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Der automatische Wegfall des Vergiutungsanspruchs -
Abschied von einem Rechtskonstrukt des BSG?

Soéren Deister, Dagmar Felix

I. Einfiithrung

Das Sozialrecht ist bekanntermalen ein komplexes Rechts-
gebiet, das angesichts seiner Regelungsdichte und beein-
druckenden Reformanfilligkeit so manchen schon im Stu-
dium davon abhalt, sich niher mit der Materie zu befassen.
Allein das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
(SGB V) umfasst weit tiber 400 Normen, die durch eine
Fiille untergesetzlichen Rechts erginzt werden. Die Kom-
plexitit hat Konsequenzen fiir das Leistungsrecht, weil sich
das Bestehen und der Umfang des Sozialleistungsanspruchs
als subjektiv offentliches Recht! nur durch eine Gesamt-
schau unterschiedlicher Normenkomplexe ermitteln lassen.
Aber auch das Leistungserbringungsrecht ist in einer Viel-
zahl von gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften
zum Teil bis in die Details geregelt.

Dass angesichts dieser Normenfiille ganz zentrale Aspekte
gar nicht oder allenfalls rudimentir geregelt sind, muss daher
in der Tat Giberraschen — und dies gilt vor allem angesichts
der praktischen Relevanz so mancher Fragestellung. So wird
etwa der Vergiitungsanspruch der Leistungserbringer im
SGB V und anderen einschligigen Gesetzen eher stillschwei-
gend vorausgesetzt, als dass er wirklich gesetzlich normiert
worden wire?. Dabei ergibt eine Recherche in juris unter
den Stichworten , Vergiitungsanspruch® und ,,Krankenhaus*
weit mehr als 2500 Treffer; die Sozialgerichte sind also in
erheblichem Umfang mit entsprechenden Fragestellungen
befasst. Die faktische Nichtregelung durch den Gesetzgeber
fihrt geradezu zwangsliufig dazu, dass zahlreiche zentrale
Aspekte des Leistungserbringungsrechts durch die Gerichts-
barkeit geklirt werden miissen. Und zu diesen zentralen As-
pekten gehort auch die wichtige Frage nach der Kirzung
oder dem vollstindigen Wegfall des Verglitungsanspruchs bei
einer gleichsam ,,nicht einwandfreien® Leistungserbringung.
Von malBgeblicher Bedeutung ist in diesem Kontext die Kon-
stellation der Nichteinhaltung von Qualititsanforderungen,
die sich in entsprechenden Richtlinien des G-BA finden. Das
BSG hatte in einem Urteil aus dem Jahr 2014 entschieden,
dass eine stationire Behandlung, bei der die in einer Richt-
linie des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) geregel-
ten Qualititsvoraussetzungen nicht beachtet werden, keinen
Vergiitungsanspruch des Krankenhauses begriindet®. Diese
Rechtsprechung konnte wegen ilterer Aussagen des BSG
letztlich nicht tiberraschen, war aber angesichts der Tatsache,
dass sich das SGB V nicht wirklich zu dieser Frage duBert,
auch dogmatischer Kritik ausgesetzt®. Das allerdings hat den
1. Senat des BSG nicht angefochten®. Er hat seine Recht-
sprechung — ganz im Gegenteil — mit einer Entscheidung aus
dem August 2021 sogar noch verschirft. Danach ergeben sich
Strukturqualititsanforderungen — hier das Vorhandensein ei-
ner herzchirurgischen Fachabteilung fiir die Vornahme einer
TAVI —auch ohne Konkretisierung durch eine G-BA Richt-
linie unmittelbar aus §2 Abs. 1 S. 3 SGB V mit der Folge
eines Vergiitungswegfalls bei Nichtbeachtung’.
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— und das hat auch mit einer Anderung der maBgeblichen
Rechtslage zu tun’®. Der vom BSG entwickelte Automatismus
zwischen Nichterfiillung von Anforderungen aus Qualititssi-
cherungsrichtlinien und vollstindigem Vergiitungsausschluss
lasst sich moglicherweise spatestens seit dem Inkrafttreten des
§137 SGB V zum 1.1.2016" nicht mehr aufrechterhalten —
ist doch die Durchsetzung seiner Qualititsvorgaben seither
dem G-BA ibertragen, der vom Gesetzgeber aufgefordert
ist, ein gestuftes System von Folgen der Nichteinhaltung von
Qualititsanforderungen nach den §§136 bis 136c SGB V
festzulegen. Zu diesen — moglichen — Folgen zihlen Vergii-
tungsabschlige und auch ein , Vergiitungswegfall.“ Nach der
Rechtsprechung des BSG — die bislang stets Fille vor Inkraft-
treten der Neuregelung betraf — hitte diese Norm allerdings
tiberhaupt keinen Anwendungsbereich, weil ein Vergiitungs-
anspruch ja von vornherein bei jeglicher Missachtung der in
den Richtlinien enthaltenen Vorgaben nicht besteht!!. Das
hat das LSG Sachsen-Anhalt erkannt und dem klagenden
Leistungserbringer die volle Vergiitung zugesprochen, weil
—und das riickt auch den G-BA selbst in den Fokus der Kritik
—das geforderte gestufte Kontroll- und Durchsetzungssystem
bislang faktisch nicht besteht.

Im Folgenden soll nach einer Skizzierung der Rechtspre-
chung des BSG (hierzu unter II.) die aktuelle Rechtslage
erliutert werden (vgl. unter IIL.). Die entscheidende Frage
ist die nach den Konsequenzen der allenfalls rudimentiren
Umsetzung des §137 SGB V fiir den Vergiitungsanspruch
des Leistungserbringers unter der geltenden Rechtslage
(IV.); man wird aber auch dartiber nachdenken miissen, ob
Leistungserbringer haftungsrechtliche Anspriiche geltend

1) Friher war in diesem Kontext von einem ,,Rahmenrecht®
des Versicherten die Rede (BSG v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92,
Rdnr. 37); heute geht das Gericht davon aus, dass das SGB V
konkrete subjektive Anspriiche begriindet (BSG v. 2.9.2014 —
B 1KR 11/13 R, Rdnr. 8).

2) Ausfiihrlich hierzu mit Blick auf die Krankenhausbehandlung
Felix, SGb 2017, 181.

3) Soschon BSGv. 28.2.2007 —B 3 KR 15/06 R, Rdnr. 13.

4) BSGwv. 1.7.2014 — B 1 KR 15/13 R. Kritisch hierzu Felix, SGb
2017, 259.

5) Felix, SGb 2017, 259, anders hingegen unter Verweis auf eine
vermeintlich dem Zivilrecht entsprechende Rechtsfolge Heber-
lein, in: BeckOK-SGB V, Stand 1.12.2023, §137, Rdnrn. 5ff.

6) Seine Einschitzung hat das Gericht mit Urt. v. 19.4.2016 (B 1
KR 28/15 R) bekriftigt; spiter wurde auch die Verletzung der
in §630e BGB normierten Aufklirungspflicht als Grund an-
gesechen, den Anspruch vollstindig entfallen zu lassen (BSG
v. 8.10.2019 — B 1 KR 3/19 R; kritisch hierzu Felix, MedR
2021, 7).

7) BSGv. 16.8.2021 - B 1 KR 18/20 R, Rdnrn. 111f.

8) LSG Sachsen-Anhalt Urt. v. 12.10.2023 — L 6 KR 75/21,
BeckRS 2023, 32610.

9) Dabei ging es in diesem Fall nicht etwa um eine gesetzgeberi-
sche Korrektur der hochstrichterlichen Rechtsprechung wie im
Kontext der neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
(hierzu nur Deister/Felix, MedR 2022, 1); vielmehr wollte der
Gesetzgeber jedenfalls in Teilen bei seiner Reform ausweislich
der Gesetzesbegriindung an die Rechtsprechung des BSG an-
kntipfen (BT-Dr. 18/5372, S. 92).

10) Vgl. das Krankenhausstrukturgesetz vom 10.12.2015, BGBI. I,
S. 2229.

11) So schon Deister, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand Mai 2021, §137,
Rdnr. 20.


https://doi.org/10.1007/s00350-024-6736-5

308 MedR (2024) 42:307-314

machen kénnen, wenn das BSG aufgrund der Versiumnis-
se bei der Umsetzung des {137 SGB V weiterhin — anders
als das LSG Sachsen-Anhalt — von einem automatischen
Verglitungswegfall ausgehen sollte (hierzu unter V.)'2.

