Dr. Ulrich Hambiichen

Vors. Richter am BSG a. D.

Rechtsanwalt

Ende Dezember 2015 bin ich von der Krankenhausgesellschaft Nordrhein-

Westfalen e.V. (nachfolgend: KGNW) kurzfristig mit der Erstellung eines

Rechtsgutachtens zu den folgenden Fragestellungen beauftragt worden:

1.

Ist die Differenzierung des 1. Senats des BSG bei der Priifung von Kran-
kenhausabrechnungen zwischen einer Auffalligkeitsprifung nach § 275
Abs. 1c SGB V und einer Priifung der sachlich-rechtlichen Richtigkeit -
Rechtsgrundlage unklar - mit den Vorschriften des Sozialgesetzbuches
(SGB V) vereinbar oder ist diese Unterscheidung rechtswidrig?

Werden durch diese Rechtsprechung des 1. Senats des BSG tragende
Grundsatze des Verfassungsrechts verletzt?

Ist unabhdngig vom Ergebnis zu Ziffer 1 ein Erstattungsverlangen der
Krankenkassen im Hinblick auf gezahlte Aufwandspauschalen rickwir-
kend bis zum Jahr 2011 rechtlich begriindbar?

Welche Bedeutung haben die einvernehmlich zwischen Krankenkassen-
und Krankenhausseite verabredeten Regelungen der Prifverfahrensver-
einbarung (PrifvV) im Hinblick auf Erstattungsverlangen der Kranken-

kassen?

Hintergrund dieser Fragestellungen ist die Tatsache, dass die AOK Rhein-

land/Hamburg und weitere Krankenkassen angekiindigt haben, die Erstat-

tung eines Teils der durch NRW-Krankenhduser in Rechnung gestellten Auf-

wandspauschalen der letzten vier Jahre noch bis zum Jahresende 2015

(sowie ggfls. auch spater) gerichtlich geltend zu machen.

Hierzu erstatte ich nach bestem Wissen und Gewissen das nachfolgende

Rechtsgutachten:
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I. Ausgangslage und Problemstellung

Auseinandersetzungen zwischen Krankenhdusern und Krankenkassen we-
gen der Behandlungskosten von Versicherten sind Beteiligtenstreite im
Gleichordnungsverhaltnis, in denen eine Regelung durch Verwaltungsakt
nicht in Betracht kommt, keine Vorverfahren durchzufiihren und keine Kla-
gefristen zu beachten sind. Dies folgt aus § 109 Abs. 4 Satz 3 iVm § 112
SGB V und wird vom BSG in stand. Rspr. betont. Soweit es sich bei diesen
Auseinandersetzungen um die Bewertung medizinischer Fragen handelt,
sind die Krankenkassen nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V verpflichtet, eine Stel-
lungnahme des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK)
einzuholen. Der Umfang dieser gutachtlichen Stellungnahmen, die Kranken-
kassen im Rahmen ihrer Einzelfallprifung insbesondere von Krankenhaus-
abrechnungen beim MDK anfordern, hat in den letzten Jahren im Kranken-
hausbereich erheblich zugenommen. Nach Feststellung der KGNW werden
pro Jahr allein in NRW ca. 4,4 Mio. stationare Falle im GKV-Bereich abge-
rechnet, was bei einer seit langerem bundesweit in etwa gleichbleibenden
MDK-Priifquote von 12% zu rd. 528.000 Pruffallen jahrlich fiihrt. Zudem ist
festgestellt worden, dass die gesetzlich vorgesehenen Priifungsmoglichkei-
ten von einzelnen Krankenkassen in unverhaltnismafdiger und nicht sach-
gerechter Weise zur Einzelfallsteuerung genutzt werden; dies belastet die
Ablaufe in den Krankenhausern erheblich, sorgt fiir zusatzlichen personellen
und finanziellen Aufwand und fiihrt in der Regel zu hohen und nicht gerecht-
fertigten Aufienstanden und Liquiditatsproblemen (so ausdr. BT-Drucks.
16/3100, S. 171). Um dieser Fehlentwicklung Einhalt zu gebieten, hat sich
der Gesetzgeber gezwungen gesehen, mit dem GKV-Wettbewerbsstar-
kungsgesetz (GKV-WSG) zum 1. April 2007 (BGBL. I S. 378) in § 275 Abs. 1c
SGB V eine Neuregelung zu schaffen, die in Satz 1 eine allgemeine Straffung
des Prufverfahrens ("zeitnah") und in Satz 2 eine spezielle Frist zur Pru-
fungseinleitung von sechs Wochen vorsieht, wahrend in Satz 3 die Verpflich-
tung der Krankenkassen zur Entrichtung einer Aufwandspauschale von 100

Euro (seit Jahresbeginn 2009: 300 Euro) an die Krankenhauser geregelt ist,
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falls die MDK-Priifung nicht zu einer Minderung des Abrechnungsbetrages
gefiihrt hat. Zur Begriindung hat der Gesetzgeber damals ausgefiihrt (BT-
Drucks. aa0):

Um einer ungezielten und libermdfSigen Einleitung von Begutachtungen entgegen-
zuwirken, wird mit Satz 3 eine Aufwandspauschale von 100 Euro eingefiihrt. Diese ist
von der priifungseinleitenden Krankenkasse an das Krankenhaus zu entrichten. Die
Aufwandspauschale ist nach Satz 3 fiir alle diejenigen Krankenhausfdlle zu zahlen, in
denen die Einzelfallpriifung nicht zu einer Minderung des Abrechnungsbetrags durch
die Krankenkasse fiihrt. Die Verpflichtung zur Zahlung einer Aufwandspauschale
durch die Krankenkasse entsteht somit grundsdtzlich unabhdngig davon, ob eine
Rechnung bereits beglichen ist oder nicht. Das betroffene Krankenhaus hat der jewei-
ligen Krankenkasse die Aufwandspauschale in Rechnung zu stellen, zur Vermeidung

unndtigen biirokratischen Aufwands ggf. in Form einer Sammelrechnung.

Damit war klargestellt und gesetzlich vorgeschrieben, dass die Krankenkas-
sen den Krankenhdusern in allen Fallen von Rechnungsprifungen mit MDK-
Beauftragung eine Aufwandspauschale zu zahlen haben, in denen die Einzel-
fallpriifung nicht zu einer Minderung des Abrechnungsbetrags gefiihrt hat.
Ausnahmen hiervon waren weder im SGB V vorgesehen noch nach sonstigen

Vorschriften ersichtlich!

Mit mehreren Urteilen vom 1. Juli 2014 (ausf. dazu Punkt II. 2) hat der
1. Senat des BSG fiir alle Beteiligten und die gesamte Fachwelt tiberraschend

eine neue, differenzierende Betrachtungsweise vorgenommen (vgl. bei-
spielsweise Urteil vom 1. Juli 2014 - B 1 KR 29/13 R - RdNr. 22 f.):

Die Auffdlligkeitspriifung betrifft regelmdfSig Fille, in denen die Krankenkassen Zwei-
fel daran haben kann, dass das Krankenhaus seine Leistung unter Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebots (§ 12 Abs. 1 SGB V) erbracht hat. Sie begriindet in den Fdl-
len, in denen es zu keiner Abrechnungsminderung kommt, einen Anspruch des Kran-
kenhauses auf Zahlung einer Aufwandspauschale (vgl. § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V).
Soweit das Krankenhaus dagegen dem MDK lediglich im Rahmen der Abkldrung der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit der Abrechnung entsprechend seinen bestehenden
Mitwirkungsobliegenheiten oder -pflichten die Méglichkeit erdffnet, die Behand-

lungsunterlagen einzusehen und/oder eine Krankenhausbegehung durchzufiihren,
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findet § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V keine Anwendung. Das Krankenhaus hat keinen
Anspruch auf Zahlung einer Aufwandspauschale, wenn der sachlich-rechnerische

Priifvorgang nicht zu einer Rechnungsminderung fiihrt. ...

Damit wurden den Krankenkassen nunmehr zwei Rechnungspriifungsmaog-
lichkeiten eroffnet, die zwar im tatsachlichen Ablauf keine wesentlichen Un-
terschiede aufzuzeigen scheinen, wohl aber in der Konsequenz "Aufwands-
pauschale”: Eine solche soll den Krankenhausern im Falle der Priifung der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit einer Abrechnung - unabhangig vom Er-
gebnis der Uberpriifung - nicht zustehen. Wie diese beiden Priifmethoden
allerdings voneinander abzugrenzen sind, lief} der 1. Senat des BSG zunachst
unverstandlicherweise offen, bemerkte sein Versehen aber spater selbst und
konkretisierte im Urteil vom 14. Oktober 2014 - B 1 KR 26/13 R - (Rdnr.
17) seine Rechtsprechung wie folgt:

Anhaltspunkte fiir die sachlich-rechnerische Unrichtigkeit der Abrechnung oder zu-
mindest fiir die Verletzung der Informationsobliegenheiten bestehen etwa in Fillen,
in denen die vom Krankenhaus vorgenommene Auslegung und Anwendung von Ab-
rechnungsvorschriften zweifelhaft ist oder sogar bestehender Kodierpraxis wider-

spricht oder in denen die erforderlichen Angaben unvollstdndig sind.

Die Krankenkassen folgen weitestgehend diesen Abgrenzungsvorgaben und
zahlen keine Aufwandspauschalen mehr, soweit im Rahmen einer Rech-
nungsprufung auf sachlich-rechnerische Richtigkeit Kodierfragen (z. B. Pru-
fung von Haupt- und Nebendiagnosen, Prozeduren usw.) zur Diskussion
stehen. Zusatzlich gehen die AOK Rheinland/Hamburg und weitere Kran-
kenkassen nunmehr dazu iiber, bei solchen Kodierfragen riickwirkend auch
die Erstattung von bereits in Rechnung gestellten und gezahlten Aufwands-
pauschalen zu verlangen und hinsichtlich der letzten vier Jahre gerichtlich

geltend zu machen.

Die daraus resultierende Frage, ob entsprechende Klagen der Krankenkas-
sen erfolgversprechend sein konnen, ist Gegenstand dieses Rechtsgutach-
tens. Die Problematik eventuell noch zu erwartender Aufrechnungserkla-

rungen seitens der Krankenkassen wird hier nicht behandelt.
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II. Die differenzierende Rechtsprechung des 1. Senats des BSG bei
der Priifung von Krankenhausabrechnungen

Ausgangspunkt fir riickwirkende Erstattungsverlangen der Krankenkassen
ist die seit 1. Juli 2014 differenzierende Rechtsprechung des 1. Senats des
BSG zur Prifung von Krankenhausabrechnungen. Sollte sich herausstellen,
dass diese Unterscheidung in zwei voneinander unabhangige Abrechnungs-
methoden mit dem Gesetz nicht in Einklang steht, also rechtswidrig ist, dann
sind eo ipso auch darauf fufdende Klagen der Krankenkassen auf Erstattung

bereits gezahlter Aufwandspauschalen nicht erfolgversprechend.

1. Rechtsprechung des BSG bis zum 30. Juni 2014

Die beiden bis zum Jahresende 2014 fiir das GKV-Leistungserbringerrecht
im Krankenhausbereich zustandigen Spruchkorper des BSG (1. und 3. Senat)
stimmten zunachst weitgehend darin tiberein, dass die Krankenkassen nach
Einfiihrung des § 275 Abs. 1c SGB V bei erfolglosen Rechnungspriifungen
grundsatzlich eine Aufwandspauschale zu entrichten haben (vgl. Urteile des
BSG vom 22. Juni 2010 - B 1 KR 29/9 und 1/10 R - sowie vom 28. Novem-
ber 2013 - B3 KR 4/13 R - mwN). Allerdings lief der 1. Senat schon friih als
Tendenz erkennen, dass er den Wirkungsgrad der Vorschrift einschrankend

zu interpretieren gedenke, vgl.

4 Urteil vom 22. Juni 2010 - B 1 KR 1/10 R: Keine Aufwandspauschale,
wenn die Krankenkasse durch eine fehlerhafte Abrechnung des Kran-
kenhauses zur Einleitung des Priifverfahrens veranlasst wurde;

4 Urteil vom 13. November 2012 - B 1 KR 24/11 R: Trotz des gesetzlichen
Auftrages zur Verfahrensbeschleunigung in § 275 Abs. 1c Satz 1 SGB 'V -
"zeitnah" - kann die Krankenkasse die Ubermittlung von Sozialdaten an
den MDK nach Einleitung des Verfahrens noch bis zum Ablauf der
vierjahrigen Verjahrungsfrist eines etwaigen Erstattungsanspruchs ver-

langen;
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+ Urteil vom 13. November 2012 - B 1 KR 14/12 R: Die Krankenkasse darf
ihren Versicherten tiber eine stationdare Behandlung befragen und die er-
teilten Auskiinfte ohne Einschaltung des MDK fiir die Prufung der Ab-
rechnung verwerten - eine Rechtsauslegung des 1. Senats des BSG im
Hinblick auf das Tatbestandmerkmal "verpflichtet” in § 275 Abs. 1 Nr. 1
SGB V, die wegen des eindeutigen Tatbestandes und der dahinter

stehenden klaren Intention des Gesetzgebers nur schwer verstandlich ist.

