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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 27. November 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B3 KR6/13 R

L 1 KR 341/11 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 15 KR 102/10 (SG Potsdam)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Land Brandenburg,
vertreten durch das Ministerium fur Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz,
Heinrich-Mann-Allee 103, 14473 Potsdam,

Beklagter und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

beigeladen:

1.  AOK Nordost - Die Gesundheitskasse,
Behlertstralle 33 A, 14467 Potsdam,

2. IKK Brandenburg und Berlin,
Ziolkowskistralte 6, 14480 Potsdam,

3. Brandenburgische Betriebskrankenkasse,
Werkstraflte 10, 15890 Eisenhlttenstadt.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

27. November 2014 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, den
Richter Schriever unddie Richterin Dr. WaRer sowie die ehrenamtlichen
Richter Koch wund Prof. Dr. Welti

fir Recht erkannt:

2.
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg
vom 18. Januar 2013 aufgehoben und die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Potsdam vom 27. September 2011 mit der MaRgabe zurlickgewiesen, dass die Klage

bereits unzulassig war.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.
Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen die Bestimmung einer Schiedsperson durch das Gesundheits-
ministerium des beklagten Landes als Aufsichtsbehérde (Beklagter). Sie betrieb in Berlin und
Brandenburg (P ) Einrichtungen, mit denen sie Leistungen der hauslichen Krankenpflege,

hauslichen Pflege und hauswirtschaftlichen Versorgung erbrachte.

Verschiedene Krankenkassen bzw deren Verbande - darunter die Beigeladenen - kindigten
eine im September 2005 geschlossene Vergltungsvereinbarung fir die von der Klagerin in
P betriebene Sozialstation zum 30.6.2008 und erklarten die im Laufe des Jahres 2008
gefihrten Vergitungsverhandlungen im September 2008 fiir gescheitert. Sie schlugen eine

Schiedsperson vor, die die Klagerin ablehnte.

Die auf Seiten der Kassen federfihrend tatige AOK Brandenburg (Rechtsvorgangerin der Bei-
geladenen zu 1.) wandte sich deshalb - auch im Namen der IKK Brandenburg-Berlin (Beige-
ladene zu 2.) - mit dem Antrag auf Bestimmung einer Schiedsperson an den Beklagten als flr

beide Kassen zustandige Aufsichtsbehdérde.

Dieser teilte der AOK Brandenburg mit, dass die Bestimmung der Schiedsperson auch fir die
Brandenburgische BKK (Beigeladene zu 3.) gelte und hdrte die Beteiligten dazu an, dass beab-
sichtigt sei, dem kassenseitigen Vorschlag zu folgen. Die Klagerin hielt die Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens fir entbehrlich, weil durch die Fusion zwischen der AOK Brandenburg und
der AOK Berlin die fur ihre Sozialstation in Berlin geschlossene Vergilitungsvereinbarung auch in
Brandenburg gelte. Die von Seiten der Kassen vorgeschlagene Schiedsperson lehnte sie ab, da
im Hinblick auf deren Verhalten in anderen Verfahren ihre Befangenheit nicht auszuschlie3en

sei. Die von der Klagerin vorgeschlagene Schiedsperson wurde seitens der Kassen abgelehnt.

Mit Bescheid vom 14.4.2010 bestimmte der Beklagte die vonseiten der Kassen vorgeschlagene
Schiedsperson und flhrte aus, die Benennung einer Schiedsperson iS des § 132a Abs 2 Satz 7

SGB V sei geboten, da ein wirksamer Altvertrag der Beteiligten nicht bestehe und eine Einigung
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Uber die Schiedsperson nicht erzielt worden sei. Der von der Klagerin mit der AOK Berlin ge-
schlossene Vertrag gelte nur fur das Land Berlin. Die zur Schiedsperson bestimmte Person sei
aufgrund ihres beruflichen Werdegangs geeignet, und Bedenken hinsichtlich einer etwaigen
Befangenheit bestiinden - auch unter Beriicksichtigung der nur allgemein gehaltenen AuRerun-

gen der Klagerin - nicht.

Dagegen hat die Klagerin am 17.5.2010 Klage erhoben, worauf der Beklagte am 4.8.2010 die
sofortige Vollziehung des Bescheides wegen Uberwiegenden offentlichen Interesses anordnete.
Die Klagerin hat am 28.12.2010 beim SG einstweiligen Rechtsschutz beantragt. Die Schiedsper-
son legte den Inhalt der Vergutungsvereinbarung mit Schiedsspruch vom 13.1.2011 fest, bevor
das SG im einstweiligen Rechtsschutzverfahren entschieden hatte. Das mit gedndertem Antrag
aufrechterhaltene einstweilige Rechtsschutzbegehren hat das SG mit Beschluss vom 20.2.2011

abgelehnt.

