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Die Rechtsprechung des BSG zur Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit — sog.
Vertretbarkeitsrechtsprechung -

von Dr. Michael Ossege?

I. Einleitung

Die Feststellung der Krankenhausbehandlungsbedurftigkeit ist — nicht nur in der Recht-
sprechung — sehr umstritten. Insbesondere seit Anfang diese Jahrzehnts war innerhalb
des BSG umstritten, wann Krankenhausbehandlungsbedirftigkeit vorliegt und wann
nicht.

Der folgende Beitrag soll die unterschiedlichen Auffassungen der sachlich zustandigen 1.
und 3. Senate sowie die Auffassung des GroBen Senats des BSG und insbesondere auch

die Reaktion der Fachsenate hierauf wiedergeben.

Seit mehr als zehn Jahren war beim BSG erstmals wieder ein Verfahren beim GroBen
Senat anhangig.? Der GroBe Senat, der sich im vorliegenden Fall aus zwolIf Berufsrichtern
und sechs ehrenamtlichen Richtern zusammengesetzt hatte, ist zur Entscheidung
berufen, wenn ein Senat des BSG von der Rechtsprechung eines anderen Senats
abweichen will, § 41 SGG. Seine Zustandigkeit beschrankt sich auf die Beantwortung der

ihm konkret unterbreiteten Rechtsfragen.

Konkreter Anlass flir den Zusammentritt: Wegen unterschiedlicher Rechtsauffassungen
des 1. Senats, der zustdndig ist flr Leistungsanspriiche von Versicherten der
gesetzlichen Krankenversicherung, und des 3. Senats, der u.a. zustandig ist fur
Streitigkeiten zwischen Krankenhausern und Krankenkassen, Uber die Auslegung des §
39 Abs. 1 S. 2 SGB V hat der 1. Senat mit Beschluss vom 07.11.2006 den GroBen Senat
des BSG angerufen. Die unterschiedliche Zustandigkeit beide Senate schlieBt eine
Divergenz nicht aus. Denn beide Anspriche korrespondieren insoweit, als sie sich
inhaltlich im Kern decken, weil die Leistung des Krankenhauses zur Erflillung des

Sachleistungsanspruchs des Versicherten dient.

! Der Autor ist Rechtsanwalt in der medizinrechtlich ausgerichteten Kanzlei Rechtsanwélte Wigge in Miinster
% vgl. Tatigkeitsbericht des BSG 2006, www.bundessozialgericht.de => Tétigkeitsbericht 2006, S. 21 f. und Ta-
tigkeitsbericht 2007, S. 1
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Inhaltlich ging es darum, ob ein Anspruch erkrankter Versicherter auf vollstationare
Behandlung in einem Krankenhaus erfordern wirde, dass die Behandlung allein aus
medizinischen Griinden erfolgen, und ob das Gericht dieses auch vollstdandig zu
Uberprifen habe (so die ,engere®™ Auffassung des 1. Senats). Der 3. Senat vertrat
hingegen die ,weitere® Auffassung, wonach die Leistungspflicht der Krankenkassen flr
einen vollstationar in das Krankenhaus aufgenommenen Versicherten grundsatzlich auch
dann weiter bestehen wiirde, wenn das Behandlungsziel zwar ebenso gut durch
ambulante Behandlung erreicht werden kdnnte, dem Versicherten eine solche
Behandlungsalternative aber von der Krankenkasse nicht ganz konkret nachgewiesen
wirde. Der 3. Senat billigte dem behandelnden Krankenhausarzt zudem einen gerichtlich
nur eingeschrankt dberprifbaren Einschatzungsspielraum bei der Frage der

Erforderlichkeit von Krankenhausbehandlung zu.
II. prozessuale Ausgangslage

1. Die Beteiligten stritten um die Erstattung der Kosten fir vollstationare Krankenh-

ausbehandlung.

Der Versicherte, der unter Betreuung stand, war aufgrund einer Minderbegabung mit
Verhaltensstérungen, u.a. in Form einer Neigung zu auto- und fremdaggressiven Impuls-
durchbriichen und sexueller Enthemmung bei insgesamt dissoziativer Fehlreaktionsbe-
reitschaft, seit 1991 mit kurzen Unterbrechungen stationar in Einrichtungen der Psychia-
trie untergebracht. Zuletzt befand er sich von Dezember 1996 bis Marz 2000 durchge-
hend in einer Fachklinik fiir Psychiatrie, Neurologie und Rehabilitation. Die beklagte Kran-
kenkasse Ubernahm nach Einschaltung des Medizinischen Dienstes der Krankenversiche-
rung (MDK) die dort angefallenen Kosten der stationdren Behandlung bis einschlieBlich
11.03.1997 und lehnte weitere Zahlungen mit der Begriindung ab, dass der Zustand des
Versicherten in der Folgezeit entgegen der Einschatzung des verantwortlichen Abteilungs-
arztes keine Krankenhausbehandlung mehr erfordert habe. Fir den Klinikaufenthalt ab

12.03.1997 trat daraufhin der klagenden Sozialhilfetrager als Kostentrager ein.

Das Sozialgericht hat die beklagte Krankenkasse mit Urteil vom 23.01.2003 verurteilt,

dem Klager die gesamten geforderten Kosten des stationdaren Aufenthalts vom
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12.03.1997 bis zum 19.03.2000 zu erstatten, weil die Behandlung des Versicherten im

Krankenhaus des beigeladenen Tragers erforderlich gewesen sei.

Das Landessozialgericht hat auf die Berufung der Beklagten das erstinstanzliche Urteil
aufgehoben und die Klage abgewiesen. Ein Erstattungsanspruch bestehe nicht. Kranken-
hausbehandlungsbedtirftigkeit des Versicherten im Sinne von § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V
habe nicht bestanden. Vielmehr habe eine ,pflegerische Behandlung im Rahmen einer
Unterbringung im Vordergrund" gestanden, nicht aber eine - etwa durch Notfallsituatio-
nen oder spezifische Medikationen bedingte - &rztliche Behandlung. Abweichend von der
Rechtsprechung des 3. Senats des BSG? ergebe sich ein Erstattungsanspruch auch nicht
daraus, dass die Beklagte es unterlassen habe, den Klager und den Versicherten auf kon-
krete, nachpriifbare ambulante Behandlungsalternativen hinzuweisen, weil dieser Recht-

sprechung aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden kénne.

Im Revisionsverfahren hatte die Beklagte sich im Wege eines Teilvergleichs bereit erklart,
dem Klager die Halfte der Kosten der stationdren psychiatrischen Behandlung des Versi-
cherten in der Zeit vom 12.03.1997 bis zum 27.07.1998 zu erstatten. Beziglich des
streitig gebliebenen Erstattungsanspruchs fir die Zeit vom 28.07.1998 bis zum
19.03.2000 in H6he von 112.389,91 € wiirde der mit der Sache befasste 1. Senat beab-
sichtigen, die Revision des Klagers zurliickzuweisen, hatte sich daran aber durch Recht-
sprechung des 3. Senats gehindert gesehen. Der 1. Senat entnédhme den Feststellungen
des LSG, dass eine medizinisch begriindete Notwendigkeit, den Versicherten stationar in
einem Krankenhaus zu behandeln, nicht bestanden hatte, und wirde daraus ableiten,
dass die Beklagte nicht leistungspflichtig sei. Der 3. Senat wirde indessen einen Vergl-
tungsanspruch des Krankenhauses gegen die Krankenkasse bereits dann bejahen, wenn
der Patient an sich ambulant versorgt werden kdénnte, dazu aber, wie der Versicherte im
vorliegenden Fall, eine spezielle Unterbringung und Betreuung in einer geschitzten Um-
gebung bendtigen wirde und die Krankenkasse ihm eine geeignete Einrichtung nicht
konkret benannt hatte. Zudem wirde der 3. Senat dem Krankenhausarzt bei der Beurtei-
lung der — medizinischen - Erforderlichkeit der Krankenhausbehandlung zu Unrecht einer
gerichtlichen Uberpriifung nicht oder nur eingeschrankt zugénglichen Entscheidungsspiel-

raum zubilligen.

3 Urt. v. 13.05.2004 - B 3 KR 18/03 R -, USK 2004-88
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2. Der erkennende 1. Senat hat mit Beschluss vom 04.04.2006 beim 3. Senat des
BSG angefragt, ob der 3. Senat an seiner Rechtsprechung zur Beurteilung der Notwen-
digkeit von Krankenhausbehandlung festhalten wiirde, weil der 1. Senat davon abzuwei-

chen gedenke.*

Mit Beschluss vom 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S - hat der 3. Senat des BSG die Anfrage
des 1. Senats vom 04.04.2006 dahingehend beantwortet, dass er an seiner Rechtspre-

chung festhalten wirde.®

Aufgrund dessen hat der 1. Senat mit Beschluss vom 07.11.2006 - B 1 KR 32/04 R -

dem GroBen Senat folgende Rechtsfragen zur Beantwortung vorgelegt:®

a. Setzt der Anspruch erkrankter Versicherter auf vollstationdre Behandlung in einem
zugelassenen Krankenhaus voraus, dass allein aus medizinischen Grinden Kran-
kenhausbehandlung erforderlich ist, weil das Behandlungsziel durch andere MaB-
nahmen der Krankenbehandlung nicht erreicht werden kann?

b. Hat das Gericht die Voraussetzungen gemaB Frage 1 voll zu lberprifen?

3. Nachdem zundchst die Rechtsprechung des 3.Senats dargestellt wird, folgt an-
schlieBend eine Wiedergabe der Rechtsprechung des 1.Senats, um schlieBlich die Rech-

sprechung des GroBen Senats des BSG wiederzugeben.
III. Rechtsprechung des 3. Senats des BSG’

1. Notwendigkeit / Erforderlichkeit der Krankenhausbehandlung:

objektive Betrachtungsweise

Nach Auffassung des 3. Senats ware dem 1. Senat insoweit zuzustimmen, als die in § 39
Abs. 1 S. 2 SGB V als Anspruchsvoraussetzung genannte Notwendigkeit / Erforderlichkeit
der Krankenhausbehandlung ein objektives Tatbestandsmerkmal sei.® Ausgangspunkt sei
die gesetzliche Formulierung in § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V, wonach die Notwendigkeit einer

Krankenhausbehandlung anzunehmen sei, wenn die Aufnahme nach Prifung durch das

4 vgl. Beschl. v. 04.04.2006 - B 1 KR 32/04 R -
> vgl. Beschl. v. 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S -, USK 2006-54
% vgl. Beschl. v. 07.11.2006 - B 1 KR 32/04 R -, GesR 2007, S. 276 ff.
;
\%

vgl. Beschl. v. 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S -, USK 2006-54
8 BSG, Beschl. v. 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S -, USK 2006-54
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Krankenhaus erforderlich sei, weil das Behandlungsziel nicht durch teilstationare, vor-
und nachstationdre oder ambulante Behandlung einschlieBlich hauslicher Krankenpflege
erreicht werden koénne. Entsprechend der vormaligen Rechtsprechung des BSG zur
Reichsversicherungsordnung (RVO) wirde der Anspruch auf Krankenhausbehandlung
grundsatzlich voraussetzen, dass die Krankheit behandlungsbedirftig sei und ihr mit den
spezifischen Mitteln des Krankenhauses begegnet werden miisse, um sie zu heilen oder

Zu bessern, eine Verschlimmerung zu verhliten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern.

Bereits im Urteil vom 13.05.2004 hatte der 3. Senat zur Notwendigkeit / Erforderlichkeit
der Krankenhausbehandlung ausgeflhrt:® , Ldsst sich eine erforderliche medizinische Be-
handlung in ebenso guter Weise auch auBerhalb eines Krankenhauses durchfiihren, so
besteht kein Anspruch auf Krankenhausbehandlung. Hierunter féllt neben der Behand-
lung in der Arztpraxis auch die &rztliche Krankenbehandlung in der Wohnung des Versi-
cherten, ggf. in Kombination mit hduslicher Krankenpflege (§ 37 SGB V). Ferner gehért
dazu die &arztliche Versorgung und sonstige medizinische Betreuung der Bewohner von
Pflegeheimen, von Einrichtungen der Behindertenhilfe und von sonstigen Heimen oder
Anstalten. Ein Anspruch auf Krankenhausbehandlung ist auBerdem ausgeschlossen, wenn
keine akute medizinische Behandlung einer Krankheit erforderlich, sondern medizinische
Rehabilitation (dann ggf. Rehabilitationsklinik) oder dauerhafte Pflege (dann ggf. Pflege-
heim) ausreichend ist. Wenn die Rechtsprechung als besondere Mittel des Krankenhau-
ses eine apparative Mindestausstattung, ein geschultes Pflegepersonal und einen jeder-
zeit prdsenten bzw. rufbereiten Arzt herausstellt, so wird damit flir die Notwendigkeit ei-
ner Krankenhausbehandlung weder der Einsatz aller dieser Mittel gefordert noch stets als
ausreichend angesehen. Es ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, bei der
den mit Aussicht auf Erfolg angestrebten Behandlungszielen und den vorhandenen Még-
lichkeiten einer vorrangigen ambulanten Behandlung entscheidende Bedeutung zukom-
men. Bei einer psychiatrischen Erkrankung kann der Einsatz von krankenhausspezifi-
schen Geréten in den Hintergrund treten und allein der notwendige Einsatz von Arzten,
therapeutischen Hilfskréften und Pflegepersonal sowie die Art der Medikation die Notwen-

digkeit einer stationdren Behandlung begriinden.®

Dieser Rechtsprechung hatte sich der 1. Senat angeschlossen;*° insofern dirfte keine Di-

vergenz bestehen.

° - B 3 KR 18/03 R -, USK 2004-88
1% ygl. BSG, Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR 18/03 R -
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2. konkrete Betrachtungsweise

Diese Umschreibung der Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit wiirde aber nach Auffas-
sung des 3. Senats zur konkreten Ausflillung des Tatbestandsmerkmals der Erforderlich-
keit einer Krankenhausbehandlung nicht ausreichen. Die Entscheidung, ob ein Versicher-
ter wegen einer behandlungsbedlrftigen Krankheit in einem Krankenhaus versorgt wer-
den misse, kdonnte ein die Einweisung ins Krankenhaus verordnender niedergelassener
Arzt (§ 73 Abs. 2S. 1 Nr. 7SGB Vi.V.m. § 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 SGB V) oder die Aufnah-
me ins Krankenhaus anordnender Krankenhausarzt (§ 39 Abs. 1 S. 2 SGB V) stets nur
mit Blick auf die in Betracht kommenden ambulanten Behandlungsalternativen treffen.
Dieses wirde in gleicher Weise bei der Entscheidung eines Krankenhausarztes gelten, ob
ein bereits stationdr untergebrachter Patient bei fortdauernder Behandlungsbedirftigkeit
weiterhin im Krankenhaus zu behandeln sei oder entlassen werden kénne, weil die erfor-
derliche medizinische Versorgung auBerhalb des Krankenhauses sichergestellt sei.'! Mit
dieser konkreten und an den Bedirfnissen der Versicherten orientierten Betrachtungswei-
se hatte der 3. Senat die Ausflillung des Tatbestandsmerkmals ,Erforderlichkeit einer
Krankenhausbehandlung® weiterentwickelt, weil in der Regel nur so die kontinuierliche

medizinische Versorgung eines Versicherten gewahrleistet wurde.

An dieser Rechtsprechung wirde der 3. Senat festhalten. Wie sich aus § 27 Abs. 1 S. 2
SGB V ergabe, bestiinde ein Anspruch auf die dort genannten Leistungen vom Beginn ei-
ner Krankheit an; Zielrichtung und Zweckbestimmung der Krankenbehandlung wirden
hier zusammengefasst, ohne dass eine Rangordnung unter den verschiedenen Leistungen
hergestellt wiirde.*> MaBgeblich wére allein, dass die Krankenbehandlung notwendig sei,
um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiten oder
Krankheitsbeschwerden zu lindern (§ 27 Abs. 1 S. 1 SGB V). Daraus wiirde nach Ansicht
des 3. Senats folgen, dass die Krankenkassen bei der Frage, mit welchen der grundsatz-
lich zur Verfigung stehenden Mitteln sie den Sachleistungsanspruch eines Versicherten
erfullen, von seinem durch die Erkrankung konkretisierten Bedarf auszugehen hatten. §
39 SGB V wiirde vom ,Behandlungsziel®, das es zu erreichen gelte, sprechen. Dieses Er-
fordernis einer konkreten Betrachtungsweise wiirde bedeuten, es wirde nicht ausreichen,

von theoretisch vorstellbaren, besonders glinstigen Sachverhaltskonstellationen auszuge-

' BSG, Urt. v. 13.05.2004 - B 3 KR 18/03 R -, USK 2004-88; BSG, Urt. v. 20.01.2005 - B 3 KR 9/03 R -, USK
2005-74
12 vgl. BR-Drs. 200/88, S 170
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hen, die z.B. einen weiteren Krankenhausaufenthalt entbehrlich erscheinen lieBen, son-
dern dass zu prifen sei, welche ambulanten oder sonstigen Behandlungsalternativen im
Einzelfall konkret zur Verfligung stiinden, um die kontinuierliche medizinische Versorgung

eines Versicherten zu gewahrleisten.

Demgegenlber wirde der 1. Senat die Krankenhausbehandlungsbeddirftigkeit eines Ver-
sicherten nicht nach dessen Bedarf beurteilen, sondern abstrakt danach, ob die notwen-
dige medizinische Versorgung nur mit den Mitteln des Krankenhauses durchgefiuhrt wer-
den kénne, also nach den personellen und apparativen Mdglichkeiten eines Krankenhau-
ses und deren Ausnutzungsgrad im Einzelfall. Diese ,institutsorientierte® Betrachtungs-
weise wirde aber mangels einer konkret nachgewiesenen Alternative im Sinne von § 27
Abs. 1 S. 2 SGB V dazu fuhren, dass der Versicherte trotz weiterhin fortbestehenden
Sachleistungsanspruchs (§ 2 Abs. 2 S. 1 SGB V) keine Leistungen der Krankenkasse

mehr erhalten kénnte.

Dieses Ergebnis ware nach Auffassung des 3. Senats nicht sachgerecht und wiirde weder
der Aufgabenstellung der Krankenversicherung (§§ 1 S. 1, 27 Abs. 1 S. 1 SGB V) noch
dem Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe (§ 2 Abs. 1 SGB XII) entsprechen. Es wir-
de zudem im Widerspruch zum Gunstigkeitsprinzip des § 2 Abs. 2 SGB I stehen, der auch
den Sozialgerichten gegentliber eine Pflicht zur teleologischen blrgerfreundlichen Inter-
pretation aller Normen des SGB normieren wiirde und dazu fihren solle, dass Anspriiche
auf Sozialleistungen moglichst umfassend verwirklicht wirden.'* Das gesetzliche Rege-
lungssystem sei so auszulegen, dass Versorgungslicken nicht eintreten wiirden, sofern
sie nicht vom Gesetzgeber ausdricklich als , Eigenverantwortung™ der Versicherten dekla-
riert werden. Bei sachgerechter Gesetzesauslegung wiirde es auch nicht eines Auffangens
wegen eines ,Systemversagens" bedirfen, wobei zusatzlich zu begriinden ware, weshalb

dann gerade die Krankenversicherung eintreten misste.
3. Unterbringung in geschiitzter Umgebung

Der 3. Senat wurde seine Rechtsprechung zur konkreten Betrachtungsweise dahingehend
prazisieren wollen, dass Krankenhausbehandlung immer dann notwendig sei, wenn nach
Prifung des Krankenhausarztes zur Behandlung einer Krankheit neben arztlicher Behand-

lung die Betreuung durch hinreichend geschulte medizinische Hilfskrafte in geschitzter

13 Mrozynski, SGB I, 3. Aufl. 2003, § 2 Rn. 16 f.; vgl. auch Kasskomm/Seewald, § 2 SGB I Rn. 10, 16
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Umgebung erforderlich sei und andere bedarfsgerechte Einrichtungen weder flachende-
ckend vorhanden seien noch im Einzelfall konkret zur Verfiigung stiinden. Ware eine Un-
terbringung allein aus anderen Grinden - etwa nach landesrechtlichen Unterbringungs-
gesetzen - notwendig, wiirde die Zustdndigkeit der Krankenkasse entfallen, weil die Un-
terbringung nicht zur Gewahrleistung der Behandlung, sondern dem Schutz der Offent-
lichkeit dienen wirde, was eine polizeiliche Aufgabe ware. Anders ware es aber, wenn die
Unterbringung auch zur Durchfiihrung einer Behandlung erforderlich sein wirde.** Bei der
Mdéglichkeit einer Unterbringung von pflegebedurftigen Personen in vollstationaren Pflege-
einrichtungen (§ 43 SGB XI) wirde die Notwendigkeit einer Krankenhausbehandlung ent-
fallen, weil davon auszugehen sei, dass es solche Einrichtungen bundesweit flachende-
ckend geben und die Grundpflege sowie eventuell erforderliche Behandlungspflege in die
Leistungspflicht der Pflegeversicherung fallen wirde. Anders kénne es wiederum sein,
wenn ein spezieller Behandlungspflegebedarf abzudecken sei, fiir den nicht alle Pflegehei-
me geeignet waren (z.B. Wachkomapatienten, Hochquerschnittsgeldahmte, Dauerbeat-
mungspflichtige). Hier wirde die Krankenhausbehandlungsbedirftigkeit erst entfallen,
wenn konkret eine Spezialeinrichtung zur Verfligung stehen wirde. Hier wie in allen Ubri-
gen Fallen wirde sich die Krankenkasse nicht allein damit entlasten kénnen, dass sie auf
denkbare ambulante oder sonstige Behandlungsalternativen verweisen wirde, ohne diese
in konkreter und nachvollziehbarer Weise aufzuzeigen. Die Problematik wiirde besonders
deutlich werden, wenn ein Versicherter z.B. wegen eines unheilbaren Krebsleidens keiner
intensiven Krankenhausbehandlung mehr bedirfen wirde, mangels der Méglichkeit einer
ambulanten Betreuung im eigenen Haushalt oder in der Familie aber in einem Hospiz
ausreichend palliativ-medizinisch versorgt werden kdnnte. Eine Entlassung aus dem
Krankenhaus wirde in solchen Fallen erst dann in Betracht kommen, wenn geklart ware,
in welchem Hospiz der weiterhin behandlungsbedlirftige Patient nach der Entlassung un-
terkommen wirde und ob dort die notwendige medizinische Versorgung sichergestellt
sei. Solange dies nicht geklart sei, sondern nur theoretische Mdglichkeiten im Raum ste-
hen wirden, kdénne ein Patient nicht aus dem Krankenhaus entlassen werden. Die statio-
nare Behandlung ware dann weiterhin ,erforderlich® im Sinne des § 39 Abs. 1 SGB V.
Nach Auffassung des 1. Senats ware ein solcher todgeweihter Patient hingegen aus dem
Krankenhaus zu entlassen, obwohl er weiterhin an einer palliativ-medizinisch behand-
lungsbedirftigen Krankheit leiden wirde und seine Versorgung und Betreuung nicht si-

chergestellt waren, oder er musste seine Behandlung nunmehr selbst bezahlen.

