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Beitrage
Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Kubiciel, Universitat Augsburg

Abrechnungsbetrug: Grenzen der Betrugsdogmatik*und
ZweckmaBigkeit eines Spezialstraftatbestandes

Zur Ahndung der verschiedenartigen Formen des Abrechnungs-
betruges bedient sich die Rechtspraxis einer extensiv-normativen
Auslegung zentraler Tatbestandsmerkmale. Diese hat zu einer dog-
matisch und verfassungsrechtlich bedenklichen Sonderdogmatik
gefiihrt, fiir die Wortlaut und Struktur des § 263 StGB keine an-
gemessene Grundlage bieten. Eine spezielle Vorschrift gegen Ab-
rechnungsbetrug oder Sozialversicherungsmissbrauch kénnte den
Betrugstatbestand zwar entlasten, schiife jedoch mehr praktische
Probleme als sie |Gste. Der Beitrag pladiert daher fiir punktuelle Lo6-
sungen auBerhalb des StGB.

I. Einleitung

Der Abrechnungsbetrug steht im Zentrum des Medizinwirt-
schaftsstrafrechts. Diese Kriminalititsform — nicht Korrupti-
on oder Untreue — ist es, die neben Strafverfolgungsbe-
hérden auch Krankenkassen intensiv beschiftigt.! So hat die
AOK Nordwest im vergangenen Jahr verkiindet, sie habe in-
nerhalb von zwolf Monaten 1110 Betrugsfille mit einem
Schaden von 3,5 Millionen EUR aufgedeckt.? Die Kaufmin-
nische Krankenkasse (KKH) ermittelte Schiden in einer dhn-
lichen Dimension (3,7 Millionen EUR) durch ,,gepanschte
Medikamente, gefilschte Rezepte und unrechtmifBig abge-
rechnete Leistungen* in 270 Fillen, wobei in 22 Fillen Straf-
anzeige gestellt worden sei.3 Diese Formulierung zeigt zum
einen, wie groB3 die Bandbreite mdglicher Tathandlungen ist.4
Zum anderen wird deutlich, dass in einem erheblichen Teil
der aufgedeckten Falschabrechnungen keine Strafanzeige er-
stattet worden ist. Letzteres kann ganz unterschiedliche — tat-
sdchliche oder rechtliche — Griinde haben: Beispielsweise ist
eine Anzeige entbehrlich, wenn Staatsanwaltschaften ohnehin
ermitteln oder die Tathandlung verjahrt ist.

Vor dem Hintergrund der rechtlichen Komplexitit von Straf-
verfahren wegen des Verdachts des Abrechnungsbetruges$
stellt sich jedoch auch die Frage, ob § 263 StGB die Verfol-
gung betriigerischer Rechnungstellungen in gleichermalBen
effektiver wie normativ angemessener Weise erméglicht. Die-
se Frage ist zu verneinen. In dem MaBe, in dem Gerichte fiir
strafwiirdig erachtete Falschabrechnungen unter § 263 StGB
subsumieren, entfernt sich die Auslegung zentraler Tat-
bestandsmerkmale von den dogmatischen Fundamenten des
Betruges und begriindet Sonderpflichten fiir Heilberufler, fiir
die § 263 StGB keine Grundlage bietet (IL). Damit wird
nicht nur eine auf Art. 103 Abs. 2 GG und das Schuldprinzip
gestiitzte Verfassungsbeschwerde aussichtsreicher. Inzwji-
schen zeigen auch einzelne Judikate Ansitze einer restrikti-
veren Interpretation, selbst wenn von einer grundlegenden
Kurskorrektur noch keine Rede sein kann. Sollte die (Verfas-
sungs-)Rechtsprechung jedoch in Zukunft stirker intervenie-
ren und infolgedessen weitere Einzelfille oder ganze Fall-
gruppen aus dem Anwendungsbereich des § 263 StGB fal-
len, wird — wie nach der ,,Kassenarzt“-Entscheidung — die
Forderung laut werden, Strafbarkeitsliicken durch einen Spe-
zialtatbestand zu schliefen. Tatsichlich sind in der Vergan-
genheit erste Uberlegungen zur Ausgestaltung einer solchen
Vorschrift angestellt worden.® Dieser Beitrag spricht sich ge-
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gen die Schaffung eines neuen Tatbestandes aus — nicht ay
prinzipiellen, sondern aus rechtspolitischen Griinden, Vor-
zugswiirdig ist die Sanktionierung einzelner zentraler Nor-
men durch Straf- oder BuBgeldregelungen auBerhalb des
StGB (IIL.).

Il. Dogmatische und rechtsstaatliche Spannungen
bei der Anwendung des § 263 StGB

1. Normative Auslegung als Schliissel zur
Pénalisierung

Abrechnungsbetrug ist die vorsitzliche falsche Honorar-
abrechnung im medizinischen oder pharmazeutischen Be-
reich.” Dabei lassen sich bekanntlich zwei Fallgruppen unter-
scheiden.® Wiihrend in der ersten Fallgruppe die Leistung
iberhaupt nicht erbracht, aber dennoch der Kasseniirztlichen
Vereinigung oder dem Privatpatienten in Rechnung gestellt
worden ist, hat der Heilberufler in der zweiten Fallgruppe

* Schriftliche Fassung eines Vortrages, den der Verfasser am 11. Aprl

2018 bei der 8. Fachtagung der KKH zum Betrug im Gesundheits
wesen gehalten hat. Fiir Mitwirkung bei der Recherche sei Herm Ma-
te Mennemann herzlich gedankt.

I Zum Beitrag der gesetzlichen Krankenkassen zur Bekémpfung von
Fehlverhalten Meseke in: AG Medizinrecht im DAV/IMR (Hrsg)
Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht (2017),S. 65 ff.

2 Pressemitteilung »Abrechnungsbetrug und Korruption im Gesund:
heitswesen: AOK-Ermittlerteam deckt iiber 1100 Flle auf* der AQ}\
Nordwest v. 28. Miirz 2018, abrufbar unter https://bit.ly/2CSULU -
diese und nachfolgende Internetseiten zuletzt abgerufen am 15. Sep-
tember 2018.

3 Pressemittei]ung »KKH entsteht bislang grofter Schaden durch Be-
trug*™ der KKH v. 11. April 2018, https:/bit.ly/2FVkJmb. ’

4 Darauf weist hin Saliger FS Imme Roxin (2012), S. 307; s. femer
Kélbel in: Lindemann/Ratzel (Hrsg.), Brennpunkte des Wirtschafts-
Strafrechts im Gesundheitswesen (2010), S. 37 ff;; Steinhilper Gk
2010, 398. ¥

5 Dazu statt vieler N. Nestler JZ 2009, 984, 985: ,enorme Schwierg-
keiten*; Teubner in: AG MedR im DAV/IMR (Hrsg), Brennpurk®
des Arztstrafrechts, 2. Diisseldorfer Medizinrechtstag (2012),5. &

6 S. den Antrag der Bundestagsfraktion der SPD aus dem Jahr 2010.BF
Drs. 17/3685, S. 2, der den Gesetzgeber aufforder,  einen besonde®
auf sozialversicherungsrechtliche Sachverhalte abzielenden Sfi
bestand zu schaffen, der neben dem Verméogen die besondere Stellt{ng
der Krankenkassen (..) schiitzt*. Die Schaffung von Sondertatbest™
d_en befiirworten Popadiuk, Der Abrechnungsbetrug im GOA'Ll.qm‘-h'
tionsbereich (2016), passim; Schubert ZRP 2001, 154 ff. - Krit b
gegen Heintz-Koch, Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug i
S. 309 f.: Tatbestand habe keine generalpriiventive Wirkung und set%
Arzte einem Generalverdacht aus; Lauckner ZRP 2002, 188 (\omﬂ:
81g seien Abrechnungs- und Priiventionsstrukturen zu . Rt
Luig, Vertragsirztlicher Abrechnungsbetrug und SChad?nSbﬁnﬁ
mung (2009), S. 228 f. (das zu schiitzende Rechtsgut b‘e‘be.bl-&\['
Stirner KRiPoZ 2017, 129, 131 (VerstoB gegen ultima-ratio-Pnnz[W

