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Die Berufung der Klagerin wird zurlickgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 26. Januar
2010 aufgehoben und die Klage insgesamt abgewiesen. Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens. Die Revision wird nicht zugelassen.
&8195;

Tatbestand:

Streitig ist die Verpflichtung der Beklagten, mit der Kldgerin einen Vergutungsvertrag zu schlieBen, beziehungsweise einem
Schiedsverfahren zur Herbeiflihrung eines Verglitungsvertrages zuzustimmen.

Die Klagerin ist ein Zusammenschluss von 23 Ergotherapiepraxen aus H. in der Form einer Gesellschaft des blirgerlichen Rechts. lhre
Gesellschafter hatten in der Vergangenheit jeweils Einzelvergutungsvertrage mit den Beklagten geschlossen, kiindigten diese aber zum 30.
September 2006. Die Beklagten schlossen im Oktober/November 2006 einen Rahmenvertrag mit integrierter Vergutungsvereinbarung mit
dem Deutschen Verband der Ergotherapeuten (DVE), dem auch die meisten Gesellschafter der Klagerin angehdren. Die Gesellschafter der
Klagerin schlossen sich diesem Vertrag unter Vorbehalt an, fiihrten jedoch daneben mit den Beklagten Verhandlungen Giber den Abschluss
von gesonderten Vergitungsvereinbarungen, die in der Folgezeit scheiterten.

Am 14, Oktober 2006 hat die Klagerin Klage erhoben mit dem Ziel, die Verurteilung der Beklagten zum Abschluss einer im Einzelnen
ausformulierten Vergitungsvereinbarung mit bestimmten Vergltungssatzen zu erreichen. Sie hat die Auffassung vertreten, die
bestehenden Vergutungsvertrage ermdglichten ihren Mitgliedern langst kein kostendeckendes Arbeiten mehr. Wahrend in anderen
Bundeslandern angemessene Vergutungssatze vereinbart worden seien, habe es in H. nie ergebnisorientierte Gesprache gegeben, da die
Mitglieder der Klagerin aufgrund ihrer unterlegenen Marktstellung keine Méglichkeit hatten, Anpassungen ihrer Vergutungen auf dem
Verhandlungswege zu erreichen. Durch das Ausnutzen ihrer marktbeherrschenden Stellung verstieBen die Beklagten gegen § 242 des
Blrgerlichen Gesetzbuchs sowie gegen Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen und des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb. Auch die Grundrechte der Leistungserbringer aus Art. 3 und 12 des Grundgesetzes seien verletzt. Die Beklagten
seien daher zu verurteilen, eine Vergltung zu zahlen, die wenigstens das arithmetische Mittel der in N. und S. geltenden Vergultungssatze
darstelle. Hilfsweise seien sie zu verurteilen, fir die Zeit ab 1. Januar 2006 einem Schiedsverfahren zur Herbeifiihrung einer
Vergltungsvereinbarung zuzustimmen.

Das Sozialgericht hat die Beklagten mit Urteil vom 26. Januar 2010 - den ehemaligen Bevollméachtigten der Klagerin zugestellt am 15.
Februar 2010 - verurteilt, einem Schiedsverfahren zur Herbeifiihrung einer Vergiitungsvereinbarung ab 25. Marz 2009 zuzustimmen, und
die Klage im Ubrigen abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, die Kldgerin habe keinen Anspruch auf Abschluss eines bestimmten Vertrages, da
Krankenkassen und Heilmittelerbringer nach der gesetzlichen Konzeption ihre vertraglichen Beziehungen einvernehmlich zu regeln hatten
und die Gerichte in diese Vertragshoheit grundsatzlich nicht eingreifen dirften. Allerdings sehe § 125 Abs. 2 Sozialgesetzbuch Flnftes Buch -
Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V) in seiner ab 25. Marz 2009 geltenden Fassung die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens vor,
soweit sich die Vertragspartner nicht tiber Preise einigen konnten. Diesem gesetzlich vorgeschriebenen Verfahren kénnten sich die
Beklagten nicht entziehen.

Die Klagerin hat dagegen am 2. Marz 2010 Berufung eingelegt. Sie tragt vor, das obligatorische Schiedsverfahren im Bereich des § 125 SGB
V sei mit Wirkung zum 25. M3rz 2009 ohne Ubergangsregelung eingefiihrt worden. Da der Zeitraum ab 1. Januar 2006 beim Inkrafttreten
dieser Regelung bereits rechtshangig gewesen sei, bestehe auch fir die Zeit vor dem Inkrafttreten ein Anspruch auf Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens. Folge man dieser Ansicht nicht, so ergebe sich fir die Zeit vor dem 25. Marz 2009 sogar ein Anspruch auf Abschluss
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einer Vergltungsvereinbarung mit dem sich aus der Klagschrift ergebenden Wortlaut. Zwar gelte grundsatzlich das Vertragsprinzip, es sei
den Beklagten jedoch wegen ihrer Grundrechtsbindung verboten, willkirlich zu handeln. Sie hatten aber durch Missbrauch ihrer Marktmacht
ein krasses Ungleichgewicht zwischen Vergiitung und Leistung entstehen lassen und seien zu keinem Zeitpunkt bereit gewesen, tber
irgendeinen Preis zu verhandeln.

