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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 25. November 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B3KR1/1I0R

L 8 KR 325/07 (Hessisches LSG)
S 2 KR 170/07 (SG Wiesbaden)

1. AOK - Die Gesundheitskasse in Hessen,
Basler StralRe 2, 61352 Bad Homburg,

2. BKK Landesverband Hessen,
Stresemannallee 20, 60596 Frankfurt,

3. IKK classic,
Tannenstraf3e 4b, 01099 Dresden,

4. Landwirtschaftliche Krankenkasse Hessen,
Rheinland-Pfalz und Saarland,
Bartningstral3e 57, 64289 Darmstadt,

5. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Krankenversicherung,
PieperstralBe 14-28, 44789 Bochum,

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

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollméchtigte zu 1. bis 6.: ,

gegen

Prozessbevollméchtigte zu 1.: ,

2. Arbeiterwohlfahrt Bezirksverband Hessen-Sid,
Borsigallee 19, 60388 Frankfurt,
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3. Arbeiterwohlfahrt Bezirksverband Hessen-Nord,
Wilhelmshoher Allee 32a, 34117 Kassel,

4. Deutscher Paritatischer Wohlfahrtsverband Landesverband Hessen e.V.,
Auf der Kdrnerwiese 5, 60322 Frankfurt am Main,

5. Deutsche Rotes Kreuz - Landesverband Hessen -,
Abraham-Lincoln-Straf3e 7, 65189 Wiesbaden,

6. Diakonisches Werk in Hessen und Nassau,
EderstaRe 12, 60486 Frankfurt am Main,

7. Diakonisches Werk Kurhessen-Waldeck,
Kolnische StralRe 136, 34119 Kassel,

B ,
O ,
10, it , 4
11, oottt , -
<
Beklagte, Beigeladene und g
Revisionsbeklagte, 2
12, e : g

Beklagter und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollméachtigte zu 2. bis 12.: .

OYIN “JJ 8L §§ YOrU YURqUIIR(T S[E

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
25. November 2010 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hambidchen, die

1ZInydsad

Richter Schriever und Dr. Schitze sowie denehrenamtlichen Richter Hehr
und die ehrenamtliche Richterin Dr. Picker

fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Klager gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

26. November 2009 werden zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen die Klager.

Der Streitwert wird fur alle Rechtsziige auf 10 000 Euro festgesetzt.
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Im Revisionsverfahren allein noch streitig ist die Anhebung der Vergitungen fir die Leistungen
der hauslichen Krankenpflege (8§ 37 SGB V) fur die Zeit vom 1.7.2007 bis zum 31.12.2008. Nicht
mehr streitig ist die Vergltung fur die Versendung von Dokumentationsnachweisen, die
- nunmehr rechtskréftig - durch die Vorinstanzen auf 6 Euro festgesetzt worden ist. Klager sind
die in Hessen tatigen Krankenkassen bzw Krankenkassenverbénde. Beklagter zu 1. ist eine
vom Hessischen Sozialministerium nach § 132a Abs 2 Satz 7 SGB V bestellte Schiedsperson.
Beigeladen und seit dem erstinstanzlichen Verfahren ebenfalls beklagt sind zehn in Hessen
tatige Verbande der Freien Wohlfahrtspflege (Beklagte zu 2. bis 11.). Die Klage gegen deren

Dachverband (Beklagter zu 12.) haben die Klager im Revisionsverfahren zuriickgenommen.

Der zwischen den Klagern und den Beklagten zu 2. bis 11. im Jahre 1996 geschlossene
Rahmenvertrag tber die hausliche Krankenpflege in Hessen (Rahmenvertrag 1996) wurde zum
31.12.2001 gekiindigt, aber bis zum 31.12.2004 weiter angewendet. Zum 1.1.2005 wurde dieser
Vertrag durch den "Rahmenvertrag Uber die hausliche Krankenpflege nach § 132a SGB V in
Hessen" vom 8.12.2004 (Rahmenvertrag 2005) ersetzt. Er gilt fur die den Landesverbénden
angeschlossenen Krankenkassen und fir die den Verbanden der Freien Wohlfahrtspflege
angeschlossenen ambulanten Pflegedienste, soweit diese dem Vertrag beigetreten sind. Der
Rahmenvertrag 2005 enthalt ua allgemeine Grundsatze sowie Regelungen zum Inhalt und zur
Abgrenzung der hauslichen Krankenpflege, zur Eignung der Leistungserbringer, zu Malinahmen
der Qualitatssicherung, zum Inhalt und Umfang der Zusammenarbeit der Leistungserbringer mit
den an der Versorgung der Versicherten Beteiligten und zu den Grundséatzen der Wirtschaftlich-
keit der Leistungserbringung einschlieBlich deren Prifung. Die Vergitung der erbrachten
Leistungen erfolgt gemald § 38 Abs 1 Rahmenvertrag 2005 nach der jeweils glltigen Ver-

gltungsvereinbarung (Anlage 1), wobei folgende Grundsatze zu beachten sind (8§ 38 Abs 3

Rahmenvertrag 2005):

"a) Das Vergitungssystem muss fur die Vertragspartner und die Versicherten transparent und
handhabbar sein.

b) Die Vergitung muss leistungsgerecht sein und die Leistungserbringer in die Lage ver-
setzen, eine ausreichende, zweckméaRige, wirtschaftliche und den Qualitdtsanforderungen
entsprechende Leistung zu erbringen.

c) Die Vergltung wird prospektiv fir einen zukinftigen Zeitraum vereinbart

d) Die Vergltungsregelung ist so zu gestalten, dass Doppelabrechnungen beispielsweise
durch Leistungsiiberschneidungen vermieden werden."

Nach § 40 Rahmenvertrag 2005 gibt es Komplexleistungsvergutungen, pauschale Vergitungen,

Einzelleistungsvergutungen und Kombinationen dieser Vergitungsformen sowie eine Haus-

besuchspauschale. In § 41 Rahmenvertrag 2005 iVm der Anlage 2 ("Beitrittsvereinbarung™) wird
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das Beitrittsverfahren geregelt. Dort heif3t es in § 1 ua: "Der Pflegedienst erkennt durch die Bei-
trittserklarung die Inhalte des Rahmenvertrages nach § 132a SGB V vom 01.01.2005 sowie der
von den Rahmenvertragsparteien ausgehandelten Schiedspersonen-Regelung als verbindlich

an." Die Schiedsperson-Regelung findet sich in der Anlage 1 der Beitrittsvereinbarung.

Die Klager und die Beklagten zu 2. bis 11. konnten sich bei den Vertragsverhandlungen tber die
Beschreibung der Leistungen der hauslichen Krankenpflege und deren Vergitung nicht einigen.
Der Rahmenvertrag 2005 enthielt somit nicht die in § 38 Abs 1 vorgesehene Anlage 1. Zur
Herbeifuhrung einer Einigung wurde deshalb im November 2006 ein Schiedsverfahren ein-
geleitet. Es endete mit dem Schiedsspruch des Beklagten zu 1. vom 2.5.2007. Darin wurden die
Vergitung der Leistungen der hauslichen Krankenpflege und die Hausbesuchspauschale fir die
Zeit vom 1.7.2007 bis zum 31.12.2008 jeweils pauschal um 5,98 % erhoht (Punkt 3.1 und 3.2
des Schiedsspruchs). Der Beklagte zu 1. fihrte zur Begriindung aus, von den Klagern sei eine
Anhebung um 3,2 % angeboten und von den Beklagten zu 2. bis 11. eine Erhéhung um 15,77 %
gefordert worden, nachdem die Vergitung zuletzt fir das Jahr 1999 erhtht worden sei. Er habe
seiner Entscheidung eine Aufsummierung der Veranderungen der Grundlohnsummen der Jahre
2001 bis 2007 zugrunde gelegt. Die Klager hatten insoweit eine Erhéhung abgelehnt, wahrend
die Beklagten zu 2. bis 11. eine Anhebung um ebenfalls 15,77 % gefordert hatten. Der Anteil der

Hausbesuchspauschale am Gesamtvolumen aller Leistungen liegt zwischen 40 und 50 %.

Die Klager begehrten zunédchst die Aufhebung des Schiedsspruchs vom 2.5.2007 sowie die
Verurteilung des Beklagten zu 1., insoweit Uber den Schiedsantrag unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichts neu zu entscheiden. Nachdem das SG Bedenken gegen die
Charakterisierung des Schiedsspruchs als Verwaltungsakt geduf3ert hatte, haben die Klager
auch Klage gegen die (vom SG zuvor beigeladenen) Beklagten zu 2. bis 11. erhoben mit dem
Begehren, die angegriffenen Regelungen des Schiedsspruchs aufzuheben und die Vergitungen
durch das Gericht analog § 319 Abs 1 Satz 2 BGB nach biligem Ermessen bestimmen zu

lassen.

