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1. Die Partner eines Selektivvertrags zur
besonderen Versorgung durfen die
Erbringung auch von solchen Operationen
in ambulanter Form vereinbaren, die in
der Regelversorgung allein stationar
erbracht werden durfen.

2. Zu der Frage, ob in einem
Selektivvertrag zur besonderen
Versorgung geregelt werden darf, dass
die Kosten der hauslichen Krankenpflege,
die im Anschluss an eine stationare
Behandlung erforderlich wird, aus der
Pauschalvergutung zu finanzieren sind,
die fur diese stationare Behandlung
gezahlt worden ist.
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A

Auf die Revision der KIAngerinﬂwerden das Urteil des Hessischen
Landessozialgerichts vom 18.A Juli 2019 geAxndert sowie der Bescheid der
Beklagten vom 28. August 2018 aufgehoben.

Die Beklagte trArgt die Kosten des Verfahrens in beiden RechtszAYgen.

A

GrA“nde:

I

A

1

Die Beteiligten streiten AViber eine AufsichtsmaA[Jnahme der beklagten
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Bundesamt fA%r Soziale
Sicherung.

A

2

Die KIArgerin, eine bundesunmittelbare Betriebskrankenkasse, legte dem
Bundesversicherungsamt (BVA; seit dem 1.1.2020: Bundesamt fAY%r Soziale
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Sicherung), am 16.3.2017 einen a[JJVertrag zur Besonderen Versorgung nach

A§A 140a SGBA V AV¥ber die DurchfAY:hrung von operativen Eingriffen und deren
QualitAxtssicherunga[][] mit der m.A GmbH & CoA KG zur VorabprAYsfung vor,
nachdem ein zuvor geschlossener Vertrag aufgrund aufsichtsrechtlicher Bedenken
des BVA gekAYindigt worden war. Nach dem Inhalt des Vertrags sollte die

m.A GmbH & CoA KG als Managementgesellschaft ua fA%r die Konzeptentwicklung
und fA%r die VergAYstung der operativen Leistungserbringer aus einer von der
KIArgerin zu zahlenden Komplexpauschale zustArndig sein. VertragsAxrzte und
KrankenhAxuser werden nach dem Inhalt des Vertrags AVber
TeilnahmeerklAxrungen eingebunden.

A
3

Grundlage der VergAV¥stung ist nach A8A 11 AbsA 1 des Vertrags dessen AnlageA 6.
Der dort aufgefA¥hrte Katalog von Operationen, die auch ambulant erbracht
werden kAfnnen, enthAxlt keine BeschrArnkung auf Leistungen, die im
Einheitlichen BewertungsmaA[Jstab fAYar Axrztliche Leistungen (EBM-A[]) oder im
Leistungskatalog des a[j[]Vertrages Ambulante Operationen und stationsersetzende
Leistungena[][] (AOP-Vertrag) enthalten sind. Bezogen auf stationAnr
durchgefAYhrte Operationen verpflichtet A§A 11 AbsA 4 des Vertrags die
Leistungserbringer dazu, Patienten erst dann zu entlassen, wenn diese sich
selbststArnndig im hAxuslichen Umfeld versorgen kAfnnen oder die Versorgung
durch im Haushalt lebende Personen sichergestellt ist. Die Verordnung von
hAruslicher Krankenpflege oder Haushaltshilfe zulasten der KIAxgerin im Anschluss
an eine Behandlung, die durch eine Komplexpauschale nach AnlageA 6 des Vertrags
vergAVitet worden ist, ist nach A§A 11 AbsA 4 des Vertrags ausgeschlossen und mit
der VergA¥tung der Komplexpauschale abgegolten. Ferner wird geregelt, dass die
Rechte der versicherten Patienten hiervon unberA¥%hrt bleiben.

A
4

Die Beklagte teilte der KIArgerin aufsichtsrechtliche Bedenken mit. Sie bat ua um
Zusicherung, dass die in AnlageA 6 des Vertrags aufgelisteten Leistungen inhaltlich
mit dem Leistungskatalog des AOP-Vertrags bzw KapitelA 31 des EBM-A[]
AVibereinstimmen. Ferner wurde die KlAxgerin aufgefordert, A§A 11 AbsA 4 zu
streichen, da der Arzt durch diese Regelung in seiner freien Entscheidung A%ber die
Verordnung von hAxuslicher Krankenpflege eingeschrArnkt werde. Daraufhin
vereinbarte die KIAxgerin mit der m.A GmbH & Co KG eine a[JJKlarstellunga[] zu
ASA 11 AbsA 4 des Vertrags mit dem Inhalt, dass der Anspruch der Versicherten auf
Versorgung mit hAruslicher Krankenpflege sowie die Arrztliche Therapie- und
Verordnungshoheit nicht eingeschrAxnkt wird. Die Regelung bezwecke lediglich die
Vermeidung von Mehrkosten durch Unterschreitung der durch die
Komplexpauschale bereits vergA¥teten Dauer der stationAxren Behandlung.
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Nach weiterem Schriftwechsel erfolgte eine aufsichtsrechtliche Beratung der
KIAxgerin durch die Beklagte. Darin hielt die Beklagte an ihrer Auffassung fest, dass
der zwischen der KIAxgerin und der m.A GmbH & Co KG geschlossene Vertrag
rechtswidrig sei, weil die Erbringung ambulanter Operationen vertraglich vereinbart
worden sei, die AVsber den Leistungskatalog des KapitelsA 31.2 iVm AnhangA 2 des
EBM-A[] und des AOP-Katalogs hinausgingen. Zudem schrArnke die Vereinbarung in
ASA 11 AbsA 4 des Vertrags die a[J[[Verordnungshoheita[]] des Arztes und die
Versorgung der Versicherten mit hAruslicher Krankenpflege ein. Die Beklagte
forderte die KIAxgerin auf, den Vertrag den dargelegten Anforderungen anzupassen
und sodann erneut vorzulegen. Sollte die KIAxgerin der Aufforderung nicht
nachkommen, sei der Vertrag zum nAxchstmA9glichen Zeitpunkt zu kA%ndigen. Es
sei beabsichtigt, einen entsprechenden Verpflichtungsbescheid zu erlassen.

A
6

Nach einer mAvindlichen ErAfrterung der Beteiligten A¥bermittelte die KIAxgerin
der Beklagten eine ErgAxnzungsvereinbarung vom 7.8.2018 zur Anpassung des
Vertrags, mit der A§A 11 AbsA 4 des Vertrags gestrichen und A§A 11 AbsA 1
dahingehend abgeAxndert wurde, dass die in AnlageA 6 aufgefA¥hrten Leistungen
ausschlieA[Jlich dann ambulant erbracht werden dA%rfen, wenn diese im AOP-
Vertrag bzw im EBMA[JJA[] enthalten sind. Diese Vereinbarung war allerdings
befristet bis zum 31.12.2019 bzw bis a[JJAYber eine mAvgliche Klage gegen den
Verpflichtungsbescheid des BVA rechtskrArftig entschieden ista[][]. Die Beklagte
verpflichtete die KIArgerin mit Bescheid vom 28.8.2018, den zwischen ihr und der
m. GmbH & Co KG geschlossenen a[J[JVertrag zur Besonderen Versorgung nach
A§A 140a SGBA V AV¥ber die DurchfAYzhrung von operativen Eingriffen und deren
QualitArtssicherunga[][] zum 31.12.2019 zu kA%ndigen. Der Vertrag sei
rechtswidrig und verstoA[Je gegen A§A 87 AbsA 2, A§A 115b AbsA 2 SGBA V, da
ambulante Leistungen vertraglich vereinbart worden seien, die A¥ber den
Leistungskatalog des KapitelsA 31.2 iVm AnhangA 2 des EBM-A[] und des AOP-
Katalogs hinausgingen. DarAViber hinaus schrAxnke A8A 11 AbsA 4 des Vertrags die
aJJVerordnungshoheita[][] des Arztes und die Versorgung der Versicherten mit
hAxuslicher Krankenpflege ein. Mit der ErgAxnzungsvereinbarung vom 7.8.2018 sei
der Vertrag zwar rechtskonform angepasst worden, angesichts der Befristung sei
jedoch absehbar, dass mit Ablauf der Befristung die rechtswidrigen Regelungen
erneut zum Tragen kArmen.

A
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Das LSG hat die gegen den Verpflichtungsbescheid erhobene Klage abgewiesen
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(Urteil vom 18.7.2019). Zur BegrA¥andung hat es ausgefAYhrt, dass der
streitbefangene Vertrag gegen A8A 87 AbsA 1 SGBA V und A§A 115b AbsA 2 SGBA V
verstoA[Je, da die teilnehmenden FachAxrzte und KrankenhAxuser Operationen
ambulant erbringen und abrechnen dAYirften, obwohl diese nicht im
Leistungskatalog des KapitelsA 31.2 iVm AnhangA 2 des EBMA[JJA[] oder im
AOPa&[J[JKatalog enthalten seien. Die Abweichungsbefugnis in A§A 140a AbsA 2
SatzA 1 SGBA V betreffe zwar auch den EBMA[J[JA[], umfasse aber lediglich
Regelungen zwischen Leistungserbringern und Krankenkassen (KKn), nicht aber
zwischen Versicherten und KKn, sodass die VergAVstungsregelungen des EBMA[JA[]
zur Disposition stA¥inden, nicht aber das hierdurch vorgegebene
Leistungsspektrum. Eine Abweichung vom Leistungsrecht der Regelversorgung sehe
A§A 140a AbsA 2 SatzA 2 SGBA V nur fAYur die dort ausdrAYscklich benannten
Leistungen sowie a[J[JArrztliche Leistungen einschlieA[Jlich neuer Untersuchungs-
und Behandlungsmethodena[][] vor. Bei den in AnlageA 6 des streitbefangenen
Vertrags aufgefA¥hrten Operationen, die nicht im EBMA[JJA[] enthalten seien,
handele es sich nicht um afJBehandlungsmethodena[]]. Zudem verfAYvigten die
teilnehmenden FachAxrrzte und KrankenhAxuser nicht A¥%ber die Zulassung,
stationAxr zu erbringende Operationen ambulant durchzufAYhren. Zwar
ermAvgliche A§A 140a AbsA 3 SatzA 2 SGBA V eine Abweichung vom
Zulassungsrecht, in dem sich die Vertragspartner darauf verstAxndigten, dass
Leistungen auch dann erbracht werden kAfnnen, wenn die Erbringung dieser
Leistungen vom Zulassungs- oder ErmAxchtigungsstatus des jeweiligen
Leistungserbringers nicht gedeckt sei. Eine solche Vereinbarung dAVYsrfe sich aber
nur auf Leistungen beziehen, die von dem Zulassungs-, ErmArchtigungs- oder
Berechtigungsstatus mindestens eines teilnehmenden Leistungserbringers umfasst
seien. Die am Vertrag beteiligten VertragsArrzte verfAYagten A%ber keine
Zulassung zur Erbringung ambulanter Operationen, die im Leistungskatalog des
EBMA[JJA] nicht enthalten sind. Auch die teilnehmenden KrankenhAruser
verfAVagten lediglich A¥ber die Zulassung, ambulante Operationen gemArA[] AOP-
Vertrag durchzufA¥hren. Die Vereinbarung in A§A 11 AbsA 4 des Vertrags sei
hingegen nicht rechtswidrig. Die Teilnahme der Leistungserbringer am Vertrag sei
freiwillig. Der Anspruch der Versicherten bleibe von eventuellen
VergAYstungsminderungen unberAY:hrt.

~
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Mit ihrer Revision macht die KIAxgerin geltend, dass der streitgegenstArndliche
Vertrag entgegen der Auffassung des LSG weder gegen A§A 87 AbsA 1 SGBA V noch
gegen A8A 115b AbsA 2 SGBA V verstoA[Je. Die Vertragspartner hAxtten von der in
ASA 140a AbsA 2 SatzA 1 SGBA V vorgesehenen MAfglichkeit Gebrauch gemacht,
abweichende Regelungen zu den Vorschriften des Vierten Kapitels des SGBA V zu
treffen. Damit sei es mA9Yglich gewesen, auch die Leistungsinhalte des EBMa[JA[]
zu verArnndern oder zu erweitern. Auch wenn man davon ausgehe, dass es sich
vorliegend um eine Abweichung von dem im Dritten Kapitel geregelten
Leistungsrecht handele, sei diese gerechtfertigt, da es sich bei den operativen
Leistungen um Anrrztliche Leistungen iS des A§A 140a AbsA 2 SatzA 2 SGBA V
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handele. ASA 140a AbsA 2 SatzA 3 SGBA V stehe dem nicht entgegen, weil ein
ablehnender Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses (GBA) nicht vorliege.
Auch der Zulassungsstatus der am Versorgungsvertrag teilnehmenden
VertragsAnrzte werde durch die DurchfA¥%hrung der ambulanten Operationen nicht
AViberschritten. Die Zulassung eines Vertragsarztes beziehe sich auf die Teilnahme
an der vertragsArrztlichen Versorgung im Rahmen des jeweiligen Fachgebietes. Die
Frage, welche Leistungen er im Rahmen seines Fachgebietes erbringen und
abrechnen dAYrfe, sei keine Frage des Zulassungsrechts. Die am Vertrag
teilnehmenden KrankenhAruser kAfnnten gemAxA[] A§A 140a AbsA 3 SatzA 2
SGBA V am ambulanten Zulassungsstatus der teilnehmenden VertragsAnrzte
partizipieren.

~

A
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Die KIArgerin beantragt,
das Urteil des Hessischen LSG vom 18.7.2019 zu Arndern und den Bescheid der
Beklagten vom 28.8.2018 aufzuheben.

A
10

Die Beklagte beantragt, )
die Revision der KIAxgerin zurA%ckzuweisen.