7 agnus NStZ 2017, 249; Ellbogen/Wichmann MedR 2007, 10. ) e

8 Niher zur Unterscheidung von Fillen mit und ohne [_eisrungi%“l‘w
grund Tsambikakis in: Priitting (Hrsg.), Medizinrecht, 4. Aufl. (2 ,7{
Y 263 StGB Rn. 4 f; Kraatz, Arztstrafrecht, 2. Aufl. (2018 R 7

Magnus NStz 201 7,249,

medstra 212017




-

Kubiciel - Abrechnungsbetrug: Grenzen der Betrugsdogmatik und ZweckméBigkeit eines Spezialstraftatbestandes

Beitrage

die abgerechnete Behandlung kunstgerecht vorgenommen,
ohne aber alle formellen Voraussetzungen fiir eine Abrech-
mng zu erfiillen. Insbesondere die zweite Fallgruppe stellt
die Betrugsdogmatik vor erhebliche Herausforderungen, de-
nen die Rechtsprechung mit einer normativierenden Aus-
legung aller zentralen Tatbestandsmerkmale begegnet. Auf
diese Weise weitet die Rechtsprechung zum einen den Kreis
tatbestandsméfBiger Tauschungen aus (2.) und setzt sich zum
anderen iiber den Umstand hinweg, dass in massenhaften,
standarisierten Abrechnungssystemen kaum noch von einem
Irtum einer Person i.S.d. § 263 StGB gesprochen werden
kann (3.). Zudem kann der Ansatz der Rechtsprechung im
Zusammenspiel mit der Vorleistungsstruktur von Abrech-
nungsverhiltnissen ausblenden, dass sich die Honorarforde-
rung auf eine medizinisch richtige sowie wirtschaftlich an-
gemessene Leistung des Heilberuflers bezieht (4.). All dies
filrt zu einer bedenklichen Sonderdogmatik, welche die
Verletzung medizinrechtlicher Primérnormen quasi auto-
matisch zu einer Vermogensstraftat hochstuft (5.).

2. Grenzen des Tauschungsbegriffs

Der Betrug setzt als Tauschungshandlung ein menschliches
Verhalten voraus, dem der Kommunikationspartner einen Er-
klarungswert beimisst.” Entscheidend ist die Unwahrheit der
Erklarung, nicht deren Form.'® Dies zeigt sich auch beim
Abrechnungsbetrug. Soweit sich ein Heilberufler bei der
Einreichung von Abrechnungen nicht explizit zu einer feh-
lenden Abrechnungsvoraussetzung duBert, scheidet zwar die
Annahme einer ausdriicklichen Tduschung aus.!' Damit ist
aber nicht gesagt, dass der Tatbestand nicht erfiillt ist: Denn
die (Gesamt-)Erklirung ist auch dann falsch, wenn der Er-
Klirende die durch sein schliissiges Verhalten geweckte Er-
wartung, die Inrechnungstellung sei berechtigt, enttduscht.
Dementsprechend nimmt die Rechtsprechung an, der Arzt si-
chere bei der Einreichung seiner Honorarforderung konklu-
dent zu, dass die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Ab-
rechnung erfiillt seien.'? Trifft dies nicht zu, soll eine konklu-
dente Tauschung vorliegen.

3) Fehlender teleologischer Zurechnungszusammenhang

Prinzipiel] problematisch ist diese Normativierung nicht, da
der Rechtsverkehr ohne konkludente Erkldrungen nicht aus-
kommt. Selbstverstindliche Einzelumstinde einer Rech-
nungsstellung miissen nicht explizit hervorgehoben werden,
der Rechtsverkehr setzt sie als gegeben voraus.'> Jedoch
Wachst mit der Komplexitiit des in Bezug genommenen Nor-
mensystems die Unklarheit iiber den Erklirungsinhalt. Dies
gllt insbesondere dann, wenn der Erklarungswert a/le Normen
m Um- und Vorfeld einer Abrechnung erfassen soll, wie die
Rechtsprechung meint.'# Problematisch ist dies nicht nur auf-
gnund der schieren Anzahl von Vorschriften, sondern auch
deshalb, weil die Inrechnungstellung heilberuflicher Leistun-
&N mittelbar mit Normen verbunden ist, die keinen abrech-
lungsrelevanten Leistungs- bzw. Vermdgensbezug aufwei-
1, sondern sozial- oder berufsordnungspolitisch gepragt
Sind. Hier stellt sich die Frage, ob der Rechtsverkehr die Gel-
ung solcher Normen im Zusammenhan g mit der Abrechnung
berechtigttfrweise voraussetzt. Grundsitzlich gilt, dass ein
sachlicher Zusammenhang zwischen dem Erklarten (der
Rechnungsstellung) und dem Nicht-Erklirten (der Geltung
“ner Primdmorm) bestehen muss.!S Einen solchen Zusam-
Menhang stellt nicht bereits die Kausalitéit her. Dass die Ab-
ehung mit der Einhaltung einer Norm in einem (Kau-
sal.')zusammmhang steht, ist lediglich eine notwendige, ?ber
k";me hinreichende Bedingung einer tatbestandsmafigen
Tauschung, Deqp § 263 StGB gewihrt keinen umfassenden,
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sondern nur einen auf das Vermégen bezogenen Wahrheits-
schutz.'® Daher darf der Rechtsverkehr eine zutreffende
(schliissige) Erklirung nur beziiglich solcher Normen erwar-
ten, die eine teleologische Nihe zum Vermdgensschutz auf-
weisen. Umgekehrt heiit das: Eine konkludente Tiuschung
iber die Einhaltung von Normen, die keinen Vermogens-
bezug aufweisen, weil sie bspw. primér gesundheits- oder
berufsordnungspolitische Ziele verfolgen, schafft sub specie
§ 263 StGB keine tatbestandsspezifische Gefahr und fillt da-
her nicht in den Anwendungsbereich des Betrugstatbestan-
des.'” Der Rechtsverkehr trigt dem Rechnung: Der Erklé-
rungsempfinger ist fiir die Priifung, ob solche Normen ein-
gehalten worden sind, in aller Regel nicht zustindig.'®
Letzteres stellt ein weiteres Indiz dafiir dar, dass eine diesbe-
ziigliche (wahre) Erkldrung nicht vom Vermégenstatbestand
Betrug garantiert wird.

b) Fehlende Normenklarheit

Bereits die Normativierung des § 263 StGB durch eine vor-
schnelle Annahme einer konkludenten Tauschung stoRt mit-
hin an dogmatische und rechtsstaatliche Grenzen, da sie un-
ter der Hand die Einhaltung von Vorschriften ohne Ver-
mogensbezug zum Kern eines Vermogensdelikts hochstuft.
Abrechnungsrelevante Primarnormen werfen hingegen ein
anderes Problem auf: Sie sind oft nicht eindeutig. Ambiva-
lente Vorschriften konnen jedoch keine Grundlage fiir die
Annahme einer eindeutigen bzw. einer eindeutig falschen Er-
klarung sein, die dem Erkldrenden als strafbare Tauschung

9 LK-Tiedemann, StGB, 12. Aufl. (2012), § 263 Rn. 22.

10 Kolbel in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch des Wirt-
schaftsstrafrechts, 4. Aufl. (2015), 5. Teil, 1. Kap. Rn. 36.

