Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B1 KR 34/15B

L 11 KR 5077/13 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 1 KR 1165/12 (SG Reutlingen)

Klagerin und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

AOK Baden-Wiirttemberg - Die Gesundheitskasse,
Presselstralte 19, 70191 Stuttgart,

Beklagte und Beschwerdeflihrerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat am 8. September 2015 durch den
Richter Prof. Dr. Hauck als Vorsitzenden, die Richter Coseriu und

Dr. Estelmann sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Roth-Bleckwehl
und Dr. Strauss

beschlossen:

www.prinz.law

Auf die Beschwerde der Beklagten wird die Revision gegen das Urteil des Landessozialgerichts

Baden-Wirttemberg vom 24. Marz 2015 zugelassen.
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Grinde:

Die Klagerin, Tragerin eines nach § 108 SGB V zugelassenen Krankenhauses, behandelte in
der Zeit von August bis November 2011 auf ihrer Schlaganfallstation, die Uber keine standig
prasenten Neurologen oder dazu in Ausbildung sich befindenden Assistenzarzte verfugte, 22
Versicherte der beklagten Krankenkasse. Sie kodierte jeweils wegen Behandlung eines
Schlaganfalls fiir die Rechnung den 2011 anzuwendenden Operationen- und Prozeduren-
schlissel (OPS 2011) 8-981 (Neurologische Komplexbehandlung des akuten Schlaganfalls)
und erhielt hierfir insgesamt 38 706,13 Euro. Die Beklagte rechnete spater in dieser Héhe mit
anderen unstreitigen Vergutungsforderungen auf, weil die Klagerin den OPS nicht hatte kodie-
ren diurfen. Das SG hat die Beklagte zur Zahlung von 38 706,13 Euro nebst Zinsen verurteilt.
Das LSG hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Die von OPS (2011) 8-981 gefor-
derte arztliche Prasenz in der Schlaganfallstation habe vorgelegen. Nach dem malfgeblichen
Wortlaut der Regelung hatte bereits die Anwesenheit beliebiger Arzte, die weder Neurologen
noch in Weiterbildung dazu begriffen waren, diese Anforderung erfullt (Urteil vom 24.3.2015).

Die Beklagte wendet sich mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im LSG-
Urteil.

Der gegen die Nichtzulassung der Revision im LSG-Urteil eingelegten Beschwerde ist stattzu-
geben und die Revision zuzulassen. Die Beschwerde der Beklagten, mit der sie Divergenz rugt
(Zulassungsgrund nach § 160 Abs 2 Nr 2 SGG), ist zulassig (dazu 1.) und begriindet (dazu 2.).

1. Wer sich - wie hier die Beklagte - auf den Zulassungsgrund der Divergenz beruft, muss ent-
scheidungstragende abstrakie Rechtssatze im Urteil des Berufungsgerichts einerseits und in
einem Urteil des BSG, des GmSOGB oder des BVerfG andererseits gegeniberstellen und
Ausfuihrungen dazu machen, weshalb beide miteinander unvereinbar sein sollen. Eine Abwei-
chung liegt nicht schon dann vor, wenn das LSG einen Rechtssatz nicht beachtet oder unrichtig
angewandt hat, sondern erst dann, wenn es diesem Rechtssatz widersprochen, also einen an-
deren Rechtssatz aufgestellt und angewandt hat; nicht die Unrichtigkeit der Entscheidung im
Einzelfall, sondern die Nichtlibereinstimmung im Grundsatzlichen begriindet die Zulassung der
Revision wegen Divergenz (vgl zum Ganzen BSG SozR 1500 § 160a Nr 14, 21, 29 und 67;
BSG Beschluss vom 15.8.2007 -B 1 KR 65/07 B- Juris RdNr4; BSG Beschluss vom
19.9.2007 - B 1 KR 52/07 B - Juris RdNr 6; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 26 S 44 f mwN; BSG
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Beschluss vom 7.10.2009 -B1KR 15/09B- Juris RdNr8 BSG Beschluss vom
22.10.2010 - B 1 KR 100/10 B - Juris RdNr 4; BSG SozR 4-1500 § 160a Nr 32 RdNr 21; BSG
Beschluss vom 10.4.2014 - B 1 KR 13/14 B- NZS 2014, 479 RdNr 10; BSG Beschluss vom
1.7.2014 - B 1 KR 99/13 B - Juris RdNr 6). Hiernach liegt Divergenz grundséatzlich nur dann vor,
wenn das LSG von einem im Zeitpunkt seiner Entscheidung bereits vorhandenen hdchstrichter-
lichen Rechtssatz im beschriebenen Sinne abweicht. Ein Beschwerdefiihrer kann ausnahms-
weise Divergenz aber auch dann zuldssig rigen, wenn das BSG nach der vorinstanzlichen
Entscheidung in einem einen anderen Rechtsstreit betreffenden, spater ergangenen Urteil
einen Rechtssatz aufstellt, der vom Rechtssatz der mit der Beschwerde angegriffenen LSG-
Entscheidung abweicht, sodass eine Divergenz erst nachtraglich, aber noch innerhalb der Be-
schwerdebegriindungsfrist eintritt (anders dagegen, wenn die Entscheidung des BSG noch gar
nicht ergangen ist, sondern nur erwartet wird; vgl dazu BSG SozR 4-1500 § 160 Nr 10). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn das LSG oder das BSG in dem anderen, die Divergenz nachtraglich
herbeifiihrenden Rechtsstreit die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache
(Zulassungsgrund nach § 160 Abs 2 Nr 1 SGG) zugelassen haben. Denn dies impliziert die
Moglichkeit, dass der Beschwerdefiihrer ohne die spatere Entscheidung des BSG auch in sei-

