BUNDESSOZIALGERICHT

Verkliindet am

Im Namen des Volkes 27. Juni 2007

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 38/06 R

L 3 KA 90/05 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 35 KA 52/05 (SG Hannover)

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Techniker Krankenkasse,
Bramfelder Stralle 140, 22305 Hamburg,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
beigeladen:

1. Kassenzahnarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Zeilistralle 11, 30519 Hannover,

2. Land Niedersachsen,
vertreten durch das Ministerium flr Soziales, Frauen, Familie und Gesundheit,
Hinrich-Wilhelm-Kopf-Platz 2, 30159 Hannover,

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
27. Juni 2007 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann, die
Richter Dr. Clemens und Gasser sowie die ehrenamtlichen Richter
Woelki und Dr. Umland

fir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

vom 13. September 2006 wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens. Die aufdergerichtlichen Kosten der Bei-

geladenen zu 3. sind nicht erstattungsfahig.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Verglitung kieferorthopadischer Leistungen, die nach dem Ver-

zicht auf die Ermachtigung erbracht worden sind.

Die Klagerin war in Bremervorde (Kreis Rotenburg/Wimme) als Fachzahnarztin fir Kieferortho-
padie zur Teilnahme an der kieferorthopadischen Versorgung von Primar- und Ersatzkassenpa-
tienten ermachtigt. Zum Ablauf des 30.6.2004 verzichtete sie - wie zahlreiche andere Kieferor-
thopaden in Niedersachsen - auf ihre Ermachtigung. Das Ministerium flr Soziales, Frauen, Fa-
milie und Gesundheit des zu 2. beigeladenen Landes stellte mit Bescheid vom 3.6.2004 auf der
Grundlage von § 72a Abs 1 SGB V fest, dass in den Planungsbereichen Landkreis Hannover,
Landkreis Cuxhaven und Landkreis Hildesheim insgesamt jeweils mehr als 50 % aller dort
niedergelassenen Kieferorthopaden in einem mit anderen Zahnarzten abgestimmten Verfahren
oder Verhalten auf ihre Zulassung verzichtet hatten. Infolgedessen sah das Ministerium die
kieferorthopadische Versorgung in diesen Planungsbereichen ab dem 1.7.2004 nicht mehr als

sichergestellt an. Die sofortige Vollziehung dieses Bescheides wurde angeordnet.

Der Zulassungsausschuss stellte aufgrund des Verzichts der Klagerin das Ende ihrer Ermachti-
gung zur Teilnahme an der vertragszahnarztlichen kieferorthopadischen Versorgung zum
30.6.2004 fest.

Unter dem 30.8.2004 unterzeichneten die Klagerin und der Vater der bei der beklagten Kran-
kenkasse familienversicherten und bis dahin von der Klagerin nicht behandelten Beigeladenen
zu 3. eine kieferorthopadische Behandlungsplanung mit Kostenaufstellung. Diese sah in ihrer
geanderten Fassung auf der Grundlage des 1,0-fachen der Gebulhrensatze der Gebiihrenord-
nung fur Zahnarzte (GOZ) Gesamtkosten von 2.341,37 Euro vor. Am 28.9.2004 begann die
Klagerin gegeniber der Beigeladenen zu 3. mit der Behandlung und stellte der Beklagten dafir
unter dem 30.9.2004 einen Betrag von 313,05 Euro in Rechnung. Berechnet wurden die GOZ-
Positionen 203, 605, 608, 610, 612 und 615, wobei ein Steigerungsfaktor von 1,0 angesetzt

wurde. Die Beklagte lehnte eine Zahlung ab.
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Die Klagerin hat Klage erhoben und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
313,05 Euro nebst Zinsen sowie die Feststellung begehrt, dass die Beklagte auf der Grundlage
des § 95b Abs 3 SGB V zur Verglitung solcher zahnarztlicher Leistungen verpflichtet sei, die sie
- die Klagerin - an Versicherten der Krankenkassen erbringe, die nicht schon vor dem
Wirksamwerden ihres Ermachtigungsverzichts in ihrer Behandlung gewesen seien (sog
Neufélle). Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, aus § 95b
Abs 3 SGB V ergebe sich keine Berechtigung von Kieferorthopaden, die in einem mit anderen
Berufskollegen abgestimmten Verhalten auf ihre Zulassung verzichtet hatten, auch nach
Wirksamwerden des Verzichts Versicherte der gesetzlichen Krankenkassen zu dem 1,0-fachen
Satz der GOZ zu behandeln. Eine solche Behandlungsberechtigung bestehe vielmehr in
entsprechender Anwendung von §76 Abs1 SGBYV nur dann, wenn eine notfallahnliche
Situation vorliege. Das sei nicht ersichtlich und werde von der Klagerin auch nicht behauptet.
Aus denselben Griinden hat das SG den Feststellungsantrag der Klagerin abgewiesen (Urteil
vom 8.6.2005).

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin gegen dieses Urteil zurlickgewie-
sen. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt, Vertragszahnarzte, die in einem mit anderen Zahnarz-
ten aufeinander abgestimmten Verhalten auf ihre Zulassung bzw Erméachtigung verzichtet ha-
ben, seien grundsatzlich so lange zur Behandlung von Versicherten der gesetzlichen Kranken-
versicherung (GKV) berechtigt und auch verpflichtet, bis ihre freigewordenen Vertragszahnarzt-
sitze wieder besetzt seien. Fir diese Behandlergruppe ergebe sich aus § 95b Abs 3 Satz 1
SGB V, dass sie dem vertragszahnarztlichen System in einer Art Nachhaftung verbunden blie-
ben. Behandelten sie Versicherte, hatten sie deshalb nur dann einen Vergitungsanspruch
gegen die Krankenkassen, wenn sie die Vorschriften des Leistungsrechts und der den Behand-
lungsanspruch konkretisierenden Regelungen des Leistungserbringungsrechts des SGB V ein-
gehalten hatten. Das sei bei der Klagerin nicht der Fall, weil sie den nach § 29 Abs 2 Satz 1
SGB V vorgesehenen Eigenanteil fur kieferorthopadische Behandlung nicht einbehalten habe,
vielmehr der Beklagten gegeniiber den gesamten von ihr geltend gemachten Vergitungsan-
spruch fir den hier umstrittenen Behandlungsabschnitt im Quartal 111/2004 in Rechnung gestellt
habe. Ein Zahlunganspruch gegen die beklagte Krankenkasse konne auf § 95b Abs 3 Satz 1
SGB V nur fur Behandlungen gestiitzt werden, die vollstdndig im Einklang mit den Vorgaben fir

die Vergutung vertragszahnarztlicher Leistungen stiinden.

Der auf die Feststellung gerichtete Antrag, die Beklagte sei im Rahmen des § 95b Abs 3 SGB V
zur Vergltung in Hohe des 1,0-fachen GOZ-Satzes solcher zahnarztlicher Leistungen verpflich-
tet, die sie - die Klagerin - an Patienten erbringe, die erst nach dem 30.6.2004 bei ihr mit einer
kieferorthopadischen Behandlung begonnen hatten, sei hingegen bereits unzuldssig. Der
Klagerin stehe fir die begehrte Feststellung nicht das gemal § 55 Abs 1 SGG erforderliche
Feststellungsinteresse zur Seite. Es kdnne nicht generell beurteilt werden, ob den Kieferor-
thopaden, die im Rahmen einer abgestimmten Aktion iS des § 95b Abs 1 SGBV aus der

kieferorthopadischen Versorgung ausgeschieden seien, fir sog Neufdlle ein Vergitungsan-
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spruch nach § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V zustehe. Dies hange von zahlreichen weiteren Voraus-
setzungen ab, Uber die nur in jedem Einzelfall entschieden werden koénne. Eine generelle Fest-
stellung des von der Klagerin begehrten Inhalts sei deshalb nicht moglich (Urteil vom
13.9.2006).

