BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 3 KR 26/15R

L 8 KR 254/13 (Hessisches LSG)
S 17 KR 185/11 (SG Wiesbaden)

Prozessbevollmachtigte zu 1. bis 3.. ...l

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

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

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

4. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau

als landwirtschaftliche Krankenkasse,
Weillensteinstralle 70 - 72, 34131 Kassel,

5. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
PieperstralRe 14 - 28, 44789 Bochum,
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6. BARMER GEK,
Axel-Springer-Strale 44, 10969 Berlin,

7. DAK-Gesundheit,
Nagelsweg 27 - 31, 20097 Hamburg,

8. Techniker Krankenkasse,
Bramfelder Strae 140, 22305 Hamburg,

9. Kaufmannische Krankenkasse - KKH,
Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover,

10. HEK - Hanseatische Krankenkasse,
Wandsbeker Zollstralle 86 - 90, 22041 Hamburg,

11. Handelskrankenkasse (hkk),
MartinistraRe 26, 28195 Bremen,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigter zu 1. bis 11.: Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 23. Juni 2016 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die
Richterinnen Dr. Oppermann und Dr. Waler sowie die ehrenamtlichen
Richter Hehr und Teetz

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager werden die Urteile des Hessischen Landessozialgerichtes vom
29. Januar 2015 und des Sozialgerichts Wiesbaden vom 17. Mai 2013 aufgehoben.

Es wird festgestellt, dass die Festsetzung der Vergltung fur das Jahr 2010 durch die Schieds-

person im Schiedsspruch vom 16. April 2011 unwirksam ist.

Im Ubrigen wird die Ersetzungsklage abgewiesen.

Die Klager tragen die Kosten des Rechtsstreits in allen Instanzen zu einem Dirittel, die Beklagte

zu zwei Dritteln.

Der Streitwert fiir das Revisionsverfahren wird auf 5000 Euro festgesetzt.
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Die Beteiligten streiten Uber die durch Schiedsspruch der Schiedsperson festgesetzte
Anhebung der Vergitung fiir Leistungen der hauslichen Krankenpflege nach § 132a Abs 2
SGB V fur das Jahr 2010.

Die Klager sind Verbande der privat-gewerblichen Pflegedienste (im Folgenden: LAG). Die
ihnen angeschlossenen Pflegedienste erbringen Leistungen der hauslichen Krankenpflege
(§ 37 SGB V) in Hessen. Diese erhielten mangels vertraglicher Vereinbarungen zunachst
dieselben Vergltungen wie die den Verbanden der freien Wohlfahrtspflege (im Folgenden:
LIGA) zugehorigen Pflegeeinrichtungen in Hessen. Nachdem der zwischen der LIGA und den
Krankenkassen (KKn) in 1996 geschlossene Rahmenvertrag iber die hausliche Krankenpflege
in Hessen (LIGA 1996) zum 31.12.2001 gekilindigt worden war, kam es auch fir die den
Klagern angeschlossenen Pflegedienste fiir einige Jahre zu keiner allgemeinen

Vergltungssteigerung mehr.

Erst zum 1.5.2006 schlossen die Klager mit den beklagten KKn bzw Verbanden einen Rahmen-
vertrag (LAG 2006), der bis heute anwendbar ist. Der Vertrag bindet die beteiligten Landesver-
bande der KKn und der Ersatzkassen und die privaten Anbieter von Leistungen der hauslichen
Krankenpflege in Hessen, soweit diese dem Vertrag beigetreten sind oder noch beitreten. Die
Vergltung der erbrachten Leistungen erfolgt gemafl § 42 Abs 1 LAG 2006 nach der jeweils
glltigen, dem Vertrag als Anlage beigefligten Leistungsbeschreibungs- und Vergltungsverein-

barung. Der Vertrag enthalt auch eine Schiedsregelung.

Mit Abschluss des Rahmenvertrags akzeptierten die Klager zugleich eine von den Beklagten
angebotene Vergltungsanhebung in Héhe von 3,2 % in zwei Schritten (2 % ab dem 1.5.2006
und weitere 1,2 % ab dem 1.1.2007) fur alle Leistungen der hauslichen Krankenpflege mit Aus-
schluss der - in geltender Hohe beibehaltenen - Hausbesuchspauschale. Die sich daraus erge-
benden Vergitungssatze wurden in den Rahmenvertrag aufgenommen (Anlagen 2a fiir 2006
bzw 2b fiir 2007). Fir die Jahre 2008 und 2009 einigten sich die Beteiligten auf eine von den
KKn angebotene Vergiltungserhéhung - auf der Grundlage der gemals § 71 Abs 3 SGBV
ministeriell bestimmten Veranderungsraten fiur 2008 (0,64 %) und 2009 (1,41 %) - um 2,05 %
fur alle Leistungen ab dem 1.1.2009, einschlieBlich der Hausbesuchspauschale (Anlage 2c). Im
Einigungsprotokoll vom 8.12.2008 verdeutlichten die Leistungserbringer ihre Ansicht, dass fir
gleiche Leistungen keine unterschiedlichen Vergltungen vereinbart werden dirften und dass
sie sich vorbehielten, diesen bislang nicht hinreichend beachteten Aspekt in zukinftigen

Vertragsverhandlungen einzubringen (Ziffer 5 des Protokolls).

JLaw — Gesetze und Urteile onco e on Avallable on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

']7]HIP<OS oyINn ‘JeLs8 §§ yoeu yuequaje(J S[e purs ?)UHllUllIl’S?[!J]ILI I9p 99, Yony :SIoMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Fir das Jahr 2010 konnten sich die Beteiligten in Vergutungsverhandlungen vom 14.12.2009
und 4.2.2010 nicht Uber eine Vergltungserhéhung einigen. Wahrend die Klager eine Vergu-
tungsanhebung auf das fir die Pflegedienste der LIGA ab 1.1.2009 giiltige Vergitungsniveau
zuzuglich 3 % forderten, boten die Beklagten lediglich die Steigerung in Hohe der
Veranderungsrate 2010 nach § 71 Abs 3 SGB V in Héhe von 1,54 % an.

Im Januar 2011 riefen die Klager daher die von ihnen bestimmte Schiedsperson an (Richter am
BSG D. ). Im Schiedsverfahren beriefen sich die Klager auf die ihrer Ansicht
nach seit 2006 immer weiter gedffnete "Vergltungsschere" im Vergleich zu den der LIGA ange-
schlossenen Pflegediensten (Verglitungssteigerungen im Zeitraum 2005 bis 2010: LIGA zuge-
hérige Pflegedienste um 12,32 %; LAG zugehdrige Pflegedienste um 6,4 %, addierte Verdnde-
rungsraten nach § 71 Abs 3 SGB V: um 10,17 %, Hausbesuchspauschale: Anstieg LIGA zuge-
hérige Pflegedienste auf 5,34 Euro; LAG zugehdrige Pflegedienste auf 4,86 Euro). Die
Ungleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt. Dass die von den Beklagten angebotene Ver-
glUtung nicht mehr ausreichend sei, um die Leistungen der hauslichen Krankenpflege wirtschaft-
lich zu erbringen, lasse sich beispielhaft an einer hessischen Studie zur
Hausbesuchspauschale (sogenannte HLT-Studie) verdeutlichen. Die Klager beantragten im
Schiedsverfahren, die Vergitung fur die Leistungen hauslicher Krankenpflege fur das Jahr 2010
nach einem von ihnen eingereichten neuen Vergutungskatalog festzusetzen und diesen als
neue Anlage 2d in den Rahmenvertrag LAG 2006 aufzunehmen. Die Beklagten beantragten
hingegen, die Vergitung fir 2010 lediglich in H6he der Veranderungsrate gemafl § 71 Abs 3
SGBYV um 1,54 % zu steigern. Nach zwei durchgefiuhrten Erdrterungsterminen (am 7. und
11.4.2011), in welchen die Schiedsperson auch den Versuch einer vergleichsweisen Einigung
unternahm, erklarten sich die Beteiligten mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung

einverstanden.

