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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Kéln vom 13.09.2006 wird zurtickgewiesen. Die Klagen werden abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten auch des Berufungsverfahrens.

Tatbestand:

Streitig ist, ob die Beklagte verpflichtet ist, mit der Klagerin einen Rahmenvertrag zur Hilfsmittelversorgung nach MaRgabe der Regelungen
abzuschlieRen, wie sie mit der S Gesundheitsservice GmbH getroffen wurden.

Die Klagerin, ein bundesweit tatiges Sanitatshaus mit Hauptsitz in F und sechs Niederlassungen in Deutschland, ist seit dem 15.09.1992
zugelassene Leistungserbringerin nach § 126 Sozialgesetzbuch Funftes Buch (SGB V) in der bis zum 31.03.2007 geltenden Fassung (a. F.).
Mit Schreiben vom 12.02., 10.03. und 27.08.2004 begehrte die Klagerin von der Beklagten den Abschluss eines Rahmenvertrages zur
Versorgung der Versicherten der Beklagten mit Hilfsmitteln. Sie verwies vor allem darauf, dass sie als zugelassene Leistungserbringerin zur
Versorgung der Versicherten der Beklagten berechtigt sei und die Beklagte wegen des klagerischen Teilhaberanspruchs aus Art. 3
Grundgesetz (GG), der eine Gleichbehandlung mit anderen Leistungserbringern beinhalte, zum Abschluss eines Rahmenvertrages
einschlieBlich der entsprechenden Preisvereinbarungen verpflichtet sei, wie er im Dezember 2003 bereits mit der S Gesundheitsservice
GmbH bzw. deren Partnerbetrieben zustande gekommen sei. Der Rahmenvertrag werde fiir folgende Produktgruppen begehrt: 01
Absauggerate, 02 Adaptionshilfen, 04 Badehilfen, 10 Gehhilfen, 11 Hilfsmittel gegen Dekubitus, 14 Inhalations- und Atemtherapiegerate, 18
Krankenfahrzeuge, 21 Messgerate fir Kérperzustande und -funktionen, 22 Mobilitatshilfen, 26 Sitzhilfen, 28 Stehhilfen, 32 therapeutische
Bewegungsgerate und 33 Toilettenhilfen.

Die Beklagte teilte der Klagerin mit Schreiben vom 06.04. und 25.10.2004 mit, die bisherige Zusammenarbeit veranlasse sie - die Beklagte -
nicht, einen Ausbau der Vertragsbeziehungen vorzunehmen. AuBerdem bestehe fir eine gegebenenfalls notwendige Ausschreibung und den
Abschluss weiterer Rahmenvertrage derzeit kein Bedarf. Es bestehe auch kein faktischer Leistungsausschluss der Klagerin. Vielmehr habe
die Klagerin seit Januar 2004 in insgesamt 210 Fallen Versicherte der Beklagten mit Hilfsmitteln versorgt.

Dagegen wandte sich die KIdgerin mit Schreiben vom 28.12.2004 und wies darauf hin, die Behauptung, in der Vergangenheit seien zahlreich
aufgetretene Versorgungsmangel zu beanstanden, sei falsch. Der hohe Qualitatsstandard werde u.a. durch die seit August 2002 bestehende
ISO-Zertifizierung belegt.

