Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 6. Mai 2009

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B6 KA 7/08 R

L 11 KA 33/07 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 33 KA 149/05 (SG Dusseldorf)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Berufungsausschuss fiir Arzte fiir den Bezirk der Kassenarztlichen Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralle 3, 40474 Dusseldorf,
Beklagter und Revisionsklager,
beigeladen:

1.  AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstrale 61, 40213 Disseldorf,

2. IKK Nordrhein,
Kolner StralRe 1-5, 51429 Bergisch-Gladbach,

3. Landesverband der Betriebskrankenkassen Nordrhein-Westfalen,
Kronprinzenstralle 6, 45128 Essen,

4. Landwirtschaftliche Krankenkasse Nordrhein-Westfalen, Regionaldirektion Disseldorf,
Merowingerstralle 103, 40225 Duisseldorf,

5. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See als Tragerin der Kranken-
und Pflegeversicherung,
PieperstralRe 14-28, 44789 Bochum,

6. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,

7. entfallt: ehemals AEV,
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8. Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralie 9, 40474 Duisseldorf.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mandliche Verhandlung vom 6. Mai 2009
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, dieRichter Gasser

und Engelhard sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Ahrens unddie
ehrenamtliche Richterin Dr. Zech

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 19. Dezember 2007 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 8. tragen die Kosten des Revisionsverfahrens je zur

Halfte. Die aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1. bis 6. sind nicht erstattungsfahig.

Grinde:

Umstritten ist die Frage, ob der Vorsitzende des beklagten Berufungsausschusses berechtigt

ist, allein Uber die Kostenfestsetzung nach § 63 Abs 3 Satz 1 SGB X zu entscheiden.

Die Klagerin ist approbierte Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeutin. Der gegen ihre Er-

machtigung zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung gerichtete Widerspruch der zu

8. beigeladenen Kassenarztlichen Vereinigung (KAV) wurde vom Beklagten zuriickgewiesen;
dessen Beschluss enthielt keine Kostenentscheidung. Auf Anfrage der Klagerin erklarte sich die
Beigeladene zu 8. dem Grunde nach zur Kostenerstattung bereit und ersetzte nachfolgend
Kosten in Hohe von 1.166,26 Euro auf der Basis einer 1,3fachen Geschaftsgebihr. Mit Kosten-
festsetzungsbeschluss vom 14.7.2005 wies der Beklagte durch seinen Vorsitzenden den - auf
den Ansatz einer 1,5fachen Geschaftsgebihr und die Erstattung von Kosten in Héhe von

1.342,12 Euro gerichteten - Antrag der Klagerin zurtck.

Auf die  hiergegen erhobene Klage hat das  Sozialgericht (SG) den
Kostenfestsetzungsbeschluss aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, erneut Uber den
Kostenfestsetzungsantrag der Klagerin zu entscheiden. GemaR § 45 Abs 3 iVm § 41 Abs 2 der

Zulassungsverordnung  fir  Vertragsarzte  (Arzte-ZV)  konnten  Beschlisse  des
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Berufungsausschusses nur in vollstandiger Besetzung getroffen werden; eine abweichende
Regelung fiir das Kostenfestsetzungsverfahren sahen weder die Arzte-ZV noch das SGB X
oder das SGG vor.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die vom SG zugelassene Berufung des Beklagten zurilick-
gewiesen. Es hat ausgeflihrt, § 63 Abs 3 Satz1 Halbsatz1 SGB X bestimme, dass die
Behorde, die die Kostenentscheidung getroffen habe, auch fir die Entscheidung tber die Hohe
der Kosten zustandig sei. Behorde sei aber nicht der Vorsitzende, sondern der Berufungsaus-
schuss. Dieser sei auch kein bei der KAV gebildeter Ausschuss iS des § 63 Abs 3 Satz 1 Halb-
satz2 SGB X. Beschlisse kénne der Berufungsausschuss nur in vollstandiger Besetzung
treffen. Da die Arzte-ZV dem Vorsitzenden an anderer Stelle eigene Kompetenzen einrdume,
nicht aber im Zusammenhang mit der Beschlussfassung, deute dies nicht darauf hin, dass die
Arzte-ZV keine abschlieBende Regelung enthalte. Die Auffassung, es handele sich bei der
Kostenfestsetzung um eine reine VerwaltungsmalRnahme, sei von § 63 SGB X nicht gedeckt
(Urteil vom 19.12.2007).