Mit Schiedsspruch vom 16.4.2011 hob die Schiedsperson die bis zum 31.12.2009 gezahlten
VerglUtungen fir alle Leistungen der hauslichen Krankenpflege im Zeitraum vom 1.1. bis
31.12.2010 um 1,54 % entsprechend der nach § 71 Abs 3 Satz 1 SGB V ministeriell festgeleg-
ten Veranderungsrate fir 2010 an und lehnte den weitergehenden Antrag der Klager ab. Tat-
sachen, die eine Verglutungserhdhung oberhalb der Steigerung der Grundlohnsumme rechtfer-
tigten, seien nicht schlissig dargetan und auch nicht durch Unterlagen belegt worden. Eine
existenzbedrohende Vergltung, die eine wirtschaftliche Leistungserbringung ausschliel3e, sei
zwar vorgetragen, aber nicht belegt. Eine Vergltungsanpassung allein aufgrund der Gleichbe-
handlung mit den der LIGA zugehdrigen Leistungserbringern scheide aus. Zu einer Sachaufkla-
rung von Amts wegen sei die Schiedsperson nicht berufen. Bei den nachsten Verhandlungen
kénne die Vergitungsschere zur LIGA unter der Pramisse "gleiche Vergutung fir gleiche

Leistung" ggf auch in mehreren Schritten geschlossen werden.
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Die gegen den Schiedsspruch erhobene Klage hat das SG mit Urteil vom 17.5.2013 abgewie-
sen. Das LSG hat die Berufung der Klager mit Urteil vom 29.1.2015 zuriickgewiesen. Es hat
sich den Ausfiihrungen des SG angeschlossen (§ 153 Abs 2 SGG) und erganzend ausgeflihrt:
Die zulassige Ersetzungsklage sei unbegriindet, da die zutreffend festgesetzte Vergutungser-
héhung nicht durch Urteil zu ersetzen sei. Verfahrensfehler seien im Schiedsverfahren nicht
festzustellen; insbesondere habe die Schiedsperson nicht das rechtliche Gehér bzw den
Anspruch auf ein faires Verfahren verletzt. Die Schiedsperson hatte die Beteiligten auch nicht
vorab auf das Ergebnis des Schiedsspruchs hinweisen miissen. Eine Uberraschungsentschei-
dung liege nicht vor, weil der Grundsatz der Beitragssatzstabilitdt der zentrale Punkt in der

Argumentation der Beklagten gewesen sei.

Der Schiedsspruch sei nicht zu beanstanden. Die Steigerung der Grundlohnsumme nach § 71
Abs 3 SGB V sei ein plausibler, nachvollziehbarer und vertretbarer Beurteilungsmalfstab fiir die
Bemessung der Vergitungsanhebung flir die Leistungen der hauslichen Krankenpflege, auch
wenn die Verglitungssteigerung im Wesentlichen auf die Erh6hung von Personalkosten zurtick-
zufiihren sei (Hinweis auf BSG Urteil vom 25.11.2010 - B 3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR
4-2500 § 132a Nrb5). Auf den Nachweis tatsachlich angestiegener Gestehungskosten im
Bereich von Personalkosten kdénne nicht vollstandig verzichtet werden. Hierzu fehlte es bereits
an substantiiertem Vortag im Schiedsverfahren, wofir die Klager auch darlegungspflichtig
seien. Die Heterogenitat der den Klager angeschlossenen Dienste und der Abschluss einer
kollektivrechtlichen Preisfestsetzung stlinden dem nicht entgegen. Die Vorschriften der
§§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), insbesondere das
wettbewerbsrechtliche Diskriminierungsverbot des § 20 GWB, seien nach § 69 Abs 2 Satz 2
SGB V nicht anwendbar. Der von den Klagern erhobene Vorwurf einer unlauteren, Art 3 Abs 1
GG verletzenden Ungleichbehandlung wegen der mit den Verbanden der freien
Wohlfahrtspflege getroffenen Verglitungsvereinbarungen greife nicht. Das Willkiirverbot stelle
die aullerste Grenze des Verhandlungsspielraums der KKn dar (Hinweis auf BSG Urteil vom
17.7.2008 -B 3 KR 23/07 R- BSGE 101, 142 = SozR 4-2500 § 69 Nr4, RdNr21). Eine
missbrauchliche Ausschépfung der Verhandlungsmacht der Beklagten liege nicht vor.
Schlielllich bestimmten Angebot und Nachfrage den Preis, wobei die KKn glinstige Preise
durch die Ausschopfung von Wirtschaftlichkeitsreserven verhandeln sollen. Eine
Diskriminierung bei Vergutungsvereinbarungen komme daher nur bei Evidenzfallen in Betracht;

ein solcher Fall liege hier nicht vor.

Mit ihrer Revision riigen die Klager die Rechtswidrigkeit des Schiedsspruchs wegen einer Ver-
letzung von § 71 SGB V, §§ 19 ff GWB, Art 12 Abs 1 und Art 3 Abs 1 GG. Die beiden Gruppen
der Anbieter von Leistungen der hauslichen Krankenpflege (LIGA und LAG), mit denen die
Beklagten die Vergutungen fir die hauslichen Krankenpflege verhandelten, erbrachten gleiche
Leistungen und versorgten grundsatzlich dieselben Versicherten. Dennoch erhielten die der

LIGA angeschlossenen Pflegeeinrichtungen fiir dieselben Leistungen eine deutlich hohere Ver-
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gltung, sodass diese ihre Mitarbeiter wesentlich besser bezahlen kénnten. Dies verstolie
gegen den Gleichheitsgrundsatz; Giberdies liege auch ein Verstol gegen Art 12 Abs 1 GG iVm
Art 3 Abs 1 GG als Auspragung des Anspruchs auf leistungsgerechte Vergltung bei staatlich
gebundenen Preisen vor. Die héhere Vergltung der der LIGA angeschlossenen Pflegedienste
sei daher nicht gerechtfertigt. Auch die den Klagern angeschlossenen Pflegedienste zahlten
tarifentsprechende Entgelte, um im Wettbewerb der Gewinnung von (Fach-)Pflegekraften
Uberhaupt eine Chance zu haben. Der sich aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergebende
Anspruch auf gleiche Vergiitung fir gleiche Leistung werde weder durch den Grundsatz der
Beitragssatzstabilitat noch durch die Grundlohnsummensteigerung nach § 71 Abs 1 und Abs 3
SGB V begrenzt. Die Unbilligkeit des Schiedsspruchs beruhe auf der fehlerhaften Anwendung
von § 71 Abs 2 SGB V. Diese Vorgaben seien auf Kollektivvertrdge nach § 132a Abs 2 SGB V
nicht anwendbar. Doch selbst dann ware eine Uberschreitung der Grundlohnsumme
ausnahmsweise zuldssig. Dies folge aus den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften von §§ 19 ff
GWB, die entgegen der Ansicht der Vorinstanzen anwendbar seien. Der Ausschlusstatbestand
des § 69 Abs 2 Satz 2 SGB V gelte nicht fiir Kollektivvereinbarungen. Unabhangig davon sei
der Schiedsspruch aufzuheben, weil er verfahrensfehlerhaft zustande gekommen sei. Die
Schiedsperson habe das rechtliche Gehor der Klager verletzt. Waren die Klager Uber die
beabsichtigte Entscheidung der Schiedsperson aufgeklart worden, hatten sie ua weitere
Informationen gegeben und Belege vorgelegt, aus denen sich die Erforderlichkeit einer héheren
Vergltung ergeben hatte. Der Schiedsspruch verletze daher auch den Grundsatz von Treu und
Glauben nach § 242 BGB. SchlieRlich habe die Schiedsperson die Anforderungen an die

Darlegungslast Giberspannt.

Die Klager beantragen,
die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 29. Januar 2015 und des Sozial-
gerichts Wiesbaden vom 17. Mai 2013 aufzuheben und die von der Schiedsperson im
Schiedsspruch vom 16. April 2011 festgesetzte Vergltung fir das Jahr 2010 nach billi-
gem Ermessen des Gerichts durch Urteil zu ersetzen,
hilfsweise festzustellen,
dass die Festsetzung der Vergitung fiir das Jahr 2010 durch die Schiedsperson im

Schiedsspruch vom 16. April 2011 unwirksam ist.

Die Beklagten beantragen,

die Revision zuriuckzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil fir zutreffend. Die auch auf Kollektivvertrage nach § 132a
Abs 2 SGB V anwendbare Steigerung der Grundlohnsumme stelle einen nachvollziehbaren und
vertretbaren Beurteilungsmalstab fiir die Bemessung der Vergitung dar. Daher missten plau-
sible Nachweise konkreter Kostensteigerungen wenigstens eines reprasentativen Teils der den

Klagern angeschlossenen Pflegedienste vorgelegt werden. Daran fehle es hier vollstandig.
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Auch hinsichtlich des Ausnahmetatbestandes von § 71 Abs 1 Halbsatz 2 SGB V hatten sich die
Klager nur auf allgemeine Ausfliihrungen beschrankt. Die Regelungen der §§ 19 ff GWB seien
nicht anwendbar. Eine Verletzung des Art3 GG scheitere an der Darlegung der

Vergleichbarkeit der gegenubergestellten Gruppen.

