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Prozessbevollméachtigte zu 1. bis 9.: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 23. Juni 2016
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, denRichter Schriever unddie
Richterin Dr. Oppermann sowie die ehrenamtlichen Richter Hehr und Teetz
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager werden die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom

29. Januar 2015 und des Sozialgerichts Wiesbaden vom 15. Mé&rz 2013 aufgehoben. Es wird
festgestellt, dass die Festsetzung der Verglitung fir das Jahr 2009 durch die Schiedsperson im
Schiedsspruch vom 30. Januar 2009 unwirksam ist.

Im Ubrigen wird die Ersetzungsklage abgewiesen.

Die Klager tragen die Kosten des Rechtsstreits in allen Instanzen zu einem Drittel, die Beklagten

zu zwei Dritteln.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf 5000 Euro festgesetzt.
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Die Beteiligten streiten Uber die durch Schiedsspruch der Schiedsperson festgesetzte Anhebung
der Vergutung fur Leistungen hauslicher Krankenpflege nach § 132a Abs 2 SGB V fir das Jahr
2009.

Die Beklagten sind Verbande der freien Wohlfahrispflege (LIGA). Die ihnen angeschlossenen
Pflegedienste erbringen in Hessen Leistungen der hauslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V). Der
mit den klagenden Krankenkassen bzw Krankenkassenverbanden geschlossene Rahmenver-
trag Uber hausliche Krankenpflege in Hessen aus dem Jahr 1996 wurde zum 31.12.2001 ge-
kindigt, aber bis zum 31.12.2004 weiter angewendet. Am 1.1.2005 trat der neue "Rahmenver-
trag Uber die hausliche Krankenpflege nach § 132a SGB V in Hessen" vom 8.12.2004 (Rahmen-
vertrag 2005) in Kraft, der bis heute anwendbar ist. Er qilt fiir die den Landesverbanden ange-
schlossenen Krankenkassen und die den Beklagten angeschlossenen ambulanten Pflege-
dienste, soweit diese dem Vertrag beigetreten sind. Uber die Beschreibung der Leistungen der
hauslichen Krankenpflege und deren Vergitung konnten die Beteiligten bei den Vertragsver-
handlungen zum Rahmenvertrag 2005 jedoch keine Einigung erzielen. Mit Schiedsspruch der
Schiedsperson M. R. vom 2.5.2007 wurde fir die Zeit vom 1.7.2007 bis zum 31.12.2008
die Vergitung der Leistungen der hauslichen Krankenpflege und die Hausbesuchspauschale
jeweils um 5,98 % erhéht. Die Vergitungssteigerung beruhte auf einer Aufsummierung der nach
§ 71 Abs 3 SGB V bestimmten Verénderungsraten der Grundlohnsummen flr die Jahre 2001
bis 2007. Dieser Schiedsspruch wurde durch den Senat mit Urteil vom 25.11.2010 (B 3 KR
1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5) bestatigt.

Flar das Jahr 2009 forderten die Beklagten eine Vergitungserhéhung flr die Einzelleistungen
und die Hausbesuchspauschale um jeweils 7,63 %. Die Klager boten eine Anhebung der Ver-
gltung nur um 1,41 % an, was der Veranderungsrate der Grundlohnsumme fir das Jahr 2009
entsprach und nach ihrer Auffassung als "marktiblich" anzusehen sei. Auch die Vergitungser-
héhung fir die privat-gewerblichen Pflegedienste (LAG) orientiere sich an der Veranderungsrate
der Grundlohnsumme. Nach dem Scheitern der Verhandlungen wurde das Schiedsverfahren

eingeleitet, in dem die Beteiligten an ihren Forderungen festhielten.

Mit Schiedsspruch vom 30.1.2009 bestimmte die Schiedsperson M. R.  fir die Laufzeit
vom 1.1.2009 bis 31.12.2009 eine Erhéhung der mit Schiedsspruch vom 2.5.2007 festgesetzten
VergUtungen fir die Leistungen der hauslichen Krankenpflege sowie fir die Hausbesuchs-
pauschale jeweils um 3,9 % (Punkt 2 und 3 des Schiedsspruchs). Zwar gelte der Grundsatz der
Beitragssatzstabilitdt nach § 71 Abs 1 Satz1 SGBV, jedoch sei hier von einer Ausnahme-
situation nach § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V auszugehen. Der aktuelle Schiedsspruch sei
im Gesamtzusammenhang mit der Entwicklung der zuriickliegenden Jahre und dem vorange-
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gangenen Schiedsspruch vom 2.5.2007 zu sehen, mit dem erstmals seit mehr als acht Jahren
Uberhaupt eine Vergitungsanpassung erfolgt sei. Die dort vorgenommene Anhebung der Ver-
gltungen um 5,98 % habe bereits die Kostensteigerungen bei den Leistungserbringern nur teil-
weise abdecken kénnen; damals habe indes noch unterstellt werden dirfen, dass Méglichkeiten
der Mobilisierung von Reserven bestinden. Zwischenzeitlich seien angesichts der fortschreiten-
den Kostenentwicklungen Einschnitte im Bereich der Personalressourcen immer wahrschein-
licher, die Behauptung der Ausschdpfung vorhandener Wirtschaftlichkeitsreserven jedenfalls in
der Flache nachvollziehbar. Zudem misse angesichts der Verkirzung der Krankenhausliege-
zeiten und eines Anstiegs des Anteils alterer und oftmals multimorbid erkrankter Patienten von
einem erhdhten Versorgungs- und Pflegeaufwand pro Person und abrechenbarer Leistung aus-
gegangen werden. Die Vergitungssteigerung um 3,9 % sei im Wege einer Kompromissbildung
nach Abwéagung der fir beide Vertragsparteien mafBgeblichen Gegebenheiten festgesetzt
worden. Dabei sei einerseits beriicksichtigt worden, dass die Gefahr einer Beitragssatzerhéhung
durch die Steigerung der Vergiitung der hauslichen Krankenpflege angesichts deren Anteils an
den Gesamtausgaben der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) von nur etwa 1,5 % sehr
gering sei. Aufgrund der in den LIGA-Verbdnden gelibten Praxis einer weitgehenden
Orientierung an der Vergiitungsentwicklung im Offentlichen Dienst sei dabei davon auszugehen,
dass sich bei der Masse der Pflegedienste der LIGA entsprechend der tariflichen Vergitungs-
anpassung fir 2008 und 2009 um insgesamt 7,9 % tatsachlich auch entsprechende Kosten-
steigerungen ergeben hatten. Auch bei den Sachkosten gebe es erhebliche Kosten-
steigerungen. Eine Anderung der Vergitungssystematik der Hausbesuchspauschale kdnne
allenfalls im Kontext umfassender Neuverhandlungen des gesamten Vergitungssystems

erfolgen.

Der Schiedsspruch vom 30.1.2009 ist allein von den Krankenkassenverbdnden angefochten
worden. Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 15.3.2013). Das LSG hat die Berufung
der Klager zuriickgewiesen (Urteil vom 29.1.2015). Die zulassige Ersetzungsklage habe in der

Sache keinen Erfolg. Entgegen der Auffassung der Klager sei der Schiedsspruch mit dem

Grundsatz der Beitragssatzstabilitit gemaB § 71 Abs 1 Satz 1 SGB V vereinbar, der auch fir die
Leistungen der hauslichen Krankenpflege gelte. Die festgesetzte Steigerung der Vergitung um
3,9 % fir das Jahr 2009 sei gleichwohl nicht unbillig. Im Rahmen der Billigkeitskontrolle (§ 317
Abs 1 BGB) sei durch das Gericht allein zu prifen, ob die Schiedsperson bei der Ermittlung des
Sachverhalts fair vorgegangen sei und den Beteiligten rechtliches Gehdr gewahrt, zwingendes
Gesetzesrecht beachtet und den bestehenden Beurteilungsspielraum eingehalten habe. Das sei
der Fall. Die Annahme, dass mit einer Vergitungssteigerung nach MaBgabe der Veréanderungs-
rate gemaB § 71 Abs 3 SGB YV eine ausreichende, zweckmaBige, wirtschaftliche und den
Qualitédtsanforderungen entsprechende Leistungserbringung nicht mehr mdéglich gewesen sei
(§ 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V), kénne nicht beanstandet werden. Die Klager hatten den
Vortrag der Beklagten zu den Kostensteigerungen nicht in Zweifel gezogen, sodass die
Schiedsperson diese Daten ihrer Entscheidung habe zugrunde legen kénnen. Vergitungs-