Ansonsten folgte der 1. Senat des BSG der weitgehend vom 3. Senat des BSG
vorgezeichneten Auffassung, dass bei einer Rechnungspriifung durch den
MDK ohne eine Anderung des Rechnungsbetrages in aller Regel eine Auf-
wandspauschale zu zahlen ist. Insbesondere gab es fiir die Annahme von
zwei voneinander unabhangigen Abrechnungsmethoden keinerlei Hinweise,
denn noch im Urteil vom 17. Dezember 2013 - B 1 KR 52/12 R - hatte der 1.
Senat ausgefuhrt (RdNr. 11):

Es bestehen Auffilligkeiten, die die Krankenkasse zur Einleitung einer Abrechnungs-
priifung unter Anforderung einer gutachtlichen Stellungnahme des MDK berechtigen
und verpflichten, wenn die Abrechnung und/oder die vom Krankenhaus zur ord-
nungsgemdflen Abrechnung vollstindig mitgeteilten Behandlungsdaten und/oder
weitere zuldssig von der Krankenkasse verwertbare Informationen ... Fragen nach

der - insbesondere sachlich-rechnerischen - Richtigkeit der Abrechnung und/oder

nach der Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots aufwerfen, die die Krankenkasse

aus sich heraus ohne weitere medizinische Sachverhaltsermittlung und -bewertung
durch den MDK nicht beantworten kann.

Seit Jahresbeginn 2015 ist durch Neuordnung der Geschiftsverteilung im
BSG nur noch der 1. Senat fiir das GKV-Leistungserbringerrecht im Kran-
kenhaussektor zustdndig; damit ist das eigentlich notwendige Korrelativ

eines weiteren Fachsenats in diesem komplexen Bereich entfallen.
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2. Rechtsprechung des 1. Senats des BSG seit 1. Juli 2014

Die Sitzung des 1. Senats des BSG am 1. Juli 2014 hat fur die Fachwelt eine
tiberraschende und absolut nicht vorhersehbare neue Rechtsprechung ge-
bracht. Mit insgesamt drei Urteilen (B 1 KR 48/12, 1/13 und 29/13 R) hat
das Gericht eine zweite Moglichkeit zur Rechnungsprufung eroffnet, an die
zuvor selbst die "kiihnsten" Krankenkassen nicht gedacht hatten. Im Pilot-
Urteil B 1 KR 29/13 R wird unter RdNr. 22 f. Folgendes ausgefiihrt:

Die Auffdlligkeitspriifung betrifft regelmdfSig Fille, in denen die Krankenkassen Zwei-
fel daran haben kann, dass das Krankenhaus seine Leistung unter Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebots (§ 12 Abs. 1 SGB V) erbracht hat. Sie begriindet in den Fdl-
len, in denen es zu keiner Abrechnungsminderung kommt, einen Anspruch des Kran-
kenhauses auf Zahlung einer Aufwandspauschale (vgl. § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V).
Soweit das Krankenhaus dagegen dem MDK lediglich im Rahmen der Abkldrung der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit der Abrechnung entsprechend seinen bestehenden
Mitwirkungsobliegenheiten oder -pflichten die Méglichkeit erdffnet, die Behand-
lungsunterlagen einzusehen und/oder eine Krankenhausbegehung durchzufiihren,
findet § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V keine Anwendung. Das Krankenhaus hat keinen
Anspruch auf Zahlung einer Aufwandspauschale, wenn der sachlich-rechnerische
Priifvorgang nicht zu einer Rechnungsminderung fiihrt. Denn es handelt sich nicht
um eine Auffdlligkeitspriifung, sondern um eine Mitwirkung des MDK zugunsten des
beweisbelasteten Krankenhauses, um diesem die Moglichkeit zu eréffnen, seinen aus
§ 301 SGB V abzuleitenden Informationsobliegenheiten bzw. eventuellen - hier még-
licherweise aus § 12 LV abzuleitenden - Auskunfts- und Mitteilungspflichten zu ent-
sprechen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die KK sachlich-rechnerische Auffdllig-

keiten zum Anlass nimmt, von sich aus gezielt eine Auffdlligkeitspriifung einzuleiten.

Im Ausgangsfall hatte die Krankenkasse zunachst erfolglos die Notwendig-
keit und Dauer der stationdren Behandlung durch den MDK priifen lassen,
weigerte sich aber, eine Aufwandspauschale zu zahlen. Stattdessen beauf-
tragte sie den MDK erneut und weit aufierhalb der Sechs-Wochen-Frist des
§ 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V mit der Uberpriifung der Hauptdiagnose. Auch
diese zweite Prifung - sie fiihrte zu einer Rechnungskiirzung - hatte die
Krankenkasse nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V veranlasst; es handelte sich also
ersichtlich um eine (weitere) Auffalligkeitspriifung. Der 1. Senat des BSG gab
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der Krankenkasse gleichwohl Recht und verneinte den Anspruch des Kran-
kenhauses auf die fallige Aufwandspauschale, obwohl die erste Priifung des
MDK nicht zu einer Rechnungskiirzung gefiihrt hatte und die zweite Prifung
iSv § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V deutlich verfristet war. Zur Begrundung fihr-
te das Gericht aus (aaO RdNr. 17):

Das Uberpriifungsrecht der Krankenkassen von Krankenhausabrechnungen auf sach-
lich-rechnerische Richtigkeit unterliegt einem eigenen Priifregime. Die gesetzliche
Regelung der Informationstibermittlung vom Krankenhaus an die Krankenkasse (vgl.
§ 301 SGB V) korrespondiert mit deren Priifberechtigung. Krankenkassen sind jeder-
zeit berechtigt, die sachlich-rechnerische Richtigkeit einer Abrechnung von Kranken-
hausvergiitung mit Blick auf eine Leistungsverweigerung oder nicht verjdhrte Erstat-
tungsforderungen zu tiberpriifen (§ 301 SGB V).

Diese Entscheidung des BSG wirft mehrere Fragen auf, die sich nicht ohne
Weiteres durch Regelungen des SGB V oder durch sonstige Rechtsvorschrif-

ten bzw. -grundsatze beantworten lassen, insbesondere

+ weshalb der Krankenkasse entgegen der bis heute stind. Rspr. des BSG
eine Auftragserteilung "sachlich-rechnerische Richtigkeitsprifung” an
den MDK unterstellt wird, obwohl dies de facto gar nicht der Fall war
(vgl. dazu Punkt II. 3 und insbes. Punkt IV. 1);

+ weshalb das Uberpriifungsrecht von Krankenhausabrechnungen auf
sachlich-rechnerische Richtigkeit einem eigenen Priifregime - und vor
allem, welchem? - unterliegen soll (vgl. dazu Punkte II. 4 und 6);

+ auf welcher Rechtsgrundlage der MDK auf3erhalb von §§ 275 Abs. 1 Nr. 1,
276 Abs. 2 Satz 1 SGB V Unterlagen des Krankenhauses beiziehen und
einsehen darf (vgl. dazu Punkte II. 4 und 5);

+ wie sich diese Rechtsprechung gegeniiber dem erklirten und eindeutigen
Willen des Gesetzgebers rechtfertigen lasst (vgl. dazu Punkt II. 6);

+ weshalb der 1. Senat des BSG das Gebot fairen Verfahrens gegeniiber den
Krankenhdusern aufder Acht gelassen hat (vgl. dazu Punkte II. 3 u. III. 1).

In einem weiteren Urteil vom 1. Juli 2014 - B 1 KR 1/13 R - hat sich der
1. Senat des BSG mit den spezifischen Regelungen des § 115b SGB V aus-

einandergesetzt und schon im Leitsatz mitgeteilt, dass es das spezielle Priif-
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regime fir die Vergiitung ambulanter Operationen im Krankenhaus aus-
schliefe, hierauf die Anforderungen fir Auffalligkeitspriufungen von Kran-
kenhausabrechnungen zu tbertragen. Mit anderen Worten - in derartigen
Fillen kann es niemals zum Falligwerden einer Aufwandspauschale
kommen, weil die Regelungen des § 275 Abs. 1c SGB V grundsatzlich nicht
anwendbar sind. Diese Entscheidung des Gerichts diirfte unzutreffend sein
und wird wohl allein von dem Bestreben getragen, den Anwendungsbereich
des § 275 Abs. 1c SGB V contra legem weiter einzuschranken. Denn zum ei-
nen weist § 115b SGB V zwar ein eigenes Vergilitungssystem auf, aber beilei-
be kein eigenstindiges Priifregime, und zum anderen nimmt § 275 Abs. 1c
Satz 1 SGB V ausdrtcklich auf § 39 SGB V Bezug, in dessen Absatz 1 Satz 1

die Leistungserbringung nach § 115b SGB V expressis verbis erfasst wird.

Im dritten Urteil vom 1. Juli 2014 - B 1 KR 48/12 R - hat sich der 1. Senat
des BSG schliefdlich noch mit einem Fall befasst, in dem es im Wege der Stu-
fenklage um die Herausgabe von Krankenhausunterlagen an den MDK (dort:
MD des Eisenbahnvermogens) ging. Er hat einen entsprechenden Anspruch
der Krankenkasse bejaht, dabei allerdings die beiden Rechnungspriifungs-

modelle nicht scharf voneinander getrennt. So heifst es in RdNr. 14 und 15:

Jede Auffdlligkeit begriindet einen "Anfangsverdacht” (vgl. Bericht des Ausschusses
fiir Gesundheit zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung des FPG, BT-Drucks.
14/7862 S. 6 zu 2.7.), der die grundsdtzlich vergiitungspflichtige Krankenkasse zur
umfassenden Uberpriifung berechtigt ... Es bedarf weder eines "konkreten" Verdachts
noch muss ein solcher im Zweifel von der Krankenkasse bewiesen werden (... noch
einen konkreten Verdacht fordernd: BSG, Urteil vom 28.2.2007 - B 3 KR 12/06 R -
BSGE 98, 142 ..., liberholt durch Beschluss des Grofsen Senats vom 25.9.2007 - GS 1/06
- BSGE 99, 111 ...).

Gemessen hieran bestanden bei der Abrechnung der Beklagten "Auffilligkeiten”, die
eine unzutreffende Abrechnung unter dem Gesichtspunkt der sachlich-rechnerischen

Unrichtigkeit als eine Mdoglichkeit erscheinen lassen.

Der vorstehende Hinweis des Gerichts auf die Gesetzesbegrundung ist aller-
dings irrefiihrend und zudem wird falsch zitiert; darauf wird noch an spate-

rer Stelle einzugehen sein (vgl. Punkt II. 6a).
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Mit drei weiteren Entscheidungen vom 14. Oktober 2014 - B 1 KR 25/13,
26/13 und 34/13 R - hat der 1. Senat des BSG seine Rechtsprechung zur
Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit einer Krankenhausabrech-
nung fortgefiihrt. Vor allem mit ersterem Urteil wurde versucht klarzustel-
len, dass der Weg zu dieser neuen Uberpriifungsform immer dann eréffnet
ist, wenn die vom Krankenhaus vorgenommene Auslegung und Anwendung
von Abrechnungsvorschriften zweifelhaft ist oder sogar bestehender Ko-
dierpraxis widerspricht oder in denen die erforderlichen Angaben unvoll-
standig sind (aaO RdnR. 17). In dem letzteren Verfahren heif3t es dann aller-
dings schon sehr deutlich (aaO RdNr. 20):

Die Kldgerin kann aus der Regelung des § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V nichts fiir sich
herleiten. Unerheblich ist, dass nach den unangegriffenen, den Senat bindenden Fest-
stellungen des LSG (§ 163 SGG) die von der Beklagten zundichst veranlasste Auffdllig-
keitspriifung nicht innerhalb der Frist des § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V der Kldgerin
angezeigt wurde. Denn die Beklagte durfte die sachlich-rechnerische Richtigkeit der
Abrechnung nach allgemeinen Grundsdtzen tiberpriifen. Das Uberpriifungsrecht der
Krankenkassen auf sachlich-rechnerische Richtigkeit besteht unabhdngig von den
engeren Anforderungen einer Auffilligkeitspriifung. Es entspricht nicht nur den ge-
setzlichen Vorgaben (§ 301 Abs. 1 SGB V), sondern den eigenen Interessen des Kran-
kenhauses, der Krankenkasse die entsprechenden Sachverhalte vollstdndig und nach-
vollziehbar mitzuteilen, die es zu seiner Auslegung der Abrechnungsvorschriften ver-

anlasst haben.

Das BSG nimmt in diesem Fall Partei fiir die Krankenkassenseite, indem es
die bindenden Feststellungen des LSG "umdeutet” und aus einer unstreiti-
gen Auffalligkeitspriifung nach § 275 Abs. 1c SGB V mit den dort vorgesehe-
nen Fristen und Folgen eine solche der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
macht. Das ist prozessual unzuldssig, verfassungsrechtlich daufierst bedenk-
lich (vgl. dazu Punkt IIl. 1) und widerspricht in hohem Mafie der eigenen
Rechtsprechung des erkennenden Senats (vgl. dazu Punkt IV.).

Mit weiterem Urteil vom 10. Marz 2015 - B 1 KR 4/15 R - hat der 1. Senat
des BSG seine differenzierende Rechtsprechung zur Rechnungspriifung im

Krankenhausbereich noch einmal bestatigt.

