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Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Sozialgerichts Marburg vom 16. Dezember 2013 wird zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin hat die Gerichtskosten und die notwendigen auBergerichtlichen Kosten des Antragsgegners zu tragen. Weitere Kosten
sind nicht zu erstatten.

Der Streitwert wird auf 5.000,00 Euro festgesetzt.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage vor dem Sozialgericht Marburg (Az.: S 12 KA 561/13)
gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 9. Oktober 2013, mit dem eine individuelle Beratung gem. § 106 Abs. 5¢ S. 1 SGB V
festgesetzt wurde.

Die Antragstellerin ist eine seit dem 1. Februar 2007 bestehende uUberértliche Gemeinschaftspraxis mit Praxissitz in A-Stadt. Frau E. D. ist als
Facharztin fur Anasthesiologie zur vertragsarztlichen Versorgung mit Praxissitz in E-Stadt zugelassen. Sie flhrt die Zusatz-Weiterbildung
"spezielle Schmerztherapie". Herr F. D. ist als Facharzt fir Orthopadie mit Praxissitz in A-Stadt zur vertragsarztlichen Versorgung
zugelassen. Er fuhrt ebenfalls die Zusatz-Weiterbildung "spezielle Schmerztherapie" sowie die Zusatzweiterbildung "physikalische Therapie"
und "Chirotherapie".

Die Prifungsstelle setzte mit Bescheid vom 15. Dezember 2010 einen Regress in Hohe von 20.033,78 Euro (netto) fest. Nach ihren
Feststellungen hat die Antragstellerin die sich fiir sie ergebende RichtgréBe in Hohe von 20.636,13 Euro im Jahr 2008 um 185.198,73 Euro,
entsprechend 897,45 % Uberschritten. Die schmerztherapeutische Ausrichtung der Praxis habe zur Berlcksichtigung von tber 100.000,00
Euro Uber die Ziffer 30700 geflihrt, das Mehr an psychotherapeutischer Betreuung sei mit 35.898,20 Euro an Verordnungskosten anerkannt
worden, ebenso die Laxantien im Rahmen der Opiat-Therapie mit 1.388,00 Euro. Dariber hinaus sei das Mehr an Neuropathiepraparaten mit
5.938,60 Euro beriicksichtigt worden. Der Quantifizierungswert wegen der Teilnahme an der Schmerztherapievereinbarung wiirde zu einer
Kostenentlastung in H6he von 600.834,60 Euro flhren, was bei Verordnungskosten von 97.000,00 Euro ein unrealistischer Wert sei, der
keine Anerkennung finden kdénne. Insgesamt seien damit 11.538,37 Euro formal und 144.204,80 Euro auf Grund von Praxisbesonderheiten
entlastend anerkannt worden. Die Osteoporoseversorgung konne nicht als Praxisbesonderheit anerkannt werden, da sich weder aus dem
Anteil am Bruttoumsatz der Indikationsgruppe noch aus einzelnen umsatzstarken Praparaten eine Besonderheit ableiten lasse. Die
Gesamtiberschreitung habe sich auf einen Betrag von 29.455,56 Euro reduziert. Dieser Wert liege um 142,74 % Uber dem
RichtgroBenvolumen. Es verbleibe nach Abzug samtlicher berlicksichtigungsfahiger Praxisbesonderheiten noch eine
RichtgréBeniiberschreitung von brutto 24.296,53 Euro = 118 % oberhalb der 25 %-Grenze. Auf Grund von Patientenzuzahlungen und
Apothekenrabatten werde eine pauschale Reduzierung von 15,12 % = 3.673,64 Euro vorgenommen, so dass unter Berlicksichtigung von 2
% fehlender Verordnungen ein Nettoregress von 20.033,78 Euro verbleibe.

Hiergegen legte die Antragstellerin am 27. Dezember 2010 Widerspruch ein, auf Grund des schmerztherapeutischen Schwerpunktes sei eine
Abweichung von der RichtgréRe der Orthopaden zwingend geboten.

Der Antragsgegner setzte mit Bescheid vom 9. Oktober 2013 auf Grund des Beschlusses vom 22. Mai 2013 in Abanderung des Bescheids

L4 KA10/14 BER


http://10.2.111.3/index.php/legacy/173845
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/106.html

