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1. Den zur GKV-Versorgung zugelassenen und geeigneten Leistungserbringern ist von den Krankenkassen die Méglichkeit der Beteiligung an
der Versorgung nach MaBgabe sachgerechter, vorhersehbarer und transparenter Kriterien im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
einzuraumen. Dieses Recht ist verletzt, wenn die Krankenkasse unter konkurrierenden Leistungserbringern Auswahlentscheidungen trifft,
die mit dem maBgebenden Leistungserbringungsrecht nicht im Einklang stehen.

2. Hat der Gesetzgeber einen abschlieBenden Katalog mdglicher Versorgungsvertrage vorgegeben, dirfen Vertrage mit Leistungserbringern
nur nach dessen MaRgabe geschlossen werden.

Auf die Revision der Klagerin werden die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 26. Juni 2008 und des Sozialgerichts
Kdln vom 13. September 2006 geandert. Es wird festgestellt, dass die Praxis der Beklagten bei der Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen
zu den Hilfsmittellieferanten in der Zeit vom 1. Januar 2004 bis zum 31. Dezember 2008 nach Malgabe der Entscheidungsgriinde
rechtswidrig gewesen ist. Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen. Die Beteiligten tragen die Kosten des Rechtsstreits in allen
Rechtszligen jeweils zur Halfte. Der Streitwert fur das Revisionsverfahren wird auf 375.000 Euro festgesetzt.

Grlnde:

Streitig ist, ob die Beklagte sich weigern durfte, mit der Klagerin in den Jahren 2004 bis 2008 Vertragsbeziehungen zur Hilfsmittelversorgung
einzugehen.
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Die Klagerin betreibt ein bundesweit tatiges Sanitatsunternehmen, das 2008 mit 300 Beschaftigten in sechs Niederlassungen einen
Jahresumsatz von ca 30 Millionen Euro erwirtschaftet hat; die Beklagte ist eine Ersatzkasse mit derzeit rund sechs Millionen Versicherten.
Die Klagerin verfugt Uber eine Zulassung als Leistungserbringerin nach § 126 Abs 1 Satz 1 SGB V in der bis zum 31.3.2007 geltenden
Fassung des Gesetzes zur Strukturreform im Gesundheitswesen (Gesundheits-Reformgesetz - GRG) vom 20.12.1988 (BGBI | 2477) und
bemduhte sich mindestens seit 2004 vergeblich um die Aufnahme zusatzlicher vertraglicher Beziehungen zur Beklagten. Sie erbat dazu die
Ubermittlung von Unterlagen zur Abgabe eines Preisangebots zur Hilfsmittelversorgung fiir die Produktgruppen "01 - Absauggeréate", "02 -
Adaptionshilfen", "04 - Badehilfen", "10 - Gehhilfen", "11 - Hilfsmittel gegen Dekubitus", "14 - Inhalations- und Atemtherapiegerate", "18 -
Rollstlihle/Treppenfahrzeuge", "21 - Messgerate fir Kérperzustande und -funktionen”, "22 - Mobilitatshilfen", "26 - Sitzhilfen", "28 -
Stehhilfen", "32 - therapeutische Bewegungsgerate" und "33 - Toilettenhilfen" (Schreiben vom 12.2.2004). Die Beklagte lieR diese Anfrage
zunachst unbeantwortet. Spater teilte sie mit, die "bisherige Zusammenarbeit" mit der Klagerin "biete keinen Anlass fur einen Ausbau
unserer Vertragsbeziehungen". Zahlreiche Versorgungsmangel in der Vergangenheit stiinden dem Abschluss einer Rahmenvereinbarung
entgegen. Im Ubrigen sei "die Versorgung unserer Versicherten durch die bereits bestehenden Versorgungsvertrdge mit anderen
Leistungserbringern in ausreichendem Umfange gesichert". Fur eine "ggf notwendige Ausschreibung und den Abschluss weiterer
Rahmenvertrage" bestehe derzeit kein Bedarf. Soweit sie Handlungsbedarf sehe, werde sie sich mit der Klagerin in Verbindung setzen
(Schreiben vom 6.4. und 25.10.2004).
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Die Beklagte schloss am 18.12.2003 mit der Firma "rehaVital Gesundheitsservice GmbH" (im Folgenden: rehaVital) einen zwischenzeitlich
mehrfach fortgeschriebenen Rahmenvertrag (im Folgenden: rehaVital-Rahmenvertrag); eine Ausschreibung ist dem nicht vorangegangen.
rehaVital ist Dachorganisation von bundesweit etwa 100 selbststandigen Sanitatshausern mit 450 Standorten
(http://www.dievitalen.de/?site=31&b=vp, recherchiert am 24.2.2010), fur die sie den Einkauf organisiert und Vertrage mit Kostentragern
schlieRt. DemgemaR hat sie mit zahlreichen Krankenkassen Vereinbarungen getroffen, auf deren Grundlage die angeschlossenen
Sanitatshauser die Hilfsmittelversorgung der jeweiligen Versicherten durchfiihren. Der mit der Beklagten geschlossene Rahmenvertrag
betrifft die Versorgung ihrer Versicherten einschlieBlich der Vergitung, technischen Abwicklung und Verwaltung eines Hilfsmittelpools;
Vertragsgegenstand ist die Versorgung mit Hilfsmitteln der Produktgruppen, an denen auch die Klagerin eine Beteiligung beansprucht.
Geregelt sind die Bedingungen, unter denen angeschlossene Sanitatshdauser nach Beitritt zu dem Rahmenvertrag Versicherte der Beklagten
als sog Partnerbetriebe versorgen kénnen.
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Die Klagerin hat Klage erhoben mit dem Ziel der Gleichbehandlung gemal dem rehaVital-Rahmenvertrag und eine vergleichbare
vertragliche Beteiligung an der Versorgung der Versicherten der Beklagten beansprucht. Die Weigerung der Beklagten, mit ihr vertragliche
Beziehungen auf Leistungserbringerebene einzugehen, verstoRe gegen Art 3 und 12 GG. Zwar beliefere auch sie Versicherte der Beklagten,
das Volumen sei jedoch gering. Die beklagte Krankenkasse betreue etwa 11 % aller gesetzlich Krankenversicherten; dem eigenen
Jahresumsatz von 30 Millionen Euro zufolge misste der Umsatz in deren Bereich rund 3 Millionen Euro betragen. Tatsachlich falle der
Jahresumsatz aber deutlich niedriger aus; exemplarisch hat ihn die Beklagte fiir die 2. Jahreshalfte 2007 auf etwa 80.000 Euro beziffert.
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Die Beklagte hat behauptet, seit Jahresbeginn 2004 keine weiteren dem rehaVital-Rahmenvertrag vergleichbaren Vertrage geschlossen zu
