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Leitsatze

Zum Anspruch eines privaten Unternehmens gegen die Krankenkassen auf Gleichbehandlung mit 6ffentlichen Rettungsdiensten und
Hilfsorganisationen bei der Verglitung von Krankentransportleistungen.
Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23. August 2007 wird zuriickgewiesen. Kosten
sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Giber die Hohe der Verglitung fiir Krankentransporte.
2

Die Klagerin betreibt ein Krankentransportunternehmen, das aufgrund einer Genehmigung nach Landesrecht berechtigt ist,
Krankentransporte im Gebiet der Stadt K. durchzuflihren. Bis zum 31.12.2002 Gbernahm auch die Stadt K. selbst Krankentransporte, fir die
als Beliehene die Hilfsorganisationen (A. eV, D. eV, J. eV sowie M. eV ) tatig wurden; hierfir erhob sie Geblhren entsprechend der
stadtischen Satzung Uber den Rettungsdienst vom 27.3.1992 bzw 4.12.2001.

3

Seit dem 1.1.2000 erhielten die Klagerin und die drei weiteren in K. tatigen privaten Krankentransportunternehmen (Fa A. GmbH, Fa K. KG
und Fa Ac. ) fur die Krankentransporte eine Verglitung von 200,53 DM (102,53 Euro), mit der Fahrten bis 100 km abgegolten wurden. Seit
dem 1.1.2005 belief sich die Vergiitung auf 103,79 Euro je Transport. Grundlage war eine mit den Beklagten getroffene vorlaufige
Preisvereinbarung vom 30.8.2000, die ausdriicklich unter dem Vorbehalt gerichtlicher Uberpriifung abgeschlossen war, weil die
Unternehmen deutlich héhere Preisvorstellungen geduBert hatten und eine endgultige Einigung nicht méglich war. Bis Ende 1999 hatten die
Beteiligten jeweils Einvernehmen Uber die Vergltungssatze erzielt.

4

Zum 1.1.2003 hat die Stadt K. den qualifizierten Krankentransport als Leistung der Verwaltung abgeschafft und die damit verbundene
Vergltung aus der GebUhrensatzung herausgenommen. Seither treten die genannten Hilfsorganisationen ebenfalls als private
Krankentransporteure auf dem Markt fir Krankentransportdienstleistungen in K. auf; diese erhalten seit dem 1.1.2005 ebenfalls eine
Pauschale von 103,79 Euro je Transport. Grundlage war ein im einstweiligen Rechtsschutz erzielter Vergleich vom 17.7.2003, durch den die
von den Beklagten mit der Kldgerin und den anderen privaten Unternehmen erzielte vorldufige Regelung Gbernommen wurde. Auch die
Hilfsorganisationen bemangeln die ihnen seit 2003 gezahlten Vergitungen (bis 31.12.2002 128 Euro je Transport) seit Jahren als
unzureichend und befinden sich deswegen im Klageverfahren.

5
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Im Klageverfahren haben die Kldgerin und die anfangs ebenfalls als Klagerinnen auftretenden Unternehmen (Fa K. KG und Fa Ac. )
vorgetragen, die von den Krankenkassen gezahlten Vergltungssatze fur Krankentransportfahrten gefahrdeten ihre wirtschaftliche Existenz,
denn diese seien nicht kostendeckend. Ihnen stehe ab 1.1.2000 ein Anspruch auf eine Vergltung in Hohe von 225,86 DM (115,48 Euro) je
Transport innerhalb der Stadt K. sowie auBerhalb des Stadtgebietes bis 100 km zusatzlich 4,10 DM je Kilometer und fir jeden weiteren
Kilometer zusatzlich 2,60 DM zu. Ab 1.1.2002 sei die Vergutung auf 136,62 Euro anzuheben. Zumindest aber seien die Krankenkassen
verpflichtet, ab 1.1.2000 die in der Satzung der Stadt K. enthaltenen Vergutungssatze zu zahlen.

6

Das Sozialgericht (SG) hat die Klagen der drei Klagerinnen abgewiesen (Urteil vom 25.7.2003). Zur Begriindung hat es ausgefihrt, den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit sei grundsatzlich die Festlegung einer angemessenen Vergitung verwehrt, diese sei vielmehr
ausschlieBlich vertraglich zu regeln. Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen, nachdem die beiden
anderen Klagerinnen zuvor ihre Berufungen zurlickgenommen hatten (Urteil vom 23.8.2007): Nach § 133 Abs 1 SGB V hatten sich
Preisvereinbarungen an moglichst preisgiinstigen Versorgungsmaoglichkeiten auszurichten. Die Einigung Uber eine bestimmte
Vergltungshdhe ergebe sich aus dem freien Spiel der Krafte, sodass es nicht Aufgabe der Gerichte sei, eine angemessene Verglitung
festzusetzen. Allerdings hatten die Gerichte zu priifen, ob sich die gewahrten Vergltungen im Rahmen des Vertretbaren bewegten. Fir eine
Unterschreitung dieses Rahmens seien hier keine Anhaltspunkte ersichtlich. Ein VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot des § 20 Abs 1
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) sei nicht ersichtlich, weil alle Leistungserbringer die gleiche Vergitung erhielten.
Ebenso wenig sei Europa- oder Verfassungsrecht verletzt.
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Dagegen richtet sich die vom LSG zugelassene Revision der Klagerin, mit der eine Verletzung von § 133 Abs 1 SGB V, § 69 SGB V iVm §§ 19
ff GWB, Art 81 ff EG-Vertrag (EGV) sowie von Art 3 Abs 1, Art 19 Abs 4 GG gerligt wird. Das LSG hatte die angemessene Vergutungshéhe
mittels Kalkulation und nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz bzw dem Diskriminierungsverbot ermitteln und festsetzen mussen und sich
nicht auf eine Vertretbarkeitsprifung beschranken dirfen. Das Fehlen einer Schiedsstellenlésung in § 133 SGB V sei eine planwidrige
Regelungsliicke, die durch die Gerichte ausgeflllt werden misse.
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Wahrend des Revisionsverfahrens hat die Klagerin am 7.2.2008 mit der Beklagten zu 1) und am 5.3./26.5.2008 mit den Beklagten zu 2) und
3) jeweils einen Vertrag nach § 133 SGB V nebst Verglitungsvereinbarung geschlossen. Beide - weitgehend gleich lautenden -
Vereinbarungen gelten ab 1.3.2008 und sehen ua vor, dass fir einen Krankentransport bis 20 km Transportstrecke ("Besetzt-Kilometer")
eine Vergutung von 97,50 Euro zu zahlen ist, zuzlglich einer Pauschale ab dem 21. Kilometer von 2,50 Euro je angefangenen Kilometer, fur
Nachtfahrten und Einsatze an Wochenenden und Feiertagen eine Pauschale von 27,50 Euro sowie flr Infektionstransporte zusatzlich eine
Pauschale von 75 Euro. Die Regelung ist jeweils frilhestens zum 31.12.2009 kindbar. Die Klagerin hat dazu behauptet, die neue
Vereinbarung sei nur unter der "Drohung" der Beklagten geschlossen worden, die Vergiitung einseitig auf einen noch viel niedrigeren Satz
festzulegen.

