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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Dlsseldorf vom 02.02.2005 wird zurlickgewiesen. Die Klagerin tragt auch die
Kosten des Berufungsverfahrens einschlieflich der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1) Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten (iber einen Regress wegen unzuldssiger Sprechstundenbedarfsverordnungen im 4. Quartal 1998.

Die klagende Gemeinschaftspraxis ist auf reproduktionsmedizinische Behandlungen spezialisiert. Im Rahmen dieser Behandlungen setzte
sie als Sprechstundenbedarf Progesteron-Vaginal-Kapseln ein, die nach einem Embryonentransfer zur Proliferation der
Gebarmutterschleimhaut verabreicht werden. Nach der seinerzeit geltenden Sprechstundenbedarfs(SSB)-Vereinbarung in der Fassung vom
01.07.1995 (Rheinisches Arzteblatt 1/1996, S. 68) waren nur die unter Ziffer IV aufgefiihrten Mittel verordnungsfahig (Ziffer Ill Nr. 1 Satz 2).
In Ziffer IV Nr. 7 (Arzneimittel fir Notfalle und zur Sofortanwendung) waren unter d) nur Mittel zur Geburtshilfe (wehenerregende
Hormonpraparate, Secalepraparate) genannt. Die Klagerin verordnete gleichwohl entsprechend einer friiher getroffenen Vereinbarung mit
der Geschaftsstelle F der Beigeladenen zu 1) die Kapseln als Sprechstundenbedarf, die Uber die S-Apotheke in F bezogen wurden, die diese
Préparate herstellte. Das Gesundheitsamt der Stadt F hatte den Inhabern der Apotheke mit einer undatierten Verfiigung im Juli 1995
aufgegeben, dass die Progesteron-Vaginal-Kapseln nur auf Verordnung des Arztes als Sprechstundenbedarf hergestellt werden durften.

Die Beigeladene zu 2) hatte in dem Mitteilungsblatt "KV Nordrhein aktuell" 5/1997 unter Hinweis auf die neue SSB-Vereinbarung darauf
aufmerksam gemacht, bisher abweichende lokale Absprachen oder Vereinbarungen seien damit hinfallig. Mit Schreiben vom 07.09.1998
forderte die Beigeladene zu 1) von der Klagerin die Beachtung der SSB-Vereinbarung. Eine bisher gelibte abweichende Verordnungsweise
sei spatestens ab dem 4. Quartal 1998 umzustellen. Sofern bei einer Priifung der Verordnungsweise fiir die Zeit danach unzulassige
Verordnung festgestellt wurden, erfolge ein Priifantrag. Hierauf regierte die Klagerin mit einem Schreiben vom 30.10.1998, in dem sie
darauf hinwies, dass seit vielen Jahren die Regelung bestehe, dass bei einer Kinderwunschbehandlung eisprungférdernde Medikamente als
SSB verordnet wirden. Aufgrund der jahrelangen Praxis bestehe ein Bestandschutz, der nicht durch "zwei Zeilen vom Tisch zu wischen sei".
In ihrem Antwortschreiben vom 09.11.1998 betonte die Beigeladene zu 1) nochmals die Erforderlichkeit der Einhaltung der SSB-
Vereinbarung.

Die Klagerin verordnete zum Quartalsende auch fir das 4. Quartal 1998 Progesteron-Vaginal-Kapseln als SSB, wofur ein Betrag von
126.400,00 DM abziglich 5 % Rabatt angefallen ist. Die Beigeladene zu 1) stellte am 20.12.1998 einen Priifantrag, und machte einen
Regressbetrag von 120.080,00 DM (61.395,93 Euro) geltend. Die Klagerin trug im Prifverfahren vor, die Kapseln beziehe sie seit 10 Jahre
als Praxisbedarf. Sie wiirden von einem Apotheker nach einer speziellen Rezeptur hergestellt. Diese Verordnungsweise sei in den
Vorquartalen nie bemangelt worden. Wahrend des Quartals IV/1998 sei sie daruber informiert worden, dass eine Einzelrezeptur erforderlich
sei, so dass sie zum 01.01.1999 zur Einzelrezeptur Gbergegangen sei. Bis Ende 1998 sei sie von einem Vertrauensschutz im Hinblick auf die
bisherige Verordnungspraxis ausgegangen. Im Ubrigen sei der Bezug als SSB wegen der groReren Gebinde kostengiinstiger. Eine friihere
Umstellung sei nicht moglich gewesen, da die Kapseln ausschlieBlich durch den Apotheker in F hergestellt werden konnten. Aufgrund der
Ordnungsverfligung des Gesundheitsamtes sei auch die Herstellung nur auf der Grundlage einer SSB-Verordnung erlaubt gewesen.