45219 Essen - Kettwig
Ringstrafle 199
Tel.: 02054 9358021 - 0170 3218971 ¢ Fax: 02054 9358023
hanouli@web.de * www.hanouli.de



12

3. Inkonsistenzen in der Rechtsprechung des 1. Senats des BSG

Die Rechtsprechung des 1. Senats des BSG zur Priifung der sachlich-rechne-
rischen Richtigkeit von Krankenhausabrechnungen als eigenstindiges In-
strumentarium neben der gesetzlich vorgesehenen Auffalligkeitsprifung
gemafd § 275 Abs. 1 Nr. 1 iVm Abs. 1c SGB V wirft unabhéangig von der Ver-
einbarkeit mit der erkennbaren Intention des Gesetzgebers (vgl. dazu Punkt
I. 6) eine Reihe von spezifischen Fragen auf, die sich nach geltendem Recht

nur schwerlich beantworten lassen:

4+ Noch mit Urteil vom 17. Dezember 2013 hatte der 1. Senat des BSG (vgl.
oben S. 7) in Ubereinstimmung mit dem 3. Senat und ebenso im Einklang
mit der einhelligen Rechtsprechung aller Instanzgerichte zur Rechnungs-
prufung im Krankenhausbereich ausgefiihrt, dass Auffalligkeiten beste-
hen, wenn die Abrechnung und/oder die vom Krankenhaus zur ord-
nungsgemafden Abrechnung vollstindig mitgeteilten Behandlungsdaten
und/oder weitere zuldssig von der Krankenkasse verwertbare Informa-
tionen Fragen nach der insbesondere sachlich-rechnerischen Richtigkeit
der Abrechnung und/oder nach der Beachtung des Wirtschaftlichkeits-
gebots aufwerfen. Von einer differenzierenden Betrachtungsweise konn-
te also keine Rede sein. In den Entscheidungen vom 1. Juli 2014 und spa-
ter geht der 1. Senat auf seine - frithere — Ansicht mit keinem Wort ein; er
gibt sie weder auf und noch setzt er sich damit inhaltlich auseinander.
Die damaligen Prozessparteien wurden von diesem Paradigmenwechsel
vollstandig tiberrascht. Das ist verfassungsrechtlich aufderst bedenklich
(vgl. dazu Punkt III. 1), widerspricht aber auch der Tradition des BSG in
vergleichbaren Fillen. Eine sog. "Ankiindigungsrechtsprechung” - also
die Ankiindigung einer von der bisherigen Rechtsprechungspraxis
abweichenden Fallbeurteilung - ist jedenfalls in verfahrensrechtlichen
Fragen geboten, wenn an ein bestimmtes Verhalten der Beteiligten nach
aktueller Beurteilung der Rechtsprechung andere Anforderungen als bis-
lang gestellt werden. Doch auch in materiell-rechtlichen Fragen hat die
héchstrichterliche Rechtsprechung Anderungen immer zunichst ange-

kiindigt, soweit die Beteiligten ihre Dispositionen auf der Basis der bis-
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herigen Rechtsprechung getroffen hatten und entsprechend schutzbe-
diirftig waren (vgl. z. B. BSG, Urteil vom 28. September 2005 - B 6 KA
71/04 R - mwN). Dies trifft im vorliegenden Fall ebenso zu: Die Neukon-
struktion des 1. Senats des BSG zur Rechnungspriifung im Krankenhaus-
bereich kam absolut liberraschend, war nicht vorhersehbar und wider-
sprach vor allem eindeutiger vorheriger Rechtsprechung des erkennen-
den Senats. Warum der 1. Senat seine Entscheidungen vom 1. Juli 2014
trotzdem in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise und ohne vorheri-
ge Anderungsankiindigung "durchgezogen" hat, ist wenig verstindlich,
hangt aber moglicherweise damit zusammen, dass man in Anbetracht der
damals kurz vor dem Abschluss stehenden Prifverfahrensvereinbarung
(PrifvV - Schlichtungsspruch der Bundesschiedsstelle vom 18.7.2014!!)
noch eine richtungweisende Entscheidung veroffentlichen wollte. Ein

solches Vorgehen ware indes rechtpolitisch problematisch.

In den vom 1. Senat des BSG entschiedenen Fallen hatten die Kranken-
kassen unisono Priifungen nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V (sog. Auffallig-
keitspriifungen) eingeleitet. Das war nach fritherer Sicht auch das einzige
Mittel zur Wahl, denn eine weitere Alternative - eine wie auch immer ge-
artete Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit — war bis dato vol-
lig unbekannt. Unerklarlich ist deshalb, wieso der 1. Senat des BSG diese
eindeutigen Auffilligkeitsprifungen von sich aus mit der Behauptung in
eine neue Priiffform umdeuten konnte, dass nunmehr "Krankenkassen je-
derzeit berechtigt sind, die sachlich-rechnerische Richtigkeit einer Ab-
rechnung von Krankenhausvergiitung mit Blick auf eine Leistungsver-
weigerung oder nicht verjahrte Erstattungsforderungen zu uberpriifen
(§ 301 SGB V)" - so z. B. im Urteil vom 14. Oktober 2014 - B 1 KR 34/13
R - RdNr. 21). Denn nach seiner eigenen stand. Rspr. mussen die Priifan-
zeigen und -auftrage der Krankenkassen immer eindeutig sein; sie miis-
sen klar erkennen lassen, um welche Priifform es geht, damit sich das
Krankenhaus entsprechend darauf einstellen kann. So hat der 1. Senat
des BSG noch mit Urteil vom 23. Juni 2015 - B 1 KR 24 /14 R - entschie-
den, dass "geeignet, einen Anspruch aus § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V aus-

zulosen, allein ein Verfahren ist, in dem es um die Priifung einer Rech-
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nung geht, sei es eine Schlussrechnung oder auch nur eine Zwischen-
rechnung, die das Krankenhaus der Krankenkasse stellt" (Leitsatz 1, vgl.
dazu ausf. Punkt IV). Daraus folgt aber im Umkehrschluss: Wurde ein
Verfahren zur Rechnungspriifung eingeleitet, kann es nicht nachtraglich
in eine Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit oder eine andere
Priifform umgedeutet werden. Entscheidend ist also der jeweilige Verfi-
gungssatz der Krankenkassen. Da diese in allen entschiedenen Fillen
eine Rechnungsprifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V veranlasst hatten,
durfte der 1. Senat des BSG diese augenfalligen Tatsachen nicht einfach in
seinem Sinne umdeuten. Besonders krass ist dies im Urteil vom 14.
Oktober 2014 - B 1 KR 34/13 R - erfolgt (vgl. oben S. 11), denn dort hat
das Gericht die bindende Feststellung des LSG, die Krankenkasse habe
konkret eine Auffalligkeitspriifung veranlasst, einfach eliminiert und von
sich aus die neue Priifform auf sachlich-rechnerische Richtigkeit der Ab-
rechnung unterstellt. Eine solche Umdeutung von klaren Tatsachenfest-

stellungen eines LSG ist revisionsrechtlich nicht zulassig.

Einige Textpassagen in den vorgenannten Urteilen sind im Hinblick auf
die Pflicht der Gerichte, insbesondere der Bundesgerichte, zur strikten
Neutralitait und Objektivitit wenig verstandlich. So heifdt es im Urteil
vom 1.]Juli 2014 -B 1 KR 29/13 R -, RdNr. 17:

Krankenkassen sind jederzeit berechtigt, die sachlich-rechnerische Richtigkeit
einer Abrechnung von Krankenhausvergiitung mit Blick auf eine Leistungsver-

weigerung oder nicht verjdhrte Erstattungsforderungen zu tiberprtifen.

Dies widerspricht der erkennbaren Motivation des Gesetzgebers, die im
Jahre 2007 zur Einfithrung der Aufwandspauschale gefiihrt hat (vgl. BT-
Drucks. 16/3100, S. 171). Denn die Priifhaufigkeit durch die Krankenkas-
sen und den MDK sollte gerade verringert werden, die Aussage des
1. Senats des BSG steht dem nun diametral entgegen. Weiter heifdt es in
RdNr. 23 dieser Entscheidung:

Denn es handelt sich nicht um eine Auffilligkeitspriifung, sondern um eine Mit-
wirkung des MDK zugunsten des beweisbelasteten Krankenhauses, um diesem die
Moaglichkeit zu erdffnen, seinen aus § 301 SGB V abzuleitenden Informationsob-

liegenheiten bzw. eventuellen Auskunfts- u. Mitteilungspflichten zu entsprechen.
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Es bleibt vollig offen, auf welcher Rechtsgrundlage der MDK zugunsten
des Krankenhauses tatig werden soll - die Vorschriften iiber den MDK
(§§ 275 ff. SGB V) bzw. zur Ubermittlung von Leistungsdaten (§§ 294 ff.
SGB V) geben hierfiir jedenfalls keine Handhabe. Eine "Mitwirkung" des

MDK zugunsten eines Krankenhauses ist zudem grundsatzlich nicht vor-

gesehen.

Im Urteil vom 14. Oktober 2014 - B 1 KR 25/13 R - fuihrt der 1. Senat des
BSG unter RdNr. 17 aus:

Es entspricht nicht nur den gesetzlichen Vorgaben (§ 301 Abs. 1 SGB V), sondern
den eigenen Interessen des Krankenhauses, der Krankenkasse die entsprechenden
Sachverhalte vollstindig und nachvollziehbar mitzuteilen, die es zu seiner Ausle-

gung der Abrechnungsvorschriften veranlasst haben. Nur so beugt das Kranken-

haus einer Irrefiihrung und darauf beruhender tduschungsbedingter ungerecht-

fertigter Vermdogensverfiigung der Krankenkasse vor, ermdglicht der Kranken-

kasse die sachlich-rechnerische Richtigkeitskontrolle und schafft damit die fiir die

Zusammenarbeit unerldssliche Vertrauensbasis.

Damit unterstellt der Senat den Krankenhausern latente Betrugsabsich-
ten. Mit dieser Formulierung wird der Boden der Neutralitat verlassen
und Partei flr die Krankenkassenseite genommen; dies ist nicht Aufgabe

eines obersten Bundesgerichtes.

4. Verfehlter rechtlicher Ansatz des 1. Senats des BSG

Schon das SG Mainz hat mit Urteil vom 4. Mai 2015 - S 3 KR 428/14 - darauf

hingewiesen, dass der rechtliche Ansatz des 1. Senats des BSG verfehlt bzw.

praktisch gar nicht vorhanden ist, es sich also quasi um "freie Rechtsschop-

fung" zu Lasten der Krankenhausseite handelt. Das ist im Ergebnis zutref-
fend: § 275 Abs. 1c Satz 1 SGB V weist ohne jegliche Einschrankung auf
Krankenhausbehandlungen nach § 39 SGB V hin und nimmt zudem den
Prifgrund des § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V in Bezug. Ersteres hat zur Folge, dass

alle in § 39 SGB V geregelten Behandlungsformen im Krankenhaus dem

Priifregime des § 275 Abs. 1c SGB V unterliegen (somit auch ambulante
Krankenhausbehandlungen nach § 115b SGB V, vgl. oben S. 9 f.). Der Hin-
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weis auf § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V betrifft den dort genannten Uberpriifungs-
grund, also etwaige Auffilligkeiten einer ansonsten ordnungsgemafien Ab-
rechnung. Fiir eine daneben angesiedelte "Prifung der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit" einer Krankenhausrechnung, zumal noch unter Zuhilfe-

nahme des MDK, lasst das Gesetz gar keinen Raum.

Auch die vom BSG in der Regel meist nur in Klammern zitierte Vorschrift des
§ 301 SGB V kann keine Rechtsgrundlage fiir dieses neue Rechtsinstitut sein.
Die Vorschrift regelt die Datentibermittlung zwischen Krankenhdusern und
Krankenkassen und schafft damit die datenschutzrechtlichen Voraussetzun-
gen fir die Aufzeichnung und Ubermittlung von Sozialdaten. Eine unzu-
reichende Datentibermittlung kann z. B. zur Folge haben, dass der Zahlungs-
anspruch eines Krankenhauses gegeniiber der Krankenkasse noch nicht fal-
lig ist; zudem kann dies Grundlage fiir eine Entscheidung der Krankenkasse
sein, den MDK mit einer Uberpriifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V zu be-
auftragen. Ein zusatzliches Prifverfahren unter Mitwirkung des MDK kann
aus § 301 SGB V allerdings nicht abgeleitet werden, zumal der MDK in der
Vorschrift gar nicht erwahnt wird. Dafiir gdbe es wegen der bestehenden ge-

setzlichen Grundlagen (vgl. dazu Punkt II. 6) auch kein Bediirfnis.

