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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 101/03 B

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen
Kassenzahnarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Zeilistralle 11, 30519 Hannover,

Beklagte und Beschwerdeflhrerin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat am 28. Januar 2004 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann, dieRichter Dr. Wenner

und Dr. Clemens sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Dr. Snel

und die ehrenamtliche Richterin Dr. Marquardt-Eissler

beschlossen:

Die Beschwerde der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts
Niedersachsen-Bremen vom 14. Mai 2003 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat die auf3ergerichtlichen Kosten des Klagers auch fiir das Beschwerde-

verfahren zu erstatten.
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Grinde:

Der Disziplinarausschuss der beklagten Kassenzahnarztlichen Vereinigung verhangte
gegen den in O. als Zahnarzt zur vertragszahnarztlichen Versorgung zugelasse-
nen Klager einen Verweis und verpflichtete ihn zur Tragung der Verfahrenskosten. Der
Disziplinarausschuss begriindete diese Entscheidung damit, der Klager habe sich gewei-
gert, an einem von der Beklagten fiir den Monat November 1998 organisierten Notdienst

teilzunehmen.

Dieser "Notdiensteinteilung" lag ein Vorstandsbeschluss der Beklagten von Oktober 1998
zu Grunde. Danach "regelt die KZV Niedersachsen zur Sicherstellung der vertragszahn-
arztlichen Versorgung in der honorarlosen Zeit fir die Monate November und Dezember
1998 eine flir jeden niedersachsischen Vertragszahnarzt verbindliche Vertretungsrege-
lung". Mit "honorarlos" iS dieses Beschlusses war der Umstand gemeint, dass die
Beklagte die der Budgetierung unterliegende vertragszahnarztliche Gesamtvergiitung fir
das Jahr 1998 in der Weise an die Zahnarzte verteilt hatte, dass alle angeforderten Leis-
tungen ohne mengenbegrenzende Regelungen mit dem vollen Punktwert honoriert wor-
den waren. Das konnte - wie dem Vorstand der Beklagten bekannt war - dazu flihren,
dass vor Abschluss des Jahres 1998 die zur Verteilung zur Verfiigung stehende Gesamt-
vergltung erschopft war und weitere Leistungen von Zahnarzten nach der Vorstellung des
Vorstands der Beklagten nicht mehr vergutet werden kdnnten. Da der Vorstand der
Beklagten fir diese "honorarlose" Zeit mit PraxisschlieSungen in gréierem Umfang rech-
nete, sollte die Notdienstregelung die vertragszahnarztliche Versorgung sichern. Fir
Montag, den 30. November 1998, war fur die Stadt O. neben einem weiteren
Vertragszahnarzt auch der Klager zum "Vertretungsdienst" vorgesehen; in O.

waren zur fraglichen Zeit 120 Vertragszahnarzte zugelassen.

Der Klager verwahrte sich gegen die Heranziehung zu einem "Vertretungsdienst" und
teilte mit, er habe seine Praxis auch am 30. November 1998 wie Ublich gedffnet, und
wende sich dagegen, im Zusammenhang mit einem von ihm als rechtswidrig angesehe-

nen "Vertretungsdienst" genannt zu werden.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage des Klagers gegen den Disziplinarbescheid vom
6. Oktober 1999 abgewiesen. Auf seine Berufung hat das Landessozialgericht (LSG) das
sozialgerichtliche Urteil und den Bescheid des Disziplinarausschusses aufgehoben. Zur
Begrindung hat es ausgefiihrt, der Klager habe seine vertragszahnarztlichen Pflichten
durch die Weigerung der Mitwirkung an dem von der Beklagten eingerichteten "Not- bzw
Vertretungsdienst" nicht verletzt. Die Beklagte habe den Zustand einer nichtordnungsge-
mafen vertragszahnarztlichen Versorgung in der von ihr selbst geschaffenen "honorarlo-
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sen" Zeit allein zu verantworten. Der Klager habe seine Praxis auch an den Tagen, an
denen alle Vertragszahnarzte regelmalig ihre Leistungen anbieten, im Ublichen Umfang
geoffnet und damit seine Verpflichtungen angemessen erfiillt. Es kénne ihm nicht vorge-
worfen werden, sich an einer Vertretungsregelung nicht beteiligt zu haben, die zur Folge
gehabt habe, dass die gewohnte zahnarztliche Versorgung der Versicherten an den

Werktagen nicht gewahrleistet gewesen sei (Urteil vom14. Mai 2003).

Mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision macht die Beklagte die Ab-
weichung des berufungsgerichtlichen Urteils von Urteilen des Bundessozialgerichts
<BSG> (Zulassungsgrund gemal § 160 Abs 2 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) gel-
tend, rugt Verfahrensmangel, auf denen das Urteil beruhe (Zulassungsgrund gemaf
§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG), und legt dar, im Rechtsstreit seien Fragen von grundséatzlicher
Bedeutung zu entscheiden (Zulassungsgrund gemaf § 160 Abs 2 Nr 1 SGG).

Die Beschwerde ist teilweise unzuléassig und im Ubrigen unbegriindet.

Soweit in der Beschwerdebegriindung die Abweichung des berufungsgerichtlichen Urteils
von der Rechtsprechung des BSG gertugt wird, ist die Beschwerde unzulassig. lhre

Begriindung genligt insoweit nicht den gesetzlichen Anforderungen.

Wird eine Rechtsprechungsabweichung iS des § 160 Abs 2 Nr 2 SGG als Zulassungs-
grund geltend gemacht, muss die behauptete Divergenz entsprechend den Anforderun-
gen des § 160a Abs 2 Satz 3 SGG durch Gegeniberstellung mit einander unvereinbarer
Rechtssatze im Berufungsurteil und in einer hochstrichterlichen Entscheidung iS des
§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG "bezeichnet" werden. Diesen Anforderungen wird die Beschwer-
debegrindung nicht gerecht. Sie erwahnt als Rechtssatz aus dem berufungsgerichtlichen
Urteil die Aussage, ein Vertragszahnarzt dirfe seine Praxistatigkeit gemaR § 32 Abs 1
Satz 2 Zulassungsverordnung fur Vertragszahnarzte voribergehend unterbrechen bzw
einstellen, soweit flir eine Vertretung gesorgt sei. Inwieweit dieser Rechtssatz von den flr
das Senatsurteil vom 21. November 1958 (BSGE 8, 256) tragenden Erwagungen abgewi-
chen sein kénnte, ist der Beschwerdebegrindung jedoch nicht zu entnehmen. Ob sich
das Urteil vom 21. November 1958 mit der Vertretung eines Arztes innerhalb oder auf3er-
halb seiner Praxis beschaftigt, ist fur die das Berufungsurteil allein tragende Aussage, ein
Vertragszahnarzt, der seine Tatigkeit voriibergehend nicht ausiiben wolle, miisse fir eine

angemessene Vertretung sorgen, ohne Bedeutung.
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Auch soweit die Beklagte ein Abweichen des Berufungsgerichts von den mafigeblichen
Rechtsgrundsatzen des Senatsurteils vom 15. September 1977 (BSGE 44, 252 = SozR
§ 368n Nr 12) rugt, wird den gesetzlichen Begriindungsanforderungen nicht hinreichend
entsprochen. Das Berufungsgericht hat an der von der Beklagten zitierten Stelle ausge-
fuhrt, die vertragszahnarztliche Versorgung iS dieser Norm (gemeint ist § 75 Flnftes Buch
Sozialgesetzbuch <SGB V>) beschranke sich keineswegs nur auf Schmerz- und sonstige
Notfallbehandlungen, sondern umfasse alle Tatigkeiten eines Zahnarztes, die zur Verhi-
tung, Friherkennung und Behandlung von Zahn-, Mund- und Kiefererkrankungen nach
den Regeln der zahnarztlichen Kunst im Rahmen einer ausreichenden und zweckmafi-
gen Versorgung geboten seien (§ 28 Abs 2 Satz 1 SGB V); sie umfasse insbesondere
auch die Versorgung mit Zahnersatz (vgl § 30 SGB V). Inwieweit diese Aussage im
Widerspruch zur Rechtsaussage im Urteil vom 15. September 1977 stehen kann, wonach
im Notfalldienst keine optimale, nicht einmal eine normale arztliche Versorgung erwartet
werden kdnne, sondern lediglich die typischen Notfallsituationen vom Arzt gemeistert wer-
den missten (BSGE 44, 257 = SozR 2200 § 368n Nr 12 S 35), legt die Beschwerde nicht
hinreichend dar. Sie lasst vor allem nicht erkennen, dass das Berufungsurteil von der
Annahme getragen wird, die Beklagte sei in der von ihr sogenannten "honorarlosen" Zeit
nicht berechtigt gewesen, die vertragszahnarztliche Versorgung der Versicherten auf das
Niveau einer Notfallversorgung zu reduzieren. Inwieweit diese Rechtsaussage in Wider-
spruch stehen kénnte zu den Ausflihrungen des Senats im Urteil vom 15. September
1977 zur Eignung eines Arztes, der im Notfalldienst tatig wird, ist der Beschwerdebegrin-
dung nicht zu entnehmen.

