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Vergilitungsanspruch des Krankenhauses fiir bariatrische Operation

Orientierungssatze zur Anmerkung

1. Hinsichtlich einer bariatrischen Operation bedeutet ultima ratio, dass zwar nicht alle
anderen Therapiemaglichkeiten tatsachlich ausgeschopft sein miissen. Sie ist aber nur
dann erforderlich, wenn die Operation gegeniiber anderen Behandlungsalternativen ei-
nen deutlich hoheren Nutzen verspricht.

2. Unterbleibt ein Priufverfahren nach § 275¢ SGB V ist der Krankenkasse lediglich der
Zugriff auf die Behandlungsunterlagen des Krankenhauses verwehrt. Sie darf aber den
Vergilitungsanspruch des Krankenhauses aus jeglichem Grund bestreiten und mit ande-
ren Beweismitteln als den Behandlungsunterlagen des Krankenhauses widerlegen.

3. Dem Verzicht der Krankenkasse auf ein Priifverfahren ist im Rahmen der Beweiswiir-
digung zugunsten des Krankenhauses durch eine Beweiserleichterung bis hin zur Um-
kehr der Beweislast Rechnung zu tragen.

A. Problemstellung
Unter welchen Voraussetzungen kann zur Behandlung einer Adipositas eine Magenverkleinerung
(bariatrische Operation) beansprucht werden? Und welche Folgen hat es fir den Verglitungs-
anspruch eines Krankenhauses, wenn die Krankenkasse ohne Beauftragung des Medizinischen
Dienstes (MD) die Zahlung ablehnt, weil sie zuvor einen auf die Gewahrung dieser Operation ge-
stellten Antrag der Versicherten nach Begutachtung durch den MD bestandskraftig abgelehnt hat-
te?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung
Bei einem BMI von 55 kg/m? beantragte eine Versicherte bei der beklagten Krankenkasse am
20.10.2017 die Gewahrung einer bariatrischen Operation. Diesen Antrag lehnte die Beklagte nach
Einholung eines Gutachtens des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) mit Be-
scheid vom 12.12.2017 ab. Eine primare Indikation fur die Operation bestehe nicht; mangels Do-
kumentation einer multimodalen konservativen Therapie zur Behandlung der Adipositas tber
sechs bis zwolf Monate sei die Operation nicht ultima ratio. Den Widerspruch der Versicherten
wies sie nach erneuter Begutachtung durch den MDK zurlick (Bescheid vom 02.07.2018).

Die Versicherte lies die Operation im August 2018 im Rahmen einer stationaren Behandlung in
dem klagenden Krankenhaus durchfiihren. Die hierfur in Rechnung gestellte Vergutung i.H.v.
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7.203,85 Euro zahlte die Krankenkasse nicht. Im Klageverfahren verurteilte das Sozialgericht die
Beklagte zur Zahlung der Vergitung nebst Zinsen. Das Landessozialgericht wies die Berufung zu-
ruck. Es lasse sich nicht feststellen, ob eine bariatrische Operation indiziert gewesen sei. Mangels
fristgerechter Einleitung des Prufverfahrens sei die Beklagte mit dem Einwand der Erforderlichkeit
der Behandlung ausgeschlossen. Die bestandskraftige Ablehnung des Leistungsantrags berthre
den Vergutungsanspruch der Klagerin nicht.

Das BSG hat das Urteil des Landessozialgerichts aufgehoben und die Sache zurlickverwiesen.

Die bestandskraftige Ablehnung des Leistungsantrags stehe dem Vergitungsanspruch nicht von
vornherein entgegen. Zwar stehe damit fest, dass die Versicherte die Krankenhausbehandlung
nicht beanspruchen kénne, so dass es an einem durch das Krankenhaus erflllten Sachleistungs-
anspruch fehle. Jedoch erfasse die Bindungswirkung des Bescheids nur die am Verwaltungsver-
fahren Beteiligten. Das Abrechnungsverhaltnis zwischen Krankenkasse und Krankenhaus sei von
dem Versicherungsverhaltnis zwischen Krankenkasse und Versichertem zu trennen. Auch wenn
das Abrechnungsverhaltnis dazu diene, die Sachleistungsanspriiche der Versicherten zu erflllen
und insoweit grundsatzlich Konkretisierungen der Leistungsanspriche durch die Kasse beachtlich
seien, weise doch das SGB V dem Krankenhaus eine regelhaft zeitlich vorrangige Stellung hin-
sichtlich der Beurteilung der medizinischen Voraussetzungen fir eine Krankenhausbehandlung
Zu.

Die Leistungserbringung bediirfe keiner vorherigen Genehmigung durch die Krankenkasse. Viel-
mehr hatten die Krankenhausarzte nach § 39 Abs. 1 Satz 2 SGB V eigenverantwortlich Gber die
Erforderlichkeit zu entscheiden, wobei diese Entscheidung einer uneingeschrankten nachgehen-
den Kontrolle durch die Krankenkasse und Gerichte unterliege. Das Krankenhaus sei auch nicht
verpflichtet, eine eventuelle Leistungsablehnung zu erfragen. Das Risiko, dass ein Versicherter
ungeachtet einer Leistungsablehnung eine Krankenhausbehandlung in Anspruch nehme, ohne
sich dem Krankenhaus zu offenbaren, trage mangels einer normativ-organisatorischen Absiche-
rung einer Leistungsablehnung gegeniiber dem Krankenhaus allein die Krankenkasse. Es kdnne
offenbleiben, was zu gelten habe, wenn dem Krankenhaus die Leistungsablehnung bekannt ge-
wesen sei, denn einen solchen Sachverhalt habe das Landessozialgericht nicht festgestellt.