9
Die Klagerin beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23.8.2007 zu andern und

1. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an sie 353.603,96 Euro nebst Zinsen in Hohe von 8 %-Punkten tber dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit zu zahlen; hilfsweise, die Beklagte zu 1) zu verurteilen, ihr die durchgefiihrten Krankentransporte ab dem 1.1.2000 bis
zum 28.2.2008 in Hohe der geschlossenen Vergitungsvereinbarung vom 7.2.2008 zu verglten, d.h. in Hohe einer Grundpauschale inkl. 20
Besetzt-km von 97,50 Euro zzgl. 2,50 Euro je weiterem Besetzt-km ab dem 21. Besetzt-km, zzgl. eines Nachtzuschlages fur
Krankentransporte, die in der Zeit von 20 Uhr bis 6 Uhr durchgefthrt werden, i.H.v. 27,50 Euro, zzgl. eines Wochenend- und
Feiertagszuschlages i.H.v. 27,50 Euro sowie zzgl. eines Zuschlages fir Desinfektionen i.H.v. 75,00 Euro; weiter hilfsweise, die Beklagte zu 1)
zu verurteilen, mit ihr gem. § 133 SGB V eine Vergiutungsvereinbarung fiir den Zeitraum vom 1.1.2000 bis einschlieBlich 28.2.2008 zu den
vorgenannten Vergutungssatzen gemal’ Vergltungsvereinbarung vom 7.2.2008 zu schlieBen und ihr im Zeitraum vom 1.1.2000 bis
einschlieBlich 28.2.2008 die flr Versicherte der Beklagten zu 1) durchgefiihrte Krankentransporte entsprechend dieser Vergutungssatze zu
verglten;

2. festzustellen, dass die Beklagte zu 1) verpflichtet ist, ihr fir Krankentransportfahrten innerhalb des Stadtgebiets K. sowie bei
Auswartsfahrten einschlieflich 20 km 136,62 Euro je Krankentransport, bei Krankentransporten aullerhalb des Stadtgebietes K. zusatzlich ab
dem 21. Kilometer Fahrtstrecke 2,46 Euro je gefahrenem Kilometer und ab dem 101. Kilometer flr jeden weiteren gefahrenen Kilometer
1,64 Euro sowie Infektionstransporte zusatzlich mit 82,47 Euro zu vergiten; hilfsweise, die Beklagte zu 1) zu verurteilen, mit ihr gem. § 133
SGB V eine Verglitungsvereinbarung zu schlieBen, die der Héhe nach der zwischenzeitlich mit den gemeinniitzigen Hilfsorganisationen in K.
vereinbarten Vergutungshéhe entspricht;

3. festzustellen, dass die Beklagten zu 2) und 3) verpflichtet sind, ihre Krankentransportfahrten innerhalb des Stadtgebietes K. mit 115,48
Euro je Transport, Krankentransporte aulerhalb des Stadtgebietes K. zusatzlich ab Stadtgrenze bis 100 km Fahrtstrecke mit 2,10 Euro je
gefahrenem Kilometer und fur jeden weiteren Kilometer mit 1,33 Euro, beginnend ab dem 1.1.2000 bis zum 31.12.2001, zu verguten;
hilfsweise, die Beklagten zu 2) und 3) zu verurteilen, mit ihr gem. § 133 SGB V eine Vergutungsvereinbarung beginnend ab dem 1.1.2000 bis
31.12.2001 zu den vereinbarten Vergitungssatzen gem. Vergltungsvereinbarung vom 7.2.2008 zu schlieBen, d.h. in Hohe einer
Grundpauschale inkl. 20 Besetzt-km von 97,50 Euro zzgl. 2,50 Euro je weiterem Besetzt-km ab dem 21. Besetzt-km, zzgl. eines
Nachtzuschlages flr Krankentransporte, die in der Zeit von 20 Uhr bis 6 Uhr durchgefihrt werden, i.H.v. 27,50 Euro zzgl. eines Wochenend-
und Feiertagszuschlages i.H.v. 27,50 Euro sowie zzgl. eines Zuschlages flr Desinfektionen i.H.v. 75,00 Euro und die im Zeitraum vom
1.1.2000 bis zum 31.12.2001 durchgeflihrten Transporte dementsprechend zu vergiiten;
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4. festzustellen, dass von den Mitgliedskassen der Beklagten zu 2) und 3) ihre Krankentransportfahrten innerhalb des Stadtgebietes K. sowie
bei Auswartsfahrten, beginnend ab dem 1.1.2002, zu vergditen sind bis einschlieBlich 20 km mit 136,62 Euro je Krankentransport, bei
Krankentransporten aulerhalb des Stadtgebietes K. zusatzlich ab dem 21. Kilometer Fahrtstrecke 2,46 Euro je gefahrenem Kilometer und ab
dem 101. Kilometer fir jeden weiteren gefahrenen Kilometer 1,64 Euro sowie Infektionstransporte zusatzlich mit 82,47 Euro; hilfsweise, die
Beklagten zu 2) und 3) zu verurteilen, mit ihr gem. § 133 SGB V eine Verglitungsvereinbarung zu den Vergitungssatzen gem. der
Vergltungsvereinbarung vom 7.2.2008 zu schlieBen, d.h. in Héhe einer Grundpauschale inkl. 20 Besetzt-km von 97,50 Euro zzgl. 2,50 Euro
je weiterem Besetzt-km ab dem 21. Besetzt-km, zzgl. eines Nachtzuschlages fiir Krankentransporte, die in der Zeit von 20 Uhr bis 6 Uhr
durchgefihrt werden, i.H.v. 27,50 Euro zzgl. eines Wochenend- und Feiertagszuschlages i.H.v. 27,50 Euro sowie zzgl. eines Zuschlages flr
Desinfektionen i.H.v. 75,00 Euro fir ab dem 1.1.2002 von der Klagerin durchgeflihrte Transporte, und die entsprechenden Transporte
dementsprechend zu verguten.
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Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil als zutreffend und beantragen, die Revision zurlickzuweisen.
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Die Beklagte zu 1) hat gemeinsam mit den Betriebskrankenkassen, der Innungskrankenkasse Nordrhein, der Landwirtschaftlichen
Krankenkasse NRW und der Knappschaft mit den Hilfsorganisationen am 4.11.2008 einen Vertrag nach § 133 SGB V uber die Durchfiihrung
und Vergltung von Krankentransportleistungen in K. geschlossen, der zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vor dem
Bundessozialgericht (BSG) am 20.11.2008 aber noch nicht ratifiziert war. Danach erhalten die Hilfsorganisationen von den beteiligten
Krankenkassen ab 1.9.2008 fir Krankentransporte bis 20 km Transportstrecke ebenfalls eine Vergutung von 97,50 Euro. Ab dem 21.
Kilometer ist eine Pauschale von 2,70 Euro je angefangenem Kilometer (statt 2,50 Euro wie bei der Klagerin) und flr Infektionstransporte
eine zusatzliche Pauschale von 97,50 Euro (statt 75 Euro wie bei der Klagerin) vorgesehen. Fir Nachtfahrten sowie Einsatze an
Wochenenden und Feiertagen gilt eine Pauschale von 35 Euro (statt 27,50 Euro wie bei der Klagerin). Der Vertrag kann erstmals zum
30.9.2010 gekundigt werden.

I
12

Die Revision der Klagerin ist zulassig, aber in der Sache unbegriindet. Das angefochtene Urteil des LSG halt im Ergebnis der
revisionsgerichtlichen Prifung stand.

