BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 107/04 B

Prozessbevollméachtigter:

gegen

Gemeinsamer Beschwerdeausschuss,
Rosenstralie 28, 23795 Bad Segeberg,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beklagter und Beschwerdegegner,

beigeladen:

1.

Prozessbevollmachtigte zu 1. bis 4.:

AOK Schleswig-Holstein - Die Gesundheitskasse,
EdisonstralRe 70, 24145 Kiel,

. Innungskrankenkassen-Landesverband Nord,

Moislinger Allee 19 A, 23558 Llbeck,

Betriebskrankenkassen-Landesverband Nord,
Wendenstralie 279, 20537 Hamburg,

. Landwirtschaftliche Krankenkasse

Schleswig-Holstein und Hamburg,
SchulstralRe 29, 24143 Kiel,

Kassenarztliche Vereinigung Schleswig-Holstein,
Bismarckallee 1-6, 23795 Bad Segeberg,

Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter StralRe 84, 53721 Siegburg,

Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,
Frankfurter Stralle 84, 53721 Siegburg.
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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat am 28. September 2005 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann, dieRichter Dr. Wenner
und Dr. Clemens sowie die ehrenamtlichen Richter Stadié und
Dr. Huemer

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil
des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 28. Juni 2004 wird

zurtickgewiesen.

Der Klager hat dem Beklagten dessen aulergerichtliche Kosten auch fir das

Beschwerdeverfahren zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Klager, ein Arzt fir Allgemeinmedizin, wendet sich gegen eine Honorarklrzung wegen
unwirtschaftlicher Behandlungsweise bei der Leistung nach Nr 5 des Einheitlichen Bewertungs-

maRstabs fiir vertragsérztliche Leistungen (EBM-A).

Der Klager lag mit seinen Quartalsabrechnungen fir die Quartale 11/1996 bis /1997, 111/1997 bis
IV/1998 sowie Il und 111/1999 bei Nr 5 EBM-A (Inanspruchnahme auBerhalb der Sprechzeiten,
vor 8 und nach 20 Uhr) iiber dem Fachgruppendurchschnitt. Er ist hinsichtlich der Nr 5 EBM-A

mit Widerspruch, Klage und Berufung erfolglos geblieben. Im Urteil des Landessozialgerichts

(LSG) ist ausgeflhrt, die Durchfihrung einer statistischen Vergleichspriifung sei nicht zu bean-
standen. Eine engere Vergleichsgruppe habe nicht gebildet werden mussen. Die Durchfiihrung
eines Einzelleistungsvergleichs bezogen auf Nr 5 EBM-A sei rechtens, weil diese Leistung fiir
die gebildete Vergleichsgruppe typisch sei und von einem groferen Teil der Fachgruppe regel-
maRig in nennenswerter Zahl erbracht werde. Eine Herausrechnung weiterer Falle - wie zB sol-
cher, in denen Nr 2 und 5 EBM-A anfielen oder in denen Nr 5 EBM-A zweimal anfalle - sei nicht
erforderlich. Auch eine Verfeinerung durch Unterscheidung nach eher landlich oder stadtisch
strukturierten Gebieten sei nicht veranlasst. Weder Praxisbesonderheiten noch kompensierende
Einsparungen seien ersichtlich. Zwar sei bei Einzelleistungsvergleichen der Grenzwert fir die
Annahme eines offensichtlichen Missverhaltnisses regelmafig hoher anzusetzen. Die Grenzzie-
hung bei dem zweifachen modifizierten Fachgruppendurchschnitt (2 D MOD) sei aber nicht zu
beanstanden. Diesem Malistab kdnne nicht die grof3e Streubreite innerhalb der Fachgruppe bei

der Abrechnung der Nr 5 EBM-A entgegengehalten werden.
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Der Klager macht mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

LSG die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache und Verfahrensmangel geltend.

Die Beschwerde des Klagers hat keinen Erfolg.

Sein Vorbringen, der Rechtssache komme grundsatzliche Bedeutung zu (Zulassungsgrund
geméal § 160 Abs 2 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>), entspricht zwar den Darlegungsanforde-
rungen des § 160a Abs 2 Satz 3 SGG. Seine Beschwerde ist mithin zulassig. Sie ist aber unbe-
grundet, denn nicht alle Erfordernisse fur die Revisionszulassung sind erflllt. Diese setzt eine
Rechtsfrage voraus, die in dem angestrebten Revisionsverfahren klarungsfahig (entscheidungs-
erheblich) sowie klarungsbedurftig und Uber den Einzelfall hinaus von Bedeutung ist (vgl BVerfG
<Kammer>, SozR 3-1500 § 160a Nr7 S 14; s auch BSG SozR 3-1500 § 160a Nr 19 S 34 f;
Nr 30 S 57 f mwN). Die Klarungsbedurftigkeit fehlt, falls sich die Antwort auf die Rechtsfrage
ohne weiteres aus den Rechtsvorschriften und/oder der bisherigen Rechtsprechung ergibt, und
ebenso dann, wenn zwar keine klare normative Regelung dieses Falles und auch noch keine
Rechtsprechung zu dieser Konstellation, aber Rechtsprechung bereits zu Teilaspekten vorliegt
und sich hieraus ohne weiteres die Beantwortung der Rechtsfrage ableiten lasst (zur Verneinung
der Klédrungsbedlirftigkeit im Falle klarer Antwort siehe zB BSG SozR 3-1500 § 146 Nr 2 S 6;
SozR 3-2500 § 75 Nr 8 S 34, SozR 3-1500 § 160a Nr 21 S 38; vgl auch BSG SozR 3-4100
§ 111 Nr 1 S 2 f). Diese Anforderungen sind verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl zB BVerfG
<Kammer>, Beschluss vom 29. Mai 2001 -1BvR 791/01-, und friilher schon BVerfG
<Kammer>, SozR 3-1500 § 160a Nr 6 S 10 f; Nr 7 S 14; s auch BVerfG <Kammer>, DVBI 1995,
35).

