BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVvR 318/17 -

-1 BvR 1474/17 -

-1 BvR 2207/17 -

In den Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerden

. 1.derH... GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer K...,

2. derK... GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer S...,

3. derG... GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer N...,

- Bevollmachtigte:  Bregenhorn-Wendland Rechtsanwaltssozietat,
Ungelsheimer Weg 8, 40472 Dusseldorf -

gegen 1. das Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. Oktober 2016 - B 1 KR 16/
16 R -,

2. das Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. Oktober 2016 - B 1 KR 18/
16 R -,

3. das Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. Oktober 2016 - B 1 KR 19/
16 R -,

4. das Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. Oktober 2016 - B 1 KR 22/
16 R -

-1 BvR 318/17 -,

[I. derP... GmbH & Co. KGaA,
vertreten durch die P... GmbH, diese
vertreten durch die Geschaftsfuhrer S... und S.. .,

- Bevollmachtigte:  Bregenhorn-Wendland Rechtsanwaltssozietat,
Ungelsheimer Weg 8, 40472 Dusseldorf -

gegen das Urteil des Bundessozialgerichts vom 28. Marz 2017 - B1 KR 23/16 R -

-1 BvR 1474/17 -,
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[ll. derH... gGmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer J...,

- Bevollmachtigte:  Bregenhorn-Wendland Rechtsanwaltssozietat,
Ungelsheimer Weg 8, 40472 Dusseldorf -

gegen das Urteil des Bundessozialgerichts vom 23. Mai 2017 - B 1 KR 24/16 R -

und Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

-1 BVvR 2207/17 -

hat die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Vizeprasidenten Kirchhof,
die Richterin Ott
und den Richter Christ

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der
Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 26. November 2018
einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerden werden - unbeschadet des Wiederein-
setzungsantrags im Verfahren 1 BvR 2207/17 - nicht zur Entscheidung
angenommen.

Grinde:

Die Verfassungsbeschwerden betreffen die in der Fachgerichtsbarkeit zumindest
bis zur Einfligung von § 275 Abs. 1c Satz 4 Sozialgesetzbuch Flnftes Buch (SGB V)
zum 1. Januar 2016 umstrittene Frage, ob Krankenhauser nach der Prifung einer
Krankenhausabrechnung unter Einbeziehung des Medizinischen Dienstes der Kran-
kenkassen (im Folgenden: MDK), die im Ergebnis nicht zu einer Minderung des Ab-
rechnungsbetrags geflihrt hat, in allen Fallen von den Krankenkassen die in § 275
Abs. 1c Satz 3 SGB V vorgesehene Aufwandspauschale verlangen kdnnen.

A.

1. a) Die Abrechnung von Krankenhausleistungen erfolgt in Deutschland tberwie-
gend auf der Grundlage des sogenannten DRG-Systems (vgl. vor allem § 17b bis §
17d des Gesetzes zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser und zur Rege-
lung der Krankenhauspflegesatze - Krankenhausfinanzierungsge-setz <KHG> - und
§ 9 des Gesetzes Uber die Entgelte fur voll- und teilstationare Krankenhausleistun-
gen - Krankenhausentgeltgesetz <KHEntgG> - sowie die auf dieser Grundlage erlas-
senen Normvertrage). Dabei steht DRG fur ,diagnosis related groups®; in diesen wer-
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den unterschiedliche Diagnose- und (Behandlungs-)Pro-zedurenkombinationen zu-
sammengefasst, die einen vergleichbaren 6konomischen und von der konkreten Ver-
weildauer der Patienten unabhangigen Aufwand der Krankenhauser abbilden sollen.
Die jeweilige DRG wird dabei durch die Kodierung von Haupt- und Nebendiagno-
sen anhand der International Statistical Classification of Diseases and Related Health
Problems, derzeit in der 10. Fassung (ICD-10), sowie von Operationen und therapeu-
tischen Prozeduren anhand eines Operationen- und Prozedurenschlissels (OPS)
»,angesteuert”.

Auf Grund der Komplexitat dieses durch das Gesetz zur Einflihrung des diagnose-
orientierten Fallpauschalensystems fir Krankenhduser (Fallpauschalengesetz
- FPG) vom 23. April 2002 (BGBI | S. 1412) mit Wirkung zum 1. Januar 2003 in
Deutschland eingefliihrten Klassifikationssystems kommt es unstreitig in erheblichem
Malie zu Fehlkodierungen der fur die Abrechnung maR3geblichen Diagnosen und Pro-
zeduren. Deshalb ist die Kontrolle von Abrechnungen flr die Krankenkassen von gro-
Rer Bedeutung, andererseits flr die Krankenhauser mit erheblichem wirtschaftlichen
und organisatorischen Aufwand verbunden. Das gilt insbesondere flir Prifungen auf
der dritten Stufe des vom Bundessozialgericht entwickelten Prifsystems der Abrech-
nung von stationaren Krankenhausleistungen (vgl. zu diesem System z.B. BSG, Ur-
teil vom 16. Mai 2012 - B 3 KR 14/11 R -, BSGE 111, 58 <64 ff. Rn. 18 ff.>): Danach
prifen die Krankenkassen auf einer ersten Stufe die von den Krankenhausern auf
der Grundlage des § 301 SGB V ubermittelten Daten. Erschlie3en sich die Notwen-
digkeit der Krankenhausbehandlung oder die Richtigkeit der Abrechnung den Mitar-
beitern der Krankenkasse aufgrund dieser Angaben, daran anknipfender Nachfra-
gen oder eines Kurzberichts tber die Behandlung nicht, ist auf der zweiten Stufe ein
Prifverfahren unter Einschaltung des MDK einzuleiten. Dazu hat die Krankenkasse
dem MDK nach § 276 Abs. 1 Satz 1 SGB V die zur Begutachtung erforderlichen Un-
terlagen vorzulegen, die ihr vom Krankenhaus zur Verfigung gestellt worden sind. Ist
der Sachverhalt auch auf dieser Grundlage nicht zu klaren, hat das Krankenhaus
schliel3lich auf einer dritten Stufe dem MDK alle weiteren Angaben zu erteilen und
Unterlagen vorzulegen, die im Einzelfall zur Beantwortung der Prifanfrage der Kran-
kenkasse bendtigt werden. Rechtsgrundlage hierflr ist § 276 Abs. 2 Satz 1 SGB V.

In diesem Rahmen war bis zu der Gesetzesanderung zum 1. Januar 2016 die auch
den Ausgangsverfahren zugrunde liegende Frage umstritten, ob alle denkbaren Pri-
fungen von Krankenhausabrechnungen durch die Krankenkassen unter Einbezie-
hung des MDK von § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V erfasst werden und die Krankenkassen
daher durchgangig die daran anknupfenden Regelungen des § 275 Abs. 1¢c SGB V
zu beachten und gegebenenfalls die Aufwandspauschale nach dessen Satz 3 zu
zahlen haben, oder ob es neben einer dort geregelten ,Auffalligkeitsprifung” noch
eine davon unabhangige und in den maligeblichen Zeitraumen den Regelungen des
§ 275 Abs. 1c SGB V nicht unterworfene ,Prufung der sachlich-rechnerischen Rich-
tigkeit” gibt.

§ 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V lautet:
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Die Krankenkassen sind in den gesetzlich bestimmten Fallen oder
wenn es nach Art, Schwere, Dauer oder Haufigkeit der Erkrankung
oder nach dem Krankheitsverlauf erforderlich ist, verpflichtet,

1.bei Erbringung von Leistungen, insbesondere zur Prifung von
Voraussetzungen, Art und Umfang der Leistung, sowie bei Auffallig-
keiten zur Prifung der ordnungsgemalfen Abrechnung,

[.]

eine gutachtliche Stellungnahme des Medizinischen Dienstes der
Krankenversicherung (Medizinischer Dienst) einzuholen.

b) § 275 Abs. 1c SGB V gestaltet die Prifungen nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V flr
die Krankenhausbehandlung nach § 39 SGB V naher aus. In der bis zum 31. Dezem-
ber 2015 geltenden Fassung, die das Bundessozialgericht allen angegriffenen Ent-
scheidungen zugrunde legte, lautete die Vorschrift:

Bei Krankenhausbehandlung nach § 39 ist eine Prifung nach Ab-
satz 1 Nr. 1 zeitnah durchzufiihren. Die Prifung nach Satz 1 ist spa-
testens sechs Wochen nach Eingang der Abrechnung bei der Kran-
kenkasse einzuleiten und durch den Medizinischen Dienst dem
Krankenhaus anzuzeigen. Falls die Prifung nicht zu einer Minde-
rung des Abrechnungsbetrags flihrt, hat die Krankenkasse dem
Krankenhaus eine Aufwandspauschale in Héhe von 300 Euro zu
entrichten.

