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Urteil

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 30. Oktober 2000 wird zuriickgewiesen. Kosten sind nicht zu
erstatten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig sind Anspriiche der Gemeinschuldner X Q und N C auf Ersatz entstandener bzw. noch entstehender Schaden im Zusammenhang mit
der beabsichtigten Erbringung von Leistungen der ambulanten Rehabilitation bei orthopadisch-traumatologischen Erkrankungen des Stitz-
und Bewegungsapparates flur Versicherte der Beklagten, die von dem Klager als deren Insolvenzverwalter geltend gemacht werden.

Die Gemeinschuldner verfiigen tber Ausbildungen zum Masseur, medizinischen Bademeister und Krankengymnasten (spatere Bezeichnung:
Physiotherapeut). 1994 entwickelten sie die Idee, ihre bis dahin jeweils selbstandig betriebenen Praxen aufzugeben und ein Zentrum fir
ambulante orthopadisch-traumatologische Rehabilitation (AOTR) zu er6ffnen. Sie grindeten 1995 eine Gesellschaft burgerlichen Rechts und
traten in Kontakt zu einem Investor, der Raumlichkeiten - nach Umbauten - in F entsprechend dem Anforderungsprofil der Gemeinschuldner
zur Verflgung stellen wollte. Am 15.02.1995 beantragten sie bei der Barmer Ersatzkasse -BEK- F, am 15.11.1995 bei den Primarkassen
(Allgemeine Ortskrankenkasse -AOK- Westfalen-Lippe, Landesverband Nordrhein-Westfalen -NRW- der Betriebskrankenkassen sowie der
Innungskrankenkassen und Landwirtschaftliche Krankenkasse Westfalen-Lippe), am 27.12.1995 bei dem Landesverband Rheinland-
Westfalen der gewerblichen Berufsgenossenschaften die von ihnen fiir erforderlich gehaltene Zulassung zur Erbringung von AOTR-
Leistungen, hilfsweise den Abschluss einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung.

Da die BEK F den Antrag versehentlich zunachst nicht an die Landesvertretung der Ersatzkassen in Dortmund weiterleitete, blieb dieser
unbeschieden. Die Primarkassen ubersandten den Gemeinschuldnern unter dem 21.11.1995 eine Aufstellung mit den von ihnen
festgelegten personellen, raumlichen und geratetechnischen Anforderungen an AOTR-Zentren. Zugleich enthielt das Schreiben den Hinweis,
dass kein Anspruch auf eine Zulassung zur Leistungserbringung bestehe. Ende Dezember 1995 legten die Gemeinschuldner den
Primarkassen erste Qualifikationsnachweise fur das in Aussicht genommene Personal vor. Sie ermittelten einen vorlaufigen Kapitalbedarf fur
die Griindung des Reha-Zentrums in Héhe von 585.000 DM, den sie vollstandig mit Krediten decken wollten. Zu deren Absicherung legten
sie Burgschaften in Hohe von je 50.000 DM ihrer Ehefrauen vor und schlossen Risikolebensversicherungen tGber 290.000 DM bzw. 200.000
DM ab. Zudem erfolgte die Abtretung von Anspriichen aus einer angesparten Lebensversicherung in Hohe von 140.000 DM. Auf Drangen
des Vermieters der angedachten Raumlichkeiten schlossen sie im Marz 1996 den Mietvertrag fur das Reha-Zentrum mit einer Laufzeit von
15 Jahren. Mietbeginn war der 01.04.1996. Zunachst lag die Miete bei monatlich 10.000 DM zuztglich Nebenkosten, da noch nicht samtliche
Raumlichkeiten fertig gestellt waren. Der Gemeinschuldner Q sowie spater der Gemeinschuldner C zogen mit ihren ehemaligen Massage-
/Physiotherapeutenpraxen in die neuen Raumlichkeiten ein, die mit Geraten im Wert von rd. 270.000 DM sowie zusatzlich geleasten Geraten
ausgestattet wurden. Am 22.04.1996 und 09.06.1996 legten die Gemeinschuldner weitere Qualifikationsnachweise von zukinftigen
Mitarbeitern sowie sonstige von den Primarkassen angeforderte Unterlagen vor, u. a. einen Kooperationsvertrag vom 31.05.1996 mit dem
niedergelassenen Arzt fir Chirurgie Dr. T Giber 20 Stunden wochentlicher Anwesenheit im Reha-Zentrum und sonstige Bereitschaftsdienste.
Zum 01.06.1996 stellten die Gemeinschuldner Personal (Krankengymnasten, leitender Krankengymnast, Masseure, Sportlehrer) ein. Die
monatlichen Personalkosten betrugen 40.000 DM einschlieRlich des Unternehmerlohns flr die beiden Gemeinschuldner in Héhe von je 6.000
DM. Zugleich wurde das Reha-Zentrum eréffnet. Der Medizinische Dienst der Krankenversicherung (MDK) Westfalen-Lippe kam bei einer
detaillierten Uberpriifung aller von den Gemeinschuldnern vorgelegten Unterlagen zu dem Ergebnis, aus &rztlicher Sicht kénne keine
Beflirwortung einer Zusammenarbeit der Primarkassen mit diesen erfolgen, da keinerlei Reha-Konzepte vorlagen, die Qualifikation der
Mitarbeiter insgesamt nicht genlige, Aussagen Uber die raumliche Ausstattung anhand der vorgelegten Bauplane nicht mdglich seien und
ein Teil der als notwendig erachteten Gerate fehle. Dementsprechend teilten die Primarkassen Uber ihre Arbeitsgemeinschaft den
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Gemeinschuldnern mit Schreiben vom 17.07.1996 mit, das Reha-Zentrum erfille in mehrfacher Hinsicht nicht die
Qualifikationsanforderungen. AuBerdem seien das Ergebnis des laufenden Gesetzgebungsverfahrens und die Auswirkungen auf Reha-
Zentren im AOTR-Bereich, der bislang nicht gesetzlich geregelt sei, nicht absehbar. Derzeit komme der Abschluss eines entsprechenden
Vertrages mit den Gemeinschuldnern nicht in Betracht.

Mit Schreiben vom 16.07.1996 riigte die Landesbereichsvertretung Westfalen-Lippe der Beklagten den Gemeinschuldnern gegentiber, dass
die u. a. an Patienten verteilte Broschiire des Reha-Zentrums unzutreffende Aussagen (ber die Genehmigungsfahigkeit von arztlichen
Verordnungen fiir AOTR-Leistungen und die Ubernahme von Fahrkosten durch die gesetzlichen Krankenkassen enthalte. Die gerligten
Aussagen seien aus der Broschire zu entfernen. Ansonsten wirden rechtliche Schritte eingeleiten. AuBerdem sei darauf hinzuweisen, dass
jede einzelne komplexe ambulante Rehabilitation ihrer Versicherten fiir den Bereich Orthopadie/Traumatologie der vorherigen Genehmigung
der Ersatzkassen bediirfe. Da das Zentrum in organisatorischer, personeller und sonstiger Hinsicht nicht den Anforderungen geniige, kamen
vertragliche Bindungen - zu verweisen sei auf den Inhalt zahlreicher erlauternder Telefonate - ohnehin nicht in Betracht. Gleichfalls werde es
in Zukunft auch keine positiven Einzelfallentscheidungen der Ersatzkassen mehr geben. Am 23.09.1996 legten die Gemeinschuldner eine
mit dem Aufkleber "Die erweiterte ambulante Physiotherapie- (EAP-) Behandlung bedarf der ausdriicklichen Genehmigung des
Kostentragers (Krankenkasse, Berufsgenossenschaft)" versehene Broschire vor.