Mit ihrer Revision rlgt die Klagerin eine Verletzung materiellen Rechts. Dem Berufungsgericht
sei zwar insoweit zuzustimmen, als dieses der Auffassung sei, dass die Voraussetzungen eines
Zahlungsanspruchs nach § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V grundsatzlich gegeben seien, obwohl die
Behandlung der Beigeladenen zu 3. erst nach dem Wirksamwerden ihres - der Klagerin - Ver-
zichts auf die Ermachtigung begonnen habe und es sich deshalb um einen sog "Neufall" han-
dele. Zu Unrecht habe das LSG aber angenommen, eine Kieferorthopadin, die im Rahmen
eines kollektiven Verhaltens nach § 95b Abs 1 SGB V wirksam auf ihre Ermachtigung verzichtet
habe, unterliege noch den Vorschriften Uber die vertragszahnarztliche Behandlung iS des
SGB V. Das  Berufungsgericht gehe dadurch, dass es gesetzliche und
bundesmantelvertragliche Pflichten eines Vertragszahnarztes nach wirksam erklartem Verzicht
als Voraussetzung fiir einen Zahlungsanspruch nach § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V normiere, nicht
nur Uber seine Zustandigkeit hinaus, sondern verletze § 95b Abs 1 SGB V, da es in der Sache
ein Verbot des kollektiven Zulassungsverzichts statuiere. Entgegen der Auffassung des LSG sei
sie - die Klagerin- nach Wirksamwerden ihres Verzichts auf die Ermachtigung und dem
vollstandigen Ausscheiden aus der vertragszahnarztlich-kieferorthopadischen Versorgung
weder verpflichtet noch berechtigt gewesen, von der Beigeladenen zu 3. den Eigenanteil nach
§ 29 Abs 2 Satz2 SGB V einzuziehen. § 29 Abs 2 Satz1 SGB V regele eine Leistung des
Versicherten an den Vertragszahnarzt. Sie - die Klagerin - habe diesen Status spatestens mit
dem Wirksamwerden ihres Ermachtigungsverzichts verloren. Der Vergitungsanspruch nach
§95b Abs 3 Satz1 SGBV kdénne deshalb nicht von der Einziehung des Eigenanteils der

Versicherten durch sie - die Klagerin - abhangig sein.

Zu Unrecht habe das Berufungsgericht im Ubrigen ihre Feststellungsklage abgewiesen. Sie
habe ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, ob sie nach dem Wirksamwerden ihres
Verzichts auch Versicherte der GKV neu in ihre kieferorthopadische Behandlung aufnehmen

und die Behandlungskosten den Krankenkassen in Rechnung stellen durfe.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 13.9.2006 und des So-
zialgerichts Hannover vom 8.6.2005 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, an sie
- die Klagerin - 303,15 Euro nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen und festzustellen, dass die Beklagte im Rahmen
des §95b Abs 3 SGBV zur Vergltung in Héhe des 1,0-fachen GOZ-Satzes solcher
zahnarztlicher Leistungen verpflichtet ist, die sie - die Klagerin - an Patienten erbringt, die
erst nach dem 30.6.2004 bei ihr mit einer kieferorthopadischen Behandlung begonnen

haben (sog Neufalle).
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, eine Krankenkasse sei nicht verpflichtet, kieferorthopadische Behand-
lungen zu vergiten, die Zahnarzte, die in einem mit anderen Berufskollegen abgestimmten Ver-
halten auf ihre Zulassung verzichtet hatten, erst nach dem Wirksamwerden ihres Verzichts be-
gonnen hatten. § 95b SGB V regele nicht, unter welchen Voraussetzungen solche Zahnarzte

von Versicherten der gesetzlichen Krankenkassen in Anspruch genommen werden kénnten.

Die zu 1. beigeladene Kassenzahnérztliche Vereinigung (KZAV) hélt § 95b SGB V wegen eines
VerstolRes gegen das Gebot der Verhaltnismafigkeit fur verfassungswidrig. Die in § 95b Abs 3
SGB V normierte Einschrankung des ungehinderten und vollstandigen Verzichts auf den Ver-

tragsarztstatus sei als Eingriff in die Berufswabhlfreiheit im Ergebnis nicht zu rechtfertigen.

Das zu 2. beigeladene Land halt an seiner dem Bescheid vom 3.6.2004 zugrunde liegenden
Rechtsauffassung fest, dass die Klagerin durch den kollektiv abgesprochenen Verzicht ihre ver-
tragszahnarztlichen Pflichten verletzt habe, und ist der Auffassung, ein Vergutungsanspruch

stehe ihr nicht zu.

Die Beigeladene zu 3. ist im Revisionsverfahren nicht von einem nach § 166 Abs 2 SGG vertre-
tungsberechtigten Bevollmachtigten vertreten und hat sich auch persénlich nicht am Revisions-

verfahren beteiligt.

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Das Urteil des LSG steht hinsichtlich seiner Be-
grindung mit Bundesrecht nicht im Einklang. Es erweist sich aber im Ergebnis als richtig (§ 170
Abs 1 Satz 2 SGG). Der Klagerin steht der geltend gemachte Vergltungsanspruch gegen die

beklagte Krankenkasse nicht zu. Auch der Feststellungsantrag ist nicht begriindet.

Als Rechtsgrundlage des Zahlungsanspruchs kommt allein § 95b Abs 3 SGB V in Betracht. Die
Vorschrift lautet: "Nimmt ein Versicherter einen Arzt oder Zahnarzt in Anspruch, der auf seine
Zulassung nach Abs 1 verzichtet hat, zahlt die Krankenkasse die Vergutung mit befreiender
Wirkung an den Arzt oder Zahnarzt. Der Vergitungsanspruch gegen die Krankenkasse ist auf
das 1,0fache des Geblihrensatzes der Gebiihrenordnung fiir Arzte oder der Gebiihrenordnung
fur Zahnarzte beschrankt. Ein Verglitungsanspruch des Arztes oder Zahnarztes gegen den Ver-

sicherten besteht nicht. Abweichende Vereinbarungen sind nichtig."
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Die Voraussetzungen der Vorschrift sind nicht erfiillt. Die Klagerin gehort allerdings zu dem in
dieser Vorschrift angesprochenen Personenkreis. Zwar hat sie zum 30.6.2004 nicht in einem
mit anderen Zahnarzten aufeinander abgestimmten Verfahren oder Verhalten iS des § 95b
Abs 1 SGB V auf ihre Zulassung verzichtet, weil sie zu keinem Zeitpunkt als Vertragszahnarztin
zugelassen war. Der Verzicht auf die Ermachtigung steht bei Anwendung des § 95b Abs 1

SGB V aber jedenfalls bei ermachtigten Kieferorthopaden dem Zulassungsverzicht gleich.

An der kieferorthopadischen Versorgung der Versicherten haben in der Vergangenheit neben
den zugelassenen Vertragszahnarzten auch ermachtigte Zahnarzte teilgenommen. Diese spe-
zielle Ermachtigung flir Kieferorthopaden auf der Grundlage von § 10a Bundesmantelvertrag-
Zahnarzte (BMV-Z) und § 2 Nr 2 Ersatzkassenvertrag-Zahnarzte (EKV-Z) in der bis zum
31.12.2004 geltenden Fassung beruht historisch auf dem Umstand, dass in den 1970iger und
1980iger Jahren nicht genligend Kieferorthopaden zur Verfligung standen, die als Kassen- oder
Vertragszahnarzte tatig werden wollten. Durch eine auf die Kieferorthopadie beschrankte Er-
machtigung konnten Zahnarzte erreichen, in vollem Umfang kieferorthopadische
Sachleistungen zu Lasten der KZAV erbringen zu dirfen, ohne in deren Strukturen
eingebunden zu sein. Die Ermachtigungen wurden bedarfsunabhangig und ohne zeitliche und
gegenstandliche Begrenzung erteilt, was mit §31 Abs7 Zulassungsverordnung flr
Vertragszahnarzte (Zahnarzte-ZV) in Widerspruch steht. Konsequenterweise erwahnt der ab
dem 1.1.2005 geltende EKV-Z die alten kieferorthopadischen Vollermachtigungen nur noch
unter Bestandsschutzgesichtspunkten (§5 Abs4 EKV-Z neu); §10a BMV-Z ist fir
Neuermachtigungen obsolet geworden, von den Vertragspartnern des BMV-Z aber auch in der
am 27.3.2007 vereinbarten und zum 1.7.2007 in Kraft getretenen Neufassung noch nicht

ausdriicklich auf Bestandsfalle reduziert worden.

