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Erster Teil

Einleitung

Pragender Bestandteil der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) ist das
Sachleistungsprinzip': Die Versicherten haben gegeniiber den Krankenkassen
grundsétzlich nur den Anspruch auf die Versorgung selbst, nicht hingegen auf die
Erstattung der dadurch entstandenen Kosten®. Dieser Anspruch ist dabei grund-
sétzlich nicht auf eine konkrete Behandlung oder ein bestimmtes Produkt gerich-
tet.> Auch aus den Grundrechten auf Leben und kérperliche Unversehrtheit folgt
»regelmalig kein verfassungsrechtlicher Anspruch gegen die Krankenkassen auf
Bereitstellung bestimmter und insbesondere spezieller Gesundheitsleistungen®.*
Dem Grundgedanken einer Solidargemeinschaft von Versicherten entsprechend
ist der Versorgungsanspruch nach dem Wirtschaftlichkeitsgebot geméaR § 12
Abs. 1 SGB V auf ausreichende, zweckmaRige, das MaR des Notwendigen nicht

iiberschreitende sowie wirtschaftliche Leistungen beschrénkt.

Die AOK Baden-Wirttemberg hat am 6. Marz 2014 mit dem Fachverband
Orthopéadie-Technik, Sanitats- und medizinischer Fachhandel Sidwest e. V.
(FOS) Rahmenvertrage tber die Abgabe von Hilfsmitteln geméalR § 127 Abs. 2
SGB V geschlossen. Die Vertrage betreffen zum einen die Abgabe von Bandagen
(Produktgruppe 05 des Hilfsmittelverzeichnisses) und zum anderen die Abgabe
von Orthesen (Produktgruppe 23 des Hilfsmittelverzeichnisses). Diese Vertrage
entfalten ausweislich der jeweiligen Regelungen in 8 15 Abs. 1 des Vertrages
uber die Abgabe von Bandagen bzw. 8 16 Abs. 1 des Vertrages ber die Abgabe
von Orthesen ab dem 15. Mérz 2014 Rechtswirkung und sind von der AOK
Baden-Wirttemberg im Internet verdffentlicht.®

! Siehe hierzu Hauck, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, 8 8
Rn. 1 ff., 19 ff.; Sodan, in: ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 13
Rn. 1 ff.

2 Siehe zu Anspriichen auf Kostenerstattung Hauck, in: Sodan, Handbuch des Krankenversiche-
rungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 8 Rn. 22 f., 32 ff., 69 ff., 73 ff.

¥ Sodan, in: ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 60 f.
* BVerfGE 115, 25 (44) m. w. N.

> Siehe zum Wirtschaftlichkeitsgebot naher von Langsdorff, in: Sodan, Handbuch des Kranken-
versicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 1 ff.

® https://www.aok-gesundheitspartner.de/bw/hilfsmittel/vertraege_preise/orthopaedietechnik/
(zuletzt aufgerufen am 30. Mai 2014).



In beiden Vertrdgen sind hinsichtlich der Grundsatze der Leistungserbrin-
gung (8 3 der Vertrage) sowie der Vergltung (8 7 des Vertrages lber die Abgabe
von Bandagen; 8 8 des Vertrages uber die Abgabe von Orthesen) parallele Rege-
lungen enthalten. Im Folgenden bezieht sich die Untersuchung auf die Regelun-
gen des Vertrages (iber die Abgabe von Bandagen; die dabei angestellten Uberle-
gungen gelten aber entsprechend fur die Vorschriften des Vertrages tber die
Abgabe von Orthesen, soweit nicht anderweitig hervorgehoben.

Es bestehen zwei Mdglichkeiten, an der Versorgung der Versicherten der
AOK Baden-Wirttemberg mit Hilfsmitteln aufgrund des Rahmenvertrages
teilzuhaben. Mitgliedsbetriebe des FOS werden durch einen geméal 8 1 Abs. 3 des
Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen zu erkldrenden Beitritt zur Leistung
berechtigte und verpflichtete , Vertragspartner im Sinne des Vertrages. FUr
Leistungserbringer, die nicht Mitgliedsbetriebe des FOS sind, besteht geméaR
8127 Abs. 2a Satz 1 SGBV die Mdglichkeit, dem Vertrag zu den gleichen
Bedingungen als Vertragspartner beizutreten, soweit sie nicht auf Grund beste-
hender Vertrage bereits zur Versorgung der Versicherten berechtigt sind.” In
Anlage 1 des Vertrages sind pauschale Preise fir die jeweiligen Produktarten
angegeben.

Prima facie ergibt sich aus den Regelungen ein Widerspruch hinsichtlich der
Leistungspflicht der Leistungserbringer und deren Mdglichkeit, mit einzelnen
Versicherten eine Regelung tber entstehende Mehrkosten zu treffen. So scheint
die Vergitung fiir die Leistung der Hilfsmittelerbringer geméald § 7 Abs. 1 Satz 2
des Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen vollstandig durch die in der Anla-
ge 1 festgelegten Preise abgegolten zu sein. Eine Vereinbarung zwischen Hilfs-
mittelerbringern und Versicherten dergestalt, dass entstehende Mehrkosten von
dem Versicherten zu tragen sind, ist — unter Hinweis auf die gesetzliche Regelung
in 833 Abs. 1 Satz 5 SGB V — nach 8§ 7 Abs. 4 Satz 1 des Vertrages tber die
Abgabe von Bandagen fir den Fall zuléssig, dass der Versicherte eine Versor-
gung winscht, die das MaR des Notwendigen Uberschreitet. Dem steht die Rege-
lung Uber die Leistungspflicht der Hilfsmittelerbringer gegenliber. GemaR § 3
Abs. 1 Satz 2 des Vertrages uber die Abgabe von Bandagen erfolgen die Versor-
gungen nach diesem Vertrag innerhalb der jeweiligen Produktart aufzahlungsfrei.
Der Vertragspartner garantiert darliber hinaus gemald 8 3 Abs. 1 Satz 3 des Ver-
trages Uber die Abgabe von Bandagen eine aufzahlungsfreie Versorgung mit allen
von ihm angebotenen Bandagen je Produktart. Auf den ersten Blick scheint sich

"Vgl. dazu Knittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommen-
tar, § 127 Rn. 16 (Stand der Kommentierung: Marz 2010); siehe zur Mdoglichkeit des Beitritts
néher S. 17 1.



die Leistungspflicht der Hilfsmittelerbringer uneingeschrankt auf alle Produkte
einer Produktart zu erstrecken, wohingegen die Vergutung durch die in Anlage 1
vereinbarten Preise abgegolten sein soll. Im scheinbaren Widerspruch dazu steht
die Regelung in 8 7 Abs. 4 des Vertrages uber die Abgabe von Bandagen hin-
sichtlich der Mehrkosten. Was von der Mdglichkeit der Mehrkostenvereinbarung
angesichts der umfassenden Leistungsverpflichtung Gbrig bleibt, ist unklar. Es
scheint, als seien Mehrkostenvereinbarungen zwischen den Hilfsmittelerbringern
und den Versicherten durch diese vertragliche Regelung ausgeschlossen.

Die Annahme einer vertraglichen Verpflichtung der Hilfsmittelerbringer, alle
Hilfsmittel aus der jeweiligen Produktart an die Versicherten abzugeben, flhrte
neben den im Folgenden nachzugehenden rechtlichen Bedenken zu weitreichen-
den und negativen tatsachlichen Konsequenzen sowohl fiir Versicherte als auch
fur Leistungserbringer sowie Hersteller von Hilfsmitteln. Eine in dieser Form
verstandene (wirksame) Vereinbarung zwischen den Leistungserbringern sowie
der AOK Baden-Wiurttemberg hétte die Abnahme der Qualitat der Versorgung
mit Hilfsmitteln zulasten der Versicherten zur Folge. Nach Angaben der AOK
Baden-Wiirttemberg versichert diese rund 3,9 Millionen Menschen®, was bei
einer Einwohnerzahl von insgesamt 10,49 Millionen Menschen in Baden-
Wirttemberg® einen Anteil von 37,2 % der Bevélkerung darstellt. Angesichts
dieser Marktmacht der AOK Baden-Wirttemberg werden die Leistungserbringer
auf eine Versorgung auch der Versicherten der AOK grundsatzlich angewiesen
sein. Daher durften der Moglichkeit, von dem vertraglich oder gesetzlich vorge-
sehenen Beitrittsrecht zu dem Rahmenvertrag keinen Gebrauch zu machen und
sich dadurch von der Versorgung der rund 3,9 Millionen Versicherten der AOK
Baden-Wirttemberg auszuschliel3en, regelmaRig wirtschaftliche Griinde entge-
genstehen. Ist nach dem vertraglichen oder gesetzlichen Beitritt zu dem Vertrag
zu befirchten, dass jegliche Bandagen einer Produktart, die ein Hilfsmittelerbrin-
ger anbietet, ohne Mdglichkeit einer Mehrkostenvereinbarung an die Versicherten
der AOK Baden-Wirttemberg abzugeben sind, so werden die Hilfsmittelerbrin-
ger in der Regel nur solche Produkte innerhalb der Produktart anbieten, die den in
der Anlage 1 des Vertrages aufgelisteten Preis unterschreiten. Bei dieser pauscha-
len Preisgestaltung steht dartiber hinaus zu befiirchten, dass diejenigen Hilfsmit-
tel, die lediglich die Mindestqualitatsanforderungen des Hilfsmittelverzeichnisses
erfillen, solchen Hilfsmitteln, welche tber die Anforderungen hinaus weitere
Qualitdtsmerkmale aufweisen, aufgrund der héheren Gewinnmarge vorgezogen

® http://www.aok.de/baden-wuerttemberg/die-aok/wir-ueber-uns-2743.php (zuletzt aufgerufen am
30. Mai 2014).

% Stand vom 9. Mai 2011: http://www.statistik baden-wuerttemberg.de/Pressemitt/2013160.asp
(zuletzt aufgerufen am 30. Mai 2014).



werden. Hilfsmittel hingegen, die diesen vertraglichen festgelegten Preis uber-
steigen, wurden von der Versorgung zur Ganze ausgeschlossen werden. Leis-
tungserbringer in der Hilfsmittelversorgung dirften kaum zum Angebot von
Hilfsmitteln bereit sein, deren Einkaufspreis nicht vom Verkaufspreis gedeckt ist.
Leidtragende waren in diesem Fall Versicherte, zu deren Lasten infolgedessen die
Qualitat der Versorgung beeintrachtigt ware.

Die folgende Untersuchung beschaftigt sich daher mit der Zuléssigkeit von
vertraglichen Ausschliissen von Mehrkostenvereinbarungen in der Hilfsmittelver-
sorgung in der GKV.



Zweiter Teil

Zur Zulassigkeit eines vertraglichen Ausschlusses
von Mehrkostenvereinbarungen in der
Hilfsmittelversorgung

A. Gang der Untersuchung

In der nachfolgenden Untersuchung erfolgt zunéchst eine Darstellung des
rechtlichen Rahmens, innerhalb dessen sich die Versorgung mit Hilfsmitteln in
der GKV bewegt (B.). Im Anschluss daran wird das ,,Instrument” des vertragli-
chen Ausschlusses einer Mehrkostenvereinbarung zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern vorgestellt (C.). Die Zul&ssigkeit eines vertraglichen Aus-
schlusses soll dann konkret am Beispiel des zwischen der AOK Baden-
Wirttemberg und dem FOS fir die Produktgruppe der Bandagen geschlossenen
Vertrages uber die Abgabe von Hilfsmitteln gemaR 8 127 Abs. 2 SGB V aufge-
zeigt werden (D.). In diesem Rahmen wird es notwendig werden, die konkrete
vertragliche Regelung Gber die Leistungs- und Gegenleistungspflichten auszule-
gen.

B. Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln in der GKV

Die Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln in der GKV ist von einem
Dreipersonenverhaltnis geprégt: Neben den Versicherten als Anspruchsberechtig-
ten und den gesetzlichen Krankenkassen als Schuldnern sind die Leistungserbrin-
ger an der Versorgung mit Hilfsmitteln beteiligt.”® Die Krankenkassen erfiillen
die gegentiiber den Versicherten geschuldeten Leistungen dadurch, dass sie diesen
Sach- und Dienstleistungen zur Verfugung stellen, Gber deren Erbringung sie mit
den Leistungserbringern Vertrage schlielen (vgl. 8 2 Abs. 2 SGB V). Zwar bilden
,das Leistungsrecht und das Leistungserbringungsrecht eine sich notwendig
erganzende Einheit fir die GKV-Versorgung“!!, da ein und derselbe Anspruch
des einzelnen Versicherten betroffen ist. Dennoch bietet es sich an, das Verhéltnis

10 Vgl. Sodan, in: ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 13 Rn. 4.

S0 die Begriindung der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen zu ihrem Entwurf
eines Gesetzes zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 vom 23. Juni
1999, BT-Drucks. 14/1245, S. 68.



der Krankenkassen zu den Versicherten einerseits und zu den Leistungserbringern
andererseits getrennt zu betrachten.*?

l. Verhaltnis zwischen Krankenkassen und Versicherten

Die Versorgung der Versicherten durch die GKV erfolgt geméaR den §§ 2 und
12 SGB V nach den Grundsatzen des Sachleistungsprinzips und des Wirtschaft-
lichkeitsgebotes. Nach dieser ,,Leistungsmaxime* der GKV*® stellen die Kran-
kenkassen den Versicherten die ausreichenden, zweckmaéRigen und wirtschaftli-
chen Leistungen als Sach- oder Dienstleistungen zur Verfugung. Die Leistungen
der Krankenkassen dirfen gemall 8 12 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 SGB V das Maf
des Notwendigen nicht Uberschreiten. Die Anspriiche der Versicherten gegen die
Krankenkassen sind gemall 8§ 2 Abs. 1 SGB V grundsatzlich auf die im Dritten
Kapitel und damit in den 88 11 bis 68 SGB V genannten Leistungen beschrankt.

1. Anspruch auf Versorgung mit Hilfsmitteln

Die 88 27 bis 52a SGB V regeln die den Versicherten bei Krankheit zu er-
bringenden Leistungen der GKV. Die 88 27 bis 43b SGB V betreffen den An-
spruch des einzelnen Versicherten auf Krankenbehandlung. GemaR § 27 Abs. 1
Satz 1 SGB V haben Versicherte Anspruch auf Krankenbehandlung, wenn sie
notwendig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung
zu verhiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Von diesem Anspruch ist
gemé&l § 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB V auch die Versorgung mit Arznei-, Ver-
band-, Heil- und Hilfsmitteln umfasst. Konkretisiert wird der Anspruch der
Versicherten auf Versorgung mit Hilfsmitteln durch 8 33 Abs. 1 Satz 1 SGB V.
Danach haben Versicherte Anspruch auf Versorgung mit Horhilfen, Korperer-
satzstiicken, orthopadischen und anderen Hilfsmitteln, die im Einzelfall erforder-
lich sind, um den Erfolg der Krankenbehandlung zu sichern, einer drohenden
Behinderung vorzubeugen oder eine Behinderung auszugleichen, soweit die
Hilfsmittel nicht als allgemeine Gebrauchsgegenstdnde des taglichen Lebens
anzusehen oder gemaR § 34 Abs. 4 SGB V** ausgeschlossen sind. Nach standiger

250 auch Baume, in: Eichenhofer/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 2013, § 69
Rn. 3.

'3 Begriindung der Fraktionen der CDU/CSU und FDP zu ihrem Entwurf eines Gesetzes zur
Strukturreform im Gesundheitswesen vom 3. Mai 1988, BT-Drucks. 11/2237, S. 157.

' Siehe die aufgrund dieser Vorschrift erlassene Verordnung tber Hilfsmittel von geringem
therapeutischen Nutzen oder geringem Abgabepreis in der gesetzlichen Krankenversicherung
vom 13. Dezember 1989 (BGBI. | S. 2237), gedndert durch Art. 1 der Ersten Verordnung zur
Anderung dieser Verordnung vom 17. Januar 1995 (BGBI. | S. 44).
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Rechtsprechung des Bundessozialgerichts sind Hilfsmittel sdchliche medizinische
Mittel zur Sicherung des Erfolgs der Heilbehandlung oder zur Milderung oder
zum Ausgleich der Folgen von Gesundheitsschaden.*

Fur die Beantragung von Hilfsmitteln ist eine vertragsérztliche Verordnung
nach § 33 Abs. 5a Satz 1 SGB V nur erforderlich, soweit eine erstmalige oder
erneute arztliche Diagnose oder Therapieentscheidung medizinisch geboten ist.
Die Versorgung mit Hilfsmitteln durch die Krankenkasse erfolgt aber im Regel-
fall dadurch, dass der Versicherte vom Leistungserbringer das Hilfsmittel gegen
Ubergabe der vertragsarztlichen Hilfsmittelverordnung (vgl. § 73 Abs. 2 Satz 1
Nr.7 SGB V) erhalt.® Die Versicherten kénnen gemaR §33 Abs. 6 Satz 1
SGB YV alle Leistungserbringer in Anspruch nehmen, die Vertragspartner der
Krankenkasse sind. Im Falle des Vertragsschlusses aufgrund einer vorherigen
Ausschreibung des Versorgungsvertrages nach 8 127 Abs. 1 SGB V st der
Versicherte an die Versorgung durch diesen einen, von der Krankenkasse zu
benennenden Vertragspartner gebunden (8§ 33 Abs. 6 Satz 2 SGB V); bei berech-
tigtem Interesse konnen Versicherte ausnahmsweise einen anderen Leistungser-
bringer wahlen, wobei sie die dadurch entstehenden Mehrkosten selbst zu tragen
haben (8 33 Abs. 6 Satz 3 SGB V).