A
11

Die Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung. ErgAxnzend trAxgt sie vor,
dass ein Abweichen iS des A§A 140a AbsA 2 SatzA 1 SGBA V bereits wegen

A§A 140a AbsA 2 SatzA 5 SGBA V nicht in Betracht komme, da die in den
BundesmantelvertrArgen fAY.r die Leistungserbringung in der vertragsArrztlichen
Versorgung beschlossenen QualitAxtsanforderungen nicht disponibel seien. FAYar
ambulante Operationen gelte die Vereinbarung von
QualitAxtssicherungsmaA[Jnahmen nach A8A 135 AbsA 2 SGBA V zum ambulanten
Operieren der KassenAxrztlichen Bundesvereinigung (KA[JBV) und des
Spitzenverbandes Bund der KKn. Danach sei der Vertragsarzt in der
Regelversorgung nicht berechtigt, ambulante Operationen, die nicht im EBM-A[]
oder im AOP-Katalog zu finden sind, auszufA¥%hren oder abzurechnen. Auch habe
das LSG zutreffend entschieden, dass die am Vertrag teilnehmenden VertragsAxrzte
und KrankenhAruser nicht A¥ber eine Zulassung verfAYvagen, die sie berechtigen
wAYarde, stationArnr zu erbringende Operationen ambulant durchzufAY%hren. Welche
Leistung ein Vertragsarzt bzw ein Krankenhaus erbringen und abrechnen dAYarfe,
sei entgegen der Auffassung der KIArgerin eine Frage des Zulassungsrechts.
Zudem sei es nicht Aufgabe der Partner des Vertrags nach A§A 140a SGBA V,
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sondern allein Aufgabe der gemeinsamen Selbstverwaltung, darA¥ber zu
entscheiden, welche Operationen ambulant durchgefA¥hrt werden dA%rfen. Diese
Festlegungen wAYrden im EBMA[JJA[] und im AOP-Katalog nach ASA 115b SGBA V
getroffen. Sie, die Beklagte, verkenne nicht, dass sich im EBMA[JJA[] und im AOP-
Katalog mA9Yglicherweise nicht der aktuelle Stand der medizinischen Erkenntnisse
wiederfinde. Es sei jedoch nicht Aufgabe der besonderen Versorgung nach A§A 140a
SGBA V, dafAvsr zu sorgen, dass im Bereich der ambulanten Operationen der
aktuelle Stand der medizinischen Entwicklung berAYcksichtigt werde.
DarAViberhinaus sei auch die Regelung in A8A 11 AbsA 4 des streitbefangenen
Vertrags rechtswidrig. Zum einen obliege es allein dem Vertragsarzt bzw
Krankenhausarzt, bei Vorliegen der medizinischen Notwendigkeit hAxusliche
Krankenpflege zu verordnen. Zum anderen werde dem Versicherten die
MAfglichkeit genommen, die ihm zustehenden AnsprA¥iche vollumfArnglich zu
nutzen.

12

Die Revision der KIArgerin ist zulArssig und begrA¥ndet (A§A 170 AbsA 2 SatzA 1
SGG). Zu Unrecht hat das LSG die Klage abgewiesen, soweit die
AufsichtsmaAJnahme der Beklagten die Erbringung ambulanter Operationen zum
Gegenstand hat, die nicht Inhalt des EBMA[JJA[] oder des AOPa[][]Vertrags sind. Der
aufsichtsrechtliche Verpflichtungsbescheid der Beklagten vom 28.8.2018 ist in
vollem Umfang rechtswidrig.

~
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A.A Zur Entscheidung des Rechtsstreits ist der fAY4r das Vertragsarztrecht
zustAxndige 6.A Senat des BSG berufen. Der Rechtsstreit betrifft eine A
Angelegenheit des Vertragsarztrechts gemAxA[] ASA 10 AbsA 2 iVm A8A 40 SatzA 2
SGG.

A
14

1.A Nach A8A 10 AbsA 2 SatzA 1 iVm A8§A 40 SatzA 2 SGG ist beim BSG fAYar
Streitigkeiten aufgrund der Beziehungen zwischen KKn und VertragsAxrzten,
Psychotherapeuten, VertragszahnArrzten (Vertragsarztrecht) einschlieAlich ihrer
Vereinigungen und VerbAxnde mindestens ein Senat zu bilden. A§A 10 AbsA 2
SatzA 2 SGG bestimmt, dass zu diesen Streitigkeiten auch Klagen gehAfren gegen
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Entscheidungen und Richtlinien des GBA, soweit diese Entscheidungen und die
streitgegenstArndlichen Regelungen der Richtlinien die vertragsArrztliche
Versorgung betreffen (NrA 1), Klagen in Aufsichtsangelegenheiten gegenAYiber
dem GBA, denen die in NrA 1 genannten Entscheidungen und Regelungen der
Richtlinien des GBA zugrunde liegen (NrA 2) und Klagen aufgrund von VertrAxgen
nach den A§A§A 73b undA 73c SGBA V sowie Klagen im Zusammenhang mit der
Teilnahme an der vertragsAxrztlichen Versorgung aufgrund von ErmAxchtigungen
nach den A§A§A 116, 116a undA 117 bisA 119b SGBA V, Klagen wegen der
VergAvstung nach A§A 120 SGBA V sowie Klagen aufgrund von VertrAxgen nach
A§A 140a SGBA V, soweit es um die Bereinigung der GesamtvergAYstung nach
A§A 140d SGBA V geht (NrA 3). Damit umfasst die ZustArndigkeit des 6.A Senats
des BSG nicht insgesamt Klagen aufgrund von VertrAxgen nach ASA 140a SGBA V.
A8sA 10 AbsA 2 SatzA 2 NrA 3 SGG nimmt eine Zuordnung zum Vertragsarztrecht
insoweit allein fA%r die Bereinigung der GesamtvergA¥tung aufgrund von solchen
VertrAxgen vor (BSG Beschluss vom 13.5.2020 &[JJA BA 6A KA 35/19A BA &[] juris
RdNrA 6). Eine solche ist indes nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

A
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Allerdings wird die Zuordnung zum Vertragsarztrecht nicht bereits durch jeden
Bezug zu einem Vertrag nach A§A 140a SGBA V &[J[JA bei gleichzeitig fehlendem
Bezug zur Bereinigung der GesamtvergAvstungA &[] infrage gestellt (BSG
Beschluss vom 13.5.2020 &[JJA BA 6A KA 35/19A BA &[] juris RANrA 7). Mit der
AnfAYagung des SatzesA 2 in ASA 10 AbsA 2 SGG durch ArtA 8 NrA 1 des Vierten
SGBA IVa[JJA[Jnderungsgesetzes vom 22.12.2011 mWv 1.1.2012 (BGBIA | 3057)
sollte klargestellt werden, dass zu den Streitigkeiten des Vertragsarztrechts auch
die in den NrA 1 bisA 3 genannten Klagen gehAfren (BegrAYandung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Drucks 17/6764 SA 25). Damit sollte aber
keine A§A 10 AbsA 1 SatzA 1 SGG vollstAxndig ersetzende abschlieA[Jende
Zuordnung vorgenommen werden. Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut des
SatzesA 2 (&[JJaucha[]]) als auch aus der BegrAYsndung des Gesetzentwurfes.
Danach gehAfren zum Vertragsarztrecht a[JJnach dem Willen des Gesetzgebers
aucha[][ die in SatzA 2 genannten (BT-Drucks 17/6764 SA 25) Streitigkeiten. Zudem
werden Streitigkeiten genannt, die unabhArngig von der gesetzlichen Klarstellung
weiterhin zum Vertragsarztrecht zAxhlen (BT-Drucks 17/6764 SA 26). Damit bleiben
Streitigkeiten aufgrund der Beziehungen zwischen KKn und VertragsAxrzten,
Psychotherapeuten, VertragszahnAxrzten einschlieA[lich ihrer Vereinigungen und
VerbArnde solche des Vertragsarztrechts (BSG Beschluss vom 13.5.2020

4[]J0A BA 6A KA 35/19A BA 4[][] juris RANrA 7).

~
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2.A ASA 10 AbsA 2 SatzA 1 SGG bleibt fAvar die Frage der Zuordnung zum )
Vertragsarztrecht auch in den FAxllen von Bedeutung, in denen a[JJA wie hierA a[J[]
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VertragsArrzte als Leistungserbringer an VertrAxgen zur besonderen Versorgung
teilnehmen. Insoweit ist zu berAV%cksichtigen, dass A§A 140a SGBA V durch das
Gesetz zur StAxrkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKVa[[VersorgungsstAxrkungsgesetz a[JJA GKV-VSG) vom 16.7.2015 mWv
23.7.2015 (BGBIA 1 1211) grundlegend geAxndert worden ist, ohne dass A8A 10
AbsA 2 SatzA 2 SGG daran angepasst wurde. So fasst A§A 140a SGBA V nunmehr
die bisher in ASA§A 73a, 73c und A§A 140a SGBA V geregelten MAYglichkeiten der
gesetzlichen KKn, StrukturvertrAxge, VertrAxge A%ber eine integrierte und
VertrAnge AViber eine besondere ambulante Axrrztliche Versorgung zu schlieA[Jen,
zusammen (BegrA¥andung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum GKV-VSG,
BT-Drucks 18/4095 SA 127). Anders als die integrierte Versorgung nach A§A 140a
SGBA V in der bis zum 22.7.2015 geltenden Fassung, auf die sich A§A 10 AbsA 2
SatzA 2 NrA 3 SGG ursprA¥nglich bezog, ist die besondere Versorgung nach

A§A 140a SGBA V in der seit dem 23.7.2015 geltenden Fassung nicht auf eine
verschiedene Leistungssektoren AVibergreifende oder eine interdisziplinAxr
fachAVibergreifende Versorgung beschrAxnkt. Die besondere ambulante Arnrztliche
Versorgung nach A8A 73c SGBA V aF ordnet ASA 10 AbsA 2 SatzA 2 NrA 3 SGBA V
weiterhin dem Vertragsarztrecht zu. Der Umstand, dass diese Regelung inhaltlich in
AsA 140a SGBA V aufgegangen ist und die auf der Grundlage der alten Rechtslage
geschlossenen VertrAnge spAxtestens bis zum 31.12.2024 zu ersetzen oder zu
beenden sind (A§A 140a AbsA 1 SatzA 4 SGBA V), Axndert nichts daran, dass sich
die ZustArndigkeit der Kammern und Senate des Vertragsarztrechts nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht auf die vertragsAxrrztliche Regelversorgung
beschrArnkt, sondern auch Teile der selektivvertraglichen Versorgung einschlieA[lt.
Bezogen auf die hausarztzentrierte Versorgung (HzV) nach A§A 73b SGBA V und auf
die besondere ambulante Axrztliche Versorgung nach A§A 73c SGBA V aF ist das im
Gesetzgebungsverfahren zum Vierten Gesetz zur A[Jnderung des SGBA IV und
anderer Gesetze (vgl BT-Drucks 17/6764 SA 26) damit begrAYandet worden, dass
zwischen den selektivvertraglichen Versorgungsformen einerseits sowie der
kollektivvertraglichen Versorgung andererseits Schnittstellen sowohl in der
Abgrenzung als auch im Zusammenwirken beider Versorgungsformen bestA¥inden,
die es sachgerecht erscheinen lieAJen, die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten in
den mit Vertretern der KKn und VertragsAxrzten sachkundig besetzen
SpruchkAqrpern fAYr Vertragsarztrecht zu bA%ndeln. Die Frage, ob
Rechtsstreitigkeiten aufgrund von VertrAxgen der besonderen Versorgung nach
A§A 140a SGBA V in der seit dem 23.7.2015 geltenden Fassung des GKV-VSG solche
des Vertragsarztrechts iS des ASA 10 AbsA 2 SatzA 1 SGG sind, kann deshalb nur
danach beantwortet werden, ob es sich im konkreten Fall um eine Streitigkeit
aufgrund der Beziehungen zwischen KKn und VertragsArrzten, Psychotherapeuten
und VertragszahnArrzten einschlieA[Jlich ihrer Vereinigungen und VerbAxnde
handelt. Wenn es in erster Linie um Fragen zur sektorenAYsbergreifenden
Versorgung unter Einbeziehung auch anderer als der in A§A 10 AbsA 2 SatzA 1 SGG
genannten vertragsAnrztlichen Leistungserbringer geht, ist eine Zuordnung zum
Vertragsarztrecht unter BerAVacksichtigung der in ASA 10 AbsA 2 SatzA 2 NrA 3 SGG
zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Entscheidung ausgeschlossen.
Dagegen hat eine Zuordnung zum Vertragsarztrecht zu erfolgen, wenn Gegenstand
des Verfahrens selektivvertragliche Regelungen sind, die ausschlieA[Jlich oder ganz
AViberwiegend die Erbringung ambulanter Leistungen durch vertragsArrztliche
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Leistungserbringer (A[Jrzte, ZahnAxrrzte, Psychotherapeuten, medizinische
Versorgungszentren oder deren Vereinigungen und VerbArnde) betreffen. Letzteres
ist hier der Fall:

~
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Der streitgegenstArnndliche Verpflichtungsbescheid wird damit begrA¥ndet, dass
der Vertrag Leistungen enthalte, die weder in KapitelA 31.2 iVm AnhangA 2 des
EBMA[JJA[] noch im AOP-Katalog enthalten seien und dennoch nach den Regelungen
des Vertrags ambulant durchgefA¥hrt werden kAfnnten. Zwar kAfnnen an dem
Vertrag neben VertragsArrzten auch Einrichtungen mit einer Zulassung nach

A8§A 30 Gewerbeordnung (GewO) und nach A8A 108 SGBA V zugelassene
KrankenhAxuser teilnehmen. Nach A§A 2 AbsA 1 BuchstA a) des streitbefangenen
Vertrags werden ambulante Operationen aber ausschlieA[lich durch
a[[Einrichtungen mit einer vertragsAnrztlichen Zulassunga[][] erbracht. Auch wenn
der Begriff der a[JJEinrichtunga[][] verwendet wird, ist davon auszugehen, dass
damit in erster Linie VertragsAxrzte gemeint sind, weil diese A¥%berA eine
a[0vertragsAxrztliche Zulassunga[][] verfA¥gen. Damit steht vorliegend
insbesondere die Leistungserbringung durch VertragsAxrzte und damit deren
Beziehung zu den KKn im Streit. Davon gehen auch die Beteiligten
AYibereinstimmend aus. Damit ist die Streitigkeit insgesamt eine solche des
Vertragsarztrechts iS des A§A 10 AbsA 2, ASA 40 SatzA 2 SGG.