Zutreffend hat das LSG auf dieser Grundlage entschieden, dass die Gberkommenen kieferor-
thopadischen Vollermachtigungen nach § 10a BMV-Z bzw § 2 Nr 2 EKV-Z aF jedenfalls bei An-
wendung des § 95b Abs 1 und 3 SGB V einer Zulassung gleichstehen. Die "voll" und dauerhaft
ermachtigten Kieferorthopaden haben jedenfalls in der Vergangenheit nicht anders als zugelas-
sene Kieferorthopaden an der Sicherstellung der Versorgung mitgewirkt (s zur Gleichstellung
von Zeiten einer zur Vollzeittétigkeit in niedergelassener Praxis berechtigenden Erméchtigung
mit Zeiten der Zulassung in § 95 Abs 7 Satz 3 SGB V: BSG SozR 3-2500 § 95 Nr 32 S 155f).
Das zeigt sich beispielhaft in ihrer Erwdhnung in Anlage 3 der Bedarfsplanungs-Richtlinien
Zahnarzte: In Spalte 7 des Planungsblatts C sind "Vertragszahnarzte" und "Ermachtigung" im

Bereich der Kieferorthopadie gleichgestellt.

Die Klagerin hat auch in einem mit anderen Zahnarzten abgestimmten Verfahren oder
Verhalten iS des § 95b Abs 1 SGB V auf ihre Ermachtigung verzichtet. Die Klagerin, die auch
erste Vorsitzende des Berufsverbandes der Deutschen Kieferorthopaden ist, hat in den Medien
und auf zahlreichen Veranstaltungen flr den Ausstieg der niedersachsischen Kieferorthopaden

aus dem System der GKV geworben. Dass der Zulassungsverzicht von ca 50 Kieferorthopaden
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in Niedersachsen zum 1.7. bzw 1.10.2004 (genaue Entwicklung der Zahlen bei Andrés, BKK
2004, 313) auf einer - mindestens informellen - Absprache der Betroffenen beruhte, liegt auf der
Hand. Nahere Ausflihrungen dazu, ob § 95b Abs 1 SGB V rechtsgeschaftliche Vereinbarungen
erfordert, sind deshalb entbehrlich.

Die Klagerin ist jedoch, was ihren auf § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V gestitzten Zahlungsanspruch
gegen die beklagte Krankenkasse ausschliefst, nicht "von einem Versicherten in Anspruch ge-
nommen" worden. Eine "Inanspruchnahme" iS des § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V liegt nur dann
vor, wenn der Versicherte berechtigt war, sich von dem aus der vertragszahnarztlichen
Versorgung ausgeschiedenen Zahnarzt zu Lasten einer gesetzlichen Krankenkasse behandeln
zu lassen. Denn nur eine berechtigte Inanspruchnahme eines Leistungserbringers kann eine
Leistungsverpflichtung der Krankenkasse auslésen. War eine solche Berechtigung nicht
gegeben, besteht weder ein unmittelbarer Zahlungsanspruch des Zahnarztes gegen die
Krankenkasse nach § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V noch ein Vergutungsanspruch des Zahnarztes
gegen den Versicherten. § 95b Abs 3 SGB V befasst sich nach Wortlaut, systematischer
Stellung der Vorschrift und Zweck der Regelung nur mit den vergltungsrechtlichen
Beziehungen in solchen Behandlungsfallen, in denen ein Versicherter einen in einer
abgestimmten Aktion aus der vertrags(zahn)arztlichen Versorgung ausgeschiedenen
Leistungserbringer berechtigterweise in Anspruch genommen hat, weil anders eine
vertrags(zahn)arztliche Versorgung nicht in angemessener Zeit und mit zumutbarem Aufwand
zu erreichen war. Die Vorschrift enthalt hingegen keine Aussagen dariber, wann ein
Versicherter einen iS des § 95b Abs 1 SGB V ausgeschiedenen Zahnarzt in Anspruch nehmen
darf. Allein dieses Verstandnis des § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V entspricht Regelungsinhalt und

Regelungsabsicht der Vorschrift.

Arzte, die aufgrund eines Verzichts auf ihre Zulassung bzw auf die besondere kieferorthopadi-
sche Ermachtigung aus der vertragszahnarztlichen Versorgung ausgeschieden sind, dirfen
grundsatzlich Versicherte der Krankenkassen nicht mehr zu deren Lasten behandeln. Die Be-
rechtigung eines Arztes zur Teilnahme an der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung setzt
gemall §95 Abs1 Satz1 SGBYV seine Zulassung oder Ermachtigung voraus. Die
Ermachtigung bewirkt gemal § 95 Abs 4 Satz 1 SGB V, dass der Ermachtigte zur Teilnahme
an der vertragsarztlichen Versorgung berechtigt und verpflichtet ist. Die Ermachtigung und
damit die Berechtigung zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung endet gemaf § 95
Abs 7 Satz1 iVm Abs4 Satz3 SGBV ua mit dem Wirksamwerden eines Verzichts. Die
Vorschriften gelten nach § 72 Abs 1 Satz 2 SGB V flir Zahnarzte entsprechend, sofern nichts
Abweichendes bestimmt ist, was hier nicht der Fall ist. Damit kdnnen vertragszahnarztliche
Leistungen einschliel3lich solcher der Kieferorthopadie nur Zahnarzte erbringen, die zur
Teilnahme an der vertragszahnarztlichen Versorgung zugelassen oder ermachtigt sind, von der
Sondersituation angestellter Arzte abgesehen. Dem entspricht es, dass die freie Arztwahl der
Versicherten gemal § 76 Abs1 Satz1 SGBV auf die zur vertragsarztlichen Versorgung

zugelassenen oder anderweitig einbezogenen Leistungserbringer beschrankt ist. Dies hat
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unmittelbare Konsequenzen fiir die Inanspruchnahme durch die Versicherten. So muss, wie
das Bundessozialgericht (BSG) bereits entschieden hat, ein Versicherter nach einem
Zulassungsverzicht seines  behandelnden  Zahnarztes eine  bereits begonnene
kieferorthopadische Behandlung grundsatzlich bei einem anderen zugelassenen Zahnarzt
fortsetzen (BSGE 77, 227, 229 f = SozR 3-2500 § 29 Nr 3 S 12 ).