Soweit allerdings der 3. Senat des BSG in einer friiheren Entscheidung selbst die Kenntnis von ei-
nem ablehnenden Bescheid als unerheblich bezeichnet habe, halte der Senat hieran nicht fest. Er
neige mit Blick auf § 44 SGB X der Auffassung zu, dass sich die Kasse gegeniber einem bosglau-
bigen Krankenhaus nicht auf die Bindungswirkung der Leistungsablehnung berufen kénne, wenn
sich im Verfahren die Leistungsberechtigung herausstelle. Soweit die Krankenkasse eine Priifung
durch den MDK unterlassen habe und daher Einschrankungen hinsichtlich der Sachverhaltsermitt-
lung bestiinden, kénne es dem bdsglaubigen Krankenhaus unter Umstanden verwehrt sein, sich
auf die Ausschlussfristen des § 275¢ SGB V oder der PrafVV zu berufen, was insbesondere dann
der Fall sei, wenn das Krankenhaus die Behandlung in Kenntnis der Leistungsablehnung durchfih-
re, ohne bei der Abrechnung auf diesen Umstand hinzuweisen.

Die Erforderlichkeit einer vollstationdren Behandlung mit einer bariatrischen Operation sei nur
gegeben, wenn diese Behandlung allen anderen Behandlungsoptionen eindeutig Uberlegen sei.
Insoweit wirden die allgemeinen QualitdtsmaRstabe durch das Ultima-Ratio-Prinzip modifiziert,
wenn zu therapeutischen Zwecken ein Organ des Kérpers irreversibel geschadigt werde. Das BSG
legt dazu dar, dass die Behandlung im Krankenhaus zum einen dem Qualitatsgebot des § 2 Abs. 1
Satz 3 SGB V oder den abgesenkten Qualitatsanforderungen des PotentialmaBstabs, zum anderen
dem Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 12 Abs. 1 SGB V) entsprechen musse. Da die stationare Behand-
lung nachrangig sei, sei sie nicht erforderlich, wenn die Behandlungsziele durch eine ambulante
Behandlung erreicht werden kdnnten. In der bisherigen Rechtsprechung sei die Adipositas als be-
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handlungsbedurftige Krankheit anerkannt worden, wobei flr chirurgische Eingriffe die Einschran-
kung vorgenommen worden sei, dass bei einem Eingriff in ein funktionell intaktes Organ die mit-
telbare Behandlung einer speziellen Rechtfertigung bedurfe. Dabei seien die Art und Schwere der
Erkrankung, die Dringlichkeit der Intervention, die Risiken und der zu erwartende Nutzen der The-
rapie sowie etwaige Folgekosten flir die Krankenversicherung gegeneinander abzuwagen. Das
BSG stellt insoweit klar, dass diese Rechtsprechung nicht so zu verstehen ist, dass alle ambulan-
ten BehandlungsmaBnahmen eines multimodalen Therapiekonzeptes zunachst konsequent, aber
erfolglos durchgeflihrt sein massten, bevor ein Anspruch auf eine bariatrische Operation in Be-
tracht komme. Das Qualitatsgebot erfordere eine Abwagung von Chancen und Risiken einer Ope-
ration. Im Falle einer bariatrischen Operation werde in ein funktionell intaktes Organ eingegriffen
und dieses irreversibel geschadigt. Zwar werde durch die deutlich verminderte Nahrungsaufnah-
me regelhaft die gewiinschte Gewichtsreduzierung erreicht, es verblieben aber Risiken. Vor die-
sem Hintergrund bedeute ultima ratio, dass die Operation nur erforderlich sei, wenn das Ergebnis
des das gesunde Organ schadigenden Eingriffs den Ergebnissen anderer in Betracht kommender
Behandlungsmadglichkeiten eindeutig Uberlegen sei. Es missten allerdings vor dem Eingriff nicht
alle anderen Therapieoptionen tatsachlich erfolglos ausgeschdpft worden sein, vielmehr sei aus-
reichend, wenn nach dem gesicherten Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse im konkreten
Fall von der Operation ein deutlich gréRerer Nutzen fir den gesundheitlichen Zustand des Patien-
ten zu erwarten sei. Die Erdrterung dieser Abwagungsgesichtspunkte musse Gegenstand der vor
dem Eingriff vorzunehmenden Aufklarung sein, von der auch der Vergitungsanspruch des Kran-
kenhauses abhange.

