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Anfang Oktober 2018 wurde mir von der Krankenhausgesellschaft Nord-
rhein-Westfalen e.V. (nachfolgend: KGNW) der Auftrag zur Erstellung eines

Rechtsgutachtens zu den folgenden Fragestellungen erteilt:

1. Wie ist die Entscheidung des 1. Senats des BSG vom 19.12.2017 - B 1 KR
19/17 R - zur geriatrischen fruhrehabilitativen Komplexbehandlung recht-

lich und tatsachlich einzuordnen?

Werden durch diese Rechtsprechung tragende Grundsatze des Verfassungs-

rechts verletzt?

2. Sind auf der Basis dieser Rechtsprechung Erstattungsverlangen der Kran-
kenkassen im Hinblick auf bereits abgerechnete Krankenhausaufenthalte

ruckwirkend bis zum Jahr 2014 rechtlich begriindbar?

3. Welche Mafdnahmen sind dem Gesetzgeber zu empfehlen, um rechtliche

und finanzielle Nachteile fiir betroffene Krankenhauser zu vermeiden?

Hintergrund: In einem unverbindlichen Erorterungsgesprach beim Ministe-
rium fir Arbeit, Gesundheit und Soziales (MAGS) NRW Anfang September
2018 zwischen der KGNW sowie den Krankenkassen und Kassenverbanden
in NRW haben letztere erklart, dass die BSG-Rechtsprechung verbindlich sei,
alle Kassen dem Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V unterldgen und
wegen der restriktiven Haltung der Aufsichtsbehorden derzeit keine Mog-
lichkeit bestehe, riickwartige Erstattungsforderungen verbindlich auszu-
schlief3en. Insoweit sei aus Sicht der nordrhein-westfilischen Krankenkas-

sen eine bundeseinheitliche Losung erforderlich.

Auf dieser Grundlage erstatte ich nach bestem Wissen und Gewissen das

nachfolgende

Rechtsgutachten:
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I. Urteil des BSG vom 19.12.2017-B1 KR 19/17R -

1. Sachverhalt

Die klagende Tragerin eines nach § 108 SGB V zugelassenen Krankenhauses
behandelte eine bei der beklagten Krankenkasse Versicherte stationar vom
21.1. bis 9.2.2009 wegen der Folgen eines Hirninfarkts bei Multimorbiditat.
Sie berechnete hierfiir die Fallpauschale (Diagnosis Related Group 2009 -
DRG) B44B (Geriatrische frithrehabilitative Komplexbehandlung bei Krank-
heiten und Stérungen des Nervensystems mit schwerer motorischer Funk-
tionseinschrankung, ohne neurologische Komplexbehandlung des akuten
Schlaganfalls; 6.051,43 Euro) und kodierte den OPS (Operationen- und Pro-
zedurenschliissel 2009) 8-550.1 (Geriatrische frithrehabilitative Komplex-
behandlung, mindestens 14 Behandlungstage und 20 Therapieeinheiten).
Die Beklagte beglich die Rechnung zunachst, veranlasste eine Stellung-
nahme des MDK auf Grundlage von Ausziigen aus den Behandlungsunter-
lagen, forderte sodann vergeblich 2.716,41 Euro zurtiick und rechnete in
dieser Hohe gegen unstreitige Rechnungen der Klagerin fiir die Behandlung
anderer Versicherter auf. Die Klagerin hatte den OPS 8-550.1 nicht kodieren
diirfen, es fehle u.a. schon an einer ausreichenden Dokumentation der
wochentlichen Teambesprechung. Zutreffend ware die DRG B63Z (Demenz

und andere chronische Storungen der Hirnfunktion) gewesen.

Die Klagerin hat Klage auf Zahlung von 2.716,41 Euro nebst Zinsen erhoben,
dem SG die Behandlungsunterlagen iiberlassen und erklart, sie sei nicht da-
mit einverstanden, dass das Gericht der Beklagten hierein Einsicht gewahre.
Das SG hat diese lediglich einem sachverstandigen Zeugen zur Verfiugung
gestellt und die Beklagte zur Zahlung verurteilt (Urteil vom 24.7.2014). Das
LSG hat die vollstindigen Behandlungsunterlagen auch dem MDK iiberlas-
sen, nicht aber der Beklagten und deren Berufung zurickgewiesen: Die
Voraussetzungen der DRG B44B seien erfiillt. Die Klagerin habe zu Recht den
OPS 8-550.1 kodiert. Sie habe die dort genannten Leistungen erbracht und
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hinreichend dokumentiert. Die Krankenkasse habe auch im Gerichtsverfah-
ren keinen Anspruch darauf, selbst die Behandlungsunterlagen einzusehen;
hierzu miisse sie sich des MDK bedienen (Urteil vom 14.12.2016).

2. Entscheidungsgriinde

Das BSG hat die Entscheidungen der Vorinstanzen geandert und der Revi-

sion der Krankenkasse stattgegeben.

a) Das LSG habe den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor verletzt,
indem es ihr die Einsicht in die Behandlungsunterlagen der Versicherten
verweigert habe (vgl. § 62 und § 128 Abs. 2 SGG, Art. 103 Abs. 1 GG, Art. 47
Abs. 2 Charta der Grundrechte der EU, Art. 6 Abs. 1 EMRK). Es habe die
Beklagte daran gehindert, die Angaben des Zeugen und des MDK selbst um-
fassend anhand der diesen gerichtlich zur Verfiigung gestellten Behand-
lungsunterlagen zu Uberpriifen. Nach § 128 Abs. 2 SGG diirfe ein Urteil nur
auf Tatsachen und Beweisergebnisse gestiitzt werden, zu denen sich die Be-
teiligten aufdern konnten. Die Regelung konkretisiere den grundrechtlich
verbiirgten Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG). Dies sei als
objektivrechtliches Verfahrensprinzip fiir ein rechtsstaatliches Verfahren
im Sinne des GG schlechthin konstitutiv (vgl. BVerfGE 55, 1, 6). Rechtliches
Gehor sichere den Beteiligten ein Recht auf Information, AufRerung und
Berticksichtigung mit der Folge, dass sie ihr Verhalten im Prozess eigen-
bestimmt und situationsspezifisch gestalten konnen. Einer gerichtlichen
Entscheidung durften daher grundsatzlich nur solche Tatsachen zugrunde
gelegt werden, zu denen die Beteiligten Stellung nehmen konnten (vgl.
BVerfGE 89, 381, 392; stand. Rspr.). Zu Tatsachen und Beweismitteln, die
das Gericht von Amts wegen in den Prozess einflihre und die es bei seiner
Entscheidung berticksichtigen wolle, musse es die Beteiligten horen (vgl.
BVerfGE 70, 180, 189; BVerfGE 101, 106, 129). LSG und SG hatten verfah-
rensfehlerhaft die Behandlungsunterlagen zum Gegenstand des Rechts-
streits gemacht und damit den Rechtsanspruch der Beklagten aus Art. 103
GG verletzt.
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b) Trotz der durchgreifenden Verfahrensriige konne der Senat abschlie-
3end tiber den Rechtsstreit entscheiden. Nach den tibrigen nicht mit Verfah-
rensriigen angegriffenen Feststellungen des LSG erfiille die Kldgerin die
Voraussetzungen fiir die Kodierung von OPS 8-550.1 jedenfalls wegen der
unzureichenden Dokumentation nicht. Die Klagerin hatte sachlich-rech-
nerisch korrekt jedenfalls nicht mehr als 3.335,02 Euro abrechnen diirfen,
weil sie die Voraussetzungen der DRG B44B oder einer anderen hoher als
die DRG B63Z vergliteten Fallpauschale nicht erfiillt habe.

Die Version 2009 des OPS 8-550 lautete damals wie folgt:

DIED

er
Deutsches Institut fir Medizinische
Dokumentotion und Information

Kode-Suche in

OPS Version 2009: OPS Version 2009
Drei- oder Viersteller:
Kapitel 8:

NICHTOPERATIVE THERAPEUTISCHE MASSNAHMEN
(8-00 ... 8-99)

. Frihrehabilitative und physikalische Therapie
Vorige Gruppe (8-55 ... 8-60)
Néchste Gruppe

B rrihrehabilitative Komplexbehandlung
Hinw.: Ein Kode aus diesem Bereich ist jeweils nur einmal pro stationdren Aufenthalt anzugeben und
darf nur solange verwendet werden, wie akutstationdrer Behandlungsbedarf besteht
8-550 Geriatrische friihrehabilitative Komplexbehandlung
Exkl.: Neurologisch-neurochirurgische Frihrehabilitation ( 8-552 ff.)
Fachibergreifende und andere Frihrehabilitation ( 8-559 ff.)
Physikalisch-medizinische Komplexbehandlung ( 8-563 ff.)
Hinw.: Mindestmerkmale:
- Behandlung durch ein geriatrisches Team unter fachéarztlicher Behandlungsleitung
(Zusatzweiterbildung oder Schwerpunktbezeichnung im Bereich "Klinische Geriatrie"
erforderlich)
- Standardisiertes geriatrisches Assessment zu Beginn der Behandlung in mindestens 4
Bereichen (Mobilitdt, Selbsthilfefahigkeit, Kognition, Emotion) und vor der Entlassung in
mindestens 2 Bereichen (Selbstédndigkeit, Mobilitat)
- Soziales Assessment zum bisherigen Status in mindestens 5 Bereichen (soziales Umfeld,
Wohnumfeld, hausliche/auBerhausliche Aktivitaten, Pflege-/Hilfsmittelbedarf, rechtliche
Verfligungen)
- Wéchentliche Teambesprechung unter Beteiligung aller Berufgruppen mit wochenbezogener
Dokumentation bisheriger Behandlungsergebnisse und weiterer Behandlungsziele
- Aktivierend-therapeutische Pflege durch besonders geschultes Pflegepersonal
- Teamintegrierter Einsatz von mindestens 2 der folgenden 4 Therapiebereiche:
Physiotherapie/Physikalische Therapie, Ergotherapie, Logopéadie/fazioorale Therapie,
Psychologie/Neuropsychologie
Eine gleichzeitige (dauernde oder intermittierende) akutmedizinische Diagnostik bzw.
Behandlung ist gesondert zu kodieren
8-550.0 Mindestens 7 Behandlungstage und 10 Therapieeinheiten
Hinw.: Der therapeutische Anteil umfasst insgesamt mindestens 10 Therapieeinheiten von
durchschnittlich 30 Minuten, davon maximal 10% als Gruppentherapie
8-550.1 Mindestens 14 Behandlungstage und 20 Therapieeinheiten
Hinw.: Der therapeutische Anteil umfasst insgesamt mindestens 20 Therapieeinheiten von
durchschnittlich 30 Minuten, davon maximal 10% als Gruppentherapie
8-550.2 Mindestens 21 Behandlungstage und 30 Therapieeinheiten
Hinw.: Der therapeutische Anteil umfasst insgesamt mindestens 30 The-rapieeinheiten von
durchschnittlich 30 Minuten, davon maximal 10% als Gruppentherapie

Hierzu hat das BSG wortlich Folgendes ausgefiihrt (aaO RdNr. 35):
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"Zu dokumentieren sind konkret wochenbezogen jeweils Behandlungser-
gebnisse und eigenstindige Behandlungsziele je Therapiebereich aufgrund
der wochentlich stattfindenden gemeinsamen Teambesprechung ein-
schliefilich der personenbezogenen Benennung aller teilnehmenden Berufs-
gruppen nach ihren Vertretern und der facharztlichen Behandlungsleitung.
Dies erfordert nach allgemeinem Sprachgebrauch eine planvolle, geordnete,
zielgerichtete Zusammenfassung. Es geht um die konzentrierte Darstellung
eines strukturierten Dialogs (der wochentlichen Teambesprechung) nach
facharztlicher Behandlungsleitung, teilnehmenden Berufsgruppen, Aus-
gangspunkt (bisherige Behandlungsergebnisse) und Ergebnis der Bespre-
chung (weitere Behandlungsziele). Inhalte haben alle Berufsgruppen (arzt-
liche Behandlung, die vier benannten Therapiebereiche, Pflege, Sozial-
dienst), nicht nur die bislang tatig gewordenen Therapiebereiche beizusteu-
ern. Die Therapiebereiche, die in der vergangenen Woche seit der letzten
Teambesprechung den jeweiligen Versicherten behandelt haben, haben er-
reichte und damit zugleich ggf. (noch) nicht erreichte, aber schon ange-
strebte konkrete Behandlungsergebnisse mitzuteilen. Dies schliefdt mit ein,
dass die bislang nicht tatig gewordenen Berufsgruppen ihrerseits ihren
Sachverstand mit einbringen, Vorschlage fiir ihren Bereich unterbreiten und
sich an der Festlegung der Behandlungsziele fiir die jeweils nachste Woche
diskursiv beteiligen. Die Behandlungsziele sind angesichts des im Wortlaut
mehrfach hervorgehobenen Teamgedankens das Ergebnis der gemein-
samen Beratung von Vertretern aller Berufsgruppen unter dokumentiert
facharztlicher Behandlungsleitung. Dem zu bezeichnenden Facharzt mit
Zusatzweiterbildung oder Schwerpunktbezeichnung im Bereich 'Klinische
Geriatrie' kommt dabei die Moderation und Gesamtverantwortung zu. Die
Wochenbezogenheit und der organisatorische Rahmen fiir die Einbindung
des gesamten Teams in die Umsetzung der Behandlungsziele, auch wenn
nicht alle Teammitglieder an der wochentlichen Teambesprechung teilneh-
men (konnen), erfordern eine moglichst konkrete, fiir alle Teammitglieder
nachvollziehbare Beschreibung des Ist-Zustandes und der weiteren Behand-
lungsmafdnahmen. Dies entspricht auch dem Gedanken der Komplex-

behandlung, der namensgebend fiir OPS 8-550 und einige andere OPS-Kodes

45219 Essen - Kettwig
Ringstrafse 199
Tel.: 02054 9358021 e 0170 3218971 e Fax: 02054 9358023
RA-Dr.Hambuechen@t-online.de e www .hanouli.de