Am 09.05.2005 hat die Klagerin Klage bei dem Sozialgericht (SG) Kdln erhoben. Sie hat vorgetragen, als zugelassene Leistungserbringerin
habe sie einen Rechtsanspruch auf Abschluss eines Rahmenvertrages i.S.d. § 127 SGB V a.F., da zum einen die qualitativ-fachlichen,
personellen und raumlichen Voraussetzungen in ihrer Person vorlagen und zum zweiten mit anderen Leistungserbringern entsprechende
Rahmenvereinbarungen abgeschlossen worden seien. Der Teilhaberanspruch an der Versorgung der Versicherten resultiere aus Art. 3 GG
i.V.m. § 126 SGB V a.F., da anderenfalls die Verweigerung von Leistungsabschlissen zum faktischen Leistungsausschluss von
Leistungserbringern flihre, was dem Regelungsinhalt des § 126 SGB V a.F. widerspreche. Es sei ihr, so sei das Klagebegehren zu prazisieren,
zu keinem Zeitpunkt darum gegangen, ausschlieflich einen Vertrag nach § 127 Abs. 2 SGB V a.F. abzuschlieBen, denn Rahmenvertrage in
diesem Sinne kamen durch Zuschlag zustande und kénnten nicht individuell ausgehandelt werden. lhr gehe es vielmehr letztlich um den
Abschluss eines Rahmenvertrages auRerhalb des besonderen Geflechts des § 127 SGB V a.F. § 127 SGB V a.F. regele nur einen Spezialfall,
wahrend die bis heute ublichen Vertrage zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern sich auBerhalb dieses Systems bewegten.
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Derartige Vereinbarungen seien auch ohne weiteres zulassig, da der Gesetzgeber in § 127 SGB V a.F. nicht bestimmt habe, dass
ausschlieBlich die in dieser Regelung genannten Vereinbarungen zwischen Krankenkassen und den Leistungserbringern von Hilfsmittel
zulassig sein sollten. Flr die Verweigerung des Abschlusses eines Vertrages mit der Kldgerin lagen auch keine sachlich rechtfertigenden
Grunde vor. Zum einen flhre die Verweigerung eines Vertragsabschlusses durch die Beklagte zum faktischen Leistungsausschluss der
Klagerin und zum anderen lagen derartige Vertragsabschlisse nicht im Ermessen der Beklagten. Die Klagerin verfuge tber eine Zulassung
gemaR § 126 SGB V a.F., so dass es bei dem begehrten Vertragsabschluss nicht mehr darum gehe, dass "ob" der Versorgung von
Versicherten der Beklagten zu regeln, sondern ausschlieBlich um das "wie". Im Ubrigen gebe es kein "freies Ermessen", sondern
ausschlieBlich ein "pflichtgemaBes Ermessen”. Letzteres habe die Beklagte nicht zutreffend ausgelbt, es liege vielmehr ein
Ermessensfehlgebrauch vor.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, mit ihr eine Rahmenvereinbarung nach MaRBgabe der Regelungen abzuschlieBen, wie sie die Beklagte mit der S
Gesundheitsservice GmbH aus | am 30.12.2003 getroffen hat, hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin eine
Rahmenvereinbarung nach § 127 Abs. 2 SGB V nach MaBgabe der Anlage K 1 abzuschlieBen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, der Gesetzgeber habe im Bereich der Hilfsmittel die Voraussetzungen eines Vertragsabschlusses in § 127 SGB V a.F.
abschliefend geregelt. Dementsprechend habe die Beklagte entgegen der Behauptungen der Klagerin auch ausschlieBlich Vertrage i.S.v. §
127 Abs. 2 SGB V in der jeweils geltenden Fassung geschlossen. AuBerhalb des Systems des § 127 SGB V abgeschlossene Vertrage gebe es
nicht. Die Vorschrift des § 127 SGB V a.F. ware im Ubrigen tberfliissig, wenn ein Leistungserbringer auBerhalb dieser Norm einen
Rechtsanspruch auf Abschluss eines Versorgungsvertrages aus § 126 SGB V a.F. i.V.m. Art. 3 GG habe. Das Klagebegehren laufe auch dem
vom Gesetzgeber ausdricklich formulierten Ziel von mehr Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb im Gesundheitswesen zuwider. Der
Nichtabschluss eines Vertrages mit der Beklagten fihre fur die Klagerin auch nicht zu dem von ihr behaupteten faktischen
Leistungsausschluss. Allein im Jahre 2005 habe die Klagerin vielmehr mehrere 100 Versorgungen mit Hilfsmitteln an Versicherte der
Beklagten erbracht.

Durch Urteil vom 13.09.2006 hat das Sozialgericht (SG) die Klage abgewiesen. Die Voraussetzungen zum Abschluss von Vertragen seien in §
127 SGB V abschlieRend geregelt. Ein Anspruch auf Abschluss eines Vertrages mit der Beklagten gemaR der Vereinbarung, die die Beklagte
im Dezember 2003 mit der S Gesundheitsservice GmbH geschlossen habe, stehe der Kldgerin schon deshalb nicht zu, weil sich
zwischenzeitlich die gesetzlichen Vorschriften, unter denen dieser Vertrag zustande gekommen sei, geandert hatten. Nach neuem Recht sei
die Beklagte gehalten, vor dem Vertragsabschluss die Leistungserbringer zur Abgabe eines Angebots unter Bekanntgabe objektiver
Auswahlkriterien aufzufordern und 6ffentlich auszuschreiben. Der Abschluss eines Versorgungsvertrages, wie er mit der S
Gesundheitsservice GmbH im Jahr 2003 geschlossen worden sei, stehe auch dem ausdriicklich vom Gesetzgeber formulierten Ziel von mehr
Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb im Gesundheitswesen entgegen. Dieses gesetzgeberische Ziel kdnne nicht erreicht werden, wenn aus
dem Vertragsschluss mit einem einzelnen Leistungserbringer ein Rechtsanspruch fir die anderen Leistungserbringer auf Abschluss eines
gleichartigen Vertrages gefolgert werden wiirde.