Die Beklagte sei trotz Nichtdurchfihrung eines Prufverfahrens nach § 275 Abs. 1¢ SGB V a.F. nicht
gehindert, den Vergltungsanspruch des Krankenhauses zu bestreiten. Sie sei nicht verpflichtet,
innerhalb der Ausschlussfristen des § 275 Abs. 1¢ SGB V a.F. bzw. der PrifvV 2016 eine Prifung
durch den MDK durchfiihren zu lassen. Eine Prifung durch den MDK sei aus Sicht der Kasse nur
veranlasst, wenn zur Prifung der Abrechnung tber die Daten nach § 301 SGB V hinaus Unterla-
gen des Krankenhauses benétigt wirden. Die Nichtdurchflihrung einer MDK-Priifung schlieRe die
Krankenkasse nicht mit Einwendungen gegen den Vergutungsanspruch aus, sondern bewirke le-
diglich, dass der Krankenkasse und nachfolgend dem Gericht der Zugriff auf die Behandlungsun-
terlagen des Krankenhauses verwehrt seien. Der Krankenkasse stehe es aber frei, den bestritte-
nen Vergutungsanspruch mit anderen Beweismitteln zu widerlegen. Auch aus § 17¢ Abs. 2 KHG
oder den auf seiner Grundlage vereinbarten PrufvV ergebe sich keine Verpflichtung, vor Ableh-
nung einer VergUtungsforderung den MDK zu beauftragen. Gerichtliche Ermittlungen seien aber
nur veranlasst, wenn die Krankenkasse auf konkrete Beweismittel auBerhalb der Behandlungs-
unterlagen des Krankenhauses Bezug nehme, aus denen sich Tatsachenbehauptungen ergaben,
die - falls zutreffend - geeignet seien, den Vergutungsanspruch des Krankenhauses zu reduzie-
ren oder entfallen zu lassen. Bestehe insoweit Anlass fiir weitere Ermittlungen, seien die Gerich-
te sowohl gehindert, die Behandlungsunterlagen des Krankenhauses als auch die Arzte des Kran-
kenhauses zu der Behandlung als Zeugen zu vernehmen. Dem Krankenhaus bleibe es allerdings
unbenommen, freiwillig Behandlungsunterlagen vorzulegen; diese unterlagen keinem Beweisver-
wertungsverbot. Das Gericht diirfe seiner Uberzeugungsbildung nur auf die nicht vom Beweiser-
hebungs- und -verwertungsverbot erfassten und die freiwillig zur Verfliigung gestellten Unterlagen
stutzen.

Grundsatzlich trage zwar das Krankenhaus die Beweislast fur die zahlungsbegriindenden Tat-
sachen. Der Verzicht der Kasse auf ein Prufverfahren erfordere jedoch Beweiserleichterungen
bis hin zu einer Umkehr der Beweislast. Das leitet das BSG aus den zu § 444 ZPO entwickelten
Grundsatzen zur Beweisvereitelung her. Zwar liege keine eigentliche Beweisvereitelung vor,
jedoch unterlaufe die Krankenkasse mit ihrem Verzicht auf ein Prifverfahren die vorgerichtli-
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che Sachaufklarung; dieses Unterlassen sei in seinen Rechtsfolgen wegen des das Krankenhaus
schitzenden Beweiserhebungs- und -verwertungsverbots einer Beweisvereitelung gleichzuset-
zen. Das Krankenhaus dirfe nicht im Verfahren zur Vermeidung einer Beweisnot gezwungen wer-
den, Behandlungsunterlagen vorlegen zu missen, die das Gericht nicht beiziehen durfe. Fir die
Krankenkasse ergaben sich aus den Beweiserleichterungen fiir das Krankenhaus erhéhte Anfor-
derungen an ihren Vortrag. Sie mlssten konkrete Tatsachen vortragen, aus denen sich schlissig
ergebe, dass der Vergiitungsanspruch des Krankenhauses nicht begriindet sein kénne. Erst dann
bestehe Anlass zu weiteren Ermittlungen, etwa durch Einholung eines Sachverstandigengutach-
tens. Eine Uberzeugungsbildung des Gerichts zugunsten der Krankenkasse sei aber nicht deshalb
ausgeschlossen, weil sich mdglicherweise aus den Unterlagen des Krankenhauses etwas anderes
ergeben kénnte. Blieben flir die Einwande der Kasse relevante Tatsachen unaufklarbar, gehe das
zu ihren Lasten.

Kontext der Entscheidung
Im Urteil des BSG werden drei wesentliche Fragen behandelt:

- Dass die den Leistungsantrag der Versicherten ablehnende Entscheidung der Krankenkasse dem
Vergltungsanspruch des Krankenhauses nicht entgegensteht, ist gesicherte Rechtsprechung

