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24. Januar 2008 durch den Vorsitzenden Richter Dr. HambUuichen,

die Richter Schriever und Dr. Schitze sowie die ehrenamtliche
Richterin S etz undden ehrenamtlichen Richter Ries

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 26. Oktober 2006 aufgehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuruickverwiesen.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf 1.972,84 Euro festgesetzt.
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Die klagende Gesellschaft begehrt von der beklagten Krankenkasse die Vergutung von Leis-
tungen der hauslichen Krankenpflege, die der bis zum 31.10.2005 als Einzelfirma betriebene
Pflegedienst "PflegeMobil S. K. " fir mehrere Versicherte der Beklagten im Marz und
April 2002 aufgrund vertragsarztlicher Verordnungen erbracht hat. Hilfsweise macht sie einen
Schadensersatzanspruch in Hohe der Vergitungsforderung wegen schuldhaft verzégerter
Erteilung der vertraglichen Abrechnungsbefugnis geltend. Die jetzige Klagerin ist am 1.11.2005
gegriindet worden und hat den Pflegedienst ab diesem Zeitpunkt betrieben. Klagerin war bis
dahin die jetzige Geschaftsflihrerin und Leitende Pflegefachkraft (Pflegedienstleiterin), Frau

S. K. , personlich.

Frau K. hat 1989 ihre Ausbildung zur Krankenschwester abgeschlossen. Sie Ubte von Mitte
1996 bis Ende 2001 eine selbststandige Tatigkeit in der "Kolner Pflegedienst T. & K.

GbR" aus. Am 1.3.2002 griindete sie in Kéln einen eigenen Pflegedienst unter der Einzelfirma
"PflegeMobil S. K. ". Sie ist seit Januar 2002 Mitglied im Landesverband freie ambu-
lante Krankenpflege eV (LfK) NRW. Dieser hat schon im Jahre 1998 einen Rahmenvertrag ge-
maflk §§ 132, 132a SGB V zur Durchfihrung der hauslichen Krankenpflege, der hauslichen
Pflege und der Haushaltshilfe mit der Beklagten, der Innungskrankenkasse (IKK) Nordrhein und
der Krankenkasse der Rheinischen Landwirtschaft abgeschlossen. Der Rahmenvertrag gilt
nach §2 fiur alle dem LfK NRW angeschlossenen Trager der ambulanten
Krankenpflegeeinrichtungen (Leistungserbringer), die ihm nach Maligabe des § 3 beigetreten

sind. Diese Vorschrift enthalt ua folgende Regelungen:

(1) Voraussetzung flr den Beitritt zum Rahmenvertrag ist, dass der Trager der ambulanten

Krankenpflegeeinrichtung schriftlich alle Vereinbarungen dieses Rahmenvertrages sowie

alle Anderungen und Erganzungen der gemaR § 21 zustandekommenden Folgeverein-

barungen anerkennt (Anerkenntniserklarung nach Anlage 1).

(2) Mit der Abgabe der schriftlichen Anerkenntniserklarung gemagR Anlage 1 und der Vorlage
der erforderlichen Unterlagen (Abs 3) zeigt der Leistungserbringer verbindlich an, dass er
die Voraussetzungen dieses Rahmenvertrages erfiillt. Die Anlage 1 ist Gber den LfK den

von den Krankenkassen genannten zustandigen Stellen unverziglich zuzuleiten.

(3) Mit der Anerkenntniserklarung (Anlage 1) hat der Leistungserbringer folgende Unterlagen
vorzulegen:
a) Beglaubigte Kopien der Qualifikationsnachweise des eingesetzten Personals;

b) einen aktuellen Auszug aus dem Bundeszentralregister der Generalbundesanwalt-
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schaft fir sich, die leitende und die stellvertretende Krankenpflegefachkraft. Der Aus-
zug soll nicht alter als drei Monate sein.
c) Auf Verlangen der zustandigen Stellen sind im Einzelfall weitere Unterlagen vorzule-

gen, um die Erfiillung der Voraussetzungen nach diesem Vertrag nachzuweisen.

(4) Der Leistungserbringer hat gegeniiber den zustandigen Stellen fir den Beitritt zum Rah-
menvertrag insbesondere folgende organisatorische Voraussetzungen nachzuweisen:
a) eine Anzeige der Aufnahme der Tatigkeit bei den zustandigen Behdrden,
b) eine Mitgliedschaft bei der zustandigen Berufsgenossenschaft,
¢) eine ausreichende Versicherung Uber eine Betriebs-/Berufshaftpflichtversicherung fiir

Personen-, Sach- und Vermdgensschaden.

(5) Auf der Grundlage aller von dem Leistungserbringer gemaf den Absatzen 2 bis 4 abge-
gebenen Erklarungen und vorgelegten Unterlagen entscheiden die zustandigen Stellen
dariber, ob der betroffene Trager der ambulanten Krankenpflegeeinrichtung die Voraus-
setzungen flir den Beitritt zum Rahmenvertrag erfillt. Bei der Entscheidung ist auch auf
die personliche Eignung des Antragstellers und der leitenden Krankenpflegefachkrafte
abzustellen. Insbesondere bei schwerer oder wiederholter Rechtsverletzung ist den
Krankenkassen die Begrindung eines Vertragsverhaltnisses nicht zuzumuten. Die
Entscheidung wird dem Leistungserbringer und dem LfK grundsatzlich innerhalb eines

Monats schriftlich mitgeteilt.

