arzt erfolgt.”

II1. Abrechnung unwirtschaftlicher Leistungen

Voraussetzung der Abrechnungsfihigkeit einer Leistung
ist die Einhaltung des gem. § 12 SGB V im Vertragsrecht
geltenden Wirtschaftlichkeitsgebots.”® Die Abrechnung ei-
ner unwirtschaftlichen Leistung ist daher unzuléssig. Dazu
gehort die Behandlung trotz fehlender medizinischer Indi-
kation und die zwar medizinisch indizierte Behandlung, die
aber in einer unwirtschaftlichen Art erbracht wird, indem
zum Beispiel das Maf} des Notwendigen tiberschritten oder
die héher bewertete Alternative gewahlt wird.

IV. Abrechnung unter Nichtberiicksichtigung von

Rabatten, Boni oder sonstigen Vergiinstigungen

Stellt der Arzt hohere Kosten in Rechnung, als ihm tat-
sichlich entstanden sind, ist die Abrechnung falsch. Ab-
rechenbar sind namlich nur die tatsichlich anfallenden
Kosten fiir Sachleistungen.”” Wenn der Arzt von einer Her-
stellerfirma oder von Lieferanten Nachlésse fiir eine Bestel-
lung (z.B. Verbandsmittel) erhdlt, dann muss er dies in der
Abrechnung angeben.?

V. Abrechnung unter Verstof3 gegen vertrags-

arztrechtliche Vorschriften

Zuletzt kann eine Abrechnung auch fehlerhaft sein,
wenn die Leistung vollstindig und wirtschaftlich erbracht,
dabei aber gegen vertragsarztrechtliche Vorschriften ver-
stoflen wurde.” Dies liegt insbesondere vor, wenn die Vor-
aussetzungen der Vertragsarztzulassung fehlen, Leistungen
eines ,selbststindigen Scheingesellschafters® abgerechnet

21 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4. Aufl. 2008, S. 540.
22 Frister (Fn. 7), S. 146.

23 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 188.

24  Peikert, MedR 2000, 352 (357).

25 Hancok (Fn. 8), S. 228.

26 Hellmann/Herffs (Fn. 21), Rn. 129.

27 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 189.

28 Hellmann/Herffs (Fn. 21), Rn. 135.

29 Frister (Fn.7), S. 164.
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werden, der sich aber in Wirklichkeit in einem verdeckten
Angestelltenverhaltnis befindet, oder bei fehlender vertrags-
drztlicher Zulassung iiber einen ,,Strohmann“ abgerechnet
wird.*

D. Der Tatbestand des Abrechnungsbetruges
-§263 StGB ?

Es gibt keine strafrechtliche Spezialregelung, die auf die
Modalitdten des Abrechnungsbetruges zugeschnitten ist.
Daher kann nur auf den allgemeinen Betrugstatbestand des
§ 263 StGB zuriickgegriffen werden. Die Subsumption wirft
allerdings aufgrund der Verflechtung mit dem Sozialrecht
gewisse Probleme auf, die im Folgenden beleuchtet werden.

I. Der objektive Tatbestand

1. Tduschung

Mit der Einreichung der Abrechnungsunterlagen bei der
KV erklart der Arzt konkludent, dass die Leistungen wie
angegeben und entsprechend den rechtlichen Vorgaben er-
bracht wurden.”

Dariiber hinaus muss jede Abrechnung zwingend eine
formularmiflig vorgefasste und vom Arzt unterschriebene
»Sammelerklarung® enthalten, durch die er die sachliche
Richtigkeit und Abrechenbarkeit der Leistungen garan-
tiert.> Die durch das Sozialrecht geforderte Sammelerkla-
rung fithrt damit zur Besonderheit, dass der Arzt bei einer
falschen Abrechnung nicht nur konkludent, sondern aus-
driicklich tduscht.