nem Rechtstreit die Grundsatzriige hatte erheben kénnen.

Die verfassungskonforme Auslegung der Regelung der Nichtzulassungsbeschwerde in § 160
Abs 2 Nr1 und Nr2 SGG gebietet, Beschwerdefihrern das Recht einzurdumen, auch eine
nachtragliche Divergenz - bei zundchst vorhanden gewesener Mdoglichkeit der Grundsatz-
rige - rigen zu koénnen. Art 19 Abs 4 S 1 GG gewahrleistet den Rechtsweg im Rahmen der
jeweiligen einfach-gesetzlichen Prozessordnungen. Der Weg zu den Gerichten, insbesondere
auch zur inhaltlichen Uberpriifung einer Verwaltungsentscheidung, darf von der Erfillung und
dem Fortbestand bestimmter formaler Voraussetzungen abhangig gemacht werden. Der Zu-
gang zu den Gerichten und zu den in den Verfahrensordnungen eingerdumten Instanzen darf
aber nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert
werden. Insbesondere darf ein Gericht nicht durch tbermaRig strenge Handhabung verfahrens-
rechtlicher Vorschriften den Anspruch auf gerichtliche Durchsetzung des materiellen Rechts

unzumutbar verkirzen.

Eroffnet das Prozessrecht eine weitere Instanz, so gewahrleistet Art 19 Abs 4 S 1 GG auch in
diesem Rahmen die Effektivitat des Rechtsschutzes im Sinne eines Anspruchs auf eine wirk-
same gerichtliche Kontrolle. Zwar gewahrleisten weder Art 19 Abs 4 GG noch andere Verfas-
sungsbestimmungen einen Instanzenzug. Sehen aber prozessrechtliche Vorschriften Rechts-
behelfe oder - wie vorliegend § 160a SGG - die Moglichkeit vor, die Zulassung eines Rechts-
mittels zu erstreiten, so verbietet Art 19 Abs 4 GG eine Auslegung und Anwendung dieser
Rechtsnormen, die die Beschreitung des erdffneten (Teil-)Rechtswegs in einer unzumutbaren,
aus Sachgrunden nicht mehr zu rechtfertigenden Weise erschweren. Das Rechtsmittelgericht

darf ein von der jeweiligen Rechtsordnung eréffnetes (Teil-)Rechtsmittel daher nicht ineffektiv
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machen und flr den Beschwerdefihrer "leerlaufen" lassen (vgl BVerfG Beschluss vom
21.1.2000 - 2 BvR 2125/97 - DVBI 2000, 407 = Juris RdNr 30 ff mit zahlreichen wN). In diesem
Sinne hat das BVerfG auch die Notwendigkeit bejaht, eine Berufung zum OVG wegen nach-
traglicher Divergenz zuzulassen. Es hat darauf verwiesen, dass im Verwaltungsprozessrecht
nach allgemeiner Auffassung ein Antrag auf Zulassung der Berufung wegen grundsatzlicher
Bedeutung in einen Antrag auf Berufungszulassung wegen Divergenz umzudeuten sei, wenn
zwischenzeitlich die aufgeworfene grundsatzliche Frage durch eine Entscheidung des OVG
beantwortet worden sei (vgl ebenda). Gleiches gilt in dem Fall, wenn eine im Ubrigen zulassige
Beschwerde nur daran zu scheitern drohte, dass der Beschwerdefihrer aufgrund der Zeit-
punkte der Entscheidungen des LSG und des BSG einerseits nicht mehr die grundsatzliche
Bedeutung der Rechtssache rigen kann, weil deren Klarung durch das BSG schon vor der
Begrindung der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im LSG-Urteil erfolgt ist,
und ihm andererseits die Divergenzriige nur deshalb versagt wirde, weil der zur Divergenz
fihrende hochstrichterliche Rechtssatz zwar vor Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist, aber