steigerungen unter Berufung auf eine anderenfalls nicht gewéhrleistete medizinische Versor-
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gung seien nicht erst dann zulassig, wenn bereits in groBerem Umfang Betriebsaufgaben oder
Insolvenzen stattgefunden hétten. Die Wahrung der Tarifbindung durch die Einrichtungstrager
stehe der Wirtschaftlichkeit der Betriebsfiihrung nicht entgegen. Zudem sei die Generierung
neuer Einnahmen im Bereich der hauslichen Krankenpflege nur begrenzt méglich. Daher sei es
Sache der Klager gewesen, im Schiedsverfahren konkret vorzutragen, dass die bisher gelten-
den Preise der hauslichen Krankenpflege eine erhebliche Gewinnmarge enthielten und/oder den
Pflegediensten der LIGA eine Personalausstattung erheblich oberhalb des tatsachlichen Bedarfs
ermdglichten. Dies sei jedoch nicht erfolgt. Eine Unbilligkeit des Schiedsspruchs kénne schlief3-
lich nicht darauf gestiitzt werden, die festgesetzte Vergitung entspreche nicht dem Marktpreis.
Die bestehenden Preisunterschiede zwischen den von den Beklagten vertretenen Pflege-
diensten und den freigewerblichen Anbietern beruhten auf unterschiedlichen Gestehungskosten,
die dadurch bedingt seien, dass im Bereich der freigewerblichen Trager die Arbeitsentgelte
regelmaBig niedriger seien als im Bereich der tariflich entlohnenden Trager der freien Wohl-

fahrtspflege.

Mit ihrer Revision riigen die Klager die Rechtswidrigkeit des Schiedsspruchs wegen der Ver-
letzung von § 71 Abs 1 Satz 1 SGB V. Bei der Beurteilung, ob die Voraussetzungen fiir die An-
nahme eines die Anhebung der Verglitung Uber die Veranderungsrate hinaus rechtfertigenden
Ausnahmetatbestandes vorliegen, habe die Schiedsperson ihren Beurteilungsspielraum Gber-
schritten. An die Prifung, ob der Ausnahmetatbestand erfullt sei (Ausschdpfung der Wirtschaft-
lichkeitsreserven und keine Gewahrleistung der notwendigen medizinischen Versorgung), seien
aufgrund des "Regel-Ausnahme-Prinzips" hohe Anforderungen zu stellen. Bezogen auf die Aus-
schépfung von Wirtschaftlichkeitsreserven habe die Schiedsperson keine Feststellungen ge-
troffen, sondern lediglich unterstellt, dass die Entwicklung der ambulanten Pflegedienste durch
eine "anhaltende Unterfinanzierung" gekennzeichnet sei. Das LSG habe sich zu Unrecht den
Erwagungen angeschlossen. Diese Sichtweise verkenne die Grundsatze der Mitwirkungs- und
Darlegungslasten, an die auch die Schiedsperson gebunden sei. Die Ausschépfung von Wirt-

schaftlichkeitsreserven héatte durch die Schiedsperson konkret festgestellt werden missen. Es

sei Sache der Beklagten gewesen, entsprechend vorzutragen. Da hier ein Kollektivvertrag ab-
geschlossen worden sei, hatten die Beklagten deshalb wenigstens am konkreten Beispiel eines
reprasentativen Teils der angeschlossenen Pflegedienste eine Ausschépfung der Wirtschaft-
lichkeitsreserven darlegen und belegen mussen. Eine Umkehr der Mitwirkungs- und Beweis-
lastregelung komme nicht in Betracht. Den Klagern sei es mangels Einblick in die betriebswirt-
schaftlichen Unterlagen der Pflegedienste nicht méglich, zu den Gewinnmargen vorzutragen.
Der Schiedsspruch sei auch deshalb unbillig, weil er keine konkreten Feststellungen enthalte,
dass ohne eine die Verdnderungsrate Ubersteigende Vergitungserhéhung die medizinische
Versorgung nicht mehr zu gewahrleisten sei. Nicht tragféhig sei der Hinweis, dass die hausliche
Krankenpflege nur einen verhéltnismaBig kleinen Anteil an den Gesamtkosten der GKV ver-
ursache und deshalb bei Verglitungssteigerungen in diesem Bereich grundsétzlich nicht mit

Beitragsanhebungen zu rechnen sei.
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Die Klager beantragen,
die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 29. Januar 2015 und des Sozial-
gerichts Wiesbaden vom 15. Marz 2013 aufzuheben, die von der Schiedsperson im
Schiedsspruch vom 30. Januar 2009 festgesetzte Vergltung flr das Jahr 2009 nach
billigem Ermessen des Gerichts durch Urteil zu ersetzen,
hilfsweise
festzustellen, dass die Festsetzung der Vergitung fir das Jahr 2009 durch die Schieds-

person im Schiedsspruch vom 30. Januar 2009 unwirksam ist.

Die Beklagten beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision der Klager hat insoweit Erfolg, als die durch die Schiedsperson mit Schiedsspruch
vom 30.1.2009 festgesetzte Verglitungsanhebung um 3,9 % fir Leistungen der héauslichen
Krankenpflege einschlieBlich der Hausbesuchspauschale fir das Jahr 2009 unwirksam ist. Die

Urteile der Vorinstanzen waren daher aufzuheben.

Die im Hauptantrag erhobene Ersetzungsklage ist zulassig, aber unbegrindet, weil das Gericht
den Schiedsspruch, trotz seiner Unbilligkeit, nicht durch die Festsetzung einer niedrigeren Ver-
gltung ersetzen kann. Daher war die Ersetzungsklage abzuweisen (A). Die hilfsweise erhobene
Feststellungsklage ist zulassig und begriindet (B). Die Klager haben ein berechtigtes Interesse
an der Feststellung der Unwirksamkeit des Schiedsspruchs (7.). Der Schiedsspruch ist unbillig,
weil die tatsachlichen Grundlagen fehlen, auf deren Basis eine gerichtliche Kontrolle des Norm-
programms zur Bemessung der Vergitung nach § 132a Abs 2 SGB V unter Berlcksichtigung
des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitdt nach § 71 Abs 1 SGB V erfolgen kann (2.). Hiertiber
hatte die Schiedsperson die Beteiligten aufklaren mussen (3.). Die Beteiligten werden daher
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats Uber die Vergitungsanhebung fir das Jahr
2009 neu verhandeln und sich einigen missen, im Fall der Nichteinigung unter erneuter Beteili-

gung einer Schiedsperson (C).
A. Die im Hauptantrag erhobene Ersetzungsklage ist zulassig, aber unbegrindet.

1. Die zutreffende Klageart fir den Fall, dass die Vertragspartner mit dem Schiedsspruch (ber
Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege nach § 132a SGB V auf der Grund-
lage des vertraglich vereinbarten Schiedsverfahrens (hier: Rahmenvertrag LIGA 2005) nicht
einverstanden sind, ist die Ersetzungsklage nach § 69 Abs 1 Satz3 SGBV iVm § 317 Abs 1,
§ 319 Abs 1 Satz 2 BGB. Die im Bereich der Versorgung mit hduslicher Krankenpflege von den

Vertragspartnern im Fall der Nichteinigung Uber den Vertragsinhalt zu bestimmende unabhan-
-7 -
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gige Schiedsperson (§ 132a Abs 2 Satz 6 SGB V idF des GKV-Modernisierungsgesetzes vom
14.11.2003, BGBI 1 2190 mWVv 1.1.2004) wird bei der Durchfihrung des Schiedsverfahrens und
bei Erlass des Schiedsspruchs als o6ffentlich-rechtlicher Schlichter und Vertragshelfer (§ 69
Abs 1 Satz 1 und 3 SGB V iVm § 317 BGB) und nicht als Behdrde tatig. Der Schiedsspruch der
Schiedsperson ist kein Verwaltungsakt iS von § 31 SGB X und kann deshalb nicht durch An-
fechtungs-, Verpflichtungs- oder Neubescheidungsklage (§ 54 Abs 1, § 131 Abs 2 und 3 SGG)

gerichtlich Gberprift werden.