haben. Samtliche bereits bestehenden Vertrage beruhten auf der bis zum 31.12.2003 geltenden Rechtslage; hierdurch sei eine
ausreichende Versorgung ihrer Versicherten gewahrleistet. Beim Abschluss neuer Vertrage gemall § 127 Abs 2 Satz 1 SGB V in den seit dem
1.1.2004 geltenden Fassungen stehe ihr zudem ein EntschlieBungsermessen zu. Wiirde sie gezwungen sein, mit allen Leistungserbringern
entsprechende Vertrage zu schlieBen, wirde dies die Hilfsmittelversorgung um ein Vielfaches verteuern und damit den Grundsatzen von
Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb widersprechen.
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Klage (Urteil des Sozialgerichts (SG) vom 13.9.2006) und Berufung (Urteil des Landessozialgerichts (LSG) vom 26.6.2008) sind erfolglos
geblieben. Das LSG ist davon ausgegangen, dass Vertrage auf Verbandsebene zwischen Krankenkassen und Hilfsmittellieferanten nach &
127 Abs 1 SGB V in der am 1.1.2004 in Kraft getretenen und bis zum 31.3.2007 glltigen Fassung des Gesetzes zur Modernisierung der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz - GMG) vom 14.11.2003 (BGBI | 2190) nicht geschlossen worden seien;
schon deshalb bestehe weder im Zeitpunkt seiner Entscheidung ein Anspruch auf Abschluss eines Einzelvertrages nach § 127 Abs 2 Satz 1
SGB V noch habe ein solcher bei Klageerhebung bestanden. Vertrage zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern von Hilfsmitteln
seien nach der Vorstellung des Gesetzgebers im freien Spiel der Krafte auszuhandeln; was ein Partner nicht habe durchsetzen kénnen,
durften die Gerichte nicht nachtraglich zum Vertragsinhalt machen (Verweis ua auf BSG SozR 3-2500 § 132a Nr 4).
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Mit der vom erkennenden Senat wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassenen Revision rigt die Klagerin die Verletzung formellen und
materiellen Rechts. |hr stehe ein Anspruch auf Abschluss eines dem rehaVital-Rahmenvertrag vergleichbaren Vertrages zu, denn sie werde
faktisch von der Versorgung der Versicherten der Beklagten ausgeschlossen; dies verstoRe gegen Art 3 und 12 GG. lhr entgehe so ein
Umsatz von jahrlich zwischen 2 und 3 Millionen Euro. In verfahrensrechtlicher Hinsicht habe das LSG zu Unrecht unaufgeklart gelassen, mit
welchen anderen Leistungserbringern die Beklagte Vertrage nach § 127 Abs 2 SGB V idF des GMG geschlossen habe.
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Wahrend des Revisionsverfahrens hat die Klagerin von dem Recht nach § 127 Abs 2a Satz 1 SGB V idF von Art 1 Nr 2¢ Buchst d des
Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.2008 (BGBI |
2426) Gebrauch gemacht und ihren Beitritt zum rehaVital-Rahmenvertrag erklart. Uber die Wirkung und Tragweite dieses Beitritts besteht
zwischen den Beteiligten jedoch weiterhin Streit.
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Die Klagerin beantragt, die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 26.6.2008 und des Sozialgerichts KéIn vom 13.9.2006
zu andern und festzustellen, dass die Beklagte zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit ihnr gemal § 127 SGB V in den zwischen dem
1.1.2004 bis 31.12.2008 geltenden Fassungen nach MalRgabe des Vertrages mit der Firma rehaVital Gesundheitsservice GmbH vom
18.12.2003 verpflichtet gewesen ist; hilfsweise, die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 26.6.2008 und des
Sozialgerichts Kéln vom 13.9.2006 zu andern und festzustellen, dass der Rechtsstandpunkt der Beklagten, sie von Vertragsverhandlungen
Uber den Abschluss eines Rahmenvertrages zur Hilfsmittelversorgung gemaR § 127 Abs 2 SGB V in der seit dem 1.1.2004 geltenden
Fassung des GMG auszuschlieBen, rechtswidrig gewesen ist.
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Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und beantragt, die Revision zurtickzuweisen.
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Der Senat hat beim Bundesversicherungsamt (BVA) eine Auskunft zu der Frage eingeholt, welche Vertrage von der Beklagten nach § 127
SGB V zwischen 2003 und 2008 geschlossen und gemaR § 71 Abs 4 SGB V zur Prifung vorgelegt worden sind. Danach hat die Beklagte dem
BVA im Jahr 2003 den Abschluss von 43 Vertragen angezeigt, zwischen dem 1.1.2004 und dem 31.3.2007 von 69 Vertragen, davon 29 zu
den hier in Streit stehenden Produktgruppen, und schlieflich zwischen dem 1.4.2007 und Ende 2008 von nochmals 52 Vertragen, davon 24
aus diesem Produktbereich.
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Nach Urteilsverkiindung hat die Klagerin beantragt, das Verfahren in entsprechender Anwendung von § 179 Abs 1 SGG iVm § 580 Nr 7 ZPO
wieder aufzunehmen, die Entscheidung vom 10.3.2010 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, mit ihr eine dem rehaVital-
Rahmenvertrag entsprechende Rahmenvereinbarung abzuschlieRen. Es liege ein Restitutionsgrund iS von § 580 Nr 7 ZPO vor. Entgegen der
noch in der mindlichen Verhandlung wiederholten Behauptung der Beklagten hatten in der Zeit zwischen dem 1.1.2004 und dem 31.3.2007
Vertrage zwischen dem Verband der Ersatzkassen und Verbanden von Leistungserbringern nach § 127 Abs 1 SGB V idF des GMG auch fur
die hier relevanten Produktgruppen Bestand gehabt. Davon habe sie - die Klagerin - erst nach Urteilsverkiindung Kenntnis erlangt. Ware
dies auch dem erkennenden Senat friiher bekannt gewesen, ware die Beklagte moglicherweise antragsgemaR verurteilt worden. Es sei nicht
zumutbar, zunachst die Zustellung der schriftlichen BSG-Entscheidung abzuwarten und erst dann Restitutionsklage zu erheben; aus
prozessdkonomischen Erwagungen sei vielmehr das Verfahren wieder zu eréffnen.

