BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

Im Namen des Volkes 25. September 2001

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B3KR3/01R

1. Landesinnung Hessen flur Orthopadietechnik,
KarlstralRe 14, 64546 Morfelden-Walldorf,

Klagerin und Revisionsklagerin,

ProzeRbevollmachtigte:

2. Bundesinnungsverband fir Orthopéadietechnik,
Reinoldistralle 7-9, 44135 Dortmund,

Klager und Revisionsklager,

ProzeRbevollmachtigte: 1.

gegen

1. Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter Stralle 84, 53721 Siegburg,

2. Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,
Frankfurter Stralle 84, 53721 Siegburg,

Beklagte und Revisionsbeklagte,



beigeladen:

Deutscher Apotheker-Verband e.V.,
Ginnheimer Stralle 26, 65760 Eschborn,

ProzeBbevollmachtigte: e .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
25. September 2001 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ladage, die
Richter Prof.Dr. Udsching und Schriever sowie die ehrenamtlichen
Richter Heithecker und Hohenstein

fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Klager gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfa-

len vom 20. Juli 2000 werden zurtckgewiesen.

Die Klager haben die auRergerichtlichen Kosten der Beklagten und des Beigeladenen in

allen Rechtsziligen zu erstatten.

Grinde:

Die Klager, eine Landesinnung sowie der Bundesinnungsverband als Dachverband der
Landesinnungen der Orthopadiemechaniker und Bandagisten mit 113 bzw mittelbar
1.550 Mitgliedsbetrieben, wenden sich gegen die Durchflihrung eines zwischen den be-
klagten Ersatzkassenverbanden und dem beigeladenen Dachverband der Landesapothe-
ker-Verbande (DAV) abgeschlossenen "Hilfsmittellieferungsvertrags"”, soweit es darin um
Hilfsmittel geht, die handwerklich individuell angefertigt (Hilfsmittel der Gruppe 1) bzw be-
hinderten- und therapiegerecht zugerichtet (Hilfsmittel der Gruppe 2) werden missen.
Nicht beanstandet wird die Lieferung von Hilfsmitteln, die serienmaRig gefertigt sind und

keiner besonderen Zurichtung bedurfen (Hilfsmittel der Gruppe 3).

Mit Wirkung ab dem 1. Juli 1995 schlossen die Beklagten am 4. Mai 1995 mit dem Beige-
ladenen einen "Hilfsmittellieferungsvertrag" (im folgenden: Vertrag) nach § 126 Finftes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB V), der fiir die Mitgliedskassen des VJdAK/AEV (Ersatzkas-
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sen) und flr 6ffentliche Apotheken gilt, deren Leiter einem Mitgliedsverband des DAV an-

gehdren. Dieser enthalt ua folgende Regelung:

"§ 3 Lieferberechtigung

(1)

()

@)

(4)

Apotheken bedurfen zur Abgabe von Hilfsmitteln zu Lasten der Ersatzkassen einer
Zulassung. Fir die Zulassung sind fachliche, raumliche und sachliche Anforderun-
gen zu erfillen. Die Anforderungen richten sich nach den gemeinsamen Empfeh-
lungen der Spitzenverbande der Krankenkassen gemaf § 126 Abs 2 SGB V zur
einheitlichen Anwendung der Zulassungsbedingungen nach § 126 Abs 1 SGB V
fur Leistungserbringer von Hilfsmitteln in ihrer jeweils giltigen Fassung, soweit die-

ser Vertrag keine abweichenden Bestimmungen enthalt.

Die Apotheken gelten fir die Abgabe von Hilfsmitteln als zugelassen, wenn an den
Hilfsmitteln keine behinderten- und therapiegerechte Zurichtung notwendig ist und
das Hilfsmittel nicht handwerklich individuell angefertigt werden muf3, wie zB Inkon-
tinenzhilfen, Stoma-Artikel, Dekubitushilfen und Katheter.

Die Apotheken bedirfen fir die Abgabe von Hilfsmitteln zu Lasten der Kranken-
kassen einer besonderen Zulassung nach § 126 SGB V, wenn am Hilfsmittel eine
behinderten- und therapiegerechte Zurichtung notwendig ist. Dies gilt insbesonde-
re fUr die Lieferung folgender Hilfsmittel:
a) Hilfsmittel fur Dekubitusversorgungen, zB Matratzen zur Ganzkdrper-
entlastung, Wechseldruckmatratzen und Wasserbetten
b) Medizinische Bandagen
c) Medizinische Hilfsmittel zum Halten von Korperteilen, zB Bruchbander,
Leib- und Stiitzbandagen und Suspensorien
d) Hilfsmittel zur kiinstlichen Erndhrung, zB Erndhrungspumpen
e) Beatmungs- und Sauerstoffgerate inklusive Zubehdr
f) Alltagshilfen zur Krankenpflege und Rehabilitation, zB Geh- und Stitz-
gestelle, Gehwagen, Einstiegshilfen in Badewannen und Badewannen-
lifter
g) Hilfsmittel zur Lagerung, Umlagerung und zum Transport, zB Kranken-
fahrzeuge, Krankenbetten und Lifter aller Art
h) Stoma-Erstversorgung und -Versorgungsanderung mit Abmessen

i) Kompressionsstrimpfe bzw Kompressionsstrumpfhosen.