11 Auch die einer Quartalsabrechnung beigefiigte Sammelerklérung,
die die sachliche Richtigkeit der Abrechnung garantiert, ist i.d.R.
keine explizite Tauschung, da sie erstens rechtlich zu unspezifisch ist
und zweitens in keinem hinreichenden Zusammenhang zu einzelnen
Abrechnungspositionen und deren Voraussetzungen steht. Zutr. Sa-
liger in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht (2017), § 263 Rn. 51. A.A. Hellmann in: Fischer u.a.
(Hrsg.), Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen Vermdgensscha-
dens (2015), S. 245, 254.

12 Vgl. BGH NStZ 1993, 388, 389; NJW 2009, 2900, 2901; Sch/Sch-
Perron, StGB, 30. Aufl. (2019), § 263 Rn. 16¢. S. ferner Stirner,
Der privatirztliche Abrechnungsbetrug (2015), passim. Gaede
MedR 2018, 548, 550.

13 NK-Kindhduser, StGB, 5. Aufl. (2017), § 263 Rn. 13. — Niher zur
konkludenten Tauschung Frisch FS Jakobs (2007), S. 97 ff.; Kasiske
GA 2009, 360 ff.; Kindhduser FS Tiedemann (2008), S. 581 ff.; Ku-
biciel HRRS 2007, 68 ff.; ders. JZ 2010, 422, 423; Vogel FS Keller
(2003), S.313 ff.; Walter, Betrugsstrafrecht in Frankreich und
Deutschland (1999), S. 47.

14 Vgl. etwa BGH NJW 2003, 1198 ff.; OLG Koblenz MedR 2001,
144, 145. Dieser Linie grds. zustimmend Heintz-Koch (Fn. 6),
S. 115; Kudlich in: Kubiciel/Hoven (Hrsg.), Korruption im Gesund-
heitswesen (2016), S. 111, 118. Krit. Warntjen medstra 2018, 193,
der zutreffend darauf hinweist, dass sich der Erklarungsinhalt immer
weiter vom originiren Bezugsobjekt (der Leistungserbringung) ent-
ferne.

15 Vgl. Tiedemann (Fn. 9), § 263 Rn. 29. : .
16 Dass § 263 StGB nicht umfassende Wahrheit garantiert, sondern nur

die Grundlagen einer Vermogensverfligung, betont NK-Kindhduser
(Fn. 13), § 263 Rn. 13. ; 5

17 Im Ergebnis wie hier Braun, Autonomie vs. Akzessorietét des Straf-
rechts am Beispiel des drztlichen Abrechnungsbetruges (2016),
S. 121; ders. ZWH 2017, 204, 206. Umfassend zur Bedeutung d.er
objektiven Zurechnung fiir den Betrugstatbestand Gaede FS Roxin
I (2011), S.976 ff.,, insbes. S.984. Zur Bedeutupg der Zurech-
nungslehre fiir das Handlungsunrecht Kubiciel, Die Wissenschaft
vom Besondere Teil des Strafrechts (2013), S. 80 ff. ‘ ;

18 Zum Umfang der Priifung auf sachlich-rechtliche Richtigkeit, Plausi-
bilitit und Wirtschaftlichkeit Frister/Lindemann/Peters, Arztstraf-

recht (2011), S. 132 f.
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zugerechnet werden kénnte.'” Daher muss die Annahme ei-
ner konkludenten Tiuschung bei unklaren Normen selbst
dann verneint werden, wenn sich nachtriglich erweisen soll-
te, dass die Abrechnung auf der Subsumtion unter einen fal-
schen Gebiihrentatbestand beruht.?? In der Realitét wirkt sich
die Ambivalenz von Rechtsvorschriften fiir deren Adressaten
jedoch oftmals nicht ent-, sondern belastend aus, da Staats-
anwaltschaften auch bei uneindeutigen normativen Grund-
lagen einer Abrechnung ein Ermittlungsverfahren einleiten,
in dem sodann um den vertretbaren Inhalt der Vorschrift ge-
stritten wird.?! So stehen die Leistungserbringer oft vor einer
Entscheidung zwischen zwei fiir sie nachteiligen Alternati-
ven: Interpretieren sie ambivalente Normen zu ihren Lasten,
schiidigen sie sich 6konomisch, da sie weniger Honorar gel-
tend machen als ihnen gewihrt werden diirfte. Legen sie die
Normen hingegen zu ihren Gunsten aus, konnte die Abrech-
nung den Tatverdacht eines Betruges begriinden. Diese struk-
turelle Benachteiligung ist nicht hinnehmbar. Heilberufler —
auch Vertragsirzte — sind keine ,,Funktionstrager* der Institu-
tion Gesundheitswesen, die eine amtstragerdhnliche Stellung
innehaben.?? Daher kénnen ihnen keine Sonderpflichten auf-
erlegt werden, auch nicht die Pflicht, Gebiihrentatbestinde
moglichst eng auszulegen.

3. Grenzen des Irrtumsbegriffs

Der Irrtum ist das Spiegelbild der Tauschung, folglich gehen
die Normativierung von Tauschungs- und Irrtumsbegriff
Hand in Hand. Was schliissig erklért wird, richtet sich nach
Verkehrserwartungen, die der Erkldrungsempfénger zumeist
nicht psychisch reflektiert, die aber dennoch fiir seine Ver-
mogensverfligung relevant sein konnen. Insoweit ist es grund-
sdtzlich unproblematisch,?® wenn die Rechtsprechung dem
Empfénger einer konkludenten Erklirung das sachgedank-
liche Mitbewusstsein zuschreibt, dass bei dem rechtsgeschiift-
lichen Vorgang ,.alles in Ordnung* sei.2* Der Ansatz lasst
sich —im Grundsatz — auch auf den Empfénger einer Honorar-
forderung, namentlich den Sachbearbeiter einer Kassenirzt-
lichen Vereinigung, tibertragen.?’

a) Unspezifische normative Vorstellungen als Irrtum?

Indes zeichnet sich der Abrechnungsbetrug dadurch aus,
dass die Rechtsprechung die Geltung einer Vielzahl von Vor-
schriften zum Inhalt des sachgedanklichen Mitbewusstseins
rechnet.?® Damit erreicht die Auslegung des Irrtumsbegriffs
dogmatische und rechtsstaatliche Grenzen. Denn gerade weil
ein sachgedankliches Mitbewusstsein kein feststellbares
psychologisches Faktum ist, bedarf die Annahme, eine Ver-
figung beruhe auf einem Irrtum iiber einen nicht-reflektierten
Umstand, eines konkreten Bezugspunkts bzw. einer klar kon-
tl}rienen Grundlage.?” Fehlt ein solcher Bezugspunkt, lisst
sich dem Verfiigenden keine hinreichend konkrete (Fehl-)Vor-
stellung zuschreiben: Eine unspezifische Gutgldubigkeit ist
etwas anderes als ein Irrtum. Im Fall eines Abrechnungs-
betruges qua konkludenter Téuschung kann dieser Bezugs-
punkt nur in jenen Vorschriften zu finden sein, deren Ein-
haltung bei wertender Betrachtung die Grundlage der ent-
sprechenden Vermogensverfiigung ist (s. oben 2. a)). Mithin
kan.n - gnalog zur Annahme einer konkludenten Téuschung
—nicht jedwede Norm Grundlage fiir die Zuschreibung einer
Fehlvorstellung sein. Vielmehr ldsst sich dem Erklérungs-
e_mpfaipger nur dann ein Irrtum zuschreiben, wenn er filsch-
lich die Beachtung einer Norm unterstellt, die einen unmit-
telbaren, teleologischen Bezug zur Abrechnung hat und die
daher auch die Basis der Verfiigung bildet, deren Vorhanden-
sein er im Zweifel auch zu priifen hatte. Nur wenn diese Vo-
raussetzungen gegeben sind, ist das sachgedankliche Mit-
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bewusstsein in einem fiir § 263 StGB hinreichenden MaB
spezifiziert. Wer hingegen die generelle Annahme ausreichen
lasst, dass jede im Zusammenhang mit der Honorarforderung
stehende Vorschrift beachtet worden sei, folgert den Irrtum
ohne weiteres aus der Normverletzung und spricht damit
dem Tatbestandsmerkmal ,,Irrtum** seine unrechtskonstituie-
rende Bedeutung ab. Ein Tatbestandsmerkmal qua Ausle-
gung fiir obsolet zu erkldren, ist jedoch mit Art. 103 Abs. 2
GG nicht zu vereinbaren.?®

b) TatbestandsmaBigkeit des Irrtums von Systemen und
Institutionen?

