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1. Instanz

Aktenzeichen S 35 KR 304/18 ER
Datum 09.09.2018

2. Instanz

Aktenzeichen L 8 KR 624/18 B ER
Datum 18.12.2018

3. Instanz

Datum -

Es wird vorlÃ¤ufig â�� lÃ¤ngstens bis zu einer rechtskrÃ¤ftigen Entscheidung in der
Hauptsache â�� festgestellt, dass der Antragsteller zu 1. mit seiner ErklÃ¤rung vom
19.4.2018 gegenÃ¼ber dem Antragsgegner zu 1. dem Arzneiversorgungsvertrag,
gÃ¼ltig ab 1.4.2016, bezogen auf die in der ErklÃ¤rung benannten
Mitgliedsunternehmen und begrenzt auf die Abgabe bilanzierter DiÃ¤ten zur
enteralen ErnÃ¤hrung gegenÃ¼ber der Antragstellerin zu 2., wirksam beigetreten
ist.

Der Antragsgegner zu 1. trÃ¤gt die Kosten des Verfahrens.

Der Streitwert wird festgesetzt auf 330.000,- EUR.

GrÃ¼nde:

I.

Die Antragsteller begehren im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die
Feststellung eines wirksamen Vertragsbeitritts bzw. (hilfsweise) einer Berechtigung,
auch ohne Abschluss eines Rahmenvertrages, Versicherte der Antragsgegnerin zu
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2. mit Trinknahrung nach Â§ 31 Absatz 5 SGB V zu versorgen.

Der Antragsteller zu 1. ist ein Verband (in Form des eingetragenen Vereins), dessen
Zweck die FÃ¶rderung der Interessen seiner Mitglieder ist in Bezug auf Sicherung
und Weiterentwicklung der QualitÃ¤t der Versorgung von Patienten mit Produkten
und Leistungen, Ã¼ber die VertrÃ¤ge nach (oder in entsprechender Anwendung
des) Â§ 127 Absatz 2 und 2a SGB V geschlossen werden kÃ¶nnen. Der Verband
fÃ¼hrt fÃ¼r seine Mitglieder Vertragsverhandlungen mit den Krankenkassen und
schlieÃ�t VertrÃ¤ge im Sinne des Â§ 127 Absatz 2, 2a SGB V ab, Â§ 2 Nr. 2
Verbandssatzung; Sitz des Verbandes ist gem. Â§ 1 der Satzung F-Stadt (Bl. 80 ff
Gerichtsakte). Die Antragsteller zu 2. sind (einzelne) Mitgliedsunternehmen des
Antragstellers zu 1. und Leistungserbringer im Sinne des Â§ 126 SGB V bzw.
ZusammenschlÃ¼sse weiterer Leistungserbringer (Q. Gesundheitsservice GmbH,
SanitÃ¤tshaus D. und E.), die ua im Bereich der Versorgung der Versicherten der
gesetzlichen Krankenkassen mit enteraler ErnÃ¤hrung iS des Â§ 31 Absatz 5 SGB V
(Trink- und Sondennahrung) tÃ¤tig sind.

Nach eigenen Angaben versorgten die Mitgliedsunternehmen des Antragstellers zu
1. seit je her auch die Versicherten der Mitgliedskassen des Antragsgegners zu 1.
(Verband der Ersatzkassen: Techniker Krankenkasse, BARMER GEK, DAK-Gesundheit
(Antragsgegnerin zu 2.), KaufmÃ¤nnische Krankenkasse, Hanseatische
Krankenkasse und Handelskrankenkasse) mit Produkten zur enteralen ErnÃ¤hrung.

Die Antragsteller zu 2. hatten mit der Antragsgegnerin zu 2. bisher fÃ¼r die
Versorgung im Bereich der Trinknahrung entweder keine vertraglichen
Vereinbarungen abgeschlossen â�� dann erfolgte eine Abrechnung in Anlehnung an
den jeweils gÃ¼ltigen Arzneiversorgungsvertrag (AEP + 3% + MwSt.) â�� oder eine
Protokollnotiz zu VertrÃ¤gen zur Sondennahrung nach Â§ 127 Absatz 2 SGB V
abgeschlossen, in der auch die VergÃ¼tungshÃ¶he vereinbart war.

Der Antragsgegner zu 1. hatte zuletzt mit dem Deutschen Apothekerverband am
1.4.2016 einen Arzneiversorgungsvertrag abgeschlossen, in dessen Anlage 2 Teil 2
auch die Abrechnung von ElementardiÃ¤ten geregelt ist. Danach bemisst sich die
VergÃ¼tung fÃ¼r "ElementardiÃ¤ten/Sondennahrung" nach dem AEP
(Apothekeneinkaufspreis) plus 3% plus 6,38 EUR (Bl. 94 ff Gerichtsakte).

