Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 25. Marz 2015

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B6 KA9/14 R

L 5 KA 3838/12 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 20 KA 5274/11 (SG Stuttgart)

BAHN-BKK,
FranklinstralRe 54, 60486 Frankfurt am Main,

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: .

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollméchtigte zu 1. und 2.:

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 25. Marz 2015
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, dieRichterin Dr. Daring und
den Richter Rademacker sowie denehrenamtlichen Richter Dr. Seegers unddie
ehrenamtliche Richterin Ackermann

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin werden die Urteile des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg
vom 18. Dezember 2013 und des Sozialgerichts Stuttgart vom 25. April 2012 geé&ndert. Es wird
festgestellt, dass der durch die Schiedsperson zwischen den Beteiligten festgesetzte Vertrag
zur hausarztzentrierten Versorgung mit bundesrechtlichen Bestimmungen zum Datenschutz

nicht vereinbar ist. Insoweit sind die Beteiligten verpflichtet, den Vertrag zu &ndern.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt 9/10 und die Beklagten tragen 1/10 der Kosten des Verfahrens

in allen Rechtszlgen.

Grinde:

Die klagende Krankenkasse wendet sich gegen einen Schiedsspruch, mit dem der Inhalt eines
Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung (HzV) nach § 73b SGB V zwischen ihr und den

beiden beklagten Hausarztverbdnden festgelegt worden ist.

Nachdem sich Klagerin und Beklagte nicht Giber den Abschluss eines Vertrages zur HzV einigen
konnten, beantragten die Beklagten die Einleitung des Schiedsverfahrens. Die Schiedsperson
wurde durch das Bundesversicherungsamt (BVA) bestimmt, nachdem auch dazu keine Eini-
gung erzielt werden konnte. Gegen den Bescheid des BVA zur Bestimmung der Schiedsperson
wandte sich die Klagerin mit der Klage und beantragte zugleich die Anordnung der aufschie-
benden Wirkung. Diesen Antrag wies das SG zuriick. Die dagegen eingelegten Beschwerden

nahm die Klagerin zurtick, nachdem der Schiedsspruch ergangen war.

Mit einem weiteren Eilverfahren wandte sich die Klagerin erfolglos gegen die Festsetzung eines
Verhandlungstermins durch die Schiedsperson. An der anberaumten mindlichen Verhandlung
nahm die Klagerin nicht teil. Zu dem von den Beklagten vorgelegten Vertragsangebot nahm die

Klagerin mit insgesamt 68 Einzelantrdgen Stellung.

Mit Schiedsspruch vom 9.9.2010 setzte die Schiedsperson den Inhalt des Vertrages zur HzV
mit Wirkung zum 15.9.2010 fest und flhrte zur Begriindung im Wesentlichen aus: Die Beklag-
ten erfillten die Voraussetzung, nach der sie mindestens die Halfte der an der hausarztlichen
Versorgung teilnehmenden Allgemeinarzte des Bezirks der Kassenarztlichen Vereinigung
(KAV) Baden-Wirttemberg vertreten mussten. Die gesetzliche Regelung kénne nicht in dem
Sinne verstanden werden, dass eine rechtsgeschaftliche Vertretung im Sinne des § 164 Abs 1

BGB erforderlich sei. Vielmehr sei mit der Formulierung des "Vertretens" gemeint, dass die
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Gemeinschaften eine gewisse soziale Machtigkeit haben missten, damit eine flachendeckende
Versorgung mit Hausarztvertragen wahrscheinlich sichergestellt werden kénne. Da mehr als die
Halfte der Allgemeinarzte Mitglied der beiden beklagten Verbande seien, seien die gesetzlichen
Voraussetzungen erfillt. Selbst wenn nicht auf dieses Verstandnis des "Vertretens" abgestellt
wirde, seien die Voraussetzungen erfillt, weil mehr als die Halfte der an der vertragsarztlichen
Versorgung teilnehmenden Allgemeinarzte die Beklagten zu 1. und 2. mit dem Abschluss von
Vertragen zur HzV beauftragt hatten. Die Schiedsperson sei keine Behoérde und sie erlasse
auch keinen Verwaltungsakt, sondern werde als Vertragshelfer tatig. Als solche habe sie in
Wahrnehmung ihres Bestimmungsrechts den Inhalt des Vertrages zur HzV nach billigem Er-
messen festzusetzen. In Ausiibung ihres billigen Ermessens habe sie entschieden, den Vertrag
zur HzV als sog Vollversorgungs- oder Bereinigungsvertrag und nicht als sog Add-on-Vertrag
festzusetzen. Allein die Vereinbarung von Vollversorgungsvertragen entspreche der Intention
des Gesetzes, mehr Wetthewerb zwischen den Krankenkassen durch Erweiterung ihrer Hand-
lungsspielraume zum Abschluss von Vertragen mit Leistungserbringern oder Gruppen von

ihnen zu ermdglichen.

Der festgelegte Vertragsinhalt entspreche den gesetzlichen Anforderungen an eine HzV und
fuhre zu einer Verbesserung der hausérztlichen Versorgung fur die Versicherten. Er entspreche

hinsichtlich des Leistungsinhalts in vollem Umfang den Forderungen, die die Krankenkassen in

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

friiher gefiihrten Schiedsverfahren fiir den Bezirk der KAV Bayern aufgestellt hatten und gehe
auch hinsichtlich der qualitativen Anforderungen Uber die gesetzlichen Anforderungen hinaus.
Hinsichtlich der Vergitung der in der HzV zu erbringenden Leistungen orientiere sich der Ver-
trag in Auslibung billigen Ermessens an dem Vertrag, den die BKK-Vertragsarbeitsgemein-

schaft fir den Bezirk der KAV Baden-Wirttemberg abgeschlossen habe. Vergleichbare Vergii-

tungsregelungen féanden sich auch in zahlreichen weiteren Vertrdgen zur HzV, die Kranken-

kassen mit Gemeinschaften von Hauséarzten geschlossen hétten. Bei der Festsetzung der Héhe
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der Vergitung seien die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und der Beitragssatzstabilitéat zu be-

achten. Dem werde die Vergitungsstruktur sowie die daran anknipfende Vergitungshéhe ge-

1ZInydsad

recht. Die wirtschaftlichen Risiken der Krankenkassen wirden durch verschiedene - in der Be-
grindung des Schiedsspruchs im Einzelnen bezeichnete - MalRnahmen beschrankt. Den durch
die Vergutung der HzV-Leistungen bedingten Mehrausgaben stiinden Einsparungen gegen-
Uber, die jedoch schwer genauer zu prognostizieren seien. Allerdings zeigten Erfahrungswerte
aus bereits laufenden HzV-Vertragen, dass (in der Begriindung des Schiedsspruchs naher be-
zeichnete) Einsparungen erzielt wiirden, mit denen sich die Mehrausgaben finanzieren lieRen.
Einer Festsetzung des Vertragsinhalts durch die Schiedsperson stehe auch nicht entgegen,
dass die Auftragsvergabe nicht nach den Vorschriften des Vergaberechts ausgeschrieben wor-
den sei und dass die Anwendung des Sozialdatenschutzes auf die HzV-Vertrdge umstritten sei.
Die Anwendung der Regelungen lber den Datenschutz sei zwar streitig. Im Gegensatz zum
unabhéngigen Landeszentrum fir Datenschutz Schleswig-Holstein hatten die Landesdaten-
schutzbeauftragten fir Bayern und Baden-Wirttemberg aber bisher keinen Anlass zu einer

datenschutzrechtlichen Beanstandung bezogen auf die bestehenden HzV-Vertrdge gesehen.
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Im Hinblick auf diese Rechtslage werde von der Festsetzung einer datenschutzrechtlichen Re-
gelung abgesehen. Die Schaffung einer datenschutzkonformen Regelung tber die Weitergabe
von Patientendaten an private Abrechnungsstellen bleibe auf der Rechtsgrundlage des § 295
Abs 1b SGB V bilateralen Behandlungen der Beteiligten Uberlassen. Eine Festsetzung der
HzV-Vergitung auf dem Niveau der Regelversorgung scheide aus, weil im Rahmen der HzV
ein bestimmtes Ausstattungsniveau der teilnehmenden hausérztlichen Praxen vorgegeben
werde. Der an der HzV teilnehmende Hausarzt sei aul3erdem zur Erlangung bestimmter Wei-
terbildungsmaRnahmen und Abrechnungsqualifikationen verpflichtet, die in der Regelversor-
gung nicht gefordert seien. Hinzu trete die verpflichtende Teilnahme des teilnehmenden Haus-
arztes an den Disease-Management-Programmen sowie die Wahrnehmung der Betreuung von
pflegebedirftigen Patienten. Zudem bestehe die Verpflichtung zur Teilnahme an Fortbildungen,
zu hausarztspezifischen Themen, was Uber die generelle Fortbildungspflicht geméarR § 95d
SGB V hinausgehe. SchlieB3lich sei das Dienstleistungsangebot der hauséarztlichen Praxen in
der HzV erweitert. Diese erweiterten Qualifikationen, apparativen Ausstattungen und verbes-
serten Dienstleistungsangebote fiihrten zu einer Verbesserung der hauséarztlichen Versorgung,
die ein héheres Vergitungsniveau im Vergleich zur hausarztlichen Regelversorgung rechtfer-
tige. Durch das gegen die Bestimmung der Schiedsperson anhdngige Klageverfahren werde
das Wirksamwerden des Vertrages zur HzV nicht gehindert, weil die Klage gemaR § 73b
Abs 4a SGB V keine aufschiebende Wirkung habe.

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

Gegen den Schiedsspruch vom 9.9.2010 hat sich die Klagerin mit der am 9.9.2011 erhobenen
Klage gewandt und beantragt festzustellen, dass der Schiedsspruch unwirksam sei. Hilfsweise
hat sie beantragt, die Regelung zum Inkrafttreten um den Zusatz zu ergéanzen, dass der Vertrag

nicht in Kraft trete, bevor nicht samtliche Anlagen zum Vertrag durch die Parteien vereinbart

oder durch weiteren Schiedsspruch festgesetzt worden seien. Mit der gegen die Abweisung der

Klage (Urteil des SG vom 25.4.2012) erhobenen Berufung hat die Klagerin ua geltend gemacht,
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dass es sich bei der Entscheidung der Schiedsperson nicht um einen Verwaltungsakt handele.

Sie gehe aber davon aus, dass eine isolierte Anfechtungsklage zuléassig sein misse. Sofern der
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Schiedsspruch ein Verwaltungsakt sein sollte, komme eine Leistungsklage in Form der Er-
setzungsklage kaum in Betracht, da der Klagerin kein Recht zustehe, den Verwaltungsakt nach
ihren Vorstellungen vollstdndig durch das Gericht ersetzen zu lassen. Demgegeniiber haben
die Beklagten die Auffassung vertreten, dass der Schiedsspruch als Verwaltungsakt anzusehen

und als solcher rechtmaRig sei.

Das LSG hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen und zur Begrindung im Wesentlichen
ausgefihrt, dass es sich bei dem Schiedsspruch vom 9.9.2010 um einen Verwaltungsakt han-
dele. Fur Beschlisse einer Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V gelte nichts anderes als
fur Entscheidungen der Schiedsamter gemaR § 89 SGB V und der Schiedsstellen nach § 114
SGB V. § 73b Abs 4a Satz 2 SGB V regele ein férmliches Schiedsverfahren. Zudem habe das
BSG fur den hier einschlagigen Bereich des Vertragsarztrechts seit jeher die Verwaltungsakit-
qualitat des Schiedsspruchs bejaht. Auch die Anderung des § 73b Abs 4a SGB V zum 1.1.2012
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durch das Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (GKV-VStG) vom 22.12.2011 (BGBI | 2983) spreche nicht gegen die Annahme der
Verwaltungsaktqualitdt des Schiedsspruchs. Bei der Schiedsperson handele es sich um eine
Behorde im Sinne des § 1 Abs 2 SGB X. Dem stehe auch nicht der Umstand entgegen, dass
keine Regelung zur staatlichen Aufsicht Gber die Schiedsperson existiere. Wenn verfassungs-
rechtlich zu fordernde Regelungen zur Aufsicht fehlten, kénne dies allenfalls die Verfassungs-
widrigkeit der gesetzlichen Regelung zur Folge haben. Schiedspersonen nahmen Aufgaben
offentlicher Verwaltung wahr, wenn sie die Vertragsverhaltnisse zwischen einer Krankenkasse
und den Verbanden der Hausérzte festlegten. Bei dem Schiedsspruch der Schiedsperson han-
dele es sich um eine fiir Arzte, Patienten und Krankenkassen auerordentlich weitreichende
Entscheidung. Fur die gerichtliche Prifung derart komplexer Regelungen mit weitreichenden
Auswirkungen eigneten sich die Gber 8 69 Abs 1 Satz 3 SGB V entsprechend geltenden Vor-
schriften der 88 317 ff BGB Uber den Vertragshelfer nicht. § 317 BGB regele den Fall, dass die
Bestimmung der Leistung einem Dritten tGberlassen bleibe. § 317 BGB Uberlasse der Schieds-
person nicht die Bestimmung des Vertragsinhalts, sondern die Bestimmung der Leistung. Vor-
liegend wiirden von der Schiedsperson aber samtliche gegenseitigen Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien festgelegt. Die Festlegung eines Vertrages uber die HzV durch die Schieds-
person gehe somit weit Uber das hinaus, was Vertragshelfer nach § 317 BGB ublicherweise

festlegen kdénnten. Zudem erweise sich der in § 319 BGB genannte Mafstab des "billigen Er-

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

messens” als wenig geeignet fur die Prifung des von der Schiedsperson festgelegten Ver-
tragsinhalts. SchlieZlich verhindere die Rechtskonstruktion des Vertragshelfers nicht eine Ver-
zégerung der Umsetzung des geschiedsten Vertrages durch in destruktiver Absicht eingelegte
Rechtsmittel. Dies zeige der vorliegende Fall. Fir die Erhebung der Gestaltungsklagen gelte

keine Ausschlussfrist. Damit bleibe fur die Vertragsparteien lange unklar, ob der festgelegte

Vertrag rechtsverbindlich werde. Auch der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung helfe nicht

weiter, weil der Vertrag in der Praxis regelmafig erst dann als umsetzbar angesehen werde,

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

wenn dessen rechtliche Verbindlichkeit auch feststehe. Auch dies zeige der vorliegende Fall.

1ZInydsad

Die isolierte Anfechtungsklage sei zulassig, jedoch nicht begriindet. Der Schiedsperson stehe
bei der Festlegung des Vertragsinhalts ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Der Schiedsspruch
sei nur in eingeschranktem Umfang gerichtlicher Kontrolle zuganglich. VerstéRe gegen wesent-
liche verfahrensrechtliche Grundséatze lagen nicht vor. Die Schiedsperson habe die Festlegung
des Vertragsinhalts ausfiihrlich begriindet. Soweit die Klagerin das Fehlen einer Ausgaben-
obergrenze rige, Ubersehe sie 8§10 Abs9 des Vertrages, der eine Begrenzung der
HzV-Vergitung auf einen durchschnittlichen maximalen Fallwert von 76 Euro vorsehe. Unbe-
griindet sei auch der Einwand der Klagerin, dass der Vertrag an mehreren Stellen gegen ihre
Satzungsregelungen versto3e. Der Vertrag begrinde keine Rechte und Pflichten der Ver-
sicherten. Den von den Vertragsparteien oder nach Mal3gabe des § 73b Abs 4a SGB V von der
Schiedsperson an deren Stelle getroffenen Festlegungen komme Vorrang vor dem Satzungs-
recht der einzelnen Krankenkasse zu. Die Krankenkasse misse den sie bindenden Vertrag bei

jeglicher Verwaltungstatigkeit einhalten. Wenn die Satzung der Krankenkasse mit den Fest-
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legungen des Vertrages nicht in Einklang stehe, miisse sie daher die Satzung entsprechend
andern und an den Vertrag anpassen. Fur den gestellten Hilfsantrag mit dem Ziel, das Inkraft-
treten des Vertrages auf den Zeitpunkt zu verschieben, zu dem samtliche Anlagen vereinbart
oder durch Schiedsspruch festgesetzt worden seien, fehle das Rechtsschutzbedirfnis. Nach
8§16 Abs4 des Vertrages sei dieser zum Halbjahres- oder Jahresende, erstmals zum
31.12.2013 mit einer Frist von sechs Monaten kiindbar. Damit werde der Klagerin eine ein-
fachere rechtliche Méglichkeit eréffnet, die Rechtswirkungen des Vertrages zu beseitigen. Zu-
dem musse sich die Klagerin widersprichliches Verhalten entgegenhalten lassen. Mit dem Hin-
ausschieben des Inkrafttretens wirde der gesetzlich begriindete Kontrahierungszwang vereitelt.
Aus dem gesamten Verhalten der Klagerin sei zu erkennen, dass sie sich weigere, ihrer ge-
setzlichen Verpflichtung zur Er6ffnung des Angebots einer HzV nachzukommen. Ernsthafte
Bemuhungen, die fehlenden Vertragsanlagen auszuhandeln, seien nicht ersichtlich. Dariiber
hinaus sei der Hilfsantrag auch in der Sache nicht begriindet. Ausreichend sei, dass der
Schiedsspruch in sich schliissig sei und dass die geregelten Vertragsteile von den Vertrags-
parteien umgesetzt werden kénnten. Daran bestehe kein Zweifel, weil Vertrage mit vergleich-

baren Inhalten von anderen Krankenkassen durchgefiihrt wiirden.

Zur Begriindung ihrer Revision tragt die Klagerin im Wesentlichen vor: Die erhobene Anfech-
tungsklage sei statthaft, da es sich bei dem Schiedsspruch der Schiedsperson nach § 73b
SGB V um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 31 Satz1 SGB X handele. Samtliche LSG
hatten § 73b Abs 4, Abs 4a SGB V in der Weise ausgelegt. Ihre zuvor vertretene gegenteilige
Rechtsauffassung halte sie nicht mehr aufrecht. Anderungen des § 73b SGB YV, die zum
1.1.2012 in Kraft getreten seien, seien fur das vorliegende Verfahren von vornherein nicht rele-
vant, da fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage der Zeitpunkt des Erlasses des Schieds-
spruchs am 9.9.2010 mafRgeblich sei. Mit der Festsetzung des Vertrages Uber die besondere
hausarztliche Versorgung nach 8 73b SGB V treffe die Schiedsperson eine hoheitliche Ent-
scheidung auf dem Gebiet des offentlichen Rechts, die unmittelbare Rechtswirkung im Auf3en-
verhdaltnis habe, indem sie verbindlich den Vertrag zwischen den Parteien des Schiedsverfah-
rens festsetze. Der Schiedsspruch zur HzV unterscheide sich insofern nicht von dem Schieds-
spruch nach 8 77 SGB XlI, fur den sowohl das BVerwG als auch das BSG die Verwaltungs-

aktqualitat ausdricklich bejaht hatten.

Entgegen der Auffassung des LSG sei das Rechtsschutzinteresse nicht im Hinblick auf die zum
31.12.2013 erstmals bestehende Kindigungsmdoglichkeit entfallen. Die ordentliche Kindigung
des Vertrages zur HzV fihre nicht automatisch zu dessen Beendigung, sondern der Vertrag
gelte - wenn ein neuer Vertrag zur HzV nicht zustande komme - solange fort, bis in einem
Schiedsverfahren ein neuer Vertrag zur HzV festgesetzt worden sei. Die Umsetzung des streit-
gegenstandlichen Vertrages werde zu Recht verweigert. Die Klage habe selbst dann aufschie-
bende Wirkung, wenn es sich bei dem Schiedsspruch nicht um einen Verwaltungsakt, sondern
um eine Vertragsfestlegung durch einen Dritten entsprechend 8§ 315, 317 BGB handeln wirde.

Bereits die Erhebung der Einrede der offenbaren Unbilligkeit der Vertragsfestsetzung fuhre ggf
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entsprechend § 319 Abs 1 BGB zur Unverbindlichkeit der durch den Schiedsspruch getroffenen

Vertragsbestimmungen.