Mit seiner Revision rigt der Beklagte die Verletzung von Bundesrecht. Die eine Beschluss-
fassung bei vollstandiger Besetzung vorschreibenden Bestimmungen bezédgen sich - wie auch
die Regelungen der Arzte-ZV insgesamt - ausschlieRlich auf die zu treffende Sachentscheidung
und enthielten keine Vorgaben fiir die sachliche und funktionelle Zustandigkeit bei Kostenfest-
setzungen im Anschluss an ein Widerspruchsverfahren; hierflir sei allein § 63 Abs 3 SGB X
malgeblich. Bei der Kostenfestsetzung handele es sich um eine von der Spruchtatigkeit des
Ausschusses klar zu trennende nachgehende und auch nachrangige Verwaltungsentscheidung
in Form eines selbststandig anfechtbaren Verwaltungsaktes. § 63 Abs 3 SGB X Uberlasse die
Bestimmung der funktionellen Zustandigkeit ausdriicklich der Organisationsgewalt der Behérde.
Sinn und Zweck der Regelung lagen darin, den Ausschuss von ihm wesensfremden Ent-
scheidungen zu entlasten. Dieser Zweck wirde verfehlt, wenn der Berufungsausschuss nur

deshalb gezwungen ware, die Kostenfestsetzung nach den Regeln fir das Beschlussverfahren

zu treffen, weil es an einer festen Zuordnung des Ausschusses zu einer Behorde fehle. Auch
der Berufungsausschuss als "Behoérde" verflige iber eine Organisation; insbesondere habe er
einen Vorsitzenden, der im gerichtlichen Verfahren sogar Entscheidungen des Ausschusses
auftheben kénne. Es sei auch aus sachlichen Erwagungen nicht geboten, alle Mitglieder des

Ausschusses an der Kostenfestsetzung zu beteiligen.

Der Beklagte beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 19.12.2007 und des

Sozialgerichts Diisseldorf vom 14.3.2007 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Sie halt die angefochtene Entscheidung flir zutreffend. Die gesetzliche Konzeption, die Kosten-
festsetzungsentscheidung im Bereich der gemeinsamen Selbstverwaltung der Vertragsarzte
und Krankenkassen entsprechend paritatisch besetzten Gremien zu (berlassen, spreche fir
den Willen des Gesetzgebers, die Behorde - somit den Berufungsausschuss in vollstandiger
Besetzung - entscheiden zu lassen. Der Umstand, dass die in diesen Gremien vertretenen Be-
teiligten auch von der Kostenfestsetzungsentscheidung betroffen seien, rechtfertige deren Ein-
bindung. Dies sei angesichts der Mdglichkeit, ohne mindliche Verhandlung zu entscheiden,

auch nicht mit einem erheblichen Verwaltungsmehraufwand verbunden.

Die Beigeladene zu 8. beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 19.12.2007 und des

Sozialgerichts Diisseldorf vom 14.3.2007 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Sie schliefdt sich den Ausfiihrungen des Beklagten an.

Die Ubrigen Beigeladenen haben sich weder geaullert noch Antrage gestellt.

Die Revision des Beklagten ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben dessen Kostenfest-

setzungsbeschluss zutreffend als rechtswidrig beurteilt.