A
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3.A Auch der Umstand, dass es sich um eine aufsichtsrechtliche Streitigkeit handelt,
Axndert nichts an der Zuordnung zum Vertragsarztrecht (zu Aufsichtsstreitigkeiten,
die VertrAxge nach ASA 73b SGBA V zum Gegenstand haben, vgl BSG Urteil vom
21.3.2018 4[JJA BA 6A KA 59/17A RA 4[J[] BSGEA 125, 233 =A SozR 44[][]2400

AS§A 89 NrA 7, RANrA 22). In A[Jbereinstimmung damit regelt der
GeschAxftsverteilungsplan des BSG (TeilA A AbschnA Il NrA 1 BuchstA a

4[I0A RdNrA 16 in den hier maA[lJgebenden Fassungen der Jahre 2019 bis 2021),
dass die ZustAxndigkeit fAY4r Streitigkeiten ua aus dem Bereich der Aufsicht und
des Selbstverwaltungsrechts der ZustArndigkeit fAYar die Sachgebiete folgt, die den
einzelnen Senaten zugewiesen sind.

~
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4.A Der Senat entscheidet im vorliegenden Verfahren in der sich aus ASA 12 AbsA 3
SatzA 1 SGG iVm A8§A 33 AbsA 1 SatzA 2, A§SA 40 SatzA 1 SGG ergebenden
Besetzung mit je einem ehrenamtlichen Richter aus den Kreisen der KKn und der
VertragsAnrzte, da es sich bei dem Streit um die RechtmAxA[Jigkeit einer
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AufsichtsmaA[Jnahme des BVA bezAViglich eines Vertrags A¥ber eine besondere
Versorgung um eine Angelegenheit des Vertragsarztrechts iS des A§A 12 AbsA 3
SatzA 1 SGG und nicht der VertragsAnrzte iS des ASA 12 AbsA 3 SatzA 2 SGG
handelt. In aufsichtsrechtlichen Streitigkeiten nimmt der Senat die Abgrenzung
gemArA[] A§A 12 AbsA 3 SGG danach vor, ob Gegenstand der streitbefangenen
aufsichtsrechtlichen MaA[Jnahmen eine Entscheidung ist, die allein von Mitgliedern
einer Kassen(zahn)Arrztlichen Vereinigung getroffen worden ist, oder ob ihr
Gegenstand eine paritArntische, dh unter Mitwirkung auch eines Vertreters der KKn
getroffene Entscheidung ist (vgl BSG Urteil vom 30.10.2013 4[JJA BA 6A KA
48/12A RA 4[J[] BSGEA 114, 274 = SozR 44[][]2500 A§A 81 NrA 7, RANrA 14).
Gegenstand der AufsichtsmaA[Jnahme ist vorliegend der von der klagenden KK und
der m. GmbH & Co KG geschlossene Vertrag A%ber eine besondere Versorgung.
Damit ist der Rechtsstreit den Angelegenheiten des Vertragsarztrechts iS des

A8SA 12 AbsA 3 SatzA 1 SGG zuzuordnen.

A
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B.A Verfahrensrechtliche Hindernisse stehen einer Sachentscheidung des Senats
nicht entgegen.

~
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1.A UnschAxdlich ist, dass der 1.A Senat des Hessischen LSG fAY4r Angelegenheiten
des Vertragsarztrechts nicht zustAxndig gewesen ist und deshalb auch nicht in der
fAVar solche Streitigkeiten vorgeschriebenen Besetzung mit je einem
ehrenamtlichen Richter aus den Kreisen der KKn und der VertragsArnrzte bzw
Psychotherapeuten entschieden hat, sondern mit je einem ehrenamtlichen Richter
aus dem Kreis der Versicherten und der Arbeitgeber. Denn ein VerstoA[] gegen

ASA 31 AbsA 2 iVm A8A 33 AbsA 1, ASA 12 AbsA 3 SatzA 1 SGG wAxre nicht von
Amts wegen zu berA¥icksichtigen, sondern nur, wenn ein Beteiligter einen solchen
Verfahrensmangel ordnungsgemArA[] rAY.gt (stRspr; vgl BSG Urteil vom 6.5.2009
a00A BA 6A A 1/08A RA 4[] BSGE 103, 106 =A SozR 43a[][]2500 A§A 94 NrA 2,
RdNrA 30A f; BSG Urteil vom 21.3.2018 &[][JA BA 6A KA 59/17A RA 4[][] BSGE 125,
233 =A SozR 44002400 ASA 89 NrA 7, RANrA 24 mwN). Eine entsprechende RAYge
haben weder die RevisionsklArgerin noch (als GegenrAY.ge) der Revisionsbeklagte
erhoben.

A
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2.A Der Senat ist an einer Sachentscheidung auch nicht dadurch gehindert, dass

das LSG die m. GmbH & Co KG nicht beigeladen hat. Ein Fall der echten
notwendigen Beiladung, deren Unterlassung durch die Vorinstanz im
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Revisionsverfahren grundsAxtzlich von Amts wegen zu beachten wAxre, setzt nach
A8sA 75 AbsA 2 AltA 1 SGG voraus, dass an einem streitigen RechtsverhAxltnis Dritte
derart beteiligt sind, dass die Entscheidung auch ihnen gegenA¥ber nur einheitlich
ergehen kann. Dies ist der Fall, wenn die Entscheidung A¥ber das streitige
RechtsverhAxiltnis zugleich in die RechtssphAxre eines Dritten unmittelbar eingreift
(BSG Urteil vom 21.3.2018 &[J0A BA 6A KA 59/17A RA 4[]0 BSGEA 125, 233 =A SozR
44[][12400 A§A 89 NrA 7, RANrA 26).
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An dem AufsichtsverhAxltnis sind hier allein der aufsichtsfAYhrende Staat und die
KIArgerin als beaufsichtigte KK beteiligt. Die Rechtskontrolle ist ein interner
Vorgang innerhalb der Afffentlichen Verwaltung, bei der A¥%ber Rechte und
Pflichten nur der KK, nicht aber unmittelbar A¥sber Rechte Dritter entschieden wird
(BSG Urteil vom 18.5.1988 4[J[JA 1/8A RR 36/83A 4[][] BSGEA 63, 173, 175 =A SozR
2200 A8A 182 NrA 112 SA 238; BSG Urteil vom 21.3.2018 4[J[JA BA 6A KA 59/17A R
A &[] BSGEA 125, 233 =A SozR 44[][]2400 A§A 89 NrA 7, RANrA 27 mwN). Ein
Dritter kann sich nicht gegen einen Bescheid der AufsichtsbehAfqrde wenden, mit
dem der KK ein bestimmtes Handeln abverlangt wird (BSG Urteil vom 8.10.2019
4[J0A BA 1A A 3/19A RA 4[J[] BSGEA 129, 156 =A SozR 4-2500 A§A 11 NrA 6,

RANrA 8; Engelhard in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBA IV, 3.A Aufl 2016, ASA 87
RANrA 22).
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Dementsprechend werden hier Rechte und Pflichten der m. GmbH & Co KG durch
die gerichtliche Entscheidung AViber die RechtmAxA[Jigkeit der gegen die KIArgerin
gerichteten Aufsichtsanordnung nicht unmittelbar und zwangslAxufig ausgestaltet.
Die m. GmbH & Co KG ist an dem RechtsverhAxltnis zwischen der KIAxgerin und
ihrer AufsichtsbehAqrde nicht iS von A§A 75 AbsA 2 AltA 1 SGG als TrArgerin
eigener Rechte oder Pflichten beteiligt. Die vom LSG unterlassene einfache
Beiladung (A§A 75 AbsA 1 SatzA 1 SGG), die hier sachdienlich gewesen wAxre, kann
im Revisionsverfahren nicht mehr nachgeholt werden (A§A 168 SatzA 1 SGG) und
daraus folgt auch kein im Revisionsverfahren beachtlicher Verfahrensmangel (vgl/
BSG Urteil vom 29.8.2007 &[JJA BA 6A KA 36/06A RA 4[][] SozR 44[]]2500 AsA 85
NrA 39 RdANrA 284[29).

A
25
C.A Die Revision der KIArgerin ist begrA¥ndet (ASA 170 AbsA 2 SatzA 1 SGG).

A
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1.A Die Klage ist als Aufsichtsklage (A§A 54 AbsA 3 SGG) zulAxssig. Die
Aufsichtsklage ist eine besondere Form der Anfechtungsklage, soweit sie a[JJA wie
hierA &[] auf Aufhebung einer Anordnung der AufsichtsbehAfrde gerichtet ist. Die
KIAxgerin als KAqrperschaft des Afffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung (A§A 29
AbsA 1 SGBA IV) kann sie zulAxssigerweise erheben, wenn sie schlAVYssig darlegt,
die AufsichtsbehAqrde habe mit ihrer Anordnung das Aufsichtsrecht A¥berschritten
oder ermessensfehlerhaft gehandelt (BSG Urteil vom 28.6.2000 4[J[JA BA 6A KA
64/98A RA &[] BSGE 86, 203, 205 =A SozR 34[J]2500 ASA 80 NrA 4 SA 31; BSG
Urteil vom 21.3.2018 &[J[JA BA 6A KA 59/17A RA 4[][] BSGEA 125, 233 =A SozR
440002400 A§A 89 NrA 7, RdNrA 32). Die KIAxgerin macht eine A[Jberschreitung des
Aufsichtsrechts geltend. Der DurchfAYshrung eines Vorverfahrens vor
Klageerhebung bedurfte es gemAxA[] A§A 78 AbsA 1 SatzA 2 NrA 3 SGG nicht.
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2.A Die Klage ist auch begrAvandet. Der angefochtene Bescheid, mit dem die
Beklagte die KIArgerin verpflichtet, den mit der m. GmbH & Co KG geschlossenen
Vertrag zur besonderen Versorgung nach A§A 140a SGBA V zum 31.12.2019 zu
kAYandigen, ist in vollem Umfang rechtswidrig &[JJA und damit auch insoweit als er
die Erbringung ambulanter Operationen zum Gegenstand hat, die nicht Inhalt des
EBM-A[] oder des AOP-Vertrags sind.

A
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a)A Rechtsgrundlage der aufsichtsrechtlichen Verpflichtung ist ASA 89 AbsA 1
SatzA 2 SGBA IV. Danach kann die AufsichtsbehAfrde nach vorheriger, erfolglos

verlaufener Beratung (A§A 89 AbsA 1 SatzA 1 SGBA IV) den VersicherungstrArger
verpflichten, eine festgestellte Rechtsverletzung zu beheben.

A
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Die klagende KK ist VersicherungstrArger im Sinne dieser Vorschrift (A8A 1 AbsA 1
SatzA 1 iVm A8A 29 AbsA 1 SGBA IV). Da sich deren ZustArndigkeitsbereich AViber
das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt (bundesunmittelbare
VersicherungstrAxger), Avbt gemArA[] ASA 90 AbsA 1 SatzA 1 SGBA V das
Bundesamt fAY4r Soziale Sicherung die Aufsicht aus. Die mit dem GKVA[JVSG in
AsA 71 AbsA 6 SGBA V eingefA%hrte Regelung zu den Aufsichtsmitteln bei einer
erheblichen Verletzung des Rechts durch einen der in A§A 73b und ASA 140a

SGBA V genannten VertrArxge, erweitert die Aufsichtsbefugnisse, schlieA[Jt
allgemeine aufsichtsrechtliche MaAJnahmen nach A§A 89 SGBA IV jedoch nicht aus
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(Krasney in Kasseler Komm, SGBA V, Stand der ErglLief SeptemberA 2016, A§A 71
RANrA 18; Plate/Herbst, NZ5 2016, 488, 489, vgl auch die BegrAYandung des
Bundesregierungsentwurfs eines GKV-VSG, BT-Drucks 18/4095 SA 83A f).
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Die AufsichtsbehAqrde ist dabei auf eine Rechtsaufsicht beschrAxnkt (A§A 87
AbsA 1 SatzA 2 SGBA 1V). Sie darf nicht im Wege der Fachaufsicht den Umfang und
die ZweckmAxrA[Jigkeit von MaA[Jnahmen des VersicherungstrAngers zum
Gegenstand ihrer staatlichen AJberwachungstArtigkeit machen und erst recht
keine a[JJpolitische Aufsichta[][] ausA¥ben (BSG Urteil vom 21.3.2018

a[0A BA 6A KA 59/17A RA &[J[] BSGE 125, 233 =A SozR 44[][]2400 A§A 89 NrA 7,
RdNrA 37). Die AufsichtsbehAfrde hat darA¥ber zu wachen, dass der
VersicherungstrAxger die Gesetze und das sonstige fAYar ihn maA[Jgebende Recht
beachtet; dazu gehAqrt auch die Beachtung einer gesicherten hAYchstrichterlichen
Rechtsprechung (BSG Urteil vom 22.3.2005 &[JJA BA 1A A 1/03A RA &[][] BSGE 94
221 RANrA 19 =A SozR 4402400 A§A 89 NrA 3 RANrA 20, juris RdANrA 33). Bei
AusAYibung der Rechtsaufsicht muss zugleich dem Selbstverwaltungsrecht des
VersicherungstrAngers (ASA 29 AbsA 1 SGBA IV) als TrArger mittelbarer
Staatsverwaltung Rechnung getragen werden; hierzu gehA{rt ganz wesentlich die
Befugnis der VersicherungstrAxger, ihre Aufgaben im Rahmen des Gesetzes in
eigener Verantwortung zu erfA%llen (ASA 29 AbsA 3 SGBA IV). Einer
AufsichtsbehAqrde ist es daher grundsAxtzlich verwehrt, mit aufsichtsrechtlichen
Mitteln ihre Rechtsauffassung durchzusetzen, sofern dem Rechtsfragen zugrunde
liegen, die bislang weder das Gesetz noch die Rechtsprechung in eindeutiger Weise
beantwortet haben; in einem solchen Fall bedarf ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten einer besonderen Rechtfertigung. Der Grundsatz einer maA[Jvollen
AusAYibung der Rechtsaufsicht gebietet es zudem, dem VersicherungstrAnger
einen gewissen Beurteilungsspielraum bzw eine EinschAxtzungsprArrogative zu
belassen. Daraus folgt, dass AufsichtsmaA[Jnahmen, die stets eine AusA%bung
pflichtgemAxA[Jen Ermessens erfordern, rechtswidrig sind, wenn sich das Handeln
oder Unterlassen des VersicherungstrAxgers im Bereich des rechtlich noch
Vertretbaren bewegt (BSG Urteil vom 21.3.2018 &[JJA BA 6A KA 59/17A RA &[]
BSGEA 125, 233 =A SozR 44[][]2400 ASA 89 NrA 7, RANrA 37 mwN).
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Bei Anwendung dieser MaA[]JstAxbe ist der Verpflichtungsbescheid vom 28.8.2018
rechtswidrig, weil die beanstandete Rechtsverletzung iS des ASA 89 AbsA 1 SatzA 2
SGBA IV durch den a[JJVertrag zur Besonderen Versorgung nach A§A 140a SGBA V
AYiber die DurchfAYshrung von operativen Eingriffen und deren
QualitArtssicherunga[j] vom 1.4.2017 nicht vorliegt.

