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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B3KR3/10B

L 5 KR 454/07 (Bayerisches LSG)
S 3 KR 280/04 (SG Miinchen)

Prozesshevollmachtigte: ,

gegen
AOK Bayern - Die Gesundheitskasse,
Carl-Wery-Straf3e 28, 81739 Minchen,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 12. August 2010 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Hambichen, dieRichter Schriever und
Dr. Schitze sowie die ehrenamtlichen Richter Herrmanny und Koch

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

Bayerischen Landessozialgerichts vom 17. November 2009 wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 5000 Euro festgesetzt.

JLaw — Gesetze und Urteile J— Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2-

Griunde:

Der Klager ist ein landesweit in Bayern tatiger Verband, in dem weit Gber 80 % der bayerischen
Apotheken organisiert sind. Er vertritt die wirtschaftlichen, beruflichen und kulturellen Belange
des bayerischen Apothekerstandes und tbernimmt in diesem Rahmen ua den Abschluss und
die Durchfuhrung von Vertrdgen und Preisvereinbarungen zur Arzneimittelversorgung in Bayern

mit Krankenkassen und anderen Kostentragern.

Am 1.4.1999 wurde zwischen der Kassendrztlichen Vereinigung Bayerns und den dortigen
Priméar- und Ersatzkassen eine "Vereinbarung uber die arztliche Verordnung von Sprechstun-
denbedarf" (nachfolgend: Vereinbarung) geschlossen, nach deren Ziffer Il 1 als Sprechstun-
denbedarf nur solche Mittel gelten, die ihrer Art nach bei mehr als einem Berechtigten im Rah-
men der vertragsarztlichen Behandlung angewendet werden oder bei Notféllen fir mehr als
einen Berechtigten zur Verfliigung stehen mussen. In einer Protokollnotiz dazu wurde angefihrt,
dass Zytostatika grundsatzlich vom Bezug als Sprechstundenbedarf ausgeschlossen und auf
Einzelrezept zu verordnen sind; ausnahmsweise wurde es onkologischen Schwerpunktpraxen
aus Wirtschaftlichkeitsgriinden gestattet, diese Praparatgruppe als Sprechstundenbedarf zu
verordnen. Dies fuhrte zu einer fir die Apotheken nachteiligen Abrechnung: Wurden Zytostatika
nicht auf Einzelrezept verkauft, sondern ausschlie3lich zur Herstellung von Rezepturen verwen-
det, die individuell fir an Krebs erkrankte Patienten erstellt wurden, galten dafiir besondere Ver-
gltungsregeln, die nach Angaben des Klagers zu Preisunterschieden von bis zu 18,2 % fiihren

konnten.

Im Dezember 2003 legte die beklagte Krankenkasse den onkologischen Schwerpunktpraxen
nahe, Zytostatika ausschlielich als Sprechstundenbedarf zu beziehen und auf die Verordnung

von Individualrezepten zu verzichten; gleichzeitig unterbreitete sie den Zytostatika herstellenden

Apotheken eine von den Konditionen der Arzneimittelpreisverordnung abgekoppelte Vergu-
tungspauschale, die der Klager als nicht akzeptabel ablehnte. Mit der im Marz 2004 erhobenen
Klage hat der Klager zunéachst in beiden Punkten die Verurteilung der Beklagten zur Unterlas-
sung begehrt, seine Klage aber nach AuRerkrafttreten der beanstandeten Protokollnotiz zu
Ziffer Il 1 der Vereinbarung zum 1.7.2006 auf ein Feststellungsbegehren umgestellt. Das SG
hat der gednderten Klage stattgegeben und festgestellt, dass die Beklagte sich rechtswidrig
verhalten hat (Urteil vom 17.10.2007). Auf die Berufung der Beklagten hat das LSG das erst-
instanzliche Urteil gedndert und die Klage abgewiesen; es fehle dem Klager schon das notwen-

dige Feststellungsinteresse (Urteil vom 17.11.2009).
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Mit seiner Beschwerde wendet sich der Klager gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil
des LSG, wobei er sich auf Divergenz sowie auf die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache
beruft.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzulassig, soweit sie die Rige einer angeblichen Diver-
genz betrifft, weil sie nicht in der durch 88 160 Abs 2, 160a Abs 2 Satz 3 SGG normierten Form

begriindet worden ist. Im Ubrigen ist die Nichtzulassungsbeschwerde unbegriindet.