Die Klager sind der Auffassung, der Schiedsspruch einer Schiedsperson nach § 132a Abs 2
Satz 6 SGB V sei ein Verwaltungsakt. Der Beklagte zu 1. sei deshalb der richtige Beklagte. Die
Rechtswidrigkeit des Schiedsspruchs beruhe auf der Verletzung des Grundsatzes der Beitrags-
stabilitdit nach § 71 Abs 1 Satz1 SGBV und des Gebots der Wirtschaftlichkeit und preis-
glnstigen Vertragsgestaltung nach § 132a Abs 2 Satz5 SGB V. Der Schiedsspruch uber-
schreite die in 8§ 71 SGB V festgelegte Verdnderungsrate von héchstens 0,47 % fur das Jahr
2007. Die Erhéhung der Hausbesuchspauschale um 5,98 % auf 5,04 Euro widerspreche zudem
dem Ublichen Marktpreis von 4,76 Euro, weil mit anderen Leistungserbringern keine Erhéhung
vereinbart worden sei. Sollte die Entscheidung des Beklagten keinen Verwaltungsakt darstellen,
seien die Festlegungen in den Punkten 3.1 und 3.2, die gemal} § 69 SGBV iVm § 317 Abs 1
und 8 319 Abs 1 Satz 1 BGB wegen offenbarer Unbilligkeit unwirksam seien, durch gerichtliche

Entscheidung zu ersetzen. Der Beklagte zu 1. habe die Vergitung nicht auf der Basis der
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Steigerung der Grundlohnsummen ab dem Jahre 2001 festlegen dirfen, weil der Rahmen-
vertrag 1996 noch bis Ende 2004 angewandt worden sei. Zudem fehle es am externen Ver-
gleich mit den anderen Anbietern von hauslicher Krankenpflege. Daher sei der Schiedsspruch

auch unzureichend begriindet.

Das SG hat die Klagen abgewiesen (Urteil vom 18.9.2007). Das LSG hat die Berufungen der
Klager zuriickgewiesen (Urteil vom 26.11.2009): Die gegen den Beklagten zu 1. gerichtete Klage
sei unzulassig, weil die Schiedsperson keine "Behorde" sei und der Schiedsspruch deshalb nicht
als Verwaltungsakt eingestuft werden kénne. Der "Hilfsantrag" sei mangels Verantwortlichkeit
der Beklagten zu 2. bis 11. fur den Schiedsspruch unzuléssig und beziglich des Beklagten zu 1.
unbegriindet, weil die festgelegte Steigerung der Vergitung um 5,98 % nicht offensichtlich
unbillig (8 319 Abs 1 BGB) sei. Die Beitragssatzstabilitat sei nicht gefahrdet worden. Die Heran-
ziehung der Steigerung der Grundlohnsummen aus den Jahren 2001 bis 2007 sei angesichts
einer letztmaligen Vergutungsanhebung fir das Jahr 1999 und des erst fir die Zukunft
(1.7.2007) vorgesehenen Inkrafttretens des Schiedsspruchs nicht zu beanstanden. Die Richt-
werte nach 8§ 71 Abs 3 und 3a SGB V seien auf die Vergitungsvereinbarungen nach § 132a
SGB V nicht anwendbar. Die niedrigere Hausbesuchspauschale der privaten Pflegedienste
stellten keinen "Marktpreis" dar, weil diese nur 45,1 % der anspruchsberechtigten Versicherten

versorgten.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigen die Klager die Verletzung formellen und
materiellen Rechts (88 71, 132a SGB V, 8§ 31, 35 SGB X, § 54 SGG). Sie machen geltend, das
LSG habe verkannt, dass sich die Ersetzungsklage nur gegen die Beklagten zu 2. bis 11.
gerichtet habe und auch nur gegen diese zu richten sei, weil sie insoweit passiv legitimiert seien.
Im Ubrigen wiederholen und vertiefen sie ihr bisheriges Vorbringen, halten eine Anhebung der
Vergitung um maximal 0,47 % fur angemessen und lehnen die Anhebung der Hausbesuchs-

pauschale weiterhin ab.

Die Klager beantragen,

1. die Urteile des Hessischen LSG vom 26.11.2009 und des SG Wiesbaden vom
18.9.2007 zu andern, den Schiedsspruch des Beklagten zu 1. vom 2.5.2007 hinsichtlich
der Punkte 3.1 und 3.2 aufzuheben und ihn zu verpflichten, insoweit tiber den Schieds-
antrag unter Beachtung der Rechtsauffassung des erkennenden Senats erneut zu ent-
scheiden;

2. im Verhaltnis zu den Beigeladenen und Beklagten zu 2. bis 11. die Bestimmungen des
Schiedsspruchs hinsichtlich der Punkte 3.1 und 3.2 durch Urteil des erkennenden

Senats nach billigem Ermessen zu ersetzen.

Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil und beantragen,

die Revisionen zurlickzuweisen.
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Die Revisionen der Klager sind unbegriindet. Das LSG hat das gegen den Beklagten zu 1. ge-
richtete Klagebegehren auf erneute Bescheidung des Schiedsantrages zu Recht als unzulassig
erachtet. Die Abweisung des Klagebegehrens auf Ersetzung des Schiedsspruchs durch gericht-
liche Entscheidung trifft zwar im Ergebnis ebenfalls zu, beruht aber auf unrichtigen Annahmen

des LSG bezuglich des richtigen Beklagten und basiert deshalb auf einer anderen Begrindung.

A) Zu Unrecht geht das LSG bei der Bestimmung des Streitgegenstands von einer einheitlichen
Klage der Klager mit einem nach Haupt- und Hilfsantrag differenzierten Klagebegehren aus.
Dem liegt die Vorstellung einer objektiven Klagenhaufung zugrunde, die aber nur unter den
Voraussetzungen des 8 56 SGG zulassig ware. Nach dieser Vorschrift kénnen vom Klager
mehrere Klagebegehren in einer Klage verfolgt werden, wenn sie sich gegen denselben Be-
klagten richten, im Zusammenhang stehen und dasselbe Gericht zustandig ist. Hier fehlt es am
Tatbestandsmerkmal "desselben Beklagten”, weil das Neubescheidungsbegehren ("Haupt-
antrag") allein gegen den Beklagten zu 1. gerichtet ist, wahrend sich das Ersetzungsbegehren
("Hilfsantrag") allein gegen die Beklagten zu 2. bis 11. richtet. Daher mangelt es an der erforder-
lichen Parteienidentitdt auf Beklagtenseite. Dies gilt selbst dann, wenn sich der "Hilfsantrag”
zusétzlich auch gegen den Beklagten zu 1. gerichtet héatte, wovon das LSG - allerdings zu
Unrecht - ausgegangen ist. Auch in diesem Falle gabe es keine uneingeschrankte Parteien-
identitat auf Beklagtenseite, weil die Beklagten zu 2. bis 12. unveréndert nur vom "Hilfsantrag",

nicht aber vom "Hauptantrag" betroffen waren.

Bei die prozessualen Vorgaben des SGG beriicksichtigender und zugleich interessengerechter
Auslegung des als "Klageerweiterung" betitelten Schriftsatzes der Klager vom 10.9.2007 hétte
dieses zusatzliche Klagebegehren bei dessen Eingang als gesonderte Klage behandelt werden
mussen, die durchaus zusammen mit der urspriinglichen Klage vom 8.6.2007 in einem einheit-
lichen prozessualen Verfahren verhandelt und entschieden werden durfte, weil bei separater
Eintragung und Fihrung in zundchst getrennten Verfahren eine prozessuale Verbindung nach
§ 113 Abs 1 SGG zuldssig und auch geboten gewesen ware. Nach dieser Vorschrift kann das
Gericht durch Beschluss mehrere bei ihm anhangige Rechtsstreitigkeiten desselben Beteiligten
oder - so hier - "verschiedener Beteiligter" zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbinden, wenn die Anspriche, die den Gegenstand dieser Rechtsstreitigkeiten bilden, im
Zusammenhang stehen (1. Variante) oder von vornherein in einer Klage hatten geltend gemacht
werden kdnnen (2. Variante). Die Voraussetzungen der 1. Variante sind hier erfullt, weil die
Klager die Aufhebung des Schiedsspruchs vom 2.5.2007 wiinschen, und zwar entweder im
Wege einer gegen den Beklagten zu 1. gerichteten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage nach
8§54 Abs 1 SGG, um eine Neubescheidung ihres Schiedsantrages durch Wiederholung des
Schiedsverfahrens und erneuten Schiedsspruchs des Beklagten zu 1. hinsichtlich der noch

streitigen Punkte 3.1 und 3.2 zu erreichen (Neubescheidungsklage), oder im Wege einer gegen
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die Beklagten zu 2. bis 11. gerichteten Leistungsklage nach § 54 Abs5 SGG in Form der
Ersetzung der Leistungsbestimmung der Schiedsperson durch gerichtliches Urteil nach dem
Vorbild des § 319 Abs 1 Satz 2 BGB (Ersetzungsklage), sodass die bisher fehlende Einigung
der Vertragspartner Uber die Einzelheiten der Vergutung Uberwunden wére. Dass beide Klage-
begehren in einem Alternativverhéltnis zueinander stehen und nur eines von beiden Begehren
begriindet sein kann, steht der Zulassigkeit der Verfahrensbindung nach § 113 Abs 1 SGG nicht

entgegen.