®) ...

(7) Vorbehaltlich einer abweichenden schriftichen Regelung im Einzelfall wird der Beitritt
zum Rahmenvertrag mit Beginn des auf die Abgabe der Erklarung (Anlage 1 einschliel3-

lich aller erforderlichen Unterlagen) folgenden Monats wirksam.

Mit der Erklarung vom 23.1.2002, dem Rahmenvertrag ab 1.3.2002 beizutreten, legte Frau
K. die von ihr zusammengestellten Vertragsbeitrittsunterlagen dem LfK NRW vor, der sie
am 24.1.2002 an die Beklagte weiterreichte. Am 1.2.2002 forderte die Beklagte die Nachrei-
chung folgender Unterlagen:

- Nachweise Uber die Tatigkeit der stellvertretenden Pflegedienstleiterin Sch. wahrend der letz-
ten finf Jahre nebst Flihrungszeugnis,

- beglaubigte Kopien der Berufsurkunden des Krankenpflegers N. und der stellvertretenden
Pflegedienstleiterin Sch.,

- Arbeitsvertrage der Mitarbeiter Sch., N. und St. (Pflegehilfskraft),

- Unbedenklichkeitsbescheinigung des Gesundheitsamtes der Stadt Kéln sowie

- Sozialversicherungsnachweise der Mitarbeiter.

Eine weitere Bearbeitung kdnne nur nach Eingang der Unterlagen erfolgen.
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Die frihere Klagerin legte die geforderten Unterlagen nach und nach im Februar 2002 vor, wo-
bei die drei Arbeitsvertrage allerdings nicht vollstandig ausgefillt bzw kopiert waren. Zuletzt

ging am 8.3.2002 die Meldung der drei Mitarbeiter zur Sozialversicherung ein.

Am 1.3.2002 nahm der Pflegedienst, wie geplant, seine Tatigkeit auf. Zu diesem Zeitpunkt be-
standen bereits Versorgungsvertrage mit den Betriebskrankenkassen, den Ersatzkassen und
der Knappschaft sowie Uber den insoweit federfiihrenden Landesverband der Betriebskranken-
kassen mit allen Pflegekassen, nicht jedoch mit der Beklagten, die zugleich zustandig war fir
den Vertragsschluss mit den Innungskrankenkassen und der Krankenkasse der Rheinischen
Landwirtschaft.

Auf Nachfrage vom 26.2.2002 informierte die Beklagte die friihere Klagerin mit Schreiben vom
4.3.2002, es seien zeitintensive Rickfragen zu den eingereichten Zulassungsunterlagen erfor-
derlich. Aus datenschutzrechtlichen Grinden kdénnten derzeit weitere Auskinfte hierzu nicht
erteilt werden. Vorsorglich werde aber darauf hingewiesen, dass eine Leistungserbringung zu
ihren Lasten erst mit Abschluss eines Vertrages gemaf §§ 132, 132a SGB V mdglich sei. Mit
Schreiben vom 5.3.2002 wandte sich die Beklagte an das Gesundheitsamt der Stadt Koéln
sowie an zwei Ministerien des Landes NRW wegen der Frage, ob ein HIV-infizierter
Krankenpfleger (Mitarbeiter N.) im Rahmen hauslicher Krankenpflege tatig werden koénne.
AuRerdem hatte sie Zweifel, dass N. tatsachlich in Vollzeit fir die friihere Klagerin tatig sein
wirde, weil ihr Informationen Uber mdgliche anderweitige berufliche Bindungen von N.
vorlagen. Diesen Fragen ging sie nach, weil die frihere Klagerin nach den Regelungen des
Rahmenvertrages (§ 9 Abs 1) nur bei Berilicksichtigung von N. die personelle Voraussetzung,
dass in dem Betrieb mindestens vier Personen in Vollzeit tatig sein missen, erflllen konnte. Mit
Schreiben vom 19.3.2002 teilte das Gesundheitsamt der Stadt Koln der Beklagten mit, die HIV-
Infektion von N. sei dort nicht bekannt gewesen. Bedenken gegen dessen Einsatz im
pflegerischen Bereich gebe es nicht, wenn berufsiibliche Vorsichtsmalinahmen, wie das

Tragen von Handschuhen, getroffen wirden.