Der Schiedsspruch sei mit zwingend zu beachtenden bundesrechtlichen Vorgaben zum Daten-
schutz unvereinbar. Fur die nach dem Vertrag zur HzV vorgesehene Einbindung der Beklagten
und der Hauséarztlichen Vertragsgemeinschaft eG (HAVG) sowie von Unterauftragsunterneh-
mern in die Verarbeitung sensibler Patientendaten fehle die nach der Rechtsprechung des BSG
zwingend erforderliche gesetzliche Grundlage. Auch das Inkrafttreten des § 295a SGB V zum
4.8.2011 andere nichts an der datenschutzrechtlichen Unzuléassigkeit des Vertrages zur HzV.
MalRgebend sei die zum Zeitpunkt des Erlasses des Schiedsspruchs am 9.9.2010 geltende
Rechtslage. Selbst wenn die zum 4.8.2011 eingetretenen Anderungen beriicksichtigt wiirden,
bliebe es bei der Unvereinbarkeit mit datenschutzrechtlichen Vorgaben. Die in dem Vertrag
vorgesehene zwangsweise Verkniipfung der Teilnahme an der HzV mit einer Pflicht zur Weiter-
gabe von Patientendaten an einen bestimmten Dienstleister sei mit den datenschutzrechtlich an
die "verantwortliche Stelle" zu stellenden Anforderungen unvereinbar. Weiterhin unzulassig sei
der vorgesehene Einsatz einer Vertragssoftware mit einem sog "gekapselten Kern", zu dessen
Einsatz die teilnehmenden Hausarzte verpflichtet wirden. Damit werde die Mdglichkeit ge-
schaffen, Patientendaten aus dem System des Hausarztes an die Beklagten bzw die HAVG zu
Ubermitteln, ohne dass dies fur den Hausarzt im Einzelnen nachvollziehbar bzw kontrollierbar
sei. AulRerdem erlaube der neue § 295a Abs 2 SGB V lediglich einen Dienstleister in die Ver-
arbeitung von Patientendaten einzubinden. Die Begrindung von Unterauftragsverhaltnissen
werde ausdriicklich ausgeschlossen. Im Widerspruch dazu sehe § 6 Abs 1 der Anlage 3 des
streitgegenstandlichen Vertrages zur HzV die Einbindung der HAVG Rechenzentrum AG als
Subunternehmer der HAVG vor. Rechtswidrig sei ferner die in § 6 Abs 10 der Anlage 3 zum
Vertrag geregelte Befugnis der HAVG, nach eigenem Gutdiinken Patientendaten fir "Muster-
verfahren" zur Klarung grundsétzlicher Fragen der Auslegung des Vertrages zur HzV zu ver-
wenden. Unzulassig sei auch die vorgesehene Einbindung der HAVG in die Einschreibung von
Versicherten. Nach § 295a Abs 1 Satz 3 SGB V durften die auf Leistungserbringerseite von den
teiinehmenden Hausarzten Ubermittelten Patientendaten ausschlieBlich fiir Abrechnungs-

zwecke verwendet werden.

Zudem werde durch Mehrkosten, die der Vertrag unstreitig auslése und deren Finanzierung
durch Einsparungen und Effizienzsteigerungen nicht gesichert sei, das in § 53 Abs 9 SGB V
normierte Gebot der Selbsttragung des Wahltarifs verletzt. Der Wahltarif sei zwingend mit der
HzV nach § 73b SGB V verbunden. Nach § 53 Abs 3 SGB V dirften fur einen Wabhltarif fir die
besonderen Versorgungsformen keine Zusatzbeitrage erhoben werden. Gleichzeitig verbiete
§ 53 Abs 9 SGB V eine Quersubventionierung der Wahltarife aus dem allgemeinen Beitrags-
aufkommen. Dass durch den Vertrag zur HzV Mehrkosten gegenlber der hausérztlichen Re-
gelversorgung entstiinden, sei unstreitig. Dem stiinden keine gesicherten Refinanzierungsmal3-
nahmen gegeniber. Dariiber hinaus werde der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat des § 71

Abs 1 SGB V verletzt, der alle Vergitungsvereinbarungen nach dem SGB V erfasse, weil nicht
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refinanzierte Mehrausgaben nicht verlasslich ausgeschlossen seien. Die Erhebung von
Zwangsbeitragen der Mitglieder der gesetzlichen Krankenversicherung fir die Subventionierung
der HzV verletze Art 2 Abs 1 GG. Zudem wiurde durch die damit verbundene Aufgabe des Soli-
daritatsprinzips die Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen im Sinne des Art 101 ff des

Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union begriindet.

Der Schiedsspruch verletze Bundesrecht auch deshalb, weil die Vertragsfestsetzung unvoll-
standig sei. Obwohl der Hilfsmittelbereich als Bereich méglicher Einsparungen in der Begrin-
dung des Schiedsspruchs ausdriicklich angesprochen werde und die Anlage 2a zum Hilfsmit-
telmanagement in § 23 des Vertrages zur HzV genannt werde, habe die Schiedsperson diese
Anlage nicht festgelegt. Aus § 23 des Vertrages zur HzV ergebe sich vielmehr, dass diese "in
gemeinsamer Absprache noch zu erstellen" sei. Dies sei mit 8§ 73b Abs 5 Satz 1 SGB V unver-
einbar. Gleiches gelte fiir die fehlenden Anhénge 2 bis 4 der festgesetzten Anlage 3 des Ver-
trages. Diese sollten ausweislich § 9 der Anlage 3 des Vertrages die Diagnosen zur Abrech-
nung des Zuschlags fir chronisch Kranke, des Zuschlags zur Foérderung einer wirtschaftlichen
Arzneimittelverordnung ("Rationaler Pharmakotherapie-Zuschlag") sowie eines Zuschlags (sog
VERAH-Zuschlag) fir Leistungen von besonders qualifizierten medizinischen Fachangestellten

("Versorgungsassistenten") enthalten.

Ferner habe die Schiedsperson ihren Gestaltungsspielraum uberschritten, indem sie Regelun-
gen zur Durchfiihrung der Teilnahme der Versicherten zum Gegenstand des Vertrages zur HzV
gemacht habe. Die Einschreibebestimmungen des Vertrages zur HzV seien nicht von der Ver-
tragsregelungsbefugnis der Schiedsperson umfasst. Vielmehr habe die Regelung der Teil-
nahme von Versicherten an der HzV in der Satzung der Krankenkasse zu erfolgen. Die Teil-
nahme der Versicherten werde in dem Vertrag zur HzV in Widerspruch zu Satzungsbestimmun-
gen der Klagerin geregelt. Dies sei rechtswidrig. Dartiber hinaus verletze der Schiedsspruch
Bundesrecht, weil dem Beklagten zu 2. (MEDI Baden-Wirttemberg e.V.) die erforderliche An-
tragsbefugnis zur Einleitung eines Schiedsverfahrens fehle. Schiedsverfahren kénnten nur von
Gemeinschaften beantragt werden, die mindestens die Halfte der an der hausarztlichen Versor-
gung teilnehmenden Allgemeinarzte des Bezirks der KAV vertreten. Diese Voraussetzung er-

fulle der Beklagte zu 2. nicht.

Die Schiedsperson habe ihren Beurteilungsspielraum (berschritten, indem sie sich bei der
Festsetzung des Vertragsinhalts maRgebend an anderen HzV-Vertragen orientiert habe. Die
anderen HzV-Vertrdgen zugrunde liegenden Verhéltnisse seien nicht auf die Klagerin tbertrag-
bar. Die Schiedsperson héatte sich mit der konkreten Situation der Klagerin und deren Versi-
cherten auseinandersetzen mussen. Das sei nicht geschehen. Ferner sei die Schiedsperson zu
Unrecht davon ausgegangen, dass allein ein Vollversorgungsvertrag, nicht dagegen ein sog
Add-on-Vertrag der Intention des Gesetzgebers entsprechen wirde. Damit habe die Schieds-
person den rechtlichen Rahmen verkannt, der ihrem Gestaltungsspielraum zugrunde liegt. So-

mit leide der Schiedsspruch an einem nicht heilbaren Fehler.
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Selbst wenn der Schiedsspruch nicht als Verwaltungsakt anzusehen wére, sei der auf Aufhe-
bung dieses Schiedsspruchs gerichtete Antrag zuldssig. Die Festsetzung des Vertragsinhalts
durch das Gericht in entsprechender Anwendung des § 319 BGB sei unter Beachtung des
Grundsatzes der Gewaltenteilung ausgeschlossen. Denn der Abschluss des offentlich-recht-
lichen Vertrages Uber die HzV nach 8 73b SGB V sei Aufgabe der Krankenkassen als Selbst-
verwaltungskoérperschaften und Teil der mittelbaren Staatsverwaltung. In die Gestaltungs- und
Entscheidungsspielraume kdnne die Rechtsprechung als Kontrollinstanz der Verwaltung nicht in
der Form eingreifen, dass sie ihre eigenen Erwagungen an die Stelle derjenigen der Verwaltung

setze.
Die Klagerin beantragt,

1. die Urteile des LSG Baden-Wirttemberg vom 18.12.2013 und des SG Stuttgart
vom 25.4.2012 zu andern und den Schiedsspruch vom 9.9.2010 aufzuheben,

2. hilfsweise, das Urteil des LSG Baden-Wirttemberg vom 18.12.2013 aufzuheben
und den Rechtsstreit an das LSG Baden-Wurttemberg zur Ersetzung der Rege-
lungen des Schiedsspruchs nach billigem Ermessen durch Urteil gemal § 319
Abs 1 Satz 2, 1. Halbsatz BGB iVm § 69 Abs 1 Satz 3 SGB V unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Bundessozialgerichts zuriickzuverweisen,

3. weiter hilfsweise unter Anderung der Urteile des LSG Baden-Wiirttemberg vom
18.12.2013 und des SG Stuttgart vom 25.4.2012 festzustellen, dass der durch die
Schiedsperson zwischen den Beteiligten festgesetzte HzV-Vertrag mit Bundes-

recht nicht vereinbar ist.
Die Beklagten beantragen,
die Revision zurtickzuweisen.

Sie fuhren zur Begrindung aus: Das angefochtene Urteil des LSG sei im Ergebnis nicht zu
beanstanden. Allerdings sei der Schiedsspruch kein Verwaltungsakt. Mit dem GKV-VStG habe
der Gesetzgeber eindeutig geregelt, dass es sich bei dem Schiedsspruch der Schiedsperson
nicht um einen Verwaltungsakt handele, sondern dass die Schiedsperson als Vertragshelfer
analog 8 317 BGB tatig werde. Die in der Rechtsprechung angestellten Erwagungen zur feh-
lenden Behdrdeneigenschaft von Schiedspersonen nach § 132a Abs 2 SGB V seien auf die
Schiedspersonen gemafl 8 73b Abs 4a SGB V ubertragbar. Auch der Umstand, dass die
Schiedsperson die in einem Schiedsverfahren festgelegten Vertrage der fir die Krankenkassen
zustandigen Aufsichtsbehdrde vorzulegen habe, stehe dem nicht entgegen, da die Vorlage

auch bei frei verhandelten Vertrdgen durch die Krankenkasse zu erfolgen habe. Der Schieds-
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spruch sei rechtlich nicht zu beanstanden. Mit den Antragen der Klagerin habe sich die
Schiedsperson erkennbar auseinandergesetzt und diese gewurdigt. Die Schiedsperson habe
den Inhalt des Vertrages zur HzV nach billigem Ermessen festgesetzt und zugleich berticksich-
tigt, dass zahlreiche weitere Krankenkassen im Bundesgebiet ahnliche Vertrage mit vergleich-
barem Inhalt und vergleichbarer Vergitungsstruktur mit den jeweiligen Hausarztgemeinschaften
vereinbart hatten. Es seien keine wesentlichen Vertragsbestandteile ungeregelt geblieben. So-
weit den Vertragspartnern Uberlassen worden sei, im spateren Verlauf Umsetzungsaufgaben
und Steuerungsmodule, zB fir den Bereich der Arzneimittelverordnung selbst zu verhandeln,
sei dies sachgerecht, weil die Vertragspartner damit auf die sich stdndig andernden
Arzneimittelrabattvertréage reagieren kénnten. Auch wiirden Vorschriften zum Datenschutz nicht
verletzt. MalRgebend fiir die Beurteilung sei die aktuelle Rechtslage und nicht die Rechtslage,
die bei Erlass des Schiedsspruchs gegolten habe. Die im Schiedsspruch vorgesehene Verwen-
dung eines "gekapselten Kerns" sei auch nach Auffassung des Bayerischen Landesamtes flr
Datenschutzaufsicht nicht zu beanstanden. Soweit sich die Klagerin gegen die im Vertrag ent-
haltene Befugnis zur Fihrung von Musterverfahren unter Verwendung personenbezogener
Daten wende, sei darauf hinzuweisen, dass die HAVG keine Musterverfahren fiihre. Die Klage-
rin sei im Ubrigen nicht legitimiert, im vorliegenden Verfahren Datenschutzrechte der Patienten
geltend zu machen. Bezogen auf die geltend gemachten Widerspriiche zwischen dem Vertrag
zur HzV und den Satzungsregelungen der Klagerin habe das LSG zutreffend die Auffassung
vertreten, dass die Regelungen des Vertrages zur HzV der Satzung vorgingen. Mit dem vorlie-
genden Klageverfahren unterlaufe die Klagerin den gesetzlichen Kontrahierungszwang. Die
Klagerin sei verpflichtet, ihren Versicherten eine HzV anzubieten und mit qualifizierten Gemein-
schaften einen Vertrag zur HzV zu schlieBen. Gleichwohl habe die Klagerin bis heute die Um-
setzung des weiterhin geltenden Vertrages verweigert und auch keinen Antrag auf Verpflichtung

zur Neufestsetzung des Vertrages zur HzV mit den von ihr begehrten Modifizierungen gestellit.

Die Revision der Klagerin hat nur insoweit Erfolg, als die Unvereinbarkeit von Regelungen des
Vertrages zur HzV mit datenschutzrechtlichen Bestimmungen festzustellen war. Im Ubrigen hat
das LSG die Berufung der Klagerin gegen das klagabweisende Urteil des SG im Ergebnis zu

Recht zuriickgewiesen.

1. Das SG war zur Entscheidung im ersten Rechtszug nach § 8 SGG sachlich zusténdig, da
einer der in § 29 Abs 2 SGG geregelten Sonderfalle der sachlichen Zustandigkeit der Landes-
sozialgerichte fir eine Entscheidung im ersten Rechtszug nicht vorliegt. Insbesondere liegt
keine Klage gegen Entscheidungen der Landesschiedsamter oder gegen Beanstandungen von
Entscheidungen der Landesschiedsamter nach dem SGB YV, gegen Entscheidungen der
Schiedsstellen nach § 120 Abs 4 SGB YV, der Schiedsstelle nach § 76 SGB XI oder der

Schiedsstellen nach § 80 SGB Xll vor. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Ent-

JLaw — Gesetze und Urteile S available on the JHalS
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile



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

22

23

24

25

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-11 -

scheidung einer Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V. Die Aufzéhlung in § 29 Abs 2 SGG
ist abschlie3end, sodass die Vorschrift nicht entsprechend anwendbar ist (Keller in Meyer-La-
dewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 29 RdNr 4; Schreiber in Breitkreuz/Fichte, SGG,
2. Aufl 2014, § 29 RdNr 8; Ulrich, NZS 2011, 448, 451 ff; zur Bestimmung einer Schiedsperson
nach § 132a Abs 2 Satz 7 SGB V vgl BSG SozR 4-2500 § 132a Nr 7 RdNr 13 f, zur Veroffent-
lichung auch fir BSGE vorgesehen).

2. Die mit dem Antrag zu 1. erhobene Anfechtungsklage ist nicht statthaft und damit unzulassig.

a) Nach § 54 Abs 1 Satz 1 SGG muss sich die Anfechtungsklage gegen einen Verwaltungsakt
richten. Die Festlegung des Vertragsinhalts durch die Schiedsperson nach § 73b SGBV ist
jedoch nicht in der Form eines Verwaltungsakts ergangen und die Schiedsperson hat auch nicht
fur sich in Anspruch genommen, durch Verwaltungsakt entscheiden zu kénnen (zur Zuléassigkeit
von Klagen auch gegen einen sog "formellen Verwaltungsakt" vgl BSGE 97, 63 = SozR 4-2500
§ 255 Nr 1, RdNr 16). Fur die Zulassigkeit der Anfechtungsklage gentigt nicht, dass die Klagerin
das Vorliegen eines Verwaltungsakts geltend macht (stRspr vgl BSGE 39, 86, 87 = SozR 2200
8628 Nrl1l S 2, mwN; Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, §54
RdNr 8a).

b) Fir die Beurteilung der Frage, ob die Entscheidung der Schiedsperson, gegen die sich die
Klagerin wendet, in der Form eines Verwaltungsakts ergangen ist, ist in Ubereinstimmung mit
der Auffassung der Klagerin grundsétzlich die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Fest-
legung des Vertragsinhalts durch die Entscheidung der Schiedsperson am 9.9.2010 maR-
gebend. Nur wenn die Schiedsperson zu diesem Zeitpunkt Behoérde im Sinne des § 1 Abs 2
SGB X gewesen ist, konnte sie einen Verwaltungsakt erlassen. Spéter eingetretene
Anderungen héatten keinen Einfluss mehr auf die rechtliche Qualifizierung des zuvor
ergangenen Schiedsspruchs. Es kommt demnach darauf an, ob die Schiedsperson nach der
zum Zeitpunkt der Festsetzung des Vertragsinhalts geltenden Rechtslage Behérde war und ob
ihre Entscheidung unter Zugrundelegung dieser Rechtslage als Verwaltungsakt anzusehen war.

Dies ist indes nicht der Fall und daran hat sich im Ubrigen in der Folge auch nichts geéndert.

c) Schiedspersonen, die Vertrage zur HzV festsetzen, wenn eine Einigung zwischen einer
Krankenkasse und der in § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V bezeichneten Gemeinschaft von Allge-
meindrzten nicht zustande kommt, werden - ebenso wie Schiedspersonen im Bereich der Ver-
sorgung mit hauslicher Krankenpflege nach § 132a SGB V - als Vertragshelfer entsprechend
§ 317 BGB und nicht als Behorde tatig. Der Schiedsspruch ergeht deshalb auch nicht in der
Form eines Verwaltungsakts, sondern ersetzt die Einigung der Parteien. Dies folgt neben dem
Wortlaut in erster Linie aus der Entstehungsgeschichte der Regelung und dem darin zum Aus-

druck kommenden Willen des Gesetzgebers.
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aa) Verwaltungsakte kdnnen nach § 31 Satz 1 SGB X nur von einer Behdrde erlassen werden.
Nach § 1 Abs 2 SGB X ist Behoérde im Sinne des Sozialgesetzbuches jede Stelle, die Aufgaben
der offentlichen Verwaltung wahrnimmt. Danach gilt ein weiter, sog funktionaler Behdrdenbe-
griff, der neben den Verwaltungsbehdrden im organisatorischen Sinne auch alle sonstigen Ein-
richtungen, Organe und Stellen einschliel3t, die aufgrund von Vorschriften des offentlichen
Rechts mit der Befugnis zum Erlass von Verwaltungsakten, zum Abschluss 6ffentlich-rechtlicher
Vertrage im eigenen Namen oder zu sonstigen, nach 6ffentlichem Recht zu beurteilenden Han-
deln ausgestattet sind (vgl BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 14; BSGE 60,
239 = SozR 1300 § 45 Nr 26; BSGE 63, 224 = SozR 1300 § 48 Nr 47; BSGE 77, 295 = SozR 3-
1300 § 45 Nr 27).

Dass die Schiedsédmter und Schiedsstellen im Bereich des SGB V unter diesen weiten funktio-
nalen Behdrdenbegriff fallen, ist in der Rechtsprechung seit langem geklart (vgl BSGE 20, 73,
75 = SozR Nr 1 zu 8§ 368h RVO; BSGE 87, 199, 200 f = SozR 3-3300 885 Nr1 S3f;, BSG
SozR 4-3300 § 89 Nr 1 RdNr 11; BSGE 105, 126 = SozR 4-3300 § 89 Nr 2, RdNr 20, 41). Eine
solche grundsatzliche Klarung fehlt bisher fir die Schiedsperson, die der Gesetzgeber mit der
Anderung des § 132a SGB V (Versorgung mit hauslicher Krankenpflege) durch das Gesetz zur
Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz - GMG)
vom 14.11.2003 (BGBI | 2190) erstmals im SGB V anstelle von Schiedsamtern und Schieds-
stellen fur die aul3ergerichtliche Schlichtung vorgesehen hat. In den folgenden Jahren ist die
auBergerichtliche Streitschlichtung durch Schiedspersonen auf weitere Bereiche ausgedehnt
worden: Mit dem Gesetz zur Starkung des Wetthewerbs in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (GKV-WSG) vom 26.3.2007 (BGBI | 378) wurde die Schlichtung im Bereich der
stationaren und ambulanten Hospizleistungen nach § 39a Abs 1 Satz 7 bis9 SGB YV einer
Schiedsperson Ubertragen. Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen
in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.2008 (BGBI | 2426) wurde
die Schlichtung durch eine Schiedsperson bei Streitigkeiten um die Finanzierung der Landes-
verbande der Krankenkassen (§ 211 Abs 4 Satz 4 SGB V) und mWv 1.1.2009 auch fiur die
hausarztzentrierte Versorgung (8 73b Abs 4a SGB V) sowie die Hilfsmittelversorgung (§ 127
Abs la Satz 2 bis 4 SGB V) vorgesehen. Inzwischen ist die Schlichtung durch Schiedspersonen
Gegenstand auch der Heilmittelversorgung (8 125 Abs 2 Satz 4 bis 6 SGB V), des klinischen
Krebsregisters (§ 65¢c Abs 6 Satz 8 bis 12 SGB V) und der Versorgung mit Schutzimpfungen
(8 132e Abs 1 Satz 3 his 5 SGB V).