Im Juli 1996 wies auch die BEK F, die zunachst als einzige Ersatzkasse ab Mai 1996 trotz fehlender vertraglicher Bindung zu den
Gemeinschuldnern die Vergitung erbrachter AOTR-Leistungen angekiindigt hatte, darauf hin, dass dies zukiinftig nicht mehr in Betracht
komme.

Trotz des o. g. Schreibens vom 17.07.1996 erklarten sich die Primarkassen zur Uberpriifung der weiteren inzwischen vorgelegten
Personalunterlagen, betreffend inzwischen abgeschlossene oder begonnene Fortbildungen der Mitarbeiter der Gemeinschuldner, bereit.
Unter dem 28.08.1996 erkannte der MDK nur geringfiigige Verbesserungen im Verhaltnis zur Vorprifung. Im Ergebnis sah er sich weiterhin
gehindert, den Abschluss eines Vertrages zu beflrworten. Die Gemeinschuldner wechselten daraufhin einen Teil des Personals aus. Ab dem
01.09.1996 standen ihnen zudem erweiterte Raumlichkeiten zur Verfiigung, die zu monatlichen Belastungen in Héhe von insgesamt rd.
30.000 DM - ohne Nebenkosten - flihrten. Die Arbeitsgemeinschaft der Primarkassen beschloss am 19.09.1996, dass wegen des nunmehr
gesetzlich vorgegebenen erheblichen Einsparvolumens ein Abschluss weiterer Rahmenvertrage mit AOTR-Zentren generell in 1996 nicht
mehr in Betracht komme. Trotz der vom Prozessbevollmachtigten der Gemeinschuldner angekiindigten Schadensersatzanspriiche in
Millionenhdhe lehnten die Primarkassen am 10.10.1996 den Antrag auf Abschluss eines AOTR-Vertrages mit den Gemeinschuldnern erneut
ab. Zur Begrindung stellten sie darauf ab, derzeit seien die personellen Voraussetzungen nicht erfullt. Auch solle die Evaluation von
laufenden Modellvorhaben im AOTR-Bereich abgewartet werden. Die Handlungsspielraume der Gesetzlichen Krankenversicherung seien
durch das geplante Beitragsentlastungsgesetz erheblich eingeschrankt. Erganzend wiesen sie darauf hin, dass keine Zulassung gemaR §
124 Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch (SGB V), wie vom Prozessbevollmachtigten der Gemeinschuldner behauptet, erforderlich sei, sondern
rechtlich lediglich ein Vertrag Uber die Erbringung von Leistungen nach § 43 SGB V in Betracht komme.

Am 28.10.1996 erstrebten die Gemeinschuldner im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes von den Primarkassen die Zulassung zur
ambulanten Reha-Behandlung bei orthopadisch-traumatologischen Erkrankungen sowie in deren Rahmen zur erweiterten ambulanten
Physiotherapie (EAP) gemals § 124 SGB V, hilfsweise den Abschluss eines inhaltsgleichen Vertrages. In dem unter dem Aktenzeichen S 4 Kr
104/96 ER bei dem Sozialgericht Dusseldorf geflhrten Verfahren trugen die Gemeinschuldner vor, es bestehe ein Rechtsanspruch auf
Zulassung, wobei den Primarkassen keine Bedarfspriifung eroffnet sei. Die Qualifikationsanforderungen an das Personal seien zum
Uberwiegenden Teil inzwischen erflllt. Die noch fehlenden Fortbildungen wiirden in nachster Zeit beendet; dies kdnne einer Zulassung nicht
entgegenstehen, sondern allenfalls in eine Bedingung fur die zu erteilende Zulassung gefasst werden. Die finanzielle Situation der
Gemeinschuldner stelle sich bei eklatantem Missverhaltnis zwischen Ausgaben in Héhe von rd. 90.000 DM monatlich und Einnahmen in
Hohe von derzeit rd. 15.000 DM als dramatisch dar. Die Primarkassen vertraten demgegenuber die Auffassung, sie hatten nie einen
Vertrauenstatbestand geschaffen; denn sie hatten eine Zulassung, die sie im Ubrigen gar nicht fiir erforderlich und rechtlich nicht fiir
maoglich hielten, zu keiner Zeit in Aussicht gestellt. AuBerdem erflllten die Gemeinschuldner weiterhin nicht das Qualifikationsprofil. Zudem
kdnnten diese auch bei Abschluss eines Rahmenvertrages nicht von stetig zuflieBenden Einnahmen ausgehen. Vertrage mit AOTR-Zentren
seien in der Vergangenheit ausschlieBlich mit sechsmonatiger Kiindigungsfrist zum Halbjahres- bzw. Jahresende geschlossen worden. Auch
stehe die Leistungsgewahrung nach § 43 SGB V den Versicherten gegeniiber im Ermessen der gesetzlichen Krankenkasse.

Mit Beschluss vom 11.12.1996 verpflichtete das Sozialgericht die Primarkassen, die Gemeinschuldner vorlaufig zur Abgabe
physiotherapeutischer Leistungen zur ambulanten Rehabilitation entsprechend nachgewiesener Qualifikation des Personals zuzulassen. Den
weitergehenden Antrag der Gemeinschuldner wies es ab.

Unter dem 16.12.1996 mahnte der Prozessbevollmachtigte der Gemeinschuldner daraufhin bei den Beklagten unter Bezugnahme auf den o.
g. Beschluss des Sozialgerichts Dusseldorf eine endgultige oder vorlaufige Zulassung zur Erbringung von AOTR-Leistungen bzw. den
Abschluss eines inhaltsgleichen Vertrages an. Unter Bezugnahme auf die dem Gemeinschuldner Q bereits vor geraumer Zeit gegebenen
Informationen wies die Landesbereichsvertretung Westfalen-Lippe der Beklagten darauf hin, dass die begehrte Zulassung zur Erbringung
von AOTR-Leistungen nicht ausgesprochen werden kénne. Es handele sich um erganzende Leistungen zur Rehabilitation auf der Grundlage
von § 43 SGB V. Derartige Vertrage wirden von den Ersatzkassen sei dem 01.04.1995 generell nicht mehr abgeschlossen.