B) Das LSG hat zutreffend entschieden, dass es hinsichtlich der gegen den Beklagten zu 1.
gerichteten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (8 54 Abs 1 SGG) an einer Sachurteils-
voraussetzung fehlt, und die Klage deshalb als unzuldssig abgewiesen. Eine derartige Klage
setzt voraus, dass eine Verwaltungsbehorde oder eine sonstige als Behorde zu qualifizierende
Einrichtung als Prozessgegner in Anspruch genommen wird, weil sie den Antrag auf Gewahrung
einer Leistung durch Verwaltungsakt abgelehnt hat (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 9. Aufl 2008, § 54 RdNr 38). Der Beklagte zu 1. hat in seiner Funktion als Schiedsperson
nach § 132a Abs 2 Satz 6 und 7 SGB V bei der Durchfiihrung des Schiedsverfahrens und dem
Erlass des Schiedsspruchs indes nicht als "Behorde" iS des § 1 Abs 2 SGB X gehandelt. Sein
Schiedsspruch stellt deshalb keinen Verwaltungsakt iS des § 31 SGB X dar.

1. Nach § 1 Abs 2 SGB X ist Behorde iS des SGB jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung wahrnimmt (ebenso § 1 Abs 4 Verwaltungsverfahrensgesetz <VwVfG>). Dabei ist ein
weiter funktionaler Behérdenbegriff zugrunde zu legen. Behdrden sind danach ohne Rucksicht
auf inre konkrete Bezeichnung als Behoérde, Dienststelle, Amt oder Ahnliches alle vom Wechsel
der in ihnen tatigen Personen unabhangige (OVG Minster NVwZ 1986, 608, 609) und mit hin-
reichender organisatorischer Selbststandigkeit ausgestattete Einrichtungen, denen Aufgaben
der offentlichen Verwaltung und entsprechende Zustandigkeiten zur eigenverantwortlichen
Wahrnehmung zugewiesen sind, also aufgrund von Vorschriften des 6ffentlichen Rechts mit der
Befugnis zu offentlich-rechtlichem Handeln mit AuBenwirkung ausgestattet sind. Behorden iS
des 81 Abs 2 SGB X sind somit au3er den Verwaltungsbehérden im organisatorischen Sinn
auch alle sonstigen Einrichtungen, Organe und Stellen, die aufgrund von Vorschriften des
offentlichen Rechts mit der Befugnis zum Erlass von Verwaltungsakten, zum Abschluss
offentlich-rechtlicher Vertrage im eigenen Namen, dh nicht nur als Vertreter und mit Wirkung fir
und gegen eine andere Stelle, oder auch zu sonstigen, nach offentlichem Recht zu be-
urteilenden Handeln ausgestattet sind (BSGE 60, 239 = SozR 1300 § 45 Nr 26; BSGE 63, 224 =
SozR 1300 8§ 48 Nr 47; BSGE 77, 295 = SozR 3-1300 § 45 Nr 27; BVerwGE 17, 41 und 30, 20).

Auch natirliche oder juristische Personen des Privatrechts kdnnen Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnehmen und damit Behorde iS des § 1 Abs 2 SGB X sein. Sie werden dann als
beliehene Unternehmer bezeichnet. Voraussetzung ist, dass dem Beliehenen die Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes durch einen Beleihungsakt

(Verwaltungsakt, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag oder Rechtsnorm) tbertragen worden sind. Nicht
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ausgeschlossen wird die Behérdeneigenschaft dadurch, dass eine Einrichtung oder Stelle nur
fur bestimmte, eng begrenzte Zwecke errichtet wird oder ihre Aufgaben nur fur eine beschrankte
Zeit Ubertragen werden (Kopp/Ramsauer, VWVIG, 11. Aufl 2010, § 1 RdNr 51 ff, 55 mwN; Roos
in von Wulffen, SGB X, 7. Aufl 2010, 8 1 RdNr 9 bis 11; OVG Minster NVwZ 1987, 608, 609).

Diese Voraussetzungen des weiten funktionellen Behérdenbegriffs sind hier nicht erfillt.

2. Im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung hat der Gesetzgeber die aul3ergerichtliche
Entscheidung zahlreicher Arten von Streitigkeiten, insbesondere bei Konflikten zwischen
Leistungserbringern und Krankenkassen, diversen Schiedsamtern, Schiedsstellen und Schieds-
personen Ubertragen. Auch im Bereich der sozialen Pflegeversicherung sind vom Gesetz in
mehreren Vorschriften Schiedsstellen zur aufergerichtlichen Konfliktldsung vorgesehen. Das
BSG hat die Behordeneigenschaft iS des 8 1 Abs 2 SGB X bei Schiedsamtern nach dem SGB V
und Schiedsstellen nach dem SGB V und SGB Xl stets bejaht (BSGE 20, 73, 75; BSGE 87, 199,
200 f = SozR 3-3300 § 85 Nr1 S 3f; BSG SozR 4-3300 § 89 Nr 1 RdNr 11; BSGE 105, 126 =
SozR 4-3300 8 89 Nr 2, RdNr 20 und 41). Bei Schiedsstellen ist aber auch vorstellbar, dass die
Behordeneigenschaft zu verneinen sein kann; dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn
im Gesetz oder in den Gesetzesmaterialien niedergelegt ist, dass die Schiedsstelle im Einzelfall
lediglich als Vertragshelfer analog § 317 BGB fungieren soll. Fir Schiedspersonen nach dem
SGB V und dem SGB Xl ist die Behérdeneigenschaft iS des § 1 Abs 2 SGB X hingegen grund-
satzlich zu verneinen; eine Ausnahme kann allerdings dann anzunehmen sein, wenn im Gesetz
die Behdrdeneigenschaft einer Schiedsperson ausdriicklich oder durch die spezielle Ausgestal-
tung seiner Rechte und Pflichten (zB die Anordnung, die Schiedsspriiche als Verwaltungsakt zu
erlassen) normiert ist. Schiedspersonen nach § 132a Abs 2 SGB V sind hiernach aber nicht als

Behorde einzustufen.

3. Schiedsamter nach §89 SGBV sind fir Streitigkeiten Uber die vertragsarztliche und
vertragszahnérztliche Versorgung sowie fur die Vertrage zwischen Zahntechnikern und
Krankenkassen vorgesehen. Auf die Regelungen des § 89 SGB V wird in zahlreichen anderen
Vorschriften des SGB V Bezug genommen, zB in 8§ 57 Abs 1 Satz8 SGB V (Hohe der Ver-
gltung fir die zahnarztlichen Leistungen bei der Regelversorgung), 8 57 Abs 2 Satz 9 SGB V
(Schiedsamt fur Zahntechniker bei den in § 57 Abs 2 SGBV genannten zahntechnischen
Leistungen), 8 64 Abs 3 Satz 2 SGB V (Vergitungsfragen nach Modellvorhaben gemaR § 63
SGB V), 88 73b Abs 7 und 73c Abs 6 SGB V (Hohe der Bereinigung der Gesamtvergitung),
§ 140d Abs 2 Satz 3 SGB V (Minderung von Vergitungsanteilen bei integrierter Versorgung),
§ 291a Abs 7b SGB V (Vereinbarungen uber die Finanzierung der Telematikinfrastruktur) und
§ 291a Abs 7d SGB V (Ausgleich der Kosten der Einfuhrung der Telematikinfrastruktur). Ein
"erweitertes Bundesschiedsamt" sieht § 118 Abs 2 SGB V flr Streitigkeiten im Zusammenhang
mit dem Betrieb von Psychiatrischen Institutsambulanzen vor. Diese Schiedsamter sind
Behorden iS des § 1 Abs 2 SGB X, weill

- ihre Zustandigkeitsbereiche dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung und damit
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dem o6ffentlichen Recht angehoren (8§ 69 SGB V);

- ihre personelle Zusammensetzung vom Gesetzgeber im Einzelnen vorgeschrieben wird
(88 89, 118 Abs 2 SGB V);

- sie als Institutionen auf dauerhaften Bestand angelegt sind und unabhéngig davon bestehen,
welche konkreten Einzelpersonen zu Mitgliedern berufen und ob jederzeit alle Sitze auch
tatséchlich besetzt sind;

- die Einzelheiten des Schiedsamts, seiner Arbeitsweise und der Kostenerstattung durch eine
auf der Erméachtigungsgrundlage des 8 89 Abs 6 SGB V beruhende o6ffentlich-rechtliche
Verfahrensordnung geregelt sind, namlich durch die "Verordnung tber die Schiedsamter fur
die vertragsarztliche (vertragszahnarztliche) Versorgung", die in ihrer Ursprungsfassung vom
28.5.1957 (BGBI | 570) noch auf Basis der - durch § 89 SGB V abgel6sten - friheren Rege-
lungen der 88 368h und 368i RVO erlassen worden ist;

- sie der Rechtsaufsicht der in § 89 Abs 5 SGB V n&her bestimmten Behorden unterliegen.