Gegen das ihr am 05.10.2006 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 03.11.2006 Berufung eingelegt. Sie tragt vor, das SG verkenne
insbesondere das Verhaltnis von § 127 Abs. 2 SGB V a.F. zu § 127 Abs. 1 SGB V a.F. Da fur die Klagerin keine Rahmenvereinbarung nach
Abs. 1 existierten, kdnne nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen eines Vertragsabschlusses in § 127
Abs. 2 SGB V a.F. abschlieBend geregelt habe. Dementsprechend resultiere ein Anspruch der Klagerin zumindest auf Vertragsverhandlungen
aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. § 126 SGB V a.F. Auch nach der zum 01.04.2007 in Kraft getretenen Neuregelung des § 127 SGB V habe die
Klagerin einen Anspruch auf Abschluss eines Versorgungsvertrages. Als Anspruchsgrund-lage sei hierbei § 127 Abs. 2 SGB V heranzuziehen.
Die in § 127 Abs. 1 SGB V geregelte Ausschreibung sei beziiglich des streitigen Versorgungsbereichs nicht sinnvoll, so dass es daher auch im
Ermessen eines potentiellen Vertragspartners stehe, sich direkt bei der Krankenkasse um den Abschluss eines Versorgungsvertrages nach §
127 Abs. 2 SGB V zu bemtihen. § 127 Abs. 2 SGB V raume einer Vielzahl interessierter Leistungserbringer einen - bedarfsunabhangigen -
Teilhabeanspruch sowohl an bereits abgeschlossenen Vertragen als auch an noch abzuschlieBenden Vertragen ein. Voraussetzung sei
lediglich, dass die Leistungserbringer die Voraussetzungen nach § 126 Abs. 1 SGB V erflllten. Die Verweigerung von Vertragsverhandlungen
stelle gegeniiber der Klagerin, deren Kundenstamm zu einem groen Teil aus Versicherten der Beklagten bestehe, eine unzulassige
Begrenzung der Berufsfreiheit dar. Dies gelte umso mehr, als die Klagerin bislang als zugelassene Leistungserbringerin
versorgungsberechtigt gewesen sei. Ein Ausschluss von der Versorgung sei allenfalls bei neuen Marktteilnehmern zulassig, nicht aber bei
lang-jahrig im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung tatigen Unternehmern. Die Klageerweiterung sei, sofern man sie Gberhaupt als
Klageanderung ansehe, sachdienlich und damit zulassig.

Die Klagerin beantragt schriftsatzlich,

1.das Urteil des Sozialgerichts KéIn vom 13.09.2006 zu andern und die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin eine Rahmenvereinbarung
nach MaBgabe der Regelungen abzuschlieRen, wie sie die Beklagte mit der S Gesundheitservice GmbH aus | am 30.12.2003 getroffen hat,
hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin eine Rahmenvereinbarung nach § 127 Abs. 2 SGB V nach MaRgabe der Anlage K 1
abzuschlieRen,

2.hilfsweise festzustellen,

dass die Klagerin berechtigt ist, aufgrund ihrer gemaR § 126 Abs. 1 SGB V erteilten Zulassung Versicherte der Beklagten zu versorgen und
jene Preise in Rechnung zu stellen, welche die Beklagte mit der S Gesundheitsservice GmbH im Vertrag vom 30.12.2003 vereinbart hat,
3.hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin fur den streitgegenstandlichen Produktbereich einen Rahmenvertrag zu den
Vertrags- und Preiskonditionen abzuschlieBen, wie sie ihn mit anderen Leistungserbringern abgeschlossen hat und der Klagerin insoweit
Auskunft Gber die bereits abgeschlossenen Vertrage/Vertragsinhalte zu erteilen,

4.hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, mit der Klagerin Vertragsverhandlungen Gber den Abschluss einer Rahmenvereinbarung nach § 127
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Abs. 2 SGB V in der seit dem 01.04.2007 geltenden Fassung zu fiihren,

5.hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte gemaR § 127 Abs. 2 in der bis zum 31.03.2007 geltenden Fassung des SGB V vom 01.01.2004
verpflichtet war, mit der Klagerin eine Rahmenvereinbarung des Inhalts abzuschlieBen, wie sie ihn

bereits im Dezember 2003 mit der S Gesundheitsservice GmbH aus | abgeschlossen hat,

6.festzustellen, dass die Beklagte durch die Verweigerung des Abschlusses eines Rahmenvertrages i.S.d. § 127 Abs. 2 SGB V die Klagerin
unbillig diskriminiert i.S.d. §§ 69 SGB V, 20 GWB, 7.hilfsweise die Revision zuzulassen.

Die Beklagte beantragt schriftsatzlich sinngemag,
die Berufung zurlick- und die Klagen abzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Seit der Neufassung des § 127 SGB V zum 01.01.2004 stehe es im Ermessen der Beklagten,
ob sie einen Vertrag mit einem zugelassenen Leistungserbringer abschlieRe. Da die Versorgung mit Hilfsmitteln aufgrund der vor dem
01.01.2004 abgeschlossenen Versorgungsvertrage ausreichend und wirtschaftlich gesichert sei, bestehe flr die Beklagte kein Bedarf an
dem Abschluss weiterer Versorgungsvertrage. Flr das von der Klagerin angefiihrte Konstrukt eines Anspruchs aus Art. 3 i.V.m. 126 SGB V
sei kein Raum; die Voraussetzungen eines Vertragsabschlusses seien vielmehr in § 127 SGB V abschlieBend geregelt. Die Kldgerin habe
auch keinen Anspruch auf Abrechnung jener Preise, die die Beklagte mit der S Gesundheitsservice GmbH vereinbart habe. Aus § 33 Abs. 2
Satz4i.V.m. §127 Abs. 3 SGB V a.F. ergebe sich, dass der Gesetzgeber von einer Vielzahl abgeschlossener Versorgungsvertrage zu
unterschiedlichen Preisen und Leistungskonditionen ausgehe. Ansonsten ware die Bildung eines Durchschnittspreises des unteren
Preisdrittels der Preise gemaR § 127 Abs. 3 Satz 1 SGB V a.F. nicht mdglich. SchlieRlich stehe der Abschluss eines Versorgungsvertrages zu
den gleichen Bedingungen wie mit der S Gesundheitsservice GmbH bzw. eine Abrechnung zu diesen Konditionen dem vom Gesetzgeber
formulierten Ziel von mehr Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb entgegen. Die Klagerin sei auch nicht von der Leistungserbringung
ausgeschlossen. Sie habe vielmehr stets fortlaufend Versicherte der Beklagten mit Hilfsmitteln versorgt. In die Klagedanderung werde im
Ubrigen nicht eingewilligt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mundliche Verhandlung einverstanden erklart.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf den Inhalt der Gerichtsakten, der Gegenstand der
Beratung gewesen ist.