13

A. Die auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtenden Sachurteilsvoraussetzungen liegen hinsichtlich der - so auch schon im
Berufungsverfahren gestellten - vier Hauptantrage vor. Die das Verhaltnis der Kldgerin zur Beklagten zu 1) betreffenden Hauptantrage zu 1)
und 2) sowie die das Verhaltnis der Klagerin zu den Beklagten zu 2) und 3) betreffenden Hauptantrage zu 3) und 4) sind zulassig.
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I. Zu Recht hat die Klagerin ihre Vergltungsforderung gegen die Beklagte zu 1) fur den Zeitraum vom 1.1.2000 bis zur mindlichen
Verhandlung vor dem LSG (23.8.2007) nicht in Form einer Feststellungsklage, sondern in Form einer Leistungsklage (§ 54 Abs 5 SGG)
erhoben. Soweit Zahlungsbegehren konkret beziffert werden kénnen, was fiir abgeschlossene Zeitraume in aller Regel mdglich ist, ist fur die
Tatsacheninstanzen eine Bezifferung der Forderung auch grundsatzlich erforderlich, um die Auseinandersetzung der Beteiligten iber einen
streitigen Zahlungsanspruch abschliefend zu klaren und einen denkbaren Folgeprozess tber die Héhe des Anspruchs zu vermeiden (BSGE
83, 254, 263 = SozR 3-2500 § 37 Nr 1; BSG, Urteil vom 10.4.2008 - B 3 KR 20/07 R -, RdNr 11, zur Verdffentlichung in SozR 4 vorgesehen).
Fir eine Feststellungsklage ist in derartigen Fallen kein Raum; es fehlt dann am notwendigen Feststellungsinteresse (§ 55 Abs 1 SGG).
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Die Klagerin hat dementsprechend die aus ihrer Sicht bestehenden restlichen Vergltungsforderungen gegen die Beklagte zu 1) fiir die Zeit
vom 1.1.2000 bis zum 31.12.2001 (Differenz aus dem gezahlten Entgelt zum geforderten Betrag von 115,48 Euro je Transport) sowie flr die
Zeit vom 1.1.2002 bis zum letzten abgerechneten Zeitraum vor dem 23.8.2007 (Differenz aus dem gezahlten Entgelt zum geforderten
Betrag von 136,62 Euro je Transport) konkret berechnet und mit 353.603,96 Euro beziffert. Die Forderung ist auch hinreichend spezifiziert,
weil die Berechnungsgrundlagen genannt sind und der Beklagten zu 1) die Abrechnungsunterlagen Uber die im fraglichen Zeitraum
durchgefiihrten Transporte ihrer Versicherten in K. und Umgebung schon im Zuge der fritheren Kostenabrechnungen tbersandt worden
sind, sodass die Zahlungsforderung nachvollzogen werden kann.
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Fir die abgeschlossenen Zeitraume zwischen dem Abschluss des Berufungsverfahrens (23.8.2007) und der miindlichen Verhandlung vor
dem BSG (20.11.2008) konnte auf die - tatsachlich durchaus mdgliche - weitere Bezifferung des Zahlungsanspruchs hingegen verzichtet
werden, weil das Revisionsverfahren prinzipiell auf eine Rechtsprifung (§ 162 SGG) beschrankt ist und das Revisionsgericht grundsatzlich
keine eigenen Ermittlungen zu streitigen Tatsachenbehauptungen durchfihren kann. Zudem ware die Bezifferung des Anspruchs fiir diese
Zeitraume notwendigerweise mit neuem Sachvortrag zu den ab 23.8.2007 durchgefiihrten Krankentransporten flr die Versicherten der
Beklagten zu 1) verbunden gewesen. Ein solcher neuer Sachvortrag ist im Revisionsverfahren grundsatzlich unzulassig (§ 163 SGG).

17
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Gegenuber den Beklagten zu 2) und 3) ist dagegen zu Recht keine Zahlungsklage fiir die abgeschlossenen Zeitraume aus der
Vergangenheit erhoben worden, weil nicht sie, sondern die ihnen angeschlossenen Mitgliedskassen Zahlungsschuldner sind.

18

IIl. Da die Zahlungsklage gegen die Beklagte zu 1) die Zeit bis zur mindlichen Verhandlung vor dem LSG abdeckt, kann der Hauptantrag zu
2) bei sachgerechter Auslegung nur die Folgezeit ab 23.8.2007 betreffen, obgleich der Wortlaut dieses Antrages keine zeitliche Begrenzung
aufweist. Als die Zeit ab 23.8.2007 erfassender Feststellungsantrag ist der Hauptantrag zu 2) zulassig. Es geht um die Feststellung des
Bestehens eines konkreten Rechtsverhaltnisses gemaR § 55 Abs 1 Nr 1 SGG, weil mit dem Antrag bestimmte Vergutungen fir bestimmte
Leistungen und Zeitraume als fir die Beteiligten verbindlich festgestellt werden sollen. Das berechtigte Interesse an der alsbaldigen
Feststellung (§ 55 Abs 1 letzter Halbsatz SGG) ergibt sich aus dem erheblichen wirtschaftlichen Interesse der Kldgerin an der geltend
gemachten hdéheren Vergltung und der Unsicherheit der Beteiligten Uiber die Rechtslage zu dieser Frage.
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Ill. Aus den gleichen Griinden sind auch die das Verhaltnis zu den Beklagten zu 2) und 3) betreffenden Hauptantrage zu 3) und 4) zulassig (§
55 Abs 1 SGG). Die Feststellungsklagen differenzieren nach den unterschiedlichen Vergitungsbegehren der Klagerin fur die Zeitraume vor
und ab dem 1.1.2002. Hinsichtlich der begehrten Entgelte stimmen sie uneingeschrankt mit den Ansprichen Uberein, die gegeniiber der
Beklagten zu 1) erhoben worden sind.

20

IV. Das Feststellungsinteresse ist hinsichtlich aller drei Feststellungsantrage fiir die Zeit bis zum 29.2.2008 gegeben, weil die Beteiligten bis
dahin nur aufgrund von vorlaufigen Preisvereinbarungen abgerechnet haben und eine gerichtliche Prifung der Entgelte vorbehalten war.
Aber auch fur die Zeit ab 1.3.2008 ist das Feststellungsinteresse zu bejahen, obgleich zu diesem Zeitpunkt abschlieBende
Preisvereinbarungen zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 1) einerseits sowie den Beklagten zu 2) und 3) andererseits getroffen
worden sind. Die Kldgerin macht geltend, aus Rechtsgriinden dennoch eine héhere Vergitung verlangen zu kénnen. Dies reicht fir das
Feststellungsinteresse nach § 55 Abs 1 SGG aus.

21
V. Die Prozessflihrungsbefugnis und die Passivlegitimation der Beklagten zu 2) und 3) ergibt sich aus § 133 iVm § 212 Abs 5 SGB V.

Vergltungsvertrage Uber Krankentransportleistungen kénnen nicht nur mit den einzelnen Krankenkassen, sondern auch mit den
entsprechenden Landesverbanden abgeschlossen werden (§ 133 Abs 1 Satz 1 SGB V).

22

B. Unzulassig ist die Klage, soweit es um die im Revisionsverfahren erstmals formulierten (Schriftsatz der Klagerin vom 14.11.2008) und in
der mindlichen Verhandlung dann auch so gestellten fUnf Hilfsantrage geht (zwei Hilfsantrage zum Hauptantrag zu 1), je ein Hilfsantrag zu
den drei weiteren Hauptantragen). Die Unzulassigkeit der Hilfsantrage beruht auf der Regelung des § 168 Satz 1 SGG, wonach im
Revisionsverfahren Klageanderungen (§ 99 Abs 1 SGG) unzulassig sind.

23

|. Die vier Hilfsantrage zu den Hauptantragen zu 1), 3) und 4) fuBen auf der mit der Beklagten zu 1) abgeschlossenen neuen
Vergltungsvereinbarung vom 7.2.2008 sowie auf der mit den Beklagten zu 2) und 3) abgeschlossenen - im Wesentlichen inhaltsgleichen -
neuen VergUtungsvereinbarung vom 5.3/26.5.2008 und haben das Ziel, hilfsweise zum Hauptbegehren fir die Zeit vom 1.1.2000 bis zum
29.2.2008 wenigstens eine Vergltung auf der Basis der ab 1.3.2008 geltenden Regelung (Grundpauschale von 97,50 Euro zuziglich der
vereinbarten Nebenleistungen) zu erreichen. Mit der Formulierung dieser - hilfsweise gestellten - neuen Klageantrage und der Einfiihrung
eines diese Antrage stiitzenden neuen Sachverhalts hat die Klagerin eine Klageanderung iS des § 99 Abs 1 SGG vorgenommen, die im
Revisionsverfahren auch dann ausgeschlossen ist, wenn - wie hier - der neue Sachverhalt tatsachlich unstreitig ist.

24

Die Vorschrift des § 168 SGG ist hier auch einschlagig, weil eine Kombination aus neuem Klageantrag und neuem Sachverhalt nicht von der
Ausnahmeregelung des § 99 Abs 3 SGG erfasst wird. Danach ist es nicht als eine Anderung der Klage anzusehen, wenn ohne Anderung des
Klagegrundes (Nr 1) die tatsachlichen oder rechtlichen Ausflhrungen erganzt oder berichtigt werden, (Nr 2) der Klageantrag in der
Hauptsache oder in Bezug auf Nebenforderungen erweitert oder beschrankt wird oder (Nr 3) statt der urspringlich geforderten Leistung
wegen einer spater eingetretenen Veranderung eine andere Leistung verlangt wird. Hier liegt in den Hilfsantragen eine - von § 99 Abs 3 Nr 2
SGG erfasste - Beschrankung des Klageantrages in der Hauptsache vor, die aber mit einem neuen Sachverhalt und dadurch mit einer
Anderung des Klagegrundes begriindet worden ist. Dies ist im Revisionsverfahren unzuléssig (§ 168 SGG).