Knispel (GesR 2015, 200) nimmt an, dass dem 1. Senat des BSG als zusatz-
liche Rechtsgrundlage fiir die erweiterten Prifmoglichkeiten der Kranken-
kassenseite "offenbar eine aus der Dauerrechtsbeziehung zwischen Kran-
kenkassen und Krankenhdusern folgende nebenvertragliche Verpflichtung
der Krankenhauser zur Erteilung weitergehender Informationen" vor-
schwebe. Ob das tatsachlich der Fall ist, mag dahingestellt bleiben; jedenfalls
wirde hierfir ebenfalls jede legislatorische Rechtfertigung fehlen. Insbe-
sondere ware nicht nachvollziehbar, warum die Auffalligkeitspriifung nur
die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung betreffen soll, wahrend
Kodierfragen zur Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit zu zahlen
sind. Selbst die Vertragsparteien der PriifvV haben einer solchen Differen-

zierung in § 4 PrufvV eine klare Absage erteilt (vgl. dazu ausf. Punkt IV. 4).
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5. Verstof3 gegen datenschutzrechtliche Grundsitze

§ 301 SGB V regelt verbindlich, welche Daten und Unterlagen die Kranken-
hduser an die Krankenkassen zu tibermitteln haben. Es handelt sich einer-
seits um einen Katalog von Angaben, die die Krankenkassen zur ordnungs-
gemadfden Bearbeitung und Priifung von Krankenhausabrechnungen bendti-
gen, zum anderen aber auch und insbesondere um eine datenschutzrecht-
liche Vorschrift, die der Wahrung des Sozialgeheimnisses (§ 35 SGB I) dient.
Das Nahere ist in §§ 67 ff. SGB X geregelt. Hierzu gibt es eine Stellungnahme
des Unabhangigen Landeszentrums fiir Datenschutz in Schleswig-Holstein
vom 27. Oktober 2014, die in dhnlicher Form auch in allen anderen Bundes-

landern existiert und in der es zum Stichwort "Krankenkassen" heift:

Zum Zweck der Abrechnung der Krankenhauskosten darf und muss das Krankenhaus
einen gesetzlich genau definierten Katalog von Daten tiber die Behandlung von ge-
setzlich Krankenversicherten an die zustdndige Krankenkasse in maschinenlesbarer

Form tibermitteln. Dartiber hinausgehend besteht grundsdtzlich kein Anspruch der

Krankenkasse auf Patientendaten. Wegen des abschliefsenden Charakters der

Abrechnungsregelungen im SGB V darf die Krankenkasse grundsdtzlich auch keine
weitergehende Datenbeschaffung durch Einholung von Patienteneinwilligungen vor-
nehmen. Insbesondere ist es den Kassen verwehrt, zur Vorpriifung der Frage, ob der
MDK eingeschaltet werden soll, sich Krankenhausentlassungsberichte oder sonstige

drztliche Berichte zusenden zu lassen.

vgl. https://www.datenschutzzentrum.de/medizin/krankenh/patdskh.htm

Damit ist die Befugnis zur Datenerhebung klar umrissen, vgl. auch § 67a
SGB X; eigenstandige Erweiterungen durch Dritte — auch durch die Recht-
sprechung - sind nicht zulassig. Andererseits sind die Krankenkassen aller-
dings auch berechtigt und verpflichtet, die Wirtschaftlichkeit von Leistungs-
erbringungen in der GKV zu liberprifen (sog. Wirtschaftlichkeitsgebot, § 12
SGB V). Soweit es dabei um medizinische Fragestellungen geht, ist zwingend
der MDK mit der Fallpriifung zu beauftragen (§ 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Zur
naheren Konkretisierung dieses Verfahrens und damit des Zusammenspiels
von Krankenkassen, Krankenhdusern und dem MDK hat der 3. Senat des
BSG ein Dreistufenschema entwickelt (Urteil vom 22. April 2009 - B 3 KR
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24 /07 R -), welches heute in stand. Rspr. sowohl vom 1. Senat des BSG als
auch von den Instanzgerichten angewandt wird. Auf der ersten Stufe der
Sachverhaltserhebung sind zwingend, namlich iSv § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB X gesetzlich zugelassen, die Angaben nach § 301 Abs. 1 SGB V zu ma-
chen. Damit ist aus datenschutzrechtlichen Griinden abschlief3end und enu-
merativ aufgelistet, welche Angaben der Krankenkasse bei einer Kranken-
hausbehandlung ihrer Versicherten auf jeden Fall zu ibermitteln sind (vgl.
BT-Drucks 12/3608 S. 124). Auf der zweiten Stufe der Sachverhaltsermitt-
lung hat die Krankenkasse bei medizinischen Fragen den MDK einzuschal-
ten, allerdings ohne Inanspruchnahme des Krankenhauses (sog. sozialmedi-
zinische Fallberatung - SFB). Erst auf der dritten Stufe der Sachverhalts-
erhebung erfolgt die Einbindung des Krankenhauses bei der Sachverhalts-
feststellung. Rechtsgrundlage hierfiir ist § 276 Abs. 2 Satz 1 Halbs 2 SGB V.
Danach gilt: "Haben die Krankenkassen nach § 275 Abs. 1 bis 3 SGB V eine
gutachtliche Stellungnahme oder Priifung durch den MDK veranlasst, sind
die Leistungserbringer verpflichtet, Sozialdaten auf Anforderung des MDK
unmittelbar an diesen zu ubermitteln, soweit dies fiir die gutachtliche Stel-
lungnahme und Priifung erforderlich ist" (BSG aaO, SozR 4-2500 § 109 Nr.
18, RdNr. 16, 18 und 20). Zwischen Priifgrund und Herausgabepflicht be-

steht also ein untrennbarer und wechselbeziiglicher Zusammenhang.

Datenschutzrechtliche Voraussetzung hierfir ist eine ordnungsgemaf} ein-
geleitete Abrechnungspriifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, denn nur dann
besteht die Herausgabepflicht von Sozialdaten und Krankenunterlagen an
den MDK. Eine dartber hinausgehende Pflicht zur Weitergabe medizinischer
Unterlagen an den MDK, etwa zur Verifizierung von Angaben gemafd § 301
SGB V, besteht nicht und ist datenschutzrechtlich verboten. Mit anderen
Worten - wiirde ein Krankenhaus im Zuge einer sachlich-rechnerischen Ab-
rechnungspriifung entsprechend den Forderungen des 1. Senats des BSG
Sozialdaten und/oder medizinische Unterlagen an den MDK iibermitteln,
hatte dies unmittelbar einen Rechtsverstof3 im Bereich Datenschutz zur Fol-
ge. Auflerdem wiirden sich die Krankenhausmitarbeiter/-innen mit den
Bufdgeld- und Strafvorschriften der §§ 43 f. BDSG konfrontiert sehen. Diese
datenschutzrechtlichen Aspekte lasst der 1. Senat des BSG voéllig aufder Acht.
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6. Widerspruch zum erklirten Willen des Gesetzgebers

a) Fallpauschalengesetz (FPG) vom 23. April 2002
Der Tatbestand der Rechnungspriifung bei Auffilligkeiten fehlte in der
Ursprungsfassung des § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V und wurde erst durch Art. |

Nr. 6b FPG mit Wirkung zum Jahresbeginn 2003 eingefligt. In der Gesetzes-
begriindung heifdt es dazu (BT-Drucks. 14/7862 S. 6 zu 2.7):

Klarstellung, dass in Einzelfdllen bei Auffdlligkeiten auch die Rechnungslegung durch
den MDK gepriift werden kann. Das Verfahren wird ausdriicklich begrenzt auf Fille,

in denen die Krankenkassen einen Anfangsverdacht haben. Die Krankenkassen miis-
sen in diesen Fdllen die Moglichkeit haben, abgerechnete Leistungen vom MDK iiber-

prlifen zu lassen. ...

Knispel (GesR 2015, 200) weist zutreffend darauf hin, dass schon die For-
mulierung "Priifung der ordnungsgemafien Abrechnung" auf eine umfas-
sende Prufung der Rechnungen hindeutet, die nicht nur die Einhaltung des
Wirtschaftlichkeitsgebots betrifft. Der Umstand, dass die Erganzung im Zu-
sammenhang mit der Einfiihrung der Vergiitung der Krankenhausleistungen
durch DRG erfolgte, spricht ebenfalls dafiir, dass die Gesetzesanderung
gerade die bisher nicht im Gesetz ausdriuicklich erwahnte sachliche und ab-
rechnungstechnische Richtigkeit der Krankenhausrechnung erfassen sollte.
In der Gesetzesbegriindung wird deshalb auch hervorgehoben, es werde
klargestellt, dass in Einzelfdllen "auch die Rechnungslegung" durch den MDK
geprift werden konne. Rechnungslegung meint semantisch aber gerade

auch die sachlich-rechnerische Richtigkeit einer Abrechnung.

Bemerkenswert ist zudem der Hinweis in der Gesetzbegriindung auf den
"Anfangsverdacht”; dies ist eine dem Strafprozessrecht (§ 152 Abs. 2 StPO)
entlehnte Definition: Die Staatsanwaltschaft muss titig werden, wenn

zureichende tatsiachliche Anhaltspunkte fiir eine verfolgbare Straftat vorlie-

gen. Ubertragen auf den Tatbestand der Abrechnungspriifung nach § 275
Abs. 1 Nr. 1 SGB V bedeutet das - anders als der 1. Senat des BSG behauptet
- ein Vorliegen von konkreten Griunden, denn genau darauf wird das Priif-

verfahren "ausdriicklich begrenzt"; es soll eben nicht schon der kleinste An-
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lass zur Einschaltung des MDK ausreichen. Demgegeniiber zitiert der
1. Senat des BSG u. a. im Urteil vom 1. Juli 2014- B 1 KR 48/12 R -,

RdNr. 14, in verfalschender Weise aus der Entstehungsgeschichte:

Jede Auffilligkeit - im 1. Leitsatz zu B 1 KR 29/13 R heif3t es sogar: schon geringste
Anhaltspunkte — begriinden einen Anfangsverdacht (vgl. Bericht des Ausschusses fiir
Gesundheit zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung des FPG, BT-Drucks. 14/7862
S. 6 zu 2.7.), der die grundsdtzlich vergiitungspflichtige Krankenkasse zur umfassen-
den Uberpriifung berechtigt. Es bedarf weder eines "konkreten" Verdachts noch muss

ein solcher im Zweifel von der Krankenkasse bewiesen werden.

Es mag offenbleiben, ob es sich um ein Versehen des Gerichts handelt; jeden-
falls ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung genau das Gegenteil von dem,

was der 1. Senat des BSG glauben machen will.

b) GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) vom
26. Midrz 2007

Bei der Einfiihrung des § 275 Abs. 1¢ SGB V hat der Gesetzgeber noch einmal
betont, dass er die Rechnungsprifung im Krankenhaus begrenzen will. In
der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 16/3100 S. 171) heifdt es:

Im Krankenhausbereich besteht Handlungsbedarf im Hinblick auf den Umfang der
gutachtlichen Stellungnahmen des MDK, die Krankenkassen im Rahmen der Einzel-
fallpriifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V anfordern. Von einzelnen Krankenkassen
wird die Priifungsmoglichkeit in unverhdltnismdfSiger und nicht sachgerechter Weise
zur Einzelfallsteuerung genutzt. Dies fiihrt zu unndtiger Biirokratie. Fiir einzelne
Kassenarten liegen Hinweise zu Priifquoten im Rahmen der Einzelfallpriifung in
Héhe von 45 Prozent der Krankenhausfille vor. Dies belastet die Abldufe in den
Krankenhdusern teils erheblich, sorgt fiir zusdtzlichen personellen und finanziellen
Aufwand und fiihrt in der Regel zu hohen und nicht gerechtfertigten AufSenstinden
und Liquiditdtsproblemen. Dies fiihrt auch zu Unsicherheiten bei Erldsausgleichen
und Jahresabschiissen. Als Beitrag zu dem angestrebten Biirokratieabbau werden
Anreize gesetzt, um Einzelfallpriifungen zukiinftig zielorientierter und ztigiger einzu-

setzen.
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Damit setzt sich die Rechtsprechung des 1. Senats des BSG in Widerspruch,
denn mit den neueren Urteilen und der damit verbundenen Differenzierung
der Prufmodelle wird eine noch starkere Priftitigkeit des MDK provoziert.
Insbesondere lasst das Gericht aufder Acht, dass die Aufwandspauschale da-
zu dienen soll, um "einer ungezielten und tibermafigen Einleitung von Be-
gutachtungen entgegenzuwirken" (BT-Drucks. aa0). Wenn aber bei einem
Grof3teil von Rechnungspriifungen, namlich denen auf sachlich-rechnerische
Richtigkeit, keine Aufwandspauschale mehr droht, dann lauft die gesetzge-
berische Mafdnahme in § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V weitgehend ins Leere.