L 4 KA 10/14 B ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

der Prifungsstelle anstelle eines Arzneimittelregresses fiir 2008 eine individuelle Beratung gem. § 106 Abs. 5e SGB V fest. Er ging von der
Fachgruppe der Orthopaden aus, fir die ArzneikostenrichtgroRen in Héhe von 4,22 Euro je M/F-Fall sowie 11,80 Euro je R-Fall vereinbart
worden sei. Diese Werte seien mit 3.019 M/F-Fallen bzw. 1.754 R-Fallen zu multiplizieren, dies ergebe ein GesamtrichtgréRenvolumen von
32.174,50 Euro, was der Richtgrée von 20.636,13 Euro + 11.538,37 Euro entspreche. Weitere Praxisbesonderheiten als die Prifungsstelle
kénne er nicht anerkennen. Eine Minderung der Uberschreitung des RichtgréRenvolumens kénne auch nicht durch Abgleich mit dem
Volumen der Heilmittelverordnungen erfolgen, da eine kompensatorische Unterschreitung bei den Heilmittel-Verordnungen nicht erkennbar
sei. Durch die bereits von der Priifungsstelle anerkannten Praxisbesonderheit in Hohe von insgesamt 144.204,80 Euro und nach
entsprechender Korrektur des RichtgroBenvolumens und der neuen verfahrensrelevanten Verordnungsdaten verringere sich die
Uberschreitung der RichtgréRe auf nun 9.846,06 Euro bzw. + 47,71 %. Er kénne die Antragstellerin nicht einer anderen Fachgruppe
zuordnen, da er insofern an die Vorgaben der Prifvereinbarung gebunden sei. MaRgeblich bleibe vielmehr der Status der jeweiligen Praxis.
Die das maRgebliche RichtgréBenvolumen um mehr als 25 % Uberschreitende Summe betrage demnach noch 4.687,03 Euro. Diese Summe
sei um 15,12 % = 708,68 Euro zu reduzieren. Daraus ergebe sich noch eine Uberschreitung in H5he von 3.978,35 Euro. Auf Grund der
Gesetzesanderung sei nunmehr kein Regress festzusetzen, sondern nur noch eine individuelle Beratung.

Hiergegen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 5. November 2013 Klage erhoben. Zur Begriindung macht sie weiterhin geltend, der
schmerztherapeutische Schwerpunkt ihrer Praxis sei nicht hinreichend berticksichtigt worden.

Den Antrag der Antragstellerin vom 11. November 2013 auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage hat das Sozialgericht
Marburg mit Beschluss vom 16. Dezember 2013 abgewiesen. Zur Begriindung flihrt das Sozialgericht aus, eine Klage gegen die
Entscheidung des Beschwerdeausschusses habe keine aufschiebende Wirkung (§ 106 Abs. 5a Satz 11 SGB V). Dies gelte auch fir die
Festsetzung einer individuellen Beratung, bei der es sich um einen Verwaltungsakt handele, gegen den Anfechtungsklage erhoben werden
kénne. Der Antrag sei aber unbegrindet. Von einer offensichtlichen Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides vom 9. Oktober 2013
koénne nach Aktenlage nicht ausgegangen werden. Der Ausgang des Hauptsacheverfahrens misse vielmals als offen bezeichnet werden.
Das Sozialgericht beschreibt mehrere Gesichtspunkte unter denen der angefochtene Verwaltungsakt einer rechtlichen Uberpriifung bedarf,
stellt demgegenuber aber auch fest, dass der Antragsgegner in erheblichem Umfang Praxisbesonderheiten anerkannt habe.

Mit der Teilnahme an einer Beratung seitens der Priifgremien entstiinden der Antragstellerin jedoch keine Rechtsnachteile, eine die
Beratungspflicht auslésende erstmalige Uberschreitung des RichtgréBenvolumens um mehr als 25 % stehe erst nach einer
bestandskraftigen Entscheidung fest. Erst wenn die Verpflichtung zur Teilnahme bestandskraftig werde, weil der Vertragsarzt sie nicht
angefochten hat oder weil eine Anfechtung ohne Erfolg bleibt, sei festgestellt, ob der Vertragsarzt tatsachlich das RichtgroRenvolumen im
genannten Umfang Uberschritten hat. Der Vertragsarzt, der an einer Beratung teilnehme, kénne dadurch seine Rechtsposition nicht
verschlechtern, von daher bedirfe es auch keines einstweiligen Rechtsschutzes.

Gegen den ihr am 18. Dezember 2013 zugestellten Beschluss hat die Antragstellerin am 17. Januar 2014 Beschwerde eingelegt.

Zur Begriindung macht sie geltend, dass im Rahmen der Interessenabwagung des 6ffentlichen Vollzugsinteresses mit den Nachteilen des
Betroffenen durch den Sofortvollzug beriicksichtigt werden miisse, dass die Beratung als solche fiir die Antragstellerin einen zeitlichen,
organisatorischen und wirtschaftlichen Nachteil darstellt. DartGber hinaus sei in die Abwagung einzubeziehen, dass der Schutz der Beratung
vor Regress durch den Gesetzgeber dem Zweck diene, dem betroffenen Vertragsarzt Verordnungssicherheit zu gewahren. Durch die
Festsetzung der Beratung mit moglicherweise spaterer Klarung im Hauptsacheverfahren, ob diese rechtliche Wirkung entfaltet oder nicht,
sei ein solcher Schutz und damit eine Planungssicherheit fiir die Arzte nicht gegeben. Im Zeitraum, in dem das Hauptsacheverfahren noch
nicht abgeschlossen sei, kénne der Vertragsarzt jederzeit in Anspruch genommen werden. Damit werde der Wille des Gesetzgebers
unterlaufen, dem Vertragsarzt bis zu einer bestandskraftigen Festsetzung einer Beratung Verordnungssicherheit zu gewahren.

