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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 18. August 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 28/09 R

L 4 KA 86/08 (Hessisches LSG)
S 12 KA 539/07 (SG Marburg)

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Kassenarztliche Vereinigung Hessen,
Georg-Voigt-Stral3e 15, 60325 Frankfurt,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 18. August 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner ,
die Richter Prof.Dr. Clemens und Engelhard sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Huemer und Dr. Korschanowski

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts

vom 24. Juni 2009 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.
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Im Streit steht die Hohe vertragsérztlichen Honorars fiir das Quartal 1/2006.

Die Klagerin ist eine seit dem Quartal /2006 bestehende Uberdrtliche Gemeinschaftspraxis
zweier zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassener Facharzte fir Anasthesiologie. Mit
Honorarbescheid vom 20.1.2007 setzte die beklagte Kassenérztliche Vereinigung (KAV) das
Honorar der Klagerin fir das Quartal 1/2006 fest. Dabei wandte sie ihren Honorarverteilungsver-
trag (HVV) an, welcher zeitgleich mit dem neu gefassten Einheitlichen Bewertungsmaf3stab fur
arztliche Leistungen (EBM-A) zum 1.4.2005 in Kraft getreten war. Dieser HVV enthielt ua in
Ziffer 7.5 eine "Regelung zur Vermeidung von Honorarverwerfungen nach Einfiihrung des EBM
2000plus". Danach erfolgte nach Feststellung der Punktwerte und Quoten gemaf Ziffer 7.2
HVV ein Vergleich des flr das aktuelle Abrechnungsquartal berechneten fallbezogenen
Honoraranspruchs der einzelnen Praxis mit der fallbezogenen Honorarzahlung im ent-
sprechenden Abrechnungsquartal des Jahres 2004 (beschrénkt auf Leistungen, die dem
budgetierten Teil der Gesamtvergitung unterliegen). Zeigte der Fallwertvergleich eine Fall-
wertminderung oder -erhéhung von jeweils mehr als 5 %, so erfolgte eine Begrenzung auf den
maximalen Veranderungsrahmen von 5 % (Ziffer 7.5.1 HVV). Zudem sah Ziffer 6.3 HVV eine
Vergltung der Leistungen innerhalb von Regelleistungsvolumina (RLV) vor: Dies betraf auch
die von der Klagerin erbrachten Leistungen nach Nr 05230 EBM-A. Unter Anwendung der
Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV gelangte die Beklagte zu einem Korrekturbetrag von
23,3628 Euro je Fall; hieraus resultierte fiir das Quartal 1/2006 - bei 772 Fallen - eine Honorar-
kdrzung in H6he von 18 036,12 Euro.

Wahrend der Widerspruch der Klagerin erfolglos blieb, hat das SG auf ihre Klage die Beklagte
unter Abanderung ihres Bescheides zur Neubescheidung nach MalRgabe seiner - des SG -
Rechtsauffassung verpflichtet (Urteil des SG vom 24.9.2008). Das LSG hat die Berufung der
Beklagten zuriickgewiesen (Urteil des LSG vom 24.6.2009). Zur Begriindung hat es ausgefiihrt,
der Honorarbescheid sei zundchst insoweit rechtswidrig, als die Beklagte die nicht dem RLV
unterliegenden Leistungen, wie etwa das Aufsuchen eines Kranken durch den Anéasthesiologen
(Nr 05230 EBM-A), entgegen den Vorgaben in Teil lll 4.1 des Beschlusses des Bewertungs-
ausschusses (BewA) zur Festlegung von RLV durch die KAVen geméaR § 85 Abs 4 SGB V vom
29.10.2004 (nachfolgend als BRLV bezeichnet) innerhalb des RLV vergiitet habe. Den vom
BewA gemal § 85 Abs 4a Satz 1 iVm Abs 4 Satz 7 SGB V zu beschlieBenden bundeseinheit-
lichen Vorgaben komme im Falle divergenter Regelungen der Vorrang zu. Die Vertragspartner
des HVV seien hieran in der Weise gebunden, dass sie rechtswirksam keine abweichenden
Regelungen treffen kénnten. Zu den in Teil lll 4.1 BRLV aufgefiihrten Leistungen, die nicht den

RLV unterlagen, gehorten auch die streitgegenstandlichen. Die Herausnahme bestimmter
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Leistungen aus den RLV durch den BRLV sei mit héherrangigem Recht vereinbar. RLV seien
nicht die einzige Gestaltungsmoglichkeit fiir mengenbegrenzende Regelungen, wie sich aus der
einleitenden Formulierung "insbesondere" in § 85 Abs 4 Satz 7 SGB V ergebe. Der BewA habe
auch den Grundséatzen der Honorarverteilungsgerechtigkeit und der Leistungsgerechtigkeit der
Honorarverteilung Rechnung zu tragen. Daher sei er nicht verpflichtet gewesen, alle Leistungen

dem RLV zu unterwerfen.

Der Honorarbescheid fir das Quartal 1/2006 sei auch insoweit rechtswidrig, als eine auf
Ziffer 7.5 HVV gestitzte Honorarkiirzung erfolgt sei. Diese Regelung verstol3e gegen
zwingende Vorgaben des BRLV und sei nicht durch die Ermachtigungsgrundlage in § 85 Abs 4
SGB V iVm Art 12 GG gedeckt. Nach Sinn und Zweck der Neufassung des § 85 Abs 4 SGB V
durch das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GMG) sei die
Gestaltungsfreiheit der KAVen und ihrer Vertragspartner bei der Honorarverteilung nunmehr
insoweit eingeschrankt, als RLV nach arztgruppenspezifischen Grenzwerten und eine
Vergltung der den Grenzwert Uberschreitenden Leistungen mit abgestaffelten Punktwerten flr
alle HVV verbindlich vorgegeben worden seien. Die in Ziffer 7.5 HVV geregelte Honorarkirzung
sei nicht mit dem in §85 Abs4 SGBYV idF des GMG sowie im BRLV als Teil des HVV
verbindlich vorgegebenen System der RLV vereinbar und stelle auch keine zulassige
Erganzung dieses Systems dar. Zum einen bewirke die Regelung fiir die von Kiirzungen
betroffenen Praxen praktisch eine Vergitung nach einem praxisindividuellen Individualbudget;
Individualbudgets seien jedoch mit dem System der RLV nicht vereinbar. Zum anderen sei eine
Honorarverteilungsregelung, durch die der Honoraranspruch bei Praxen mit hohem Fallwert
vermindert werde, wegen des alleinigen Anknlipfens an den Fallwert durch § 85 Abs 4 SGB V
nicht gedeckt. Auch 8 85 Abs 4 Satz 6 SGB V biete keine Rechtsgrundlage dafir, dass von
besonders ertragreichen Praxen ein bestimmter UbermafRbetrag abgezogen und anderen
Praxen zugewiesen werde; vielmehr solle durch die gesetzliche Vorgabe bereits das Entstehen
solcher UbermaRbetrage durch UbermaRige Ausdehnung der Tatigkeit des Arztes verhindert

werden.