II. Die Rechtsprechung des BSG
zum automatischen Vergiitungswegfall

1. Allgemeines

Das BSG war im Verlaufe der letzten Jahrzehnte immer
wieder in verschiedenen Kontexten mit der Frage der Ver-
glitung erbrachter Leistungen befasst. Schon frith findet sich
in der Rechtsprechung die Forderung nach einer gleichsam
perfekten Leistungserbringung, ohne die der Leistungser-
bringer keinerlei Vergiitung beanspruchen kénne (hierzu
unter 2.). Das hat das Gericht mit Blick auf die Einheit
der Rechtsordnung auch auf die im Zivilrecht normier-
te Aufklirungspflicht erstreckt; der Vergiitungsanspruch
entfillt also auch wegen der bloBen Nichtaufklirung des
Versicherten'. In jiingerer Zeit ist die Nichteinhaltung von
Vorgaben qualititssichernder Richtlinien des G-BA in den
Fokus geriickt, wobei die Rechtsprechung insoweit zuneh-
mend strenger geworden ist (vgl. unter 3. und 4.).

2. Die Forderung nach einer gleichsam
perfekten Leistungserbringung

Die hier in Rede stehende Rechtsprechung des BSG zum
automatischen Verglitungswegfall bei Missachtung von
Vorgaben des SGB V und des aus ihm folgenden unterge-
setzlichen Rechts hat eine lingere Tradition. Gerade die
Forderung nach einer gleichsam makellosen Leistungser-
bringung findet sich im Kontext von Vergiitungsfragen
schon in ilteren Entscheidungen. In einer Entscheidung aus
dem Jahr 2007 heillt es etwa: ,,Die Vergiitung der Kran-
kenhausbehandlung durch die Krankenkasse hat zu erfol-
gen, wenn sie fachlich einwandfrei erbracht worden ist“®.
Was dabei mit ,fachlich einwandfrei” gemeint ist, wird
ebenso wenig erdrtert wie der Bezug zum Vergilitungsan-
spruch. Allerdings finden sich in weiteren Ausfithrungen
etwa zur Berlicksichtigung eines hypothetischen rechtmi-
Bigen Alternativverhaltens oder zu denkbaren Anspriichen
der Leistungserbringer aus Bereicherungsrecht oder offent-
lich-rechtlicher Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, Aussagen
zur Bedeutung der normativen Vorgaben des SGB V fiir
den Vergiitungsanspruch. Auf den Einwand etwa, dass auch
bei rechtmiBigem Verhalten entsprechende Kosten ange-
fallen wiren, entgegnet das BSG: ,,.Die Zuerkennung der
Kosten, die bei rechtmifligem Verhalten angefallen wiren,
hitte zur Folge, dass es auf die Beachtung der fiir die ver-
tragsirztliche Versorgung geltenden Bestimmungen nicht
ankime.“!® Mit Blick auf das Vertragsarztrecht sei ,,kein
Raum, einen Verstof3 gegen Gebote und Verbote, die nicht
bloBe Ordnungsvorschriften betreften, durch Berticksichti-
gung eines hypothetischen alternativen Geschehensablaufs
als unbeachtlich anzusehen; denn damit wiirde das ver-
tragsarztrechtliche Ordnungssystem relativiert.“!” Bezogen
auf mogliche Anspriiche aus Bereicherungsrecht stellte das
BSG fest: ,,Dem steht entgegen, dass die Leistungen unter
Versto3 gegen vertragsirztliche Bestimmungen erbracht
worden sind. Nach der Rechtsprechung des BSG zum
Vertragsarztrecht und zum Leistungsrecht der gesetzlichen
Krankenversicherung haben Bestimmungen, die die Ver-
glitung drztlicher oder sonstiger Leistung von der Erfiillung
bestimmter formaler und inhaltlicher Voraussetzungen ab-
hingig machen, innerhalb des Systems die Funktion, zu
gewihrleisten, dass sich die Leistungserbringung nach den
fir die vertragsirztliche Versorgung geltenden gesetzli-
chen und vertraglichen Bestimmungen vollzieht. Das wird
dadurch erreicht, dass dem Vertragsarzt oder dem sonsti-
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gen Leistungserbringer fiir Leistungen, die unter Versto83
gegen derartige Vorschriften bewirkt werden, auch dann
keine Verglitung zusteht, wenn diese Leistungen im Ub-
rigen ordnungsgemil erbracht worden sind“'®. Allein bei
VerstoBen gegen bloBe Ordnungsvorschriften soll die Ver-
glitung unangetastet bleiben' — wann ein solcher Verstof3
genau vorliegt, bleibt dabei offen.

Diese Verknilipfung von makelloser Leistungserbringung
und Vergiitungsanspruch brachte den BGH dazu, im Kon-
text des Betrugsstrafrechts die so genannte ,,streng forma-
le Betrachtungsweise des BSG* zu kreieren, wonach ,,eine
Leistung insgesamt nicht erstattungstihig ist, wenn sie in
Teilbereichen den gestellten Anforderungen nicht gentigt.**’

3. Missachtung von qualitdtssichernden Vorgaben in Richtlinien
des G-BA

Die eben beschriebene Sichtweise kam in den Folgejah-
ren dann auch im Kontext der Missachtung von qualitits-
sichernden Vorgaben zum Tragen. Im Jahr 2014 entschied
der 1. Senat, dass eine stationire Behandlung, bei der die
in einer Richtlinie des G-BA geregelten Qualititsvoraus-
setzungen nicht beachtet werden, keinerlei Vergiitungsan-
spruch des Krankenhauses begriindet?. Ebenso entschied
das Gericht im Jahr 2016*%. In beiden Entscheidungen
ging es um Qualititsanforderungen aus der Richtlinie
tiber MafBnahmen zur Qualititssicherung fiir die stationi-
re Versorgung bei der Indikation Bauchaortenaneurysma
(QBAA-RL). Es fehlte dabei nach den Feststellungen des
MDK an denin §4 Abs. 2, 3 und 4 sowie §5 Abs. 1 QBAA-
RL geregelten Anforderungen in personeller und organi-
satorischer Hinsicht®. Die Richtlinie selbst duflert sich an
keiner Stelle zu finanziellen Konsequenzen der Missach-
tung entsprechender Vorgaben; insbesondere das Wort
,Vergutung® findet sich nicht. Das BSG beruft sich zur
Begriindung des Vergiitungswegfalls nicht auf die ,,streng
formale Sichtweise des Sozialrechts”, die der BGH entwi-
ckelt hatte?*, sondern bewertet die gesamte Behandlung als
nicht ,erforderlich im Rechtssinne”. Die zentrale Aussage
in beiden Entscheidungen lautet: ,,Eine nach zwingenden
normativen Vorgaben ungeeignete Versorgung Versicher-
ter ist nicht im Rechtssinne ,,erforderlich® mit der Folge,
dass das Krankenhaus hierfiir keine Vergiitung beanspru-
chen kann*“?®. Dabei kommt das Gericht iiber §39 SGB V
zum Wirtschaftlichkeitsgebot des §12 Abs. 1 SGB V und
lisst die Vergilitung mit Blick auf die ,,Ungeeignetheit” der
MalBnahme und damit als nicht erforderlich wegfallen.

12) Die Revision gegen die Entscheidung des LSG Sachsen-Anhalt
wurde zugelassen.

13) §630e BGB. Hierzu BSG v. 8.10.2019 — B 1 KR 3/19 R und
BSG v. 19.3.2020 - B 1 KR 20/19 R = Med 2020, 941 m. krit.
Bespr. Hart, MedR 2020, 895.

14) Kritisch hierzu Felix, MedR 2021, 7.

15) BSG v. 28.2.2007 — B 3 KR 15/06 R, Rdnr. 13.

16) BSG v. 18.8.2010 — B 6 KA 14/09 R, Rdnr. 51.

17) BSG v. 20.3.2013 — B 6 KA 17/12 R, Rdnr. 37.

18) BSG v. 8.9.2004 — B 6 KA 14/03 R, Rdnr. 23.

19) BSG v. 20.3.2013 - B 6 KA 17/12 R, Rdnr. 37.

20) BGH v. 28.9.1994 — 4 StR 280/94, Rdnr. 5 = MedR 1992, 36
unter Hinweis auf BSG v. 6.5.1975 — 6 RKa 22/74. Zu Beden-
ken aus Sicht des Strafrechts insoweit Priitting/Wolk, JZ 2022,
1101.

21) BSGv. 1.7.2014 -B 1 KR 15/13 R.

22) BSG v. 19.4.2016 - B 1 KR 28/15 R..

23) Vgl. hierzu den Tatbestand der Entscheidung von 2014; in der Ent-
scheidung von 2016 fehlte ein gemill §4 Abs. 3 S. 5 QBAA-RL
erforderlicher Leistungslehrgang fiir die Stationsleitung der In-
tensivstation.

