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Staatsanwaltin Christine Thiirmann, Hamburg

Vermégensbetreuungspflicht
bei der Verordnung haus-
licher Krankenpflege, zugleich
Anm. von BGH, 4. Strafsenat,
Beschluss, 11.05.2021, 4 StR
350/20

Die strafrechtliche Wirdigung vorsatzlichem vertragsarzt-
lichem (kassenarztlichem) Fehlverhaltens folgt komplexen
sozialrechtlichen Regelungen. Dabei ist zunachst zu unter-
scheiden zwischen der eigenen vertragsarztlichen Leistungs-
erbringung und veranlassten - verordneten - Leistungen,
etwa Heil- oder Arzneimitteln oder der hier gegenstand-
lichen héauslichen Krankenpflege. Bei letzteren hangt die
Strafbarkeit erneut von heterogenen sozialrechtlichen Re-
gelungszusammenhangen ab. Der Bundesgerichtshof (BGH)
hatte sich mit dieser Fragestellung im Zusammenhang mit
der Verordnung von hauslicher Krankenpflege zu befassen.
Dem lag der folgende Sachverhalt zugrunde.

I. Die Entscheidung des 4. Strafsenats

Der Angeklagte war Facharzt fur Allgemeinmedizin und ver-
flgte Uber eine vertragsarztliche Zulassung. Seine Ehefrau
fuhrte einen Pflegedienst. In kollusivem Zusammenwirken
entwickelten sie den Plan, dass der Angeklagte Patienten
hausliche Krankenpflege gemal § 37 Abs. 2 SGB V verordne-
te, obwohl diese nicht notwendig war. Die vertragsarztliche
Verordnung ist bei hauslicher Krankenpflege indes nicht aus-

reichend. Vielmehr muss auf Grundlage dieser Verordnung
ein Antrag bei der jeweiligen Krankenkasse der versicher-
ten Patienten gestellt werden. Die Ehefrau des Anklagten
stellte fur die Patienten die Antrage bei den Kostentragern
und schloss mit den versicherten Patienten Vertrage Uber
die Pflegeleistungen ab. Sie rechnete die - in Wahrheit nicht
oder nur geringfligig erbrachten Leistungen - teilweise unter
Vorlage falscher Leistungsnachweise, gegentiber den Kran-
kenkassen ab. Das Landgericht verurteilte den Angeklagten
wegen Untreue zu einer Freiheitsstrafe.

Der BGH anderte den Schuldspruch dahingehend ab, dass
der Angeklagte sich nur der Beihilfe zum durch seine Ehe-
frau begangenen Abrechnungsbetrug strafbar gemacht habe,
nicht hingegen der Untreue. Der BGH lehnte die Untreue mit
der Begriindung ab, dass eine Vermoégensbetreuungspflicht
im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB hinsichtlich der Verordnung
von hauslicher Krankenpflege nicht gegeben sei. Grundlage
einer Vermoégensbetreuungspflicht sei die inhaltlich beson-
ders herausgehobene Wahrnehmung fremder Vermégensin-
teressen, die auf Grund von vertraglichen oder gesetzlichen
Rechtsbeziehungen bestehe. Dies sei im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung zu ermitteln: die Pflicht, auf fremde Ver-
mogensinteressen Riicksicht zu nehmen, musse als Haupt-
pflicht ausgestaltet sein. Unter anderem musse insbesondere
bertcksichtigt werden, welche Kontrollméglichkeiten dem
Treugeber verblieben und inwieweit eine Entscheidung des
Taters eigenverantwortlich und bindend sei. In Anwendung
dieser Mal3stdbe bestehe bei hauslicher Krankenpflege ge-
maR 8 37 Abs. 2 SGB V gerade keine Vermégensbetreuungs-
pflicht. Hausliche Krankenpflege setze zwar eine vertragsarzt-
liche Verordnung voraus. Diese sei jedoch nicht hinreichend
fir den Leistungsbezug, weil sie fir die Krankenkasse nicht
bindend sei. Vielmehr misse die jeweilige Krankenkasse vor
Leistungsbeginn eine Bewilligungsentscheidung treffen. Die
Krankenkasse sei an die Verordnung des jeweiligen Ver-
tragsarztes nicht gebunden. Kommt sie zu einer anderen Be-
wertung als der Vertragsarzt, so kann sie eine gutachterliche
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Stellungnahme des Medizinischen Dienstes (friher: MDK)
einholen.

