BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 30/14R

L 11 KA 16/12 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 33 KA 41/08 (SG Dusseldorf)

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Verkiindet am

15. Ju

li 2015

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Beschwerdeausschuss der Arzte und Krankenkassen Nordrhein,
Tersteegenstralle 3, 40474 Disseldorf,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte:

beigeladen:

1. AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstralte 61, 40213 Disseldorf,

2. IKK classic,
Tannenstral3e 4 b, 01099 Dresden,

3. BKK-Landesverband NORDWEST,
Kronprinzenstralle 6, 45128 Essen,

4. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau (SVLFG),

WeilRensteinstralle 70 - 72, 34131 Kassel,

5. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
Pieperstralle 14 - 28, 44789 Bochum,
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6. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,

7. Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralie 9, 40474 Dusseldorf,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom

15. Juli 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die Richterin
Dr. Diring unddenRichter Engelhard sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Hermann und Waldherr

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
30. April 2014 aufgehoben. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts
Duisseldorf vom 2. November 2011 geandert. Der Bescheid des Beklagten vom 5. Februar 2008
bleibt nur insoweit aufgehoben, als ein Regress von mehr als 72 672,10 Euro festgesetzt
worden ist. Im Ubrigen werden die Berufung des Beklagten und die Revision des Klagers

zurlckgewiesen.

Der Klager tragt 4/5 und der Beklagte tragt 1/5 der Kosten des Revisionsverfahrens und des
Klageverfahrens mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen. Der Klager
tragt 4/5 der Kosten des Berufungsverfahrens; der Beklagte und der Beigeladene zu 8) tragen
je 1/10 der Kosten des Berufungsverfahrens mit Ausnahme der auf3ergerichtlichen Kosten der

Beigeladenen zu 1) bis 7).

Grinde:

Die Beteiligten streiten (iber die RechtmaRigkeit eines Arzneimittelregresses wegen Uber-
schreitung der RichtgréRen in den Quartalen /2005 bis [V/2005.

Der Klager ist als praktischer Arzt in D. zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen.
Mit Beschluss des Amtsgerichts Dusseldorf (AG) vom 1.2.2003 (Az 504 IN 143/01) wurde Uber

sein Vermogen das Insolvenzverfahren erdffnet und der Beigeladene zu 8) zum Insolvenzver-
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walter bestellt. Eine Freigabe des Vermdgens aus der selbststandigen Tatigkeit des Klagers als
Arzt erfolgte nicht. Mit Beschluss des AG vom 25.2.2010 wurde dem Klager die Restschuldbe-
freiung erteilt. Die Schlussverteilung wurde noch nicht vollzogen, sodass das AG das Insol-

venzverfahren bis zum Abschluss des Berufungsverfahrens noch nicht abgeschlossen hatte.

Nach Prifung der Arzneimittelverordnungen des Klagers in den Quartalen /2005 bis 1V/2005
setze der Prifungsausschuss wegen Uberschreitung der RichtgréRen einen Regress in Hohe
von 91 928,63 Euro fest. Auf den Widerspruch des Klagers reduzierte der beklagte Beschwer-
deausschuss den Regress auf 90 840,13 Euro. Beide Bescheide wurden allein dem Klager und

nicht auch dem Beigeladenen zu 8) zugestellt.

Das SG Ddusseldorf hat den Bescheid des Beklagten aufgehoben. Der Regress hatte nicht
gegen den Klager, sondern gegen den Insolvenzverwalter (Beigeladener zu 8) geltend gemacht

werden missen, weil er einen Zeitraum nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens betreffe.

Auf die Berufung des Beklagten hat das LSG das Urteil des SG geandert und die Klage abge-
wiesen (Urteil vom 30.4.2014).

Der angefochtene Bescheid ist nach Auffassung des LSG zutreffend gegeniber dem Klager
und nicht dem Beigeladenen zu 8) erlassen worden. Die Regressforderung sei erst nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens entstanden, so dass sie nicht als Insolvenzforderung iS des § 35
Insolvenzordnung (InsO), sondern als Neuforderung zu qualifizieren sei. Hiervon zu trennen sei
die Frage der Durchsetzbarkeit der Forderung. Entgegen der Auffassung des Klagers sei die

Regressforderung auch keine Masseforderung iS des § 55 InsO.

Auch materiell sei der Bescheid des Beklagten nicht zu beanstanden. Hinsichtlich der getroffe-
nen Regelungen in § 5 Abs 4 der Richtgrofienvereinbarung (RGV) stehe den Vertragspartnern
ein gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbarer normativer Gestaltungsspielraum zu. Dass
dessen Grenzen Uberschritten seien bzw dass die getroffenen Regelungen gegen hdherrangi-
ges Recht verstoRen kdnnten, habe der Klager bislang nicht dargetan und sei ansonsten auch
nicht ersichtlich. Der Bescheid des Beklagten sei auch nicht deswegen rechtswidrig, weil keine
Vereinbarung iS von § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V angeboten worden sei. Fir die Anwendung
der Regelung bestehe kein Raum mehr, wenn das Verfahren vor dem Prifungsausschuss bzw
der Prifungsstelle abgeschlossen sei. Nachfolgend kdnne ein Vertragsarzt auch keine Anspru-
che daraus herleiten, dass - aus welchen Griinden auch immer - keine Vereinbarung getroffen
worden sei. Die Regelung in § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V sei als sanktionslose "Sollvorschrift"
ausgestaltet. Etwas anderes ergebe sich auch nicht im Hinblick auf die Rechtsprechung des
BSG zu § 106 Abs 5d SGB V. Zwar seien die Prifgremien verpflichtet, in Verhandlungen tber
den Abschluss einer individuellen RichtgrofRenvereinbarung (IRV) einzutreten und dirften den
Abschluss der IRV nicht aus sachfremden Grinden vereiteln, wenn der geprufte Arzt von sich

aus Interesse am Abschluss einer IRV bekunde oder sogar den Abschluss einer IRV beantrage.
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Diese Pflicht beschranke sich jedoch auf IRVen nach § 106 Abs 5d SGB V und sei nicht auf die
Reglungen zum Abschluss von Regressvereinbarungen nach § 106 Abs 5a Satz4 SGBV
Ubertragbar.