Die Revision der Klager hat insoweit Erfolg, als die durch die Schiedsperson mit Schiedsspruch
vom 16.4.2011 festgesetzte Vergltungsanhebung nach der Veranderungsrate des § 71 Abs 3
SGB YV um 1,54 % fur Leistungen der haduslichen Krankenpflege in 2010 unwirksam ist. Die

Urteile der Vorinstanzen waren daher aufzuheben.

Die im Hauptantrag erhobene Ersetzungsklage ist zuldssig aber unbegriindet, weil das Gericht
den Schiedsspruch, trotz seiner Unbilligkeit, nicht durch die Festsetzung einer hoheren
Vergltung 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 (B.1.). Der Schiedsspruch
ist unbillig, weil die tatsachlichen Grundlagen fehlen, auf deren Basis eine gerichtliche Kontrolle
des Normprogramms zur Bemessung der Verglitung nach § 132a Abs 2 SGB V unter Bertick-
sichtigung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitit nach § 71 Abs1 SGBYV erfolgen
kann (B.2.). Hierlber hatte die Schiedsperson die Beteiligten aufklaren missen (B.3.). Die
Beteiligten werden daher unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats Uber die
Vergutungsanhebung fir das Jahr 2010 neu verhandeln und sich einigen missen, im Fall der

Nichteinigung unter erneuter Beteiligung einer Schiedsperson (C.).
A. Die im Hauptantrag erhobene Ersetzungsklage ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Die zutreffende Klageart fir den Fall, dass die Vertragspartner mit dem Schiedsspruch Uber
Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege nach § 132a SGB V auf der Grund-
lage des vertraglich vereinbarten Schiedsverfahrens (hier: Rahmenvertrag LAG 2006) nicht ein-
verstanden 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 hauslicher Krankenpflege von den
Vertragspartnern im Fall der Nichteinigung Uber den Vertragsinhalt zu bestimmende
unabhangige  Schiedsperson (§132a Abs2 Satz6 SGBV idF des GKV-
Modernisierungsgesetzes vom 14.11.2003 BGBIIl 2190 mWv 1.1.2004) wird bei der
Durchfiihrung 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 Behorde tatig. Der Schiedsspruch der Schiedsperson ist kein Verwaltungsakt iS von
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§31 SGBX und kann deshalb nicht durch Anfechtungs-, 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 Klagegeg-
ner. 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 Abs 1 Satz 2 BGB nicht betroffen. Diese Grund-
satze hat der Senat bereits im Urteil vom 25.11.2010 (BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a
Nr 5, RdNr 22, 24) auch in Abgrenzung zu anderen auflergerichtlichen Konfliktidsungsmodellen
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
Schiedsspriiche von Schiedspersonen anerkannt (vgl ua Rixen in Becker/Kingreen, SGB V,
4. Aufl 2014, § 132a RdNr 13; Ammann in BeckOK SozR SGBV, Stand 1.4.2016, § 132a
RdNr 24, Plantholz in Klie/Krahmer/Plantholz, SGB XI, 4. Aufl 2014, § 132a SGB V RdNr 23;
Schneider in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 3. Aufl 2016, § 132a SGB V RdNr 28; Arm-
bruster in Eichenhofer/Wenner, SGB V, 2. Aufl 2016, § 132a RdNr 64). Sie ist unter Bezug-
nahme auf § 132a Abs 2 SGB V flr andere im SGB V normierten Modelle fir Schiedsverfahren
mit Schiedspersonen bernommen 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
KassKomm, SGB V, Stand 12/2015 § 39a RdNr 15c; zu Vertrdgen der Heilmittelversorgung
§ 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 fur das Jahr 2010
unbillig, doch kénnen weder das Revisions- noch das Tatsachengericht den Vertragsinhalt fest-
setzen. Ob und ggf wie weit die Vergltung flr die den Klagern angehdrigen Dienste anzuheben
ist, muss auf der Grundlage der von den Klagern noch beizubringenden Informationen und
Nachweise zwischen den Beteiligten zunachst verhandelt werden. Derzeit fehlt vollstandig eine
Tatsachengrundlage, aufgrund derer eine gerichtliche Kontrolle des Normprogramms zur
Bemessung der Vergutung nach § 132a Abs 2 Satz1 SGB YV unter Berucksichtigung des
Grundsatzes der Beitragssatzstabilitdt nach § 71 Abs 1 SGB V Uberhaupt moglich 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 (vgl auch BAG Urteil vom 16.12.2014 -9 AZR
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431/13 - Juris RdNr 30 mwN; kritisch BVerwGE 116, 78, 85). Als weitere Voraussetzung der
Begriindetheit der Ersetzungsklage muss das Gericht jedoch die Ersatzleistungsbestimmung
durch Urteil vornehmen kénnen (vgl Rieble in Staudinger, BGB, Leistungsstérungsrecht 2,
2015, § 319 RdNr 23). Das ist hier derzeit nicht moglich. Der Vorschrift des § 319 BGB liegt die
Vorstellung zugrunde, dass einzelne Elemente eines Schiedsspruchs 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 beurteilt werden kénnen,
ohne dass damit das Vertragswerk insgesamt in Frage gestellt ware. Wird jedoch wegen
Unbilligkeit der Festlegungen der Schiedsperson die Neufestsetzung eines vollstandigen
Vergltungsvertrages 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 Vergitungshohe
fehlt und den oder einem Beteiligten die Moglichkeit 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 ware mit
dem in §132a Abs2 SGBYV vorgesehenen Konfliktiésungsmechanismus nicht vereinbar.
Dieser Vorschrift liegt die Konzeption zugrunde, dass die Beteiligten zunachst selbst eine
interessen- und sachgerechte Losung zur Gestaltung ihrer vertraglichen Beziehungen finden
und im Konfliktfall eine Schiedsperson den Konsens herstellt. Die Konfliktlésung soll danach in
erster Linie Uber eine Schiedsperson erfolgen, deren Festsetzung nur auf Unbilligkeit Gberprift
werden soll. Das hat zur Folge, dass immer dann, wenn der Schiedsspruch zwar unbillig, die
Ersetzung durch das Gericht aber nicht moglich ist, die Vertragspartner unter Berlicksichtigung
der Ausfiihrungen des Gerichts zur Unbilligkeit neu nach einem Konsens suchen miissen. 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 Umstanden langwierige - Vorgehen lasst sich nicht mit Erfolg einwenden,
es komme auf diese Weise zu einem standigen Hin- und Herschieben der Zustandigkeit
zwischen Vertragspartnern, Schiedsperson und Gericht. Zum einen haben die Senatsurteile
vom heutigen Tag (s auch B 3 KR 25/15 R zur Verglitung der gemeinniitzigen Anbieter der
freien Wohlfahrtspflege) die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Anpassung von Vergu-
tungsvereinbarungen (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 Vergitung der hauslichen Krankenpflege
nicht wesentlich von dem Verfahrensablauf ab, der mit der Einschaltung von Schiedsamtern im

Krankenversicherungsrecht generell verbunden ist (§ 89 SGB V). Auch deren Gestaltungsspiel-
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raum mussen die Gerichte respektieren, was zur Folge hat, dass nach der gerichtlichen Aufhe-
bung eines Schiedsspruchs das Schiedsamt in der Regel erneut tatig werden muss und auch
die neue Entscheidung gerichtlich Uberprift werden kann. An die Entscheidung des Gesetz-
gebers, in § 29 Abs 2 Nr 1 SGG die erstinstanzliche Zustandigkeit des LSG nur fiir Entschei-
dungen der Landesschiedsamter und bestimmter Schiedsstellen, nicht aber fiir die Uberpriifung

von Entscheidungen 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 eingeraumt, die Leistung (zB Vergitung oder Preise) oder eine
Leistungsmodalitat (zB Beginn oder Ende der Laufzeit des Vertrags) zu bestimmen und so den
Vertragsinhalt rechtsgestaltend zu erganzen. Hingegen geht es nicht darum, dass die Schieds-
person Tatsachen oder Tatbestandsmerkmale flir die Vertragspartner verbindlich feststellt (vg/
Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 35 mwN; zu
Schiedsgutachten im engeren und weiteren Sinne vgl BGH Urteil vom 4.7.2013 - Ill ZR
52/12 - Juris RdNr 27 ff; vgl dazu auch Palandt/Griineberg, BGB, 75. Aufl 2016, § 317 RdNr 3
und 6 und § 319 RdNr 3f). 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
Schiedsspruchs (§ 319 Abs 1 BGB analog) als Rechts- und Inhaltskontrolle unter Wahrung des

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

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

setzen oder auch "nur" eine angemessene Vergutungserhdhung 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
Schiedspersonen nach § 132a SGB V: Bei Unmdglichkeit der gerichtlichen Ersetzung des
Schiedsspruchs trotz seiner Unbilligkeit, ist die Feststellungsklage nach § 55 Abs 1 Nr 1 SGG
statthaft (7.). Die Unwirksamkeit des Schiedsspruchs ist dann durch das Gericht fest-

zustellen (2.).