24) Hierzu II. 2. a.E.

25) BSG v. 1.7.2014 — B 1 KR 15/13 R, Rdnr. 11 und BSG .
19.4.2016 — B 1 KR 28/15 R, Rdnr. 13.
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4. Zur Verscharfung der Rechtsprechung

Noch einmal verschirft wurde die Rechtsprechung des
BSG zum automatischen Verglitungswegfall mit einem
Urteil aus dem Jahr 2021, in der es um die Strukturquali-
titsanforderungen fiir die Durchfiithrung einer transvasku-
liren Aortenklappen-Implantation (TAVI) ging®®. In dieser
Entscheidung leitet das Gericht eine konkrete Strukturan-
forderung, nimlich das Vorhandensein einer herzchirurgi-
schen Fachabteilung, unmittelbar aus {2 Abs. 1 S. 3 SGB V
her. Die Leitsitze 1 und 2 der Entscheidung lauten: ,,Das
allgemeine Qualititsgebot stellt auch Anforderungen an
die Struktur- und Prozessqualitit der Krankenhausbehand-
lung. Werden bestimmte strukturelle oder prozedurale
Mindestanforderungen an die Behandlung von der grofien
Mehrheit der einschligigen Fachleute aufgrund des Stands
der medizinischen Erkenntnisse befuirwortet, sind diese
vom Krankenhaus auch ohne eine verpflichtende Vorgabe
des G-BA oder Normenvertrige zu beachten.” Durch die
damit verbundene Abkehr von der Notwendigkeit einer
untergesetzlichen Konkretisierung durch den G-BA wird
die Rechtsunsicherheit fiir die Leistungserbringer ganz er-
heblich erhoht?”. Zugleich wird in den Griinden der Ent-
scheidung eine Art Beweislastumkehr zum bisher iiblichen
System der rechtlichen Kontrolle von Strukturqualititsan-
forderungen etabliert. Sofern der G-BA eine solche — also
z.B. eine fachliche Mindestqualifikation oder apparative
Mindestausstattung — erlisst, muss nach der insoweit tiber-
zeugenden Rechtsprechung des BSG nach dem allgemein
anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse zu-
mindest die konkrete ,,Eignung von festgesetzten Min-
destanforderungen an die Struktur-, Prozess- und Ergeb-
nisqualitit zur Verbesserung der Qualitit* gegeben sein?.
Unabhingig von der Frage nach einer formellen Begriin-
dungspflicht® wird der G-BA also die Eignung seiner Qua-
lititsvorgaben anhand von Studien vor Gericht jedenfalls
plausibel begriinden kénnen miissen. Diese Begriindungs-
last kehrt das Gericht in den Entscheidungsgriinden zum
»TAVI-Urteil“ nun um. Die Qualititsanforderung solle
bereits dann gelten, wenn die Erbringung ohne die Anfor-
derung nicht allgemein anerkannt ist**. Damit verschiebt
sich die materielle Begriindungslast fiir eine Qualititsan-
forderung hin zum Krankenhaus, das nun belegen kénnen
muss, dass es nach dem allgemein anerkannten Stand auch
auf eine — von niemandem verbindlich normierte — Struk-
turanforderung verzichten darf. Es bleibt zu hoffen, dass
diese eher erginzend herangezogene Argumentation als
spezifische Einzelfallentscheidung zur besonders risikobe-
hafteten TAVI eingeordnet werden wird und diese Ausfiith-
rungen insofern nicht verallgemeinerungstihig sind.

5. Zu einer kurzen Bewertung der Rechtsprechung

Vor dem Hintergrund des §69 Abs. 1 S. 3 SGB V bedarf
es einer tiberzeugenden Begriindung fiir den vollstindigen
Wegfall des Vergiitungsanspruchs des Leistungserbringers
bei einer nicht ,,makellosen Leistungserbringung. Denn
bei einem Behandlungsvertrag im Sinne der §§630a ff.
BGB handelt es sich um einen Dienstleistungsvertrag, bei
dem der Vergiitungsanspruch nur in besonderen Ausnah-
megestaltungen tiberhaupt entfillt — selbst bei Behand-
lungsfehlern des Arztes ist das nur dann der Fall, wenn die
Behandlung fiir den Patienten vollkommen wertlos ist®'.
Da nach §630a Abs. 1 BGB die Krankenkasse anstelle des
Patienten zur Gewihrung der vereinbarten Verglitung ver-
pflichtet ist, wire darzulegen, dass eine entsprechende Gel-
tung der Normen des Zivilrechts im Sinne des §69 SGB V
mit den Vorgaben des §70 SGB V und den ibrigen Auf-
gaben und Pflichten der Beteiligten nach dem Leistungs-
erbringungsrecht unvereinbar wire. Vor diesem Hinter-
grund iberrascht es nicht, dass das BSG sich nicht linger
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mit allgemeinen Aussagen zur Bedeutung der Vorgaben
des SGB V fir den Verglitungsanspruch begniigt oder le-
diglich das Qualititsgebot zitiert, sondern das Wirtschaft-
lichkeitsgebot des §12 SGB V in den Fokus riickt. Denn
dieses wird nicht nur fiir das Leistungserbringungsrecht
tiber §70 SGB V in §69 Abs. 1 S. 3 SGB V explizit ange-
sprochen, sondern taugt durchaus auch als ,,vergiitungsre-
levante” Norm. Das Wirtschaftlichkeitsgebot als Korrektiv
zum Sachleistungsprinzip trigt der besonderen Stellung der
Leistungserbringer in einem vom Sachleistungsprinzip ge-
prigten Sozialsystem Rechnung: Es ist der Arzt, der die
Leistungen entweder selber erbringt oder veranlasst; sein
Handeln ist in einen Gesamtzusammenhang eingebettet,
der auf dem Gedanken der Solidargemeinschaft der Ver-
sicherten aufbaut. Durch §§12 und 70 SGB V soll das im
SGB V angelegte Spannungsverhiltnis zwischen dem An-
spruch des Einzelnen auf eine bestmdgliche Versorgung ei-
nerseits und der Finanzierbarkeit des Gesamtsystems ande-
rerseits geldst werden — und das geschieht durch das in §12
Abs. 1 S. 2 SGB V normierte Verbot der Leistungserbrin-
gung und das damit gleichsam spiegelbildlich bestehende
und an die Krankenkasse adressierte ,,Bewilligungsverbot*
fiir unwirtschaftliche Leistungen. Dieses Verbot lisst sich
tatsichlich zugleich als Bestimmung ansehen, die die Ver-
glitung im Sinne der Rechtsprechung des BSG ,,von der
Erfiillung bestimmter formaler oder inhaltlicher Voraus-
setzungen abhingig macht™*.

Bei einer unbefangenen Betrachtung der in §12 Abs. 1
SGB V genannten Parameter fillt es dennoch nicht leicht,
eine erfolgreich verlaufene Operation als nicht ausreichend,
zweckmifBig, wirtschaftlich oder das Mal} des Notwendi-
gen iberschreitend anzusehen. Das mag erkliren, warum
das BSG in seiner Rechtsprechung zu §12 SGB V meint,
mit der ,,Geeignetheit” eine so jedenfalls im Gesetzestext
nicht enthaltene Begrifflichkeit verwenden zu miissen:
,,Eine nach zwingenden normativen Vorgaben ungeeignete
Versorgung Versicherter ist nicht im Rechtssinne ,,erfor-
derlich® mit der Folge, dass ein Krankenhaus hierfiir keine
Vergiitung beanspruchen kann“*®. Nun ist von einer ,,Ge-
eignetheit” weder in § 12 Abs. 1 SGB V nochin §70 SGB V
die Rede. Das allein allerdings ist nicht ausschlaggebend,
denn die Geeignetheit einer Behandlung diirfte die Grund-
voraussetzung jeglicher Leistung nach dem SGB V sein. Es
lage vielleicht niher, die Frage der Eignung bei der im Ge-
setz genannten ,,ZweckmifBigkeit™ zu verorten. Zwar fehlt
diese nur bei ,,MaBnahmen, die zweckwidrig, tiberfliissig
oder gar sinnlos sind“**. Das lieBe sich aber — gerade auch
mit Blick auf §27 Abs. 1 S. 1 SGB V — durchaus auch bei
einer Missachtung von qualititssichernden Vorgaben ver-
treten. Auffillig ist in diesem Kontext allerdings, dass in
den einschligigen Kommentierungen zu §12 SGB V die
Rechtsprechung des BSG zum Vergiitungswegfall faktisch
nicht berticksichtigt wird. Man mag vielleicht eher die in
vielen Richtlinien zu findende Formulierung, wonach die
elektive stationire Versorgung von Patienten nur in einer

26) BSG v. 16.8.2021 —B 1 KR 18/20 R..