Die Vorschrift geht auf Art. 1 Nr. 185 Buchstabe a des Gesetzes zur Starkung des
Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbs-star-
kungsgesetz - GKV-WSG) vom 26. Marz 2007 (BGBI | S. 378 <430 f.>) zurtick und
trat zum 1. April 2007 in Kraft (Art. 46 Abs. 1 GKV-WSG). Die Aufwandspauschale
betrug damals 100 Euro. Im Krankenhausbereich bestehe, so die Entwurfsbegrin-
dung (vgl. BTDrucks 16/3100, S. 171), Handlungsbedarf im Hinblick auf den Umfang
der gutachtlichen Stellungnahmen des MDK, welche die Krankenkassen in der Ein-
zelfallprifung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V anforderten. Von einzelnen Kranken-
kassen werde die Prufungsmoglichkeit in unverhaltnis-maRiger und nicht sachge-
rechter Weise zur Einzelfallsteuerung genutzt. Dies fihre zu unnétiger Blrokratie,
was die Ablaufe in den Krankenhausern erheblich belaste, flr zusatzlichen personel-
len und finanziellen Aufwand sorge und zu nicht gerechtfertigten Aul3enstanden und
Liquiditatsproblemen fuhre; eine zeitnahe Prifung sei nicht immer gewahrleistet. Als
Beitrag zum Burokratieabbau wurden Anreize gesetzt, Einzelfallprifungen zielorien-
tierter und zUgiger einzusetzen. Um ungezielten und ubermafligen Begutachtungen
entgegenzuwirken, werde mit § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V eine Aufwandspauschale
von 100 Euro eingefuhrt, die fur alle diejenigen Krankenhausfalle zu zahlen sei, in
denen die Einzelfallprifung nicht zu einer Minderung des Abrechnungsbetrags durch
die Krankenkasse fuhre.
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Die vom Bundesrat gegenuber der Regelung vorgebrachten Bedenken fluhrten zu
keiner Anderung; er hatte in seiner Auerung zum Gesetzentwurf vorgeschlagen, die
Regelung Uber die Aufwandspauschale zu streichen, und dazu geltend gemacht (vgl.
BTDrucks 16/3950, S. 35), die bisherigen Prifungen durch die Medizinischen Diens-
te zeigten eine gute Fallauswahl der Krankenkassen, die einen Anteil von weit Uber
40 % fehlkodierter Falle aufwiesen. Die DRGs seien als lernendes System angelegt.
Die Erfahrungen aus den Prufungen einschliellich der Falle, die nicht zu einer Min-
derung des Abrechnungsbetrages fuhrten, trigen zu einer Optimierung dieses Sys-
tems bei.

Durch Art. 3 Nr. 8a des Gesetzes zum ordnungspolitischen Rahmen der Kranken-
hausfinanzierung ab dem Jahr 2009 (Krankenhausfinanzierungsreformgesetz
- KHRG) vom 17. Méarz 2009 (BGBI | S. 534 <546>) wurde die Aufwandspauschale
mit Wirkung ab 25. Marz 2009 (vgl. Art. 5 Abs. 1 KHRG) von 100 Euro auf 300 Euro
erhoht. Die Anderung ging auf die Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Ge-
sundheit zum Entwurf des Krankenhausfinanzierungsreformgesetzes zurlick (vgl.
BTDrucks 16/11429, S. 31), zu der es erlauternd hiel3 (a.a.0., S. 47), die Einflhrung
der Aufwandspauschale habe nicht in dem erhofften Umfang zu einer Reduzierung
der Prifquote geflihrt. Mit der Anhebung der von den Krankenkassen bei erfolglosen
Einzelfallprifungen zu zahlenden Aufwandspauschale auf 300 Euro solle der Anreiz
erhoht werden, von Einzelfallprifungen ohne konkrete Verdachtsmomente abzuse-
hen.

Als Reaktion auf die hier angegriffene Rechtsprechung flgte der Gesetzgeber
durch Art. 6 Nr. 21a des Gesetzes zur Reform der Strukturen der Krankenhausver-
sorgung (Krankenhausstrukturgesetz - KHSG) vom 10. Dezember 2015 (BGBI |
S. 2229 <2251>) an § 275 Abs. 1¢c SGB V mit Wirkung zum 1. Januar 2016 (Art. 9
Abs. 1 KHSG) einen Satz 4 an: Danach ist als Prifung nach Satz 1 jede Prufung der
Abrechnung eines Krankenhauses anzusehen, mit der die Krankenkasse den MDK
beauftragt und die eine Datenerhebung durch den MDK beim Krankenhaus erfordert.
Die Anderung ging auch in diesem Fall auf die Beschlussempfehlung des Ausschus-
ses fur Gesundheit zurlck (vgl. BTDrucks 18/6586, S. 72 f.); zur Begrundung hiel3 es
unter anderem (a.a.O., S. 110):

,In einem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) (BSG 1 KR 29/
13 R) hat der erkennende 1. Senat eine rechtliche Differenzierung
zwischen Auffalligkeitsprifungen und Prifungen auf sachlich-rech-
nerische Richtigkeit einer Krankenhausrechnung vorgenommen.
[...] FUr Letztere gelte weder die Frist des § 275 Absatz 1c Satz 2
noch die Pflicht zur Entrichtung einer Aufwandspauschale nach
§ 275 Absatz 1c Satz 3. Vielmehr unterlagen sie einem eigenen
Prifregime.

Infolge dieses Urteils sind zwischen Krankenhusern und Kran-
kenkassen Probleme entstanden, weil Krankenkassen sich bei Pri-
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fungen der Krankenhausabrechnungen durch den Medizinischen
Dienst der Krankenversicherung (MDK) vermehrt auf den Stand-
punkt stellen, es handele sich um Prifungen der sachlich-rechne-
rischen Richtigkeit, bei denen keine Aufwandspauschale zu zahlen
und keine Frist zu beachten sei. Hinzu kommt, dass im Schrifttum
teilweise kritisiert wird, dass es fur die Trennung der beiden Prifar-
ten im Gesetz keine hinreichende Stutze gebe und es an Abgren-
zungskriterien fehle.

Deshalb wird mit der Neuregelung des § 275 Absatz 1c Satz 4
nunmehr bestimmt, dass sich die Fristen- und Anzeigeregelung des
Satzes 2 und die Regelung zur Aufwandspauschale in Satz 3 auf
jede Priufung der Abrechnung einer stationaren Behandlung bezie-
hen, mit der eine Krankenkasse den MDK beauftragt und die eine
Datenerhebung durch den MDK beim Krankenhaus erfordert. Dies
gilt sowohl fir die vom 1. Senat des BSG angesprochenen Auffallig-
keitsprifungen als auch fur die Prifungen auf sachlich-rechnerische
Richtigkeit. Mit der Voraussetzung, dass es sich um Priifungen han-
deln muss, die eine Datenerhebung durch den MDK erfordern, wird
auf das vom BSG entwickelte System der dreistufigen Sachverhalts-
ermittlung Bezug genommen. Dadurch wird in Ubereinstimmung mit
diesem Ansatz zum Ausdruck gebracht, dass § 275 Absatz 1c nur
fur Prifungen auf der dritten Stufe der Sachverhaltserhebung an-
wendbar ist. [...]