25

IIl. Der Hilfsantrag zu dem Hauptantrag zu 2) fuBt auf der von der Beklagten zu 1) und anderen Krankenkassen bzw
Krankenkassenverbanden mit den Hilfsorganisationen abgeschlossenen, im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung (20.11.2008) aber noch
nicht ratifizierten Vergitungsvereinbarung vom 4.11.2008 und hat das Ziel, hilfsweise zum Hauptbegehren von der Beklagten zu 1) ab
1.3.2008 wenigstens eine Vergutung auf der Basis der mit den Hilfsorganisationen vereinbarten Entgelte zu erreichen (Grundpauschale von
97,50 Euro zuzuglich erhéhter Nebenleistungen). Auch dieses Hilfsbegehren ist nach § 168 SGG unzuldssig, weil eine Kombination aus
neuem Klageantrag und neuem Sachverhalt vorliegt, die als Klageanderung nach § 99 Abs 1 SGG einzustufen ist und von der
Ausnahmeregelung des § 99 Abs 3 SGG nicht erfasst wird.
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Ill. Die Unzulassigkeit der flnf Hilfsantrage nach § 168 SGG hat allerdings keinen Einfluss darauf, dass der Abschluss der zum 1.3.2008 in
Kraft getretenen neuen Vergitungsvereinbarungen mit den Beklagten und deren Inhalt als neue Tatsachen im Rahmen der - von den vier
Hauptantragen nebst zugehorigen Sachverhalten gekennzeichneten - Streitgegenstande des Revisionsverfahrens zu beriicksichtigen sind.
Diese neuen Tatsachen sind unstreitig und zudem durch Vorlage der Vertrage belegt; sie sind aus Griinden der Prozessokonomie zu
berlicksichtigen, weil sie die bisher vorgetragenen - und vom LSG festgestellten - Sachverhalte fiir die Zeit ab 1.3.2008 modifizieren und so
eine in Teilen abweichende rechtliche Beurteilung erfordern (BSG SozR 1500 § 163 Nr 1; vgl auch Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 163 RdNr 5d mwN). Sie sind lediglich nicht geeignet, als eigenstandiger neuer Klagegrund in
das Revisionsverfahren eingefiihrt zu werden und einen eigenstandigen Hilfsantrag zu stitzen, weil dies nach § 168 iVm § 99 Abs 1 SGG
ausgeschlossen ist.
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Der Abschluss der Vergltungsvereinbarung mit den Hilfsorganisationen vom 4.11.2008 konnte jedoch nicht als neue Tatsache
berlicksichtigt werden, weil der Vertrag im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung (20.11.2008) noch nicht ratifiziert war und deshalb nicht
feststand, ob und mit welchem Inhalt er in Kraft treten wirde.

28

C. In der Sache ist die Revision der Klagerin unbegrindet. Das Klagebegehren ist in den Vorinstanzen im Ergebnis zu Recht erfolglos
geblieben.

29

|. Rechtsgrundlage der Leistungsbeziehungen zwischen der Klagerin und den Krankenkassen ist die bundesrechtliche Norm des § 133 Abs 1
SGB V.

30

1. MaBgebend ist dabei fir den Zeitraum vom 1.1.2000 bis zum 30.6.2008 § 133 Abs 1 SGB V in der Fassung des Gesetzes zur Reform der
gesetzlichen Krankenversicherung ((GKV-RefG) 2000 vom 22.12.1999, BGBI | 2626) und fir die Folgezeit ab 1.7.2008 § 133 Abs 1 SGB V in
der Fassung des Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung ((GKV-WSG) vom 26.3.2007, BGBI | 378).
GemaR Satz 1 dieser Vorschrift schliefen die Krankenkassen oder ihre Landesverbande (bis zum 30.6.2008: ihre Verbande) Vertrage tber
die Vergltung von Leistungen des Rettungsdienstes und anderer Krankentransporte unter Beachtung des § 71 Abs 1 bis 3 SGB V (Grundsatz
der Beitragssatzstabilitat) mit dafiir geeigneten Einrichtungen oder Unternehmen, soweit die Entgelte fir die Inanspruchnahme solcher
Leistungen nicht durch landesrechtliche oder kommunalrechtliche Bestimmungen festgelegt werden.
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Vorgehende landesrechtliche oder kommunalrechtliche Bestimmungen iS von § 133 Abs 1 Satz 1 SGB V bestehen nicht. Ein solcher Vorrang
des Landesrechts oder des Kommunalrechts ist nach dem nordrhein-westfalischen Gesetz Uber den Rettungsdienst sowie die Notfallrettung
und den Krankentransport durch Unternehmer ((RettG NRW) vom 24.11.1992, GV NRW 1992 S 458, hier anzuwenden idF der Anderungen
durch Art 17 Erstes Modernisierungsgesetz NRW vom 15.6.1999, GV NRW 1999 S 386, sowie von Art 35 des Gesetzes zur Anpassung des
Landesrechts an den Euro in Nordrhein-Westfalen vom 25.9.2001, GV NRW 2001 S 708) flr Leistungen privater Krankentransport- und
Rettungsdienstunternehmer nicht vorgesehen. Nach der Auslegung dieses Gesetzes durch das LSG, die mit den Ausflihrungen des
erkennenden Senats in seinem Urteil vom 10.4.2008 (- B 3 KR 5/07 R -, zur Ver6ffentlichung in SozR 4 vorgesehen) Ubereinstimmt, gelten in
Nordrhein-Westfalen landesrechtliche Verglitungsregelungen nur flir den 6ffentlichen Rettungsdienst. Dieser umfasst die Notfallrettung und
den sonstigen qualifizierten Krankentransport durch die Feuerwehr und - wie in K. bis zum 31.12.2002 praktiziert - durch Dritte
(Hilfsorganisationen), die insoweit im Auftrag einer Stadt oder eines Landkreises - als Beliehene - tatig werden (BSG SozR 3-2500 § 60 Nr 2).
Die in den §§ 14 und 15 RettG NRW getroffenen Vorgaben zur Beteiligung der Krankenkassen bei der Festsetzung von Benutzungsgeblhren
sowie zur Kostentragung und Umlegung von Kosten sind im 2. Abschnitt des RettG NRW angeordnet, der ausschlieBlich den 6ffentlichen
Rettungsdienst zum Gegenstand hat. Die Vorschriften tUber die Notfallrettung und den Krankentransport durch Unternehmer sind im 3.
Abschnitt des RettG NRW zusammengefasst, der ausschlieBlich Regelungen Uber den Marktzugang privater Unternehmer und deren
Verantwortlichkeit, nicht aber Bestimmungen tber die Vergltung von Unternehmen auRerhalb des 6ffentlichen Rettungsdienstes enthalt
und insoweit auch nicht auf die Vorschriften des 2. Abschnitts verweist. Danach scheiden die Vorschriften des RettG NRW als
Rechtsgrundlage fir die Vergitung von Unternehmen auBerhalb des 6ffentlichen Rettungsdienstes aus.
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2. Soweit vorgehende landes- oder kommunalrechtliche Bestimmungen nicht entgegenstehen, ist die Festlegung der Verglitung fur
Rettungs- und Krankentransportfahrten grundsatzlich Verhandlungssache der Beteiligten (§ 133 Abs 1 Satz 1 SGB V), also der
Krankenkassen oder ihrer Landesverbande (bis 30.6.2008: ihrer Verbande) einerseits und der fiir die Leistungen geeigneten Einrichtungen
oder Unternehmen andererseits. Sie haben dabei die Sicherstellung der flachendeckenden rettungsdienstlichen Versorgung und die
Empfehlungen der Konzertierten Aktion im Gesundheitswesen zu berlcksichtigen. Die vereinbarten Preise sind Hochstpreise. Die
Preisvereinbarungen haben sich an mdglichst preisgiinstigen Versorgungsmaoglichkeiten auszurichten (§ 133 Abs 1 Satz 1 und Satz 3 bis 5
SGB V). Bei dieser Regelung hat sich der Gesetzgeber von der Erwartung leiten lassen, dass durch Wettbewerb unter den
Leistungserbringern auch im Bereich des Krankentransports Wirtschaftlichkeitsreserven ausgeschépft werden kénnen. Die Sicherstellung
der Versorgung der Versicherten durch vertragliche Vereinbarungen mit den Leistungsanbietern zwingt diese dazu, ihre Leistungen
marktgerecht anzubieten, und versetzt die Krankenkassen in die Lage, die Verglitungen nach MaBgabe des Wirtschaftlichkeitsgebots
auszuhandeln und eine preisglinstige Versorgung sicherzustellen (vgl zu den Motiven fir das Marktmodell im Rahmen des SGB V allgemein
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BT-Drucks 11/2237 S 147). Diesem Gesetzeszweck entsprechend enthalt § 133 SGB V keine naheren Regelungen zur Hohe des
Vergltungsanspruchs der Krankentransportunternehmen. Die Verpflichtung der Krankenkassen, darauf zu achten, dass die
Krankentransportleistungen wirtschaftlich und preisgiinstig erbracht werden, ware aber hinfallig, bestiinde ein genereller Anspruch der
Anbieter von Haushaltshilfe, die Leistungen zur jeweils am Markt anzutreffenden hdchsten Vergltungsvereinbarung der betroffenen
Krankenkassen abrechnen zu diirfen. Damit ware jeder Preiswettbewerb ausgeschaltet.

