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Urteil

Die Berufungen der Beklagten und der Beigeladenen zu 1) und 2) gegen das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 09.01.2002 werden
zurickgewiesen. Die Beklagte und die Beigeladenen zu 1) und 2) haben die auBergerichtlichen Kosten der Klagerin im Berufungsverfahren
zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten um die Zahlung eines Gesamtvergutungsanteiles in H6he von 16.813,34 EURO.

Die Beklagte hat den streitigen Teil der von ihr zu zahlenden Gesamtvergiitung im Quartal IV/1997 zuriickbehalten. Sie hat mit Leistungen,
die sie im Wege der Kostenerstattung in den Quartalen 1V/1997 bis 11/1998 gegeniiber ihren Versicherten erbracht hat, aufgerechnet. Diese
betrafen Leistungen im Zusammenhang mit ambulanten Operationen durch zugelassene Vertragsarzte, die diese Leistungen nur gegen
Privatliquidation erbracht haben ("Operation Phonix").

Die Klagerin hat Klage auf Zahlung des streitigen Betrages erhoben, nachdem die Beklagte - wie zuvor angeklndigt - die entsprechende
Abschlagzahlung auf die GesamtvergUtung um den streitigen Betrag gemindert hatte. Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, es sei
keine gesetzliche Grundlage erkennbar, die die Beklagte berechtige, von ihr gemaR § 13 SGB V erstattete Kosten bei der Zahlung der
Gesamtvergutung in Abzug zu bringen. Erst mit Wirkung zum 01.01.1999 sei eine derartige Bestimmung in § 85 SGB V aufgenommen
worden. Weiterhin sei nicht erkennbar, dass in den Fallen, in denen die Beklagte eine Kostenerstattung gemaR & 13 SGB V vorgenommen
habe, auch die Tatbestandsvoraussetzungen des § 13 Abs. 2 und/oder 3 SGB V vorgelegen hatten.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag von DM 32.884,08 zu zahlen.
Die Beklagte und die Beigeladenen haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie haben dargelegt, dass die Anrechnung der im Kostenerstattungsverfahren erbrachten Leistungen bei der Zahlung der Gesamtvergitung
rechtlich zulassig sei. Denn die Gesamtvergitung werde fir die gesamte (vertragsarztliche) ambulante Versorgung geleistet und ambulante
Operationen seien der vertragsarztlichen Versorgung zuzurechnen. Eine Anrechnung der Kostenerstattungsleistung auf die
Gesamtvergutung sei auch deshalb gerechtfertigt, weil die Kldgerin ihren Sicherstellungsauftrag gemag § 75 Abs. 1 SGB V verletzt habe.
Denn sie habe sich im Rahmen der "Operation Phénix" mit den Berufsverbanden der ambulant operierten Arzte in Nordrhein darauf
verstandigt gehabt, derartige Operationen nur noch auf der Basis der Kostenerstattung durchzufiihren und abzurechnen. Dies habe dazu
geflihrt, dass die Versicherten (Patienten) in die Kostenerstattung gedrangt worden seien. Bei der Entscheidung flr das
Kostenerstattungsverfahren sei die Initiative - entgegen § 21 Abs. 2 des Arzt-/Ersatzkassenvertrages - nicht von den Versicherten, sondern
von den jeweiligen Vertragsarzten ausgegangen. Fur den in diesem Verhalten liegenden erheblichen VerstoR gegen vertragsarztliche
Pflichten habe die Klagerin gegenlber der Beklagten einzustehen. Bei einer derartigen Konstellation im streitigen Zeitraum sei es der
Beklagten - wie auch den (brigen Krankenkassen - nur noch mdglich gewesen, quasi im Wege der Ersatzvornahme die Sicherstellung der
ambulanten Versorgung zu gewahrleisten. Die damit verbundene zusatzliche finanzielle Belastung der Beklagten ware nicht eingetreten,
wenn die Vertragsarzte die entsprechenden ambulanten Operationen als Sachleistung im Rahmen des ihnen und der Klagerin obliegenden
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Sicherstellungsauftrages erbracht hatten. Es sei Aufgabe der Klagerin gewesen, die im Zusammenhang mit der "Operation Phonix"
entstandene Versorgungsliicke im Bereich der ambulanten Operationen durch geeignete MaBnahmen (Punktwertstiitzung etc.) zu schlieen.
Die Klagerin habe jedoch vielmehr die "Operation Phonix" indirekt dadurch unterstitzt, dass sie auch die ihr zur Verfligung stehenden Mittel
der Disziplinierung nicht genutzt habe.