Im September 2017 gab die Antragsgegnerin zu 2. gegenÃ¼ber den sonstigen
Leistungserbringern ihre Absicht zum Abschluss eines Vertrages nach Â§ 127 Absatz
2 SGB V fÃ¼r die Versorgung der Versicherten mit Trinknahrung bekannt und
schloss am 25.9.2017 dazu einen Rahmenvertrag mit der Firma AA. Care Service
GmbH ab (sog. "Beitrittsvertrag"). Dieser Vertrag sieht (unter anderem) eine
VergÃ¼tung fÃ¼r Trinknahrung in HÃ¶he des Apothekeneinkaufspreises minus 28%
vor. Die Antragsgegnerin zu 2. verwies in Folge alle im Bereich der Trinknahrung
tÃ¤tigen Leistungserbringer darauf, dass eine Zusammenarbeit zukÃ¼nftig nur
noch auf der Basis dieses Vertrages mÃ¶glich sei. Im Januar 2018 kÃ¼ndigte die
Antragsgegnerin zu 2. alle bisherigen Vereinbarungen mit den Antragstellern zu 2.
zur Versorgung Versicherter mit Trinknahrung zum 31.3.2018.
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Unter dem 19.4.2018 erklÃ¤rte der Antragsteller zu 1. fÃ¼r einzelne
Mitgliedsunternehmen (A. Deutschland GmbH, B. Dienstleistungs-GmbH, C. GmbH,
SanitÃ¤tshaus D. AG, E. GmbH, F. Deutschland GmbH, Ambulante
Patientenversorgung G. OHG, H. HomeCareService GmbH, I. Medicare GmbH, J.
GmbH, K. GmbH, SanitÃ¤tshaus L. GmbH, M. GmbH, N. GmbH, O. Homecare, P.
Homecare GmbH, Q. Gesundheitsservice GmbH, Deutsches Zentrum fÃ¼r R. GmbH,
T. GmbH, U. GmbH, SanitÃ¤tshaus V. GmbH, W. Gesundheitsteam GmbH Bayern, X.
GmbH) den Teilbeitritt gegenÃ¼ber dem Antragsgegner zu 1. â�� begrenzt auf die
Antragsgegnerin zu 2. â�� und direkt gegenÃ¼ber der Antragsgegnerin zu 2. zum
Arzneiversorgungsvertrag vom 1.4.2016 hinsichtlich der Abrechnungsbestimmung
zu ElementardiÃ¤ten/Sondennahrung" gemÃ¤Ã� Anlage 2 Teil 2. Die Antragsgegner
lehnten den Teilbeitritt ab (Schreiben vom 25.4. und 27.4.2018). Der
Arzneiversorgungsvertrag gelte ausschlieÃ�lich fÃ¼r Apotheken und daher sei ein
Beitritt des Antragstellers zu 1. bzw. seiner Mitgliedsunternehmen nicht mÃ¶glich.

Mit bei Gericht am 7.6.2018 eingegangenem Schriftsatz haben die Antragsteller
einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt. Sie tragen im Wesentlichen
vor, der Antragsteller zu 1. sei mit der ErklÃ¤rung vom 19.4.2018 wirksam dem
Arzneiversorgungsvertrag vom 1.4.2016 â�� Anlage 2 Teil 2 â�� beigetreten. Die
Mitgliedsunternehmen seien daher berechtigt, die Versicherten der Antragsgegnerin
zu 2. mit ElementardiÃ¤ten/Trinknahrung nach den Konditionen des Vertrages auch
zu versorgen. Die Antragsteller seien aktivlegitimiert: der Antragsteller zu 1. habe
zulÃ¤ssig als Verband im Sinne des Â§ 127 Absatz 2a Satz 2 SGB V den Teilbeitritt
zum Arzneiversorgungsvertrag (ebenfalls ein Verbandsvertrag) erklÃ¤rt; dazu sei er
nach Â§ 5 Ziffer 2a der Satzung berechtigt. Bei den verschiedenen
Mitgliedsunternehmen, Antragsteller zu 2., handele es sich um einzelne
Leistungserbringer und um ZusammenschlÃ¼sse von Leistungserbringern, denen
nach MaÃ�gabe des Â§ 127 Absatz 2a SGB V ein Beitrittsrecht zukomme.

Die Antragsteller zu 2. erfÃ¼llten alle die Eignungsvoraussetzungen nach Â§ 126
Absatz 1 Satz 2 SGB II.

Nach der Rechtsprechung (unter Verweis auf LSG Nordrhein-Westfalen,
BeschlÃ¼sse vom 15.4.2011, L 16 KR 7/11 B ER, und 10.5.2012, L 5 KR 101/12 B ER
; SG Gelsenkirchen, Beschluss vom 31.3.2014, S 41 KR 106/14 B ER) kÃ¶nnten
sonstige Leistungserbringer einem mit einem Apothekenverband abgeschlossenen
Vertrag gem. Â§ 127 Absatz 2 SGB V (teil)beitreten. Der Arzneiversorgungsvertrag
vom 1.4.2016 bestehe zum einen aus einem Arzneiliefervertrag nach Â§ 129 Absatz
5 SGB V und zum anderen aus einem Vertrag nach Â§ 31 Absatz 5 SGB V iVm Â§
127 Absatz 2 SGB V, denn die Anlage 2 Teil 2 regele die Abrechnung fÃ¼r
ElementardiÃ¤ten im Sinne des Â§ 31 Absatz 5 SGB V, fÃ¼r die die Â§Â§ 126, 127
SGB V gelten wÃ¼rden. Es liege damit fÃ¼r diesen "Vertragsbestandteil" ein
beitrittsfÃ¤higer Vertrag vor. Dass die Antragsteller zu 2. keine Apotheken seien,
widerspreche dem nicht. Vielmehr stelle eine Ungleichbehandlung mit den
Apotheken einen VerstoÃ� gegen Art. 3 Absatz 1 und Art. 12 Absatz 1 GG dar.