A
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b)A Eine Rechtsverletzung ist allerdings nicht bereits deshalb ausgeschlossen, weil
die KIArgerin und die m. GmbH & Co KG mit ErgArnzungsvereinbarung vom
7.8.2018 den streitbefangenen Vertrag geAxndert und die Geltung der von der
Beklagten beanstandeten Regelungen fAYar die Zeit vom 1.4.2017 bis zum
31.12.2019 bzw bis zum Zeitpunkt einer Entscheidung A¥ber eine Klage gegen
einen Verpflichtungsbescheid ausgesetzt haben. Zwar geht die Beklagte in dem
angefochtenen Bescheid (SA 5, 12) ausdrA¥%cklich davon aus, dass der Vertrag
durch die ErgAxnzungsvereinbarung rechtskonform a[JJangepassta[][] worden ist.
Das gilt jedoch nur fA%r den Geltungszeitraum der ErgAxnzungsvereinbarung. Eine
Rechtsverletzung liegt nach Sinn und Zweck der Regelung nicht erst dann vor, wenn
diese bereits eingetreten ist, sondern a[JJA im Sinne einer prAnventiven

AufsichtA &[][] bereits dann, wenn sie unmittelbar droht (Engelhard in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBA 1V, 3.A Aufl 2016, A§A 89 RANrA 35; Marschner in
Eichenhofer/Wenner, SGBA IV, 2.A Aufl 2017, A§A 89 RdNrA 5;
Schirmer/Kater/Schneider, Aufsicht in der Sozialversicherung, ErgLief AugustA 2020,
Aufsichtsmittel nach A§A 89 SGBA IV SA 4). Der Begriff der a[J[JBehebunga[][] der
Rechtsverletzung beinhaltet nach Sinn und Zweck des A§A 89 SGBA IV auch die
a[J0A prAxventiveA &[] Verpflichtung, kAYsnftige entsprechende
Rechtsverletzungen nicht mehr zu begehen (BSG Urteil vom 28.11.2002

a[0A BA 7/1A A 2/00A RA 4[J[] BSGEA 90, 162, 169 =A SozR 3a[][]2500 A§A 284

NrA 1 SA 8, juris RANrA 28; BSG Urteil vom 3.3.2009 &[]JJA BA 1A A 1/08A RA &[]
BSGEA 102, 281 =A SozR 43[JJ2500 A§A 222 NrA 1, RdANrA 12; Engelhard in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBA 1V, 3.A Aufl 2016, A§A 89 RANrA 36). Die
AufsichtsbehAqrde ist demnach nicht darauf verwiesen, die drohende
Rechtsverletzung und einen damit ggf verbundenen, irreparablen Schaden
abzuwarten, sondern sie kann beratend und verpflichtend die Korrektur eines
praktizierten oder verwaltungsintern geregelten rechtswidrigen
Verwaltungshandelns auch fAYar die Zukunft verlangen (Baier in Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung/Pflegeversicherung, Stand der ErgLief November 2011, A§A 89
SGBA |V RdNrA 3; Schirmer/Kater/Schneider, Aufsicht in der Sozialversicherung,
ErglLief AugustA 2020, 350, Aufsichtsmittel nach ASA 89 SGBA IV SA 3A ).

~
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Der streitbefangene Vertrag war nach Auffassung der Beklagten in der Zeit vom
1.4.2017 bis 6.8.2018 in zwei Punkten rechtswidrig. Mit der
ErgAxnzungsvereinbarung vom 7.8.2018 wurde die Geltung der beanstandeten
Regelungen nur vorA¥bergehend ausgesetzt. Damit war bereits absehbar, dass der
alte Rechtszustand mit Ablauf des befristeten Geltungszeitraums erneut eintreten
wAvirde. Die Beklagte war angesichts dessen nicht verpflichtet, eine aus ihrer Sicht
erneute Rechtsverletzung abzuwarten.

~
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c)A MaA[Jjgeblicher Zeitpunkt fAY4r die Beurteilung des Anspruchs auf Aufhebung
der Verpflichtungsanordnung ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten
mAYandlichen Verhandlung. Dem steht nicht entgegen, dass es sich bei der Klage
um eine reine Anfechtungsklage handelt; bei der Entscheidung AYsber
Anfechtungsklagen wird im Regelfall von der MaA[Jgeblichkeit der Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung ausgegangen. Die
Anwendung dieses Grundsatzes kommt hier jedoch nicht in Betracht, weil die
Verpflichtungsanordnung der Beklagten keinen Bestand haben kAfnnte, wenn sie
nach dem zur Zeit der Entscheidung des Revisionsgerichts geltenden Rechtszustand
rechtswidrig wArre (BSG Urteil vom 8.10.2019 4[JJA BA 1A A 3/19A RA &[]

BSGEA 129, 156 = SozR 44[][]12500 A§A 11 NrA 6, RANrA 9 mwN). Daran kann allein
der Umstand, dass der AufsichtsbehAqrde hinsichtlich des Einschreitens gegen eine
Rechtsverletzung ein EntschlieA[Jungsermessen zukommt, nichts Axndern. Hat sich
die Verpflichtungsanordnung weder durch Zeitablauf noch auf andere Weise
erledigt (ASA 39 AbsA 2 SGBA X; vgl hierzu BSG Urteil vom 8.10.2019 &[JJA BA 1A A
1/19A RA 4[] BSGE 129, 135 =A SozR 44[][J2400 A§A 89 NrA 9, RdNrA 13A ff),
richtet sich ihre RechtmAxA[Jigkeit nach der Rechtslage im Zeitpunkt der letzten
mAYandlichen Verhandlung (auch) in der Revisionsinstanz. Das von der
AufsichtsbehAqrde beanstandete Verhalten der KK muss auch (noch) im Zeitpunkt
der letzten mA¥ndlichen Verhandlung das Recht iS von A§A 89 AbsA 1 SatzA 1
SGBA 1V verletzen. Wenn es &[JJA wie hierA &[] um eine prArventive Verpflichtung
geht, muss die Rechtsverletzung weiterhin drohen (vgl BSG Urteil vom 8.10.2019
4[J0A BA 1A A 3/19A RA 4[J[] BSGEA 129, 156 =A SozR 44[][]2500 ASA 11 NrA 6,
RANrA 9 mwN).
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d)A Nach Auffassung der Beklagten verletzt der Vertrag nach dem Auslaufen der
ErgAxnzungsvereinbarung vom 7.8.2018 das Recht in zwei konkreten, voneinander
unabhAxrngigen Punkten, nArmlich zum einen, weil er die DurchfAYhrung auch
solcher ambulanten Operationen umfasst, die in der kollektivvertraglichen
Versorgung nur stationArr erbracht werden kAfnnten, und zum anderen wegen der
aus A8A 11 AbsA 4 des Vertrags folgenden BeschrArnkungen bezogen auf die
Verordnung hAxuslicher Krankenpflege. Mit der Verpflichtung zur KA¥%ndigung des
gesamten Vertrags zum Zeitpunkt des Auslaufens der ErgAxnzungsvereinbarung
wollte die Beklagte ersichtlich allein dem Umstand Rechnung tragen, dass sie den
Inhalt der ErgAxnzungsvereinbarung nicht einseitig festlegen kann und dass auch
die KIArgerin dazu allein nicht in der Lage ist. Da die AufsichtsbehAfrde vom
VersicherungstrAnger nur etwas verlangen darf, was er auch tatsAxchlich umsetzen
kann (Schirmer/Kater/Schneider, Aufsicht in der Sozialversicherung, ErgLief
AugustA 2019, 350, Aufsichtsmittel nach ASA 89 SGBA IV SA 8; Plate/Herbst, NZS
2016, 488, 490), wAnre eine Verpflichtung zur Entfristung der geschlossenen
ErgAxnzungsvereinbarung jedenfalls problematisch. Dagegen ist der
VersicherungstrAxger rechtlich in der Lage, den Vertrag einseitig zu kA¥ndigen. Auf
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die Frage, ob gleichwohl die Verpflichtung zur Vertragsanpassung als mildere
MaA[Jnahme in Betracht gekommen wAxre, kommt es hier im Ergebnis nicht an.
Festzuhalten ist aber, dass die Verpflichtung zur KA¥ndigung hier nicht dazu dient,
das Inkrafttreten des Vertrags insgesamt zu verhindern, sondern dass sich die nach
Auffassung der Beklagten drohende Rechtsverletzung auf zwei konkrete
voneinander abgrenzbare vertragliche RegelungsgegenstAxnde bezieht.
Dementsprechend geht die Beklagte in der BegrA¥.ndung des angefochtenen
Verpflichtungsbescheids davon aus, dass der Vertrag mit ErgAxnzungsvereinbarung
vom 7.8.2018 fAYur die Zeit bis zum 31.12.2019 rechtskonform angepasst worden
ist. Die Verpflichtung zur KAYandigung dient also allein dazu, eine FortfA¥%hrung des
Vertrags ohne die Anpassung zu verhindern. Daraus folgt, dass der Verpflichtung
zur KAYandigung des Vertrags die Grundlage entzogen wird, wenn die beiden
vertraglichen Regelungen, die Gegenstand der aufsichtsrechtlichen Beratung waren
und mit der die Beklagte die KAYandigung begrA¥indet hat, nicht zu beanstanden
sind. Das ist hier der Fall. Die RechtmAxA[Jigkeit des Vertrags setzt keine
BeschrAxnkung auf solche ambulanten Operationen voraus, die in der
kollektivvertraglich organisierten Regelversorgung ambulant erbracht werden
dAvirften (vgl nachfolgend aa, RANrA 36) und auch die in A§A 11 AbsA 4 des
Vertrags getroffene Regelung ist rechtmAxA[Jig (vgl nachfolgend bbA ,

RANrA 60A ff). Letzteres hat bereits das LSG entschieden (bbA , RANrA 57A ff).
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aa)A Entgegen der Auffassung des LSG waren die materiellen Voraussetzungen
fAVar den Erlass der Aufsichtsanordnung in Gestalt der Verpflichtung der KlIArgerin
zur KAYandigung des Vertrags nicht deshalb erfAvllt, weil der Vertrag a[JJJA bezogen
auf den Zeitraum nach Ablauf der ErgArnzungsvereinbarungA &[] keine
BeschrArnkung auf die DurchfA%hrung solcher ambulanten Operationen enthAxlt,
die im Leistungskatalog des KapitelsA 31.2 iVm AnhangA 2 des EBM-A[] bzw im AOP-
Vertrag enthalten sind. Das Fehlen der von der Beklagten geforderten Begrenzung
des Leistungskatalogs bewirkt keine Rechtsverletzung. Die Vertragspartner durften
in ASA 11 AbsA 1 iVm AnlageA 6 des a[J[[Vertrages zur Besonderen Versorgung nach
ASA 140a SGBA V AViber die DurchfAYzhrung von operativen Eingriffen und deren
QualitArtssicherunga[][] auch solche ambulanten Operationen zum Gegenstand
ihrer vertraglichen Vereinbarungen machen, die im kollektivvertraglichen System
nur stationArr erbracht werden dA%rfen,

A
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(1)A Nach A§A 115b AbsA 1 SatzA 1 NrA 1 SGBA V haben der Spitzenverband Bund
der KKn, die Deutsche Krankenhausgesellschaft und die KA[]BV einen Katalog
ambulant durchfAYshrbarer Operationen, sonstiger stationsersetzender Eingriffe und
stationsersetzender Behandlungen zu vereinbaren (sog AOP-Vertrag; zur
Erforderlichkeit einer neuen Vereinbarung bis zum 31.1.2022 vgl nachfolgend ,


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/140a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/115b.html

RANrA 44A f). Als AnlageA 1 des Vertrags werden die ambulant durchfAY%hrbaren
Operationen und stationsersetzenden Eingriffe aufgelistet (AOP-Katalog). Der
Vertrag ist einschlieA[Jlich der Anlage nach A8A 81 AbsA 3 NrA 1, A§A 95 AbsA 3
SatzA 3 SGBA V auch fAYur VertragsAnrzte verbindlich. Zudem bestimmt Nr 31.2.1
(PrAmambel) Nr 2 EBM-A[], dass sich der Vertragsarzt als Voraussetzung fA%r die
Berechnung der GebAYshrenordnungspositionen (GOP) des AbschnA 31.2
(Ambulante Operationen) zur Teilnahme am Vertrag gemAxA[] A§A 115b SGBA V
erklAxren muss. Weil der EBM-A[] fA%r den Regelfall auch festlegt, welche
Leistungen innerhalb der vertragsAxrztlichen Versorgung erbracht werden kAfnnen
(vgl BSG Urteil vom 13.11.1996 4[JJA 6A RKa 31/95A &[1] BSGEA 79, 239, 241

=A SozR 34[][J2500 A§A 87 NrA 14 SA 48; BSG Urteil vom 26.6.2019 4[J[JA BA 6A KA
8/18A RA 4[] SozR 44[[02500 ASA 87 NrA 36 RANrA 19), kAfinnen VertragsAnrzte
Operationen, die nicht im AOP-Katalog und nicht im EBM-A[] enthalten sind, in der
kollektivvertraglichen Regelversorgung grundsArtzlich nicht ambulant erbringen
und abrechnen.