Die Begrenzung der Leistungserbringer auf solche, die zur Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung zugelassen oder ermachtigt sind, gilt uneingeschrankt fir die Durchflihrung von
Behandlungen im Rahmen der Gewahrung von Sach- und Dienstleistungen (§ 2 Abs 2 Satz 1
SGB V), grundsatzlich aber auch dann, wenn sich Versicherte fiir die Kostenerstattung gemaf
§ 13 Abs 1 SGB V entscheiden. Nach dem bis Ende 2003 geltenden Rechtszustand waren
auch diejenigen Versicherten, die nach § 13 Abs2 SGBV aF Kostenerstattung wahlen
konnten, darauf beschrankt, zugelassene Arzte oder Krankenh&duser in Anspruch zu nehmen
(BSG SozR 3-2500 § 13 Nr 7). Durch Art 1 Nr 4 Buchst a des GKV-Modernisierungsgesetzes
(GMG) vom 14.11.2003 (BGBI I, 2190) ist die Option der Kostenerstattung allen Versicherten
er6ffnet worden. § 13 Abs 2 Satz6 SGB V bestimmt aber, dass "nicht im Vierten Kapitel
genannte Leistungserbringer nur nach vorheriger Zustimmung der Krankenkasse in Anspruch
genommen werden dirfen". Damit soll es den Versicherten "in Ausnahmefallen" moglich sein,
nicht zugelassene Leistungserbringer in Anspruch zu nehmen (Begr des Gesetzentwurfs zum
GMG, BT-Drucks 15/1525 S 80 zu Art 1 Nr 4 Buchst a DBuchst aa). Dies gilt allerdings nicht fur
solche Arzte, die unter den Voraussetzungen des § 95b Abs 1 SGBV auf die Zulassung
verzichtet haben. Denn nach §13 Abs2 Satz8 SGBV (idF des GKV-
Wettbewerbsstérkungsgesetzes vom 26.3.2007, BGBI I, 378; friiher eingefiigt als Satz 2 des
§ 13 Abs 2 SGB V durch Art 1 Nr 1 Buchstabe a des Zweiten Gesetzes zur Neuordnung von
Selbstverwaltung und Eigenverantwortung in der gesetzlichen Krankenversicherung vom
23.6.1997, BGBI I, 1520) ist die Inanspruchnahme von Leistungserbringern nach § 95b Abs 3

Satz 1 SGB V im Wege der Kostenerstattung ausgeschlossen.

Festzuhalten bleibt damit, dass nicht zugelassene oder erméachtigte Leistungserbringer nicht
berechtigt sind, Versicherte der gesetzlichen Krankenkassen im Wege der Naturalleistung zu
behandeln. Dariiber hinaus diirfen Arzte, die im Rahmen eines kollektiven Verzichts auf ihre
Zulassung bzw auf die spezielle kieferorthopadische Ermachtigung verzichtet haben, geman
§ 13 Abs 2 Satz 8 SGB V von Versicherten auch nicht im Rahmen der Kostenerstattung nach
§ 13 Abs 1 SGB V in Anspruch genommen werden - von Ausnahmefallen abgesehen, auf die

noch einzugehen sein wird.

Die Vorschrift des § 13 Abs 2 Satz 8 SGB V ist Bestandteil eines in den Grundziigen durch das
Gesetz zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen Krankenversicherung
- Gesundheitsstrukturgesetz - (<GSG> - vom 21.12.1992, BGBI I, 2266) zum 1.1.1993 in das
SGB V aufgenommenen Regelungskonzepts, mit dem der Gesetzgeber Vorkehrungen fiir den

Fall getroffen hat, dass Leistungserbringer in einem abgestimmten Verfahren auf ihre
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Zulassung verzichten. Er hat damit auf die Situation reagiert, dass insbesondere Ver-
tragszahnarzte im Zuge der Verabschiedung des GSG im Jahre 1992 in Aussicht gestellt
hatten, im Rahmen abgesprochener Aktionen auf ihre Zulassung zu einem bestimmten
Zeitpunkt zu verzichten, um damit Versorgungsengpasse herbeizufiihren, die das System der
vertragszahnarztlichen Versorgung gefahrden sollten (Nachweise zu einem Ende 1992
angedrohten "Arztestreik” (iber die sog "Korbaktion" bei Kliickmann in: Hauck/Noftz,
Sozialgesetzbuch, SGBV, K§ 72a RdNr 2-5, K § 95b RdNr 2). Der Gesetzgeber hat zum
Schutz vor solchen Aktionen und zur Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung
verschiedene Einzelregelungen erlassen, die in einem engen systematischen Zusammenhang
stehen (vgl Begr des Gesetzentwurfs zum GSG, BT-Drucks 12/3608, S 76 zu <§ 13> und S 94
zu <§ 95b>; Zipperer, NZS 1993, 95, 99). Zunachst wird in § 95b Abs 1 SGB V normiert, dass
es mit den Pflichten eines Vertragsarztes nicht vereinbar ist, in einem mit anderen Arzten
aufeinander abgestimmten Verfahren oder Verhalten auf die Zulassung als Vertragsarzt zu
verzichten. In der Begriindung zu dieser Vorschrift wird ausgefuhrt, die Funktionsfahigkeit des
vertragsarztlichen Systems sei in Frage gestellt und eine -zumindest Kkurzzeitige -
Unterversorgung vorprogrammiert, wenn Vertragsarzte in grofder Zahl zum gleichen Zeitpunkt
das vertragsarztliche System verlielRen (Begr des Gesetzentwurfs zum GSG, BT-Drucks
12/3608, S 95 <zu § 95b>). Die kurzzeitige Unterversorgung ist nach Beurteilung des
Gesetzgebers auch von den verzichtenden Vertragsarzten gewollt. Es sei gerade Ziel der Ge-
meinschaftsaktion, gemeinsam eine Abkehr vom Abrechnungsmodus des vertragsarztlichen
Systems und eine privatarztliche Abrechnung mit den Versicherten zu erreichen. Zudem sei der
kollektive Verzicht rechtsmissbrauchlich, weil ihn der verzichtende Vertragsarzt in der
Erwartung erklare, die vertragsarztliche Versorgung koénne auf Dauer nicht ohne ihn
auskommen und er werde deshalb weiterhin von der GKV - dann allerdings zu den von ihm
gewunschten Bedingungen - in Anspruch genommen werden. Der innere Vorbehalt der
Endgiiltigkeit des Verzichts mache ihn zusatzlich pflichtwidrig (Begr des Gesetzentwurfs zum
GSG, BT-Drucks 12/3608, S 95 zu <§ 95b>).

An diese Bewertung des kollektiven Zulassungsverzichts hat der Gesetzgeber verschiedene
Rechtsfolgen geknipft. Zunachst ist in § 72a Abs 1 SGB V geregelt, dass Uber den kollektiven
Verzicht ein feststellender Bescheid der Aufsichtsbehérde zu ergehen hat, damit fir alle Betei-
ligten Klarheit dartiber besteht, ob der Sicherstellungsauftrag in bestimmten Planungsbereichen
auf die Krankenkassen iibergegangen ist. Dieser Ubergang erfolgt, wenn in einem Zulassungs-
bezirk oder einem regionalen Planungsbereich mehr als 50 % der niedergelassenen Vertrags-

arzte im Rahmen einer Absprache nach § 95b Abs 1 SGB V auf ihre Zulassung verzichten.

An den Ubergang des Sicherstellungsauftrags auf die Krankenkassen aufgrund einer entspre-
chenden Feststellung der Aufsichtsbehorde nach § 72a Abs 1 SGB V knlpft die erste Sank-
tionsregelung des § 95b Abs 2 SGB V an. Dort ist normiert, dass Vertragsarzte, die in einem mit
anderen Vertragsarzten aufeinander abgestimmten Verfahren auf ihre Zulassung verzichtet und

damit bewirkt haben, dass der Sicherstellungsauftrag in ihrem Planungsbereich auf die Kran-
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kenkassen Ubergegangen ist, eine erneute Zulassung frilhestens nach Ablauf von sechs
Jahren nach Abgabe der Verzichtserklarung erhalten kénnen. Weiterhin ist zur Regelung der
Ubergangssituation nach Ubernahme der Sicherstellungsverantwortung durch die
Krankenkassen in § 72a Abs 3 Satz 3 SGB V bestimmt, dass die Krankenkassen mit Arzten
oder Zahnarzten, die nach § 95b Abs 1 SGB V kollektiv auf ihre Zulassung verzichtet haben,
Sicherstellungsvertrage nach § 72a Abs 3 Satz 1 SGB V nicht abschlief3en dirfen.