Auch sei ein Teilbeitritt mÃ¶glich, denn es handele sich hier um einen klar
abgegrenzten Versorgungsbereich (Hinweis auf LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss
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vom 15.3.2012, L 1 KR 18/12 B ER).

Es liege fÃ¼r den Eilantrag der erforderliche Anordnungsgrund vor. Die
Antragsteller zu 2. kÃ¶nnten nur auf der Grundlage von VertrÃ¤gen nach Â§Â§ 126,
127 Absatz 1 â�� 3 SGB V Trinknahrung abgeben. Es drohe ihnen nun ein
unmittelbarer Verlust ihrer Kunden â�� den Versicherten der Antragsgegnerin zu 2.
Durch den verweigerten Vertragsbeitritt wÃ¼rden die Antragsteller ohne sachlichen
Grund benachteiligt und litten unter einer Wettbewerbsverzerrung, die sie nicht
hinnehmen mÃ¼ssten. Der Beitritt zum Vertrag vom 25.9.2017 sei nicht zumutbar.
UnzÃ¤hlige Klauseln des Vertrages seien fÃ¼r die Leistungserbringer nicht
akzeptabel. Auch mÃ¼sse bezweifelt werden, dass die Firma AA. Care Service
GmbH in der Lage sei, die vertraglichen Anforderungen zu erfÃ¼llen.
MÃ¶glicherweise wÃ¤re der Vertrag ein ScheingeschÃ¤ft und damit nichtig, Â§Â§
117 Absatz 1 BGB iVm 61 SGB X. Es bestÃ¼nde dann kein betrittsfÃ¤higer Vertrag
mehr.

Im Ã�brigen stehe den Antragstellern ein Wahlrecht unter bestehenden VertrÃ¤gen
zu.

Die Antragsteller beantragen (zuletzt durch Schriftsatz vom 30.7.2018),
1. festzustellen, dass der Antragsteller zu 1. mit ErklÃ¤rung vom 19.4.2018
gegenÃ¼ber dem Antragsgegner zu 1. dem Arzneiversorgungsvertrag zwischen
dem Antragsgegner zu 1. und dem Deutschen Apothekerverband e.V., gÃ¼ltig ab
dem 1.4.2016, beigetreten ist.
hilfsweise 2. festzustellen, dass die Antragsteller zu 2. als "sonstiger
Zusammenschluss der Leistungserbringer" mit ErklÃ¤rung des Antragstellers zu 1.
vom 19.4.2018 gegenÃ¼ber dem Antragsgegner zu 1. dem
Arzneiversorgungsvertrag zwischen dem Antragsgegner zu 1. und dem Deutschen
Apothekerverband e.V., gÃ¼ltig ab dem 1.4.2016, beigetreten sind und die
Antragsteller zu 2. berechtigt sind, Versicherte der Mitgliedskasse DAK des
Antragsgegners zu 1. mit Trinknahrung zu den Konditionen des
Arzneiversorgungsvertrages gemÃ¤Ã� Anlage 2 Teil 2 des Vertrages zu versorgen.
weiter hilfsweise 3. festzustellen, dass die Antragsteller zu 2. als "sonstiger
Zusammenschluss der Leistungserbringer" mit ErklÃ¤rung des Antragstellers zu 1.
vom 19.4.2018 gegenÃ¼ber der Antragsgegnerin zu 2. dem
Arzneiversorgungsvertrag zwischen dem Antragsgegner zu 1. und dem Deutschen
Apothekerverband e.V., gÃ¼ltig ab dem 1.4.2016, beigetreten sind und die
Antragsteller zu 2. berechtigt sind, Versicherte der Mitgliedskasse DAK des
Antragsgegners zu 1. mit Trinknahrung zu den Konditionen des
Arzneiversorgungsvertrages gemÃ¤Ã� Anlage 2 Teil 2 des Vertrages zu versorgen.
Ã¤uÃ�erst hilfsweise 4. festzustellen, dass die Antragsteller zu 2. auch ohne den
Abschluss eines Rahmenvertrages seit dem 1.4.2018 berechtigt sind, auf der bisher
geltenden VergÃ¼tungsbasis Versicherte der Antragsgegnerin zu 2. mit
Trinknahrung i.S.d. Â§ 31 Absatz 5 SGB V zu versorgen.

Die Antragsgegner zu 1. und 2. beantragen,
die AntrÃ¤ge abzulehnen.
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Der Antragsgegner zu 1. trÃ¤gt vor, er sei fÃ¼r einen Vertragsabschluss nach Â§
127 SGB V von den Ersatzkassen nicht bevollmÃ¤chtigt worden und daher nicht
passivlegitimiert. Der Arzneiversorgungsvertrag vom 1.4.2016 regele
ausschlieÃ�lich die Abgabe von Arzneimitteln und weiteren apothekenÃ¼blichen
Waren gem. Â§ 31 SGB V iVm Â§ 1 Absatz 1 Ziffer 2 des Vertrages. Die
Beitrittsvoraussetzungen kÃ¶nnten die Antragsteller nicht erfÃ¼llen. Es liege hier
aus sozialrechtlicher Sicht auch kein "typengemischter" Vertrag vor. Die Anlage 2
Teil 2 zur VergÃ¼tungshÃ¶he der Trinknahrung gelte neben den anderen
Regelungen des Vertrages und kÃ¶nne nicht separat Vertragsbestandteil sein. Es
sei bislang auch kein Anordnungsgrund glaubhaft gemacht worden. Das AusmaÃ�
von UmsatzeinbuÃ�en sei nicht dargelegt.

