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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 13. August 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 46/13 R

L 3 KA 29/12 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 35 KA 50/09 (SG Hannover)

BARMER GEK,
Axel-Springer-Stralie 44, 10969 Berlin,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Kassenzahnérztliche Vereinigung Niedersachsen,
Zeilkstralle 11, 30519 Hannover,
Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

2. Kassenzahnarztliche Bundesvereinigung,
Universitatsstrale 71 - 73, 50931 Koln,

3. Spitzenverband Bund der Krankenkassen,
Reinhardtstrae 30, 10117 Berlin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 13. August
2014 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner ,die Richter Engelhard
und Rademacker sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Dr. Snel und

Dr. Hermann

fir Recht erkannt:

2.
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

vom 31.7.2013 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten

der Beigeladenen zu 1 bis 3 auch im Revisionsverfahren.

Der Streitwert fiir das Revisionsverfahren wird auf 142 Euro festgesetzt.
Grunde:

Zwischen den Beteiligten ist die Ubernahme der Kosten eines Mangelgutachtens im Rahmen

zahnprothetischer Versorgung streitig.

Der zu 1 beigeladene Zahnarzt gliederte im Marz 2007 einer bei der Klagerin krankenversi-
cherten Patientin im Ober- und Unterkiefer eine Teleskopversorgung ein. Aufgrund von Be-
schwerden der Versicherten lie die Klagerin ein Gutachten erstellen, das zu dem Ergebnis
fuhrte, dass der Zahnersatz mangelbehaftet sei (Gutachten vom 17.12.2007). Fir das Gutach-
ten wurden insgesamt 114,70 Euro in Rechnung gestellt, von denen die Klagerin 109,80 Euro
zahlte. Nach Nachbesserung durch den Beigeladenen zu 1 wurde aufgrund weiterhin beste-
hender Beschwerden der Versicherten unter dem 11.6.2008 ein weiteres Gutachten mit dem
Ergebnis erstellt, dass nur durch eine Neufertigung der Ober- und Unterkieferprothesen ein
funktionstlichtiger Zahnersatz erstellt werden kénne. Die Klagerin Ubernahm die Kosten dieses
Gutachtens (130,49 Euro).

Die beklagte Kassenzahnarztliche Vereinigung (KZAV) erstattete der Klagerin 2230 Euro fiir
den von ihr getragenen Kassenanteil und belastete damit den Beigeladenen zu 1. Die Erstat-

tung der Kosten fur das Gutachten vom 17.12.2007 lehnte sie ab.

Das SG hat nach Nachholung des Wiederspruchverfahrens die Klage mit Urteil vom 8.2.2012
abgewiesen. Beziiglich der Kosten fiir das zweite Gutachten fehle es bereits an einer Verwal-
tungsentscheidung der Beklagten, sodass die Klagerin nicht beschwert sei; diesen Streitpunkt
haben die Beteiligten in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat vergleichsweise erledigt.
Auf Erstattung der Kosten fiir das erste Gutachten habe die Klagerin keinen Anspruch, da diese
gemal § 22 Abs 2 Satz 1 Ersatzkassenvertrag-Zahnarzte (EKV-Z) von der Ersatzkasse zu tra-
gen seien. An diesem Grundsatz andere die § 25 EKV-Z erganzende Ziffer Il., 2. des Anhangs
gemal’ § 3 Abs 3 der Vereinbarung tber das Gutachterverfahren bei der Versorgung mit Zahn-

ersatz und Zahnkronen (im Folgenden: Vereinbarung) nichts. Die Norm sehe nur vor, die
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Kosten von Obergutachten im Fall eines durch den Zahnarzt verschuldeten Mangels diesem

aufzuerlegen.

Das LSG hat das Urteil des SG und den Bescheid der Beklagten vom 26.5.2009 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 24.2.2011 aufgehoben und die Beklagte verurteilt, gegen-
Uber dem Beigeladenen zu 1 eine Entscheidung Uber die Tragung der Gutachtergebiihren zu
treffen. Fir Mangelgutachten verdrange die Spezialvorschrift der Ziffer Il., 2. des Anhangs ge-
maf § 3 Abs 3 der Vereinbarung die allgemeinen Regelungen des § 22 Abs 2 EKV-Z. Vorge-
nannte Ziffer Il., 2. sei Bestandteil des EKV-Z und gelte sowohl fiir Erst- als auch fir Obergut-
achten. Diese Spezialregelung sei durch das Bundesschiedsamt (BSchA) am 20.12.2006 be-
schlossen worden. Fir dessen Entscheidung sei mal3geblich gewesen, dass die Kostenbe-
lastung des mangelhaft arbeitenden Zahnarztes den vertragsrechtlichen Grundlagen des Be-
handlungsvertrages und der Regelung in Anlage 6 zum Bundesmantelvertrag-Zahnarzte
(BMV-Z) entspreche. Die hier einschlagige Regelung der Vereinbarung uber die Kostentragung
bei Mangelgutachten sei wirksam. Die Entscheidung des BSchA sei als Verwaltungsakt gegen-
Uber den am Verfahren beteiligten Spitzenverbdnden der Krankenkassen und der zu
2 beigeladenen Kassenzahnérztlichen Bundesvereinigung (KZABV) bestandskraftig geworden.
Die Beklagte kénne sich daher nicht darauf berufen, das Schiedsamt sei bei seiner Entschei-
dung nicht zutreffend besetzt gewesen oder habe den zu entscheidenden Streitgegenstand
Uberschritten. Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3 Abs 3 der Vereinbarung beziglich der
Mangelgutachten sei eine Spezialvorschrift gegenliber § 22 Abs 2 EKV-Z: Dass die Kostentra-
gung fir Planungsgutachten in Ziffer |. des Anhangs gemaf § 3 Abs 3 der Vereinbarung erneut
aufgegriffen werde, sei unerheblich, da dieser Regelung keine inhaltliche Konkretisierung
dahingehend enthommen werden kénne, was Grundsatz und was Ausnahme sein solle. Etwas
anderes wirde sich im Ubrigen auch dann nicht ergeben, wenn davon ausgegangen wiirde,
dass Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3 Abs 3 der Vereinbarung eine von § 22 Abs 2 EKV-Z
abweichende Regelung enthalte, da in diesem Fall die spatere vertragliche Regelung die friher
vereinbarte Regelung in § 22 Abs 2 EKV-Z derogiere. Die Beklagte habe daher eine Ermes-
sensentscheidung dariber treffen mussen, ob dem Beigeladenen zu 1 die Kosten der ersten
Begutachtung auferlegt werden. Da dies nicht erfolgt sei, liege ein Ermessensausfall vor. Bei
Erlass des neuen Verwaltungsaktes habe die Beklagte zu berlcksichtigen, dass die Kostentra-
gung durch den Vertragszahnarzt bei nachgewiesenen, von ihm zu vertretenden Mangein

regelmafig geboten sei (Urteil vom 31.7.2013).