Die Neuregelung hat zugleich zur Folge, dass Sachverhaltsermitt-
lungen, die eine Einsichtnahme in Unterlagen des Krankenhauses
oder sonstige Datenanforderungen beim Krankenhaus erfordern,
ausgeschlossen sind, wenn die Frist nach Satz 2 ungenutzt abge-
laufen ist. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um eine Prifung
der sachlichen und rechnerischen Richtigkeit der Krankenhausab-
rechnung oder um eine Auffalligkeitsprifung handelt. [...]"

2. Die in den Verfassungsbeschwerden zur Prifung stehende Rechtsprechung des
1. Senats des Bundessozialgerichts flihrte im Ergebnis zu der in den Materialien zum
Krankenhausstrukturgesetz angesprochenen Begrenzung des Anwendungsbereichs
von § 275 Abs. 1c SGB V. Namentlich hielt der Senat - erstmals im Jahre 2014 (vgl.
BSG, Urteil vom 1. Juli 2014 - B 1 KR 29/13 R -, BSGE 116, 165 <168 ff. Rn. 16 ff.>)
- eine Unterscheidung zwischen einer Auffalligkeitsprifung einerseits und einem
Prifregime der sachlich-rechnerischen Richtigkeit fir méglich und geboten. Der Se-
nat knlpfte dabei an die Formulierung von § 275 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 SGB V an, der
von ,Auffalligkeiten” spricht, bei deren Vorliegen die Krankenkassen verpflichtet sind,
zur Prifung der ordnungsgemalen Abrechnung ein Gutachten des MDK einzuholen.
Er bezog diesen Begriff der ,Auffalligkeiten“ mit historischen und systematischen Ar-
gumenten auf die Prifung der Wirtschaftlichkeit der abgerechneten stationaren Kran-
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kenhausbehandlung (§ 12 Abs. 1 SGB V), insbesondere von deren Notwendigkeit
dem Grunde und der Dauer nach. Er sah daneben Raum flr eine von derartigen Auf-
falligkeiten unabhangige Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit einer Rech-
nung, die jedem Schuldner und damit auch den Krankenkassen im Verhaltnis zu
den Krankenhausern unter Einbeziehung des MDK eingerdumt sei, und betonte de-
ren Notwendigkeit aus teleologischen Erwagungen, nicht zuletzt da einer Irreflihrung
der Krankenkassen durch die Krankenhauser vorgebeugt werden musse. Da § 275
Abs. 1c SGB V sich nach seinem Satz 1 allein auf die Prufungen nach § 275 Abs. 1
Nr. 1 SGB V bezieht, hielt das Bundessozialgericht ihn nur im Rahmen der Auffallig-
keitsprafung fir anwendbar. Bei einer Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
mussten die Krankenkassen dagegen jedenfalls im Rahmen der bis zum 31. Dezem-
ber 2015 geltenden Rechtslage weder die Frist aus § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V be-
achten noch hatten die Krankenhauser Anspruch auf die Aufwandspauschale nach
§ 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V.

Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, die sich auf die seit dem 1. Januar 2016
geltende, durch die Anfigung von § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V geanderte Gesetzes-
fassung bezieht, liegt noch nicht vor. Bislang und auch in den hier angegriffenen Ent-
scheidungen verwies das Gericht ausdricklich darauf, dass sich aus der Rechtsan-
derung ,jedenfalls* fir die frihere Rechtslage kein Anlass ergebe, von seiner
bisherigen Rechtsprechung abzuweichen. Dabei sei die alte Rechtslage in allen Falle
maldgeblich, bei denen die Behandlung vor dem 1. Januar 2016 begonnen habe, un-
abhangig davon, wann jene und die nachfolgende Prifung abgeschlossen worden
seien und die Krankenhauser die Aufwandspauschale geltend gemacht hatten.

3. Die Beschwerdefuhrerinnen sind Trager von Krankenhausern; dabei befinden
sich die Beschwerdefuhrerinnen zu 2. und zu 3. im Verfahren 1 BvR 318/17 und die
Beschwerdefuhrerin im Verfahren 1 BvR 2207/17 vollstandig oder mehrheitlich in
kommunaler, die Ubrigen Beschwerdeflhrerinnen in privater Hand. Die Ausgangsver-
fahren betreffen durchgangig und mit weitgehend vergleichbaren Sachverhalten die
Frage, ob ein Anspruch auf die Aufwandspauschale nach § 275 Abs. 1c Satz 3
SGB V auch nach einer Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit unter Einbe-
ziehung des MDK besteht. Wahrend die Beschwerdefuhrerinnen vor den Instanzge-
richten Erfolg hatten, hob das Bundessozialgericht die instanzgerichtlichen Verurtei-
lungen zur Zahlung der Pauschale auf und wies die Klagen ab.

Mit den Verfassungsbeschwerden riigen die Beschwerdeflhrerinnen, die vom Bun-
dessozialgericht entwickelte Rechtsprechung zur Unterscheidung einer Auffallig-
keitsprifung und einer Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit, auf die § 275
Abs. 1¢c SGB V nicht anwendbar sei, Uberschreite die Grenzen verfassungsrechtlich
zulassiger Rechtsfortbildung.

1. Soweit sich die Beschwerdefuhrerinnen mehrheitlich oder vollstandig in kommu-
naler Tragerschaft befinden, stutzen sie ihre Beschwerdefahigkeit auf die Erwagung,
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dass ihr Aufgabenkreis, die Gesundheit und Gesundheitsversorgung, ein unmittelbar
durch Grundrechte geschutzter Lebensbereich sei. Es sei daher in Betracht zu zie-
hen, sie hinsichtlich der Beschwerdefahigkeit einer Hochschule oder einer 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt gleichzustellen. Sofern das Bundesverfassungsgericht
dem nicht folgen sollte, kdnnten sie sich auf die ,Vorgaben aus Art. 20 Abs. 3 GG
im Rahmen der MalRgaben des Art. 28 Abs. 2 GG berufen“. Kommunen und Unter-
nehmen in kommunaler Tragerschaft seien im Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG unter
anderem durch den Gesetzesvorbehalt, das VerhaltnismaRigkeitsgebot und das Will-
kUrverbot geschutzt. Fur eine Beeintrachtigung der kommunalen Selbstverwaltung
sei eine gesetzliche Grundlage notwendig, die fur die angegriffene Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts jedoch fehle. Auch komme ein Verstol3 gegen Art. 28 Abs.
2 GG durch die Entscheidungen in Betracht, weil diese auf Willkir beruhten; das sei
insbesondere anzunehmen, wenn eine Gerichtsentscheidung mit dem geschriebe-
nen Recht schlechthin unvereinbar sei und die Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung uberschreite. Schlie3lich begrinde es in Anbetracht der ahnlichen grundrecht-
stypischen Gefahrdungslage und der Wettbewerbslage der kommunalen zu privaten
Hausern einen Verstoll gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn das ,Vorge-
hen“ des Bundessozialgerichts gegenuber Krankenhdausern in kommunaler Trager-
schaft als ,rechtmallig“ eingestuft werde, gegenulber privaten Krankenhausern dage-
gen nicht.

2. In der Sache machen die Beschwerdeflhrerinnen geltend, die angegriffene
Rechtsprechung Uberschreite die Grenzen verfassungsrechtlich zulassiger Geset-
zesauslegung und Rechtsfortbildung und damit die rechtsstaatlichen Grundsatze aus
Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG.

a) Die notwendigen Voraussetzungen richterlicher Rechtsfortbildung seien nicht ge-
geben: Weder habe eine Regelungslicke vorgelegen noch die Notwendigkeit, Inkon-
sistenzen oder Wertungswiderspriche zu korrigieren. Vielmehr seien der Wortlaut
der Norm und der gesetzgeberische Wille eindeutig. Allein das Bundessozialgericht
sehe seit 2014 eine Prufung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit nicht als Auffal-
ligkeitsprufung an. Diese unzuldssige richterliche Rechtsfortbildung verschlechtere
die aus § 275 Abs. 1c SGB V folgende Rechtsposition der Beschwerdeflihrerinnen
sowohl zur sechswochigen Ausschlussfrist als auch zum Anspruch auf Zahlung einer
Aufwandspauschale. Dabei vermute das Bundessozialgericht, dass Krankenhauser
den Krankenkassen regelmaldig bewusst falsche Diagnosen und Prozeduren Uber-
mittelten, die Krankenkassen irrefUhrten und tauschungsbedingte, ungerechtfertigte
Vermdgensverfugungen veranlassten. Ausgehend von seinen unzutreffenden Pra-
missen habe sich das Bundessozialgericht ,aus der Rolle des Normanwenders in
diejenige einer normsetzenden Instanz begeben®.