Als Behorden erlassen die Schiedséamter ihre Schiedsspriche stets in Form von Verwaltungs-
akten iS des § 31 SGB X (BSGE 20, 73 = SozR Nr 1 zu § 368h RVO; BSG SozR 3-2500 § 85
Nr 20; Beier in Schlegel/Voelzke, juris PK, SGB V, Stand 2010, § 89 RdNr 41).

4. Der Gesetzgeber hat zur auflergerichtlichen Konfliktibsung in verschiedenen anderen
Rechtsgebieten des SGB V Schiedsstellen vorgesehen. So werden zB die Landesschieds-
stellen nach § 114 SGB V im Falle der Nichteinigung zwischen Krankenhdusern und Kranken-
kassen bei der Festsetzung der zweiseitigen Vertrage zur Krankenhausbehandlung der Ver-
sicherten nach § 112 SGB V sowie im Rahmen der dreiseitigen Vertrdge zwischen Kranken-
hausern, Vertragsarzten und Krankenkassen zur nahtlosen Verzahnung der ambulanten und
stationaren Versorgung der Versicherten nach § 115 SGB V eingeschaltet; Entsprechendes gilt
bei der Bestellung eines Prifers im Falle einer Krankenhauspriifung nach § 113 Abs 1 Satz 2
SGB V. Die Landeskrankenhausgesellschaften und die Landesverbande der Krankenkassen
bilden ferner auf Landesebene Schiedsstellen nach § 18a Abs 1 Krankenhausfinanzierungs-
gesetz (KHG) zur Klarung von Streitigkeiten tber die Finanzierung von Krankenhdusern, die
zahlreiche Aufgaben nach dem KHG zu erfiillen haben und im Bereich des SGB V nach § 115a
Abs 3 Satz5 SGBV (vor- und nachstationdre Krankenhausbehandlung) und 8§ 120 Abs 4
SGB V (ambulante Behandlung im Krankenhaus) tatig werden. Auch auf Bundesebene wird
vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen und der Deutschen Krankenhausgesellschaft
eine Schiedsstelle eingerichtet, die in den ihr nach dem KHG oder der Bundespflegesatzver-
ordnung zugewiesenen Aufgaben entscheidet (§ 18a Abs 6 KHG). Zudem gibt es eine weitere
Bundesschiedsstelle nach § 129 Abs 8 SGB V fiur Streitigkeiten zwischen Apothekern und
Krankenkassen. Im Bereich der sozialen Pflegeversicherung hat der Gesetzgeber Schieds-
stellen zu Vergutungsfragen (§ 76 SGB Xl) sowie zu Fragen der Qualitatssicherung (8 113b
SGB XI) vorgesehen. Allen genannten Schiedsstellen ist gemeinsam, dass

- sie in Angelegenheiten tatig werden, die dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen sind;
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- die personelle Zusammensetzung vom Gesetzgeber in Grundziigen vorgegeben ist (§ 114
Abs 2, §115 Abs 3, §129 Abs 8 SGBV; §18a Abs2 KHG; §76 Abs 2, §113b Abs 2
SGB Xl);

- sie als Institution auf dauerhaften Bestand angelegt und vom Wechsel der als Mitglieder
berufenen Personen unabhéngig sind;

- sie der Rechtsaufsicht bestimmter Gibergeordneter Behdrden unterliegen (8 114 Abs 4, § 129
Abs 10 SGB V: nur Rechtsaufsicht bei der Geschéftsflihrung; 8§ 18a Abs 5 KHG: allgemeine
Rechtsaufsicht; § 76 Abs 4, § 113b Abs 4 SGB XI: allgemeine Rechtsaufsicht);

- die Einzelheiten zur Zusammensetzung der Schiedsstellen zum Verfahren und zu den
Kosten durch 6ffentlich-rechtliche Regelungen vorgegeben werden (§ 114 Abs 5 und § 115
Abs 3 Satz 4 SGB V: Rechtsverordnungen der Landesregierungen; 8 129 Abs 9 und 10
SGB V: Rechtsverordnung des Bundesministeriums fir Gesundheit, aber von der Schieds-
stelle selbst zu erlassende Geschaftsordnung; § 18a Abs 4 KHG: Rechtsverordnungen der
Landesregierungen; 876 Abs5 SGB XI: Rechtsverordnungen der Landesregierungen;
§ 113b Abs 3 SGB Xl: Geschéaftsordnung der Vertragsparteien nach § 113 SGB XI, bei

Nichteinigung Rechtsverordnung des Bundesministeriums fir Gesundheit).

Alle diese Schiedsstellen sind in den genannten Funktionen somit ebenfalls als Behoérden iS des
§ 1 Abs 2 SGB X einzustufen; ihre Schiedsspriiche sind Verwaltungsakte nach § 31 SGB X.

Eine Sonderstellung nehmen die sozialhilferechtlichen Schiedsstellen nach § 80 SGB XII (bzw
§ 94 BSHG aF, dazu BVerwGE 108, 47) ein. Bei ihnen handelt es sich zwar ebenfalls um
Behorden iS des § 1 Abs 2 SGB X (Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII, 17. Aufl
2006, 8§80 RdNr7) und ihre Beschlisse (Schiedsspriche) werden Uberwiegend als Ver-
waltungsakte iS des 8§31 SGB X angesehen (BVerwGE 108, 47; Schellhorn in Schell-
horn/Schellhorn/Hohm, aaO; aA Boetticher/Tammen, RsDE 54, 28, die von einer rechts-
gestaltenden Vertragshilfe ausgehen). Auch gegen die Entscheidung dieser Schiedsstellen kann
der Rechtsweg beschritten werden, die Besonderheit besteht aber darin, dass ihre Beschlisse
nicht mittels einer gegen die Schiedsstelle selbst zu richtenden Klage angefochten werden
kénnen. Diese ist vielmehr gegen eine der beiden Vertragsparteien und nicht gegen die
Schiedsstelle zu richten, vgl im einzelnen § 77 Abs 1 Satz 4 bis 6 SGB Xl (ebenso zuvor § 93b
Abs 1 Satz 3 bis5 BSHG aF). Eine entsprechende Vorschrift findet sich zum Kinder- und
Jugendhilferecht in § 78g Abs 2 SGB VIII. Ein plausibler Grund fir diese Sonderregelungen lasst
sich den einschlagigen Gesetzesmaterialien nicht entnehmen (vgl Jaritz/Eicher in
Eicher/Coseriu, Stand 2011, juris-PK-SGB XlI, 8 77 RANr 62 mwN).

5. Schiedspersonen als auf3ergerichtliche Konfliktldser hat der Gesetzgeber im SGB V (§ 39a
Abs 1 Satz 7 SGB V zum Leistungserbringerrecht der Hospize, § 73b Abs 4a SGB V zur haus-
arztzentrierten Versorgung, 8 132a Abs 2 SGB V zur Versorgung mit hauslicher Krankenpflege)
und im SGB X| vorgesehen (8 76 Abs 6 SGB XlI zum Leistungserbringerrecht der sozialen

Pflegeversicherung). Die im vorliegenden Fall allein interessierenden Schiedspersonen nach
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§ 132a Abs 2 SGB V sind nicht als Behorde iS des 8 1 Abs 2 SGB X anzusehen und erlassen
deshalb mit ihren Schiedssprichen auch keine Verwaltungsakte iS des § 31 SGB X.

a) Die Festlegung des Inhalts von 6ffentlich-rechtlichen Vertrdgen, zu denen die Vergutungsver-
trage fur die hausliche Krankenpflege nach § 69 Abs 1 Satz1 iVm § 132a SGB V seit dem
1.1.2000 gehoren, ist zwar eine 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit. Die Schiedsperson erhdlt ihre Ent-
scheidungsmacht jedoch unmittelbar von den Vertragsparteien des § 132a SGB V selbst, die
auch den das Schiedsverfahren regelnden Vertrag zur Konfliktlosung abschlielen. Es geht um
ein vertragliches Schiedsverfahren, denn es ist "in den Vertragen" zu regeln (8 132a Abs 2
Satz 6 SGB V). Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Vertragsparteien zur Ver-
abredung eines Schiedsverfahrens gesetzlich verpflichtet sind (§ 132a Abs 2 Satz 6 SGB V). Die
Schiedsperson ist kein Beliehener, weil es an einem offentlich-rechtlichen Akt der Verleihung
der Befugnis zur Konfliktentscheidung nach § 132a SGB V fehlt; es existiert keine Anbindung an
einen Ubergeordneten Verwaltungstrager und es gibt auch keine Rechtsaufsicht, der die
herkdmmlichen Schiedsamter und Schiedsstellen unterliegen. Fir das Schiedsverfahren selbst
gibt das Gesetz keine Leitlinien vor; auch hiertber disponieren die Vertragsparteien selbst, und
bei fehlender Einigung werden die Grundséatze des Schiedsverfahrens nicht durch die Aufsichts-
behoérde, sondern durch die Schiedsperson selbst bestimmt. Die fiir die vertragsschlieRende
Krankenkasse zustadndige Aufsichtsbehdrde hat lediglich die Aufgabe, im Falle der Nicht-
einigung der Vertragsparteien eine Schiedsperson zu benennen, um ein vertragliches - nicht ein
gesetzliches - Schiedsverfahren tberhaupt durchfihren zu kénnen. Die Funktion als Schieds-
person ist an die Person des Berufenen gebunden, es existiert also keine vom Wechsel der
Person unabhéngige Institution einer Schiedsstelle. Die Berufung erfolgt grundsatzlich nur

anlassbezogen, also von Fall zu Fall.

