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Einleitung 

2003 schuf der Gesetzgeber im Rahmen des GKV-Modernisierungsgesetzes die 
hausarztzentrierte Versorgung, geregelt in § 73b SGB V.1 Durch die Stärkung se-
lektivvertraglicher Elemente – zu denen die Verträge in der hausarztzentrierten 
Versorgung zu zählen sind – in der gesetzlichen Krankenversicherung bezweckte 
der Gesetzgeber eine Stärkung des Wettbewerbes, um letztlich eine qualitativ bes-
sere medizinische Versorgung zu erreichen.2 Einzelverträge treten somit vermehrt 
neben die im korporatistischen System des SGB V dominanten Kollektivverträge. 
Bei der hausarztzentrierten Versorgung handelt es sich nach § 73b Abs. 1 S. 1 
SGB V um eine besondere hausärztliche Versorgung, an der die Versicherten frei-
willig teilnehmen können, § 73b Abs. 2 S. 1 SGB V. Die teilnehmenden Ärzte 
müssen besondere Anforderungen erfüllen, die über die Anforderungen in der all-
gemeinen hausärztlichen Versorgung hinausgehen. So besteht beispielsweise die 
Pflicht zur Fortbildung oder Einführung eines besonderen Qualitätsmanagements. 
Um sicherzustellen, dass die hausarztzentrierte Versorgung für die Versicherten 
zur Verfügung steht, bedarf es des Vertragsschlusses zwischen Gemeinschaften 
von Hausärzten und Krankenkassen nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V. Was passiert 
aber, wenn es zu keiner Einigung kommt? Grundsätzlich hätte dies einen vertrags-
losen Zustand zur Folge, was die Teilnahme der Versicherten an der hausarzt-
zentrierten Versorgung unmöglich machen würde. Aus diesem Grund führte der 
Gesetzgeber eine Schiedsperson ein, die im Falle der Nichteinigung den Vertrag 
festzusetzen hat, § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V. Handelt es sich zwar nicht um die 
erste Normierung einer Schiedsperson, so stellt die Figur der Schiedsperson ins-
gesamt eine neuere Erscheinung im Leistungserbringungsrecht des SGB V dar. 
Wurden Streitigkeiten auf der Organisationsebene des gesetzlichen Krankenver-
sicherungsrechts bisher über Schiedsämter und Schiedsstellen gelöst, so bediente 
sich der Gesetzgeber in den letzten Jahren der Schiedsperson, die eine schnellere, 
unbürokratischere Entscheidung versprach. So verwundert es nicht, dass die 
hierzu geschaffenen Regelungen, insbesondere zu Beginn ihres Inkrafttretens, zu 
zahlreichen Streitigkeiten und Anwendungsproblemen führten. Vielfach wurde 
 

                                                           
 

1  Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisie-
rungsgesetz – GMG) vom 14.11.2003, BGBl. I, S. 2202. 

2  Vgl. hierzu die Gesetzesbegründung zum GKV-GMG, BT-DS 15/1525, S. 73 f. So auch: 
Keil-Löw, ZMGR 2015, 297, 299. 
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auch die Normierung in § 73b Abs. 4a SGB V als misslungen kritisiert und ihre 
Abschaffung gefordert.3 
Auch wenn sich Rechtsprechung und Literatur inzwischen mit einigen Fragestel-
lungen zu § 73b SGB V befasst haben, sind andere Bereiche weiterhin ungeklärt 
oder nicht weitgehend genug aufgearbeitet. Zu vielen anderen Schiedspersonen 
finden sich weder Literatur noch Rechtsprechung. Zwar existieren zahlreiche Auf-
sätze, Monografien und andere Literatur sowie eine umfangreiche Rechtspre-
chung zu Schiedsämtern und Schiedsstellen, zu den Schiedspersonen dagegen gibt 
es noch keine umfassende Abhandlung. 
Die Tatsache, dass inzwischen eine Vielzahl von – oftmals durch Schiedsspruch 
entstandene – Verträgen vorliegt,4 macht die Beschäftigung mit der Schiedsperson 
nach § 73b SGB V sowie anderen Schiedspersonen ebenfalls nicht obsolet. Ganz 
im Gegenteil: Auch in der Zukunft wird die Schiedsperson nicht funktionslos sein, 
da geschlossene Verträge ggf. gekündigt werden, aufgrund von Befristung auslau-
fen oder aus sonstigen Gründen neue Verträge erforderlich werden. Gerade in Zei-
ten einer alternden Gesellschaft und damit einem weiterhin größer werdenden An-
teil der Bevölkerung, der an chronischen Krankheiten leidet, wird die Bedeutung 
einer funktionierenden hausarztzentrierten Versorgung nur noch weiter zuneh-
men.5 § 73b SGB V stellt dabei den Mechanismus dar, um die qualitativ hochwer-
tige Versorgung der Versicherten zu gewährleisten. Die Steuerungsfunktion des 
Hausarztes funktioniert – wie Untersuchungen zeigen – tatsächlich.6 Und damit 
bedarf es auch weiterhin der Schiedsperson, um den Vertragsschluss durchsetzen 
zu können. 
 

                                                           
 

3  So z. B. Becker/Schweitzer, NJW-Beil. 2012, 82, 85. Die Ausgestaltung des § 73b SGB 
V wird auch insgesamt als „defizitär“ betrachtet, so Engelmann in: FA Medizinrecht, 
§ 73b, Rn. 5. 

4  von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 45 sprechen ohne Beleg von über 1000 Verfahren 
bundesweit, die bis zur Veröffentlichung ihres Aufsatzes Anfang 2012 durchgeführt wur-
den. Das Bundesversicherungsamt spricht in seinem Tätigkeitsbericht 2011 von etwa 
1000 Bescheiden zur Einsetzung einer Schiedsperson und stützt die Annahme von von 
Alemann/Scheffcczyk, vgl. Bundesversicherungsamt, Tätigkeitsbericht 2011, S. 13, abrufbar 
über http://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/
pdf/taetigkeitsberichte/TB_2011.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2017. 

5  So auch Mehl u.a., G+S 2013, 72, 72; Weigeldt/Tesic, G+S 2015, 37, 38. 
6  Vgl. hierzu bereits Ose, ZAllgMed 2008, 321 ff. Der Vertrag nach § 73b SGB V zwischen 

der AOK Baden-Württemberg, der Hausärztlichen Vertragsgemeinschaft und dem 
MEDI-Verbund in Baden-Württemberg wird seit 2010 begleitend evaluiert. Auch aus 
dieser Evaluation zeigt sich, dass die hausarztzentrierte Versorgung positive Erfolge er-
zielt, vgl. hierzu ausführlich mit Statistiken: Laux, Bundesgesundheitsbl. 2015, 398 ff. 

https://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/pdf/taetigkeitsberichte/TB_2011.pdf
https://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/pdf/taetigkeitsberichte/TB_2011.pdf
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Neben der großen praktischen Relevanz weist die Schiedsperson nach § 73b SGB 
V einige rechtliche Besonderheiten auf, die eine genauere Auseinandersetzung mit 
gerade dieser Schiedsperson rechtfertigen. Die Normierung zum Schiedsverfahren 
in der hausarztzentrierten Versorgung wurde durch den Gesetzgeber bereits nach 
dem Wortlaut anders gestaltet als zu den bis dahin vorhandenen Schiedspersonen. 
Inwieweit die Schiedsperson nach § 73b SGB V und weitere Schiedspersonen ver-
gleichbar sind, kann erst nach genauen Betrachtung der Schiedsperson des § 73b 
SGB V untersucht und bewertet werden. Auch die Übertragung der gewonnenen 
Erkenntnisse auf andere Schiedspersonen ist erst nach Untersuchung des § 73b 
Abs. 4a SGB V möglich. 
Diese Arbeit befasst sich daher schwerpunktmäßig mit der Schiedsperson nach 
§ 73b SGB V. So soll nach einer kurzen Darstellung der Einführung von Schieds-
personen (Abschnitt 1, A.) und der Vorstellung der verschiedenen Schiedsperso-
nen in Kürze (Abschnitt 1, B.) in einem zweiten Abschnitt auf verschiedene Prob-
leme zur Schiedsperson in der hausarztzentrierten Versorgung eingegangen wer-
den. Dabei folgt die Darstellung dem Gang des Verfahrens. Nach der einleitenden 
Klärung des Anwendungsbereiches von § 73b SGB V (Abschnitt 2, A.) und der 
Klärung der Frage, wie die Schiedsperson eingesetzt wird (Abschnitt 2, B.), wer-
den umfassend Fragen zum Verfahren bearbeitet (Abschnitt 2, C.). Maßgeblich 
wird dieser Bereich der Arbeit von der Frage geprägt, welche Verfahrensvor-
schriften ggf. auf das Schiedsverfahren anwendbar sind (Abschnitt 2, C. II. 1). 
Diese Frage, die eng mit der Frage der Rechtsnatur der Schiedsperson verknüpft 
ist, sorgte in der Vergangenheit für kontroverse Diskussionen. Sodann wird auf 
die Rechte und Pflichten der Schiedsperson eingegangen (Abschnitt 2, D.) und die 
Entscheidung der Schiedsperson, die in Form eines Schiedsspruchs ergeht, näher 
beleuchtet (Abschnitt 2, E.). Auch das Verhältnis zu weiteren Rechtsquellen (Ab-
schnitt 2, F.) sowie Fragen der Aufsicht (Abschnitt 2, G.) werden bearbeitet. Ab-
gerundet wird die Arbeit mit Überlegungen, inwiefern sich die gewonnenen Er-
kenntnisse auf andere sozialrechtliche Schiedspersonen übertragen lassen (Ab-
schnitt 3). Abschließend werden die Erkenntnisse in einem Fazit zusammengefasst 
(Abschnitt 4). 
 





 

5 

Abschnitt 1: Sozialrechtliche Schiedspersonen im 
Überblick 

Im Sozialrecht finden sich nunmehr zahlreiche Schiedspersonen. Neben der 
Schiedsperson, die in § 76 Abs. 6 SGB XI (bei Nichtzustandekommen einer Pfle-
gesatzvereinbarung), also in der gesetzlichen Pflegeversicherung vorgesehen ist, 
wurden Schiedspersonen bislang ausschließlich im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, also im SGB V, eingeführt. Wichtig und besonders diskutiert 
sind dort die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V im Rahmen der hausarzt-
zentrierten Versorgung und die in § 132a Abs. 2 S. 3-8 SGB V geregelte Schieds-
person im Bereich der Versorgung mit häuslicher Krankenpflege. Daneben gibt es 
Schiedspersonen in § 39a Abs. 1 S. 11-13 SGB V (bei Nichtzustandekommen ei-
ner Vereinbarung zwischen Krankenkassen und Hospizen über Einzelheiten der 
Versorgung in Hospizen), § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V (bei fehlender Vergütungs-
regelung zu Meldungen an ein Krebsregister), § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB V (bei 
fehlender Kündigung von Versorgungsverträgen mit Krankenhäusern), § 125 
Abs. 2 S. 4-6 SGB V (bei Nichtabschluss von Verträgen mit Leistungserbringern 
von Heilmitteln), § 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V (bei Nichtabgabe von Empfehlun-
gen im Zusammenhang mit Verträgen mit Leistungserbringern von Hilfsmitteln), 
§ 132 Abs. 1 S. 2-4 SGB V (bei Nichteinigung über Versorgungsverträge zu 
Haushaltshilfe), § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V (bei Nichteinigung über Verträge 
zur spezialisierten ambulanten Palliativversorgung), § 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V 
(bei Nichtabschluss von Verträgen im Rahmen der Versorgung mit Schutzimp-
fungen) und § 211 Abs. 4 S. 4 SGB V (bei Nichtzustandekommen von Vereinba-
rungen im Rahmen der Finanzierung der Aufgaben eines Landesverbandes der 
Krankenkassen). 
Die Schiedspersonen sollen grundsätzlich in dem Fall, dass es nicht zu einer Eini-
gung über den Vertragsinhalt kommt, eben diesen festlegen und damit eine Eini-
gung herbeiführen, um eine schnelle Handlungsfähigkeit zu ermöglichen und den 
Konflikt zu schlichten.7 

 

                                                           
 

7  Mit Ausnahme von §§ 110 Abs. 1 S. 5-9, 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V. Dort geht es um 
einen Kündigungsbeschluss bzw. eine Empfehlungsabgabe. 
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A. Einführung von Schiedspersonen im Sozialrecht 

Bei den Schiedspersonen handelt es sich um eine neuere Kreation des sozial-
rechtlichen Gesetzgebers, die erst in den letzten Jahren in das Sozialgesetzbuch 
eingeführt wurden. Es besteht daher keine lange Rechtstradition, die sich über 
Jahrzehnte hinweg entwickeln konnte und damit noch keine gefestigte Recht-
sprechung. Stattdessen bestehen vielfältige rechtliche Probleme, die insbeson-
dere aus der gesetzlichen Ausgestaltung resultieren.8 Der Gesetzgeber wollte 
durch die Einführung von Schiedspersonen eine schnelle und unkomplizierte 
Konfliktlösung erreichen und die außergerichtliche Streitschlichtung stärken.9 
Damit führt er die Linie fort, die bereits mit der Einführung von Schiedsämtern 
und Schiedsstellen bezweckt wurde. Diese, vor allem das heute in § 89 SGB V 
geregelte Schiedsamt, können dabei auf eine lange Tradition zurückblicken. Das 
Schiedsamt nach § 89 SGB V basiert auf dem „Berliner Abkommen“ von 1913 
und wurde 1923 in der Verordnung über Ärzte und Krankenkassen gesetzlich 
normiert, später in die Reichsversicherungsordnung aufgenommen.10 Inwiefern 
das Schiedsamt und die Schiedsstellen bei der Untersuchung heranzuziehen sind, 
bleibt zu klären; die Erfahrungen mit Formen der außergerichtlichen Streit-
schlichtung spielten für die Einführung der Schiedsperson sicher eine Rolle. 
Die Schiedspersonen wurden nicht alle zeitgleich, etwa auch unter Einfügung 
einer allgemeinen Regelung, in das Sozialgesetzbuch eingeführt. Vielmehr ge-
schah dies im Rahmen der Novellierung einzelner Normen. 
Das Schiedsverfahren vor der Schiedsperson im Rahmen des § 132a Abs. 2 S. 6-
8 SGB V wurde durch das GMG vom 14. November 2003 eingeführt, welches 
am 1. Januar 2004 in Kraft trat.11 Somit stellt diese Schiedsperson die „älteste“ 
im Bereich des Sozialrechts dar. Nach Art. 1 Nr. 97 b) cc) GMG wurde in § 132a 
Abs. 2 SGB V eingefügt, dass im Falle einer Nichteinigung eine von den Parteien 
festzulegende unabhängige Schiedsperson den Vertragsinhalt festsetzt. Dieses 

 

                                                           
 

8  So auch Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b, Rn. 5. 
9  Vgl. hierzu beispielsweise die Ausführungen des Gesundheitsausschusses zur Einführung 

des Schiedsverfahrens nach § 73b SGB V, BT-DS 16/9559, S. 53 f., in denen deutlich 
wird, dass nach Auffassung des Ausschusses für eine schnelle Umsetzung der Verträge 
nach § 73b Abs. 4 SGB V eine schnelle Konfliktlösung notwendig sei. 

10  Hierzu ausführlich Düring, Das Schiedswesen in der GKV, S. 39 ff.; vgl. auch Schnapp 
in: Schnapp, Probleme der Rechtsquellen, S. 77. 

11  Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisie-
rungsgesetz – GMG) vom 19.11.2003, BGBl. I, S. 2190. 
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Verfahren soll eine Konfliktlösung herbeiführen.12 Eine genauere Begründung, 
wieso hier eine Schiedsperson und nicht eine Schiedsstelle eingeführt oder ein 
Verweis auf § 89 SGB V vorgenommen wurde, liefert der Gesetzesentwurf nicht. 
Die Schiedsperson in der hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b SGB V 
wurde durch das GKV-OrgWG vom 15. Dezember 2008, in Kraft getreten zum 
1. Januar 2009, eingefügt.13 Dabei wurde durch Artikel 1 Nr. 1 f. b) GKV-
OrgWG der § 73b Abs. 4 SGB V neu gefasst sowie § 73b Abs. 4a SGB V durch 
Artikel 1 Nr. 1 f. c) GKV-OrgWG neu eingefügt.14 Der Gesetzentwurf der Bun-
desregierung sah noch keine Änderung des § 73b SGB V vor.15 Erstmalig wurde 
eine Änderung in der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Ausschusses 
für Gesundheit zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgeschlagen.16 
Laut der Beschlussempfehlung ist Ziel der Neuregelung, die durch das GKV-
WSG17 neu gefassten Regelungen zur hausarztzentrierten Versorgung durchzuset-
zen.18 Die Krankenkassen sind seit den vorgenommenen Änderungen durch das 
GKV-WSG dazu verpflichtet, den Versicherten die hausarztzentrierte Versorgung 
anzubieten, jedoch ist keine ausreichende Anzahl an Verträgen zustande gekom-
men. Aus diesem Grund wurden die Krankenkassen durch das GKV-OrgWG dazu 
verpflichtet, bis zum 30. Juni 2009 entsprechende Verträge mit Gemeinschaften, 
die die Allgemeinärzte vertreten, zur Sicherstellung des Angebotes zu schließen.19 
Die Gemeinschaften sollten dabei in die Lage versetzt werden, den Abschluss die-
ser Verträge auch durchsetzen zu können, weshalb die Möglichkeit eines Schieds-
verfahrens vor einer Schiedsperson vorgesehen wurde.20 
Ebenfalls neu durch das GKV-OrgWG eingeführt wurde nach Art. 1 Nr. 2c. b) 
ein neuer Abs. 1a in § 127 SGB V.21 Dadurch wurde auch das Verfahren vor der 
Schiedsperson erstmals in § 127 Abs. 1a 2-4 SGB V vorgesehen. § 211 Abs. 4 
SGB V und damit auch die Schiedsperson nach S. 4 wurde auch durch das GKV-
 

                                                           
 

12  BT-DS 15/1525, S. 123. 
13  Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Kranken-

versicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.2008, BGBl. I, S. 2426 ff. 
14  BGBl. I, S. 2427. 
15  Vgl. BT-DS 16/9559. 
16  Vgl. BT-DS 16/10609. 
17  Gesetz zur Stärkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-

Wettbewerbsstärkungsgesetz – GKV-WSG) vom 26.3.2007, BGBl. I, S. 378 ff. 
18  BT-DS 16/10609, S. 53 f. 
19  BT-DS 16/10609, S. 53. 
20  BT-DS 16/10609, S. 54. 
21  BGBl. I, S. 2428. 
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OrgWG nach Art. 1 Nr. 11b. eingeführt.22 Beide Schiedspersonen beruhen wie 
auch die Schaffung von § 73b Abs. 4a SGB V auf der Beschlussempfehlung des 
Gesundheitsausschusses.23 
Durch das GKV-WSG24 vom 26. März 2007 mit Wirkung vom 01 April 2007 
wurde das Schiedsverfahren durch Art. 1 Nr. 25 a) cc) in § 39a SGB V erstmalig 
eingeführt.25 Dieses war im Regierungsentwurf26 noch nicht vorgesehen und ge-
langte erst durch einen Änderungsvorschlag des Ausschusses für Gesundheit27 
in den verabschiedeten Entwurf. 
Die Schiedsperson in der Pflegeversicherung bei den Pflegesatzvereinbarungen 
wurde durch Art. 1 Nr. 43 b) des Pflege-Weiterentwicklungsgesetzes28 in § 76 
Abs. 6 SGB XI mit Wirkung vom 1. Juli 2008 eingefügt.29 Sie stellt die einzige 
sich außerhalb des SGB V befindende Schiedsperson dar. 
§ 125 Abs. 2 S. 4-6 SGB V wurde durch Art. 3 des KHRG vom 17.3.2009 mit 
Wirkung vom 25. März 2009 in § 125 SGB V eingefügt.30 Dies geschah auf 
Empfehlung des Ausschusses für Gesundheit.31 
§ 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V wurden durch das AMNOG32 vom 22. Dezember 
2010 mit Wirkung vom 1. Januar 2011 an den neu geschaffenen Abs. 1 angefügt, 
Art. 1 Nr. 18b. a).33 Die Schiedsperson wurde erst auf Empfehlung des Gesund-
heitsausschusses in den Gesetzesentwurf aufgenommen.34 

 

                                                           
 

22  BGBl. I, S. 2432. 
23  BT-DS 16/10609, S. 11, 19. 
24  Gesetz zur Stärkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-

Wettbewerbsstärkungsgesetz – GKV-WSG) vom 26.3.2007, BGBl. I, S. 378 ff. 
25  BGBl. I, S. 385. 
26  Vgl. BT-DS 16/3100, S. 11, dort finden sich lediglich weitere Änderungen von § 39a 

SGB V. 
27  Vgl. BT-DS 16/4247, S. 34. 
28  Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung (Pflege-Weiterent-

wicklungsgesetz) vom 28.5.2008, BGBl. I, S. 874 ff. 
29  BGBl. I, S. 885. 
30  Gesetz zum ordnungspolitischen Rahmen der Krankenhausfinanzierung ab dem Jahr 2009 

(KHRG) vom 17.3.2009, BGBl. I, S. 546. 
31  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Gesundheit, BT-DS 16/11429, 

S. 31. 
32  Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversiche-

rung (Arzneimittelneuordnungsgesetz – AMNOG) vom 22.12.2010, BGBl. I, S. 2262 ff. 
33  BGBl. I, S. 2270. 
34  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Gesundheit, BT-DS 17/3698, 

S. 28. 
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Durch das KFRG wurde mit Wirkung vom 9. April 2013 die Pflicht zur Zahlung 
einer Meldevergütung im Falle von Meldungen an ein klinisches Krebsregister 
vorgesehen und mit ihr in § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V eine Schiedsperson für 
den Fall, dass eine Vereinbarung über die Höhe der Meldevergütung nicht zu-
stande kommt.35 
Im Jahr 2015 schuf der Gesetzgeber drei weitere Schiedspersonen. Im Bereich 
der Versorgung mit Haushaltshilfe nach § 132 Abs. 1 SGB V wurde die Schieds-
person durch das GKV-Versorgungsstärkungsgesetz mit Wirkung vom 23. Juli 
2015 eingeführt.36 Mit diesem Änderungsgesetz wurde zudem die Schiedsperson 
zu den Rahmenempfehlungen in § 125 Abs. 1 S. 5-7 SGB V geschaffen. Auch 
die Schiedsperson in der spezialisierten ambulanten Palliativversorgung in 
§ 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V wurde mit Wirkung vom 8. Dezember 2015 neu 
eingeführt.37 Zudem wurde durch das gleiche Änderungsgesetz die Schiedsper-
son nach § 132g Abs. 3 S. 3 SGB V in der gesundheitlichen Versorgungsplanung 
für die letzte Lebensphase mit Wirkung vom 8. Dezember 2015 geschaffen.38 
Die Schiedsperson zur Entscheidung über die Kündigung eines Versorgungsver-
trags mit Krankenhäusern nach § 109 Abs. 1 SGB V, § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB 
V mit Wirkung vom 1. Januar 2016 bildet den vorläufigen Abschluss der Rege-
lung von Schiedspersonen im Sozialrecht.39 Dies geschah auf Empfehlung des 
Gesundheitsausschusses.40 
 

 

                                                           
 

35  Gesetz zur Weiterentwicklung der Krebsfrüherkennung und zur Qualitätssicherung durch 
klinische Krebsregister (Krebsfrüherkennungs- und -registergesetz – KFRG) vom 
3.4.2013, BGBl. I, S. 621. 

36  Gesetz zur Stärkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Versorgungsstärkungsgesetz – GKV-VSG) vom 16.7.2015, BGBl. I, S. 1230. 

37  Gesetz zur Verbesserung der Hospiz- und Palliativversorgung in Deutschland (Hospiz- 
und Palliativgesetz – HPG) vom 1.12.2015, BGBl. I, S. 2116. 

38  Gesetz zur Verbesserung der Hospiz- und Palliativversorgung in Deutschland (Hospiz- 
und Palliativgesetz – HPG) vom 1.12.2015, BGBl. I, S. 2116 f. 

39  Gesetz zur Reform der Strukturen der Krankenhausversorgung (Krankenhausstrukturge-
setz – KHSG) vom 10.12.2015, BGBl. I, S. 2244. 

40  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Gesundheit , BT-DS 18/6586. 
S. 53 f. 
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B. Die Schiedspersonen im Überblick 

Inzwischen finden sich im Sozialrecht zahlreiche Schiedspersonen. Um die 
Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V in Bezug zu diesen setzen und einen 
Vergleich herstellen zu können, bedüfen sie bereits jetzt einer kurzen Darstellung. 

I. Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V 

Die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V im Rahmen der hausarztzentrier-
ten Versorgung ist die in der Praxis am häufigsten zum Einsatz kommende 
Schiedsperson.41 
Die hausarztzentrierte Versorgung ist eine besondere hausärztliche Versorgung, 
§ 73b Abs. 1 SGB V, die die Krankenkassen ihren Versicherten anzubieten ha-
ben. Es besteht also eine Pflicht der Krankenkassen.42 Gemäß § 73b Abs. 3 S. 1 
SGB V können Versicherte freiwillig an der hausarztzentrierten Versorgung teil-
nehmen, wobei sie sich nach S. 2 schriftlich dazu verpflichten, nur einen von 
ihnen aus dem Kreis der an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmenden 
ausgewählten Hausarzt zu konsultieren und fachärztliche Behandlung mit Aus-
nahme der Augen- und Frauenärzte nur auf dessen Überweisung in Anspruch 
nehmen. Soweit kein Widerruf der Erklärung gemäß § 73b Abs. 3 S. 3-5 SGB V 
erfolgt, sind die Versicherten nach § 73b Abs. 3 S 6 SGB V an die Wahl min-
destens ein Jahr gebunden, der Hausarzt darf nur bei Vorliegen eines wichtigen 
Grundes gewechselt werden. Näheres wird in den Teilnahmeerklärungen gere-
gelt, § 73b Abs. 3 S. 7 SGB V, wobei nach S. 6 auch Regelungen in den Satzun-
gen der Krankenkassen zu treffen sind. Ziel der Vorschrift ist es, die Stellung des 
Hausarztes zu stärken und ihm eine Art „Lotsenfunktion“ zukommen zu lassen.43 
Der Hausarzt soll für die Versicherten den wichtigsten Ansprechpartner darstel-
len.44 Dies soll dazu führen, dass Versicherte eine qualitativ hochwertige haus-
ärztliche Versorgung erhalten. 45  Nach der Intention des Gesetzgebers sollte 
dadurch die Zahl der Facharztbesuche gesenkt werden.46 Zudem sollten nicht 
 

                                                           
 

41  Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 1. 
42  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 7. 
43  Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 1; Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, 

§ 73b, Rn. 4; Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 1a; Mehl u.a., G+S 
2013, 72, 73; Ulrich, NZS 2011, 448, 448; von Schwanenflügel, NZS 2006, 285, 286. 

44  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 4. 
45  Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 1a. 
46  Vgl. Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 5. 
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notwendige Doppeluntersuchungen vermieden werden.47 Damit einhergehend 
sollte es zu einer Senkung der Ausgaben in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung kommen.48 
Um den Versicherten die hausarztzentrierte Versorgung ermöglichen zu können, 
haben die Krankenkassen bis zum 30. Juni 2009 Verträge mit Gemeinschaften zu 
schließen, die mindestens die Hälfte der an der hausärztlichen Versorgung teilneh-
menden Allgemeinärzte des Bezirks der Kassenärztlichen Vereinigung vertreten, 
§ 73b Abs. 4 S. 1 SGB V. Die Gemeinschaften, die diese Voraussetzungen erfüllen, 
sind insbesondere die Landesverbände des Deutschen Hausärzteverbandes.49 Die 
Gemeinschaften können im Falle der Nichteinigung über einen Vertrag nach § 73b 
Abs. 4 S. 1 SGB das Verfahren vor der Schiedsperson beantragen, § 73b Abs. 4 S. 2 
SGB V. Beide Parteien, also Krankenkasse und Gemeinschaft, haben sich sodann 
auf eine unabhängige Schiedsperson zu verständigen, die dann den Inhalt des Ver-
trages festlegt, § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V. Kommt eine Einigung nicht zustande, 
entscheidet die zuständige Aufsichtsbehörde über die Schiedsperson nach S. 2, wel-
che dann wiederum entscheidet. Die Kosten des Verfahrens tragen beide Parteien 
zu gleichen Teilen, § 73b Abs. 4a S. 3 SGB V. Klagen gegen die Bestimmung der 
Schiedsperson haben nach S. 4 der Norm keine aufschiebende Wirkung; Klagen 
gegen die Festlegung des Vertragsinhaltes richten sich gegen eine der Parteien und 
nicht gegen die Schiedsperson, S. 5. 
Nachrangig können Verträge auch mit weiteren Leistungserbringern, Gemeinschaf-
ten dieser, bestimmten Trägern von Einrichtungen und auch den Kassenärztlichen 
Vereinigungen bei Ermächtigung durch Gemeinschaften von Leistungserbringern 
geschlossen werden, wenn ein Vertrag mit den privilegierten Gemeinschaften nach 
Abs. 4 S. 1 zustande gekommen ist, § 73b Abs. 4 S. 3 SGB V oder wenn die Kran-
kenkassen in einem Bezirk keinen Vertragspartner nach S. 1 finden, § 73b Abs. 4 
S. 4 SGB V. 
Durch alle in Betracht kommenden Verträge soll nach § 73b Abs. 5 S. 1 SGB V das 
Nähere über den Inhalt und die Durchführung der hausarztzentrierten Versorgung, 
insbesondere die Ausgestaltung der Anforderungen nach Abs. 2 sowie die Vergü-
tung geregelt werden. Weitere Vorgaben finden sich in den Absätzen 5 bis 9. 

 

                                                           
 

47  BT-DS 16/3100, S. 112. 
48  Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 1a. 
49  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 3b. 
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II. Weitere Schiedspersonen nach dem SGB V 

Überwiegend finden sich Schiedspersonen im Bereich der gesetzlichen Kranken-
versicherung; daneben existiert lediglich eine Schiedsperson im Recht der sozi-
alen Pflegeversicherung. 

1. § 132a Abs. 2 S. 6-8 SGB V 

Die Schiedsperson nach § 132a Abs. 2 S. 3-8 SGB V ist in den Kontext der Ver-
sorgung mit häuslicher Krankenpflege einzuordnen. Die Vorschrift § 132a SGB 
V regelt die Beziehungen zwischen den Krankenkassen und Krankenkassenver-
bänden auf der einen und den Leistungserbringern häuslicher Krankenpflege und 
ihren Verbänden auf der anderen Seite.50 Die häusliche Krankenpflege ist in § 37 
SGB V geregelt. Danach erhalten Versicherte in ihrem Haushalt, ihrer Familie 
oder sonst an einem geeigneten Ort neben der ärztlichen Behandlung häusliche 
Krankenpflege durch geeignete Pflegekräfte, wenn eine Krankenhausbehand-
lung geboten, aber nicht ausführbar ist oder wenn sie durch die häusliche Kran-
kenpflege vermieden oder verkürzt wird (§ 37 Abs. 1 S. 1 SGB V). Es handelt 
sich dabei um eine Leistung, die grundsätzlich als Sachleistung nach dem Sach-
leistungsprinzip erbracht wird.51 Nur unter den Voraussetzungen des § 37 Abs. 
4 SGB V kann eine Kostenerstattung erfolgen. 
Neben zu treffenden Rahmenempfehlungen, die in Abs. 1 geregelt sind, sieht das 
Gesetz vor, dass die Einzelheiten in Verträgen festzusetzen sind, vgl. Abs. 2. 
Gemäß § 132a Abs. 2 S. 1 SGB V schließen die Krankenkassen mit den Leis-
tungserbringern Verträge über die Einzelheiten der Versorgung mit häuslicher 
Krankenpflege, die Preise, deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leis-
tungserbringer zur Fortbildung. Dabei handelt es sich um Verträge des öffentli-
chen Rechts.52 
§ 132a Abs. 2 S. 6 SGB V sah in der Fassung bis zum 28. Dezember 2015 vor, 
dass in den Verträgen zu regeln ist, dass im Falle von Nichteinigung eine von 
den Parteien zu bestimmende Schiedsperson entscheidet. Nunmehr ist geregelt, 
dass im Falle der Nichteinigung der Vertragsinhalt durch eine von den Parteien 
zu bestimmende unabhängige Schiedsperson innerhalb von drei Monaten festlegt 

 

                                                           
 

50  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 2. 
51  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 4. 
52  BSG, Urteil vom 24.1.2008 – B 3 KR 2/07 – NZS 2009, 35, 36. 
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wird, § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V.53 Wenn eine solche Einigung nicht zustande 
kommt, wird die Schiedsperson von der für die vertragsschließende Kranken-
kasse zuständigen Aufsichtsbehörde innerhalb eines Monats nach Vorliegen der 
für die Bestimmung der Schiedsperson notwendigen Informationen bestimmt, 
§ 132a Abs. 2 S. 7 SGB V. Die Schiedsperson legt dann den Vertragsinhalt fest. 
Im Gegensatz zu § 73b Abs. 4a SGB V ist es hier nicht einer Partei oder auch 
beiden freigestellt, die Schiedsperson anzurufen. Vielmehr besteht eine Pflicht, 
eine Schiedsperson zu bestimmen und sodann ein Schiedsverfahren durchzufüh-
ren, sollte es nicht zu einer Einigung kommen.54 Daran hat die Gesetzesänderung 
nichts geändert, vielmehr ist dies durch die Änderung verstärkt worden, da das 
Schiedsverfahren nicht mehr in den Verträgen festzulegen ist. Bereits die Be-
gründung zur Einführung der Schiedsperson nach dem GMG besagte, dass das 
Schiedsverfahren einer im Zivilrecht üblichen Schlichtung entspricht, wonach 
sich die Vertragsparteien auf die Leistungsbestimmung durch einen Dritten eini-
gen (§ 317 BGB).55 Inwieweit dies zutreffend und auf die anderen Schiedsper-
sonen übertragbar ist, bleibt zu klären. 

2. § 39a Abs. 1 S. 11-13 SGB V 

§ 39a SGB V regelt stationäre und ambulante Hospizleistungen.56 Danach ha-
ben Versicherte, die keiner Krankenhausbehandlung bedürfen, aber auch nicht 
ambulant versorgt werden können, einen Anspruch auf einen Zuschuss zu sta-
tionärer oder teilstationärer Versorgung in Hospizen mit palliativ-medizini-
scher Behandlung. Über die Einzelheiten der Versorgung haben Krankenkassen 
und Hospize Verträge abzuschließen, § 39a Abs. 1 S. 11 SGB V, in denen auch 
geregelt werden muss, dass im Falle einer Nichteinigung eine von den Parteien 
zu bestimmende unabhängige Schiedsperson den Vertragsinhalt festlegt. Kön-
nen sich die Parteien nicht auf eine Schiedsperson einigen, wird diese nach S. 
12 von der für die vertragsschließende Krankenkasse zuständigen Aufsichtsbe-
hörde bestimmt. Die in § 39a SGB V vorgenommenen Regelungen zur Schieds-

 

                                                           
 

53  § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V, geändert m.W.v. 29.12.2015 durch das Gesetz für sichere 
digitale Kommunikation und Anwendungen im Gesundheitswesen sowie zur Änderung 
weiterer Gesetze vom 21.12.2015, BGBl. I (2015), S. 2410. 

54  Murawski in LPK-SGB V, § 132a, Rn. 9. 
55  BT-DS 15/1525, S. 123. 
56  Vgl. umfassend zu Hospizleistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung: Föllmer, 

Palliativversorgung in der GKV. 
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person entsprechen den in § 132a SGB V a.F. im Rahmen der häuslichen Kran-
kenpflege getroffenen Regelungen.57 Es besteht wiederum eine Pflicht, eine 
Regelung zur Schiedsperson zu treffen und als Folge auch eine Pflicht zur 
Durchführung des Schiedsverfahrens, welches somit ein Zwangsschlichtungs-
verfahren darstellt.58 

3. § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V 

Für jede landesrechtlich vorgesehene Meldung zu übermittelnder Daten an ein 
klinisches Krebsregister ist eine Meldevergütung vom jeweiligen Krebsregister 
an den Leistungserbringer zu zahlen, § 65c Abs. 6 S. 1 SGB V. Die Höhe der 
einzelnen Meldevergütung vereinbaren der Spitzenverband Bund der Kranken-
kassen mit der Deutschen Krankenhausgesellschaft und den Kassenärztlichen 
Bundesvereinigungen bis zum 31. Dezember 2013, § 65c Abs. 6 S. 5 SGB V. 
Kommt nach § 65c Abs. 6 S. 8 SGB V eine Vereinbarung bis zu diesem Zeit-
punkt nicht zustande, haben sich die Vereinbarungspartner auf eine unabhängige 
Schiedsperson zu verständigen, die die Höhe der Meldevergütungen festlegt. Im 
Falle einer Nichteinigung auf eine Schiedsperson wird diese gemäß § 65c Abs. 
6 S. 9 SGB V vom Bundesministerium für Gesundheit bestellt. Die Kosten sind 
von beiden Parteien zu gleichen Teilen zu tragen. Klagen gegen die Bestimmung 
der Schiedsperson haben keine aufschiebende Wirkung, § 65c Abs. 6 S. 11 SGB 
V, Klagen gegen die Festlegung der Höhe der Meldevergütungen richten sich 
gegen einen Vereinbarungspartner und nicht gegen die Schiedsperson, § 65c 
Abs. 6 S. 12 SGB V. Die Normen sind vom Wortlaut her damit denen des § 73b 
SGB V vergleichbar. 

4. § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB V 

Auch im Falle der Kündigung von Versorgungsverträgen mit Krankenhäusern 
findet sich eine Regelgung zu einer Schiedsperson. Versorgungsverträge nach 
§ 109 Abs. 1 SGB V können von den Landesverbänden der Krankenkassen und 
Ersatzkassen nur gemeinsam bei Vorliegen bestimmter Gründe gekündigt wer-
den, worüber ein Beschluss zu erfolgen hat. Kommt ein solcher Beschluss nicht 
 

                                                           
 

57  Beyer in: jurisPK-SGB V, § 39a, Rn. 63; Engelmann, GesR 2010, 577, 581; Noftz in: 
Hauck/Noftz, SGB V, § 39a, Rn. 74c; Sommer in: Jahn, SGB für die Praxis, § 39a SGB 
V, Rn. 8d; Föllmer in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 39a SGB V, Rn. 19. 
Vgl. hierzu genauer Abschnitt 3, B. III. 

58  Noftz in: Hauck/Noftz, SGB V, § 39a, Rn. 74c. 
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zustande, entscheidet eine unabhängige Schiedsperson über die Kündigung, 
wenn dies von Kassenarten beantragt wird, die mindestens ein Drittel der landes-
weiten Anzahl der Versicherten auf sich vereinigen, § 110 Abs. 1 S. 5 SGB V. 
Einigen sich die Verbände nicht auf eine Schiedsperson, wird diese gemäß § 110 
Abs. 1 S. 6 SGB V von der für die Landesverbände der Krankenkassen zustän-
digen Aufsichtsbehörde bestimmt. Auch bei diesem Schiedsverfahren haben 
Klagen gegen die Bestimmung der Schiedsperson keine aufschiebende Wirkung. 
Klagen gegen die Entscheidung der Schiedsperson richten sich zudem gegen die 
Landesverbände und nicht gegen die Schiedsperson, § 110 Abs. 1 S. 7, 9 SGB 
V. Im Vergleich zu anderen Schiedspersonen findet sich eine abweichende Kos-
tentragungsregelung in § 110 Abs. 1 S. 8 SGB V. Die Höhe der Zahlungsver-
pflichtung richtet sich nach der landesweiten Anzahl der Versicherten des jewei-
ligen Landesverbandes. 

5. § 125 Abs. 1 S. 5-7, Abs. 2 S. 4-6 SGB V 

Versicherte haben gemäß §§ 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 32 Abs. 1 S. 1 SGB V einen 
Anspruch auf die Versorgung mit Heilmitteln. Heilmittel sind Dienstleistungen, 
die nur von entsprechend ausgebildeten und praktisch erfahrenen Personen er-
bracht werden dürfen, wozu vor allem Maßnahmen der physikalischen, Beschäf-
tigungs- und Sprachtherapie gehören.59 Dabei dürfen Heilmittel, die als Dienst-
leistung abgegeben werden, gemäß § 124 Abs. 1 SGB V nur von zugelassenen 
Leistungserbringern abgegeben werden. Über die Einzelheiten der Versorgung 
schließen die Krankenkassen, ihre Landesverbände oder Arbeitsgemeinschaften 
Verträge mit Leistungserbringern oder Verbänden oder sonstigen Zusammen-
schlüssen der Leistungserbringer, § 125 Abs. 2 S. 1 SGB V. Soweit sich die Ver-
tragspartner nicht auf die Vertragspreise einigen, werden diese von einer von den 
Vertragspartnern zu benennenden unabhängigen Schiedsperson festgelegt, § 125 
Abs. 2 S. 4 SGB V, wobei auch hier im Falle der Nichteinigung auf eine Schieds-
person diese gemäß § 125 Abs. 2 S. 5 SGB V von der für die vertragsschließende 
Krankenkasse oder den vertragsschließenden Landesverband zuständige Auf-
sichtsbehörde bestimmt wird. Die Kosten des Verfahrens sind jeweils zur Hälfte 
durch die Vertragsparteien zu tragen, § 125 Abs. 2 S. 6 SGB V. 

 

                                                           
 

59  Gerlach in: Hauck/Noftz, SGB V, § 32, Rn. 8. 
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Neben der Regelung von Einzelheiten der Versorgung mit Heilmitteln sollen der 
Spitzenverband Bund der Krankenkassen und die für die Wahrnehmung der In-
teressen der Heilmittelerbringer maßgeblichen Spitzenorganisationen auf Bun-
desebene unter Berücksichtigung der Richtlinien nach § 92 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 
SGB V gemeinsam Rahmenempfehlungen über die einheitliche Versorgung mit 
Heilmitteln abgeben. Geschieht dies nicht, kommt eine Schiedsperson zum Ein-
satz. Regelungen finden sich in § 125 Abs. 1 S. 5-7 SGB V. Die Ausgestaltung 
des Schiedsverfahrens entspricht demjenigen bezüglich der Verträge zur Versor-
gung mit Heilmitteln. 

6. § 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V 

Auch im Rahmen der Versorgung mit Hilfsmitteln ist eine Schiedsperson vorge-
sehen, hier aber für einen etwas anders gelagerten Fall.60 Die Schiedsperson soll 
hier nicht etwa die Höhe der Vergütung oder sonstige Details der Versorgung 
festsetzen, sondern einen Empfehlungsinhalt festlegen, § 127 Abs. 1a S. 2 SGB 
V. Nach § 127 Abs. 1a S. 1 SGB V haben der Spitzenverband Bund der Kran-
kenkassen und die Spitzenorganisationen der Leistungserbringer auf Bundes-
ebene bis zum 30 Juni 2009 gemeinsam Empfehlungen zur Zweckmäßigkeit von 
Ausschreibungen abzugeben. 
Im Gegensatz zur Leistungserbringung von Heilmitteln sieht das Gesetz bei 
Hilfsmitteln keinen Vertragsschluss bezüglich der Details vor, sondern nur den 
Abschluss von Verträgen als Rahmenverträge, aus denen sich noch keine Re-
gelungen zur Versorgung des Versicherten im Einzelfall ergeben. Hierfür muss 
noch ein weiterer Vertrag abgeschlossen werden.61 Erst auf diesem basierend 
erfolgt dann die Versorgung des einzelnen Versicherten, der einen Anspruch 
auf Versorgung mit Hilfsmitteln hat, vgl. §§ 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 33 Abs. 1 S. 1 
SGB V. Hilfsmittel sind Gegenstände, die im Einzelfall erforderlich sind, um 
den Erfolg einer Krankenbehandlung zu sichern, einer drohenden Behinderung 
vorzubeugen oder eine Behinderung auszugleichen.62 Die Rahmenverträge sind 
dabei notwendig, da ohne sie Hilfsmittel nicht abgegeben werden dürfen, § 126 
Abs. 1 S. 1 SGB V. Wenn es zur Gewährleistung einer wirtschaftlichen und in 
der Qualität gesicherten Versorgung zweckmäßig ist, können gemäß § 127 
 

                                                           
 

60  Allgemein zu Verträgen im Bereich der Hilfsmittelversorgung: Bloch, Sozialrecht aktuell 
Sonderheft 2013, 44 ff.; Piossek, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2013, 60 ff. 

61  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 127, Rn. 3. 
62  BSG, Urteil vom 28.6.2001 – B 3 KR 3/00 R – BSGE 88, 204, 206. 
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Abs. 1 S. 1 SGB V im Wege der Ausschreibung Verträge mit Leistungserbrin-
gern oder Zusammenschlüssen von Leistungserbringern über die Lieferung ei-
ner bestimmten Menge von Hilfsmitteln oder die Durchführung einer bestimm-
ten Zahl von Versorgungen oder die Versorgung für einen bestimmten Zeit-
raum geschlossen werden. Wann eine Zweckmäßigkeit einer Ausschreibung 
gegeben ist, sagt das Gesetz nicht. Es regelt lediglich in § 127 Abs. 1 S. 4 SGB 
V, dass eine Ausschreibung im Falle einer individuellen Anfertigung für einen 
Versicherten oder bei Versorgungen mit einem hohen Dienstleistungsanteil un-
zweckmäßig sind. Ein hoher Dienstleistungsanteil liegt zum Beispiel vor, wenn 
eine patientennahe Versorgung erfolgen muss, bei der innerhalb kurzer Zeit-
spannen reagiert werden muss oder ein besonderer Anpassungs- oder Ausstat-
tungsbedarf gegeben ist.63 Hier setzen die Empfehlungen an, die zur Zweckmä-
ßigkeit gemäß § 127 Abs. 1a S. 1 SGB V abgegeben werden. Eine solche Abgabe 
erfolgte auch im Jahr 2009.64 Nach diesen Empfehlungen liegt eine Unzweck-
mäßigkeit unter anderem bei unangemessenem Kosten-Nutzen-Verhältnis vor, 
kleinem Anbieterkreis oder einer nicht standardisierbaren Leistung.65 Für den 
Fall einer Nichteinigung bis zum Ablauf der genannten Frist sieht das Gesetz 
vor, dass nach § 127 Abs. 1a S. 2 SGB V eine durch die Empfehlungspartner 
gemeinsam zu benennende Schiedsperson den Empfehlungsinhalt festlegt. Bei 
Nichteinigung über die Schiedsperson wird diese nach S. 3 durch die für den 
Spitzenverband Bund der Krankenkassen zuständige Aufsichtsbehörde festge-
legt. Dadurch, dass die Empfehlungen in der gesetzten Frist abgegeben wurden, 
musste auf die Schiedsperson nicht zurückgegriffen werden.66 Für die Abgabe 
weiterer Stellungnahmen mag die Regelung jedoch weiterhin relevant sein. 
 

 

                                                           
 

63  Vgl. § 2 der Gemeinsamen Empfehlungen gem. § 127 Abs. 1a SGB V zur Zweckmäßigkeit 
von Ausschreibungen (im Folgenden: Gemeinsame Empfehlungen gem. § 127 Abs. 1a 
SGB V), abrufbar über https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/kranken
versicherung_1/hilfsmittel/himi_empfehlungen__verlautbarungen/HiMi_Empfehlungen__
127_Ausschreibungen.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2017. 

64  Vgl. Gemeinsame Empfehlungen gem. § 127 Abs. 1a SGB V. 
65  § 2 Gemeinsame Empfehlungen gem. § 127 Abs. 1a SGV; vgl. auch: Luthe in: Hauck/Noftz, 

SGB V, § 127 Rn. 20. 
66  Wabnitz in: Spickhoff, Medizinrecht, § 127 SGB V, Rn. 8. 

https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversicherung_1/hilfsmittel/himi_empfehlungen__verlautbarungen/HiMi_Empfehlungen__127_Ausschreibungen.pdf
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7. § 132 Abs. 1 S. 2-4 SGB V 

Versicherte der gesetzlichen Krankenversicherung haben in bestimmten Fällen 
auch einen Anspruch auf Haushaltshilfe, § 38 SGB V. Zur Sicherstellung der 
Versorgung mit Haushaltshilfe schließen die Krankenkassen Verträge mit geeig-
neten Personen, Einrichtungen oder Unternehmen, § 132 Abs. 1 S. 1 SGB V, 
wobei bei Nichteinigung nach § 132 Abs. 1 S. 2 SGB V eine von den Vertrags-
partnern zu bestimmende unabhängige Schiedsperson den Vertragsinhalt fest-
legt; einigen sich die Parteien nicht auf eine Schiedsperson, wird sie von der für 
die vertragsschließende Krankenkasse zuständige Aufsichtsbehörde bestimmt, 
§ 132 Abs. 1 S. 3 SGB V. Die Kosten werden gemäß § 132 Abs. 1 S. 4 SGB V 
zu gleichen Teilen getragen. 

8. § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V 

Die zur spezialisierten ambulanten Palliativversorgung, einschließlich der Ver-
gütung und Abrechnung zwischen der Krankenkasse und geeigneten Einrichtun-
gen und Personen zu schließenden Verträge nach § 132d Abs. 1 S. 1 SGB V 
werden im Falle der Nichteinigung durch eine Schiedsperson festgesetzt, die von 
den Parteien zu bestimmen ist.67 Es besteht eine Pflicht der Krankenkassen zum 
Vertragsschluss, da sie die Versorgung sicherzustellen haben.68 Die Regelungen 
im Falle der Nichteinigung auf eine Schiedsperson sowie zu den Kosten sind mit 
denen in § 132 Abs. 1 S. 3 und 4 SGB V wortlautidentisch. So legt eine Schieds-
person im Falle der Nichteinigung den Vertrag fest und wird, sollten sich die 
Parteien nicht auf sie einigen können, durch die zuständige Aufsichtsbehörde 
bestimmt. Die Kosten des Verfahrens werden zu gleichen Teilen getragen. 