Die Beklagten haben am 10. Marz 2011 Anschlussberufung eingelegt.
Die Klagerin beantragt,

die Anschlussberufung der Beklagten zuriickzuweisen sowie das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 26. Januar 2010 abzuandern und die
Beklagten dariiber hinaus zu verurteilen, einer Vergitungsvereinbarung mit der Klagerin fiir die Zeit vom 1. Januar 2006 bis 24. Marz 2009
mit dem sich aus der Klagschrift vom 9. Oktober 2006 ergebenden Wortlaut zuzustimmen;

hilfsweise, die Beklagten zu verurteilen, einem Schiedsverfahren zur Herbeiflihrung einer Verglitungsvereinbarung mit der Klagerin auch fir
die Zeit vom 1. Januar 2006 bis 24. Marz 2009 zuzustimmen.

Die Beklagten beantragen,

die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen sowie das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 26. Januar 2010 abzuandern und die Klage
insgesamt abzuweisen.

Sie tragen vor, das Sozialgericht habe zutreffend dargelegt, dass es ein einklagbares Recht auf einseitige Anhebung von bestehenden
Vergiitungssatzen nicht gebe. Es seien im Ubrigen keine Anhaltspunkte erkennbar, warum die offenbar fiir den weitaus gréReren Anteil der
Mitglieder des Berufsverbandes auskdmmlichen Vergltungssatze fir die Gesellschafter der Kldgerin in einem krassen Missverhaltnis zu den
erbrachten Leistungen stehen sollten.

Das Sozialgericht sei aber zu Unrecht von einem Anspruch der Klagerin auf Zustimmung zu einem Schiedsverfahren ausgegangen. Das
Schiedsverfahren werde namlich ausschlieBlich in Fallen durchgefihrt, in denen sich die Vertragspartner in den mit den Verbanden der
Leistungserbringer abgeschlossenen Vertragen nicht auf die Vertragspreise oder eine Anpassung der Vertragspreise hatten einigen kénnen.
Da die Beklagten mit dem zustandigen Berufsverband der Klagerin - dem DVE - einen gultigen Versorgungsvertrag geschlossen hatten,
mangele es bereits an der Grundvoraussetzung eines Schiedsverfahrens. Dies sei aber auch Uberflissig, da die Gesellschafter der Klagerin
Uber § 124 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB V an die mit dem DVE ausgehandelten Vertrage gebunden seien.

Bezlglich des Sach- und Streitstandes wird erganzend auf den Inhalt der Gerichtsakte Bezug genommen.
Entscheidungsgriinde:
Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und auch sonst zuldssige Berufung der Klagerin (8§ 143, 151 Sozialgerichtsgesetz - SGG) ist

nicht begriindet. Demgegeniber ist die zulassige (§ 202 SGG i.V.m. § 524 Zivilprozessordnung) Anschlussberufung der Beklagten auch in
der Sache erfolgreich.

Die Klagerin ist als Gesellschaft burgerlichen Rechts einer juristischen Person des Privatrechts gleichgestellt und damit gemaR § 70 Nr. 1
SGG beteiligtenfahig (BSG, Urteil vom 04.03.2004 - B 3 KR 12/03 - Juris; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Auflage, § 70
Rn. 2).

Die Klage ist als allgemeine Leistungsklage auf Abgabe einer Willenserklarung (Zustimmung zur Verglitungsvereinbarung beziehungsweise
Zustimmung zur Durchfihrung des Schiedsverfahrens) gemaR § 54 Abs. 5 SGG zuldssig. Sie ist jedoch weder im Hinblick auf den Haupt-
noch auf den Hilfsantrag begriindet.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Abschluss einer Vergltungsvereinbarung fiir die Zeit vom 1. Januar 2006 bis 24. Marz 2009 mit dem
sich aus der Klagschrift vom 9. Oktober 2006 ergebenden Wortlaut. Zwar kénnen Versorgungs- und Vergltungsvertrage grundsatzlich auch
mit rickwirkender Kraft geschlossen werden (BSG, Urteil vom 17.07.2008 - B 3 KR 23/07 R - Juris), ein Anspruch auf den Abschluss eines
bestimmten Vertrages besteht jedoch nicht.