~
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Abweichend davon regelt der zwischen der KIArgerin und der m. GmbH & Co KG
geschlossene a[JVertrag zur Besonderen Versorgung nach A8A 140a SGBA V AViber
die DurchfA%hrung von operativen Eingriffen und deren QualitArtssicherunga[][] die
ambulant durchfA%hrbaren Operationen eigenstAxndig und ohne Bezugnahme auf
die aus dem AOP-Vertrag und dem EBMA[JJA[] folgenden BeschrArnkungen. Der in
ASA 11 AbsA 1 des Vertrags in Bezug genommene Leistungskatalog (AnlageA 6)
enthAxlt zwar Regelungen zur Mindestzahl &[JJstationAxrer NAxchtea[][]. Diese wird
jedoch fAY.r zahlreiche operative Leistungen auf a[J[J0&[][] festgesetzt, sodass die
entsprechenden Operationen sowohl stationAxr als auch ambulant durchgefAYshrt
werden kAfnnen. Nach AnlageA 6 AnhangA 1 des Vertrags ist die Entscheidung
fAYar eine ambulante oder eine stationArre Versorgung durch den
Leistungserbringer a[J[Jnach den Regeln des fachlichen Standardsa[]] und unter
Mitwirkung des hinreichend aufgeklAxrten Patienten sowie unter BerAVicksichtigung
nAxher bezeichneter Indikatoren (Allgemeinzustand des Patienten, Lokalbefund,
soziale Bedingungen, ua) zu treffen. Damit enthAxlt der Vertrag a[JJA fAYr die Zeit
nach Auslaufen der ErgAxnzungsvereinbarung vom 7.8.2018A &[] keine
BeschrAxnkung auf die im AOP-Katalog enthaltenen ambulanten Operationen.
Davon ist auch das LSG ausgegangen und von den Beteiligten wird dies ebenfalls
nicht in Zweifel gezogen.

~
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(2)A Die &[JJA nach Auslaufen der ErgAxnzungsvereinbarung vom 7.8.2018A &[]
fehlende BeschrArnkung auf die im AOP-Katalog und im EBM-A[] enthaltenen
ambulanten Operationen hat entgegen der Auffassung der Beklagten und des LSG
nicht zur Folge, dass der Vertrag insoweit rechtswidrig wAxre.
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Gesetzliche Grundlage des Vertrags ist A§A 140a AbsA 1 SatzA 1 undA 2 SGBA V.
MaA[Jgebend fAY%r die Beurteilung der RechtmArA[Jigkeit der vertraglichen
Regelung ist die zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats geltende
Gesetzesfassung (vgl oben C.A 2.A ¢, RANrA 34) und damit hier die seit dem
1.1.2021 geltende Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der
Gesundheitsversorgung und Pflege (Gesundheitsversorgungs- und
Pflegeverbesserungsgesetz a[J[JA GPVG) vom 22.12.2020 (BGBIA 1 3299). Danach
kAfnnen die KKn VertrAxge mit den in AbsA 3 genannten Leistungserbringern
AViber eine besondere Versorgung der Versicherten abschlieAJen. Die VertrAnge
ermA9glichen eine verschiedene Leistungssektoren AVibergreifende oder eine
interdisziplinAxr fachA¥bergreifende Versorgung (integrierte Versorgung) sowie
besondere VersorgungsauftrAxge unter Beteiligung der Leistungserbringer oder
deren Gemeinschaften. Bezogen auf die hier maA[Jgebenden Fragen unterscheidet
sich die Regelung nicht von der zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen
Bescheides geltenden Fassung des GKV-VSG vom 16.7.2015 (BGBIA 1 1211).
GemAxA[] ASA 140a AbsA 3 SatzA 1 NrA 2 SGBA V kAfnnen VertrAnge AViber eine
besondere Versorgung auch mit TrAxgern von Einrichtungen, die eine besondere
Versorgung durch zur Versorgung der Versicherten nach dem Vierten Kapitel
berechtigte Leistungserbringer anbieten, geschlossen werden. Eine solche sog
Managementgesellschaft ist die m. GmbH & Co KG.
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Nach A8A 140a AbsA 2 SatzA 1 undA 2 SGBA V kAfnnen die VertrAxge
Abweichendes von den Vorschriften dieses a[J[JA also des ViertenA &[][] Kapitels des
SGBA V, des Krankenhausfinanzierungsgesetzes, des Krankenhausentgeltgesetzes
sowie den nach diesen Vorschriften getroffenen Regelungen beinhalten. Die
VertrArnge kAfnnen auch Abweichendes von den im Dritten Kapitel benannten
Leistungen beinhalten, soweit sie die in A§A 11 AbsA 6 genannten Leistungen,
Leistungen nach den A§ASA 20i, 25, 26, 27b, 37a undA 37b sowie Arrztliche
Leistungen einschlieA[Jlich neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
betreffen. Nach A§A 140 AbsA 2 SatzA 3 undA 4 SGBA V gelten die SArtzeA 1

undA 2 insoweit, als der GBA nach A§A 91 SGBA V im Rahmen der BeschlA%sse
nach A§A 92 AbsA 1 SatzA 2 NrA 5 SGBA V oder im Rahmen der BeschlA%ssse nach
AsA 137c AbsA 1 SGBA V keine ablehnende Entscheidung A¥ber die Eignung der
Vertragsinhalte als Leistung der gesetzlichen Krankenversicherung getroffen hat.
Die abweichende Regelung muss dem Sinn und der Eigenart der besonderen
Versorgung entsprechen, sie muss insbesondere darauf ausgerichtet sein, die
QualitAnt, die Wirksamkeit und die Wirtschaftlichkeit der Versorgung zu verbessern.

~

A


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/140a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/140a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/140a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/140.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/91.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/137c.html

42

(3)A Die in ASA 140a AbsA 2 SGBA V geregelte Abweichungsbefugnis schlieA[Jt die
MAYglichkeit ein, die DurchfA%hrung von Operationen in ambulanter Form zu
vereinbaren, die in der kollektivvertraglichen Regelversorgung nur in stationAxrer
Form durchgefAYshrt werden dA%rften. Sowohl die gesetzliche
ErmAxchtigungsgrundlage fA%r die Regelungen des EBM-A[] (ASA 87 AbsA 1

SatzA 1 SGBA V), als auch die ErmAxchtigungsgrundlage fAYr den AOP-Katalog (
AsA 115b AbsA 1 SatzA 1 SGBA V) sind Vorschriften des Vierten Kapitels, von denen
nach A8A 140a AbsA 2 SatzA 1 SGBA V im Rahmen von VertrArgen zur besonderen
Versorgung abgewichen werden kann. Eine dem heutigen A§A 140a AbsA 2 SatzA 1
SGBA V weitgehend entsprechende Abweichungsbefugnis von den Vorschriften des
Vierten Kapitels war bereits in A§A 140b AbsA 4 SatzA 1 SGBA V in der am 1.1.2000
in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes zur Reform der gesetzlichen
Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) vom
22.12.1999 (BGBIA | 2626) enthalten. Ziel war es nach der GesetzesbegrAYsndung (
BT-Drucks 14/1245 SA 92, zu A§A 140b AbsA 5 des Gesetzentwurfs) die QualitAxnt,
die Wirksamkeit und die Wirtschaftlichkeit der Versorgung zu verbessern. Hierzu
seien mAYglichst offene Regelungen zu finden, um aus a[JJstarren, verkrusteten
Strukturen hin zu effizienteren Versorgungsformena[][J zu kommen. Diese
Zielsetzung ist mit den nachfolgenden A[Jnderungen nicht aufgegeben, sondern
durch die mit dem GKV-VSG in A§A 140a AbsA 2 SatzA 2 SGBA V geregelte Befugnis
zur Abweichung auch von den im Dritten Kapitel benannten Leistungen betont
worden. Hintergrund war nach der GesetzesbegrAYsndung (BT4[[IDrucks 18/4095
SA 127) die in der Praxis bestehende Rechtsunsicherheit A¥sber den zulArssigen
Leistungsumfang in den besonderen VersorgungsvertrArngen, insbesondere
darAVber, ob Leistungen, die nicht zur Regelversorgung gehAfren, auch
Gegenstand der VertrAxge sein kAfnnen. Im Sinne einer mA9glichst groA{Jen
Gestaltungsfreiheit und zur wettbewerblichen Weiterentwicklung wurde in ASA 140a
AbsA 2 SatzA 2 SGBA V klargestellt, dass auch Leistungen in den VertrAxgen
vereinbart werden kAYnnen, die A¥%ber den Leistungsumfang der Regelversorgung
in der gesetzlichen Krankenversicherung hinausgehen. WArhrend es sich bei der
Regelung in A§A 140a AbsA 2 SatzA 2 SGBA V nach der GesetzesbegrA¥indung in
erster Linie um eine Klarstellung handelt, gehen Plate und Domscheit (KrV 2016,
129, 131) davon aus, dass vor den A[Jnderungen durch das GKV-VSG vom
Leistungsrecht ursprA¥anglich nicht abgewichen werden durfte und dass die
GestaltungsspielrArume der KKn bei Abschluss von SelektivvertrAxgen nun deutlich
erweitert wurden. Das kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls sind nach der hier
maA[Jgebenden Rechtslage auch A[]berschreitungen des Leistungsrahmens der
Regelversorgung zulArssig, wobei sich Reichweite und Gestalt des
Individualanspruchs ohnehin aus dem Zusammenspiel mit den gesetzlichen und
untergesetzlichen Regelungen des Leistungserbringungsrechts ergibt (vgl zB BSG
Urteil vom 11.9.2018 4[JJA BA 1A KR 7/18A RA 4[[] BSGEA 126, 277 =A SozR
447610 A§A 812 NrA 8, RANrA 14; BSG Urteil vom 17.12.2019 &[JJA BA 1A KR
18/19A RA &[][] BSGE 129, 290 =A SozR 44[][]2500 A§A 138 NrA 3, RANrA 9 jeweils
mwN). Die Abweichungsbefugnis nach A8A 140a AbsA 2 SatzA 2 SGBA V bezieht
sich ua auf die hier infrage stehenden Axrztlichen Leistungen.
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Die entgegenstehende Annahme des LSG, nach der durch die Abweichungsbefugnis
nach A8SA 140a AbsA 2 SatzA 1 SGBA V das Leistungsspektrum der an der
besonderen Versorgung teilnehmenden Versicherten nicht erweitert werden kAfnne
und der Anwendungsbereich des A§A 140a AbsA 2 SatzA 2 SGBA V voraussetzen
wAYirde, dass Gegenstand der Leistungen eine neue Untersuchungs- und
Behandlungsmethode ist, findet im Wortlaut der Regelungen keine Grundlage. Zwar
trifft die Auffassung des LSG zweifellos zu, dass allein in der Erbringung einer
Operation in ambulanter statt in stationArrer Form noch keine a[J[Jneue
Untersuchungs- und Behandlungsmethodea[][] liegt (zum Begriff der
Behandlungsmethode vgl zB BSG Urteil vom 8.7.2015 &[J[A BA 3A KR 5/14A RA 4
SozR 44[][]12500 A§A 33 NrA 47 RANrA 32). Der Wendung, nach der die VertrAxge
Abweichendes von den im Dritten Kapitel benannten Leistungen beinhalten
kAfnnen, soweit sie a[JJAxrztliche Leistungen einschlieA[]lich neuer Untersuchungs-
und Behandlungsmethodena[][] betreffen, kann eine BeschrAxnkung der
Abweichungsbefugnis auf neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden jedoch
nicht entnommen werden.
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(4)A In der fehlenden BeschrAxnkung auf die im EBM-A[] und im AOP-Katalog
enthaltenen ambulanten Operationen liegt auch kein VerstoA[] gegen A§A 140a
AbsA 2 SatzA 4 SGBA V in der seit dem 1.1.2021 geltenden Fassung des GPVG.
Danach muss die abweichende Regelung dem Sinn und der Eigenart der
besonderen Versorgung entsprechen und sie muss insbesondere darauf
ausgerichtet sein, die QualitAxt, die Wirksamkeit und die Wirtschaftlichkeit der
Versorgung zu verbessern. Vor der A[Jnderung durch das GPVG war die Regelung
Gegenstand des A8A 140a AbsA 2 SatzA 3 SGBA V idF des GKV-VSG. Nach der
GesetzesbegrA¥sndung zum Regierungsentwurf eines GKV-VSG muss der
Leistungsinhalt der VertrArge danach trotz AbweichungsmA9glichkeiten von
gesetzlichen Vorgaben des Dritten und Vierten Kapitels qualitArntsgesichert und
wirtschaftlich erbracht werden und die VertrAxge mAVissen die Aussicht auf
Verbesserung der Versorgung bieten (BT-Drucks 18/4095 SA 127A f; kritisch zu
dieser Voraussetzung im Hinblick auf deren JustiziabilitAxt vgl Huster/SchAYatz, NZS
2016, 645, 648). Auch nach der AblAfsung der integrierten Versorgung durch die
erweiterte Versorgung besteht eines der mit den SelektivvertrAxgen nach A§A 140a
SGBA V zu verfolgenden Ziele gerade darin, die starren Grenzen zwischen
ambulanter und stationAxrer Versorgung zu durchbrechen und den KKn die
MAYglichkeit zu erAfffnen, auAJerhalb der Regelversorgung alternative
Versorgungsstrukturen zu entwickeln (zu ASASA 140aA ff SGBA V idF des Gesetzes
zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung 4[J0A GMGA &[] vom
14.11.2003, BGBIA | 2190; vgl BSG Urteil vom 6.2.2008 &[JJA BA 6A KA 27/07A R
A &[1] BSGE 100, 52 =A SozR 44[J]2500 A8A 140d NrA 1, RdNrA 15; vgl auch die
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BegrA¥indung zum Entwurf eines GMG: BT-Drucks 15/1525 SA 130).
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Die ErmAvglichung ambulanter Operationen unabhAxngig von den im
Kollektivvertragssystem durch den AOP-Katalog gezogenen Grenzen entspricht der
genannten Zielsetzung in besonderer Weise: Mit der A[Jnderung des A§A 115b
SGBA V durch ArtA 1 NrA 7 des Gesetzes fAYur bessere und unabhAxngigere
PrA¥fungen (MDK-Reformgesetz) vom 14.12.2019 (BGBIA | 2789) hat der
Gesetzgeber die Vertragspartner des AOP ua verpflichtet auf der Grundlage eines
gemeinsam in Auftrag zu gebenden Gutachtens bis zum 30.6.2021 einen neuen
AOP-Katalog zu vereinbaren. Mit dem Zweiten Gesetz zum Schutz der BevAflkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 19.5.2020 (BGBIA |
1018) ist diese Frist bis zum 31.1.2022 verlAxngert worden. In der
GesetzesbegrA¥ndung zum MDK-Reformgesetz wird zur BegrA¥andung
ausgefA¥ihrt, dass Deutschland zu den LAxndern gehAfre, in denen im
internationalen Vergleich Operationen A¥berdurchschnittlich hAxufig stationAxr
durchgefA¥hrt werden. Einer der GrA¥nde hierfA%r kAfnne darin gesehen werden,
dass der AOP-Katalog nach A§A 115b AbsA 1 SatzA 1 NrA 1 SGBA V in den Jahren
seit 2005 nur marginal A¥berarbeitet worden sei (BT-Drucks 19/13397 SA 55 zu
ArtA 1 NrA 7 BuchstA b). Damit A¥bereinstimmend rAxumt die Beklagte in ihrer
Revisionserwiderung ein, dass sich im EBM-A[] und im AOP-Katalog
aOmAvglicherweise nicht der aktuelle Stand der medizinischen Entwicklung
wiederfindeta[][]. Vor diesem Hintergrund kann kein Zweifel daran bestehen, dass
die von der KIArgerin angestrebte selektivvertragliche Regelung die Aussicht auf
eine Verbesserung der QualitAnt, der Wirksamkeit und der Wirtschaftlichkeit der
Versorgung bietet. Die in A§A 140a AbsA 2 SatzA 4 SGBA V geforderte Ausrichtung
auf die dort bezeichneten Ziele ist jedenfalls gegeben.
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(5)A Eine Bindung der Partner des streitgegenstArndlichen Vertrags an den AOP-
Katalog und den EBMA[JJA[] folgt auch nicht aus der Vereinbarung von
QualitAxtssicherungsmaA[Jnahmen nach A8A 135 AbsA 2 SGBA V zum ambulanten
Operieren (QualitAxtssicherungsvereinbarung ambulantes Operieren) vom
28.11.2011 (DA[] 2011, AA 2678, AnlageA 3 zum Bundesmantelvertrag-AQJrzte; im
Folgenden: QualitArtssicherungsvereinbarung ambulantes Operieren). GemArA[]
ASA 140a AbsA 2 SatzA 7 SGBA V in der seit dem 1.1.2021 geltenden Fassung des
GVPG (zuvor SatzA 5) gelten fAYsr die QualitAxtsanforderungen zur DurchfAYshrung
der VertrAxge die vom GBA sowie die in den BundesmantelvertrAngen fAYar die
Leistungserbringung in der vertragsAxrztlichen Versorgung beschlossenen
Anforderungen als Mindestvoraussetzungen entsprechend. Daraus folgt, dass die
Abweichungsbefugnis nach A§A 140a AbsA 2 SatzA 1 undA 2 SGBA V nicht die
Befugnis umfasst, QualitArntsstandards zu vereinbaren, die hinter den fA%r die
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Regelversorgung geltenden zurAVsckbleiben (BT-Drucks 18/4095 SA 128;
Baumann/MatthAxus in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBA V, 4.A Aufl 2020, A§A 140a
RdNrA 121A f; vgl auch Roters, Kasseler Komm, Stand der ErgLief