Es stellt sich die Frage, ob in der Geltendmachung ei-
ner nicht legitimierten Forderung eine Téduschung iiber
Tatsachen liegt oder nur eine reine Auflerung einer Rechts-
ansicht. In jeder Geltendmachung einer Forderung liegt
aber automatisch eine konkludente Behauptung des Sach-
verhalts, die der Forderung zugrunde liegt.” Stiitzt sich die
Forderung des Arztes auf einen falschen Sachverhalt, so
liegt eine Tduschung iiber Tatsachen vor. Ist der Sachver-
halt allerdings richtig und der Arzt subsumiert ihn lediglich
fehlerhaft, indem er die Rechtslage anders beurteilt, so liegt
darin nur eine Rechtsansicht und keine T4uschung iiber
Tatsachen.** Dies kann jedoch nur insoweit gelten, als die
Rechtsansicht nicht eine bewusste Missachtung vollig ein-
deutiger Regelungen darstellt. Denn ein klarer Rechtstext
wird als sog. institutionelle Tatsache anerkannt.”

Allerdings muss gesehen werden, dass die Gebiihren-
ordnung ein fiir Laien schwer durchschaubares Regel-
werk darstellt, so dass schon die Annahme eines ,klaren
Rechtstexts“ durchaus hinterfragt werden konnte. Die Ab-
rechnung anhand des EBM mit 1.400 Gebithrennummern
und tiber 16.000 Gebithrenausschliissen ist an Komplexitit
kaum mehr zu iiberbieten. So wiare mehr Normenklarheit

30 Herffs, wistra 2004, 281 ff.

31 Freitag (Fn. 14), S. 91.

32 BSG MedR 1998, 338; Steinhilper in: Schnapp/Wigge (Fn. 10), S.
502.

33 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 191.

34 Frister (Fn. 7), S. 146.

35 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 192.
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durch eine klare Umschreibung der einzelnen Leistungen
im EBM wiinschenswert und wiirde auch dazu beitragen
eine kriminogene Situation zu vermeiden.

2. Irrtum

Fiir die Frage des Irrtums muss zundchst der Vorgang
der Abrechnungspriifung innerhalb der KV beleuchtet wer-
den.

Es ist zu ermitteln, bei welcher Person durch die Einrei-
chung der Unterlagen ein Irrtum erregt wird. Denn die KV
selbst kommt als Korperschaft des offentlichen Rechts nicht
als Subjekt des Irrtums in Betracht, da nur eine natiirliche
Person irren kann.

Voraussetzung fiir den Betrugstatbestand ist, dass Ir-
render und Verfiigender personengleich sind.** Das Prob-
lem liegt jedoch darin, dass Prifung und Verfiigung unter-
schiedlichen Sachbearbeitern obliegt.

Der verfiigende Sachbearbeiter erhilt vom priifenden
Sachbearbeiter lediglich die Information, dass die sachliche
Richtigkeit vorliegt und er die Verfiigung vornehmen kann.
Daher macht er sich nicht im Einzelnen Gedanken iiber die
spezielle Priifung im Einzelfall, sondern hat vielmehr das
Vorstellungsbild, dass ,,alles in Ordnung” sei.”” Es ist allge-
mein anerkannt, dass dies im Sinne eines ,sachgedankli-
chen Mitbewusstseins® gentigt.* So ist das sachgedankliche
Mitbewusstsein laut BGH vor allem bei dem standardisier-
ten, auf Massenerledigung angelegten Abrechnungsverfah-
ren innerhalb der KV fiir die Annahme eines Irrtums aus-
reichend: * Dies ergibt sich hier gerade aus der besonderen
Stellung von Kassendrzten; denn das ihnen durch die Kas-
senarztzulassung entgegengebrachte Vertrauen rechtfertigt
erwartungsgemaf die Herabsetzung des Priifungsumfangs
seitens der Leistungstrager.

3. Vermogensverfiigung

Durch den Irrtum muss der Getduschte zu einer Verfi-
gung iber sein eigenes oder fremdes Vermdgen veranlasst
worden sein.