33

3. Dem folgend ist es nicht Aufgabe der Gerichte, in den betreffenden Konstellationen nach Art von Schiedsstellen die angemessene
Vergutung festzusetzen (so bereits Urteil des Senats vom 24.1.1990, BSGE 66, 159, 162 f = SozR 3-2200 § 376d Nr 1 S 5). Vielmehr sind die
Gerichte grundsatzlich daran gehindert, das, was ein Leistungserbringer in Verhandlungen mit einer Krankenkasse nicht hat durchsetzen
kénnen, nachtraglich zum Vertragsinhalt zu machen. Darin lage ein systemwidriger Eingriff in eine gesetzliche Konzeption, die von der
Einschatzung getragen wird, die Vertragspartner seien im Stande, ausgewogene und interessengerechte Lésungen zu vereinbaren. Soweit
der Gesetzgeber auf eine hoheitliche Festsetzung der Verglitung, etwa durch eine Schiedsstelle, verzichtet, gibt er zu erkennen, dass auch
eine gerichtliche Festsetzung einer angemessenen Vergitung ausscheidet (BSG, aaO, stRspr).

34

4. Gleichwohl findet eine Rechtskontrolle dahin statt, ob die Krankenkassen die Grenzen des ihnen eingeraumten Verhandlungsspielraums
missbrauchen und den Leistungserbringern Konditionen aufzwingen, die mit ihrer Stellung als 6ffentlich-rechtlich gebundene Trager
unvereinbar sind (so bereits die Senatsentscheidung vom 24.1.1990, aaO). Daraus kann - entgegen der Auffassung des LSG - im Einzelfall
ein Kontrahierungszwang der Krankenkasse erwachsen. Rechtsgrundlage daftr ist § 133 Abs 1 Satz 1 SGB V iVm Art 12 Abs 1 GG. Der
erkennende Senat hat bereits entschieden, dass die Krankenkassen auf der Grundlage von § 133 SGB V verpflichtet sind, mit allen
geeigneten und leistungsbereiten Unternehmen Vertrage Gber die Vergitung von Rettungs- und Krankentransportleistungen zu schlieBen
und diesen damit die Teilnahme an der entsprechenden Versorgung ihrer Versicherten zu ermdglichen. Ein Auswahlermessen oder eine am
Bedarf orientierte Zulassungskompetenz besteht insoweit nicht; das hat der Senat als mit den Grundrechten der Leistungserbringer aus Art
3 Abs 1 und 12 Abs 1 GG unvereinbar angesehen (vgl Urteil vom 29.11.1995 - 3 RK 32/94 -, BSGE 77, 119, 122 ff = SozR 3-2500 § 133 Nr 1
S 4 ff). Daraus hat der Senat hergeleitet, dass die Krankenkasse nach § 133 Abs 1 Satz 1 SGB V verpflichtet ist, zumindest mit solchen
geeigneten und abschlussbereiten Krankentransportunternehmen und -einrichtungen Entgeltvereinbarungen zu treffen, deren
Preisangebote nicht Uber den Satzen in bestehenden Vereinbarungen liegen.

35

Danach kann ein geeigneter und leistungsbereiter Leistungserbringer beanspruchen, an den so organisierten Markten - wie zB des
Krankentransports nach § 133 SGB V oder der Haushaltshilfe nach § 132 SGB V - teilzunehmen, also den Versicherten seine Leistungen
anbieten zu kénnen, und dafiir nach MaBgabe einer grundsatzlich frei auszuhandelnden Preisvereinbarung, mindestens aber nach solchen
Satzen vergutet zu werden, die frei von VerstoRen gegen die von der Rechtsordnung insoweit gezogenen Grenzen sind. Solche Grenzen
ergeben sich in diesem Zusammenhang seit der Anderung des § 69 SGB V durch das GKV-WSG vom 26.3.2007 (BGBI | 378) gemaR dessen
Satz 2 in der ab dem 1.4.2007 geltenden Fassung erstens aus den §§ 19 bis 21 GWB. Zweitens sind die in der Rechtsprechung aus Art 12
Abs 1 GG entwickelten Anforderungen an die Vergiitung durch grundrechtsgebundene Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts zu beachten.
Drittens gilt schlieBlich unabhangig von §§ 19 bis 21 GWB das Benachteiligungsverbot des Art 3 Abs 1 GG (so bereits Urteil des erkennenden
Senats vom 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R -, RdNr 22, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen, zu § 132 SGB V).
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Ist eine dieser Grenzen verletzt, begriindet dies einen Kontrahierungszwang fiir die Krankenkasse, wenn nach den konkreten Umstanden
des Einzelfalles anders als durch Abschluss einer Vergltungsvereinbarung zu dem vom Leistungserbringer unterbreiteten Angebot ein
rechtskonformes Verhalten der Krankenkasse nicht méglich ist. Danach kann der geltend gemachte Anspruch bestehen, wenn der
Leistungserbringer dem Grunde nach zur Teilnahme an der Versorgung - hier mit Krankentransportleistungen - berechtigt ist, wenn seinem
Vergltungsverlangen keine vertraglichen Hindernisse entgegenstehen und wenn die Weigerung der Krankenkasse, mit dem
Leistungserbringer eine Vergutungsvereinbarung nach seinem Angebot abzuschlieRen, eine der vorgenannten materiellen Grenzen ihrer
Verhandlungsmacht verletzt.
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IIl. Nach diesen Grundsatzen ist der Klageanspruch unbegriindet, weil keine Rechtsgriinde ersichtlich sind, die das Beharren der Beklagten
auf der Abrechnung der erbrachten Krankentransportleistungen gemaR den fiir diese Zeitraume verabredeten vorlaufigen (1.1.2000 bis
29.2.2008) und endguiltigen (ab 1.3.2008) Vergltungsregelungen als rechtswidrig erscheinen lassen.

38

1. Die Klagerin geht zu Unrecht davon aus, dass der objektive Wert von Krankentransportleistungen auch fiir private Unternehmer in der auf
landesrechtlicher Grundlage ergangenen GebUhrensatzung der Stadt K. fir das 6ffentliche Rettungswesen Niederschlag gefunden habe, in
der bis zum 31.12.2002 auch die Krankentransportleistungen der Hilfsorganisationen in ihrer Eigenschaft als Beliehene geregelt waren und
die der Sache nach den Krankentransportleistungen der privaten Unternehmen véllig gleichen.

