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Datum: 22.11.2012

Gericht: Landessozialgericht NRW

Spruchkorper: 16. Senat

Entscheidungsart:  Urtell

Aktenzeichen: L 16 KR 88/09 KL

Vorinstanz: Sozialgericht Dortmund, S 9 KR 104/07

Sachgebiet: Krankenversicherung

Rechtskraft: nicht rechtskréatftig

Tenor: Die Klage wird abgewiesen. Die Klagerin tragt die Kosten des

Verfahrens. Die Revision wird zugelassen. Der Streitwert wird auf
2,5 Millionen Euro festgesetzt.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beklagte fir das Kalenderjahr 2009 die 2
Zuweisungen nach § 272 Funftes Buch Sozialgesetzbuch ((SGB V), sog.
Konvergenzzuweisungen) zutreffend festgesetzt hat und ob die Klagerin verpflichtet

ist, Uberzahlungen zu erstatten.

Aufgrund der durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) vom 3
26.03.2007 (BGBI. I, 378) eingefuhrten neuen Regelung der Finanzierung der
Krankenkassen erhalten diese seit dem 01.01.2009 aus dem als Sondervermdgen
vom Bundesversicherungsamt (BVA) verwalteten Gesundheitsfonds (8§ 271 Abs. 1
SGB V) Zuweisungen zur Deckung ihrer Ausgaben (8 266 Abs. 1 Satz 1 SGB V).
Diese Zuweisungen dienen der Deckung ihrer standardisierten Leistungsausgaben
(8 266 Abs. 2 Satz 1 SGB V) sowie der sonstigen Aufgaben (§ 270 SGB V). Die
Zuweisungen sind alters-, geschlechts- und risikoadjustiert, so dass mit diesen
Zuweisungen jahrlich ein Risikostrukturausgleich (RSA) durchgefiihrt wird, mit dem
die finanziellen Auswirkungen von Unterschieden in der Verteilung der Versicherten
auf nach Alter und Geschlecht getrennten Versicherten- und Mobilitatsgruppen
zwischen den Krankenkassen ausgeglichen werden (8§ 266 Abs. 1 Satz 2 SGB V).
Die Krankenkassen erhalten monatliche Zuweisungen auf der Grundlage vorlaufig
festgestellter Werte (8 266 Abs. 6 SGB V, § 39 Risikostrukturausgleichsordnung
(RSAV)). Nach Ablauf des Kalenderjahres hat das BVA bis zum Ende des auf das
Ausgleichsjahr folgenden Jahres die Hohe der Zuweisungen endguiltig zu ermitteln
(8 266 Abs. 6 Satz 3 SGB V). Die - auf der Grundlage der vorlaufigen Werte -
gezahlten Zuweisungen gelten als Abschlagszahlungen und sind nach der
Ermittlung endgiltig in Hohe der Zuweisungen auszugleichen (§ 266 Abs. 6 Satz 4,
5 SGB V). Einzelheiten der Berechnung und des Ausgleichsverfahrens sind in § 41
RSAV beschrieben.
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Im Rahmen einer Ubergangsregelung zur Einfiihrung des Gesundheitsfonds kénnen 4
daneben Krankenkassen Mittel zum Ausgleich der Belastung aufgrund der
Einfihrung des Gesundheitsfonds erhalten (8 272 SGB V). Die Finanzausstattung
der Krankenkassen in einem Bundesland nach dem neuen Recht soll gegentber
der, die ihnen bei Beibehaltung der alten Finanzierungsregelungen zur Verfiigung
gestanden hatte, nicht wesentlich abweichen und evtl. Veranderungen sollen nur
schrittweise eintreten. Diese sog. Konvergenzregelung soll "Ubermalige
Belastungsspriinge aufgrund der Einfihrung des Gesundheitsfonds” vermeiden (BT
-Drucks. 16/3100, 170). In der ursprunglichen Fassung der Vorschrift durch das
GKV-WSG sollten symmetrisch landerbezogen sowohl Be- als auch Entlastungen
bertcksichtigt werden, so dass die Konvergenzzahlungen durch Absenkung der
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds an die Krankenkassen fir Versicherte in
solchen Bundeslandern finanziert werden sollten, in denen die Zuweisungen aus
dem Gesundheitsfonds die fortgeschriebenen Beitragseinnahmen um mehr als 100
Millionen Euro ubersteigen. Eine Neufassung erfolgte durch das am 01.01.2009 in
Kraft getretene Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.2008 (BGBI |, 2426).
In ihrer jetzigen Fassung sieht die Vorschrift nur noch den Ausgleich von
Belastungen vor. Da die urspriinglich vorgesehene proportionale Anpassung der
Zuweisungen an Versicherte in den Ubrigen Bundeslandern gestrichen wurde und
sich somit die Erhdohung der Zuweisungen fur Versicherte in den belasteten Landern
nicht mehr durch eine Kirzung der Zuweisungen fir Versicherte in den entlasteten
Landern finanziert, erfolgt die Finanzierung der Erhéhung der Zuweisungen aus der
Liquiditatsreserve nach § 271 Abs. 2 SGB V (§ 272 Abs. 2 Satz 2 SGB V).

Das Nahere zur Umsetzung der Vorgaben der Abs. 1 und 2 ist in der RSAV zu 5
regeln (8 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V). Auch die Ermachtigungsgrundlage ist im GKV-
OrgWG neu gefasst worden. Wéahrend in der urspriinglichen Fassung die

Erméachtigung sich nur auf das Nahere zur Umsetzung der Vorgaben des Abs. 1

sowie die Festlegung von Abschlagszahlungen bezog, wird in der jetzigen Fassung

das "Néahere zur Umsetzung" durch die beispielhafte Benennung bestimmter

Parameter naher festgelegt, wobei ausdrticklich auch das Nahere zur Bestimmung

der Zuweisungen genannt wird.

Im GKV-OrgWG (Art. 6 Nr O lit.b) erfolgte zugleich auch die Einfihrung der 88 33 - 6
33c RSAV zur Umsetzung der Vorgaben des § 272 SGB V. Die den Zuweisungen
aus dem Gesundheitsfonds gegenuber zu stellenden fortgeschriebenen (fiktiven)
Einnahmen werden nach § 33a RSAV ermittelt. Zunachst wird nach § 33a Abs. 2
RSAV ein "bundeslandspezifischer Beitragssatz" ermittelt, indem die am 30.06.2008
geltenden allgemeinen Beitragssatze aller Krankenkassen in dem Bundesland
zuzlglich des zusatzlichen Beitragssatzes nach 8§ 241a, bereinigt um die
Beitragssatzanteile zur Entschuldung, herangezogen werden. Aus den bereinigten
Beitragssatzen aller in einem Land tatigen Krankenkassen wird ein nach ihren
Mitgliedern gewichteter durchschnittlicher Beitragssatz ermittelt (§ 33a Abs. 2 S. 2, 3
RSAV). Im nachsten Schritt wird dieser Beitragssatz mit den beitragspflichtigen
Einnahmen aus Arbeitsentgelt der "Landesmitglieder" multipliziert und durch 100
geteilt. AnschlieRend werden noch die Beitrage nach § 34 Abs. 1la Satz 1 Nr. 2 bis 8
und Satz 6 RSAV (also vor allem Beitrage aus Rente und der Empféanger von
Arbeitslosengeld | und Il) fur alle in einem Land tatigen Krankenkassen dazu addiert
(Abs. 3). Diese ermittelten Einnahmen sind sodann gem. Abs. 4 nach Mal3gabe der
Absatze 5 und 6 um die ab 2009 ermittelten Ausgleichsanspriche und
Ausgleichsverpflichtungen aufgrund des RSA und des Risikopools in der bis zum
31.12.2008 geltenden Fassung zu bereinigen; die so bereinigten Einnahmen
werden dann auf das jeweilige Ausgleichsjahr entsprechend der Veranderungsrate
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der beitragspflichtigen Einnahmen aller Mitglieder der Krankenkassen nach § 71
Abs. 3 SGB V fortgeschrieben. Vereinfacht gesagt wird also eine fiktive
Landeskasse betrachtet und ihren fiktiven Einnahmen auf der Grundlage der alten
Finanzierungsregelung werden die Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds
gegenuber gestellt. Die Durchfiihrung der Ubergangsregelung ist in § 33 ¢ RSAV
geregelt. Wenn eine 100 Millionen Euro lUbersteigende Belastung ermittelt wird, wird
(vereinfacht) dieser Mehrbetrag auf die in diesem Land tatigen Krankenkassen im
Verhaltnis ihrer dort lebenden Versicherten verteilt (Abs. 2 Satz 1, 2).

Bestandteil der monatlichen Zuweisungen sind somit ggfs. auch (vorlaufig ermittelte) 7
Erhéhungen nach § 272 SGB V (8 33 Abs. 2 Satz 4 RSAV i.V.m. § 39 Abs. 1 bis 4
RSAV).

Das Bundesversicherungsamt (BVA) erteilte der Klagerin die Grundlagenbescheide 8
I - 1IV/2009 vom 01.01.2009, 31.03.2009, 30.09.2009 und 31.03.2010, die - ab dem
Grundlagenbescheid Il - (neben den Korrekturbescheiden | - 11l vom 03.04.2009,
15.10.2009 und 14.04.2010) - in diesem Verfahren mit der am 29.04.2009
erhobenen Klage angefochten wurden. In den der Klagerin erteilten
Zuweisungsbescheiden wurden monatliche Anpassungsbetrage nach § 272 SGB V
zwischen 7.406.722,50 EUR und 7.631.370,35 EUR ausgewiesen. Der
Gesamtbetrag der Zuweisungen nach 8§ 272 SGB V von zunéchst 90.577.844,63
EUR wurde mit Korrekturbescheiden angepasst, zuletzt mit Korrekturbescheid
[11/2009 vom 14.04.2010 auf 91.396.539,63 EUR, was zu einer ergdnzenden
Zuweisung fihrte.

- Der Berechnung der Konvergenzzahlungen im monatlichen Abschlagsverfahren 9
fur 2009 waren die regionalisierten Daten fir die Jahre 2006
(Morbiditatsinformationen) bzw. 2007 (demographische Versichertendaten) zu
Grunde gelegt worden. Im Herbst 2009 erfolgten Berechnungen fiir das monatliche
Abschlagsverfahren fiir das Jahr 2010 auf der Grundlage aktualisierter Daten
(Morbiditatsdaten 2007, Versichertendaten 2008). Auf der Grundlage dieser Daten
ergab sich die Prognose, dass das Ausgleichsvolumen im Jahresausgleich 2009
statt des bisher erwarteten Betrages von rd. 760 Mio. Euro nur 130 Mio. Euro
betragen werde, worlber das BVA unter dem 17.11.2009 informierte. Bereits am
07.04.2010 stellte das BVA den "Berechnungsvordruck Forderungen und
Verpflichtungen fur die KJ1 2009, Stand: 07.04.2010" auf seiner Internetseite zur
Verfugung. Dieser ermdglichte eine (aktuelle) Berechnung der
Konvergenzzahlungen unter Verwendung der zu diesem Zeitpunkt aktuellen
kassenindividuellen Daten aus dem Grundlagenbescheid 1V/2009, die fur die
Klagerin hinsichtlich des Anpassungsbetrags einen Negativbetrag von
90.846.306,84 EUR ergab. Mit Schreiben vom 13.04.2010 wies ferner das
Bundesministerium fur Gesundheit (G11-18110-2) u.a. darauf hin, dass nach
damaligen Erkenntnissen damit zu rechnen sei, dass die nach den Bestimmungen
zur Konvergenz zu ermittelnden Belastungen aufgrund der Einfihrung des
Gesundheitsfonds fir die in einem Land tatigen Krankenkassen wesentlich geringer
ausfallen wirden. Die Kassen seien verpflichtet, das vom BVA aufgezeigte Risiko
zur Ruckzahlung tberzahlter Betradge nach den Grundsatzen ordnungsgemalier
Buchfuhrung zu bericksichtigen.

Durch die am 12.11.2010 in Kraft getretene 22. Verordnung zur Anderung der 10
Risikostrukturausgleichsverordnung (22. RSAVAndV) wurde § 41 Abs. 4a in die

RSVA eingefiligt. Dessen Satz 1 sieht fur den Fall, dass die H6he der nach Abs. 3
ermittelten Zuweisungen nach § 33c Abs. 2 die entsprechenden monatlichen
Zuweisungen im Jahresausgleich fur das Ausgleichsjahr 2009 unterschreitet, vor,

dass der an den Gesundheitsfonds zu zahlende entsprechende Unterschiedsbetrag
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abweichend von § 39 Abs. 3a Satz 3 im Jahr 2011 in 12 gleichen Teilbetragen fallig
wird. Unter dem 16.11.2010 erliel3 das BVA den Bescheid tber

- die Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds (Risikostrukturausgleich) im 11
Jahresausgleich 2009 und den Ausgleichsbetrag fur Zuweisungen 2009 (= Teil 1), -
den Korrekturbetrag im Risikostrukturausgleich bis 2008 (= Teil 2),

- den Korrekturbetrag im Risikopool bis 2008 (= Teil 3) und 12

- den Gesamt-Ausgleichsanspruch/die Gesamt-Ausgleichsverpflichtung 2009 (= Teil 13
4).