Die in Ziffer 7.5 HVV geregelte Honorarklirzung entspreche auch nicht den inhaltlichen An-
forderungen an eine wirksame Berufsaustibungsregelung. So kénne nicht ohne Weiteres davon
ausgegangen werden, dass ein erheblich Gber dem Durchschnitt liegender Fallwert ein Indiz
daflr sei, dass der betreffende Arzt seine Leistungen Uber das medizinisch Erforderliche hinaus
ausgedehnt habe. Das ausschlieBliche Ankniipfen an die Héhe der durchschnittlichen Ver-
gutung pro Behandlungsfall fihre auch zu einer Stiitzung von Praxen mit hoher Fallzahl, sofern
die Punktzahl je Behandlungsfall unter dem Durchschnitt der Fachgruppe gelegen habe, und
umgekehrt zu weiteren Honorarbegrenzungen bei Praxen mit geringer Fallzahl, bei denen der
Fallwert wegen Spezialisierung Uber dem Durchschnittswert gelegen habe, ungeachtet der
mdglicherweise schlechteren Ertragssituation. Zudem griffen derartige Regelungen in den

freien Wettbewerb zwischen den Arzten ein. Die Beklagte kénne sich auch nicht auf den
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"Beschluss des Erweiterten Bewertungsausschusses nach 8§87 Abs.4 SGBYV in seiner
9. Sitzung am 15. Januar 2009 zur Umsetzung und Weiterentwicklung der arzt- und
praxisbezogenen Regelleistungsvolumen nach 8§ 87b Abs. 2 und 3 SGB V mit Wirkung zum
1. Januar 2009" (DA 2009, A 308 f; nachfolgend als "Beschluss vom 15.1.2009" bezeichnet)
berufen, wonach die KAVen und die Krankenkassenverbande im Rahmen einer so genannten
"Konvergenzphase" eine schrittweise Anpassung der RLV beschlielen koénnten, denn der
Beschluss sei weder im Hinblick auf seinen Geltungszeitraum noch inhaltlich auf den
vorliegenden Sachverhalt anwendbar. Die Regelung kénne schlieRlich auch nicht unter dem

Gesichtspunkt einer Anfangs- und Erprobungsregelung Geltung beanspruchen.

Mit ihrer Revision rigt die Beklagte die Verletzung von Bundesrecht. Die Einbeziehung der
Leistung nach Nr 05230 EBM-A in die RLV sei rechtmaRig. Rechtswidrig sei vielmehr die Vor-
gabe in Teil lll 4.1 BRLV, bestimmte Leistungen nicht dem RLV zu unterwerfen. Der BewA sei
zwar gesetzlich erméchtigt, mengensteuernde MaflRinahmen, insbesondere RLV, einzufihren,
nicht jedoch dazu, zwischen Leistungen zu differenzieren, die dem RLV unterfielen bzw nicht
unterfielen. Nach 8 85 Abs 4 Satz 7 SGB V seien fur samtliche vertragséarztlichen Leistungen
arztgruppenspezifische Grenzwerte festzulegen; einzige Ausnahme stellten Leistungen dar, die
keiner Mengenausweitung zugéanglich seien. Diese Sichtweise lege auch die Regel-Ausnahme-
Systematik des SGB V nahe, da das Gesetz selbst Ausnahmen vorsehe, wenn es Leistungen
nicht den Mal3gaben der budgetierten Gesamtvergiitung unterwerfe. Die streitgegenstandliche
Nr 05230 EBM-A sei als typische Begleitleistung zu anderen arztlichen Leistungen zumindest
mittelbar der Mengenausweitung zugénglich. § 85 Abs 4a SGB V enthalte keine Erméachtigung
des BewA zur Forderung bestimmter Leistungen im Wege der Konstituierung von Ausnahmen

zu Mengenbegrenzungsregelungen.

Sie - die Beklagte - sei auch nicht zur ausnahmslosen Umsetzung der im BRLV enthaltenen
Vorgaben verpflichtet gewesen, weil der Beschluss in seinem Teil lll 2.2 den KAVen die

Moglichkeit eréffne, andere Steuerungsinstrumente anzuwenden, die in ihren Auswirkungen mit

der gesetzlichen Regelung in § 85 Abs 4 SGB V vergleichbar seien. Dies sei, wie noch aus-
gefiihrt werde, bei ihr der Fall gewesen. Im Ubrigen stellten die Regelungen im BRLV lediglich
Empfehlungen, jedoch keine verbindlichen Vorgaben dar, da der Beschluss den Vertrags-
partnern des HVV Handlungsspielraume eréffne. Schliellich sei die Einbeziehung der streit-
befangenen Leistungen in das RLV zumindest unter dem Gesichtspunkt einer Anfangs- und
Erprobungsregelung gerechtfertigt. Der ihr - der Beklagten - eingerdumte erweiterte Ge-
staltungsspielraum werde obsolet, wenn sie trotz zahlreicher Abweichungsklauseln und Neu-
regelungen derart konkret gebunden ware, dass sie bestimmte Leistungen vom RLV auszu-

nehmen hétte.

Auch die Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV sei rechtmaflig; insbesondere verstoRe sie

nicht gegen zwingende Vorgaben des BewA. Dies werde durch den Beschluss des BewA vom
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15.1.2009 bestatigt, der den Partnern der Gesamtvertrage die Mdglichkeit eréffne, im Rahmen
eines sogenannten Konvergenzverfahrens eine schrittweise Anpassung des RLV zu be-
schlieen und prozentuale Grenzwerte fur die Hohe der Umsatzveranderungen im Vergleich
zum Vorjahresquartal festzustellen, sofern durch die Umstellung der Mengensteuerung auf die
neue Systematik Honorarverluste begriindet worden seien. Dass der Beschluss fiir die Kon-
vergenzphase einen Zeitraum vom 1.4.2009 bis 31.12.2010 vorsehe, stehe einer Anwendung
auch fur den Zeitraum ab dem Quartal 11/2005 nicht entgegen, da Sinn und Zweck einer solchen
Konvergenzphase die schrittweise Anpassung der vertragsarztlichen Vergitung an die RLV sei.
Inhaltlich gehe es, wie der Beschluss ausdriicklich klarstelle, um die "Umstellung der Mengen-
steuerung auf die neue Systematik". Diese Umstellung sei bei ihr - der Beklagten - friiher als bei
anderen KAVen bereits im Quartal 11/2005 erfolgt. Die Notwendigkeit einer Anpassungs- bzw
Ubergangsregelung habe daher in ihrem Bereich bereits im Jahr 2005 bestanden und nicht erst
- wie bei der Mehrzahl der KAVen - im Jahr 2009. Es sei rechtm&Rig und einzig praktikabel, die
Konvergenzphase an dem Zeitpunkt der Einfuhrung der RLV zu orientieren, da eine schritt-
weise Anpassung nur in diesem Zusammenhang Sinn mache. Es liege fur sie - die Beklagte -
nahe, dass die aus der neuen Systematik resultierenden Verwerfungen vom BewA zunachst
nicht in vollem Umfang bedacht und daher im BRLV nicht geregelt worden seien. Dies stelle
eine planwidrige Regelungsliicke in den Beschliissen des BewA dar und spreche flir einen von
den Vertragspartnern des HVV rechtskonform genutzten Gestaltungsspielraum zur Einfihrung

von Ausgleichsregelungen.