Mit Bescheid vom 04.07.2000 billigte der Priifungsausschuss der Klagerin hinsichtlich eines ebenfalls beantragten Regresses fur das Quartal
111/1998 Vertrauensschutz zu, setzte jedoch flr das 4. Quartal 1998 einen Regressbetrag von 120.080,00 DM fest. Fir dieses Quartal sei der
Klagerin kein Vertrauensschutz mehr zuzubilligen, da hier aufgrund des Schriftwechsel bekannt gewesen sei, dass sie spatestens am
01.10.1998 ihre Verordnungsweise hatte umstellen missen. Den ohne Begrindung eingelegten Widerspruch wies der Beklagte mit

L 11 KA 44/05


http://10.2.111.3/legacy/25406

L 11 KA 44/05 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Bescheid vom 25.07.2002 zurlick.

Zur Begriindung der Klage hat sich die Klagerin vor allem auf Vertrauensschutz berufen. Die Verordnung sei auf der Grundlage einer friiher
getroffenen Vereinbarung erfolgt. Der Hinweis in dem Mitteilungsblatt "KV Nordrhein aktuell" sei rechtlich irrelevant, da es sich nicht um das
offizielle Mitteilungsblatt der Beigeladenen zu 2) handele. Im Ubrigen seien entsprechende Verordnungen auch nach dieser Mitteilung im
Jahr 1997 noch geduldet worden. Ferner sei aufgrund der Ordnungsverfligung eine andere Verordnungsweise nicht mdglich gewesen.
Dariber hinaus hat die Klagerin bestritten, dass Uiberhaupt ein Schaden entstanden sei, da die verordnete SSB-Menge nur unwesentlich von
dem abweichen konne, was bei den Krankenkassen bei einer Einzelverordnung angefallen ware. Bei einer Einzelrezeptierung waren den
Betroffenen Kassen im Ubrigen rund 20 % héhere Kosten entstanden. Sofern ihr die Aufteilung des Regressanspruchs unter den
Krankenkassen mitgeteilt werde, sei sie bereit, anhand der Liste der im 4. Quartal 1998 behandelten Patientinnen die verwendeten Vaginal-
Kapseln einzelnen Kassen zuzuordnen und darzulegen, inwiefern diese eventuell durch die praktizierte Verordnungsweise starker belastet
worden seien als bei einer Einzelverordnung.

Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 02.02.2005 die Klage abgewiesen. Die Vaginal-Kapseln sei nach der SSB-Vereinbarung nicht
abrechnungsfahig gewesen; die Vereinbarung sei insoweit auch nicht analogiefahig. Ein Vorteilsausgleich sei nicht vorzunehmen, da eine
Anrechnung schadensmindernder Vorteile nicht dem Zweck des Schadensanspruches entspreche. Auf Vertrauensschutz kénne sich die
Kladgerin spatestens seit dem Schreiben der Beigeladenen zu 1) vom 07.09.1998 nicht mehr berufen. Die Verfigung des Ordnungsamtes sei
fir den SSB-Regress rechtlich unbeachtlich, da die Verfiigung nur den Apotheker betroffen und im Ubrigen auch das Gesundheitsamt keine
rechtliche Handhabe gehabt habe, eine zwischen den Krankenkassen und der Beigeladenen zu 2) getroffene SSB-Vereinbarung zu andern.