Der Anpassungsbetrag i.S.d. 8 272 SGB V wurde auf 252.925,77 EUR festgestellt, 14
so dass sich insoweit gegenlber den an die Klagerin ausgezahlten Betragen eine
Differenz in H6he von 91.143.613,86 EUR ergab, die das BVA nunmehr unter

Hinweis auf § 41a Abs. 4a RSAV in auf das Jahr 2011 verteilten monatlichen
Teilbetragen zuriickforderte.

Am 07.12.2010 hat die Klagerin beim erkennenden Gericht die Feststellung, 15
hilfsweise die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage beantragt, soweit

die im Jahresausgleichsbescheid ausgesprochene Ausgleichsverpflichtung aus §

272 SGB V in Hohe von 91.143.613,86 EUR angefochten ist. Diesen Antrag hat der
erkennende Senat mit Beschluss vom 28.12.2010 - L 16 KR 661/10 ER (NZS

2011,816) abgelehnt.

Nach Erteilung des Jahresausgleichsbescheides vom 16.11.2010 hat die Klagerin 16
ihre Klage teilweise fur erledigt erklart und auf die dortige Entscheidung Uber die
Konvergenzzuweisung bzw. die Ausgleichsverpflichtung betreffend die
Konvergenzzuweisung (in Hohe vom 91.143.613,86 EUR) beschréankt.

Die Klagerin tritt der Rickforderung unter Berufung auf Vertrauensschutz entgegen 17
und halt dartber hinaus die Berechnung der Konvergenzzuweisungen fur fehlerhatft,

weil die Beklagte gestitzt auf § 33b Abs. 2 und 3 RSA lediglich "rechnerische und

damit letztlich fiktive" Zuweisungen ermittelt habe; au3erdem leide die Berechnung

an einem Methodenfehler bezuglich der "Ausgaben Verstorbener".

Die Klagerin meint, sie geniel3e hinsichtlich der ihr zugewiesenen Betrage im 18
Rahmen der Konvergenzregelung des § 272 SGB V Vertrauensschutz. Eine
Ruckforderung im Rahmen des Jahresausgleichs nach 8 41 RSAV wirde gegen die
Vorschriften des 8 45 bzw. § 47 Sozialgesetzbuch 10. Buch (SGB X) verstol3en, sie
sei im Ubrigen vom Gesetz weder nach § 272 SGB V noch nach §§ 33c, 39, 41
RSAYV vorgesehen. § 41 Abs. 4 Satz 3 RSAV biete keine Rechtsgrundlage fir die
streitige Ruckforderung, da der Anpassungsbetrag nach 8 272 SGB V von dieser
Vorschrift nicht erfasst sei. Der Jahresausgleich des Risiko- strukturausgleichs sehe
hinsichtlich der Konvergenz nur Erh6hungen der Zuweisungen vor (8§ 41 Abs. 1 Nr.
3 RSAV). Eine Rucknahme oder ein Widerruf und Ruckforderungen entsprachen
nicht dem gesetzgeberischen Willen. Die Voraussetzungen fur eine Zuricknahme
bzw. einen Widerruf nach 88 45 bzw. 47 SGB X seien nicht erflllt, sie habe
hinsichtlich der Zuweisungen nach 8§ 272 SGB V beziehungsweise § 33c Abs. 2
RSAYV Vertrauen auf den Bestand dieser Zahlungen entwickeln dirfen. Dem stehe
auch nicht die Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) vom 24.01.2003 - B
12 KR 190/01 R entgegen. Diese Entscheidung sei zum Vertrauensschutz beim
Risikostrukturausgleich a.F. ergangenen, der lediglich 15 bis 18% an der
Finanzdeckung der Krankenkassen ausgemacht habe. Bei den Zuweisungen aus
dem Gesundheitsfonds gehe es aber um die nahezu gesamte Haushaltsplanung,
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bereits aus diesem Grunde sei das Vertrauen auf die Zuweisungen im
Risikostrukturausgleich ab 01.01.2009 héher zu bewerten als bisher. Eine
Ruckzahlungsverpflichtung der Konvergenzzuweisungen stehe aber unabhéangig
davon auch im Widerspruch zu den gesetzgeberischen Vorgaben, denn sie
konterkariere die Zielrichtung des § 272 SGB V und missachte die
Vertragswirklichkeit. Konvergenzzuweisungen nach § 272 SGB V seien von den von
einer Krankenkasse gegebenenfalls zu zahlenden Unterschiedsbetragen nach § 41
Abs. 4 Satz 3 RSAV ausgenommen. Der Gesetzgeber habe keine Rickzahlung
einmal erhaltener Betrdge nach § 272 SGB V (anders als der Ubrigen Zuweisungen)
im Rahmen des Jahresausgleich gewollt. Eine Riickzahlung der
Konvergenzzuweisungen bereits zum Jahresausgleich des ersten Jahres nach der
Einfuhrung des Gesundheitsfonds wiirde zu einer vélligen Aushdhlung der Vorschrift
fuhren. Die Vorschrift des § 272 SGB V wére damit sinnlos. Dass die
Konvergenzregelung nach den Vorstellungen des Gesetzgebers anderen
Regularien unterworfen sein solle als den sonst tblichen hinsichtlich der
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds, bei denen es unbestritten auch
Ruckzahlungssituationen geben kénne, werde bereits daraus deutlich, dass die
Konvergenzzuweisungen des 8 272 SGB V nicht aus dem Gesundheitsfonds selbst
aufgebracht wirden, sondern aus der Liquiditatsreserve beim BVA. Die
Neuberechnung des Konvergenzvolumens durch die Beklagte sei mit dem Wortlaut
des 8§ 272 SGB V nicht vereinbar, dieser gebe eine vollstandige Neuberechnung
nicht her. Die Beklagte habe nicht beachtet, dass § 272 SGB V zwischen
Zuweisungen (Abs. 1) und Zuweisungen im Jahresausgleich (Abs. 2) unterscheide.
Es handele sich um zwei Regelungen. Der durch die 22. RSAVANndV eingefiigte §
41 Abs. 4a RSAV sei weder mit den gesetzlichen Vorgaben des § 272 SGB V noch
des § 33c Abs.2 RSAV noch des § 41 Abs. 1 bis 4 RSAV vereinbar. Es fehle eine
gesetzliche Erméachtigung, zudem liege ein Verstol3 gegen das Ruckwirkungsverbot
vor.

Die Berechnung der Konvergenzzuweisungen nach § 272 SGB V sei von der 19
Beklagten nicht korrekt durchgefiihrt worden; es misse daher eine Neuberechnung
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erfolgen. Die von § 272 SGB V
beabsichtigte Vermeidung Gibermafiger Belastungswirkungen kdnne nur erreicht
werden, wenn bei der Berechnung der Zuweisungen der in einem Bundesland
tatigen Krankenkassen "tatsachliche", respektive reale Zahlungen ermittelt wirden.
Die Beklagte habe dagegen lediglich "rechnerische und damit letztlich fiktive"
Zuweisungen ermittelt, auch wenn sie sich dabei auf § 33b Abs. 2 und 3 RSAV
berufe. Richtigerweise hatten die Zuweisungen nach 8§ 272 SGB V unter
Heranziehung der Morbiditatsinformationen der jeweiligen Versicherten in jedem
Bundesland ermittelt werden missen. Diese Berechnung wére zwar aufwéandiger,
aber erbringbar. Die risikoadjustierte Grundpauschale fiir die Versicherten in Bayern
sei niedrig und demzufolge auch die tatsachlichen Zuweisungen. Da sich die
Berechnung der Beklagten hinsichtlich der Konvergenzzuweisungen aber
beschranke auf die Heranziehung der risikoadjustierten Grundpauschale jeder
Krankenkasse und damit unabhangig vom jeweiligen Bundesland, respektive
Wohnort der Versicherten, flossen in die Berechnung fir Bayern die eher
uberdurchschnittliche Morbiditat und damit h6heren risikoadjustierten
Grundpauschalen anderer Bundeslander ein. Folge sei, dass die "(nur) rechnerisch”
vom BVA ab 2009 fur Bayern ermittelten Zuweisungen hoher lagen, als die
tatsachlichen Zuweisungen, die fur Versicherte im Bundesland Bayern zur
Verfiigung standen. Die Differenz zwischen fortgeschriebenen Einnahmen und
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds werde bei dieser Berechnungsweise zu
niedrig ausgewiesen und produziere ein mit § 272 SGB V unvereinbares Ergebnis.
Auch soweit diese Berechnung auf 8 33b RSAV gestitzt werde, &ndere dies nichts
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an der Rechtswidrigkeit der Berechnungswirkung und Zuweisungen, da seinerseits
8 33b gegen § 272 SGB V verstol3e. Der Begriff der "in einem Land tatigen
Krankenkassen" ignoriere die Umverteilung innerhalb (Uberregionaler)
Krankenkassen. Kasseninterne Geldtransfers Gberregional tatiger Krankenkassen
durften bei der Umsetzung der Konvergenz keine Rolle spielen. Insoweit kénne
auch auf die Ausfuhrungen des Prasidenten des BVA aus November 2010
verwiesen werden. Das Vorgehen der Beklagten fuihre dazu, dass die in weiten
Teilen Bayerns bestehende Unterdeckung durch die Konvergenzvorschrift des 8§
272 SGB V nicht abgefedert werde.

Auf die Hohe der hier allein streitigen Kompetenzzuweisungen nach § 272 SGB V 20
wirke sich schlie3lich ein Methodenfehler bei der Berechnung der allgemeinen
Zuweisungen aus.

Trotz "offensichtlicher Fehlerhaftigkeit und im Widerspruch zu eigenen 21
Feststellungen” halte das BVA weiterhin an der Nichtannualisierung der "Ausgaben
Verstorbener" in den Festlegungen der Morbiditatsgruppen, des
Zuordnungsalgorithmus, des Regressions- sowie des Berechnungsverfahrens des
BVA gemal § 31 Abs. 4 RSAV vom 03.07.2008 fur das Ausgleichsjahr 2009 fest.
Diese Festlegungen hatten insoweit keine korrekte normkonkretisierende Wirkung
als Verwaltungsvorschrift, weil sie durch die Erkenntnisfortschritte in der
Wissenschaft tberholt seien und dartiber hinaus von Anfang an nicht dem
Erkenntnisstand der Wissenschaft entsprochen hétten. Dadurch, dass die Ausgaben
Verstorbener nicht annualisiert wirden, wirden diese Kosten kinstlich abgewertet
und unvollstandig berucksichtigt. Es komme insoweit zu einer Unterdeckung,
wahrend es bei jungen Altersgruppen zu einer Uberdeckung komme. Durch dieses
fehlerhafte Verfahren werde sie benachteiligt. Es handele sich um einen VerstolR3
gegen das Willkirverbot, denn ein sachlicher Grund fur die Nichtannualisierung
bestehe nicht. Die Beklagte habe seit langem Kenntnis davon, dass die
Festlegungen nach 8§ 31 Abs. 4 RSAYV hinsichtlich des Methodenfehlers nicht haltbar
seien. Die Erkenntnis, dass das Berechnungsverfahren fur wahrend des
Ausgleichsjahres Verstorbene einer Anderung bediirfe, habe sich bereits wahrend
des laufenden Ausgleichsjahres 2009 durchgesetzt. Die Klagerin verweist dazu
besonders auf den Beschluss des Wissenschatftlichen Beirats vom 16.09.2009. Der
Wissenschaftliche Beirat habe sich bereits damals auf wissenschatftliche
Erkenntnisse aus dem Jahre 2000 bezogen (van den Ven & Ellis), also 9 Jahre vor
Einfuhrung des Morbi-RSA. Die Notwendigkeit der vollstandigen Annualisierung
unvollstandiger Versichertenepisoden sei schon damals nachgewiesen worden. Der
nicht hinnehmbare Methodenfehler werde auch ausfihrlich und zutreffend im
"Evaluationsbericht zum Jahresausgleich 2009 im Risikostrukturausgleich” -
Endfassung 22.06.2011 - beschrieben. lhre Einschatzung sei vom
Wissenschaftlichen Beirat in dessen Sitzung am 24.06.2012 bestatigt worden. Die
Umsetzung der Empfehlungen des Wissenschaftlichen Beirats halte das BVA im
"Entwurf der Festlegungen fur das Ausgleichsjahr 2013" selbst fir geboten. Die
gebotene und ohne weiteres mogliche Beseitigung des Methodenfehlers sei jedoch
ab 2009 und weiterhin unterblieben, obwohl § 266 Abs. 6 Satz 6 SGB V
ausdrucklich bestimme, dass bei der Feststellung sachlicher Fehler in den
Berechnungsgrundlagen das BVA diese bei der nachstmoglichen Gelegenheit zu
bericksichtigen habe.