b) Die Schiedsperson nach 8 132a SGB V wird bei der Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens
und bei dem Erlass eines Schiedsspruchs nur als 6ffentlich-rechtlicher Schlichter und Vertrags-
helfer (8 69 Abs 1 Satz 1 und 3 SGB V iVm § 317 BGB) und nicht als Behorde tatig.

Fur diese rechtliche Einordnung spricht vor allem die Entstehungsgeschichte des § 132a
SGB V. Die fir den Rahmenvertrag 2005 mafgeblichen Vorschriften zur Schiedsperson in
§ 132a Abs 2 Satz 6 bis 8 sind erst durch das GKV-Modernisierungsgesetz vom 14.11.2003
(BGBI'| 2190) mit Wirkung ab 1.1.2004 eingefligt worden. In der Begriindung des Gesetzes-
entwurfs (BT-Drucks 15/1525, S 123) heiRt es dazu: "Die Anderungen (...) verpflichten die
Parteien zur Durchfiihrung einer Konfliktldsung, wenn sich die Parteien lber den konkreten
Inhalt der Vertrage, insbesondere uber die Hohe der Vergitung nicht einigen kénnen. Dieses
Verfahren entspricht einer im Zivilrecht tiblichen Schlichtung, wonach sich die Vertragsparteien
auf die Leistungsbestimmung durch einen Dritten einigen (8§ 317 BGB). Kodnnen sich die
Parteien nicht auf eine Schlichtungsperson verstandigen, legt die Aufsichtsbehérde die Person
fest." Der Hinweis in der Gesetzesbegriindung auf § 317 BGB, der nach 8 69 Abs 1 Satz 3

SGBV sinngemaly auch fir o6ffentlich-rechtliche Vertrdge zwischen Krankenkassen und
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Leistungserbringern heranzuziehen ist, lasst den Schluss zu, dass die Schiedsperson nicht
hoheitlich im Sinne einer Behérde handeln soll, sondern nur als nichtbehérdlicher Dritter. Auch
sonst findet sich in § 132a SGB V kein Hinweis darauf, dass die Vertragsbeziehungen zwischen
den Leistungserbringern und den Krankenkassen durch eine hoheitliche Regelung ersetzt
werden sollen. Zusétzlich kann auf die durch das Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der
Pflegeversicherung vom 28.5.2008 (BGB | 874) zum 1.7.2008 in Kraft getretene Regelung des
8§76 Abs 6 SGB Xl verwiesen werden, die auch fur das Pflegesatzverfahren bei stationarer
Pflege die vertragliche Bestellung einer Schiedsperson ermdéglicht hat. Danach kann
abweichend von §85 Abs5 SGB XI, also der Entscheidung durch eine Schiedsstelle, eine
unabhangige Schiedsperson durch die Vertragsparteien der Pflegesatzvereinbarung (8 85 Abs 2
SGB Xl) bestellt werden, um eine Konfliktldsung herbeizufihren. In der Gesetzesbegriindung
wird deutlich, dass der Gesetzgeber zwischen einer Entscheidung durch eine Schiedsperson
nach § 132a Abs 2 SGB V bzw § 76 Abs 6 SGB Xl und einer Schiedsstelle differenziert. Dort
hei3t es: "Wie im Krankenversicherungsrecht in § 132a Abs. 2 Satz 6 bis 8 SGBV bereits
geschehen, wird nunmehr auch in der PV speziell fur Vergutungsvereinbarungen (...) die
Mdglichkeit geschaffen, in unburokratischer Art und Weise zu einer schnellen Vergitungs-
regelung zu kommen" (BT-Drucks 16/7439 S 69). Der im urspriinglichen Gesetzentwurf noch
vorgesehene Ausschluss des Rechtsweges gegen eine Entscheidung der Schiedsperson wurde
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wieder gestrichen. Mdbglich ist nunmehr eine
eingeschrankte gerichtliche Prifung der Entscheidung der Schiedsperson nach § 76 Abs 6
Satz 3 SGB XI. Danach kann ein Antrag auf gerichtliche Aufhebung der Festsetzungsent-
scheidung gestellt werden, der aber nur dann Erfolg haben kann, wenn die Festsetzung der
offentlichen Ordnung widerspricht. Eine solche Einschréankung des gerichtlichen Rechtsschutzes

ware bei einem Verwaltungsakt unzulassig.

c) Der erkennende Senat lasst die Frage offen, ob auch die Schiedsperson nach § 73b Abs 4a
SGB V lediglich als Vertragshelfer fungiert oder ob es sich bei dieser Schiedsperson um eine
Behorde und bei ihren Schiedsspriichen deshalb um Verwaltungsakte handelt. Die Bestimmun-
gen des § 73b Abs 4 Satz 2 und Abs 4a SGB V sind durch das Gesetz vom 15.12.2008 (BGBI |
2426) in Kenntnis der Regelungen in § 132a Abs 2 SGB V und § 76 Abs 6 SGB XI geschaffen
worden, mit Wirkung zum 1.1.2009 in Kraft getreten und regeln das Schiedsverfahren in der
hausarztzentrierten Versorgung abweichend. Die dort vorgesehene Schiedsperson wird im
Rahmen eines gesetzlich normierten und nicht, wie bei 8 132a Abs 2 SGB V, lediglich vertrag-
lich vereinbarten Schiedsverfahrens tatig. Zudem heil3t es in § 73b Abs 4a Satz4 SGBV:
"Klagen gegen die Bestimmung der Schiedsperson und die Festlegung des Vertragsinhalts
haben keine aufschiebende Wirkung." Dies kénnte darauf hindeuten, dass der Gesetzgeber von
der Vorstellung ausging, der Schiedsspruch einer Schiedsperson nach 8§ 73b Abs 4a SGB V

stelle einen Verwaltungsakt dar.

Da die Neubescheidungsklage nach alledem unzulassig ist, konnten die Revisionen der Klager

insoweit schon vom rechtlichen Ansatz her keinen Erfolg haben.
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C) Die Ersetzungsklage ist zwar zuléassig, aber in der Sache unbegriindet. Der Schiedsspruch
vom 2.5.2007 ist auch in den noch streitbefangenen Punkten 3.1 und 3.2 nicht "unbillig" und

daher rechtmagig.

1. Die auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtenden Sachurteilsvoraus-

setzungen liegen insoweit allerdings vor.

a) Da der Schiedsspruch einer Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V keinen Verwaltungsakt
darstellt und eine Neubescheidungsklage nach § 54 Abs 1 SGG daher ausscheidet, konnte das
Klageziel nur durch eine Ersetzungsklage nach § 132a Abs 2 Satz6 SGBV iVm 8§69 Abs 1
Satz 3 SGB V und § 317 Abs 1, 8 319 Abs 1 Satz 2 BGB erreicht werden. Prozessual handelt es
sich dabei um eine Sonderform der Leistungsklage nach § 54 Abs 5 SGG. Bei einer solchen
Klage sind die Vertragspartner die richtigen Klagegegner. Die Klage ist - entgegen der Ansicht
des LSG - nicht gegen die Schiedsperson zu richten (so auch Plantholz in Klie/Krahmer,
SGB Xl, 3. Aufl 2009, Anhang SGB V, § 132a RdNr 22).

b) Bei einer Ersetzungsklage zur Herbeiflihrung einer vertraglichen Einigung nach § 132a Abs 2
SGB V ist die Schiedsperson auch nicht notwendig beizuladen (8§ 75 SGG). Deren Tatigkeit ist
mit dem Erlass des Schiedsspruchs beendet. lhre rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen
sind durch die gerichtliche Leistungsbestimmung nach § 319 Abs 1 Satz 2 BGB nicht berthrt.