Zur Begriindung ihrer Revision macht die Beklagte geltend, der beigeladene Zahnarzt miisse
die Kosten des Erstgutachtens vom 17.12.2007 nicht tragen. Soweit sich die Kostentragungs-
pflicht aus der auf dem Beschluss des BSchA beruhenden "Vereinbarung" ergebe, sei dieser
Beschluss nicht wirksam. Die Bestandskraft der Entscheidung des BSchA vom 20.12.2006
erfasse nur die (friiheren) Spitzenverbande der Krankenkassen und die Beigeladene zu 2. Sie,
die Beklagte, habe nicht zu den Beteiligten an diesem Verfahren gehort, sodass ihr gegeniber

keine Bestandskraft eingetreten sei, sondern nur eine Tatbestandswirkung. Ebenfalls nicht ein-
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getreten sei eine Feststellungswirkung, da eine solche ausdriicklich im Gesetz vorgesehen sein
misse, was hier nicht der Fall sei. Bei dem durch das Schiedsamt gednderten EKV-Z, dessen
Bestandteil die Gutachtervereinbarung geworden sei, handele es sich im Ergebnis um einen
Normsetzungsvertrag, der der inzidenten gerichtlichen Kontrolle zuganglich sei. Dement-
sprechend koénne die formelle Rechtswidrigkeit von Ziffer 4 des Schiedsspruchs vom
20.12.2006 gerugt werden. Durch diese Entscheidung seien sowohl Anlage 12 zum BMV-Z als
auch § 25 EKV-Z geandert worden. Soweit das BSchA (auch) den EKV-Z geandert habe,
hatten auf Kassenseite nur Vertreter der Ersatzkassen mitwirken dirfen. Tatsachlich sei die
Kassenseite im Dezember 2006 auch durch Vertreter von Primarkassen besetzt worden, was
zur Unwirksamkeit der Entscheidung des BSchA fihre. Der Besetzungsmangel habe durch eine
rugelose Einlassung der Zahnarzteseite auf die Schiedsamtsverhandlung nicht geheilt werden
kénnen. Im Ubrigen sei der Beschluss vom 20.12.2006 unwirksam, weil der Antrag der
(frGheren) Spitzenverbande und die Entscheidung des Schiedsamtes inkongruent seien. Zudem
hatte das Schiedsamt nicht tatig werden dirfen, weil in Gestalt des § 22 EKV-Z bereits eine
lickenlose und umsetzbare bundesmantelvertragliche Vereinbarung bestanden habe. Selbst
auf der Grundlage der Auffassung des LSG zur Wirksamkeit der Entscheidung des BSchA sei
dessen Urteil falsch. lhr - der Beklagten - falle kein Ermessensfehlgebrauch zur Last. Die
Feststellung eines Prothetik-Mangelanspruchs der Krankenkasse gegeniiber dem Zahnarzt falle
in ihre, der Beklagten, Zustandigkeit, nicht in diejenige des Gutachters. Dies gelte gleichfalls fir
die Feststellung des Verschuldens des Zahnarztes. Eine solche Feststellung sei durch sie aber
nicht erfolgt. Das LSG als Tatsacheninstanz habe daher nicht einfach die Feststellungen aus
dem Gutachten tGbernehmen dirfen, sondern habe dieses im Rahmen einer Beweiswiirdigung
auswerten mussen. Schliellich nehme die Auffassung des LSG, dass dem Zahnarzt "im
Regelfall" die Kosten aufzuerlegen seien, die Ermessensentscheidung vorweg; das Gericht
dirfe jedoch nicht seine Entscheidung an die Stelle der Ermessensentscheidung der

Verwaltung setzen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 31.7.2013 aufzuheben
und die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Hannover vom

8.2.2012 zurickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Das LSG habe richtig gesehen, dass sich die Beklagte zu Unrecht auf die formelle Rechtswid-
rigkeit des Beschlusses des BSchA berufe. Diese kdnne nur im Rahmen einer von den Ver-
tragsparteien zu erhebenden Anfechtungsklage gepruft werden. Von dieser Mdglichkeit sei
jedoch kein Gebrauch gemacht worden, sodass der Verwaltungsakt in Form des Beschlusses
des BSchA bestandskraftig geworden sei. Die vertraglichen Regelungen und damit auch die

Vereinbarung Uber das Gutachterverfahren beruhten auf der gesetzlichen Ermachtigung in § 82
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Abs 1 Satz 1 iVm § 72 Abs 2, Abs 1 Satz 2 SGB V, seien mit hoherrangigem Recht vereinbar
und als Spezialregelung gegenuber der allgemeinen Regelung in § 22 EKV-Z anzusehen. Dies
ergebe sich zunachst daraus, dass Ziffer Il., 2. des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Vereinba-
rung den in § 22 Abs 2 EKV-Z niedergelegten Grundsatz der Kostentragung der Krankenkasse
fir Mangelgutachten modifiziere. Anderenfalls ware die begriffliche Differenzierung in Ziffer I., 5
und Ziffer Il., 1. sowie die unterbliebene Differenzierung in Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3
Abs 3 der Vereinbarung nicht zu erklaren. Dies entspreche auch der Entstehungsgeschichte der
Vereinbarung. Im Zuge der Einfiihrung befundorientierter Festzuschiisse zum 1.1.2005 hatten
es die Bundesmantelvertragspartner fir sinnvoll, aber auch notwendig gehalten, ein auf die
neuen Bedingungen abgestimmtes Gutachterverfahren bei der Versorgung mit Zahnersatz zu
vereinbaren. Eine Einigung habe nicht erzielt werden kdnnen, sodass das BSchA angerufen
worden sei und schlieRlich dem Antrag der (friiheren) Spitzenverbande der Krankenkassen mit
der Begriindung stattgegeben habe, dass es den vertragsrechtlichen Grundlagen des Behand-
lungsvertrages entspreche, wenn der Zahnarzt im Falle eines verschuldeten Mangels die
Kosten einer Begutachtung zu Ubernehmen habe. Hatte es bei der Regelung in § 22 Abs 2
EKV-Z trotz der neuen Vereinbarung verbleiben sollen, hatte es eines Schiedsamtsverfahrens
nicht bedurft. Der Umstand, dass § 22 Abs 2 EKV-Z nicht angepasst worden sei, sei als redak-
tionelles Versehen zu werten, fihre jedoch nicht zu der Annahme der Unwirksamkeit der Ver-

einbarung.

Die zu 2 beigeladene KZABV schlieBt sich den Ausfiihrungen der Beklagten an und halt die
Beklagte fiir berechtigt, die Entscheidung des BSchA in diesem Verfahren formell und materiell
prufen zu lassen. Das BSchA habe die Regelungen Uber die Kostentragung aus dem Primar-
kassenbereich auf den Ersatzkassenbereich Ubertragen wollen, dabei jedoch Ubersehen, dass
§ 6 der Anlage 6 zum BMV-Z einen anderen Inhalt habe und auf die Beantragung eines Gut-
achtens durch den Zahnarzt abstelle. Aus systematischen wie aus inhaltlichen Griinden musse
es bei der Grundregel des § 22 EKV-Z bleiben, dass grundsatzlich die Kasse die Kosten einer

Begutachtung zu tragen habe, die auf ihre Initiative erfolgt sei.