des BSG (vgl. schon BSG, Urt. v. 17.05.2000 - B 3 KR 33/99 R). Der 3. Senat hatte dies doch eher
schlicht damit begriindet, dass das Krankenhaus nicht am Subordinationsverhaltnis zwischen
Krankenkasse und Versichertem beteiligt sei, sondern sich Krankenkasse und Krankenhaus im
Gleichordnungsverhaltnis gegenliberstinden. Das beantwortet nicht die Frage, warum ein Ver-
gltungsanspruch, der ja mit dem Anspruch des Versicherten auf Krankenhausbehandlung kor-
respondiert, bestehen kann, wenn genau ein solcher Behandlungsanspruch bestandskraftig ver-
neint worden ist. Diese Begrindung liefert nun der 1. Senat des BSG: Zwar habe grundsatzlich
die Konkretisierung der materiellen Anspriiche der Versicherten, deren Erflllung das Leistungs-
erbringerrecht diene, Bedeutung fur die Anspruche der Leistungserbringer. Nach der Konzepti-
on des SGB V hange aber eine wirksame Leistungserbringung nicht von der vorherigen Genehmi-
gung der Krankenkasse ab, vielmehr hatten nach § 39 Abs. 1 Satz 2 SGB V die Arzte des Kranken-
hauses eigenstandig uber die Erforderlichkeit zu entscheiden. Sie seien auch weder verpflichtet,
eine eventuelle Leistungsablehnung zu erfragen noch vorab eine Leistungsbewilligung der Kran-
kenkasse einzuholen. Das Risiko, dass ein Versicherter trotz Ablehnung eines Leistungsantrags
die Krankenhausleistung in Anspruch nehme, trage mangels rechtlich-organisatorischer Absiche-
rung der Leistungsentscheidung gegenliber dem Krankenhaus die Krankenkasse. Gleichzeitig dis-
tanziert sich der 1. Senat von der friheren Aussage des 3. Senats, dass auch eine Kenntnis des
Krankenhauses von der Leistungsablehnung unbeachtlich sei (so BSG, Urt. v. 11.04.2002 - B 3 KR
24/01 R).

In seinem Fall war zwar den Feststellungen des Landessozialgerichts nicht zu entnehmen, dass
die Klagerin die Leistungsablehnung gekannt hatte, so dass er offenlassen konnte, was zu gelten
hat, wenn das Krankenhaus - bei Aufnahme oder wahrend des Aufenthalts - Kenntnis erlangt. Der
1. Senat deutet jedoch an, dass in einem solchen Fall zwar mit Blick auf § 44 SGB X die Kranken-
kasse sich nicht auf die formelle Bestandskraft des Ablehnungsbescheids berufen kdnne, jedoch
dem bdsglaubigen Krankenhaus verwehrt sei, sich auf die Ausschlussfristen des § 275c¢ Abs. 1
SGB V bzw. der PrufvV zu berufen.

Diese Lésung erscheint sachgerecht: Da auch ein Versicherter geltend machen kann, sein Leis-
tungsanspruch sei zu Unrecht abgelehnt worden, kann allein die Bestandskraft der Leistungsab-
lehnung dem Vergltungsanspruch nicht entgegenstehen. Es ist vielmehr unabhangig von dem
Bescheid der materielle Anspruch zu prifen - und in diesem Rahmen muss sich das bésglaubi-
ge Krankenhaus es dann gefallen lassen, dass es sich nicht auf die seinem Schutz dienenden Pri-
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fungsfristen berufen darf. Wenn der 1. Senat des BSG in diesem Zusammenhang ausfihrt, dies
gelte ,insbesondere” dann, wenn das Krankenhaus bei der Abrechnung nicht darauf hingewiesen
habe, die Operation in Kenntnis der Ablehnung durchgefiihrt zu haben, scheint er insoweit an ei-
ne Informationsobliegenheit nach § 301 SGB V zu denken. Das wirde anknipfen an eine Recht-
sprechung, die den Krankenhaus eine mdglichst transparente Abrechnung abverlangt (vgl. BSG,
Urt. v. 21.03.2013 - B 3 KR 28/12: Begriindung fir stationare Durchfuhrung einer auch ambulant
maglichen OP; BSG, Urt. v. 17.09.2013 - B 1 KR 51/12 R: Begriindung fiir nachstationare Strahlen-
therapie statt ambulanter Durchfuhrung im Rahmen Ermachtigung; BSG, Urt. v. 21.04.2015-B 1
KR 10/15 R: Angaben zu Begleiterkrankungen oder zu sonstigen Griinden, die Anlass fur die sta-
tionare Versorgung des Versicherten gegeben haben, wenn Behandlung an sich auch ambulant
maglich; noch weiter gehend BSG, Urt. v. 01.07.2014 - B 1 KR 24/13 R: Begriindung fiir von Ubli-
cher Praxis abweichende Kodierung). Nimmt man in diesem Sinn an, dass das Krankenhaus bei
der Abrechnung auf seine Kenntnis von der - aus seiner Sicht unberechtigten - Leistungsableh-
nung hinweisen muss, ware mangels vollstandiger Erflllung der Informationsobliegenheit nach

§ 301 SGB V die Forderung noch nicht fallig und der Lauf der Prifungsfrist nach § 275c Abs. 1 SGB
V hatte noch nicht begonnen. Umgekehrt kénnte sich dann allerdings auch eine Krankenkasse bei
entsprechendem Hinweis des Krankenhauses nicht damit begnlgen, sich auf seine Leistungsab-
lehnung zurtckzuziehen, sondern musste innerhalb der Priffrist eine Prifung durch den MD ver-
anlassen, wenn sie sicherstellen will, auch auf die Behandlungsunterlagen zugreifen zu kénnen.