Bei der Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV handele es sich nicht um eine Honorar-
begrenzungsregelung zum Zwecke der Mengensteuerung, sondern um eine MafRnhahme, die
die Auswirkungen des zum Quartal 11/2005 eingefiihrten EBM-A fiir bereits bestehende Praxen
habe abfedern und den Arztpraxen eine Umstellung auf die neuen Honorarstrukturen habe er-
mdglichen sollen. Ausgleich und Kiirzung dirften nicht losgelést voneinander betrachtet
werden; vielmehr sei eine mit der Ausgleichsregelung verfolgte Vermeidung von Honorarver-

werfungen sowohl im Falle eines Ausgleichs als auch im Falle einer Kiirzung denkbar. Ein

Widerspruch zum Beschluss des BewA kodnne somit bereits aufgrund unterschiedlicher
Regelungsziele nicht vorliegen. Die Ausgleichsregelung sei im Ubrigen auch mit den Vorgaben
des BRLV vereinbar, denn dieser sehe in Teil Ill 2.2 fiir eine Ubergangszeit bis zum 31.12.2005
die Fortfihrung bereits vorhandener, in ihren Auswirkungen mit der gesetzlichen Regelung in
§ 85 Abs 4 SGB V vergleichbarer Steuerungsinstrumente vor. Arztgruppenspezifische Grenz-
werte auf der Grundlage praxisindividueller Punktzahl-Obergrenzen genlgten diesen An-
forderungen, so dass keinesfalls vergleichbare Bestimmungen Uber eine (abgestaffelte) Regel-
leistungsvergitung hatten eingefuhrt werden miissen. Entscheidend sei, dass es sich bei den
vor dem 1.4.2005 geltenden Steuerungsinstrumenten um solche gehandelt habe, die in ihren
Auswirkungen vergleichbar gewesen seien. Es genlige eine Orientierung am gesetz-
geberischen Ziel der Punktwertstabilisierung und Kalkulationssicherheit; einzig diese Ziel-

setzung sei entscheidend.
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Des weiteren sei die Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV - auch soweit Honorarkiirzungen
vorgesehen seien - zumindest unter dem Gesichtspunkt einer Anfangs- und Erprobungs-
regelung rechtmafig. Der Honorarverteilung ab dem Quartal 11/2005 hatten aufgrund des In-
krafttretens des EBM-A 2005 neue Rahmenbedingungen zugrunde gelegen, deren Aus-
wirkungen nur schwer einzuschéatzen gewesen seien. Dies gelte umso mehr, als zeitgleich die
Vorgaben des BRLV betreffend die RLV in Kraft getreten seien. Sie - die Beklagte - sei auch
ihrer Verpflichtung zur Beobachtung und ggf Nachbesserung der Regelung mit Wirkung fir die
Zukunft dadurch nachgekommen, dass der HVV ab dem 1.4.2007 im Falle von
Fallwertveranderungen nur noch eine Honorarstiitzung vorsehe. Die Ausgleichsregelung sei
schlief3lich bereits dem Grunde nach nicht mit der "Segeberger Wippe" vergleichbar, weil ihr
eine ganzlich andere Systematik zugrunde liege; inshesondere stelle sie durch den Ruckgriff

auf praxisindividuelle Werte in der Vergangenheit keine Subvention dar.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 24. Juni 2009 sowie des Sozial-

gerichts Marburg vom 24. September 2008 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend. Eine zwingende Weisung des Gesetz-
gebers an den BewA, samtliche Leistungen den RLV zu unterwerfen, enthalte § 85 Abs 4
Satz 7 SGB V nicht. Zudem durfe der BewA nach seiner Aufgabenstellung auch andere als
mengensteuernde Gesichtspunkte beriicksichtigen. Der Beschluss des Erweiterten BewA vom
15.1.2009 betreffe nicht nur einen anderen zeitlichen Geltungsbereich, sondern auch inhaltlich
eine vollsténdig andere rechtliche Situation. Die Ausgleichsregelung wirke honorarbegrenzend
und stehe damit in Widerspruch zu 8 85 Abs 4 Satz 7 und 8 SGB V. Die Umverteilung des
Honorars von Praxen mit hoherem Fallwert an solche mit geringerem Fallwert fihre zu einer
unzuléassigen Wettbewerbsverzerrung, unabhéngig davon, ob an den individuellen Fallwert oder
an den Fallwertdurchschnitt der Fachgruppe angekniipft werde.

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Das SG und das LSG haben in der Sache zu Recht entschieden, dass die Beklagte erneut tber
den Honoraranspruch der Klagerin zu entscheiden hat. Der Honorarbescheid der Beklagten ist

rechtswidrig, weil die ihm zugrunde liegenden Bestimmungen des HVV in der hier maRgeb-
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lichen, ab dem 1.4.2005 geltenden Fassung - soweit sie im Streit stehen - unwirksam sind. Dies
gilt zum einen fir die Regelungen im HVV, die eine Einbeziehung auch solcher Leistungen in
das RLV vorsehen, die nach Teil lll 4.1 BRLV hiervon ausgenommen sind (1.). Zum anderen
betrifft dies die Regelung in Ziffer 7.5 HVV, soweit diese bei der Uberschreitung von Fallwert-

steigerungsgrenzen Honorarklrzungen vorsieht (2.).