der OPS-Gruppen 8-55 bis 8-60 sowie 8-97 und 8-98 ist. Sie geht iiber den
Bedarf eines Patienten in einem 'geriatrischen’ Alter hinaus, der nur in ein-
zelnen in OPS 8-550 angesprochenen Bereichen auf Therapie und/oder
Pflege durch besonders geschultes Personal angewiesen ist. Er muss zur
erforderlichen Friithrehabilitation einer spezifischen, konkreten, mehrstim-
migen, aber konzertierten Therapieantwort des aus verschiedenen Berufs-
gruppen bestehenden Teams bediirfen. Hierzu zihlen die Arzte, die vier
Therapiebereiche und jedenfalls auch das Pflegepersonal und der Sozial-
dienst. Insbesondere muss erkennbar sein, welcher jeweils eigenstiandige
Beitrag von jedem der vier genannten Therapiebereiche (Physiothera-
pie/Physikalische Therapie, Ergotherapie, Logopadie/fazioorale Therapie,
Psychologie/Neuropsychologie) fiir den einzelnen Patienten in Abstimmung
mit den anderen Therapiebereichen zur Erreichung des Therapieziels im
Rahmen des teamintegrierten Einsatzes erbracht werden kann und noch zu
erbringen ist. Vertreter aller Berufsgruppen miissen dokumentiert bei der
wochentlichen Teambesprechung anwesend sein. Hierzu sind alle Teilneh-
mer individuell und nach ihrer Berufsgruppe zu bezeichnen. Denn OPS
8-550 unterscheidet sich von den anderen Prozeduren mit Dokumentations-
pflicht dadurch, dass er als einziger vierstelliger OPS-Kode ausdriicklich die
Beteiligung aller Berufsgruppen anordnet. Die Team-Abstimmung muss aus
der Dokumentation als qualifizierter konkreter Handlungsanleitung klar er-
sichtlich hervorgehen. Allgemeine Formulierungen, die Bezeichnung blof3er
Globalziele (z.B. Steigerung der Selbststandigkeit, Mobilitat) gentigen nicht.
Dementsprechend fordert der OPS bei etlichen Komplexbehandlungen nach
seinem Regelungssystem eine wochenbezogene Dokumentation, wenn sich
die Komplexitat (auch) aus der Unterschiedlichkeit der Therapiebereiche
ergibt und deswegen ein erhohter Abstimmungsbedarf besteht (vgl. neben
OPS 8-550 z.B.: OPS 8-552, 8-559, 8-563, 8-972, 8-975 - dort sogar zweimal
in der Woche Besprechung -, 8-97d, 8-982, 8-984, 8-986). In den Fallen an-
derer Komplexbehandlungen ohne ausdrucklich vorgesehene Beteiligung
unterschiedlicher Therapiebereiche wird weder eine wochenbezogene noch
liberhaupt eine besondere Dokumentation vom jeweiligen OPS-Kode ver-
langt (keine besondere Dokumentationspflicht z.B.: OPS 8-973, 8-976,
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8-978, 8-979, 8-97a, 8-97b, 8-97¢, 8-97¢, 8-980, 8-987, 8-988, 8-989, 8-98c).
Die Dokumentation kann orientiert an dem professionellen Horizont der
Therapeuten adressatengerecht knapp und abgekiirzt erfolgen. Auch
schliefd3t der Wortlaut des OPS 8-550 Bezugnahmen auf ausfiihrliche Darstel-

lungen an anderer Stelle nicht aus."

Daraus schlussfolgert das BSG sodann (aaO RdNr. 36): "Diese von OPS 8-550
an die wochenbezogene Dokumentation gestellten Anforderungen erfiillt
die vom LSG festgestellte wochenbezogene Dokumentation der Klagerin
(klagerisches Formular: 'Geriatrische Komplexbehandlung Doku wochentli-
che Teambesprechung') in mehrfacher Hinsicht nicht. Insgesamt geht aus
der Dokumentation weder hervor, dass eine den Anforderungen entspre-
chende wochentliche Teambesprechung stattfand noch dass die Versicherte
wochenbezogen eine 'Komplexbehandlung' erhielt. Es mangelt an Angaben
dazu, wer jeweils an der wochentlichen Teambesprechung teilnahm und
dass jemand und ggf. wer sie leitete. Zudem werden nicht alle Berufsgrup-
pen aufgefuihrt. Es fehlt durchgangig der Therapiebereich 'Psychologie/
Neuropsychologie'. Auch werden die Therapiebereiche nicht entsprechend
den Vorgaben von OPS 8-550 auseinandergehalten. Die Dokumentation
fasst 'Ergotherapie/Logopadie’ zusammen, obwohl OPS 8-550 klar zwi-
schen Ergotherapie einerseits und Logopadie/fazioorale Therapie anderer-
seits unterscheidet. Teilweise werden wochenbezogene Behandlungsziele
in der im Formular der Klagerin vorgesehenen Rubrik tiberhaupt nicht ge-
nannt, zum Teil sind sie allgemein gehalten ("Mobilisation'). Teilweise geht
aus den sonstigen Angaben nicht hervor, dass es sich um bereits durchge-
filhrte oder nur beabsichtigte Therapieansatze und -erfolge handelt (vgl. die
Spalten 'Physio-/Physikalische Th.' und 'Ergotherapie/Logopadie’). ... OPS
8-550 sieht - anders als OPS 8-552 - nicht vor, dass bei simultanem Einsatz
von zwei oder mehr Mitarbeitern die Mitarbeiterminuten aufsummiert wer-

den durfen."

Volltext der BSG-Entscheidung s. Anlage 1
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3. Entwicklung des OPS / Priifumfang des Gutachtens

a) Die Entscheidung des BSG befasst sich mit dem OPS 8-550 - Fassung 2009
(s.0.S. 6), die im Verhaltnis zur OPS-Fassung 2018 (Anlage 2 a) in den we-
sentlichen Anforderungsbereichen gleichgeblieben ist. Das BSG stellt hohe
Anforderungen an die Dokumentation konkret wochenbezogener Behand-
lungsergebnisse und eigenstindiger Behandlungsziele je Therapiebereich
sowie an eine planvolle, geordnete und zielgerichtete Zusammenfassung der
Befunde. Es fordert die konzentrierte Darstellung eines strukturierten Dia-
logs in der wochentlichen Teambesprechung zwischen facharztlicher Be-
handlungsleitung und den tibrigen teilnehmenden Berufsgruppen. Zur Friih-
rehabilitation bedarf es danach einer spezifischen, konkreten, mehrstimmi-
gen, aber konzertierten Therapieantwort des aus verschiedenen Berufs-
gruppen bestehenden Teams: "Hierzu zihlen die Arzte, die vier Therapiebe-
reiche und ebenso das Pflegepersonal sowie der Sozialdienst. Insbesondere
muss erkennbar sein, welcher jeweils eigenstandige Beitrag von jedem der
vier genannten Therapiebereiche (Physiotherapie/Physikalische Therapie,
Ergotherapie, Logopadie/fazioorale Therapie, Psychologie /Neuropsycholo-
gie) fur den einzelnen Patienten in Abstimmung mit den anderen Therapie-
bereichen zur Erreichung des Therapieziels im Rahmen des teamintegrier-
ten Einsatzes erbracht werden kann und noch zu erbringen ist. Vertreter
aller Berufsgruppen miissen dokumentiert bei der wochentlichen Team-
besprechung anwesend sein. Hierzu sind alle Teilnehmer individuell und
nach ihrer Berufsgruppen zu bezeichnen." Diese besonderen Anforderungen
an die Dokumentation stellen kein Spezifikum des OPS 2009 dar, sondern
sind durchaus auch auf die neueren OPS-Fassungen uibertragbar, zumal der
1. Senat des BSG selbst keinerlei Hinweise darauf liefert, dass seine Rechts-

auffassung auf den Rechtszustand des Jahres 2009 begrenzt sein soll.

b) Die vom BSG (aaO RdNr. 9 ff.) zunachst abgehandelte und von ihm positiv
beantwortete Frage, ob es unter dem Gesichtspunkt des Art. 103 GG zwin-
gend geboten ist, einer Krankenkasse im SG-Prozess trotz ihrer besonderen
Nadhe zum MDK Einsicht in die medizinischen Behandlungsunterlagen eines

Krankenhauses zu gewahren, ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.
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II. Tatsdchliche und rechtliche Bedenken gegen das BSG-Urteil vom
19.12.2017

1. Mafi3geblichkeit von Wortlaut und Anwendungsregeln

Nach stand. Rspr. des BSG sind Vergiitungsregelungen fiir die routinemafige
Abwicklung in zahlreichen Behandlungsfallen - also auch OPS-Kodes - streng
nach ihrem Wortlaut und den dazu vereinbarten Anwendungsregeln zu
handhaben. Ergeben sich bei den Abrechnungen Wertungswiderspriiche
und sonstige Ungereimtheiten, haben es die zustdandigen Stellen durch eine
Anderung des Fallpauschalenkatalogs, der OPS-Kodes und der Kodierricht-
linien selbst in der Hand, fiir die Zukunft Abhilfe zu schaffen. Von diesen
Grundsatzen geht auch der 1. Senat im Urteil vom 19.12.2017 (aaO RdNTr.
32) aus, denn "Abrechnungsbestimmungen einschliefilich der hierzu ver-
einbarten Anwendungsregeln sind ... wegen ihrer Funktion, die zahlreichen
Behandlungsfalle routinemafiig abzuwickeln, im Geflige der Ermittlung des
Vergilitungstatbestandes innerhalb eines vorgegebenen Vergiitungssystems
eng am Wortlaut orientiert und unterstiitzt durch systematische Erwagun-
gen auszulegen; Bewertungen und Bewertungsrelationen bleiben aufer
Betracht (stand. Rspr.; vgl. BSG SozR 4-2500 § 109 Nr. 19 RdNr. 17 mwN;
BSGE 109, 236 = SozR 4-5560 § 17b Nr. 2, RdNr. 27; BSG SozR 4-2500 § 109
Nr. 51 RdNr. 13 mwN; BSG SozR 4-5562 § 2 Nr. 1 RdNr. 15; zur Auslegung
von medizinischen Begriffen im OPS vgl. BSG SozR 4-1500 § 160a Nr. 32
RdNr. 18)." Diese Auslegungs- und Anwendungsprinzipien flr vereinbarte
Vergilitungsregelungen gelten in vergleichbarer Weise auch fiir die vom
DIMDI erteilten "Hinweise" zur Auslegung und Anwendung einzelner OPS-
Kodes. Denn das DIMDI hat nach § 301 Abs. 2 SGB V die Aufgabe, fiir eine

sachgerechte Handhabung der Verschliisselungshinweise zu sorgen.
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a) In seiner Stellungnahme aus Juni 2018V begrufdt der Bundesverband (BV)
Geriatrie (Anlage 3) im Grundsatz zwar, dass die Beteiligung aller Therapie-
bereiche an den Teamsitzungen grundsatzlich fachlich-inhaltlich sinnvoll
und fiir eine konzertierte Therapieentscheidung notwendig ist. Nur so
konne sichergestellt werden, dass der die Geriatrie kennzeichnende inter-
disziplinare Behandlungsansatz auch umgesetzt werde. Vor diesem Hinter-
grund sei die Sichtweise des BSG zur verpflichtenden Teilnahme aller Be-
rufsgruppen an der Teamsitzung grundsatzlich sachlich-inhaltlich nachvoll-
ziehbar. Sodann kritisiert der BV Geriatrie aber deutlich die Diskrepanz
zwischen den Dokumentationsforderungen des BSG und dem OPS-Wortlaut
sowie den dazu von allen Beteiligten tiber lange Jahre gehandhabten Anwen-

dungsregeln:

» Die BSG-Forderung "Teilnahme aller Berufsgruppen an den wdochent-
lichen Teambesprechungen" wird nicht vom Wortlaut des OPS gedeckt,
denn er enthalt keine genauen Angaben dahingehend, welche Berufs-
gruppen dem Team konkret angehdren miissen. Insbesondere die Forde-
rung der Beteiligung des Sozialdienstes ist nicht nachvollziehbar, da
diese Berufsgruppe im Wortlaut des OPS 8-550 an keiner Stelle genannt
wird.

» Die BSG-Forderung "Beteiligung an der Teambesprechung auch von Ver-
tretern der Therapiebereiche, die nicht aktiv in die Behandlung einbezo-
gen waren", ist nicht vom Wortlaut des OPS gedeckt, denn dort heif3t es
"Teambesprechung ... mit Dokumentation bisheriger Behandlungsergeb-
nisse"; mehr wurde bislang auch weder von Seiten der Kostentrager noch
vom MDK gefordert.

» Die BSG-Forderung "Tatsachlich miissen in jedem Einzelfall immer alle
Berufsgruppen fiir die gesamte Dauer der Teambesprechung anwesend
sein" ist wirklichkeitsfremd; dies gilt vor allem hinsichtlich des bekann-

ten Fachkraftemangels.

1 http://www.bv-geriatrie.de/images/INHALTE/Politik_und_Recht/Stellungnahmen/2018-06-12_
Stellungnahme_BVG_DGG_DGGG.pdf - recherchiert am 4.10.2018
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» Die BSG-Forderung "Facharzt mit Zusatzweiterbildung oder Schwer-
punktbezeichnung im Bereich 'Klinische Geriatrie' kommt die Modera-
tion und Gesamtverantwortung zu" ist weder im Wortlaut des OPS 8-550
vorhanden noch wird dies von Kassen- oder MDK-Seite verlangt.