Die Antragsgegnerin zu 2. erklÃ¤rt, der vorliegende Arzneiversorgungsvertrag nach 
Â§ 129 SGB V sehe ausdrÃ¼cklich kein Beitrittsrecht fÃ¼r sonstige
Leistungserbringer vor. Es sei damit auch lediglich eine rechtliche Bindung gewollt,
im Hinblick auf die Abgabe von Arzneimitteln durch Apotheken und ihre
VergÃ¼tung. Es sei den Besonderheiten und der Historie der Gesetzgebung
geschuldet, dass die enterale ErnÃ¤hrung auf Grund ihrer Doppelstellung â��
Arzneimittel aber in der Abgabe als Hilfsmittel zu behandeln â�� trotz der
gesetzlichen Klarstellung in Â§ 31 SGB V in dem Vertrag nach Â§ 129 Absatz 5 SGB
V enthalten sei. Es fehle der Anordnungsgrund, denn die Antragsteller begehrten
allein den Zugang zu einem â�� aus ihrer Sicht â�� wirtschaftlicheren
Vertragskonstrukt. Die Gefahr einer WettbewerbsbeschrÃ¤nkung sowie drohender
wirtschaftlicher Nachteile zu ihren Lasten seien nicht glaubhaft gemacht. Ein Recht
auf Beitritt zu einem wirtschaftlicheren Vertrag ergebe sich weder aus dem
Sozialrecht, noch aus Artikel 12 oder Artikel 14 GG. Es handele sich bei dem
"Beitrittsvertrag" auch nicht um ein ScheingeschÃ¤ft. Dies werde durch die hohe
Anzahl der bisher beigetretenen Vertragspartner deutlich. Den Antragstellern â��
wie auch anderen Unternehmen â�� stehe jederzeit der Beitritt zu bestehenden
VertrÃ¤gen oder der Abschluss eines eigenen Vertrages nach Â§ 127 Absatz 2 SGB
V offen. Einen Anspruch auf einen ihr genehmen Vertrag haben sie jedoch nicht. Die
ProzessfÃ¼hrungsbefugnis fÃ¼r den Antragsteller zu 1. und fÃ¼r (zu Teilen) der
Antragsteller zu 2. werde bestritten. Es liege auÃ�erdem kein Eingriff in die
grundrechtlich geschÃ¼tzte Berufsfreiheit, Artikel 12 GG, vor, denn diese beinhalte
gerade keinen Anspruch auf die Versorgung der Versicherten zu den gewÃ¼nschten
Bedingungen, sondern lediglich die "MÃ¶glichkeit" zur Beteiligung an der
Versorgung und damit der BerÃ¼cksichtigung im Rahmen eines wettbewerblichen
Verfahrens (BSG, Urteil vom 25.11.2015, B 3 KR 16/15 R neben anderen). Es sei
auÃ�erdem auch nicht der Schutzbereich des Artikels 14 GG betroffen, da bereits
keine eigentumsrechtlich relevanten Rechtspositionen der Antragsteller tangiert
seien. Im Ã�brigen sei in der Vergangenheit stets eine Versorgung der Versicherten
der Antragsgegnerin zu 2. mit ElementardiÃ¤ten durch die Antragsteller zu 2. â��
bis auf wenige Ausnahmen â�� ohne einen gesonderten Vertrag erfolgt, weshalb ein
nunmehr begehrter Vertragsbeitritt und damit eine vertragliche Beziehung zwischen
den Antragstellern zu 2. und der Antragsgegnerin zu 2. auch nicht im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren erwirkt werden kÃ¶nne.

Mit Schriftsatz vom 8.8.2018 tragen die Antragsteller ergÃ¤nzend vor, der drohende
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Umsatzverlust (bezogen auf 1 Jahr) belaufe sich fÃ¼r die Mitgliedsbetriebe des
Antragstellers zu 1. auf insgesamt rund 3,3 Millionen Euro â�� die von der
Antragsgegnerin zu 2. erzwungene Preisreduzierung (28%) wÃ¼rde mit mehr als
1.000.000,- EUR zu Buche schlagen.

Mit bei Gericht am 12.7.2018 eingegangenem Schriftsatz haben die Antragsteller
auch Klage in der Hauptsache erhoben (erkennendes Gericht, Az S 35 KR 379/18).

Zur ErgÃ¤nzung des Sach â��und Streitstandes wird Bezug genommen auf den
Inhalt der Gerichtsakten, Band I und II.

II.

Das Sozialgericht Frankfurt ist fÃ¼r das Eilverfahren Ã¶rtlich zustÃ¤ndig nach Â§ 57
Absatz 1 Satz 1 SGG (Sozialgerichtsgesetz). Der Antragsteller zu 1. hat seinen Sitz
laut Verbandssatzung in F-Stadt, damit im Gerichtsbezirk des Sozialgerichtes
Frankfurt.

