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- 1. Strafsenat -

Im Namen des Volkes

Urteil

in der Strafsache gegen

J. D.,

wegen Betrugs

- Veiteidiger: Rechtsanwalt

Der 1. Strafsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart hat in der Sitzung vom

18. Dezember 2012, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am OLG
- als Vorsitzender -

Richterin am OLG

Richter am OLG

- als beisitzende Richter -

Erster Staatsanwalt
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- als Vertreter der Generalstaatsanwaltschaft -

Rechtsanwalt
- als Verteidiger -

Justizhauptsekretérin
- als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle -

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Stuttgart

vom 25 Jtni 201z
"aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuter Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten

des Revisionsverfahrens, an eine andere kleine Strafkammer des Landgerichts

Stuttgart
zuriickverwiesen.
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Griinde:

Mit Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Stuttgart vom 27. Dezember 2011 war
dem Angeklagten zur Last gelegt worden, er habe sich innerhalb eines Zeitraums
von weniger als drei Wochen in elf Fallen des Betrugs strafbar gemacht, indem er

sich’ unter Vortauschung eines nicht vorhanderien Medikaméritenbedarfs zu elf

verschiedenen Gelegenheiten bei mehreren Kassenérzten Rezepte Uber das

schmerzstillende Medikament Lyrica verschafft habe, wodurch der AOK Baden-

Wiirttemberg ein Gesamtschaden in Hohe von 2.764,25 € entstanden sei.

Mit Urteil des Amtsgerichts Stuttgart vom 21. Marz 2012 wurde der Angeklagte
des Betruges in elf ,tatmehrheitlichen” Fallen schuldig gesprochen und zu der Ge-
samtfreiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten verurteilt, Strafaussetzung

zur Bewahrung wurde versagt.

Auf die hiergegen eingelegte Berufung des Angeklagten hob das Landgericht
Stuttgart mit dem angefochtenen Urteil vom 25. Juni 2012 das Urteil des Amtsge-
richts auf und sprach den Angeklagten aus Rechtsgriinden mit der Erwagung frei,
dass es fir den Tatbestand des Betruges zum Nachteil der Krankenkasse an der
Unmittelbarkeit zwischen Vermogensverfugung des Kassenarztes und Vermo-
gensschaden der Krankenkasse fehle, da der Angeklagte als wesentlichen weite-
ren Zwischenschritt noch die Einlésung der erlangten Rezepte bei der jeweiligen
Apotheke habe vornehmen mussen. An der Verurteilung wegen unerlaubten
Handeltreibens mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln sah sich das Landge-

richt wegen vermeintlich fehlender prozessualer Tatidentitat gehindert.

Mit ihrer auf die Sachriige gestiitzten Revision begehrt die Generalstaatsanwalit-

schaft die Aufhebung des angefochtenen Urteils.




Das Urteil unterliegt der Aufhebung, es hélt in sachlich-rechtlicher Hinsicht nicht

den Anforderungen stand, die an ein freisprechendes Urteil zu stellen sind.

§ 267 Abs. 5 Satz 1 StPO bestimmt, dass die Urteilsgriinde ergeben missen, ob
ein Freispruch aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden erfolgt. Im Anschluss
an die Darlegung, welcher Anklagevorwurf dem einzelnen Angeklagten gemacht
wird, sind in einem Strafurteil auch bei einem Freispruch aus Rechtsgriinden tat-
séchliche Feststellungen zu treffen (BGH NStZ-RR 1997, 374; LR-Gollwitzer,
StPO, 25. Aufl., § 267 RN 152; KK-Engelhardt, StPO, 6. Aufl., § 267 RN 42; Graf,
StPO, § 267 RN 52; HK-Julius, StPO, 4. Aufl,, § 267 RN 30). Allenfalls dann, wenn
ein dem Angeklagten vorgeworfenes Handeln mit Sicherheit straflos ist, kann hie-

rauf verzichtet werden. Das ist vorliegend nicht der Fall.

1. Betrug zum Nachteil der AOK Baden-Wirttemberg

a) Rechtlich zutreffend geht das Landgericht - den angeklagten Sachverhalt
als bestatigt zugrundegelegt - zunachst davon aus, dass die als Kassenarz-
te zugelassenen Vertragsérzte vom Angeklagten tUber die medizinische In-
dikation zur Verschreibung der begehrten Medikamente getauscht wordén
seien, einem entsprechenden Irrtum unterlagen und taduschungsbedingt ei-
ne Vermoégensverfiigung trafen, die in der Ausstellung der die Krankenkas-

..se zur.Leistung. verpflichtenden . Arzneimittelverordnungen,.also. in .der Re-

zeptausstellung, zu sehen ist (UA S. 6).