4 BSG, Urt. v. 13.05.2004 - B 3 KR 18/03 R —, USK 2004-88
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4. bedarfsbezogene Krankenbehandlung

Die Richtigkeit der Auffassung, dass die verschiedenen in § 27 Abs. 1 S. 2 SGB V ge-
nannten Leistungen zur Krankenbehandlung nicht institutionell abzugrenzen, sondern be-

darfsbezogen einzusetzen seien, wirde auch an anderen Beispielen deutlich.

So wirde § 37 Abs. 1 SGB V die sog. Krankenhausersatzpflege zulassen, also die hausli-
che Krankenpflege durch geeignete Pflegekrafte, wenn zwar Krankenhausbehandlung ge-
boten, aber nicht ausfihrbar ware - etwa wegen Bettenmangels im Krankenhaus oder
wegen fehlender Transportfahigkeit des Versicherten.'® Hier wiirde notgedrungen eine
Unterversorgung in Kauf genommen, um Uberhaupt eine Behandlung zu ermdglichen.
Nichts anderes kdnne aber gelten, wenn ein ,ldberdimensioniertes™ Leistungsangebot in
Anspruch genommen wirde, weil ein ,maBgeschneidertes® Angebot nicht zur Verfligung

stehen wirde.

Auch die Anfligung des § 37 Abs. 2 S. 5 SGB V durch das GKV-Modernisierungsgesetz
vom 14.11.2003% wirde zeigen, dass der Gesetzgeber zur Koordinierung der Leistungen
im Sinne von § 27 Abs. 1 S. 2 SGB V weiteren Handlungsbedarf gesehen und eine
Rechtsgrundlage daflir geschaffen hatte, dass alleinstehende Wohnungslose medizinische
Behandlungspflege erhalten kénnen, wenn ihr Haushalt nicht mehr bestehen wiirde, ih-
nen aber nur zur Durchfihrung der Behandlungspflege vorlibergehender Aufenthalt in ei-
ner Einrichtung oder einer anderen geeigneten Unterkunft zur Verfligung gestellt werden
wirde. Diese Regelung ware getroffen worden, um wohnungslose Krankenversicherte in
die ambulante Versorgung zurickzufiihren und kostentreibende Krankenhauseinweisun-
gen zu verhindern,!” deren Bezahlung die Krankenkassen nicht durch bloBen Hinweis auf
ambulante Behandlungsmdglichkeiten vermeiden konnten. SchlieBlich wirde auch die
Vorschrift des § 27 Abs. 1 S. 3 SGB V zeigen, wonach bei der Krankenbehandlung den
besonderen Bediirfnissen psychisch Kranker Rechnung zu tragen ware, dass der MaB3stab
flir die Gewahrung von Leistungen zur Krankenbehandlung konkret - versichertenbezo-
gen - und nicht abstrakt anzulegen sei. Denn psychische Erkrankungen wirden vom
Krankheitsbegriff des SGB V ebenso erfasst wie kérperliche; gleichwohl hatte der Gesetz-

geber diese Personengruppe besonders hervorgehoben, weil den Bedlirfnissen psychisch

15 Bsp. in Kasskomm/Héfler, § 37 SGB V Rn. 6
16 BGBI. I 2190
17 BT-Drs. 15/1525, S. 90
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Kranker seiner Ansicht nach bislang nicht ausreichend Rechnung getragen worden wére.*®
Dies ware nicht nur Programmsatz, sondern unmittelbar anwendbares und im Einzelfall
zu beachtendes Recht.’ Diesem Ansatz ware auch der 1. Senat in seinem Urteil vom
16.02.2005% gefolgt und hatte hieraus - insoweit ausdrticklich dem 3. Senat folgend -
zumindest fir den Bereich der psychischen Erkrankungen ebenfalls gefolgert, dass Kran-
kenhausbehandlungsbedlirftigkeit nicht schon bei einer rein theoretischen Mdglichkeit
ambulant-arztlicher Versorgung zu verneinen, sondern der Nachweis einer tatsachlich

vorhandenen und bedarfsgerechten Behandlungsalternative erforderlich sei.*
5. vorausschauende Sicht des Krankenhausarztes

Nach Auffassung des 3. Senats ware eine Krankenhausbehandlung stets dann notwendig,
wenn sie aus vorausschauender Sicht des Krankenhausarztes unter Zugrundelegung der
im Entscheidungszeitpunkt bekannten oder erkennbaren Umstande vertretbar ware, d.h.
nicht im Widerspruch zur allgemeinen oder besonderen &arztlichen Erfahrung stehen oder
medizinische Standards verletzen wiirde.?> In der Entscheidung vom 07.07.2005 hétte
der Senat aber auch klargestellt, dass die den behandelnden Krankenhausarzten zuzubil-
ligende Einschatzungsprarogative nicht dazu flihren wirde, neben der ,objektiven™ Not-
wendigkeit der Behandlung eine weitere Alternative zu erdffnen, um den Leistungsan-
spruch des Versicherten und / oder den daraus folgenden Vergitungsanspruch des Kran-
kenhauses zu begriinden. Der 3. Senat wirde davon ausgehen, dass der Gesetzeswort-
laut des § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V allein auf die sachliche Notwendigkeit der Krankenhaus-
behandlung abstellen wiirde. Die Entscheidung, ob diese Voraussetzung erflllt sei, wiirde
nicht dem einweisenden oder dem Krankenhausarzt obliegen, sondern allein der Kran-
kenkasse. Die sich daraus ergebende Frage wirde lauten, wie die Notwendigkeit der
Krankenhausbehandlung festzustellen sei. Die Rechtsprechung des 3. Senats, dass es auf
die fachlich einwandfreie Einschatzung des behandelnden Krankenhausarztes ankommen
wirde, wiirde dessen Situation und Entscheidungsverantwortung Rechnung tragen. Sie
ware dadurch gepragt, dass es eine objektiv richtige MaBnahme im Bereich arztlichen
Handelns oft nicht geben und der Arzt die zivilrechtliche und die strafrechtliche Verant-

wortung filir sein Handeln tragen wiirde. Diese Rechtsprechung wiirde auch dem Wortlaut

8 vgl. d. Nachw. bei Kasskomm/Héfler, § 27 SGB V Rn. 66

9 BSG, Urt. v. 20.01.2005 - B 3 KR 9/03 R -, USK 2005-74

2 _ B 1 KR 18/03 -, USK 2005-64

21 BSG, Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR 18/03 R -, USK 2005-64

2 st. Rspr. d. 3. Senats - vgl. Urt. v. 12.05.2005 - B 3 KR 30/04 R -, USK 2005-98, u. Urt. v. 07.07.2005 - B
3 KR 40/04 R -, USK 2005-66
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des § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V entsprechen, der die Rolle des Krankenhausarztes hervorhe-
ben wiirde, indem er den Anspruch auf vollstationdre Krankenhausbehandlung von der
Prifung der Erforderlichkeit durch das Krankenhaus abhangig machen wirde. Zur Be-
grindung diese Regelung, die erst durch das Gesundheitsstrukturgesetz vom
21.12.1992% in das Gesetz eingefligt worden sei, hatte der Gesetzgeber ausdricklich
darauf hingewiesen, dass hierdurch die Prifungspflicht des Krankenhauses im Hinblick
auf den Vorrang der teilstationaren, vor- und nachstationaren sowie der ambulanten Be-
handlung vor der vollstationaren Behandlung verdeutlicht werden solle.?* Nach Ansicht
des 3. Senats kdnne es deshalb nicht richtig sein, die Erforderlichkeit der Krankenhaus-
behandlung zu verneinen, wenn ein Gutachter ,ex post" noch andere Behandlungsmog-
lichkeiten erkennen und zu dem Ergebnis kommen wiirde, dass die personellen und sach-
lichen Mittel eines Krankenhauses zur Behandlung des Versicherten nicht notwendig wa-
ren, solange nicht eine Fehleinschatzung des Krankenhausarztes im oben genannten Sinn

festzustellen sei.
6. kein Systemversagen

SchlieBlich kénne es nach Auffassung des 3. Senats keinen Unterschied machen, dass es
sich im Ausgangsfall des 1. Senats um eine Uber mehrere Jahre hinweg erstreckende
Dauerbehandlung gehandelt habe, wahrend sich der behandlungsbedirftige Versicherte
tatsachlich in einem Krankenhaus aufgehalten hatte und es lediglich nhoch um die Frage
gegangen ware, welcher Sozialleistungstrager die Kosten hierflir zu tragen hatte. Das
Problem eines Systemversagens, das dieser Frage anscheinend zu Grunde liegen wirde,
wirde sich fir den 3. Senat nicht stellen. Die Krankenkasse hatte sowohl flr akute als
auch chronische Erkrankungen einzustehen. Es wéare auch wenig tUberzeugend und prak-
tisch kaum durchflihrbar, nach akuten und chronischen Phasen einer Erkrankung zu un-
terscheiden und danach verschiedene Kostentrager zu ermitteln. Nicht relevant ware
auch die Tatsache, dass zwischen Krankenhaustrager und Krankenkasse Vertrage ge-
schlossen worden waren, nach denen beide Institutionen gegeniiber dem Versicherten
Betreuungspflichten treffen wiirden. Die vertragliche Pflicht des Krankenhauses, sich
ebenfalls um eine bedarfsgerechte Behandlung und Betreuung des Versicherten zu kiim-

mern, wirde an der gesetzlichen Verpflichtung der Krankenkasse zur Ubernahme der

B BGBIIS. 2266
24 BT-Drs. 12/3608, S 81
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Krankenhausbehandlung nichts andern, wenn alternative Behandlungsmdglichkeiten vom

Krankenhaus nicht gefunden wiirden.
IV. Rechtsprechung des 1. Senats des BSG?*®

Die erste und die zweite Vorlagefrage waren nach Auffassung des 1. Senats des BSG zu
bejahen. Das ergdbe sich jeweils aus

- Wortlaut,

- Entstehungsgeschichte,

- Regelungssystem und

- Regelungszweck

der fir die Krankenhausbehandlung einschlagigen Rechtsgrundlagen des SGB V. Dieses
Ergebnis wiirde sowohl den Bedlrfnissen der Versicherten Rechnung tragen, als auch die
Verteilung der Verantwortungs-, Steuerungs- und Entscheidungsbereiche aller Beteiligten
berticksichtigen. Es wiirde die durch das Gesetz beschrankte Aufgabenstellung der ge-
setzlichen Krankenversicherung achten, den Versicherten nur nach MaBgabe eines durch
den gesetzlichen Rahmen vorgegebenen Katalogs Leistungen zur Verfiigung zu stellen
und wirde zugleich Fehlsteuerungen durch Fehlanreize vermeiden: Es wilirde der GKV
nicht Risiken einer Unterversorgung anlasten, die sie mangels Zustandigkeit nicht beseiti-
gen kénne, und wirde nicht die fir die Unterversorgung Verantwortlichen entlasten. Das
wlrde verhindern, Strukturdefizite durch Fehlsubventionierung mit Hilfe der kosteninten-

sivsten GKV-Leistung zu zementieren.

1. erste Vorlagefrage

Der Anspruch erkrankter Versicherter auf vollstationdre Behandlung in einem zugelasse-
nen Krankenhaus wirde - seit jeher - ausschlieBlich voraussetzen, dass das Behand-
lungsziel allein aus medizinischen Griinden und nicht durch andere MaBBnahmen der Kran-
kenbehandlung erreicht werden kdnnte.

a. Rechtsprechung des BSG zur RVO bis zum 31.12.1988

Vor Inkrafttreten des SGB V ware der Anspruch auf stationdare Krankenhausbehandlung in

§ 184 RVO geregelt gewesen. Zur Auslegung des § 184 RVO hatte der damals fir das

% ygl. Beschl. d. BSG. v. 07.11.2006 - B 1 KR 32/04 R -, GesR 2007, S. 276 ff.
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Leistungsrecht der GKV zustandige 3. Senat des BSG die Ansicht vertreten, der Anspruch
des Versicherten auf Krankenhauspflege wiirde voraussetzen, dass die besonderen Mittel
des Krankenhauses bendétigt wirden, um die Krankheit zu heilen oder zu bessern, eine
Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Nur wenn diese
Behandlungsziele den Aufenthalt im Krankenhaus erforderlich machen wiirden, sei die
Krankenkasse zur Kostentragung der Krankenhauspflege verpflichtet. Andere Grinde fir
den Krankenhausaufenthalt, selbst wenn sie auf eine Krankheit zuriickzufiihren seien,
wlrden nicht ausreichen. Lasse sich eine eventuell erforderliche medizinische Behandlung
ohne eine aus anderen Grinden notwendige Unterbringung - z.B. zur Pflege oder zur
Verwahrung — ambulant durchfihren, wirde kein Anspruch auf Krankenhauspflege beste-
hen. Soweit die Rechtsprechung auf arztliche Prasenz abstellen wiirde, sei gemeint, dass
der jederzeit rufbereite Arzt im Rahmen der laufenden Behandlung benétigt werde.?®
Auch die Notwendigkeit einer standigen Betreuung durch psychiatrisch geschultes nicht-
arztliches Personal allein mache die Krankenkasse noch nicht nach § 184 Abs. 1 RVO leis-
tungspflichtig.?” Zwar sei zu beachten, dass bei der psychiatrischen Behandlung nicht-
arztliche Therapeuten und Pflegekrafte im groBeren Umfange zur Behandlung herangezo-
gen wiurden. Ihre Mitwirkung sei dann aber arztlichen BehandlungsmaBnahmen unterge-
ordnet.?® Von Krankenhausbehandlung kénne nicht mehr gesprochen werden, wenn die
arztliche Behandlung nur noch einen die pflegerischen MaBnahmen begleitenden Charak-

ter haben wirde.?®

Der 3. Senat hatte es in seinem Urteil vom 12.12.1979 fir die Leistungspflicht der Kran-
kenkassen als allein entscheidend angesehen, dass die Krankenhausbehandlung aus me-
dizinischen Grinden notwendig sei.?® Soziale Erwdgungen allgemeiner Art oder familidre
Umstande kdénnten einen Anspruch auf Krankenhauspflege gegen einen Krankenversiche-
rungstrager nicht begriinden. Daran hdtte der 3. Senat des BSG in seinem Urteil vom
03.07.19853 angeknipft und ausgefiihrt: ,Eine Aufnahme im KH ist nicht notwendig, so-
weit die ambulante Behandlung ausgereicht hatte. In diesem Fall kann der Anspruch aus
§ 184 RVO nicht damit begriindet werden, dass die Unterbringung des Kranken in einem

Heim oder einer Pflegefamilie geboten sei, aber tatsdchlich kein geeigneter Heim- oder

26 Urt. v. 12.10.1988 - 3/8 RK 19/86 —, USK 8888; Urt. v. 12.11.1985 - 3 RK 33/84 -, USK 85163; Urt. v.
12.03.1985 - 3 RK 15/84 —, USK 85141

27 Urt. v. 21.10.1980 - 3 RK 33/79 -, USK 80211

2 Urt. v. 25.01.1979 - 3 RK 83/78 -, USK 7915

2 Urt. v. 12.11.1985 - 3 RK 33/84 -, USK 85163

30 _ 3 RK 13/79 -, USK 79186

31 _ 3 RK 17/84 -, USK 85160
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Familienplatz zur Verfliigung stehe. Es ist nicht Aufgabe der GKV, ein derartiges Risiko zu
tragen. Wenn geeignete Pflegeheime nicht zur Verfigung stehen und ein Pflegebedlirfti-
ger nur deshalb in einem psychiatrischen KH untergebracht wird, so hat das nicht zur

Folge, dass die Krankenversicherungstréger zur Ubernahme der Kosten verpflichtet sind.*

Zur Frage der gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Voraussetzungen der Notwendigkeit sta-
tionarer Krankenhauspflege hatte es der 8. Senat des BSG unter Geltung des § 184 RVO
mit Urteil vom 16.11.198432 ausdricklich verneint, dass dem behandelnden Arzt bei der
Bestimmung von Art und Dauer der notwendigen Krankenhauspflege ein weiter Beurtei-
lungsspielraum eingerdumt sei, der nur in beschrédnktem Umfang gerichtlicher Uberprii-
fung unterliege. Zwar handele es sich bei dem Rechtsbegriff der ,Notwendigkeit® im Sin-
ne von § 184 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 182 Abs. 2 RVO um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
bei dem die Zuordnung bestimmter Einzelsachverhalte in vielen Fallen unsicher sei. Ob in
diesem Bereich hermeneutischer Unsicherheit ein ,Beurteilungsspielraum™ gesehen wer-
den kénne, kdnne letztlich offen bleiben. Denn ein solcher Beurteilungsspielraum kénnte
allenfalls der Verwaltung, d.h. den Krankenkassen, nicht aber dem behandelnden Arzt
zustehen. Entscheidend fir die Erstattungspflicht der Krankenkassen sei vielmehr, ob die
gewahrte Kranken(haus)pflege nach objektiven MaBstdben notwendig gewesen sei. Diese
Beurteilung unterliege voller gerichtlicher Nachpriifung. Eine andere Frage sei es, ob die
Krankenkassen im konkreten Falle im Rahmen der Beweiswirdigung haufig der Beurtei-
lung des behandelnden Arztes folgen werde, weil dieser aufgrund seiner Sachnahe regel-
maBig am ehesten in der Lage sei, die Notwendigkeit einer bestimmten MaBnahme zu
beurteilen. Dieses wiirde aber nicht bedeuten, dass der Arzt die Krankenkasse zu Leis-
tungen auch dann verpflichten kénne, wenn diese Leistungen objektiv nicht notwendig

seien.

