fReincke\ Hamburg, den 12.12.2018 -

Die Aufwandspauschale bei MDK Priifungen im KrankenhausL/

Erlautern Sie die gesetzlichen Grundlagen und setzen Sie sich mit der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auseinander

Examenshausarbeit
im Rahmen des SPB 1V: Sozialrecht mit arbeitsrechtlichen Beziigen
in der Veranstaltung: Sozialversicherungsrecht |
bei Prof. Dr. Dagmar Felix

Kommentiert [DF1]: Frau Reincke war so nett, die Arbeit
fiir die nach ihr folgende Studierende zur Verfiigung zu
stellen. Es handelt sich — trotz der zahllosen folgenden
Anmerkungen, die zeigen sollen, wie man es noch besser
hitte machen konnen — um eine sehr anspruchsvolle Arbeit,
die eine durchaus schwierige Thematik unter
Beriicksichtigung der juristischen Methodenlehre und der
verfassungsrechtlichen Vorgaben anschaulich erortert und
dabei eine klare eigene Position bezieht. Auch in sprachlicher
und handwerklicher Hinsicht ist die Arbeit gut gelungen.
Insgesamt war die Bewertung mit der Note ,,gut* deshalb
vollumfanglich gerechtfertigt.

Danke, liebe Franziska Reincke, fiir Thre Unterstiitzung!

Kommentiert [DF2]: Es handelt sich um ein gelungenes,
schon formatiertes Deckblatt mit allen notwendigen
Informationen
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////{ Kommentiert [DF3]: Besser wire entweder ,,Gliederung*

oder ,,Inhaltsverzeichnis®.

_—| Kommentiert [DF4]: Eine schon formatierte und gut
strukturierte Gliederung, die dem Leser einen Eindruck davon
vermittelt, was ihn erwartet
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—| Kommentiert [DF9]: Abgesehen von den kleineren

Anmerkungen iiberzeugt das Literaturverzeichnis. Es enthalt
alle wichtigen und keine iiberfliissigen Angaben. Es werden

nicht nur Kommentare, sondern auch einschlagige Aufsitze

beriicksichtigt.




1. Problemaufriss

Aufgrund der stetig steigenden Kosten fiir Krankenhausbehandlungen'!

einerseits und des komplexen Abrechnungssystems der [Krankenhéiusert/// Kommentiert [DF10]: Es ist nicht das System ,,der

andererseits herrscht seit Jahren Streit zwischen den Krankenkassen

und den Krankhiusern hinsichtlich der Anzahl und des Umfangs der

Priifungen von Krankenhausrechnungen. In diesem Zusammenhang
wird den Krankenkassen vorgeworfen, die gesetzlich vorgesehenen
Priifungsmoglichkeiten in unverhéltnismaBiger und nicht sachgerechter

Weise auszunutzen.?

Mit Wirkung zum 1.4.2007 hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur
Starkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-WSG) § 275 Ic SGB V3 eingeflihrt, welcher den Krankenkassen
einen Anreiz bieten soll, die {ibermdBige Einschaltung des
Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) durch
Einzelfallpriifungen nach § 275 I Nr. 1 bei Krankenhausabrechnungen
einzudimmen. * Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber mit
§2751c S.3 eine Aufwandspauschale eingefiihrt, wonach die
Krankenkasse dem Krankenhaus eine Pauschale von 300 €3 zahlen
muss, falls die Priifung durch den von der Krankenkasse beauftragten
MDK nicht zu einer Minderung des Rechnungsbetrags fithrt. Durch die

Einfilhrung der Aufwandspauschale ]soll\ unndtige Biirokratie, sowie

zusétzlicher personeller und finanzieller Aufwand, welcher in der Regel
zu hohen und nicht gerechtfertigten AuBenstinden und

Liquiditdtsproblemen der Krankenhduser fiihrt, vermieden werden.®

Der Streit zwischen den Krankenkassen und den Krankenhdusern gilt

insbesondere der Frage, unter welchen Voraussetzungen den

' BT-Drs. 17/3650, 90.

2 BT-Drs. 16/3100, 171.

3 Alle nicht niher ausgewiesenen Normen sind solche des SGB V. (Dieser Hinweis
ist vollig in Ordnung, wenn man bei einer Umfangsbeschriankung Platz sparen will).
4 BT-Drs. 16/3100, 171.

SBGBI1534.

¢ BT-Drs. 16/3100, 171.

Krankenhduser®, sondern das Abrechnungssystem fiir im
Krankenhaus erbrachte Leistungen

///{ Kommentiert [DF11]: Tippfehler

| Kommentiert [DF12]: Es muss heien ,,sollen, denn es

folgen neben der unnotigen Biirokratie weitere Stichworte




Krankenhdusern eine Aufwandspauschale nach § 275 Ic S. 3 gezahlt

werden muss.

Das BS@ hat durch mehrere Urteile aus dem Jahr 2014 7 fiir

Unsicherheiten beziiglich der Anspruchsvoraussetzungen gesorgt,

indem es ]eid, unabhéngiges Priifverfahren der ,,sachlich-rechnerischen

Richtigkeit®  kreiert  hat, welches im  Gegensatz  zur
Auffilligkeitspriifung keinen Anspruch auf eine Aufwandspauschale
auslost.® Seit dieser prigenden Rechtsprechung des 1. Senats wird nicht
nur Kritik durch die Literatur® sondern auch durch Sozialgerichte '
hinsichtlich der RechtméBigkeit der richterlichen Entscheidung des
BS@ laut. Trotz dieser Kritik hat das BSG in nachgehenden Urteilen

seine Rechtsprechung verteidigt.'!

Der Gesetzgeber reagierte auf die Rechtsprechung des BSG und klérte
mit Wirkung zum 1.1.2016 die Rechtslage durch Einfiihrung des
§ 275 Ic S. 4, indem er konkretisierte, dass als Priifung im Sinne der
vorgenannten Vorschrift jede Priifung der Abrechnung von
Krankenh&usern, also sowohl die Auffilligkeitspriifung, als auch die

Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit, anzusehen ist.!?

7BSG, Urt. v. 1.7.2014-B 1 KR 48/12, 1/13, 29/13- juris; alle aufgefiihrten Urteile
und Beschliisse, soweit nicht anders bezeichnet, sind der juris Datenbank entnommen.
(Auch dieser Hinweis ist vollig in Ordnung. Wenn man noch mehr Zeichen einsparen
will, reicht es auch von ,,BSG v. 1.7.2014 ... zu sprechen, das ,,Urt.” also
wegzulassen.

8 So BSG, Urt. v. 1.07.2018- B 1 KR 29/13 R, Rn. 23.

 Beyer, KH 2015, 324; Knispel, GesR 2015, 200; Leber, KH 2015, 656;
Penner/Biischer/Niemer/Reimer, GuP 2017, 15.

191 SG Celle-Bremen, Urt. v. 21.06.2016 - L 16/1 KR 541/14; LSG Celle-Bremen,
Urt. v. 18.05.2016- L 16/1 KR 314/13; LSG Hamburg, Urt. v. 19.02.2015 - L 1 KR
70/14; LSG Celle- Bremen, Urt. v. 17.02.2016 - L 16/4 KR 208/13 (aufgehoben durch
BSG, Urt. v. 1.7.2014- B 1 KR 22/16 R); LSG Celle-Bremen, Urt. v. 26.01.2016 L
16/1 KR 66/14; SG Aachen, Urt. v. 13.09.2016- S 13 KR 418/15, 413/15, 410/15; SG
Augsburg, Urt. v. 15.03.2016 - S 6 KR 166/15; SG Darmstadt, Urt. v. 07.12.2015 - S
8 KR 434/14; SG Halle, Urt. v. 27.05.2015 - S 35 KR 570/13; SG Mainz, Urt. v.
04.05.2015 - S 3 KR 428/14. (Bei Urteilsangaben bitte unbedingt auf einheitliche
Zitierweise achten, die auch Kleinigkeiten beinhaltet: Hier und auch in anderen
FuBnoten sind die Leerzeichen nach dem Datum bzw. vor dem Aktenzeichen nicht
einheitlich gesetzt. Im Ubrigen werden Zahlen nicht einheitlich genannt — in Fn. 7
,1.7.2014%, hier etwa ,21.06.2016*; da muss man sich fiir eine Zitierweise
entscheiden).

1'So BSG, Urt. v. 14.10.2014- B 1 KR 25/13; 26/13; 34/13 R.

12 BT-Drs. 18/6586, 110; Wagner in: Krauskopfsoz. KV, § 275 SGB V, Rn. 16. (Hier
hitte auch der Hinweis auf ,Krauskopf® allein gereicht — Stichwort:

__—| Kommentiert [DF13]: Einmal sollte man den Begriff
ausschreiben und dabei in Klammern (BSG) hinzufiigen,
dann kann man spater von dem BSG sprechen

///{ Kommentiert [DF14]: Komma falsch

__—| Kommentiert [DF15]: Klingt so etwas gestelzt, besser:
Sowohl Rechtsprechung als auch Literatur haben die
Rechtsprechung des 1. Senats des BSG heftig kritisiert.




Zudem gehen seit der differenzierenden Rechtsprechung
Krankenkassen =~ vermehrt  dazu  {iber,  bereits  gezahlte
Aufwandspauschalen zuriick zu verlangen. Solche Riickforderungen
wéren, innerhalb der Verjdhrungsfrist, nur zuldssig, wenn die
Unterscheidung des BSG zwischen zwei unabhingig von einander

existierenden Priifverfahren rechtmafig Mérd und die Rechtsprechung

riickwirkend gelten wiirde. '3

Die in dieser Arbeit dargestellten Probleme beziehen sich insbesondere
auf die Priifung bei Auffilligkeiten von ordnungsgemalien
Abrechnungen durch den MDK wund der damit im engen
Zusammenhang stehenden Aufwandspauschale. Die Arbeit setzt sich
mit den gesetzlichen Grundlagen der Aufwandspauschale auseinander
und mochte eine kritische Betrachtung der einschldgigen BSG

f[{echtsprechung hinsichtlich  der  strittigen = Fragen  der

___—| Kommentiert [DF16]: Zunichst einmal ist diese
Rechtsprechung in der Welt — sie konnte nur vom
Bundesverfassungsgericht korrigiert werden. Bei Urteilen ist
von ,,RechtmaBigkeit” tiblicherweise nicht die Rede.

///{ Kommentiert [DF17]: Besser: Rechtsprechung des BSG ]

Anspruchsvoraussetzungen einer Aufwandspauschale bei ]MDKL{ Kommentiert [DF18]: Bindestrich fehlt ]

Priifungen im Krankenhaus Nomehmen‘.

_—| Kommentiert [DF19]: Hier hitte man ruhig auch auf das

1L Gesetzliche Grundlagen

Die Aufwandspauschale findet ihre Gesetzesgrundlage in § 275 Ic S. 3.
Den rechtlichen Rahmen bildet § 275, welche als Grundnorm das
Aufgabenspektrum, insbesondere die Einzelfallbegutachtung und -

beratung, des MDK regelt.'

konkret geplante Vorgehen eingehen konnen

Kommentiert [DF20]: Insgesamt eine sehr gelungene
Einleitung — der Leser weil3, worum es geht, was das BSG
damit zu tun hat und was ihn erwartet. Eine Einleitung, dier
hier als ,,Problemaufriss“ bezeichnet wird, muss genau diese
Voraussetzungen erfiillen.