Unspezifisch verfahrt die Rechtsprechung noch in einer zwei-
ten Hinsicht. Der BGH verzichtet auf den Nachweis, welcher
Sachbearbeiter die (konkludente) Erklarung empfangen hat,
d.h. der unbewusst Irrende gewesen sein soll. Stattdessen
schreibt die Rechtsprechung den Abrechnungsstellen der
Kassenarztlichen Vereinigungen insgesamt die stillschwei-
gende Annahme zu, dass die vorliegende Abrechnung in Ord-
nung sei, und lasst diese Annahme sodann als Irrtum i.S. des
§ 263 StGB gelten.?® Dieses Vorgehen dient offenkundig der
Abwendung von Beweisproblemen. Es trigt aber auch dem
Umstand Rechnung, dass Abrechnungen weitgehend stan-
dardisiert und automatisiert erfolgen,’ so dass der einzelne
Sachbearbeiter nur noch eine vergleichsweise periphere Rol-
le einnimmt.3! Vor allem aber schreibt der Verzicht auf eine
personale Konkretisierung des Irrenden jene Linie fort, die
fiir einen Irrtum die generelle Annahme ausreichen ldsst, alle
Abrechnungen seien umfassend in bester Ordnung. Wird
nidmlich die Erwartungshaltung derart ausgedehnt, entspricht
dies offenkundig nicht mehr mit dem eingeschréinkten Zu-
standigkeitsbereich des konkreten Sachbearbeiters und sei-
nem dementsprechenden Vorstellungsbild, sondern bildet die
normativ vorstrukturierte Erwartungshaltung der Kassenarzt-
lichen Vereinigung ab. Nur wenn man deren Interessenlage
und nicht den Blickwinkel eines Sachbearbeiters zugrunde
legt, ist es konsequent, simtliche Normen in den irrtumsrele-
vanten Bereich einzubeziehen — mdgen sie vermogensrele-
vant sein oder nicht.32

Die Ablosung des Irrtums von einer konkreten Person in der
Abrechnungsstelle zeigt mithin, worum es geht: um die Ent-
tduschung normativer Erwartungen einer Institution. Zwar
konnen auch Institutionen und ihre (Abrechnungs-)Systeme
irren. Den Tatbestand des § 263 StGB erfiillt nach allgemei-

19 Im Ergebnis wie hier Fehn MedR 2014. 377, 380; Kalbel (Fn. 10),
Rn. 215; Saliger (Fn.S5), S.317; Spickhoff-Schuhr, Medizinrecht,
3. Aufl. (2018), § 263 Rn. 20.

20 Tsambikakis (Fn. 8), § 263 Rn. 23.

21 Krit. dazu Dann in: AG Medizinrecht im DAV/IMR (Hrsg.), Brenn-
punkte des Arztstrafrechts (2012), S. 31, 35 ff; Saliger (Fn.3),
S. 317.

22 Dazu und zum Folgenden BGHSt 57, 202, 208 f.

23 Kindhduser (Fn. 13), § 263 Rn. 174.

24 Kindhduser (Fn. 13), § 263 Rn. 174.

25 Dazu und zum Folgenden Frister/Lindemann/Peters (Fn.13)
S. 185 m.w.N.

26 Umfassende Ubersicht iiber die Rechtsprechung bei Schuhr (Fn. 18),
§ 263 Rn. 16.

27 Tiedemann (Fn. 9), § 263 Rn. 79.

28 Dazu zuletzt im Zusammenhang mit § 261 StGB BlerfG NIW 2015,
2949, 2955. Umfassend Saliger FS Fischer (2018), S. 523 i

29 BGH NStZ 2015, 341, 341 f. Dazu auch Kubiciel HRRS 2015, 382,
384 f.

30 Heintz-Koch (Fn. 6), S. 153.

31 Vel. Perron (Fn. 12) § 263 Rn. 39: , oberflichliche* Prifung.

32 Welche handfesten dkonomischen Eigeninteressen der Kassendrz
lichen Vereinigung Strafanzeigen zugrunde liegen konnen, zeigt Hof
ZRP 2002, 457, 461, anhand des (ersten) Laborverfahrens.
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ner Auffassung aber nur der Irrtum eines Menschen.33 Dies
legt nicht nur der Wortlaut nahe, sondern ergibt auch der
Riickschluss aus § 263a StGB und anderen Betrugsderi-
vaten: Uberall dort hat der Gesetzgeber Sondervorschriften
geschaffen, weil entweder kein Mensch existiert, der irren
konnte, oder dessen Irrtum fiir die Strafwiirdigkeit nicht aus-
schlaggebend ist. § 263 StGB praeter legem zu einem Er-
satztatbestand fiir eine fehlende Sondervorschrift im Bereich
des Sozialversicherungsmissbrauchs umzudeuten hieBe, die-
se Systematik aufzusprengen.

4. Entwertung des Tatbestandsmerkmals
Vermogensschaden’

Seit langem in der Kritik steht die Rechtsprechung, die einen
Vermogensschaden annimmt, wenn der Arzt eine kunst-
gerechte Leistung erbracht hat, die aber wegen eines Versto-
fes gegen berufs- oder sozialrechtliche Primdrnormen nicht
abrechnungsfahig ist. Obgleich in solchen Fillen das Hono-
rar fiir eine medizinisch richtige und wirtschaftlich werthalti-
ge Leistung verlangt wird und der Behandlungsanspruch des
Patienten gegeniiber seiner Krankenkasse erloschen ist,3* soll
dies den Vermogensverlust nicht ausgleichen.?S Der 6kono-
mische Wert einer Leistung bestimme sich zwar durch ihren
Marktpreis. Da es aber fiir vertragsirztliche Leistungen kei-
nen Markt gebe, miisse der Wert normativ, d.h. auf Grundlage
der einschlagigen Abrechnungsvorschriften bestimmt wer-
den.* Schldssen diese eine Honorierung aus, sei die Leistung
wertlos. Infolgedessen sollen alle VerstoBe gegen Normen,
welche die Erstattungspflicht entfallen lassen, einen (nicht
kompensationsfihigen) Schaden begriinden.?” Inzwischen
hat der BGH diese Linie auch auf die Abrechnung privatirzt-
licher Leistungen iibertragen. 8