Rechtsgrundlage der Leistungsbeziehungen zwischen den Beteiligten ist § 125 Abs. 2 SGB V, der in seinem Satz 1 seit Beginn des hier
streitigen Zeitraumes insoweit unverandert bestimmt, dass Uber Einzelheiten der Versorgung mit Heilmitteln, tber die Preise, deren
Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung Vertrage zwischen Leistungserbringer- und Kassenseite zu
schliefen sind. Mit Wirkung zum 25. Marz 2009 wurden der Vorschrift die Satze 4 bis 6 angeflgt, in denen fur den Fall der Nichteinigung
unter bestimmten Voraussetzungen die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens vorgesehen ist.

MaRgebend ist bei einer allgemeinen Leistungsklage fur die rechtliche Beurteilung des erhobenen Anspruchs grundsatzlich die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung Gber den Anspruch, wobei allerdings ein Anspruchsteller nicht schlechter gestellt werden darf,
als wenn von vornherein rechtmaBig gehandelt worden ware (BSG, Beschluss vom 18.10.2004 - B 2 U 176/04 B - Juris; Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, a.a.0., § 54 Rn. 34). Auf die Frage, ob § 125 Abs. 2 SGB V in seiner jetzigen Fassung auch auf Falle anwendbar ist,
in denen eine Vergltungsvereinbarung nur fir vor dem 25. Marz 2009 liegende Zeitraume geschlossen werden soll, kommt es indes nicht
an, da die Klagerin nach beiden hier in Frage kommenden Fassungen des § 125 Abs. 2 SGB V die Vereinbarung eines bestimmten, von ihr
einseitig festgelegten Vertragsinhaltes nicht verlangen kann.

Nach dem Vertragsmodell des § 125 Abs. 2 Satz 1 SGB V unterliegt die Vereinbarung von Leistungen und Preisen grundsatzlich der
Ausgestaltung durch die Krankenkassen und Leistungserbringer beziehungsweise ihrer jeweiligen Verbande. Die Vergltung der von den
Heilmittelerbringern erbrachten Leistungen ist daher nach der Intention des Gesetzgebers frei auszuhandeln. Prinzipiell sollen also Angebot
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und Nachfrage den Preis bestimmen und die vertragliche Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen dem Verhandlungsgeschick der
Beteiligten liberlassen werden. Auch sollen die Krankenkassen Wirtschaftlichkeitsreserven nutzen, also nach Mdglichkeit fiir sie ginstige
Konditionen aushandeln. Mit der Regelung in § 125 Abs. 2 Satz 1 SGB V geht der Gesetzgeber entsprechend der allgemeinen Intention des
SGB V zur Kostenreduzierung im Gesundheitswesen davon aus, dass Vergutungsbestimmungen im freien Spiel der Krafte geschlossen
werden und durch die Verpflichtung der Krankenkassen zur Versorgung ihrer Versicherten einerseits sowie die Konkurrenz der
Leistungserbringer andererseits im Ergebnis marktgerechte und maéglichst giinstige Preise erreicht werden. Daher sind die Gerichte
grundsatzlich daran gehindert, das, was ein Leistungserbringer in Verhandlungen mit einer Krankenkasse nicht hat durchsetzen kdnnen,
nachtraglich zum Vertragsinhalt zu machen. Darin lage ein systemwidriger Eingriff in eine gesetzliche Konzeption, die von der Einschatzung
getragen wird, die Vertragspartner seien im Stande, ausgewogene und interessengerechte Losungen zu vereinbaren (vgl. BSG, Urteil vom
17.07.2008 - B 3 KR 23/07 R zu § 132 SGB V; BSG, Urteil vom 10.03.2010 - B 3 KR 26/08 R zu § 127 SGB V; beide Juris).

Dies gilt unabhangig davon, ob der Gesetzgeber fur den Fall der Nichteinigung der Vertragsparteien ein Schiedsverfahren vorgesehen hat
oder nicht. Soweit er darauf - wie in der Zeit vor dem 25. Marz 2009 - verzichtet hat, gibt er dadurch zu erkennen, dass auch eine
gerichtliche Festsetzung der Verglitungshéhe ausscheidet, da anderenfalls das Vertragsmodell unterlaufen wirde (BSG, Urteil vom
17.07.2008, a.a.0.). Soweit er - wie ab 25. Marz 2009 - ein Schiedsverfahren vorschreibt, ist dieses auch zu beschreiten und erst im
Anschluss an eine Schiedsentscheidung kommt gegebenenfalls deren gerichtliche Uberpriifung in Betracht.