Die besondere Ã¶rtliche ZustÃ¤ndigkeit in der Krankenversicherung nach Â§ 57a
Absatz 4 SGG findet keine Anwendung. Â§ 57a Absatz 4 SGG betrifft nur solche
Streitigkeiten aus dem Leistungserbringerrecht der Gesetzlichen
Krankenversicherung, die sich ausschlieÃ�lich auf die Ebene der Entscheidung oder
des Vertrags auf Bundesebene beziehen, also Entscheidungen oder VertrÃ¤ge auf
Bundesebene insoweit "betreffen", als diese selbst und unmittelbar in Streit stehen
(BSG, Beschluss vom 05. Januar 2012, B 12 SF 4/11 S). Vorliegend geht es nicht
unmittelbar um die Wirksamkeit bzw. Reichweite eines Vertrages auf Bundesebene
(Arzneiversorgungsvertrag vom 1.4.2016), sondern um einen dazu erklÃ¤rten
Beitritt der Antragsteller. Die (eng auszulegende) Sonderzuweisung nach Â§ 57a
Absatz 4 SGG findet daher keine Anwendung.

1. Der Hauptantrag â�� gerichtet auf die Feststellung, dass ein wirksamer
Vertrags(teil) beitritt durch den Antragsteller zu 1. gegenÃ¼ber dem Antragsgegner
zu 1. erklÃ¤rt wurde â�� ist zulÃ¤ssig.

Der Antragsteller zu 1. ist als Verband antragsbefugt, soweit er aus eigenem Recht
geltend macht, der verweigerte Vertragsbeitritt verletze ihn in seiner
Vertragsabschlusskompetenz aus Â§ 127 Absatz 2 iVm Absatz 2a SGB V (so
verstanden LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19. Januar 2011, L 9 KR 530/07 und
HLSG, Urteil vom 26. Februar 2004, L 1 KR 618/02 zur Beschwer eines Verbandes,
wenn es um die BerÃ¼cksichtigung seiner eigenen Position als Vertragspartner der
Krankenkassen gemÃ¤Ã� Â§ 127 SGB V geht).

Es liegt auch ein RechtsschutzbedÃ¼rfnis vor. Dieses wÃ¤re nur dann zu
bezweifeln, wenn die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe nicht notwendig ist, weil
etwa das begehrte Antragsziel auf einfachere und nÃ¤herliegende Weise erreicht
werden kann. Es ist fÃ¼r das Gericht nicht erkennbar, dass der Antragsteller zu 1.
sein Begehren derzeit auÃ�erprozessual erreichen kann. Soweit die
Antragsgegnerin zu 2. vortrÃ¤gt, bislang sei eine Versorgung durch die
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Mitgliedsunternehmen des Antragstellers zu 1. (mit Ausnahmen) auch ohne
vertragliche Grundlage erfolgt (unklar bleibt, ob daraus folgen kann, dass auch
zukÃ¼nftig ohne vertragliche Grundlage die Abgabe der Trinknahrungsprodukte
mÃ¶glich ist) und es stÃ¼nde ihnen jederzeit der Abschluss eines eigenen
Vertrages offen, widerspricht dies offensichtlich den tatsÃ¤chlichen Gegebenheiten.
Unstreitig waren seit Januar 2018 bisherige Vereinbarungen mit den
Mitgliedsunternehmen des Antragstellers zu 1. gekÃ¼ndigt worden â�� verbunden
mit dem allgemeinen Hinweis, die zukÃ¼nftige Zusammenarbeit sei nur noch auf
der Basis des "Beitrittsvertrages" mÃ¶glich. Ein RechtsschutzbedÃ¼rfnis an der
vorlÃ¤ufigen gerichtlichen Entscheidung war somit gegeben.

2. Der Hauptantrag ist im tenorierten Umfang begrÃ¼ndet.

GemÃ¤Ã� Â§ 86b Absatz 2 Satz 2 SGG sind einstweilige Anordnungen zur Regelung
eines vorlÃ¤ufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges RechtsverhÃ¤ltnis zulÃ¤ssig,
wenn eine solche Regelung zur Abwendung von wesentlichen Nachteilen nÃ¶tig
erscheint. Die Regelungsanordnung kann auch in Form einer vorlÃ¤ufigen
Feststellung erfolgen (LSG Baden-WÃ¼rttemberg, Beschluss vom 11. Juni 2008, L
11 KR 2438/08 ER-B).

Vorliegend kommt der Erlass einer Regelungsanordnung in Betracht, weil in der
Hauptsache eine â�� auf die Feststellung eines durch den wirksamen Beitritt
zustande gekommenen Vertrages gerichtete â�� Feststellungsklage erhoben wurde.

Eine Regelungsanordnung setzt das Vorliegen eines Anordnungsanspruchs, also des
materiellen Anspruchs, der grundsÃ¤tzlich die summarische PrÃ¼fung der
Erfolgsaussicht in der Hauptsache verlangt, und eines Anordnungsgrundes, der
Erforderlichkeit im Sinne einer besonderen Dringlichkeit, voraus. Die
Voraussetzungen sind glaubhaft zu machen.

a) Der Antragsteller zu 1. hat einen Anordnungsanspruch nach summarischer
PrÃ¼fung glaubhaft gemacht.