Prozessual handelt es sich bei der Ersetzungsklage um eine Sonderform der Leistungsklage
nach § 54 Abs 5 SGG. Bei einer solchen Klage sind die Vertragspartner die richtigen Klage-
gegner. Die Klage ist daher weder gegen die Schiedsperson zu richten, noch ist diese notwendig
beizuladen (§ 75 Abs 2 SGG). Vielmehr ist deren Tatigkeit mit dem Erlass des Schiedsspruchs
beendet. Die Schiedsperson wird in ihren rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen durch die
gerichtliche Leistungsbestimmung nach § 319 Abs1 Satz2 BGB nicht betroffen. Diese
Grundsatze hat der Senat bereits im Urteil vom 25.11.2010 (B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123
=So0zR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 22, 24) auch in Abgrenzung zu anderen auBergerichtlichen
Konfliktldsungsmodellen wie Schiedsamter und Schiedsstellen (nach SGB V, Xl, Xll) entwickelt
(vgl Senatsurteil, aaO, RdNr 17 bis 22 mwN).

Die Ersetzungsklage ist auch in der Literatur als zutreffende Rechtsschutzmdglichkeit gegen
Schiedsspriche von Schiedspersonen anerkannt (vgl ua Rixen in Becker/Kingreen, SGB V,
4. Aufl 2014, § 132a RdNr 13; Ammann in BeckOK Sozialrecht SGB V, Dezember 2015, § 132a
RdNr 23; Plantholz in Klie/Krahmer/Plantholz, Sozialgesetzbuch X|, 4. Aufl 2013, § 132a SGB V
RdNr 23; Schneider in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 3. Aufl 2016, § 132a SGB V RdNr 28;
Armbruster in Eichenhofer/Wenner, SGB V, 2. Aufl 2016, § 132a RdNr 64). Sie ist unter Bezug-
nahme auf § 132a Abs 2 SGB V flir andere im SGB V normierten Modelle fir Schiedsverfahren
mit Schiedspersonen Ubernommen worden (zu Vertrdgen (ber Hospizleistungen nach § 39a
Abs 1 SGB V vgl ua Kingreen in Becker/ders, SGB V, 4. Aufl 2014, § 39a RdNr 15; Nolte in
Kasseler Komm SGB 'V, Dezember 2015, § 39a RdNr 15c; zu Vertrdgen der Heilmittelver-
sorgung nach § 125 Abs 2 SGB V vgl ua Schneider in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 3. Aufl
2016, § 125 SGB V RdNr 25).

2. Die Ersetzungsklage ist jedoch unbegriindet. Zwar ist der Schiedsspruch fir das Jahr 2009
unbillig, doch kénnen weder das Revisionsgericht noch das Tatsachengericht den Vertragsinhalt
festsetzen. Ob und ggf wie weit die Vergiltung flr die den Beklagten angehérigen Dienste anzu-
heben ist, muss auf der Grundlage der von den Beklagten noch beizubringenden Informationen
und Nachweise zwischen den Beteiligten zunachst verhandelt werden. Derzeit fehlt vollstédndig
eine Tatsachengrundlage, aufgrund derer eine gerichtliche Kontrolle des Normprogramms zur
Bemessung der Vergltung nach §132a Abs 2 Satz1 SGBV unter Berlcksichtigung des
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Grundsatzes der Beitragssatzstabilitat nach § 71 Abs 1 SGB V Uberhaupt méglich ist (vgl dazu
unten B.2.).

Das Gericht ist zur subsididren Ersatzleistungsbestimmung nach § 69 Abs 1 Satz 3 SGB V iVm
§ 319 Abs 1 Satz 2 BGB verpflichtet, wenn die durch die Schiedsperson festgesetzte primare
Leistungsbestimmung unbillig ist. Der Ausspruch des Gerichts tritt dann an die Stelle der
Leistungsbestimmung durch diese Person (vg/ auch BAG vom 16.12.2014 -9AZR
431/13 - Juris RdNr 30 mwN; kritisch BVerwG vom 28.2.2002 - 5 C 25/01 - Juris RdNr 20). Als
weitere Voraussetzung der Begriindetheit der Ersetzungsklage muss das Gericht jedoch die
Ersatzleistungsbestimmung durch Urteil vornehmen kénnen (vgl Rieble in Staudinger, BGB,
Leistungsstérungsrecht 2, I, 2015, § 319 RdNr 23). Das ist hier derzeit nicht méglich. Der Vor-
schrift des § 319 BGB liegt die Vorstellung zugrunde, dass einzelne Elemente eines Schieds-
spruchs auf der Basis einer geklarten Tatsachengrundlage durch das Gericht ersetzt werden.
Das ist insbesondere bei einer Vereinbarung Uber Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher
Krankenpflege (§ 132a Abs 2 Satz 1 SGB V) der Fall, soweit um isolierte Einzelfragen gestritten
wird, die vom Gericht in Abweichung von der Entscheidung der Schiedsperson so oder so be-
urteilt werden kdnnen, ohne dass damit das Vertragswerk insgesamt in Frage gestellt wére.
Wird jedoch wegen Unbilligkeit der Festlegungen der Schiedsperson die Neufestsetzung eines
vollstdndigen Vergutungsvertrages oder einer sonstigen wesentlichen Vertragsregelung
erforderlich, kann dies jedenfalls dann nicht durch das Gericht erfolgen, wenn es - wie hier - an
einer ausreichenden Tatsachengrundlage als Basis zur Bestimmung der streitigen Vergltungs-
héhe fehlt und den oder einem Beteiligten die Mdglichkeit einzurdumen ist, die fehlenden
Informationen und Belege noch in das Verfahren einzubringen. Denn solange die Schiedsperson
noch keinen Schiedsspruch erlassen hat, der auf einer von den Beteiligten nach den
Grundsatzen eines fairen Verfahrens beizubringenden, ausreichenden Tatsachengrundlage
basiert, kommt eine gerichtliche Ersetzung nicht in Betracht. Dies wére mit dem in § 132a Abs 2
SGB V vorgesehenen Konfliktldsungsmechanismus nicht vereinbar. Dieser Vorschrift liegt die
Konzeption zugrunde, dass die Beteiligten zunéchst selbst eine interessen- und sachgerechte
Lésung zur Gestaltung ihrer vertraglichen Beziehungen finden und im Konfliktfall eine Schieds-
person den Konsens herstellt. Die Konfliktldsung soll danach in erster Linie tGber eine Schieds-
person erfolgen, deren Festsetzung nur auf Unbilligkeit Uberpruft werden soll. Das hat zur Folge,
dass immer dann, wenn der Schiedsspruch zwar unbillig, die Ersetzung durch das Gericht aber
nicht méglich ist, die Vertragspartner unter Berlcksichtigung der Ausfiihnrungen des Gerichts zur
Unbilligkeit neu nach einem Konsens suchen mussen. Hat diese Suche keinen Erfolg, muss
erneut eine Schiedsperson tatig werden; es ist nicht ausgeschlossen, die Person erneut zu

berufen, die bereits tatig geworden ist.

Gegen dieses - unter Umsténden langwierige - Vorgehen lasst sich nicht mit Erfolg einwenden,
es komme auf diese Weise zu einem standigen Hin- und Herschieben der Zustandigkeit zwi-

schen Vertragspartnern, Schiedsperson und Gericht. Zum einen haben die Senatsurteile vom
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heutigen Tag (vgl auch B3 KR 26/15 R zur Verglitung der privat-gewerblichen Anbieter) die
rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Anpassung von Verglitungsvereinbarungen (auch)
unter Einschaltung einer Schiedsperson prazisiert, sodass sich der Konfliktstoff zwischen den
Vertragspartnern nach § 132a Abs 2 SGB V reduziert haben dirfte. Zum anderen weicht das
Prozedere hinsichtlich der Vergltung der hauslichen Krankenpflege nicht wesentlich von dem
Verfahrensablauf ab, der mit der Einschaltung von Schiedsémtern im Krankenversicherungs-
recht generell verbunden ist (§ 89 SGB V). Auch deren Gestaltungsspielraum muissen die Ge-
richte respektieren, was zur Folge hat, dass nach der gerichtlichen Aufhebung eines Schieds-
spruchs das Schiedsamt in der Regel erneut tatig werden muss und auch die neue Entschei-
dung gerichtlich Uberprift werden kann. An die Entscheidung des Gesetzgebers, in § 29 Abs 2
Nr1 SGG die erstinstanzliche Zusténdigkeit des LSG nur fir Entscheidungen der Landes-
schiedsadmter und bestimmter Schiedsstellen, nicht aber fiir die Uberpriifung von Entscheidun-

gen von Schiedspersonen anzuordnen, sind die Gerichte gebunden.