Mit Ausstellen des Kassenrezepts trifft der Kassenarzt eine Verfigung Uber
~-das Vermégen der-Krankenkasse, da er kraft Gesetzes in Verbindung mit
dem jeweiligen Kassenarztvertrag befugt ist, den Anspruch des Kassenpa-
tienten gegen seine Krankenkasse auf die Gewahrung von Sachmitteln
nach §§ 2 Abs. 2, 27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 31 SBG V auszufilllen (BGH
GSSt, NStZ 2012, 505; BGH St 49, 17; BSG, Urteil vom 17.12.2009, B 3
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KR 13/08 R, zitiert nach <juris>; OLG Hamm NJW 2006, 2341). Bei Beste-
hen einer rechtlichen Befugnis - sei es kraft Gesetzes, sei es kraft Vertra-
ges - begriindet aber diese bereits das Sonderverhaltnis zum geschadigten
Vermégen eines Dritten (LK-Tiedemann, StGB, 12. Aufl.,, § 263 RN 113;

--Satzger/Schmitt/Widmaier,“StGB,"§ 263 RN 128).Anders als das Landge-

richt meint, bedarf es deshalb keiner weiteren Feststellung des Bestehens
eines besonderen Naheverhiltnisses zwischen dem getauschten Kassen-

arzt und der geschadigten Krankenkasse im Sinne der sogenannten ,Lager-

“theorie®.

An dem Vorliegen eines solchen besonderen N&heverhéltnisses waren vor
dem Hintergrund der Entscheidung des Groflen Senats in Strafsachen vom
29. Marz 2012 (a.a.0.) erhebliche Zweifel angezeigt, nachdem der GroRe
Senat feststellt, dass der Vertragsarzt bei der Verordnung von Medikamen-
ten zwar auch auf die wirtschaftlichen Belange der Krankenkassen Bedacht
zu nehmen habe, die arztliche Behandlung indes in erster Linie im Interesse
des Patienten und in seinem Auftrage erfolge. Bei der erforderlichen wer-
tenden Gesamtbetrachtung stiinde diese Bindung an den Patienten im Vor-
dergrund, sodass der Arzt aus dem Auftragsverhaltnis zu dem Patienten
auch aufgrund des Wirtschaftlichkeitsgebotes nicht herausgebrochen wer-
den kénne, weshalb der Grofle Senat eine Beauftragteneigenschaft des

Kassenarztes im Sinne des § 299 StGB verneint hat.

Durch diese Vermogensverfiigung tritt bei Ausstellung des Rezeptes zwar
noch kein endgtiltiger Vermdgensverlust, jedenfalls aber eine schadens-

gleiche Gefahrdung des Vermogens der verpflichteten Krankenkasse ein.

Nach oben Gesagtem hat der Vertragsarzt mit Ausstellung des Rezepts
den Anspruch des Angeklagten gegen seine Krankenkasse auf die Gewah-
rung von Sachmitteln zur Erfilllung des Versicherungsverhaltnisses doku-
mentiert und festgestellt. Fir die Erlangung des von der Zuzahlung abge-

sehen kostenfreien Bezuges des Medikamentes bedarf es nunmehr nur
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noch der Vorlage des Rezeptes bei einem vom Angeklagten auszuwahlen-

den Apotheker, um den Schaden zu realisieren.

Zwar meint das Bundessozialgericht in der bereits genannten Entscheidung
" vom 7. Dezeimber 2009, dass der vetiragsarztiicheh” Verordnung auf Ge-
wahrung von Sachmitteln ,als Pendant der Vergitungsanspruch des Apo-
thekers gegen die Krankenkasse dem Grunde nach nachfolge®, dieser wer-
de ,durch das Kassenrezept als fur das Abrechnungsverhltnis zwischen
Apotheke und Krankenkasse maBgebliche Dokument konkretisiert* (BSG
a.a.0.). Hierbei stellt das Bundessozialgerjcht darauf ab, dass nach§ 129
SGB V die Vergutungspflicht der Krankenkassen gegeniiber den die Re-
zepte einlésenden Apotheken vom Gesetz als bestehehd vorausgesetzt
werde und betrachtet diese Norm mithin als gesetzlichen Entstehungsgrund

.. des Leistungsanspruches des Apathekers gegeniiber.der Krankenkasse.