Der Methodenfehler schlage durch auf die Hohe der hier streitigen 22
Konvergenzzuweisungen nach 8 272 SGB V des Jahres 2009 und zwar nicht
gegenlaufig im Sinne einer Erhéhung der Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds,

was den Differenzbetrag zu den fortgeschrieben Einnahmen reduzieren wirde,

sondern er fuhre zu einer Reduzierung der Zuweisungen fir die im Bundesland
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Bayern wohnenden Versicherten, denn bei der Gegenuberstellung nach § 272 SGB
V sei nicht auf die einzelne Kasse abzustellen, sondern auf eine "virtuelle" GKV-
Bayern. Bei einer Behebung des Methodenfehlers wirde sich die Hohe der
Zuweisungen fir die virtuelle "Bayernkasse", auf die abzustellen sei, verringern.
Damit wirde sich aber der Differenzbetrag zu den fortgeschriebenen Einnahmen
erhohen und die Zuweisungen nach 8§ 272 SGB V erhdhen.

Die Klagerin beantragt, 23

den Bescheid vom 16.11.2010 insoweit aufzuheben, als die Anpassungsbetrage 24
aus der Konvergenzregelung gemalf3 8 272 SGB V reduziert werden und die

Beklagte zu verpflichten, Uber die Zuweisungen aus der Konvergenzregelung

gemaf § 272 SGB V im Jahresausgleich fur das Jahr 2009 unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden.

Die Beklagte beantragt, 25
die Klage abzuweisen. 26
Sie halt den angefochtenen Bescheid, namentlich die darin vorgenommene 27

Umsetzung der Konvergenzregelung fur rechtmafiig.

8 33b RSAV widerspreche nicht den gesetzlichen Vorgaben des § 272 SGB V. Dies 28
ergebe sich bereits aus dem Umstand, dass nach § 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V in der
Rechtsverordnung nach § 266 Abs. 7 SGB V u.a. auch das Nahere zur Bestimmung

der Zuweisungen zu regeln sei. Wenn, wie von der Klagerin behauptet, mit

Zuweisungen im Sinne des § 272 Abs. 1 SGB V tatséchliche Zuweisungen gemeint
gewesen seien, hatte sich die Verordnungserméchtigung erubrigt.

Der in 8 33b RSAV vorgegebenen Berechnung der Zuweisung liege vor allem die 29
Sachlogik zugrunde, dass die Finanzausstattung, die in einem Bundesland fir die
Versorgung zur Verfligung stehe, sowohl nach den Finanzierungsregelungen vor
dem Jahre 2009 als auch nach Einfiihrung des Gesundheitsfonds nicht nur vom
RSA abhé&ngig sei, sondern auch von kasseninternen Transfers bundesweit tatiger
Krankenkassen. Die fortgeschriebenen Einnahmen nach 8 33a RSAV enthielten die
Auswirkungen kasseninterner Transfers auf die Finanzausstattung in den
Bundeslandern, indem in den einzelnen Bundeslandern die tatsachlichen
Beitragssatze auch der Uberregional tatigen Krankenkassen bei der Ermittlung des
durchschnittlichen Beitragssatzes im Bundesland angesetzt wirden. Der
Beitragssatz einer Uberregional tatigen Krankenkasse sei eine Mischkalkulation aus
Regionen mit hohem und Regionen mit niedrigem Ausgabenniveau bzw. von
Regionen mit unterschiedlicher Grundlohnhéhe. Wenn die Auswirkungen der
kasseninternen Transfers tUberregional téatiger Krankenkassen auch bei der
VergleichsgroRe der den Bundeslandern zugerechneten Zuweisungen nach § 33b
RSAV berlcksichtigt werde, sei es folgerichtig, wenn - wie das der
Verordnungsgeber vorgesehen habe - die Zuweisungen den Krankenkassen
insgesamt zugerechnet wirden und von dort nach dem Wohnsitz auf die
Bundeslander verteilt wirden. Damit werde der Tatsache Rechnung getragen, dass
eine Krankenkasse keinesfalls zweckgebundene Zuweisungen fur Bundeslander
erhalte, sondern die Zuweisungen als allgemeine Haushaltsmittel der
Krankenkassen zur Deckung ihrer Gesamtausgaben gelten. Erst die damit erfolgte
pauschale Bertcksichtigung kasseninterner Transfers mache die Zuweisungen nach
§ 33b RSAV mit den fortgeschriebenen Ausgaben nach § 33a RSAV vergleichbar.
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds wiirden auf der Ebene der
Krankenkassen und nicht auf LaAnderebene verteilt. Es sei eine methodische Frage,
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in welcher Weise die Zuweisungen an die Krankenkassen im Rahmen der
Konvergenzregelungen auf die Bundeslander verteilt wirden. Der Gesetzgeber
habe daher in 8§ 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V die detaillierte Regelung "des Naheren"
dem Verordnungsgeber Ubertragen. Die Unterscheidung der Klagerin "zwischen
tatsachlichen" und "rechnerisch ermittelten oder fiktiven" Zuweisungen sei nicht
zielfuhrend, denn auch nach dem Konzept der Klagerin wirden Zuweisungen
errechnet, allerdings ohne Berucksichtigung der kasseninternen Transfers
bundesweit tatiger Krankenkassen. Die landertbergreifenden Transfers innerhalb
uberregionaler Krankenkassen spielten nicht nur eine geringe Rolle. Dies zeige
schon der Umstand, dass die Lander Bayern und Baden-Wirttemberg darauf
bestanden hétten, dass in dem nach 8§ 272 Abs. 4 Satz 3 SGB V einzuholenden
Gutachten die Transfers zwischen den einzelnen Landern quantifiziert wirden.
Entsprechend sei der Gutachterauftrag erweitert worden und die beauftragten
Gutachter Wasem, Buchner und Wille hatten in dem Sondergutachten
"Landertbergreifende Transfers durch die Giberregionale Beitragskalkulation
bundesweit tatiger Krankenkassen" vom 03.06.2008 entsprechende
Untersuchungen angestellt. Die Ergebnisse der Sonderauswertung zeigten, dass es
sich bei den kasseninternen Transfers nicht um eine zu vernachlassigende Grof3e
handele. Allein fir Baden-Wirttemberg hatten die Gutachter im Jahre 2006 die
Mittelabflisse in andere Bundeslander auf etwa 337 Millionen Euro eingeschatzt,
wahrend fur Bayern ein Mittelzufluss in Hohe von rund 370 Millionen Euro genannt
werde. Wenn auf der Einnahmeseite die Uberregionalen Transfers bundesweit
tatiger Krankenkassen pauschal bertcksichtigt wirden, kénne die Berechnung der
landerspezifischen Zuweisungen sinnvoller Weise nur analog erfolgen. Somit misse
die Ermittlung der Zuweisungen der in einem Bundesland tatigen Krankenkassen
zur Sicherstellung der Vergleichbarkeit beider Gré3en die interregionalen Transfers
pauschal bertcksichtigen. 8 33b RSAV folge dieser Sachlogik und sei daher nicht
beanstanden.

Auch der Argumentation der Klagerin, der Verordnungsgeber habe mit der 30
Einflhrung insbesondere des § 33b RSAV nicht das umgesetzt, was er in der
Erméachtigungsnorm des 8 272 SGB V an Vorgabe festgelegt habe, sei nicht zu

folgen. Dagegen spreche schon, dass die Neufassung des § 272 SGB V und die
Einflhrung der 88 33 ff. RSAV im Rahmen des GKV-OrgWG in einem Akt und auf

der Grundlage der zuvor eingeholten wissenschaftlichen Expertise erfolgt seien.

Zu dem Vorwurf der Rechtswidrigkeit bzw. der Willkurlichkeit der Festlegungen fuhrt 31
die Beklagte aus: Der Vorwurf, es fehle ein sachlicher Grund fur die vorgenommene
Differenzierung beim Umgang mit unvollstandigen Versichertenepisoden sei haltlos.
So sei den von allen Anhérungspartnern mitgetragenen ersten Festlegungen fir das
Ausgleichsjahr 2009 insbesondere auch hinsichtlich der Berlicksichtigung
unvollstandiger Versichertenepisoden eine intensive fachliche Auseinandersetzung
mit den in Betracht kommenden Umsetzungsmaoglichkeiten vorausgegangen. Das
BVA habe seinen Entwurf zur Festlegung veroffentlicht und die Spitzenverbande der
am RSA beteiligten Krankenkassen um Stellungnahme gebeten. Alle damaligen
Spitzenverbande hatten ihre Stellungnahme Ubermittelt, wobei von keinem
Anhdrungspartner - auch nicht dem AOK-Bundesverband- die vom BVA
vorgeschlagene Verfahrensweise in Frage gestellt worden sei. Wie in der
Erlauterung zu den Festlegungen ausgefuhrt, seien die Ausgaben Verstorbener
nicht annualisiert worden, da es ansonsten zu einer Uberschatzung der von ihm
verursachten Ausgaben kdme. Vor dem Hintergrund der sich dem BVA zum
Zeitpunkt der Festlegungen darstellen Faktenlage seien die getroffenen Regelungen
nicht zu beanstanden; sie seien insbesondere nicht "durch Erkenntnisfortschritt in
Wissenschaft und Technik tberholt".
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Im Vorfeld der Festlegungen fuir die Ausgleichsjahre ab 2010 habe sich eine breit 32
gefacherte fachliche Diskussion zur Berucksichtigung unvollstandiger
Versichertenepisoden entwickelt, in deren Zuge sich die Anhérungspartner des BVA
jedoch stets auRerst kontrovers positioniert hatten. Anderungsvorschlage seien vom
BVA geprift worden, Anpassungen jedoch zunachst zuriick gestellt worden. Auch in
den Folgejahren sei die grundsatzliche Einschatzung in den kontroversen
Stellungnahmen unverandert geblieben. Insbesondere sei eine Positionierung des
GKV-Spitzenverbandes ausgeblieben. Der wissenschaftliche Beirat habe in seinem
Ende 2011 verdffentlichten Evaluationsbericht zum Jahresausgleich 2009 die bis
dahin praktizierte Berlcksichtigung unvollstandiger Versichertenepisoden
umfassend untersucht und - erstmalig wissenschaftlich unabhéngig - empirisch
belegt, dass es bei alten Versicherten und Versicherten mit schweren Krankheiten
zu Unterdeckungen komme. Der anschlieRend vom BVA unterbreitete
Anderungsvorschlag habe wieder zu duRerst kontroversen Stellungnahmen im
Anhdrungsverfahren gefuhrt. Die Kontroverse habe die Frage betroffen, ob eine
Anderung zum gegenwartigen Zeitpunkt oder im Paket mit anderen Fragestellungen
durchzufiihren sei. Inshesondere der GKV-Spitzenverband habe sich vor dem
Hintergrund dieser kontroversen Stellungnahmen erneut nicht eindeutig positioniert
und dariiber hinaus gravierende Bedenken hinsichtlich der rechtlichen Gebotenheit
einer Anderung geltend gemacht. Im Zeitpunkt der hier streitgegenstandlichen
Festlegungen sei mithin bereits kein mit der heutigen Faktenlage vergleichbarer
wissenschatftlicher Erkenntnisstand gegeben gewesen.

Auf Vertrauensschutz kénne sich die Klagerin nicht berufen. Die Vorschriften der 88 33
45, 47 SGB X wirden von § 41 Abs. 4 S. 2-5 in Verbindung mit 8 39 Abs. 3a Satz 3
- 6 RSAV aus Griunden der sachlichen Spezialitat verdrangt. Diese stellten entgegen
der Auffassung der Klagerin auch eine ausreichende Rechtsgrundlage fur eine
Ruckforderung dar. Die Konvergenzregelung fiihre bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen zwar ausschlief3lich zu Zuweisungserh6hungen
und nicht zu Zuweisungskiirzungen (8 33c RSAV); ob die Neuberechnung dieser
Zuweisungserhohungen im Rahmen des Jahresausgleichs jedoch einen positiven
oder negativen Wert ergebe, sei in 8§ 41 RSAV - der Systematik des
Jahresausgleichs folgend - nicht geregelt. Wegen der weiterhin zweistufigen
Systematik auch des neuen RSA-Verfahrens aus monatlichen Abschlagszahlungen
und einem Jahresausgleich sei die Berufung auf Vertrauensschutz hinsichtlich der
zugewiesenen Anpassungsbetrage ausgeschlossen. Die Rechtsprechung des BSG
zum "alten" RSA sei weiterhin anwendbar. Den Krankenkassen sei insbesondere
bekannt gewesen, dass es sich bei den Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds
um Abschlagszahlungen handele, die einem Schlussausgleich unterworfen seien,
bei dem es zur Nachzahlung oder Erstattung kommen kénne. Im ersten Jahr der
Umsetzung der Konvergenzregelung seien zuverlassige, zielgenaue Schatzungen
der voraussichtlichen Konvergenzbetrage nicht méglich gewesen; Abweichungen
zwischen den vorlaufig ermittelten und den endgtiltig festgestellten
Konvergenzbetragen fir das Jahr 2009 ergéaben sich daher zwangslaufig.

Die Ansicht der Klagerin, es handele sich bei § 272 Abs. 1 und 8 272 Abs. 2 SGBV 34
um zwei unterschiedliche Bestimmungen, die jeweils einen eigenen Anspruch
definierten, sei abwegig. Beide Absatze des § 272 SGB V bedingten einander und
regelten gemeinsam den (etwaigen) Anspruch und die Ermittlung der Hohe des
Anpassungsbetrages nach § 272 SGB V.