27) Zu Recht gegen die Entwicklung von Strukturqualititsanforde-
rungen ohne (unter-)gesetzliche Konkretisierung hingegen BSG
v. 23.3.2023 - B 6 KA 6/22 R, Rdnr. 37.

28) BSG, Urt. v. 19.4.2016 — B 1 KR 28/15 R, Rdnr. 29; BSG, Urt.
v.1.7.2014 =B 1 KR 15/13 R, Rdnr. 14ff.; zum Ganzen Deister,
in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand Mai 2021, §136, Rdnr. 19.

29) Eingehend dazu Axer, GesR 2013, 211.

30) BSG v. 16.8.2021 — B 1 KR 18/20 R, Rdnr. 31.

31) Vgl. etwa OLG Stuttgart v. 17.4.2001 — 14 U 74/00. Niher
Katzenmeier, in: BeckOK-BGB, 68. Ed. 1.11.2023, §630b,
Rdnrn. 16ff. m.w.N.

32) Hierzu soeben unter II. 2.

33) So BSGv. 1.7.2014 - B 1 KR 15/13 R, Rdnr. 11; ebenso BSG v.
19.4.2016 — B 1 KR 28/15 R, Rdnr. 13.

34) Heinz, in: jurisPK-SGB V, Stand 15.6.2020, §12, Rdnr. 53.
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Einrichtung erfolgen darf, welche die in dieser Richtlinie
festgelegten Anforderungen erfiillt®, als Konkretisierung
des Wirtschaftlichkeitsgebots durch den G-BA verstehen.
Ob das angesichts von § 137 SGB V und der Rahmenricht-
linie, die der G-BA dazu erlassen hat®*, noch moglich ist,
erscheint allerdings zweifelhaft®’.

Die dogmatischen Bedenken gegen die Verortung des
Verglitungswegfalls im Wirtschaftlichkeitsgebot, tiber die
man trefflich streiten kann, wurden an anderer Stelle bereits
ausfithrlich dargelegt®® und sollen hier deshalb nicht ver-
tieft werden. Denn noch gravierender sind die Bedenken
mit Blick auf die Missachtung von Vorgaben in qualititssi-
chernden Richtlinien des G-BA angesichts der Gesetzesre-
formen der letzten Jahre, die es im Folgenden zu skizzieren
gilt.

III. Das gestufte System von Folgen
der Nichteinhaltung von Qualitdtsanforderungen

1. Zur Schaffung des § 137 SGB IV

Vor knapp zehn Jahren hat der Gesetzgeber eine Art Qua-
litatsoffensive vor allem mit Blick auf die Krankenhausver-
sorgung gestartet®. Mit dem Gesetz zur Reform der Struk-
turen der Krankenhausversorgung® wurden mit Wirkung
vom 1. 1.2016 nicht nur das KHG und das KHEntgG, son-
dern auch das SGB V erheblich reformiert*. Neben zahl-
reichen anderen qualititsbezogenen Regelungen* wurde
auch §137 SGB V geschaffen, der dem G-BA unter der Ge-
setzestiberschrift ,,Durchsetzung und Kontrolle der Qua-
lititsanforderungen des Gemeinsamen Bundesausschusses®
verpflichtet, zur Forderung der Qualitit ein gestuftes Sys-
tem von Folgen der Nichteinhaltung von Qualititsanfor-
derungen nach den §§ 136 bis 136¢c SGB V festzulegen. Es
ist die Existenz dieser Norm, die das LSG Sachsen-Anhalt
dazu veranlasst hat, dem vom BSG vertretenen Automa-
tismus zwischen Nichterfiillung von Anforderungen aus
Qualititssicherungsrichtlinien und einem vollstindigen
Vergiitungsausschluss nicht zu folgen — und das, wie zu
zeigen sein wird, mit Recht.

2. Zum Regelungsgehalt der Norm

§137 SGB V dient der konsequenten Durchsetzung der
durch den G-BA untergesetzlich vorgegebenen Quali-
tatsanforderungen, der Kontrolle der Einhaltung dieser
Anforderungen sowie der Erhohung von Transparenz oder
Rechtssicherheit des Durchsetzungsvorgangs selbst®. Von
besonderem Interesse ist im vorliegenden Kontext §137
Abs. 1 SGB V*, der seit seiner Einfithrung nicht mehr ge-
indert worden ist. § 137 Abs. 1 S. 1 SGB V verpflichtet und
ermichtigt den G-BA zur Schaffung eines gestuften Sys-
tems von Folgen der Nichteinhaltung® von Qualititsan-
forderungen nach den §§136 bis 136¢ SGB V. Satz 2 kon-
kretisiert die Ermichtigung und bestimmt, dass der G-BA
neben Mafnahmen zur Beratung und Unterstiitzung bei
der Qualititsverbesserung je nach Art und Schwere von
VerstoBen gegen wesentliche Qualititsanforderungen an-
gemessene DurchsetzungsmalBnahmen vorsehen kann.
§137 Abs. 1 S. 3 SGB V benennt exemplarisch (,,insbe-
sondere®) denkbare Durchsetzungsmafinahmen und nennt
dabei zum einen neben der Moglichkeit der Information
Dritter tiber VerstoBe (Nr. 3)* sowie der einrichtungsbe-
zogenen Verdffentlichung von Informationen zur Nicht-
einhaltung von Qualititsanforderungen (Nr. 4)*” auch ver-
gutungsrelevante Aspekte wie Vergiitungsabschlige (Nr. 1)
oder den Wegfall des Vergiitungsanspruchs fiir Leistungen,
bei denen Mindestanforderungen nach §136 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 SGB V nicht erfiillt sind (Nr. 2).

Der Gesetzgeber legt im Kontext der Norm groBen Wert
auf die Einhaltung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes.
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Das zeigt schon der Begriff des ,,gestuften Systems” von
Folgen der Nichteinhaltung von Qualititsanforderungen;
es wird aber auch noch einmal in {137 Abs. 1 S. 4 SGB V
betont, der bestimmt, dass die MaBnahmen ,,verhiltnisma-
Big zu gestalten und anzuwenden® sind.

3. Die Umsetzung durch den G-BA

a) Die QFD-RL als Rahmenrichtlinie

Der G-BA hat den seit dem 1.1.2017 bestehenden gesetzli-
chen Regelungsauftragbislang vor allem mit der,,Richtlinie
zur Férderung der Qualitit und zu Folgen der Nichtein-
haltung sowie zur Durchsetzung von Qualititsfanforde-
rungen des Gemeinsamen Bundesausschusses gemi3 §137
Abs. 1 SGB V*, der sogenannten Qualititsforderungs- und
Durchsetzungsrichtlinie (QFD-RL) vom 18.4.2019%,
umgesetzt®. Der Zweck der Richtlinie besteht gemil3 §1
Abs. 3 QFD-RL darin, das vom Gesetzgeber geforderte
gestufte System von Folgen der Nichteinhaltung von Qua-
lititsanforderungen ,,grundsitzlich® festzulegen. In §2
QFD-RL, der mit ,,Anwendungsbereich* tiberschrieben
ist, ist in Absatz 3 bestimmt, dass die themenspezifische
Konkretisierung der Folgen der Nichteinhaltung von Qua-
litatsanforderungen in den Richtlinien und Beschliissen des
G-BA erfolgt, welche die jeweiligen Qualititsanforderun-
gen regeln®’. Dieser Gedanke wird dannin §2 Abs. 5 QFD-
RL noch einmal aufgegriffen: ,,Die konkrete Anwendung
von Folgen der Nichteinhaltung der Qualititsanforderun-
gen nach MalBigabe dieser Richtlinie setzt die themenspezi-
fische Konkretisierung in den Richtlinien oder Beschliissen
des G-BA voraus, die auch die jeweiligen Qualititsanfor-
derungen regeln.” Und {3 Abs. 1 QFD-RL schlieBlich be-
stimmt, dass im Fall der Nichteinhaltung von Qualititsan-
forderungen die MafBnahmen anzuwenden sind, ,,die in
den fiir die Nichteinhaltung der Qualititsanforderungen
maBgeblichen Richtlinien und Beschliissen des G-BA the-
menspezifisch festgelegt sind.“ In den folgenden Normen
geht es dann zunichst um ,,MalBnahmen zur Beratung und
Unterstiitzung™, die nach Malgabe des §4 QFD-RL in
den themenspezifischen Richtlinien und Beschliissen des
G-BA festgelegt werden konnen; entsprechendes gilt fiir

35) Vgl. nur §3 Abs. 1 QBAA-RL mit Blick auf die dortigen §§4 und
5 (hierzu ausfiithrlich unter III. 3. b).