Kritiker halten dieser formal-sozialrechtlichen Betrachtung
enigegen, sie stelle eine (verfassungsrechtlich unzuldssige)
Nomativierung des Schadens dar.3° Die Feststellung des
Schadens sei whotwendigerweise* nach wirtschaftlichen Ma-
Ximen vorzunechmen, normative Erwigungen diirften die
wirtschaftliche Betrachtung daher nicht in den Hintergrund
dringen.** Ein VerstoB gegen (berufs-)rechtliche Vorschrif-
en im Vor- oder Umfeld der Abrechnung beseitige den wirt-
schaftlichen Wert nicht, sondern mindere ihn allenfalls.*!
Hellmann und Kélbel halten dieser Auffassung die Vorleis-
tungsstruktur der Heilbehandlung entgegen, die eine Kom-
Pensation ausschlieBe. Ein Arzt leiste in aller Regel vor; ma-
the er sodann seinen Honoraranspruch geltend, kénne dieser
allenfalls durch das Freiwerden eines Zahlungsanspruches
kompensiert werden: Dessen Berechtigung hinge jedqch
von der Einhaltung von Rechtsnormen ab. Sei gegen eine
d!eser Normen verstoBen worden, bestiinde keine Forderung,
die der Arzt geltend machen bzw. auf die mit anspruchserlo-
Sch;nder Wirkung geleistet werden konne.*? Diese system-
bedingte Vorleistungspflicht sollte man jedoch nicht ﬁbgrbe-
Werten,* da der Hinweis auf diese Eigenheit heilberuflicher
Behandlungen die rechtspolitische Frage nicht beantwortet.
Sie lautet: Soll ein VerstoB gegen jede der Abrechnung vor-
&elagerte Vorschrift automatisch einen nicht-kompensations-
dhigen Schaden begriinden? Diese Frage zu bejahen hiefe,
den Betrugstatbestand an eine Vielzahl von Regeln zu kop-
pe}n, die teils vollig andere Zwecke verfolgen als den Ver-
Mogensschutz# Die Verletzung sozialversicherungs- oder
berufsrechtlicher Normen, die der Gesetzgeber nicht mit
"af-)Sanktionen versehen hat, wire dann ein Betrug, selbst
"< die Normverletzung nur einen kausal-formalen, nicht
dbet einen substantiell-teleologischen Vermogensbezug auf-
Weistund ein wirtschaftlicher Schaden nicht entstanden ist.
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l1l. Handlungszwiénge des Gesetzgebers

1. Dogmatische Spannungen

Die Anwendung des § 263 StGB auf die verschiedenartigen
Félle des Abrechnungsbetruges entfernt sich, wie gesehen,
deutlich von den dogmatischen Grundlagen des § 263
StGB.** Mit der Figur der konkludenten Tiuschung sowie ei-
nem normativierten, von der Person des Erklirungsempfin-
gers abgelosten Irrtumsverstindnis bezieht die Rechtspre-
chung eine Vielzahl von Primdrormen des Gesundheits-,
Sozialversicherungs- und Berufsrechts in den Anwendungs-
bereich des § 263 StGB ein. Zwar ist die akzessorische Aus-
legung von Straftatbestinden keine Besonderheit des Ab-
rechnungsbetruges, sondern kennzeichnet bspw. auch den
Untreuetatbestand (§ 266 StGB). Jedoch wird die Pflichtver-
letzung bei § 266 StGB durch das Tatbestandsmerkmal Ver-
mogensbetreuungspflicht teleologisch spezifiziert, so dass
nicht jeder VerstoB gegen irgendeine auBerstrafrechtliche
Pflicht kriminalisiert wird, selbst wenn die Pflichtverletzung
kausal mit einem Vermdgensschaden verbunden ist.*¢ Dem-
gegeniiber fiihrt die Pflichtverletzung im Vorfeld einer Ab-
rechnung zu einer ,,Sanktionsautomatik*, da der VerstoB
gegen eine Primdrnorm ohne weiteres in eine konkludente
Téauschung, einen (unbewussten) Irrtum sowie einen nicht-
kompensationsfahigen Vermogensschaden umgedeutet wird.
Auf diese Weise entsteht eine einzigartige Situation: Die Ver-
letzung auferstrafrechtlicher Normen, die selbst nicht sankti-
onsbewehrt sind, wird in ein Vermdgensdelikt transformiert.
Rechtfertigen lésst sich dies offenkundig nicht mit dem von
§ 263 StGB gewihrten Schutz des Vermdgens, sondern al-
lenfalls mit einem weitergefassten Schutz der Institution Ge-
sundheitswesen.

Kurzum: Die Rechtsprechung zum Abrechnungsbetrug in
Fillen mit Leistungshintergrund bewegt sich auflerhalb der
Struktur und der Legitimationsgrundlagen des Betrugstat-
bestandes. Letzterer ist weder ein Blankett, der jedem Norm-
verstoB einen dogmatischen Rahmen bietet, noch schiitzt er
Institutionen und deren Bestandsbedingungen. § 263 StGB
entfaltet nicht mehr, aber auch nicht weniger als einen

33 Frister/Lindemann/Peters (Fn. 18), S. 183; Schuhr (Fn. 18), § 263
Rn. 23.

34 Dazu statt vieler Kudlich (Fn. 14), S 118.

35 Schuhr (Fn. 18), § 263 Rn. 44.

36 Dazu und zum Folgenden Hellmann (Fn.11), S.255; Kudlich
(Fn. 14), S. 119.

37 BGH NStZ 1995, 85, 86; NStZ 1995, 232, 233.

38 BGHSt 57, 95, 114 ff. Néher (und kritisch) dazu Dann/Lindemann
NZWiSt 2012, 334 ff.; Gaede in: Fischer u.a. (Hrsg.), Dogmatik und
Praxis des strafrechtlichen Vermogensschadens (2015), S. 257 ff.;
Saliger/Tsambikakis MedR 2013, 284 ff.; Tiedemann JZ 2012, 525,

27¢

39 gtatt vieler Gaede (Fn. 38), S. 266 ff.; Fehn MedR 2014. 377, 382;
Saliger (Fn.5), S.319 ff.; Saliger/Tsambikakis MedR 2013, 284,
285; Schneider/Kaltenhduser medstra 2015, 24, 27 ff.

40 Kriiger in: Momsen/Griitzner (Hrsg.) Wirtschaftsstrafrecht (2013),
Kap. 10 BRn. 21 f.

41 Tiedemann JZ 2012, 525, 527.

42 Hellmann NStZ 1995, 232, 233; Kolbel JZ 2013, 849, 852. Ebenso
Michels medstra 2018, 66, 67. S

43 Kudlich (Fn. 13), S. 119: Behandlung sei ein Gesam.tvorgang, der
Honorierung von vornherein miteinschlieBe; Wimmer in: AG MedR
im DAV/IMR (Hrsg.), Brennpunkte des Arztstrafrechts, 2. Dﬁ;sel-
dorfer Medizinrechtstag (2012), S. 51, 59 f.: Téter komme es nicht
darauf an, Patienten doppelt in Anspruch zu nehmen.

44 Gaede (Fn. 38), S. 269; Saliger (Fn. 5), S. 313. :

45 A.A. Kudlich (Fn. 14), S. 121: Im Grofien und Ganzen mit Dogma-
tik des § 263 StGB vereinbar.

46 Dazu Kubiciel NStZ 2005, 353, 360.
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vermdgensbezogenen Wahrheitsschutz. Wer einen dariiber-
hinausgehenden Sozialversicherungsbetrug fiir strafwiirdig
hilt, sollte iiber die Schaffung eines eigenen Tatbestandes
nachdenken.*’

2. Verfassungsrechtliche Handlungszwange

Dogmatische Argumente konnen den Gesetzgeber erfah-
rungsgemiB nicht zum Handeln bewegen. Solange ein Tat-
bestand mit dem Segen der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung praktisch ,,funktioniert*, nimmt die Legislative dog-
matische Spannungen zumeist nicht einmal zur Kenntnis,
selbst wenn sie bedenkliche Ausmafle angenommen haben.
Vergleichsweise schnell reagiert der Gesetzgeber immer nur
dann, wenn ,,Strafbarkeitsliicken* entstanden sind. Dass sich
solche Liicken auftun, ist im vorliegenden Zusammenhang
keineswegs ausgeschlossen. Denn die Normativierung samt-
licher Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB hat ein Ausmal}
erreicht, das eine auf Art. 103 Abs. 2 GG gegriindete Verfas-
sungsbeschwerde aussichtsreich erscheinen lasst.*®