1. Die Bestimmungen im HVV, die die Zuordnung zu einem RLV auch fir die Leistungen vor-
sahen, die nach Teillll 4.1 BRLV dem RLV nicht unterliegen, waren mit den im BRLV

normierten vorrangigen Vorgaben des BewA nicht vereinbar.

a) In den Regelungen des HVV, den die Beklagte und die Krankenkassen zum 1.4.2005 verein-
bart hatten, wurden die streitbefangenen Leistungen nach Nr 05230 EBM-A den RLV zu-
geordnet (vgl § 6 HVV betreffend Honorar<unter>gruppe B 2.1 iVm Anlage zu Ziffer 6.2 HVV).

aa) Diese Regelung verstiel3 gegen die Vorgaben des BewA, die dieser - gemal der ihm nach
§ 85 Abs 4a Satz 1 letzter Teilsatz SGB V Ubertragenen Aufgabe - am 29.10.2004 mit Wirkung
fir die Zeit ab 1.1.2005 beschlossen hatte (BRLV - DA 2004, A 3129). GemaR Teil lll Nr 2.1
iVm Nr 3 dieses Beschlusses waren die KAVen verpflichtet, in der Honorarverteilung RLV in der
Weise festzulegen, dass arztgruppeneinheitliche Fallpunktzahlen vorzusehen waren, aus
denen durch Multiplikation mit individuellen Behandlungsfallzahlen praxisindividuelle
Grenzwerte zu errechnen waren, in deren Rahmen die Vergutung nach einem festen Punktwert
(sogenannter Regelleistungspunktwert) zu erfolgen hatte. Unter Teil Ill Nr 4.1 des Beschlusses
waren tabellarisch die aus dem Arztgruppentopf zu vergitenden Leistungen aufgefiihrt, die dem
RLV nicht unterlagen. Darin waren unter anderem - unter 5.2 - die Leistungen nach Nr 05230

EBM-A aufgefiihrt ("Aufsuchen eines Kranken durch Anésthesiologen").

bb) Diese Regelungen des BewA gehen denjenigen des HVV vor, wie der Senat bereits mit
Urteil vom 3.2.2010 (B 6 KA 31/08 R - BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53) entschieden
hat. Dies folgt daraus, dass in § 85 Abs 4 Satz 6 bis 8 iVm Abs 4a Satz 1 letzter Teilsatz SGB V
vorgesehen ist, dass "der Bewertungsausschuss ... den Inhalt der nach Absatz 4 Satz 4, 6, 7
und 8 zu treffenden Regelungen" bestimmt. Zudem ist in § 85 Abs 4 Satz 10 SGB V normiert,
dass "die vom Bewertungsausschuss nach Absatz4a Satz1l getroffenen Rege-
lungen ... Bestandteil der Vereinbarungen nach Satz?2" sind. Durch diese beiden
Bestimmungen ist klargestellt, dass der Inhalt des HVV sich nach den vom BewA normierten
Vorgaben zu richten hat und dass diese Regelungen des BewA Bestandteil des HVV sind. Aus
beidem folgt jeweils, dass die Bestimmungen des HVV nachrangig gegentber den Vorgaben
des BewaA sind, sodass der HVV zuriicktreten muss, soweit ein Widerspruch zwischen ihm und
den Vorgaben des BewA vorliegt, es sei denn, dieser hatte Spielrdaume fiir die Vertragspartner

des HVV gelassen.
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cc) Wie der Senat ebenfalls mit Urteil vom 3.2.2010 (aaO unter RdNr 22 f) entschieden hat,
lieRen die Regelungen des BewA keine Spielraume fiir abweichende Regelungen zu, sondern
waren von den Partnern des HVV strikt zu beachten. Dies gilt nicht nur in Bezug auf Dialyse-
leistungen, deren Einbeziehung in das RLV in jenem Verfahren strittig war, sondern gleicher-
maRen fiir die streitbefangenen Leistungen nach Nr 05230 EBM-A. Die Regelungen unter
Teil lll 4. BRLV bestimmten ausdricklich, dass die dort aufgefiihrten Leistungen,
Leistungsarten und Kostenerstattungen nicht dem RLV unterlagen, und sahen Abweichungen
(Ruckausnahmen) von den dort geregelten Ausnahmen nicht vor (4.: "Von der Anrechnung auf
das Regelleistungsvolumen ausgenommen sind..."; 4.1: "..., die dem Regelleistungsvolumen
nicht unterliegen”).

Ausdruckliche Abweichungen von den Vorgaben des BewA waren nur insoweit gestattet, als
die Ubergangsregelung in Teil lll Nr 2.2 BRLV zulieB, dass bisherige Steuerungsinstrumente
fortgefuihrt wurden, deren Auswirkungen mit den Vorgaben des § 85 Abs 4 SGB V vergleichbar
waren. Die in dem HVV enthaltene, vom BRLV abweichende Einbeziehung der Leistungen

nach Nr 05230 EBM-A stellte indessen keine gemaR Nr 2.2 aaO zulassige Abweichung dar.

Wie der Senat in seinem Urteil vom 3.2.2010 (BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53,
RdNr 23), das ebenfalls den hier maf3geblichen HVV der Beklagten in der ab dem 1.4.2005
geltenden Fassung betraf, bereits im Einzelnen dargelegt hat, fehlte es bereits vom Inhalt der
Honorarverteilungsregelungen her an der Fortfiihrung solcher "Steuerungsinstrumente, die in
ihren Auswirkungen mit der gesetzlichen Regelung in § 85 Abs 4 SGB V vergleichbar sind": Die
Honorarverteilung war bis Anfang 2005 auf der Grundlage praxisindividueller Punktzahl-
Obergrenzen geregelt, wie in dem vom BSG (aaO) in Bezug genommenen Urteil des
Hessischen LSG vom 23.4.2008 (L 4 KA 69/07) zum HVV der Beklagten ausgefiihrt worden ist.
Diese Regelungsstrukturen stellen keine Steuerungsinstrumente dar, deren Auswirkungen mit
den Vorgaben des § 85 Abs 4 SGB V vergleichbar sind. Uberdies fehlte es auch an einer
"Fortfihrung" von entsprechenden Steuerungsinstrumenten. Denn insgesamt wurden zum
Quartal 11/2005 im Vergleich zu den vorher geltenden Honorarverteilungsregelungen sehr viele
Anderungen vorgenommen, wie sich aus der Zusammenstellung der Beklagten in ihrem
Rundschreiben "Die Honorarverteilung ab dem 2. Quartal 2005" ergibt (BSGE 105, 236 = SozR
4-2500 § 85 Nr 53, aaO unter Hinweis auf "info.doc" Nr 2, 2005, S 37-45).

dd) Waren die Bestimmungen des HVV der Beklagten also mit den Vorgaben, die der BewA in
Ausiibung seiner Kompetenz gemaf 8§ 85 Abs 4a Satz 1 letzter Teilsatz SGB V normiert hatte,
nicht vereinbar, so folgt daraus entsprechend den allgemeinen Grundsatzen der
Normengeltung und -hierarchie, dass die im Verhaltnis zu den hoéherrangigen Regelungen des
BewA nachrangigen Bestimmungen des HVV rechtswidrig und damit unwirksam waren (vgl
BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 8§ 85 Nr 53, RdNr 24; zur Normenhierarchie vgl auch die Rspr

zum hoheren Rang der vom BewA beschlossenen Regelungen des EBM-A gegeniiber
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Honorarverteilungsregelungen: zB BSGE 86, 16, 25 = SozR 3-2500 § 87 Nr 23 S 124; BSGE
94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2, RdNr 51 mwN; BSG SozR 4-2500 8§ 85 Nr 17 RdNr 12).