Soweit die Beschwerde Verfahrensmangel rigt, ist sie nicht begriindet.

Zunachst macht die Beklagte ohne Erfolg geltend, das Berufungsgericht sei bei seinem
Urteil nicht iS des § 202 SGG iVm § 547 Nr 1 Zivilprozessordnung (ZPO) vorschriftsmafig
besetzt gewesen bzw bei der Entscheidungsfindung habe mit dem ehrenamtlichen Richter
K. ein Richter mitgewirkt, der gemaR § 547 Nr 3 ZPO nicht hatte mitwirken durfen.
Gegen den ehrenamtliche Richter K. , der zur Mitwirkung an der Entscheidung des
Berufungsgerichts berufen war, ist bis zum Abschluss der mindlichen Verhandlung vom
14. Mai 2003 kein Ablehnungsgesuch iS von § 42 Abs 3 ZPO iVm § 60 Abs 1 SGG ange-
bracht worden. Die Beklagte hat den ehrenamtlichen Richter K. auch nach
Abschluss des Verfahrens nicht abgelehnt, vielmehr hat dieser Richter sich mit Schreiben
vom 1. August 2003, eingegangen am 4. August 2003, wegen Besorgnis der Befangen-
heit selbst abgelehnt. Zuvor hatte er mit Schreiben vom 5. Juni 2003, also nach Verkin-
dung des hier angefochtenen Urteils am 14. Mai 2003, gegenuber der Prasidentin des
LSG seinen "Ricktritt" vom Amt eines ehrenamtlichen Richters erklart und sich in dem
Zusammenhang kritisch zum Stimmverhaltnis von 3 zu 2 Stimmen bei der Abstimmung

Uber Entscheidungen im Senat fir Kassenzahnarzt-Angelegenheiten des LSG geauliert.
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Das Ablehnungsgesuch hat der 3. Senat des LSG Niedersachsen-Bremen mit Beschluss
vom 13. Oktober 2003 als unzulassig zurickgewiesen, weil eine die Instanz beendende
Entscheidung bereits am 14. Mai 2003 ergangen sei und weitere Entscheidungen in
Nebenverfahren unter Beteiligung des ehrenamtlichen Richters im anhangigen Verfahren
nicht mehr zu treffen seien.