» Die vom BSG nun geforderte Dokumentationstiefe ist in dieser Form bis-
lang weder durch die Krankenkassen und ihrer Priifdienste noch durch
gerichtliche Entscheidungen gefordert worden und fiihrt zu einer im-

mensen Belastung der Krankenhauser.

b) Auch seitens des MDK ist bislang lediglich gefordert worden, dass aus der
Dokumentation die Beitrage der patientenbezogen beteiligten Berufsgrup-
pen erkennbar sein miissen. So heifdt es in den "Auslegungshinweisen der
MDK-Gemeinschaft zur Kodierpriufung der OPS 8-550* Version 2018"
(Stand: vor 15.5.2018 - Anlage 4)2) zum OPS-Mindestmerkmal 'wochent-
liche Teambesprechung einschlief3lich der facharztlichen Behandlungslei-
tung und Dokumentation': "Schriftliche Dokumentation der wochentlichen
Teambesprechung im Hinblick auf die individuell erreichten Behandlungs-
ergebnisse und die weiteren Behandlungsziele unter obligater und doku-
mentierter Teilnahme der ... facharztlichen Behandlungsleitung. Der Umfang
der Dokumentation hat sich an dem Ziel, den Rehabilitationsprozess trans-
parent und die therapeutisch-rehabilitativen Mafsnahmen plausibel zu
machen, zu orientieren. Hierzu sollten die Beitrage der patientenbezogen
beteiligten Berufsgruppen erkennbar sein. Die ausschlief3liche Verwendung

vorgefertigter Auswahllisten ist in der Regel nicht ausreichend.”

c) Im Ergebnis ist die vom BSG konkret-inhaltlich sowie zusatzlich in der
Tiefe geforderte Dokumentationsdichte beim OPS 8-550 weder von dessen
Wortlaut noch gemafd den dazu vereinbarten Anwendungsregeln nachzu-
vollziehen. Entgegen seiner eigenen Rechtsprechung (s.o. S. 11) nimmt der
1. Senat des BSG neue Bewertungen vor, die weder durch systematische Er-
wagungen gerechtfertigt sind noch im Interesse der Vertragsparteien liegen.
Schliephorst (Das Krankenhaus 6/2018, S. 520) weist zu Recht darauf hin,

2) https://kcgeriatrie.de/Info-Service_Geriatrie/Documents/2018_Auslegungshinweise_8-550.pdf -
recherchiert am 4.10.2018
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dass die Dokumentationserfordernisse des BSG "aus der Luft gegriffen” sind
und im OPS 8-550 keinerlei Ansatzpunkte finden (vgl. auch Thomae, PKR
2015, 9). Zum Nachweis zitiert er aus der dem BSG-Urteil vorangegangenen
Entscheidung des LSG Baden-Wurttemberg (U. v. 14.12.2016 - L 5 KR
4875/14 -), die auf die bisherige Dokumentationspraxis Bezug nimmt und
in der es zur Dokumentationstiefe eines Krankenhauses heifst (aaO RdNr.
39): "Den Anforderungen der Dokumentation ist hierdurch Geniige getan.
Zwar ist das benannte Dokumentationsblatt teilweise nicht vollstandig aus-
geflllt, indes erfordert die Dokumentationspflicht der OPS 8-550.1 nicht,
dass jeder einzelne Therapiebereich tiber den gesamten Behandlungszeit-
raum durchgangig jeweils neue Ziele entwickelt und niederlegt. Das Wesen
einer Komplexbehandlung liegt vielmehr gerade darin, dass verschiedene
Bereiche ihre Ziele aufeinander abstimmen und - entsprechend der medizi-
nischen Notwendigkeit - (gemeinsame) Prioritaten erarbeiten. Wenn hier-
nach, wie vorliegend bspw. im Bereich 'Physio-/Physikalische Th.' das
'‘Gehen am Rollator' als Zielvorgabe festgelegt ist, erfordert eine ordnungs-
gemdfde Dokumentation i.S.d. OPS 8-550.1 nicht, dass (bereits) bei der
nachsten Besprechung ein neues Ziel formuliert wird. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn - wie vorliegend - aus der Dokumentation das erzielte Behand-
lungs-ergebnis hervorgeht und dieses der vorherigen Zielvorgabe (noch)

nicht entspricht."

d) Im Urteil vom 19.12.2017 - B1 KR 19/17 R - hat das BSG allein seine weite
Interpretation des OPS 8-550 als maf3geblich erachtet und sich weder inhalt-
lich mit der o.a. Entscheidung des Berufungsgerichts auseinandergesetzt
noch die ausfiihrliche Argumentation des SG Stuttgart (U. v. 24.10.2012 -
S 10 KR 6999/10) zur Kenntnis genommen, obwohl diese in der Juris-
Datenbank des BSG verfiligbar ist. Zu einem vergleichbaren Fall hatte das SG
ausgefiihrt (aa0 RdNr. 43): "Die erforderliche wochentliche Teambespre-
chung mit wochenbezogener Dokumentation bisheriger Behandlungsergeb-
nisse und weiterer Behandlungsziele fand am ... statt. ... Weder wird das Fiih-
ren eines Protokolls noch das Abzeichnen eines Teambesprechungsproto-
kolls durch alle anwesenden Therapeuten verlangt. Vielmehr ist erforder-

lich, dass eine wochentliche Besprechung des Behandlungsteams statt-
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findet. Eine solche Besprechung erfolgte am ... und zwar unter Beteiligung
aller Berufsgruppe aus dem Bereich der Arzte, Pflege, Krankengymnastik,
Ergotherapie und des Sozialdienstes, ... Ausdrucklich verlangt der Prozedu-
renschliissel 8-550.1 eine wochenbezogene Dokumentation, d.h. eine Zu-
sammenstellung bisheriger Behandlungsergebnisse und weiterer Behand-
lungsziele in schriftlicher Form (in Gestalt eines Protokolls der Teambespre-
chung oder auch in einer sonstigen Form). Eine kurze und stichpunktartige
Zusammenstellung der bisherigen Behandlungsergebnisse und der weite-
ren Behandlungsziele ist ausreichend. Diese Dokumentation ist in einer Ge-
samtschau mit den uibrigen Behandlungsunterlagen zu sehen, die zur Ergan-
zung bzw. Vervollstandigung herangezogen werden konnen. Die Kammer ist
der Auffassung, dass die Dokumentation der Klagerin diesen Anforderungen

noch entspricht.”
e) Zwischenergebnis:

Hatte das BSG den Wortlaut des OPS 8-550 Version 2009 wortgetreu zur
Kenntnis genommen und gewiirdigt, die dazu vereinbarten Anwendungs-
regeln beriicksichtigt und die bereits bestehende einschlagige Rechtspre-
chung ausgewertet, hitte es beziiglich seiner Forderungen nach dem Um-
fang und der Tiefe der notwendigen Dokumentation wohl zu einer anderen
Entscheidung gelangen miissen. Dass dies nicht geschehen ist, das BSG viel-
mehr eine eigene und der bisherigen Praxis diametral entgegenstehende
Interpretation gewahlt hat, ist eine bedauerliche Tatsache mit Folgen: Die
Entscheidung wird Auswirkungen auf die Abrechenbarkeit der geriatri-
schen frihrehabilitativen Komplexbehandlung haben und zu einer grofden
Belastung der Krankenhauser bei Riickforderungen fiithren. Etablierte und
von MDK sowie Krankenkassen akzeptierte Dokumentationsformen miissen
angepasst werden, wobei jedoch weiterhin Unsicherheiten verbleiben, ob
und inwieweit die Teamdokumentation zukiinftigen Rechnungspriifungen
standhalten wird. Unter dem Aspekt des immer wieder betonten Willens
zum Biirokratieabbau - so meint der BV Geriatrie (Anlage 3, S. 4) zu Recht -
stellen diese umfassenden Anforderungen des BSG an die Dokumentation

der Teambesprechungen einen wirklich kontraproduktiven Beitrag dar!
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2. Auslegung des OPS-Kodes 8-550 "contra legem"

Die Anwendung und Auslegung der Gesetze durch die Gerichte hat im Rah-
men der verfassungsmafdigen Ordnung zu erfolgen. Sie steht mit dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) nur dann in Einklang, wenn sie sich
in den Grenzen vertretbarer Auslegung und zulassiger richterlicher Rechts-
fortbildung bewegt. Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistet in Verbindung mit Art. 20
Abs. 3 GG den Einzelnen, dass ihnen gegeniiber ergehende Entscheidungen
diesen Anforderungen gentigen (so BVerfG, B. v. 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 und
1 BvR 1375/14 -; vgl. auch BVerfGE 128, 193 <206 ff.>; 132, 99 <127>).

Zu den Aufgaben der Rechtsprechung gehort auch die Rechtsfortbildung.
Der Gesetzgeber hat dies seit langem anerkannt und den obersten Gerichts-
hofen des Bundes die Aufgabe der Rechtsfortbildung ausdriicklich tiberant-
wortet (vgl. fiir das BSG § 41 Abs. 4 SGG). Richterliche Rechtsfortbildung darf
aber nicht dazu fuhren, dass die Gerichte ihre eigene materielle Gerechtig-
keitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzen. Die
Gerichte durfen sich nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und
Zweck des Gesetzes entziehen, sondern missen die gesetzgeberischen
Grundentscheidungen respektieren. Eine Interpretation, die sich tiber den
klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, greift unzuldssig in
die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein. Auf
jeden Fall darf der offenkundige Wille des Gesetzgebers nicht uibergangen
oder verfalscht werden (BVerfG aaO RdNr. 73).

Im vorliegenden Fall handelt es sich indes nicht um eine Frage der Rechts-
fortbildung von Gesetzesrecht, sondern um die Interpretation einer unter-
gesetzlichen Abrechnungsvorschrift, im Sprachgebrauch des 1. Senats des
BSG eines "Normsetzungsvertrages". Hierflir gelten die vom BVerfG aufge-
stellten strengen Regeln nicht; deren Auslegung und Anwendung unterliegt
vielmehr den allgemeinen Auslegungsmethoden der Rechtswissenschaft
(stand. Rspr., vgl. zuletzt BSG, U. v. 19.6.2018 - B1 KR 30/17 R - RdNr. 14

mwN). Dies bedeutet jedoch nicht, dass die dafiir erforderliche Subsumtion
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im rechtsleeren Raum erfolgen darf; als verfassungsrechtlicher Prifmaf3-
stab ist insoweit das Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG mafdgeblich.

Objektiv willkiirlich ist ein Richterspruch nach stand. Rspr. des BVerfG aller-
dings nur dann, wenn er unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertret-
bar ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass er auf sachfremden Erwa-
gungen beruht. Fehlerhafte Rechtsanwendung allein macht eine Gerichts-
entscheidung jedoch nicht willktrlich. Willkiir liegt vielmehr erst dann vor,
wenn eine offensichtlich einschlagige Norm nicht bertcksichtigt, der Inhalt
einer Norm in krasser Weise missverstanden oder sonst in nicht mehr nach-
vollziehbarer Weise angewendet wird (vgl. BVerfGE 89, 1 <13 f.>; 96, 189
<203>;B.v.12.10.2009 - 1 BvR 753/09 -; zuletzt noch B.v. 7.10.2015 - 2 BvR
413/15 -, RdNr. 28).

Ob diese strengen Voraussetzungen hier vorliegen, erscheint zweifelhaft;
wahrscheinlicher diirfte die Annahme gerechtfertigt sein, dass es sich bei
der Entscheidung des 1. Senats des BSG um einen zwar falschen, im Lichte

der Verfassung aber noch hinnehmbaren Urteilspruch handelt.

3. "Sofortvollzug"” oder Ankiindigungsrechtsprechung

a) Jeder Prozesspartei - auch im offentlichen Recht - steht ein Recht auf
faires Verfahren zu, Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 3 GG. Wichtigster rechts-
dogmatischer Ausdruck dieses Prozessgrundrechts ist die Unzuldssigkeit
von Uberraschungsentscheidungen, was in Art. 103 Abs. 1 GG seine spezifi-
sche Ausformung gefunden hat: "Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf
rechtliches Gehor." Der Einzelne soll nicht blof3es Objekt des Verfahrens
sein, sondern vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kom-
men, um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen
(vgl. BVerfGE 84, 188 <190> m.w.N.). Da dies nicht nur durch tatsachliches
Vorbringen, sondern auch durch Rechtsausfiihrungen geschehen kann, ge-
wabhrleistet Art. 103 Abs. 1 GG dem Verfahrensbeteiligten das Recht, sich

nicht nur zu dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt, son-
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dern auch zur Rechtslage zu aufdern (vgl. BVerfGE 60, 175 <210, 211 f.>; 64,
135 <143>; 65, 227 <234>). Deshalb verbieten sich gerichtliche Entschei-
dungen, insbesondere von obersten Bundesgerichten, wenn sie rechtliche
Gesichtspunkte enthalten, mit denen ein Verfahrensbeteiligter nicht zu
rechnen brauchte, oder wenn hochstrichterliche Rechtsprechung, hier sogar
des fachlich allein zustandigen Senats, ohne vorherigen Hinweis aufgegeben
wird (BVerfGE 86, 133 <144>; 79,372 <376>).

Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze ist es durchaus naheliegend an-
zunehmen, dass der 1. Senats des BSG mit seiner Entscheidung vom
19.12.2017 gegen das Prozessgrundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG verstof3en
hat, weil das Gericht seine unerwartete neue Rechtsprechung in Anbetracht
der bisherigen langjahrigen Verfahrenspraxis zu Umfang und Tiefe einer
OPS-Dokumentation vorab hatte ankiindigen miissen, dies aber in grund-
rechtsmissachtender Weise nicht getan hat. Da auch BSG-Entscheidungen
indes unmittelbar immer nur "inter partes” wirken, hatte dieser Verfas-
sungsverstofd von der Klagerin des Revisionsverfahrens im Wege der Ver-
fassungsbeschwerde geltend gemacht werden miissen - dies ist offensicht-

lich jedoch nicht geschehen.

b) Gerichte entscheiden stets konkrete Streitfialle und dies geschieht in der
Regel retrospektiv, weil es sich meist um in der Vergangenheit liegende
Sachverhalte handelt. Allerdings stellt es nicht nur ein "nobile officium" dar,
sondern entspricht verfassungsrechtlicher Tradition aller obersten Bundes-
gerichte, Entscheidung dann nicht "im Sofortvollzug" zu treffen, wenn an ein
bestimmtes Verhalten der Beteiligten nach aktueller Beurteilung der Recht-
sprechung andere Anforderungen als bislang gestellt werden (vgl. etwa
11. Senat des BSG, U.v. 2.5.2012 - B 11 AL 6/11 R -, 6. Senat des BSG, U. v.
28.9.2005 - B 6 KA 71/04 R - und 9. Senat des BSG, U. v. 18.3.1987 - 9b RU
8/86 -; BVerwG, B. v. 28.2.1995 - 4 B 214/94). Dies gilt insbesondere dann,
wenn es sich - wie hier - um ein "Massengeschaft” handelt, also zahlreiche
identische Falle im Rechtsverkehr langjahrig und tibereinstimmend im Kon-
sens behandelt worden sind. Der 6. Senat des BSG (aaO RdNr. 49) hat diesen

Vertrauensschutzgedanken noch im Jahre 2005 nachhaltig betont:
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"Der Senat sieht sich aus Griinden des prozessualen und materiellen Ver-
trauensschutzes daran gehindert, seine Rechtsprechung zum Ausschluss
von Verzugszinsen in Streitverfahren der Gesamtvertragspartner auch mit
Wirkung fir die Vergangenheit zu dandern. Angesichts der seit fast 40 Jahren
praktizierten Rechtsprechung des BSG haben die Krankenkassen mit der Zu-
billigung von Prozesszinsen nicht rechnen miissen, konnten sich darauf
nicht einstellen und haben entsprechend auch keine Vorkehrungen in ihren
Haushalten dafiir getroffen. Das gebietet es, die gednderte Rechtsprechung
erst in zukiinftig anhangig werdenden Fallen zur Anwendung kommen zu

lassen...."

Der 1. Senat des BSG hat sich mit seiner Entscheidung vom 19.12.2017 die-
ser gemeinsamen Linie aller obersten Bundesgerichte verweigert und seine
liberzogenen und vollig unerwarteten Anforderungen an die Dokumenta-
tionsbreite und -tiefe im OPS-Kode 8-550 auf einen riickwartigen Fall aus
dem Jahr 2009 angewandt, obwohl die GKV-Vertragspartner nebst MDK ein
Prozedere abgestimmt hatten, welches bis Ende 2017 bei diesem bis heute
weitgehend unveranderten OPS-Kode einvernehmlich gehandhabt worden
ist. Die gednderte Rechtsprechung traf alle Beteiligten vollig tiberraschend.
Ob das Gericht damit "inhonesta consilia” verfolgt hat, soll hier nicht ab-
schlief3end bewertet werden; die Problematik wird aber an anderer Stelle

noch zu diskutieren sein (vgl. unten PunktIIL, S. 20 ff.).