Ebenso hatte der 3. Senat des BSG in der Folgezeit entschieden: Der Kassenarzt treffe
keine Rechtsentscheidung Uber die Verpflichtung der Krankenkasse zur Leistungserbrin-
gung; dieses sei nicht seine Aufgabe und ergebe sich weder aus Bestimmungen der RVO
noch aus dem ihr nachgeordneten Recht.?® Fir die Beurteilung, ob und inwieweit die
MaBnahmen geboten waren und nur in einem Krankenhaus durchgeflihrt werden kénn-

ten, habe man sich im sozialgerichtlichen Verfahren nicht mit den AuBerungen des be-

32 _ 8 RK 33/84 -, USK 84213
3 Urt. v. 11.10.1988 - 3/8 RK 20/87 -, USK 88157
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handelnden Arztes zur Notwendigkeit der stationdren Behandlung abschlieBend begnligen

dirfen.
b. Rechtsprechung des BSG zum SBG-V ab dem 01.01.1989

An diese Rechtsprechung hatte der Gesetzgeber angeknipft, als er mit Wirkung ab dem
01.01.1989 den Anspruch auf vollstationare Krankenhausbehandlung nunmehr in § 39
SGB V geregelt hdtte. Weder sollte der materielle Anspruch grundlegend anders als in §
184 RVO ausgestaltet sein noch sollte die Rechtsprechung des BSG zur Auslegung des §
184 RVO korrigiert werden. Aus Wortlaut und Textgeschichte des § 39 Abs. 1 SGB V wdr-
de sich vielmehr ergeben, dass bei der Frage, ob ein Versicherter der vollstationaren
Krankenhausbehandlung bedirfen wirde, weiterhin allein auf medizinische Griinde abzu-
stellen und stationdre Krankenhausbehandlung subsidiar gegenuber allen anderen Be-

handlungsformen sein.
aa. Wortlaut des § 39 SGB V

Ab dem 01.01.1989 hatte § 39 Abs. 1 SGB V wie folgt gelautet:3* ,Versicherte haben An-
spruch auf Behandlung in einem zugelassenen Krankenhaus (§ 108), wenn die Aufnahme
erforderlich ist, weil das Behandlungsziel nicht durch ambulante Behandlung einschlie3-
lich héuslicher Krankenpflege erreicht werden kann. Die KH-Behandlung wird voll- oder
teilstationdr erbracht. Sie umfasst im Rahmen des Versorgungsauftrags des Krankenhaus
alle Leistungen, die im Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit flir die medizinische
Versorgung der Versicherten im Krankenhaus notwendig sind, insbesondere &rztliche Be-
handlung (§ 28 Abs. 1), Krankenpflege, Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln,
Unterkunft und Verpflegung.®

Die Gesetzesbegriindung héatte ausgefuhrt:®® ,Die Vorschrift wurde gegeniiber dem gel-
tenden Recht im Hinblick auf die Bedeutung der Leistung im Rahmen der GKV konkreti-
siert. Sie wurde auBerdem wegen der zusétzlichen Erfordernisse, die bei der Einweisung
in ein Krankenhaus zu beachten sind (vgl. § 81 Abs. 4), erweitert. Dadurch soll darauf
hingewirkt werden, dass verstarkt preisgiinstige Krankenhduser in Anspruch genommen

werden.™

3 Art. 1 Gesundheits-Reformgesetz (GRG) vom 20.12.1988 (BGBI. I 2477)
35 vgl. BT-Drs. 11/2237, S. 177 zu § 38
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In der Begrindung zu Abs. 1 hieBe es ebenda: ,Die Regelung bestimmt, wo, wie und in
welchem Umfang stationdre Krankenhausbehandlung erbracht wird. Sie entspricht dem
bisher geltenden Recht (§ 184 Abs. 1, § 371 Abs. 1 RVO), verdeutlicht jedoch den Vor-
rang der preisglnstigen ambulanten Behandlung durch den Hinweis auf die hdusliche
Krankenpflege (§ 36). Satz 3 beschreibt den Inhalt der Krankenhausbehandlung und
macht deutlich, dass der Schwerpunkt der Krankenhausbehandlung im Unterschied zu
anderen Formen der &drztlichen Versorgung (vgl. § 115 Abs. 2) auf der arztlichen Behand-
lung durch Arzte und weniger auf der pflegerischen Versorgung und der Anwendung von

Heilmitteln liegt.™

Zur Begriindung des § 81 Abs. 4 SGB V des Entwurfs heiBe es:3¢ ,Die Regelung verdeut-
lich die bisherige Rechtslage, nach der Krankenhausbehandlung nur als letztes Mittel ver-
ordnet werden darf. Diesem Subsidiaritédtsprinzip trdgt die Verpflichtung Rechnung, die

Notwendigkeit der Krankenhausbehandlung bei der Verordnung zu begriinden."

Am 01.01.1993 hatte § 39 Abs. 1 SGB V dann folgende Fassung erhalten:3” ,Die Kran-
kenhausbehandlung wird vollstationér, teilstationdr, vor- und nachstationdr (§ 115a) so-
wie ambulant (§ 115b) erbracht. Versicherte haben Anspruch auf vollstationdre Behand-
lung in einem zugelassenen Krankenhaus (§ 108), wenn die Aufnahme nach Priifung
durch das Krankenhaus erforderlich ist, weil das Behandlungsziel nicht durch teilstatio-
ndre, vor- und nachstationdre oder ambulante Behandlung einschlieBlich hé&uslicher
Krankenpflege erreicht werden kann. Die Krankenhausbehandlung umfasst im Rahmen
des Versorgungsauftrags des KH alle Leistungen, die im Einzelfall nach Art und Schwere
der Krankheit fiir die medizinische Versorgung der Versicherten im KH notwendig sind,
insbesondere érztliche Behandlung (§ 28 Abs. 1), Krankenpflege, Versorgung mit
Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, Unterkunft und Verpflegung.*

Die Aufnahme der Worte nach ,nach Prifung durch das KH" im jetzigen Satz 2 (zuvor
Satz 1) des § 39 Abs. 1 SGB V wirde dabei keine materielle Entscheidungskompetenz
des Krankenhauses lUber den Anspruch des Versicherten auf Krankenhausbehandlung be-
schreiben. Die Formulierung solle vielmehr verdeutlichen, dass das Krankenhaus - ggf.

neben dem einweisenden Arzt - selbststandig, in eigener Verantwortung diese Voraus-

% vgl. BT-Drs. 11/2237, S. 192
37 vgl. Art. 1 Nr. 23 und Art. 35 Abs. 1 GSG Gesundheitsstrukturgesetz vom 21.12.1992 (BGBI I S. 2266)
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setzungen des Anspruchs zu Uberprifen hatte, tber den letztlich im Streitfall die jeweili-
ge Krankenkasse entscheiden wiirde. Dies ergabe sich mit hinreichender Deutlichkeit aus
der Begrindung des Gesetzentwurfs. Die Ausfihrungen wtirden klar machen, dass es bei
den Rechtsanderungen des GSG nicht darum gegangen sei, den ,Freiraum™ eines Kran-
kenhauses bezliglich seiner Betten-Belegung im Sinne eines Einschatzungsspielraums
Uber die Erforderlichkeit vollstationdrer Krankenhausbehandlung zu erweitern, sondern -
im Gegenteil - strengeren Voraussetzungen zu unterwerfen. So wiirde im Allgemeinen
Teil der Begriindung darauf hingewiesen:®® ,Die Ausgaben fiir die Krankenhausversor-
gung in H6he von 49 Milliarden DM im Jahr 1991 bilden den gréBten Ausgabenblock der
GKV. Gegeniber 1990 stiegen die Ausgaben fiir Krankenhausbehandlung im Jahr 1991 je
Mitglied um 7,8 %, und damit um fast 3 Prozentpunkte mehr als die beitragspflichtigen
Einnahmen. Ohne erhéhte Wirtschaftlichkeit in den Krankenh&usern und ohne die Be-
grenzung der Krankenhausversorgung auf Patienten, die der Krankenhausbehandlung
auch wirklich bediirfen, ist die Stabilitdt der Beitragssédtze nicht zu erreichen. Der grund-
legende Strukturfehler im Krankenhaus ist das Selbstkostendeckungsprinzip in Verbin-
dung mit dem tagesgleichen Pflegesatz. Solange das belegte Bett, nicht aber die Leis-
tung, die der Patient benétigt, der MaBstab flr die Einnahmen, flr die Personalausstat-
tung und fir die Investitionsférderung ist, sind Fehlsteuerungen und zu hohe Verweildau-
ern die 6konomisch logische Konsequenz falscher Rahmenbedingungen. Zudem leisten
ein globales Uberangebot an Akutbetten und medizinisch nicht erforderliche Kranken-
hauseinweisungen der Fehlbelegung Vorschub. Zu Fehlentwicklungen tragen auch die un-
zureichende Verzahnung zwischen ambulanter und stationdrer Versorgung, die z.T. noch
ausstehende Umsetzung der Instrumente des GRG, z.B. dreiseitige Vertrdge, sowie die

praktische Bedeutungslosigkeit des Klindigungsrechts von Krankenhdusern bei."

Zur Begriindung der auf Beseitigung dieser ,Strukturfehler" abzielenden Anderung des §
39 Abs. 1 SGB V wiirde es heiBen, die Regelung ,verdeutlicht die Prifungspflicht des KH
im Hinblick auf den Vorrang der ambulanten Behandlung". Einzelheiten der Priifung soll-
ten in den zweiseitigen Vertragen nach § 112 Abs. 2 SGB V geregelt werden.?® Die Einfl-
gung des jetzigen Satzes 1 solle nach der Gesetzesbegrindung den ,Vorrang der teilsta-

tiondren Behandlung vor der vollstationdren Behandlung" klarstellen.4°

3 vgl. BT-Drs. 12/3209, S. 39 unter 3.a
% vgl. BT-Drs. 12/3209, S. 45 zu Nr. 7 Buchst a., Doppelbuchst. aa.
40vgl. BT-Drs. 12/3209, S. 45 zu Nr. 7 Buchst a., Doppelbuchst. bb.
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Die Prifungspflicht des Krankenhauses wiirde damit regelmaBig an die Einweisung des
behandelnden Arztes an kntlipfen, aber nicht das alleinige Recht der Krankenkassen, lber

den Anspruch des Versicherten auf Krankenhausbehandlung zu entscheiden, ersetzen.
bb. Textgeschichte des § 39 SGB V

Der seit 01.01.1991 geschaftsplanmaBig fir das Leistungsrecht der GKV zustandige er-
kennende 1. Senat des BSG hatte bei der Auslegung des § 39 SGB V unter Berlcksichti-
gung aller Auslegungsmethoden die oben zitierte Rechtsprechung des 3. Senats zur Aus-
legung des § 184 RVO*! fortgefuihrt.*> Der 1. Senat héatte dabei entschieden, dass auch
unter Geltung des § 39 SGB V die Entscheidung Uber die Leistungsbewilligung bei der

Krankenkasse verbleiben wirde.

Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs auf vollstationare
Krankenhausbehandlung wiirde der erkennende 1. Senat ebenfalls keinen Grund sehen,
von der vorangegangenen Rechtsprechung zu § 184 RVO abzuweichen. So hatte der Se-
nat unter Hinweis auf friihere Rechtsprechung®® zusammenfassend in seinem Urteil vom
16.02.2005* ausgefiihrt, die Behandlung in einem Krankenhaus sei erforderlich, ,wenn
die notwendige medizinische Versorgung nur mit den besonderen Mitteln des Kranken-
hauses durchgefiihrt werden kann und eine ambulante &rztliche Versorgung nicht aus-
reicht, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten
oder Krankheitsbeschwerden zu lindern*. MaBnahmen durften daher z.B. nicht lediglich
dem Zweck dienen, einem Zustand der Hilflosigkeit zu begegnen; ebenso wirden rein
pflegerische MaBnahmen nicht der Leistungspflicht der Krankenkassen unterfallen, viel-
mehr missten diese als Teil einer arztlichen Behandlung dieser Behandlung untergeord-
net sein.*® Soweit der 1. Senat dabei in einem obiter dictum des Urteils vom 16.02.2005
weitergehende Rechtssatze aus der neueren Rechtsprechung des 3. Senats zitiert hatte,

wilrde er hieran nicht festhalten.

4 vgl. insbes. Urt. v. 11.10.1988 - 3/8 RK 20/87 -, USK 88157

“2 Urt. v. 09.06.1998 - B 1 KR 18/96 R -, USK 98119

4 BSG, Urt. v. 13.05.2004 - B 3 KR 18/03 R -, USK 2004-88; BSG, Urt. v. 27.08.1968 - 3 RK 27/65 -, BSGE
28, S. 199, 202; BSG, Urt. v. 10.10.1978 - 3 RK 81/77 -, BSGE 47, S. 83, 85; BSG, Urt. v. 25.01.1979 - 3 RK
33/84 -, SozR 2200 § 184 Nr. 11, S. 15 f.; BSG, Urt. v. 12.12.1979 - 3 RK 13/79 -, BSGE 49, S. 216, 217;
BSG, Urt. v. 12.11.1985 - 3 RK 33/84 -, SozR 2200 § 184 Nr. Nr. 28 S. 41; BSG, Urt. v. 20.03.1984 - 8 RK
28/83 -, USK 8453

“ _ B 1KR 18/03 R -, USK 2005-64

% vgl. BSG, Urt. v. 11.10.1979 - 3 RK 20/79 -, USK 79163; BSG, Urt. v. 20.03.1984 - 8 RK 28/83 -, USK
8453; BSG, Urt. v. 25.01.1979 - 3 RK 33/84 -, SozR 2200 § 184 Nr. 11 S. 16
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C. Subsidiaritdt vollstationarer Krankenhausbehandlung

Diese Auslegung des § 39 SGB V durch den 1. Senat wirde auch dem aufgezeigten ge-

setzlichen Regelungssystem abgestufter Anspriiche der Versicherten entsprechen.

Bereits das GRG hatte den subsididgren Charakter stationarer Krankenhausbehandlung
gegeniuber der ambulanten Behandlung einschlieBlich hduslicher Krankenpflege in § 39
Abs. 1 S. 1 SGB V hervorheben. Das GSG wiirde hieran festhalten, wiirde den Subsidiari-
tatsgrundsatz des § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V redaktionell erweitern und klarstellen, dass nur
dann Anspruch auf vollstationare Krankenhausbehandlung bestehen wiirde, wenn die
Aufnahme in ein Krankenhaus erforderlich sei, weil das Behandlungsziel nicht durch teil-
stationare, vor- und nachstationare oder ambulante Behandlung einschlieBlich hauslicher
Krankenpflege erreicht werden kénne. Auch in anderen Grundentscheidungen des Ge-
setzgebers zum Leistungsrecht der GKV wiirde die beschriebene Tendenz zum Ausdruck
kommen. Er hatte namlich immer wieder Regelungen geschaffen und MaBnahmen getrof-
fen, um die Inanspruchnahme von kostenintensiver vollstationarer Krankenhausbehand-
lung zur ultima ratio werden zu lassen bzw. die Krankenhausbehandlung wegen vorrangi-
ger anderer Behandlungsformen mdglichst von vornherein auf die daflir vorgesehenen
medizinischen Fdlle zu begrenzen und den Anstieg der Krankenhauskosten zu dampfen.
Welche groBe Bedeutung fir den Gesetzgeber dieses Ziel gehabt hatte, wirde sich aus
seinen hierauf kontinuierlich Gber mehr als drei Jahrzehnte erstreckenden Bemihungen
ergeben.*® Die Begrenzung der Ausgaben fir Krankenhausbehandlung wére bereits
Zweck des Gesetzes zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser und zur Regelung
der Krankenhauspflegesatze vom 29.06.1972 gewesen.*” Im Vordergrund hétte bereits
damals die Absicht bestanden, der wirtschaftlichen Belastung durch standig steigende
Beitrage zur GKV entgegenzutreten. Da die Krankenkassen aus den niedrig gehaltenen
Beitragen nicht in der Lage gewesen waren, die standig steigenden Kosten fiir Kranken-
hauspflege zu finanzieren, hatten die Beschrankung der Beitrdge zur GKV auch die Be-

schrankung der Krankenhauspflegesatze nach sich ziehen miissen.*®

So gut wie alle der zahlreichen Gesetzesdanderungen bis in die jlingste Zeit hinein mit di-

rekten oder mittelbaren Auswirkungen auf den Krankenhaussektor waren nach Auffas-

4 vgl. zu den Anderungen im Einzelnen z.B. Ubers. bei Hauck/Noftz, SGB V, K § 39 Rn. 33 ff., Stand August
2006

Y BGBIIS. 1009

“8 50 BVerwG, Urt. v. 22.05.1980 - 3 C 2.80 -, USK 80237
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sung des 1. Senats auf das Ziel ausgerichtet gewesen, die finanziellen Aufwendungen fir
die Krankenhausbehandlung zu begrenzen. Insoweit waren - neben den bereits in § 39
Abs. 1 SGB V selbst angesprochenen Behandlungsalternativen - speziell flir den Bereich
der psychiatrischen Erkrankungen mit Blick auf § 27 Abs. 1 S. 3 SGB V die Behandlung in
psychiatrischen Institutsambulanzen (§ 118 SGB V) oder die Soziotherapie (§ 37a SGB
V)*® hervorzuheben; Soziotherapie stiinde seit dem 01.01.2000 speziell schwer psychisch
kranken Versicherten zu, ,wenn dadurch KH-Behandlung vermieden oder verkiirzt wird
oder wenn diese geboten, aber nicht durchfiihrbar ist". Auch das Gesetz zur Einfihrung
des diagnose-orientierten Fallpauschalensystems flir Krankenhauser®® kénne beispielhaft

erwahnt werden.5!

Das in alledem zum Ausdruck kommende abgestufte Regelungssystem des SGB V wiirde
durchbrochen und das erkennbar mit Nachdruck und Prioritat verfolgte gesetzgeberische
Ziel einer moglichst weitgehenden Vermeidung vollstationarer Krankenhauspflege auf
Kosten der Krankenkassen wirde in Frage gestellt, wenn fir die Beurteilung, auf welche
der genannten Behandlungsformen der Versicherte gegen seine Krankenkasse Anspruch
haben wirde, neben medizinischen Griinden wesentlich auf krankenversicherungsfremde
Gesichtspunkte abzustellen ware, wie z.B. das personliche Umfeld des Betroffenen oder
die Versorgungsstruktur in Bezug auf Unterbringungseinrichtungen zur Gefahrenabwehr

und bei Pflegeheimen.
d. Sonderweg des 3. Senats

Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Regelungssystem wiirden nach Ansicht des 1. Se-
nats des BSG den mit § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V verfolgten Regelungszweck verdeutlichen,
Krankenhausbehandlung als eine der kostenintensivsten Leistungen der GKV nur als letz-
tes, duBerstes Mittel in den wirklich notwendigen, nicht durch andere MaBnahmen behan-
delbaren Fallen einzusetzen. Diesem Regelungszweck hatte die standige Rechtsprechung
zunachst aller damit befassten BSG-Senate Rechnung getragen. Mit seinem Urteil vom
13.05.2004%2 hatte sich der 3. Senat des BSG von der bisherigen Linie abgewandt.*® Er

hatte sowohl hinsichtlich der materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs auf

4 geschaffen durch das GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 vom 22.12.1999, BGBI I S. 2626

0 Gesetz zur Einfiihrung des diagnose-orientierten Fallpauschalensystems fiir Krankenh&user - Fallpauschalen-
gesetz vom 23.04.2002, BGBI I S. 1412

1 vgl. zu dessen Zielsetzung BT-Drs. 14/6893, S. 26

2~ B 3 KR 18/03 R - USK 2004-88

53 st. Rspr., vgl. Nachw. und Ausf. im Beschl. d. BSG v. 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S -, USK 2006-54
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vollstationdre Krankenhausbehandlung als auch in der Frage der Uberpriifung ihrer Not-
wendigkeit durch die Krankenkassen, MDK und Gerichte einen eigenen Weg eingeschla-

gen.
aa. konkrete Betrachtungsweise

Nach Auffassung des 3. Senats wirde die Umschreibung der Krankenhausbehandlungs-
bediirftigkeit in der oben zitierten Rechtsprechung zur konkreten Ausfiillung des Tatbe-
standsmerkmals der Erforderlichkeit von Krankenhausbehandlung (§ 39 Abs. 1 S. 2 SGB
V) nicht ausreichen. Die Entscheidung, ob ein Versicherter wegen einer behandlungsbe-
diarftigen Krankheit in einem Krankenhaus versorgt werden misse, kédnne ein die Einwei-
sung in das Krankenhaus verordnender niedergelassener Arzt (§ 73 Abs. 2 S. 1 Nr. 7
SGB Vi.V.m. § 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 SGB V) oder die Aufnahme ins Krankenhaus anord-
nender Krankenhausarzt (§ 39 Abs. 1 S. 2 SGB V) stets nur mit Blick auf die in Betracht
kommenden ambulanten Behandlungsalternativen treffen. Dieses gelte in gleicher Weise
bei der Entscheidung eines Krankenhausarztes, ob ein bereits vollstationar untergebrach-
ter Patient bei fortdauernder Behandlungsbediirftigkeit weiterhin im Krankenhaus zu be-
handeln sei oder entlassen werden kénne, weil die erforderliche medizinische Versorgung
auBerhalb des Krankenhauses sichergestellt sei. Das Erfordernis einer konkreten Betrach-
tungsweise wirde bedeuten, dass es nicht ausreiche, von theoretisch vorstellbaren, be-
sonders glinstigen Sachverhaltskonstellationen auszugehen, die den weiteren Kranken-
hausaufenthalt entbehrlich erscheinen lieBen, sondern dass zu prifen sei, welche ambu-
lanten Behandlungsalternativen im Einzelfall konkret zur Verfliigung stehen, weil nur so
die kontinuierliche medizinische Versorgung des Versicherten gewahrleistet werden kén-
ne. Da die Krankenkasse dem Versicherten die notwendige medizinische Behandlung als
Sachleistung schulde (§§ 2 Abs. 2, 27 SGB V) und sie gegenliber dem Versicherten nach
§ 14 SGB I zur Beratung Uber seine Rechte und Pflichten aus dem Sozialversicherungs-
verhaltnis verpflichtet sei, kénnte sich die Krankenkasse nicht allein damit entlasten,
dass sie auf denkbare ambulante Behandlungsalternativen verweise, solange sie diese
nicht in konkreter und nachprifbarer Weise aufzeige. Wolle die Krankenkasse einen An-
trag auf (erstmalige oder weitere) Kostenlibernahme fiir stationdare Krankenhausbehand-
lung ablehnen, bestehe also Streit (ber die Notwendigkeit einer Krankenhausbehandlung
zwischen dem Versicherten und den Krankenhausarzten einerseits sowie der Krankenkas-

se und dem MDK andererseits, habe die Krankenkasse als Ausfluss ihrer Sachleistungs-
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und Beratungspflicht den Versicherten darliiber zu unterrichten, welche konkrete ambu-

lante Behandlungsalternative zur Verfligung stehen wiirden.?*
bb. sozialgerichtlichen Uberpriifbarkeit

Auch hinsichtlich der sozialgerichtlichen Uberpriifbarkeit der Notwendigkeit vollstationérer
Krankenhausbehandlung wirde der 3. Senat in seinem Urteil vom 13.05.2004 eine vom
1. Senat abweichende Auffassung vertreten: Der 1. Senat wirde die Entscheidungsge-
walt darliber, ob Krankenhausbehandlung erforderlich ist, der Krankenkasse zuordnen;>®
er wiirde deren Entscheidung als gerichtlich in vollem Umfang Gberpriifbar ansehen und
wirde prifen, ob (jeweils) im Zeitpunkt der Behandlung nach den Regeln der arztlichen

Kunst objektiv Krankenhausbehandlungsbedirftigkeit bestanden hatte.>®

Nach Auffassung des 3. Senats des BSG kame es nach erfolgter tatsachlicher Kranken-
hausaufnahme demgegeniber lediglich auf die Einschatzung/Prognose des behandelnden
Krankenhausarztes an. Nach den Ausflihrungen des 3. Senats in seinem Urteil vom
12.05.2005% ware eine Krankenhausbehandlung stets dann notwendig, ,wenn sie aus
der vorausschauenden Sicht des Krankenhausarztes unter Zugrundelegung der im Ent-
scheidungszeitpunkt bekannten oder erkennbaren Umsténde vertretbar ist, d.h. nicht im
Widerspruch zur allgemeinen oder besonderen &rztlichen Erfahrung steht oder medizini-
sche Standards verletzt". In einem weiteren Urteil des 3. Senates vom 07.07.2005%8 wiir-
de es heiBen: Dadurch, dass die behandelnden Krankenhausdrzte die Notwendigkeit einer
Weiterbehandlung im Krankenhaus angenommen hatten, sei von dieser Notwendigkeit
auszugehen, weil ihnen insoweit ein Einschatzungsspielraum zuzubilligen sei. Im Zweifel
komme es auf die Prognose der behandelnden Krankenhausarzte an. Diese Rechtspre-
chung trage der Situation und Entscheidungsverantwortung des behandelnden Kranken-
hausarztes Rechnung, die dadurch gepragt sei, dass es eine eindeutig objektiv richtige

MaBnahme im Bereich arztlichen Handelns oft nicht gebe und arztliches Handeln gerade

% 50 Urt. v. 13.05.2004 - B 3 KR 18/03 R -, USK 2004-88, konkretisiert durch Beschl. d. BSG v. 03.08.2006 -
B 3 KR 1/06 S -, USK 2006-54

5 vgl. BSG, Urt. v. 09.06.1998 - B 1 KR 18/96 R -, USK 98119; BSG, Urt. v. 09.10.2001 - B 1 KR 26/99 R -,
USK 2001-135; ebenso BSG, Urt. v. 18.05.1989 - 6 RKa 10/88 —, SozR 2200 § 182 Nr. 115 S. 264 f.

