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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 3 KR 62/15 B

L 5 KR 510/12 (Bayerisches LSG)
S 21 KR 123/10 (SG Nirnberg)

Klager und Beschwerdeflhrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

AOK Bayern - Die Gesundheitskasse,
Carl-Wery-Stralde 28, 81739 Minchen,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 31. Marz 2016 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner sowie die Richterinnen Dr. Oppermann
und Dr. WalRer

beschlossen:

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

Landessozialgerichts vom 21. Juli 2015 wird als unzuldssig verworfen.

Der Klager tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auf 4092,45 Euro festgesetzt.
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Grinde:

Das Bayerische LSG hat mit Urteil vom 21.7.2015 einen Vergitungsanspruch des klagenden
Apothekers in Hohe von 4092,45 Euro gegen die beklagte Krankenkasse verneint.

Die Beklagte nahm gegenlber dem Klager mit Schreiben vom 7.1.2009, 5.2.2009, 5.10.2009
und 5.3.2010 sogenannte Retaxationen auf Null in Hohe von insgesamt 4092,45 Euro wegen
VerstoRen des Klagers gegen § 12 Abs 1 Nr 1b iVm § 9 Abs 1 Nr 6 Betdubungsmittelverschrei-
bungsverordnung (BtMVV) vor. Es handelte sich um von der Beklagten beanstandete Rezepte
aus den Monaten Juli und August 2008 sowie April und September 2009. Der Klager bzw des-
sen Mitarbeiter hatten (bersehen, dass auf den Rezepten das Kennzeichen "A" fehlte. Die
Kennzeichnung ist nach § 2 Abs 2 Satz2 BtMVV bei Uberschreitung der Héchstverschrei-
bungsmenge innerhalb von 30 Tagen erforderlich. Der diese Rezepte ausstellende Arzt besta-
tigte am 16.1.2009, dass am 7.7.2008 ein solches BtM-Rezept ausgestellt worden sei, bei dem
leider im "Praxistrubel" das Kennzeichen "A" vergessen worden sei. Die Einsprliche des Klagers
gegen die Retaxationen blieben erfolglos. Mit Klage vom 1.4.2010 bzw Klageerweiterung vom
21.5.2012 hat der Klager daraufhin seinen Zahlungsanspruch in Héhe von 4092,45 Euro geltend
gemacht, den das SG Nurnberg (Urteil vom 15.11.2012) abgewiesen hat. Das LSG hat die
Berufung zurtickgewiesen und im Wesentlichen ausgefuihrt, dass die Arzneimittel unter Verstof3
gegen die BtMVV an Versicherte abgegeben worden seien. Der Zahlungsanspruch des Klagers
sei nach §9 Abs 4 bis 6 des Arzneimittelversorgungsvertrags Bayern (idF vom 16.12.2008
<AV-Bay>) nicht mehr durchsetzbar, denn die Beanstandungen der Beklagten hatten im
streitgegenstandlichen Zeitraum als anerkannt gegolten. Die landesvertraglichen Vorschriften
seien auch dann anwendbar, wenn Gegenstand der Retaxationen Arzneimittel gewesen seien,
die unter die BtMVV fielen. Grundsatzlich folgten die Zahlungsanspriiche von Apothekern aus
§ 129 SGB V iVm den konkretisierten vertraglichen Vereinbarungen, hier dem landesrechtlichen
AV-Bay. §3 Abs 1 Satz1 AV-Bay regele, dass ein Vertrag zwischen Krankenkasse und
Apotheke fur vertragsgegenstandliche Produkte durch die Annahme einer ordnungsgemafen
glltigen vertragsarztlichen Verordnung durch die Apotheke zustande komme. Andernfalls
bestehe nach § 3 Abs 1 Satz 3 AV-Bay kein vertraglicher Zahlungsanspruch. Dem stehe nicht
entgegen, dass die Arzneimitteliberwachungszustandigkeit fir Betdubungsmittel bei der
Kreisverwaltungsbehdrde liege. Deren Aufgaben als Sicherheitsbehérde seien vorliegend nicht
bertihrt. Nach der Rechtsprechung des BSG sei im Ubrigen geklart, dass Apotheker keine
Vergiutung verlangen kdnnten, wenn ein (normen-)vertraglicher Vergitungsausschluss bestehe
(Hinweis auf BSG vom 3.7.2012 - B 1 KR 16/11 R - SozR 4-2500 § 129 Nr 7). Auch die pau-
schale "Retaxation auf Null" verstoRe nicht gegen vorrangiges Recht (Hinweis auf BVerfG vom
7.5.2014 - 1 BvR 3571/13 ua - Juris). Nach der wirksamen "Anerkenntnisfiktion" des § 9 Abs 4

bis 6 AV-Bay habe der Senat die Retaxationen im Einzelfall nicht mehr Gberprifen muissen.
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Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil hat der Klager beim BSG Beschwerde
eingelegt. Er beruft sich auf die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache (§ 160 Abs 2 Nr 1
SGG).