SeptemberA 2017, ASA 136 SGBA V RdNrA 8).
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Die Beklagte mA9chte aus dem Umstand, dass die
QualitArtssicherungsvereinbarung ambulantes Operieren die QualitAxtssicherung
fAvar die im AOP-Katalog genannten Operationen regelt, herleiten, dass auch im
Rahmen der erweiterten Versorgung nach A§A 140a SGBA V keine anderen als die
im AOP-Katalog genannten Operationen erbracht werden dA%rften. Das trifft jedoch
nicht zu. Richtig ist, dass die QualitArtssicherungsvereinbarung ambulantes
Operieren die QualitAntsstandards fAYr das ambulante Operieren nach A§A 115b
SGBA V zum Gegenstand hat. QualitAxtsstandards speziell fAYar Operationen, die
auf der Grundlage von VertrArgen zur besonderen Versorgung nach A§A 140a
SGBA V erbracht werden, sind dagegen nicht Gegenstand der Vereinbarung und
dazu wAnrren die Vertragspartner auch nicht ermArchtigt. Daraus folgt aber nicht,
dass ambulante Operationen allein auf der Grundlage des A§A 115b SGBA V
erbracht werden kAfnnten oder dass von den dort genannten Vorgaben im Rahmen
von VertrArngen zur besonderen Versorgung in keiner Weise abgewichen werden
kAfnnte. ASA 140a AbsA 2 SatzA 7 SGBA V regelt lediglich die entsprechende
Geltung der vom GBA sowie der in den BundesmantelvertrAxgen fAY.r die
Leistungserbringung in der vertragsAxrrztlichen Versorgung beschlossenen
Anforderungen. Daraus folgt, dass auch in den VertrAxgen zur erweiterten
Versorgung die Vorgaben zur fachlichen BefAxhigung, zu den organisatorischen
Voraussetzungen, den hygienischen Voraussetzungen sowie den rAaumlichen und
apparativ-technischen Voraussetzungen (A§A§A 3A ff
QualitAntssicherungsvereinbarung ambulantes Operieren) nicht unterschritten
werden dAvirfen. Die QualitArtssicherungsvereinbarung enthArlt jedoch keine
Regelung, nach der andere als die im AOP-Katalog aufgefA¥hrten Leistungen nicht
ambulant erbracht werden dAYurften. FAYr die von der Beklagten angenommene
Bindung an den AOP-Katalog auch fAYr die erweiterte Versorgung nach A8A 140a
SGBA V bietet die entsprechend anzuwendende QualitArtssicherungsvereinbarung
ambulantes Operieren deshalb keine AnknAYspfungspunkte.

A
48

(6)A Auch der Auffassung des LSG, wonach die an dem streitbefangenen Vertrag
teilnehmenden FachAxrrzte ihren Zulassungsstatus AVsberschreiten, wenn sie nicht
im AOP-Katalog enthaltene ambulante Operationen durchfAYhren, vermag der
Senat nicht zu folgen.
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Zutreffend ist allerdings, dass sich die Abweichungsbefugnis nach ASA 140a AbsA 2
SatzA 1 undA 2 SGBA V nicht auf sAaxmtliche Vorschriften des Vierten Kapitels
bezieht und insbesondere nicht das Erfordernis einer vertragsArrztlichen Zulassung
umfasst (zur integrierten Versorgung vgl Beule, Rechtsfragen der integrierten
Versorgung, 2003, 164A f; Dahm, MedR 2005, 121, 122A f). Mit der Zulassung wird
dem Berechtigten die Befugnis A%bertragen, im System der gesetzlichen
Krankenversicherung die Versicherten gesetzlicher KKn mit Wirkung fAY.r diese zu
behandeln (vgl BSG Urteil vom 10.5.2000 &[JJA BA 6A KA 67/98A RA 4[] BSGEA 86
121, 123 =A SozR 33[[]5520 A8SA 24 NrA 4 SA 16, juris RdANrA 20). Auch die
Teilnahme an der selektivvertraglichen Versorgung setzt voraus, dass der Arzt bzw
die Einrichtung berechtigt ist, an der Versorgung der Versicherten teilzunehmen
(vgl zB Baumann/MatthAxus in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBA V, 4.A Aufl 2020,
A§A 140a RdNrA 113; Huster in Becker/Kingreen, SGBA V, 7.A Aufl 2020, A§A 140a
RANrA 29). Dies folgt auch aus ASA 140a AbsA 3 SatzA 2 SGBA V, der vertragliche
Regelungen zulAxsst, nach denen Leistungen auch dann erbracht werden kAfnnen,
wenn deren Erbringung vom Zulassungs-, ErmArchtigungs- oder
Berechtigungsstatus des jeweiligen Leistungserbringers nicht gedeckt ist.
Entsprechende Vereinbarungen dAY%rfen die Vertragspartner nAxmlich nur a[jJauf
der Grundlage ihres jeweiligen Zulassungsstatusa[][] treffen. Damit wird
vorausgesetzt, dass die Leistungserbringer A¥sberhaupt A¥ber einen
Zulassungsstatus verfAYsgen und dass sie im Grundsatz &[J[JA vorbehaltlich der zu
treffenden vertraglichen RegelungA a[JJ nur Leistungen erbringen dA¥%rfen, die von
ihrem Zulassungsstatus umfasst sind.
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Die Auffassung des LSG und der Beklagten, dass AVsber die Zulassung eine Bindung
der Partner des Vertrags zur erweiterten Versorgung bzw der teilnehmenden
VertragsAxrzte oder KrankenhAxuser an den Leistungskatalog des EBM-A[] oder des
AOP-Katalogs zu begrA¥nden sei, teilt der Senat jedoch nicht. Die Zulassung wird
mit Bezug auf einen Leistungsbereich (zB ambulante vertragsAxrztliche
Versorgung) und im Bereich der vertragsArrztlichen Versorgung auch bezogen auf
das Fachgebiet des Arztes erteilt. Sie bezieht sich aber nicht auf einen bestimmten
Katalog von Leistungen. Wenn also zB neue Leistungen in den EBM-A[]
aufgenommen werden, dann darf der zugelassene Arzt diese a[J[JA bei Vorliegen der
AVibrigen VoraussetzungenA &[] erbringen und abrechnen, ohne dass es dazu
einer A[Jnderung seiner Zulassung bedAVirfte. Nichts anderes gilt fAYar eine
Erweiterung des Spektrums abrechenbarer Leistungen im Zusammenhang mit der
Teilnahme eines Vertragsarztes an einem Selektivvertrag.

A
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Etwas Anderes folgt auch nicht daraus, dass die vertraglichen Bestimmungen
AViber die vertragsAnrztliche Versorgung gemArA[] A§A 95 AbsA 3 SatzA 3 SGBA V
fAVar den zugelassenen Arzt verbindlich sind und dass die Satzung der
KassenAxrztlichen Vereinigung (KA[V), deren Mitglied der Arzt ist, nach A§A 81
AbsA 3 SGBA V Bestimmungen zu enthalten hat, nach denen ua die von den
KA[IBVen abzuschlieA[Jenden VertrAxge verbindlich sind. Zwar gehAqrt zu den
danach fAYr den Vertragsarzt verbindlichen Regelungen auch der &[JJA gemAxA[]
AsA 87 AbsA 1 SatzA 1 SGBA V als Bestandteil der BundesmantelvertrAxge zu
vereinbarendeA A[][] EBM-A[] in seiner Funktion als Verzeichnis der in der
vertragsAnrztlichen Versorgung erbringbaren Leistungen (zu dieser Funktion des
EBM-A[] vgl BSG Urteil vom 13.11.1996 4[JJA 6A RKa 31/95A 4[][] BSGE 79, 239

=A SozR 34[]J2500 A8A 87 NrA 14, juris RANrA 18A ff; BSG Urteil vom 16.5.2001
4[J0A BA 6A KA 20/00A RA 4[][] BSGE 88, 126 = SozR 34[J[]2500 A8SA 87 NrA 29, juris
RANrA 23). Allerdings verweisen A§A 95 AbsA 3 SatzA 3 SGBA V und die fA%r den
Vertragsarzt verbindlichen Satzungsbestimmungen der KA[JV nicht isoliert auf die
fAvar die kollektivvertragliche Regelversorgung geltenden Bestimmungen, sondern
erstrecken sich auch auf die Abweichungsbefugnisse, die der Gesetzgeber ua den
Partnern von SelektivvertrAxgen einrAxumt. Dazu gehAfren auch A8SA 140a AbsA 2
SGBA V und die auf dieser Grundlage vereinbarten, von der kollektivvertraglichen
Versorgung abweichenden Regelungen in VertrAxgen der erweiterten Versorgung.
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Wenn die Auffassung des LSG und der Beklagten zutreffen wAYarde, dass
VertragsAxrzte AViber ihre Zulassung an die in der kollektivvertraglichen
Regelversorgung geltenden Bestimmungen zum Leistungs- und zum
Leistungserbringungsrecht einschlieA[jlich des EBM-A[] gebunden wAxren, verbliebe
fAYar ASA 140a AbsA 2 SatzA 1 undA 2 SGBA V im A[Jbrigen kein
Anwendungsbereich. Die mit der EinfAYzhrung der selektivvertraglichen Versorgung
angestrebten Ziele (vgl C.A 2.A d.A aaA undA , RANrA 42 bis 45A ff) wAYarden
vollstArndig verfehlt. Auch ASA 140a AbsA 2 SatzA 3 SGBA V ergAxbe keinen Sinn.
Nach dieser Vorschrift gelten die SAntzeA 1 undA 2 insoweit, als A¥ber die Eignung
der Vertragsinhalte als Leistung der gesetzlichen Krankenversicherung der GBA
nach A8A 91 SGBA V im Rahmen der BeschlAYssse nach ASA 92 AbsA 1 SatzA 2

NrA 5 SGBA V oder im Rahmen der BeschlAVssse nach A§A 137c AbsA 1 SGBA V
keine ablehnende Entscheidung getroffen hat. Damit kAfnnen neue
Untersuchungsa(]] und Behandlungsmethoden, zu denen der GBA noch keine
Empfehlung abgegeben hat, zum Gegenstand der erweiterten Versorgung nach
AsA 140a SGBA V gemacht werden (so auch die soweit ersichtlich allgemeine
Meinung in der Literatur, vgl zB Engelhard in Hauck/Noftz, SGBA V, KA A§A 140a
RANrA 92A f; Engels in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung/Pflegeversicherung,
A§A 140a RANrA 39; Huster in Becker/Kingreen, SGBA V, 7.A Aufl 2020, Stand der
ErglLief Juni 2016, ASA 140a SGBA V RdNrA 18, jeweils mwN). Dagegen setzt die
Erbringung neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden in der
vertragsAnrztlichen Regelversorgung nach A8A 135 AbsA 1 SGBA V grundsArtzlich
eine entsprechende Empfehlung des GBA voraus. Dementsprechend enthAxlt der
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EBM-A[] regelhaft keine VergAYstungsbestimmungen zu neuen Untersuchungsa[]
und Behandlungsmethoden, fAYr die keine Empfehlung des GBA vorliegt (zum
Ineinandergreifen von Entscheidungen des GBA zur Anerkennung einer neuen
Untersuchungs- und Behandlungsmethode und des Bewertungsausschusses AViber
die Aufnahme neuer Leistungspositionen in den EBM&[JA[; vgl BSG Urteil vom
13.11.1996 &[JJA 6A RKa 31/95A 4[] BSGE 79, 239 =A SozR 3a[J[]2500 A§A 87

NrA 14, juris RANrA 21; Axer, GesR 2020, 409, 411, mwN). Wenn die an dem
Vertrag zur besonderen Versorgung teilnehmenden Leistungserbringer AViber ihre
Zulassung an den EBM-A[] in seiner Funktion als Verzeichnis erbringbarer
Leistungen gebunden wAxren, wAY%rde die durch ASA 140a AbsA 2 SatzA 1 bisA 3
SGBA V geschaffene MAfglichkeit zur Einbeziehung noch nicht durch den GBA
anerkannter Untersuchungs- und Behandlungsmethoden in den Vertrag nach