Begrenzt wird der Anspruch durch das dem Krankenversicherungsrecht zu-
grunde liegende Gebot der Wirtschaftlichkeit'” einerseits und andererseits durch
die vom Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA) gemaR § 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6
SGB V beschlossene Richtlinie tUber die Verordnung von Hilfsmitteln in der
vertragsarztlichen Versorgung (Hilfsmittel-Richtlinie — HilfsM-RL)®. Ein weite-
rer Rahmen fur die Versorgung mit Hilfsmitteln wird durch das vom Spitzenver-
band Bund der Krankenkassen nach 8 139 Abs. 1 Satz 1 SGB V erstellte Hilfs-
mittelverzeichnis'® gesetzt.

15 BSGE 88, 204 (208 ff.); 109, 9 (17); 111, 155 (159); BSG, SozR 4-2500 § 27 Nr. 2; SozR 3-
2500 § 33 Nr. 39, S. 218 (220); Adam, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts,
2. Aufl. 2014, § 26 Rn. 3.

' Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 33 Rn. 38.

o Wagpner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommentar, § 12
Rn. 10 (Stand der Kommentierung: Oktober 2007).

'8 In der Neufassung vom 21. Dezember 2011 / 15. Marz 2012 (BAnz. AT 10. April 2012 B2), in
Kraft getreten am 1. April 2012.

19 Siehe dazu naher S. 13 f.
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2. Wirtschaftlichkeitsgebot

Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist in 8 12 SGB V verankert und steht damit am
Anfang der flr die Leistungen der Krankenversicherung Gemeinsamen Vorschrif-
ten (Zweiter Abschnitt des Dritten Kapitels des SGB V). Gemalt § 12 Abs. 1
Satz 1 SGB V miussen die Leistungen ausreichend, zweckmaéfig sowie wirtschaft-
lich sein und durfen das Mal? des Notwendigen nicht Uberschreiten. Satz 2 dieser
Vorschrift bestimmt, dass Leistungen, die nicht notwendig oder unwirtschaftlich
sind, von Versicherten nicht beansprucht werden kdnnen, von Leistungserbrin-
gern nicht bewirkt und von den Krankenkassen nicht bewilligt werden dirfen.

Durch den Bezug zu einer ausreichenden Leistung wird ein Mindeststandard
fur Leistungen der GKV garantiert.® Hilfsmittel kénnen auch bei lediglich parti-
eller, nicht ganz unerheblicher Wirkung ohne vollstdndigen Ausgleich eines
elementaren Grundbediirfnisses ausreichend sein.?

Eine Leistung der GKV ist demgegenlber zweckméRig, wenn sie auf eines
der in § 11 Abs. 1 und 2 sowie § 27 Abs. 1 Satz 1 SGB V genannten Ziele objek-
tiv ausgerichtet und hinreichend wirksam ist, um diese Ziele zu erreichen.?

Der Begriff der Notwendigkeit ist im Sinne eines UbermaRverbotes zu ver-
stehen und dient dem Schutz vor einer Uberforderung des Systems der GKV.*
Notwendig ist eine Leistung, wenn ,,gerade dieses Maf} an Krankenhilfe zwangs-
laufig, unentbehrlich oder unvermeidlich ist“**, was vornehmlich anhand ihres
medizinischen Zwecks zu bestimmen ist®. Fir den Anspruch der Versicherten
auf Hilfsmittel bestimmt § 33 Abs. 1 Satz 1 SGB V, dass der Anspruch besteht,
wenn das Hilfsmittel ,,im Einzelfall erforderlich® ist. Insbesondere flr Hilfsmittel
gilt, dass kein Anspruch auf optimale Versorgung besteht.?® Krankenkassen
haben nicht fir Hilfsmittel aufzukommen, die keinen wesentlichen Gebrauchs-

20 Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 47.

21 BSG, SozR 3-2500, § 33 Nr.20, S.106 (109); Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 49.

22 Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 52.

2 Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 76.

4 BSG, Urt. vom 26. Oktober 1982 — 3 RK 16/81, juris Rn. 14; Urt. vom 26. Oktober 1982 — 3
RK 28/82, juris Rn. 12.

% BSG, Urt. vom 24. November 1983 — 8 RK 6/82, juris Rn.23; Engelhard, in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 86.

26 BSGE 102, 90 (100); 105, 170 (178); BSG, SozR 4-2500, § 33 Nr. 21, S. 127 (137); SozR 4-
2500, § 33 Nr. 25, S. 165 (170); Urt. vom 12. August 2009 — B 3 KR 8/08 R, juris Rn. 16; Urt.
vom 29. April 2010 — B 3 KR 5/09 R, juris Rn. 13; Urt. vom 7. Oktober 2010 - B 3 KR 5/10 R,
juris Rn. 27; Engelhard, in: Schlegel/VVoelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, 8 12 Rn. 76.
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vorteil fur den Versicherten bewirken, sondern sich auf einen ,,blol} besseren
Komfort im Gebrauch oder eine bessere Optik beschranken*?’. § 33 Abs. 1 Satz 1
SGB V lasst mit der Erforderlichkeit des Hilfsmittels die allgemeinen Leistungs-
voraussetzungen, insbesondere das Wirtschaftlichkeitsgebot, unberihrt, so dass
dieses auch bei Vorliegen eines erforderlichen Hilfsmittels gesondert zu priifen
ist.?

Unter dem Begriff der Wirtschaftlichkeit im engeren Sinne wird das Gebot
verstanden, mit geringstmoglichem Aufwand die erforderliche Leistung zu
erbringen.?® Hinsichtlich der Hilfsmittel muss eine begriindbare angemessene
Relation zwischen Kosten und Gebrauchsvorteil vorliegen.®® Wenn fiir den
Nachteilsausgleich eine funktionell ebenfalls geeignete, kostenginstigere Versor-
gung moglich ist, besteht kein Anspruch auf ein teureres Hilfsmittel. >

3. Hilfsmittel-Richtlinie

Gemal 8 92 Abs. 1 Satz 1 SGB V beschlieRt der G-BA die zur Sicherung der
arztlichen Versorgung erforderlichen Richtlinien tUber die Gewahr fur eine ausrei-
chende, zweckmaRige und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten. Eine
Richtlinie wie die HilfsM-RL konkretisiert den dem Wirtschaftlichkeitsgebot
entsprechenden Versorgungsanspruch der Versicherten (vgl. 8 1 Abs. 1 HilfsM-
RL) und entfaltet nach stéandiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
normgleiche Bindungswirkung fir Verwaltung und Gerichte®. VVon der Méglich-
keit, bestimmte Hilfsmittel durch die HilfsM-RL von der Versorgung der GKV
auszuschlieflen, hat der G-BA keinen Gebrauch gema(:ht.33

In 8 7 Abs. 3 HilfsM-RL wird die vertragsarztliche Verordnung von Hilfsmit-
teln konkretisiert. Dem Grundsatz nach gibt der Vertragsarzt nach Satz 1 dieser

%" BSGE 93, 183 (188).

%8 Engelhard, in: Schlegel/\Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 87 ff.

# Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 102 ff.

%0 BSG, SozR 3-2500, § 33 Nr. 4, S. 7 (10); SozR 3-2500, § 33 Nr. 16, S. 67 (79); SozR 3-2500,

§33 Nr. 18, S.88 (94), SozR 3-2500, § 33 Nr. 20, S.106 (109); SozR 3-2500, § 33 Nr. 22,
S. 121 (131); SozR 3-2500, § 33 Nr. 28, S. 161 (166).

31 BSGE 102, 90 (100); 105, 170 (178); BSG, SozR 4-2500, § 33 Nr. 24, S. 156 (161 f.); SozR 4-
2500, § 33 Nr. 25, S. 165 (170); Urt. vom 12. August 2009 — B 3 KR 8/08 R, juris Rn. 16; Urt.
vom 29. April 2010 — B 3 KR 5/09 R, juris Rn. 13; Urt. vom 7. Oktober 2010 — B 3 KR 5/10 R,
juris Rn. 27.

%2 Vgl. etwa BSGE 78, 70 (75); BSG, SozR 4-2500, § 27 Nr. 8, S. 50 (55); Schmidt-De Caluwe,
in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, 8 92 Rn. 7.

% Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 33 Rn. 36.
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Vorschrift bei der Verordnung eines Hilfsmittels auf der Verordnung entweder
die Produktart oder die entsprechende siebenstellige Positionsnummer an. Die
Auswahl des Einzelproduktes obliegt gemal § 7 Abs. 3 Satz 2 HilfsM-RL grund-
satzlich den Leistungserbringern sowie den Versicherten nach MalRgabe der mit
den Krankenkassen abgeschlossenen Vertrage.

4. Hilfsmittelverzeichnis

Das systematisch strukturierte Hilfsmittelverzeichnis® wird gemaR § 139
Abs. 1 Satz 1 SGB V vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen erstellt. Im
Hilfsmittelverzeichnis sind diejenigen Produkte aufgefiihrt, die nach Ansicht der
Krankenkassen als Hilfsmittel verordnungsfahig sind.*® Das Bundessozialgericht
charakterisiert das Hilfsmittelverzeichnis hingegen in standiger Rechtsprechung
als unverbindliche Auslegungs- und Orientierungshilfe®® fiir die Gerichte. Die
bloRe Tatsache, dass Hilfsmittel nicht in dem Hilfsmittelverzeichnis enthalten
sind, begriindet damit keinen Ausschluss aus der Versorgung in der GKV.*" Die
faktische Bedeutung des Hilfsmittelverzeichnisses geht aufgrund dessen zentraler
Bedeutung in der Hilfsmittelversorgung jedoch weit ber den einer unverbindli-
chen Auslegungs- und Orientierungshilfe hinaus.*® Begehrt ein Versicherter die
Versorgung mit einem Hilfsmittel, welches nicht im Hilfsmittelverzeichnis
aufgefuhrt ist, trifft ihn die Pflicht darzulegen, aus welchen Grinden das nicht
aufgefiihrte Hilfsmittel hatte verordnet werden mussen.*

Im Hilfsmittelverzeichnis kdnnen gemé&l § 139 Abs. 2 Satz 1 SGB V beson-
dere Qualitatsanforderungen fir Hilfsmittel festgelegt werden, soweit dies zur
Gewdhrleistung einer ausreichenden, zweckmaRigen sowie wirtschaftlichen Ver-
sorgung erforderlich ist. Hiervon wurde beispielsweise im Hinblick auf die
Produktuntergruppe der Kniebandagen mit Pelotte(n) zur Weichteilkompression
Gebrauch gemacht. So sind fur das Produkt durch den Hersteller beispielsweise
zu belegen, dass die Moglichkeit der Reinigung der Bandage bei 30° C gegeben,

3 http://db1.rehadat.de/gkv2/Gkv.KHS (zuletzt aufgerufen am 30. Mai 2014).

% Sproll, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommentar, § 92
Rn. 38 (Stand der Kommentierung: November 2009).

% BSGE 88, 204 (215); BSG, SozR 3-2500, § 33 Nr. 16, S. 67 (72); SozR 3-2500, § 33 Nr. 20,
S. 106 (108); SozR 3-2500, § 33 Nr. 25, S. 139 (147).

%" Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 33 Rn. 37; Schramm/Peick,
in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 10 Rn. 94.

% Schramm/Peick, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 10
Rn. 94; Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 61 Rn. 6.

% Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 61 Rn. 3.
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die Bandage aus zweizugelastischem Tragermaterial gefertigt sowie anatomisch
geformt oder konstruiert ist sowie dass druckverstarkende Pelotten aus elasti-
schem Material verarbeitet sind.

Die Aufnahme von Hilfsmitteln in das Verzeichnis setzt neben einem Antrag
des Herstellers (8 139 Abs. 3 Satz 1 SGB V) voraus, dass dieser die Funktions-
tauglichkeit und Sicherheit, die Erfillung der Qualitatsanforderungen nach § 139
Abs. 2 SGB V und, soweit erforderlich, den medizinischen Nutzen nachgewiesen
hat und das Hilfsmittel mit den flr eine ordnungsgeméle und sichere Handha-
bung erforderlichen Informationen in deutscher Sprache versehen ist (8 139
Abs. 4 SGB V). Liegen diese Voraussetzungen vor, so besteht ein Anspruch auf
Aufnahme des Produktes in das Hilfsmittelverzeichnis.*°

Innerhalb der Produktarten des Hilfsmittelverzeichnisses wird jedoch nicht
nach weiteren spezifischen Merkmalen differenziert. So besteht durchaus die
Maoglichkeit, dass Bandagen die Qualitatskriterien des 8§ 139 Abs. 2 SGBV
ubererfillen, etwa dadurch, dass sich die Produkte durch ein besonderes Mal an
Haltbarkeit oder Rutschsicherheit, die Verwendung bestimmter Stoffe sowie die
Verarbeitung hochwertigerer Materialien auszeichnen. Im Falle von Kniebanda-
gen sind weitere Merkmale, welche tber die vom Hilfsmittelverzeichnis aufge-
stellten Qualitatskriterien hinausgehen, etwa eine seitlich angebrachte, in die
Bandage eingearbeitete Anziehhilfe, atmungsaktives Gewebe, besonders weiches
und feines Gestrick in der Kniekehle sowie ein spezielles Funktionsdesign.

I1. Verhaltnis zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern

Die Rechtsheziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbinde zu Arzten,
Zahndrzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen Leistungserbringern
und ihren Verbanden sind gemaR § 69 Abs. 1 Satz 1 SGB V abschlieRend im
Vierten Kapitel (88 69 bis 140h SGB V) sowie in den §8 63 und 64 SGB V
geregelt.** Uber die Erbringung von Sach- und Dienstleistungen schlieBen die
Krankenkassen gemal 8 2 Abs. 2 Satz 3 SGBV nach den Vorschriften des
Vierten Kapitels Vertrage mit den Leistungserbringern. Die fiir die Beziehungen
der Krankenkassen zu den Leistungserbringern geregelten allgemeinen Grundsat-
ze (88 69 bis 71 SGB V) bekraftigen insbesondere die Geltung des Wirtschaft-
lichkeitsgebotes nicht nur fir die einzelnen Leistungen an sich, sondern auch fur

0 Hess, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 139 SGB V Rn. 8 (Stand der
Kommentierung: August 2008).

*! Sjehe zu den Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern von Hilfsmit-
teln Adam, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 26 Rn. 58 ff.
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die Vertrége zu den Leistungserbringern; denn 8§ 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V schreibt
vor, dass die Versorgung der Versicherten ausreichend und zweckmaRig sein
muss, das MalR des Notwendigen nicht Gberschreiten darf und in der fachlich
gebotenen Qualitdt sowie wirtschaftlich erbracht werden muss.** Rechtsbezie-
hungen zu Dritten, die der Beschaffung der fur die Verwaltung der Krankenkas-
sen erforderlichen Waren und Dienstleistungen und damit den ,,fiskalischen
Hilfsgeschéften der Verwaltung® dienen, unterfallen nicht der ausschlieBlichen
Zuweisung der Rechtshbeziehungen zum Offentlichen Recht in § 69 Abs. 1 Satz 1
SGB V.®

Die Beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern von Hilfs-
mitteln werden im Sechsten Abschnitt des Vierten Kapitels (88 126 bis 128
SGB V) geregelt. Die Abgabe von Hilfsmitteln ist den Krankenkassen gemaR
§ 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V nur auf der Grundlage von unmittelbaren** Vertrégen
nach § 127 Abs. 1, 2 oder 3 SGB V erlaubt.” Damit sind die Krankenkassen zur
Erfallung des Anspruchs ihrer Versicherten auf Versorgung mit Hilfsmitteln aus
8§33 SGB V zu dem Abschluss von Vertrdgen im Sinne des § 127 SGB V ver-
pflichtet. Die Ermé&chtigung des 8 127 Abs. 2 SGB V, die Einzelheiten der Ver-
sorgung in den Vertrdgen zu regeln, ist nach der Rechtsprechung des Bundessozi-
algerichts im Hinblick auf den Parlamentsvorbehalt, das Bestimmtheitsgebot
sowie die Grundrechte der Leistungserbringer verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.*

8127 Abs. 3 Satz 1 SGB V beinhaltet die Pflicht der Krankenkassen, im Ein-
zelfall mit einem Leistungserbringer eine Vereinbarung zu treffen, sofern fur ein
erforderliches Hilfsmittel keine Vertrdge nach den Absétzen 1 und 2 bestehen
oder die Versorgung der Versicherten durch Vertragspartner in einer fir die
Versicherten zumutbaren Weise nicht moglich ist. Vertrdge nach Absatz 3 bilden

42 Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 119; Hess, in:
Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 70 SGB V Rn. 2 (Stand der Kommentie-
rung: Dezember 2000); Scholz, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 70
Rn. 1.