Die in der Hauptsache gegen die Bestimmung der Schiedsperson gerichtete Klage hat das SG
abgewiesen (Urteil vom 27.9.2011). Das LSG hat das Urteil des SG geandert und den Bescheid
des Beklagten vom 14.4.2010 aufgehoben (Urteil vom 18.1.2013). Es hat ausgefihrt, die An-
fechtungsklage sei zulassig, da der Bescheid zur Bestimmung der Schiedsperson ein Verwal-
tungsakt sei, der sich nicht durch den Erlass des Schiedsspruchs vom 13.1.2011 erledigt habe.
Der Schiedsspruch werde infolge der Bestimmung der Schiedsperson zum Vertragsinhalt kraft
Gesetzes. Mit der Aufhebung des Bestimmungsverwaltungsaktes entfalle diese Wirkung. Die
Klage sei auch begrindet, weil der Beklagte das Auswahlermessen nicht rechtsfehlerfrei ausge-
Ubt habe. Er habe keine Feststellungen zu den von der Klagerin vorgetragenen Hinweisen auf
andere Schiedsverfahren getroffen, um die Unparteilichkeit der Schiedsperson aufzuklaren, und

keine Grinde fir die Wahl dieser Person angefuhrt.

Mit seiner Revision macht der Beklagte geltend, die Anfechtungsklage sei unzulassig, da sich
der Bestimmungsbescheid durch den Schiedsspruch erledigt habe, und fiir eine Fortsetzungs-
feststellungsklage fehle es an einem berechtigten Feststellungsinteresse. Die Klage sei zudem
unbegriindet, da die Entscheidung zur Bestimmung der Schiedsperson ermessensfehlerfrei
ergangen sei. Die Klagerin habe keine Grinde vorgetragen, die Zweifel an der Unabhangigkeit

oder Unparteilichkeit der Schiedsperson rechtfertigten.
Der Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG Berlin-Brandenburg von 18.1.2013 zu andern und die Berufung der

Klagerin gegen das Urteil des SG Potsdam vom 27.9.2011 zurlickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

-4 -
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Sie halt an ihrer Auffassung fest, dass die Bestimmung einer Schiedsperson entbehrlich gewe-
sen sei, da zwischen den Krankenkassen und ihr bereits ein Vertrags- und Abrechnungsverhalt-
nis bestanden habe. Die Anfechtungsklage sei zuldssig, da ansonsten der Bestimmungsver-
waltungsakt bestandskraftig werde und im Rahmen der Ersetzungsklage gegen den Schieds-
spruch nicht mehr Uberprifbar ware, obwohl der Schiedsperson ein Entscheidungsspielraum bis
zur Grenze der Unbilligkeit zustehe. Da mehrere Schiedspersonen zu Auswahl standen, hatte

der Beklagte Ermessen austben und dies begrinden mussen.

Die Revision des Beklagten ist begriindet, denn die Klage gegen die Bestimmung der Schieds-
person ist nach Wirksamwerden des Schiedsspruchs unzulassig geworden. Die Berufung der
Klagerin gegen das Urteil des SG Potsdam war daher nach dessen Anderung in ein Prozess-
urteil zuriickzuweisen. Das Urteil des SG leidet nicht an dem Mangel fehlender erstinstanzlicher
Zustandigkeit des SG (dazu 1.) und hat mit seinem im Ergebnis zutreffenden (dazu 2.) klageab-

weisenden Tenor Bestand.

1. Das SG war zur Entscheidung im ersten Rechtszug nach § 8 SGG sachlich zustandig, da
einer der in § 29 Abs 2 SGG geregelten Sonderfalle der sachlichen Zustandigkeit der Landes-
sozialgerichte fur eine Entscheidung im ersten Rechtszug nicht vorliegt. Insbesondere handelt
es sich nicht um eine Aufsichtsangelegenheit iS des § 29 Abs 2 Nr 2 SGG gegenliber Tragern
der Sozialversicherung und ihren Verbanden, gegeniber den Kassenarztlichen und Kassen-
zahnéarztlichen Vereinigungen sowie der Kassenarztlichen und Kassenzahnarztlichen Bundes-
vereinigung, bei denen die Aufsicht von einer Landes- oder Bundesbehoérde ausgetibt wird. Eine
Aufsichtsangelegenheit ist betroffen, wenn es unmittelbar um eine MalRnahme der Aufsichtsbe-
hoérde aus dem Bereich des Aufsichtsrechts geht. Die Bestimmung einer Schiedsperson nach
§ 132a Abs 2 Satz 7 SGB V gehort dazu nicht (ebenso fiir die Bestimmung einer Schiedsperson
nach §73b Abs4a SGBYV LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 -L 9 KA
2/10 ER KL - mit Anmerkung Marburger jurisPR - SozR 10/2011 Nr 6, Ulrich NZS 2011, 448
[453]; Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 29 RdNr 5a; Schreiber in
Breitkreuz/Fichte, SGG 2. Aufl 2014, § 29 RdNr 11). Das Aufsichtsrecht ist in den §§ 87 ff
SGB |V geregelt. Nach § 87 Abs 1 Satz 2 SGB |V erstreckt sich die Aufsicht auf die Beachtung
von Gesetzen und sonstigem Recht, das fir die Versicherungstrager malfigebend ist.
Aufsichtsmittel werden nach § 89 Abs 1 SGB IV von der Aufsichtsbehdrde eingesetzt, wenn
durch das Handeln oder Unterlassen eines Versicherungstragers das Recht verletzt wird. Ziel ist
die Behebung der Rechtsverletzung durch den Versicherungstrager. Die in § 89 Abs 1 SGB IV
aufgefuihrten Aufsichtsmittel (Beratung, Fristsetzung, Erlass eines Verpflichtungsbescheides
sowie MaRnahmen nach dem Verwaltungsvollstreckungsrecht) sind grundséatzlich abschliel3end
(ebenso jurisPK -SGB IV - Engelhard, §89 RdNr14 mwN). Erganzende spezielle
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AufsichtsmaRnahmen finden sich zB in den §§37 Abs1, 70 Abs3 bis 5 SGBIV
(Beanstandungen) sowie in § 79a SGB V.