ASA 140a SGBA V leerlaufen. Eine solche Auslegung stA¥nde auch im Widerspruch
zur Auslegung der damit weitgehend AYibereinstimmenden Regelungen fA%ar die
HzV in der Rechtsprechung des BSG. Nach A§A 73b AbsA 5 SatzA 3 undA 4 SGBA V
kAfnnen HzVa[JVertrAxge Leistungen fAY%r die teilnehmenden Versicherten
vorsehen, die unter Beachtung der sich aus ASA 73b AbsA 5 SatzA 3 SGBA V
ergebenden Grenzen A%ber den GKVa[J[JLeistungskatalog hinausgehen (BSG
Beschluss vom 8.9.2015 &[J[JA BA 1A KR 19/15A BA 4[] juris RANrA 11; zu der aus
A8§A 73b AbsA 5 SatzA 4 SGBA V folgenden Ausnahme vom Grundsatz der
BeitragssatzstabilitAxt in der HzV; vgl BSG Urteil vom 25.3.2015 &[J[JA BA 6A KA
9/14A RA 4[] BSGEA 118, 164 =A SozR 44[][]2500 A§A 73b NrA 1, RdNrA 72).
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Eine A[Jberschreitung des Zulassungsstatus kAxme hier allein in Betracht, soweit
KrankenhAxuser auf der Grundlage des streitgegenstAxndlichen Vertrags
ambulante Operationen durchfA%hren. Nach A§A 115b AbsA 2 SatzA 1 SGBA V sind
KrankenhAxuser zur DurchfAYhrung der in dem AOP-Katalog genannten
Operationen, stationsersetzenden Eingriffen und stationsersetzenden Behandlungen
zugelassen. KrankenhAxuser, die auf der Grundlage des Vertrags Operationen
ambulant durchfAYhren, die nicht im AOP-Katalog enthalten sind, kAfnnen sich
also nicht auf den ihnen durch A§A 115b AbsA 2 SatzA 1 SGBA V vermittelten Status
stAVstzen. Allerdings ist bereits fraglich, ob der streitgegenstAxndliche Vertrag
KrankenhAxuser AVsberhaupt in die DurchfA¥%hrung ambulanter Operationen
einbezieht. Zwar haben die Partner des streitgegenstAxndlichen Vertrags nach

AsA 140a SGBA V auf Nachfrage des Senats die Auffassung vertreten, dass die
vertraglich vereinbarte BeschrArnkung ambulanter Operationen auf
a[JEinrichtungen mit vertragsArrztlicher Zulassunga[][] die Erbringung durch
KrankenhAruser nicht vollstAxndig ausschlieAJen wA%rde. Der Senat hat jedoch
Zweifel daran, dass der Wortlaut des Vertrags eine solche Auslegung zulArsst; die
Zulassung von KrankenhAxusern nach A§A 108 SGBA V ist zweifellos keine
vertragsAxrztliche Zulassung und dies gilt nach allgemeiner Meinung auch fAYr die
Zulassung von KrankenhAxusern zur DurchfAYzhrung ambulanter Operationen nach
AsA 115b AbsA 2 SatzA 1 SGBA V (vgl zB Gamperl in Kasseler Komm, SGBA V,

A§A 115b RANrA 4, Stand der ErglLief Dezember 2016; Steege in Hauck/Noftz,
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SGBA V, Stand MAxrzA 2017, KA A§A 115b RdNfrA 7).
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Selbst wenn aber von einer solchen Einbeziehung von KrankenhArusern
auszugehen wAxre, stAvsnden dem jedenfalls keine BeschrArnkungen aufgrund des
Zulassungsstatus entgegen: Nach A8A 140a AbsA 3 SatzA 2 SGBA V kAfnnen sich
die Partner eines Vertrags A¥ber eine besondere Versorgung nach AbsA 1 auf der
Grundlage ihres jeweiligen Zulassungsstatus fAYar die DurchfA%hrung der
besonderen Versorgung darauf verstArnndigen, dass Leistungen auch dann erbracht
werden kAYnnen, wenn die Erbringung dieser Leistungen vom Zulassungs-,
ErmAxchtigungs- oder Berechtigungsstatus des jeweiligen Leistungserbringers nicht
gedeckt ist. Das Leistungsfeld fAYar die integrierte Versorgung soll damit von dem
Zulassungsstatus a[J[Jabgesteckta[][] werden, den die beteiligten Vertragspartner
der KKn in die integrierte Versorgung a[J[Jeinbringena[][] (zur VorgArngerregelung in
A§A 140b AbsA 4 SatzA 3 SGBA V idF des GMG; vgl BT-Drucks 15/1525 SA 130, zu
BuchstA d; BSG Urteil vom 6.2.2008 &[][JA BA 6A KA 27/07A RA 4[][] BSGEA 100, 52
=A SozR 4402500 A§A 140d NrA 1, RdNrA 23). Wenn die KK den Vertrag wie hier
mit einer Managementgesellschaft und nicht mit zugelassenen Leistungserbringern
abschlieA[t, kann allerdings nicht auf den jeweiligen Zulassungsstatus der
Vertragspartner der KK abgestellt werden. Die Regelung ist in diesem Fall ihrem
Sinn entsprechend anzuwenden, indem auf den Zulassungsstatus der A¥ber eine
TeilnahmeerklAxrung in die DurchfA%hrung des Vertrags eingebundenen
Leistungserbringer abgestellt wird. Da die Zulassung der am
streitgegenstAxndlichen Vertrag teilnehmenden VertragsAxrzte nicht auf die im
AOP-Katalog enthaltenen ambulanten Operationen beschrAxnkt ist, kann sich die
KIAxgerin mit ihrer Vertragspartnerin, der m. GmbH & Co KG, nach A8A 140a AbsA 3
SatzA 2 SGBA V darauf verstArndigen, dass auch die am Vertrag teilnehmenden
KrankenhAxuser die ambulanten Operationen durchfA¥%hren. Dies entsprAxche im
Abrigen dem mit der EinfAYshrung des ASA 140a AbsA 3 SatzA 2 SGBA V unter
anderem verfolgten Ziel, die besondere ambulante Axrrztliche Versorgung fAYr die
Beteiligung durch KrankenhAxuser zu Afffnen (vgl BT-Drucks 18/5123 SA 137, zu
A§A 140a AbsA 3).

> >

>
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(7)A Der Senat A¥bersieht nicht, dass sich selbstverstArnndlich nicht alle in der
Regelversorgung stationArr erbrachten Leistungen dazu eignen, ambulant erbracht
zu werden. Die Abweichungsbefugnis nach A§A 140a AbsA 2 SGBA V gilt nicht
umfassend und sie ermA9glicht insbesondere keine Ausnahmen von dem Gebot, die
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Axrztliche Behandlung qualitAntsgesichert (vg/ ASA 140a AbsA 2 SatzA 4 undA 7
SGBA V) und nach den Regeln der Axrztlichen Kunst (vg/ A§A 28 AbsA 1 SatzA 1,
AsA 76 AbsA 4 SGBA V) durchzufA¥%hren. Dem wird in AnlageA 6 AnhangA 1 des
streitgegenstArndlichen Vertrags in Form von Kriterien Rechnung getragen, die der
Leistungserbringer bei seiner Entscheidung fAY4r eine ambulante oder stationAxre
Versorgung zu berAYcksichtigen hat. Darauf kommt es fAY.r die Entscheidung im
vorliegenden Verfahren indes nicht an. Der Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens wird durch den Inhalt des aufsichtsrechtlichen Verpflichtungsbescheids
begrenzt, der von der KIAxgerin nicht etwa die Implementierung bestimmter
Kontroll- oder QualitAxtsmanagementsysteme verlangt, sondern vielmehr dass sie
nur solche ambulanten Operationen zum Gegenstand des streitgegenstArndlichen
Vertrags macht, die im AOP-Katalog bzw im EBM-A[] enthalten sind. Damit wA%rde
zB auch die DurchfAYzhrung solcher ambulanter Operationen ausgeschlossen, die
privatArrztlich bereits qualitArtsgesichert in ambulanter Form erbracht werden. Die
von der Beklagten zur Durchsetzung dieser Vorgabe ausgesprochene Verpflichtung
zur KA¥andigung des Vertrags ist aus den genannten GrAYanden rechtswidrig.
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bb)A Auch die in A§A 11 AbsA 4 des streitbefangenen Vertrags getroffene Regelung
zur Verordnung hAxruslicher Krankenpflege im Anschluss an eine stationAnre
Behandlung ist nicht zu beanstanden.

A
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(1)A Der Senat geht davon aus, dass die Entscheidung des LSG insoweit
rechtskrAxftig geworden ist. Zwar hat das LSG die Klage nach dem Inhalt des
Tenors insgesamt abgewiesen. Zur Bestimmung der Tragweite des Tenors sind aber
namentlich bei klageabweisenden Urteilen die EntscheidungsgrA¥ande von
wesentlicher Bedeutung (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG,
13.A Aufl 2020, A§A 141 RANrA 7a, 10; W.4[JR.A Schenke, VWGO, 26.A Aufl 2020,
A§A 121 RdNrA 18). Der Tenor genAYgt hier nicht, um den Inhalt des Urteils
vollstArxndig zu erfassen. Der Umfang der Rechtskraft kann unter diesen
UmstArnden nur unter BerAVicksichtigung auch der EntscheidungsgrAYande
bestimmt werden (vgl dazu zB HAYabschmann in Roos/Wahrendorf/MAYaller, SGG,
A§A 141 RdNrA 37.1).
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Wie oben (C.2.d. RdNrA 35) bereits dargelegt, ist Gegenstand des vorliegenden

Rechtsstreits nicht allein die Frage, ob die im angefochtenen Bescheid
ausgesprochene Verpflichtung zur KAYandigung des Vertrags im Ergebnis
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rechtmAxrA[Jig ist. Im Vordergrund steht vielmehr die Frage, ob und ggf auf welche
der beiden im angefochtenen Verpflichtungsbescheid angegebenen
Rechtsverletzungen die zukunftsgerichtete Verpflichtung zur KA¥%ndigung
gestAvstzt werden kann. Die Verpflichtung zur KAYandigung ist hier von der
Beklagten nicht deshalb ausgesprochen worden, weil die Vertragspartner einen
Vertrag der besonderen Versorgung nach A§A 140a SGBA V generell nicht
schlieA[Jen dAYrften, sondern diese dient &[JJA im Sinne der prAxventiven
AufsichtA &[] allein dazu, eine kAYnftige und absehbar bevorstehende
Rechtsverletzung in Gestalt von zwei konkreten vertraglichen Regelungen
auszuschlieAlJlen. Nachdem die KIAxgerin und die m. GmbH & Co KG den Vertrag
befristet fAYar die Zeit a[J[Jbis zum 31.12.2019 beziehungsweise bis zu dem
Zeitpunkt, wenn A%ber eine mAfgliche Klage gegen den Verpflichtungsbescheid ds
BVA rechtskrAxftig entschieden ista[][] bezogen auf die beiden von der Beklagten
beanstandeten RegelungsgegenstArnnde geArndert hatte, war der Vertrag nach
dem Inhalt des angefochtenen Verpflichtungsbescheids zum Zeitpunkt des Erlasses
des Bescheids bis zum Ablauf des vertraglich vereinbarten Befristungszeitraums
ausdrA¥cklich nicht mehr zu beanstanden. Nach der (befristeten)
Vertragsanpassung konnten auch keine Zweifel daran bestehen, dass die
DurchfAYshrbarkeit des Vertrags nicht insgesamt von den beiden beanstandeten
Regelungen abhArngt. Damit war Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens in
erster Linie die Frage, mit welchem Inhalt der Vertrag nach Ablauf der befristeten
Vertragsanpassung weitergefA%hrt werden darf, ohne dass die von der Beklagten
ausgesprochene Verpflichtung zur KAY4ndigung eingreift. Die beiden
Gesichtspunkte auf die die Beklagte die Verpflichtung zur KA¥ndigung des Vertrags
gestAVstzt hat, sind unter diesen UmstAxnden nicht nur als bloA[Je Vorfragen (vgl
dazu zB HAYabschmann in Roos/Wahrendorf/MA¥4ller, SGG, ASA 141 RdNrA 37.1)
anzusehen, die von der materiellen Rechtskraft nicht erfasst wA%rden. Zwischen
den beiden im angefochtenen Verpflichtungsbescheid der Beklagten beanstandeten
vertraglichen Regelungen besteht auch kein unmittelbarer inhaltlicher
Zusammenhang. Eine der beiden Regelungen betrifft das Spektrum der auf der
Grundlage des Vertrags durchfA¥%hrbaren ambulanten Operationen und die andere
Regelung die Verordnung hAxuslicher Krankenpflege im Anschluss an eine
stationAxre Behandlung. Unter diesen UmstArnden handelt es sich bei der auf zwei
ganz unterschiedliche GrAYsnde gestAYstzten zukunftsgerichteten Verpflichtung zur
KAYsndigung des Vertrags um einen teilbaren Streitgegenstand. Das hat zur Folge,
dass der angefochtene Bescheid auch nur teilweise aufgehoben werden kann (vgl/
SchAYstz in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 2017, A§A 131 RANrA 8).
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Das LSG hat in den EntscheidungsgrA¥nden ausgefAYhrt, dass es die im
angefochtenen Bescheid ausgesprochene prArventive Verpflichtung, den
streitbefangenen Vertrag nach Auslaufen der ErgAxnzungsvereinbarung zu
kA¥andigen, allein deshalb fAYar rechtmArA[Jig hAxlt, weil dieser dann auch die
DurchfAYzhrung ambulanter Operationen zum Gegenstand hat, die in der
Regelversorgung nur stationAxr durchgefA%hrt werden dAYarften. Dagegen seien
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die in A§A 11 AbsA 4 des Vertrags geregelten BeschrAxnkungen bezogen auf die
Verordnung hAxuslicher Krankenpflege im Anschluss an eine stationAxrre
Behandlung nach dem Inhalt der EntscheidungsgrAYsnde nicht zu beanstanden.
Danach kann das Urteil des LSG nach Auffassung des Senats nur so verstanden
werden, dass die KIAxgerin unterlegen ist, soweit sie kAYanftig ambulante
Operationen zum Gegenstand des Vertrags nach A§A 140a SGBA V machen
mA9chte, die nicht im AOP-Katalog und nicht im EBM-A[] enthalten sind, dass sie mit
ihrer Klage aber vor dem LSG Erfolg hatte, soweit es um die in A§A 11 AbsA 4 des
Vertrags enthaltenen BeschrArxnkungen bei der Verordnung hAxuslicher
Krankenpflege geht. Wenn die Entscheidung des LSG nicht mit Rechtsmitteln
angegriffen worden wAxre, hAxtte die Beklagte die KAYandigung des Vertrags unter
BerAVicksichtigung der EntscheidungsgrA¥snde des Urteils des LSG nicht mehr mit
der BegrA¥ndung verlangen dAYarfen, dass die in A§A 11 AbsA 4 des Vertrags
getroffene Regelung zur Verordnung hAxuslicher Krankenpflege im Anschluss an
eine stationAxre Behandlung rechtswidrig ist, weil die Entscheidung des LSG
insoweit rechtskrAxftig iS des A§ 141 SGG geworden wAxre. Nachdem allein die
KIArgerin Revision eingelegt hat, ist der die KIArgerin begAYsnstigende Teil der
Entscheidung des LSG dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen.
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(2)A Im AfJbrigen teilt der Senat die Auffassung des LSG, nach der A§A 11 AbsA 4
des streitgegenstArndlichen Vertrags rechtmAxA[Jig ist.