Nach dem im Bereich der hauslichen Krankenpflege von § 132a SGB V normierten Konflikt-
I6sungsmodell wird der Schiedsperson als von den Vertragspartnern bestimmter Schlichter bzw
Vertragshelfer die Befugnis eingerdumt, die Leistung (zB Verglitung oder Preise) oder eine
Leistungsmodalitat (zB Beginn oder Ende der Laufzeit des Vertrags) zu bestimmen und so den
Vertragsinhalt rechtsgestaltend zu ergénzen. Hingegen geht es nicht darum, dass die Schieds-
person Tatsachen oder Tatbestandsmerkmale fur die Vertragspartner verbindlich feststellt (vg/
Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R- BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 35 mwN; zu Schiedsgutachten im engeren und weiteren Sinne vgl BGH vom
4.7.2013 - lll ZR 52/12 - Juris RdNr 27 ff; vgl dazu auch Palandt/Griineberg, BGB, 73. Aufl 2014,
§ 317 RdANr 3 und 5 und § 319 RdNr 3 f). Erst recht ist dies nicht Aufgabe der Gerichte im Fall
eines gescheiterten Schiedsspruchs nach § 132a Abs 2 SGB V. Damit korrespondiert eine nur
eingeschrankte richterliche Kontrolle. Sie bezieht sich nur auf die Unbilligkeit des Schieds-
spruchs (§ 319 Abs 1 BGB analog) als Rechts- und Inhaltskontrolle unter Wahrung des Beur-

teilungsspielraums der Schiedsperson (vgl dazu unten B.2.).

Hier liegen die Voraussetzungen, unter denen eine Ersetzungsklage Erfolg haben kann, nicht
vor. Das Gericht kdnnte ohne umfassende Tatsachenfeststellungen keinen Vertragsinhalt fest-

setzen oder auch "nur" eine angemessene Vergitungserhéhung vorgeben.

B. Die Unbegriindetheit der Ersetzungsklage hat indessen nicht zur Folge, dass ein Vertrags-
partner das Recht verliert, die Unbilligkeit der Festlegungen der Schiedsperson zu riigen und die
(fehlende) Verbindlichkeit dieser Festlegungen gerichtlich klaren zu lassen. Deshalb bedarf es
einer Fortentwicklung der Rechtsprechung des Senats zu Schiedsspriichen von Schieds-
personen nach § 132a SGB V: Bei Unmdglichkeit der gerichtlichen Ersetzung des Schieds-
spruchs trotz seiner Unbilligkeit ist die Feststellungsklage nach § 55 Abs 1 Nr1 SGG statt-
haft (7.). Die Unwirksamkeit des Schiedsspruchs ist dann durch das Gericht festzustellen (2.).
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1. Die hier von den Klagern hilfsweise erhobene Feststellungsklage ist zuldassig. Soweit ein
Schiedsspruch trotz seiner Unbilligkeit nicht durch das Gericht ersetzt werden kann, besteht ein
berechtigtes Interesse, subsidiar die Unbilligkeit alsbald gerichtlich feststellen zu lassen. Die
gerichtliche Feststellung der Unwirksamkeit des Schiedsspruchs ist nicht nur fir das im Streit
stehende Leistungsjahr von Bedeutung. Die Beteiligten miissen Uber die Vergitung nach Auf-
hebung der vorinstanzlichen Urteile unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu
verhandeln, und das Ergebnis ist auch fir die VerglUtungsverhandlungen der Folgejahre von
Gewicht. Ein weitergehendes Feststellungsbegehren ist neben einem Leistungsbegehren
grundsatzlich méglich und scheitert nicht etwa an mangelndem Rechtsschutzinteresse (stRspr,
vgl BSGE 21, 167, 168 =SozR Nr38 zu §55 SGG Da 16; BSG vom 22.3.1983 -2 RU
64/81 - Juris RdNr 19 mwN). Dies gebietet schlieBlich das aus dem Gebot effektiven Rechts-
schutzes (Art 19 Abs 4 GG) folgende Erfordernis einer tatséchlich wirksamen gerichtlichen
Kontrolle (vgl nur BVerfGE 101, 106, 122; 108, 341, 347).

Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsprechung, dass im
Streit Uber den Schiedsspruch nach § 132a SGB V die Vertragspartner weder durch Anfech-
tungs- noch durch Neubescheidungsklage, sondern nur durch die Ersetzungsklage (§ 319 Abs 1
Satz2 BGB, § 69 Abs 1 Satz3 SGB V) ihr Klageziel erreichen kénnen. Im Senatsurteil vom
25.11.2010 (B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5) war die Ersetzungs-
klage als unbegriindet abgewiesen worden, weil der Schiedsspruch nicht unbillig und daher
rechtmaBig ergangen war (aaO RdNr 34). Der Erweiterung der Rechtsschutzmdglichkeit in der
vorliegenden Prozesssituation bei Unmdglichkeit der gerichtlichen Ersetzung des Schieds-
spruchs trotz seiner Unbilligkeit steht auch nicht die Rechtsprechung des 6. Senats des BSG zur
gerichtlichen Uberpriifung von Schiedsspriichen der Schiedsperson im Bereich der hausarzt-
zentrierten Versorgung (hzV) nach § 73b SGB V entgegen. Der 6. Senat legt als zutreffende
Klageart die Feststellungsklage nach § 55 Abs 1 Nr 1 SGG zugrunde und halt fir den Bereich
der hzV die Ersetzungsklage (§ 319 Abs 1 Satz2 BGB, § 69 Abs 1 Satz3 SGB V) flr nicht
statthaft (vg/ BSG vom 25.3.2015 - B6 KA 9/14 R - BSGE 118, 164 = SozR 4-2500 § 73b Nr 1,
RdNr 47, 53). Der 6. Senat hat zutreffend differenziert (aaO RdNr 48), dass es im Bereich der
hzV um die gerichtliche Kontrolle von Vertragen geht, deren Inhalt vollstdndig gegen den Willen
der Krankenkassen von einer durch die zustédndige Aufsichtsbehdrde bestimmten Schieds-
person festgelegt werden kann (vgl § 73b Abs 4 Satz 2, Abs 4a Satz 1 und 2 SGB V). Das dem
Bereich der hauslichen Krankenpflege zugrunde liegende Konfliktldsungsmodell 1&sst hingegen
die lediglich punktuelle vertragsergénzende Leistungsbestimmung - auch zur Héhe der Vergi-
tung - durch die Schiedsperson generell zu (vgl BT-Drucks 15/1525, S 123; dazu bereits
Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R- BSGE 107,123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 25). Soweit der Senat gegeniiber Schiedsspriichen nach § 132a Abs 2 SGB V fir den Fall
der Unbegriindetheit der Ersetzungsklage wegen der fehlenden Mdglichkeit der gerichtlichen
Festsetzung hilfsweise die Feststellungsklage fur statthaft halt, stimmt das mit der Auffassung
des 6. Senats zu § 73b SGB V (berein.
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SchlieBlich liegt auch keine im Revisionsverfahren unzuldssige Klageénderung (§ 168 Satz 1
SGG) vor. Denn als eine Anderung der Klage ist es nicht anzusehen, wenn - wie hier - ohne An-
derung des Klagegrundes der Klageantrag in der Hauptsache erweitert oder beschrankt wird
(§ 99 Abs 3 Nr 2 SGG; stRspr, vgl BSGE 83, 118, 123 = SozR 3-2500 § 145 Nr 1 S 7; BSGE 48,
195, 196 = SozR 2200 § 394 Nr 1 S 1). Eine solche Umstellung des Revisionsantrags ist auch
noch nach Ablauf der Frist zur Revisionsbegrindung bis zum Schluss der miindlichen
Revisionsverhandlung mdglich (Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl
2014, § 164 RdNr 10 mwN). Das war vorliegend der Fall.

2. Die Feststellungsklage ist begriindet, weil der Schiedsspruch unbillig und daher unwirksam

ist.