Il. Anmerkung

Im Rahmen von § 266 Abs. 1 StGB muss in jeder Tatbestands-
variante eine Vermdgensbetreuungspflicht vorliegen. Eine
solche liegt vor, wenn der Tater selbst persénlich verpflichtet
ist, die Geschafte eines anderen zu besorgen, wobei in Bezug
auf das fremde Vermogen eine besonders qualifizierte Pflich-
tenstellung als wesentlicher Inhalt der Rechtsbeziehung vor-
liegen muss.'®® Sofern einem Arzt eine vermégensrechtliche
Befugnis eingerdumt wird, ist auch der Anwendungsbereich
des § 266 StGB eroffnet.’®” Dem Tater muss hierbei auf der
einen Seite Raum flr eigenverantwortliche Entscheidungen
und Selbstdndigkeit zustehen und andererseits muss der
Treugeber keine tatsachliche Méglichkeit haben, steuernd
und Uberwachend in die Entscheidungen des Taters einzu-
greifen.'®®

Einen Arzt trifft daher grundsatzlich bei der Abrechnung ei-
gener Leistungen keine Vermoégensbetreuungspflicht,’®® un-
abhéangig davon, ob es sich um Kassenpatienten handelt, die
Abrechnung also gegeniber der Kassen(zahn)arztlichen Ver-
einigung, bei Selektivvertragen mit den Krankenkassen un-
mittelbar, oder um Selbstzahler handelt. Denn im Verhaltnis
Arzt und Patient ist die Behandlung gesundheitlicher Belan-
ge wesentlicher Inhalt der Rechtsbeziehung.””° Die unter dem
Stichwort ,Arztuntreue” diskutierten Sachverhalte rekurrie-
ren zumeist auf Fehlverhalten bei arztlich veranlassten Leis-
tungen, insbesondere Verordnungen.”! Die Begriindung soll
hier im Wirtschaftlichkeitsgebot der §§ 12, 70 SGB V liegen."?
Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist indes zwar notwendig, aber
nicht hinreichend fir die Annahme der ,Arztuntreue” bei
veranlassten Leistungen. Denn es gilt fur alle Leistungser-
bringer im Gesundheitswesen und fur alle Versicherten und
samtliche Leistungen (vgl. § 12 Abs. 1 S. 2 SGB V), so dass,
ware es hinreichend, auch jegliche Falschabrechnung und
alle Verordnungen zugleich unter § 266 StGB fallen missten.
Dies ist indes selbst nach der als zu weit kritisierten'® Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes nicht der Fall. Vielmehr
kommt es auch auf die Eigenverantwortlichkeit der Leis-
tungserbringung und die fehlende Eingriffsmoglichkeit des
Treugebers an:

So wird bei der Verordnung von Heilmitteln zurecht eine Ver-
mogensbetreuungspflicht angenommen.'”* Heilmittel sind
dem Heilzweck dienende oder den Heilerfolg sichernde arzt-
lich verordnete Dienstleistungen, die nur von entsprechend
ausgebildeten Personen erbracht werden durfen;"s etwa Lo-
gopadie, Physio- oder Ergotherapie. Bei der Verordnung von
Heilmitteln stellt der Vertragsarzt in eigener Verantwortung
eine Verordnung aus und fur die Krankenkassen verbindlich
fest, dass die medizinischen Voraussetzungen fir den Ein-
tritt des Versicherungsfalls vorliegen, und dass das Heilmittel
notwendig und wirtschaftlich (88 12, 70 SGB V) ist. Eine vor
Verordnung der Heilmittel stattfindende Kontrolle durch die
Krankenkassen ist nicht vorgesehen. Die Krankenkasse wird
bereits leistungspflichtig, wenn die Verordnung ausgestellt
und erbracht wird. War die Verordnung (die Uberprifung
des Verordnungsverhaltens darf nicht mit der Uberprifung
der Leistungserbringung durch den Heilmittelerbringer ver-
wechselt werden; diese findet getrennt davon statt), die erst
im Nachhinein Uberpruft werden kann, unwirtschaftlich oder

unrechtmé&Big, so wird der Vertragsarzt regresspflichtig.'”
Insbesondere unter dem Aspekt des Wirtschaftlichkeitsge-
bots ergibt sich somit eine besondere Verantwortung des
Vertragsarztes hinsichtlich des Vermdgens der gesetzlichen
Krankenkassen, mithin eine Vermégensbetreuungspflicht.
Selbige Uberlegung gilt auch fir Verordnung von Sprech-
stundenbedarf. Auch hier trifft den Vertragsarzt eine Verméo-
gensbetreuungspflicht, da er die Gesetzlichen Krankenkas-
sen durch die Verordnung selbst zu Zahlungen verpflichten
kann. Die Gesetzlichen Krankenkassen haben indes keine
Kontrollmaglichkeit.!””