Auf die Beschwerde sowohl der Primarkassen als auch der Gemeinschuldner schlossen die Beteiligten in dem Ausgangs-Verfahren S 4 Kr
104/96 am 13.02.1997 vor dem Landes-sozialgericht NRW (LSG NRW, Az.: L 16 SKr 1/97) einen gerichtlichen Vergleich. Danach
verpflichteten sich die Primarkassen zum Abschluss eines Vertrages Uber die Erbringung der komplexen AOTR nach ihrem
Standardvertragsmuster unter dem Vorbehalt, dass die Gemeinschuldner weitere Nachweise Uber die personliche Qualifikation der beiden
Mitarbeiter Otten und Fuchs vorlegen und der MDK die Voraussetzungen insgesamt, gegebenenfalls nach Ortsbegehung, beflirwortet, wobei
die letzte Entscheidung bei den Primarkassen verbleiben sollte. Nachdem der MDK unter dem 20.02.1997 eine deutliche Verbesserung in
personeller Hinsicht attestiert hatte, schlossen die Primarkassen und die Gemeinschuldner am 05.03.1997 einen Vertrag Uber die
Erbringung der komplexen ambulanten Rehabilitation als erganzende Leistungen gemal § 43 Abs. 2 SGB V. Der Vertrag begann ruckwirkend
zum 01.01.1997 und endete am 30.06.1997, falls die Gemeinschuldner nicht rechtzeitig vor Ablauf noch fehlende Nachweise Uber die
Absolvierung von Weiterbildungsveranstaltungen fiir verschiedene Mitarbeiter entsprechend der Auflistung vom 05.03.1997 vorlegten.
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Ansonsten war eine halbjahrliche Kiindigungsfrist zum Halbjahres- bzw. Jahresende vorgesehen.

Im Hinblick auf den mit den Primarkassen geschlossenen gerichtlichen Vergleich machte der Bevollmachtigte der Gemeinschuldner mit
Schreiben vom 24.02.1997 und 12.03.1997 erneut gegenuber den Beklagten einen Anspruch auf - bedarfsunabhangige - Zulassung zur
Erbringung von AOTR-Leistungen geltend. Es bestehe aber auch Einverstandnis mit dem Abschluss eines Vertrages, wie vom LSG NRW in
dem o. g. Verfahren angeregt. Als Anlagen Uberreichte er alle bis zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Unterlagen, betreffend die personelle,
raumliche und geratetechnische Ausstattung des Reha-Zentrums. Die Beklagten verblieben jedoch bei ihrer mit Schreiben vom 20.12.1996
erteilten Absage (Schreiben vom 04.04.1997).

Mit Bescheid des Landesverbandes Rheinland-Westfalen der gewerblichen Berufsgenossenschaften vom 01.04.1997 erfolgte eine positiv
Entscheidung auf den Antrag der Gemeinschuldner vom 27.12.1995 (ber eine Zulassung zur EAP ab Bescheiddatum, befristet bis zum
31.12.1998, auf der Grundlage des Anforderungsprofils der Unfallversicherungstrager.

Nunmehr beantragten die Gemeinschuldner am 26.05.1997 bei dem Sozialgericht Disseldorf (Az.: S 1 Kr 25/97) den Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen die Beklagten, gerichtet auf Abschluss eines Vertrages entsprechend deren Mustervertrag fir AOTR-
Leistungen aus dem Jahre 1994. Im Hinblick auf Personalwechsel im Reha-Zentrum im April und Mai 1997 legten die Gemeinschuldner die
die neuen Mitarbeiter betreffenden Qualifikationsnachweise vor. Die Beklagten verblieben jedoch bei ihrer Auffassung, dass es keiner
Zulassung bedurfe und ein Vertragsabschluss nicht in Frage komme. Das Modell der AOTR-Zentren befinde sich im Bereich der
Krankenkassen noch in der Erprobung. Die Evaluation werde voraussichtlich 1998 abgeschlossen sein. Deren Ergebnis solle zunachst
abgewartet werden. Daher seien seit dem 01.04.1995, wie den Gemeinschuldnern bereits mehrfach mitgeteilt, Gberhaupt keine AOTR-
Vertrage mit Leistungserbringern mehr abgeschlossen worden. Daruber hinaus stellten die Ersatz-kassen zum Teil andere
Qualifikationsanforderungen als die Primarkassen, die im Fall der Gemeinschuldner nicht erflllt seien. Es sei beispielsweise nach dem
Vertragsmuster der Ersatzkassen lediglich ein AOTR-Zentrum unter arztlicher Leitung denkbar. Weder die Qualifikation noch die tatsachliche
Verfugbarkeit von Dr. T sei jedoch nachgewiesen.

Das Sozialgericht Dusseldorf verpflichtete die Beklagten mit Beschluss vom 14.07.1997, mit den Gemeinschuldnern einen bis zum
31.07.1998 befristeten Vertrag nach dem Muster der Ersatzkassen Uber EAP-Leistungen abzuschlieRen, wobei die Leistungserbringung
durch die Gemeinschuldner in eigener Person oder durch Personal gemaR nachgewiesener bzw. bis zum Vertragsschluss noch
nachzuweisender Qualifikation erfolgen sollte. Die zunachst eingelegte Beschwerde nahmen die Beklagten zurtick.

Am 17.07.1997 beantragten verschiedene Glaubiger der Gemeinschuldner, deren Verbindlichkeiten inzwischen bei rd. 1,5 Millionen DM
lagen, die Er6ffnung des Konkursverfahrens, dem das zustandige Amtsgericht mit Beschluss vom 22.08.1997 entsprach. Der Kldger wurde
zum Konkursverwalter eingesetzt. Zum Abschluss eines Vertrages mit den Beklagten, die Anfang August 1997 diesbezliglich Verhandlungen
aufnehmen wollten, kam es daher nicht mehr.

Nachdem die Beklagten auBergerichtlich mit Schreiben vom 30.01.1998 geltend gemachte Forderungen des Klagers auf Schadensersatz
wegen Verweigerung der Zulassung der Gemeinschuldner als Leistungserbringer fiir ambulante Reha-Leistungen am 29.05.1998 abgelehnt
hatten, hat der Kldger am 31.07.1998 Klage zum Sozialgericht Dusseldorf erhoben. Zur Begriindung hat er vorgetragen, die Beklagten
hatten 1995 durch ihre Verbande beschlossen, nur noch solche Reha-Zentren zur EAP-Behandlung zuzulassen, die den Zulassungsantrag vor
dem 01.04.1995 gestellt hatten oder die im Hinblick auf einen in Aussicht gestellten Vertrag erhebliche Investitionen in ihr Reha-Zentrum
getatigt hatten. Mit diesem Beschluss hatten die Beklagten gegen den unstreitbar gemaR § 124 SGB V bestehenden, bedarfsunabhdngigen
Anspruch auf Zulassung und Abschluss eines Durchfiihrungsvertrages gemal § 125 SGB V verstoRBen. Zugleich liege darin ein VerstoR der
Beklagten als marktbeherrschende Unternehmen gegen das Diskriminierungsverbot des § 35 i. V. m. § 26 Abs. 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der bis zum 31.12.1998 gultigen Fassung wegen sachlich nicht gerechtfertigter Ungleichbehandlung
von zeitlich friher zu zeitlich spater gestellten Antragen. EAP-Leistungen fielen auch nicht unter § 43 Nr. 2 SGB V in der bis zum 31.12.1999
geltenden Fassung. Die rechtliche Einordnung dieser Leistungen hange nicht davon ab, ob die Versicherten der Kassen auf diese Leistungen
einen Anspruch hatten. Denn auch bei nur freiwilligen, nach Ermessen zu bewilligenden Leistungen durften diese nur durch einen
zugelassenen Leistungserbringer mit einem Vertrag nach § 125 Abs. 2 SGB V erbracht werden. Die Voraussetzungen zur Erbringung von
AOTR-Leistungen seien zudem erflllt gewesen. Das Personal der Gemeinschuldner habe der im Standardvertrag der Beklagten verlangten
Qualifikation entsprochen. Der wirtschaftliche Zusammenbruch des Reha-Zentrums der Gemeinschuldner sei die unmittelbare Folge der
Weigerung der Beklagten gewesen, die begehrte Zulassung zu erteilen. Auch hatten die Beklagten schuldhaft, ndmlich vorsatzlich
gehandelt. Ab dem 01.08.1997 hatte die Gemeinschuldner den Betrieb des AOTR-Zentrums wegen der fristlosen Kiindigung der Mitarbeiter,
deren Arbeitsentgelte Gber mehrere Monate nicht mehr gezahlt worden seien, einstellen missen. Bezuglich der Schadensberechnung, die
lediglich die Zeit ab dem 01.11.1996 erfasse, wird auf die Klageschrift Bezug genommen.