Die Antragstellerin beantragt,
den Beschluss des Sozialgerichts Marburg vom 16. Dezember 2013 aufzuheben und die aufschiebende Wirkung der Klage vom 6. November
2013 gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 9. Oktober 2013 anzuordnen.

Der Antragsgegner beantragt,
Die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er ist der Auffassung, dass der angegriffene Beschluss rechtsfehlerfrei ergangen ist. Entgegen den Ausflihrungen des Sozialgerichts werde
jedoch vor dem Hintergrund der ratio legis von § 106 Abs. 5e SGB V weiterhin die Auffassung vertreten, dass ein RichtgréRenregress fiir die
auf die Beratung folgenden Zeitraume auch dann festgesetzt werden kénne, wenn die Beratungspflicht nachtraglich durch das Gericht
aufgehoben werde. Dies andere am Ergebnis der hier durchzufihrenden Interessenabwagung jedoch nichts.

Dem Senat haben die Verwaltungsakten des Antragsgegners sowie die Gerichtsakten beider Rechtszlige vorgelegen.
I,

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet, im Ergebnis zu Recht hat es das Sozialgericht mit dem angegriffenen Beschluss abgelehnt, die
aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 9. Oktober 2013 anzuordnen.

Die Voraussetzungen fur die Anordnung der aufschiebenden Wirkung liegen nicht vor.

Die Festsetzung einer Beratung wegen Uberschreitung der RichtgroRe um 25 % nach dem Grundsatz "Beratung vor Regress" nach § 106
Abs. 5e SGB V i.d.F. des GKV-Versorgungsstrukturgesetz )GKV-VStG( (BGBI. | 2011, 2983) stellt einen belastenden Verwaltungsakt dar, es
handelt sich um eine MalBnahme, die jedenfalls eine Beurteilung des Verordnungsverhaltens des Vertragsarztes als unwirtschaftlich
beinhaltet und in der Rechtsfolge eine wenn auch nicht durchsetzbare Pflicht des Vertragsarzt begriindet, sich einer Beratung zu
unterziehen. Sie tangiert die Berufsfreiheit des Arztes und stellt ein wenngleich mildes Sanktionsinstrument der Wirtschaftlichkeitsprifung
dar (s. BSG Urteil vom 5. Juni 2013 - B 6 KA 40/12 R; Weinrich, Beratung vor Regress, GesR 2014, 390, 391 f.; Christopher,
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RichtgréBenprifung - Beratung vor Regress, ZGMR 2014, 11). Sie ist ferner tatbestandliche Voraussetzung eines Regresses wegen einer
qualifizierten RichtgréRenuberschreitung.

Fir die Festsetzung einer solchen Beratung gelten daher die allgemeinen Grundsatze fiir die Anordnung der aufschiebenden Wirkung einer
hiergegen gerichteten Klage.

Ausgangspunkt der Priifung ist § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG. Danach kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag in den Fallen, in denen
Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Einen
ausdricklichen gesetzlichen MaRstab fur die gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Klage sieht die
genannte Bestimmung nicht vor (s. Hessisches Landessozialgericht, Beschluss vom 29. Dezember 2008 L 7 SO 62/08 B ER - juris Rn. 9;
Sachsisches Landessozialgericht, Beschluss vom 5. Mai 2014 - L 1 AL 31/14 B ER -, juris). Eine Klage gegen die Entscheidung des
Beschwerdeausschusses hat nach § 106 Abs. 5a Satz 11 SGB V keine aufschiebende Wirkung, dies gilt auch flr die vorliegende Festsetzung
einer Beratung.

Prifungsmalstab in den Féllen des § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG ist eine vom Gericht anzustellende Interessenabwagung, die sich an den
Erfolgsaussichten des Hauptsacheverfahrens orientiert. Je groBer die Erfolgsaussichten in der Hauptsache sind, desto geringer sind die
Anforderungen an das Aussetzungsinteresse (siehe hierzu und zum Folgenden Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Auflage, §
86b Rn. 12e und f). Umgekehrt sind die Anforderungen an die Erfolgsaussichten umso geringer, je schwerer die VerwaltungsmaBnahme
wirkt. Gegenliberzustellen sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die Eilentscheidung nicht erginge, die Klage aber spater Erfolg hatte,
und die Nachteile, die entstiinden, wenn die begehrte Eilentscheidung erlassen wiirde, der Klage aber der Erfolg zu versagen ware (ebenso
Sachsisches Landessozialgericht, a.a.0. Rn.70).