4. Exkurs: Ubertragbarkeit des BSG-Urteils auf den OPS-Kode 8-98a

Das Operationen- und Prozedurenschliisselverzeichnis 2018 sieht neben
der vollstationdren geriatrischen frithrehabilitativen Komplexbehandlung
(OPS-Kode 8-550) auch noch eine teilstationdre geriatrische Komplexbe-
handlung (OPS-Kode 8-98a - Anlage 2 b) vor. Das BSG lasst offen, ob seine
im Urteil vom 19.12.2017 entwickelten Grundsatze fiir die Dokumentation
im stationaren Bereich auch fiir den teilstationaren Sektor Geltung besitzen
sollen. Einige Landes-MDK scheinen dies anzunehmen; hierzu nimmt der BV

Geriatrie wie folgt Stellung (Anlage 3 - S. 4):
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"Auch die Ausweitung und Ubertragung des Urteils auf die teilstationire
geriatrische Komplexbehandlung nach OPS 8-98a ist sachfremd und somit
abzulehnen. Das Kompetenz-Centrum Geriatrie des MDK Nord hat hierzu in
seinen aktualisierten Auslegungshinweisen zu OPS 8-98a die Behandlung
auf Basis einer regelmafdigen Teambesprechung gefordert und fiir die An-
forderungen an diese Teambesprechung auf das BSG-Urteil verwiesen
(Stand: 15.05.2018)."

Der OPS 8-98a verlangt in keiner Weise eine Teambesprechung. Die zum
OPS 8-550 erfolgten Ausfiihrungen des BSG sind auf diese Behandlung nicht
libertragbar. Der OPS 8-98a fordert lediglich eine teamintegrierte Behand-
lung; in welcher Form diese ausgestaltet wird, ist nicht festgelegt. Zudem
basiert die teilstationare geriatrische Komplexbehandlung auf einem Tages-
bezug, so dass eine wochenbezogene Dokumentation diesem Grundsatz

nicht gerecht werden kann.

III. Konnen die Kassen Erstattungsanspriiche fiir die Vergangenheit

realisieren?

Wie eingangs bereits geschildert (s. o. S. 3), haben die Krankenkassen und
Kassenverbanden in NRW erklart, dass die BSG-Rechtsprechung fiir sie ver-
bindlich ist, sie dem Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V unterliegen und
wegen der restriktiven Haltung der Aufsichtsbehorden derzeit keine Mog-
lichkeit sehen, rickwartige Erstattungsforderungen verbindlich auszu-
schlief3en. Sollte es dazu kommen, wird ein potentielles Erstattungsvolumen
von uiber %2 Mrd. Euro im Raum stehen. Dabei handelt es sich durchaus nicht
um rein theoretische Erwagungen, wie die zahlreichen und von den Kran-
kenkassen bundesweit initiierten Streitverfahren zum Thema "riickwartige
Erstattung von zu Unrecht gezahlten Aufwandspauschalen wegen Pruifung
der sachlich-rechnerischen Richtigkeit von Krankenhausabrechnungen”

zeigen.
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Ahnliches befiirchtet auch der BV Geriatrie (Anlage 3 - S. 5 f.): "Umso deut-
licher ist daher das jetzt auf die Entscheidung folgende Verhalten einzelner
Krankenkassen zu verurteilen, eine bislang nicht in Frage gestellte Durch-
fuhrung und Dokumentation der Teambesprechung nun riickwirkend in
Zweifel zu ziehen. Soweit die Leistung durch die Einrichtungen ordnungs-
gemald erbracht wurde, haben die Krankenkassen die Rechnungen bislang
bezahlt. Kassenseitig bestand in diesen Fallen offensichtlich keine Veranlas-
sung, die Inhalte und Ausfiihrlichkeit der Dokumentation der Teambespre-
chung anzuzweifeln. Nunmehr auf der Grundlage dieser BSG-Entscheidung
Ruckzahlungsanspriiche wegen angeblich nicht eingehaltener Dokumenta-
tionsanforderungen geltend zu machen, widerspricht dem Grundsatz von
Treu und Glauben, der auch im Sozialrecht Giiltigkeit hat. ... Dieses Vorgehen
erhalt durch die allein auf Kostentragerseite bestehende Maoglichkeit zur
Aufrechnung streitiger mit nichtstreitigen Forderungen eine weitere
Brisanz. Es drangt sich der Eindruck eines Missverhaltnisses zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern hinsichtlich der Durchsetzung von
Forderungen auf. Kénnen sich die Leistungserbringer prospektiv auf diese
Anforderungen einstellen, ist dies retrospektiv nicht moglich. Die unmittel-
bar nach der Veroffentlichung der Urteilsbegrindung von einigen Kosten-
tragern angekiindigte umfassende Prufung abgeschlossener Behandlungs-

falle ist eine nicht hinnehmbare Praxis."

1. Erfilllungswirkung des § 69 Abs. 1 Satz 3 SGBViVm § 362 Abs. 1 BGB

Sollten die Kostentrager in Anbetracht der Entscheidung des 1. Senats des
BSG vom 19.12.2017 Altfalle des OPS 8-550 wieder aufrollen und Erstat-
tungsanspriiche wegen angeblich mangelhafter oder unzureichender Doku-
mentation geltend machen, so ware zunachst zu beachten, dass die jeweils
zugrunde liegenden Altforderungen damals kassenseitig bereits vollstandig
und vorbehaltlos beglichen worden sind. Es wurde keinerlei Veranlassung
gesehen, die Krankenhausbehandlung selbst, die Richtigkeit der Abrech-

nung oder die Inhalte und Ausfiihrlichkeit der Dokumentation der Team-
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besprechung anzuzweifeln. Folglich sind die zugrunde liegenden Schuldver-
haltnisse erloschen (§ 69 Abs. 1 Satz 3 SGB ViVm § 362 Abs. 1 BGB); mit der
Erfilllungswirkung sind zudem alle wechselseitigen Leistungspflichten erle-
digt. Gemaf? § 363 BGB trifft die Krankenkassen nun jeweils die Beweislast,
dass Erfiillungsmangel o.a.m. vorliegen. Dafiir miissten die Kostentrager
entsprechenden Sachvortrag und Nachweise liefern, denn die Tatsache der
erfolgreich durchgefiihrten Krankenhausbehandlung steht aufier Zweifel.
Anders ware es nur, wenn die Unrichtigkeit der die Behandlung begleiten-
den Dokumentation offensichtlich ware, der Fehler dem Abrechnungsver-
haltnis also quasi "auf der Stirn geschrieben stiinde". Das diirfte indes nie
der Fall sein, denn die Krankenkassen haben die Dokumentationen in den
Altfallen im Ergebnis nicht beanstandet und alle Rechnungen ordnungsge-
mafd bezahlt. Allerdings stehen auch den Krankenkassen trotz der Erfiil-
lungswirkung des § 362 BGB nach Bezahlung der Krankenhausrechnung
und ahnlich wie im Kaufvertragsrecht (Wandlung, Minderung) oder im
Werkvertragsrecht (Minderung, Schadensersatz, Ricktritt) bestimmte
"Gewahrleistungsanspruche" zu, die der Gesetzgeber indes in § 275 SGB V
eindeutig geregelt hat und die durch die Rechtsprechung des BSG weiter
ausdifferenziert worden sind. Wenn eine Krankenkasse hiervon nicht oder
nicht rechtzeitig Gebrauch macht, ist sie mit Angriffen gegen die urspring-

liche Forderung ausgeschlossen.

Das bedeutet konkret, dass die Darlegungs- und Beweislast fiir eine etwaige
Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit der Krankenhausdokumentation in
Altfallen bei der Krankenkasse liegt. Sie kann zur Durchsetzung eines ver-
meintlichen Erstattungsanspruchs nicht einfach eine Rechtsverletzung des
Krankenhauses "in der Vergangenheit" behaupten, ohne hierfiir konkrete
Anhaltspunkte vorzubringen und nachzuweisen. Im Vorfeld der Anspruchs-
realisierung muss also in jedem Fall eine - erstmalige oder erneute - Priifung
des Abrechnungsfalles durch die Kasse erfolgen, wobei sie sich an die vom
Gesetzgeber und der Rechtsprechung vorgegebenen Priifregeln zu halten
hat. Die althergebrachte Beweiserleichterungsregel "prima facie" kann hier
nicht einschlagig sein, weil sie die Krankenkassen nicht von der vorherge-

henden Darlegungslast befreien kann.
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2. Priifung von Erstattungsanspriichen der Krankenkassen

a) Gemafd § 294 SGB V sind die an der vertragsarztlichen Versorgung teil-
nehmenden Arzte und die iibrigen Leistungserbringer verpflichtet, die fiir
die Erfilllung der Aufgaben der Krankenkassen sowie der Kassenarztlichen
Vereinigungen notwendigen Angaben, die aus der Erbringung, der Verord-
nung sowie der Abgabe von Versicherungsleistungen entstehen, aufzuzeich-
nen und den Krankenkassen, den Kassenarztlichen Vereinigungen oder den
mit der Datenverarbeitung beauftragten Stellen mitzuteilen. Fiir die Kran-
kenhauser konkretisiert § 100 Abs. 1 Satz 3 SGB X einzelfallbezogen, dass sie
verpflichtet sind, einem Leistungstrager (hier: Krankenkasse) im Einzelfall
auf Verlangen Auskunft zu erteilen, soweit es flr die Durchfiihrung von des-
sen Aufgaben erforderlich ist. Das BSG hat dazu ein Drei-Stufen-Schema der
Sachverhaltsermittlung entwickelt (BSG, U. v. 22.4.2009 - B 3 KR 24/07 R,
stand. Rspr.; vgl. auch BSG U.v. 1.7.2014 - B1 KR 48/12 R):

Auf der ersten Stufe der Sachverhaltserhebung hat das Krankenhaus zu-
nachstalle Angaben nach § 301 Abs. 1 SGB V zu machen, und zwar zutreffend
und vollstandig. Erschlief3en sich die Notwendigkeit der Krankenhausbe-
handlung oder weitere Abrechnungsvoraussetzungen den - medizinisch in
der Regel nicht besonders ausgebildeten - Mitarbeitern/-innen der Kran-
kenkasse aufgrund der gebotenen Angaben nach § 301 SGB V nicht selbst,
ist auf der zweiten Stufe der Sachverhaltserhebung - noch ohne konkrete
Einbindung des Krankenhauses - ein Priifverfahren nach § 275 Abs. 1 Nr. 1
SGB V einzuleiten. Danach ist beim MDK eine Stellungnahme einzuholen,
wenn die vom Krankenhaus erteilten und ansonsten zur Verfligung stehen-
den Informationen zur Priifung insbesondere der medizinischen Vorausset-
zungen sowie Art und Umfang der Krankenhausbehandlung nicht ausrei-
chen. Dazu hat die Krankenkasse dem MDK gemaf$ § 276 Abs. 1 Satz 1 SGB
V alle in ihrem Verfiigungsbereich befindlichen und zur Begutachtung erfor-
derlichen Unterlagen vorzulegen. Auf der dritten Stufe der Sachverhaltser-
hebung - wenn sich also unter Auswertung der auf der ersten und zweiten
Stufe verfligbaren Sozialdaten kein abschlief3endes Ergebnis finden lasst -
hat das Krankenhaus schlief’lich nach § 276 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 SGBV dem
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MDK alle weiteren Angaben zu erteilen und Unterlagen vorzulegen, die im
Einzelfall zur Beantwortung der Priifanfrage der Krankenkasse benotigt
werden. MDK-Prufungen nach § 275 Abs. 1c Satz 1 SGB V, die sich auf von
den Krankenhdusern zur Verfiigung gestellte Sozialdaten der Versicherten
stutzen, betreffen nur diese dritte Stufe (vgl. BSG, U.v. 13.11.2012 - B1 KR
14/12 R -, stand. Rspr.).

b) Im Hinblick auf die von Kassenseite erforderliche Kontrolle von Altféllen,
ob ggfls. Erstattungsanspriiche geltend gemacht werden kénnen und rea-
lisierbar sind, werden jeweils Untersuchungen durchzufiihren sein, ob die
vom OPS 8-550 vorgeschriebene und seitens des BSG im Urteil vom
19.12.2017 ausdifferenzierte Dokumentation in Breite und Tiefe vorhanden
ist. Dies bedingt eine Durcharbeit der Krankenunterlagen, insbesondere der
Patientenakte, also eine medizinische Priifung. Gemaf § 275 Abs. 1 SGB V ist
dafiir zwingend ("die Krankenkasse ist ... verpflichtet") die Einbindung der
Expertise des MDK erforderlich, weil die Krankenkasse aus Griinden des
Datenschutzes medizinische Erhebungen selbst nicht vornehmen darf. Da
sich die Krankenakte bei in der Vergangenheit liegenden Fallen im Kranken-
haus befindet, kann die notwendige Sachverhaltsermittlung in aller Regel

nur auf der o.a. dritten Stufe erfolgen.

c) Als Mittel der Wahl hat der Gesetzgeber fiir dieses Verfahren die sog. Auf-
falligkeitspriufung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2 SGB V vorgesehen. Der
Tatbestand der Rechnungspriifung bei Auffalligkeiten 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 eingefiigt. In der Gesetzes-
begriindung heifdt es dazu (BT-Drucks. 14/7862 S. 6 zu 2.7): "Klarstellung,
dass in Einzelfdllen bei Auffalligkeiten auch die Rechnungslegung durch den
MDK gepruft werden kann. Das Verfahren wird ausdrucklich begrenzt auf
Fille, in denen die Krankenkassen einen Anfangsverdacht haben. Die Kran-
kenkassen miissen in diesen Fallen die Moglichkeit haben, abgerechnete

Leistungen vom MDK uiberprifen zu lassen."
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Schon die Formulierung "Priifung der ordnungsgemafden Abrechnung" deu-
tet darauf hin, dass der Gesetzgeber ein umfassendes Instrumentarium zur
Rechnungspriifung geschaffen hat, das nicht nur die Einhaltung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots betrifft, sondern alle Fille von Unstimmigkeiten. Der
Umstand, dass die Erganzung im Zusammenhang mit der Einfithrung der
Vergilitung der Krankenhausleistungen durch DRG erfolgte, spricht ebenfalls
dafiir, dass die Gesetzesanderung gerade die bisher nicht im Gesetz aus-
drucklich erwahnte sachliche und abrechnungstechnische Richtigkeit der
Krankenhausrechnung erfassen sollte. In der Gesetzesbegriindung wird des-
halb bewusst hervorgehoben, es werde klargestellt, dass in Einzelfédllen
"auch die Rechnungslegung" durch den MDK gepriift werden konne. Rech-
nungslegung meint semantisch aber gerade auch die sachlich-rechnerische
Richtigkeit einer Abrechnung (so auch Knispel, GesR 2015, 200).

