Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 17. Juli 2008

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 3 KR 23/07 R

L 11 KR 6157/06 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 5 KR 2409/05 (SG Karlsruhe)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte:

gegen
1. AOK Baden-Wirttemberg,
Heilbronner StralRe 184, 70191 Stuttgart,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

2. Innungskrankenkasse Baden-Wurttemberg und Hessen,
Schlachthofstralle 3, 71636 Ludwigsburg,

3. Landesverband der Betriebskrankenkassen Baden-Wurttemberg,
Stuttgarter Strafl’e 105, 70806 Kornwestheim,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: s

4. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See,
PieperstraRe 14-28, 44789 Bochum,

Beklagte und Revisionsbeklagte.
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Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 17. Juli 2008
durch den Vorsitzenden Richter Dr. HambUlchen, dieRichter Schriever und
Dr. Schitze sowie die ehnrenamtlichen Richter Koch und Schaller

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg
vom 10. Juli 2007 aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.

Der Streitwert fur das Revisionsverfahren wird auf 6.600 Euro festgesetzt.

Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist die Verglitung von Leistungen der Haushaltshilfe in Anlehnung an

entsprechende Vereinbarungen mit den Wohlfahrtsverbanden fir die Zeit ab 1.8.2008 streitig.

Die klagende GmbH betreibt ein Unternehmen, das im Bereich der sozialen Pflegeversicherung
Leistungen der hauslichen Pflege (§ 36 SGB Xl) sowie im Bereich der gesetzlichen Krankenver-
sicherung Leistungen der hauslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V) und der Haushaltshilfe (§ 38
SGB V, § 199 RVO) anbietet. Sie ist zur Versorgung der Versicherten der in Baden-Wirttem-
berg tatigen Krankenkassen und Pflegekassen berechtigt. Bis zur Griindung der GmbH im
Jahre 2000 wurde das Unternehmen von der Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) S. &
P. PflegeService gefiihrt. Die Klagerin ist Mitglied im Bundesverband privater
Anbieter sozialer Dienste e.V. (BpA; vormals: Bundesverband privater Alten- und Pflegeheime
und ambulanter Dienste e.V.); bis 2000 war auch die GbR dort Mitglied.

Am 19.5.1998 schloss der BpA zusammen mit finf anderen Verbanden der privatgewerblichen
Leistungserbringer mit den Beklagten zu 2) bis 4) einen "Rahmenvertrag nach § 132 SGB V
Uber die Versorgung mit Haushaltshilfe". Nach dessen § 1 Abs 2 gilt der Vertrag fiir diejenigen
ambulanten Pflegedienste, die einem der beteiligten Tragerverbande angeschlossen sind und
eine Verpflichtungserklarung nach Anlage 1 des Vertrages unterzeichnet haben. Er regelt die
qualitativen Bedingungen der Leistungserbringung. Die Verglitung fir die erbrachten
Leistungen erfolgt gemal §10 des Rahmenvertrages nach einer gesonderten
Preisvereinbarung. Am 15.7.1998 wurde mit der Beklagten zu 1) ein vergleichbarer
Rahmenvertrag vereinbart. Dem Rahmenvertrag mit den Beklagten zu 2) bis 4) sind die GbR
am 19.11.1999 und die Klagerin am 12.10.2000 beigetreten. Dem Rahmenvertrag mit der
Beklagten zu 1) sind die GbR am 17.5.1999 und die Klagerin am 17.7.2008 beigetreten.
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Auf der Basis dieser Rahmenvertrage wurden mit den Beklagten Preisvereinbarungen ge-
schlossen, die ab dem 1.4.2002 (Beklagte zu 1) bzw ab dem 1.5.2002 (Beklagte zu 2 bis 4) fir
den Einsatz einer hauswirtschaftlichen Fachkraft mit dreijahriger Ausbildung eine Vergltung in
Hoéhe von 5,75 Euro, fur den Einsatz anderer geeigneter sozialversicherungspflichtig tatiger
Personen (zB Hausfrauen) eine Vergiitung in Hohe von 2,98 Euro und fiir den Einsatz von Zivil-
dienstleistenden und Personen im Freiwilligen Sozialen Jahr eine Vergltung in Hoéhe von
2,30 Euro je angefangener Viertelstunde vorsahen. Nach Ziffer 7 konnte die Preisvereinbarung
frihestens zum 31.12.2002 gekiindigt werden; bei Kiindigung sollten die bisherigen Preise bis
zum Abschluss einer Folgevereinbarung weiter gelten. Diese Preisvereinbarungen hat der BpA
fristgerecht zum 31.12.2002 gekiindigt. Nach Angaben der Klagerin haben auch die funf
anderen Verbande die Preisvereinbarungen gekiindigt. Seitdem sind keine neuen Verein-
barungen zustande gekommen. Die Leistungen werden, soweit bewilligt und erbracht, weiterhin

auf der Grundlage der gekiindigten Entgeltregelungen vergiitet.

Bereits am 13.11.1990 hatten die Beklagten mit den in Baden-Wurttemberg tatigen, in der "Liga
der Freien Wohlfahrtspflege" organisierten Wohlfahrtsverbdnden, kommunalen Tragern und
anderen freigemeinnutzigen Einrichtungen (im Folgenden: Wohlfahrtsverbdnde) einen
"Rahmenvertrag nach § 132 SGB V Uber die Versorgung mit hauslicher Krankenpflege, Haus-
haltshilfe und hauslicher Pflegehilfe" geschlossen. Die Preisvereinbarung vom 3.4.2002 sah ab
dem 1.4.2002 eine Vergutung fur den Einsatz einer hauptberuflichen Haushaltshilfe in Hohe
von 6,17 Euro und einer nebenberuflichen Haushaltshilfe in Hoéhe von 3,02 Euro je
angefangener Viertelstunde vor. Die zum 1.1.2003 auf 6,15 Euro bzw 3,01 Euro abgesenkten

Vergutungssatze sind auch derzeit noch glltig.

Mit ihrer Klage verfolgt die Klagerin das Ziel, dass die Beklagten mit ihr eine Preisvereinbarung
auf der Basis der mit den Wohlfahrtsverbdnden in Baden-Wiurttemberg vereinbarten Entgelte

abschlielen. Fur die Benachteiligung der privaten Leistungserbringer bei der Vergltung der-

selben Leistungen gebe es keinen sachlichen Grund. Insbesondere dirfe nicht nach még-
licherweise unterschiedlichen Gestehungskosten differenziert werden. Das Diskriminierungs-

verbot zwinge zur Gleichbehandlung bei der Vergltung der Leistungen.

Die Beklagten haben vorgetragen, die unterschiedliche Hohe der Vergutungen rechtfertige sich
aus der unterschiedlichen Struktur der Leistungserbringer. Die Wohlfahrtsverbande erbrachten
sowohl Pflegeleistungen als auch -immer schon- in groBem Umfang hauswirtschaftliche
Leistungen. Deswegen beschaftigten sie neben Fachkraften verhaltnismafig viele Nichtfach-
krafte der Hauswirtschaft. Demgegentiber sei die Erbringung hauswirtschaftlicher Leistungen
bei den - in der Regel auf die Pflege ausgerichteten - privaten Leistungserbringern nur als "Mit-
nahmeeffekt" gedacht gewesen. Zudem unterlagen die Wohlfahrtsverbande in der Regel
strengeren arbeitsrechtlichen Bedingungen. Sie seien verpflichtet, Lohne und verschiedene

Sonderleistungen nach dem Bundesangestelltentarif (BAT) zu zahlen und hierbei Alter und
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Familienstand der Arbeitnehmer zu berlcksichtigen. Auerdem sei dort die tarifliche Arbeitszeit
regelmaRig niedriger, was zu hoheren Kosten flihre. In anderen Bundeslandern wirden
Uberdies zum Teil deutlich niedrigere Satze bezahlt als an die Klagerin. Gleiches gelte fir
private Leistungserbringer in Baden-Wirttemberg, die mit den Krankenkassen einen

Einzelvertrag geschlossen hatten.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 6.11.2006). Das Landessozial-
gericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen (Urteil vom 10.7.2007). Es hat die
Klage als zulassig angesehen. Einer Anrufung des Vertragsausschusses nach § 18 Rahmen-
vertrag habe es nicht bedurft, weil diese Vertragsbestimmung nach der Neuregelung des § 69
SGB V mangels gesetzlicher Ermachtigungsgrundlage seit dem 1.1.2000 nichtig sei. Die Klage
sei aber in der Sache erfolglos. Das Gericht konne die Beklagten nicht verpflichten, ein Preis-
angebot zu akzeptieren, das den Vergitungsbestimmungen der Wohlfahrtsverbande ent-
spreche. Die Vertrage sollten nach der gesetzlichen Regelung im freien Spiel der Krafte zu-
stande kommen. Bei fehlender Einigung konne weder die Krankenkasse noch der Leistungser-
bringer einseitig die Preise bestimmen. Vielmehr nehme der Gesetzgeber in einem solchen Fall
einen vertragslosen Zustand in Kauf. Die Klagerin kénne sich auch nicht auf das Dis-
kriminierungsverbot nach §69 Satz2 SGBV iVm § 20 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) stlitzen, weil dieses in erster Linie auf Schadensersatz gerichtet sei,
den die Klagerin nicht geltend gemacht habe. Ein unmittelbarer Kontrahierungszwang folge aus
dem Diskriminierungsverbot nicht. Das Prinzip der vertraglichen Vereinbarung der Vergitung
(§ 132 SGB V) wirde ausgehebelt, wenn sich ein Leistungserbringer auf ausgehandelte hdhere
Preise mit anderen Leistungserbringern berufen kénnte und so letztlich nur ein einziger Preis

- namlich der héchste - malRgebend ware.