Insofern unterscheidet sich die Rechtslage von der Klage gegen den Schiedsspruch einer
Schiedsperson zu Pflegesatzen bei stationarer Pflege nach § 76 Abs 6 SGB XI. Dort ist nicht die
Ersetzung eines rechtswidrigen Schiedsspruchs durch Urteil vorgesehen. Vielmehr kann bei
einem Schiedsspruch nach § 76 Abs 6 SGB Xl - wie bereits erwahnt - nur ein "Antrag auf ge-
richtliche Aufhebung" gestellt werden, und zwar allein mit der Begriindung, die Festsetzung des
Pflegesatzes widerspreche der 6ffentlichen Ordnung (8 76 Abs 6 Satz 3 SGB Xl). Das Gericht
ist also lediglich befugt, die Aufhebung eines in dieser Weise rechtswidrigen Schiedsspruchs
anzuordnen, darf dann aber - anders als bei Schiedsspriichen nach § 317 BGB - die streitige
Leistungsbestimmung nicht selbst vornehmen. Vielmehr muss die Schiedsperson unter Beriick-
sichtigung der Entscheidungsgriinde einen neuen Schiedsspruch erlassen, soweit sich die Ver-
tragsparteien nicht kurzerhand selbst einigen sollten. Um die Bindungswirkung des Urteils
gegenuber der Schiedsperson bezuglich des erneut durchzufihrenden Schiedsverfahrens zu
gewahrleisten, ist die Schiedsperson nach § 75 SGG zu einem solchen Rechtsstreit notwendig
beizuladen (Richter, aaO, § 76 SGB XI RdNr 18).

2. Rechtsgrundlage des Anspruchs der Klager auf Bestimmung der streitig gebliebenen
Punkte 3.1 und 3.2 der Vergitungsvereinbarung durch das Gericht nach billigem Ermessen ist
§ 132a Abs 2 Satz 1 SGB V iVm 8§ 69 Abs 1 Satz 3 SGB V und § 317 Abs 1, § 319 Abs 1 Satz 2
BGB. Dabei ist die Regelung des § 319 Abs 1 Satz 2 BGB, die auf den voranstehenden Satz 1
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Bezug nimmt, allerdings nicht wértlich, sondern nur in einer den Erfordernissen des 6ffentlichen
Rechts entsprechenden Weise anzuwenden. Aus Grinden der Gleichbehandlung aller Pflege-
dienste und Krankenkassen bei der Bemessung der Vergitungen fur die Leistungen der haus-
lichen Krankenpflege und dem erforderlichen Gleichklang mit der Festlegung der Vergitungen
im Bereich der sozialen Pflegeversicherung kann es nicht darauf ankommen, ob ein Schieds-
spruch "offenbar unbillig" ist, sondern nur darauf, ob er "unbillig" ist. Das Urteil ersetzt also den
Schiedsspruch nicht erst dann, wenn er wegen "offenbarer Unbilligkeit" aufzuheben ist, sondern
schon bei schlichter Unbilligkeit. Die Schiedsperson hat die von den Vertragsparteien als streitig
bezeichneten Vergitungen im Schiedsverfahren nach biligem Ermessen zu bestimmen;
Rechtsgrundlage hierfir ist § 132a Abs 2 Satz1 und 6 SGBV, § 69 Abs 1 Satz3 SGBV iVm
§ 317 Abs 1 BGB und die Schiedsperson-Regelung gemaR Anlage 1 der Beitrittsvereinbarung
zum Rahmenvertrag 2005. Der Anspruch der den Beklagten zu 2. bis 11. angeschlossenen und
dem Rahmenvertrag 2005 beigetretenen Pflegedienste auf eine leistungsgerechte Vergitung
ihrer Krankenpflegeleistungen (8 37 SGB V) beruht auf § 132a Abs 2 Satz1 SGBV iVm § 38
Abs 3b Rahmenvertrag 2005: "Die Vergutung muss leistungsgerecht sein und die Leistungser-
bringer in die Lage versetzen, eine ausreichende, zweckmaRige, wirtschaftliche und den Quali-
tatsanforderungen entsprechende Leistung zu erbringen." Dabei ist die Vergltung "prospektiv

fur einen zukinftigen Zeitraum" zu vereinbaren (8 38 Abs 3c Rahmenvertrag 2005).

3. Der Schiedsspruch des Beklagten zu 1. ist nicht unbillig und daher rechtmé&Rig iS der §§ 317

und 319 BGB, sodass die Ersetzungsklage im Ergebnis zu Recht abgewiesen worden ist.

a) Die Schiedsperson-Regelung gemaR Anlage 1 der Beitrittsvereinbarung zum Rahmenvertrag
2005 erflllt die Vorgaben des § 132a Abs 2 SGB V. Die Vertragsparteien haben vereinbart, dass
die nach §132a Abs?2 Satz6 SGBV zu berufende unabhangige Schiedsperson fur Ent-
scheidungen zu den vertraglichen Regelungen gemaf § 132a Abs 2 Satz1 SGB V (uber die
Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege, die Preise und deren Abrechnung
sowie die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung) zusténdig ist (§ 1) und dass ein
Schiedsverfahren auf Antrag einer Vertragspartei beginnt, wenn ein Vertrag nach § 132a Abs 2
Satz 1 SGB V ganz oder teilweise nicht zustande kommt (8 5 Abs 1). Aul3erdem haben sie be-
stimmt, dass die Schiedsperson unparteiisch und unabhéngig (8 2 Satz 1) und an Weisungen
nicht gebunden ist (8§ 7 Satz 1), die von ihr schriftlich zu begriindende Entscheidung fir die Ver-
tragsparteien bindend (8 7 Satz 2) und der Rechtsweg zu den Sozialgerichten eréffnet ist (§ 7
Satz 3). Die Rechtsweg-Klausel bezieht sich nach Sinn und Zweck auf die vom Gesetzgeber
vorgegebene Leistungsbestimmung durch die Schiedsperson nach § 69 Abs 1 Satz 3 SGB V
iVm § 317 BGB in Form eines "nach billigem Ermessen" zu erlassenden Schiedsspruches, der
von den Vertragsparteien inhaltlich nur mit der Ruge der "Unbilligkeit" (entsprechend § 319
Abs 1 BGB) angefochten werden kann. Der Schiedsspruch nach § 132a Abs 2 SGB V stellt
rechtstechnisch ein "Schiedsgutachten im weiteren Sinne" dar (Palandt/Heinrichs, BGB, 69. Aufl
2010, § 317 RdNr 3 und § 319 RdNr 3 und 4), weil der Schiedsperson die Befugnis eingeraumt

wird, die Leistung (zB Vergutung) oder eine Leistungsmodalitat (zB Laufzeitbeginn und -dauer)
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zu bestimmen und dadurch den Vertragsinhalt rechtsgestaltend zu erganzen. Es geht hingegen
nicht um ein "Schiedsgutachten im engeren Sinne", bei dem der Dritte die Aufgabe hat, Tat-
sachen oder Tatbestandsmerkmale fiir die Parteien verbindlich festzustellen (Palandt/Heinrichs,
aa0, § 317 RdNr 3 und 6). Auf solche Schiedsgutachten im engeren Sinne sind die 88 315 ff
BGB nur entsprechend anzuwenden. Da sie keine rechtsgestaltende Bestimmung, sondern eine
kognitive Feststellung enthalten, kann bei ihnen nicht die Billigkeit, sondern nur die Richtigkeit

Prufungsgegenstand sein (Palandt/Heinrichs, aaO, § 319 RdNr 4).

b) Die bei Schiedsspriichen nach § 132a Abs 2 SGB V mafgebliche "Unbilligkeit" kann sowohl
darin bestehen, dass der Schiedsspruch auf schwerwiegenden verfahrensrechtlichen Mangeln
(zB Begrindungsméangel, Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér, vgl BGH NJW 1979,
1885; BGH NJW 1991, 2698; OLG Schleswig SchiHA 1999, 236) beruht, als auch darin, dass
das gefundene Ergebnis materiell unrichtig ist oder gegen Treu und Glauben (8§ 242 BGB)
verstot (zB durch einseitige Bertcksichtigung der Interessen einer Partei oder wenn sich die
Leistungsbestimmung véllig Uber die Entwicklung am betreffenden Markt hinwegsetzt). Die
Prufung der Frage der Billigkeit oder Unbilligkeit eines Schiedsspruchs gliedert sich also in eine
Rechtskontrolle und eine Inhaltskontrolle (vgl auch Palandt/Heinrichs, aaO, § 319 RdNr 5, 5a).
Die bei zivilrechtlichen Leistungsbestimmungen nach § 317 BGB zuséatzlich erforderliche
Evidenzkontrolle entfallt jedoch, weil es hier nur auf die "Unbilligkeit" des Schiedsspruchs

ankommt, nicht aber darauf, ob die Unbilligkeit "offenbar" ist.