Mégliche Rechtsbeziehungen zwischen den pflichtwidrig ausgeschiedenen Leistungserbringern
und den Versicherten sowie deren Krankenkassen werden durch die hier umstrittene Vorschrift
des § 95b Abs 3 SGB V geregelt. Diese soll nach dem Willen des Gesetzgebers sicherstellen,
dass Vertragsarzte den mit einem kollektiven Verzicht verfolgten Zweck nicht auf Kosten der
Versicherten und des Systems der GKV erreichen kdnnen. Der "kollektiv" ausgeschiedene Ver-
tragsarzt bleibt dem Vertragsarztsystem kraft Gesetzes zumindest insoweit "verhaftet", als er
die Behandlung eines Versicherten nur mit dem Einfachsatz nach der jeweils einschlagigen
privatarztlichen Gebuhrenordnung vergitet erhalt und ihm ausschlieBlich ein Vergu-
tungsanspruch gegen die Krankenkasse eingeraumt wird. Der Gesetzgeber ist der Ansicht,
Pflichtverstdlie gegen die Regeln durften nicht auch noch durch eine unbegrenzte Abrechnung
nach der Gebihrenordnung fiir Arzte (GOA) bzw GOZ belohnt werden (Begr des
Gesetzentwurfs zum GSG, BT-Drucks 12/3608, S 95 zu <§ 95b>).

Diese Vergiutungsregelungen greifen auch dann ein, wenn in einem bestimmten Planungsbe-
reich der Sicherstellungsauftrag nicht nach § 72a Abs 1 SGB V auf die Krankenkassen Uberge-
gangen ist, weil die Grenze von 50 % ausgeschiedener Leistungserbringer nicht erreicht
worden ist. Das Gesetz bindet die Anwendbarkeit des § 95b Abs 3 SGB V allein an den
abgesprochenen Verzicht und nicht an die weitere Voraussetzung, dass gerade im Pla-
nungsbereich des betroffenen (Zahn-)Arztes mehr als 50 % der (Zahn-)Arzte nach Absprache
aus der Versorgung ausgeschieden sind. Auch die Bewertung des kollektiven Verzichts als
pflichtwidrig iS des § 95b Abs 1 SGB V hangt nicht davon ab, dass ein solcher Verzicht zur
Feststellung nach § 72a Abs 1 SGB V flihrt. Dementsprechend schlielt § 72a Abs 3 Satz 3
SGB V den Abschluss von Einzelvertragen mit allen Leistungserbringern aus, die nach § 95b
Abs 1 SGB V ausgeschieden sind, ohne dass es auf die Situation im Planungsbereich des
einzelnen (Zahn-)Arztes ankommt. Soweit die gegenteilige Auffassung (Hess in: Kasseler
Kommentar, § 95b SGB V, Stand 2000, RdNr 5) damit begriindet wird, die von der Vergitungs-
begrenzung betroffenen Arzte seien sonst nicht eindeutig feststellbar, trifft das nicht zu. Ob ein
Arzt oder Zahnarzt zu einem bestimmten Zeitpunkt auf seine Zulassung oder Vollermachtigung
verzichtet hat, steht fest. Behandelt ein Leistungserbringer nach diesem Zeitpunkt noch
Versicherte und liquidiert er in der von § 95b Abs 3 SGB V bezeichneten Form gegentiber
deren Krankenkassen, macht er selbst deutlich, dass er in seiner Person die Voraussetzungen
des § 95b Abs 1 SGB V als gegeben ansieht.
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Aus den aufgezeigten Einzelregelungen ist abzuleiten, dass der Gesetzgeber damit gerechnet
hat, dass in bestimmten Situationen die kollektiv verzichtenden Arzte oder Zahnéarzte aus tat-
sachlichen Griinden nicht ausnahmslos gehindert werden kénnen, ihr Ziel zu erreichen, Versi-
cherte der gesetzlichen Krankenkassen auch nach ihrem Ausscheiden aus dem System der
vertragsarztlichen bzw vertragszahnarztlichen Versorgung zu behandeln. Das beruht darauf,
dass die Krankenkassen gerade flir spezialisierte arztliche oder zahnarztliche Leistungen nicht
stets in der Lage sein werden, kurzfristig Leistungserbringer in hinreichender Anzahl durch Ver-
trage nach § 72a Abs 3 SGB V zur Behandlung der Versicherten zu gewinnen. Das kénnte ins-
besondere in solchen Bereichen der Fall sein, in denen Krankenhauser und Krankenhausarzte
die Behandlungen, die bisher von den kollektiv verzichtenden Arzten bzw Zahnéarzten durchge-
fuhrt worden sind, nicht Glbernehmen kénnen. Das gilt auch fir die hier betroffenen Leistungen
der Kieferorthopadie. Die entsprechenden Behandlungen werden nahezu ausschlielich im am-
bulanten Sektor erbracht, sodass in stationdren Einrichtungen (Zahnkliniken) nur
unzureichende Kapazitaten zur Verfliigung stehen, um kurzfristig die gro3e Zahl insbesondere
der Kinder und Jugendlichen, die eine kieferorthopadische Behandlung zu einem bestimmten
Zeitpunkt bendtigen, zu Ubernehmen. In Niedersachsen haben die Krankenkassen
dementsprechend Mitte 2004 versucht, kieferorthopadische Behandlungen in Krankenhausern
mit mund-kiefer-gesichts-chirurgischen Abteilungen anzubieten, die dazu (auch) auslandische
Kieferorthopaden eingestellt haben (Andrés, BKK 2004, 313). Zudem stellt sich bei der
kieferorthopadischen Behandlung das Problem langerer Behandlungszyklen, sodass der
Gesetzgeber damit rechnen musste, dass Versicherte versuchen wirden, ungeachtet des
Verzichts des behandelnden Zahnarztes auf die Zulassung oder Ermachtigung die Fortsetzung
der Behandlung durch diesen Zahnarzt zu erreichen (vgl dazu bereits BSGE 77, 227 = SozR
3-2500 § 29 Nr 3).

Der Gesetzgeber war aber bestrebt, die im Rahmen eines Kollektivverzichts ausgeschiedenen
Leistungserbringer nur in dem absolut unvermeidbaren zeitlichen und quantitativen Umfang
weiter an der Versorgung der Versicherten mitwirken zu lassen. Den dargestellten gesetzlichen
Vorschriften fir die Bewaltigung der Folgen eines sog Kollektivverzichts ist auf dem Hintergrund
der in der Gesetzesbegrindung niedergelegten Regelungsabsicht mit hinreichender
Deutlichkeit zu entnehmen, dass es dem Gesetzgeber fern gelegen hat, iber § 95b Abs 3
SGB V einen Dauerstatus derjenigen Vertrags(zahn)arzte bzw ermachtigten Arzte zu schaffen,
die durch den kollektiven Verzicht ihre sich aus Zulassung oder Ermachtigung ergebenden
Pflichten verletzt haben. Deshalb kann der Auffassung des Berufungsgerichts nicht gefolgt
werden, dass Zahnarzte, die in einem mit anderen Zahnarzten aufeinander abgestimmten
Verhalten auf ihre Zulassung/Ermachtigung verzichtet haben, grundsatzlich so lange zur
Behandlung von Versicherten der GKV berechtigt, aber auch verpflichtet seien, bis ihre

freigewordenen Vertragszahnarztsitze wieder besetzt sind.

