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Abschlag fiir
Mehrleistungen

Zur Auslegung von § 4 Abs. 2a

Satz 1 KHEntgG

rspriinglich sollte das Kran-

kenhausfinanzierungsre-

formgesetz (KHRG) der Si-
cherung der Leistungsfdhigkeit
der Krankenhduser und der Wei-
terentwicklung des Finanzie-
rungssystems dienen. In der spa-
ten Phase des Gesetzgebungsver-
fahrens schaltete sich der GKV-

- Spitzenverband ein und forderte

»Sofortmafinahmen zur GKV-Aus-
gabenbegrenzung®. Dabei ging es
vor allem um die sogenannte
»oprungproblematik®, wonach die
krankenhausindividuellen Basis-
fallwerte sowohl von unten als
auch von oben auf den Landes-
Basisfallwert springen. Der GKV-
Spitzenverband befiirchtete, dass
wesentlich mehr Hiuser einen Ba-
sisfallwertsprung nach oben ma-
chen.

Die Politik suchte in der Endpha-
se des Gesetzgebungsverfahrens
nach befristeten Entlastungsmaf-

nahmen der GI(V, damit die Belas-
tung der GKV insgesamt im Jahr
2009 abgemildert werde. .

Sie kam auf ein ganzes Biindel von

Mafinahmen:

® Die Konvergenzverlangerung
nach § 5 Abs. 6 KHEntgG,

® der einjdhrig befristete Abschlag
fiir Mehrleistungen nach § 4
Abs. 2a Satz 1 KHEntgG

® die mindernde Beriicksichtigung
einer mehr als hélftigen Tarif-
kostenfinanzierung in 2009 (§ 4
Abs. 2a Satz 2 KHEntG).

Diese Vorschlige basierten auf An-
derungsantrdgen der Fraktionen
der CDU/CSU und SPD (Ande-
rungsantrige 5 und 8 vom 11. 12.
2008 — Drs. 16/10807). Sie wurden
in das am 25. Mirz 2009 in Kraft
getretene KHRG libernommen. Am
Grundcharakter des KHRG, das
wesentliche Mafinahmen zur Ver-
besserung der wirtschaftlichen Si-




tuation der Krankenhiduser er-
greift, hat sich dadurch nichts ge-
adndert.

Dies wird von Seiten der GKV bei
der aktuellen Frage der Hohe des
Abschlages nach § 4 Abs. 2a Satz 1
KHEntgG vernachldssigt. Die GKV
dreht die Gesetzesintention in ihr
Gegenteil um, wenn sie aus
dem Krankenhausfinanzierungs-
reformgesetz ein Krankenkassen-
entlastungsgesetz formt und Ab-
schldge bei Mehrleistungen in Ho-
he von bis zu 79,17 % fordert. So
in einem aktuellen Schiedsstellen-
verfahren in Niedersachsen (SK
06/2009).

Rechtlicher
Ausgangspunkt

Im Rahmen der Vorschriften iiber
die Vereinbarung eines Erlosbud-
gets regelt § 4 Abs. 2a Satz 1
KHEntgG, dass die Krankenhduser
einen Abschlag vom Landesbasis-
fallwert fiir Mehrleistungen mit
den Vertragsparteien vereinbaren
‘sollen.

Die Vertragsparteien vor Ort (§ 18
Abs. 2 KHG) vereinbaren wie bis-
her ein Erlosbudget auch fiir das
Jahr 2009. Dieses wird ermittelt,
indem die Summe der effektiven
Bewertungsrelationen mit dem
Landesbasisfallwert multipliziert
wird.

Der zu vereinbarende Abschlag fiir
Mehrleistungen vermindert nicht
das Erlosbudget (siehe Abschnitt
B2 AEB). Er ist als Rechnungsab-
schlag konzipiert und dort geson-
dert auszuweisen (§ 4 Abs. 2a Satz
4 KHEntgG).