- Hinsichtlich des Leistungsanspruchs auf eine bariatrische Operation knupft das BSG an frihere
Rechtsprechung an, in der sowohl die Adipositas als behandlungsbediirftige Krankheit als auch
die grundsatzliche Mdglichkeit eines chirurgischen Eingriffs zur Behandlung anerkannt worden
sind (BSG, Urt. v. 19.02.2003 - B 1 KR 1/02 R; BSG, Urt. v. 16.12.2008 - B 1 KR 2/08 R). Auf der
Grundlage der Annahme, dass ein Eingriff in ein gesundes Organ erfolge, hielt es hierfur eine spe-
zielle Rechtfertigung fur erforderlich, wobei es ausdriicklich ausfiihrte, die Operation komme nur
als ultima ratio und Erflllung weiterer Voraussetzungen in Betracht.

Zu diesem Punkt stellt das BSG nun klar, dass mit dem Begriff ultima ratio nicht die Forderung
verbunden ist, es missten alle sonstigen in Betracht kommenden Therapieoptionen einschlielllich
eines multimodalen Therapiekonzepts tatsachlich erfolglos ausgeschdpft worden sein. Grundsatz-
lich erfordere das Qualitatsgebot, dass hinsichtlich Wirksamkeit und ZweckmaRigkeit einer ba-
riatrischen Operation nach dem Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse in den medizinischen
Fachkreisen Konsens bestehe. Sei dies zu bejahen, mlsse der Weg des gesicherten Nutzens ge-
wahlt und Gesundheitsgefahren fir die Patienten maéglichst ausgeschlossen werden. Dies gelte in
besonderem MaR fir Verfahren, mit denen in ein gesundes Organ eingegriffen werde, um Scha-
den an anderen Organen oder Funktionsstérungen zu behandeln. Hiervon ausgehend soll ultima
ratio (nur) bedeuten, dass zwar die tatsachliche Ausschdpfung anderer Therapieoptionen nicht
verlangt wird, ein bariatrischer Eingriff aber erst dann erforderlich i.S.d. § 39 Abs. 1 Satz 2 SGB V
ist, wenn die voraussichtlichen Ergebnisse dieses Eingriffs den voraussichtlichen Ergebnissen an-
derer Behandlungsoptionen eindeutig Gberlegen sind.

Schon diese Forderung nach ,eindeutiger” Uberlegenheit des Nutzens eines bariatrischen Ein-
griffs wird in der Praxis schwer umzusetzen sein. Geht man von der S3-Leitlinie: ,Chirurgie der
Adipositas und metabolischer Erkrankungen®” (Deutsche Gesellschaft fir Allgemein- und Viszer-
alchirurgie) aus, wird dort in auf Konsens beruhenden Statements festgestellt: , Eine nachhalti-
ge Gewichtsreduktion, die Besserung von Komorbiditaten und eine Besserung der Lebensquali-
tat sind bei héhergradiger Adipositas durch eine Erndahrungs-, Bewegungs-, Verhaltens- und Phar-
makotherapie allein oder in Kombination méglich, werden aber meistens nicht erreicht” (State-
ment 4.1) und gleichzeitig ausgefthrt: ,Im Vergleich zu einer Erndhrungs-, Bewegungs-, Verhal-
tens- und Pharmakotherapie allein oder in Kombination ist eine chirurgische Therapie (adipositas-
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chirurgische oder metabolische Operation) wesentlich effektiver und erreicht im Regelfall das an-
gestrebte individuelle Therapieziel im Sinne einer nachhaltigen Gewichtsreduktion, einer Besse-
rung von Komorbiditaten und einer Besserung der Lebensqualitat” (Statement 4.2). Hiervon aus-
gehend ware wegen der grélReren Erfolgsaussicht im Regelfall ein bariatrischer Eingriff gerecht-
fertigt. Vor allem ist fraglich, ob es tatsachlich einer besonderen Rechtfertigung fiir den Eingriff
bedarf.

Das BSG Ubernimmt die Pramisse, dass in ein gesundes Organ eingegriffen werde, aus den frihe-
ren Entscheidungen, ohne zu erértern, ob sich insoweit die Erkenntnislage geandert hat. Von Sei-
ten der Adipositaschirurgie wird insoweit geltend gemacht, dass ein Eingriff weniger auf die Ver-
ringerung der Nahrungsaufnahme als vielmehr auf Veranderungen der fur die Gewichtsregulation
verantwortlichen neuroendokrinen Prozesse ziele. Das Verdauungssystem sei ein integraler Teil
dieses Regulationsmechanismus, da es sowohl fir verstarkte Hunger- als auch verminderte Satti-
gungssignale verantwortlich sei. Insoweit sei ein bariatrischer Eingriff als kausale Behandlung des
Verdauungssystems anzusehen (vgl. Huster/Sharma/Otto/Buscher, KrV 2022, 133, 137). Ob die
zitierten, vermutlich von der adipositaschirurgischen Sicht gepragten Aussagen (der Aufsatz von
Huster/Sharma/Otto/Blscher geht auf ein Gutachten fur den Bundesverband Medizintechnologie
zuriick; die Angabe, er beruhe auf einer Anfrage aus der Praxis, ist daher eher verschleiernd) den
aktuellen Stand der Wissenschaft wiedergeben, bedarf wohl einer kritischen Uberprifung, zumal
die genannte S3-Leitlinie auf dem Literaturstand von Anfang Marz 2016 ist. Die S3-Leitlinie , Adi-
positas - Pravention und Therapie” der Deutschen Adipositas Gesellschaft befindet sich bereits
seit 2019 in Uberarbeitung, kann also nichts zum Stand der Behandlung der Adipositas beitragen.
Von daher wird es in den Verfahren um die Leistungspflicht der GKV fur eine bariatrische Opera-
tion unumganglich sein, zur Ermittlung der aktuellen wissenschaftliche Erkenntnisse zur Adiposi-
tasbehandlung ein Sachverstandigengutachten einzuholen.