1. Die hier von den Klagern hilfsweise erhobene Feststellungsklage ist zulassig. 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 fiir das im Streit

stehende Leistungsjahr von Bedeutung. Die Beteiligten miissen ber die Vergiitung nach Auf-
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hebung der vorinstanzlichen Urteile unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu
verhandeln, und das Ergebnis ist auch fir die Vergiitungsverhandlungen der Folgejahre von
Gewicht. Ein weitergehendes Feststellungsbegehren ist neben einem Leistungsbegehren
grundsatzlich mdglich und scheitert nicht etwa an mangelndem Rechtsschutzinteresse (stRspr
vgl BSGE 21, 167, 168 = SozR Nr38 zu § 55 SGG; BSG Urteil vom 22.3.1983 -2 RU
64/81 - Juris RdNr 19 mwN). Dies gebietet schliel3lich das aus dem Gebot effektiven Rechts-
schutzes (Art 19 Abs 4 GG) folgende Erfordernis einer tatsachlich wirksamen gerichtlichen
Kontrolle (vgl nur BVerfGE 101, 106, 122; 108, 341, 347 f).

Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zu seiner eigener 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 (§ 379
Abs 1 Satz 2 BGB, § 69 Abs 1 Satz 3 SGB V) ihr Klageziel erreichen kénnen. Im Senatsurteil
vom 25.11.2010 (BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5) war die Ersetzungsklage als
unbegriindet abgewiesen worden, weil der Schiedsspruch nicht unbillig und daher rechtmaRig
ergangen war (aaO RdNr34). Der Erweiterung der Rechtsschutzméglichkeit in der
vorliegenden Prozesssituation bei Unmdglichkeit der gerichtlichen Ersetzung des
Schiedsspruchs trotz seiner Unbilligkeit steht auch nicht die Rechtsprechung des 6. Senats des
BSG zur gerichtlichen Uberpriifung von Schiedsspriichen der Schiedsperson im Bereich der
hausarztzentrierten 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 fur
den Bereich der hzV die Ersetzungsklage (§ 319 Abs 1 Satz 2 BGB, § 69 Abs 1 Satz 3 SGB V)
fur nicht statthaft (vg/ BSG Urteil vom 25.3.2015 - B 6 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 vollstandig
gegen den Willen der KKn von einer durch die zustandige Aufsichtsbehdrde bestimmten
Schiedsperson festgelegt werden kann (vgl § 73b Abs 4 Satz 2, Abs 4a Satz 1 und 2 SGB V).
Das dem Bereich der hauslichen Krankenpflege zugrundeliegende Konfliktldsungsmodell 1asst
hingegen die lediglich punktuelle vertragserganzende Leistungsbestimmung - auch zur Héhe
der Vergutung - durch die Schiedsperson generell zu (vgl BT-Drucks 15/1525 S 123; dazu
bereits Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 25).
Soweit der Senat gegenuber Schiedsspriichen nach § 132a Abs 2 SGBV fir den Fall der
Unbegriindetheit der Ersetzungsklage wegen der fehlenden Mdaglichkeit der gerichtlichen
Festsetzung hilfsweise die Feststellungsklage fur statthaft halt, stimmt das mit der Auffassung
des 6. Senats zu § 73b SGB V Uberein.

SchlieBlich liegt auch keine im Revisionsverfahren unzulassige Klageanderung (§ 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,
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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 mindlichen Revisi-
onsverhandlung moglich (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 2010 durch die
Schiedsperson widerspricht "billigem Ermessen" nach § 317 Abs 1, § 319 Abs 1 BGB, § 69
Abs 1 Satz3 SGBV, §132a Abs 2 Satz1 und Satz6 SGBV iVm mit dem zwischen den
Beteiligten geschlossenen Rahmenvertrag (LAG 2006), der neben den Grundsatzen der
Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung (§§40f und den Grundsatzen der
Vergultungsstrukturen (§§ 42 f) eine vertragliche Schiedsregelung enthalt (§ 717).

a) Der Senat hat bereits im Urteil vom 25.11.2010 (BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 36 ff) die MaBstabe fir die Kontrolle eines Schiedsspruchs nach § 132a SGBYV
entwickelt: Der Schiedsspruch ist nicht erst bei "offenbarer" Unbilligkeit (§ 3719 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 schwerwiegenden
verfahrensrechtlichen Mangeln des Schiedsspruchs beruhen (zB Begriindungsméngel,
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér) wie auch materiell unrichtig sein oder gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoRen. Bei der Inhalts- und
Richtigkeitskontrolle ist zu beachten, dass der Schiedsspruch der Schiedsperson nach § 132a
Abs 2 SGBV einen Interessenausgleich durch eine unabhangige 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 Beurteilungsmal3stab 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 ZweckmaRigkeitserwagungen
kommt es nicht an. Die Schiedsperson muss den Verhandlungsrahmen einhalten, sie muss
unstreitige Positionen als vorbestimmten Vertragsinhalt beachten, ist an die Antrage der
Vertragspartner gebunden und darf daher weder die Forderung der Leistungserbringer
Uberschreiten noch das Angebot der KKn bzw ihrer Verbande unterschreiten (vgl Senatsurteil
aaO RdNr 37).

Unter Berlcksichtigung dieser Malistabe und bei Wahrung des der Schiedsperson eingeraum-
ten Beurteilungsspielraums, der durch das "billige Ermessen" (§ 3177 Abs 1 BGB) gepragt wird,
darf die Rechts- und Inhaltskontrolle ausschlieRlich darauf bezogen werden, ob die Ermittlung

des Sachverhalts in einem fairen Verfahren unter Wahrung des rechtlichen Gehors erfolgt ist,

_ 13 -

JLaw — Gesetze und Urteile onco e on Avallable on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

']7]HIP<OS oyINn ‘JeLs8 §§ yoeu yuequaje(J S[e purs ?)UHllUllIl’S?[!J]ILI I9p 99, Yony :SIoMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

33

34

35

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-13 -

ob zwingendes Gesetzesrecht beachtet und ob der bestehende Beurteilungsspielraum
eingehalten worden ist. Dies setzt voraus, dass der Beurteilungsmallstab und die gefundene
Abwagung durch die Schiedsperson Eingang in die Begrindung des Schiedsspruchs gefunden
haben. Die Anforderungen hieran dirfen im Hinblick auf die Stellung und Funktion der
Schiedsperson nicht berspannt werden (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123
=SozR 4-2500 §132a Nr5 RdNr38; zum gerichtlichen Uberpriifmal3stab von
Schiedsspriichen durch Schiedsdmter, Schiedsstellen und Schiedspersonen vgl BSG Urteil
vom 13.5.2015 - B 6 KA 20/14 R - SozR 4-2500 § 120 Nr 4 - fiir BSGE vorgesehen, RdNr 26
mwN).

b) Diesen aufgezeigten MaRstaben halt die inhaltliche Uberpriifung des Schiedsspruchs
anhand des Normprogramms zur Bemessung der Vergltung nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V
unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitat nach § 71 Abs 1 SGB V nicht

stand.

Nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V schlie3en die KKn Vertrage mit den Leistungserbringern tber
die Einzelheiten der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege, Uber die Preise und deren Ab-
rechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung. Die KKn haben darauf
zu achten, dass die Leistungen wirtschaftlich und preisglinstig erbracht werden (§ 132a Abs 2
Satz 5 SGB V). Auch wenn § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V ausdricklich nur vom Abschluss von
Einzelvertragen mit den jeweiligen Pflegediensten ausgeht, hat der Senat bereits entschieden,
dass auch der Abschluss von Kollektivvertragen mit Gruppen von Leistungserbringern bzw
deren Verbanden Uber Vergitungsregelungen nach dieser Vorschrift zulassig ist (vgl Senats-
urteile vom 17.7.2008 - BSGE 101, 142, 148 =SozR 4-2500 § 69 Nr4, RdNr26; vom
25.11.2010 - BSGE 107, 123, 136 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 39).