c¢) Der Schiedsspruch einer Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V stellt seiner Natur nach
einen Interessenausgleich durch eine sachnahe, von den Vertragsparteien unabhangige Person
dar. Durch die Unabhangigkeit und die fachliche Weisungsfreiheit wollen der Gesetzgeber und
die Vertragsparteien die Fahigkeit der Schiedsperson zur vermittelnden Zusammenfihrung
unterschiedlicher Interessen und zu einer Entscheidungsfindung nutzen, die nicht immer die
einzige sachlich vertretbare ist und héufig Kompromisscharakter aufweist. Bei der Inhaltskon-
trolle kommt es demgeman nur darauf an, ob ein vertretbarer, nachvollziehbarer Beurteilungs-
mafistab angewandt worden ist und das Ergebnis "billigem Ermessen" entspricht, also mit den
gesetzlichen Vorgaben sowie mit dem Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) vereinbar
ist. Ob das Gericht einen anderen Beurteilungsmaf3stab bevorzugt hétte, ist unerheblich, weil es
auf Zweckmafigkeitserwagungen nicht ankommt (Plantholz RsDE 64, 1, 12). Mal3stab zur Beur-
teilung der "Unbilligkeit" kann auch nur das wirtschaftliche Gesamtergebnis des Schiedsspruchs
sein. Daher muss regelmafig nicht jede einzelne Bestimmung zur Vergiitung der diversen
Leistungen der hauslichen Krankenpflege isoliert betrachtet werden, sondern es bedarf der
Gesamtschau aller Leistungsbestimmungen unter Einschluss des festgelegten Beginns der
Vergiltungsanhebung sowie der festgelegten Laufzeit. AuRBerdem ist zu beachten, dass die
Schiedsperson an die im Schiedsverfahren gestellten Antrage gebunden ist, also unstreitige

Punkte als vorbestimmten Vertragsinhalt zu akzeptieren hat sowie die Forderung der Leistungs-

erbringer nicht Uberschreiten, aber das Angebot der Krankenkassen auch nicht unterschreiten
darf.
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d) Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze und des Beurteilungsspielraums der Schieds-
person, der durch das "bilige Ermessen" gepragt ist (8 317 Abs 1 BGB), darf im Zuge der
Rechts- und Inhaltskontrolle ausschlie3lich gepruft werden, ob die Ermittlung des Sachverhalts
in einem fairen Verfahren unter Wahrung des rechtlichen Gehdors erfolgt ist, ob zwingendes
Gesetzesrecht beachtet und ob der bestehende Beurteilungsspielraum eingehalten worden ist.
Dies setzt voraus, dass der Beurteilungsmafistab und die gefundene Abwéagung durch die
Schiedsperson Eingang in die Begrindung des Schiedsspruches gefunden haben. Die An-
forderungen hieran dirrfen im Hinblick auf Stellung und Funktion der Schiedsperson jedoch nicht
Uberspannt werden. Die Schiedsperson unterhdlt in aller Regel keinen eigenen Verwaltungs-
apparat und ist in besonderer Weise auf die Mitwirkung der Beteiligten angewiesen. Es ist des-
halb in der Regel nicht zu beanstanden, wenn sich die Begriindung des Schiedsspruchs auf die
im Verfahren vorgebrachten Angaben der Beteiligten und die wesentlichen Erwéagungen der

Schiedsperson beschrankt.

e) Festzuhalten bleibt ferner, dass bei der Prifung der Billigkeit eines Schiedsspruchs zu einer
Vergitungsregelung nach § 132a SGB V danach zu differenzieren ist, ob der Vertrag mit einem
einzelnen Pflegedienst geschlossen wird oder ob auf der Leistungserbringerseite eine Mehrheit
von Pflegediensten steht, wie es hier der Fall ist. Nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V schlieRen
die Krankenkassen uber die Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege, tber die
Preise und deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung
grundsatzlich Vertrage "mit den Leistungserbringern”. Der Gesetzgeber geht damit ersichtlich
vom Leitbild der Einzelvertrage mit den einzelnen Pflegediensten aus. Aus Grinden der
Praktikabilitat und der Verwaltungsvereinfachung hat der erkennende Senat aber auch Kollektiv-
vertrage mit Gruppen von Leistungserbringern bzw deren Verbénden zu Vergitungsregelungen
nach § 132a SGBV zugelassen (BSG SozR 4-2500 § 69 Nr4). Fur die -in der Praxis
dominierenden - Kollektivvertrdge kénnen naturgemaf nicht jene Grundsétze herangezogen
werden, die der Senat in seinem Urteil vom 17.12.2009 (B 3 P 3/08 R, BSGE 105, 126 = SozR
4-3300 §89 Nr2) fur die Vergitung der Leistungen ambulanter Pflegeeinrichtungen (8 89
SGB XI) niedergelegt hat (Plausibilitatsprifung der Gestehungskosten des jeweiligen Pflege-
dienstes; externer Vergleich mit anderen Pflegediensten). Diese Grundséatze kénnen nur dann
herangezogen werden, wenn es um Einzelvertrdge nach 8§ 132a SGB V geht. Bei den Kollektiv-
vertragen kann nicht auf die Gestehungskosten eines einzelnen Pflegedienstes abgestellt

werden, sondern es bedarf eines generellen, vom einzelnen Pflegedienst losgelésten Maf3stabs.

f) Inhaltlich hat sich das der Schiedsperson eingerdaumte "billige Ermessen” (§ 317 Abs 1 BGB)
an den sich aus 8 132a Abs 2 Satz 1 SGB V iVm § 38 Abs 3 Rahmenvertrag 2005 ergebenden
rechtlichen Vorgaben fir die Vergitung der Pflegedienste zu orientieren: "Die Vergutung muss
leistungsgerecht sein und die Leistungserbringer in die Lage versetzen, eine ausreichende,

zweckmalBige, wirtschaftliche und den Qualitdtsanforderungen entsprechende Leistung zu er-
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bringen". Dabei hat der erkennende Senat im Zusammenhang mit der Vergutung fir Leistungen

der ambulanten Pflege nach § 36 SGB XI, die von den Pflegediensten in vielen Fallen gleich-

zeitig mit der hauslichen Krankenpflege nach § 37 SGB V angeboten werden, und daruber
hinaus auch fur die stationdre Pflege nach § 43 SGB XI wiederholt ausgefuhrt, die Wahrung der

Tarifbindung durch den Einrichtungstrager stehe der Wirtschaftlichkeit der Betriebsflihrung nicht

entgegen (BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1 - zu 8 85 SGB XI, BSGE 105, 126 = SozR

4-3300 § 89 Nr 2 - zu § 89 SGB Xl). Diesen Grundsatz haben die Vertragspartner auch bei der

Festlegung der Vergitung fur die Leistungen der hauslichen Krankenpflege nach § 38 Abs 3

Rahmenvertrag 2005 zu beachten; ebenso hat die Schiedsperson diesen Grundsatz bei der

Ausiibung ihres "billigen Ermessens" bei der Leistungsbestimmung analog § 317 Abs 1 BGB zu

bertcksichtigen. Der Sinn besteht vor allem darin,

- den in der Pflege (837 SGBYV, 8§36, 43 SGB XI) tatigen Arbeitnehmern eine ihren
Leistungen und ihrem Einsatz fiur kranke und behinderte Mitmenschen angemessenes
Arbeitsentgelt zu gewahrleisten;

- zu verhindern, dass der "Preiskampf' zwischen den verschiedenen Tragern von Pflege-
diensten und Pflegeheimen letztlich zu einer nicht vertretbaren Absenkung der Entgelte der
Pflegekrafte und der Qualitdt der Leistungen fuhrt, und sich das Entgeltniveau auf Dauer
dem geltenden Mindestlohn-Niveau nahert;

- den Anreiz zu verringern, kollektive Tarifvertrdge zu verlassen (Tarifflucht) und auf Leih-
arbeit, die Auslagerung von Aufgaben (Outsourcing) oder ahnliche Kosten senkende - aber

die Stammbelegschaft benachteiligende - MalRnahmen auszuweichen.

Der Grundsatz, dass die Wahrung der Tarifbindung der Wirtschaftlichkeit der Betriebsflhrung
nicht entgegen steht, gilt nicht nur fir kollektive Tarifvertrage, sondern prinzipiell auch fur Haus-
tarifvertrédge. Eine Grenze ist allerdings dort zu ziehen, wo im Einzelfall die H6he der tarifvertrag-
lich vereinbarten Lohn- und Gehaltssteigerungen die von anderen Einrichtungstragern gezahlten
Arbeitsentgelte deutlich Ubersteigt und es hierfir am Markt keine sachlichen Grinde gibt. Ein
solcher sachlicher Grund kdnnte zB darin bestehen, einen bisher vorhandenen Riickstand der
Arbeitsentgelte bei gleicher beruflicher Qualifikation der Pflegekrafte und vergleichbarer
Leistungsqualitat allmahlich auszugleichen und so der Gefahr der Abwerbung guter Kréafte durch
Konkurrenzunternehmen vorzubeugen. Ist ein solcher rechtfertigender Grund fir Gberdurch-
schnittliche Steigerungen der Entgelte aber nicht ersichtlich, sind die Versicherungstrager und
die Schiedspersonen nicht gehalten, die Tarifvertrage in voller Hohe bei der Festsetzung der
Vergitungen fur die Pflegeleistungen zu bertcksichtigen. Es gibt also keinen "Freibrief" der
Tarifpartner, auf Kosten der Versicherungstrager und der Versicherten jedwede Tariferhohung

zu vereinbaren.