Ob auch die Entscheidungen von Schiedspersonen als Verwaltungsakt im Sinne des § 31
SGB X anzusehen sind, war von Anfang an umstritten (vgl zB Schnapp, NZS 2010, 241, 245
mwN; Plantholz, RsDE 64 <2007>, 1, 17 ff). In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wurde
die Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V in der Regel als Vertragshelfer qualifiziert, deren
Entscheidung nicht in der Form eines Verwaltungsakts ergeht, wahrend Entscheidungen der
Schiedsperson in der HzV wohl Uberwiegend als Verwaltungsakt angesehen wurden (LSG
Baden-Wirttemberg Beschluss vom 2.8.2011 - L 5 KA 1601/11 ER-B - Juris RdNr 84 ff; LSG

_ 13-
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Hamburg Beschluss vom 18.8.2011 - L 1 KA 24/11 B ER; in dieser Richtung, aber letztlich
offenlassend: LSG Niedersachsen-Bremen Beschluss vom 3.11.2011 - L 3 KA 104/10 BER -
GesR 2012, 35, 37f =Juris RdNr 25, 45f; ausdricklich offengelassen: LSG Nordrhein-
Westfalen Beschluss vom 3.11.2010 - L 21 SF 208/10 Verg - Juris RdANr 32 und Beschluss vom
28.12.2010 -L11KA 58/10BER- Juris RdNr61; anders dagegen <Vertragshelfer>:
Bayerisches LSG Beschluss vom 17.1.2011 - L 12 KA 123/10 B ER - Breith 2011, 281, 285).
Fir die Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V wurde diese Frage durch Urteil des 3. Senats
vom 25.11.2010 (BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5; vgl auch BSG SozR 4-5560
§17c Nr2 RdNr 39, zur Veroffentlichung auch fir BSGE vorgesehen; BSG SozR 4-2500
§ 132a Nr7 RdNr 19, zur Verdffentlichung auch fir BSGE vorgesehen) geklart. Danach ist
jedenfalls diese Schiedsperson keine Behdrde. Dementsprechend ergeht deren Entscheidung
auch nicht als Verwaltungsakt. Vielmehr wird die Schiedsperson als 6ffentlich-rechtlicher
Schlichter und Vertragshelfer entsprechend § 317 BGB tatig.

Ausschlaggebend fir die Einordnung der Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V als Ver-
tragshelfer und nicht als Behdrde war nach der genannten Entscheidung des 3. Senats vom
25.11.2010, dass diese zwar den Inhalt 6ffentlich-rechtlicher Vertrage festlege, wobei es sich
um eine 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit handele. Die Schiedsperson erhalte ihre Entscheidungs-
macht jedoch unmittelbar von den Vertragsparteien des § 132a SGB V selbst, die auch den das
Schiedsverfahren regelnden Vertrag zur Konfliktlosung abschlieRen. Daraus hat der 3. Senat
den Schluss gezogen, dass es sich - ungeachtet des Umstands, dass die Vertragsparteien zur
Verabredung des Schiedsverfahrens gesetzlich verpflichtet sind - um ein vertraglich vereinbar-
tes Schiedsverfahren handele. Die Schiedsperson sei auch kein Beliehener, weil es an einem
offentlich-rechtlichen Akt der Beleihung fehle. Ferner existiere keine Anbindung an einen tber-
geordneten Verwaltungstrager und anders als Schiedsstellen und Schiedsédmter unterliege die
Schiedsperson auch keiner Rechtsaufsicht. Das Verfahren der Schlichtung durch die Schieds-
person sei nicht gesetzlich geregelt. Die Funktion als Schiedsperson sei an die Person des
Berufenen gebunden, sodass keine vom Wechsel der Person unabhéngige Institution einer

Schiedsstelle existiere.

bb) Die Regelungen zur Schiedsperson nach 8 73b Abs 4a SGB V entsprachen bereits vor der
Anderung durch das GKV-VStG zum 1.1.2012 weitgehend derjenigen zu der - nicht als Behérde
zu qualifizierenden - Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V. Grundsétzlich obliegt es auch
hier den Vertragsparteien, sich auf die Schiedsperson zu einigen. Nur fur den Fall, dass die
Vertragsparteien sich auch dariiber nicht einigen kénnen, sieht 8 73b Abs 4a Satz 2 SGB V die
Bestimmung der Schiedsperson durch die fir die Krankenkasse zustandige Aufsichtsbehdrde
vor. Ebenso wie nach § 132a Abs 2 SGB V gibt es nach § 73b SGB V weder eine Rechtsauf-
sicht Uber die Schiedsperson noch eine Regelung zum Schiedsverfahren. Ferner existiert keine
vom Wechsel der Person unabhangige Institution und keine Anbindung an einen lbergeordne-

ten Verwaltungstrager.

_ 14 -
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Zwar koénnen hoheitliche Aufgaben durch Beleihung auch einer natirlichen Person Ubertragen
werden. Dies erfordert jedoch eine Ubertragung durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
durch Rechtsverordnung, Verwaltungsakt oder 6ffentlich-rechtlichen Vertrag (vgl BVerwG NvwZ
2006, 829; BVerfG NJW 1987, 2501, 2502; BVerwGE 98, 280, 298; Roos in von
Wulffen/Schitze, SGB X, 8. Aufl 2014, 8§ 1 RdNr 11; Kopp/Ramsauer, VwV{G, 15. Aufl 2014,
§ 1 RdNr 60; Wiegand, Die Beleihung mit Normsetzungskompetenz, 2008, 155 f). § 73b Abs 4a
SGB V regelt eine Beleihung der Schiedsperson jedenfalls nicht ausdriicklich. Gegen die An-
nahme, dass in der dort geregelten Bestimmung der Schiedsperson gleichwohl eine Beleihung
liegt, spricht, dass das Gesetz keinerlei Festlegungen oder Vorgaben zu deren Auswahl trifft,
sondern diese vorrangig den Vertragsparteien Uberlasst (vgl Kingreen/Temizel, ZMGR 2009,
134, 137; Bogan, Der Sicherstellungsauftrag der Kassenarztlichen Vereinigungen, 2012,
S 250). Angesichts des Umstands, dass der Wortlaut die Frage nach einer Beleihung jedenfalls
nicht eindeutig beantwortet, kann die Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V nur dann als
Beliehene angesehen werden, wenn systematische Griinde, die Entstehungsgeschichte oder
Sinn und Zweck der Reglung dafir sprechen wiirden, dass der Gesetzgeber der Schiedsperson
die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben (bertragen wollte. Dies ist aus den nachfolgend ge-
nannten Griinden jedoch nicht der Fall. Vielmehr hat der Gesetzgeber mit der Anderung des
§ 73b Abs 4a SGB V durch das GKV-VStG gerade klargestellt, dass der Schiedsperson nach
§ 73b SGB V - in Ubereinstimmung mit der Schiedsperson nach § 132a SGB V - keine hoheit-

lichen Aufgaben Ubertragen werden sollen.

cc) Im Gegensatz zur Schiedsperson in der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege nach
§ 132a Abs 2 SGB V hat der 3. Senats des BSG die Schiedsperson in der HzV nach § 73b
Abs 4a SGBV in seiner Entscheidung vom 25.11.2010 (B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123
= SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 26) nicht eindeutig dem Modell "Vertragshelfer" zugeordnet,
sondern diese Frage ausdriicklich offengelassen. Dabei hat der 3. Senat dem Umstand Be-
deutung beigemessen, dass § 73b SGB V keine § 132a Abs 2 Satz 6 SGB V entsprechende
Regelung enthalt, nach der die Vertragsparteien in Vertragen zu regeln haben, dass im Falle
von Nichteinigung eine von den Parteien zu bestimmende unabhéngige Schiedsperson den
Vertragsinhalt festlegt. Daraus hat der 3. Senat gefolgert, dass die Schiedsperson nach § 73b
Abs 4a SGB V im Rahmen eines gesetzlich normierten und nicht eines - wie bei § 132a Abs 2
Satz 6 SGB V - vertraglich vereinbarten Schiedsverfahrens tatig werde. In der praktischen Um-
setzung wirkt sich dieser Unterschied allerdings kaum aus, weil die Vertragspartner nach
§ 132a Abs 2 Satz 6 SGB V nicht frei dariiber entscheiden kdnnen, ob sie die Festlegung des
Vertragsinhalts einer Schiedsperson ubertragen, sondern verpflichtet sind, eine entsprechende
Vereinbarung zu treffen. Falls zwischen den Vertragspartnern eine Einigung auf eine Schieds-
person nicht erzielt werden kann, wird sowohl die Schiedsperson nach § 132a Abs 2 SGB V als
auch die Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V von der fir die vertragsschlielende Kran-
kenkasse zustandigen Aufsichtsbehdrde bestimmt. Dabei kann die Bestimmung einer Schieds-
person durch die zustédndige Aufsichtsbehtrde auch nach § 132a Abs 2 Satz 7 SGB V nicht

davon abhéangig sein, dass zuvor eine Vereinbarung nach § 132a Abs 2 Satz 6 SGB V zustande
_ 15 -
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gekommen ist, nach der der Vertragsinhalt von einer Schiedsperson festgelegt wird (vgl dazu
Plantholz, RsDE 64 <2007>, 1, 8). Damit bestehen insoweit keine rechtlich bedeutsamen Un-
terschiede zwischen dem Schiedsverfahren in der HzV und dem Schiedsverfahren in der Ver-
sorgung mit hauslicher Krankenpflege (so auch Klickmann in Hauck/Noftz, SGB V, Stand
Februar 2015, § 73b RdNr 15e).

dd) Ein Indiz, das gegen die Qualifizierung der Schiedsperson in der HzV als Vertragshelfer und
fur eine Einordnung des Schiedsspruchs als Verwaltungsakt sprechen kénnte, hat der 3. Senat
in seiner Entscheidung vom 25.11.2010 (B3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500
§ 132a Nr 5, RdNr 26; vgl auch BSG SozR 4-5560 § 17c Nr 2 RdNr 40, auch zur Veroffent-
lichung fir BSGE vorgesehen) ferner in dem Umstand gesehen, dass § 73b Abs 4a Satz 4
SGB V aF die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Festlegung des Vertragsinhalts
durch die Schiedsperson ausschloss. Diese Regelung konnte den Eindruck erwecken, dass der
Gesetzgeber die Entscheidungen der Schiedsperson nach 8§ 73b Abs 4a SGB V als Verwal-
tungsakte angesehen haben kdnnte, weil sie gesetzessystematisch nur einen Sinn ergibt, wenn
es sich bei der angegriffenen Entscheidung der Schiedsperson um einen Verwaltungsakt han-
delt. SchlieRlich bezieht sich die aufschiebende Wirkung nach § 86a Abs 1 SGG auf den Wider-
spruch und auf die Anfechtungsklage, die sich grundsétzlich gegen einen Verwaltungsakt rich-

ten mussen.

Dagegen konnte auch nicht - wie in der Begriindung des Schiedsspruchs - mit Erfolg einge-
wandt werden, die Klage gegen die Festsetzung des Vertragsinhalts durch einen Vertragshelfer
bewirke in entsprechender Anwendung zivilrechtlicher Bestimmungen, dass der Vertrag wah-
rend der Dauer des Rechtsstreits nicht umsetzbar sei und die Formulierung in § 73b Abs 4a
Satz 4 SGB V aF, nach der die Klage keine aufschiebende Wirkung habe, kénne aus diesem
Grund nicht als Indiz fur die rechtliche Einordnung der Entscheidung der Schiedsperson als

Verwaltungsakt herangezogen werden.

(1) Die Auffassung, nach der die von der Schiedsperson getroffene Bestimmung zum Vertrags-
inhalt wahrend eines Klageverfahrens um deren Rechtmagigkeit nicht beachtet werden misse,
trifft nicht zu. Fir zivilrechtliche Vertrage wird die Frage, unter welchen verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen die offenbare Unbilligkeit der Bestimmung einer Leistung durch einen Dritten
nach § 319 Abs 1 Satz 1 BGB die Unbeachtlichkeit der Entscheidung des Dritten zur Folge hat,
nicht einheitlich beantwortet. Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, dass die offenbar unbil-
lige Leistungsbestimmung bereits unabhéngig von der Erhebung einer Einrede oder einer Klag-
erhebung unwirksam sei (Rieble in Staudinger, BGB, Leistungsstdrungsrecht 2, Neubearbei-
tung 2009, § 319 RdNr 17 f; zu § 315 Abs 3 BGB vgl LG Mainz Urteil vom 5.3.2007 -50
94/06 - Juris). Dagegen wird eingewandt, dass die offenbare Unbilligkeit nicht die Nichtigkeit
bedeute (vgl OLG Frankfurt am Main Urteil vom 3.12.1998 - 3 U 257/97 - NJW-RR 1999, 379 =
Juris RdNr 25) und dass auch die unbillige Bestimmung des Dritten binde, bis sie durch Ge-

richtsurteil ersetzt werde (Wurdinger in Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl 2012, § 319
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RdNr 23). Dies soll aber nach wohl hM nicht fir den Fall gelten, dass die offenbare Unbilligkeit
von einem Vertragspartner binnen angemessener Frist geltend gemacht wird (vgl OLG Frank-
furt am Main, aaO, mwN; Wolf in Soergel, BGB, Bd 2, 12. Aufl 1990, § 319 RdNr 16; zur &hn-
lichen Regelung in § 315 Abs 3 BGB vgl Griineberg in Palandt, BGB, 74. Aufl 2015, § 315
RdNr 16; zur Falligkeit einer Forderung bei einer Schiedsgutachtenvereinbarung im Falle des
Ubergangs der Leistungsbestimmung nach § 319 Abs 1 Satz 2 BGB auf das Gericht erst mit
Rechtskraft des Urteils vgl BGH Urteil vom 4.7.2013 -1l ZR 52/12 - NJW-RR 2014, 492
RdNr 32 ff, mwN). Dagegen geht das BAG im Zusammenhang mit der Ausiibung des Direk-
tionsrechts durch den Arbeitgeber in entsprechender Anwendung des § 315 Abs 3 BGB davon
aus, dass der Arbeitnehmer an die Konkretisierung des Inhalts der Arbeitsleistung vorlaufig
gebunden sei, bis durch ein rechtskraftiges Urteil die Unverbindlichkeit der Leistungsbe-
stimmung feststehe (BAG Urteil vom 22.2.2012 - 5 AZR 249/11 - BAGE 141, 34 = AP Nr 127
zu § 615 BGB = NJW 2012, 2605, RdNr 24, mwN).

Auf die Festsetzung des Vertrages zur HzV durch eine Schiedsperson nach 8 73b Abs 4a
SGB V sind die genannten, zu zivilrechtlichen Vertragen entwickelten, ohnehin nicht einheitli-
chen Positionen - entgegen der in der Begrindung der Entscheidung der Schiedsperson ver-
tretenen Auffassung (vgl auch Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 8 Fn 61) - nicht ohne Weiteres
Ubertragbar. Fur Vertrdge, die Beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern
zum Gegenstand haben, gelten die Vorschriften des BGB und damit auch die Regelungen zur
Bestimmung der Leistungen durch einen Dritten (88 317 ff BGB) gemal? 8§ 69 Abs 1 Satz 3
SGB V nur entsprechend, soweit sie mit den Vorgaben des § 70 SGB V und den Ubrigen Auf-
gaben und Pflichten der Beteiligten nach diesem Kapitel vereinbar sind. Daher kann bei der
entsprechenden Anwendung der 88§ 317 ff BGB nicht unbertcksichtigt bleiben, dass die Kran-
kenkassen gemalR § 73b Abs 1 SGB V verpflichtet sind, ihren Versicherten eine besondere
hausarztzentrierte Versorgung anzubieten. Die entsprechende Geltung der Vorschriften des
BGB &andert zudem nichts daran, dass es sich bei dem Vertrag nach § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V
zwischen Krankenkassen und den die Hauséarzte vertretenden Gemeinschaften um einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag im Sinne des 8 53 Abs 1 SGB X handelt, weil durch ihn ein Rechts-
verhdaltnis auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts begriindet, gedndert oder aufgehoben wird.
Insofern gilt fir Vertrage in der HzV nach § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V nichts anderes als fur Ver-
trage zur Versorgung mit hauslicher Krankenpflege nach 8 132a SGB V (vgl BSG SozR 4-2500
§ 132a Nr 6 RdNr 18 f; BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 23) oder auch fiir die
Bundesmantelvertrdge und Gesamtvertrage, die (auch) als o6ffentlich-rechtliche Vertrdge zu
qualifizieren sind (vgl BSGE 70, 240, 243 = SozR 3-5533 Allg Nr 1 S 4; BSG SozR 4-2500 § 83
Nr 5 RdNr 14). Fur das gerichtliche Verfahren bleiben die Vorschriften des SGG maRRgebend.
Nach § 86a Abs 1 SGG kommt zwar Klagen gegen belastende Verwaltungsakte aufschiebende
Wirkung zu. Dies gilt jedoch nicht in gleicher Weise fiir Klagen, mit denen die Rechtswidrigkeit
eines offentlich-rechtlichen Vertrages geltend gemacht wird. Offentlich-rechtliche Vertrage sind
wirksam, auch soweit sie rechtswidrig aber nicht nichtig sind (vgl Engelmann in von
Woulffen/Schitze, SGB X, 8. Aufl 2014, § 58 RdNr 2). Zur Nichtigkeit fiihrt nur ein besonders
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schwerwiegender Mangel (zu gesamtvertraglichen Vereinbarungen vgl zB BSG SozR 4-2500
§ 83 Nr 5 RdNr 14 f). Der Umstand, dass die Partner des Vertrages zur HzV die Mdglichkeit
haben, gerichtlich mit der Feststellungsklage die Rechtswidrigkeit von Regelungen des Ver-
trages geltend zu machen, der durch Festsetzung der Schiedsperson zustande gekommen ist
(vgl dazu nachfolgend 4.), &ndert daran nichts. Im Ergebnis hat dies zur Folge, dass der durch
die Festsetzung der Schiedsperson zustande gekommene Vertrag, der nicht in der Form eines
Verwaltungsakts ergeht, vorbehaltlich seiner Nichtigkeit umzusetzen ist, solange dessen
Rechtswidrigkeit nicht rechtskréftig festgestellt worden ist (vgl bereits Nr 11 der GegenéulRerung
der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines GKV-VStG, BT-
Drucks 17/7274 S 29; zu einer vom Bundesrat gewiinschten Klarstellung mit dem Gesetz zur
Starkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung <GKV-VSG> in Abhéangig-
keit vom Ausgang des vorliegenden Verfahrens vgl die GegenaulRerung der Bundesregierung
zu der Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drucks 18/4095, Anlage 4 Nr 22; aA: Buch-
ner/Spiegel, NZS 2013, 1, 8 f). Bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens um die Recht-
maRigkeit des von der Schiedsperson festgesetzten Vertrages kann die Pflicht zur Umsetzung
des Vertrages nur durch eine einstweilige Anordnung des Gerichts nach § 86b Abs 2 SGG be-

seitigt werden.

(2) Auch wenn angenommen wirde, dass die in § 73b Abs 4a Satz 4 SGB V aF getroffene
Regelung zur fehlenden aufschiebenden Wirkung der Klage allein im Sinne einer Klarstellung
sicherstellen sollte, dass Schiedsspriiche wahrend eines Klageverfahrens zunachst umgesetzt
werden, erklart dies nicht ohne Weiteres die gewahlte Formulierung, weil die Verwendung des
Begriffs der aufschiebenden Wirkung den Bezug zu § 86a Abs 1 SGG und zu der dort geregel-

ten aufschiebenden Wirkung von Klagen gegen Verwaltungsakte herstellt.

Danach stimmte die gesetzliche Regelung zur Schiedsperson in der Versorgung mit Haushalts-
hilfe nach § 132a Abs 2 SGB V zwar weitgehend mit der Regelung zur Schiedsperson in der
HzV nach § 73b Abs 4a SGB V uberein. Mit dem Ausschluss der aufschiebenden Wirkung der
Klage gegen die Festsetzung des Vertragsinhalts enthielt § 73b Abs 4a Satz 4 SGB V aF je-
doch eine Regelung, die in § 132a SGB V keine Entsprechung findet und die als Indiz fir die
Charakterisierung des Schiedsspruchs in der HzV als Verwaltungsakt herangezogen werden

konnte.

ee) Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber auf die Entscheidung des 3. Senats vom
25.11.2010 mit der Anderung des § 73b Abs 4a Satz 4 SGB V reagiert und mit dem GKV-VStG
die aufschiebende Wirkung auf Klagen gegen die Bestimmung der Schiedsperson beschrankt.
Eine Regelung, nach der Klagen gegen die Festlegung des Vertragsinhalts keine aufschie-
bende Wirkung haben, gibt es seitdem nicht mehr. Ferner wurde mit dem GKV-VStG § 73b
Abs 4a Satz 5 SGB V angefligt. Danach richten sich Klagen gegen die Festlegung des Ver-

tragsinhalts gegen eine der beiden Vertragsparteien, nicht gegen die Schiedsperson.

JLaw — Gesetze und Urteile S pm— 15 -
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile I



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

40

41

42

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-18 -

Die Begriindung des Gesetzentwurfs (BT-Drucks 17/6906 S 56, zu Art 1 Nr 13) bestatigt, dass
auf diesem Weg bestehende Unklarheiten bezogen auf die rechtliche Einordnung des Schieds-
verfahrens in der HzV nach § 73b Abs 4a SGB V ausgeraumt werden sollten und dass - ebenso
wie fur den Bereich der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege nach § 132a Abs 2 SGBV -
eine eindeutige Einordnung der Schiedsperson als Vertragshelfer erfolgen sollte. Die Ein-
schrankung der Regelung zur aufschiebenden Wirkung in § 73b Abs 4a Satz 4 SGB V wird
damit begriindet, dass durch die bisherige Formulierung der Eindruck habe entstehen kénnen,
es handele sich bei dem Schiedsspruch um einen Verwaltungsakt. Mit der Streichung werde
"klargestellt, dass dies nicht der Fall ist, sondern dass die Schiedsperson analog § 317 BGB als
Vertragshelfer tatig wird". Inhaltlich knipft die Gesetzesbegriindung damit an die Entscheidung
des 3. Senats vom 25.11.2010 (B 3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5)
zur Schiedsperson in der Versorgung mit hauslicher Krankenpflege an. Dies wird in der Gegen-
auRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates (BT-Drucks 17/7274 S 29)
verdeutlicht, in der unter ausdriicklichem Hinweis auf die genannte Entscheidung des 3. Senats
des BSG ausgefihrt wird, dass mit der Anderung des § 73b Abs 4a SGB V eine Klarstellung in
Richtung auf die Einordnung auch der Schiedsperson in der HzV als Vertragshelfer herbeige-
fihrt werden soll. Davon ist im Ubrigen auch der 3. Senat in einer Entscheidung vom 8.10.2014
(B3 KR 7/14 R - SozR 4-5560 § 17c¢ Nr 2 RdNr 39, zur Veroffentlichung auch fir BSGE vorge-

sehen) ausgegangen.