(aa) Fur Verglutungsanhebungen 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 KKn und der Leistungserbringer die Vereinba-
rungen Uber die Vergitungen nach dem SGB V so zu gestalten, dass Beitragserhéhungen aus-
geschlossen sind, es sei denn, die notwendige medizinische Versorgung ist auch nach Aus-
schopfung von Wirtschaftlichkeitsreserven nicht zu gewahrleisten (Grundsatz der Beitragssatz-
stabilitdat). Um diesen Vorgaben zu entsprechen (§ 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1 SGB V) darf
gemal § 71 Abs 2 Satz1 SGBV die vereinbarte Veranderung der jeweiligen Vergitung die
sich bei Anwendung der Veranderungsrate fiir das gesamte Bundesgebiet nach § 71 Abs 3
SGB V ergebende Veranderung der Vergutung nicht Uberschreiten. Abweichend von § 71
Abs2 Satz1 SGBV ist eine Uberschreitung zuldssig, wenn die damit verbundenen
Mehrausgaben durch vertraglich abgesicherte oder bereits erfolgte Einsparungen in anderen

Leistungsbereichen ausgeglichen werden.
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Dass der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat auch auf Vergitungsvertrage im Bereich der
hauslichen Krankenpflege Anwendung findet, folgt aus seiner systematischen Stellung (§ 71
SGB V) im Vierten Kapitel des SGB V, das allgemein die Beziehungen der KKn zu den
Leistungserbringern regelt (§§ 69 ff SGB V). Einer auf die jeweilige Vergitungsvereinbarung
bezogenen speziellen Regelung, die die Anwendung von § 71 SGB V ausdriicklich anordnet,
bedarf es daher nicht (vgl BSG SozR 4-2500 § 88 Nr 1 RdNr 17; SozR 4-2500 § 120 Nr 4 - fiir
BSGE vorgesehen, 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 fir Vergltungsvereinbarungen darstellt (vgl auch BSG Urteil vom
10.5.2000 - BSGE 86, 126, 135ff = SozR 3-2500 § 85 Nr 37 S 296 ff; BSG Urteil vom
19.7.2006 - SozR 4-2500 § 88 Nr 1 RdNr 15; BSG Urteil vom 25.3.2015 - SozR 4-2500 § 73b
Nr 1 -fiir BSGE vorgesehen, RdNr 70; BSG Urteil vom 13.5.2015 - SozR 4-2500 § 120
Nr4 -fir BSGE vorgesehen, RdNr30). Dem steht nicht entgegen, dass
Vergutungsvereinbarungen fir Leistungen der hauslichen Krankenpflege nicht den
Aufsichtsbehdrden zur Rechtskontrolle vorzulegen sind (§ 71 Abs 4 und Abs 5 SGB V; dazu
bereits Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 44).

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
Veranderungsrate 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
Stabilisierung der Beitragssatze nur erreicht werden, wenn sich die Steigerungen aller
Vergutungen am Anstieg der Grundlohnsumme ausrichten (vg/ BSG Urteil vom
13.5.2015 - SozR 4-2500 § 120 Nr 4 - fiir BSGE vorgesehen, 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 gesetzlichen Krankenversicherung
ausmacht (nicht eindeutig insoweit noch Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR
4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 43; vgl aber BSG Urteil vom 13.5.2015 - B 6 KA 20/14 R - SozR
4-2500 § 120 Nr 4 - fiir BSGE vorgesehen, RdNr 31).

Die durch Schiedsspruch festgesetzte Vergutungserhdhung fur 2010 entspricht der ministeriell
fur dieses Leistungsjahr festgelegten Veranderungsrate nach § 71 Abs 3 Satz1 SGB V um
1,54 % (It Bekanntmachung des Bundesministeriums flr Gesundheit <BMG> vom 9.9.2009
<Stand 15.9.2009>, BAnz Nr 138 vom 16.9.2009). Diese Rate ist grundsatzlich auch bei
Vergutungsvereinbarungen nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V malgeblich (noch offengelassen
im Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 44).

(bb) Vom Grundsatz der Beitragssatzstabilitat ist nach § 71 Abs 1 Halbsatz 2 SGB V dann eine
Ausnahme zuzulassen, wenn andernfalls die notwendige medizinische -bzw hausliche

krankenpflegerische - Versorgung auch nach Ausschdpfung von Wirtschaftlichkeitsreserven
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ohne Beitragssatzerhdhungen nicht zu gewahrleisten ist. Vorliegend beanspruchen die klagen-
den Leistungserbringer eine weit Gber die Veranderungsrate nach § 71 Abs 3 SGB V hinaus-

gehende Anhebung der Verglitung fir das Jahr 2010.

Welche Malstéabe und konkreten Anforderungen an diese Ausnahmeregelung fir den Bereich
der hauslichen Krankenpflege zu stellen sind, regelt das Gesetz nicht. Fir die soziale
Pflegeversicherung (SGB Xl) hat der Senat in diesem Zusammenhang den Grundsatz der
Leistungsgerechtigkeit der Entgelte bzw Pflegesatze entwickelt. Grundlage der dortigen Ver-
handlungen 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 XI anhand einer plausiblen und nachvollziehbaren Darlegung (Prognose). Daran
schlie3t sich die Priifung der Leistungsgerechtigkeit nach § 84 Abs 2 Satz 1 und 4 SGB Xl an.
MaRgebend hierfiir sind die Kostenansatze vergleichbarer Leistungen in anderen Einrichtungen
(zweistufiges Priifschema, vgl BSGE 102, 227 = SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr 23 ff; vgl
BSGE 113, 258 = SozR 4-3300 § 85 Nr4, RdNr 14; ebenso fiir den ambulanten Bereich
BSGE 105, 126 = SozR 4-3300 § 89 Nr2, RdNr50 ff). Die Vergutung fir ambulante
Pflegeleistungen muss auf einem marktorientierten Versorgungskonzept beruhen. Dies bedeu-
tet, dass Vergutungen leistungsgerecht sein und einem Pflegedienst bei wirtschaftlicher Be-
triebsfiihrung ermdglichen missen, seinen Versorgungsauftrag zu erfillen (vgl Senatsurteil vom
17.12.2009 - BSGE 105, 126 = SozR 4-3300 § 89 Nr 2, RdNr 49). Diese Grundsatze fir die
Vergutung von Pflegeeinrichtungen hat der Senat auf die Vergltung der Leistungen der haus-
lichen Krankenpflege nach § 37 SGB V in den Fallen Ubertragen, in denen Einzelvertradge nach
§ 132a Abs 2 SGB V geschlossen worden sind (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107,
123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 39).

(cc) Diese Malstabe kdnnen jedoch nicht unmittelbar Gbernommen werden, wenn es - wie
hier - um die VergUtungsverhandlungen von Rahmen- bzw Kollektivvertrdgen auf Verbands-
ebene geht. Auch Kollektivvertrage missen sicherstellen, dass die den Verbanden angeschlos-
senen oder hinzutretenden ambulanten Pflegeeinrichtungen bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung
ihrem Versorgungsauftrag nachkommen kénnen, dh die Vergutung nach § 132a Abs 2 SGB V
muss die Leistungsfahigkeit der Pflegedienste bei wirtschaftlicher Betriebsfliihrung gewahr-
leisten. Eine die maligebliche Veranderungsrate nach § 71 Abs 3 SGB V Ubersteigende Erhoé-
hung der Vergitung ist daher nicht ausgeschlossen, wenn die Betriebs- und Kostenstruktur
durchschnittlicher Pflegeeinrichtungen eine solche hdhere Vergltung erfordert (vgl dazu auch
BSG Urteil vom 13.5.2015 - SozR 4-2500 § 120 Nr 4 - fir BSGE vorgesehen, RdNr 32). Wird
festgestellt, dass nur mit einem bestimmten Vergutungsniveau die Leistungsfahigkeit der ambu-
lanten Pflegedienste bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung zu gewahrleisten ist, liegt ein Fall des
Ausnahmetatbestandes von § 71 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V vor. Die notwendige kranken-
pflegerische Versorgung ist dann auch unter Ausschdépfung von Wirtschaftlichkeitsreserven

anders nicht sicherzustellen. Dies liegt nicht erst dann vor, wenn es zu einer nennenswerten
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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. KKn
missen zur Erflllung ihres Sicherstellungsauftrags im Bereich der hauslichen Krankenpflege
Vertrage mit Leistungserbringern nach § 132a Abs2 Satz1 SGBV abschlielen (vg/
Senatsurteil vom 21.11.2002 - BSGE 90, 150, 152 f = SozR 3-2500 § 132a Nr 4 S 14 mwN; vgl
auch BSG Beschluss vom 27.5.2004 - B 3 KR 29/03 B - Juris RdNr 10).