Der zu 3 beigeladene GKV-Spitzenverband erachtet das Urteil des LSG als zutreffend. Die Be-
klagte sei nicht berechtigt, die Besetzung des BSchA zu rtigen, da der Schiedsspruch gegen-
Uber nicht am Verfahren Beteiligten die Wirkung eines einvernehmlich geschlossenen Normset-
zungsvertrages entfalte. Der Schiedsspruch sei auch nicht wegen Perplexitat nichtig; der Vor-
trag der Beklagten diesbezlglich treffe bereits aus tatsachlicher Sicht nicht zu. Uber den Antrag
der Spitzenverbande der Krankenkassen sei bereits im ersten Sitzungstermin des BSchA am
16.10.2006 verhandelt und abgestimmt worden. Der Ergebnisniederschrift zu diesem Termin
lasse sich entnehmen, dass die Spitzenverbande den Antrag auf eine Ermessensentscheidung
zur Tragung der Kosten fur Mangelgutachten formuliert hatten. Diesem Antrag sei stattgegeben
worden; Antrag und Entscheidung seien demnach deckungsgleich. Der Antrag der Spitzenver-
bande sei lediglich in den Griinden zum Schiedsspruch vom 20.12.2006 fehlerhaft wiedergege-

ben worden. Letztlich verfange auch das Argument der Beklagten nicht, die Tatbestands-
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voraussetzungen von Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaf § 3 Abs 3 der Vereinbarung hatten nicht
vorgelegen. Die Mangelhaftigkeit der prothetischen Versorgung durch den zu 1 beigeladenen
Zahnarzt und das Vertretenmussen seien im gerichtlichen Verfahren nicht streitig gewesen.
Dies zeige auch der Umstand, dass die Beklagte ausweislich des Tatbestands des Berufungs-
urteils zugunsten der Klagerin einen Erstattungsanspruch in Hohe von 2230,23 Euro fir die

mangelbehaftete prothetische Versorgung festgesetzt habe.

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Das Urteil des LSG ist - soweit der Senat dartber
nach der vergleichsweisen Erledigung des Streits Uber die Kosten des zweiten Gutachtens

noch zu entscheiden hat - in Ergebnis und Begriindung zutreffend.

1. Die Beklagte war befugt, im Verhaltnis zu der Klagerin durch Verwaltungsakt zu entscheiden,
wer die Kosten des Gutachtens vom 17.12.2007 Uber die prothetischen Leistungen des zu 1
beigeladenen Zahnarztes tragt. Dass die KZAV trotz des prinzipiellen Gleichordnungsverhait-
nisses zu den Kassen bei der Feststellung von Schadensregressen und der Durchfihrung von
sachlich-rechnerischen Abrechnungsberichtigungen einer antragstellenden Kasse gegeniber
durch Verwaltungsakt entscheidet, entspricht langjahriger Rechtsprechung des Senats. MalR3-
geblich ist insoweit, dass die KZAV nach den bundesmantelvertraglichen Regelungen die all-
gemeine Vertragsinstanz ist, der (auch) die Feststellung obliegt, ob Vertragszahnarzte ihre
vertragszahnarztlichen Pflichten verletzt und dadurch der betroffenen Krankenkasse des Versi-
cherten einen Schaden verursacht haben (BSG SozR 3-5555 § 12 Nr 1 S 3; BSG SozR 3-5555
§ 12 Nr2 S 8; BSG SozR 3-5555 § 12 Nr 3 S 13, jeweils im Hinblick auf die Befugnis der KZAV,
Schadensersatzanspriiche einer Vertragskasse gegen den Vertragszahnarzt wegen Verletzung
von Pflichten aus dem EKV-Z durch Verwaltungsakt geltend zu machen). Die entsprechende
Handlungsbefugnis der KZAV bei einem Streit um sachlich-rechnerische Honorarberichtigungen
hat der Senat ebenfalls bejaht (BSG SozR 4-5555 § 21 Nr 2 RdNr 16 ff). Die in diesem Zusam-
menhang angefiuihrten Grinde tragen auch hier die Annahme einer Verwaltungsaktsbefugnis
der Beklagten gegenlber der Klagerin. Namentlich ist zwar zu bertcksichtigen, dass die
Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und KZAV einerseits und KZAV und Vertrags-
zahnarzt andererseits grundsatzlich getrennt sind. Gleichwohl geht es bei Antrdgen der (Er-
satz)kassen auf Erstattung der Gutachterkosten und bei den Bescheiden der KZAV gegeniiber
dem Zahnarzt auf Zahlung der Gutachterkosten ahnlich wie bei Berichtigungsantragen und -
bescheiden der Sache nach um dieselbe Frage, ob namlich eine bestimmte Versorgung man-
gelhaft war und der Zahnarzt dies verschuldet hat (vgl im Hinblick auf Berichtigungen: BSG,
aa0O RdNr 20). Diese Frage kann in beiden Rechtsbeziehungen nur einheitlich beantwortet
werden, und Auslegung und Anwendung der maligeblichen Vorschriften sind deshalb an dem
Zweck auszurichten, eine solche einheitliche Entscheidung zu ermdéglichen. Das wird verlass-

lich und rechtssicher dadurch erreicht, dass die KZAV auf einen Antrag einer (Ersatz)kasse auf
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Erstattung der Gutachterkosten der antragstellenden (Ersatz)kasse wie dem Zahnarzt gegen-

Uber durch Verwaltungsakt entscheidet.

2. Die Beklagte hat ihre Entscheidung Uber die Kostentragung zu Unrecht auf § 22 EKV-Z ge-
stutzt. Sie hatte Ziffer Il., 2. des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Vereinbarung als Rechtsgrund-

lage heranziehen und dementsprechend Ermessen ausiiben mussen.

§ 22 Abs 2 EKV-Z in der bis zum 31.3.2014 geltenden Fassung lautet:

"Die Geblihren flir die Begutachtung von Zahnersatz, kieferorthopadischer Behandlung und
Paradontalbehandlung sowie die Oberbegutachtung bei Zahnersatz trégt die Ersatzkasse. Dem
Vertragszahnarzt kénnen die Kosten des Zahnersatz-Obergutachtens von der KZV auferlegt

werden, wenn es nach den Umsténden gerechtfertigt erscheint.”

Demgegeniber regelt im Rahmen des § 25 EKV-Z seit dem 1.1.2007 § 4 Abs 3 der Vereinba-
rung Uber das Gutachterverfahren bei der Versorgung mit Zahnersatz und Zahnkronen, dass
sich die Begutachtung einschlieBlich der Gebuhrenregelung nach den Bestimmungen fir die
Tatigkeit der Gutachter richtet. Diese finden sich als Anhang gemaR § 3 Abs 3 der vorgenann-

ten Vereinbarung und lauten in Ziffer Il., 2. wie folgt:

"Il. Méngelgutachten

1. ...

2. Nrn. 3 und 5 zu I. gelten bei Médngelgutachten entsprechend.

Bei Nr. 5 gilt ergénzend bei Méngelgutachten, dass dem Vertragszahnarzt die Kosten der Be-
gutachtung auferlegt werden kénnen, wenn Méngel festgestellt werden, die der Zahnarzt zu
vertreten hat.

Ziffer 1., 5. des Anhangs gemaly § 3 Abs 3 der Vereinbarung enthalt Vorgaben zur konkreten
Berechnung der Geblhren und am Ende der Regelung zu den Kosten der Begutachtung fol-
genden Satz:

"Die Kosten der Begutachtung tragt grundsétzlich die Krankenkasse."

Ziffer Il., 2. des Anhangs gemafl § 3 Abs 3 der Vereinbarung ist wirksam und bindet die Be-
klagte (a). Die Voraussetzungen dieser gegenuber § 22 Abs 2 EKV-Z spezielleren Norm liegen
vor (b) mit der Folge, dass die Beklagte Ermessen hatte ausiiben missen (c). Ihr Ermessen war

im Sinne einer Kostenbelastung des zu 1 beigeladenen Zahnarztes vorgepragt (d).
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a. Ziffer Il., 2. des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Vereinbarung ist wirksam. Soweit die Beklagte
berechtigt ist, die Verbindlichkeit dieser Regelung ihr gegenlber gerichtlich Gberprifen zu las-

sen, steht sie mit hdherrangigem Recht im Einklang.