% vgl. erneut auch 8. Senat des BSG, Urt. v. 16.11.1984 - 8 RK 33/84 -, USK 84213; ferner BSG, Urt. v.
16.02.2005 - B 1 KR 18/03 -, USK 2005-64; zur vergleichbaren Situation bei der Feststellung von Arbeitsunfa-
higkeit durch einen Vertragsarzt die Urt. des BSG v. 08.11.2005 - B 1 KR 18/04 R -, USK 2005-39 und v.
08.11.2005 - B 1 KR 30/04 R —, USK 2005-40

57— B 3 KR 30/04 R -, USK 2005-98
8 _ B 3 KR 40/04 R -, USK 2005-66
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bei der Behandlung schwerwiegender psychiatrischer Erkrankungen auf unterschiedliche,

auch wechselnde therapeutische Ansatze angewiesen sei.
e. Sichtweise des 1. Senats

Die Auslegung des 1. Senats wirde hingegen den Belangen der Versicherten angemessen
Rechnung tragen, ohne Entscheidungskompetenzen und die damit korrespondierenden
Verantwortlichkeiten der Systembeteiligten bei der Inanspruchnahme von Naturalleistun-

gen aus dem Blick zu verlieren:

Wirde ein Versicherter Krankenhausaufnahme begehren, hatte - auch bei Vorliegen ei-
ner vertragsarztlichen Verordnung - das Krankenhaus in eigener Verantwortung die me-
dizinischen Voraussetzungen zu Uberpriifen. Das wilirde seiner Sachkompetenz entspre-
chen. Wirden die Krankenhausdrzte die Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit bejahen
und wirde das Krankenhaus den versicherten Patienten aufnehmen, obwohl diese Vor-
aussetzung nicht erflllt ware, hatte die Krankenkasse den Anspruch gegeniber dem Ver-
sicherten und dem Krankenhaus unverzlglich abzulehnen. Der Versicherte wiirde aller-
dings jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt Vertrauensschutz genieBen:*® Er wéare von der
Krankenkasse so zu stellen, als habe er auf Kosten der Krankenkasse vollstationdre Be-
handlung erhalten. Das Krankenhaus wiirde dagegen keinen Vergitungsanspruch gegen
die Krankenkasse erlangen. Es hatte namlich nicht einen bestehenden Anspruch des Ver-
sicherten gegen die Krankenkasse erfiillt, sondern bei seiner Beurteilung der Anspruchs-
voraussetzungen auf medizinischem Gebiet versagt und daraus die Konsequenzen zu tra-
gen. Von dieser Verantwortung kdénne sich das Krankenhaus auch nicht zu Lasten des
Versicherten freizeichnen, soweit nicht der Versicherte in voller Kenntnis seiner Rechte
Behandlung auf eigene Kosten ohne Aussicht auf Ubernahme durch die Krankenkasse
winschen wiirde.®® Hatte es die Krankenkasse gegentiber Versichertem und Krankenhaus
abgelehnt, die Behandlung zu Gbernehmen, wiirde aber das Krankenhaus die Vorausset-
zungen des Anspruchs flr trotzdem erflllt halten, wirde es den Versicherten weiterhin
auf eigenes Risiko behandeln. Es kénne sich aber nun auch von diesem Risiko zu Lasten
des Patienten befreien. Ware der betroffene Patient selbst nicht vollstandig informiert,
misse das Krankenhaus ihn im Rahmen seiner ihm als zugelassener Leistungserbringer

obliegenden wirtschaftlichen Aufklarungspflicht®® umfassend (iber die Folgen aufkléren,

% vgl. bereits BSG, Urt. v. 09.06.1998 - B 1 KR 18/96 R -, USK 98119
% vgl. BSG, Urt. v. 18.07.2006 - B 1 KR 9/05 R - USK 2006-79
1 vgl. BSG, Urt. v. 04.04.2006 - B 1 KR 5/05 R - USK 2006-17
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die der Versicherte bei Fortsetzung der vollstationaren Behandlung zu tragen hatte, wenn
sich die Richtigkeit der Position der Krankenkasse in einem spdteren Rechtsstreit bestati-

gen sollte.

Ware der Versicherte, der allein aus medizinischen Grinden keine Krankenhausbehand-
lung bendtigen wirde, selbst nicht in der Lage, einen Zusatzbedarf an Unterbringung,
Pflege oder Sonstigem zu finanzieren, den der 3. Senat zum Anlass nehmen wirde, Kran-
kenhausbehandlungsnotwendigkeit zu fingieren, ware es — soweit kein vorrangiger Leis-
tungstrager zustandig sei — Sache des Sozialhilfetragers, diesen Bedarf abzudecken. Das
hieBe: Kénne z.B. ein obdachloser Krebspatient ambulant mit Infusionen behandelt wer-
den, wiirde er dazu aber eine hygienisch einwandfreie Unterkunft benétigen, die ein Ob-
dachlosenheim nicht béte, bliebe es Sache des Sozialhilfetragers, fir eine adaquate Un-
terkunft zu sorgen. Auch soweit die Pflegeversicherung wegen ihres begrenzten Versor-
gungsauftrags nicht die erforderlichen Leistungen zur Verfligung zu stellen hatte, wirde
es das Gesetz nicht rechtfertigen, Krankenhausbehandlung ohne medizinische Notwen-
digkeit zu Lasten der GKV vorzusehen. Auch hier hatte = soweit kein anderer vorrangiger
Trager zustandig ware = letztlich der Sozialhilfetrager einzutreten. Krankenhausentlas-
sungsprobleme waren durch frihzeitige Zusammenarbeit der zustdndigen Trager schon
im Vorfeld zu lésen (§ 4 Abs. 3 SGB V; § 86 SGB X).

Weder Krankenkasse noch Krankenhaus hatten danach Risiken zu tragen, die sich aus
der nichtmedizinischen Versorgungssituation auBerhalb des Krankenhausbereichs erge-
ben wirden, soweit beide von ihrer Aufgabenstellung her nicht zur Absicherung der sich
daraus ergebenden Risiken verpflichtet waren. So waren beide Institutionen nicht dazu
berufen, Platze fir betreutes Wohnen oder flr psychisch kranke Behinderte zu schaffen,
die wegen Fremd- oder Selbstgefahrdung aus Griinden der o6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung unterzubringen waren. Umgekehrt ware es Sache der Krankenkassen, Mangel in
der ambulanten Versorgung zu vermeiden oder zu beheben. Wiirden sie hierbei versagen
mit der Folge, dass die an sich mdgliche ambulante Behandlung nicht erbracht werden
kdnnte, ware Krankenhausbehandlung medizinisch notwendig. Den Krankenkassen aber
- trotz bedarfsgerecht moglicher Krankenbehandlung im Rahmen des Vertragsarztsys-
tems — etwaige Mangel in der Versorgung solcher krankenversicherungsfremder Bereiche
durch Schaffung von richterrechtlichen Kostenlibernahmepflichten aufzublirden und mit-

tels Krankenhausbehandlung zu kompensieren, wiirde die Falschen belasten, wiirde der
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GKV die erforderlichen finanziellen Mittel entziehen und drohe durch die damit bewirkte

Fehlsteuerung, letztlich die Versicherten selbst zu schadigen.
2. zweite Vorlagefrage

Die Voraussetzungen flr die ,Erforderlichkeit" vollstationdrer Krankenhausbehandlung
waren nach Auffassung des 1. Senats gerichtlich voll Uberprifbar. Das wiirde schon die
an die bisherige Rechtsprechung ankniipfende Entstehungsgeschichte des § 39 SGB V
zeigen. Zu Recht hatte der 8. Senat des BSG®? bereits zum Rechtszustand unter Geltung
der RVO ausgefiihrt, rechtssystematisch kdnne allenfalls ein Beurteilungsspielraum der
Krankenkasse, nicht aber des behandelnden (Krankenhaus-)Arztes in Betracht kommen.
Dies wiirde auch unter Bericksichtigung der Diskussion zum Rechtskonkretisierungskon-
zept des SGB V gelten.®?

Hinzu kdme, dass auch unbestimmte Rechtsbegriffe — wie hier der Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit = grundsatzlich der uneingeschrankten richterlichen Nachprifung unter-
liegen wirden,® und zwar hinsichtlich ihres Sinngehalts, der Feststellung der Tatsachen-
grundlage und der Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs auf die im Einzelfall
festgestellten Tatsachen.®® Das wiirde der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung in
Art. 19 Abs. 4 GG entsprechen, effektiven Rechtsschutz und damit die vollstandige Nach-
prifung der Akte offentlicher Gewalt in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht zu gewdahr-
leisten.®® Nur ausnahmsweise kénne es in gleichsam kaum vermeidbaren Kollisionslagen
gerechtfertigt sein, der zustandigen Stelle einen gerichtlich nur eingeschrankt Gberprif-
baren Raum flUr die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs zu eréffnen. Eine sol-
che, sich auf die Tatbestandsseite der Norm erstreckende Einschatzungsprarogative hatte
die Rechtsprechung etwa bei Eignungsbeurteilungen,®” Planungsentscheidungen®® oder

bei Entscheidungen besonderer, fachkundig zusammengesetzter Kollegialorgane aner-

62 vgl. erneut Urt. v. 16.11.1984 - 8 RK 33/84 -, USK 84213

8 vgl. dazu z.B. Neumann in: Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl. 2006, § 13 Rn. 11 ff.;
Arend Becker, Die Steuerung der Arzneimittelversorgung im Recht der GKV, S. 114 ff., 123 ff.; Rixen, Sozial-
recht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, S. 176 ff., 203 ff.

4 vgl. Art. 92 GG

65 vgl. z.B. BVerwG, Beschl. v. 22.9.2005 - 1 WB 4.05 -, DVBI 2006, S. 574 ff.

5 vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81 u. 213/83 -, BVerfGE 84, S. 34, 49 f.

67 BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BVR 1529/84 u. 1 BvR 138/87 -, BVerfGE 84, 59, 77

6 BVerwG, Urt. v. 07.07.1978 - 4 C 79.76 -, BVerwGE 56, S. 110, 121; BVerwG, Urt. v. 29.01.1991 - 4 C
51.89 -, BVerwGE 87, S. 332, 355; BVerwG, Urt. v. 11.05.2006 - 5 C 10/05 -, NVwZ 2006, S. 1184, 1189
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kannt.®® Sie hatte es aber z.B. abgelehnt, von einer Einschatzungsprarogative auszuge-
hen bei prognostischen Einzelbeurteilungen,’® der sensorischen Bewertung von Wein”!

oder der Feststellung von Unwirtschaftlichkeit im Rahmen einer Einzelfallprifung.”?

Nach diesen MaBstdben wiirde jeglicher Grund fehlen, einem Arzt im Krankenhaus bei
der Prifung der Erforderlichkeit der Krankenhausbehandlung eine Einschatzungspraroga-
tive zuzubilligen. Der Anspruch des Versicherten gegen die Krankenkasse auf kranken-
versicherungsrechtliche Leistungen kdnne nicht im Rechtssinne von der jeweiligen Ein-
schatzung eines Krankenhausarztes abhangig sein. Ebenso wenig hatte dessen Einschat-
zung Auswirkungen auf die Entscheidungsbefugnisse der Krankenkasse. Ihre Kompetenz,
Uber den Sachleistungsanspruch des Versicherten zu entscheiden, ware sonst nur noch
rein formaler Natur. Dariber hinaus blieben die Aufgaben und Funktion des MDK unbe-
achtet. Erst recht kénnte eine solche Einschatzungsprarogative nicht fir den Anspruch

des Krankenhauses gegen die Krankenkasse auf Verglitung gelten.

Soweit der 3. Senat des BSG schlieBlich darauf abheben wiirde, es gebe im Bereich arzt-
lichen Handelns oft nicht nur ,eine" objektiv richtige MaBnahme, kdénne dies seine
Schlussfolgerung nicht rechtfertigen: Wdirde die Mdglichkeit bestehen, verschiedene
Wege zu gehen, waren diese namlich krankenversicherungsrechtlich auf ihre Eignung, Er-
forderlichkeit und Wirtschaftlichkeit hin zu tberprifen (§ 12 Abs. 1 SGB V). Wirden meh-
rere verschiedene in Betracht kommende MaBnahmen arztlichen Handelns diesen Anfor-
derungen geniigen, hatte regelmdBig der versicherte Patient hieriiber aufgeklart zu wer-
den und die Auswahl zu treffen. Die zivil- und strafrechtliche Verantwortung des Arztes
wirde gerade auch an diese Pflicht des Arztes anknipfen. Das wirksame, einen Delikt-
statbestand ausschlieBende Einverstédndnis des Patienten wirde némlich eine umfassen-
de, hinreichende Aufklarung des behandelnden Arztes bei allen arztlichen MaBnahmen
voraussetzen.”® Die Rechtsprechung des BGH wiirde denn auch eine Einschatzungspraro-
gative des behandelnden Arztes nicht kennen. Sie wiirde bei der = rechtlich ganz anders
gelagerten = Frage differenzieren, wie allgemeine Vertragsbedingungen privater Kran-

kenversicherungsunternehmen auszulegen ware, die eine Erstattungspflicht flir Kranken-

% BVerwG, Urt. v. 01.03.1990 - 3 C 50.86 -, NVwZ 1991, S. 568, 569; BSG, Urt. v. 09.06.1982 - 6 RKa 1/81
-, USK 82181

0 ygl. BSG, Urt. v. 29.07.1993 - 11/9b RAr 5/92 -, SozR 3-4100 § 60 Nr. 1 S. 4 f.

7' BVerwG, Urt. v. 25.11.1993 - 3 C 38.91 -, BVerwGE 94, S. 307 ff.

72 ygl. BSG, Urt. v. 08.04.1992 - 6 RKa 27/90 —-, BSGE 70, S. 246, 253

73 ygl. BGH, Urt. v. 22.04.1980 - VI ZR 37/79 -, NJW 1980, S. 1905; BGH, BGH, Urt. v. 08.05.1990 - VI ZR
227/89 - VersR 1990, S. 1010 f.
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hausbehandlung von der medizinischen Notwendigkeit abhangig machen wirden, im In-
teresse des Versicherungsnehmers danach, ob ein besonderes Verfahren fir die Klarung
von Meinungsunterschieden lber die ,Notwendigkeit" vertraglich vorgesehen sei. In die-
sem Falle hatte die Uberpriifung nach objektiven und anerkannten medizinischen Er-
kenntnissen durch einen neutralen Sachverstandigen zu erfolgen. Ware dagegen ein be-
sonderes Verfahren fir die Uberpriifung nicht vorgesehen, kénne der Versicherer sich auf
einen Leistungsausschluss allenfalls erst dann berufen, wenn es nach den objektiven me-
dizinischen Befunden und Erkenntnissen nicht mehr vertretbar ware, die Krankenhausbe-
handlung als notwendig anzusehen;’* auf die Auffassung des behandelnden Arztes wiirde

es dagegen nicht ankommen.”®

Der Ausschluss oder die Einschrankung einer nachtraglichen Begutachtung lieBe sich
durch den Hinweis auf zivilrechtliche Rechtsprechung ebenfalls nicht rechtfertigen. Sie
ware vielmehr der Rechtsprechung des BGH fremd. Der behandelnde Krankenhausarzt
ware auch dort im Streitfall einer vollstandigen Prifung seiner Diagnostik und Therapie
einschlieBlich seiner verantwortlichen Beurteilung der Erforderlichkeit von Krankenhaus-
behandlung im Nachhinein ausgesetzt. Ihm wiirde dabei Verantwortung nur fir den Be-
reich abverlangt, flir den er kompetent und ausgebildet ware: Fir ein Vorgehen nach den
Regeln der arztlichen Kunst. Er ware dadurch geschitzt, dass sein Informationsstatus -
auch bei nachtréglicher Uberpriifung — als auf dasjenige beschrénkt anzusehen ist, was
ihm lege artis im jeweiligen Behandlungszeitpunkt verfligbar sein wiirde. Damit wirden
sich auch Fallkonstellationen wie die des ,Krankenhauswanderers"’® auflésen oder dieje-
nige der Abklarung eines Notfalls oder eines Krankheitsverdachts mit spater negativem
Ausgang.”’” Zugleich wiirde dem Abstellen auf die den Regeln der arztlichen Kunst ent-
sprechende und verflighare Informationslage im jeweiligen Behandlungszeitpunkt eine
hinreichend differenzierende Dynamik innewohnen. Das, was etwa bei der Aufnahme in
das behandelnde Krankenhaus noch unentdeckt bleiben kdénnte, misse den Behandlern
nach den Umstanden des Einzelfalls ggf. im Rahmen der kunstgerecht eingesetzten Dia-
gnostik zu einem spateren Zeitpunkt aufgefallen sein. Dagegen wiirde = auch flir den be-

handelnde Krankenhausarzt hinreichend erkennbar = aufgrund des Leistungskatalogs der

™ vgl. BGH, Urt. v. 29.11.1978- IV ZR 175/77 - NJW 1979, 1250 f. in Abgrenzung zu BGH, Urt. v. 29.06.1977
- IV ZR 63/76 -, VersR 1977, 833; BGH, Urt. v. 10.07.1996 - IV ZR 133/95-, BGHZ 133, 208 ff.

5 vgl. z.B. BGH, Urt. v. 10.07.1996 - IV ZR 133/95-, BGHZ 133, 208, 212 f.

" vgl. BSG, Urt. v. 21.08.1996 - 3 RK 2/96 -, USK 96183

" vgl. z.B. BSG, Urt. v. 01.02.1995 - 6 RKa 9/94 -, USK 95118
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GKV feststehen, welche z.B. ambulanten MaBnahmen an Stelle von behandelnde Kran-

kenhausbehandlung zu erwagen waren.
V. Rechtsprechung des GroBen Senats des BSG”®

Der GroBe Senat des Bundessozialgerichts hatte in seiner Sitzung vom 25.09.2007 Uber
die Vorlage des 1. Senats zur Leistungspflicht der Krankenkasse bei stationdrer Kranken-

hausbehandlung zu entscheiden.

Der 1. Senat hatte dem GroBen Senat bekanntlich folgende Rechtsfragen vorgelegt:

- Setzt der Anspruch erkrankter Versicherter auf vollstationare Behandlung in einem
zugelassenen Krankenhaus voraus, dass allein aus medizinischen Grinden Krankenhaus-
behandlung erforderlich ist, weil das Behandlungsziel durch andere MaBnahmen der
Krankenbehandlung nicht erreicht werden kann?

- Hat das Gericht die Voraussetzungen gemaB Frage 1 voll zu Gberprifen?

Diese Rechtsfragen hat der GroBe Senat durch Beschluss vom 25.09.2007 wie folgt be-

antwortet:
1. Zulassigkeit
Der GroBe Senat war der Auffassung, dass die Vorlage zulassig ist.