1. Eine Divergenz des Berufungsurteils zur Rechtsprechung des BSG, des Gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des BVerfG (8 160 Abs 2 Nr 2 SGG) ist
nicht formgerecht dargetan. Dazu hatte dargelegt werden missen, dass das LSG einen tragen-
den Rechtssatz in Abweichung von einem anderen Rechtssatz aufgestellt hat, den eines der
vorgenannten Gerichte entwickelt und angewandt hat, und dass die Entscheidung des LSG auf
dieser Divergenz beruht. Hierzu ist notwendig, den von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
abweichenden Rechtssatz des LSG herauszuarbeiten und die Unvereinbarkeit mit einem
Rechtssatz des BSG aufzuzeigen. Eine Abweichung liegt indes nicht schon dann vor, wenn das
LSG einen Rechtssatz nicht beachtet oder unrichtig angewandt hat, sondern erst dann, wenn
das LSG diesem Rechtssatz widersprochen, also einen anderen Rechtssatz aufgestellt und
angewandt hat. Nicht die Unrichtigkeit der Entscheidung im Einzelfall, sondern die Nichtiiberein-
stimmung im Grundsatzlichen begrindet die Zulassung der Revision wegen Divergenz (vgl BSG
SozR 1500 § 160a Nr 14, 21, 29 und 67). Zudem ist substantiiert darzulegen, dass die aufge-
zeigte Divergenz  klarungsbedurftig, klarungsféahig und entscheidungserheblich st
(Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 5. Aufl 2008, IX. Kap
RdNr 82 und 200 - jeweils mwN). Diesen Anforderungen wird das Beschwerdevorbringen nicht

gerecht.

Der Klager hat weder einen tragenden Rechtssatz des LSG herausgearbeitet noch diesem
einen konkreten Rechtssatz des BSG gegenubergestellt, von dem das Berufungsgericht abge-
wichen sein soll. Er hat zwar angeblich divergierende Entscheidungen des BSG mit Datum und
Aktenzeichen bzw Fundstelle bezeichnet, hieraus jedoch keinen abstrakten Rechtssatz abge-
leitet, der im Widerspruch zu einer Kernaussage des LSG-Urteils steht. Selbst wenn zutrifft,
dass das LSG den Rechtsstreit in Verkennung von BSG-Rechtsprechung moglicherweise falsch
entschieden hat, fuhrt dies nicht zur Zulassung der Revision wegen Divergenz, denn es kommt
nicht auf die rechtliche Wirdigung des Einzelfalls an, sondern auf den Widerspruch zweier ab-
strakter Rechtsaussagen (BSG SozR 1500 § 160a Nr 67; BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 34);
hierzu wird in der Beschwerde nicht substantiiert vorgetragen. Unabhéngig davon fehlen auch

ausreichende Darlegungen zur Klarungsbedurftigkeit und Entscheidungserheblichkeit der an-
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geblichen Divergenz. Denn die Revision ware selbst bei festgestellter Divergenz nicht zuzu-
lassen, wenn die Entscheidung des LSG mit einer anderen rechtlichen Begrindung als der di-
vergierenden bestatigt werden kdnnte (BSG SozR 1500 § 160a Nr 54; Krasney/Udsching, aaO,
IX. Kap RdNr 83). Deshalb hatte zumindest in den Grundzigen dargelegt werden missen, dass
bei Bejahung einer Divergenz auch die weiteren - materiellen - Voraussetzungen des geltend

gemachten Feststellungsbegehrens erfiillt sind; dies ist nicht geschehen.