36) Ausfiihrlich hierzu unter III. 3.

37) Hierzu IV. 2.

38) Felix, SGb 2017, 181 und 259.

39) Ausfiihrlich hierzu Deister, Qualititssicherung im Krankenhaus,
2018.

40) Krankenhausstrukturgesetz (KHSG) v. 10.12.2015 (BGBL I
S. 2229).

41) Vgl. Art. 6 KHSG.

42) Dazu Deister, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand Mai 2021, {135a,
Rdnr. 10b.

43) Vgl. BT-Dr. 18/5372, S. 921t.

44) §137 Abs. 2 SGB V enthilt Vorgaben beziiglich der Dokumen-
tationsrate fiir Datensitze der Krankenhiuser im Rahmen der
einrichtungsiibergreifenden Qualititssicherung; Absatz 3 be-
fasst sich mit der Frage der Kontrolle durch den Medizinischen
Dienst.

45) Auf ein Verschulden des Leistungserbringers kommt es dabei
nach aktuellem Recht nicht an (Deister, in: Hauck/Noftz, SGB V,
Stand Mai 2021, §137, Rdnr. 28).

46) Dritte in diesem Sinne konnen etwa die Krankenhausplanungs-
behorden der Linder oder auch die Gesundheitsimter sein,
hierzu Deister, in: Hauck/Noftz, SGB V, §137, Stand Mai 2021,
Rdnr. 26 m.w. N.

47) Hierzu Deister, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand Mai 2021, §137,
Rdnr. 27.

48) Die Richtlinie ist auf der Webseite des G-BA abrufbar.

49) Diese ist am 25.9.2019 in Kraft getreten.

50) Normiert ist hier auch, was — bezogen auf Verfahrensfragen — in
den einzelnen Richtlinien zu regeln ist.
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die DurchsetzungsmaBnahmen nach §5 QFD-RL. Auch
hier bleibt der G-BA erstaunlich wenig konkret — ledig-
lich in Absatz 2 der Norm wird unter dem Hinweis ,,ist
Folgendes zu beachten bestimmt, dass bei Nichterfiillung
der Mindestanforderungen nach §136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
SGB V ein Wegfall des Vergiitungsanspruchs ,,festzulegen
ist,“ wihrend bei einem Verstol gegen die Dokumentati-
onspflichten des {137 Abs. 2 SGB V Vergiitungsabschlige
festzulegen sind.”

b) Ausgebliebene Umsetzung in den einzelnen Richtlinien

Die QFD-RL enthilt damit bloBe Rahmenvorgaben, die
in weiten Teilen nicht tiber das hinausgehen, was das Ge-
setz selbst bestimmt. Damit mag ein erster Schritt in Rich-
tung einer konsequenten Umsetzung der Qualititsanforde-
rungen und entsprechenden Sanktionen gemacht worden
sein® — indes ist eines vollig klar: Eine konkrete Sanktion
oder Durchsetzungsmalinahme kann auf diese Richtlinie
nicht gestiitzt werden. Entscheidend ist mithin, welche
Sanktionsfolgen der G-BA in den einzelnen Qualititssi-
cherungsrichtlinien vorgesehen hat. Wer dort nach dem
gesetzlich geforderten ,,gestuften System von Folgen der
Nichteinhaltung von Qualititsanforderungen® sucht, wird
allerdings enttiuscht werden. RegelmaBig sind dort kei-
nerlei Vorgaben zu den Rechtsfolgen des VerstoBes gegen
Qualititsanforderungen enthalten. Eine Ausnahme bildet
insoweit etwa die zum 1.1.2024 in Kraft getretene Richt-
linie zur Versorgung der hiiftgelenknahen Femurfraktur
(QSFFx-RL), die in §7 Abs. 2 einen Verglitungswegfall
und in §7 Abs. 7 einen Vergiitungsabschlag normiert. An-
sonsten findet sich in den Qualititssicherungsrichtlinien
unter der Uberschrift ,,Konzeptioneller Rahmen® regel-
miBig lediglich die — sprachlich leicht variierende — Vor-
gabe, dass die jeweils geregelte Leistung nur in den Kran-
kenhiusern erbracht werden darf, die die Anforderungen
der Richtline erfiillen. So regelt etwa §3 Abs. 1 QBAA-
RL, dass die ,,elektive stationire Versorgung von Patienten
nur in einer Einrichtung erfolgen darf, welche die in dieser
Richtlinie festgelegten Anforderungen gemifl §§4 und 5
erfillt. §3 Abs. 1 MHI-RL bestimmt: ,,Kathetergestiitzte
Interventionen an der Aorten- und Mitralklappe nach An-
lage 1 diirfen nur in solchen Krankenhiusern erbracht wer-
den, die die jeweils erforderlichen und in dieser Richtlinie
festgelegten Anforderungen erfiillen”. Zu der Rechtsfolge,
die eintritt, wenn eine Behandlung ohne Einhaltung der
Anforderungen erfolgt, schweigen diese Richtlinien. Wel-
che Konsequenzen sich aus der aktuellen Rechtslage fiir
den Vergiitungsanspruch der Leistungserbringer ergeben,
ist daher keinesfalls auf den ersten Blick erkennbar und be-
darf dringend einer Klirung — denn die Rechtsunsicherheit
diirfte erheblich sein®.

IV. Konsequenzen der aktuellen Rechtslage
fiir den Vergiitungsanspruch

1. Kein automatischer Vergiitungswegfall ohne G-BA Regelung

Angesichts der unter III. beschriebenen Rechtslage stellt
sich die Frage nach den Konsequenzen einer Nichteinhal-
tung von Qualititsanforderungen nach den §§ 136 bis 136¢
SGB V. Koénnte ein Leistungserbringer entsprechende Vor-
gaben missachten, ohne finanzielle Sanktionen befiirchten
zu miissen — schlicht deshalb, weil die nach §137 Abs. 1
SGB V erforderlichen Regelungen in der konkreten Qua-
litatssicherungsrichtlinie bislang vom G-BA nicht getroftfen
wurden? Oder fithrt das Unterlassen des G-BA dazu, dass
aufgrund der bisherigen Nichtschaffung des vom Gesetzge-
ber geforderten Regelungskonzepts gleichsam ,,alles beim
Alten bleibt” mit der Folge, dass keinerlei Vergiitungsan-
spruch besteht? In die erste Richtung weist die Entschei-
dung des LSG Sachsen-Anhalt vom Herbst 2023; hier wur-
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de die Krankenkasse verurteilt, die Behandlung durch das
Krankenhaus trotz einer moglichen® Missachtung quali-
tatssichernder Vorgaben vollumfinglich zu vergiiten.

Eindeutig diirfte zunichst sein, dass dem Automatismus
zwischen Nichterfiillung von Anforderungen aus Quali-
tatssicherungsrichtlinien und Vergiitungswegtfall durch die
Neufassung des §137 Abs. 1 SGB V ginzlich die Grund-
lage entzogen worden ist*>*. Die Ermichtigung des G-BA
in §137 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 SGB V, den Vergiitungsweg-
fall als mogliche Konsequenz eines VerstoBes gegen Qua-
lititsanforderungen vorzusehen (,kann), hitte keinen
Anwendungsbereich, wenn ein solcher Anspruch ohnehin
von vornherein nicht bestiinde®. Die Nichterfiillung von
Qualititsanforderungen fiihrt also nur dann zum Entfallen
des Verglitungsanspruchs, wenn der G-BA dies regelt, was
er auf Grundlage von {137 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 SGB V -
dies ist nach neuerer Rechtslage unbestreitbar — auch darf.
Eine explizite Regelung zum Vergiitungswegfall findet
sich in den Qualititssicherungsrichtlinien, wie ausgefiihrt,
nicht. Allerdings, so kdnnte argumentiert werden, habe
der G-BA doch méglicherweise die Rechtsfolge zumindest
implizit geregelt. Die Qualititsanforderungsrichtlinien auf
Grundlage von §136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V enthalten
jedenfalls, wie dargestellt, in der Regel ein Verbot der Leis-
tungserbringung bei Nichteinhaltung der Anforderungen.
Der Passus ,,darf nicht erbracht werden” konnte im Kon-
text des GKV-Rechts schliissig als ,,darf nicht zu Lasten
der GKV*, mithin im Sinne eines Vergiitungsausschlusses,
ausgelegt werden®®.