Il
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Die Revision ist teilweise begriindet. Die Klagerin hatte allerdings zu keinem Zeitpunkt einen einklagbaren Anspruch auf Abschluss eines
Versorgungsvertrages zu den Bedingungen des rehaVital-Rahmenvertrages. Auch konnte sie auf der Grundlage der nicht angegriffenen und
damit fir den Senat bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen des LSG nicht die Verurteilung der Beklagten beanspruchen, dass diese mit ihr
gemaR den Bedingungen des rehaVital-Rahmenvertrages zumindest in Vertragsverhandlungen hatte eintreten missen; insoweit ist die
Entscheidung des LSG revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Jedoch war auf den Hilfsantrag der Klagerin festzustellen, dass die Beklagte
ausgewahlten Leistungserbringern zu Unrecht eine bevorzugte Beteiligung an der Hilfsmittelversorgung eingeraumt und hierdurch die
Erwerbschancen der Klagerin und anderer Hilfsmittellieferanten erheblich beeintrachtigt hat; diese Handhabung ihrer Vertragskompetenzen
war rechtswidrig. Hierliber konnte der Senat abschlieBend entscheiden, weil die erhobene Verfahrensriige nicht durchgreift und im Ubrigen
unerheblich ist, ob das LSG den Sachverhalt im Hinblick auf die Verbandsvertrage nach § 127 Abs 1 SGB V idF des GMG zutreffend ermittelt
hat oder nicht.
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1. Streitgegenstand ist das Begehren der Klagerin, an der Versorgung von Versicherten der Beklagten zu den gleichen Bedingungen
teilnehmen zu kénnen wie die rehaVital-Partnerbetriebe. Urspriingliches Klageziel war demgemaR die Verpflichtung der Beklagten zum
Abschluss eines solchen Versorgungsvertrages auch mit ihr (dazu unter 3.), hilfsweise die Aufnahme entsprechender
Vertragsverhandlungen hierliber (dazu unter 4.) und schlieRlich - bei sachdienlicher Auslegung (§ 123 SGG) - weiter hilfsweise die
Feststellung, dass die in den Jahren 2004 bis 2008 praktizierte Gestaltung der Leistungsbeziehungen zu den Hilfsmittellieferanten durch die
Beklagte rechtswidrig gewesen ist (dazu unter 5.). Dieses anfangliche Rechtsschutzziel verfolgt die Klagerin nunmehr zutreffend im Wege
der Fortsetzungsfeststellungsklage weiter. Hinsichtlich des urspriinglichen Klagebegehrens ist entsprechend § 131 Abs 1 Satz 3 SGG mit
Ablauf des 31.12.2008 Erledigung eingetreten, weil der Klagerin seit dem 1.1.2009 ein Recht zum Vertragsbeitritt nach § 127 Abs 2a Satz 1
SGB V idF des GKV-OrgWG zusteht und das wirtschaftliche Klageziel im Ergebnis auf andere Weise erreicht werden kann. Die im
Revisionsverfahren in diesem Sinne vorgenommene Umstellung ist als Antragsanderung nach § 99 Abs 3 Nr 3 SGG zulassig (vgl BSG SozR
4-2500 & 73 Nr 3 RdNr 11; BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4 - jeweils RdNr 14). Es besteht auch ein iS von § 131 Abs 1 Satz 3 SGG
berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass die Klagerin (schon) nach friiherer Rechtslage den Abschluss der beantragten
Rahmenvereinbarung oder zumindest die Aufnahme entsprechender Vertragsverhandlungen hat beanspruchen kénnen bzw dass die
Bevorzugung anderer Leistungserbringer rechtswidrig gewesen ist. Hierflir genligt jedes vernunftigerweise gerechtfertigte Interesse, das
rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Natur sein kann (stRspr; vgl zuletzt etwa BSG SozR 4-1500 § 131 Nr 3 RdNr 11 mwN). Dieses
Interesse liegt hier in der Prajudizialitat fir andere Rechtsverhaltnisse (vgl Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, §
131 RdNr 10a). Denn zum einen muss der Klagerin - die Richtigkeit ihrer Rechtsauffassung unterstellt - die Mdglichkeit eréffnet werden, "zur
Vorbereitung eines Schadensersatzprozesses die Friichte des urspriinglichen Klageverfahrens zu ernten" (so BSGE 101, 177 = SozR 4-2500
§ 109 Nr 6 - jeweils RdNr 39). Zum anderen kann der Verfahrensausgang auch zur Klarung der Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten
im Hinblick auf das gegenwartig geltende Recht bedeutsam sein. Denn es ist angesichts der weiterhin bestehenden Differenzen tber die
Modalitaten und Voraussetzungen einer Beteiligung der Klagerin an der Hilfsmittelversorgung der Versicherten der Beklagten jedenfalls
nicht offenkundig auszuschlieBen, dass eine Entscheidung Uber das Feststellungsbegehren der Klagerin auch zur Klarung der beiderseitigen
Rechte und Pflichten unter dem gewandelten Regime des § 127 SGB V idF des GKV-OrgWG beitragen kann.
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2. Rechtsgrundlage der Leistungsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Hilfsmittellieferanten und deren vertragsrechtlicher
Ausgestaltung in der Zeit zwischen 2004 und 2008 waren § 126 Abs 1 Satz 1 SGB V idF des GRG und des am 1.4.2007 in Kraft getretenen
Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz - GKV-WSG) vom
26.3.2007 (BGBI 1 378) sowie § 127 SGB V jeweils idF des GMG und des GKV-WSG. An der Versorgung in der GKV konnte ein
Leistungserbringer hiernach bis zum vollstdndigen Ubergang zu dem durch das GKV-WSG eingefiihrten Vertragssystem beteiligt sein
entweder aufgrund einer vertragsrechtlich ggf weiter ausgeformten Zulassung nach § 126 Abs 1 Satz 1 SGB V idF des GRG oder auf der
Basis von Versorgungsvertragen nach § 127 SGB V iVm § 126 Abs 1 Satz 1 SGB V jeweils idF des GKV-WSG. Beide Vorschriften standen in
folgendem Verhaltnis zueinander:
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a) Bis zum 31.3.2007 war Grundlage der Beteiligung an der GKV-Versorgung die Zulassung als Hilfsmittellieferant nach § 126 Abs 1 SGB V
idF des GRG, ggf erganzt durch Vertrage nach § 127 SGB V. Grundsatzlich war aber der Zugang zur Hilfsmittelversorgung vom Bestand
eines Versorgungsvertrages vollstandig unabhangig. § 126 Abs 1 Satz 1 und 2 SGB V lauteten damals: "Hilfsmittel diirfen an Versicherte nur
von zugelassenen Leistungserbringern abgegeben werden. Zuzulassen ist, wer eine ausreichende, zweckmaRige, funktionsgerechte und
wirtschaftliche Herstellung, Abgabe und Anpassung der Hilfsmittel gewahrleistet und die firr die Versorgung der Versicherten geltenden
Vereinbarungen anerkennt." Dieses Zulassungsprinzip wurde zum 1.4.2007 durch das Vertragsmodell des GKV-WSG abgeldst (dazu unten
2.b), galt aber fiir Inhaber einer bis zum 31.3.2007 erteilten Zulassung gemaR § 126 Abs 2 SGB V idF des GKV-WSG fiir eine Ubergangszeit
bis zum 31.12.2008 weiter fort.
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Diese auf Zulassung beruhende Versorgungsbefugnis konnte durch Vertrage nach § 127 SGB V naher ausgestaltet werden. Insoweit bestand
zunachst nach § 127 SGB V in der bis zum 31.12.2003 im Wesentlichen unveranderten Fassung des GRG eine Vertragskompetenz fur
Regelungen insbesondere Uber die naheren Modalitaten der Versorgung zwischen den Verbanden der Krankenkassen und entweder
Verbanden der Leistungserbringer oder einzelnen Leistungserbringern (§ 127 Abs 1 SGB V idF des GRG). Zudem konnten sich
Leistungserbringer bereiterklaren, Hilfsmittel zum Festbetrag oder zu niedrigeren Betragen abzugeben (§ 127 Abs 2 Satz 1 SGB V idF des
GRG) und waren die Krankenkassen verpflichtet, fir festbetragsfreie Hilfsmittel Preisvereinbarungen wahlweise mit Verbanden von
Leistungserbringern oder mit Leistungserbringern selbst zu treffen (vgl § 127 Abs 2 Satz 2 SGB V idF des GRG).