Die Auslegung des Bundessozialgerichts finde keinerlei Stitze und Widerhall im
Wortlaut der Norm. Der Gesetzgeber habe sich schon bei der Einfiihrung von Abs. 1c
in § 275 SGB V ausdricklich auf einen Aspekt der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
bezogen, wenn es in der Gesetzesbegrindung (BTDrucks 16/3100, S. 171) heil3e:
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»20 sind aufgrund von Umfang und Komplexitat der Kodierregeln Fehlabrechnungen
mit zu hohen oder zu niedrigen Rechnungsbetragen grundsatzlich nicht auszuschlie-
Ren.“ Bis zur Entscheidung des Bundessozialgerichts aus dem Jahre 2014 sei eine
derartige Unterscheidung weder von ihm selbst noch in der Literatur oder der instanz-
gerichtlichen Rechtsprechung vertreten worden.

Auch bei einer systematischen Betrachtung werde deutlich, dass erst die angegrif-
fene Auslegung des Bundessozialgerichts zu Widersprtichen flihre. So normiere §
275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V die Voraussetzungen und das Verfahren zur Einschaltung
des MDK unabhangig davon, ob die Prifung auf Wirtschaftlichkeitsaspekte oder die
sachlich-rechnerische Richtigkeit abziele. Erst die Erfullung seiner Tatbestandsvor-
aussetzungen begriinde die Kompetenz des MDK, nach § 276 SGB V weitere Sozi-
aldaten zu erheben und zu verarbeiten, die weit Gber die Angaben nach § 301 SGB V
hinausgingen. Hingegen sei auf der Grundlage der Auslegung des Bundessozialge-
richts der Anwendungsbereich des § 276 SGB V bei einer Prifung der sachlich-rech-
nerischen Richtigkeit nicht eréffnet und die Erhebung und Verarbeitung notwendiger
Patientendaten damit verboten. Um dieses Problem zu Uberbriicken, sehe sich das
Bundessozialgericht gezwungen, § 276 SGB V analog anzuwenden, obwohl das un-
ter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten zweifelhaft sei. Ebenso wenig sei der
vom Bundessozialgericht behauptete Wertungswiderspruch zu den allgemeinen
Grundsatzen des burgerlichen Rechts erkennbar. Diese seien angesichts der liicken-
losen Regelung des Uberpriifungsmechanismus im SGB V gar nicht anwendbar. Zu-
dem widerspreche die einschrankende Auslegung des Bundessozialgerichts dem
Regelungskonzept des § 17c Abs. 2 Satz 1 KHG, der ,den Selbstverwaltungspart-
nern“ im Krankenhausbereich die Kompetenz zur untergesetzlichen Regelung des
Prifverfahrens in den Fallen des § 275 Abs. 1c SGB V zuweise. Die auf dieser
Grundlage geschlossene Prifverfahrensvereinbarung sei nach der angegriffenen
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auf den gréten Teil der Prifungen nicht
anwendbar. Das widerspreche dem gesetzgeberischen Regelungskonzept zur Re-
duzierung von Konflikten zwischen den Vertragspartnern.

Uberdies sei die einschréankende Auslegung mit dem Willen des Gesetzgebers nicht
zu vereinbaren. Im Rahmen der mit dem DRG-System verbundenen Unsicherheiten
konne ein medizinischer Sachverhalt aufgrund unklarer Diagnosen oder alternativ zu-
lassiger Therapieentscheidungen abrechnungstechnisch unterschiedlich erfasst wer-
den. Dem trage die Ausgestaltung des DRG-Systems als selbstlernendes System
Rechnung. Gesetzgeberisch sei hingegen - weil praktisch kaum umsetzbar, nicht
zielfilhrend und Ressourcen verschlingend - keine flachendeckende Uberpriifung
derartiger Rechnungen mit den daraus folgenden finanziellen und burokratischen
Folgen gewollt. Dies hatten die Krankenkassen aber praktiziert. Um dies einzu-
schranken, habe der Gesetzgeber im Jahre 2007 § 275 Abs. 1c SGB V eingefuhrt
und die Aufwandspauschale im Jahre 2009 auf 300 Euro erhoht. SchlieRlich habe
der Gesetzgeber ,ganz konkret* auf die angegriffene Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts reagiert und zum 1. Januar 2016 dem § 275 Abs. 1¢c SGB V einen Satz
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4 angefugt und damit ,die Unrichtigkeit der Rechtsauffassung des Bundessozialge-
richts klargestellt®. Dessen Rechtsprechung sei entgegen der dargestellten Rege-
lungskonzeption des Gesetzgebers davon gepragt, dass die Krankenkassen Kon-
troliméglichkeiten besallen, die mit den Restriktionen des § 275 Abs. 1¢c SGB V nicht
vereinbar seien. Insofern handele es sich um rechtspolitische Erwagungen, die allein
der Legislative zustiinden.

SchlieRlich streite das Gebot der verfassungskonformen Auslegung gegen die Auf-
fassung des Bundessozialgerichts. Dessen Rechtsprechung beziehe sich auf ab-
sichtsvoll rechtswidrige Abrechnungen kriminellen Gehaltes durch Angaben falscher
oder unvollstandiger Tatsachen. In derartigen Fallen seien die Regressmoglichkeiten
jedoch gar nicht durch § 275 SGB V beschrankt. Fur die von der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts darliber hinaus erfassten Falle, in denen das Krankenhaus
nach bestem Wissen und Gewissen abgerechnet habe, die also durch ein systema-
tisch nicht vermeidbares Unsicherheitspotential gekennzeichnet seien, sei die Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts unverhaltnismafig, weil die dann folgende Un-
anwendbarkeit der Frist aus § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V den Zeitraum bis zum
Eintritt endgultiger Rechtssicherheit von sechs Wochen auf vier Jahre verzdgere.
Dies begriinde eine Asymmetrie und eine ,Umkehr der in der Verfassung vorgesehe-
nen Grundwertungen®, weil Krankenkassen Korrekturen Gber einen Zeitraum von vier
Jahren anbringen kénnten, wahrend die Beschwerdeflihrerinnen Nachforderungen
lediglich bis zum Abschluss des nachsten Kalenderjahres geltend machen konnten.
Ohnehin kénnte auch die ,extensivste Prifung keinen fundamentalen Wirtschaftlich-
keitsmehrwert mit sich bringen®, da sich an der Notwendigkeit der hinreichenden Fi-
nanzierung der stationaren Krankenversorgung in Deutschland durch die mit der an-
gegriffenen Rechtsprechung erweiterten Mdglichkeiten der Abrechnungskorrektur
nichts andere. Die ,letztlich willkirlich verteilten Abschépfungen durch eine extensi-
ve, retrospektive Rechnungskorrektur missten im Rahmen der Sicherung der sta-
tionaren Leistungserbringung anderweitig durch Vergutungserhdéhungen ausgegli-
chen werden.

b) Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden zudem die Rechtsauffassung des Bun-
dessozialgerichts zum intertemporalen Anwendungsbereich von § 275 Abs. 1c
Satz 4 SGB V als verfassungsrechtlich unzulassige Rechtsfortbildung. Das Bundes-
sozialgericht habe verkannt, dass es sich um eine blof} klarstellende Norm handele.
Trotz ihres Inkrafttretens erst zum 1. Januar 2016 musse sie daher auch fur vor die-
sem Zeitpunkt liegende Sachverhalte gelten. Die Beschwerdefuhrerin im Verfahren 1
BvR 2207/17, welche die Aufwandspauschale erst nach Abschluss des Prifverfah-
rens im Jahr 2016 nach Behandlung im Jahr 2015 geltend gemacht hatte, ragt zu-
dem, das Bundessozialgericht habe durch die Nichtanwendung des § 275 Abs. 1c
Satz 4 SGB V auf ihren Fall ohne ausreichende gesetzliche Grundlage ,eine zeitliche
Expansion der alten Rechtslage zulasten der neuen® vorgenommen.
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B.