Mit der Revision rigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts. Der Klageanspruch
ergebe sich aus § 69 Satz2 SGB V iVm § 20 Abs 1 und 2 GWB sowie § 33 GWB bzw § 1004
BGB in entsprechender Anwendung, hilfsweise aus Art12 iVm Art3 Abs1 GG. Das

Diskriminierungsverbot flihre zu einem Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch (§ 33 Abs 1

GWB), aus dem der begehrte Anspruch auf Abschluss einer diskriminierungsfreien
Preisvereinbarung abzuleiten sei. Dieses Verbot sei verletzt, weil die Beklagten als
marktbeherrschende Nachfrager nach Leistungen der Haushaltshilfe einzustufen seien und es

keine sachlichen Griinde fir die finanzielle Bevorzugung der Wohlfahrtsverbande gebe.
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Die Klagerin beantragt,

die Urteile des LSG Baden-Wirttemberg vom 10.7.2007 und des SG Karlsruhe vom

6.11.2006 zu andern und die Beklagten zu verurteilen,

1. ihr Angebot zum Abschluss einer Preisvereinbarung in Hohe von 6,15 Euro je an-
gefangene Viertelstunde fir den Einsatz einer hauptberuflichen Haushaltshilfe und
von 3,01 Euro je angefangene Viertelstunde flir den Einsatz einer nebenberuflichen
Haushaltshilfe ab 1.8.2008 anzunehmen und

2. festzustellen, dass die ihr gezahlten Vergltungen in Zukunft entsprechend den mit

den Wohlfahrtsverbanden getroffenen Regelungen anzupassen sind.

Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil und beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Der VdAK und der AEV haben mit dem BpA durch Vertrag vom 27.12.2005 mit Wirkung ab
1.12.2005 eine - bis heute gliltige - Preisvereinbarung zur Haushaltshilfe geschlossen, nach der
fur Leistungen der hauswirtschaftlichen Fachkrafte mit dreijahriger Ausbildung 6,13 Euro, fir
andere geeignete sozialversicherungspflichtig tatige Personen 3,07 Euro sowie flr Zivildienst-
leistende und Personen im Freiwilligen Sozialen Jahr 2,30 Euro je angefangener Viertelstunde
zu zahlen sind. Mit den Wohlfahrtsverbanden besteht eine Preisvereinbarung des VdAK und
des AEV vom 4.8.2003, nach der ab 1.4.2003 fir den Einsatz einer hauptberuflichen
Haushaltshilfe 6,10 Euro und fiir den Einsatz einer nebenberuflichen Haushaltshilfe 3,04 Euro

je angefangener Viertelstunde gezahlt werden.

Auf die Revision der Klagerin war das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2
SGG). Die bisher getroffenen Feststellungen lassen keine abschlieRende Entscheidung
daruber zu, ob die Klagerin einen Anspruch auf Abschluss einer Vergitungsvereinbarung mit
Entgeltsatzen fur Leistungen der Haushaltshilfe hat, die den an die Wohlfahrtsverbande in
Baden-Wirttemberg gezahlten Entgelten entsprechen. Hierzu bedarf es weiterer Ermittlungen
des LSG.

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist der von der Klagerin geltend gemachte An-
spruch auf Abschluss von Vergitungsvereinbarungen fir die von ihr erbrachten Leistungen der
Haushaltshilfe nach ihrem Preisangebot fir den Zeitraum ab 1.8.2008. Diesem Leistungs-
begehren stehen Hindernisse einer Sachentscheidung nicht entgegen. Insbesondere ist auch
eine - von der Klagerin bei erneuter Durchfiihrung des Berufungsverfahrens angestrebte - rtick-
wirkende Verurteilung zum 1.8.2008 mdglich, weil Versorgungsvertrage und Vergitungsverein-

barungen Uber Haushaltshilfe und hausliche Krankenpflege mangels Statusbegriindung durch
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"Zulassung" auch mit rickwirkender Kraft geschlossen werden kénnen (BSG, Urteil vom
24.1.2008 - B 3 KR 2/07 R -, fiir BSGE und SozR vorgesehen).

2. Rechtsgrundlage der Leistungsbeziehungen zwischen der Klagerin und den Beklagten flr
die Gewahrung von Haushaltshilfe bei Krankheit (§ 38 SGB V) und wegen Schwangerschaft
bzw Entbindung (§ 799 RVO) ist § 132 SGB V.

a) Nach § 132 Abs 1 SGB V kann die Krankenkasse zur Gewahrung von Haushaltshilfe ge-
eignete Personen anstellen (Satz 1). Wenn sie - wie hier - davon absieht und stattdessen
andere geeignete Personen, Einrichtungen oder Unternehmen in Anspruch nimmt, hat sie tiber
Inhalt, Umfang, Vergltung sowie Prufung der Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Dienst-
leistungen Vertrage zu schlieBen (Satz 2). Die Vergitungsvereinbarung ist demgemaf Teil des
- zur Versorgung der Versicherten berechtigenden - Versorgungsvertrages, wobei keine Be-
denken dagegen bestehen, die Vergltungsvereinbarung in einem Anhang zum Versorgungs-
vertrag niederzulegen und fir beide Regelungen gesonderte Kiindigungsbestimmungen zu ver-
einbaren, wie es hier geschehen ist. Eine besondere, durch Verwaltungsakt auszusprechende
Zulassung zur Versorgung der Versicherten sieht das Gesetz bei der Haushaltshilfe (§ 132
SGB V) ebenso wie bei der hauslichen Krankenpflege (§ 132a SGB V) nicht vor (BSGE 90, 150
= SozR 3-2500 § 132a Nr 4 und Urteil vom 24.1.2008 - B 3 KR 2/07 R -, zur Veréffentlichung in
BSGE und SozR vorgesehen).

b) MaRgebend ist hier § 132 SGBV in der zum 1.7.1997 in Kraft getretenen Fassung des
2. GKV-Neuordnungsgesetzes vom 23.6.1997 (BGBI | 1520). Die Vorschrift regelt seitdem nur
noch die Versorgung mit Haushaltshilfe (§ 38 SGB V, § 199 RVO), also aller fur die Weiter-
fuhrung eines privaten Haushalts notwendigen Dienstleistungen, insbesondere hauswirtschaft-
licher Art (vgl Schneider in: juris Praxiskommentar zur Gesetzlichen Krankenversicherung
<jurisPK-SGB V>, 2008, § 132 RdNr7). In der Ursprungsfassung durch das Gesund-
heits-Reformgesetz (GRG) vom 20.12.1988 (BGBI | 2477) regelte diese Vorschrift neben der
Haushaltshilfe auch die Versorgungsbereiche der hauslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V), der
hauslichen Pflegehilfe (§§ 54, 55 SGB V in der Fassung durch das GRG, die bis zur Einfiihrung
des Leistungsrechts des SGB X| bei ambulanter Pflege am 1.4.1995 galten) sowie der
hauslichen Pflege (§ 198 RVO). Diese drei zusatzlichen Versorgungsbereiche sind durch das
Pflege-Versicherungsgesetz (PflegeVG) vom 26.5.1994 (BGBI| 1014) und das 2. GKV-Neu-
ordnungsgesetz vom 23.6.1997 (BGBI/| 1520) aus der Ursprungsfassung des § 132 SGB V
herausgenommen und in separaten Vorschriften neu geregelt worden, so die Versorgung mit
hauslicher Pflege im Bereich der sozialen Pflegeversicherung in §§ 71 ff SGB XI (in Kraft ab
1.1.1995) und die Versorgung mit hauslicher Krankenpflege in § 132a SGBV (in Kraft ab
1.7.1997). Diese spateren Anderungen des § 132 SGBV erklaren den Umstand, dass der
zwischen den Beklagten und den Wohlfahrtsverbanden in Baden-Wurttemberg geschlossene

Rahmenvertrag vom 13.11.1990 lediglich auf § 132 SGB V Bezug nimmt, obgleich er neben der
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Haushaltshilfe auch die Versorgungsbereiche der hauslichen Krankenpflege (jetzt § 132a
SGB V) und der hauslichen Pflegehilfe (jetzt §§ 71 ff SGB XI) umfasst.