Die Bestimmung einer Schiedsperson nach § 132a Abs 2 Satz 7 SGB V erfolgt nicht aufgrund
einer Rechtsverletzung oder mit dem Ziel eine solche zu beheben, und sie erfolgt auch nicht
unter Einsatz aufsichtsrechtlicher Mittel. Nach § 132a Abs 2 Satz 7 SGB V bestimmt die Auf-
sichtsbehorde eine Schiedsperson, wenn sich die Vertragspartner auf eine solche nicht einigen.
In dem Nichtzustandekommen einer Einigung liegt regelmafig keine Rechtsverletzung des Ver-
sicherungstragers, schon weil dieser nicht allein dafiir verantwortlich ist. Eine Einigung kann
nicht einseitig, sondern nur gemeinsam mit dem Leistungserbringer erzielt werden. Der Einsatz
aufsichtsrechtlicher Mittel zur Durchsetzung eines bestimmten Verhaltens des Versicherungs-
tragers ist daher regelmafig nicht zur Erzielung einer Einigung geeignet. Schliellich handelt es
sich im Verhaltnis zu dem ebenfalls von der Bestimmung der Schiedsperson betroffenen
Leistungserbringer, der keiner Aufsicht unterliegt, ohnehin nicht um eine aufsichtsrechtliche
Angelegenheit. Die erstinstanzliche Zustandigkeit des LSG nach § 29 Abs 2 Nr 2 SGG kann
aber nicht davon abhangen, ob die Krankenkasse oder der am Vertragsschluss nach § 132a
Abs 2 SGB V beteiligte Leistungserbringer um Rechtsschutz nachsucht. Deshalb ist die Be-
stimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehdrde keine Maflnahme der Staatsaufsicht,
sondern Teil des Verfahrens zur einvernehmlichen Festlegung des Vertragsinhalts mittels eines
Schiedsverfahrens (so auch Séchsisches LSG Urteil vom 11.4.2012 -L 1 KA 51/11 KL - Juris
RdNr 20). Als Teil eines Konfliktldsungsverfahrens weist die Bestimmung der Schiedsperson
zwar eine inhaltliche Nahe zu den unter § 29 Abs 2 Nr 1 SGG aufgezahlten Klageverfahren auf,
weil dort die Zustandigkeit fur Klagen gegen Schiedsamter auf Landes- und Bundesebene gere-
gelt ist. Schiedsverfahren nach § 132a Abs 2 SGB V sind aber von dieser Vorschrift nicht um-
fasst (vgl fir die Bestimmung einer Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB YV auch LSG
Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 - L 9 KA 2/10 ER KL - Juris RdNr 21 sowie Ulrich,
NZS 2011, 448), weil die Schiedspersonen § 132a Abs 2 Satz7 SGB V ebenso wie die nach
§ 73b Abs 4a SGBV oder § 65¢c Abs 5 Satz6 SGB V keine Schiedsamter iS des § 29 Abs 2
Nr 1 SGG sind.

2. Das daher erstinstanzlich zur Entscheidung berufene SG hat die Klage im Ergebnis zu Recht
abgewiesen. Die zundchst zulassig erhobene Anfechtungsklage (dazu a) ist unzuldssig gewor-
den, weil der Verwaltungsakt zur Bestimmung der Schiedsperson mit dem Wirksamwerden des
Schiedsspruchs seine Erledigung gefunden hat (dazu b). Fir eine Fortsetzungsfeststellungs-
klage fehlt es an dem erforderlichen Fortsetzungsfeststellungsinteresse (dazu c). Dem Aus-
schluss einer rickwirkenden Aufhebung der Bestimmung einer Schiedsperson nach Wirksam-
werden des Schiedsspruchs stehen verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die

Rechtsschutzinteressen der Anfechtungsberechtigten nicht entgegen (dazu d).