Entscheidungsgrinde:

Der Senat konnte gemaR § 124 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) ohne miindliche Verhandlung durch Urteil entscheiden, da die Beteiligten
sich mit dieser Verfahrensweise einverstanden erklart haben.

Die zulassige Berufung ist unbegriindet (vgl. dazu I.). Die im Berufungsverfahren hilfsweise erhobenen Klagen (Antrage 2 bis 6) sind
abzuweisen ( vgl. dazu Il.).

II. Das SG hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages, welcher demjenigen
entspricht, der auch mit der S Gesundheitsservice GmbH am 30.12.2003 vereinbart wurde.

1. Das von der Klagerin bereits im Klageverfahren mit dem Hauptantrag verfolgte Begehren, die Beklagte zu verurteilen, mit ihr eine
Rahmenvereinbarung wie mit der S Gesundheitsservice GmbH zu schlieRen, ist zulassig, aber unbegriindet. Die Klagerin hat zu Recht eine
Leistungsklage i.S.v. § 54 Abs. 5 SGG erhoben, denn mangels eines Verhaltnisses der Uber-/Unterordnung handelt es sich um einen
Parteienstreit im Gleichordnungsverhaltnis, so dass eine Leistung nicht durch Verwaltungsakt einseitig festgesetzt werden kdnnte. Fir
solche Leistungsklagen ist grundsatzlich der zur Zeit der gerichtlichen Entscheidung bestehende Sach- und Rechtsstand entscheidend (vgl.
BSGE 41, 38; Meyer-Ladewig/Keller/ Leitherer, Kommentar zum SGG, § 54 Rdn. 34 m.w.N.). MaBgebend sind deshalb hier die Regelungen
zum Hilfsmittelrecht, die zur Zeit der Entscheidung des Senats in Kraft sind.

Das System der Hilfsmittelversorgung ist in §§ 2, 33, 69, 126, 127 SGB V in der Fassung durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz vom
26.03.2007, in Kraft ab 01.04.2007 abschlieBend geregelt (vgl. Schneider in: juris PK-SGB V, § 127 Rdn. 27). § 69 Satz 1 SGB V bestimmt,
dass die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Leistungserbringern und ihren Verbanden durch die Vorschriften
des 4. Kapitels abschliefend geregelt werden. Gemal § 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V dirfen Hilfsmittel an Versicherte nur auf der Grundlage von
Vertragen nach § 127 Abs. 1, 2 und 3 SGB V abgegeben werden. Dies verdeutlicht, dass entgegen der von der Klagerin mit dem
Hauptantrag vertretenen Ansicht somit keine Méglichkeit des Vertragsabschlusses auerhalb dieses Regelungssystems besteht.

Zwar bleiben gemaR § 126 Abs. 2 SGB V abweichend von Abs. 1 Satz 1 Leistungser-bringer, die - wie die Klagerin - am 31. Marz 2007 Uber
eine Zulassung nach § 126 SGB V in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung verfligen, bis zum 31. Dezember 2008 zur Versorgung der
Versicherten berechtigt. Diese Regelung soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers den Leistungserbringern, die bisher keine
vertraglichen Beziehungen zu den Krankenkassen unterhalten haben, ermdglichen, sich auf die veranderten Bedingun-gen einzustellen (vgl.
BT-Drucksache 16/3100, S. 141; vgl. auch Schneider a.a.0. § 126 Rdn. 16,18). Ein Anspruch auf Abschluss eines Vertrages auRerhalb des
dargelegten Regelungssystems ist damit jedoch gerade nicht verbunden. Auch nach der bis zum 31.03.2007 geltenden Rechtslage hatte die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) firr den einzelnen Leistungserbringer aus der grundrechtlich verbiirgten Berufsfreiheit
gemal Art. 12 GG zwar einen Anspruch auf Zulassung abgeleitet (vgl. BSG SozR 3-2500 § 126 Nr. 1; Schneider a.a.0. § 126 Rdn. 18), ein
Anspruch auf Abschluss eines bestimmten Vertrages - noch dazu auBerhalb der Regelungen gemaR §§ 126, 127 SGB V - bestand aber nicht
(vgl. dazu I1). Im Ubrigen wurde auch der hier streitige Vertrag zwischen der Beklagten und der S Gesundheitsservice GmbH gemaR § 127
Abs. 2 SGB V in der bis zum 31.12.2003 geltenden Fassung getroffen, wie in dem Vertrag ausdriicklich erwahnt wird. Wie sich aus dem
Vortrag der Beklagten weiter ergibt, hat diese auch zu keinem Zeitpunkt Vertrage mit Leistungserbringern auerhalb der Regelungen des §
127 SGB V getroffen, sondern samtliche Vertrage beruhten auf § 127 SGB V in der jeweiligen zum Vertragsschluss gultigen Fassung. Nach
alledem ist der Hauptantrag unbegriindet.
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2. Die Klagerin hat auch keinen Anspruch auf Verurteilung der Beklagten mit ihr eine Rahmenvereinbarung nach § 127 Abs. 2 SGB V nach
MaRgabe der Anlage K 1 - des Vertrages vom 30.12.2003 - zu schlieBen.