///’{ Kommentiert [DF21]: Besser: durch den MDK ]

§ 275 I nennt die Falle, in denen die Krankenkasse verpflichtet ]isﬂ eine { Kommentiert [DF22]: Komma ]

gutachterliche Stellungnahme durch Einzelfalliiberpriifungen durch

den MDK einzuholen. > Demnach sind die Krankenkassen in den

gesetzlich bestimmten Féllen bdeﬂ wenn es nach Art, Schwere, Dauer

Umfangsbeschrankung; wenn man mehr angibt, sollte man nach dem Namen des
Kommentars ein Komma setzen und dann den richtigen Titel angeben).

13 Hambiichen, Gutachten, 6.

14 Strack in: JurisPK- SGB V, § 275 Rn. 6.

'S aa0, Rn. 10. (aaO. ist nicht sehr leserfreundlich, aber jedenfalls dann zu
akzeptieren, wenn es um die unmittelbar vorhergehende Fufinote geht).

Kommentiert [DF23]: Kursivdruck bleibt normalerweise
auf Namen beschréankt.




oder Haufigkeit der Erkrankung oder nach dem Krankheitsverlauf
erforderlich ist, verpflichtet, nach § 275 I Nr. 1 bei Erbringung von
Leistungen, insbesondere zur Priifung von Voraussetzungen, Art und
Umfang der Leistung, sowie bei Auffilligkeiten zur Priifung der
ordnungsgeméifen Abrechnung eine gutachterliche Stellungnahme des
MDK einzuholen.

In den gesetzlichen Féllen besteht eine Begutachtungspflicht durch den
MDK ohne Ausnahme; ]sie\ finden sich nicht abschlieBend im

Auffangtatbestand des Absatzes I und zudem auflerhalb des 9. Kapitels
des SGB V, wie z.B. in § 37 1 S. 4.1 Zu den Leistungen, deren
Erbringung und Abrechnung durch den MDK zeitnah zu priifen sind,

gehdren nach § 275 Ic S. 1 Krankenhausbehandlungen iSd § !39\. |

Die Verpflichtung der Krankenkassen &esultierd aus der Beachtung des

Wirtschaftlichkeitsgebots gemiB § 12 I'7 | wonach die Leistungen
ausreichend, zweckméBig und wirtschaftlich sein miissen und das MaR3
des Notwendigen nicht Uberschreiten diirfen. Das Merkmal der
,Brforderlichkeit” schrinkt die Verpflichtung der Krankenkassen
dahingehend ein, dass die Krankenkasse einen Beurteilungsspielraum
hat, in welchem sie zunichst selbst einschdtzen kann, ob eine
Begutachtung nach ,,Art, Schwere, Dauer oder Hdufigkeit der
Erkrankung bdeﬁ nach Krankheitsverlauf erforderlich ‘ist{ “. Stellen sich

Fragen hinsichtlich der medizinisch—]optimalen\ Leistung, der

medizinischen Notwendigkeit oder auch eines moglicherweise

unberechtigten ]Leistungsbegehrerﬂ, ist demnach eine Begutachtung

durch den MDK verpflichtend.'®

§ 275 1 Nr. 1-3 nennen Begutachtungsanldsse und konkretisieren

insofern Absatz ]I\ hinsichtlich der Frage, wann es zu einer Begutachtung

durch den MDK kommt. Nr. 1 bezieht sich dabei auf alle Leistungen

der gesetzlichen Krankenversicherung iSd § 11. Mit Wirkung zum

16 Gerlach in: Hauck/Noftz SGB V, § 275 Rn. 22.

17 Knispel, GesR 2015, 201, 201.

'8 Gerlach in: Hauck/Noftz SGB V, aaO. (hier fingt man schon an zu suchen — wo
2a0.)

Kommentiert [DF24]: ,sie* ist in diesem Kontext nicht
eindeutig — es geht offenbar um die ,,gesetzlichen Falle*.
Besser: Das SGB 'V sieht in einer Reihe von Fallen eine
Begutachtungspflicht des MDK vor; entsprechende
Regelungen finden sich etwa auch in § 275 II oder § 37 1 4.

Krankenhausbehandlung féllt unter § 275 I 1; hier allerdings

Kommentiert [DF25]: Das ginge préziser: Auch
muss die Priifung eben zeitnah erfolgen.

Kommentiert [DF26]: Hier fehlt: ,,zur Einschaltung des
MDK*

///{ Kommentiert [DF27]: Kein Fettdruck ]

Kommentiert [DF28]: Man kann den Gesetzestext kursiv
wiedergeben; wenn man das tut, muss man aber einheitlich
verfahren und das immer so tun.

Kommentiert [DF29]: Ungenau formuliert, besser: Ob eine
Behandlung erforderlich ist, kann die Krankenkasse im

\\ \\\ Rahmen ihres Beurteilungsspielraums zunéchst selbstandig
\\ \ | beurteile
\
\ [ Kommentiert [DF30]: Was ist das? )
Kommentiert [DF31]: s fehlt ]

Kommentiert [DF32]: Diese Bezeichnung ist unschon, da
man entweder schreibt: § 275 Abs. 1 oder § 2751




1.1.2003 ¥ wurde die Regelung der Nr. 1 um die Priifung der
ordnungsgeméflen Abrechnung bei Auffilligkeiten erweitert. Zu
Auffilligkeiten der Krankenhausrechnungen gehdren bspw. die
Uberschreitung der oberen Grenzverweildauer?, die Entlassung am
Montagmorgen oder die Wiederaufnahme der versicherten Person am

Tag nach der Entlassung innerhalb der oberen Verweildauer.?!

Die Priifungen nach § 275 I Nr. 1 unterliegen einem priifrechtlichen
Beschleunigungsgebot?2. In diesem Fall haben die Krankenkassen eine

Priifung &eitnah\ durchzufiihren. § 275 Ic S. 2 konkretisiert flir den Fall

der Uberpriifung bei Krankenhausbehandlungen nach § 39, dass der
Krankenkasse eine Abrechnung vorliegt, dass ein Priifverfahren nach
Absatz I spatestens sechs Wochen nach Eingang bei dieser einzuleiten

und durch den MDK anzuzeigen ]seﬂ.

Die Einzelheiten des Priifverfahrens durch den MDK iSd § 275 Ic sind
gemiB § 17¢ Il KHG? in einer, zwischen dem GKV Spitzenverband
und der Deutschen Krankenhausgesellschaft  verhandelten,

Priifverfahrensvereinbarung (PriivV) geregelt.?*

Fihrt die von der Krankenkasse angestrengte Priifung der
ordnungsgemillen Abrechnung nicht zu einer Minderung des
Abrechnungsbetrags, besagt § 275 Ic S. 3, dass die Krankenkasse eine
Aufwandspauschale in Hohe von 300 € an das Krankenhaus zu
entrichten hat. Die Zahlung einer Aufwandspauschale kann nur bei
Einzelfallpriifungen durch den MDK nach § 275 Ic S. 3 erfolgen.
Stichprobenpriifungen gemiB § 17c II KHG konnen keinen Anspruch

auf eine Aufwandspauschale nach § 275 Ic ausldsen.?

1 BGBI 12002, 1412.

20BSG, Urt. v. 17.12.2013- B 1 KR 52/12 R, Rn. 13.

2! Sichert in: Becker/Kingreen SGB V, § 275 Rn. 11.

22 Leber, KH 2015, 340, 340.

2 Krankenhausfinanzierungsgesetz, durch FPG v. 23.04.2002 mWv 1.1.2003.

2 Gerlach in: Dettling/Gerlach KHR, § 17¢, Rn. 25a; Leber, KH 2015, 340, 340; neue
Fassung der PrifvV vom 3.2.2016 mWv 1.1.2017.

23 BSG, Urt. v. 22.6.2010-B 1 KR 1/10 R, Rn. 13.

///{ Kommentiert [DF33]: Zur Kursivschrift siche schon oben ]

Kommentiert [DF34]: Satz umstindlich und so auch nicht
ganz korrekt, besser: § 275 Ic S. 2 konkretisiert die
Uberpriifungspflicht bei Krankenhausbehandlung nach § 39
dahingehend, dass die Priifung spatestens sechs Wochen nach
Eingang der Abrechnung bei der Krankenkasse einzuleiten
ist.




III. Differenzierende Rechtsprechung des BS@

Hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen zur Zahlung einer
Aufwandspauschale hat das BSG seine Rechtsprechung in den letzten
Jahren stark verandert. Dabei geht es vor allem um die Frage, welche
Art von Priifverfahren einen Anspruch auf eine Aufwandspauschale

nach § 275 Ic S. 3 auslosen. Wendepunkt ]deﬁ, bis dahin stidndigen

Rechtsprechung des BSG (s. unter III 1.) sind drei Entscheidungen des
1. Senats vom BSG vom 1.7.20142°, in welchen das BSG unabhingig
von dem Priifverfahren nach § 275 Ic Kriterien eines Priifverfahrens der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit der Abrechnung neben einer
Auffilligkeitsprifung gemél § 275 I Nr.1, 2. Alt. kreierte (s. unter 111
2)).

1. BSG Rechtsprechung vor dem 1.7.2014

a) 3- Stufen Priifschema in stindiger BSG Rechtsprechung

Bis zu besagten Entscheidungen unterschied die stdndige BSG-
Rechtsprechung die Priifung fiir Abrechnungen bei
Krankenhausbehandlungen [lediglich auf drei Stufen.?’

Auf der 1. Stufe erhalten die Krankenkassen die fiir die Abrechnung
von Behandlung im Krankenhaus ndtigsten Informationen geméaf
§3011. 2 Sind die Mindestangaben nicht zutreffend und/ oder
vollstdndig, diirfen die Krankenassen ,,nicht medizinische* Nachfragen
stellen. ?° Sollten diese Angaben fir die Priifung der
OrdnungsgemaBheit der Abrechnung nicht ausreichend sein, kann die
Krankenkasse das Priifverfahren nach § 275 I Nr. 1 einleiten (2.Stufe).
Der MDK wird dabei von den Krankenkassen mit einer gutachterlichen
Stellungnahme zu der streitgegenstindlichen Frage beauftragt, welche

er allein anhand der bereits vorliegenden Unterlagen vornehmen darf.3°

26 BSG, Urt. v. 1.7.2017-B 1 KR 48/12, 1/13, 29/13.

27 BSG, Urt. v. 22.4.2009-B 3 KR 24/07 R; 16.5.2012- B 3 KR 14/11 R; 13.11.2012-
B 1KR 14/12R.

28 Knispel, GesR 2015, 200, 201.

29 BSG, Urt. v. 16.5.2012- B 3 KR 14/11 R, Rn.19; Arnold, KH 2017, 42, 42.

30 BSG, Urt. v. 16.5.2012-B 3 KR 14/11 R, Rn. 20.

___—| Kommentiert [DF35]: Eine Uberschrift darf allein nie am
Ende einer Seite stehem (Umbruch)

///’{ Kommentiert [DF36]: Komma entbehrlich

///{ Kommentiert [DF37]: Wieso lediglich?