Mit der fristgerecht eingelegten Berufung halt die Klagerin ihren Vortrag aufrecht, dass ihr Vertrauensschutz zuzubilligen sei. Die
Formulierung im Schreiben vom 07.09.1998 sei nicht eindeutig; wenn es dort heile, dass ab dem 4. Quartal 1998 die Verordnungsweise
umzustellen sei, schlieRe dies nicht aus, dass eine ldngere Ubergangsfrist fiir die Umstellung der Verordnung bestehe. Aus ihrem
Antwortschreiben vom 30.10.1998 ergebe sich auch, dass sie von einem entsprechenden Bestandsschutz ausgegangen sei. Die Mitteilung in
"KV-Nordrhein aktuell" 5/1997 sei rechtlich irrelevant, da es sich nicht um das amtliche Veréffentlichungsblatt der Beigeladenen zu 2)
handele. Rechte und Pflichten kénnten nur aufgrund von Verdffentlichungen im amtlichen Mitteilungsblatt begriindet werden. Es sei auch
zweifelhaft, dass die SSB-Vereinbarung abschlieBend sei. Jedenfalls konnten die Progesteron-Kapsel den Mitteln der Geburtshilfe zugeordnet
werden, da die Geburtshilfe zwangslaufig die Hilfe zur Schwangerschaft voraussetze. Vor allem wendet sich die Klagerin gegen die
Auffassung, dass kein Vorteilsausgleich stattzufinden habe. Es sei zwar richtig, dass fiir den SSB zunachst alle Krankenkasse aufzukommen
hatten. Da jedoch die Kassenzugehdrigkeit der behandelten Versicherten ermittelt werden kénne, kdnne bei Offenlegung der Beteiligung der
Krankenkassen an der Regressquote festgestellt werden, welche Krankenkassen bei einer Einzelverordnung in geringerem Umfang belastet
gewesen waren. Sie sei bereit, in diesen Fallen den Schaden zu ersetzen. Den Priifgremien entstehe bei diesem Vorgehen kein
unzumutbarer Aufwand, weil der Ermittlungs- und Berechnungsaufwand den Vertragsarzt treffe. Im Ubrigen miisse nach dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz der entstehende Aufwand im Vergleich mit der Regresshéhe bewertet werden. Der Vorteilsausgleich stehe
auch nicht im Widerspruch zu dem normativen Schadensbegriff. Durch die Verechnung der bei Einzelverordnung entstanden Kosten mit den
tatsachlich entstehenden Kosten werde die Funktionsfahigkeit des Systems nicht gefahrdet.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 02.02.2005 zu andern und den Beklagten zu verurteilen, Uber ihren Widerspruch gegen den
Bescheid vom 04.07.2000 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Er halt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend.

Die Beigeladene zu 1) schlieRt sich dem Antrag und der Auffassung des Beklagten an, die Beigeladene zu 2) hat sich zur Sache nicht
geduBert.

Wegen weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes, auch hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Beteiligten, wird auf den Inhalt
der Gerichtsakte sowie der Verwaltungsakte der Beklagten verwiesen, der Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen ist.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung ist nicht begriindet. Das Sozialgericht hat zu Recht entschieden, dass der mit dem angefochtenen Bescheid
festgesetzte Regress rechtmaRig ist.

Zur Begrindung nimmt der Senat zunachst auf die zutreffenden Ausfuhrungen des Sozialgerichts Bezug (§ 153 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz
(SGG)). Das Vorbringen der Klagerin im Berufungsverfahren kann zu keiner anderen Beurteilung fihren.

Die Vaginal-Kapseln waren nicht als SSB verordnungsfahig. Der Senat hat bereits im Urteil vom 30.07.2003 (L 11 KA 149/01) entschieden,
dass der Katalog verordnungsfahiger Mittel in der SSB-Vereinbarung abschlieRend war. Die Klagerin nennt insoweit auBer dem Hinweis (der
rechtlich irrelevant ist, weil es um die Auslegung nicht revisiblen Landesrechts geht), diese Frage sei hochstrichterlich noch nicht geklart,
kein Argument, das die Auffassung des Senats in Frage stellen kdnnte. Dass die Vaginal-Kapsel nicht als "Mittel der Geburtshilfe" im Sinne
der Ziffer IV. 7 lit. d der SSB-Vereinbarung qualifiziert werden kénnen, ist offenkundig. Im Ubrigen werden die insoweit verordnungsfahigen
Mittel auch in der Vereinbarung genannt, dass schon von daher die von der Klagerin geforderte "Analogie" ausscheidet.