Mit Urteil vom 09.01.2002 hat das Sozialgericht (SG) Disseldorf die Beklagte zur Zahlung verurteilt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen
ausgefiihrt, die Klagerin habe einen Anspruch auf Zahlung der Gesamtvergitung in der vereinbarten (ungekiirzten) Hohe; zwar seien
Kostenerstattungen grundsatzlich von der Gesamtvergltung in Abzug zu bringen, jedoch ldgen die Voraussetzungen flr eine rechtmaRige
Kostenerstattung gemal § 13 SGB V nicht vor. Die Einbehaltung eines Teils der Gesamtvergiitung lasse sich auch nicht als Sanktion eines
unrechtmaRigen Verhaltens der Klagerin rechtfertigen, da nicht das pflichtwidrige Verhalten einzelner Vertragsarzte oder der Klagerin fir
die eingetretenen Nachteile ursachlich sei, sondern die unzureichene Prifung der Tatbestandsvoraussetzung des § 13 SGB V durch die
Beklagte.

Dagegen haben die Beklagte und die Beigeladenen Berufung eingelegt. Zur Begriindung verweisen sie auf eine Entscheidung des SG
Minchen (S 42 KA 83/01), das eine Klage der Kassenarztlichen Vereinigung Bayern gegen die Deutsche Angestellten Krankenkasse mit der
Begriindung abgewiesen hat, die klagende Kassenérztliche Vereinigung Bayern habe ihre Sicherstellungsverpflichtung verletzt. Im Ubrigen
tragen sie vor, durch das pflichtwidrige Verhalten der Vertragsarzte habe die Klagerin ihren Sicherstellungsauftrag nicht mehr erfillen
kénnen, sie habe jedoch die Vertragsarzte zu keinem Zeitpunkt an dem pflichtwidrigen Verhalten gehindert, sondern vielmehr die
Vertragsarzte durch die Bestimmung in § 2 Abs. 2 ihres HonorarverteilungsmalBstabes (HVM) in der damaligen Verfassung zu diesem
Verhalten angeregt.

Die Beklagte und die Beigeladenen beantragen,

das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 09.01.2002 abzuandern und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie halt das erstinstanzliche Urteil fir zutreffend.

Die Verwaltungsakten der Klagerin und der Beklagten haben vorgelegen und sind Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen. Auf
den Inhalt dieser Akten und den der Streitakten wird - insbesondere hinsichtlich des Vorbringens der Beteiligten - erganzend Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassigen Berufungen der Beklagten und der Beigeladenen sind unbegriindet. Das SG hat die Beklagte zutreffend zur Zahlung des
streitigen Anteiles an der Gesamtvergutung verurteilt, denn die Beklagte ist nicht berechtigt, die im Wege der Kostenerstattung gezahlten
Betrage von der Gesamtvergltung fiir die streitigen Quartale abzuziehen. Sie hat weder ein Einbehaltungsrecht noch kann sie mit einem
Schadensersatzanspruch aufgrund von Pflichtverletzungen seitens der Klagerin aufrechnen.

Die Beklagte hat kein Recht auf Einbehaltung von Teilen der Gesamtvergitung in Héhe derjenigen Kosten, die ihr infolge von
Kostenerstattungsleistungen in den streitigen Quartalen entstanden sind. Dem steht - entgegen der Rechtsauffassung der Klagerin - nicht
entgegen, dass erst mit Wirkung vom 01.01.1999 § 85 Abs. 2 Satz 8 SGB V bei Ausgaben fiir Kostenerstattung nach § 13 Abs. 2 SGB V eine
Anrechenbarkeit auf die Gesamtvergltung bestimmt. Denn - wie das SG zutreffend dargelegt hat - handelt es sich bei der mit Wirkung vom
01.01.1999 vorgenommenen Anpassung von § 85 Abs. 2 SGB V nicht um eine materielle Anderung der Rechtslage, sondern lediglich um
eine Klarstellung des gesetzgeberischen Willen (BT-Drucksache 14/24 zu § 85).