Die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefuhrerinnen zu 2. und zu 3. im Ver-
fahren 1 BvR 318/17 und der Beschwerdefuhrerin im Verfahren 1 BvR 2207/17 sind
unzulassig, weil diese wegen ihrer Zugehorigkeit zur 6ffentlichen Hand nicht grund-
rechtsfahig sind (vgl. zur Grundrechtsbindung und zur fehlenden Grundrechtsfahig-
keit von Unternehmen, die sich Uberwiegend in offentlicher Hand befinden BVerfGE
128, 226 <246 f.>; BVerfGK 15, 484 <488 f.>).

Sie befinden sich mehrheitlich oder vollstandig in kommunaler Tragerschaft. Der
Verweis auf eine Konkurrenzsituation der Krankenhauser in offentlicher Hand ver-
mag an den daraus folgenden Konsequenzen fur die Grundrechtsfahigkeit nichts zu
andern.

Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerinnen, sie seien vergleichbar den Hochschu-
len, den Rundfunkanstalten und den Kirchen einem grundrechtlich geschutzten Le-
bensbereich zugeordnet und mussten deshalb als grundrechtsfahig angesehen wer-
den, tragt nicht. Eine Identifizierung der Interessen der eigentlichen
Grundrechtstrager, also der Patienten, mit denen der Beschwerdefuhrerinnen schei-
det aus. Die kommunalen Krankenhauser erbringen zwar Leistungen, die den Pati-
enten als Grundrechtstragern zu Gute kommen; ihr Handeln ist aber legitimerweise
auch durch andere, namentlich finanzielle Erwagungen bestimmt. Das verbietet eine
Identifizierung ihrer Interessen mit denen der Patienten. Das zeigt gerade der vorlie-
gende Fall: In den Ausgangsverfahren ging es um finanzielle Interessen der Be-
schwerdefuhrerinnen bei der Ausgestaltung des Abrechnungsverfahrens und die Ab-
wehr von als Ubermalig empfundenen Kontrollen, was mit den Interessen der
Patienten allenfalls mittelbar Gbereinstimmt. Zudem hat das Bundesverfassungsge-
richt schon fur die Kommunen selbst hervorgehoben, dass sie nicht in gleicher Weise
wie Hochschulen oder Rundfunkanstalten eigenstandige, vom Staat unabhangige
oder jedenfalls distanzierte Einrichtungen seien, die einem grundrechtlichen Schutz-
bereich spezifisch zugeordnet waren (vgl. BVerfGE 45, 63 <79>; 61, 82 <103>).

Ebenso wenig ergibt sich die Zulassigkeit der von den kommunalen Hausern erho-
benen Verfassungsbeschwerden nach dem Grundsatz, dass sich auch Hoheitstrager
auf Prozessgrundrechte berufen konnen (vgl. BVerfGE 6, 45 <49 f.>; 61, 82 <104>;
75, 192 <200>). Eine Erstreckung dieser Rechtsprechung auf die Einhaltung der
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung ist nicht geboten (vgl. ebenso BVerfGE 75,
192 <200>); Gleiches gilt fur die Beachtung des Willkirverbots bei der Auslegung
und Anwendung einfachen Rechts durch die Fachgerichte. Formal waren diese im
Rahmen von Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG oder Art. 3 Abs. 1
GG geltend zu machen, also aufgrund materieller Grundrechte. Auf diese kdnnen
sich juristische Personen des Offentlichen Rechts nach standiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts jedoch nicht berufen (vgl. fur viele BVerfGE 68, 193
<206>). Vor allem aber sind materiell Willkurverbot und die Einhaltung der verfas-
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sungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung mit der materiellen Rechts-
position, deren Durchsetzung das jeweilige fachgerichtliche Verfahren dient, eng
verzahnt. Das Willkirverbot und die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung verhindern, dass Fachgerichte im Streit stehende Rechtspositio-
nen verfassungswidrig beschneiden. Das zielt nicht auf die Ausgestaltung des fach-
gerichtlichen Verfahrens wie Art. 101 Abs. 1 Satz 2 oder Art. 103 Abs. 1 GG, son-
dern auf das Ergebnis des Rechtsstreits und auf die Entscheidung uber den Inhalt
der Rechtsposition der Betroffenen (vgl. BVerfGE 75, 192 <200 f.>). Eine Beru-
fung kommunaler Gebietskdrperschaften oder ihrer unternehmerischen Tochter auf
Art. 2 Abs. 1 oder Art. 3 Abs. 1 GG scheidet daher aus, auch wenn in ihrem Rah-
men gerichtliches Handeln zu kontrollieren ist (vgl. fur die Frage, ob unzuldssiges
Richterrecht vorliegt, BVerfGE 75, 192 <200> und zu Art. 3 Abs. 1 GG BVerfG, Be-
schluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 9. Januar 2007 - 1 BvR 1949/05 -,
juris, Rn. 15; mit dhnlichen Erwagungen zu Art. 19 Abs. 4 GG BVerfGE 129, 108
<118>).

Zudem haben die Beschwerdeflhrerinnen mit ihrer Argumentation Uber Art. 28
Abs. 2 GG keinen Erfolg, weil Art. 28 Abs. 2 GG nur im Rahmen der Kommunalver-
fassungsbeschwerde wehrfahig und diese nur gegen Gesetze zulassig ist (Art. 93
Abs. 1 Nr. 4b GG, § 91 Satz 1 BVerfGG).

Hinsichtlich der Ruge, das Bundessozialgericht habe die Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung Uberschritten, sind die Verfassungsbeschwerden unbegrindet.
Selbst wenn man davon ausgeht, es handele sich um richterliche Rechtsfortbildung,
sind deren verfassungsrechtliche Grenzen durch die angegriffenen Entscheidungen
nicht dberschritten.

1. Anwendung und Auslegung der Gesetze durch die Gerichte stehen mit dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) im Einklang, wenn sie sich in den Grenzen
vertretbarer Auslegung und zulassiger richterlicher Rechtsfortbildung bewegen. Art.
2 Abs. 1 GG gewabhrleistet in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG, dass gerichtliche
Entscheidungen diesen Anforderungen gentigen (vgl. BVerfGE 128, 193 <209 ff.>;
132, 99 <127 f. Rn. 73 ff.>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 6. Juni 2018
-1 BvL 7/14 u.a. -, juris, Rn. 72 ff.; stRspr). Das schlie3t richterliche Rechtsfortbil-
dung nicht aus. Sie gehdrt traditionell zu den Aufgaben der Rechtsprechung. Der Ge-
setzgeber hat sie anerkannt und den obersten Gerichtshéfen des Bundes die Aufga-
be der Rechtsfortbildung ausdrtcklich GUberantwortet (zum Beispiel in § 41 Abs. 4
Sozialgerichtsgesetz). Dies belasst dem Gesetzgeber die Moglichkeit, in uner-
wulnschte Rechtsentwicklungen korrigierend einzugreifen und so im Wechselspiel
von Rechtsprechung und Rechtsetzung demokratische Verantwortung wahrzuneh-
men (vgl. BVerfGE 132, 99 <127 Rn. 74>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 u.a. -, juris, Rn. 73).
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Die Anwendung des einfachen Rechts obliegt den Fachgerichten. Dies gilt grund-
satzlich auch fur die Beantwortung der Frage, ob und in welchem Umfang ein Bedarf
nach richterlicher Rechtsfortbildung besteht (vgl. BVerfGE 128, 193 <210 f.>; 132, 99
<128 Rn. 76>). Die Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts geht nur darauf, ob die
rechtsfortbildende Auslegung durch die Fachgerichte die gesetzgeberische Grund-
entscheidung und deren Ziele respektiert und ob sie den anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung folgt (vgl. BVerfGE 96, 375 <395>; 122, 248 <258>; 128, 193
<210 f.>; 132, 99 <128 Rn. 76>; stRspr).

Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu flihren, dass die Gerichte ihre eige-
nen materiellen Gerechtigkeitsvorstellungen an die Stelle derjenigen des Gesetzge-
bers setzen (vgl. BVerfGE 82, 6 <12 f.>; 132, 99 <127 Rn. 75>).

Die Gerichte durfen sich daher nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und
Zweck des Gesetzes entziehen, sondern mussen die gesetzgeberische Grundent-
scheidung respektieren (vgl. BVerfGE 128, 193 <210>; 132, 99 <127 f. Rn. 75>) und
den Willen des Gesetzgebers unter gewandelten Bedingungen maoglichst zuverlassig
zur Geltung bringen. Sie haben hierbei den Methoden der Auslegung zu folgen. Eine
Interpretation, die sich Uber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinweg-
setzt, greift unzulassig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers ein (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14
u.a. -, juris, Rn. 73). Fur die Beantwortung der Frage, welche Regelungskonzeption
dem Gesetz zugrunde liegt, kommt neben Wortlaut und Systematik den Gesetzes-
materialien eine Indizwirkung zu (vgl. BVerfGE 133, 168 <205 f. Rn. 66>; BVerfG,
Beschluss des Ersten Senats vom 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 u.a. -, juris, Rn. 74). So
verwirklicht sich die in Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG vorgegebene Bindung
der Gerichte an das ,Gesetz". Sie ist eine Bindung an die im Normtext zum Ausdruck
gebrachte demokratische Entscheidung des Gesetzgebers, dessen Erwagungen zu-
mindest teilweise in den Materialien dokumentiert sind (vgl. BVerfG, Beschluss des
Ersten Senats vom 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 u.a. -, juris, Rn. 75).

2. Davon ausgehend uberschreitet die angegriffene Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts zur Abgrenzung einer sachlich-rechnerischen Prifung von einer in
§ 275 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 SGB V allein geregelten Auffalligkeitsprifung die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung noch nicht: Einfachrechtlich ware zwar ein anderes
Verstandnis der mal3geblichen Vorschriften vertretbar, wenn nicht sogar nahelie-
gend. Das aber fuhrt nicht zur Verfassungswidrigkeit der hier angegriffenen Entschei-
dungen nach der bis 31. Dezember 2015 geltenden Rechtslage.

a) Zunachst ist entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerinnen gut vertretbar,
die durch § 275 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 SGB V geregelte Prufung an das Vorliegen von
Auffalligkeiten zu binden und davon einen auf die sachlich-rechnerische Richtigkeit
der Abrechnung einer als solchen rechtmaRigen Behandlung zielenden Prufbereich
abzugrenzen.

§ 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, an den der Anspruch aus § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB V
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anknupft, regelt nach seinem Wortlaut nur, unter welchen Umstanden die Kranken-
kassen verpflichtet sind, eine gutachtliche Stellungnahme des MDK einzuholen. Da-
mit ist bei einer reinen Wortlautinterpretation weder festgelegt, unter welchen Bedin-
gungen die Krankenkassen Abrechnungen der Krankenhauser prifen durfen, noch
daruber, unter welchen Umstanden die Krankenkassen berechtigt sind, auf den me-
dizinischen Sachverstand des MDK zurickzugreifen. Dem Wortlaut des § 275 Abs. 1
Nr. 1 SGB V kann daher nicht entnommen werden, dass die Vorschrift alle denkba-
ren Abrechnungsprufungen der Krankenkassen unter Einbeziehung des MDK erfasst
und den Regelungen des § 275 Abs. 1c SGB V unterwirft.

b) Die Beschwerdefihrerinnen stitzen ihre Argumentation weiter darauf, dass den
Vorschriften kein Anknupfungspunkt fir die vom Bundessozialgericht vorgenomme-
ne Differenzierung zu entnehmen sei. Das Bundessozialgericht kann sich jedoch da-
zu auf nachvollziehbare Anknipfungspunkte stitzen. Es stellt dazu der sogenannten
Auffalligkeitsprifung eine Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit gegeniber.

Die im Wortlaut des § 275 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 SGB V ausdrucklich angesprochenen
Auffalligkeiten identifiziert das Bundessozialgericht mit Fragen, die sich mit Blick auf
die Notwendigkeit der stationaren Behandlung dem Grunde und dem Umfang nach
ergeben. Bestehen diesbezlglich Zweifel, macht dies vor dem Hintergrund des Wirt-
schaftlichkeitsgebots (§ 12 Abs. 1 SGB V) die Prufung erforderlich, ob die stationare
Behandlung (in diesem Umfang) als gerechtfertigt angesehen werden kann und es
sich also um die Abrechnung einer als solchen rechtmafigen Leistung handelt. Das
korrespondiert mit der Prufung der Leistungserbringung nach § 275 Abs. 1 Nr. 1
Alt. 1 SGB V, sofern entsprechende Fragen erst anlasslich der Abrechnung auftre-
ten. Dieses Verstandnis des Bundessozialgerichts erscheint auf Grund des Zusam-
menhangs beider Alternativen des § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V und angesichts der im
einleitenden Satzteil der Vorschrift fur beide Fallgruppen einheitlich aufgefihrten Kri-
terien fur die Anforderung einer Stellungnahme des MDK (Art, Schwere, Dauer oder
Haufigkeit der Erkrankung oder Verlauf der Krankheit) zumindest nicht unvertretbar.
Zudem zielen die Prufungen nach § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V im Krankenhausbereich
auch historisch primar auf die Notwendigkeit stationarer Behandlung, wie das Bun-
dessozialgericht in den angegriffenen Entscheidungen nachvollziehbar herausgear-
beitet hat (vgl. z.B. Rn. 11 ff. der von der Beschwerdefuhrerin zu 1. im Verfahren 1
BvR 318/17 angegriffenen Entscheidung B 1 KR 22/16 R). Die EinflUgung der zweiten
Alternative in § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V I&sst sich in diesen Kontext plausibel einord-
nen, auch wenn sie gerade durch das Fallpauschalengesetz erfolgt ist. Da nach
§ 275 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 SGB V die ,ordnungsgemale“ Abrechnung zu prifen ist,
enthalt die Vorschrift zwar noch einen weiteren Anhaltspunkt, der gegen das Ver-
standnis des Bundessozialgerichts spricht; unvertretbar wird dieses dadurch jedoch
angesichts der widerstreitenden Auslegungsgesichtspunkte nicht.

Mit der Prifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit nimmt das Bundessozialge-
richt einen aus dem Vertragsarztrecht bekannten Begriff auf. Dort war als ein Unter-
fall der Wirtschaftlichkeitsprifung eine ,Auffalligkeitsprifung” im Gesetz verankert;
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der Wirtschaftlichkeitsprifung stand eine Abrechnungsprifung gegeniber, die auf
die Kontrolle der RechtmaRigkeit und Plausibilitat der Abrechnungen und deren sach-
lich-rechnerischer Richtigkeit zielte (damals § 106 SGB V, insbesondere § 106 Abs.
2 Satz 1 Nr. 1 SGB V, im Gegensatz zu § 106a SGB V, insbesondere § 106a Abs. 1
und Abs. 2 Satz 1 SGB V). Hiermit vergleichbar bezieht das Bundessozialgericht
auch im hiesigen Zusammenhang das Prufregime der sachlich-rechnerischen Rich-
tigkeit auf die Frage der Fehlerfreiheit der Abrechnung einer als solcher dem Grunde
und dem Umfang nach rechtmalligen stationaren Krankenbehandlung: Im Rahmen
des DRG-Systems betrifft dies insbesondere die Korrektheit der Kodierung. Damit
kann das Bundessozialgericht auch fur den Begriff der sachlich-rechnerischen Rich-
tigkeit und deren Prufung auf einen Anknupfungspunkt im Gesetz verweisen, auch
wenn er sich in einem anderen Kontext findet. Fir seine Ubertragung auf die Pri-
fung der Krankenhausabrechnungen kann sich das Bundessozialgericht aber nach-
vollziehbar darauf berufen, dass § 301 SGB V die Krankenh&user zur Ubermittlung
der fur die Prafung der Kodierung und damit der Hohe des Leistungsbetrags wesent-
lichen Daten an die Krankenkassen verpflichtet (vgl. § 301 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Nr. 6
und Nr. 7, Abs. 2 SGB V).

c) Die Beschwerdefihrerinnen stitzen ihre Rige weiter darauf, dass fur die Durch-
fuhrung sachlich-rechnerischer Prifungen keine ausreichende Rechtsgrundlage zur
Verfligung stehe. Die Beschwerdefihrerinnen haben sich aber nicht substantiiert da-
mit auseinandergesetzt, dass sie sich in diesem Fall gegen die Durchfiihrung einer
derartigen Prifung hatten wehren kdénnen statt sie zu dulden und dann im Anschluss
daran die Aufwandspauschale zu liquidieren.

Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist zudem auch in dieser Hinsicht
vertretbar: Die in § 301 Abs. 1 Satz 1 SGB V verankerte Verpflichtung der Kranken-
hauser zur Datenubermittlung steht im Kontext anderer der Sicherung korrekter Ab-
rechnung dienender Vorschriften; sie ware wenig sinnvoll, wenn die Krankenkassen
als Empfanger der Daten und Schuldner der entsprechenden Leistungen sie nicht
prufen kdnnten. Vor allem aber ist die Bezugnahme auf die allgemeinen Grundsatze
des burgerlichen Rechts durchaus nachvollziehbar: Nachdem das Sozialrecht trotz
Kodifizierung im Sozialgesetzbuch oft keine eigenstéandige Ausgestaltung allgemei-
ner Rechtsbegriffe gibt, ist es gangige Praxis, auf allgemeine Regelungen des bur-
gerlichen Rechts zurickzugreifen. Fur die hier in Rede stehenden Rechtsbeziehun-
gen zwischen Krankenhdusern und Krankenversicherung ist dies Uberdies durch
§ 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V gesetzlich legitimiert.

Wenn die Beschwerdeflihrerinnen argumentieren, fir einen Ruckgriff auf die allge-
meinen Grundsatze des blrgerlichen Rechts sei kein Raum, beruht dies auf der vom
Bundessozialgericht gerade nicht geteilten Pramisse einer lickenlosen Regelung der
Prifmdéglichkeiten durch das SGB V und durch § 275 Abs. 1 Nr. 1 SGB V. Gleichen
Einwanden sieht sich das Argument der Beschwerdeflihrerinnen ausgesetzt, durch
die Auslegung des Bundessozialgerichts wirde den von den ,Selbstverwaltungspart-
nern® auf der Grundlage von § 17c Abs. 2 Satz 1 KHG vereinbarten Regelungen zur
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Ausgestaltung des Prufverfahrens ein wesentlicher Teil ihnres Anwendungsbereiches
genommen: Nachdem § 17c Abs. 2 Satz 1 KHG an das ,Prufverfahren nach § 275
Absatz 1c des Funften Buches Sozialgesetzbuch® anknupft, ist die Frage nach des-
sen Anwendungsbereich logisch vorrangig.

d) In der Sache hat die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts durchaus ge-
wichtige Grinde flr sich, auch wenn der Gesetzgeber sich diese im Kontext der Ein-
fihrung und Anderung von § 275 Abs. 1c SGB V nicht zu eigen gemacht hat.

Zum allgemeinen Argument zum Recht eines jeden Schuldners, die Berechtigung
der ihm gegenulber erhobenen Forderungen nach Grund und Héhe zu prufen, treten
spezifische Uberlegungen aus dem Verhéltnis von Krankenh&usern und Krankenkas-
sen hinzu: Schon die von den Beschwerdefuhrerinnen mitgeteilte Hohe der fur die
stationare Krankenhausbehandlung typischerweise anfallenden Kosten und deren
regelmaldige Steigerung lassen es verstandlich erscheinen, dass das Bundessozial-
gericht eine eingeschrankte Pruftatigkeit der Kassen als problematisch angesehen
hat. Ein nachvollziehbarer Grund flr das vom Bundessozialgericht hervorgehobene
legitime Interesse der Krankenkassen, die sachlich-rechnerische Richtigkeit von Ab-
rechnungen prifen zu kdnnen, ergibt sich zudem aus den Besonderheiten des DRG-
Abrechnungssystems: Dabei geht es nicht so sehr um bewusste Falschabrechnun-
gen. Plausibel ist ein Prufungsbedarf vielmehr wegen des Charakters des DRG-
Systems als lernendes System: Wo Fehlsteuerungen und Fehlerquellen auftreten
und Reformbedarf besteht, wird fur Krankenkassen erst erkennbar, wenn sie Abrech-
nungen ohne Einschrankungen und unter Zuhilfenahme des medizinischen Sachver-
standes des MDK prifen.

Die hohe Zahl von tber 40 % fehlerhafter Abrechnungen verdeutlicht diesen Pri-
fungsbedarf, selbst wenn die notwendigen Korrekturen im Ergebnis nicht in allen Fal-
len zu einer Reduzierung des Abrechnungsbetrags fiihren. Die Beschwerdeflihrerin-
nen unterschatzen ihn, wenn sie argumentieren, dass Abrechnungskirzungen an
einer Stelle wegen der Notwendigkeit einer auskdmmlichen Finanzierung des Kran-
kenhauswesens insgesamt zwingend zu héheren Zahlungen an anderer Stelle flih-
ren mussten und sich deshalb als letztlich ,willkirlich® darstellten: Die Komplexitat
des Finanzierungssystems und die Vielzahl selbstandiger Krankenhauser als Glaubi-
ger zeigen, dass unzutreffende Abrechnungen kein zu vernachlassigendes Phano-
men darstellen. Genauso wenig Uberzeugend ist das Argument, gerade aus der Viel-
zahl von Prifungen, die einen Korrekturbedarf ergeben, lasse sich ein besonderes
Bedurfnis nach Rechtssicherheit und nach einem schnellen Abschluss der Prifungen
ableiten.

e) Die angegriffenen Entscheidungen setzen sich nicht GUber den erkennbaren Wil-
len des Gesetzgebers hinweg.

In § 275 Abs. 1 SGB V kommt die gesetzgeberische Grundentscheidung zum Aus-
druck, dass Krankenkassen die Moglichkeit haben, Abrechnungen von Leistungstra-
gern zu uberprifen. Mit der Formulierung ,insbesondere zur Prifung von Vorausset-
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zungen, Art und Umfang der Leistung, sowie bei Auffalligkeiten“ steht weiterhin fest,
dass von dem Tatbestand im Wesentlichen die Wirtschaftlichkeitsprifung erfasst ist,
also die Prufung der Verweildauer und der Aufnahmeindikation. Gleichzeitig hat der
Gesetzgeber davon abgesehen, eine ausdruckliche Erfassung der sachlich-rechneri-
schen Richtigstellung mit aufzunehmen.

Diese Vorstellung von Bedeutung, Reichweite und Zielsetzung der Norm lasst sich
auch aus den Gesetzesmaterialien hinreichend ableiten. So ist bereits in der Begriin-
dung des Gesetzesentwurfs zur Neufassung des § 275 SGB V ausgefuhrt: ,Das Ver-
fahren wird ausdricklich begrenzt auf Falle, in denen die Krankenkassen einen An-
fangsverdacht haben.“ (BTDrucks 14/7862, S. 6). Zu der streitgegenstandlichen
Aufwandspauschale, welche im Jahr 2007 durch das Fallpauschalengesetz einge-
fuhrt wurde, heildt es: ,Das BSG hebt hervor, dass die Einleitung des Verfahrens un-
ter Einschaltung des MDK spatestens dann notwendig ist, wenn die Krankenkasse
nach Vorlage der Rechnung und dem Falligwerden der geforderten Vergltung Zwei-
fel an der Behandlungsnotwendigkeit hat.“ (BTDrucks 16/3100, S. 171). Die Bezug-
nahme auf die Behandlungsnotwendigkeit zeigt die enge Begrenzung des Anwen-
dungsbereichs auf die Wirtschaftlichkeitsprifung.