Da die friihere Klagerin auf ihre wiederholte Nachfrage von der Beklagten unter Berufung auf
den Datenschutz keine Auskunft erhielt, warum der Vertrag derzeit nicht geschlossen werden
kénne, hat sie am 14.3.2002 Klage beim Sozialgericht (SG) erhoben, die urspriinglich auf Ab-
schluss eines Versorgungsvertrages gemal §§ 132, 132a SGB V gerichtet war. Sie hat geltend
gemacht, die Beklagte behindere den Abschluss des Vertrages, ohne dafiir Griinde zu nennen.
Dies sei wettbewerbswidrig und gefahrde ihre wirtschaftliche Existenz. Zugleich hat sie ihr Be-
gehren im Wege einstweiligen Rechtsschutzes verfolgt. Der Antrag war jedoch erfolglos (Be-
schluss des SG vom 5.4.2002). Im Beschwerdeverfahren legte die friihere Klagerin eine Erkla-
rung von N. vom 4.4.2002 vor, wonach er dem Pflegedienst in Vollzeit zur Verfligung stehe,
auch wenn die tatsachlichen Arbeitsstunden derzeit, bedingt durch die Auftragslage, variierten.
Die Beklagte forderte daraufhin mit Schreiben vom 22.4.2002 vollstandige Kopien der Arbeits-

vertrage der drei Mitarbeiter an, die dann am 29.4.2002 vorgelegt wurden. Daraufhin hat die
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Beklagte mit Schreiben vom 13.5.2002 den Vertragsabschluss bestatigt, die Abrechnungsbe-
fugnis rickwirkend zum 1.5.2002 erteilt und die ab 1.5.2002 erbrachten Leistungen genehmigt.
Die frihere Klagerin hat sodann den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung fir
erledigt erklart und die Klage auf Zahlung der Vergltung der in den Monaten Marz und April
2002 erbrachten Leistungen in Hohe von 609,46 Euro bzw 1.363,38 Euro umgestellt. Den
Betrag fiur Marz 2002 hat die Abrechnungsstelle der Beklagten zunachst versehentlich begli-
chen, diesen aber spater zurtickgefordert und im Jahre 2003 mit einer unstreitigen Vergu-

tungsforderung verrechnet.

Im Klageverfahren hat die friihere Klagerin geltend gemacht, alle erforderlichen Unterlagen so
rechtzeitig vorgelegt zu haben, dass eine "Zulassung" zum 1.3.2002 hatte erfolgen kénnen. Die
von der Beklagten geforderten, erst nach diesem Zeitpunkt eingereichten Sozialversicherungs-
nachweise und die Unbedenklichkeitsbescheinigung des Gesundheitsamtes seien nach dem
Rahmenvertrag nicht vorzulegen. Das den wahren Grund der Verzdégerung nicht offen legende
Verhalten der Beklagten widerspreche dem Postulat einer partnerschaftlichen Zusammenarbeit
und stelle eine vorvertragliche Pflichtverletzung dar. Die Beklagte hat demgegentber vorgetra-
gen, sie habe sich erst nach der Vorlage der vollstandigen Kopien der Arbeitsvertrage Ende
April 2002 in der Lage gesehen, Uber den Vertragsschluss - mit Wirkung fiir die Zukunft - zu
entscheiden.

Das SG hat die Klage der urspriinglichen Klagerin abgewiesen (Urteil vom 19.8.2003). Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der jetzigen Klagerin zurtickgewiesen (Urteil vom
26.10.2006). Ein Zahlungsanspruch sei unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt begriindet. Zur
fraglichen Zeit habe es keine vertragliche Bindung der Beteiligten gegeben. Auch ein
vorvertragliches Verschulden der Beklagten sei nicht ersichtlich. Die Prifung der
Beitrittsvoraussetzungen sei sachgerecht gewesen und ohne schuldhafte Verzdgerung
durchgefihrt worden. Ein Anspruch aus Geschaftsfliihrung ohne Auftrag (GoA) scheitere daran,
dass die Leistungen gegen den erklarten Willen der Beklagten (Schreiben vom 4.3.2002)
erbracht worden seien. Ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung sei ausgeschlossen,
weil der Pflegedienst in Kenntnis der Nichtschuld der Beklagten geleistet habe (§ 874 BGB).

Mit der vom erkennenden Senat zugelassenen Revision rigt die Klagerin die Verletzung mate-
riellen Rechts (§§ 69, 132, 132a SGB V, §§ 241, 311, 611, 683, 812 BGB). Der Zahlungsan-
spruch ergebe sich aus den Vorschriften ber die ungerechtfertigte Bereicherung, hilfsweise
aus GoA oder vorvertraglichem Verschulden. Die Beklagte habe den Abschluss des
Versorgungsvertrages grundlos hinausgezogert. Auch ein HIV-infizierter Krankenpfleger diirfe
im Rahmen der h&uslichen Krankenpflege eingesetzt werden. Im Ubrigen habe N. in der
fraglichen Zeit nur Burotatigkeiten erledigt. Die Beklagte habe ihr jede Chance auf eine positive
Einflussnahme genommen, weil sie die Griinde fiir die Verzogerung nicht mitgeteilt habe. Sie
hatte zudem nicht darauf bestehen dirfen, dass im Betrieb vier Vollzeitkrafte tatig seien. Es

misse zB - wie in anderen Bundeslandern - méglich sein, Kooperationen zwischen kleineren
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Pflegediensten zu bilden, mit nur drei Vollzeitkraften zu arbeiten oder Leistungserbringer in den
ersten Jahren sogar ganz von personellen Vorgaben zu befreien. Auf die Beschaftigung von N.