Eine Behandlungsberechtigung kollektiv ausgeschiedener Leistungserbringer im Rahmen der

vertragszahnarztlichen Versorgung besteht - wie bereits im Einzelnen ausgefihrt - von vornher-
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ein nicht. Sie ergibt sich auch nicht aus § 95b Abs 3 Satz1 SGB V. Die Vorschrift regelt
lediglich den Fall, dass Versicherte tatsachlich einen (Zahn-)Arzt, der nach § 95b Abs 1 SGB V
im Rahmen einer abgestimmten Aktion auf seine Zulassung oder Vollermachtigung fir die
Kieferorthopadie verzichtet hat, in Anspruch nehmen und sie hierzu berechtigt waren. In dieser
Situation soll in erster Linie der Versicherte davor geschitzt werden, diesem (Zahn-)Arzt
gegenuber zur Honorierung privatzahnarztlicher Leistungen verpflichtet zu sein, ohne gewiss zu
sein, diese Kosten von der Krankenkasse erstattet zu bekommen. Zu der Frage, in welchen
Situationen Versicherte berechtigt sind, (Zahn-)Arzte, die nach § 95b Abs 1 SGB V auf ihre
Zulassung oder Ermachtigung verzichtet haben, in Anspruch zu nehmen, verhalt sich die
Vorschrift nicht. Die Versicherten dirfen diese Leistungserbringer deshalb nur unter den
Voraussetzungen in Anspruch nehmen, unter denen sie sich nach den allgemeinen Regeln des
Krankenversicherungsrechts von Nichtvertragsarzten behandeln lassen dirfen. Insofern kom-
men - wie das SG zutreffend ausgefuhrt hat - zunachst die Bestimmungen Uber die Inanspruch-

nahme von Nichtvertragsarzten in Notfallen (§ 76 Abs 1 Satz 2 SGB V) zur Anwendung.

Unabhangig vom Vorliegen einer Notfallsituation dirfen Versicherte der Krankenkassen zudem
nicht zugelassene oder erméachtigte Arzte und Zahnérzte unter den Voraussetzungen des § 13
Abs 3 SGB V in Anspruch nehmen. Diese sind ua gegeben, wenn eine Krankenkasse eine von
ihr geschuldete unaufschiebbare Leistung nicht rechtzeitig erbringen kann. Die Anforderungen
fur die Inanspruchnahme von Nichtvertragsarzten zu Lasten der Krankenkasse hat das BSG
dahin verallgemeinert, dass die Vorschrift einen Erstattungsanspruch fir den Ausnahmefall ge-
wahrt, dass eine von der Krankenkasse geschuldete notwendige Behandlung infolge eines
Mangels im Leistungssystem der Krankenversicherung als Dienst- oder Sachleistung nicht oder
nicht in der gebotenen Zeit zur Verfligung gestellt werden konnte (BSG SozR 4-2500 § 13 Nr 1
RdNr 12). Eine derartige, vereinfacht als "Systemversagen" beschriebene Lage kann eintreten,
wenn Arzte oder Zahnérzte in einer Region in der von § 95b Abs 1 SGB V bezeichneten Form
aus der Versorgung ausscheiden und die Krankenkassen in den vom Kollektivverzicht betroffe-
nen Leistungsbereichen ihrer Sicherstellungsverpflichtung nicht umgehend nachkommen kén-

nen.

Abweichend von der in § 13 Abs 3 Satz 1 SGB V geregelten Rechtsfolge, die in einem Rechts-
anspruch des Versicherten gegen seine Krankenkasse auf Erstattung der fir die Behandlung
aufgewandten Kosten besteht, tritt in dem Fall, in dem der Versicherte berechtigterweise einen
(Zahn-)Arzt in Anspruch genommen hat, der iS des § 95b Abs 1 SGB V auf seine Zulassung
verzichtet hat, gemal § 95b Abs 3 SGB V ein Vergltungsanspruch des (Zahn-)Arztes gegen
die Krankenkasse an die Stelle des Kostenerstattungsanspruchs des Versicherten. Die
tatbestandlichen Voraussetzungen sind jedoch in beiden Konstellationen identisch.
Entscheidend ist danach, dass fir den Versicherten keine andere Mdoglichkeit als die
Inanspruchnahme eines iS des § 95b Abs 1 SGB V aus der Versorgung ausgeschiedenen
(Zahn-)Arztes bestand, um in angemessener Zeit und mit zumutbarem Aufwand versorgt zu

werden. Nur wenn das der Fall war und die Krankenkasse ihrerseits dem Versicherten keine
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Behandlungsalternativen hat aufzeigen kénnen, steht dem (Zahn-)Arzt der in § 95b Abs 3

Satz 1 SGB V naher beschriebene Anspruch zu.

Das Ineinandergreifen der tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die ausnahmsweise zulassige
Inanspruchnahme eines nicht (mehr) zugelassenen Leistungserbringers nach § 13 Abs 3
Satz 1 SGB V und der Rechtsfolgen des § 95b Abs 3 SGB V in vergutungsrechtlicher Hinsicht
gewahrleistet den vom Gesetz gewollten Schutz der Versicherten und ermdglicht den
Krankenkassen die Bewaltigung der schwierigen Lage nach einem Kollektivverzicht einzelner
Arzt- oder Zahnarztgruppen. Nach der Rechtsprechung des 1. Senats des BSG ist ein
Versicherter, der nicht zugelassene Leistungserbringer in Anspruch nehmen will, gehalten, sich
bei seiner Krankenkasse nach den in Betracht kommenden Behandlungsméglichkeiten im
Rahmen des vertragsarztlichen Systems zu erkundigen, um so der Krankenkasse Gelegenheit
zu geben, ihm Behandlungsalternativen aufzuzeigen (BSG SozR 4-2500 § 13 Nr 1 RdNr 11).
Dieser Weg ist auch dann geboten, wenn Arzte oder Zahnarzte einer bestimmten
Behandlergruppe unter den MaRgaben des § 95b Abs 1 SGBV auf ihre Zulassung bzw
Vollermachtigung fiir die Kieferorthopadie verzichtet haben. Teilt die Krankenkasse in einer
entsprechenden Situation einem Versicherten mit, gegen die Inanspruchnahme eines aus der
vertragszahnarztlichen Versorgung pflichtwidrig ausgeschiedenen (Zahn-)Arztes bestliinden
keine Bedenken, kann sich dieser Versicherte ohne eigenes wirtschaftliches Risiko in die
Behandlung dieses Arztes bzw Zahnarztes begeben. Nach § 95b Abs 3 Satz 3 SGB V treffen
ihn keine Zahlungsverpflichtungen; abweichende Vereinbarungen sind nach § 95b Abs 3 Satz 4

SGB V nichtig und belasten den Versicherten deshalb nicht.

Demgegenuber steht die Annahme des Berufungsgerichts, Gber die Vergutungsregelung des
§ 95b Abs 3 Satz 1 SGB V koénne eine dauerhafte Behandlungsberechtigung der nach § 95b
Abs 1 SGB V ausgeschiedenen Zahnarzte zumindest flr den Zeitraum bis zur "Nachbesetzung
ihrer freigewordenen Vertragszahnarztsitze" geschaffen werden, im Widerspruch zu den
gesetzlichen Vorgaben (ber den Ausschluss der sog Kollektivverzichtler aus der
Behandlungsberechtigung zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen. Zudem sprechen gegen
diese Auffassung weitere Gesichtspunkte. So ware zunachst die zeitliche Begrenzung des vom
LSG angenommenen "Sonderstatus" auf der Grundlage des §95b Abs 3 Satz1 SGBV
ungewiss. Das LSG differenziert bei seiner Anwendung des § 95b Abs 3 SGB V nicht nach der
Versorgungslage im jeweiligen Planungsbereich. Wenn ein Zahnarzt in einem nicht
unterversorgten Bereich iS des §95b Abs2 SGBV auf seine Zulassung/Ermachtigung
verzichtet hat, wird sein Vertragszahnarztsitz moglicherweise iberhaupt nicht "nachbesetzt" im
Sinne der Rechtsprechung des LSG. Solange dies nicht zu einer Unterversorgung (§ 100 Abs 1
Satz 1 iVm Abs 4 SGB V) flhrt, ist das unproblematisch. In der Konsequenz der Auffassung
des LSG konnten die ausgeschiedenen Zahnarzte dann Versicherte auf unbegrenzte Zeit zu
den Vergutungssatzen des §95b Abs3 Satz1 SGBV behandeln, ohne an der
vertragszahnarztlichen Versorgung teilzunehmen. Das sieht die gesetzliche Regelung gerade

nicht vor.