Wenn sich die Beklagte demgegentber auf die ihr (zusammen mit den Krankenkassenver-
banden) als Normgeber zustehende Gestaltungsfreiheit beruft, 1asst sie unbertcksichtigt, dass
diese Gestaltungsfreiheit nur im Rahmen der gesetzlichen und vertraglichen Vorgaben besteht.
Gestaltungsspielraume der KAVen bestehen nur - von der Struktur her der konkurrierenden
Gesetzgebung nach Art 72 Abs 1 GG ahnlich -, soweit und solange hoherrangige Normgeber
- insbesondere der Gesetzgeber, aber auch der BewA innerhalb der ihm uUbertragenen

Kompetenzen - die Materie nicht selbst geregelt haben.

b) Gegeniber dem Vorrang der BewA-Regelungen und der Unwirksamkeit der HVV-Be-
stimmungen greift nicht der Einwand der Beklagten durch, der Beschluss des BewA (ber die
Freistellung von Leistungen - namentlich solcher nach Nr 05230 EBM-A - von den RLV sei un-

wirksam, weil er gegen hoherrangiges Recht verstolie.

aa) Die Ansicht, diese Freistellung verstol3e gegen die "Leitlinie" des § 85 Abs 4 Satz 6 und 7
SGB V und stelle deshalb keine zuldssige Inhaltsbestimmung geman § 85 Abs 4a Satz 1 letzter
Teilsatz SGB V dar, trifft nicht zu.

Der BewA hat im Rahmen der ihm gemaR § 85 Abs 4a Satz 1 letzter Teilsatz SGB V Uber-
tragenen Aufgabe, den Inhalt der nach Abs 4 Satz 7 zu treffenden Regelungen zu bestimmen
und dabei RLV vorzusehen, ein gewisses Mal} an Gestaltungsfreiheit (BSGE 105, 236 = SozR
4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 26; zuletzt BSG Urteil vom 17.3.2010 - B 6 KA 43/08 R - SozR 4-2500
§ 85 Nr 54 RdNr 20 f, auch zur Veroffentlichung in BSGE vorgesehen). Dies gilt sowohl fur die
Bestimmung derjenigen Arztgruppen, die nicht dem RLV unterliegen (zB der Nephrologen, dazu
BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 26), als auch fur abweichende Regelungen
bezlglich einzelner Leistungen. Einer ausdricklichen gesetzlichen Erméchtigung des BewA,
bestimmte Leistungen oder Leistungsgruppen aus den RLV herauszunehmen, hat es daher
nicht bedurft.

Die Entscheidung, (ua) die streitgegenstandlichen Leistungen nicht in die RLV einzubeziehen,
halt sich auch im Rahmen dieser Gestaltungsméglichkeiten. Wie der Senat bereits entschieden
hat (s BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 26), lasst sich der Bestimmung des
§ 85 Abs 4 Satz 7 SGB V nicht entnehmen, dass RLV flachendeckend ohne jede Ausnahme
geschaffen werden mussten. Vielmehr reichen Vorschriften aus, die fir weite Bereiche RLV
vorsehen. Dem hat der BewA Rechnung getragen, indem er in seinem Beschluss vom
29.10.2004 in Anlage 1 (zum Teil lll Nr 3.1 Satz 1) die meisten Arztgruppen aufgefihrt und

somit vorgegeben hat, dass die HVV fir diese Arztgruppen RLV vorsehen mussen.
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bb) Die Gestaltungsfreiheit des BewA ist allerdings durch das Gebot der Gleichbehandlung
gemaf Art 3 Abs 1 GG begrenzt. Er darf nicht willkirlich einige Arztgruppen bzw Leistungen
einbeziehen und andere unberlicksichtigt lassen. Vielmehr sind Ungleichbehandlungen nur
insoweit zulassig, als sie durch sachliche Grinde gerechtfertigt sind (vgl hierzu zB BSG SozR
4-2500 § 85 Nr 38 RdNr 15 f mit BVerfG-Angaben; BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53,
RdNr 27).

Nach diesem Malf3stab ist die - fur den vorliegenden Rechtsstreit relevante - Nichteinbeziehung
der Leistungen nach Nr 05230 EBM-A unbedenklich; denn in diesem Leistungsbereich be-
stehen Besonderheiten, die den BewA berechtigen - aber nicht verpflichten -, diese Leistungen
von der Einbeziehung in RLV freizustellen. Als derartige Besonderheit hat es der Senat bereits
in seinem Urteil vom 3.2.2010 (BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 28) gewertet,
dass in einem Bereich eine Leistungs- und Mengenausweitung zwar nicht ausgeschlossen,

diese Gefahr aber geringer ist als in anderen arztlichen Bereichen.

Dies gilt auch fir die hier in Rede stehenden Leistungen. Wie das LSG zutreffend dargelegt hat,
sind auch diese nur mittelbar einer Mengenausweitung zuganglich. Zu einer mittelbaren
Mengenausweitung kann es allein Uber eine Ausweitung der ihnen zugrundeliegenden
Leistungen kommen. Gegenstand der Leistungen nach Nr 05230 EBM-A ist das "Aufsuchen
eines Kranken in der Praxis eines anderen Arztes" durch einen Anésthesiologen zur Durch-
fuhrung von Narkosen bzw Anésthesien; diese erfolgen insbesondere im Zusammenhang mit
Leistungen des Kapitels 31 EBM-A, also mit ambulanten und belegéarztlichen Operationen. Bei
der anasthesistischen Begleitung ambulanter Operationen besteht naturgemafl eine starke
Abhangigkeit der Anasthesiologen von den zuweisenden Operateuren (BSG SozR 4-2500 § 85
Nr 45 RdNr 19). Nur Letztere sind in der Lage, die Zahl der durchgefuhrten Operationen zu

erhdhen.