3. Im Rahmen der durch § 132 SGB V begriindeten Rechtsbeziehungen kénnen Erbringer von
Leistungen der Haushaltshilfe Anspruch auf den Abschluss einer Vergutungsvereinbarung nach
MaRgabe eines von ihnen unterbreiteten Vertragsangebotes haben, soweit sich die Kranken-

kasse anders als durch dessen Annahme nicht rechtmafig verhalten kann.

a) Allerdings unterliegt die Preisvereinbarung nach dem Vertragsmodell des § 132 SGBV
grundsatzlich der Ausgestaltung der Beteiligten. Danach ist die Vergttung der von der Klagerin
erbrachten Leistungen nach der Intention des Gesetzgebers grundsatzlich frei auszuhandeln.
Prinzipiell sollen also Angebot und Nachfrage den Preis bestimmen. Auch sollen die Kranken-
kassen Wirtschaftlichkeitsreserven nutzen, also nach Moglichkeit firr sie glinstige Konditionen
aushandeln. Mit der Regelung in § 132 SGB V geht der Gesetzgeber, entsprechend der all-
gemeinen Intention des SGB V zur Kostenreduzierung im Gesundheitswesen, davon aus, dass
Vergltungsbestimmungen im freien Spiel der Krafte geschlossen werden und durch die Ver-
pflichtung der Krankenkassen zur Versorgung ihrer Versicherten einerseits sowie der
Konkurrenz der Leistungserbringer andererseits im Ergebnis marktgerechte und mdglichst
glinstige Preise erreicht werden. Nach § 132 Abs 2 Satz 1 SGB V haben die Krankenkassen
darauf zu achten, dass die Leistungen der Haushaltshilfe wirtschaftlich und preisglinstig er-
bracht werden. Dieses Gebot ware hinfallig, bestiinde ein genereller Anspruch der Anbieter von
Haushaltshilfe, die Leistungen zur jeweils am Markt anzutreffenden hdochsten
Vergltungsvereinbarung der betroffenen Krankenkassen abrechnen zu durfen. Damit ware

jeder Preiswettbewerb ausgeschaltet.

b) Dem folgend ist es nicht Aufgabe der Gerichte, in den betreffenden Konstellationen nach Art
von Schiedsstellen die angemessene Verglitung festzusetzen (so bereits Urteil des Senats vom
24.1.1990, BSGE 66, 159, 162 f = SozR 3-2200 § 376d Nr 1 S 5). Vielmehr sind die Gerichte
grundsatzlich daran gehindert, das, was ein Leistungserbringer in Verhandlungen mit einer
Krankenkasse nicht hat durchsetzen kénnen, nachtraglich zum Vertragsinhalt zu machen. Darin
lage ein systemwidriger Eingriff in eine gesetzliche Konzeption, die von der Einschatzung
getragen wird, die Vertragspartner seien im Stande, ausgewogene und interessengerechte
Lésungen zu vereinbaren. Soweit der Gesetzgeber - wie bei der Haushaltshilfe (§ 132 SGB V)
und anders als bei der hauslichen Krankenpflege (§ 132a SGB V) - auf eine hoheitliche Fest-
setzung der Vergutung, etwa durch eine Schiedsstelle, verzichtet, gibt er zu erkennen, dass
auch eine gerichtliche Festsetzung einer angemessenen Vergutung ausscheidet (BSG, Urteil
vom 24.1.1990 - 3 RK 11/88 - BSGE 66, 159, 162 = SozR 3-2200 § 376d Nr 1; stRspr).

c¢) Gleichwohl findet eine Rechtskontrolle dahin statt, ob die Krankenkassen die Grenzen des
ihnen eingeraumten Verhandlungsspielraums missbrauchen und den Leistungserbringern

Konditionen aufzwingen, die mit ihrer Stellung als 6ffentlich-rechtlich gebundene Trager unver-
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einbar sind (so bereits die Senatsentscheidung vom 24.1.1990, aa0O). Daraus kann - entgegen
der Auffassung des LSG- im Einzelfall ein Kontrahierungszwang der Krankenkasse
erwachsen. Rechtsgrundlage dafiir ist § 132 Abs 1 Satz2 SGBV iVm Art 12 Abs 1 GG. Der
erkennende Senat hat bereits entschieden, dass die Krankenkassen auf der Grundlage von
§ 133 SGBV verpflichtet sind, mit allen geeigneten und leistungsbereiten Unternehmen
Vertrage Uber die Vergitung von Rettungs- und Krankentransportleistungen zu schlieen und
diesen damit die Teilnahme an der entsprechenden Versorgung ihrer Versicherten zu
ermoglichen. Ein Auswahlermessen oder eine am Bedarf orientierte Zulassungskompetenz
besteht insoweit nicht; das hat der Senat als mit den Grundrechten der Leistungserbringer aus
Art 3 Abs 1 und 12 Abs 1 GG unvereinbar angesehen (vgl Urteil vom 29.11.1995 - 3 RK 32/94 -
BSGE 77, 119 ff = SozR 3-2500 § 133 Nr 1 S 4 ff). Daraus hat der Senat hergeleitet, dass die
Krankenkasse nach § 133 Abs 1 Satz1 SGBYV verpflichtet ist, zumindest mit solchen
geeigneten und abschlussbereiten Krankentransportunternehmen und -einrichtungen
Entgeltvereinbarungen zu treffen, deren Preisangebote nicht Gber den Satzen in bestehenden

Vereinbarungen liegen (BSG aaO).

Danach kann ein geeigneter und leistungsbereiter Leistungserbringer beanspruchen, an den so
organisierten Markten - ua des Krankentransports nach § 133 SGB V und (wie hier) der Haus-
haltshilfe nach § 132 SGB V - teilnehmen, also den Versicherten seine Leistungen anbieten zu
kénnen, und daflr nach Maligabe einer grundsatzlich frei auszuhandelnden Preisvereinbarung,
mindestens aber nach solchen Satzen vergltet zu werden, die frei von VerstéRen gegen die
von der Rechtsordnung insoweit gezogenen Grenzen sind. Solche Grenzen ergeben sich in
diesem Zusammenhang seit der Anderung des § 69 SGB V durch das Gesetz zur Starkung des
Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG) vom 26.3.2007 (BGBI |
378) gemalt dessen Satz 2 in der ab dem 1.4.2007 geltenden Fassung erstens aus den §§ 19
bis 21 GWB. Zweitens sind die in der Rechtsprechung aus Art 12 Abs 1 GG entwickelten An-
forderungen an die Vergitung durch grundrechtsgebundene Kérperschaften des Offentlichen
Rechts zu beachten. Drittens gilt schlieRlich unabhangig von §§ 19 bis 21 GWB das Gleich-
heitsgebot des Art 3 Abs 1 GG.

Ist eine dieser Grenzen verletzt, begriindet das einen Kontrahierungszwang der Krankenkasse,
wenn nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles anders als durch Abschluss einer Ver-
gltungsvereinbarung zu dem vom Leistungserbringer unterbreiteten Angebot ein rechts-
konformes Verhalten der Krankenkasse nicht moglich ist. Danach besteht hier der geltend ge-
machte Anspruch, wenn erstens der Leistungserbringer dem Grunde nach zur Teilnahme an
der Versorgung - hier mit Haushaltshilfe - berechtigt ist (dazu 4), wenn seinem Vergltungs-
verlangen zweitens keine vertraglichen Hindernisse entgegenstehen (dazu 5) und drittens die
Weigerung der Krankenkasse, mit dem Leistungserbringer einer Vergutungsvereinbarung nach
seinem Angebot abzuschlieRen, eine der vorgenannten materiellen Grenzen ihrer
Verhandlungsmacht verletzt (dazu 6 bis 9). Letzteres kann hier ohne weitere tatsachliche

Feststellungen nicht entschieden werden.
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4. Die Voraussetzungen fiir die Teilnahme der Klagerin an der Versorgung der Versicherten der

Beklagten mit Leistungen der Haushaltshilfe sind dem Grunde nach erfillit.

a) Partner eines Versorgungsvertrags nach § 132 SGB V sind nach der ausdriicklichen An-
ordnung in Abs 1 Satz 2 dieser Vorschrift nur die jeweilige Einzelperson, das jeweilige Unter-
nehmen oder die jeweilige Einrichtung auf der einen Seite und die einzelne Krankenkasse auf
der anderen Seite. Anders als etwa bei Heilmitteln (§ 725 Abs 2 SGB V), bei Hilfsmitteln (§ 127
Abs 1 und 2 SGB V) oder bei der ambulanten und stationdren Pflege im Bereich der sozialen
Pflegeversicherung (§ 72 Abs 2 SGB XI) hat der Gesetzgeber bei der Haushaltshilfe und bei
der hauslichen Krankenpflege (§ 132a Abs 2 SGB V) nicht die Moglichkeit vorgesehen, Ver-
sorgungsvertrage auch zwischen den Verbanden der Leistungserbringer einerseits und den

Landesverbanden der Krankenkassen (bzw Pflegekassen) andererseits zu schlieen.

