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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 8. Februar 2012
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die Richterin Dr. Diring undden
Richter Engelhard sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Huemer und Dr. L6rz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg
vom 17. November 2010 geandert, soweit die Beklagte verurteilt worden ist, an die Klagerin

48 300 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz ab Rechts-
hangigkeit zu zahlen. Die Beklagte hat tUber die Ausiibung des Zurlickbehaltungsrechts der
Hohe nach unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu entscheiden. Die wei-

tergehende Revision der Beklagten wird zurtickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der auf3ergerichtlichen Kosten der Beigelade-

nen tragt die Beklagte 2/3 und die Klagerin 1/3.

Griunde:

Im Streit steht die Berechtigung der beklagten Kassenarztlichen Vereinigung (KAV), Honorar-
zahlungen wegen des unterbliebenen Einzugs der von den Versicherten nach § 28 Abs 4 SGB V
zu entrichtenden Zuzahlung (sogenannte "Praxisgebihr") in den Quartalen /2005 bis 111/2005

zuriickzuhalten.

Die Klagerin betreibt als Krankenhaustréager in Berlin ua das vorliegend betroffene Klinikum
S , welches in einer Notfallambulanz (6rtlich als "Rettungsstelle” bzw "Erste-Hilfe-Stelle"

bezeichnet) ambulante vertragsarztliche Leistungen erbringt. Mit undatierten, den jeweiligen

Honorarbescheiden beigefiigten Bescheiden machte die Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht
beziglich der der Klagerin fur erbrachte Notfallleistungen in den streitigen Quartalen zustehen-
den Honorare in Hohe der nicht einbehaltenen Zuzahlungen nach § 28 Abs 4 SGB V geltend
und hielt insgesamt (hach Teilabhilfe) 48 350 Euro zurtick. Die Nichteinzugs- bzw Nichtzahler-
quote im Klinikum S betrug nach den Feststellungen des LSG im Quartal /2005 59,55 %
(1628 Falle bei einer Gesamtfallzahl von 2734 zahlungspflichtigen Patienten), im Quartal 11/2005
68,80 % (1912 Falle bei einer Gesamtfallzahl von 2779) und im Quartal 111/2005 55,60 % (1652

Falle bei einer Gesamtfallzahl von 2971).

Widerspriiche und Klage sind erfolglos geblieben (Widerspruchsbescheid vom 13.6.2006, Urteil
des SG vom 13.5.2009). Im Laufe des Klageverfahrens hat die von der Beklagten angerufene
Schlichtungsstelle nach § 49 Abs 1 Bundesmantelvertrag-Arzte (<BMV-A> bzw § 45 Abs 1 Bun-

desmantelvertrag-Arzte/Ersatzkassen <EKV-A>) mit Bescheiden vom 13.5.2008 festgestellt,
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dass die Klagerin wegen des Nichteinzugs der "Praxisgebuhr" in ihren Notfallambulanzen in den
Quartalen 1/2005 bis 11/2007 zum Ersatz des hieraus resultierenden Schadens in H6he der nicht
eingezogenen Zuzahlungen verpflichtet sei; die Widerspriiche der Klagerin wurden mit Wider-
spruchsbescheid vom 16.12.2008 zuriickgewiesen. Hiergegen hat die Klagerin Klage beim SG

Berlin erhoben; das unter dem Az S 79 KA 18/09 anhangige Verfahren ruht.

Auf die Berufung der Klagerin hat das LSG das Urteil des SG vom 13.5.2009 sowie die ange-
fochtenen Bescheide der Beklagten aufgehoben und die Beklagte verurteilt, an die Klagerin
48 350 Euro nebst Zinsen ab Rechtshangigkeit zu zahlen (Urteil vom 17.11.2010). Zur Begrin-
dung hat es ausgefihrt, die von der Beklagten vorgenommene Zuriickbehaltung von Honorar
habe in § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A (bzw § 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A) eine als solche nicht zu
beanstandende Rechtsgrundlage; diese wiederum beruhe auf einer hinreichenden Erméchti-
gungsgrundlage in § 43b Abs 2 Satz4 SGB V aF und § 43b Abs 2 Satz 8 SGB V nF. Das zwi-
schenzeitliche AuRerkrafttreten von § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A (bzw § 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A)
fuhre nicht zur Rechtswidrigkeit der Zuriickbehaltung. Die Vertragsparteien héatten eine Verlan-
gerung der - urspringlich bis zum 31.12.2006 bestimmten - Befristung der Vorschriften bis zum
30.6.2007 vereinbart und die Befristung am 30.8.2010 mit Wirkung ab 1.7.2007 vollstandig auf-
gehoben. Die riickwirkende Entfristung sei statthaft. Zudem seien die streitigen Widerspruchs-
bescheide noch wahrend des urspriinglichen Geltungszeitraums ergangen. Der Tatbestand des
§ 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A (bzw § 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A) sei erfullt.

Jedoch habe die Beklagte das Ermessen, das ihr bei der Austubung des Zuriickbehaltungs-
rechts hinsichtlich der EntschlieBung, nicht aber in Bezug auf die Héhe des Einbehalts zustehe,
nicht dem Zweck der Erméachtigung entsprechend ausgeiibt. Das in § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A
(bzw 8 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A) normierte Zuriickbehaltungsrecht der KAV diene nur der Siche-
rung eines im Schlichtungsverfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) festzustellenden
Schadensersatzanspruchs wegen nicht einbehaltener Zuzahlungen und habe keinen eigenen

Sanktionscharakter. Der zeitnahe Weg der Zuriickbehaltung der mutmaRlichen Schadens-

summe biete Schutz gegen die Insolvenz des betroffenen Leistungserbringers. Notwendig sei
die Sicherung einer Schadensersatzforderung nur dann, wenn fraglich erscheine, ob sie in Zu-
kunft realisiert werden kénne. Hierbei sei die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des potentiellen
Schuldners in den Blick zu nehmen. Daneben habe die Ermessensentscheidung zu prognosti-
zieren, wie erfolgreich das Regressverfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) voraussicht-
lich sein werde. Die Austibung des Zuriickbehaltungsrechts sei nur zuldssig, wenn eine schuld-
hafte Verletzung vertragsarztlicher Pflichten im Zusammenhang mit der Nichteinbehaltung der

Zuzahlung wahrscheinlich sei.

Die Beklagte habe keine Erwagungen zum Sicherungszweck der Zuriickbehaltung von Honorar
sowie zur Notwendigkeit der Einbehaltung angestellt. Der Sicherungszweck hétte ganz beson-
ders der Erwagung bedurft, weil es sich bei der Klagerin um Deutschlands gré3ten kommunalen

Krankenhauskonzern handele. Entscheidend sei, dass die Besonderheiten von Erste-Hilfe- bzw
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Rettungsstellen in einem Krankenhaus nicht hinreichend erwogen worden seien; diese unter-
schieden sich maRgeblich von einer herkbmmlichen vertragsérztlichen Praxis. Nach den Vorga-
ben in § 18 Abs 3 BMV-A (bzw § 21 Abs 3 EKV-A) konne die Zuzahlung bei akuter Behand-
lungsbediirftigkeit auch nach der Inanspruchnahme erhoben werden; in diesem Fall ziehe der
Leistungserbringer den Betrag nachtréglich ein und quittiere die geleisteten Zuzahlungen. Die
Beklagte verkenne, dass bei Versicherten, die Erste-Hilfe- bzw Rettungsstellen aufsuchten, dem
ersten Anschein nach zumeist "akute Behandlungsbedirftigkeit" in diesem Sinne bestehen
dirfte. Deshalb spreche einiges fiir das Vorbringen der Klagerin, dass die Besonderheiten der
Notfallbehandlung eine Einziehung der Praxisgebihr vor der Behandlung im Regelfall nicht
zulieBen. Schlie8lich komme auch den von der Beklagten angefiihrten Nichteinzugsquoten nur
dann eine "Indizwirkung" zu, wenn die Beklagte die tatsdchlichen Nichteinzugsquoten der
Klagerin zu denen vergleichbarer Rettungsstellen ins Verhaltnis gesetzt und plausibel gemacht
hatte, dass und warum die Klagerin den Begriff der akuten Behandlungsbedurftigkeit fehlinter-
pretiert habe. Der Anspruch auf Prozesszinsen ergebe sich aus einer entsprechenden Anwen-
dung der § 288 Abs 1, § 291 BGB.