Ebensowenig greift die Berufung der Klagerin auf Vertrauensschutz durch. Zunachst ist festzustellen, dass die ordnungsgemaR publizierte
SSB-Vereinbarung vom 01.07.1995 von allen Vertragsarzten zu beachten war. Die Duldung einer von der Vereinbarung abweichenden
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Verordnungspraxis aufgrund lokaler Absprachen mag fiir die betroffenen Arzte (zunéchst) Vertrauensschutz hinsichtlich der Beibehaltung
ihrer bisherigen Praxis begriindet haben kénnen. Aufgrund des Hinweises in KV-Nordrhein aktuell 5/1997 war aber klargestellt, dass
regionale Absprachen, die von der SSB-Vereinbarung abwichen, nicht mehr giiltig waren. Der Hinweis der Klagerin, dass durch das
Mitteilungsblatt keine Pflichten der Vertragsarzte begrindet kdnnten, geht fehl; diese Pflichten in Bezug auf die Beachtung der SSB-
Vereinbarung sind durch deren Veroéffentlichung begriindet worden. Die genannte Mitteilung hat nur Bedeutung fiir die Zerstérung des
Vertrauensschutzes. Insoweit ist auch eine "nicht amtliche" AuBerung der Beigeladene zu 2) von Bedeutung. Jedenfalls war spatestens
durch das Schreiben der Beigeladenen zu 1) vom 07.09.1998 jegliche Grundlage fiir einen Vertrauensschutz entfallen. Das Schreiben ist
inhaltlich wie sprachlich eindeutig. Wenn eine Anderung der Verordnungspraxis ab dem 4. Quartal 1998 gefordert wird, bedeutet dies
eindeutig, dass ab dem 01.10.1998 keine von der SBB-Vereinbarung abweichende Verordnungsweise mehr geduldet werde. Das
Antwortschreiben der Klagerin vom 30.10.1998 zeugt - auch hinsichtlich seiner Diktion - weniger von Gutglaubigkeit als einem starren
Festhalten am bisherigen Handeln und einer fehlerhaften Bewertung der rechtlichen Bedeutung des Schreibens vom 07.09.1998. Mit dem
Festhalten an ihrer - unzutreffenden - Auffassung hat die Klagerin damit das Risiko eines Regresses in Kauf genommen. Soweit sie sich zur
Begrundung von Vertrauensschutz auf die Mitteilung in KV-Nordrhein aktuell 10/1998 beruft, weil dort ausgeflihrt worden sei, der
Vertrauensschutz entfalle spatestens ab dem 01.01.1999, liegt dies schon deshalb neben der Sache, weil die Mitteilung vom 11.12.1998
datiert, die Klagerin aber nach ihrem Vortrag in der miindlichen Verhandlung schon seit Quartalsbeginn laufend die Kapseln als SSB bezogen
hatte und diese dann am Quartalsende verordnet hat. Die Mitteilung kann also nicht der Klagerin die Uberzeugung vermittelt haben, sie
diirfe die Kapseln weiter als SSB beziehen. Im Ubrigen heiRt es in der Mitteilung auch nur, dass spatestens ab dem 01.01.1999
Vertrauensschutz entfalle.

Die Klagerin kann auch nicht damit gehért werden, sie habe nach dem Schreiben vom 07.09.1998 ihre Verordnungspraxis nicht schon zum
01.10.1998 umstellen kénnen. Ab dem 01.01.1999 hat die Klagerin Einzelverordnungen ausgestellt. Welche Umstande einer
entsprechenden Verordnungsweise schon ab dem 01.10.1998 entgegengestanden haben, hat sie nicht konkret dargelegt. Die
Ordnungsverfligung des Gesundheitsamtes war insoweit jedenfalls nicht von Bedeutung, da offenkundig medizinische Alternativen
bestanden. Die Beigeladene zu 1) hat in der miindlichen Verhandlung darauf hingewiesen, dass eine reproduktionsmedizinische Praxis, die
zuvor ebenfalls die Kapseln aus der gleichen Apotheker in F als SSB bezogen hatte, zum 01.10.1998 auf eine Einzelverordnungen
Ubergegangen sei. Warum dies der Klagerin nicht méglich gewesen sein soll, ist nicht vorgetragen und nicht ersichtlich.