Gleichwohl hat der seit Beginn des Jahres 2015 fiir Streitigkeiten aus dem
Bereich der stationdren Versorgung allein zustandige 1. Senat des BSG mit
einer schon im Juli 2014 begonnen Rechtsprechung eine Differenzierung
zwischen den Priifungen der Krankenkassen vorgenommen. Danach soll die
Prifnorm des § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V bei der sachlichen oder rechnerischen
Prufung von Einzelfadllen nicht einschlagig sein, sondern nur bei der Prifung
von Auffalligkeiten. Allein in diesen Fallen konne sich das Krankenhaus auf
die Ausschlussfrist von sechs Wochen berufen (§ 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V)
oder eine Aufwandspauschale verlangen (§ 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V). Die
sachlich-rechnerische Priifung betreffe insbesondere Fragen der richtigen
Kodierung, ob also bestimmte Haupt- oder Nebendiagnosen zu Recht ange-
setzt worden oder die Voraussetzungen fir die Abrechnung bestimmter
Operationskodes oder Zusatzentgelte gegeben gewesen seien (vgl. BSG, U. v.
1.7.2014 - B 1 KR 29/13 R -, U. v. 14.10.2014 - B 1 KR 25/13 R und
B1KR26/13R - U.v.23.6.2015-B1KR 13/14 Rund B1 KR 22/16 R -,
U.v. 23.5.2017-B1KR24/16 Rund B 1 KR 28/16 R -). Fragen der Verweil-
dauer betrafen hingegen die Wirtschaftlichkeit der Krankenhausbehand-

lung und seien im Rahmen von Auffalligkeitspriifungen zu beantworten.
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Ausgehend von dieser differenzierenden Sichtweise des 1. Senats des BSG
wirde es sich bei der Untersuchung von Altfidllen um sog. "Prufungen der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit" handeln, weil es um die Frage der rich-
tigen Kodierung geht. Diese Priifungen verortete der 1. Senat des BSG sys-
temwidrig - weil eine Fallanalyse durch den MDK anhand der Krankenakte
erforderlich ware - auf die zweite Stufe der Sachverhaltsermittlung, so dass
§ 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V nicht einschlagig und eine riickwartige OPS-Prt-

fung bis zur Verjahrungsgrenze von vier Jahren moglich ware.

d) Der Gesetzgeber hat der nur schwer nachvollziehbaren und seiner gesetz-
geberischen Intention widersprechenden Rechtsprechung des 1. Senats des
BSG durch Art. 6 Nr. 21a KHSG mit Wirkung zum 1.1.2016 Einhalt geboten
und in § 275 Abs. 1c SGB folgenden Satz 4 eingefiigt:

"Als Priifung nach Satz 1 ist jede Priifung der Abrechnung eines Krankenhau-
ses anzusehen, 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. 110) wird darauf hingewiesen, dass der bisherigen und nicht
dem Gesetz entsprechenden Rechtsprechung des 1. Senats des BSG der Bo-
den 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 Prifung der Abrechnung einer stationaren Behandlung beziehen, mit
der eine Krankenkasse den MDK beauftragt und die eine Datenerhebung
durch den MDK beim Krankenhaus erfordert. Dies gilt sowohl fur Auffallig-
keitspriifungen als auch fiir die vom 1. Senat des BSG eingefiihrten Priifun-
gen auf sachlich-rechnerischen Richtigkeit. Wortlich heifdt es: "Mit der
Voraussetzung, dass es sich um Priifungen handeln muss, die eine Datener-
hebung durch den MDK erfordern, wird auf das vom BSG entwickelte System
der dreistufigen Sachverhaltsermittlung Bezug genommen. Dadurch wird in
Ubereinstimmung mit diesem Ansatz zum Ausdruck gebracht, dass § 275
Abs. 1c nur fur Prifungen auf der dritten Stufe der Sachverhaltserhebung

anwendbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn der MDK den Priifauftrag der
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Krankenkasse nur mit Angaben und Unterlagen des Krankenhauses erfiillen
kann und deshalb eine Priifung durchfithren muss, die Auf3enwirkung auf
das Krankenhaus hat. Durch eine derartige Priifung entsteht dem Kranken-
haus ein besonderer Aufwand, der - falls es nicht zu einer Minderung des
Abrechnungsbetrages kommt - durch die Pauschale zu entschadigen ist. Die
Neuregelung hat zugleich zur Folge, dass Sachverhaltsermittlungen, die eine
Einsichtnahme in Unterlagen des Krankenhauses oder sonstige Datenanfor-
derungen beim Krankenhaus erfordern, ausgeschlossen sind, wenn die Frist
nach Satz 2 ungenutzt abgelaufen ist. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich
um eine Priifung der sachlichen und rechnerischen Richtigkeit der Kranken-
hausabrechnung oder um eine Auffalligkeitspriiffung handelt." Das betrifft

alle Altfalle bis zur derzeit giltigen Verjahrungsgrenze von vier Jahren.

e) Das BSG vertritt allerdings eine abweichende Rechtsauffassung und
meint, die Regelung des § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V stelle nicht auf die Ab-
rechnungspriifung, sondern den jeweiligen Abrechnungsfall ab. Wortlich
heifdtes (U.v.23.5.2017 - B1 KR 24/16 R -, RdNr. 32): "Die Neuregelung der
Prufungen gemafd § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V gilt fiir Krankenhausbehand-
lungen, die ab dem 1.1.2016 oder spater beginnen. ... Nicht anders als bei der
Einfiigung der Regelung des § 275 Abs. 1¢ SGB V zum 1.4.2007 ist die Ein-
bindung der Neuregelung durch Satz 4 in die Leistungserbringung iS der
Verwobenheit zu einem Gesamtkomplex mafdgeblich. Dem behandelten Ver-
sicherten, dem Krankenhaus und der Krankenkasse muss bei Behandlungs-
beginn klar sein, unter welchem Rechtsregime die Behandlung erfolgt. Re-
gelungsschwerpunkt ist die Erbringung der Leistung durch das Kranken-
haus und deren Vergutung. ... Hiermit erschwert die Neuregelung zu Lasten
der Versichertengemeinschaft massiv die Aufdeckung von Falschkodierun-
gen. Vor diesem Hintergrund macht die Geltungsanordnung zum Inkrafttre-
ten des Satzes 4 zum 1.1.2016 einen klaren Schnitt zwischen Krankenhaus-
behandlungen, die bis zum Ablauf des 31.12.2015 begonnen haben, und sol-

chen, die erst vom 1.1.2016 an erfolgen."

Diese am Grundsatz des Vertrauensschutzes orientierte Gesetzesauslegung

tiberrascht, weil es sich wohl um eine Ausnahme handelt; das BSG hat nim-
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lich sowohl in der hier zu begutachtenden Entscheidung zum OPS 8-550 als
auch in vielen anderen Fallen (s. Auflistung unten Punkt1V. 1, S. 39) keiner-
lei Schutzgesichtspunkte in seine Bewertung einflief3en lassen, wenn das
Vertrauen von Leistungserbringern in bestehende Rechtspositionen betrof-
fen war. Die Annahme des BSG, die Vorschrift des § 275 Abs. 1c Satz 4 SGBV
gelte nur flir Krankenhausbehandlungen ab Jahresbeginn 2016, ist zudem
rechtsirrig und widerspricht klar der Gesetzesbegriindung, in der es heif3t
(BT-Drucks. 18/6586 S. 110): "Die Fristen- und Anzeigeregelung des Satzes
2 und die Regelung zur Aufwandspauschale in Satz 3 beziehen sich auf jede
Priifung der Abrechnung einer stationdren Behandlung, mit der eine Kran-
kenkasse den MDK beauftragt und die eine Datenerhebung durch den MDK
beim Krankenhaus erfordert." Der Gesetzgeber geht also eindeutig von der

Abrechnungsprufung und nicht vom Abrechnungsfall aus.
f) Zwischenergebnis:

Mit der vorstehenden Gesetzesnovellierung hat der Gesetzgeber den Gel-
tungsbereich des § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V auf jede Form von Priifung er-
weitert, die ein Tatigwerden des MDK im Krankenhaus - also eine Einsicht-
nahme in Unterlagen des Krankenhauses oder sonstige Datenanforderun-
gen beim Krankenhaus - erfordern. Eine Differenzierung in Auffalligkeits-
prifungen und solche der sachlich-rechnerischen Richtigkeit findet nicht
mehr statt. Dies bedeutet, dass zumindest seit Jahresbeginn 2016 bei der
Uberpriifung von Altfillen die Sechs-Wochen-Frist zu beachten ist: "Die
Prifung einer Rechnung tliber eine Krankenhausbehandlung nach § 39
SGB V ist spatestens sechs Wochen nach Eingang der Abrechnung bei der

Krankenkasse einzuleiten."

Diese Frist ist bei allen Altfallen langst abgelaufen, so dass eine MDK-beauf-
tragte Uberpriifung fritherer Abrechnungen des OPS 8-550 nicht mehr zu-
lassig ist (anders, aber rechtsirrig fiir Falle aus 2014 und 2015: BSG, U. v.
23.5.2017-B1KR 24/16 R -).
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Anmerkung: Die Besonderheit dieser Fallgestaltung liegt darin, dass zur
Uberpriifung der Abrechnungsvoraussetzungen des OPS 8-550 medizini-
sche Erhebungen - Umfang und Inhalt der Dokumentation - erforderlich
sind, insbesondere die Einsichtnahme in die damalige Krankenhausakte und
deren Bewertung. Dazu muss zwingend der MDK beauftragt werden, denn
nur er darf die Krankenakten einsehen. Darin unterscheidet sich diese Fall-
gestaltung von anderen, bei denen die Krankenkasse ihre riickwartigen
Uberpriifungen auf der ersten oder zweiten Stufe der Sachverhaltserhebung
- also ohne Beteiligung des MDK - durchfiihren konnte, so etwa bei der Frage
nach der Erstattung von Aufwandspauschalen (Auffalligkeitsprifung oder
Priifung auf sachlich-rechnerische Richtigkeit?) oder bei der Frage, ob eine
Falschabrechnung nach dem OPS 8-550 vorliegt, weil die geriatrische friih-
rehabilitative Komplexbehandlung regelmafiig ein Alter von 70 Jahren, zu-
mindest aber ein Alter von 60 Jahren in Verbindung mit plausibilisierenden
Angaben erfordert (so jingst BSG, U. v. 23.6.2015 - B 1 KR 21/14 R). Diese
Fragestellungen vermag die Krankenkasse ohne Hilfe des MDK selbst zu be-
antworten, weshalb sie insoweit auch nicht an die Frist des § 275 Abs. 1c
Satz 2 SGB V gebunden ist. Gleichwohl waren in diesen letzteren Fallen
Erstattungsforderungen der Krankenkassen bei bereits abgeschlossenen
Sachverhalten ebenfalls ausgeschlossen, und zwar konkret wegen des Ein-
wands treuwidrigen Verhaltens (vgl. nachstehend Punkt III. 3) sowie des
Verbots der Riickwirkung von gravierenden BSG-Entscheidungen (vgl.
unten PunktIIlL 4, S. 32).

3. Treuwidriges Verhalten der Krankenkassen

Der 1. Senat des BSG hat gerade im Zusammenhang mit Abrechnungsstrei-
tigkeiten zwischen Krankenkassen und Krankenhdusern zum Grundsatz von
Treu und Glauben - zuletzt sogar "unter Konkretisierung der allgemeinen
Grundsatze der Verwirkung" - wiederholt ausgefiihrt, es sei zu berticksich-
tigen, dass die Beteiligten aufgrund eines dauerhaften Vertragsrahmens

standig professionell zusammenarbeiteten. [hnen seien die gegenseitigen
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Interessenstrukturen geldaufig. In diesem Rahmen sei von ihnen eine gegen-
seitige Ruicksichtnahme zu erwarten. So hat es das Gericht als unzulassig er-
achtet, nach Ablauf des auf eine vorbehaltlose und nicht offensichtlich un-
schliissige Schlussrechnung eines Krankenhauses folgenden Jahres - trotz
der nicht verstrichenen kurzen Verjahrungsfrist von vier Jahren - eine Nach-
forderung zu erheben (BSG, U.v. 8.9.2009-B 1 KR 11/09 R -, RdNr. 16; vgl.
auch BSG, U.v. 13.11.2012- B 1 KR 6/12 R -, RdNr. 13 und U. v. 5.7.2016 -
B 1 KR 40/15R -, RdNr. 20 f.). Der Vertrauenstatbestand erwachse daraus,
dass die Krankenkasse regelhaft darauf vertraue, dass das Krankenhaus
keine weiteren Nachforderungen erhebe. Hieran richte sie ihr Verhalten aus,
indem sie davon Abstand nehme, die Abrechnung als zweifelhaft zu behan-
deln und - im Kontext sonstiger streitiger Forderungen - dafiir haushalts-
rechtlich relevante Vorkehrungen zu treffen. Weil die Krankenkassen auf
tragfahige Berechnungsgrundlagen angewiesen seien, miissten sie sich
grundsatzlich auf die Schlussrechnung eines Krankenhauses schon im lau-
fenden Haushaltsjahr verlassen konnen, in dem die Rechnung gestellt
werde. Dies versetzte sie in die Lage, die dem geltenden Haushaltsplan zu
Grunde liegenden Ausgaben- und Einnahmenerwartungen mit den tatsach-
lichen Ausgaben und Einnahmen verlasslich abzugleichen und etwaige auf
das folgende Haushaltsjahr zu iibertragende Uber- oder Unterdeckungen zu
erkennen. Die Krankenkassen diirften grundsatzlich davon ausgehen, dass
einmal gestellte, nicht beanstandete Schlussrechnungen nicht von den Kran-
kenhausern zu einem Zeitpunkt nachtraglich korrigiert und Nachforderun-
gen erhoben wirden, die ihre Kalkulationsgrundlagen beeintrachtigten. Im
Wege der "praktischen Konkordanz" seien die Interessen der Krankenhau-
ser einzubeziehen, hinsichtlich aller in einem laufenden Haushaltsjahr tiber-
mittelten Schlussrechnungen noch effektiv Nachpriifungen in einem ange-

messenen zeitlichen Rahmen vornehmen zu konnen.