Dafiir muss geklart werden, in welcher Handlung des
mehraktigen Abrechnungsprozesses konkret die Vermo-
gensverfiigung zu sehen ist und wessen Vermdgen dadurch
unmittelbar geschadigt wird.*’

a) MafSgebliche Handlung fiir die Vermdgensverfiigung

aa) Vermogensverfiigung auf Seiten der Krankenkasse

Auf Seite der Krankenkasse findet keine fiir den Abrech-
nungsbetrug relevante Vermogensverfiigung statt, da die
Zahlung der Gesamtvergiitung an die KV nicht irrtumsbe-
dingt erfolgt.*

36 Fischer, Strafgesetzbuch, 59. Aufl. 2012, § 263 Rn.70.

37 Vgl. zu diesem Absatz Hancok (Fn. 8), S. 140 f.

38 Schur in: Spickhoff, Medizinrecht, 1. Aufl. 2011, §263 Rn. 24.
39 BGH NStZ 2007, 213 (215).

40 Frister (Fn. 7), S. 193.

41 Dannecker/Streng, MedR 2005, 137.
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bb) Vermégensverfiigung auf Seiten der KV

Als Vermogensverfiigung der KV kommt letztlich nur
der Erlass des Honorarbescheides an den Arzt sowie die kon-
krete Zahlungsanweisung der Verrechnungsstelle der KV in
Betracht, da ab diesem Zeitpunkt die KV die Vermdogens-
verschiebung nicht mehr ohne weiteres verhindern kann,
so dass ein Vermogensschaden in Form eines Gefdhrdungs-
schadens eintritt.*? Eine schadensgleiche Vermogensgefihr-
dung liegt namlich dann vor, wenn sie nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise bereits eine Verschlechterung der gegen-
wirtigen Vermogenslage bedeutet und sich daher schon als
schadensbegriindend erweist,** besonders wenn keine Mog-
lichkeit mehr zur Verfiigung steht, den Umschlag der Ge-
fahr in den endgiiltigen Verlust zu verhindern.**

b) Durch die Vermagensverfiigung betroffenes

Vermagen

Bei der Frage, welche Vermogensmasse durch die Ver-
figung betroften ist, ist zu differenzieren, welche Leistung
genau durch den Arzt falsch abgerechnet wurde:

aa) Leistungen innerhalb des Regelleistungsvolumens

(RLV)

Handelt es sich um eine fehlerhaft abgerechnete Leis-
tung, die innerhalb des RLV in voller Hohe vergiitet wurde,
und bewirkt diese, dass das RLV ausgeschopft wird, dann ist
zu beriicksichtigen, dass dieser Anteil bei rechtmafiger Ab-
rechnung bei der KV verbleiben wiirde.** Fraglich ist aber,
in wessen Vermdgen die zu verteilende Gesamtvergiitung
tallt. Die KV konnte bei der Verteilung des Honorars iiber
ihr eigenes Vermogen verfiigen oder tiber das der iibrigen
Vertragsdrzte.* Gem. § 85 IV SGB V verteilt die KV die
Gesamtvergiitung an die Vertragsarzte und verwaltet daher
fremde Gelder nur treuhdnderisch.”” Die KV fungiert in Be-
zug auf die Gesamtvergiitung lediglich als Verteilungsstelle,
die Gesamtvergiitung ist somit kein Teil ihres Vermogens.*®
Vielmehr steht das Vermogen der Gesamtvergiitung der Ge-
samtheit der Vertragsirzte zu, das durch die KV nur verwal-
tet wird.” Dieser Geldbetrag, der bei richtiger Abrechnung
nun bei der KV als Teil der Gesamtvergiitung verbleiben
wiirde, konnte durch die KV fiir die anderen Arzte, die ihr
RLV schon tiberschritten haben, verwendet werden.*® Daher
sind die iibrigen ordnungsgemif abrechnenden Arzte, die
tiber ihr RLV hinaus Leistungen erbracht haben, von der
Fehlabrechnung betroffen.

42 Freitag (Fn. 14), S. 109.

43 Cramer/Perron in: Schonke/Schroder , Strafgesetzbuch, 28. Aufl.
2010, § 263 Rn. 143.

44 Hefendehl, in: Schiinemann, Strafrechtssystem und Betrug, 1. Aufl.
2002, S. 243.

45 Freitag (Fn. 14), S. 120.

46 Luig, Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug und Schadensbestim-
mung, 1. Aufl. 2009, S. 73.

47 OLG Koblenz, ArztR 2001, 165; Ellbogen/ Wichmann, MedR 2007, 10
(13).

48 Freitag (Fn. 14), S. 113.

49 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 194.