Durch die ErklÃ¤rung vom 19.4.2018 (vertretend seine dort aufgefÃ¼hrten
Mitgliedsunternehmen) ist er dem Vertrag zwischen dem Antragsgegner zu 1. und
dem Deutschen Apothekerverband, gÃ¼ltig ab 1.4.2016, die Produktgruppe
"ElementardiÃ¤ten/Sondennahrung" betreffend und begrenzt auf die
Antragsgegnerin zu 2., wirksam beigetreten.

Grundlage des Vertragsbeitritts ist die entsprechende Anwendung der Â§Â§ 126,
127 Absatz 2 und 2a SGB V iVm Â§ 31 Absatz 5 SGB V.

Â§ 31 SGB V "Arznei- und Verbandmittel, VerordnungsermÃ¤chtigung" regelt in
Absatz 5 â�� eingefÃ¼gt zum 1.1.2009 durch das GKV-OrgWG: "Versicherte haben
Anspruch auf bilanzierte DiÃ¤ten zur enteralen ErnÃ¤hrung, wenn eine diÃ¤tetische
Intervention mit bilanzierten DiÃ¤ten medizinisch notwendig, zweckmÃ¤Ã�ig und
wirtschaftlich ist. Der Gemeinsame Bundesausschuss legt in den Richtlinien nach Â§
92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 fest, unter welchen Voraussetzungen welche bilanzierten

                             7 / 11

https://dejure.org/gesetze/SGG/86b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2011%20KR%202438/08%20ER-B
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2011%20KR%202438/08%20ER-B
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/126.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/127.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/31.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/31.html


 

DiÃ¤ten zur enteralen ErnÃ¤hrung vom Vertragsarzt verordnet werden kÃ¶nnen
und verÃ¶ffentlicht im Bundesanzeiger eine Zusammenstellung der
verordnungsfÃ¤higen Produkte. Â§ 34 Abs. 6 gilt entsprechend. In die
Zusammenstellung sollen nur Produkte aufgenommen werden, die die
Anforderungen der Richtlinie erfÃ¼llen. FÃ¼r die Zuzahlung gilt Absatz 3 Satz 1
entsprechend. FÃ¼r die Abgabe von bilanzierten DiÃ¤ten zur enteralen ErnÃ¤hrung
gelten die Â§Â§ 126 und 127 entsprechend. Bei Vereinbarungen nach Â§ 84 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 sind Leistungen nach Satz 1 zu berÃ¼cksichtigen."

Die Vorschrift ermÃ¤chtigt und verpflichtet den Gemeinsamen Bundesausschuss
dazu, festzulegen, unter welchen Voraussetzungen bilanzierte DiÃ¤ten zur
enteralen ErnÃ¤hrung (hier ElementardiÃ¤ten/ Trink- und Sondennahrung) vom
Vertragsarzt verordnet und ausnahmsweise in die Arzneimittelversorgung mit
einbezogen werden kÃ¶nnen. Gegenstand der Regelung sind Nahrungs- bzw.
diÃ¤tetische Lebensmittel (solche sind eigentlich von der Leistungspflicht der
Gesetzlichen Krankenkassen ausgeschlossen) und keine Arzneimittel im Sinne des
Arzneimittelgesetzes (Â§ 2 Absatz 3 Nr. 1 AMG). Bilanzierte DiÃ¤ten dienen in erster
Linie der ErnÃ¤hrung â�� nicht aber gezielt oder auch nur Ã¼berwiegend der
Erkennung, Heilung, Besserung, Linderung oder VerhÃ¼tung von Krankheiten.
Gleichwohl werden die von Â§ 31 Absatz 5 SGB V erfassten Nahrungsmittel in die
Arzneimittelversorgung der Versicherten zulasten der GKV einbezogen, wenn und
weil sie wie Arzneimittel im Rahmen der Behandlung einer Krankheit eingesetzt
werden mÃ¼ssen (Flint in Hauck/ Noftz, SGB V Komm, 07/12, Â§ 31 SGB V, Rn. 72
â�� juris).

Die Einbeziehung bilanzierter DiÃ¤ten in besonders eingegrenzten FÃ¤llen in die
Leistungspflicht der Gesetzlichen Krankenkassen auf der Grundlage des Â§ 31 SGB
V ("Arzneimittel ") beruht also auf ihrer sachlichen NÃ¤he zu Arzneimitteln
(grundlegend zu dieser Abgrenzung BSG, Urteil vom 08. November 2011, B 1 KR
20/10 R).

DarÃ¼ber hinaus stellt der Gesetzgeber klar, dass fÃ¼r die Abgabe dieser DiÃ¤ten
die Â§Â§ 126 und 127 entsprechend gelten. VertrÃ¤ge, die Krankenkassen oder ihre
VerbÃ¤nde (wie vorliegend der Antragsgegner zu 1.) mit Leistungserbringern zur
Produktgruppe der "bilanzierten DiÃ¤ten" abschlieÃ�en, sind also an den
Vorschriften im Sechsten Abschnitt "Beziehungen zu Leistungserbringern von
Hilfsmitteln"Â§ 126 SGB V "Versorgung durch Vertragspartner" und Â§ 127 SGB V
"VertrÃ¤ge" zu messen.