a) Die Klage war zunachst als Anfechtungsklage zuldssig. Die Bestimmung einer Schiedsperson
durch die zustandige Aufsichtsbehdérde nach § 132a Abs 2 Satz7 SGB V stellt einen Verwal-
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tungsakt dar, der im Falle seiner Rechtswidrigkeit die Beteiligten beschweren und deshalb von
ihnen angefochten werden kann. Verwaltungsakt ist nach § 31 SGB X jede Verfigung, Ent-
scheidung oder andere hoheitliche Malinahme, die eine Behérde zur Regelung eines Einzelfalls
auf dem Gebiet des o6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
aufden gerichtet ist. Die Bestimmung einer Schiedsperson durch die Aufsichtsbehérde nach
§ 132a Abs 2 Satz 7 SGB V ist eine hoheitliche MaRnahme. Die Behdrdeneigenschaft der Auf-
sichtsbehorde ist - anders als die der Schiedsperson - unzweifelhaft. Die Schiedsperson nach
§ 132a Abs 2 Satz6 und 7 SGB V handelt bei der Durchfihrung des Schiedsverfahrens und
dem Erlass des Schiedsspruchs nicht als Behoérde iS des § 1 Abs 2 SGB X und kann daher
keine Verwaltungsakte iS des § 31 SGB X erlassen (vgl hierzu ausfiihrlich BSGE 107, 123
= SozR 4-2500 § 132a Nr 5). Aus diesem Grund ist der Schiedsspruch, mit dem die Schieds-
person im Falle einer Nichteinigung der Parteien nach § 132a Abs 2 Satz6 SGB V den Ver-
tragsinhalt festlegt, nach der Rechtsprechung des Senats kein Verwaltungsakt, sondern eine
nach billigem Ermessen zu treffende 6ffentlich-rechtliche Leistungsbestimmung eines Vertrags-
helfers analog § 317 Abs 1 BGB. Dies gilt unabhangig davon, ob sich die Beteiligten auf die
Schiedsperson geeinigt haben oder ob die Schiedsperson von der Aufsichtsbehérde bestimmt
wurde. Die Aufsichtsbehorde selbst handelt aber hoheitlich und regelt mit der Bestimmung der
Schiedsperson einen Einzelfall auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts. Die Bestimmungsent-
scheidung enthalt unmittelbare Rechtswirkungen fiir die Schiedsperson selbst und fir die Ver-
tragsparteien nach § 132a Abs 2 SGB V. Denn die Schiedsperson legt den Vertragsinhalt fur die
Vertragsparteien verbindlich fest und hat dabei einen erheblichen Ermessensspielraum, der nur

im Hinblick auf seine Billigkeit gerichtlich Uberprufbar ist.
Eines Vorfahrens bedurfte es nach § 78 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGG nicht.

b) Mit dem Eintritt der Wirksamkeit des Schiedsspruchs hat sich der Verwaltungsakt zur Be-
stimmung der Schiedsperson vollstdndig erledigt und kann daher nicht mehr zuldssig ange-

fochten werden.

Aufgabe der Schiedsperson nach § 132a Abs 2 Satz 6 und 7 SGB V ist die Tatigkeit eines Ver-
tragshelfers, der den Vertragsinhalt im Wege eines Schiedsspruchs festlegt, wenn keine Eini-
gung erzielt wird. Mit der Herbeiflihrung einer Einigung oder dem Erlass und der vorgesehenen
Bekanntgabe des Schiedsspruchs hat die Schiedsperson ihre Aufgabe vollstédndig erledigt (vg/
BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 31). Nach § 37 Abs 6 des fir die Sozial-
station in P geschlossenen Vertrages gemal §§ 132 und 132a Abs 2 SGB V Uber die
einheitliche Versorgung mit hauslicher Krankenpflege sowie zur Erbringung von Leistungen
nach §§ 198 und 199 RVO (H&ausliche Pflege bzw Haushaltshilfe) zwischen der Klagerin und
den Beigeladenen bzw deren Rechtsvorgangern tritt die Vertragswirkung der Entscheidung der
Schiedsperson nach ihrer Bekanntgabe mit Wirkung fur die Zukunft in Kraft. Da die Berufung

der Schiedsperson nur anlasslich dieser Tatigkeit, dh anlassbezogen erfolgt (BSG, aaO,
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RdNr 23), ist der Verwaltungsakt zur Bestimmung der Schiedsperson nach Beendigung der

Schiedstatigkeit abschlieRend umgesetzt.