- Hinsichtlich der Folgen einer unterbliebenen Abrechnungsprifung nach § 275 Abs. 1¢ SGB V a.F
bzw. jetzt § 275c Abs. 1 SGB V hatte das BSG bereits in einem kurz zuvor ergangenen Urteil der
Meinung widersprochen, dass damit ohne weitere Prifung von der Erforderlichkeit der stationa-
ren Behandlung auszugehen sei, weil die Kasse keine Einwendungen gegen die Abrechnung mehr
erheben kénne (BSG, Urt. v. 18.05.2021 - B 1 KR 39/20 R). Es ist erstaunlich, dass die Formulie-
rung vom ,Einwendungsausschluss” (iberhaupt aufkommen konnte, denn das BSG hat von An-
fang an deutlich gemacht, dass die Versaumung der Prifungsfrist nur zu einer Begrenzung der
Sachverhaltsermittlung fuhrt, weil die Krankenkasse und nachfolgend die Gerichte keine Einsicht-
nahme mehr in die Behandlungsunterlagen des Krankenhauses verlangen kénnen (vgl. nur Be-
cker/Kingreen/Seifert, SGB V, 8. Aufl. 2022, § 275c Rn. 11 f. m. Nachw. der Rspr. des BSG). Das
BSG stellt dies nun nochmals klar und begrindet ausfuhrlich, warum sich weder aus § 275¢ SGB
V noch § 17c Abs. 2 KHG i.V.m. der PrifvV eine Pflicht der Krankenkasse zur Einleitung einer Ab-
rechnungspriufung durch den MD ergibt, wenn sie die OrdnungsgemaRheit der Abrechnung be-
streitet. Ausgeschlossen ist ohne MD-Priifung allein der Zugriff auf die Behandlungsunterlagen
des Krankenhauses, es werden aber keine Einwendungen gegen den Vergatungsanspruch abge-
schnitten. Wértlich fihrt das BSG aus: ,Der Krankenkasse steht es frei, den Vergitungsanspruch
des Krankenhauses aus jeglichem Grund zu bestreiten und mit anderen Beweismitteln als den Be-
handlungsunterlagen des Krankenhauses zu widerlegen.”

Faktisch wird allerdings eine Krankenkasse bei Absehen von einer MD-Prifung in vielen Fallen
nicht mit ihren Einwanden durchdringen, denn zu Recht halt das BSG Beweiserleichterungen zu-
gunsten des Krankenhauses fur angezeigt, wenn die Sachverhaltsaufklarung durch die Nichtbe-
ricksichtigung der Behandlungsunterlagen erschwert ist. Grundsatzlich tragt zwar das Kranken-
haus die objektive Beweislast fiir die seinen Vergitungsanspruch begrindenden Tatsachen. Diese
Beweisflihrung wird in der Regel die Heranziehung der Behandlungsunterlagen erfordern. Es ware
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widersinnig, zwar einerseits dem Krankenhaus bei Versaumung der Pruffrist das Recht einzurau-
men, die Herausgabe der Behandlungsunterlagen zu verweigern, ihm aber andererseits uneinge-
schrankt abzuverlangen, die sich aus den Behandlungsunterlagen ergebenden Vergitungsvoraus-
setzungen zu beweisen. Es ware damit immer gezwungen, ,freiwillig” die Behandlungsunterlagen
zu offenbaren, wenn es nicht den Prozess verlieren will. Diesem Dilemma will das BSG nach den
Grundsatzen der Beweisvereitelung durch Beweiserleichterungen bis hin zu einer Beweislastum-
kehr Rechnung tragen (in diese Richtung schon Knispel, GesR 2015, 200, 203 f.).