Mit ihrer Revision riigt die Beklagte die Verletzung von Bundesrecht. Das Berufungsgericht habe
die Entstehungsgeschichte der bundesmantelvertraglichen Bestimmungen (8§ 18 Abs 7a Satz 1
BMV-A bzw § 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A) nicht berticksichtigt und deren Sinn und Zweck weitge-

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

hend verkannt. In der vom LSG vorgenommenen Auslegung seien die Bestimmungen praktisch
obsolet, da kaum ein Fall denkbar sei, in dem diese noch zur Anwendung gelangen konnten.
Grund fir die Einflhrung der Bestimmungen sei eine Ende des Jahres 2004 durchgefihrte Be-
standsaufnahme der Bundesmantelvertragspartner gewesen, die ergeben habe, dass die Nicht-

zahlerquote in den Praxen niedergelassener Arzte bei rund 1 %, in den Notfallambulanzen der

Krankenhduser jedoch weitaus héher gelegen habe. Das Zuritickbehaltungsrecht sei keine

Sanktion, aber auch kein reines Sicherungsmittel. Durch die Austbung des Zurtickbehaltungs-

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

rechts solle Druck auf den Leistungserbringer ausgetubt werden, seiner Verpflichtung zum Ein-

zug der Praxisgebihr nachzukommen und sich an dem nachfolgenden Verfahren vor der

1ZInydsad

Schlichtungsstelle aktiv zu beteiligen. Die Vertragspartner der Bundesmantelvertrage hatten
unterstellt, dass eine Nichteinzugsquote von mehr als 10 % - dem zehnfachen des Durch-
schnitts in Arztpraxen - ein Indiz dafir sei, dass ein Leistungserbringer seiner Verpflichtung zum

ordnungsgemalen Einzug der Praxisgebiihr nicht nachgekommen sei.

Die Ausilibung des Zuriickbehaltungsrechts setze nicht notwendiger Weise den Erlass eines
Verwaltungsaktes voraus, denn sie lasse die Honorarfestsetzung unberiihrt und setze beim
banktechnischen Vorgang der Uberweisung an; zudem handele es sich um eine vorbereitende
MaRnahme fir die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens. Auch bei der Austibung des Er-
messens seien nur die fur schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln geltenden Anforderungen
zu beachten. Weder sei eine Prognose hinsichtlich des Ausgangs des Schlichtungsverfahrens
zu stellen noch sei die Bonitat der Klagerin zu bertcksichtigen gewesen. MaR3geblich sei viel-

mehr die besonders hohe Nichteinzugsquote in den von dieser betriebenen Erste-Hilfe-Stellen

JLaw — Gesetze und Urteile S R p— O -
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile


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

10

11

12

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-5-

gewesen. So habe im Jahr 2005 die durchschnittliche Nichtzahlerquote bei Krankenhausern, die
die 10 %-Marke Uberschritten hatten, bei ca 30 % gelegen; in den Erste-Hilfe-Stellen der Klage-
rin habe sie deutlich dartiber und berlinweit (mit) an der Spitze gelegen. Insofern habe eine Er-
messensreduzierung auf Null vorgelegen; hatte sie - die Beklagte - das Zuriickbehaltungsrecht
im Falle der Klagerin nicht ausgeubt, hatte sie es in keinem Fall austiben kénnen. Fehlerhaft sei
auch die vom LSG ausgesprochene Zahlungsverpflichtung. Da die Ausibung des Zurtckbehal-
tungsrechts in ihrem - der Beklagten - Ermessen gestanden habe, héatte eine Verurteilung zur
Auszahlung nur erfolgen dirfen, wenn eine ermessensfehlerfreie Austibung des Zuriickbehal-

tungsrechts schlechterdings ausgeschlossen gewesen sei; dies sei jedoch nicht der Fall.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG Berlin-Brandenburg vom 17.11.2010 aufzuheben und die Berufung der
Klagerin gegen das Urteil des SG Berlin vom 13.5.2009 zuriickzuweisen,
hilfsweise, das Urteil des LSG Berlin-Brandenburg vom 17.11.2010 insoweit abzuéndern,
als die Beklagte verurteilt worden ist, an die Klagerin 48 300 Euro nebst Zinsen in Hohe
von 5 % Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen, und insoweit die Beru-

fung der Klagerin zurtickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie -die Klagerin- sei der grofte Anbieter von Notfallmedizin in Berlin und versorge
- zusammen mit der Charité - rund 50 % aller Notfallpatienten. Die Krankenhausambulanzen
seien insbesondere an Wochenenden, nachts und an Feiertagen "erste Anlaufstelle" fir Pati-
enten, die ihren Hausarzt dann nicht erreichen konnten. Notfallambulanzen seien au3erdem
Anlaufstellen der Polizei- und Ordnungsbehérden; haufig wirden bewusstlose, alkoholisierte
oder aus anderen Griinden nicht ansprechbare Patienten in die Rettungsstellen verbracht. Die
Erledigung der Formalitaten kénne in diesen Fallen haufig aus tatséchlichen Griinden erst nach
Erstellung der Diagnose und der medizinischen Erstbehandlung erfolgen. Viele Patienten
- gerade Unfallopfer - filhrten weder Papiere noch Zahlungsmittel bei sich. Rein technisch sei
die Begleichung der Praxisgebihr in bar oder an ec-Zahlungsautomaten in den Krankenhausern
mdoglich. Bargeldautomaten seien bis 2007 nach und nach flachendeckend eingefuhrt worden;
zuvor sei die Barzahlung an den zentralen Kassen des Krankenhauses mdaglich gewesen, dies
aber nur zu den (eingeschrankten) Offnungszeiten der Kassen. Die Patienten seien immer auf
ihre Verpflichtung zur Zahlung hingewiesen worden. In den Notfallambulanzen der Kranken-
hauser seien bis heute auffallend hohe Nichtzahlerquoten feststellbar; sie betrigen noch heute

in den meisten groRen Rettungsambulanzen jedenfalls mehr als 20 %.

Die Beklagte handele bereits seit dem 1.1.2007 ohne Rechtsgrundlage, denn die maRgeblichen
Vorschriften der Bundesmantelvertrage seien zum 31.12.2006 aufRer Kraft getreten; anschlie-

Rende Verlangerungen bzw mit Rickwirkung erlassene Anderungen seien nicht wirksam ge-
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worden. Die ruckwirkend in Kraft getretene Anderung sei als "echte Riickwirkung" aus verfas-
sungsrechtlichen Grinden unwirksam gewesen. Auch wahrend des Geltungszeitraums der
Erméachtigungsgrundlage seien die Zurtickbehaltungen rechtswidrig gewesen. Das Zurlickbe-
haltungsrecht sei ein Sicherungsmittel; es solle einen félligen Anspruch dagegen absichern,
infolge der Zahlungsunfahigkeit eines Vertragspartners nicht mehr durchsetzbar zu sein. Es
gestatte nicht, quasi "vorsorglich" Betrage einzubehalten, um so das Risiko des fehlgeschlage-

nen Zahlungseinzugs auf die Leistungserbringer zu verlagern.

Die Beklagte diirfe das Zuriickbehaltungsrecht nicht pauschal bei jedem Uberschreiten der mehr
oder weniger zufallig festgesetzten Quote von 10 % austiben, sondern nur in den Fallen, in de-
nen offensichtlich sei, dass der Leistungserbringer schuldhaft gehandelt und méglicherweise
sogar mutwillig die Eintreibung der Praxisgebtihr bei seinen Patienten boykottiert habe. Die ho-
hen Nichtzahlerquoten in Notfallambulanzen seien jedoch den Notfallbehandlungen immanent.
Diese unterschieden sich ganz erheblich von Behandlungen in den Praxen niedergelassener
Arzte. Es fehle die enge Arzt-Patienten-Beziehung. Zudem wiirden Patienten, die Notfallambu-
lanzen aufsuchten, von einem unerwarteten, unvorhersehbaren Krankheitsverlauf Uberrascht
und seien deshalb nicht imstande, den Arztbesuch "vorzubereiten”. Soweit ein Einzug der Pra-
xisgebihr nicht vor der Behandlung erfolge, liege dies daran, dass die Patienten entweder akut
behandlungsbedirftig oder nicht kommunikationsfahig seien. Die arztliche Verpflichtung, die
Patienten zu untersuchen und Uberhaupt festzustellen, ob ein Notfall vorliegt, gehe der Ver-
pflichtung zum Einzug der Zuzahlung stets vor. Der Leistungserbringer schulde im Verfahren der
Einziehung der Praxisgebiihr das ordnungsgemaflle Bemuhen der Einziehung, nicht aber deren
Erfolg. Die besonderen Umstande der Notfallbehandlung verbéten eine pauschale Ubertragung
von Vorgaben, die urspringlich fur den vertragsarztlichen Bereich konzipiert worden seien. Die
Quote von 10 % Nichtzahlern wiirde im Bereich der niedergelassenen Arzte nur selten erreicht
oder (iberschritten, sodass ihr Uberschreiten dort den Verdacht eines schadensersatzpflichtigen
Verschuldens des Arztes nahelege. Demgegeniber stelle der Einzug der Praxisgebuhr in Not-
fallambulanzen ein systemimmanentes Problem dar. Somit hatte der Normgeber den besonde-
ren Gegebenheiten durch eine den Besonderheiten dieses Bereichs angepasste Quote entspre-

chen missen.