9. § 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V 

Die Schiedsperson nach § 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V ist für den Bereich der 
Versorgung mit Schutzimpfungen vorgesehen. Nach § 20i Abs. 1 S. 1 SGB V 
haben Versicherte einen Anspruch auf Leistungen für Schutzimpfungen im 
Sinne des § 2 Nr. 9 Infektionsschutzgesetz, also auf Gabe eines Impfstoffes mit 
dem Ziel, vor einer übertragbaren Krankheit zu schützen. Zur Durchführung der 
Impfungen schließen die Krankenkassen(verbände) mit Kassenärztlichen Verei-

 

                                                           
 

67  Vgl. allgemein zum Hospiz- und Palliativgesetz (HPG): Bördner, GuP 2015, 208 ff. 
68  Engelmann, WzS 2015, 67, 73. 
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nigungen, geeigneten Ärzten, deren Gemeinschaften, Einrichtungen mit geeig-
netem ärztlichen Personal oder dem öffentlichen Gesundheitsdienst Verträge, 
§ 132e Abs. 1 S. 1 SGB V. Dabei haben sie sich innerhalb einer Frist von drei 
Monaten nach Entscheidung des Gemeinsamen Bundesausschusses nach § 20i 
Abs. 1 S. 3 SGB V über Einzelheiten zu den Voraussetzungen, Art und Umfang 
der Leistungen für Schutzimpfungen zu einigen; gelingt ihnen dies nicht, so legt 
eine unabhängige Schiedsperson den Vertragsinhalt fest, § 132e Abs. 1 S. 3 SGB 
V. Die Schiedsperson wird auch hier von den Vertragsparteien bestimmt. Sollte 
dies nicht erfolgen, bestimmt gemäß § 132e Abs. 1 S. 4 SGB V die für die ver-
tragsschließende Krankenkasse oder für den vertragsschließenden Verband zu-
ständige Aufsichtsbehörde die Schiedsperson. Die Kosten sind jeweils zur Hälfte 
durch die Vertragsparteien zu tragen, § 132e Abs. 1 S. 5 SGB V. 

10. § 132g Abs. 3 S. 3 SGB V 

Auch im Bereich der gesundheitlichen Versorgungsplanung für die letzte Le-
bensphase sieht das Gesetz ein Schiedsverfahren in § 132g Abs. 3 S. 3 SGB V 
vor. Die Regelung beinhaltet lediglich einen Verweis auf § 132d Abs. 1 S. 3-5 
SGB V und damit das Schiedsverfahren zur spezialisierten ambulanten Palliativ-
versorgung. Für die getroffenen Regelungen kann daher auf die dort gemachten 
Ausführungen verwiesen werden. 

11. § 211 Abs. 4 S. 4 SGB V 

Zuletzt ist die Schiedsperson nach § 211 Abs. 4 S. 4 SGB V zu nennen. Bei § 211 
SGB V handelt es sich um eine Norm aus dem siebten Kapitel des SGB V, der 
Vorschriften zu den Verbänden der Krankenkassen beinhaltet. Sie enthält Rege-
lungen zu den Aufgaben der Landesverbände der Krankenkassen. Diese haben die 
ihnen gesetzlich zugewiesenen Aufgaben zu erfüllen. § 211 Abs. 1 SGB V. Die 
Landesverbände haben nach § 211 Abs. 4 S. 3 SGB V das Nähere zur Aufbrin-
gung der Mittel, die für die Finanzierung ihrer Aufgaben erforderlich sind, zu ver-
einbaren. Kommt eine Vereinbarung nicht bis zum 1. November eines Jahres zu-
stande, wird der Inhalt der Vereinbarung durch eine von den Parteien zu bestim-
mende Schiedsperson festgelegt. In diesem Fall arbeitet der Gesetzgeber wiede-
rum mit einer Frist, um die Einigung über die Details der Finanzierung sicherzu-
stellen. Das Gesetz sieht hier weder eine Regelung zur Kostentragung vor, noch 
gibt es vor, dass im Falle einer Nichteinigung auf eine Schiedsperson die zustän-
dige Aufsichtsbehörde über die Schiedsperson entscheidet. Die Einigung auf eine 
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Schiedsperson kann somit verhindert werden, jedoch sollte dann die Aufsichtsbe-
hörde auf eine Einigung hinwirken.69 

III. Schiedsperson nach § 76 Abs. 6 SGB XI 

Auch im Recht der gesetzlichen Pflegeversicherung findet sich eine Regelung über 
eine Schiedsperson in § 76 Abs. 6 SGB XI. Dies ist die einzige außerhalb des SGB 
V normierte Schiedsperson. Dort ist die Möglichkeit, eine Schiedsperson einzuset-
zen, für den Fall vorgesehen, dass sich die Parteien, die sich bei einer Vereinbarung 
über die Höhe von Pflegesätzen gegenüberstehen, nicht auf die Höhe der Vergütung 
einigen können. Die Parteien der Pflegesatzvereinbarung sind gemäß § 85 Abs. 2 
SGB XI die Träger des einzelnen zugelassenen Pflegeheimes und die Pflegekassen 
oder sonstigen Sozialversicherungsträger, die für die Bewohner des Pflegeheimes 
zuständigen Träger der Sozialhilfe und die Arbeitsgemeinschaften der gerade ge-
nannten Träger. Diese müssen sich nach § 85 Abs. 1 SGB XI auf die Art, Höhe und 
Laufzeit der Pflegesätze einigen. Die Einigung hat zwischen dem Träger des Pfle-
geheimes und der Mehrheit der Kostenträger zu erfolgen, § 85 Abs. 4 S. 1 SGB XI. 
Sollte dies nicht innerhalb von sechs Wochen nach Aufforderung zu Verhandlun-
gen durch eine Partei erfolgen, so setzt grundsätzlich die Schiedsstelle nach § 76 
SGB XI auf Antrag einer Vertragspartei die Pflegesätze unverzüglich fest, § 85 Abs. 
5 S. 1 SGB XI. Abweichend davon kann aber auch eine Bestellung einer Schieds-
person erfolgen. Hier besteht also nicht allein eine Möglichkeit oder Pflicht, eine 
Schiedsperson anzurufen, sondern es ist grundsätzlich ein Verfahren vor der 
Schiedsstelle vorgesehen, das aber durch ein Verfahren vor einer Schiedsperson er-
setzt werden kann. Dies hängt jedoch von dem Willen der Parteien ab, die gemein-
sam eine Bestellung vornehmen müssen. 
§ 78 Abs. 6 S. 2 SGB XI macht der Schiedsperson genaue Vorgaben bezüglich 
ihrer Entscheidung. Danach hat sie innerhalb von 28 Tagen die Pflegesätze und 
den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens festzusetzen. Eine solche Regelung findet sich 
weder in § 73b Abs. 4a SGB V noch in § 132a Abs. 6 SGB V. Gemäß § 76 Abs. 
6 S. 3 SGB XI kann gegen die Festsetzungsentscheidung ein Antrag auf gerichtli-
che Aufhebung nur gestellt werden, wenn die Festsetzung der öffentlichen Ord-
nung widerspricht. Die Kosten des Verfahrens tragen die Vertragspartner zu glei-
chen Teilen, § 76 Abs. 6 S. 4 SGB XI. § 85 Abs. 6 gilt nach § 76 Abs. 6 S. 5 SGB 
XI entsprechend. 
 

                                                           
 

69  Krauskopf in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 211 SGB V, Rn. 34. 
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Abschnitt 2: Die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a 
SGB V 

Die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V hat, obwohl sie erst 2008 einge-
führt wurde, bereits große Bedeutung erlangt und zahlreiche Diskussionen in 
Rechtsprechung und Praxis hervorgerufen. Aufgrund der Ausdehnung des An-
wendungsbereichs von Selektivverträgen in der GKV und der Relevanz der haus-
arztzentrierten Versorgung ist die Beleuchtung der mit dieser Schiedsperson zu-
sammenhängenden Fragen von großem Interesse. 
Die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V wurde, wie bereits dargestellt, 
eingeführt, um die in Abs. 4 eingeführte Verpflichtung, Verträge zur flächende-
ckenden Sicherstellung des Angebots in der hausarztzentrierten Versorgung bis 
zum 30. Juni 2009 abzuschließen, durchzusetzen. Die Gemeinschaften sind da-
bei als alleinige Antragsberechtigte in § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V vorgesehen. Eine 
unabhängige Schiedsperson, auf die sich die Parteien zu einigen haben, legt im 
Falle des Antrags durch eine Gemeinschaft den Vertragsinhalt fest, § 73b Abs. 
4a S. 1 SGB V. Sollte eine Einigung scheitern, so bestimmt nach Abs. 4a S. 2 
die zuständige Aufsichtsbehörde die Schiedsperson; die Kosten sind durch beide 
Parteien zu gleichen Teilen zu tragen, S. 3. Zudem findet sich eine Regelung für 
den Fall einer Klage nach Ausspruch des Schiedsspruches. So regelt § 73b Abs. 
4a S. 4 SGB V, dass Klagen gegen die Festlegung des Vertragsinhaltes keine 
aufschiebende Wirkung haben, nach S. 5 richten sich Klagen gegen die Festle-
gung des Vertragsinhaltes gegen eine der beiden Vertragsparteien, nicht aber ge-
gen die Schiedsperson. 
Diese Regelungen bergen mehrere Probleme, die im Folgenden ausführlich be-
leuchtet werden sollen. Zunächst ist zu untersuchen, welche Aufgaben und Kom-
petenzen der Schiedsperson zukommen. Hier stellt sich bereits die Frage, ob 
§ 73b Abs. 4a SGB V überhaupt noch Rechtswirkungen entfaltet, da die Norm 
die Krankenkassen zum Vertragsschluss bis zum 30.6.2009 verpflichtete, dieses 
Datum aber bereits verstrichen ist (vgl. Abschnitt 2, A.). Sodann bedarf es der 
Beleuchtung der Einsetzung der Schiedsperson (vgl. Abschnitt 2, B.). Zudem 
soll auf das Verfahren vor der Schiedsperson eingegangen werden, dies unter 
besonderer Berücksichtigung der Frage nach anwendbaren Verfahrensvorschrif-
ten (vgl. Abschnitt 2, C.). Hiermit ist die Frage nach der Rechtsnatur der Schieds-
person verbunden, die auch bei den Erläuterungen zum Schiedsspruch und dem 
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gerichtlichen Rechtsschutz zum Tragen kommt (vgl. Abschnitt 2, E.). Einige der 
Fragen werden in Literatur und Rechtsprechung diskutiert, andere wiederum ha-
ben bisher noch keine Beachtung erlangt, könnten aber insbesondere in zukünf-
tigen Rechtsstreitigkeiten relevant werden. 

A. Anwendungsbereich von § 73b Abs. 4 S. 1, 2, Abs. 4a SGB V 

Der Anwendungsbereich von § 73b Abs. 4 S. 1, 2, Abs. 4a SGB V wirft in zwei-
erlei Hinsicht Fragen auf. Zum einen besteht Klärungsbedarf bezüglich der Fris-
tenregelung in § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V. Zum anderen ist die Vorrangigkeit des 
Vertragsschlusses mit den Gemeinschaften zu erörtern. 

I. Anwendbarkeit nach dem 30. Juni 2009 

Problematisch erscheint zunächst der Anwendungsbereich von § 73b Abs. 4 S. 
1, 2, Abs. 4a SGB V. § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V besagt, dass zur flächendeckenden 
Sicherstellung des Angebots nach Absatz 1 die Krankenkassen allein oder in Ko-
operation mit anderen Krankenkassen spätestens bis zum 30. Juni 2009 Verträge 
mit Gemeinschaften zu schließen haben. Sollten sich die Vertragsparteien nicht 
einigen können, so kann die Gemeinschaft die Einleitung eines Schiedsverfah-
rens nach Abs. 4a beantragen, § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V. Man könnte aus dem 
Wortlaut der Norm schließen, dass die Regelung bis zum 30. Juni 2009 zu erfül-
len war und nun keine Rechtswirkungen mehr entfalten kann, da die Frist bereits 
verstrichen ist. Des Weiteren könnte man schlussfolgern, dass damit auch die 
Regelung zur Schiedsperson nicht mehr zur Anwendung kommen kann, da sie 
für den Fall des fehlenden Vertragsschlusses nach S. 1 vorgesehen ist und dieser 
nicht mehr in Betracht kommt. 
Der genaue Regelungsgehalt der Norm ist durch eine Auslegung nach dem Wort-
laut, der Entstehungsgeschichte, dem Sinn und Zweck sowie der Systematik zu 
bestimmen.70 Das Ergebnis, die Norm entfalte nach dem 30. Juni 2009 keine 
Wirkung mehr, erscheint danach bedenklich. Es würde dazu führen, dass keine 
Verpflichtung der Krankenkassen zum Vertragsschluss mehr besteht und künftig 
nur noch nach Ermessen Verträge abgeschlossen werden. Damit jedoch würde 
das Ziel des Gesetzgebers, eine flächendeckende hausarztzentrierte Versorgung 

 

                                                           
 

70  Vgl. ausführlich zur Auslegung von Rechtsnormen: Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 696 ff. 
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sicherzustellen, konterkariert. Dies war seit Einführung der Norm stets das Be-
streben des Gesetzgebers. Bereits in der ursprünglichen Fassung des neu einge-
führten § 73b SGB V sah Abs. 2 vor, dass die Krankenkassen mit besonders qua-
lifizierten Hausärzten Verträge zu schließen haben.71 Damit bestand von Anfang 
an eine Pflicht der Krankenkassen, Verträge abzuschließen. Jedoch bestand kein 
Anspruch auf einen Vertragsschluss. Somit hatten potentielle Vertragspartner 
von Krankenkassen keine Möglichkeit, einen Vertragsschluss durchzusetzen. 
Die Krankenkassen schlossen auch keine ausreichende Anzahl von Verträgen, 
um die hausarztzentrierte Versorgung sicherzustellen. Nach erneuter Änderung 
des Gesetzes bestand die Pflicht zum Vertragsschluss fort, weiterhin unter der 
Prämisse, dass kein Anspruch besteht.72 Weil danach immer noch keine ausrei-
chende Anzahl von Verträgen abgeschlossen wurde, führte der Gesetzgber eine 
Frist zum Abschluss von Verträgen ein.73  Genauere Ausführungen zur Wir-
kungsweise dieser Norm werden in den Gesetzentwürfen nicht gemacht. Der Ge-
setzgeber wollte jedoch nicht bewirken, dass nach Fristablauf keine Pflicht zum 
Vertragsschluss mehr besteht. Die Krankenkassen hätten sich dann ihrer Ver-
pflichtung einfach entziehen können, indem sie einen Vertragsschluss verwei-
gern und das Verfahren über den 30. Juni 2009 hinauszögern.74 
Dies würde auch dem Sinn und Zweck der Norm, die Sicherstellung der haus-
arztzentrierten Versorgung zu gewährleisten, widersprechen. Es kann nicht an-
genommen werden, dass der Gesetzgeber die allgemeine Pflicht zum Vertrags-
schluss nur für die Zeit bis zum 30. Juni 2009 vorsehen wollte. Des Weiteren 
kann es auch in Zukunft immer dazu kommen, dass neue Gemeinschaften ent-
stehen, die Verträge abschließen wollen, oder Verträge geändert oder gekündigt 
werden. Zudem kann der Fall eintreten, dass erstmalig nach dem Ablauf der Frist 
in einem Bezirk eine Gemeinschaft entsteht, die die Voraussetzungen nach Abs. 
4 S. 1 erfüllt. In diesem Fall müssen neue Vertragsschlüsse möglich sein. Es ist 
des Weiteren nur schwer vorstellbar, dass eine Regelung mit Schiedsverfahren 
nur für eine kurze Übergangszeit im Gesetz verankert wird.75 

 

                                                           
 

71  BGBl. I, S. 2202. 
72  BGBl. I, S. 389. 
73  BGBl. I, S. 2427. 
74  So auch Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 12; Steinmeyer in: GesMedR, 

§ 73b, Rn. 16. 
75  Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 16. 
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Tatsächlich ist die Formulierung der Norm missverständlich geraten. Jedoch 
sollte durch Angabe eines Datums nur gezeigt werden, dass bis zu diesem Ver-
träge zwischen den Parteien abgeschlossen werden müssen.76 Man könnte den 
Teil „spätestens bis zum 30. Juni 2009“ auch streichen, ohne dass die Norm ihren 
Sinn verlöre. Der Wortlaut stellt zwar den Ausgangspunkt der Auslegung dar.77 
Jedoch ist dieser nicht zwangsläufig so zu verstehen, dass sich die Regelung nach 
dem 30. Juni 2009 erledigt hat. Gerade die Entstehungsgeschichte sowie der Te-
los der Norm sprechen für eine weitere Anwendbarkeit. 
Eine systematische Betrachtung stützt das Vorbringen ebenfalls. Dabei lassen 
sich die weiteren Absätze des § 73b SGB V, sowohl in ihrer aktuellen als auch 
in alten Fassungen einbeziehen. So stellte beispielsweise § 73b Abs. 9 S. 1 SGB 
V a.F. bis zum 22. Juli 2015 eine Vorlagepflicht für die nach Abs. 4 geschlosse-
nen Verträge auf, die nach S. 5 auch auf die durch Schiedsvertrag entstandenen 
Verträge anzuwenden war. Diese Vorlagepflicht bezog sich auf Verträge, die 
nach dem 22. September 2010 geschlossen wurden. Zwar ließe sich argumentie-
ren, dass damit nur Verträge gemeint sein sollen, die nach dem 30. Juni 2009 
überhaupt noch zustande kommen können und dass dies auf die Verträge nach 
S. 1 nicht zutreffe. Jedoch wird der gesamte Abs. 4 in Bezug genommen, nicht 
nur dessen S. 3. § 73b Abs. 9 SGB V a.F. wurde zudem erst im Jahre 2010 mit 
Wirkung vom 22. September 2010 neu eingefügt, also bereits nach Fristablauf.78 
Trotzdem wurde keine weitere Änderung des Abs. 4 vorgenommen. Es ist daher 
davon auszugehen, dass von einer Fortgeltung des Abs. 4 ausgegangen wurde 
und damit auch von der Möglichkeit des Vertragsschlusses zwischen Kranken-
kassen und Gemeinschaften. Die Vorlagepflicht in § 73b Abs. 9 SGB V a.F. 
wurde zwar abgeschafft. Jedoch finden sich in § 73b SGB V weiterhin auf Abs. 
4 in seiner Gesamtheit abgestellende Regelungen, wie die neu zum 1. April 
201479 in Abs. 5 S. 1, 2. HS eingeführte Pflicht zur Vereinbarung von Wirtschaft-
lichkeitskriterien und Regelungen zur Qualitätssicherung. Diese greift für nach 
dem 31. März 2014 zustande kommende Verträge. Widerum änderte der Gesetz-
geber den Wortlaut von § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V nicht. Dies unterstreicht die 
Annahme, dies sei bewusst geschehen. 
 

                                                           
 

76  Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 16. 
77  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 731. 
78  GKV-FinG vom 22.12.2010, BGBl. I, S. 2310 f. 
79  14. Gesetz zur Änderung des Fünften Buchs Sozialgesetzbuch (14. SGB V-Änderungs-

gesetz – 14. SGBV-ÄndG) vom 27.3.2014, BGBl. I, S. 261. 
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Man kann zudem eine vergleichende Betrachtung mit anderen gesetzlichen Re-
gelungen anstellen, die ebenfalls eine Frist vorgeben, innerhalb derer der Gesetz-
geber ein bestimmtes Vorgehen verlangt. Die Vorgabe von Umsetzungsfristen 
findet sich insbesondere bei gesetzgeberischem Tätigwerden der Europäischen 
Union in Bezug auf Richtlinien nach Art. 288 AEUV. Der Fristablauf führt hier 
nicht dazu, dass die Richtlinie nicht mehr umzusetzen ist und damit ihre Wirkung 
verliert. Vielmehr müssen die Mitgliedsstaaten die Richtlinie weiterhin umsetzen 
und haften im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs; die 
Richtlinie kann unter bestimmten Umständen sogar unmittelbare Wirkung ge-
genüber dem Bürger entfalten.80 Dies stützt die Argumentation, dass eine gesetz-
liche Regelung nach Ablauf einer Umsetzungsfrist nicht erschöpft ist. 
Somit ist festzuhalten, dass auch weiterhin Verträge mit Gemeinschaften mög-
lich sind und diese, im Gegensatz zu den möglichen Vertragsparteien nach Abs. 
4 S. 3, einen Vertragsschluss auch durch Einschalten der Schiedsperson erzwin-
gen können. Die Norm entfaltet auch nach dem 30. Juni 2009 noch Regelungs-
wirkungen. Die Verpflichtung endete nicht mit dem 30. Juni 2009.81 

II. Vorrangiger Vertragsschluss mit den Gemeinschaften 

Es bleibt zu klären, ob ein Vertragsschluss mit einer Gemeinschaft immer noch 
vorrangig ist oder ob alle möglichen Vertragspartner gleichrangig nebeneinander 
stehen. In der Praxis wird dies weniger relevant sein, wurden schließlich Ver-
träge nach Abs. 4 S. 1 innerhalb der Frist mit Gemeinschaften geschlossen, so-
dass nun einen Vertragsschluss mit anderen Parteien jederzeit möglich ist. Die 
Frage wird aber relevant, wenn ein Vertrag mit einer Gemeinschaft oder einer 
anderen Vertragspartei, die nach Abs. 4 S. 4 Vertragspartei geworden ist, gekün-
digt wird oder auf andere Weise endet oder in einem Bezirk kein Vertrag mit 
einer qualifizierten Gemeinschaft geschlossen wurde. In diesem Fall bestehen 
(wieder) ein vertragsfreier Zustand und die Pflicht der Krankenkassen, einen 
Vertrag zur Ermöglichung der hausarztzentrierten Versorgung zu schließen. Es 
 

                                                           
 

80  Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV – AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 46. 
81  So auch Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 48; Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, 

§ 73b, Rn. 12; Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 16. – Auch nach Auffassung 
der Aufsichtsbehörden können weiterhin Verträge geschlossen und Schiedsverfahren 
durchgeführt werden, da es sich um eine Ordnungs- und nicht eine Ausschlussfrist han-
dele, vgl. Bundesversicherungsamt, Tätigkeitsbericht 2009, S. 13 (abrufbar über: 
http://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/pdf/
taetigkeitsberichte/TB_2009.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2017). 

https://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/pdf/taetigkeitsberichte/TB_2009.pdf
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muss dabei weiterhin von einer Subsidiarität der weiteren Vertragspartner aus-
gegangen werden: Abs. 4 S. 3 ist immer noch so ausgestaltet, dass ein Vertrags-
schluss erst nach Zustandekommen einer Einigung nach Abs. 4 S. 1 möglich ist 
oder nach S. 4, wenn keine Gemeinschaft existiert, die die Voraussetzungen er-
füllt. Der Wortlaut wurde nicht geändert. Dies entspricht auch dem Sinn und 
Zweck der Regelung. Bei Verträgen mit Gemeinschaften wird durch das Erfor-
dernis, mindestens die Hälfte der an der hausärztlichen Versorgung teilnehmen-
den Allgemeinärzte des Bezirks der Kassenärztlichen Versorgung zu vertreten, 
eine flächendeckende Versorgung der Versicherten durch die hohe Zahl von be-
teiligten Ärzten ermöglicht. Über den Vertragsschluss mit den Gemeinschaften 
kann der Sicherstellungsauftrag gut erfüllt werden. Insbesondere entstehungsge-
schichtliche Aspekte sprechen für den Fortbestand der Privilegierung. Die Über-
legung, das Vertragsmonopol der Ärzte nach dem 30. Juni 2009 wieder aufzuhe-
ben, wurde sogar diskutiert, konnte sich aber nicht durchsetzen. Der Empfeh-
lung82 einer Streichung wurde nicht gefolgt.83 Die vorgeschlagene Änderung sah 
vor, dass Krankenkassen Verträge abschließen können und kein Anspruch auf 
Vertragsschluss besteht; § 73b Abs. 4a SGB V sollte aufgehoben werden.84 
Dadurch wäre die Verpflichtung der Krankenkassen zum Vertragsschluss mit 
den Gemeinschaften und deren Durchsetzungsmöglichkeit über die Schiedsper-
son aufgehoben worden. Begründet wurde dies damit, dass die Privilegierung 
möglicherweise Verletzung der Grundrechte 85  anderer möglicher Vertrags-
partner bedeute und der Wettbewerb zur Sicherung der besten Versorgung des 
Versicherten verhindert würde.86 Der Vorschlag wurde jedoch nicht aufgenom-
men. Der Gesetzgeber entschied sich gegen eine Streichung der Regelung, was 
die Annahme der fortbestehenden Privilegierung ebenfalls stützt. Der Vertrags-
schluss mit Gemeinschaften ist daher weiterhin als vorrangig anzusehen.87 
 

                                                           
 

82  Empfehlung der Gesundheits-, Agrar- und Finanzausschüsse zu dem Entwurf eines Ge-
setzes zur Änderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 23.3.2009, 
BR-DS 171/1/09. Der Entwurf eines Gesetzes zur Änderung arzneimittelrechtlicher und 
anderer Vorschriften der Bundesregierung (BT-DS 16/12256) vom 16.3.2009 beinhaltete 
noch keinen Vorschlag zur Änderung des § 73b Abs. 4 SGB V. 

83  Vgl. BGBl. I, S. 1990 ff. 
84  BR-DS 171/1/09, S. 50 f. 
85  Vgl. hierzu auch Abschnitt 2, B. I. 1. b). 
86  BR-DS 171/1/09, S. 51. 
87  So auch: Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135; trotz missverständlicher Bezeichnung 

als „Vertragsmonopol auf Zeit“; wohl auch dieser Ansicht Orlowski in: Vertragsarztrecht 
zu Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1324. 



 

27 

Somit lässt sich zusammenfassend feststellen, dass § 73b Abs. 4 SGB V auch 
nach dem 30. Juni 2009 weiterhin den gleichen Anwendungsbereich hat. 

B. Einsetzung der Schiedsperson 

Die Schiedsperson im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung soll eine 
schnelle, effektive und unbürokratische Festsetzung des Vertragsinhaltes ermög-
lichen, wenn es die Parteien nicht schaffen, eine Einigung zu erzielen. Sie soll 
eine Schlichtung einer Streitigkeit herbeiführen. Das Gesetz sieht in § 73b Abs. 
4 S. 2 SGB V vor, dass die Gemeinschaft die Einleitung eines Schiedsverfahrens 
nach Abs. 4a beantragen kann. 

I. Beteiligte Parteien 

Maßgeblicher Akteur bei der Einsetzung der Schiedsperson ist die Gemeinschaft. 
Die Voraussetzungen für die Annahme einer Gemeinschaft im Sinne von § 73b 
Abs. 4 SGB V sind klärungsbedürftig. Weitere Beteiligte ist die jeweilige Kran-
kenkasse. 

1. Gemeinschaft 

Fraglich ist zunächst, wer Gemeinschaft nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V sein kann 
und damit antragsberechtigt ist. Das Gesetz gibt dazu zunächst vor, dass es sich 
um Gemeinschaften handeln muss, die mindestens die Hälfte der an der haus-
ärztlichen Versorgung teilnehmenden Allgemeinärzte des Bezirkes der Kassen-
ärztlichen Vereinigung vertreten. 

a) Einbezogene Leistungserbringer 

Die hausärztliche Versorgung umfasst gemäß § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB V die 
allgemeine und fortgesetzte ärztliche Betreuung eines Patienten in Diagnostik 
und Therapie bei Kenntnis seines häuslichen und familiären Umfeldes und wird 
nach § 73 Abs. 1a S. 1 SGB V neben Allgemeinärzten (Nr. 1) unter anderem 
auch von Internisten ohne Schwerpunktbezeichnung (Nr. 3) und Ärzten, die bis-
her an der hausärztlichen Versorgung teilgenommen haben (Nr. 5) vorgenom-
men. § 73b SGB V stellt für die hausarztzentrierte Versorgung besondere Anfor-
derungen auf. 



 

28 

aa) Allgemeinärzte 

Nach dem Wortlaut können für das Vorliegen einer Gemeinschaft nur teilneh-
mende Allgemeinärzte berücksichtigt werden, nicht jedoch andere Ärzte, die an 
der hausärztlichen Versorgung teilnehmen. 88  Die alleinige Berücksichtigung 
wurde bereits in der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses damit 
gerechtfertigt, dass Allgemeinärzte generell eine Vorrangstellung innehaben, die 
sich aus § 103 Abs. 4 S. 6 SGB V ergebe.89 Allgemeinärzte haben eine lange 
Weiterbildungsdauer von fünf Jahren und seien daher als besonders qualifiziert 
für die besonderen Anforderungen in der hausarztzentrierten Versorgung anzu-
sehen.90 Dies ist überzeugend, da es sich um eine Versorgungsform mit erhöhten 
Anforderungen handelt, vgl. § 73b Abs. 2 SGB V. Durch die alleinige Berück-
sichtigung von Allgemeinärzten kann die angestrebte Qualität erreicht werden.91 
Es muss mindestens die Hälfte der an der hausärztlichen Versorgung teilnehmen-
den Allgemeinärzte vertreten werden. Dies verstärkt nochmals, dass eine mög-
lichst flächendeckende und qualitativ hochwertige Versorgung erreicht werden 
soll. Es können somit nur Fachärzte für Allgemeinmedizin nach § 95a Abs. 2 
S. 1 SGB V berücksichtigt werden.92 Dies bedeutet aber nicht, dass in der Ge-
meinschaft ausschließlich Allgemeinärzte zusammengeschlossen sein dürfen.93 
Auch andere Hausärzte nach § 73 SGB V können Mitglieder in der Gemeinschaft 
sein. Für das Quorum können sie aber keine Berücksichtigung finden.94 
 

                                                           
 

88  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13. 
89  Vgl. BT-DS 16/10609, S. 54. Die Begründung der Beschlussempfehlung spricht (wohl 

irrtümlich) von § 103 Abs. 4 S. 5 SGB V. Gemeint sein kann aber nur § 103 Abs. 4 S. 6 
SGB. Dieser besagte schon zum Zeitpunkt der Beschlussempfehlung, dass ab dem 
1.1.2006 für ausgeschriebene Hausarztsitze vorrangig Allgemeinärzte zu berücksichtigen 
sind. Hieraus lässt sich eine Vorrangstellung ableiten. § 103 Abs. 4 S. 5 SGB V stellt 
dagegen allgemein Kriterien auf, die bei der Auswahl eines Bewerbers bei der Neubeset-
zung eines Hausarztsitzes zu berücksichtigen sind und bevorzugt noch nicht Allgemein-
ärzte. 

90  BT-DS 16/10609, S. 54. 
91  So auch Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127. 
92  So auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37; LSG Sachsen, 

Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 31; LSG Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – unveröffentlicht, 
juris Rn. 34; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 – NZS 
2011, 836, 838. 

93  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 28. A.A.: Hess in: 
Kasseler Kommentar, 87. EGL, § 73b SGB V, Rn. 17. 

94  A.A.: LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.10.2010 – L 11 KA 61/10 B ER – 
GesR 2011, 32,34. Das Gericht sieht alle Allgemeinärzte als erfasst an. 
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bb) Sonstige Hausärzte 

Das Erfordernis von mindestens 50% der an der hausärztlichen Versorgung teil-
nehmenden Allgemeinärzte soll dazu führen, dass nur als Gemeinschaft anzuse-
hen ist, wer auch eine entsprechende Mächtigkeit in dem jeweiligen Bezirk der 
Kassenärztlichen Vereinigung innehat.95 Mit letzterem Argument wird die An-
nahme, es könne nur auf die Allgemeinärzte ankommen, kritisiert und in Zweifel 
gezogen. Wenn es auf die soziale Mächtigkeit ankomme, müssten alle Hausärzte 
berücksichtigt werden, wofür auch Gründe der Gleichbehandlung sprächen.96 
Der Wortlaut des § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V ist insoweit aber eindeutig und lässt 
eine solche Interpretation nicht zu. Zu denken wäre allenfalls an eine Analogie, 
wonach auch andere Hausärzte für das Quorum eine Rolle spielen können.  

(1) Voraussetzungen der Analogie 

Eine Analogie zielt darauf ab, den wirklichen Willen des Gesetzgebers, abwei-
chend vom Wortlaut, zu verwirklichen.97 Es handelt sich folglich um Rechtsfort-
bildung. Der Richter wird zur Lückenfüllung rechtsergänzend tätig. 98  Dabei 
muss der Wortlaut planwidrig zu eng gefasst sein, es muss also zunächst eine 
planwidrige Regelungslücke vorliegen; in einem weiteren Schritt ist zu prüfen, 
ob eine vergleichbare Interessenlage vorliegt.99 Diese setzt voraus, dass der Sinn 
und Zweck einer Vorschrift auch auf den ungeregelten Sachverhalt zutrifft.100 
Der Rechtsanwender, insbesondere der Richter, hat damit zwei Sachverhalte mit-
einander zu vergleichen.101 Beide Voraussetzungen müssen kumulativ vorliegen, 
wobei diese in Zusammenhang stehen: je größer die Vergleichbarkeit der Inte-
ressenlage, desto eher ist von einem Versehen des Gesetzgebers und damit einer 
Planwidrigkeit auszugehen.102 Bei der Prüfung des Vorliegens der Voraussetzun-
gen für eine Analogie sind die Wertungen des Grundgesetzes zu beachten. Nach 
Art. 20 Abs. 3 GG ist die Rechtsprechung an das Gesetz gebunden, zudem fordert 

 

                                                           
 

95  Huster, NZS 2010, 69, 70; Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn 13a; Orlowski, 
ZMGR 2009, 124, 128. 

96  So Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 12. 
97  Potacs, Rechtstheorie, S. 136, 188 ff. 
98  Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 235. 
99  Kuhn, JuS 2016, 104, 104. 
100  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 889. 
101  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 894 f. 
102  Kuhn, JuS 2016, 104, 105. 
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Art. 20 Abs. 2 GG die Gewaltenteilung. Es ist genau zu prüfen, ob die Voraus-
setzungen für eine analoge Anwendung vorliegen. Die Rechtsfortbildung durch 
Analogie kommt grundsätzlich in allen Rechtsbereichen in Betracht. Im Sozial-
recht ergeben sich jedoch Bedenken aufgrund des geschriebenen Vorbehalts des 
Gesetzes in § 31 SGB I. Danach dürfen Rechte und Pflichten in den Sozialleis-
tungsbereichen dieses Gesetzbuchs nur begründet, festgestellt, geändert oder 
aufgehoben werden, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zuläßt. Dies erfasst 
nach herrschender Meinung auch das Verhältnis von Leistungsträgern unterei-
nander und zu Dritten, also den Bereich der Leistungserbringung.103 Jedoch ist 
der Begriff des Gesetzes so auszulegen, dass er auch Richterrecht erfasst, soweit 
es sich um zulässige Auslegung oder Rechtsfortbildung handelt.104 Es war gerade 
nicht die Intention des Gesetzgebers, jegliche Rechtsfortbildug zu verhindern. So 
genügt es, wenn das Gesetz eine Begründung, Änderung, Feststellung oder Auf-
hebung von Rechten und Pflichten „impliziert“.105 Dies deutet darauf hin, dass 
auch die zulässige Rechtsfortbildung ebenso wie eine Auslegung weiterhin mög-
lich sein sollte. Trotz der Normierung eines Totalvorbehalts ist auch im Sozial-
recht die Bildung von Analogien zulässig.106 

(2) Analoge Anwendung auf Hausärzte 

Bezüglich der weiteren Hausärzte müsste somit zunächst eine planwidrige Rege-
lungslücke vorliegen. Eine Lücke an sich liegt vor, da die weiteren Hausärzte nicht 
für eine Gemeinschaft nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V berücksichtigt werden. Eine 
Analogie scheitert aber an der Planwidrigkeit: Wie bereits erläutert, findet sich 
bereits in der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses die Argumenta-
tion mit der privilegierten Stellung der Allgemeinärzte. In Kenntnis dieses Vor-
bringens erließ der Gesetzgeber die Änderungen mit gleichem Wortlaut.107 Er 

 

                                                           
 

103  Mrozynski, SGB I, § 31, Rn. 16; Seewald in: Kasseler Kommentar, § 31 SGB I, Rn. 7. 
104  Mrozynski, SGB I, § 31, Rn. 7. 
105  BT-DS 7/868, S. 27. 
106  Vgl. ausführlich zur Analogie im Sozialrecht und ihrem Verhältnis zu § 31 SGB I: Gröt-

schel, Herstellungsanspruch, S. 340 ff. 
107  BGBl. I, S. 2427. 
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wollte damit nur die Allgemeinärzte berücksichtigen, nicht dagegen alle Haus-
ärzte. Somit können nicht alle Hausärzte für das Quorum Berücksichtigung finden, 
sondern lediglich Allgemeinärzte.108 

b) Verfassungsmäßigkeit der Privilegierung 

Die Privilegierung der Allgemeinärzte stößt auf verfassungsrechtliche Beden-
ken. Hierin könnte eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem nach Art. 
3 Abs. 1 GG gesehen werden. Sollte eine Ungleichbehandlung gegeben sein, die 
nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen ist, so liegt es bei dem Gesetzgeber, 
eine Änderung vorzunehmen. Weiteres beeinträchtigtes Grundrecht könnte die 
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG sein. 

aa) Ungleichbehandlung, Art. 3 Abs. 1 GG 

Zunächst könnte eine gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoßende Ungleichbehandlung 
vorliegen. Diese könnte sich daraus ergeben, dass die weiteren nach § 73b Abs. 
4 S. 3 SGB V in Betracht kommenden Vertragspartner der Krankenkassen nur 
nachrangig berücksichtigt werden. Vorrangig ist ein Vertragsschluss mit den Ge-
meinschaften nach S. 1 zu suchen. 
Hierbei ist zunächst zwischen den weiteren möglichen Vertragspartnern zu un-
terscheiden. Grundsätzlich werden vom persönlichen Schutzbereich des Grund-
rechts alle natürlichen Personen erfasst. Darunter fallen die vertragsärztlichen 
Leistungserbringer nach § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 1 SGB V, wozu neben Allgemein-
ärzten Kinderärzte, Internisten ohne Schwerpunktbezeichnung, Ärzte mit Eintra-
gung in das Arztregister nach § 95a Abs. 4 und 5 S. 1 SGB V und Ärzte, die am 
31. Dezember 2000 an der hausärztlichen Versorgung teilgenommen haben, ge-
hören. Gemeinschaften dieser Leistungserbringer (Nr. 2), Träger von Einrichtun-
gen, die durch vertragsärztliche Leistungserbringer eine hausarztzentrierte Ver-
sorgung anbieten (Nr. 3) und Kassenärztliche Vereinigungen (Nr. 4) sind keine 
natürlichen Personen und fallen daher nicht einfach unter Art. 3 Abs. 1 GG. Sie 
stellen Zusammenschlüsse privatrechtlicher Natur dar und können sich nur dann 
 

                                                           
 

108  So auch: Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 24; Klückmann in: 
Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127; Sproll in: Kraus-
kopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 28; von Alemann/Scheffczyk, NZS 
2012, 45, 46. – Die Dauer der Weiterbildung ist dagegen nicht ausschlaggebend, es 
kommt darauf an, ob der jeweilige Arzt die Bezeichnung als Facharzt für Allgemeinme-
dizin trägt. Damit werden auch Allgemeinärzte mit einer Weiterbildungsdauer nach altem 
Recht erfasst. Vgl. hierzu Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 29a. 



 

32 

auf die Grundrechte berufen, wenn diese nach Art. 19 Abs. 3 GG dem Wesen 
nach auf sie anwendbar sind. Die Kassenärztlichen Vereinigungen nach § 73b 
Abs. 4 S. 3 Nr. 4 SGB V scheiden an dieser Stelle schon als Grundrechtsberech-
tigte aus. Gemäß § 77 Abs. 5 SGB V handelt es sich bei diesen um Körperschaf-
ten des öffentlichen Rechts, also um juristische Personen des öffentlichen 
Rechts. Diese können sich grundsätzlich nicht auf Grundrechte berufen, da sie 
keine eigenen Freiheiten wahrnehmen, sondern ihnen gesetzlich zugeordnete 
Kompetenzen ausüben.109 Nur in anerkannten Ausnahmen ist eine Berufung auf 
Grundrechte möglich, wenn es sich um juristische Personen des öffentlichen 
Rechts handelt, die unmittelbar einem grundrechtlich geschützten Lebensbereich 
zugeordnet werden können.; grundsätzlich nehmen Bürger ihre Grundrechte 
selbst wahr 110 Ein solcher Fall ist hier aber nicht gegeben, es handelt sich weder 
um Rundfunkanstalten, noch um Universitäten oder Religionsgemeinschaften, 
für die eine Ausnahme nach der sogenannten Ausnahmetrias111 anerkannt wurde. 
Die Kassenärztlichen Vereinigungen sind daher grundrechtsverpflichtet und 
nicht -berechtigt.112 
Gemeinschaften von Leistungserbringern nach Nr. 2 und Träger von Einrichtun-
gen nach Nr. 3 können in verschiedenen Rechtsformen organisiert sein, wobei 
Gemeinschaften nicht als Personengesellschaft, also OHG oder KG, organisiert 
sein können, da der Arztberuf ein freier Beruf ist (vgl. § 1 MBO-Ä) und kein 
Gewerbe. Die Gemeinschaften können auch Berufsausübungsgemeinschaften 
sein oder Verbände, die nicht zu den privilegierten Gemeinschaften gehören, 
Träger nach Nr. 3 auch Managementgesellschaften.113 Es handelt sich aber um 
juristische Personen oder andere Vereinigungen des Privatrechts, sodass eine 
Grundrechtsträgerschaft in Betracht kommt.114 Art. 3 Abs. 1 GG muss dann dem 
Wesen nach auf diese Personen oder Personenvereinigungen anwendbar sein. 
 

                                                           
 

109  BVerfG, Beschluss vom 8.7.1982 – 2 BvR 1187/80 – BVerfGE 61, 82, 102. 
110  BVerfG, Beschluss vom 8.7.1982 – 2 BvR 1187/80 – BVerfGE 61, 82, 102; BVerfG, 

Beschluss vom 31.10.1984 – 1 BvR 753/83, BVerfGE, 68, 193, 207; BVerfG, Beschluss 
vom 14.4.1987 – 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192, 196 f. 

111  Remmert in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 3 (2009), Rn. 49. 
112  BVerfG, Beschluss vom 14.5.1985 – 1 BvR 449/82, 1 BvR 523/82, 1 BvR 728/82, 1 BvR 

700/82 – BVerfGE 70, 1, 16; BVerfGE, Beschluss vom 8.12.1982 – 2 BvL 12/79 – BVer-
fGE 62, 354, 369. 

113  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13. 
114  BVerfG, Beschluss vom 8.7.1982 – 2 BvR 1187/80 – BVerfGE 61, 82, 102; BVerfG, 

Beschluss vom 31.10.1984 – 1 BvR 753/83, BVerfGE, 68, 193, 207; BVerfG, Beschluss 
vom 14.4.1987 – 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192, 196 f. 
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Dies ist bei Art. 3 Abs. 1 GG grundsätzlich möglich.115 Zudem muss sich die 
Organisation, die das jeweilige Grundrecht beanspruchen möchte, in einer Lage 
befinden, die der einer natürlichen Person in einer vergleichbaren Situation äh-
nelt.116 Es muss also eine für das Grundrecht typische Gefährdungslage vorlie-
gen.117 Das Bundesverfassungsgericht ist der Auffassung, eine Anwendbarkeit 
sei dann zu bejahen, wenn die Organisation Ausdruck der freien Entfaltung des 
Individuums sei, wenn der Durchgriff auf die hinter der Organisation stehenden 
natürlichen Personen dies erforderlich macht;118 es fordert damit, dass ein soge-
nanntes personales Substrat vorliegen muss.119 Dies kann man hier annehmen: 
Sowohl hinter den Gemeinschaften nach Nr. 2 als auch hinter den Trägern von 
Einrichtungen nach Nr. 3 stehen an der hausärztlichen Versorgung teilnehmende 
Leistungserbringer, also Vertragsärzte. Die jeweilige Organisation soll Verträge 
zur hausarztzentrierten Versorgung schließen und gestaltet damit die Berufsaus-
übung des einzelnen Vertragsarztes, die über Art. 12 GG geschützt ist, mit aus. 
Wenn dies nur nachrangig möglich ist, wie dies § 73b Abs. 4 SGB V regelt, so 
betrifft dies auch die hinter den jeweiligen Organisationen stehenden Ärzte, da 
diese erst nachrangig zur hausarztzentrierten Versorgung herangezogen werden 
(können). Damit ist eine Anwendbarkeit nach Art. 19 Abs. 3 GG zu bejahen und 
der persönliche Schutzbereich eröffnet. 
Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn wesentlich Gleiches willkürlich un-
gleich oder wesentlich Ungleiches willkürlich gleich behandelt wird.120 Dazu 
muss eine Ungleichbehandlung verschiedener Gruppen vorliegen, wobei die 

 

                                                           
 

115  BVerfG, Urteil vom 14.12.1965 – 1 BvR 413/60, 1 BvR 416/60 – BVerfGE 19, 206, 215; 
BVerfG, Beschluss vom 3.7.1973 – 1 BvR 153/69 – BVerfGE 35, 348, 357. 

116  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 174. 
117  Der Begriff geht zurück auf von Mutius in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 19 

Abs. 3 (1975), Rn. 114, m.w.N. zu weiteren Vertretern dieser Auffassung. 
118  BVerfGE, Beschluss vom 2.5.1967 – 1 BvR 578/63 – BVerfGE 21, 362, 369; BVerfG, 

Beschluss vom 31.10.1984 – 1 BvR 753/83, BVerfGE, 68, 193, 205 f.; BVerfG, Be-
schluss vom 14.4.1987 – 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192, 196. Auch in der sog. Vatten-
fall-Entscheidung kann keine grundsätzliche Abkehr des BVerfG von seiner ständigen 
Rechtsprechung gesehen werden, da es sich um einen Fall handelte, bei dem ein auslän-
discher Staat alleiniger Anteilseigner einer Gesellschaft war. Zudem kam es maßgeblich 
auf eine unionsrechtskonforme Auslegung an, vgl. BVerG, Urteil vom 6.12.2016 – 1 BvR 
2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BvR 1456/12 – NJW 2017, 217, 218 ff. 

119  Diese Begrifflichkeit wird in Bezug auf die Rechtsprechung des BVerfG z. B. verwandt 
von Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, § 23, Rn. 13. 

120  BVerfG, Urteil vom 23.10.1951 – 2 BvG 1/51 – BVerfGE 1, 14, 52; BVerfG, Beschluss 
vom 9.8.1978 – 2 BvR 831/76 – BVerfGE 49, 148, 165. 
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Vergleichsgruppen unter einen gemeinsamen Oberbegriff fallen müssen.121 Eine 
Ungleichbehandlung liegt vor, da vorrangig Gemeinschaften nach § 73b Abs. 4 
S. 1 SGB V bei den Vertragsschlüssen heranzuziehen sind; Verträge mit den 
möglichen Partnern nach Abs. 4 S. 3 sind erst nachrangig möglich. Die Vertrags-
partner fallen dabei alle unter den Oberbegriff der Organisationen, die an der 
vertragsärztlichen Versorgung teilnehmende Ärzte vertreten, mit Ausnahme der 
alleinigen Leistungserbringer nach § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 1 SGB V. Bei ihnen 
mag man daher die Vergleichbarkeit und damit eine Ungleichbehandlung bereits 
verneinen. Zusammenschlüsse, die eine Vielzahl von Vertragsärzten bündeln, 
haben zudem einen größeren Wirkbereich als ein einzelner Leistungserbringer, 
weshalb hier, selbst wenn man eine Ungleichbehandlung bejahen würde, zumin-
dest ein legitimer Zweck zu bejahen wäre, der eine Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung darstellen würde. Für die anderen Fälle ist eine Ungleichbehandlung 
zu bejahen. 
Welche Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung zu stellen 
sind, muss zunächst bestimmt werden. Das Bundesverfassungsgericht differen-
ziert danach, wie hoch die Intensität der Ungleichbehandlung ist.122 Bei geringer 
Intensität erfolgt nur eine Willkürprüfung, wobei eine Ungleichbehandlung bei 
Vorliegen eines sachlichen Grundes gerechtfertigt ist.123 Bei größerer Intensität 
hat eine Verhältnismäßigkeitsprüfung zu erfolgen. Mit der Ungleichbehandlung 
muss ein legitimes Ziel verfolgt werden und sie muss geeignet, erforderlich und 
angemessen sein, um das Ziel zu verwirklichen.124 Die Anforderungen an diese 
Prüfung hängen davon ab, wie gewichtig die Umstände sind, die für eine strenge 
Prüfung sprechen.125 Für die Feststellung der Intensität kommt es unter anderem 
darauf an, inwiefern die Ungleichbehandlung den Gebrauch grundrechtlich ge-
schützter Freiheiten erschwert, ob der Betroffene das Kriterium der Ungleichbe-
handlung beeinflussen kann und auf die Frage, wie stark das verwandte Krite-
rium personenbezogen ist.126 Die jeweiligen Organisationen können die Tatsa-

 

                                                           
 

121  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 490. 
122  BVerfG, Urteil vom 8.4.1997 – 1 BvR 48/94 – BVerfGE 95, 267, 316 f.; BVerfG, Urteil 

vom 2.3.1999 – 1 BvL 2/91 – BVerfGE 99, 367, 388; BVerfG, Beschluss vom 4.12.2002 
– 2 BvR 400/98 – BVerfGE 107, 27, 45 f. 