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers ist unzulassig. Seine Begriindung vom 23.11.2015
genugt nicht den gesetzlichen Anforderungen, weil der allein geltend gemachte Zulassungs-
grund der grundsatzlichen Bedeutung nicht ordnungsgeman dargelegt worden ist (§ 160a Abs 2
Satz 3 SGG). Der mit weiterem Schriftsatz vom 23.2.2016 erganzte Vortrag hat die zweimona-
tige Beschwerdebegriindungsfrist Uiberschritten, die nach Zustellung des LSG-Urteils (vgl/ § 160a
Abs 2 Satz 1 SGG) am 23.9.2015 mit Ablauf des 23.11.2015 endete. Ein Antrag auf einmalige
Fristverlangerung um einen Monat (vgl § 160a Abs 2 Satz 2 SGG) hat der Klager nicht gestellt.
Neues Vorbringen ist nach Ablauf der nicht verlangerten Beschwerdebegriindungsfrist unbe-
achtlich (stRspr vgl nur BSG SozR 4-1500 § 178a Nr 3 RdNr 9 f; Becker, SGb 2007, 261, 263
mwN). Insbesondere ist es unzuldssig, nach Fristablauf neue Rechtsfragen zu stellen (vg/ BSG
vom 13.6.2001 - B 10/14 EG 4/00 B - SozSich 2003, 179).

Grundsatzliche Bedeutung hat eine Rechtssache iS des § 160 Abs 2 Nr 1 SGG nur dann, wenn
sie eine Rechtsfrage aufwirft, die - iber den Einzelfall hinaus - aus Grinden der Rechtseinheit
oder Fortbildung des Rechts einer Klarung durch das Revisionsgericht bedurftig und fahig ist.
Der Beschwerdefiihrer muss daher anhand des anwendbaren Rechts und unter Bericksichti-
gung der hochstrichterlichen Rechtsprechung aufzeigen, welche Fragen sich stellen, dass diese
noch nicht geklart sind, weshalb eine Klarung dieser Rechtsfragen aus Griinden der Rechtsein-
heit oder der Fortbildung des Rechts erforderlich ist und dass das angestrebte Revisionsverfah-
ren eine solche Klarung erwarten lasst (vgl BSG SozR 1500 § 160 Nr 17 und § 160a Nr 7, 11,
13, 31, 39, 59, 65).

Um seiner Darlegungspflicht zu genligen, muss ein Beschwerdeflhrer mithin eine Rechtsfrage,
ihre (abstrakte) Klarungsbedirftigkeit, ihre (konkrete) Klarungsfahigkeit (Entscheidungserheb-
lichkeit) sowie die Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung der von ihm angestrebten Ent-
scheidung (sog Breitenwirkung) darlegen (vgl BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 34 S 70 mwN). Die-

sen Anforderungen wird die vorliegende Beschwerdebegriindung nicht gerecht.

Der Klager halt folgende Fragen fur grundsatzlich bedeutsam,

"ob die Beklagte auf Basis des Arzneimittelversorgungsvertrages Bayern (AV-Bay) Retaxa-
tionen wegen VerstolRen des Klagers gegen Vorschriften der BtMVV vornehmen durfte und
hierfur eine Prifungskompetenz besteht",
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"ob die AV-Bay durch die bundesrechtlichen Vorschriften der BtMVV als lex specialis ver-
drangt wird",

"ob der Anwendungsbereich der AV-Bay gemal § 3 und der Fristenlauf gem. § 9 Uber-
haupt er6ffnet ist. Die Nichtkennzeichnung eines Betaubungsmittelrezeptes mit dem Buch-
staben 'A' aufgrund der Uberschreitung von Héchstmengen gemaR der BtMVV kénnte
keine Angabe Uber Menge, Starke und Darreichungsform der verordneten Mittel oder
Wirkstoffe im Sinne von § 3 Abs. 2 AV-Bay darstellen”,

"ob eine Retaxierung auf Null verhaltnismaRig ist, wenn der betreffende Verstol} nicht ein-
mal eine Ordnungswidrigkeit darstellt".