Dem kann die Klagerin nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass die Gesetzesbegriindung zur An-
derung des § 73b Abs 4a SGB V mit dem GKV-VStG auch auf die "insoweit vergleichbare(n)
Regelung des § 77 Absatz 1 Satz5 SGB XII" (BT-Drucks 17/6906 S 56, zu Art 1 Nr 13) Bezug
nehme. Zutreffend ist allerdings, dass Entscheidungen der Schiedsstellen zur Vergiitung von
Einrichtungen und Diensten im Bereich der Sozialhilfe nach stdndiger Rechtsprechung in der
Form eines Verwaltungsakts ergehen. Dies hat das BVerwG bereits zu der § 80 SGB Xll im
Wesentlichen entsprechenden Vorgangerregelung des § 94 Bundessozialhilfegesetz (BSHG)
entschieden (vgl BVerwGE 108, 47). Daran hat das BVerwG (BVerwGE 116, 78 = Juris
RdNr 14; anders zunéchst der 3. Senat des BSG: BSGE 87, 199, 201 f = SozR 3-3300 § 85
Nr 1 S 4) auch nach der Einfihrung des § 93b Abs 1 Satz 4 BSHG festgehalten, der bestimmte,
dass die Klage gegen die andere Vertragspartei und nicht gegen die Schiedsstelle zu richten
ist. Der Qualifizierung dieses Schiedsspruchs als Verwaltungsakt hat sich der fir Angelegen-
heiten der Sozialhilfe zustédndige 8. Senat des BSG bezogen auf die seit dem 1.1.2005 geltende
entsprechende Rechtslage mit einer entsprechenden Regelung in § 77 Abs 1 Satz5 SGB XII
angeschlossen (BSG SozR 4-3500 § 77 Nr 1, zur Verdffentlichung auch fir BSGE vorgesehen;
zur Zulassigkeit der Anfechtungsklage in diesem Verfahren "sui generis" vgl auch BSG SozR
4-3500 8§ 76 Nr 1 RdNr 12, zur Verdffentlichung auch fur BSGE vorgesehen).

Entgegen der Auffassung der Klagerin kann aus all dem jedoch nicht geschlossen werden, dass
mit dem Hinweis auf § 77 Abs 1 Satz5 SGB XII die im ersten Teil der Gesetzesbegriindung

eindeutig zum Ausdruck kommende Orientierung am "Vertragshelfermodell" wieder in Frage
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gestellt wirde. Die Formulierung in der Gesetzesbegriindung, nach der sich die Regelung "am
Wortlaut der insoweit vergleichbaren Regelung des § 77 Absatz 1 Satz5 SGB XII" orientiert,
bezieht sich erkennbar allein auf die Anfliigung des neuen 8§ 73b Abs 4a Satz 5 SGB V ("Klagen
gegen die Festlegung des Vertragsinhalts richten sich gegen eine der beiden Vertragsparteien,
nicht gegen die Schiedsperson."). Dies wird zum einen durch die Verwendung des Wortes "in-
soweit" und zum anderen daran deutlich, dass nicht der gesamte § 77 Abs 1 SGB XIl in Bezug
genommen wird, sondern allein dessen Satz 5, der mit dem eingefugten § 73b Abs 4a Satz 5
SGB V fast wortlich tGbereinstimmt. Die Streichung der Regelung zur aufschiebenden Wirkung
der Klage gegen die Festlegung des Vertragsinhalts durch die Schiedsperson wird also nicht
mit Hinweis auf § 77 Abs 1 SGB XII begriindet, sondern mit dem Ziel klarzustellen, dass die
Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V als Vertragshelfer und nicht als Behérde tatig wird.
Allein bezogen auf die Erganzung des § 73b Abs 4a SGB V um einen neuen Satz 5 verweist die

Gesetzesbegriindung auf die fast wortgleiche Regelung in § 77 Abs 1 Satz 5 SGB XII.

Nach der oben dargestellten Rechtsprechung des BVerwG war die Regelung, nach der sich
Klagen gegen die Festlegung des Vertragsinhalts gegen die Vertragsparteien und nicht gegen
die Schiedsperson richten, im Ubrigen auch nicht Ankniipfungspunkt fir die Einordnung des
Schiedsspruchs im Sozialhilferecht als Verwaltungsakt. Das BVerwG (vgl BVerwGE 116, 78,
82 f) hat die Entscheidung der Schiedsstelle keineswegs wegen der Regelung, nach der die
Klage gegen die andere Vertragspartei zu richten ist, als Verwaltungsakt qualifiziert, sondern
vielmehr trotz der Einfiihrung dieser Regelung und entgegen einer in Teilen der Literatur ver-
tretenen Auffassung (Minder in LPK-BSHG, 5. Aufl 1998, § 94 RdNr 2; Gottlieb, NDV 2001,
257, 261; Wabnitz, ZfJ 2001, 33, 37; vgl auch BSGE 87, 199, 201 f = SozR 3-3300 § 85 Nr 1
S 4) an seiner bereits zuvor bestehenden Rechtsprechung zur Einordnung des Schiedsspruchs
nach § 77 Abs 1 SGB Xll als Verwaltungsakt festgehalten.

Im Ubrigen - also mit Ausnahme des neuen § 73b Abs 4a Satz 5 SGB V - unterscheidet sich die
Regelung zum Schiedsverfahren nach § 77 Abs 1 Satz 3, § 80 SGB XIlI grundlegend von der
zur Festlegung des Vertragsinhalts durch eine Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V. Die
Qualifizierung der Schiedsstelle nach § 77 Abs 1 Satz 3, § 80 SGB Xll als Behtrde und deren
Schiedsspruch als Verwaltungsakt stehen deshalb nicht im Widerspruch zur Einordnung der
Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V als Vertragshelfer. Abgesehen davon, dass nach
§ 77 Abs 1 Satz 3 SGB XlI nicht eine naturliche Person, sondern eine Schiedsstelle entschei-
det, die gemal § 80 Abs 2 Satz 1 SGB Xll mit Vertretern der Vertragsparteien und einem un-
parteiischen Vorsitzenden besetzt ist, spricht fir den Charakter dieser Schiedsstelle als Be-
horde auch die Formulierung in § 77 Abs 1 Satz 6 SGB XII, nach der es einer Nachprufung der
Entscheidung in einem Vorverfahren nicht bedarf. Genau diese Formulierung (die sich vor dem
1.1.2005 in § 93b Abs 1 Satz 5 BSHG und vor der Einfihrung des § 93b BSHG zum 1.1.1999 in
§ 93 Abs 3 Satz 4 Halbsatz 1 BSHG fand) hat das BVerwG (BVerwGE 116, 78, 81 f) zur Be-
grindung seiner Auffassung herangezogen, dass der Gesetzgeber diese Schiedsstellenent-

scheidung - trotz der Regelung, nach der eine Klage gegen die andere Vertragspartei und nicht
_ 20 -
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gegen die Schiedsstelle zu richten ist - als Verwaltungsakt ausgestalten wollte. Eine § 77 Abs 1
Satz 6 SGB XlI entsprechende Formulierung findet sich in § 73b Abs 4a SGB V aber nicht.

ff) Danach ist mit der Anderung des § 73b Abs 4a SGB V durch das GKV-VStG geklart, dass es
sich bei der Schiedsperson, die im Konfliktfall den Inhalt des Vertrages zur HzV feststellt, nicht
um eine Behdrde handelt und dass deren Entscheidung nicht in der Form eines Verwaltungs-
akts ergeht (ebenso: Kliickmann in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Februar 2015, § 73b RdNr 15d,
15f; Huster in Becker/Kingreen, SGBV, 4. Aufl 2014, § 73b RdNr 17; Bogan, Der Sicher-
stellungsauftrag der Kassenarztlichen Vereinigungen, 2012, S 251; Baune in Eichen-
hofer/Wenner, SGB V, 2013, § 73b RdNr 22; Nebendahl in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl
2014, 8 73b SGB V RdNr 23; Engelmann in Pritting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht,
3. Aufl 2014, § 73b SGB V RdNr 64; Adolf in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012,
Stand April 2012, § 73b RdNr 69; SG Minchen Urteil vom 16.7.2014 - S 28 KA 696/12 - Juris
RdNr 27; aA Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1; LSG Rheinland-Pfalz Beschluss vom 3.6.2014 -
L 7 KA 12/14 B ER - Juris).

gg) Die Zuordnung der Schiedsperson fir die HzV zum Modell "Vertragshelfer" anstelle des
Modells "Schiedsamt" bezieht sich nicht allein auf die Zeit seit dem Inkrafttreten der Gesetzes-
anderung zum 1.1.2012. Wie oben dargelegt, entsprach § 73b Abs 4a SGB V bereits vor der
Anderung durch das GKV-VStG zum 1.1.2012 weitgehend der fiir die hausliche Krankenpflege
geltenden Regelung zur Schiedsperson nach 8 132a Abs 2 SGB V, fir die jedenfalls seit der
Entscheidung des BSG vom 25.11.2010 (B 3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500
§ 132a Nr5) die Einordnung als Vertragshelfer geklart ist. Die rechtliche Einordnung des
Schiedsspruchs der Schiedsperson in der HzV war gleichwohl bis zum Inkrafttreten des GKV-
VStG zum 1.1.2012 nicht geklart, sondern in der og Entscheidung des BSG vom 25.11.2010
ausdriicklich offengelassen worden. Unter diesen Umstéanden war der Gesetzgeber nicht ge-
hindert, eine Klarstellung herbeizufiinren. Dass mit der Anderung des § 73b Abs 4a Satz 4
SGB V sowie der Anfligung eines neuen Satzes 5 die in der og Entscheidung des 3. Senats des
BSG vom 25.11.2010 offengelassene Frage geklart werden sollte und dass die Regelung somit
nur der Klarstellung des bereits zuvor Gewollten dienen sollte, kommt sowohl in der Begrin-
dung des Regierungsentwurfs eines GKV-VStG (BT-Drucks 17/6906 S 56, zu Nr 13) als auch in
der GegenauBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates (BT-Drucks
17/7274 S 29) eindeutig zum Ausdruck.

3. Die Klagerin kann auch nicht - entsprechend dem Antrag zu 2. - die Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das LSG Baden-Wirttemberg zur Ersetzung der Regelungen des Schieds-
spruchs nach billigem Ermessen durch Urteil gemafi § 319 Abs 1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB iVm
8 69 Abs 1 Satz 3 SGB V erreichen.

Soweit der 3.Senat des BSG in seiner Entscheidung vom 25.11.2010 (B3 KR
1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5) zur Schiedsperson in der Versorgung mit
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hauslicher Krankenpflege nach § 132a Abs 2 SGB V von der Statthaftigkeit einer sog Erset-
zungsklage ausgegangen ist, mit der dem Gericht aufgegeben werden soll, den Inhalt des Ver-
trages bei Unbilligkeit der Festlegungen der Schiedsperson zu bestimmen, folgt der Senat dem
fur die HzV nach § 73b SGB V nicht. §§ 317 ff BGB treffen Regelungen fiir Konstellationen, in
denen sich die Parteien zuvor aus freiem Willen auf eine Schiedsperson geeinigt haben, der die
Aufgabe Ubertragen wird, den Vertrag rechtsgestaltend zu ergadnzen. Die Schiedsperson hat
also lediglich vertragsausfillende und vertragserganzende Funktion (vgl Schnapp, NZS 2010,
241, 245, mwN). Auf die Vertrdge zur HzV, deren Inhalt vollstandig gegen den Willen der Kran-
kenkasse von einer durch die zustandige Aufsichtsbehdrde bestimmten Schiedsperson festge-
legt werden kann (vgl § 73b Abs 4 Satz 2, Abs 4a Satz 1 und 2 SGB V), sind diese Bestimmun-
gen im Rahmen der nur entsprechenden Anwendung nach § 69 Abs 1 Satz 3 SGB V nicht un-
eingeschréankt Gbertragbar. Davon ist im Grundsatz auch schon der 3. Senat in seiner Entschei-
dung vom 25.11.2010 (B 3 KR 1/10 R - BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 33)
bezogen auf das Schiedsverfahren nach § 132a Abs 2 SGB V ausgegangen, indem er abwei-
chend von § 319 Abs 1 Satz 1 BGB nicht darauf abgestellt hat, ob die durch die Schiedsperson
getroffene Bestimmung "offenbar unbillig" ist, sondern die einfache "Unbilligkeit" als Vorausset-
zung fur die Ersetzung des Schiedsspruchs durch die Entscheidung des Gerichts genligen

lasst.

Der Uberlegung, das Gericht kénne im Falle der Unbilligkeit den Inhalt der Entscheidung der
Schiedsperson ersetzen, liegt die Vorstellung zugrunde, vom Gericht werde ein punktuelles
Eingreifen oder die Entscheidung bezogen auf einzelne zwischen den Vertragsparteien um-
strittene Punkte verlangt. So liegen die Dinge etwa im Bereich des § 65¢ Abs 6 Satz 8 SGB V
bei der Hohe der Meldevergitungen zum klinischen Krebsregister. Dabei geht es um die Ver-
gutungshéhe fur bestimmte Leistungen, die in angemessener Hohe festzusetzen sind. Bei der
Festlegung des Inhalts der Vertrdge zwischen Krankenkassen und den Erbringern von Leis-
tungen der hauslichen Krankenpflege nach § 132a Abs 2 Satz 1 SGB V stehen zumindest nach
den bisherigen gerichtlichen Erfahrungen die "Preise" fir die Leistungen im Mittelpunkt des
Konflikts der Vertragspartner, obwohl der Schlichtungsauftrag der Schiedsperson nach § 132a
Abs 2 Satz 1 und 6 SGB V weitergehen kann. Ob fiir solche eher punktuellen Festlegungen die
Ersetzungsklage mit der Konsequenz der abschlieBenden Entscheidung durch ein Gericht
sachgerecht ist, lasst der Senat offen; er muss deshalb auch nicht beim 3. Senat anfragen, ob
dieser an seiner Rechtsprechung dazu festhalt. Jedenfalls ist diese Konzeption auf die Vertrage
nach § 73b SGB V nicht Ubertragbar.

Gerichte kdnnen nicht umfassende Vertragswerke festsetzen, Regelungen (ber den Daten-
austausch formulieren und die Beziehungen der Partner der Vertrdge untereinander vollstandig
regeln (zu § 132a Abs 2 SGB V vgl die Bedenken von Plantholz, RsDE 64 <2007>, 1, 20 f, 23).
Die dazu erforderliche Kenntnis nicht zuletzt der technischen Ablaufe und deren Gestaltbarkeit
ist bei den Gerichten ohne die Kooperation der Vertragspartner, auf die die Schiedsperson set-

zen kann, nicht vorhanden; insoweit missten regelmafig Sachverstandige hinzugezogen und
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maoglicherweise sogar mit der Formulierung beauftragt werden. Die Gerichte kénnten nur punk-
tuell - etwa bei der Hohe der Vergitung der teilnehmenden Arzte - nach dem MaRstab der An-
gemessenheit entscheiden. Soweit ersichtlich, gibt es bisher auch keine sozialgerichtliche Ent-
scheidung, in der ein durch eine Schiedsperson festgesetzter komplexer Vertrag wegen Unbil-
ligkeit aufgehoben und durch einen gerichtlich festgesetzten Vertragsinhalt ersetzt worden

ware.

Aus den genannten Grunden muss sich die gerichtliche Kontrolle von Entscheidungen der
Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V an dem Muster der Kontrolle von Schiedsamtsent-
scheidungen nach § 89 SGB V orientieren: Das Gericht pruft, ob die von einem der Beteiligten
gerugten Festsetzungen mit hoéherrangigem Recht unvereinbar sind, bezeichnet ggf solche
Rechtsverstdf3e und stellt weiter die Verpflichtung der Vertragspartner fest, diese VerstéRe zu
beseitigen. Wenn das im Wege freier Verhandlungen nicht gelingt, muss erneut eine Schieds-
person tatig werden, die - wie die Partner auch - an die Rechtsauffassung gebunden ist, die

dem Feststellungsurteil zugrunde liegt.

Der naheliegende Einwand gegen diese Rechtsschutzkonzeption, dass eine abschlieRende
Festlegung des Vertragsinhalts nicht zeitnah gewahrleistet wird, greift im Ergebnis nicht durch.
Es erscheint bereits fraglich, ob die Festsetzung des komplexen Inhalts eines Vertrages zur
HzV durch ein fir derartige Aufgaben nicht ausgestattetes Gericht oder eine Festlegung des
Vertragsinhalts unter Einbeziehung von Sachverstandigen, die das Gericht zu bestellen hatte,
zu einer Beschleunigung des Verfahrens beitragen kénnten. Auch kann dahingestellt bleiben,
ob dem Einwand der Klagerin zu folgen ist, dass die Gestaltung des vollstandigen Vertragsin-
halts durch das Gericht - die im Verwaltungsprozessrecht sonst keine Entsprechung finden
dirfte - in Widerspruch zum Grundsatz der Gewaltenteilung nach Art 20 Abs 2 Satz 2 GG ge-
riete, weil die Gerichte allein dazu berufen sind, Verwaltungshandeln zu kontrollieren (vgl auch
Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 7 f unter Hinweis auf BSG SozR 4-1500 § 160a Nr 13 sowie
BSGE 90, 42, 44 = SozR 3-8570 § 4 Nr 4). Ausschlaggebend ist, dass der Gesetzgeber den
Weg der gerichtlichen Kontrolle von Schiedsamtsentscheidungen - und nicht deren Ersetzung
durch die Gerichte - auch sonst im Bereich der vertragsarztlichen Versorgung - und zwar ge-
mafl 8 89 Abs la SGB V auch fur gesetzlich vorgeschriebene Vertrage - gewahlt hat. Selbst
wenn ein gesetzlich vorgeschriebener Vertrag tUber die vertragsarztliche Versorgung nicht zu-
stande kommt und keine der Parteien bei dem Schiedsamt einen Antrag auf Herbeiftihrung der
Einigung stellt, sieht § 89 Abs 1la Satz 1 SGB V keine Ersetzung durch die Aufsichtsbehorde,
sondern lediglich ein Recht der Aufsichtsbehdrde zur Anrufung des Schiedsamts vor. Solange
das Schiedsamt Uberhaupt fristgerecht tatig wird, beschrankt sich auch die Kontrolle der Ent-
scheidung durch die Aufsichtsbehtérden gemaf § 89 Abs 5 Satz 5 SGB V auf Rechtsverstolie.
Eine Festsetzung des Vertragsinhalts durch die fir das Schiedsamt zustéandige Aufsichtsbe-
horde sieht der mit dem GMG vom 14.11.2003 (BGBI | 2190, 2210) eingefihrte 8§ 89 Abs 1
Satz 5 SGB V nur ausnahmsweise fur den Fall vor, dass das Schiedsamt auch nach Frist-

setzung durch die Aufsichtsbehorde untétig bleibt. Die daraus erkennbar werdende Konzeption
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des Gesetzgebers, zumindest im Bereich des SGB V Schiedsspriiche im Regelfall nicht durch
Entscheidungen der Aufsichtsbehdrden und erst Recht nicht durch gerichtliche Entscheidungen
zu ersetzen, sondern die Kontrolle auf die Prifung der RechtmaRigkeit zu beschranken, ist auf
die gerichtliche Kontrolle von Entscheidungen der Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V zu

Ubertragen.

4. Richtige Klageart ist danach die Feststellungsklage (8 55 Abs 1 SGG), die die Klagerin hilfs-

weise erhoben hat. Diese ist auch zuléssig, in der Sache aber nur zum geringen Teil begriindet.

a) Der Zulassigkeit des in der mundlichen Verhandlung hilfsweise gestellten Feststellungsan-
trags steht nicht entgegen, dass die Klagerin einen solchen im Revisionsverfahren bis zum Ab-
lauf der Frist zur Revisionsbegrindung nicht formuliert hatte. Zwar darf das BSG uber den An-
trag grundsatzlich nicht hinausgehen und eine Klaganderung ist gemafl § 168 Satz 1 SGG im
Revisionsverfahren unzulassig. Zulassig ist jedoch eine Erweiterung des Klagantrags im Sinne
des § 99 Abs 3 SGG, soweit damit keine neuen Revisionsgrinde geltend gemacht werden (vgl
BSGE 31, 112, 113 = SozR Nr55 zu § 164 SGG) und auch der Ubergang von der Anfech-
tungsklage zur Feststellungsklage (Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl
2014, 8§ 99 RdNr 4 mwN). Ausschlaggebend ist, dass der historische Lebenssachverhalt, aus
dem der Anspruch abgeleitet wird, unverandert geblieben ist (vgl BSG SozR 4-4300 § 57 Nr 5).
Das ist hier der Fall. Eine solche Erweiterung des Revisionsantrags ist auch noch nach Ablauf
der Frist zur Revisionsbegrindung bis zum Schluss der mundlichen Revisionsverhandlung
mdoglich (Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 164 RdNr 10

mwN).