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b) Die Vertragsregelungen des § 127 SGB V sind zunachst durch das GMG erheblich umgestaltet worden, indem einerseits eine gestufte
Vertragshierarchie eingeflihrt und zum anderen eine regelmaRige Ausschreibungsverpflichtung fiir Vertrage auf der Ebene von
Krankenkassen und einzelnen Leistungserbringern begriindet worden ist. Danach waren fiir festbetragsfreie Hilfsmittel zunachst Vertrage zu
schlieBen auf Ebene der Landesverbande der Krankenkassen und der Verbande der Ersatzkassen mit Verbanden der Leistungserbringer
"Uber die Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln und deren Wiedereinsatz sowie Uber die Preise und deren Abrechnung" (§ 127 Abs 1
Satz 1 SGB V idF des GMG). Weiter war auf dieser Vertragsebene auch "die Abrechnung der Festbetrage" zu regeln (§ 127 Abs 1 Satz 2 SGB
V idF des GMG). Auf Grundlage dessen waren die Krankenkassen nachrangig befugt, "Vertrage mit einzelnen Leistungserbringern zu
niedrigeren Preisen als in den Vertragen nach Absatz 1 bei gleicher Qualitat" zu schlieBen (§ 127 Abs 2 Satz 1 SGB V idF des GMG). Zudem
galt ein Ausschreibungspostulat, das bestimmte: "Hierzu soll die Aufforderung zur Abgabe eines Angebots unter Bekanntgabe objektiver
Auswahlkriterien offentlich ausgeschrieben werden" (§ 127 Abs 2 Satz 2 SGB V idF des GMG).
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c) Dieses um fakultative Vertragselemente erganzte Zulassungsregime nach § 126 SGB V idF des GRG hat der Gesetzgeber zum 1.4.2007
grundlegend umgestaltet und vollstandig in ein Vertragsmodell Gberfihrt. Nunmehr heift es in § 126 Abs 1 Satz 1 und 2 SGB V: "Hilfsmittel
dirfen an Versicherte nur auf der Grundlage von Vertragen nach § 127 Abs 1, 2 und 3 abgegeben werden. Vertragspartner der
Krankenkassen kdnnen nur Leistungserbringer sein, die die Voraussetzungen fiir eine ausreichende, zweckmaRige und funktionsgerechte
Herstellung, Abgabe und Anpassung der Hilfsmittel erflllen; die Krankenkassen stellen sicher, dass diese Voraussetzungen erflllt sind."
Ubergangsweise waren aber - von vertraglichen Beziehungen unabhangig - noch solche Leistungserbringer zur Versorgung von Versicherten
bis zum 31.12.2008 zugelassen, die - wie die Klagerin - am 31.3.2007 Uber eine Zulassung nach § 126 SGB V idF des GRG verfligten (§ 126
Abs 2 SGB V idF des GKV-WSG).
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d) Die derart zum 1.4.2007 begonnene und am 31.12.2008 endgliltig abgeschlossene Umstellung des Zugangs zur Hilfsmittelversorgung
sieht nach der gegenwartig geltenden und seit Inkrafttreten des GKV-WSG in wesentlicher Hinsicht unveranderten Fassung des § 127 SGB V
drei Stufen der Beteiligung an der Hilfsmittelversorgung vor: DemgemaR sollten - so § 127 Abs 1 Satz 1 SGB V idF des GKV-WSG - bzw
kénnen - so § 127 Abs 1 Satz 1 SGB V idF des GKV-OrgWG - auf der ersten Versorgungsstufe die Krankenkassen allein, durch ihre Verbande
oder in Arbeitsgemeinschaften zunachst Vertrage "im Wege der Ausschreibung" fiir solche Hilfsmittel schlieRen, die nicht individuell
anzufertigen oder mit einem hohen Dienstleistungsanteil verbunden sind (§ 127 Abs 1 SGB V idF des GKV-WSG). Erweist sich die
Hilfsmittelbeschaffung im Wege der Ausschreibung wegen individueller Anfertigung oder wegen eines hohen Dienstleistungsanteils als
unzweckmalig - so § 127 Abs 2 Satz 1 SGB V idF des GKV-WSG - oder werden Ausschreibungen nach Absatz 1 nicht durchgefiihrt - so § 127
Abs 2 Satz 1 SGB V idF des GKV-OrgWG -, so hatten bzw haben die Krankenkassen oder ihre Verbande oder Arbeitsgemeinschaften von
Krankenkassen auf der zweiten Versorgungsstufe Vertrage mit entweder einzelnen Leistungserbringern oder Verbanden von
Leistungserbringern oder sonstigen Zusammenschlissen von Leistungserbringern Vertrage zu schlieBen tber "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" (§ 127 Abs 2 Satz 1 SGB V idF des GKV-WSG). Hierlber haben sie
die Leistungserbringer nach § 127 Abs 2 Satz 3 SGB V zuvor wie folgt in Kenntnis zu setzen: "Die Absicht, Uber die Versorgung mit
bestimmten Hilfsmitteln Vertréage zu schlieRen, ist in geeigneter Weise 6ffentlich bekannt zu machen". Kann hierdurch eine zumutbare
Versorgung im Einzelfall nicht gewahrleistet werden, ist zu deren Sicherstellung schlieBlich auf der dritten Versorgungsstufe ein
Einzelvertrag nach § 127 Abs 3 SGB V zu vereinbaren.
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3. Einen Rechtsanspruch auf Abschluss eines Versorgungsvertrages mit genau dem Inhalt des rehaVital-Rahmenvertrages gewahrte § 127
SGB V der Klagerin in keiner hier mageblichen Fassung; dies hat das LSG zutreffend entschieden. Zwar war die bevorzugte Behandlung
einzelner Leistungserbringer jedenfalls in der von der Beklagen praktizierten Weise unzuldssig (dazu unten 5.), eine vollstandige
Gleichstellung mit diesen konnte die Klagerin gleichwohl nicht beanspruchen. Dies gilt selbst dann, wenn die Beklagte den bindenden, aber
maglicherweise unzutreffenden Feststellungen des LSG zufolge solche Vertrage flr die Zeit ab dem 1.1.2004 Uberhaupt nicht schlieRen
durfte (dazu unter 4.). Denn jedenfalls in Bezug auf die Verglitung hatte die Klagerin nach standiger Rechtsprechung des erkennenden
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Senats keine Gleichstellung mit anderen Leistungserbringern beanspruchen kénnen. Entgegen der Auffassung des LSG kann eine
Krankenkasse zwar im Einzelfall einem Kontrahierungszwang unterliegen, wenn anders ein rechtmaRiges Verhalten nicht mdéglich ist (vgl
BSGE 101, 142 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4 - jeweils RdNr 18 ff; BSG SozR 4-2500 § 133 Nr 3 RdNr 36). Grundsatzlich ist jedoch die
vertragsrechtliche Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen dem Verhandlungsgeschick der Beteiligten und damit dem freien Spiel der
Krafte Uberlassen. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte, nach Art von Schiedsstellen den angemessenen Vertragsinhalt festzusetzen (stRspr; vgl
zuletzt BSGE 101, 142 = SozR 4-2500 § 69 Nr 4 - jeweils RdNr 19 f mwN). Dass hier ein Ausnahmefall vorliegt und folglich ein Anspruch auf
Abschluss eines dem rehaVital-Rahmenvertrag vollstandig entsprechenden Versorgungsvertrages bestanden haben kdnnte, ist nicht
ersichtlich. Dagegen spricht schon der Umfang der im Anhang zum rehaVital-Rahmenvertrag auf 53 Seiten mit jeweils bis zu 45 Positionen
gelisteten Leistungen; es ist kein Grund daflr erkennbar, dass mit der Klagerin ein Versorgungsvertrag mit exakt denselben
Leistungskonditionen hatte abgeschlossen werden mussen. Es liegt kein VerstoB gegen die Diskriminierungsverbote der §§ 19 bis 21 GWB
oder nach Art 3 Abs 1 GG vor. Belege dafiir bieten weder die mit Verfahrensriigen insoweit nicht angegriffenen und den Senat deshalb
bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen des LSG noch kénnen dem Vorbringen der Klagerin Umstande entnommen werden, die fur eine
weitere Aufklarung in diese Richtung hatten Anlass geben kénnen (§ 103 Satz 1 SGG). Das gilt auch fir ihre Ruge, das LSG hatte ermitteln
mussen, mit welchen Unternehmen die Beklagte ansonsten noch Vertrage nach § 127 SGB V geschlossen hatte. Denn selbst wenn solche
Vertrage bestanden haben sollten, spricht nichts daflr, dass die Beklagte mit jedem Hilfsmittellieferanten einheitliche Versorgungsvertrage
mit identischen Verglitungsregelungen hatte schlieBen missen.