Beide dem GroBen Senat unterbreiteten Rechtsfragen waren entscheidungserheblich. Sie
stiinden in einem wechselseitigen Abhangigkeitsverhaltnis insofern, als die Erheblichkeit
der einen von der Beantwortung der jeweils anderen Frage abhangen wiirde. Ein Erstat-
tungsanspruch des Klagers nach §§ 102 ff. SGB X kame nur in Betracht, wenn die von
ihm erbrachte Leistung (Gewahrung von Krankenhausbehandlung als Sachleistung)
rechtmaBig von der Beklagten zu erbringen gewesen ware. Das ware dann der Fall, wenn
der Versicherte als ihr Mitglied in der streitigen Zeit gegen sie einen Anspruch auf (voll-
stationare) Krankenhausbehandlung gemaB § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V gehabt hatte. Nach

Auffassung des GroBen Senats des BSG wirde die erste Frage auf die Klarung der ge-

8 Beschl. des GroBen Senats des BSG vom 25.09.2007 - GS 1/06 -, GesR 2008, S. 83 ff.; vgl. auch
www.bundessozialgericht.de => Medieninformation Nr. 30/07 vom 25.09.2007
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setzlichen Anspruchsvoraussetzungen abzielen, die zweite auf deren Feststellung durch

Verwaltung und Gerichte.
2. Begriindetheit der ersten Vorlagefrage

Die erste Vorlagefrage wirde vom GroBen Senat bejaht werden. Ob einem Versicherten
vollstationdre Krankenhausbehandlung zu gewdhren sei, wirde sich allein nach den me-
dizinischen Erfordernissen richten. Erméglicht es der Gesundheitszustand des Patienten,
das Behandlungsziel durch andere MaBnahmen, insbesondere durch ambulante Behand-
lung einschlieBlich hauslicher Krankenpflege, zu erreichen, so besteht kein Anspruch auf
stationare Behandlung. Das gilt auch dann, wenn der Versicherte zur Sicherstellung der
ambulanten Behandlung einer Betreuung durch medizinische Hilfskrafte in geschitzter
Umgebung bedarf und eine dafiir geeignete Einrichtung auBerhalb des Krankenhauses

nicht zur Verfligung steht.
a. Wortlaut des § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V

Das Gesetz wiirde die Voraussetzungen des Anspruchs auf vollstationdre Krankenhausbe-
handlung in § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V regeln. Danach misse die Aufnahme des Patienten in
das Krankenhaus erforderlich sein, weil das Behandlungsziel nicht durch teilstationdre,
vor- und nachstationdre oder ambulante Behandlung einschlieBlich hauslicher Kranken-
pflege erreicht werden kénne. Fir sich alleine wiirde diese Formulierung keinen endgulti-
gen Aufschluss dariber geben, ob mit dem Merkmal der Erforderlichkeit ausschlieBlich
der medizinische Bedarf gemeint sei oder ob auch andere Umsténde die Notwendigkeit
einer Krankenhausbehandlung begriinden kénnten. Fest stiinde nach dem Wortlaut nur,
dass der Aufenthalt im Krankenhaus einem Behandlungszweck dienen miisse und die
Krankenkasse deshalb nicht leistungspflichtig sei, wenn der Patient aktuell keiner arztli-
chen Behandlung (mehr) bedlirfen wiirde, sondern aus anderen Grinden, etwa wegen
Hilflosigkeit, Pflegebediirftigkeit, zur Verwahrung oder zum Schutz der Offentlichkeit, im
Krankenhaus behalten oder dort untergebracht wiirde.” Davon wiirde auch der 3. Senat

ausdrticklich ausgehen.®

" st. Rspr. d. BSG, siehe zuletzt Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR 18/03 R -, SozR 4-2500 § 39 Nr. 4 Rn. 13
m.w.N.; zum friheren Recht der RVO: Urt. v. 20.09.1974 - 3 RK 31/73 -, SozR 2200 § 216 Nr. 2 S. 3 f.; Urt.
v. 12.11.1985 - 3 RK 45/83 -, SozR 2200 § 184 Nr. 27; Urt. v. 11.08.1983 - 5a RKn 22/82 -, SozR 2200 §
184 Nr. 22 S. 32 f.; Urt. v. 12.11.1985 - 3 RK 33/84 —, SozR 2200 § 184 Nr. 28 S. 41 ff.

% Beschl. v. 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S - USK 2006-54

Seite 32 von 58



®

RECHTSANWALTE WIGGE

BERATUNG IM MEDIZINRECHT

b. Wortlaut des § 184 RVO

Etwas deutlicher als aus der aktuellen Gesetzesfassung wirden sich Inhalt und Ziele der
Krankenhausbehandlung aus dem Wortlaut des friheren § 184 RVO ablesen lassen, der
bis zum Inkrafttreten des SGB V am 01.01.1989 die Voraussetzungen dieser Leistung ge-
regelt habe. Danach ware Krankenhauspflege zu gewahren gewesen, wenn die Aufnahme
in ein Krankenhaus erforderlich gewesen ware, um die Krankheit zu erkennen oder zu
behandeln oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Auch diese Formulierung habe aber
Raum flr eine Interpretation gelassen, die zur Begriindung der Erforderlichkeit der sta-
tiondren Behandlung andere Gesichtspunkte als den bloBen medizinischen Bedarf mit

heranzogen habe.

C. Systematik des Krankenversicherungsrechts sowie Zweck und
Entstehungsgeschichte des § 39 Abs. 1 SGB V

Moge der reine Gesetzestext in Bezug auf die Vorlagefrage nach Auffassung des GroBen
Senats mehrere Deutungen zulassen, so ergabe sich aus der Aufgabenstellung der ge-
setzlichen Krankenversicherung, der Systematik des Krankenversicherungsrechts sowie
dem Zweck und der Entstehungsgeschichte des § 39 Abs. 1 SGB V mit hinreichender
Deutlichkeit, dass Krankenkassen vollstationare Krankenhausbehandlung nur schulden
wirden, wenn der Gesundheitszustand des Patienten sie aus medizinischen Griinden er-
fordern wirde. Wirde nach den Krankheitsbefunden eine ambulante Therapie ausrei-
chen, so hatte die Krankenkasse die Kosten einer dennoch durchgefiihrten stationaren
Krankenhausbehandlung auch dann nicht zu tragen, wenn der Versicherte aus anderen,
nicht mit der Behandlung zusammenhangenden Grinden eine spezielle Unterbringung
oder Betreuung bendétigen wiirde, die gegenwartig auBerhalb des Krankenhauses nicht

gewahrleistet wirde.
aa. Zweck des § 39 Abs. 1 SGB V

Die Auslegung der leistungsrechtlichen Vorschriften im 3. Kapitel des SGB V misse sich
nach Auffassung des GroBen Senats am Gegenstand der GKV als einer Versicherung ge-
gen Krankheit orientieren. Deren Aufgabe sei es, die Gesundheit der Versicherten zu er-
halten, wiederherzustellen oder ihren Gesundheitszustand zu bessern (§ 1 S. 1 SGB V).

Es gehe dabei um die Bereitstellung der fiir diese Zwecke benétigten medizinischen Ver-
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sorgung, wie sich aus zahlreichen Einzelvorschriften des Leistungsrechts, insbesondere
aus der Beschreibung der Leistungsziele in § 11 Abs. 1 SGB V und § 27 Abs. 1 S. 1 SGB
V sowie aus dem Leistungskatalog in § 27 Abs. 1 S. 2 SGB V ersehen lieBe. Zu den Auf-
gaben der Krankenversicherung gehotre es dagegen nicht, die flir eine erfolgreiche Kran-
kenbehandlung notwendigen gesellschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen zu
schaffen oder diesbeziigliche Defizite durch eine Erweiterung des gesetzlichen Leistungs-
spektrums auszugleichen. Fur derartige Risiken hatten die Krankenkassen nicht einzuste-
hen. Sie hatten auch keine Mdglichkeit, strukturelle Mangel auBerhalb ihres Zustandig-
keitsbereichs, etwa eine Unterversorgung bei den Betreuungseinrichtungen fiir psychisch
schwerkranke Patienten, zu beheben, weil sie dafiir weder Verantwortung triigen noch
Geldmittel verwenden dirften. MaBnahmen und Leistungen, die nicht durch medizinische
Erfordernisse der Krankheitserkennung oder -behandlung veranlasst seien, wiirden des-

halb grundsatzlich nicht zum Gegenstand der Krankenversicherung gehdren.
bb. Systematik des Krankenversicherungsrechts

Diese Auslegung wirde auch durch eine gesetzessystematische Betrachtung bestatigt
werden, denn soweit ausnahmsweise etwas anderes gelten solle, wirde das Gesetz dies
ausdricklich festlegen. So hatte es flir bestimmte Fallgestaltungen erganzende Leistun-
gen vorgesehen, die eine Krankenbehandlung unterstiitzen oder erst erméglichen sollten,
ohne selbst unmittelbar einem medizinischen Zweck zu dienen. Das gelte etwa flr die in
§ 38 SGB V geregelte Haushaltshilfe oder fir die Gewdahrung von Fahrkosten als akzesso-
rischer Leistung zur Krankenbehandlung (§ 60 SGB V). Mit der EinfiUhrung der Soziothe-
rapie (§ 37a SGB V) fur Versicherte, die wegen einer schweren psychischen Erkrankung
nicht in der Lage waren, arztliche und arztlich verordnete Leistungen selbstandig in An-
spruch zu nehmen, hatte der Gesetzgeber eine weitere erganzende Leistung geschaffen,
die an der Nahtstelle zwischen Krankenbehandlung und allgemeiner Lebenshilfe angesie-
delt sei und selbst keinen medizinischen Inhalt hatte. Dadurch, dass dem psychisch Kran-
ken zur Sicherstellung der bendtigten ambulanten Behandlung und zur Bewaltigung der
damit zusammenhdngenden Probleme flr eine begrenzte Zeit eine fachkundige Betreu-
ungsperson zur Seite gestellt wirde, sollten wiederkehrende, medizinisch nicht indizierte
Krankenhausaufenthalte (sog. ,Drehtireffekt") vermieden werden.?' Eine Soziotherapie
sei nicht bei solchen Patienten erforderlich, die bereits in ihrem sozialen Umfeld, sei es in

der Familie oder in einer betreuten Wohngemeinschaft, einem Ubergangswohnheim oder

81 5o die Begriindung zum Entwurf des GKV-Reformgesetzes 2000, BT-Drs. 14/1245, S. 66
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einer vergleichbaren Einrichtung, Uber eine ausreichende Hilfe verfligen wirden. Auch
durch diese Leistung wiirde deshalb zu Lasten der GKV eine Liicke in der Versorgung psy-
chisch Kranker geschlossen, die ihren Ursprung letztlich nicht im Risikobereich der Kran-
kenversicherung, sondern in einer partiell unzureichenden sozialen Eingliederung und Be-

treuung dieses Personenkreises hatte.

Den genannten erganzenden Leistungen sei gemeinsam, dass sie dazu bestimmt seien,
eine konkrete medizinische Behandlung zu ermdéglichen oder zu unterstitzen. Der allein
auf die konkrete Behandlung bezogene Zweck wiirde auch die Rechtfertigung dafir bil-
den, dass auBermedizinische Gesichtspunkte wie die Lebensumstande und die hausliche
Situation des Versicherten etwa bei der Entscheidung zu bericksichtigen seien, ob ein
chirurgischer Eingriff im konkreten Fall ambulant durchgefihrt werden kénne oder ob
ausnahmsweise eine stationdre Aufnahme erfolgen misse, weil eine ausreichende Uber-
wachung und Nachbetreuung des Patienten in seiner hauslichen Umgebung nicht gewahr-
leistet sei.®? Davon wiirde sich die vorliegende Fallkonstellation unterscheiden, in der der
Versicherte bereits aus anderen Grinden unabhdngig von dem bestehenden Behand-
lungsbedarf eine geeignete Unterbringung und Betreuung auBerhalb des Krankenhauses

bendtigen wirde.

Nachdem das SGB V nicht nur die medizinischen, sondern auch die erganzenden Leistun-
gen der Krankenbehandlung selbst abschlieBend regeln wiirde,® wirde sich auch aus
rechtssystematischen Grinden eine Auslegung verbieten, welche den Anwendungsbe-
reich des § 39 Abs. 1 SGB V auf Falle erstrecken wirde, in denen die Notwendigkeit einer
stationaren Krankenhausbehandlung nicht mit medizinischen Erfordernissen, sondern mit
dem Fehlen alternativer Versorgungs- oder Unterbringungsmoéglichkeiten begrindet wir-
de.

82 siehe dazu § 115b Abs. 1 SGB V in Verbindung mit den dort vorgesehenen dreiseitigen Vereinbarungen zum
ambulanten Operieren

8 siehe dazu bereits BSG, Urt. v. 09.12.1997 - 1 RK 23/95 -, SozR 3-2500 § 27 Nr. 9 S. 30; BSG, Urt. v.
25.06.2002 - B 1 KR 22/01 R -, SozR 3-2500 § 38 Nr. 4 S. 28
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ccC. Entstehungsgeschichte des § 39 Abs. 1 SGB V

Der vom 3. Senat vertretenen Auffassung stiinden schlieBlich die Entstehungsgeschichte
des § 39 SGB V und die vorangegangene, maBgeblich durch die Rechtsprechung des BSG

gepragte Rechtsentwicklung entgegen.

Unter der Geltung des fritheren § 184 RVO ware das BSG stets davon ausgegangen, dass
es bei der Prifung, ob eine Krankenhauspflege notwendig sei, allein auf die medizinische
Notwendigkeit ankommen wirde. Der seinerzeit flr das Leistungsrecht der Krankenversi-
cherung zustandige 3. Senat hatte bereits zu der urspriinglichen Gesetzesfassung, die
eine Krankenhauspflege nur flir begrenzte Zeit und nur als Ermessensleistung vorsehen
wirde, in mehreren Urteilen, beginnend mit der Entscheidung vom 27.08.1968,% gedu-
Bert, der Anspruch des Versicherten auf Krankenhauspflege setze voraus, dass die be-
sonderen Mittel eines Krankenhauses benétigt wirden, um die Krankheit zu heilen oder
zu bessern, eine Verschlimmerung zu verhiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern.®?
An dieser Rechtsprechung hatte der 3.Senat nach der Umwandlung der Krankenhauspfle-
ge in eine zeitlich unbegrenzt zu gewahrende Pflichtleistung durch das Gesetz zur Ver-
besserung der Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung (KVLG) vom
19.12.1973% in zahlreichen weiteren Entscheidungen festgehalten.®” Im Urteil vom
12.12.1979% hatte er seine Rechtsprechung zusammengefasst und bekraftigt, dass so-
ziale Erwagungen allgemeiner Art oder familidre Umstande einen Anspruch auf Kranken-
hauspflege gegen den Trager der GKV nicht begriinden kdnnten, die stationdre Behand-
lung vielmehr allein aus medizinischen Griinden notwendig sein miisse. Reiche eine am-
bulante Behandlung aus, kénne die Notwendigkeit von Krankenhauspflege nicht damit
begriindet werden, dass der Versicherte mangels eines geeigneten Pflegeplatzes auBer-
halb des Krankenhauses nicht ordnungsgemalB betreut werden kénne. Soziale Notlagen
zu beseitigen sei nicht Zweckbestimmung eines Krankenhauses. Ebenso wenig kdnne die

in der Krankenkasse organisierte Solidargemeinschaft der Versicherten verpflichtet wer-

8 BSG, Urt. v. 27.08.1968 - 3 RK 27/65 -, BSGE 28, S. 199, 201 f.

8 vgl. auch BSG, Urt. v. 28.06.1983 - 8 RK 22/81 -, SozR 2200 § 257a Nr.10; BSG, Urt. v. 09.12.1987 - 8 RK
10/87 -, SozR § 184 RVO Nr. 30; BSG, Urt. v. 18.11.1969 - 3 RK 24/68 -, USK 69109

8 BGBI I 1925

87 exempl.: BSG, Urt. v. 20.09.1974 - 3 RK 31/73 -, SozR 2200 § 216 Nr. 2 S. 2 f.; BSG, Urt. v. 12.12.1979 -
3 RK 13/79 -, SozR 2200 § 184 Nr. 15 S. 26; BSG, Urt. v. 12.11.1985 - 3 RK 45/83 —, SozR 2200 § 184 Nr. 27
S. 38; BSG, Urt. v. 12.11.1985 - 3 RK 33/84 -, SozR 2200 § 184 Nr. 28 S. 40 f.; BSG, Urt. v. 03.07.1985 - 3
RK 17/84 -, USK 85160

% BSG, Urt. v. 12.12.1979 - 3 RK 13/79 -, SozR 2200 § 184 Nr. 15
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den, Krankenhausbetten ihrem eigentlichen Bestimmungszweck zu entfremden und auf

ihre Kosten fir Pflegefalle zur Verfligung zu stellen.

An die so beschriebene Rechtslage hatte der Gesetzgeber nach Auffassung des GrofBen
Senats bei der Uberfiihrung des Krankenversicherungsrechts in das Sozialgesetzbuch an-
geknlpft. Das Gesundheitsreform-Gesetz vom 20.12.1988% hatte zwar die Vorausset-
zungen des Anspruchs auf Krankenhausbehandlung textlich neu gefasst; es hatte sie
aber inhaltlich, insbesondere was das Erfordernis einer ausschlieBlich medizinisch be-
grindeten Indikation anbelangt, nicht verandert, sondern im Gegenteil die Subsidiaritadt
der stationaren Behandlung gegeniiber allen anderen Behandlungsformen starker als bis-
her in den Vordergrund gerlickt. Aus der Gesetzesbegriindung sei ersichtlich, dass der
bestehende Rechtszustand beibehalten, jedoch der Vorrang der preisgtinstigen ambulan-

ten Behandlung verdeutlicht werden sollte.*°

Angesichts einer Uber mehrere Jahrzehnte unveranderten, im krankenversicherungs-
rechtlichen Schrifttum akzeptierten Rechtsprechung, die durch Fortschreibung des durch
sie konkretisierten Rechtszustandes Eingang in das geltende Recht gefunden hatte, sei
flr eine Auslegung des Gesetzes, die den Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 SGB V auf
andere als medizinisch begriindete Behandlungsnotwendigkeiten erweitern wirde, kein
Raum. Nachdem sich auch die der gesetzlichen Regelung zugrunde liegenden tatsachli-
chen Verhaltnisse nicht gedndert hatten, misse eine mit erheblichen finanziellen Auswir-
kungen verbundene Neubewertung der von der Krankenversicherung zu tragenden Risi-

ken dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.
3. Begriindetheit der zweiten Vorlagefrage

Die zweite Vorlagefrage erfordere nach Auffassung des 3. Senats des BSG eine differen-
zierende Antwort: Ob eine stationdre Krankenhausbehandlung aus medizinischen Grin-
den notwendig sei, hatte das Gericht im Streitfall grundsatzlich uneingeschrankt zu tber-
prifen. Es hatte jedoch von dem im Behandlungszeitpunkt verfligbaren Wissens- und
Kenntnisstand des verantwortlichen Krankenhausarztes auszugehen, wenn die Kranken-
kasse im Nachhinein beanstanden wirde, die stationdre Behandlung des Patienten sei

nicht gerechtfertigt gewesen.