123  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 493. 
124  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 496 f. 
125  Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3, Rn. 16. 
126  BVerfG, Urteil vom 2.3.1999 – 1 BvL 2/91 –; BVerfGE 99, 367, 388. 
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che, dass es sich bei ihnen nicht um einen Zusammenschluss von Allgemeinärz-
ten handelt, nicht beeinflussen, was für hohe Anforderungen spricht. Ebenso be-
zieht sich das Erfordernis eines Zusammenschlusses von Allgemeinärzten auf 
die Charakterisierung als Allgemeinarzt, also ein personenbezogenes Merkmal, 
was ebenfalls eine Annahme einer hohen Intensität stützt. Andererseits erschwert 
die Ungleichbehandlung die Ausübung der durch Art. 12 GG geschützten Be-
rufsfreiheit nicht über die Maße. Zwar besteht kein Anspruch dieser Leistungs-
erbringer auf Abschluss von Verträgen. Jedoch betrifft dies nur den Bereich der 
hausarztzentrierten Versorgung, nicht die gesamte hausärztliche Versorgung. An 
letzterer können die sonstigen Ärzte weiterhin teilnehmen. Zudem ist ein Ver-
tragsschluss nicht gänzlich ausgeschlossen, sondern immer noch (nachrangig) 
möglich. Das Betätigungsfeld der betroffenen Ärzte wird nur eingeschränkt. So-
wohl eine Willkürprüfung als auch eine Verhältnismäßigkeitsprüfung lassen sich 
daher vertreten.127 
Selbst wenn man hier jedoch einen strengen Maßstab anwendet und eine Ver-
hältnismäßigkeitsprüfung durchführt, ist eine Rechtfertigung anzunehmen. Es 
wird das Ziel verfolgt, durch die Verpflichtung zum Vertragsschluss mit einem 
bestimmten Vertragspartner – den qualifizierten Gemeinschaften – einen schnel-
leren Abschluss von Verträgen zur Sicherstellung der hausarztzentrierten Ver-
sorgung zu ermöglichen.128 Die hausarztzentrierte Versorgung stellt eine wich-
tige Ergänzung der Regelversorgung und damit einen Teil der Gesundheitsver-
sorgung der Bevölkerung dar. Der Schutz der Gesundheit der Bevölkerung wird 
als gewichtiges öffentliches Interesse eingeordnet.129 Dabei handelt es sich um 
ein legitimes Ziel. Die Bevorzugung einer Partei ist auch geeignet, das Ziel zu 
erreichen, also dieses zumindest auch zu fördern,130 da durch Einbeziehung nur 
eines Vertragspartners ein schnellerer Vertragsschluss durchaus möglich ist. 
Dadurch wird eine Versorgung mit dieser Versorgungsform grundsätzlich 
schneller möglich. Die Ungleichbehandlung müsste auch erforderlich sein. Eine 
Alternative, die milder, also nicht oder weniger fühlbar einschränkend wirkt, 
aber gleich wirksam erscheint,131 ist hier nicht ersichtlich, sodass es auch nicht 

 

                                                           
 

127  Wohl von letzterem ausgehend: Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127. 
128  BT-DS 16/10609, S. 53. 
129  BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – SozR 4-2500 § 132a, Nr. 7, S. 78. 
130  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 301. 
131  BVerfG, Beschluss vom 20.6.1984 – 1 BvR 1494/78 – BVerfGE 67, 157, 176; BVerfG, 

Beschluss vom 26.4.1995 – 1 BvL 19/94, 1 BvR 1454/94 – BVerfGE 92, 262, 273. 
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an der Erforderlichkeit fehlt. Die vorherigen gesetzlichen Regelungen, die alle 
ärztlichen Leistungserbringer gleich behandelten und daher als milder angesehen 
werden können, waren von den Krankenkassen nicht ausreichend umgesetzt 
worden und daher nicht gleich wirksam. Bestimmten weiteren Zusammenschlüs-
sen ebenfalls einzuräumen, vorrangige Verträge abzuschließen, oder nur eine 
Frist zu setzen, erscheint ebenfalls zumindest nicht gleich wirksam. Dem Gesetz-
geber kommt hier ein Einschätzungsspielraum zu.132 Die Angemessenheit ist der 
Regelung ebenfalls nicht abzusprechen. Andernfalls müsste das Ziel außer Ver-
hältnis zum Zweck stehen. Verträge zur Sicherstellung der hausarztzentrierten 
Versorgung waren aber wie bereits dargestellt in der Vergangenheit, als noch 
alle Vertragspartner gleichrangig nebeneinander standen, nicht in ausreichender 
Anzahl abgeschlossen worden. Zwar hätte der Gesetzgeber zunächst nur eine 
Frist zum Vertragsschluss setzen können; der Gesetzgeber wollte aber in einem 
kurzen Zeitraum von sechs Monaten (Inkrafttreten des Gesetzes zum 1. Januar 
2009, Verpflichtung zum Vertragsschluss bis zum 30. Juni 2009) Vertrags-
schlüsse herbeiführen. Wären mehrere Vertragspartner in Betracht gekommen, 
so erscheint es eher schwierig, von einem Vertragsschluss in dieser Zeit auszu-
gehen. Eine größere Auswahl an Vertragspartnern kann zu Verhandlungen mit 
mehreren dieser führen, was einer längeren Zeitspanne bedarf. Wie bereits dar-
gestellt, werden die weiteren Vertragspartner nach Abs. 4 S. 3 nicht übermäßig 
belastet. Bei den herangezogenen Allgemeinärzten handelt es sich nach Intention 
des Gesetzgebers aufgrund der Dauer ihrer Weiterbildung um besonders qualifi-
zierte Vertragsärzte, wodurch sie auch die höhere Qualität in der hausarzt-
zentrierten Versorgung gewährleisten sollen.133 Zudem ist nach Abschluss eines 
Vertrages mit einer privilegierten Gemeinschaft weiterhin ein Vertragsschluss 
mit den übrigen Vertragspartnern nach Abs. 4 S. 3 möglich.134 Somit ist eine 
Unangemessenheit nicht gegeben, es liegt damit auch keine Unverhältnismäßig-
keit vor. Von einer Ungleichbehandlung und einem Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 
GG durch alleinige Privilegierung der Allgemeinärzte der weiteren Vertrags-
partner nach Abs. 4 S. 3 ist daher nicht auszugehen.135 
 

                                                           
 

132  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 305; Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 53. 
133  Vgl. wiederum BT-DS 16/10609, S. 54. 
134  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 53. 
135  So auch LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – 

unveröffentlicht, juris Rn. 122; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127; einer Annahme der 
Vereinbarkeit mit Art. 3 GG steht Steinmeyer, in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 12, zwei-
felnd gegenüber, ohne eindeutig Stellung hierzu zu beziehen. 
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bb) Verstoß gegen sonstige Grundrechte 

Auch könnte in der Privilegierung der Gemeinschaften von an der hausärztlichen 
Versorgung teilnehmenden Allgemeinärzten ein verfassungsrechtlich ungerecht-
fertigter Eingriff in die Berufsfreiheit der sonstigen Leistungserbringer nach § 73b 
Abs. 4 S. 3 SGB V und damit ein Verstoß gegen Art. 12 Abs. 1 GG vorliegen. 
Zum persönlichen Schutzbereich gilt zunächst das zu Art. 3 Abs. 1 GG Gesagte; 
nur die grundrechtsberechtigten Leistungserbringer können sich auf Art. 12 Abs. 
1 GG berufen. Erfasst werden alle Deutschen. Ausländische Leistungserbringer 
können sich dagegen nur auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen.136 
Der sachliche Schutzbereich ist gegeben. Bei der Tätigkeit als in § 73b Abs. 4 S. 
2 SGB V genannter Leistungserbringer handelt es sich um einen Beruf. Der Be-
rufsbegriff ist weit auszulegen und erfasst neben traditionellen auch neue Berufe, 
die aber nicht verboten sein dürfen und von gewisser Dauer sein müssen, wobei 
sie der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dienen müssen.137 Er-
fasst werden sowohl die Berufswahl- als auch die Berufsausübungsfreiheit. Es 
handelt sich um ein einheitliches Grundrecht, auf das der Regelungsvorbehalt 
aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG insgesamt anwendbar ist.138 Hierunter fällt die Tätig-
keit von einzelnen Leistungserbringern sowie ihrer Zusammenschlüsse. 
Dadurch, dass die nachrangigen Leistungserbringer einen Vertrag zur hausarzt-
zentrierten Versorgung mit den Krankenkassen erst nach Abschluss von Verträ-
gen mit den privilegierten Gemeinschaften abschließen können, wird in ihre Be-
rufsausübungsfreiheit eingegriffen. Durch diesen gesetzlichen Vorbehalt ist eine 
Regelung mit unmittelbarem Bezug zum Beruf und damit berufsregelnder Ten-
denz gegeben. Letztere ist für die Annahme eines Eingriffs in die Berufsfreiheit 
zu verlangen.139 Dieser Eingriff ist jedoch gerechtfertigt. Der Schrankenvorbe-
halt erlaubt Eingriffe durch Gesetz und aufgrund eines Gesetzes, wobei § 73b 
SGB V als Schranke anzusehen ist. Zu berücksichtigen ist aber der Grundsatz 
der Verhältnismäßigkeit. Dieser wird bei Art. 12 GG durch die sogenannte Drei-
Stufen-Lehre näher ausgeformt.140 Dabei steigen die Anforderungen an die Ver-
hältnismäßigkeit abhängig davon, ob es sich um einen Eingriff in Form einer 
Berufsausübungsregelung, einer subjektiven Berufswahl- oder einer objektiven 
 

                                                           
 

136  Scholz in: Maunz/Dürig, GG, Art. 12 (2006), Rn. 103 f. 
137  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 901, 903. 
138  BVerfG, Urteil vom 11.6.1958 – 1 BvR 596/56 – NJW 1958, 1035, 1037. 
139  Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 14. 
140  Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 33. 



 

38 

Berufswahlregelung handelt.141 Hier handelt es sich um einen Eingriff von ge-
ringerer Intensität: Die nachrangigen Leistungserbringer haben neben dem Ab-
schluss von Verträgen nach § 73b SGB V einen weiten Tätigkeitsbereich, zudem 
wird ihnen das Tätigwerden nicht generell verwehrt, sie können lediglich in der 
hausarztzentrierten Versorgung nur nachrangig in Erscheinung treten. Es handelt 
sich lediglich um eine Berufsausübungsregelung. Diese wird über vernünftige 
Erwägungen des Gemeinwohls legitimiert.142  Das Ziel, die Absicherung der 
hausarztzentrierten Versorgung zunächst über besonders qualifizierte Hausärzte 
zu erreichen, ist eine solche vernünftige Erwägung, wobei die geschaffene Re-
gelung auch geeignet und erforderlich ist. Mildere Mittel, die gleich effektiv wä-
ren, sind nicht ersichtlich. Insbesondere kommt dem Gesetzgeber ein weiter Be-
urteilungs- und Prognosespielraum zu.143 Zur Frage der Angemessenheit kann 
auf die Erläuterungen zu Art. 3 Abs. 1 GG verwiesen werden. Aufgrund der ge-
ringen Eingriffsintensität steht die Regelung nicht außer Verhältnis zum ange-
strebten Zweck. Die Regelung soll die Versorgung der Versicherten verbessern 
und dient damit deren Gesundheit. Auch die Sicherung der Stabilität und Funk-
tionsfähigkeit der gesetzlichen Krankenkasse wird angestrebt. Die Gesundheits-
versorgung ist schon eingedenk der Schutzpflicht für Leben und Gesundheit (vgl. 
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) als überragend wichtiges Gemeinschaftsgut anerkannt 
worden.144 Die Sicherung einer stabilen und funktionierenden gesetzlichen Kran-
kenversicherung stellt ebenfalls ein Gemeinwohlbelang überragenden Gewichts 
dar, da auch hierdurch die Gesundheitsversorgung der Bevölkerung sicherge-
stellt wird.145 Hier wird man zwar, da es sich nur um eine besondere Form der 
hausärztlichen Versorgung handelt und nicht um die grundlegende Gesundheits-
versorgung, nur eine geringere Einordnung des betroffenen Gemeinschaftsgutes 
annehmen können. Für eine Berufsausübungsregelung reicht dies aber für eine 
Rechtfertigung aus. Auch die dargestellten Aspekte zur Sicherung des Systems 
der gesetzlichen Krankenversicherung sprechen für eine Rechtfertigung. Ein un-
gerechtfertigter Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist abzulehnen.  

 

                                                           
 

141  BVerfG, Urteil vom 11.6.1958 – 1 BvR 596/56 – NJW 1958, 1035, 1038. 
142  BVerfG, Urteil vom 11.6.1958 – 1 BvR 596/56 – BVerfGE 7, 377, 405 f.; BVerfG, Be-

schluss vom 11.2.1992 – 1 BvR 1531/90 – BVerfGE 85, 248, 259. 
143  BVerfG, Beschluss vom 19.7.2000 – 1 BvR 539/96 – BVerfGE 102, 197, 218. 
144  BVerfG, Beschluss vom 20.3.2001 – 1 BvR 491/96 – BVerfGE 103, 172, 184. 
145  BVerfG, Beschluss vom 20.3.2001 – 1 BvR 491/96 – BVerfGE 103, 172, 184 f. 
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Auf Art. 2 Abs. 1 GG soll hier nicht weiter eingegangen werden. Ist der Schutz-
bereich von Art. 12 GG eröffnet, verdrängt dieser als spezielleres Grundrecht die 
Anwendung des Grundrechts auf allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 
1 GG.146 Relevant wird Art. 2 Abs. 1 GG in Fällen, bei denen es sich um auslän-
dische Leistungserbringer handelt. Auch wenn in der nur nachrangigen Zulas-
sung zum Vertragsschluss ein Eingriff in den Schutzbereich der allgemeinen 
Handlungsfreiheit zu sehen ist, ist dieser ebenfalls aus den gleichen Gründen wie 
im Falle der Berufsfreiheit gerechtfertigt. 

cc) Verstoß gegen EU-Recht 

Aus EU-rechtlicher Sicht ist an einen Verstoß gegen Grundfreiheiten, insbeson-
dere gegen Art. 49 AEUV, die Niederlassungsfreiheit, und Art. 56 AEUV, die 
Dienstleistungsfreiheit, zu denken. 
Die Niederlassungsfreiheit schützt nach ihrem Abs. 2 explizit auch die Auf-
nahme und Ausübung selbstständiger Tätigkeiten, wozu die Tätigkeit von Leis-
tungserbringern in der hausärztlichen Versorgung zu zählen ist. Handelt es sich 
um Leistungserbringer aus dem EU-Ausland, die in Deutschland im Rahmen der 
hausarztzentrierten Versorgung tätig werden wollen, so liegt eine Beeinträchti-
gung auch dieser Freiheit vor. Zwar handelt es sich nicht um eine unmittelbare 
Diskriminierung, da die Staatsangehörigkeit nicht ausschlaggebendes Kriterium 
ist. Eine mittelbare Diskriminierung könnte man annehmen, da der Begriff der 
Gemeinschaft an die Allgemeinärzte des Bezirks einer Kassenärztlichen Verei-
nigung anknüpft, § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V, und damit an den Sitz des jeweiligen 
Arztes. Allgemeinärzte aus dem EU-Ausland erfüllen dieses Kriterium nicht. Ob 
wirklich mehr EU-Ausländer betroffen sind, kann nicht festgestellt werden. Zu-
dem greift jedoch bei Art. 49 AEUV ein allgemeines Beschränkungsverbot, wo-
nach auch unterschiedslos geltende Maßnahmen eine Beeinträchtigung darstel-
len, wenn sie Zugangsbehinderungen auf Grund von Ausübungsmodalitäten 
konstituieren.147 Dies wird man jedenfalls annehmen müssen. Die Vorgaben, 
wann nachrangige Leistungserbringer Verträge mit den Krankenkassen nach 
§ 73b Abs. 4 SGB V schließen können, unterfallen dieser Kategorie von Be-
schränkung grundsätzlich. Nach Art. 52 AEUV kommt aber eine Rechtfertigung 

 

                                                           
 

146  BVerfG, Urteil vom 16.1.1957 – 1 BvR 253/56 – NJW 1957, 297, 297; BVerfG, Be-
schluss vom 7.1.1959 – 1 BvR 100/57 – NJW 1959, 667, 667. 

147  Müller-Graff in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rn. 65. 
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aus Gründen der öffentlichen Gesundheit in Betracht. Zwar bezieht sich die 
Norm ausdrücklich auf offene Diskriminierungen, sie muss aber erst recht grei-
fen können, wenn es sich um eine unterschiedslos geltende Maßnahme han-
delt.148 Der Begriff öffentlicher Gesundheit ist mit Hilfe von Art. 4 der Richtlinie 
64/221/EWG149 und der Anlage A zu dieser Richtlinie zu bestimmen. Hieraus 
ergibt sich eine enge Auslegung, da nur besonders schwere Krankheiten wie qua-
rantänepflichte Krankheiten und damit einhergehend Regelungen zur Verhinde-
rung und Bekämpfung dieser erfasst sind. Die vorliegende Regelung kann damit 
nicht über Art. 52 AEUV gerechtfertigt werden. Jedoch kann eine Rechtfertigung 
aufgund der Einordnung als Ausübungsmodalität auch über zwingende Interes-
sen der Allgemeinheit erfolgen.150 Diese sind in einer ausreichenden und quali-
tativ hochwertigen hausärztlichen Versorgung – und damit dem Schutz der Ge-
sundheit der Versicherten – zu sehen. Die Bewertung des auch hier zu wahrenden 
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit zeigt keine Abweichungen zu der bereits 
zum nationalen Recht vorgenommenen Bewertung. Auch EU-Ausländer können 
im sonstigen Bereich hausärztlicher Versorgung in der Leistungserbringung tätig 
werden und können nachrangig Verträge abschließen. Ein Verstoß gegen Art. 49 
AEUV ist somit abzulehnen.151 
Gleiches gilt für einen Verstoß gegen die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 
AEUV. Diese gewährleistet die freie Dienstleistungserbringung. Für die Defini-
tion der Dienstleistung beinhaltet Art. 57 AEUV eine Legaldefinition. Danach 
sind Dienstleistungen solche, die regelmäßig gegen Entgelt erbracht werden, 
wozu auch freiberufliche Tätigkeiten gehören. Damit fällt die Tätigkeit als All-
gemeinarzt unter den Anwendungsbereich. Eine vorliegende mittelbare Diskri-
minierung oder ein Verstoß gegen das allgemeine Beschränkungsverbot ist je-
doch mit obiger Argumentation rechtfertigbar.152 

 

                                                           
 

148  Müller-Graff in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 52 AEUV, Rn. 4. 
149  Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25.2.1964 zur Koordinierung der Sondervorschrif-

ten für die Einreise und den Aufenthalt von Ausländern, soweit sie aus Gründen der öf-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. 

150  Müller-Graff in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rn. 82. 
151  A.A. wohl Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 74. Dieser positioniert sich nicht ausdrück-

lich („dürfte“) und nimmt auch keine genaue Prüfung der Grundfreiheiten vor. Der Ver-
stoß wird über „geschlossene Leistungserbringungsmonopole“ angenommen. 

152  Kritisch wiederum Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 75. 



 

41 

Auch ein Verstoß gegen Art. 15, 16 und 20 der Grundrechtecharta der EU ist zu 
bedenken. Bei der Grundrechtecharta handelt es sich um Primärrecht, das gleich-
rangig neben den Grundfreiheiten steht, wie sich aus Art. 6 Abs. 1, 2. HS EUV 
ergibt. Jedoch gilt die Charta für die Mitgliedsstaaten nur, sofern sie EU-Recht 
durchführen, Art. 51 Abs. 1 S. 1 Grundrechtecharta. Geht es jedoch um Handeln 
nach nationalen Kompetenzen, greift die Charta nicht.153 Im Bereich der haus-
arztzentrierten Versorgung besteht mangels Durchführung von EU-Recht keine 
Bindung an die Grundrechtecharta. Es handelt sich um rein nationales Recht. 

c) Organisationsform 

Um was für eine Art von Zusammenschluss von hausärztlichen Leistungserbrin-
gern es sich bei einer Gemeinschaft handelt, ist unerheblich. Das Gesetz macht 
keine Vorgaben. Es bedarf jedoch eines verbindlichen Zusammenschlusses, wo-
bei man zumindest von Teilrechtsfähigkeit ausgehen muss.154 Es kommen ver-
schiedene Rechtsformen in Betracht.155 Eine bestimmte Organisationsstruktur 
wird nicht vorgegeben. 156  Die Gemeinschaften können somit als GbR nach 
§§ 705 ff. BGB organisiert sein. Die weiteren Personengesellschaften offene 
Handelsgesellschaft (OHG) oder Kommanditgesellschaft (KG) kommen als 
Rechtsform dagegen nicht in Betracht, da es sich bei der ärztlichen Tätigkeit um 
einen freien Beruf und nicht um ein Gewerbe handelt, vgl. § 1 Abs. 1 MBO-Ä. 
Alle sonstigen privatrechtlichen Organisationsformen kommen aber in Be-
tracht.157 Es kann sich auch um eine juristische Person des Privatrechts handeln, 

 

                                                           
 

153  Jarass, EU-GRCharta, Art. 51, Rn. 11. Auch die Rechtsprechung des EuGH, vgl. Urteil 
vom 26.2.2013 – C-617/10, NJW 2013, 1415 ff., dürfte dem vorliegend nicht entgegen-
stehen. Denn auch bei einer weiten Auslegung der „Durchführung des Rechts der Union“ 
ist maßgeblich, dass das Sozialrecht den Mitgliedstaaten obliegt, es findet lediglich eine 
Koordninierung statt, vgl. Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europäischen Parlaments 
und des Rates zur Koordniierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. L 166/1 ff. 
Ein ausreichender Zusammenhang zwischen einem Rechtsakt der EU und nationalem 
Recht, vgl. Jarass, EU-GRCharta, Art. 51, Rn. 20, hier zwischen der hausarztzentrierten 
Versorgung und den koordinierenden Vorschriften, liegt nicht vor. 

154  Ähnlich Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 14, der jedoch Rechtsfähig-
keit verlangt. 

155  LSG Bayern, Beschluss vom 27.6.2009 – L 12 KA 33/09 B ER, MedR 2009, 759, 762; 
Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 14; Huster, NZS 2010, 69, 70; Or-
lowski, ZMGR 2009, 124, 126. 

156  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37; so auch Rademacker 
in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 25. 

157  Schütz, ZMGR 2009, 155, 163. 



 

42 

wie z. B. die GmbH oder die Aktiengesellschaft.158 Nicht als Gemeinschaft an-
zusehen sind die Kassenärztlichen Vereinigungen.159 Dies lässt sich mit einem 
Gegenschluss zu § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 4 SGB V begründen: Erst wenn ein Ver-
trag nach Abs. 4 S. 1 geschlossen wurde, können Verträge auch mit den Kassen-
ärztlichen Vereinigungen geschlossen werden. Ein Vertragsschluss ist auch nur 
dann möglich, wenn die Kassenärztlichen Vereinigungen von Gemeinschaften 
von Leistungserbringern, die an der hausärztlichen Versorgung teilnehmen, er-
mächtigt wurden. Dies beinhaltet vom Wortlaut her aber alle Ärzte, die nach § 73 
Abs. 1 a SGB V an der hausärztlichen Versorgung teilnehmen und nicht nur die 
Allgemeinärzte. Der Wortlaut und die Systematik sprechen somit dafür, dass es 
sich bei den Kassenärztlichen Vereinigungen nicht um Gemeinschaften handeln 
kann. Wenn ein Vertragsschluss mit einer Kassenärztlichen Vereinigung nur 
subsidiär und unter zusätzlichen Voraussetzungen möglich ist, dann können sie 
nicht von S. 1 der Vorschrift erfasst sein. Auch die Entstehung der Norm lässt 
sich heranziehen. Sollte der selektivvertragliche Bereich gestärkt werden, kann 
nicht davon ausgegangen werden, dass Vertragspartner von Selektivverträgen 
ein Partner der kollektivrechtlichen Ebene sein soll. Um solche Selektivverträge 
handelt es sich bei den Verträgen nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V.160 Ebenfalls 
nicht erfasst sind Gemeinschaften nach Nr. 2, die sich aus allen an der hausärzt-
lichen Versorgung teilnehmenden Ärzten zusammensetzen können, oder auch 
nur hausärztliche Leistungserbringer selbst, Nr. 1, sowie Träger von Einrichtun-
gen, die eine hausarztzentrierte Versorgung durch Vertragsärzte anbieten, Nr. 3. 
Unter letztere fallen auch Managementgesellschaften.161 Damit handelt es sich 
bei den Gemeinschaften, die in § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V gemeint sind, meist um 
Hausärzteverbände.162  
Zu berücksichtigen ist, dass ein vorrangiger Vertragsschluss mit Gemeinschaften 
nicht für den Fall der Versorgung von Kindern und Jugendlichen gilt. Dies ergibt 
sich aus § 73b Abs. 4 S. 3 SGB V. Die Vorschrift ermöglicht den Vertragsschluss 
auch mit den bereits genannten Gruppen, ohne dass zunächst ein Vertrag mit 
 

                                                           
 

158  Orlowski, ZMGR 2009, 124, 126. 
159  Orlowski, ZMGR 2009, 124, 126. 
160  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 18; Huster in: Becker/Kingreen, 

SGB V, § 73b, Rn. 3; Keil-Löw, ZMGR 2015, 297, 299; Rademacker in: Kasseler Kom-
mentar, § 73b SGB V, Rn. 3; Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b 
SGB V, Rn. 3. 

161  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13. 
162  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13. 
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einer Gemeinschaft geschlossen werden muss, wenn es um die Versorgung von 
Kindern und Jugendlichen geht. 

d) Vertretung 

Die Gemeinschaft muss nicht nur ein bestimmtes Quorum erfüllen, sondern auch 
Allgemeinärzte vertreten. Was hier unter „vertreten“ zu verstehen ist, ist nicht 
eindeutig und daher durch Auslegung zu ermitteln. 
Der Wortlaut ließe zunächst auf eine Stellvertretung nach zivilrechtlichen Vor-
schriften der §§ 164 ff. BGB schließen. Das Rechtsverhältnis zwischen Arzt und 
Gemeinschaft ist privatrechtlicher Natur. Es handelt sich um einen den Vor-
schriften des BGB unterliegenden Vertrag. Damit bedürfte es einer Vertretungs-
macht, § 164 Abs. 1 S. 1 BGB, wobei eine Vollmacht nach § 167 BGB in Be-
tracht käme. Dann müssten die einzelnen Ärzte die Gemeinschaft dazu bevoll-
mächtigt haben, Verträge nach § 73b Abs. 4 SGB V zu schließen.163 Dies wird 
wohl kaum erfolgt sein bzw. erfolgen und ist insbesondere auch nicht praxis-
freundlich. Es kann nicht angenommen werden, dass die Ärzte bei dem Beitritt 
zu einer Gemeinschaft bereits eine Vollmacht für einen Vertragsschluss noch 
unbekannten Inhalts erteilen möchten. Die verwendeten Begriffe im Sozialrecht 
müssen jedoch nicht mit denen in anderen Rechtsbereichen wie dem Zivilrecht 
übereinstimmen. Es kommt auch eine eigenständige Bedeutung in Betracht. Der 
Wortlaut kann hier auch dahingehend verstanden werden, dass der Begriff „ver-
treten“ lediglich auf das Quorum bezogen ist, das von der Gemeinschaft erfüllt 
sein muss. 164  Eine weitergehende Funktion käme dem Terminus „vertreten“ 
nicht zu. Damit wäre der Begriff untechnisch zu verstehen; man könnte ihn eher 
mit „repräsentieren“ gleichsetzen.165 
Die Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses geht auf diesen Punkt 
nicht weiter ein, so dass eine historische Auslegung nicht weiterhilft.166 
Jedoch zeigt ein systematischer Vergleich mit § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 4 SGB V, 
dass der Gesetzgeber von unterschiedlichen Anforderungen ausgeht, was eine 
Vertretung betrifft. § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 4 SGB V spricht im Gegensatz zu S. 1 

 

                                                           
 

163  Aufgrund des vorstehenden Argumentes für ein Vertreten im zivilrechtlichen Sinn: King-
reen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135. 

164  So Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13a. 
165  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 35; 

AG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 23. 
166  Vgl. BT-DS 16/10609. 
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nicht von „vertreten“, sondern von „ermächtigen“. Durch die Verwendung ver-
schiedener Begriffe ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber diesen auch un-
terschiedliche Bedeutungen zumessen wollte. § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 4 SGB V 
ermöglicht den nachrangigen Vertragsschluss durch die Kassenärztlichen Verei-
nigungen, wenn die Gemeinschaften sie hierzu ermächtigt haben. Diese können 
erst nach Vornahme einer gewissen Handlung durch die Gemeinschaften tätig 
werden. Ob es sich dabei um eine Bevollmächtigung nach § 167 BGB und damit 
eine zivilrechtliche Stellvertretung nach § 164 BGB handelt, erscheint zweifel-
haft. Dies würde nämlich bedeuten, dass es sich wiederum um einen Vertrag der 
Gemeinschaft handelt, da der Vertragsschluss nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB für 
und gegen den Vertretenen wirkt. Die Kassenärztlichen Vereinigungen werden 
aber einen eigenen Vertrag schließen wollen. Dies stützt auch der Wortlaut, der 
davon spricht, dass „Verträge auch abgeschlossen werden [können] mit […] 
Kassenärztlichen Vereinigungen“. Auch wäre eine eigenständige Regelung auf-
grund der Rechtsfolge unnötig, § 73b Abs. 1 S. 1 SGB V wäre ausreichend. An-
dererseits könnte der Gesetzgeber eine Klarstellung bezweckt haben wollen, dass 
auch eine Vertretung in Betracht kommt. Ob es sich um eine solche Bevollmäch-
tigung handelt, kann jedoch dahingestellt bleiben, da es auf diese Frage nicht 
ankommt. Jedenfalls muss die Gemeinschaft ihren Willen entsprechend kundtun. 
Es sind an das Ermächtigen also andere Anforderungen zu stellen als an das Ver-
treten. Wenn der Gesetzgeber gewollt hätte, dass im Rahmen von S. 1 auch eine 
besondere Anforderung im Sinne einer Willenskundgabe hätte verlangen wollen, 
so hätte er innerhalb derselben Vorschrift die gleiche entsprechende Begrifflich-
keit verwendet, also verlangt, dass die einzelnen Allgemeinärzte die Gemein-
schaft ermächtigen. So ist jedoch davon auszugehen, auch unter Berücksichti-
gung von Sinn und Zweck, dass der Begriff „vertreten“ weder im Sinne von 
§ 167 BGB zu verstehen ist,167 noch Anforderungen wie in § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 
4 SGB V zu stellen sind.168 Die Systematik deutet ebenfalls darauf hin, dass der 
Gesetzgeber den Begriff „vertreten“ nicht spezifisch verwendet hat. 

 

                                                           
 

167  So auch: Orlowski, ZMGR 2009, 124, 127. 
168  Vgl. hierzu auch Schütz, ZMGR 2009, 155, 163, der davon ausgeht, dass „ermächtigen“ in 

§ 73b Abs. 4 S. 2 Nr. 4 SGB V einer gewillkürten Prozessstandschaft gleichzusetzen ist. 
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Das Vertretungsrecht passt bei genauer Betrachtung zudem nicht, da die Vertre-
tung ein Handeln in fremden Namen verlangt. Dies muss nach außen offenkun-
dig sein.169 Die Gemeinschaften handeln bei Vertragsschluss mit den Kranken-
kassen aber in eigenem Namen.170 Eine Ausnahme vom Erfordernis der Offen-
kundigkeit des Handelns in fremden Namen wird nur gemacht, wenn es dem 
Vertragspartner gleichgültig ist, mit wem der Vertrag zustande kommt, oder 
wenn offenkundig ist, in wessen Namen gehandelt wird, da es sich aus den Um-
ständen ergibt.171 Bei einer Vielzahl von Ärzten, die in den Gemeinschaften zu-
sammengeschlossen sind, kann man letzteres nicht annehmen. Zudem möchte 
die Krankenkasse gerade einen Vertrag mit den Gemeinschaften abschließen, um 
ihre Verpflichtung sicher erfüllen zu können. Der Gesetzgeber hätte sonst einen 
Vertragsschluss mit den einzelnen Ärzten vorgesehen, er wollte aber bewusst die 
Gemeinschaften privilegieren.172 Einzelne Vertragsärzte sollen jedoch nur nach-
rangig nach § 73b Abs. 4 S. 2 Nr. 1 SGB V zum Zuge kommen. Dem gesetzge-
berischen Willen muss bei der Auslegung von öffentlich-rechtlichen Willenser-
klärungen besondere Berücksichtigung geschenkt werden.173 Um eine solche Er-
klärung handelt es sich zwar nicht, aufgrund der Abgabe der Willenserklärung 
im Leistungserbringungsrecht als Teil des öffentlichen Rechts kann hier nichts 
anderes gelten. Bezweckt ist, eine möglichst flächendeckende Versorgung zu er-
möglichen.174 
Ein weiteres Argument, das gegen die Annahme einer Vertretung nach § 164 
Abs. 1 S. 1 BGB in entsprechender Anwendung und dem Erfordernis einer Be-
vollmächtigung nach § 167 BGB entsprechend spricht, ist, dass Gemeinschaften 
im Rahmen weiterer Vertragsschlüsse als Vertragspartner vorgesehen sind, z. B. 
bei Verträgen zur besonderen Versorgung nach § 140a Abs. 1 S. 1, 2 SGB V. 
Gemeinschaften kommen mehrere Aufgaben in verschiedenen Bereichen der 
Leistungserbringung zu. Die Ärzte, die in den Gemeinschaften organisiert sind, 
sollen und können nicht unmittelbar an die verschiedenen Versorgungsformen 
gebunden sein. Ihnen muss eine Wahlmöglichkeit zustehen, ob sie an der kon-
kreten Form der Leistungserbringung teilhaben wollen oder nicht. 
 

                                                           
 

169  Dörner in: Hk-BGB, § 164, Rn. 5. 
170  So auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37. 
171  Vgl. hierzu ausführlich Schubert in: MünchKomm BGB, § 164, Rn. 108, 117 ff., 127 ff. 
172  Vgl. BT-DS 16/10609, S. 53, in der nur von den Gemeinschaften gesprochen wird. 
173  Vgl. de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 134. 
174  LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – GesR 

2012, 35, 36. 
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Somit bedeutet „Vertretung“ in diesem Kontext, dass eine gewisse soziale Stärke 
oder Mächtigkeit gegeben sein muss.175 Maßgeblich soll sein, dass die Mehr-
heitsmeinung repräsentiert wird;176 eine Vertretung nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB 
ist nicht erforderlich.177 In der Folge stellt sich damit die Frage, wann ein Ver-
treten im Sinne des § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V gegeben ist. Wenn keine Bevoll-
mächtigung verlangt wird, sollte jedoch eine gewisse Zugehörigkeit zu der Ge-
meinschaft gegeben sein. Diese könnte in der Mitgliedschaft zu sehen sein. Die 
Mitgliedschaft wird durch einen Vertrag zwischen dem an der hausärztlichen 
Versorgung teilnehmenden Allgemeinmediziner und der Gemeinschaft begrün-
det. Damit bestehen rechtliche Beziehungen zwischen den Parteien, die Rechte 
und Pflichten begründen. Die Gemeinschaft soll dabei Kompetenzen innehaben, 
um die Rechte der Ärzte zu bündeln und durchzusetzen. Dazu gehört insbeson-
dere der Abschluss von Verträgen. Wenn es nur auf die faktische soziale Mäch-
tigkeit ankommt und die Verbindung der einzelnen Ärzte zu einer Gemeinschaft, 
dann kann dies auch am besten an der Mitgliedschaft festgemacht werden. Diese 
ist einfach festzustellen und zeugt von einer Bereitschaft des Arztes, sich den 
getroffenen Vereinbarungen zu unterwerfen. Somit liegt ein Vertreten vor, wenn 
ein Arzt Mitglied in der Gemeinschaft ist.178 Dies kann bereits durch das Mit-
gliedsverzeichnis nachgewiesen werden. Wenn ein Arzt im Mitgliederverzeichnis 
aufgeführt wird, so genügt dies als Nachweis, dass er von der Gemeinschaft im 
Sinne der Vorschrift vertreten wird.179 Es obliegt der Gemeinschaft, darzulegen, 

 

                                                           
 

175  So auch LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris 
Rn. 35; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 31; Orlowski, ZMGR 2009, 
124, 128. 

176  Schütz, ZMGR 2009, 155, 165. 
177  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37; LSG Niedersachsen-

Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – GesR 2012, 35, 36; LSG 
Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – unveröffent-
licht, juris Rn. 118; SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffent-
licht, juris Rn. 23; Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 26. A.A.: 
Steinhilper, MedR 2009, 765, 766. 

178  So auch: BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37; Klückmann 
in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 13a. 

179  Orlowski, ZMGR 2009, 124, 128. 
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dass sie die Voraussetzungen erfüllt, und sie muss dies ggf. auch beweisen.180 Dies 
kann z. B. über die Vorlage der aktuellen Mitgliederverzeichnisse erfolgen.181 
Das Argument, dass ein Arzt, der mit den geschlossenen Verträgen nicht einver-
standen ist, aus der Gemeinschaft austreten muss, um nicht an der hausarzt-
zentrierten Versorgung teilnehmen zu müssen, was einen Eingriff in die Verei-
nigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG darstelle und daher gegen ein Abstellen 
auf die Mitgliedschaft spreche,182 vermag nicht zu überzeugen und auch nicht zu 
der Annahme einer Bevollmächtigung nach § 167 BGB führen. Zum einen ist 
nicht zu sehen, worin genau der Eingriff bestehen soll. Mangels unmittelbarer 
Wirkung, da die Regelung nicht darauf abzielt, den Ein-und Austritt in bzw. aus 
einer Vereinigung zu regeln, kann nicht von einem klassischen Eingriff ausge-
gangen werden;183 vielmehr kommt nur ein Eingriff nach dem modernen Ein-
griffsbegriff in Betracht. Ein Eingriff ist, wenn man den letztgenannten weiteren 
modernen Eingriffsbegriff zugrunde legt, jedes staatliche Handeln, das dem Ein-
zelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fällt, ganz oder 
zum Teil unmöglich macht, was unabhängig davon zu bewerten ist, ob die Wir-
kung final oder nicht zielgerichtet, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder fak-
tisch oder mit oder ohne Zwang durchsetzbar erfolgt.184 Dies könnte bejaht wer-
den, wenn man davon ausgeht, dass die einzelnen Allgemeinärzte bereits durch 
einen Vertragsschluss zur hausarztzentrierten Versorgung durch die Gemein-
schaft unmittelbar verpflichtet werden, an der Versorgung teilzunehmen. § 73b 
Abs. 4 S. 1 SGB V spricht zwar davon, dass die Gemeinschaft die Allgemein-
ärzte vertritt, jedoch kann man nicht darauf schließen, dass dies in Bezug auf den 

 

                                                           
 

180  BT-DS 16/10609, S. 54; LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – un-
veröffentlicht, juris Rn. 37; SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – 
unveröffentlicht, juris Rn. 23; Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 67; Orlowski in: Ver-
tragsarztrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1333; Schütz in: Vertragsarztrecht zu 
Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1410; Schütz, ZMGR 2009, 155, 165. 

181  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 35 
(unter der Voraussetzung, dass der Abschluss von Verträgen nach § 73b Abs. 4 SGB V 
zu den satzungsmäßigen Aufgaben der Gemeinschaft gehört); Adolf in: jurisPK-SGB 
V,§ 73b, Rn. 67; Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b, Rn. 37; Orlowski, ZMGR 
2009, 124, 128; Schütz in: Vertragsarztrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1410, der 
jedoch irreführend von „Einsichtnahme in das Mitgliederverzeichnis“ spricht. 

182  So Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135. 
183  Eine Unmittelbarkeit ist nur anzunehmen, wenn es sich nicht um eine bloß mittelbare 

Folge handelt, vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 259. 
184  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 261. 
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Vertragsschluss mit den Krankenkassen erfolgt. Bei der Mandatierung der Ge-
meinschaft sind die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung noch nicht ab-
geschlossen, und deren Inhalt steht damit noch nicht fest. Zwar könnte man an-
nehmen, dass die Mandatierung zum Vertragsschluss, unerheblich vom jeweili-
gen Inhalt, ermächtigen soll. Dazu müsste man die Mandatierung der Gemein-
schaft durch den Arzt als Willenserklärung aber nach §§ 133, 157 BGB auslegen 
können. Da es sich um das privatrechtliche Verhältnis zwischen Gemeinschaft 
und Arzt handelt, sind die Normen direkt anwendbar. Maßgeblich ist die Ausle-
gung vom objektiven Empfängerhorizont aus.185 Dies erscheint aber fraglich. Ein 
Arzt wird sich kaum zur Teilnahme an der hausarztzentrierten Versorgung ver-
pflichten wollen, ohne den genauen Inhalt des Vertrages zu kennen und zu wis-
sen, ob er dessen Inhalt erfüllen kann oder will.186 Würde man eine solche Man-
datierung von den Ärzten verlangen, hätte dies zur Folge, dass kaum ein Arzt 
den Gemeinschaften beitreten würde und damit würde auch nur in den seltensten 
Fällen eine Gemeinschaft existieren, die die Voraussetzungen des § 73b Abs. 4 
S. 1 SGB V erfüllt.187 Das kann der Gesetzgeber bei der Schaffung der Norm 
nicht gewollt haben. Damit scheidet eine solche Auslegung aus. Dies spricht 
dann auch gegen eine Annahme, es müsse eine Bevollmächtigung nach § 167 
BGB vorliegen. Eine solche ist zumindest nicht erforderlich, da eine Stellvertre-
tung mit unmittelbarer Wirkung für und gegen den Allgemeinarzt nach § 164 
Abs. 1 S. 1 BGB nicht gewollt ist. Die Gemeinschaften schließen daher einen als 
Rahmen- oder Mantelvertrag zu bezeichnenden Vertrag mit den Krankenkassen 
ab, die jeweiligen Allgemeinärzte müssen zusätzlich eine Erklärung abgeben, 
dass sie an der hausarztzentrierten Versorgung auf Grundlage des konkreten Ver-
trages teilnehmen wollen.188 Auch in der Praxis wird dies so gehandhabt.189 Da-
mit kann sodann kein Eingriff in die Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG 
 

                                                           
 

185  Dörner in: Hk-BGB, § 157, Rn. 3; Mansel in: Jauernig, BGB, § 157, Rn. 4. 
186  So auch: Huster, NZS 2010, 69, 70. 
187  SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 23. 
188  So auch: Huster, NZS 2010, 69, 71; ders. in: Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 12; 

Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 14; Nebendahl in: Spickhoff, Medizinrecht, 
§ 73b SGB V, Rn. 8 scheint von einem freiwilligen Beitritt auszugehen; von einer Ver-
pflichtung zur Teilnahme, jedoch ohne genaue Begründung, geht wohl aus: Sproll in: 
Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 26. 

189  Vgl. die abgeschlossenen Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung und die darauf be-
ruhenden Teilnahmeerklärungen für Hausärzte, abrufbar über www.hausaerzteverband.de, 
zuletzt abgerufen am 23.3.2017. Danach muss der einzelne Hausarzt dem Vertrag mit der 
jeweiligen Krankenkasse explizit beitreten. 
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angenommen werden. Die Ärzte müssen nicht aus der Gemeinschaft austreten, um 
sich einer Verpflichtung zur Teilnahme an der hausarztzentrierten Versorgung zu 
entziehen; stattdessen ist es ihnen freigestellt, ob sie teilnehmen oder nicht. 
Problematisch erscheint die Annahme, dass die bloße Mitgliedschaft reicht, noch 
unter dem Gesichtspunkt der möglichen Doppel- und Mehrfachmitgliedschaft. 
Dieses Argument wird ebenfalls angeführt, um die Ansicht, es müsse eine Be-
vollmächtigung durch jeden Arzt erfolgen, zu stützen.190 Dadurch könne es dazu 
kommen, dass mehrere Gemeinschaften die Voraussetzungen des § 73b Abs. 4 
S. 1 SGB V erfüllen, faktisch aber später nicht in der Lage seien, die Versorgung 
entsprechend sicherzustellen.191  Dem ist zuzugeben, dass auch Wortlaut und 
Zweck der Vorschrift eher gegen die Zulässigkeit einer solchen Doppel- oder 
Mehrfachmandatierung sprechen. Die Gemeinschaft soll danach mehr als die 
Hälfte der Allgemeinärzte in einem bestimmten Bezirk vertreten. Dabei kann ein 
Arzt nur einmal gezählt werden. Sinn und Zweck sprechen auch für eine solche 
Interpretation, da es dem Gesetzgeber um einen schnellen Vertragsschluss ging, 
was bei nur einer Gemeinschaft, die die Voraussetzungen erfüllt, viel leichter 
erscheint. Das Gesetz geht von nur einer Gemeinschaft aus, die die Vorausset-
zungen erfüllen kann, weshalb eine Mehrfach- oder Doppelvertretung nicht zu-
lässig ist.192 Von einer Unzulässigkeit der Doppel- oder Mehrfachvertretung auf 
das Erfordernis einer Vollmacht nach § 167 BGB zu schließen, würde jedoch nicht 
weiterhelfen. Zum einen können Vollmachten nach § 167 BGB als schuldrechtli-
ches Verpflichtungsgeschäft ebenfalls mehrfach erteilt werden, wodurch das 
Problem nicht gelöst würde. Zum anderen führt die Annahme der Unzulässigkeit 
zwar gegebenenfalls dazu, dass eine Gemeinschaft das Quorum nicht erfüllt, da 
der doppelt vertretene Arzt nur einfach oder gar nicht mitgezählt werden darf, dies 
kann aber keine Vorgabe einer bestimmten Auslegung des Merkmals „vertreten“ 
bedeuten. In der Praxis kann eine Doppel- oder Mehrfachvertretung verhindert 
werden, indem eine Exklusivitätsklausel in die Beitrittserklärungsvorlage aufge-
nommen wird. 193  Dadurch kann das Problem ausreichend verhindert werden. 

 

                                                           
 

190  Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135. 
191  Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135. 
192  Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 17; Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB 

V, § 73b, Rn. 14 (die von Klückmann als Beleg aufgeführten Autoren sprechen zwar z.T. 
davon, dass in der Praxis eine Umgehung durch eine Exklusivitätsklausel möglich ist; ob 
eine Mehrfachmandatierung tatsächlich möglich ist, wird aber offengelassen). 

193  Huster, NZS 2010, 69, 71; Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 135. 
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Rechtlich ergibt sich hieraus aber nicht, dass eine Stellvertretung nach § 164 Abs. 
1 S. 1 BGB und damit eine Bevollmächtigung verlangt werden müssen. 
Gemeinschaft ist danach jeder Zusammenschluss in verschiedenen privatrechtli-
chen Rechtsformen, der 50% der an der hausärztlichen Versorgung teilnehmen-
den Allgemeinärzte vertritt, also eine entsprechende Anzahl an Mitgliedern hat, 
was durch das Mitgliedsverzeichnis nachgewiesen werden kann. Eine Vertretung 
entsprechend § 164 Abs. 1 S. 1 BGB ist nicht erforderlich. 
Fraglich ist noch, ob die Gemeinschaft selbst den Vertrag abschließen muss oder 
ob sie eine die Voraussetzungen nicht erfüllende Gemeinschaft zum Vertrags-
schluss ermächtigen kann. Ist damit der Fall einer Bevollmächtigung nach § 167 
BGB gemeint, ergeben sich keine Probleme. Diese würde dazu führen, dass die 
Erklärung unmittelbar für und gegen die Gemeinschaft wirkt, § 164 Abs. 1 S. 1 
BGB. Eine Vertretung der Gemeinschaft ist grundsätzlich möglich. 194  Dies 
würde aber zu keinen besonderen Vorteilen für die qualifizierte Gemeinschaft 
und die ermächtigte Gemeinschaft führen. Die vertretene Gemeinschaft müsste 
dann konsequenterweise selbst das Quorum erfüllen.195 Der Intention, die er-
mächtigte Gemeinschaft zu einem eigenen Vertragsschluss zu bevollmächtigen 
und damit die Mitglieder verschiedener Gemeinschaften zu addieren, um das 
Quorum zu erfüllen, läuft jedoch leer. Es ist nicht möglich, dass Dritte den Ver-
trag nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V schließen, es kann nur ein Vertragsschluss 
durch die Gemeinschaft selbst erfolgen.196 Der Wortlaut ist insofern eindeutig. 
Weitere Leistungerbringer kommen nur nachrangig nach § 73b Abs. 4 S. 2 SGB 
V in Betracht. Die Norm würde auch ihren Sinn verlieren, wenn die Befugnis 
zum vorrangigen Vertragsschluss einfach weitergegeben werden könnte.197 Es 
läge eine unzulässige Umgehung der Gesetzesregelung vor. 
 

 

                                                           
 

194  Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b, Rn. 42. 
195  Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b, Rn. 41. 
196  Huster, NZS 2009, 69, 71 f.; Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b, Rn. 41; Steinhil-

per, MedR 2009, 765, 766. 
197  LSG Bayern, Beschluss vom 27.6.2009 – L 12 KA 33/09 B ER, MedR 2009, 759, 762. 
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e) Erfüllung der Pflicht aus § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V durch 
Altverträge 

Fraglich ist, ob der Pflicht zum Vertragsschluss mit einer Gemeinschaft bereits 
durch einen Altvertrag zur hausarztzentrierten Versorgung Genüge getan ist. Alt-
verträge sind Verträge, die noch unter alter Rechtslage geschlossen wurden, die 
noch keine Privilegierung der Gemeinschaften vorsah. In vielen Fällen handelt 
es sich um Verträge mit den Kassenärztlichen Vereingungen und ggf. weiteren 
Vertragspartnern. Diese Verträge sind weiterhin wirksam. Jedoch ändert dies 
nichts daran, dass eine Vorrangigkeit des Vertragsschlusses mit den Gemein-
schaften anzunehmen ist. Der Gesetzgeber hat keine Übergangsregelungen vor-
gesehen, weshalb § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V uneingeschränkt greift.198 Nach dem 
Willen des Gesetzgebers sind die Krankenkassen verpflichtet, auch in diesem 
Falle Verträge mit den Gemeinschaften abzuschließen.199 Die Altverträge blei-
ben damit zwar grundsätzlich bestehen, die Krankenkassen müssen daneben aber 
auch Verträge mit den privilegierten Gemeinschaften schließen.200 Nur so kön-
nen sie ihrer gesetzlichen Verpflichtung nachkommen. 
Schwierig wird das Nebeneinander von Alt- und Neuverträgen, wenn diese sich 
widersprechende Regelungen enthalten. Das Konkurrenzverhältnis muss so auf-
gelöst werden, dass die Neu- die Altverträge verdrängen. Liegt eine Identität der 
vertragsschließenden Parteien vor, verdrängt die neuere die ältere Regelung nach 
dem allgemeinen Grundsatz „lex posterior derogat legi priori“.201 Diese Situation 
wird jedoch die Ausnahme darstellen. Ist der Altvertrag mit weiteren Beteiligten 
zustande gekommen, kann der genannte Grundsatz nicht greifen. Gerade auf den 
Fall der Beteiligung der Kassenärztlichen Vereinigungen trifft das zu. Man wird 
jedoch annehmen müssen, dass aufgrund der Anordnung der Privilegierung und 
der Verpflichtung der Krankenkassen zum Abschluss eines Neuvertrages über 
eine ergänzende Vertragsauslegung ein Kündigungsrecht für die Krankenkassen 

 

                                                           
 

198  SG Magdeburg, Urteil vom 16.5.2012 – S 1 KA 5/10 – MedR 2013, 129, 132. 
199  BT-DS 16/10609, S. 53 f. 
200  So auch: SG Magdeburg, Urteil vom 16.5.2012 – S 1 KA 5/10 – MedR 2013, 129, 132; 

Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 14; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 130. A.A.: SG Marburg, Ur-
teil vom 3.8.2011 – S 12 KA 237/10 – unveröffentlicht, juris Rn. 38, mit der Begründung, 
der Gesetzgeber habe nur verhindern wollen, dass ein vertragsloser Zustand fortbestehe, 
was bei bestehenden Altverträgen nicht der Fall sei.  