Die Bestimmung der streitigen Vergitungsanhebung fir das Jahr 2009 durch die Schiedsperson
widerspricht "billigem Ermessen” nach § 317 Abs 1, §319 Abs1 BGB, §69 Abs1 Satz 3
SGBV, §132a Abs 2 Satz1 und Satz6 SGB YV iVm mit dem zwischen den Beteiligten ge-
schlossenen Rahmenvertrag 2005, der neben den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit der
Leistungserbringung und den Grundséatzen der Vergutungsstrukturen eine vertragliche Schieds-

regelung enthalt.

a) Der Senat hat bereits im Urteil vom 25.11.2010 (B3 KR 1/10 R- BSGE 107, 123 = SozR
4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 36 ff) die MaBstabe fir die Kontrolle eines Schiedsspruchs nach
§ 132a SGB V entwickelt: Der Schiedsspruch ist nicht erst bei "offenbarer" Unbilligkeit (§ 379
Abs 1 Satz 2 BGB), sondern bereits bei schlichter Unbilligkeit aufzuheben (vgl Senatsurteil, aaO,
RdNr 33). Die Unbilligkeit des Schiedsspruchs nach § 132a Abs 2 SGB V kann auf schwer-
wiegenden verfahrensrechtlichen Mangeln des Schiedsspruchs beruhen (zB Begriindungs-
mangel, Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr) wie auch materiell unrichtig sein oder
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoBen. Bei der Inhalts- und
Richtigkeitskontrolle ist zu beachten, dass der Schiedsspruch der Schiedsperson nach § 132a
Abs 2 SGBYV einen Interessenausgleich durch eine unabhéngige Person im Sinne einer
schlichtenden Tatigkeit darstellt. Daher weist sie haufig Kompromisscharakter auf und stellt
nicht immer die einzig vertretbare Lésung dar. Deshalb kommt es bei der Inhaltskontrolle nur
darauf an, ob ein vertretbarer, nachvollziehbarer BeurteilungsmaBstab angewandt worden ist
und das Ergebnis "billigem Ermessen" entspricht, also mit den gesetzlichen Vorgaben und dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) vereinbar ist. Auf ZweckmaBigkeitserwagungen
kommt es nicht an. Die Schiedsperson muss den Verhandlungsrahmen einhalten, sie muss
unstreitige Positionen als vorbestimmten Vertragsinhalt beachten, ist an die Antrdge der Ver-
tragspartner gebunden und darf daher weder die Forderung der Leistungserbringer Uber-
schreiten noch das Angebot der Krankenkassen bzw ihrer Verbande unterschreiten (vgl Senats-
urteil, aaO, RdNr 37).
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Unter Berlcksichtigung dieser MaBstabe und bei Wahrung des der Schiedsperson eingerdum-
ten Beurteilungsspielraums, der durch das "billige Ermessen" (§ 317 Abs 1 BGB) gepragt wird,
darf die Rechts- und Inhaltskontrolle ausschlieBlich darauf bezogen werden, ob die Ermittlung
des Sachverhalts in einem fairen Verfahren unter Wahrung des rechtlichen Gehérs erfolgt ist, ob
zwingendes Gesetzesrecht beachtet und ob der bestehende Beurteilungsspielraum eingehalten
worden ist. Dies setzt voraus, dass der BeurteilungsmaBstab und die gefundene Abwéagung
durch die Schiedsperson Eingang in die Begriindung des Schiedsspruchs gefunden haben. Die
Anforderungen hieran dirfen im Hinblick auf die Stellung und Funktion der Schiedsperson nicht
Uberspannt werden (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR
4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 38; zum gerichtlichen UberpriifungsmaBstab von Schiedsspriichen
durch Schiedsdmter, Schiedsstellen und Schiedspersonen vgl BSG vom 13.5.2015 - B 6 KA
20/14 R - BSGE 119,43 = SozR 4-2500 § 120 Nr 4, RdNr 26 mwN).

b) Diesen aufgezeigten MaBstaben halt die inhaltliche Uberpriifung des Schiedsspruchs anhand
des Normprogramms zur Bemessung der Vergltung nach § 132a Abs 2 Satz1 SGB V unter
Berucksichtigung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitdt nach § 71 Abs 1 SGB V nicht

stand.

Nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V schlieBen die Krankenkassen Vertrdge mit den Leistungs-
erbringern Uber die Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege, tber die Preise
und deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung. Die Kran-
kenkassen haben darauf zu achten, dass die Leistungen wirtschaftlich und preisglinstig erbracht
werden (§ 132 Abs 2 Satz 5 SGB V). Auch wenn § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V ausdriicklich nur
vom Abschluss von Einzelvertrdgen mit den jeweiligen Pflegediensten ausgeht, hat der Senat
bereits entschieden, dass auch der Abschluss von Kollektivvertrdgen mit Gruppen von
Leistungserbringern bzw deren Verbanden Uber Vergitungsregelungen nach dieser Vorschrift
zuladssig ist (vgl Senatsurteile vom 17.7.2008 - B3 KR 23/07 R - BSGE 101, 142, 148 = SozR
4-2500 § 69 Nr 4, RdNr26; vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R- BSGE 107, 123, 136 = SozR
4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 39).

(aa) Fur Vergitungsanhebungen betreffend die Leistungen der hauslichen Krankenpflege nach
§ 132a Abs 2 SGB V gilt der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat, der im Rahmen der Rechts-
kontrolle des Schiedsspruchs die gerichtliche Uberpriifung pragt. Nach § 71 Abs 1 Satz 1
SGB V haben die Vertragspartner auf Seiten der Krankenkassen und der Leistungserbringer die
Vereinbarungen Uber die Vergltungen nach dem SGBYV so zu gestalten, dass Beitragser-
héhungen ausgeschlossen sind, es sei denn, die notwendige medizinische Versorgung ist auch
nach Ausschdpfung von Wirtschaftlichkeitsreserven nicht zu gewahrleisten (Grundsatz der Bei-
tragssatzstabilitéat). Um diesen Vorgaben zu entsprechen (§ 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1 SGB V),
darf gemaB § 71 Abs 2 Satz 1 SGB V die vereinbarte Verédnderung der jeweiligen Verglitung die
sich bei Anwendung der Veranderungsrate flir das gesamte Bundesgebiet nach § 71 Abs 3
SGB V ergebende Verdnderung der Verglitung nicht Gberschreiten. Abweichend von § 71 Abs 2
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Satz 1 SGBV ist eine Uberschreitung zuléssig, wenn die damit verbundenen Mehrausgaben
durch vertraglich abgesicherte oder bereits erfolgte Einsparungen in anderen Leistungsbe-
reichen ausgeglichen werden (§ 71 Abs 2 Satz 2 SGB V).

Dass der Grundsatz der Beitragssatzstabilititt auch auf Vergltungsvertrdge im Bereich der
h&uslichen Krankenpflege Anwendung findet, folgt aus seiner systematischen Stellung (§ 77
SGB V) im Vierten Kapitel des SGB V, das allgemein die Beziehungen der Krankenkassen zu
den Leistungserbringern regelt (§§ 69 ff SGB V). Einer auf die jeweilige Vergutungsvereinbarung
bezogenen speziellen Regelung, die die Anwendung von § 71 SGB V ausdricklich anordnet, be-
darf es daher nicht (vgl BSG SozR 4-2500 § 88 Nr 1 RdNr 17; BSGE 119,43 = SozR 4-2500
§ 120 Nr 4, RdNr 30). Der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat ist eine gesetzliche Vorgabe, die
bei Schiedsspriichen nach § 132a Abs 2 SGB V zu beachten ist und die eine verbindliche
Grenze far VergUtungsvereinbarungen darstellt (vgl auch BSG vom
10.5.2000 - B 6 KA20/99 R - BSGE 86, 126, 135 ff = SozR 3-2500 § 85 Nr 37 S 296 ff; BSG vom
19.7.2006 - B 6 KA 44/05 R - SozR 4-2500 § 88 Nr 1 RdNr 15; BSG vom 25.3.2015 - B6 KA
9/14 R - BSGE 118, 164 = SozR 4-2500 § 73b Nr 1, RdNr 70; BSG vom 13.5.2015 - B6 KA
20/14 R - BSGE 119,43 = SozR 4-2500 § 120 Nr 4, RdNr 30). Dem steht nicht entgegen, dass
Vergltungsvereinbarungen fir Leistungen der hauslichen Krankenpflege nicht den Aufsichtsbe-
hérden zur Rechtskontrolle vorzulegen sind (§ 71 Abs 4 und 5 SGB V; dazu bereits Senatsurteil
vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 43).