* Baune, in: Eichenhofer/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 2013, § 69 Rn. 5 f.;
Engelmann, in: Schlegel/\VVoelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 69 Rn. 29.

* Siehe zu den unterschiedlichen Arten von Vertragen zwischen Krankenkassen und Leistungs-
erbringern Baune, in: Eichenhofer/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 2013, § 69
Rn. 4.

** Siehe zu der Entwicklung des Vertragssystems BSGE 109, 9 (11 ff.).

*® Siehe BSG, SozR 4-2500, § 33 Nr. 14, S. 79 (83).
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damit die Ausnahme zu Vertragen nach Absatz 1 oder 2.*” Eine Vereinbarung im
Einzelfall ist gemal § 127 Abs. 3 Satz 3i. V. m. § 33 Abs. 1 Satz 5 SGB V von
der Krankenkasse mit einem Leistungserbringer ferner zu treffen, wenn der
Versicherte eine Leistung begehrt, die (ber das MaR des Notwendigen hinaus-
geht.

Die Versorgung der Versicherten soll also grundsatzlich Gber Vertrage ge-
mal § 127 Abs. 1 oder 2 SGB V abgedeckt werden. Nach § 127 Abs. 1 Satz 1
SGB V koénnen die Krankenkassen, ihre Landesverbande oder Arbeitsgemein-
schaften im Wege der Ausschreibung Vertrdge mit Leistungserbringern oder zu
diesem Zweck gebildeten Zusammenschliissen von Leistungserbringern Uber die
Lieferung einer bestimmten Menge von Hilfsmitteln, die Durchfihrung einer
bestimmten Anzahl von Versorgungen oder die Versorgung fur einen bestimmten
Zeitraum schlieRen, soweit dies zur Gewéhrleistung einer wirtschaftlichen und in
der Qualitat gesicherten Versorgung zweckmalig ist (,,Ausschreibungsvertra-
ge“®®). Zur Konkretisierung der Frage, ob eine Ausschreibung zweckmaRig ist,
geben der Spitzenverband Bund der Krankenkassen sowie die Spitzenorganisati-
onen der Leistungserbringer auf Bundesebene gemdR 8§ 127 Abs. la Satz 1
SGB V Empfehlungen zur ZweckméRigkeit von Ausschreibungen ab. Nach § 2
der auf diese Vorschrift gestiitzten Gemeinsamen Empfehlungen vom 2. Juli
2009* ist eine Ausschreibung grundsatzlich nicht zweckméRig, wenn die Kosten-
Nutzen-Relation gegen eine Ausschreibung spricht, ein enger Anbieterkreis
vorliegt, die Leistungen nicht standardisierbar sind, die Versorgung einen hohen
Dienstleistungsanteil aufweist, ein hohes Gesundheitsrisiko flir die Versicherten
besteht oder durch die Ausschreibung Storungen im Versorgungsablauf zu be-
furchten waren.

Soweit Ausschreibungen nach § 127 Abs. 1 SGB V nicht durchgefiihrt wer-
den, schlieBen die Krankenkassen, ihre Landesverbédnde oder Arbeitsgemein-
schaften geméR § 127 Abs. 2 Satz1 SGB V Vertrdge mit Leistungserbringern
oder Verbanden oder sonstigen Zusammenschlissen der Leistungserbringer Gber
die Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln, deren Wiedereinsatz, die
Qualitat der Hilfsmittel und zusétzlich zu erbringender Leistungen, die Anforde-

" Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 3, 47; Nolte, in:
Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 127 SGB V Rn. 15 (Stand der Kommen-
tierung: Juni 2012).

*® Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 32.

* http:/www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversicherung_1/hilfsmittel/himi_
empfehlungen_verlautbarungen/HiMi_Empfehlungen_127_Ausschreibungen.pdf (zuletzt aufge-
rufen am 30. Mai 2014).
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rungen an die Fortbildung der Leistungserbringer, die Preise und die Abrechnung
(.,Verhandlungsvertrige*™).

Die Regelung der Vergutung in den Vertragen sowohl nach Absatz 1 als auch
nach Absatz 2 ist durch § 127 Abs. 4 SGB V begrenzt. Ist fiir ein Hilfsmittel ein
Festbetrag festgesetzt worden, so bildet dieser eine Preisobergrenze mit der
Konsequenz, dass die Preise hdchstens bis zur Hohe des Festbetrags vereinbart
werden kénnen.®® Weder fiir Bandagen (Produktgruppe 05) noch fiir Orthesen
(Produktgruppe 23) sind bislang vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen
Festbetrage gemaR §36 Abs. 2 SGB V festgesetzt worden.*” Dariiber hinaus
mussen sich die grundsétzlich frei verhandelbaren Preisvereinbarungen innerhalb
der von der Rechtsordnung insbesondere durch Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1
GG gezogenen Grenzen bewegen.>® Bei Vorliegen eines Rahmenvertrages gemaR
8 127 Abs. 1 oder 2 SGB V ist nach einem Urteil des Bundessozialgerichts aus
dem Jahre 2013 die ,,Konstruktion eines in jedem einzelnen Versorgungsfall
abzuschlielenden und den Versicherten drittbegiinstigenden  6ffentlich-
rechtlichen Geschéftsbesorgungsvertrages zwischen Leistungserbringer und
Krankenkasse [...] entbehrlich®.>*

§ 127 Abs. 2a Satz 1 SGB V sieht ein Beitrittsrecht zu den nach § 127 Abs. 2
Satz 1 SGB V geschlossenen Vertragen fiir andere Leistungserbringer zu den
gleichen Bedingungen vor, soweit diese Leistungserbringer nicht auf Grund
bestehender Vertrage bereits zur Versorgung der Versicherten berechtigt sind.
Rechtsfolge eines Beitritts ist, dass der Leistungserbringer selbst Vertragspartner
mit allen sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten wird.>> Umstritten ist, ob
das Beitrittsrecht gemaR § 127 Abs. 2a SGB V ,,zu den gleichen Bedingungen*
einen Anspruch der Leistungserbringer auf einen Teilbeitritt zu einem Vertrag
nach 8 127 Abs. 2 SGB V begriindet. Unter einem Teilbeitritt wird der auf ein-
zelne Vertragsklauseln beschrénkte Beitritt — beispielsweise begrenzt auf einzelne

%0 Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 32.

*! Siehe zur VerfassungsmaRigkeit des Festbetragssystems BVerfGE 106, 275 ff.; kritisch dazu
Sodan, Leistungserbringer in der GKV und Grundrechte — Dargestellt unter besonderer Beriick-
sichtigung der Festbetrége fir Arzneimittel, VSSR 2005, 163 (175 ff.).

> http://www.gkvspitzenverband.de/krankenversicherung/hilfsmittel/festbetraege_3/festbetraege.
jsp (zuletzt aufgerufen am 30. Mai 2014).

3 BSG, SozR 4-2500, § 133 Nr. 3.

5 BSG, Urt. vom 28. November 2013 — B 3 KR 27/12 R, juris Rn. 38; vgl. fur den Bereich der
Arzneimittelversorgung BSGE 105, 157 (161 f.).

> Knittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommentar, § 127
Rn. 16 (Stand der Kommentierung: Méarz 2010).
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Produktgruppen® oder Versorgungsbereiche® — verstanden.®® Da die gleichen
Bedingungen gewahrt sind, wenn der Leistungserbringer gerade die fir die
fragliche Produktgruppe geltenden Bedingungen akzeptiert,> wird ein Teilbeitritt
hinsichtlich einzelner Produktgruppen iiberwiegend fir zulassig erachtet.®® Teil-
weise wird auf die von den Vertragsparteien veranschlagte ,,Mischkalkulation
und die Gefahr des ,,Rosinenpickens* durch andere Leistungserbringer bei einem
Beitritt in Bezug auf einzelne Produktgruppen hingewiesen.®* Den Krankenkas-
sen wiirde bei einem Teilbeitritt eine Leistungspflicht auferlegt, welche sie fir die
konkrete Gegenleistung so nie vereinbart hétten.®? Allerdings obliegt die Verein-
barung der Preise nach dem Gesetz den Vertragsparteien®, welche bei den Ver-
handlungen um das Beitrittsrecht anderer Leistungserbringer wissen, so dass
unter Berlcksichtigung von Sinn und Zweck des Beitrittsrechts die Interessen der
Leistungserbringer an einem Teilbeitritt vorgehen.** Die gleichen Bedingungen
liegen jedoch bei einem bundesweiten Versorgungsvertrag etwa dann nicht mehr
vor, wenn ein Teilbeitritt nur hinsichtlich wirtschaftlich attraktiver Gebiete
begehrt wird.®® Fir die vorliegenden Vertrage zwischen der AOK Baden-
Wirttemberg und dem FOS ist die Frage der Zul&ssigkeit von Teilbeitritten von
geringer Bedeutung, weil getrennte Vertrage ber jeweils lediglich eine Produkt-
gruppe vorliegen.

% .SG NW, GesR 2012, 98 ff.
575G Berlin, Beschl. vom 22. November 2011 — S 210 KR 2084/11 ER, juris Rn. 33.
%8 S0 Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 42.

9SG NW, GesR 2012, 98 (100); Weber, Ganz oder gar nicht? — Der (Teil-)Beitritt zu Hilfsmit-
telvertrdgen gemal § 127 lla 1 SGB V, NZS 2011, 53 (56).

% Siehe LSG BW, Beschl. vom 15. Marz 2011 — L 11 KR 4724/10 ER-B, juris Rn. 31; LSG NW,
GesR 2012, 98 (100); SG Berlin, Beschl. vom 22. November 2011 — S 210 KR 2084/11 ER, juris
Rn. 33; Adam, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, 8 26 Rn. 92;
Weber, Ganz oder gar nicht? — Der (Teil-)Beitritt zu Hilfsmittelvertragen gemal § 127 lla 1
SGB V, NZS 2011, 53 (56); einschrankend Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar,
4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 42; a. M. SG Duisburg, Beschl. vom 28. Méarz 2012 — S 31 KR 617/11
ER, juris Rn. 21 ff.: Beitritt sei nur zum gesamten Vertrag moglich.

®! Siehe Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 42.

%2 SG Duisburg, Beschl. vom 28. Mérz 2012 — S 31 KR 617/11 ER, juris Rn. 26.

% SG Duisburg, Beschl. vom 28. Mérz 2012 — S 31 KR 617/11 ER, juris Rn. 26.

%SG Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 15. Mérz 2012 — L 1 KR 18/12 B ER, juris Rn. 38;
Weber, Ganz oder gar nicht? — Der (Teil-)Beitritt zu Hilfsmittelvertrdgen geméaR § 127 lla 1
SGB V, NZS 2011, 53 (56).

% SG Berlin, Beschl. vom 1. Dezember 2011 — S 81 KR 2085/11 ER, juris Rn. 40.
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C. Vertraglicher Ausschluss von Mehrkostenvereinbarungen in
der Hilfsmittelversorgung

Nach der Erléuterung des rechtlichen Rahmens der Versorgung mit Hilfsmit-
teln stellt sich die Frage nach der Einordnung von Mehrkostenvereinbarungen.

I. Gesetzliche Grundkonzeption

Nach der gesetzlichen Grundkonzeption der Versorgung mit Hilfsmitteln in
833 Abs. 1 SGBV leisten die gesetzlichen Krankenkassen die im Einzelfall
erforderlichen Hilfsmittel. Die Versicherten nehmen dazu gemal 8 33 Abs. 6
SGB V die Vertragspartner der Krankenkassen in Anspruch. Die Krankenkassen
libernehmen nach § 33 Abs. 7 SGB V die in den Vertragen gemaR § 127 SGB V®°
jeweils vertraglich vereinbarten Preise. Die Versicherten leisten, soweit sie das
18. Lebensjahr vollendet haben, gemal § 33 Abs. 8 Satz1i. V. m. § 61 Satz 1
SGB V zu jedem zu Lasten der GKV abgegebenen Hilfsmittel eine Zuzahlung,
welche sich auf 10 % des Abgabepreises belduft, mindestens jedoch finf und
hdchstens zehn Euro betragt. Fur die Versorgung mit erforderlichen Hilfsmitteln
treffen die Versicherten Uber die Zuzahlung hinaus grundsétzlich keine weiteren
Kosten.

Ubersteigt die Versorgung jedoch das MaR des Notwendigen und entstehen
hierdurch Mehrkosten, haben die Versicherten diese ebenso wie dadurch bedingte
héhere Folgekosten geméald § 33 Abs. 1 Satz 5 SGB V selbst zu tragen.

Begehrt also ein Versicherter aufgrund einer &rztlichen Verordnung geman
8 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 SGB V eine Bandage aus der Produktart ,, Kniebandage
mit Weichteilkompression®, so ist Ausgangspunkt der Uberlegungen, welches
Produkt vom MaR des Notwendigen umfasst ist oder dieses Mal} ibersteigt. Ein
Produkt, welches Uber das MaR des Notwendigen hinausgeht, kann vom Versi-
cherten zusammen mit dem Leistungserbringer ausgewéhlt werden, wenn der
Versicherte die entstehenden Mehrkosten selbst tragt.

Il. Mehrkostenvereinbarung und Wirtschaftlichkeitsgebot

Die Frage der Zulassigkeit des Ausschlusses einer Mehrkostenvereinbarung
setzt zun&chst voraus, dass Mehrkostenvereinbarungen in der Hilfsmittelversor-
gung zwischen Leistungserbringern und Versicherten zul&ssig sind.

% Nolte, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 33 SGB V Rn. 70 (Stand der
Kommentierung: Mérz 2013).
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Die Unzulassigkeit einer Mehrkostenvereinbarung zwischen Leistungser-
bringern und Versicherten kdnnte sich aus § 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V ergeben.
Leistungen, die nicht notwendig oder unwirtschaftlich sind, kénnen danach von
Versicherten nicht beansprucht und dirfen von Leistungserbringern nicht bewirkt
sowie von Krankenkassen nicht bewilligt werden. Damit ist fraglich, ob eine
Leistung auRerhalb der Vorgaben des § 12 SGB V abgegeben werden kann, wenn
der Versicherte die dadurch entstehenden Mehrkosten selbst zu tragen bereit ist.

Gegen die Zulassigkeit einer solchen Mehrkostenvereinbarung kénnte neben
dem Wortlaut der Norm der Umstand sprechen, dass der Gesetzgeber eine Uber-
nahme von Mehrkosten durch die Versicherten bei einigen Leistungen ausdriick-
lich vorsieht, so dass ein genereller Ausschluss im Sinne eines Regel-Ausnahme-
Verhaltnisses®” vorliegen kénnte. So enthalt § 31 Abs. 3 SGB IX fiir die Versor-
gung mit Hilfsmitteln zur Rehabilitation etwa die Regelung, dass Leistungsemp-
fanger bei Wahl eines geeigneten Hilfsmittels in einer aufwendigeren Ausfiihrung
als notwendig die Mehrkosten selbst zu tragen haben.

Fur die Mdglichkeit einer Mehrkostenvereinbarung sprechen hingegen der
Sinn und Zweck des 8 12 SGBV, die Versorgung der Versicherten nach den
Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit®® zu gestalten. Denkbar ist
eine teleologische Reduktion dahingehend, dass lediglich nicht notwendige
Leistungen zu Lasten der GKV in den Anwendungsbereich von § 12 Abs. 1
Satz 2 fallen.” Solche Leistungen hingegen, fir die der Versicherte die Mehrkos-
ten tragt, sollen nach diesem Verstdndnis ihrem Sockelbetrag nach nicht von der
Versorgung durch die GKV ausgeschlossen sein. Dabei kann sich diese Ausle-
gung auch auf das Gebot der Vielfalt der Leistungserbringer aus § 2 Abs. 3 Satz 1
SGB V stiitzen.

Das Bundessozialgericht hat hinsichtlich Mehrkostenvereinbarungen in der
Hilfsmittelversorgung ausgefihrt, dass die Verpflichtung der Krankenkasse, ihren
Versicherten die notwendigen Hilfsmittel als Sachleistung kostenfrei zur Verfi-
gung zu stellen, auch bedeutet, dass ,,der Berechtigte ein Hilfsmittel aufwendige-
rer Ausfihrung wahlen kann, wenn er die Kostendifferenz zwischen dem notwe-
nigen und dem aufwendigeren Hilfsmittel selbst trigt®; eine solche Praxis stehe
,,Ssowohl mit dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz als auch mit dem Sachleistungs-
prinzip in Einklang“.”® Zwar hat das Bundessozialgericht spater judiziert, dass ein

%" Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 95.

% Engelhard, in: Schlegel/\Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 21 f.

% Engelhard, in: Schlegel/\VVoelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 99.