Da.es.indes noch der Auswahl des konkreten Apothekers durch den Ange-
klagten bedarf, ist der den endglitigen Vermdgensverlust der Krankenkas-
se herbeifiihrende Vergltungsanspruch zwar dem Grunde nach entstan-
den, aber noch nicht endgultig ausgeflit. Er realisiert sich vielmehr erst mit
der Einlésung des Rezeptes bei einem konkreten Apotheker, so dass dieser
nunmehr entsprechend § 129 SGB V den Anspruch auf Vergitung gegen
die in dem Rezept gleichsam ,bezogene” Krankenkasse kraft Gesetzes er-
wirbt. Von der Konstruktion des Zustandekommens eines Kaufvertrages
uber das Medikament zwischen Krankenkasse und Apotheker unter Beteili-
~.gung. des.Kassenarztes als Vertreter der.Krankenkasse, die das Landge-
richt der angefochtenen Entscheidung zugrundegelegt hat, hat sich die
obergerichtliche Rechtsprechung deshalb mittlerweile abgewendet (BGH
GSSt, 2/11, a.a.0.; BSG a.a.0.; Wesser, jurisPR-MedizinR 7/2010, Anm.
. 3).

Diese Mehraktigkeit des Handelns des Angeklagten steht weder dem Ein-

tritt einer schadensgleichen Vermdgensgefahrdung noch der Unmittelbar-
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keit zwischen Tauschung und schadigender Vermdégensverfliigung entge-

gen.

aa)

Als Korrektiv einer zu weitgehenden Auslegung der Betrugsstrafbar-

keit ist zu fordern,*dassdie Tauschung: ohne weitere maf3gebliche

Zwischenakte des Taters zur vermégensmindernden Verfugung
fuhrt. Dabei ist auf Seiten des Taters mehraktiges Vorgehen dann

beachtlich, wenn es jeweils um deliktisches Handein geht (NK-

“*Kindhauser,"StGB, 2. "Aufl., § 263 'RN"202). Dem Erfdrdernis der Un-

mittelbarkeit steht nicht entgegen, wenn bei mehraktigen Verflgun-

gen erst die letzte die Vermégensminderung herbeif'i]hrt, solange

dies zwingende oder wirtschaftliche Folge des durch Tauschung her-

vorgerufenen Irrtums ist (BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensscha-

den 29; KG Berlin, Beschluss vom 29.09.2012, 121 Ss 21/12, zitiert
nach <juris>). Hat der Getauschte etwa mit Weggabe einer ,,Anwei-v

sung"“ alles aus der Hand gegeben und keinen Einfluss mehr, dann

ist die schadensgleiche Vermoégensgefahrdung eingetreten (Schon-

ke-Schréder, StGB, 28. Aufl., § 263 RN 62).

So liegt der Fall auch hier, dem ist die Ausstellung des Kassenrezep-
tes vergleichbar. Dass der Angeklagte die Rezepte zur Erlangung
der Medikamente noch bei einer Apotheke einlésen musste, ist ndm-
lich kein wesentlicher, sondern vielmehr ein unwesentlicher Zwi-
schenakt, da die das Vermégen konkret gefahrdende Entscheidung
bereits_getroffen ist und der Apotheker mangels echter Uberprii-
fungsmdglichkeit nur noch gleich einem Lagerhalter ,die Ware aus-

geben“ muss, um den Vorgang abzuschlieBen.

Denn der .Apotheker ist zur Entgegennahme des Rezepts verpflich-
tet. lhn trifft aus § 17 Abs. 4 der Verordnung Uber den Betrieb von
Apotheken (ApoBetrO) ein Kontrahierungszwang, so dass er die
Verschreibung durch den Kassenarzt nur noch eingeschrankt tiber-

prifen kann (Erbs-Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, A 166,
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ApoBetrO § 17 RN 9). So hat er zwar die Einhaltung der Formalien
der Verschreibung und die sich aus dem Arzneimittelausgaben-

Begrenzungsgesetz ergebende Verpflichtung zur Abgabe eines
preisgiinstigeren wirkstoffgleichen Medikaments zu tGberpriifen (BGH

"GSSt 2711, a.a:0), eine Pfiictit zur Uberprifung der medizinischen

Indikation und der Notwendigkeit der Sachleistung im Sinne des § 12
SGB V trifft ihn indes nicht (BGH St 49, 17, NStZ 2004, 568).