4. Nach diesen Grundsatzen kann von der Unbilligkeit und damit auch von der Rechtswidrigkeit

des angefochtenen Schiedsspruchs in den noch streitigen Punkten 3.1 und 3.2 nicht die Rede

sein.

18 -
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a) Der Grundsatz der Wahrung der Beitragsstabilitat, der nach § 71 Abs 1 Satz 1 SGB V auch
fur die Vergitung von Leistungen der hauslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V) gilt, obwohl er in
§ 132a SGB V nicht wiederholt worden ist, wird durch den Schiedsspruch nicht verletzt. Das
LSG weist zu Recht darauf hin, dass die im Schiedsspruch unter Punkt 3.1 und 3.2 festgelegte
Erh6hung der Vergltung nicht zu Beitragserhéhungen der angeschlossenen Krankenkassen
geflhrt oder auch nur die Gefahr von Beitragserhéhungen hervorgerufen haben. Der Anteil der
Ausgaben der Krankenkassen fur Leistungen der hauslichen Krankenpflege am Gesamt-
volumen aller Ausgaben lasst nicht erkennen, dass bei einer pauschalen Vergutungserhéhung
um 5,98 % uberhaupt eine Beitragserhhung im Raum gestanden haben kénnte. Denn der
Anteil der Ausgaben der gesetzlichen Krankenversicherung fur hausliche Krankenpflege ihrer
Versicherten betrug im Zeitraum von 1998 bis 2007 lediglich 1,5 % und im Jahre 2008 1,6 % der

Gesamtausgaben.

b) Offenbleiben kann die Frage, ob der nach § 71 Abs 3 und 3a SGB V ministeriell festgelegte
Richtwert fur die Vergitungsanhebung des Jahres 2007 von 0,47 % auch fur die Vertrage nach
§ 132a SGB V gilt oder - so das LSG - nur auf solche Vertrage anwendbar ist, die der Aufsichts-
behorde zur Genehmigung vorzulegen sind (8 71 Abs 4 und 5 SGB V), wozu die Vertrdge nach
§ 132a SGB YV gerade nicht gehdren. Ausweislich der Entscheidungsgriinde des Schieds-
spruchs hat der Beklagte zu 1. fur das Jahr 2007 genau die ministeriell verfigte Veranderungs-
rate von 0,47 % zugrunde gelegt. Die Anhebung aller Vergiitungen um jeweils 5,98 % resultiert
aus der Summe der Veranderungsraten fir 2001 (1,63 %), 2002 (1,84 %), 2003 (0,81 %), 2004
(0,02 %), 2005 (0,38 %), 2006 (0,83 %) und 2007 (0,47 %). Der Einwand der Klager, der
Beklagte zu 1. habe insgesamt nur eine Anhebung der Vergitungen um 0,47 % ab 2007 ver-
figen durfen, Ubersieht, dass diese Steigerungsrate nur dann den Hochstsatz dargestellt hatte,
wenn fir das Jahr 2006 eine einvernehmliche Vergitungsvereinbarung der Parteien erzielt
worden ware. Daran fehlt es jedoch. Nach der nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen und
daher fir den Senat verbindlichen (8§ 163 SGG) Feststellung des LSG gab es ab 2001 zwischen
den Beteiligten keine endgultige Einigung tber die Hohe der Vergitungen. Die im Jahr 1998 fir
das Folgejahr (1999) vereinbarten Vergutungen sind ab 2001 mangels abschlieRender Einigung

nur als vorlaufige Regelungen weiter angewandt worden.

c¢) Im Ubrigen ist der Einwand der Klager, der Beklagte zu 1. habe die Vergitungen fiir die
Leistungen nur um hdchstens 0,47 % anheben dirfen, treuwidrig (8§ 242 BGB) und daher un-
beachtlich, weil die Klager im Schiedsverfahren bereits eine pauschale Anhebung um 3,2 %
angeboten hatten. Dieses Angebot durfte der Beklagte zu 1. bei der Leistungsbestimmung nicht

unterschreiten und es bleibt insoweit auch fiir das Gerichtsverfahren maf3geblich.

d) Nicht erfolgreich sein kénnen die Klager auch mit dem Argument, fur einige Leistungen seien
noch in zwei spateren Nachtragen zum Rahmenvertrag 1996 Vergitungen vereinbart worden,
sodass insoweit eine Anhebung auf der Basis der Steigerungsraten der Jahre 2001 bis 2007

nicht hatte erfolgen dirfen. Der Beklagte zu 1. hat die Nachtrage der Jahre 2001 und 2004 im
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Schlichtungsverfahren bertcksichtigt, sie aber nicht als abschlieRende Einigung auf die Ver-
giitungen ab 2001 bzw 2004 angesehen. Die Nachtrage waren durch Anderung der Richtlinien
zur hauslichen Krankenpflege (§ 92 Abs 1 Satz 2 Nr 6 SGB V) notwendig, orientierten sich an
den Vergutungsvereinbarungen mit den privaten Pflegediensten und haben durch Zusammen-
legung einzelner Leistungen in der Gesamtschau sogar zu einer teilweisen Absenkung des
Vergitungsniveaus gefiihrt. Demgemaf hat der Beklagte zu 1. in den Entscheidungsgriinden
des Schiedsspruchs ausgefihrt, die Verfahrensbeteiligten hatten dargelegt, die derzeit (Ende
2006) gezahlten Leistungsvergiitungen seien letztmalig im Jahr 1998 fir das Jahr 1999
angepasst worden. In der Folgezeit sei es den Beteiligten nicht gelungen, die streitigen Fragen
zur Vergltung zu lésen. Daher kann dem Schiedsspruch nicht eine unrichtige Berechnungs-
basis entgegengehalten werden. Aul3erdem ist daran zu erinnern, dass die Klager selbst eine
einheitliche Anhebung aller Leistungen der hauslichen Krankenpflege (ohne Hausbesuchs-
pauschale) um 3,2 % angeboten hatten, also auch von ihnen keine Sonderregelung fur die in

den Nachtragen aufgefiihrten Leistungen vorgesehen war.

e) Die Steigerung der Grundlohnsummen der Jahre 2001 bis 2007 ist ein plausibler, nach-
vollziehbarer Beurteilungsmafistab fur die Bestimmung der Vergiutungen fir die Leistungen der
hauslichen Krankenpflege und der Hausbesuchspauschale ab 1.7.2007, weil es in jenem Zeit-
raum keine verbindlichen Vergitungsvereinbarungen mehr gab und die Leistungserbringer im
Wesentlichen Personalkostensteigerungen ausgesetzt waren. Als vertretbarer Beurteilungs-
malfistab ist dies von den Vertragsparteien und den Gerichten hinzunehmen. Eine ZweckmaRig-

keitskontrolle findet nicht statt.

f) Die Erhéhung der Hausbesuchspauschale von 4,76 Euro um 5,98 % auf 5,04 Euro ist eben-
falls nicht unbillig. Dies gilt auch dann, wenn mit allen anderen Leistungserbringern weiterhin ein
Preis von 4,76 Euro fir 2007 vereinbart worden und dieser Satz deshalb der Marktpreis in
Hessen gewesen sein sollte. Angesichts der Tatsache, dass es auch fur die von der Haus-
besuchspauschale abgedeckten Leistungen seit 2001 objektive Steigerungen der Personal- und
Sachkosten gegeben hat und dieser Posten einen erheblichen Umsatzfaktor darstellt, wére ein
"Einfrieren" der Vergutung auf dem Stand von 1999 nur gerechtfertigt gewesen, wenn seinerzeit
ein deutlich zu hoher Satz von umgerechnet 4,76 Euro vereinbart worden wére, was aber nicht
einmal behauptet worden ist. So durfte die Beibehaltung des gleichen Preises lber acht Jahre

hinweg wohl nur mit der Marktmacht der Klager zu erklaren sein.

g) Da der Schiedsspruch vom 2.5.2007 alle notwendigen Begriindungselemente enthalt und es
auf einen gesonderten externen Vergleich mit den Vergitungen anderer Pflegedienste nur bei
Einzelvertragen nach § 132a Abs 2 SGB V maf3geblich ankommt, erweist sich auch der Vorwurf

der unzureichenden Begriindung als haltlos.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 SGG iVm § 154 Abs 2 VwGO.
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51 6. Die Streitwertfestsetzung orientiert sich am Regelstreitwert von 5000 Euro, betragt aber
10 000 Euro, weil es sich prozessual um zwei Klagen handelt (§ 197a Abs 1 SGG iVm § 63
Abs 2, § 52 Abs 2, § 47 Abs 1 und 2 GKG).
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