ware es dann gar nicht angekommen.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des LSG Nordrhein-Westfalen vom 26.10.2006 und des SG Koln vom
19.8.2003 zu andern und die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.972,84 Euro nebst 5 %

Zinsen Uber dem Basissatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das erstinstanzliche Urteil flir zutreffend und macht erganzend geltend, ein Anspruch
aus Verletzung eines vorvertraglichen Vertrauensverhaltnisses bestehe bereits deshalb nicht,
weil sie bei der Prifung der Beitrittsvoraussetzungen nicht zogerlich gehandelt habe.
Insbesondere habe sie sich wegen der besonderen Umstande dieses Einzelfalls nicht an die
einmonatige Regelfrist (§ 3 Abs 5 Satz 4 Rahmenvertrag) halten missen, innerhalb derer iber
den Vertragsbeitritt entschieden werden soll. Im Ubrigen kénne die Monatsfrist erst mit dem
Eingang samtlicher entscheidungserheblicher Unterlagen beginnen. Riickwirkung kénne ein

statusbegriindender Vertrag nicht entfalten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil im schriftlichen Verfahren einver-
standen erklart (§§ 165, 153 Abs 1, 124 Abs 2 SGG).

Die Revision der Klagerin ist im Sinne der Aufhebung des angefochtenen Berufungsurteils und
der Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das LSG zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung begriindet (§ 1770 Abs 2 Satz 2 SGG). Die bisherigen Feststellungen des LSG lassen
keine abschlieRende - positive oder negative - Entscheidung Uber den geltend gemachten

Zahlungsanspruch zu.

1) Es ist bereits zweifelhaft, ob die auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu prifenden
Sachurteilsvoraussetzungen erfillt sind. Das LSG ist ohne Weiteres davon ausgegangen, dass
die jetzige Klagerin zur Prozessflihrung befugt ist. Die Zahlungsanspriiche Uber 609,46 Euro
und 1.363,38 Euro - ihre Begriindetheit unterstellt - standen aber urspriinglich der friiheren Kla-
gerin als Inhaberin der Einzelfirma "PflegeMobil S. K. " zu. Die jetzige Klagerin ist zwar
-so das LSG - aus der bis zum 31.10.2005 von der friiheren Klagerin gefihrten Einzelfirma
"hervorgegangen". Es bleibt aber unklar, was sich mit dem Begriff des "Hervorgehens" rechtlich

verbindet. Jedenfalls fiihrt die Griindung einer GmbH durch den Betreiber einer Einzelfirma
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nicht automatisch zum Ubergang aller von ihm erworbenen Anspriiche aus dem
Geschaftsbetrieb auf die neue Gesellschaft. Deshalb muss vom LSG festgestellt werden, ob die
zum Vermogen der friheren Klagerin gehoérenden Klageanspriiche auf die GmbH

Ubergegangen sind.

2) Die Beteiligten und die Vorinstanzen gehen zu Unrecht davon aus, dass der Zahlungsan-
spruch Uber 609,46 Euro die Vergutung fir im Marz 2002 erbrachte Leistungen der hauslichen
Krankenpflege betrifft. Die Beklagte hat diesen Vergltungsanspruch -wenn auch nur
versehentlich - im Abrechnungsverfahren erfillt. Den Riickforderungsanspruch hat die Beklagte
im Jahre 2003 mit einer dann entstandenen unstreitigen Vergltungsforderung der friiheren Kla-
gerin "verrechnet". Streitgegenstand ist demgemaR die Frage, ob der Vergltungsanspruch aus
dem Jahre 2003 durch den geltend gemachten offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch
(§ 812 BGB analog) im Wege der Verrechnung oder Aufrechnung erloschen ist (§§ 387, 389
BGB). Das kann ausgeschlossen sein, wenn eine Verrechnung oder Aufrechnung nach den
einschlagigen vertraglichen Abrechnungsbestimmungen zB nur mit unstreitigen Erstattungsan-
sprichen zugelassen ist. Hierzu fehlt es bisher an Feststellungen des LSG. Im Falle eines
solchen Ausschlusses ware die Beklagte auf die Geltendmachung des Erstattungsanspruchs
im Klagewege zu verweisen. Eine Aufrechnung gegen den unstreitigen Vergltungsanspruch

aus dem Jahre 2003 ware nicht méglich.