Einem Einbehaltungsrecht der Beklagten steht jedoch entgegen, dass die Voraussetzungen einer rechtmaRigen Kostenerstattung geman &
13 Abs. 2 SGB V nicht vorgelegen haben. In der mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat hat der Bevollmachtigte der
Beklagten und der Beigeladenen nochmals klargestellt, dass die dem Einbehaltungsanspruch zugrundeliegenden Kostenerstattungen nicht
Behandlungsfalle von Versicherten betroffen hatten, die entsprechend den Vorgaben der Satzung der Beklagten anstelle der Sach- oder
Dienstleistung eine Kostenerstattung gewahlt hatten.

Aus den gleichen Griinden scheidet ein Einbehaltungsrecht der Beklagten - wie das SG bereits zutreffend angenommen hat - auch aus,
soweit eine Kostenerstattung auf § 13 Abs. 3 SGB V gestitzt worden ist.

Dabei neigt der erkennende Senat bereits dazu - entgegen der Rechtsansicht des SG - in Behandlungsfallen, in denen die Kostenerstattung
gemal § 13 Abs. 3 SGB V erfolgt ist, eine Anrechenbarkeit dieser Betrage auf die Gesamtvergltung generell auszuschlieBen. Denn § 85 Abs.
2 Satz 8 SGB V in der Fassung ab 01.01.1999, der den gesetzgeberischen Willen auch fiir den Zeitraum der streitigen Quartale
dokumentiert, umfasst von seinem Wortlaut her nur die Kostenerstattungsfalle gemaR § 13 Abs. 2 SGB V. Da § 85 Abs. 2 Satz 8 SGB V
bezlglich der Anrechenbarkeit auf die Gesamtvergiitung neben § 13 Abs. 2 SGB V Leistungen gemaR § 28 Abs. 2 Satz 3 und 30 Abs. 3 Satz 1
SGB V auffihrt, wird deutlich, dass eine Anrechnung auf die Gesamtvergitung nur fur derartige Leistungen in Betracht kommen soll, die im
System der vertragsarztlichen Versorgung grundsatzlich angeboten werden und fur die die Gesamtvergiitung mit befreiender Wirkung von
den gesetzlichen Krankenkassen gezahlt wird. Die Kostenerstattung gemal § 13 Abs. 3 SGB V betrifft jedoch Leistungen, die gerade im
vertragsartzlichen Versorgungssystem nicht angeboten werden (sogenannten Systemversagens). Da die von den Krankenkassen gezahlte
Gesamtvergutung derartige im vertragsarztlichen Versorgungssystem nicht vorhandene Leistungen nicht beinhaltet, kann auch eine
Anrechnung der fur diese Leistung entstandenen Kosten auf die Gesamtvergitung nicht erfolgen.

Der Senat muss diese Rechtsfrage jedoch letztlich nicht entscheiden, da die Beklagte und die Beigeladenen im Termin zur mindlichen
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Verhandlung vor dem Senat auch insofern klargestellt haben, dass zwar ein durch die betreffenden Vertragsarzte kinstlich geschaffenes
Systemversagen in einem bestimmten Umfange vorgelegen habe, jedoch die Versicherten die entsprechenden Leistungen nicht unter
Einhaltung des sogenannten Beschaffungsweges erhalten hatten. Insoweit verweist der Senat auf die zutreffenden Ausfiihrungen im
erstinstanzlichen Urteil.

Ein Einbehaltungsrecht der Beklagten ergibt sich auch nicht daraus, dass eine Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch gegen die
Klagerin wegen pflichtwidrigen Verhaltens gegeben ist. Der Senat geht grundsatzlich - wie das SG Miinchen - davon aus, dass die
gesetzlichen Krankenkassen mit Schadensersatzanspriichen aufgrund von Pflichtverletzungen der Kassenarztlichen Vereinigungen
aufrechnen kdénnen. Jedoch lassen sich Pflichtverletzungen der Klagerin, die Schadensersatzanspriche begriinden kénnten, nicht feststellen.