Die Krankenkasse hat dem MDK gemifl § 276 I S.1 alle in ihrem
Werﬁigungsbreiclﬂ liegenden und fiir die Begutachtung notwendigen

Unterlagen zur Verfligung zu stellen. ! ]Ersﬁ, wenn auch diese Stufe der

Priifung der Abrechnung durch den MDK nicht zu einer Klarung
gefiihrt hat, kénnen durch den MDK {iber § 301 hinaus weitere
Unterlagen und Angaben gemél § 276 I1 S. 1, 2. HS vom Krankenhaus
angefordert werden (3. Stufe).3?

Nach der Rechtsprechung des [BSG, gilt die in § 275 Ic S. 2 genannte

Ausschlussfrist von sechs Wochen nur fiir das Priifverfahren auf der 3.
Stufe.?? Die erweiterte Sachverhaltsermittlung durch die Anforderung
von Unterlagen durch den MDK muss durch die Krankenkassen bis
spatestens sechs Wochen nach Eingang der Rechnung veranlasst
werden. Eine Priifung der ordnungsgeméafien Abrechnung aufder 1. und

2. Stufe ist hingegen noch baclﬂ sechs Wochen zuldssig.>*

So lasst der systematische Zusammenhang von § 275 Ic S. 2 und S. 3
darauf schlieBen, dass auch die Aufwandspauschale nur dann gezahlt
werden soll, wenn es sich um eine Priifung der Abrechnung auf der 3.

Stufe ﬂlandelﬁ. Soll doch die Aufwandspauschale den Aufwand der

Krankenh&user entschiadigen, den ]Krankenkassenl weitere Unterlagen

zur Verfligung zu stellen.

b) Indikatoren einer Differenzierung der Priifverfahren

Fraglich ist, ob das BSG bereits vor 2014 seine differenzierende

Rechtsprechung angedeutet hat. In einer Entscheidung aus dem Jahr

20103 fithrte das BSG zur engen Auslegung des § 275 Ic aui”‘ Diese

ergebe sich aus der grundsitzlichen Bedeutung des

Wirtschaftlichkeitsgebots fir das SGB V. Dieses veranlasse die

31 drnold, KH 2017, 42, 42.

32 BSG, Urt. v. 16.5.2012-B 3 KR 14/11 R, Rn. 21.

3 aa0, Rn. 23.

34 Knispel, GesR 2015, 200, 202.

33 BSG, Urt. v. 16.05.2012-B 3 KR 12/11 R, Rn. 14; Knispel, GesR 2015, 200, 202;
Arnold, KH 2017, 42, 42.

36 BSG, Urt. v. 22.6.2010-B 1 KR 1/10 R.

37 aa0, Rn. 19.

///{ Kommentiert [DF38]: Tippfehler ]
///{ Kommentiert [DF39]: . Komma weg ]
///{ Kommentiert [DF40]: Komma weg ]

///{ Kommentiert [DF41]: Besser: ,,noch nach Ablauf von....« ]

__—| Kommentiert [DF42]: Hier besser: Doppelpunkt — dann
macht der folgende Satz, der ansonsten kein vollstéandiger ist,
Sinn.

\\{ Kommentiert [DF43]: dem MDK ]

_—| Kommentiert [DF44]: Sprachlich nicht schon, besser: ,,In
einer .... betonte das BSG mit Blick auf die grundsitzliche
Bedeutung des Wirtschaftlichkeitsgebots fiir das SGB V die
Notwendigkeit einer engen Auslegung des § 275 Ic.”




H(rankenkassed die Krankenhausabrechnungen bei

Krankenhausbehandlungen iSd § 39 hinsichtlich der Erforderlichkeit
der Behandlung und Hohe zu kontrollieren. Eine einseitige Regelung,
wonach eine pauschale Ausgleichspflicht durch Zahlung einer
Aufwandspauschale nur die eine Seite trife (in diesem Fall die

H(rankenkassenb stche dem Gleichordnungsverhéltnis, in welchem

Krankenkassen und Krankenhduser auf vertraglicher Ebene stehen,
entgegen.3® § 275 Ic stelle somit eine Ausnahme dar, die einer weiten

Auslegung nicht zuginglich sei’.”‘

Den Urteilsgriinden ist ebenfalls zu entnehmen, dass ein Anspruch auf
eine Aufwandspauschale auch dann nicht besteht, wenn das
Krankenhaus die Priifung der Krankenkasse (MDK) durch eine falsche
Abrechnung veranlasst habe, da dieser Verstol gegen die
Ubermittlungspflichten aus § 301 wohl nicht mit der Zahlung einer

Aufwandspauschale ,,belohnt* werden diirfe.*°

In einem weiteren Urteil 4! fiihrte der 1. Senat aus, dass sich
Auffalligkeiten iSd § 275 1 insbesondere aus Fragen beziiglich der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit ergeben.*? So existierte der Begriff
der sachlich-rechnerischen Richtigkeit zwar bereits vor der
Rechtsprechung aus 2014, jedoch wurde er als Teil der Auffdlligkeit und

nicht als eigene Priifart verstanden.*® Diese Definition war mit dem

3.Senat in gemeinsamer Findung ]abgestimmﬂ. Durch das

entscheidende Urteil vom 1.07.]2014\ ist der 1. Senat von der, bis dahin

gemeinsamen, Definition der Auffalligkeit abgewichen und hitte dies
gemiB § 41 I SGG zwingend dem GroBen Senat vorlegen miissen.*

Weder ist eine, im Wege der Revisionsgerichtbarkeit iibliche,

3 BSG, Urt.v. 8.11.2011-B 1 KR 8/11 R, Rn. 10.
39 BSG, Urt. v. 22.06.2010-B 1 KR 1/10 R, Rn. 19.
40 BSG, Urt. v. 22.6.2010-B 1 KR 1/10 R, Lts.

41 BSG, Urt. v.17.12.2013-B 1 KR 52/12 R.

42 220, Rn. 11.

43 Scharmann, GsR 2018, 81, 81.

4 Hambiichen, KH 2017, 978, 981,

///{ Kommentiert [DF45]: Komma

__—| Kommentiert [DF46]: Klammersetzung sollte vermieden
werden — besser sind Gedankenstriche oder aber die
Aufnahme des Textes in eine Fufinote.

_—| Kommentiert [DF47]: Hier wird der Einsatz des
Konjunktiv schon deutlich: Die Verfasserin referiert die
Entscheidung des BSG und gibt nicht etwa ihre Einschétzung
der Rechtslage wider.

_—| Kommentiert [DF48]: Hier fehlt ein Beleg; es wird auch
nicht deutlich, um was fiir eine ,,gemeinsame Findung* es

geht.

T Kommentiert [DF49]: Einheitlich zitieren: Entweder
01.07. oder 1.7. — und dann auch einheitlich im gesamten

Text.




Ankiindigung der neuen Rechtfigur ergangen,* noch eine Vorlage

beim Groflen ]Senaﬁ.

c) Zwischenfazit

Die Urteile zeigen zwar noch keine Unterscheidung zwischen
verschiedenen Priifarten auf, jedoch wird die Tendenz des 1. Senats
zugunsten der Krankenkassen deutlich, den Anwendungsbereich des
§ 275 Ic einschrinken zu wollen.*® Es ist weiterhin festzuhalten, dass
die Urteile des 1. und 3. Senats*’ bis 2014 deutlich machen, dass eine
fehlende Rechnungsminderung grundsétzlich zur Zahlung einer

Aufwandspauschale nach § 275 Ic S. 3 fiihrte.*®

2. BSG Rechtsprechung seit dem 1.7.2014

a) Implementierung des sachlich rechnerischen
t[’riifverfahrens\

Der 1. Senat des BSG unterschied erst seit seinen Urteilen vom
1.7.2014% zwischen einer Priifung der Auffilligkeit und der sachlich-

rechnerischen Richtigkeit. Entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung

_—| Kommentiert [DF50]: Der gesamte Text ab ,,Durch das
entscheidende Urteil....* gehort eigentlich nicht hierin,
sondern passt in den Teil, in dem die neue differenzierende
Rechtsprechung dargestellt wird.

I_(ommentiert [DF51]: Schon ist es, wenn auch die
Uberschriften entsprechend eingeriickt sind

entschied das BSG, dass die Priifung der sachlich- }rechnerischelt///{ Kommentiert [DF52]: ,,n* statt ,,r*

Richtigkeit einem eigenen, von § 275 nicht erfassten, ,,Priifregime*
unterliegt.>® Der 1. Senat konkretisierte in seinen Urteilen aus 2016 und
2017 seine Entscheidung durch die Nennung von, seiner Ansicht nach,

einschldgigen Rechtsgrundlagen.>!

45 220, 982.

4 So auch BSG Urt. v. 13.11.2012-B 1 KR 24/11 R, Rn. 25; welches die 6
Wochentfrist des § 275 Ic allein auf die Priifanzeige beschrankt.

47 Erst seit 2015 ist allein der 1. Senat fiir das GKV-Leistungserbringerrecht
zustindig.

48 Hambiichen, Gutachten, 6.

4 BSG, Urt. v. 1.7.2014-B 1 KR 29/13, 48/12, 1/13 R; BSG Utt. v. 14.10.2014-B 1
KR 26/13 R.

S0BSG, Urt. v. 1.7.2014-B 1 KR 29/13 R, Rn. 16; BSG Urt. v. 14.10.2014-B 1 KR
34/13 R, Rn. 24.

SIBSG Urt. v. 23.05.2017-B 1 KR 24/16, Rn. 16; 27/16 R, Rn. 9; BSG, Urt. v.
25.10.2016-B 1 KR 22/16 R, Rn. 18.




Abweichend von der bis dahin gemeinsamen Definition des 1. und 3.