Fir die Krankenkasse bestehen damit hinsichtlich der erhobenen Einwande gesteigerte Darle-
gungsanforderungen. Die Gerichte sind nur dann zu Ermittlungen verpflichtet, wenn die von ihr
vorgetragenen Tatsachen schlissig dem Vergitungsanspruch entgegenstehen. Ist das der Fall,
kann allerdings das Gericht sich diesen Ermittlungen nicht dadurch entziehen, dass sich ja aus
den Behandlungsunterlagen moglicherweise doch etwas anderes ergeben kdnne. Den abschlie-
Benden ,Segelanweisungen” des BSG lasst sich entnehmen, dass zunachst - wohl in der Regel
mit sachverstandiger Hilfe - zu prufen ist, ob die vorgetragenen und belegten Tatsachen dem
Vergltungsanspruch entgegenstehen. Bezogen auf eine bariatrische Operation ware also zu kla-
ren, ob diese Tatsachen gegen eine Indikation flr den Eingriff sprechen. Wenn eine MD-Begutach-
tung im Verwaltungsverfahren stattgefunden hat, kann diese Prifung auf der Grundlage der da-
bei gewonnenen Erkenntnisse erfolgen. Insoweit ist es regelmaRig fernliegend, dass diese wegen
der zeitlichen Differenz zu dem Eingriff keine zuverlassige Beurteilung zulieBen. Gerade bei baria-
trischen Operationen sind Zeitraume von wenigen Monaten irrelevant, weil es wohl immer darum
gehen wird, ob eine primare Indikation zu bejahen ist oder ob von ausreichenden frustranen kon-
servativen Behandlungsmalnahmen ausgegangen werden kann - und insoweit ergeben sich kei-
ne wesentlichen Anderungen innerhalb kiirzerer Zeitrdume. Hiervon geht offensichtlich auch das
BSG aus, denn sonst ware es Uberflissig gewesen, dem Landessozialgericht mit der Zurlckver-
weisung aufzugeben zu priifen, ob die von der Krankenkasse geltend gemachten Tatsachen ge-
gen die Erforderlichkeit einer bariatrischen Operation sprechen.

Weniger klar ist das weitere Procedere. Wenn der Vortrag der Krankenkasse gegen die Erforder-
lichkeit spricht, soll das Krankenhaus die ,Mdglichkeit” haben, zur Erschitterung der Einwande
nur ihm bekannte Daten in das Verfahren einzufihren. Das kann nur bedeuten, dass es insoweit
doch die Behandlungsunterlagen (wenigstens partiell) zur Verfligung stellen muss, denn allein ei-
ne nicht belegte Behauptung dirfte nicht gentigen, einen begriindeten und belegten Einwand zu
erschittern. Erst wenn durch diese Daten begriindete Zweifel an den Einwanden der Krankenkas-
se geweckt werden, kann es dazu kommen, dass diese Zweifel dann zulasten der Krankenkasse
gehen. Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Vergiitungsanspruch des Krankenhauses schon dann
begrindet ist, wenn sich die Erforderlichkeit einer bariatrischen Operation nur nicht ausschliefen
lasst.

Auswirkungen fur die Praxis

Die Umsetzung des Urteils wird die Krankenkassen und auch die Instanzgerichte in vieler Hinsicht
beschaftigen. Primar gilt es, die Klarstellung des BSG zum Ultima-Ratio-Prinzip bei bariatrischen
Operationen zu bericksichtigen. Es ist nicht mehr mdglich, allein wegen der noch nicht genutz-
ten Méglichkeit einer multimodalen Therapie die Erforderlichkeit einer bariatrischen Operation zu
verneinen, sondern es missen im individuellen Fall die Therapiemdglichkeiten nach dem aktuel-
len Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse gegeneinander abgewogen werden. Das wird re-
gelmaRig ohne Sachverstandigengutachten nicht mdglich sein; allein die Heranziehung einer S3-
Leitlinie (so SG Itzehoe, Gerichtsbescheid v. 13.07.2022 - S 33 KR 103/19) wird kaum genugen. In
Abrechnungsstreitigkeiten zwischen Krankenkasse und Krankenhaus, in denen die Krankenkasse
ihre Leistungspflicht ohne Prifverfahren nach § 275c Abs. 1 SGB V verneint, muss zunachst die
Tragfahigkeit der Einwande gegen die Erforderlichkeit der durchgeflhrten Behandlung gepruft
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werden. Den gelegentlich in Entscheidungen zu lesenden Einwand, das Krankenhaus musse bei
bariatrischen Operationen bei der Abrechnung nach § 301 SGB V bereits darlegen, warum es von
einer Indikation ausgehe, teilt offensichtlich das BSG nicht, denn dann ware hier die Rechnung
bereits mangels vollstandiger Erfullung der Informationspflicht nicht fallig gewesen. Verflgt die
Krankenkasse Uber keine Unterlagen, die gegen die Erforderlichkeit einer Operation sprechen (so
im Fall des SG Itzehoe), ist die Prufung fur das Gericht bereits beendet. In Fallen, in denen strei-
tig ist, ob eine angewandte Behandlungsmethode schon wissenschaftlich allgemein anerkannt ist,
muss ggf. zunachst dieser Frage nachgegangen werden; das Krankenhaus kann ggf. - unter Dar-
legung konkreter Tatsachen - geltend machen, dass die Voraussetzungen einer grundrechtsorien-
tierten Auslegung des Leistungsrechts (§ 2 Abs. 1a SGB V) vorlagen.