Der Klager hat die grundséatzliche Bedeutung folgender Rechtsfrage geltend gemacht, ndmlich

ob eine EBM-A-Position wie die Nr 5, die fast nur auRerhalb der Sprechstunden entstehen
kann, ohne weiteres flir eine Wirtschaftlichkeitspriifung auf statistischer Grundlage geeig-
net ist wie andere Leistungsnummern arztlicher Grundleistungen, oder ob zu berlcksichti-
gen ist, wie oft ein Arzt "zur Unzeit" erreichbar ist und wie der Bereitschaftsdienst wahrend

der sprechstundenfreien Zeiten organisiert ist.

Diese Frage ist nicht kldrungsbedirftig. Teilweise liegt die Antwort auf der Hand, sodass es zur
Klarung nicht der Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens bedarf, und teilweise eignet sie sich

mangels Moglichkeit generalisierender Beantwortung nicht fiir eine Klarung im Revisionsverfah-

ren.
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Soweit der Klager die Frage aufwirft, ob sich Nr 5 EBM-A (iberhaupt fiir eine Wirtschaftlichkeits-
prifung auf statistischer Grundlage eignet, fehlt die Klarungsbedirftigkeit, weil die Antwort auf
sie ohne weiteres klar ist. Die bisherige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) gibt
keine Anhaltspunkte dafir, dass eine EBM-A-Nr von vornherein ungeeignet fiir eine statistische
Vergleichspriifung sein kénnte. Dies ist bei Nr 5 EBM-A nicht anders. Auch wenn die Ausgangs-
bedingungen innerhalb der Vergleichsgruppe hinsichtlich der Erbringung einer Geblhren-Nr
sehr unterschiedlich sind, kann nicht gefolgert werden, dass sich diese fir eine statistische Wirt-
schaftlichkeitsprifung nicht eignet. Vielmehr ist entsprechend dem hohen Rang des Wirtschaft-
lichkeitsgebots (dazu zB BSGE 84, 85, 87 = SozR 3-2500 § 106 Nr47 S 250f; BSG SozR
4-2500 § 106 Nr 1 RdNr 17; BSG MedR 2004, 577, 578 mwN) moglichst immer eine Wirtschaft-
lichkeitsprifung zu ermdglichen, und zwar, solange die statistische Vergleichsprifung die
Regelprifmethode war, durch Herstellung der Vergleichbarkeit als Basis fiir eine statistische
Prufung. Dies konnte in der Weise geschehen, dass die Unterschiede zB durch die Bildung
einer engeren Vergleichsgruppe maoglichst minimiert wurden. Sofern damit die Herstellung von
Vergleichbarkeit nicht méglich war oder dies mit unverhaltnismaligem Aufwand - zB Heranzie-
hen von Daten anderer KAVen - verbunden gewesen wére, konnten auch die Unterschiedlich-
keiten belassen und dies durch einen besonders hohen Ansatz der Grenze zum offensichtlichen

Missverhaltnis kompensiert werden.

Die weitere Frage, ob zu beriicksichtigen ist, wie oft ein Arzt "zur Unzeit" erreichbar ist und wie
der Bereitschaftsdienst wahrend der sprechstundenfreien Zeiten organisiert ist, ist ebenfalls klar
zu beantworten, ohne dass es dafiir der Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens bedarf. Die
Frage ist grundsatzlich zu bejahen, wobei es je nach Fallgestaltung verschieden sein kann, ob
den Unterschieden zB durch Bildung einer engeren Vergleichsgruppe oder durch besonders
hohen Ansatz der Grenze zum offensichtlichen Missverhaltnis Rechnung zu tragen ist. Welcher
dieser Wege eingeschlagen wird oder ob mehrere kumulativ einzuschlagen sind, hangt von der
konkreten Gestaltung des Einzelfalls ab und ist generalisierender Beantwortung im Sinne einer

Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung nicht zuganglich. Zum vorliegenden Verfahren sei

dazu darauf hingewiesen, dass der Beklagte nach den Feststellungen im Berufungsurteil als
MaBstab fir die Unwirtschaftlichkeit den zweifachen modifizierten Gruppendurchschnitt (2 D
MOD) zu Grunde legte, womit die vom Klager geltend gemachte hohe Erreichbarkeit ausrei-
chend berlicksichtigt worden sein dirfte (zum offensichtlichen Missverhéltnis schon ab Uber-
schreitungen um 40 % s Urteile vom 23. Februar 2005 - B 6 KA 79/03 R - und vom 27. April
2005 -B 6 KA 1/04 R -).