Nach Veréffentlichung des Urteils des Bundessozialgerichts -BSG- vom 05.07.2000, Az.: B 3 KR 12/99 R, SozR 3-2500 § 40 Nr. 3, hat der
Klager erganzend vorgebracht, durch diese Entscheidung sei der Auffassung der Beklagten, EAP-Leistungen fielen unter § 43 Nr. 2 SGB V a.
F., eine klare Absage erteilt worden. Die Beklagten hatten (iberdies auch nach ihrem Vorstandsbeschluss von 1995 in den Jahren 1996 bis
sogar 1998 noch Zulassungsvertrage in nicht unbedeutender Anzahl abgeschlossen. Der Vorstandsbeschluss verstoe schon allein deshalb
gegen § 26 Abs. 2 GWB a. F., denn er wirke sich fur die Leistungserbringer als eine nach § 26 Abs. 2 GWB unzulassige Marktsperre aus. Er
bedeute eine abstrakte Bedarfsprifung, noch dazu nach Kalenderdatum, die eindeutig unzulassig sei und eine Ungleichbehandlung nicht
rechtfertige.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagten zu verurteilen, an ihn als Konkursverwalter im Konkurs 8 N 79/97, Amtsgericht Rheine (X Q), 780.000 DM entsprechend
398.807, 67 EUR nebst 7,5 % Zinsen jahrlich seit dem 01.02.1998 zu zahlen;

2. die Beklagten zu verurteilen, an ihn als Konkursverwalter im Konkurs 12 N 42/97, Amtsgericht Rheine (N C), 740.000 DM entsprechend
378.355,99 EUR nebst 7,5 % Zinsen jahrlich seit dem 01.02.1998 zu zahlen und
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3. festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, dem Klager auch samtliche weiteren Schaden zu ersetzen, die
den Gemeinschuldnern Q und C aus der Weigerung der Beklagten, die Gemeinschuldner bei den Versicherten der Ersatzkassen zu
Leistungen der ambulanten Rehabilitation bei orthopadisch/traumatologischen Erkrankungen des Stiitz- und Bewegungsapparates
zuzulassen, noch entstehen werden.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrliindung haben sie darauf verwiesen, dass ein Schadensersatzanspruch nicht bestehe. Ein VerstolR gegen das Diskriminierungsgebot
setze eine Ungleichbehandlung ohne sachlichen Grund voraus. Im Verhaltnis zu Leistungserbringern, die zeitgleich mit den
Gemeinschuldnern oder spater einen Antrag auf Vertragsabschluss gestellt hatten, liege eine Ungleichbehandlung nicht vor, denn diesen sei
ebenfalls eine ablehnende Entscheidung erteilt worden. Die Ungleichbehandlung der spateren Antragsteller im Verhaltnis zu den friheren
sei sachlich gerechtfertigt. Ihre, der Beklagten, Vorstande hatten beschlossen, keine weiteren Vertrage zur Erbringung von AOTR-Leistungen
mit potentiellen Leistungserbringern zu schlieBen, die einen Antrag nach dem 01.04.1995 gestellt hatten. Zu einem solchen Verhalten seien
gesetzliche Krankenkassen grundsatzlich befugt, solange es sich nicht um Leistungen handele, bezliglich derer der jeweilige
Leistungserbringer einen Zulassungsanspruch habe. Ein solcher habe jedoch nicht bestanden. Die Leistungen seien als ambulante
Rehabilitationsmallnahmen im Sinne von § 43 Nr. 2 SGB V a. F. einzuordnen, die im Rahmen eines Modellvorhabens durchgefihrt worden
seien, um probeweise den Bereich der stationaren Rehabilitation zu entlasten. Dieser Modellversuch sei durch den o. g. Beschluss der
Vorstande beendet worden. Ein solcher Beschluss sei jederzeit mdglich. Ansonsten ware die gesetzlichen Krankenkasse verpflichtet, jedes
einmal begonnene Vorhaben auf unbestimmte Zeit weiterzufiihren. Der geltend gemachte Schadensersatzanspruch scheitere jedoch auch
am fehlenden Verschulden. Eine hochstrichterliche Entscheidung zu der Frage, inwieweit ein Anspruch auf Abschluss einer AOTR-Leistungen
umfassenden vertraglichen Vereinbarung bestehe, existiere nicht. Ihr konne daher kein Verschulden vorgeworfen werden, wenn sie ab
einem bestimmten Stichtag keine diesbezliglichen Vertrage mehr habe schlieBen wollen. Dariiber hinaus sei ein Schaden nur dann kausal
durch die vorgeworfene, von ihr weiterhin bestrittene Pflichtverletzung entstanden, wenn bei Hinzudenken der unterlassenen Handlung der
Schaden mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfallen ware. Der Kldger gehe jedoch zu Unrecht von einer vollen Auslastung
des REHA-Zentrums Uber den hier strittigen Zeitraum aus. Wie er selbst anfiihre, seien die tatsachlichen Zahlen in Bezug auf die
Primarkassenpatienten weit hinter den Umsatzerwartungen zurtickgeblieben. Des weiteren verschweige der Klager, dass die
Gemeinschuldner tatsachlich auch Ersatzkassenpatienten behandelt und die Mitgliedskassen fiir diese die anfallenden Kosten (ibernommen
hatten. Soweit der Klager laufende Betriebs- bzw. Investitionskosten unter dem Begriff der ungedeckten Kosten geltend mache, kénnten
diese ebenfalls nicht einer etwaigen Pflichtverletzung zugerechnet werden. Es sei nicht nachvollziehbar, wieso die Gemeinschuldner bereits
kurz vor Antragstellung und Monate vor der Er6ffnung des REHA-Zentrums Raumlichkeiten und Geratschaften vorgehalten, also
Investitionen getatigt und Miet- bzw. Leasingverbindlichkeiten Gbernommen hatten. Spatestens im Rahmen des § 254 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) ware dies dem Klager entgegenzuhalten, zumal den Gemeinschuldnern oblegen hatte, so zu kalkulieren, dass auch ohne
ausbleibende Ersatzkassenpatienten ein wirtschaftliches Betreiben des Zentrums mdglich gewesen ware.