Hierzu fihrt er aus, die Beklagte sei fiir die Uberwachung und Einhaltung von Vorschriften des
Betdubungsmittelrechts nicht zusténdig und daher auch nicht berechtigt gewesen, die Rechnun-
gen nach dem AV-Bay zu beanstanden. Insbesondere hatten keine Verstofie gegen § 3 AV-Bay
vorgelegen, die zu einem Verlust des Verglitungsanspruchs fuhrten. Der Klager habe trotz feh-
lender Kennzeichnung der Hochstmengenliberschreitung auf den Rezepten den Kaufvertrag
und die Pflicht zur Herausgabe der Medikamente ordnungsgemalf erfillt. Zur Kontrolle des
"Formfehlers" auf den Rezepten sei er nicht verpflichtet gewesen. Die Retaxation auf Null sei
unverhadltnismaRig; der hier erfolgte Verstol? sei weder eine Ordnungswidrigkeit noch eine
Straftat. Einschlagige Urteile des BSG zu Retaxationen wegen VerstolRes gegen das Betau-

bungsmittelrecht existierten nicht.

Mit diesen Ausfihrungen hat der Klager die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache nicht
substantiiert dargelegt. Die als grundsatzlich bezeichnete Rechtsfrage muss eine der Entschei-
dung des Revisionsgerichts zugangliche Vorschrift betreffen. Nach § 162 SGG kann die Revi-
sion nur darauf gestitzt werden, dass das angefochtene Urteil auf der Verletzung einer Vor-
schrift des Bundesrechts oder einer sonstigen im Bezirk des Berufungsgerichts geltenden Vor-
schrift beruht, deren Geltungsbereich sich Uber den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus er-
streckt (stRspr vgl BSGE 95, 76 = SozR 4-5921 Art1 Nr2; vgl auch Senatsurteil vom
17.12.2009 - BSGE 105, 157 = SozR 4-2500 § 129 Nr 5, RdNr 25 mwN).

Diese Voraussetzungen hat der Klager mit allen aufgeworfenen Fragen nicht substantiiert darge-
legt. Die ersten drei Fragen beziehen sich ausschlief3lich auf die Auslegung des AV-Bay (§ 3,
§ 9 AV-Bay), auf seinen Anwendungsbereich und auf sein rechtliches Verhaltnis zu den Vor-
schriften der BtMVV. Die Revisibilitat der berufungsgerichtlichen Auslegung dieses Landes-
vertrages ware nur dann gegeben, wenn inhaltlich gleiche Vorschriften in Bezirken verschiede-
ner LSG gelten wiirden und die Ubereinstimmung bewusst und gewollt herbeigefiihrt worden ist
(vgl Senatsurteil vom 17.12.2009 - BSGE 105, 157 = SozR 4-2500 § 129 Nr 5, RdNr 25 mwN).
Dass dem AV-Bay solche bezirkstbergreifenden Wirkungen in Bezug auf andere Bundeslander
zukommt, ist an keiner Stelle der Beschwerdebegriindung vorgetragen. Der Klager weist sogar
auf eine Besonderheit des AV-Bay hin, dass dieser im Vergleich zu anderen Versorgungsvertra-
gen der Lander keinen Generalverweis auf die Einhaltung gesetzlicher Regelungen enthalt (S 9

Beschwerdebegriindung). Damit fehlt es an der Darlegung einer revisiblen Norm des Bundes-
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rechts (§ 162 SGG), die der Senat im angestrebten Revisionsverfahren einer Uberpriifung
unterziehen konnte. Auf § 3 AV-Bay hat das LSG sein Urteil im Ubrigen auch nicht tragend ge-
stutzt, weil es von der mangelnden Durchsetzbarkeit der Anspriiche nach § 9 AV-Bay ausge-

gangen ist.

Die vom Klager im Einzelnen benannten Vorschriften des Betdubungsmittelrechts sind allein
nicht entscheidungserheblich fir den Vergutungsanspruch des Klagers. Dieser ergibt sich aus
§ 129 SGBV im Zusammenspiel mit den konkretisierenden vertraglichen Vereinbarungen,
wodurch eine 6ffentlich-rechtliche Leistungsberechtigung und -verpflichtung fir die Apotheken
zur Abgabe von vertragsarztlich verordneten Arzneimitteln an die Versicherten begrindet wird.
Die Apotheken erwerben im Gegenzug fur ihre 6ffentlich-rechtliche Leistungspflicht einen durch
Normenvertrage naher ausgestalteten gesetzlichen Anspruch auf Vergltung gegen die Kran-
kenkassen, der schon in § 129 SGB V vorausgesetzt wird (vgl zB BSG vom 3.7.2012 - SozR
4-2500 § 129 Nr 7; BSG vom 28.9.2010 - BSGE 106, 303 = SozR 4-2500 § 129 Nr 6, RdNr 13
unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 17.12.2009 - BSGE 105, 157 = SozR 4-2500 § 129 Nr 5,
RdNr 12 ff). § 129 SGB V wird in der Beschwerdebegriindung jedoch gar nicht erwadhnt. Zudem
hatte sich der Klager unter dem Aspekt der Entscheidungserheblichkeit damit auseinander-
setzen missen, dass das LSG sein Urteil tragend auf die "Anerkennungsfiktion" des § 9
Abs 4 bis 6 AV-Bay gestutzt hat. Selbst wenn der Klager meint, inhaltlich wurde § 3 AV-Bay
durch die Bestimmungen der BtMVV verdrangt, kdme es darauf nur an, wenn auch die
verfahrensrechtlichen Regelungen des § 9 Abs 4 bis 6 AV-Bay generell auf BtM-Verordnungen
keine Anwendung finden koénnten. Das liegt nicht nahe und ist jedenfalls in der

Beschwerdebegriindung nicht angesprochen worden.