Mit dem "Bescheid Uber die Korrektur der Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds 35
(Risikostrukturausgleich) im Jahresausgleich 2009 " vom 16.11.2011 hat die

Beklagte den Anpassungsbetrag nach § 272 SGB V auf 275.703,57 EUR korrigiert.

Die Beteiligten sind sich darlber einig, dass der genannte Bescheid, auch wenn er
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aus EDV-technischen Grinden selbstandig erteilt worden sei, zu dem
Jahresausgleich fiir 2010 gehort und damit zu dem Verfahren L 16 KR 249/09 KL.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt 36
der Streitakten, der Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen ist, Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde: 37

I. 1. Gegenstand des Verfahrens ist allein der Jahresausgleichsbescheid fir das 38
Kalenderjahr 2009 vom 16.11.2010. Der Bescheid vom 16.11.2011, mit dem die
Beklagte im Zusammenhang mit dem Jahresausgleich 2010 die Zuweisungen aus
dem Gesundheitsfond fiir 2009 korrigiert und auch den Anpassungsbetrag nach §
272 SGB V neu festgesetzt hat, ist nicht nach 8 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
Gegenstand des Verfahrens geworden. Diese Korrektur stiitzt sich auf § 266 Abs. 6
Satz 6 SGB V. Nach dieser Vorschrift werden Fehler, die nach Abschluss der
Ermittlungen der Werte fur die Hohe der in dem betreffenden Kalenderjahr
zustehenden Zuweisungen festgestellt werden, bei der nachsten Ermittlung
bertcksichtigt. Diese Regelung galt auch schon fur den "Alt-RSA". Insoweit hat das
BSG entschieden, dass ein Bescheid Uber einen Jahresausgleich, der eine
Korrektur fur Vorjahre enthalte, nicht gemal § 96 SGG Gegenstand von Verfahren
zu friiheren Jahresausgleichen werde. Uber die RechtmaRigkeit eines solchen
Bescheides sei deshalb unabhéngig von Verfahren zu Ausgleichsbescheiden fir
frihere Jahre zu befinden (BSG, Urteil vom 24.01.2003 - B 12 KR 19/01 R, juris Rz.
14). Zwar hat hier die Beklagte einen eigenstandigen, zudem noch mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehenen Korrekturbescheid erlassen und nicht die
Korrektur fur das Vorjahr wie Ublich in dem das Ausgleichsjahr 2010 betreffenden
Jahresausgleichsbescheid vorgenommen. Dieser Erlass eines eigensténdigen
Korrekturbescheids war aber nach dem Vortrag der Beklagten allein technischen
Griinden (eine kurzfristige Anderung der RSAV konnte EDV-technisch nicht mehr
bis zum Erlass des Jahresausgleichsbescheids umgesetzt werden) geschuldet; die
Beklagte hat insoweit eingeraumt, aufgrund der entstandenen Irritationen sei dieses
Vorgehen als nicht optimal zu bezeichnen. In dem Korrekturbescheid wird aber
ausdrucklich im Teil Il darauf hingewiesen, der Korrekturbetrag sei Teil des
Gesamtausgleichsanspruchs bzw. der Gesamtausgleichsverpflichtung 2010 gemalf
Teil 4 des Bescheides uber die Zuweisungen aus dem Gesundheitsfond im
Jahresausgleich 2010 vom 16.11.2011 und werde dort fallig gestellt. Zugleich wird
in dem Jahresausgleichsbescheid vom 16.11.2011 in Teil 4
"Gesamtausgleichsanspruch/Gesamt-Ausgleichsverpflichtung 2010" der
Korrekturbetrag fur Zuweisungen 2009 als Saldoposten genannt. In dem Hinweis zu
Teil 4 wird ausgefuihrt, der Korrekturbetrag vom 16.11.2011 werde "aufgrund der
verfahrensbezogenen Verbindungen mit dem Jahresausgleich 2010 bzw. dem
Regelungsverbund" als Teil des Gesamt-Ausgleichsanspruchs bzw. der Gesamt-
Ausgleichsverpflichtung geltend gemacht. Die Beklagte ist also ersichtlich von der
genannten Rechtsprechung des BSG ausgegangen und hat die inhaltliche
Verbindung beider Bescheide auch deutlich benannt. Trotz "formaler Trennung"
bilden beide Bescheide eine inhaltliche Einheit. Aufgrund des gleichzeitigen
Erlasses von Korrekturbescheid und Jahresausgleich war fur die - sachkundigen -
Bescheidempfanger aufgrund der Hinweise deutlich, dass mit dem
Korrekturbescheid nicht der angefochtene Jahresausgleichsbescheid 2009
geéndert, sondern lediglich entsprechend § 266 Abs. 6 Satz 6 SGB V nachtraglich
festgestellte Fehler der Feststellung fir 2009 im Jahresausgleich 2010 berichtigt
werden sollten. Die Beteiligten sind daher zutreffend davon ausgegangen, dass der
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Korrekturbescheid vom 16.11.2011 Gegenstand des den Jahresausgleich 2010
betreffenden Verfahrens L 16 KR 249/09 KL ist.

2. Die Klage ist zulassig. 39

Sie bedurfte gemaR § 78 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGG keines Vorverfahrens und ist bei 40
dem nach § 29 Abs. 3. Nr. 1 SGG funktionell zustandigen Gericht erhoben worden.
Die Klagerin durfte ihre mit dem Aufhebungsantrag verbundene und letztlich auf
hohere Konvergenzzuweisungen zielende Verpflichtungsklage (vgl. BSG, Urteil v.
24.03.2003 - B 12 KR 18/02, juris Rz 24 (unter Verweis auf § 54 Abs. 4 SGG)) auf
die Verpflichtung zur Neubescheidung beschranken. Mit dem angefochtenen
Verwaltungsakt hat das BVA zwar eine gebundene Entscheidung getroffen, denn
weder die Hohe der Konvergenzzuweisung noch die Ruckforderung Uberzahlter
Abschlisse steht im Ermessen der Beklagten, der Klagerin ist jedoch eine
Konkretisierung der von ihr beanspruchten Zuweisungshéhe gegenwartig nicht
moglich, weil die Auswirkungen des von ihr angenommenen VerstolRes des § 33b
RSAV gegen § 272 SGB V und des behaupteten Methodenfehlers von ihr nicht zu
beziffern sind.

II. 1. Der Bescheid vom 16.11.2010 ist nicht wegen formeller Mangel rechtswidrig. 41

a) Wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom 28.12.2010 (L 16 KR 661/10 ER, 42
juris Rn. 55) im Anschluss an die Rechtsprechung des BSG zum Alt-RSA
ausgefuhrt hat, finden die Vorschriften des SGB X tber das Verwaltungsverfahren,
insbesondere die 88 20, 24, 35 SGB X im Zusammenhang mit dem
Risikostrukturausgleich keine Anwendung, weil die 88 266, 277, 268 SGB V bzw.
die RSAV insoweit eigenstandige Regelungen treffen. Das BSG hat in den Urteilen
vom 24.01.2003 zum Alt-RSA (u.a. SozR 4-2500 § 266 Nr. 1 Rn. 33 ff) dargelegt,
dass der Gesetzgeber zum RSA im SGB V bzw. der RSAV eigenstandige
Regelungen zur Durchfiihrung des Ausgleichsverfahrens getroffen hat und
insbesondere die Erhebung und Uberpriifung der Daten in einem gestuften
Verfahren geregelt hat. Diese gehen nach § 37 Satz 1 SGB | den Vorschriften des
SGB X vor. Diese Rechtslage ist entgegen der Ansicht der Klagerin nicht Giberholt
(ebenso A. Becker in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl., 8 266 Rn. 63; Schmehl in: Sodan
(Hrsg.), Handbuch des Kranenversicherungsrechts, 8 39 Rn. 88). Innerhalb der fur
den RSA geltenden spezifischen Verfahrensregelungen besteht fur das BVA nur
insoweit eine Uberpriifungspflicht hinsichtlich der von den Kassen gemeldeten
Daten, als dies ausdricklich bestimmt ist. Eine solche Bestimmung findet sich in 8
273 SGB V, der aber keine umfassende Prufungspflicht des BVA statuiert. Die
Vorschrift ist als Reaktion auf Aktivitaten der Krankenkassen eingefuhrt worden, im
Hinblick auf den morbiditatsorientierten RSA Arzte in inrem Kodierverhalten zu
beeinflussen (vgl. Gopffarth/Sichert, in: Becker/Kingreen, SGB V, 2. Aufl., § 273 Rn.
1). Sie wurde zusammen mit dem Satz 2 des § 268 Abs. 3 SGB V durch das Gesetz
zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 17.07.2009
(BGBI. I, 1990) m.W. v. 23.07.2009 eingefugt. Schon der Wortlaut des § 273 Abs. 1
Satz 1 SGB V zeigt, dass das BVA die Datenmeldungen der Kassen nicht generell,
sondern nur hinsichtlich bestimmter Einzelheiten, namlich der Vorgaben des § 268
Abs. 3 Satze 1, 2, 14 SGB V, insbesondere hinsichtlich der Zulassigkeit der
Meldung von Diagnosedaten und Arzneimittelkennzeichen zu prifen hat. 8 268 Abs.
3 Satz 2 SGB V schreibt vor, dass fur die Durchfihrung des morbiditatsorientierten
RSA der Meldung der versichertenbezogenen Diagnose- und Verordnungsdaten nur
die von den Leistungserbringern im Rahmen der Durchflihrung der Versorgung nach
88 294 bis 303 SGB V erhobenen Daten zugrunde gelegt werden dirfen;
Nacherhebungen und Korrekturen gezielt fir Zwecke des RSA sind demnach
unzulassig (Gopffarth/Sichert, a.a.0.). Diese Beschrankung der Prifungspflicht des
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BVA wird auch in der Gesetzesbegrindung deutlich gemacht. Zur gleichzeitig
vorgenommenen Anderung des § 268 Abs. 3 SGB V ist ausgefiihrt worden, durch
die Neuregelung werde klargestellt, dass die Diagnosedaten und
Arzneimittelkennzeichen fur die Durchfihrung des RSA nur genutzt werden durften,
wenn sie unter Einhaltung der Datentibermittiung nach den 88 294 bis 303 erhoben
wurden. Aul3erhalb dieser Abrechnungswege erhobene Verordnungs- und
Diagnosedaten dirften nicht genutzt oder verarbeitet werden (BT-Drucks. 16/13428,
94). In der Begrundung zur Neuregelung des 8§ 273 SGB V wird auf die Vorgaben
des § 268 Abs. 3 SGB V Bezug genommen und dazu ausgefihrt, dem BVA werde
die Befugnis eingerdumt, zu Uberprifen, ob "diese rechtlichen Vorgaben"
eingehalten worden seien, um eine einheitliche Verwendung der Daten fir den RSA
sicherzustellen und Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern. Bisher habe das BVA
keine Mdglichkeit festzustellen, ob die von den Krankenkassen gemeldeten Daten
unter Missachtung der Vorgaben des 8 268 Abs. 3 erhoben worden seien (a.a.O., S.
94 {.). Sowohl der Gesetzeswortlaut als auch die Gesetzesbegriindung zeigen, dass
§ 273 SGB V dem BVA nur im Gesetz umschriebene und begrenzte eigene
Prufungsbefugnisse einrdumt (vgl. auch Peters in: Kasseler Kommentar, SGB V, §
273 Rn. 4), die sich nur auf die Diagnose- und Verordnungsdaten zur Durchflihrung
des unmittelbar morbiditatsorientierten RSA erstrecken. Die fur die Durchfiihrung
des 8§ 272 SGB V nach § 34 RSAV zu erhebenden "landerbezogenen™ Daten z&hlen
jedoch nicht zu den in 8 273 Abs. 1 SGB V genannten Daten, so dass fur sie die
diesbezugliche Prifungsbefugnis des BVA nicht gilt. Im Gegenschluss ergibt sich
vielmehr aus § 273 SGB V, das fur diese Daten gerade keine Amtsermittlungspflicht
des BVA besteht.

b) Der Bescheid ist ausreichend begrindet. Er enthalt die im Sinne des 8§ 35 Abs. 1 43
SGB X fur seinen Erlass entscheidungserheblichen tatsachlichen und rechtlichen
Grinde, denn die Klagerin kann grundséatzlich mit den im Bescheid einschliel3lich
seiner Anlagen gemachten Angaben rechnerisch auf der Grundlage ihrer Daten die
Feststellung der Konvergenzzuweisungen und der Rickzahlungsverpflichtungen
nachvollziehen. Das BSG hat zum Alt-RSA zutreffend darauf hingewiesen, die
Krankenkassen seien sowohl Giber die Rechtsgrundlage des RSA als auch tber die
fur seine Durchfiihrung mal3geblichen Tatsachen ausreichend informiert. Eine
kassenindividuelle Begriindung sei nicht zu fordern, denn die Kassen wissten auch
ohne solche Ausfihrungen in den Bescheiden, weshalb diese eine bestimmte
Regelung enthielten. Eine individuelle Begriindung kompliziere und verzégere nur
das Verfahren, ohne zu einer Verbesserung der Rechtsstellung der Kassen zu
fuhren (BSG SozR 4-2500 § 266 Nr. 1 Rz. 39 ff).In dem genannten Urteil hat das
BSG einem entsprechenden Einwand der dort klagenden Kasse entgegengehalten,
zwar konne nicht jede Kasse zur Uberpriifung der ihr gegeniiber ergangenen
Bescheide die Vorlage und die Nachprifung der konkreten Daten aller oder
beliebiger anderer Krankenkasse verlangen. Insoweit befanden sich die
Krankenkassen jedoch nicht in einer anderen Lage als ihre Mitglieder, die im
Prozess gegen einen Beitragsbescheid ebenfalls nicht erreichen kénnten, die
Vorgéange uber alle anderen Mitglieder einzusehen und zu prifen, ob die Kasse die
Beitrage vollstandig erhoben und nur die zuldssigen Leistungen erbracht und auch
nur die erbrachten Leistungen bezahlt hatten (a.a.0. Rz. 105). Dem ist nichts
hinzuzuftgen.