(1.) Gemal § 82 Abs 1 Satz 1 SGB V vereinbaren die Kassenarztlichen Bundesvereinigungen
mit dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen (seit dem 1.7.2008, zuvor mit den Bundes-
verbanden der Krankenkassen) in Bundesmantelvertragen den allgemeinen Inhalt der Gesamt-
vertrage. Der EKV-Z stellt einen solchen Bundesmantelvertrag dar, der gemafl § 217f Abs 5
SGB V weiterhin gilt, obwohl der Abschluss noch mit den Bundesverbanden der Ersatzkassen
erfolgte. Bei den Bundesmantelvertragen und damit dem EKV-Z handelt es sich um unterge-
setzliche Normsetzungsvertrage (stRspr, vgl nur BSG SozR 4-5525 § 24 Nr 1 RdNr 15; BSGE
107, 230 = BSG SozR 4-5525 § 24 Nr 2, jeweils RdNr 20). Die Vertrage haben normativen Cha-
rakter in dem Sinne, dass sie nicht nur die vertragschlieRenden Parteien binden, sondern auch
gegenlber Dritten (Arzte, Zahnarzte, Krankenkassen) unmittelbar rechtliche AuRenwirkung
enthalten (BSGE 81, 86, 89 = SozR 3-2500 § 87 Nr 18 S 84; BSGE 71, 42, 45 ff = SozR 3-2500
§87 Nr4 S 13ff; BSG SozR 3-2500 § 87 Nr5 S 22 f; BSGE 78, 70, 75 = SozR 3-2500 § 92
Nr6 S 39, BSGE 78, 191, 196 = SozR 3-2200 § 368i Nr 1 S 7) und fir diese verbindlich sind.

Der rechtliche Charakter der Bundesmantelvertrage als Normsetzungsvertrage andert sich
nicht, wenn diese ganz oder teilweise nicht durch eine Vereinbarung im vorgenannten Sinne,
sondern durch eine Entscheidung des BSchA nach § 89 Abs 4 SGB V zustande kommen. Die
Entscheidungen der Schiedsamter haben nach der standigen Rechtsprechung des Senats eine
Doppelnatur: Gegenlber den Partnern der Vereinbarung, die durch den Schiedsspruch ersetzt
wird, ist dieser ein Verwaltungsakt iS des § 31 Abs 1 SGB X. Gegenuber Dritten, die nicht
Partner der Vertrage sind, entfaltet der Schiedsspruch in der gleichen Weise bindende Wirkung
wie eine in freien Verhandlungen erzielte Vereinbarung (BSG, Urteil vom 26.9.1984 - 6 RKa
46/82 - Juris RdNr 17; BSGE 112, 156 = SozR 4-2500 § 114 Nr 1, jeweils RdNr 13; BSG, Urteil
vom 4.3.2014 - B 1 KR 16/13 R - Juris RdNr 21, zur Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und
SozR 4-2500 § 115b Nr 4; hierzu etwa auch Schnapp in: Handbuch des sozialrechtlichen
Schiedsverfahrens, 2004, Teil B RdNr 101; ders, GesR 2014, 193, 202, Wenner in: Eichen-
hofer/Wenner, SGB V, 2013, aa0O, § 89 RdNr 22 f).

Die Vertragsparteien, denen gegeniber der Schiedsspruch als Verwaltungsakt wirkt, kénnen
den Schiedsspruch mit der Anfechtungsklage angreifen. Dieser ist sodann (nur) daraufhin zu
Uberprifen, ob die grundlegenden verfahrensrechtlichen Anforderungen beachtet und in inhalt-
licher Hinsicht die zwingenden rechtlichen Vorgaben eingehalten wurden. Mithin ist in formeller
Hinsicht zu klaren, ob das Schiedsamt den von ihm zugrunde gelegten Sachverhalt in einem
fairen Verfahren unter Wahrung des rechtlichen Gehdrs ermittelt hat und der Schiedsspruch die
Grunde fur das Entscheidungsergebnis wenigstens andeutungsweise erkennen lasst (stRspr
etwa: BSGE 87, 199, 202 = SozR 3-3300 § 85 Nr 1 S 5; BSGE 100, 144 = SozR 4-2500 § 85
Nr 41, jeweils RdNr 13). Die inhaltliche Kontrolle beschrankt sich darauf, ob der zugrunde ge-
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legte Sachverhalt zutrifft und ob das Schiedsamt den ihm zustehenden Gestaltungsspielraum
eingehalten, dh die maRgeblichen Rechtsmalistdbe beachtet hat (hierzu zusammenfassend
BSG SozR 3-2500 § 85 Nr20 S 131; BSGE 86, 126, 135, vgl auch 146 = SozR 3-2500 § 85
Nr 37 S 295, vgl auch S 308; BSGE 91, 153 = SozR 4-2500 § 85 Nr 3, jeweils RdNr 11). Nicht
am Verfahren beteiligte Dritte, denen gegeniber der Schiedsspruch die Wirkung eines Norm-
setzungsvertrages entfaltet, kdnnen diesen hingegen nicht im Wege der Anfechtungsklage an-
greifen. In Betracht kommt hier allein eine inzidente Kontrolle, die sich jedoch auf die Verein-
barkeit der normativ wirkenden Teile des Vertrages mit héherrangigem Recht beschrankt (vg/
nur BSG SozR 4-2500 § 75 Nr 13 RdNr 26; BSG, Urteil vom 12.12.2012 - B 6 KA 4/12 R - Juris
RdNr 26; vgl auch BSG, Urteil vom 19.2.2014 -B6 KA 38/12 R - Juris RdNr 23, s auch
RdNr 46, zur Verdffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgesehen).

(2.) Die beklagte KZAV kann als Kérperschaft, die nicht an dem Schiedsverfahren beteiligt war,
nur eine gerichtliche Kontrolle der Unvereinbarkeit der sie bindenden Regelungen des hier um-
strittenen Schiedsspruchs auf seine Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht erreichen. Ob das
BSchA bei seiner Beschlussfassung am 20.12.2006 richtig besetzt war und ob es den Antrag

der (friiheren) Spitzenverbande richtig umgesetzt hat, ist in diesem Verfahren nicht zu prifen.

Die rechtliche Doppelnatur einer Schiedsamtsentscheidung hat Auswirkungen auf den gericht-
lichen Prufungsumfang. Im Rahmen einer Inzidentkontrolle ist nur zu prifen, ob der vom
Schiedsamt festgesetzte Vertragsinhalt - wenn er das Ergebnis freier Verhandlungen gewesen
ware - rechtmalfig ist. Alle Rechtsfragen, die die Durchfiihrung und Ausgestaltung des Schieds-
verfahrens betreffen, sind nicht von Belang. Das betrifft die Auslegung von Antrdgen im
Schiedsverfahren, die Besetzung des Schiedsamtes, die Beschlussfassung selbst und die Be-
grindung der Entscheidung. Alleine die Beteiligten des Schiedsverfahrens und ggf die Auf-
sichtsbehdrden kdnnen die damit verbundenen Fragen gerichtlich klaren lassen. Aus der
fehlenden Anfechtungsmoglichkeit der normunterworfenen Dritten folgt nicht - wie die Beklagte
meint -, dass diese alle Einwande gegen die Korrektheit des Schiedsverfahrens inzident in
einem Prozess prufen lassen kodnnten, in denen es auf die Geltung der Norm ankommt. Viel-
mehr gilt, dass solchen Bedenken, wenn sie von den am Schiedsverfahren Beteiligten nicht er-
hoben worden sind, der Schiedsspruch ihnen gegenuber also bestandskraftig ist, gerichtlich

nicht mehr nachgegangen werden kann.