Aufgrund der vorliegend gebotenen summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage und der anzustellenden Interessenabwagung ist die
erstinstanzliche Entscheidung im Ergebnis zu bestatigen.

Das Sozialgericht hat mit zutreffenden Erwagungen den Ausgang des Hauptsacheverfahrens als offen bezeichnet und halt weitere
Ermittlungen fir notwendig. Dem schlieBt sich der erkennende Senat an. Ausschlaggebend fiir die vorzunehmende Interessenabwagung ist
bei dieser Sachlage, dass es sich bei der Festsetzung einer Beratung um ein vergleichsweise mildes Sanktionsmittel der
Wirtschaftlichkeitsprifung handelt, ihm kommt hauptsachlich Warn- bzw. Steuerungsfunktion fiir das Verordnungsverhalten des
Vertragsarztes und tatsachliche Bedeutung fur einen drohenden anschlieBenden Regress zu. Wirtschaftlich fallt dabei fur den Vertragsarzt
zunachst lediglich der Zeitaufwand fir ein ggf. personliches Beratungsgesprach ins Gewicht. DarGber hinaus besteht die belastende Qualitat
der Festsetzung einer Beratung nach § 106 Abs.5e SGB V darin, dass der Vertragsarzt die Moglichkeit zu einer zumindest finanziell
folgenlosen Uberschreitung der RichtgréBe verliert (sog. Freischuss, s. BSG Urteil vom 5. Juni 2013 a.a.0.; Weinrich a.a.0., S. 394). In der
Konsequenz bedeutet dieses Verstandnis von der Festsetzung einer Beratung nach § 106 Abs.5e SGB V als belastendem Verwaltungsakt
jedoch, dass dieser, wenn er sich als rechtwidrig erweist und aufgehoben wird, nicht mehr existiert und daher einer dennoch durchgefiihrten
Beratung nicht die Rechtsqualitat einer regressermdglichenden Beratung nach dieser Vorschrift zukommen kann. Erweisen sich namlich die
Einschatzungen der Prifgremien als unzutreffend, sind (auch) die Erforderlichkeit und die Qualitat der Beratung in Frage gestellt. In der
Regel wird es dann auch an der Voraussetzung einer erstmaligen Uberschreitung des RichtgréRenvolumens um 25 % fehlen, so dass der
Beratungsanspruch fiir eine solche zukiinftige Uberschreitung weiterhin besteht. Damit ist das von der Antragstellerin geltend gemachte
Aussetzungsinteresse als eher gering einzustufen.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin spricht auch der Gesichtspunkt, dass der Grundsatz Beratung vor Regress der
Verordnungssicherheit des Vertragsarztes dienen soll, eher gegen als fir die Anordnung der aufschiebenden Wirkung, denn mit der
angegriffenen Festsetzung der Beratung ist die Wirtschaftlichkeit des Verordnungsverhaltens des Vertragsarztes ohnehin in Frage gestellt,
die Durchfiihrung der Beratung kénnte eher zu einer Klarung der offenen Fragen bezlglich Praxisbesonderheiten und der Wirtschaftlichkeit
des Verordnungsverhaltens des Vertragsarztes beitragen, zumal Vertragsarzte im Rahmen einer solchen Beratung "in begriindeten Fallen"
eine Feststellung der Prifungsstelle Gber die Anerkennung von Praxisbesonderheiten beantragen kénnen (§ 106 Abs. 5e Satz 4 SGB V). Der
Vertragsarzt tragt allerdings in der Zeit, in der die Festsetzung der Beratung noch nicht bestandskraftig ist, fiir Folgezeitraume das Risiko
der Wirtschaftlichkeit seines Verordnungsverhaltens. In diesem Zusammenhang bedarf es keiner abschlieBenden Entscheidung, ob - wie das
Sozialgericht meint - ein Verordnungsregress voraussetzt, dass eine Beratung bestandskraftig festgesetzt wurde, selbst wenn man die
Festsetzung eines Verordnungsregresses bei noch andauerndem Rechtsstreit Uber die RechtmaRigkeit der Festsetzung einer Beratung fur
zulassig erachtet, ist jedenfalls Voraussetzung, dass die Festsetzung der Beratung rechtmaRig war und bestand hat. Auch vor diesem
Hintergrund erscheint es eher sinnvoll und zumutbar, wenn die festgesetzte Beratung durchgefiihrt wird. Erweist sie sich als rechtswidrig,
entsteht dem Vertragsarzt hierdurch kein Nachteil.

Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG unanfechtbar.
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