Eine besondere Zulassung ist auch fir die Abgabe von handwerklich individuell an-

gefertigten und handwerklich zugerichteten Hilfsmitteln erforderlich.
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(5) Die Zulassung nach Abs 3 und 4 erteilt der flr den Sitz der Apotheke zustandige
Ortsausschufd des VAAK/AEV auf Antrag der Apotheke (Anlage 1). Der fir die Zu-
lassung erforderliche Nachweis besonderer fachlicher Kenntnisse erfolgt nach An-

lage 2."

Der Nachweis der erforderlichen Fachkenntnisse konnte danach Uber den Besuch von

Seminaren und den Erwerb von Zertifikaten erbracht werden.

Mit Wirkung ab 1. Oktober 2000 wurde dieser Vertrag durch eine am 29. August/13. Sep-
tember 2000 abgeschlossene Neuregelung abgeldst. Der neue Vertrag erfal’t nicht mehr
die Lieferung von handwerklich individuell angefertigten Hilfsmitteln (Gruppe 1), sondern
nur noch die Lieferung von Hilfsmitteln der Gruppen 2 und 3. Der Nachweis besonderer
fachlicher Kenntnisse wird dabei nur fur die Lieferung von Hilfsmitteln der Gruppe 2 ver-
langt (§ 3 Abs 2 und Anlage 3 des Vertrags). Jede Apotheke bedarf nun einer individuel-
len Zulassung als Leistungserbringer nach § 126 SGB V; die Bestimmung des alten Ver-
trags Uber die pauschale Zulassung aller Apotheken im Falle der Beschrankung auf die

Abgabe von Hilfsmitteln der Gruppe 3 wurde gestrichen.

Mit ihrer Unterlassungsklage haben die Klager geltend gemacht, die Beklagten hatten
durch den Vertragsabschlu® mit dem Beigeladenen die den Verbanden der Orthopadie-
techniker (Orthopadiemechaniker und Bandagisten) allein zustehende Kompetenz zum
Abschlul von Vertragen Uber orthopadische Hilfsmittel (Vertragskompetenz nach § 127
SGB V) verletzt. Die Vertragskompetenz der Apotheker-Verbdnde nach § 129 SGB V
umfasse nur die Versorgung mit Arzneimitteln und einigen Hilfsmitteln der Gruppe 3, die
schon traditionell zum Sortiment von Apotheken gehdren. AuBerdem handelten die Be-
klagten wettbewerbswidrig, weil sie den Apotheken durch die Einbeziehung orthopadi-
scher Hilfsmittel der Gruppen 1 und 2 in den Versorgungsvertrag Vertriebsmaoglichkeiten
einrdumen, die ihnen nach der Apothekenbetriebsordnung (ApBetrO) und der Hand-
werksordnung (HwO) verboten seien. Nach dem Vertrag wirden handwerkliche Leistun-
gen aufgrund von internen Weiterbildungskursen ermdéglicht, obwohl nach der HwO fir
handwerklich angefertigte oder zugerichtete Hilfsmittel das Bestehen eines Handwerks-
betriebs mit Eintragung in die Handwerksrolle vorgeschrieben sei. Angesichts der mittler-
weile uniberschaubaren Angebotsvielfalt und der eigenverantwortlichen Letztentschei-
dung des Hilfsmittellieferanten Uber die konkrete Umsetzung der arztlichen Verordnung
bei der Hilfsmittelversorgung der Versicherten sei eine spezifische Facherfahrung und
Marktubersicht notwendig, die bei Apotheken fehle (zB Auswahl individueller Dekubitus-
artikel; Mallnehmen fir einen Kompressionsstrumpf; Entscheidung Uber die optimale
technische Apparatur und Einstellung bei einer Sauerstofftherapie). Die hierzu erforderli-
chen Kenntnisse und Fertigkeiten gewahrleiste nur die Meisterpriifung der Orthopadie-

mechaniker und Bandagisten gemaR der Verordnung Uber das Berufsbild und Uber die
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Prifungsanforderungen im praktischen und fachtheoretischen Teil der Meisterpriifung fir
das Orthopadiemechaniker- und Bandagisten-Handwerk (OrthBandMstrV) vom 26. April
1994 (BGBI 1 904).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klagen abgewiesen (Urteil vom 17. Marz 1998), das Lan-
dessozialgericht (LSG) die Berufungen der Klager zurickgewiesen (Urteil vom 20. Juli
2000). Es hat die Auffassung vertreten, der - in beiden Vorinstanzen allein Streitgegen-
stand gewesene - Vertrag vom 4. Mai 1995 verstole weder gegen die Vertragskompe-

tenz der Klager noch gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen.

Mit der Revision rliigen die Klager eine Verletzung der §§ 126, 127, 129 SGB V sowie der
§§ 1, 13 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) iVm § 25 ApBetrO bzw
§§ 1, 3, 46 HwO.

Die Klager beantragen,

1. die Urteile des SG KéIn vom 17. Marz 1998 und des LSG Nordrhein-Westfalen
vom 20. Juli 2000 zu andern,

2. die Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen, in Hilfsmittellieferungsvertragen
mit dem Beigeladenen Apothekern die Mdglichkeit einzurdumen, an Versicherte
der Mitgliedskassen der Beklagten Hilfsmittel iS von §§ 126 bis 128 SGB V ab-
zugeben, welche eine behinderten- und therapiegerechte Zurichtung erfordern
und/oder handwerklich individuell angefertigt und/oder handwerklich zugerichtet
werden mussen,

3. den Beklagten fir jeden Fall der Zuwiderhandlung die Festsetzung eines Ord-
nungsgeldes bis zur Héhe von 500.000,00 DM gegen sie oder eine Ordnungs-

haft bis zu sechs Monaten gegen ihre gesetzlichen Vertreter anzudrohen.