39
Die Gebuhrensatze des 6ffentlichen Rettungswesens bilden keinen tauglichen MaRstab fiir die Bemessung der Ublichen oder angemessenen

Vergltung privater Krankentransportunternehmer nach § 133 Abs 1 SGB V. Nach dem Regelungskonzept der Vorschrift kann die Vergutung
des offentlichen Rettungsdienstes und die der anderen Leistungserbringer auf unterschiedlichen Rechtsgrundlagen beruhen. Deshalb richtet
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sich die Vergltung des offentlichen Rettungsdienstes nach Landesrecht - wie hier nach dem RettG NRW - und die der ubrigen
Leistungserbringer mangels landesrechtlicher oder kommunalrechtlicher Bestimmungen nach Bundesrecht. Damit sind auch
unterschiedliche materiell-rechtliche MaBstabe fiir die Verglitung von Krankentransporten verbunden. Denn wahrend das Gebiihrenrecht der
Lander die Refinanzierung des 6ffentlichen Rettungsdienstes mit seinem o6ffentlichen Versorgungsauftrag bezweckt, zielt das Vertragsmodell
des § 133 SGB V darauf, dass der weitere Versorgungsbedarf mit Krankentransportleistungen im Marktwettbewerb von méglichst
preisglnstigen Leistungserbringern gedeckt wird und dadurch Wirtschaftlichkeitsreserven erschlossen werden. Dabei ist - wie bereits
erwahnt - gemaR § 133 Abs 1 Satz 1 SGB V auch der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat (§ 71 Abs 1 bis 3 SGB V) zu berticksichtigen, der fir
Gebuhrensatzungen nach Landesrecht aber gerade nicht gilt (BVerwG, Beschluss vom 21.5.1996 - 3 N 1/94 -, BVerwGE 101, 177 = Buchholz
418.15 Rettungswesen Nr 6). Zudem sind die Krankenkassen nach § 133 Abs 2 SGB V ausdrlicklich ermachtigt, eine auf Landesrecht
beruhende Leistungspflicht auf Festbetrage in Hohe vergleichbarer wirtschaftlich erbrachter Leistungen zu beschranken, wenn ua bei der
Entgeltbemessung Investitionskosten und Kosten der Reservevorhaltung berlcksichtigt worden sind, die durch eine tber die Sicherstellung
der Leistungen des Rettungsdienstes hinausgehende &ffentliche Aufgabe der Einrichtungen bedingt sind (§ 133 Abs 2 Nr 2 SGB V) oder die
Leistungserbringung gemessen an den rechtlich vorgegebenen Sicherstellungsverpflichtungen unwirtschaftlich ist (§ 133 Abs 2 Nr 3 SGB V).
Insgesamt ergibt sich daraus, dass das bundesrechtliche Verglitungsregime selbststandige und vom Landesrecht ausdriicklich unabhangige
materielle Kriterien fiir die Vereinbarung der Vergiitung von Leistungen des Rettungs- und Krankentransports enthélt, die einer Ubertragung
der Gebiihrensatze des o6ffentlichen Rettungsdienstes auf die Leistungen privater Unternehmer entgegensteht. Dementsprechend kann bei
der Wertbestimmung von Krankentransportleistungen privater Unternehmer nicht auf in landesrechtlichen Gebuhrensatzungen fur das
offentliche Rettungswesen niedergelegte Satze zuriickgegriffen werden, weil es insoweit an der notwendigen objektiven Vergleichbarkeit
fehlt (vgl BSG, Urteil vom 10.4.2008 - B 3 KR 5/07 R - RdNr 17, zur Veréffentlichung in SozR 4 vorgesehen). Fir die Zeit ab 1.1.2003 kommt
hinzu, dass die Krankentransportleistungen der Hilfsorganisationen als Beliehene zu diesem Zeitpunkt aus der GebUlhrensatzung der Stadt
K. herausgenommen worden sind und die Vergutungssatze der Hilfsorganisationen und der privaten Unternehmen seitdem
Ubereinstimmten.

40

2. Zutreffend hat das LSG auch einen héheren Vergltungsanspruch der Klagerin auf der Grundlage wettbewerbsrechtlicher Vorschriften des
europaischen Rechts (Art 81 ff EGV) verneint. Wie der erkennende Senat bereits entschieden hat, fand seit der geanderten Fassung von § 69
SGB V durch das GKV-RefG zum 1.1.2000 bis zur erneuten Anderung dieser Vorschrift durch das GKV-WSG zum 1.4.2007 im Rahmen des
Leistungserbringerrechts der gesetzlichen Krankenversicherung eine Anwendung innerstaatlicher Wettbewerbsvorschriften, namentlich des
GWB und des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, nicht mehr statt. Damit waren allerdings die europaischen Wettbewerbsregeln
nicht ausgenommen, weil sie dem innerstaatlichen Recht vorgehen und der deutsche Gesetzgeber deshalb ihre Anwendung nicht
ausschlieBen kann. Das LSG hat die Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts mit der Begriindung verneint, die Krankenkassen
seien, soweit sie ihren Mitgliedern Sozialversicherungsleistungen zukommen lieRen, nicht als Unternehmen im wettbewerbsrechtlichen
Sinne zu qualifizieren. Daflr spricht bereits - ohne dass es hier einer abschliefenden Festlegung bedarf - die Entscheidung des Gerichtshofs
der Europaischen Gemeinschaften vom 16.3.2004 (C-264/01 - DVBI 2004, 555), in der die Krankenkassen bei der Festsetzung von
Arzneimittelfestbetragen nicht als Unternehmen iS der Art 81 ff EGV eingeordnet worden sind. Denn die Anwendung europaischen
Gemeinschaftsrechts scheidet schon deshalb aus, weil im vorliegenden Fall kein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt. Im Unterschied
zum Vertrieb von Arzneimitteln kann nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass in anderen Mitgliedstaaten ansassige Unternehmen durch
das Verhalten der Beklagten im Rahmen der Vergutung von Kranken- und Rettungstransporten betroffen sind. Die Klagerin behauptet das,
ohne dies naher zu konkretisieren und auch nur ein Beispiel zu nennen. Die Beklagten haben diese Behauptung nicht bestatigt.
Insbesondere findet sich kein Bezug zur konkreten Situation in K. und Umgebung. Dem Vorbringen der Klagerin musste deshalb seitens des
SGG nicht nachgegangen werden. Im Ubrigen geht daraus auch nicht hervor, inwieweit in anderen Mitgliedstaaten ansassige Unternehmen
bereits durch den landesrechtlichen Genehmigungsvorbehalt fur die Durchflihrung der entsprechenden Transportleistungen betroffen sind
(§ 18 RettG NRW).
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3. Fur die Zeit ab 1.4.2007 ist auf die vorliegenden Rechtsbeziehungen auch wieder das nationale Wettbewerbsrecht (§§ 19 bis 21 GWB)
anwendbar. Ein VerstoR gegen solche Vorschriften ist hier aber nicht ersichtlich. Als Ansatzpunkt scheidet insofern die begehrte
Gleichbehandlung mit dem Rettungsdienst der Feuerwehr der Stadt K. sowie den Hilfsorganisationen wegen ihrer deutlich héheren
Vergltung fur Krankentransporte nach der Satzung der Stadt K. bis zum 31.12.2002 von vornherein aus. In jenem Zeitraum waren die §§ 19
ff GWB auf das Leistungserbringerrecht der gesetzlichen Krankenversicherung nicht anwendbar. Zudem beruhte die Vergitung nach
Satzungsrecht - wie bereits ausgefiihrt - auf einer landesrechtlichen Bestimmung, der sich alle Krankenkassen zu unterwerfen hatten. Die
finanzielle Ungleichbehandlung der Klagerin war also nicht Ergebnis einer freien Entscheidung der Beklagten, sondern durch rechtliche
Vorgaben bedingt und damit nicht sachwidrig.

42
Als Ansatzpunkt kommt demgemaR nur die Gleichbehandlung mit den Hilfsorganisationen in der Zeit ab 1.4.2007 in Betracht.

Rechtsgrundlage des Begehrens ist § 69 Satz 2 SGB V iVm §§ 19 und 20 GWB sowie § 33 GWB. Dessen Tatbestandsvoraussetzungen liegen
jedoch nicht vor.

