Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 66/03 B

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen
Berufungsausschuss fiir Arzte, Zulassungsbezirk Berlin,
Masurenallee 6 A, 14057 Berlin,

Beklagter und Beschwerdegegner,

beigeladen:
1. Kassenarztliche Vereinigung Berlin,
Masurenallee 6 A, 14057 Berlin,

2. AOK Berlin,
Wilhelmstral3e 1, 10963 Berlin,

3. BKK-Landesverband Ost,
Kaiserin-Augusta-Allee 104, 10553 Berlin,

4. Innungskrankenkasse Brandenburg und Berlin,
Ordensmeisterstralle 15, 12099 Berlin,

5. Krankenkasse flir den Gartenbau,
Frankfurter Stra’e 126, 34121 Kassel,
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6. Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter Strale 84, 53721 Siegburg,

7. Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,
Frankfurter StralRe 84, 53721 Siegburg.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat am 5. November 2003 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann, dieRichter Dr. Wenner und
Dr. Clemens sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Merz und Stadié
beschlossen:

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

Landessozialgerichts Berlin vom 4. Juni 2003 wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin hat dem Beklagten seine auRergerichtlichen Kosten auch fir das
Beschwerdeverfahren zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Klagerin, im Jahr 1948 geborene Diplom-Psychologin, hatte mit ihnrem Begehren nach
bedarfsunabhangiger Zulassung keinen Erfolg. Zulassungsausschuss, beklagter Beru-

fungsausschuss, Sozialgericht und Landessozialgericht (LSG) haben die von ihr geltend

gemachte Anzahl an Behandlungsstunden, die sie im sog Zeitfenster vom 25. Juni 1994
bis zum 24. Juni 1997 in eigener Praxis fur Versicherte der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (GKV) erbrachte, als unzureichend erachtet. Im Urteil des LSG vom 4. Juni 2003 ist
ausgefuhrt, sie komme in diesem Zeitraum lediglich auf einen Durchschnitt von wdchent-
lich 1,9 Behandlungsstunden. Offen bleiben kénne, ob diese Stundenzahl um weitere zu
erhoéhen sei, die nicht von den gesetzlichen Krankenkassen (KKn) bezahlt wurden (wes-
wegen noch Prozesse anhangig seien). Deren Hinzurechnung ergabe nur einen Durch-
schnitt von woéchentlich 3,12 Stunden und damit noch nicht die vom Bundessozialgericht
(BSG) errechnete Mindestanzahl von wéchentlich 11,6 Stunden. Uberhaupt nicht bezahlte
kénnten ebenso wenig beriicksichtigt werden wie erst nach dem 24. Juni 1997 erbrachte
Stunden.
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Mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision in dem Urteil des LSG
macht die Klager die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache und die Abweichung von

der BSG-Rechtsprechung geltend.

Die Beschwerde der Klagerin hat keinen Erfolg.

Ihr Vorbringen, der Rechtssache komme grundsatzliche Bedeutung zu (Zulassungsgrund
gemal § 160 Abs 2 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG> ), entspricht zwar auf Grund seiner
eingehenden Ausfiihrungen den Darlegungsanforderungen des § 160a Abs 2 Satz 3
SGG. Diese Ruge ist mithin zuldssig. Sie ist aber unbegrindet, denn die Erfordernisse fur
eine Revisionszulassung aus diesem Grund sind nicht erfiillt. Diese setzt eine Rechts-
frage voraus, die in dem angestrebten Revisionsverfahren klarungsfahig (entscheidungs-
erheblich) sowie klarungsbedirftig und Uber den Einzelfall hinaus von Bedeutung ist (vgl
BVerfG <Kammer>, SozR 3-1500 § 160a Nr 7 S 14; s auch BSG SozR 3-1500 § 160a
Nr19 S 34 f; Nr30 S 57 f mwN). Die Klarungsbedirftigkeit fehlt, falls die Rechtsfrage
schon beantwortet ist, ebenso dann, wenn Rechtsprechung zu dieser Konstellation zwar
noch nicht vorliegt, sich aber die Antwort auf die Rechtsfrage ohne Weiteres aus dem
Gesetz und/oder anhand der zu Teilaspekten vorliegenden Rechtsprechung ergibt (zur
Verneinung der Klarungsbedirftigkeit im Falle klarer Antwort siehe zB BSG SozR 3-1500
§ 146 Nr 2 S 6; SozR 3-2500 § 75 Nr 8 S 34; SozR 3-1500 § 160a Nr 21 S 38; vgl auch
BSG SozR 3-4100 § 111 Nr 1 S 2 f). Diese Anforderungen sind insgesamt verfassungs-
rechtlich unbedenklich (vgl zB BVerfG <Kammer>, Beschluss vom 29. Mai 2001 - 1 BVvR
791/01 -, und friher schon BVerfG <Kammer>, SozR 3-1500 § 160a Nr6 S10f; Nr7
S 14; s auch BVerfG <Kammer>, DVBI 1995, 35).