1. Der Zulassigkeit der Klage unmittelbar gegen den Kostenfestsetzungsbeschluss (zur Ver-
waltungsakteigenschaft des Festsetzungsbeschlusses vgl Roos in von Wulffen, SGB X, 6. Aufl
2008, § 63 RdNr 45 mwN; s auch Bundesverwaltungsgericht <BVerwG>, Urteil vom 29.4.1988,
9 C 54/87 = BVerwGE 79, 291, 297) steht nicht entgegen, dass dem Klageverfahren entgegen
§ 78 Abs 1 SGG kein Vorverfahren vorausgegangen ist. Zwar ist die Kostenfestsetzung durch
die zustandige Behorde in der Regel ein Verwaltungsakt, der vor der Klageerhebung in einem
Widerspruchsverfahren zu Uberprifen ist. Jedoch ist von diesem Grundsatz eine Ausnahme
anerkannt, wenn - wie hier - die Widerspruchsstelle fir die Kostenfestsetzung zustandig ist. Das
hat zur Folge, dass ein Vorverfahren gegen die vom Berufungsausschuss zu treffende Kosten-
festsetzungsentscheidung nicht stattfindet (vgl Bundessozialgericht <BSG> SozR 3-1300 § 63
Nr 12 S 44 - zum Beschwerdeausschuss; Schleswig-Holsteinisches LSG, Urteil vom 22.5.2007,
L4 KA 1/07 - zum Berufungsausschuss). Dasselbe gilt, wenn fir den Berufungsausschuss

allein dessen Vorsitzender Uber die Kostenfestsetzung entscheidet.

2. Die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides ergibt sich nicht bereits daraus, dass

der Kostenfestsetzung keine Kosten(grund)entscheidung vorausgegangen ist. Grundsatzlich
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setzt ein Kostenfestsetzungsbeschluss allerdings voraus, dass zuvor (oder zeitgleich) eine
Kosten(grund)entscheidung getroffen wurde (vgl BSG, Urteil vom 9.9.1998, B 6 KA 80/97 R =
SozR 3-1300 § 63 Nr 12 S 41; BVerwG, Urteil vom 25.9.1992, 8 C 16/90 = Buchholz 316 § 80
VWVFG Nr 33; Roos, aaO, § 63 RdNr 31, Dahm, SozVers 2002, 205, 207; Marschner in
Pickel/Marschner, SGB X, Stand April 2009, § 63 RdNr 47; vgl Ramsauer in Kopp/Ramsauer,
VwVTFG, 10. Aufl 2008, § 80 RdNr 47). Dies ist vorliegend nicht der Fall; der Beschluss des Be-
klagten Uber die Zurlickweisung des Widerspruchs der KAV gegen die Erméchtigung der
Klagerin enthalt keine Kostenentscheidung. Somit ware der Beklagte als Widerspruchsstelle
eigentlich verpflichtet gewesen, in Form eines Bescheides den Widerspruchsbescheid aus-
drucklich im Kostenpunkt zu erganzen (Roos, aaO, RdNr 34 mwN; Marschner, aaO, RdNr 45).
Fir das Gerichtsverfahren ist jedoch anerkannt, dass eine Kostenentscheidung
ausnahmsweise entbehrlich ist, wenn ein Kostenanerkenntnis vorliegt (BSG, Beschluss vom
26.3.1992, 7RAr 104/90 = SozR 3-1500 § 193 Nr4; Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 193 RdNr 2e mwN; LSG Baden-Wi!irttemberyg,
Beschluss vom 6.4.2005, L 13 AL 220/05 AK-A- juris, dort RdNr6). Fur das
Widerspruchsverfahren gilt nichts anderes. Ein solches Anerkenntnis hat die Beigeladene zu 8.

mit Schreiben vom 11.1.2005 abgegeben.

3. Der Kostenfestsetzungsbeschluss ist rechtswidrig, weil er von einer fir diese Entscheidung
nicht zustandigen Stelle erlassen wurde. Nicht der Vorsitzende des Ausschusses, sondern der
Berufungsausschuss in vollstandiger Besetzung ist fir die Kostenfestsetzung im Anschluss an
ein Widerspruchsverfahren im Rahmen eines vertragséarztlichen Zulassungs- bzw Er-
machtigungsverfahrens zustandig. Eine entsprechende Kompetenz des Vorsitzenden ergibt
sich weder aus § 63 Abs 3 SGB X noch aus den Bestimmungen der Arzte-ZV; sie kann auch
nicht im Wege der normerganzenden Auslegung in die maRgeblichen Bestimmungen

hineininterpretiert werden.