\Senat#, liegen Auffdilligkeiten nunmehr dann vor, wenn die Abrechnung

Fragen hinsichtlich des zu beachtenden Wirtschaftlichkeitsgebotes

\aufwﬁrfenl, die die Krankenkassen, nicht ohne medizinische

///{ Kommentiert [DF53]: Komma weg

__—| Kommentiert [DF54]: Hier liest sich der Konjunktiv nicht

Sachverhaltsermittlung durch den MDK aus sich heraus beantworten
konnten.> Unter diese neue Definition der Auffilligkeit fallt somit nur

noch das Wirtschaftlichkeitsgebot. Wéhrenddessen wird die sachlich-

rechnerische Richtigkeit nicht mehr als Teil der Auffalligkeit, sondern
als eigenstdndiges Priifverfahren verstanden. Die Abweichung von der

alten Definition lies das BSG in seinen Urteilen unbegriindet.’3 Eine

Priifung der sachlich- rechnerischen Richtigkeit liegt nach Auffassung
des BSG bspw. dann vor, wenn die Krankenkasse Félle der

ordnungsgemiBen Kodierung der Krankenhauser iiberpriift.>*

Das eigensténdige Priifregime ergibt sich nach Ansicht des BSG daraus,
dass der MDK, jedenfalls bei der Priifung von Kodierfragen, das
beweisbelastende Krankenhaus lediglich dahingehend ,unterstiitzt®,
seinen Informationsobliegenheiten aus § 301 nachzukommen.>> Durch
die Priifung der sachlich- rechnerischen Richtigkeit schaffen die
Krankenkassen iiber die Verpflichtung der Krankenhduser des § 301
hinaus eine fiir die Zusammenarbeit unerléssliche Vertrauensbasis.>®
Zu einem Anspruch auf Zahlung einer Aufwandspauschale soll es
demnach nicht kommen, wenn das Priifverfahren durch das

Fehlverhalten der  Krankenhduser, so  durch  fehlerhafte

Dateniibermittlung, veranlasst wurde.>’

Ob eine Krankenkasse eine Auffilligkeitspriifung nach § 275 I oder

eine Priifung der sachlich- rechnerischen Richtigkeit veranlasst hat,

52 BSG, Urt. v. 1.7.2014-B 1 KR 29/13 R, Rn. 21.

53 Hambiichen, KH 2017, 978, 982.

54 Beyer, KH 2015, 324, 327.

55 BSG Urt. v. 1.7.2014-B 1 KR 29/13 R, Rn. 23.

56 BSG Urt. v. 14.10.2014-B 1 KR 26/13 R, Rn. 17.

57 BSG Utt. v. 25.10.2016-B 1 KR 16/16 R, Rn. 8; Makoski, juris PK 2017, 5.

gut — besser: ,,...sollen Auffilligkeiten nunmehr dann
vorliegen, wenn....*

Kommentiert [DF55]: Komma weg

__—| Kommentiert [DF56]: Sprachlich nicht schon, besser: ,,Im
Gegensatz dazu wird die ... nicht mehr ...

///{ Kommentiert [DF57]: licB
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bestimmt sich bachl den Grundsdtzen der Auslegung von

Willenserkldrungen gemaf3 §§ 133, 157 BGB.

b) Unmittelbare Folgen der tRechtsprechund

Die Schaffung eines eigenen Priifregimes einer sachlich-rechnerischen

Priifart hat laut BSG TUrteil\ konsequenterweise zur Folge, dass auch die

in § 275 Ic S. 2 genannte Ausschlussfrist von sechs Wochen nicht fiir
die Priifung einer sachlich- rechnerischen Richtigkeit greift. %
Weiterhin schrinkt das BSG die Anwendung der Aufwandspauschale
dahingehend ein, dass es die Zahlung einer Aufwandspauschale nach
§ 275 Ic S. 3 nicht fiir ambulante Krankenhausbehandlungen gemaf
§ 115b vorsieht. g

IV.  Kiritik an der BSG- Rechtsprechung

Fraglich ist, ob die differenzierende Rechtsprechung des BSG mit den
fiir die Aufwandspauschale in Verbindung stehenden Normen
vereinbar ist und dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Nur dann

wire die [Kreationl einer sachlich-rechnerischen Priifart ﬁechtméﬁig. _—

1. Einfachgesetzliche Vereinbarkeit des sachlich
rechnerischen ]Priifverfahren# |
Zunidchst  stellt sich die Frage, welche Normen zur \

Vereinbarkeitspriiffung mit der neueren BSG LRechtsprechungL///

herangezogen werden miissen, wenn das Priifverfahren der sachlich-

rechnerischen Richtigkeit unabhingig von § 275 ‘existierd. _

Bis 2016 nannte das BSG in mehreren Urteilen ©
Rechtsgrundlage des § 301. Diese geht allerdings fehl, da § 301 den

nur die vage

MDK gar nicht erwihnt. > Die Implementierung eines sachlich-

38 BSG Urt. v. 23.6.2015-B 1 KR 23/14 R, Rn. 18.

% BSG Urt. v. 23.6.2015-B 1 KR 23/14 R, Lts. (diese Abkiirzung ist jedenfalls
ungewoOhnlich)

%0 BSG, Urt. v. 1.7.2014-B 1 KR 1/13, Rn. 23.

61 BSG, Urt. v. 23.6.2015-B 1 KR 20/14 R, Rn. 25; BSG, Urt. v. 21.4.2015-B 1 KR
8/15R, Rn. 21; BSG, Urt. v. 10.3.2015-B 1 KR 4/15 R, Rn. 15; BSG, Urt. v. 1.7.2014-
B 1 KR 29/13 R, Rn. 17.

2 Hambiichen, KH 2017, 978, 982.

_—| Kommentiert [DF58]: nach Ansicht des BSG (immer

deutlich machen, ob man das alles teilt oder nur die
Rechtsprechung referiert)

///{ Kommentiert [DF59]: Umbruch

///’{ Kommentiert [DF60]: Besser: ,,nach Ansicht des BSG*

_—| Kommentiert [DF61]: Dieser Hinweis verwirrt eher, weil

er vieles voraussetzt und fiir das eigentliche Thema nicht
zielfiithrend ist.

Kommentiert [DF62]: Besser: Konzeption (bei Kreation
denkt man eher an Mode ©)

Kommentiert [DF63]: Woran messen Sie das — siche schon
oben? Es konnte sich allenfalls um eine unzuldssige
Rechtsfortbildung contra legem handeln.

Kommentiert [DF64]: Vereinbarkeit — mit was? Hier fehlt
etwas in der Uberschrift.

Kommentiert [DF65]: Rechtsprechung des BSG oder
BSG-Rechtsprechung

Kommentiert [DF66]: Unklar fomuliert — gemeint ist doch:
Gibt es fiir die neue Rechtsprechung und das, was die Kassen
und der MDK nach dieser Rechtsprechung tun konnen,
iberhaupt eine Rechtsgrundlage?
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rechnerischen Priifverfahrens auf Grundlage des § 301 wiirde gegen
datenschutzrechtliche Vorschriften verstoBen®, da § 301 allein die
Weitergaben von Daten durch das Krankenhaus an die Krankenkasse
regelt. Demnach fehlt es an einer Rechtsgrundlage fiir die Ubermittlung
von sachverhaltsrelevanten Daten zwischen dem MDK und dem

Krankenhaus.%*

In einem spéteren Urteil nennt das BSG als Rechtsgrundlage § 691S. 3
iVm den zivilrechtlichen Regelungen fiir Abrechnungen aus dem
BGB.% Jedoch finden auch diese Normen keine Anwendung, da ihnen
die Subsidiaritit der zivilrechtlichen Regelungen gemall § 69 1 S. 3
\entgegenstehenl. Nach § 69 I S. 3 finden Regelungen aus dem BGB

ausschlieBlich ,,im Ubrigen Anwendung. Demnach kénnen die

Normen aus dem [BGB\ erst herangezogen werden, wenn sich im SGB

V keine ausdriicklichen Regelungen zu Abrechnungen finden wiirden.

Solche finden sich jedoch im SGB M Eine Heranziehung

zivilrechtlicher Normen ist daher ausgeschlossen. %

Daher bleibt nur die Priifung mittels Auslegung, ob die Schaffung eines

///{ Kommentiert [DF67]: entgegen steht ]

Kommentiert [DF68]: sprachliche Variation besser, etwa:*
zivilrechtliche Normen*

///{ Kommentiert [DF69]: ...ndmlich unter anderem in § 275 ]

sachlich-rechtlichen Priifverfahrens von § 275 I Nr. 1 erfasst erdL Kommentiert [DF70]: So ist das nicht prizise formuliert —

Fraglich ist, ob das BSG mit der Implementierung eines eigenen
Priifregimes die Grenzen der Auslegung beachtet hat und sich eine
solche Kreation nach den Grundsidtzen der Auslegungsmethoden

herleiten [asst.

a) Wortlaut

Zu priifen ist, ob eine sachlich- rechnerische ’Prﬁfalﬁ vom Wortlaut des

§ 275 umfasst ist.

aa)  Sachlich- rechnerisches Priifverfahren

93 Huster/Strottchen, KrV 2017, 45, 49; Hambiichen, Gutachten, 17.
% Hambiichen, Gutachten, 16.

% BSG, Urt. v. 25.10.2016-B 1 KR 16/16 R, Rn. 19.

66 Scharmann, GesR 2018, 81, 82.

es geht um die Frage, ob sich dem Wortlaut die
vorgenommene Differenzierung entnehmen lasst.

_—| Kommentiert [DF71]: Das ist eine spannende Frage, die
allerdings nicht mehr unter die vorstehende Uberschrift passt
— denn jetzt geht es um Methodenfragen bzw. die
verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung.

_—| Kommentiert [DF72]: Besser: ,,dic vom BSG
vorgenommene Differenzierung™

12



Der Wortlaut der Regelung § 275 I Nr. 1 unterscheidet bei der

Erbringung von Leistungen zum einen zwischen der Priifung von ]denL//{ Kommentiert [DF73]: Besser: ,,der* statt ,,von den‘

Voraussetzungen, der Art und dem Umfang der Leistungen und zum
anderen zwischen der Priifung von  Auffilligkeiten bei
Abrechnungen.®’ Die Priifung von Auffilligkeiten bei Abrechnungen
existiert im Gesetz erst seit dem 1.1.2003, also seit der Einfiihrung des
Fallpauschalensystems ® . Bis zu diesem Zeitpunkt war nur eine
Priifung bei der Erbringung von Leistungen vorgesehen.®® Die Priifung
der Wirtschaftlichkeit ist also, entgegen der Auffassung des BSG, kein
Teil der Priifung bei ,Auffilligkeiten der ordnungsgemaifien
Abrechnung®, sondern, wie bereits vor 2003, ein Teil der ,,Erbringung
von Leistungen®.”® Der Wortlaut der ,,Priifung der ordnungsgeméBen
Abrechnung® deutet auf eine umfassende Priifung der Rechnung hin,
die nicht nur die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebotes meint.”!
des § 275 I Nr.1, dass die
beiden Priifvarianten nicht ]abschlieBendl und sdmtliche Priifanldsse von

der Norm erfasst sind.”> Das BSG verkennt in seiner Kreation, dass

Vielmehr zeigt der Wortlaut ,,insbesondere*

Auffilligkeiten lediglich hinsichtlich der ordnungsgeméBen
Abrechnung Anlass zu einem Priifverfahren bieten. Bei der Priifung der
Voraussetzungen, Art und Umfang der Leistung bedarf es keiner
solcher Auffilligkeiten.” Es ist daher schwer nachvollziehbar, dass das
BSG allein bei Auffilligkeitspriifungen die Uberpriifung der
Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebotes annimmt. Das BSG nimmt
den Gesetzestext unvollstindig wahr; es widerspricht sogar dem
Wortlaut der Norm, wenn es den Anwendungsbereich des § 275 I Nr. 1
lediglich auf Auffilligkeitspriifungen reduziert und die Priifung der

sachlich-rechnerischen Richtigkeit ausklammert.’™

7 SG Osnabriick, Urt. v. 27.1.2016-S 34 KR 98/15, Rn. 25; SG Mainz, Urt. v.
4.5.2015-S 3 KR 428/14, Rn. 39.

% Gesetz zur Einfiilhrung des diagnoseorientierten Fallpauschalensystems fiir
Krankenhéuser (FPG), BGBI. I, 1412.

% Huster/Strottchen, KrV 2017, 45, 48.

70 Sichert in: Becker/Kingreen SGB V, § 275 Rn. 11.

"1 Knispel, GesR 2015, 201, 206; Schliephorst, KH 2015, 749, 753.