Insoweit ist die Rechtslage anders als im Zusammenhang mit der Prifung des formell korrekten
Zustandekommens von Bundesgesetzen. Hier prift etwa das BVerfG auch im Rahmen einer
Verfassungsbeschwerde (mittelbar) gegen eine vom Vermittlungsausschuss (Art 77 Abs 2 GG)
in das Gesetzgebungsverfahren eingebrachte Norm, ob deren Fassung sich im Rahmen der zu
vermittelnden und im Bundestag beratenen Gesetzgebungsvorhaben gehalten hat (BVerfGE
125, 104). Ahnlich gelagerte, die Gestaltung des Schiedsverfahrens nach § 89 SGB V betref-
fende Fragen kénnen im Rahmen von Anfechtungsverfahren geklart werden, im Interesse der

Rechtssicherheit fur alle von der Regelung Betroffenen aber auch nur dort. Das hat zur notwen-
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digen, aber unvermeidbaren Konsequenz, dass der Rechtsschutz der am Schiedsverfahren
nicht beteiligten Institutionen und Leistungserbringer auf die Prufung der materiellen Recht-
mafigkeit der vom Schiedsamt festgesetzten Regelung begrenzt ist. Der Gesetzgeber darf
davon ausgehen, dass die Beteiligten des Schiedsverfahrens - hier die (friiheren) Spitzenver-
bande der Krankenkassen und die KZABV - bei der formellen Priifung von Schiedsspriichen im
Rahmen der laufenden Anfechtungsfrist die Interessen der von ihnen reprasentierten Korper-
schaften (Krankenkassen, KZAV'en) im Blick haben. Nichts anderes gilt nach der Rechtspre-
chung des Senats auch fiir die obligatorischen Teile von Gesamtvertragen, die jeder gericht-
lichen Uberpriifung durch die von ihnen betroffenen Krankenkassen und Arzte entzogen sind
(BSGE 95, 141 = SozR 4-2500 § 83 Nr 2, RdNr 18, BSGE 95, 86 = SozR 4-2500 § 85 Nr 21,
RdNr 11).

(3.) Der nur eingeschrankten formellen gerichtlichen Kontrolle von Entscheidungen der Schieds-
amter im Rahmen von Inzidentpriifungen steht das Urteil des Senats vom 8.5.1996 zur Uber-
prifung von Entscheidungen des Bewertungsausschusses im Streitverfahren zwischen einem
Vertragszahnarzt und der KZAV nicht entgegen. In dieser Entscheidung (BSGE 78, 191 = SozR
3-2200 § 368i Nr 1) hat der Senat das seitens des Klagers geriigte Verfahren des Bewertungs-
ausschusses (BewA) inzident geprtft. Insbesondere hat der Senat in diesem Zusammenhang
untersucht, ob der einfache BewA anstelle des Erweiterten Bewertungsausschusses (EBewA)
hatte tatig werden mussen, ob zumindest die unparteiischen Mitglieder sowie der unparteiische
Vorsitzende nach einem vorherigen Scheitern der Beratung im BewA neu hatten bestellt wer-
den missen und ob die Beschlussfassung des EBewA deshalb fehlerhaft war, weil zwei Perso-
nen an den Beratungen teilgenommen hatten, die nicht Mitglied oder stellvertretendes Mitglied
des EBewA waren. Dieser Prifung lag - nicht ndher angefuhrt - die Vorstellung zugrunde, die
Beachtung aller formellen Vorgaben fir die Beschlussfassung im Bewertungsausschuss sei im
Vergltungsrechtsstreit zwischen Zahnarzt und KZAV zu priifen. Das ergibt sich mittelbar auch
daraus, dass der Senat im Urteil vom 8.5.1996 auf die Entscheidung des 14a-Senats des BSG
reagiert hat, der am 1.7.1992 dargelegt hatte, dass der einzelne Zahnarzt die Unwirksamkeit
von Anderungen im EBMZ nicht durch Klage unmittelbar gegen den Bewertungsausschuss
geltend machen kénne (BSGE 71, 42 = SozR 3-2500 § 87 Nr 4).

Grundsatzlich kénnte dieser Ansatz des Senats auch fur die Inzidentprifung von Entscheidun-
gen des BSchA im Prozess zwischen einer Krankenkasse und einer KZAV malgeblich sein.
Nach der Rechtsprechung des Senats haben auch die Entscheidungen des EBewA
Doppelcharakter. Im Verhaltnis zu den an der Normsetzung im BewA nicht beteiligten Personen
und Institutionen sind sie als Rechtsnormen der Anfechtung entzogen (BSGE 71, 42, 51 = SozR
3-2500 § 87 Nr 4 S 18; BSGE 90, 61, 62 f = SozR 3-2500 § 87 Nr 35 S 202), gegenuber den an
der Normsetzung im BewA beteiligten Institutionen ergehen sie indes - wie die Entscheidungen
des Schiedsamtes nach § 89 SGB V - als Verwaltungsakte (BSGE 90, 61, 63 = SozR 3-2500
§ 87 Nr 35 S 202, BSGE 111, 114 = SozR 4-2500 § 87 Nr 26, jeweils RdNr 20). In der in § 87

Abs 4 SGB V vorgesehenen Erweiterung des BewA um unparteiische Mitglieder und einen
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unparteiischen Vorsitzenden sieht der Senat ein in den Normsetzungsvorgang inkorporiertes
Schiedsverfahren und bewertet daher die Entscheidungen des EBewA als schiedsamtsahnlich
(BSGE 90, 61, 63 = SozR 3-2500 § 87 Nr35 S 202f; BSGE 111, 114 = SozR 4-2500 § 87
Nr 26, jeweils RdNr 20; auch BSG, Beschluss vom 10.12.2008 - B 6 KA 37/08 B - Juris
RdNr 10; BSGE 105, 243 = SozR 4-2500 § 116b Nr 2, jeweils RdNr 27). Sind die Entschei-
dungen des EBewA schiedsamtsahnlich und weisen sie dementsprechend ebenfalls eine
Doppelnatur auf, muss der Priifungsumfang im Rahmen gerichtlicher Verfahren folglich iden-
tisch sein. Die dem Urteil vom 8.5.1996 zugrunde liegende Konzeption einer (auch) formellen
Prufung der Beschlussfassung des Bewertungsausschusses im Vergutungsrechtsstreit ist je-
doch Uberholt. Der Senat halt daran weder fir die Kontrolle von Festsetzungen der Bewer-
tungsausschisse fest, noch Ubertragt er seinen Prifungsansatz auf die Inzidentkontrolle von

Schiedsamtsentscheidungen.