Deutlich wird daran, dass die Versorgung der Versicherten mit der hier streitigen
"Trinknahrung" durch Leistungserbringer und die darÃ¼ber abzuschlieÃ�enden
vertraglichen Vereinbarungen mit den Gesetzlichen Krankenkassen (nach Â§ 126
Absatz 1 Satz 1 SGB V dÃ¼rfen die Produkte nur auf einer bestehenden
vertraglichen Grundlage abgegeben werden) weder unmittelbar unter Â§Â§ 126/127
SGB V â�� es handelt sich ja nicht um Hilfsmittel nach Â§ 33 SGB V, noch unter Â§
129 SGB V fallen â�� es handelt sich auch nicht um Arzneimittel im eigentlich Sinn.
Vereinbarungen zur Abgabe dieser Produkte stellen auf der Grundlage des Â§ 31
Absatz 5 Satz 6 SGB V und einer "entsprechenden" Anwendung der Â§Â§ 126 und 
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127 SGB V einen eigenen Vertragstypus dar (so auch Schriftsatz vom 21.6.2018 des
Antragsgegners zu 1.).

Dass Vereinbarungen zu dieser Produktgruppe insofern einheitlich (also nicht
differenziert nach Leistungserbringer) dem Regelungskonzept des Â§ 127 SGB V
unterfallen, wird aus dem Willen des Gesetzgebers deutlich (Bundestags
Drucksache 16/10609, Seite 51, zu Â§ 31 Absatz 5 SGB V): "Die vorliegende
gesetzliche Regelung behÃ¤lt die bereits geltenden Regelungen fÃ¼r Abrechnung,
Zuzahlung und WirtschaftlichkeitsprÃ¼fungen bezÃ¼glich der Verordnung von
enteraler ErnÃ¤hrung bei. FÃ¼r VertrÃ¤ge der Krankenkassen mit Apotheken bzw.
anderen Leistungserbringern Ã¼ber Produkte zur enteralen ErnÃ¤hrung gelten wie
bisher die Â§Â§ 126 und 127. ( )" (Hervorhebung durch das Gericht)

Leistungserbringer (oder auch Leistungsanbieter) nach Â§ 69 SGB V fÃ¼r enterale
ErnÃ¤hrung kÃ¶nnen sowohl Apotheken wie auch sonstige Leistungserbringer (hier
die Mitgliedsunternehmen des Antragstellers zu 1.) sein.

Gemessen an diesen MaÃ�stÃ¤ben liegen fÃ¼r die hier Beteiligten zwei vertragliche
Vereinbarungen (geltend fÃ¼r die Antragsgegnerin zu 2.) mit unterschiedlichen
Leistungserbringern vor, die inhaltlich die Abgabe der Produktgruppe "bilanzierter
DiÃ¤ten zur enteralen ErnÃ¤hrung" betreffen und regeln: der
Arzneiversorgungsvertrag 2016 und der "Beitrittsvertrag" 2017.

Dem Antragsteller zu 1. steht ein Beitrittsrecht nach Â§ 127 Absatz 2a SGB V zu.
Danach kÃ¶nnen Leistungserbringer den VertrÃ¤gen nach Absatz 2 Satz 1 zu den
gleichen Bedingungen als Vertragspartner beitreten, soweit sie nicht auf Grund
bestehender VertrÃ¤ge bereits zur Versorgung der Versicherten berechtigt sind
(Satz 1). Bei Bestehen mehrerer VertrÃ¤ge mit gleichem Vertragsgegenstand kann
der Beitretende den ihm gÃ¼nstigsten Vertrag frei auswÃ¤hlen (so Luthe in
Hauck/Noftz, SGB V Komm, 05/16, Â§ 127 SGB V, Rn. 36 â�� juris, LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 15.4.2011, L 16 KR 7/11 B ER).

Dass die Mitgliedsunternehmen des Antragstellers zu 1. die besonderen
Voraussetzungen nach Â§ 126 Absatz 1 Satz 2 SGB V erfÃ¼llen ("Vertragspartner
der Krankenkassen kÃ¶nnen nur Leistungserbringer sein, die die Voraussetzungen
fÃ¼r eine ausreichende, zweckmÃ¤Ã�ige und funktionsgerechte Herstellung,
Abgabe und Anpassung der Hilfsmittel erfÃ¼llen" â�� sog. "PrÃ¤qualifikation")
wurde glaubhaft vorgetragen. Im Ã�brigen hatten bis 2017 die Unternehmen die
Versorgung der Versicherten der Antragsgegnerin zu 2. tatsÃ¤chlich auch
Ã¼bernommen.