Die Beklagten und der Beigeladene beantragen,

die Revisionen zurlickzuweisen.

Sie meinen, durch die Neufassung des § 69 SGB V sei es den Klagern seit dem 1. Ja-
nuar 2000 verwehrt, einen Verstol3 gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen geltend

zu machen. Im Ubrigen verteidigen sie das angefochtene Urteil.

Die Revisionen der Klager sind nicht begrindet. Eine Verletzung ihrer Vertragskompe-
tenz liegt nicht vor. Einen etwaigen Verstol} gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen

durch Verletzung apothekenbetriebsrechtlicher oder handwerksrechtlicher Vorschriften
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kénnen die Klager seit dem 1. Januar 2000 nicht mehr geltend machen. Insoweit fehlt

ihnen seitdem schon die Klagebefugnis.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nicht mehr der erste Vertrag vom 4. Mai 1995,
mit dem allein sich die Vorinstanzen beschaftigt haben. Er ist zum 1. Oktober 2000, also
nach Beendigung des Berufungsverfahrens, auler Kraft getreten und zeitgleich durch
den zweiten Vertrag vom 29. August/13. September 2000 abgeldst worden. Da eine ge-
gen eine noch andauernde Beeintrachtigung gerichtete Unterlassungsklage immer auf
die Verurteilung zur Unterlassung eines bestimmten Handelns oder Verhaltens fir die Zu-
kunft gerichtet ist und die Klager eine zusatzliche Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Vertragsdurchflihrung fir die Vergangenheit nicht beantragt haben, kam es allein auf die
Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung im Revisionsverfahren
(25. September 2001) an. Zu diesem Zeitpunkt war nicht mehr der erste, sondern der
zweite Vertrag in Kraft. Dies kann als neue Tatsache auch im Revisionsverfahren be-
rucksichtigt werden, weil es zur Kennzeichnung des Streitgegenstandes notwendig ist
(BSG SozR 1500 § 163 Nr 1). Eine unzuldssige Klageanderung nach § 168 Sozialge-
richtsgesetz (SGG) liegt insoweit nicht vor, weil sich der Unterlassungsanspruch unge-
achtet der Ausklammerung der Hilfsmittel der Gruppe 1 aus dem neuen Vertrag gegen

ein im Kern unverandertes Verhalten der Beklagten und des Beigeladenen richtet.

1) Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet, soweit die Klager eine Verletzung ihrer Ver-
tragskompetenz nach § 127 SGB V geltend machen. Die Beklagten haben sich nicht ge-
weigert, mit den Klagern einen Vertrag Uber die Versorgung der Versicherten mit orthopa-
dischen Hilfsmitteln zu schlieRen. Vielmehr haben zB der Klager zu 2) und die Beklagten
am 15. Dezember 1999 einen Rahmenvertrag nach § 127 SGB V abgeschlossen.

Ein Monopol zum Abschluf3 von Rahmenvertragen Uber die Versorgung mit orthopadi-
schen Hilfsmitteln steht den Klagern (und anderen Verbanden der Orthopadietechniker,
vgl Urteil des Senats vom 25. September 2001 im Parallelverfahren B 3 KR 17/00 R) auf
der anderen Seite nicht zu. Die Klager berufen sich zu Unrecht darauf, der Gesetzessy-
stematik des SGB V, das die einzelnen Gruppen und Bereiche der Leistungserbringer
(Arzte, Zahnarzte, Leistungserbringer von Heilmitteln, Leistungserbringer von Hilfsmitteln,
Apotheken und pharmazeutische Unternehmen, sonstige Leistungserbringer) deutlich
voneinander trenne, liege der Gedanke zugrunde, jede im Gesetz aufgeflihrte Gruppe
dirfe nur in dem ihr zugewiesenen Bereich Vertrage abschliefsen und dort tatig werden.
Diese Rechtsauffassung ist zumindest fir den hier relevanten Bereich der Hilfsmittelver-
sorgung aus dem geltendem Recht nicht herzuleiten. Vielmehr sprechen das Gebot zur
Beachtung der Vielfalt der Leistungsanbieter (§ 2 Abs 3 SGB V) und der Umstand, daR
im Gegensatz zur Arzneimittelversorgung (Rahmenvertrag nach § 129 Abs 2 SGB V und
erganzende Apothekenlieferungsvertrage nach § 129 Abs 5 SGB V) der Kreis der Ver-
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tragspartner fur Hilfsmittel nach § 126 SGB V (ebenso wie der fiir Heilmittel nach § 124
SGB V) gesetzlich nicht festgelegt worden ist, dafiir, da® hier keine Exklusivitat der Ver-
tragsbeziehungen zu einzelnen Gruppen von Leistungserbringern besteht. Alle geeigne-
ten Leistungserbringer haben unabhangig von ihrer Berufsgruppe bei Erfiillung der ge-
setzlichen Voraussetzungen einen bedarfsunabhangigen ("zuzulassen ist") Rechtsan-
spruch auf Zulassung zur Versorgung der Versicherten (vgl BSG, Urteile vom 29. Novem-
ber 1995 - 3 RK 25/94 - BSGE 77, 108, 115 = SozR 3-2500 § 126 Nr 1 und vom 17. Ja-
nuar 1996 - 3 RK 2/95 - BSGE 77, 219, 222 = SozR 3-2500 § 124 Nr 3; von Maydell in:
GK-SGB V, § 126 RdNr 24; Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 126
SGB V, RdNr 4).