2 SG Maingz, Urt. v. 4.5.2015-S 3 KR 428/14, Rn. 35.

3 aa0.

74 SG Darmstadt, Urt. v. 7.12.2015-S 8 KR 434/14, Rn. 83.

///’{ Kommentiert [DF74]: Besser: ,,in“

l

///{ Kommentiert [DF75]: Besser: ,,sind* nach vorne stellen ]

///’{ Kommentiert [DF76]: Hierzu schon eben...

l
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Die Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit ist demnach

ebenfalls vom Wortlaut des § 275 I Nr. 1 erfasst.

bb)  Ausschluss ambulanter Krankenhausbehandlungen

Zu keinem anderen Ergebnis kommt die Auslegung nach Wortlautt//{ Kommentiert [DF77]: Einfiigen: ,,dem“

hinsichtlich der Rechtsprechung des BSG, dass die Aufwandspauschale
keine Anwendung fiir ambulante Krankenhausbehandlungen nach

§ 115b ﬁnded. 75‘ GemdlB § 275 Ic werden Krankenhausbehandlungen

nach § 39 erfasst. Der Wortlaut des § 39 I erwédhnt explizit neben der

voll-, teil- und vor- sowie nachstationdren Behandlung auch die

ambulante Krankenhausbehandlungen gemal3 § 115 rb\ Somit wird §

115b ausdriicklich in § 39 genannt und § 39 wiederum ausdriicklich in

§2751c.7

b) Historie

Das BSG stiitzt das eigenstindige Priifverfahren auf § 17 ¢ KHG und
die Reichsversicherungsordnung (RVO).”7 So ist § 275 I zunichst als
Fortsetzung zu § 369b I Nr. 1 RVO geschaffen worden.” Jedoch ist die

Priifung der sachlich- rechtlichen Richtigkeit bereits seit der Ergénzung
des § 275 I Nr. 1 um den lAbsatj ,Prifung der ordnungsgemiflen

Abrechnung* 2002, im Rahmen des FPG, Bestandteil der Priifung nach
§ 275 I Nr. 1.7 Die Ergidnzung zeigt, dass der Gesetzgeber gerade die
bis dahin nicht im Gesetz erwéhnte sachliche und abrechnungsmaéfige
Richtigkeit der Krankenhausabrechnungen von § 275 I Nr. 1 umfasst

wissen wollte. ¥ Die Gesetzesbegriindung }nennd ausdriicklich, dass

auch die Rechnungslage vom MDK iiberpriift werden konne.®' Mit

5 BSG, Urt. v. 1.7.2014- B 1 KR 1/13, Rn. 23.

76 Beyer, KH 2015, 324, 327; Hambiichen, Gutachten, 10.
77BSG Urt. v. 25.10.2016-B 1 KR 18/16 R, Rn. 22.

8 Makoski, juris PK 2017, 2.

7 Scharmann, GesR 2018, 81, 83.

80 220.

81 BT-Drucks. 14/7862, 6.

__—| Kommentiert [DF78]: Besser: ,,Nicht iiberzeugend ist
angesichts des Gesetzeswortlauts auch die Einschétzung des
BSG, wonach § 275 Ic nicht fiir ambulante
Krankenhausbehandlung nach § 115b gilt*.

__—| Kommentiert [DF79]: Das ist seit dem 29.7.2017 nicht
mehr so.

///{ Kommentiert [DF80]: Besser: ,,Nachfolgeregelung*

///{ Kommentiert [DF81]: Kein Absatz, sondern Teilsatz

///{ Kommentiert [DF82]: erwihnt
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~Rechnungslage® ist gerade die Uberpriifung der sachlich-
rechnerischen Richtigkeit einer Abrechnung gemeint.® Aus diesem

Grund ging ]aucH das BSG vor besagtem Urteil 2014 davon aus®’, dass

| Kommentiert [DF83]: deutlicher: ,,gerade auch das BSG

die sachlich- rechnerische Richtigkeit von der Auffilligkeitspriifung

umfasst sei.

Auch wenn man die Historie des Gesetzes betrachtet, kommt man zu
dem Ergebnis, dass § 275 I Nr. 1 neben der Priifung des
Wirtschaftlichkeitsgebotes auch die Priifung der sachlich-rechtlichen
Richtigkeit umfasst.

c) Systematik

Zu priifen ist weiterhin, ob sich die Implementierung einer sachlich-

rechnerischen Richtigkeit aus der Gesetzessystematik ’ergibﬁ;///

Zweifelhaft erscheint dies schon aus dem Grund, dass ein eigenes

Priifverfahren sich nicht mit den Ubermittlungen von Sozialdaten

selbst vor seinen Entscheidungen aus dem Jahr 2014 davon

3

aus....

Kommentiert [DF84]: Besser: ,,mit der Gesetzessystematik
vereinbar ist®.

///{ Kommentiert [DF85]: Besser: ,,der Ubermittlung von® ]

gemidl § 276 II S. 1 vereinen lisst. * Demnach darf der MDK

///{ Kommentiert [DF86]: Besser: ,,vereinbaren* ]

Sozialdaten nur erheben und speichern, wenn es flir Priifungen iSd
§ 275 erforderlich ist. Es fehlt somit schon an einer Rechtsgrundlage
fiir die Ubermittlung von Daten beziiglich einer sachlich-rechnerischen

Priifung zwischen der Krankenkasse und dem MDK.%

Auch deutet § 17¢ IVb KHG darauf hin, dass § 275 ebenfalls ein

Priifverfahren der sachlich-rechnerischen Richtigkeit miteinschlief3t.3¢

Bis Ende des Jahres 2015 }Veranlasste\ § 17¢ IVb KHG vor der

B Kommentiert [DF87]: Besser umstellen: ,,Auch § 17¢ IVb ‘

KHG deutet darauf hin ...
Kommentiert [DF88]: Besser: ,,auch* }

Klagerhebung bei Streitigkeiten bzgl. der Vergiitung bei
Abrechnungspriifungen gemdfl § 275 Ic die FEinleitung eines
Schlichtungsverfahrens, wenn die Forderung 2000 € nicht iibersteigt.
Wenn die Priifung einer sachlich-rechnerischen Richtigkeit nicht von

§ 275 erfasst sein sollte, ginge die Intention des Gesetzgebers fehl,

82 Knispel, GesR 2015, 201, 206.

83 Zuletzt: BSG Urt. v. 17.12.2013-B 1 KR 14/13 R, Rn. 9.
84 Scharmann, GesR 2018, 81, 84.

85 SG Darmstadt, Urt. v. 7.12.2015-S 8 KR 434/14, Rn. 111.
86 220, Rn. 109.

Kommentiert [DF89]: So ist das nicht ganz richtig — das
Schlichtungsverfahren war Voraussetzung fiir eine Klage.
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durch § 17¢ IVb KHG die Sozialgerichte zu entlasten’, da das

Schlichtungsverfahren eine Priifung nach § 275 voraussetzt.®®

Néhme man ein solches eigenstéindiges‘ [Prijfverfahren an, ergében sich _—

ein solches eigenstandiges. ...«

Kommentiert [DF90]: Besser: ,,Nihme man mit dem BSG

auch Fragen hinsichtlich der zuletzt 2016 gednderten PriifvV. Gemal

§ 3'S. 1 PriifvV haben die beiden Parteien miteinander vereinbart, dass | Kommentiert [DF91]: Welche sind das?

l

die Priifung neben der Wirtschaftlichkeit der Krankenhausleistung auch
die Korrektheit der Abrechnung betrifft.®° Der Auffassung des BSG
folgend, wiirde die PriifvV mangels gesetzlicher Grundlage nicht fiir
das sachlich- rechnerische Priifverfahren gelten, da eine solche nicht
von § 275 umfasst ist.”® Die Ansicht des BSG konterkariert dabei die
Intention des Gesetzgebers, durch die PriifvV eine einheitliche
Regelung fiir die Ausgestaltung des Priifverfahrens durch die
Krankenkassen auf Bundesebene zu schaffen, da die PrifvV fiir eine

Vielzahl der Fille nicht gelten wiirde.*!

Auch nach der Auslegung der Regelungssystematik ist ein sachlich-

rechnerisches Priifverfahren von § 275 I ‘erfassﬁ. | Kommentiert [DF92]: Besser: ,,Auch die systematische

Auslegung spricht daher gegen die Differenzierung des
BSG*

d) Sinn und Zweck

Fraglich ist, ob die Schaffung eines eigenen Priifverfahrens }nnd dem { Kommentiert [DF93]: durch das BSG

Willen des Gesetzgebers vereinbar ist. In seiner Gesetzesbegriindung
machte er deutlich, dass er bei Einfiihrung der Aufwandspauschale
lediglich zwei Priifverfahren bei der Uberpriifung von

Krankenhausbehandlungen im Sinn hatte, die Einzelfallpriifung nach

§ 275 und die Stichprobenpriifung nach § 17¢ KHG.? Eine weiteres, { Kommentiert [DF94]: Tippfehler

von den beiden Alternativen, unabhéngiges Priifverfahren ist dem

Willen des Gesetzgebers nicht zu entnehmerﬂ. 93‘ | Kommentiert [DF95]: Hier vermischen sich die Ebenen

etwas — was der Gesetzgeber wollte, ist Teil der historischen

Auslegung.

87 Felix, NZS 2015, 681, 683.
$8 Miinzel, MedR 2016, 778, 784.
8 Knispel, GesR 2015, 200, 206.
90 Schliephorst, KH 2015, 749, 752.
91 Scharmann, GesR 2018, 81, 84.
92 BT-Drucks. 16/3100, 171.
93 SG Darmstadt, Urt. v. 7.12.2015-S 8 KR 434/14, Rn. 97.
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Zudem war das Anliegen des Gesetzgebers, durch die Einfiihrung der
Aufwandspauschale unverhdltnisméBige und nicht sachgerechte

Priifungen durch die Krankenkassen zu vermeiden und die Biirokratie

weg von Detailgerechtigkeit zu beweged; 94‘ Priifverfahren sollten { Kommentiert [DF96]: Sprachlich nicht schén
beschleunigt und fRechtssicherheiﬁ geschaffen werden.”® Es wiirde dem { Kommentiert [DF97]: Rechtssicherheit sollte ...
Willen des Gesetzgebers ]entgegenwirkenl, wenn man eine Priifung der { Kommentiert [DF98]: Besser: widersprechen

sachlich-rechnerischen Richtigkeit ausnehmen wiirde, da doch gerade

die einen GroBteil der Priifungen ausmacht.®® Wielmehﬂ erhohte der { Kommentiert [DF99]: Besser ,,Zudem®

l

Gesetzgeber im Rahmen der Reform des KHG vom 17.3.’2009 die { Kommentiert [DF100]: Hier fehlt die Fundstelle im BGBI }

Aufwandspauschale von 100 € auf 300 €, da sich die Priifungen nicht

in dem vom Gesetzgeber erhofften Umfang reduziert haben. M { Kommentiert [DF101]: Besser: ,,hatten‘

Im Ergebnis spricht auch der Sinn und Zweck des § 275 gegen ein

eigenes Priifverfahren der sachlich-rechnerischen Richtigkeit.

e) Zwischenfazit

Es ist festzustellen, dass sich fiir die Argumentation des BSG zu einem
eigenen Priifverfahren der sachlich-rechnerischen Richtigkeit keine
Rechtsgrundlage auBerhalb des § 275 findet. Die Auslegung des
Wortlautes, der Historie, der Gesetzessystematik und des Sinn und

Zwecks des Gesetzes ergeben, dass auch die Priifung des sachlich-

rechnerischen Priifverfahrens von § 275 erfasst ist. LEine| eigenstindiges ///{ Kommentiert [DF102]: Ein

Priifverfahren steht dem Willen des Gesetzgebers entgegen. Es scheint

daher kweifelhaﬂ, dass allein Auffalligkeitspriifungen einen Anspruch —

Kommentiert [DF103]: Besser: ,,Es ist daher wenig
iiberzeugend, ...*

auf Aufwandspauschalen ]auslésenl.