Demzufolge hat sich der Bestimmungsverwaltungsakt mit der Bekanntgabe der Entscheidung
der Schiedsperson "auf andere Weise" iS des § 39 Abs 2 SGB X vollstandig erledigt. Denn die
Rechtswirkung der Bestimmung, dass die Schiedsperson auf dieser Grundlage rechtmaRig tatig
geworden ist, kann nicht rickgéangig gemacht werden. Selbst wenn die Bestimmung der
Schiedsperson nicht rechtmalig erfolgt sein sollte, bleiben die Rechtshandlungen der
Schiedsperson in Auslibung ihrer Tatigkeit wirksam. Fir die Wirksamkeit der Entscheidungen
der Schiedsperson kommt es nicht auf die RechtmaRigkeit ihrer "Bestimmung", sondern nur

darauf an, ob der Bestimmungsverwaltungsakt wirksam vollzogen werden durfte.

aa) Der Verwaltungsakt zur Bestimmung einer Schiedsperson nach § 132a Abs 2 Satz 7 SGB V
hat statusbegriindenden Charakter. Die Schiedsperson nach § 132a SGB V ist zwar weder Be-
hérde noch Beliehene, ihr wurde aber dennoch eine Funktion als 6ffentlich-rechtlicher Schlichter
und Vertragshelfer (§ 69 Abs 1 Satz 1 und 3 SGB V iVm § 317 BGB) Ubertragen. Der Senat hat
insoweit auch von einer "Berufung" gesprochen (BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5,
RdNr 23). Auch das LSG Nordrhein-Westfalen vergleicht die Bestimmung einer Schiedsperson
mit einer Statusbegriindung im vertragsarztlichen Zulassungsrecht (Beschluss vom
28.12.2010- L 11 KA 58/10 B ER - Juris, RdNr 42).

bb) Es besteht ein allgemeiner Grundsatz, dass Rechtsakte hierzu berufener Personen auch
dann wirksam bleiben, wenn die Berufung der Person nachtraglich erfolgreich angefochten
wurde. Bei statusverleihenden Rechtsakten, von denen in Ausiibung des Status verschiedene
Personen betroffen sind, scheidet eine riickwirkende Beseitigung des Status im Hinblick auf die
Schutzwirkung gegenlber Dritten aus. Deshalb kdnnen sich Leistungserbringer, Arzte und Ver-
sicherte zB darauf verlassen, dass - solange der einem Arzt einmal zuerkannte Status als Ver-
tragsarzt nicht beseitigt wurde - die Behandlung durch diesen Arzt im Rahmen des Sach-
leistungsprinzips stattfindet, und dass die von ihm ausgestellten Verordnungen und Uberwei-
sungen wirksam bleiben. Der betreffende Arzt wird im Rahmen der Bedarfsplanung bericksich-
tigt und darf seine organschaftlichen Mitwirkungsrechte innerhalb der kassenarztlichen Vereini-
gung wahrnehmen, ohne dass dies nachtraglich rickgangig gemacht wird (vgl BSGE 106, 222
=SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 57). Ebenso bleiben die Amtshandlungen eines ernannten
Beamten im AuRenverhaltnis zu Dritten auch dann wirksam, wenn die Beamtenernennung nich-
tig war oder zurickgenommen wird (§ 15 Satz 3 Bundesbeamtengesetz). Im betriebsverfas-
sungsrechtlichen Wahlanfechtungsverfahren nach § 19 BetrVG entfallt das Rechtsschutzinte-
resse flr einen Antrag, die Wahl fir unwirksam zu erklaren, mit Ablauf der Amtszeit des Gremi-
ums, dessen Wahl angefochten wird, weil sich eine gerichtliche Entscheidung hiertber fir die
Beteiligten nicht mehr auswirken kénnte. Denn die gewahlte Vertretung bleibt bis zur Rechtskraft
einer die Wahl fur ungultig erklarenden gerichtlichen Entscheidung mit allen betriebsverfas-

sungsrechtlichen Befugnissen im Amt. Die erfolgreiche Anfechtung der Wahl nach § 19 Abs 1
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BetrVG wirkt nur fir die Zukunft (BAG Beschluss vom 13.3.1991 -7 ABR 5/90 -, BAGE 67,
316-320, BAG Beschluss vom 16.4.2008 - 7 ABR 4/07 -, Juris = DB 2008, 1864-1866). Lediglich
bei einer nichtigen Wahl erwirbt die daraus hervorgegangene Arbeitnehmervertretung keinerlei
betriebsverfassungsrechtliche Befugnisse (BAG Urteil vom 27.4.1976 - 1 AZR 482/75 - AP Nr 4
zu § 19 BetrVG 1972).

cc) Dieser allgemeine Grundsatz findet im Sozialversicherungsrecht eine Grundlage in den
Regelungen zur Wirksamkeit und Vollziehbarkeit von Verwaltungsakten. Nach § 39 Abs 2
SGB X bleibt ein Verwaltungsakt wirksam, solange und soweit er nicht zurlickgenommen, wider-
rufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist. Nur ein
nichtiger Verwaltungsakt ist unwirksam. Danach bleiben grundséatzlich auch angefochtene Ver-
waltungsakte wirksam, solange sie nicht aufgehoben sind. Allerdings haben Widerspruch und
Anfechtungsklage nach § 86a Abs 1 Satz 1 SGG grundsatzlich aufschiebende Wirkung. Wah-
rend des durch die aufschiebende Wirkung bedingten Schwebezustandes dirfen aus dem an-
gefochtenen Verwaltungsakt keine Folgerungen gezogen werden und dieser darf nicht umge-
setzt werden. Unabhangig davon, ob mit der aufschiebenden Wirkung die Wirksamkeit des
Verwaltungsaktes oder lediglich seine Vollziehung gehemmt wird (zu diesem Meinungsstreit s
BVerwGE 13, 1, 5, BVerwGE 89, 357, 361; Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
11. Aufl 2014, § 86a RdNr 5; BSG SozR 3-1300 § 50 Nr 20 S 61; BSG SozR 4-2500 § 96 Nr 1,
SozR 4-1500 § 86a Nr 1), darf auch ein statusbegriindender Verwaltungsakt nicht durch die
Einsetzung der Person in das Amt bzw durch die Aufnahme der Tatigkeit umgesetzt werden,
wenn der Verwaltungsakt nur aufschiebend bedingt wirksam ist. Umgekehrt gilt aber auch, dass
der Bestimmungsverwaltungsakt durch wirksames Tatigwerden der Schiedsperson umgesetzt