Die Beigeladenen zu 6. und zu 7. schlieRen sich - ohne Antrédge zu stellen - den Ausfihrungen
der Beklagten an. Die Beigeladene zu 7. flhrt ergdnzend aus, es bleibe unerklarlich, warum die
Praxisgebuhr nicht wahrend der Wartezeiten bzw bei Erledigung der Formalitdten von beglei-
tenden Angehérigen erhoben worden sei. Soweit die Patienten sich nicht in Begleitung befanden
und nicht ansprechbar seien, schliel3e sich in der Regel eine stationdre Behandlung an. Die

Ubrigen Beigeladenen haben sich weder geduf3ert noch Antrage gestellt.
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Die Revision der Beklagten hat nur teilweise Erfolg. Das vorinstanzliche Urteil ist zu andern,
soweit die Beklagte zur Auszahlung des einbehaltenen Betrages nebst Zinsen verurteilt worden
ist. Die Beklagte ist vielmehr nur verpflichtet, Gber die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts
der H6he nach unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu entscheiden. So-
weit die Beklagte weitergehend die vollstandige Zuriickweisung der Berufung der Klagerin be-

gehrt, bleibt ihre Revision ohne Erfolg.

Das LSG hat zutreffend angenommen, dass fur die Austibung des Zuriickbehaltungsrechts
durch die Beklagte eine den rechtlichen Anforderungen entsprechende Rechtsgrundlage be-
steht, diese auf einer ausreichenden Erméchtigungsgrundlage beruht und deren tatbestand-
lichen Voraussetzungen erflllt sind. Ebenso hat es im Ergebnis zutreffend entschieden, dass die
Beklagte das ihr zustehende Ermessen fehlerhaft ausgelbt hat. Allerdings hat das LSG die

Beklagte zu Unrecht zur Zahlung statt zur Neubescheidung verurteilt.

1. Gemal §28 Abs 4 SGBV (idF des GKV-Modernisierungsgesetzes <GMG>) leisten Versi-
cherte, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, je Kalendervierteljahr fir jede erste Inanspruch-
nahme eines an der ambulanten arztlichen, zahnérztlichen oder psychotherapeutischen
Versorgung teilnehmenden Leistungserbringers, die nicht auf Uberweisung aus demselben Ka-
lendervierteljahr erfolgt, als Zuzahlung den sich nach § 61 Satz 2 SGB V ergebenden Betrag an
den Leistungserbringer. Die durch § 28 Abs 4 SGB V normierte Verpflichtung, Zuzahlungen zur
ambulanten arztlichen Behandlung zu leisten, ist verfassungsgemal (vgl BSGE 103, 275 =
SozR 4-2500 § 28 Nr 3, RdNr 18 ff). Sie gilt auch fur ambulante arztliche Behandlungen, die auf
der Grundlage des § 76 Abs 1 Satz 2 SGB V in Notfallen von "anderen Arzten" - vorliegend von
der Notfallambulanz eines Krankenhauses - erbracht werden, da diese an der ambulanten &rzt-
lichen Versorgung teilnehmende Leistungserbringer iS des § 28 Abs 4 SGB V sind (vgl § 18
Abs 1 Satz 3 letzter Spiegelstrich BMV-A; s auch Noftz in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Juli 2011,
K § 43b RdNr 24).

Der fur den Einzug der "Praxisgebihr" maf3gebliche Zahlungsweg wird durch § 43b SGB V (idF
des GMG) bestimmt. Danach hat der Leistungserbringer Zuzahlungen, die Versicherte nach
§ 28 Abs 4 SGB V zu entrichten haben, einzubehalten; sein Vergitungsanspruch gegeniiber der
Krankenkasse, der KAV oder Kassenzahnarztlichen Vereinigung (KZAV) verringert sich
entsprechend (Abs 2 Satz 1 aa0O). Die nach § 83 SGB V von der Krankenkasse zu entrichten-
den Vergiitungen verringern sich in Hohe der Summe der von den mit der KAV oder KZAV
abrechnenden Leistungserbringern nach Satz 1 einbehaltenen Zuzahlungen (Abs 2 Satz 2 aaO).
Absatz 1 Satz 2 - dh die dort normierte Verpflichtung der Krankenkasse zum Zahlungseinzug,
wenn der Versicherte trotz einer gesonderten schriftichen Aufforderung durch den
Leistungserbringer nicht zahlt - gilt nicht im Falle der Leistungserbringung und Abrechnung im
Rahmen von Gesamtvertragen nach den 88 82 und 83 SGB V (Abs 2 Satz 3 aa0). Mit Wirkung
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vom 1.1.2007 (Vertragsarztrechtsdnderungsgesetz vom 22.12.2006, BGBI | S 3439) wurde die
Vorschrift dahingehend erganzt, dass in den Féllen des § 43b Abs 2 Satz 3 SGB V die KAV
(oder KZAV) im Auftrag der Krankenkasse die Einziehung der Zuzahlung zu iibernehmen hat,
wenn der Versicherte trotz einer gesonderten schriftichen Aufforderung durch den
Leistungserbringer nicht zahlt (Abs 2 Satz 4 aaO nF). Sie kann hierzu Verwaltungsakte gegen-
Uber den Versicherten erlassen (Abs 2 Satz5 aaO nF). Klagen gegen Verwaltungsakte nach
Satz 5 haben keine aufschiebende Wirkung (Abs 2 Satz 6 aaO nF). Ein Vorverfahren findet nicht
statt (Abs 2 Satz 7 aaO nF). Das Néhere zum Verfahren nach den Séatzen 1 und 2 - ab 1.1.2007:
nach den Séatzen 1, 2 und 4 bis 7 - ist in den Bundesmantelvertragen zu vereinbaren (§ 43b
Abs 2 Satz4 SGBV aF, §43b Abs 2 Satz 8 Halbsatz2 SGB V nF). In den Bundesmantel-
vertragen kann ein von Satz 4 abweichendes Verfahren vereinbart werden (8§ 43b Abs 2 Satz 8
Halbsatz 1 SGB V nF).

Glaubigerin des Anspruchs auf Zuzahlung ist damit die Krankenkasse, wahrend die Vertrags-
arzte lediglich als Einzugs- bzw Inkassostelle fungieren (BSGE 103, 275 = SozR 4-2500 § 28
Nr 3, RdNr 16); fur sonstige Leistungserbringer und fir die an der Einziehung beteiligten KAVen
gilt dies entsprechend. Ausfalle gehen somit letztlich zu Lasten der Krankenkasse (BSG aaO
RdNr 17). Der Vertragsarzt hat einen Versicherten, der die Praxisgebihr anléasslich einer
arztlichen Behandlung nicht zahlt, lediglich schriftlich zur Nachentrichtung aufzufordern (§ 43b
Abs 2 Satz 4 Halbsatz 2 SGB V nF; s auch BSG aaO RdNr 17); bleibt diese Mahnung erfolglos,
hat die KAV im Auftrag der Krankenkasse die Einziehung der Zuzahlung zu iibernehmen (§ 43b
Abs 2 Satz 4 Halbsatz 1 SGB V nF).