Wie das BSG in der o. g. Entscheidung vom 05.07.2000 bestatigt habe, sei ein Zulassungsanspruch erst ab der zum 01.01.2000 geanderten
Rechtslage anzunehmen. Fir den urspriinglich begehrten Vertragsabschluss habe, wie sie immer vertreten hatten, im SGB V keine
leistungserbringerrechtliche Grundlage bestanden. Es fehle also insoweit weiterhin an einem Verschulden ihrerseits.

Mit Urteil vom 30.10.2000 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen darauf abgestellt, die Klage
sei als allgemeine Leistungsklage zuldssig. Durch Anderung des § 69 SGB V in der Fassung ab dem 01.01.2000i. V. m. § 51 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) sei klar gestellt worden, dass die Sozialgerichte fur die Entscheidung tber den geltend gemachten
Schadensersatzanspruch zustandig seien. Die Klage sei jedoch nicht begriindet. Es kénne dahinstehen, ob grundsatzlich ein
Zulassungsanspruch bestanden habe. Der geltend gemachte Schaden beruhe jedenfalls nicht auf der Weigerung der Beklagten, die
beantragte Zulassung zu erteilen bzw. eine entsprechende vertragliche Vereinbarung zu schlieBen. Denn ein solcher Anspruch hatte
friihestens ab Erflullung aller Zulassungsvoraussetzungen bestanden. Der Klager sowie die Gemeinschuldner hatten jedoch selbst
eingeraumt, dass bis Ende Oktober 1996 drei der finf Mitarbeiter der Gemeinschuldner die erforderlichen Zusatzausbildungen noch nicht
abgeschlossen gehabt hatten. Mit dem endguiltigen Abschluss sei erst im Mai bzw. Juni 1997 zu rechnen gewesen. Dementsprechend habe
das Sozialgericht Disseldorf im einstweiligen Rechtsschutzverfahren mit Beschluss vom 14.07.1997 die Beklagten auch nicht zur
vorbehaltslosen Zulassung verurteilt. Aber selbst wenn die Ablehnung der Zulassung bzw. des Vertragsschlusses rechtswidrig gewesen sein
sollte, so lasse sich der vom Klager geltend gemachte Schaden nicht ursachlich auf die Weigerung der Beklagten zurtckfihren. In der
Berechnung der Schadenssumme werde unterstellt, dass die Gemeinschuldner ausschlieBlich fur gesetzlich Versicherte gearbeitet hatten
bzw. hatten arbeiten wollen. Der Anteil der behandelten privat Versicherten bzw. der Patienten, bei denen Kostentrager die
Berufsgenossenschaften gewesen seien, werde nicht berlicksichtigt. Da in den ersten Monaten seit der Er6ffnung des REHA-Zentrums noch
keine Zulassung durch die Primarkassen vorgelegen habe, aber schon Umsatze von ca. 15.000 DM im Monat erreicht worden seien, sei
anzunehmen, dass ein erheblicher Anteil auf privat Versicherte entfallen sei. Die Gemeinschuldner hatten selbst eingeraumt, dass der
erwartete Umsatz nach Vertragsschluss mit den Primarkassen hinter den Erwartungen zurlickgeblieben sei. Unter Berlcksichtigung der ab
Marz 1997 erzielten Umsatzzahlen hatte der hochgerechnete Umsatz fiir die Behandlung von Ersatzkassenpatienten keinesfalls ausgereicht,
um eine Kostendeckung herbeizufihren. Ein Konkurs ware auch bei rechtzeitigem Abschluss eines Vertrages mit den Beklagten nicht
vermeidbar gewesen.

Gegen das seinen Prozessbevollmachtigten am 02.04.2001 zugestellte Urteil hat der Klager am 25.04.2001 Berufung eingelegt, zu deren
Begrundung er ergédnzend geltend gemacht hat, die Beklagten hatten sich bei Verweigerung der Zulassung nie auf eine fehlende
Qualifikation der Mitarbeiter der Gemeinschuldner berufen. Es habe im Ubrigen allenfalls eine Qualifikationsspitze gefehlt mit der Folge,
dass die Zulassung unter einer Auflage hatte erfolgen missen. Auch der eingetretene Personalwechsel im April/Mai 1997 hatte nicht zu
Verlust der Zulassung fiihren konnen, da das Qualifikationsniveau nur voriibergehend und geringfligig unterschritten worden ware. Bei
Betrachtung des zeitlichen Ablaufs ab Stellung des Erstantrages bei der BEK F am 15.02.1995 kénne man sich des Eindrucks nicht erwehren,
dass die Beklagten die Bearbeitung erheblich verzdgert hatten. So hatten sie die Zulassungsvoraussetzungen erst am 08.08.1997 mitgeteilt,
obwohl sie eng mit den Primarkassen zusammengearbeitet hatten und Uber den Sachstand des dortigen Verfahrens informiert gewesen
seien.

L 16 KR 73/01


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/43.html
https://dejure.org/gesetze/BGB/254.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/69.html

L 16 KR 73/01 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Die Ausfuhrungen des Sozialgerichts zur Umsatzhéhe hatten nur auf der Grundlage eines Sachverstandigen-Gutachtens eines
Wirtschaftsprifers oder Betriebswirtes erfolgen dirfen, da ihm die zur Beurteilung dieser Frage die erforderliche Sachkenntnis zwangslaufig
fehle. Sonst ware dem Sozialgericht klar gewesen, dass der Umsatz in den Monaten vor Vortragsschluss mit den Primarkassen aus
konventioneller Physiotherapie (Massagen, Bader, Krankengymnastik) herrihrte, den Bereichen, in denen die Gemeinschuldner auch schon
vor Er6ffnung des REHA-Zentrums zugelassen gewesen seien. Schlieflich sei auch die Schlussfolgerung, ein Konkurs Mitte 1997 habe auch
bei rechtzeitiger Erteilung der Zulassung durch die Beklagten nicht verhindert werden kénnen, nicht nachvollziehbar. Es stelle immerhin
einen betrachtlichen Unterschied dar, wie hoch die Verlustfolgen bei Konkurs seien. Bei rechtzeitiger Zulassung der Gemeinschuldner durch
die Beklagten hatte sich zumindest deren Schuldenlast erheblich verringert.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dusseldorf vom 30.10.2000 abzuéndern und 1. die Beklagten zu verurteilen, an ihn als Konkursverwalter im
Konkurs 8 N 79/97 Amtsgericht Rheine (X Q) einen Betrag von 399.000 EUR (entsprechend bisher 780.000 DM) nebst 7,5 % Zinsen jahrlich
seit dem 01.02.1998 zu zahlen; 2. die Beklagten zu verurteilen, an ihn als Konkursverwalter im Konkurs 12 N 42/97 Amtsgericht Rheine (N
C) 378.500 EUR (entsprechend bisher 740.000 DM) nebst 7,5 % Zinsen jahrlich seit dem 01.02.1998 zu zahlen und 3. festzustellen, dass die
Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, dem Klager als Konkursverwalter auch samtliche weiteren Schaden zu ersetzen, die den
Gemeinschuldnern Q und C aus der Weigerung der Beklagten noch entstehen, die Gemeinschuldner bei den Versicherten der Ersatzkassen
zu Leistungen der ambulanten Rehabilitation bei orthopadisch/traumatologischen Erkrankungen des Stiitz- und Bewegungsapparates bis
zum Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung (22.08.1997) zuzulassen.