50 Freitag (Fn. 14), S. 120.

51 Frister (Fn. 7), S. 199; Dannecker/Streng, MedR 2011, 138.
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bb) Leistung auerhalb des RLV

In dem Falle, dass der Arzt aufgrund der fehlerhaften
Abrechnung sein RLV iiberschreitet, ist auch hier die iibri-
ge Vertragsdrzteschaft davon betroffen.? Das liegt an dem
geschilderten System des ,floatenden Punktwerts“, wonach
fur alle iber das RLV hinausgehende Leistungen nur ein
begrenzter Sondertopf zur Verfiigung steht. Jede falsche
Abrechnung verringert daher den Punktwert fiir alle Arzte
und geht somit zulasten ihrer Vergiitung.

In beiden Fillen wird also die Vertragsdrzteschaft ge-
schidigt. Durch die Anonymitat der Geschadigten wird der
Betrug erheblich begiinstigt.

¢) Konstellation eines Dreiecksbetrugs

Beim Betrug miissen Verfiigender und Geschadigter
nicht identisch sein.” Verfiigt der Getduschte iiber frem-
des Vermdogen, wie hier der Sachbearbeiter der KV iiber
das Vermdgen der Arzteschaft, spricht man von einem sog.
Dreiecksbetrug.®* Da der Sachbearbeiter die Befugnis hat,
das von der KV verwaltete Geld zulasten der anderen Ver-
tragsdrzte auszuzahlen, liegt ein sowohl nach der Befugnis-,
Néhe- und Lagertheorie ausreichend enges Naheverhaltnis
vor.”

4. Vermogensschaden

Letztlich muss die Verfiigung auch zu einem Vermo-
gensschaden gefiithrt haben.”® Als Vermogen ist nach der
herrschenden juristisch-6konomischen Vermogenslehre
die Summe aller wirtschaftlich wertvollen Positionen, die
unter dem Schutz der Rechtsordnung stehen, anzusehen.””
Beim Abrechnungsbetrug tritt, wie dargelegt, mit Erlass des
Honorarbescheides und konkreter Zahlungsanweisung eine
schadensgleiche Vermogensgefdhrdung ein, die sich durch
die konkrete Ausschiittung des Honorars an den Arzt zu ei-
nem Schaden verfestigt.

Ein Vermogensschaden liegt also problemlos bei nicht
oder nicht vollstindig erbrachten, unwirtschaftlichen oder
unter einer hoherwertigen Nummer abgerechneten Leis-
tungen vor, da keine Kompensation durch eine entspre-
chende Leistung gegeben ist. Ein Schaden entsteht auch bei
der Abrechnung ohne Angabe von erhaltenen Rabatten und
Boni, da ein zu hoher Preis angegeben wird.

a) Die streng formale Betrachtungsweise

Probleme bei der Ermittlung des Schadens wirft die Fra-
ge einer Kompensation bei falsch abgerechneten Leistun-
gen auf, die zwar lege artis erbracht werden, aber gegen die
formalen Vorschriften des Vertragsarztrechts verstoflen.™
Darunter fallen die Erbringung einer Leistung durch den
vermeintlichen Scheingesellschafter, der in Wirklichkeit als

52 Freitag (Fn. 14), S. 120.

53  Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 34. Aufl. 2011, Rn. 637.

54 Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10 (13).

55 Hancok (Fn.8),S. 176 und 182. Zu den Theorien vgl. Fischer (Fn. 36),
§ 263 Rn. 81 ff.

56 Cramer/Perron in: Schonke/Schroder (Fn. 44), § 263 Rn. 78.

57 Cramer/Perron in: Schonke/Schroder (Fn. 44), § 263 Rn. 82.

58 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 195.
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Angestellter tatig ist, oder die Leistungserbringung durch
einen Strohmann (vgl. 5. Fallkonstellation) sowie die nicht
personlich erbrachte Leistung, die als personliche deklariert
wird (vgl. 2. Fallkonstellation).