2. Da die Leistungserbringer an der Einziehung der Praxisgebihr nicht notwendig ein eigenes
wirtschaftliches Interesse haben, haben die Vertragspartner der Bundesmantelvertrage verein-
bart, dass die KAVen unter bestimmten Voraussetzungen Teile der geschuldeten Vergiitung
zuriickbehalten durfen. Dieses Zurlickbehaltungsrecht findet seine Rechtsgrundlage in § 18
Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A). Diese Normen beruhen ihrerseits auf einer ausrei-

chenden Erméachtigungsgrundlage und sind auch im Ubrigen nicht zu beanstanden.

a. Nach § 18 Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A) kann die KAV die Differenz zwischen
einzubehaltender und einbehaltener Zuzahlung zuriickbehalten, wenn sich aus der Abrechnung
ergibt, dass ein Leistungserbringer in einem Quartal in 10 von Hundert oder einem hdéheren
Anteil der Behandlungsfélle, in denen die Zuzahlung nach § 28 Abs 4 SGB V zu erheben ist, die
Zuzahlung nicht erhoben hat (jeweils Satz 1 aaO). In den Fallen, in denen die KAV von dem
Zurlckbehaltungsrecht nach Satz1l Gebrauch macht, informiert sie die betroffenen
Landesverbande der Krankenkassen bzw die Landesvertretungen der "Ersatzkassenverbande”
(jeweils Satz 2 aaO). Gleichzeitig leitet die KAV in Abstimmung mit der zusténdigen
Krankenkasse ein Verfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) ein (jeweils Satz 3 aa0).
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b. Die zitierten bundesmantelvertraglichen Regelungen haben in § 43b Abs 2 Satz 4 SGB V aF
bzw in § 43b Abs 2 Satz 8 SGB V nF eine nach Inhalt, Zweck und Ausmal hinreichende Er-
machtigungsgrundlage. Die dort geregelte Erméchtigung, das "Nahere zum Verfahren" zu re-
geln, umfasst auch die Berechtigung, Bestimmungen fiir den Fall zu treffen, dass die Leistungs-
erbringer ihren Verpflichtungen nicht in ausreichendem Umfang nachkommen (vgl auch Sichert
in Becker/Kingreen, SGB V, 2. Aufl 2010, 8 43b RdNr 14). Nach der Gesetzesbegriindung soll
durch die den Vertragspartnern der Bundesmantelvertrage tbertragene Aufgabe, "die Einzel-
heiten" bundeseinheitlich zu regeln, ein reibungsloses Verfahren zum Einzug der Praxisgebuhr
gewahrleistet werden (Ausschussbericht zum GMG, BT-Drucks 15/1600 S 13 zu § 43b Abs 2
Satz 4 SGB V aF). Zu diesem Zweck bedarf es auch rechtlicher bzw tatsachlicher Méglichkeiten
der Vertragspartner zur Durchsetzung der die Leistungserbringer treffenden Einzugsverpflich-

tung.

c. Die bundesmantelvertraglichen Regelungen Uber das Zurtickbehaltungsrecht sind nicht allein
fir Vertragsarzte verbindlich, sondern gelten auch fur andere Leistungserbringer, die vertrags-
arztliche Leistungen erbringen. Hierzu zahlen nach der Rechtsprechung des Senats auch Kran-
kenhauser, die Versicherte gemall 8 76 Abs 1 Satz2 SGB YV in Notfallen wie Vertragsarzte
ambulant behandeln. Krankenh&user sind bei der Durchfihrung von Notfallbehandlungen nicht
allein hinsichtlich der Honorierung den Vertragséarzten gleichgestellt (vgl hierzu BSG SozR
3-2500 § 120 Nr 7 S 37 f; BSG SozR 4-2500 § 75 Nr 4 RdNr 15; BSG SozR 4-2500 § 75 Nr 8
RdNr 18), sondern unterliegen insoweit auch im Ubrigen den fiir die ambulante vertragsarztliche
Versorgung geltenden Vorschriften. Ungeachtet ihrer Erbringung durch nicht an der vertrags-
arztlichen Versorgung teilnehmende Arzte sind auch die in Notfallen ambulant ausgefiihrten
arztlichen Leistungen Teil der vertragsarztlichen Versorgung (so ausdriicklich § 2 Abs 2 Nr 4
BMV-A und § 2 Abs 2 Nr4 EKV-A). Zu den fir die ambulante vertragsarztliche Versorgung
geltenden Vorschriften gehéren auch die Bundesmantelvertrage nach § 82 Abs 1 SGB V, die die
gesetzliche Verpflichtung umsetzen, die vertragsarztliche Versorgung im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und der Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses durch
schriftiche Vertrage der Partner der gemeinsamen Selbstverwaltung aus Arzten und
Krankenkassen zu regeln (§ 72 Abs 2 iVm Abs 1 Satz 1 SGB V).

Einer Beteiligung der Krankenhauser an der Vereinbarung eines Zuriickbehaltungsrechts be-
durfte es insoweit nicht. Der Gesetzgeber hat die Ausgestaltung des Verfahrens zum Einzug der
Zuzahlungen nach 8§ 28 Abs 4 SGB V ausdricklich den Vertragspartnern der Bundesmantel-
vertrage ubertragen (vgl § 43b Abs 2 Satz 4 aF, Satz 8 nF SGB V). Dabei hat er in Kenntnis des
Umstandes, dass auch Krankenhausambulanzen - in begrenztem Umfang - an der ambulanten
vertragsarztlichen Versorgung teilnehmen, keine Beteiligung der Krankenh&auser an der Norm-
setzung vorgesehen (zur Zulassigkeit der Geltungserstreckung auf Dritte zur Abrundung eines
Normanwendungsbereichs vgl BSG SozR 3-2500 § 88 Nr 3 S 24 mwN). Dass die Partner der
Bundesmantelvertrage gehindert waren, ein Zuriickbehaltungsrecht der KAVen auch zu Lasten

der Krankenh&duser zu vereinbaren, ergibt sich auch nicht aus der von den (damaligen) Spitzen-
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verbanden der Krankenkassen, der Deutschen Krankenhausgesellschaft und der Kassenarztli-
chen Bundesvereinigung geschlossenen "Rahmenempfehlung zum Erheben der Zuzahlung
nach § 28 Abs.4 SGBV (Praxisgebihr) bei ambulanten Leistungen im Krankenhaus" vom
18.12.2003, welche nach ihrem 8 1 Abs 2 auf alle Falle ambulanter Behandlung im Kranken-
haus - einschlief3lich der ausdriicklich genannten ambulanten Notfallbehandlungen gemaf § 76
Abs 1 Satz 2 SGBV - Anwendung findet. Wie die ausdriickliche Inbezugnahme der Bundes-
mantelvertrage in 8 1 Abs 2 Satz 1 der Rahmenempfehlung verdeutlicht, wollten die Vertrags-
partner der dreiseitigen Rahmenempfehlungen keine hiervon abweichenden Regelungen fur den
Einzug der Zuzahlungen nach § 28 Abs 4 SGB V treffen.

d. Der Austibung des Zuriickbehaltungsrechts steht auch nicht entgegen, dass der Geltungszeit-
raum der Regelungen in § 18 Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A) zunichst begrenzt war

und erst nachtraglich auf unbestimmte Zeit verlangert wurde.

§ 18 Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A) wurde mit Wirkung vom 1.1.2005 in die Bundes-
mantelvertrage eingefiigt (vgl Teil | Nr 4 und 8 der Vereinbarung vom 29.6.2005, DA 2005, A
2117). Die Regelung galt zun&chst bis zum 31.12.2006 (vgl Teil | Nr 8 der Vereinbarung aaO).
Durch die -am 1.1.2007 in Kraft getretene - Vereinbarung vom 13.12.2006 wurde "die Be-
fristung" sodann bis zum 30.6.2007 verlangert (DA 2007, A 73). Durch die riickwirkend zum
1.7.2007 in Kraft getretene Vereinbarung vom 30.8.2010 wurden "die Befristungen" in den Ver-
einbarungen vom 29.6.2005 und vom 13.12.2006 aufgehoben (DA 2010, A 1828).