***{ Kommentiert [DF104]: auslosen sollen

2. Vereinbarkeit mit verfassungsrechtlichen Grundsétzen

Neben der einfachgesetzlichen Vereinbarkeit stellt sich die [Frage!, ob | Kommentiert [DF105]: Besser: Angesichts der

gewonnenen Auslegungsergebnisse stellt sich zudem die
Frage,...

die differenzierende Rechtsprechung des BSG mit

verfassungsrechtlichen Grundsétzen vereinbar ist. In Betracht kime ein

4 BT-Drucks. 16/3100, 171.
3 BT-Drucks. 17/13947, 38.
% SG Darmstadt, Urt. v. 7.12.2015-S 8 JR 434/14, Rn. 118.
97 BT-Drucks. 16/11429, 47.
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Verstoll gegen das Rechtsstaatsprinzip, welches seine Auspriagung in
verschiedenen Grundsédtzen findet, wie der Bindung der
Rechtsprechung an Recht und Gesetz (Art. 20 III GG) oder dem
Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 I GG).*®

a) Bindung an Recht und Gesetz, Art. 20 III, 2. HS GG

Die [Kreationl eines sachlich- rechnerischen Priifverfahrens unabhéngig { Kommentiert [DF106]: Siche oben
von § 275 I ldsst sich mittels LAuslegungsmethoded nicht herleiten. ]Sie\ { Kommentiert [DF107]: Besser: Durch Auslegung
konnte trotz dessen den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechen, { Kommentiert [DF108]: Besser: Die Rechtsprechung...

wenn die Schaffung ]sicH innerhalb der Grenzen der richterlichen

Befugnis der Rechtsfortbildung (Art. 20 I S. 2, III GG) ’bewegen und
somit kein Versto gegen Art. 20 III, 2. HS GG vorliegen wiirde.
Insoweit stellt die Rechtsfortbildung iiber die einfache

Gesetzesauslegung hinaus, deren Fortsetzung unter denselben Kriterien
dar, % -

aa)  Voraussetzungen der Rechtsfortbildung

In seinem Beschluss vom 23.5.2016 ' machte das BVerfG
Ausfithrungen zu den Voraussetzungen der [Rechtsfortbilduné. Eine —
solche kann auch dann =zuldssig sein, wenn es an einer
Gesetzesgrundlage fehlt '°', jedoch bedarf es eines Anlasses zur
gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung. ' Ein solcher besteht
insbesondere dann, wenn Programme ausgefiillt, Liicken geschlossen

oder Wertungswiderspriiche aufgelost werden miissen. %3

Ein solcher Anlass ist hinsichtlich des eigenstdndigen Priifverfahrens

nicht erkennbar. Es handelt sich auch nicht um eine veraltete Norm, die

[ Kommentiert [DF109]: trotzdem

%%”{ Kommentiert [DF110]: Besser: wenn sie sich. ..

| Kommentiert [DF111]: Dann auch: ,bewegt

Kommentiert [DF112]: Der Satz erschlieft sich nicht
wirklich aus dem vorgehenden uud ist auch schwer zu
verstehen. Der Sache nach geht es doch um die Frage, ob das
BSG die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Rechtsfortbildung, durch die Gerichte in einem bestimmten
Umfang Normen weiterentwickeln diirfen, eingehalten hat.

Kommentiert [DF113]: Nicht nur da! Besser abstrakt
formulieren — wann diirfen Gericht das Recht ,,fortbilden*
und dann Hinweis in der FuBinote auf die Rechtsprechung des
BVerfG.

den lAnpassungen‘ durch richterliche Fortbildung in Form einer ///{ Kommentiert [DF114]: Besser: ,.der Anpassung™

%8 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 138, 290.

9 Drechsler, ZJS 2015, 344, 344.

100 BVerfG, Bes. v. 23.5.2016-1 BvR 2230/15.

101 BVerfG, Bes. v. 25.4.2016-1 BvR 1147/12, Rn. 5.
102 BVerfG, Bes. v. 23.5.2016-1 BvR 2230/15, Rn. 37.
103 230.
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einschriankenden Auslegung bedarf. Vielmehr handelt es sich um eine

junge fReglunQ, die im Zuge der zahlreichen Gesetzesreformen htten { Kommentiert [DF115]: Tippfehler

gedndert werden konnen, wenn der Gesetzgeber die bis 2014 géngige \{ Kommentiert [DF116]: , hitte”

Praxis missbilligt hitte. 1% Auch bot die Praxis bis 2014 keinerlei

Unstimmigkeiten, die einer verdnderten Rechtsprechung Tbedurfterﬂ. So { Kommentiert [DF117]: Besser: ,,bedurft hitten®.
waren ]sowohﬂ Rechtsprechung als auch Literatur, die Krankenhduser | Kommentiert [DF118]: Besser: ,,nicht nur die

. . Instanzgerichte und die Literatur, sondern auch
und selbst die Krankenkassen von einer solch unvorhersehbaren Krankenhéuser und Krankenkassen von...iiberrascht —

schlieBlich hatten die Krankenkassen doch ...

Kehrtwende des BSG iiberrascht!%, haben die Krankenkassen doch
einvernehmlich bis zu diesem Zeitpunkt auch fiir die Priifung der

sachlich-rechnerischen Richtigkeit Aufwandspauschalen gezahlt.

Ungehindert des fehlenden Anlasses, hat das BSG eine solche
Rechtsfortbildung hinsichtlich der Kreation des eigenen Priifverfahrens

}Vorgenommenl. Fraglich ist, ob sich diese in den Grenzen der | Kommentiert [DF119]: Kein schoner Satz, besser der
. . . o . gesamte Absatz in etwa so: ,,Angesichts der bisher
Rechtsfortbildung als richterliches Privileg zur Fortentwicklung des vorliegenden Ergebnisse stellt sich die Frage, ob das

Vorgehen des BSG sich noch in den Grenzen einer zulédssigen

Rechts bewegt und damit verfassungskonform ist.!% Fortentwicklung des Rechts bewegt und damit
verfassungskonform ist.*

bb)  Grenzen der Rechtsfortbildung

Die Grenzen der Rechtsfortbildung ergeben sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 I GG) und dem
Gewaltenteilungsgrundsatz  (Art. 20 II GG), wonach die
Rechtsprechung eng an den Wortlaut der Norm und an das

Regelungskonzept, also den Willen des Gesetzgeber, gebunden ist. !

Zwar stellt der Wortlaut keine starre Grenze der Rechtsfortbildung dar,

jedoch darf sie dem Wortlaut auch nicht ‘entgegenstehed. Das ist immer | Kommentiert [DF120]: Genauer: Das Gericht darf seinen
Willen nicht iiber den Willen des Gesetzgebers stellen.

dann gegeben, wenn die Rechtsfortbildung keinen Ansatzpunkt im

Gesetz oder im gesetzgeberischen Willen findet. %8

104 Huster/Stréttchen, KrV, 45, 52; Hambiichen, KH 2017, 978, 982.
195 Hambiichen, Gutachten, 8.
196 pepner/ Biischer/ Niemer/ Reimer, GuP 2017, 15, 17.
107 BVerfG, Urt. v. 30.3.2004-2 BvR 1520/01, Rn. 145.
108 BVerfG, Bes. v. 14.6.2007- 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05, Rn. 91.
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Eine {iiber eine Gesetzesgrundlage hinaus  schopferische
Rechtsfortbildung unterliegt von vornherein engeren Grenzen, wenn sie
zu einer ,,Verschlechterung der Situation des Einzelnen* fiihrt.!% Auch

bei der differenzierenden Rechtsprechung hnﬁssenl die Grenzen der

Rechtsfortbildung eng gefasst werden, da die teilweise

@rundrechtberechtigterﬂ Krankenhiuser [Riickforderungsanspriichen|

bereits geleisteter Aufwandpauschalen ausgesetzt sind. Trotz dieser
engen Grenzen nimmt das BSG eine einschrinkende Auslegung des
§ 275 1, Ic vor, indem es die Priifung der sachlich- rechnerischen
Richtigkeit von der Aufwandspauschale ausnimmt. Jedoch bietet die
vorgenommene Gesetzesauslegung, gerade im Hinblick auf die

‘SystematiH, keine Anhaltspunkte fiir die Vornahme einer solch

einschrankenden Auslegung.

Einer solchen Rechtsprechung steht klar der Wille des Gesetzgebers
entgegen. SchlieBlich deutet gerade der Sinn und Zweck des § 275 Ic
S. 3 darauf hin, dass alle Prifverfahren dem Anspruch einer
Aufwandspauschale unterliegen sollten. Nur so konnten laut
Gesetzesbegriindung die Einzelfallpriifungen der Krankenkassen

eingeddmmt und Biirokratie abgebaut werden.

b) Zwischenfazit

Das BSG hitte, mangels fehlenden Anlasses, schon gar keine

Rechtsfortbildung vornehmen [diirfen. Die Grenzen der dennoch

angewandten [Rechtsfortbildung wurden insoweit iiberschritten, als ]dass\

///{ Kommentiert [DF121]: Besser ergéinzen: ,,des BSG* ]
///{ Kommentiert [DF122]: Tippfehler ]

\{ Kommentiert [DF123]: hinsichtlich ]
///{ Kommentiert [DF124]: Komma weg ]
///{ Kommentiert [DF125]: Ganzer Satz kann weg. ]

Kommentiert [DF126]: Besser: ,,Das BSG hat die Grenzen

es nach dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers keine ersichtliche

Rechtsgrundlage fiir die [Kreationl eines sachlich-rechnerischen

der Rechtsfortbildung insoweit tiberschritten, als...

Kommentiert [DF127]: weg

Priifverfahrens auBerhalb von § 275 Ic gibt.'!? Die strittige Frage, ob
die Wortlautgrenze der einfachgesetzlichen Vorschrift als Grenze der

Rechtsfortbildung dient ''' | kann aufgrund der offensichtlichen

199 Huster/ Strottchen, KvR 2017, 45, 51.
110Vl Hambiichen, Gutachten, 23.
"1 Zur subjektiven und objektiven Theorie: Drechsler, ZJS 2015, 344, 349.

o _J_J

[ Kommentiert [DF128]: Sie oben
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Uberschreitung der Grenze des objektiven Willens des Gesetzgebers

unerortert bleiben.

Die Konstruktion des BSG verfehlt das gesetzgeberische Ziel der
tNorm‘, vielmehr stellt das BSG seine Schaffung an die Stelle der vom

Gesetzgeber gewollten Regelungskonzeption des § 275 1. Fiir eine

solche [Erhebuné liegen keinerlei gesetzgeberische Anhaltpunkte vor.