In diesen Féllen hat die stindige Rechtsprechung ei-
nen Vermogensschaden in Hohe des gesamten Betrages
aufgrund der im Sozialrecht geltenden ,streng formalen
Betrachtungsweise“’ angenommen, nach der eine Leistung
insgesamt nicht erstattungsfidhig ist, wenn sie nicht nach
den vertragsdrztlichen Vorschriften erbracht wurde.® Da-
nach sei die kunstgerechte und an sich geldwerte Erbrin-
gung der Leistung unerheblich, da aufgrund der Rechtslage
gar kein Honoraranspruch entstanden ware.*

Diese Auffassung wiirde aber bedeuten, dass man iiber
den Tatbestand des Betruges auch berufsordnungspoliti-
sche Zwecke schiitzt und ihn damit auf nicht vermogensre-
levante Berufsordnungswidrigkeiten ausdehnt.®

Das BVerfG hat jedoch in seinem Beschluss vom Dezem-
ber 2011 in Bezugnahme auf seine Grundsatzentscheidung
zur Untreue zum Betrug ausgefiihrt, dass das Tatbestands-
merkmal des Vermogensschadens die Betrugsstrafbarkeit
begrenzt und den § 263 StGB als Vermdgensdelikt kenn-
zeichnet.® Normative Erwdgungen konnen eine Rolle spie-
len, sie diirfen aber wirtschaftliche Uberlegungen nicht ver-
driangen oder iiberlagern.®

Auch der Grofiteil der Literatur® wendet sich gegen die
streng formale Betrachtungsweise, da Schutzgut des § 263
StGB das Vermdgen ist, nicht aber die Wahrnehmung sozi-
alrechtlicher Steuerungs- und Lenkungsaufgaben.

Dies wird auch deutlich bei einem Vergleich mit den be-
sonderen Betrugstatbestdnden der § 264 und § 265 StGB, die
anders als der § 263 StGB auch iiberindividuelle Rechtsgiiter
schiitzen. Es stellt sich die Frage, ob die Rechtsprechung die
Befugnis besitzt, einen Tatbestand des Sozialversicherungs-
betruges iiber den § 263 StGB zu erschaffen.

Der Grof3e Senat fiir Strafsachen hat in einem Aufsehen
erregenden Beschluss® (zwar hier zur Korruptionsstrafbar-
keit von Vertragsiarzten) am Schluss angemerkt, dass das
Anliegen, gravierenden Missstinden mit den Mitteln des
Strafrechts effektiv entgegenzutreten, grundsitzlich be-
rechtigt sei. Die Anwendung bestehender Strafvorschriften,
deren Tatbestandsstruktur jedoch diese Verhaltensweisen
nicht erfasse, sei der Rechtsprechung versagt. Es sei viel-
mehr Aufgabe des Gesetzgebers, die gesetzlichen Grundla-
gen zu schaffen.

Dieser Einwand ldsst sich auch auf die Anwendung der
streng formalen Betrachtungsweise tibertragen. In diesem

59 BSGE 74, 154 (158).

60 BGH NStZ 1995, 86 .

61 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 196.

62 Stein, MedR, 2001, 131.

63 NStZ 2012, 496 (Rn. 174).

64 BVerfGE 126, 170 (Rn. 112).

65 Schneider in: Wienke/Janke/Kramer, Der Arzt im Wirtschaftstraf-
recht, 1. Aufl. 2011, S. 57 ff; Ellbogen/Wichmann, MedR 2007, 10
(14); Luig (Fn. 47), S. 121 ft,; Ulsenheimer in: Laufs/Kern (Fn. 11), §
151 Rn. 20 ft.; Herffs, wistra 2004, 281 ff.

66 BGH NStZ 2012, 505.
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Fall ist entweder eine neue Norm mit dem Schutzzweck der
sozialrechtlichen Regelungen zu schaffen oder ganzlich auf
das scharfe Schwert des Strafrechts zu verzichten.

Strafrecht kann nur ultima ratio sein. Es ist nicht not-
wendig den § 263 StGB so auszuweiten, da bei einem Verstof3
gegen die zulassungsrechtlichen und abrechnungsrecht-
lichen Regelungen einem Vertragsarzt auch Mafinahmen
nach den Disziplinarordnungen sowie berufsgerichtliche
Verfahren der Arztekammern bis hin zur Entziehung der
Kassenzulassung drohen. Sanktionsliicken wiirden also
auch ohne Anwendung des Strafrechts nicht entstehen.