Dem Grundsatz der Beitragssatzstabilitat (§ 77 Abs 1 Satz 1 SGB V) wird entsprochen, wenn die
Vertragspartner bzw die Schiedsperson die Vergitungsanhebung in Héhe der jahrlichen Veran-
derungsrate nach § 71 Abs 3 SGB V festsetzen. Dies folgt schon aus dem Wortlaut von § 71
Abs 2 Halbsatz 1 iVm Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1 SGB V. Grundsatzlich kann das Ziel der Stabi-
lisierung der Beitragsséatze nur erreicht werden, wenn sich die Steigerungen aller Vergitungen
am Anstieg der Grundlohnsumme ausrichten (vg/ BSG vom 13.5.2015 -B6KA
20/14 R - BSGE 119,43 = SozR 4-2500 § 120 Nr 4, RdNr 31). Der Senat stellt klar, dass dies
auch dann gilt, wenn ein Leistungsbereich betroffen ist, dessen Ausgabevolumen nur einen
geringen Anteil an den Gesamtausgaben der GKV ausmacht (nicht eindeutig insoweit noch
Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R- BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 43; vgl aber BSG vom 13.5.2015 - B 6 KA 20/14 R - BSGE 119, 43 = SozR 4-2500 § 120
Nr 4, RdNr 31).

Die durch Schiedsspruch festgesetzte Vergitungserhéhung fiir 2009 Ubersteigt die ministeriell
fir dieses Leistungsjahr festgelegte Veranderungsrate nach § 71 Abs 3 Satz1 SGBV von
1,41 %. Diese Rate ist grundsétzlich auch bei Vergltungsvereinbarungen nach § 132a Abs 2
Satz1 SGBV maBgeblich (noch offengelassen im Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR
1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RANr 44).
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(bb) Vom Grundsatz der Beitragssatzstabilitat ist nach § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz2 SGB V
dann eine Ausnahme zuzulassen, wenn andernfalls die notwendige medizinische - bzw h&us-
liche krankenpflegerische - Versorgung auch nach Ausschdpfung von Wirtschaftlichkeitsreser-
ven ohne Beitragssatzerhéhungen nicht zu gewahrleisten ist. Vorliegend beanspruchen die
Pflegedienste der LIGA mit 7,63 % eine weit Uber die Verdnderungsrate nach § 71 Abs 3 SGB V
hinausgehende Anhebung der Vergiitung fir das Jahr 2009, und die Schiedsperson ist diesem
Begehren mit einer Anhebung der Vergltung um 3,9 % zu einem guten Teil entgegenge-

kommen.

Welche MaBstabe und konkreten Anforderungen an diese Ausnahmeregelung fir den Bereich
der hauslichen Krankenpflege zu stellen sind, regelt das Gesetz nicht. Fir die soziale Pflegever-
sicherung (SGB Xl) hat der Senat in diesem Zusammenhang den Grundsatz der Leistungsge-
rechtigkeit der Entgelte bzw Pflegesatze entwickelt. Grundlage der dortigen Verhandlungen Uber
Pflegesatze und Entgelte ist zunachst die Abschatzung der voraussichtlichen Kosten der in der
Einrichtung erbrachten Leistungen nach § 85 Abs 3 Satz 2 Halbsatz 1 und Satz 3 SGB Xl an-
hand einer plausiblen und nachvollziehbaren Darlegung (Prognose). Daran schlieBt sich die
Prifung der Leistungsgerechtigkeit nach § 84 Abs 2 Satz 1 und 4 SGB XI an. MaBgebend hier-
for sind die Kostenansatze vergleichbarer Leistungen in anderen Einrichtungen (zweistufiges
Priifschema, vgl BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr 23 ff; BSGE 113, 258 = SozR
4-3300 § 85 Nr 4, RdNr 14; ebenso fiir den ambulanten Bereich BSGE 105, 126 = SozR 4-3300
§ 89 Nr 2, RdNr 50 ff). Die Vergltung fir ambulante Pflegeleistungen muss auf einem markt-
orientierten Versorgungskonzept beruhen. Dies bedeutet, dass Vergitungen leistungsgerecht
sein und einem Pflegedienst bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung erméglichen missen, seinen
Versorgungsauftrag zu erfillen (vgl Senatsurteil vom 17.12.2009 - B3 P 3/08 R - BSGE 105,
126 = SozR 4-3300 § 89 Nr 2, RdNr 49). Diese Grundsatze fir die Vergitung von Pflegeein-
richtungen hat der Senat auf die Vergitung der Leistungen der h&uslichen Krankenpflege nach
§ 37 SGBV in den Fallen Ubertragen, in denen Einzelvertrdge nach § 132a Abs 2 SGB V
geschlossen worden sind (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123
= So0zR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 39).

(cc) Diese MaBstdbe kénnen jedoch nicht unmittelbar Gbernommen werden, wenn es - wie
hier - um die Vergutungsverhandlungen von Rahmen- bzw Kollektivvertragen auf Verbands-
ebene geht. Auch Kollektivvertrage muissen sicherstellen, dass die den Verbanden angeschlos-
senen oder hinzutretenden ambulanten Pflegeeinrichtungen bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung
ihrem Versorgungsauftrag nachkommen kdénnen, dh die Vergiitung nach § 132a Abs 2 SGB V
muss die Leistungsfahigkeit der Pflegedienste bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung gewéhrleis-
ten. Eine die maBgebliche Verédnderungsrate nach § 71 Abs 3 SGB V Ubersteigende Erhéhung
der Vergitung ist daher nicht ausgeschlossen, wenn die Betriebs- und Kostenstruktur durch-
schnittlicher Pflegeeinrichtungen eine solche héhere Vergutung erfordert (vgl dazu auch BSG
vom 13.5.2015 - B6 KA 20/14 R - BSGE 119, 43 = SozR 4-2500 § 120 Nr 4, RdNr 32). Wird

festgestellt, dass nur mit einem bestimmten Vergutungsniveau die Leistungsfahigkeit der
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ambulanten Pflegedienste bei wirtschaftlicher Betriebsflihrung zu gewahrleisten ist, liegt ein Fall
des Ausnahmetatbestandes von § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz2 SGBV vor. Die notwendige
krankenpflegerische Versorgung ist dann auch unter Ausschépfung von Wirtschaftlichkeits-
reserven anders nicht sicherzustellen. Dies liegt nicht erst dann vor, wenn es zu einer nennens-
werten Anzahl von Insolvenzen gekommen ist. Ein funktionierendes Versorgungssystem setzt
voraus, dass ausreichende Anreize gesetzt werden, Leistungen Uberhaupt zu erbringen. Ein
solcher Anreiz fehlt aber, wenn eine wirtschaftliche Leistungserbringung nicht mehr méglich ist.
Dann ist auch die notwendige krankenpflegerische Versorgung nicht mehr sichergestellt.
Krankenkassen missen zur Erfillung ihres Sicherstellungsauftrags im Bereich der hauslichen
Krankenpflege Vertrdge mit Leistungserbringern nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V abschlieBen
(vgl Senatsurteil vom 21.11.2002 - B3 KR 14/02 R - BSGE 90, 150, 152 f = SozR 3-2500
§ 132a Nr 4 S 14 mwN; vgl auch BSG vom 27.5.2004 - B 3 KR 29/03 B - Juris RdNr 10).

Hinsichtlich der Preisgestaltung bei Kollektivvertrdgen stellt der Senat nicht auf die Gestehungs-
kosten eines einzelnen Pflegedienstes ab, sondern legt einen generellen, vom einzelnen Pflege-
dienst losgeldsten MaBstab bei Vergitungen flr Kollektivertrdge nach § 132a SGB V zugrunde
(vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 39). Als Grundlage der Vergitungsbemessungen bei Kollektivvertragen ist eine repra-
sentative Anzahl der den beklagten LIGA-Verbanden zugehérigen Pflegeeinrichtungen in
Hessen auszuwahlen, die fur die Ermittlung einer nachvollziehbaren und plausiblen Kosten-
struktur dieser Betriebe zugrunde zu legen ist. Hierbei sind nicht nur regionale Unterschiede zu
beriicksichtigen, sondern es ist auch die Vielfalt der Pflegedienste der LIGA im Hinblick auf ihre
unterschiedlichen Versorgungs- und Einsatzbereiche, BetriebsgréBen und Personalstrukturen zu
beachten. Entscheidend ist, dass die getroffene Auswahl der den LIGA-Verb&nden zugehérigen
Pflegedienste ein mdglichst reprasentatives Bild ergibt, damit die Vergitung auf der Basis einer
realitdtsnahen durchschnittlichen Betriebs- und Kostenstruktur der Pflegedienste - in anonymi-
sierter Form - vereinbart werden kann. Eine nur reprasentative Anzahl von Einrichtungen tragt
auch dem Umstand Rechnung, dass dem Kollektivvertrag noch zu einem spéteren Zeitpunkt
Einrichtungen beitreten, aber auch aus ihm ausscheiden kénnen. Eine nach diesen Vorgaben
ermittelte Datenbasis I&sst eine realistische leistungsgerechte Vergitungsprognose zu. Der bei
Einzelvertragen notwendige "externe Preisvergleich" auf der zweiten Stufe lasst sich auf Kollek-
tivvertrédge nicht gleichermaBen Ubertragen, weil die Ermittlung und Auswahl von Betrieben mit
einer durchschnittlichen Betriebs- und Kostenstruktur ein vergleichendes Element bereits ent-
halt.