201  Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 275. 
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in Bezug auf die Altverträge zu bejahen ist.202 Vorrangig sind jedenfalls die Ver-
träge mit den privilegierten Gemeinschaften zu erfüllen. 

2. Gesetzliche Krankenkassen 

Ebenfalls Partei des Schiedsverfahrens und damit an der Einsetzung der Schieds-
person beteiligt sind die gesetzlichen Krankenkassen. Sie sind nach § 73b Abs. 
4 S. 1 SGB V zum Vertragsschluss mit den Gemeinschaften verpflichtet. Kommt 
eine Einigung über einen Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung nicht zu-
stande, so entscheidet eine Schiedsperson. Zu den erfassten Krankenkassen ge-
hören alle Krankenkassen, die Träger der gesetzlichen Krankenversicherung 
sind. Dazu gehören die Orts-, Betriebs- und Innungskrankenkassen, die Sozial-
versicherung für Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau als landwirtschaftliche 
Krankenkasse, die Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See als 
Krankenkasse und die Ersatzkassen, §§ 21 Abs. 2 SGB I, 4 Abs. 2 SGB V. 

II. Antrag 

Den ersten Schritt auf dem Weg zur Einsetzung der Schiedsperson stellt der An-
trag der Gemeinschaft dar, § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V. 

1. Allgemeines 

Die Gemeinschaft kann nach § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V beantragen, dass ein 
Schiedsverfahren eingeleitet wird. Dies geschieht dadurch, dass sie gegenüber 
der Krankenkasse den Willen kundtut, dass sie die Durchführung eines Schieds-
verfahrens wünscht. Ein Antrag bei der Schiedsperson ist nicht möglich. Es han-
delt sich bei der Schiedsperson nicht um eine dauerhaft feststehende Person, ver-
gleichbar einer Institution wie dem Schiedsamt nach § 89 SGB V,203 sondern um 
 

                                                           
 

202  Vgl. hierzu ausführlich Orlowski, ZMGR 2009, 124, 130 f. Orlowski nimmt einen gesetz-
lichen Beendigungsgrund für den Altvertrag an, hilfsweise eine ergänzende Vertragsaus-
legung oder einen Wegfall der Geschäftsgrundlage, um den Altvertrag zu beseitigen. Ge-
gen die Annahme eines gesetzlichen Kündigungsgrundes spricht, dass es für diesen im 
Gesetz keinen Anhaltspunkt gibt. Auch die Beschlussempfehlung geht davon aus, dass 
bei Bestehen gesetzlicher oder vertraglicher Auflösungsgründe eine Möglichkeit besteht, 
sich von Altverträgen zu lösen, vgl. BT-DS 16/10609, S. 54. Überzeugend erscheint eine 
entsprechende Anwendung von § 313 Abs. 3 S. 2 BGB: Kündigung nach Wegfall der 
Geschäftsgrundlage. 

203  Vgl. § 89 Abs. 3 S. 3, Abs. 4 S. 2 SGB V, der festlegt, dass die Amtsdauer des Vorsitzen-
den und der unparteiischen Mitglieder grundsätzlich vier Jahre beträgt. Dies ergibt nur 
dann Sinn und ist auch nur möglich, wenn eine dauerhafte Institution besteht. 
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eine für den jeweiligen Fall eingesetzte Person, die durch die beteiligten Parteien 
bestimmt wird. Im Zeitpunkt der Beantragung des Schiedsverfahrens steht die 
Schiedsperson daher nicht fest. Ein Antrag kann daher nur beim Antragsgegner 
gestellt werden, hier bei der jeweiligen Krankenkasse. 

2. Antragsberechtigung 

Die Beantragung des Schiedsverfahrens ist in § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V geregelt. 
Danach kann die Gemeinschaft im Falle der Nichteinigung die Einleitung eines 
Schiedsverfahrens beantragen. Eine Antragsberechtigung ist nach dem Wortlaut 
für die Gemeinschaften vorgesehen. Die betroffene Krankenkasse selbst ist da-
gegen nicht antragsberechtigt.204 Das ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut, 
der lediglich der Gemeinschaft die Befugnis einräumt, ein Schiedsverfahren zu 
beantragen. Ob eine Antragsberechtigung der Krankenkassen trotzdem ange-
nommen werden kann, ist klärungsbedürftig. 

a) Gemeinschaften 

Die Gemeinschaften sind ausdrücklich durch das Gesetz als Antragsberechtigte 
vorgesehen, § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V. Die Beantragung eines Schiedsverfahrens 
liegt in ihrem Ermessen; sie „kann“ die Einleitung beantragen. 

b) Gesetzliche Krankenkassen 

Fragen wirft die Antragsberechtigung der Krankenkassen auf, da diese in § 73b 
Abs. 4 S. 2 SGB V nicht genannt werden. 

aa) Grundsatz: keine Antragsberechtigung 

Die Rolle der gesetzlichen Krankenkassen ist beschränkt. Das Gesetz sieht für 
sie keine Möglichkeit vor, die Durchführung des Schiedsverfahrens zu beantra-
gen. Diese liegt allein bei den Gemeinschaften. Lediglich bei der konkreten Be-
stimmung der Schiedsperson sind die Krankenkassen beteiligt. Als Hintergrund 
für die geschaffene Regelung ist die Tatsache zu sehen, dass die Vertragsschlüsse 

 

                                                           
 

204  Dies ist die einzige in der Literatur zu findende Äußerung zu der Antragsberechtigung, 
vgl. Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15b. 
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in der Vergangenheit regelmäßig am fehlenden Abschlusswillen der Kranken-
kassen gescheitert sind.205 Der Gesetzgeber wollte so die Macht der privilegier-
ten Gemeinschaften stärken und Vertragsschlüsse durchsetzbar machen. Es liegt 
damit in der Hand der Gemeinschaften, ob die gesetzliche Pflicht zum Vertrags-
schluss umgesetzt wird oder nicht. Systematisch lässt sich auch § 73b Abs. 7 S. 4 
SGB V gegen eine Antragsberechtigung anführen: Dieser sieht vor, dass bei 
Nichteinigung im Zusammenhang mit der Bereinigung des Gesamtbedarfs nach 
§ 87a Abs. 3 S. 2 SGB V die Vertragspartner das Schiedsamt nach § 89 SGB V 
anrufen können. Hier ist eine Antragsberechtigung für beide Parteien vorgese-
hen, auch für die Krankenkassen. Im Gegensatz dazu ist § 73b Abs. 4a S. 1 SGB 
V explizit nur von den Gemeinschaften die Rede. Dem Gesetzgeber ist zu unter-
stellen, dass die Regelung bewusst getroffen wurde, was sich aus der Gesetzes-
begründung herleiten lässt.206 

bb) Ausnahme: Vertragsdurchsetzung durch die gesetzlichen 
Krankenkassen 

Dass den Krankenkassen kein Antragsrecht zusteht, erscheint aufgrund der Ver-
pflichtung zum Vertragsschluss allerdings problematisch. Kommt eine Einigung 
nicht zustande, entscheidet sich die Gemeinschaft aber dazu, kein Schiedsver-
fahren zu beantragen, kann die Krankenkasse ihre Pflicht nicht erfüllen. Es be-
steht für sie keine Möglichkeit, eine Einigung zu erreichen. Sie kann aufgrund 
der Privilegierung auch nicht auf andere Vertragspartner ausweichen, da es im 
Regelfall nur eine Gemeinschaft geben wird, die die Voraussetzungen erfüllt. 
Auch auf die weiteren Vertragspartner nach § 73b Abs. 1 S. 3 SGB V können 
die Krankenkassen nicht zurückgreifen, da der Wortlaut dem entgegensteht. 
Weitere Verträge sind nur möglich, wenn es zum Vertragsschluss nach § 73b 
Abs. 1 S. 1 SGB V gekommen ist, es sich um Verträge zur Versorgung von Kin-
dern und Jugendlichen handelt oder keine die Voraussetzungen von Satz 1 erfül-
lende Gemeinschaft im Bezirk der Kassenärztlichen Vereinigung vorhanden ist. 
Liegt eine die Voraussetzungen erfüllende Gemeinschaft vor, ist der Vertrag vor-
rangig mit ihr zu schließen. 

 

                                                           
 

205  BT-DS 16/10609, S. 54. 
206  Vgl. die Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses, BT-DS 16/10609, S. 54. 
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Dieses Problem mag in der Praxis wenig relevant sein, da die Gemeinschaften 
ein Interesse am Vertragsschluss haben und im Falle der Nichteinigung regelmä-
ßig ein Verfahren vor der Schiedsperson beantragen werden. Dies zeigt auch die 
große Anzahl an Schiedsverfahren.207 Sollte dies aber einmal nicht der Fall sein 
oder sollte die Gemeinschaft den Verzicht auf den Antrag als Druckmittel zur 
Interessensdurchsetzung einsetzen wollen, stellt sich die Frage, welche Auswir-
kungen dies hat. Ruft die Gemeinschaft die Schiedsperson nicht an, so werden 
keine Verträge geschlossen. Damit könnte die Krankenkasse ihre Pflicht nicht 
erfüllen, und die Versorgung der Versicherten würde nicht sichergestellt. 
Es fragt sich, wie dieses Problem zu lösen ist. Besteht eine gesetzliche Verpflich-
tung, liegt es nahe, über die Folgen nachzudenken, die eine Verletzung dieser 
Pflicht mit sich bringt. Würde sich die Krankenkasse schadensersatzpflichtig ma-
chen? Oder hätte z. B. ein Versicherter einen Anspruch auf Abschluss eines 
Schiedsvertrages, damit die Versorgung für ihn gewährleistet werden kann? Und 
wie würde man dies lösen: Über eine Pflicht der Gemeinschaften zur Anrufung 
der Schiedsperson oder über die Möglichkeit der Krankenkassen, die Schieds-
person anzurufen? Auch die weiteren Leistungserbringer haben ein Interesse an 
einem Vertragsschluss, da nur in diesem Fall die Möglichkeit zu einem eigenen 
Vertragsschluss eröffnet wird. Es ist daher zunächst zu eruieren, welche Perso-
nengruppen sich auf die Verletzung der Pflicht zum Vertragsschluss stützen kön-
nen und sodann zu überprüfen, welche Lösungsmöglichkeiten sich für die Prob-
lematik anbieten. 

(1) Betroffene Personengruppen 

Die Pflichtverletzung durch die Krankenkassen wird nur dann relevant, wenn es 
Personengruppen gibt, die durch die Pflichtverletzung betroffen sind und diese 
auch geltend machen können. In Betracht kommen hier die Gemeinschaften, die 
Versicherten und weitere Leistungserbringer. Damit sie betroffen sein können, 
muss § 73b SGB V ein subjektives öffentliches Recht beinhalten. Die Vorschrift 
muss hierfür dem Schutz von Einzelinteressen zu dienen bestimmt sein, was 
durch Auslegung zu ermitteln ist, sogenannte Schutznormlehre.208 Maßgeblich 
für die Bestimmung, ob eine Norm auch Individualinteressen dienen soll, ist der 
vom Gesetz bezweckte Interessensschutz, der auch auf den Einzelnen gerichtet 
 

                                                           
 

207  von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 45. Vgl. hierzu auch Fn. 4. 
208  BVerwG, Beschluss vom 19.1.1996 – 11 B 90/95 – NJW 1996, 1297, 1297. 
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sein muss und diesen nicht nur reflexhaft mit schützen darf.209 Dies bedarf einer 
genauen Prüfung. 

(a) Gemeinschaften 

Die Gemeinschaften können sich auf eine mögliche Pflichtverletzung der Kran-
kenkassen nicht berufen. Sie selbst haben es in der Hand, das Schiedsverfahren 
einzuleiten. Damit würde die Pflichtverletzung gar nicht entstehen, da die 
Schiedsperson den Vertragsinhalt festlegen würde. Sollte sich die Gemeinschaft 
dazu entscheiden, kein Verfahren zu beantragen, so steht ihr dies von Gesetzes 
wegen zu, da dieses keine zwingend durchzuführende, sondern eine freiwillig zu 
beantragende Schlichtung vorsieht. In diesem Fall kann sich die Gemeinschaft 
aber jedenfalls nicht auf die Pflichtverletzung berufen, da dies nach dem Rechts-
gedanken des § 242 BGB rechtsmissbräuchlich wäre; es ist widersprüchlich, die 
Möglichkeiten aus dem Gesetz nicht zu nutzen, andererseits aber eine Pflichtver-
letzung geltend machen zu wollen. 

(b) Versicherte 

Durch eine Nichteinigung ebenfalls betroffen sind die Versicherten, die an der 
hausarztzentrierten Versorgung teilnehmen möchten: Es mangelt dann an einem 
Vertrag, dessen Inhalt für die Umsetzung der hausarztzentrierten Versorgung er-
forderlich ist. Bei den Versicherten handelt es sich um Dritte, die nur dann einen 
Anspruch geltend machen können, wenn sie in einem eigenen subjektiven Recht 
verletzt sind. Auch hier bestimmt sich dies nach der Schutznormlehre. § 73b 
SGB V müsste zudem eine drittschützende Norm sein, also eine Norm, die auch 
den Individualinteressen Dritter zu dienen bestimmt ist. Mit der Durchführung 
des Schiedsverfahrens werden der Vertragsschluss und damit auch die Versor-
gung der Versicherten im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung sicherge-
stellt. Dahinter steht das Grundrecht auf Recht auf Leben und körperliche Un-
versehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Dieses beinhaltet neben einem Abwehrrecht 
auch eine Schutzpflicht des Staates für die Gesundheit der Bürger.210 Eine Ab-
leitung einer Schutzpflicht erfolgt insbesondere im Zusammenhang mit der Men-
schenwürde aus Art. 1 Abs. 1 GG.211 Durch die ausdifferenzierte Gestaltung der 

 

                                                           
 

209  Wahl/Schütz in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 42 Abs. 2 (1996), Rn. 45. 
210  Di Fabio in: Maunz/Dürig, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 (2004), Rn. 94. 
211  Seewald, Gesundheit als Grundrecht, S. 22 ff. 
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Leistungsansprüche des SGB V ist der Gesetzgeber jedoch seiner Schutzpflicht 
ausreichend nachgekommen.212 Die Versicherten können an der Regelversor-
gung teilnehmen, die hausarztzentrierte Versorgung stellt nur eine über diese 
hinausgehende, freiwillig zu wählende Versorgung dar. Dies ergibt sich aus 
§ 73b Abs. 1 SGB V, der von einer besonderen hausärztlichen Versorgung 
spricht. Ein Versicherter, der nicht an der hausarztzentrierten Versorgung teil-
nimmt, kann ohne vorherige Konsultation des Hausarztes einen Facharzt aufsu-
chen; er steht damit im Ergebnis nicht schlechter als ein teilnehmender Versi-
cherter. Er verliert keine Rechte. Zudem soll § 73b SGB V die Rechtsbeziehung 
zwischen Krankenkassen und Gemeinschaften regeln. Sie findet sich im Kapitel 
über die Beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern, §§ 69 ff. 
SGB V, und soll Organisatorisches regeln. Es spricht daher mehr dafür, von ei-
nem reflexhaften Schutz auszugehen. Der Schutz der Versicherten wird nicht 
bezweckt. Sie kommen als betroffene Personengruppe nicht in Betracht. 

(c) Nachrangige Leistungserbringer nach § 73b Abs. 4 S. 3 
SGB V 

Anders sieht die Lage bei den nachrangigen Leistungserbringern nach § 73b Abs. 
4 S. 3 SGB V aus. Diese werden nach der Gesetzesänderung benachteiligt, da sie 
nicht von Anfang an als Vertragspartner in Betracht kommen, sondern erst, wenn 
bereits ein Vertrag mit einer Gemeinschaft geschlossen ist oder eine solche nicht 
existiert. Es ist für sie daher von wesentlicher Bedeutung, dass ein Vertrag mit 
der Gemeinschaft zustande kommt, damit für sie die Möglichkeit eröffnet wird, 
selbst zum Zuge zu kommen. Der Gesetzgeber hatte die sonstigen Leistungser-
bringer bei der Schaffung der Norm im Blick, unterfallen diese selbst doch dem 
vierten Kapitel. In die Grundrechte der weiteren Leistungserbringer, Art. 3 Abs. 
1 GG sowie Art. 12 Abs. 1 GG (ggf. i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) wird eingegriffen, 
da sie an der hausarztzentrierten Versorgung nur noch nachrangig beteiligt wer-
den können. Der Eingriff kann zwar verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.213 
Eine Einschränkung liegt jedoch vor, was für einen Drittschutz spricht. Nach der 
Vorstellung des Gesetzgebers ist der Abschluss primärer Verträge der Regelfall. 
Kommt es nicht hierzu, haben die Leistungserbringer aus Abs. 4 S. 3 keine Hand-
habe, da es zwar eine Gemeinschaft gibt, aber kein Vertrag geschlossen wird. Es 
 

                                                           
 

212  Di Fabio in: Maunz/Dürig, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 (2004), Rn. 94. 
213  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. I. 1. b). 
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besteht ein vom Gesetzgeber vorgesehenes Zusammenspiel von Krankenkassen 
und Leistungserbringern verschiedener Art. Kommt es nicht zu den vorgesehenen 
Vertragsschlüssen nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V und wird kein Schiedsverfahren 
durchgeführt, funktioniert die Konstruktion nicht mehr. Die Leistungerbringer 
können sich somit auf ein subjektives öffentliches Recht berufen. 

(2) Lösungsmöglichkeiten 

Es kommen verschiedene Lösungsmöglichkeiten in Betracht, durch die die Be-
troffenheit der nachrangigen Leistungserbringer bereits verhindert werden könn-
ten. Nur wenn diese scheitern, ist über Sekundäransprüche wie Schadensersatz 
nachzudenken. 

(a) Analoge Anwendung von § 73 Abs. 4 S. 4 SGB V in Bezug 
auf die fehlende Antragsstellung von Gemeinschaften 

Möglich erscheint zunächst eine analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 4 
SGB V, so dass ein Vertragsschluss mit den sonstigen Leistungserbringern auch 
möglich ist, wenn sich die Gemeinschaft weigert, das Schiedsverfahren zu bean-
tragen. Dies erscheint naheliegend, da nach der Beschlussempfehlung des Ge-
sundheitsausschusses mit den weiteren Vertragspartnern auch dann Verträge ge-
schlossen werden können sollten, wenn kein Schiedsverfahren beantragt wurde, 
obwohl keine Einigung erfolgt ist.214 Die Beschlussempfehlung sieht aber keinen 
diesen Vorstellungen entsprechenden Wortlaut vor, da die vorgeschlagene Än-
derung in § 73b Abs. 4 S. 4 SGB V nur vorsieht, dass ein Vertragsschluss mit 
den nachrangigen Vertragspartnern in Betracht kommt, wenn keine die Voraus-
setzungen erfüllende Gemeinschaft besteht.215 Die Begründung zeigt sich aber, 
dass der Gesundheitsausschuss das Problem gesehen hat, ein entsprechender Än-
derungsvorschlag indessen nicht gemacht und somit auch eine Normierung ver-
gessen wurde. Dies spricht für eine Planwidrigkeit der Regelungslücke. 
Eine Analogie könnte das aufgezeigte Problem lösen. Ein Vertragsschluss mit 
den nachrangigen Leistungserbringern wäre ermöglicht. Weitergehende Ansprü-
che der Leistungserbringer nach § 73b Abs. 4 S. 3 SGB V scheiden damit aus. 
Bedenken könnten sich daraus ergeben, dass die Leistungserbringer nach § 73b 
Abs. 4 S. 5 SGB V ausdrücklich keinen Anspruch auf einen Vertragsabschluss 
 

                                                           
 

214  BT-DS 16/10609, S. 54. 
215  BT-DS 16/10609, S. 8. 
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haben Eine Analogie würde dem jedoch nicht entgegenlaufen, da so nur der Ver-
tragsschluss mit den weiteren Leistungerbringern ermöglicht würde. Ein An-
spruch würde hierdurch jedoch nicht begründet. Fraglich ist zudem, ob die Kran-
kenkassen ihre Pflicht zum Vertragsschluss durch Verträge nach § 73b Abs. 4 S. 
4 SGB V analog erfüllen würden. Vorrangig sind sie zum Abschluss von Verträ-
gen mit qualifizierten Gemeinschaften verpflichtet, nicht mit anderen Leistungs-
erbringern. Der Wortlaut des § 73b Abs. 4 S. 4 SGB V lässt aber darauf schlie-
ßen, dass auch im Falle einer fehlenden Gemeinschaft der Pflicht zum Vertrags-
schluss durch Verträge nach § 73b Abs. 4 S. 4 SGB V Genüge getan wird. In 
dem Fall, dass keine qualifizierte Gemeinschaft besteht, sind sie zum Vertrags-
schluss mit den nachrangigen Leistungserbringern verpflichtet, was die Verwen-
dung des Begriffs „haben“ andeutet. 
Durch eine solche Analogie würde aber der Wille des Gesetzgebers, die Gemein-
schaften vorrangig zu berücksichtigen, um eine flächendeckende Versorgung zu 
erreichen, konterkariert. Die weiteren Vertragspartner sollen nur an zweiter 
Stelle berücksichtigt werden, da sie keine einer Gemeinschaft vergleichbare 
Mächtigkeit aufweisen. Nur in dem in § 73b Abs. 4 S. 4 SGB V geregelten Aus-
nahmefall, dass keine Gemeinschaft besteht, soll ein Vertragsschluss mit nach-
rangigen Vertragspartnern möglich sein. Im Übrigen sollte die Krankenkasse im 
Falle einer Weigerung der Gemeinschaft auf einen Antrag durch diese hinwir-
ken. Die Beeinträchtigung der Rechte der Leistungserbringer nach § 73b Abs. 4 
S. 3 SGB V ist nur in wenigen Ausnahmefällen möglich und hinzunehmen, da 
sie in ihrer Betätigung nur geringfügig eingeschränkt werden. Eine Analogie 
scheidet aus.216 
 
 

 

                                                           
 

216  A.A.: Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 20. Bäune geht davon aus, dass 
„nach einem gewissen Zeitraum“ über eine analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 4 
SGB V den Krankenkassen ein Vertragsschluss mit den weiteren Vertragspartnern zuzu-
billigen sei. Wann von einem solchen Zeitraum auszugehen ist, bleibt unklar. Aufgrund 
der kaum möglichen Abgrenzung ist dies abzulehnen. 
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(b) Analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V in Bezug 
auf ein Antragsrecht der Krankenkassen 

Eine analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V in der Weise, dass auch 
Krankenkassen ein Schiedsverfahren beantragen können, scheitert an der man-
gelnden Planwidrigkeit der Regelungslücke. Der Gesetzgeber hat die Situation 
gerade nicht übersehen, sondern wollte nur die Gemeinschaft in die Lage verset-
zen, das Schiedsverfahren einzuleiten.217 

(c) Analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V in Bezug 
auf eine Verpflichtung der Gemeinschaften zur 
Antragsstellung 

Die fehlende Planwidrigkeit der Regelungslücke führt auch dazu, dass eine ana-
loge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V in Richtung einer Pflicht zur 
Beantragung des Schiedsverfahrens oder zum Vertragsschluss scheitert. Die Ge-
meinschaften haben die Wahl, ob sie einen Vertrag schließen oder die Schieds-
person anrufen. Eine Verpflichtung kann ihnen auch nicht durch eine Analogie 
auferlegt werden.218 

(d) Gerichtliche Durchsetzung des Vertragsschlusses durch 
Krankenkassen 

Zu denken ist auch an eine Durchsetzung des Vertragsschlusses in einem gericht-
lichen Verfahren. Dazu müsste die Krankenkasse erfolgreich klagen können. In 
Betracht kommen sowohl eine Leistungsklage auf Verpflichtung der Gemein-
schaften zum Vertragsschluss oder zur Anrufung der Schiedsperson. Letztlich 
scheitern beide Klagen aber daran, dass sie dem Gesetz widersprechen. Dieses 
sieht keine Verpflichtung der Gemeinschaften vor. Ein Vertragsschluss oder ein 
Schiedsverfahren stehen in ihrem Belieben. Damit kann die Gemeinschaft nicht 
zu einem solchen Verhalten verpflichtet werden, auch nicht aus analoger An-
wendung der Vorschriften.219 

 

                                                           
 

217  BT-DS 16/10609, S. 54. 
218  BT-DS 16/10609, S. 54 („haben diese die Möglichkeit“). 
219  So auch Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 41. 
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(e) Festsetzung des Vertragsinhaltes durch Verwaltungsakt 
und Durchsetzung mit Verwaltungszwang 

In Betracht kommt eine Festsetzung des Vertragsinhalts durch Verwaltungsakt 
und im Falle der Nichtbefolgung eine Durchsetzung mit Verwaltungszwang. 
Diese Möglichkeit würde aber eine Umgehung der gesetzlich vorgesehenen An-
tragshoheit der Gemeinschaften aus § 73b SGB V darstellen. Allein diese sind 
für die Beantragung des Schiedsverfahrens zuständig. Die genauen Modalitäten 
sollen vertraglich festgelegt und die Interessen beider Seiten berücksichtigt wer-
den. Dies ist bei der einseitigen Festsetzung durch Verwaltungsakt nicht gege-
ben. Es fehlt an einer Befugnis zum Erlass eines Verwaltungsaktes, da keine Er-
mächtigungsgrundlage für ein solches Vorgehen vorgesehen ist. 

(3) Kritische Würdigung 

Im Rahmen dieses Problems zeigt sich die unzureichende Reflektion des Gesetz-
gebers in Bezug auf die Regelungen zur hausarztzentrierten Versorgung. Inten-
tion war insbesondere, die hausarztzentrierte Versorgung sicherzustellen und 
möglichst schnell eine möglichst flächige Abdeckung zu erreichen,220 wozu Ver-
träge zur Regelung der Versorgung notwendig sind. Dabei wurde sogar eine Frist 
eingeführt, innerhalb derer die Krankenkassen mit den Gemeinschaften die Ver-
träge zu schließen haben. Nicht gesehen wurde aber, dass bei einer Untätigkeit 
der Gemeinschaft die Krankenkasse keine Möglichkeiten hat, den Vertrags-
schluss durchzusetzen. Auch ein Vertragsschluss mit nachrangigen Leistungser-
bringern kommt in dieser Situation nicht in Betracht. Der Gesundheitsausschuss 
ging in seiner Beschlussempfehlung sogar davon aus, dass ein Vertragsschluss 
mit den weiteren Vertragspartnern auch dann möglich ist, wenn kein Schiedsver-
fahren beantragt wurde, obwohl eine Einigung zwischen Gemeinschaft und 
Krankenkasse gescheitert ist, wobei die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen 
dies dem Wortlaut nach nicht vorsahen.221 Er hatte damit erkannt, dass diese Si-
tuation der Lösung bedurfte. Gleichwohl fiel nicht auf, dass dies von § 73b SGB 
V nicht erfasst wird. Das vorliegende Schiedsverfahren kann am besten als ein-
seitig einleitbare Schlichtung beschrieben werden: Stellt die Gemeinschaft einen 
Antrag auf Durchführung eines Schiedsverfahrens, kommt dieses zustande; stellt 
 

                                                           
 

220  Vgl. hierzu die Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses, BT-DS 16/10609, 
S. 53. 

221  BT-DS 16/10609, S. 54. 
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sie den Antrag nicht, entsteht ein vertragsloser Zustand. Die Krankenkasse kann 
ihre Pflicht nicht erfüllen. Diese Ausgestaltung ist aufgrund vorstehend genann-
ter Gründe nicht nachvollziehbar. Wenn der Gesetzgeber den (schnellen) Ab-
schluss von Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung bezweckte, wieso hat 
er dann nicht eine durch beide Parteien einleitbare Schlichtung oder eine 
Zwangsschlichtung festgeschrieben wie z. B. bei § 132a SGB V, bei der es kei-
nes Antrags bedarf? Bei Nichteinigung würde der Vertragsinhalt dann grund-
sätzlich oder auf Antrag eines Vertragspartners durch die Schiedsperson festge-
setzt werden. Die stattdessen getroffenen Regelungen erscheinen nicht folgerich-
tig. Der Gesetzgeber hat hier sein eigenes Ziel verfehlt. Auf Dauer erscheint hier 
eine Neuregelung angebracht, um die erläuterten Unklarheiten zu beseitigen. Nur 
dies wird den Interessen der beteiligten Personen gerecht; ein Antragsmonopol 
in den Händen der Gemeinschaften erscheint zwar auf den ersten Blick sinnvoll, 
birgt aber auch Gefahren und benachteiligt die Krankenkassen in einem Maße, 
das sich auch auf die weiteren Beteiligten auswirkt. Nur eine Zwangsschlichtung 
oder das Vorsehen eines Antragsrechts für alle Beteiligten können zu sachge-
rechten Ergebnissen führen. 

(4) Folgefrage: Sekundäransprüche der nachrangigen 
Leistungserbringer 

Sekundäransprüche in Form von Schadensersatz der nachrangigen Leistungser-
bringer, denen allein ein subjektives öffentliches Recht aus § 73b Abs. 4 SGB V 
zukommt, scheitern an verschiedenen Hürden. Unabhängig von der Frage, auf 
welche Anspruchsgrundlage sie gestützt werden können, liegt keine Pflichtver-
letzung durch die Krankenkasse vor. Gegenüber den nachrangigen Leistungser-
bringern besteht nur in der Situation des § 73b Abs. 4 S. 4 SGB V eine Pflicht 
zum Vertragsschluss. Darum geht es hier nicht. Gemäß § 73b Abs. 4 S. 5 SGB 
V haben die nachrangigen Leistungserbringer auch keinen Anspruch auf einen 
Vertragsschluss. Scheitert ein Vertragsschluss mit der Gemeinschaft aufgrund 
deren Weigerung, ist auch kein Verschulden der Krankenkasse anzunehmen. 
Ansprüche gegen die Gemeinschaft scheitern, da mangels Pflicht zur Antrags-
stellung keine Pflichtverletzung zu konstruieren ist. 
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3. Rechtsnatur des Antrags 

Mit dem Antrag tut die Gemeinschaft kund, dass sie das Schiedsverfahren nun 
durchführen möchte. Sie äußert damit einen Willen, der auf das Hervorbringen 
eines rechtlichen Erfolges gerichtet ist und gibt damit eine Willenserklärung 
ab.222 Fraglich ist, ob es sich dabei um eine privatrechtliche oder öffentlich-recht-
liche Willenserklärung handelt oder ob nicht vielmehr ein Verwaltungsakt nach 
§ 31 S. 1 SGB X vorliegt.  

a) Verwaltungsakt 

Um einen Verwaltungsakt nach § 31 S. 1 SGB X anzunehmen, müsste dem Ver-
halten der Gemeinschaft zunächst eine Regelungswirkung zukommen. Das Ver-
halten müsste auf die unmittelbare Erzielung einer Rechtsfolge gerichtet sein.223 
Dies lässt sich annehmen: Durch den Antrag wird das Schiedsverfahren einge-
leitet. Darin ist eine Rechtsfolge zu sehen. Diese tritt dabei auch als notwendige 
Folge ein, nicht bloß als Reflex. 
Die Schiedsperson ist zum Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht festgelegt, 
weshalb sie als möglicher Adressat eines Verwaltungsaktes nicht in Betracht 
käme. Adressat des Antrags und des möglichen Verwaltungsaktes kann nur die 
Krankenkasse sein.  
Die Gemeinschaft müsste gegenüber der Krankenkasse hoheitlich auftreten. Er-
fasst werden solche Handlungen, die einseitig224 verbindlich erfolgen und auf die 
Herbeiführung einer Regelung gerichtet sind.225 Grundsätzlich meint dies eine 
Tätigkeit, die aus dem Behördenbereich in den Bereich eines Bürgers einwirkt.226 
Es wird also von einem hierarchischen Verhältnis Staat – Bürger ausgegangen. 
Zwar ist die Antragsstellung nur von Seiten der Gemeinschaften möglich, jedoch 
nicht als verbindlich einzuordnen. Gemeinschaft und Krankenkassen stehen sich 
als Vertragspartner für die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung gleich-
rangig gegenüber. Nach der Antragsstellung haben sich die Partein zwar auf eine 
 

                                                           
 

222  Vgl. zum Begriff der Willenserklärung Wendtland in: BeckOK BGB, § 133, Rn. 4.  
223  BSG, Urteil vom 5.9.2006 – B 4 R 71/06 R – BSGE 97, 63, 66; Engelmann in: von Wul-

ffen/Schütze, SGB X, Rn. 23; Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 31 SGB X, Rn. 14; 
Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 35, Rn. 142. 

224  Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X; § 31, Rn. 10a; Littmann in: Hauck/Noftz, 
SGB X, § 31, Rn. 38; Müller-Grune in: Eichenhofer/Wenner, SGB I, IV, X, § 31 SGB X, 
Rn. 10. 

225  Müller-Grune in: Eichenhofer/Wenner, SGB I, IV, X, § 31 SGB X, Rn. 9. 
226  Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 31 SGB X, Rn. 18. 
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Schiedsperson zu einigen, eine erzwingbare Pflicht sieht das Gesetz nicht vor. 
Dies lässt sich daraus ableiten, dass im Falle der Nichteinigung eine Bestimmung 
durch die Aufsichtsbehörde erfolgt, § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V. Damit kommt 
der Erlass eines Verwaltungsaktes nicht in Betracht. 

b) Willenserklärung 

Es handelt sich bei dem Antrag somit um eine bloße Willenserklärung. Der An-
trag ist eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung. Auch andere An-
träge mit öffentlich-rechtlichem Bezug, wie der in § 22 VwVfG227 genannte An-
trag oder der Antrag im Rahmen von § 323 SGB III,228 sind als einseitige emp-
fangsbedürftige Willenserklärungen zu klassifizieren. 
Aufgrund der Zielrichtung auf die Durchführung eines Schiedsverfahrens nach 
Maßgabe des § 73b Abs. 4a SGB V ist der Antrag als öffentlich-rechtliche, ge-
nauer verwaltungsrechtliche Willenserklärung einzuordnen. Die Willenserklä-
rung ist nicht dem Zivilrecht vorbehalten, sondern kann auch im öffentlichen 
Recht, insbesondere im Verwaltungsrecht genutzt werden.229 Verwaltungsrecht-
liche Willenserklärungen sind solche, die auf die Erzielung einer Rechtsfolge auf 
dem Gebiet des Verwaltungsrechts gerichtet sind.230  Das Leistungserbringungs-
recht der §§ 69 ff. SGB V ist dem Sozialrecht als besonderem Verwaltungsrecht231 
zuzuordnen. Hierzu zählen die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung. 
Öffentlich-rechtliche Willenserklärungen sind grundsätzlich entsprechend 
§§ 133, 157 BGB auszulegen; aus diesen Normen lässt sich ein allgemeiner 
Rechtsgrundsatz ableiten.232 Maßgeblich ist der objektive Empfängerhorizont 
bei Berücksichtigung des wirklichen Willens. Die Gemeinschaft muss bei An-
tragsstellung aus Sicht der Krankenkasse zum Ausdruck bringen, ein Schieds-
verfahren durchführen zu wollen. Die bloße Weigerung, weitere Vertragsver-
handlungen vorzunehmen, reicht dabei nicht aus. Das Schiedsverfahren ist nicht 
automatische Folge des Nichtzustandekommens eines Vertrages, sondern steht 
der Gemeinschaft frei, vgl. § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V. Dass die Gemeinschaft 
einen entsprechenden Willen hat, kann ohne Anhaltspunkte nicht angenommen 

 

                                                           
 

227  Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 22, Rn. 29. 
228  Kaminski in: BeckOK SozR, § 323 SGB III, Rn. 3. 
229  Gurlit in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 28, Rn. 1. 
230  Gurlit in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 28, Rn. 1. 
231  Waltermann, Sozialrecht, Rn. 27. 
232  Gurlit in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 28, Rn. 8; Kluth, NVwZ 1990, 608, 610. 
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und daraus ein Antrag konstruiert werden, selbst wenn es sich um eine privat-
rechtliche Organisation handelt. Ein konkludenter Antrag, z. B. durch Vorschlag 
einer Schiedsperson, genügt hingegen. Ein solches Verhalten kann dahingehend 
ausgelegt werden, dass die Gemeinschaft das Verfahren nach § 73b SGB V nun 
durchführen möchte. 
Da es sich um eine empfangsbedürftige Willenserklärung handelt, bedarf es für 
die Wirksamkeit des Antrags des Zugangs bei der Krankenkasse. § 130 Abs. 1 
S. 1 BGB ist entsprechend heranziehbar.233 

4. Rechtsbehelfe gegen den Antrag 

Lediglich die Krankenkasse könnte gegen das Verfahren vorgehen, da ihr gegen-
über der Antrag gestellt wird.234 Relevant wird dies, wenn es bereits eine Ge-
meinschaft gibt, mit der auch ein Vertrag geschlossen wurde, und nun eine wei-
tere Gemeinschaft, die die Voraussetzungen erfüllt oder dies zumindest behaup-
tet, ebenfalls einen Vertrag abschließen möchte. Dieses Szenario ist denkbar, 
wenn vertreten wird, dass Ärzte von mehreren Gemeinschaften vertreten werden 
können.235 Des Weiteren ist es möglich, dass die Krankenkasse das Vorliegen 
der Voraussetzungen einer qualifizierten Gemeinschaft ablehnt. Wie bereits er-
läutert, haben die Gemeinschaften im Gegensatz zu anderen Leistungserbringern 
einen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages.236 Die Krankenkassen sind ver-
pflichtet, einen Vertrag nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V abzuschließen. Einen An-
spruch hat jedoch nur eine die Voraussetzungen erfüllende Gemeinschaft, die 
Verpflichtung zum Vertragsschluss besteht nur gegenüber dieser. Würde man 
die Krankenkasse darauf verweisen, die Durchführung des Schiedsverfahrens 
abzuwarten und gegen den Schiedsspruch vorzugehen, wäre dies mit einem ho-
hen zeitlichen Aufwand und Kosten verbunden. Sieht die Krankenkasse die Vo-
raussetzungen als nicht gegeben an, kann sie eine Festsetzung nicht durch Ver-
weigerung eines Schiedsverfahrens erreichen. Liegt ein Antrag einer Gemein-
schaft vor und kommt eine Einigung auf eine Schiedsperson nicht zustande, wird 
diese durch die zuständige Aufsichtsbehörde nach § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V 

 

                                                           
 

233  Gurlit in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 28, Rn. 11; Kluth, NVwZ 1990, 608, 612. 
234  Zur einseitigen Beendigung des Schiedsverfahrens durch die Gemeinschaft, insbesondere 

durch Anfechtung, vgl. Abschnitt 2, C. II. 2. b). 
235  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. I. 1. d). 
236  Vgl. hierzu Abschnitt 2, A. II. 
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bestimmt, und es ergeht ein Schiedsspruch, aus dem die Krankenkasse verpflichtet 
ist. Es liegt somit nahe, einen Rechtsbehelf bereits gegen den Antrag zuzulassen. 
Ob eine Krankenkasse dies in der Praxis anstreben würde, ist aufgrund der Ver-
pflichtung zum Vertragsschluss eher unwahrscheinlich. Schließlich ist sie von 
Gesetzes wegen durch § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V verpflichtet, Verträge abzu-
schließen. Sollte sie gerichtlich vorgehen wollen, stellt sich die Frage nach der 
Zulässigkeit eines Rechtsbehelfs gegen den Antrag. Problematisch erscheint hie-
ran, dass die Krankenkassen durch das Gesetz zum Abschluss von Verträgen 
verpflichtet sind. Gegen den Antrag, der das Verfahren zum Erreichen eines Ver-
trages bei Nichteinigung der Parteien einleitet, vorzugehen, erscheint als gegen 
Treu und Glauben verstoßende Ausübung des theoretisch bestehenden Rechts 
auf Einlegung eines Rechtsbehelfs, insbesondere einer Klage. 

a) Der Grundsatz von Treu und Glauben im Sozialrecht 

Der Grundsatz von Treu und Glauben prägt die gesamte Rechtsordnung und 
stellt einen allgemeinen Rechtsgedanken dar.237 Es geht dabei maßgeblich um 
Vertrauensschutz, der auf Treu und Glauben fußt.238 Woraus sich dieser im Ver-
waltungsrecht herleitet, ist nicht eindeutig geklärt. In Betracht kommt eine all-
gemeine Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip, aber auch eine entsprechende 
Heranziehung von § 242 BGB.239 Zu § 242 BGB wurden von der zivilrechtlichen 
Rechtsprechung verschiedene, nicht abschließende Fallgruppen entwickelt.240 
Die Anwendbarkeit des Grundsatzes von Treu und Glauben im Verwaltungs-
recht ist inzwischen allgemein anerkannt.241 Die Besonderheiten des öffentlichen 
Rechts müssen aber, was sich aus obiger Argumentation ergibt, berücksichtigt 
werden. 242  Im Verwaltungsrecht ist an vielen Stellen ein Rückgriff auf den 
 

                                                           
 

237  Mansel in: Jauernig, BGB, § 242, Rn. 10; Müller-Grune, Grundsatz von Treu und Glau-
ben, S. 40; Schulze in: Hk-BGB, § 242, Rn. 1. 

238  Ossenbühl, DÖV 1972, 25, 27. 
239  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 242; Olzen/Looschel-

ders in: Staudinger, BGB, § 242, Rn. 1141. 
240  Olzen/Looschelders in: Staudinger, BGB, § 242, Rn. 210. 
241  BVerfG, Beschluss vom 16.12.1981 – 1 BvR 898/79 – BVerfGE 59, 128, 167; BGH, 

Urteil vom 24.6.1985 – III ZR 219/83 – NJW 1985, 2820, 2821; BVerwG, Urteil vom 
18.12. 1973 – I C 34/72 – NJW 1974, 2247, 2248; Mansel in: Jauernig, BGB, § 242, Rn. 
11; Olzen/Looschelders in: Staudinger, BGB, § 242, Rn. 1141; Ossenbühl, DÖV 1972, 
25, 27; Pietzner/Müller, VerwArch. 85 (1994), 603, 618; Schubert in: MünchKomm 
BGB, § 242, Rn. 114. Vgl. auch m.w.N. insb. zur Rspr., Grötschel, Herstellungsanspruch, 
S. 221. 

242  Stauf, DÖD 2004, 150, 151. 
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Grundsatz von Treu und Glauben aus § 242 BGB nicht erforderlich, da das Ge-
setz spezielle Regelungen enthält, die den Vertrauensschutz berücksichtigen.243 
Geht es aber darum, den allgemeinen Grundsatz des Vertrauensschutzes hand-
habbar zu machen oder um Elemente, die mit Vertrauensschutz im eigentlichen 
Sinne nichts zu tun haben, wie das Verbot von Rechtsmissbrauch, so erscheint 
ein Rückgriff auf die richterrechtlichen Konkretisierungen zu § 242 BGB sinn-
voll und bietet Rechtssicherheit.244 Für das Verbot widersprüchlichen Verhaltens 
ist ein Rückgriff nicht erforderlich, da es sich auch aus dem Vertrauensschutz 
herleiten lässt.245 Auch das Verbot unzulässiger Rechtsausübung ist im öffentli-
chen Recht anwendbar.246 Relevant ist ein Zurückgreifen vor allem bei der Ver-
wirkung, die dem Verbot rechtsmissbräuchlichen Verhaltens zuzuordnen ist, das 
sich nicht zwingend aus dem Vertrauensschutz herleiten lässt.247 In diesem Fall 
wird die Ausübung eines subjektiven Rechts verwehrt,248 da diese entgegen den 
überwiegenden schutzwürdigen Interessen der anderen Partei oder ohne ein Ei-
geninteresse der ausübenden Partei erfolgen würde und somit nicht mehr mit Ge-
rechtigkeitsgedanken zu vereinbaren wäre.249 Auch im Sozialrecht als besonde-
res Verwaltungsrecht ist der Grundsatz von Treu und Glauben mit den entwi-
ckelten Fallgruppen anwendbar.250 

b) Zulässigkeit der Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen den 
Antrag 

Die Krankenkasse würde durch Einlegung eines Rechtsbehelfs ihre Verpflich-
tung zum Vertragsschluss konterkarieren. Sie ist nicht nur verpflichtet, mit einer 
Gemeinschaft eine vertragliche Bindung einzugehen, sondern mit allen, die die 
Voraussetzungen erfüllen. Legt eine Gemeinschaft das Vorliegen der Vorausset-
zungen ausreichend dar, muss ein Vertrag geschlossen werden. Nur im Fall, dass 
 

                                                           
 

243  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 242. 
244  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 245. 
245  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 246. 
246  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 271. 
247  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 245. 
248  Schubert in: MünchKomm BGB, § 242, Rn. 202. 
249  Mansel in: Jauernig, BGB, § 242, Rn. 37. 
250  BSG, Urteil vom 25.6.1992 – 2 RU 24/91 – BSGE 71, 27, 37 (das Gericht wendet § 242 

BGB ohne Begründung direkt an); BSG, Urteil vom 26.9.1986 – 2 RU 45/85 – NJW 87, 
2038, 2039; Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 94 f.; Engelmann in: von Wulf-
fen/Schütze, SGB X, § 61, Rn. 9; Jansen in: Jahn, SGB für die Praxis, § 61 SGB X, Rn. 
6; Mansel in: Jauernig, BGB, § 242, Rn. 11. 
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die Voraussetzungen klar nicht vorliegen, kann die Krankenkasse den Vertrags-
schluss verweigern. Der Gemeinschaft steht das Recht zu, das Schiedsverfahren 
einzuleiten. Dies kann die Krankenkasse nicht verhindern. Die Ermöglichung eines 
Rechtsbehelfs liefe darauf hinaus, den Krankenkassen doch eine Dispositionsbefug-
nis einzuräumen. Diese steht aber ausweislich des Gesetzeswortlauts nur den Ge-
meinschaften zu. Ein solches Verhalten wäre als rechtsmissbräuchlich einzustufen. 
Gegen die Möglichkeit, gegen die Antragsstellung vorgehen zu können, spricht 
auch § 56a S. 1 SGG. Danach können Rechtsbehelfe gegen behördliche Ver-
fahrenshandlungen nur gleichzeitig mit dem gegen die Sachentscheidung zu-
lässigen Rechtsbehelf geltend gemacht werden. Die Frage, ob es sich bei der 
Gemeinschaft um eine Beliehene handelt, kann hier zunächst dahinstehen, da 
zumindest der Rechtsgedanke der Vorschrift anzuwenden ist. Der Antrag selbst 
ist eine der Bestimmung der Schiedsperson vorgelagerte Handlung. Letztere 
wird man als maßgebliche Sachentscheidung anzusehen haben. Bezüglich der 
Ablehnung einer Schiedsperson aus Gründen der Befangenheit wird das Vor-
liegen von § 56a S. 1 SGG bejaht.251 Kann nicht gegen die Bestimmung der 
Schiedsperson vorgegangen werden, so ist ein Vorgehen gegen den Antrag auf 
Durchführung des Verfahrens erst recht nicht als zulässig anzusehen. Klagen ge-
gen die Bestimmung dieser haben keine aufschiebende Wirkung, § 73b Abs. 4a 
S. 4 SGB V. Dadurch wird der Effekt noch verstärkt. Ein eigenständiges Vorge-
hen gegen den Antrag wird man auch aus diesem Grund nicht annehmen können. 

III. Anforderungen an die Nichteinigung auf einen Vertrag 

Ein Schiedsverfahren kommt nur in Betracht, wenn sich die Parteien nicht auf 
einen Vertrag einigen können, § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V. Welche Anforderungen 
an ein „nicht einigen“ zu stellen sind, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wort-
laut. Die Norm stellt zudem keine weiteren Anforderungen auf. Es kommen drei 
mögliche Anforderungsgrade in Betracht: Es könnte bereits ausreichen, wenn es 

 

                                                           
 

251  Unter Heranziehung von § 44a VwGO, vgl. LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 
12.11.2010 – L 5 KA 4293/10 ER-B, unveröffentlicht, juris Rn. 17 f. Vor Schaffung des 
§ 65a S. 1 SGG wurde § 44a VwGO bzw. dessen innewohnender allgemeiner Rechts-
grundsatz als auf das sozialgerichtliche Verfahren anwendbar angesehen, vgl. BSG, Ur-
teil vom 14.12.1988 – 9/4b RV 55/86 – NVwZ 1989, 901, 902; offen aber BVerfG, Be-
schluss vom 24.10.1990 – 1 BvR 1028/90 – NJW 1991, 415; SG Kiel, Urteil vom 
6.3.1991 – S 12 V 158/89 – NVwZ-RR 1992, 672, 672; Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, 
§ 56a, Rn. 8; Stelkens in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 44a (1996), Rn. 7. 
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zwischen den Parteien zu keinem Kontakt gekommen ist und sofort eine Schieds-
person angerufen wird. Möglich ist auch, dass es einen einseitigen Verhand-
lungsversuch gegeben haben muss. Zuletzt könnte das Stattfinden umfassender 
Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien verlangt werden, also eine beider-
seitige Kommunikation, deren genauer Umfang zu klären wäre. Welches Ergeb-
nis maßgeblich ist, lässt sich nur durch Auslegung bestimmen. 
Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet sich „nicht einigen“, dass zwei 
Parteien bezüglich eines Themas nicht übereinkommen oder nicht zu einer Über-
einstimmung kommen.252 Ausgehend hiervon kann eine Übereinkunft nur dann 
nicht getroffen werden, wenn ein Kontakt zwischen den Parteien erfolgt ist. Da-
mit scheidet die erste Auslegungsmöglichkeit aus. Die Schiedsperson kann nicht 
unmittelbar durch die Gemeischaft beantragt werden. Der allgemeine Sprachge-
brauch spricht auch eher für die Annahme vorheriger Vertragsverhandlungen 
zwischen den Parteien. In welchem Umfang Einigungsversuche stattfinden müs-
sen, wird dadurch jedoch nicht vorgegeben. Unter den Begriff „Nichteinigung“ 
lässt sich rechtlich aber auch bereits die Situation subsumieren, in der eine Partei 
in Kontakt mit der anderen Partei getreten ist, diese eine weitere Verständigung 
sodann verweigert hat. Der Begriff lässt sich insbesondere dem Vertragsschluss 
zuzuordnen, der für das Zivilrecht in den §§ 145 ff. BGB geregelt ist. Kranken-
kasse und Gemeinschaft sollen sich auf einen Vertrag einigen. Es geht somit um 
einen Vertragsschluss. Auf diesen finden die §§ 145 ff. BGB Anwendung.253  
Dafür, dass es bereits ausreichen muss, dass eine Partei der anderen ein Ver-
tragsangebot unterbreitet, spricht, dass es sonst durch einseitige Verweigerung 
dazu kommen könnte, dass die Schiedsperson nicht angerufen werden könnte. 
Vor dem Hintergrund des Zwecks der Norm, die privilegierte Gemeinschaft zu 
stärken, erscheint dies bedenklich, da die Krankenkasse so einen Vertragsschluss 
konterkarieren könnte, obwohl sie zum Vertragsschluss verpflichtet ist.254 Dies 

 

                                                           
 

252  Vgl. Duden, Bedeutungswörterbuch, S. 205. 
253  Die rechtliche Einordnung des Vertrages soll an dieser Stelle noch dahingestellt bleiben. 