22

4. Erfolglos begehrt die Kldgerin des Weiteren die Feststellung, dass die Beklagte auch mit ihr Verhandlungen (iber den Abschluss eines dem
rehaVital-Rahmenvertrag entsprechenden Versorgungsvertrages nach § 127 Abs 2 SGB V idF des GMG hatte aufnehmen mussen. Zwar
haben die Krankenkassen entgegen der offenkundig rechtswidrigen Auffassung der Beklagten grundsatzlich jeden zur Versorgung
zugelassenen und geeigneten Leistungserbringer an den Verhandlungen (iber den Abschluss der Versorgungsvertrage zu beteiligen, die sie
zur pflichtgemaRen Aufgabenerledigung schlieBen (dazu unter a). Jedoch gilt auch dafiir der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes;
jedenfalls abschlieBende gesetzliche Normierungen lassen vertragliche Regelungen nur in den Grenzen und nach den Voraussetzungen der
jeweiligen Gesetzeslage zu (dazu unter b). Dies steht dem Feststellungsbegehren entgegen, weil Rahmenvertrage nach § 127 Abs 2 SGB V
idF des GMG nur auf der Basis von Verbandsvertragen nach § 127 Abs 1 SGB V idF des GMG geschlossen werden konnten (dazu unter c) und
die Klagerin die moglicherweise unzutreffende, mit Verfahrensriigen aber nicht angegriffene Feststellung des LSG gegen sich gelten lassen
muss, dass solche Vertrage nicht bestanden haben (dazu unter d).
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a) Allerdings ist der Ausgangspunkt der Klagerin zutreffend, dass die Krankenkassen jedem zugelassenen und geeigneten
Leistungserbringer die Mdglichkeit zur Beteiligung an der Versorgung der Versicherten nach MaRgabe sachgerechter, vorhersehbarer und
transparenter Kriterien im Rahmen der jeweils geltenden gesetzlichen Vorgabe einzuraumen haben. Dies hat die Beklagte offenkundig
verkannt (dazu unter 5.). Solange das Leistungserbringungsrecht nicht selbst den Zugang zur GKV-Versorgung begrenzt, steht die
Beteiligung jedem Leistungserbringer im Rahmen der gesetzlichen und untergesetzlichen Vorgaben offen. Fiir im Gesetz nicht vorgesehene
Beschrankungen des Zugangs zur Versorgung ist deshalb kein Raum (stRspr; vgl zuletzt SozR 4-2500 & 40 Nr 2 - ambulante medizinische
Rehabilitationsleistungen; BSGE 96, 233 = SozR 4-3300 § 72 Nr 1 - Einzugsbereich fiir Pflegeleistungen; BSGE 98, 12 = SozR 4-2500 § 132a
Nr 2 - Ausbhildungsanforderungen an leitende Pflegefachkraft).
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b) Anspruch auf Aufnahme von Verhandlungen tber einen Versorgungsvertrag oder auf Beteiligung an einem vorbereitenden
Auswahlverfahren hat ein Leistungserbringer aber nur, soweit die Krankenkasse entsprechende Vertrage schliefen darf. Insoweit sind die
Moglichkeiten der Leistungserbringer durch die Vertragskompetenz der Krankenkassen begrenzt. Das beurteilt sich nach der jeweiligen
formellen und materiellen Rechtslage. Zwar gilt insoweit der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes nicht. Denn grundsatzlich kann sich
eine Krankenkasse zur Durchsetzung des allgemeinen Wirtschaftlichkeitsgebots aller rechtlich zulassigen Mittel des Verwaltungshandelns
bedienen und demnach auf der Grundlage der §§ 53 ff SGB X auch Verwaltungsvertrage mit Leistungserbringern schlieRen, ohne dass es
dazu einer besonderen Ermachtigungsnorm bedarf (vgl BVerfGE 114, 196, juris RdNr 165 ff; dem folgend BSGE 101, 161 = SozR 4-2500 §
130a Nr 3 - jeweils RdNr 34). Bedeutung besitzt insoweit aber der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes. Er setzt der Vertragskompetenz
der Krankenkassen Grenzen - und zwar zum einen durch die Existenz entgegenstehender Rechtsvorschriften und/oder Rechte Dritter (vgl §§
53 Abs 1 Satz 1, 57 Abs 1 SGB V) und zum anderen durch die Bindung an diejenigen Vorgaben des Vierten Kapitels sowie der §§ 63 und 64
SGB V, durch die die Leistungsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern gemaR § 69 Satz 1 SGB V idF des GMG
abschliefend ausgestaltet sind. Liegt eine solche abschlieBende Normierung vor oder stehen Vorschriften bzw Rechte Dritter entgegen,
kann die Krankenkasse demgemaR Versorgungsvertrage nur schlieBen und ein Leistungserbringer eine Beteiligung an dem darauf
gerichteten Verfahren nur beanspruchen, solange die hieraus sich ergebenden Grenzen gewahrt sind. Dagegen sind Vertrage mit
Leistungserbringern unzuldssig, wenn den Krankenkassen verbindlich ein abschlieBender Katalog mdglicher Vertragsformen vorgegeben ist
und deren Voraussetzungen nicht vorliegen.
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¢) Verbindliche Vorgaben in diesem Sinne betrafen hier das Vorrangverhaltnis zwischen Verbandsvertrag nach § 127 Abs 1 SGB V idF des
GMG und Rahmenvertrag nach § 127 Abs 2 SGB V idF des GMG. Zwischen diesen Instrumenten der Vertragsgestaltung bestand ein
Stufenverhaltnis, um im Ergebnis auf ein mdglichst niedriges Niveau der fur die Leistungspflicht der Krankenkassen maRgeblichen
Hilfsmittelabgabepreise gemaf § 33 Abs 2 Satz 2 und 3 sowie § 127 Abs 3 SGB V idF des GMG hinzuwirken. Hiernach waren die Verbande
von Krankenkassen und Leistungserbringern zwingend verpflichtet ("schlieBen die Landesverbande mit Wirkung fir ihre Mitgliedskassen
Vertrage mit Verbanden der Leistungserbringer"), auf Verbandsebene Vertrage zu schlieBen, und zwar erstens Uber die Einzelheiten der
Versorgung mit Hilfsmitteln und deren Wiedereinsatz sowie (iber die Preise und deren Abrechnung flr die nicht festbetragsgebundenen
Hilfsmittel sowie zweitens Uber die Abrechnung der Festbetrage (§ 127 Abs 1 SGB V idF des GMG). Anknipfend hieran waren die
Krankenkassen nach pflichtgemaBem Ermessen ("die Krankenkassen kdnnen Vertrage mit einzelnen Leistungserbringern schlieBen") befugt
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und im Hinblick auf die Preisbildungsvorschriften nach § 127 Abs 3 SGB V idF des GMG auch gehalten, durch Vertrage mit einzelnen
Leistungserbringern eine Versorgung "zu niedrigeren Preisen als in den Vertragen nach Absatz 1 bei gleicher Qualitat" sicherzustellen und