a) Der Vorsitzende des Berufungsausschusses ist nach § 63 Abs 3 Satz 1 SGB X (zur Anwend-
barkeit des § 63 SGB X im Verfahren vor dem Berufungsausschuss zuletzt BSG SozR 4-1935
§ 17 Nr 1 RdNr 13) nicht (allein) zur Festsetzung der Kosten in vertragsarztlichen Zulassungs-
verfahren berechtigt. Nach dieser Vorschrift setzt bei sog isolierten Vorverfahren die Behorde,
die die Kostenentscheidung getroffen hat, auf Antrag den Betrag der zu erstattenden Auf-
wendungen fest; wenn ein Ausschuss oder Beirat die Kostenentscheidung getroffen hat, obliegt

die Kostenfestsetzung der Behorde, bei der der Ausschuss oder Beirat gebildet ist.

aa) Die Ausnahmeregelung in § 63 Abs 3 Satz 1 Halbsatz 2 SGB X findet vorliegend keine An-
wendung. Der Berufungsausschuss nach § 97 SGB V ist kein bei den KAVen gebildeter Aus-
schuss im Sinne dieser Vorschrift. Der Senat hat dies bereits fUr die vergleichbaren Gremien
der vertragsarztlichen Wirtschaftlichkeitsprifung entschieden (BSG SozR 3-1300 § 63 Nr 12
S 41). Fir die Berufungsausschisse nach § 97 SGB V gilt nichts anderes (vgl BSG SozR 1300

§ 63 Nr 8), da auch sie als Gremien der gemeinsamen Selbstverwaltung gegeniiber den KAVen
-6-
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und den Landesverbdanden der Krankenkassen sowie den Ersatzkassen rechtlich ver-
selbststandigt (Pawlita in Schlegel/VVoelzke/Engelmann [Hrsg], juris Praxiskommentar SGB V,
2008, § 96 RdNr 19) und damit beteiligungsfahig im Sinne des § 70 Nr 4 SGG sind (Leitherer in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aaO, § 70 RdNr 5).

bb) Die Entscheidung Uber die Kostenfestsetzung ist vom Berufungsausschuss in vollstandiger
Besetzung zu treffen (so auch Bayerisches LSG, Urteil vom 7.6.2000, L 12 KA 505/99 - juris,
dort RdNr 33; s aber Martens, DOK 1981, 971, 973 f). Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 63
Abs 3 Satz 1 Halbsatz 1 SGB X sind die Kosten von der "Behdrde" festzusetzen, welche die
Kostenentscheidung getroffen hat bzw zu treffen gehabt hatte. Der Vorsitzende des Berufungs-
ausschusses ist jedoch weder Behdrde im Sinne dieser Vorschrift noch war er derjenige, der
vorher die Kosten(grund)entscheidung getroffen hat, bzw diese ohne das Anerkenntnis der bei-

geladenen KAV hatte treffen miissen.

(1) Der Vorsitzende des Berufungsausschusses ist selbst keine Behorde iS des § 63 Abs 3
Satz 1 SGB X. Nach § 1 Abs 2 SGB X ist Behérde jede Stelle, die Aufgaben der offentlichen
Verwaltung wahrnimmt. Der Berufungsausschuss ist "Behdrde" im Sinne dieser Vorschrift
(Meschke in Bdune/Meschke/Rothfull, Kommentar zur Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte
und Vertragszahnérzte, 2008, § 35 Arzte-ZV RdNr 2; Hencke in Peters, SGBV, Stand
1.7.2008, § 97 RdNr 7; Schiller in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts 2. Aufl
2006, § 5 RdNr 85; Schnapp in Schulin [Hrsg] Handbuch des Sozialversicherungsrechts,
Band 1 Krankenversicherung, 1994, § 49 RdNr 237), nicht aber sein Vorsitzender.