erst nach der LSG-Entscheidung Geltung erlangt hat.

Die einem Beschwerdefiihrer zunachst gegen die Entscheidung des LSG eréffnete Rechts-
schutzmdglichkeit darf ihm nicht dadurch aus der Hand geschlagen werden, dass das BSG in
einem anderen Rechtsstreit nachtraglich die Rechtsfrage in seinem Sinne entgegen der ergan-
genen, ihn belastenden LSG-Entscheidung klart und ihm die Darlegung der grundsatzlichen Be-
deutung der Rechtssache nunmehr verschlieRt. Der Beschwerdefiihrer kann sich in einem sol-
chen Fall darauf beschranken, nur die nachtragliche Divergenz entsprechend den sich aus
§ 160a Abs 2 S 3 SGG abzuleitenden Anforderungen zu rigen, wenn ihm dies wahrend der
Begrindungsfrist fur die Beschwerde maoglich ist. Anders als in den Fallen, in denen es erst
nach Einreichung der Beschwerdebegriindung zu héchstrichterlichen Klarung der Rechtsfrage
kommt, muss der Beschwerdeflhrer die - ja nun nicht mehr gegebene - grundsatzliche Bedeu-
tung nicht darlegen (vgl dagegen zur "Kldrung" durch oberstgerichtliche Entscheidung erst nach
Einreichung der Beschwerdebegriindung zB BSG SozR 1500 § 160 Nr 25- Kldrung nach Ab-
lauf der Beschwerdebegriindungsfrist; BVerwG Beschluss vom 24.5.1965 -3B
10.65 - Buchholz 310 § 132 VwGO Nr 49 - "Klarung" nach Eingang der Beschwerde; BVerwG
Beschluss vom 20.3.1985 - 3 B 83.84 - Buchholz 310 § 132 VwGO Nr 230; BVerwG Beschluss
vom 7.1.1993 - 4 NB 42.92 - Buchholz 310 § 47 VwGO Nr 74 S 122; BVerwG Beschluss vom
14.2.1997 - 1 B 3.97 - Juris; BVerwG Beschluss vom 22.12.1997 - 1 B 226.97 - Buchholz 132.0
§ 1 1. StARegG Nr 8; BVerwG Beschluss vom 21.2.2000 - 9 B 57.00 - Juris RdNr 6; BVerwG
Beschluss vom 8.6.2007 - 8 B 101/06 - Buchholz 310 § 132 Abs 2 Ziff 2 VwGO Nr 15; BVerwG
Beschluss vom 6.4.2009 - 10 B 62/08 - Juris RdNr 5; BFH Beschluss vom 27.1.1995 - VIl B
105/94 - BFH/NV 1995, 808 =Juris RdNr5; BFH Beschluss vom 16.12.1999 -IV B
32/99 - BFH/NV 2002, 1160 =Juris RdNr8; BFH Beschluss vom 19.9.2007 -XIB
52/06 - BFH/NV 2008, 63 = Juris RdNr 18; BFH Beschluss vom 24.8.2000 - IV B 158/99 - Juris
RdNr 6, BFH Beschluss vom 11.11.2011 - V B 19/10 - BFH/NV 2012, 459 = Juris RdNr 4, BFH
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Beschluss vom 5.3.2014 - V B 14/13 - BFH/NV 2014, 918 = Juris RdNr 11; fiir Divergenzriige
auch im Falle des Ergehens der berufungs- und der revisionsgerichtlichen Entscheidung am
selben Tag vgl BVerwG Beschluss vom 7.6.1991 - 3 B 31/91 - Juris; nachtrdgliche Divergenz
als Zulassungsgrund offengelassen von BGH Beschluss vom 5.5.2011 - IXZB 77/10 - Juris
RdNr 2). Ebenso ist kein besonderes Vorbringen des Beschwerdefiihrers dazu erforderlich,
dass das LSG oder das BSG im anderen, die nachtragliche Divergenz begriindenden Rechts-

streit die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen haben.