Eine Auslegung unter Einschrankung des Wortlauts des § 126 SGB V, jede im Gesetz
aufgeflhrte Gruppe von Leistungserbringern dirfe nur in dem ihr traditionell zugewiese-
nen Bereich Vertrdge abschlielen und tatig werden, verstieRe zudem gegen das Grund-
recht der Berufsfreiheit gemaR Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG). Da Heil- und Hilfsmittel
nach den §§ 124, 126 SGB V nur von zugelassenen Leistungserbringern abgegeben
werden dirfen, hat die Zulassung hier eine ahnliche wirtschaftliche Bedeutung wie eine
Zulassung fir die Vertragsarzte. Die Verweigerung einer Zulassung stellt deshalb eine
Begrenzung der Berufsfreiheit auf der Stufe der Berufsaustibung dar, die in ihrer Wirkung
einer Beschrankung der Berufswahl iS des Art 12 Abs 1 GG nahe kommen kann (BSG
SozR 3-2500 § 124 Nr 7; Knittel in: Krauskopf, aaO, § 124 RdNr 4; vgl hierzu auch
BVerfGE 69, 233, 244); Apotheker werden allerdings bei der Zulassung zur Hilfsmitteler-
bringung nur in einem Randbereich betroffen. Aber auch insoweit ist die Einschréankung
der Berufsfreiheit nur zum Schutze wichtiger Gemeinschaftsgiter und unter Beachtung
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit zulassig (BSG aaO; BGH, Urteil vom 21. Sep-
tember 2000 - | ZR 216/98; Knittel, aaO).

Zum Schutze wichtiger Gemeinschaftsguter wie der Gesundheit der Versicherten ist es
nicht erforderlich, allein der Berufsgruppe der Orthopadietechniker die Versorgung mit
Hilfsmitteln zu Ubertragen. Entscheidend ist nicht, wer die Versorgung durchfiihrt, son-
dern wie die Versorgung durchgefuhrt wird. Die Krankenkassen haben im Rahmen ihres
Sicherstellungsauftrags (vgl § 70 SGB V) dafiir zu sorgen, dal® die Versorgung in der
fachlich gebotenen Qualitat und wirtschaftlich erfolgt. Die Gewahrleistung der erforderli-
chen Qualitat ist vor der Zulassung zu prifen (§ 126 Abs 1 Satz2 SGB V). Ob die zwi-
schen den Beklagten und dem Beigeladenen abgeschlossenen Vertrage Uber die Liefe-
rung von Hilfsmitteln geeignet sind, die gebotene Qualitat in allen Fallen zu gewahrlei-
sten, kann hier dahinstehen. Denn dies stellt die grundsatzliche Berechtigung der Kran-
kenkassen, derartige Vertrdge mit anderen Leistungserbringern als den Orthopadietech-
nikern abzuschlief3en, nicht in Frage. Ein wesentliches Instrument zur Erreichung groit-

maoglicher Wirtschaftlichkeit in der Versorgung der Versicherten ist gerade der Wettbe-
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werb unter verschiedenen Leistungserbringern. Die Zuerkennung einer Monopolstellung
fur eine bestimmte Berufsgruppe lauft dem zuwider; sie bedarf deshalb einer besonderen
Rechtfertigung.

Eine solche Monopolstellung zum Abschluf von Vertrdgen kommt allerdings dem Beige-
ladenen als der maligeblichen Spitzenorganisation der Apotheker bei der Arzneimittelver-
sorgung zu (§ 129 SGB V). Diese beruht auf der ausschliel3lichen gesetzlichen Befugnis
von Apothekern zur Abgabe von apothekenpflichtigen Arzneimitteln (§ 1 Apothekenge-
setz <ApoG>). Der Gesetzgeber hat der Arzneimittelsicherheit und der Arzneimittelver-
sorgung der Bevolkerung besonders hohen Rang eingerdaumt, so dall beim Nichtzustan-
dekommen von Rahmenvertragen Uber die Arzneimittelversorgung sogar ein Ersatz
durch eine Schiedsstellenentscheidung vorgesehen ist (vgl § 129 Abs 7 und 8 SGB V).
Aus dieser Sonderregelung lafdt sich nicht ableiten, daf’ auch fir andere Leistungserbrin-
ger in ihrem traditionalen Berufsfeld ein Betatigungsmonopol und damit eine ausschlief3li-

che Vertragskompetenz besteht.

Dall die Apotheker neben Arzneimitteln auch zur Abgabe sonstiger apothekentblicher
Waren, insbesondere zur Abgabe von Mitteln zur Krankenpflege, berechtigt sind, ergibt
sich aus § 25 ApBetrO iVm § 21 ApoG. Was im Einzelnen darunter fallt und in welchem
Umfang "Nebengeschafte" dieser Art zuldssig sind, kann in diesem Zusammenhang da-
hinstehen. Soweit die Abgabe gesetzlich zulassig ist, durfen die Krankenkassen mit den
Apothekern und ihren Verbanden auch Vertrage dariiber abschlieRen, selbst wenn Wa-
ren gleicher Art auch von den Orthopadietechnikern geliefert werden. Ein Monopol dieser

Berufsgruppe besteht insoweit nicht.

