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l.  Einleitung

GroBrazzia in Hamburg: Firma soll Millionenbetrug mit Krebsmedikamenten organisiert
haben © Lucas Wahl

Von Oliver Hollenstein

Die Herstellung von Infusionen zur Krebsbehandlung ist hoch lukrativ. Der deutsche
Marktfuhrer auf diesem Geschdftsfeld steht unter Verdacht, Arzte bestochen zu haben.
Wahrend der groBten Razzia, die in Hamburg je von der Wirtschaftsstaatsanwaltschaft
angeordnet wurde, haben rund 400 Polizisten am Dienstagmorgen die Firma ZytoService
und knapp S0 Objekte im Umfeld des Unternehmens durchsucht...

© Zeit-Online https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-12/grossrazzia-hamburg-krebsmedikamente-betrug-enthuellung
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ll. typische Fallgruppen

- Abrechnung nicht / nicht persénlich erbrachter oder nicht indizierter oder zu einem
anderen Zeitpunkt erbrachter Leistungen

- Abrechnung von erbrachten Leistungen unter Versto3 z.B. gegen
Verfahrensvorschriften®,

- Abrechnung von Leistungen ohne erforderliche Qualifikation, ohne vertragsarztliche
Zulassung oder ohne Approbation bzw. durch Assistenten ohne Einzelanordnung,

- unzul@ssige Zusammenarbeit von Leistungserbringern und Vertragsarzten (vgl. §§ 73
Abs. 7,128 SGBV, § 11 Abs. 1 ApoG, § 31 MBO-A, §§ 299a/b StGB),

- Urkundenfdlschung, z.B. Verordnungs-, Rezept- oder Zertifikatsfalschung.
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Schwerpunkt des Vortrags:

— nicht offensichtliche, ,dreiste” Betrugsfdlle (,Luftabrechnungen®),

— sondern ,Strafbarkeitskonstrukte®, also z.B. formaler Schaden infolge VerstoBes gegen
§ 128 Abs. 2 SGB V

—  Beispiel:

Onkologen erhalten von der sie beliefernden Zyto-Apotheke selbst entwickelte Praxis-
Software / 100 € je Datensatz fur Studie

StA halt LizenzgebUhren fUr zu gering / Vergutung fir zu hoch (Zuweiserpramie)
Betrugsvorwurf wegen VerstoB gegen § 128 Abs. 2 SGB V, § 11 Abs. 1 ApoG
.Gesamtschaden®: 19 Mio. €
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lll. Exkurs: neue Tendenzen zum formalen Schadensbegriff
— Wolk, Normative Schadensbestimmung in der GKV, Diss. (2023)
— Wolk/Pritting, medstra 2023, S. 289 ff.

Autor: Tom Wolk, Jens Priitting
Dokumenttyp: Aufsatz
Literaturnachweis: medstra 2023,

289-29ejurls

Quelle: -

C.F.Miiller GmbH, Heidelberg
Fundstelle: medstra 2023, 289-296
Zitiervorschlag: Wolk/Priitting, medstra 2023, 289-296

Zur Vergitungs- und Betrugsrelevanz von VerstoBen gegen so-
zialrechtliche Kooperationsverbote am Beispiel des § 128 SGB V
(§ 128 SGB V)

Tom Wolk / Professor Dr. Jens Priitting, LL.M., Bucerius Law School, Hamburg*
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V. Zum Tatbestandsmerkmal der Bereicherungsabsicht
1. Objektiver Betrugstatbestand
» Tduschung
> lrrtum
» Vermodgensverfugung

» Vermogensschaden
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2. Subjektiver Betrugstatbestand
» Vorsatz

» Absicht der rechtswidrigen + stoffgleichen Bereicherung

o Absicht (,dd 1) bzgl. Vermodgensvorteil (Motiv)

o Rechtswidrigkeit des Vermodgensvorteils: objektives (!) Tatbestandsmerkmail:

L falliger + einredefreier Anspruch auf die Leistung nach birgerlichem oder
offentlichem Recht (BGH NStZ 1988, 216)?

o Vorsatz (Eventualvorsatz gentgt)
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2. Subjektiver Betrugstatbestand

Wichtige Konsequenzen:

Y. ein Irrtum Uber das Bestehen eines Anspruchs / die Rechtswidrigkeit der

Leistungserbringung bzw. —abrechnung ist ein Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs.1S.1
StGB)

ein Irrtum ist nicht bereits ausgeschlossen, wenn der Tater die Fakten kennt:
Parallelwertung in der Laiensphdre erforderlich

auf die Vermeidbarkeit des Irrtums (vgl. § 17 StGB) darf es nicht ankommen (,geirrt
ist geirrt!”)
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3. Rechtsprechung (allgemein) -1/2
> Urteil des vom 17.10.1996 - 4 StR 389/96 (Abwehr eines unberechtigten Anspr.)

.Im umgekehrten Fall, in dem der erstrebte Vermdogensvorteil tatsachlich objektiv
rechtswidrig ist, der Tdter ihn aber fdlschlicherweise fdr rechtmdadBig halt, ist ein
latbestandsirrtum i.S. des § 16 1 1 StGB gegeben (...)"

> Beschluss des BGH vom 9. 7. 2003 - 5 StR 65/02 (ruckdatierte Vollmachten)

.Nach der Rechtsprechung des BGH reicht ein Schluss von dem dulBeren
Tatablauf auf die innere Tatseite namlich dann nicht ohne weiteres aus, wenn die
Annahme eines auch bedingten Vorsatzes ein normatives Verstdndnis des Iaters
voraussetzt, das nicht ohne weiteres unterstellt werden kann.”
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3. Rechtsprechung (allgemein) - 2/2

» OLG Bamberg, Beschluss vom 26.11.1981 - BGH NJW 1982, 778 (,3 %-Regel®)

,Das gilt nicht nur dann, wenn sich der Tdter in tatsdchlicher Hinsicht einen
Sachverhalt vorstellt, der ihm einen materiellrechtlichen Anspruch auf den
erstrebten Vorteil gibt, sondern auch, wenn er die materielle Rechtslage verkennt

und deshalb annimmt, sein Verlangen sei berechtigt und stehe mit dem
materiellen Recht in Einklang.”

PRAGAL & PRINZENBERG 11



PRAGAL Wirtschafts
PRINZENBERG Straf Recht

Rechtsanwalte

4. Rechtsprechung (Medizinrecht) - 1/5
> Beschl. des BGH vom 25. 1. 2012 - 1 StR 45/11

.Nach standiger Rechtsprechung gentigt es flr den Betrugsvorsatz, dass der
Iater die schadensbegrindenden Umstdnde kannte. Entscheidend ist, ob erin
der Annahme gehandelt hat, eine Zahlung in der geltend gemachten Hohe

beanspruchen zu kénnen. "
Aussage des Arztes, er habe ,das Geld bendtigt”, sonst ware ihm ,der

Praxisumsatz zu abrupt eingebrochen”
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4. Rechtsprechung (Medizinrecht) - 2/5
> Urt. des BGH vom 20.02.2013 -1 StR 320/12 (,Neulandmethode zur

Leberzellentransplantation®)

LAUT die hinzutretenden gewichtigen Bedenken, die auch gegen die Annahme
einer von den Angekl. erstrebten rechtswidrigen Bereicherung sprechen — etwa
das parallel gefihrte InEK-Verfahren und die bereits mehr als eineinhalb Jahre
wdhrende Dauer der Anwendung der Methode an 30 Patienten — kommt es

mithin nicht mehr an.”

> Nachsichtige Entscheidung: Arzte hatten ,bewusst wahrheitswidrig die
Abrechenbarkeit ihrer Behandlung vorgespiegelt, obwoh/ sie wussten, dass diese

nicht vom Leistungsspiegel der Krankenversicherung erfasst war”

PRAGAL & PRINZENBERG 13



PRAGAL Wirtschafts
PRINZENBERG Straf Recht

Rechtsanwalte

4. Rechtsprechung (Medizinrecht) - 3/5
> Urt. des BGH vom 10.12.2014 - 5 StR 136/14 (,Zytostatika*)
— Herst. von Zytostatika mittels importierter, nicht zugelassener Ausgangsstoffe

—irrige Annahme, es handele sich um die Herstellung von zulassungsfreien
Rezepturarzneimitteln (und nicht um Fertigarzneimittel)

-LG: ,/njedem Fall liege aber aufgrund einer Verkennung der Rechtslage
ein als Tatbestandsirrtum zu behandelnder Irrtum dber die
Rechtswidrigkeit des VVermogensvorteils vor.”