Mit seiner Revision macht der Klager geltend, entgegen der Auffassung des LSG seien Re-
gressforderungen, die sich - wie vorliegend - auf Priifzeitraume nach Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens bezogen, als Masseforderungen iS des § 55 InsO anzusehen, die gegen den Insol-
venzverwalter, also den Beigeladenen zu 8), geltend zu machen seien. Auch Einkilinfte aus der
Fortfihrung der Praxis gehérten nach § 35 InsO nach der Insolvenzeréffnung zur Insolvenz-
masse und zwar in vollem Umfang und nicht lediglich in HOhe des nach Abzug von Ausgaben
verbleibenden Gewinns. Dementsprechend missten die Ausgaben, die mit den wahrend des
Insolvenzverfahrens in eigener Praxis erzielten Einklnften verbunden seien, nach der Recht-
sprechung des BGH auch von der Masse getragen werden. Gleiches gelte auch fir die im
Rahmen des weitergefiihrten Praxisbetriebes eines Arztes entstandenen Regresse, die einen
Zeitraum nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens betrafen. Wenn die Einkinfte, die ein Arzt
nach der Insolvenzeréffnung aus seiner arztlichen Tatigkeit erziele, zur Insolvenzmasse gehor-
ten, damit mit diesen Geldern die Insolvenzglaubiger befriedigt werden kénnten, missten kon-
sequenterweise auch Regresse, die aus der Fortfuhrung der Praxis resultierten, aus der Masse

bedient werden.

Der angefochtene Bescheid sei dariiber hinaus auch in materieller Hinsicht rechtswidrig. Zum
einen seien vorliegende Praxisbesonderheiten nicht vollstandig, sondern lediglich in Hohe des
Anteils der Mehrkosten gegeniber der Vergleichsgruppe als Abzugsposten berlcksichtigt
worden. Dies sei schon deshalb systemwidrig, weil in § 5 Abs 4 der Anlage 2 zur RGV 2005
Indikationsgebiete aufgelistet worden seien, hinsichtlich derer darauf entfallende Verordnungs-
kosten noch in friiheren Zeitraumen vollstandig als Praxisbesonderheiten zugrunde gelegt und
demzufolge auch von der Bruttoverordnungssumme vollstdndig in Abzug gebracht worden
seien (zB Insulintherapie, Behandlung der Schizophrenie mit atypischer Neuroleptika). Eine
Rechtfertigung fur eine nur noch anteilige Berticksichtigung vorhandener Praxisbesonderheiten
bestehe nicht. Entsprechend den Vorgaben der Kassenéarztlichen Bundesvereinigung seien die
ersten RichtgréRen auf der Basis der durchschnittlichen Verordnungskosten einer Fachgruppe
nach Abzug vorhandener Praxisbesonderheiten festgelegt worden. Im Rahmen der Richt-
gréRenprifung sei daher vorgesehen, dass Kosten fir die Verordnung von Arzneimitteln, die als
Praxisbesonderheiten anzusehen seien, abgezogen werden muissten. Fir die Anpassung von
RichtgroRen schreibe § 84 Abs 2 SGB V vor, dass im Einzelnen dort aufgefiihrte Punkte zu
berucksichtigen seien. Bei den mafigeblichen Indikationsgruppen hatten sich jedoch von 2004
auf 2005 keine relevanten Anderungen ergeben. Folglich sei ein Grundprinzip der RichtgréRen-
prufung verletzt: Obwohl die RichtgréRe gegenuber friiheren Jahren leicht gesenkt worden sei,
sollten nun Verordnungen fir Arzneimittel, die bei der Kalkulation der Richtgréen unberick-
sichtigt geblieben seien, im Rahmen der RichtgroRenprufverfahren nicht mehr vollumfanglich

als Praxisbesonderheiten in Abzug gebracht werden. Der Bescheid sei des Weiteren auch
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deshalb rechtswidrig, weil ihm - dem Klager - keine Vereinbarung iS des § 106 Abs 5a Satz 4
SGB V angeboten worden sei. Dazu seien die Prifgremien verpflichtet, wie sich vor allem aus
dem BSG-Urteil vom 28.8.2013 - B 6 KA 46/12 R - ergebe. Dieses Urteil befasse sich zwar
grundsatzlich nur mit dem § 106 Abs 5d Satz 1 SGB V, doch habe das BSG auch einen "Quer-
vergleich" mit der Vorschrift des § 106 Abs 5a Satz4 SGB V gezogen, um zu begriinden,
dass - anders als bei § 106 Abs 5a Satz4 SGB V - keine Verpflichtung der Priifgremien be-

stehe, auf den Abschluss einer IRV hinzuwirken.

An der Rige einer unzureichenden altersgemafien Aufgliederung der Patientengruppen bei der
Berechnung der RichtgroRen hat der Klager in der mindlichen Verhandlung im Hinblick auf die

aktuelle Rechtsprechung des Senats nicht festgehalten.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 30. April 2014 aufzuheben
und die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom

2. November 2011 zuriickzuweisen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Das LSG habe zutreffend den Regress insolvenzrechtlich als Neuglaubigerforderung qualifi-
ziert. Regresse fir einen zeitlich nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens liegenden Prifzeit-
raum unterldgen nicht der Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Die
Regressforderung werde auch nicht dadurch zu einer Masseschuld, dass sie aus der vertrags-
arztlichen Tatigkeit resultiere, die ihrerseits dem Neuerwerb von Vermoégen diene, das nach
§ 35 InsO zu dem unter Beschlag stehenden Aktivvermdgen gehdre. Nicht jede mit dem Neu-
erwerb verbundene Ausgabe sei auch von der Masse zu tragen. Die Rechtsprechung des BGH
kénne nur so verstanden werden, dass veranlasste Verpflichtungen dem Neuerwerb zumindest

zweckdienlich und férderlich sein missten. Dies treffe auf einen Regress nicht zu.

Hinsichtlich der materiellen Rechtmaligkeit des Bescheides verkenne der Klager, dass der
Begriff der Praxisbesonderheiten im Rahmen der RichtgroRenprifung nicht anders zu verste-
hen sei als im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung nach Durchschnittswerten. Es bestehe
ein Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung der von der Fachgruppentypik abweichenden
Mehrkosten bei Behandlung praxisbesonderheitenrelevanter Erkrankungen. Damit werde dem
Wirtschaftlichkeitsgebot nach §§ 12, 70 SGB V Rechnung getragen. Hinsichtlich der Beriick-
sichtigung von Praxisbesonderheiten habe sich zwischen 2004 und 2005 keine Anderung erge-
ben. Die Anerkennung von Praxisbesonderheiten nach den vom Klager angefihrten Anpas-
sungskriterien nach § 84 Abs 2 SGB V habe nichts mit der Richtgréenbildung zu tun. Die
RichtgroRen basierten im Ansatz auf Bruttoverordnungskosten, ohne dass dabei auf Praxisbe-