Er beantragt hilfsweise flr den Fall des Unterliegens,
die Revision zuzulassen.

Die Beklagten beantragen,

die Berufung des Klagers zurlickzuweisen.

Sie tragen erganzend vor, der Mustervertrag, den sie vertraglichen Vereinbarungen zur Erbringung von AOTR-Leistungen Mitte der
neunziger Jahre zugrunde gelegt hatten, lasse keine Kompensation fehlender Qualifikationen bei einzelnen Mitarbeitern zu. Der Klager fihre
selbst aus, dass - erst - im Marz 1997 die Zulassungsvoraussetzungen vollstandig gegeben gewesen seien, es danach wegen des
Personalwechsels jedoch wiederum zu Defiziten gekommen sei. Der MDK, der im Auftrag der Primarkassen von 1996 bis 1998 mehrfach die
personelle Situation der Gemeinschuldner geprift habe, sei der Auffassung gewesen, dass selbst am 16.03.1998 die Anforderungen nicht
erflllt gewesen seien. Ohnehin habe jedoch kein Anspruch auf Abschluss eines Vertrages bestanden. Deshalb sei ihnen kein rechtswidriges
und schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen. Die Rechtslage sei zum damaligen Zeitpunkt voéllig ungeklart gewesen. SchlieRlich sei der Konkurs
der Gemeinschuldner durch einen rechtzeitigen Vertragsabschluss mit den Ersatzkassen nicht abwendbar gewesen. Die vom Klager
behaupteten Mehreinnahmen nach Vertragsschluss mit ihnen sei véllig unrealistisch; denn die vorgelegten Umsatzzahlen wiesen keinerlei
Kontinuitat auf. Ausgehend von den Umsatzzahlen flr Marz bis Mai 1997 ergabe sich ? hochgerechnet auf das Jahr 1997 - immer noch keine
Kostendeckung, geschweige denn ein Gewinn.

Nach Anderung der Gesetzeslage im Jahre 2000 sei von der Méglichkeit der Anpassung der Vertrage, die im Rahmen des Modellversuchs
abgeschlossen worden waren, nicht Gebrauch gemacht worden. Vielmehr habe es gegenuber den bisherigen AOTR-Vertragspartnern im Juni
2001 Anderungskiindigungen zum 31.12.2001 gegeben sowie gegebenenfalls - bei Vorliegen der geédnderten Voraussetzungen -
Zulassungen auf der Grundlage des Konzeptes der Bundesarbeitsgemeinschaft fir Rehabilitation (BAR). Die Ergebnisse des Modellversuchs
seien namlich in ein gemeinsam mit den Rentenversicherungstragern abgestimmtes Reha-Konzept eingeflossen, das in den gemeinsamen
sog. BAR-Empfehlungen seinen Niederschlag gefunden habe, die bundesweit einheitliche Voraussetzungen fiir die Zulassungserteilung im
ambulanten Rehabilitationsbereich enthielten.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Sach- und Rechtslage wird auf den Inhalt der Prozessakte, der Verwaltungsvorgange der Beklagten
sowie der beigezogenen Prozessakten des Sozialgerichts Diisseldorf S 4 Kr 104/96 ER und S 1 Kr 25/97 Bezug genommen, die Gegenstand
der mindlichen Verhandlung und Entscheidung waren.

Entscheidungsgriinde:
Die Berufung der Kldger gegen das Urteil des Sozialgerichts vom 30. Oktober 2000 hat keinen Erfolg.

Die Berufung ist zulassig. Bedenken gegen den Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit bestehen nicht. Der erkennende Senat ist nicht gemaR §
17a Abs. 5 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) gehindert, die Zulassigkeit des Rechtsweges zu prufen; denn das Sozialgericht hat entgegen §
17a Abs. 3 S. 2 GVG lber die Zulassigkeit des Rechtsweges nicht vorab durch Beschluss entschieden, sondern erst mit dem angefochtenen
Urteil (vgl. insoweit Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, Sozialgerichtsgesetz -SGG-, 8. Aufl. 2005, § 51 RdNr. 64a m. w. N.). Der Sozialrechtsweg
ergibt sich aus § 51 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 in der Fassung der Anderung durch Art. 32 Nr. 3 des Gesetzes vom 20.12.1988 (BGBI. | S. 2477).
Danach entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit auch uber Streitigkeiten, die in Angelegenheiten nach dem Fiinften Buch
Sozialgesetzbuch entstehen auf Grund von Entscheidungen oder Vertragen der Krankenkassen oder ihrer Verbande, auch soweit durch
diese Angelegenheit Dritte betroffen wurden. Bezlglich der Rechtswegzustandigkeit ist gemaR § 17 Abs. 1 S. 1 GVG auf den Zeitpunkt
abzustellen, in dem die Klage rechtshangig geworden ist (Bundesgerichtshof -BGH-, Beschl. vom 11.12.2001, Az: KZB 12/01, Neue
Juristische Wochenschrift -NJW- 202, 1351 ff.,, m. w. N.), also auf den 31.07.1998. Vorliegend werden Schadensersatzanspriiche im
Zusammenhang mit der versagten Zulassung der Gemeinschuldner zur Erbringung von AOTR-Leistungen geltend gemacht. Im Jahre 1997
konnte dies nur mittels einer - privatrechtlichen - vertraglichen Vereinbarung geschehen (Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshéfe
des Bundes -GmSOGB-, Beschl. vom 10.04.1986, Az.: GmS-OGB 1/85, SozR 1500 § 51 Nr. 39); denn zum Zeitpunkt der erstrebten Zulassung
gab es noch keine statusbegriindende gesetzliche Bestimmung, betreffend AOTR-Leistungen. Erst zum 01.01.2000 hat der Gesetzgeber in §
40 Abs. 1 SGB V eine Rechtsgrundlage zumindest fiir den Anspruch des Versicherten auf ambulante (einschlieBlich teilstationarer)
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Rehabilitationsmallnahmen geschaffen. Deshalb hatte erst seit diesem Zeitpunkt die Zulassung von wohnortnahen Einrichtungen in
entsprechender verfassungskonformer Anwendung der bestehenden Grundsatze des Leistungserbringerrechts durch Verwaltungsakt, mithin
o6ffentlich-rechtlich, zu geschehen (BSG, Urt. vom 05.07.2000, Az.: B 3 KR 12/99 R, SozR 3-2500 § 40 Nr. 3 S. 12). Der privatrechtliche
Charakter der Zulassung zur Versorgung der gesetzlich Versicherten im Rahmen von AOTR-Leistungen und des daraus abgeleiteten
Schadensersatzanspruches stehen einer Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit jedoch nicht entgegen; denn den Sozialgerichten war auch
bereits zum Zeitpunkt der Klageerhebung neben den in § 51 Abs. 1 SGG bezeichneten 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten auch birgerlich-
rechtliche Streitigkeiten nach Abs. 2 S. 1 Nr. 3 zugewiesen (BGH, Beschl. vom 05.06.1997, Az.: 1 ZB 26/96, NJW 1998, 825 f.). Die
Rechtswegzuweisung des § 87 GWB in der bis zum 31.12.1999 geltenden Fassung an die Zivilgerichtsbarkeit geht nicht vor. Schon mit dem
Gesundheitsreformgesetz (GRG) vom 20. Dezember 1988 (BGBI | 2477) hatte der Gesetzgeber durch die Neufassung des § 51 Abs. 2 SGG
den Rechtsweg regeln und alle Streitigkeiten aus dem Leistungserbringerrecht den Sozialgerichten zuweisen wollen. Die Zivilgerichte
vertraten demgegeniiber die Auffassung, § 87 GWB gehe weiterhin als Spezialregelung vor, so dass fir auf kartellrechtliche Anspriiche
gestutzte Klagen weiterhin ihre Zustandigkeit gegeben sei (BGH, a. a. 0.). Auf der anderen Seite vertrat das Bundessozialgericht die
Auffassung, die Sozialgerichte seien auch fir auf kartellrechtliche Anspruchsgrundlagen gestiitzte Klagen zustandig, wenn vorrangig andere
nichtkartellrechtliche Fragestellungen maRgeblich seien (BSG, Urt. vom 24.01.1990, Az.: 3 KR/10/98, SozR 3-2500 § 125 Nr. 1). Dies ist
vorliegend der Fall; denn als streitentscheidende Vorfrage ist insbesondere zu entscheiden, ob die Beklagten den Gemeinschuldnern zu
Recht den Abschluss vertraglicher Vereinbarungen tber die Erbringung und Abrechnung von AOTR-Leistungen verwehrt haben.