0 BSG, Urt. vom 24. November 1983 — 8 RK 6/82, juris Rn. 18; vgl. auch BSGE 42, 229 (229 f.).
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Wahlrecht der Versicherten unter verschiedenen Hilfsmitteln bis zum 30. Juni
2001 nach dem SGB IX lediglich fur gleichermafRen geeignete, erforderliche und
wirtschaftliche Hilfsmittel bestand und die Wahl eines aufwendigeren und damit
teureren Hilfsmittels auch unter Zuzahlung des Differenzbetrags zum ausreichen-
den Hilfsmittel ausgeschlossen war.” Allerdings erkennt das Bundessozialgericht
in 8§31 Abs. 3 SGB X eine Regelung, die sowohl das allgemeine Gebot der
Wirtschaftlichkeit und der Notwendigkeit medizinischer Leistungen bestéatigt,
zugleich aber dem Wahlrecht der Versicherten aus § 33 SGB | sowie § 2 Abs. 3
SGB V Rechnung tragt.” Seit der Regelung in § 33 Abs. 1 Satz 5 SGB V in der
Fassung von Art. 1 Nr. 17 Buchst. a des GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetzes
vom 26. Mérz 2007 enthalt auch das SGB V ein Wahlrecht der Versicherten
hinsichtlich einer hochwertigeren Versorgung gegen Ubernahme der Mehrkosten.

Mehrkostenvereinbarungen zwischen Leistungserbringern und Versicherten
in der Hilfsmittelversorgung sind daher zuldssig und schlieBen auch den An-
spruch auf die notwendige und wirtschaftliche Leistung nicht aus.”

D. Zur Zuléassigkeit eines vertraglichen Ausschlusses von Mehr-
kostenvereinbarungen am Beispiel des zwischen der AOK Ba-
den-Wirttemberg und dem FOS Uber die Abgabe von Bandagen
geschlossenen Vertrages

Zur Beantwortung der Frage nach der Zulassigkeit eines vertraglichen Aus-
schlusses von Mehrkostenvereinbarungen innerhalb des geschilderten rechtlichen
Rahmens ist zun&chst die Rechtsnatur der zwischen den Krankenkassen und den
Leistungserbringern bzw. ihren jeweiligen Verbanden im Bereich der Hilfsmittel-
versorgung geschlossenen Vertrage zu ermitteln, um anschlieBend die Mal3stdbe
fiir die Zul&ssigkeit einer vertraglichen Regelung herauszuarbeiten.

"L BSGE 90, 220 (225).
2 BSGE 90, 220 (224 f.).
" BGBI. I S. 378.

74 Wagner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommentar, § 12
SGB V Rn. 10 (Stand der Kommentierung: Oktober 2007); siehe ferner Engelhard, in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 100, unter Hinweis auf die Gefahr einer
Belastung mit ,,nicht notwendigen* Mehrkosten.
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I. Rechtsnatur von Vertragen gemaf § 127 Abs. 2 und 2a SGB V

Klarungsbediirftig ist zundchst die Frage, welche Rechtsnatur die Vertrége
gemé&l § 127 Abs. 2 und 2a SGB V haben. Die Vertrage konnen entweder dem
Privatrecht oder aber dem Sozialrecht und damit dem 6ffentlichen Recht zuge-
ordnet werden. Fiir ,,die Abgrenzung von oOffentlich-rechtlichem und privatrecht-
lichem Vertrag kommt es [...] auf dessen Gegenstand und Zweck an. Die Rechts-
natur des Vertrages bestimmt sich danach, ob der Vertragsgegenstand dem offent-
lichen oder dem biirgerlichen Recht zuzuordnen ist.“"

Nach einem Beschluss des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe
des Bundes vom 10. April 1986 handelte es sich bei dem Vorgang der Beschaf-
fung von Hilfsmitteln durch gesetzliche Krankenkassen um eine zivilrechtliche
Beziehung zwischen den Krankenkassen und den Leistungserbringern.”® Weder
aus dem Umstand, dass die Vertrége in der Reichsversicherungsordnung geregelt
waren, noch aus der offentlich-rechtlichen Aufgabe der Versicherungstréager, die
Hilfsmittelversorgung der Versicherten sicherzustellen, ergebe sich ein 6ffentlich-
rechtlicher Charakter des Beschaffungsvertrages.”” Von dem gesetzlichen Versi-
cherungsverhaltnis sei das Beschaffungsgeschaft zu trennen, durch welches sich
die 6ffentliche Hand mit den zur Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgaben nétigen
Waren und Leistungen mangels hoheitlicher Handlungsmdglichkeiten nach den
fiir jedermann geltenden privatrechtlichen Bestimmungen versorge.’

Die Qualifikation der Rechtsbeziehungen zu den einzelnen Leistungserbrin-
gern war dennoch nicht unumstritten” und hatte weitreichende Bedeutung etwa
fur die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts®® sowie die Frage der Zustandig-
keit der Zivil- oder Sozialgerichtsbarkeit®'. Mit Ausnahme des Vertragsarztrechts,
welches unzweifelhaft dem offentlichen Recht zuzuordnen ist, sowie dem Kran-
kenhausrecht® wurde tiberwiegend die zivilrechtliche Natur von Vertragen mit

> GmS-OGB, BGHZ 97, 312 (314); vgl. auch BSGE 35, 47 (50); 51, 126 (129); BVerwGE 22,
138 (140 f.); BGHZ 56, 365 (368); Bork, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Buch 1, Allgemeiner Teil, Neubearbeitung 2012, Vorbem. zu §8 145 ff. Rn. 97.

® GmS-0GB, BGHZ 97, 312 ff.

" GmS-OGB, BGHZ 97, 312 (315 f.).

® GmS-OGB, BGHZ 97, 312 (316).

¥ BSG, SozR 4-2500, § 69 Nr. 1, S. 1 (5).

% Siehe dazu Kluckert, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014,
§ 14 Rn. 29 ff.

81 GmS-OGB, BGHZ 97, 312 (314); BSGE 89, 24 (32).
82 BSGE 86, 166 (168).
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Leistungserbringern bejaht.®® Seit der Neufassung von § 69 Satz 1 SGB V durch
das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000
werden jedoch die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbénde zu
den Arzten, Zahnarzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen Leis-
tungserbringern und ihren Verbanden ausschlieflich dem &ffentlichen Recht
zugeordnet.® Der Gesetzgeber hatte namlich die Intention, die unklare Rechtslage
mit der Zuordnung der Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und den
Leistungserbringern zum &ffentlichen Recht zu beseitigen.®® Die Frage der konsti-
tutiven oder deklaratorischen Wirkung®' des § 69 Abs. 1 SGB V fiir die Einord-
nung der Vertrage in das 6ffentliche Recht kann hier offenbleiben.

Damit sind auch die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu den Leis-
tungserbringern von Hilfsmitteln gemall § 127 Abs. 2 SGB V dem 6ffentlichen
Recht zuzuordnen.®® Auch bei dem gesetzlich in § 127 Abs. 2a SGB V vorgese-
henen Beitritt handelt es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag.®® Der
Inhalt der Vereinbarung erstreckt sich darauf, dass der betreffende Leistungser-
bringer zu gleichen Konditionen (weitere) Vertragspartei wird.”

830 BSG, SozR 4-2500, § 69 Nr. 1, S.1 (5); siehe zur alten Rechtslage BSG, SozR 3-2500,
§ 125 Nr. 5, S. 9 (11); SozR 3-2500, § 125 Nr. 6, S. 15 (18).

8 \om 22. Dezember 1999 (BGBI. | S. 2626); siehe dort Art. 1 Nr. 26.

% BSG, SozR 4-1720, § 17a Nr.3 Rn. 11; BSGE 89, 24 (32); 99, 303 (309); Kirchhoff, Die
Rechtsnatur von Vertrdgen zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leistungserbringern
gemal 8§ 69 ff. SGB V, SGb 2005, 499 (501 f.).

8 \/gl. BSGE 89, 24 (32 f.); BSG, SozR 4-2500, § 69 Nr. 1, S. 1 (5).

% Siehe dazu Kirchhoff, Die Rechtsnatur von Vertragen zwischen gesetzlichen Krankenkassen
und Leistungserbringern geman 8§ 69 ff. SGB V, SGb 2005, 499 (502 ff.).

% Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, §53 Rn.19;
Schneider, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 127 Rn. 25; im Hinblick auf
Vertrage nach § 127 Abs. 1 SGB V Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Kommentar, K § 127 Rn. 15
(Stand der Kommentierung: August 2012). Siehe auch Kirchhoff, Die Rechtsnhatur von Vertrédgen
zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leistungserbringern gemal 88 69 ff. SGBV,
SGb 2005, 499 ff.

8 | SG BW, Beschl. vom 15. Marz 2011 — L 11 KR 4724/10 ER-B, juris Rn. 31; Beschl. vom 13.
Juli 2010 — L 11 KR 1313/10 ER-B, juris Rn. 34 unter Verweis auf BSGE 101, 142 ff.; Knittel,
in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommentar, § 127 SGB V
Rn. 16 (Stand der Kommentierung: Mérz 2010); Murawski, in: Hanlein/Kruse/Schuler, SGB V,
Kommentar, 4. Aufl. 2012, § 127 Rn. 11.

% Knittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Kommentar, § 127
Rn. 16 (Stand der Kommentierung: Méarz 2010).
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1. Anwendbarkeit der Regelungen des SGB X

Fur offentlich-rechtliche Vertrdge im Sozialleistungsrecht enthélt das SGB X
in seinen 88 53 bis 61 Regelungen, welche bis auf die Regelung in 8 53 Abs. 2
SGB X mit denjenigen der 88§ 54 ff. VWVTG vollstandig tbereinstimmen. GemaR
8 37 Satz 1 SGB | gelten das SGB | und SGB X fur alle Sozialleistungsbereiche,
soweit sich aus den ubrigen Bichern nichts Abweichendes ergibt. Damit stellt
sich die Frage, inwiefern die in 8 69 Abs. 1 Satz 1 SGB V erfolgte Festlegung der
abschlieBenden Regelung der Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer
Verbande zu Arzten, Zahnarzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen
Leistungserbringern und ihren Verb&nden in den 8§88 63 und 64 sowie den 88 69
bis 140h SGB V die Anwendbarkeit der §§ 53 ff. SGB X ausschlieRt.”* Mit der
Zuweisung der Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungser-
bringern zum oOffentlichen Recht verfolgte der Gesetzgeber malgeblich den
Zweck, die Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb und des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen zu beseitigen.*” Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
ist § 69 Abs. 1 SGB V vor diesem Hintergrund ,,einengend so zu interpretieren,
dass entsprechend der Regelung des § 61 SGB X Uber den offentlich-rechtlichen
Vertrag die VVorschriften des BGB nur dann in Analogie ergdnzend heranzuziehen
sind (8 61 Satz 2 SGB X), wenn sich aus den tbrigen Vorschriften des (gesam-
ten) SGB nichts anderes ergibt (§ 69 Satz 1 SGB X)“*. Uber den Wortlaut des
8 69 Abs. 1 SGB V hinaus finden die allgemeinen Vorschriften des Sozialgesetz-
buches daher grundsatzlich Anwendung.®* Ein genereller Ausschluss der allge-
meinen Regelungen des Sozialgesetzbuches war mit § 69 Abs. 1 SGBV vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigt.” Allerdings ist zu priifen, inwieweit die allge-
meinen Vorschriften im Einzelfall wiederum durch die speziellen Regelungen des

% Gegen eine Anwendbarkeit der §§ 53 ff. SGB X Boerner, Die Neuregelung des § 69 SGB V
und ihre Bedeutung flir die Leistungserbringungsvertrage, SGb 2000, 389 (392); a. M. Pabst, Das
Vierte Kapitel SGB V und sein Verhdltnis zum Vertragsrecht nach SGB X, SGb 2002, 475
(476 1.).

% Siehe die Begriindung der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen zu ihrem Entwurf
eines Gesetzes zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000, BT-Ducks.
14/1245, S. 67 f.; Engelmann, in: Schlegel/\VVoelzke, jurisPK-SGBV, 2. Aufl. 2012, §69
Rn. 38 f.

% BSG, SozR 4-2500, § 69 Nr. 1, S. 1 (7).

% Baune, in: Eichenhofer/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 2013, § 69 Rn. 3;
Pabst, Das Vierte Kapitel SGBV und sein Verhdltnis zum Vertragsrecht nach SGB X,
SGb 2002, 475 (476 f.).

% VieRmann, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 69 SGB V Rn. 4.
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Leistungserbringungsrechts verdrangt werden.® § 53 SGB X bildet jedoch die
Rechtsgrundlage der Vertrage gemaR § 127 Abs. 2 und 2a SGB V.¥’

I11. Zulassigkeit eines Vertrages gemald § 127 Abs. 2 SGB V

Da die Krankenkassen die Versorgung ihrer Versicherten mit Hilfsmitteln
sowohl durch eine Ausschreibung nach § 127 Abs. 1 SGB V als auch durch einen
Vertragsschluss nach 8§ 127 Abs. 2 SGB V sicherstellen kdnnen, ist zundchst das
Verhdltnis der beiden Alternativen sowie die Zuléssigkeit eines Vertragsschlusses
nach 8 127 Abs. 2 SGB V zu untersuchen. Dabei ist fraglich, ob zwischen den
Vertragsarten ein Vorrangverhéltnis der Ausschreibung nach 8127 Abs. 1
SGB V anzunehmen ist.

Der Gesetzgeber gestaltete mit dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz
(GKV-WSG) vom 26. Marz 2007 die Hilfsmittelversorgung grundlegend neu.
In Bezug auf § 127 Abs. 1 und 2 SGB V in der Fassung von Art. 1 Nr. 93 GKV-
WSG sprach neben dem Wortlaut und der Systematik der Norm der Wille des
Gesetzgebers® fir ein Vorrangverhaltnis der Ausschreibung nach § 127 Abs. 1
SGB V a. F.*® Denn nach dieser Regelung sollten die Krankenkassen Ausschrei-
bungen durchfihren; Vertrage im Sinne von § 127 Abs. 2 SGB V a. F. schlossen
die Krankenkassen, soweit Ausschreibungen nach § 127 Abs. 1 SGB V nicht
zweckmaliig waren.

Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15. Dezember 2008
hat der Gesetzgeber hingegen eine Anderung des Wortlautes herbeigefiinrt. Mit
Ersetzung des Wortes ,,sollen durch das Wort ,konnen in § 127 Abs. 1 Satz 1
SGB V% sowie der Worte ,zweckmdBig sind“ durch die Worte ,,durchgefiihrt
werden® in § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V*® prachte der Gesetzgeber zum Aus-

% Baune, in: Eichenhofer/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 2013, § 69 Rn. 3.

% vgl. hinsichtlich eines Vertrages gemaR § 140e SGB V BSGE 101, 161 (170).

* BGBI. I S. 378.

% Siehe die Begriindung der Fraktionen der CDU/CSU und SPD zum entsprechenden Gesetz-
entwurf, BT-Drucks. 16/3100, S. 141.

1% Adam, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 26 Rn. 77.

"' BGBI. I S. 2426.

192 Art. 1 Nr. 2¢ Buchst. a GKV-OrgWG.

193 Art. 1 Nr. 2¢c Buchst. ¢ GKV-OrgWG.
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druck, dass ein Vorrang der Ausschreibungen gegeniiber Verhandlungen der
Vertrage im Sinne des § 127 Abs. 2 SGB V nicht bestehen soll.**

Teilweise wird dennoch davon ausgegangen, dass der Abschluss von Vertra-
gen geméal 8 127 Abs. 2 SGB V nur im Falle der UnzweckmaRigkeit einer Aus-
schreibung zulassig sei.’®™ Aus dem Wortlaut der Norm lasst sich dies hingegen
nicht ableiten. Auch der Hinweis auf die beibehaltene Systematik der Norm'®
vermag nicht zu Uberzeugen. Zwar geht das Gesetz weiterhin von einer grund-
satzlichen Zweckmaligkeit einer Ausschreibung nach 8 127 Abs. 1 SGB V aus,
wie Satz 4 dieser Vorschrift durch das Aufzihlen von Negativbeispielen zeigt.*’
Allerdings wurde die urspriingliche Systematik der Norm maRgeblich durch den
Vorrang der Ausschreibung der Vertrdge gepragt. Ein solcher Vorrang kann
durch die insoweit deutliche Anderung des Wortlauts nicht auf die Systematik der
Norm gestiitzt werden.*®

Das Verhéltnis der Ausschreibungsvertrage zu den Verhandlungsvertrégen ist
demgemal nicht von einem Vorrang gepragt: Den Krankenkassen steht — die
ZweckmaéRigkeit einer Ausschreibung vorausgesetzt — ein Entscheidungsspiel-
raum zu, Vertrdge im Wege der Ausschreibung oder der Verhandlung abzu-
schlielen.

IV. Zustandekommen des Vertrages

Die Wirksamkeit der Vertrage gemaR § 127 Abs. 2 und 2a SGB V setzt zu-
néchst deren Zustandekommen voraus. Dies fiihrt zu der Frage des Zustande-
kommens von o6ffentlich-rechtlichen Vertrdgen sowie zu derjenigen, ob beim
Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages eine Kontrolle der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen entsprechend den §8 305 ff. BGB vorgenommen wird.