Praxisprobleme

Inder Verhandlungspraxis und bei
Schiedsstellen wirft diese Vor-
schrift Probleme auf. Die Sozial-

»Die Sozialleistungstréger verstehen den
Abschlag als ,billige Einkaufsquelle’

leistungstriger verstehen den Ab-
schlag als ,billige Einkaufsquelle®
UI.l_d stellen bei der Bemessung der
Hohe des Abschlags auf den Fix-
kostenanteil ab. Nach Auffassung
der Sozialleistungstriger diirfen
hur die variablen Kosten fiir Mehr-
leistungen finanziert werden. Dem

gegeniiber verstehen Krankenhdu-
ser diese Vorschrift als Preis-Ra-
batt, der mit den Kosten der Mehr-
leistungen nichts zu tun hat. Die-
sen Argumenten wird in der Folge
nachgegangen.

der anerkannten Auslegungsme-
thoden zu beantworten. Ausle-
gungsbediirftigkeit macht eineé
Norm nicht unbestimmt (siehe
BVerfG - Beschluss vom i8. os.
2004 — 2 BVR 2374/99).

»Die Hohe des Abschlags ist nicht vorgegeben.
Hierzu ldsst der Gesetzgeber die
Verhandlungspartner im Stich.

Dies ist allerdings auch nichts Neues*

Verfassungswidrigkeit
von § 4 Abs. 2a Satz1
KHEntgG

Die Verfassungsméfigkeit dieser
Norm wird in Frage gezogen; sie
entspriche nicht der Anforderung

an die Normenklarheit und sie sei

nahezu nicht justitiabel (siehe

Trefz/Dietz, Krankenhausfinanzie-
rungsreformgesetz — Pflegesatz-
rechtliche Neuerungen 2009, f & w
2/2009, Seite 134 (136).

Das Bundesverfassungsgericht hat
in stdndiger Rechtsprechung dem
Gesetzgeber klare Vorgaben zur
Fassung von Vorschriften ge-
macht. Das aus dem Rechtsstaats-
gebot folgende Bestimmtheitsge-
bot verlangt
vom Gesetz-
geber, Rechts-
vorschriften
'S0 genau zu
fassen, wie dies nach der Eigenart
der zu ordnenden Lebenssachver-
halte mit Riicksicht auf den Norm-
zweck moéglich ist. Es ist Sache der
Behorden und Gerichte, die bei der
Gesetzesanwendung mangels aus-
driicklicher Regelungen .auftau-
chenden Zweifelsfragen mit Hilfe

Das Bestimmtheitsgebot zwinge
den Gesetzgeber nicht, einen Tat-
bestand mit genau erfassbaren
Merkmalen zu umschreiben. Das

" Bundesverfassungsgericht  wort-

lich:

»Es geniigt, dass die Betroffenen
die ‘Rechtslage erkennen und ihr
Verhalten danach einrichten kon-
nen.“ (BVerfG, Urteil vom 17. 11.
1992, 1 BvL 8/87)

[Tbertragen auf die Regelung in § 4
Abs. 2a Satz 1 KHEntgG bedeutet
dies, dass es fiir das Bestimmt-
heitsgebot ausreicht, wenn die
Krankenhiuser und die Sozialleis-
tungstrager die Rechtslage erken-
nen und sich danach richten kon-
nen.

Da der Begriff Abschlag in diesem

Sinne ein unbestimmter Rechtsbe-
griff ist, muss er anhand der zur b
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Verfiigung stehenden Gesetzesma-
terialen ausgelegt werden. Die Ver-
tragsparteien, die Schiedsstelle
und letztendlich die Gerichte wer-
den auslegen miissen, welche In-
tention der Gesetzgeber mit dem

tung in der Gréfenordnung von
600 bis 800 Millionen Euro rech-
neten. Insoweit sieht der Ge-
setzgeber ,Korrekturposten“ fiir
das Jahr 2009 vor (Anderungsan-
trag 8).