sonderheiten entfallende Arzneikosten in Abzug gebracht wirden. Warum sinkende Richt-
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gréRen dann gleichsam nach dem Prinzip kommunizierender Réhren den Umfang der Aner-
kennung von Praxisbesonderheiten vergrofiern sollten, sei nicht ersichtlich. Der Bescheid sei
auch ungeachtet dessen, dass die Prufungsgremien dem Klager keinen Vergleich geman § 106
Abs 5a Satz 4 SGB V zur vorzeitigen Verfahrensbeendigung angeboten héatten, nicht aufzuhe-
ben. Das ergebe sich aus § 42 Satz 1 SGB X. Das Begehren des Klagers sei von Beginn an
darauf gerichtet gewesen, einen Regress bereits dem Grunde nach abzuwehren. Hinzu komme,
dass der Klager sich im Verfahren vor dem Priifungsausschuss Uberhaupt nicht gedul3ert, ge-
schweige denn Vergleichsbereitschaft gezeigt habe. Vor diesem Hintergrund hatte ein Angebot
des Beklagten, selbst wenn dieser dazu nach dem Sinn und Zweck der Regelung noch ver-
pflichtet gewesen ware, die Entscheidung nicht beeinflusst. Verhalten und Argumentation des

Klagers seien auf das Bestreiten jeder Unwirtschaftlichkeit ausgerichtet gewesen.
Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.

Die zu 7) beigeladene Kassenarztliche Vereinigung halt die insolvenzrechtliche Behandlung des
Regresses als Masseverbindlichkeit fir richtig. Der zu 8) beigeladene Insolvenzverwalter ist mit
dem LSG der Auffassung, § 55 InsO erfasse Verordnungsregresse wegen Uberschreitung der

RichtgréRRen nicht.

Die Revision des Klagers ist teilweise erfolgreich.

Der Bescheid vom 5.2.2008 ist nicht schon deshalb rechtswidrig, weil er gegentiber dem Klager
ergangen ist (1.). Der Bescheid leidet aber daran, dass dem Klager nicht vor der Festsetzung
eine Vereinbarung gemaR § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V angeboten wurde (2.). Im Ubrigen ist der
Bescheid rechtmaRig (3.). Der Regressbetrag ist wegen der unterlassenen Hinwirkung auf eine

Vereinbarung um 20 % zu reduzieren (4.).

1. Der Beklagte hat den Bescheid Uber einen Kostenregress wegen Uberschreitung des Richt-
gréRenvolumens fir Arzneimittel im Jahr 2005 zu Recht an den Klager gerichtet. Der zu 8) bei-
geladene Insolvenzverwalter ware nur dann richtiger Adressat des Bescheides gewesen, wenn
die vom Beklagten festgesetzte Regressforderung der Krankenkassen eine Masseverbindlich-
keit iS des § 55 InsO begriindet hatte. Das ist jedoch nicht der Fall. Beide Alternativen des § 55
Abs 1 Nr 1 InsO sind nicht erfullt.

a) Der Regress wegen Uberschreitung der RGV ist nicht iS des § 55 Abs 1 Nr 1 Alt 1 "durch
Handlungen des Insolvenzverwalters" begrindet worden. Ungeachtet der insolvenzrechtlichen
Verstrickung der Praxis des Klagers im streitbefangenen Zeitraum war dieser - und nicht der

Insolvenzverwalter - an der vertragsarztlichen Versorgung beteiligt. Der Klager war auch nach
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Eréffnung des Insolvenzverfahrens zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen; der Zulas-
sungsstatus als Grundlage der Teilnahme des Arztes an der vertragsarztlichen Versorgung
(§ 95 Abs 3 SGB V) erlischt nicht mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens und geht auch
nicht auf den Insolvenzverwalter Uber (BSGE 86, 121, 123 = SozR 3-5520 § 24 Nr 4 S 16). Nur
der Klager und nicht (auch) der Verwalter durfte deshalb Arzneimittel verordnen (§ 73 Abs 2
Satz 1 Nr 7 SGB V); jede Mitwirkung oder Einflussnahme des nicht zur Austbung der Heilkunde
am Menschen (§ 2 Bundesérzteordnung) berechtigten Insolvenzverwalters am bzw auf das
Verordnungsverhalten des Klagers ist ausgeschlossen. Ein Arzt, der nicht ohne Abstimmung
mit einer anderen Person seine vertragsarztliche Tatigkeit ausiben darf, ist fur diese Tatigkeit
ungeeignet, sodass ihm die Zulassung nach § 95 Abs 6 Satz1 SGB V entzogen werden
musste. Das hat der Senat zur Situation eines Arztes entschieden, dessen Approbation dahin
eingeschrankt war, dass er seine Praxis nur gemeinsam mit einem anderen Arzt wahrend des-
sen Anwesenheit in seiner Praxis ausuUben durfte (Beschluss vom 17.8.2011 -B6 KA
18/11 B - RdNr 10). Die vertragsarztliche Tatigkeit wird nicht mehr in "freier Praxis" (§ 32 Abs 1
Satz 1 Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte) ausgetubt, wenn der Arzt in beruflicher Hinsicht
von den Vorgaben einer anderen Person abhangig ist. Die Verordnungen des Klagers aus dem
Jahr 2005, die den hier streitbefangenen Regress ausgeldst haben, sind deshalb nicht im recht-
lichen Sinne (auch) Handlungen des Verwalters. Das gilt unabhangig davon, ob dieser die

Fortfihrung der Praxis durch den Klager gebilligt oder nur hingenommen hat.

b) Der Regress ist auch nicht "in anderer Weise durch die Verwaltung ... der Insolvenzmasse
begriindet" worden (§ 55 Abs 1 Nr 1, Alt 2 InsO). Damit sind Verbindlichkeiten gemeint, die
automatisch durch ein Verhalten des Insolvenzverwalters entstehen, auch ohne dass dieser die
Begriindung einer Verbindlichkeit bezweckt hat (Leithaus in Andres/Leithaus, InsO, 3. Aufl
2014, § 55 RdNr 6). Erfasst sind insbesondere Verbindlichkeiten, die kraft Gesetzes entstehen
(Jarchow in Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, 5. Aufl 2015, § 556 RdNr 8). Das betrifft
etwa die Sozialversicherungsbeitrage fir die Mitarbeiterinnen in der Praxis des Klagers und die
Beitrdge zum arztlichen Versorgungswerk (vgl zB Bayerischer VGH vom 28.11.2005 - 9 ZB
04.3254 - Juris RdNr 17). Wenn eine freiberufliche Praxis mit Einverstandnis des Insolvenz-
verwalters aber ohne Freigabe nach § 35 Abs 2 InsO fortgefuhrt wird, gelangen die aus dieser
Tatigkeit erzielten Honorare zur Masse, und die mit dieser Betriebsfortfiihrung zwingend und
untrennbar verbundenen Forderungen Dritter sind sonstige Masseverbindlichkeiten. Das gilt
etwa auch fir Anspriiche der Kassenarztlichen Vereinigung (KAV) als Folge von Honorarbe-
richtigungen nach § 106a Abs 1 SGB V, soweit dem Arzt in einem Quartal nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zunachst zu viel Honorar ausgezahlt worden ist. Die Verpflichtung des
Arztes zur Rickzahlung Uberzahlten Honorars ist untrennbar mit der Teilnahme an der ver-
tragsarztlichen Honorarverteilung verbunden. Wenn der Honorarbescheid der KAV fiir Quartale
einer PraxisfortfUhrung unter wirtschaftlicher Verantwortung des Verwalters zumindest auch an
diesen zu richten ist, weil die Honorare zur Masse gehéren, kann fir Berichtigungen und daraus
abgeleitete Riickforderungen in dem Sinne nichts anderes gelten, als dass es sich um sonstige