Das von Art. 103 Abs. 2 GG garantierte Bestimmtheitsgebot
sichert nicht nur die Vorhersehbarkeit der Rechtsanwendung,
sondern soll auch gewihrleisten, dass die Verhdngung der
Strafe auf die Entscheidung des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers zuriickgefiihrt werden kann.*® Dieser ,,iiber-
nimmt mit der Entscheidung iiber strafwiirdiges Verhalten
die demokratisch legitimierte Verantwortung fiir eine Form
hoheitlichen Handelns, die zu den intensivsten Eingriffen in
die individuelle Freiheit im moderen Verfassungsstaat
zihlt.“>° Die Gerichte diirfen daher ,,nicht durch eine fernlie-
gende Interpretation oder ein Normverstidndnis, das keine
klaren Konturen mehr erkennen ldsst, dazu beitragen, beste-
hende Unsicherheiten iiber den Anwendungsbereich einer
Norm zu erhdhen, und sich damit noch weiter vom Ziel des
Art. 103 Abs. 2 GG entfernen.>! Daher hat sich das Bun-
desverfassungsgericht in der Untreue-Entscheidung zu prii-
fen vorbehalten, ob die Auslegung einer , weit gefassten
Norm mittels gefestigter komplexer Obersitze* hinreichend
eingegrenzt wird.> Das Bundesverfassungsgericht kontrol-
liere dabei insbesondere, ,,0b die Gerichte bei Anwendung
und Auslegung der Strafnorm bei den bislang entwickelten,
die Norm konkretisierenden Obersitzen geblieben sind, ge-
gebenenfalls ob sie diese im Rahmen der Strafnorm folge-
richtig weiterentwickelt und ob sie sie der Wiirdigung des
konkreten Falls zugrunde gelegt haben.

Die Normativierung des Tauschungs-, Irrtums- und Scha-
dgnsbegriffs lésst sich — wie gesehen — kaum noch als folge-
richtige Weiterentwicklung der Tauschungs- und Irrtumsdog-
matik bzw. der entsprechenden Obersitze begreifen: Die
Nichtbeachtung einer Norm im (weiten) Vorfeld der Abrech-
nung wird zu einer (konkludenten) Téuschung und einem
(unbewussten) Irrtum umgedeutet, auch wenn die Norm kei-
nen teleologischen Bezug zum Vermégen aufweist und der
Erklarungsempfinger fiir die Priifung der Einhaltung der
Norm nicht zustindig ist. Zudem stellt die Rechtsprechung
nicht auf eine konkrete Person ab, sondern — systemwidrig —
auf die normative Erwartungshaltung einer Institution. Die
Normativierung des Schadensbegriffs komplettiert die oben
geschilderte Sanktionsautomatik. Durch diese Auslegung
biit der Betrugstatbestand das ein, was das Bundesverfas-
sungsgericht als Ziel der Interpretation eines Straftatbestan-
des ausgegeben hat: eine klare Kontur. Stattdessen wird
§ 263 StGB praeter legem in eine Vorschrift zur Sanktionie-
rung von VerstoBen gegen Primédrnormen umgewandelt, die

12

keinen teleologischen Zusammenhang zum Vermégen auf-
weisen. In solchen Fillen eine Strafe wegen eines Betruges
zu verhiingen, sprengt Wort- und Begriffsgrenzen und er-
scheint iiberdies nicht schuldaddquat. Ware eine Verfassungs-
beschwerde gegen eine Verurteilung wegen Abrechnungs-
betruges erfolgreich, sdhe sich der Gesetzgeber mit hoher
Wahrscheinlichkeit der Frage ausgesetzt, ob er die entstande-
ne Liicke mit der Schaffung eines neuen Straftatbestandes fiil-
len sollte.

3. Restriktivere Linie der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung zeigen sich indes erste Anzeichen fiir
eine restriktivere Anwendung des § 263 StGB.> So nihert
sich eine Entscheidung des OLG Diisseldorfs der in der Lite-
ratur vertretenen Auffassung an, wonach ein Leistungs-
erbringer keine (falsche) Tatsache behauptet, sondern ledig-
lich eine Rechtsauffassung aufert, wenn er seine Leistungen
unter gebiihrenrechtliche Vorschriften subsumiert.>* Die mit
der Rechnungsstellung verbundene Behauptung sei nur dort
falsch, wo sie keinen Bezug zu tatsichlichen Vorgingen
mehr aufweise und eine Missachtung des eindeutigen und
klaren Kernbereichs der in Bezug genommenen GOA-Norm
darstelle, so das OLG Diisseldorf. Soweit die Vorschrift im
Randbereich mehrdeutig sei, konne die Privatliquidation auf
eine vertretbare Auslegung zuriickgefiihrt werden.*> Auch in
der Rechtsprechung des BGH ist Bewegung zu verzeichnen.
So hat der 2. Strafsenat eine Tauschung in dem Fall verneint,
in dem der liquidierende Arzt gegeniiber dem Patienten
durch ausdriickliche Hinweise seine Rechtsauffassung zum
Ausdruck gebracht hat, dass die erbrachte Leistung im Ein-
klang mit den Vorschriften der GOA stehe.>® Auf den Emp-
fangerhorizont stellt die Entscheidung des 5. Strafsenats ab,
bei der es um die Abrechnung von Arzneimischungen aus
nicht-zugelassenen Arzneimitteln ging. Die bei Geltendma-
chung des Anspruchs konkludent erhobene Behauptung, bei
der Mischung handele es sich um ein verkehrsfihiges Rezep-
turarzneimittel, sei — so der BGH — nicht irrefiihrend, weil
dies der ,,zur Tatzeit in pharmazeutischer Praxis und Recht-
sprechung wohl einhellig vertretenen Meinung* entsprach.”’
Der BGH hat hier also keine eigene medizinrechtliche Be-
wertung des Arzneimittels und seiner Liquidationsfahigkeit
vorgenommen, ist also nicht den Weg einer formal-medizin-
rechtsakzessorischen Normativierung gegangen, sondern die

47 Volk NIW 2000, 3386, 3388, ohne sich diese Forderung zu eigen zu
machen.

48 Dass Art. 103 Abs. 2 GG auch der tatbestandsausweitenden Interpre-
tation Grenzen setzt, betont u.a. BVerfGE 92, 1, 16. Dazu Bott/Krell
Z]S 2010, 694, 696.

49 Dazu BVerfGE 126, 170, 194. Umfassend dazu Remmert in: Maunz

Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 83. EL April 2018, Art. 103 Abs.2
Rn. 32 ff.

50 BVerfGE 123, 267, 408.

51 BVerfGE 126, 170, 198 mit Verweis auf BVerfGE 71, 108, 121: 87,
209,224 ff; 92, 1, 19.

52 Dazu und zum Folgenden BVerfGE 126, 170, 199. Gleichsinnig und

vertiefend Kubiciel (Fn. 17), S. 36 ff., 38. S. ferner Kuhlen JR 2011.
246 ft.

53 Gaede medstra 2018, 1, 2.

54 Dann in: AG MedR im DAV/IMR (Hrsg.), Brennpunkte des Arz-
strafrechts, 2. Diisseldorfer Medizinrechtstag (2012), S. 31, 33; U-
senheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. (2010),
§ 151 Rn. 37.

55 OLG Diisseldorf MedR 2017, 557, 561 mit Anm. Pauly. S. da2!

Braun ZWH 2018, 204 ff.; U. Walter jurisPR-MedizinR 9/2017
Anm. 4.

56 BGH medstra 2018, 42, 44.
57 BGH NStZ 2015, 591, 593.
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faktische Bewertung durch die Verkehrskreise iibernom-
58
men.