2. Der angefochtene Bescheid ist auch hinsichtlich der Ermittlung der 44
Konvergenzzuweisungen inhaltlich nicht zu beanstanden.

a) Die Beklagte hat die Konvergenzzuweisungen nach § 33 ¢c RSAV unter 45

Einhaltung der Vorgaben der 88 33 a, 33 b RSAV festgestellt, also einerseits die
fortgeschriebenen Einnahmen der in Bayern tatigen Krankenkassen nach 8 33 a
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RSAV und andererseits die auf die Versicherten mit Wohnsitz in Bayern entfallenen
Zuweisungen nach 8 33 b RSAV ermittelt. Durch Gegenuberstellung beider Werte
hat sie die im Jahr 2009 bestehende Belastung (8 33 ¢ Abs. 1 Satz 3 RSAV)
festgestellt, die im Ausgleichsjahr 2009 den in diesem Jahr geltenden
Schwellenwert von 100 Millionen Euro (8 33 ¢ Abs. 2 Satz 1 RSAV) uberschritten
hat, so dass die Klagerin nach 8§ 33 ¢ Abs. 2 Satz 2 RSAV eine Erhdhung der
Zuweisungen zur Deckung der standardisierten Leistungsausgaben (8 266 Abs. 2
Satz 1 SGB V) und fir sonstige Ausgaben (8 270 Abs. 1 Satz 1 SGB V) erhalten
hat. Es ist nicht ersichtlich, dass der Beklagten insoweit Fehler unterlaufen sind;
auch die Klagerin hat solche nicht geltend gemacht.

b) Die Klagerin halt die Feststellungen der Konvergenzzuweisungen (u.a.) deshalb 46
fur rechtswidrig, weil die auf die Versicherten mit Wohnsitz in Bayern entfallenden
Zuweisungen fehlerhaft nicht unter Bertcksichtigung der Morbiditatsinformationen
dieser Versicherten ermittelt worden seien. 88 33 b Abs. 2 RSAV sieht
demgegentber vor, dass die "Landeszuweisungen” so ermittelt werden, dass je
Kasse die Zuweisungen fur alle Versicherten nach dem Anteil der
Versicherungstage auf die Versicherten in den jeweiligen Bundesléndern verteilt
werden, so dass die "Landeszuweisungen” sich nicht nach den
Morbiditatsinformationen der im jeweiligen Bundesland liegenden Versicherten,
sondern nach den Morbiditatsdaten aller Versicherten der jeweiligen Krankenkasse
richten. Entgegen der Ansicht der Klagerin widerspricht diese Regelung nicht § 272
SGB V, sondern hélt sich im Rahmen der in § 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V
eingerdumten Ermachtigung.

aa) Schon im Ausgangspunkt ist der Argumentation der Klagerin zu widersprechen, 47
§ 272 SGB V fordere die Ermittlung "realer Belastungen” die nur unter

Bertcksichtigung der "tatsachlich" zugeflossenen Zuweisung festgestellt werden
konnten. Das von ihr gebildete Gegensatzpaar "tatsachliche” und "rechnerische und
damit letztlich fiktive" Zuweisungen ist irrefihrend. Die Beklagte weist zu Recht

darauf hin, dass die Zuweisungen auf der Kassenebene zuflie3en und zur

Umsetzung der Konvergenzregelung auf die Landesebene verteilt werden muissen,

so dass sich insoweit (nur) die methodische Frage des "Wie" stellt. Auch nach dem
Konzept der Klagerin missen Zuweisungen errechnet werden.

bb) Insoweit lasst sich § 272 SGB V keine Praferenz flir ein bestimmtes 48
methodisches Vorgehen entnehmen. Die Formulierungen "Belastung” in Abs. 1 bzw.
"Belastungswirkung" in Abs. 2 sind unbestimmt, ihnen I&sst sich nichts daftr
entnehmen, der Gesetzgeber habe damit die Berticksichtigung der Zuweisungen auf
der Grundlage der "landerspezifischen" Morbiditatsinformationen im Auge gehabt.
Die Begriffe lassen offen, was als relevante Belastung angesehen werden soll. Auch
die Gesetzesbegrindung ist insoweit unergiebig. In der Begrindung des GKV-WSG
heil3t es lediglich, die Verteilungswirkung des Gesundheitsfonds solle in jahrlichen
Schritten von maximal 100 Millionen Euro angeglichen werden, um
unverhaltnismafige Belastungsspringe aufgrund der Einfihrung des Fonds zu
vermeiden (BT-Drucks. 16/3100, 170). Der Gesetzgeber dirfte insoweit auch noch
keine klaren Vorstellungen von den "Belastungen” gehabt haben, denn die
landerspezifischen Auswirkungen sollten erst in einem Gutachten ermittelt werden
(s. 8 272 Abs. 4 Satz 3 SGB V). Bei der Neufassung des 8 272 SGB V im GKV-
OrgWG ist zur Begruindung ausgefuhrt worden, die Regelung ziele darauf ab,
Krankenkassen in L&ndern mit derzeit tberdurchschnittlich hohen
Beitragseinnahmen und Ausgaben in der Ubergangsphase zusétzliche Mittel tiber
den Gesundheitsfonds zu Verfligung zu stellen. Dadurch solle die Finanzierung der
bestehenden Versorgungsstrukturen bei Einfiihrung des Gesundheitsfonds
zunachst weitgehend aus den Zuweisungen des Gesundheitsfonds erfolgen kénnen
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und zugleich eine Anpassung an die neuen Finanzierungsstrukturen ohne
Belastungsspriinge sichergestellt werden (BT-Drucks. 16/10609, 62). Auch diese
Begriindung ist nicht im Sinne der Klagerin weiterfihrend. Die Begriindung legt
nahe, dass bislang hohe Ausgaben durch hohe Beitragseinnahmen finanziert
worden seien. Das trifft aber nicht zu, die Beklagte hat zu Recht darauf
hingewiesen, dass ein genereller Zusammenhang zwischen der Hohe der
Beitragssatze, der Grundlohnhéhe und dem Versorgungsniveau nicht bestehe. Dies
zeige schon der Umstand, dass in dem Gutachten von Wasem/Buchner/Wille zu
den landertbergreifenden Transfers unter den Bedingungen der bis zum 31.12.2008
geltenden Finanzierungsregelungen fur Baden-Wurttemberg Abflisse in Hohe von
337 Millionen Euro, dagegen fur Bayern Zuflisse in Hohe von rund 370 Millionen
Euro ermittelt worden seien. Die Versorgungsstrukturen in Bayern sind somit anders
als die Gesetzbegriindung nahelegt nicht durch die im Land generierten
Beitragseinnahmen finanziert worden, wahrend umgekehrt die
Versorgungsstrukturen in Baden-Wurttemberg trotz erheblicher Mittelabflisse
geschaffen werden konnten. Vor allem ist auch die Ausgabenseite fir § 272 SGB V
ohne Bedeutung, denn 8§ 272 Abs. 1 Satz 2 SGB V schreibt einen landerweisen
Vergleich der Einnahmen, die die Krankenkassen bei Fortgeltung der alten
Finanzierungsregelungen fur die in einem Land wohnhaften Versicherten erzielt
hatten mit den Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds vor. Satz 3 bestimmt in
diesem Zusammenhang (nur), wie die fortgeschriebenen Beitragseinnahmen
grundsatzlich zu berechnen sind.

Das Nahere zur Umsetzung der Abséatze 1 und 2 ist dagegen in der RSAV zu regeln 49
(8 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V). Auch diese Vorschrift ist im GKV-OrgWG neu gefasst
worden. Wahrend in der urspriinglichen Fassung durch das GKV-WSG die
Erméachtigung sich allgemein auf das Nahere zur Umsetzung des Abs. 1 und die
Festlegung von Abschlagszahlungen bezog, ist in der jetzigen Fassung der Inhalt
der Ermachtigung bestimmter gefasst. Das "Néhere zur Umsetzung" wird durch die
beispielhafte Benennung einzelner Parameter konkretisiert, wobei ausdrucklich die
Bestimmung der Zuweisungen genannt wird. In der Gesetzesbegriindung (a.a.0.)
heil3t es dazu, in der Rechtsverordnung sei insbesondere festzulegen, "wie die
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds im Sinne der Ubergangsregelungen zu
ermitteln sind". Die Ausfiihrungen waren kaum verstandlich, wenn tatséchlich der
Gesetzgeber gewollt hatte, dass die Zuweisungen nach dem Modell der Klagerin
ermittelt werden sollen. Die Ermé&chtigung in 8 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V ist auch
nicht im Sinne des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zu unbestimmt, wenn der Gesetzgeber
nicht die tatsachlichen Zuweisungen auf der Grundlage der Morbiditatsinformationen
der Versicherten im jeweiligen Bundesland gemeint hat.

Das BVerfG hat im Beschluss vom 18.7.2005 (zu § 268 Abs. 2 SGB V) ausgefuhrt 50
(SozR 4-2500 § 266 Nr. 8 Rn. 233): Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG mussen Inhalt,
Zweck und Ausmali der Ermachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen im
Gesetz bestimmt werden. Das Bundesverfassungsgericht hat dieses
Bestimmtheitsgebot in standiger Rechtsprechung konkretisiert. Danach soll sich das
Parlament seiner Verantwortung als gesetzgebende Kdrperschaft nicht dadurch
entdulRern kdnnen, dass es einen Teil der Gesetzgebungsmacht der Exekutive
Ubertragt, ohne die Grenzen dieser Kompetenzen bedacht und diese nach Tendenz
und Programm so genau umrissen zu haben, dass schon aus der Erméachtigung
erkennbar und vorhersehbar ist, was dem Birger gegenuber zulassig sein soll. Die
Ermachtigung muss in ihrem Wortlaut nicht so genau wie irgend moglich gefasst
sein; sie hat nur hinreichend bestimmt zu sein. Dazu genugt es, wenn sich die dort
geforderte Bestimmtheit durch Auslegung nach den allgemein gultigen
Auslegungsmethoden ermitteln lasst. Auch die Entstehungsgeschichte der Norm
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kann herangezogen werden. Welche Bestimmtheitsanforderungen im Einzelnen
erfullt sein missen, ist von den Besonderheiten des jeweiligen
Regelungsgegenstandes sowie der Intensitat der Mal3hahme abh&ngig. Die
Bestimmtheit der Ermé&chtigungsnorm muss vor allem der Grundrechtsrelevanz der
Regelung entsprechen, zu der erméchtigt wird. Greift die Regelung erheblich in die
Rechtsstellung des Betroffenen ein, so missen héhere Anforderungen an die
Bestimmtheit der Ermé&chtigung gestellt werden, als wenn es sich um einen
Regelungsbereich handelt, der die Grundrechtsausibung weniger tangiert (vgl.
m.w.N. BVerfGE 58, 257 (277 f.); 80, 1 (20 f.)).