2. Der Klager macht des Weiteren geltend, die angegriffene Entscheidung betreffe eine Rechts-
frage von grundsétzlicher Bedeutung (8 160 Abs 2 Nr 1 SGG). Zur Darlegung dieses Zulas-
sungsgrundes ist es erforderlich, die grundsatzliche Rechtsfrage klar zu formulieren und aufzu-
zeigen, dass sie Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung besitzt (BSGE 40, 158 = SozR
1500 § 160a Nr 11 und SozR 1500 § 160a Nr 39) und dass sie klarungsbedurftig sowie kla-
rungsféhig ist (BSG SozR 1500 § 160a Nr 13 und 65), sie also im Falle der Revisionszulassung
entscheidungserheblich wére (BSG SozR 1500 § 160a Nr 54). In der Regel fehlt es an der Kla-
rungsbedirftigkeit einer Rechtsfrage, wenn sich ihre Beantwortung eindeutig aus dem Gesetz
ergibt (Krasney/Udsching, aaO, IX. Kap RdNr 65 f mwN) oder diese hdchstrichterlich bereits ent-
schieden ist (BSG SozR 1500 § 160 Nr 51; § 160a Nr 13 und 65; BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 8).

Letzteres ist vorliegend der Fall.

a) Der Klager halt folgende Fragen fir grundsatzlich bedeutsam:

Begrindet das Interesse einer fir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen von Leis-
tungserbringern maf3geblichen Organisation an der Integritat seiner aus Vorschriften des SGB V
folgenden Vertragskompetenz das notwendige Interesse fir eine Klage auf Feststellung, dass
ein im Laufe des Klageverfahrens erledigtes Rechtsverhdltnis in der Vergangenheit gegeben

war?

Wird das notwendige Interesse fiir die Klage eines Verbandes von Leistungserbringern an der
Feststellung, dass ein im Laufe des Klageverfahrens erledigtes Rechtsverhaltnis in der Vergan-
genheit gegeben war, dadurch begriindet, dass die Entscheidung fur anhangige Klageverfahren

von Verbandsmitgliedern Prajudizwirkung hat?

Es kann offen bleiben, ob der Klager damit zwei konkrete Rechtsfragen von grundsatzlicher
Bedeutung gestellt hat, tber die das BSG nach erfolgter Zulassung zur Wahrung und Verein-
heitlichung der Rechtsprechung oder zur Fortbildung des Rechts entscheiden kénnte (vgl dazu
BSG SozR 4-1500 § 160a Nr 9 und BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 30; Krasney/Udsching, aaO,
IX. Kap RdNr 58). Denn die aufgeworfenen Rechtsfragen sind nicht mehr klarungsbedurftig, da
sie hdchstrichterlich bereits hinreichend geklart sind und weder vom Klager vorgetragen noch
ansonsten ersichtlich ist, dass weiterer Klarungsbedarf - etwa wegen erheblichen Widerspruchs
in der Literatur - besteht (Krasney/Udsching, aaO, I1X. Kap RdNr 65 f mwN). So hat der Senat
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bereits entschieden, dass das "berechtigte Interesse" iS von § 55 Abs 1 SGG - in der Regel
ebenso wie in § 131 Abs 1 Satz 3 SGG - jedes nach der Sachlage vernlnftigerweise gerecht-
fertigte Interesse meint, das rechtlicher, aber auch blo3 wirtschaftlicher oder ideeller Art sein
kann (BSGE 98, 12 = SozR 4-2500 § 132a Nr 2; BSG SozR 3-1500 § 55 Nr 34). Ebenso ist
klargestellt, dass zB Spitzenorganisationen der Pflegedienste die RechtmaRigkeit der Richtlinien
zur hauslichen Krankenpflege im Wege der Feststellungsklage zur gerichtlichen Uberpriifung
stellen koénnen, also ein eigenes Feststellungsinteresse besitzen (BSG SozR 4-2500 § 132a
Nr 3); Entsprechendes gilt fur die Spitzenverbadnde der Heilmittelverbénde (BSG SozR 4-2500
§ 125 Nr 3). In &hnlicher Weise hat der 1. Senat des BSG kirzlich entschieden, dass sich die
zur Geltendmachung mit der Feststellungsklage erforderlichen eigenen Rechte insbesondere
aus einer gesetzlich eingeraumten Rechtsstellung - dort: § 125 Abs 2 SGB V - ergeben konnen,
weil das SGB V den Verbanden damit eine Kompetenz zum Abschluss entsprechender Vertrage
mit gesetzlich vorgegebenen Inhalt verleiht (BSG Urteil vom 27.10.2009 - B 1 KR 4/09 R GesR
2010, 263; SozR 4-2500 § 125 Nr 5; vgl ebenso Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/ Leitherer,
SGG, 9. Aufl 2008, § 55 RdNr 15e).