Die Klagerin hat die Klage zutreffend gegen die Beklagten als Parteien des Vertrages zur HzV
gerichtet. Seit der Anderung durch das GKV-VStG regelt § 73b Abs 4a Satz 5 SGB V ausdriick-
lich, dass Klagen gegen die Festlegung des Vertragsinhalts gegen eine der beiden Vertrags-
parteien und nicht gegen die Schiedsperson zu richten sind. Dies galt aufgrund des Umstands,
dass die Schiedsperson keine Behorde ist und dass deren Entscheidung nicht in der Form
eines Verwaltungsakts ergeht (vgl oben 2.), auch bereits fur die Zeit vor Inkrafttreten der ge-
setzlichen Klarstellung mWyv 1.1.2012 und damit auch bereits zum Zeitpunkt der Klagerhebung
am 9.9.2011 (zur Ersetzungsklage gegen die Entscheidung Schiedsperson nach § 132a SGB V
vgl BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 30). Die Tatigkeit der Schiedsperson ist
mit dem Erlass des Schiedsspruchs beendet (zur Schiedsperson nach § 132a SGB V vgl zuletzt
BSG SozR 4-2500 § 132a Nr 7 RdNr 19, zur Veroffentlichung auch fir BSGE vorgesehen). Aus
diesem Grund ist die Schiedsperson zu dem Verfahren um die Rechtmafigkeit der Festsetzung
des Vertragsinhalts auch nicht notwendig beizuladen (zur Schiedsperson nach § 132a SGB V
vgl BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 31).

b) Fur die Begriindetheit der Feststellungklage wird in der Regel auf die Sach- und Rechtslage

zum Zeitpunkt der letzten muindlichen Verhandlung abgestellt (vgl Keller in Meyer-Lade-
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wig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 55 RdNr 21 mwN). Vorliegend ist jedoch - in Uber-
einstimmung mit der Auffassung der Klagerin - vom Zeitpunkt der Festsetzung des Vertragsin-
halts durch die Schiedsperson am 9.9.2010 auszugehen. Dies folgt aus dem Umstand, dass die
Klagerin die Rechtswidrigkeit des Schiedsspruchs fiur den Zeitpunkt seines Ergehens geltend
macht. Grundséatzlich hat sie an einer Klarung der Frage, ob der Vertrag zum Zeitpunkt seiner
Festsetzung rechtmaRig war, auch ein berechtigtes Interesse. Spater eintretenden Anderungen
haben die Vertragsparteien gemaf § 22 Abs 2 Satz 2 des Vertrages nach den Grundséatzen von
Treu und Glauben Rechnung zu tragen. Soweit diese vertragliche Regelung nicht eingreift, folgt
die Moglichkeit zur Anpassung des Vertrages aus § 59 Abs 1 Satz 1 SGB X, wobei die vertrag-
liche Regelung Vorrang hat (vgl BSG SozR 4-2500 § 83 Nr 1 RdNr 25). Nach § 59 Abs 1 Satz 1
SGB X kann eine Vertragspartei eine Anpassung des Vertragsinhalts an geadnderte Verhaltnisse
verlangen, wenn sich die Verhéaltnisse, die fur die Festsetzung des Vertragsinhalts mafl3gebend
gewesen sind, seit Abschluss des Vertrages so wesentlich geandert haben, dass der Vertrags-
partei das Festhalten an der urspriinglichen vertraglichen Regelung nicht zuzumuten ist. Wenn
eine Anpassung nicht méglich oder einer Vertragspartei nicht zuzumuten ist, kann diese den
Vertrag kiindigen. Auch diese Vorschrift setzt voraus, dass Anderungen seit Abschluss des
Vertrages eingetreten sind. Insofern ist fur die Klagerin weiterhin von Interesse, ob der Schieds-
spruch zum Zeitpunkt der Vertragsfestsetzung rechtmaflig war. Dagegen ist weder eine Anpas-
sung noch die Kindigung des durch Schiedsspruch festgesetzten Vertrages Gegenstand des
vorliegenden Rechtsstreits, sodass es auf spater eingetretene Anderungen grundsétzlich nicht
ankommen kann. Die etwa infolge der Abschaffung der Praxisgebiihr (Streichung des § 28
Abs 4 SGB V mit Art 1 Nr 2 des Gesetzes zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs in stationa-
ren Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen vom 20.12.2012, BGBI | 2789) erforderlichen
Anpassungen des Vertrages (vgl dazu ua § 2 Abs 4, § 13 des Vertrages) sind ersichtlich nicht
aufgrund unterschiedlicher Auffassungen der Vertragspartner, sondern wegen der im Vorder-
grund stehenden grundséatzlichen Meinungsverschiedenheiten und der deshalb bisher nicht
erfolgten Umsetzung des Vertrages unterblieben. Eine auf den Anpassungsbedarf bezogene

gerichtliche Feststellung hat die Klagerin nicht geltend gemacht.

Allerdings sind im vorliegenden Verfahren Anderungen der Rechtslage zu beriicksichtigen, die
Einfluss auf das Fortbestehen des Feststellungsinteresses der Klagerin haben. Fiur die Beurtei-
lung des Feststellungsinteresses ist die Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Re-
visionsinstanz mafRgebend (zur Fortsetzungsfeststellungsklage vgl Keller in Meyer-Lade-
wig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 131 RdNr 10, 10i; vgl auch BSG SozR 4-2700 § 215
Nr 2 RdNr 11). Da der streitgegenstéandliche Vertrag zur HzV bisher nicht umgesetzt wurde,
kann ein berechtigtes Feststellungsinteresse der Klagerin nur bestehen, soweit es darauf fir die
noch bevorstehende Umsetzung des Vertrages ankommt. Bedeutung gewinnt diese Frage hier
bezogen auf Vereinbarkeit des Vertrages mit Bestimmungen zum Datenschutz (vgl dazu im
Einzelnen nachfolgend d ii, RANr 90).
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c¢) Die gerichtliche Kontrolle der Festsetzung des Vertragsinhalts durch die Schiedsperson rich-
tet sich aus den og Griinden nach den in der Rechtsprechung zur Uberpriifung von Schieds-
amtsentscheidungen nach § 89 SGB V entwickelten MaR3stdben. Danach unterliegt auch die
Entscheidung der Schiedsperson nach § 73b Abs 4a SGB V nur in eingeschréanktem Umfang
der gerichtlichen Kontrolle (vgl die stRspr zu § 89 SGB V: BSGE 100, 144 = SozR 4-2500 § 85
Nr 41, RdNr 13; BSG SozR 4-2500 § 83 Nr 3 RdNr 18; BSGE 91, 153 = SozR 4-2500 § 85 Nr 3,
RdNr 11 mwN). Die Beschrénkung der gerichtlichen Kontrolle berticksichtigt, dass Schiedsper-
sonen - ebenso wie Schiedsamter - deren Spriiche Vereinbarungen der zum Vertragsabschluss
berufenen Vertragspartner ersetzen, eine weite Gestaltungsfreiheit haben. Dies tragt dem We-
sen der Schiedsspriche Rechnung, die auf Interessenausgleich angelegt sind und
Kompromisscharakter haben (vgl BSGE 87, 199, 202 = SozR 3-3300 §85 Nr1 S5). Der
Schiedsspruch ist daher nur daraufhin zu tberprifen, ob die grundlegenden verfahrensrecht-
lichen Anforderungen beachtet und in inhaltlicher Hinsicht die zwingenden rechtlichen Vorgaben
eingehalten wurden. Mithin ist in formeller Hinsicht zu klaren, ob das Schiedsamt den von ihm
zugrunde gelegten Sachverhalt in einem fairen Verfahren unter Wahrung des rechtlichen Ge-
hors festgestellt hat und der Schiedsspruch die Griinde fiir das Entscheidungsergebnis we-
nigstens andeutungsweise erkennen lasst (stRspr zu § 89 SGB V vgl etwa: BSGE 87, 199, 202
= SozR 3-3300 § 85 Nr 1 S 5; BSGE 100, 144 = SozR 4-2500 § 85 Nr 41, RdNr 13). Die inhalt-
liche Kontrolle beschrénkt sich darauf, ob der zugrunde gelegte Sachverhalt zutrifft und ob die
Schiedsperson den ihr zustehenden Gestaltungsspielraum eingehalten, dh die maf3geblichen
Rechtsmalistédbe beachtet hat (zum Schiedsamt vgl BSG SozR 3-2500 § 85 Nr20 S 131;
BSGE 86, 126, 135 = SozR 3-2500 § 85 Nr 37 S 295; BSGE 91, 153 = SozR 4-2500 § 85 Nr 3,
RdNr 11). Die Prufung beschrankt sich dabei entgegen der Auffassung der Beklagten nicht auf
die Beachtung von Vorschriften, die unmittelbar Rechte der Vertragsparteien zu schiitzen be-
stimmt sind (aA zur Frage der Einhaltung datenschutzrechtlicher Bestimmungen auch: LSG
Baden-Wirttemberg Beschluss vom 2.8.2011 - L 5 KA 1601/11 ER-B - Juris RdNr 188). Deren
Betroffenheit in eigenen Rechten folgt bereits aus dem Umstand, dass sie Partner des durch die
Schiedsperson festgesetzten Vertrages sind. Die Bindung an einen solchen Vertrag missen sie
nur hinnehmen, soweit die darin getroffenen Bestimmungen materiell rechtmafig sind. Insofern
hat der Umstand, dass der Schiedsspruch der Schiedsperson nach § 73b SGB V nicht in der

Form eines Verwaltungsakts ergeht, keinen Einfluss auf den gerichtlichen Prifungsumfang.

d) Die Uberpriifung der Entscheidung der Schiedsperson anhand der genannten MaRstébe
ergibt, dass die Festsetzung des Vertragsinhalts allein bezogen auf die Vereinbarkeit mit bun-
desrechtlichen Bestimmungen zum Datenschutz zu beanstanden ist. Im Ubrigen entspricht der

Schiedsspruch den rechtlichen Anforderungen.

aa) Einwande bezogen auf die Einhaltung verfahrensrechtlicher Anforderungen werden von den
Beteiligten nicht geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich. Insbesondere durfte die
Schiedsperson den Vertragsinhalt am 9.9.2010 festsetzen, obwohl zu diesem Zeitpunkt noch

ein Klageverfahren zur Frage der RechtméaRigkeit der Bestimmung der Schiedsperson anhangig
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war. Da Klagen gegen die Bestimmung der Schiedsperson gemal § 73b Abs 4a Satz 4 SGB V
keine aufschiebende Wirkung haben, war die Schiedsperson trotz des anhangigen Klageverfah-
rens berechtigt (und verpflichtet), tatig zu werden (zur Bestellung einer Schiedsperson nach
§ 132a SGB V vgl BSG SozR 4-2500 § 132a Nr 7 RdNr 27, zur Verdffentlichung auch fur BSGE

vorgesehen).

bb) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist nicht zu beanstanden, dass die Schiedsperson
nicht allein den Beklagten zu 1. (Hausarzteverband, Landesverband Baden-Wirttemberg), son-
dern auch den Beklagten zu 2. (Medi Baden-Wirttemberg eV) als Vertragspartner der Klagerin

in den Vertrag aufgenommen hat.

(1) GemaR § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V sind die Krankenkassen verpflichtet, allein oder in Ko-
operation mit anderen Krankenkassen spatestens bis zum 30.6.2009 Vertrdge mit Gemein-
schaften zu schlie3en, die mindestens die Halfte der an der hausarztlichen Versorgung teil-
nehmenden Allgemeinérzte des Bezirks der KAV vertreten. Nur die so definierten Gemein-
schaften von Allgemeinarzten sind gemaR 8 73b Abs 4 Satz 2, Abs 4a Satz 1 SGB V berechtigt,
die Einleitung eines Schiedsverfahrens zu verlangen. Diese Anforderungen muissen jedenfalls
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bzw der Festsetzung des Vertragsinhalts durch die
Schiedsperson erfilllt sein (so auch bereits Sachsisches LSG Urteil vom 11.4.2012 - L 1 KA
51/11 KL - Juris RdNr 27; LSG Berlin-Brandenburg Beschluss vom 17.1.2011 - L 7 KA 66/10 B

ER - Juris RdNr 5). Die genannten Voraussetzungen werden von den beiden Beklagten erfuillt.

(2) Mit dem Begriff der Allgemeinarzte sind nicht alle nach § 73 Abs 1a SGB V an der hausarzt-
lichen Versorgung teilnehmenden Arzte angesprochen. Vielmehr wird der Begriff (ibereinstim-
mend mit § 73 Abs 1a Nr 1 SGB V verwendet, sodass darunter nur die an der hausérztlichen
Versorgung teilnehmenden Arzte fallen, die nach Landesrecht zur Fiihrung der Bezeichnung
"Arzt fir Allgemeinmedizin" berechtigt sind. Vorbehaltlich landesrechtlicher Ubergangsregelun-
gen wird also eine flinfjgahrige Weiterbildung zum Arzt fir Allgemeinmedizin vorausgesetzt
(Baune in Eichenhofer/Wenner, SGB V, 2013, § 73b RdNr 14; Engelmann in Pritting, Fachan-
waltskommentar Medizinrecht, 3. Aufl 2014, § 73b SGB V RdNr 29a; Alemann/Scheffczyk, NZS
2012, 45, 46; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127; LSG Nordrhein-Westfalen Beschluss vom
11.10.2010 - L 11 KA 61/10 B ER - GesR 2011, 32 = Juris RdNr 35 ff; Sachsisches LSG Urteil
vom 11.4.2012 - L 1 KA 51/11 KL - Juris RdNr 31 ff; vgl auch BT-Drucks 16/10609 S 54). Die-
sen Begriff der "Allgemeinarzte" hat die Schiedsperson ihrer Prifung, ob die og 50 %-Quote
erreicht wird, zutreffend zugrunde gelegt. Dies wird auch von der Klagerin nicht in Zweifel gezo-

gen.

(3) Gemeinschaften, die die Einleitung eines Schiedsverfahrens beantragen kénnen, missen
nach § 73b Abs 4 Satz 1 und 2, Abs 4a Satz 2 SGB V mindestens die Halfte der an der haus-
arztlichen Versorgung teilnehmenden Allgemeinarzte des Bezirks der KAV "vertreten". Dass die

Beklagten zu 1. und zu 2. gemeinsam diese Quote erfillen, wird zu Recht auch von der Klage-

JLaw — Gesetze und Urteile S pm— 2 -
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile I



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

65

66

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-27 -

rin nicht in Frage gestellt. Der in § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V verwendete Begriff "vertreten" wird
jedenfalls nicht als eine Vertretung im Sinne einer rechtsgeschéftlichen Handlung im fremden
Namen (8§ 164 BGB) verstanden werden kdnnen. Vielmehr schlieBen die in § 73b Abs 4 Satz 1
SGB V bezeichneten Gemeinschaften die Vertrage mit den Krankenkassen im eigenen Namen
ab. Ausschlaggebend ist daher die Zahl der Mitglieder der Gemeinschaft (so auch die ganz hM
vgl zB Klickmann in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Februar 2015, § 73b RdNr 13a; Huster, NZS
2010, 69, 70; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 128; ders in Orlowski/Rau/Schermer/
Wasem/Zipperer, SGB V, Stand Dezember 2014, § 73b RdNr 37; Engelmann in Pritting, Fach-
anwaltskommentar Medizinrecht, 3. Aufl 2014, § 73b SGB V RdNr 31b; Sachsisches LSG Urteil
vom 11.4.2012 - L 1 KA 51/11 KL - Juris RdNr 35; aA Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134,
135). Wie in der Begriindung des Schiedsspruchs im Einzelnen dargelegt wird, waren 3492 der
insgesamt 5089 in Baden-Wirttemberg an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden
Arzte fur Allgemeinmedizin und damit deutlich mehr als die Halfte Mitglied einer der beiden
Beklagten. Allein bei dem Beklagten zu 1. (Hauséarzteverband Baden-Wirttemberg) waren 2742
der in Baden-Wirttemberg zugelassenen Facharzte fir Allgemeinmedizin Mitglied. Weil min-
destens 2566 Allgemeinarzte - und damit ebenfalls mehr als die Halfte - die beiden Verbande
auch mit dem Abschluss von Vertragen zur HzV beauftragt hatten, ware die og Voraussetzung

hier im Ubrigen auch erfiillt, wenn eine Mandatierung erforderlich wére.

Die Klagerin ist allerdings der Auffassung, dass jedenfalls der Beklagte zu 2. die gesetzlich ge-
regelte Quote nicht erfiillen wirde und dass dieser deshalb nicht als Vertragspartner der Kla-
gerin in den Vertrag zur HzV hatte aufgenommen werden dirfen. Die Erfiillung der Quote sei
bezogen auf jeden einzelnen Verband zu priifen, sodass die gemeinsame Erfiillung durch meh-
rere Verbande nicht geniige. Dies trifft indes nicht zu. Zwar waren nur 1267 Allgemeinarzte und
damit weniger als die Hélfte der in Baden-Wirttemberg zur vertragsarztlichen Versorgung zu-
gelassenen Allgemeinarzte Mitglied des Beklagten zu 2. Darauf kommt es indes nicht an. Viel-
mehr genugt, dass beide Beklagten als Vertragspartner der Klagerin gemeinsam mindestens
die Halfte der an der hausarztlichen Versorgung teilnehmenden Allgemeinéarzte vertreten und

zum gemeinsamen Vertragsschluss zu identischen Konditionen bereit waren und sind.

Der Begriff der "Gemeinschaften" wird gesetzlich nicht definiert. Der entsprechende Begriff in
§ 741 BGB wird nach dem Sinn der Regelung offensichtlich nicht in Bezug genommen. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass keine Beschrankung auf eine bestimmte Rechtsform beab-
sichtigt war und dass weder eine innere noch eine auflere Organisationsstruktur vorgegeben
wird (ebenso Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 46; Huster, NZS 2010, 69, 70; Baune in
Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b RdNr 13; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 126; Nebendahl in
Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl 2014, § 73b SGB V RdNr 16; vgl auch Bayerisches LSG
Beschluss vom 27.6.2009 - L 12 KA 33/09 B ER - GesR 2009, 477, 480). Ausschlaggebend ist
allein die soziale Machtigkeit der Gemeinschaft und die daraus folgende Mdoglichkeit, eine fla-
chendeckende Versorgung zu organisieren (Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127f; ders in
Orlowski/Rau/Schermer/Wasem/Zipperer, SGBV, Stand Dezember 2014, § 73b RdNr 37;
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Huster, NZS 2010, 69, 70; Klickmann in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Februar 2015, § 73b
RdNr 13a; aA Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135). Diese Auffassung wird insbesondere
durch die in der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks 16/10609 S 53 f) zum Ausdruck kommende
Zielsetzung der Regelung gestiitzt. Danach sollte mit der zum 1.1.2009 eingefiihrten Neurege-
lung durch das GKV-OrgWG vom 15.12.2008 (BGBI | 2426) das mit dem GKV-WSG einge-
fihrte eigenstandige Verhandlungsmandat der Gemeinschaft von Hausarzten gestarkt werden.
Gemeinschaften, die die 50 %-Quote erfullen, gewahrleisteten, dass eine flachendeckende
Sicherstellung mit Vertragen zur hausarztzentrierten Versorgung durch den Vertragsschluss
erreicht werden koénne. Unter Beriicksichtigung dieser Zielsetzung ist davon auszugehen, dass
sich Kooperationen nicht nur - wie ausdriicklich gesetzlich geregelt (8 73b Abs 4 Satz 1
SGB V) - auf Seiten der Krankenkassen, sondern auch auf Seiten der Hauséarzte an dem Ver-
trag zur HzV beteiligen kénnen. Dem gesetzgeberischen Ziel, eine flachendeckende Sicher-
stellung mit Vertragen zur HzV zu erreichen, wird schon Rechnung getragen, wenn nicht jeder
einzelne Verband, sondern nur die Kooperation von Hausarztverbdnden die genannte Quote
erfillt (so auch das dem Schriftsatz der Klagerin vom 12.2.2015 als Anlage RK 29 Ubersandte
"Ergebnisse der Besprechung einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe vom 22.1.2009 zu
Fragestellungen/Problemen im Zusammenhang mit 8 73b SGBV in der Fassung vom
1.1.2009", S 3 unter lll. 2.; ausdriicklich bezogen auf die beiden Beklagten des vorliegenden
Verfahrens: Orlowski, ZMGR 2009, 124, 126; ders in Orlowski/Rau/Schermer/Wasem/Zipperer,
SGB V, Stand Dezember 2014, § 73b RdNr 32).

cc) Der durch die Schiedsperson festgesetzte Vertrag zur HzV verletzt nicht den Grundsatz der
Beitragssatzstabilitat aus § 71 Abs 1 Satz 1 SGB V. Entgegen der Auffassung der Klagerin fin-
det dieser Grundsatz auf den vorliegenden, vor dem 22.9.2010 zustande gekommenen Vertrag

keine Anwendung.

(1) In der hier maRgebenden Fassung des § 73b SGB V vor der Anderung durch das Gesetz
zur nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung (GKV-FinG) vom 22.12.2010 (BGBI | 2309) war die Geltung des Grundsatzes der Bei-
tragssatzstabilitat fir die HzV nicht geregelt. Die Einfligung des § 73 Abs 5a SGB V mit dem
GKV-FinG, in dessen Satz 1 bestimmt wird, dass bei der zwischen den Krankenkassen und den
die Allgemeinéarzte vertretenden Gemeinschaften der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat nach
§ 71 SGB V zu beachten ist, gilt ausdricklich nur fur nach dem 22.9.2010 zustande gekom-
mene Vertrdge. Der hier zu beurteilende Vertrag ist bereits mit der Festsetzung durch die

Schiedsperson vom 9.9.2010 und damit bis zum 22.9.2010 zustande gekommen.