Die von der Klagerin aufgeworfenen Rechtsfragen,

welche Mal3stdbe an die Teilnahme eines wahrend des Zeitfensters haupt-
beruflich in eigener Praxis tatigen Psychotherapeuten zu stellen sind, der
neben dieser Tatigkeit keine andere nennenswerte Nebentatigkeit auslbt

und gesetzlich krankenversicherte Patienten behandelt,

was "abgerechnete Behandlungsstunde" im Sinne der Entscheidungen des
BSG bedeutet, dh ob es ausreicht, dass sie bei gesetzlich Krankenver-
sicherten erbracht und den KKn in Rechnung gestellt wurden, oder ob sie

von den KKn auch bereits vergltet worden sein mussen,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the [ 4 -
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4-

ob bei hauptberuflich in freier Praxis tatigen Psychotherapeuten, die keine
anderweitige berufliche Tatigkeit ausiiben, die angebotenen Sprechstunden,
in denen sie den gesetzlich Krankenversicherten zur Verfligung stehen, ohne
in Anspruch genommen zu werden, bei der Frage der "Teilnahme" an der
Versorgung gesetzlich Versicherter zu beriicksichtigen sind,

ob die Verwaltungspraxis der Zulassungsstellen, 250 erbrachte Behand-
lungsstunden wahrend des Zeitfensters als ausreichend anzusehen, unter
Berlicksichtigung des Art 3 GG Bindungswirkung hat, wenn zu Unrecht diese

Voraussetzung als nicht erbracht angesehen wurde,

sind nicht klarungsbeduirftig. Denn die fir ihre Beantwortung wesentlichen Gesichtspunkte
sind in der Rechtsprechung des BSG bereits geklart, und die Antwort auf die zusatzlichen
besonderen Aspekte ergibt sich ohne Weiteres aus dem in der Rechtsprechung
klargestellten Sinn und Zweck der Regelungen des § 95 Abs 10 und 11 des Finften
Buches Sozialgesetzbuch <SGB V> (zur Verneinung der Klarungsbedurftigkeit im Falle

klarer Antwort siehe die oben zitierte Rechtsprechung).