hierdurch auf ein im Interesse der Versichertengemeinschaft moglichst niedriges Preisniveau hinzuwirken. Dieses war dann mafRgebend fir
die Leistungsanspriiche der Versicherten, soweit sie hiernach zumutbar versorgt werden konnten (§ 33 Abs 2 Satz 2 und 3, § 127 Abs 3 SGB
V idF des GMG).
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Hierdurch wurden die Vertragskompetenzen der Verbandsebene einerseits und der einzelnen Krankenkassen andererseits vor der erneuten
Weiterentwicklung des § 127 SGB V durch das GKV-WSG von dem bis dahin geltenden Alternativverhaltnis in eine Beziehung von Uber- und
Unterordnung gestellt. Dem Verbandsvertrag war nach der gesetzlichen Konzeption ersichtlich die Funktion des Gbergeordneten
Ordnungsrahmens zugewiesen, innerhalb dessen sich der vom Gesetzgeber intendierte Preiswettbewerb der Leistungserbringer nach
einheitlichen Anforderungen vor allem fur die Leistungsqualitat und die Leistungsabwicklung bei wieder einsetzbaren Hilfsmitteln entfalten
sollte. Hiertber konnten sich einzelne Krankenkassen - wie es die Beklagte im Ergebnis gleichwohl fur sich in Anspruch genommen hat -
schon deshalb nicht hinwegsetzen, weil diesem Ordnungsrahmen - wie der vorliegende Fall deutlich belegt - auch drittschitzende Wirkung
zugekommen ist, indem so flr alle Wettbewerbsteilnehmer gleiche und transparente Anforderungen vorzugeben waren.
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d) Die fir einen Anspruch auf Aufnahme von Verhandlungen (iber Vertrage nach § 127 Abs 2 SGB V idF des GMG erforderlichen
Verbandsvertrage (§ 127 Abs 1 SGB V) lagen nach den Feststellungen des LSG nicht vor; solche Versorgungsvertrage bestanden demnach
Uberhaupt nicht. Ob das zutrifft und somit der Auftrag des § 127 Abs 1 SGB V idF des GMG schlechthin unbeachtet blieb, erscheint zwar
zweifelhaft, worauf auch die vom erkennenden Senat eingeholte Auskunft des BVA vom 5.3.2010 hindeutet; im vorliegenden
Zusammenhang ist dies aber unbeachtlich. Dabei kann offen bleiben, ob der Senat befugt gewesen ware, den Sachverhalt weiter
aufzuklaren und offene sog "generelle Tatsachen" selbst zu ermitteln (vgl BSGE 95, 244, 255 = SozR 4-3100 § 1a Nr 1 - jeweils RdNr 58
mwN; Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 163 RdNr 7 mwN; Krasney/Udsching, Handbuch des
sozialgerichtlichen Verfahrens, 5. Aufl 2008, Kap IX RdNr 310 mwN). Daflir besteht vorliegend kein Anlass. Denn zum einen muss sich die
Klagerin daran festhalten lassen, dass sie die tatbestandlichen Feststellungen des LSG nicht mit zuldssigen und begriindeten
Verfahrensriigen angegriffen und damit als Grundlage der revisionsrechtlichen Klarung akzeptiert hat (§ 163 SGG). Zum anderen befasst
sich die revisionsrechtliche Prifung des Streitfalles heute nicht mehr mit einem Leistungsbegehren, sondern es handelt sich um eine
Fortsetzungsfeststellungsklage, bei der (nur noch) die friithere Verhaltensweise der Beklagten auf dem Priifstand steht. Es geht also
retrospektiv darum, ob der Anspruch der Klagerin auf diskriminierungsfreie Teilhabe an der Versorgung in rechtswidriger Weise verkirzt
worden ist (dazu nachfolgend unter 5.).
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5. Zu Recht begehrt die Klagerin die Feststellung, dass die Beklagte die Leistungsbeziehungen zu den Hilfsmittellieferanten von 2004 bis
2008 rechtswidrig ausgestaltet hat; hierdurch hat sie den Anspruch der Klagerin auf diskriminierungsfreie Teilhabe an der Versorgung
rechtsmissbrauchlich verkurzt.
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a) Die Befugnis zur Teilhabe an der Versorgung nach dem SGB V - hier durch Zulassung nach § 126 Abs 1 SGB V idF des GRG - begriindet
neben der Versorgungs- und Abrechnungsbefugnis zu Lasten der GKV auch den Anspruch, dass die Krankenkassen bei Einwirkungen auf das
Leistungsgeschehen den vom Gesetzgeber vorgegebenen Ordnungsrahmen einhalten und das Diskriminierungsverbot wahren. Das ergibt
sich aus den Grundrechten der Leistungserbringer aus Art 12 Abs 1 und Art 3 Abs 1 GG. Zwar gewahrt Art 12 Abs 1 GG keinen Anspruch auf
Erfolg im Wettbewerb (stRspr; vgl etwa BVerfGE 106, 275, 299 = SozR 3-2500 § 35 Nr 2 S 12, 18; BVerfGE 116, 135, 152 - jeweils mwN).
Auch besteht kein Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen in der GKV dauerhaft gleich bleiben (vgl BVerfGE 106, 275, 299 =
SozR 3-2500 § 35 Nr 2 S 12, 18). Daher durfte der Gesetzgeber das friihere Zulassungssystem durch das nunmehr geltende Vertragssystem
ersetzen, sofern er sich dabei - worliber hier nicht zu entscheiden ist - von hinreichenden Einschatzungen hat leiten lassen. Im Rahmen der
von ihm vorgegebenen Regelungen sichert Art 12 Abs 1 GG aber die Berechtigung, am Wettbewerb nach MalRgabe gerade dieser
Funktionsbedingungen teilhaben zu kénnen (vgl BVerfGE 106, 275, 299 = SozR 3-2500 § 35 Nr 2 S 12, 18; BVerfGE 116, 135, 152). Diese
Berechtigung bindet auch die Krankenkassen (Art 20 Abs 3 GG). Sie ist verletzt, wenn eine Krankenkasse die Voraussetzungen fir die
Teilhabe an der GKV-Versorgung in einer vom Gesetzgeber nicht vorgezeichneten Weise zu Lasten einzelner Marktteilnehmer dndert und
andere hierdurch begtnstigt. Insofern ist die strikte Gleichbehandlung aller Wettbewerber nach MaRgabe ausschliel3lich der vom
Gesetzgeber vorgegebenen Regeln zum Schutz der Berufsfreiheit auch geboten, um die Beeintrachtigung der Erwerbschancen im ohnehin
staatlich reglementierten Markt nicht liber das gesetzlich gebotene MaR hinaus weiter zu verstarken. Denn bei einem regulierten
Marktzugang kénnen auch Einzelentscheidungen, die das erzielbare Entgelt beeinflussen, die Freiheit der Berufsausiibung beeintrachtigen
(vgl BVerfG - Kammer - SozR 4-1500 § 54 Nr 4 RdNr 18). Trifft eine Krankenkasse vorbereitende oder endgiiltige Auswahlentscheidungen
unter konkurrierenden Leistungserbringern, ist dies demgemaRl nur rechtmalig, soweit sie erstens dem Grunde nach uberhaupt zugelassen
sind und zweitens im Einklang mit den jeweils malRgebenden Vorschriften des Leistungserbringungsrechts stehen.