GemaR § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V in der hier anzuwendenden Fassung durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz schlieBen
Krankenkassen, soweit Ausschreibungen nach Abs. 1 nicht zweckmaRig sind, Vertrage mit Leistungserbringern oder Verbanden oder
sonstigen Zusammenschlissen der Leistungserbringer Uber die Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln, deren Wiedereinsatz, die
Qualitat der Hilfsmittel und zusatzlich zu erbringender Leistungen, die Anforderungen an die Fortbildung der Leistungserbringer, die Preise
und die Abrechnung. Nach § 127 Abs. 2 Satz 3 SGB V ist die Absicht, Gber die Versorgung mit bestimmten Hilfsmitteln Vertrdge zu schlieen,
in geeigneter Weise 6ffentlich bekannt zu machen. Durch diese Regelungen soll der Preiswettbewerb im Hilfsmittelbereich geférdert werden
(BT-Drucksache 16/3100, S. 141). Dies zeigt sich in Abs. 1 an der Verpflichtung zur Ausschreibung und in Abs. 2 an der Verpflichtung der
Krankenkassen, ihre Absicht zum Vertragsschluss 6ffentlich bekannt zu machen (vgl. Schneider a.a.0. § 127 Rdn. 9). Der Gesetzgeber geht -
der allgemeinen Intention des SGB V zur Kostenreduzierung im Gesundheitswesen entsprechend - davon aus, dass derartige vertragliche
Abmachungen im freien Spiel der Krafte geschlossen werden und durch die Verpflichtung der Beklagten zur Versorgung der Versicherten
einerseits und der Konkurrenz der Leistungserbringer andererseits im Ergebnis marktgerechte und méglichst giinstige Bedingungen,
insbesondere Preise, fir die Versicherten erreicht werden. Daraus folgt weiter, dass die Leistungserbringer keinen Anspruch auf Annahme
eines Vertragsangebotes haben, denn dies wiirde der gesetzlichen Regelung zuwider laufen, die gesonderte Vertragsabschliisse vorsieht
(BSG SozR 3-2500 § 132a Nr. 4; BSG Beschluss vom 27.05.2004 - B 3 KR 29/03 B -). Die Gerichte sind gehindert, das, was ein Partner nicht
hat durchsetzen kénnen, nachtraglich zum Vertragsinhalt zu machen. Darin lage ein system-widriger Eingriff in die gesetzliche Konzeption
(vgl. LSG Baden-Wdrttemberg, Urteil vom 10.07.2007 - L 11 KR 6147/06 -).

Der geltend gemachte Anspruch auf Abschluss einer Vereinbarung nach MaRgabe des mit der S GesundheitsGmbH geschlossenen Vertrages
vom 30.12.2003 folgt auch nicht aus dem Diskriminierungsverbot. Nach § 69 Satz 2 SGB V gelten die §§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) entsprechend.

Hintergrund der Einfligung des Satzes 2 in § 69 SGB V ist entsprechend der Gesetzesbegriindung, dass durch die erweiterten
Fusionsmdglichkeiten Krankenkassen in einzelnen Regionen einen hohen Marktanteil erlangen kénnten. Die Anordnung der entsprechenden
Anwendbarkeit der §§ 19 bis 21 GWB solle daher gewahrleisten, dass die Krankenkassen eine dadurch eventuell entstehende
marktbeherrschende Stellung nicht miBbrauchen, es zu keiner Diskriminierung der Vertragspartner der Krankenkassen und zu keinem
Boykott kommt. Die Anderung fiihre nicht dazu, dass die Krankenkassen bei Abschluss von Einzelvertragen als Unternehmen zu qualifizieren
waren. Sie nahmen auch beim Abschluss von Einzelvertragen eine soziale Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritat beruhe und
ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgelibt werde. Dabei wurde die Mdglichkeit eines Boykotts vor allem auf der Seite der Leistungserbringer
gesehen (vgl. BT-Drucksache 16/4247, S. 35; BT-Drucksache 16/3950, S. 15; Engelmann, a.a.0. § 69 SGB V Rdn. 73 ff.).