Dies schlief3t es allerdings nicht aus, zwischen den Verbanden der privaten Anbieter von Haus-
haltshilfe und den Krankenkassen bzw deren Landesverbanden auf Landesebene Rahmenver-
trage nach § 132 SGB V Uber die Versorgung mit Leistungen der Haushaltshilfe und - innerhalb
dieser Rahmenvertrage oder als Anhang dazu - Vergitungsvereinbarungen abzuschliel3en,
denen die einzelnen privaten Anbieter und - soweit nicht ohnehin schon in genereller Form
vorab geschehen - die jeweiligen Mitgliedskassen eines Landesverbandes beitreten kénnen.
Mit Abgabe der jeweiligen Beitrittserklarung wird der einzelne Versorgungsvertrag zwischen
dem Unternehmen und der Krankenkasse wirksam. Der Inhalt des Versorgungsvertrages wird
durch den Rahmenvertrag und die zugehérige Vergitungsvereinbarung bestimmt, soweit mit

den Beitrittserklarungen nichts Abweichendes vereinbart worden ist.

b) Ein solcher Versorgungsvertrag ist zwischen der Klagerin und den Beklagten zu 2) und 4)
sowie mit den Mitgliedskassen des Beklagten zu 3) am 12.10.2000 zustande gekommen (§ 1
Abs 2 und § 4 Rahmenvertrag). Die Klagerin hat an diesem Tag die als "Verpflichtungs-
erklarung" bezeichnete Beitrittserklarung zum Rahmenvertrag vom 19.5.1998 nebst Anlagen
abgegeben. Sie wirkte gegentiber den Beklagten zu 2) und 4), die einzelne Krankenkassen dar-
stellen. Die zu 2) beklagte IKK Baden-Wirttemberg und Hessen (im Jahre 2000: IKK Baden-
Wirttemberg) stellt entgegen dem Rubrum des LSG-Urteils keinen IKK-Landesverband,
sondern eine - flir das gesamte Land Baden-Wirttemberg zustandige - einzelne Krankenkasse
dar, die allerdings zugleich die Funktion eines Landesverbandes in Baden-Wirttemberg und in
Hessen wahrnimmt (§ 207 Abs 4 SGB V). Die Verpflichtungserklarung wirkte ferner gegentber
den Mitgliedskassen des zu 3) beklagten BKK-Landesverbandes Baden-Wirttemberg, wie in
§ 1 Abs 2 Rahmenvertrag ausdriicklich niedergelegt. Durch das Einverstandnis mit dieser
Regelung haben die Mitgliedskassen des BKK-Landesverbandes vorab ihre Zustimmung
erklart, den Rahmenvertrag nebst Anlagen in der jeweiligen Fassung auch im Verhaltnis zum
einzelnen Leistungserbringer gegen sich gelten lassen zu wollen. Die Beklagte zu 3) ist daher

auch befugt, ein Preisangebot der Klagerin mit Wirkung fur ihre Mitgliedskassen anzunehmen
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und auf diese Weise eine neue Vergltungsvereinbarung zwischen der Klagerin und den
Mitgliedskassen herbeizufihren. Die Verurteilung des Beklagten zu 3), den hdheren

Vergltungssatzen zuzustimmen, wirde daher auch die Mitgliedskassen binden.

c) Hingegen fehlte es bis zum 16.7.2008 an einem Versorgungsvertrag nach § 132 SGB V
zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1), weil dem Rahmenvertrag vom 15.7.1998 nur
die GbR, nicht aber die klagende GmbH beigetreten war. Der Beitritt ist jedoch am 17.7.2008
nachgeholt worden, sodass es auch in diesem Leistungserbringungsverhaltnis nur um den
Abschluss einer Vergutungsvereinbarung zum 1.8.2008 und nicht um den - weit dartber
hinausgehenden - Abschluss eines Versorgungsvertrages geht. Es ist aber festzuhalten, dass
die Klagerin bis zum 16.7.2008 Leistungen zugunsten der Versicherten der Beklagten zu 1)
ohne Rechtsgrund und aulRerhalb des SGB V-Systems erbracht hat, ohne dass den Beteiligten
dies bewusst war; sie waren irrtiimlich von einer Erstreckung der Wirkungen des Beitritts der

GbR auf die GmbH ausgegangen.

d) Mit den Beklagten zu 2) und 4) und den Mitgliedskassen des Beklagten zu 3) besteht jeweils
ein Versorgungsvertrag, der den Inhalt des Rahmenvertrages vom 19.5.1998 nebst Anlagen in
ihrer jeweils geltenden Fassung hat. Mit der Beklagten zu 1) besteht aufgrund der Beitritts-
erklarung der Klagerin vom 17.7.2008 ein Versorgungsvertrag, der den Inhalt des Rahmenver-
trages vom 15.7.1998 nebst Anlagen in ihrer jeweils geltenden Fassung hat. Die Versorgungs-
vertrage gelten jeweils fir den Einzugsbereich der Gemeinden Oberhausen, Rheinhausen,
Philippsburg, Huttenheim, Rheinsheim, Waghausel, Wiesental, Kirrlach, NeuluBheim und Alt-
luBheim (§ 14 Rahmenvertrag iVm § 4 Versorgungsvertrag).

aa) Zur "Eignung der Leistungserbringer" enthalt § 3 des jeweiligen Rahmenvertrags folgende
Regelung:

"(1) Haushaltshilfe wird durch Haus- und Familienpflegerinnen, Dorfhelferinnen oder andere
gleichqualifizierte Fachkrafte mit dreijahriger Ausbildung erbracht, sofern in der Familie
eine der folgenden Voraussetzungen vorliegt:

- im Haushalt befindet sich ein behindertes Kind, das auf Hilfe angewiesen ist,

- im Haushalt befindet sich ein Kind, das bei Beginn der Haushaltshilfe das
8. Lebensjahr noch nicht vollendet hat,

- es liegen schwierige soziale Verhaltnisse vor,

- es besteht eine psychische Erkrankung der/des Vertretenen oder eines Kindes.

(2) Uber den Einsatz anderer geeigneter Personen in Situationen, die in Abs. 1 nicht
genannt sind, entscheidet die Einsatzleitung. Andere geeignete Personen sind z.B. die
erfahrene Hausfrau, der Zivildienstleistende, Personen im Freiwilligen Sozialen Jahr
(FSJ). Zivildienstleistende und FSJ-Krafte kénnen nur eingesetzt werden, wenn die
vertretene Person im Haushalt anwesend ist und die Aufsicht wahrnehmen kann.
Praktikanten kénnen nur unter Anleitung und Aufsicht einer Fachkraft im Sinne des
Absatz 1 eingesetzt werden.

Der zeitliche Umfang des Einsatzes richtet sich nach den Erfordernissen des Einzelfalles
und wird in der Preisvereinbarung nach Anlage 3 entsprechend definiert."

bb) Die Anlage 3 vom 5.8.2002 zum Rahmenvertrag vom 19.5.1998 enthalt, soweit hier von
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Interesse, folgende - ab 1.5.2002 geltende - Bestimmungen:

"1.  Fir den Einsatz einer hauswirtschaftlichen Fachkraft mit dreijahriger Ausbildung, wie sie
in § 3 Abs 1 des Rahmenvertrages genannt ist, betragt der Preis je angefangener
Viertelstunde 5,75 Euro.

2. Fur den Einsatz anderer geeigneter sozialversicherungspflichtig tatiger Personen (zB
Hausfrau) betragt der Preis je angefangener Viertelstunde 2,98 Euro.

3. Fir den Einsatz von Zivildienstleistenden und Personen im Freiwilligen Sozialen Jahr
betragt der Preis je angefangener Viertelstunde 2,30 Euro.

4.-6. ...

7. Kindigung
Diese Vereinbarung kann mit einer Frist von sechs Wochen zum Ende eines Kalender-
vierteljahres, friihestens zum 31.12.2002 schriftlich gekiindigt werden.
Bei einer Kiindigung bleiben die bisherigen Preise bis zum Abschluss einer Folgeverein-
barung weiter bestehen. Unabhangig von einer Folge-Preisvereinbarung flihren die Ver-
tragspartner Gesprache Uber den Abschluss eines neuen Rahmenvertrages nach § 132
SGB V Uber die Versorgung mit Haushaltshilfe."

cc) Gleiche Bestimmungen finden sich in der Anlage 3 vom 26.4.2002 zum Rahmenvertrag vom
15.7.1998; sie gelten ab dem 1.4.2002.

dd) Die Vergutungsvereinbarungen sind vom BpA zwar zum 31.12.2002 fristgerecht gekiindigt
worden. Mangels Einigung Uber eine Folgevereinbarung werden diese aber - wegen der Fort-
geltungsklausel vertragsgemal - bis heute unverandert angewandt. Auch die Beklagte zu 1) hat
nach diesen Satzen mit der Klagerin abgerechnet, obgleich - bis dahin von den Beteiligten
Ubersehen - bis zum 16.7.2008 gar kein Versorgungsvertrag nach § 132 SGBV mit der

Klagerin bestanden hat.

5. An der gerichtlichen Geltendmachung des Anspruchs auf Abschluss einer Vergltungsver-
einbarung nach Mallgabe ihres Vertragsangebots ist die Klagerin nicht deshalb gehindert, weil
sie die nach den vertraglichen Vereinbarungen mit den Beklagten geltenden formellen An-
forderungen fir ihr Vergltungsverlangen missachtet hat. Insbesondere steht dem nicht die
unterbliebene Einschaltung des Vertragsausschusses (§ 18 Rahmenvertrag) entgegen. Der
entsprechende Einwand der Beklagten zu 2) bis 4) ist, wie vom LSG im Ergebnis zu Recht ent-

schieden, unbegriindet.
a) Die Vertragsklausel lautet:

"(1) Zur Klarung von Meinungsverschiedenheiten und Zweifelsfragen, die auf ortlicher Ebene
zwischen einer Krankenkasse und einem Pflegedienst nicht bereinigt werden kdnnen, ist
ein paritatisch besetzter Vertragssausschuld zu bilden.