Der Fall einer Selbstablehnung eines ehrenamtlichen Richters lange Zeit nach Abschluss
des Verfahrens in der Instanz ist vom Wortlaut des § 547 Nr 3 ZPO ersichtlich nicht er-
fasst. Danach liegt ein absoluter Revisionsgrund stets dann vor, wenn bei der Entschei-
dung ein Richter mitgewirkt hat, obgleich er wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
und das Ablehnungsgesuch flir begriindet erklart war. Soweit die Beklagte meint, die Vor-
schrift sei entsprechend anzuwenden, wenn nach Verkindung der instanzbeendenden
Entscheidung Umstande aufgetreten seien, die eine Ablehnung des betroffenen Richters
wegen Befangenheit rechtfertigen kénnten, kann dies offen bleiben. Zur Frage, ob die
Voraussetzungen des § 551 Nr 3 ZPO aF (heute § 547 Nr 3 ZPO) auch dann vorliegen
kénnen, wenn erst nach Verkindung des Urteils bzw sogar erst nach Erstellen der Ur-
teilsgriinde Gesichtspunkte bekannt werden, die eine Besorgnis der Befangenheit eines
mitwirkenden Richters rechtfertigen kdnnten, hat der Bundesgerichtshof (BGH) im Urteil
vom 9. November 1992 entschieden, dass eine der Revision unterliegende Rechtsverlet-
zung nicht schon dann gegeben ist, wenn an einer Entscheidung ein Richter mitwirkt, in
dessen Person ein seiner Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit rechtfertigender
Grund besteht oder wenn ein Richter wegen der Besorgnis der Befangenheit hatte abge-
lehnt werden kénnen bzw seine Selbstablehnung hatte erklaren missen (NJW 71993, 400,
401). Mit Urteil vom 15. Dezember 1994 hat der BGH Zweifel daran anklingen lassen, ob
im Hinblick auf neuere verfassungsgerichtliche Entscheidungen an dieser Rechtsauffas-
sung festgehalten werden kénne oder davon auszugehen sei, dass jeder Richter ver-
pflichtet sei, von den in § 48 ZPO bezeichneten Umsténden, die seine Besorgnis der Be-
fangenheit begriinden kénnten, Mitteilung zu machen, und folglich auf die Verletzung ei-
ner entsprechenden Mitteilungspflicht nach § 48 ZPO die Anfechtung des unter Mitwir-
kung des betroffenen Richters ergangenen Urteils gestitzt werden kénne (NJW 71995,
1677 ff). Welcher Rechtsansicht zu folgen ist, bedarf hier keiner Entscheidung, denn die
Auffassungsunterschiede innerhalb des BGH betreffen allein die Umstande, die schon bei
der Mitwirkung des maoglicherweise befangenen Richters vorgelegen haben. Hier ist die
Situation dagegen so, dass die ersten Anzeichen dafir, dass in der Person des ehrenamt-
lichen Richters K. die Voraussetzungen fiir eine objektive und dem Gesetz ent-
sprechende Mitwirkung am Richteramt nicht mehr gegeben sind, erst durch das Schrei-
ben dieses Richters am 5. Juni 2003, also mehrere Wochen nach Verkiindung der hier
angefochtenen Entscheidung bekannt geworden sind. Auf derartige Konstellationen kann
§ 547 Nr 3 ZPO weder analog noch seinem Rechtsgedanken entsprechend angewandt
werden. Andernfalls hatte es jeder Richter in der Hand, nach Abschluss der Instanz durch

AuRerungen Uber Zustandekommen bzw Inhalt der getroffenen und verkiindeten Ent-
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scheidung den unterliegenden Beteiligten die Voraussetzungen flir ein ansonsten nicht

begriindetes Rechtsmittel zu geben.

Da Bedenken gegen die ordnungsgemafle Mitwirkung des ehrenamtlichen Richters
K. bis zur Verkindung des Urteils am 14. Mai 2003 nicht ersichtlich und auch von
der Beklagten nicht genannt worden sind, bestehen weder an der vorschriftsmafligen
Besetzung des Berufungsgerichts iS von § 547 Nr 1 ZPO noch an dem Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des § 547 Nr 3 ZPO Zweifel.

Soweit die Beklagte weiterhin Verfahrensmangel, ua eine unzureichende Gewahrung
rechtlichen Gehors sowie einen Verstold gegen die Denkgesetze riigt, ist ihre Beschwerde
nicht begriindet. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, welche Gesichtspunkte sie im Beru-
fungsrechtszug nicht hat geltend machen kénnen, und inwieweit das Berufungsgericht
seine Entscheidung auf tatsachliche Umstande gestutzt hat, die sie - die Beklagte - nicht
hatte kennen bzw zu denen sie sich nicht angemessen hatte dufiern kdnnen. Dem
Berufungsurteil liegt die tragende Erwagung zu Grunde, dass die Beklagte den von ihr so
genannten "honorarlosen" Zustand selbst herbeigefiihrt und zumindest mittelbar dazu
beigetragen hat, dass zu befiirchten war, zahlreiche Zahnarzte wiirden unter Verletzung
der ihnen obliegenden Pflichten ihre Praxen Ende des Jahres 1998 als Reaktion auf nicht
mehr erfolgende Honorarzahlungen im Rahmen von Absprachen schlieRen. Weiterhin
geht das LSG davon aus, dass sich ein Zahnarzt, der sich an derartigen abgestimmten,
protestmotivierten PraxisschlieBungen nicht beteiligt, sondern seine Leistungen im
gesetzlich bzw bundesmantelvertraglich vorgeschriebenen Umfang den Versicherten der
Krankenkassen weiterhin wie bisher zur Verfligung stellt, seine vertragszahnarztlichen
Pflichten nicht verletzt. Ein solcher Zahnarzt kann nach Auffassung des LSG nicht
gezwungen werden, sich in einem von der KZAV organisierten Notversorgungssystem zu
beteiligen, dessen es nicht bedurft hatte, wenn die KZAV nicht ihrerseits zumindest mittel-

bar auf die PraxisschlieBungen hingewirkt hatte.