Besonders deutlich wird die Missachtung des Gesetzgebers durch den 1.
Senat des BSG bei Betrachtung der Griinde, die diesen mit dem Kranken-
hausfinanzierungsreformgesetz (KHRG) vom 17. Marz 2009 bewogen haben,
die Aufwandspauschale von 100 auf 300 Euro zu erh6hen. In der mafdgebli-
chen Gesetzesbegriindung heifdt es (BT-Drucks. 16/11429 S. 47):

Die im Zuge des GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetzes mit dem Ziel einer Konzentrie-
rung der Einzelfallpriifungen auf den auch unter Abwdgung des Verwaltungsauf-
wands notwendigen Umfangs eingefiihrte Aufwandspauschale von 100 Euro, die
Krankenkassen an Krankenhduser fiir jeden Fall einer nicht zu einer Minderung des
Abrechnungsbetrages fiihrenden Priifung der Krankenhausbehandlung durch den
MDK zu entrichten haben, hat nicht in dem erhofften Umfang zu einer Reduzierung
der Priifquote gefiihrt. Damit ist der durch den Priifumfang ausgeléste Verwaltungs-
aufwand bei den Krankenhdusern nach wie vor sehr hoch. Mit der Anhebung der von
den Krankenkassen bei erfolglosen Einzelfallpriifungen zu zahlenden Aufwandspau-

schale auf 300 Euro soll der Anreiz erh6ht werden, von ohne konkrete Verdachtsmo-

mente initiierten Einzelfallpriifungen abzusehen.

Zum einen wird durch die unterstrichene Passage deutlich, dass eben nicht -
wie der 1. Senat des BSG glauben machen will - schon geringste Anhalts-
punkte ausreichend sind, um Rechnungsprifungen zu initiieren; erforder-
lich sind vielmehr konkrete Verdachtsmomente und diese hat die Kranken-
kasse im Prozess nach allgemeinen Verfahrensgrundsatzen darzulegen und
notfalls zu beweisen. Zum anderen wird noch einmal klargestellt, dass dem
Gesetzgeber die Aufwandspauschale wichtig ist, um libermafdige Abrech-

nungsprifungen im Krankenhaus zu reduzieren. Dies konterkariert der 1.
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Senat des BSG, indem er den Anwendungsbereich der Aufwandspauschale
einzuschranken sucht, und zwar contra legem. Dazu passt auch, dass das Ge-
richt diese nicht in seine Argumentationsschiene passenden Gesetzesmate-

rialien geflissentlich durch Nichtzitierung ignoriert.

c) Krankenhausstrukturgesetz (KHSG) vom 6. November 2015

Der Gesetzgeber hat der nicht nachvollziehbaren und seiner gesetzgeberi-
schen Intention widersprechenden Rechtsprechung des 1. Senats des BSG
durch Art. 6 Nr. 21a KHSG mit Wirkung zum 1. Januar 2016 Einhalt geboten
und in § 275 Abs. 1c SGB folgenden Satz 4 eingefiigt:

Als Priifung nach Satz 1 ist jede Priifung der Abrechnung eines Krankenhauses anzu-
sehen, mit der die Krankenkasse den MDK beauftragt und die eine Datenerhebung
durch den MDK beim Krankenhaus erfordert.

In der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Gesundheit (BT-Drucks.
18/6586 S. 121) wird darauf hingewiesen, dass der bisherigen und im Ge-
setz nicht abgesicherten Rechtsprechung des 1. Senats des BSG der Boden
entzogen werden soll. Die Fristen- und Anzeigeregelung und diejenige zur
Aufwandspauschale in § 275 Abs. 1c Satz 2 und 3 SGB V sollen sich auf jede
Priifung der Abrechnung einer stationdren Behandlung beziehen, mit der ei-
ne Krankenkasse den MDK beauftragt und die eine Datenerhebung durch
den MDK beim Krankenhaus erfordert. Dies gelte sowohl fiir die vom 1. Se-
nat des BSG angesprochenen Auffalligkeitspriifungen als auch fiir die Pri-
fungen auf sachlich-rechnerische Richtigkeit. Mit der Voraussetzung, dass es
sich um Prufungen handeln muss, die eine Datenerhebung durch den MDK
erfordern, werde auf das vom BSG entwickelte System der dreistufigen
Sachverhaltsermittlung Bezug genommen. Dadurch werde in Ubereinstim-
mung mit diesem Ansatz zum Ausdruck gebracht, dass § 275 Absatz 1c SGB
V nur fir Prifungen auf der dritten Stufe der Sachverhaltserhebung an-
wendbar sei. Dies sei dann der Fall, wenn der MDK den Prufauftrag der
Krankenkasse nur mit Angaben und Unterlagen des Krankenhauses erfiillen

konne und deshalb eine Priifung durchfiihren miisse, die Aufdenwirkung auf
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das Krankenhaus habe. Durch eine derartige Priifung entstehe dem Kran-
kenhaus ein besonderer Aufwand, der - falls es nicht zu einer Minderung

des Abrechnungsbetrages komme - durch die Pauschale zu entschadigen sei.

Es bleibt abzuwarten, wie sich diese Erganzung in § 275 Abs. 1¢ SGB V in der
Praxis bewahren wird. Klar diirfte jedenfalls sein, dass der Gesetzgeber der
differenzierenden Betrachtungsweise des 1. Senats des BSG nunmehr einen
Riegel vorgeschoben hat; Rechnungspriifungen im Krankenhaus ohne Ande-
rung des Abrechnungsbetrages miissen in Zukunft immer mit einer Auf-
wandspauschale entschadigt werden. Der Versuch des Gerichts, seine
rechtspolitische Grundauffassung an die Stelle des Gesetzgebers zu platzie-
ren, ist damit zunachst einmal gescheitert. Zur Frage, ob diese Regelung
auch Rickwirkung hat, vgl. Punkt IV 1 und 5.

7. Kritik der Instanzgerichte und aus der Literatur

Die Rechtsprechung des 1. Senats des BSG wird in Fachkreisen durchgangig
sehr kritisch gesehen. Der Hauptvorwurf besteht darin, dass es fiir das Priif-
regime der sachlich-rechnerischen Richtigkeit unter MDK-Beteiligung ange-
sichts des eindeutigen Willens des Gesetzgebers und dessen Ausformung im
SGB V keine Rechtsgrundlage gebe. Die Auffassung des BSG verstofde daher
gegen den Grundsatz der Bindung an das Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG). Nach-

folgend einige Fundstellen zu dieser Frage:

+ SG Speyer, Urteil vom 28. Juli 2015 - S 19 KR 588/14 -, juris

+ SG Mainz, Urteil vom 4. Mai 2015 - S 3 KR 428/14 -, KRS 2015, 207

4 Schiitz: "Die Erfindung der Kategorie der 'Priifung der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit' und die damit verbundene Ausschaltung der gesetzli-
chen Regelungen in § 275 Abs. 1¢ SGB V ist rechtlich nicht vorgesehen."
jurisPR-SozR 24/2015 Anm. 4

+ Beyer: "Die faktische Eliminierung der Aufwandspauschale",
KH 2015, 324

4+ Wallhiuser: "Aufwandspauschale des Krankenhauses fiir MDK-Konsul-
tationen: Welche Priifung ist statthaft?”, AMK 2015, Nr. 11 S. 18
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+ Knispel: "Zu den Auskunfts- und Priifpflichten zwischen Krankenhdusern
und Krankenkassen bei der Priifung von Krankenhausrechnungen nach
der Rechtsprechung des BSG", GesR 2015, 200

8. Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Uberpriifung der Rechtsprechung des 1. Senats des BSG zur
Rechtsfigur "Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit einer Kranken-

hausabrechnung" lasst sich festhalten:

+ Diese Rechtsprechung widerspricht den klaren und eindeutigen Vor-
schriften des SGB V zur Rechnungspriifung und zur Beteiligung des MDK
hieran. Sie steht in Widerspruch zu dem in mehreren Gesetzesnovellen
geaufderten Willen des Gesetzgebers.

+ Die Annahme, das Uberpriifungsrecht von Krankenhausabrechnungen
auf sachlich-rechnerische Richtigkeit unterliege einem eigenen Pruf-
regime, ist unzutreffend und wird vom 1. Senat des BSG nur vertreten,
um eine weitere - unzulassige - Einschrankung des § 275 Abs. 1c Satz 3
SGB V zu kreieren.

+ Der 1. Senat des BSG kann fiir die Prifung der sachlich-rechnerischen
Richtigkeit keine tragfahige Rechtsgrundlage anfiihren; sein Hinweis auf
§ 301 SGB V ist offensichtlich verfehlt.

+ Der 1. Senat des BSG lasst offen, auf welcher Rechtsgrundlage der MDK
aufderhalb von §§ 275 Abs. 1 Nr. 1, 276 Abs. 2 Satz 1 SGB V Unterlagen
des Krankenhauses beiziehen und einsehen darf; der Hinweis auf
§ 301 SGB V ist auch in diesem Zusammenhang verfehlt, denn dort wird
der MDK gar nicht erwahnt.

+ Die Differenzierung zwischen einer Auffilligkeitspriifung wegen Verlet-
zung des Wirtschaftlichkeitsgebots und einer Priifung der sachlich-rech-
nerischen Richtigkeit bei Kodierfragen ist weder durch eine gesetzliche
Grundlage gedeckt noch unter dem Blickwinkel der Sinnhaftigkeit oder
der ordnungspolitischen Vernunft verstandlich - sie ist rechtswidrig.

+ Der 1. Senat des BSG hat den Widerspruch zur eigenen Rechtsprechung
betr. Krankenhausabrechnungen (vgl. Urteil vom 14. Oktober 2013 -B 1
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KR 25/13 R -, RdNr. 17) niemals ausgeraumt oder auch nur zu erklaren
versucht.

Der 1. Senat des BSG hat den Widerspruch zur eigenen Rechtsprechung
betr. Mafdgeblichkeit des Priifgrundes (vgl. Urteil vom 23. Juni 2015-B 1
KR 24/14 R) niemals aufgeklart und erlautert, warum es sich bei den bis-
lang von ihm entschiedenen Fallen um Priifungen der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit gehandelt haben soll, obwohl die Krankenkassen
jeweils konkret Auffalligkeitsprufungen durchgefiihrt hatten.

Die Rechtsfigur der "Priifung der sachlich-rechnerische Richtigkeit einer
Krankenhausabrechnung" widerspricht den eindeutigen Vorgaben des
Datenschutzes.

Warum der 1. Senat des BSG seine Entscheidungen vom 1. Juli 2014 ohne
vorherige Anderungsankiindigung "durchgezogen" hat, ist unverstind-
lich, hangt aber moglicherweise damit zusammen, dass man in Anbe-
tracht der damals kurz vor dem Abschluss stehenden Priifverfahrensver-
einbarung noch eine richtungweisende Entscheidung treffen wollte. Ein
solches Vorgehen ware indes rechtpolitisch problematisch.

Einige Textpassagen in den Urteilen des 1. Senats des BSG lassen die
notwendige Neutralitit und Objektivitit vermissen; zudem erfolgt die

Zitierung von Gesetzgebungsdrucksachen " variantenreich".

III. Verfassungswidrigkeit der Rspr. des 1. Senats des BSG

Die nachfolgenden Ausfiihrungen zur verfassungsrechtlichen Bewertung der

in Rede stehenden Rechtsprechung des 1. Senats des BSG geben nur einen
skizzenhaften Uberblick iiber die Problematik.

1. Gebot des fairen Verfahrens

Jeder Prozesspartei - auch im offentlichen Recht - steht ein Recht auf faires
Verfahren zu, Art. 2 Abs. 1 iVm Art 20 Abs. 3 GG. Wichtigster rechtsdogmati-

scher Ausdruck dieses Prozessgrundrechts ist die Unzulissigkeit von Uber-
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raschungsentscheidungen, was in Art. 103 Abs. 1 GG seine spezifische Aus-
formung gefunden hat: "Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches
Gehor." Der Einzelne soll nicht blofdes Objekt des Verfahrens sein, sondern
vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um Ein-
fluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu konnen (vgl. BVerfGE
84, 188 <190> m.w.N.). Da dies nicht nur durch tatsachliches Vorbringen,
sondern auch durch Rechtsausfithrungen geschehen kann, gewahrleistet Art.
103 Abs. 1 GG dem Verfahrensbeteiligten das Recht, sich nicht nur zu dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt, sondern auch zur
Rechtslage zu dufdern (vgl. BVerfGE 60, 175 <210, 211 f.>; 64, 135 <143>;
65, 227 <234>). Deshalb verbieten sich gerichtliche Entscheidungen, insbe-
sondere von obersten Bundesgerichten, wenn sie rechtliche Gesichtspunkte
enthalten, mit denen ein Verfahrensbeteiligter nicht zu rechnen brauchte,
oder wenn hochstrichterliche Rechtsprechung, hier sogar desselben Senats,
ohne vorherigen Hinweis aufgegeben wird (BVerfGE 86, 133 <144>; 79, 372
<376>).

Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze verstief3en zumindest die Ent-
scheidungen des 1. Senats des BSG vom 1. Juli 2014 gegen das Prozess-
grundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG, weil das Gericht seine unerwartete neue
Rechtsprechung vorab hatte ankiindigen miissen. Dies hat es aber in grund-

gesetzmissachtender Form nicht getan.