104 Beschlussempfehlung und Bericht des Bundestagsausschusses fiir Gesundheit, BT-Drucks.

16/10609, S.57; Knittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung,
Kommentar, § 127 Rn. 2 (Stand der Kommentierung: Mérz 2010); Nolte, in: Kasseler Kommen-
tar zum Sozialversicherungsrecht, § 127 SGB V Rn. 13 (Stand der Kommentierung: Juni 2012).

1% 50 Butzer, in: Becker/Kingreen, SGB V, Kommentar, 4. Aufl. 2014, § 127 Rn. 25.

1% 50 Adam, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 26 Rn. 77.
197 Adam, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2. Aufl. 2014, § 26 Rn. 77.

1% Schneider, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 127 Rn. 20.
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1. Zustandekommen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages

Mangels spezieller VVorschriften tber das Zustandekommen von Vertragen im
SGB X gelten die 88 145 ff. BGB Uber den Verweis in § 61 Satz 2 SGB X ent-
sprechend. Demgema&l kommen 6ffentlich-rechtliche Vertrdge durch mindestens
zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande.'® Dies gilt neben dem
Rahmenvertrag uUber die Abgabe von Hilfsmitteln auch fir einen etwaigen Bei-
trittsvertrag zu diesem Vertrag.

8 56 SGB X stellt fir offentlich-rechtliche Vertrage ein Schriftformerforder-
nis auf, deren Nichteinhaltung die Nichtigkeit des Vertrages geméall § 58 Abs. 1
SGB X i. V. m. § 125 BGB zur Folge hat.'*°

2. Allgemeine Geschaftsbedingungen

Die vertraglichen Regelungen Uber die Mehrkosten mussten wirksame Be-
standteile des Vertrages geworden sein. Eine Unwirksamkeit oder eine Nichtein-
beziehung der Bestimmungen konnte sich aus der Kontrolle der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB) im Sinne der 88 305 ff. BGB ergeben. Vorausset-
zung dafiir ist zunéchst, dass eine AGB-Kontrolle auch auf 6ffentlich-rechtliche
Vertrage Anwendung findet.

a) Anwendung auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage

Die Anwendbarkeit der 8§ 305 ff. BGB auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage ist
umstritten. Ausgangspunkt ist 8§ 61 Satz 2 SGB X, der bestimmt, dass ergénzend
zu den Vorschriften des SGB X diejenigen des BGB entsprechend gelten. Wéh-
rend aufgrund dieser Verweisung die zum Zivilrecht verdffentlichte Literatur eine
Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB iiberwiegend annimmt,*** wird im Schrifttum
zum 6ffentlichen Recht auf die Notwendigkeit einer Kontrolle nach den 8§88 305 ff.
BGB abgestellt. So heil’t es etwa beziiglich 6ffentlich-rechtlichen Vertragen im
Sinne der 88 54 ff. VWVTG in einer Kommentierung zu § 62 Satz 2 VWVfG: Zu
priifen ist ,,unter Beriicksichtigung der einschrinkenden Verweisung [...], ob eine

1% Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 53 Rn. 11.

19 Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, 8. Aufl. 2014, Kommentar, § 56 Rn. 10.

111 sjehe etwa Coester, in: J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Buch 2,
Recht der Schuldverhaltnisse, Neubearbeitung 2006, VVorbem. zu 8§ 307-309 Rn. 15; Schlosser,
in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2, Recht der Schuldver-
haltnisse, Neubearbeitung 2006, § 305 Rn. 5; Schwab, AGB-Recht, 2. Aufl. 2014, Offentlich-
rechtliche Benutzungsverhaltnisse Rn. 56; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, Kommentar, 11. Aufl. 2011, § 305 Rn. 14.
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Klauselkontrolle im Bereich der verwaltungsrechtlichen Vertrage den im offentli-
chen Recht geltenden Besonderheiten hinreichende Rechnung tragt, und ob die
Vorschriften des Verwaltungsverfahrensrechts die Anwendung des AGB-Rechts

ausschlieBen.'*?

Das Erfordernis einer erganzenden Anwendung der 8§88 305 ff. BGB wird im
Schrifttum teilweise unter Hinweis auf das durch die 8§ 55 und 58 SGB X ge-
wihrleistete Schutzniveau abgelehnt.'®* Die vorliegenden sozialversicherungs-
rechtlichen Besonderheiten erfordern hingegen eine andere Beurteilung. Wenn in
der Literatur auf den sich aus den 88 55 und 58 SGB X ergebenden Schutz abge-
stellt wird, so wird offensichtlich auf subordinationsrechtliche Vertrdge im Sinne
von § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X Bezug genommen. Flr diese Vertrage enthélt § 58
Abs. 2 SGB X ein hoéheres Schutzniveau, welches insbesondere durch § 58 Abs. 2
Nr.4 i. V. m. 855 SGB X die Angemessenheit der Gegenleistung bestimmt
sowie das sogenannte Koppelungsverbot enthalt.™* Damit diese Argumentation
tragt, misste es sich bei den Vertragen gemall 8 127 Abs. 2 und 2a SGB V um
subordinationsrechtliche Vertrage handeln. Nach § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X liegt
ein subordinationsrechtlicher Vertrag vor, wenn die Behorde, anstatt einen Ver-
waltungsakt zu erlassen, einen offentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen
schlie3t, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten wiirde. Zwar muss zur
Bejahung eines subordinationsrechtlichen Vertrages nicht dieselbe Regelung,
sondern lediglich das Rechtsverhéltnis als solches einer Regelung durch einen
Verwaltungsakt zuganglich sein;*® die Regelung des Rechtsverhaltnisses zwi-
schen den Krankenkassen und den Leistungserbringern von Hilfsmitteln gemaf
8126 SGB V ist aber ausschliel3lich auf vertraglichem Wege moglich und keiner
Bestimmung durch einen Verwaltungsakt zuganglich. Bei Vertrdgen im Sinne des
8 127 Abs. 2 und 2a SGB V handelt es sich deshalb um koordinationsrechtliche
Vertrage."'® Das zur Begriindung der Nichtanwendung herangezogene Schutzni-
veau der 8§ 55 und 58 SGB X tragt daher im Fall von koordinationsrechtlichen
Vertrégen nicht.

112 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2013, § 62 Rn. 16.

3 Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 61 Rn. 9b; vgl.
auch HefRe, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck’scher Online-Kommentar Sozialrecht,
Stand: 1. Mérz 2014, § 61 SGB X Rn. 1; Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kom-
mentar, 14. Aufl. 2013, § 62 Rn. 18.

4 Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 58 Rn. 8, 12.

115 Kammerer, in: Bader/Ronellenfitsch, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 2010, § 54
Rn. 81 ff.

18 Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, 8. Aufl. 2014, Kommentar, § 53 Rn. 5.
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In Bezug auf koordinationsrechtliche Vertrage wird zunéchst eingewandt, ein
Vorkommen von AGB sei unwahrscheinlich.™*” Allerdings sind auch ,,im Kontext
von koordinationsrechtlichen Vertragen Félle denkbar, die eine Klauselkontrolle
erforderlich machen.“!*® Ferner wird die Auffassung vertreten, eine Anwendung
der Klauselkontrolle scheide ,,schon im Hinblick auf die Gleichstellung der
Vertragspartner aus“.'*® Zwischen den sich auf Augenhohe begegnenden Ver-
tragsparteien fehle es an dem typischen Machtgefalle, weshalb eine vergleichbare
Interessenlage nicht gegeben sei.*?® Diese lasst sich in der vorliegenden Konstel-
lation jedoch bejahen. Ohne den Abschluss eines Vertrages gemal § 127 Abs. 2
SGB V oder den Beitritt zu einem solchen Vertrag nach § 127 Abs. 2a SGB V
sind die einzelnen Leistungserbringer nicht berechtigt, gegentber gesetzlich
Krankenversicherten zu Lasten der GKV Leistungen zu erbringen. Zwar haben
die Leistungserbringer gegeniiber den Krankenkassen einen Anspruch auf Auf-
nahme von Vertragsverhandlungen.** Allerdings sind die Leistungserbringer auf
die Vertragsabschliisse angewiesen, auf welche sie zu bestimmten Konditionen
gerade keinen Rechtsanspruch haben'?. Diese in der Praxis bestehende starke
Verhandlungsposition der Krankenkassen fiihrte in der Vergangenheit bereits zu
Beschwerden von Seiten der Leistungserbringer, welche das Bundesversiche-
rungsamt (BVA) zu einem Téatigwerden veranlasste.?® Ein tatsachliches Macht-
gefalle zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern liegt somit gerade vor.

Daher sind keine Griinde ersichtlich, die Kontrolle von AGB in 6ffentlich-
rechtlichen Vertrdgen anhand der 88 305 ff. BGB grundsétzlich nicht zu er6ffnen.
Besonderheiten des Offentlichen Rechts konnen auch innerhalb der einzelnen
Klauselverbote beriicksichtigt werden; ferner sprechen der denkbare Ruckgriff
auf einen allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben, die Bindung an Recht
und Gesetz auch beim Vertragsschluss sowie die Gemeinwohlbindung der 6ffent-

17 S0 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2013, § 62 Rn. 17.

18 Schliesky, in: Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2010, § 62
Rn. 29.

1950 Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 61 Rn. 9b
unter Verweis auf Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2013,
8§62 Rn.17. Im Hinblick auf das VwVfG so auch Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 62 Rn. 59.

120 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2013, § 62 Rn. 17.
121 BSGE 106, 29 (37).
122 BSGE 106, 29 (35 f.).

123 Siehe das Rundschreiben an alle bundesunmittelbaren Krankenkassen vom 28. Dezember
2010 (Aktenzeichen: 11 2 —5471.1 1077/2010) mit Rechtspositionen des BVA, veréffentlicht in:
http://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/Krankenversicherung/Rundschreibe

n/Rundschreiben51.pdf (zuletzt aufgerufen am 30. Mai 2014).
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lichen Verwaltung nicht gegen die Anwendung der detaillierteren VVorgaben der
§§ 305 ff. BGB.***

Auch aus § 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V, welcher die Vorschriften des BGB fir
entsprechend anwendbar erklart, soweit diese mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot
sowie den Aufgaben und Pflichten der an der Versorgung Beteiligten vereinbar
sind, ergibt sich insoweit nichts zu 8 61 Satz 2 SGB X Abweichendes. Damit
konnen die Vertrdge geméal § 127 Abs. 2 und 2a SGB V der Kontrolle der Ver-
wendung von AGB entsprechend den 8§88 305 ff. BGB unterliegen. Diese Auffas-
sung vertritt — allerdings ohne eine nahere Begriindung — auch das BVA.*®

Die in 8 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 des zwischen der AOK Baden-Wirttemberg
und dem FOS geschlossenen Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen enthaltene
Klausel hinsichtlich der aufzahlungsfreien Versorgung konnte die Leistungser-
bringer unangemessen im Sinne des § 307 BGB benachteiligen. Dies setzt zu-
nachst voraus, dass die 8§ 305 ff. BGB auf die Klausel entsprechend Anwendung
finden, diese als AGB im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist und
wirksam in den Vertrag einbezogen wurde.

b) Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB

Zundchst misste der sachliche und personelle Anwendungsbereich der
8§ 305 ff. BGB ertffnet sein.

aa) Sachlicher Anwendungsbereich

Gemé&lR § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB findet die Kontrolle von AGB keine An-
wendung bei Vertrdgen auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und Gesellschafts-
rechts sowie auf Tarifvertrdge, Betriebs- und Dienstvereinbarungen. In § 310
Abs. 4 Satz 2 und 3 BGB sind Besonderheiten fiir die Anwendung auf Arbeits-
vertrage normiert.

Da hier ein Vertrag auf einem der genannten Gebiete nicht vorliegt, ist der
sachliche Anwendungsbereich der §8 305 ff. BGB erdffnet.

124 Schliesky, in: Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2010, § 62

Rn. 29.

12 Siehe die Rechtspositionen in dem Rundschreiben an alle bundesunmittelbaren Krankenkas-
sen vom 28. Dezember 2010 (Aktenzeichen: 112 —-5471.1 1077/2010), S. 3, 8, veroffentlicht in:
http://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/Krankenversicherung/Rundschreibe
n/Rundschreiben51.pdf (zuletzt aufgerufen am 30. Mai 2014).
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bb) Personeller Anwendungsbereich

Gemal 8 310 Abs. 1 Satz 1 BGB finden § 305 Abs. 2 und 3 sowie die §§ 308
und 309 keine Anwendung auf AGB, die gegentber einem Unternehmer, einer
juristischen Person des oOffentlichen Rechts oder einem o6ffentlich-rechtlichen
Sondervermdgen verwendet werden.

Die Beteiligung der gesetzlichen Krankenkassen fihrt fir sich allein genom-
men nicht dazu, dass § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB erfllt ist, denn diese Norm stellt
auf die Person ab, der gegeniiber die AGB verwendet werden.'®® Allerdings
kdnnten die Leistungserbringer oder deren Verbande unter den Begriff des Unter-
nehmers im Sinne von § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB fallen.

8 14 Abs. 1 BGB definiert den Unternehmer als eine natlrliche oder juristi-
sche Person oder eine rechtsfahige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines
Rechtsgeschéfts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen
Tatigkeit handelt.

Die einzelnen Leistungserbringer oder deren Verbénde schlielen Vertrage im
Sinne von § 127 Abs. 2 und 2a SGB V, um ihre Leistungen gegeniiber der GKV
anbieten zu kénnen und damit als VVoraussetzung fur die (weitere) Ausubung ihrer
gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit. Nach dem Wortlaut des
814 Abs. 1 BGB ist die Zielrichtung des Abschlusses des Rechtsgeschéfts ent-
scheidend, so dass die Leistungserbringer beim Abschluss von Vertrdgen nach
8 127 Abs. 2 und 2a SGB V Unternehmer im Sinne des § 14 Abs. 1 BGB sind.

Damit ist der sachliche und — mit der in § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB genannten
Einschrankung — auch der personelle Anwendungsbereich der § 305 ff. BGB
eroffnet.

¢) Vorliegen Allgemeiner Geschaftsbedingungen

Die Inhaltskontrolle der Vertragsklauseln setzt voraus, dass diese als AGB im
Sinne des § 305 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sind. AGB sind gemaf § 305 Abs. 1
Satz 1 BGB alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedin-
gungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrages stellt. Soweit die Vertragsbedingungen zwischen den

126 \/gl. Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl.

2012, 8310 Rn. 6; Schliesky, in: Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar,
9. Aufl. 2010, § 62 Rn. 29.
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Vertragsparteien im Einzelfall ausgehandelt sind, stellen sie nach § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB keine AGB dar.

aa) Fur eine Vielzahl vorformulierte Vertragsbedingungen

Der zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS uber die Abgabe
von Bandagen geschlossene Vertrag musste fir eine Vielzahl von Vertrdgen
vorformulierte Vertragsbedingungen enthalten.

Vorformuliert sind Vertragsbedingungen, ,,wenn sie zeitlich vor dem Ver-
tragsabschluss fertig formuliert vorliegen, um in kiinftige Vertrége einbezogen zu
werden“.**" Der zwischen der AOK Baden-Wiirttemberg sowie dem FOS ge-
schlossene Vertrag bildet die Grundlage fir die Beitrittsvertrdge zu dem Rah-
menvertrag. Die Vertragsbedingungen liegen schriftlich formuliert bereits vor den
jeweiligen Vertragsschlissen vor.

Fur eine Vielzahl von Vertrdgen sind Vertragsbedingungen vorformuliert,
wenn die Bedingungen von ihrem Schdpfer'® mit der Absicht der mehrfachen
Verwendung formuliert werden.*® Eine zweimalige Verwendung der Vertrags-
bedingungen liel? der Bundesgerichtshof nicht ausreichen, um diese als fur eine
Vielzahl von Vertragen bestimmt anzusehen,*®* nimmt dies hingegen bei einer
beabsichtigten dreimaligen Verwendung an'®. Das Tatbestandsmerkmal der ,.fiir
eine Vielzahl“ vorformulierten Bedingungen ist jedenfalls bei einer beabsichtig-
ten Verwendung fiir eine unbestimmte Zahl von Vertragen anzunehmen.**

Die konkreten Bedingungen des zwischen der AOK Baden-Wurttemberg und
dem FOS geschlossenen Vertrages wurden von diesen Vertragsparteien schrift-
lich vereinbart. Im Hinblick auf die Beitrittsvertrage ist davon auszugehen, dass
die AOK Baden-Wirttemberg bei den Verhandlungen mit dem FOS Kenntnis
vom gesetzlichen Beitrittsrecht anderer Leistungserbringer gemaR § 127 Abs. 2a
SGB V hatte. Grundlage dieser Beitrittsvertrdge ist der gemal 8 127 Abs. 2

127 Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,

8 305 Rn. 13.

128 Schlosser, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2, Recht
der Schuldverhéltnisse, Neubearbeitung 2006, § 305 Rn. 19.

129 Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
§ 305 Rn. 18.

B0 BGH, NJW 1997, 135.
BLBGH, NJW 2002, 138 (139); NJW 2004, 1454 f.