§ 19 GWB setzt den MiRbrauch einer marktbeherrschenden Stellung voraus, § 20 GWB enthalt ein Diskriminierungsverbot fur
marktbeherrschende Unternehmen und § 21 verbietet wettbewerbsbeschrankendes Verhalten. Problematisch ist schon, ob die Beklagte
unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass lediglich 9 % der gesetzlich Krankenversicherten Mitglieder der Beklagten sind, Gberhaupt eine
marktbeherrschende Stellung hat, denn nach § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB wird eine solche erst vermutet, wenn ein Unternehmen einen
Marktanteil von mindestens einem Drittel hat. Weiter ist zweifelhaft, ob GUberhaupt eine Diskriminierung oder ein
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten vorliegt. Letztlich kann dies jedoch offen bleiben, denn selbst wenn dies der Fall sein sollte, besteht
der von der Klagerin geltend gemachte Anspruch auf Abschluss eines Vertrages nach MaRgabe des Vertrages vom 30.12.2003 nicht. Die
Klagerin hat im Ubrigen dazu auch zu keinem Zeitpunkt substantiiert vorgetragen noch ihren Anspruch darauf gestiitzt.

Das Diskriminierungsverbot fir marktbeherrschende oder marktstarke Unternehmen nach § 20 GWB ist in der Rechtsfolge in erster Linie auf
Schadensersatz gerichtet. Daneben kénnen Untersagungsverfligungen erlassen (§ 32 GWB) oder BuRgelder verhangt werden (§ 81 GWB).
Ein unmittelbarer Kontrahierungszwang folgt daraus gerade grundsatzlich nicht (BGH Urteil vom 12.05.1998 - KZR 23/96, BB 1998, 2332;
LSG Baden-Wirttemberg a.a.0.). Problematisch ist Uberdies, inwieweit die §§ 32 ff. GWB, die in § 69 Satz 2 SGB V nicht fir entsprechend
anwendbar erklart werden, hier Gberhaupt angewendet werden kénnen und wie Verstdie gegen §§ 19 bis 21 GWB anderenfalls sanktioniert
werden kénnten (vgl. Engelmann a.a.0. § 69 SGB V Rdn. 104 ff.). Selbst wenn § 33 GWB entsprechend angewendet wird (so Engelmann
a.a.0. Rdz. 114), ist ein Anspruch auf Abschluss eines bestimmten Vertrages ausgeschlossen (vgl. LSG Baden-Wirttemberg a.a.O.;
Schneider a.a.0. § 127 Rdn. 17; Gassner NZS 2007, 281, 283). Denn nach der gesetzlichen Konzeption der §§ 69, 126 f. SGB V sollen - wie
dargelegt - Vertrage im freien Spiel der Krafte zustande kommen. Das schlieft einen Anspruch auf Gleichbehandlung bei den bereits
ausgehandelten Vergitungen aus.

IIl. Die im Berufungsverfahren erstmals gestellten Antrage zu 2 bis 6 filhren ebenfalls nicht zum Erfolg.

1. Hinsichtlich der Klageantrage zu 3 und 6 fehlt es schon an der Zulassigkeit der Klageanderung. Zwar ist im Berufungsverfahren eine
Klageanderung gemal® § 153 SGG i.V.m. § 99 SGG grundsatzlich ebenso wie in erster Instanz madglich. Hinsichtlich der Antrage Nr. 3 und 6
ist die Klageanderung jedoch nicht zuldssig, da weder die Beklagte eingewilligt hat noch sie sachdienlich ist. Eine Klagednderung ist dann
nicht sachdienlich, wenn der Rechtsstreit auf eine vdllig neue Grundlage gestellt wird und bisherige Ergebnisse nicht verwertet werden
kdnnen oder wenn Uber die geanderte Klage mangels Prozessvoraussetzungen sachlich nicht entschieden werden kénnte (vgl. Meyer-
Ladewig u.a. a.a.0. § 99 Rdz. 10a). Diese Voraussetzungen sind bezuglich der genannten Klageantrage erflllt. Die Klagerin hatte bislang
erst- und zweitinstanzlich stets lediglich den Abschluss eines Vertrages, wie ihn die Beklagte im Dezember 2003 mit der S
GesundheitsGmbH geschlossen hatte, begehrt. Soweit die Klagerin nunmehr allgemein auf Rahmenvertrage der Beklagten mit anderen
Leistungserbringern abstellt und insoweit Auskunft begehrt (Klageantrag zu 3), liegt, ebenso wie hinsichtlich der Kldrung, ob eine
Diskriminierung gemaR § 20 GWB (Klageantrag zu 6) gegeben ist, ein véllig anderer Lebenssachverhalt und auch ein véllig andersartiges
Begehren vor. Hinzu kommt hinsichtlich der letztgenannten Feststellungsklage, dass auch deren Zulassigkeit zweifelhaft ist. Soweit
hinsichtlich des Feststellungsinteresses auf Schadensersatzanspriiche der Klagerin verwiesen wird, kénnten diese unmittelbar mit einer
Leistungsklage verfolgt werden, die hinsichtlich der Feststellungsklage grundsatzlich vorrangig ist. Hinsichtlich der beabsichtigten
Amtshaftungsanspriche ergibt sich aus dem Vortrag der Klagerin nicht, dass eine solche Klage tatsachlich mit hinreichender Sicherheit zu
erwarten ist (vgl. dazu Meyer-Ladewig a.a.0. § 131 SGG Rdz. 10c). Nach alledem sind die Klageanderungen zu 3) und 6) unzulassig.
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2. Soweit die Klagerin beantragt, festzustellen, dass sie berechtigt ist, aufgrund ihrer gemaR § 126 Abs. 1 SGB V erteilten Zulassung
Versicherte der Beklagten zu deren Lasten zu versorgen und jene Preise in Rechnung zu stellen, die die Beklagte mit der S
Gesundheitsservice GmbH im Vertrag vom 30.12.2003 vereinbart hat (Antrag zu 2), ist die Klage gleichfalls abzuweisen. Zwar ist die
Klagednderung, da die Beklagte sich hierauf schriftsatzlich eingelassen und damit eingewilligt hat, zuldssig (§8 99, 153 SGG). Hinsichtlich
der Feststellung, dass die Klagerin berechtigt ist, die Versicherten der Beklagten zu deren Lasten zu versorgen, fehlt es aber bereits an
einem Feststellungsinteresse. Denn die Beklagte hat das Recht der Klagerin, die Versicherten zu versorgen, nicht in Abrede gestellt. Die
Klagerin hat auch zu keinem Zeitpunkt substantiiert dargelegt, dass die Beklagte ihr die von einem Versicherten begehrte Versorgung
verweigert hatte. Die pauschale Behauptung, ihr seien bei Abschluss eines Vertrages Versorgungen mit einem Auftragsvolumen von
mindestens 3 Millionen Euro jahrlich mdglich, ist zur Bejahung des Feststellungsinteresses unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass die
Klagerin jahrlich jeweils mehrere 100 Versorgungen von Versicherten der Beklagten durchfiihrt und nicht einen einzigen Fall benannt hat, in
dem die Beklagte eine begehrte Versorgung abgelehnt hat, nicht ausreichend.