2. Art.3 GGiVm Art. 20 Abs. 3 GG

Das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG besitzt verschiedene Facetten, um
Ungleichbehandlung, Diskriminierung und Willkiir zu begegnen, im Zusam-
menspiel mit Art. 20 Abs. 3 GG aber auch ein die Rechtsprechung bindendes
Gebot zur Rechtsanwendungsgleichheit. Dieses ist vor allem dann verletzt,
wenn eine Entscheidung auf offensichtlich unsachlichen Erwagungen beruht
(BVerfGE 57, 39 <42>; 58, 163 <167 f.>). Gleiches gilt, wenn die Fachgerich-
te bei ihrer Entscheidung den Belangen der Beteiligten nicht Rechnung tra-

gen und sie rechtlich oder tatsachlich unangemessen benachteiligen
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(BVerfGE 89, 1, <13 f.>). Denn im Bereich der Rechtsanwendung besteht die
tiber Art. 20 Abs. 3 GG hinausgehende Bedeutung des Art. 3 Abs. 1 GG in der
Forderung nach einer objektiven Umsetzung der in einer gesetzlichen Rege-
lung enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellung. Die Nicht- oder Fehlanwendung
eines Gesetzes unter Missachtung oder Verkennung seines Vollzugsbefehls
ist mit Art. 20 Abs. 3 GG nicht vereinbar. Gleiches gilt fiir eine Art und Weise
der Rechtsanwendung, die mit dem Sinn und Zweck des Gesetzes oder dem
Gebot einer angemessenen Entscheidung nicht mehr im Einklang steht. Das
die Gerichte verpflichtende Objektivitatsgebot wird hier durch Art. 3 Abs. 1
GG zum subjektiven Anspruch (vgl. Paehlke-Gartner, Mitarbeiter-Kommen-
tar zum GG, Band 1, Art. 3 Abs. 1 RdNr. 121 mwN).

Wie unter Punkt II. ausfiihrlich dargelegt, widerspricht die Rechtsprechung
des 1. Senats des BSG den klaren und eindeutigen Vorschriften des SGB V
zur Rechnungspriifung und zur Beteiligung des MDK hieran. Sie steht in
deutlichem Widerspruch zu dem in mehreren Gesetzesnovellen gedaufderten
Willen des Gesetzgebers. Weder kann das Gericht eine tragfahige Rechts-
grundlage fir das neue Rechtsinstitut "Priifung der sachlich-rechnerischen
Richtigkeit" anfithren noch erklaren, warum der MDK aufderhalb von §§ 275
Abs. 1 Nr. 1, 276 Abs. 2 Satz 1 SGB V und offensichtlich unter Verletzung da-
tenschutzrechtlicher Grundsatze Unterlagen des Krankenhauses beiziehen
und einsehen darf. Der 1. Senat des BSG agiert zudem in Widerspruch zur
eigenen Rechtsprechung und statuiert contra legem eine unzuldssige Ein-
schrankung des § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V. Vor allem aber ist die Differen-
zierung zwischen einer Auffalligkeitsprifung wegen Verletzung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots und einer Prufung der sachlich-rechnerischen Richtig-
keit bei Kodierfragen nicht nachvollziehbar; hierfiir gibt es weder eine
Grundentscheidung des Gesetzgebers noch eine Notwendigkeit in der Praxis

- sie benachteiligt einseitig die Krankenhauser.

Zusammengefasst: Der 1. Senat des BSG verletzt mit seiner Rechtsprechung
das Gebot zur strikten Rechtsanwendungsgleichheit und missachtet eindeu-
tige Vollzugsbefehle des SGB V. Das verstoft gegen das Art. § abs. 1 iVm Art.
20 Abs. 3 GG.
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Der nicht nur am reinen Gesetzestext orientierte 1. Senat des BSG nimmt als
Rechtfertigung flir seine Rechtsprechung regelmafdig das Wirtschaftlich-
keitsgebot des § 12 SGB V in Bezug. Allerdings versaumt er es haufig, seine
Entscheidungen auch entsprechend inhaltlich zu begriinden. Er benutzt das
Wirtschaftlichkeitsgebot vielmehr in aller Regel als eine Art "Supervor-
schrift”, mit der sich andere Grundentscheidungen des Gesetzgebers aushe-
beln lassen. Dabei verkennt der 1. Senat des BSG, dass das Wirtschaftlich-
keitsgebot - angesiedelt im 2. Abschnitt des 3. Kapitels des SGB V - mit wei-
teren allgemeinen Grundprinzipien im Bereich des Leistungsrechts "vor die
Klammer" gezogen worden ist, wahrend sich weiterfithrende und konkreti-
sierende Bestimmungen in spateren Kapiteln finden, etwa im 4. Kapitel
"Beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern”. Auch fir
dieses und alle weiteren besonderen Kapitel gelten nattirlich die Grundsatze
des § 12 SGB V, aber nicht in dem vom 1. Senat des BSG verstandenen "liber-
ragenden” Sinne, dem sich alle anderen Normentscheidungen ohne Begriin-
dung unterzuordnen hatten. Insbesondere das Leistungserbringerrecht des
SGB V enthalt viele besondere Vorschriften, die von sich aus wiederum

restriktierend auf das Wirtschaftlichkeitsgebot einwirken.

Zusammengefasst: Wer seine Entscheidungen nur mit den Erfordernissen
des Wirtschaftlichkeitsgebotes zu begriinden versucht, ohne in gebiihren-
dem Mafie auf die besonderen Teile des SGB V einzugehen und die dort ge-
troffenen Wertentscheidungen des Gesetzgebers bei der Urteilsfindung zu
beachten, der handelt objektiv willkiirlich iSv Art. 3 Abs. 1 GG, zumal hier
den Belangen von Beteiligten - der Krankenhausseite — nicht Rechnung ge-
tragen wird und sie dadurch rechtlich und tatsachlich unangemessen be-

nachteiligt werden.

3. Art. 12 GG

Eine Verletzung des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG durch Rechtspre-
chung ist grundsatzlich denkbar, denn das Grundrecht der Berufsfreiheit ist

nach Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen anwendbar, soweit sie
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eine Erwerbszwecken dienende Tatigkeit ausiiben, die ihrem Wesen und
ihrer Art nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer nattrlichen Per-
son offen steht (vgl. BVerfGE 21, 261 <266>; 50, 290 <363>; 105, 252
<265>; 106, 275 <298>; 115, 205 <229>; stand. Rspr.). Dies gilt indes nicht
fur juristische Personen des offentlichen Rechts, soweit sie 6ffentliche Auf-
gaben wahrnehmen (vgl. BVerfGE 21, 362 <369>; 45, 63 <78>; 96, 231
<239>). Hiervon hat das BVerfG allerdings wiederum Ausnahmen statuiert -
etwa wenn juristische Personen des oOffentlichen Rechts dem Staat in der
gleichen grundrechtstypischen Gefahrdungslage wie der Einzelne gegen-
tiberstehen (vgl. BVerfGE 45, 63 <78>; 61, 82 <102 ff.>). Ob und inwieweit
das fiir Krankenhduser zutrifft, ist von deren rechtlicher Verfassung abhéan-
gig (vgl. dazu BSG, Urteil vom 20. April 2010 - B 1 KR 19/08 R -, SozR
4-5562 § 8 Nr. 1, RdNr. 17 mwN) und kann an dieser Stelle nicht weiter ver-

tieft werden.

4. Zwischenergebnis

4+ Zumindest die Entscheidungen des 1. Senats des BSG vom 1. Juli 2014
verstiefden gegen das Prozessgrundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG, weil das
Gericht seine unerwartete neue Rechtsprechung vorab hatte ankiindigen
miissen; dies hat es in grundgesetzmissachtender Form nicht getan.

+ Der 1. Senat des BSG hat das alle Gerichte verpflichtende Objektivititsge-
bot (Art. 3 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 3 GG) in nachhaltiger Weise verletzt,
denn seine Rechtsprechung steht in deutlichem Widerspruch zu dem in
mehreren Gesetzesnovellen geaufderten Willen des Gesetzgebers. Zudem
kann das Gericht weder eine tragfahige Rechtsgrundlage fiir das Rechts-
institut "Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit" anfiihren noch
erklaren, warum der MDK aufderhalb von §§ 275 Abs. 1 Nr. 1, 276 Abs. 2
Satz 1 SGB V und offensichtlich unter Verletzung datenschutzrechtlicher
Grundsatze Unterlagen des Krankenhauses beiziehen und einsehen darf.
Eine solche Rechtsprechung ist objektiv willkiirlich.

4 Ob auch Art. 12 Abs. 1 GG verletzt sein kann, ist von der rechtlichen Ver-

fassung etwa beteiligter Krankenhauser abhangig.
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IV. Zur Erfolgsaussicht von Klagen der Krankenkassen auf
riickwirkende Erstattung von Aufwandspauschalen

1. Grundsitzliches

Nach § 33 Abs. 1 SGB X muss ein Verwaltungsakt inhaltlich hinreichend
bestimmt sein. Diese Grundregel gilt allgemein im Subordinationsverhaltnis,
in dem sich Staat und Biirger in einem Uber-Unter-Verhiltnis gegeniiber-
stehen. Im Leistungserbringerrecht handelt es sich allerdings um Beteilig-
tenstreite im Gleichordnungsverhaltnis, in denen eine Regelung durch Ver-
waltungsakt nicht in Betracht kommt, keine Vorverfahren durchzufiihren
und keine Klagefristen zu beachten sind. Trotzdem hat das BSG in stand.
Rspr. Parallelen zu § 33 SGB X gezogen, soweit es um Priifanzeigen und -mit-
teilungen der Krankenkassen an die Krankenhduser und den MDK geht.
Denn auch in diesem Bereich miissen die Krankenhduser konkret wissen,
um welche Art von Prifung es sich handelt und zu welcher Form der Mit-
wirkung sie verpflichtet sind. So differieren z. B. Qualitatssicherungspriifun-
gen in Voraussetzungen und Umfang deutlich von solchen zur Feststellung
von Strukturelementen; ebenso sind Prifungen der primaren und sekunda-
ren Fehlbelegung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1, 1. Alt. SGB V klar von Rechnungs-
prufungen nach § 275 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt. SGB V zu unterscheiden.

Demzufolge hat der 1. Senat des BSG schon friith darauf hingewiesen, dass es
die Krankenkassen grundsatzlich in der Hand haben, den Prifauftrag exakt
zu bestimmen. So heifdt es im Urteil vom 22. Juni 2010 -B 1 KR 1/10 R - im
1. Leitsatz:

Ein Krankenhaus kann von einer Krankenkasse die Aufwandspauschale fiir die Uber-
priifung seiner Abrechnung durch den MDK nur verlangen, wenn die Priifung zur
Verminderung des Rechnungsbetrags durchgefiihrt wurde und ihm ein Aufwand in-

folge erneuter Befassung mit dem Behandlungs- und Abrechnungsfall entstanden ist.

Weiter heifdt es in RdNr. 13 dieser Entscheidung:
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Die Durchfiihrung einer die Aufwandspauschale nach § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V aus-
lésenden Priifung ist nicht schon bei jeglicher Riickfrage der Krankenkasse beim
Krankenhaus im Zusammenhang mit dessen Abrechnung anzunehmen. Vielmehr
muss es sich um eine Priifung aus einem der in § 275 Abs. 1 Nr. 1 iVm Abs. 1c Satz 1
SGB V genannten Anldsse und darf sich damit nicht um eine Stichprobenpriifung
nach § 17c Abs. 2 KHG handeln. Auch muss die Krankenkasse den MDK gezielt beauf-
tragt haben, eine gutachtliche Stellungnahme abzugeben mit dem Ziel, in Verfolgung
des Wirtschaftlichkeitsgebots zu einer Verminderung der Vergiitung zu gelangen, dh
eine Verminderung des (mdglicherweise) vom Krankenhaus zu hoch angesetzten Ab-
rechnungsbetrages zu erreichen. Das durch § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V ("... Erbringung
von Leistungen, insbesondere ... Voraussetzungen, Art und Umfang der Leistung ...")
allgemein erdffnete Priifspektrum geht insoweit tiber den reinen Abrechnungsver-
kehr hinaus. Zielsetzung eines (mdglicherweise) die Aufwandspauschale auslésenden
Priifauftrags an den MDK muss aber in jedem Fall die Abkldrung sein, ob aus dessen
fachkundiger Sicht Griinde vorliegen - etwa im Hinblick auf die Erforderlichkeit der
Krankenhausbehandlung -, die die Hohe des Abrechnungsbetrages rechtfertigen.
Demgegentiber wiirde es fiir das Entstehen der Aufwandspauschale nicht ausreichen,
wenn es darum geht, im Nachhinein eine vermutete Unterversorgung von Versicher-
ten im Krankenhaus aufzudecken oder die Notwendigkeit ergdnzender diagnosti-
scher oder therapeutischer MafSnahmen im Anschluss an die Krankenhausbehand-

lung eines Versicherten abzukldren.

Daraus folgt im Umkehrschluss: Wurde ein Verfahren von der Krankenkasse
zur Rechnungspriifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt SGB V eingeleitet, kann
es nicht nachtraglich in eine Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit

oder eine andere Priifform umgedeutet werden!

Mit weiterem Urteil vom 13. November 2012 - B 1 KR 10/12 R - hat der 1.

Senat des BSG dies noch einmal unterstrichen und im 1. Leitsatz ausgefiihrt:

Beauftragt eine Krankenkasse den MDK, die Erforderlichkeit kiinftiger weiterer
stationdrer Behandlung zwecks Erteilung einer Kosteniibernahmeerkldrung zu
priifen, liegt darin kein gezielter Priifauftrag zur Abrechnungsminderung unabhdn-
gig davon, dass das Krankenhaus fiir vorangegangene Zeitrdume bereits Rechnungen
erteilt hat.