—BGH bejahte Tatbestandirrtum lbzgl. Bereicherungsabsicht
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4. Rechtsprechung (Medizinrecht) - 4/5

> ,(..) eine Kenntnis der Angeklagten von Tatsachen, die anknlpfend an die
arzneimittelrechtliche Abgrenzung der Begriffe von Fertig- und
Rezepturarzneimittel das (Fort-)Bestehen einer Zulassungspflicht fur den
Ausgangsstoff der erworbenen Zytostatika und damit eine fehlende
Verkehrsféahigkeit des Endprodukts der Zubereitungen begrinden kénnten,
reicht hier far den Vorsatz nicht aus. Vielmehr handelt es sich bei einer aus der
fehlenden Zulassung der verarbeiteten Zytostatika resultierenden
Nichtabrechenbarkeit um eine rechtliche Tatsache, die unmittelbares
Bezugsobjekt der Tatbestandsmerkmale Tauschung und Irrtum und zugleich
Bedingung fur die Rechtswidrigkeit der mit der Abrechnung erstrebten

Bereicherung ist.”
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4. Rechtsprechung (Medizinrecht) - 5/5

> Beschl. des OLG Stuttgart vom 6.8.2019 - 4 Ws 151/19
(Nichteréffnungsbeschluss)

— hautdérztliche Behandlung von Feuermalen (,Naevi flammei“) bewusst falsch
abgerechnet

— KV: wiederholte Abrechnung einer Laserbehandlung desselben Hautareals
generell - also lebenslang — ausgeschlossen.

— Arzte: nur wiederholte Abrechnung der Laserbehandlung derselben Fléche im
selben Quartal unzuldssig

> aber Vermeidbarkeitskriterium®i.S.d. § 17 Abs. 1 StGB (, Dieser Auffassung
durften sie auch sein.”)
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5. Literatur -1/2
» Steenbreker
— Parallelwertung in der Laiensphdre kompliziert

— Vorsatz entfdllt, wenn der Abrechnende sich einen von der Rechtsordnung

anerkannten Anspruch vorstellt

» Magnus

— kein Vorsatz, ,wenn Arzt seine Abrechnung aus nachvollziehbaren Grinden
far korrekt halte, trotz Zweifeln an der Richtigkeit der Abrechnungen”

— z.B. Irrtum Uber Abrechenbarkeit einer EBM-Ziffer, sofern der Vorsatz fehle

und ein Fahridssigkeitsvorwurf ausscheide.
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5. Literatur - 2/2

> Beukelmann

— Tatbestandsirrtum, wenn Tater den erstrebten, objektiv rechtswidrigen
Vermogensvorteil irrig fur rechtmaBig halt.
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6. Stellungnahme
> Rspr. / Lit. uneinheitlich: teils ,groBzugig", teils ,Vermeidbarkeitskriterium®

» Strafbarkeitskonstrukte” werden dennoch vielfach unter Verweis auf ,formalen
Schaden® unabhdngig von der ,Gutgldubigkeit” der Akteure als Betrug verfolgt :

— z.B. s.0. Beispielsfall der Zyto-Apotheke (§ 128 Abs. 2 S. 1 SGB V)

» ,Parallelwertung in der Laiensphdare®: unklar und unzureichendes

Restriktionsmerkmal
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7. Eigene These

> bzgl. der Rechtswidrigkeit der Bereicherung muss sicheres Wissen i.S.d. dolus

directus 2. Grades vorliegen

> wegen Komplexitat / Fehleranfdalligkeit des Abrechnungswesens ist die geringe
Schwelle des Eventualvorsatzes (,fir mdglich halten / billigend in Kauf nehmen®)

viel eher als in anderen Kontexten erfullt

> zudem Regel- / Ausnahmeverhdltnis: grundsdatzlich besteht ein Anspruch, dieser
wird lediglich in Einzelfallen ausgeschlossen (§ 11 Abs. 1 ApoG, 128 Abs. 2 S. 2
SGB V)