-14 -



38

39

-14 -

Soweit Kieferorthopaden, die auf der Grundlage des § 10a BMV-Z bzw § 2 Nr 2 EKV-Z aF zur
Teilnahme an der zahnarztlichen Versorgung fir die Kieferorthopadie ermachtigt waren, auf
diese Ermachtigung verzichtet haben, bleibt nach der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
offen, wann hier von einer "Nachbesetzung" eines Vertragszahnarztsitzes auszugehen sein
sollte. Ermachtigungen in dem friiheren Umfang und ohne zeitliche Begrenzung kénnen nach
geltendem Recht nicht mehr erteilt werden. Ob nur die Zulassung eines Zahnarztes an Stelle
des ausgeschiedenen (voll)ermachtigten Kieferorthopaden dessen Behandlungsberechtigung
im Sinne der Konzeption des Berufungsgerichts entfallen lassen wiirde oder ob auch eine in
Ubereinstimmung mit § 31 Abs 7 Zahnarzte-ZV erteilte begrenzte Erméchtigung fiir
kieferorthopadische Leistungen diese Rechtsfolge herbeiflihren kdénnte, ist dem angefochtenen
Urteil nicht zu entnehmen.

Unhaltbare Konsequenzen ergaben sich weiterhin auch dann, wenn sich tatsachlich Zahnarzte
fur eine Zulassung in dem betroffenen Planungsbereich interessierten, wie sich gerade am Bei-
spiel der Kieferorthopadie aufzeigen lasst. Solange die etablierten, mit den Versicherten und
ihren Angehorigen in Kontakt stehenden zahnarztlichen Praxen trotz Zulassungsverzichts fort-
bestehen, ihr Behandlungsangebot offen halten und von den Krankenkassen honoriert werden
missen, werden sich zulassungswillige Zahnarzte (berlegen missen, ob sie vertragszahn-
arztliche Praxen am gleichen Ort mit Aussicht auf Erfolg betreiben kénnen. Die aus der
vertragszahnarztlichen Versorgung ausgeschiedenen Zahnarzte, die tatsachlich in ihren Praxen
weiterhin Behandlungen der Versicherten der Krankenkassen anbieten, hatten keinerlei
wirtschaftlichen Anreiz, diesen flr sie besonders gulnstigen Status, der im Ergebnis zu einer
Privilegierung fiihrt, zu beenden. Sie erhielten nach der Vorstellung des LSG eine Verglitung
auf der Basis des 1,0-fachen Satzes der GOZ auf Dauer, unterlagen aber weder der
Wirtschaftlichkeitspriifung noch den Vorschriften (ber die Punktwertdegression bei
Uberschreiten bestimmter Punktmengen, nicht den qualitativen Vorgaben fiir die Erbringung
vertragszahnarztlicher Leistungen und bei pflichtwidrigem Verhalten auch nicht der
Disziplinargewalt der KZAV; denn nach § 95 Abs 3 Satz 3, Abs 4 Satz2 SGBV sind die
vertragszahnarztlichen Regeln fiir sie nicht mehr verbindlich. Des Weiteren ware die Hohe ihres
Vergltungsanspruchs unabhangig davon, wie sich die vertragszahnarztliche Gesamtvergltung
entwickelt und welche MaRnahmen die KZAV ergreift oder ergreifen muss, um die
gleichmafige Verteilung der Gesamtvergiitung auf alle betroffenen Zahnarzte einschliellich der
Fachzahnarzte fur Kieferorthopadie zu sichern (vgl dazu zuletzt BSGE 96, 53 = SozR 4-2500
§ 85 Nr23). Selbst die Verglitung auf der Basis des 1,0-fachen Satzes der GOZ kann
schliellich - wie die Beklagte naher dargelegt hat - glinstiger sein als die Vergltung auf der
Grundlage des Einheitlichen Bewertungsmalstabs fiir zahnarztliche Leistungen (Bema-Z), was
insbesondere auf der anderen Form von Pauschalhonorierungen fiir kieferorthopadische

Behandlungen im Bema-Z in Relation zur GOZ beruht.
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Das Berufungsgericht stellt diese systemwidrigen Rechtsfolgen nicht in Abrede, sondern weist
lediglich darauf hin, dies alles sei dem Gesetzgeber bewusst gewesen und er habe es in Kauf
genommen. Dies trifft indessen schon im Ansatz nicht zu. Es gibt weder im Gesetzeswortlaut
noch in der Gesetzesbegriindung irgendeinen Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber davon
ausgegangen sei, auf der Grundlage der allein den Schutz der Versicherten bezweckenden
Vergltungsregelung des § 95b Abs 3 SGB V kénne eine Dauerbehandlungsverpflichtung und
-berechtigung der infolge eines pflichtwidrigen Verhaltens aus dem vertragszahnarztlichen Ver-
sorgungssystem ausgeschiedenen Arzte begriindet werden. Die Verwerfungen, von denen das
LSG annimmt, der Gesetzgeber habe sie in Kauf genommen, ergeben sich berhaupt erst,
wenn dem LSG im Ausgangspunkt hinsichtlich der Annahme einer zeitlich weitgehend unbe-
grenzten Behandlungsberechtigung gefolgt wird. Wird die Regelung des § 95b Abs 3 SGB V
zutreffend lediglich als eine isolierte Vergltungsregelung fir den - méglicherweise unvermeidli-
chen - Fall berechtigter Leistungsinanspruchnahme der aus dem vertragszahnarztlichen
System ausgeschiedenen Zahnarzte verstanden, stellen sich die vom LSG als zwangslaufig

eingeschatzten Verwerfungen von vornherein nicht ein.

Das soeben aufgezeigte Regelungskonzept des § 13 Abs 3 und des § 95b Abs 3 SGB V, das
den Schutz der Versicherten im Falle eines gruppenbezogen abgesprochenen Zulassungsver-
zichts gewahrleistet und eine Privilegierung der pflichtwidrig aus der vertragsarztlichen Versor-
gung ausgeschiedenen Leistungserbringer vermeidet, ist mit dem GG vereinbar. Der abwei-
chenden Auffassung der zu 1. beigeladenen KZAV (ebenso Schinnenburg, MedR 2005, 26, 29)
folgt der Senat nicht. Die Begrenzung der von der Krankenkasse geschuldeten Vergltung auf
das 1,0-fache des Gebiihrensatzes von GOA und GOZ ist eine Regelung der Berufsausiibung
iS des Art12 Abs 1 Satz2 GG. Diese ist verfassungskonform, weil sie einem wichtigen
Gemeinwohlbelang dient, zur Erreichung der gesetzgeberischen Ziele erforderlich und

insgesamt verhaltnismafig ist.