Durch die Rechtsfortbildung contra legem kommt es zu einem Eingriff
in die gesetzgeberischen Kompetenzen und die Uberschreitung der
verfassungsrechtlichen Grundsitze der [Rechtsfortbildung. Von
VerstoBBen gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz gemal3 Art. 20 I GG
und den Grundsatz der Bindung an Recht und Gesetz gemif Art. 20 III,

2. HS GG muss mithin ausgegangen werden.

V. Reaktion des  Gesetzgebers auf \differenzierendet
Rechtsprechung

Im Zuge des Krankenhausstrukturgesetzes (KHSG) vom 10. Dezember
ﬁOlS\ konkretisierte der Gesetzgeber § 2751 ¢ S. 3 durch Satz 4, indem

er klarstellte, dass als Priifung nach Satz 1 jede Priifung der Abrechnung
eines Krankenhauses gilt, mit der die Krankenkasse den MDK
beauftragt und die eine Datenerhebung durch ihn beim Krankenhaus

erfordert. ' Der Gesetzgeber reagierte damit ausdriicklich auf die

differenzierende Rechtsprechung des BSG und den daraus

resultierenden Unsicherheiten.!!? In seiner Gesetzesbegriindung hat der
Gesetzgeber explizit auf das 3- stufige Priifsystem des BSG vor 2014
Bezug genommen und damit seinen Willen diesbeziiglich und der
Rechtsprechung des BSG vor 2014 deutlich gemacht. 114 Dass der
Gesetzgeber von einer ,Neuregelung™ spricht, steht dem
ausdriicklichen Willen, die differenzierende Rechtsprechung des BSG
in Génze zu Tbeseitigenl, nicht entgegen. Es handelt sich hierbei lediglich

112 BT-Drucks. 18/6586, 110.
113 BT-Drucks. 18/6586, 110.
114 Scharmann, GesR 2018, 81, 81; BT-Drucks. 18/658.6, 110.

Kommentiert [DF129]: Besser: ,,;Ziel der Norm nicht nur;
vielmehr ersetzt es die vom Gesetzgeber gewollte Regeung.*

///’{ Kommentiert [DF130]: Welche ,,Erhebung“? Unklar

l

///’{ Kommentiert [DF131]: Besser: ,,werden iiberschritten®.

Kommentiert [DF132]: Besser: ,,die differenzierende
Rechtsprechung des BSG*

Kommentiert [DF133]: Hier fehlt die Fundstelle im
BGBI.

///{ Kommentiert [DF134]: , die*

///{ Kommentiert [DF135]: Satz so nicht sehr gelungen

///’{ Kommentiert [DF136]: Was ist damit gemeint?
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um ein  redaktionelles  Versehen. 'S5 Eine  vorherige

Gesetzesbegriindung spricht ausdriicklich von einer ,,Klarstellung®.!'

Uber die Gesetzeskonkretisierung vom 1.1.2016 hinaus, hilt das BSG

auch in seiner jiingeren Rechtsprechung!'!’

, jedenfalls fiir den Zeitraum
bis zur Gesetzeskonkretisierung, an der Konstruktion des sachlich-
rechnerischen Priifverfahrens fest, ohne jedoch zu konkretisieren, fiir
welche Fallkonstellationen eine Aufwandspauschale nicht gezahlt bzw.

zuriickgefordert werden sollte.

VI.  Praktische Auswirkungen der differenzierenden

Rechtsprechung

Die praktischen Auswirkungen der Rechtsprechung zeigen sich
insbesondere  hinsichtlich der Frage, ob bereits gezahlte
Aufwandspauschalen durch die Krankenkassen von den

Krankenhiusern zuriickgefordert werden kénnen,

1. Riickforderung bereits gezahlter Aufwandpauschalen

Probleme ergeben sich insbesondere hinsichtlich des Zeitraums vor
Inkrafttreten des KHSG am 1.1.2016 und seiner Einfiihrung des
§ 275 Ic S. 4, insofern von dem Zeitpunkt vor der differenzierenden

Rechtsprechung vom 1.7.2014 bis zum 31.122015.

a) Streitige Félle vor dem 1.7. 2014

Es stellt sich die Frage, ob die Rechtsprechung des BSG zur
Konstruktion eines sachlich-rechnerischen Priifverfahrens auch
rickwirkend Anwendung findet. Wire dies zu bejahen, hitten
Krankenh&user einen Anspruch auf die Riickzahlung bereits gezahlter
Aufwandspauschalen flir Abrechnungen beziiglich Kodierfragen vor

dem 1.07.2014,

S Hambiichen, Gutachten, 37 f.
116 BT- Drucks 18/5372, 16.
17 BSG, Urt. v. 25.10.2016- B 1 KR 22/16 R.

__—| Kommentiert [DF137]: Satz nicht gelungen — das BSG
sieht keine Riickwirkung der neuen Regelung und lésst offen,
wie es mit der neuen Rechtslage in Zukunft umgehen will.

___—| Kommentiert [DF138]: Besser: ,,0b die Krankenkassen
bereits gezahlte Aufwandspauschalen von den
Krankenhéusern zuriickfordern konnen*.

///{ Kommentiert [DF139]: Umstiindlicher Satz ]

///’{ Kommentiert [DF140]: Zur Zitierweise siche schon oben. ]
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Grundsitzlich entfaltet ein Urteil seine Geltung inter partes, also fiir
die am Rechtsstreit Beteiligten.!'® Allerdings kann hochstrichterliche
Rechtsprechung in gleichgelagerten Fillen Beriicksichtigung finden

und iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus gehen. 19 Eine

hochstrichterliche Entscheidung durch das BSG hinsichtlich der

Riickwirkung seiner Rechtsprechung liegt derzeit noch nicht vor. D)ochL

gehen bereits unterinstanzliche Sozialgerichte von einer zuldssigen
Riickwirkung aus, da das BSG lediglich eine bereits bestehende
Rechtslage klirt und keine géinzlich neue schafft.'?° Es scheint jedoch

h)roblematischl von einer zuldssigen Riickwirkung auszugehen. Warum

sollte die Zuldssigkeit der Riickwirkung hdochstrichterlicher
Rechtsprechung anderen Voraussetzungen hmterliegen, als die
Zulassigkeit der Riickwirkung von Gesetzesdnderungen? Eine echte
und damit unzuldssige Riickwirkung liegt immer dann vor, wenn
riickwirkend in einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt eingegriffen
wird und dieser nachtriglichen Bedingungen unterworfen wird, eine
zuldssige unechte Riickwirkung immer dann, wenn auf noch
andauernde Sachverhalte nachtrdglich eingewirkt wird und diese
erstmalig einer verdnderten Rechtsfolge unterworfen Mirdl. Die

nachteilig Beteiligten kénnen sich auf den Vertrauensschutz berufen. 2!

Diese Grundsitze sind immer dann auf die Riickwirkung von
hochstrichterlicher Rechtsprechung anwendbar, wenn diese die gleiche

Wirkung, wie eine Anderung der Rechtslage aufweist. 22

Der 1. Senat ist daher in seiner Behauptung inkonsequent, die
Gesetzeskonkretisierung vom 1.1.2016 unterliege, richtigerweise,
einem  Rickwirkungsverbot '2* | seine  hochstrichterliche

Rechtsprechung allerdings hlichﬁ. Hat das BSG doch mit der Schaffung

einer bis dahin unbekannten Priifart eine grundlegende Anderung ]deﬁL

18 1.SG Berlin- Brandenburg, Bes. v. 27.8.2010-L 7 KA 11/10 KL ER, Rn. 24.

119 BSG, Urt. v. 12.9.2012- B 3 KR 10/12 R, Rn. 31.

120 1 SG Nordrhein- Westfalen, Urt. v. 22.2.2018-L 5 KR 537/17, Rn. 24.

121 Wagener/Haag, NZS 2016, 613, 615 f.; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 394.

122 Wagener/Haag, NZS 2016, 613, 615.

123 Anders: Hambiichen, Gutachten, 37; SG Aachen, Urt. v. 13.09.2016- S 13 KR
413/15 Rn. 21, welches die Gesetzesanderung aufgrund der Gesetzesbegriindung als
Auslegungsbestimmung fiir riickwirkend halt.

///{ Kommentiert [DF141]: hinausgehen

)

Kommentiert [DF142]: Das geht an der eigentlichen Frage
etwas vorbei. Gilt die Rechtsprechung auch fiir ,,Altfélle*?
Darum geht es doch...

Kommentiert [DF143]: Besser: ,,Das BSG selbst hat sich
zu dieser Frage nicht geduBert™.

///{ Kommentiert [DF144]: Komma

///{ Kommentiert [DF145]: Komma weg

///’{ Kommentiert [DF146]: Hier fehlt eine Fundstelle

///{ Kommentiert [DF147]: Betroffenen

///’{ Kommentiert [DF148]: So versteht man das nicht.

_J

////{ Kommentiert [DF149]: Komma weg
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bis dahin geltenden Rechtslage, mit der gleichen Wirkung wie eine
Gesetzesdnderung herbeigefiihrt. Die Krankenhduser konnen sich als

nachteilig [Beteiligte\ auf den Vertrauensschutz berufen, da sie nicht

damit  hitten rechnen  miissen, dass bereits  gezahlte

Aufwandspauschalen nachtriglich einem Priifverfahren unterliegen,

welches gerade keinen Anspruch auf eine ]solchd auslost. Die

differenzierende Rechtsprechung wirkt wie eine Anderung der
Rechtslage, da bis zu diesem Zeitpunkt, selbst aus Sicht des BSG, alle
Priifungen solche des § 275 I Nr. 1, 2. Alt gewesen sein hniissen und

somit einen Anspruch auf eine Aufwandspauschale auslosten.

Die Krankenkassen unterliegen der Pflicht, den Priifauftrag an den
MDK durch Zielrichtung und Konkretisierung des Inhalts der Priifung
vorzugeben. '?* Wenn der Priifauftrag uneindeutig ist, ergibt er sich
durch Auslegung nach den allgemeinen Grundsitzen der Auslegung
von Willenserkldrungen aus Sicht des Empfangerhorizontes.!? Vor der
differenzierenden  Rechtsprechung  existierte  kein  sachlich-
rechnerisches  Priifverfahren, also miissen aus Sicht des
Empfangerhorizontes der Krankenkassen alle Priifungen der

Abrechnungen solche der Auffilligkeitspriifungen gewesen sein.

Derzeit sind allein Félle aus den Jahren 2014 und 2015 streitig, da
bereits gezahlte Aufwandpauschalen aus den Jahren 2012 und 2013 der
Einrede der Verjdhrung gemal} § 45 I SGB Iﬁlnterlieged.

b) Streitige Fille ab dem 1.7.2014

Das Priifgebot der Krankenkassen gilt insoweit auch fiir die Félle ab
dem 1.7.2014. Ein Riickforderungsanspruch ist jedenfalls immer dann
ausgeschlossen, wenn sich aus dem Priifantrag oder dem

Empfangerhorizont der Krankenkassen nicht eindeutig ergibt, dass es

124 BSG, Urt. v. 22.11.2012- B 3 KR 20/12 R, Rn. 12.
125 BSG, Urt. v. 13.11.2012- B 1 KR 10/12 R, Rn. 14.

///{ Kommentiert [DF150]: Betroffene ]

Kommentiert [DF151]: Besser: , keinen entsprechenden
Anspruch*

///{ Kommentiert [DF152]: ,,mussten‘ }

___—| Kommentiert [DF153]: Besser: ,,nach § 45 SGB I bereits
verjahrt sind*
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sich bei der vorgenommenen Priifung um ‘eine\ der sachlich-

rechnerischen Richtigkeit handelt.