Der Einwand der Klagerin, die riickwirkende Aufhebung der Befristung stelle eine verfassungs-
rechtlich unzulassige "echte" Ruckwirkung dar, greift nicht durch. Das grundsétzliche Verbot
einer riickwirkenden - bereits fur einen Zeitpunkt vor ihrer Bekanntgabe Wirksamkeit beanspru-
chenden - Anderung von Normen gilt prinzipiell auch fiir die Bundesmantelvertrage als unter-
gesetzliche Normsetzungsvertrdge. Zu unterscheiden ist zwischen einer echten (retroaktiven)
Ruckwirkung, die nur in Ausnahmeféllen zuldssig ist, und einer unechten Ruckwirkung, die
rechtmaRig ist, wenn ausreichende Gemeinwohlgriinde sie erfordern und das schutzwirdige
Vertrauen der Betroffenen auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage nicht Gberwiegt (vgl
BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 30 RdNr 19 mwN). Ein echte Rickwirkung liegt (nur dann) vor, wenn
eine Norm nachtraglich &ndernd in abgewickelte, der Vergangenheit angehérende Sachverhalte
eingreift, eine unechte Ruckwirkung dann, wenn eine Rechtsnorm auf gegenwartige, noch nicht
abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiur die Zukunft einwirkt, indem sie
Rechtspositionen nachtraglich entwertet (BSGE 81, 86, 89 f = SozR 3-2500 § 87 Nr 18, S 84 f;
BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 4 RdNr 10; BSGE 94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2, RdNr 46; BSG
SozR 4-2500 § 85 Nr 30 RdNr 14; zuletzt BSG SozR 4-2500 § 84 Nr 2 RdNr 22). Bei dieser
Abgrenzung ist auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe der Norm abzustellen (BSGE 95, 199 =
SozR 4-2500 § 106 Nr 11, RdNr 46; BSGE 94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2, RdNr 46; BSG
SozR 4-2500 § 85 Nr 30 RdNr 14; BSG SozR 4-2500 § 84 Nr 2 RdNr 22).
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Ob die riuckwirkende Aufhebung der "Befristung” bezuglich der Quartale ab 111/2007 in abge-
schlossene Sachverhalte eingreift, kann vorliegend ebenso dahingestellt bleiben wie der Ein-
wand der Klagerin, dass die urspriingliche Regelung mit Ende ihres vorgegebenen Geltungszeit-
raums am 31.12.2006 um 24 Uhr aul3er Kraft getreten und daher eine Verlangerung der "Be-
fristung" - prazise: des Geltungszeitraums - ab dem 1.1.2007 um null Uhr nicht mehr in Betracht
gekommen sei. Denn die hier allein strittigen Einbehalte fir die Quartale | bis 111/2005 sind auf
der Grundlage der seinerzeit geltenden Erméachtigung erfolgt. Ein (Zurtickbehaltungs-)Recht,
welches auf der Grundlage einer gultigen Rechtsgrundlage ausgetibt wurde, entféllt nicht nach-
traglich, wenn die Rechtsgrundlage spater - mit Wirkung fur die Zukunft - ihre Geltung verliert.
Das Zuriickbehaltungsrecht stellt ein Leistungsverweigerungsrecht dar, welches dem Schuldner,
der seinerseits einen falligen Anspruch gegen den Glaubiger hat, bis zur Erbringung der ihm
gebiihrenden Leistung eine aufschiebende Einrede verschafft (vgl Kerwer in jurisPK-BGB,
5. Aufl 2010, § 273 RdNr 1). Die Ausliibung des Zurtickbehaltungsrechts hat rechtsgestaltende
Wirkung (BGH NJW-RR 1986, 991 mwN; Griuneberg in Palandt, BGB, 71. Aufl 2012, § 273
RdNr 20). Ein Zuriickbehaltungsrecht entfaltet Rechtswirkungen bereits mit seiner (erstmaligen)

Ausiibung und muss nicht fur jeden Tag der Zurtickbehaltung neu ausgeiibt werden.

e. Die bundesmantelvertraglichen Regelungen sind auch im Ubrigen rechtmaRig. Der Recht-
maRigkeit des § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A (bzw § 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A) steht insbesondere
nicht entgegen, dass die Normen sowohl auf der Tatbestandsseite als auch auf der Rechtsfol-
genseite sehr weit gefasst sind. So besteht auf der Tatbestandsseite ein Zuriickbehaltungsrecht
bereits dann, wenn die Zuzahlungen - aus welchen Griinden auch immer - in einem bestimmten
Prozentsatz der Behandlungsfélle nicht eingezogen werden. Die gesetzlich normierten Zuriick-
behaltungsrechte (§ 75 Abs 1 Satz 3 SGB V aF, in der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung,
jetzt Satz 5; § 85 Abs 4f Satz1 SGB V) setzen hingegen voraus, dass die K(Z)AV "ihrem
Sicherstellungsauftrag aus Griinden, die sie zu vertreten hat, nicht nach(kommt)" (8 75 Abs 1
Satz3 SGBV aF) bzw "ihren Pflichten ... nicht nachkommt" (§ 85 Abs 4f Satz1 SGB V).
Erforderlich ist also das Vorliegen einer Pflichtverletzung, im Falle des 8§ 75 Abs 1 Satz 3 SGB V
aF daruber hinaus auch ein Verschulden. Demgegenuber setzen die hier in Rede stehenden
bundesmantelvertraglichen Regelungen keine (nachgewiesene) Pflichtverletzung voraus,
sondern lassen ein bestimmtes Ausmal an nicht eingezogenen Zuzahlungen gentigen. Auch
auf der Rechtsfolgenseite lassen die bundesmantelvertraglichen Regelungen den KAVen einen
weiten Spielraum. Wahrend § 75 Abs 1 Satz 3 SGB V aF eine "teilweise" Zuriickbehaltung der
vereinbarten Gesamtvergitungen und 8 85 Abs 4f Satz 1 SGB V ein auf 10 % der Forderungen
begrenztes Zuriickbehaltungsrecht normieren, erlauben § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A bzw § 21
Abs 7a Satz1 EKV-A (maximal) die Zuriickhaltung der vollen Differenz zwischen den
einzubehaltenden und den tatsachlich einbehaltenen Zuzahlungen. Der tatbestandlichen Weite
der Norm kann jedoch durch die gebotene Berlicksichtigung der Umstande des Einzelfalles im
Rahmen der Ermessensausiibung angemessen Rechnung getragen werden (s dazu unter 4.a.
und 4.b.cc.).

12 -
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3. Die Tatbestandsvoraussetzungen der bundesmantelvertraglichen Regelungen sind erfillt. In
der Notfallambulanz der Klagerin wurden die Zuzahlungen unstrittig in weitaus mehr als 10 %
der Behandlungsfélle - nach den Feststellungen des LSG lag die Nichteinzugsquote im Klinikum
S in den strittigen Quartalen zwischen 55,60 % und 68,80 % - "nicht erhoben”. Mit "Erhe-
ben" ist hier das erfolgreiche Einziehen iS der tatséchlichen Realisierung der Praxisgebuhr
durch Zahlung gemeint (so auch Sichert in Becker/Kingreen, SGBV, 2. Aufl 2010, § 43b

RdNr 14). Weitere Tatbestandsvoraussetzungen bestehen nicht.

Insbesondere setzt § 18 Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A) weder nach seinem Wortlaut
noch nach seinem Zweck eine schuldhafte Pflichtverletzung voraus. Zwar ist die Beklagte bei
Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts zugleich verpflichtet, das - auf Feststellung des An-
spruchs auf Ersatz eines durch schuldhafte Pflichtverletzung verursachten Schadens gerich-
tete - Schlichtungsverfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) einzuleiten (§ 18 Abs 7a
Satz 3 BMV-A bzw § 21 Abs 7a Satz 3 EKV-A); jedoch dient das Zuriickbehaltungsrecht nicht
der Sicherung dieses Verfahrens, sondern dazu, die Leistungserbringer zur Erfillung ihrer hin-
sichtlich des Einzugs der Praxisgebiihr bestehenden Pflichten anzuhalten (s hierzu unter
4. b.bb). Ob diesen ein Verschulden zur Last féllt, soll gerade in dem sich an die Ausiibung des

Zuriickbehaltungsrechts anschlieBenden Schlichtungsverfahren geklart werden.

4. Die Beklagte hat jedoch das ihr bei der Ausiibung des Zuritickbehaltungsrechts zustehende

Ermessen fehlerhaft ausgeibt, wie das LSG im Ergebnis zutreffend festgestellt hat.

a. Der Beklagten steht bei der Austbung des Zurtckbehaltungsrechts ein Ermessen zu
("kann ... zurickbehalten"), dh es wird ihr die Freiheit eingerdumt, zwischen mehreren vom
Normgeber als rechtméaRig angesehenen Entscheidungen zu wahlen (vgl Keller in Meyer-Lade-
wig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 54 RdNr 25 - zu Ermessensentscheidungen). Entge-
gen der Auffassung des LSG beinhaltet § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A (bzw § 21 Abs 7a Satz 1
EKV-A) nicht allein ein EntschlieRungsermessen dahingehend, ob die KAV ihr Zuriickbehal-
tungsrecht Uberhaupt ausiibt, sondern das Ermessen der KAV umfasst auch die Entscheidung
daruber, in welchem Umfang sie von diesem Recht Gebrauch macht. Dies ergibt sich aus dem

Zweck der Regelung.