werden darf, wenn dem keine aufschiebende Wirkung entgegensteht.

dd) Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber in vielen Konstellationen im SGB V Klagen
gegen die Bestimmung der Schiedsperson keine aufschiebende Wirkung zuerkannt. Das gilt zB
fur das bei der hausarztzentrierten Versorgung vorgesehene Schiedsverfahren nach § 73b
Abs 4a SGB V nach dessen Satz 4 sowie fur das im Rahmen des klinischen Krebsregisters
vorgesehene Schiedsverfahren, wenn sich die Beteiligten nicht auf eine Vereinbarung zur Héhe
der Meldevergutungen einigen kénnen (§ 65¢ Abs 6 SGB V). Dort wird die Schiedsperson vom
Bundesministerium fur Gesundheit bestellt, wenn sich die Vereinbarungspartner nicht auf eine
solche einigen, und Klagen gegen die Bestimmung der Schiedsperson haben dann nach § 65c¢
Abs 6 Satz 11 SGB V keine aufschiebende Wirkung. Schliellich haben Widerspruch und Klage
gegen die Entscheidung Uber die Bestellung eines Beauftragten zur Wahrnehmung der Aufgabe
der Kassenarztlichen und Kassenzahnarztlichen Vereinigungen und Bundesvereinigungen nach
§ 79a Abs 2 Satz 2 SGB V keine aufschiebende Wirkung. Diese gesetzlichen Regelungen zum
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Klage haben zur Folge, dass die
bestellte Schiedsperson bzw der bestellte Beauftragte die Tatigkeit auch dann aufnehmen und
durchfiihren kann, wenn die Rechtmaligkeit der Bestellung noch nicht geklart ist. Der Zweck

der Bestimmung einer Schiedsperson oder eines "Beauftragten" besteht darin, dass die zwi-
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schen den Vertragspartnern bestehenden Meinungsverschiedenheiten zigig geklart und die
gesetzlichen Aufgaben der Kassen(zahn)arztlichen Vereinigungen sofort wieder gesetzeskon-
form wahrgenommen werden (vgl zB BR-Drucks 511/12 S 39 zu § 65¢ Abs 6 Satz 11 SGB V;
&hnlich BT-Drucks 16/10609 S 54 zu § 73b Abs 4a SGB V). Schiedspersonen und "Beauftragte”
bendtigen eine rechtssichere Grundlage fiir ihre Tatigkeit, und die wichtigste Voraussetzung
dieser Rechtssicherheit ist die Gewissheit sowohl fur Schiedspersonen und "Beauftragte" wie fur
die von deren Tatigkeit betroffenen Institutionen, dass sie wirksam handeln kénnen. Solange
ihre Entscheidungen und MalRnahmen unter dem Vorbehalt stehen, dass sie rickwirkend hin-
fallig werden, wenn die Rechtswidrigkeit des Einsetzungsverwaltungsaktes rechtskraftig festge-
stellt wird, kdnnen sie realistischerweise nicht agieren. Dann waére allerdings das zentrale Anlie-
gen des Gesetzgebers bei der Implementation von Schiedspersonen zur Konfliktldsung gera-
dezu in sein Gegenteil verkehrt, denn eine Rickabwicklung der von der Schiedsperson getroffe-
nen Entscheidungen ist regelmafig mit erheblichem Aufwand verbunden. Die Beteiligten einer
Vergiitungsvereinbarung miissen sich darauf verlassen kénnen, dass Anderungen regelméaRig
nur fir die Zukunft gelten. Leistungserbringer miissen aus der Vergitung laufende Kosten
decken. Dazu tragen lange aufgelaufene Nachzahlungen wenig bei. Eine realistische Kalkulation
wird unmaoglich, und bei hohen Riickzahlungsanspriichen der Kassen trifft diese die Gefahr der
Insolvenz des Leistungserbringers. Deshalb gelten Vergltungsvereinbarungen regelmafig so-

lange weiter, bis eine neue abgeschlossen wurde.