Eine zulassige Erwagung stellt auch eine beabsichtigte Forderung bestimmter Leistungen durch
die Nichteinbeziehung in die RLV dar. So hat der Senat bereits in seinem Urteil vom 3.2.2010
(BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 28) dem BewA das Recht zugestanden, zu
prifen und ggf zu bericksichtigen, ob bestimmte Leistungen in hdherem Male
forderungswirdig sind, weil die durch sie zu gewdhrleistende (flachendeckende) Versorgung
noch nicht optimal ausgebaut ist. Dies wird (ex post) durch § 87a Abs 3 Satz 5 Halbsatz 2
SGB V sowie durch § 87b Abs 2 Satz 7 SGB V idF des GKV-Wetthewerbsstarkungsgesetzes
(GKV-WSG) bestétigt, welche die Mdglichkeit erdéffnen, zum einen (weitere) vertragsarztliche
Leistungen aullerhalb der vereinbarten Gesamtvergitungen mit den Preisen der Euro-
Gebuhrenordnung zu vergiten, wenn diese besonders geférdert werden sollen (§ 87a Abs 3
Satz 5 Halbsatz 2 SGB V), zum anderen, weitere vertragsarztliche Leistungen aul3erhalb der
RLV zu verglten, dh nicht in die RLV einzubeziehen (8 87b Abs 2 Satz 7 SGB V).

_ 11 -
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Eine derartige Forderung wird erkennbar auch hinsichtlich der streitgegenstandlichen
Leistungen nach Nr 05230 EBM-A bezweckt. Diese erfolgen insbesondere im Zusammenhang
mit Leistungen des Kapitels 31 EBM-A, also mit ambulanten und belegérztlichen Operationen.
Ambulante und belegérztliche Operationen wiederum unterliegen nach Teil lll 4.1 BRLV ihrer-
seits nicht den RLV. Dies entspricht dem auch sonst erkennbaren Willen des Gesetzgebers,
ambulante Operationen und belegérztliche Leistungen zu férdern (vgl 88 116, 116a und 116b
SGBV sowie § 121 Abs 1 Satz1 SGBV; s auch Begriindung des Regierungsentwurfs zum
Entwurf des Gesundheits-Reformgesetzes, BT-Drucks 11/2237, S 203 zu § 130 des Entwurfs

<§ 121 SGB V>).

Ausgeschlossen war die Herausnahme der streitbefangenen Leistungen aus den RLV auch
nicht etwa deshalb, weil eine derartige Befugnis dem Gesetzgeber vorbehalten sei. Zwar trifft
es zu, dass der Gesetzgeber in verschiedenen Féllen die Geltung von Budgetierungen ein-
geschrankt hat (s 8§ 85 Abs 2 Satz 4 und 5, Abs 2a, Abs 3a Satz 4, 6 und 7 SGB V). Hierin liegt
aber keine abschlieBende Regelung, die es dem BewA verbieten wirde, seinerseits Aus-
nahmen von der Geltung der RLV vorzugeben. Diese Bestimmungen stehen selbststéndig
neben den Sonderregelungen fir RLV in § 85 Abs 4 Satz 7 iVm Abs 4a Satz 1 letzter Teilsatz
SGB V (so bereits BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 30).

cc) Nach alledem waren die Vorgaben des BewA in seinem Beschluss vom 29.10.2004 Uber
die Nichteinbeziehung von Leistungen nach Nr 05230 EBM-A in die RLV nicht zu beanstanden

und daher wirksam.

c) Die diesen Vorgaben widersprechenden Regelungen des HVV lassen sich auch nicht unter
dem Gesichtspunkt von Anfangs- und Erprobungsregelungen rechtfertigen. Denn das kommt
nach der Rechtsprechung des Senats regelmafig nicht in Betracht, wenn eine Regelung schon
von ihrer Struktur her mit héherrangigen Vorgaben nicht Gbereinstimmt (vgl BSG SozR 3-2500
§ 85 Nr 16 S 106 f; BSGE 88, 126, 137 f = SozR 3-2500 § 87 Nr 29 S 157; BSGE 96, 1 = SozR
4-2500 § 85 Nr 22, RdNr 35; zuletzt BSGE 105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 31; sowie
BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 54 RdNr 29, auch zur Verdffentlichung in BSGE vorgesehen).

Dies ist hier der Fall, wie der Senat bereits in seiner - die Einbeziehung von Dialyseleistungen
in die RLV durch den HVV der Beklagten betreffenden - Entscheidung vom 3.2.2010 (BSGE
105, 236 = SozR 4-2500 § 85 Nr 53, RdNr 31) festgestellt hat. Denn der Einbeziehung der
streitbefangenen Leistungen in die RLV standen - wie dargelegt - verbindliche Vorgaben des
BewA entgegen. Die Beklagte verkennt insoweit, dass der ihr im Rahmen einer Anfangs- und
Erprobungsregelung eingerdumte erweiterte Gestaltungsspielraum nicht pauschal von der
Beachtung der rechtlichen Vorgaben entbindet (vgl BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 50 RdNr 24).

Dieser besondere Gestaltungsspielraum wird entgegen der Auffassung der Beklagten auch
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nicht dadurch obsolet, dass er nicht zum Erlass von Regelungen ermachtigt, die von vornherein

den gesetzlichen oder vertraglichen Bestimmungen zuwiderlaufen.

2. Ebenfalls zu Recht haben die Vorinstanzen entschieden, dass die Regelung in Ziffer 7.5 HVV
unwirksam ist, soweit sie eine Honorarkiirzung bei einer Fallwerterhdhung im Vergleich zum

Referenzquartal um mehr als 5 % bestimmt.

Die Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV entsprach insoweit weder den gesetzlichen Vor-
gaben nach § 85 Abs 4 SGBV noch den zu deren Umsetzung erlassenen Regelungen im
BRLV. Der Gesetzgeber des GMG hat sich fir das System der Vergltung nach RLV ent-
schieden, weil er dieses fur sachgerecht gehalten hat. Die damit ggf verbundenen Vorteile fir
die Vertragsarzte dirfen nicht ohne normative Grundlage im Bundesrecht durch die Partner der
HVV so begrenzt werden, dass anstelle der RLV faktisch praxisindividuelle Budgets - bezogen
auf die von den einzelnen Praxen im Referenzquartal erreichte Vergitung - zur Anwendung
kommen. Entsprechendes gilt fur die mit der grundlegenden Umgestaltung des EBM-A ggf
verbundenen Honorarzuwéachse. Eine zur Abweichung von diesen Vorgaben erméchtigende

normative Grundlage liegt nicht vor.

a) Kernpunkt der gesetzlichen Neuregelung sind, wie der Senat bereits in seinem Urteil vom
17.3.2010 (BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 54 RdNr 14 ff, auch zur Veroffentlichung in BSGE vor-
gesehen) dargelegt hat, nach 8 85 Abs 4 Satz 7 SGB V zwei Vorgaben, ndmlich die Festlegung
arztgruppenspezifischer Grenzwerte und fester Punktwerte, sowie - gemaR § 85 Abs 4 Satz 8
SGB V - fur dariiber hinausgehende Leistungen abgestaffelte Punktwerte. Dabei kommt den
festen Punktwerten besonderes Gewicht zu (BSG aaO RdNr 15). Diesen Vorgaben ent-
sprachen die - maR3geblich durch Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV gepragten - Honorar-

verteilungsregelungen in dem ab 1.4.2005 geltenden HVV nicht.