Soweit das Bundessozialgericht (Urteil vom 17.07.2008, a.a.0.) eine gerichtliche Rechtskontrolle dahin gehend zugelassen hat, ob die
Krankenkassen die Grenzen des ihnen eingeraumten Verhandlungsspielraums missbrauchen und den Leistungserbringern unzumutbare
Konditionen aufzwingen, finden sich dafiir schon deshalb keine Anhaltspunkte, weil der zustandige Berufsverband die geltenden
Vergutungssatze ausgehandelt hat und die weit Uberwiegende Anzahl der Mitglieder diese akzeptiert. Von einem willkirlichen Auftreten
gegenuber den Gesellschaftern der Klagerin kann daher keine Rede sein; diese werden vielmehr ebenso behandelt wie die tbrigen
Mitglieder ihres Berufsverbandes. Es ist weder schliissig dargelegt worden noch sonst ersichtlich, warum gerade bei den Gesellschaftern der
Klagerin zwischen diesen Vergltungen und den von ihnen erbrachten Leistungen ein krasses Missverhaltnis bestehen sollte. Der bloRe
Hinweis auf héhere Vergutungen in anderen Bundeslandern genlgt insoweit nicht.

SchlieBlich lasst sich eine flr die Klagerin gunstigere rechtliche Bewertung auch nicht aus dem Urteil des Bundessozialgerichts vom 27.
Oktober 2009 (B 1 KR 4/09 R - Juris) herleiten, denn dieses betrifft die gerichtliche Kontrolle der Auslegung beziehungsweise Einhaltung
eines bereits geschlossenen Vertrages im Bereich der Heilmittelversorgung, nicht aber einen Anspruch auf Abschluss eines solchen
Vertrages.

Die Klagerin kann aber auch die Einleitung und Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens nicht verlangen, denn die hierfiir maRgeblichen
Voraussetzungen des § 125 Abs. 2 Satze 4 bis 6 SGB V in seiner ab dem 25. Marz 2009 geltenden Fassung sind nicht erflllt. Zwar lasst § 125
Abs. 2 Satz 1 SGB V als Vertragspartner auf Leistungserbringerseite neben diesen auch ihre Verbande oder sonstige Zusammenschlisse zu.
§ 125 Abs. 2 Satz 4 SGB V bestimmt die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens aber nur fiir den Fall, dass sich die Vertragspartner "in den
mit den Verbanden der Leistungserbringer abgeschlossenen Vertragen" nicht auf die Vertragspreise oder die Anpassung der Vertragspreise
einigen. Die Schiedsregelung gilt mithin nur fir Vertrage, die mit den Verbanden der Leistungserbringer geschlossen werden, nicht fir die
Ebene der Einzelvertragsschlisse (Knittel in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, § 125 SGB V, Rn. 8a; Nolte in
Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Band 1, § 125 SGB V, Rn. 12).

Der Fall einer fehlenden Einigung uber die Vertragspreise mit dem zustandigen Verband ist aber vorliegend nicht gegeben. Vielmehr hat der
DEV als zustandiger Berufsverband, dem auch die meisten Gesellschafter der Klagerin angehéren, mit den Beklagten entsprechende
Vertrage abgeschlossen, in denen die Vergitungssatze geregelt sind. Diese Vertrage sind von den Gesellschaftern gemal § 124 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 SGB V auch anerkannt worden. Dass dies "unter Vorbehalt" und nur zum Erhalt der Zulassung erfolgt ist, andert nichts daran, dass
die von § 125 Abs. 2 Satz 4 SGB V vorausgesetzte fehlende Einigung mit dem zustandigen Verband nicht vorliegt.

Dass der Gesetzgeber fir den Fall der fehlenden Einigung Uber Einzelvertrage kein Schiedsverfahren vorgesehen hat, ist auch rechtlich
nicht zu beanstanden. Durch die Regelung eines Schiedsverfahrens soll verhindert werden, dass es zu einem vertragslosen Zustand kommt.
Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn eine Einigung auf Verbandsebene erfolgt ist. Zwar wollte der Gesetzgeber ermdglichen, dass
Leistungserbringer von diesen Vertragen abweichende Einzelvereinbarungen schlieBen kénnen. Ob ihnen dies auch gelingt, bleibt jedoch
ihrem Verhandlungsgeschick Uberlassen. Ein Bedlrfnis dafir, abweichende Einzelvertrage per Schiedsverfahren durchzusetzen, besteht
nach der gesetzlichen Konzeption nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 und 2 Verwaltungsgerichtsordnung.

Der Senat hat die Revision gegen das Urteil nicht zugelassen, weil die Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 SGG nicht vorliegen.
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