Einzelpersonen kdnnen (nur dann) Behérden im Sinne von § 1 Abs 2 SGB X sein, wenn sie als
"beliehene Unternehmer" oder als Beauftragte mit eigener Entscheidungsbefugnis tatig werden
(Vogelsang in Hauck/Noftz, SGB X, Stand Dezember 2008, § 1 RdNr 22 unter Hinweis auf
Thieme in Wannagat, § 1 SGB X RdNr 11). Dies trifft auf den Vorsitzenden des Berufungsaus-
schusses nicht zu. Allerdings haben gemafl § 31 Abs 3 Satz 1 SGB IV auch die vertretungs-
berechtigten Organe der Versicherungstrager - also Vorstdnde und Geschéaftsfihrer - Be-
hérdeneigenschaft. Das beruht jedoch auf einer ausdricklichen gesetzlichen Regelung und
kann nicht dahingehend verallgemeinert werden, dass allen vertretungsberechtigten Personen
Behdrdeneigenschaft zukommt. Vielmehr besteht bei Sozialversicherungstragern die Besonder-
heit, dass die Eigenschaft als Behdrde nicht den Versicherungstragern, sondern den ver-
tretungsberechtigten Organen zuerkannt wird (Schneider-Danwitz in Schlegel/VVoelzke [Hrsg],
juris Praxiskommentar SGB IV, 2006, § 31 RdNr 110). Im Ubrigen ist der Vorsitzende des Be-
rufungsausschusses nicht dessen (vertretungsberechtigtes) "Organ". Wahrend etwa die §§ 35,
35a und 36 SGB IV ausdriicklich bestimmen, dass der (ehrenamtliche bzw hauptamtliche) Vor-
stand (vgl § 35 Abs 1 Satz 1, § 35a Abs 1 Satz 1 SGB 1V) bzw der Geschéftsfuhrer (§ 36 Abs 1
SGB V) den Versicherungstrager gerichtlich und aul3ergerichtlich vertritt, findet sich eine der-

artige Funktionszuweisung weder in den §§ 96, 97 SGB V noch in der Arzte-ZV. Dies ist auch
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konsequent, da die Zulassungsgremien nicht monokratisch, sondern als Kollegialorgan

organisiert sind.

§ 71 Abs 4 SGG, der bestimmt, dass fiir Entscheidungsgremien iS des § 70 Nr 4 SGG der Vor-
sitzende handelt, steht dem nicht entgegen. Zwar ist zutreffend, dass diese Vorschrift den Aus-
schussvorsitzenden berechtigt, im Gerichtsverfahren Entscheidungen des Ausschusses im Ver-
gleichswege oder im Wege des Anerkenntnisses abzuandern oder aufzuheben, ohne dass in-
soweit eine Zustimmung der beigeladenen Krankenkassenverbande bzw der KAV erforderlich
ist (s hierzu auch Engelhard, NZS 2003, 248, 250). Soweit der Entscheidung des Senats vom
2.9.1987 (6 RKa 65/86 = MedR 1988, 204 ff = USK 87172) Gegenteiliges entnommen werden
kénnte, wird hieran nicht festgehalten. Jedoch handelt es sich bei § 71 Abs 4 SGG um eine auf
das gerichtliche Verfahren beschrankte Sondervorschrift, die dazu dient, diesen Entscheidungs-
gremien Prozesshandlungen zu ermdglichen. Sie kann nicht auf das Verwaltungsverfahren
Ubertragen werden. Die Regelung bestatigt im Ubrigen gerade, dass der Vorsitzende nicht
gesetzlicher Vertreter des Berufungsausschusses ist; andernfalls hatte es der Sonderregelung
in Abs 4 nicht bedurft, weil bereits Abs 3 regelt, dass flir Personenvereinigungen und Behdrden

ihre gesetzlichen Vertreter und Vorstande handeln.

(2) Selbst wenn der Vorsitzende als "Behérde" angesehen werden kdnnte, ware er jedenfalls
nicht die Behoérde, die die Kostenentscheidung getroffen hat. Die Kostengrund- oder Kostenlast-
entscheidung ist grundsatzlich im Widerspruchsbescheid (Becker in Hauck/Noftz, SGB X, Stand
Dezember 2008, K § 63 RdNr 16) und von der Behorde zu treffen, die iber den Widerspruch
entschieden hat (Krasney in Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Stand Januar
2009, § 63 SGB X RdNr 20). Die Entscheidung Gber den Widerspruch trifft jedoch nicht der Vor-

sitzende des Ausschusses, sondern der Berufungsausschuss als Gremium.