»Kostenbetrachtungen sind
rechtswidrig*

Abschlag verfolgt hat. Dazu kann
auf die Gesetzesmaterialen zu-
riickgegriffen werden.

Die Hohe des Abschlags ist nicht
vorgegeben. Hierzu lidsst der Ge-
setzgeber die Verhandlungspart-
ner im Stich. Dies ist allerdings
auch nichts Neues.

Es wird die Kernfrage sein, was un-
ter Abschlagi.S.d. § 4 Abs.2a Satz1
KHEntgG zu verstehen ist.

Intention des
Gesetzgebers

Paragraf 4 Abs. 2a KHEntgG wurde
auf Grund der Anderungsantrige
der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD zum KHRG (11. 12. 2008 -
Drucksache 16/10807) eingefiihrt
(Anderungsantrag 5).

Im Anderungsantrag 5 heif3t es:

»Satz 1 gibt den Vertragsparteien
aufder 6rtlichen Ebene vor, fiir das
Jahr 2009 bei der Vereinbarung des
Erlésbudgets Preisnachldsse fiir
zusdtzliche Leistungen, die gegen-
iiber dem Vorjahr vertraglich fest-
gelegt werden, zu vereinbaren.
Die Vorgabe ,sollen” ist eine
grundsatzlich verbindliche Vor-
gabe, von der nur in begriindeten
Einzelfidllen abgewichen werden
kann.*

Aus der (einzigen) Begriindung im
Anderungsantrag der Regierungs-
fraktionen geht hervor, dass der
Gesetzgeber einen Preisnachlass
fiir das Jahr 2009 regeln wollte.

Dieser Preisnachlass bezieht sich
nur auf das Jahr 2009; in den Fol-
gejahren entfillt er (siehe § 4 Abs.
2a KHEntgG).

Ziel der Regelung ist eine Entlas-
tung der Kostentrédger, die fiir das
Jahr 2009 mit einer Zusatzbelas-
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Nicht systemgerecht

Der Kostenansatz der Sozialleis-
tungstriger, wonach lediglich die
variablen Kostenanteile zur Finan-
zierung der Mehrleistungen dem

Krankenhaus zur Verfiigung zu
stellen sind, ist nicht systemge-
recht. Das DRG-System hat sich
von Kostenbetrachtungen véllig
gelost. Es ist ein durchgédngiges,
leistungsorientiertes und pau-
schales Vergiitungssystem, das
Festpreise fiir die DRG-Leistungen
vorgibt. Es wird nur noch streng

DRG-System fremd. Die Auffag. °

sung der Sozialleistungstr'a'ger
wiirde das Gesamt-Finanzierungs_
system {iber DRG-Fallpauscha]lep
grundsétzlich in Frage stellen ung
ist daher nicht rechtskonform.

Kostenbetrachtungen kénnen
auch nicht iiber die ,,Hintertiir«
eines Abschlags wegen Mehrleis-
tung wieder Eingang in die Ent-
geltverhandlungen finden.

Der Gesetzgeber hat in § 4 Abs. 23
Satz 1 KHEntgG einen einmaligen
Preisnachlass fiir das Jahr 2009
vorgesehen (Soll-Vorschrift). Le-
diglich bei der Neuregelung in § 10
Abs. 3 Nr. 4 KHEntgG hat er vorge-
schrieben, dass bei der Vereinba-
rung des Landesbasisfallwertes
Leistungsverianderungen (Fallzahl
und Schweregrade) in Hohe des
geschitzten Anteils der variablen
Kosten an den Fallpauschalen zu
beriicksichtigen sind.

Hatte der Gesetzgeber eine solche
Kostenbetrachtung beim Abschlag
nach § 4 Abs. 2a KHEntgG regeln
wollen, hitte er dies konkret zum
Ausdruck bringen miissen. Da er
dies nicht getan hat, sind Kosten-
betrachtungen rechtswidrig. Er

-will lediglich einen einmaligen

Abschlag zur finanziellen Ent-
lastung der Kostentrdger im Jahr
2009 erreichen. Die grundlegen-
den Finanzierungsregelungen hat
er nicht angetastet.