Anders ist der Fall bei der Verordnung von hauslicher Kran-
kenpflege (§ 37 Abs. 2 SGB V) zu bewerten: Die Verordnung
hauslicher Krankenpflege unterliegt gemaB 8 6 Abs. 1 HKP-
RL - einer Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses
und damit untergesetzliches Bundesrecht - dem Genehmi-
gungsvorbehalt der jeweiligen Krankenkasse. Eine solche
Vorschrift findet sich in der Heilmittel- und Arzneimittelver-
ordnung gerade nicht. Bei der Verordnung von hauslicher
Krankenpflege liegt es folglich nicht allein in der Hand des
verordnenden Arztes, ob eine Leistungspflicht der jeweiligen
Krankenkasse entsteht. Vielmehr verfugt diese Gber bereits
vorgeschaltete verfahrensrechtliche Kontrollméglichkeiten.
Bestehen namlich Zweifel seitens der jeweiligen Kranken-
kasse, dass die Verordnung rechtmafig ist, so hat sie eine
Prifung durch den Medizinischen Dienst (friher MDK) vor-
nehmen zu lassen, § 275 Abs.1S. 1 Nr. 1 SGB V, § 6 Abs. 2
HKP-RL. Gleiches gilt, sofern die hausliche Krankenpflege
langer als vier Wochen durchgefihrt werden soll, § 275 Abs.
2 Nr. 3 SGB V. Demnach besteht bei der Verordnung haus-
licher Krankenpflege keine Vermégensbetreuungspflicht des
Vertragsarztes.

Fraglich ist indes, wie sich der Genehmigungsvorbehalt in
der Praxis darstellt. Werden die Antrage durch die jeweili-
gen Krankenkassen in der Regel ohne weitere Prifung ge-
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nehmigt und die Leistung erst gegebenenfalls im Nachhinein
regressiert, so kdnnte sich die Situation vergleichbar mit der
Verordnung von Heilmitteln darstellen und eine Vermégens-
betreuungspflicht auslésen. Dies ist - unabhangig von der
tatsachlichen Prifdichte - jedoch abzulehnen, da die Straf-
barkeit des Vertragsarztes nicht von ihm unbekannten inter-
nen Ablaufen verschiedener Krankenkasse abhangen kann.
Die Annahme einer Vermégensbetreuungspflicht wird hin-
sichtlich der vertragsarztlichen Abrechnung eigener Leistun-
gen die nicht (ordnungsgemaB) erbracht wurden, vom BGH
zurecht abgelehnt. Hier bleibt es zumindest bei der Strafbar-
keit wegen Abrechnungsbetruges gegenlber und zum Nach-
teil der Kassenarztlichen Vereinigungen.

Hinsichtlich arztlich veranlasster Leistungen - also bei Ver-
ordnungen - ist zu differenzieren: In den Féllen, in denen
eine Verordnung durch einen Arzt unmittelbare Zahlungs-
pflichten der Gesetzlichen Krankenkassen auslost, ist eine
Vermogensbetreuungspflicht zu bejahen. In solchen Kons-
tellationen ist in der Regel keine Taterschaft des Vertrags-
arztes hinsichtlich eines Betruges erfullt, da der Vertragsarzt
verordnete Leistungen nicht selbst abrechnet und im Hin-
blick auf die Bereicherung eines Dritten regelmafig keinen

Vorsatz hat - anders im vorliegenden Fall. In den Fallen, in
denen - wie bei der hauslichen Krankenpflege - eine vorge-
schaltete Uberprifung der Leitungsvoraussetzungen durch
den Kostentrager erfolgt, liegt keine Vermégensbetreuungs-
pflicht vor. Die Strafbarkeit folgt also auch hier den sozial-
rechtlichen Regelungen.

I1l. Ausblick

Der hier diskutierte Beschluss fuBBt auf einem Sachverhalt
vor Einflihrung der §8 299a, 299b, 300 StGB. Fraglich ist, ob
ein solcher Fall heute unter diese Regelungen fallen wiirde.
Jedenfalls in einer Konstellation wie dieser, in der nicht not-
wendige Leistungen einzig aus dem Grund verordnet wurde,
dass ein kollusiv zusammenwirkender Dritter diese Leistun-
gen abrechnen kann, findet keine Wettbewerbsbevorzugung
statt. Denn hier lag nie eine Wettbewerbssituation, die mit
den strafrechtlichen Mitteln der 88 299a, 299b, 300 StGB ge-
schitzt werden musste, vor. Eine Strafbarkeitsliicke entsteht
hierdurch indes nicht, da die kollusiv zusammenwirkenden
Tater eines Betruges, bzw. einer Teilnahme daran strafbar
sind.
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