Nach diesen Mal3staben ist § 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V auch dann hinreichend 51
bestimmt, wenn man annimmt, dass § 272 Abs. 1 SGB V nicht vorgibt, wie die
Zuweisungen im Einzelnen zu ermitteln sind. Die Verordnungsermachtigung muss
nicht so konkret sein, dass der Verordnungserlass sich in Rechtsanwendung
erschopft. Vielmehr dirfen dem Verordnungsgeber mit der Verwendung allgemeiner
und nicht verbindlich definierter Begriffe Gestaltungsspielraume eroffnet werden.
Hier lasst sich aus den Vorgaben des § 272 Abs. 1 SGB V entnehmen, welches
vom Gesetzgeber gesetzte Programm durch die Rechtsverordnung erreicht werden
soll: Die Finanzausstattung der Krankenkassen soll sich bezogen auf die
Landerebene durch die Einfihrung des Gesundheitsfonds um nicht mehr als 100
Millionen Euro "verschlechtern”. Dazu ist fur jedes Bundesland ein Vergleich des
Finanzstatus quo mit dem Finanzstatus quo ante vorzunehmen. Die Grenzen der
Erméachtigung ergeben sich schon aus dieser Beschrankung auf einen Vergleich der
Einnahmeseite und der Belastungsgrenze von 100 Millionen Euro. Angesichts der
Komplexitat des RSA sind auch an die Festlegung von Inhalt, Zweck und Ausmaf}
der Ermachtigung keine Uberzogenen Anforderungen zu stellen.Der Gesetzgeber
kann zudem davon ausgehen, dass die Krankenkassen aufgrund ihrer grundsatzlich
gegebenen Sachkunde eher in der Lage sind, die sich fur sie aufgrund der
gesetzlichen Vorgaben ergebenden Auswirkungen zu erfassen. Schliel3lich ist zu
berticksichtigenden, dass die Konvergenzregelung keineswegs wesentlich in die
Rechtsstellung der Kassen eingreift, da es lediglich um eine Erganzung der
wesentlich bedeutsameren allgemeinen Zuweisungen geht.

cc) Die in 8 33b RSAV vorgegebene Ermittlung der Zuweisungen ist sachgerecht. 52

8 33b RSAYV beruht auf der Sachlogik, dass die kasseninternen Transfers, die unter 53
den Bedingungen der bis zum 31.12.2008 geltenden Finanzierungsregelungen
durch die bundeseinheitliche Festsetzung der Beitragssatze Uberregional tatiger
Krankenkassen bewirkt worden sind, bei der Festsetzung der fortgeschriebenen
Beitragseinnahmen pauschal beriicksichtigt werden, so dass entsprechend auf der
anderen Seite diese Verteilungswirkung auch auf der Zuweisungsseite zu
berticksichtigen ist. Der Beitragssatz einer Uberregional tatigen Krankenkasse stellte
sich als Mischkalkulation aus Regionen mit unterschiedlichem Grundlohn- und
Ausgabenniveau dar, denn die Krankenkassen haben keine ausgabendeckende
Beitragssatze fur Bundeslander oder Regionen kalkuliert. Dadurch kam es zu
landerUbergreifenden Finanztransfers innerhalb der Uberregional tatigen
Krankenkassen. Diese kasseninternen Transfers waren fir die Finanzausstattung in
den einzelnen Bundesléndern von nicht unerheblicher Bedeutung. Dies zeigt das
Gutachten von Buchner/Wasem/Wille, das fur Bayern Mittelzuflisse in Hohe von
rund 370 Millionen Euro, fur Baden-Wirttemberg dagegen Abflisse in Hohe von
rund 337 Millionen Euro errechnet hat. Da die bis zum 31.12.2008 geltenden
Beitragssatze nach § 272 Abs. 1 Satz 3 SGB V Ausgangspunkt fur die Ermittlung
der fortgeschriebenen Einnahmen sind, werden somit diese kasseninternen
Transfers auf der Seite der fortgeschriebenen Einnahmen berucksichtigt. Es ist
somit folgerichtig, wenn auf der Seite der Zuweisungen ebenfalls berlcksichtigt
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wird, dass die Zuweisungen auf der Ebene der Krankenkassen zur Verfligung
gestellt werden, also auch insoweit kasseninterne tUberregionale Transfers
stattfinden, weil nicht die Leistungsausgaben in einem Bundesland nur durch die
Zuweisungen flr die Versicherten mit Wohnsitz in diesem Bundesland gedeckt
werden.

(1) Die Klagerin stellt zu Unrecht in Abrede, dass 8§ 272 SGB V eine Grundlage fur 54
die Bertcksichtigung der kasseninternen Transfers biete. Weshalb - wie sie unter
Hinweis auf eine (angebliche) Aussage des Préasidenten des BVA vortragt - der
Begriff der in einem Bundesland tatigen Krankenkassen die Umverteilung innerhalb
Uberregional tatiger Krankenkassen ignorieren soll, erschliel3t sich dem Senat nicht.
Im Rahmen des § 272 SGB V werden nicht nur Krankenkassen mit Schwerpunkt im
jeweiligen Bundesland, sondern auch die Uberregional tatigen Krankenkassen
bertcksichtigt. Wenn es bei der Konvergenzregelung darum geht, mdgliche
Veréanderungen der fur das jeweilige Bundesland zur Verfligung stehenden
Finanzsumme nur schrittweise eintreten zu lassen, ware die Ausklammerung der bis
zum 31.12.2008 gegeben Finanztransfers, die - wie dargelegt - fur die
Finanzausstattung in den einzelnen Bundeslandern von nicht unwesentlicher
Bedeutung waren, nicht gerechtfertigt. Dass tatsachlich die landertbergreifenden
Transfers bei der inhaltlichen Gestaltung der Konvergenzregelung eine wichtige
Rolle gespielt haben, zeigt, worauf die Beklagte zu Recht hingewiesen hat, die
Beratung im Bundesrat anlasslich des Erlasses der 16. RSA-Anderungsverordnung
(BR-Plenarprotokoll zur 840. Sitzung vom 20.12.2007, S. 453 ff.). Mit der Anderung
der Verordnung wurde in § 34 Abs. 3 RSAV der Gutachtenauftrag aus 8 272 Abs. 4
Satz 3 SGB V neu gefasst und konkretisiert. Insoweit forderten die Vertreter der
Bundeslander Bayern und Baden-Wirttemberg eine Erweiterung des
Gutachtenauftrags dahingehend, das u.a. auch die Finanzstrome innerhalb der
Uberregionalen Krankenkassen aufgezeigt werden sollten. Der Vertreter der
Bundesregierung sicherte eine entsprechende Ergdnzung des Gutachtenauftrags
zu, wonach die Gutachter auch die Transferzahlungen innerhalb der Gberregionalen
Krankenkassen berechnen sollten (vgl. Anlage 22 zum genannten Plenarprotokoll).
Die Debatte zeigt, dass sehr wohl alle Beteiligten von der Berucksichtigung der
kasseninternen Transfers ausgegangen sind.

(2) Gegen die Bericksichtigung der Finanztransfers I&asst sich auch nicht 55
einwenden, dass deren Erfassung die Berticksichtigung der Ausgabenseite
voraussetze, da es nur dann zu tberregionalen Transfers komme, wenn die
Ausgaben in einem Bundesland héher sind als die dort generierten Finanzmittel,
dass § 272 SGB V aber nur einen Vergleich der Einnahmen vorsehe und somit die
Ausgaben nicht bertcksichtige. Diese Argumentation ware nur dann durchgreifend,
wenn eine Berlcksichtigung der Transfers in exakter Hohe gewollt worden ware, die
tatsachlich nur unter Berucksichtigung der Ausgaben hatte vorgenommen werden
konnen. Eine solche Berechnung ware mangels nach Bundeslandern differenzierten
Jahresrechnungen der Krankenkassen auch gar nicht moglich gewesen. § 272 SGB
V bzw. 88 33 ff. RSAV beriicksichtigen aber nur in pauschaler Weise diese
Transfers. Durch die Anwendung der Beitragssatze der Uberregionalen
Krankenkassen bei der Ermittlung des bundeslandspezifischen Beitragssatzes (8
272 Abs. 1 Satz 3 SGB V, § 33a Abs. 2 RSAV) werden bei der Berechnung der
bereinigten Einnahmen die Auswirkungen der Giberregionalen Transfers
bertcksichtigt. Dass solche kasseninternen Transfers bis Ende 2008 stattgefunden
haben, streitet die Klagerin nicht ab.

(3) Die Ermittlung der Zuweisungen nach 8 33b RSAV ist nicht methodisch 56
fehlerhaft. Zwar werden bei der Ermittlung der fortgeschriebenen Einnahmen nach 8§
33a RSAV zum einen die beitragspflichtigen Einnahmen der Mitglieder mit Wohnsitz
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im jeweiligen Bundesland berticksichtigt (88 33a Abs. 3 Satz 1 RSAV) und wird zum
anderen bei der Bereinigung dieser Einnahmen um die fiktiven
Ausgleichsanspriiche bzw. -verpflichtungen auf Grundlage des RSA und
Risikopools in der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung (8 272 Abs. 1 Satz 3
SGB V) diese Bereinigung auf der Grundlage der Morbiditatsdaten der in einem
Bundesland lebenden Versicherten vorgenommen (8 33a Abs. 5 RSAV). Insofern
erfolgt in der Tat eine "Korrektur" der Finanzkraft auf der Grundlage der - im Alt-RSA
an den Faktoren Alter, Geschlecht und Erwerbsminderungsrente festgemachten -
"landesspezifischen" Morbiditatsstrukturen. Zugleich werden aber bei der Bildung
des bundeslandspezifischen Beitragssatzes die bundeseinheitlichen Beitragssatze
der Uberregionalen Krankenkassen herangezogen, so dass die damit verbundenen
kasseninternen Transfers sehr wohl bei der Ermittlung der fortgeschriebenen
Einnahmen (pauschal) bertcksichtigt werden. Im Alt-RSA sind aber nur etwa 90
Prozent der Einnahmen einer Kasse in das Ausgleichsverfahren eingeflossen Die
verbleibenden Mittel waren zwar zum Teil zur Finanzierung der nicht
bertcksichtigungsfahigen Ermessens- und Satzungsleistungen (8 266 Abs. 4 Nr. 2
SGB V in der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung) und der
Verwaltungsausgaben einzusetzen, standen jedoch jedenfalls zum Teil auch fur die
geschilderten Transfers zur Verfigung. Entscheidend ist, dass die mit dem
bundesweit einheitlichen Beitragssatz Uberregionaler Krankenkassen verbundenen
landerubergreifende Finanztransfers grundsatzlich bei der Ermittlung der
fortgeschriebenen Einnahmen bertcksichtigt werden, so dass es methodisch
mindestens vertretbar ist, die kasseninternen Transfers auf der Seite der
Zuweisungen dadurch - wiederum pauschal - zu bertcksichtigen, dass die
"Landeszuweisungen" so berechnet werden, dass die auf der Ebene der
Krankenkassen zugeflossenen Zuweisungen von dort auf die einzelnen
Bundeslander verteilt werden. Das von der Klagerin favorisierte Modell der
Berechnung der Zuweisungen auf der Basis der Morbiditatsdaten der im jeweiligen
Bundesland lebenden Versicherten ware dem methodischen Einwand ausgesetzt,
das zwar auf der Einnahmeseite jedenfalls im Ansatz die kasseninternen Transfers
berticksichtigt werden, nicht dagegen auf der Seite der Zuweisungen, so dass es zu
einer Uberschatzung der durch den Gesundheitsfonds bewirkten Belastung
kommen wurde.

dd) Gegen das Modell der Klagerin spricht auch, dass die Berechnung nach den 57
Morbiditatsdaten der Versicherten in den jeweiligen Bundeslandern aufwandiger

ware und zu einer (weiteren) Komplizierung des RSA filhren wirde. Angesichts des
Umstandes, dass das BSG schon zum alten RSA die bestehenden

Differenzierungen wegen des Aufwands kritisch beurteilt hatte (SozR 4-2500 § 266

Nr. 1 Rn. 84), durfte sich der Verordnungs-/Gesetzgeber auch unter diesem
Gesichtspunkt gegen eine weitere Komplizierung des Verfahrens und fir die in 8

33b RSAV vorgesehene Art und Weise der Berechnung der Zuweisungen

entscheiden.

8 33b RSAYV ist somit mit § 272 SGB V vereinbar. 58

c) Der jungste Vortrag der Klagerin, der Jahresausgleich fur 2009 leide an dem 59
beschriebenen Methodenfehler, betrifft nicht spezifisch die Ermittlung der
Konvergenzzuweisungen, sondern primar die allgemeinen Zuweisungen aus dem
Gesundheitsfonds fur alle gesetzlichen Krankenkassen. Insoweit ist bereits fraglich,

ob Uberhaupt in Bezug auf die hier allein angefochtenen Konvergenzzuweisungen

eine materielle Beschwer der Klagerin schlissig dargetan ist. Die Klagerin legt dazu

dar, dass bei Durchflihrung der geforderten Annualisierung der fiktiven "Bayern-

GKV" wegen der eher ginstigen Morbiditat in diesem Lande niedrigere

Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds zustehen wirden. Bei niedrigeren
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Zuweisungen fur die "Bayern-GKV" ergebe sich aber eine grol3ere Differenz im
Sinne des § 272 SGB V zwischen Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds fur das
Land und den fortgeschriebenen Einnahmen, so dass sich fir die Klagerin ein
Anspruch auf héhere Konvergenzzuweisungen ergeben wirde. Diese
Argumentation geht von der - vom Senat nicht geteilten - Pramisse aus, fur die
Berechnung der Konvergenzzuweisungen seien die Zuweisungen auf der
Grundlage der landesspezifischen Morbiditatsinformationen zu ermitteln. Wenn
gem. 8 33b RSAV die risikoadjustierten Grundpauschalen der Kassen zu Grunde
gelegt werden, durfte sich dagegen in der Summe der gerlgte Methodenfehler nicht
auswirken, da sowohl durch diese Berechnungsweise "beglnstigte” als auch
"benachteiligte” Krankenkassen in die virtuelle "Bayern-GKV" eingehen. Auf3erdem
ist unklar, inwieweit dem Vortrag der Klagerin Berechnungen zugrunde liegen, die
die Ansicht der Klagerin bestatigen.