Die Krankenkassen versto3en mit ihren Riickforderungen zudem gegen

die, aus Dauerschuldverhiltnissen fresultierendenl, Treuepflichten

gemdl § 242 BGB, indem sie einvernehmlich gezahlte
Aufwandspauschalen nachtriglich zuriick fordern.'?® So zeigt die fiir
Krankenkassen verbindliche PriifvV in § 4 I PriifvV, dass selbst die
Krankenkassen noch im Jahr 2015 davon ausgingen, dass auch
Kodierfragen zur Abrechnungspriifung iSd § 1 PriifvV zihlen.'?’ Ein
Anspruch auf Riickzahlung bereits gezahlter Aufwandspauschalen
kann zudem schon allein aus dem Grund nicht bestehen, da es keine
Rechtsgrundlage fiir ein sachlich-rechnerisches Priifverfahren gibt, die

Rechtsprechung mithin rechtswidrig ist. 128

2. ]aktuelld Verjihrungsfragen

Angesichts des von den Fraktionen CDU/CSU und SPD gestellten
Anderungsantrags zu § 109 im Zuge der Einfilhrung des
Pflegepersonal-Stiarkungsgesetzes  (PpSG)  konnten die  hier
dargestellten streitigen Zeitraume jedoch bereits ab spatestens 1.1.2019
verjahrt sein. Der Antrag sieht durch Ergdnzung des § 109 V eine
Verkiirzung der Verjdhrungsfrist im Krankenhausleistungsrecht von
vier auf zwei Jahre vor, gemdf3 Satz 2 soll dies auch fiir Anspriiche der
Krankenhéuser gelten, die bereits vor dem 1.1.2019 entstanden, nach
alter Rechtslage aber noch nicht verjéhrt sind. !'?° Dies betrifft die
Riickerstattungsanspriiche der Krankenkassen aus den Jahren 2014/15,
da diese nach aktueller Gesetzeslage am 1.1.2019 noch nicht verjéhrt

waren.

126 SG Reutlingen, Urt. v. 14.3.2018- S 1 KR 3632/16, Rn. 16; SG Stralsund, Utt. v.
10.8.2012-S 3 KR 181/11, Lts.
127 Hambiichen, Gutachten, 35.
128 Hambiichen, Gutachten, 34.
129 BT-Drucks. 19/5593, 103 £,

///{ Kommentiert [DF154]: solche

___—| Kommentiert [DF155]: besser: ,,in
Dauerschuldverhaltnissen bestehenden®

Kommentiert [DF156]: Das hatten Sie oben schon
festgestellt — hier passt es nicht wirklich.

///’{ Kommentiert [DF157]: , Aktuelle*
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Der Gesetzesentwurf verstoBt durch die Riickwirkung vor dem
Inkrafttreten am 1.1.2019 als ,.echte” Riickwirkung gegen das
Riickwirkungsverbot. Zwar geht der Gesetzgeber davon aus, dass ein
Vertrauen auf die Dauer der Verjahrungsfrist nicht schutzbediirftig

ist'3%, jedoch verkennt der Gesetzgeber die Bedeutung der Einrede fiir

%nspruchsstelleﬁ hinsichtlich der ]Rechtssicherheid. Der Gesetzgeber { Kommentiert [DF158]: Anspruchsteller ]
will durch seine Anderung die regelrechten ,,Riickforderungsorgien*!3! \{ Kommentiert [DF159]: Unklar formuliert ]
der Krankenkassen einddimmen '3 |, doch {ibersteigt er seine

Kompetenzen, wenn er pauschal von ungerechtfertigten Anspriichen

ausgeht und damit rechtsstaatliche Prinzipien hmtergréibﬂ. { Kommentiert [DF160]: Das bleibt so zu vage ]

3. Zwischenfazit

Entgegen der Ansicht des ’BSCJ unterliegt dessen differenzierende —

Kommentiert [DF161]: Hatten sie sich doch geduBert?
Oben anders?

Rechtsprechung einem Riickwirkungsverbot, da die unvorhersehbare
Anderung der Rechtsprechung wie eine Anderung der Rechtslage

wirkt. Somit entstehen keinerlei Riickforderungsanspriiche von bereits

gezahlten Aufwandspauschalen vor 2014. Diese unterliegen ]sowiesot///

der Einrede der Verjghrung gemdl § 45 1 SGB L

Kommentiert [DF162]: Was hat das damit zu tun — darauf
kédme es nach der hier vertretenen Sichtweise gar nicht an.

Riickforderungsanspriiche ab dem Zeitpunkt der differenzierenden

Rechtsprechung bis zur Einfilhrung des PriifvV am 1.1.2015 hétten nur

Bestand, wenn die BSG Rechtsprechung nicht rechtswidrig M‘are und ///{ Kommentiert [DF163]: Siehe oben ]

sich aus den Priifantrigen eindeutig ergébe, dass die Krankenkassen
eine Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit vorgenommen
haben. Jedoch fehlt es auch bei richtiger Angabe an einer rechtmafBigen
Rechtsgrundlage. Seit der Einfiihrung der PriifvV am 1.1.2015 ergibt
sich zudem eine Treuwidrigkeit der Riickforderungsanspriiche der

Krankenkassen aus § 4 I PriifvV.

Die aktuell streitigen Zeitrdume reduzieren sich auf die Jahre 2014/15.

Haben die Krankenkassen aufgrund der Gesetzesdnderung zum

1.1.2019 in den streitigen Fillen nicht bis 9. 11. ]20 1 8\ Klage eingereicht, { Kommentiert [DF164]: Leerzeichen weg ]

130 Ausschussdrucks. 19(14)38.1, Anderungsantrag 6 zu Art. 7 Nr. 8a (§109), 2.
131 Handel, Siiddeutsche Zeitung v. 18.11. 2018, Pflegebediirftige Gerichte.
132 BT-Drucks. 19/5593, 103 f.
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verfallen mogliche Anspriiche. Sollte das BVerfG die differenzierende

Rechtsprechung als rechtswidrig \anerkennenl, wiren jedwede { Kommentiert [DF165]: ,,als verfassungswidrig ansehen® ]

Riickforderungsanspriiche der Krankenkassen unzuldssig. Die

vorliegende Arbeit kommt zu der Auffassung, dass die differenzierende

Rechtsprechung des BSG &echtswidrig ist. Im FErgebnis damit | Kommentiert [DF166]: Siche oben. Das gehort im

verbunden ist die Unzuldssigkeit etwaiger Riickforderungsanspriiche

der Krankenkassen.

VII. Ausblick

Zum Ende des Jahres werden die Entscheidungen des BVerfG'3* zu

Fragen beziiglich der differenzierenden Rechtsprechung ]erwarteﬂ. Bis

zu den Urteilen bleibt zu hoffen, dass Rechtsanwender und

Instanzgerichte sich weiterhin kritisch zu der aktuellen BSG

Rechtsprechung des 1. Senats dufern. '3

Ubrigen eher nicht in ein ,,Zwischenfazit“, denn es ist das
Ergebnis

Kommentiert [DF167]: Mittlerweile hat das BVerfG
entschieden und eine noch zulidssige Rechtsfortbildung
gesehen.

| Kommentiert [DF168]: Besser: , kritisch zur

Folge der undurchsichtigen Voraussetzungen fiir die Zahlung von
Aufwandspauschalen und die durch die Rechtsprechung des BSG

beforderten Unklarheiten fiihren zu, vom Gesetzgeber nicht

Rechtsprechung des 1. Senats des BSG*

vorgesehenen, [MaBnahmen‘. So schlieBen Krankenkassen mit ///{ Kommentiert [DF169]: Das ist so gar kein Satz ]

Krankenhdusern Vertrdge, in denen die Krankenhduser pauschalen

Kiirzungen der LRechnung zustimmen, wenn die Krankenkasse dieser //{ Kommentiert [DF170]: Rechnungen ]

Rechnung dann im Gegenzug zustimmt. 33 Solche MaBnahmen fiihren
zum Versto3 gegen die gesetzliche Verpflichtung der Krankenkassen,
bei Auffilligkeiten eine Priifung der Krankenhausabrechnungen durch

den MDK durchfiihren zu lassen.

Selbst der Gesetzgeber fiihlte sich berufen, die Position der

Krankenh&user zu stirken. Die Verkiirzung der Verjdhrungsfrist zum

133 Az.: 1 BvR 318/77; 1 BVR 1477/17; 1 BvR 2207/17.

134 Vgl. Arnold, KH 2017, 42, 46, die die Rechtsprechung des 1. Senats als
,,Lobbyismus- gestiitzt“ bezeichnet.

135 Sell, Aktuelle Sozialpolitik v. 24.8.2018, Uber einen modernen Ablasshandel bei
Krankenhausabrechnungen.
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1.1.2019, als Reaktion auf die Urteile des 1. Senates des BSG '3, fiihrte
jedoch zuvorderst zu exorbitanten Klagewellen der Krankenkassen und

ging einem gewollten Entgegenwirken der Auswirkungen der

Rechtsprechung des BSG ]fehﬂ.

Es bleibt zu hoffen, dass das BVerfG mit seinen Entscheidungen den
lAnsichten‘ des 1. [Senates Einhalt gebictet und sich die

__—| Kommentiert [DF171]: Besser: ,,...und hat die negativen
Auswirkungen der Rechtsprechung nicht einddmmen

Priifungsverfahren durch den MDK allein auf die vom Gesetzgeber

geschaffenen Rechtsgrundlagen beziehen.

Das BSG hat hinsichtlich der Riickforderungsanspriiche der
Krankenkassen noch nicht abschlieBend entschieden. Sollte das
BVerfG die verfassungsrechtlichen Einwéinde bestitigen, wéren auch
etwaige Riickforderungsanspriiche der Krankenkassen unzulissig und
damit hinfallig, da solch Anspriiche auf der Unterscheidung der

verschiedenen Priifarten ]fuBenl.

Dass das BSG trotz der breiten Kritik nicht von seiner Linie abweicht,

muss doch sehr verwundern,

konnen.
///{ Kommentiert [DF172]: Besser: ,,der Auffassung* }
\\{ Kommentiert [DF173]: Ohne es (Senats) ]

///{ Kommentiert [DF174]: Besser: ,,beruhen oder ,,griinden* ]

136 BSG, Urt. v. 19.6.2018-B 1 KR 39/17 R; BSG, Utt. v. 23.6.2015-B1 KR 21/14 R.

Kommentiert [DF175]: Das ist ein bisschen vage, wenn
auch vollig zutreffend.

Kommentiert [DF176]: Ein Ausblick rundet die Arbeit ab
— auch das ist hier weitgehend gelungen.
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