Die dargestellte Rechtsprechung zur Schiedsamtsahnlichkeit der Entscheidungen des EBewA
hat der Senat erst zeitlich nachfolgend zu dem Urteil vom 8.5.1996 entwickelt. Insoweit liegt
dem Urteil vom 8.5.1996 noch die Annahme zugrunde, dass es sich bei den Bewertungsaus-
schussen im Unterschied zu den Bundes- und Landesausschissen sowie zu den Schiedsam-
tern lediglich um Vertragsausschiisse der Spitzenverbande der Krankenkassen und der KZBV
handele (BSGE 78, 191, 194 = SozR 3-2200 § 368i Nr 1 S 5). Betont wurde in diesem Zusam-
menhang etwa, dass die Mitglieder des (E)BewA im Unterschied zu den Mitgliedern der
Schiedsamter keine weisungsfreien Reprasentanten seien (BSGE 78, 191, 194 = SozR 3-2200
§ 368i Nr 1 S 5). Bereits nach der zeitlich vorangehenden Rechtsprechung des BSG konnte
zwar ein Normadressat Bewertungsmalistdbe wie Bundesmantelvertrage auch dann nicht im
Rahmen der Anfechtungsklage angreifen, wenn die Regelung durch den EBewA getroffen wor-
den war (BSGE 71, 42, 51 = SozR 3-2500 § 87 Nr 4 S 18 f). Die die Schiedsamtsahnlichkeit der
Entscheidungen des (E)BewA betonende Rechtsprechung des Senats entwickelte sich jedoch
erst deutlich nach dem Urteil vom 8.5.1996, mafigeblich ab dem Jahre 2002 (BSGE 90, 61, 63
= SozR 3-2500 § 87 Nr 35 S 202 f; BSG, Beschluss vom 10.12.2008 - B 6 KA 37/08 B - Juris
RdNr 10; BSGE 105, 243 = SozR 4-2500 § 116b Nr 2, jeweils RdNr 27; BSGE 111, 114 = SozR
4-2500 § 87 Nr 26, jeweils RdNr 20). In Kongruenz mit dieser Entwicklung in der Rechtspre-
chung findet sich (soweit ersichtlich) nachfolgend keine dem Urteil vom 8.5.1996 vergleichbare
Entscheidung mehr, in der im Rahmen der Inzidentprifung eines Normsetzungsvertrages
formale Fragen der Beschlussfassung im Schiedsamt oder im Bewertungsausschuss erortert
worden waren. Deshalb stellt der Senat nunmehr ausdriicklich klar, dass der Umfang der
gerichtlichen Kontrolle von Entscheidungen des erweiterten Bewertungsausschusses und der
Schiedsdmter im Rahmen von Inzidentprufungen identisch ist und aus dem Urteil vom 8.5.1996

keine gegenteiligen Schlussfolgerungen mehr gezogen werden kénnen.

(4.) Unter Beachtung des dargestellten Umfangs der gerichtlichen Kontrolle kommt es hier des-
halb weder auf die von der Beklagten beanstandete Besetzung des Bundesschiedsamtes noch

auf die (moglichen) Differenzen in den Formulierungen des protokollierten Antrags der Spitzen-
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verbande und der beschlossenen Fassung an. Ein Fall der Nichtigkeit des Schiedsspruchs un-
ter dem Gesichtspunkt der Perplexitat liegt ersichtlich nicht vor. Die Spitzenverbande haben
unter dem 16.10.2006 eine Ermessensregelung zu der Kostentragung bei Mangelgutachten
beantragt, und eine solche Ermessensregelung hat das BSchA am 20.12.2006 auch
festgesetzt. Dass der urspriingliche Antrag in einem Beschlussprotokoll unzutreffend
wiedergegeben worden sein mag, fihrt unter keinem Gesichtspunkt zur Nichtigkeit des Be-
schlusses. Ein entsprechender Fehler ware im gerichtlichen Verfahren tiber § 138 Satz 1 SGG

korrigiert worden.

(5.) Soweit die Beklagte geltend macht, das BSchA héatte die umstrittene "Vereinbarung" zu den
Kosten fur Mangelgutachten im Hinblick auf die unverandert belassene Regelung des § 22
Abs 2 EKV-Z (Fassung bis 31.3.2014) nicht erlassen dirfen, muss hinsichtlich des Prifungs-
umfangs differenziert werden. Zu prifen ist alleine, ob eine inhaltlich - fir bestimmte Gutachten
im Zusammenhang mit der prothetischen Versorgung - von der Grundregel des § 22 Abs 2
EKV-Z abweichende Vereinbarung materiell-rechtlich wirksam ist und vor allem tatsachlich ge-
wollt war. Ob das BSchA hatte tatig werden dirfen, oder seiner Anrufung - wie die Beklagte
meint - entgegengestanden hat, dass ein Schiedsverfahren nur durchgefiihrt werden darf, wenn
die Vertragsparteien ernsthaft aber letztlich erfolglos verhandelt haben (dazu nédher Senatsurteil
vom 13.8.2014 - B 6 KA 6/14 R), ist hier als lediglich formelle Voraussetzung eines ordnungs-

gemalen Schiedsverfahrens nicht von Bedeutung.

Der danach allein relevante Einwand der Beklagten, das BSchA habe § 22 EKV-Z weder
andern wollen noch andern durfen, greift nicht durch. Soweit das BSchA auf Antrag der
Spitzenverbande fiir die Kosten der Mangelgutachten Uber prothetische Behandlungen eine von
§ 22 Abs 2 EKV-Z abweichende Regelung getroffen hat, ist das mit héherrangigem Recht
vereinbar. § 22 EKV-Z hat keinen anderen Rang als die "Vereinbarung" zu den Gutachterkosten
bei Prothetik, und allein der Umstand, dass das BSchA - wohl versehentlich - in § 22 EKV-Z
keinen Hinweis auf die neue, teilweise abweichende Kostenverteilung in der Vereinbarung zu
dem Gutachterverfahren aufgenommen hat, fuhrt nicht zur Unwirksamkeit der Vereinbarung.
Soweit die Beklagte andeuten will, das Schiedsamt sei sich nicht bewusst gewesen, mit der
"Vereinbarung" vom Grundprinzip des § 22 EKV-Z abzuweichen, folgt der Senat dem nicht. Der
Antrag der Spitzenverbande vom 16.10.2006 war der Sache nach eindeutig; die Annahme liegt
fern, dass die Partner des EKV-Z als professionelle Experten der Vertragsgestaltung nicht er-
kannt haben sollten, dass eine abweichende Spezialregelung fir Mangelgutachten im Rahmen

der prothetischen Versorgung intendiert war.

Auch die weitere Entwicklung der bundesmantelvertraglichen Vereinbarung zu den Gutachter-
kosten spricht gegen diese Annahme. Die ab dem 1.4.2014 geltende Vereinbarung im § 6b
Abs 2 Satz 2 der Anlage 17 zum EKV-Z ermdoglicht in bestimmten Konstellationen die Belastung
des Zahnarztes mit den Kosten des Erstgutachtens, namlich bei Verfahren vor dem Prothe-

tik-Einigungsausschuss. Dass die Regelungen der §§ 6 - 6b der Anlage 17 zum EKV-Z insge-
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samt die Kostentragung fir Gutachten neu ausgerichtet haben, spielt hier keine Rolle. Allein
entscheidend ist, dass die nach dem streitigen Zeitraum erfolgten Anderungen des EKV-Z der
Annahme der Beklagten entgegenstehen, die durch die Vereinbarung vom 20.12.2006 erfolgte
potenzielle Belastung eines Vertragszahnarztes mit den Kosten eines Mangelgutachtens laufe
so offensichtlich allen Normsetzungskonzeptionen der Vertragspartner zuwider, dass es sich

nur um ein Versehen gehandelt haben kénne.