Handelt es sich um einen privatrechtlichen Vertrag, finden die Vorschriften unmittelbar 
Anwendung, im Falle eines öffentlich-rechtlichen Vertrags sind sie über § 61 S. 2 SGB 
X anwendbar, vgl. Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 78. 

254  Vgl. hierzu auch SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffent-
licht, juris Rn. 25. So auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.4.2005 – L 9 B 
65/05 KR ER – unveröffentlicht, zu § 132a SGB V. 
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kann auch vom Gesetzgeber nicht gewollt sein, der den Vertragsschluss wie be-
reits mehrfach erläutert fördern wollte.255 Zudem ist nicht eindeutig, ab wann von 
umfassenden Verhandlungen auszugehen wäre. 
Die konsequente Anwendung der Vorgaben des BGB zum Vertragsschluss, 
§§ 145 ff. BGB, erscheint dagegen sachgerecht und rechtssicher. Danach ver-
langt eine Einigung Angebot und Annahme, also mindestens zwei korrespondie-
rende Willenserklärungen.256 Es muss ein Vertragsangebot vorliegen, dass hin-
reichend bestimmt ist und durch ein bloßes „Ja“ von der Gegenseite angenom-
men werden kann.257 Das Angebot muss bezüglich der wesentlichen Punkte des 
Vertrages eine von einem Dritten verstehbare Erklärung enthalten.258 Der ande-
ren Partei müssen die relevanten Details mitgeteilt werden, um ihr eine Entschei-
dung zu ermöglichen. Dazu muss genau feststehen, welche Vorstellung die an-
dere Seite bezüglich des Vertragsinhalts hat, es muss ein konkretes Angebot vor-
liegen.259 Nimmt die Gegenseite dieses nicht an, sei es durch konkrete Ableh-
nung oder nicht rechtzeitige Annahme, so erlischt dieses, § 146 BGB. Die An-
nahme kann nach § 147 Abs. 2 BGB nur bis zu dem Zeitpunkt erfolgen, in wel-
chem der Antragende den Eingang der Antwort unter regelmäßigen Umständen 
erwarten darf. Dies beinhaltet eine Überlegensfrist.260 Bei einer komplexen ver-
traglichen Regelung wie im Falle des § 73b SGB V wird man der anderen Partei 
eine längere Frist zur genauen Prüfung des Angebots einräumen müssen. Dabei 
ist ein objektiver Maßstab anzulegen, der sich nach der Verkehrsanschauung 
richtet.261 Nimmt die Gegenseite das Angebot nicht an, erlischt es. In diesem 
Zeitpunkt ist von einer Nichteinigung auszugehen. Nach dem Ablauf der Über-
legungsfrist muss die Gemeinschaft die Schiedsperson anrufen können, um den 
Vertragsschluss durchzusetzen.262 Durch die Anwendung der Vorschriften des 
BGB lässt sich die Frage nach der Nichteinigung damit beantworten: Es genügt, 

 

                                                           
 

255  Vgl. BT-DS 16/10609, S. 53 f. 
256  Brox/Walker, BGB AT, Rn. 77. 
257  Dörner in: Hk-BGB, § 145, Rn. 3. 
258  Busche in: MünchKomm BGB, § 145, Rn. 6. 
259  So auch von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 49. 
260  Busche in: MünchKomm BGB, § 147, Rn. 33. 
261  Busche in: MünchKomm BGB, § 147, Rn. 31 f. 
262  So auch von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 49. 
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wenn ein Vertragsangebot einseitig unterbreitet wurde, um eine Nichteinigung 
anzunehmen, ausgiebige Verhandlungen müssen nicht erfolgt sein.263 

IV. Einigung auf eine Schiedsperson 

Vorrangig sollen sich die Parteien auf eine Schiedsperson einigen. Erst nachge-
lagert kommt eine Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde 
in Betracht. 

1. Allgemeines 

Der Wortlaut von § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V spricht davon, dass sich die Parteien 
auf eine Schiedsperson zu „verständigen“ haben. Sie müssen sich also einigen, 
was mit dem Wortlaut von § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V, der davon spricht, dass 
sich die Parteien nicht „einigen“, korrespondiert. 
Dass sich die Parteien vorrangig selbst auf eine Schiedsperson einigen müssen, 
ist folgerichtig. Es obliegt schließlich ihnen, einen Vertrag zur Sicherstellung der 
hausarztzentrierten Versorgung abzuschließen. Zwar besteht eine Pflicht der 
Krankenkassen zum Abschluss, jedoch können die Parteien den Inhalt und die 
Durchführung der hausarztzentrierten Versorgung sowie die Vergütung selbst 
festlegen, § 73b Abs. 5 S. 1 SGB V; ihnen kommt damit zumindest inhaltlich 
Dispositionsfreiheit zu. Es wird daher davon ausgegangen, dass sie selbst am 
besten einschätzen können, welche Person die entsprechende Erfahrung und das 
notwendige Wissen mitbringt, um den Vertragsinhalt festzusetzen. Daher sollen 
sie auch selbst die Schiedsperson bestimmen. In der Praxis wird es jedoch in 
vielen Fällen nicht zu einer Einigung über die Schiedsperson kommen. Die Ein-
setzung der Schiedsperson stellt bezüglich des Vertragsinhaltes einen wichtigen 
Schritt dar und kann entscheidend für den Schiedsspruch sein,264 weshalb sich 
die Parteien durch die vom Gegner vorgeschlagene Person oft nicht ausreichend 

 

                                                           
 

263  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 38; 
SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 25; 
Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 51; Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 26; 
von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 49. So auch zu § 132a SGB V LSG Berlin-Bran-
denburg, Beschluss vom 27.4.2005 – L 9 B 65/05 KR ER – unveröffentlicht. A.A. (zu 
§ 132a SGB V): LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – un-
veröffentlicht, juris Rn. 53 f. Das Gericht geht davon aus, dass ernsthafte Verhandlungen 
stattgefunden haben müssen. 

264  So auch zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 
341/11 – unveröffenlicht, juris Rn. 60. 
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vertreten fühlen werden. Aus diesem Grund wird eine Einigung in den meisten 
Fällen scheitern. Die große Anzahl an Festlegungen von Schiedspersonen durch 
die Aufsichtsbehörden nach Einführung der Frist in § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V in 
den bisherigen Fällen zeigt dies deutlich.265 

2. Rechtsnatur der Bestimmung der Schiedsperson durch die 
Parteien 

Die Einigung der Parteien auf eine Schiedsperson reicht nicht aus: Es entsteht 
ein Dreiecksverhältnis zwischen Gemeinschaft, Krankenkasse und Drittem, der 
zukünftigen Schiedsperson. Die Einbeziehung des Dritten bedarf einer Rechts-
grundlage. Denn die Verpflichtung eines Dritten zum Tätigwerden als Schieds-
person greift in seine Vertragsfreiheit ein, die über Art. 2 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich abgesichert wird.266 Aus diesem Grund scheidet auch der Erlass eines 
Verwaltungsaktes, der den Dritten insbesondere bei Weigerung als Schiedsper-
son, festlegt, aus. § 73b SGB V lässt sich hierzu keine Ermächtigungsgrundlage 
entnehmen. Es fehlt an einer ausdrücklichen, aber auch konkludenten Ermächti-
gungsgrundlage. § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V spricht davon, dass sich die Parteien 
auf eine Schiedsperson „verständigen“ sollen. Die Rechtsbeziehung zum Dritten 
wird dabei nicht erwähnt, was für eine einseitige Festlegung angeführt werden 
könnte. Andererseits geht der Aussagegehalt der Norm nicht über das hinaus, 
was für die Beziehung zwischen Gemeinschaft und Krankenkasse gelten soll. 
Was das Verhältnis zu dem Dritten anbelangt, schweigt das Gesetz. Es soll aber 
zunächst nach einer einvernehmlichen Lösung gesucht werden und auch der 
Dritte einvernehmlich bestimmt werden. Sinn und Zweck sprechen somit gegen 
eine Einordnung als Verwaltungsakt. Es ist zudem gerade nicht erforderlich, dass 
die Schiedsperson hoheitlich bestimmt wird. Verweigert sie das Tätigwerden, so 
haben die Parteien die Möglichkeit, eine andere Person auszuwählen. Anders ist 
dies bei dem Tätigwerden der Aufsichtsbehörde zu sehen. Damit das Schiedsver-
fahren auch tatsächlich durchgeführt wird, muss es der Behörde möglich sein, ein-
seitig verbindlich eine Schiedsperson festzusetzen. Den Parteien kommt also nicht 
 

                                                           
 

265  Laut Tätigkeitsbericht des Bundesversicherungsamts wurden bereits im Jahr 2009 bei diesem 
1123 Anträge auf Festlegung einer Schiedsperson gestellt. Vgl. hierzu Bundesversicherungs-
amt, Tätigkeitsbericht 2009, S. 14, abrufbar über http://www.bundesversicherungsamt.de/
fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/pdf/taetigkeitsberichte/TB_2009.pdf, zuletzt 
abgerufen am 23.3.2017. 

266  Di Fabio in: Maunz/Dürig, GG, Art. 2 Abs. 1 (2001), Rn. 19. 

https://www.bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/allgemeine_dokumente/pdf/taetigkeitsberichte/TB_2009.pdf
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die Möglichkeit zu, eine Schiedsperson durch Verwaltungsakt festzulegen. Sie 
müssen im Falle der Weigerung des Dritten auf eine andere Person zurückgreifen.  
Somit kann die Bestimmung der Schiedsperson nur durch einen mehrseitigen Ver-
trag zwischen Krankenkasse, Gemeinschaft und Drittem erfolgen. Die genauere 
Einordnung hängt von der rechtlichen Qualifizierung der Schiedsperson ab.267 

V. Nichteinigung: Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde 

Für den Fall, dass sich Krankenkasse und Gemeinschaft nicht einigen können, 
sieht § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V vor, dass die zuständige Aufsichtsbehörde die 
Schiedsperson festlegt. 

1. Allgemeines 

Im Falle der Nichteinigung würden die Möglichkeit der zwangsweisen Durch-
setzung des Vertragsschlusses und damit die Privilegierung der Gemeinschaf-
ten leerlaufen, wenn das Gesetz keine entsprechenden Vorkehrungen trifft. 
Durch Verweigerung der Anerkennung einer Schiedsperson könnte die Kran-
kenkasse die Pflicht zum Vertragsschluss umgehen. Der Gesetzgeber hat daher 
in § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V vorgesehen, dass in diesem Fall die zuständige 
Aufsichtsbehörde die Schiedsperson bestimmt. Hieraus ergibt sich, dass es sich 
nicht nur um ein einseitig einleitbares, freiwilliges Schiedsverfahren handelt, 
sondern um eine Zwangsschlichtung. Es wird ein Kontrahierungszwang be-
wirkt.268 Hat die Gemeinschaft einen Antrag gestellt, kann eine Einigung auf 
eine Schiedsperson aber nicht erzielt werden, bleibt es nicht bei dem vertrags-
losen Zustand, sondern es wird die Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde 
bestimmt, die sodann den Vertragsinhalt festlegt. 

2. Zuständige Aufsichtsbehörde 

Anders als bei anderen Schiedspersonen beinhaltet § 73b SGB V keine ausdrück-
liche Normierung, welche Aufsichtsbehörde für die Bestimmung der Schieds-
person zuständig ist. § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V spricht lediglich davon, dass die 

 

                                                           
 

267  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 3. a) aa). 
268  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41; SG München, Urteil 

vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 17; SG Sachsen, Urteil 
vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 28. 
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zuständige Aufsichtsbehörde die Schiedsperson bestimmt. Auch ohne eine aus-
drückliche Regelung in der Norm kann es nur auf die für die Krankenkasse zu-
ständige Aufsichtsbehörde ankommen. Ausdrückliche Regelungen zur Aufsicht 
über die privatrechtlich organisierte und grundsätzlich auch privatrechtlich agie-
rende Gemeinschaft sind nicht geregelt, weshalb sie nicht vorrangig als maßgeb-
lich anzusehen sind. Die zur Entstehungsgeschichte maßgeblich heranzuzie-
hende Beschlussempfehlung spricht ausdrücklich von der für die Krankenkasse 
zuständigen Aufsichtsbehörde. 269  Eine systematische Einbeziehung weiterer 
Schiedspersonen bestätigt, dass es auf die Krankenkasse ankommt. So legen die 
§§ 39a Abs. 1 S. 12, 110 Abs. 1 S. 6, 125 Abs. 2 S. 4, 127 Abs. 1a S. 3, 132 Abs. 
1 S. 3, 132a Abs. 2 S. 7, 132d Abs. 1 S. 4, 132e Abs. 1 S. 3 SGB V alle fest, dass 
die Bestimmung durch die für die Krankenkasse, den Spitzenverband Bund der 
Krankenkassen oder den Verband der Krankenkassen zuständige Aufsichtsbe-
hörde erfolgt, je nach beteiligtem Vertragspartner. Lediglich § 211 SGB V trifft 
keine Regelung zur Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde, bei § 65c Abs. 6 
S. 9 SGB V ist das Bundesministerium für Gesundheit zuständig. Dies spricht 
dafür, dass auch bei § 73b SGB V die für die Krankenkasse zuständige Auf-
sichtsbehörde die Bestimmung vornimmt, da Vertragspartner nach § 73b Abs. 4 
S. 1 SGB V die Krankenkassen sind. Maßgeblich ist somit die für die Kranken-
kasse zuständige Aufsichtsbehörde. 
Die zuständige Aufsichtsbehörde richtet sich nach § 90 SGB IV. Dieser legt in 
Abs. 1 fest, dass die Aufsicht über die Versicherungsträger, deren Zuständig-
keitsbereich sich über das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt, sog. bundesun-
mittelbare Versicherungsträger, das Bundesversicherungsamt ausführt. Nach 
Abs. 2 führen die für die Sozialversicherung zuständigen obersten Verwaltungs-
behörden der Länder oder die von den Landesregierungen durch Rechtsverord-
nung bestimmten Behörden die Aufsicht über die Versicherungsträger, deren Zu-
ständigkeitsbereich sich nicht über das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt (lan-
desunmittelbare Versicherungsträger), aus. Regelmäßig handelt es sich hierbei 
um das zuständige Ministerium.270 Versicherungsträger der gesetzlichen Kran-
kenversicherung sind nach § 21 Abs. 2 SGB I die Orts-, Betriebs- und Innungs-
krankenkassen, die Sozialversicherung für Landwirtschaft, Forsten und Garten-
bau als landwirtschaftliche Krankenkasse, die Deutsche Rentenversicherung 
 

                                                           
 

269  BT-DS 16/10609, S. 54. 
270  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 47. 
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Knappschaft-Bahn-See und die Ersatzkassen. Als Beispiele für landesunmittel-
bare Versicherungsträger sind die Allgemeinen Ortskrankenkassen zu nennen; 
zu den bundesunmittelbaren Krankenkassen als Versicherungsträgern gehören 
die Ersatzkassen und Betriebskrankenkassen.271 Letztere machen die Mehrzahl 
der Krankenkassen aus, weshalb dem Bundesversicherungsamt als Aufsichtsbe-
hörde bei der Bestimmung der Schiedspersonen große Bedeutung zukommt. 

3. Anforderungen an die Nichteinigung auf eine Schiedsperson 

Die Anforderungen für die Nichteinigung auf eine Schiedsperson entsprechen 
denen, die an die Nichteinigung auf einen Vertrag gestellt werden. Es bedarf ei-
nes Angebots einer Partei, also einer konkreten Benennung einer Schiedsperson, 
das die andere Partei nicht angenommen hat, §§ 145 ff. BGB in entsprechender 
Anwendung. Ausführliche Verhandlungen müssen nicht erfolgt sein, da auch 
hierdurch die Durchführung eines Schiedsverfahrens konterkariert würde. 

4. Rechtsnatur der Bestimmung der Schiedsperson 

Die Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörden, die Behörden 
i.S.v. § 1 Abs. 2 SGB X darstellen, zielt auf eine Rechtsfolge ab, und zwar die 
Einsetzung der Schiedsperson, weshalb es sich um eine Regelung handelt, die 
Außenwirkung gegenüber den Krankenkassen und Gemeinschaften hat. Dabei 
wird auch ein Einzelfall geregelt, da wie gerade festgestellt wurde für jedes Ver-
fahren ein eigener Vertrag abgeschlossen werden muss. Aus diesem Grund han-
delt es sich um einen Verwaltungsakt gemäß § 31 S. 1 SGB X.272 Gegen diesen 
sind die üblichen Rechtsbehelfe möglich. Es kann Widerspruch gemäß § 78 SGG 
eingelegt werden und Anfechtungs-, Verpflichtungs- oder kombinierte Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage nach § 54 SGG erhoben werden. Der Verwal-
tungsakt erledigt sich auch nicht, sobald ein Schiedsspruch erlassen wurde. Ge-
mäß § 39 Abs. 2 SGB X bleibt ein Verwaltungsakt wirksam, solange und soweit 

 

                                                           
 

271  Vgl. hierzu das Bundesministerium für Gesundheit, http://www.bmg.bund.de/themen/
krankenversicherung/kassenwechsel/liste-der-aufsichtsbehoerden.html (zuletzt abgeru-
fen am 23.3.2017). 

272  So auch Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 71; Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, 
§ 73b, Rn. 22; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 47a; Rademacker in: 
Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 38; Schütz, ZMGR 2009, 155, 165. Zu § 132a 
SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – unveröffent-
licht, juris Rn. 40. 

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/krankenversicherung/online-ratgeber-krankenversicherung/krankenversicherung/wahl-und-wechsel-der-krankenkasse/aufsichtsbehoerden-der-krankenkassen.html
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er nicht zurückgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeit-
ablauf oder auf andere Weise erledigt ist. Eine Erledigung liegt, vor, wenn der 
Verwaltungsakt keine Rechtswirkungen mehr erzeugt.273 Ist der Verwaltungsakt 
jedoch Grundlage für einen weiteren Verwaltungsakt oder eine vertragliche Re-
gelung, so bleibt er bestehen.274 Dies ist im Falle eines Schiedsspruchs gegeben, 
da der der Bestimmung der Schiedsperson zugrundeliegende Verwaltungsakt die 
Basis für deren Schiedsspruch ist.275 
Die Bestimmung der Schiedsperson hat nach pflichtgemäßem Ermessen zu er-
folgen.276 Dabei kommt der Aufsichtsbehörde nur ein Auswahl-, kein Entschlie-
ßungsermessen zu.277 Dass ihr Ermessen zusteht, ergibt sich nicht unmittelbar 
aus dem Wortlaut der Norm. Diese spricht davon, dass die Schiedsperson „be-
stimmt [wird]“, § 73b Abs. 4a S. 4 SGB V. Daraus ergibt sich die Pflicht zur 
Bestimmung an sich. Wer jedoch als Schiedsperson in Betracht kommt, muss 
zunächst festgestellt werden. Für diese Tätigkeit kommen nur Personen mit 
Fachwissen, 278  insbesondere sozialrechtlichem, am besten zur gesetzlichen 
Krankenversicherung, in Betracht. Die Aufsichtsbehörde benötigt einen Spiel-
raum, um eine geeignete Person zu finden. Auch in dem Falle, dass die Person 
die Schiedstätigkeit nicht ausüben kann oder möchte, muss es möglich sein, eine 
andere Person heranzuziehen. Die Aufsichtsbehörde hat die Grenzen des Ermes-
sens zu wahren; ihr dürfen keine Ermessensfehler unterlaufen. Insbesondere ist 
zu berücksichtigen, dass die Schiedsperson für beide Parteien akzeptabel ist und 
durch die Bestimmung der Streit zwischen den Parteien beigelegt werden kann, 

 

                                                           
 

273  BVerwG, Urteil vom 25.9.2009 – 7 C 5/08 – NVwZ 2009, 122, 122. 
274  Zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – 

unveröffentlicht, juris Rn. 43. 
275  Zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – 

unveröffentlicht, juris Rn. 46. A.A.: BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – 
SozR 4-2500 § 132a, Nr. 7, S. 72 ff.; Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, 
Rn. 40. 

276  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 25; 
SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 26. 
Zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – 
unveröffentlicht, juris Rn. 56. 

277  LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – unver-
öffentlicht, juris Rn. 45; Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 21. 

278  Zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – 
unveröffentlicht, juris Rn. 57. 
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was es unter Umständen erforderlich macht, dass eine dritte Person benannt wird, 
die nicht bereits von der jeweiligen gegnerischen Partei abgelehnt wurde.279 

5. Bündelung von Verfahren 

In den bisher erfolgten Festlegungen durch das Bundesversicherungsamt hat die-
ses nicht für jedes Verfahren eine eigene Schiedsperson benannt, sondern eine 
Bündelung mehrerer Verfahren bei einer Schiedsperson vorgenommen.280 Auch 
die Mehrheit der landesrechtlich zuständigen Aufsichtsbehörden hat die gleichen 
Schiedspersonen für die Verfahren, für die sie als aufsichtsrechtlich zuständig 
sind, festgesetzt. Die Zusammenführung erfolgte häufig entsprechend der Kas-
senarten Allgemeine Ortskrankenkassen, Ersatz-, Betriebs- und Innungskran-
kenkassen.281 Dadurch sollte eine „Zersplitterung der Versorgungslandschaft“ 
vermieden und effiziente Verfahren ermöglicht werden.282 Fraglich ist, ob dieses 
Vorgehen zulässig war bzw. auch für die Zukunft für weitere Verfahren zulässig 
ist. Gerade unter dem Gesichtspunkt der korrekten Ausübung des Auswahler-
messens spielt die Bündelung von Verfahren eine Rolle. Ist eine solche Bünde-
lung unzulässig, so hat die Aufsichtsbehörde ihr Ermessen nicht pflichtgemäß 
ausgeübt und die Bestimmung der Schiedsperson kann von den Parteien ange-
griffen werden. 
Unter dem Gesichtspunkt der sachgerechtesten und professionellsten Entschei-
dung erscheint ein solches Vorgehen sinnvoll. Nur eine Person, die sich im So-
zialrecht und in der Betriebswirtschaft auskennt, wird das nötige Know-How 
mitbringen, um einen sachgerechten Schiedsspruch festzusetzen. Dabei wird 
kaum eine solche Anzahl an geeigneten Personen existieren, um für jedes 
Schiedsverfahren eine andere Schiedsperson festzulegen.283 Die von den meisten 
Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung in Bezug genommene Anlage 7 
sieht in § 3 Abs. 2 vor, dass die Schiedsperson „die Befähigung zum Richteramt 

 

                                                           
 

279  Zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – 
unveröffentlicht, juris Rn. 60 f. 

280  Es wurden vier Schiedspersonen benannt, die jeweils für mehrere Regionen verschiedener 
Kassenärztlicher Vereinigungen für das Schiedsverfahren zuständig sein sollten, vgl. 
Bundesversicherungsamt, Tätigkeitsbericht 2009, S. 14. 

281  Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 3 (in Fn. 7). 
282  Bundesversicherungsamt, Tätigkeitsbericht 2009, S. 14, vgl. Fn. 265. 
283  So auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – 

unveröffentlicht, juris Rn. 51; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.10.2010 – L 
11 KA 61/10 B ER – GesR 2011, 32, 36. 
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und einschlägige Erfahrung auf dem Gebiet des Sozialrechts, insbesondere des 
SGB V, haben oder über einen Hochschulabschluss eines wirtschaftswissen-
schaftlichen Studiengangs verfügen“ soll.284 Zwar ließe sich argumentieren, dass 
gerade die 2. Alternative keine hohen Anforderungen stellt und es sich auch nicht 
um eine pflichtige Vorgabe handelt und daher eine Vielzahl an Personen zur 
Verfügung steht, die als Schiedsperson in Betracht kommen. Im Idealfall sollte 
die Schiedsperson jedoch ein größeres Fachwissen mitbringen, was sich gerade 
auch an der 1. Alternative zeigt, wonach insbesondere Kenntnisse des SGB V 
gefordert werden. Eine Person, die sich nicht in den entsprechenden Rechtsbe-
reichen auskennt, wird sich einerseits kaum bereit erklären, als Schiedsperson zu 
wirken, zum anderen kann von ihr nicht ohne weiteres eine fundierte und sach-
gerechte Entscheidung erwartet werden. Dadurch bestehen hohe Hürden für in 
Frage kommende Schiedspersonen. Es erscheint daher zulässig, dass die Auf-
sichtsbehörden eine Person für mehrere Verfahren einsetzen, wenn diese beson-
ders geeignet erscheint. Dadurch kann auch auf das Wissen und die Erfahrungen, 
die die Schiedsperson in anderen Schiedsverfahren gemacht hat, zurückgegriffen 
werden. Die Gefahr, dass dadurch ein gleicher oder ähnlicher Vertragsinhalt ver-
einbart wird, und damit faktisch nicht mehr wirklich von einem Selektivvertrags-
system gesprochen werden kann, besteht zwar. Dass es zu einem solchen Ergeb-
nis kommen kann, wird aber nicht durch das Gesetz verboten. Zudem wird hier-
durch kein Kollektivvertrag geschaffen. Es liegen immer noch einzelne, nur zwi-
schen den Parteien wirkende Verträge vor.285 Die Durchführung der Verträge 
wird so für die Krankenkassen wesentlich erleichtert.286 Eine Verfahrensbünde-
lung ist somit zulässig.287 
Im Gegensatz dazu ist es jedenfalls nicht zulässig, bundesweit nur einen einzigen 
Vertrag für alle Gemeinschaften und Krankenkassen festzusetzen, der für alle an 

 

                                                           
 

284  Abrufbar z. B. für Westfalen-Lippe über https://www.hausaerzteverband.de/cms/fileadmin/
_migrated/content_uploads/2012_01_20_Anlage_7_NRW_14.pdf, zuletzt abgerufen am 
23.3.2017. 

285  LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – unver-
öffentlicht, juris Rn. 56. 

286  Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 5. 
287  LSG-Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.1.2011 – L 7 KA 66/10 B ER – unveröf-

fentlicht, juris Rn. 7; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 
58/10 B ER – unveröffentlicht, juris Rn. 56; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 
11.10.2010 – L 11 KA 61/10 B ER – GesR 2011, 32, 36; Bäune in: Eichenhofer/Wenner, 
SGB V, § 73b, Rn. 21. 

https://www.hausaerzteverband.de/cms/fileadmin/_migrated/content_uploads/2012_01_20_Anlage_7_NRW_14.pdf
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den verschiedenen Schiedsverfahren Beteiligten gilt.288 Der Wortlaut ist in dieser 
Hinsicht nicht eindeutig gefasst. § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V besagt, dass die 
Schiedsperson den Inhalt des Vertrages nach Abs. 2 S. 1 festlegt, der wiederum 
davon spricht, dass Krankenkassen Verträge mit Gemeinschaften zu schließen 
haben. Dies schließt zunächst nicht aus, dass es sich um mehrseitige Verträge 
unter Einbeziehung mehrerer Krankenkassen und Gemeinschaften handeln kann. 
Eine systematische Betrachtung lässt aber bereits Zweifel an einer solchen Inter-
pretation entstehen. § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V besagt nämlich, dass „die Gemein-
schaft“ das Schiedsverfahren einleiten kann. Danach soll nur eine Gemeinschaft 
Partei des Vertrages werden. Dies verhindert aber noch nicht, dass mehrere 
Krankenkassen an einem Vertrag beteiligt sind. Einer solchen Auslegung lässt 
sich nicht absprechen, dass eine Beteiligung mehrerer Parteien in zeitlicher und 
finanzieller Hinsicht ökonomisch wäre. Dem lässt sich systematisch auch nichts 
entgegenbringen, da sich in § 73b SGB V keine eindeutigen Äußerungen dies-
bezüglich finden. Gegen eine solche Auslegung spricht aber vor allem, dass die 
Möglichkeit bestehen soll, die geschlossenen oder festgesetzten Verträge im 
Nachhinein zu ändern oder zu kündigen. Wären mehrseitige Verträge zulässig, 
so würde die Änderung oder Kündigung alle Parteien betreffen, also auch Ge-
meinschaften oder Krankenkassen, die am bestehenden Vertrag festhalten wol-
len, diese müssten in jedem Fall beteiligt werden. Dies erscheint wenig praktika-
bel; es würden erhebliche organisatorische Probleme entstehen.289 Aus diesem 
Grund erscheint es teleologisch geboten, von getrennten Verträgen auszuge-
hen.290 Insbesondere die Annahme, dass es sich bei § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V um 
einen Selektivvertrag handelt, spricht ebenfalls gegen einen solchen Vertrags-
schluss. Ebenso wenig kann ein einziger Vertrag für eine Krankenkasse ge-
schlossen werden, da es nicht auf deren Tätigkeitsbereich ankommt, sondern den 

 

                                                           
 

288  So auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – 
unveröffentlicht, juris Rn. 54. 

289  Wobei in der Praxis für die jeweiligen Verträge zwischen den Krankenkassen und Ge-
meinschaften regelmäßig Verträge identischen Wortlauts geschlossen werden, was auf 
die Verwendung von Musterverträgen bzw. Vertragsvorlagen hindeutet, vgl. z. B. die 
Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung in Westfalen-Lippe, abrufbar über 
www.hausaerzteverband.de/cms/Westfalen-Lippe.1003.0.html, zuletzt abgerufen am 
23.3.2017. 

290  So auch Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 5. 
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jeweiligen Bezirk der Kassenärztlichen Vereinigung.291 Auch hier ist der Wort-
laut eindeutig. 

6. Rechtsbehelfe gegen die Bestimmung der Schiedsperson 

Die Bestimmung einer Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörden birgt die Ge-
fahr, dass eine oder beide Parteien mit der Auswahl nicht einverstanden sind. 
Insofern könnten Rechtsbehelfe Abhilfe schaffen. 

a) Allgemeines 

Die Parteien können gegen die Bestimmung der Schiedsperson durch die Auf-
sichtsbehörde Klage erheben. Nach § 73b Abs. 4a S. 4 SGB V haben Klagen 
keine aufschiebende Wirkung. Diese Regelung wurde in die Vorschrift aufge-
nommen, damit die hausarztzentrierte Versorgung möglichst schnell umgesetzt 
wird und die flächendeckende Sicherstellung des Angebots der hausarztzentrier-
ten Versorgung gewährleistet werden kann.292 Eine Klage genügt damit nicht, 
um aufschiebende Wirkung zu erzeugen, § 86a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 4 SGG. 
Vielmehr muss im einstweiligen Rechtsschutz ein Antrag auf Aussetzung der 
sofortigen Vollziehung gestellt werden nach § 86a Abs. 3 S. 1 SGG. Aus der 
Regelung der fehlenden aufschiebenden Wirkung in Zusammenhang mit der An-
nahme, dass es sich bei der Bestimmung der Schiedsperson um einen statusbe-
gründenden Verwaltungsakt handelt, kann entnommen werden, dass die Rechts-
akte der Schiedsperson auch nach erfolgreicher Anfechtung wirksam bleiben, sie 
können nach dem Wirksamwerden nicht mehr aufgehoben werden.293 Nur im 
Falle einer nichtigen Bestimmung der Schiedsperson kann erfolgreich gegen die 
Bestimmung vorgegangen und diese beseitigt werden, es besteht sodann auch 
keine Grundlage für die Festsetzung der Schiedsperson.294 

b) Statthafte Klageart 

Da es sich bei der Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde 
um einen Verwaltungsakt handelt, kommen als statthafte Klageart eine Anfech-

 

                                                           
 

291  LSG-Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.1.2011 – L 7 KA 66/10 B ER – unveröf-
fentlicht, juris Rn. 7. 

292  Beschlussempfehlung des Ausschusses für Gesundheit, BT-DS 16/10609, S. 54. 
293  BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – SozR 4-2500 § 132a, Nr. 7, S. 74, 76. 
294  BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – SozR 4-2500 § 132a, Nr. 7, S. 76 f. 
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tungs-, aber auch eine Verpflichtungsklage in Betracht, ggf. auch in Kombina-
tion, § 54 Abs. 1 S. 1 SGG. Die Klageart richtet sich nach dem Begehren des 
Klägers, vgl. § 92 Abs. 1 S. 1 SGG, wonach der Kläger den Gegenstand des 
Klagebegehrens zu bezeichnen hat. 

c) Widerspruchsverfahren 

Grundsätzlich ist vor Klageerhebung ein Widerspruchsverfahren durchzuführen, 
das erfolglos bleibt. Eines Vorverfahrens bedarf es nicht, wenn ein Versiche-
rungsträger klagen will, § 78 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGG. Bei den Krankenkassen 
handelt es sich um einen Versicherungsträger gemäß §§ 12 S. 1, 21 Abs. 2 SGG. 
Damit müssen die Krankenkassen keinen Widerspruch gegen die Bestimmung 
der Schiedsperson einlegen, sondern können direkt Klage erheben. Die Gemein-
schaften sind, wie bereits festgestellt, grundsätzlich privatrechtlich organisiert 
und somit Personengesellschaften oder juristische Personen des öffentlichen 
Rechts. Damit hätten sie zunächst Widerspruch einzulegen. Etwas anderes 
könnte sich daraus ergeben, dass sie für den Vertragsschluss als Beliehene und 
damit auch als Behörden anzusehen sind.295 Diese Frage kann jedoch dahinste-
hen, da eine Ausnahme nur in den gesetzlich genannten Fällen greifen würde. 
Die Gemeinschaften wären aber im Fall einer Beleihung keine obersten Bundes- 
oder Landesbehörden, weshalb der Ausschluss des Vorverfahrens aus § 78 Abs. 
1 S. 2 Nr. 2 SGG nicht greift und ein Vorverfahren stattzufinden hat. Die Ge-
meinschaften müssten also zunächst bei der Aufsichtsbehörde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat, Widerspruch einlegen, § 84 Abs. 1 S. 2 SGG. 
Nach § 86a Abs. 1 S. 1 SGG hätte der Widerspruch grundsätzlich aufschiebende 
Wirkung. § 73b Abs. 4a S. 4 SGB V schließt die aufschiebende Wirkung nur für 
Klagen aus, nicht aber für Widersprüche. Der Zweck, eine möglichst schnelle 
Sicherstellung der Versorgung zu erreichen, wird gefährdet, wenn eine Gemein-
schaft gegen die Bestimmung der Schiedsperson Widerspruch einlegt. Der Wort-
laut ist eindeutig: Einbezogen sind nur Klagen. Jedoch könnte § 73b Abs. 4a S. 
4 SGB V analog angewendet werden. Eine Regelungslücke liegt vor. Von der 
Planwidrigkeit kann ausgegangen werden. Die Beschlussempfehlung des Ge-
sundheitsausschusses äußert sich nicht zu einem möglichen Widerspruchsver-
fahren. 296  Aufgrund des kundgetanen Willens, eine schnelle Umsetzung der 
 

                                                           
 

295  Zur Beleihung der Gemeinschaft s. Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (5) (d) (bb) (bbb). 
296  BT-DS 16/10609, S. 54. 
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Norm zu bewirken, kann angenommen werden, dass der Gesetzgeber, wenn er 
das Problem erkannt hätte, die Norm so geändert hätte, dass sowohl Widerspruch 
als auch Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben. Damit liegt eine 
planwidrige Regelungslücke vor. Auch eine vergleichbare Interessenlage ist an-
zunehmen; die Norm passt, um die Lücke zu füllen. Damit ist § 73b Abs. 4a S. 
4 SGB V analog heranzuziehen. Auch der Widerspruch hat somit keine aufschie-
bende Wirkung; diese muss vom Gericht im einstweiligen Rechtsschutz nach 
§ 86a Abs. 3 S. 1 SGG angeordnet werden. 

d) Zuständiges Gericht 

Für Klagen gegen die Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde könnte das Lan-
dessozialgericht nach § 29 Abs. 2 Nr. 2 SGG erstinstanzlich zuständig sein. Da-
nach entscheidet das Landessozialgericht im ersten Rechtszug über Aufsichtsan-
gelegenheiten gegenüber Trägern der Sozialversicherung und ihren Verbänden, 
gegenüber den Kassenärztlichen und Kassenzahnärztlichen Vereinigungen so-
wie der Kassenärztlichen und Kassenzahnärztlichen Bundesvereinigung, bei de-
nen die Aufsicht von einer Landes- oder Bundesbehörde ausgeübt wird. Eine 
Zuständigkeit erscheint insofern naheliegend, als die für die Krankenkassen oder 
ihre Verbände zuständige Aufsichtsbehörde die Bestimmung der Schiedsperson 
vornimmt. Es müsste sich jedoch um eine Aufsichtsangelegenheit handeln. Eine 
solche ist nur anzunehmen, wenn es sich unmittelbar um eine Maßnahme der 
Aufsichtsbehörde handelt.297 Die Bestimmung der Schiedsperson gehört nicht 
dazu.298 Maßgeblich ist, dass die Aufsichtbehörde die Bestimmung nicht aus ei-
gener Initiative ergreifen kann, sondern vom Scheitern der Einigung der Parteien 
abhängig ist.299 Aufsichtsmittel sind nach § 89 Abs. 1 S. 1 SGB IV zu ergreifen, 
wenn das Handeln oder Unterlassen eines Versicherungsträgers das Recht ver-
letzt. Maßgeblicher Anknüpungspunkt ist die Einigung der Parteien auf eine 

 

                                                           
 

297  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 29, Rn. 5a. 
298  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 20; 

LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 
836, 837; Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 29, Rn. 5a; Schreiber in: Breitkreuz/Fichte, 
SGG, § 29, Rn. 11; Ulrich, NZS 2011, 448, 453. A.A.: SG Dresden, Beschluss vom 
15.10.2010 – S 18 KR 481/10 – unveröffentlicht, juris Rn. 4 ff.; SG Magdeburg, Be-
schluss vom 3.9.2010 – S 1 KA 93/10 ER – unveröffentlicht (nach LSG Sachsen-Anhalt, 
SG Dresden). Offenlassend: Burkiczak in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 29, Rn. 16. 

299  LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 
836, 837; Ulrich, NZS 2011, 448, 453. 
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Schiedsperson; eine Rechtsverletzung kann bei fehlender Einigung nicht ange-
nommen werden. Für diese Situation sieht das Gesetz gerade die Bestimmung 
durch die Aufsichsbehörde vor. Selbst wenn man dies nicht als ausschlaggebend 
ansieht, da Aufsichtsbehörden auch im Rahmen der Fachaufsicht tätig werden 
können, die weder einen Rechtsverstoß erfordern, noch ein Tätigwerden von 
Amts wegen, kann auch keine solche angenommen werden, da zumindest die 
Gemeinschaft grundsätzlich keiner Aufsicht unterliegt.300 Klagen durch die Ge-
meinschaft sind offensichtlich nicht dem Bereich der Aufsichtsangelegenheiten 
zuzuordnen. Zudem passt das System der Aufsichtsmittel nicht, da die Kranken-
kasse nicht allein tätig wird, sondern vom Handeln der Gemeinschaften abhängig 
ist.301 Es liegt somit keine Aufsichtsangelegenheit vor. § 29 Abs. 2 Nr. 2 SGG 
greift nicht. Da es sich um eine Ausnahmevorschrift handelt, kann § 29 Abs. 2 
Nr. 2 SGG auch nicht erweiternd ausgelegt werden.302 Aus diesem Grund schei-
tert zudem eine analoge Anwendung. Es liegt keine planwidrige Regelungslücke 
vor. Eine Analogie zu § 29 Abs. 2 Nr. 1 SGG, der die erstinstanzliche Zustän-
digkeit des Landessozialgerichts für Klagen gegen Entscheidungen der Landes-
schiedsämter und Schiedsstellen vorsieht, scheidet ebenfalls aus.303 Es fehlt an 
einer planwidrigen Regelungslücke, zudem geht es hier nicht um die Festsetzung 
durch die Schiedsperson selbst. Durch die zeitgleiche Änderung von § 29 SGG 
und Einführung von § 73b Abs. 4a SGB V durch das GKV-OrgWG zeigt sich, 
dass der Gesetzgeber bewusst nur die Schiedsämter und Schiedsstellen erfassen 
wollte.304 § 29 Abs. 2 SGG ist weder direkt noch analog anwendbar. Es besteht 
damit eine erstinstanzliche Zuständigkeit der Sozialgerichte nach § 8 SGG. 

C. Verfahren 

Das Verfahren vor der Schiedsperson beginnt mit einem Antrag auf Einleitung 
eines Schiedsverfahrens. Zunächst haben sich nach § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V 
die Parteien auf eine unabhängige Schiedsperson zu verständigen. Geschieht dies 
nicht, so bestimmt die zuständige Aufsichtsbehörde die Schiedsperson, § 73b 
Abs. 4a S. 2 SGB V. Die Anrufung der Schiedsperson muss zulässig sein (dazu 
 

                                                           
 

300  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 20. 
301  Vgl. hierzu auch Ulrich, NZS 2011, 448, 453 f. 
302  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 29, Rn. 5a. 
303  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 20. 
304  LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 

836, 837. 
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unter I.). Zudem wirft ihre Arbeit vielfältige Fragestellungen auf (dazu unter II.). 
Auch die Kostentragung bedarf einer Erörterung (dazu unter III.). 

I. Zulässigkeit der Anrufung der Schiedsperson 

Eine Schiedsperson kann nur dann tätig werden, wenn die allgemeinen Voraus-
setzungen vorliegen, an die sich auch die Parteien zu halten haben. Es muss sich 
um eine qualifizierte Gemeinschaft nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V handeln; des 
Weiteren ist unter Umständen eine Ausschreibungspflicht einzuhalten. 

1. Nachweis des Vorliegens einer Gemeinschaft 

Die Schiedsperson kann nur durch eine Gemeinschaft nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB 
V angerufen werden; liegen die Voraussetzungen nicht vor, ist eine Anrufung un-
zulässig. Maßgeblich ist, dass die Gemeinschaft das Quorum von 50% der Allge-
meinärzte erreicht. Nicht eindeutig geklärt ist, zu welchem Zeitpunkt das Quorum 
erfüllt sein muss und was passiert, wenn später Änderungen eintreten. 

a) Zeitpunkt des Vorliegens der Gemeinschaft 

Bezüglich der ersten Frage, wann das Quorum erfüllt sein muss, wird zum Teil 
angenommen, dieses müsse am 30. Juni 2009 vorliegen, bzw. inzwischen vorge-
legen haben.305 Dies mag man für Altfälle annehmen; für die bereits beschriebe-
nen Szenarien, in denen es in der Zeit nach dem 30. Juni 2009 zu einem (Nicht-) 
Abschluss eines Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung und infolge einer 
Nichteinigung zu einem Schiedsverfahren kommen kann, ist dieser Zeitpunkt als 
Stichtag für das Vorliegen des Quorums nicht hilfreich. Passend erscheint ein 
Abstellen auf ein bestimmtes Datum auch nicht. Dies würde bedeuten, dass eine 
Gemeinschaft, die erst nach dem Datum die Voraussetzungen erfüllt, keine qua-
lifizierte Gemeinschaft mehr darstellt und daher auch eine Anrufung der Schieds-
person nicht mehr zulässig ist. Eine solche Annahme liefe dem Ziel des Gesetz-
gebers, die Gemeinschaften nach Abs. 4 S. 1 zu privilegieren, zuwider. Es muss 

 

                                                           
 

305  von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 46. 



 

85 

daher ein allgemeines Anknüpfungskriterium gefunden werden, um den Zeit-
punkt der Erfüllung des Quorums zu bestimmen.306 
Als maßgeblicher Zeitpunkt für das Vorliegen kann zum einen auf den Eintritt 
in die Vertragsverhandlungen, zum anderen auf den Zeitpunkt der Beantragung 
des Schiedsverfahrens abgestellt werden. Zudem kann es auf die Bestimmung 
der Schiedsperson durch die Parteien oder die Aufsichtsbehörde ankommen. 
Maßgeblich kann auch der Zeitpunkt der Vertragsfestsetzung sein. 
Auf die Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien kann nicht abgestellt wer-
den. Dieser Zeitpunkt ist als zu früh anzusehen. Es geht um die Festsetzung durch 
eine Schiedsperson, so dass ihr Handeln maßgeblich sein muss. Aus diesem Grund 
scheidet auch der Zeitpunkt der Antragstellung als Anknüpfungspunkt aus.  
In Betracht kommen somit nur der Zeitpunkt der Bestimmung der Schiedsperson 
sowie derjenige der Vertragsfestsetzung durch die Schiedsperson. Grundsätzlich 
muss eine die Voraussetzungen erfüllende qualifizierte Gemeinschaft vorliegen, 
damit ein vorrangiger Vertragsschluss in Betracht kommt, der Abs. 4 S. 1 ent-
spricht. Maßgeblich ist der Vertragsschluss als Anknüpfungspunkt. 307  Dies 
spricht für ein Abstellen auf den zweiten Zeitpunkt. Die Einleitung eines 
Schiedsverfahrens ist nur dann zulässig, wenn sich die Befugnis zur Vertrags-
festsetzung hierzu mit der Privilegierung bei Abschluss des Vertrags deckt.308 
Vertragsschluss und Schiedsverfahren sind parallel zu bewerten. Hierfür spricht 
auch der gesetzgeberische Wille zum schnellen, flächendeckenden Vertrags-
schluss. Durch das Abstellen auf den späteren Zeitpunkt wird ermöglicht, dass 
das Quorum auch nach Beginn des Schiedsverfahrens noch erfüllt werden kann 
und das begonnene Verfahren nicht abgebrochen und erneut begonnen werden 
muss. Zudem macht es keinen Unterschied, ob die Bestimmung der Schiedsper-
son durch die Parteien oder die Aufsichtsbehörde erfolgt ist. Maßgeblicher Zeit-

 

                                                           
 

306  Hiervon zu unterscheiden ist die Situation der Bestimmung der Schiedsperson durch die 
Aufsichtsbehörde nach § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V. Maßgeblich für die Beurteilung, ob 
eine Bestimmung erfolgt, ist der Zeitpunkt der behördlichen Entscheidung, da es bei An-
fechtungsklagen auf die letzte Verwaltungsentscheidung ankommt, vgl. LSG Sachsen, 
Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 27. 

307  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 29. 
308  LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 28. 
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punkt für das Vorliegen des Quorums ist damit der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses, im Falle eines Schiedsverfahrens der Zeitpunkt der Festsetzung durch die 
Schiedsperson.309  
Zum Zeitpunkt der Antragsstellung müssen die Voraussetzungen somit noch 
nicht vorliegen. Auch bei Bestimmung der Schiedsperson muss das Quorum 
noch nicht gegeben sein. Ist jedoch auch die spätere Erfüllung des Quorums bei 
Vertragsfestsetzung nicht zu erwarten, ist aus Gründen der Ökonomie eine Ab-
lehnung der Verfahrensdurchführung durch die Schiedsperson möglich. Im Falle 
der Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde darf letztere die 
Vornahme der Bestimmung grundsätzlich nicht ablehnen. Sie muss eine Prog-
nose vornehmen, dass auch bei Vertragsfestsetzung die Erfüllung des Quorums 
nicht gegeben sein wird. Es bedarf der hinreichenden Wahrscheinlichkeit, dass 
das Quorum zum maßgeblichen Zeitpunkt nicht erfüllt sein wird.310 
Die Beweislast für das Vorliegen der Voraussetzungen und damit auch des 
Quorums liegt bei der Gemeinschaft.311 Wie der Nachweis erfolgt, liegt allein 
bei der Gemeinschaft. Sie entscheidet über die einzusetzenden Beweismittel, 
wobei der Nachweis unter anderem durch Vorlegen des Mitgliedsverzeichnis-
ses erfolgen kann.312 

b) Berücksichtigung nachträglicher Änderungen 

Änderungen, die nach Eintritt in die Vertragsverhandlungen oder nach Antrags-
stellung erfolgen, sind, wie gesehen, zu berücksichtigen. Es genügt, wenn die 
Voraussetzungen erst während des Verfahrens bis zum Erlass des Schieds-
spruchs vorliegen. 

 

                                                           
 

309  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 36. A.A.: LSG Sachsen, 
Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 29; LSG Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – unveröffentlicht, 
juris Rn. 41 f.; SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, 
juris Rn. 22. Das Gericht sieht den Zeitpunkt der Entscheidung der Behörde über die 
Bestimmung der Schiedsperson als maßgeblich an. Konsequenterweise müsste dann zu-
gleich bei einvernehmlicher Bestimmung der Schiedsperson durch die Parteien auf den 
Zeitpunkt der Bestimmung abgestellt werden. 

310  SG München, Urteil vom 4.12.2013 – S 38 KA 705/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 21. 
311  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. I. 1. d). 
312  Dies genügt, da für die Erfüllung des Quorums auf die Mitgliedschaft abgestellt wird. 