43

a) Nach § 69 Satz 2 SGB V in der ab dem 1.4.2007 geltenden Fassung dieser Vorschrift gelten die §§ 19 bis 21 GWB entsprechend; dies gilt
allerdings nicht fur Vertrage von Krankenkassen oder deren Verbanden mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder
deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt. Da diese Ausnahme hier
nicht eingreift, sind die §§ 19 bis 21 GWB auf die Rechtsbeziehungen der Beklagten zur Kldgerin entsprechend anwendbar, weil diese
Rechtsbeziehungen zum Bereich der ambulanten Versorgung gehéren, der in § 69 Satz 1 SGB V geregelt ist und auf den sich der zum
1.4.2007 in das Gesetz eingefligte neue Satz 2 dieser Vorschrift allein bezieht (Engelmann in: jurisPK, SGB V, 2008, § 69 RdNr 79 bis 81).
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b) Bei der gesetzlichen Anordnung der entsprechenden Anwendung der §§ 19 bis 21 GWB handelt es sich um eine Teil-
Rechtsgrundverweisung (vgl Urteil des erkennenden Senats vom 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R -, RdNr 40, zur Verdéffentlichung in BSGE und
SozR 4 vorgesehen). Die Rechtsgrundverweisung ist danach lediglich insoweit eingeschrankt, als es sich bei den Institutionen, auf deren
Tatigkeit im Wettbewerb die GWB-Bestimmungen Anwendung finden, nicht um "Unternehmen" handeln muss, sondern dass diese
Vorschriften entsprechend auf Krankenkassen bzw Krankenkassenverbande anzuwenden sind. Danach miissen also die Voraussetzungen
der §§ 19 bis 21 GWB mit Ausnahme der Unternehmenseigenschaft erfillt sein, damit deren Rechtsfolgen eintreten (so auch Engelmann,
aa0, § 69 RdNr 84 bis 86). Hiernach ist es einem marktbeherrschenden Unternehmen (§ 19 GWB) ua verboten, ein anderes Unternehmen
gegenulber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich zu behandeln (§ 20
Abs 1 GWB). Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfullt.

45

c) Dabei kann offen bleiben, ob die Beklagte zu 1) sowie die Beklagten zu 2) und 3) bzw deren Mitgliedskassen in K. Gberhaupt iber eine
marktbeherrschende oder marktstarke Stellung im Bereich der Krankentransporte verfligen. Auf jeden Fall fehlt es an einem Missbrauch
dieser Stellung.

46

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung unterliegt einem allgemeinen Verbot (§ 19 Abs 1 GWB). Die hier begehrte
Gleichstellung mit den Vergutungssatzen, die den Hilfsorganisationen gewahrt werden, wird von dem speziellen Missbrauchstatbestand des
§ 20 Abs 1 GWB erfasst. Nach dem dort verankerten besonderen Missbrauchsverbot diirfen marktbeherrschende Unternehmen (hier:
Krankenkassen) ein anderes Unternehmen in einem Geschaftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen Ublicherweise zuganglich ist, weder
unmittelbar noch mittelbar unbillig behindern (Behinderungsverbot) oder gegenuber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich
gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich behandeln (Diskriminierungsverbot). Dies gilt gemaR § 20 Abs 2 Satz 1
GWB auch flr Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen, soweit von ihnen kleine oder mittlere Unternehmen als Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise abhangig sind, dass ausreichende und zumutbare
Mdglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen (Behinderungs- und Diskriminierungsverbot "marktstarker"
Unternehmen gegenuber einzelnen abhangigen Unternehmen). Einschlagig ist hier das Diskriminierungsverbot. Nach den getroffenen
Feststellungen ist dagegen keinesfalls verstoRen worden.

47

aa) Fir die Zeit vom 1.4.2007 bis zum 29.2.2008 scheidet eine Ungleichbehandlung von vornherein aus, weil die Klagerin (ebenso wie die
anderen privaten Unternehmen) sowie die Hilfsorganisationen fiir Krankentransporte in K. und Umgebung von den Beklagten bzw deren
Mitgliedskassen einheitlich vergitet worden sind. Das Entgelt bestand in einer Grundpauschale von 103,79 Euro, die Fahrtstrecken bis 100
km umfasste. Ab dem 101. Kilometer kam noch Kilometergeld hinzu.

48

bb) Flr die Zeit vom 1.3.2008 bis zum 31.8.2008 fehlt es ebenfalls an einer die Kldgerin benachteiligenden Ungleichbehandlung. In diesem
Zeitraum erhielten die Hilfsorganisationen weiterhin die vorgenannte Grundpauschale von 103,79 Euro, wahrend der Klagerin (und den
anderen privaten Unternehmen) aufgrund der neuen Vertrage vom 7.2.2008 bzw 5.3./26.5.2008 nunmehr eine Grundpauschale von 97,50
Euro gezahlt wurde, die allerdings nur fiir Fahrten bis zu 20 Besetzt-Kilometern gilt. Ab dem 21. Besetzt-Kilometer werden zusatzlich 2,50
Euro je Kilometer gewahrt. In der Gesamtschau aus Grundpauschale und Fahrtkosten ist die neue Vergitung der Kldgerin jedenfalls nicht
ungunstiger als die davor geltende allgemeine Vergltungsregelung, die den Beklagten tber den 1.3.2008 hinaus gezahlt wurde.
Gegenteiliges hat auch die Klagerin nicht behauptet.

49

cc) Fir die Zeit ab 1.9.2008 hat die Beklagte zu 1) mit den Hilfsorganisationen eine Entgeltvereinbarung getroffen, nach der die
Grundpauschale zwar ebenfalls 97,50 Euro betragt, die Nebenleistungen allerdings etwas hoher liegen als bei der Klagerin: Kilometergeld
2,70 statt 2,50 Euro, Zuschlage fiir Nacht-, Wochenend- und Feiertagseinsatze 35 statt 27,50 Euro sowie Zuschlage fiir Desinfektionen 97,50
statt 75 Euro. Der Vertrag vom 4.11.2008 war im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung (20.11.2008) jedoch noch nicht ratifiziert und
damit noch nicht in Kraft getreten. Eine Ungleichbehandlung der Kldgerin im Vergleich zu den Hilfsorganisationen lag im malRgebenden
Zeitpunkt (20.11.2008) also noch nicht vor.

50

Aber selbst bei Unterstellung des Inkrafttretens dieses Vertrages lieRe sich ein VerstoR gegen die §§ 19 ff GWB nicht feststellen. Dabei
kénnen die Fragen offen bleiben, ob es sich vom finanziellen Volumen her um eine nennenswert ins Gewicht fallende oder nur um eine
tatsachlich unerhebliche Ungleichbehandlung handelt und ob die - nach Angaben der Beklagten zu 1) auf hdhere Gestehungskosten infolge
der Tarifbindung der Hilfsorganisationen zuriickzufihrende - Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt ist (§ 20 Abs 1 GWB). Denn auf das
Diskriminierungsverbot kann sich ein Anbieter nur berufen, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen ihm ohne sachlich
gerechtfertigten Grund schlechtere Konditionen einzurdaumen bereit ist, als sie anderen Mitbewerbern zuvor bereits zugestanden worden
sind oder im gleichen Zeitpunkt zugestanden werden. Eine Diskriminierung liegt also dann nicht vor, wenn den Mitbewerbern erst in
spateren Verhandlungen bessere Konditionen eingeraumt werden, wie es hier der Fall war.

51
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Eine Diskriminierung kdnnte im vorliegenden Fall - allenfalls - dann in Erwagung gezogen werden, wenn die Klagerin den Vertrag vom
7.2.2008 zum friihestmaglichen Zeitpunkt kiindigt (31.12.2009) und die Beklagte zu 1) ihr dann ohne sachlich gerechtfertigten Grund nicht
die gleiche Vergiitung gewahren will wie den Hilfsorganisationen. Die Frage, ob auch im Bereich der Krankentransporte (§ 133 SGB V) die
Bertcksichtigung der Tarifbindung eines Leistungserbringers als mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot vereinbar anzusehen ist und
unterschiedliche Vergltungen rechtfertigen kann, wie es im Bereich der stationaren Pflege nach dem SGB XI der Fall sein kann, war hier
nicht zu entscheiden.

52

dd) Feststellungen Uber eine finanzielle Benachteiligung der Klagerin durch die Beklagten zu 2) und 3) fiir die Zeit ab 1.9.2008 gibt es nicht.
Die Beklagten zu 2) und 3) haben dazu vorgetragen, sie behandelten die Klagerin und die Hilfsorganisationen gleich, und zwar entsprechend
dem Vertrag vom 5.3./26.5.2008. Ob dies zutrifft, brauchte nicht geklart zu werden, weil auch hier entsprechend den voranstehenden
Erwdgungen eine verbotswidrige Ungleichbehandlung allenfalls in der Zukunft vorstellbar ware.