b. Die Regelungen in Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3 Abs 3 der Vereinbarung erweisen
sich gegenuber der Regelung des § 22 Abs 2 EKV-Z als spezieller. Dies ergibt sich aus Wort-
laut und Regelungsgegenstand beider Normen. § 22 Abs 2 Satz 1 EKV-Z trifft Bestimmungen
zu den Gebuhren fur die Begutachtung von Zahnersatz, kieferorthopadischer Behandlung und
Paradontalbehandlung sowie fir eine Oberbegutachtung bei Zahnersatz. Diese Kosten tragt
grundsatzlich die Ersatzkasse. Eine hiervon abweichende Regelung trifft § 22 Abs 2 Satz 2
EKV-Z fir die Kosten eines Zahnersatz-Obergutachtens. Demgegeniber finden sich in Ziffer .
des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Vereinbarung Regelungen zu Planungsgutachten im Rah-
men der Versorgung mit Zahnersatz und in Ziffer Il. des Anhangs gemaR § 3 Abs 3 der Verein-
barung Regelungen zu Mangelgutachten ebenfalls fir diesen Versorgungsbereich. Im Hinblick
auf die Planungsgutachten enthalt Ziffer I., 5. des Anhangs gemaf § 3 Abs 3 der Vereinbarung
genaue Vorgaben zur Berechnung der Gebuhren. Die Kosten der Begutachtung tragt danach
grundsatzlich die Krankenkasse. Diese Regelung ist gemal Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaf
§ 3 Abs 3 der Vereinbarung auch auf Mangelgutachten anwendbar, allerdings mit der abwei-
chenden Maldgabe der hier streitigen Bestimmung, wonach bei Mangelgutachten dem Vertrags-
zahnarzt die Kosten der Begutachtung auferlegt werden kdnnen, wenn Mangel festgestellt

werden, die der Zahnarzt zu vertreten hat.

Hieraus folgt, dass Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3 Abs 3 der Vereinbarung gegentber
§ 22 Abs 2 Satz 2 EKV-Z einen eingeschrankteren Anwendungsbereich hat, weil nur Mangel-
gutachten betroffen sind. Der Anwendungsbereich des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Verein-
barung ist im Ubrigen von vornherein auf die Versorgung mit Zahnersatz und Zahnkronen be-
schrankt, sodass nur Mangelgutachten in diesem Bereich betroffen sind. Dies legt es nahe, die
vorgenannte Regelung gegenuber der allgemeinen Regelung in § 22 Abs 2 Satz 2 EKV-Z als
eine solche anzusehen, die einen sogenannten Fall der Spezialitdt regelt, bei der ein Leis-
tungstatbestand notwendigerweise zugleich mit einem anderen erflllt wird (vgl/ BSG, Urteil vom
25.8.1999 - B 6 KA 57/98 R - Juris RdNr 23; BSG SozR 4-5533 Nr 273 Nr 1 RdNr 10, BSG,
Urteil vom 22.3.2006 - B 6 KA 44/04 R - Juris RdNr 11, BSG SozR 4-2500 § 106a Nr 4
RdNr 18). Soweit die Beigeladene zu 2 die Spezialitdt mit dem Argument verneint, auch von
§ 22 EKV-Z seien Mangelgutachten erfasst, hindert dies die Annahme der Spezialitat nicht, da
gerade in § 3 Abs 3 der Vereinbarung eine Sonderregelung fur den Bereich "Prothetik" getroffen
wurde. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass in Ziffer I. des Anhangs gemaf § 3
Abs 3 der Vereinbarung Regelungen zu Planungsgutachten enthalten sind. Soweit die Beigela-

dene zu 2 diese Regelungen als Einheit mit den Regelungen in Ziffer Il. des Anhangs gemaf
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§ 3 Abs 3 der Vereinbarung werten und so die Spezialitat verneinen mochte, greift dieser Ein-
wand nicht durch. Vielmehr ist gerade aufgrund der vorliegend mafRgeblichen und im Hinblick
auf die Planungsgutachten gerade nicht erfassende Regelung der Vereinbarung eine Differen-
zierung zwischen beiden Regelungskomplexen geboten, die eine Zusammenfassung im vorge-

nannten Sinne zum Ausschluss der Spezialitat nicht ermoglicht.

Bestatigt wird die Annahme der Spezialitat dadurch, dass Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3
Abs 3 der Vereinbarung ebenso wie § 22 Abs 2 EKV-Z sowohl fiir Erst- als auch fiir Obergut-
achten Geltung beansprucht. Insbesondere lasst sich aus der Einschréankung in § 22 Abs 2
Satz 2 EKV-Z nicht ableiten, Ziffer Il., 2. des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Vereinbarung
kénne seinerseits nur auf Mangel-Obergutachten Anwendung finden, da in diesem Fall Zif-
fer Il., 2. des Anhangs gemalR § 3 Abs 3 der Vereinbarung gegenuber § 22 Abs 2 Satz 2 EKV-Z
keinen eigenstandigen Anwendungsbereich hatte. Umgekehrt lauft § 22 Abs 2 EKV-Z bei dem
hier zugrunde gelegten Verstandnis, das Ziffer Il., 2. des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Ver-
einbarung als speziellere Regelung § 22 Abs 2 EKV-Z vorgeht, nicht leer, da sie fir den Bereich
der kieferorthopadischen Behandlung und der Paradontalbehandlung weiterhin uneinge-

schrankt Anwendung findet.

Gegen dieses Verstandnis lasst sich nicht einwenden, dass es zu unbilligen Ergebnissen fiihre,
da der Grundsatz gelte, dass stets derjenige die Kosten zu tragen habe, der eine (weitere) Be-
gutachtung veranlasse. Den Entscheidungsgriinden zu dem hier malfigeblichen Schiedsspruch
ist zu entnehmen, dass das BSchA gerade die vertragsrechtlichen Grundlagen des Behand-
lungsvertrages vor Augen hatte, wonach Mangel und Planungsfehler, die der Zahnarzt zu ver-
treten hat, zu seinen Lasten gehen. Hieraus ergibt sich, dass das BSchA von dem vorge-
nannten Grundsatz der Beantragung einer Begutachtung bewusst abweichen wollte, sodass
dieser der Reglung gerade nicht entgegen gehalten werden kann. Im Ubrigen gehéren nach
zivilrechtlichen Grundsatzen die Kosten der Begutachtung etwa eines bei einem Unfall bescha-
digten Fahrzeugs zu den mit dem Schaden unmittelbar verbundenen und geman § 249 Abs 1
BGB auszugleichenden Vermdgensnachteilen, soweit die Begutachtung zur Geltendmachung
des Schadenersatzanspruchs erforderlich und zweckmaRig ist (BGH vom 22.7.2014 - VI ZR
357/13). Ungeachtet der Unterschiede zwischen einem auf § 823 Abs 1 BGB gestutzten
Schadensersatzanspruch und der 6ffentlich-rechtlichen Ersatzpflicht des Vertragszahnarztes fir
von ihm zu vertretende Mangel einer prothetischen Versorgung, weicht die Verpflichtung des
Verursachers eines Schadens zur Ubernahme (auch) der Gutachterkosten jedenfalls nicht von

grundlegenden Prinzipien der Rechtsordnung ab.

Soweit sich den Entscheidungsgriinden zu dem Schiedsspruch weiter entnehmen lasst, dass
§ 6 der Anlage 6 zum BMV-Z eine "inhaltsgleiche Formulierung" enthalte, ist zwar zutreffend,
dass dies zumindest missverstandlich ist. Danach kommt eine Kostentragung des Zahnarztes
nur dann in Betracht, wenn ein Erstgutachten auf Antrag des Zahnarztes eingeholt wurde oder

Kosten fiir ein Obergutachten angefallen sind. Aus dem Verweis auf die "inhaltsgleiche Formu-
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lierung" lasst sich indes nicht ableiten, das BSchA habe keine Abweichung von § 22 Abs 2
EKV-Z gewollt. Dass eine Anderung der geltenden Kostentragungsregelungen beabsichtigt war,
ergibt sich bereits aus dem vorgenannten Verweis auf die vertragsrechtlichen Grundlagen des
Behandlungsvertrages. Zudem hatte es anderenfalls von vornherein keiner neuen und von § 22
EKV-Z abweichenden Regelung bedurft, sondern die Regelung des § 22 EKV-Z hatte schlicht
allein bestehen gelassen werden kénnen. Unabhangig von dem Umstand, dass sich aus dem
Verweis auf die "inhaltsgleiche" Regelung allenfalls ableiten lasst, dass im Bereich des EKV-Z
ebenfalls eine - vergleichbar § 6 der Anlage 6 zum BMV-Z - spezielle Regelung fiir die Prothetik
gewulnscht war, steht dieser Verweis der Annahme, es sei eine vom bisherigen Recht des

EKV-Z abweichende Regelung gewollt gewesen, nicht entgegen.