Der Beitritt konnte auf die streitgegenstÃ¤ndliche Produktgruppe â�� konkret
geregelt in Anlage 2 Teil 2 des Arzneiversorgungsvertrages â�� begrenzt werden,
denn es liegt darin ein klar abgrenzbarer Versorgungsbereich (LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 15.4.2011, aaO). Dass eine solche Begrenzung mÃ¶glich
und praktikabel ist, ergibt sich fÃ¼r das Gericht ebenfalls aus der bisher (teilweise)
vorgenommenen Abrechnung gegenÃ¼ber der Antragsgegnerin zu 2. auf der
Grundlage des Arzneiversorgungsvertrages.
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Der Beitritt wurde zulÃ¤ssigerweise auch gegenÃ¼ber dem Antragsgegner zu 1.
â�� vertretend die Antragsgegnerin zu 2. â�� erklÃ¤rt. Der Antragsgegner zu 1. ist
passivlegitimiert. Nach eigenem Vortrag war er von seinen Mitgliedskassen
bevollmÃ¤chtigt, einen Vertrag zur Versorgung der Versicherten abzuschlieÃ�en,
der inhaltlich auch die Abgabe von "bilanzierten DiÃ¤ten" regelt. Die streitige
rechtliche Einordnung dieser Vertragsinhalte berÃ¼hrt nicht die
Vertragsabschlusskompetenz des Antragsgegners zu 1. zu dieser Produktgruppe.

SchlieÃ�lich hat der Antragsteller zu 1. auch einen Anordnungsgrund glaubhaft
gemacht. Die EilbedÃ¼rftigkeit der Entscheidung ergibt sich aus der Abwendung
wesentlicher finanzieller Nachteile fÃ¼r die vertretenen Mitgliedsunternehmen.
Derzeit ist es den Unternehmen infolge eines fehlenden Vertrages mit der
Antragsgegnerin zu 2. verwehrt, die Versicherten mit den entsprechenden
Produkten zu versorgen (Â§ 126 Absatz 1 Satz 1 SGB V). Insofern droht ein Verlust
der Versicherten der Antragsgegnerin zu 2. Nach SchÃ¤tzungen des Antragsstellers
zu 1. ergibt sich ein finanzieller Nachteil (bezogen auf den Jahresumsatz) von etwa
3,3 Mio. Euro bei einem vollstÃ¤ndigen Versorgungsausschluss â�� bezogen auf die
vertraglichen Neuregelungen (Reduzierung der bisherigen VergÃ¼tung um rund
30%) von 1.000.000,- EUR. Diese prognostizierten EinbuÃ�en sind aufgrund ihres
Umfanges nicht mehr nur noch unwesentlich.

Wegen Erfolges des Hauptantrages war Ã¼ber die HilfsantrÃ¤ge nicht mehr zu
entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 197a Absatz 1 Satz 1 SGG iVm Â§ 154 Absatz
1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung folgt aus Â§ 197a Absatz 1 Satz 1 SGG iVm Â§Â§ 63
Absatz 2 Satz 1, 53 Absatz 2 Nr. 4 und 52 Absatz 1 Gerichtskostengesetz (GKG). Der
vom Antragsteller zu 1. angegebene jÃ¤hrliche Umsatzverlust aufgrund der neuen
VergÃ¼tungsregeln des "Beitrittsvertrages" wurden auf 1.000.000,- EUR beziffert.
Dieser Betrag ist zur Grundlage der Streitwertfestsetzung zu machen und im
Hinblick auf den vorlÃ¤ufigen Charakter der Eilentscheidung angemessen zu
reduzieren, wobei in der Rechtsprechung zwischen Â¼ und Â½ angesetzt werden.
Vorliegend wurde mit 330.000,- EUR ein Streitwert von rund einem Drittel angesetzt
(vgl. hierzu Hessisches LSG, Beschluss vom 25. Juni 2008 â�� L 4 KA 48/08 B ER
â��, juris).

â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â
��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â�
�â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��
â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��â��-

Berichtigungsbeschluss

hat die 35. Kammer des Sozialgerichts Frankfurt am Main am 21.10.2018 durch die
Vorsitzende, Richterin am Sozialgericht Schubert, beschlossen:
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Der Tenor des Beschlusses vom 9.9.2018 â�� erster Absatz â�� wird wie folgt
berichtigt:

Es wird vorlÃ¤ufig â�� lÃ¤ngstens bis zu einer rechtskrÃ¤ftigen Entscheidung in der
Hauptsache â�� festgestellt, dass der Antragsteller zu 1. mit seiner ErklÃ¤rung vom
19.4.2018 gegenÃ¼ber dem Antragsgegner zu 1. dem Arzneiversorgungsvertrag,
gÃ¼ltig ab 1.4.2016, bezogen auf die in der ErklÃ¤rung benannten
Mitgliedsunternehmen und begrenzt auf die Abgabe bilanzierter DiÃ¤ten zur
enteralen ErnÃ¤hrung gegenÃ¼ber der Antragsgegnerin zu 2., wirksam beigetreten
ist.
â��
GrÃ¼nde:

Das Gericht hat einen Berichtigungsbeschluss nach Â§ 138 SGG erlassen, denn im
Beschlusstenor der Entscheidung vom 9.9.2018 wird fÃ¤lschlich einen
Vertragsbeitritt, ( ) begrenzt auf die Abgabe bilanzierter DiÃ¤ten zur enteralen
ErnÃ¤hrung gegenÃ¼ber der Antragstellerin zu 2. festgestellt. Dabei handelt es sich
â�� ausgehend vom Antragsbegehren und unter BerÃ¼cksichtigung der
BeschlussgrÃ¼nde â�� um einen Schreibfehler und eine offensichtliche
Unrichtigkeit im Sinne des Gesetzes.

Erstellt am: 11.11.2020

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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