Vgl. Adolf in: jurisPK-SGB V,§ 73b, Rn. 67; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 128; Schütz 
in: Vertragsarztrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1410, der jedoch irreführend von 
„Einsichtnahme in das Mitgliederverzeichnis“ spricht. Vgl. auch Abschnitt 2, B. I. 1. d). 
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Welche Folgen eine Änderung, insbesondere ein Wegfallen des Quorums nach 
Beginn des Schiedsverfahrens hat, wird unterschiedlich bewertet. Dies hängt 
maßgeblich davon ab, welcher Zeitpunkt als entscheidend angesehen wird. 
Wird das Quorum durch die Gemeinschaft erst später erfüllt, so kann dies nach 
der Auffassung, die auf den Zeitpunkt der Bestimmung der Schiedsperson ab-
stellt, keine Rolle spielen. Es muss dann ein neues Schiedsverfahren beantragt 
werden, da das ursprüngliche Verfahren abgebrochen wird. Stellt man hingegen 
auf den Zeitpunkt der Festsetzung durch die Schiedsperson ab, kommt es nicht 
zu dem Problem, Änderungen im Verlauf des Schiedsverfahrens bewerten zu 
müssen. Liegen die Voraussetzungen im Zeitpunkt des Schiedsspruchs vor, so 
ergeht der Schiedsspruch. Ist das Quorum während des Verfahrens nicht erfüllt, 
hat dies keine Auswirkungen. Es bedarf nur eines Verfahrens, was der gesetzge-
berischen Intention entspricht. 
Fällt das Quorum weg, hilft das Abstellen auf die Vertragsfestsetzungen nicht 
weiter. Die beiden Ansichten müssen sich beide damit befassen, welche Folgen 
ein Wegfallen hat. Unter denjenigen, die auf den Zeitpunkt der Bestimmung der 
Schiedsperson abstellen, herrscht Uneinigkeit, wie die Änderungen zu behandeln 
sind. Einerseits wird angenommen, dass nachträgliche Änderungen die Einset-
zung einer Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörden unberührt lassen.313 An-
dererseits äußert sich das LSG Berlin-Brandenburg in einem obiter dictum da-
hingehend, dass ein Wegfall während des Schiedsverfahrens dazu führen könnte, 
dass das Verfahren nach einem entsprechend begründeten Vortrag gegenüber 
Aufsichtsbehörde oder Schiedsperson einzustellen ist.314 Es bedürfte damit einer 
Geltendmachung des Wegfallens. Das Schiedsverfahren würde nicht automa-
tisch enden. Jedoch ist auch das LSG Berlin-Brandenburg der Auffassung, dass 
bei einem nur kurzfristigen Entfallen der Voraussetzungen eine Einstellung nicht 
zulässig sei. Dies widerspreche der Beschleunigungspflicht sowie der Pflicht der 
Krankenkasse, einen Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung abzuschlie-
ßen.315 Es müsste wenig später erneut ein Schiedsverfahren durchgeführt wer-
den, wenn die Voraussetzungen wieder vorliegen. Gleiches gilt, wenn auf die 

 

                                                           
 

313  LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.10.2010 – L 11 KA 61/10 B ER – GesR 
2011, 32, 35. 

314  LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.1.2011 – L 7 KA 66/10 B ER – unveröffent-
licht, juris Rn. 5. 

315  LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.1.2011 – L 7 KA 66/10 B ER – unveröffent-
licht, juris Rn. 5.  
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Vertragsfestsetzung abgestellt wird. Gegen eine Pflicht zur Einstellung des 
Schiedsverfahrens bei nur vorübergehendem Entfallen der Voraussetzungen 
spricht somit auch das Argument des Rechtsmissbrauchs, § 242 BGB in entspre-
chender Anwendung. Kurzfristige Änderungen haben somit keine Auswirkun-
gen, bei einer dauerhaften Unterschreitung des Quorums ist das Verfahren je-
doch einzustellen.316 Es bedarf damit einer Bewertung durch die Aufsichtsbehör-
den bzw. nach hier vertretener Ansicht durch die Schiedsperson. 

2. Ausschreibungspflicht 

Ob vor einem Vertragsschluss zwischen Krankenkasse und Gemeinschaft eine 
Ausschreibung erfolgen muss oder sonstige vergaberechtliche Regelungen be-
rücksichtigt werden müssen, ist eine generell stark diskutierte und höchst um-
strittene Fragestellung im Recht der selektiven Leistungserbringung. Auch für 
das Schiedsverfahren ist diese relevant: Besteht im Rahmen des § 73b Abs. 4 
S. 1 SGB V die Pflicht, vor Vertragsschluss eine Ausschreibung vorzunehmen 
oder das Vergaberecht zu berücksichtigen, geschieht dies aber nicht, so hat dies 
rechtliche Konsequenzen, die auch für die das Verfahren vor der Schiedsperson 
Bedeutung haben könnten. Ist ein Vertragsschluss ohne Beachtung der jeweili-
gen Regelungen und Durchführung eines Vergabeverfahrens unwirksam, so ist 
davon auszugehen, dass auch eine Festsetzung des Vertragsinhaltes durch die 
Schiedsperson in einer solchen Situation unwirksam wäre. Die Schiedsperson 
dürfte keinen Schiedsspruch erlassen, ohne dass zuvor eine Ausschreibung er-
folgt ist. 
Eine solche Rechtsfolge sieht das Gesetz für den Fall der Nichtbeachtung der 
Vorgaben des GWB vor: Ein Vertrag, der ohne Wahrung der Informations- und 
Wartepflicht nach § 134 GWB oder ohne Bekanntmachung im Amtsblatt der EU 
geschlossen wird und bei dem der Verstoß in einem Nachprüfungsverfahren fest-
gestellt worden ist, ist als sog. De-Facto-Vergabe nach geltender Rechtslage 
zwar nicht mehr als nichtig, aber gemäß § 135 Abs. 1 GWB als von Anfang an 

 

                                                           
 

316  LSG Sachsen, Urteil vom 11.0.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 29. 
Eine kurzfristige Änderung könnte bei einem Austritt einzelner Mitglieder, eine langfris-
tige Änderung im Falle der Auflösung der Gemeinschaft zu sehen sein. Hier bedarf es der 
Abgrenzung durch die Rechtsprechung  
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unwirksam anzusehen.317  Maßgeblich ist insbesondere die Informations- und 
Wartepflicht. So muss ein öffentlicher Auftraggeber nach § 134 Abs. 1 S. 1 
GWB im Vergabeverfahren unterlegene Bieter unverzüglich in Textform über 
den Namen des Unternehmens, dessen Angebot angenommen werden soll, über 
die Gründe der vorgesehenen Nichtberücksichtigung ihres Angebots und über 
den frühesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses informieren. Ein Vertrag darf 
grundsätzlich erst 15 Kalendertage nach Absendung der Information geschlossen 
werden, § 134 Abs. 2 S. 1 GWB. Nur in Fällen besonderer Dringlichkeit darf von 
§ 134 Abs. 1 GWB abgewichen werden. Es ist daher auch für das Schiedsver-
fahren von besonderer Bedeutung, ob dieses Verfahren einzuhalten ist, bevor ein 
Schiedsspruch ergehen kann. Im Bereich der selektivvertraglichen Leistungser-
bringung, der auch die hausarztzentrierte Versorgung nach § 73b SGB V zuzu-
ordnen ist, ergeben sich eine Reihe problematischer Fragestellungen, die mit der 
Anwendung des Vergaberechts verbunden sind. 

a) Nach nationalem Recht 

Zunächst könnte sich eine Pflicht zur Ausschreibung aus nationalem Recht erge-
ben. Dabei kommen sowohl eine spezialgesetzliche Normierung im SGB, als 
auch eine Anwendung allgemeiner kartell- und vergaberechtlicher Vorschriften 
in Betracht. 

aa) Aus dem SGB V 

Die Ausschreibung eines Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung mit einer 
privilegierten Gemeinschaft ist nicht erforderlich. Zwar sieht § 73b Abs. 4 S. 5, 
2. HS SGB V vor, dass eine Ausschreibung zu erfolgen hat. Die Ausschreibungs-
pflicht bezieht sich aber bei systematischer Betrachtung auf die Fälle nach S. 3 

 

                                                           
 

317  Nach alter Rechtslage war umstritten, ob und wenn ja, woraus sich die Nichtigkeit eines 
ohne Vergabeverfahrens abgeschlossenen Vertrags ergibt. Vgl. hierzu auch Goo-
darzi/Junker, NZS 2007, 632, 635. § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB in der bis zum 18.4.2016 
gültigen Fassung sah ausdrücklich vor, dass ein Vertrag von Anfang an unwirksam ist, 
wenn der Auftraggeber einen öffentlichen Auftrag unmittelbar an ein Unternehmen er-
teilt, ohne andere Unternehmen am Vergabeverfahren zu beteiligen, ohne dass dies auf-
grund Gesetzes gestattet ist und der Verstoß in einem Nachprüfungsverfahren festgestellt 
worden ist. Eine solche Vorschrift findet sich nun nicht mehr. Wird eine Unwirksamkeit 
bei Verstoß gegen die Informations- und Wartepflicht angenommen, so muss dies erst 
recht im Falle eines fehlenden Verfahrens gelten. 
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und 4. In diesen sind die Voraussetzungen des Vertragsschlusses mit nichtprivile-
gierten Leistungserbringern geregelt. Es kann daher nur in diesem Fall von einer 
speziellen Ausschreibungspflicht ausgegangen werden. 318  Ausgehend von der 
Annahme, dass Doppel- oder Mehrfachmandatierungen nicht zulässig sind, kann 
zudem angeführt werden, dass bei lediglich einer Gemeinschaft, die die Voraus-
setzungen des Abs. 1 S. 1 erfüllt, eine Ausschreibung keinen Sinn ergeben würde. 

bb) Aus dem GWB 

Zudem könnte sich eine wettbewerbsrechtliche Ausschreibungspflicht auch aus 
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) ergeben, welches in sei-
nem vierten Teil das Vergaberecht regelt.  
Am 28. März 2014 wurden drei neue EU-Richtlinien zum Vergaberecht veröf-
fentlicht, die durch die Mitgliedstaaten umgesetzt werden müssen. Maßgeblich 
ist die Richtlinie 2014/24/EU319, die die Richtlinie 2004/18/EG320 ersetzt. Der 
deutsche Gesetzgeber hat die Umsetzung bereits im GWB vorgenommen. Dieses 
wurde zum 18. April 2016 umfassend geändert.321 Für die Auslegung der natio-
nalen Vorschriften spielt die Richtlinie eine entscheidende Rolle.322 
Inwiefern das GWB und damit ein förmliches Vergabeverfahren Anwendung auf 
die Selektivverträge des SGB V findet oder ob nicht ein Ausschreibungsverfah-
ren sui generis zu erfolgen hat, wird nicht einheitlich gesehen.323 Für die Rechts-
beziehungen zwischen Krankenkassen und ihren Verbänden zu den Vertragsärz-

 

                                                           
 

318  Orlowski in: Vertragsarztrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1335. 
319  Richtlinie 2014/24/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014 über 

die öffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABl. L 
94/65 ff. 

320  Richtlinie 2004/18/EG des europäischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 über 
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge 
und Dienstleistungsaufträge, ABl. L 134/114 ff. – Am 28.3.2014 wurden drei neue Richt-
linien zum Vergaberecht veröffentlicht, die durch die Mitgliedstaaten umgesetzt werden 
müssen. Dabei ersetzt die RL 2014/24/EU (Richtlinie des Europäischen Parlaments und 
des Rates vom 26.2.2014 über die öffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der 
Richtlinie 2004/18/EG) die RL 2004/18/EG. Es bleibt abzuwarten, inwieweit der deut-
sche Gesetzgeber Änderungen im nationalen Recht vornimmt.  

321  Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz – 
VergRModG) vom 17.2.2016, BGBl. I, S. 203 ff. 

322  Ausführlicher zu RL 2014/24/EU und der nationalen Umsetzung: Höfer/Nolte, NZS 2015, 
441 ff.; Oberndörfer/Lehmann, BB 2015, 1027 ff. 

323  Eine ausführliche Darstellung dieses Problems und der Entwicklung des § 69 SGB V fin-
det sich bei Gaßner/Eggert, NZS 2011, 249 ff. 
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ten ist § 69 SGB V grundlegende Regelung. Ursprünglich dazu gedacht, klarzu-
stellen, dass es sich bei den Krankenkassen nicht um Unternehmen im Sinne des 
Privatrechts handelte, mit der Folge, dass vergaberechtliche Regelungen grund-
sätzlich nicht anwendbar waren, wurde die Norm im Lichte der RL 2004/18/EG 
so verstanden, dass das Vergaberecht nicht ausgeschlossen werden könne und 
daher auch bei einem Handeln der Krankenkassen eine Ausschreibungspflicht 
aus dem GWB bestehen könne, wenn die Voraussetzungen vorliegen.324 Diese 
Diskussion über die Anwendbarkeit des GWB ist vor dem Hintergrund des nun-
mehr bestehenden gesetzlichen direkten Verweises auf das GWB in § 69 Abs. 2 
S. 1 und S. 4 („gelten […] entsprechend“ bzw. „sind anzuwenden“) inzwischen 
als hinfällig anzusehen.325 

(1) Verweis in § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V 

§ 69 SGB V nimmt zunächst in Abs. 2 S. 1 SGB V Bezug auf bestimmte Vor-
schriften des GWB aus dem Bereich des Kartellrechts, die einzuhalten sind. 
Dazu gehören unter anderem das Verbot wettbewerbsbeschränkender Kartelle, 
§ 1 GWB, die Regelungen zum verbotenen Verhalten von marktbeherrschenden 
Unternehmen oder Unternehmen mit relativer oder überlegener Marktmacht, 
§§ 19, 20 GWB, das Boykottverbot aus § 21 GWB, die Vorschriften zu Sankti-
onen nach §§ 32 ff. GWB und Bußgeldvorschriften, §§ 81, 82 ff. GWB. Von 
besonderer Relevanz sind die §§ 19-21 GWB, die auch als Wettbewerbsmiss-
brauchsrecht326 bezeichnet werden. 
Im vorliegenden Fall könnte jedoch die Ausnahme des § 69 Abs. 2 S. 2 SGB V 
greifen, wonach S. 1 nicht für Verträge und sonstige Vereinbarungen von Kran-
kenkassen oder deren Verbänden mit Leistungserbringern oder deren Verbänden 
gilt, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbände gesetzlich ver-
pflichtet sind. Bei den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung handelt es 
sich, wie § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V entnommen werden kann, um Verträge, zu 
deren Abschluss die Krankenkassen verpflichtet sind. Als Vertragspartner stehen 
den Krankenkassen im Rahmen dieser Vorschrift keine einzelnen Leistungser-
bringer gegenüber, sondern Gemeinschaften. Diese könnten als Verbände im 
 

                                                           
 

324  Goodarzi/Junker, NZS 2007, 632, 633. 
325  § 69 SGB V in der ab dem 1.1.2011 geltenden Fassung, geändert durch das Gesetz zur 

Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arznei-
mittelmarktneuordnungsgesetz – AMNOG), BGBl. I, S. 2265 f. 

326  Ebsen, KrV 2010, 139, 141. 
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Sinne des § 69 Abs. 2 S. 2 SGB V anzusehen sein. Unter Verbänden ist der Zu-
sammenschluss mehrerer Leistungserbringer zu einer kollektiven Willensbil-
dung zu verstehen.327 Die Vorschrift ist damit weit auszulegen. Die Gemein-
schaften stellen solche Zusammenschlüsse dar; sie sollen mit den Krankenkassen 
Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung schließen und dabei die Interessen 
der Hausärzte vertreten. Es handelt sich, wie bereits an anderer Stelle festgestellt, 
im Regelfall um Hausärzteverbände, die die Voraussetzungen erfüllen. Somit 
handelt es sich bei den Gemeinschaften um Verbände im Sinne des § 69 SGB V. 
Demnach sind die Voraussetzungen dafür, dass die Ausnahme nach § 69 Abs. 2 
S. 2 SGB V greift und die genannten Vorschriften nicht einzuhalten sind, erfüllt. 
Das Kartellrecht gilt damit nicht für Verträge nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V.328 

(2) Verweis in § 69 Abs. 2 S. 4 SGB V 

Zudem kommt eine Anwendung des Teils 4 des GWB, §§ 97 ff. GWB, in Be-
tracht.329 Auf diese wird in § 69 Abs. 2 S. 4 SGB V verwiesen.330 Hierfür sieht 
das Gesetz keine Ausnahme für Pflichtverträge vor, wie dies bei § 69 Abs. 1 S. 1 
SGB V der Fall ist. Die systematische Stellung des § 69 Abs. 2 S. 2 SGB V 
bestätigt dies. Nach § 97 Abs. 1 S. 1 GWB werden öffentliche Aufträge und 
Konzessionen im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren vergeben. 
Dazu ist ein Auftraggeber nach § 98 GWB erforderlich, zu dem die § 99 GWB 
erfüllenden öffentlichen Auftraggeber gehören. 

 

                                                           
 

327  Vgl. hierzu Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 27. 
328  So auch: Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 48. Anders noch King-

reen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 137; dies. in: Vertragsarztrecht zu Beginn des 21. Jahr-
hunderts, S. 1351. Diese lehnen das Greifen der Ausnahmevorschrift ab, was aber auch 
der alten Gesetzeslage geschuldet sein mag, die neben der Pflicht zum Vertragsschluss 
noch eine Schiedsamtsregelung voraussetzte. Eine Konsequenz daraus, dass somit die in 
§ 69 Abs. 2 S. 1 SGB V genannten Vorschriften greifen müssten, ziehen die Autoren 
jedoch nicht, insbesondere wird keine weitergehende Prüfung vorgenommen. Zudem 
wird an anderer Stelle von einer Mischform aus Einzel- und Kollektivvertrag gesprochen, 
weshalb die Argumentation nicht recht überzeugen kann (vgl. Kingreen/Temizel in: Ver-
tragsarztrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, S. 1353). Offenlassend: BSG, Urteil vom 
25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41 f. 

329  § 69 Abs. 2 S. 4 SGB V wurde durch das VergRModG geändert, vgl. BGBl. I, S. 231, 
wobei sich am Inhalt der Norm nichts geändert hat; bereits zuvor fand sich ein Verweis 
auf den vierten Teil des GWB. 

330  Hierzu auch: Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 62. 
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Eine Ausnahme nach § 107 Abs. 1 Nr. 1 GWB, der Teil 4 für auf die Vergabe 
von öffentlichen Aufträgen zu Schiedsgerichts- und Schlichtungsdienstleistun-
gen unanwendbar erklärt, greift nicht.331 Es geht nicht um die Rechtsbeziehung 
zu der Schiedsperson, sondern um den Vertrag nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V. 
Dies ist auch für die Vertragsfestsetzung durch die Schiedsperson maßgeblich.332 
Eine Anwendung der Vorschriften zur Vergabe öffentlicher Aufträge schützt die 
an dem Vergabeverfahren Beteiligten: Gemäß § 97 Abs. 2 GWB besteht ein Dis-
kriminierungsverbot, nach § 97 Abs. 6 GWB haben die Unternehmen einen An-
spruch auf die Einhaltung des Vergabeverfahrens. Es liegt damit ein subjektives 
Recht, das von den Teilnehmern des Vergabeverfahrens eingeklagt werden kann, 
vor.333 Auch den Leistungserbringern könnte ein solcher Schutz zustehen. Eine 
Anwendbarkeit ist jedoch nur zu bejahen, wenn es sich bei den Krankenkassen 
um öffentliche Auftraggeber handelt und der Vertragsschluss im Rahmen von 
§ 73b Abs. 4 SGB V ein öffentlicher Auftrag ist. 

(a) Öffentliche Auftraggebereigenschaft 

Es ist bereits umstritten, ob es sich bei den gesetzlichen Krankenkassen um öf-
fentliche Auftraggeber nach § 99 GWB handelt.334 In Betracht kommt § 99 Nr. 2 
GWB, der zu den öffentlichen Auftraggebern andere juristische Personen des 
öffentlichen und des privaten Rechts zählt, die zu dem besonderen Zweck ge-
gründet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher 
Art zu erfüllen, wenn Stellen, die unter Nummer 1 oder 3 (Gebietskörperschaften 
oder Verbände, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen) fallen, sie ein-
zeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise überwiegend 
finanzieren oder über ihre Leitung die Aufsicht ausüben oder mehr als die Hälfte 

 

                                                           
 

331  § 100 Abs. 4 Nr. 1 GWB a.F. 
332  Anders ist dies für die Frage nach einer Anwendbarkeit des Vergaberechts auf die Be-

stimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde zu bewerten, vgl. LSG Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – unveröffentlicht, 
juris Rn. 57; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.10.2010 – L 11 KA 61/10 B 
ER, GesR 2011, 32, 37. Das Gericht lehnt eine Ausschreibungspflicht auch aus weiteren 
Gründen ab. 

333  Dreher in: Immenga/Mestmäcker, GWB, § 97, Rn. 387. 
334  Hieran hat sich durch die Änderungen des GWB durch das VergRModG nichts geändert; 

es finden sich inhaltsgleiche Vorschriften, die für die Beurteilung maßgeblich sind. Vgl. 
statt aller für einen Überblick über die vertretenen Standpunkte: Diehl in: Müller-Wrede, 
GWB-Vergaberecht, § 98, Rn. 78 ff. 
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der Mitglieder eines ihrer zur Geschäftsführung oder zur Aufsicht berufenen Or-
gane bestimmt haben. 
Das Merkmal der juristischen Person des öffentlichen oder privaten Rechts wird 
durch die Krankenkassen erfüllt. Bei diesen handelt es sich gemäß § 4 Abs. 1 
SGB V um rechtsfähige Körperschaften des öffentlichen Rechts mit Selbstver-
waltung und damit um juristische Personen des öffentlichen Rechts. Auch das 
Erfordernis, dass sie zu dem Zweck gegründet sein müssen, um im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfüllen, lässt sich beja-
hen. Unter im Allgemeininteresse liegende Aufgaben versteht man solche Auf-
gaben, die hoheitliche Befugnisse, die Wahrnehmung der Belange des Staates 
und somit Aufgaben betreffen, die der Staat selbst erfüllen oder bei denen er 
einen entscheidenden Einfluss behalten möchte.335 Aufgabe der Krankenkassen 
ist es nach § 1 S. 3 SGB V, den Versicherten dabei zu helfen, Krankheiten und 
Behinderungen zu vermeiden und zu überwinden; gemäß § 2 Abs. 1 SGB V stel-
len sie den Versicherten dabei die im Gesetz vorgesehenen Leistungen zur Ver-
fügung. Hauptanliegen ist es daher, die Gesundheit der Versicherten zu erhalten 
oder wiederherzustellen, wodurch eine ausgeglichene Risikostruktur in der Soli-
dargemeinschaft erzielt werden soll. Durch Einsetzung der Krankenkassen als 
öffentlich-rechtliche Körperschaften besteht ein großer staatlicher Einfluss auf 
die Aufgabenerfüllung, weshalb es sich um eine im Allgemeininteresse liegende 
Aufgabe handelt. 
Es müsste auch eine Aufgabe nichtgewerblicher Art vorliegen. Dabei handelt es 
sich um ein eigenständiges Kriterium. Es kann nicht vom Vorliegen einer im 
Allgemeininteresse liegenden Aufgabe darauf geschlossen werden, dass diese 
auch nichtgewerblich ist, da es durchaus vorkommen kann, dass eine im Allge-
meininteresse liegende Aufgabe gewerblicher Natur ist.336 Eine allgemeine De-
finition des Merkmals der Nichtgewerblichkeit besteht nicht, es müssen vielmehr 
verschiedene Aspekte in einer Gesamtschau betrachtet werden, um die Nichtge-
werblichkeit annehmen oder ablehnen zu können. Heranzuziehen ist, inwieweit 
ein Wettbewerb besteht, ob das Unternehmen Gewinnerzielungsabsichten ver-
folgt, welche Risiken mit der Tätigkeit verbunden sind und ob und inwieweit 

 

                                                           
 

335  EuGH, Urteil vom 16.10.2003 – C 283/00 – NZBau 2004, 223, 228; Diehl in: Müller-
Wrede, GWB-Vergaberecht, § 98, Rn. 31; Weyand, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 46; 
Ziekow in: Ziekow/Völlink, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 43. 

336  Vgl. Ziekow in: Ziekow/Völlink, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 41 f. 
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eine Finanzierung aus öffentlichen Mitteln erfolgt.337 Besteht kein oder kein voll-
ständig ausgebildeter Wettbewerb, so wird vermutet, dass es sich um eine nicht-
gewerbliche Aufgabe handelt. Die Krankenkassen verfolgen weder Gewinner-
zielungsabsicht, noch besteht zwischen den Krankenkassen ein Wettbewerb im 
eigentlichen Sinn. Krankenkassen sind nicht darauf ausgerichtet, Gewinne zu er-
wirtschaften. Vielmehr haben sie die aufgebrachten Mittel für die Versicherten 
aufzuwenden, um somit dem Solidaritätsprinzip Rechnung zu tragen,338 vgl. § 1 
S. 1 SGB V. Auch der Grundsatz der Beitragssatzstabilität, vgl. §§ 4 Abs. 4 S. 1, 
71 Abs. 1 S. 1 SGB V, wonach Beitragserhöhungen zu vermeiden sind, und die 
Tatsache, dass es einen in § 241 SGB V gesetzlich fixierten Beitragssatz gibt,339 
sprechen gegen eine Gewinnerzielungsabsicht.340 Des Weiteren sind Zusatzbei-
träge nach § 242 Abs. 1 S. 3 SGB V so zu bemessen, dass die Einnahmen aus 
dem Zusatzbeitrag zusammen mit den Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds 
und den sonstigen Einnahmen die im Haushaltsjahr voraussichtlich zu leistenden 
Ausgaben und die vorgeschriebene Höhe der Rücklage decken. Auf Gewinn ist 
das Arbeiten der Krankenkassen damit nicht ausgerichtet. 
Zudem fehlt es an einer ausreichenden Wettbewerbssituation: Dass es an einer 
solchen mangelt, zeigt sich schon an § 4 Abs. 3 SGB V. Nach dieser Vorschrift 
arbeiten die Krankenkassen und ihre Verbände sowohl innerhalb einer Kassenart 
als auch kassenartenübergreifend miteinander und mit allen anderen Einrichtun-
gen des Gesundheitswesens eng zusammen. Das Gesetz geht hier grundlegend 
von Zusammenarbeit und nicht von einem Konkurrenzverhältnis aus, wenn-
gleich auch eine gewisse Konkurrenz durch die gesetzlichen Regelungen gerade 

 

                                                           
 

337  Weyand, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 54. 
338  Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53, 55. 
339  Bis zum 31.12.2008 konnte die Gewinnerzielungsabsicht auch unmittelbar mit § 220 Abs. 

3 SGB V a.F. verneint werden. Die Vorschrift lautete: „Übersteigen die Einnahmen der 
Krankenkasse die Ausgaben und ist das gesetzliche Betriebsmittel- und Rücklagesoll er-
reicht, sind die Beiträge durch Änderung der Satzung zu ermäßigen.“ Nach Streichung 
dieser Vorschrift konnte man aber weiterhin in diese Richtung argumentieren, da die 
Krankenkassen bei Überschüssen Prämien auszahlen konnten, § 242 Abs. 2 SGB V a.F. 
Diese Vorschrift wurde nun gestrichen. Damit könnte man eine Gewinnerzielungsabsicht 
über Überschüsse zwar wieder annehmen. Jedoch rechnet der Gesetzgeber nach Absen-
kung des Beitragssatzes nicht mehr mit Überschüssen, so Peters in: Kasseler Kommentar, 
§ 242 SGB V, Rn. 5; Ulmer in: BeckOK SozR, § 220 SGB V, Rn. 3. Vgl. hierzu auch die 
Gesetzesbegründung, BT-DS 18/1307, S. 42 f. 

340  So auch die Argumentation des BayObLG, Beschluss vom 24.5.2004 – Verg 006/04, Verg 
6/04 – NZBau 2004, 623, 624. 
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hervorgerufen wird (wie z. B. die freie Kassenwahl nach §§ 173 ff.).341 Beson-
ders anschaulich belegt der Risikostrukturausgleich nach § 266 SGB V das Mit-
einander der Krankenkassen.342 Danach erhalten die Krankenkassen als Zuwei-
sungen aus dem Gesundheitsfonds zur Deckung ihrer Ausgaben neben einer 
Grundpauschale auch Zu- und Abschläge zum Ausgleich der unterschiedlichen 
Risikostrukturen. Unter anderem das GKV-Wettbewerbsstärkungsgesetz hat 
zwar Wettbewerbselemente eingeführt; die grundsätzlichen Prinzipien sollten 
aber nicht geändert werden.343 Die wettbewerblichen Elemente in der GKV wur-
den gestärkt, jedoch besteht im Bereich des hauptsächlichen Tätigwerdens der 
Krankenkassen, der Leistungserbringung, kein Wettbewerb. 344  Aufgrund der 
vorliegenden Betrachtung der einzelnen Merkmale ist die Nichtgewerblichkeit 
zu bejahen. 
Daneben muss aber auch eine gewisse Staatsnähe gegeben sein.345 Diese kann 
sich aus einer überwiegenden staatlichen Finanzierung, einer Aufsicht über die 
Leitung oder eine überwiegende Bestimmung der Mitglieder der Aufsichtsor-
gane durch staatliche Stellen ergeben, § 99 Nr. 2 lit. a-c GWB. Die Annahme 
einer solchen Nähe zum Staat ist besonders problematisch und wurde in Literatur 
und Rechtsprechung kontrovers diskutiert und unterschiedlich bewertet. 
In Betracht kommt zunächst, dass die Krankenkassen durch eine überwiegende 
staatliche Finanzierung öffentlich-rechtlich beherrscht werden. Das Vorliegen 
einer solchen überwiegenden staatlichen Finanzierung wird zum Teil abge-
lehnt.346 Begründet wird dies damit, dass die Finanzierung aus Beiträgen und 
sonstigen Einnahmen erfolge, § 220 SGB V. Selbst wenn man vorbringe, dass 
der Bund in beträchtlichem Maße Leistungen zur pauschalen Abgeltung der Auf-
wendungen der Krankenkassen für versicherungsfremde Leistungen erbringe 
und daher die Krankenkassen in erheblichem Maße finanziere, handele es sich 
doch nur um die Vergütung bestimmter Leistungen, die nicht zum eigentlichen 
Tätigkeitsgebiet der Krankenkassen gehören.347 Zuzugeben ist dem, dass es sich 
hierbei wohl kaum um eine überwiegende staatliche Finanzierung handeln kann. 
 

                                                           
 

341  So auch Klose in: Jahn, SGB für die Praxis, § 4 SGB V, Rn. 18. 
342  BayObLG, Beschluss vom 24.5.2004 – Verg 006/04, Verg 6/04 – NZBau 2004, 623, 624. 
343  Weyand, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 72 m.w.N. zu hierzu ergangenen Urteilen. 
344  Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53, 54. 
345  Ziekow in: Ziekow/Völlink, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 81. 
346  So: BayObLG, Beschluss vom 24.5.2004 – Verg 006/04, Verg 6/04 – NZBau 2004, 623, 

624; Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53, 55. 
347  BayObLG, Beschluss vom 24.5.2004 – Verg 006/04, Verg 6/04 – NZBau 2004, 623, 624. 



 

97 

Dies ist jedoch unschädlich, wenn man auch eine mittelbare staatliche Finanzie-
rung genügen lässt. So genügt es nach der überwiegenden Auffassung, dass die 
Finanzierung über Beiträge auf einer gesetzlichen Regelung und damit gesetzli-
chen Verpflichtung beruht und nicht auf einer freiwilligen Vereinbarung, um 
doch eine überwiegende staatliche Finanzierung anzunehmen.348 Ob öffentliche 
Stellen den gesetzlichen Krankenkassen nun selbst direkt die Geldmittel zur Fi-
nanzierung zukommen lassen oder ihnen diese mittelbar über Lenkung der Mittel 
durch Pflichtbeiträge der Zwangsmitglieder zukommen lassen, kann keine Rolle 
spielen.349 Auch die Verteilung über den Gesundheitsfonds stellt nur einen „for-
malen Umweg“ dar, der die Bewertung unberührt lässt.350 Der Staat erhält seine 
Geldmittel generell überwiegend durch seine Bürger, unter anderem durch Steu-
ermittel. Käme es darauf an, dass die Finanzierung durch selbst erwirtschaftete 
Gelder erfolgt, und darauf liefe die Argumentation der ablehnenden Ansicht hin-
aus, dann wäre eine überwiegende staatliche Finanzierung kaum möglich. Damit 
liefe diese Variante des § 99 Nr. 2 GWB leer. Eine mittelbare Finanzierung muss 
daher genügen. Auch das Europarecht steht dem nicht entgegen. Bereits die 
Richtlinie 2004/18/EG legte nicht fest, wie die Finanzierung zu erfolgen hat, ins-
besondere verlangte sie keine direkte Finanzierung durch den Staat.351 Gleiches 
lässt sich zur Richtlinie 2014/24/EU vorbringen. So definiert Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 
RL 2014/24/EU den öffentlichen Auftraggeber weit mit Staat, Gebietskörper-
schaften, die Einrichtungen des öffentlichen Rechts oder die Verbände, die aus 
einer oder mehreren dieser Körperschaften oder Einrichtungen des öffentlichen 
Rechts bestehen. Weitere Vorgaben werden nicht gemacht. Durch die mittelbare 
Finanzierung ist hier eine Beherrschung aufgrund überwiegender staatlicher Fi-
nanzierung zu bejahen. 
Zum anderen könnte eine Beherrschung aufgrund staatlicher Aufsicht vorlie-
gen.352 Die Aufsicht richtet sich nach den §§ 87 ff. SGB IV, § 274 SGB V. Wird 
das Recht verletzt, stehen den Aufsichtsbehörden die Maßnahmen nach § 89 
SGB IV zu. Danach können die Aufsichtsbehörden nach Ablauf einer Frist zur 
Behebung einer Rechtsverletzung die Krankenkassen als Versicherungsträger 
 

                                                           
 

348  So Boldt, NJW 2005, 3757, 3759; Diehl in: Müller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 98, Rn. 
83; Ziekow in: Ziekow/Völlink, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 224. 

349  Boldt, NJW 2005, 3757, 3759; Goodarzi/Schmid, NZS 2008, 518, 521. 
350  Frenz, NZS 2007, 233, 236. 
351  EuGH, Urteil vom 11.6.2009 – C-300/07 – NJW 2009, 2427, 2429 (Hans & Christophorus 

Oymanns GbR ./. AOK Rheinland/Hamburg). 
352  Diehl in: Müller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 98, Rn. 87. 
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zur Behebung verpflichten, wobei diese Verpflichtung im Wege der Zwangsvoll-
streckung durchsetzbar ist. Aufsichtsbehörden sind das Bundesversicherungsamt 
bei bundesunmittelbaren Versicherungsträgern, § 90 Abs. 1 SGB IV sowie bei 
landesunmittelbaren Versicherungsträgern die zuständigen obersten Verwal-
tungsbehörden der Länder oder die durch Rechtsverordnung bestimmten Behör-
den. Es handelt sich hierbei lediglich um eine Rechts-, nicht um eine Fachauf-
sicht, was Zweifel an einer ausreichenden Aufsicht wecken kann. Zwar verlangt 
§ 99 Nr. 2 GWB dem Wortlaut nach nur die „Aufsicht“ und unterscheidet nicht 
zwischen Rechts- und Fachaufsicht. Man könnte daher annehmen, dass die Vo-
raussetzungen erfüllt sind.353 Eine bloße Rechtsaufsicht genügt für eine Beherr-
schung nach überwiegender Auffassung richtigerweise nicht.354 Es muss eine 
Vergleichbarkeit zu den weiteren Alternativen des § 99 Nr. 2 GWB gegeben 
sein. Die erste Alternative des § 99 Nr. 2 GWB verlangt die überwiegende Fi-
nanzierung und damit einen beherrschenden Einfluss. Auch nach der dritten Al-
ternative „mehr als die Hälfte der Mitglieder eines zur Geschäftsführung oder 
Aufsicht berufenen Organs bestimmt haben“ beinhaltet eine beherrschende Po-
sition. Eine vergleichbare Beherrschung muss auch bei der zweiten Alternative 
gegeben sein. Bei einer bloßen Rechtsaufsicht ist ein solcher Einfluss aber nicht 
gegeben. Diese beschränkt sich auf die nachträgliche Überprüfung ohne jedwede 
Möglichkeit, Einfluss auf die juristische Person zu nehmen. Eigenständige Ent-
scheidungen sind nicht möglich.355 Im Gegensatz zur Fachaufsicht kann nicht 
auf Zweckmäßigkeit und Rechtmäßigkeit, sondern nur auf Rechtmäßigkeit über-
prüft werden.356 Die Maßnahmen, die den Aufsichtsbehörden vorliegend zukom-
men, gehen jedoch über eine bloße nachträgliche Kontrolle der Rechtmäßigkeit 
hinaus.357 Neben den aufgezeigten Aufsichtsmaßnahmen nach §§ 87 ff. SGB IV 
bestehen noch weitergehende Befugnisse der Aufsichtsbehörden. Gerade die in 
§ 274 SGB V vorgesehene Wirtschaftlichkeitsprüfung geht über eine reine Über-
prüfung der Rechtmäßigkeit hinaus. Die Aufsichtsbehörden können in diesem 
Fall eine Prüfung der Wirtschaftlichkeit vornehmen, ihnen kommt insoweit eine 
Fachaufsicht zu. Zudem besteht nicht nur eine nachträgliche Überprüfungs- und 

 

                                                           
 

353  Goodarzi/Schmid, NZS 2008, 518, 521. 
354  Boldt, NJW 2005, 3757, 3759; Diehl in: Müller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 98, Rn. 

72; Dreher, NZBau 2005, 297, 300. 
355  Dreher, NZBau 2005, 297, 299. 
356  Dreher, NZBau 2005, 297, 299. 
357  Weyand, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn. 121. 
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Eingriffsbefugnis. Im Rahmen der Verpflichtung zur Beitragssatzstabilität aus 
§ 71 Abs. 1 S. 1 SGB V besteht die Möglichkeit, dass die Aufsichtsbehörden ge-
schlossene Vereinbarungen bei einem Rechtsverstoß beanstanden können, § 71 
Abs. 4 S. 2 SGB V. § 71 Abs. 6 S. 1 SGB V sieht nun zudem für Verträge nach 
§ 73b SGB V für den Fall einer erheblichen Rechtsverletzung vor, dass die Auf-
sichtsbehörde die erforderlichen Anordnungen treffen kann. Insbesondere kann 
nach § 71 Abs. 6 S. 2 SGB V angeordnet werden, dass die Verträge zu ändern oder 
aufzuheben sind; sie kann nach § 71 Abs. 6 S. 4 SGB V einstweilige Maßnahmen 
anordnen. Führen die Krankenkassen ihre Geschäfte nicht, werden diese gemäß 
§ 37 Abs. 1 S. 1 SGB IV von der Aufsichtsbehörde oder durch einen Beauftragten 
geführt. Den Aufsichtsbehörden steht also die Möglichkeit der Geschäftsführung 
zu, die sie wenn nötig einsetzen können. Zudem sieht das Gesetz unter anderem 
in § 85 SGB IV Genehmigungserfordernisse vor.358 Die Gesamtheit der mögli-
chen Maßnahmen genügt den Anforderungen an die Aufsicht, so dass auch hier-
nach ein öffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 2 GWB anzunehmen ist.359 
Weiteres Argument für das Vorliegen der Auftraggebereigenschaft wurde aus 
Anhang III „Verzeichnis der Einrichtungen des öffentlichen Rechts und der Ka-
tegorien von Einrichtungen des öffentlichen Rechts nach Artikel 1 Absatz 9 Un-
terabsatz 2“ der Richtlinie 2004/18/EG gezogen. Dieser nannte für Deutschland 
unter dem Punkt „Körperschaften“ die Sozialversicherungen, wozu auch die 
Krankenversicherung gehört, für die die Krankenkassen zuständig sind. Zwar 
lässt sich hieraus keine unwiderlegliche Vermutung für die Eigenschaft als Auf-
traggeber ziehen, da dem jeweiligen Richter die Letztentscheidung darüber, ob 
die Nennung im Anhang zutreffend erfolgt ist, obliegt.360 Durch die Nennung 
zeigt sich aber, dass die Krankenkassen als Auftraggeber im Sinne der Richtlinie 
anzusehen waren, was parallel dem Verständnis des deutschen Gesetzgebers ent-
spricht, der die Richtlinie national im GWB umgesetzt hat.361 Dies lässt sich im-
merhin als Argument bzw. Indiz für diese Eigenschaft heranziehen. Ein entspre-
chender erläuternder Anhang exitistiert bei RL 2014/24/EU nicht mehr. Damit kann 
dieser Argumentation nun kein wirkliches Gewicht mehr beigemessen werden. 
Am Vorliegen der beiden Varianten der überwiegenden Finanzierung (Nr. 2 lit. 
a) sowie der Ausübung der Aufsicht (Nr. 2 lit. b) ließe sich noch zweifeln, wenn 
 

                                                           
 

358  Frenz, NZS 2007, 233, 236. 
359  Vgl. auch Diehl in: Müller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 98, Rn. 85 ff. 
360  EuGH; Urteil vom 11.6.2009 – C-300/07 – NJW 2009, 2427, 2428. 
361  Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53, 54. 
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die Beherrschung nicht von Stellen, die unter § 99 Nr. 1 oder Nr. 3 GWB fallen, 
erfolgt. Dabei ließe sich zunächst vorbringen, dass der Bund als Gebietskörper-
schaft nach Nr. 1, der hier als Stelle in Betracht kommt, die gesetzlichen Normen 
der §§ 220 ff. SGB V, auf denen die Beitragspflicht beruht, nicht selbst aufge-
stellt hat, sondern der Bundesgesetzgeber. Des Weiteren führt er nicht selbst die 
Aufsicht, sondern das Bundesversicherungsamt und die zuständigen obersten 
Landesverwaltungsbehörden. Weder der Gesetzgeber noch das Bundesversiche-
rungsamt als selbstständige Bundesoberbehörde gemäß § 94 Abs. 1 S. 1 SGB V 
bzw. die obersten Landesbehörden fallen unter die Stellen nach Nr. 1 oder Nr. 3. 
Jedoch können der Bund bzw. das jeweilige Land als Verwaltungsträger nicht 
handeln. Sie handeln nur durch ihre jeweiligen Organe. Der Bund lässt die Auf-
sicht daher durch das Bundesversicherungsamt (bzw. das Land durch die Lan-
desbehörden) ausführen. Die Gesetze werden durch den Bundestag als Legisla-
tive erlassen. Da nie ein eigenes Handeln vorliegen kann, muss auf das jeweilige 
Organ abgestellt und das Vorliegen einer Stelle nach Nr. 1 bejaht werden. Das 
Fehlen einer Diskussion über dieses Merkmal in der Literatur kann auch nur in 
dem Sinne aufgefasst werden, dass selbstverständlich davon ausgegangen wird, 
dass ein solches mittelbares Tätigwerden einer Stelle nach Nr. 1 genügt. 
Es handelt sich daher bei den gesetzlichen Krankenkassen richtigerweise um öf-
fentliche Auftraggeber nach § 99 Nr. 2 GWB.362 

(b) Öffentlicher Auftrag 

Damit die §§ 97 ff. GWB Anwendung finden können und damit eine Ausschrei-
bung erfolgen muss, muss zudem ein öffentlicher Auftrag nach § 103 Abs. 1 
GWB vorliegen.363 Darunter fallen unter anderem entgeltliche Verträge zwi-
schen öffentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die die Erbringung von 
Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Bei der hausarztzentrierten Versor-
gung geht es um die Leistungserbringung der Vertragsärzte gegenüber den Ver-

 

                                                           
 

362  So auch: EuGH, Urteil vom 11.6.2009 – C-300/07 – NJW 2009, 2427, 2430; OLG Düs-
seldorf, Beschluss vom 3.8.2011 – VII Verg 6/11 – VergabeR 2012, 72, 75; Boldt, NJW 
2005, 3757, 3759; Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53, 53; Diehl in: Müller-Wrede, GWB-
Vergaberecht, § 98, Rn. 87; Goodarzi/Junker, NZS 2007, 632, 634; vgl. hierzu auch aus-
führlich Lange, Sozialrecht und Vergaberecht, S. 54 ff. 

363  Bisher geregelt in § 99 Abs. 1 GWB a.F. Inhaltlich wurden keine Änderungen vorgenom-
men. Vgl. zur alten Rechtslage: Dreher in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 
§ 97 GWB, Rn. 14. 



 

101 

sicherten. Diese soll durch Verträge zwischen den Krankenkassen und Gemein-
schaften sichergestellt werden. Es kommt daher ein Dienstleistungsauftrag nach 
§ 103 Abs. 4 GWB in Betracht, der das Erfordernis der Ausschreibung nach sich 
zieht. Als Dienstleistungsaufträge gelten Verträge über die Erbringung von Leis-
tungen, die nicht unter die Absätze 2 und 3 fallen, also weder Liefer- noch Bau-
aufträge sind. 
Wie bereits festgestellt, erfolgt die Sicherstellung über öffentlich-rechtliche Ver-
träge zwischen den Gemeinschaften und den Krankenkassen. Auch öffentlich-
rechtliche Verträge unterfallen § 103 GWB.364 Die Rechtsnatur des jeweiligen 
Vertrages ist unerheblich.365 Dieser Aspekt vermag eine Ausschreibungspflicht 
nicht auszuschließen. Wem gegenüber die Leistung erfolgt – im vorliegenden 
Fall nicht gegenüber der Krankenkasse selbst, sondern den Versicherten im Rah-
men der Sachleistung – spielt keine Rolle.366 Die Situation ist der bei einem Ver-
trag zugunsten Dritter nach §§ 328 ff. BGB vergleichbar: Die Leistung erfolgt 
dort zwar gegenüber einem Dritten, der Vertrag selbst besteht aber nur zwischen 
den beteiligten Parteien im Deckungsverhältnis.367 
An der Entgeltlichkeit ließe sich dagegen zweifeln. Problematisch hieran ist, dass 
die Vergütung der teilnehmenden Allgemeinärzte nicht von vorneherein fest-
steht, sondern der konkrete Vergütungsanspruch erst entsteht, wenn der einzelne 
Versicherte sich zum Abruf der Leistung entscheidet. Die Vergütung sei, so 
Stimmen in der Literatur, nicht endgültig zugeordnet.368 Diese Argumentation 
vermag aber nicht zu überzeugen. Die Entgeltlichkeit verlangt lediglich, dass im 
Gegenzug zur Erbringung der Dienstleistung eine Vergütung gezahlt wird. Im 

 

                                                           
 

364  Vgl. m.w.N. zur alten Rechtslage, § 99 GWB a.F., Ziekow in: Ziekow/Völlink, Vergabe-
recht, § 99 GWB, Rn. 17. 

365  EuGH, Urteil vom 12.7.2001 – C-399/98 – NZBau 2001, 512, 516 (Ordine degli Archi-
tetti); Lange, Sozialrecht und Vergaberecht, S. 117 ff.; Neumann/Nielandt/Philipp, Er-
bringung von Sozialleistungen nach Vergaberecht?, S. 64. 

366  Kaltenborn, GesR 2011, 1, 2. 
367  Wobei im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung der Versicherte als „Dritter“ kei-

nen direkten Anspruch aus dem Vertrag zwischen der Krankenkasse und der Gemein-
schaft erhält, dieser besteht vielmehr mittelbar über einen Anspruch gegenüber der Kran-
kenkasse aus dem Versichertenverhältnis. Es ist daher wohl ein Vergleich mit einem un-
echten Vertrag zugunsten Dritter passender. In jedem Fall aber muss differenziert werden 
zwischen dem Vertragsverhältnis und dem Verhältnis, in dem die Leistung erbracht wird. 
Durch die Leistungserbringung gegenüber einem Dritten ändert sich nichts an dem Ver-
tragsverhältnis. 

368  So Kaltenborn nach: Basteck, NZBau 2006, 497, 498; Kaltenborn, GesR 2011, 1, 2. 
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Falle der Erbringung von Sozialleistungen bedeutet dies, dass ein Sozialleis-
tungsträger einen privaten Leistungserbringer gegen Zahlung von Entgelt beauf-
tragt, die Leistung an den Berechtigten zu erbringen.369 Dies geschieht hier un-
streitig, wenn der Versicherte die Leistung in der hausarztzentrierten Versorgung 
in Anspruch nimmt, wozu er aufgrund seines Anspruchs gegenüber der Kran-
kenkasse aufgrund des Versichertenverhältnisses und seinem Beitritt zur haus-
arztzentrierten Versorgung berechtigt ist. Die jeweilige Krankenkasse stellt die 
Versorgung unter Zuhilfenahme der Leistungserbringer (über die Gemeinschaf-
ten) sicher, was das typische sozialrechtliche Leistungsdreieck darstellt. Damit 
kann dann auch eine Zuordnung zu den Krankenkassen erfolgen. Wann die Ein-
zelheiten der Vergütung feststehen und wann eine Entgeltzuordnung vorliegt, 
kann keine Rolle spielen. § 103 GWB verlangt nach einer weiten Auslegung;370 
es genügt jeder geldwerte Vorteil. 
Treffender ist dagegen das Argument, dass gar nicht feststehe, ob die Versicher-
ten die Leistung überhaupt abrufen. In diesem Fall läge keine Entgeltlichkeit vor, 
da lediglich die Möglichkeit der Realisierung der Vergütung besteht.371 Es wird 
an dieser Stelle überlegt, ob es sich daher nicht vielmehr um eine Dienstleis-
tungskonzession handele, die das Recht zur wirtschaftlichen Nutzung einer 
Dienstleistung statt eines Entgelts vorsieht, wodurch das wirtschaftliche Risiko 
auf den Konzessionsnehmer verlagert wird.372 Dies passt in die vorliegende Si-
tuation aber nicht: den Gemeinschaften und den sich zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung verpflichtenden Ärzten wird nicht das Recht zur Nutzung der Dienstleis-
tungen eingeräumt, sondern es besteht eine Verpflichtung zur Leistungserbrin-
gung.373 Es kann sich daher nicht um eine Dienstleistungskonzession handeln.374 

 

                                                           
 

369  Höfer/Nolte, NZS 2015, 441, 443. 
370  Vgl. zur alten Rechtslage, § 99 GWB a.F., auch Dreher/Hoffmann, NZBau 2009, 273, 

274; Goodarzi/Junker, NZS 2007, 632, 635; Kaltenborn, GesR 2011, 1, 3. Es kann davon 
ausgegangen werden, dass Gleiches für § 103 GWB anzunehmen ist. 