Diese Auslegung, die vor Einfithrung von §137 SGB V
plausibel war, ist aber schlicht durch die Neuregelung tiber-
holt worden. Sie ist bereits deshalb nicht mehr iiberzeu-
gend, weil der G-BA in der QFD-RL offenbar selbst davon
ausgeht, er habe eine entsprechende Vorgabe zur Vergii-
tungsfolge noch nicht getroffen. Die zahlreichen Hinweise
in der QFD-RLY auf eine noch zu erfolgende Regelung
lassen sich nur so verstehen. Auflerdem gentigen derart of-
fene und hinsichtlich der Rechtsfolgen unklare Vorgaben
seit Einfithrung des §137 SGB V schlicht nicht mehr den
gesetzlichen Vorgaben, die die Einfiihrung eines gestuften
und verhiltnismiBigen Sanktionsfolgensystem fiir Quali-
tatssicherungsverstoB3e verlangen. Der G-BA muss folglich
zur Umsetzung der aktuellen Gesetzeslage fiir jede der
Qualititsvorgaben in seinen Richtlinien bestimmen, was
konkret er als ,,Mindestanforderung™ ansieht — und das
kann nur in der konkreten Richtlinie geschehen®®. Ein sol-

51) Hierzu Heberlein, GuP 2019, 167.

52) Heberlein, GuP 2021, 16.

53) Letztlich stand nicht fest, ob eine Verletzung der Richtlinie zu
minimalinvasiven Herzklappeninterventionen (MHI-RL) tat-
sachlich vorgelegen hat, LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 —
L 6 KR 75/21, Rdnr. 26.

54) So das LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 — L 6 KR 75/21,
Rdnr. 25; Gerlach, NZS 2019, 724, 730; Matthius/Ulmer, in:
v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB V, 4. Aufl. 2022, §137, Rdnr. 9;
Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018,
§27, Rdnr. 96; wohl auch — wenngleich vorsichtiger formuliert —
Bockholdt, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand §109, Rdnr. 171, nach
dem es aufgrund der abschlieBenden Regelung in {137 SGB V
eines Riickgriffs auf die BSG Rechtsprechung nicht mehr bediir-
fe; a. A. Kronenberger, in: jurisPK-SGB V/G-BA, Stand 23.8.2019,
§1 MHI-RL, Rdnrn. 271

55) Vgl. Penner/Biischer, GuP 2016, 121.

56) So bislang noch Deister in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand Mai 2021,
§137 SGB V, Rdnr. 24 sowie Deister, Qualititssicherung im
Krankenhaus, S. 56f.

57) Dazu oben unter III. 3. a).

58) Ebenso LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 — L 6 KR 75/21,
Rdnr. 25. Ob alle in den §§4 und 5 QBAA-RL genannten An-
forderungen auch Mindestanforderungen sind, miisste der G-BA
entscheiden.
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ches differenziertes Vorgehen des G-BA ist auch vor dem
Hintergrund der in {137 Abs. 1 S. 3 SGB V explizit vor-
gegebenen VerhiltnismiBigkeit des Sanktionssystems an-
gezeigt. Das LSG Sachsen-Anhalt hat zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass durchaus sachliche Griinde dafiir sprechen
koénnen, nicht pauschal jede der tiber 50 Qualititsanfor-
derungen der streitgegenstindlichen Qualititssicherungs-
richtlinie mit einem vollstindigen Verglitungswegfall zu
verkniipfen, sondern abzuwigen, bei welcher Anforderung
dies tatsichlich angemessen ist®. Nur eine entsprechende
Prifung und Normierung, welchen der genannten Anfor-
derungen diese Bedeutung und die entsprechende Vergii-
tungskonsequenz zukommen soll, gentigt dem Regelungs-
gebot des §137 Abs. 1 S. 3 SGB V. Dabei ist freilich nicht
ausgeschlossen, dass tatsichlich jede Anforderung einer
Richtlinie nach §136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB V in diesem
Sinne als Mindestanforderung eingeordnet wird. Dies muss
aber gepriift, entschieden und hinreichend deutlich gere-
gelt werden.

Im Ergebnis lisst sich dahingehend folgendes festhalten:
Es mag vor Einfithrung des § 137 SGB V plausibel gewesen
sein, das pauschale und hinsichtlich der Rechtsfolge un-
bestimmte Erbringungsverbot in den Qualititssicherungs-
richtlinien als Vergiitungsausschluss auszulegen. Aufgrund
der gednderten Rechtslage im SGB V und der damit ein-
hergehenden Notwendigkeit einer konkreten Regelung
durch den G-BA, welche Anforderungsverletzung zu wel-
cher Rechtsfolge fiithren soll, ist es dies gegenwirtig nicht
mehr.

2. Zur Weitergeltung der , bisher geltenden Folgen‘

Die Rechtslage verkompliziert sich allerdings zusitzlich
durch eine weitere Vorgabe, die der G-BA selbst in der
QFD-RL getroffen hat. In §2 Abs. 5 S. 2 QFD-RL heil3t
es: ,,Bis zum Inkrafttreten der jeweiligen themenspezifi-
schen Konkretisierung gemif3 Satz 1 finden bei der Nicht-
einhaltung von Qualititsanforderungen nach den Richtli-
nien und Beschlissen des G-BA gemil3 den §§ 136 bis 136¢
SGB V die bisherigen Folgen weiter Anwendung.” Dies
begegnet bereits unter dem Gesichtspunkt der hinreichen-
den Normbestimmtheit Bedenken. Denn was genau sol-
len die ,,bisherigen Folgen® sein und warum benennt der
G-BA diese nicht konkret? Versteht man unter den ,,bishe-
rigen Folgen® die Rechtsprechung des BSG, nach der ein
vollstindiger Vergiitungswegfall bei jeglicher Missachtung
entsprechender Vorgaben jenseits ,,bloBer Ordnungsvor-
schriften” eintritt? Dann wiirde der G-BA als untergesetz-
licher Normgeber die Fortgeltung einer Rechtsprechung
anordnen, deren gesetzliche Grundlage sich aufgrund einer
Gesetzesreform tiberholt hat. Dieses Ergebnis sto6t vor dem
Hintergrund der Normenhierarchie auf grundlegende Be-
denken. Der G-BA kann sich als untergesetzlicher Norm-
geber seiner Aufgabe, ein gestuftes System im Sinne des
§137 Abs. 1 SGB V zu schaffen, nicht durch eine allgemei-
ne Rahmenrichtlinie entziehen, in der er selbst zudem wie-
derholt betont, dass Konsequenzen erst dann gelten, wenn
sie in der jeweiligen Richtlinie ausdriicklich normiert wur-
den. Es liegt schlicht nicht in der Kompetenz des G-BA, die
unverinderte Fortgeltung einer im Diffusen bleibenden,
gesetzlich tiberholten Rechtslage zu bestimmen und damit
dauerhaft die Neuregelung zu unterlaufen.

Mit viel gutem Willen lieBe sich §2 Abs. 5 S. 2 QFD-
RL wohl noch als notwendige Ubergangsvorschrift aus-
legen, die verhindern soll, dass die Qualititssicherung bis
zur abschlieBenden Regelung durch den G-BA ganz ohne
Sanktionsfolgen auskommen muss. Die Norm kénnte also
dahingehend verstanden werden, dass der G-BA — und das
im Jahr 2019, also iiber drei Jahre nach Inkrafttreten des
§137 SGB V — noch Zeit brauchte, um die Aufgabe des
§137 Abs. 1 SGB V anzugehen. Mittlerweile sind seit dem
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Inkrafttreten der Norm allerdings iiber acht Jahre vergan-
gen. Die Anordnung der Fortgeltung der alten Rechtslage
wird man daher nicht mehr als aus Vertrauensschutz- und
Rechtssicherheitsgriinden  erforderliche Ubergangsvor-
schrift einstufen kénnen. Dies gilt umso mehr, als es an ei-
ner Ermichtigungsgrundlage fiir eine entsprechend Uber-
gangsregelung in § 137 SGB V insgesamt fehlt.