Masseverbindlichkeiten handelt. Ein derart zwingender Zusammenhang besteht indessen

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

22

23

24

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-8-

zwischen der Fortfihrung der Praxis im Einverstandnis mit dem Verwalter oder jedenfalls mit
dessen Duldung und der Verursachung eines Arzneikostenregresses wegen Uberschreitung

von RichtgréfRen nicht.

Der Arzt hat bei Uberschreitung des fiir seine Praxis maRgeblichen RichtgréBenvolumens nach
§ 84 Abs 6 SGBV um mehr als 25 % den "Mehraufwand" den Krankenkassen zu erstatten
(§ 106 Abs 5a Satz 3 SGB V). Die Erstattungspflicht besteht danach nur, wenn der Vertragsarzt
trotz einer Beratung nach § 106 Abs 1a SGB V das - der Konkretisierung des Wirtschaftlich-
keitsgebotes (§ 12 Abs1 SGBYV) bei der Verordnung von Arzneimitteln die-
nende - RichtgroRenvolumen seiner Praxis deutlich tUberschritten hat. Ein solches Verhalten ist
weder rechtlich noch tatsachlich zwingend mit der Fortfihrung einer Praxis im Einverstandnis
mit dem Verwalter verbunden. Die normativen Vorgaben Uber die wirtschaftliche Verordnung
von Arzneimitteln zielen gerade darauf ab, die Verhangung von Regressen zu vermeiden. Die
RichtgroRen bilden das Verordnungsvolumen der Arztgruppe ab, Praxisbesonderheiten werden
in einem geregelten Verfahren bertcksichtigt (§ 106 Abs 5a Satz 7 SGB V), und ein Regress
kann grundsatzlich nur festgesetzt werden, wenn der Arzt in einem formlichen Verfahren tber
ein wirtschaftliches Verordnungsverhalten beraten worden ist (§ 106 Abs 5e SGB V; dazu
Senatsurteil vom 22.10.2014 - B 6 KA 8/14 R - SozR 4-2500 § 106 Nr 49).

Auch tatsachlich betreffen Regresse wegen der Uberschreitung des RichtgroRenvolumens
keineswegs alle Arzte oder auch nur einen gréReren Anteil von ihnen. Die Bundesregierung hat
am 1.9.2011 auf eine Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN mitgeteilt, fir das
Jahr 2007 seien weniger als 1 % der Vertragsarzte tatsdchlich von Regressen betroffen gewe-
sen, bei 2,7 % der niedergelassenen Arzte seien (iberhaupt nur Verfahren auf RichtgréRenprii-
fung eingeleitet worden (BT-Drucks 17/6879 S 1, 4). Die insgesamt Uber RichtgroRenregresse
realisierten Forderungen der Krankenkassen beliefen sich auf 21 Mio Euro (2007, bundesweit
ohne Bayern und Niedersachsen) bzw 17,5 Mio Euro (2008, bundesweit ohne Niedersachsen
und Mecklenburg-Vorpommern). Das sind - vereinfacht - bei Arzneimittelausgaben der Kran-

kenkassen von mehr als 30 Mrd Euro im Jahr deutlicher weniger als 0,1 %.

Die normative wie die tatsachliche Lage zeigt, dass mit Arzneikostenregressen auf ein beharrli-
ches Fehlverhalten einzelner Arzte in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit bei der Arzneimittelver-
ordnung reagiert wird, und solche Regresse in keiner Weise zwingend mit der Flhrung einer
vertragsarztlichen Praxis verbunden sind. Regressforderungen von Krankenkassen wegen
Uberschreitung des RichtgroRenvolumens stehen wertungsmaRig Haftungsanspriichen gleich,
die nach Eréffnung des Verfahrens durch die Insolvenzschuldner oder dessen Geschéaftsflhrer
als Folge von Pflichtverletzungen begriindet worden sind. Diese sind keine Massenverbindlich-
keiten (BFH vom 21.7.2009 - VIl R 50/08). Nicht entscheidend ist insoweit, dass die Festset-

zung eines Regresses nach § 106 Abs 5a Satz 3 SGB V kein Verschulden voraussetzten.
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2. Der Bescheid des Beklagten ist aber deshalb teilweise rechtswidrig, weil weder der Priifungs-
ausschuss noch der Beklagte vor der Festsetzung des Regressbetrages auf eine Vereinbarung
iS des § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V hingewirkt haben.

Nach § 106 Abs 5a Satz3 SGB V hat der Vertragsarzt bei einer Uberschreitung des Richt-
gréBenvolumens um mehr als 25 % nach Feststellung durch den Priifungsausschuss (ab
1.1.2008: die Priifungsstelle) den sich daraus ergebenden Mehraufwand den Krankenkassen zu
erstatten, soweit dieser nicht durch Praxisbesonderheiten begriindet ist. Weiter heillt es in
Satz 4: "Die Priufungsstelle soll vor ihren Entscheidungen und Festsetzungen auf eine ent-
sprechende Vereinbarung mit dem Vertragsarzt hinwirken, die eine Minderung des Erstattungs-
betrages um bis zu einem Fulnftel zum Inhalt haben kann". § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V normiert
eine Hinwirkungspflicht der Prifgremien. Sowohl der Prifungsausschuss (jetzt: Prifungsstelle)
als auch der Beklagte sind auch in den Fallen, in denen der Vertragsarzt nicht von sich aus eine
Vereinbarung beantragt oder sich diesbeziglich auert, verpflichtet, auf eine Vereinbarung

hinzuwirken.