Hinsichtlich der Preisgestaltung bei Kollektivvertragen stellt der Senat nicht auf die Gestehungs-
kosten eines einzelnen Pflegedienstes ab, sondern legt einen generellen, vom einzelnen
Pflegedienst losgelésten Malistab bei Vergitungen fir Kollektivertrage nach § 132a SGB V
zugrunde (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 39). Als Grundlage der Vergltungsbemessungen bei Kollektivvertrdgen ist eine
reprasentative Anzahl der den klagenden Verbanden zugehdérigen privat-gewerblichen
Pflegeeinrichtungen in Hessen auszuwahlen, die fur die Ermittlung einer nachvollziehbaren und
plausiblen Kostenstruktur dieser Betriebe zugrunde zu legen ist. Hierbei sind nicht nur regionale
Unterschiede zu berlcksichtigen, sondern es ist auch die Vielfalt der privat-gewerblichen
Pflegedienste im Hinblick auf ihre unterschiedlichen Versorgungs- und Einsatzbereiche,
Betriebsgréflen und Personalstrukturen zu beachten. Entscheidend ist, dass die getroffene
Auswahl der den Verbanden zugehdrigen Pflegedienste ein mdglichst reprasentatives Bild
ergibt, damit die Vergutung auf der Basis einer realitdtsnahen durchschnittlichen Betriebs- und
Kostenstruktur der privat-gewerblichen Pflegedienste -in anonymisierter Form - vereinbart
werden kann. Eine nur reprasentative Anzahl von Einrichtungen tragt auch dem Umstand
Rechnung, dass dem Kollektivvertrag noch zu einem spateren Zeitpunkt Einrichtungen
beitreten, aber auch aus ihm ausscheiden kénnen. Eine nach diesen Vorgaben ermittelte
Datenbasis lasst eine realistische leistungsgerechte Vergiutungsprognose zu. Der bei
Einzelvertragen notwendige "externe Preisvergleich" auf der zweiten Stufe Idsst sich auf
Kollektivvertrage nicht gleichermalRen Ubertragen, weil die Ermittlung und Auswahl von
Betrieben mit einer durchschnittlichen Betriebs- und Kostenstruktur ein vergleichendes Element

bereits enthalt.

(dd) Auch bei Vergitungsverhandlungen fiir Kollektivvertrage ist zu beachten, dass eine wirt-
schaftliche und preisgunstige Leistungserbringung, auf die die KKn nach § 132a Abs 2 Satz 5
SGB V zu achten haben, nicht die Orientierung am billigsten Anbieter bedeutet (vgl Armbruster
in Eichenhofer/Wenner, SGB V, 2. Aufl 2016, § 132a RdNr 36, Schneider in Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB V, 3. Aufl 2016, § 132a SGB V RdNr 23). Das den KKn zur Versorgung ihrer Ver-
sicherten auferlegte Gebot darauf zu achten, dass die Leistungen wirtschaftlich und
preisguinstig erbracht werden, ware andererseits hinfallig, bestiinde ein genereller Anspruch der

Anbieter der Leistungen, diese zur jeweils am Markt anzutreffenden hdochsten
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Vergltungsvereinbarung der betroffenen KKn abrechnen zu durfen (vgl Senatsurteile vom
17.7.2008 - BSGE 101, 142, 146 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4, RdNr 19; vom 20.11.2008 - SozR
4-2500 § 133 Nr3 RdNr32). Beide Konstellationen wirden einen marktgerechten

Preiswettbewerb ausschalten.

(ee) Einer wirtschaftlichen Betriebsfiihrung steht nicht die Wahrung der Tarifbindung durch Ein-
richtungstrager entgegen (vgl ausfiihrlich Senatsurteile vom 29.1.2009 - BSGE 102, 227
= SozR 4-3300 § 85 Nr 1, RdNr 28, 36; vom 17.12.2009 - BSGE 105, 126 = SozR 4-3300 § 89
Nr 2, RdNr 56 und 63; vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 40;
vom 16.5.2013 - BSGE 113, 258 = SozR 4-3300 § 85 Nr4, RdNr 16 mwN; ebenso zum
SGB Xll vgl BSG Urteil vom 7.10.2015 - B 8 SO 21/14 R -, BSGE (vorgesehen) = SozR 4-3500
§ 75 Nr 9, RdNr 19). Auch im neu eingeflgten § 132a Abs 1 Satz4 Nr 6 SGB V (durch Gesetz
vom 21.12.2015, BGBI | 2408) wird die Zahlung von Tariflohnen bei Vergutungsverhandlungen
berlcksichtigt. Allerdings kann allein das Vorliegen von Tariflohnsteigerungen im relevanten
Zeitraum noch nicht das Vorliegen des Ausnahmetatbestandes von § 71 Abs 1 Satz 1 Halb-
satz 2 SGB V rechtfertigen. Denn die durch das BMG jahrlich festgelegte Veranderungsrate
enthalt zu einem bestimmten Grad Lohnsteigerungen. Grundlage fur die Feststellung sind die
durchschnittlichen Veranderungsraten der beitragspflichtigen Einnahmen aller Mitglieder der
KKn je Mitglied. Da sich die Beitrage am jeweiligen Einkommen orientieren, flie3en ua auch die
Tariflohnerhdhungen mit in die Berechnung (vgl § 226 Abs 1 Nr 1 SGB V).

Der Grundsatz, dass die Bindung eines Leistungserbringers an einen Tarifvertrag grundsatzlich
nicht als unwirtschaftlich gewertet werden darf, gilt sinngemaf auch fiir sog "Haustarifvertrage”,
soweit diese - ohne Tarifvertrage im Sinne des Tarifvertragsgesetzes zu sein - vergleichbare
Regelungen wie die malgeblichen Tarifvertrage enthalten, oder fir die Zahlung vor Entgelten,
die sich an tarifliche Regelungen anlehnen (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010, aaO, RdNr 41).
Gleiches gilt selbstverstandlich fur die seit dem 1.1.2015 geltende Verpflichtung zur Einhaltung
des Mindestlohnes (vgl § 1 Mindestlohngesetz <MiLoG> vom 11.8.2014, BGBI | 1348).

Ebenso kdnnen Kostenansatze berucksichtigt werden, die auf einer in den Vorjahren erfolgten
fehlerhaften Kalkulation beruhen, die ggf bewusst zu niedrig angesetzt worden sind, oder Ver-
anderung in der Zusammensetzung des Patientenklientels (vg/ BSG Urteil vom
29.1.2009 -BSGE 102, 227 =SozR 4-3300 §85 Nr1, RdNr25; BSG Urteil vom
13.5.2015 - SozR 4-2500 § 120 Nr 4 RdNr 35 - fiir BSGE vorgesehen). Gleiches gilt, wenn in
den Vorjahren eine Vertragsanpassung an die vorausgegangenen Veranderungsraten der
Vorjahre unterblieben ist (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500
§ 132a Nr 5, RdNr 44 ff) und sich dies auf die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung im
streitigen Leistungsjahr spirbar auswirkt. Dies bedeutet hingegen nicht, dass wirksam
abgeschlossene Vertragsanpassungen aus den Vorjahren wieder riickgangig gemacht werden;
sie werden nicht gegenstandlos, sondern behalten ihre Giltigkeit fur die maRgebliche Laufzeit

des Vertrags.
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c) Vorliegend fehlt es an einer ausreichenden Tatsachengrundlage als Basis zur Bestimmung
der streitigen Vergutungserhohung, 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
Grundlohnsummensteigerung liegende Erhéhung der Vergltung fir das Jahr 2010 verlangen,
kommen nicht umhin, die fiir eine solche Vergiitungssteigerung notwendigen Informationen in
den Vertragsverhandlungen gegeniiber dem Vertragspartner bzw der Schiedsperson offenzu-
legen. Sie missen ihre Vergutungsforderung in tatsachlicher Hinsicht plausibel und nachvoll-
ziehbar belegen, sodass eine zuverlassige Kostenprognose mdglich ist. Die Darlegungs- und
Substantiierungslast fiir die fehlende Sicherstellung der notwendigen krankenpflegerischen
hauslichen Versorgung im Fall ausgeschopfter Wirtschaftlichkeitsreserven liegt bei den
Leistungserbringern, die Uber die erforderlichen Daten verfiigen (vgl BSG Urteil vom
13.5.2015 - SozR 4-2500 § 120 Nr 4 - fiir BSGE vorgesehen, RdNr 35; BSGE 102, 227 = SozR
4-3300 § 85 Nr 1, RdNr25). Soweit in den Vergltungsverhandlungen auf nachvollziehbar
festgesetzte Vergitungen der Vorjahre als Basis fiir aktuelle Vergutungsverhandlungen zurtick-
gegriffen werden kann, bezieht sich die Darlegungs- und Substantiierungslast lediglich auf die
eingetretenen Veranderungen, die eine Erhéhung der zuvor vereinbarten Vergitung recht-
fertigen. Damit werden an Leistungserbringer keine unzumutbaren Darlegungslasten gestellt.
Der Schiedsspruch muss nachvollziehbar sein und darf insofern auch nicht Ilickenhaft hin-
sichtlich der Tatsachenfeststellung der Schiedsperson sein (vgl dazu BAG Urteil vom
20.1.2004 - BAGE 109, 193, Juris RdNr 35).