Die Grundsatze ergeben sich aus zahlreichen Entscheidungen des BSG und des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG) (s zB BSGE 87, 158, 171, 175 ff = SozR 3-2500 § 95
Nr 25 S 118 f, 122 ff; BVerfG <Kammer>, NJW 2000, 3416, 3416 f = SozR 3-2500 § 95
Nr 24 S 102 f; zuletzt BSG, MedR 2003, 359 = GesR 2003, 42, s dazu die Nichtannahme
der Verfassungsbeschwerde durch BVerfG <Kammer>, Beschluss vom 6. Dezember
2002 - 1 BvR 2021/02 -). Danach ist eine Teilnahme im Sinne des § 95 Abs 10 Satz 1
Nr 3 SGB V nur gegeben, wenn die Zahl der Behandlungsstunden fiir Versicherte der
KKn entweder in einem halben Jahr des Zeitfensters durchschnittlich mindestens 11,6 je
Woche oder im letzten Vierteljahr durchschnittlich mindestens 15 je Woche betrug. Die
Harteregelung ermdglicht eine flexible, allen Umstédnden des Einzelfalles gerecht wer-
dende Handhabung (vgl hierzu BSGE 87, 158, 166 oben und 176 oben = SozR 3-2500
§ 95 Nr25 S 112 f, 123 f). Die genannte Mindestquote beruht auf dem Gedanken, dass
bereits im Zeitfenster eine schutzwiirdige Praxisstruktur, deren wirtschaftlicher Ertrag an-
nahernd das fur eine Berufstatigkeit typische Ausmal erreichte, vorhanden gewesen sein
muss (dazu zuletzt BSG MedR 2003, 359, 360, in GesR 2003, 42 insoweit nicht abge-
druckt). Daraus folgt - ohne dass eine (erneute) Klarung in einem Revisionsverfahren er-
forderlich ist -, dass jedenfalls groe Abweichungen von der Quote von durchschnittlich
wdchentlich 11,6 Stunden - wie dies bei der Klagerin der Fall ist - die Zulassung unmdg-
lich machen, auch wenn neben der Praxistatigkeit keine anderen nennenswerten
Nebentatigkeiten ausgeubt wurden.

Aus diesen Grundsétzen ergibt sich aber nicht nur die Antwort auf die erste aufgeworfene
Frage, sondern ohne Weiteres auch diejenige auf die zweite: Die Frage, ob die KKn die
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Behandlungsstunden bereits vergutet haben missen, ist zu bejahen. Denn nur dann kann
sich die wirtschaftliche Existenz gerade auf die Praxistatigkeit gegriindet haben, womit
eine schutzwirdige Praxisstruktur mit einem wirtschaftlichen Ertrag in einem annahernd
fur eine Berufstatigkeit typischen Ausmal} vorhanden war (vgl BSG aaO). Selbst wenn die
Klagerin - wie sie geltend macht - die Vergitungen fiir acht Behandlungsstunden noch
nachtraglich von den KKn erhalten hat, kdnnte das zu keinem anderen Ergebnis flhren.
Denn auch damit ware die vom BSG geforderte Mindestdurchschnittszahl vergiteter

Behandlungsstunden bei Weitem nicht erreicht.

Aus der Bedeutung des wirtschaftlichen Ertrages der Praxistatigkeit ergibt sich auch die
Antwort auf die dritte Frage, dass namlich angebotene Stunden, in denen keine Behand-
lungen stattfanden, nicht mitbertcksichtigt werden kénnen, auch wenn keine anderweitige
berufliche Tatigkeit ausgelbt wurde. Hiergegen greift der Hinweis der Klagerin auf die
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs zum Bereitschaftsdienst nicht durch. Diese
betraf den Fall eines in abhangiger Beschaftigung auf Weisung des Arbeitgebers ge-
leisteten Bereitschaftsdienstes, wahrend vorliegend ein nicht vergleichbarer Sachverhalt,

namlich nicht ausgefiillte Sprechstunden im Rahmen freier Praxistatigkeit, in Frage steht.

Zur vierten von der Klagerin aufgeworfenen Frage ist darauf hinzuweisen, dass diese bei
Zugrundelegung der klaren Antworten auf die drei anderen Fragen ins Leere geht, inso-
weit namlich die Entscheidungserheblichkeit (Klarungsfahigkeit) fehlt. Die Klagerin geht in
ihrer vierten Fragen davon aus, dass die Zulassungsgremien zu Unrecht die erforderliche
Stundenzahl als nicht erbracht ansahen. Dieser Fall ist aber nicht gegeben. Denn die er-
forderliche Zahl an Behandlungsstunden ist im Falle der Klagerin zu Recht verneint wor-

den, wie sich bei Mitbertcksichtigung der Antworten auf die drei anderen Fragen ergibt.