Allerdings ist es den Apothekern nicht erlaubt, neben dem Apothekenbetrieb selbstandig
einen Handwerksbetrieb zu fiihren, ohne in der Handwerksrolle eingetragen zu sein
(§ 1 HWO). Das gilt auch fur die Fihrung als sog Nebenbetrieb, sofern die Unerheblich-
keitsgrenze uberschritten wird (§ 3 Abs 2 HwO). Der Revision ist darin zu folgen, dal} zB
viele Prothesen nur handwerksmaBig (vgl dazu Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht I,
5. Aufl 1987, RdNr 1094 ff) hergestellt werden kénnen, weil sie hohes handwerkliches
Wissen und Koénnen ("meisterlich-geistige Beherrschung der Materie", vgl Stober aaO
RdNr 1098) voraussetzen. Das Leistungserbringerrecht hat den Vorrang des Berufs- und
Gewerberechts zu wahren (vgl BSGE 77, 108 = SozR 3-2500 § 126 Nr 1; SozR 3-2500
§ 124 Nr 2). Dadurch, dal} die Beklagten in dem neuen Rahmenvertrag alle Produkte der
Gruppe 1 ausgeklammert haben, haben sie diesem Einwand von vornherein Rechnung

getragen.

Soweit die Revision aber geltend macht, da auch die Hilfsmittel der Gruppe 2, die eine

behinderten- und therapiegerechte Zurichtung erfordern, wie zB Kompressionsstriimpfe,
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ebenfalls handwerksmaRig bearbeitet werden missen, kann dahingestellt bleiben, ob die
Anforderungen an die fachgerechte Beherrschung aller erforderlichen Fertigkeiten auch
hier so hoch sind, dal® sie "meisterliches" Niveau erreichen. Denn selbst wenn dies bei
einzelnen Hilfsmitteln dieser Gruppe der Fall sein sollte, wie zB komplizierten Bandagen
oder technischen Hilfsmitteln wie Beatmungsgeraten oder Liftern, so folgt daraus aber
nicht eine Verletzung der Vertragskompetenz der Klager mit der Folge, dal’ sie von den
Beklagten die Unterlassung derartiger Vertragsabschlisse verlangen kdnnten. Die den
Klagern im Leistungserbringerrecht eingerdumte Kompetenz zum Abschluf von Rahmen-
vertragen ist nur eine Befugnis; sie wird weder durch den Abschlu® noch den Inhalt der
mit anderen Verbanden von Leistungserbringern geschlossenen Vertragen in Frage ge-
stellt. Die Klager haben als Zusammenschlisse selbstandiger Handwerksbetriebe bzw
von deren Verbanden auch keinen gesetzlichen Auftrag, Rechtsverstofie der Kassen und
anderer Leistungserbringer zu beanstanden und ihre Unterlassung zwangsweise durch-
zusetzen. Insbesondere ist es nicht ihre Aufgabe dartber zu wachen, daf® die Vorschrif-
ten der ApBetrO Uber den Umfang der Nebengeschéafte der Apotheker und die Vor-
schriften der HWO Uber die Zulassigkeit von Handwerksbetrieben eingehalten werden.
Vielmehr sind sie kraft Gesetzes und Satzung nur beauftragt, die gemeinsamen gewerb-
lichen Interessen ihrer Mitglieder zu férdern (§§ 54, 85 HwO). Das Gesetz fiihrt einzelne
Aufgabenfelder an (§ 54 Abs 1 bis 3 HwO), ohne aber die allgemeine Uberwachung auf

Rechtsverstofle zu erwahnen.

Nur soweit es sich um VerstdRe gegen den lauteren Wettbewerb iS der §§ 1 ff UWG
handelt, kbnnen nach § 13 Abs 2 Nr 2 UWG auch Verbande zur Férderung gewerblicher
Interessen wie die Klager Unterlassungsanspriche geltend machen. Dabei handelt es
sich aber nicht um die Wahrnehmung eigener Rechte des Verbandes, sondern um die
Geltendmachung der Rechte ihrer Mitgliedsunternehmen im eigenen Namen (sog Pro-
zelstandschaft). In diesem Rahmen waren die Klager bis zum 31. Dezember 1999 be-
rechtigt, im Klagewege geltend zu machen, die Beklagten haben mit dem abgeschlosse-
nen Vertrag gegen Vorschriften der HwO verstoRen und damit einen unlauteren Wettbe-
werb betrieben oder geférdert. Insoweit konnten sie sich auch auf héchstrichterliche
Rechtsprechung der Zivilgerichte berufen, wonach Verstdf3e gegen die HwO gleichzeitig

auch einen Wettbewerbsverstol3 darstellen konnen (vgl BGHZ 119, 93, 98).