Daflir, dass in Vergutungsverhandlungen 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 Grundsatze der Vergutungen und ihrer
Strukturen "einschlieBlich der Transparenzvorgaben fir die Vergutungsverhandlungen zum
Nachweis der tatsachlich gezahlten Tarifléhne oder Arbeitsentgelte" zu regeln. Auf ein Mindest-
malf an Transparenz an den Nachweis Uber die Zahlung von tariflich vereinbarten Vergitungen
sowie entsprechender Verglutungen 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 (vgl BT-Drucks 18/6905 S 68). Da diese Gesetzesanderung auf die Rechtsprechung
des BSG zurickgeht (vgl BT-Drucks aaO), bestehen keine Bedenken, solche Nachweise

bereits fur Vergutungsverhandlungen des Jahres 2010 zu verlangen.

Um den Anspruch auf eine Verglitung oberhalb der Grundlohnsummensteigerung fir das Jahr

2010 zu begrinden, ist es daher nicht ausreichend, wenn sich die frei-gewerblichen Anbieter
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lediglich auf eine Gleichbehandlung (Art 3 Abs 1 GG) mit den Pflegediensten berufen, die den
Wohlfahrtsverbanden angeschlossen sind (zur LIGA, vgl dazu das Parallelverfahren BSG Urteil
vom 23.6.2016 - B 3 KR 25/15 R - Juris und vgl dazu unten C.). Die Klager haben sich bisher
nur allgemein auf Statistiken ohne Bezug zu konkreten Betriebs- und Kostenstrukturen der
ihnen zugehdrigen Einrichtungen gestitzt und behauptet, eine gleiche Personalstruktur wie die
der LIGA zugehdrigen Pflegedienste zu haben. Der ihrem Antrag beigefligten Studie
hinsichtlich der Hausbesuchspauschale aus dem Jahr 1999 kénnen keine verwertbaren
Informationen entnommen werden. Belastbare Informationen - die entsprechend den obigen
Vorgaben zu ermitteln sind - werden die Klager in den Neuverhandlungen uber die
Vergultungssteigerung fir das Jahr 2010 einbringen missen, wenn sie an dem Anspruch auf
Vergltungsanhebung oberhalb der Grundlohnsummensteigerung festhalten. Die Darle-
gungs- und Substantiierungspflichten fiir das Vorliegen des Ausnahmetatbestandes nach § 71
Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V gehen andernfalls zu ihren Lasten, mit der Folge, dass eine
Uber die Grundlohnsummensteigerung hinausgehende Vergitung 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 Behorde iS
von § 1 Abs 2 SGB X ist. Sie (bt kein 6ffentliches Amt aus. Als Vertragshelfer und Schlichter
steht ihr kein Verwaltungsapparat zur Seite, der umfangreiche Tatsachenermittlungen erlauben
wirde. Die Schiedsperson ist vielmehr auf die Mitarbeit der Vertragspartner angewiesen, die ihr
die erforderlichen Informationen und Unterlagen auf Anforderung beibringen miissen (vgl hierzu
Engelmann in Schnapp/Dliring <Hrsg>, Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens,
2. Aufl 2016, RdNr 237 ff, 260 f). Dabei ist sie den Vertragspartnern gegeniber gleichermalfien
zur ordnungsgemaflen Erstellung des Schiedsspruchs verpflichtet (vg/ BGH Urteil vom
17.1.2013 - lll ZR 10/12 - Juris RdNr 18; BGH Urteil vom 6.6.1994 - Il 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 Vertrags-
partner Uber entscheidungserhebliche Umstande zu informieren (vgl Palandt/Griineberg, BGB,
75. Aufl 2016, § 242 RdNr 37 mwN). Dies gilt dann, wenn der Schiedsperson solche wesent-
lichen Informationen fehlen und sie daher den Vertragspartnern aufzeigen muss, welche
Konsequenzen die mangelnde Tatsachenlage flr das Ergebnis des Schiedsspruchs haben
kann. Die Durchfuhrung eines fairen Schiedsverfahrens setzt voraus, dass die Schiedsperson
die Vertragspartner nicht im Unklaren dariber lasst, wenn sich wesentliche Defizite im
Schiedsverfahren offenbaren. Die Schiedsperson hat nicht die Funktion eines staatlichen
Gerichts und hat das Schiedsverfahren daher auch nicht wie ein Gerichtsverfahren durchzu-
fuhren. Sie steht vielmehr im Lager der Vertragspartner, die an ihrer Stelle eine vertrags-
erganzende Leistungsbestimmung vornimmt. Damit steht im Widerspruch, wenn sie die
Beteiligten - wie hier - vor dem Schiedsspruch nicht dartber aufklart, welche konkreten Informa-

tionen flr eine ordnungsgemale Erstellung des Schiedsspruchs erforderlich sind. Ist die

_ 20 -
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Schiedsperson ihrer Aufklarungspflicht nachgekommen, besteht fiir sie hingegen keine weitere
Verpflichtung, entsprechende Unterlagen anzufordern, wenn diese von den Vertragspartnern
nicht vorgelegt werden. Diese Malstabe sind auch dann anzuwenden, wenn die zustandige
Aufsichtsbehorde die Schiedsperson durch Verwaltungsakt bestimmt hat (vgl dazu Senatsurteil
vom 27.11.2014 - BSGE 117, 288 = SozR 4-2500 § 132a Nr 7).

C. Aus den Ausfiihrungen (s oben B.2.) folgt bereits, dass ein Anspruch auf Gleichbehandlung
mit den der LIGA zugehdrigen Pflegeeinrichtungen jedenfalls ohne substantiierte Nachweise
vor allem Uber die Personalkosten der frei-gewerblichen Anbieter nicht besteht. Ein solcher
Gleichbehandlungsanspruch kann in diesem Rechtstreit aber auch nicht aus §§ 19 ff GWB oder
aus Art 12 Abs 1 bzw Art 3 Abs 1 GG hergeleitet werden. Da sich in den Neuverhandlungen
Uber die Vergltungsanhebung fiir 2010 - ggf bei Nichteinigung unter erneuter Beteiligung einer
Schiedsperson - die Problematik des gleichen Vergitungsniveaus unter dem Gesichtspunkt
des "SchlielRens der Vergitungsschere" zu den Pflegeeinrichtungen der LIGA voraussichtlich

erneut stellen wird, weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin:

1. Die Klager kénnen eine auf die Vorschriften des Wettbewerbsrechts (insbesondere §§ 19 ff
GWAB) gestiitzte Gleichbehandlung mit den Pflegeeinrichtungen, die den Verbanden der freien
Wohlfahrtspflege (LIGA) zugehdrig sind, nicht verlangen. Die Vertragspartner missen
einerseits preisglinstige Versorgungsmoglichkeiten unter Ausschépfung von Wirtschaftlichkeits-
reserven in Anspruch nehmen und die Beklagten sind hierbei insbesondere durch das Gebot
der Beitragssatzstabilitat verpflichtet, sich an diese speziellen gesetzlichen Vorgaben des
SGBV zu halten. Ein solches Verhalten kann von vornherein nicht missbrauchlich oder

diskriminierend im Sinne des Wettbewerbsrechts nach §§ 19 ff GWB sein.