Soweit die Beklagte demgegenilber einwendet, das LSG habe unter Verstof3 gegen die
Denkgesetze angenommen, erst der Vorstandsbeschluss der Beklagten habe die Ver-
tragszahnarzte ermutigt, ihre Praxis zu schliel3en, ist dieser Vorwurf nicht berechtigt. Die
Beklagte stellt nicht in Abrede, dass sich ihr Vorstand die Uberzeugung gebildet hat, kei-
nen Vertragszahnarzt zu zwingen, "zum Nulltarif* zu arbeiten. Wenn das LSG daraus
sowie aus den Umstanden der gesamten Honorarsituation im Bereich der Beklagten im
letzten Vierteljahr des Jahres 1998 den Schluss gezogen hat, der Vorstand der Beklagten
habe die Vertragszahnarzte zwar nicht ausdriicklich zur Praxisschliefung aufgefordert,
mittelbar und fir jeden Eingeweihten verstandlich aber darauf hingewirkt und allein des-
halb die Notwendigkeit der Organisation einer nie zuvor praktizierten Vertretungsregelung

aullerhalb der traditionellen Notfallregelung fir die Abende und das Wochenende gese-
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hen, ist das nicht zu beanstanden. Anhaltspunkte dafiir, dass sich das Berufungsgericht

diese Uberzeugung in rechtsfehlerhafter Weise gebildet haben kénnte, bestehen nicht.

Ohne Erfolg bleibt die Beschwerde schlieRlich auch, soweit die Beklagte sie auf die
grundsatzliche Bedeutung der zu entscheidenden Rechtsfrage stiitzt. Es bedarf nicht der
Klarung in einem Revisionsverfahren, sondern liegt auf der Grundlage der gesetzlichen
Vorschriften sowie der zu den vertragsarztlichen Pflichten im Zusammenhang mit der
Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung ergangenen Rechtsprechung des BSG
(BSGE 88, 20 = SozR 3-2500 § 75 Nr 12) auf der Hand, dass eine KZAV nicht berechtigt
ist, durch die Gestaltung der Honorarverteilung und Beschlisse ihres Vorstands eine
Situation herbeizufiihren, in denen die Ubliche, den gesetzlichen Vorgaben entsprechende
zahnarztliche Versorgung der Versicherten unter Einschluss der Versorgung mit Zahner-
satz, der Durchfiihrung von VorsorgemalRnahmen und von individualprophylaktischen
Behandlungen zu den seit Jahrzehnten Ublichen Offnungszeiten zahnarztlicher Praxen
nicht mehr gewabhrleistet ist. Ein Zahnarzt, der an der systematischen Herbeiflihrung eines
(gewollten) Versorgungsengpasses nicht mitwirkt, sondern seine Praxis zu den Ublichen
Offnungszeiten unabhéngig davon offen hélt, wie seine Leistungen in welchem Zeitraum
vergltet werden, verletzt seine vertragszahnarztlichen Pflichten nicht. SchlieRlich ist nicht
ersichtlich, dass die vom LSG entschiedenen Fragen Bedeutung uber den Einzelfall
hinaus haben kénnten. Anhaltspunkte dafir, dass sich die Vorgange und Konflikte Gber
die Vereinbarung der Gesamtverglitung und deren Verteilung im Bereich der Beklagten
seit 1995, die den Senat schon mehrfach beschaftigt haben (zB BSGE 82, 150 = SozR
3-1500 § 60 Nr 4; BSGE 88, 193 = SozR 3-2500 § 79a Nr 1), in der Zukunft wiederholen

werden, bestehen nicht.

Die Kostenentscheidung ergeht in entsprechender Anwendung des § 193 Absatze 1 und

4 SGG in der bis zum 1. Januar 2002 geltenden und hier noch anzuwendenden Fassung.
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