(2) Der Vertragsausschuld besteht aus jeweils zwei Vertretern der Landesverbande der
Krankenkassen und Vertretern der Verbande der Pflegedienste, darunter mindestens je
einem Vertreter des Landesverbandes der betroffenen Krankenkasse und einem Vertreter
des Verbandes des betroffenen Pflegedienstes. Das Nahere regelt eine
Geschaftsordnung.
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(3) Ziel der Verhandlung vor dem Vertragsausschul} ist es, Uber Streitpunkte eine gltliche
Einigung herbeizufihren.

(4) Der Vertragsausschul} ist auf Antrag eines Vertragspartners dieses Rahmenvertrages ein-
zuberufen."

b) Das LSG hat diese landesvertragliche Regelung ohne Weiteres -und ohne jede Be-
grindung - als auf vorliegenden Rechtsstreit anwendbar angesehen, sie zugleich aber als
nichtig eingestuft, weil sie seit dem 1.1.2000 gegen hdherrangiges Recht verstolRe. Der Gesetz-
geber habe flr die Haushaltshilfe kein Schlichtungs- oder Schiedsverfahren vorgesehen (§ 132
SGB V), sondern bei Unmoglichkeit der Einigung auf eine Vergutungsregelung letztlich einen
vertragslosen Zustand in Kauf genommen. Die Klausel sei zwar noch im Jahre 1998 vereinbart
worden, als die Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und den Leistungserbringern
der Haushaltshilfe als zivilrechtlich eingestuft worden waren; seit der durch die Neufassung des
§ 69 SGBV zum 1.1.2000 erfolgten ausschlieRlichen Zuordnung dieser Rechtsbeziehungen
zum offentlichen Recht fehle es jedoch an einer Ermachtigungsgrundlage fir eine derartige
Klausel, weil die Entscheidung einer Schiedsstelle einen Verwaltungsakt darstelle und der Ver-
tragsausschuss in § 132 SGB V oder an sonstiger Stelle nicht ermachtigt worden sei, durch

Verwaltungsakt zu entscheiden.

c) Diesen Ausfiuhrungen stimmt der erkennende Senat nicht zu. Da das LSG keine eigene Aus-
legung des § 18 Rahmenvertrag vorgenommen hat, ist der Senat nicht gehindert, den Landes-
vertrag selbst auszulegen. Es handelt sich bei der vorgenannten Regelung um eine typische
Vertragsklausel, mit der Vertragsparteien ein bestimmtes Gremium beauftragen, zur Ver-
meidung eines Gerichtsverfahrens Streitigkeiten zwischen den Beteiligten zu bereinigen, die im
Zusammenhang mit der Auslegung und der Anwendung vertraglicher Bestimmungen stehen.
Um einen solchen Streit geht es hier aber nicht. Der Vertragsausschuss ist von vornherein nicht
dazu berufen, beim Streit (iber eine neu zu treffende Vergltungsvereinbarung tatig zu werden;
sich insoweit zu einigen, bleibt allein den Vertragspartnern der Verglitungsvereinbarung uber-
lassen. Der Vertragsausschuss kénnte nur aktiv werden, wenn es zB Streit darliber gabe, wie
eine bestimmte Regelung einer bestehenden Vergitungsvereinbarung auszulegen und anzu-
wenden ist - darum geht es hier aber nicht. Eine so begrenzte Regelung, wie sie in § 18
Rahmenvertrag enthalten ist, kann auch in Ansehung des § 132 SGB V nicht beanstandet

werden.

6. Als Rechtsgrundlage des Begehrens der Klagerin auf Annahme ihres auf die zukiinftige
finanzielle Gleichbehandlung mit den Wohlfahrtsverbanden gerichteten Vergltungsangebots
(§ 10 Rahmenvertrag) ab 1.8.2008 kommt in erster Linie § 69 Satz 2 SGB V iVm §§ 19 und 20
GWB sowie § 33 GWB bzw § 1004 BGB in Betracht.
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a) Nach § 69 Satz 2 SGB V in der ab dem 1.4.2007 geltenden Fassung dieser Vorschrift durch
das Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
WSG) vom 26.3.2007 (BGBI | 378) gelten die §§ 19 bis 21 GWB entsprechend; dies gilt
allerdings nicht flr Vertrage von Krankenkassen oder deren Verbanden mit
Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbande gesetzlich
verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt. Da diese
Ausnahme hier nicht eingreift, sind die §§ 19 bis 21 GWB auf die Rechtsbeziehungen der
Beklagten zur Klagerin entsprechend anwendbar, weil diese Rechtsbeziehungen zum Bereich
der ambulanten Versorgung gehéren, der in § 69 Satz 1 SGB V geregelt ist und auf den sich
der zum 1.4.2007 in das Gesetz eingefligte neue Satz 2 dieser Vorschrift allein bezieht
(Engelmann in: jurisPK, SGB V, 2008, § 69 RdNr 79 bis 81).

b) Als Grund fir die Einfigung des neuen § 69 Satz 2 SGB V hat der Gesetzgeber ausgefiihrt
(vgl Bericht des BT-Ausschusses fiir Gesundheit, BT-Drucks 16/4247 S 35 zu Nr 40), dass
durch die erweiterten Fusionsmdglichkeiten bestimmte Krankenkassen in einzelnen Regionen
einen hohen Marktanteil erlangen kénnten. Die Anordnung der entsprechenden Anwendbarkeit
der §§ 19 bis 21 GWB gewahrleiste, dass die Krankenkassen eine dadurch eventuell ent-
stehende marktbeherrschende Stellung nicht missbrauchten, es zu keiner Diskriminierung der
Vertragspartner der Krankenkassen und zu keinen Boykotten komme. Die Anderung fiihre nicht
dazu, dass die Krankenkassen beim Abschluss von Einzelvertragen als Unternehmen zu quali-
fizieren waren. Sie nahmen auch beim Abschluss von Einzelvertragen eine soziale Aufgabe
wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritat beruhe und ohne Gewinnerzielungsabsicht aus-
gelibt werden. Sie erfillten damit weder nach deutschem noch nach europaischem Recht die

Begriffsmerkmale, die von der Rechtsprechung an ein Unternehmen gestellt wiirden.

c) Bei der gesetzlichen Anordnung der entsprechenden Anwendung der §§ 19 bis 21 GWB
handelt es sich um eine Teil-Rechtsgrundverweisung. Die Begriindung des Gesetzgebers zu
§ 69 Satz2 SGB YV spricht davon, dass die Vorschriften des GWB, die an sich an "Unter-
nehmen" adressiert seien, in der Rechtsfolge auch die Krankenkassen betrafen (Bericht des
BT-Ausschusses fiir Gesundheit, BT-Drucks 16/4247 S 35 zu Nr 40). Mit dieser Formulierung,
die nach ihrem Wortlaut auf eine Rechtsfolge abstellt, ist aber nicht die Frage geklart, ob sich
die Anordnung der entsprechenden Geltung nach Sinn und Zweck als Rechtsfolgenverweisung
oder als Rechtsgrundverweisung darstellt. Handelte es sich insoweit nur um eine Rechtsfolgen-
verweisung, mussten die tatbestandlichen Voraussetzungen der Vorschriften des GWB, die fir
entsprechend anwendbar erklart werden, nicht im Einzelnen vorliegen. Eine Rechtsgrundver-
weisung ist anzunehmen, wenn nicht nur auf die Rechtsfolge, sondern auch auf den Tatbestand
der anderen Norm verwiesen wird. Die Annahme einer Rechtsfolgenverweisung flihrte hier
jedoch nicht weiter, weil die in Bezug genommenen GWB-Vorschriften erst die Tatbestande (dh
die Rechtsgriinde) enthalten, aufgrund derer ein Verhalten der jeweils Betroffenen als kartell-

rechtswidrig beurteilt werden kann.
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Demgemal ist davon auszugehen, dass § 69 Satz 2 SGB V eine Teil-Rechtsgrundverweisung
vornimmt. Die Rechtsgrundverweisung ist danach lediglich insoweit eingeschrankt, als es sich
bei den Institutionen, auf deren Tatigkeit im Wettbewerb die GWB-Bestimmungen Anwendung
finden, nicht um "Unternehmen" handeln muss, sondern dass diese Vorschriften entsprechend
auf Krankenkassen bzw Krankenkassenverbadnde anzuwenden sind. Danach missen also die
Voraussetzungen der §§ 19 bis 21 GWB mit Ausnahme der Unternehmenseigenschaft erfllt

sein, damit deren Rechtsfolgen eintreten (so auch Engelmann, aaO, § 69 RdNr 84 bis 86).