Trotz zwischenzeitlicher Zweifel an der eigenen Recht-
sprechung® hidlt der BGH in seiner Entscheidung vom
Januar 2012 - unbeeindruckt vom Beschluss des BVerfG
- ausdriicklich an einer streng normativen Betrachtungs-
weise fest.*®® Er stellt nach wie vor darauf ab, dass nur sol-
che Arbeitsleistungen werthaltig sind, die legitimer Weise
abgerechnet werden diirfen. Der Leistung kann laut BGH
mangels Abrechenbarkeit kein maf3geblich wirtschaftlicher
Wert zugesprochen werden. Eine Kompensation findet da-
her mangels Werthaltigkeit der erbrachten Leistung nicht
statt.

Dieses Urteil kann als ,Kamefansage mit verfassungs-
widrigem Inhalt® gesehen werden, denn der BGH iibergeht
den hierin liegenden Verstof3 gegen die Rechtsprechung des
BVerfG und behilt damit eine verfassungswidrige Spruch-
praxis bei.®

Bestitigt hat der BGH jedoch seine Rechtsprechung noch
im gleichen Jahr im ,,Miinchner Apothekenfall“’, in dem er
auch hier unter Berufung auf sein oben genanntes Urteil bei
der Schadensbestimmung eine saldierende Kompensation
mangels Abrechenbarkeit der Leistung ausschlief3t.

Damit entfernt sich der BGH durch exzessive Normati-
vierung des Schadensbegriffes von dessem wirtschaftlichen
Ausgangspunkt und fithrt zu einer vom BVerfG verbotenen
Verschleifung.”! Es bleibt abzuwarten, ob diese Urteile dem
verfassungsrechtlichen Fallbeil zum Opfer fallen werden.”

b) Schadensermittlung anhand von Hochrechnung

Eine Besonderheit beim Abrechnungsbetrug ist die Be-
stimmung der Schadenshohe durch Hochrechnung. Eine
Quartalsabrechnung umfasst regelmaflig mehrere tausend
Einzelposten, wodurch eine genaue Schadensbestimmung
erhebliche Probleme bereitet und oft, wenn iberhaupt,
nur sehr schwer und unter auflerordentlichen Aufwand
moglich ist, insbesondere wenn es um einen lingeren Zeit-
raum geht”> Daher entschirft die Rechtsprechung diese
Beweisschwierigkeiten, indem der BGH unter bestimmten
Voraussetzungen die Hochrechnung, ausgehend von ei-
nem exakt ermittelten Quartal, auf alle weiteren Quartale

67 BGH NJW 2003, 1198 (1200).
68 BGH NJW 2012, 1377.

69 Dann, NJW 2012, 2001.

70 BGH PharmR 2013, 41.

71 Tiedemann,]JZ 2012, 525 (528).
72 Kriiger, PharmR 2013, 41 (49).
73 Schroth/Joost (Fn. 12), S. 198.
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billigt.”* Zwar ist dies nur sehr eingeschrankt bei typisier-
ten Verhaltensmustern und bei einem gleichbleibenden
Abrechnungsverhalten zuléssig, dennoch bestehen gegen
diese Vorgehensweise Bedenken hinsichtlich der Amtsauf-
klarungspflicht gem. § 244 II StPO und des Zweifelssatzes.”
Denn trotz der strengen Beschrankung auf sich wiederho-
lende Verhaltensmuster kann so niemals gewahrleistet wer-
den, dass die Schadensermittlung reprisentativ fiir das feh-
lerhafte Abrechnungsverhalten des Arztes verlauft.

Trotz vorstehender Bedenken hat das BVerfG in seinem
Beschluss zum Betrug” diese Art von Schadenshochrech-
nung als verfassungsgemif$ anerkannt: Eine exakte Bezif-
ferung kann bei bestehenden Unsicherheiten durch die vor-
sichtige Schitzung eines Mindestschadens ersetzt werden,
wobei eine normativ-wirtschaftliche Tragfdhigkeit die Min-
destanforderung darstellt.

II. Der subjektive Tatbestand

Weiterhin muss der Arzt vorsitzlich und in Bereiche-
rungsabsicht gehandelt haben, wobei sich der Vorsatz nicht
darauf beziehen muss, wer letztlich Geschéadigter ist.””