Hiernach ist die von der Beklagten erhobene Rlge der nachtraglichen Divergenz zulassig.
Denn der friher zustandig gewesene 3. BSG-Senat hat in dem Verfahren B 3 KR 27/13 B
(nachfolgend B 3 KR 20/13 R, seit 1.1.2015: B 1 KR 8/15 R) mit Beschluss vom 28.11.2013 die
Revision gegen das Urteil des Thiringer LSG (L 6 KR 193/10) wegen grundsatzlicher Be-
deutung zugelassen. Die Beklagte hat im Hinblick auf das Urteil des erkennenden Senats vom
21.4.2015 (B 1 KR 8/15 R - Juris = KHE 2015/36) die Verlangerung der Begriindungsfrist bean-
tragt (§ 160a Abs 2 S 2 SGG) und ihre Beschwerde nach Veréffentlichung der Urteilsgriinde in
der verlangerten Begriindungsfrist, gestiitzt auf die Rige der Divergenz, begriindet. Die Be-
klagte hat die nachtragliche Divergenz des von ihr angegriffenen LSG-Urteils auch ent-
sprechend den Anforderungen des § 160a Abs 2 S 3 SGG bezeichnet (vgl dazu zB BSG SozR
4-1500 § 160 Nr 10 RdNr 4, BSG Beschluss vom 28.7.2009 - B 1 KR 31/09 B - RdNr 4; BSG
Beschluss vom 28.6.2010 - B 1 KR 26/10 B - RdNr 4; BSG Beschluss vom 22.10.2010 - B 1 KR
100/10 B - Juris RdNr 4 mwN).

2. Die Beschwerde ist begriindet. Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 21.4.2015
(B 1KR 8/15 R - Juris = KHE 2015/36) entschieden, dass die 24-stiindige Anwesenheit eines
"Facharztes oder eines Assistenzarztes in der Weiterbildung zum Facharzt" iS des OPS (2007)
8-981 (insoweit regelungsgleich mit OPS <2011> 8-981) durch einen Facharzt fiir Neurologie
oder einen Assistenzarzt in der Weiterbildung zum Facharzt fir Neurologie gewahrleistet sein
muss. Demgegenuber hat das LSG entscheidungstragend den kontradiktorischen Rechtssatz
aufgestellt, dass die 24-stiindige Anwesenheit iS des OPS (2011) 8-981 keine durchgehende
personliche Anwesenheit eines Facharztes fur Neurologie oder eines Assistenzarztes in der

Weiterbildung zum Facharzt fir Neurologie verlange.

i
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Rechtsmittelbelehrung und Erauterungen zur
Prozesskostenhilfe

I. Rechtsmittelbelehrung

Die Entscheidung des Landessozialgerichts kann nunmehr mit der Revision angefochten
werden.

Die Revision muss von einem bei dem Bundessozialgericht zugelassenen Prozessbe-
vollmachtigten eingelegt werden.

Als Prozessbevollmachtigte sind zugelassen:
1. Rechtsanwalte,

2. Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines Mit-
gliedstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens Uber
den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Befahigung zum Richteramt
besitzen,

3. selbstandige Vereinigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder berufspolitischer
Zwecksetzung fur ihre Mitglieder,

4. berufsstandische Vereinigungen der Landwirtschaft fir inre Mitglieder,

5. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse solcher
Verbande fir ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

6. Vereinigungen, deren satzungsgemafe Aufgaben die gemeinschaftliche Interessenvertre-
tung, die Beratung und Vertretung der Leistungsempfédnger nach dem sozialen
Entschadigungsrecht oder der behinderten Menschen wesentlich umfassen und die unter
Berlcksichtigung von Art und Umfang ihrer Tatigkeit sowie ihres Mitgliederkreises die
Gewabhr fir eine sachkundige Prozessvertretung bieten, fur ihre Mitglieder,

7. juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in den
Nrn. 3 bis 6 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person
ausschliellich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer
Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung

8. und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt, und wenn die Organisation
fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

Die Organisationen zu Nrn. 3 bis 7 missen durch Personen mit Befahigung zum Richteramt
handeln.