b) Eine Berechtigung des Vorsitzenden, an Stelle des Ausschusses die Kosten festzusetzen,
ergibt sich nicht aus den Bestimmungen der Arzte-ZV. Diesen kann weder explizit noch sinn-
gemal eine entsprechende Kompetenzzuweisung entnommen werden. Der Berufungsaus-
schuss ist auch nicht berechtigt, dem Vorsitzenden bestimmte Entscheidungen im Wege der
Delegation zu Ubertragen. Insbesondere handelt es sich bei der Kostenfestsetzung nicht um
eine lediglich "nachrangige Verwaltungsentscheidung", wie dies ggf fiir die Erstattung der den
Ausschussmitgliedern bzw dem Ausschussvorsitzenden entstandenen baren Auslagen und die
Entschadigung fir Zeitverlust (vgl § 34 Abs 7, § 35 Abs 2 Arzte-ZV) angenommen werden
kénnte (gegen die Annahme eines bloBen rechnerischen und damit der Geschéftsfliihrung zu-
zurechnenden Vorgangs auch Schultze, SGb 1983, 474, 475). Vielmehr stellt die Kostenfest-
setzung eine durch § 63 Abs 3 SGB X vorgeschriebene Aufgabe des Berufungsausschusses
dar. Das Gesetz differenziert nicht zwischen "vorrangigen" und "nachrangigen" Entscheidungen
des Berufungsausschusses. Wirde daher ein ungeschriebenes Recht des Berufungsaus-

schusses zur Ubertragung von Entscheidungskompetenzen auf seinen Vorsitzenden anerkannt
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werden, stellte sich die Frage, warum dieses Delegationsrecht nicht auch etwa einfach

gelagerte Hauptsacheentscheidungen erfassen sollte.

c) Der Umstand, dass weder § 63 SGB X noch die Arzte-ZV eine Bestimmung Uber die
funktionale Zustandigkeit fir eine Kostenfestsetzung im Falle einer Entscheidung durch
Kollegialorgane enthalten, stellt auch keine ungewollte Liicke dar, die im Wege der norm-
erganzenden Auslegung oder Kraft der "Organisationsgewalt" der Behorde zu flllen ware. Das
Fehlen entsprechender Regelungen in der Arzte-ZV spricht nicht fiir eine liickenhafte Regelung,
sondern rechtfertigt vielmehr den Schluss, dass keine "Sonderzustandigkeit" des Vorsitzenden
gewollt ist, sondern - wie im Regelfall - der Ausschuss in der vorgeschriebenen Besetzung die
Entscheidung zu treffen hat. Die Arzte-ZV regelt namlich ansonsten detailliert die dem Vor-
sitzenden obliegenden Aufgaben. Origindre Aufgaben des Vorsitzenden sind danach die Ein-
ladung zu Sitzungen (§ 36 Abs 1 Satz 2 Arzte-ZV), die Stundung der Geblihr (§ 38 Satz 2 Halb-
satz 2 Arzte-ZV), die Leitung der Sitzung 0& (§ 40 Satz 2 bis 4 Arzte-ZV) sowie die Unter-
zeichnung des Beschlusses (§ 41 Abs 4 Satz 3 Arzte-ZV) und der Niederschrift (§ 42 Satz 3
Arzte-ZV, jeweils iVm § 45 Abs 3 Arzte-ZV). Die Kostenfestsetzung gehort hierzu nicht.
Demgegenuber ist etwa in § 20 Satz 1 Halbsatz 2 der Schiedsamtsverordnung ausdrticklich
bestimmt, dass der Vorsitzende des Schiedsamtes die Hohe der fir die Festsetzung eines Ver-

trages zu erhebenden Geblhr festsetzt.