Auch wenn man zugunsten der Klagerin die schliissige Behauptung einer 60
materiellen Beschwer annimmt, werden dadurch, dass das BVA mit dem

angefochtenen Bescheid bei der Ermittlung der Zuweisungen fur die "Bayern-GKV"

im Rahmen des § 272 SGB V die Ausgaben von im Berichtsjahr Verstorbener nicht
annualisert hat, Rechte der Klagerin nicht verletzt.

aa) Die Bestimmung des Regressionsverfahrens zur Ermittlung der 61
Gewichtungsfaktoren ist wie auch der Morbiditatsgruppen, des Algorithmus fir die
Zuordnung der Versicherten zu den Morbiditatsgruppen, und des

Berechnungsverfahren zur Ermittlung der Risikozuschlage gemal} 8§ 31 Abs. 4

RSAV auf das BVA delegiert worden. Die Festlegungen des BVA vom 03.07.2008

fur das Ausgleichsjahr 2009 sehen aber - wie im Jahresausgleichsbescheid vom
16.11.2010 fur das Jahr 2009 geschehen - vor, dass die Ausgaben Verstorbener im
Jahresausgleichsbescheid vom 16.11.2010 fur das Jahr 2009 nicht in dem von der
Klagerin geforderten Sinne annualisiert werden. Dort heif3t es zum

Regressionsverfahren zur Ermittlung der Gewichtungsfaktoren

"Jede Zuordnung zu einer der im Abschnitt "Algorithmus fiir die Zuordnung der 62
Versicherten zu den Morbiditatsgruppen” unter a, b und ¢ genannten Gruppen gilt

als Risikomerkmal. Fir die Versicherten der Stichprobe wird fir jedes

Risikomerkmal ein Gewichtungsfaktor wie folgt berechnet:

1.. 63

2. Annualisierung der Leistungsausgaben: Die Leistungsausgaben der nach 8§ 30 64
RSAV gemeldeten Hauptleistungsbereiche werden versichertenbezogen
aufsummiert, durch die Zahl der Versichertentage im Berichtsjahr geteilt und mit der
Zahl der Kalendertage des Berichtsjahres vervielfacht (Annualisierung der
Leistungsausgaben). Die Leistungsaus-gaben von im Berichtsjahr Verstorbenen
werden hiervon abweichend nicht annualisiert. 3. Ermittlung der
Regressionskoefizienten: Fir jedes Risikomerkmal wird ein Regressions- koeffizient
ermittelt. Die Ermittlung erfolgt durch eine multiple lineare WLS-Regression
("Weighted Least Squares") ohne Konstante, in der die Risikomerkmale die
erklarenden Variablen fur die Hohe der annualisierten Leistungsausgaben bilden.
Die WLS-Gewichte werden berechnet, indem fir jeden Versicherten die
Versicherungstage des Berichtsjahres durch die Zahl der Kalendertage des
Berichtsjahres geteilt werden. Im Berichtsjahr Verstorbenen wird hiervon
abweichend das Gewicht Eins zugeordnet.”

bb) Die Anwendung des beschriebenen Regressionsverfahrens ist nicht zu 65
beanstanden. Die Festlegungen fur das Ausgleichsjahr 2009 verstol3en entgegen
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der Ansicht der Kl&agerin nicht gegen 88 268 SGB, 266 Abs. 6 Satz 6 SGB V oder
das grundgesetzliche Willktrverbot.

(1) Es geht es bei der von der Klagerin beanstandeten Regelung in den 66
Festlegungen 2009 nicht um eine gegen 8 268 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB V

verstol3ende Gruppenbildung (etwa: "im Berichtsjahr Verstorbene™). Auch

orientieren sich die von der Klagerin beanstandeten Festlegungen zweifelsfrei an

den in der maf3geblichen Regelungen der 88 266 und 268 SGB V und der RSAV

zum Ausdruck kommenden Zielsetzungen und Grundzigen der Zuweisungen des
morbiditatsorientierten RSA. Entgegen der Ansicht der als Korperschaft des

offentlichen Rechts nicht grundrechtsfahigen Klagerin beruhen die Festlegungen fir

das Ausgleichsjahr 2009 auch nicht auf Willkr.

Zwar weist die Klagerin zutreffend darauf hin, dass bereits in wissenschaftlichen 67
Veroffentlichungen aus dem Jahre 2000 die Auffassung vertreten worden war, dass
auch die Ausgaben Verstorbener annualisiert werden sollten. Es kann aber nicht die
Rede davon sein, dass das BVA in den Festlegungen vom 03.07.2008 aus
sachfremden Erwagungen heraus einen wissenschaftlichen Standard, dessen
Eignung und Notwendigkeit fir den neuen Morbi-RSA schon zwingend
festgestanden hatte, unbeachtet gelassen hatte. Wie in der Erlauterung zu den
Festlegungen fir das Ausgleichsjahr 2009 (IV a zum Punkt "Regression und
Gewichtung") ausgefihrt, waren, um die Frage zu klaren, wie die Ausgaben von
Versicherten, die nicht an allen Tagen des Berichtsjahres versichert waren, in der
Regression behandelt werden sollen, in einer vom BVA durchgefiihrten Analyse
verschiedene Varianten im Hinblick auf die Prognose des Modells verglichen
worden. Die hdchste Erklarungskraft hatte danach eine WLS-Regression (Weighted
Least Squares) erzielt, bei der die Ausgaben der unterjahrig Versicherten mit
Ausnahme von Verstorbenen auf das Jahr hochgerechnet werden (Annualisierung)
und die Versicherten in der Regression durch ein Gewicht, welches dem Kehrwert
des Annualisierungsfaktors entspricht, gewichtet werden. Die Ausgaben
Verstorbener sind nicht annualisiert worden, da es nach damaliger Einschatzung
ansonsten zu einer Uberschatzung der von ihnen verursachten Ausgaben kénne.
Diese Einschatzung hatte das BVA im Anhorungsverfahren zur Diskussion gestellt,
ohne dass die Spitzenverbande Einwéande diesbezuglich erhoben hatten (vgl.
"Dokumentation zur Anhorung der Spitzenverbande der Krankenkassen zum
Entwurf der Festlegung nach § 31 Abs. 4 RSAV"). Deshalb muss von vornherein
Uberraschen, dass die Klagerin in diesem Verfahren - und zwar erstmals im Jahr
2012- geltend macht, der behauptete Methodenfehler sei evident gewesen und das
BVA habe mit diesen Festlegungen fiir das Ausgleichsjahr 2009 wissentlich das
gesetzlich (8 268 Abs. 1 Nr. 3 SGB V) vorgegebene Ziel der Weiterentwicklung des
RSA, Anreize zur Risikoselektion zu verringern, konterkariert. Der zeitliche
Zusammenhang der Erhebung des Einwands eines Methodenfehlers durch die
Klagerin mit der 6ffentlichen Diskussion um die Festlegungen flr die Ausgleichjahr
2013 zeigt aber, dass offenbar auch der Klagerin die Erkenntnis, dass ein
Methodenfehler vorliege, deutlich spater gekommen ist.

(2) Soweit der nach 8 31 Abs. 2 RSAV gebildete wissenschaftliche Beirat bereits in 68
seinem von der Klagerin angesprochenen Beschluss vom 16.09.2009 den

Vorschlag unterbereitet hatte, wie bei allen unterjahrig Versicherten auch bei den
Verstorbenen die Ausgaben zu annualisieren und bei der Berechnung der

Zuschlage im Rahmen des Regressionsverfahrens nur mit dem Kehrwert des
Annualisierungsfaktors zu gewichten, betraf diese Empfehlung allein die

Festlegungen fur das Ausgleichsjahr 2010. Selbst wenn man annehmen wirde,

dass aufgrund dieses Votums des Beirats die Festlegungen fiir 2010 hatten insoweit
geadndert werden mussen (s. dazu aber Senat, Urteil vom 22.11.2012 - L 16 KR
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249/09 KL), war die (ruckwirkende) Bertcksichtigung des Vorschlags im Rahmen
des Jahresausgleichs 2009 weder rechtlich geboten noch bestand hierflr Gberhaupt
eine rechtliche Moglichkeit.

Das BVA hat nach § 31 Abs. 4 Satz 1 RSAV die das 69
Versichertenklassifikationsmodell bestimmenden Faktoren, darunter das
Regressionsverfahren zur Ermittlung der Gewichtungsfaktoren bis zum 30.9. eines
Jahres "fUr das folgende Ausgleichsjahr” festzulegen. Schon der Wortlaut zeigt,
dass das Klassifikationsmodell fir das gesamte folgende Jahr gelten soll. Hierfur
spricht auch der Zweck der Vorschrift. Da die Festlegungen die Risikoadjustierung
der Grundpauschalen steuern, bestimmen sie wesentlich die Verteilung der
Zuweisungen auf die Krankenkassen. Fur ihre Finanzplanung mussen sich diese
darauf verlassen konnen, dass nach erfolgter Festlegung die Faktoren nicht
nachtraglich geandert werden und es zu einer wesentlichen Umverteilung der schon
geflossenen bzw. einkalkulierten Mittel kommt. Somit kénnen nicht aufgrund
nachtraglich gewonnener Erkenntnisse wesentliche Faktoren des
Versichertenklassifikationsmodells fur ein Ausgleichsjahr geandert werden. Bestatigt
wird dieses Ergebnis durch § 31 Abs. 4 Satz 6 RSAV, der durch das GKV-OrgWG
eingefugt worden ist (Art. 6 Nr. O lit. ¢). Danach kénnen die Festlegungen unterjahrig
angepasst werden, wenn die allgemein gultige Kodierung der Diagnosen oder der
Arzneimittelklassifikation aktualisiert wird. Anlass fur eine Anpassung kann also nur
eine Anderung der genannten Parameter fiir die Zuordnung zu einer der
Morbiditatsgruppen sein. Im Gegenschluss ergibt sich daraus, dass wegen sonstiger
neuer Gesichtspunkte die Festlegungen nicht geandert werden durfen.
Entsprechend wird in der Gesetzesbegrindung hervorgehoben, ohne diese
Regelung hatte das BVA entsprechende Anderungen erst im Rahmen der fir das
folgende Ausgleichsjahr zu treffenden Festlegungen vornehmen kénnen (BT-
Drucks. 16/10609, 68). Die Korrektur der Festlegungen nur fur zukinftige
Ausgleichsjahre entspricht letztlich der Konzeption des RSA als lernendem System.

Aus der von der Klagerin genannten Vorschrift des § 266 Abs. 6 Satz 6 SGB V 70
ergibt sich erst recht nicht die Mdglichkeit einer Anderung des
Berechnungsverfahrens im Jahresausgleich 2009. Nach dieser Vorschrift hat das
BVA sachliche oder rechnerische Fehler in den Berechnungsgrundlagen, die nach
Abschluss des Jahresausgleichs festgestellt werden, bei der nachsten Ermittlung
der HOhe der Zuweisungen nach den daflr geltenden Vorschriften zu
bertcksichtigen. Sie betrifft also nur die nachtragliche Korrektur von Fehlern nach
Abschluss des Jahresausgleichs und ist daher nicht einschlagig, weil die Klagerin ja
Anderungen der Festlegungen im Jahresausgleich fordert. Zudem wéren
Korrekturen nach dieser Norm auch erst im folgenden Jahresausgleich (hier also im
Ausgleichsjahr 2010) vorzunehmen. Sachliche oder rechnerische Fehler in den
Berechnungsgrundlagen im Sinne des § 266 Abs. 6 Satz 6 SGB V sind im Ubrigen
auch nur Fehler, die die Datenbasis und deren rechnerische Auswertung betreffen,
nicht etwaige spater deutlich werdende Defizite des Morbi-RSA, die durch die
rechtlichen Vorgaben - wie hier durch den von der Klagerin geltend gemachte
Methodenfehler in den Festlegungen - begriindet sind.

3. Somit hat die Beklagte die Konvergenzzuweisungen fur das Ausgleichsjahr 2009 71
im angefochtenen Bescheid zutreffend berechnet und - da die Klagerin im Laufe des
Kalenderjahres héhere Konvergenzzuweisungen erhalten hatte - auch zu Recht die
entsprechende Ausgleichsverpflichtung festgestellt. Diese Ausgleichsverpflichtung

ist nach 8 41 Abs. 4a RSAV wie festgelegt in zwolf monatlichen Teilbetrégen fallig.

72
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4. Der vom BVA ausgesprochenen Verpflichtung zur Riickzahlung/zum Ausgleich
stehen keine Vertrauensgesichtspunkte entgegen.