7. Das LSG wird zu ermitteln haben, ob die Voraussetzungen der §§ 19 bis 21 GWB nach
dieser Maligabe erfiillt sind. Danach ist es einem marktbeherrschenden Unternehmen (§ 19
GWB) ua verboten, ein anderes Unternehmen gegenulber gleichartigen Unternehmen ohne
sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich zu behandeln (§ 20
Abs 1 GWB). Ob die unterschiedliche Vergitung von Leistungen der Haushaltshilfe hiernach
Bestand haben kann, lasst sich nach den bislang getroffenen Feststellungen zur Marktmacht
der Beklagten zu 1), 2) und 4) sowie dem zu 3) beklagten Krankenkassenverband und seiner
Mitgliedskassen, zum Ausmal’ der Ungleichbehandlung und zu den rechtfertigenden Griinden

fur die Ungleichbehandlung nicht abschlief’end entscheiden.

a) Zunachst wird das LSG festzustellen haben, ob die Beklagten eine marktbeherrschende
Stellung besitzen. Nach § 19 Abs 2 Satz 1 GWB ist ein Unternehmen - hier also eine Kranken-
kasse - marktbeherrschend, soweit es als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem sachlich und raumlich relevanten Markt ohne
Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist (Nr 1) oder eine im
Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern Gberragende Marktstellung hat (Nr 2). Gemaf § 19 Abs 2
Satz 2 GWB sind zwei oder mehr Unternehmen marktbeherrschend, soweit zwischen ihnen fir
eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen ein wesentlicher Wettbewerb
nicht besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Satzes 1 erfilllen.
Dabei wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil
von mindestens einem Drittel hat (§ 19 Abs 3 Satz 1 GWB). Eine Gesamtheit von Unternehmen
gilt demgegentiiber als marktbeherrschend, wenn sie aus drei oder weniger Unternehmen
besteht, die zusammen einen Marktanteil von 50 vH erreichen, oder wenn sie aus finf oder
weniger Unternehmen besteht, die zusammen einen Marktanteil von zwei Dritteln erreichen, es
sei denn, die Unternehmen weisen nach, dass die Wettbewerbsbedingungen zwischen ihnen
wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen oder die Gesamtheit der Unternehmen im Verhaltnis
zu den Ubrigen Wettbewerbern keine tGiberragende Marktstellung hat (§ 19 Abs 3 Satz 2 GWB).

b) Bei der Feststellung der Marktmacht der Beklagten ist zu differenzieren zwischen der Be-
klagten zu 1) einerseits und den Beklagten zu 2) bis 4) andererseits. Es bestehen zwar
inhaltlich weitgehend Ubereinstimmende Rahmenvertrage und - geklndigte -
Preisvereinbarungen der Beteiligten. Dies reicht jedoch nicht aus, die vier Beklagten als
"Gesamtheit von Unternehmen" iS des § 19 Abs 2 Satz 2 und Abs 3 Satz 2 GWB anzusehen.
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Die inhaltliche Vergleichbarkeit der Vereinbarungen beruht auf gleichgerichteten Interessen,
nicht aber auf einem gemeinsamen, einheitlichen Handeln aller Beklagten. Vielmehr hat die
Beklagte zu 1) unabhangig von den Beklagten zu 2) bis 4) ihre Vereinbarungen ausgehandelt
und abgeschlossen. Sie kann die Entgelte unabhangig von den anderen Beklagten
vereinbaren. Demgegeniber sind die Beklagten zu 2) bis 4) sowohl am Markt als auch im
jetzigen Rechtsstreit gemeinsam und einheitlich aufgetreten. Sie konkurrieren untereinander
zwar um neue Mitglieder, treten aber im Verhaltnis zu den Anbietern von Leistungen der
Haushaltshilfe als "Gesamtheit" auf. Ihr Rahmenvertrag vom 19.5.1998 bedarf deshalb auch
einer sie alle bindenden, einheitlichen Preisvereinbarung. Demgemal ist zu vermuten, dass die
Beklagte zu 1) marktbeherrschend ist, wenn sie iber einen Marktanteil von mindestens einem
Drittel verfUgt (§ 19 Abs 3 Satz1 GWB), wahrend die Beklagten zu 2) bis 4) als
marktbeherrschend gelten, wenn sie in ihrer Gesamtheit einen Marktanteil von 50 vH erreichen
(§ 19 Abs 3 Satz 2 Nr 1 GWB).

aa) Den sachlich relevanten Markt bilden die Leistungen der Haushaltshilfe, soweit sie in den
verschiedenen Bereichen von den Wohlfahrtsverbanden und den privatgewerblichen Anbietern
gleichermallen erbracht werden dirfen. Dabei geht es nicht nur um den Bereich der Kranken-
versicherung (§ 38 SGB V, § 199 RVO, § 27 KVLG, § 10 KVLG 1989), sondern zB auch um die
Unfallversicherung (§§ 42 und 54 Abs 2 SGB VIl), die Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen (§ 54 SGB IX) sowie die von Betroffenen (zB Privatversicherte) auf eigene Kosten
nachgefragte Haushaltshilfe. Nicht einzubeziehen sind wegen des anderartigen Leistungs-
spektrums die als Teil der hauslichen Krankenpflege oder der hauslichen Pflege bei Pflege-
bedurftigkeit vorgesehenen Leistungen der hauswirtschaftlichen Versorgung (zB § 37 SGB V,
§ 36 SGB Xl) sowie die Leistungen der Betriebshilfe (zB § 54 SGB IX, § 26 KVLG, § 9 KVLG
1989, § 54 Abs 1 SGB VII).

bb) Den raumlich relevanten Markt stellen die Stadte und Gemeinden in Baden-Wurttemberg
dar, in denen die Klagerin nach den Versorgungsvertragen die Leistungen der Haushaltshilfe
erbringen darf (Einzugsbereich). Dieser relativ begrenzte rdumliche Bereich ist hier
maflgebend, weil die Klagerin eine nur fur sie geltende Preisvereinbarung begehrt. Es geht
nicht mehr um eine das ganze Land Baden-Wirttemberg umfassende Preisvereinbarung, wie
sie von den Verbanden der Leistungserbringer, zB dem BpA, seinerzeit abgeschlossen worden

ist.

cc) Die zeitliche Eingrenzung wird bestimmt durch den Klageantrag. Da die Klagerin eine "dis-
kriminierungsfreie" Preisvereinbarung ab dem 1.8.2008 anstrebt, sind die Verhaltnisse zu

diesem Zeitpunkt (und ggf danach) maflgebend.

c) Sollte das LSG eine marktbeherrschende Stellung der Beklagten zu 1) und/oder der Be-
klagten zu 2 bis 4) feststellen, stellt sich die weitere Frage des Missbrauchs dieser Stellung, die
einem allgemeinen Verbot unterliegt (§ 19 Abs 1 GWB). Die hier begehrte Gleichstellung mit
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den Vergitungssatzen, die den Wohlfahrtsverbanden gewahrt werden, wird von dem speziellen
Missbrauchstatbestand des § 20 Abs 1 GWB erfasst. Nach dem dort verankerten besonderen
Missbrauchsverbot dirfen marktbeherrschende Unternehmen (hier: Krankenkassen) ein
anderes Unternehmen in einem Geschaftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen (blicher-
weise zuganglich ist, weder unmittelbar noch mittelbar unbillig behindern (Behinderungsverbot)
oder gegenuber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar
oder mittelbar unterschiedlich behandeln (Diskriminierungsverbot). Dies gilt gemal § 20 Abs 2
Satz 1 GWB auch fiir Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen, soweit von ihnen
kleine oder mittlere Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise abhangig sind, dass ausreichende und
zumutbare Mdglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen
(Behinderungs- und Diskriminierungsverbot "marktstarker" Unternehmen gegeniiber einzelnen
abhangigen Unternehmen). Einschlagig ware hier das Diskriminierungsverbot. Auch dazu

fehlen bisher hinreichende Feststellungen.

aa) Zunachst ist zu ermitteln, ob und in welchem Umfang die Klagerin im Vergleich zu den
Wohlfahrtsverbanden bei der Vergltung erbrachter Leistungen der Haushaltshilfe benachteiligt
wird. Die unterschiedliche Behandlung selbst ergibt sich bereits aus den Preisvereinbarungen:
Wahrend bei den Wohlfahrtsverbanden nur danach differenziert wird, ob eine Kraft haupt- oder
nebenberuflich tatig ist, knlpft die Entgeltregelung bei den privatgewerblichen Unternehmen an
die berufliche Qualifikation und Vorbildung an, ohne nach haupt- oder nebenberuflichem
Einsatz zu unterscheiden. Auch die vereinbarten Vergltungssatze pro angefangener
Viertelstunde, die den einzelnen Einsatzen der Krafte zugeordnet sind, differieren in der Hohe.
Diese unterschiedliche Behandlung bei den Anknipfungstatsachen und den Vergiitungssatzen
fuhrt aber erst dann zu einer verbotenen Diskriminierung der Klagerin, wenn die erbrachten
Leistungen im Ergebnis tatsachlich - und in nennenswertem Ausmal - schlechter vergiitet
werden als bei den Wohlfahrtsverbanden und die Klagerin dadurch finanziell benachteiligt wird,
ohne dass daflir ein sachlich gerechtfertigter Grund angefiihrt werden kann. Malfigebend ist

insoweit eine Gesamtschau der denkbaren Konstellationen.

bb) Besonders gravierend ist nach den Preisvereinbarungen der Unterschied bei der Vergtitung
des Einsatzes von Mitarbeitern, die keine Berufsqualifikation als hauswirtschaftliche Kraft
haben. Dafiir erhalt die Klagerin je angefangener Viertelstunde 2,98 Euro, wahrend die
Wohlfahrtsverbande bei hauptberuflicher Tatigkeit dieser Mitarbeiter 6,15 Euro abrechnen
dirfen. Dieser Benachteiligung der Klagerin steht beispielsweise ein Vorteil gegentber, wenn
eine Fachkraft mit dreijahriger Ausbildung zum Einsatz kommt, die aber nur nebenberuflich tatig
ist. Wahrend die Klagerin hier 5,75 Euro je angefangener Viertelstunde in Ansatz bringen darf,

missen die Beklagten den Wohlfahrtsverbanden nur 3,01 Euro zahlen.