a) Fur die Regelung des § 106 Abs 5d SGB V, wonach ein zu erstattender Mehraufwand ab-
weichend von § 106 Abs 5a Satz 3 SGB V nicht festgesetzt wird, "soweit die Priifungsstelle mit
dem Arzt eine individuelle Richtgré8e vereinbart", hat der Senat entschieden, dass damit keine
Verpflichtung der Prufgremien statuiert wird, dem zu prifenden Vertragsarzt von sich aus den
Abschluss einer derartigen Vereinbarung anzubieten oder in sonstiger Weise hierauf hinzuwir-
ken (BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 42 RdNr 16 ff). Begrindet wurde dies insbesondere durch den
Vergleich mit der hier einschldgigen Regelung des § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V. Anders als bei
§ 106 Abs 5d SGB V ist in § 106 Abs 5a Satz4 SGB V ausdricklich bestimmt, dass die Pri-
fungsstelle vor ihren Entscheidungen und Festsetzungen auf den Abschluss einer (der Festset-
zung) entsprechenden Vereinbarung "hinwirken soll". Auch in der Gesetzesbegrindung zum
Gesetz zur Ablésung des Arznei- und Heilmittelbudgets (<ABAG>, vom 19.12.2001, BGBI |
3773) wird hervorgehoben, dass die Regelung den Priifungsausschuss "anhalte", eine vertragli-
che Vereinbarung mit dem Arzt herbeizufihren (Gesetzentwurf zum ABAG, BT-Drucks 14/6309
S 11 zu Nr 4 <§ 106> Buchst b). Aufgrund dieser unterschiedlichen Wortlaute des § 106 Abs 5a
Satz4 SGB V und des § 106 Abs 5d SGB V ist der Senat fur § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V von
einer "Hinwirkungspflicht" ausgegangen, bei § 106 Abs 5d SGB V dagegen nicht.

Die unterschiedlichen Vorgaben im Normtext des § 106 Abs 5a Satz4 und Abs 5d SGB V
sind - wie der Senat ausgefihrt hat - auch sachlich begriindet. Zwar haben beide Regelungen
gemein, dass sie auf eine freiwillige Vereinbarung zwischen Prifungsausschuss bzw Prifungs-
stelle und Vertragsarzt abzielen. Der Charakter beider MalRnahmen ist ansonsten jedoch
grundverschieden: § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V erleichtert die Durchsetzung eines Regresses,
indem er eine begrenzte Reduzierung des an sich falligen Regressbetrages im Gegenzug zu
einem Verzicht des Arztes auf eine formliche Entscheidung und ein gerichtliches Verfahren

ermoglicht. Dies kommt auch in der Gesetzesbegrindung (Gesetzentwurf zum ABAG,
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BT-Drucks 14/6309 S 11 zu Nr 4 <§ 106> Buchst b) zum Ausdruck, wenn es dort heif3t, die
Regelung ziele darauf ab, aufwandige und langwierige Streitverfahren mdéglichst zu vermeiden.
Da die Prifgremien auch ohne diese Vorschrift berechtigt waren, ein Prifverfahren im
Vergleichswege zu beenden, erweitert die Norm deren Handlungsmaglichkeiten nicht, sondern
forciert lediglich (in engen Grenzen) den Abschluss derartiger Vergleiche. Demgegeniber
ermoglicht § 106 Abs 5d Satz1 SGBYV, eine PrifmalBnahme -die Festsetzung des
Mehraufwandes - vollstdndig durch den Abschluss einer auf die Zukunft bezogenen IRV zu
ersetzen, mithin auf die gesamte Forderung zu verzichten (so auch Gesetzentwurf zum GMG,
BT-Drucks 15/15625 S 117 zu Nr 82 <§ 106> Buchst k: "Verzicht” <BSG SozR 4-2500 § 106
Nr 42 RdNr 17>). Die Chance, einen an sich auch der Hohe nach gerechtfertigten Regress fir
einen bereits abgelaufenen Zeitraum im Gegenzug gegen den Verzicht auf ein langjahriges
Verfahren zu reduzieren, muss jeder Vertragsarzt erhalten. Uber zukunftsbezogene IRVen
mussen die Prifgremien dagegen nur verhandeln, wenn der Vertragsarzt daran von sich aus
Interesse zeigt, vor allem, weil aus der Vereinbarung einer IRV fiir die Zukunft besondere

Handlungspflichten des Vertragsarztes resultieren.

b) Die Vereinbarung gemaR § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V ist nicht ausschlie3lich fir das Verfah-
ren vor der Prifungsstelle vorgesehen (so aber -in Ubereinstimmung mit dem LSG - auch
Rompf/Weinrich in Liebold/Zalewski, Kassenarztrecht, § 106 SGBV, Lfg 2/2014 - Stand
05/2015, Anm C 106-70). Zwar ist in § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V allein die Prifungsstelle (nach
dem bis 31.12.2007 geltenden Recht: der Prifungsausschuss) genannt. Fir die Vereinbarung
der individuellen RichtgroRe nach § 106 Abs 5d SGB V hat der Senat jedoch klargestellt, dass
die Verpflichtung, einem Antrag bzw einer Anregung des gepruften Arztes auf Abschluss einer
IRV nachzugehen, auch den Beschwerdeausschuss trifft (BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 42
RdNr 21). Das gilt auch fur die verfahrensvermeidende Vereinbarung nach § 106 Abs 5a Satz 4
SGB V. Dem Beschwerdeausschuss stehen - soweit sich aus dem Gesetz nichts anderes
ergibt - dieselben Handlungsmdglichkeiten bzw Kompetenzen wie der Prifungsstelle zu. Da-
nach rechtfertigen die Besonderheiten in der organisationsrechtlichen Stellung des Beschwer-
deausschusses sowie die vielfaltigen Unterschiede in der Ausgestaltung des Vorverfahrens
nach dem SGG einerseits und des Verfahrens vor dem Beschwerdeausschuss andererseits die
Bewertung, dass die Funktion des Beschwerdeausschusses nicht auf die einer Widerspruchs-
stelle beschrankt ist, sondern dass es sich bei dem Beschwerdeverfahren - dem Verfahren vor
dem Berufungsausschuss nach § 97 SGB V vergleichbar - um ein eigenstandiges und umfas-
sendes Verwaltungsverfahren in einer zweiten Verwaltungsinstanz handelt (BSGE 74, 59, 62
= SozR 3-2500 § 106 Nr 22 S 120; vgl auch BSGE 72, 214, 220 = SozR 3-1300 § 35 Nr 5 S 11;
BSG SozR 2200 § 368n Nr 36 S 118; BSGE 62, 24, 32 = SozR 2200 § 368n Nr 48 S 164; LSG
Nordrhein-Westfalen Beschluss vom 13.4.2011 -L 11 KA 121/10 B ER ua - Juris RdNr 38).
Daher beschrankt sich die Aufgabe des Beschwerdeausschusses nicht darauf, die Entschei-
dung der Prifungsstelle (bzw des Prifungsausschusses) auf ihre RechtmaRigkeit zu Uberpri-
fen, sondern dieser wird mit seiner Anrufung fir die Prifung der Wirtschaftlichkeit der Behand-