ee) Unter Berlicksichtigung dieser Grundsatze kann der Verwaltungsakt zur Bestimmung der
Schiedsperson, dessen sofortige Vollziehung angeordnet war, nach dem Wirksamwerden des
Schiedsspruchs nicht mehr aufgehoben werden. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung war
erforderlich, weil im Rahmen der Bestimmung einer Schiedsperson nach § 132a Abs 2 Satz 7
SGB V keine gesetzliche Regelung die aufschiebende Wirkung der hiergegen gerichteten An-
fechtungsklage suspendiert. Es bleibt daher bei dem Grundsatz der aufschiebenden Wirkung
der Anfechtungsklage nach § 86 Abs 1 Satz1 SGG, solange die sofortige Vollziehung nicht
nach § 86a Abs 2 Nr5 SGG angeordnet wurde. Mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung
des Bestimmungsbescheides durch den Beklagten vom 4.8.2010 durfte dieser wirksam geblie-

bene Verwaltungsakt auch nach Erhebung der Anfechtungsklage umgesetzt werden.

Die Klagerin hat zwar gegen diese Vollzugsanordnung beim SG ein einstweiliges Rechtsschutz-
verfahren nach § 86b Abs 1 Satz 1 Nr2 SGG zur Wiederanordnung der aufschiebenden Wir-
kung eingeleitet. Das SG ist aber diesem Antrag der Klagerin nicht nachgekommen, obgleich
ihm der fur den Schiedsspruch bestimmte Verhandlungstermin bekannt war. Es héatte die Mdg-
lichkeit gehabt, ggf im Wege einer Zwischenverfligung, ein weiteres Tatigwerden der Schieds-
person vorlaufig zu verhindern. Nachdem die Klagerin gegen die bereits am 4.8.2010 angeord-
nete sofortige Vollziehung des Bestimmungsbescheides eine einstweilige Anordnung erst am
28.12.2010 beim SG beantragt hat, hat das SG der Entscheidung keine besondere Eilbedurftig-
keit zugemessen. Unerheblich sind die Griinde, aus denen das SG nicht vor dem flir den

Schiedsspruch vorgesehenen Termin Uber die aufschiebende Wirkung entschieden hat. Denn
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die Anordnung der sofortigen Vollziehung eines Verwaltungsaktes nach § 86a Abs 2 Nr 5 SGG
wird nicht bereits durch einen hiergegen an das SG gerichteten Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung aufler Kraft gesetzt, sondern erst, wenn eine solche gerichtliche An-

ordnung tatsachlich getroffen wird.

Die Schiedsperson war daher berechtigt (und verpflichtet), tatig zu werden. Der auf dieser
Grundlage entfalteten Tatigkeit der Schiedsperson kann nicht riickwirkend ihre Wirksamkeit
entzogen werden. Dies gilt unabhangig von den Grinden fur eine etwaige Rechtswidrigkeit des
Bestimmungsverwaltungsaktes. Es ist daher weder zu priifen, ob die Bestimmung Uberhaupt
notwendig war oder fur die Sozialstation in P bereits die fur die Sozialstation der Klagerin
in Berlin geltende Vergutungsvereinbarung zur Anwendung kam, noch ob die konkret bestimmte
Schiedsperson geeignet sowie hinreichend unabhangig und ihre Bestimmung auch im Ubrigen
rechtmafig war. Lediglich im Falle der Nichtigkeit bildet der sofort vollziehbare Bestimmungs-
verwaltungsakt keine wirksame Grundlage fiir die Tatigkeit der Schiedsperson, weil ein nichtiger
Verwaltungsakt unwirksam ist (§ 39 Abs 3 SGB X). Nichtigkeitsgrinde bestehen fir die Bestim-

mung der Schiedsperson im vorliegenden Verfahren jedoch nicht.

c) Die Klagerin kann ihren Antrag auch nicht zuldssigerweise dahin umstellen, dass nunmehr die
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Bestimmung der Schiedsperson begehrt wird. Fir eine
Fortsetzungsfeststellungsklage fehlt es an dem erforderlichen berechtigten Interesse (§ 131
Abs 1 Satz 3 SGG) an der Feststellung, dass die Bestimmung der Schiedsperson rechtswidrig
gewesen ist. Eine solche Feststellung hatte keinen Einfluss auf die Klage gegen den Schieds-
spruch, die die Klagerin gegen die Beigeladene zu 1. erhoben hat und die noch anhangig ist.
Denn eine rechtswidrige Bestimmung der Schiedsperson fuhrt nicht zwingend zu der Annahme,
der von dieser getroffene Schiedsspruch sei unbillig. Im Rahmen der Billigkeitstiberpriifung des
Schiedsspruchs sind vielmehr alle Umstande des Einzelfalls zu bericksichtigen, unter denen
maogliche Zweifel an der Unparteilichkeit der Schiedsperson ggf nur einen Aspekt darstellen, der
in Abwagung mit den anderen Umstanden zu gewichten ist. Einer Entscheidung Uber die Recht-
maRigkeit bzw Rechtswidrigkeit des Bestimmungsverwaltungsaktes kommt daher weder recht-
liche noch tatsachliche Prajudizialitdt zu (vgl hierzu Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 11. Aufl 2014, § 131 RdNr 10a).