2) Die Klage ist aber mangels Klagebefugnis der Klager seit dem 1. Januar 2000 bereits
unzulassig, soweit der Unterlassungsanspruch auf den Vorwurf unlauteren Verhaltens
der Beklagten und des Beigeladenen gestutzt wird. Auf die Frage, ob der Vertrag mit § 25
ApBetrO oder den Vorschriften der HwWO vereinbar ist, kommt es daher auch in diesem
Rahmen nicht mehr an. Etwaige VerstdRe gegen das deutsche Wettbewerbsrecht koén-
nen die Klager gegen die Beklagten nicht mehr geltend machen, weil das UWG aufgrund
der Neuregelung des § 69 SGB V ab 1. Januar 2000 auf das Verhaltnis der Krankenkas-

-10 -



-10 -

sen zu den Leistungserbringern nicht mehr anwendbar ist und daher auch die allein auf

§ 13 UWG zu stiitzende Befugnis zur Verbandsklage entfallen ist.

Durch das GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 vom 22. Dezember 1999 (BGBI | 2626)
ist § 69 SGB V neu gefal’t worden. Nach Satz 1 werden nunmehr die Rechtsbeziehun-
gen der Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Leistungserbringern und deren Ver-
banden abschlielend durch die §§ 69 bis 140h SGB V und die §§ 63 und 64 SGB V ge-
regelt. Satz 3 ordnet erganzend die entsprechende Heranziehung der Vorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuches (BGB) an, soweit diese mit den Vorgaben des SGB V verein-
bar sind. Nach Satz 4 gelten die Satze 1 und 3 auch, soweit durch die Rechtsbeziehun-
gen Rechte Dritter berthrt werden. Auflerdem sind dem § 51 Abs 2 SGG und den §§ 87
Abs 1 und 96 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) jeweils Bestim-
mungen angefigt worden, mit denen die kartellrechtliche Zustéandigkeit der Zivilgerichte
fur den durch § 69 SGB V erfaliten Bereich ausdrucklich ausgeschlossen wird (Art 8
Nr 1b, Art 9 Nr 1, 2 GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000). Wahrend im Gesetzentwurf
zunachst nur die Neufassung des § 69 SGB V vorgesehen war, sind im Zuge der Aus-
schuBberatungen zusétzlich die prozeRrechtlichen Anderungen beschlossen worden (vgl
BT-Drucks 14/1977 S 131 zu Art 10a Nr 1, 2 und BT-Drucks 14/1245 S 8 zu Art 1 Nr 29).

Die Neuregelung diente der Beseitigung einer unklaren Rechtslage, und zwar in prozes-
sualer und materieller Hinsicht gleichermalen. Seit Jahren war umstritten, ob die Bezie-
hungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern bzw davon betroffenen Dritten
dem offentlichen oder dem privaten Recht zuzuordnen sind und dementsprechend die
Zustandigkeit der Zivilgerichte oder Sozialgerichte gegeben ist. Mit Ausnahme des Ver-
tragsarztrechts, das unzweifelhaft dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen ist, sowie dem
Krankenhausrecht (vgl BSGE 86, 166 = SozR 3-2500 § 112 Nr 1) wurde Gberwiegend die
zivilrechtliche Natur von Vertragen mit den Leistungserbringern bejaht (BSG SozR
3-2500 § 125 Nr 5, 6). Ferner kam die Zivilrechtsprechung zur Annahme burgerlich-recht-
licher Streitigkeiten auf Grundlage einer "Doppelnatur" von Handlungen der Krankenkas-
sen (BGHZ 82, 375, 382; GemSOBG BGHZ 102, 280). Die offentlich-rechtliche Rechts-
natur der Beziehung der Krankenkassen zu ihren Mitgliedern anderte danach nichts an
der Rechtsnatur der davon zu trennenden Wettbewerbsbeziehungen zu den betroffenen
Leistungsanbietern, die burgerlich-rechtlicher Natur seien. Konsequenz dieser "Doppel-
qualifizierung" war, dal} selbst bei eindeutig hoheitlichen Akten wie der Festsetzung von
Arzneimittelfestbetragen (§§ 35, 36 SGB V) oder dem Erla von Richtlinien nach § 92
Abs 1 SGB V burgerlich-rechtliche Wettbewerbsstreitigkeiten angenommen und die Zu-
standigkeit der Kartellgerichte bejaht wurde (OLG Disseldorf NZS 1998, 567; OLG
Minchen NZS 2000, 457).
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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, auch soweit die Rechte Dritter berthrt waren. Die Zivilgerichte vertraten demge-
geniber die Auffassung, § 87 GWB gehe weiterhin als Spezialregelung vor, so daf} fir
auf kartellrechtliche Anspriiche gestitzte Klagen weiterhin ihre Zustéandigkeit gegeben sei
(BGHZ 114, 218). Auf der anderen Seite hatte das Bundessozialgericht entschieden, die
Sozialgerichte seien auch fur auf kartellrechtliche Anspruchsgrundlagen gestutzte Klagen
zustandig, wenn vorrangig andere nichtkartellrechtliche Anspriiche geltend gemacht wur-
den; die Zustandigkeit der Kartellgerichte beschranke sich auf ausschlieRlich auf kartell-
rechtliche Anspriiche gestitzte Klagen (BSG SozR 3-2500 § 125 Nr 1).