(dd) Auch bei Vergutungsverhandlungen fir Kollektivvertrage ist zu beachten, dass eine wirt-
schaftliche und preisglnstige Leistungserbringung, auf die die Krankenkassen nach § 132a
Abs 2 Satz 5 SGB V zu achten haben, nicht die Orientierung am billigsten Anbieter bedeutet (vg/
Armbruster in Eichenhofer/Wenner, SGBV, 2. Aufl 2016, § 132a RdNr 36; Schneider in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 3. Aufl 2016, § 132a SGB V RdNr 23). Das den Kranken-

kassen zur Versorgung ihrer Versicherten auferlegte Gebot darauf zu achten, dass die Leistun-
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gen wirtschaftlich und preisgiinstig erbracht werden, ware andererseits hinféllig, bestiinde ein
genereller Anspruch der Anbieter der Leistungen, diese zur jeweils am Markt anzutreffenden
héchsten Vergitungsvereinbarung der betroffenen Krankenkassen abrechnen zu dirfen (vg/
Senatsurteile vom 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R - BSGE 101, 142, 146 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4,
RdNr 19; vom 20.11.2008 - B3 KR 25/07 R- SozR 4-2500 § 133 Nr3 RdNr 32). Beide

Konstellationen wiirden einen marktgerechten Preiswettbewerb ausschalten.

(ee) Einer wirtschaftlichen Betriebsflihrung steht nicht die Wahrung der Tarifbindung durch Ein-
richtungstrdger entgegen (vgl  ausfihrlich  Senatsurteile vom 29.1.2009 -B3P
7/08 R- BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 §85 Nr 1, RdNr28, 36; vom 17.12.2009 - B3 P
3/08 R - BSGE 105, 126 = SozR 4-3300 § 89 Nr 2, RdNr 56 und 63; vom 25.11.2010 - B 3 KR
1/10 R- BSGE 107, 123 =SozR 4-2500 § 132a Nr5, RdNr40;, vom 16.5.2013 -B3P
2/12 R - BSGE 113, 258 = SozR 4-3300 § 85 Nr 4, RdNr 16 mwN; ebenso zum SGB Xl vgl
BSG vom 7.10.2015 - B8 SO 21/14 R - flir BSGE vorgesehen = SozR 4-3500 § 75 Nr9,
RdNr 19). Auch im neu eingefligten § 132a Abs 1 Satz4 Nr 6 SGB V (durch das Gesetz fir
sichere digitale Kommunikation und Anwendungen im Gesundheitswesen sowie zur Anderung
weiterer Gesetze <E-Health-Gesetz> vom 21.12.2015, BGBI | 2408) wird die Zahlung von Tarif-
I6hnen bei Vergitungsverhandlungen berlcksichtigt. Allerdings kann allein das Vorliegen von
Tariflohnsteigerungen im relevanten Zeitraum noch nicht das Vorliegen des Ausnahmetatbe-
standes von § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V rechtfertigen. Denn die durch das Bundes-
ministerium fir Gesundheit jahrlich festgelegte Veranderungsrate enthéalt zu einem bestimmten
Grad Lohnsteigerungen. Grundlage fiir die Feststellung sind die durchschnittlichen Ver-
anderungsraten der beitragspflichtigen Einnahmen aller Mitglieder der Krankenkassen je Mit-
glied. Da sich die Beitrdge am jeweiligen Einkommen orientieren, flieBen ua auch die Tariflohn-
erhéhungen mit in die Berechnung ein (vgl § 226 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB V).

Der Grundsatz, dass die Bindung eines Leistungserbringers an einen Tarifvertrag grundséatzlich
nicht als unwirtschaftlich gewertet werden darf, gilt sinngeman auch fiir sog "Haustarifvertrage",
soweit diese - ohne Tarifvertrage iS des TVG zu sein - vergleichbare Regelungen wie die maB-
geblichen Tarifvertrdge enthalten oder fir die Zahlung vor Entgelten, die sich an tarifliche
Regelungen anlehnen (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010, aaO, RdNr 41). Gleiches gilt selbstver-
standlich fur die seit dem 1.1.2015 geltende Verpflichtung zur Einhaltung des Mindestlohnes (vg/
§ 1 Mindestlohngesetz <MiLoG> vom 11.8.2014, BGBI | 1348).

Ebenso kdnnen Kostenanséatze berlicksichtigt werden, die auf einer in den Vorjahren erfolgten
fehlerhaften Kalkulation beruhen, die ggf bewusst zu niedrig angesetzt worden sind oder Ver-
anderungen in der Zusammensetzung des Patientenklientels (vg/ BSG vom 29.1.2009 - B 3 P
7/08 R - BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr25; BSG vom 13.5.2015 - B6 KA
20/14 R - BSGE 119, 43 = SozR 4-2500 § 120 Nr 4, RdNr 35). Gleiches gilt, wenn in den Vor-
jahren eine Vertragsanpassung an die vorausgegangenen Veranderungsraten der Vorjahre
unterblieben ist (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R- BSGE 107, 123 = SozR
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4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 44 ff) und sich dies auf die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung
im streitigen Leistungsjahr splrbar auswirkt. Dies bedeutet hingegen nicht, dass wirksam abge-
schlossene Vertragsanpassungen aus den Vorjahren wieder riickgangig gemacht werden; sie
werden nicht gegenstandslos, sondern behalten ihre Giiltigkeit fir die maBgebliche Laufzeit des

Vertrags.

c) Vorliegend fehlt es an einer ausreichenden Tatsachengrundlage als Basis zur Bestimmung
der streitigen Vergutungserhdhung, die erkennen lasst, ob unter Beachtung der soeben darge-
stellten Vorgaben eine Vergitungserhéhung oberhalb der Rate der Veranderung der beitrags-
pflichtigen Entgelte erforderlich ist. Die Leistungserbringer, die eine weit oberhalb der Grund-
lohnsummensteigerung liegende Erhdéhung der Vergltung fir das Jahr 2009 verlangen, kom-
men nicht umhin, die fiir eine solche Vergitungssteigerung notwendigen Informationen in den
Vertragsverhandlungen gegeniber dem Vertragspartner bzw der Schiedsperson offenzulegen.
Sie missen ihre Vergitungsforderung in tatsachlicher Hinsicht plausibel und nachvollziehbar
belegen, sodass eine zuverlassige Kostenprognose mdglich ist. Die Darlegungs- und Substan-
tiilerungslast fir die fehlende Sicherstellung der notwendigen krankenpflegerischen hauslichen
Versorgung im Fall ausgeschépfter Wirtschaftlichkeitsreserven liegt bei den Leistungserbrin-
gern, die Uber die erforderlichen Daten verfliigen (vg/ BSG vom 13.5.2015 -B6KA
20/14 R - BSGE 119, 43 = SozR 4-2500 § 120 Nr 4, RdNr 35; BSGE 102, 227 = SozR 4-3300
§ 85 Nr 1, RdNr 25). Soweit in den Vergutungsverhandlungen auf nachvollziehbar festgesetzte
VerglOtungen der Vorjahre als Basis fir aktuelle Vergitungsverhandlungen zurlickgegriffen
werden kann, bezieht sich die Darlegungs- und Substantiierungslast lediglich auf die einge-
tretenen Veranderungen, die eine Erhdhung der zuvor vereinbarten Vergitung rechtfertigen.
Damit werden an Leistungserbringer keine unzumutbaren Darlegungslasten gestellt. Der
Schiedsspruch muss nachvollziehbar sein und darf insofern auch nicht liickenhaft hinsichtlich
der Tatsachenfeststellung der Schiedsperson sein (vgl dazu BAG vom 20.1.2004 -9 AZR
393/03 - BAGE 109, 193 - Juris RdNr 35).