Fiir den Vorsatz ausreichend ist, dass er die Unwahrheit
der behaupteten Tatsache fiir moglich halt und billigend in
Kauf nimmt (dolus eventualis), indem er den sozialen Sinn
der Falschabrechnung im Rahmen einer Parallelwertung in
der Laiensphére erfasst.”®

Im Strafverfahren ist aber der Nachweis des Vorsatzes
schwer feststellbar. Der Arzt versichert zwar durch die Sam-
melerklarung schriftlich, die Leistungen vollstandig und ab-
rechenbar erbracht zu haben. Fraglich ist aber, ob dadurch
schon der Vorsatz nachgewiesen werden kann. Denn es er-
geben sich erhebliche Schwierigkeiten bei der Abgrenzung
von Vorsatz und Fahrldssigkeit durch das hochkomplexe
und intransparente Abrechnungssystem, insbesondere we-
gen der auslegungsbediirftigen Leistungsbeschreibungen
und deren Zuordnung unter einzelne Gebiihrentatbestidnde.
Nicht jede falsche Abrechnung ist automatisch ein betriige-
risches Vorgehen.” Der Arzt, der auf eine nachvollziehbare
Art und Weise von der Abrechenbarkeit der Leistung aus-
geht, handelt nicht vorsatzlich.®

Das Vorliegen der Garantie der richtigen Abrechnung
durch die Sammelerkldrung ist also gerade kein Kriterium
fir die Beurteilung des Vorsatzes.

E. Zusammenfassung

Der Abrechnungsbetrug ist trotz seiner Besonderheiten
durch die Verflechtung mit dem Sozialrecht allgemein un-
ter den § 263 StGB zu subsumieren. Geschidigte sind dabei
nicht die Versicherten oder die KVen, sondern die restliche
Vertragsirzteschaft.

74 BGH NStZ 1990, 197.

75 Frister (Fn. 7), S. 206; ausfiihrlich dazu Luig (Fn. 47), S. 220.
76 BGH NStZ 2012, 496.

77 Wessels/Hillenkamp (Fn. 54), Rn. 578a.

78 Frister (Fn. 7), S. 207.

79 Kondziela, Kriminalistik 2004, 377 (384).

80 Ulsenheimer in: Laufs/Kern (Fn. 11), § 151 Rn. 31.
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Eine Ausnahme bildet allerdings die Fallkonstellation,
in der die Leistung zwar lege artis erfolgt, allerdings unter
Verstof gegen sozialrechtliche Regelungen. Hier lasst sich
mit Recht die Uberlegung anstellen, ob es an einem relevan-
ten Vermogensschaden scheitert.

F. Fazit und Ausblick

Das deutsche Gesundheitssystem stellt sich mit seinen
komplexen sowie vielschichtigen Strukturen und seiner In-
transparenz als besonders anfillig fiir Missbrauch und be-
triigerische Verhaltensweisen dar.

Nur eine verstirkte Kontrolle und strafrechtliche Sank-
tionierung scheint aber zur Betrugsbekdmpfung nicht aus-
reichend. Die eigentliche Problematik liegt in der systemim-
manenten Trennung von Leistungs- und Vergiitungsebene
und den komplizierten Geldfliissen im sozialrechtlichen
Abrechnungssystem, die dazu fithren, dass es kein klares
Verhaltnis zwischen Leistungserbringung und anschlielen-
der Entlohnung gibt.

Ohne eine grundlegende Lichtung des ,sozialrechtli-
chen Regelungsdschungels® wird die strafrechtliche Prob-
lematik andauern. Eine reine Bekdmpfung durch Strafver-
folgung wirkt nicht effektiv gegen Abrechnungsbetrug, da
die Grundlage, die den Betrug ermdglicht, weiter bestehen
bleibt: Das viel zu komplizierte Abrechnungssystem.

Auch ist es nicht Aufgabe des Strafrechts, die Einhaltung
aller sozialrechtlicher Abrechnungsregelungen zu tiberwa-
chen und bei einem Verstof3 zu sanktionieren.

Angesichts der engen Verflechtung von Sozialrecht und
Strafrecht im Bereich des Abrechnungsbetruges ist eine
wirksame Betrugsbekampfung nur Hand in Hand mit einer
Vereinfachung des Sozialrechts moglich.
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