Die von der Klagerin schliellich noch erhobene Riige, es liege eine Rechtsprechungs-
abweichung vor (Zulassungsgrund gemaf § 160 Abs 2 Nr 2 SGG), ist schon nicht zulas-
sig. Nach den aus § 160a Abs 2 Satz 3 SGG abzuleitenden Darlegungsanforderungen
musste die Beschwerdebegriindung entscheidungstragende Rechtssatze im Berufungs-
urteil und in einer héchstrichterlichen Entscheidung, die sich auf revisibles Recht iS des
§ 162 SGG beziehen, einander gegeniiberstellen und ausfiihren, inwiefern sie miteinan-
der nicht vereinbar sind. Entsprechende Ausfiuhrungen sind nicht erfolgt. Die Klagerin hat
zwar konkrete Urteile des Bundessozialgerichts (BSGE 87, 158, 171, 175 ff = SozR
3-2500 § 95 Nr 25 S 118 f, 122 ff, und BSG, MedR 2003, 359 = GesR 2003, 42) benannt
und aus ihnen auch Passagen wiedergegeben, von denen das LSG abgewichen sei. Sie
stellt diesen Passagen aber keine damit unvereinbaren (abstrakten) Rechtssatze des

Berufungsurteils gegeniber.

Dies ist ohne Weiteres erkennbar, soweit sie eine Rechtsprechungsabweichung darin

sieht, dass das LSG die Forderung des BSG nach einer flexiblen, allen Umstanden des
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Einzelfalles gerecht werdenden Anwendung des Begriffs der "Teilnahme" nicht in der
richtigen Weise umgesetzt habe. Darin liegt lediglich die Ruge, das LSG habe fehlerhaft
subsumiert. Die Ruge fehlerhafter Subsumtion geniigt indessen nicht den Anforderungen
an eine Divergenzrige im Sinne von § 160 Abs 2 Nr 2 iVm § 160a Abs 2 Satz 3 SGG.

Eine zulassige Abweichungsrige ergibt sich auch nicht aus ihrem Vorbringen, das BSG
habe den Behandlern im Delegationsverfahren diejenigen gleich gestellt, die im Kosten-
erstattungsverfahren behandelten, das LSG dagegen habe insoweit Unterschiede ge-
macht, insbesondere, soweit es gefordert habe, dass nur Therapiestunden bertiicksichtigt
werden konnten, die von den KKn auch bezahlt worden seien. Soweit das LSG eine Be-
zahlung fir erforderlich halt, liegt darin keine dem BSG widersprechende Unterscheidung
zwischen Delegations- und Kostenerstattungsverfahren, vielmehr nur die Anwendung des
oben genannten Rechtsgrundsatzes, dass nach der BSG-Rechtsprechung eine schutz-
wirdige Praxisstruktur mit einem wirtschaftlichen Ertrag in einem annahernd fir eine
Berufstatigkeit typischen Ausmal vorhanden gewesen sein muss (vgl obige Ausfuhrun-
gen mit Hinweis auf BSG MedR 2003, 359, 360, in GesR 2003, 42 insoweit nicht abge-
druckt). Aus diesem Grundsatz folgt gleichermalien fir Behandlungsstunden im Delega-
tions- wie im Kostenerstattungsverfahren, dass die Behandlungsstunden von den KKn
vergutet worden sein mussen. Eine Abweichung des Urteils des LSG von einem des BSG
kann daher insoweit nicht festgestellt werden und wird auch nicht in der Beschwer-
debegrindung im Sinne von § 160 Abs 2 Nr 2 iVm § 160a Abs 2 Satz 3 SGG dargelegt.

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 Abs 1 und
4 SGG (in der bis zum 1.Januar 2002 geltenden und hier noch anzuwendenden

Fassung).

JLaw — Gesetze und Urteile S e Available on the
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile I

www.prinz.law



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