Der Senat halt auch an seiner im genannten Urteil vom 30.10.2003 vertretenen Auffassung fest, dass der von der Klagerin geforderte
Vorteilsausgleich ausscheidet. Die von der Klagerin hiergegen erhobenen Einwande greifen nicht durch. Der auf das Fehlen der
Verordnungsfahigkeit eines Medikaments gestiitzte SSB-Regress ist seiner Rechtsnatur nach ein Schadensersatz - und kein
Bereicherungsanspruch (BSG Urteil vom 20.10.2004 - B 6 KA 41/03 R). Insoweit hat der Senat auf der Grundlage des normativen
Schadensbegriffs eine Berlicksichtigung der ersparten Aufwendungen als schadensmindernde Vorteile abgelehnt, weil eine solche
Anrechnung nicht dem Zweck des Schadensersatzes entspreche, da dadurch die Zielsetzungen der SSB-Vereinbarung gefdhrdet ware.
Durch die in der SSB-Vereinbarung geregelten Beschrankungen der Verordnungsfahigkeit von Mitteln Gber SSB werde die erforderliche
Transparenz der Kosten veranlasster Leistung und die Kontrolle der wirtschaftlichen Leistungserbringung gewahrleistet. Wenn die Klagerin
in diesem Zusammenhang meint, durch eine Zuordnung der angewandten Praparate zu einzelnen Versicherten werde sogar eher eine
Transparenz der Kosten veranlasster Leistungen erreicht, geht das an der Sache vorbei und ist nur vordergriindig richtig. Der entscheidende
Gesichtspunkt ist in diesem Zusammenhang, dass durch die Regelung der SSB-Vereinbarung generell eine Transparenz in diesem Bereich
angestrebt wird, also schon im Vorhinein Klarheit geschaffen werden soll, was "allgemeiner Bedarf" und was "individueller Bedarf" ist. Das
BSG hat schon frither (SozR 2200 § 368n Nr. 36) darauf hingewiesen, dass SSB und Einzelverordnung nicht beliebig austauschbar sind und
es dem Arzt insbesondere nicht erlaubt sei, statt mit Einzelverordnungen mit Sprechstundenbedarf zu arbeiten. Genau diese klare
Abgrenzung ware gefahrdet, wenn der Arzt Uber den SSB weitgehend unkontrolliert Verordnungen Gber Medikamente zu Lasten samtlicher
Krankenkassen ausstellen und dann im Prifungsfall einwenden kénnte, er habe anderenfalls zuldssigerweise Einzelverordnungen ausstellen
kénnen. Die mit der SSB-Vereinbarung angestrebte Transparenz kdnnte dann immer nur Uber Prifantrage herbeigefiihrt werden. Fir die
Priifgremien entstiinde damit entgegen der Darstellung der Kldgerin auch ein unzumutbarer Aufwand, selbst wenn es Sache der Arzte wére,
darzulegen, auf welche Krankenkasse die unzuldssig als SSB bezogenen Arzneimittel im konkreten Fall entfallen. Die Prifgremien missten
namlich anhand der Behandlungsunterlagen der Arzte (iberpriifen, ob deren Angaben tatsachlich zutreffen.

Soweit das BSG (Urteil vom 20.10.2004 - B 6 KA 65/03 R) bei einem Regressanspruch wegen unzutreffender Verteilung des SSB auf die
Primar- und Ersatzkassen eine Berlicksichtigung mdglicher Ausgleichsanspriiche der Krankenkassen untereinander beim
Schadensersatzanspruch fir geboten gehalten hat, beruhte dies auf dem Rechtsgedanken des § 255 Blrgerliches Gesetzbuch. Das BSG hat
gleichzeitig ausdricklich das Argument zurtickgewiesen, ein Schaden sei schon dann zu verneinen, wenn die zu Unrecht belastete Kassenart
Ausgleichsanspriiche gegen die andere Kassenart habe. Eine dem dortigen Fall vergleichbare Fallkonstellation liegt hier auch nicht vor, denn
es gibt keine Ausgleichsanspriiche der betroffenen Krankenkassen, die Klagerin fordert lediglich die Berlcksichtigung ersparter
Aufwendungen. Insoweit hilft der Klagerin auch der Hinweis auf das Urteil des BSG vom 08.05.1985 (SozR 2200 § 368n Nr. 36) nicht weiter.
Dort wird zwar ein Ausgleich des Mehraufwandes beim Sprechstundenbedarf mit einem Minderaufwand bei Einzelverordnungen fir méglich
gehalten. Die Entscheidung betraf jedoch eine Wirtschaftlichkeitspriifung, das BSG geht in der Entscheidung ausdriicklich davon aus, dass
die verordneten Mittel ihrer Art nach unter die SSB-Vereinbarung gefallen waren und die Verordnung insoweit zulassig war. Insoweit hat es
das BSG fiir moglich gehalten, dass zwischen dem Mehraufwand beim SSB und Einsparungen bei Einzelverordnungen ein ursachlicher
Zusammenhang hergestellt werden kdnne. Dies entspricht den Grundsatzen bei Wirtschaftlichkeitsprifungen. Im vorliegenden Fall geht es
dagegen allein um die Frage, ob gegenliber dem aufgrund der unzulassigen Verordnung entstandenen Schaden ersparte Aufwendungen
bericksichtigt werden kdnnen.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 197 a Abs. 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung.

Grinde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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