Einer Ermessenaustibung gerade auch in Bezug auf den Umfang der zuriickbehaltenen Hono-
rare bedarf es - wie bereits unter 2.e. dargelegt - schon deswegen, weil die Rechtsgrundlage
(auch) auf der Rechtsfolgenseite sehr weit gefasst ist. § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A (bzw § 21
Abs 7a Satz 1 EKV-A) gestattet es dem Grunde nach, die Differenz zwischen einzubehaltender
und einbehaltener Zuzahlung in vollem Umfang zuriickzubehalten. Damit erfasst das Zuriick-
behaltungsrecht auch Falle, in denen die Nichtzahlung der Praxisgebihr nicht mehr in den
Verantwortungsbereich des Leistungserbringers fallt und in denen sich - sofern auch eine Voll-

streckung erfolglos bleibt - das Inkassorisiko der Krankenkassen realisiert. Das Gesetz sieht
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nicht vor, dass die Leistungserbringer die Zuzahlung "erfolgreich" einziehen missen, sondern
ihre Verpflichtung besteht lediglich darin, die Zuzahlung vom Versicherten einzufordern; sie en-
det, wenn der Versicherte trotz einer gesonderten schriftlichen Aufforderung durch den
Leistungserbringer nicht zahlt (8 43b Abs 2 Satz 4 SGB V nF). Die Regelungen (insbesondere
§ 43b Abs 2 Satz 4 bis 7 SGB V nF) belegen, dass auch der Gesetzgeber davon ausgeht, dass
ein gewisser Teil der Patienten seiner Zahlungspflicht nicht freiwillig nachkommt. Zu diesem
Personenkreis gehéren schon diejenigen Patienten, die - selbst bei pflichtgemalen Einzugs-
versuchen durch den Leistungserbringer - weder im unmittelbaren Zusammenhang mit der
Behandlung noch nach schriftlicher Aufforderung durch den Leistungserbringer zu einer Zahlung
bereit sind. Ein undifferenziert ausgeiibtes Zurtickbehaltungsrecht wiirde dazu fuhren, dass
Honorarzahlungen auch in Fallen zuriickgehalten werden dirften, in denen (auch) einen korrekt

handelnden Leistungserbringer nach erfolgloser Mahnung keine weiteren Pflichten trafen.

Hinzu kommt, dass die bundesmantelvertragliche Regelung erkennbar auf die Leistungser-
bringung bei niedergelassenen Vertragséarzten zugeschnitten ist. Sie unterstellt, dass eine Uber-
schreitung der 10 %-Grenze ohne Weiteres eine Zurtickbehaltung rechtfertigt, weil ein Nicht-
einzug in dieser Héhe nur in extremen Ausnahmeféllen zu erwarten ist. Dies trifft jedoch fir die

Leistungserbringung in Notfallambulanzen (s hierzu unter 4.b.cc.) nicht zu.

Die Notwendigkeit einer differenzierten Austibung des Zuriickbehaltungsrechts bzw einer pflicht-
gemalien Ermessensausiibung auch in Bezug auf die Hohe des Einbehalts zeigt sich schlie3lich
daran, dass andernfalls die Gefahr besteht, dass die KAVen sich auf die Ausiibung des Zuriick-
behaltungsrechts beschranken und von der ihnen obliegenden Aufgabe der Einleitung eines
Verwaltungsverfahrens gegen sdumige Zahler absehen. Auch die Beklagte hat es offenbar da-
bei bewenden lassen, Honorare im Umfang der nicht von der Klagerin eingezogenen Zuzahlun-
gen zurlickzuhalten und in dieser Hohe einen Schaden bei der Schlichtungsstelle geltend zu
machen, wobei die Anrufung der Schlichtungsstelle beziglich der vorliegend relevanten Quar-
tale erst Ende 2007/Anfang 2008 erfolgt ist. Die Anwendung des § 18 Abs 7a Satz 1 BMV-A
(bzw § 21 Abs 7a Satz 1 EKV-A) darf jedoch die gesetzlich vorgegebene Aufgaben- und Risi-
koverteilung (§ 28 Abs 4, § 43b Abs 2 SGB V) nicht unterlaufen. Eine KAV ist daher nicht be-
rechtigt, unter Hinweis auf einen ggf insuffizienten Einzug der Praxisgebihr durch den
Leistungserbringer die gesetzlich vorgegebenen MalBnahmen zu unterlassen und stattdessen

ohne Weiteres die (volle) Differenz als Schaden geltend zu machen.

b. Die Beklagte hat das ihr eingerdumte Ermessen fehlerhaft ausgeubt.

aa. Nach § 39 Abs 1 SGB | haben Leistungstrager, die erméachtigt sind, bei der Entscheidung
Uber Sozialleistungen nach ihrem Ermessen zu handeln, ihr Ermessen entsprechend dem
Zweck der Ermachtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten
(Satz 1 aa0). Auf die pflichtgemale Auslibung des Ermessens besteht ein Anspruch (Satz 2

aa0). § 39 SGB | gilt zwar unmittelbar nur fir Sozialleistungen, findet aber auf Ermessensent-
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scheidungen im Vertragsarztrecht entsprechende Anwendung (zur entsprechenden Anwendung
leistungsrechtlicher Bestimmungen des SGB | vgl BSGE 97, 84 = SozR 4-2500 § 106 Nr 15,
RdNr 14; BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 28 RdNr 48 mwN).

Dabei kann es vorliegend dahingestellt bleiben, ob die Austibung eines Zuriickbehaltungsrechts
in Form eines Verwaltungsakts erfolgt. Denn § 39 SGB | enthalt allgemeine Rechtsgrundsétze
des Verwaltungsrechts fir jegliche Ermessensbetatigung (Seewald in Kasseler Komm, Stand
Mérz 2005, § 39 SGB | RdNr 20) und findet daher unabhéngig von der Rechtsnatur der Aus-
Ubung des Zuriickbehaltungsrechts Anwendung. Dem entspricht auch die ganz herrschende
Meinung im Verwaltungsrecht, die die Parallelvorschrift des § 40 Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwWVfG) als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens versteht und auch auf das Verwal-
tungshandeln auRerhalb  konkreter Verwaltungsverfahren anwendet (Ramsauer in
Kopp/Ramsauer, VWVIG, 12. Aufl 2011, § 40 RdNr 4a; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG,
7. Aufl 2008, § 40 RdNr 47), nicht zuletzt auf die Entscheidung, ob ein offentlich-rechtliches Zu-
riickbehaltungsrecht ausgetibt werden soll (OVG NRW, DVBI 1983, 1074; Ramsauer aaO; vgl
auch Hamburgisches OVG, NJW 2007, 3513).

bb. Der Senat teilt allerdings nicht die Auffassung des LSG, die Beklagte habe von ihrem Er-
messen, ob sie § 18 Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A) anwenden will, schon dem
Grunde nach unzureichend Gebrauch gemacht, weil in deren Entscheidung keine Erwagungen
zum Sicherungszweck des Honorareinbehalts eingeflossen seien und ihre Prognose hinsichtlich
der Erfolgsaussichten des Schadensersatzverfahrens einem Abwagungsmangel unterliege.
Entgegen der Auffassung des LSG (in diesem Sinne auch Sichert in Becker/Kingreen, SGB V,
2. Aufl 2010, 8§ 43b RdNr 14) dient das bundesmantelvertragliche Zuriickbehaltungsrecht weder
ausschlieRlich noch vorrangig der Sicherung von Schadensersatzanspriichen der Krankenkas-
sen, die aus einem von der Schlichtungsstelle nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) festge-
stellten schuldhaften Nichteinbehalt der Zuzahlungen durch den Leistungserbringer resultieren,
sondern dem Ziel, Druck auf die Leistungserbringer auszuiiben, auf eine méglichst vollstandige
Zahlung der Zuzahlungen durch die Versicherten hinzuwirken und ggf anschlieBend den Weg
fur ein Schlichtungsverfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) zu 6ffnen. Es besteht ein
sachliches Bedurfnis flr Regelungen, welche die den Leistungserbringern gesetzlich auferlegte
Verpflichtung zur Einziehung der Praxisgebiihr absichern. Denn es steht aul3er Frage, dass die
Leistungserbringer kein origindres Interesse an der Einziehung haben, weil sich ihre Ver-
gltungsanspriche nur im Umfang der tatséchlich eingezogenen Zuzahlungen verringern (vgl
§43b Abs 2 Satz1 Halbsatz 2 SGB V). Daher liegt die Annahme nahe, dass es gewisser
"Druckmittel" bedarf, um der gesetzlichen Verpflichtung Nachdruck zu verleihen. Dient das Zu-
riickbehaltungsrecht aber als Druckmittel, besteht daher keine Notwendigkeit, die wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit des potentiellen Schuldners in die Ermessenserwagungen einzubeziehen.
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Fur die Annahme, dass Sicherungsaspekte fiir die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts ohne
Bedeutung sind, spricht bereits die inhaltliche Nahe zu den gesetzlichen Regelungen in § 85
Abs 4f Satz1 SGBV und § 75 Abs1 SGB V. Das Zurickbehaltungsrecht nach § 85 Abs 4f
Satz1l SGBYV stellt eine Sanktionsmoglichkeit zur Sicherung der Durchfihrung des De-
gressionsverfahrens und zur Weitergabe der Einsparungen an die Krankenkassen dar (BSG
Urteil vom 28.8.1996 - 6 RKa 41/95 - USK 96150); das Zurlickbehaltungsrecht nach § 75 Abs 1
Satz 3 SGB V aF wird als Druckmittel verstanden, um eine KAV dazu zu zwingen, ihrem Sicher-
stellungsauftrag nachzukommen (Sproll in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung,
Pflegeversicherung, Stand September 2010, § 75 RdNr 17). Vergleichbar geht der Wille der
Vertragspartner der Bundesmantelvertrdge bei der Regelung des Zurtckbehaltungsrechts
dahin, Druck auf die Leistungserbringer auszutiben, damit diese ihren Pflichten zur Einziehung
der Praxisgebuhr nachkommen. Es gibt keinen Anhalt daftr, dass die Vertragspartner die
Gefahr eines Forderungsausfalls in den Blick genommen haben. Hierfiir bestand angesichts der
grundsatzlich zu unterstellenden Solvenz der Leistungserbringer auch keine Veranlassung. Im
Ubrigen hat die Beklagte zu Recht darauf hingewiesen, dass das Zuriickbehaltungsrecht
weitestgehend ins Leere ginge, wenn seine Ausubung nur im Falle einer zu besorgenden
Insolvenz des Leistungserbringers in Betracht kdme. Dient das Zurlickbehaltungsrecht keinem
Sicherungszweck, nimmt es also entgegen der Auffassung des LSG die Folge des
Schadensregresses nicht zeitweise vorweg, bedarf es fir seine rechtmafige Austbung auch