Die Beschrankung der Geltungsdauer der Bestandsschutzregelung nach § 73b Abs 5a Satz 5
SGB V idF des GKV-FinG auf die Zeit bis zum 30.6.2014 greift nicht ein, weil diese Frist nur fir
Anschlussvereinbarungen und nicht fir den hier zu beurteilenden, bis zum 22.9.2010 geschlos-
senen Vertrag selbst gilt. Im Ubrigen ist § 73b Abs 5a SGB V mit dem dort geregelten Grund-

satz der Beitragssatzstabilitat durch das Vierzehnte Gesetz zur Anderung des Fiinften Buches
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Sozialgesetzbuch (14. SGB V-Anderungsgesetz - 14. SGB V-AndG) vom 27.3.2014 (BGBI |
261) mWv 1.4.2014 aufgehoben worden, sodass diese Regelung auch im Falle einer Kindi-

gung des Vertrages zur HzV keine Wirkung mehr entfalten kénnte.

§ 73b SGB V in der hier maRgebenden Fassung unterscheidet sich damit zB von der die Ge-
samtvergutung betreffenden Bestimmung des § 85 Abs 3 Satz 2 SGB V idF vor der Anderung
durch das GKV-VStG zum 1.1.2013, der die Beachtung des Grundsatzes der Beitragssatzstabi-
litat (8 71 SGB V) fir die Vereinbarung der Veranderungen der Gesamtvergutungen anordnete.
Allein der Umstand, dass es in 8 73b SGB V an einer entsprechenden ausdriicklichen Regelung
fur die HzV fehlt, schliel3t die Geltung dieses Grundsatzes allerdings noch nicht aus. In der
Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat allgemein
fur die im Vierten Kapitel des SGB V geregelten Vergutungsvereinbarungen gilt, ohne dass es
einer auf die jeweilige Vergitungsvereinbarung bezogenen speziellen Regelung bedarf. Dies
hat der Senat insbesondere aus dem Standort des 8 71 SGB V im Abschnitt "Allgemeine
Grundsatze" des Vierten Kapitels abgeleitet (BSG SozR 4-2500 § 88 Nr 1 RdNr 17). Bei dem
Grundsatz der Beitragssatzstabilitat handelt es sich um eine verbindliche gesetzliche Vorgabe,
die auch bei Schiedssprichen zu beachten ist und die eine verbindliche Grenze fir Vergu-
tungsvereinbarungen darstellt (vgl BSGE 86, 126, 135f = SozR 3-2500 § 85 Nr 37 S 296 f;
BSG SozR 4-2500 § 88 Nr 1 RdNr 15 f mwN).

Dies gilt jedoch nur, soweit keine Ausnahme eingreift. Solche Ausnahmen und Einschrankun-
gen sind fir unterschiedliche Vergutungsvereinbarungen im Vierten Kapitel des SGB V enthal-
ten. So gilt nach § 87a Abs 3 Satz 2 letzter Halbsatz SGB V in der Fassung des GKV-WSG der
vereinbarte Behandlungsbedarf als "notwendige medizinische Versorgung" im Sinne des § 71
Abs 1 Satz 1 SGB V mit der Folge, dass die Beschrankungen aus dem Grundsatz der Beitrags-
satzstabilitat fur Gesamtvergitungen in der vertragsarztlichen Versorgung seit 2009 insoweit
nicht eingreifen (vgl BSG SozR 4-2500 § 87a Nr 2 RdNr 41). Fir die integrierte Versorgung
bestimmt 8 140b Abs 4 Satz 2 SGB V, dass der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat nicht fiir
Vertrage gilt, die bis zum 31.12.2008 geschlossen worden sind. Fir die zahnarztliche Versor-
gung ist der Grundsatz der Beitragssatzstabilitit mit der Anderung des § 85 Abs 3 Satz 2
SGB V zwar nicht aufgehoben, aber eingeschrankt worden, indem nicht mehr die Beachtung,
sondern nur noch dessen Beriicksichtigung vorgeschrieben wird (vgl dazu Axer, GesR 2013,
135, 138 f). Eine &hnliche Einschrankung enthélt § 134a Abs 1 Satz 2 SGB V fir die Versor-

gung mit Hebammenbhilfe.

Fur die HzV folgt eine Ausnahme vom Grundsatz der Beitragssatzstabilitat aus 8 73b Abs 5
Satz 4 SGB V. Danach kdnnen Einzelvertrdge Abweichungen von den Vorschriften "dieses
Kapitels" - also des Vierten Kapitels des SGB V - sowie den nach diesen Vorschriften getroffe-
nen Regelungen regeln. Das Vierte Kapitel umfasst die 8§ 69 bis 140h SGB V und damit auch
§ 71 Abs 1 Satz 1 SGB V (so auch Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 48; &hnlich Bogan, Der
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Sicherstellungsauftrag der Kassenérztlichen Vereinigungen, 2012, S257f, LSG Nieder-
sachsen-Bremen Beschluss vom 3.11.2011 - L 3 KA 104/10 B ER - GesR 2012, 35, 38).

Eine Geltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitat kann entgegen der Auffassung von
Ebsen aus dem von der Klagerin vorgelegten Gutachten (Rechtliche Anforderungen an das
Handeln der Schiedsperson fir die Festlegung des Inhalts des Vertrages uber die hausarzt-
zentrierte Versorgung nach 8 73b Abs 4a SGB V, Rechtsgutachten im Auftrag des AOK-Bun-
desverbandes aus Juli 2009, unverdffentlicht, RdNr 55) auch nicht aus dem Umstand hergelei-
tet werden, dass § 140b Abs 4 Satz 2 SGB V die Nichtgeltung fur die Vertrdge zu integrierten
Versorgungsformen ausdriicklich anordnet, wéhrend § 73b Abs 5 Satz 4 SGB V fir die HzV nur
allgemein Ausnahmen von den Vorschriften des Vierten Kapitels zulasst. Zwar trifft es zu, dass
sich der Gesetzgeber nach der Gesetzesbegrindung zur Einfihrung des § 73b Abs 5 Satz 4
SGB V mit dem GKV-WSG ua an § 140b Abs 4 Satz 1 SGB V anlehnen wollte (BT-Drucks
16/3100, S 112), der Abweichungen von den Vorschriften ua des Vierten Kapitels betrifft.
§ 140b Abs 4 Satz 2 SGB V, der die Nichtgeltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitat fur
die integrierte Versorgung ausdriicklich regelt, bleibt in der Gesetzesbegrindung zu § 73b
Abs 5 Satz 4 SGB V hingegen unerwahnt. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass
§ 73b Abs 5 Satz 4 SGB V Abweichungen von den Vorschriften des Vierten Kapitels nur mit
Ausnahme des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitdt zulassen wirde. Im Wortlaut der Rege-
lung findet eine solche einschrankende Auslegung keine Grundlage. Der im Gutachten von
Ebsen gezogene Vergleich zwischen den fir die HzV und den fir die integrierte Versorgung
geltenden Regelungen beriicksichtigt zudem nicht hinreichend, dass 8§ 140b Abs 4 Satz 1
SGB V Abweichungen von den Vorschriften ua des Vierten Kapitels des SGB V nicht umfas-
send, sondern nur insoweit zulasst, als "die abweichende Regelung dem Sinn und der Eigenart
der integrierten Versorgung entspricht, die Qualitat, die Wirksamkeit und die Wirtschaftlichkeit
der integrierten Versorgung verbessert oder aus sonstigen Grinden zu ihrer Durchfuhrung er-
forderlich ist". Da § 73b Abs 5 Satz 4 SGB V Abweichungen von den Vorschriften des Vierten
Kapitels umfassend zulasst, bedurfte es keiner § 140b Abs 4 Satz 2 SGB V entsprechenden
speziellen Regelung zur Nichtgeltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitiat. Im Ubrigen
vertritt auch Ebsen nicht die Auffassung, dass die Krankenkassen bei Vertrdgen zur HzV den
Grundsatz der Beitragssatzstabilitdt umfassend zu beachten hatten. Vielmehr will er den "unter-
nehmerisch" im Wettbewerb stehenden Krankenkassen fir freiwillige Vereinbarungen einen
groReren Spielraum zubilligen und lediglich den Gestaltungsspielraum der Schiedsperson be-
schranken (vgl RdNr 31 ff, 61 des Gutachtens). Indes ist die Gestaltungsfreiheit der Schieds-
person nicht geringer als diejenige der Vertragspartner bei einer im Wege freier Verhandlung
erzielten Vereinbarung. Insofern gilt fir Schiedsspriche von Schiedspersonen nichts anderes
als fur solche der Schiedsamter (vgl zum Gestaltungsspielraum von Schiedsamtern BSG SozR
4-2500 §87a Nr2 RdNr 36; BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 73 RdNr 15; BSGE 86, 126, 134 f
= SozR 3-2500 § 85 Nr 37 S 295 mwN).
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Etwas anderes folgt auch nicht aus § 73b Abs 8 SGB V in der hier malRgebenden Fassung des
GKV-WSG, die im Ubrigen mit der seit dem 1.4.2014 (wieder) geltenden Fassung des
14. SGB V-AndG (ibereinstimmt. Nach dieser Vorschrift konnen die Parteien des Vertrages zur
HzV vereinbaren, dass Aufwendungen fir Leistungen, die Uber die hausarztliche Versorgung
nach 8 73 SGB V hinausgehen und insoweit nicht unter die Bereinigungspflicht nach § 73b
Abs 7 SGB V fallen, aus Einsparungen und Effizienzsteigerungen finanziert werden, die aus
den MaRRnahmen von Vertragen nach § 73b Abs 4 SGB V erzielt werden. Aus der Formulierung
"kénnen vereinbaren" folgt, dass es sich nicht um eine fir die Vertragspartner verbindliche Vor-
gabe handelt. Damit Ubereinstimmend hat der Gesundheitsausschuss, auf dessen Empfehlung
die Regelung mit dem GKV-WSG eingefuhrt worden ist, zur Begrindung angegeben, dass es
sich um eine Klarstellung handele. In den Vertragen zu HzV kénne vereinbart werden, zuséatz-
liche Vergutungen durch Einsparungen zB bei den veranlassten und verordneten Leistungen zu
generieren (BT-Drucks 16/4247 S 36).

Dass der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat fur die bis zum 22.9.2010 zustande gekommenen
Vertrage zur HzV keine Geltung beansprucht, findet seine Bestatigung in der Anderung des
§ 73b SGB V mit dem GKV-FinG. Der mit diesem Gesetz neu eigefiihrte § 73b Abs 5a SGB V
sah in Satz 1 eine Geltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitat ausdricklich nur fir die
nach dem 22.9.2010 zustande gekommenen Vertrdge vor. Ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung (BT-Drucks 17/3040 S 23) entsprach es auch dem Willen des Gesetzgebers, die bis zum
22.9.2010 zustande gekommenen Vertrage zur HzV von der Geltung des Grundsatzes der Bei-
tragssatzstabilitat auszunehmen. Danach sollte es fiir diese Vertrdge bei der "im bisherigen
Recht angelegten Vertragsfreiheit der Vertragsparteien auch im Hinblick auf die Vergitungs-

hohe" bleiben.

Auch die Motive, die den Gesetzgeber nach der Gesetzesbegriindung zum 14. SGB V-AndG
(BT-Drucks 18/606 S 11) zur Aufhebung des § 73b Abs 5a SGB V und zur "Ruckfuhrung" des
Abs 8 auf die vor dem GKV-FinG geltende Fassung mWyv 1.4.2014 veranlasst haben, sprechen
dafiir, dass es sich bei den Anderungen durch das GKV-FinG - entgegen der Auffassung der
Klagerin - nicht nur um eine Klarstellung bezogen auf den ohnehin geltenden Grundsatz der
Beitragssatzstabilitdt gehandelt hat, sondern dass dieser Grundsatz im Bereich der HzV allein
aufgrund des - mit dem 14. SGB V-AndG wieder aufgehobenen - § 73b Abs 5a SGB V und
damit auch nur fur die nach dem 22.9.2010 zustande gekommenen Vertrage zur HzV galt. Nach
der Begriindung der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses, auf die die Anderung
zurlickgeht, sollten die mit dem GKV-FinG eingefiihrten Vergltungsbeschrankungen wieder
aufgehoben werden, "da sie sich als Hemmnis flr den Abschluss von Vertragen lber eine
hausarztzentrierte Versorgung erwiesen haben". Die Vertragspartner sollten - auch fir Verein-
barungen Uber solche Leistungen, die Uber die hausérztliche Versorgung nach § 73 SGB V hin-
ausgehen - die Mdglichkeit erhalten, Vergitungsvereinbarungen zu treffen, ohne hierbei starren
Begrenzungen zu unterliegen. Entscheidend sei, dass der Vertrag "insgesamt dem allgemeinen

Wirtschaftlichkeitsgebot" entspreche. Die Gestaltungsspielrdume der Vertragspartner sollten
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bezogen auf die Vergitung erweitert und die Méglichkeiten zur Entwicklung innovativer Versor-

gungskonzepte verbessert werden.

(2) Entgegen der Auffassung der Klagerin kann die Geltung des Grundsatzes der Beitragssatz-
stabilitat fir die Vergutung in der HzV auch nicht aus den fir die fir Wahltarife geltenden
Bestimmungen des § 53 Abs 3, Abs 9 SGB V hergeleitet werden. Allerdings weist die Klagerin
zutreffend darauf hin, dass die Krankenkassen nach § 53 Abs 3 SGB V verpflichtet sind, in ihrer
Satzung zu regeln, dass fur Versicherte, die an besonderen Versorgungsformen - ua nach
§ 73b SGB V - teilnehmen, Tarife angeboten werden. Fir diese Versicherten kann die Kranken-
kasse Pramienzahlungen oder Zuzahlungsermafigungen vorsehen. Daran anknipfend schreibt
§ 53 Abs 9 Satz 1 SGB V vor, dass die Aufwendungen fir jeden Wabhltarif jeweils aus Einnah-
men, Einsparungen und Effizienzsteigerungen aus diesen Wabhltarifen auf Dauer finanziert wer-
den missen. Danach sei - so die Klagerin - der Abschluss eines Hausarztvertrages ausge-
schlossen, der Mehrkosten vorsehe, ohne dass deren Gegenfinanzierung gesichert sei. Der
vorliegende Vertrag zur HzV enthalte Regelungen zu Mehrausgaben, deren Gegenfinanzierung

spekulativ bleibe.

Indes betrifft die Regelung zu den Wabhltarifen das Verhéltnis der Krankenkassen zu den Versi-
cherten und nicht das Leistungserbringungsrecht. Ein Verstol3 gegen die Vorgaben des 8§ 53
Abs 9 SGB V kdnnte deshalb nur die RechtsmaRigkeit der Satzung der Krankenkasse beriihren
und nicht die Rechtmé&Rigkeit des Vertrages zur HzV (so auch Alemann/Scheffczyk, NZS 2012,
45, 48; vgl Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 12; ebenso bezogen auf einen Vertrag nach § 73c SGB V:
SG Berlin Urteil vom 13.10.2010 - S 83 KA 443/08 - MedR 2011, 124, 128). Dies raumt auch
Ebsen in dem von der Klagerin vorgelegten Gutachten (aaO, RdNr 74) im Grundsatz ein, macht
jedoch geltend, dass es den Kassen auch bei Vertragen mit Leistungserbringern selbstver-
standlich verboten sei, Vereinbarungen zu treffen, die zu einem Versto3 gegen ihre Pflichten im
Versicherungsverhdltnis fuhrten. Dem kann zwar im Grundsatz zugestimmt werden. Der Senat
hat Bedenken gegen die Auffassung des SG Minchen aus der Entscheidung vom 16.7.2014
(S 28 KA 696/12 - Juris RdANr 47 f), nach der ein Vertrag zur HzV bereits deshalb nicht gegen
§ 53 Abs 9 SGB V verstol3en kdnne, weil die mdglicherweise durch diesen Vertrag verursach-
ten Mehrkosten keine "Aufwendungen fur den Wabhltarif" im Sinne des § 53 Abs 9 Satz 1 SGB V
seien und dass diese deshalb auch nicht durch Einnahmen, Einsparungen und Effizienzsteige-
rungen gegenfinanziert werden mussten. Der Begriff der "Aufwendungen fiur den Wabhltarif"
dirfte im Grundsatz umfassender zu verstehen sein als das SG Minchen annimmt (zu Minder-
einnahmen als "Aufwendungen fiir den Wabhltarif" vgl BSGE 109, 230 = SozR 4-2500 § 53 Nr 2,
RdNr 21). Fir das vorliegende Verfahren kommt es darauf indes nicht an. Jedenfalls kann die
eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Geltung des Grundsatzes der Beitrags-
satzstabilitat in der HzV nicht tber das Verbot der Quersubventionierung von Wabhltarifen aus
§ 53 Abs 9 SGB V unterlaufen werden (in dieser Richtung auch LSG Niedersachsen-Bremen
Beschluss vom 3.11.2011 - L 3 KA 104/10 B ER - GesR 2012, 35 = Juris RdNr 48). Maf3gebend

ist die - fur das Leistungserbringungsverhaltnis vorrangige - Regelung des § 73b SGB V. Daher
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ist 8 53 Abs 9 SGB V insoweit einschrankend auszulegen. Soweit die Vertragspartner des HzV
von der Gestaltungsfreiheit Gebrauch machen, die der Gesetzgeber ihnen mit der bereichsspe-
zifischen Ausnahme vom Gebot der Beitragssatzstabilitat einrdumen wollte, kann allein darin

kein Verstol3 gegen das Verbot der Quersubventionierung aus 8 53 Abs 9 SGB V liegen.

(3) Die fur die HzV geltende Ausnahme vom Grundsatz der Beitragssatzstabilitdt und die da-
raus folgende Einschrankung des Anwendungsbereichs des § 53 Abs 9 SGB V begegnet ent-
gegen der Auffassung der Klagerin auch keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Zutreffend
weist die Klagerin darauf hin, dass sich die Sozialversicherungsbeitrdge durch eine strenge
grundrechtlich und kompetenzrechtlich begriindete Zweckbindung auszeichnen und dass die
unter Eingriff in das Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit aus Art 2 Abs 1 GG zustande
gekommene Zwangsmitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung die Auferlegung
nur solcher Geldleistungen zu rechtfertigen vermag, die ihren Grund und ihre Grenze in den
zwingenden Aufgaben der Sozialversicherung finden (vgl BVerfGE 113, 167, 203 = SozR
4-2500 § 266 Nr 8 RdNr 55). Die Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversicherung ist in
einem Sozialstaat Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut (BVerfGE 114, 196, 248 = SozR
4-2500 § 266 Nr 9 RdNr 139). Daraus folgt jedoch nicht, dass der in § 71 Abs 1 Satz 1 SGB V
definierte Grundsatz der Beitragssatzstabilitdt von der Verfassung vorgegeben ware (zur Ein-
schrankung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitat in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung vgl Axer, GesR 2013, 135, 140). Vielmehr hat der Gesetzgeber im Spannungsverhaltnis
zwischen dem Schutz der Freiheit des Einzelnen und den Anforderungen einer sozialstaatlichen
Ordnung nach standiger Rechtsprechung des BVerfG einen weiten Gestaltungsspielraum
(BVerfGE 114, 196, 248 = SozR 4-2500 § 266 Nr 9 RdNr 139; BVerfGE 113, 167, 215 = SozR
4-2500 §266 Nr8 RdNr86; BVerfGE 103, 172, 185 = SozR 3-5520 §25 Nr4 S 27;
BVerfGE 44, 70, 89 = SozR 5420 § 94 Nr 2 S 2). Sozialpolitische Entscheidungen des Gesetz-
gebers sind von der Rechtsprechung zu akzeptieren, solange seine Entscheidungen weder
offensichtlich fehlsam noch mit der Wertordnung des Grundgesetzes unvereinbar sind
(BVerfGE 113, 167, 215 = SozR 4-2500 § 266 Nr 8 RdNr 86; BVerfGE 89, 365, 376 = SozR
3-2200 § 385 Nr 4 S 4).

Das Ziel der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung in der ambulanten vertragsarztlichen
Versorgung hat der Gesetzgeber mit der Einfihrung der HzV nicht in Frage gestellt. Im Gegen-
teil ist die Verpflichtung der Krankenkassen, ihren Versicherten eine flaichendeckende hausarzt-
zentrierte Versorgung zur Verfigung zu stellen, mit dem Ziel eingefuihrt worden, die Versor-
gungsqualitéat zu verbessern und Wirtschaftlichkeitsreserven ua durch Verbesserungen im Be-
reich Pharmakotherapie, durch den Einsatz von wissenschaftlich begrindeten und praxiser-
probten hausérztliche Leitlinien und durch eine zielgerichtetere Fortbildung zu erschlielen (vgl
BT-Drucks 16/3100 S 111 f). Auf die Geltung von Vorschriften des Vierten Kapitels einschliel3-
lich des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitdt hat der Gesetzgeber dabei im Interesse eines
weiten Gestaltungsspielraums der Vertragspartner und in der Erwartung verzichtet, dass dieser

unter der Beteiligung der Krankenkassen als Vertragspartner im Sinne der og Zielsetzung aus-
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geflllt wird. Anhaltspunkte daftr, dass diese Erwagungen offensichtlich unzutreffend oder aus
anderen Grunden mit der Wertordnung der Verfassung unvereinbar waren, sind weder von der
Klagerin vorgetragen noch sonst ersichtlich. Bei der Einfilhrung neuer Strukturen im Bereich der
Leistungserbringung wie dem flachendeckenden Angebot einer HzV kdnnen die finanziellen
Auswirkungen regelmaRig nicht mit Sicherheit prognostiziert werden. Allein daraus folgt jedoch

noch keine Uberschreitung des Handlungsspielraums des Gesetzgebers.