Die Leistungsantrage zu 1. und 2. sind zulassig. Eine sonst vorrangige Verpflichtungsklage gemaR § 54 Abs. 1 S. 1 - 2. Alt. SGG steht den
erhobenen Leistungsklagen gemaR § 54 Abs. 5 SGG nicht entgegen; denn lber den Ausgleich des geltend gemachten Schadens kénnten die
Beklagten mangels Anwendbarkeit des 6ffentlichen Rechts nicht durch Verwaltungsakt entscheiden. Vorverfahren und Klagefrist mussten
dementsprechend nicht beachtet werden (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a. a. O., § 54 RdNr. 41). Am Vorliegen der Klagebefugnis
entsprechend § 54 Abs. 1 S. 2 SGG (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a. a. O., § 54 RdNr. 41a m. w. N.) bestehen keine Zweifel. Das flr den
Antrag zu 3. er-forderliche Feststellungsinteresse gemaR § 55 Abs. 1 - 2. Halbsatz SGG ist ebenfalls zu bejahen, wenn der konkrete Umfang
des Schadens, wie hier, noch nicht Gberschaubar ist.

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Sozialgericht hat zu Recht mit Urteil vom 30. Oktober 2000 die Klage abgewiesen. Der geltend
gemachte Anspruch auf Ersatz der bereits entstandenen und noch entstehenden Schaden gegeniiber den Beklagten ist bereits dem Grunde
nach nicht gegeben; eine Entscheidung Uber die Hohe von Schadensersatzforderungen der Gemeinschuldner war vom Senat nicht mehr zu

treffen.

Fir den von dem Klager geltend gemachten Schadensersatzanspruch ist eine Rechtsgrundlage nicht zu erkennen.

Vertragliche Schadensersatzanspriiche scheiden aus, weil zur Zeit des von dem Klager vorgeworfenen Verhaltens im Jahre 1997 zwischen
den Gemeinschuldnern und den Beklagten keinerlei vertraglichen Beziehungen bestanden, diese vielmehr durch die Gemeinschuldner erst
angestrebt wurden.

Der Klager kann Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagten auch nicht aus § 823 Abs. 2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) i. V. m. der
Verletzung von Schutzgesetzen, aus §§ 1, 26 und 35 GWB (in der bis zum 31. Dezember 1998 geltenden Fassung) bzw. aus § 826 BGB
herleiten.

GemaR § 26 Abs. 2 S. 1 GWB in der bis zum 31.12.1998 geltenden Fassung bzw. § 20 Abs. 1 S. 1 GWB in der aktuellen Fassung dirfen
marktbeherrschende Unternehmen ... ein anderes Unternehmen in einem Geschéftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen Ublicherweise
zuganglich ist, weder unmittelbar noch mittelbar unbillig behindern oder gegentiber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich
gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich behandeln. Wer vorsatzlich oder fahrlassig gegen eine Vorschrift dieses
Gesetzes, des GWB, ... verstoRt, ist, sofern die Vorschrift ... den Schutz eines anderen bezweckt, diesem zum Ersatz des aus dem Verstol3
entstandenen Schadens verpflichtet, vgl. § 35 Abs. 1 S. 1 GWB in der bis zum 31.12.1998 geltenden Fassung bzw. § 33 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S.
1 GWB in der aktuellen Fassung.

Die Voraussetzungen der oben genannten Vorschriften bzw. der genannten Vorschriften aus dem BGB liegen nicht vor; denn das Verhalten
der Beklagten war rechtmaRig. Es verstiel nicht gegen wettbewerbsrechtliche Regelungen. Deshalb kann offen bleiben, ob die geltend
gemachten Schadensersatzanspriiche, wie das Sozialgericht angenommen hat, auch aus dem Grunde nicht bestehen, weil das Verhalten
der Beklagten fiir den von dem Klager geltend gemachten Schaden nicht kausal geworden ist. Daflr sprechen u. a. die sehr hohe, kaum
nachzuvollziehende Risikobereitschaft der Gemeinschaftsschuldner beim Eingehen und Aufrechterhalten erheblicher wirtschaftlicher
Verpflichtungen (ber viele Monate bereits vor Klarung der Beziehungen zu den Sozialversicherungstragern, die erst kurz vor Eintritt der
Insolvenz getroffenen Vereinbarungen mit den Primarkassen und den Berufsgenossenschaften, aber auch der Umstand, dass die
Kosteniibernahme in jedem einzelnen Behandlungsfall - mit ungewissem Ergebnis - einer Ermessensentscheidung der Krankenkassen
gemaR § 43 SGB V bedurfte.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 26 Abs. 2 GWB hangt davon ab, dass die Gemeinschuldner im Hinblick auf die nicht erfolgte Zulassung
zur Erbringung von AOTR- Leistungen bzw. durch den fehlenden Abschluss eines entsprechenden Vertrages unbillig behindert oder
ungerechtfertigt unterschiedlich behandelt worden sind. Zwar ist in der Rechtsprechung grundsatzlich anerkannt, dass sich aus § 35 Abs. 1 i.
V. m. § 26 Abs. 2 GWB a. F. im Einzelfall mittelbar auch ein Anspruch auf Abschluss eines Vertrages im Sinne eines Kontrahierungszwanges
oder auf eine bestimmte inhaltliche Gestaltung im Rahmen bestehender Vertragsverhaltnisse ergeben kann (Immenga/Mestmacker-Markert,
GWB - Kommentar zum Kartellrecht, 2. Aufl., § 26 Rdz. 300 m. w. N.). Auch im Hinblick auf die weiteren von dem Klager geltend gemachten
Verbotsnormen ist die zunachst erklarte Weigerung der Beklagten, die Voraussetzungen fir die Erbringung und Abrechnung von AOTR-
Leistungen zu Gunsten der Versicherten der Beklagten zu schaffen, deshalb jedoch nicht unzulassig gewesen, weil sie zur Uberzeugung des
Senates nicht in der Absicht erfolgten, bestimmte Unternehmen "unbillig" zu beeintrachtigen. Als Unternehmen in diesem Sinne kann auch
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, wie sie die Gemeinschuldner betrieben, angesehen werden, soweit sie auf dem Markt agiert und dort
Guter nachfragt bzw. wirtschaftliche Leistungen anbietet. Ob eine beabsichtigte Beeintrachtigung aber unbillig war, kann nur aufgrund einer
Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Beriicksichtigung der grundsatzlich auf Erhaltung von Wettbewerbsfreiheit gerichteten
Zielsetzung des GWB beurteilt werden (vgl. Inmenga/Mestmacker-Markert, a.a.0., § 26 Rdz. 37 m. w. N.). Unbilligkeit in diesem Sinne
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vermag der Senat nicht zu erkennen. Die Interessen der Beklagten, sich zunachst abwartend zu verhalten und die Rechtslage gerichtlich
klaren zu lassen, iberwogen die Interessen der Gemeinschuldner am Abschluss eines Vertrages zur Erbringung von AOTR-Leistungen bei
Weitem.