Wahrend noch in der Konvergenz-
phase (von 2005 bis 2008) fiir
Mehrleistungen eine stufenweise

Die Auffassung der Sozialleistungstrager
wiirde das Gesamt-Finanzierungssystem iiber
DRG-Fallpauschalen in Frage stellen.*

leistungsorientiert {iber Art und
Anzahl der voraussichtlich zu er-
bringenden Fallpauschalen und
Zusatzentgelte verhandelt.

Das Erlésbudget des Krankenhau-
ses ergibt sich aus der Multiplika-
tion ,Menge x Preis“ (effektives
Relativgewicht x landesweiter Ba-
sisfallwert). Eine Kostenbetrach-
tung - sowohl auf der DRG-Ebene
als auch auf individueller Kran-
kenhausebene - ware diesem

Anpassung und auf dieser Basis ei-
ne Budgetanpassung fiir Mehrleis-
tungen erfolgte, hat der Gesetzge-
ber in Folge des KHRG § 4 Abs. 4
KHEntgG aufgehoben und in § 4
Abs. 2 KHEntgG (neu) festgelegt,
dass sich das Erlésbudget aus der
Multiplikation der Leistungen mit
dem Landesbasisfallwert ergibt.

Somit erfolgt im Jahr 2009 formal
ein 100-%iger Ansatz des Landes-
basisfallwertes auch fiir Mehrleis-



tungen. Lediglich zur Verringe-
rung der Kostenbelastung im Jahr
2009 hat der Gesetzgeber im glei-
chen Atemzug § 4 Abs. 2a Satz 1
KHEntgG eingefiihrt, der einen
Preisnachlass zu Gunsten der So-

Kosten bereits beriicksichtigt,
Mehrleistungen in den Landesba-
sisfallwert 2009 also schon einge-
preist wurden. Es besteht dann fiir
weitere Preisabschldge vor Ort
kein Raum mehr.

»Der Maximalabschlag betriige 10 %
vom Landesbasisfallwert*

zialleistungstrdager vorsieht. Dies
hat mit dem pauschalierenden
- DRG-Festpreis-System nichts zu
tun. Der Abschlag ist ein reiner
Rechnungsabschlag (s. § 4 Abs. 2a
Satz 4 KHEntgG).

Zudem ergibt sich aus den Anpas-
sungsschritten, die in § 4 Abs. 4
Satz 2 KHEntgG
angelegt  sind,
dass im Vorjahr
Mehrleistungen
zu 80 % des Lan-
desbasisfallwer-
tes beriicksich-
tigt worden sind.
20 % wire die
natiirliche Gren-
ze fiir einen
Preisnachlass,
wenn man sich
in der ,realen
Vergiitungswelt“
bewegt. Dass ei-
ne Uberschrei-
tung dieser Marge erfolgen soll,
lasst sich dem KHRG nicht entneh-
men.

Zum Charakter von
§ 4 Abs. 2a KHEntgG
als ,,Soll-Vorschrift*

Die Rechtsvorschrift ist als ,,Soll-
Vorschrift“ konzipiert. Dies bedeu-
tet, dass sie bei Mehrleistungen in

Hohe des Abschlages
(Preisnachlasses)

Der Gesetzgeber (Begriindung zum
Antrag 5 der Regierungsfraktio-
nen) fiihrt lediglich aus, dass es
sich hierbei um einen Preisnach-
lass zu Gunsten der Kostentrdger
handelt. Uber die Héhe schweigt
er. Daher ha-
ben die Ver-
tragsparteien
nach § 18 Abs. 2
KHG eine ange-
messene Rege-
lung zu finden.
Einigen sie sich
in diesem
Punkt nicht,
hat ersatzweise
die  Schieds-
stelle einen an-
gemessenen
Preisabschlag
zu bestimmen.
Entsprechend
der Regelung in § 315 Abs. 3 BGB ist
die Bestimmung ,,nach billigem Er-
messen“ vorzunehmen.