Eine Ausnahme gilt lediglich dann, wenn einer der vom Angeklagten
aufgesuchten Apotheker“'éUfgrund seiner gesetzlichen Verpflichtung
aus § 17 Abs. 8 ApoBetrO Wegen begriindeten Verdachts auf Arz-
neimittelmissbrauch Veranlassung hatte, die Herausgabe des Medi-
kaments an den Angeklagten zu verweigern. Ungeachtet dessen,

dass das angefochtene Urteil hierzu wiederum keine Feststellungen

. enthalt, wirde eine, pflichtwidrige Ausreichung des Medikamentes

keine neue Kausalkette in Gang setzen, sondern lediglich einen

_.,(nicht‘ stoffgleichen) Regressanspruch der Krankenkasse gegen den

Apotheker eréffnen (Wesser, a.a.O.; vgl. zum Regressanspruch der
Krankenkasse gegen den verschreibenden Arzt: BGH St 49, 17; LK-
Tiedemann, § 263 RN 258; NK-Kindhauser, § 263 RN 364).

Damit gelangt aber der Angeklagte als Kassenpatient bei Vorlage
seines Rezeptes bei einem Apotheker seinem Tatplan entsprechend
in der Regel ohne weitere deliktische Handlung zumindest an den
begehrten Wirkstoff, den ihm der Apotheker grundsatzlich nicht ver-

weigern.kann.

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich weiter, dass die Vermogens-
verfigungen der Kassenarzte bei gewdhnlichem Gang der Dinge
nach dem Tatplan-des Angeklagten nicht nur einen-ungewissen, von
unbeherrschbaren Risiken abhangenden Vermdgensschaden her-
beizufiihren geeignet waren, sondern dass das Vermdgen der Kran-
kenkasse mit Ausstel_lung des Kassenrezeptes auch unter Berlick-

sichtigung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu dem




—9-

Rechtsinstitut der ,schadensgleichen Vermdgensgefahrdung” (vgl.
BVerfG NStZ 2012, 496; NStZ 2010, 626) bereits konkret gefahrdet

war.

‘Da der Apotheker das"Rezept aufgrund des soeben unter aa) Ausge-
fuhrten einzulésen hat und die Geschadigte vom Zeitpunkt der Aus-
stellung des Rezeptes, von welcher sie in der Regel keine Kenntnis
hat, bis zum Zeitpunkt der Einldsung beim Apotheker keine Ein-
‘flussméglichiKeit mehr Hat, ist der Eintritt de$ Schadens keine bloRke
Moglichkeit, vielmehr wird die Vermégensgefahrdung bei gewshnli-
chem Gang der Dinge nach dem Tatplan des Taters mit Einlésung
des Rezepts unmittelbar in den endgiltigen Schadenseintritt um-
schlagen. Dieser mehraktige Vorgang ist mithin nicht den vom Bun-
desverfassungsgericht entschiedenen Fallen des Eingehungsbetru-
ges vergleichbar, in denén die Verlustwahrscheinlichkeit auch nach
dem Tatplan des Téters diffus blieb oder sich in so niedrigen Berei-

chen bewegte, dass der reale Schadenseintritt ungewiss blieb.

c) Schliefllich besteht auch Stoffgleichheit zwischen dem vom Angeklagten

erstrebten Vermdégensvorteil und dem Vermégensschaden.

Zwar flossen dem Angeklagten die Medikamente aus dem Vermdgen des
jeweiligen Apothekers zu. Denn jener ist auch Kaufmann, dessen Berufs-
ausilbung zwar besonders reglementiert ist, der aber mit von ihm einge-
kauften Medikamenten Handel treibt. Kénnen auch Verfligender und Ge-
schadigter beim Betrug auseinander fallen, so fehlt es selbst bei Zugrunde-
liegen desselben Entstehungstatbestandes an der Stoffgleichheit zwischen
Vermdégensvorteil und Vermégensschaden, wenn der Vorteil dem Téater aus
dem Vermdgen . .eines . Dritten zuflieft (BGH. NStZ 2003, 264;
Satzger/Schmitt/Widmaier, § 263 RN 230; Schoénke-Schroder, § 263 RN
168; v. Heintschel-Heinegg, StGB, § 263 RN 78). Indes kam es dem Ange-
klagten angesichts seiner Vorgehensweise offenkundig nicht darauf an, das