In Anbetracht dieser gefestigten Rechtsprechung des BSG ist nicht ersichtlich, welche weiteren
Erkenntnisse zur Wahrung und Vereinheitlichung der Rechtsprechung oder zur Fortbildung des
Rechts in einem anschlieBenden Revisionsverfahren zur Auslegung und Anwendung der 88 55
Abs 1 und 131 Abs 1 Satz3 SGG gewonnen werden kénnten. Auch der Klager leitet seine
Rechtsposition aus einer gesetzlichen Vorschrift - § 129 Abs 5 Satz 1 SGB V - ab, die ihm eine
Gestaltungsmaoglichkeit bei der Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen der Apotheker in
Bayern einraumt; gerade fir derartige Falle hat der 1. Senat des BSG mit Urteil vom 27.10.2009
(aaO) das Vorliegen von Klagebefugnis und Feststellungsinteresse nochmals eindeutig bejaht.
Die aufgeworfenen Rechtsfragen lassen sich deshalb unschwer und eindeutig anhand der bis-
herigen héchstrichterlichen Rechtsprechung klaren, ohne dass es hierzu einer erneuten héchst-

richterlichen Entscheidung bedarf.

b) Der Klager rigt aber im Wesentlichen die seiner Ansicht nach falsche Rechtsauslegung und
-anwendung durch das LSG, weil es das Vorliegen eines Feststellungsinteresses iS von § 55
Abs 1 SGG verneint hat. In der Tat spricht viel dafir, dass das LSG sowohl in der Wahl der
maf3geblichen Klageart - vorliegend handelt es sich um eine Fortsetzungsfeststellungsklage
analog § 131 Abs 1 Satz 3 SGG (BSG SozR 3-2500 § 207 Nr 1 mwN) und nicht um eine "all-
gemeine" Feststellungsklage nach 8 55 Abs 1 SGG - als auch bei der Verneinung des "berech-
tigten Interesses an der Feststellung" einem Rechtsirrtum unterlegen ist. Das Verfahren der
Nichtzulassungsbeschwerde soll indes zur Klarung konkreter Rechtsfragen fiihren; es dient
nicht dazu, die sachliche Richtigkeit der LSG-Entscheidung in vollem Umfang nachzuprifen
(Krasney/Udsching, aaO, IX. Kap RdNr 182 mwN). Die richtige Entscheidung des Einzelfalles ist
nur Folge der Klarung und Entscheidung einer grundsatzlich bedeutsamen Rechtssache; des-

halb sind die Voraussetzungen zur Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung
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nicht schon dann gegeben, wenn das LSG die Sache falsch entschieden hat (BSG SozR 1500
§ 160a Nr 7). Dies gilt selbst dann, wenn - wie hier - die Annahme einer fehlerhaften Rechts-

anwendung sehr naheliegt.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 197a SGG iVm
§ 154 VwGO. Die Entscheidung zur Festsetzung des Streitwerts und seiner Hohe beruht auf
§197a SGG iVm 88 63 Abs 2, 47, 52 Abs 2 GKG.
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