Weiter heifdt es in RdNr. 14 dieser Entscheidung:
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Ob die Krankenkasse einen gezielten Priifauftrag zur Abrechnungsminderung erteil-
te, bemisst sich nach den allgemeinen Grundsdtzen iiber die Auslegung von Willens-
erkldrungen (§ 69 Satz 4 SGB V, hier anzuwenden idF gemdfs Art. 1 Nr. 40a GKV-WSG
vom 26.3.2007, BGBI. 1 S. 378). Dabei geht der erkennende 1. Senat des BSG in Uber-
einstimmung mit dem 3. Senat des BSG (vgl. Urteil vom 16.5.2012 - B3 KR 12/11 R -)
im Ergebnis davon aus, dass ein Priifauftrag regelmdfig gezielt zur Abrechnungs-
minderung erteilt ist, wenn er sich zumindest auch ganz oder teilweise auf einen in
der Vergangenheit liegenden Zeitraum erstreckt, fiir den das Krankenhaus der Kran-
kenkasse eine Rechnung tibersandt hat, und wenn er objektiv zur Folge haben kann,

dass diese der Krankenkasse bereits vorliegende Abrechnung des Krankhauses infol-

ge des Priifergebnisses gemindert wird. Das folgt aus der gebotenen Auslegung des

Priifauftrags aus dem Empfdngerhorizont. ... Liegt der Krankenkasse demgegeniiber

bei Erteilung des Auftrags noch gar keine Rechnung vor oder ist der Priifauftrag le-
diglich auf einen kiinftigen, noch nicht einer Abrechnung des Krankenhauses unter-
fallenden Zeitraum bezogen, fehlt es an einem gezielten Priifauftrag zur Abrech-
nungsminderung im dargelegten Rechtssinne. Es ist in solchen Fdllen unerheblich,

dass das Krankenhaus fiir vorangegangene Zeitrdume bereits Rechnungen erteilt hat.

Auch mit dieser Entscheidung wird deutlich darauf abgestellt, dass die
Krankenkassen zum einen die Zielrichtung einer MDK-Priifung vorgeben
miussen und zum anderen eine Auslegung des Prufantrages vom Empfan-
gerhorizont aus zu erfolgen hat. Mit anderen Worten: Vor dem 1. Juli 2014
waren die neuen Ideen des 1. Senats des BSG zur Rechnungsprifung im
Krankenhaus noch ganzlich unbekannt; deshalb konnten die Krankenkassen
auch gar keine "Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit" eingeleitet

haben oder eine Priifung vom Krankenhaus so verstanden werden.

Der 3. Senat des BSG hat diese Rechtsprechung des 1. Senats mit Urteil vom
22. November 2012 - B 3 KR 20/12 R - ausdriticklich bestatigt und zusam-
menfassend ausgefiihrt, dass die Krankenkasse durch die konkrete Mittei-
lung der Auffalligkeit an das Krankenhaus sowie die spatere Auftragser-
teilung an den MDK Zielrichtung und Inhalt der Priufung bestimmt (aaO
RdNr. 12 ff.). Wenn also eine Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
gewollt sein soll, dann muss das auch im Priifauftrag an den MDK bzw. in der

Priifanzeige an das Krankenhaus deutlich zum Ausdruck kommen.
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Der 1. Senat des BSG hat diese Problematik selbst kiirzlich noch einmal auf-
gegriffen und im 1. Leitsatz des Urteils vom 23. Juni 2015 -B 1 KR 24/14 R -

ausgefiihrt:

Geeignet, einen Anspruch aus § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V auszulésen, ist allein ein Ver-
fahren, in dem es um die Priifung einer Rechnung geht, sei es eine Schlussrechnung

oder auch nur eine Zwischenrechnung, die das Krankenhaus der Krankenkasse stellt.
In RdNr. 9 dieser Entscheidung heifsdt es weiter:

Die Krankenkasse muss den MDK beauftragen, eine gutachtliche Stellungnahme ab-
zugeben mit dem Ziel, in Verfolgung des Wirtschaftlichkeitsgebots zu einer Vermin-
derung der in Rechnung gestellten Vergiitung zu gelangen, dh eine Verminderung des
(méglicherweise) vom Krankenhaus zu hoch angesetzten Abrechnungsbetrages zu
erreichen. Zu dieser Priifung muss der MDK auf Veranlassung der Krankenkasse
Sozialdaten zur Rechnungspriifung beim Krankenhaus gemdfs § 276 Abs. 2 Satz 1
Halbs 2 SGB V anfordern. SchliefSlich muss dem Krankenhaus durch die erneute Be-
fassung mit dem Behandlungs- und Abrechnungsfall ein zusdtzlicher Verwaltungs-
aufwand entstehen. Ob die Krankenkasse einen gezielten Priifauftrag zur Abrech-
nungsminderung erteilte, bemisst sich nach den allgemeinen Grundsdtzen liber die
Auslegung von Willenserkldrungen (§ 69 Abs. 1 Satz 3 SGBV). ...

2. Zeitraum bis 30. Juni 2014

Aus den zitierten Urteilspassagen wird fiir den Zeitraum bis zur ersten Ent-
scheidung des BSG zum neuen Priifsystem "Prifung der sachlich-rechne-
rischen Richtigkeit" am 1. Juli 2014 sehr deutlich, dass alle bis dahin durch-
gefiuhrten Rechnungsprifungen der Krankenkassen sog. Auffalligkeits-
prufungen nach § 275 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt SGB V gewesen sein miissen. Die
spater erfolgte Differenzierung seitens des 1. Senats des BSG war damals
noch gar nicht bekannt; also konnten die Krankenkassen ihre Priifungen
auch noch gar nicht darauf ausrichten. Aus der Sicht der Krankenhauser -
Empfangerhorizont - handelte es sich eindeutig um Rechnungspriifungen,
bei deren Erfolglosigkeit eine Aufwandspauschale zu zahlen war. Deshalb

konnen bereits gezahlte Pauschalen fiir diesen Zeitraum auch nicht mit Er-
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folg zuriickgefordert werden, weil es sich gerade nicht um sog. Priifungen

der sachlich-rechnerischen Richtigkeit gehandelt hat.

Zusatzlich ist fur diesen Zeitraum darauf hinzuweisen, dass gezahlte Auf-

wandspauschalen auch deshalb nicht zuriickgefordert werden kénnen, weil

(1) das vom 1. Senat des BSG entwickelte Priifregime der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit keine gesetzliche Legitimation besitzt und die darauf
basierende Rechtsprechung rechtswidrig, ja sogar objektiv willkiirlich
ist (vgl. dazu Punkte II. 3 - 6 und IIL);

(2) die mit Jahresbeginn 2016 in § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V ergdnzte Rege-
lung retrospektive Wirkung besitzt und eine Differenzierung zwischen
verschiedenen Rechnungspriifungsmodellen mit und ohne Sanktion

"Aufwandspauschale” grundsatzlich verbietet (vgl. dazu Punkt IV. 5).

3. Zeitraum 1. Juli bis 31. Dezember 2014

Fiur diesen Zeitraum gilt das zuvor Ausgefiihrte zum Gebot inhaltlicher
Bestimmtheit von Priifanzeigen und -mitteilungen der Krankenkassen ent-
sprechend: Wenn sich aus dem Empfangerhorizont der Krankenhduser nicht
unzweideutig ergibt, dass es sich tatsachlich um Priifungen der sachlich-
rechnerischen Richtigkeit gehandelt hat, dann sind Aufwandspauschalen
wegen Rechnungspriifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 2. AltiVm Abs. 1¢ SGB V zu
Recht gezahlt worden und konnen schon aus diesem Grunde nicht zurtickge-

fordert werden.

Zusatzlich gelten flr diesen Zeitraum ebenso die bereits zuvor unter Punkt

IV. 2 - Unterpunkte (1) und (2) aufgefithrten Hinderungsgriinde.

4. Zeitraum ab 1. Januar 2015 - Geltung der PriufvV

Gezahlte Aufwandspauschalen konnen auch fiir die Zeit ab Januar 2015

nicht zurtickgefordert werden, wenn sich nicht unzweideutig aus dem Emp-
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fangerhorizont der Krankenhauser ergibt, dass es sich tatsachlich um Pru-
fungen der sachlich-rechnerischen Richtigkeit gehandelt hat (vgl. die Aus-
fihrungen zu Punkt IV. 1). Zusatzlich gelten fiir diesen Zeitraum ebenfalls
die bereits zuvor unter Punkt IV. 2 — Unterpunkte (1) und (2) aufgefiihrten

Hinderungsgriinde.

Hinzu kommt, dass zum Jahresbeginn 2015 eine Vereinbarung tuber das
Nahere zum Prifverfahren nach § 275 Abs. 1¢ SGB V (Priifverfahrensverein-
barung - PriifvV) in Kraft getreten ist. Nach deren § 1 verfolgen die Vertrag-
schlief3enden, der GKV-Spitzenverband und die Deutsche Krankenhaus-

gesellschaft e.V., folgende Zielsetzung:

Diese Vereinbarung soll ein effizientes, konsensorientiertes Verfahren der Priifungen
nach § 275 Absatz 1c SGB V ndher regeln. Die Krankenkassen, der Medizinische
Dienst der Krankenversicherung (MDK) und die Krankenhduser fiihren das Priifver-
fahren nach Mafsgabe der §§ 275 ff. SGB V, des § 17c KHG und dieser Vereinbarung in

konstruktiver Zusammenarbeit durch.

In § 4 Abs. 1 PriifvV heifdt es sodann:

Erkennt die Krankenkasse bei der Priifung nach § 3 Auffilligkeiten, die es erforder-
lich machen, eine Priifung der Wirtschaftlichkeit der Krankenhausleistungen oder
der Korrektheit deren Abrechnung nach § 275 Absatz 1c SGB V einzuleiten, hat sie
dem Krankenhaus die Auffilligkeiten innerhalb von 6 Wochen nach Eingang der
nach § 3 libermittelten Daten und der entsprechenden Krankenhausrechnung so
konkret wie mdéglich mitzuteilen, und hierzu zumindest die Art der Priifung wie folgt

zu bestimmen:

& eine Teilpriifung der Abrechnung (bestimmte Diagnosen, bestimmte Prozeduren
etc.),
+ eine Vollpriifung der Abrechnung (alle abrechnungsrelevanten Diagnosen / Pro-

zeduren etc.),

*—

eine Fehlbelegungspriifung oder

*—

Fragen zur Voraussetzung bestimmter MafSnahmen (medizinische Indikation,
NUB etc.).

Die Parteien der PrufvV gehen also — anders als der 1. Senat des BSG - selbst

davon aus, dass auch Kodierfragen (§ 4 Abs. 1 PrufvV - Unterpunkte 1 und 2)
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zur Abrechnungsprufung iSv § 1 PrifvV gehoren. Eine Differenzierung zwi-
schen Auffalligkeitsprifungen (z. B. wegen primarer Fehlbelegung, Verweil-
dauer, ...) und Prifungen der sachlich-rechnerische Richtigkeit (z. B. wegen
Kodierfragen) ist in der PriifvV gar nicht vorgesehen, im Gegenteil - die in
§ 4 PriufvV gelisteten Priifarten zeigen deutlich, dass die Krankenkassenseite
ebenso wie die Krankenhausseite von einem einheitlichen Priifregime iSv
§ 275 Abs. 1c SGB V ausgeht. Diesen Grundsatz sollten beide Seiten "in kon-

struktiver Zusammenarbeit" weiterhin verfolgen (vgl. § 1 PrufvV).

Hinzu kommt: Die Regelungen der PriifvV sind fur alle Krankenkassen ver-
bindlich, § 2 Abs. 2 PriifvV. Deshalb ist es treuwidrig iS des § 242 BGB, wenn
sich Krankenkassen nunmehr auf den Standpunkt stellen, dass sie nicht
mehr an die umfassende Auflistung der Priifgriinde in § 4 PrifvV gebunden
sind, sondern fiir einen Teil der dort genannten Prufgrinde - Kodierfragen -
keine Aufwandspauschale mehr zahlen wollen, auch wenn die MDK-Priifung
nicht zu einer Minderung des Rechnungsbetrages gefiihrt hat. Dieses treu-
widrige Verhalten steht auch einer Riickforderung bereits gezahlter Auf-

wandspauschalen entgegen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten wegen weitestgehend identischer

Regelungen ebenso fiir die neue PrufvV 2016.

5. Gesetzesinderung durch das Krankenhausstrukturgesetz
(KHSG) zum 1. Januar 2016

In den Beratungen zur Verabschiedung des KHSG haben sich die Fraktionen
von CDU/CSU und SPD auf eine Anderung des § 275 Abs. 1c SGB V geeinigt
und einen Satz 4 angefligt, der mit folgender Formulierung Eingang in das
KHSG gefunden hat:

Als Priifung nach Satz 1 ist jede Priifung der Abrechnung eines Krankenhauses anzu-
sehen, mit der die Krankenkasse den Medizinischen Dienst beauftragt und die eine

Datenerhebung durch den Medizinischen Dienst beim Krankenhaus erfordert.
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Zur Begriindung haben die Regierungsparteien am 14. Oktober 2015 ausge-
fuhrt (BT-Drucks. 18/5372 S. 16 zu Nr. 35):

Im neuen Satz 4 des § 275 Abs. 1c SGB V wird abweichend von einem Urteil des
1. Senats des BSG klargestellt, dass die bisherigen gesetzlichen Regelungen zu den
Abrechnungspriifungen stationdrer Behandlungsfille durch den MDK (insbesondere
zur 6-Wochenfrist und zur Aufwandspauschale von 300 Euro) fiir jede Abrechnungs-
priifung, gleich welchen Inhalts, gelten, die Aufwand beim Krankenhaus verursacht.
Dies sind Priifungen auf Auffdlligkeit und solche auf sachlich-rechnerische Richtig-
keit, bei denen der MDK Unterlagen/Daten beim Krankenhaus anfordert.