Nicht mehr umstritten sind die Folgen der Rechtswegzuweisung durch das GKV-Gesund-
heitsreformgesetz 2000. Nunmehr sind fir alle Streitigkeiten aus dem Leistungserbringer-
recht (mit Ausnahme bestimmter Fragen des Krankenhausbereichs) ausschlie8lich die
Sozialgerichte zustandig. Unabhangig von dem materiell-rechtlichen Gehalt der Neufas-
sung des § 69 SGB V folgt dies schon aus den Klarstellungen in § 51 Abs 2 Satz 2 SGG
bzw den §§ 87 Abs 1 Satz 3, 96 Satz 2 GWB, wonach sich die kartellrechtliche Zuwei-
sung nicht auf die in § 69 SGB V genannten Rechtsbeziehungen erstreckt. Dies gilt fir al-
le Kartellrechtsstreitigkeiten unabhangig davon, ob sie auf das deutsche oder das euro-
paische Kartellrecht gestutzt werden, und zwar auch dann, wenn Dritte geltend machen,
durch die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern in ihren

Rechten berthrt zu sein.

Der Neuregelung des § 69 SGB V kommt aber auch auf materiell-rechtlicher Ebene Be-
deutung zu. Der Senat hat bereits entschieden, da seit dem 1. Januar 2000 auf die
Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern die Vorschriften des
GWB nicht mehr anwendbar sind (Urteil vom 31. August 2000 - B 3 KR 11/98 R - BSGE
87, 95 = SozR 3-2500 § 35 Nr 1). Gleiches gilt aber auch fir das UWG (so auch Knispel
NZS 2001, 466; Neumann WuW 1999, 961; Schwerdtfeger Pharmind 2000, 105, 185;
Boecken NZS 2000, 269; aA Engelmann NZS 2000, 213).

Der Wortlaut des Satzes 1, wonach die Vorschriften des Vierten Kapitels und die §§ 63,
64 SGB V (Modellvorhaben zur Weiterentwicklung der Versorgung) die Rechtsbeziehun-
gen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern "abschlieend" regeln, bedeutet, dal
in diesem Bereich jetzt nur 6ffentliches Recht gilt. Dies ergibt sich ferner aus Satz 3, wo-
nach die Vorschriften des BGB nicht unmittelbar, sondern lediglich "entsprechend" gelten,
soweit ihre Anwendung nicht den Bestimmungen des SGB V widerspricht. Bestatigt wird
diese Auslegung durch die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks 14/1245 S 67): Die Rechts-

beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern seien notwendiger Be-
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standteil des Gesamtsystems der GKV, denn die Krankenkassen erfiillten Uber diese
Rechtsbeziehungen ihren 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag, den Versicherten die
im Dritten Kapitel geregelten Leistungen in Natur zur Verfligung zu stellen. Wegen dieser
Einbindung der Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Lei-
stungserbringern in den 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag seien die in Satz 1 ge-
nannten Rechtsbeziehungen allein sozialversicherungsrechtlicher und nicht privatrechtli-
cher Natur. Die Krankenkassen und ihre Verbdnde handelten deshalb nicht als Unter-
nehmen im Sinne des Privatrechts, einschliellich des Wettbewerbs- und Kartellrechts.
Somit sind abweichend von der bisher (iberwiegend vertretenen Auffassung alle Lei-
stungsbeschaffungsvertrage der Krankenkassen mit den Leistungserbringern als 6ffent-
lich-rechtliche Vertrage zu qualifizieren. Nach Satz 4 gelten die Satze 1 und 3 auch, so-
weit durch diese Rechtsbeziehungen Rechte Dritter berlhrt sind. Auch im Verhaltnis zwi-
schen Krankenkassen bzw -verbanden und diesen Dritten soll also ausschlieBlich 6ffentli-
ches Recht Anwendung finden. Eine "Doppelqualifizierung" von Handlungen der Kran-

kenkassen in diesem Bereich ist damit nicht mehr moglich.

Mit der Anordnung der ausschlie3lichen Geltung 6ffentlichen Rechts im Bereich der Lei-
stungsbeschaffung hat der Gesetzgeber verdeutlicht, da® er auch diesen Teil des
Systems der gesetzlichen Krankenversicherung als "mittelbare Staatsverwaltung" (dazu
BSGE 82, 78, 80 = SozR 3-2500 § 4 Nr 1) ansieht, die einem ausschlieRlich 6ffentlich-
rechtlichen Regime unterliegen soll. Daraus ergibt sich, dafl das deutsche Wettbewerbs-
und Kartellrecht keine Anwendung mehr finden kann. Sowohl das UWG wie das GWB
setzen das Vorliegen burgerlich-rechtlicher Streitigkeiten voraus, so dafl das Wettbe-
werbs- und Kartellrecht bei 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen nicht eingreift (BSG
SozR 3-4300 § 36 Nr1; BGHZ 119, 93, 98; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,
21. Aufl 1999, § 1 RdNr 921). Seit dem 1. Januar 2000 missen somit alle Handlungen
der Krankenkassen und ihrer Verbande, die ihre Beziehungen zu den Leistungserbrin-
gern sowie zu hiervon berthrten Dritten betreffen, ausschlie3lich nach 6ffentlichem Recht

beurteilt werden.