Auch eine Ungleichbehandlung der Versicherten und damit ein Verstol3 gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz aus Art 3 Abs 1 GG ist mit der Einfihrung der HzV entgegen der Auffassung
der Klagerin nicht verbunden, soweit alle Krankenkassen ihrer gesetzlichen Pflicht aus § 73b
Abs 1 SGB V nachkommen, ihren Versicherten eine HzV anzubieten, weil dann alle Versicher-
ten die Mdglichkeit haben, diese Leistung in Anspruch zu nehmen. Mit der vorliegenden Ent-
scheidung stellt der Senat klar, dass die Klagerin dieser bereits seit Inkrafttreten der Anderun-
gen durch das GKV-WSG zum 1.4.2007 gesetzlich geregelten Verpflichtung nachzukommen
hat.

dd) Zu beachten bleibt das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot, das seine Grundlage nicht al-
lein in 8 70 Abs 1 SGB V und damit einer Vorschrift aus dem nach § 73b Abs 5 Satz 4 SGB V
nicht zwingend anwendbaren Vierten Kapitel, sondern auch in 8 2 Abs 4, § 12 SGB V hat. Da-
nach mussen die Leistungen ausreichend, zweckmafig und wirtschaftlich sein; sie dirfen das
MalR des Notwendigen nicht Uberschreiten. Fur die Geltung des allgemeinen Wirtschaftlichkeits-
gebots spricht im Ubrigen die Begriindung der der Streichung des § 73b Abs 5a SGB V mit dem
14. SGB V-AndG zugrunde liegenden Empfehlung des Gesundheitsausschusses (BT-Drucks
18/606 S 11). Danach bleibt entscheidend, "dass der Vertrag insgesamt dem allgemeinen Wirt-
schaftlichkeitsgebot entspricht". Dagegen gilt die mit der Anderung des § 73b Abs 5 Satz 1
SGB V durch das 14. SGB V-AndG eingefiihrte Verpflichtung, Wirtschaftlichkeitskriterien und
MalRnahmen bei Nichteinhaltung der vereinbarten Wirtschaftlichkeitskriterien sowie Regelungen
zur Qualitatssicherung zu vereinbaren, nicht fir den vorliegenden, am 9.9.2010 festgesetzten

Vertrag zur HzV, sondern nur fir Vertrage, die nach dem 31.3.2014 zustande gekommen sind.

Der von der Schiedsperson festgesetzte Vertrag entspricht dem allgemeinen Wirtschaftlich-
keitsgebot. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass gerade in der Phase der Einfihrung der flachen-
deckenden HzV keine hohen Anforderungen an die Prognose der wirtschaftlichen Auswirkun-
gen gestellt werden kdnnen. Fir die RechtmaRigkeit der Festsetzung durch die Schiedsperson
ist ausschlaggebend, dass die fur die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit wesentlichen Gesichts-
punkte erkannt, gegeneinander abgewogen worden sind und Eingang in die Begrindung ge-
funden haben. Die Anforderungen an die Begriindung dirfen auch unter Berlcksichtigung des
Umstands, dass die Schiedsperson keinen eigenen Verwaltungsapparat unterhalt, nicht tber-
spannt werden (BSGE 107, 123 = SozR 4-2500 § 132a Nr 5, RdNr 38). Den so definierten An-
forderungen wird die ausfiihrliche Begriindung der Entscheidung der Schiedsperson ohne

Weiteres gerecht. Dabei wird - wie die Klagerin zutreffend geltend macht - in der Begrindung
_ 35 -

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



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

84

85

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-35-

des Schiedsspruchs nicht in Zweifel gezogen, dass zB mit der vorgesehenen kontaktunabhan-
gigen Pauschale (65 Euro pro Versichertenteilnahmejahr) oder der Chronikerpauschale
(30 Euro maximal einmal pro Quartal und maximal 4-mal pro Versichertenteilnahmejahr) Ver-
gltungstatbestande in die HzV aufgenommen worden sind, die im Einheitlichen Bewertungs-
malfistab fur arztliche Leistungen keine Entsprechung finden und dass insgesamt mit einer Er-
hdéhung des Fallwertes zu rechnen ist. Prognostiziert wird eine Erhéhung um 12,38 Euro im
Vergleich zur Regelversorgung. Ferner wird ausgefiihrt, dass die dadurch verursachten Kosten
und auch die erzielten Einsparungen nicht genau zu prognostizieren seien. Allerdings gebe es
mit der Vergutungsobergrenze nach 8 10 Abs 9 des Vertrages (76 Euro) Regelungen, die ge-
eignet seien, das Risiko der Krankenkassen zu begrenzen. Einsparungen kénnten ua aufgrund
der Verpflichtung der Versicherten erwartet werden, Facharzte nur auf Uberweisung in An-
spruch zu nehmen. Dies fulhre zur Vermeidung von Doppeluntersuchungen. Zudem muisse da-
von ausgegangen werden, dass jeder Facharztbesuch auch Folgekosten bei den veranlassten
Leistungen nach sich ziehe, sodass eine - medizinisch vertretbare - verminderte Inanspruch-
nahme von Uberweisungen zu Fachéarzten auch geringere Folgekosten bedinge. Ein gewisses
Einsparpotenzial ergebe sich des Weiteren durch die Verpflichtung der Hausérzte, bei der Arz-
neimittelversorgung die von den Vertragspartnern der HzV zur Verfugung gestellte Software zu
verwenden, die gerade bei Original-Préparaten ermdglichen solle, dass der Hausarzt wirtschaft-
liche Verordnungen vornehmen kénne. Insgesamt werden finanzielle Risiken und Einsparpo-
tenziale in der Begriindung des Schiedsspruchs ausfiihrlich dargestellt und gegeneinander ab-
gewogen. Auf dieser Grundlage und unter Berucksichtigung erster Erfahrungen mit ahnlichen
Vertragen (Vertrag der BKK-Vertragsarbeitsgemeinschaft fir Baden-Wirttemberg, AOK Bayern-
Vertrag) kommt die Schiedsperson nachvollziehbar zu der Einschatzung, dass in Umsetzung
des Vertrages eine wirtschaftliche Leistungserbringung durch die teilnehmenden Hausérzte

erwartet werden kann.

ee) Dagegen kann die Klagerin auch nicht mit Erfolg einwenden, dass die Schiedsperson ledig-
lich einen unvollstandigen "Vertragstorso" festgesetzt habe. Zwar trifft es zu, dass die Schieds-
person die vorgesehenen Anlagen zum Vertrag nicht vollstandig festgesetzt, sondern teilweise
der weiteren Vereinbarung durch die Vertragsparteien lberlassen hat (etwa zum Hilfsmittelma-
nagement und zu verschiedenen Vergitungszuschlagen, die ua eine wirtschaftliche Verord-
nungsweise fordern sollen). Gerade in der Anfangsphase nach Einfihrung der flachendecken-
den HzV ist jedoch nicht zu beanstanden, wenn die Vertragsparteien in der Phase der Umset-
zung des Vertrages weitere Konkretisierungen und Ergdnzungen vornehmen. Ausschlaggebend
fur die RechtmaRigkeit des Vertrages zur HzV ist allein, ob dieser in der vorliegenden Form

umgesetzt werden kann. Daran hat der Senat keine Zweifel.

ff) Auch der Einwand der Klagerin, die Schiedsperson habe in Verkennung des rechtlichen
Rahmens angenommen, dass die HzV nur als Vollversorgungsvertrag und nicht als sog Add-
on-Vertrag vereinbart werden dirfe, sie habe dadurch ihren Gestaltungsspielraum verkannt und

dies allein fuhre zur Rechtswidrigkeit des Schiedsspruchs, greift nicht durch. Dass die HzV
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jedenfalls auch in der Form eines sog Vollversorgungs- oder Bereinigungsvertrages vereinbart
werden kann, der die bisherige Regelversorgung nach § 73 SGB V umfasst und diese nicht
lediglich ergénzt, unterliegt keinem Zweifel. Auf die umstrittene Frage, ob eine HzV in Form
eines sog Add-on-Vertrages den gesetzlichen Vorgaben entsprechen wiirde (gegen die Recht-
mafigkeit von Add-on-Vertragen auf der Grundlage des § 73b SGB V: Hess in Kasseler Komm,
Stand Dezember 2014, § 73b SGB V RdNr 3; Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 47; Kluck-
mann in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Februar 2015, § 73b RdNr 27 f; mit dieser Tendenz auch
Engelmann in Pritting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 3. Aufl 2014, § 73b SGB V
RdNr 8 ff; ahnlich: Sproll in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung,
Stand Februar 2015, § 73b SGB V RdNr 8: "Beide Versorgungsformen schlieRen sich gegen-
seitig aus" sowie Orlowski, ZMGR 2009, 124, 125: HzV als "eigenstandig zu regelnde einzel-
vertragliche Versorgung"; anders jedoch Huster, SGb 2010, 253 ff; ders in Becker/Kingreen,
SGB YV, 4. Aufl 2014, 8 73b RdNr 21; Baune in Eichenhofer/Wenner, SGBV, 2013, § 73b
RdNr 6; SG Marburg Urteil vom 3.8.2011 - S 12 KA 237/10 - Juris RdNr 29 ff), kommt es fur die
Entscheidung nicht an. Jedenfalls hat die Schiedsperson mit der Festsetzung eines Vollversor-
gungsvertrages ihren moglichen Entscheidungsspielraum nicht tberschritten. In der Begrin-
dung des Schiedsspruchs wird die Auffassung vertreten, dass allein die Vereinbarung eines
Vollversorgungsvertrages der Intention des Gesetzgebers entsprechen wirde. Die Frage, ob
deshalb ein Add-on-Vertrag rechtswidrig ware, wird aber letztlich offengelassen. Die Schieds-
person weist zur weiteren Begriindung ua darauf hin, dass sie sich in Ausubung ihres billigen
Ermessens fir einen Vollversorgungsvertrag entschieden habe, weil dieser den Krankenkassen
und den Hausarztgemeinschaften die Mdéglichkeit ertffne, strukturelle Verbesserungen in der
Leistungserbringung fir die Versicherten vorzunehmen, wahrend Add-on-Vertrage nur punktu-
elle Ansatze boten. Damit hat die Schiedsperson die Entscheidung fur einen Vollversorgungs-

vertrag den Anforderungen entsprechend begriindet.

gg) Der Vertrag ist auch nicht rechtswidrig, soweit er in 8§ 6 sowie in den Anlagen 4 und 6 Re-
gelungen zur Teilnahme der Versicherten an der HzV enthalt, die in einzelnen Punkten (Ver-
bleib des Originals der Teilnahmeerklarung bei der Krankenkasse oder in der Arztpraxis, Frist
zwischen der Abgabe der Teilnahmeerklarung und dem Beginn der Teilnahme des Versicher-
ten, Kundigungsfrist fur die Teilnahme, Frist fir den Wechsel des Hausarztes, ua) vom Inhalt
der Satzung der Klagerin abweichen. Zwar trifft der Einwand der Klagerin zu, dass die Kranken-
kassen gemaR § 73b Abs 3 Satz 4 SGB V idF des GKV-WSG (heute: Satz 7) bisher (zu der im
Entwurf eines GKV-VSG vorgesehenen Anderung vgl BT-Drucks 18/4095 S 16 f zu Art 1 Nr 27
Buchst a) verpflichtet sind, das Nahere zur Durchfiihrung der Teilnahme der Versicherten, ins-
besondere zur Bindung an den gewéhlten Hausarzt, zu weiteren Ausnahmen von dem Uber-
weisungsgebot und zu den Folgen bei Pflichtversté3en der Versicherten, in ihren Satzungen zu
regeln. Auf der anderen Seite setzt jedoch auch das Angebot einer HzV, das durch Vertrage
nach § 73b Abs 4 Satz1 SGB V flachendeckend gewahrleistet werden soll, Regelungen zur
Teilnahme der Versicherten voraus, sodass diese idR auch Gegenstand des Vertrages zur HzV

sein werden. Bei der Entscheidung, ob die vertraglichen Regelungen zur Teilnahme der Ver-
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sicherten an der Satzung der Krankenkasse auszurichten sind oder ob umgekehrt die Kranken-
kasse ihre Satzung dem Inhalt der Vertrage anzupassen hat, ist zu beriicksichtigen, dass die
Vertréage zur HzV Uber die Festlegung durch eine Schiedsperson ggf auch gegen den Willen der
Krankenkassen zustande kommen sollen. Dies steht einer Auslegung dahin entgegen, dass die
Krankenkassen der anderen Partei des Vertrages zur HzV die Regelungen zur Teilnahme der
Versicherten durch ihre Satzung einseitig vorgeben kénnten. Ferner ist von Bedeutung, dass
durch die Anderung des § 79 Abs 1 SGB V mWv 1.1.2005 bezogen auf die Vertretungskompe-
tenz - die die Vertretung beim Abschluss von Selektivvertragen einschlief3t - ein originarer Auf-
gabenbereich des Vorstands der Krankenkassen geschaffen werden sollte, der nicht vollstandig
der Gestaltungsmacht der Vertreterversammlung unterworfen ist (BSGE 114, 274 = SozR
4-2500 § 81 Nr 7, RdNr 33, 37 ff). Auch dies spricht dagegen, dass Inhalte des Vertrages zur
HzV durch die von der Vertreterversammlung verabschiedete Satzung der Krankenkasse
einseitig vorgegeben werden kdnnten. Daher sind Regelungen des Vertrages zur HzV zur
Teilnahme der Versicherten nicht bereits rechtswidrig, wenn sie vom Inhalt der Satzung der
Krankenkasse abweichen. Vielmehr ist - wie das LSG bereits zutreffend ausgefiihrt hat - die
Krankenkasse verpflichtet, ihre Satzung dem Inhalt des Vertrages anzupassen (ebenso:
Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 50).

Die im Vertrag zur HzV getroffenen Bestimmungen zur Teilnahme der Versicherten missen
danach zwar nicht mit dem Inhalt der Satzung der Krankenkasse ubereinstimmen, aber die
Ubrigen gesetzlichen und untergesetzlichen Bestimmungen zur Teilnahme der Versicherten
beachten. Bezogen auf den hier in erster Linie mal3gebenden Zeitpunkt der Festsetzung des
Vertragsinhalts durch die Schiedsperson ist der durch die Schiedsperson festgesetzte Vertrag
zur HzV auch insoweit nicht zu beanstanden. Allerdings werden bei der bevorstehenden
Durchfiihrung des Vertrages die in der Zwischenzeit eingetretenen gesetzlichen Anderungen zu
bertcksichtigen sein. Eine entsprechende Verpflichtung zur Anpassung ist in den Schlussbe-
stimmungen des Vertrages (8 22 Abs 2) geregelt und folgt im Ubrigen aus § 59 Abs 1 Satz 1
SGB X. Neben der Beriicksichtigung der mit dem Gesetz zur Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patienten vom 20.2.2013 (BGBI| 277) eingefihrten Bestimmungen zum
Widerrufsrecht der Versicherten (8 73b Abs 3 Satz 3 bis 6 SGB V) gehort dazu auch die Be-
achtung der am 26.8.2013 in Kraft getretenen Vorgaben zur Abgabe der Teilnahmeerklarung
aus der Richtlinie des GKV-Spitzenverbandes nach § 217f Abs 4a SGB V.

hh) Der Rechtmé&Rigkeit der Festlegung des Vertragsinhalts durch die Schiedsperson steht nicht
entgegen, dass zuvor keine Auftragsvergabe nach den Vorschriften des Vergaberechts durch-
gefuhrt worden ist. Zwar fanden gemaf § 69 Abs 2 Satz 1 SGB V in der hier maR3gebenden seit
dem 18.12.2008 geltenden Fassung des GKV-OrgWG die die Vergabe offentlicher Auftrage
betreffenden Vorschriften der 8§ 97 bis 115 und 128 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) auf die in 8 69 Abs 1 Satz 1 SGB V genannten Rechtsbeziehungen der Kranken-
kassen ausdrucklich Anwendung, soweit die dort genannten Voraussetzungen erfillt waren.

Dies galt nach § 69 Abs 2 Satz 2 SGB V jedoch nicht fur Vertrdge von Krankenkassen oder
_ 38 -
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deren Verbanden mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren
Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen eine Schiedsamts-
regelung gilt. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Festsetzung des Vertragsinhalts durch eine
Schiedsperson als "Schiedsamtsregelung” in diesem Sinne zu verstehen ist und ob Satz 2 da-
mit der Anwendbarkeit der §§ 97 ff GWB entgegensteht. Unabhéngig von dieser ohnehin nur
klarstellenden (vgl BT-Drucks 16/10609 S 52) Beschrankung der Anwendbarkeit wettbewerbs-
rechtlicher Bestimmungen, die sich im Ubrigen seit der Anderung durch das Gesetz zur Neu-
ordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimittelmarkt-
neuordnungsgesetz - AMNOG) vom 22.12.2010 (BGBI | 2262) nicht mehr auf die Vorschriften
des Vierten Teils des GWB (88 97 ff GWB) bezieht (vgl jetzt 8§ 69 Abs 2 Satz 4 SGB V), kann
ein offentlicher Auftraggeber dem Kartellvergaberecht nur unterworfen sein, wenn dieser eine
Auswahl zwischen verschiedenen Vertragspartnern hat (Kaltenborn, GesR 2011, 1, 2; Engel-
mann in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012, Stand Oktober 2013, § 69 RdNr 141;
vgl zur Rechtslage vor der Anderung durch das AMNOG: Sormani-Bastian, ZESAR 2010, 13).
Daran hat sich im Ubrigen auch durch die neuen europaischen Vergaberichtlinien nichts gean-
dert. Nach Erwéagungsgrund 13 der Richtlinie 2014/23/EU vom 26.2.2014 (ber die Konzes-
sionsvergabe (ABI L 94, 1) sollen Regelungen, nach denen ohne gezielte Auswahl alle Wirt-
schaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erflllen, berechtigt sind, eine bestimmte
Aufgabe wahrzunehmen, nicht als Konzessionen gelten. Das betrifft auch Regelungen aufgrund
einer Vereinbarung zwischen Behérde und Wirtschaftsunternehmen. Nichts anderes gilt, soweit
der Vertrag zur HzV europarechtlich nicht als Dienstleistungskonzession, sondern als entgelt-
licher Beschaffungsvertrag angesehen wird: Nach Art 1 Abs 2 der Richtlinie 2014/24/EU vom
26.2.2014 uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG
(ABI L 94, 65) setzt die Auftragsvergabe im Sinne der Richtlinie voraus, dass Bauleistungen,

Lieferungen oder Dienstleistungen von 6ffentlichen Auftraggebern "ausgewahlt werden".

Der sich aus 8 73b Abs 4 Satz 1 SGB V ergebende Kontrahierungszwang, der gemaf 8§ 73b
Abs 4 Satz 2 iVm Abs 4a SGB V von entsprechend qualifizierten Gemeinschaften durch die
Beantragung des Schiedsverfahrens und die Festsetzung des Vertragsinhalts durch die
Schiedsperson durchgesetzt werden kann, hat zur Folge, dass der vertragschlieBenden Kran-
kenkasse kein Auswahlermessen zukommt, sondern dass der Vertragspartner bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen bereits feststeht. Eine Auswahl zwischen verschiedenen Bietern
ist also bezogen auf die Vertrage nach § 73b Abs 4 Satz 1 SGB V ausgeschlossen. Dies steht
der Annahme eines offentlichen Auftrages im Sinne des § 99 GWB entgegen (so auch Engel-
mann in Pritting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 3. Aufl 2014, § 73b SGB V RdNr 32a;
Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 137 f; Adolf in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl
2012, Stand April 2012, 8§ 73b SGB V, RdNr 62; LSG Nordrhein-Westfalen Beschluss vom
3.11.2010 - L 21 SF 208/10 Verg - Juris RdNr 34; ahnlich Orlowski, ZMGR 2009, 124, 130;
BKartA Beschluss vom 2.7.2010 - VK 1 - 52/10 - Juris; bezogen auf die HzV nach § 73b SGB V
allerdings nur im Ergebnis ebenso die Begriindung zum GKV-OrgWG: BT-Drucks 16/10609
S 52).
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i) Der Vertrag zur HzV ist mit bundesrechtlichen Bestimmungen zum Datenschutz nicht voll-
stéandig kompatibel. MaRgebend ist dabei grundsétzlich die Rechtslage zum Zeitpunkt der Fest-
setzung des Vertragsinhalts durch die Schiedsperson (vgl 4 b, RdNr 56). Zu diesem Zeitpunkt
war der Vertrag mit datenschutzrechtlichen Bestimmungen bereits deshalb nicht zu vereinba-
ren, weil es an der erforderlichen Befugnisnorm fir die dort geregelte Weitergabe von Abrech-
nungsdaten an private Stellen in Gestalt der HAVG und der HAVG Rechenzentrum AG gefehlt
hat (nachfolgend 1). Indes ist fur die Beurteilung des Feststellungsinteresses die Rechtslage
zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Revisionsinstanz maf3gebend (vgl 4 b, RdNr 57). Die
Klagerin hat weder ein berechtigtes Interesse im Sinne des 8 55 Abs 1 SGG an der isolierten
Feststellung einer Rechtswidrigkeit des - bisher nicht durchgefiihrten - Vertrages zur HzV unter
Zugrundelegung einer nicht mehr geltenden Rechtslage nachvollziehbar geltend gemacht noch
einen Anspruch gegeniiber den Beklagten auf Anderung des Vertrages entsprechend der nicht
mehr geltenden Rechtslage. Ein fortbestehendes Feststellungsinteresse kann deshalb nur an-
erkannt werden, soweit es darauf auch noch fiir die bevorstehende Durchfiihrung des Vertrages
ankommt. Daher ist ergdnzend die Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats und
damit nach Einfilhrung des § 295a SGB V durch Art 3 Nr 9 des Gesetzes zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes und weiterer Gesetze vom 28.7.2011 (BGBI I 1622, 1627) mWv
4.8.2011 zu berlcksichtigen (nachfolgend 2). Die von der Klagerin erhobenen datenschutz-
rechtlichen Einwande greifen daher zum tberwiegenden Teil nicht durch (nachfolgend 3, 5, 6).
Soweit der Vertrag zur HzV jedoch auch mit den geédnderten bundesrechtlichen Vorgaben nicht
vollstandig zu vereinbaren ist, sind die Vertragspartner verpflichtet, diesen zu &ndern (nachfol-
gend 4 und 7).