3) Der friiheren Klagerin stehen allerdings keine Vergltungsanspriiche fir die im Marz und April
2002 erbrachten Leistungen aus Vertrag zu. Die dazu notwendigen o&ffentlich-rechtlichen
Dienstvertrage zwischen ihr und der Beklagten (§ 69 SGB V, § 6711 BGB) sind nicht zustande
gekommen, weil die Beklagte den Versorgungsvertrag erst mit Wirkung ab 1.5.2002
abgeschlossen hat und sie deshalb in der vorausgehenden Zeit beim Angebot auf Abschluss
der Dienstvertrage nicht wirksam durch den verordnenden Vertragsarzt oder die Versicherten
vertreten werden konnte (vgl dazu BSG, Urteil vom 15.11.2007 -B 3 KR 4/07 R -, zur
Veréffentlichung in SozR vorgesehen). Die einzelnen Dienstvertrage waren bis zum 13.5.2002
schwebend unwirksam und sind dann von der Beklagten riickwirkend zum 1.5.2002, nicht aber
vollstandig rickwirkend genehmigt worden. Dass die friihere Klagerin bei ihrem Antrag vom
23.1.2002 auf Beitritt zum Rahmenvertrag vom 22.9.1998, der als Angebot auf Abschluss des
Versorgungsvertrages nach §§ 132, 132a SGB V einzustufen ist, ein Formular benutzt hat, in
dem von einem Rahmenvertrag vom 15.4.1998 die Rede ist, steht der Wirksamkeit des
Vertragsangebots und der durch das Schreiben der Beklagten vom 13.5.2002 verkorperten
Angebotsannahme nicht entgegen, weil es sich ersichtlich um ein Versehen handelte. Bei sach-
und interessengerechter Auslegung (§§ 133, 157 BGB) der Willenserklarungen war beiderseits
ersichtlich ein Vertragsschluss auf der Grundlage des Rahmenvertrages vom 22.9.1998

gewollt.

4) Die Zahlungsklage kann jedoch unter dem Aspekt eines Schadensersatzanspruchs wegen

fahrlassiger Verletzung vorvertraglicher Ricksichts- und Sorgfaltspflichten nach dem Rechts-
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institut der culpa in contrahendo (cic) begriindet sein. Ein vorvertragliches Verschulden der Be-
klagten ist entgegen der Auffassung der Vorinstanzen nicht auszuschlieen. Da es hier um
einen Vorgang aus dem Jahre 2002 geht, ist allerdings nicht mehr der im Wege der Rechtsfort-
bildung (RGZ 95, 58; BGHZ 6, 330, 333) entwickelte, seit langer Zeit als Gewohnheitsrecht an-
erkannte (BGH NJW 1979, 1983; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl 2008, § 311 RdNr 11) Scha-
densersatzanspruch aus cic maRgebend, sondern der zum 1.1.2002 in das BGB aufgenom-
mene gesetzliche Schadensersatzanspruch fir Pflichtverletzungen aus vorvertraglichen
Schuldverhaltnissen. Anspruchsgrundlage ist insoweit § 69 SGB V iVm §§ 311 Abs 2 Nr 1, 280
Abs 1 und 241 Abs 2 BGB in der Fassung des zum 1.1.2002 in Kraft getretenen Schuldrechts-
Modernisierungsgesetzes vom 26.11.2001 (BGBI/ | 3138). Auch §61 SGB X verweist fir

offentlich-rechtliche Vertrage erganzend auf die Vorschriften des BGB.

a) Schadensersatzanspriiche dieser Art sind mit dem Ordnungs- und Vertragssystem des

SGB V grundsatzlich vereinbar.

aa) Der Anwendung der zivilrechtlichen Vorschriften steht grundsatzlich nicht entgegen, dass
seit dem 1.1.2000 die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten dem o6ffentlich-rechtlichen
Regime unterworfen sind. Die hier allein streitige Frage der Verglitung von Leistungen im Rah-
men der Haushaltshilfe und der hauslichen Krankenpflege war bis Ende 1999 noch dem Privat-
recht zugeordnet (vg/l GmSOGB SozR 1500 § 51 Nr 39). Beurteilten sich aber die vertraglichen
Beziehungen damals nach den zivilrechtlichen Vorschriften des BGB, so galt dies auch, wenn
vertragliche Beziehungen zwischen den Beteiligten noch nicht oder mehr bestanden. Mit der
Neufassung des § 69 SGB V durch Art 1 Nr26 des Gesetzes zur Reform der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 22.12.1999 (BGBI | 2626) hat der Gesetzgeber klargestellt, dass ab
1.1.2000 die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und der Leistungserbringer in Zukunft
insgesamt nur noch nach offentlichem Recht zu bewerten sein sollten (BSG SozR 3-2500
§ 132a Nr 1 mwN). Trotz dieser Gesetzesanderung bleiben nach § 69 SGB V die Vorschriften
des Zivilrechts aber weiterhin entsprechend anwendbar, soweit sie mit den Vorgaben des § 70
SGB V und den Ubrigen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach dem Vierten Kapitel des

SGB V vereinbar sind. Dies ist bei der Haftung nach den Grundsatzen der cic der Fall.