% BGBI I 2477
% BT-Drs. 11/2237, S. 177 zu § 38 des Entwurfs
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a. Entscheidung iiber die Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit
aa. ... durch die Krankenkassen

Die Entscheidung dartber, ob dem Versicherten ein Anspruch auf Gewahrung vollstatio-
narer Krankenhausbehandlung als Sachleistung zustehe und darin eingeschlossen die
Entscheidung, ob eine stationare Behandlung aus medizinischen Griinden notwendig sei,
obliege nicht dem Krankenhaus, sondern der Krankenkasse, gegen die sich der Anspruch
richte.®! Die Entscheidungsabléufe seien unterschiedlich, je nachdem, zu welchem Zeit-
punkt die Kasse mit dem Leistungsbegehren befasst wiirde. Wiirde der Versicherte vorab
die Genehmigung einer gemaB § 73 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 4 SGB V vertragsarzt-
lich verordneten Krankenhausbehandlung beantragen, so wilrde die Krankenkasse ihm
gegenuber durch Verwaltungsakt entscheiden. Wiirde er dagegen, wie zumeist, wegen
einer akuten Erkrankung oder eines Krankheitsverdachts ohne vorherige Konsultation der
Krankenkasse stationar aufgenommen, so wirde diese Uber den Behandlungsanspruch
lediglich indirekt entscheiden, indem sie, erforderlichenfalls nach Einschaltung des MDK,
dem die Leistung erbringenden Krankenhaus eine - in der Regel befristete — Kostenzusa-
ge erteilen wirde.®? Dieser Vorgang wurde sich wiederholen, wenn zu einem spéteren
Zeitpunkt Uber eine Verlangerung des Krankenhausaufenthalts zu befinden sei. In allen
Féllen hatte die Krankenkasse vor ihrer Entscheidung die Erforderlichkeit der stationaren
Behandlung eigenstandig und ohne Bindung an die Beurteilung des zustandigen Kranken-
hausarztes zu prifen. Nichts anderes gelte fiir das Gericht, das gegebenenfalls in einem
nachfolgenden Rechtsstreit Gber den Behandlungsanspruch des Versicherten oder den

Vergutungsanspruch des Krankenhauses zu entscheiden hatte.
bb. ... nicht durch den Krankenhausarzt
Fir eine Einschrankung der Kontrollbefugnisse der Krankenkasse und des Gerichts in der

Weise, dass von der Notwendigkeit der Krankenhausbehandlung auszugehen sei, wenn

der Krankenhausarzt sie bejahen wirde und seine Einschdatzung fachlich vertretbar sei,

° BSG, Urt. v. 18.05.1989 - 6 RKa 10/88 -, SozR 2200 § 182 Nr. 115 S. 264 f.; BSG, Urt. v. 09.06.1998 - B 1
KR 18/96 R -, SozR 3-2500 § 39 Nr. 5 S. 26 f.; BSG, Urt. v. 11.10.1988 - 3/8 RK 20/87 -, USK 88157, siehe
auch Beschl. des 3. Senats v. 03.08.2006 - B 3 KR 1/06 S -, USK 2006-54

°2 zur rechtlichen Wirkung der Kostenlibernahmeerkldarung siehe: BSG, Urt. v. 17.05.2000 - B 3 KR 33/99 R -,
SozR 3-2500 § 112 Nr. 1 S. 5 f.; BSG, Urt. v. 13.12.2001 - B 3 KR 11/01 R -, SozR 3- 2500 § 112 Nr. 2 S. 12
f.
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bote das Gesetz keine Grundlage. Zwar hieBe es in § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V, die Kranken-
hausbehandlung miusse ,nach Priifung durch das Krankenhaus" erforderlich sein. Diese
durch das Gesundheitsstrukturgesetz vom 21.12.1992% eingefligte Formulierung eroffne
dem behandelnden Arzt nach Auffassung des GroBen Senats aber keinen Beurteilungs-
spielraum, sondern wirde lediglich hervorheben, dass das Krankenhaus die Notwendig-
keit der stationaren Behandlung mit Blick auf die zur Verfigung stehenden Alternativen
in eigener Verantwortung zu Uberpriifen hatte. Durch die Fassung der Vorschrift solle,
wie es in der Begriindung des Gesetzentwurfs heiBen wiirde, die Prifungspflicht des
Krankenhauses im Hinblick auf den Vorrang der ambulanten Behandlung verdeutlicht
werden.®* Ein Beurteilungsspielraum oder eine Einschatzungsprarogative im Sinne eines
Entscheidungsfreiraums mit verminderter Kontrolldichte kénne dem Krankenhausarzt da-
gegen schon deshalb nicht zukommen, weil nicht er, sondern die Krankenkasse Uber den
Anspruch auf Krankenhausbehandlung entscheiden wiirde. Aber auch im Innenverhdltnis
zwischen Krankenhaus und Krankenkasse wirde es keinen Beurteilungsvorrang des be-

handelnden Arztes geben, der die Kasse bei ihrer Entscheidung binden wirde.
ccC. ... nicht durch die Landesvertridge nach § 112 SGB V

Aus den Vorschriften, welche die Stellung und die Funktion der Krankenhduser innerhalb
des Versorgungssystems der GKV regeln wirden, lasse sich ein solcher Vorrang nicht
herleiten. Die zugelassenen Krankenhauser wirden kraft gesetzlicher Aufgabenzuweisung
die den Versicherten von den Krankenkassen als Sachleistung geschuldete Krankenhaus-
behandlung erbringen; sie waren gemal § 109 Abs. 4 S. 2 SGB V im Rahmen ihres Ver-
sorgungsauftrags zur Behandlung der Versicherten nach MaBgabe der gesetzlichen Vor-
schriften verpflichtet. Die allgemeinen Bedingungen der Krankenhausbehandlung wtirden
die Verbdnde der Krankenkassen und die Vereinigungen der Krankenhaustrdger entspre-
chend der Ermachtigung in § 112 SGB V durch zweiseitige Vertrage auf Landesebene und
durch Rahmenempfehlungen ihrer Spitzenverbande regeln. In diesem Zusammenhang
kdnnten auch Vereinbarungen dariber getroffen werden, auf welchem Wege Meinungs-
verschiedenheiten zwischen Krankenhaus und Krankenkasse Uber die Notwendigkeit ei-
ner Krankenhausbehandlung bereinigt werden sollten und welches Verfahren dabei einzu-
halten sei. Derartige Vereinbarungen in den Normsetzungsvertragen auf Landesebene

kénnten aber nicht bewirken, dass die Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Kranken-

* BGBI I 2266
% BT-Drs. 12/3608, S. 81 zu Nr. 23 Buchst. a
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hausbehandlung entgegen dem Gesetz nicht nach objektiven MaBstdben getroffen wiirde,
sondern im Ergebnis der subjektiven Einschatzung des Krankenhausarztes Uberlassen
bliebe.

b. volle gerichtliche Uberpriifbarkeit der Krankenhausbehandlungs-
bediirftigkeit

Durch die Vertrage nach § 112 SGB V solle nach Auffassung des GroBen Senats sicherge-
stellt werden, dass Art und Umfang der Krankenhausbehandlung den Anforderungen des
Gesetzes entsprechen wiirden. Die Krankenkassen kénnten deshalb dem behandelnden
Arzt hinsichtlich der Feststellung der Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit allenfalls
dann vertraglich einen Beurteilungs- oder Ermessensspielraum einrdumen, wenn sie
selbst bei ihrer Entscheidung Uber einen solchen Spielraum verfligen wiirden. Das sei je-
doch nicht der Fall, denn der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Erforderlichkeit" in § 39
Abs. 1 SGB V lieBe sich unschwer durch Auslegung so konkretisieren, dass sein Inhalt
eindeutig feststehen wirde. Die Beurteilung, ob eine stationdre Behandlung objektiv not-
wendig sei, wirde kein an eine bestimmte Person gebundenes héchstpersédnliches Fach-
urteil erfordern, sondern kénne jederzeit durch einen unabhangigen Sachverstdndigen
nachvollzogen werden. Sie wiirde deshalb im Streitfall der vollen richterlichen Nachpri-
fung unterliegen. Dementsprechend hatte das BSG bereits zu dem Rechtszustand unter
Geltung der RVO entschieden, dass das Gericht bei der Prifung der Voraussetzungen der
stationaren Behandlung nicht an die Beurteilung des behandelnden Arztes gebunden

sej.®

Der Grundsatz, dass die Notwendigkeit der Krankenhausbehandlung im Prozess vom Ge-
richt vollstandig zu Uberprifen sei, wiirde auch dann gelten, wenn die Krankenkasse ihre
Leistungspflicht nachtraglich fir einen zuriickliegenden Zeitraum bestreiten wiirde. Denn
auch in dieser Konstellation sei eine Zuriicknahme der gerichtlichen Kontroll- und Ent-
scheidungsbefugnisse unter Berufung auf einen Einschatzungsvorrang des verantwortli-
chen Krankenhausarztes weder vom Gesetz vorgesehen noch von der Sache her erfor-
derlich und deshalb mit dem rechtsstaatlichen Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht ver-
einbar. Ob die Aufnahme ins Krankenhaus oder die Fortfiihrung der stationaren Behand-
lung Uber einen bestimmten Zeitpunkt hinaus nach objektiven MaBstdben medizinisch

geboten gewesen ware, lieBe sich mit sachverstandiger Hilfe auch riickschauend klaren.

% Urt. v. 16.11.1984 - 8 RK 33/84 -, USK 84213
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Nicht in rechtlicher, wohl aber in tatsachlicher Hinsicht, also im Rahmen der Beweiswlrdi-
gung, wirde allerdings in Grenz- oder Zweifelsfdllen bei einer nachtraglichen Prifung der
Beurteilung des behandelnden Arztes besonderes Gewicht zukommen kénnen, weil sich
die in der Vergangenheit liegende Behandlungssituation auch bei einer ordnungsgemaBen
Dokumentation des Krankheitsgeschehens und des Behandlungsverlaufs unter Umstan-
den nur begrenzt nachvollziehen lieBe und der Krankenhausarzt im Zeitpunkt der Be-
handlung in Kenntnis des Patienten und aller fiir die medizinische Versorgung relevanten
Umstande im Zweifel am ehesten einschatzen gekonnt hatte, welche MaBnahmen medizi-
nisch veranlasst gewesen waren. Das wilrde die Beflirchtung relativieren, die Kranken-
kasse kdnnte mit Hilfe eines vom MDK ,am griinen Tisch" erstatteten Gutachtens jeder-
zeit noch Wochen oder Monaten nach Abschluss einer Behandlung deren Berechtigung in

Zweifel ziehen und ihre Leistungspflicht bestreiten.
C. ~ex-ante“-Sicht

In rechtlicher Hinsicht wiirde bei einer nachtraglichen Fehlbelegungspriifung die Beson-
derheit bestehen, dass die Berechtigung der Krankenhausbehandlung nicht riickschauend
aus der spateren Sicht des Gutachters zu beurteilen, sondern zu fragen sei, ob sich die
stationare Aufnahme oder Weiterbehandlung bei Zugrundelegung der fiir den Kranken-
hausarzt nach den Regeln der arztlichen Kunst im Behandlungszeitpunkt verfligbaren
Kenntnisse und Informationen zu Recht als medizinisch notwendig dargestellt hatte. Das
BSG hatte mehrfach entschieden, dass es dem behandelnden Arzt nicht angelastet wer-
den kénne, wenn er aufgrund einer fir ihn nicht erkennbaren Irrefiihrung oder Fehlinfor-
mation BehandlungsmaBnahmen einleiten wiirde, die sich spater als unnétig herausstel-
len wirden.®® In solchen Fallen konnten der Behandlungsanspruch des Versicherten und
der Vergitungsanspruch des Krankenhauses auseinanderfallen, wenn zwar riickschauend
feststiinde, dass objektiv keine Notwendigkeit fur eine Krankenhausbehandlung bestan-
den hatte, das Krankenhaus aber im Behandlungszeitpunkt von der Notwendigkeit ausge-

hen durfte und die Behandlung zu Recht zu Lasten der Krankenkasse durchgefihrt hatte.

% vgl. BSG, Urt. v. 21.08.1996 - 3 RK 2/96 -, SozR 3-2500 § 39 Nr. 4 (sog. ,Krankenhauswanderer"); BSG,
Urt. v. 01.02.1985 - 6 RKa 9/94 -, SozR 3-2500 § 76 Nr. 2 - (unbegriindeter Krankheitsverdacht)

Seite 41 von 58



®

RECHTSANWALTE WIGGE

BERATUNG IM MEDIZINRECHT

VI. neue Rechtsprechung des 3. Senats des BSG

Im ersten Abrechnungsstreitverfahren des 3. Senats®” nach der Entscheidung des GroBen
Senats war streitgegenstandlich der Anspruch eines Krankenhauses gegen eine Kranken-
kasse auf Zahlung der Vergltung flr die Krankenhausbehandlung einer Versicherten in
der Zeit vom 19.04.2002 bis 04.05.2002.

1. Krankenhausbehandlung

Zunachst hat sich der 3. Senat des BSG ausflUhrlich damit auseinandergesetzt, ob im Ein-
zelfall tatsachlich eine Krankenhausbehandlung stattgefunden hat. Nach Auffassung des
3. Senats hatte eine gesetzliche Krankenkasse die Vergitung fir eine Krankenhausbe-
handlung namlich erst dann zu entrichten, wenn das Krankenhaus zuvor seine Leistung

tatsachlich erbracht hatte.
a. gesetzliche Regelungen

Welche Leistungen eine Krankenhausbehandlung umfassen miuisse, ware nach Auffassung
des 3. Senats gesetzlich nicht ausdricklich geregelt. § 107 Abs. 1 SGB V wirde lediglich
in organisatorischer Hinsicht®® die Krankenhauser als Einrichtungen umschreiben, die im
Unterschied zu Rehabilitationseinrichtungen (8§ 107 Abs. 2 SGB V) der Krankenhausbe-
handlung oder Geburtshilfe dienten, fachlich-medizinisch unter sténdiger arztlicher Lei-
tung stinden, Uber ausreichende, ihrem Versorgungsauftrag entsprechende diagnosti-
sche und therapeutische Méglichkeiten verfligen und nach wissenschaftlich anerkannten
Methoden arbeiten wiirden sowie mit Hilfe von jederzeit verfligbarem arztlichen, Pflege-,
Funktions- und medizinisch-technischen Personal darauf eingerichtet waren, vorwiegend
durch arztliche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten der Patienten zu erkennen, zu
heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiten, Krankheitsbeschwerden zu lindern oder Ge-
burtshilfe zu leisten, und in denen die Patienten untergebracht und verpflegt werden
kdénnten. Aus der Umschreibung, dass die Krankenbehandlung ,vorwiegend" durch arztli-
che und pflegerische Hilfeleistung zu erfolgen hatte, lieBe sich der Schluss ziehen, dass
dies die wesentlichen Leistungen eines Krankenhauses darstellen wirden.?® § 2 KHG, der

flr psychiatrische Fachkliniken auch nach Einfliihrung eines pauschalierenden Entgeltsys-

7 vgl. BSG, Urt. v. 10.04.2008 - B 3 KR 14/07 R -
% vgl. BT-Drs. 11/2237 S. 196 zu § 115, zu Abs. 1
% vgl. Peters/Schmidt, Handbuch der Krankenversicherung, Stand: Juli 2006, § 39 SGB V Rn. 37
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tems durch das KHEntgG weiterhin gelten wiirde,*®® wirde als &ltere Vorschrift (1972)
noch dahinter zurickbleiben. Danach waren Krankenhauser Einrichtungen, in denen
durch arztliche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten, Leiden oder Kérperschaden
festgestellt, geheilt oder gelindert werden sollten oder Geburtshilfe geleistet wirde und
in denen die zu versorgenden Personen untergebracht und verpflegt werden kénnten.
Wie der 3. Senat bereits friher ausgefihrt hatte,'°! bestiinden zwischen dem Krankenh-
ausbegriff, der Krankenhausbehandlung und der Pflicht zu ihrer Verglitung enge Wechsel-
beziehungen. Was die Begriffsbestimmung fir Krankenhduser ausmachen wirde, wirde
den Inhalt der Krankenhausbehandlung beeinflussen und umgekehrt.°? Als Kranken-
hausleistungen wirden in § 2 Abs. 1 BPflV insbesondere arztliche Behandlung, Kranken-
pflege, Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, die fir die Versorgung im Kran-
kenhaus notwendig waren, sowie Unterkunft und Verpflegung genannt. § 2 Abs. 2 BPflV
wirde die Krankenhausleistungen auf die im Einzelfall unter Berlicksichtigung der Leis-
tungsfahigkeit des Krankenhauses nach Art und Schwere der Krankheit medizinisch
zweckmaBige und ausreichende Versorgung des Patienten begrenzen, soweit sie notwen-

dig sei.
b. Krankenhausbehandlung als komplexe Gesamtleistung

Damit waren die wesentlichen Merkmale genannt, die eine stationare Krankenhausbe-
handlung pragen wirden. Eine stationare Behandlung misse danach nicht zwingend Arz-
nei-, Heil- und Hilfsmittel umfassen, wenn sie im Einzelfall nicht notwendig seien. Ande-
rerseits reiche es aber nicht aus, wenn nur Unterkunft und Verpflegung zur Verfligung
gestellt werden wirden. Zwar sehe § 13 BPflV vor, dass die Vertragsparteien Abteilungs-
pflegesatze, einen Basispflegesatz und entsprechende teilstationdre Pflegesdtze vereinba-
ren wirden. Dabei wiirde der Abteilungspflegesatz als Entgelt flir arztliche und pflegeri-
sche Tatigkeit und die durch diese veranlassten Leistungen dienen, wahrend der Basis-
pflegesatz als Entgelt fiir nicht durch arztliche und pflegerische Tatigkeit veranlasste Leis-
tungen des Krankenhauses dienen wirde. Daraus kénne aber nicht geschlossen werden,
dass bei Gewahrung von Unterkunft und Verpflegung ohne arztliche Behandlung eine sta-
tionare Behandlung erbracht werden wirde, die mit dem Basispflegesatz zu verglten

ware. Abteilungspflegesatz und Basispflegesatz seien lediglich Berechnungsgrundlagen

1% vgl. § 17b Abs. 1 Satz 1 KHG; § 1 Abs. 2 Nr. 3 KHEntgG i.d.F. des Fallpauschalengesetzes vom 23.04.2002
(BGBI I 1412)

' Urt. v. 28.02.2007 - B 3 KR 15/06 R -, Rn. 11

12 ygl. auch Peters/Schmidt, a.a.0., § 39 SGB V, Rn. 41, 216
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fur die Ermittlung des tagesgleichen Pflegesatzes, der fiir verschiedene Abteilungen eines
Krankenhauses entsprechend dem unterschiedlichen Kostenaufwand unterschiedlich aus-
fallen kdnne. Mit den differenzierten tagesgleichen Pflegesatzen hatte lediglich ein preis-
und leistungsorientierteres Vergiltungssystem sowie wirksame Anreize zur Wirtschaftlich-
keit, insbesondere zur Verweildauerverkirzung geschaffen werden sollen.*®® Wortlich:
.Krankenhausbehandlung ist vielmehr eine komplexe Gesamtleistung.*®® Sie umfasst
eine Vielzahl von MaBnahmen, die im Rahmen einer ambulanten Versorgung oder medi-
zinischen Rehabilitation entweder (iberhaupt nicht oder nicht in dieser Weise, insbeson-
dere dieser Kombination und Konzentration, ergriffen werden kdénnten. Dabei ist ein-
zurdumen, dass die Grenzen nicht generell abstrakt gezogen werden kénnen, sondern
die Ubergénge flieBend sind. Im Kern handelt es sich bei der Krankenhausbehandlung
um den kombinierten Einsatz personeller (Arzte, Therapeuten, Pflegepersonal) und sdch-
licher (Arzneien, technische Apparaturen) Mittel zu Behandlungszwecken. Die in der Re-
gel daneben zur Verfiigung gestellte Unterkunft und Verpflegung sowie die reine Grund-
pflege (z.B. Waschen, Anziehen) haben lediglich dienende Funktion. Sie sollen die erfolg-
versprechende Durchflihrung der stationdren Behandlung ermdéglichen. Das Entgelt, das
weiterhin auch dann als Pflegesatz bezeichnet wiirde (vgl. § 2 Nr. 4 KHG), wenn DRG-
Fallpauschalen abgerechnet werden, erhélt das Krankenhaus flr die erbrachte Gesamt-

leistung.“'%®
2. Erforderlichkeit der Krankenhausbehandlung

Weiter konkretisiert der 3. Senat des BSG, was unter ,medizinischen Erfordernissen™ zu

verstehen ist.