(1) Der von der Schiedsperson festgesetzte Vertrag zur HzV sieht vor, dass die Abrechnung der
Vergiitung des Hausarztes gemaR den Vorgaben der Anlage 3 durch die HAVG als Abrech-
nungsdienstleister erfolgt (§ 11 Abs 1). Die HAVG ist berechtigt, sich zum Zwecke der Abrech-
nung eines Rechenzentrums im Sinne der Anlage 3 zu bedienen (§ 11 Abs 2 Satz 2). Nach
Anlage 3 § 6 Satz 2 wird von der HAVG hierzu "derzeit" die HAVG Rechenzentrum AG einge-
setzt. Damit Ubereinstimmend werden die Versicherten mit dem Merkblatt (Anhang zu Anlage 6
des Vertrages) unter der Uberschrift "Wichtige Informationen zum Schutz lhrer Daten - lhre
Einwilligung" daruber informiert, dass die Abrechnung der arztlichen Vergitung ua "Uber die
Dienstleistungsgesellschaft des Hausarzteverbandes und MEDI, die Hausarztliche Vertragsge-
meinschaft eG (HAVG) und ihr Rechenzentrum erfolgt". Nach § 11 Abs 4 zahlt die Kranken-
kasse die Vergiitung mit schuldbefreiender Wirkung an die HAVG.

Fur die damit vorgesehene Weitergabe von Patientendaten zu Abrechnungszwecken fehlte zum
Zeitpunkt der Festsetzung des Vertragsinhalts die erforderliche Rechtsgrundlage. Wie der Se-
nat in seiner Entscheidung vom 10.12.2008 (B 6 KA 37/07 R - BSGE 102, 134 = SozR 4-2500
§ 295 Nr 2) im Einzelnen dargelegt hat, setzt die Ubermittlung von Patientendaten durch Leis-

tungserbringer an private Dienstleistungsunternehmen im Geltungsbereich des SGB V eine
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bereichsspezifische Befugnisnorm voraus. Als solche kam allein § 295 Abs 1b Satz 5 bis 8
SGB V in der Fassung des Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vor-
schriften vom 17.7.2009 (BGBI |1 1990) in Betracht. Diese Regelung, mit der der Gesetzgeber
auf das og Urteil des Senats vom 10.12.2008 reagiert hat, war bis zum 30.6.2010 - und damit
auf einen Zeitpunkt vor der Festsetzung des Vertragsinhalts - befristet. Uber § 320 SGB V in
der Fassung des Gesetzes zur Anderung krankenversicherungsrechtlicher und anderer Vor-
schriften vom 24.7.2010 (BGBI | 983) waren diese Satze jedoch bis zum 1.7.2011 und damit
auch noch zum Zeitpunkt der Festsetzung des Vertragsinhalts am 9.9.2010 weiter anzuwenden.
Danach durfte fur die arztlichen Leistungen, die im Rahmen von Vertragen ua zur HzV nach
§ 73b SGB V erbracht und mit den Krankenkassen abgerechnet wurden, eine andere Stelle mit
der Verarbeitung und Nutzung der fir die Abrechnung dieser Leistungen erforderlichen perso-
nenbezogenen Daten beauftragt werden. 8 80 SGB X war anzuwenden. Auftraggeber und Auf-
tragnehmer unterlagen der Aufsicht der nach § 38 des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)

zustandigen Aufsichtsbehorde.

§ 295 Abs 1b Satz 5 bis 8 SGB V aF erlaubte danach allein die Beauftragung einer anderen
Stelle im Sinne einer Auftragsdatenverarbeitung (vgl OVG Schleswig-Holstein Beschluss vom
12.1.2011 - 4 MB 56/10 - CR 2011, 359). Der ausdriicklich in Bezug genommene § 80 SGB X
regelt die Voraussetzungen der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung von Sozialdaten im Auf-
trag. Dass mit der Einfiigung des § 295 Abs 1b Satz 5 bis 8 SGB V die Ubermittlung von Daten
an private Stellen nur unter den fir die Auftragsdatenverarbeitung geltenden Voraussetzungen
zugelassen werden sollte, wird auch durch die Begriindung der Beschlussempfehlung des Ge-
sundheitsausschusses, auf die die Regelung zurlickgeht, bestatigt: Danach sollten die Voraus-
setzungen, unter denen dem Sozialgeheimnis unterliegende Stellen andere Stellen mit der Er-
hebung, Verarbeitung oder Nutzung von Sozialdaten beauftragen kdnnen, und die Rechtsfolgen
einer solchen Beauftragung auch fiir die besonderen Versorgungsformen gelten (vgl BT-Drucks
16/13428 S 96 unter Bezugnahme auf die Begriindung zur entsprechenden Regelung fir Kran-
kenh&auser nach § 120 Abs 6, S 92).

Bei der in dem Vertrag vorgesehenen Ubermittlung von Abrechnungsdaten durch den Arzt an
die HAVG handelt es sich nicht um eine nach § 295 Abs 1b SGB V aF zulassige Auftragsdaten-
verarbeitung. Die Auftragsdatenverarbeitung ist datenschutzrechtlich privilegiert. Sie stellt keine
Ubermittlung im Sinne des 8§67 Abs6 Satz2 Nr3 SGB X dar (vgl Bieresborn in von
Woulffen/Schitze, SGB X, 8. Aufl 2014, § 80 RdNr 3; I. Palsherm in Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB X, Stand Juli 2013, § 80 RdNr 15). Eine Auftragsdatenverarbeitung im Sinne des § 80
SGB X liegt vor, wenn der Auftragnehmer die Datenverarbeitung in vollstandiger Abhangigkeit
von Vorgaben des Auftraggebers durchfuhrt (vgl Bieresborn in von Wulffen/Schiitze, SGB X,
8. Aufl 2014, §80 RdNr 3; zur entsprechenden Regelung in §11 BDSG vgl Wedde in
Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 4. Aufl 2014, § 11 RdNr 5). Die Auftragsdatenverar-
beitung ist abzugrenzen von der Funktionstbertragung. Diese liegt dann vor, wenn dem Ser-

vice-Unternehmen eine eigene rechtliche Zusténdigkeit fur die Aufgabe, deren Erflillung die
_ 4] -

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



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

95

96

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-41 -

Datenverarbeitung oder die Nutzung dient, zugewiesen ist (Gola/Klug, BDSG, 12. Aufl 2015,
§ 11 RdNr 9). Wesentliches Merkmal fur die Abgrenzung der Auftragsdatenverarbeitung von der
Funktionsuibertragung (Aufgabeniibertragung) ist die Entscheidungsbefugnis tber die Daten.
Liegt diese bei der beauftragten Stelle und kommt dieser nicht nur eine Hilfs- und Unter-
stlitzungsfunktion zu, kann nicht mehr von einer Auftragsdatenverarbeitung im Sinne des § 80
SGB X ausgegangen werden (Rombach in Hauck/Noftz, SGB X, Stand November 2014, § 80
RdNr 20; Wedde in Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 4. Aufl 2014, § 11 RdNr 12, 14).

Das im Vertrag geregelte Verhéltnis des an der HzV teilnehmenden Hausarztes zur HAVG ent-
spricht nicht dem Bild einer Auftragsdatenverarbeitung. Die HAVG fiihrt die Abrechnung kei-
neswegs in vollstandiger Abhangigkeit von dem teilnehmenden Hausarzt fir diesen durch. Da-
gegen spricht bereits der Umstand, dass der Hausarzt an dem Vertrag zur HzV, der die Einzel-
heiten vorgibt, nicht unmittelbar beteiligt ist und damit keinen unmittelbaren Einfluss auf dessen
Ausgestaltung hat. Der einzelne Hausarzt hat auch keinen Einfluss darauf, wer fiir ihn die Daten
verarbeiten soll. Bereits eine solche fehlende Auswahlmdglichkeit spricht gegen das Vorliegen
einer Auftragsdatenverarbeitung (Bieresborn in von Wulffen/Schitze, SGB X, 8. Aufl 2014, § 80
RdNr 3b; Wedde in Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 4. Aufl 2014, 8 11 RdNr 5a). Zu-
dem wird ihm vorgegeben, welche Datenverarbeitungsprogramme (Software) er fur die Abrech-
nung zu verwenden hat. Damit ist insgesamt davon auszugehen, dass die HAVG die Abrech-
nungsdaten in eigener Verantwortung oder im Auftrag der Beklagten verarbeitet bzw durch die
HAVG Rechenzentrum AG verarbeiten lasst, aber jedenfalls nicht im Auftrag des Hausarztes
tatig wird. Der Vertrag regelt bezogen auf die Weitergabe der Daten durch den Hausarzt keine
nach § 295 Abs 1b Satz 5 bis 8 SGB V zuldssige Auftragsdatenverarbeitung.

(2) Mit der Einfuigung des § 295a SGB V zum 4.8.2011 ist die erforderliche gesetzliche Grund-
lage fur die Ubermittlung von Abrechnungsdaten durch die an der HzV teiinehmenden Haus-
arzte geschaffen worden. Anders als unter Geltung des § 295 Abs 1b Satz 5 bis 8 SGB V be-
schrankt sich die Befugnis nach § 295a Abs 1 Satz 1 SGB V nicht auf die Beauftragung einer
anderen Stelle mit der Verarbeitung, Nutzung und Abrechnung personenbezogener Daten.
Vielmehr sind die an den entsprechenden Versorgungsformen teilnehmenden Leistungserbrin-
ger fir die Abrechnung der im Rahmen von Vertradgen nach § 73b, § 73c oder § 140a SGB V
erbrachten Leistungen gemal § 295a Abs 1 Satz 1 SGB V befugt, die nach den Vorschriften
des Zehnten Kapitels des SGB V erforderlichen Angaben an den Vertragspartner auf Leis-
tungserbringerseite als verantwortliche Stelle zu Ubermitteln, indem diese Angaben entweder an
ihn oder an eine nach § 295 Abs 2 SGB V beauftragte andere Stelle weitergegeben werden; fur
den Vertragspartner auf Leistungserbringerseite gilt § 35 SGB | entsprechend. Voraussetzung
ist, dass der Versicherte vor Abgabe der Teilnahmeerklarung an der Versorgungsform umfas-
send Uber die vorgesehene Datentbermittlung informiert worden ist und mit der Einwilligung in
die Teilnahme zugleich in die damit verbundene Dateniibermittlung schriftlich eingewilligt hat.
Der Vertragspartner auf Leistungserbringerseite oder die beauftragte andere Stelle durfen die

Ubermittelten Daten nur zu Abrechnungszwecken verarbeiten und nutzen; sie Ubermitteln die
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Daten im Wege elektronischer Datenlbertragung oder maschinell verwertbar auf Datentragern

an den jeweiligen Vertragspartner auf Krankenkassenseite.

97 §295a Abs 1 Satz 1 SGB V definiert den "Vertragspartner auf Leistungserbringerseite" (also
den Hausarztverband und nicht den einzelnen Arzt) als die im datenschutzrechtlichen Sinne
"verantwortliche Stelle". Insofern trifft § 295a Abs 1 Satz 1 SGB V eine spezielle Regelung, die
den allgemeinen Bestimmungen der 8§ 67a ff SGB X vorgeht. Das bedeutet, dass die daten-
schutzrechtliche Verantwortung mit dem Eingang der Daten bei dem Hausarztverband ("Ver-
tragspartner auf Leistungserbringerseite”) oder bei der von ihm beauftragten Stelle auf den
Hausarztverband tbergeht (vgl BT-Drucks 17/6141 S 39).

98 (3) Die Einwande der Klagerin gegen die RechtmaRigkeit des Vertrages zur HzV, die ihre
Grundlage in der Annahme haben, dass der Arzt auch nach dem Eingang der Daten bei den
Beklagten oder der von ihnen beauftragten Stelle "verantwortliche Stelle" im Sinne des § 67
Abs 9 SGB X bleibe und dass der Arzt die Daten nur unter den fir die Auftragsdatenverarbei-
tung nach § 80 SGB X geltenden Voraussetzungen weitergeben durfe, greifen damit bezogen
auf die seit Inkrafttreten des § 295a SGB V geltenden Rechtslage nicht mehr durch. § 295a
Abs 1 Satz 1 SGB V regelt die Befugnis des Hausarztes zur Weitergabe der fur die Abrechnung
erforderlichen Daten an den Hausarztverband oder die von diesem mit der Datenverarbeitung
beauftragte Stelle unabhéangig von den Voraussetzungen einer Auftragsdatenverarbeitung. Auf-
traggeber einer Datenverarbeitung durch die HAVG oder ein Rechenzentrum konnen allein die
"Vertragspartner auf Leistungserbringerseite" (vgl BT-Drucks 17/6141 S 40, zu § 295a Abs 2)

und damit die Beklagten sein.

99 (4) zutreffend ist dagegen der Einwand der Kléagerin, dass die Regelungen des Vertrages zur
HzV, die eine Beauftragung der HAVG Rechenzentrum AG durch die HAVG vorsehen (vgl zB
Anlage 3 § 6 Abs 1) mit den gesetzlichen Vorgaben nicht zu vereinbaren sind. Nach § 295a

Abs 2 Satz 1 SGB V darf der Vertragspartner auf Leistungserbringerseite eine andere Stelle mit

der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der personenbezogenen Daten beauftragen, die fir
die Abrechnung der im Rahmen von Vertrdgen ua zur HzV erbrachten Leistungen erforderlich
sind. GemaR 8 295a Abs 2 Satz 2 SGB V ist § 80 SGB X ua mit der weiteren Mafl3gabe anzu-
wenden, dass Unterauftragsverhéltnisse ausgeschlossen sind. Demnach durfen die Beklagten
als "Vertragspartner auf Leistungserbringerseite” im Sinne der genannten Regelung zwar die
HAVG oder auch unmittelbar die HAVG Rechenzentrum AG mit der Verarbeitung der Abrech-
nungsdaten beauftragen. Die im Vertrag vorgesehene Erteilung eines Unterauftrags an die
HAVG Rechenzentrum AG durch die von den Beklagten beauftragte HAVG ist dagegen nicht
zulassig (zu einer entsprechenden Regelung vgl auch bereits LSG Niedersachsen-Bremen
Beschluss vom 3.11.2011 - L 3 KA 104/10 B ER - GesR 2012, 35, 38).

100 (5) Nach den von der Klagerin nicht mit Revisionsriigen angegriffenen und damit fur den Senat
bindenden (8§ 163 SGG) Feststellungen des LSG sind auch keine Anhaltspunkte dafir ersicht-
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lich, dass die im Vertrag zur HzV zur Verwendung durch den teilnehmenden Arzt vorgeschrie-
bene Software mit datenschutzrechtlichen Bestimmungen unvereinbar wéare. Soweit die Klage-
rin erstmals im Revisionsverfahren - nach Ablauf der Frist zur Revisionsbegrindung - geltend
macht, dass die im Vertrag vorgeschriebene Software einen sog "gekapselten Kern" besitze,
der die Méglichkeit biete, Patientendaten aus dem System des Hausarztes an die Beklagten
bzw die HAVG zu tbermitteln, ohne dass dies fir den Hausarzt im Einzelnen nachvollziehbar
sei, so steht diese Behauptung im Ubrigen im Widerspruch zu der von den Beklagten vorge-
legten Technischen Stellungnahme des Bayerischen Landesamtes fiir Datenschutzaufsicht vom
17.8.2012 (Az: LDA.3-1085.6-12/10), die sich nach den von der Klagerin nicht in Zweifel ge-
zogenen Angaben der Beklagten auf die auch im vorliegenden Vertrag zur HzV vorgeschrie-
bene Software beziehen soll. Die Stellungnahme kommt fir den Senat nachvollziehbar zu dem
Ergebnis, dass die Kontroliméglichkeiten Gber die Verarbeitung der personenbezogenen Daten
ausreichend transparent seien. Die Datenverarbeitungsvorgange in der Arztpraxis wirden vom

Arzt gesteuert.

101 (6) Auch die in Ziff 2.1 der Anlage 4 zum Vertrag vorgesehene Ubermittlung von Einschreibe-
daten ist entgegen der Auffassung der Klagerin datenschutzrechtlich nicht zu beanstanden. Bei
den Einschreibedaten handelt es sich um die in der Teilnahmeerklarung enthaltenen Stamm-
daten des Versicherten (Name, Anschrift, Geburtsdatum, Versichertennummer), die Daten zu
dem gewahlten Hausarzt und den Teilnahmebeginn (vgl die der Teilnahmeerklarung <Anlage 6
zum Vertrag> beigefiigten Informationen zu Datenschutz, Datenibermittlung und -zusammen-
fuhrung). Diese Angaben sind fir die Durchfihrung der Abrechnung im Sinne des § 295a Abs 1
Satz 1 SGB V erforderlich und die Verarbeitung und Nutzung dieser Daten erfolgt in Uberein-
stimmung mit § 295a Abs 1 Satz 3 SGB V zu Abrechnungszwecken (im Ergebnis ebenso die
Bewertung eines insoweit entsprechenden Vertrages durch das Bayerische Landesamt fiir Da-
tenschutzaufsicht, Schreiben vom 30.11.2012, Az: LDA.3-1085.6-12/10).

102 (7) Im Widerspruch zu den geltenden gesetzlichen Vorgaben steht dagegen § 6 Abs 10 der

Anlage 3 zum HzV, der die HAVG zur Fihrung von Musterverfahren erméchtigt, weil es sich
dabei nicht um eine gemal § 295a Abs 1 Satz 3 SGB V allein zulassige Verarbeitung oder Nut-
zung zu Abrechnungszwecken handelt. Zwar regelt der Vertrag nicht ausdriicklich die Verwen-
dung personenbezogener Daten in Musterprozessen. Die vorgesehene Fihrung solcher Pro-
zesse durch die HAVG setzt die Verwendung personenbezogener Daten der an der HzV teil-
nehmenden Versicherten jedoch voraus (ebenso zu einer insoweit vergleichbaren Regelung:
LSG Niedersachsen-Bremen Beschluss vom 3.11.2011 - L 3 KA 104/10 B ER - GesR 2012, 35,
38). Gemal § 295a Abs 1 Satz 3 SGB V dirfen die Beklagten als "Vertragspartner auf Leis-
tungserbringerseite” die Ubermittelten Daten nur zu Abrechnungszwecken verwenden. Dass die
Verwendung von Daten zur Fuhrung von Musterprozessen lber die Verwendung zu Abrech-
nungszwecken hinausginge, haben die Beklagten im Revisionsverfahren auch nicht in Zweifel

gezogen, sondern geltend gemacht, dass die HAVG tatsachlich keine "Musterverfahren" unter
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Nutzung personenbezogener Daten fiihre. Auf die Rechtswidrigkeit der getroffenen Regelung

hat dies indes keinen Einfluss.

103 e) Im Ergebnis ist der von der Schiedsperson festgesetzte Vertrag allein insoweit zu beanstan-
den, als er eine datenschutzrechtlich unzuléassige Unterbeauftragung der HAVG Rechenzent-
rum AG durch die HAVG sowie das Recht der HAVG zur Filhrung von "Musterverfahren" vor-
sieht. Dem werden die Beteiligten durch entsprechende Anderungen des Vertrages Rechnung
zu tragen haben. Davon unberiihrt bleibt die Verpflichtung der Beteiligten, den seit der Festset-
zung des Vertragsinhalts eingetretenen gesetzlichen Anderungen durch Vertragsanpassungen

Rechnung zu tragen.

104 5. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm einer entspre-
chenden Anwendung der 88 154 ff VwWGO. Bei der Kostenverteilung (8§ 155 Abs 1 VwGO) hat

der Senat beriicksichtigt, dass die Klage bezogen auf die beantragte Aufhebung des Vertrages

zur HzV ohne Erfolg und bezogen auf die hilfsweise geltend gemachte Feststellung der

Rechtswidrigkeit vertraglicher Bestimmungen ganz tiberwiegend erfolglos war.
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