Es existiert keine Regelung, die die monatlichen Konvergenzzuweisungen unter 73
Bestandsschutz stellt. Insbesondere finden neben der Rechtsgrundlage fiir die
Ruckforderung von Zuweisungen (8 41 Abs. 4 Satz 3 RSAV) die 88 45, 47 SGB X
keine Anwendung. Insoweit werden, wie die Beklagte zutreffend ausgefihrt hat, auf
der Grundlage der 88 266 Abs. 7 Nr. 5, 6, 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V in der RSAV
gemal § 37 Sozialgesetzbuch SGB | abweichende Regelungen getroffen, die die
Vorschriften des SGB X verdrangen. Auch die Klagerin bezweifelt nicht, dass
hinsichtlich der "regularen” Zuweisungen sich im Jahresausgleich
Ausgleichsverpflichtungen ergeben kénnen, die sich allein nach § 41 RSAV
bestimmen. Wie der Senat aber bereits in seinem Beschluss vom 28.12.2010 (L 16
KR 661/10 ER) dargelegt hat, teilen die monatlichen Konvergenzzuweisungen das
rechtliche Schicksal der monatlichen Zuweisungen nach § 266 Abs. 6 Satz 2, § 39
RSAV. § 272 SGB V enthalt zwar anders als § 266 Abs. 6 SGB V keine Regelung
zur Zahlung (vorlaufiger) monatlicher Zuweisungen, geht allerdings in der
Verordnungsermachtigung in § 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V von entsprechenden
Abschlagszahlungen aus. 8 33c Abs. 2 Satz 4 RSAV verweist insoweit auf § 39 Abs.
1 - 4 RSAV und damit auf das monatliche Abschlagsverfahren. Wenn somit die
Zuweisungen nach 8 266 Abs. 6 Satz 2 SGB V Abschlagszahlungen sind, die im
Jahresausgleich ausgeglichen werden missen (Satz 5 a.a.0O., § 41 Abs. 4 RSAV),
kann fur Zuweisungen nach § 272 SGB V, fur die auf der Grundlage der
Erméachtigung in § 272 Abs. 4 Satz 1 SGB V Uber die Verweisung in § 33c Abs. 2
Satz 4 RSAV die gleichen Regelungen wie flr die Zuweisungen fur standardisierte
Leistungsausgaben und sonstige Ausgaben anzuwenden sind, nichts anderes
gelten. Dies zeigt im Ubrigen auch § 41 Abs. 4a RSAV, dessen Einfligung
Uberflissig gewesen ware, wenn tatsachlich die schon gezahlten
Konvergenzzuweisungen Bestandsschutz genief3en wurden.

Die Argumentation der Klagerin, Ruckzahlungsverpflichtungen von Mitteln nach 8§ 74
272 SGB V stinden im Widerspruch zu dem Sinn und Zweck der Vorschrift, weil die
auszugleichenden héheren Ausgaben aufgrund der Versorgungsstruktur tatsachlich
Monat flr Monat anfielen, geht vollig an der Sache vorbei. § 272 SGB V stellt auf die
Belastung im Ausgleichsjahr ab. Bei Schaffung der Vorschrift war allen Beteiligten
klar, dass mangels gesicherter Daten eine Quantifizierung der Auswirkungen des
Gesundheitsfonds mit einem hohen Unsicherheitsgrad behaftet war (s. insoweit
neben der Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Bahr auf eine schriftliche
Frage, BT-Drucksache 17/2537, 69; Schmehl a.a.O., § 39 Rdn. 102). Es war somit
den Beteiligten einschlief3lich der Klagerin bekannt, dass die vorlaufigen Zahlungen
fur 2009 auf einer unsicheren Datengrundlage erfolgten. Ergibt nun aber die
Berechnung auf einer aktualisierten Datengrundlage im Jahresausgleich, dass es
gar nicht zu den zunachst erwarteten Mehrbelastungen in den einzelnen
Bundeslandern gekommen ist, gibt es keinen sachlichen Grund fir hohere
Zuweisungen nach § 272 SGB V, da die bestehenden Versorgungsstrukturen im
Land Bayern auskémmlich mit den "regularen” Zuweisungen aus dem
Gesundheitsfond finanziert werden kdnnen. Die Rickzahlung zu viel erhaltener
Konvergenzmittel entspricht somit gerade dem Sinn und Zweck des § 272 SGB V,
da dieser nur die bei Einfuhrung des Gesundheitsfonds beflirchteten
Mehrbelastungen abfedern sollte. Ohnehin wird die Verfassungsmaligkeit einer
"Foderalisierung” des Ausgleichssystems bezweifelt (vgl. Schmehl, a.a.0. Rdn. 105
ff.). Wenn nunmehr die Klagerin sogar hohere Zuweisungen behalten durfte, obwohl
sie tatsachlich keine entsprechende Belastung aufgrund der Einfihrung des
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Gesundheitsfonds trifft, wirde dies die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den
8 272 SGB V noch verstéarken.

Der in diesem Zusammenhang von der Klagerin gedufR3erten Ansicht, es handele 75
sich bei 8§ 272 Abs. 1 und § 272 Abs. 2 SGB V um zwei unterschiedliche

Bestimmungen, die jeweils einen eigenen Anspruch definierten, konnte der Senat

nicht folgen. Wie die Beklagte zutreffend ausgefiihrt hat, bedingen beide Abséatze

des § 272 SGB V einander und regeln gemeinsam den (etwaigen) Anspruch und die
Ermittlung der Hohe des Anpassungsbetrages nach § 272 SGB V. Abs. 2 definiert
keinen weiteren Anspruch, sondern beschreibt das Schicksal der

Konvergenzzuweisung im Jahresausgleich.

Fernliegend ist auch die Argumentation der Klagerin, 8 41 Abs. 1 Nr. 3 RSAV diurfe 76
wegen der Formulierung "Erh6hung der Zuweisungen" nur zu einer Erhéhung der
Zuweisung nach 8 33c Abs. 2 RSAV fuhren, erfasse also nur die Falle, in denen
sich herausstelle, dass sich die bisherigen Zuweisungen nach § 272 SGB V als zu
niedrig erwiesen. 8§ 41 Abs. 1 RSAV bestimmt lediglich, welche Zahlen fur das
Ausgleichsjahr neu zu ermitteln sind, namlich die Werte fir die standardisierten
Leistungsausgaben (Nr. 1), die sonstigen Ausgaben (Nr. 2) und fur die
Konvergenzzuweisungen (Nr. 3). Da es durch Konvergenzzahlungen nur zu einer
Erhéhung von Zuweisungen nach Nr. 1 und Nr. 2 kommen kann (§ 33c Abs. 2 Satz
1 RSAV), spricht das Gesetz in Nr. 3 von der Erh6hung der Zuweisungen.
Zuweisungen in diesem Zusammenhang sind aber allein die Zuweisungen fir
standardisierte Leistungsausgaben und sonstige Ausgaben. Ob die Neuberechnung
der Werte zu einem Ausgleichsanspruch oder einer Ausgleichsverpflichtung fuhrt,
wird aber nicht in § 41 Abs. 1 RSAV, sondern in dessen Abs. 4 geregelt, so dass
aus der Formulierung in 8 41 Abs. 1 Nr. 3 RSAV keine Schlussfolgerungen
hinsichtlich des Bestehens oder Nichtbestehens von Ausgleichsverpflichtungen
gezogen werden konnen. Auch wenn die Neuberechnung nach 8§ 41 Abs. 3 RSAV
nur fur die Zuweisungen nach 88 266 Abs. 2 S. 1, 270 SGB V gilt, kann daraus nicht
geschlossen werden, dass dementsprechend auch eine Ausgleichsverpflichtung
nach § 41 Abs. 4 S. 3 RSAV nicht die Anpassungsbetrage nach § 272 SGB V
erfasse. Vielmehr ist die Neuberechnung der "normalen” Zuweisungen
Voraussetzung fur die Prufung, ob eine Erhéhung dieser Zuweisungen
vorzunehmen ist, so dass sich eine evtl. Ausgleichsverpflichtung nach Abs. 4 S. 3
auf die Zuweisungen insgesamt bezieht.

Diese Ausgleichsverpflichtung ware nach 8§ 41 Abs. 4 RSAV noch im Jahre 2010 in 77
voller Hohe fallig gewesen. Lediglich aufgrund der durch die 22. RSAVAndV
eingefuhrten Regelung in Abs. 4a wird die Falligkeit der Ruckzahlung von
Konvergenzmitteln auf das Jahr 2011 verschoben und auf zw6lf monatliche
Teilbetrage gestreckt. Sowohl in der Begrindung des Entwurfs der
Anderungsverordnung vom 22.09.2010 (BR-Drs. 578/10, 3) als auch im
Anderungsantrag der Lander Bayern und Baden-Wirttemberg vom 03.11.2010 (BR-
Drs. 578/1/10, 2) wird aber selbstverstandlich davon ausgegangen, dass einzelne
Krankenkassen mit hohen Ruckforderungen wegen der Konvergenzzahlungen zu
rechnen haben, mit anderen Worten: schon nach dem geltenden Recht begriindet
sind. 8§ 41 Abs. 4a RSAV trifft also nur eine Sonderregelung fur die Falligkeit der
Ruckzahlungen von Konvergenzzahlungen (was dazu gefuhrt hat, dass die Klagerin
sogar im April 2010 noch eine ergdnzende Zuweisung erhalten hat, ihr also quasi
ein unverzinsliches Darlehen gewéhrt wurde), schafft aber nicht erst die
Rechtsgrundlage fir die Ruckforderung von Zuweisungen. Schon von daher gehen
Uberlegungen der Klagerin zur angeblich unzulassigen Riickwirkung des § 41 Abs.
4a RSAV ins Leere. Unabhangig davon lage angesichts der Tatsache, dass die am
11.11.2010 verkindete Vorschrift am 12.11.2010 in Kraft getreten ist (Art. 2 der 22.
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RSAVANdG), also schon vor Erlass des angefochtenen Jahresausgleichsbescheids,
nur ein Fall der tatbestandlichen Riickankntpfung ("unechte Ruckwirkung") vor, die
hier schon deshalb verfassungsrechtlich zulassig wéare, weil fir das Behaltendirfen
von auf ungesicherter Datenbasis erlangten Zahlungen kein sachlicher Grund
gegeben ist.

Auch die Hohe der Ausgleichsverpflichtung der Klagerin und der Umstand, dass sie 78
die im Abschlagsverfahren erhaltenen Ausgleichszahlungen ganz tiberwiegend
zurtckzahlen muss, kdnnen keinen Grund fir ein Behaltendurfen liefern. Der Senat
erinnert daran, dass allen Akteuren bei Einfihrung des Gesundheitsfonds und der
Schaffung der - als lex Bayern apostrophierten (vgl. Schmehl, a.a.O., § 39 Ful3note
96) - Regelung des § 272 SGB V bekannt war, dass die Hohe der
landerspezifischen Belastungen mangels aktueller Daten nicht sicher abschatzbar
war. Die Berechnung der Abschlagszahlungen fir das Ausgleichsjahr 2009 erfolgte
auf der Grundlage der Daten aus dem Jahre 2006 bzw. 2007. Nachdem im Herbst
2009 aktualisierte Daten vorlagen, hatte das BVA bereits am 17.11.2009 auf den
Ruckgang des Konvergenzvolumens hingewiesen und prognostiziert, dass im
Jahresausgleich 2009 die errechnete Belastung fiir Bayern unter dem
Schwellenwert von 100 Millionen Euro liegen werde. Da nach § 33a Abs. 1 Satz 3
RSAV fur das monatliche Abschlagsverfahren die "alten” Daten zugrunde zu legen
waren, war die Aktualisierung der Daten nur fur den Jahresausgleich relevant. Die
Klagerin musste aber seit der Mitteilung des BVA davon ausgehen, dass es zu
Ruckzahlungen kommen werde. Die konkret drohende Ausgleichsverpflichtung
konnte die Klagerin - wie sie selbst vortragt - im April 2010 mit Hilfe eines vom BVA
im Internet zur Verfligung gestellten Berechnungsvordrucks ermitteln, was sie auch
zum Anlass der Erhebung einer vorbeugenden Feststellungsklage genommen hat.
Die Klagerin hatte sich zur Uberzeugung des Senats spatestens seit April 2010 auf
die Ausgleichsverpflichtung in ihre Finanzplanung einstellen missen.

Der angefochtene Jahresausgleichsbescheid ist somit hinsichtlich der Festsetzung 79
der Konvergenzzuweisungen fur das Kalenderjahr 2009 und der Festsetzung einer
diesbeztiglichen Ausgleichsverpflichtung fir dieses Jahr nicht zu beanstanden, so

dass die Klage abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 197a Sozialgerichtgesetz (SGG) iVm § 154 80
Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Von der Kostentragungspflicht der

Klagerin war der durch die Gbereinstimmende Teilerledigungserklarung erledigte
Streitgegenstand nicht auszunehmen. Die zugunsten der Klagerin im
Jahresausgleichsbescheid vorgenommenen Korrekturen sind nicht Ausdruck einer
Rechtswidrigkeit der Grundlagenbescheide gewesen, sondern beruhen auf der
Systematik des Abschlagsverfahrens.

Die Festsetzung des Streitwerts ergibt sich aus 52 Abs. 3 Gerichtskostengesetz 81
(GKG).
Der Senat hat dem Rechtsstreit auch wegen der weiteren anhangigen Verfahren 82

grundsatzliche Bedeutung beigemessen und daher die Revision zugelassen (8 160
Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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