Bereits die 1996 und 1997, aber auch in der Folgezeit von den Gemeinschuldnern vertretene Auffassung, es bestehe ein 6ffentlich-
rechtlicher Anspruch auf Zulassung zur Erbringung von AOTR-Leistungen unabhangig von jeder Bedarfsprifung, ging fehl. Wie das BSG in
einer aktuellen Entscheidung (Urt. vom 01.09.2005, Az.: B 3 KR 3/04 R, SozR 4-2500 § 40 Nr. 2) sehr deutlich gemacht hat, gab es
1996/1997 noch keine entsprechende statusbegriindende gesetzliche Bestimmung. Die Beklagten haben aber auch nicht zu Un-recht den
Abschluss entsprechender vertraglicher Vereinbarungen verweigert. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass es eine endgultige Verweigerung
nicht gegeben hat. Vielmehr wird aus der Riicknahme der Beschwerde gegen den Beschluss des Sozialgerichts Diisseldorf vom 14.07.1997
in dem unter dem Aktenzeichen S 1 Kr 25/97 gefiihrten einstweiligen Rechtschutzverfahren - unabhangig von der Frage, ob der Beschluss
eine zutreffende Entscheidung darstellt - deutlich, dass die Beklagten gewillt waren, entsprechend der sozialgerichtlichen Entscheidung zu
verfahren und mit den Gemeinschuldnern einen bis zum 31.07.1998 befristeten Vertrag nach dem Muster der Ersatzkassen uber EAP-
Leistungen zu schlieBen. Infolge des Insolvenzverfahrens kam es dann jedoch nicht mehr zum Vertragsschluss. Der Senat hat aber auch
keine Bedenken, dass die Beklagten sich bis zu diesem Zeitpunkt zu Recht geweigert haben, entsprechende vertragliche Beziehungen zu
den Gemeinschuldnern einzugehen. Das Konzept der AOTR wurde Anfang der 90er-Jahre im Bereich der Berufsgenossenschaften entwickelt
und ca. 1993 von den Beklagten fur den Bereich der Ersatzkassen eingefuhrt. Patienten mit schwerwiegenden degenerativen
Veranderungen sowie Unfallverletzungen des muskuloskelettalen Systems sollten "unter einem Dach" von Krankengymnasten, Masseuren
und Sportlehrern unter facharztlicher Leitung behandelt werden. In der Folgezeit hatten die Beklagten im Rahmen dieses Modellvorhabens
Vertrage mit sog. AOTR-Zentren geschlossen, weil sie sich Ersparnisse durch klrzere Krankengeldzahlungen erhofften. Der Begriff "AOTR"
fand indes niemals Eingang ins Gesetz, die Krankenkassen erbrachten sie als erganzende Leistungen zur Rehabilitation nach § 43 SGB V. Da
zu dieser Zeit auch noch andere und ebenfalls gesetzlich nicht erfasste Rehabilitationsleistungen - z. B. die EAP - angeboten wurden, aber
nicht klar war, ob der Gesetzgeber solche Leistungen iberhaupt kiinftig in den Leistungskatalog aufnehmen wiirde, gegebenenfalls
verbunden mit welchem Anforderungsprofil an die Leistungserbringer, halt es der Senat flr billigenswert, dass die Beklagten zunachst die
Ergebnisse des mit den bisherigen Vertragspartnern erbrachten Modellversuchs abwarten wollten. Aus dem entsprechenden Beschluss der
Beklagten vom 01.04.1995 geht eindeutig hervor, dass mit keinem weiteren potentiellen Leistungserbringer mehr entsprechende
vertragliche Beziehungen begriindet werden sollten. Dies haben die Beklagten gegeniiber den Gemeinschuldnern auch durchgehend so
geduBert. Es bestehen auch keine Zweifel, dass sich die Beklagten an ihren Beschluss gehalten haben. Eine Benachteiligung allein der
Gemeinschuldner vermag der Senat nicht zu erkennen. Die Beklagten haben mit der Beschlussfassung und deren Umsetzung auch keine
ungerechtfertigt unterschiedliche Behandlung der bereits zugelassenen und der noch eine Zulassung erstrebenden Bewerber praktiziert.
Vielmehr muss es den gesetzlichen Krankenkassen mdglich sein, einmal begonnene Modellversuche auch wieder zu beenden bzw. die
Auswertung der Ergebnisse abzuwarten. Das BSG (Urt. vom 01.09.2005, a. a. 0.) hat sogar in den Fallen, in denen vertragliche Beziehungen
mit Leistungserbringern von AOTR (iber Jahre bestanden, keinerlei Bedenken gehabt, dass eine Kiindigung der Vertrage erklart wird.
Vertrauensschutz in den Fortbestand der vertraglichen Beziehungen hat das BSG den Leistungserbringern nicht einmal in diesen Fallen
zugestanden. Dies muss um so mehr in den Fallen - wie hier - gelten, in denen vertragliche Beziehungen erst begriindet werden sollen. Dass
die Gemeinschuldner in Verkennung der Rechtslage und trotz durchgehend erklarter Ablehnung einer Zulassung durch die Beklagten
erhebliche finanzielle Verpflichtungen eingegangen sind, ohne zunachst eine vertragliche oder sonstige Grundlage flr das Tatigwerden zu
schaffen, etwaige Anspriiche auf Zulassung gegenlber den Beklagten zudem &ulerst zdgerlich verfolgten, ist jedenfalls nicht den Beklagten
anzulasten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Anlass zur Zulassung der Revision gemaR § 160 Abs. 2 SGG hat nicht bestanden, insbesondere vermag der Senat im Hinblick auf die
zitierten Entscheidungen des BSG, von denen er im Ubrigen auch nicht abweicht, keine grundséatzliche Bedeutung der Rechtssache zu
erkennen.
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