30

b) Die Beklagte hat sich fir befugt gehalten, die Hilfsmittelversorgung ihrer Versicherten wesentlich nur einem ausgewahlten Kreis von
Leistungserbringern zu 6ffnen und den Zugang anderer zugelassener Leistungserbringer faktisch einzuschranken; das steht nach dem
Gesamtergebnis des Verfahrens zur Uberzeugung des Senats fest. Dabei kann offen bleiben, ob sie schon den Zugang zu dem EDV-System
zur Verwaltung ihres Hilfsmittelpools nur Vertragslieferanten ermdglicht und hierdurch bereits faktisch die Beteiligung anderer
Leistungserbringer an der Hilfsmittelversorgung vereitelt hat, wie die Kldgerin erstmals in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat und
damit zwar verspatet (§ 163 SGG), aber auch unwidersprochen vorgetragen hat. Auch kann unentschieden bleiben, ob das Verfahren der
Leistungsbewilligung flr Nicht-Vertragslieferanten so schwerfallig ausgestaltet war, dass insbesondere gréere Einrichtungen bei der
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Versorgung von Patienten und Heimbewohnern nur zur Zusammenarbeit mit Vertragslieferanten bereit waren, wie die Klagerin ebenfalls
erstmals und damit verspatet in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat geltend gemacht hat. Ebenso braucht der Senat nicht dartiber
zu entscheiden, ob die Versorgung der Versicherten auch im Ubrigen faktisch vollstandig auf Vertragslieferanten beschrénkt war, wie dies
dem vom Bundesgerichtshof (BGH) mit Urteil vom 24.6.2003 - KZR 18/01 - entschiedenen Streitfall zugrunde gelegen hat (WRP 2003, 1125
= NZS 2004, 33). Denn der vom LSG festgestellte Sachverhalt - insbesondere das vorprozessuale Verhalten der Beklagten gegenuber der
Klagerin - einerseits sowie die groBe Zahl von Vertragsschlissen mit anderen Leistungserbringern in den Jahren 2004 bis 2008 andererseits
lassen nur den Schluss zu, dass die Beklagte ihre Leistungsbeziehungen jedenfalls ganz wesentlich auf einen begrenzten Kreis ausgewahlter
Leistungserbringer beschrankt hat. Anders ist nicht zu verstehen, dass sie in der vorprozessualen Korrespondenz mehrfach darauf
hingewiesen hat, dass ihr Versorgungsbedarf bereits mit anderen Leistungserbringern in ausreichendem Umfange gesichert sei, dass fur
eine Ausschreibung und den Abschluss weiterer Rahmenvertrage derzeit kein Bedarf bestehe und sie sich mit der Klagerin in Verbindung
setzen werde, soweit Handlungsbedarf bestehe. Schlieflich ist anders auch nicht zu erklaren, dass sie nach Auskunft des BVA - und
entgegen ihrer ursprunglichen Einlassung im Verfahren - im hier streitigen Zeitraum zwar ber 40 Vertrage mit anderen Leistungserbringern
oder Gruppen von ihnen geschlossen, der Klagerin aber nicht einmal Gelegenheit zur Abgabe eines entsprechenden Vertragsangebots
gegeben hat.

31

c) Diese Zugangsbegrenzungen standen zu keinem Zeitpunkt im Einklang mit den zwischen 2004 und 2008 geltenden Vorschriften der §§
126 und 127 SGB V; sie waren vielmehr eindeutig rechtswidrig und konnten insbesondere nicht mit einer mangelhaften Erfillung der
Leistungspflichten der Klagerin, mit dem Hinweis auf zwischen 2004 und 2008 geschlossene Vertrage oder den rehaVital-Rahmenvertrag
bzw andere Vertrage aus der Zeit vor 2004 begriindet werden:

32

aa) Keine Rechtfertigung fur die faktische Ausgrenzung der Klagerin aus der Versorgung von Versicherten der Beklagten bieten zunachst
etwaige Leistungsmangel bei der Aufgabenwahrnehmung der Klagerin in der Vergangenheit. Dabei kann offen bleiben, inwieweit ein
zugelassener Leistungserbringer Gberhaupt aulerhalb eines formlichen Verfahrens der Zulassungsentziehung dauerhaft vom Zugang zur
Versorgung ausgeschlossen werden durfte. Denn selbst wenn Krankenkassen so hatten verfahren dirfen, hatte dem betroffenen
Leistungserbringer nach der Rechtsschutzgarantie des Art 19 Abs 4 GG Gelegenheit gegeben werden miissen, den Vorwurf auszuraumen
und die rechtlichen Folgen zur gerichtlichen Uberpriifung zu stellen. Dazu hatten die beanstandeten Méngel mindestens so konkret
bezeichnet sein miissen, dass dem Leistungserbringer eine Stellungnahme und ggf eine gerichtliche Uberpriifung méglich gewesen wére.
Nicht ausreichend sind dagegen - wie hier - pauschale Vorhaltungen uber nicht weiter konkretisierte Mangel der Leistungserfillung, die im
Verfahren noch nicht einmal im Ansatz substantiiert worden sind.

33

bb) Unzulassig war die Bevorzugung ausgewahlter Leistungserbringer auch, soweit sie mit den zwischen 2004 und 2008 geschlossenen
Vertragen begrindet worden ist; nach den Feststellungen des LSG und auf der Grundlage ihrer eigenen Angaben hatte die Beklagte keinen
dieser Vertrage schlieen dirfen. Dabei kann fir die Zeit vor Inkrafttreten des GKV-WSG offen bleiben, ob die Beschrankung der
Lieferbeziehungen auf einen begrenzten Kreis ausgewahlter Leistungserbringer Uberhaupt zulassig war, wie es der BGH fiir die bis zum
31.12.2003 geltende Rechtslage angenommen hat (Urteil vom 24.6.2003, WRP 2003, 1125 = NZS 2004, 33). Denn selbst dann war die
Praxis der Beklagten rechtswidrig, weil es jedenfalls an der notwendigen "Ausschreibung" (§ 127 Abs 2 Satz 2 SGB V idF des GMG) bzw
"o6ffentlichen Bekanntmachung" (§ 127 Abs 2 Satz 3 SGB V idF des GKV-WSG) mangelte. Dabei braucht hier nicht entschieden zu werden,
welche Anforderungen an eine solche Ausschreibung oder Bekanntmachung im Einzelnen gestellt waren und inwieweit dem
Kartellvergaberecht dabei Bedeutung zugekommen ist; nunmehr hat der Gesetzgeber durch § 69 Abs 2 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V idF des
GKV-OrgWG die Anwendbarkeit der §§ 97 bis 115 und 128 GWB angeordnet, soweit die dort genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Denn
hier fehlte es mit der hinreichenden &ffentlichen Information ber den in Aussicht genommenen Vertragsschluss, dem freien Zugang zum
Verhandlungsverfahren, der Vorhersehbarkeit der fir die Auswahl maBgeblichen Entscheidungskriterien und schlieBlich der strikten
Gleichbehandlung aller Anbieter an allen Voraussetzungen, die beim Abschluss von Vertragen nach § 127 Abs 2 SGB V idF des GMG bzw des
GKV-WSG nach Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck dieser Vorschriften mindestens zu wahren waren und weiter zu wahren sind
(dhnlich Hess in: Kasseler Kommentar, Stand: August 2008, § 127 SGB V RdNr 5). Die Beklagte hat vielmehr flr sich in Anspruch genommen,
Vertrage nach § 127 Abs 2 SGB V sowohl in der Fassung des GMG wie des GKV-WSG ohne jede 6ffentliche Beteiligung, Transparenz und
Chancengleichheit schlieBen zu kénnen; dass dies mit den gesetzlichen Anforderungen unvereinbar war, bedarf keiner weiteren Vertiefung.