Dabei ist von folgenden Leitgedan-
ken auszugehen:

Einen Anhaltspunkt fiir das ,,billi-
ge Ermessen® stellen grundsitz-

" lich bisherige Regelungen im

»Im Vergleich zu den Arzneimittelpreisen ist zu
beriicksichtigen, dass die DRG-Entgelte keinen
Gewinnzuschlag enthalten*

der Regel Anwendung findet, hier-

- bei aber Ausnahmen zugelassen
sind.

Diese kénnten in Betracht kom-
men, wenn bei der Findung des
Landeshasisfallwertes 2009 nach
§10 Abs. 3 Nr. 4 KHEntgG die Leis-
tungsverinderungen in Hohe des
geschitzten Anteils der variablen

Krankenhausentgeltgesetz oder in
anderen Vorschriften dar, die
sich auf einen Preisnachlass (Ab-
schlag) bezogen haben.

Zunichst dringt sich die Parallele
zum Sanierungsbeitrag nach § 8
Abs. 9 KHEntgG auf. Damit hat der
Gesetzgeber erstmals einen Rech-

nungsabschlag zu Gunsten der p
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Krankenkassen eingefiihrt. Nach
dem Urteil des SG Aachen vom 22.
04.2008 — Az.: S13 KR 41/08 - han-
delt es sich hierbei um einen
»Zwangsrabatt®.

Das ist nur ein anderes Wort fiir
Abschlag oder Preisnachlass ge-
mafl § 4 Abs. 2a KHEntgG. Da es
dem Gesetzgeber in den Vorjahren
»angemessen® erschien, die Rech-
nungen mit einem Abschlag in H6-
he von 0,5 % zu versehen, kénnte
diese Abschlagsh6he auch fiir den
Abschlag fiir Mehrleistungen nach
§ 4 Abs. 2a KHEntgG angesetzt wer-
den.

Eine Regelung zum Preisnachlass
enthielt auch das (inzwischen auf-
gehobene) Gesetz {iber Preisnach-
lisse (Rabattgesetz) vom 25. 11.
1933, das am 25. o7. 2001 aufler
Kraft getreten ist. Es hatte in § 2 ei-
nen Preisnachlass von 3 vom 100
des Preises der Dienstleistung als
Maximalbetrag vorgesehen. Dieser
durfte aber nur gewdhrt werden,
wenn die Bezahlung unverziiglich
nach Bewirkung der Leistung er-
folgte.

Im Ubrigen regelt das SGB V eine
Rabattverpflichtung der Apothe-
ken fiir verschreibungspflichtige
Fertigarzneimittel in Hoéhe von
2,30 Euro je Arzneimittel und fiir
sonstige Arzneimittel einen Ab-
schlag in H6he von 5 vom 100 auf
den fiir den Versicherten maf3geb-
lichen  Arzneimittelabgabepreis
(8 130 Abs. 1 Satz 1 SGB V). Auch
daraus erhellt sich, dass der Ge-
setzgeber nur Rabatte in angemes-
sener Hoéhe zulasst. Dabei ist im
Vergleich zu den Arzneimittelprei-
sen zu beriicksichtigen, dass die
DRG-Entgelte keinen Gewinnzu-
schlag enthalten. Ublicherweise
ist ein Rabatt nur dann méglich,
wenn ein Unternehmen in den
Preis einen Gewinn einkalkuliert
hat.