Zwar wird in den Materialen zur Einflhrung von § 275 Abs. 1¢c SGB V durch das
Fallpauschalengesetz auch auf den Umfang und die Komplexitat der Kodierregeln
und der dadurch veranlassten Fehlabrechnungen eingegangen und dieses Problem
offenbar dem Anwendungsbereich der Norm zugeordnet. Allerdings ist anhand der
Begrundung nicht erkennbar, ob der Gesetzgeber dies als weitere Fallgruppe der
Norm versteht, oder ob ihm der Unterschied zwischen sachlich-rechnerischer Rich-
tigstellung und Wirtschaftlichkeitsprifung maoglicherweise nicht hinreichend bewusst
war. Im Ergebnis begrundet diese Unsicherheit aber keinen entgegenstehenden Wil-
len, da dieser nicht klar erkennbar zutage getreten ist, sondern der Interpretation des
Rechtsanwenders bedarf. Die Grundannahme des Bundessozialgerichts, welche al-
lein die Wirtschaftlichkeitsprifung dem Prifungsregime des § 275 SGB V unterstellt,
lauft daher nicht dem (erkennbaren) gesetzgeberischen Willen zuwider.

Die Rechtsanderung zum 1. Januar 2016 andert daran nichts: Zwar ist unverkenn-
bar, dass mit der Anfligung von § 275 Abs. 1c Satz 4 SGB V die streitige Rechtspre-
chung korrigiert werden sollte. Dies ist jedoch kein Indiz flr einen vorher schon vor-
handenen entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers. Vielmehr zeigt die
ausdruicklich als ,Neuregelung® bezeichnete Anderung der Vorschrift (vgl. BTDrucks
18/6586, S. 110), dass der Gesetzgeber von seiner Moglichkeit Gebrauch gemacht
hat, auf die Rechtsentwicklung, die dadurch entstandene Problemlage bei den Kran-
kenkassen und der teilweise kritischen Stimmen im Schrifttum, ,nunmehr* zu bestim-
men, dass sich die Fristen- und Anzeigeregelung des Satzes 2 und die Regelung zur
Aufwandspauschale in Satz 3 auf jegliche Prifung der stationaren Abrechnung be-
Ziehe.

Die Frage, welches Gewicht einer derartigen ,authentischen Interpretation“ durch
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den Gesetzgeber zukommt, muss nicht umfassend geklart werden. Mit Blick auf die
verfassungsrechtliche Bedeutung der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung sind
solche Ausfuhrungen in Gesetzgebungsmaterialien, die eine standige Rechtspre-
chung grundsatzlich akzeptieren, zweifellos von Bedeutung, selbst wenn sie im Rah-
men einer deren Auswirkungen fur die Zukunft weitgehend korrigierenden Gesetzes-
anderung erfolgen. Geht man vor diesem Hintergrund von einer vom Gesetzgeber
akzeptierten Differenzierungsmadglichkeit zwischen einer Auffalligkeitsprifung und ei-
ner Prafung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit aus, ergibt sich insgesamt das
Bild eines verfassungsrechtlich akzeptablen Wechselspiels von Rechtsprechung und
Rechtsetzung (vgl. dazu z.B. BVerfGE 132, 99 <127 Rn. 74> und BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 u.a. -, juris, Rn. 73).

f) Schliellich sprechen auch sonstige Gesichtspunkte nicht fur die Verfassungswid-
rigkeit der angegriffenen Rechtsprechung: So sind zwar § 275 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2
SGB V und § 275 Abs. 1¢c SGB V junge Normen. Das engt grundsatzlich den Spiel-
raum flr eine rechtsfortbildende Entscheidung ein (vgl. BVerfGE 34, 269 <288>). Es
ist jedoch zu berticksichtigen, dass mit der Einfiihrung des DRG-Systems Prifnot-
wendigkeiten entstanden waren, die sich den traditionellen Priifungen von Grund und
Dauer stationarer Behandlungen und damit dem in dieser Tradition stehenden § 275
Abs. 1 Nr. 1 SGB V nicht ohne Weiteres zuordnen lielten. Diese mit einem System-
wechsel verbundenen Auswirkungen auf mittelbar betroffene Vorschriften kénnen ei-
nen legitimierenden Grund fiur die Anpassung auch junger Vorschriften im Wege rich-
terlicher Rechtsfortbildung darstellen.

Das Bundesverfassungsgericht zieht die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
enger, wenn sie sich nachteilig auf ein verfassungsrechtlich besonders geschutztes
Rechtsgut auswirkt (vgl. BVerfGE 49, 304 <319>) und je schwerer die beeintrachtigte
Rechtsposition verfassungsrechtlich wiegt (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer
des Ersten Senats vom 31. Oktober 2016 - 1 BvR 871/13 u.a. -, juris, Rn. 20). Vor
diesem Hintergrund besteht vorliegend ein weiter Spielraum flr die richterliche
Rechtsfortbildung. Betroffen sind schlichte Zahlungsanspriche zwischen juristischen
Personen ohne VerknlUpfung mit verfassungsrechtlich geschitzten Rechtspositio-
nen. Es geht nur um die Reichweite eines Steuerungsinstruments, das der Gesetz-
geber zwischen beiderseits auf o6ffentliche Finanzmittel angewiesenen professionel-
len Akteuren des Gesundheitswesens einsetzt.

Aus ahnlichen Grinden ist die Verweisung der Beschwerdefiihrerinnen auf eine
durch die angegriffene Rechtsprechung vermeintlich verursachte verfassungsrecht-
lich bedenkliche Asymmetrie im Verhaltnis der beteiligten Akteure nicht Uberzeu-
gend. Sie fuhren insbesondere ein Ungleichgewicht an, das sich daraus ergebe, dass
die Krankenkassen wegen der angegriffenen Rechtsprechung, die zur Unanwend-
barkeit der sechswdchigen Ausschlussfrist aus § 275 Abs. 1¢c Satz 2 SGB V auf die
Prifungen der sachlich-rechnerischen Richtigkeit fuhrt, vier Jahre lang die Korrektur
einer unzutreffenden Rechnung geltend machen kénnten, wahrend die Krankenhau-
ser hierfur nur bis zum Ablauf des nachsten Kalenderjahrs Zeit hatten. Abgesehen
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davon, dass vorliegend nicht die Frist aus § 275 Abs. 1c Satz 2 SGB V Gegenstand
der Ausgangsverfahren war, setzen sich die Beschwerdeflhrerinnen mit einem in
diesem Zusammenhang wesentlichen Argument des Bundessozialgerichts nicht aus-
einander: Das Gericht hat nachvollziehbar darauf verwiesen, dass den Krankenhau-
sern die erforderlichen Informationen von Anfang an und vollstandig zur Verfugung
stehen, wahrend die Krankenkassen darauf angewiesen sind, dass die Krankenhau-
ser sie ihnen Ubermitteln.

3. Die Annahme des Bundessozialgerichts, die Anfigung von Satz4 an § 275
Abs. 1¢c SGB V entfalte erst ab 1. Januar 2016 Wirkung und sei nicht als zurtickwir-
kende Klarstellung der ohnehin geltenden Rechtslage anzusehen, verletzt die Gren-
zen verfassungsrechtlich zulassiger Rechtsfortbildung nicht.

Zum einen handelt es sich insoweit um die einfachrechtliche Auslegung der Rege-
lungen Uber das Inkrafttreten des Krankenhausstrukturgesetzes aus Art. 9 Abs. 1
KHSG, die allein an dem von den Beschwerdeflhrerinnen nicht hinreichend substan-
tiiert gerugten Willkirverbot aus Art. 3 Abs. 1 GG zu messen ware. Zum anderen
lasst sich die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu dieser Frage mit Blick
auf den Wortlaut, die andernfalls entstehende Ruckwirkungsproblematik und die Ma-
terialien zum Krankenhausstrukturgesetz zumindest rechtfertigen.

Die nur im Verfahren 1 BvR 2207/17 auftretende Frage, wann bei einem gestreck-
ten Sachverhalt die maRgebliche Zasur eintritt, kann offenbleiben, nachdem die Be-
schwerdeflhrerin in diesem Verfahren zu den kommunalen Krankenhausern gehort
und ihre Verfassungsbeschwerde unzulassig ist.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Kirchhof Ott Christ
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