Im Ubrigen gilt, dass die Anwendung von §§ 19 ff GWB fiir Rahmenvertrage nach § 132a
SGB V ausgeschlossen ist. Nach § 69 Abs 2 Satz 2 SGB V (idF des AMNOG vom 22.10.2010,
BGBI | 2262) gilt dieser Anwendungsausschluss fur Vertrage und sonstige Vereinbarungen von
KKn oder deren Verbanden mit Leistungserbringern oder deren Verbanden, zu deren
Abschluss die KKn und deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind. Dies entspricht der
gesetzgeberischen Intention, die Ausschlussregelung dann greifen zu lassen, wenn KKn
insbesondere keine Auswahlentscheidung zwischen den einzelnen Leistungserbringern treffen
durfen und insofern kein Wettbewerb stattfindet (vgl BT-Drucks 17/2413 S 26). Dazu sollen alle
Versorgungsvertrage zahlen, die entweder die KKn oder die jeweiligen Verbande mit den
Leistungserbringern oder deren Verbanden zur Sicherstellung der Versorgung der Versicherten
abzuschlieRen haben (vgl BT-Drucks 17/3698 zu Nr9 -§ 69 SGB V- S 51). Wahrend die
Gesetzesmaterialien (aaO) als solche zwingenden Vertragsverpflichtungen die
Versorgungsvertrage in der Heil- und Hilfsmittelversorgung (§ 125 Abs 2, § 127 Abs 2 SGB V)
ausdrucklich beispielhaft nennen, wurde im Bereich der Versorgung mit Haushaltshilfe (§ 132
Abs 1 Satz 2 SGB V) und im Bereich hauslicher Krankenpflege (§ 132a Abs 2 SGB V) auch
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schon zuvor angenommen, dass Leistungserbringer gegenitber der KK "faktisch einen
Anspruch auf Abschluss eines Vertrages" haben (vgl BT-Drucks 16/10609 S 52 zum
GKV-OrgWG vom 15.12.2008, BGBII| 2426). Diese Formulierung geht auf die
Senatsrechtsprechung zuriick, dass jeder Leistungserbringer, der die qualitativ-fachlichen,
personellen und rdumlichen Voraussetzungen erflllt, einen Rechtsanspruch auf den Abschluss
eines Versorgungsvertrags im Bereich der hauslichen Krankenpflege hat (vgl Senatsurteil vom
21.11.2002 - BSGE 90, 150, 153 = SozR 3-2500 § 132a Nr 4 S 14, vgl auch Armbruster in
Eichenhofer/Wenner, SGB V, 2. Aufl 2016, § 132a RdNr 41 f; Schneider in Schlegel/Voelzke,
JjurisPK-SGB V, 3. Aufl 2016, § 132a RdNr 17; Becker/Kingreen in Becker/Kingreen, SGB V,
4. Aufl 2014, § 69 RdNr 55). Vor dem Hintergrund, dass § 132a Abs 2 SGB V die Moglichkeit
zum Abschluss von Kollektivvertragen erlaubt (vgl Senatsurteil vom 25.11.2010 - BSGE 107,
123, 136 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 39), sind von der Ausschlussregelung des § 69
Abs 2 Satz 2 SGB V sowohl Selektiv- als auch Kollektivvertrage erfasst. Denn eine mogliche
Auswahl zwischen verschiedenen Anbietern ist fir Selektiv- wie fur Kollektivvertrage nach
§ 132a Abs2 SGBV ausgeschlossen (vgl auch BSG Urteil vom 25.3.2015 -B6 KA
9/14 R - BSGE 118, 164 = SozR 4-2500 § 73b Nr 1, RdNr 89 zu § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V; zu
§ 69 Satz 2 SGB V idF GKV-WSG vom 26.3.2007 mWyv 1.4.2007, BGBI | 378 vgl Senatsurteil
vom 17.7.2008 - BSGE 101, 142, 152 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4, RdNr 38). Nichts anderes gilt
hier, wenn die von den Vorinstanzen noch bis 31.12.2010 glltige Regelung von § 69 Abs 2
Satz 2 SGB V aF zugrundegelegt wirde.

2. Soweit sich die Klager in ihrer grundrechtlich geschitzten Berufsfreiheit (Art 12 Abs 1 GG)
verletzt sehen, gilt nach der Rechtsprechung des BSG, dass die Leistungen im Bereich der
vertragsarztlichen Versorgung nicht derart niedrig vergitet werden dirfen, 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
drtlichen Teilbereich kein ausreichender finanzieller Anreiz mehr besteht, vertragsarztlich bzw
versorgungsvertraglich tatig zu werden, und dadurch in diesem Bereich die Funktionsfahigkeit
der Versorgung gefahrdet" ware (vgl Senatsurteil vom 17.7.2008 - BSGE 101, 142 = SozR
4-2500 § 69 Nr4, RdNr 63 zur Vergiitung von Leistungen der Haushaltshilfe nach § 132
SGB V; vgl zur vertragsérztlichen Versorgung BSG Beschluss vom 11.3.2009 -B 6 KA
31/08 B - Juris RdNr 11; BSGE 94, 50, 93 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2 S 46, RdNr 117; vgl auch
BVerfG Beschluss vom 15.12.1999 -BVerfGE 101, 331, 350f zur Vergiitung von
Berufsbetreuern). Auch die Frage, ob diese Voraussetzungen gegeben sind, lasst sich nur
anhand der von den Klagern vorzulegenden reprasentativen Unterlagen zu den Betriebs- und

Kostenstrukturen der ihnen angeschlossenen Einrichtungen beurteilen.

3. Soweit die Klager einen Gleichbehandlungsanspruch aus Art 3 Abs 1 GG hinsichtlich des
Vergltungsniveaus mit den Pflegeeinrichtungen geltend machen, die der LIGA zugehoérig sind
(vgl dazu das Parallelverfahren, Senatsurteil vom 23.6.2016 - B 3 KR 25/15 R - Juris), bildet

das Willkurverbot von Art3 Abs 1 GG die auRerste Grenze des den KKn eingerdumten
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Verhandlungsspielraums. Es verbietet der KK als grundrechtsverpflichteter Tragerin 6ffentlicher
Gewalt auch ohne die Stellung als marktbeherrschender oder marktstarker Nachfrager nach
Dienstleistungen eine willkirlich ungleiche Verglitung vergleichbarer Leistungen. Diese
Schranke kann bei krassen Unterschieden uberschritten sein. Daneben kann sie auch bei einer
unterschiedlichen auferen Handhabung von Vergitungsinteressen verletzt sein. Dies kann
insbesondere der Fall sein, wenn eine KK einen Teil von Leistungserbringern die Anpassung
der Vergitung an gestiegene Kosten gewahrt und anderen Leistungserbringern solche Anpas-
sungen verwehrt (vgl Senatsurteil vom 17.7.2008 - BSGE 101, 142 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4,
RdNr 65).

Selbst wenn die Neuverhandlungen Uber die Vergutungsanhebung fiir 2010 ergeben sollten,
dass die Klager eine vergleichbare Betriebs- und Kostenstruktur aufweisen wie die der LIGA
zugehorigen Pflegeeinrichtungen, bedeutet dies noch nicht, dass die Verglitungsanhebung in
identischer Hohe ausfallen muss. Auch andere Besonderheiten bzw Umsténde kénnen dazu
fihren, dass die Vergltungsanpassung im Bereich der hauslichen Krankenpflege unterschied-
lich ausfallt. Der Gesetzgeber hat die Vergitungsfestsetzung den Beteiligten Uberlassen und
hierbei den KKn gleichzeitig den Auftrag erteilt, Wirtschaftlichkeitsreserven zu nutzen und nach
Moglichkeit glinstige Konditionen auszuhandeln. Hinzu kommt, dass die Schiedspersonenrege-
lung die Mdglichkeit unterschiedlicher Verhandlungsergebnisse auch im Hinblick auf die Vergu-
tungshohe in einem gewissen Rahmen erlaubt. Preisverhandlungen folgen keinem starren
Schema, sondern sollen das Ausschépfen von marktgerechten Verhandlungsspielraumen in
den aufgezeigten Grenzen ermdglichen. Die von den Klagern vorgetragene, nicht mehr hin-
nehmbare Abkopplung vom Vergitungsniveau der der LIGA zugehorigen Pflegeeinrichtungen
koénnte auf diese Weise ggf geschlossen werden. Das Ergebnis von Neuverhandlungen kénnte
aber auch sein, dass angesichts einer unterschiedlichen durchschnittlichen Betriebs- und Kos-
tenstruktur und differierender tatsachlicher Personalkosten ein sachgerechter Grund fir ein

unterschiedliches, jeweils angemessenes Vergltungsniveau besteht.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung von §§ 154 ff VwGO. Die Revision der Klager war Uberwiegend
begriindet bzw teilweise unbegriindet, sodass die Kostenverteilung wie im tenorierten Umfang
vorzunehmen war (§ 155 Abs 1 VwGO).

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz1 SGG iVm § 63
Abs 2, §52 Abs1 und2, §47 Abs1 GKG und entspricht der Festsetzung durch die

Vorinstanzen.
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