d) Dem Ausschluss einer Aufhebung der Bestimmung einer Schiedsperson nach Wirksam-
werden des Schiedsspruchs stehen die Rechtsschutzinteressen der Anfechtungsberechtigten
nicht entgegen. Zwar garantiert das Verfahrensgrundrecht des Art 19 Abs 4 GG nicht nur das
formelle Recht und die theoretische Moglichkeit, die Gerichte anzurufen, sondern auch die
Effektivitdt des Rechtsschutzes (vgl nur BVerfG Beschluss vom 19.6.1973 - 1 BvR 39/69 und
14/72 - BVerfGE 35, 263, 274; BVerfG Beschluss vom 13.6.1979 - 1 BvR 699/77 - BVerfGE 51,
268, 284; BVerfG [Kammer] Beschluss vom 1.10.2008, NVWZ 2009, 240, 241); dies erfordert,
dass irreparable Entscheidungen, wie sie durch die sofortige Vollziehung einer hoheitlichen

MafRnahme eintreten kénnen, soweit wie moglich ausgeschlossen werden missen (BVerfGE 35,
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263, 364; BVerfGE 51, 268, 284, BVerfG, NVWZ 2009, 240, 241). Auch die aufschiebende Wir-
kung von Widerspruch und Klage ist ein fundamentaler Grundsatz des offentlich-rechtlichen
Prozesses (stRspr des BVerfG, vgl BVerfGE 35, 263, 272; BVerfG [Kammer] Beschluss vom
13.6.2005 - 2 BvR 485/05 - BVerfGK 5, 328 ff, NJW 2005, 3275; BVerfG [Kammer] Beschluss
vom 10.5.2007 - 2 BvR 304/07 - NVWZ 2007, 946 ff; BVerfG, NVWZ 2009, aa0) und eine ada-
quate Auspragung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie (BVerfGK 5, aaO; BVerfG,
NVWZ 2007, aaO; BVerfG NVWZ 2009, aaO).

Die Mdglichkeit der Betroffenen, effektiven Rechtsschutz zu erlangen, wird jedoch infolge der
hier vertretenen Rechtsauffassung nicht wesentlich beeintrachtigt. Die Beteiligten haben bei
gesetzlicher wie bei behordlicher Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit des Verwaltungs-
aktes die Mdglichkeit, gegen diese Anordnung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vor-
zugehen. Die mit diesem Ergebnis praktisch regelmaRig eintretende Beschrankung der Rechts-
schutzmdglichkeiten auf den einstweiligen Rechtsschutz ist grundsatzlich verfassungsrechtlich
unbedenklich, wenn das offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung Uberwiegt. Wiirde
das anders gesehen, gingen eine Anordnung der sofortigen Vollziehung sowie der gesetzliche
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Klage gegen die Bestimmung der Schiedsperson
zB nach § 73b Abs 4a Satz4 SGB V und nach § 65¢ Abs 6 Satz 11 SGB V ins Leere. Die von
den Schiedspersonen zu treffenden Festlegungen dienen nicht nur den Belangen der beteiligten
Vertragspartner, sondern auch gewichtigen 6ffentlichen Interessen. Die hausarztzentrierte Ver-
sorgung nach § 73b SGB V sieht der Gesetzgeber als wichtige Erganzung der kollektivvertrag-
lich organisierten Versorgung, hausliche Krankenpflege ist fir die Versorgung der Versicherten
unverzichtbar, und das klinische Krebsregister nach § 65¢ SGB V kann ohne umfassende Mel-
dungen durch die Arzte seine Funktion nicht erflllen. Aus wichtigen Griinden der Gesundheits-
versorgung darf dem Interesse an einer zigigen Konfliktldsung Vorrang vor dem Interesse eines
Beteiligten gegeben werden, dass der Inhalt eines (auch) flir ihn verbindlichen Vertrages nur von
einer Person festgesetzt wird, deren rechtmaRige Bestimmung in einem Hauptsacheverfahren
abschliefend geprift worden ist. Deshalb muss im einstweiligen Rechtsschutzverfahren eine
Abwagung der Interessen an einer sofortigen Vollziehung stattfinden, bei der die Erwagungen
zur Rechtmaligkeit der Bestimmung der Schiedsperson zumindest im Rahmen einer Folgen-
abwagung gerichtlich Gberprift werden. Die Sozial- und Landessozialgerichte stehen aufgrund
der dadurch bedingten erheblichen Tragweite der einstweiligen Rechtsschutzverfahren fir die
Beteiligten in der Verantwortung, diese Verfahren nach Méglichkeit - und sei es im Wege einer

Zwischenverfugung - vor dem (wirksamen) Tatigwerden der Schiedsperson zu entscheiden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz3 SGG iVm § 154 Abs 1
VwGO.
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