Hiervon ausgehend, lasst sich ein rechtserheblicher Unterschied zur vorlie-
genden Konstellation nicht erkennen (so auch SG Aachen, U. v. 4.9.2018 -
S 14 KR 94/18 - RdNr. 65). Die Krankenkassen haben Rechnungen auf der
Basis des OPS 8-550 aufgrund einer allseits akzeptierten und vom MDK nicht

beanstandeten Auffassung zum Umfang und zur Tiefe der Dokumentation
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vorbehaltlos an die Krankenhauser bezahlt. Diese durften darauf vertrauen,
dass es keine spateren Erstattungsforderungen geben wiirde. Das gilt hier
umso mehr, als der streitige OPS-Kode hinsichtlich der Dokumentationsan-
forderungen seit langen Jahren unverandert geblieben ist. Niemand konnte
angesichts des seinerzeit allgemeinen Rechtsverstandnisses zum OPS 8-550
von einem moglichen Mangel der Dokumentation ausgehen. Mit der Beglei-
chung der Krankenhausrechnungen, spatestens aber nach Durchfiihrung
von einzelfallbezogenen MDK-Begutachtungen, sollten die Abrechnungs-
falle aus Sicht beider Parteien endgliltig abgeschlossen sein. Der Einwand
treuwidrigen Verhaltens der Krankenkassen ist deshalb begriindet, denn
auch die Krankenhauser diirfen grundsatzlich davon ausgehen, dass einmal
bezahlte und nicht beanstandete Schlussrechnungen von den Krankenkas-
sen nicht mehr zu einem Zeitpunkt nachtraglich korrigiert und Erstattungen

gefordert werden, die ihre Kalkulationsgrundlagen beeintrachtigen.

Das SG Reutlingen (U. v. 14.3.2018 - S 1 KR 3632/16 - RdNr. 36) weist noch
darauf hin, dass sich die gesetzlichen Krankenkassen mit einem riickwarti-
gen Erstattungsverlangen (dort konkret: wegen gezahlter Aufwandspau-
schalen) in Widerspruch zu ihrer damaligen Uberzeugung setzen, dass alle
Abrechnungspriifungen nur nach Mafdgabe des § 275 Abs. 1¢ SGB V moglich
waren. Entsprechenden Forderungen stehe damit das Verbot widersprtich-
lichen Verhaltens entgegen. Hinzu komme, dass das BSG in stand. Rspr.
betone, dass Beziehungen zwischen Krankenkassen und Krankenhdusern in
partnerschaftlicher Weise zur gegenseitigen Riicksichtnahme nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben verpflichteten und daher auch wechsel-
seitige Anspriiche begrenzt sein konnten. Derartige Erstattungsverlangen
stellten innerhalb dieser Sonderrechtsbeziehungen eine unzuldssige Rechts-
ausubung dar, weil die Krankenkassen eine fiir die Krankenhauser tiber-
raschende und nicht vorhersehbare Anderung der Rechtsprechung einseitig
zur Durchsetzung ihrer Interessen nutzen mochten, ohne auf die berechtig-

ten Interessen des Beklagten Riicksicht zu nehmen.

Das SG Aachen (U.v.4.9.2018 - S 14 KR 94/18 - RdNr. 67) fligt ein weiteres

interessantes Argument an (auch dort konkret: wegen gezahlter Aufwands-
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pauschalen) und weist auf die stand. Rspr. des BFH hin, wonach Vorausset-
zung fur die Bildung einer Ruckstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten das
Bestehen einer dem Betrage nach ungewissen Verbindlichkeit oder die hin-
reichende Wahrscheinlichkeit der Entstehung einer Verbindlichkeit dem
Grunde nach - deren Hohe zudem ungewiss sein kann - und ihre wirtschaft-
liche Verursachung in der Zeit vor dem Bilanzstichtag sei. Zudem sei es er-
forderlich, dass der Schuldner ernsthaft mit der Inanspruchnahme rechnen
miusse. Auch fiir Verpflichtungen, die sich aus o6ffentlichem Recht ergaben,
konnten Riickstellungen gebildet werden. Dies setze allerdings voraus, dass
die offentlich-rechtliche Verpflichtung hinreichend konkretisiert sei. Davon
konne hier keineswegs ausgegangen werden, denn niemand habe - etwa
retrospektiv auf das Jahr 2014 - ernstlich mit einer Riickforderung der
Aufwandspauschalen rechnen und sich veranlasst sehen kdnnen, Riick-
stellungen zu bilden. Ebenso wie die Krankenkassen seien aber auch die
Krankenhauser auf eine tragfahige Kalkulation von Einnahmen und Aus-
gaben angewiesen. Dies gilt fiir den hier streitigen Sachverhalt in entspre-

chender Weise.

4. Verbotene Riickwirkung der BSG-Entscheidung

Die vom 1. Senat des BSG mit Urteil vom 19.12.2017 statuierten strengen
personellen und sachlichen Anforderungen an die Dokumentation im OPS
8-550 konnen keine Rechtsgrundlage fiir Erstattungsverlangen der Kran-
kenkassen aus friheren Zeitraumen sein. Eine solch riickwirkende Feststel-
lung der Nichtkodierbarkeit des OPS-Kodes wiirde gegen die Grundsatze der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes und damit gegen das Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs.3 GG) in seiner besonderen Auspragung als Ruick-

wirkungsverbot verstofden.

a) Eine echte Riickwirkung von Gesetzen ist verfassungsrechtlich grund-
satzlich unzulassig. Sie liegt vor, wenn ein Gesetz nachtraglich andernd in
abgewickelte, der Vergangenheit angehorende Tatbestdnde eingreift (vgl.
BVerfGE 11, 139 <145 f.>; 101, 239 <263>). Hochstrichterliche Recht-
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sprechung ist jedoch kein Gesetzesrecht und erzeugt idR keine vergleich-
bare Rechtsbindung (vgl. BVerfGE 122, 248 <277>; 131, 20 <42>). Die liber
den Einzelfall hinausreichende Geltung fachgerichtlicher Gesetzesauslegung
beruht allein auf der Uberzeugungskraft ihrer Griinde sowie der Autoritit
und den Kompetenzen des Gerichts. Die Anderung einer stind. héchstrich-
ter-lichen Rspr. ist unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes grund-
satzlich dann unbedenklich, wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im
Rahmen einer vorhersehbaren Entwicklung halt (vgl. BVerfGE 84, 212 <227
f>; 122, 248 <277>). Schutzwiirdiges Vertrauen in eine bestimmte Rechts-
lage aufgrund hochstrichterlicher Rechtsprechung kann allerdings bei Hin-
zutreten weiterer Umstande, insbesondere bei einer gefestigten und lang-
jahrigen Rechtsprechung entstehen (vgl. BVerfGE 126, 369 <395>; 131, 20
<42>; zuletzt noch BVerfG, B.v. 25.4.2015 - 1 BvR 2314/12 - RdNr. 13).

Diese letzteren Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt. Das BSG selbst hat
die Ubertragbarkeit der vom BVerfGE entwickelten Grundsitze auf die Wir-
kung der eigenen Rechtsprechung bejaht in Fillen, in denen die Anderung
der hochstrichterlichen Rspr. fiir die Betroffenen praktisch wie eine Rechts-
anderung wirkt. Diese unterliegt aus Griinden des Vertrauensschutzes den
bekannten Regeln bei echter und unechter Riickwirkung. In solch gravieren-
den Fallen ist es nur folgerichtig, den Betroffenen bei einer fiir sie tiberra-
schenden und nachteiligen Veranderung der Rechtsprechung den gleichen
Vertrauensschutz zuzubilligen wie bei einer entsprechenden Gesetzesande-
rung (so schon frith BSG, U. v. 18.11.1980 - 12 RK 59/79 -, BSGE 51, 31;
spater BSG, U. v. 28.9.2005 - B 6 KA 71/04 R -; dhnlich BGHZ 132, 6 - vgl.
dazu ausfuiihrlich Punkt 4. d, S. 36 ff.). Dass hier eine vollig tiberraschende,
der fruheren Rechtsprechung des 1. und 3. Senats des BSG kontrare neue
Rechtssituation geschaffen worden ist, diirfte wohl aufier Zweifel stehen.
Niemand konnte damit rechnen, dass der 1. Senat des BSG im Dezember
2017 neue Anforderungen an die Dokumentation des OPS 8-550 "aus dem
Hut zaubern"” wiirde, zumal es um die rechtliche Beurteilung eines Falles aus
dem Jahr 2009 ging. Deshalb verbietet das GG auch gerichtliche Entschei-
dungen, insbesondere von obersten Bundesgerichten, soweit sie rechtliche

Gesichtspunkte enthalten, mit denen ein Verfahrensbeteiligter nicht zu
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rechnen braucht, oder wenn hochstrichterliche Rechtsprechung ohne vor-
herigen Hinweis massiv geandert wird (BVerfGE 86, 133 <144>; 79, 372
<376>). Dies ist mit dem Prozessgrundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG nicht

vereinbar.

b) Allerdings hat das BVerfG Ausnahmen vom grundsatzlichen Verbot der
Ruckwirkung auf abgeschlossene Sachverhalte zugelassen und insofern aus-
gefuihrt (BVerfGE 35, 1 <30>):

"Von diesem grundsatzlichen Verbot echt riickwirkender Gesetze bestehen
jedoch Ausnahmen (vgl. BVerfGE 13, 261 <272 f.>; 18, 429 <439>; 30, 367
<387 f.>; 50, 177 <193 f.>; 88, 384 <404>; 95, 64 <86 f.>; 101, 239 <263 f.>;
122,374 <394 f.>; 126,369 <393 f.>; 131, 20 <39>; stind. Rspr.). Das Riick-
wirkungsverbot findet im Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht nur sei-
nen Grund, sondern auch seine Grenze (vgl. BVerfGE 88, 384 <404>; 122,
374 <394>; 126, 369 <393>). Es gilt nicht, soweit sich kein Vertrauen auf
den Bestand des geltenden Rechts bilden konnte (vgl. BVerfGE 95, 64
<86 f.>; 122, 374 <394>) oder ein Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage
sachlich nicht gerechtfertigt und daher nicht schutzwiirdig war (vgl.
BVerfGE 13,261 <271>; 50,177 <193>). Bei den in der Rechtsprechung des
BVerfG anerkannten, nicht abschlief3end definierten Fallgruppen handelt es
sich um Typisierungen ausnahmsweise fehlenden Vertrauens in eine beste-
hende Gesetzeslage (vgl. BVerfGE 72, 200 <258>; 97, 67 <80>). Fur die
Frage, ob mit einer riickwirkenden Anderung der Rechtslage zu rechnen
war, ist von Bedeutung, ob die bisherige Regelung bei objektiver Betrach-
tung geeignet war, ein Vertrauen der betroffenen Personengruppe auf ihren
Fortbestand zu begriinden (vgl. BVerfGE 32, 111 <123>).

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Unzulassigkeit echter Riickwirkungen
istanzunehmen, wenn die Betroffenen schon im Zeitpunkt, auf den die Riick-
wirkung bezogen wird, nicht auf den Fortbestand einer gesetzlichen Rege-
lung vertrauen durften, sondern mit deren Anderung rechnen mussten (vgl.
BVerfGE 13, 261 <272>; 30, 367 <387>; 95, 64 <86 f.>; 122, 374 <394>).

Vertrauensschutz kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn die
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Rechtslage so unklar und verworren war, dass eine Klarung erwartet wer-
den musste (vgl. BVerfGE 13,261 <272>; 18,429 <439>; 30, 367 <388>; 50,
177 <193 f.>; 88,384 <404>; 122,374 <394>; 126,369 <393 f.>), oder wenn
das bisherige Recht in einem Mafie systemwidrig und unbillig war, dass
ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmafiigkeit bestanden (vgl. BVerfGE
13, 215 <224>; 30, 367 <388>). Der Vertrauensschutz muss ferner zurtick-
treten, wenn Uberragende Belange des Gemeinwohls, die dem Prinzip der
Rechtssicherheit vorgehen, eine riickwirkende Beseitigung erfordern (vgl.
BVerfGE 13, 261 <272>; 18, 429 <439>; 88, 384 <404>; 95, 64 <87>; 101,
239 <263 f.>; 122, 374 <394 £.>), wenn der Biirger sich nicht auf den durch
eine ungiiltige Norm erzeugten Rechtsschein verlassen durfte (vgl. BVerfGE
13,261 <272>; 18,429 <439>; 50,177 <193 £.>; 101, 239 <263 f.>; 122,374
<394 f.>) oder wenn durch die sachlich begriindete riickwirkende Gesetzes-
anderung kein oder nur ganz unerheblicher Schaden verursacht wird (sog.
Bagatellvorbehalt, vgl. BVerfGE 30, 367 <389>; 72, 200 <258>)."

Das SG Fulda (GBv.23.2.2018 - S4 KR 255/18 - RdNr. 32 f.) weist zutreffend
darauf hin, dass keine dieser Ausnahmen gegeben ist. Weder seien die ab-
strakten Grundsatze des BVerfG noch die gebildeten Fallgruppen auf die
drohende Riickforderung von Vergiitungsbestandteilen (dort konkret: Auf-
wandspauschalen) anwendbar. Die Rechtslage hier war bis zum Dezember
2017 klar und eindeutig, niemand rechnete mit einer derartigen Verschar-
fung der Dokumentationsanforderungen und auch besondere Griinde des
Allgemeinwohls lassen sich im Hinblick auf die Erstattung von einvernehm-
lich gezahlten Vergiitungen nach OPS 8-550 nicht erkennen. Zudem stehen
ganz erhebliche Betrdge im Raum, so dass von "Bagatellfallen” sicherlich
nicht gesprochen werden kann. Mit der Verscharfung der Dokumentations-
anforderungen sind im Urteil des BSG neue rechtliche Gesichtspunkte ent-
halten, mit denen die Verfahrensbeteiligten nicht rechnen konnten. Bei
Krankenkassen, Krankenhdusern und selbst beim MDK hatte sich tiber lange
Jahre eine ilibereinstimmende Uberzeugung gebildet, wie das Dokumenta-
tionserfordernis im OPS 8-550 zu interpretieren und in der Praxis anzuwen-
den ist; das bisherige Agreement war bei objektiver Betrachtung zweifels-

ohne geeignet, allseitiges Vertrauen auf seinen Fortbestand zu begriinden.
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c) Das BVerfG hat diese Grundsatze in seiner Entscheidung zur Tarif(un)fa-
higkeit der CGZP noch einmal ausdriicklich bestatigt. Dort heifd3t es
(B.v.25.4.2015 - 1 BvR 2314/12 -, RdNr. 13): "Im Rechtsstaatsprinzip sind
die Ge-bote der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes verankert,
weshalb eine echte Riickwirkung von Gesetzen verfassungsrechtlich grund-
satzlich unzulassig ist. Die Gesetzesauslegung durch die Gerichte unterliegt
hingegen ausnahmsweise dem Vertrauensschutz, etwa bei einer nicht vor-
hersehbaren Anderung der langjihrigen stiand. Rspr." Genau das ist im vor-
liegenden Fall geschehen. Und - erschwerend kommt hinzu, dass die gean-
derte Rechtsprechung fiir zahlreiche Krankenhausfille den Verlust
erheblicher Vergltungsbestandteile bedeutet, obwohl eine solch differen-
zierende Rechtsfolge von keiner Seite vorhersehbar war und bis dato
Konsens bestand, dass das Abrechnungsverhalten der Krankenhduser zum
OPS 8-550 rechtmafiig war.

d) Das BSG selbst hat die Ubertragbarkeit der vom BVerfGE entwickelten
Grundsatze auf die Wirkung der eigenen Rechtsprechung bejaht in Fallen, in
denen die Anderung der héchstrichterlichen Rspr. fiir die Betroffenen prak-
tisch wie eine Rechtsanderung wirkt. Schon der 12. Senats des BSG (U. v.
18.11.1980 - 12 RK 59/79 -) hat zum Beitragsrecht Grundsatze aufgestellt,
die auf die hier streitige Fallgestaltung ohne Weiteres tlibertragbar sind:
"Gegen eine ruckwirkende Anwendung einer gedanderten hochstrichter-
lichen Rechtsprechung zu Lasten der beitragspflichtigen Arbeitgeber spricht
auch, dass die Anderung der Rechtsprechung fiir die Betroffenen hier prak-
tisch wie eine Anderung des Rechts wirkt. Eine Rechtsinderung wiirde aber
einem - sogar verfassungsrechtlichen - Riickwirkungsverbot unterliegen. ...
Da dieses Riickwirkungsverbot aus dem Gedanken des Vertrauensschutzes
entwickelt worden ist, erscheint es nur folgerichtig, den Betroffenen im Falle
einer sie belastenden Anderung einer hochstrichterlichen Rechtsprechung
den gleichen Vertrauensschutz zuzubilligen wie bei einer entsprechenden
Rechtsanderung” (aaO RdNr. 27).