keiner Prognose, ob ein Schadensregress Erfolg haben wird.

cc. Ungeachtet dessen hat die Beklagte jedoch deswegen fehlerhaft gehandelt, weil sie das ihr
auch hinsichtlich der H6he des vorgenommenen Einbehalts zustehende Ermessen weder er-
kannt noch dieses Ermessen entsprechend dem Zweck der bundesmantelvertraglichen Rege-

lungen ausgeubt hat.

Die Entscheidung der Beklagten lasst bereits nicht erkennen, dass sie sich ihres auch in Bezug
auf den Umfang der Zuriickbehaltung zustehenden Ermessens bewusst gewesen ist; sie ist
bereits aus diesem Grunde fehlerhaft. Dartber hinaus hat die Beklagte ihr Ermessen nicht - bzw
nicht in vollem Umfang - dem Zweck der Ermachtigung entsprechend ausgelibt. Ausgehend von
der Zielsetzung des in den Bundesmantelvertragen normierten Zurlickbehaltungsrechts als
Druckmittel hat die KAV im Rahmen ihrer Ermessenentscheidung zu priifen, ob und in welchem
Umfang es in Bezug auf den konkret betroffenen Leistungserbringer dieses Drucks auch tat-
sachlich bedarf. § 18 Abs 7a BMV-A (bzw § 21 Abs 7a EKV-A) berechtigt die KAV zur Einbe-
haltung von Honorar maximal in Hohe der Differenz zwischen den tatséchlich einbehaltenen
Zuzahlungen der Versicherten und der vollen Summe der angefallenen Zuzahlungen. Ob die
KAV diesen Rahmen ausschopft, liegt in ihrem Ermessen, von dem sie sachgerechten Ge-
brauch machen muss. Das hat zur Folge, dass sie sich je nach Art der Leistungserbringung

daran orientieren muss, welche Ausfallquote tatsachlich unvermeidbar ist.

JLaw — Gesetze und Urteile S prem— 1O -
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile



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

44

45

46

47

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-16 -

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass ein vollstandiger Einbehalt des Differenzbetrages nur
in Extremféllen in Betracht kommt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein Einzug der Zuzahlung
grundsatzlich verweigert wird. Dasselbe gilt, wenn die Nichteinzugsquote auch nach Ablauf einer
gewissen Eingewdhnungszeit nach Einfuhrung der "Praxisgebuhr" unveréandert hoch bleibt, ob-
wohl in einem Schiedsverfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) bestandskraftig festgestellt
worden ist, dass die Hohe des Nichteinbehalts ganz wesentlich auf eine schuldhafte Verletzung
der dem Leistungserbringer obliegenden Pflichten zurtckzufihren ist. Liegen derartige Félle
hingegen nicht vor, verstof3t ein tber das Mal3 des Erforderlichen hinausgehender Einbehalt

gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.

Bei der Ermessensausibung ist zunachst in Betracht zu ziehen, dass es eine gewisse Quote
von Patienten geben wird, die bei der Inanspruchnahme des Notfalldienstes die Zahlung der
Praxisgebuhr generell verweigern und fiir deren Verhalten die Leistungserbringer keine Verant-
wortung trifft. Hinzu kommen die Félle, in denen eine unmittelbare Zahlung an den Leistungser-
bringer an tatsachlichen Gegebenheiten scheitert. Um entscheiden zu kénnen, ob es bzw
- hiervon nicht zu trennen - in welchem Umfang es der Ausiibung des Druckmittels gegentber
einem Leistungserbringer bedarf, ist daher vorab zu kléaren, inwieweit die konkreten Umstande
der Leistungserbringung Einfluss auf den "erfolgreichen" Einzug der Zuzahlung durch den

Leistungserbringer haben.

Wie dargelegt, wurde die einen "Verdacht" begrindende 10 %-Grenze offenbar anhand der im
Bereich der niedergelassenen Vertragsarzte gesammelten Erfahrungen entwickelt und unter-
stellt, dass jeder korrekt handelnde Vertragsarzt diese Grenze unterschreitet. Im Umkehrschluss
mag man fir diesen Bereich angenommen haben, dass eine Uberschreitung des Werts grobli-
ches Fehlverhalten und zugleich die Notwendigkeit maximalen Drucks indiziert. Dies ist auf den
Bereich der Notfallambulanzen aber nicht ohne Weiteres lbertragbar, da nach allen vorliegen-
den Daten signifikante Unterschiede zwischen Arztpraxen und Notfallambulanzen von Kranken-
hausern bestehen. So wird - mit einer Ausnahme - in keiner von der Klagerin betriebenen Not-
fallambulanzen eine Zahlungsquote von 50 % erreicht. Ob dazu das Verhalten der Klagerin bei-
getragen hat, zumindest bis Ende 2006 nicht einmal die technische Méglichkeit der Entrichtung
der Zuzahlung in bar in unmittelbarem Zusammenhang mit der Notfallbehandlung zu schaffen

- woflir manches spricht -, wird abschlieend im Schlichtungsverfahren zu kléaren sein.

Schon die Lebenserfahrung spricht allerdings dafiir, dass die Nichtzahlerquote in Arztpraxen
angesichts einer mehr oder weniger starken Arzt-Patienten-Bindung gering ist, wéhrend sie in
Notfallambulanzen aus einer Vielzahl von Griinden typischerweise gréRer sein wird. Eine Arzt-
-Patienten-Bindung wird dort in aller Regel fehlen. Es liegt weiter nahe, dass ein gréRerer Anteil
an Patienten "unvorbereitet" in die Notfallambulanz kommt; dies gilt zumindest fir die "echten”
Notfélle. Ein gewisser Teil der Patienten wird also ggf keine Zahlungsmittel dabei haben. Zu
bertcksichtigen ist auch, dass ein gewisser Teil der Patienten nicht ansprechbar ist und den

Patienten auch keine Angehdrigen begleiten.

JLaw — Gesetze und Urteile S prem— L -
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile



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

48

49

50

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-17 -

Bei der Prifung, in welchem Umfang ein Einzug der Zuzahlung auch bei Beachtung der gebote-
nen Sorgfalt tiberhaupt moglich bzw realistisch ist, ist zudem zu beriicksichtigen, dass nach § 18
Abs 3 BMV-A (bzw § 21 Abs 3 EKV-A) der Einzug der Praxisgebiihr bei "akuter Behandlungs-
bedurftigkeit" auch nachtraglich - dh nach der Behandlung bzw Diagnosestellung - erhoben wer-
den kann. Mit "akuter Behandlungsbedurftigkeit" sind Konstellationen gemeint, die eine sofor-
tige, "von Zuzahlungsbemihungen nicht verzégerte", Behandlung erforderlich machen (Rixen,
SGb 2004, 2, 6; ebenso Noftz in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Juli 2011, K § 43b RdNr 33). Dass
sich an die Erstbehandlung eine stationdre Aufnahme anschlief3t, ist nicht erforderlich und auch
keineswegs regelhaft zu erwarten. Hierbei ist ausnahmslos auf die Person des Versicherten
abzustellen; ob Begleitpersonen die Zuzahlung erbringen kénnen, ist ohne Bedeutung (Rixen
aaO S 6/7). Damit ist der Begriff weitgehend deckungsgleich mit dem Begriff des "Notfalls" in
§76 Abs1 Satz2 SGBV. "Akute Behandlungsbedurftigkeit* in diesem Sinne dirfte in Not-
fallambulanzen in deutlich hdherem Ausmall gegeben sein als in den Praxen niedergelassener
Arzte, auch wenn anzunehmen ist, dass die Notfallambulanzen der Krankenhauser abends und
am Wochenende auch von zahlreichen Patienten aufgesucht werden, die die Voraussetzungen
fur einen "Notfall" nicht erfullen. Zwar hat die Beklagte zutreffend darauf hingewiesen, dass auch
in Fallen akuter Behandlungsbediirftigkeit die Méoglichkeit zur Einziehung jedenfalls nach
Durchfiihrung der Behandlung besteht; jedoch dirfte sich der Druck auf den Patienten, die Pra-
xisgebihr zu entrichten, nach Durchfiihrung der Behandlung deutlich vermindert haben. Dies
exkulpiert zwar den Leistungserbringer nicht, der unzureichende Versuche zur Einziehung der
Praxisgebihr unternommen hat, stiitzt aber die Annahme, dass die Zahl der Nichtzahler in Not-

fallambulanzen naturgemanR deutlich héher ist als in Arztpraxen.