Fir Behandlungsfalle ab dem 01.01.2022 wird sich in solchen Abrechnungsstreitigkeiten ein zu-
satzliches Problem stellen, mit dem sich das BSG nicht befassen musste. Nach § 17c Abs. 2b KHG
setzt die gerichtliche Uberpriifung einer Krankenhausabrechnung voraus, dass vorab die Recht-
maRigkeit der Abrechnung zwischen Krankenkasse und Krankenhaus erdrtert worden ist. Ohne
vorangegangene Erdrterung ist eine Klage unzuldssig. Dies gilt fir alle Behandlungsfalle, die nach
dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der nach § 17c Abs. 2 Satz 5 KHG zu schlieenden Vereinbarung
Uber dieses Erdrterungsverfahren aufgenommen werden. Das Erdrterungsverfahren ist im Rah-
men der am 22.06.2021 durch die Schiedsstelle festgesetzten Neuregelung der PrifvV nach § 17c¢
Abs. 2 Satz 2 KHG geregelt worden; die PriifvV 2021 gilt fiir alle Uberpriifungen, in denen die Pati-
enten ab dem 01.01.2022 aufgenommen wurden. § 9 PrufvV 2021 sieht ein der MD-Prifung nach-
gelagertes Erdrterungsverfahren vor, m.a.W. nur dann, wenn eine MD-Prifung nach § 275c Abs. 1
SGB V durchgefuhrt worden ist. In den Gemeinsamen Umsetzungshinweisen nach § 17c Abs. 2
Satz 4 KHG wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass ein einzelfallbezogenes Erérterungsver-
fahren als Prozessvoraussetzung nur dann durchzufihren sei, wenn die streitige Krankenhaus-
rechnung durch den MD begutachtet worden sei. Alle sonstigen Abrechnungsstreitigkeiten, bei
denen eine Beauftragung des MD durch die Krankenkasse nicht erfolgte, erforderten ,,aus Sicht
der Vertragspartner” keine Durchfuhrung eines Erérterungsverfahrens als Prozessvoraussetzung.

Sowohl der Wortlaut des § 17¢ Abs. 2b KHG, der grundsatzlich alle Klagen von der Durchfiihrung
einer Erdrterung abhangig macht, als auch die Gesetzesbegriindung, wonach die Erhebung ei-
ner Klage auf gerichtliche Uberprifung der erfolgten Abrechnung kiinftig an die vorherige Durch-
fuhrung einer einzelfallbezogenen Erérterung geknipft werde (BT-Drs. 19/13397, 87 f.), spre-
chen gegen diese Auffassung. Auch wird der Gesetzeszweck einer Entlastung der Sozialgerich-

te nur unvollstandig erreicht, wenn fur einen Teil der Verfahren die Prozessvoraussetzung einer
Erdrterung nicht gelten soll. Dass in der weiteren Gesetzesbegriindung auf die MD-Prufung Be-
zug genommen wird, besagt nicht, dass das Erérterungsverfahren nur dann gelten soll, wenn ei-
ne MD-Priifung stattgefunden hat - das ist nur die Mehrzahl der Falle. Ebenso wenig tUberzeugend
ist das Argument, die Kompetenz der Vertragspartner bzw. der Schiedsstelle bestehe nach § 17c
Abs. 2 Satz 1 KHG nur fiir eine Regelung des Priufverfahrens nach § 275¢ SGB V und nur in diesem
Zusammenhang sei nach § 17c Abs. 2 Satz 2 Nr. 8 KHG das Erérterungsverfahren zu regeln ge-
wesen. Auch wenn einzuraumen ist, dass man sinnvollerweise nicht den Regelungsgegenstand

in den Katalog nach § 17c Abs. 2 Satz 2 KHG aufgenommen hatte, ergibt sich aus § 17c Abs. 2
Satz 5 KHG, auf den in § 17c Abs. 2b KHG verwiesen wird, dass der Gesetzgeber eine insoweit be-
stehende Kompetenz zur Regelung des Erdrterungsverfahrens gesehen hat, die nicht nur im Zu-
sammenhang mit dem Prlfverfahren nach § 275¢c SGB V besteht. Gerade wenn keine MD-Prifung
stattgefunden hat, ist eine einzelfallbezogene Erérterung des Abrechnungsfalles zwischen Kran-
kenkasse und Krankenhaus geboten, soll die gewlinschte Entlastung der Sozialgerichte erreicht
werden. Es ist daher fernliegend, dass die Vertragspartner nicht die Befugnis zur umfassenden
Regelung eines Erérterungsverfahrens haben sollten.
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Fraglich erscheint allerdings, ob man nun in den Fallen, in denen keine MD-Priifung durchgefihrt
worden ist, die Regelung in § 9 PrufvV 2021 (sinngemaR) anzuwenden hat oder ob man Klagen
auch ohne Erérterungsverfahren flr zuldssig ansieht. Das Unterlassen der Schaffung einer fur al-
le Abrechnungsstreitigkeiten geltenden Regelung des Erdérterungsverfahrens durch die Vertrags-
partner des § 17c Abs. 2 KHG kann jedenfalls nicht dazu fihren, dass nun in allen nicht von § 9
PrafvV 2021 erfassten Fallen Klagen von Krankenkassen und Krankenhausern nicht mehr még-
lich sind. Die bezweckte Entlastung der Sozialgerichte durch eine vorprozessuale Erdérterung des
Streitfalls zwischen den Konfliktparteien und die Begrenzung des Streitstoffs auf die dabei eror-
terten Tatsachen (§ 17c Abs. 2b Satz 3 KHG) spricht dafir, § 9 PrufVV 2021 grundsatzlich anzu-
wenden.
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