Da es sich bei Ziffer Il., 2. des Anhangs gemafl § 3 Abs 3 der Vereinbarung gegenuber § 22
Abs 2 EKV-Z um die speziellere Norm handelt, richtet sich die Kostentragungspflicht fir Man-

gelgutachten nach dieser Regelung.

c. Ziffer ., 2. des Anhangs gemal § 3 Abs 3 der Vereinbarung enthalt eine Ermessensvor-
schrift. Die Beklagte hatte folglich Ermessen dahin ausiiben mussen, ob sie dem Beigeladenen
zu 1 die Kosten der ersten Begutachtung auferlegt. Da die Beklagte auf § 22 Abs 2 Satz 1
EKV-Z und damit auf eine Norm abgestellt hat, die kein Ermessen vorsieht, hat
sie - unabhangig von den unterschiedlichen Voraussetzungen beider Normen - ein solches
nicht ausgelibt, sodass ein Ermessensfehler in Form des sogenannten Ermessensnichtge-
brauchs vorliegt (s zu den Ermessensfehlern etwa Gutzler in: Beck’scher Online-Kommentar
Sozialrecht  SGB |, Stand: 1.6.2014, §39 RdNr7;  Haénlein in:  Kreike-
bohm/Spellbrink/Waltermann (Hrsg), Kommentar zum Sozialrecht, 3. Aufl 2013, § 39 SGB |
RdNr 8 ff). Dies fuhrt zu der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung. Soweit die Be-
klagte hiergegen einwendet, es sei unerheblich, dass sie auf der Rechtsfolgenseite kein Ermes-
sen ausgeubt habe, weil bereits die Tatbestandsvoraussetzungen der Ziffer Il., 2. des Anhangs

gemal § 3 Abs 3 der Vereinbarung nicht vorlagen, trifft das nicht zu.

Die Vorschrift I1&sst eine Belastung des Vertragszahnarztes mit den Kosten der Begutachtung
zu, wenn Mangel der prothetischen Versorgung festgestellt werden, die der Zahnarzt zu ver-
treten hat. Nach dem gesamten Inhalt der Akten und dem Vorbringen der Beteiligten in den bei-
den Tatsacheninstanzen durfte das LSG davon ausgehen, dass mit dem Gutachten vom
17.12.2007 eine mangelhafte prothetische Versorgung der Versicherten durch den zu 1 bei-
geladenen Zahnarzt "feststellbar" war. Richtig sieht die Beklagte, dass sie als Vertragsinstanz
und nicht der Gutachter eine derartige "Feststellung" zu treffen hat. Das hat sie indessen getan,
indem sie aus dem Gutachten vom 17.12.2007 die Konsequenz gezogen hat, die Ersatzpflicht
fur die von der Klagerin aufgewandten Kosten dieser gegenuber férmlich anzuerkennen und
damit den beigeladenen Zahnarzt zu belasten. Deutlicher kann eine KZAV nicht zu erkennen
geben, dass sie akzeptiert, dass ihr Mitglied eine Versicherte prothetisch schlecht versorgt und

dies auch zu vertreten hat. Allein daraus leitet sich die Berechtigung der Beklagten ab, den
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Zahnarzt auch mit den notwendigen Kosten der Begutachtung zu belasten. Auf die Darstellung
dieses Zusammenhangs durfte sich das LSG im Rahmen des § 128 Abs 1 Satz 2 SGG be-
schranken, da diesbezlglich kein Streit zwischen den Prozessbeteiligten bestand, vielmehr das
Ergebnis des Gutachtens wahrend des gesamten Prozesses unstreitig war. Die Beklagte hat zu
keinem Zeitpunkt wahrend des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens geltend gemacht, dass
sie Bedenken im Hinblick auf die Richtigkeit des Gutachtens und Zweifel an der Mangelhaf-

tigkeit der prothetischen Versorgung sowie am VertretenmUssen des Beigeladenen zu 1 habe.

d. Zutreffend ist schlieBlich, dass das LSG die Beklagte verpflichtet hat, gegentiber dem beige-
ladenen Zahnarzt eine Entscheidung uber die Tragung der Kosten des Gutachtens zu treffen.
Das LSG hat insoweit nicht verkannt, dass die Entscheidung im Ermessen der Beklagten steht
("kann"), und hat konsequenterweise die Beklagte zu einer Entscheidung nach Maligabe
seiner - des LSG - Rechtsauffassung verurteilt und nicht abschlieRend die Verpflichtung der
Beklagten vorgegeben, dem Beigeladenen die Kosten aufzuerlegen. Damit hat das LSG § 131
Abs 3 SGG entsprochen.

Auch die Maligaben, die die Beklagte bei ihrer Entscheidung zu beachten hat, sind im
Berufungsurteil zutreffend dargelegt worden. Das LSG ist der Auffassung, die Kostentragung
durch den Vertragszahnarzt bei nachgewiesenen, von ihm zu vertretenden Mangeln bilde an-
gesichts des in Ziffer Il., 2. des Anhangs gemaR § 3 Abs 3 der Vereinbarung niedergelegten
Veranlassungsprinzips den Regelfall. Eine Abweichung hiervon kommt nach Auffassung des
LSG nur in besonderen Fallen, etwa einem Mitverschulden des Versicherten, in Betracht. Dem

schliel3t sich der Senat an.

Die fur eine Ermessensermachtigung typische Abwagung zwischen gegenlaufigen Belangen
der Betroffenen ist hier in gewissem Umfang vorgepragt, weil nur in besonderen Konstellationen
Gesichtspunkte denkbar sind, die dafiir sprechen kénnten, dem Zahnarzt nach einer verschul-
deten, mangelhaften Versorgung des Versicherten die Kosten fir das Gutachten nicht aufzuer-
legen. Der seitens des LSG beispielhaft angesprochene Fall eines Mitverschuldens des Versi-
cherten kann eine derartige atypische Konstellation bilden. Im Ubrigen ist nach dem syste-
matischen Zusammenhang von Ziffer Il., 2. des Anhangs zu § 3 Abs 3 der Vereinbarung die
Kostentragung nicht in erster Linie daran auszurichten, wer das Gutachten in Auftrag gegeben
hat, sondern ob es Hinweise auf Mangel der Versorgung ergeben hat. Daraus folgt zwingend,
dass bei vom Zahnarzt zu vertretenden Mangeln der konkreten prothetischen Versorgung die
Kostenbelastung des Zahnarztes die Regel und diejenige der Krankenkasse die Ausnahme

darstellt. Davon muss die Beklagte bei ihrer neuen Entscheidung ausgehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 SGG iVm § 154 Abs 2 VwGO. Die Beklagte
hat die Kosten der von ihr ohne Erfolg gefiihrten Revision zu tragen. Die vergleichsweise Erle-
digung eines Teils des Streitstoffs in der mundlichen Verhandlung rechtfertigt keine abwei-

chende Kostenverteilung.
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