Es liegt nach alledem nahe, dass die 10 %-Grenze in Notfallambulanzen regelhaft Giberschritten
wird, ohne dass dies den Leistungserbringern angelastet werden kann. Diese Annahme wird
auch durch das tatséchliche Vorbringen der Beteiligten gestutzt, wonach - jedenfalls im streiti-
gen Zeitraum - keine der Notfallambulanzen an Berliner Krankenhausern auch nur annahernd
90 % der an sich anfallenden Zuzahlungen eingezogen hat, sondern vielmehr die Nichteinzugs-
quoten in allen Notfallambulanzen ein erhebliches Ausmal - nach den Angaben der Beklagten
im Durchschnitt rund 30 % - erreicht haben. Sofern keine Erkenntnisse daftr vorliegen, dass die
Notfallambulanzen aller Berliner Krankenh&auser systematisch und flachendeckend den Einzug
der Zuzahlungen unterlaufen, ist davon auszugehen, dass die durchschnittliche Nichteinzugs-

quote aus den speziellen Umstanden der Leistungserbringung resultiert.

Zumindest bis ein erstes Schlichtungsverfahren nach § 49 BMV-A (bzw § 45 EKV-A) bestands-
kraftig abgeschlossen ist, muss sich die Hohe der Ausfallquote, auf die eine KAV ihr Zuriickbe-
haltungsrecht bei pflichtgeméaler Ermessensausiibung erstreckt, daher an dem orientieren, was
in Notfallambulanzen von Krankenh&usern leistbar ist. Die Beklagte muss den Umfang der typi-
scherweise "unvermeidbaren” Nichtzahlungen nicht exakt ermitteln, aber doch der GréRenord-

nung nach bertcksichtigen. Sie hat daher vor der Zuriickbehaltung einer bestimmten Summe

JLaw — Gesetze und Urteile S R porem— 15 -
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZInydsad

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS



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

51

52

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-18 -

die Frage zu klaren, welche Ausfall- bzw Nichteinzugsquoten sich in vergleichbaren Einrichtun-
gen ergeben. Es ist insoweit sachgerecht, wenn die Beklagte ermittelt, wie hoch die Ausfallquote
in vertragsarztlichen Notfalleinrichtungen ist, also bei Patienten, die einen ihnen fremden Arzt im
Quartal nur wegen einer Notfallversorgung aufgesucht haben. Aussagekraftig kbnnen auch die
Werte von anderen Kliniktragern im Bereich der Beklagten (zB Universitatsmedizin Berlin, kirch-
liche Krankenh&user) sowie aus anderen KAV-Bezirken sein. Wenn diese Ermittlungen ergeben,
dass die Nichteinzugsquote auch bei sachgerechter Organisation generell im Notfalldienst we-
gen der Besonderheiten des Patientenklientels und der Art der Behandlungen Werte von zB
30 % oder 35 % erreicht, darf die Beklagte (jedenfalls vor bestandskraftigem Abschluss des
ersten Schlichtungsverfahrens) nicht einfach unterstellen, die Klagerin hatte eine Ausfallquote
von mehr als 10 % verhindern kénnen und missen. Als Druck fir Eigenbemiihungen und als
Voraussetzung fur die Einleitung der Schlichtung reicht es aus, lediglich Honorarzahlungen im
Umfang der die durchschnittichen Werte Ubersteigenden Nichtzahlungen zuriickzubehalten;
dann kann auch nicht der Eindruck entstehen, die KAV verlagere faktisch das Einzugsrisiko auf

die Leistungserbringer.

5. Das LSG hat die Beklagte jedoch zu Unrecht weitergehend zur Auskehrung der zurtickbehal-
tenen Vergitungen verpflichtet. Das Berufungsgericht hat mit seiner Entscheidung in das der
Beklagten bei der Austibung des Zurlickbehaltungsrechts zustehende Ermessen eingegriffen.
Dies ware nur dann zulassig, wenn keine andere Entscheidung als ein Absehen von der Aus-
Ubung des Zurlickbehaltungsrechts -iS einer Ermessensreduzierung auf Null - in Betracht
kommt; dass ein derartiger Fall gegeben ist, ist jedoch weder vom Berufungsgericht festgestellt
worden noch sonst erkennbar. Daher war das Urteil entsprechend - wie tenoriert - zu andern.
Die Beklagte wird nach alledem erneut entscheiden mussen, in welcher Hohe sie von ihrem
Zurlickbehaltungsrecht Gebrauch macht, und in diesem Zusammenhang die unterlassenen
Ermessenserwagungen und die hierzu erforderlichen Feststellungen nachholen. Eventuell zu
viel einbehaltene Betrage sind auch schon vor rechtskraftigem Abschluss des Schlichtungsver-

fahrens an die Klagerin auszukehren.

Klarzustellen ist, dass eine eventuelle Rickzahlung nicht zu verzinsen ist. Nach standiger
Rechtsprechung des Senats haben Vertragsarzte keinen Anspruch auf Verzinsung riickstandi-
ger Honorarzahlungen (BSGE 56, 116 = SozR 1200 § 44 Nr 10; BSGE 95, 141 = SozR 4-2500
§ 83 Nr 2, RdNr 32 ff; BSG Beschluss vom 11.3.2009 - B 6 KA 31/08 B - juris RdNr 26; BSGE
108, 56 = SozR 4-2500 § 85 Nr 62, RdANr 30; BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 64 RdNr 22). Auch ein
Anspruch (zumindest) auf Prozesszinsen steht nach der Senatsrechtsprechung nur einer KAV
im Falle verspateter Zahlung von Gesamtvergitungen zu (BSGE 95, 141 = SozR 4-2500 § 83
Nr 2, RdNr 30 ff); diese Rechtsprechung ist auf die Nachzahlung vertragsarztlichen Honorars
nicht Ubertragbar. Soweit Krankenh&user gemaf § 76 Abs 1 Satz 2 SGB V in Notféllen wie Ver-
tragsarzte in Anspruch genommen werden, sind sie bei der Honorierung dieser Leistungen den
Vertragsarzten gleichgestellt (vgl hierzu BSG SozR 3-2500 § 120 Nr 7 S 37 f; BSG SozR 4-2500
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8 75 Nr 4 RdNr 15; BSG SozR 4-2500 § 75 Nr 8 RdNr 18) und somit auch hinsichtlich der Ver-

zinsung ihrer Vergiltungsanspriiche wie Vertragsarzte zu behandeln.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz3 SGG iVm einer entspre-
chenden Anwendung der 88 154 ff VwGO. Danach haben die Beklagte und die Klagerin die
Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens entsprechend dem Umfang ihres Unterliegens
zu 2/3 bzw 1/3 zu tragen (8 154 Abs1 und 2, §155 Abs 1 Satz1 VwGO). Dem liegt die
Erwagung zu Grunde, dass das Obsiegen der Klagerin Uberwiegt, obwohl diese nur hinsichtlich
der Hohe erfolgreich war, in der die Beklagte Honorar einbehalten darf; dass sie im Ergebnis
keine oder nur eine ganz unbedeutende Riickzahlung erreichen wird, scheint nach dem jetzigen
Sachstand auf der anderen Seite wenig wahrscheinlich. Eine Erstattung der aufRergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen ist nicht veranlasst, weil diese im Verfahren keinen Antrag gestellt
haben (8§ 162 Abs 3 VWGO, vgl BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 8§ 63 Nr 3 RdNr 16).
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