132 Schlosser, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2, Recht
der Schuldverhéltnisse, Neubearbeitung 2006, 8 305 Rn. 20.
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SGB V ausgehandelte Rahmenvertrag. Bezliglich der Beitrittsvertrage missen die
Krankenkassen davon ausgehen, dass zahlreiche Leistungserbringer von dem
Beitrittsrecht Gebrauch machen werden und der Rahmenvertrag damit Vertrags-
bedingungen flr eine Vielzahl von Beitrittsvertrdgen enthalt. Dies wird bei der
Kalkulation der Preise von den Krankenkassen ebenso wie die Moglichkeit des
Teilbeitritts'*® beriicksichtigt. Hinsichtlich der Beitrittsvertrage liegen damit fiir
eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingungen vor.

bb) Stellen der Vertragsbedingungen

Die fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen
missen von den Krankenkassen beim Abschluss des Vertrages gestellt werden,
um als AGB qualifiziert werden zu kénnen.

Eine Vertragsbedingung ist vom Verwender im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB
gestellt, wenn er die aufgestellten Bedingungen von der Gegenseite abverlangt.**
Wie aus § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB ersichtlich ist, sind Vertragsbedingungen nicht
gestellt, soweit sie zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt
sind.**

Zunachst ist in Bezug auf die Vertrage, die auf der Ausubung des gesetzli-
chen Beitrittsrechts geméal § 127 Abs. 2a SGB V beruhen, fraglich, inwiefern die
Krankenkassen die Vertragsbedingungen stellen. Auf den ersten Blick spricht der
Umstand, dass der Beitritt auf Grundlage des Gesetzes erfolgt, gegen ein Stellen
der Bedingungen durch die Krankenkassen. Allerdings fihrt § 127 Abs. 2a
SGB V lediglich zu einem Kontrahierungszwang fir die Krankenkassen hinsicht-
lich eines auf dem Rahmenvertrag basierenden weiteren Offentlich-rechtlichen
Vertrages, sofern die Eignung des Leistungserbringers im Sinne von § 126 Abs. 1
Satz 2 SGB V gegeben ist. Im Rahmen dieses Vertragsabschlusses werden die
Bedingungen aus dem Rahmenvertrag zugrunde gelegt. Dass zundchst der beitre-
tende Leistungserbringer die Erkl&drung Uber den Beitritt abgibt, ist nicht ent-
scheidend. Ob und von wem die Bedingungen gestellt wurden, ist eine Frage der
Zurechnung, fir die jenseits der formalen Einbeziehungsinitiative weitere Ge-

' Siehe dazu S. 17 f.

134 BGHZ 83, 56 (58); Schlosser, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Buch 2, Recht der Schuldverhéltnisse, Neubearbeitung 2006, § 305 Rn. 27.

13 Daher definiert Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2,

6. Aufl. 2012, 8 305 Rn. 21 das Stellen der Vertragsbedingungen in negativer Abgrenzung zu
8 305 Abs. 1 Satz 3 BGB.
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sichtspunkte maRgeblich sein kénnen.** Hat der Vertragspartner die Vertragsbe-
dingungen in ,,vorauseilendem Gehorsam“**’ in sein Angebot miteinbezogen,
weil die andere Partei tblicherweise nur auf Grundlage der AGB kontrahiert, so
bleibt diese Partei Verwenderin.'®® Der Zweck der Norm, den Vertragspartner vor
der einseitigen Inanspruchnahme der Vertragsgestaltungsfreiheit durch den
Verwender zu schiitzen,® spricht dafiir, die Krankenkassen hier als Verwender
von AGB anzusehen.

d) Einbeziehung der Klauseln

Da es sich bei den Leistungserbringern um Unternehmer im Sinne des § 14
Abs. 1 BGB handelt,"* finden gemaR § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB die Regelungen
in 8 305 Abs. 2 und 3 BGB keine Anwendung. Die Vertragsbedingungen aus dem
Rahmenvertrag werden konkludent in den Vertrag miteinbezogen.

Vertragsbedingungen werden hingegen nicht Vertragsbestandteil, wenn es
sich um Uberraschende Klauseln im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB handelt. Dies
gilt nach dieser Vorschrift fiir Bestimmungen in AGB, die nach den Umstanden,
insbesondere nach dem duflReren Erscheinungsbild des Vertrages, so ungewdhn-
lich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen
braucht.

Dies setzt eine Diskrepanz zwischen den Vorstellungen und Erwartungen,
welche der Vertragspartner nach den Umstanden hatte und haben durfte, und dem
Inhalt der Vertragsbedingungen voraus, die so groR ist, dass sie die Annahme
eines ,,Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungseffekts* rechtfertigt.***

Es fehlt vorliegend an hinreichenden Anhaltspunkten, dass in der in § 3
Abs. 1 Satz 3 des Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen enthaltenen Regelung
der aufzahlungsfreien Versorgung eine Uberraschende Klausel gesehen werden
kann.

136 Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
§ 305 Rn. 21.

137 Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
§ 305 Rn. 25.

138 BGH, NJW 1997, 2043 (2044); NJW-RR 2006, 740 (741).

139 Schlosser, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2, Recht
der Schuldverhéltnisse, Neubearbeitung 2006, § 305 Rn. 26.

“0vgl. s. 31.

141 Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
§ 305c Rn. 5, 10.
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e) Inhaltskontrolle

Die Inhaltskontrolle richtet sich grundsétzlich nach den §8 307, 308 und 309
BGB. Bei Verwendung von AGB gegeniiber Unternehmern finden die 88 308
und 309 BGB gemdaR § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB keine Anwendung. Die Recht-
sprechung entnimmt den aufgefiihrten Verboten jedoch Wertungen, die im Rah-
men der Unangemessenheitsprifung zu berlcksichtigen sind: ,,Fillt eine Klausel
bei ihrer Verwendung gegentiber Verbrauchern unter eine Verbotsnorm des § 309
BGB, so ist dies ein Indiz dafir, dass sie auch im Falle der Verwendung gegen-
uber Unternehmern zu einer unangemessenen Benachteiligung fiihrt, es sei denn,
sie kann wegen der besonderen Interessen und Bedurfnisse des unternehmeri-

schen Geschaftsverkehrs ausnahmsweise als angemessen angesehen werden®.**2

aa) Malistab

Gemal 8 307 Abs. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen, wobei sich eine solche Benachteiligung auch
daraus ergeben kann, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist.

Zundchst ist jedoch zu prifen, ob 8§ 307 Abs. 1 und 2 BGB Anwendung fin-
det. Diese Absétze gelten gemaR § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nur fiir Bestimmungen
in AGB, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende
Regelungen vereinbart werden. Regelungen, welche nicht von Rechtsvorschriften
abweichen oder diese erganzen, konnen nach § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB dennoch
wegen Unklarheit oder Unverstéandlichkeit unwirksam sein.

Die Inhaltskontrolle setzt damit voraus, dass die Vertragsbedingungen von
der gesetzlichen Vorschrift abweichen oder diese ergénzen. Dies erfordert die
Auslegung der Regelung zur aufzahlungsfreien Versorgung, welche 8 3 Abs. 1
Satz 2 und 3 des zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS (ber die
Abgabe von Bandagen geschlossenen Vertrages enthalt.

Y2 BGHZ 174, 1 (5); vgl. zum frilheren § 11 AGBG BGHZ 90, 273 (278). Siehe aus dem Schrift-
tum etwa Basedow, in: Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 6. Aufl.
2012,8310Rn. 7 f.
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bb) Auslegung des Vertrages tiber die Abgabe von Bandagen

Auch o6ffentlich-rechtliche Vertrége sind nach den allgemeinen Auslegungs-
grundsétzen zu interpretieren.'*® Diese dienen dazu, den objektiv erklarten Willen
der Vertragsparteien unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte zu erforschen.**
Maligeblich ist bei offentlich-rechtlichen Vertrdgen daher nicht der innere, son-
dern der bei objektiver Betrachtung nach aufen erklarte Wille.**® Zu den aner-
kannten Auslegungsregeln gehort es, dass in erster Linie der von den Parteien
gewdhlte Wortlaut der Vereinbarung und der dem Wortlaut zu entnehmende
objektiv erklarte Parteiwille zu beriicksichtigen sind.**® Dabei ist nach den ent-
sprechend anzuwendenden 88 133 und 157 BGB ,,nicht bei dem Buchstaben des
Vertragstextes stehenzubleiben, sondern der Sinn der vertraglichen Regelung
unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte zu erforschen.**” AuRerdem ist bei der
Auslegung zu berticksichtigen, dass die schutzwirdigen Interessen jedes Ver-
tragspartners hinreichend gewahrt bleiben.'*® Obgleich § 56 SGB X ein Erforder-
nis der Schriftform fir 6ffentlich-rechtliche Vertrdge enthélt, mussen sich die
Leistungen nach Gegenstand, Umfang und Zweck nicht eindeutig und zweifels-
frei allein aus dem Wortlaut der Vertragsurkunde ergeben. ,,Eine unklare oder
mehrdeutige Formulierung des Vertragstextes schadet nicht, wenn die sich daraus
ergebenden Zweifel im Wege der Auslegung, zu der auch auBerhalb der Ver-
tragsurkunde liegende Umstande herangezogen werden dirfen, behoben werden
konnen®; erforderlich ist nur, dass sich aus dem Urkundeninhalt selbst ein zu-
reichender Anhaltspunkt fiir diese Auslegung ergibt.**

Nicht eindeutig ist in dem zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem
FOS Uber die Abgabe von Bandagen geschlossenen Vertrag die Regelung zum
Leistungsumfang der Hilfsmittelerbringer und deren Verhaltnis zu der scheinbar

3 VG Freiburg, Urt. vom 28. Januar 2004 — 7 K 2215/99, juris Rn. 43; Busche, in: Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 133 Rn. 46; Singer, in: J. von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 1, Allgemeiner Teil, Neubearbei-
tung 2012, § 133 Rn. 29.

1 Singer, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 1, Allgemei-
ner Teil, Neubearbeitung 2012, 8 133 Rn. 5 f.

15 v/gl. BVerwGE 29, 310 (312); 60, 223 (228 f.); Singer, in: J. von Staudingers Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, Buch 1, Allgemeiner Teil, Neubearbeitung 2012, § 133 Rn. 29.

18 BGHZ 121, 13 (16); BGH, NJW 1998, 900 (901); VGH BW, Urt. vom 17. Juli 2003 — 2 S
36/03, juris Rn. 44.

Y7 BVerwGE 84, 257 (264).
148 \VGH BW, Urt. vom 15. November 1990 — 2 S 2042/89, juris.
149 BVerwGE 84, 236 (244); VG Freiburg, Urt. vom 28. Januar 2004 — 7 K 2215/99, juris Rn. 43.
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eingeschrankten Maoglichkeit, mit Versicherten Mehrkostenvereinbarungen zu
treffen.

(1) Wortlaut

Zur Ermittlung des Willens der Vertragsparteien ist zunachst am Wortlaut der
Erklarung anzusetzen.'®® MaRgeblich fiir das Verstandnis ist der Horizont des
Erklarungsempfangers, wobei auf den jeweiligen Verkehrskreis abzustellen ist.**

Die Vergutung der Leistungserbringer ist in 8 7 des Vertrages tiber die Abga-
be von Bandagen geregelt. GemaR Abs. 1 Satz 2 dieser Vorschrift sind mit der
Vergltung nach Anlage 1 der in diesem Vertrag beschriebene Leistungsumfang
und die damit im Zusammenhang stehenden Kosten vollstandig abgegolten. Die
Ausnahme hiervon bildet § 7 Abs. 4 des Vertrages. Nach dessen Satz 1 kdnnen
dem Versicherten die Mehrkosten in Rechnung gestellt werden, welche aus einer
von diesem gewunschten, ber das Mal} des Notwendigen hinausgehenden Ver-
sorgung resultieren; dabei wird ausdrucklich auf 8 33 Abs. 1 Satz 5 SGB V
verwiesen. Das Mal des Notwendigen wird dadurch zum Mal3stab flr die Vergu-
tung der Leistungserbringer. Bewegt sich das Hilfsmittel innerhalb des Notwen-
digen, so ist die Leistung mit den in Anlage 1 vereinbarten Preisen abgegolten.
Sobald hingegen das Mal} des Notwendigen tberschritten wird, soll der Leis-
tungserbringer mit dem Versicherten eine Vereinbarung tber die dadurch entste-
henden Mehrkosten schlieRen konnen.

Zu berticksichtigen ist aber auch der Regelungsinhalt von § 3 Abs. 1 Satz 2
und 3 des Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen. Der Vertragspartner ver-
pflichtet sich darin zur aufzahlungsfreien Versorgung innerhalb der jeweiligen
Produktart; er ,,garantiert die aufzahlungsfreie Versorgung mit allen von ihm
angebotenen Bandagen je Produktart*.

Der Begriff ,,Produktart” entstammt dem Hilfsmittelverzeichnis™®?. Ange-
sichts der an dem Vertragsschluss beteiligten VVerkehrskreise ist beim Verstandnis
der Bedeutung daher auf den im Hilfsmittelverzeichnis verwendeten Begriff der
Produktart abzustellen. Aus 8 4 Abs. 2 HilfsM-RL wird der Aufbau des Hilfsmit-
telverzeichnisses deutlich. Dieses gliedert sich in Produktgruppen, welche ihrer-

0 Siehe etwa BGHZ 121, 13 (16); 124, 39 (45); 150, 32 (37); Singer, in: J. von Staudingers
Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Buch 1, Allgemeiner Teil, Neubearbeitung 2012,
§ 133 Rn. 45.

151 Busche, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 133
Rn. 12.

152 Sjehe den Nachw. in Fn. 34.



38

seits in Anwendungsorte, Untergruppen sowie Produktarten unterteilt sind (§ 4
Abs. 2 Satz 1 und 2 HilfsM-RL). Hilfsmittel ahnlicher oder gleicher Funktion
bzw. medizinischer Zweckbestimmung sind jeweils in seiner Produktart subsu-
miert (§ 4 Abs. 2 Satz 4 HilfsM-RL). Unter den jeweiligen Produktarten sind die
Einzelprodukte subsumiert (8§ 4 Abs. 2 Satz 3 HilfsM-RL). Nach dem Wortlaut
des Vertrages umfasst die Pflicht der Hilfsmittelerbringer damit die Abgabe
derjenigen Einzelprodukte, die im Hilfsmittelverzeichnis innerhalb einer der
jeweiligen Produktarten der Produktgruppe Bandagen aufgefuhrt sind.

Diese Abgabe von Hilfsmitteln erfolgt nach dem Vertragstext aufzahlungs-
frei. Dabei ist auslegungsbedurftig, was unter einer aufzahlungsfreien Versorgung
zu verstehen ist. Der Begriff der ,,Aufzahlung® bzw. derjenige der ,,aufzahlungs-
freien Versorgung* ist dabei kein vom Gesetz verwendeter unbestimmter Rechts-
begriff. Allerdings lasst sich aus der Vertragsurkunde mitsamt den Anhédngen, die
gemal § 1 Abs. 4 Satz 1 wesentlicher Bestandteil des Vertrages tber die Abgabe
von Bandagen sind, der Begriff der Aufzahlung ermitteln. Aus der Erklarung des
Versicherten Uber eine das MaR des Notwendigen bersteigende Versorgung mit
Bandagen (Anlage 3 des Vertrages uber die Abgabe von Bandagen) ergibt sich,
dass die Frage der Aufzahlungsfreiheit der Versorgung das Verhéltnis von Leis-
tungserbringer und Versicherten betrifft. Eine aufzahlungsfreie Versorgung soll
demnach der arztlichen Verordnung entsprechen und deren Zweck voll erfiillen.
Aus den Angaben, die der Versicherte gegeniiber dem Leistungserbringer besta-
tigt, ergibt sich, dass eine Versorgung aufzahlungsfrei ist, wenn den Versicherten
uber die gesetzliche Zuzahlung hinaus keine weiteren Kosten entstehen. Ergeben
sich hingegen fur den Versicherten Mehrkosten, werden diese in Abgrenzung zu
der Zuzahlung, welche der Versicherte gegenuber dem Leistungserbringer geman
833 Abs. 8 Satz1i. V. m. 8§61 Satz1 SGB V zu entrichten hat, in dem Ver-
tragswerk als Aufzahlung bezeichnet.

Gemadll 8 3 Abs. 1 Satz 3 des Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen ga-
rantiert ein Vertragspartner als Leistungserbringer die aufzahlungsfreie Versor-
gung mit allen von ihm angebotenen Bandagen je Produktart. Die Annahme eines
selbstandigen Garantieversprechens im Sinne eines verschuldensunabhangigen
Einstehens fir das bernommene Risiko bedarf eines unbedingten Einstandswil-
lens von Seiten des Garantierenden fiir den Eintritt des Ereignisses.**® Der Wort-
laut der Vereinbarung spricht insoweit aber deutlich fiir die Annahme eines
selbstéandigen Garantieversprechens.