bb) Der Anspruch wegen Verschuldens vor Vertragsschluss griindet sich auf das besondere
Vertrauen desjenigen, der sich zum Zwecke von Vertragsverhandlungen in den Einflussbereich
eines anderen begibt, und auf die Verhaltenspflichten, die dem anderen Teil daraus sowie aus
dem Gebot von Treu und Glauben (§ 242 BGB) erwachsen. Er beruht also auf dem Erfordernis
des Vertrauensschutzes (BGHZ 60, 221 = MDR 1973, 489). Dieser Vertrauensschutz kann - als
Merkmal jeder rechtsstaatlichen Ordnung - auch im 6ffentlichen Recht von dem Partner eines
Tragers offentlicher Gewalt (einschlieRlich der Krankenkassen als Teil der mittelbaren
Staatsgewalt) in Anspruch genommen werden, sobald Vertragsverhandlungen aufgenommen
worden sind (BGHZ 71, 386 = MDR 1978, 1002). Die Grundsatze der Haftung aus

vorvertraglichem Verschulden waren daher in der Rechtsprechung der Zivilgerichte und der
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Verwaltungsgerichte schon immer auch auf vorvertragliche Rechtsbeziehungen des
offentlichen Rechts ibertragen worden (BGHZ 71, 386 = MDR 1978, 1002; BGHZ 76, 343, 349;
BGH VersR 1990, 269, 271 und OLG Karlsruhe VersR, 2006, 1206, 1207; BVerwG DOV 1974,
133; BVerwG NJW 2002, 2894, Palandt/Heinrichs, aaO, § 311 RdNr 12; Engelmann in von
Wulffen, SGB X, 5. Aufl 2005, § 61 RdNr 4c). Dem schlief3t sich der erkennende Senat an. Fir
den hier relevanten Bereich der vertraglichen Beziehungen zwischen den Leistungserbringern
der Haushaltshilfe und der hauslichen Krankenpflege und den Krankenkassen (§§ 132, 132a
SGB V) gilt diese Form des Vertrauensschutzes deshalb auch im Vorfeld des Abschlusses von
Versorgungsvertragen. Dies gilt umso mehr, als diese Vertrdge bis zum 31.12.1999 eine
zivilrechtliche Natur hatten und die Grundsatze der cic deshalb sogar unmittelbar auf sie
anzuwenden waren. Durch die ab 1.1.2000 geltende Zuordnung zum offentlichen Recht hat
sich an der Interessenlage der Vertragspartner und an der Notwendigkeit effektiven

Vertrauensschutzes im Vorfeld des Vertragsschlusses nichts geéndert.

b) Durch die Erkldrung der friheren Klagerin vom 23.1.2002, dem Rahmenvertrag vom
22.9.1998 mit Wirkung ab 1.3.2002 beizutreten, hat sie ein Angebot auf Abschluss eines Ver-
sorgungsvertrages nach §§ 132, 132a SGB V abgegeben, mit dem ein eigenstandiges Schuld-
verhaltnis iS des § 311 Abs 2 Nr 1 BGB begriindet worden ist, das - wie der Gesetzgeber in
§ 241 Abs 2 BGB formuliert - "nach seinem Inhalt jeden Teil zur Ricksicht auf die Rechte,
Rechtsglter und Interessen des anderen Teils verpflichten kann" und ebenso wie der Versor-
gungsvertrag selbst dem o&ffentlichen Recht unterliegt (§ 69 SGB V). Das vorvertragliche
Schuldverhaltnis bestand im vorliegenden Fall vom 25.1.2002 (Eingang der Beitrittserklarung
bei der Beklagten) bis zum 13.5.2002 (Annahme des Vertragsangebots durch die Beklagte). Es
war gekennzeichnet durch die Verpflichtung der Beklagten, ein Prifungsverfahren nach dem
Rahmenvertrag durchzufiihren, um zu klaren, ob die frihere Klagerin alle vertraglichen Vor-
aussetzungen fur einen wirksamen Beitritt und damit zum Abschluss des Versorgungsvertrages
erfilllte. Die Vertragsbedingungen selbst, insbesondere auch die von der Beklagten zu zahlen-
den Vergltungen fur die einzelnen Leistungen der Haushaltshilfe und der hauslichen Kranken-
pflege, waren dagegen nicht mehr Verhandlungsgegenstand, sondern durch den - von der fri-
heren Klagerin mit ihrer Beitrittserklarung anerkannten - Rahmenvertrag nebst Anlagen verbind-
lich festgelegt. Die bei Vertragsverhandlungen sonst denkbaren Verzdgerungen aufgrund der
erst herzustellenden Einigung Uber die einzelnen vertraglichen Regelungen, die eine Haftung

aus cic grundsatzlich nicht begrinden kdnnen, waren hier also ausgeschlossen.

c) Das Priufungsverfahren der Krankenkassen nach § 3 Rahmenvertrag steht unter einem Be-
schleunigungsgebot. Dieses ergibt sich sowohl aus dem Gebot der Ricksichtnahme (§ 241
Abs 2 BGB) als auch aus dem Rahmenvertrag selbst. Gerade im Aufbau befindliche Kranken-
pflegedienste sind auf eine schnelle Entscheidung Uber ihren Beitrittsantrag (Vertragsangebot)
angewiesen, um in Aussicht stehende -in der Regel auf Dauer angelegte - Auftrage von
gesetzlich Versicherten auch annehmen, mit den Krankenkassen abrechnen und so im Markt