Eine klare Trendwende markieren diese Judikate noch nicht.
Zum einen lassen sie das extensive Verstindnis des Ver-
mogensschadens unberiihrt, zum anderen ist noch nicht ein-
mal klar, ob und in welchem Mal} andere Gerichte an diese
Entscheidungen ankniipfen und die Normativierung des Téu-
schungsbegriffs zuriickfiihren werden. Dennoch: In dem Ma-
Be, in dem als strafwiirdig erachtete Normverletzungen im
Vor- oder Umfeld einer Abrechnung nicht mehr unter § 263
StGB subsumiert werden (konnen), diirften sich Rechtspoli-
tiker herausgefordert sehen, (erneut) nach einem ,,beson-
deren, auf sozialversicherungsrechtliche Sachverhalte abzie-
lenden Straftatbestand** zu verlangen, ,,der neben dem Ver-
mogen die besondere Stellung der Krankenkassen (..)
schiitzt*. >

IV. GroBe vs. punktuelle Losung

1. Kontur eines Spezialtatbestandes

Die Einfiihrung eines derartigen Spezialstraftatbestandes wi-
re nicht ungewéhnlich; das StGB kennt zahlreiche Betrugs-
derivate wie Subventionsbetrug (§ 264 StGB), Kapitalanla-
gebetrug (§ 264a StGB), Versicherungsmissbrauch (§ 265
StGB) und Sportwettbetrug (§ 265¢ StGB). All diese Tat-
bestinde zeichnen sich durch im Vergleich mit § 263 StGB
reduzierten Anforderungen aus. In objektiver Hinsicht wird
die Strafbarkeit in das Vorfeld der Irrtumserregung verlegt
und damit auch auf den Eintritt (und Nachweis) eines Ver-
mogensschadens verzichtet; in subjektiver Hinsicht reicht
teilweise Leichtfertigkeit aus.® Dementsprechend hat Schu-
bert die Einfiihrung eines Absatzes 8 in § 263 StGB vor-
geschlagen, demzufolge ein Arzt mit Freiheitsstrafe bis zwei
Jahre oder Geldstrafe bestraft wird, wenn er selbst oder
durch Dritte leichtfertig fehlerhafte Abrechnungen vorspie-
gelt, um einen Betrug i.S. des Absatzes 1 zu begehen.®! Po-
padiuk pladiert fiir die Einfiihrung eines an den Subventions-
betrug angelehnten § 263b StGB.62 Beide Varianten sehen
also vor, die Vollendung an die Tiuschungshandlung bzw.
Einreichung einer unzutreffenden Abrechnung zu kniipfen
und damit in das Vorfeld des Eintritts eines Vermogensscha-
dens zu verlagern. Dies fiihrt zu einer dogmatischen Entlas-
tung des § 263 StGB und kann, insbesondere wegen der Ab-
senkung des subjektiven Unrechts auf das Niveau leichter

Fahrlissigkeit, auch die Arbeit der Strafverfolgungsbehoérden
entlasten,

2. Legitimation eines Spezialtatbestandes

Eine solche ..Entlastungsstrategie‘* wirft die Frage auf, ob e?-
e solche Absenkung der Strafbarkeitsvoraussetzungen legi-
tm ist. Mit leichter Hand verneinen lasst sich diese Frage
nicht. Insbesondere kann der Einfiihrung eines solchen Tat-
bestandes nicht pauschal entgegen gehalten werden, dass Qer
Vorschrift ein legitimer Zweck fehle bzw. dass das von ihr
geschiitzte Rechtsgut ,,blass* bleibe.6® Vielmehr wird der
Zweck schnell sichtbar, wenn man die Schutzrichtung der
anderen Betrugsderivate in den Blick nimmt, die diesen eine
(besondere) Legitimationsgrundlage verschaffen. Tatbestan-
de .Wie der Subventions- oder Kreditbetrug schiitzen plcht
(I?nmﬁr) das Vermégen, sondern (vor allem) die Funktions-
fahigkeit wichtiger gesellschaftlicher Institutionen (Subventi-
o5, Kreditwesen u.a.m.).5* Institutionen zu schiitzen ist
eiheitstheoretisch nicht bedenklich, sondern notwendig, da
SIE positiye Voraussetzungen personaler Freiheit darstellen.
Auch das Gesundheitswesen ist von einer derart grofien Be-
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deutung fiir den Einzelnen und die Gesellschaft, dass die
Schutzwiirdigkeit auBer Zweifel steht.%® Zu diesem Zweck
dirfen grundsitzlich auch besondere Straftatbestinde ge-
schaffen werden, wie die Diskussion um die §§ 299a, 299b
StGB deutlich gemacht hat. Da die vielgestaltigen Formen
des Abrechnungsbetruges durchaus das Potential haben, das
Vertrauen der Patientinnen und Patienten in die Redlichkeit
von Heilberuflern zu schadigen,®” wiire es grundsiitzlich legi-
tim, Falschabrechnungen mittels eines eigenen Tatbestandes
entgegenzutreten. Dieser Tatbestand bezdge seine Legitima-
tion nicht aus dem Vermdgens-, sondern jenem Institutionen-
schutz, den die Rechtsprechung schon heute am falschen Ort,
d.h. im Rahmen einer systemwidrigen Auslegung des § 263
StGB betreibt.

3. VerhaltnismaBigkeit

Auch der sog. ultima-ratio-Grundsatz kann der Einfithrung
eines neuen Straftatbestandes nicht pauschal entgegengehal-
ten werden.®® Zum einen handelt es sich dabei nicht um ei-
nen theoretisch ausgearbeiteten und praktisch durchgefiihr-
ten Grundsatz, sondern um ein Schlagwort, das keine trenn-
scharfe Grenze zieht und verfassungsgerichtlich nicht
operabel ist.®” Zum anderen spricht dieses Schlagwort gerade
im vorliegendem Zusammenhang nicht gegen die Einfiih-
rung einer neuen Strafvorschrift. Denn viele der Primérnor-
men, die gegenwartig in den Anwendungsbereich des § 263
StGB einbezogen werden, sind nicht straf- oder buBgeldbe-
wehrt. Zwar kann die Verletzung einer Regel des Berufs-
rechts oder mancher Zulassungsvorschriften durch Kammern
oder Kassenarztliche Vereinigungen mit berufs- oder para-
staatlichen Sanktionen belegt werden. Jedoch stehen Kam-
mern und Kassenirztliche Vereinigungen nicht jene Ermitt-
lungsbefugnisse zur Verfiigung, die Staatsanwaltschaften
nutzen konnen. Als gleich geeignete Mittel, die staatliche
Sanktionen entbehrlich machten, kénnen sie daher nicht gel-
ten. Wenn man die Einflihrung einer neuen Strafvorschrift
als nicht erforderlich ausweisen will, muss folglich differen-
zierter argumentiert werden.

Gegen die Eignung des Straftatbestandes lieBe sich jedoch
einwenden, dass dieser zentrale Auslegungsfragen nicht ver-
schwinden lieBe, sondern diese lediglich auf eine andere Ebe-
ne verschobe. Insbesondere die Kardinalfrage, wann eine Ab-
rechnung ,,fehlerhaft* ist, konnte ein Betrugsderivat ebenso

58 Insoweit ist die Entscheidung kein ,,Gegenpol* zur Normativierung
schlechthin, wie Wostry in: AG Medizinrecht im DAV/IMR (Hrsg.),
Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht (2017), S. 11, 21 an-
klingen ldsst, wohl aber eine Abkehr von einer wirklichkeitsgelosten
Normativierung.