153 BGHZ 170, 86 (91 f.); Bydlinski, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Vorbemerkungen zur Schuldiilbernahme Rn. 23.
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Damit lasst sich der Wortlaut der Regelung in 8 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 des
Vertrages uber die Abgabe von Bandagen zugunsten einer Auslegung heranzie-
hen, wonach eine Verpflichtung zur Abgabe sdmtlicher Bandagen einer Pro-
duktart, die im Hilfsmittelverzeichnis aufgefiihrt sind, unter gleichzeitigem
Ausschluss einer Vereinbarung uber etwaige Mehrkosten bestehen soll.

(2) Systematik

Die Bedeutung einzelner Worte kann im Zusammenhang mit deren Stellung
sowie der Verknupfung mit anderen Bestandteilen der Erklarung variieren, so
dass Uber die Auslegung des Wortlautes hinaus der sprachliche Zusammenhang
des Textes sowie die Stellung der Formulierung zu beriicksichtigen sind.***

Der Ausschluss der Vereinbarung von Mehrkosten ist in 8 3 Abs. 1 Satz 2
und 3 des Vertrages Uber die Abgabe von Bandagen enthalten. Diese Vertrags-
klausel regelt die Grundsétze der Leistungserbringung durch die Vertragspartner.
In den Regelungen zur Vergltung (8 7 Abs. 4 des Vertrages uber die Abgabe von
Bandagen) sowie zur Zuzahlung (8 8 Abs. 3 Satz 2 dieses Vertrages) wird deut-
lich, dass nach dem Willen der Vertragsparteien die Mdoglichkeit einer Mehrkos-
tenvereinbarung zwischen Leistungserbringer und Versicherten nicht ausge-
schlossen sein soll.

Die Regelung in 8 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 des Vertrages uber die Abgabe von
Bandagen ist insbesondere unter Beriicksichtigung der Bestimmung in § 3 Abs. 1
Satz 1 dieses Vertrages zu verstehen. Die durch die Leistungserbringer gewahr-
leistete Versorgung ist hiernach ,.eine ausreichende, zweckmafiiige sowie wirt-
schaftliche Versorgung geméR § 33 SGB V i. V. m. § 12 SGB V*. Die in dem
nachfolgenden Satz genannte aufzahlungsfreie Versorgung kann sich deshalb nur
auf die von § 3 Abs. 1 Satz 1 des Vertrages umfasste Versorgung beziehen.

Die Systematik insbesondere innerhalb der Vertragsklausel selbst spricht da-
mit daflr, dass entgegen dem Wortlaut des Satzes 2 und 3 nicht sémtliche Pro-
dukte einer Produktart ohne die Mdoglichkeit einer Mehrkostenvereinbarung
abgegeben werden mussen, sondern sich diese Pflicht auf die dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot entsprechenden Hilfsmittel beschrénkt.

>4 BVerwGE 84, 257 (265); vgl. auch BGHZ 101, 271 (273); Singer, in: J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 1, Allgemeiner Teil, Neubearbeitung 2012,
8 133 Rn. 47.
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(3) Sinn und Zweck der Vereinbarung

Von ,,erheblicher Bedeutung fiir die Auslegung von Rechtsgeschéften sind
Interessenlage®® und Zweck™® einer Regelung“."®” Eine Interpretation der Ver-
einbarung, die dem Sinn des Vertrages zuwiderlauft, ist aufgrund des Grundsatzes
der widerspruchsfreien Auslegung zu vermeiden.**®

Sinn und Zweck des vorliegenden Vertrages bestehen darin, die Versorgung
der Versicherten der AOK Baden-Wirttemberg mit Hilfsmitteln sicherzustellen.
Wahrend die Leistungserbringer von Hilfsmitteln den Zugang zu der Versorgung
der Versicherten der AOK Baden-Wirttemberg anstreben, ist es das Ziel der
Krankenkasse, den Anspruch ihrer Versicherten durch den Abschluss eines
Vertrages geméal § 127 Abs. 2 SGB V zu erfullen. Dieser Zweck des Abschlusses
des Vertrages lasst darauf schlielen, dass der Umfang der den Leistungserbrin-
gern vertraglich auferlegten Leistungspflicht derjenigen des Anspruchs der
Versicherten entspricht. Eine Gber den Anspruch der Versicherten hinausgehende
Versorgung ist der Krankenkasse geméR 8 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V untersagt.
Der Begriff der Erforderlichkeit in 8 33 Abs. 1 Satz1 SGB V beschrénkt bei
Hilfsmitteln die Versorgung in der Regel auf die Standardausfiihrung.*

Damit sprechen auch der Sinn und Zweck der vertraglichen Regelung dafir,
dass von der Leistungspflicht der Hilfsmittelerbringer zur aufzahlungsfreien
Abgabe von Bandagen lediglich solche Einzelprodukte aus dem Hilfsmittelver-
zeichnis umfasst sind, die das MaR des Notwendigen nicht tbersteigen. Im Hin-
blick auf Produkte, die weitere Qualitdtsmerkmale erfiillen, kénnen Leistungser-
bringer und Versicherte Vereinbarungen tber die Mehrkosten treffen.

(4) Gesetzeskonforme Auslegung

Zu diesem Ergebnis fiihrt auch eine gesetzeskonforme Auslegung und damit
eine Interpretation, die sich an den bereits genannten Vorschriften in § 12 Abs. 1
Satz 2 sowie § 33 Abs. 1 Satz 1 und 5 SGB V orientiert. Zwar gilt fur die Be-

155 BGHZ 21, 319 (328); 84, 268 (274 f.); 109, 19 (22); 131, 136 (138); vgl. auch BGHZ 152, 153
(159).
156 BGHZ 2, 379 (385); 20, 109 (110).

" Singer, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 1, Allgemei-
ner Teil, Neubearbeitung 2012, § 133 Rn. 52.

158 Busche, in: Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 157
Rn. 6.

%9 Engelhard, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBV, 2. Aufl. 2012, § 12 Rn. 91; Ulmer, in:
Eichenhofer/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 2013, § 12 Rn. 27.
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schrankung des Inhalts eines Vertrages der Vorbehalt des Gesetzes'®® nicht;

Bedeutung kommt insoweit aber dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes zu,
welcher der Vertragskompetenz der gesetzlichen Krankenkassen als Korperschaf-
ten des dffentlichen Rechts (vgl. § 4 Abs. 1 SGB V) Grenzen setzt.*®* Unter dem
Vorrang des Gesetzes wird allgemein verstanden, dass staatliche Handlungen
nicht gegen bestehende Rechtsvorschriften verstofRen dirfen, sich also im Rah-
men des geltenden Rechts halten miissen.*®?

Das Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen hat zur ge-
setzeskonformen Auslegung Offentlich-rechtlicher Vertrdge ausgefiihrt: ,,Die
Nichtigkeit eines 6ffentlichrechtlichen Vertrages kann [...] nicht allein aus einer
von mehreren Auslegungsmoglichkeiten gefolgert werden. Ergibt eine weitere
Auslegungsmaoglichkeit einen Vertragsinhalt, der nicht zur Nichtigkeit fuhrt, so
ist diese ,gesetzeskonforme‘ Auslegung zu wihlen, wenn sie dem objektiven
Willen der Parteien nicht ausdricklich zuwiderlauft und sich innerhalb der Aus-
legungsschranken des § 157 BGB halt. Im Zweifel gebuhrt somit der Auslegung
der Vorzug, die die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts vermeidet.«'*® Wie sogleich
naher zu zeigen sein wird*®, lasst sich durch die Auslegung, dass hier von der
Leistungspflicht der Hilfsmittelerbringer zur aufzahlungsfreien Abgabe von
Bandagen lediglich solche Einzelprodukte aus dem Hilfsmittelverzeichnis um-
fasst sind, die Gber das Mal} des Notwendigen nicht hinausgehen, und im Hin-
blick auf Produkte, die weitere Qualitatsmerkmale erfullen, Leistungserbringer
und Versicherte Vereinbarungen uber die Mehrkosten treffen kénnen, die Nich-
tigkeit von 8 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 des Vertrages tiber die Abgabe von Bandagen
vermeiden.

(5) Zwischenergebnis zur Auslegung des Vertrages

Der zwischen der AOK Baden-Wiirttemberg und dem FOS (iber die Abgabe
von Bandagen geschlossene Vertrag ist dahingehend auszulegen, dass eine Mehr-
kostenvereinbarung zwischen Leistungserbringern und Versicherten maoglich ist,
soweit die Versorgung das MaR des Notwendigen uberschreitet. Die aufzahlungs-

169 sijehe dazu Sodan/ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 6. Aufl. 2014, § 7 Rn. 25 ff.
1%L BSGE 106, 29 (37).
162 5odan/ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 6. Aufl. 2014, § 7 Rn. 17.

193 OVG NW, NVwZ 1992, 988 (989); vgl. auch OVG Nds., Urt. vom 12. Dezember 2006 — 5 LC
53/06, juris Rn. 46; VGH BW, NVwZ 2000, 1304 (1305); Engelmann, in: von Wulffen/Schtze,
SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 58 Rn. 3a.

164 Siehe S. 44 f.
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freie Abgabe aller Bandagen einer Produktart ist beschréankt auf die von der
Leistungspflicht der GKV umfassten Produkte.

Stehen also zwei Bandagen mit unterschiedlichen Qualitdtsmerkmalen und
dementsprechend unterschiedlichen Preisen aus einer Produktart ihrer medizini-
schen Indikation nach fir die Versorgung eines Versicherten zur Verfiigung, kann
der Leistungserbringer mit dem Versicherten eine Vereinbarung dergestalt tref-
fen, dass dieser die qualitativ hochwertigere Bandage erhalt, wenn er die Mehr-
kosten selbst tragt.

cc) Zwischenergebnis zur Inhaltskontrolle

Die Regelungen uber die Mehrkostenvereinbarung stellen nach dieser Ausle-
gung keine Abweichung von gesetzlichen Vorschriften im Sinne von § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB dar.

f) Zwischenergebnis zur AGB-Prifung

Die Regelungen uber die Mehrkostenvereinbarung sind Bestandteile des zwi-
schen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS Uber die Abgabe von Banda-
gen geschlossenen Vertrages sowie der diesbeztiglichen Beitrittsvertrage gewor-
den.

V. Wirksamkeit des Vertrages

Der zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS tber die Abgabe
von Bandagen geschlossene Vertrag miisste auch wirksam sein.

Die Wirksamkeit 6ffentlich-rechtlicher Vertrage im Sozialversicherungsrecht
richtet sich nach den 88 58 und 59 SGB X. Wahrend 8 58 SGB X die Nichtigkeit
des offentlich-rechtlichen Vertrages betrifft, ermdglicht § 59 SGB X die Ande-
rung oder Kiindigung in besonderen Féllen. Nach der gesetzlichen Regelungssys-
tematik unterscheidet das SGB X ebenso wie das VwVTG ausschliellich zwi-
schen rechtswirksamen und nichtigen dffentlich-rechtlichen Vertragen.*® Nicht
bereits jeder RechtsverstoR eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages fiihrt zu dessen
Unwirksamkeit; vielmehr ist die Wirksamkeit des Vertrages, wie sich aus der
differenzierenden Regelung des 8 58 SGB X ergibt, erst in qualifizierten Fallen

1% Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 58 Rn. 2; Kras-
ney, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 8 58 SGB X Rn. 2.
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der Rechtswidrigkeit betroffen.’®® Bestehen mehrere Méglichkeiten der Ausle-
gung eines Offentlich-rechtlichen Vertrages, so ist derjenigen Auslegung Vorzug
zu geben, die nicht zur Nichtigkeit des Vertrages fiihrt.**’

1. Nichtigkeit des offentlich-rechtlichen Vertrages

Die Nichtigkeit von o6ffentlich-rechtlichen Vertrdgen im Sozialrecht richtet
sich nach § 58 SGB X.

Der Sechste Abschnitt des Vierten Kapitels des SGB V, der die Beziehungen
der Krankenkassen zu den Leistungserbringern von Hilfsmitteln regelt, enthélt
Vorgaben hinsichtlich der in den Vertrdgen zu treffenden Regelungen, nicht
jedoch in Bezug auf die Wirksamkeit der Vertrage. Daher bleiben die allgemei-
nen Regelungen des SGB X zur Wirksamkeit der Vertrdge einschlieRlich der
nach 8 127 Abs. 2 und 2a SGB V geschlossenen Vertrage anwendbar.

a) Nichtigkeit eines subordinationsrechtlichen Vertrages

Fir Vertrdge im Sinne von § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X erweitert § 58 Abs. 2
SGB X die Nichtigkeitsgriinde (ber diejenigen, die sich gemaR 8 58 Abs. 1
SGB X aus der entsprechenden Anwendung von Vorschriften des BGB ergeben,
hinaus um spezifische Nichtigkeitsgriinde.

Die Anwendbarkeit des § 58 Abs. 2 SGB X setzt voraus, dass ein sogenann-
ter subordinationsrechtlicher Vertrag im Sinne von 8§ 53 Abs. 1 Satz2 SGB X
vorliegt. Danach kann die Behdrde, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen,
einen offentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlielen, an den sie sonst
den Verwaltungsakt richten wirde.

Da die Vertrage zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern einer Re-
gelung durch Verwaltungsakt nicht zuganglich sind, handelt es sich bei Vertragen
gemal § 127 Abs. 2 und 2a SGB V nicht um subordinationsrechtliche Vertré-

168
ge.

1% BSG, SozR 4-2500, § 109 Nr. 7, S. 28 (35); SozR 4-2500, § 83 Nr.5, S.48 (50 f.); Engel-
mann, in: von Wulffen/Schitze, SGB X, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 58 Rn. 3; vgl. entspre-
chend zum VwV{G BVerwGE 89, 7 (10); 98, 58 (63).

%7 \/gl. oben S. 41.
168 Siehe dazu S. 28.
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b) Nichtigkeit eines koordinationsrechtlichen Vertrages

Die Wirksamkeit koordinationsrechtlicher Vertrage bestimmt sich nach § 58
Abs. 1 SGB X. Koordinationsrechtliche Vertrdge zeichnen sich durch zwei
gleichgestellte miteinander kontrahierende Rechtssubjekte aus.'® Bei Vertragen
zwischen Sozialleistungserbringern und Leistungserbringern von Hilfsmitteln
handelt es sich um koordinationsrechtliche Vertrage.'”® Fur die Wirksamkeit
koordinationsrechtlicher Vertrdge bestimmt § 58 Abs. 1 SGB X, dass ein solcher
Vertrag nichtig ist, wenn sich die Nichtigkeit aus der entsprechenden Anwendung
von Vorschriften des BGB ergibt. Damit wird vor allem auf die 8§ 105, 116-120,
123, 125, 134, 138, 142 und 306 BGB Bezug genommen.*"* Vorliegend kommt
eine Nichtigkeit gemaR 8 58 Abs. 1 SGB X i. V. m. § 134 BGB in Betracht. Da
die Nichtigkeit eines Vertrages lediglich bei qualifizierten Rechtsverstolien
anzunehmen ist, setzt ein VerstoR gegen § 58 | SGB X i. V. m. § 134 BGB einen
Verstol} gegen eine zwingende Rechtsnorm voraus, die nach ihrem Sinn und
Zweck die Herbeiflihrung eines bestimmten Erfolges verbietet oder einen be-
stimmten Inhalt eines Vertrages ausschlieRt.*2

aa) § 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V als gesetzliches Verbot

8 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V konnte eine zwingende Rechtsnorm darstellen, die
einen bestimmten Inhalt eines Vertrages ausschlief3t.

Nach dem Wortlaut von 8§ 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V dirfen Leistungen, die
nicht notwendig oder unwirtschaftlich sind, vom Leistungserbringer nicht bewirkt
und von der Krankenkasse nicht bewilligt werden. Diesem Rechtssatz l&sst sich
das zwingende Verbot entnehmen, dass eine nicht notwendige oder unwirtschaft-
liche Leistung zu Lasten der GKV erbracht wird. 8 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V
schliel3t insoweit einen bestimmten Inhalt eines Vertrages zwischen einer Kran-
kenkasse und einem Leistungserbringer aus.

Die Annahme eines gesetzlichen Verbotes setzt jedoch weiterhin voraus, dass
sich das Verbot an beide Vertragsparteien richtet.'”® Dies kénnte auf den ersten

19 Engelmann, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, 8. Aufl. 2014, Kommentar, § 53 Rn. 4.
0 vgl. oben S. 28.
"L Krasney, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 58 SGB X Rn. 5.

2 BSGE 95, 141 (147); BSG, SozR 4-2500, § 109 Nr. 7, S. 28 (35); SozR 4-2500, § 83 Nr. 5,
S.48 (50 f.).

3 BGHZ 115, 123 (125) — standige Rechtsprechung seit RGZ 60, 273; Krasney, in: Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 8 58 SGB X Rn. 5.
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Blick hinsichtlich der teleologischen Reduktion der Norm bei der Frage der
Zulassigkeit einer Mehrkostenvereinbarung in der Hilfsmittelversorgung fraglich
sein. Allerdings schlief3t eine Auslegung, die das Erbringen einer nicht notwendi-
gen Leistung bei einer Mehrkostenvereinbarung mit dem Versicherten fiir zulés-
sig erachtet, ein sowohl an die Krankenkassen als auch an die Leistungserbringer
gerichtetes gesetzliches Verbot nicht aus. Denn beiden an der Versorgung mit
Hilfsmitteln Beteiligten ist es weiterhin untersagt, nicht notwendige Leistungen
zu Lasten der GKV zu erbringen.