Wie bereits mehrfach erlautert, korrespondiere der Zahlungsanspruch des Krankenhauses
nach Auffassung des 3. Senats mit dem Anspruch des Versicherten auf Krankenhausbe-
handlung. DemgemaB misse nicht nur tatsachlich Krankenhausbehandlung durchgefiihrt
worden sein, beim Versicherten missten grundsatzlich auch die versicherungsrechtlichen
Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme einer solchen Leistung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung sowie Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit vorliegen bzw. vorgelegen

haben. Der geltend gemachte Zahlungsanspruch ware deshalb nur gerechtfertigt, wenn

13 Dietz/Bofinger, KHG, BPflV und Folgerecht, Stand: Juni 2006, § 13 BPflV Anm I 4

1% ygl. speziell zur psychiatrischen Behandlung BSG, Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR 18/03 R -, SozR 4-2500 § 39
Nr. 4 und BSG, Urt. v. 20.01.2005 - B 3 KR 9/03 R -, SozR 4-2500 § 112 Nr. 4

195 Urt. v. 28.02.2007 - B 3 KR 15/06 R —, Rn. 12; vgl. Peters/Schmidt, KHG, BPflV und Folgerecht, Stand: Juni
2006, § 39 SGB V Rn. 100 f.
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die Versorgung der Versicherten im Krankenhaus im Sinne von § 39 SGB V erforderlich
gewesen ware. Nach dieser Vorschrift hatten Versicherte Anspruch auf vollstationare Be-
handlung in einem zugelassenen Krankenhaus (§ 108 SGB V), wenn die Aufnahme nach
Prifung durch das Krankenhaus erforderlich ware, weil das Behandlungsziel nicht durch
teilstationare, vor- und nachstationare oder ambulante Behandlung einschlieBlich hausli-
cher Krankenpflege erreicht werden kdnne (§ 39 Abs. 1 S. 2 SGB V). Konkret wiirde die
Krankenhausbehandlung alle Leistungen umfassen, die im Einzelfall nach Art und Schwe-
re der Krankheit flir die medizinische Versorgung eines Versicherten im Krankenhaus not-
wendig waren, insbesondere arztliche Behandlung, Krankenpflege, Versorgung mit Arz-
nei-, Heil- und Hilfsmitteln, Unterkunft und Verpflegung (§ 39 Abs. 1 S. 3 SGB V). Wie
der GroBe Senat des BSG in seinem Beschluss vom 25.09.2007'° festgestellt habe,
kdnnte der reine Gesetzestext in Bezug auf die Interpretation, was unter dem Merkmal
der Notwendigkeit der Krankenhausbehandlung zu verstehen ist, mehrere Deutungen zu-
lassen; aus der Aufgabenstellung der GKV, der Systematik des Krankenversicherungs-
rechts sowie dem Zweck und der Entstehungsgeschichte des § 39 Abs. 1 SGB V wirde
sich aber mit hinreichender Deutlichkeit ergeben, dass die Krankenkasse eine vollstatio-
nare Krankenhausbehandlung nur schulde, wenn der Gesundheitszustand des Patienten
sie aus medizinischen Grinden erfordern wirde. Wértlich heit es: ,Reicht nach den
Krankheitsbefunden eine teilstationdre, vor- und nachstationdre oder ambulante Thera-
pie aus, so hat die Krankenkasse die Kosten einer dennoch durchgefiihrten vollistatio-
ndren Krankenhausbehandlung auch dann nicht zu tragen, wenn der Versicherte aus an-
deren, nicht mit der Behandlung zusammenhédngenden Grinden eine spezielle Unterbrin-
gung oder Betreuung benétigt, die gegenwdértig auBerhalb des Krankenhauses nicht ge-

wéhrleistet ist."°7
a. medizinische Griinde

Der GroBe Senat hatte allerdings nicht naher dargelegt, wie der unbestimmte Rechtsbe-
griff ,aus medizinischen Grinden®™ konkret auszufillen sei; dazu hatte er in Anbetracht
der ihm zur Entscheidung vorgelegten Fragen auch keine weitere Veranlassung gehabt.
Deshalb hatte der 3. Senat des BSG in Anlehnung an die Vorgaben des GroBen Senats
naher zu prifen, wie dieser unbestimmte Rechtsbegriff fallbezogen auszufiillen ware, ob

also die weitere Krankenhausbehandlung der Versicherten Uber den 18.04.2002 hinaus

106 _ GS 1/06 -, GesR 2008, S. 83 ff., Rn. 18
107 BSG, Urt. v. 10.04.2008 - B 3 KR 14/07 -, Rn. 21
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~aus medizinischen Grinden" erforderlich gewesen sei. Aus sprachlicher Sicht hatte der
Begriff keinen eindeutigen Inhalt, er sei gewissermaBen unscharf und miisse erst durch
Auslegung konkretisiert werden. Woértlich: ,Entscheidend ist dabei immer die medizini-
sche Erfordernis im Einzelfall, MaBstab kann nicht ein "objektiver Patient" und dessen
abstrakte Krankheitsgeschichte sein. Die Auslegung muss deshalb stets eine Bewertung
aller Umsténde des Einzelfalls einschlieBen, in dem der Begriff konkret angewandt wer-
den soll." Der GroBe Senat des BSG!%® gehe davon aus, dass sich der hier in Rede ste-
hende unbestimmte Rechtsbegriff immer unschwer durch Auslegung so konkretisieren
lieBe, dass sein Inhalt eindeutig feststehe. Dies mége in einfach gelagerten Fallen so
sein, in denen es nur auf die Art der Erkrankung ankomme und es deshalb nur eine rich-
tige Entscheidung geben kénne, wobei weder den Vertragsparteien des Leistungserbrin-
gerrechts noch den Sozialgerichten ein Beurteilungsspielraum eingerdumt ware. Proble-
matischer kdnne es nach Auffassung des 3. Senats des BSG jedoch in Fallen mit komple-
xen medizinischen Sachverhalten liegen — etwa bei langwierigen psychiatrischen Erkran-
kungen und bei schwierigen Prognoseentscheidungen, die ein Abwégen der Erfolgsaus-
sichten mit den Risiken verlangen wirden —= oder wenn die medizinische Komponente
durch soziale, familiare oder humanitare Griinde mitgepragt wiirde. Dies wirde erst recht
gelten, wenn es nicht um die origindre (vorherige) Feststellung der Tatbestandsmerkmale
des § 39 Abs. 1 SGB V gehen wirde, sondern um ihre nachtragliche Beurteilung im Rah-
men eines Abrechnungsstreits nach § 109 Abs. 4 S. 3 SGB V. Ein Beurteilungsspielraum
ware den Vertragsparteien des Leistungserbringerrechts und den Sozialgerichten aber

auch in diesen Fallen nicht eingeraumt.
b. Auffassung der Literatur

Die Entscheidung des GroBen Senats des BSG vom 25.09.2007 ware nach Auffassung
des 3. Senats in der Literatur nicht ohne Widerspruch geblieben.*®® Insbesondere wiirde
beflirchtet, dass die Krankenhduser ihre Patienten nun trotz Fehlens einer konkreten
Weiterbehandlungsmadglichkeit (vorzeitig) entlassen wiirden, wodurch die Gefahr einer
erheblichen Gesundheitsverschlechterung entstehen wirde. Als Alternative wiirde ledig-
lich die Mdglichkeit verbleiben, die Patienten weiterhin ohne Vergltungsanspruch in sta-
tiondrer Betreuung zu behalten - diese Variante werde in Zukunft wohl die haufigere

Handlungsoption darstellen, da die Krankenhauser schon aus haftungs- und strafrechtli-

1% Beschl. v. 25.09.2007 - GS 1/06 -, GesR 2008, S. 83 ff., Rn. 31
199 Korthus, KH 2008, S. 153/153; Ladage, KH 2008, S. 511/511
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chen Griinden oftmals keine Méglichkeit sahen, weiter krankenbehandlungsbediirftige Pa-
tienten zu entlassen, ohne deren Gesundheit zu gefédhrden. Nach Auffassung des GroBen
Senats wirden die Krankenhduser trotz entsprechender Leistungserbringung keine Ver-
gitung durch die GKV beanspruchen kdnnen, wodurch die ohnehin bereits in vielen Kran-
kenhdusern angespannte Finanzlage zusétzlich belastet werde.**® Zudem wirden struktu-
relle Defizite auf dem Gebiet der Krankenversorgung zu Lasten der Versicherten gehen
und damit der in § 27 Abs. 1 SGB V gewahrleistete - umfassende - Anspruch auf Kran-

kenbehandlung in unzuladssiger Weise eingeschrankt werden.**

C. Abgrenzungsschwierigkeiten

Schon im Beschluss des GroBBen Senats des BSG vom 25.09.2007 wiirde deutlich werden,
dass die Feststellung dessen, was unter ,medizinischen Erfordernissen™ im Sinne des ers-
ten Tenors zu verstehen ist, im Einzelfall erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten bereiten
kdénne. Hatte der 1. Senat des BSG in seiner Vorlagefrage noch darauf abgestellt, dass
der Anspruch eines Versicherten auf vollstationare Krankenhausbehandlung voraussetze,
dass hierfur ,allein medizinische Grinde" erforderlich seien, so fande sich das Wort ,al-
lein® im Tenor des Beschlusses des GroBen Senats nicht mehr, und zwar nach Auffassung
des 3.Senates aus gutem Grund: An spéaterer Stelle wirde der GroBen Senat'!? selbst
darauf hinweisen, ,dass auBermedizinische Gesichtspunkte wie die Lebensumstidnde und
die hédusliche Situation des Versicherten etwa bei der Entscheidung zu berlcksichtigen
sind, ob ein chirurgischer Eingriff im konkreten Fall ambulant durchgefiihrt werden kann
oder ob ausnahmsweise eine stationdre Aufnahme erfolgen muss, weil eine ausreichende
Uberwachung und Nachbetreuung des Patienten in seiner hiuslichen Umgebung nicht ge-
wéhrleistet ist". Es liege auf der Hand, dass neben der Diagnose einer bestimmten Er-
krankung auch noch andere, nicht rein medizinische Grinde daflir maBgeblich sein kénn-
ten, ob ein Patient stationar oder ambulant behandelt wiirde - etwa das Alter eines Versi-

cherten oder sein Allgemeinzustand.

10 Korthus, KH 2008, S. 153/155
"'| adage, KH 2008, S. 511/513
12 Beschl. v. 25.09.2007 - GS 1/06 -, GesR 2008, S. 83 ff., Rn. 21
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d. Fallgruppen

Entscheidend flr die Festlegung der Kriterien, ob Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit
im Sinne von § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V vorliegen wirde, seien immer die Verhaltnisse des
konkreten Einzelfalls. Dies folge schon aus § 39 Abs. 1 S. 3, 1. Hs. SGB V, wonach die
Krankenhausbehandlung im Rahmen des Versorgungsauftrags des Krankenhauses alle
Leistungen umfassen wiirde, die im Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit fur die
medizinische Versorgung der Versicherten im Krankenhaus notwendig waren, insbeson-
dere arztliche Behandlung, Krankenpflege, Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln,
Unterkunft und Verpflegung. Krankenhausbehandlung ware dabei grundsatzlich zielge-
richtet im Sinne von § 27 Abs. 1 S. 1 SGB V. Sie misse notwendig sein, um eine Krank-
heit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiten oder Krankheitsbeschwer-
den zu lindern, und hierflir mussten , die besonderen Mittel eines Krankenhauses" erfor-
derlich sein. Diese Voraussetzungen waren von den Tatsachengerichten in jedem Einzel-
fall festzustellen. Abgrenzungsprobleme kénnten dabei vor allem bei folgenden Fallgrup-
pen auftreten, wobei Uberschneidungen durchaus méglich und bei ldnger andauernden
Erkrankungen sogar wahrscheinlich waren: So kdnne es grundsatzlich zweifelhaft sein,
ob die Behandlung einer Krankheit im Einzelfall besonders intensiver medizinischer Be-
treuung bedlrfe und deshalb stationar durchzufiihren sei oder ob sie ohne Inanspruch-
nahme der besonderen Mittel eines Krankenhauses - ambulant - erfolgen kdnne (Fall-
gruppe 1). Des Weiteren kénne problematisch sein, in welchem zeitlichen Rahmen eine
stationare Behandlung erfolgen miisse bzw. ab wann eine ambulante Weiterbehandlung
ausreichend sei (Fallgruppe 2). Zudem ware es in der Vergangenheit oft umstritten ge-
wesen, ob (weitere) Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit auch dann anzunehmen sei,
wenn zwar noch eine behandlungsbedlirftige Krankheit vorliegen wiirde, diese indes nicht
mehr zwingend in einem Krankenhaus behandelt werden misse, gleichwohl aber eine
Unterbringung des Versicherten aus anderen Grinden (Pflegebedurftigkeit, Verwahrlo-

sung, Selbst- oder Fremdgefahrdung) notwendig sei (Fallgruppe 3).
aa. Fallgruppe 1: besonders intensive medizinische Betreuung

Krankenbehandlung, die nicht der besonderen Mittel eines Krankenhauses bedirfe, sei
grundsatzlich ambulant durchzuflihren; insbesondere die vollstationare Krankenhausbe-
handlung sei nachrangig gegeniiber allen anderen Arten der Krankenbehandlung (vgl. §
39 Abs. 1 S. 2 SGB V "weil ... nicht"). Ob die notwendige medizinische Versorgung
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nur mit den besonderen Mitteln eines Krankenhauses durchgefiihrt werden kdnne, sei
nach Auffassung des 3.Senats des BSG immer an Hand der Umstande des konkreten Ein-
zelfalles zu beurteilen; es komme auf die Art und Schwere der Krankheit im Einzelfall an
und ob dafir die medizinische Versorgung eines Versicherten gerade im Krankenhaus
notwendig sei. Allerdings lasse sich die Frage, ob ambulante oder stationare Behandlung
angezeigt ist, nicht immer eindeutig beantworten. So habe schon der 1. Senat des
BSG'*?® darauf hingewiesen, dass fiur die arztliche Entscheidung, Behandlungsverfahren
ambulant oder stationar durchzufiihren, vor allem Risikoabwdgungen ausschlaggebend
sein wirden. Dabei komme es insbesondere auf den Gesundheitszustand des Versicher-
ten an, aber auch andere Faktoren kénnten eine Rolle spielen - denn eine medizinische
Versorgung, die als solche nach dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Er-
kenntnisse in der Regel ambulant vorgenommen wirde, kénne gleichwohl auf Grund be-
sonderer Gegebenheiten des Einzelfalles eine stationare Krankenhausbehandlung erfor-
dern.'** Entscheidend sei zudem, dass eine nach den Regeln der arztlichen Kunst geeig-
nete ambulante Variante Gberhaupt zur Verfiigung stiinde, und zwar so, dass sie flr den

Versicherten verfligbar und in zumutbarer Weise erreichbar sei.

Diese am Einzelfall orientierte Betrachtungsweise wiirde indes einen Rilickgriff auf allge-
meine Regeln und Erkenntnisse nicht ausschlieBen. Durch das GSG vom 21.12.1992%5
sei § 115b SGB V neu in das Gesetz eingefiigt und damit die Méglichkeit des ambulanten
Operierens im Krankenhaus zugelassen worden. Der Gesetzgeber habe die Einzelheiten
hierzu nicht selbst ausformuliert, sondern in § 115b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB V festgelegt,
dass die Spitzenverbande der Krankenkassen gemeinsam (ab 01.07.2008: Spitzenver-
band Bund der Krankenkassen), die Deutsche Krankenhausgesellschaft oder die Bundes-
verbande der Krankenhaustrager gemeinsam und die Kassenarztlichen Bundesvereini-
gungen einen Katalog ambulant durchfihrbarer Operationen und sonstiger stationserset-
zender Eingriffe vereinbaren wirden. AuBerdem habe er in § 115b Abs. 1 S. 2 SGB V be-
stimmt, dass solche Operationen und stationsersetzende Eingriffe, die in der Regel ambu-
lant durchgefiihrt werden kénnten, in einer Liste zu erfassen und zudem allgemeine Tat-
bestdande zu bestimmen seien, bei deren Vorliegen eine stationare Durchfihrung erfor-
derlich sein kdénne; dementsprechend ware der AOP-Vertrag geschlossen worden. In An-
lage 1 zu diesem Vertrag wiirden Leistungen bezeichnet werden, die regelmaBig ambu-

lant erbracht werden kdénnten, aber nicht zwangslaufig ambulant erbracht werden miss-

'3 Urt. v. 04.04.2006 - B 1 KR 5/05 R -, SozR 4-2500 § 13 Nr. 8
4 Urt. v. 19.11.1997 - 3 RK 21/96 -, SozR 3-2500 § 107 Nr. 1 S. 7
15 BGBI I 2266
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ten - entscheidend blieben die Verhéltnisse des Einzelfalles.**® Diese als Orientierungshil-
fe fir den Arzt gedachte Kennzeichnung wiirde jedoch gleichwohl rechtliche Relevanz be-
sitzen, da von ihr nur aus wichtigen Grinden abgewichen werden kénne, die in § 3 Abs.
3 AOP-Vertrag naher bezeichnet wirden: Bei Vorliegen bzw. Erflillung der dort genann-
ten und in einer Anlage 2 ndher substantiierten Kriterien ware in der Regel eine statio-
nare Krankenhausbehandlung erforderlich. Wiirde sie durchgefihrt werden, ware dies im
Rahmen der Fehlbelegungsprifung nach § 17c KHG nicht zu beanstanden'” und damit

auch fir die Abrechnung des Krankenhauses mit der Krankenkasse verbindlich.

Besonders problematisch kdnne nach Auffassung des 3. Senats die grundsatzliche Ab-
grenzung stationar - ambulant im Bereich psychiatrischer Erkrankungen sein. Denn Ver-
sicherte mit einem schweren psychiatrischen Leiden hatten nach der Rechtsprechung des
BSG Anspruch auf stationdre Krankenhausbehandlung, wenn nur auf diese Weise ein er-
forderlicher komplexer Behandlungsansatz durch das Zusammenwirken eines multipro-
fessionellen Teams unter facharztlicher Leitung erfolgversprechend verwirklicht werden
kénne.'*® Vor allem bei psychiatrischer Behandlung kénne der Einsatz von krankenhaus-
spezifischen Geratschaften in den Hintergrund treten und allein schon die Notwendigkeit
des kombinierten Einsatzes von Arzten, therapeutischen Hilfskréften und Pflegepersonal
sowie die Art der Medikation die Moglichkeit einer ambulanten Behandlung ausschlieBen
und eine stationare Behandlung erforderlich machen. Entsprechendes wirde bei einem

kombinierten psychisch-psychosomatischen Beschwerdebild gelten.
bb. Fallgruppe 2: zeitlicher Rahmen

Die Dauer einer Erkrankung wiirde nach Auffassung des 3. Senats des BSG flir sich allein
nicht flir oder gegen ihre Behandlungsbediirftigkeit in einem Krankenhaus sprechen; ent-
scheidend seien auch hier grundsatzlich die jeweiligen Verhdltnisse des Einzelfalles. Ware
man friher noch davon ausgegangen, dass bei Dauerleiden oder chronischen Erkrankun-
gen, die jahrelang ohne nennenswerten Erfolg behandelt worden waren, eine Vermutung
daftr bestehen wiirde, dass sie keiner aussichtsreichen Behandlung mehr zugénglich sei-
en, ware die Medizin in dieser Hinsicht nunmehr deutlich zurickhaltender; selbst schwere

psychiatrische Leiden wiirden heute als therapierbar und medizinisch beeinflussbar ange-

1688 2 Abs. 2 und 3 Abs. 2 AOP-Vertrag

17 ygl. auch Wahl in: jurisPK-SGB V, 2008, § 39 Rn. 73

18 BSG, Urt. v. 20.01.2005 - B 3 KR 9/03 R -, SozR 4-2500 § 112 Nr. 4; BSG, Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR
18/03 R -, SozR 4-2500 § 39 Nr. 4
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sehen.'*® Schwierigkeiten wirde demgegentber haufig die Festlegung des Zeitpunkts be-
reiten, bis zu dem die besonderen Mittel eines Krankenhauses zur Behandlung einer
Krankheit erforderlich gewesen waren bzw. ab wann eine ambulante oder sonstige nicht
vollstationdre Weiterbehandlung nach den Regeln der arztlichen Kunst ausreichend gewe-
sen ware. Grundsatzlich wirde gelten, dass eine nicht vollstationare - ambulante - Wei-
terbehandlung nach der Art der Erkrankung und den Verhaltnissen des Einzelfalles mdég-
lich und zumutbar und das Behandlungsrisiko konkret beherrschbar sein misse. Insbe-
sondere dirfe durch die Entlassung des Versicherten in ambulante Weiterbehandlung
kein gesundheitlicher Nachteil drohen (z.B. unkontrollierte Nachblutungsgefahr, Rickfall
usw.). MaBgeblich waren nach den Vorgaben des GroBen Senates des BSG nur medizini-
sche Erwagungen; wirde nach den Krankheitsbefunden eine ambulante Therapie ausrei-
chen, so hatte die Krankenkasse die Kosten eines Krankenhausaufenthalts auch dann
nicht zu tragen, wenn ein Versicherter aus anderen, nicht mit der Behandlung zusam-

menhangenden Grinden voribergehend im Krankenhaus verbleiben wirde.
ccC. Fallgruppe 3: Unterbringung aus nicht medizinischen Griinden

Hier wirden zunachst alle Falle ausscheiden, in denen keine behandlungsbediirftige
Krankheit (mehr) vorliegen wirde, gleichwohl aber die Unterbringung eines krankenver-
sicherten Menschen aus anderen Griinden sinnvoll erscheinen oder erforderlich ware. Ein
Anspruch auf (weitere) Krankenhausbehandlung wiirde aber auch dann nicht bestehen,
wenn zwar eine behandlungsbediirftige Krankheit vorliegen wiirde, zu deren Behandlung
aber nicht die besonderen Mittel eines Krankenhauses notwendig sein wiirden, selbst
wenn infolgedessen eine anderweitige Unterbringung erforderlich sei. So wirde Pflegebe-
durftigkeit im Sinne von § 14 Abs. 1 SGB XI allein keinen Anspruch auf stationdre Be-
handlung in einem Krankenhaus begriinden; sie ware zwar krankheitsbedingt im Sinne
von § 14 Abs. 2 SGB XI, doch die Hilfe bei den Verrichtungen des taglichen Lebens - § 14
Abs 4 SGB XI - wirde keine zielgerichtete Krankenbehandlung (§ 27 Abs. 1 S. 1 SGB
V) darstellen.*?® Ebenso wenig wiirde es ausreichen, wenn ein Versicherter aus Verwah-
rungsgriinden - etwa zur Verhinderung von Selbst- oder Fremdgefahrdung - in einer Ein-
richtung untergebracht werden misse; dies kdnne selbst dann gelten, wenn die Geféhr-

dung der eigenen oder einer anderen Person krankheitsbedingt ware.*?* SchlieBlich konn-

9 BSG, Urt. v. 20.01.2005 - B 3 KR 9/03 R -, SozR 4-2500 § 112 Nr. 4; BSG, Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR
18/03 R —, SozR 4-2500 § 39 Nr. 4; weitere Nachweise bei Wahl in: jurisPK-SGB V, 2008, § 39 Rn. 60

120 BSG, Urt. v. 16.02.2005 - B 1 KR 18/03 R -, SozR 4-2500 § 39 Nr. 4

121 BSG, Urt. v. 13.05.2004 - B 3 KR 18/03 R -, SozR 4-2500 § 39 Nr. 2
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ten auch allgemein soziale, humanitare oder familiare Griinde nicht zu einem Anspruch
aus § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V flihren, selbst wenn diese flr eine stationdare Betreuung des
Versicherten sprechen wirden, flir eine Behandlung aber nicht die besonderen Mittel ei-

nes Krankenhauses erforderlich waren.1?2
3. Uberpriifbarkeit durch die Gerichte

Daran anschlieBend ware es nach Auffassung des 3. Senats des BSG erforderlich, die
Ausfilhrungen des GroBen Senats des BSG zum Umfang der (nachtrdglichen) Uberprif-
barkeit der Notwendigkeit einer Krankenhausbehandlung - insbesondere in einem sozial-
gerichtlichen Verfahren - zu verdeutlichen und zu erganzen, welche konkreten Anforde-

rungen an eine gerichtliche Beweiserhebung zu stellen waren.