In der vierten Frage bleibt vollig offen, welche Norm des Bundesrechts der Klager einer Uber-
prifung durch das Revisionsgericht unterziehen will. Uberdies fehlt es an Darlegung des Kla-
rungsbedarfs der aufgeworfenen Frage. Denn eine Rechtsfrage ist bereits dann nicht mehr kla-
rungsbedurftig, wenn die Antwort praktisch aufer Zweifel steht, sich zB unmittelbar aus dem
Gesetz ergibt oder bereits hdchstrichterlich geklart ist. Als hochstrichterlich geklart ist eine
Rechtsfrage auch dann anzusehen, wenn das Revisionsgericht bzw das BVerfG diese zwar
noch nicht ausdricklich entschieden hat, jedoch schon eine oder mehrere héchstrichterliche
Entscheidungen ergangen sind, die ausreichende Anhaltspunkte zur Beurteilung der von der
Beschwerde als grundsatzlich herausgestellten Rechtsfrage geben (stRspr vgl nur BSG SozR
3-1500 § 160 Nr 8 S 17).

Die mit dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) befassten Senate des BSG
sehen ein allgemeines Prinzip darin, dass Leistungserbringer auch bereicherungsrechtlich die
Abgeltungen von Leistungen, die unter Verstol gegen Vorschriften, die bestimmte formale oder
inhaltliche Voraussetzungen aufstellen, selbst dann nicht beanspruchen kénnen, wenn die

Leistungen im Ubrigen ordnungsgeman erbracht worden sind und fiir den Versicherten geeignet
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und nutzlich sind (vgl zB Senatsurteil vom 17.3.2005 - BSGE 94, 213 = SozR 4-5570 § 30 Nr 1,
RdNr 32, vgl BSG 1. Senat vom 28.9.2010 - BSGE 106, 303 = SozR 4-2500 § 129 Nr 6,
RdNr 32; vgl BSG 6. Senat vom 4.5.1994 - BSGE 74, 154, 158 = SozR 3-2500 § 85 Nr6 S 35f
mwN).

Dass der vollstandige Ausschluss des im Verhaltnis zu den gesetzlichen Krankenkassen beste-
henden Vergltungsanspruchs in Fallen, in denen Apotheken Arzneimittel unter Aufl3erachtlas-
sung von Rabattvertragen (Substitutionsgebot nach § 129 Abs 1 Satz 3 SGB V) abgegeben
haben, verfassungskonform ist, hat das BVerfG bestatigt (Nichtannahmebeschluss vom
7.5.2014 - 1 BvR 3571/13 ua - Juris, vorgehend BSG vom 2.7.2013 - SozR 4-2500 § 129 Nr 9;
vgl auch BSG vom 26.2.2014 - B 1 KR 45/13 B - zu Retaxationen vertragsérztlich nicht unter-
schriebener Arzneimittelverordnungen). Sollte der Klager mit der vierten Frage, die auf die Ver-
haltnismaRigkeit von Retaxationen abzielt, sinngemal die Problematik einer unverhaltnismafi-
gen Berufsausiibungsregelung aufwerfen wollen, so waren zumindest Darlegungen zum Geset-
zesvorbehalt nach Art 12 Abs 1 Satz2 GG und zu den inhaltlichen Anforderungen des Art 12
Abs 1 GG erforderlich gewesen. Offen bleibt aber, aus welchen Griinden der Klager in seiner

Berufsausubung verletzt sein sollte. Hierzu fehlen substantiierte Ausfihrungen.

Von einer weiteren Begriindung sieht der Senat ab, weil sie nicht geeignet ware, zur Klarung der
Voraussetzungen der Revisionszulassung beizutragen (§ 160a Abs 4 Satz 2 Halbsatz 2 SGG).

Die Verwerfung der danach nicht formgerecht begriindeten und somit unzulassigen Beschwerde
erfolgt gemal § 160a Abs 4 Satz 1 Halbsatz 2 iVm § 169 Satz 2 und 3 SGG durch Beschluss

ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz1 Teilsatz3 SGG iVm § 154 Abs 2
VwGO.

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 1 SGG iVm § 63 Abs 2
Satz 1, § 52 Abs 1 und 3 sowie § 47 Abs 1 und 3 GKG.
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