Ful} fassen zu kénnen. Dem tragt die landesvertragliche Frist von grundsétzlich einem Monat
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zur Annahme oder Ablehnung des Vertragsangebots (§ 3 Abs 5 Satz 4 Rahmenvertrag)
Rechnung. Unnétige und verzogerte Prifungen sind daher zu vermeiden. Der Grundsatz, dass
im Rahmen der cic fiir Verzogerungen bei der Vertragsannahme oder Vertragsablehnung in der
Regel nicht gehaftet wird (BGH NJW 1966, 1407, Palandt/Heinrichs, aaO, § 311 RdNr 35), gilt
wegen des - zugunsten aller Mitglieder des LfK vereinbarten - Beschleunigungsgebots hier
deshalb nicht.

d) Der Schadensersatzanspruch nach § 69 SGB V iVm §§ 311 Abs 2 Nr 1, 280 Abs 1 und 241
Abs 2 BGB ware uneingeschrankt begriindet und muisste zur Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 1.972,84 Euro flhren, wenn die Beklagte nach den gegebenen Umsténden ver-
pflichtet gewesen ware, das Prifungsverfahren bis zum 1.3.2002 abzuschlielen und das Ver-
tragsangebot der Klagerin sofort oder am 13.5.2002 riickwirkend zu diesem Zeitpunkt anzu-
nehmen. Der Schadensersatzanspruch ware teilweise begriindet und musste zur Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung eines entsprechenden Teilbetrags flihren, wenn die Beklagte nach
den gegebenen Umstanden verpflichtet gewesen ware, das Prifverfahren zwar nicht schon bis
zum 1.3.2002, wohl aber vor dem 1.5.2002 abzuschlieRen und das Vertragsangebot der Klage-

rin dann sofort oder am 13.5.2002 riickwirkend zu diesem Zeitpunkt anzunehmen.

aa) Die frihere Klagerin hat sich dem LfK freiwillig angeschlossen und sich dem fiir dessen Mit-
glieder maRgebenden Rahmenvertrag freiwillig unterworfen. Daher war das Erfordernis eines
Betriebs des Krankenpflegedienstes mit vier Vollzeitkraften fir sie verbindlich. Diese Vertrags-
klausel ist zwar bedenklich, aber jedenfalls nicht nichtig. Das Erfordernis von vier Vollzeitkraften
ist gerade in der Aufbauphase eines solchen Unternehmens eine hohe Hiirde, weil unsicher ist,
ob sogleich ausreichend viele Auftrage hereinkommen, um alle Krafte auszulasten. Daher er-
scheint eine Ausnahme von diesem Erfordernis fiir die Aufbauzeit zweckmaBig. Uberlegenswert
ist auch die Zulassung einer Kooperation kleinerer Pflegedienste mit anderen Pflegediensten.
Gegen ein gesetzliches Verbot verstolt das Erfordernis einer solchen Mindestzahl der Mit-

arbeiter eines Pflegedienstes aber nicht.

Allerdings geht aus dem Rahmenvertrag nicht hervor, dass samtliche Krafte im Auflendienst
tatig sein miussen. Die Klagerin hat im Berufungsverfahren unwidersprochen vorgetragen, der
HIV-infizierte Mitarbeiter N. habe in der fraglichen Zeit ohnehin ausschlieRlich im Bliro gearbei-
tet. Wegen dieses Mitarbeiters hat die Beklagte umfangreiche Ermittlungen zur Einsatzfahigkeit
im AuRendienst durchgefiihrt, der friheren Klagerin insoweit aber keine naheren Auskinfte
Uber die Verzogerung des Vertragsabschlusses mitgeteilt. Es kann dabei offen bleiben, ob die
Beklagte nicht sogar verpflichtet gewesen ware, ihre Kenntnisse der friiheren Klagerin zu offen-
baren, weil es insoweit um die Sicherheit der Patienten geht; Griinde des Datenschutzes dirf-
ten insoweit kaum als vorrangig einzustufen sein. Auf jeden Fall ware aber die Beklagte auch
unter Berlicksichtigung der Interessen von N. berechtigt und verpflichtet gewesen, der friiheren
Klagerin mitzuteilen, dass gegen den Einsatz des Mitarbeiters N. in der hauslichen Kranken-

pflege einstweilen Bedenken bestiinden, denen erst nachgegangen werden misse - was in
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dieser Form datenschutzrechtlich ohne Weiteres mdglich gewesen ware. Daraufhin hatte die
frihere Klagerin reagieren und das "Hindernis" beseitigen konnen, indem sie mitgeteilt hatte,
dass dieser Mitarbeiter ohnehin nur im Biro beschaftigt werde und ein Einsatz im AulRendienst
erst in Betracht komme, wenn die Bedenken ausgerdaumt seien. Die Beklagte hatte sich auf
eine solche Absprache mit der friiheren Klagerin einlassen missen. Dieses "Vertragshindernis”,
das die Beklagte durch ihr vom Datenschutz nicht erzwungenes Verhalten selbst geschaffen
hat, war am 21.3.2002 beseitigt (Zugang des Schreibens des Gesundheitsamts der Stadt KoIn
vom 19.3.2002).