Das BSG hat damals auch schon erkannt, dass dieser Vertrauensschutz effek-

tiv ausgestaltet sein muss: "Das mafdgebende Ereignis, bis zu dem Ver-
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trauensschutz zu gewahren ist, kann dabei - dhnlich wie bei einer Rechtsan-
derung, die den Rechtsunterworfenen durch Verkiindung bekanntzugeben
ist- nur die Bekanntgabe der gednderten Rechtsprechung an diejenigen sein,
die von ihr betroffen werden. Da die Gerichte ihre Entscheidungen mit den
vollstandigen Entscheidungsgriinden von Amts wegen nur den unmittelba-
ren Prozessbeteiligten bekanntgeben und der Zeitpunkt, zu dem die Ent-
scheidungen in der Fachpresse und den Entscheidungssammlungen der Ge-
richte veroffentlicht werden, haufig vom Zufall abhangt, ... kann es bei der
Bekanntgabe der fraglichen Gerichtsentscheidungen nur auf deren Bekannt-
gabe durch die jeweils zustandige Verwaltungsstelle, im Beitragsrecht der
Sozialversicherung also durch die jeweilige Einzugsstelle der Beitrage, an-
kommen. Bis zu diesem Zeitpunkt wird deshalb in der Regel denjenigen, die
von einer Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Beitrags-

recht betroffen werden, Vertrauensschutz zuzubilligen sein” (aaO RdNr. 29).

Noch deutlicher hat es spater der 6. Senat des BSG ausgedriickt (U. v.
28.9.2005 - B 6 KA 71/04 R -, RANr. 48): "Der Senat kiindigt die Anderung
der Rechtsprechung zum Anspruch auf Prozesszinsen im Streit tiber die Zah-
lung falliger Gesamtvergutung lediglich an und legt in diesem Verfahren
noch die bisherige Rechtsprechung zu Grunde. ... Geboten ist eine solche An-
kiindigung jedenfalls in verfahrensrechtlichen Fragen, wenn an ein be-
stimmtes Verhalten der Beteiligten nach aktueller Beurteilung der Recht-
sprechung andere Anforderungen als bislang gestellt werden. Deshalb hat
der Senat etwa im Urteil vom 16.1.1991 (BSGE 68, 93, 95 = SozR 3-2500
§ 106 Nr. 3) zunachst angekiindigt, in Zukunft die Revisibilitat von landes-
rechtlichen Regelungen im vertragsarztlichen Bereich (§ 162 SGG) nicht
mehr zu unterstellen, sondern die Darlegung libereinstimmender Regelun-
gen aus anderen Bezirken von KAVen zu verlangen. Erst im Urteil vom
28.10.1992 hat der Senat in einem 1992 anhangig gewordenen Revisions-
verfahren dann eine Revision wegen fehlender Darlegungen zu libereinstim-
menden Regelungen im Bundesgebiet als unzuladssig behandelt (BSG SozR 3-
2500 § 75 Nr. 2 S 5/6). Entsprechend hat dies der Senat hinsichtlich der
Handhabung der Beiladungspraxis und der damit verbundenen materiellen
Beschwer praktiziert (BSG SozR 4-2500 § 87 Nr 3 RdNr. 7). Der 9b. Senat des
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BSG ist hinsichtlich der Verscharfung der Postausgangskontrolle bei Behor-
den im Zusammenhang mit der Gewahrung von Wiedereinsetzung nach § 67
SGG adhnlich verfahren (BSGE 61, 213, 215 = SozR 1500 § 67 Nr 18). Auch in
materiell-rechtlichen Fragen hat die hochstrichterliche Rechtsprechung
Anderungen zunichst angekiindigt, soweit die Beteiligten ihre Dispositio-
nen auf der Basis der bisherigen Rechtsprechung getroffen hatten und ent-
sprechend schutzbediirftig waren (etwa BSGE 70, 265, 268 = SozR 3-4100
§ 141k Nr. 1)...."

In Anbetracht der verfassungsrechtlichen Vorgaben (Art. 20 Abs. 3 GG) und
der beim BSG - mit Ausnahme des 1. Senats - gefestigten Rechtsprechung ist
es schlichtweg nicht verstandlich, dass im Urteil vom 19.12.2017 neue, deut-
lich strengere und vollig unerwartete Dokumentationsvoraussetzungen als
bindend bezeichnet werden, und zwar mit Rickwirkung auf das Jahr 2009.
Eine solche Jurisdiktion kann nicht dazu fiihren, Altfille wieder aufzurollen
und Erstattungsforderungen riickwirkend mit der neuen BSG-Rechtspre-

chung zu begriinden. Dies verbietet der Grundsatz des Vertrauensschutzes.

e) Eine Vielzahl von Sozialgerichten (vgl. Beispielsliste - Anlage 5) folgt der
hier vertretenen Auffassung, und zwar in der Regel zu der Frage "Erstattung
von Aufwandspauschalen”. Lediglich zwei Landessozialgerichte haben sich

bislang - soweit ersichtlich - anders entschieden:

Das LSG Rheinland-Pfalz hat mit Urteil vom 15.2.2018 (L 5 KR 251/17) einer
Krankenkasse auf der Basis der seit 1.7.2014 modifizierten Rechtsprechung
des BSG zur "Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit" einen An-
spruch auf Erstattung einer im Jahre 2012 gezahlten Aufwandspauschale zu-
erkannt. Die nur wenige Zeilen umfassenden Entscheidungsgriinde des LSG
lassen die grundsatzlichen Fragen des Falles - treuwidriges Verhalten, ver-
botene Riickwirkung, Rechtsstaatsgebot - leider unbeantwortet und sind

deshalb auch fiir die hier streitige Fallgestaltung unbrauchbar.

Das LSG Nordrhein-Westfalen hat mit Urteil vom 22.2.2018 (L 5 KR537/17)
einer Krankenkasse auf der Basis der BSG-Rechtsprechung zum OPS 8-500
(U. v. 23.6.2015 - B 1 KR 21/14 -) einen Anspruch auf Erstattung von

45219 Essen - Kettwig
Ringstrafse 199
Tel.: 02054 9358021 e 0170 3218971 e Fax: 02054 9358023
RA-Dr.Hambuechen@t-online.de e www .hanouli.de



39

4.520,93 Euro zuerkannt, weil die Krankenhausbehandlung einer 53jahri-
gen im Jahre im Sommer 2012 nicht als geriatrische frithrehabilitative Kom-
plexbehandlung hatte abgerechnet werden diirfen. Das LSG setzt sich zwar
mit dem Grundsatz von Treu und Glauben auseinander und verneint einen
kassenseitigen Verstof3, weil die Erstattungsforderung nicht illoyal sei;
aufderdem handele es sich nur um einen Einzelfall. Diese Interpretation er-
scheint nicht recht verstandlich, zumal auch hier die wesentlichen Fragen

"verbotene Riickwirkung, Rechtsstaatsgebot” gar nicht diskutiert werden.

IV. Vorschlage fiir das Gesetzgebungsverfahren

Nach Feststellung der KGNW sind allein in Nordrhein-Westfalen 128 Kran-
kenhauser mit ausgewiesenem geriatrischen Versorgungsverbund von der
strengen Rechtsprechung des BSG zum OPS 8-550 betroffen, davon 87 mit
ausgewiesener geriatrischer Fachabteilung. Bei der Durchfiihrung von
Erstattungsstreitigkeiten wiirde ein potentielles Riickforderungsvolumen

von weit tiber 500 Mio. Euro zur Disposition stehen.

1. Vorschldge der DKG zum PpSG

Die DKG hat in ihrer Stellungnahme zum Gesetzentwurf fiir ein Pflegeperso-
nal-Starkungs-Gesetz - PpSG - vom 4.10.20183) mehrere Vorschlage unter-
breitet, wie auf die zunehmende "Interpretationswut” des 1. Senats des BSG
und damit verbundene Erstattungsbegehren der Krankenkassen reagiert

werden sollte. Erwdhnenswert sind:

a) Die Fallpauschalenvereinbarung (FPV) ist bislang eine sowohl von den
Krankenhausern als auch von den Krankenkassen akzeptierte Grundlage fur

die Abrechnung von Krankenhausleistungen gewesen, insbesondere durch

3) https://www.bundestag.de/blob/572030/7a27ad403791886956e636b2d94bb229/19_14_0036-12-
_dkg ppsg-data.pdf - recherchiert am 6.10.2018
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ihren Status als Vereinbarung der Selbstverwaltungspartner, durch die
diese ihren gesetzlichen Auftrag erfillt haben, Vergiitungsfragen durch
Normsetzungsvertrage auf Bundesebene zu konkretisieren. Der Geltungs-
vorrang der FPV zur Klarung von Abrechnungsfragen wird jedoch durch die
Rechtsprechung des BSG konterkariert. Erforderlich ist deshalb eine Rege-
lung, die deutlich herausstellt, dass Vorschriften in der FPV sowie weitere
untergesetzliche Abrechnungsregeln, die von den Selbstverwaltungspart-
nern auf Bundesebene vereinbart (z. B. Kodierrichtlinien) oder hoheitlich
vorgegeben (z.B. OPS-Kodes) werden, bereits eine Konkretisierung des in
§ 12 Abs. 1 SGB V geregelten Wirtschaftlichkeitsgebotes darstellen, um zu
verhindern, dass Krankenhausabrechnungen, die gemafd den Vorgaben der
FPV und/oder anderen untergesetzlichen Abrechnungsregeln sachlich-
richtig erstellt worden sind, im Rahmen eines Rechtsstreites von den Sozial-
gerichten nochmals unter Riickgriff auf aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot

abzuleitende - meist nicht naher begrindete - Wertungen korrigiert werden.

b) Angesichts der enormen Zunahme absurder, der Versorgungsrealitat
nicht sachgerecht werdender Interpretationen von OPS-Inhalten durch die
Rechtsprechung ist eine gesetzliche Grundlage fiir das BMG zu schaffen,
unterjahrige Klarstellungen zu einzelnen OPS-Kodes zu der vom DIMDI im
Auftrag des BMG herausgegebenen Operationen- und Prozedurenklassifika-
tion (OPS) vorzunehmen und diese allgemein verbindlich zu erklaren. Oder
- wie es Georg Baum, Hauptgeschiftsfiihrer der DKG, jiingst auf den Punkt
gebracht hat (Das Krankenhaus 10/2018, S. 881): "Bei der Schlaganfallver-
sorgung geht es um die realititsfremde Verkirzung der halbstiindigen
Transportentfernung und bei der geriatrischen Komplexbehandlung um
uiberzogene Anforderungen an Teambesprechungen. In der wochentlichen
Teambesprechung die Beteiligung eines Logopaden nachweisen zu miissen,
wenn Uber Patienten mit orthopadischen Problemen gesprochen wird, kann

niemandem verstandlich gemacht werden."

c) Erforderlich ist eine Regelung, die sicherstellt, dass Anderungen von ge-
setzlichen Abrechnungsvorschriften oder von fur eine Abrechnung relevan-

ten Vorschriften untergesetzlicher Art, die auf Feststellungen eines Gerichts

45219 Essen - Kettwig
Ringstrafse 199
Tel.: 02054 9358021 e 0170 3218971 e Fax: 02054 9358023
RA-Dr.Hambuechen@t-online.de e www .hanouli.de



41

beruhen, keine Riickwirkung auf Sachverhalte haben, die zeitlich vor der

Verkiindung des jeweiligen Urteils stattgefunden haben.