Die vom Klager erhobene Verfahrensrige (Zulassungsgrund gemal3 § 160 Abs 2 Nr 3 SGG),
mit der er geltend macht, das LSG habe wesentliches Vorbringen nicht zur Kenntnis genommen
und/oder nicht in Erwagung gezogen, ist ebenfalls erfolglos. Ein solcher Verfahrensmangel liegt

nicht vor.
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Fiar den Vorhalt, ein Gericht habe ein Vorbringen unbericksichtigt gelassen, bestehen beson-
dere Anforderungen. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass ein Gericht das tatsachliche
Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis nimmt und bei seiner Entscheidung erwagt, auch wenn
sich dies nicht ausdriicklich aus dem Urteil ergibt. Die gegenteilige Annahme - und des Ver-
sadumnisses eines Gerichts, auf eine bestimmte Argumentation der Beteiligten einzugehen -
bedarf greifbarer Anhaltspunkte, die der Beschwerdeflihrer aufzuzeigen hat (vgl dazu BSGE 88,
193, 204 = SozR 3-2500 § 79a Nr 1 S 13; BVerfGE 70, 288, 293; 79, 51, 61, 87, 1, 33; 96, 205,
216 f; BVerfG <Kammer>, NJW-RR 2002, 68, 69). Der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen
Gehdrs begriindet keine Verpflichtung des Gerichts, dem Tatsachenvortrag oder der Rechtsan-
sicht eines Verfahrensbeteiligten inhaltlich zu folgen (BVerfGE 64, 1, 12; BVerfG <Kammer>
NVwZ 2005, 204, 205).

Nach diesen Mal3staben ist ein Gehdrsverstol’ im vorliegenden Fall nicht gegeben.

Die Rige des Klagers geht dahin, das LSG habe weder sein Argument, dass bei einer Wirt-
schaftlichkeitspriifung hinsichtlich der Nr 5 EBM-A zu beriicksichtigen sei, wie oft ein Arzt "zur
Unzeit" erreichbar sei und wie der Bereitschaftsdienst wahrend der sprechstundenfreien Zeiten
organisiert sei, noch sein Vorbringen, dass er wesentlich haufiger erreichbar gewesen sei als
der Durchschnitt der Arztgruppe, zur Kenntnis genommen und in seine Erwagungen einbezo-
gen. Dies trifft indessen nicht zu. Das LSG hat dieses Argument und dieses Vorbringen durch-
aus zur Kenntnis genommen sowie auch in seine Erwagungen einbezogen. Das ergibt sich aus
dem Urteil des LSG. Dort ist im Urteilstatbestand das entsprechende Vorbringen wiedergege-
ben, und in der Begriindung wird zur Frage der generellen Eignung der Nr 5 EBM-A fiir die ein-
zelleistungsbezogene statistische Durchschnittsprifung und zu den Einzelheiten des Tatbestan-
des der Nr 5 EBM-A Stellung genommen (zu Letzterem s auch BSG GesR 2004, 144, 146 f, und
Beschliisse vom 28. September 2005 - B 6 KA 27/05 B und B 6 KA 28/05 B -). Weiterhin werden
die Unterschiedlichkeiten je nach Stadt oder Land und je nach der Haufigkeit der Erreichbarkeit

der Arzte erortert. Ferner fiihrt das LSG aus, dass die Heranziehung des zweifachen modifizier-

ten Gruppendurchschnitts (2 D MOD) als Grenze zur Unwirtschaftlichkeit eine erhebliche Varia-
tionsbreite abdecke. SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass wahrend der Geltung der Praxis-
budgets eine besondere Verlockung zum haufigen Ansatz der Nr 5 EBM-A bestanden habe, weil
diese Leistung nicht der Budgetierung unterlegen habe. Das LSG hat aus diesen Gesichts-
punkten allerdings nicht die vom Klager gewunschten rechtlichen Folgerungen gezogen. Darin
liegt kein Verfahrensversto3. Der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors begriindet - wie
oben ausgefiuhrt - keine Verpflichtung des Gerichts, dem Tatsachenvortrag oder der Rechtsan-
sicht eines Verfahrensbeteiligten inhaltlich zu folgen (s o mit Hinweis auf BVerfGE 64, 1, 12

usw).

Von einer weiteren Begrindung wird gemaf § 160a Abs 4 Satz 3 Halbsatz 2 SGG abgesehen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 Abs 1 und 4
SGG (in der bis zum 1. Januar 2002 geltenden und hier noch anzuwendenden Fassung).
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