lungs- bzw Verordnungsweise des Arztes in vollem Umfang zustandig (BSG SozR 4-2500
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§ 106 Nr 42 RdNr 22). Der Beklagte trifft als zweite Verwaltungsinstanz ggf die Feststellungen
nach § 106 Abs 5a Satz 3 SGB V. Entsprechend gilt fur ihn auch die Vorgabe "Vertrag vor
Verwaltungsakt" nach Satz 4 (vgl auch Engelhard in Hauck/Noftz, SGB V, Stand 08/14, § 106
RdNr 230).

Dem steht auch nicht der Zweck des § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V entgegen, aufwandige und
langwierige Streitverfahren mdglichst zu vermeiden (vgl Gesetzentwurf zum ABAG, BT-Drucks
14/6309 S 11 zu Nr 4 <§ 106> Buchst b). Dass nur die Prifgremien von der Norm beglnstigt
werden sollen und allein die Verfahrensékonomie in deren Interesse im Vordergrund steht, wie
das LSG annimmt, Uberzeugt nicht. Die Vermeidung langwieriger "Streitverfahren”, womit auch
ein sich anschlielendes Gerichtsverfahren gemeint ist, entlastet auch den Vertragsarzt. Ent-
sprechend leisten beide "Seiten" ihren Beitrag. Die Prifgremien reduzieren den Regressbetrag
bis zu einem Funftel, und der Vertragsarzt begibt sich seiner weitergehenden Rechtsschutz-
moglichkeiten. Auch wenn durch eine Vereinbarung vor dem Beschwerdeausschuss "nur" ein
Gerichtsverfahren und nicht das Verfahren vor dem Beschwerdeausschuss vermieden wird, ist

dem Zweck der Regelung noch gedient.

Fir eine entsprechende Hinwirkungspflicht (auch) des Beschwerdeausschusses spricht, dass
der Senat in Bezug auf Mitwirkungspflichten des Vertragsarztes in Verfahren der Wirtschaftlich-
keitsprifung nicht zwischen der Prifungsstelle und dem Beschwerdeausschuss differenziert.
Vielmehr geht er hinsichtlich der Darlegungsobliegenheiten des Vertragsarztes davon aus, dass
die erforderlichen Darlegungen grundséatzlich "gegeniber den Prifgremien” (und nicht erst im
nachfolgenden Gerichtsverfahren) zu erfolgen haben (vgl zuletzt BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 35
RdNr 41). Die Hinwirkungspflicht nach § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V trifft deshalb den Beschwer-
deausschuss, wenn die Prifungsstelle bzw der Prifungsausschuss in dieser Hinsicht nichts

unternommen haben.

c) Der Beklagte hat vor der Festsetzung des Regresses nicht auf eine Vereinbarung gemaf
§ 106 Abs 5a Satz4 SGB V hingewirkt und ist damit nicht seiner Hinwirkungspflicht nachge-
kommen. Bei § 106 Abs 5a Satz4 SGB V handelt es sich nicht um eine reine sanktionslose
"Sollvorschrift". Die Verpflichtung entfallt nur dann, wenn der Vertragsarzt beispielsweise von
vornherein klarstellt, am Abschluss einer derartigen Vereinbarung nicht interessiert zu sein (En-
gelhard in Hauck/Noftz, SGB V, Stand 08/14, § 106 RdNr 230). Feststellungen in dieser Rich-
tung hat das LSG nicht getroffen.

d) Die Nichtbeachtung der Hinwirkungspflicht durch den Beklagten ist nicht im Hinblick auf § 42
Satz 1 SGB X unbeachtlich. Nach dieser Vorschrift kann die Aufhebung eines Verwaltungs-
aktes, der nicht nach § 40 SGB X nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er
unter Verletzung von Vorschriften Uber das Verfahren, die Form oder die drtliche Zustandigkeit
zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der

Sache nicht beeinflusst hat. Es bedarf keiner Entscheidung, ob es sich bei der Hinwirkungs-
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pflicht nach § 106 Abs 5a Satz 4 SGB V um eine Verfahrensvorschrift handelt. Als Verfahrens-
regeln in diesem Sinne sind allgemein diejenigen Normen anzusehen, die fur das Verfahren von
seiner Einleitung bis zu seinem Abschluss gelten (Leopold in Schlegel/VVoelzke, jurisPK-SGB X,
§ 42 SGB X, RdNr 29). Die Vorschrift des § 106 Abs 5a Satz4 SGB V kénnte zumindest als
eine solche Norm qualifiziert werden, weil sie das Hinwirken auf eine entsprechende Vereinba-
rung noch vor der Entscheidung und Festsetzung vorsieht (anders Wehebrink in BeckOK
SGB V, Stand 6/2015, § 106 RdNr 11-15, der von einer Regelung auf der Rechtsfolgenseite
ausgeht).

Es fehlt jedenfalls an dem Tatbestandsmerkmal der Offensichtlichkeit der Nichtbeeinflussung
der Entscheidung in der Sache. Insbesondere bei der Feststellung und Bewertung der
Praxisbesonderheiten steht den Prifgremien auch im Rahmen von § 106 Abs 5a SGB V ein
Beurteilungsspielraum zu (vgl BSG SozR 4-2500 § 84 Nr 2 RdNr 38; BSGE 95, 199 = SozR
4-2500 § 106 Nr 11, RdNr 36; BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 41 RdNr 14). In Konstellationen, in
denen der Behdrde ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum eingeraumt wird, kommt es
nicht auf die "rechtliche Alternativiosigkeit" der Entscheidung, sondern auf den Gang des
Entscheidungsprozesses und den Einfluss des Verfahrensfehlers auf diesen Gang an (Schiitze
in von Wulffen/Schiitze, SGB X, 8. Aufl 2014, § 42 RdNr 12). Von einer solchen "faktische
Alternativiosigkeit" (BSG SozR 4-1300 § 63 Nr 9 RdNr 30; Steinwedel in Kasseler Komm, Stand
April 2015, § 42 SGB X RdNr 8) kann vorliegend nicht ausgegangen werden. Zwar hat sich der
Klager im Verfahren vor dem Prifungsausschuss nicht geaulert, sein Widerspruch gegen den
Bescheid des Prifungsausschusses war darauf gerichtet, den Regress dem Grunde nach
abzuwehren und auch eine mindliche Verhandlung beim Beklagten hat er nicht beantragt.
Allein daraus kann aber noch nicht geschlossen werden, dass -sofern der Beklagte die
Méoglichkeit einer Vereinbarung nach § 106 Abs 5a Satz4 SGB V angesprochen hatte - er
darauf mit Sicherheit nicht eingegangen ware. Das zeigt sich schon daran, dass er in seinem
Widerspruchsschreiben vom 14.9.2007 zwar gegen die festgestellte Unwirtschaftlichkeit seiner
Verordnungspraxis argumentierte, aber auch darauf hinwies, dass er bereits einen Antrag auf
Erhéhung seines "Medikamentenbudgets" gestellt und sich "bei der KV zu einer Beratung
angemeldet" habe. Dass der Klager zu keinem Entgegenkommen bereit ware, ergibt sich
daraus zumindest nicht. Es ist zudem nicht sicher, ob dem im Verwaltungsverfahren nicht
anwaltlich vertretenen Klager Uberhaupt bewusst war, dass die Moglichkeit einer ver-