34

Die aufgezeigten Mindestanforderungen waren wahrend der Zeit vom 1.1.2004 bis zum 31.3.2007 auch nicht deshalb unbeachtlich, weil die
- von der Existenz von Verbandsvertragen nach § 127 Abs 1 SGB V idF des GMG abhangige - Durchflihrung von Ausschreibungen insoweit in
das Ermessen der Krankenkassen gestellt war ("soll ... 6ffentlich ausgeschrieben werden"). Von dieser Regelung hatte die Beklagte
entsprechend § 39 Abs 1 SGB | in pflichtgemaRer Weise Gebrauch machen mussen und von dem mit der Soll-Vorschrift zum Ausdruck
gebrachten Vorrang der Regelausschreibung nur absehen diirfen, wenn deren Zweck entweder auf andere Weise erreicht werden konnte
oder sie ausnahmsweise ansonsten entbehrlich war. Es spricht nichts dafur, dass dies hier der Fall gewesen sein kdnnte; einen solchen
Ausnahmefall hat auch die Beklagte nicht behauptet.

35

cc) Auf den rehaVital-Rahmenvertrag kann die bevorzugte Beteiligung ausgewahlter Leistungserbringer ebenfalls nicht gestitzt werden.
Unbeschadet der Frage, ob bis zum 31.12.2003 Leistungsbeziehungen nach Ausschreibung noch auf einzelne Anbieter beschrankt werden
durften (so BGH, Urteil vom 24.6.2003, KZR 18/01, WRP 2003, 1125 = NZS 2004, 33), hatte die Beklagte ihre Versorgungsbeziehungen nach
Inkrafttreten der Neuregelungen zunachst des GMG und spater des GKV-WSG jeweils der neuen Rechtslage anpassen und jedem
Leistungserbringer die Teilnahme am Wettbewerb im neuen rechtlichen Rahmen ermdéglichen missen (vgl oben unter 5.a). Dabei kann offen
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bleiben, ob der rehaVital-Rahmenvertrag vom 18.12.2003 wenige Tage vor Inkrafttreten der gesetzlichen Neuregelungen des GMG so
Uberhaupt noch hatte geschlossen werden dirfen und ob die Beklagte spater von einem Kiindigungsrecht hatte Gebrauch machen oder auf
andere Weise rechtmaBige Zustande hatte herstellen miissen. Denn jedenfalls hatte sie ab Kenntnis der Neuregelung, spatestens also mit
der Verabschiedung des GMG am 14.11.2003, daftr Sorge tragen mussen, dass die Beziehungen zu den Leistungserbringern der ab
1.1.2004 geltenden Rechtslage entspricht. So hatte sie zB jedem Wettbewerber entweder die ungehinderte Teilnahme an der
Hilfsmittelversorgung ohne rahmenvertragliche Ubereinkunft eréffnen oder - nach Abschluss von Verbandsvertrdgen geméaB § 127 Abs 1
SGB V idF des GMG - die Mdglichkeit einraumen missen, nach Ausschreibung in Verhandlungen Gber den Abschluss eines Rahmenvertrages
nach § 127 Abs 2 SGB V idF des GMG einzutreten. Konnte sie diesen Anforderungen - wie ihr Vorbringen maéglicherweise zu verstehen ist -
wegen der Bindungswirkung des rehaVital-Rahmenvertrages nicht mehr nachkommen, was im Vertragstext selbst allerdings keinen
unmittelbaren Ausdruck findet, so hatte sie diesen Rahmenvertrag nicht mehr eingehen, sondern den Anforderungen des GMG anpassen
mussen.

36

dd) Auch mit den anderen vor 2004 geschlossenen Vertragen durfte die Beklagte den Ausschluss der Klagerin von Vertragsverhandlungen
nicht rechtfertigen. Ohnehin mangelt es hierzu an konkreten Angaben der Beklagten. Auch wirden sie eine Zugangsbeschrankung zu Lasten
anderer Leistungserbringer - hier: der Klagerin - nur rechtfertigen kénnen, wenn sie rechtmaRig zustande gekommen und zumindest - da
gesetzliche Vorgaben vor Inkrafttreten des GMG noch nicht normiert waren - die von Verfassungs wegen geltenden Mindestanforderungen
an ein faires Auswahlverfahren eingehalten worden waren (vgl BVerfGE 116, 1, 12 f; BVerfGE 116, 135, 153 f); Feststellungen dazu fehlen.
Jedenfalls dirfte aber selbst eine rechtmaRige Auswahlentscheidung die Chance unterlegener Wettbewerber auf Berlicksichtigung bei
kunftigen Versorgungsentscheidungen nicht auf Dauer ausschlieBen. Ansonsten ware das durch Art 12 Abs 1 GG gesicherte Recht auf
Teilhabe am Wettbewerb praktisch entwertet. Wo die Grenze zwischen dem Interesse an einer fir die Krankenkassen praktikablen Laufzeit
solcher Vertrage und dem Interesse der nicht berlicksichtigten Wettbewerber zu ziehen ist, kann hier offen bleiben (vgl zur Frage der
unzulassigen Marktabschottung durch langfristige Liefervertrage - hier: Gas - nach Kartellrecht etwa BGHZ 180, 323 mwN). Denn mit dem
Abschluss neuer Vertrage in groBer Zahl - Giber 40 - zur Anpassung alter oder zur Begriindung neuer Leistungsbeziehungen zwischen 2004
und 2008 hat die Beklagte selbst deutlich gemacht, dass das Leistungsgeschehen mit den alteren Vertragen zunehmend weniger geordnet
werden konnte und deshalb Bedarf fiir eine Neugestaltung bestanden hat. Deshalb hatten alte Vertragsbeziehungen dem Teilhabeanspruch
der Klagerin selbst dann nicht (mehr) entgegengehalten werden dirfen, wenn die bevorzugte Bindung an andere Leistungserbringer
urspriinglich rechtmalig gewesen ware; auch das hat die Beklagte verkannt.

37

6. Fir eine Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung war kein Raum, weil gegen Urteile des BSG weitere (ordentliche) Rechtsmittel
nicht gegeben sind und demzufolge das Urteil vom 10.3.2010 mit Verkiindung am Ende der Sitzung formelle Rechtskraft erlangt hat (vgl
Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aaO, § 141 RdNr 2a mwN). Dies schlieBt eine Anderung der ergangenen Entscheidung im Rahmen
des Verfahrens hier aus.

38

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 3 SGG iVm § 154 Abs 1, 2 Verwaltungsgerichtsordnung; die
Streitwertfestsetzung folgt aus § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1 SGG iVm § 63 Abs 2 Satz 1, § 52 Abs 1 und § 47 Abs 1 Gerichtskostengesetz
(GKG). Insoweit ist der Senat in entsprechender Anwendung von § 50 Abs 2 GKG von 5 % des nach Auffassung der Klagerin in der Zeit
zwischen 2004 und 2008 mit Versicherten der Beklagten erzielbaren Umsatzes in Hohe von 3 Millionen Euro jahrlich, insgesamt also von 15
Millionen Euro ausgegangen (vgl BSG SozR 4-7935 § 25 Nr 1 RdNr 37), den er im Hinblick auf die zwischenzeitliche Erledigung des
Rechtsstreits zur Halfte angesetzt hat (7,5 Millionen Euro, davon 5 % = 375.000 Euro).
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