Zwar sah der HVV unter Ziffer 6.3 HVV die Bildung praxisindividueller RLV sowie unter Ziffer
6.4 HVV die Bewertung der innerhalb des RLV liegenden Honoraranforderungen mit einem
festen Punktwert vor. Diese in Erflllung der gesetzlichen und vertraglichen Vorgaben er-
lassenen Bestimmungen des HVV wurden jedoch durch die Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5
HVV korrigiert bzw konterkariert. Danach erfolgte nach Feststellung der Punktwerte und Quoten
gemalf Ziffer 7.2 HVV ein Vergleich der fir das aktuelle Abrechnungsquartal berechneten fall-
bezogenen Honoraranforderung der einzelnen Praxis mit der fallbezogenen Honorarzahlung im
entsprechenden Abrechnungsquartal des Jahres 2004, in dessen Folge Fallwertsteigerungen
von mehr als 5 % gekappt und Fallwertverluste von mehr als 5 % ausgeglichen wurden. Somit
bestimmte sich die Hohe des der Arztpraxis zustehenden Honorars im Ergebnis nicht nach
arztgruppenspezifischen Grenzwerten und festen Punktwerten, sondern primar nach dem im

Referenzquartal maRRgeblichen praxisindividuellen Fallwert.
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Je groRer das durch die Ausgleichsregelung vorgegebene Ausmall der Honorarkiirzung im
Falle einer Fallwertsteigerung war, desto mehr entfernte sich der Honoraranspruch der einzel-
nen Arztpraxis von dem nach den gesetzlichen und vertraglichen Vorgaben ermittelten An-
spruch. Die Ausgleichsregelung fiihrte im Ergebnis dazu, dass die von einer Arztpraxis ab-
gerechneten Leistungen in einer Form vergltet wurden, die einem praxisindividuellen
Individualbudget weitgehend vergleichbar war. Denn auch eine Praxis, deren Leistungsumfang
sich innerhalb des vorgegebenen RLV hielt, erhielt diese Leistungen nur dann mit dem vor-
gesehenen festen Punktwert vergiltet, wenn es - im Vergleich zum Referenzquartal - nicht zu
einer Fallwertveranderung um mehr als 5% gekommen war. Eine Erhéhung des Fallwerts
wirkte sich hingegen auf den Honoraranspruch der Praxis nicht aus, soweit der im Referenz-
quartal erzielte Fallwert um mehr als 5 % Uberschritten war. Dann wurde das - im ersten Schritt
nach RLV und festem Punktwert berechnete - Honorar in einem zweiten Schritt um den
Ubersteigenden Betrag gekirzt, mit der Folge, dass sich der "feste" Punktwert faktisch ent-
sprechend dem Ausmall der durch die Ausgleichsregelung bedingten Honorarkiirzung ver-

ringerte.

b) Das LSG hat zutreffend dargelegt, dass sich die Beklagte zur Rechtfertigung der
Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV nicht auf den Beschluss des Erweiterten BewA vom
15.1.2009 berufen kann. Die dort - in Teil A - den Partnern der Gesamtvertrage eingerdaumte
Mdoglichkeit einer schrittweisen Anpassung der RLV im Rahmen eines sogenannten
"Konvergenzverfahrens" betrifft zum einen inhaltlich allein die sich aus der gesetzlichen
Umgestaltung des vertragsarztlichen Vergitungsrechts (88 87a ff SGB V idF des GKV-WSG
vom 26.3.2007, BGBI | 378) zum 1.1.2009 sowie den hierzu ergangenen Beschliissen des
BewA ergebenden Konsequenzen. Hinzu kommt, dass sich die Ermdachtigung zu einer
schrittweisen Anpassung auf die RLV bezieht, nicht hingegen auf die Normierung von
Ausgleichsregelungen aul3erhalb der Vergiitung nach RLV. Zum anderen ergibt sich aus Teil A
Ziffer 1 des Beschlusses eindeutig, dass die Regelung allein fiir die Zeit ab Inkrafttreten dieser
gesetzlichen Anderungen (sowie begrenzt auf die Zeit bis Ende 2010) Geltung beansprucht.
Ruckwirkung kommt dem Beschluss nicht zu (s hierzu schon BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 50
RdNr 25).

¢) Eine Befugnis, an Stelle von RLV andere Steuerungsinstrumente vorzusehen, haben die
Partner der HVV grundsatzlich nicht. Wie bereits dargelegt (siehe unter 1. a bb), sind die im

BRLV gemachten Vorgaben des BewA zur Bildung von RLV fiur die Beklagte verbindlich.

Die Beklagte kann sich - wie ebenfalls bereits dargelegt (siehe unter 1. a cc) - auch nicht auf die
Ausnahmeregelung nach Teil lll 2.2 BRLV berufen, da deren Voraussetzungen nicht gegeben
sind. Im Ubrigen steht der Annahme, die Beklagte habe mit der Ausgleichsregelung nach Ziffer
7.5 HVV lediglich bisherige, vergleichbare Steuerungsinstrumente fortgefiihrt, schon entgegen,

dass der vorangegangene HVM keine derartige Ausgleichsregelung enthielt, sondern diese
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vielmehr in Reaktion auf die zum 1.4.2005 in Kraft getretenen Neuregelungen ausdricklich neu

geschaffen wurde.

d) Auch die Erwéagung, die Kosten flr die Stltzung derjenigen Praxen, die infolge der RLV un-
zumutbare Honorareinbuf3en hinnehmen missen, seien von den Praxen aufzubringen, die von
den RLV besonders profitieren, rechtfertigt die Regelung in Ziffer 7.5 HVV nicht. Zwar halt der
Senat die Partner der HVV grundsétzlich fur berechtigt, im HVV zumindest fur eine Ubergangs-
zeit Vorkehrungen zu treffen, dass die Umstellung der Vergitung auf das System der RLV nicht
zu existenzbedrohenden Honorarminderungen fur bestehende Praxen trotz unveranderten
Leistungsangebots fiihrt. AuRer Frage steht, dass eine KAV aufgrund des ihr nach § 75 Abs 1
SGB V obliegenden Sicherstellungsauftrags berechtigt ist, zwar nicht anstelle, jedoch er-
ganzend zu den RLV mit den Krankenkassenverbanden im HVV MaRRnahmen zu vereinbaren,
die eine Stitzung geféhrdeter Praxen beinhalten (vgl schon BSGE 81, 86, 102 = SozR 3-2500
§ 87 Nr 18 S 98). Ob die Grenze unzumutbarer Honorarminderungen schon bei 5 % zu ziehen
ist, bedarf keiner Entscheidung, weil die beglnstigende Wirkung der Ziffer 7.5 HVV nicht
Gegenstand des vorliegenden Revisionsverfahrens ist. Ebenso ist die KAV weiterhin nicht nur
berechtigt, sondern - wie zuletzt im Urteil vom 3.2.2010 (B 6 KA 1/09 R - SozR 4-2500 § 85
Nr 50 RdNr 13 ff) ausdriicklich zum hier in Rede stehenden HVV der Beklagten entschieden
- sogar verpflichtet, auch im Rahmen von RLV unterdurchschnittlich abrechnende Praxen wie

auch sogenannte "Anfanger- oder Aufbaupraxen" zu stitzen.