gleichsweisen Einigung bestand.
3. Inhaltlich ist die Festsetzung des Regresses jedoch nicht zu beanstanden.

a) Soweit der Klager noch im Berufungsverfahren die Aufgliederung der Versicherten durch die
RGV lediglich in Allgemeinversicherte und Rentner beanstandet hatte, hat sich diese Frage
durch das nach Erlass des Berufungsurteils ergangene Senatsurteil vom 22.10.2014 (B 6 KA
8/14 R - SozR 4-2500 § 106 Nr 49 RdNr 53) erledigt. Das hat der Klager in der mindlichen

Verhandlung auch so gesehen.

JLaw — Gesetze und Urteile S pr— 3 -
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir i0OS

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

37

38

39

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-13 -

b) Art und Umfang der Berlcksichtigung von Praxisbesonderheiten durch den Beklagten sind
nicht zu beanstanden. Ebenso wie bei der Prifung nach Durchschnittswerten besteht auch bei
einer Richtgréolenprifung ein Beurteilungsspielraum der Prifgremien, soweit es um die Fest-
stellung und Bewertung von Praxisbesonderheiten geht (vgl BSG SozR 4-2500 § 84 Nr 2 RdNr
38; BSGE 95, 199 = SozR 4-2500 § 106 Nr 11, RdNr 36). Der Begriff der Praxisbesonderheiten
ist hier nicht anders zu verstehen als im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung nach Durch-
schnittswerten (vgl BSG SozR 4-2500 § 84 Nr 2 RdNr 38; BSG SozR 4-2500 § 87 Nr 10
RdNr 35; Clemens in Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl 2010, § 36 RdNr 123
Fn 129). Praxisbesonderheiten sind anzuerkennen, wenn ein spezifischer, vom Durchschnitt
der Vergleichsgruppe signifikant abweichender Behandlungsbedarf des Patientenklientels und
die hierdurch hervorgerufenen Mehrkosten nachgewiesen werden (BSG SozR 4-2500 § 87
Nr 10 RdNr 35). Seit dem 1.1.2004 verpflichtet § 106 Abs 5a Satz5 SGB V (idF des GKV-
Modernisierungsgesetzes vom 14.11.2003 - BGBI | 2190) die Vertragspartner, in der Prifungs-

vereinbarung MafRstabe fiir die Berilicksichtigung von Praxisbesonderheiten zu bestimmen.

In § 5 der Anlage 2 zur Vereinbarung uber RichtgrofRen fir Arznei- und Verbandmittel 2005
(RGV 2005; veréffentlicht im Rheinischen Arzteblatt 1/2005) wurden pauschal anzuerkennende
Praxisbesonderheiten festgelegt, hinsichtlich derer abweichend vom Ublichen Grundsatz die
Beweislast nicht beim betreffenden Arzt liegt (§ 5 Abs 2 der Anlage 2 zur RGV 2005). Anders
als die in § 5 Abs 3 der Anlage 2 zur RGV 2005 genannten Indikationsgebiete, bezliglich derer
samtliche darauf entfallende Verordnungskosten regelmafig als Praxisbesonderheiten zu-
grunde zu legen sind, sind in § 5 Abs 4 der Anlage 2 zur RGV 2005 Indikationsgebiete genannt,
bei denen (nur) die von der Arztgruppentypik abweichenden Mehrkosten grundsétzlich als Pra-
xisbesonderheiten zugrunde zu legen sind. Die Mehrkosten sind regelmafig aufgrund der Fall-
bzw Durchschnittswerte der Vergleichsgruppe zu berlcksichtigen. Entsprechend dieser Vor-
gabe hat der Beklagte die Praxisbesonderheiten in der Praxis des Klagers ermittelt. Er hat ins-
besondere im Einzelnen die jeweilige Verordnungssumme der Vergleichsgruppe aufgelistet und
die dariber hinausgehenden Verordnungskosten des Klagers ermittelt. Damit ist sachgerecht

abgebildet, in welchem Umfang diese Indikationen im Durchschnitt Mehrkosten verursachen.

Die Regelung in § 5 Abs 4 der Anlage 2 zur RGV 2005 verstdt nicht gegen hdéherrangiges
Recht. Hinsichtlich der im Einzelnen getroffenen Regelungen steht den Vertragspartnern nach
§ 106 Abs 5a Satz 5 SGB V ein gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifbarer normativer Gestal-
tungsspielraum zu (vgl Freudenberg in jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012, § 84 SGB V, RdNr 108).
Dass die Vertragspartner in § 5 der Anlage 2 zur RGV 2005 hinsichtlich der Verordnungskosten
fur bestimmte Indikationsgebiete eine "volle Anerkennung" vorgesehen haben (Abs 3), fir an-
dere dagegen auf die Feststellung eines Mehrbedarfes abstellen (Abs 4) Uberschreitet die
Grenzen des Gestaltungsspielraumes nicht (LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom
9.2.2011 - L 11 KA 38/09 - Juris, RdNr 34; Engelhard in Hauck/Noftz, SGB V, Stand 08/14,

§ 106 RdNr 454). Insbesondere vor dem Hintergrund, dass es sich zB bei den Arzneimittel-
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therapien wie der Insulin-Therapie bei insulinpflichtigem Diabetes oder der Behandlung von
Schizophrenie mit atypischen Neuroleptika um Therapien handelt, die fur die jeweilige Fach-
gruppe keine Besonderheit darstellen, aber sehr teuer sind (vgl KVNQOextra Arzneimittel- und
Heilmittelregress 2005, S 13) und deshalb die betroffenen Arzneimittel grundsatzlich bei der
Bildung der RichtgroRen einbezogen sind, besteht keine Verpflichtung, die entsprechenden
Verordnungen pauschal vorab als Praxisbesonderheit anzuerkennen (BSG SozR 4-2500 § 84
Nr 2, RdNr 39).

Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass noch im Jahr 2003 (nicht, wie vom Kia&-
ger behauptet, im Jahr 2004) die Verordnungskosten fir die streitgegenstandlichen Indikati-
onsgebiete vollstandig als Praxisbesonderheiten von der Verordnungssumme abgezogen wur-
den (vgl RGV 2003, Rheinisches Arzteblatt 3/2003, S 80). Die vorgenommene Anderung zum
1.1.2004 war von dem den Vertragspartnern zustehenden Gestaltungsspielraum gedeckt. Sie
reagierten damit auf den nach Einschéatzung der zu 7) beigeladenen KAV auch von der Phar-
maindustrie gesteuerten Kostenschub bezogen auf die Verordnungskosten der streitgegen-
standlichen Arzneimittel, wie den Vertragsarzten ua in dem Informationsblatt KVNOextra Arz-

neimittel- und Heilmittelregress 2005 erlautert wurde.

Entgegen der Auffassung des Kléagers stellt die Anderung kein systemwidriges Vorgehen der
Vertragspartner dar. Zutreffend weist der Beklagte darauf hin, dass die Frage, welche Praxisbe-
sonderheiten beim einzelnen Vertragsarzt anerkannt werden, nicht in dem vom Klager be-
schriebenen Zusammenhang mit der Bildung der Richtgrofen steht. Nach § 1 Abs 1 der An-
lage 2 der RGV 2005 wurde das RichtgroRenvolumen durch das (Brutto-)Ausgabenvolumen
einschlielllich des Apothekenrabatts sowie der gesetzlichen Versichertenzuzahlungen gebildet.
Das nach § 84 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB V zu vereinbarende Ausgabenvolumen erfasst samtliche
von den Vertragsarzten nach § 31 SGB V veranlassten Leistungen (Gesetzentwurf zum ABAG,
BT-Drucks 14/6309 S 7 zu Nr 3 <§ 84 Abs 1>). Ein Abzug von Praxisbesonderheiten erfolgt
dabei nicht. Entsprechend muss auch eine Anderung der Anerkennungspraxis von Kosten fiir
als Praxisbesonderheiten anerkannte Indikationsgebiete nicht an § 84 Abs 2 SGB V gemessen

werden.

Der Klager kann sich in diesem Zusammenhang auch nicht auf Vertrauensschutz berufen. Zum
einen wurden die Verordnungskosten fir die Indikationen, die als Praxisbesonderheiten in Be-
tracht kommen, auch schon im Jahr 2004 nicht mehr vollstandig in Abzug gebracht. Sofern
auch fir das Jahr 2004 bei dem Klager eine RichtgroRenprifung durchgefihrt wurde - was nicht
feststeht -, ist davon auszugehen, dass auch dort - entsprechend der RGV 2004 (Rheinisches
Arzteblatt 4/2004, S 66) - schon kein vollstandiger Abzug der Verordnungskosten mehr vorge-
nommen wurde. Ungeachtet dessen handelt es sich zum anderen bei der Regelung in § 5
Abs 4 der Anlage 2 zur RGV 2005, mit welcher die Mal3stédbe zur Prifung der Berucksichtigung
von Praxisbesonderheiten nach § 106 Abs 5a Satz 5 SGB V bestimmt wurden, nicht um eine

rickwirkende Regelung, durch welche der grundrechtlich verortete Vertrauensschutz des Ver-
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tragsarztes tangiert sein kénnte (vgl zB BVerfGE 109, 133, 181, BVerfGE 126, 369, 393 = SozR
4-5050 §22b Nr9 RdNr75 BVerfGE 131, 20, 38f; zuletzt BVerfG Beschluss vom
17.12.2013 - 1 BvL 5/08 - RdNr 63). Die Anlage 2 zur RGV 2005 wurde im Rheinischen Arzte-
blatt 1/2005 verdffentlicht und lag damit zum Jahresbeginn 2005 vor.

4. Damit steht fest, dass der angefochtene Bescheid des Beklagten in der Sache richtig ist,
dass er allerdings an dem Mangel leidet, dass dem Klager keine Vereinbarung nach § 106
Abs 5a Satz 4 SGB V angeboten worden ist. Wenn sich ein solcher Verfahrensfehler vor Ab-
schluss des gerichtlichen Verfahrens in der letzten Tatsacheninstanz herausstellt, muss den
Beteiligten im Rahmen des Verfahrens die Moglichkeit gegeben werden, eine solche Vereinba-
rung abzuschlielen. In der Revisionsinstanz ist das ausgeschlossen, weil der Prozess in tat-
sachlicher Hinsicht abgeschlossen ist. Eine Aufhebung des Berufungsurteils nach § 170 Abs 2
Satz 2 SGG allein zu dem Zweck, dass das LSG das wiedereroffnete Berufungsverfahren aus-
setzt, um den Beteiligten Gelegenheit zu geben, eine Vereinbarung nach § 106 Abs 5a Satz 4
SGB V zu schlielen, ist jedenfalls dann nicht prozessékonomisch, wenn der Rechtsstreit an-
sonsten entscheidungsreif ist. Zudem hat der Beklagte, der endgliltig weil3, dass der Regress in
voller H6he gerechtfertigt ist, keinen Anlass, dem Kl&ger einen mehr als nur symbolischen
Nachlass zu gewahren. Die Nichtbeachtung der Hinwirkungspflicht des § 106 Abs 5a Satz 4
SGB V darf aber auch nicht véllig folgenlos bleiben, weil es sich insoweit nach der Konzeption
des Gesetzes nicht um eine letztlich unverbindliche Sollvorschrift handelt. Jeder Vertragsarzt
soll die Chance einer Regressreduzierung erhalten. Deshalb ist der Klager hier so zu stellen,
als hatte ihm der Beklagte die fiir ihn glinstigste Mdglichkeit einer Vereinbarung angeboten, die

er akzeptiert hatte. Das hat hier eine Reduzierung des Regressbetrages um 20 % zur Folge.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 SGG iVm einer entsprechenden An-
wendung der §§ 154 ff VwGO und tragt dem anteiligen Obsiegen der Beteiligten in den drei

Rechtsziigen Rechnung.
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