Handelt es sich aber um eine vom Berufungsausschuss insgesamt zu treffende Entscheidung,
ist die hierfir von der Arzte-ZV vorgeschriebene Verfahrensweise maRgeblich. § 36 Abs 1
Satz 1 iVm § 45 Abs 3 Arzte-ZV enthalt die grundséatzliche Vorgabe, dass der Berufungsaus-
schuss "in Sitzungen beschlieRt". Dass Entscheidungen des Berufungsausschusses in anderer
Form - etwa im schriftlichen Umlaufverfahren - getroffen werden kénnen, ist weder dem SGB V
noch der Arzte-ZV zu entnehmen. Nach § 41 Abs 2 Satz 1 iVm § 45 Abs 3 Arzte-ZV kdnnen

Beschlisse jedoch nur bei vollstandiger Besetzung des Ausschusses gefasst werden.

d) Fir eine Kostenfestsetzung durch den Ausschuss in seiner Gesamtheit sprechen im Ubrigen
auch Sachgriinde. So rechtfertigt sich die Beteiligung der von der KAV bzw von den Landesver-
banden der Krankenkassen und den Ersatzkassen entsandten Mitglieder an der Kostenfest-
setzungsentscheidung schon unter dem Gesichtspunkt, dass es sich auch bei der Festsetzung
der zu erstattenden Kosten um eine Angelegenheit der gemeinsamen Selbstverwaltung handelt
(BSG SozR 3-1300 § 63 Nr 12 S 43), also keineswegs um fir sie "wesensfremde" Aufgaben.
Bereits in diesem - die Prifgremien nach § 106 SGB V betreffenden - Urteil hatte der Senat
hieraus abgeleitet, dass es konsequent sei, auch fir die Kostenfestsetzung die Zustandigkeit
eines Gremiums der gemeinsamen Selbstverwaltung anzunehmen. Der Gedanke der ge-
meinsamen Selbstverwaltung ginge ins Leere, wenn die Entscheidung durch den Vorsitzenden
allein getroffen wirde. Hinzu kommt der Gesichtspunkt, dass die Kosten der Zulassungs-
gremien gemaf § 96 Abs 3 Satz 2 iVm § 97 Abs 2 Satz 4 SGB V (ebenso § 34 Abs 8 iVm § 35
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Abs 2 Arzte-ZV) von der KAV und den Krankenkassenverbanden jeweils halftig zu tragen sind.
Schon deshalb ist es sachdienlich, dass der gesamte Berufungsausschuss, welcher in der
Sache entschieden und damit die Kostengrundentscheidung getroffen hat, auch die Kostenfest-

setzung vornimmt.

e) Auch Praktikabilitatsgesichtspunkte gebieten eine Kostenfestsetzung allein durch den Vor-
sitzenden nicht. Zutreffend haben schon die Vorinstanzen darauf hingewiesen, dass der Be-
rufungsausschuss nach § 37 Abs 1 Satz 1 iVm § 45 Abs 3 Arzte-ZV nur tber Zulassungen und
Zulassungsentziehungen nach mindlicher Verhandlung zu entscheiden hat- und dies auch
nur, wenn er nicht einstimmig die Zuriickweisung des Widerspruches beschliel3t (§ 45 Abs 2
Arzte-ZV). In allen Ubrigen Fallen kann er eine mindliche Verhandlung anberaumen (§ 37
Abs 1 Satz 2 iVm § 45 Abs 3 Arzte-ZV), muss dies aber nicht. Somit halt sich das Mehr an Ver-
waltungsaufwand bei einer Entscheidung Uber einen - in der Praxis regelmaRig durch die ge-

schaftsflihrende Stelle vorbereiteten - Beschlussvorschlag in Grenzen.

4. Der Umstand, dass die Kostenfestsetzung unter Verstol? gegen § 63 Abs 3 Satz 1 SGB X
allein durch den Vorsitzenden des Beklagten erfolgte, war auch nicht nach § 42 Satz 1 SGB X
unbeachtlich mit der Folge, dass eine Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsaktes allein
aus diesem Grunde nicht beansprucht werden kénnte. Nach § 42 Satz 1 SGB X kann die Auf-
hebung eines Verwaltungsaktes, der nicht nach § 40 SGB X nichtig ist, nicht allein deshalb be-
ansprucht werden, weil er unter Verletzung von Vorschriften iber das Verfahren, die Form oder
die ortliche Zustandigkeit zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung

die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Letzteres ist hier nicht der Fall.