Die Regelung soll in erster Linie dazu beitragen, Arzte und Zahnarzte von einem pflichtwidrigen,
organisierten Verzicht auf ihre Zulassung iS des § 95b Abs 1 SGB V abzuhalten. Ein derartiger
kollektiver Zulassungsverzicht erschittert die Stabilitdt der vertragsarztlichen Versorgung,
deren Sicherstellung in sachlicher wie in finanzieller Hinsicht ein Gemeinwohlbelang von
erheblichem Gewicht ist (dazu ndher BSGE 94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr2, jeweils
RdNr 132 ff). Gerade weil ein kollektiv abgesprochener Verzicht die Versorgung gefahrden und
uU zumindest fiir eine begrenzte Zeitspanne auf die Mitwirkung der kollektiv ausscheidenden
Leistungserbringer nicht verzichtet werden kann, erschien dem Gesetzgeber eine Begrenzung
der von den Krankenkassen zu zahlenden Vergitung fir nach dem Wirksamwerden des
Verzichts erbrachte Leistungen unvermeidlich. Ohne eine entsprechende Regelung hatten die
betroffenen Arzte nach den Bestimmungen von GOA und GOZ gegeniiber ihren Patienten
privat liquidieren konnen (Kliickmann in: Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch, SGB YV, K § 95b
RdNr 24), und diese hatten sich auf der Grundlage des § 13 Abs 3 Satz1 SGBV um die

Erstattung der Kosten bei der Krankenkasse bemiihen missen. Eine dauerhafte Berechtigung
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zur Privatliquidation auf diesem Niveau hatte massive Anreize flr einen Ausstieg aus dem
System der vertragsarztlichen Versorgung gesetzt. Wenn der Gesetzgeber die Vergltung auf
die in GOA und GOZ normierte Mindestmarge des 1-fachen des Gebihrensatzes begrenzt,
welcher gemal § 11 Abs 1 GOA fir &rztliche Leistungen zugunsten bestimmter offentlicher
Leistungstrager vorgesehen ist, wird einerseits eine (noch) hinreichende Vergitung gewahrt,
andererseits werden jedoch alle Anreize vermieden, sich auf Dauer fir die gesetzlich nicht
vorgesehene Rolle eines aus der vertragsarztlichen Versorgung ausgeschiedenen, aber weiter

an dieser Versorgung mitwirkenden Arztes zu entscheiden.

Soweit die Beigeladene zu 1. der Auffassung ist, § 95b Abs 3 SGB V erschwere den Ausstieg
eines Zahnarztes aus der vertragszahnarztlichen Versorgung unangemessen, ist das nicht zu-
treffend. Die Vorschrift greift nur ein, wenn ein vom Gesetzgeber als pflichtwidrig bewerteter
kollektiver Verzicht auf die Zulassung oder Ermachtigung vorangegangen ist. Sie betrifft typi-
scherweise Arzte und Zahnarzte, die sich zunachst als zugelassene Leistungserbringer eine
Praxis mit einem Patientenstamm aus Versicherten der gesetzlichen Krankenkassen aufgebaut
haben, und die in der Erwartung, dieser Patientenstamm werde ihnen auch nach dem abge-
sprochenen Verzicht erhalten bleiben, diesen Schritt vollziehen. Zwischen dieser Gruppe und
den Arzten, die sich von vornherein nur als Privatérzte niederlassen oder individuell auf die Zu-
lassung verzichten, bestehen Unterschiede von solchem Gewicht, dass eine Ungleichbehand-
lung gerechtfertigt ist (Art 3 Abs 1 GG).

Im Ubrigen trifft die Auffassung der zu 1. beigeladenen KZAV nicht zu, Arzten und Zahnarzten
misse es moglich sein, sich vollstandig von den Vorgaben und - aus ihrer Sicht - Restriktionen
des Krankenversicherungssystems zu l6sen. Das Gegenteil ergibt sich seit Jahrzehnten aus
der Rechtsprechung des BSG zur Verglitung von Notfallbehandlungen durch Nichtver-
trags(zahn)arzte. Diese erfolgt Gber die K(Z)AV nach den Regeln und auf dem Niveau der
vertrags(zahn)arztlichen Honorierungsbestimmungen (BSG SozR 4-2500 § 75 Nr 2 RdNr 5).
Davon kann sich kein (Zahn-)Arzt I16sen. Wenn die begrenzte Einbeziehung aller niedergelasse-
nen (Zahn-)Arzte in vertrags(zahn)arztliche Regelungen unabhangig davon zuldssig ist, ob
diese jemals vertrags(zahn)arztlich tatig waren, kann es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sein,
(Zahn-) Arzte, die die vertrags(zahn)arztliche Versorgung pflichtwidrig verlassen haben, vergi-
tungsrechtlich im Rahmen einer Nachhaftung an vertrags(zahn)arztliche Vergitungsregelungen
zu binden. Der Gesetzgeber hat den ihm im Rahmen der Regelung der Berufsausiibung nach
Art 12 Abs 1 Satz 2 GG zustehenden Gestaltungsspielraum nicht verletzt, soweit er im Zuge
der Regelung der Folgen eines kollektiven Zulassungsverzichts den Schutz der Patienten vor
hohen Zahlungsverpflichtungen und den Schutz der Krankenkassen vor Zahlungen fir die
Versorgung ihrer Versicherten zusatzlich zur Gesamtverglitung hoher bewertet als das
Interesse der in einer Gruppenabsprache aus der Versorgung ausgeschiedenen (Zahn-)Arzte
daran, Versicherte der gesetzlichen Krankenkassen wie Privatversicherte behandeln und

entsprechend liquidieren zu durfen.
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Nach den aufgezeigten Grundsatzen steht der Klagerin der geltend gemachte Vergitungsan-
spruch nach § 95b Abs 3 Satz 1 SGB V nicht zu. Es ist weder vom LSG festgestellt noch von
der Klagerin geltend gemacht oder sonst ersichtlich, dass fiir die Erstbehandlung der Beigela-
denen zu 3. im September 2004 im Umkreis der Praxis der Klagerin zur Behandlung geeignete
und bereite Zahnarzte bzw Kieferorthopaden nicht zur Verfligung gestanden haben und die
Versicherte deshalb nach Ricksprache mit ihrer Krankenkasse die Klagerin in Anspruch
nehmen musste. Dabei mussen die Voraussetzungen des "Systemversagens" iS des § 13
Abs 3 Satz 1 SGB V in jedem einzelnen Behandlungsfall geprift werden und vorliegen. Fir die
Annahme eines "Systemversagens" ist demgemaly nicht ausreichend, dass in einem
Planungsbereich eine Unterversorgung bei kieferorthopadischen Leistungen besteht oder der
Sicherstellungsauftrag aufgrund der Feststellung gemaR § 72a Abs 1 SGB V von der KZAV auf
die Krankenkassen Ubergegangen ist (vgl dazu Urteil vom heutigen Tag im Verfahren B 6 KA
37/06 R). Die Klagerin hat sich auch nicht auf ein Systemversagen berufen, sondern auf der
Grundlage der Rechtsauffassung des LSG, die schon in einem Beschluss des Berufungssenats
vom 5.1.2005 (L 3 KA 237/04 ER, GesR 2005, 124) in einem ebenfalls sie - die Klagerin -
betreffenden Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes formuliert worden war, geltend
gemacht, ihre Behandlungsberechtigung bestehe trotz ihres Verzichts uneingeschrankt fort.

Das ist - wie dargelegt - nicht der Fall.

Der Feststellungsantrag der Klagerin ist entgegen der Auffassung des LSG zulassig. Das nach
§ 55 SGG erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben. Die Frage, ob die Klagerin nach
dem Verzicht auf ihre Ermachtigung Versicherte der Beklagten neu in ihre kieferorthopadische
Behandlung aufnehmen darf, ohne dass die Versicherten nachweisen missen, dass keine zu-
mutbaren Behandlungsalternativen bestehen, ist der gerichtlichen Feststellung zuganglich. Die
Klage ist aber nicht begriindet, weil die Klagerin dazu - wie oben dargelegt - gerade nicht be-

rechtigt ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG iVm § 154 Abs 2 Verwaltungsgerichtsordnung
(VwGO). Die Klagerin hat als unterlegene Beteiligte die Kosten des Revisionsverfahrens zu tra-
gen. Die auliergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind nicht zu erstatten, da diese keinen
Antrag gestellt haben (§ 162 Abs 3 VwGO, s dazu BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, je-
weils RdNr 16).