A
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ASA 11 AbsA 4 des a[J[JVertrages zur Besonderen Versorgung nach A§A 140a

SGBA V AV¥ber die DurchfA¥hrung von operativen Eingriffen und deren
QualitArtssicherunga[][] verpflichtet die Leistungserbringer dazu, Patienten erst
dann aus einer stationAxren Behandlung zu entlassen, wenn sie sich selbststAxndig
im hAxuslichen Umfeld versorgen kAfnnen oder die Versorgung durch im Haushalt
lebende Personen sichergestellt ist. HAxusliche Krankenpflege oder Haushaltshilfe
gemArA[] der VertrAxge nach ASA§A 132, 132a SGBA V zulasten der KIAxgerin im
Anschluss an die Behandlung nach den Leistungen gemAxrA[] AnlageA 6 sind
ausgeschlossen und mit der VergA¥tung der Komplexpauschale abgegolten. Erfolgt
eine Verordnung von hArnuslicher Krankenpflege, so kAfnnen die innerhalb von zwei
Wochen nach der Entlassung entstehenden Kosten durch die KIAxgerin
entsprechend mit anderen Forderungen verrechnet werden. Die Rechte der bei der
KIAxgerin versicherten Patienten bleiben hiervon unberA%hrt. Mit einer am
29.6.2017 unterzeichneten (unbefristeten) Protokollnotiz erfolgte eine
alllKlarstellunga[]], wonach weder der Anspruch der teilnehmenden Versicherten
auf die Versorgung mit hAruslicher Krankenpflege noch die Axrztliche Therapie-
und Verordnungshoheit eingeschrAxnkt werde. Es werde lediglich bezweckt, dass
der KIArgerin durch die Verordnung von hAruslicher Krankenpflege in Form von
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Krankenhausvermeidungspflege Mehrkosten [offensichtlich gemeint: a[J[lkeine
Mehrkostena[]]] entstehen, soweit die im Rahmen des Vertrags vereinbarte und
durch die Komplexpauschale bereits vergAVitete Aufenthaltsdauer dadurch
unterschritten werde. Der Ausgleich erfolge im InnenverhAxltnis zwischen den
Vertragsparteien.
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Nach A§A 37 AbsA 1 SatzA 1 SGBA V erhalten gesetzlich Krankenversicherte ua in
ihrem Haushalt, neben der Axrztlichen Behandlung hAxusliche Krankenpflege durch
geeignete PflegekrAxfte, wenn Krankenhausbehandlung geboten, aber nicht
ausfAYhrbar ist, oder wenn sie durch die hAxusliche Krankenpflege vermieden oder
verkAYarzt wird. A§A 37 AbsA 2 SGBA V regelt die Voraussetzungen, unter denen
Versicherte hArusliche Krankenpflege zur Sicherung des Ziels der Axrztlichen
Behandlung erhalten. Haushaltshilfe erhalten Versicherte unter den in ASA 38

SGBA V im Einzelnen geregelten Voraussetzungen, ua wenn ihnen die
WeiterfA¥%hrung des Haushalts wegen hAxuslicher Krankenpflege nach A§A 37
SGBA V nicht mAfglich ist (A§A 38 AbsA 1 SatzA 1 SGBA V). GemAxA[] A§A 73

AbsA 2 SatzA 1 NrA 8 SGBA V umfasst die vertragsArrztliche Versorgung ua die
Verordnung hAxuslicher Krankenpflege, wArhrend die Verordnung von
Haushaltshilfe in A§A 73 AbsA 2 SGBA V nicht vorgesehen ist. Die Beziehungen der
KKn zu den Erbringern von Leistungen der Haushaltshilfe und der hAxuslichen
Krankenpflege ist Gegenstand der A§ASA 132, 132a SGBA V.
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Wie oben im Einzelnen dargelegt kAfnnen die Vertragspartner in den VertrArgen
zur besonderen Versorgung nach A§A 140 AbsA 2 SatzA 1 undA 2 SGBA V
Abweichendes sowohl von den Vorschriften des Vierten Kapitels des SGBA V als
auch von im Dritten Kapitel benannten Leistungen vereinbaren. Ob A§A 140 AbsA 2
SatzA 2 SGBA V Vereinbarungen zur EinschrArnkung des gesetzlich geregelten
Leistungsrahmens erlaubt, ist in der Rechtsprechung des Senats nicht geklAxrt
(ablehnend: Engelhard in Hauck/Noftz, KA ASA 140a SGBA V RdNrA 83). Darauf
kommt es auch vorliegend nicht an. Die in ASA 11 AbsA 4 des Vertrags und der og
Protokollnotiz getroffene Regelung schlieA[Jt die Verordnung von hAxuslicher
Krankenpflege nicht generell aus, sondern bestimmt, dass die dafA%r anfallenden
Kosten mit der Pauschale abgegolten sind, die die KIAngerin nach Anlage des
Vertrags fAYar die DurchfA¥hrung der ambulanten Operation zu entrichten hat.
Wenn hAxusliche Krankenpflege nach A§A 37 SGBA V verordnet wird, erfolgt also
ein Ausgleich im InnenverhAxltnis zwischen den Vertragsparteien. Verordnet ein
teilnehmender Leistungserbringer hAxusliche Krankenpflege, reduziert sich dadurch
im Ergebnis sein VergA¥tungsanspruch. Dies und die vorgesehene Verrechnung der
durch die hArusliche Krankenpflege ausgelAfsten Kosten setzt gewichtige Anreize,
von einer Verordnung abzusehen.
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Eine Verordnung von Haushaltshilfe ist dagegen nicht gesetzlich geregelt; die
Leistung wird auf Antrag des Versicherten erbracht (Luthe in Hauck/Noftz, K ASA 38
SGBA V RANrA 27, 73; Hellweg in Orlowski/Remmert, GKVA[JJKomm SGBA V,

57.A AL DezemberA 2020, ASA 38 RdNrA 48; Rixen in Becker/Kingreen, SGBA V,

7.A Aufl 2020, A§A 38 RANrA 6). Zwar wird die Notwendigkeit der Haushaltshilfe
AViblicherweise Arrztlich bescheinigt. Um eine Verordnung handelt es sich dabei
aber nicht, sodass insoweit auch eine Steuerungswirkung von A§A 11 AbsA 4 des
Vertrags nicht ersichtlich ist.
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Mit A§A 11 AbsA 4 des streitgegenstAxndlichen Vertrags haben die Vertragspartner
den ihnen zukommenden Gestaltungsspielraum nicht A¥berschritten. Nach der
GesetzesbegrA¥sndung zum GKV-VSG (BT-Drucks 18/4095 SA 127) soll den
Vertragsparteien mit der besonderen Versorgung nach A§A 140a SGBA V gerade die
MAYglichkeit gegeben werden, frei A¥ber die Inhalte und Ausgestaltung der
VergAYstung zu entscheiden. Bereits mit der integrierten Versorgung nach A§A 140a
SGBA V in der zum 1.1.2004 in Kraft getretenen Fassung des GMG ist das Ziel
verfolgt worden, die starren Grenzen zwischen ambulanter und stationAxrer
Versorgung zu durchbrechen und den KKn die MAfglichkeit zu erAfffnen,
auA[Jerhalb der bisherigen Regelversorgung eine alternative Versorgungsstruktur zu
entwickeln (BT-Drucks 15/1525 SA 129, zu NrA 113 BuchstA a; BSG Urteil vom
6.2.2008 &[][JA BA 6A KA 5/07A RA &[][] SozR 44[[]2500 A§A 140a NrA 2 RANrA 18).
Daran hat sich im Grundsatz durch die Zusammenfassung der zuvor in A§A§A 73a,
73c und A§A 140a SGBA V geregelten MA9glichkeiten zum Abschluss von
SelektivvertrAngen und die Erweiterung der GestaltungsspielrAxume der KKn beim
Abschluss von SelektivvertrArgen mit der Neufassung des A8A 140a SGBA V durch
das GKV-VSG (vgl BT-Drucks 18/4095 SA 56, 126A ff) nichts geArnndert. Wie der
Senat bereits bezogen auf die HzV nach A8A 73b SGBA V entschieden hat, ist auch
die Pauschalierung der VergAYstung mit dem Ziel, Anreize fAYar eine mA9glichst
wirtschaftliche Leistungserbringung zu setzen, vom Gestaltungsspielraum der
Partner des Selektivvertrags umfasst. Danach ist es nicht zu beanstanden, wenn im
Rahmen der HzV Leistungen des Allgemeinlabors mit den Pauschalen fAYur die
Versorgung eines Versicherten abgegolten werden, um A[Jberweisungen an
LaborAxrzte wirtschaftlich unattraktiv zu machen (BSG Urteil vom 12.2.2020

a00A BA 6A KA 25/18A RA 4[][] BSGE 130, 39 = SozR 44[[12500 A§A 73b NrA 4).
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Auch in der besonderen Versorgung nach A§A 140a SGBA V kAfnnen mit
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Pauschalen Anreize gesetzt werden, um dem Gebot der Wirtschaftlichkeit
Axrztlicher Verordnungen nach MA9glichkeit besser als in der Regelversorgung
gerecht zu werden. Darum geht es bei der in A§A 11 AbsA 4 des Vertrags
getroffenen Regelung. In der Regelversorgung kann es fAYr ein Krankenhaus
betriebswirtschaftlich sinnvoll sein, einen Versicherten a[JJA unabhAxngig von der
HAYhe der Kosten, die durch eine erforderlich werdende hAxusliche Krankenpflege
ausgelAYst werdenA a[][] bereits zu einem relativ frA¥%hen Zeitpunkt aus der
stationArren Behandlung zu entlassen. Die in ASA 11 AbsA 4 des Vertrags
getroffene Regelung kann solchen Anreizen zur frA%hzeitigen Entlassung
entgegenwirken und dazu beitragen, dass auch die Kosten einer im Anschluss an
die stationAxre Behandlung erforderlich werdenden hAxuslichen Krankenpflege in
die Entscheidung A%ber die Dauer der stationAxren Behandlung einbezogen
werden. Unter BerAVicksichtigung des Umstands, dass die Teilnahme an der
selektivvertraglichen Versorgung sowohl fA%r die Versicherten (ASA 140a AbsA 4
SatzA 1 SGBA V) als auch fAYr die Leistungserbringer freiwillig ist, ist das nicht zu
beanstanden.
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Die Beklagte kann dagegen nicht mit Erfolg einwenden, dass durch die Regelung
a[0wirtschaftlicher Drucka[]] auf den Arzt ausgeAYsbt wAYrde, seine
Therapieentscheidung nicht ausschlieA[Jlich am medizinisch Notwendigen
auszurichten. In der gesetzlichen Krankenversicherung sind die Leistungserbringer
verpflichtet, das ua in A§ASA 12 AbsA 1, 70 AbsA 1 SatzA 2 SGBA V verankerte
Wirtschaftlichkeitsgebot zu beachten. Nach A§A 12 AbsA 1 SatzA 1 SGBA V
mAVsssen die Leistungen ausreichend, zweckmAxA[Jig und wirtschaftlich sein und
dAVrfen das MaA[] des Notwendigen nicht A¥berschreiten. Leistungen, die nicht
notwendig oder unwirtschaftlich sind, kAfnnen Versicherte nicht beanspruchen,
dAVYrfen die Leistungserbringer nicht bewirken und die KKn nicht bewilligen

(SatzA 2 aa0). Nach A8SA 70 AbsA 1 SatzA 2 SGBA V muss die Versorgung der
Versicherten ausreichend und zweckmAxA[Jig sein, darf das MaA[] des Notwendigen
nicht A¥berschreiten und muss wirtschaftlich erbracht werden. Der Begriff der
a[jQWirtschaftlichkeita[][] im engeren Sinne fordert, entsprechend dem
Minimalprinzip mit dem geringstmAd9glichen Aufwand die erforderliche

a[J0A ausreichende und zweckmArA[JigeA a[][] Leistung zu erbringen (BSG Urteil
vom 13.5.2015 4[J0A BA 6A KA 18/14A RA 4[][] SozR 44[][12500 A§A 106 NrA 51
RdNrA 37; BSG Urteil vom 17.2.2016 4[]J[JA BA 6A KA 3/15A RA 4[][] SozR 44[][]12500
AS§A 106 NrA 54 RdNrA 18). Entgegen der Auffassung der Beklagten gibt es im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung also keine a[J[JVerordnungshoheita[][], die es
dem Arzt erlauben wAYirde, ohne BerAVicksichtigung auch wirtschaftlicher Aspekte
zu verordnen. Vertragliche Vereinbarungen, die Fehlanreize vermeiden und statt
dessen Anreize fAYar ein wirtschaftliches Verordnungsverhalten setzen, entsprechen
den mit der besonderen Versorgung angestrebten Zielen in ganz besonderer Weise.
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D.A Die Kostenentscheidung beruht auf A§A 197a AbsA 1 SatzA 1 TeilsatzA 3 SGG
iVm A8A 154 AbsA 1 VwGO.
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