Behorden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschliellich der von ihnen zur
Erfillung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse sowie private
Pflegeversicherungsunternehmen kdnnen sich durch eigene Beschéftigte mit Befahigung zum
Richteramt oder durch Beschéaftigte mit Befdhigung zum Richteramt anderer Behdrden oder
juristischer Personen des Offentlichen Rechts einschlieRlich der von ihnen zur Erfullung ihrer
offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse vertreten lassen. Ein Beteiligter, der
nach Malgabe der Nrn. 1 bis 7 zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.
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Die Revision ist schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen. In der Revisionsschrift
muss die angefochtene Entscheidung bezeichnet werden. Sie muss innerhalb eines Monats
nach Zustellung dieses Beschlusses beim Bundessozialgericht eingehen.

Anschriften:
bei Brief und Postkarte bei Eilbrief, Telegramm, Paket und Packchen
34114 Kassel Graf-Bernadotte-Platz 5

34119 Kassel

Telefax-Nummer:
0561-3107475

Die elektronische Form wird durch eine qualifiziert signierte Datei gewahrt, die nach den
MaRgaben der Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundessozialgericht
(ERVVOBSG) vom 18. Dezember 2006 (BGBI | 3219) in den elektronischen
Gerichtsbriefkasten zu Ubermitteln ist. Die hierfir erforderliche Software kann Uber das
Internetportal des Elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs (www.egvp.de/) unter
"Downloads" lizenzfrei heruntergeladen werden.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Beschlusses von einem
zugelassenen Prozessbevollmachtigten schriftlich oder in elektronischer Form zu begriinden.
Die Begrindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und,
soweit Verfahrensmangel gerligt werden, die Tatsachen bezeichnen, die den Mangel ergeben.

Die Revision kann nur darauf gestiitzt werden, dass die angefochtene Entscheidung auf der
Verletzung einer Vorschrift des Bundesrechts oder einer sonstigen im Bezirk des
Berufungsgerichts geltenden Vorschrift beruht, deren Geltungsbereich sich Gber den Bezirk
des Berufungsgerichts hinaus erstreckt.

1. Erlduterungen zur Prozesskostenhilfe

Fir das Revisionsverfahren kann Prozesskostenhilfe mit Beiordnung eines Rechtsanwalts
beantragt werden. Die Bewilligung richtet sich nach den in § 73a des Sozialge-
richtsgesetzes i.V.m. §§ 114 ff. der Zivilprozessordnung genannten Voraussetzungen.

Der Antrag auf Bewilligung der Prozesskostenhilfe ist beim Bundessozialgericht schriftlich, in
elektronischer Form (s.0.) oder miindlich zu Protokoll der Geschéftsstelle zu stellen. Ihm sind eine
Erkldrung Uber die personlichen und wirtschaftichen Verhaltnisse des Antragstellers
(Familienverhaltnisse, Beruf, Vermogen, Einkommen, Lasten) sowie entsprechende Belege
beizufiigen; hierzu muss das fir die Erkldrung durch Rechtsverordnung vorgeschriebene Formular
benutzt werden.

Dieses amtliche Formular fir die Erklarung Uber die personlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse ist im Schreibwarenhandel und bei jedem ortlichen Gericht erhaltlich; es wird auf
Anforderung auch vom Bundessozialgericht Gibersandt. Es kann auch (ber das Internetportal
des Bundessozialgerichts (www.bsg.bund.de) unter "Das Gericht" - "Zugang zur
Revisionsinstanz" - "Prozesskostenhilfe" heruntergeladen und ausgedruckt werden.

Wird Prozesskostenhilfe bereits fiir die Einlegung der Revision begehrt, so missen der Antrag
und die genannte Erklarung innerhalb der Frist fir die Einlegung der Revision von einem
Monat nach Zustellung dieses Beschlusses beim Bundessozialgericht eingehen. Soll das
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Formular beim Bundessozialgericht in elektronischer Form eingereicht werden, ist ein Formular
in Papierform auszufillen, zu unterzeichnen und mittels Einscannen in eine Datei
umzuwandeln, die qualifiziert signiert nach Maligabe der Verordnung Uber den elektronischen
Rechtsverkehr beim Bundessozialgericht (s.0.) in den elektronischen Gerichtsbriefkasten zu
Ubermitteln ist.

SUN[UWWESS[I91I) JOP I3 ], YoNy SIoMUTH

e purs

Der Revisionsschrift und allen folgenden Schriftsatzen soll je eine Abschrift fiir die Ubrigen
Beteiligten beigefligt werden. Darlber hinaus wird um Beifligung von zwei weiteren Abschriften
gebeten.
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