Medikament als solches zu erlangen, denn hierfir hétte er sich auch ein
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Privatrezept erstellen lassen kénnen. Die ihm zur Last gelegte Vorgehens-
weise legt vielmehr nahe, dass ihm gerade um - von der Zuzahlung abge-
sehen - kostenfreie Erlangung des Medikaments zu tun war. Der erstrebte
Vermégensvorteil korreliert mithin auch nach seiner Absicht spiegelbildlich
mit dem ‘Vermdgensschadeh der Krankenkasse, da diese Kostenfreiheit
des Angeklagten nur zu Lasten der Erstattungspflicht der Krankenkasse zu

realisieren war (vgl. zur ,spiegelbildlichen* Stoffgleichheit etwa BGH StraFo
2011, 238).

Danach ist das in der Anklage beschriebene Tun des Angeklagten geeignet,

den Straftatbestand des (vollendeten) Betruges zu erfillen.

. VerstoR gegen das Arzneimittelgesetz (AMG)

Daneben war.das. Landgericht nicht gehindert, eine tateinheitliche Strafbarkeit
des angeklagten Verhaltens unter dem Gesichtspunkt des unerlaubten
Handeltreibens mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln aulerhalb von Apo-
theken nach § 95 Abs. 1 Nr. 4 AMG zu priifen.

Wahrend sich die Strafnorm der berufs- oder gewerbsmafRigen Abgabe ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel an Verbraucher auBerhalb von Apotheken
nach §§ 95 Abs. 1 Nr. 4, 43 Abs. 3 Satz 1 AMG nur an Apotheker selbst als
Normadressaten richtet, trifft das Verbot des unerlaubten Handeltreibens im
Sinne. dieser .Norm .jede .entgeltliche Abgabe von Arzneimitteln. durch. andere,
nicht am Arzneimittelverkehr Beteiligte, auch wenn dies nicht berufs- oder ge-
werbsmaéaRig geschieht (OLG Stuttgart Die Justiz 2012, 2786).

Zwar hat das Landgericht keine Feststellungen zur Verschreibungspflicht getrof-
fen, indes ergibt sich diese aus den jedermann zuganglichen Produktangaben
des Herstellers des Medikaments Lyrica, des Pharmaherstellers Pfizer, auf

dessen Internetseite.
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Der Verfolgbarkeit steht dabei nicht etwa fehlende prozessuale Tatidentitat im
Sinne des § 264 StPO entgegen.

Der Begriff des Handeltreibens meint im AMG dasselbe wie im BtMG (BGH
NStZ 2004, 457; OLG Stuttgart a.a.0.)."Damit erfllt bereits jeder Erwerbsvor-
gang, der von Umsatzwillen getragen ist (Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG, 7.
Aufl.,, § 29 RN 25 ff), den Tatbestand. Die objektiven Erwerbsvorgénge sind in
der Anklage als historische Lebenssachverhalt‘e geschildert. Die rechtliche Wer-
tung als Vorgéange des Handeltreibens bedarf daher lediglich weiterer Feststel-
lungen zur subjektiven Tatseite, da es sich insoweit um eine Tatbegehungswei—
se mit UberschieBender Innentendenz handelt. Fir den Umsatzwillen kdnnte
sprechen, dass das Medikament Lyrica nach allgemein zugénglicher Pressebe-
richterstattung von Drogenabhéangigen ais Verstarker des Substitutionsstoffes
Methadon missbraucht wird und ein eintrdglicher Schwarzmarkthandel zur Fi-
nanzierung eigener Suchtmittel entstanden ist (vgl. etwa
http://www. stimme.de/heilbronn/nachrichten/stadt/sonstige-Rausch-auf-Rezept).

Die Beurteilung der angeklagten Taten als unerlaubtes Handeltreiben mit ver-
schreibungspfiichtigen Arzneimitteln auerhalb von Apotheken nach § 95 Abs.
1 Nr. 4 AMG ist damit vorbehaltlich der Erteilung eines rechtlichen Hinweises

nach § 265 StPO von der Kognitionspflicht des Gerichts umfasst.

Allem nach kann der Freispruch keinen Bestand haben.