371  Weiner, GesR 2010, 237, 239. 
372  EuGH, Urteil vom 11.6.2009 – C-300/07 – NJW 2009, 2427, 2430. 
373  Weiner, GesR 2010, 237, 240. 
374  Zu beachten ist, dass nach der Reform des Vergaberechts auf EU-Ebene auch Dienstleis-

tungskonzessionen vergaberechtlich relevant sein können, da in diesem Fall die neu ge-
schaffene Richtlinie 2014/23/EU über die Konzessionsvergabe (Konzessionsrichtlinie) 
und das hierauf basierende nationale Recht zur Anwendung kommen können, wenn die 
Voraussetzungen vorliegen, vgl. hierzu Höfer/Nolte, NZS 2015, 441, 444 f. 
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Auch die Überlegung, es könnte sich um eine Rahmenvereinbarung gemäß § 4 
VOL/A handeln, kann letztlich nicht greifen. Eine Rahmenvereinbarung ist ge-
mäß § 4 Abs. 1 VOL/A ein Auftrag, den ein oder mehrere Auftraggeber an einen 
oder mehrere Unternehmen vergeben können, um die Bedingungen für Einzel-
aufträge, die während eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, fest-
zulegen, insbesondere über den in Aussicht genommenen Preis. Die VOL/A re-
gelt das Vergabeverfahren bei Dienstleistungsverträgen und ist hier daher an-
wendbar. Gegen die Annahme einer solchen Rahmenvereinbarung spricht aber, 
dass die Krankenkassen als Auftraggeber die Einzelaufträge nicht selbst abrufen, 
sondern die Versicherten.375 Des Weiteren wird dem Auftraggeber lediglich eine 
Option zum Abruf eingeräumt, ohne diesen zu einem solchen zu verpflichten.376 
Die Krankenkassen sind jedoch verpflichtet, dem Versicherten die hausarzt-
zentrierte Versorgung anzubieten, § 73b Abs. 1 SGB V, und müssen das Angebot 
daher abrufen. Zudem würde eine Einordnung als Rahmenvereinbarung nichts 
an der Anwendbarkeit des Vergaberechts ändern. Es wird lediglich eine Bünde-
lung von Vergabeverfahren zur Effizienzsteigerung in einem einzigen Verfahren 
erlaubt, was durch § 4 VOL/A klargestellt werden soll.377 Dabei kann es sich im-
mer noch um einen entgeltlichen öffentlichen Auftrag handeln, die Einordnung 
als solcher wird durch die Qualifizierung als Rahmenvereinbarung nicht ausge-
schlossen. Für die Diskussion über die Entgeltlichkeit lassen sich hieraus keine 
Argumente gewinnen. 
Letztlich kann die Entgeltlichkeit nur abgelehnt werden, wenn die Wahrschein-
lichkeit, dass sich der Anspruch auf Vergütung tatsächlich realisiert, so niedrig 
ist, dass für die Leistungserbringer als Auftragnehmer kein wirtschaftlicher 
Mehrwert entsteht. Dazu müsste der Abruf der Leistung durch den Versicherten 
sehr unsicher sein.378 Die Krankenkassen können aber den Versicherten durch 
Information über die hausarztzentrierte Versorgung entsprechend lenken und 
dadurch einen Abruf der Leistung selbst hervorrufen und steuern (Lenkungs- und 
Steuerungswirkung)379, wodurch die Vergütung fällig wird und eine Entgeltlich-
keit nur bejaht werden kann. Inwiefern eine solche Steuerung erfolgen kann, lässt 
sich nicht einschätzen. Sollte aber ein Abruf der hausarztzentrierten Versorgung 
 

                                                           
 

375  Weiner, GesR 2010, 237, 240. 
376  Zeise in: Kulartz, VOL/A, § 4, Rn. 9. 
377  Zeise in: Kulartz, VOL/A, § 4, Rn. 4. 
378  Weiner, GesR 2010, 237, 240. 
379  Weiner, GesR 2010, 237, 241. 
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selbst nur durch eine sehr geringe Anzahl an Patienten erfolgen, so muss die 
Entgeltlichkeit aufgrund der weiten Auslegung bejaht werden. Dass Patienten an 
der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmen, steht außer Frage. Die Entgelt-
lichkeit muss somit bejaht werden. 
Der Auftraggeber muss jedoch am Markt als Nachfrager in Erscheinung treten 
und sich die Leistungen von Dritten beschaffen wie jeder andere Konsument.380 
Dies zeigt sich in dem Merkmal der „Beschaffung“ in § 103 Abs. 1 GWB. Dem 
System der §§ 97 ff. GWB immanent ist dabei ein Verständnis, dass zum einen 
mehrere Vertragspartner in Betracht kommen, die in Konkurrenz stehen, dass es 
dem Auftraggeber aber zum anderen auch freisteht, sich seinen Vertragspartner 
auszusuchen und auch zu entscheiden, ob überhaupt ein Vertrag geschlossen 
wird.381 Der Wortlaut der Norm verlangt dies zwar nicht ausdrücklich, Sinn und 
Zweck der Vorschriften zum Vergaberecht nach §§ 97 ff. GWB gebieten aber 
eine solche Auslegung der Norm. Beschafft sich ein privater Auftraggeber eine 
(Dienst-)Leistung am Markt, kann er regelmäßig unter verschiedenen Anbietern 
auswählen. Nur im Falle von für einen öffentlichen Auftraggeber bestehender 
Vertragsfreiheit in Form von Abschlussfreiheit besteht eine ausreichende Ver-
gleichbarkeit zur Situation eines privaten Unternehmens.382 Bei Verträgen, bei 
deren Abschluss die Krankenkasse die Auswahl des Gegenstandes des Vertrags 
nicht beeinflussen kann, ist dies nicht der Fall.383 Das Vergaberecht findet dann 
keine Anwendung. Die Krankenkassen sind vorliegend aufgrund Gesetzes ver-

 

                                                           
 

380  Heuvels in: Heuvels, Vergaberecht, § 99 GWB, Rn. 2; Neumann/Nielandt/Philipp, Er-
bringung von Sozialleistungen nach Vergaberecht?, S. 64. 

381  Vgl. hierzu auch BVerwG, Beschluss vom 2.5.2007 – 6 B 10/07 – VergabeR 2007, 337, 
338: „Vergabeverfahren, das der Auswahl der öffentlichen Hand zwischen mehreren Bie-
tern dient“; LSG NRW, Beschluss vom 3.11.2010 – L 21 SF 208/10 Verg – unveröffent-
licht, juris Rn. 31: „Auswahlentscheidung des Auftraggebers […] voraussetzt, mit wel-
chem der in Betracht kommenden Auftragnehmer[n] der Vertrag geschlossen wird“. 
A.A.: Lange, Sozialrecht und Vergaberecht, S. 116, der davon ausgeht, dass ein Kontra-
hierungszwang nicht genügt, um das Vorliegen eines Vertrages abzulehnen. 

382  Kaltenborn, GesR 2011, 1, 2. 
383  Vgl. hierzu auch die Begründung der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses 

zur Neuregelung des § 69 SGB V, mit der § 69 Abs. 2 SGB V eingeführt wurde, BT-DS 
16/10609, S. 52; so auch LSG NRW, Beschluss vom 3.11.2010 – L 21 SF 208/10 Verg – 
unveröffentlicht, juris Rn. 34: „Auswahlentscheidung […] konstitutive Voraussetzung“; 
Hess in: Kasseler Kommentar, § 69 SGB V, Rn. 10a; Höfer/Nolte, NZS 2015, 441, 446 
f.; Wallrabenstein, NZS 2015, 48, 53. 
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pflichtet, (vorrangig) mit den qualifizierten Gemeinschaften Verträge zu schlie-
ßen, sie können ihren Vertragspartner nicht frei wählen.384 Sie treten daher ge-
rade nicht wie andere Nachfragende am Markt auf.385 Mangels freier Beschaf-
fung besteht von vornherein kein Wettbewerb.386 Der Vertragsschluss ist nicht 
wie nach alter Rechtslage mit verschiedenen Vertragspartnern (vgl. § 73b Abs. 
4 S. 3 SGB V) möglich, wobei trotz Verpflichtung eine Auswahlmöglichkeit be-
stand. Zunächst muss ein Vertrag, wenn möglich, mit einer qualifizierten Ge-
meinschaft geschlossen werden. Zum anderen wird regelmäßig nur eine qualifi-
zierte Gemeinschaft als möglicher Vertragspartner zur Verfügung stehen. Eine 
Auswahl zwischen mehreren konkurrierenden Gemeinschaften besteht dann fak-
tisch ebenfalls nicht; zum anderen bestünde dann eine Pflicht zum Vertrags-
schluss mit allen bestehenden Gemeinschaften. Des Weiteren können die Kran-
kenkassen die Leistung der hausarztzentrierten Versorgung nicht einfordern, dies 
steht lediglich den Versicherten zu, die sich zur Teilnahme entschieden haben, 
weshalb es sich nicht um einen öffentlichen Auftrag handeln kann.387 Nur im 
Bereich des § 73b Abs. 4 S. 3 SGB V ist Raum für die Anwendung des Kartell-
vergaberechts des GWB, da hier keine Pflicht zum Vertragsschluss besteht.388 
Die zum Teil zu findende Annahme389 eines öffentlichen Auftrages mit der Be-
gründung, dass die Krankenkassen eine Vorauswahl der möglichen Leistungser-
bringer bereits getroffen haben und der Versicherte nur bestimmte Ärzte in An-
spruch nehmen kann, geht dagegen fehl: Es wird fälschlicherweise auf die 
Rechtsbeziehung des einzelnen Versicherten zu der Krankenkasse abgestellt. 

 

                                                           
 

384  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41 f.; Adolf in: jurisPK-
SGB V, § 73b, Rn. 62. 

385  Auf den ersten Blick vermeintlich zu einem anderen Ergebnis kommt das OLG Düssel-
dorf, Beschluss vom 3.8.2011 – VII Verg 6/11 – VergabeR 2012, 72 ff. Dieser Beschluss 
erging jedoch basierend auf alter Rechtslage, die noch keine Privilegierung der Gemein-
schaften vorsah, was eine andere Bewertung zum Auftrag ermöglichte. Mit der Frage der 
Privilegierung musste sich das Gericht nicht auseinandersetzen. Vgl. hierzu auch: Willen-
bruch, VergabeR 2012, 83, 84, in seiner Anmerkung zu diesem Beschluss. 

386  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 32a; Rademacker in: Kasseler Kom-
mentar, § 73b SGB V, Rn. 27. 

387  Hess in: Kasseler Kommentar, § 69 SGB V, Rn. 10a; Krauskopf in: Krauskopf, Soziale 
Krankenversicherung, § 69 SGB V, Rn. 22. 

388  Wallrabenstein, NZS 2015, 48, 53. 
389  So Dreher/Hoffmann, NZS 2009, 273, 281, die beim Gegenstand zunächst noch zutref-

fend auf den Vertrag zwischen Krankenkasse und Gemeinschaft, später aber auf das Ver-
hältnis zu den Versicherten abstellen. 
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Maßgeblich ist hier aber die Rechtsbeziehung zwischen Krankenkasse und Ge-
meinschaft, da es auch darum geht, ob eine Ausschreibung vor Vertragsschluss 
zwischen Krankenkasse und Gemeinschaft erfolgen muss. Diese Ansicht ver-
mischt die beiden bestehenden Rechtsbeziehungen in unzulässiger Weise. Zu-
dem spricht die Argumentation mit dem Versicherten auch mehr für eine Ver-
neinung eines öffentlichen Auftrags: Die Entscheidung zwischen den Leistungs-
erbringern und für die hausarztzentrierte Versorgung trifft der Versicherte auf-
grund seiner freien Arztwahl, auch wenn dies aufgrund der begrenzten Teil-
nahme von Ärzten an der hausarztzentrierten Versorgung nur in einem begrenz-
ten Umfang möglich ist. Die Grundentscheidung kommt ihm, nicht der Kranken-
kasse zu. Auch damit wäre das Merkmal der Beschaffung im Bezug auf die Kran-
kenkasse zu verneinen.390 
Dienstleistungen im Bereich der gesetzlichen Sozialversicherung unterfallen 
zwar auch der RL/2004/24/EU, was sich bereits aus dem fünften Erwägungs-
grund ergibt.391 Dass aber eine Auswahl möglich sein muss, ergibt sich aus Art. 1 
Abs. 2 RL/2004/24/EU. Danach liegt eine Auftragsvergabe nur vor, wenn 
Dienstleistungen von Wirtschaftsteilnehmern erworben werden, die von den öf-
fentlichen Autraggebern „ausgewählt“ werden. Eine Auswahl ist den Kranken-
kassen aber nicht möglich. Zudem soll die Richtlinie nicht für die Erbringung 
von Dienstleistungen gelten, die auf der Grundlage von Rechtsvorschriften er-
folgt, was Erwägungsgrund (5) betont. Die hausarztzentrierte Versorgung erfolgt 
nicht nur auf vertraglicher, sondern auch gesetzlicher Grundlage. Zudem stellt 
die Verpflichtung der Krankenkassen zum Vertragsschluss eine Annäherung an 
eine gesetzliche Grundlage dar. Auch nach der Richtlinie ist nicht von einem 
öffentlichen Auftrag auszugehen.392 

 

                                                           
 

390  Vergleichbare, aber allgemein auf die Selektivverträge bezogene Argumentation bei Kal-
tenborn, GesR 2011, 1, 2. 

391  Vgl. ABl. L 94/66. 
392  Hierzu ausführlich Höfer/Nolte, NZS 2015, 441, 443 f. 
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Folglich handelt es sich zwar um einen Vertrag, nicht aber um einen öffentlichen 
Auftrag nach § 103 Abs. 1 GWB. Somit besteht keine Ausschreibungspflicht 
nach §§ 97 ff. GWB.393 

b) Nach EU-Recht 

Die Einbeziehung der Richtlinien der EU bei der Auslegung des nationalen Rechts 
hat bereits gezeigt, dass das Vergaberecht inzwischen maßgeblich durch europäi-
sches Recht geprägt wird. Aus diesem könnte sich auch unmittelbar eine Pflicht 
zur Ausschreibung ergeben. Maßgeblich ist dabei europäisches Primärrecht. 

aa) Europäisches Vergaberecht 

Auch das EU-Recht verlangt keine Ausschreibung. Das Beihilfeverbot aus Art. 
107 AEUV verbietet nur solche Zuwendungen, die keine marktgerechte Gegen-
leistung für eine von diesem Wirtschaftsteilnehmer erbrachte Leistung darstel-
len.394 Vorliegend handelt es sich um einen Vertragsschluss, bei dem die jewei-
ligen Pflichten festgelegt werden. Dabei wird zwar die Vergütung geregelt, auf 
der anderen Seite jedoch auch die Leistungspflichten sowie weitere Pflichten im 
Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung, die für die dem Vertrag beitreten-
den Ärzte bestehen. Es handelt sich damit nicht um einseitige Zuwendungen, 
weshalb auch Art. 107 AEUV nicht greift.395 

 

                                                           
 

393  Mit der Begründung, dass es sich bei den Verträgen nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V nicht 
um öffentliche Aufträge handele, da der einzelne Versicherte entscheide, ob er an der 
Versorgung nach § 73b SGB V teilnehme und damit die Leistung abrufe und nicht die 
Krankenkasse, wurde das Problem bereits vom Gesundheitsausschuss gesehen und 
ebenso abgelehnt, vgl. BT-DS 16/10609, S. 52. So auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 
6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 42; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 
– L 11 KA 58/10 B ER – unveröffentlicht, juris Rn. 57; LSG Nordrhein-Westfalen, Be-
schluss vom 11.10.2010 – L 11 KA 61/10 B ER – GesR 2011, 32, 37; Adolf in: jurisPK-
SGB V, § 73b, Rn. 62; Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 12 (ohne Be-
gründung); Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 32; Huster in: Be-
cker/Kingreen, SGB V, § 73b Rn. 20; Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 138; Rade-
macker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 27; Wallrabenstein, NZS 2015, 48, 
53. Die Pflicht zum Vertragsschluss als „Indiz“ für das Fehlen eines öffentlichen Auftra-
ges ziehen heran Neumann/Nielandt/Philipp, Erbringung von Sozialleistungen nach 
Vergaberecht?, S. 64. A.A.: Goodarzi/Schmid, NZS 2008, 518, 523, die von der Anwen-
dung förmlichen Vergaberechts ausgehen, jedoch auf Grundlage der alten Fassung des 
§ 73b SGB V, der noch keine Pflicht zum Vertragsschluss mit der Gemeinschaft vorsah. 

394  Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV – AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 10. 
395  A.A.: Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 82 ff., der eine verbotene Beihilfe bejaht und ei-

nen Verstoß gegen Art. 107 AEUV annimmt. 
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Aus der Richtlinie 2014/24/EU396 lässt sich auch keine Pflicht zur Durchführung 
eines Vergabeverfahrens annehmen. Richtlinien bedürfen gemäß Art. 288 Abs. 
3 AEUV der Umsetzung durch den Mitgliedsstaat, um unmittelbare Wirkung zu 
erlangen, die Richtlinie selbst bindet zunächst nur die Mitgliedsstaaten. Eine di-
rekte Anwendung kommt nur dann in Betracht, wenn keine oder eine unzu-
reichende Umsetzung durch die Mitgliedsstaaten erfolgt ist.397 Die nur ersetzte 
Vergaberichtlinie 2004/18/EG wurde in nationales Recht umgesetzt.398 Umfas-
sende inhaltliche Änderungen wurden nicht vorgenommen, es kann somit davon 
ausgegangen werden, dass insoweit eine europarechtskonforme nationale Um-
setzung gegeben ist.399 Da sich aus nationalem Recht keine Ausschreibungs-
pflicht ergibt, kann sich aus sekundärem Gemeinschaftsrecht in Form von Richt-
linien nichts anderes ergeben. Eine unmittelbare Anwendung der Richtlinie 
scheidet zudem aus. 

bb) Europäisches Kartellrecht 

Auch das gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot aus Art. 101 AEUV findet keine 
Anwendung. Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV sind alle Vereinbarungen zwischen 
Unternehmen, welche den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beeinträchtigen 
geeignet sind, verboten. Unabhängig von der Frage, ob die qualifizierten Ge-
meinschaften Unternehmen im Sinne der Vorschrift sind, lässt sich feststellen, 
dass der Handel zwischen den Mitgliedsstaaten nicht beeinträchtigt wird, son-
dern nur innerhalb Deutschlands.400 Damit greift Art. 101 AEUV nicht. 
Das Missbrauchsverbot aus Art. 102 AEUV ist ebenfalls nicht einschlägig. Diese 
Norm besagt, dass die missbräuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein 
oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu führen kann, den Handel zwischen 
Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen, verboten ist. Neben der Verneinung der Be-

 

                                                           
 

396  Vormals Richtlinie 2004/18/EG.  
397  Vgl. hierzu EuGH, Beschluss vom 4.12.1974 – Rs. 41/74 – NJW 1975, 2165; EuGH, 

Urteil vom 19.1.1982 – Rs. 8/81 – NJW 1982, 499 ff.; Fisahn/Mushoff, EuR 2005, 222 ff.; 
Fischer, NVwZ 1992, 635 ff.; Jarass, NJW 1990, 2420 ff.; Schroeder in: Streinz, 
EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 101 ff. 

398  Durch das VergRModG, BGBl. I, S. 203 ff. 
399  Vgl. genauer zur neuen Vergaberichtlinie: Höfer/Nolte, NZS 2015, 441 ff. 
400  Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 80. 
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einträchtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten lässt sich auch die miss-
bräuchliche Ausnutzung nicht feststellen,401 auch wenn eine bereichsspezifisch 
bzw. regional beherrschende Stellung der Gemeinschaft aufgrund der gesetzli-
chen Ausgestaltung wohl angenommen werden kann. 

c) Zwischenergebnis: keine Ausschreibungspflicht 

Im Zusammenhang mit § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V besteht weder aufgrund natio-
nalen Rechts, noch des Rechts der Europäischen Union eine Ausschreibungs-
pflicht. Das Schiedsverfahren kann daher, so wie ein direkter Vertragsschluss 
zwischen den Parteien auch, ohne die vorherige Durchführung eines Vergabe-
verfahrens angestrengt werden. 

II. Arbeit der Schiedsperson 

Maßgeblich wird die Arbeit der Schiedsperson von den Vorgaben, die ihr durch 
die Parteien sowie das Gesetz gemacht werden, geprägt. Eine besondere Bedeu-
tung spielt die Frage, ob Verfahrensvorschriften zur Anwendung kommen (dazu 
unter 1.). Ob das Schiedsverfahren nachträglich beendet werden kann und falls 
ja, durch wen, bedarf der Erörterung, da das Gesetz zu dieser Fragestellung 
schweigt (dazu unter 2. und 3.). Verneint man die Anwendbarkeit von Verfah-
rensvorschriften, könnte sich hieraus ein Verstoß gegen höherrangiges Recht, 
namentlich das Grundgesetz, ergeben (dazu unter 4.). 

1. Anwendbarkeit von Verfahrensvorschriften 

Die Frage nach Verfahrensvorgaben für das Schiedsverfahren, die auch Rechte 
und Pflichten der Beteiligten darstellen können, ist von besonderer Relevanz 
für die Arbeit der Schiedsperson. Der Schiedsperson würde dadurch ein recht-
licher Rahmen gesteckt, innerhalb dessen sie tätig werden dürfte und müsste. 
Für die Parteien ergäben sich aus solchen Vorschriften ggf. auch Rechte und 
Pflichten. Sie könnten sich im Falle der Nichteinhaltung auf diese Vorgaben 
berufen und ihre Einhaltung durch die Schiedsperson und die andere Partei ggf. 
(gerichtlich) einfordern. 

 

                                                           
 

401  So auch Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 81. 
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a) Vorhandene Vorgaben für das Verfahren 

Genauere Vorgaben zum Ablauf des Schiedsverfahrens enthält das Gesetz nicht. 
Augenscheinlich besteht allein eine Bindung an die ausdrücklichen gesetzlichen 
Vorgaben und an höherrangiges Recht. So unterliegt die Schiedsperson inhalt-
lich bezüglich des Schiedsspruchs den allgemeinen Vorgaben aus § 73b Abs. 5 
S. 1 SGB V. Die Vorschrift bezieht sich zwar auf die zwischen den Parteien zu-
stande kommenden Verträge. Die Schiedsperson muss jedoch ebenfalls die 
Grenzen einhalten, die für die Vertragsparteien bestehen. § 73b Abs. 5 S. 1 SGB 
V betrifft aber weder das Verfahren an sich, noch an dieses zu stellende formelle 
Anforderungen. § 73b SGB V sieht auch keine Möglichkeit der genaueren Re-
gelung in einer Rechtsverordnung vor.402 § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V spricht le-
diglich davon, dass die Schiedsperson unabhängig sein muss. 

aa) Einfachgesetzliche Vorgabe: Unabhängigkeit 

Die direkt greifende Anforderung, die Schiedsperson müsse unabhängig sein, ist 
aufgrund fehlender Spezifizierung auslegungs- und erklärungsbedürftig. Dem 
Begriff der Unabhängigkeit könnten Anforderungen für das Verfahren zu ent-
nehmen sein, deren Verletzung Rechtsfolgen nach sich ziehen könnte. 

(1) Begriffsbestimmung 

In der vorhandenen sozialgerichtlichen Rechtsprechung finden sich zur Unab-
hängigkeit der Schiedsperson keine heranziehbaren Ausführungen. Das LSG Ba-
den-Württemberg wurde in einer Entscheidung mit der Frage der Ablehnung ei-
ner Schiedsperson wegen Besorgnis der Befangenheit konfrontiert, wobei die 
Frage nach der Rechtsgrundlage jedoch ebenso offengelassen wurde wie Rechts-
folgen einer etwaigen Verletzung, da bereits die Statthaftigkeit des Antrags ab-
gelehnt wurde.403 In einem Beschluss des LSG Nordrhein-Westfalens findet sich 
die Aussage, die Schiedsperson müsse das Verfahren neutral und ausgewogen 
führen können, um einen Ausgleich divergierender Interessen herbeizuführen.404 
Woraus sich diese Anforderungen ergeben sollen, wird aber nicht deutlich. 

 

                                                           
 

402  Vgl. Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 56. 
403  LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 12.11.2010 – L 5 KA 4293/10 ER-B – unver-

öffentlicht, juris Rn. 17 ff. 
404  LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.10.2010 – L 11 KA 61/10 B ER – GesR 

2011, 32, 36. 
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In der Literatur kann man nur sehr vereinzelt Hinweise zur Unabhängigkeit fin-
den. So wird etwa festgestellt, dass die Schiedsperson in keiner Form an eine der 
Parteien gebunden sein darf und ohne Begründung behauptet, die Grundsätze zur 
Befangenheit seien zu beachten405 oder darauf hingewiesen, die Schiedsperson 
müsse „neutral“406 oder „unparteilich“407 sein. Eine weitergehende Auseinander-
setzung mit dem Begriff der Unabhängigkeit wurde bisher nicht vorgenommen. 
Ausgangspunkt für weitere Betrachtungen ist der allgemeine Sprachgebrauch. 
Danach kann Unabhängigkeit mit Autonomie, Souveränität, oder Selbstständig-
keit gleichgesetzt werden,408 wobei letztere Eigenständigkeit oder Eigenverant-
wortlichkeit meint.409 Es muss sich bei der Schiedsperson danach zunächst um 
eine selbstständig und eigenverantwortlich handelnde Person handeln. 
Die Gesetzgebungsmaterialien beinhalten keine Ausführungen zur Unabhängig-
keit der Schiedsperson. Eine historische Auslegung ist unergiebig. Jedoch kön-
nen andere Rechtsnormen, die die gleiche Begrifflichkeit beinhalten, im Rahmen 
einer systematischen Auslegung herangezogen werden. Nahe liegt ein Vergleich 
mit anderen Personen oder Institutionen, die in Konfliktsituationen zwischen 
zwei oder mehreren Parteien schlichtend oder entscheidend tätig werden. Die 
Schiedsämter und -stellen sind mit Parteivertretern sowie „unparteiischen“ Mit-
gliedern besetzt. Sie dürfen zu keiner Partei angehören. Der Begriff der Unab-
hängigkeit findet sich in den maßgeblichen Normen nicht. Er ist weiter zu fassen 
als die Unparteilichkeit. 
Verwendet wird er dagegen im Grundgesetz bei der Beschreibung der Rolle der 
Richter: Diese sind nach Art. 97 Abs. 1 GG unabhängig. Der Richter darf keinen 
Weisungen bezogen auf seine Tätigkeit unterliegen (sog. sachliche Unabhängig-
keit).410 Dies soll absichern, dass der Richter unparteiisch Recht spricht und da-
mit entsprechend dem Gemeinwohlinteresse tätig wird.411 Der Richter soll vor 
Einflussnahme durch den Staat, aber auch durch Private, geschützt werden.412 
Hieraus lässt sich im Umkehrschluss die Pflicht ziehen, dass der Richter sich 
nicht beeinflussen lassen darf. Im einfachen Recht findet sich eine entsprechende 
 

                                                           
 

405  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 50a. 
406  Nebendahl in: Spickhoff, Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 23. 
407  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 71. 
408  Duden, Wörterbuch der Synonyme, S. 265. 
409  Duden, Wörterbuch der Synonyme, S. 234. 
410  Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 3. 
411  Hillgruber in: Maunz/Dürig, GG, Art. 97 (2008), Rn. 4. 
412  Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 97, Rn. 3, 9. 
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Regelung auch in § 25 DRiG. Danach ist der Richter unabhängig und nur dem 
Gesetz unterworfen. § 1 VwGO spricht zudem davon, dass die Verwaltungsge-
richtsbarkeit durch unabhängige Gerichte ausgeübt wird. Auch die Sozialge-
richtsbarkeit wird nach § 1 SGG durch unabhängige, besondere Verwaltungsge-
richte ausgeübt. Gleiches ist in § 1 GVG für die ordentliche Gerichtsbarkeit und 
§ 1 FGO für die Finanzgerichtsbarkeit geregelt. Auch hier wird gewährleistet, 
dass der Richter sachlich unabhängig ist, also keinen Weisungen durch Exeku-
tive, Judikative und Legislative unterliegt, zudem muss eine organisatorische 
Unabhängigkeit in Form der Trennung der Gerichte von den Behörden erfol-
gen.413 Unabhängigkeit verlangt also nach einer Weisungsfreiheit und Trennung 
von anderen Gewalten und Behörden, also staatlichen Stellen. Zudem müssen 
diese Grundsätze aber auch gegenüber den beteiligten Parteien zur Anwendung 
kommen. Der Richter muss somit unparteilich sein. 
Dies lässt sich auf die Schiedsperson übertragen. Sie muss zum einen von ande-
ren staatlichen Einrichtungen organisatorisch getrennt sein und weisungsfrei 
agieren können. Die ggf. die Bestimmung der Schiedsperson vornehmende zu-
ständige Aufsichtsbehörde darf deshalb keine über das gesetzlich vorgegebene 
Maß hinausgehende Einwirkungsmöglichkeit haben. Ihre Rolle muss sich auf die 
Bestimmung der Schiedsperson beschränken. Zum anderen muss auch die 
Schiedsperson unparteiisch sein. Sie muss eine außerhalb der beteiligten Kran-
kenkassen und Gemeinschaften stehende Person sein und darf keiner der Parteien 
zuzuordnen sein. Letzteres muss nach Sinn und Zweck so ausgelegt werden, dass 
die Schiedsperson nicht unmittelbar in einer anderen Position am Verfahren be-
teiligt sein darf. Schließlich ist davon auszugehen, dass jede natürliche Person Mit-
glied einer Krankenkasse sein kann, in vielen Fällen auch einer gesetzlichen Kran-
kenkasse, und damit eine gewisse Nähe zu einer Partei angenommen werden 
könnte. Unter Umständen ist die Schiedsperson sogar Mitglied der Krankenkasse, 
für die es einen Vertrag nach § 73b SGB V abzuschließen gilt. Somit darf die An-
forderung nicht überspannt werden. Des Weiteren darf keine anderweitige Bezie-
hung zu einer der Parteien bestehen, die die Unparteilichkeit gefährden könnte. In 
Betracht kommt dabei, dass Angehörige der Schiedsperson am Verfahren beteiligt 
sind. Dies geht noch darüber hinaus, dass die Schiedsperson nicht selbst den Par-
teien entstammen darf. Auch eine solche Verbindung ist nicht zulässig. 
 

                                                           
 

413  Exemplarisch für die verschiedenen Gerichtsbarkeiten zur Sozialgerichtsbarkeit Keller in: 
Meyer-Ladewig, SGG, § 1, Rn. 2. 
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(2) Verfahrensanforderungen 

Über die Definition des Begriffes der Unabhängigkeit lässt sich lediglich ein Rah-
men abstecken. Genauere Verfahrensanforderungen ergeben sich hieraus nicht.  
In Betracht kommt ein Rückgriff auf Vorschriften, die den Fall fehlender Unab-
hängigkeit regeln, hier auf die §§ 16 und 17 SGB X. § 16 SGB X regelt den 
Ausschluss bestimmter Personen von der Mitwirkung am Verfahren, § 17 SGB 
X sieht eine Regelung zur Befangenheit vor. Liegen die Voraussetzungen dieser 
Normen vor, hat dies zur Folge, dass die betroffene Person nicht am Verfahren 
mitwirken darf. Ausschlaggebend ist bei beiden Normen die Befangenheit einer 
am Verfahren beteiligten Person. Befangenheit kann auch mit Parteilichkeit oder 
Voreingenommenheit bezeichnet werden und meint eine gewisse innere Haltung 
einer Person gegenüber einer anderen Person oder einer Sache, auf die regelmä-
ßig aus objektiv feststehenden Faktoren geschlossen werden kann.414 § 16 Abs. 1 
S. 1 SGB X regelt, welche Personen in einem Verfahren nicht tätig werden dür-
fen und listet diese abschließend415 auf. Dieser Ausschluss greift kraft Geset-
zes.416 Liegt ein Grund vor, der geeignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische 
Amtsausübung zu rechtfertigen, oder wird von einem Beteiligten das Vorliegen 
eines solchen Grundes behauptet, hat die Person, die in einem Verfahren für eine 
Behörde tätig werden soll, gemäß § 17 Abs. 1 S. 1 SGB X den Leiter der Behörde 
oder den von diesem Beauftragten zu unterrichten und sich auf dessen Anord-
nung der Mitwirkung zu enthalten. Trifft nach S. 2 die Besorgnis der Befangen-
heit den Leiter der Behörde, trifft diese Anordnung die Aufsichtsbehörde, sofern 
sich der Behördenleiter nicht selbst einer Mitwirkung enthält. In diesem Fall liegt 
der Ausschluss nur vor, wenn er behördlich angeordnet wird.417 Die sich aus den 
beiden Vorschriften ergebenden Rechtsfolgen für das Verfahren sind jedoch ver-
gleichbar: So steht den Beteiligten des Verfahrens bei § 16 SGB X kein formel-
les, bei § 17 SGB X kein subjektives Ablehnungsrecht zu, sie können lediglich 
eine Prüfung anregen und müssen die Befangenheit auch vorbringen, da dies in 

 

                                                           
 

414  H. Lang in: LPK-SGB X, § 16, Rn. 3; Roller in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 16, 
Rn. 2. 

415  Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 16 SGB X, Rn. 3; Roller in: von Wulffen/Schütze, 
SGB X, § 16, Rn. 5. 

416  Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 16 SGB X, Rn. 12; Roller in: von Wulffen/Schütze, 
SGB X, § 16, Rn. 15. 

417  Roller in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 17, Rn. 2. 
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einem späteren gerichtlichen Verfahren sonst nicht mehr möglich ist.418 Die Ent-
scheidung über die Befangenheit ist nicht anfechtbar, es erfolgt nur eine Prüfung 
im Rahmen der Prüfung der Sachentscheidung.419 Ein ggf. erlassener Verwal-
tungsakt ist auch nicht nichtig, sondern nur formell rechtswidrig, wenn eine be-
fangene Person mitwirkt. Ausnahme ist lediglich die Nichtigkeit nach § 40 
Abs. 1 SGB X im Falle von § 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB X.420 
Die Anforderung der unparteiischen Amtsausübung, welche bei § 16 SGB X in 
der Aufzählung bestimmter Personengruppen konkretisiert wird, und das Er-
fordernis der Unabhängigkeit sind, ausgehend vom allgemeinen Sprachge-
brauch, insofern vergleichbar, als sie beide eine Neutralität erfordern, wobei 
der Begriff der Unabhängigkeit noch weitergeht als der der Unparteilichkeit, 
was oben ausführlich erläutert wurde. Damit kommt in Betracht, dem Merkmal 
Unabhängigkeit bei § 73b SGB V einen entsprechend Inhalt wie den der §§ 16, 
17 SGB X zuzuordnen. Jedoch ist der Wortlaut in dieser Hinsicht zu offen for-
muliert. Es wird vor allem nicht zwischen qua Gesetzes und auf Antrag ausge-
schlossenen Personen unterschieden. Solch genaue Vorgaben lassen sich dem 
Begriff „unabhängig“ nicht entnehmen. §§ 16, 17 SGB X befassen sich genau 
mit den Rechtsfolgen der fehlenden Unabhängigkeit, § 73b Abs. 4a S. 2 SGB 
V aber gerade nicht, sondern stellt nur ein allgemeines Verfahrenserfordernis 
auf. Eine analoge Anwendung kann erst an späterer Stelle erörtert werden, 
wenn es um die Anwendbarkeit der Regelungen des SGB X geht. In § 73b SGB 
V entsprechende Inhalte aus §§ 16, 17 SGB X hineinzulesen ist nicht möglich. 
Konkretere Vorgaben als die herausgearbeiteten lassen sich dem Gesetz damit 
nicht entnehmen. 

(3) Rechtsfolgen 

Gleichwohl ist zu überlegen, welche Rechtsfolgen sich ergeben, wenn die 
Schiedsperson nicht unabhängig ist. Hierauf wird sich eine Partei berufen, wenn 
die Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde bestimmt wurde, weniger, wenn 

 

                                                           
 

418  Roller in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 16, Rn. 15, § 17, Rn. 6. 
419  Roller in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 16, Rn. 18, § 17, Rn. 8. 
420  Roller in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 16, Rn. 18, § 17, Rn. 8. 
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die Parteien sich selbst auf eine Schiedsperson geeinigt haben.421 Der Schieds-
person könnte die Mitwirkung am Schiedsverfahren verwehrt sein, wobei sie 
kraft Gesetzes ausgeschlossen oder auf Antrag auszuschließen sein könnte. Es 
stellt sich dann die Frage, wer über den Antrag zu entscheiden hätte: Die Schieds-
person selbst oder eine übergeordnete Instanz wie eine Aufsichtsbehörde. Zudem 
birgt die Annahme eines Ausschlusses auf Antrag das Problem, dass es dann eine 
Behörde geben müsste, die über die Unabhängigkeit zu entscheiden hätte, bei der 
der Antrag zu stellen wäre. Eine klassische Aufsicht über die Schiedsperson be-
steht aber nicht. Den Parteien könnte zudem ein Ablehnungsrecht zustehen. Die 
Frage ist auch, was passiert, wenn die Schiedsperson trotzdem eine Entscheidung 
trifft. Folge eines Ausschlusses der Schiedsperson wäre, dass eine neue Schieds-
person bestimmt werden müsste. Dies würde zu erheblichen Verfahrensverzöge-
rungen führen. Ob eine solche Auslegung der Vorschrift im Sinne des Gesetzge-
bers wäre, erscheint zweifelhaft, da es ihm in besonderem Maße auf ein schnel-
les, unbürokratisches Verfahren ankam. Inwiefern die Besorgnis der Befangen-
heit der Schiedsperson gerichtlich geltend gemacht werden kann, war bereits ge-
richtlich zu klären.422 Das LSG Baden-Württemberg entschied, dass eine Gel-
tendmachung unstatthaft sei, da § 44a VwGO analog anzuwenden sei. Diese 
Norm besagt, dass Rechtsbehelfe gegen behördliche Verfahrenshandlungen 
grundsätzlich nur gleichzeitig mit den gegen die Sachentscheidung zulässigen 
Rechtsbehelfen geltend gemacht werden können.§ 44a VwGO beinhalte einen 
auch im Sozialrecht allgemein anwendbaren Grundsatz, nur ausnahmsweise sei 
Rechtsschutz zulässig, wenn ansonsten der Grundsatz effektiven Rechtsschutzes 
nicht gewährleistet sei. Die analoge Anwendung ist mit dem Zweck der Vor-
schrift, ein schnelles Verfahren zu ermöglichen, begründbar und auch nachvoll-
ziehbar. Das Gericht hätte jedoch nicht nur auf die Anwendbarkeit der Norm im 

 

                                                           
 

421  Bestimmt eine Aufsichtsbehörde eine Schiedsperson, die als nicht unabhängig anzusehen 
ist, handelt sie ermessensfehlerhaft. Die Bestimmung kann sodann erfolgreich vor Gericht 
angefochten werden. Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. V. 4. 

422  LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 12.11.2010 – L 5 KA 4293/10 ER-B – unver-
öffentlicht, juris Rn. 17 ff. 
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Sozialrecht423 eingehen, sondern vor allem auch klären müssen, ob diese Vor-
schrift auch auf ein nichtgerichtliches Schlichtungsverfahren anwendbar sein 
kann. Eine genauere Untersuchung erfolgt nicht. Im Ergebnis kann, gerade auf-
grund des Willens des Gesetzgebers, eine analoge Anwendung auch auf dieses 
Verfahren angenommen werden. Eine planwidrige Regelungslücke kann hiermit 
konstruiert werden. Die Interessenlage ist auch insofern vergleichbar, als die 
Handlungen der Schiedsperson in einem Schiedsspruch münden, gegen den der 
Rechtsweg eröffnet ist. In diesem Rahmen kann auch eine mangelnde Unabhän-
gigkeit gerügt werden, was ggf. Auswirkungen auf den Schiedsspruch hat. Auch 
dass es sich ggf. nicht um eine Behörde handelt, kann mit einer analogen An-
wendung ausgeglichen werden. Es handelt sich dann um eine dreifache analoge 
Anwendung von § 44a VwGO: Bezüglich der Anwendbarkeit im Sozialrecht, 
der ggf. mangelnden Behördeneigenschaft sowie der Geltendmachung in einem 
außergerichtlichen Verfahren. 
Generell zeigt sich an den vielen offenen Fragen das Problem der Vagheit der 
Vorschrift: Ob ein Tätigwerden von Gesetzes wegen oder auf Antrag ausschei-
det, kann nicht entschieden werden, ebenso wenig wie die Frage der weiteren 
Rechtsfolgen. § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V genauere Rechtsfolgen entnehmen zu 
wollen, würde den Wortlaut der Norm überspannen, zumal die Intention des Ge-
setzgebers auch eher gegen eine solche Annahme spricht. 

bb) Verfahrensvorgaben durch die Parteien 

In Betracht kommt eine Vereinbarung von Verfahrensvorgaben durch die Par-
teien. Aufgrund der ihnen zukommenden Vertragsautonomie steht es ihnen 
grundsätzlich frei, selbst über das Verfahren und auf dieses anzuwendende Vor-
schriften zu bestimmen. Dabei können die Parteien ein eigenes Regelwerk auf-
stellen oder auf gesetzliche Regelungen verweisen, die angewandt werden sol-
len. § 73b Abs. 4a SGB V verbietet dies nicht. Es ist auch nicht ausgeschlossen, 
dass die Parteien sich auf anzuwendende Verfahrensvorschriften einigen, aber 
keine Einigung zur Schiedsperson treffen können. Das Gesetz gibt nicht vor, dass 

 

                                                           
 

423  Aufgrund des § 56a SGG, der nunmehr eine identische Regelung zu § 44a VwGO vor-
sieht, kommt es auf diese Überlegungen nicht mehr an. Die Anwendbarkeit von § 44a 
VwGO im Sozialrecht war auch vor Einführung von § 56a SGG überwiegend anerkannt: 
Der Norm sei ein allgemeiner Rechtsgedanke zu entnehmen, der auch für das sozialge-
richtliche Prozessrecht Geltung beanspruchen könne, vgl. BSG, Urteil vom 14.12.1988 – 
9/4b RV 55/86 – NVwZ 1989, 901 f. 
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die Schiedsperson sodann selbst über die anzuwendenden Verfahrensvorschrif-
ten entscheiden können muss. Auch der Aufsichtsbehörde kommt dieses Recht 
nicht zu. Der Sinn und Zweck der Vorschrift, vorrangig eine Einigung durch die 
Parteien zu ermöglichen, spricht dafür, dass lediglich die Parteien Vereinbarun-
gen zum Verfahren treffen können. Es sollen Selektivverträge nach dem Willen 
der Parteien zustande kommen, dies soll möglichst schnell erfolgen, was durch 
Verfahrensvorgaben positiv unterstützt wird. 
In der Praxis werden sich die Parteien aber ebenso wenig auf Verfahrensgrund-
sätze einigen können wie auf eine bestimmte Schiedsperson. Vielmehr werden 
die Parteien, wie sich aus dem Verlauf der bisherigen gerichtlichen Verfahren 
ergibt, keinerlei Vereinbarung treffen. In diesem Fall wird die Frage nach dem 
Rückgriff auf andere gesetzliche Vorschriften relevant. 

cc) Rückgriff auf die Schiedsklausel in den Verträgen zur 
hausarztzentrierten Versorgung 

In den Verträgen der Hausärzteverbände mit den Krankenkassen, die überwie-
gend in wesentlichen Teilen übereinstimmen und auf einer Vorlage zu beruhen 
scheinen, findet sich eine Schiedsklausel, die auf eine Anlage 7 verweist.424 In 
dieser Anlage finden sich neben Regelungen zur Einleitung des Verfahrens (§ 1 
Anlage 7), der Bestimmung der Schiedsperson (§ 2), deren Qualifikation (§ 3) 
und deren Abberufung (§ 4) unter anderem auch allgemeine Verfahrensgrund-
sätze (§ 6) und Vorschriften zum Verfahrensablauf wie dem schriftlichen (Vor-
)Verfahren (§ 7), der mündlichen Verhandlung (§ 8), oder der Säumnis (§ 9). Je-
doch beziehen sich die Schiedsklausel und Anlage 7 auf Streitigkeiten, die sich 
aus oder im Zusammenhang mit dem jeweiligen Vertrag zur hausarztzentrierten 
Versorgung ergeben. Es handelt sich damit lediglich um Regelungen für ein 
nachgelagertes Schiedsverfahren, zum Beispiel im Zusammenhang mit Streitig-
keiten über Änderungen oder ggf. auch Neuabschlüsse von Verträgen zur haus-
arztzentrierten Versorgung, die sich im Anschluss an einen bereits vorhandenen 
Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung ergeben. Die Regelungen ergeben 
sich dann aus diesem Vertrag selbst. Schlüsse für ein Verfahren vor einer 

 

                                                           
 

424  Abrufbar über das Portal des Deutschen Hausärzteverbandes für die einzelnen KV-Regi-
onen, http://www.hausaerzteverband.de/cms/index.php?id=988, zuletzt abgerufen am 
23.3.2017. 
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Schiedsperson lassen sich nur für den Fall eines Folgevertrags oder einer Ände-
rung ziehen. In diesem Fall ist die Schiedsperson an die Vorgaben gebunden, da 
sich beide Parteien diesen Vorgaben unterworfen haben. Zur Festlegung eines 
erstmaligen Vertrages lassen sich diese Vorschriften aber nicht heranziehen. 
Fraglich ist auch, ob man bei Änderungswünschen in Bezug auf die genannten 
Vorschriften überhaupt von einer Bindung ausgehen kann. Auch für diesen Fall 
ist die Frage nach allgemeinen Vorschriften relevant. 

b) Bedürfnis nach (genaueren) Verfahrensvorschriften 

Liegt keinerlei Vereinbarung der Parteien über das Verfahren vor, erscheint es 
sinnvoll, gerade unter dem Gesichtspunkt der Praktikabilität der Durchführung 
des Schiedsverfahrens auf Verfahrensvorschriften zurückzugreifen, die in ande-
ren Bereichen bestehen. Für bestimmte Probleme wie Fragen zur Befangenheit 
oder ausgeschlossenen Personen, Möglichkeiten zur Bevollmächtigung, Beweis-
mitteln, Anhörung und Fristen wäre ein Rückgriff auf andere Regelungen hilf-
reich und würde das Verfahren vereinfachen. Ein Bedürfnis nach Vorgaben ist 
damit gegeben.425 

c) Rückgriff auf andere Regelungen 

Verfahrensvorschriften finden sich in allen Rechtsgebieten. Es bestehen vielfäl-
tige Rückgriffsmöglichkeiten. Zunächst kommt ein Rückgriff auf andere 
Schiedspersonen in Betracht. Sollte dies nicht erfolgreich sein, so kommt des 
Weiteren eine entsprechende Anwendung der Regelungen zum Schiedsamt nach 
§ 89 SGB V oder zu den Schiedsstellen nach §§ 114, 112b, 134a Abs. 4, 129 
Abs. 8 SGB V und 18a KHG im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 
aber auch §§ 76, 113b SGB XI, 80 SGB XII sowie § 78g SGB VIII in den ande-
ren Büchern des SGB in Betracht. Zudem könnte auf allgemeine Verfahrensre-
gelungen zurückgegriffen werden. In Betracht kommen hierbei das sozialrecht-
liche Verfahrensrecht, geregelt im SGB X, sowie das allgemeine Verwaltungs-
verfahrensrecht aus dem VwVfG. Aber auch prozessuale Regelungen aus SGG 
und VwGO könnten anwendbar sein. Zum anderen könnte auch eine entspre-
chende bzw. analoge Anwendung von privatrechtlichen Vorschriften erfolgen, 
 

                                                           
 

425  Ob die jeweiligen Vorschriften, die im Folgenden erläutert werden sollen, tatsächlich an-
wendbar sind und ob, sollte dies abgelehnt werden, damit ein Verstoß gegen höherrangi-
ges Recht vorliegt, kann erst in einem zweiten Schritt untersucht werden, vgl. hierzu Ab-
schnitt 2, C. II. 1. c), sowie C. II. 4. 
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wobei materiell-rechtlich die §§ 317 ff. BGB und prozessrechtlich die Regelun-
gen der ZPO, insbesondere §§ 1025 ff. ZPO, in Betracht kommen. 
Welche Vorschriften herangezogen werden können, hängt maßgeblich von der 
Vergleichbarkeit des jeweiligen Regelungsbereichs mit dem des § 73b SGB V ab. 

aa) Allgemeines zu den möglichen anwendbaren Regelungen 

Um die Anwendbarkeit von Regelungen auf das Schiedsverfahren nach § 73b 
Abs. 4a SGB V weiter prüfen zu können, müssen die Grundstrukturen der jewei-
ligen Regelungsbereiche herausgearbeitet werden. Hierauf kommt es für die Ver-
gleichbarkeit der Regelungsmaterien an. 

(1) Anwendung der Regelungen zu den weiteren 
Schiedspersonen 

Nahe liegt eine entsprechende Anwendung der Verfahrensvorschriften zu den 
weiteren Schiedspersonen.426 Es handelt sich bei allen im Sozialrecht geregelten 
Schiedspersonen um solche für lediglich einen konkreten Einzelfall, also einen 
Vertragsschluss. Sie sind natürliche Personen und keine Gremien. Ein Rückgriff 
scheitert jedoch daran, dass auch bei den anderen Schiedspersonen keine genau-
eren Regelungen zum Verfahren getroffen wurden; zudem ist ebenfalls keine 
Möglichkeit der genaueren Normierung in einer Rechtsverordnung gegeben.  

(2) Anwendung der Regelungen zu den Schiedsämtern und -
stellen sowie den jeweils ergangenen Rechtsverordnungen 

Möglich erscheint eine Anwendung von Vorschriften zu den Schiedsämtern und 
-stellen. Die maßgeblichen Normen sehen auch Regelungen zum Verfahren vor. 
Von besonderer Relevanz ist das Schiedsamt nach § 89 SGB V.427 Dieses ist im 
Bereich der vertragsärztlichen Versorgung vorgesehen. Eine Vielzahl von Nor-
men verweist auf diese Schiedsregelung. Kommt ein Vertrag über die vertrags-
ärztliche Versorgung ganz oder teilweise nicht zustande, setzt das Schiedsamt 
 

                                                           
 

426  Namentlich §§ 132a Abs. 2 S. 6, 39a Abs. 1 S. 11, 65c Abs. 6 S. 8, 110 Abs. 1 S. 5, 125 
Abs. 2 S. 4, 127 Abs. 1a S. 2, 132 Abs. 1 S. 2, 132d Abs. 1 S. 3, 132e Abs. 1 S. 3 SGB V 
und § 76 Abs. 6 S. 1 SGB XI. 