Dafur, dass in Vergitungsverhandlungen auch entsprechende Nachweise von den Leistungs-
erbringern ggf vorzulegen sind, spricht der erst zum 29.12.2015 in Kraft getretene § 132a Abs 1
Satz4 Nr6 SGBV (idF des Gesetzes vom 21.12.2015 <BGBI | 2408>). Danach sind in den
Rahmenempfehlungen nach § 132a Abs 1 SGB V die Grundséatze der Verglitungen und ihrer
Strukturen "einschlieBlich der Transparenzvorgaben flir die Vergitungsverhandlungen zum
Nachweis der tatsachlich gezahlten Tarifléhne oder Arbeitsentgelte" zu regeln. Auf ein Mindest-
mafB an Transparenz an den Nachweis Uber die Zahlung von tariflich vereinbarten Vergitungen
sowie entsprechender Vergitungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen wird in den
Gesetzesmaterialien abgestellt. Die Vertragspartner sollen sich dabei an einheitlichen Vorgaben
zu entsprechenden Nachweispflichten orientieren kénnen. Der Nachweis Uber die Zahlung von
Tarifléhnen und die Hohe der Arbeitsentgelte hat dabei in anonymisierter Form zu erfolgen (vg/
BT-Drucks 18/6905, S 68). Da diese Gesetzesanderung auf die Rechtsprechung des BSG zu-
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rickgeht (vgl BT-Drucks aaO), bestehen keine Bedenken solche Nachweise bereits fir Ver-

gutungsverhandlungen des Jahres 2009 zu verlangen.

Die Entscheidung der Schiedsperson, die Vergiitungen um 3,9 % zu erhéhen, halt jedenfalls auf
Basis der bisher vorliegenden Informationen zu den Betriebs- und Kostenstrukturen der gericht-
lichen Nachprifung nicht stand. Es steht in keiner Weise fest, dass eine Erhdhung in dieser
GroéBenordnung iS der Ausnahmeregelung des § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V erforderlich
ist, damit die notwendige Versorgung auch unter Ausschépfung von Wirtschaftlichkeitsreserven
gesichert ist. Als maBgeblichen Aspekt, der eine Erh6hung der Vergitung weit Gber die vom
Bundesministerium fir Gesundheit bekannt gegebene Erhéhung der Grundlohnsumme hinaus
rechtfertigt, hat sich die Schiedsperson auf Tarifsteigerungen bezogen. Da diese grundsatzlich
im Rahmen der Erhéhung der Grundlohnsumme berlicksichtigt werden, muss eine Betriebs-
und Kostenstruktur vorhanden sein, die eine Erhéhung der Vergltung weit Uber die Grundlohn-
summensteigerung hinaus erforderlich macht. Unterlagen, die das fir reprasentativ ausgewéhlte

Einrichtungen in Hessen belegen, sind bisher nicht vorgelegt worden.

Belastbare Informationen - die entsprechend den obigen Vorgaben zu ermitteln sind - werden
die Beklagten in den Neuverhandlungen Uber die Vergitungssteigerung fir das Jahr 2009 ein-
bringen missen, wenn sie an dem Anspruch auf Verglitungsanhebung oberhalb der Grundlohn-
summensteigerung festhalten. Die Darlegungs- und Substantiierungspflichten fir das Vorliegen
des Ausnahmetatbestandes nach § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz2 SGB V gehen andernfalls zu
ihren Lasten, mit der Folge, dass eine Uber die Grundlohnsummensteigerung hinausgehende

Vergutung dann nicht festgesetzt werden kann.

3. Eine Verpflichtung der Schiedsperson, diese Informationen selbst zu ermitteln, besteht nicht.
Die Amtsermittlungspflicht nach § 20 SGB X gilt nicht, weil die Schiedsperson keine Behdrde iS
von § 1 Abs 2 SGB X ist. Sie Ubt kein 6ffentliches Amt aus. Als Vertragshelfer und Schlichter
steht ihr kein Verwaltungsapparat zur Seite, der umfangreiche Tatsachenermittiungen erlauben
wirde. Die Schiedsperson ist vielmehr auf die Mitarbeit der Vertragspartner angewiesen, die ihr
die erforderlichen Informationen und Unterlagen auf Anforderung beibringen muissen (vgl hierzu
Engelmann in Schnapp/Diring (Hrsg), Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens,
2. Aufl 2016, RdNr 237 ff, 260 f). Dabei ist sie den Vertragspartnern gegeniber gleichermaBen
zur ordnungsgemaBen Erstellung des Schiedsspruchs verpflichtet (vg/ BGH vom
17.1.2013 - lll ZR 10/12 - Juris; BGH vom 6.6.1994 - || ZR 100/92 - NJW-RR 1994, 1314). In
Auslbung dieser vertraglichen Pflicht besteht eine im Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB analog) wurzelnde Aufklarungspflicht der Schiedsperson, die Vertragspartner Gber ent-
scheidungserhebliche Umstande zu informieren (vgl Palandt/Griineberg, BGB, 73. Aufl 2014,
§ 242 RdNr37 mwN). Dies gilt dann, wenn der Schiedsperson solche wesentlichen
Informationen fehlen und sie daher den Vertragspartnern aufzeigen muss, welche
Konsequenzen die mangelnde Tatsachenlage fir das Ergebnis des Schiedsspruchs haben
kann. Die Durchfihrung eines fairen Schiedsverfahrens setzt voraus, dass die Schiedsperson
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die Vertragspartner nicht im Unklaren dartber lasst, wenn sich wesentliche Defizite im Schieds-
verfahren offenbaren. Die Schiedsperson hat nicht die Funktion eines staatlichen Gerichts und
hat das Schiedsverfahren daher auch nicht wie ein Gerichtsverfahren durchzufihren. Sie steht
vielmehr im Lager der Vertragspartner, die an ihrer Stelle eine vertragserganzende Leistungsbe-
stimmung vornimmt. Damit steht im Widerspruch, wenn sie die Beteiligten vor dem Schieds-
spruch nicht darUber aufklart, welche konkreten Informationen fir eine ordnungsgemaBe
Erstellung des Schiedsspruchs erforderlich sind. Ist die Schiedsperson ihrer Aufkldrungspflicht
nachgekommen, besteht fir sie hingegen keine weitere Verpflichtung, entsprechende Unter-
lagen anzufordern, wenn diese von den Vertragspartnern nicht vorgelegt werden. Diese MaB-
stdbe sind auch dann anzuwenden, wenn die zusténdige Aufsichtsbehérde die Schiedsperson
durch Verwaltungsakt bestimmt hat (vgl dazu Senatsurteil vom
27.11.2014 -B3 KR 6/13 R - BSGE 117, 288 = SozR 4-2500 § 132a Nr 7, SozR 4-1500 § 29
Nr 1, SozR 4-1500 § 131 Nr 6).

C. Soweit sich die Beklagten in ihrer grundrechtlich geschiitzten Berufsfreiheit (Art 12 Abs 1 GG)
verletzt sehen, gilt nach der Rechtsprechung des BSG, dass die Leistungen im Bereich der ver-
tragsarztlichen Versorgung nicht derart niedrig vergiitet werden diirfen, dass als deren Folge
davon auch die berufliche Existenz der an dem jeweiligen Versorgungssystem beteiligten
Leistungserbringer gefahrdet ware. Dies liegt dann vor, wenn in einem "fachlichen und/oder
Ortlichen Teilbereich kein ausreichender finanzieller Anreiz mehr besteht, vertragsarztlich bzw
versorgungsvertraglich tatig zu werden, und dadurch in diesem Bereich die Funktionsféhigkeit
der Versorgung gefahrdet" ware (vgl Senatsurteil vom 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R - BSGE 101,
142 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4, RdNr 63 zur Verglitung von Leistungen der Haushaltshilfe nach
§ 132 SGBV; vgl zur vertragséarztlichen Versorgung BSG vom 11.3.2009 -B6KA
31/08 B - Juris RdNr 11; BSGE 94, 50, 93 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2 S 46; vgl auch BVerfG vom
15.12.1999 - 1 BvR 1904/95 ua - BVerfGE 101, 331, 350 f zur Vergitung von Berufsbetreuern).
Auch die Frage, ob diese Voraussetzungen gegeben sind, l&sst sich nur anhand der von den
Beklagten vorzulegenden reprasentativen Unterlagen zu den Betriebs- und Kostenstrukturen der

ihnen angeschlossenen Einrichtungen beurteilen.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz1 SGG iVm einer entsprechenden
Anwendung von §§ 154 ff VwGO. Die Revision der Klager war Gberwiegend begriindet bzw teil-
weise unbegrindet, sodass die Kostenverteilung wie im tenorierten Umfang vorzunehmen war
(§ 155 Abs 1 VwGO,).

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz1 SGG iVm § 63
Abs 2, §52 Abs1, §47 Abs1 Satz2 GKG und entspricht der Festsetzung durch die

Vorinstanzen.
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