Allerdings ist die KAV gehalten, sich die fur einen Ausgleich benétigten Geldmittel in rechtlich
zulassiger Form zu beschaffen. Insofern greift das Argument der Beklagten zu kurz, dass die
Ausgleichsregelung bei Fallwertminderungen nach Ziffer 7.5 HVV zwingend die RechtmaRigkeit
der zu ihrer Finanzierung erforderlichen Regelung zur Honorarkappung bei Fallwert-
steigerungen bedinge. Eine Art "Schicksalsgemeinschaft" der von den RLV besonders be-
glnstigten und besonders belasteten Praxen besteht nicht. Es kann auch nicht ausgeschlossen
werden, dass deutliche Honorarzuwachse einzelner Arztgruppen oder Praxen infolge der RLV
vom Normgeber ausdriicklich gewollt sind, zB weil bestimmte Vergltungsanreize gesetzt
werden sollten oder das bisherige Honorarniveau als unzureichend angesehen wurde. Schon
deshalb ist eine pauschale Inpflichthahme aller "Gewinnerpraxen" zur Finanzierung der von den

Partnern des HVV fir erforderlich gehaltenen Verlustbegrenzung ausgeschlossen.

Erst recht gilt dies, wenn - wie die niedrigen Eingreifschwellen von minus 5 % fur Stltzungs-
mafnahmen und von plus 5 % fur Honorarkiirzungen nahe legen - die Regelung eher den
Charakter einer BestandsschutzmalBhahme zugunsten etablierter Praxen denn einer
StitzungsmalRnahme zugunsten gefahrdeter Praxen hatte. Die Auffillbetrage und Honorar-
kirzungen nach Ziffer 7.5. HVV glichen offenbar nicht nur extreme, ausreif3erahnliche Verluste
aus und begrenzten extreme Gewinne als Folge der neuen RLV bzw des neuen EBM-A,

sondern schrieben faktisch gewachsene Vergitungsstrukturen fort.
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Die fUr die Stutzung erforderlichen Auffillbetrage miissen vielmehr gegebenenfalls aus der
Gesamtvergltung - also zu Lasten aller Vertragsarzte - aufgebracht werden. Die Beklagte hatte
daher erforderlich werdende Ausgleichszahlungen durch entsprechende Vorab-Einbehalte bei
den Gesamtvergitungen bzw durch anteilige Honorarabzilige bei allen an der Honorarverteilung
teilnehmenden Vertragsarzten bzw Praxen finanzieren miussen. Hierzu ware sie - ebenso wie
zu Sicherstellungseinbehalten oder zur Bildung von Riickstellungen im Falle von Rechts-
streitigkeiten (s hierzu BSG Urteil vom 9.12.2004 - B 6 KA 84/03 R = USK 2004-146 S 1067) -

auch berechtigt gewesen.

e) Schliel3lich ergibt sich eine Rechtfertigung auch nicht aus dem Gesichtspunkt einer Anfangs-
und Erprobungsregelung, denn eine den rechtlichen Vorgaben von vornherein zuwiderlaufende
Regelung kann - wie bereits dargelegt (siehe 1. c) - auch nicht fiir eine Ubergangszeit toleriert
werden. Dies gilt umso mehr, als die strittige Regelung nicht die einzige Mdglichkeit fir die Be-

klagte darstellte, um die fur die Ausgleichszahlungen erforderlichen Mittel zu generieren.

Im Ubrigen war die Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV keineswegs als voriibergehende
Regelung gedacht, sondern von vornherein als Dauerregelung konzipiert. Daftr spricht auch,
dass die Regelung hinsichtlich ihres belastenden Teils erst ab dem Quartal 11/2007 aul3er Kraft
trat, und dies auch nur deswegen, weil durch die fortlaufende Absenkung der Eingriffsschwelle
auf jeweils 95 % pro Quartal ein zu finanzierender Ausgleichsbedarf weitgehend entfallen ist.
Die Beklagte hat sich erst im Zuge der rechtlichen Auseinandersetzungen darauf berufen, dass
es sich bei der Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV um eine zu erprobende Regelung

handele.

Die Beklagte kann sich - wie dargestellt - auch nicht darauf berufen, zu einer Modifizierung
- vergleichbar den vom BewA getroffenen Ubergangsregelungen (etwa im Rahmen einer
sogenannten "Konvergenzphase") - berechtigt gewesen zu sein. Denn der Gestaltungs-
spielraum des vorrangigen Normgebers ist ein anderer als der eines nachrangigen - zur
Umsetzung verpflichteten - Normgebers. Wahrend etwa dem BewA das Recht zuzugestehen
ist, eine allméhliche Anpassung an die Vorgaben des § 85 SGB V geniigen zu lassen und
Ubergangsweise noch Abweichungen zu tolerieren (s hierzu BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 54
RdNr 21, auch zur Veréffentlichung in BSGE vorgesehen), gilt dies nicht im gleichen Male
auch fur die KAVen, da andernfalls nicht sichergestellt ware, dass bundeseinheitlich geltende

Vorgaben umgesetzt wirden.

f) Da die Ausgleichsregelung nach Ziffer 7.5 HVV, soweit sie Honorarkirzungen bei Fallwert-
erhdhungen bestimmt, bereits aus den dargestellten Griinden unwirksam ist, kann offenbleiben,
ob dies auch unter Beriicksichtigung der Entscheidung des Senats zur sogenannten "Sege-
berger Wippe" (BSGE 75, 37 = SozR 3-2500 § 85 Nr 7) der Fall ware.
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54 3. Nach der erforderlichen Anpassung des HVV wird die Beklagte neu Uber die Honorar-

anspriiche der Klagerin zu entscheiden haben.

55 Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung der 88 154 ff VwGO. Danach hat die Beklagte die Kosten des erfolg-
los eingelegten Rechtsmittels zu tragen (8 154 Abs 2 VwGO).
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