3. Daher: Das LSG Sachsen-Anhalt hat Recht

Vor diesem Hintergrund ist dem LSG Sachsen-Anhalt zu-
zustimmen. § 137 SGB V in der seit 2016 geltenden Fassung
steht einem ,,einschrinkungslosen Automatismus zwischen
Nichterfilllung von Anforderungen aus Qualititssiche-
rungsrichtlinien und Vergiitungsausschluss® entgegen®.
Die QFD-RL erfillt die Vorgaben des §137 Abs. 1 SGB V
nicht, weil sie nur eine Rahmenrichtlinie ist, die keinerlei
Aussagen zu den einzelnen einschligigen Richtlinien und
den in ihnen enthaltenden Mindestanforderungen enthilt.
Eine echte VerhiltnismiBigkeitspriifung — und deren Not-
wendigkeit betont der Gesetzgeber wie schon oben darge-
legt ausdriicklich — kann nur themenspezifisch mit Blick
auf die einschligige Einzelrichtlinie erfolgen®. Es fehlt
also schlicht an einer Rechtsgrundlage fiir den Wegfall des
Vergititungsanspruchs® — und diese kann auch nicht durch
den bloBen Hinweis auf die ,,bisherigen Folgen* geschaffen
werden. Es ist nach aktuellem Recht Aufgabe des G-BA,
die entsprechenden Folgen einer Missachtung von Vorga-
ben in qualititssichernden Richtlinien zu regeln — der Au-
tomatismus des BSG ist jedenfalls in diesem Kontext passé.

V. Amtshaftungsanspriiche wegen unterbliebener
Umsetzung des §137 SGB V

1. Allgemeines

Wer das BSG kennt, weil}, dass man dort die Dinge ge-
legentlich rechtlich ganz anders sieht — und das ist auch
vollig legitim. BekanntermalBlen weicht das Gericht nicht
selten — bewusst oder unbewusst — sogar von der Zielset-
zung des Gesetzgebers ab und zwingt ihn zu immer neuen
Reformen®. In der vorliegenden Konstellation stellt sich
die Sachlage anders dar — schlieBlich hat der Gesetzgeber
bei der Schaffung des {137 SGB V explizit auf die jeden-
falls grundsitzlich begriifite Rechtsprechung des BSG zum
Verglitungswegfall Bezug genommen®. Insofern wiirde
es nicht tberraschen, wenn sich das BSG — gestiitzt durch
die Aussage des G-BA zu den ,,bisherigen Folgen® — be-
rufen sieht, das LSG Sachsen-Anhalt zu korrigieren. Dies
wire freilich der Rechtsklarheit und auch der Rationalitit
des Qualititssicherungsrechts abtriglich, wiirde der G-BA
so doch faktisch dauerhaft von der Aufgabe entbunden
werden, seinem gesetzlichen Regelungsauftrag aus §137
SGB V hinreichend nachzukommen. Es wiirde zudem
die doch grundsitzlich wiinschenswerte Akzeptanz seiner
Qualititssicherungsvorgaben in Frage stellen.

Mit Blick auf dieses denkbare Zukunftsszenario diirf-
te sich aus Sicht der Leistungserbringer die Frage stellen,
ob sie im Fall des Wegtalls ihres Verglitungsanspruchs ih-
rerseits staatshaftungsrechtliche Anspriiche aufgrund des

59) LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 — L 6 KR 75/21, Rdnr. 28.

60) So ausdriicklich LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 — L 6 KR
75/21, Rdnr. 28.

61) LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 — L 6 KR 75/21, Rdnr. 29.

62) LSG Sachsen-Anhalt v. 12.10.2023 — L 6 KR 75/21, Rdnr. 30.

63) Zur Thematik der neuen Untersuchungs- und Behandlungs-
methoden vgl. insoweit nur Deister/Felix, MedR 2022, 1; zur
Auslegung des §275 SGB V a.F. im Kontext der Abrechnungs-
priifungen Felix, NZS 2019, 646.

64) BT-Dr. 18/5372, S. 92.
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Versiumnisses des G-BA selbst oder auch seiner Aufsichts-
behorde geltend machen konnten — schlieBlich wurde es
bislang versiumt, ein umfassendes System im Sinne des
§137 SGB V zu schaffen. Ob insoweit ein Amtshaftungs-
anspruch bestehen konnte und welche Herausforderungen
es hierbei zu tiberwinden gilte, soll im Folgenden jedenfalls
kurz diskutiert werden.

2. Zu den Voraussetzungen der Amtshaftung

Die Amtshaftung als Teil des Staatshaftungsrechts ist be-
kanntermaBen in §839 BGB 1. V. mit Art. 34 GG normiert.
Die Haftung trifft grundsitzlich zunichst den handelnden
Beamten im staatshaftungsrechtlichen Sinne® und wird
dann jedenfalls grundsitzlich auf den Staat tbergeleitet.
Fiir den G-BA selbst findet sich schon insoweit mit {91
Abs. 32 SGB V eine Sonderregelung, die die ausschliefliche
Zuordnung der Haftungsverantwortlichkeit des Gremiums
selbst im Aulenverhiltnis bei gleichzeitiger Haftungsfrei-
stellung der den G-BA bildenden Trigerorganisationen
normiert®.

Voraussetzung flir einen Amtshaftungsanspruch ist die
schuldhafte Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht,
die kausal zu einem Schaden fiihrt. Zusitzlich sind Haf-
tungsausschliisse und Haftungsbeschrinkungen zu beach-
ten, die iiberwiegend in {839 BGB selbst normiert sind®.

Dass sowohl die Mitglieder des G-BA als auch das Bun-
desministerium fiir Gesundheit als Aufsichtsbehorde des
G-BA® ein 6ffentliches Amt im Sinne des Art. 34 GG aus-
tiben, diirfte auler Frage stehen, denn in beiden Kontexten
geht es um eine hoheitliche, 6ffentlich-rechtliche Titigkeit.
Entscheidend ist allein, ob jemand mit der Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben betraut und in diesem Zusammen-
hang titig geworden ist® — und das ist in beiden Konstel-
lationen der Fall.

Das allerdings diirfte auch schon fast das einzige Tat-
bestandsmerkmal sein, das sich unproblematisch bejahen
lasst. Bereits das Vorliegen der Amtspflichtverletzung ist —
jenseits des Verschuldensaspekts — nicht ohne Weiteres zu
beantworten. Und das gilt in gleich mehrfacher Hinsicht.
Zunichst geht es hier um eine unterlassene Normsetzung.
Ein Unterlassen ist im Kontext der Amtshaftung allerdings
durchaus erheblich, wenn es denn eine Pflicht zum Titig-
werden gibt —und genau das ist hier wegen § 137 SGB V der
Fall. Hinzu kommt allerdings der Faktor Zeit. Zwar wurde
der G-BA mit {137 SGB V verpflichtet, ein gestuftes Sys-
tem von Folgen der Nichteinhaltung von Qualititsanfor-
derungen festzulegen; die Norm enthilt allerdings keiner-
lei konkrete zeitliche Vorgaben, wie sie sich etwa in § 135
Abs. 2 S. 41t. SGB V oder auch — sehr konkret mit Angabe
eines konkreten Datums — in §25 Abs. 4 S. 4 SGB V fin-
den. Dass der Gesetzgeber, dem die Bedeutung des Faktors
Zeit im Kontext des SGB V durchaus klar sein durfte”, in
§137 SGB V auf konkrete Vorgaben verzichtet hat, mag
der im Vergleich zu anderen Titigkeiten des G-BA doch
sehr umfangreichen und anspruchsvollen Aufgabe geschul-
det sein’!. Die vom BGH entwickelte Amtspflicht zur ra-
schen Sachentscheidung’ mit Blick auf die Antragstellung
durch den Burger diirfte auf die Rechtssetzungstitigkeit
des G-BA insofern nicht ohne Weiteres tibertragbar sein.
Und das wiederum hat Konsequenzen fiir ein denkbares
Unterlassen der Aufsichtsbehdrde mit Blick auf {94 Abs. 1
S.5SGB V™.

Zu kliren wire auch, ob die Titigkeit des G-BA im Rah-
men von {137 Abs. 1 SGB V jedenfalls auch eine dritt-
schiitzende Wirkung hat. Hier wire der Aspekt des legisla-
tiven Unterlassens und der Grundsatz ,,keine Haftung fiir
normatives Unrecht® anzusprechen, wobei zu entscheiden
wire, ob Richtlinien des G-BA mit Blick auf den Adres-
satenkreis eher mit baurechtlichen Satzungen oder Rechts-
verordnungen vergleichbar sind”™. Es geht aber auch um die
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Frage, ob eine drittschiitzende Wirkung sich nur auf Kran-
kenkassen und Patienten oder eben auch auf die Leistungs-
erbringer erstreckt. Und schlieBlich diirfte die Feststellung
eines Schadens nicht in allen Fallkonstellationen moglich
sein — jedenfalls im Kontext der Mindestanforderungen
nach §136 Abs. 1 S. 2 SGB V wire es schlieBlich denkbar
und angesichts von §5 Abs. 2 QFD-RL wahrscheinlich,
dass themenspezifisch auch durch den G-BA ein Vergii-
tungswegfall normiert worden wire.