Auch hinsichtlich der Feststellung, dass die Klagerin berechtigt ist, jene Preise in Rechnung zu stellen, die mit der S Gesundheitsservice
GmbH im Vertrag vom 30.12.2003 vereinbart worden seien, ist die Zulassigkeit zweifelhaft. Denn die Feststellungsklage ist gegeniber der
Leistungsklage grundsatzlich subsidiar. Hier kommt als vorrangige Klage zum einen die Klage auf héhere Vergutung und zum anderen die
Leistungsklage auf Abschluss einer entsprechenden Preisvereinbarung in Betracht, wie sie letztlich auch schon mit dem Antrag zu 1 erhoben
wurde. Aber selbst wenn hinsichtlich der Vergltung in weiter Auslegung des Feststellungsinteresses letzteres bejaht wird, hat die Klage
keinen Erfolg, da sie insoweit unbegriindet ist. Denn bei Leistungserbringern, die - wie die Klagerin - aufgrund ihrer Zulassung gemaR § 126
Abs. 2 SGB V zur Versorgung berechtigt sind, tragt die Krankenkasse gemaR § 33 Abs. 7 Satz 2 SGB V die Kosten in Hohe des niedrigsten
Preises, der fiir eine vergleichbare Leistung mit anderen Leistungserbringern vereinbart wurde, bei Hilfsmitteln, fiir die ein Festbetrag
festgesetzt wurde, héchstens bis zur Héhe des Festbetrages (vgl. auch Schneider a.a.0. § 126 Rdn. 16). Ein Anspruch auf Preise, wie mit der
S GesundheitsGmbH vereinbart, besteht nicht.

3. Die Klagen zu 4) und 5) sind gleichfalls abzuweisen. Zwar handelt es sich hierbei nicht um eine unzuladssige Klageanderung, da es sich
insoweit nur um eine Erweiterung bzw. eine Umstellung wegen einer spateren Veranderung (§ 99 Abs. 3 SGG) handelt. Die Klagen sind
jedoch gleichwohl abzuweisen.

a) Die Klagerin hat keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte verurteilt wird, mit ihr Vertragsverhandlungen tiber den Abschluss einer
Rahmenvereinbarung nach § 127 Abs. 2 SGB V in der seit dem 01.04.2007 geltenden Fassung zu fiihren (Antrag zu 4)

Gemal’ § 127 Abs. 2 SGB V schlieRen die Krankenkassen, soweit Ausschreibungen nach Abs. 2 nicht zweckmaRig sind, Uber die Einzelheiten
der Versorgung mit Hilfsmitteln, deren Wiedereinsatz, die Qualitat der Hilfsmittel und zusatzlich zu erbringende Leistungen, die
Anforderungen an die Fortbildung der Leistungserbringer, die Preise und die Abrechnung Vertrage mit Leistungserbringern. Die Absicht,
Uber die Versorgung mit bestimmten Hilfsmitteln Vertrage zu schlieBen, ist in geeigneter Weise &ffentlich bekannt zu machen. Da die
Beklagte ihre Absicht, Gber die Versorgung mit Hilfsmitteln Vertrage zu schlieBen, éffentlich bekannt zu machen hat (§ 127 Abs. 2 Satz 3
SGB V), sind Vertragsverhandlungen allein mit der Klagerin ausgeschlossen. Dementsprechend besteht auch kein Anspruch eines einzelnen
Anbieters auf einen Vertragsschluss (vgl. Schneider a.a.0. § 127 Rdz. 17). Offentliche Bekanntmachungen der Beklagten hinsichtlich der hier
streitigen Hilfsmittelgruppen liegen auch nicht vor. Soweit die Klagerin auf die im Oktober 2007 erfolgte Bekanntmachung zur
Produktgruppe 31 verweist, ist diese Gruppe hier gerade nicht streitig.