Der Kostenfestsetzungsbeschluss ist nicht nichtig iS des § 40 Abs 1 SGB X, da der in der
Kostenfestsetzung allein durch den Vorsitzenden anstelle des Ausschusses liegende Rechts-
fehler weder besonders schwer wiegt noch offenkundig ist (vg/ LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 12.3.2008, L 11 (10) KA 36/06 - juris, RdNr 36; ebenso - fiir eine Kostengrundent-
scheidung durch den Zulassungsausschuss anstelle des Berufungsausschusses - BSG, Urteil
vom 9.6.1999, B6 KA 76/97 R = SozR 3-5520 § 44 Nr 1 S 6 f). Dagegen spricht bereits der
Umstand, dass - wie die Entscheidungen der Instanzgerichte belegen - in den einzelnen Zu-
lassungsbezirken eine unterschiedliche Verwaltungspraxis herrscht. Zudem trifft weder das
SGB X noch die Arzte-ZV eine unmissverstandliche Zustandigkeitsabgrenzung. Nichtigkeit er-
gibt sich aus den vom Senat im Urteil vom 9.6.1999 (BSG aaO S 6 f mwN) angefihrten
Grunden auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer sachlichen Unzustandigkeit. Danach kommt
eine Nichtigkeit nur im Fall einer absoluten Unzustandigkeit in Betracht; die mit dem Ver-
waltungsakt geregelte Angelegenheit darf offenkundig keinen sachlichen Bezug zum Aufgaben-
bereich der handelnden Behdrde haben (BSG aaO S 7). Die trifft hier ersichtlich nicht zu.

_10 -
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30 Es ist jedoch - andererseits - nicht offensichtlich, dass die hier geschehene Verletzung des Ver-
fahrensrechts die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Dies kommt nur bei
"faktischer Alternativiosigkeit" in Betracht (Steinwedel in Kasseler Kommentar Sozialver-
sicherungsrecht, Stand Januar 2009, § 42 SGB X RdNr8). Es liegen keine zwingenden
Anhaltspunkte daflir vor, dass der Berufungsausschuss in vollstiandiger Besetzung die
zugrunde liegende Frage, ob eine 1,3fache oder eine 1,5fache Geschaftsgebihr gerechtfertigt
ist, ebenso wie sein Vorsitzender beurteilt hatte. Nach Nr2300 der Anlage 1 des
Rechtsanwaltsvergitungsgesetzes kommt eine Geschaftsgebihr von 0,5 bis 2,5 in Frage und
darf der Schwellenwert von 1,3 (nur) dann Uberschritten werden, wenn die Tatigkeit
umfangreich oder schwierig war. Die hierdurch eroffneten Beurteilungs- und
Ermessensspielraume schlieBen es aus, von einem Fall faktischer Alternativiosigkeit

auszugehen.

31 5. Auch eine Heilung des Verfahrensfehlers ist nicht eingetreten. Zwar ist nach § 41 Abs 1 Nr 4
SGB X eine Verletzung von Verfahrens- und Formvorschriften, die nicht den Verwaltungsakt
nach § 40 SGB X nichtig machen, insbesondere dann unbeachtlich, wenn der Beschluss eines
Ausschusses, dessen Mitwirkung fiir den Erlass des Verwaltungsaktes erforderlich ist, nach-
traglich gefasst wird. Diese Norm greift auch ein, wenn ein Beschluss ergangen, aber aus
formellen Griinden - falsche Besetzung, Beschlussunfahigkeit - nicht wirksam zustande ge-
kommen ist (Schiitze in von Wulffen, aaO, § 41 RdNr 17). Jedoch ist der Beklagte der
Anregung des Kammervorsitzenden des SG, eine Entscheidung in vollstandiger Besetzung

herbeizufihren, nicht gefolgt.

32 Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung der §§ 154 ff Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Danach haben
der Beklagte und die Beigeladene zu 8. die Kosten des erfolglos eingelegten Rechtsmittels zu
tragen (§ 154 Abs 2 und 3 iVm § 159 Satz 1 VwGO). Eine Erstattung der Kosten der Ubrigen
Beigeladenen ist nicht veranlasst, da diese keine Antrage gestellt haben (§ 162 Abs 3 VwGO).
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