Der Senat teilt nicht die Auffassung, die Formulierung in der Gesetzesbegrindung, die
Krankenkassen und ihre Verbande handelten nicht als Unternehmen im Sinne des Privat-
rechts (BT-Drucks 14/1245 S 68), beziehe sich nur auf den Rechtsweg (so Engelmann
NZS 2000, 213). Diese Feststellung ist nach dem Gesamtzusammenhang nur die Quint-
essenz der vorangehenden Ausflihrungen, in denen ausfiihrlich der 6ffentlich-rechtliche
Charakter aller Handlungen und Entscheidungen der Krankenkassen im Zusammenhang
mit den Beziehungen zu den Leistungserbringern dargestellt wird. Wenn es zu Satz 4
heil3t, auch der sozialversicherungsrechtliche Charakter der sich aus den Leistungsbe-
ziehungen ergebenden Rechte Dritter werde klargestellt, und dabei die Rechtswegzuwei-

sung wegen der Doppelqualifizierung angesprochen wird, bedeutet die Absage an die
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Doppelqualifizierung zugleich, dall zivilrechtliche und damit wettbewerbsrechtliche An-
spriiche Dritter ausgeschlossen sind (so auch Knispel NZS 2001, 466). Dementspre-
chend sind auch die im Gesetzgebungsverfahren eingefligten Anderungen der §§ 51
Abs 2 SGG, 87 Abs 1, 96 GWB ausdriicklich nur als "klarstellende Folgeregelungen" be-
zeichnet worden. Dem Gesetzgeber wirde eine Uberflissige Regelung unterstellt, wenn
auch der Regelungsgehalt des § 69 SGB V nur auf eine Zuweisung des Rechtswegs be-
schrankt wirde. Dann hétte sich der Gesetzgeber namlich auf die verfahrensrechtlichen
Regelungen der §§ 51 Abs 2 Satz 2 SGG, 87 Abs 1 Satz 3, 96 Satz 2 GWB beschranken
koénnen.

Wenn somit die offentlich-rechtliche Qualifizierung aller Rechtsbeziehungen der Kran-
kenkassen und ihrer Verbande zu den unmittelbar und mittelbar betroffenen Leistungs-
erbringern durch die Neuregelung des § 69 SGB V zur Unanwendbarkeit der Vorschriften
des GWB (BSGE 87, 95 = SozR 3-2500 § 35 Nr 1) und des UWG flhrt, haben die Ver-
béande auch das Recht zur Verbandsklage nach § 13 UWG und damit die Kléager ihre Kla-
gebefugnis verloren. Damit weicht der Senat nicht von dem Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 21. September 2000 - | ZR 216/98 - ab, in dem § 1 UWG auf das Verhaltnis
zweier Leistungsanbieter (Apotheke und Sanitatshaus) auch nach dem 31. Dezember
1999 angewandt worden ist; die Neufassung des § 69 SGB V ist dort offensichtlich Gber-

sehen worden.

Der Wegfall wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspriiche fuhrt aber nicht dazu, daf®
nunmehr auch die einzelnen Leistungsanbieter ebenfalls keine Abwehranspriiche mehr
gegen sie beeintrachtigendes bzw diskriminierendes Verhalten der Krankenkassen gel-
tend machen kénnten. Unterlassungsanspriche kdénnen von diesen seit dem 1. Januar
2000 immer noch auf eine Verletzung der Art 12 und 3 GG gestltzt werden, wenn Kran-
kenkassen durch ihr hoheitliches Verhalten das Recht der freien Berufsaustibung oder
der Gleichbehandlung im Wettbewerb beeintrachtigen. Dabei kann hier offenbleiben, ob
die von der Zivilrechtsprechung entwickelten Grundséatze Uber die Untersagung unlaute-
ren Wettbewerbs von Seiten der Krankenkassen in vollem Umfang auf die nunmehr aus-
schlieRlich 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen Ubertragen werden kdnnen. Jeden-
falls ist der verfassungsrechtlich gebotene Mindestschutz sowohl prozessual als auch

materiell weiterhin gewahrleistet (aA Schwerdtfeger aaO).

3) Im vorliegenden Fall ist nicht zu priifen, ob der Vertrag gegen europaisches Wettbe-
werbsrecht verstdoRt. Die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags (Art 81, 82, 86) bleiben
durch die Neufassung des § 69 SGB V zwar unberuhrt; sie sind unmittelbar geltendes
Recht, gehen den nationalen Bestimmungen vor und bericksichtigen grundsatzlich nicht
die nationale Unterscheidung zwischen privatrechtlichem und 6&ffentlich-rechtlichem Han-

deln. Die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften sind hier schon deshalb

-14 -



-14 -

nicht einschlagig, weil dem Sachverhalt jeder grenziberschreitende Bezug fehlt; insbe-
sondere findet keine Ungleichbehandlung zwischen in- und auslandischen Anbietern
statt.

4) Mit dieser Entscheidung weicht der Senat auch nicht von dem Urteil des 6. Senats
vom 28. Juni 2000 - B 6 KA 26/99 R - (BSGE 86, 223 = SozR 3-2500 § 138 Nr 1) ab. So-
weit darin die Ansicht vertreten wird, die Neuregelung des § 69 SGB V habe Uber die ge-
anderte Rechtswegzuweisung hinaus auch zur Folge, dal} die Gerichte der Sozialge-
richtsbarkeit verpflichtet seien zu prifen, ob die Auswirkungen des Handelns der Institu-
tionen der gesetzlichen Krankenversicherung im Verhaltnis zu den Leistungserbringern
materiell kartellrechtswidrig sind (was zugleich bedeuten wiirde, dal auch VerstéRe ge-
gen das UWG zu untersuchen waren), handelt es sich um die Entscheidung nicht tragen-

de und auch den vorliegenden Fall nur mittelbar betreffende Ausfihrungen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1und 4 SGG.