Die Differenzierung nach haupt- und nebenberuflicher Beschaftigung der Mitarbeiter in der

Preisvereinbarung der Wohlfahrtsverbande ist historisch bedingt. Ob sie zu sinnvollen Ergeb-
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nissen fuhrt, mag bezweifelt werden kénnen. Die Anknlpfung der Vergitungssatze an die
berufliche Qualifikation und Vorbildung der eingesetzten Krafte erscheint jedenfalls in der
Sache plausibler. Rechtswidrig ist die Anknipfung an die haupt- und nebenberufliche Tatigkeit
der Krafte - flr sich betrachtet - allerdings nicht. Die Frage, ob sie aufrechterhalten oder
aufgegeben werden soll, ist allein in Verhandlungen zwischen den Krankenkassen und den
Wohlfahrtsverbanden zu entscheiden. Solange es aber diesen Ankniipfungsmalistab gibt, darf
er nicht zu diskriminierenden Ergebnissen fuhren. Daher kann ein privatgewerbliches
Unternehmen - wie hier- zur Herstellung voller Vergleichbarkeit und Gleichheit der
Vergutungssatze die Ubernahme dieses MaRstabes verlangen, wenn die vorhandene, an
andere Tatsachen anknipfende Preisvereinbarung in der Gesamtschau eine verbotene
Diskriminierung iS von § 20 Abs 1 GWB enthalt.

d) Stellt das LSG fest, dass eine Diskriminierung in diesem Sinne nicht vorliegt, ist weiter zu
prufen, ob ein Versto® gegen das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot "marktstarker”
Unternehmen gegeniber einzelnen abhangigen Unternehmen iS von §20 Abs2 GWB
gegeben ist. Hierbei ist wiederum der gesamte sachlich und raumlich relevante Markt (§ 19
Abs 2 Satz1 GWB) in den Blick zu nehmen und zu untersuchen, ob die Klagerin die
Méoglichkeit hat, auf die Leistungserbringung im Bereich der Haushaltshilfe gegeniiber der
Beklagten zu 1) bzw den Beklagten zu 2) bis 4) zu verzichten, ohne die Wirtschaftlichkeit ihrer
Betriebsfiihrung zu gefahrden. Dabei ist zusatzlich zu berlicksichtigen, dass die Klagerin nach
den Feststellungen des LSG schwerpunktmafig in der hauslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V)
und der hauslichen Pflege bei Pflegebedirftigkeit (§ 36 SGB Xl) tatig ist und die Haushaltshilfe
(§ 38 SGB V) nur erganzend leistet, diese also - jedenfalls bislang - flir das Unternehmen nur

von untergeordneter Bedeutung gewesen ist.

e) Ist eine unterschiedliche - diskriminierende - Behandlung der Klagerin entweder nach § 20
Abs 1 GWB oder nach § 20 Abs 2 GWB erkennbar, stellt sich die weitere Frage, ob die Un-
gleichbehandlung der Klagerin und der anderen privatgewerblichen Unternehmen auf sachlich
gerechtfertigten Griinden beruht.

aa) Eine Ungleichbehandlung ist verboten, soweit sie sachlich nicht gerechtfertigt ist. Nach dem
generellen Ansatz des Bundesgerichtshofs (BGH), der Uber bis zum 31.12.1999 anhangig ge-
wordene Rechtsstreite der vorliegenden Art als Kartellgericht entschieden hat, weil die Rechts-
beziehungen der Krankenkassen zu den nichtarztlichen Leistungserbringern bis 31.12.1999
zivilrechtlicher Natur waren und deshalb unmittelbar dem GWB unterlagen, eroffnet das eine
Abwagung der beriihrten Interessen, wobei solche Interessen ausgeschlossen sind, die mit
dem Zweck des GWB - der Herstellung freien, fairen Wettbewerbs - unvereinbar sind.
Besondere Anforderungen hat der BGH insoweit, zuletzt mit Urteil vom 11.12.2001 (KZR
5/00 - NJOW-RR 2002, 763), an die Rechtfertigung unterschiedlicher Preise fir

Leistungserbringer im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung erhoben, wenn eine
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Krankenkasse eine marktbeherrschende Stellung im Tatigkeitsgebiet eines Leistungserbringers

(dort: Krankenpflegedienst) hat. Dem ist zuzustimmen.

bb) Es ist dabei festzuhalten, dass auch ein marktbeherrschendes Unternehmen nach § 20
Abs 1 GWB nicht schlechthin gehalten ist, allen Anbietern von ihm benétigter Leistungen aus-
nahmslos die Verglitung zu zahlen, die es dem Anbieter mit dem héchsten Angebotspreis zuge-
stehen muss. Auch einem marktbeherrschenden oder marktstarken Unternehmen ist es
erlaubt, ein auf dem einschlagigen Markt vorhandenes Preisgefalle auszunutzen, seinen Bedarf
bei dem jeweils preisglinstigsten Anbieter zu decken und auf héherpreisige Angebote allenfalls
in dem Umfang zurickzugreifen, in dem glinstigere zur Befriedigung seines Bedarfs nicht
ausreichen (so auch BGH, NJW-RR 2002, 763, 765).

Besondere Anforderungen an die Begrindung unterschiedlicher Vergitungen gleichartiger
Leistungen sind dagegen zu stellen, wenn bestimmte Gruppen von Anbietern grundsatzlich
unterschiedlich behandelt werden. So verhalt es sich hier. Das kann nur zulassig sein, soweit

dafir besondere Griinde bestehen.

Hervorzuheben ist dabei, dass die Vorschriften der §§ 19 ff GWB stets im Lichte der be-
sonderen Regelungen des SGB V auszulegen sind. Die Krankenkassen haben generell bei der
Auswahl der Leistungserbringer auf deren Vielfalt zu achten (§ 2 Abs 3 Satz 1 SGB V) und das
Wirtschaftlichkeitsgebot zu wahren, Leistungen also moglichst preisgiinstig "einzukaufen" (§ 2
Abs 1und 4, § 12 Abs 1, § 70 Abs 1 Satz 2 SGB V). Fir den hier betroffenen Bereich der Haus-
haltshilfe sind diese generellen Verpflichtungen in § 132 Abs2 SGBV wiederholt und
konkretisiert worden: "Die Krankenkassen haben darauf zu achten, dass die Leistungen
wirtschaftlich und preisglinstig erbracht werden. Bei der Auswahl der Leistungserbringer ist
ihrer Vielfalt, insbesondere der Bedeutung der freien Wohlfahrtspflege, Rechnung zu tragen."
Im Lichte dieser Gebote, die gleichrangig neben den Regelungen der §§ 19 ff GWB stehen, ist
die Frage zu beantworten, ob die unterschiedliche Vergiitung gleichartiger Leistungen im Falle
der marktbeherrschenden Stellung einer Krankenkasse sachlich gerechtfertigt sein kann.
Daraus folgt, dass die Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots und das, was bei
funktionierendem Wettbewerb durch Verhandlung erzielbar ist, in der Regel keinen Missbrauch
darstellt. In diesem Sinne richten sich die §§ 19 ff GWB im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung nur gegen das Uberschiefende Ausnutzen von Marktmacht mit

unlauteren Mitteln.

cc) Eine unterschiedliche Vergltung kann gerechtfertigt sein, wenn zwar die eigentlichen
Leistungen der Haushaltshilfe gleich sind, den Versicherten aber sonstige Vorteile zugute
kommen. Dabei ist wiederum eine Gesamtbetrachtung anzustellen. Vorteile kénnten sich
dadurch ergeben, dass die Wohlfahrtsverbande, die einen fir das gesamte Land
Baden-Wirttemberg geltenden Rahmenvertrag geschlossen haben, Verpflichtungen ein-

gegangen sind, die die Klagerin nicht in gleichem Malde zu erfiillen hat. Zu denken ist beispiels-
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weise an spezielle Notdienste, Wochenenddienste, Dienstbereitschaft rund um die Uhr, Dienst-
bereitschaft auch im Falle von Krankheit und Urlaub von Mitarbeitern sowie an die Verpflichtung
zur Ubernahme von Dienstauftragen auch in entfernt gelegenen Orten oder Hausern mit weiten

Anfahrtswegen.

dd) Die Hervorhebung der besonderen Bedeutung der freien Wohlfahrtspflege in § 132 SGB V

ist dagegen - fir sich genommen - nicht geeignet, Vergiitungsunterschiede zu rechtfertigen.