Gegenstand vieler Rechtsstreitigkeiten sind Abrechnungsfragen - insbeson-
dere, wie gesetzliche Abrechnungsvorschriften oder andere fiir die Abrech-
nung relevante Vorschriften untergesetzlicher Art (z. B. OPS-Kodes) auszu-
legen sind. Zu diesen Fragen ergangene Urteile wirken zunachst nur "inter
partes”. Aktuell ist jedoch verstarkt festzustellen, dass Krankenkassen Ent-
scheidungen insbesondere des BSG dazu benutzen, die dort getroffenen
Feststellungen auf in der Vergangenheit liegende, oftmals abgeschlossene
Sachverhalte mit anderen Krankenhdausern anzuwenden. Dabei werden
unter Hinweis auf die sozialrechtliche Verjahrungsfrist samtliche Abrech-
nungsfalle, in denen eine vom Gericht neu, anders oder erganzend ausge-
legte Abrechnungsvorschrift Anwendung findet, erneut bis zu vier Jahre
ruckwirkend streitig gestellt, um teilweise ganz erhebliche Erstattungsan-
spriiche gegeniiber den Krankenhdusern geltend zu machen. Beispiele fur
Entscheidungen des 1. Senats des BSG, die von den Krankenkassen riickwir-

kend angewendet werden:

» Urteile vom 19.6.2018-B 1 KR 38/17 und 39/17 R -
Realitatsferne Auslegung der 30mintitigen Transportzeit (OPS 8-981 -
neurologische Komplexbehandlung des akuten Schlaganfalls)

» Urteil vom 19.12.2017-B1KR17/17 R -
Keine Verglitung fir die Implantation von Lungenvolumenreduktions-
spulen - endobrachiale Nitionolspiralen (Coils)

» Urteil vom 19.12.2017-B1KR 19/17 R -
Hohe Dokumentationserfordernisse bei der Abrechnung des OPS-Kodes
8-550 (geriatrische fruhrehabilitative Komplexbehandlung)

» Urteil vom 28.3.2017 - B1 KR 29/16 R - u.a.
Auslegung einer den Vorgaben der FPV entsprechenden Krankenhaus-
abrechnung unter dem Gesichtspunkt des fiktiven wirtschaftlichen

Alternativerhaltens als Ausfluss des Wirtschaftlichkeitsgebotes
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» Urteil vom 19.4.2016 - B1 KR 28/15R -
Personelle Voraussetzungen der G-BA-Richtlinie iiber Mafdnahmen zur
Qualitatssicherung fir die stat. Versorgung (Bauchaortenaneurysma)
» Urteil vom 19.4.2016 - B1 KR 23/15R -
Portimplantation als nachstat. Behandlung statt ambulanter Operation
» Urteil vom 23.6.2015-B1KR21/14R -
Mindestalter von Patienten zur Abrechnung der geriatrischen friithreha-
bilitativen Komplexbehandlung (OPS-Kode 8-550)
» Urteile vom 14.10.2014 - B1 KR 25/13 und 26/13 R -
Umfang der Dateniibermittlung nach § 301 SGB V bei geriatrischer friih-
rehabiltativer Komplexbehandlung (OPS-Kode 8-550)
» Urteile vom 1.7.2014 - B1 KR 29/13 R - sowie vom 25.10.2016 - B 1 KR
18/16 R,19/16 Rund 22/16 R - u.a.
Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit einer Krankenhausab-

rechnung ohne Pflicht zur Zahlung einer Aufwandspauschale

Die Vorgehensweise der Krankenkassen ist als unzulassige ruckwirkende
Anwendung tiberraschender und nicht vorhersehbarer Rechtsprechung des
BSG anzusehen. Deshalb sollte eine gesetzliche Regelung in das PpSG einge-
fiigt werden, die in Abanderung eines DKG-Vorschlages (aaO S. 69 f.) wie

folgt lauten konnte:

"Werden durch ein BSG-Urteil gesetzliche Abrechnungsvorschriften oder
fiir eine Abrechnung relevante Vorschriften untergesetzlicher Art geandert
oder neu interpretiert, diirfen diese Anderungen/Neuinterpretationen bei
vergleichbaren Abrechnungen nur dann bertcksichtigt werden, sofern diese
erst nach der Veroffentlichung der vollstandigen BSG-Entscheidung vorge-
nommen werden - es sei denn, ein vergleichbarer Abrechnungsfall ist bereits

vor einem anderen Gericht anhdngig.”
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2. Anderungsantrige der Fraktionen von CDU/CSU und SPD zum PpSG

Die Fraktionen von CDU/CSU und SPD haben am 5.10.2018 einige Ande-
rungsantrage zum Entwurf des PpSG eingebracht, von denen die in diesem
Zusammenhang wichtigsten kurz dargestellt werden (BT-Ausschussdrucks.
19<14>38.1).

Anderungsantrag 6:

Dem § 109 SGB V wird folgender Absatz 5 angefligt:

"Anspriiche der Krankenhduser auf Vergiitung erbrachter Leistungen und
Anspriiche der Krankenkassen auf Erstattung gezahlter Vergiitungen ver-
jahren in zwei Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie entstanden
sind. Dies gilt auch fiir Anspriche nach Satz 1, die vor dem 1. Januar 2019
entstanden sind. Fiur die Hemmung, die Ablaufhemmung, den Neubeginn
und die Wirkung der Verjahrung gelten die Vorschriften des Biirgerlichen

Gesetzbuchs entsprechend.”

Begriindung: Die Vergiitungsanspriiche der Krankenhduser und die Erstat-
tungsanspriiche der Krankenkassen werden auf zwei Jahre begrenzt und auf
die Verjahrungsfrist bezogen "gleichgeschaltet”; damit wird auf die bishe-
rige Rechtsprechung des 1. Senats des BSG reagiert, der diese Anspruche
unterschiedlich behandelt hatte. Wichtig: Diese Neuregelung wird aus-
drucklich mit Rickwirkung versehen, gilt also auch fiir bereits entstandene

Anspriiche.

Anderungsantriage 11a und 11b:

Den §§ 295 Abs. 1 und 301 Abs. 2 SGB V wird folgender Satz angefiigt:

"Das Deutsche Institut fiir Medizinische Dokumentation und Information

kann bei Auslegungsfragen zu den Diagnoseschliisseln nach Satz 2 und den
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Prozedurenschliisseln nach Satz 4 Klarstellungen mit Wirkung auch fiir die

Vergangenheit vornehmen.

Begriindung: Die vom Deutschen Institut fiir Medizinische Dokumentation
und Information (DIMDI) herausgegebenen Verschliisselungen der Interna-
tionalen Klassifikation der Krankheiten (ICD) und des Operationen- und
Prozedurenschliissels (OPS) enthalten auch Ausfiihrungen zur Anwendung
dieser Schliissel. Insbesondere bei den Komplexziffern des OPS handelt es
sich hierbei teils um strukturelle Anforderungen, deren Erfiillung Voraus-
setzung fiir die Vergiitung dementsprechender Krankenhausleistungen ist
In der Praxis sind in der Vergangenheit Streitverfahren tiber die Auslegung
dieser strukturellen Anforderungen aufgetreten. Ein aktuelles Beispiel hier-
fur ist das Urteil des Bundessozialgerichts vom 19. Juni 2018 zur Auslegung
der Transportentfernung im OPS 8-98b. Um zu vermeiden, dass auf Grund
derartiger Auslegungsunsicherheiten eine Vielzahl von zuriickliegenden Ab-
rechnungsverfahren erneut aufgegriffen und abgerechnet werden, wird
klargestellt, dass das DIMDI Klarstellungen der Formulierungen auch mit
Wirkung fur die Vergangenheit vornehmen kann. Eine unzulédssige Ruckwir-
kung ist hiermit nicht verbunden. Durch die entsprechenden Klarstellungen
werden abgeschlossene Abrechnungsverfahren lediglich auf eine rechts-
sichere Grundlage gestellt, es wird aber nicht nachtraglich andernd in be-

reits abgeschlossene Abrechnungsverfahren eingegriffen.

Anderungsantrag 12:

§ 8 Abs. 5 KHEntgG wird folgender Satz angefiigt:

"In anderen als den vertraglich oder gesetzlich bestimmten Fillen ist eine
Fallzusammenfiuhrung aus Griinden des Wirtschaftlichkeitsgebots nicht er-

forderlich."

Begriindung: Die Erganzung von § 8 Abs. 5 stellt klar, dass die von den Ver-
tragsparteien auf Bundesebene in der Fallpauschalenvereinbarung (FPV)

getroffenen Abrechnungsbestimmungen zur Fallzusammenfiihrung als ab-
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schliefende Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots zu verstehen
sind. Eine von den Regelungen der FPV abweichende oder dartiber hinaus-
gehende Argumentation zur Notwendigkeit einer Fallzusammenfiihrung,

die sich auf das Wirtschaftlichkeitsgebot stiitzt, ist damit nicht zulassig.

Auch mit dieser Anderung reagiert der Gesetzgeber auf die teilweise nicht
mehr nachvollziehbare Rechtsprechung des 1. Senats des BSG, der dem
Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V in zahlreichen Entscheidungen eine
"liberragende” Bedeutung beigemessen hat, ohne die Vertragsautonomie
der Partner des Gesundheitswesens zu respektieren und ohne die spezial-
gesetzlichen Wertentscheidungen und Grundsatzen wie z.B. in §§ 107 ff. o-
der §§ 275 ff. SGB V gebuihrende Beachtung zu schenken (vgl. Hambiichen,
Das Krankenhaus 11/2017, S. 978 <981>).

3. Weitere relevante Vorschlage

a) Krankenkassen konnen grundsatzlich gegentiber sonstigen Zahlungsan-
spruchen der Krankenhduser aus anderen Behandlungsfillen aufrechnen,
und zwar nicht nur mit bestehenden - unstreitigen oder gerichtlich festge-
stellten - Anspriichen (vgl. § 10 PriifvV 2017), sondern auch mit solchen, die
bestritten sind oder auch nur behauptet werden. Dies fiihrt zu einem massi-
ven prozessualen Ungleichgewicht und beinhaltet zudem ein erhebliches
finanzielles Prozessrisiko fiir die Krankenhduser. Georg Baum, Hauptge-
schaftsfiilhrer der DKG, meint dazu nicht zu Unrecht (Das Krankenhaus
10/2018, S. 881): "Das Schlimme dabei ist, dass die Krankenhduser den
Kiirzungsabsichten der Krankenkassen geradezu willkiirlich ausgesetzt
sind. Denn anders als im Wirtschaftsleben tiblich, 16st die blofse Geltend-
machung einer Rechnungskiirzung die Aufrechnung der einseitig streitig ge-
stellten Betrage mit laufenden Abrechnungsfallen aus. Die Krankenkassen
brauchen keinen Vollstreckungstitel. Das ist totale Asymmetrie zu Lasten
der Krankenhauser ... Die Krankenhauser sind gezwungen, ihre Sicht in der
Regel durch samtliche gerichtliche Instanzen geltend zu machen. ... Deshalb

muss die Moglichkeit zur Aufrechnung von streitig gestellten Abrechnungen
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gesetzlich ausgeschlossen werden. Die Chancen flir diese dringend erforder-
lichen Gesetzesanderungen sind gegeben. Die Argumentationslage ist evi-

dent. So kann das nicht bleiben."
Dem ist nichts hinzuzuftigen!

b) Der MDK ist der medizinische Dienst der Krankenversicherung. Dieser
hat die in § 275 ff. SGB V ndher definierten sowie weitere Aufgaben aus Son-
derzuweisungen, weil die Krankenkassen wegen mangelnder medizinischer
Kenntnisse und zudem aus Datenschutzgriinden keine Bewertung medizini-
scher Patientenakten und Krankenhausunterlagen vornehmen diirfen. Der
Gesetzgeber hat den MDK vom Grundsatz her als neutrale Institution ausge-
staltet (vgl. § 275 Abs. 5 SGB V), de facto wird er dieser Rolle aber nicht ge-
recht. Das zeigt schon einen Blick auf die Homepage des MDK%, denn dort
wird die Verortung des MDK als "Erfiillungsgehilfe” der Krankenkassen
deutlich:

"Die Aufgabe der Krankenkassen ist es, auf gesunde Lebensverhaltnisse fiir
ihre Versicherten hinzuwirken, indem sie diese aufkldren, beraten und Leis-
tungen zahlen (§ 1 SGB V). Dies geschieht unter Mafégabe des Wirtschaftlich-
keitsprinzips, das heifdt, die Leistungen der Krankenkasse miissen 'ausrei-
chend, zweckmafiig und wirtschaftlich' sein (§ 12 SGB V). Der MDK ist der
sozialmedizinische Beratungs- und Begutachtungsdienst der gesetzlichen
Kranken- und Pflegeversicherung. Er stellt sicher, dass die Leistungen der
Kranken- und der Pflegeversicherung nach objektiven medizinischen Krite-

rien allen Versicherten zu gleichen Bedingungen zugute kommen."

Die Tatsache, dass der MDK weder unabhangig noch neutral ist, zeigt zudem
die Regelung in § 278 Abs. 1 und 2 SGB V: "In jedem Land wird eine von den
Krankenkassen .. gemeinsam getragene Arbeitsgemeinschaft 'Medizini-
scher Dienst der Krankenversicherung' errichtet. ... Mitglieder der Arbeits-
gemeinschaft sind die Landesverbdnde der Orts-, Betriebs- und Innungs-

krankenkassen, die landwirtschaftliche Krankenkasse, die Ersatzkassen und

4 https://www.mdk.de/mdk/mdk-gemeinschaft-gesundheitssystem - recherchiert am 6.10.2018
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die BAHN-BKK." Zudem wird der MDK ausschlief3lich von den Kranken- und
Pflegekassen zu je 50 % tuber eine Umlage finanziert. Die Krankenhduser
haben ihrerseits keine Moglichkeit, den MDK in strittigen medizinischen

Fragen zu konsultieren oder gar zu beauftragen.

Um die Akzeptanz des MDK auf allen Seiten des GKV-Systems zu starken und
um langfristig im Ergebnis wirklich neutrale Begutachtungen zu gewahrleis-
ten, sollte der MDK aus der organisatorischen und finanziellen Abhangigkeit
der Krankenkassen herausgeldst und verselbstandigt werden. Dies ware
privatrechtlich (als e.V.) ebenso organisierbar wie nach 6ffentlichem Recht
(als Korperschaft). Als Beispiel sei auf das DIMDI verwiesen, dass gemaf3
§ 1 Abs. 1 des Errichtungserlasses vom 1.9.1969 "als eine nichtrechtsfahige
Bundesanstalt im Geschaftsbereich des Bundesministers fur Gesundheit

errichtet" worden ist.

V. Zusammenfassung

Die Verscharfung der Dokumentationsanforderungen im OPS 8-550
durch das BSG riickwirkend bis zum Jahr 2009 ist nur schwer nachzuvoll-
ziehen und bedeutet einen erheblichen Eingriff in die Abrechnungspraxis
der GKV-Partner. Dies wird Auswirkungen auf die Kodierbarkeit des OPS
"geriatrische friuhrehabilitative Komplexbehandlung”" haben und bei
Rickforderungen zu einer immensen Belastung fir die Krankenhduser

fihren.

Die Vertragsparteien nach § 17b Abs. 2 Satz 1 KHG sind im Rahmen der
jahrlichen Weiterentwicklung und Anpassung des Verglitungssystems
zur Konkretisierung und praktikablen Anwendung des OPS-Kodes aufge-
rufen; zumindest sollte das DIMDI in den Erlauterungen zum OPS

8-550 fiir eine grundlegende Klarstellung sorgen.

Eine Ubertragung der BSG-Rechtsprechung auf den OPS-Kode 8-98a ist

nicht moglich.
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4. Ruckwartige Erstattungsverlangen der Krankenkassen bis zur Verjah-

rungsgrenze (derzeit: bis 2014) sind nicht zulassig, weil

» konkrete Fallpriifungen unter Einschaltung des MDK erforderlich
waren, diese aber gemafd § 275 Abs. 1c Satz 2 und 4 SGB V heute ver-

fristet sind;

» Krankenkassen und Krankenhduser in einem dauerhaften Vertrags-
rahmen standig professionell zusammenarbeiteten und daraus eine
wechselseitige Treuepflicht erwachsen ist, die die Ruckforderung

einvernehmlich gezahlter Rechnungsposten verbietet;

» der vom BVerfG entwickelte und von den iibrigen Senaten des BSG
regelmafdig angewandte Grundsatz des Vertrauensschutzes eine
Riickwirkung verbietet, soweit die Beteiligten - wie hier - Dispositio-
nen auf der Basis der bisherigen Rechtsprechung getroffen haben

und entsprechend schutzbediirftig sind.

Essen. den 10.10.2018

J /(Lu&

- Dr. U. Hambiichen -
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