bb) Die Anforderung der Sozialversicherungsnachweise, der Unbedenklichkeitsbescheinigung
und der Arbeitsvertrage war vertragsgemaf und kann nicht beanstandet werden. Weshalb die
Kopien der vollstandig ausgefiillten Arbeitsvertrage allerdings erst am 22.4.2002 angefordert
worden sind, obgleich die Unvollstandigkeit bzw Unklarheit der bis dahin eingereichten Kopien
bereits bei deren Vorlage im Februar 2002 erkennbar war, ist nicht nachvollziehbar.
Moglicherweise hatte das Prifverfahren daher deutlich vor dem 29.4.2002 (Eingang der voll-
standigen Kopien der Arbeitsvertrage) abgeschlossen werden kénnen. Dies bleibt ebenso zu
klaren wie ein etwaiges Mitverschulden (§ 254 BGB) der friiheren Klagerin an den Verzoégerun-

gen.

cc) Nach Abschluss des Priifverfahrens am 13.5.2002 durfte die Beklagte die Entscheidung, zu
welchem Zeitpunkt sie das Vertragsangebot annimmt, allein von der Frage abhangig machen,
zu welchem Zeitpunkt die Erfullung der Vertragsbedingungen unter Beachtung des ver-
traglichen Beschleunigungsgebots als nachgewiesen anzusehen war. Das SG hat zu Recht
darauf hingewiesen, dass die Leistungserbringer bei der Haushaltshilfe und der hauslichen
Krankenpflege (§§ 132, 132a SGB V) allein durch Versorgungsvertrage mit den Krankenkassen
verbunden sind, ohne dass eine férmliche Zulassung durch Verwaltungsakt vorausgehen muss
oder der Vertragsschluss selbst als "Zulassung" wirkt. Der Abschluss des Versor-
gungsvertrages ist daher in diesen Bereichen nicht statusbegriindend (BSGE 90, 150
= SozR 3-2500 § 132a Nr 4), sodass keine grundsatzlichen Bedenken bestehen, im Einzelfall
einen Vertrag auch rickwirkend abzuschlief3en, im ginstigsten Fall sogar riickwirkend bis zum
Beginn der Tatigkeit. Weder das Gesetz noch der Rahmenvertrag stehen dem entgegen.
Demgemal ist es auch nicht zu beanstanden, dass die Beklagte bei der Angebotsannahme am
13.5.2002 eine Rickwirkung ausgesprochen hat - wenn auch nur bis zum 1.5.2002. Ist aber
-was moglich ist, aber noch weiterer Ermittlungen bedarf- ein Prifverfahren verzogert
durchgefiihrt worden, ist die Rlckwirkung auf den Zeitpunkt zu beziehen, in dem die
Vertragsvoraussetzungen bei Beachtung des Beschleunigungsgebots hatten nachgewiesen
werden kénnen. Etwaige Verzogerungen, die auf das Verhalten des Leistungserbringers
zurlickzufiihren sind, gehen dabei als Mitverschulden (§ 254 BGB) zu dessen Lasten. Eine
Krankenkasse kann von ihr zu vertretende Verzdgerungen im Prifungsverfahren, die nach Ab-
lauf der vertraglichen Prifungsfrist von einem Monat aufgetreten sind (§ 3 Abs 5 Satz 4 Rah-

menvertrag), durch die rickwirkende Annahme des Vertragsangebots ausgleichen. Ist dies
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- wie hier - nicht geschehen, steht dem Leistungserbringer der Weg des Schadensersatzes
nach § 69 SGB V iVm §§ 311 Abs 2 Nr 1, 280 Abs 1 und 241 Abs 2 BGB offen.

e) Die Hohe des Schadensersatzanspruchs orientiert sich im vorliegenden Fall am Erfillungs-
interesse. Dieses entspricht den nach den Anlagen des Rahmenvertrages bemessenen Vergu-
tungsforderungen fiir die erbrachten Leistungen. Das Erfiillungsinteresse ist zu ersetzen, wenn
ein Vertrag ohne cic mit dem "Schadiger" zu glinstigeren Bedingungen - hier also zu einem fri-
heren Zeitpunkt - zustande gekommen ware (BGH NJW 1989, 3095 und 1998, 2900;
Palandt/Heinrichs, aaO, § 311 RdNr 56); denn ein Geschadigter kann gemaf § 249 Abs 1 BGB
verlangen, so gestellt zu werden, wie er ohne das schadigende Verhalten des anderen Teils
gestanden hatte (BGH NJW 1981, 1673; Palandt/Heinrichs, aaO, § 311 RdNr 54).

5) Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
6) Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs 1, § 52 Abs 3 und § 47 Abs 1 Gerichtskosten-

gesetz iVm § 197a Abs 1 SGG und richtet sich nach der im Revisionsverfahren allein noch

streitigen Vergutungsforderung.
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