59 Siehe zu dieserﬁ Antrag der SPD-Bundestagsfraktion Fn. 4.

60 Vgl. § 264 Abs. 4 StGB.

61 Schubert ZRP 2001, 154, 156 ff.

62 Popadiuk (Fn. 4), S. 145 ff.

63 So aber Luig (Fn. 4),S. 228 f.
64 Auch die Gesetzesbegriindung des Gesetzentwurfs von § 265¢ StGB

spricht davon, den Gefahren zu begegnen, die vom Sportwettbetrug
fiir die Integritit des Sports ausgehen, BT-Drucks. 18/8831, S. 15.
Dies stiitzend Kubiciel KriPoZ 2018, 23:, 30 ff. A.A. Jansen GA
2017, 600, 603 ff.; Krack ZIS 2016, 540 ff. ; :
65 Niher dazu Kubiciel in: Jahn u.a. (Hrsg.), Strafverfolgung in Wirt-
schaftsstrafsachen (2015), S. 158, 165 ff. .
66 Dannecker/Schroder in: Kubiciel/Hoven (Fn. 14), S. 43, 52 ff.; Ku
biciel ebd., S. 69, 70 ff.
67 leftreffend Hilgendorf in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 4. Aufl. (2014), 13. Kap. Rn2 e
68 So aber Lauckner ZRP 2002, 188; Luig (Fn. 4), S. 229 fi St;mu
KriPoZ 2017, 129, 131. Siehe auch Heintz-Koch (Fn. 4) S. 311 i :
69 Girditz JZ 2016, 641 ff.; Jahn/Brodowski 1Z 2016, 969 ff.; Kubicie

ZStW 129 (2017), 473, 487 ff.
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wenig beantworten wie § 263 StGB.”® Hierzu wire eine Pré-
zisierung des Primérrechts notwendig. Zudem erhdhte die
Absenkung der Strafbarkeitsanforderung das Risiko fiir Arz-
te, dass Unklarheiten des Abrechnungsrechts auf ihrem Rii-
cken und mit den Mitteln des Strafrechts ausgetragen werden.
Diese Konsequenz spricht gegen die Angemessenheit einer
solchen Vorschrift. SchlieBlich wiirfe ein Tatbestand des Ab-
rechnungsbetruges die Anschlussfrage auf, weshalb Verstofe
gegen berufs- und sozialrechtliche Primédrmormen nur dann
strafwiirdig sein sollen, wenn sie einen duf3erlichen Bezug zur
Abrechnung haben. Infolgedessen konnte die rechtspolitische
Diskussion eine neue Richtung einschlagen und auf einen
deutlich weitergefassten Tatbestand (eine Art Sozialversiche-
rungs- oder Gesundheitssystemsmissbrauch) hinauslaufen,
der eine Vielzahl von Rechtsverstoflen undifferenziert zu
Straftaten hochstuft. Vor diesem Hintergrund ist vor der
Schaffung eines neuen ,,One-catch-all“-Tatbestandes drin-
gend zu warnen.

4. Punktuelle Losung

Angesicht dessen bleibt nur eine Alternative. Weder sollten
die Strafverfolgungsbehorden weiterhin § 263 StGB system-

widrig als Instrument zum Institutionenschutz einsetzen,
noch ist dem Gesetzgeber eine ,,Breitbandkriminalisierung*
durch Schaffung eines neuen Tatbestandes anzuraten. Viel-
mehr sollte der Gesetzgeber dariiber nachdenken, einzelne
Primidrnormen, die er aus gesundheits-, sozial- oder (be-
rufs-)ordnungspolitischen Griinden fiir besonders wichtig er-
achtet, durch nebenstrafrechtliche bzw. ordnungswidrigkei-
tenrechtliche Sanktionsvorschriften zu garantieren. Diese
Strategie sorgte flir zielgerichtete, punktuelle Grundrechts-
eingriffe. Zudem miisste sich die Legislative Rechenschaft
dariiber ablegen, welche Vorschriften aus ihrer Sicht derart
bedeutsam sind, dass sie unter (Straf-)Sanktionsandrohung
gestellt werden sollten. Sie kime damit nicht nur der genui-
nen Verpflichtung des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers nach. Vielmehr hitte der Gesetzgeber einen guten
Grund zu priifen, welche der Vorschriften, die unser Gesund-
heitssystem prégen, tatsichlich sinnvoll und schiitzenswert
sind. Nicht jede Primdrnorm, die die Rechtsprechung heute
ohne Umschweife in den Anwendungsbereich des § 263
StGB einbezieht, diirfte diesen ,,Rationalititstest™ bestehen.

70 Stirner KriPoZ 2017, 129, 131.

Rechtsanwalt Dr. Christoph Weinrich, Berlin und Akad. Rat a. Z. Dr. Thomas Wostry,
Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf”

Der Abrechnungsbetrug in der jlingeren Rechtsprechung

Im Anschluss an den gleichnamigen Aufsatz in medstra 2015,
217 ff. zeichnet dieser Beitrag die Rechtsprechungslinien zum Ab-
rechnungsbetrug im Gesundheitswesen aus den Jahren 2015 bis
2018 kritisch nach und bezieht Position zu aktuellen rechtspoliti-
schen Fragestellungen.

I. Einleitung

Seit dem Jahr 2015! haben sich die Brennpunkte des gesund-
heitsrechtlichen Abrechnungsbetrugs erweitert: Wihrend bis-
lang eine Kontroverse zwischen wirtschaftlicher und streng-
formaler Betrachtungsweise die Diskussion iiber die richtige
Schadensberechnung dominierte, richtet sich die Aufmerk-
samkeit neuerdings zunehmend auf die objektiven Tatbe-
standsmerkmale der T&uschung und des Irrtums, denen ein
Potential zur Rationalisierung des Abrechnungsbetruges zu-
gemessen wird.? Dieser wichtige Befund #ndert allerdings
nichts an der Tatsache, dass die Frage der richtigen Scha-
densberechnung in Fillen #rztlicher Abrechnung nach wie
vor nicht geklért ist: Die Strafrechtsprechung vermochte sich
insoweit auf die von BVerfGE 126, 170 ff. vorgegebenen
Leitlinien im Bereich des Abrechnungsbetrugs nicht um-
fanglich einzustellen.* Das mag sich angesichts aktueller
politischer Diskussionen iiber Einschrinkungen der sog.
streng-formalen Betrachtungsweise im Sozialrecht womog-
lich kiinftig andern, und vor diesem Hintergrund kénnen Ub-
erlegungen zur Einfiihrung eines auf den Vermégensschaden
verzichtenden Sondertatbestands des »»Abrechnungsbetrugs
im Gesundheitswesen“* nicht iiberzeugen. Denn die Diskus-
sion tiber die Grenzen des gesundheitsstrafrechtlichen Ver-
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mogensschutzes sollte weiter ausgetragen und nicht mit der
Ausweitung von Institutionenschutz faktisch beendet werden.
Dieser Beitrag zeichnet sowohl die zugehorige Rechtspre-
chungsentwicklung als auch die rechtspolitische Diskussion
nach.

Il. Riickblick: Leitlinien aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Den Ordnungsrahmen fiir die Betrachtung der jiingeren
Rechtsprechung zum Abrechnungsbetrug bilden zwei Ent-

* RA Dr. Christoph Weinrich ist stellvertretender Justiziar der Kassen-
arztlichen Bundesvereinigung (KBV) und leitet den Bereich Trans-
parenz und Compliance. Der Beitrag enthilt die personliche Auffas-
sung des Autors. Dr. Thomas Wostry ist Habilitand am Lehrstuhl fir
Strafrecht und Strafprozessrecht an der Heinrich-Heine-Universitit
Diisseldorf.

1 Vgl. dazu den Beitrag von Wostry medstra 2015, 217 ff.; s. auerdem
die aktuelle und umfassende Analyse von Gaede in: AG Medizinrecht
im DAV/Institut fiir Rechtsfragen der Medizin Diisseldorf (Hrsg.):
Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht — 8. Diisseldorfer Me-
dizinstrafrechtstag (2018), S. 11, 28 ff.

2 Vgl. Gaede medstra 2018, 1; ausfiihrlich auch bereits Lindemann
NZWist 2012, 334, 336 f.

3 Zur Analyse vgl. Wostry medstra 2015, 217, 218 ff.; fiir den Bereich
drztlicher Kooperationen s. auch Méller/Tsambikakis in: AG Medizin-
recht im DAV/Institut fiir Rechtsfragen der Medizin Diisseldorf
(Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht — 3. Diisseldor-
fer Medizinstrafrechtstag (2013), S. 43, 77.

4 Vgl. ArzteZeitung Heft 40-71/2018, S. 7: ., Abrechnungsbetrug: Pli-
doyer fiir eigenen Sondertatbestand*.
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