Die Vorschrift wird vom Gesetzgeber also eindeutig als Klarstellung gesehen,
nicht als Neuregelung. Dies ist auch nachvollziehbar und verstandlich, weil
sie den gesetzwidrigen Zustand der BSG-Rechtsprechung beseitigen soll. Es
ware unertraglich, die Eliminierung der Differenzierung zwischen Auffallig-
keitsprifung und einer solchen wegen sachlich-rechnerischer Richtigkeit
erst mit dem Jahresbeginn 2016 Platz greifen zu lassen und fiir davorliegen-
de Zeitraume an der gesetz- und verfassungswidrigen Rechtsprechung des
1. Senats des BSG festzuhalten. Folglich hat § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V retro-
spektive Bedeutung dergestalt, dass auch gezahlte Aufwandspauschalen fiir

zuruckliegende Zeitraume nicht zuriuckgefordert werden diurfen.

In dhnlicher Weise wird auch in einer spateren Gesetzesbegriindung (BT-
Drucks. 18/6586 S. 121) vom 4. November 2015 argumentiert. Dort heifdt es
zu Art. 6 Nr. 21a neu:

Infolge dieses Urteils - B 1 KR 29/13 R - sind zwischen Krankenhdusern und Kran-
kenkassen Probleme entstanden, weil Krankenkassen sich bei Priifungen der Kran-
kenhausabrechnungen durch den MDK vermehrt auf den Standpunkt stellen, es han-
dele sich um Priifungen der sachlich-rechnerischen Richtigkeit, bei denen keine Auf-
wandspauschale zu zahlen und keine Frist zu beachten sei. Hinzu kommt, dass im
Schrifttum teilweise kritisiert wird, dass es fiir die Trennung der beiden Priifarten im
Gesetz keine hinreichende Stiitze gebe und es an Abgrenzungskriterien fehle. Deshalb
wird mit der Neuregelung des § 275 Abs. 1c Satz 4 nunmehr bestimmt, dass sich die
Fristen- und Anzeigeregelung des Satzes 2 und die Regelung zur Aufwandspauschale
in Satz 3 auf jede Priifung der Abrechnung einer stationdren Behandlung beziehen,

mit der eine Krankenkasse den MDK beauftragt und die eine Datenerhebung durch
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den MDK beim Krankenhaus erfordert. Dies gilt sowohl fiir die vom 1. Senat des BSG
angesprochenen Auffilligkeitspriifungen als auch fiir die Priifungen auf sachlich-
rechnerische Richtigkeit.

Die Tatsache, dass dieser spatere Begriindungstext von einer "Neuregelung"
spricht, ist lediglich ein redaktionelles Versehen. Denn aus dem Kontext der
Begriindung wird klar, dass die Auswirkungen der Rechts- und verfas-

sungswidrigen BSG-Rechtsprechung insgesamt beseitigt werden sollen.

6. Zwischenergebnis

Die klageweise Geltendmachung von bereits gezahlten Aufwandspauschalen

wird keinen Erfolg haben konnen, weil

+ bis zum 30. Juni 2014 das Priifregime "sachlich-rechnerische Richtigkeit"
vOllig unbekannt war und von der Krankenkasse bis dahin eingeleitete
Verfahren zur Rechnungspriifung zwangslaufig auf § 275 Abs. 1 Nr. 1,
2. Alt SGB V basieren mussten; nach stand. Rspr. des BSG konnen diese
nicht nachtraglich in Priiffungen der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
umgedeutet werden;

+ das vom 1. Senat des BSG entwickelte Priifregime der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit keine gesetzliche Legitimation besitzt und die darauf
fufdende Rechtsprechung rechtswidrig, ja sogar objektiv willkiirlich ist;

+ es treuwidrig iS des § 242 BGB ist, wenn sich Krankenkassen nunmehr
auf den Standpunkt stellen, dass sie nicht mehr an die umfassende Auflis-
tung der Priifgriinde in § 4 PriifvV gebunden sind, sondern fiir einen Teil
der dort genannten Prifgrinde - Kodierfragen - keine Aufwandspau-
schale mehr zahlen wollen, auch wenn die MDK-Priifung nicht zu einer
Minderung des Rechnungsbetrages gefiihrt hat;

4 die mit Jahresbeginn 2016 in § 275 Abs. 1c¢ Satz 4 SGB V erginzte Rege-
lung retrospektive Wirkung besitzt und eine Differenzierung zwischen
verschiedenen Rechnungspriifungsmodellen mit und ohne Sanktion
"Aufwandspauschale” grundsatzlich - auch fur die Vergangenheit - ver-
bietet.
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V. Beantwortung der Gutachtenfragen

Abschlief3end beantworte ich die mir gestellten Gutachtenfragen wie folgt:

1. Ist die Differenzierung des 1. Senats des BSG bei der Priifung von Kran-
kenhausabrechnungen zwischen einer Auffalligkeitsprifung nach § 275
Abs. 1c SGB V und einer Priifung der sachlich-rechtlichen Richtigkeit -
Rechtsgrundlage unklar - mit den Vorschriften des Sozialgesetzbuches
(SGB V) vereinbar oder ist diese Unterscheidung rechtswidrig?

Werden durch diese Rechtsprechung des 1. Senats des BSG tragende

Grundsatze des Verfassungsrechts verletzt?

+ Diese Rechtsprechung widerspricht den klaren und eindeutigen Vor-
schriften des SGB V zur Rechnungspriifung und zur Beteiligung des MDK
hieran. Sie steht in Widerspruch zu dem in mehreren Gesetzesnovellen
gedaufderten Willen des Gesetzgebers.

+ Die Annahme, das Uberpriifungsrecht von Krankenhausabrechnungen
auf sachlich-rechnerische Richtigkeit unterliege einem eigenen Pruf-
regime, ist unzutreffend und wird vom 1. Senat des BSG nur vertreten,
um eine weitere — unzulassige - Einschrankung des § 275 Abs. 1c Satz 3
SGB V zu kreieren.

+ Der 1. Senat des BSG kann fiir die Prifung der sachlich-rechnerischen
Richtigkeit keine tragfahige Rechtsgrundlage anfiihren; sein Hinweis auf
§ 301 SGB V ist offensichtlich verfehlt.

+ Der 1. Senat des BSG lasst offen, auf welcher Rechtsgrundlage der MDK
aufderhalb von §§ 275 Abs. 1 Nr. 1, 276 Abs. 2 Satz 1 SGB V Unterlagen
des Krankenhauses beiziehen und einsehen darf; der Hinweis auf
§ 301 SGB V ist auch in diesem Zusammenhang verfehlt, denn dort wird
der MDK gar nicht erwahnt.

+ Die Differenzierung zwischen einer Auffilligkeitspriifung wegen Verlet-
zung des Wirtschaftlichkeitsgebots und einer Priifung der sachlich-rech-

nerischen Richtigkeit bei Kodierfragen ist weder durch eine gesetzliche
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Grundlage gedeckt noch unter dem Blickwinkel der Sinnhaftigkeit oder
der ordnungspolitischen Vernunft verstandlich - sie ist rechtswidrig.

Der 1. Senat des BSG hat den Widerspruch zur eigenen Rechtsprechung
betr. Krankenhausabrechnungen (vgl. Urteil vom 14. Oktober 2013 -B 1
KR 25/13 R -, RdNr. 17) niemals ausgeraumt oder auch nur zu erklaren
versucht.

Der 1. Senat des BSG hat den Widerspruch zur eigenen Rechtsprechung
betr. Mafdgeblichkeit des Priifgrundes (vgl. Urteil vom 23. Juni 2015-B 1
KR 24/14 R) niemals aufgeklart und erlautert, warum es sich bei den bis-
lang von ihm entschiedenen Fallen um Priifungen der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit gehandelt haben soll, obwohl die Krankenkassen
jeweils konkret Auffalligkeitsprufungen durchgefiihrt hatten.

Die Rechtsfigur der "Priifung der sachlich-rechnerische Richtigkeit einer
Krankenhausabrechnung" widerspricht den eindeutigen Vorgaben des
Datenschutzes.

Warum der 1. Senat des BSG seine Entscheidungen vom 1. Juli 2014 ohne
vorherige Anderungsankiindigung "durchgezogen" hat, ist unverstind-
lich, hangt aber moglicherweise damit zusammen, dass man in Anbe-
tracht der damals kurz vor dem Abschluss stehenden Priifverfahrensver-
einbarung noch eine richtungweisende Entscheidung treffen wollte. Ein
solches Vorgehen ware indes rechtpolitisch problematisch.

Einige Textpassagen in den Urteilen des 1. Senats des BSG lassen die
notwendige Neutralitit und Objektivitit vermissen; zudem erfolgt die

Zitierung von Gesetzgebungsdrucksachen " variantenreich".

Zumindest die Entscheidungen des 1. Senats des BSG vom 1. Juli 2014
verstiefden gegen das Prozessgrundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG, weil das
Gericht seine unerwartete neue Rechtsprechung vorab hatte ankiindigen
miissen; dies hat es in grundgesetzmissachtender Form nicht getan.

Der 1. Senat des BSG hat das alle Gerichte verpflichtende Objektivitatsge-
bot (Art. 3 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 3 GG) in nachhaltiger Weise verletzt,
denn seine Rechtsprechung steht in deutlichem Widerspruch zu dem in

mehreren Gesetzesnovellen geaufderten Willen des Gesetzgebers. Zudem
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kann das Gericht weder eine tragfahige Rechtsgrundlage fiir das Rechts-
institut "Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit" anfiihren noch
erklaren, warum der MDK aufderhalb von §§ 275 Abs. 1 Nr. 1, 276 Abs. 2
Satz 1 SGB V und offensichtlich unter Verletzung datenschutzrechtlicher
Grundsatze Unterlagen des Krankenhauses beiziehen und einsehen darf.
Eine solche Rechtsprechung ist objektiv willktrlich.

Ob auch Art. 12 Abs. 1 GG verletzt sein kann, ist von der rechtlichen Ver-

fassung etwa beteiligter Krankenhauser abhangig.

. Ist unabhangig vom Ergebnis zu Ziffer 1 ein Erstattungsverlangen der
Krankenkassen im Hinblick auf gezahlte Aufwandspauschalen rickwir-
kend bis zum Jahr 2011 rechtlich begriindbar?

Die klageweise Geltendmachung von bereits gezahlten Aufwandspau-

schalen durch die Krankenkassen wird keinen Erfolg haben konnen, weil

bis zum 30. Juni 2014 das Prifregime "sachlich-rechnerische Richtigkeit"
vOllig unbekannt war und von der Krankenkasse bis dahin eingeleitete
Verfahren zur Rechnungspriifung zwangslaufig auf § 275 Abs. 1 Nr. 1,
2. Alt SGB V basieren mussten; nach stand. Rspr. des BSG konnen diese
nicht nachtraglich in Priiffungen der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
umgedeutet werden;

das vom 1. Senat des BSG entwickelte Priifregime der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit keine gesetzliche Legitimation besitzt und die darauf
fufdende Rechtsprechung rechtswidrig, ja sogar objektiv willkiirlich ist;
die mit Jahresbeginn 2016 in § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V erganzte Rege-
lung retrospektive Wirkung besitzt und eine Differenzierung zwischen
verschiedenen Rechnungspriifungsmodellen mit und ohne Sanktion
"Aufwandspauschale” grundsatzlich - auch fur die Vergangenheit - ver-
bietet.

45219 Essen - Kettwig
Ringstrafle 199
Tel.: 02054 9358021 - 0170 3218971 ¢ Fax: 02054 9358023
hanouli@web.de * www.hanouli.de



42

3. Welche Bedeutung haben die einvernehmlich zwischen Krankenkassen-
und Krankenhausseite verabredeten Regelungen der Prifverfahrensver-
einbarung (PrifvV) im Hinblick auf Erstattungsverlangen der Kranken-

kassen?

+ Es ist treuwidrig iS des § 242 BGB, wenn sich Krankenkassen nunmehr
auf den Standpunkt stellen, dass sie nicht mehr an die umfassende Auflis-
tung der Priifgriinde in § 4 PriifvV gebunden sind, sondern fiir einen Teil
der dort genannten Prifgrinde - Kodierfragen - keine Aufwandspau-
schale mehr zahlen wollen, auch wenn die MDK-Priifung nicht zu einer

Minderung des Rechnungsbetrages gefiihrt hat.

Essen, den 4. Januar 2016

(Dr. Ulrich Hambtichen)
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