> Tauschung / Vorsatz / Schaden sind keine effektiven Restriktionskriterien wegen

normativer Erwartungen / ,Garantiefunktion®
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V. Verteidigungsansdtze in der Praxis - 1/4

» Erlduterung der dogmatischen Grundlagen (§ 16 StGB!)
» Hervorhebung

— der ,Parallelwertung in der Laiensphare”

— oder aber - wie hier vorgeschlagen - des Erfordernisses des sicheren Wissens
1.5.d. dolus directus 2. Grades hinsichtlich der Nichtabrechenbarkeit
> Vergleich Steueranspruchstheorie (BGH 1 StR 347/18)

— zum Vorsatz der Steuerhinterziehung gehoért, dass der Tater den

Steueranspruch dem Grunde und der Hohe nach kennt oder zumindest fur
moglich halt und ihn auch verkdrzen will

— irrige Annahme des Fehlens eines Steueranspruchs ist Tatbestandsirrtum, der
gemaB § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB den Vorsatz ausschlieBt
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V. Verteidigungsansdtze in der Praxis - 2/4

> Irrtum Uber die Arbeitgebereigenschaft bei § 266a StGB (BGH NJW 20183, 3532,
3533)

1. Vorsatzist bei pflichtwidrig unterlassenem AbfUhren von
Sozialversicherungsbeitrdgen (§ 266 a | und Il StGB) nur dann anzunehmen, wenn
der Tater auch die auBerstrafrechtlichen Wertungen des Arbeits- und
Sozialversicherungsrechts — zumindest als Parallelwertung in der Laiensphdre -
nachvollzogen hat, er also seine Stellung als Arbeitgeber und die daraus
resultierende sozialversicherungsrechtliche AbfUhrungspflicht zumindest fur
moglich gehalten und deren Verletzung billigend in Kauf genommen hat.

2. Irrt der Tater Uber seine Arbeitgeberstellung oder die daraus resultierende Pflicht
zum Abfuhren von Sozialversicherungsbeitrdgen, liegt ein Tatbestandsirrtum vor;

an seiner entgegenstehenden, von einem Verbotsirrtum ausgehenden
Rechtsprechung hadlt der Senat nicht fest.
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V. Verteidigungsansdtze in der Praxis - 3/4

>

Ausschopfung des Sachverhalts

- Vorlage interner Kommunikation (z.B. E-Mails innerhalb einer Praxis zu
Abrechnungsthemen ohne ,dolose Konnotation® / ,Geheimniskrédmerei®)

- Vorlage der Kommunikation gegenUber Patienten (z.B. Merkblatt in
Orthopddiepraxis mit Hinweisen auf Physiotherapeuten in der Umgebung zur
Entkraftung eines VerstoBes gegen §§ 73 Abs. 7,128 Abs. 2 S. 1 SGB V bzgl. der
im Hause belegen Physio-Praxis)

- Offenlegung erfolgter rechtlicher Beratung

- Offenlegung von zustimmenden Bewertungen der Ethikkommission in Bezug auf
Studien mittels an Onkologen zu vergltende Datensdtze zur Entkraftung eines
VerstoBes gegen §§ 73 Abs. 7,128 Abs. 2 S. 1 SGB V
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V. Verteidigungsansdtze in der Praxis -4/4

- Hinweis auf wirtschaftlich vergleichbare und rechtmaBige
Alternativkonstrukte (Bspl.: zahndrztliches Eigen- versus Fremdlabor im
Besitz des Zahnarztes).

- Hinweis auf Veroffentlichungen von Berufs- bzw. Fachverbdnden (z.B.
Stellungnahme zum E-Rezept, in dem die Ublichkeit der Ausstellung der
Muster 16 Verordnungsblatter bei der Zytostatika-Herstellung erst nach
erfolgter Applikation bestatigt wird.

- SchlieBlich z.B. in Fallen der §§ 73 Abs. 7,128 Abs. 2 S. 1 SGB V der Hinweis
auf einen (Tatbestands-)Irrtum z.B. bzgl. der Bewertung der Uberlassung von

Gerdaten als ,verbilligt®.
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