Die Klagerin hat nicht gegen die ihr obliegende Pflicht der Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung gemaR & 75 SGB V verstoBen. In
den streitigen Quartalen ist namlich trotz des pflichtwidrigen Verhaltens einer nicht unerheblichen Zahl von Vertragsarzten die
vertragsarztliche Versorgung im Bereich ambulanter Operationen immer sichergestellt gewesen. Denn an der "Operationen Phonix" haben
zum einen nicht alle ambulant operierenden Arzte teilgenommen und auch die Arzte, die an dieser "Operation Phonix" teilgenommen haben,
haben ambulante Operationen nicht nur im Wege des Kostenerstattungsverfahrens nach Privatliquidation, sondern auch als Sachleistung
erbracht. Dies ergibt sich aus dem Verfahren L 11 KA 94/02 und dem Senatsurteil in diesem Verfahrem vom 30.10.2002, das zum
Gegenstand des Verfahrens gemacht worden ist. Denn selbst der dort betroffene Vertragsarzt, der in seiner Eigenschaft als erster
Vorsitzender des Bundesverbandes fir ambulantes Operieren e.V. die "Operation Phonix" massiv unterstitzt hat, hat ambulante
Operationen als Sachleistung - wenn auch zeitlich verzdgert - in nicht unerheblichen MaRe erbracht. Zu der Vielzahl der
Kostenerstattungsverfahren und den damit fir die betroffenen Krankenkassen verbundenen Kosten ist es vielmehr deshalb gekommen, weil
die Krankenkassen - wie auch die Beklagte - entgegen ihrer gesetzlichen Verpflichtung die Voraussetzungen des § 13 Abs. 3 SGB V nicht
ordnungsgemal gepruft haben. Denn sie hatten feststellen kénnen und mussen, dass die Erbringung dieser vertragsarztlichen Leistungen
als Sachleistung durch Vertragsarzte wahrend des gesamten streitigen Zeitraumes sichergestellt war. Der Senat verkennt dabei nicht, dass
es in bestimmten Regionen innerhalb des Bezirks der Klagerin zeitweise nicht ohne zeitliche Verzogerung moglich gewesen ist, ambulante
Operationen als Sachleistung zu erhalten. Andererseits steht jedoch fest, dass im gesamten Bezirk der Klagerin ambulante Operationen
durch Vertragsarzte und/oder erméchtigte Arzte in ausreichendem MaBe erbracht worden sind.

Eine Pflichtverletzung der Klagerin ergibt sich auch nicht aus einem unterlassenen Einwirken auf die an der "Operation Phonix"
teilnehmenden Vertragsarzte. Denn die Klagerin hat in der Ausgabe 7/97 der KVNO-Aktuell die Vertragsarzte dariiber informiert, dass allein
der Versicherte das Recht habe, die Kostenerstattung zu wahlen; es handele sich nicht um ein Recht des Arztes; der Vertragsarzt durfe
seine Behandlung nicht davon abhangig machen, welche Art und Vergitung der Behandlung der Patient wahle. Darliberhinaus hat die
Klagerin - anders als die klagende Kassenarztliche Vereinigung Bayern nach den Feststellungen des SG Minchen - bei Bekanntwerden eines
entsprechenden Verhaltens eines Vertragsarztes diesen personlich auf die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens hingewiesen. Letztlich sind
auch Gesprache mit den entsprechenden Mitgliedern des Berufsverbandes ambulant operierender Arzte gefiinrt worden. Dies ergibt sich
ebenfalls aus dem vom Senat entschiedenen Verfahren L 11 KA 94/02, sowie dem Urteil vom 30.10.2002 das zum Gegenstand des
Verfahrens gemacht worden ist.

Eine Pflichtverletzung seitens der Kldgerin kann auch nicht darin gesehen werden, dass sie in § 2 Abs. 2 Satz 2 HVM eine Regelung
aufgenommen hatte, die mittelbar einen Anreiz zu einem vertragswidrigen Verhalten der Vertragsarzte geschaffen hat. Denn diese
Bestimmung im HVM der Klagerin ist bereits durch Aufsichtsanordnung vom 28.01.1998 mit Anordnung des Sofortvollzuges beanstandet
worden. Die Annahme der Beklagten und der Beigeladenen, die Kldgerin habe durch die Aufnahme dieser HYM-Bestimmung den an der
"Operation Phdnix" teilnehmenden Vertragsarzten damit zumindest teilweise eine Unterstitzung zukommen lassen wollen, ist fur den Senat
durchaus nachvollziehbar, jedoch kann darin nur ein untauglicher Versuch gesehen werden, da diese Regelung aufgrund der
aufsichtsbehdrdlichen Beanstandung mit Sofortvollzug keinen wesentlichen Einfluss auf das Verhalten der Vertragsarzte haben konnte.

Die Kostenentscheidung erfolgt gemaR § 193 SGG in der Fassung bis zum 01.01.2002.

Der Senat hat die Revision wegen der grundsatzlichen Bedeutung gemaR § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG insbesondere im Hinblick auf vergleichbare
bei den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit anhangige Verfahren (z.B. LSG Miinchen) zugelassen.
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