53

d) Auch gegen das Missbrauchsverbot des § 19 Abs 4 Nr 2 GWB haben die Beklagten nicht verstoRen. Danach liegt ein Missbrauch vor, wenn
ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen
Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wirden; hierbei sind insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Markten mit
wirksamem Wettbewerb zu berlcksichtigen. Selbst bei Unterstellung der marktbeherrschenden Stellung der Beklagten bzw ihrer
Mitgliedskassen im Markt der Krankentransporte in K. und Umgebung ist dieser Missbrauchstatbestand nicht erfullt.

54

aa) Eine Ungleichbehandlung der Klagerin und der Hilfsorganisationen durch die Beklagte zu 1) steht nicht fest, ist zudem tberhaupt nur ab
1.9.2008 vorstellbar und betrifft allenfalls die Nebenleistungen, nicht aber den wesentlichen Kostenfaktor, namlich die Grundpauschale, die
einheitlich 97,50 Euro pro Krankentransport inklusive 20 Besetzt-Kilometern betragt. Wegen einer etwaigen Korrektur der
Ungleichbehandlung muss sich die Klagerin - wie ausgefiihrt - auf die Moglichkeit neuer Vertragsverhandlungen nach Kiindigung des
Vertrages vom 7.2.2008 verweisen lassen.

55

bb) Eine Ungleichbehandlung der Klagerin und der Hilfsorganisationen durch die Beklagten zu 2) und 3) ist - wie ausgeflhrt - nicht
festgestellt.

56

cc) Die von den Beklagten an private Krankentransportunternehmen in K. gezahlten Grundpauschalen (bis 31.12.2004: 102,53 Euro, bis
29.2.2008: 103,79 Euro) lagen nach den Feststellungen des LSG bis auf eine Ausnahme (iber den Grundpauschalen, die in vergleichbaren
anderen Stadten von Nordrhein-Westfalen gezahlt wurden. Auch mit der jetzigen Grundpauschale von 97,50 Euro liegen die Vergitungen an
der oberen Grenze des Vergutungsrahmens.

57

dd) Die - von den Beklagten bestrittene - Behauptung der Klagerin, sie habe der jetzigen Grundpauschale von 97,50 Euro nur zugestimmt,
weil die Beklagten "gedroht" hatten, angesichts des vertragslosen Zustands einseitig die Vergltung deutlich abzusenken, ist unsubstantiiert
und bedurfte im vorliegenden Zusammenhang keiner Klarung. Von einer "Drohung" bzw rechtswidrigem wirtschaftlichem Druck kann schon
deshalb keine Rede sein, weil die Beklagten ein erstes Angebot von rund 77 Euro unterbreitet hatten, die Einigung dann aber zu einem
deutlich héheren Betrag von 97,50 Euro zustande gekommen ist. AuBerdem hat die Klagerin die Vertrage nicht angefochten (§§ 123, 124
BGB).

58

4. Ein VerstoR gegen die Berufsausubungsfreiheit (Art 12 Abs 1 GG) ist gleichfalls nicht ersichtlich. Nach Art 12 Abs 1 GG kann - ausgehend
von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zu hoheitlichen Geblihrenregelungen - eine unterste Vergutungsgrenze
gezogen werden, die es verbietet, den Berufsangehdrigen durch staatliche Gebuhrenregelung unangemessen niedrige Einkunfte
zuzumuten. Dazu prift das BVerfG ua, ob die Vergltungsregelung eine wirtschaftliche Existenz generell nicht ermdglicht (Beschluss vom
15.12.1999 - 1 BvR 1904/95 ua -, BVerfGE 101, 331, 350 f zur Vergiitung von Berufsbetreuern). Der 6. Senat des BSG folgt dem in seiner
Rechtsprechung zur vertragsarztlichen Vergltung und nimmt einen von Verfassungs wegen relevanten VerstoR gegen die
Vergutungsuntergrenze an, "wenn in einem - fachlichen und/oder ortlichen - Teilbereich kein ausreichender finanzieller Anreiz mehr besteht,
vertragsarztlich tatig zu werden, und dadurch in diesem Bereich die Funktionsfahigkeit der vertragsarztlichen Versorgung gefahrdet ist".
PriifungsmaRstab dafiir ist, ob Arzte der betreffenden Fachrichtung "generell nicht in der Lage gewesen wéren, bei einer mit vollem
personlichen Einsatz und unter optimaler wirtschaftlicher Praxisausrichtung ausgeubten vertragsarztlichen Tatigkeit existenzfahige Praxen
zu fUhren" (vgl BSGE 94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2, jeweils RANr 140 f mwN).

59

Diese Rechtsprechung kann auf den vorliegenden Sachverhalt Ubertragen werden (vgl Urteil des Senats vom 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R -,
zur Veroffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgesehen - zu § 132 SGB V). Nach den getroffenen Feststellungen ist eine Verletzung dieser
Grenze hier nicht ersichtlich. Dass der Krankentransport mit den von den Beklagten gewahrten Entgelten von ihr nur in einer die Existenz
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gefahrdenden Weise betrieben werden kann, macht die Klagerin zwar geltend. Dieser Behauptung brauchte das LSG allerdings nicht
nachzugehen. Zum einen hat die Klagerin ihre Behauptung nicht substantiiert und keine Zahlen unterbreitet, die eine Verifizierung dieses
Sachverhalts erlaubt hatten; zum anderen hat sie auBer Acht gelassen, dass es nicht auf die Rentabilitat im Einzelfall ankommt, sondern nur
darauf, ob ein privates Krankentransportunternehmen bei guter Organisation und wirtschaftlicher Betriebsfihrung im Allgemeinen mit der
Vergltung auskommen kann. Anhaltspunkte, die dies in Zweifel ziehen kénnten, sind angesichts der an der oberen Grenze des Rahmens
liegenden Vergutung in K. und der Gleichbehandlung aller privaten Unternehmen und der Hilfsorganisationen bei der Grundpauschale nicht
ersichtlich, zumal bei diesen Mitbewerbern von einer Existenzgefahrdung jedenfalls auf Grundlage der ab 2008 gezahlten Vergiitungen
keine Rede mehr ist.

60

5. Auch das Willktrverbot des Art 3 Abs 1 GG ist nicht verletzt. Es bildet eine duBBerste Grenze des den Krankenkassen eingeraumten
Verhandlungsspielraums und verbietet den Krankenkassen als grundrechtsverpflichteten Trager offentlicher Gewalt auch ohne die Stellung
als marktbeherrschender oder marktstarker Nachfrager nach Dienstleistungen (§ 19 Abs 2 GWB) eine willkirlich ungleiche Vergiitung
vergleichbarer Leistungen. Diese Schranke kann bei krassen inhaltlichen Unterschieden Uberschritten sein. Daneben kann sie auch bei einer
unterschiedlichen duBeren Handhabung von Vergitungsinteressen verletzt sein. Daran ist insbesondere zu denken, wenn etwa eine
Krankenkasse einem Teil von Leistungserbringern die Anpassung der Verglitung an gestiegene Kosten gewahrt und anderen
Leistungserbringern solche Anpassungen verweigert. Auch kénnte das Willkiirverbot verletzt sein, wenn eine Krankenkasse mit einzelnen
Leistungserbringern Vergitungsverhandlungen fliihrt und andere ohne sachlichen Grund schon aus Verhandlungen ausschlieBen wirde (vgl
BSG, Urteil vom 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R -, RdNr 65, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). Die Klagerin benachteiligende
Unterschiede in der Vergutung gleichartiger Leistungen, die die Grenze zur Willkir Uberschritten haben, liegen hier jedoch keinesfalls vor.
Dazu kann wiederum auf vorstehende Ausfiihrungen verwiesen werden.

61

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 4 Satz 2 SGG in der hier noch anzuwendenden, bis zum 1.1.2002 gultigen Fassung, weil das
Verfahren vor diesem Zeitpunkt rechtshangig geworden ist.
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