Damit stellt § 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V ein gesetzliches Verbot im Sinne des
§ 134 BGB dar.

bb) Vertrag tber die Abgabe von Bandagen

Um die Frage eines VerstoRes gegen das gesetzliche Verbot des § 12 Abs. 1
Satz 2 SGB V am Beispiel des zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem
FOS uber die Abgabe von Bandagen geschlossenen Vertrages beantworten zu
konnen, ist der Inhalt der vertraglichen Regelung zu ermitteln.

Diese orientiert sich — wie durch Vertragsauslegung festgestellt wurde™ — an

der gesetzlichen Vorgabe, dass anfallende Mehrkosten der Versorgung mit
Hilfsmitteln, die das MalR des Notwendigen Uberschreiten, aufgrund einer Ver-
einbarung zwischen Leistungserbringer und Versicherten von diesen getragen
werden.

Eine solche vertragliche Regelung verstolit nicht gegen das Verbot des § 12
Abs. 1 Satz2 SGB V. Eine Auslegung des Vertrages dahingehend, dass die
Leistungserbringer Mehrkostenvereinbarungen mit den Versicherten nicht ab-
schlieRen dirften und den Versicherten jegliche Produkte einer Produktart abge-
ben missten, verstieBe jedoch gegen das gesetzliche Verbot des § 12 Abs. 1
Satz 2 SGB V.

cc) Zwischenergebnis zur Nichtigkeit des Vertrages

Der zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS Uber die Abgabe
von Bandagen geschlossene 6ffentlich-rechtliche Vertrag ist damit nicht nichtig.
Wird dieser Vertrag dergestalt ausgelegt, dass von der Leistungspflicht der
Leistungserbringer ausschliellich diejenigen Einzelprodukte umfasst sind, die

174 Siehe S. 39 ff.
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sich innerhalb des MaRes des Notwendigen bewegen, liegt ein Versto gegen
§ 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V nicht vor.

2. Anspruch auf Anderung oder Kiindigung des Vertrages?

8§ 59 Abs. 1 Satz 1 SGB X begriindet einen Anspruch auf Anderung des Ver-
trages oder, sofern eine solche nicht mdglich oder einer Vertragspartei nicht
zuzumuten ist, die Kundigung des Vertrages, wenn sich die Verhaltnisse, die fur
die Festsetzung des Vertragsinhalts maligebend gewesen sind, seit Abschluss des
Vertrages so wesentlich gedndert haben, dass einer Vertragspartei das Festhalten
an der urspringlichen vertraglichen Regelung nicht zuzumuten ist.

Ein auf § 59 Abs. 1 Satz 1 SGB X gestutzter Anspruch auf Anpassung des
Vertrages setzt zundchst die Anwendbarkeit der Norm auf Vertrdge im Sinne des
8 127 Abs. 2 und 2a SGB V voraus. Die Anwendbarkeit kdnnte insoweit von den
zivilrechtlichen Grundsétzen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage Uber den
Verweis in 8 69 Satz 3 SGB V ausgeschlossen sein.

Das Verhdltnis von 8 59 SGB X und § 69 Satz 3 SGB Vi. V. m. § 313 Abs. 1
BGB ist umstritten.’” Die Frage der Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Rege-
lungen zum Wegfall der Geschaftsgrundlage oder des § 59 SGB X kann jedoch
dahinstehen, wenn beide Normen nicht zu einer Beeintrdchtigung der Wirksam-
keit des Vertrages fuhren. Sowohl §59 Abs. 1 Satz1 SGB X als auch § 313
Abs. 1 BGB setzen jeweils voraus, dass sich Verhéltnisse, welche die Grundlage
des Vertrages bilden, nach dem Vertragsschluss grundlegend geéndert haben. Im
Hinblick auf die Mehrkostenvereinbarung bleibt festzuhalten, dass dies kein
Umstand ist, der sich nachtréglich gedndert hat; er kann somit fiir die Begriindung
eines Anspruchs auf Anderung oder Kiindigung des Vertrages nicht herangezo-
gen werden.

E. Gesamtergebnis der Prifung der Zuldssigkeit eines vertragli-
chen Ausschlusses einer Mehrkostenvereinbarung

Ein genereller vertraglicher Ausschluss von Mehrkostenvereinbarungen in
der Hilfsmittelversorgung stof3t auf schwerwiegende rechtliche Einwénde. Zwar
wird den gesetzlichen Krankenkassen durch 8 127 Abs. 2 SGB V ein Gestal-
tungsspielraum auch hinsichtlich der vertraglich vereinbarten Preise eingerdumt.

175 Siehe dazu Pabst, Das Vierte Kapitel SGB V und sein Verhéltnis zum Vertragsrecht nach
SGB X, SGb 2002, 475 (479).
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Dennoch fihrt dies nicht dazu, dass die gesetzlichen Krankenkassen Leistungen
erbringen dirfen, die dem Gebot der Wirtschaftlichkeit widersprechen. Die in
einem Vertrag nach 8 127 Abs. 2 SGB V regelungsfahige aufzahlungsfreie
Abgabe von Hilfsmitteln ist somit beschrénkt auf die von der Leistungspflicht der
GKV umfassten Produkte. Eine Mehrkostenvereinbarung zwischen Leistungser-
bringern und Versicherten bleibt daher méglich, soweit die Versorgung uber das
MaR des Notwendigen hinausgeht.
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Dritter Teil

Zusammenfassung in Leitsatzen

Wesentliche Ergebnisse der gesamten Untersuchung lassen sich in Leitsatzen
wie folgt zusammenfassen:

1. Die Versorgung mit Hilfsmitteln in der GKV ist gepragt von einem Drei-
personenverhaltnis zwischen Krankenkassen, Versicherten und Leistungserbrin-
gern. Die Versicherten haben Anspruch auf Krankenbehandlung, wenn sie not-
wendig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu
verhiiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern (8 27 Abs. 1 Satz1 SGB V).
Von diesem Anspruch auf Krankenbehandlung ist auch die Versorgung mit
Hilfsmitteln umfasst (§ 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, § 33 SGB V). Die Krankenkassen,
ihre Landesverbande oder Arbeitsgemeinschaften schlieen mit den Leistungser-
bringern oder deren Zusammenschliissen Vertrdge im Sinne des § 127 SGB V,
um den gegen die Krankenkassen bestehenden Anspruch der Versicherten zu
erfillen.

2. Die Versorgung der Versicherten soll grundsatzlich tber Vertrage gemaR
8 127 Abs. 1 oder 2 SGB V abgedeckt werden. Nach 8 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V
kdnnen die Krankenkassen, ihre Landesverbande oder Arbeitsgemeinschaften im
Wege der Ausschreibung Vertrdge mit Leistungserbringern oder zu diesem
Zweck gebildeten Zusammenschliissen von Leistungserbringern Gber die Liefe-
rung einer bestimmten Menge von Hilfsmitteln, die Durchfiihrung einer bestimm-
ten Anzahl von Versorgungen oder die Versorgung fir einen bestimmten Zeit-
raum schlieBen, soweit dies zur Gewéhrleistung einer wirtschaftlichen und in der
Qualitdt gesicherten Versorgung zweckmidfig ist (,,Ausschreibungsvertrage®).
Soweit Ausschreibungen nach 8§ 127 Abs. 1 SGB V nicht durchgefiihrt werden,
schlieRen die Krankenkassen, ihre Landesverbénde oder Arbeitsgemeinschaften
gemall § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V Vertrdge mit Leistungserbringern oder Ver-
banden oder sonstigen Zusammenschliissen der Leistungserbringer ber die
Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln, deren Wiedereinsatz, die Qualitét
der Hilfsmittel und zusétzlich zu erbringender Leistungen, die Anforderungen an
die Fortbildung der Leistungserbringer, die Preise und die Abrechnung (,,Ver-
handlungsvertriage®).

3. Ist eine Ausschreibung zur Gewahrleistung einer wirtschaftlichen und in
der Qualitét gesicherten Versorgung zweckmaliig, stehen die Durchfiihrung eines
Ausschreibungsverfahrens gemaR 8 127 Abs. 1 SGB V oder der Abschluss eines
Vertrages nach 8§ 127 Abs. 2 SGB V im Ermessen der jeweiligen Krankenkasse
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bzw. des auf Krankenkassenseite gebildeten Landesverbandes oder der Arbeits-
gemeinschaft. Den Vertrdgen nach 8 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V konnen Leis-
tungserbringer zu den gleichen Bedingungen als Vertragspartner beitreten, soweit
sie nicht aufgrund bestehender Vertrage bereits zur Versorgung der Versicherten
berechtigt sind (8 127 Abs. 2a Satz 1 SGB V).

4. Der rechtliche Rahmen fir die Verordnung von Hilfsmitteln wird neben
der vom Gemeinsamen Bundesausschuss beschlossenen Hilfsmittel-Richtlinie
durch das vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen erstellte Hilfsmittelver-
zeichnis gesetzt. Die Hilfsmittel-Richtlinie bindet alle an der Versorgung von
Hilfsmitteln Beteiligten unmittelbar — also sowohl die Krankenkassen als auch
die Vertragsarzte, die Leistungserbringer sowie die Versicherten. Die Auswahl
des konkreten Hilfsmittels wird zwischen dem einzelnen Versicherten und dem
Leistungserbringer von Hilfsmitteln getroffen. Im Hilfsmittelverzeichnis sind die
einzelnen Produkte zur Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln geordnet
nach Produktgruppen aufgefiihrt. Innerhalb der Produktgruppen wird je nach
Einsatzbereich der Hilfsmittel in Produktarten differenziert. Innerhalb der Pro-
duktarten sind die einzelnen Produkte aufgefiihrt. Das Verzeichnis ist fur die
Beurteilung des Vorliegens oder der Verordnungsfahigkeit eines Hilfsmittels
nicht bindend, spielt jedoch in der Praxis der Hilfsmittelversorgung eine zentrale
Rolle. Erflllt ein Hilfsmittel die qualitativen Anforderungen, so besteht ein
Anspruch des Herstellers auf Aufnahme in das Verzeichnis im Falle eines ent-
sprechenden Antrags.

5. Mehrkostenvereinbarungen zwischen Leistungserbringern und Versicher-
ten sind zul&ssig. Dies gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund des in § 12
Abs. 1 SGB V verankerten Wirtschaftlichkeitsgebotes. Zwar ist der Anspruch des
Versicherten gegentber der jeweiligen Krankenkasse lediglich auf ausreichende,
zweckmalige, das MaR des Notwendigen nicht Ubersteigende sowie wirtschaftli-
che Leistungen beschrankt. Dass Versicherte Leistungen, die nicht notwendig
oder unwirtschaftlich sind, gemal § 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V nicht beanspruchen
durfen, bedeutet hingegen nicht, dass Mehrkostenvereinbarungen mit Leistungs-
erbringern ausgeschlossen sind. 8 33 Abs. 1 Satz 5 SGB V sieht fur die Versor-
gung mit Hilfsmitteln ein Recht der Versicherten vor, auch solche Hilfsmittel
auszuwahlen, die tber das Mal} des Notwendigen hinausgehen, soweit die Versi-
cherten die Mehrkosten und dadurch bedingte héhere Folgekosten selbst tragen.

6. Vertrdge im Sinne des § 127 Abs. 2 und 2a SGBV sind Offentlich-
rechtliche Vertrage. Nach einem Beschluss des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshofe des Bundes vom 10. April 1986 handelte es sich bei dem Vorgang
der Beschaffung von Hilfsmitteln durch gesetzliche Krankenkassen friiher um
eine zivilrechtliche Beziehung zwischen den Krankenkassen und den Leistungs-
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erbringern. Nach der Neufassung von § 69 Abs. 1 Satz 1 SGB V, der die malge-
benden Normen des SGB V fiir die abschlieRende Regelung der Rechtsbeziehun-
gen der Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Leistungserbringern und deren
Verbénden bestimmt, ist das Rechtsverhéltnis jedoch dem o6ffentlichen Recht
zuzuordnen. Die 88 53 ff. SGB X enthalten Regelungen zu 6ffentlich-rechtlichen
Vertragen im Krankenversicherungsrecht. Dem Ruckgriff auf diese allgemeinen
Vorschriften steht § 69 Abs. 1 Satz 1 SGB V nicht entgegen. Im Einzelfall ist
jedoch zu prifen, inwieweit die Regelungen des Leistungserbringungsrechts im
Wege der Spezialitéat hiervon abweichen.

7. Ob eine Kontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) in Be-
zug auf offentlich-rechtliche Vertrage entsprechend den 8§ 305 ff. BGB vorge-
nommen werden kann, ist umstritten. Das Erfordernis einer ergdnzenden Anwen-
dung der 8§ 305 ff. BGB wird im Schrifttum teilweise unter Hinweis auf das
durch die 88§ 55 und 58 SGB X gewaéhrleistete Schutzniveau abgelehnt. Zu beach-
ten ist jedoch, dass ein besonderer Schutz lediglich fiir sogenannte subordinati-
onsrechtliche Vertrdge gilt; ein solcher Vertrag liegt vor, wenn die Behorde,
anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen ¢ffentlich-rechtlichen Vertrag mit
demjenigen schlie3t, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten wiirde. Bei
Vertrdgen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern von Hilfsmitteln
handelt es sich jedoch um sogenannte koordinationsrechtliche Vertrdge. Mag das
fir die Situation des Stellens von AGB typischerweise vorliegende Machtgefalle
zwischen Verwender und Kunde bei solchen Vertragen auch selten vorkommen,
so schlieRt dies die Anwendbarkeit der ABG-Kontrolle aber nicht aus. Insbeson-
dere bei Vorliegen eines solchen Machtgefalles wie hier zwischen einer Kranken-
kasse und den zur Teilnahme an der Versorgung mit Hilfsmitteln auf VVertragsab-
schliisse angewiesenen Leistungserbringern sprechen die besseren Griinde dafur,
eine AGB-Kontrolle entsprechend den §§ 305 ff. BGB vorzunehmen. Zugunsten
dieses Ergebnisses lasst sich auch 8 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V anfiihren, welcher
die Vorschriften des BGB fir entsprechend anwendbar erklart, soweit diese mit
dem Wirtschaftlichkeitsgebot sowie den Aufgaben und Pflichten der an der
Versorgung Beteiligten vereinbar sind. Denn die AGB-Kontrolle betrifft die bei
Vertragsschluss zwischen den Parteien bestehende, strukturell unterschiedliche
Einwirkungsmdglichkeit auf den Vertragsinhalt. Auch das Bundesversicherungs-
amt vertritt die Auffassung, dass die Vertrdge geméal § 127 Abs. 2 und 2a SGB V
der AGB-Kontrolle entsprechend den 8§88 305 ff. BGB unterliegen kdnnen.

8. Der zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS (ber die Abga-
be von Bandagen geschlossene Vertrag ist dahingehend auszulegen, dass eine
Mehrkostenvereinbarung zwischen Leistungserbringern und Versicherten mog-
lich ist, soweit die Versorgung das Mal} des Notwendigen (berschreitet. Die
aufzahlungsfreie Abgabe aller Bandagen einer Produktart ist beschrankt auf die
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von der Leistungspflicht der GKV umfassten Produkte. Stehen also zwei Banda-
gen mit unterschiedlichen Qualitatsmerkmalen und dementsprechend unterschied-
lichen Preisen aus einer Produktart ihrer medizinischen Indikation nach fir die
Versorgung eines Versicherten zur Verfigung, kann der Leistungserbringer mit
dem Versicherten eine Vereinbarung dergestalt treffen, dass dieser die qualitativ
hochwertigere Bandage erhalt, wenn er die Mehrkosten selbst tragt.

9. Die Regelungen (ber die Mehrkostenvereinbarung stellen nach dieser Aus-
legung keine Abweichung von gesetzlichen Vorschriften im Sinne von § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB dar. Sie sind Bestandteile des zwischen der AOK Baden-
Wirttemberg und dem FOS uber die Abgabe von Bandagen geschlossenen Ver-
trages sowie der diesbezlglichen Beitrittsvertrdge geworden.

10. Der zwischen der AOK Baden-Wirttemberg und dem FOS uber die Ab-
gabe von Bandagen geschlossene ¢ffentlich-rechtliche Vertrag ist nicht nach 8 58
Abs. 1 SGB X nichtig. Wird dieser Vertrag dergestalt ausgelegt, dass von der
Leistungspflicht der Leistungserbringer ausschliellich diejenigen Einzelprodukte
umfasst sind, die sich innerhalb des MaRes des Notwendigen bewegen, liegt ein
VerstoR gegen § 12 Abs. 1 Satz 2 SGB V nicht vor.

e T

Berlin, am 13. Juni 2014 Universitatsprofessor Dr. Helge Sodan