a. Der GroBe Senat des BSG hatte in seiner Entscheidung vom 25.09.2007 ausge-
fuhrt, dass das Gericht im Streitfall grundsatzlich uneingeschrankt zu Uberprifen hatte,
ob eine stationare Krankenhausbehandlung aus medizinischen Grinden notwendig sei.
Die Entscheidung dartber, ob dem Versicherten ein Anspruch auf Gewahrung vollstatio-
narer Krankenhausbehandlung als Sachleistung zustehen wiirde und darin eingeschlossen
die Entscheidung, ob eine stationdare Behandlung aus medizinischen Griinden notwendig
ware, wirde nicht dem Krankenhaus obliegen, sondern der Krankenkasse, gegen die sich
der Anspruch richten wiirde. Der Grundsatz, dass die Notwendigkeit der Krankenhausbe-
handlung im Prozess vom Gericht vollstédndig zu Uberprifen sei, wiirde auch dann gelten,
wenn die Krankenkasse ihre Leistungspflicht nachtraglich fir einen zurickliegenden Zeit-
raum bestreiten wirde. Es habe dabei von dem im Behandlungszeitpunkt verfligbaren
Wissens- und Kenntnisstand des verantwortlichen Krankenhausarztes auszugehen, wobei

diesem jedoch eine ,Einschatzungsprarogative" nicht zukommen wiirde.

b. Bei der gerichtlichen Uberpriifung der medizinischen Erforderlichkeit der Kranken-
hausbehandlung ware auch im Abrechnungsstreit stets zu berlicksichtigen, dass flr die
arztliche Entscheidung, eine Krankenbehandlung vollstationar oder teil-, vor- und nach-
stationar oder ambulant durchzufiihren, vor allem Risikoabwdgungen und die konkreten
Umstande des Einzelfalles ausschlaggebend sein wiirden.*?* Davon wirde auch der GroBe

Senat des BSG ausgehen, dessen Entscheidung erkennbar von dem Bestreben getragen

122 ygl. im Einzelnen Wahl in, jurisPK-SGB V, 2008, § 39 Rn. 56 m.w.N.
12 BSG, Urt. v. 04.04.2006 - B 1 KR 5/05 R -, SozR 4-2500 § 13 Nr. 8
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worden ware, dem Krankenhausarzt keinen Beurteilungsspielraum und keine Einschat-
zungsprarogative im Sinne eines Entscheidungsfreiraums mit verminderter Kontrolldichte
zu gewahren. Nach der Rechtsprechung des BGH, der bei der Bewertung von Anspriichen
privat Versicherter auf medizinisch notwendige Heilbehandlung einen , objektiven Vertret-
barkeitsansatz" verfolgen wirde, ware eine vom (privaten) Krankenversicherungstrager
geschuldete Heilbehandlung dann medizinisch notwendig, wenn es nach den objektiven
medizinischen Befunden und Erkenntnissen im Zeitpunkt der Vornahme der &rztlichen
Behandlung vertretbar sein wirde, sie als notwendig zu sehen.*?® Im privaten Kranken-
versicherungsrecht wiirde es also nicht darauf ankommen, ob die Behandlung zur Errei-
chung des vorgegebenen Behandlungsziels tatsdchlich geeignet ware; vielmehr ware
nach Auffassung des BGH die objektive Vertretbarkeit bereits dann zu bejahen, wenn die
Behandlung nach den medizinischen Erkenntnissen im Zeitpunkt ihrer Vornahme als
wahrscheinlich geeignet angesehen werden kénne, auf eine Verhinderung der Verschlim-
merung der Erkrankung oder zumindest auf ihre Verlangsamung hinzuwirken.*?®* Im Urteil
vom 21.09.2005%'¢ heiBt es sodann: ,Medizinisch notwendig kann eine Behandlung aber
auch dann sein, wenn ihr Erfolg nicht sicher vorhersehbar ist. Es geniigt insoweit, wenn
die medizinischen Befunde und Erkenntnisse es im Zeitpunkt der Behandlung vertretbar

erscheinen lassen, die Behandlung als notwendig anzusehen.™

C. Der GroBe Senat des BSG wiirde sich nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung
des BGH setzen. Auch er wirde ausdricklich anerkennen, dass bei einer nachtraglichen
Fehlbelegungspriifung in rechtlicher Hinsicht die Besonderheit bestehen wiirde, dass die
Berechtigung der Krankenhausbehandlung nicht riickschauend aus der spateren Sicht des
Gutachters zu beurteilen, sondern zu fragen sei, ob sich die stationdre Aufnahme oder
Weiterbehandlung bei Zugrundelegung der fir den Krankenhausarzt nach den Regeln der
arztlichen Kunst im Behandlungszeitpunkt verfligbaren Kenntnisse und Informationen zu
Recht als medizinisch notwendig dargestellt hatte. Damit wirde der GroBe Senat der fri-
heren Rechtsprechung des 3. und 6. Senats des BSG folgen, dass es dem behandelnden
Arzt nicht angelastet werden kdnne, wenn er auf Grund einer fur ihn nicht erkennbaren
Irrefliihrung oder Fehlinformation BehandlungsmaBnahmen einleiten wiirde, die sich spa-

ter als unnoétig herausstellen wirden.*?” In solchen Fallen kénnten der Behandlungsan-

124 BGH, Urt. v. 10.07.1996 - IV ZR 133/95-, BGHZ 133, S. 208/212 f.; vgl. auch Urt. v. 12.03.2003 - IV ZR
278/01 -, BGHZ 154, S. 154/166 f. und Urt. v. 21.09.2005 - IV ZR 113/04 -, BGHZ 164, S. 122/126 f.

125 BGH, Urt. v. 10.07.1996, - IV ZR 133/95-, BGHZ 133, S. 208/212 f.

126 21.09.2005 - IV ZR 113/04 -, BGHZ 164, S. 122/126 f.

127 BSG, Urt. v. 21.08.1996 - 3 RK 2/96 -, SozR 3-2500 § 39 Nr. 4 (sog. ,Krankenhauswanderer"); unbegriin-
deter Krankheitsverdacht - BSG, Urt. v. 01.02.1995 - 6 RKa 9/94 —, SozR 3-2500 § 76 Nr. 2

Seite 53 von 58



®

RECHTSANWALTE WIGGE

BERATUNG IM MEDIZINRECHT

spruch des Versicherten und der Verglitungsanspruch des Krankenhauses auseinanderfal-
len, wenn zwar rickschauend feststehen wiirde, dass objektiv keine Notwendigkeit flr
eine Krankenhausbehandlung bestanden hatte, das Krankenhaus aber im Behandlungs-
zeitpunkt von deren Notwendigkeit hdtte ausgehen diirfen und die Behandlung deshalb

zu Recht zu Lasten der Krankenkasse durchgefihrt hatte.

Zusammengefasst wiirde daraus folgen, dass die Beurteilung der Krankenhausbehand-
lungsbedirftigkeit durch den verantwortlichen Krankenhausarzt (§ 39 Abs. 1 S. 2 SGB
V) in einem Abrechnungsstreit zwischen Krankenhaus und Krankenkasse immer darauf-
hin zu Uberprifen sei, ob nach den objektiven medizinischen Befunden und wissenschaft-
lichen Erkenntnissen zum Zeitpunkt der Behandlung und dem damals verfigbaren Wis-
sens- und Kenntnisstand des Krankenhausarztes - ex ante - eine Krankenhausbehand-
lung erforderlich gewesen ware, seine Beurteilung also den medizinischen Richtlinien,
Leitlinien und Standards entsprochen und nicht im Widerspruch zur allgemeinen oder be-
sonderen arztlichen Erfahrung gestanden hatte. Dies wirde sowohl fir die erstmalige Be-
urteilung der Krankenhausbehandlungsbedirftigkeit gelten als auch fir die jeweiligen
Folgeentscheidungen, wenn es um die Verlangerung eines Krankenhausaufenthaltes ge-
hen wiirde, wobei sich der Wissens- und Kenntnisstand des Krankenhausarztes im Laufe
einer Krankenhausbehandlung naturgemaB verandern wiirde. Vor allem bei der erstmali-
gen Beurteilung der Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit ware jedoch zu beachten,
dass der Krankenhausarzt eine (medizinische) Prognose abgeben miisse, er also eine
konkrete Diagnose zu stellen und dabei zukunftsorientiert zu beurteilen habe, ob die be-
sonderen Mittel eines Krankenhauses erforderlich waren, um eine Krankheit zu erkennen,

sie zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern.

d. Entsprechend konkrete und am Einzelfall orientierte Fragestellungen waren von
den Tatsachengerichten in ihren Beweisanordnungen vorzusehen und den medizinischen
Sachverstandigen vorzulegen. Keinesfalls ware es flr die richterliche Tatsachenermittlung
ausreichend, wenn ein Gutachten zu der Frage eingeholt wirde, ob die stationare Be-
handlung eines Versicherten ab einem bestimmten Zeitpunkt bzw. Gber einen bestimm-
ten Zeitpunkt hinaus aus medizinischen Grinden ,hotwendig" oder ,vertretbar" gewesen
ware. Damit wiirde dem Sachverstandigen die tatbestandsmaBige Ausfiillung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe zugemutet, die allein in den Verantwortungsbereich der Sozialgerichte

fallen wirde, es wirden indes keine konkreten und auf den entscheidungserheblichen
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Sachverhalt bezogene Beweisfragen gestellt. Letzteres ware aber nach Auffassung des

BSG erforderlich gewesen, um eine ausreichende Entscheidungsgrundlage zu gewinnen.

Dabei kdénne und miisse das Gericht auf alle ihm nach der Prozessordnung zur Verfligung
stehenden Beweismittel und nicht nur auf die von dem Krankenhaus gefiihrten Dokumen-
tationen (Krankenakten, Leistungsdokumentation, Medikamentenverordnungsblatt, arztli-
che Verlaufseintragungen, Dokumentation (ber Therapien und Arbeitsversuche u.s.w.)
zurlckgreifen, zumal diese Dokumente in der Regel nur den Verlauf des Krankenhausauf-
enthalts dokumentieren sollten. Aus ihnen lieBe sich ablesen, ob tatsachlich Krankenh-
ausbehandlung durchgefihrt worden ware, aber nicht unbedingt, ob diese auch notwen-

dig gewesen ware.

Da im Abrechnungsstreit die Beurteilung des Krankenhausarztes - ex ante - darauf zu
Uberprifen sei, ob sie den medizinischen Richtlinien, Leitlinien und Standards entspre-
chen und nicht im Widerspruch zur allgemeinen oder besonderen arztlichen Erfahrung
stehen wiirde, ware es erforderlich festzustellen, ob konkrete Richtlinien, Leitlinien und
Standards fir die Kranken(haus)behandlung vorhanden waren; ggf. waren diese zu er-
mitteln und den Beweisanordnungen zugrunde zu legen. Bei der anschlieBenden Beauf-
tragung eines medizinischen Sachverstandigen wdre zudem darauf zu achten, dass dieser
im Hinblick auf die entscheidungserheblichen Sachverhalte ausreichend qualifiziert ware,
also insbesondere auf dem zu beurteilenden medizinischen Fachgebiet ausgewiesen ist
und Erfahrung mit der medizinischen Ausrichtung des betroffenen Krankenhauses besit-

zen wirde (z.B. anthroposophisches Fachkrankenhaus).
VII. Fazit

Nach diesseitiger Auffassung ist der Entscheidung des GroBen Senats des BSG und infol-

ge dessen auch der neuen Rechtsprechung des 3. Senats zu folgen.

Hierflr spricht insbesondere, dass der vom 3. Senat bislang geltend gemachte Gesichts-
punkt, der Vorrang der Sichtweise des Krankenhausarztes sei gerechtfertigt, weil dieser
die zivil- und strafrechtliche Verantwortung flr sein therapeutisches Vorgehen tragen

wirde, wenig Uberzeugend ist.??® Denn nach den Grundsatzen der zivilrechtliche Haftung

128 vgl. BSG, Beschl. v. 04.04.2006 - B 1 KR 32/04 R -, Rn. 28; BSG, Vorlagebeschl. a. d. Gr. Senat v.
07.11.2006 - B 1 KR 32/04 R -, GesR 2007, S. 276/282 (Rn. 54)
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muss regelmaBig nur die ,im Verkehr erforderliche Sorgfalt® (§ 276 Abs. 2 BGB) einge-
halten werden. Worin diese Sorgfalt besteht, beurteilt sich nach dem ,Prinzip der Grup-
penfahridssigkeit®; es kommt insoweit auf die im Kreis der Allgemein- oder Facharzte
vorausgesetzten Fahigkeiten und dort zu erwartenden Kenntnisse und Fertigkeiten bzw.
auf die Einhaltung der dort geltenden , objektiven medizinischen Standards"® an.'?® Sofern
Versicherte der GKV behandelt werden, ist der Rahmen des erlaubten Tatigwerdens von
Arzten in diesem System grds. durch das Leistungs- und Leistungserbringungsrecht be-
grenzt. Nach dem SGB V hat jeder Versicherte nur Anspruch auf arztliche Diagnostik und
Therapie in dem darin besonders abgesteckten Rahmen. So dirfen Leistungserbringer
nach § 12 Abs. 1 S. 2 SGB V Leistungen, die im Sinne des SGB V nicht notwendig oder
unwirtschaftlich sind, ,nicht bewirken™. Einem Leistungserbringer fehlt aber die Befugnis,
dem Versicherten zu Lasten einer Krankenkasse zu Leistungen zu verhelfen, die den Vor-
gaben des SGB V widersprechen. DemgemaB geht das Schrifttum Gberwiegend von einer

Kongruenz von Haftungsrecht und Krankenversicherungsrecht aus.**°

Auch nach der Rechtsprechung des BGH in Zivilsachen ist das Kriterium der medizini-
schen Notwendigkeit nicht schon dann erfillt, wenn es nach den objektiven medizini-
schen Befunden und Erkenntnissen im Zeitpunkt der Behandlung ,vertretbar® gewesen
ist, eine bestimmte BehandlungsmaBnahme als notwendig anzusehen. Abgesehen davon,
dass das Recht der privaten Krankenversicherung von anderen Strukturprinzipien be-
herrscht wird, als das Recht des SGB V, ist dieser Rechtsprechung zu entnehmen, dass
auch dort fUr die Frage, ob eine Heilbehandlung medizinisch notwendig ist, in erster Linie
ein ,objektiver MaBstab"™ anzulegen ist und dass es dabei nicht auf die Auffassung des
behandelnden Arztes ankommt; 3! erst auf einer nachfolgenden Argumentationsebene ist
dann entscheidend, ,0b es nach den objektiven medizinischen Befunden und Erkenntnis-
sen im Zeitpunkt der Vornahme der é&rztlichen Behandlung vertretbar war, sie als not-
wendig anzusehen®. Eine allgemeine Privilegierung der Auffassung eines arztlichen Leis-
tungserbringers und eine besondere Betreuungs- und Hinweispflicht des Kostentragers

kann daraus jedenfalls nicht abgeleitet werden.

129 vgl. z.B. BGH, Urt. v. 13.02.2001 - VI ZR 34/00 —, NJW 2001 S. 1786, 1787; MiiKo-Wagner, BGB, § 823 Rn.
643

130 Z,B.: Steffen, MedR 1993, S. 338; ders., MedR 1995, S. 190 f.; ders., in: Festschrift fiir GeiB, 2000, S. 487
ff.; Hart, MedR 2002, S. 321, 326; Kretschmer, ArztR 2003, S. 144, 148; MiKo-Wagner, BGB, § 823 Rn. 683
m.w.N.

31 BGH, Urt. V. 10.07.1996 - IV ZR 133/95 - BGHZ 133, S. 208 ff.; Bach/Moser, Private Krankenversicherung
(2002), S. 256 ff. ziff. 5; Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band 1 - Krankenversicherungs-
recht (1994), S. 725 ff. Ziff. 3
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Folge dieser neuen Richtschnur zur Krankenhausbehandlungsbediirftigkeit war die Aufga-

be weiter Teile der bisherigen Rechtsprechung des 3. Senats.
VIII. Bedeutung fiir die Praxis

1. Fir die Praxis ist die Entscheidung des GroBen Senats von erheblicher Bedeutung.
Zum einen folgt aus dem Beschluss vom 25.09.2007, dass MaBstab flir die Feststellung
der Behandlungsbediirftigkeit einzig der eng auszulegende Gesetzeswortlaut ist. Soweit
im engen Rahmen des SGB V keine medizinische Behandlungsbediirftigkeit mehr vorliegt,
trotzdem eine konkrete Entlassungsmdglichkeit nicht gegeben ist, liegt das Kostenrisiko
bei den Krankenhausern. Daher ist im Rahmen des am 01.04.2007 in Kraft getretenen §
11 Abs. 4 SGB V ein mdglichst frihzeitiges Versorgungs- bzw. Entlassungsmanagement

durchzufihren.t3?

2. Weiter ist festzustellen, dass die Behandlungsbedirftigkeit gerichtlich voll tber-
prifbar ist, so dass die Dokumentation weiter zunehmend an Bedeutung gewinnt.!** Die
Pflicht der Krankenhausarzte als sog. ,Herren des Behandlungsgeschehens™ zur grindli-
chen und gewissenhaften Dokumentation ergibt sich bereits aus § 10 Abs. 1 MBO-A. Dar-
in heiBt es: ,Der Arzt hat (ber die in Ausiibung des Berufes gemachten Feststellungen
und getroffenen MaBnahmen die erforderlichen Aufzeichnungen zu machen. Arztliche
Aufzeichnungen sind nicht nur Ged&chtnisstiitzen, sie dienen auch dem Interesse der Pa-
tientinnen und Patienten an einer ordnungsgeméBen Dokumentation.“'** Darlber hinaus
ist die Dokumentationspflicht behandlungsvertragliche Nebenpflicht, deren Verletzung zu
einer Umkehr der Beweislast fuhren kann.*®> SchlieBlich ergibt sich die Pflicht zur Doku-

mentation auch aus dem SGB V bzw. aus den § 112er Landesvertrégen.

Wesentlich bei der Dokumentation ist nicht die Durchfiihrung als solche, sondern insbe-

sondere die Fixierung entsprechender Inhalte.'*® Dabei ist jedoch weder ,Vielschreiberei*

32 ygl. BT-Drs. 16/3100, S. 96 f.

133 vgl. Ossege, Fehlbelegungspriifungen von MaBnahmen der vollstationdren Krankenhausbehandlung in der
gesetzlichen Krankenversicherung, S. 252 ff.

134 Bergmann, Die Arzthaftung, 2004, S.137 ff.

13 palandt/Thomas, § 823 Rn. 169

136 vgl. vgl. Sangha u.a., ,Arzt und Krankenhaus" 2000, S. 209, 210; Leber, f&w 2000, S. 472, 474 ff.
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zu betreiben noch ,Mut zur Liicke" zu zeigen.'* Routinevorgange®*® und selbstverstandli-

che BehandlungsmaBnahmen?*

sind jedoch grundsatzlich nicht zu dokumentieren.

In seiner Entscheidung vom 17.05.2000**° hat der 3. Senat des BSG bestétigt und in ei-
ner weiteren Entscheidung vom 20.01.2005** wiederholt, dass die Krankenhauser die fur
die Beurteilung der Notwendigkeit, ZweckmaBigkeit und Wirtschaftlichkeit der Behand-
lung erforderlichen Tatsachen sachgerecht dokumentieren muissen. Andernfalls kdnnte
eine Beweislosigkeit durch bloBe Untéatigkeit herbeigeflihrt werden. Bei unterbliebener
oder unzulanglicher Dokumentation wirde die Beweislast wieder auf die Krankenhduser
Ubergehen. Hierbei zieht der 3. Senat ausdricklich Parallelen zum Arzthaftungsrecht.'*
Daraus ergibt sich, dass bei der Uberpriifung von Notwendigkeit und Dauer der statio-
naren Behandlung nur solche Umstande bericksichtigt werden dirfen, die in den Unterla-
gen der Krankenhauser dokumentiert sind. Nicht dokumentierte Umsténde sind im Zwei-

fel als ,nicht durchgefiihrt* anzusehen.

%7 Bergmann, Die Arzthaftung, 2004, S.139

138 OLG Stuttgart, Urt. v. 05.11.1986 - 3 U 68/86 —, AHRS 6450/34

1% OLG Frankfurt, Urt. v. 05.06.1986 - 1 U 225/86 -, AHRS 6450/32

140 BSG, Urt. v. 17.05.2000 - B 3 KR 33/99 R -, SozR 3-2500 § 112 Nr. 1

4 BSG, Urt. v. 20.01.2005 - B 3 KR 9/03 R -, USK 2005-74

142 vgl. BGH, Urt. v. 21.09.1982 - VI ZR 302/80 -, VersR 1982, S. 1193/1195 m.w.N.; BGH, Urt. v. 24.01.1989
- VI ZR 170/88 -, BGH NJW 1989, S. 2330/2331 [ Eine Dokumentation, die medizinisch nicht erforderlich ist,
ist auch juristisch nicht geboten.’]; BGH, Urt. v. 28.06.1988 - 6 ZR 217/87 - NJW 1988, S. 2949 [Es wird eine
Vermutung begrindet, dass eine nicht dokumentierte (aber dokumentationspflichtige) MaBnahme vom Arzt
auch nicht getroffen worden ist.]; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 2008, Rn. 457; Laufs/Uhlenbrock, Hand-
buch des Arztrechts, 2002, § 111 Rn. 1 ff.; Hinne, NJW 2005, S. 2270 ff.
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