Bei der Festlegung des Preisnach-
lasses ist in jedem Fall zu beriick-
sichtigen, dass die kalkulierten
Mehrleistungen bereits einem (an-
deren) Abschlag kraft Gesetz un-
terliegen kénnen, nidmlich dem
sogenannten Konvergenzabschlag
nach § 5 Abs. 6 KHEntgG (in weni-
gen Féllen wird es einen Zuschlag
geben).
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Auch fiir diese Mehrleistungen
wird zunichst nicht der Landes-
basisfallwert 2009 abgerechnet,
sondern ein gekiirzter Betrag (Ab-
schlag) auf Grund der Konvergenz-

verlingerung um ein Jahr. Durch
diese Neuregelung erhdlt das
Krankenhaus ohnehin fiir zusatz-
liche Leistungen (Mehrleistungen)
im Jahr 2009 nur einen geminder-
ten Erlés, da der letzte Konver-
genzschritt von 20 % auf zwei Jah-
re verteilt wird. Erst im Folgejahr

vom Landesbasisfallwert fijir die
vereinbarten Mehrleistungen vo,.
zusehen. Der Maximalabschlag
betriige 10 % vom Landesbasis.
fallwert.

Entscheidung der
Schiedsstelle Niedersachsen
vom 11. 05. 2009
(SK06/2009)

Die Schiedsstelle in Niedersach-
sen musste sich als erste Schieds- .
stelle in Deutschland mit der Ays-
legung von § 4 Abs. 2a Satz 1
KHEntgG befassen. Sie hat sich dg-
bei vom Grundsatz her eng an dem
Wortlaut und der Begriindung zum
Antrag 5 der Regierungsfraktionen
orientiert und einen Preisabschlag
in Héhe von 10 % festgesetzt. In
der miindlichen Verhandlung hat
sie dabei zum Ausdruck gebracht,
dass das Abstellen auf variable
bzw. fixe Kosten nicht der Geset-
zesintention entsprdche. Aus den
Uberlegungen der Schiedsstelle -
heraus ist erkennbar, dass sie sich
von der Fortfiihrung des Mehrleis-
tungsabzugs in § 4 Abs. 4 Satz 1

»Gemeinsam mit dem Konvergenzabschlag -
unterliegen Mehrleistungen damit letztendlich
einem doppelten Abschlag®

erfolgt eine Ausfinanzierung. Mit
dieser Neuregelung (Konvergenz-
verldngerung) hat der Gesetzgeber
eine neue Art des Sanierungsbei-
trages - ebenso wie mit dem Preis-
nachlass gem. § 4 Abs. 2a KHEntgG
- eingefiihrt. Insoweit wird im An-
derungsantrag der Fraktionen der
CDU/CSU und SPD - Drs./10807
von einer ,Korrekturposition® ge-
sprochen. Vom Regelungsgehalt
her betrachtet, kommt dies einem
Sanierungsbeitrag gleich.

Dieser Konvergenzabschlag be-
tragt 10 % (Rechnungsabschlag).
Mit dem Preisnachlass fiir Mehr-
leistungen kommt ein weiterer Ab-

'schlag hinzu. Letztendlich unter-

liegen Mehrleistungen daher ei-
nem doppelten Abschlag.

Unter Zugrundelegung dieser vom
Gesetzgeber an anderen Stellen
zum Ausdruck gebrachten Rabatt-
moglichkeiten und der Doppelbe-

lastung durch zwei Abschlédge, er-

scheint es durchaus angemessen,
den Abschlag in Hohe von o,5 %

und 2 KHEntgG (idF bis zum 31. 12.
2008) leiten ldsst. Entsprechende
Uberlegungen im Rahmen des Er-
messens der Schiedsstelle fiihrten
zu einer Festsetzung des Preisab-
schlages in Hohe von 10 % auf den
Landesbasisfallwert. Dabei ging
sie davon aus, dass damit eine
nennenswerte Entlastung der Kos-
tentrager erfolgt.

Nachdem die Schiedsstelle Nieder-
sachsen bereits in zwei Verfahren
auf einen 10 %-igen Abschlag er-
kannte, kann man von einer gefes-
tigten Spruchpraxis in Nieder-
sachsen ausgehen. Diese wird
ohne Zweifel Ausstrahlungswir-
kung auf die Verhandlungen vor
Ort zwischen den Vertragsparteien

haben.m
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