Bis zum Inkrafttreten des GRG am 1.1.1989 waren die Haushaltshilfe (§ 38 SGB V, § 199 RVO)
und die hausliche Krankenpflege (§ 37 SGB V) in erster Linie den Verbanden der freien Wohl-
fahrtspflege vorbehalten (Hencke in Peters, Handbuch der Krankenversicherung, § 132 SGB V
RdNr 8 und § 132a SGB V RdNr 6). Sie stellten in der Praxis die Versorgung der Versicherten
mit diesen Leistungen sicher. Auch nach der Offnung dieses Marktes fiir privatgewerbliche
Leistungsanbieter hat der Gesetzgeber die besondere Funktion der Wohlfahrtsverbande
hervorgehoben. Sie sollten auch in Zukunft die sichere, flachendeckende Versorgung der
Versicherten mit Leistungen der Pflege und der Haushaltshilfe gewahrleisten, und zwar
insbesondere Uber von ihnen betriebene Sozialstationen. Diese besondere Beriicksichtigung
der Wohlfahrtsverbande bei der Auswahl der Leistungserbringer hat auch Auswirkungen bei der
Preisgestaltung. Es muss gewahrleistet sein, dass die Vergitungen die notwendigerweise
anfallenden Kosten abdecken und eine wirtschaftliche Betriebsflihrung ermdéglichen. Eine
daruber hinausgehende Bevorzugung der Wohlfahrtsverbande ist jedoch nicht gerechtfertigt.
Die Zahlung hoherer als am Markt Ublicher Preise ware eine Subventionierung der
Wohlfahrtsverbande durch die Krankenkassen, die mit ihren gesetzlich bestimmten Aufgaben
nicht in Einklang zu bringen ware. Nach den §§ 2, 12, 13 SGB V sollen die Krankenkassen
ihren Mitgliedern den notwendigen Schutz im Krankheitsfall gewahrleisten. Bei der Verwendung
der zur Finanzierung dieses Aufwandes eingezogenen Beitrage sind die Krankenkassen
gesetzlich verpflichtet, ihre Leistungen auf das Notwendige und Angemessene zu beschranken.
Schon das lasst flir eine Subventionierung von Anbietern durch sie keinen Raum. Diese stiinde
zudem im Widerspruch dazu, dass die Ausgaben der Krankenkassen durch Pflichtbeitrage der
Versicherten finanziert werden, die von diesen nach der Vorstellung des Gesetzes nur zur
Finanzierung des notwendigen Aufwandes der Krankenkassen eingezogen werden. Ent-
sprechen die den Wohlfahrtsverbanden gezahlten Vergitungen hingegen dem Marktniveau,
vermag die Verpflichtung zur Férderung der Wohlfahrtsverbande eine Zahlung an andere An-
bieter unterhalb dieses Niveaus nicht zu rechtfertigen (so auch BGH, NZW-RR 2002, 763, 765).

ee) Eine Rechtfertigung unterschiedlicher Preise lasst sich auch nicht daraus herleiten, dass
die der Klagerin und den anderen privaten Anbietern gezahlte Vergitung ein wirtschaftlich
erfolgreiches Arbeiten ermdglicht. Auch der Verweis auf in anderen Bundeslandern gezahlte
niedrigere Vergltungen ist insoweit unerheblich. Der Umstand, dass der bewilligte Preis fiir den
konkreten Anbieter kostendeckend ist, kann generell eine unterschiedliche Behandlung gegen-

Uber anderen Anbietern, die gleichartige Leistungen erbringen, im Hinblick auf § 20 Abs 1 GWB
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nicht rechtfertigen. Es ist nicht Sache des marktbeherrschenden Unternehmens, die Gewinn-
margen seines Vertragspartners festzulegen. Ein solcher Eingriff in die Stellung des anderen
Teils ist mit den Grundsatzen eines funktionierenden Wettbewerbs nicht zu vereinbaren.
Demgemal vermag der Gedanke, dass dem anderen Teil eine hinreichende Spanne zur Ver-
figung gestanden habe, als solcher die Bewilligung unterschiedlicher Vergiitungen fir eine

gleichartige Leistung nicht zu rechtfertigen.

f) Ergibt sich hiernach eine Diskriminierung der Klagerin iS des § 20 Abs 1 GWB, ist diese zu
beseitigen. Da eine Absenkung der Vergitung der Wohlfahrtsverbande ersichtlich ausscheidet,
kann die Rechtsfolge nur in der Angleichung der Vergitung der Klagerin an die Preisverein-
barung mit den Wohlfahrtsverbanden bestehen. Es kann dabei offen bleiben, ob diese Rechts-
folge aus der entsprechenden Anwendung des -in § 69 SGB V nicht erwadhnten - § 33 Abs 1
GWB und dem dort normierten Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch herzuleiten ist (so
Engelmann, aaO, § 69 RdNr 114 bis 115) oder aus der entsprechenden Anwendung des
§ 1004 BGB, die durch § 69 Satz 4 SGB V erméglicht wird.

8. Nach Art 12 Abs 1 GG kann ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) zu hoheitlichen Geblihrenregelungen eine unterste Vergitungsgrenze ge-
zogen werden, die es verbietet, den Berufsangehoérigen durch staatliche Gebuhrenregelung
unangemessen niedrige Einkinfte zuzumuten. Dazu prift das BVerfG ua, ob die Vergitungs-
regelung eine wirtschaftliche Existenz generell nicht ermdéglicht (Beschluss vom 15.12.1999
- 1 BvR 1904/95 ua -, BVerfGE 101, 331, 350 f - Verglitung von Berufsbetreuern). Der 6. Senat
des BSG folgt dem in seiner Rechtsprechung zur vertragsarztlichen Vergiitung und nimmt einen
von Verfassungs wegen relevanten Verstol3 gegen die Vergutungsuntergrenze an, "wenn in
einem - fachlichen und/oder 6&rtlichen - Teilbereich kein ausreichender finanzieller Anreiz mehr
besteht, vertragsarztlich tatig zu werden, und dadurch in diesem Bereich die Funktionsfahigkeit
der vertragsarztlichen Versorgung gefahrdet ist". PrifungsmafRstab dafiir ist, ob Arzte der
betreffenden Fachrichtung "generell nicht in der Lage gewesen waren, bei einer mit vollem
personlichen Einsatz und unter optimaler wirtschaftlicher Praxisausrichtung ausgetbten
vertragsarztlichen Tatigkeit existenzfahige Praxen zu fiihren" (vgl BSGE 94, 50 = SozR 4-2500
§ 72 Nr2, RdNr 140 f mwN). Diese Rechtsprechung kann auf den vorliegenden Sachverhalt

Ubertragen werden.

Von den bislang getroffenen Feststellungen ausgehend ist eine Verletzung dieser Grenze hier
nicht ersichtlich. Dass der Unternehmensbereich der Haushaltshilfe mit den von den Beklagten
gewahrten Stundensatzen seit dem 1.8.2008 nur in einer die Existenz gefahrdenden Weise be-
trieben werden kann, macht auch die Klagerin nicht geltend. Dagegen spricht auch der - von
den Vorinstanzen allerdings nicht Uberpriifte - Vortrag der Beklagten, dass Leistungen der
Haushaltshilfe in anderen Bundeslandern zu teils weit geringeren Satzen erbracht werden und
infolgedessen Haushaltshilfeleistungen offenbar auch mit niedrigeren Stundensatzen ohne

Existenzgefahrdung zu erbringen sind. Kann die Krankenkasse das belegen, durfte regelmafig
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eine Verletzung dieser unteren Grenze ausscheiden, ohne dass auf die Einzelheiten der
konkreten betrieblichen Situation einzugehen ist. Das kénnte allenfalls dann anders sein, wenn
ein Leistungserbringer der Krankenkasse seine betriebliche Kalkulation offen legt und darauf
gestltzt eine héhere Vergitung beansprucht; in diesem - sicher ungewdhnlichen - Fall kénnte
die Krankenkasse schon gehalten sein, ihr Angebot zu Uberpriifen und den Nachweis zu
fuhren, dass die von ihr gewahrten Satze auch bei einer betriebswirtschaftlichen Kalkulation
regelmafig die Fortfihrung eines entsprechenden Leistungsangebotes erlauben. Allerdings
macht die Klagerin hier selbst nicht geltend, dass die von den Beklagten gewahrten

Stundenséatze schlechthin unauskommlich sind.

9. Auch das Willkirverbot des Art 3 Abs 1 GG bildet eine dulRerste Grenze des den Kranken-
kassen eingeraumten Verhandlungsspielraums. Es verbietet der Krankenkasse als
grundrechtsverpflichteter Tragerin offentlicher Gewalt auch ohne die Stellung als
marktbeherrschender oder marktstarker Nachfrager nach Dienstleistungen (§ 19 Abs 2 GWB)
eine willkirlich ungleiche Vergltung vergleichbarer Leistungen. Diese Schranke kann bei
krassen inhaltlichen Unterschieden Uberschritten sein. Daneben kann sie auch bei einer unter-
schiedlichen aufleren Handhabung von Vergltungsinteressen verletzt sein. Daran ist ins-
besondere zu denken, wenn etwa eine Krankenkasse einem Teil von Leistungserbringern die
Anpassung der Verglutung an gestiegene Kosten gewahrt und anderen Leistungserbringern
solche Anpassungen verweigert. Auch kénnte das Willkirverbot verletzt sein, wenn eine
Krankenkasse mit einzelnen Leistungserbringern Vergitungsverhandlungen flihrt und andere
ohne sachlichen Grund schon aus Verhandlungen ausschlielen wirde. Ob hier die Klagerin
benachteiligende Unterschiede in der Vergltung gleichartiger Leistungen der Haushaltshilfe

vorliegen, die die Grenze zur Willkiir Gberschritten haben, wird das LSG zu ermitteln haben.
10. Das LSG hat auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden.

11. Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 52 Abs 1, § 63 Abs 2 und § 47 Abs 1 GKG.
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