3. Zwischenergebnis

Schon dieser kurze Abriss zeigt, dass die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen eines Leistungserbringers
mit Blick auf die Nichtumsetzung des §137 SGB V alles
andere als ein ,,Selbstgidnger® ist. Das Ergebnis vermag in
der Tat nicht zu befriedigen, denn der Gesetzgeber hat mit
§137 SGB V die Schaffung eines gestuften Systems einge-
fordert — und fast acht Jahre spiter ist nicht genug passiert
mit der Konsequenz, dass Leistungserbringer sich auch im
Jahr 2024 mit der wenig ausdifferenzierten und den Vorga-
ben des § 137 SGB V gerade mit Blick auf die gebotene Ver-
hiltnismiBigkeit der MaBnahmen moglicherweise nicht
entsprechenden Rechtsprechung des BSG konfrontiert
sehen. Sollte der G-BA weiter dauerhaft untitig bleiben,
kime also lediglich ein aufsichtsrechtliches Einschreiten
des BMG — zu denken wire hier an eine Ersatzvornahme
nach §94 Abs. 1 S. 5 Var. 1 SGB V — in Betracht”™. ODb dies
angesichts der Vielzahl der in den Richtlinien enthaltenen
Qualititsanforderungen sachgerecht ist, bleibt allerdings
fraglich. Méglicherweise hat aber bereits die begriilens-
werte Entscheidung des LSG Sachsen-Anhalt eine positive
Wirkung. Dass in Konsequenz der unterbliebenen Rege-
lung VerstoBe gegen Qualititssicherungsanforderungen
folgenlos bleiben, diirfte den Regelungswillen des G-BA
durchaus erhohen, der bestrebt sein sollte, einer praktischen
Entwertung seiner eigenen Vorgaben vorzubeugen.

VI. Fazit

Die Annahme eines endgiiltigen Abschieds von der Recht-
sprechung des BSG zum Wegfall des Verglitungsanspruchs
wire verfriiht — und das gilt auch im Kontext der fehlen-
den Beachtung von qualititssichernden Richtlinien des
G-BA’. Zwar ist es seit dem 1.1.2016 die Aufgabe des

65) Anders als §839 BGB ist in Art. 34 GG die Rede von einem
dem Handelnden anvertrauten ,,6ffentlichen Amt* (ausfiihrlich
hierzu Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl.
2024, §26, Rdnr. 13 m.w.N.).

66) Hollo, in: Becker/Kingreen, SGB 'V, 8. Aufl. 2022, §91, Rdnrn. 43 ff.

67) Vgl. etwa §839 Abs. 1 S. 2 oder Abs. 2 und 3 BGB.

68) Vgl. §91 SGB V.

69) Hierzu  Maurer/Waldhoff, — Allgemeines
21. Aufl. 2024, §26, Rdnr. 12.

70) Hierzu Felix, MedR 2020, 728.

71) Das gilt besonders im Hinblick darauf, dass ja bereits zahlreiche
bestehende Richtlinien entsprechend angepasst werden miissen.

72) BGH v. 29.11.1954 — III ZR 84/53.

73) Hierzu Felix, MedR 2020, 728.

74) Zu legislativem bzw. normativem Unrecht und den Ausnahmen

vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2023,

§22, Rdnrn. 1148ff. Rechtsverordnungen unterfallen nach der

zivilgerichtlichen Rechtsprechung auch dem Grundsatz ,keine

Haftung fiir normatives Unrecht®, was allerdings nicht unum-

stritten ist, vgl. Thomas, in: BeckOGK-BGB, Stand 1.12.2023,

§839, Rdnr. 303.

Felix, MedR 2020, 728.

Die Reichweite der Rechtsprechung ist weitaus umfassender —

das BSG hat einen Vergiitungswegfall auch in Fallgestaltungen

angenommen, in denen es nur an der in {630e BGB normierten
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G-BA, ein gestuftes System von Folgen der Nichtein-
haltung von Qualititsanforderungen nach den §§136 bis
136¢ SGB V festzusetzen; allerdings ist seither nur in we-
nigen Fillen das passiert, was der G-BA sich selbst in der
QFD-RL als einer Art Rahmenrichtlinie in Konkretisie-
rung des Gesetzes vorgegeben hat: Es fehlt in weiten Teilen
an der themenspezifischen Umsetzung in den einzelnen
Richtlinien. Vor diesem Hintergrund bleibt es in der Tat
abzuwarten, ob sich das hochste Sozialgericht die Sicht-
weise des LSG Sachsen-Anhalt vom Herbst 2023 zu eigen
machen wird und sich bei Fallgestaltungen, die einen Zeit-
raum nach dem 1.1.2016 betreffen, durch {137 SGB V an
der bislang angenommenen Verkniipfung von Missachtung
und Vergiitungswegfall gehindert sehen wird. Man sollte
eigentlich nicht auf die hochstrichterliche Rechtsprechung
wetten, aber wenn man es tite, besteht wohl eher wenig
Hoffnung fiir die Leistungserbringer.

Dass die Sichtweise des BSG angesichts der Tatsache, dass
der BGH die vermeintlich ,,streng formale Betrachtungs-
weise* des BSG iibernommen hat, nicht nur vergilitungs-
rechtliche Konsequenzen, sondern auch ,,kaum abzuschit-
zende und unverhiltnismiBige Strafbarkeitsrisiken® mit
sich bringt, darf hierbei nicht aus dem Blick geraten””.

Gefordert ist allen voran der G-BA selbst, der jetzt end-
lich das umsetzen sollte, was {137 SGB V ihm abverlangt.
Aber auch das BMG als Aufsichtsbehérde und letztlich der
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Zur (Un-)Zulassigkeit geschlechtsangleichender
BehandlungsmaBnahmen bei Transidentitat
und Intergeschlechtlichkeit: Ein vergleichender Blick

aus Sicht des Strafrechts*
Nina Schrott

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Frage der Rechtmd-
Pig- bzw. Rechtswidrigkeit geschlechtsangleichender Behandlungs-
mafinahmen bei transidenten wie intergeschlechtlichen Personen
als  grundsdtzlich tatbestandlichen Korperverletzungen i.S. d.
§6223ff. StGB. Nach Klirung der begrifflichen, medizinischen
und rechtlichen Grundlagen werden hierzu die Mdglichkeiten aus-
gelotet, die nach aktueller Rechtslage fiir die Betroffenen (bzw. deren
Eltern) bestehen, in derartige Eingriffe (stellvertretend) einzuwilli-
gen. Anstatt hierbei allein auf die (nicht) bestehende Heilanzeige
einer Mafnahme abzustellen, werden weitere ,, Zwischenindikati-
onen“ vorgeschlagen, um sachgerechtere Einwilligungsergebnisse zu
erzielen. Ein Vergleich der beiden Behandlungsgebiete offenbart
Gemeinsamkeiten wie Unterschiede in der strafrechtlichen Recht-
maffigkeitsbewertung und ihrer Begriindung.

I. Einleitung

Ob, wann und wie geschlechtsangleichende Behandlungs-
malnahmen bei transidenten bzw. intergeschlechtlichen
Personen durchgefithrt werden diirfen, ist nach wie vor
Gegenstand zum Teil heftiger gesellschaftspolitischer wie
(rechts-)wissenschaftlicher Debatten!. Im Mittelpunkt der
Diskussion stehen dabei neben sozialrechtlichen Fragen

Dr. iur. Nina Schrott, Akademische Ritin a. Z.,
Lehrstuhl Prof. Dr. Armin Englinder, LMU Miinchen,
LudwigstraBBe 29, 80539 Miinchen, Deutschland

hinsichtlich der Kosteniibernahme sowie personenstands-
rechtlichen Angelegenheiten (,,Drittes Geschlecht™) insbe-
sondere der ,,richtige” Umgang mit Behandlungswiinschen
transidenter Minderjahriger sowie das — inzwischen in
§1631e BGB zumindest teilnormierte — Verbot von Anpas-
sungseingriffen an Kindern mit Varianten der Geschlechts-
entwicklung. Dagegen werden geschlechtsangleichende
MaBnahmen an Erwachsenen kaum einmal gesondert in
den Blick genommen.

Auch eine spezifische Gegeniiberstellung der beiden
Phinomene findet sich trotz uniibersehbarer Wesensver-
wandtschaft vergleichsweise selten?. Stattdessen kommt es

*) Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die Verf.
am 11.11.2023 auf einer Sitzung des AWMF-Arbeitskreises Arz-
te und Juristen® in Dresden gehalten hat. Fiir die Veroffentlichung
wurde der Text aktualisiert und erweitert.
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