b) Die Klagerin hat auch keinen Anspruch auf Feststellung, dass die Beklagte gemaR § 127 Abs. 2 in der bis zum 31.03.2007 geltenden
Fassung des SGB V vom 01.01.2004 verpflichtet war, mit der Kldgerin eine Rahmenvereinbarung des Inhalts zu schlieen, wie sie ihn bereits
im Dezember 2003 mit der S Gesundheitsservice GmbH aus | abgeschlossen hat(Antrag zu 5). Hinsichtlich dieser Fortsetzungsfeststellungs-
klage ist bereits deren Zulassigkeit zweifelhaft. Zwar spricht das Gericht gemaR § 131 Abs. 1 Satz 3 SGG, sofern sich der Verwaltungsakt
durch Zuriicknahme oder anders erledigt hat, auf Antrag durch Urteil aus, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist, wenn der Klager ein
berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat; diese Regelung wird auf die Erledigung einer allgemeinen Leistungsklage - wie hier -
entsprechend angewandt. Die Umstellung auf einen Fortsetzungsfeststellungsantrag ist jedoch nur zulassig, wenn ein berechtigtes Interesse
an der begehrten Feststellung vorliegt; dafir genugt ein durch die Sachlage vernunftigerweise gerechtfertigtes Interesse, das rechtlicher,
wirtschaftlicher oder ideeller Art sein kann (vgl. BSG SozR 4100 § 91 Nr. 5; BSG SozR 3-2500 § 126 Nr. 2). Die Klagerin hat hier vorgebracht,
sie habe ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, da sich die Beklagte seit Beginn des Rechtsstreits Anfang 2004 der Nicht-
Verpflichtung zum Vertragsabschluss rihme. Der Umstand, dass die Klagerin nur ihre Rechtsauffassung bestatigt sehen méchte, begrindet
aber gerade kein Feststellungs-interesse (vgl. Meyer-Ladewig u.a.,aa0, § 131 SGG Rdn. 10a). Selbst wenn entsprechend einer weiten
Auslegung das Feststellungsinteresse bejaht wird, so ist die Klage jedenfalls unbegriindet.

Bis zum 31.07.2007 wurde das System der Hilfsmittelversorgung in §§ 2, 33, 126, 127 SGB V in der Fassung durch das GKV-
Modernisierungsgesetz vom 14.11.2003 ab Januar 2004 abschliefend geregelt. GemaR § 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V a.F. dirfen zugelassene
Leistungserbringer Hilfsmittel an Versicherte abgeben. Soweit Festbetrage noch nicht festgelegt sind oder nicht festgelegt werden kdnnen,
kénnen Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmittel und deren Wiedereinsatz durch Vertrage zwischen den Landesverbanden der
Krankenkassen bzw. den Verbanden der Ersatzkassen und den Verbanden der Leistungserbringer geregelt werden, § 127 Abs. 1 SGB V a.F.
Gemal § 127 Abs. 2 SGB V a.F. kénnen Krankenkassen Vertrage mit einzelnen Leistungser-bringern zu niedrigeren Preisen als in den
Vertragen nach Abs. 1 bei gleicher Qualitat schlieBen. Diese Regelungen verdeutlichen, dass zwar grundsatzlich Krankenkassen im System
der Hilfsmittelversorgung mit einzelnen Leistungserbringern Vertrage schliefen kdnnen. Diese Mdglichkeit sieht § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V
a.F. nach seinem eindeutigen Wortlaut jedoch nur dann vor, wenn ein Vertrag nach § 127 Abs. 1 SGB V a.F. besteht. Da hier jedoch
hinsichtlich der streitigen Produktgruppe kein Vertrag gemal § 127 Abs. 1 SGB V a.F. besteht - was auch die Klagerin nicht in Abrede stellt -,
scheidet der Abschluss eines Vertrages gemaR § 127 Abs. 2 SGB V a.F. aus. Die Beklagte hat auch seit Januar 2004 weder Vertrage gemaR §
127 Abs. 2 SGB V a.F. mit anderen Leistungserbringern geschlossen noch die Klagerin von der Versorgung ausgeschlossen, wie oben
eingehend dargelegt wurde. Hinzu kommt, dass der Vertrag vom 31.12.2003, auf den die Klagerin sich bezieht, auch gerade nicht den
Ausschluss von Leistungserbringern bezweckt. Zum einen bleibt es der Beklagten freigestellt, sich anderer Leistungserbringer von
Hilfsmitteln zu bedienen (§ 1 Abs. 4 des Vertrages) und zum zweiten gilt der Vertrag fur alle jeweiligen Partnerbetriebe der S
Gesundheitsservice GmbH, so dass auch dort neu eintretende Betriebe jeweils erfasst werden.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. § 154 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

Die Revision wird nicht zugelassen, da die Voraussetzungen gemaR § 160 Abs. 2 SGG nicht erfiillt sind.
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