427  Auf § 89 SGB V wird verwiesen in §§ 64 Abs. 3 S. 2, 64a Abs. 2 S. 1, 73b Abs. 7 S. 4, 
84 Abs. 8 S. 4 (Verweis auf Abs. 4), 115b Abs. 3 S. 1 (Verweis auf Abs. 4, erweitertes 
Bundesschiedsamt), 116b Abs. 6 S. 7 (Verweis auf Abs. 4), 118 Abs. 2 S. 3 (Verweis auf 
Abs. 4, erweitertes Bundesschiedsamt), 118a Abs. 2 S. 2 (Verweis auf Abs. 4), 291a 
Abs. 7b S. 5 (Verweis auf Abs. 4), 291a Abs. 7d S. 2 SGB V(Verweis auf Abs. 4). 
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mit der Mehrheit seiner Mitglieder innerhalb von drei Monaten den Vertragsin-
halt fest, § 89 Abs. 1 S. 1 SGB V. Der Antrag auf Durchführung des Schiedsver-
fahrens wird durch eine Partei oder bei deren Untätigkeit durch die Aufsichtsbe-
hörde gestellt, vgl. § 89 Abs. 1a SGB V. Die Kassenärztlichen Vereinigungen, 
die Landesverbände der Krankenkassen sowie die Ersatzkassen bilden je ein ge-
meinsames Schiedsamt für die vertragsärztliche und die vertragszahnärztliche 
Versorgung, ein sog. Landesschiedsamt. Das Schiedsamt besteht gemäß § 89 
Abs. 2 S. 2 SGB V aus Vertretern der Ärzte und der Krankenkassen in gleicher 
Zahl sowie einem unparteiischen Vorsitzenden und zwei weiteren unparteiischen 
Mitgliedern. Die Kassenärztlichen Bundesvereinigungen und der Spitzenver-
band Bund der Krankenkassen bilden zudem je ein gemeinsames Schiedsamt für 
die vertragsärztliche und die vertragszahnärztliche Versorgung, wobei die Beset-
zung der der Landesschiedsämter entspricht. Es handelt sich bei den Schiedsäm-
tern also um dauerhafte, paritätisch besetzte Einrichtungen.428 Setzt das Schied-
samt den Vertragsinhalt nach Ablauf der drei Monate sowie einer von der Auf-
sichtsbehörde gesetzten Frist nicht fest, erfolgt die Festsetzung durch die zustän-
dige Aufsichtsbehörde, § 89 Abs. 1 S. 5 SGB V. Klagen gegen die Festsetzung 
des Schiedsamtes haben nach § 89 Abs. 1 S. 6, Abs. 1a S. 3 SGB V keine auf-
schiebende Wirkung. Die Aufsicht über die Landesschiedsämter nach Abs. 2 
führen die für die Sozialversicherung zuständigen obersten Verwaltungsbehör-
den der Länder oder die von den Landesregierungen durch Rechtsverordnung 
bestimmten Behörden, § 89 Abs. 5 S. 1 SGB V, die Aufsicht über das Schiedsamt 
nach Abs. 4 wird durch das Bundesministerium für Gesundheit geführt, § 89 
Abs. 5 S. 2 SGB V. Die Aufsicht erstreckt sich gemäß § 89 Abs. 5 S. 3 SGB V 
auf die Beachtung von Gesetz und sonstigem Recht. Zudem sind Vorlagepflich-
ten normiert. Es wird damit eine Rechtsaufsicht normiert, aber keine Fachauf-
sicht.429 Näheres wird nach § 89 Abs. 6 SGB V durch das Bundesministerium für 
Gesundheit in einer Rechtsverordnung geregelt, was in der Schiedsamtsverord-
nung (SchAVO) erfolgt ist.430 In dieser finden sich konkretere Vorgaben für das 

 

                                                           
 

428  Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 89, Rn. 24; Sproll in: Krauskopf, Soziale Kran-
kenversicherung, § 89 SGB V, Rn. 40 f. 

429  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 89 SGB V, Rn. 49. 
430  Verordnung über die Schiedsämter für die kassenärztliche (kassenzahnärztliche) Versor-

gung (Schiedsamtsordnung) vom 28.5.1957, BGBl. I, S. 570 ff. 



 

121 

Verfahren. Die SchAVO stellt besondere, aber keine allumfassenden Regelun-
gen auf. Das SGB X ist – dessen Anwendbarkeit vorausgesetzt – daneben über 
§ 37 S. 1 SGB I anwendbar, sofern die SchAVO keine Regelung vorsieht.431  
Daneben existieren eine Vielzahl von Schiedsstellen: Im SGB V sind dabei die 
Schiedsstellen nach § 75 Abs. 3b S. 3 ff., Abs. 3c (zu Verträgen zur Vergütung 
im Rahmen der vertragsärztlichen Versorgung), § 92 Abs. 1a S. 4 ff. (zu Richt-
linien des Gemeinsamen Bundesausschusses), § 111b (zu stationären Rehabili-
tationseinrichtungen),432 § 114 (zur Krankenhausbehandlung),433 § 129 Abs. 7 
ff. SGB V (zur Arzneimittelversorgung)434, § 130b Abs. 4 ff. (zuVereinbarungen 
zwischen dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen und pharmazeutischen 
Unternehmern über Erstattungsbeträge für Arzneimittel) sowie § 134a Abs. 3, 4 
(im Bereich der Hebammenhilfe) zu nennen. Zudem finden sich Schiedsstellen 
im Recht der gesetzlichen Pflegeversicherung (§§ 76, 113b SGB XI),435 im SGB 
XII in §§ 24 Abs. 4 S. 3, 80436 und § 108 SGB XII sowie im Recht der Kinder- 
und Jugendhilfe in § 78g SGB VIII. Zudem sind in § 18a Abs. 1 und Abs. 6 KHG 
zwei in der Praxis besonders relevante Schiedsstellen für das Krankenhausrecht 
geregelt.437 
Die Schiedsstellen nach § 18a Abs. 1 KHG werden von den Landeskrankenhaus-
gesellschaften und Landesverbänden der Krankenkassen für jedes Land oder je-
weils für Teile des Landes gebildet; daneben sieht Abs. 6 die Bildung einer Bun-
desschiedsstelle durch den Spitzenverband Bund der Krankenkassen und die 
Deutsche Krankenhausgesellschaft vor. Die Schiedsstellen bestehen gemäß 
§ 18a Abs. 2 KHG aus einem neutralen Vorsitzenden sowie aus Vertretern der 
Krankenhäuser und Krankenkassen in gleicher Zahl. Der Schiedsstelle gehört 
 

                                                           
 

431  Schnapp, GesR 2014, 193, 196. 
432  Auf diese wird verwiesen in §§ 111 Abs. 5 S. 2 und 111c Abs. 3 S. 2, 3 SGB V. 
433  Es finden sich Verweise in §§ 64c Abs. 2, 112 Abs. 3, 113 Abs. 1 S. 2, 115 Abs. 3 sowie 

137e Abs. 4 S. 5 (über § 115 Abs. 3) SGB V. 
434  Auf diese wird in §§ 291a Abs. 7b S. 5, Abs. 7d S. 2 und 300 Abs. 4 SGB V verwiesen. 
435  Die Schiedsstellen im Pflegeversicherungsrecht werden durch eine Vielzahl von Verwei-

sen eingebunden. Auf § 76 SGB XI wird durch §§ 75 Abs. 4 f., 81 Abs. 2 S. 2-4, 82a Abs. 
4 S. 3 f., 85 Abs. 5, 89 Abs. 3 S. 4 sowie 115 Abs. 3 SGB XI verwiesen; die Schiedsstelle 
nach § 113b SGB XI wird in Fällen von §§ 113 Abs. 3 und 113a Abs. 1 S. 6 SGB XI 
aktiv. 

436  Wobei § 81 Abs. 2 SGB XII eine Verordnungsermächtigung vorsieht. 
437  Auf diese Vorschrift wird auch durch zahlreiche Normen verwiesen: Zu nennen sind für 

das SGB V die §§ 64 Abs. 3 S. 2, 115a Abs. 3 S. 5, 120 Abs. 4 (i.V.m. § 117 Abs. 2 S. 
3), 137e Abs. 4 S. 3 (über § 13 KHEntgG bzw. § 13 BPflVO), 291a Abs. 7a S. 4, 5, Abs. 
7c S. 2 und 295 Abs. 1b S. 6 SGB V (über § 21 Abs. 6 KHEntgG). 
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auch ein von dem Landesausschuss des Verbandes der privaten Krankenversi-
cherung bestellter Vertreter an, der auf die Zahl der Vertreter der Krankenkassen 
angerechnet wird. Die Entscheidung erfolgt mehrheitlich, wobei jedes Mitglied 
eine Stimme hat, § 18a Abs. 3 S. 3, 4 KHG. Abs. 4 der Norm sieht eine Ermäch-
tigungsnorm für die Landesregierungen vor, Rechtsverordnungen zu erlassen. 
Hier gilt wie bei der zu § 89 SGB V erlassenen SchAVO, dass die Regelungen 
des SGB X – dessen Anwendbarkeit wiederum vorausgesetzt – nur ergänzend 
gelten können, § 37 S. 1 SGB I. Die Rechtsaufsicht führt die jeweils zuständige 
Landesbehörde nach § 18a Abs. 5 KHG. 
Die weiteren Schiedsstellen im Krankenversicherungsrecht sehen – bei überwie-
gend identischem Wortlaut oder bei Verweis aufeinander – gleiche Regelungen 
vor. Neben Regelungen zur Bestellung finden sich vor allem Vorschriften zur 
Besetzung und Entscheidung der Schiedsstellen, aber auch zur Rechtsaufsicht. 
§ 129 SGB V sieht zudem die Möglichkeit vor, dass sich die Schiedsstelle eine 
Geschäftsordnung gibt; Klagen gegen die Festsetzungen haben keine aufschie-
bende Wirkung. 
Die Schiedsstellen im SGB XI, XII und VIII folgen demselben Muster. Bei 
§ 113b SGB XI findet sich in Abs. 3 zudem die Regelung, dass in einer Ge-
schäftsordnung das Nähere über die Zahl, die Bestellung, die Amtsdauer, die 
Amtsführung, die Erstattung der baren Auslagen und die Entschädigung für den 
Zeitaufwand der Mitglieder der Schiedsstelle sowie die Geschäftsführung, das 
Verfahren, die Erhebung und die Höhe der Gebühren und die Verteilung der 
Kosten geregelt werden soll. Bei § 80 SGB XII fehlt es an einer Regelung zur 
Aufsicht. § 78g SGB VIII regelt in Abs. 2 S. 3 SGB VIII, dass sich Klagen gegen 
eine der beiden Vertragsparteien und nicht gegen die Schiedsstelle richten.  
Allen Schiedsämtern und -stellen ist die Besetzung mit Vertretern der Parteien 
sowie unparteiischen Mitgliedern und einem unparteiischen Vorsitzenden ge-
mein, die für mehrere Jahre bestellt werden. Es liegen damit dauerhafte Einrich-
tungen vor, die mit mehreren Mitgliedern besetzt sind. Zudem sind sowohl 
Rechtsverordnungsmöglichkeiten als auch Aufsichtsregelungen vorgesehen. 
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Eine direkte Anwendung der Vorschriften kommt nicht in Betracht, mangels 
Verweises in § 73b SGB V auch keine entsprechende Anwendung.438 Stattdes-
sen kann nur eine analoge Anwendung erfolgen. 
Bei der Schiedsperson nach § 73b SGB V handelt es sich um eine Einzelperson. 
Das Schiedsamt nach § 89 SGB V und die Schiedsstellen sind dagegen, wie ge-
rade dargelegt, paritätisch besetzte Ämter, bestehen also aus mehreren Personen. 
Zudem wird die Schiedsperson jeweils nur für einen Vertragsschluss situations-
bezogen bestimmt. Das Schiedsamt dagegen besteht jeweils für eine vom Gesetz 
vorgesehene Dauer. Nach § 89 Abs. 3 S. 3 SGB V beträgt die Amtsdauer des 
Landesschiedsamts beispielsweise vier Jahre. Damit bestehen auch ganz unter-
schiedliche Anforderungen an Schiedspersonen und -ämter oder -stellen. Die zu 
den Schiedsämtern und -stellen normierten Verfahrensvorschriften sind daher 
auch überwiegend dem Umstand geschuldet, dass die Entscheidung durch meh-
rere Personen getroffen werden muss. Dies bedarf spezifischer Regelungen, da 
es bei einer solchen Besetzung zu Konflikten kommen kann, die bei einer 
Schiedsperson, die allein agiert, nicht auftreten können. Auf diese besondere Si-
tuation sind die normierten Verfahrensanforderungen zugeschnitten. Auch die 
Regelungen der SchAVO sowie die zu den Schiedsstellen erlassenen Rechtsver-
ordnungen befassen sich überwiegend mit Fragestellungen, die mit der mitglied-
schaftlichen Besetzung und den Rechten und Pflichten der Mitglieder zusam-
menhängen. Lediglich §§ 15, 16 SchAVO kann z. B. ein verallgemeinerbarer 
Charakter entnommen werden. In diesen Vorschriften werden die Pflicht der Par-
teien zur Vorlage von Unterlagen sowie des Schiedsamtes zur Ladung der Par-
teien zur mündlichen Verhandlung, auf Grund derer entschieden wird, geregelt. 
Damit weist das Verfahren eine justizförmige Ausgestaltung auf.439 Die durch 

 

                                                           
 

438  Teilweise wird aus dem fehlenden Verweis auf § 89 SGB V geschlossen, dass der Ge-
setzgeber, wenn er eine Vergleichbarkeit angenommen hätte, eben jenen Verweis in § 73b 
SGB V hätte vorsehen können, so Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 55. 
Dies schließt aber eine Analogie nicht aus, sondern ist die Voraussetzung für die An-
nahme einer planwidrigen Regelungslücke.  

439  Schnapp in: Probleme der Rechtsquellen, S. 86. 
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die Bundesländer erlassenen Rechtsverordnungen haben einen sehr unterschied-
lichen Grad an Detaillierung.440 
Eine analoge Anwendung scheidet aber insgesamt aus. Das Verfahren nach 
§ 73b SGB V bedarf keiner solchen Regelungen, da die Schiedsperson alleine 
agiert.441 Eine Gremienstruktur liegt gerade nicht vor. Bei dem Verfahren vor der 
Schiedsperson handelt es sich demnach um ein anders geartetes Verfahren, das 
nicht mit dem Verfahren vor dem Schiedsamt oder der Schiedsstelle vergleichbar 
ist.442 Ein Rückgriff auf die SchAVO sowie die Rechtsverordnungen scheidet 
ebenfalls aus. Dies lässt sich daraus herleiten, dass eine Möglichkeit zur Rechts-
verordnung in § 73b SGB V gerade nicht vorgesehen ist, wobei der Gesetzgeber 
hiervon bei anderen Schlichtungsinstanzen rege Gebrauch gemacht hat und ihm 
dies bei Schaffung der Regelung zur hausarztzentrierten Versorgung bekannt 
sein musste. Dies spricht gegen eine Planwidrigkeit der Regelungslücke und da-
mit gegen eine analoge Anwendung einer Vorschrift, die eine Befugnis zum Er-
lass einer Rechtsverordnung einräumt. Es spricht aber auch gegen die analoge 
Anwendung der Rechtsverordnungen an sich. Die Anwendung eines Großteils 
der getroffenen Regelungen kommt aufgrund des Regelungsgehaltes bereits 
 

                                                           
 

440  Vgl. hierzu z. B. die zu § 111b SGB V getroffenen Verordnungen der Länder Niedersach-
sen sowie Baden-Württemberg (Verordnung über die Schiedsstelle nach § 111b des Fünf-
ten Buchs des Sozialgesetzbuchs für das Land Niedersachsen – SchVO-SGB V, vom 
4.4.2014/Verordnung der Landesregierung über die Schiedsstelle nach § 111b des Fünf-
ten Buches Sozialgesetzbuch für Vergütungsvereinbarungen zwischen Krankenkassen 
und Trägern von Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen in Baden-Württemberg – 
Landesschiedsstellenverordnung Reha – SchiedsVO Reha, vom 17.4.2012): Während 
Baden-Württemberg eine eher umfangreiche Verfahrensregelung in § 8 SchiedsVO Reha 
vorsieht, ist dieses in §§ 6, 7 SchVO-SGB V knapper gehalten. Vergleichbare Regelun-
gen finden sich zu § 114 SGB V in §§ 7, 9-11, 13 der Verordnung über die Landesschieds-
stelle nach dem Sozialgesetzbuch – Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V) – Lan-
desschiedsstellenverordnung – LSchV vom 28.11.1989 für Nordrhein-Westfalen oder zu 
§ 76 SGB XI in §§ 7-9, 11 der Verordnung über die Schiedsstelle nach dem Sozialgesetz-
buch – Elftes Buch (XI) – Soziale Pflegeversicherung – Schiedsstellenverordnung-
SGB XI – SchV-SGB XI vom 21.3.1995 für Nordrhein-Westfalen. 

441  Die Frage nach der Anwendbarkeit der Verfahrensvorschriften der Schiedsämter und -
stellen darf nicht vermischt werden mit Überlegungen zur Vergleichbarkeit in Bezug auf 
die Frage, ob es sich bei der Schiedsperson nach § 73b SGB V um eine Behörde handelt. 
Hier könnte trotz allem eine Vergleichbarkeit gegeben sein, die in einer systematischen 
Auslegung genauer beleuchtet werden muss. Sollte die Behördeneigenschaft bejaht wer-
den, führt dies sodann nicht automatisch dazu, dass die Vorschriften zu den Schiedsäm-
tern und -stellen analog anzuwenden sind, da die Vergleichbarkeit immer noch an der 
unterschiedlichen Besetzung scheitert. 

442  So auch Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 55, der davon spricht, dass es 
sich um ein „Aliud zum Schiedsamt“ handele; Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 137. 
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nicht in Betracht. Die Vorschriften, die nicht auf die Struktur der Schiedsämter 
und -stellen spezifisch zugeschnitten sind wie §§ 15, 16 SchAVO,443 können die-
sem Regelwerk nicht einfach entnommen werden, es fehlt an der Vergleichbar-
keit insgesamt. Auch insofern scheidet eine Analogie aus. Die getroffenen Ver-
fahrensvorschriften bieten damit auch keine Lösung für das Verfahren vor der 
Schiedsperson. Allgemeinere Verfahrensvorschriften können sich auch bei den 
Schiedsämtern und -stellen nur aus der Anwendung des SGB X ergeben, was 
von ihrer Einordnung als Behörde abhängt.444 Die Verfahrensregelungen sind 
vorliegend nicht anwendbar. 

(3) Anwendung der Regelungen des VwVfG 

Neben dem SGB X könnte auch auf die Regelungen des VwVfG des Bundes445 
zurückgegriffen werden, sofern es an Regelungen im SGB X fehlt. Das VwVfG 
gilt gemäß § 1 Abs. 1 VwVfG für die öffentlich-rechtliche Verwaltungstätigkeit 
von Behörden. Es liegt damit ein zu § 1 Abs. 1 S. 1 SGB X identischer Wortlaut 
vor. Jedoch legt § 2 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG fest, dass das VwVfG nicht für Ver-
fahren nach dem Sozialgesetzbuch gilt. Der Ausschluss erfasst alle Bereiche, auf 
die das SGB X anwendbar ist, wozu die Krankenversicherung gehört.446 Allen-
falls der einer Norm innewohnende allgemeine Rechtsgedanke kann angewendet 
werden.447 Auch die Heranziehung bei der Auslegung ist im Sinne einer Einheit-
lichkeit der Rechtspraxis sinnvoll.448  

(4) Anwendung der Regelungen des SGB X 

Es kommt zudem ein Rückgriff auf die §§ 8 ff. SGB X in Betracht. Grundsätzlich 
ist das Verwaltungsverfahren nach § 9 SGB X nicht an eine bestimmte Form 
gebunden, dies jedoch nur, soweit keine besonderen Rechtsvorschriften beste-
hen. In den §§ 10 ff. SGB X finden sich sodann genauere Regelungen für das 

 

                                                           
 

443  Vgl. zu anderen beispielhaften Rechtsverordnungen Fn. 440. 
444  Hierzu noch ausführlicher unter Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (d) (cc) und (dd) bei der 

systematischen Betrachtung, ob es sich bei der Schiedsperson nach § 73b SGB V um eine 
Behörde handelt. 

445  Geht es im Folgenden um das VwVfG, so ist ohne weitere Angaben das VwVfG des 
Bundes gemeint. 

446  Kastner in: HK-VerwR, § 2 VwVfG, Rn. 16; Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 2, Rn. 29. 
447  Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1, Rn. 276; § 2, Rn. 96. 
448  Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 2, Rn. 30 i.V.m. Rn. 18. 
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Verwaltungsverfahren, unter anderem zur Befangenheit, ausgeschlossenen Per-
sonen, dem Untersuchungsgrundsatz, Beweismitteln und der Anhörung von Be-
teiligten.  
Die Vorschriften könnten zunächst direkt anwendbar sein. Nach § 1 Abs. 1 S. 1 
SGB X gelten die Vorschriften des ersten Kapitels, zu denen auch die Verfah-
rensgrundsätze gehören, für die öffentlich-rechtliche Verwaltungstätigkeit der 
Behörden, die nach diesem Gesetzbuch ausgeübt wird. Mit dem Merkmal der 
Ausübung nach diesem Gesetzbuch ist gemeint, dass Verwaltungshandeln in 
Ausübung von Befugnissen aus allen Büchern des SGB vorliegen kann.449 Dies 
kann hier auf den ersten Blick durchaus mit der Befugnis zur Festsetzung des 
Vertragsinhaltes aus § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V bejaht werden. Darin kann grund-
sätzlich eine öffentlich-rechtliche Tätigkeit zu sehen sein, da die streitentschei-
dende Norm, § 73b SGB V, dem Organisationsrecht im Rahmen der gesetzlichen 
Krankenversicherung und damit einem Teil des öffentlichen Rechts zuzuordnen 
ist.450 Es bedarf zudem aber auch der öffentlich-rechtlichen Verwaltungstätigkeit 
einer Behörde, für die Anwendung der Vorschriften der §§ 8 ff. SGB X sogar 
des Vorliegens eines Verwaltungsverfahrens, also der nach außen wirkenden Tä-
tigkeit der Behörden, die auf die Prüfung der Voraussetzungen, die Vorbereitung 
und den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines öffentlich-
rechtlichen Vertrages gerichtet ist. Grundlegend ist also die Einordnung der 
Schiedsperson als Behörde. Für die Bejahung eines Verwaltungshandelns müsste 
sie zudem den Erlass eines Verwaltungsaktes oder eines öffentlich-rechtlichen 
Vertrags anstreben. Dabei kommt es vor allem auf die Rechtsnatur des Schieds-
spruchs an. 

(5) Anwendung prozessrechtlicher Regelungen: SGG, VwGO 

Neben der ZPO, in der es in §§ 1025 ff. ZPO sogar Regelungen zu einem 
Schiedsgerichtsverfahren gibt, die auf den ersten Blick als passend erscheinen, 
 

                                                           
 

449  Fichte in: Kreikebohm, Sozialrecht, § 1 SGB X, Rn. 2. 
450  Bei Zugrundelegung der modifizierten Subjektslehre handelt es sich um öffentlich-recht-

liches Handeln, wenn die streitentscheidenden Normen einen Rechtsträger als solchen 
berechtigen oder verpflichten, vgl. insbesondere Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR I, 
§ 22, Rn. 28 f. Darüber lässt sich hier bereits streiten, da die Schiedsperson erst noch 
eingeordnet werden muss. Aus der Norm ergeben sich zwar auch Rechte und Pflichten 
der Krankenkassen und Leistungserbringer, so dass man insofern von einer öffentlich-
rechtlichen Norm reden kann. Stellt man nur konkret auf § 73b Abs. 4, 4a SGB V und 
damit die Schiedsperson ab, stößt man aber bereits auf Argumentationsschwierigkeiten. 
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könnten auch die prozessrechtlichen Regelungen aus dem SGG sowie der VwGO 
Anwendung finden. Dabei kommt vor allem die Anwendung allgemeiner Ver-
fahrensvorschriften in Betracht, die in §§ 60 ff. SGG sowie §§ 54 ff. VwGO ge-
regelt sind. In diesen finden sich unter anderem Regelungen zum Ausschluss von 
Gerichtspersonen (§§ 60 Abs. 1 SGG, 54 Abs. 1 VwGO), der Gewährung recht-
lichen Gehörs (§ 62 SGG), sowie Fristen, Ladungen und Zustellung (§§ 63 ff. 
SGG, §§ 56 ff. VwGO). 
Bei den Schiedsverfahren nach § 73b SGB V handelt es sich um Angelegenhei-
ten des Krankenversicherungsrechts, deren Streitigkeiten in den Zuständigkeits-
bereich der Sozialgerichte fallen, § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG. Soweit das SGG keine 
Bestimmungen über das Verfahren enthält, sind das Gerichtsverfassungsgesetz 
und die Zivilprozeßordnung einschließlich § 278 Abs. 5 ZPO und § 278a ZPO451 
entsprechend anzuwenden, wenn die grundsätzlichen Unterschiede der beiden 
Verfahrensarten dies nicht ausschließen, § 202 SGG.452  Die Anwendung des 
SGG erscheint damit zunächst am naheliegendsten. Es liegt eine abdrängende 
Sonderzuweisung nach § 40 Abs. 1 VwGO vor. 
Es handelt sich bei den Schiedsverfahren gemäß § 73b Abs. 4a SGB V nicht um 
Gerichtsverfahren. Eine analoge Anwendung scheitert an der Vergleichbarkeit. 
Die Schiedspersonen befassen sich nicht mit Rechtsstreitigkeiten, sondern Rege-
lungsstreitigkeiten und können damit auch nicht als ein der Justiz ähnliches Or-
gan angesehen werden.453  Prozessrechtliche Vorschriften können somit nicht 
herangezogen werden. 

(6) Anwendung privatrechtlicher Regelungen, §§ 317 ff. BGB, 
§§ 1025 ff. ZPO u.a. 

Zuletzt könnte eine analoge oder entsprechende Anwendung privatrechtlicher 
Vorschriften in Betracht kommen. Neben der Einordnung als Vertragshelfer bei 
entsprechender Anwendung von §§ 317 ff. BGB könnten zudem die Vorschrif-
ten zum Schiedsverfahren nach §§ 1025 ff. ZPO anwendbar sein. Auch eine Qua-
lifizierung als Mediator erscheint möglich. 

 

                                                           
 

451  §§ 278, 278a ZPO regeln die gütliche Streitbeilegung sowie die Mediation und die außer-
gerichtliche Konfliktbeilegung und scheinen zunächst passend. 

452  Über den Verweis auf die ZPO sind ggf. auch die §§ 1025 ff. ZPO anwendbar. Auf diese 
soll aber noch gesondert eingegangen werden, vgl Abschnitt 2, C. II. 1. c) aa) (6) (d). 

453  So auch zu den Schiedsstellen allgemein Manssen, ZfSH/SGB 1997, 81, 82. 
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(a) Schiedsperson als Mediator 

Seit 2012 gibt es ein eigenes Mediationsgesetz454, dessen Vorschriften anwend-
bar sein könnten. Auch im Sozialrecht ist eine Mediation denkbar, kommt tat-
sächlich aber nur selten vor.455 Das MediationsG findet auch in diesem Rechts-
bereich Anwendung, da es keinerlei Einschränkung vornimmt. Gemäß § 1 Abs. 
1 MediationsG ist Mediation ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei 
dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenver-
antwortlich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konflikts anstreben. Es finden 
sich lediglich Vorschriften zur außergerichtlichen Mediation.456 Nach Abs. 2 ist 
ein Mediator eine unabhängige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefug-
nis, die die Parteien durch die Mediation führt. Bereits diese Norm zeigt deutlich, 
dass dieses Verfahren und die ggf. vorhandenen Verfahrensvorschriften nicht zur 
Anwendung kommen können: Die Schiedsperson soll die Parteien keiner eige-
nen Entscheidung in der Streitigkeit zuführen, zudem kommen ihr gerade Ent-
scheidungsbefugnisse zu. § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V sieht vor, dass sie anstelle 
der Parteien den Vertragsinhalt festsetzt. Eine Vermittlerrolle, wie sie einem Me-
diator zukommt und der aus diesem Grund selbst keine Entscheidung trifft,457 
kommt ihr gerade nicht zu. Mediation baut auf Freiwilligkeit auf, § 2 Abs. 2 Me-
diationsG, was sich auch daran zeigt, dass das Verfahren gemäß § 2 Abs. 5 S. 1 
MediationsG jederzeit beendet werden kann. Dies ist mit dem Schiedsverfahren 
nicht vereinbar, in dem die Parteien gerade nicht zu einer freiwilligen Vereinba-
rung bereit und fähig sind.458 Eine Einordnung der Schiedsperson als Mediator 
kommt damit nicht in Betracht. 
 

                                                           
 

454  Mediationsgesetz (MediationsG) vom 21.7.2012, BGBl. I S. 1577. 
455  Kilger in: Handbuch Mediation, § 41, Rn. 3; Niedostadek, ZESAR 2012, 319, 321. 
456  Eine gerichtsinterne Mediation, jedoch nur in Form einer gütlichen Streitbeilegung, ist 

nach § 278 Abs. 5 ZPO ebenso möglich wie eine Verweisung an einen außergerichtlichen 
Mediator, § 278a ZPO. Über § 202 S. 1 SGG, der ausdrücklich auf diese Vorschriften 
verweist, gibt es diese Möglichkeit auch im sozialgerichtlichen Verfahren. Vgl. ausführ-
lich zu sozialgerichtsinterner Mediation, jedoch basierend auf der Rechtslage vor Schaf-
fung des MediationsG und der Neureglung von ZPO und SGG: Friedrich, Mediation in 
der Sozialgerichtsbarkeit. 

457  Friedrich, Mediation in der Sozialgerichtsbarkeit, S. 66. 
458  Eine andere Frage ist, ob die Parteien – also Krankenkassen und Gemeinschaften – auch 

eine Mediation vereinbaren könnten. Die Frage kann in dieser Arbeit nicht umfassend 
beleuchtet werden. Die den Parteien zukommende Vertragsautonomie spricht jedenfalls 
für eine Zulässigkeit. Scheitert eine Mediation, muss jedoch der Weg zur Schiedsperson 
nach § 73b SGB V gegeben sein und auch gegangen werden, wenn die Gemeinschaften 
dies beantragen. § 73b Abs. 4a SGB V kann nicht abbedungen werden.  
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(b) Schiedsperson als Dritter im Sinne von §§ 317 ff. BGB 

Das Tätigwerden der Schiedsperson nach § 73b SGB V ist als Schlichtung anzu-
sehen. Sie soll anstelle der Parteien den Inhalt des Vertrages zur hausarztzentrier-
ten Versorgung festsetzen und damit den Vertrag schaffen, wodurch sie gestal-
tend tätig wird.459 Für die Annahme einer Leistungsbestimmung nach §§ 317 ff. 
BGB muss das Tätigwerden der Schiedsperson inhaltlich und formell zu der Fi-
gur des Dritten passen. Der Gesetzgeber nimmt die Anwendbarkeit der Normen 
an, ohne dies weiter zu begründen.460 

(c) Die Leistungsbestimmung nach den §§ 317 ff. BGB im 
Überblick 

§§ 317 ff. BGB regeln die Leistungsbestimmung durch einen Dritten, die neben 
der Leistungsbestimmung durch eine der Parteien nach §§ 315 f. BGB eine wei-
tere Möglichkeit darstellt, mit der Elemente eines Vertrages im Nachhinein fest-
gelegt werden können. Es handelt sich um ein vertraglich vereinbartes Leistungs-
bestimmungsrecht, wobei die Parteien aufgrund ihrer Privatautonomie entschei-
den, sich der Entscheidung durch einen Dritten zu unterwerfen.461 Sie übertragen 
damit auch ihre Privatautonomie auf den Dritten.462 Der Dritte nimmt eine rechts-
gestaltende Vertragsergänzung vor.463 Ihm kommt somit die Aufgabe zu, alle 
noch unbestimmten Vertragsbestandteile festzulegen und damit den Vertragsin-
halt genau zu bestimmen.464 Dies geschieht nach der Auslegungsregelung465 des 
§ 317 Abs. 1 BGB im Zweifel nach billigem Ermessen. Die Parteien können aber 
abweichende Vereinbarungen treffen, die Vorschriften sind dispositiv. 466  Die 
Normen erfassen vom Wortlaut her zunächst nur diese Konstellation, wobei 
diese Leistungsbestimmung als Schiedsgutachten im weiteren Sinne bezeichnet 
wird.467 Daneben gibt es aber auch die Situation, dass der Dritte aufgrund seiner 

 

                                                           
 

459  Zur Frage, ob ein Gestaltungsrecht i.e.S. vorliegt vgl. Abschnitt 2, E. I. 3. a). 
460  Vgl. BT-DS 17/6906, S. 56 („Schiedsperson analog § 317 BGB als Vertragshelfer tätig“). 
461  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 36 f.; Rieble in: Staudinger, BGB, 

§ 317, Rn. 7. 
462  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 1. 
463  Gehrlein in: BeckOK BGB, § 317, Rn. 6; Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 452; Stadler 

in: Jauernig, BGB, § 317, Rn. 2. 
464  Gehrlein in: BeckOK BGB, § 317, Rn. 6; Stadler in: Jauernig, BGB, § 317, Rn. 5. 
465  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 3. 
466  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 52. 
467  Gehrlein in: BeckOK BGB, § 317, Rn. 6; Lembcke, ZGS 2010, 261, 261. 
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besonderen Sachkunde den Inhalt des Vertrages genau bestimmt, dieser aber ob-
jektiv bereits feststeht, oder aber eine rechtliche Beurteilung erforderlich ist, was 
die Parteien selbst nicht ermitteln oder leisten können; hierbei handelt es sich um 
das sog. Schiedsgutachten im engeren Sinne.468 Es bedarf lediglich einer Fest-
stellung eines bereits feststehenden Sachverhaltes.469 Auf das Schiedsgutachten 
im engeren Sinne sind nach überwiegender Auffassung die §§ 317 ff. BGB ana-
log anwendbar.470 Die Bestimmung durch den Dritten kann aber nicht jeden be-
liebigen Inhalt haben. Im Zweifel muss sie vielmehr nach billigem Ermessen er-
folgen, § 317 Abs. 1 BGB. Dadurch wird die Entscheidung des Dritten an einen 
objektiven Maßstab gebunden.471 Die Parteien können einen anderen Maßstab 
vereinbaren. Die Entscheidung kann auch nach freiem Belieben getroffen wer-
den. Hier lässt sich § 319 Abs. 2 BGB nennen, der den Begriff des freien Belie-
bens als Gegenstück zum billigen Ermessen nennt. Ausschlaggebend für den ge-
naueren Maßstab ist dabei bei zweiseitigen Schuldverhältnissen der Wert oder 
die Art der Gegenleistung.472 Die Bestimmung erfolgt gemäß § 318 Abs. 1 BGB 

 

                                                           
 

468  Gehrlein in: BeckOK BGB, § 317, Rn. 8; Sachs in: Festschrift für Peter Schlosser, S. 807. 
469  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 13. 
470  So bereits Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 45; Gehrlein in: BeckOK BGB, 

§ 317, Rn. 8; Lembcke, ZGS 2010, 261, 261 (m.w.N. zu den vertretenen Auffassungen); 
Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 9, 13, wobei dieser in Rn. 17 der Unterteilung in 
Schiedsgutachten im weiteren und engeren Sinne eine Absage erteilt: Eine solche Unter-
scheidung sei unnötig, da es niemals nur um bloße Feststellungen gehen könne, weil es 
dann eines Schiedsgutachters nicht bedürfe, da ein Gericht eine solche Feststellung eben-
falls treffen könne. Zuzugeben ist Rieble, dass eine Unterscheidung zum einen in vielen 
Fällen schwierig sein dürfte, zum anderen tatsächlich fast immer irgendein Wertungs-
spielraum bestehen wird. Jedoch bleibt die Wahl eines Dritten zur Bestimmung des Ver-
tragsinhaltes, selbst wenn es sich um eine bloße kognitive Feststellung handelt, den Par-
teien aufgrund ihrer Parteiautonomie überlassen. Wenn sie der Auffassung sind, ein Drit-
ter könne eine solche Feststellung am besten treffen, so liegt es an ihnen, einen Dritten 
einzusetzen. Eine Entscheidung des Gerichts kann keinen Ersatz darstellen. Im Ergebnis 
erkennt Rieble das Schiedsgutachten aber an, lehnt nur die Unterscheidung ab, weshalb 
dieser Streit keine weiteren Auswirkungen hat. Bei einer Anerkennung eines Unter-
schieds zwischen Schiedsvertrag im weiteren und engeren Sinn bedarf es jedoch einer 
analogen Anwendung der §§ 317 ff. BGB. Dies erscheint dogmatisch sauberer. Die 
Frage, ob es sowohl Schiedsverträge im engeren als auch weiteren Sinne gibt, ist somit 
rein dogmatischer Natur. Eine Unterscheidung der beiden Arten von Schiedsverträgen ist 
aber aufgrund obiger Argumentation durchaus möglich und vereinfacht die Darstellung. 
Es soll daher im Folgenden mit der überwiegenden Aunsicht an einer Unterscheidung 
festgehalten werden. 

471  So schon Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 36; Rümelin, Billigkeit im Recht, 
S. 13. 

472  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 37. 
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durch Erklärung gegenüber einem der Vertragsschließenden; Vorschriften zur 
Form macht die Norm nicht, weshalb die Erklärung formlos erfolgen kann.473 
Die Erklärung ist eine Gestaltungserklärung und als solche empfangsbedürftig, 
unwiderruflich und bedingungsfeindlich.474 § 318 Abs. 2 BGB sieht zudem die 
Möglichkeit der Anfechtung vor. Sie steht nach § 318 Abs. 2 S. 1 BGB im Falle 
von Irrtum, Drohung oder arglistiger Täuschung nur den Vertragsschließenden 
zu und muss gegenüber dem anderen Teil erklärt werden. Nach S. 2 und S. 3 
muss die Erklärung unverzüglich nach Kenntnis des Anfechtungsgrundes erfol-
gen und ist 30 Jahre, nachdem die Bestimmung getroffen wurde, ausgeschlossen. 
Daneben gelten die allgemeinen Nichtigkeits- und Anfechtungsgründe.475 
Im Falle, dass die Bestimmung offenbar unbillig ist, der Dritte die Bestimmung 
nicht treffen kann oder will oder wenn er sie verzögert, ist die getroffene Bestim-
mung nicht verbindlich und erfolgt durch Urteil, § 319 Abs. 1 BGB. Das Gericht 
handelt dann aber nicht aus eigenem oder übergegangenem Leistungsbestim-
mungsrecht.476 
Die Entscheidung des Dritten kann nur auf offenbare Unbilligkeit überprüft wer-
den, § 319 Abs. 1 S. 1 BGB. Sie ist damit einer umfassenden Kontrolle durch die 
Gerichte entzogen. Diese sind an die Entscheidung des Dritten materiell-recht-
lich gebunden.477 Steht dem Dritten freies Belieben zu und nicht nur billiges Er-
messen, so ist der Vertrag unwirksam, wenn der Dritte die Bestimmung nicht 
treffen kann oder will oder sie verzögert. Eine Anfechtungsmöglichkeit ist für 
diesen Fall nicht vorgesehen. 

(d) Schiedsgerichtsverfahren, §§ 1025 ff. ZPO 

Nach § 1029 ZPO ist eine Vereinbarung durch die Parteien dann als Schiedsver-
einbarung zu qualifizieren, wenn sich die Parteien in ihr für alle oder einzelne 
Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhältnis 
vertraglicher oder nichtvertraglicher Art entstanden sind oder künftig entstehen, 
der Entscheidung durch ein Schiedsgericht unterwerfen. Durch den Schiedsrich-

 

                                                           
 

473  Rieble in: Staudinger, BGB, § 318, Rn. 2. 
474  Rieble in: Staudinger, BGB, § 318, Rn. 1. Hierzu noch genauer unter Abschnitt 2, E. I. 

3. a). 
475  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 453. 
476  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 46. 
477  BGH, Urteil vom 25.6.1952 – II ZR 104/51 – NJW 1952, 1296, 1297; Rieble in: Staudin-

ger, BGB, § 317, Rn. 18; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 23. 



 

132 

ter wird abschließend und bindend eine Entscheidung für das gesamte Rechts-
verhältnis getroffen;478 er ersetzt damit den Richter. Für das Verfahren finden 
sich in §§ 1042 ff. ZPO Vorgaben über die anzuwendenden Grundsätze. 
Eine Anwendung der Vorschriften zum Schiedsgerichtsverfahren nach den 
§§ 1025 ff. ZPO kommt ebenso wenig in Betracht wie die Anwendung öffent-
lich-rechtlicher prozessualer Vorgaben.  
Zwar wird teilweise vertreten, auf die Schiedsgutachterverträge – insbesondere 
die im engeren Sinne – seien, zusätzlich zu den §§ 317 ff. BGB oder exklusiv, 
die §§ 1025 ff. ZPO anzuwenden.479 Eine solche Annahme könnte vorliegend 
dazu führen, dass bei entsprechender Qualifizierung der Schiedsperson nach 
§ 73b SGB V die Vorschriften der ZPO neben denen des BGB oder nur erstere 
anzuwenden wären. Es ist aber richtigerweise mit der ganz überwiegenden Auf-
fassung davon auszugehen, dass Schiedsgutachten und Leistungsbestimmung 
nach §§ 317 ff. BGB bloße materiell-rechtliche Verträge sind, die keine Wirkun-
gen in prozessrechtlicher Hinsicht vermitteln.480 Der Dritte übt keine schieds-
richterliche Funktion aus.481 Der Schiedsgutachter kann zwar über Fragen ver-
bindlich entscheiden, die Entscheidung unterliegt aber einer gerichtlichen Über-
prüfung.482 Die §§ 1025 ff. ZPO sind bei Bejahung der §§ 317 ff. BGB, also der 
Annahme eines Schiedsgutachters, nicht anwendbar.483 Welches Verfahren ver-
einbart ist, muss durch Auslegung ermittelt werden.484 In Zweifelsfällen wird man 
einen Schiedsgutachtervertrag annehmen müssen. 485  Damit schließen sich die 
Vorschriften gegenseitig aus, eine gemeinsame Anwendung kommt nicht in Be-
tracht. Es verbleibt somit dabei, dass prozessuale Vorgaben nicht heranziehbar 
sind. Es fehlt eine Vergleichbarkeit von Schiedsgerichten und Schiedspersonen. 

 

                                                           
 

478  BGH, Urteil vom 5.5.1986 – III ZR 233/84 – NJW 1986, 3077, 3078; Stadler in: Jauernig, 
BGB, § 317, Rn. 8. 

479  Für die Anwendbarkeit einzelner Vorschriften und Wertungen Sachs in: Festschrift für 
Peter Schlosser, S. 810 (zudem m.w.N. zu den vertretenen Auffassungen, S. 808 ff.); 
Schlosser in: Stein/Jonas, ZPO, Vor § 1025, Rn. 64. 

480  Münch in: MünchKomm ZPO, Vorb. zu §§ 1025 ff., Rn. 58; Rieble in: Staudinger, BGB, 
§ 317, Rn. 22. 

481  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 23. 
482  Stadler in: Jauernig, BGB, § 317, Rn. 8. 
483  BGH, Urteil vom 25.6.1952 – II ZR 104/51 – NJW 1952, 1296, 1297; Stadler in: Jauernig, 

BGB, § 317, Rn. 8. 
484  Schlosser in: Stein/Jonas, ZPO, Vor § 1025, Rn. 54. 
485  Stadler in: Jauernig, BGB, § 317, Rn. 8. 
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(7) Zwischenergebnis: Mögliche anwendbare Regelungen 

In Betracht kommt somit die Anwendung der §§ 8 ff. SGB X oder der §§ 317 ff. 
BGB.  

bb) Grundfrage: Schiedsperson als Behörde i.S.v. § 1 Abs. 2 
SGB X 

Da Behörden auch privatrechtlich tätig werden können486 und nach der zivil-
rechtlichen Literatur die Einordnung einer juristischen Person des öffentlichen 
Rechts als Dritter im Sinne der §§ 317 ff. BGB möglich ist,487 andererseits aber 
auch natürliche Personen behördlich tätig werden können, jedoch nur unter be-
sonderen Voraussetzungen, ist die Rechtsnatur der Schiedsperson von entschei-
dender Bedeutung. Nur wenn sie Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X ist, 
können die §§ 8 ff. SGB X anwendbar sein. 

(1) Behördenbegriff 

Eine Legaldefinition der Behörde findet sich in § 1 Abs. 2 SGB X. Danach ist 
Behörde jede Stelle, die Aufgaben der öffentlichen Verwaltung wahrnimmt. 
Aufgrund der identischen Formulierung kann bei der Untersuchung der Behör-
deneigenschaft auch auf Literatur und Rechtsprechung zu § 1 Abs. 4 VwVfG 
Bezug genommen werden.488 
Die Legaldefinition gibt dabei noch nicht vor, welcher Rechtsnatur die Stelle 
sein muss, der Wortlaut ist offen formuliert und spricht lediglich von „Stelle“.489 
Aus der Tatsache, dass es sich um Aufgaben der öffentlichen Verwaltung han-
deln muss, ergibt sich aber, dass es sich wie im allgemeinen Verwaltungsrecht 
 

                                                           
 

486  von Alemann/Scheffczyk in: BeckOK VwVfG, § 35, Rn. 206. 
487  Hager in: Erman, BGB, § 317, Rn. 3; Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, 

S. 40; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 36; Wolf in: Soergel, BGB, § 317, Rn. 8; 
Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 17. 

488  Dies lässt sich annehmen, da der Gesetzgeber das SGB X ausdrücklich nach dem Vorbild 
des VwVfG unter Berücksichtigung der Besonderheiten des Sozialrechts formulierte, vgl. 
BT-DS 8/2034, S. 1. Dabei sollte die Einheitlichkeit des Rechts sichergestellt werden; die 
Gesetzesbegründung verweist ausdrücklich auch auf die Begründung des VwVfG, BT-
DS 8/2034, S. 29. In Anbetracht der Tatsache, dass sogar über die Anwendung des 
VwVfG und eine bloße Regelung der Besonderheiten im SGB X nachgedacht wurde, vgl. 
BT-DS 8/2034, S. 45, 60, erscheint die Heranziehung angebracht. Die gewollte Einheit-
lichkeit kann nur bei entsprechender Heranziehung von Auslegung und Anwendung des 
§ 1 Abs. 4 VwVfG erreicht werden. 

489  Vgl. auch Schnapp, Jura 1980, 68, 74. 
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zunächst um ein Organ eines Rechtsträgers handeln muss, also eine staatliche 
Stelle mit gewissen hoheitlichen Befugnissen. 490  Ein Organ stellt dabei ein 
Rechtssubjekt dar, das Aufgaben des Verwaltungsträgers wahrnimmt, in der 
Ausführung durch Organwalter.491 Organ- und Behördenbegriff sind damit nicht 
deckungsgleich. Der Organbegriff ist weiter gefasst. Eine Behörde ist zugleich 
ein Organ eines Verwaltungsträgers.492 Ein Organ ist jedoch nicht immer auch 
Behörde.493 
Eine genauere Betrachtung und Definition des Behördenbegriffs erfolgte erst 
spät in der Literatur. Diese setzte den Begriff vielmehr voraus, ohne sich hiermit 
genauer auseinanderzusetzen. Der Begriff der Behörde sowie der des Verwal-
tungsaktes waren gesetzlich nicht (legal-)definiert. Lange wurde im Verwal-
tungsverfahrensrecht mit ungeschriebenen Rechtssätzen gearbeitet.494 Die Krite-
rien für die Bestimmung, ob eine Behörde vorliegt, wurden durch Rechtspre-
chung und Literatur konkretisiert.495 
Erstmalig wurde der Begriff der Verwaltungsbehörde in § 25 Abs. 2 der Militär-
regierungsverordnung Nr. 165 von 1948 definiert. Danach ist Verwaltungsbe-
hörde „jede mit Aufgaben der öffentlichen Verwaltung im Geltungsbereich die-
ser Verordnung betraute deutsche Stelle, ohne Rücksicht auf ihre Rangstufe oder 
Besetzung, jedoch mit Ausnahme der Gerichte und Amtsstellen der Religions-
gemeinschaften.“496 Abgesehen von der Formulierung von Ausnahmen beinhal-
tete die Norm bereits die wesentlichen Merkmale, die sich auch in der heutigen 
Legaldefinition finden. § 1 Abs. 4 VwVfG, wortgleich in § 1 Abs. 2 SGB X for-
muliert, forderte bereits in der ursprünglichen Fassung des VwVfG vom 29. Mai 
1976497 in § 1 Abs. 3 VwVfG a.F., dass Behörde „jede Stelle, die Aufgaben der 
öffentlichen Verwaltung wahrnimmt“, ist. Verlangt wird somit eine Stelle, die 

 

                                                           
 

490  Kastner in: HK-VerwR, § 1 VwVfG, Rn. 11. 
491  Böckenförde in: Festschrift für Hans J. Wolff, S. 270. Nach Böckenförde ist die genaue 

Herausarbeitung des Organbegriffs auf Hans J. Wolff zurückzuführen. Vgl. insb. Wolff, 
Organschaft und juristische Person, Bd. 1, S. 238 ff. 

492  Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, § 58, Rn. 3. 
493  Burgi in: Erichsen/Ehlers, § 8, Rn. 29. 
494  Vgl. bereits die Gesetzesbegründung zu dem Entwurf des Verwaltungsverfahrensgeset-

zes, BT-DS 7/910, S. 28. 
495  Vgl. hierzu die Ausführungen bei Rasch, VerwArch. 50 (1959), 1, 8 ff. 
496  Verordnung der Militärregierung Nr. 165 vom 15.9.1948 – Verwaltungsgerichtsbarkeit in 

der britischen Zone, Amtsblatt der Militärregierung Deutschland, Britisches Kontrollge-
biet, S. 803. 

497  Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes vom 29.5.1976, BGBl. I, S. 1255. 
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mit Aufgaben der öffentlichen Verwaltung befasst ist. Die Formulierung in der 
Militärregierungsverordnung kann damit als Vorläufer der heutigen Regelung 
des Behördenbegriffs in § 1 Abs. 4 VwVfG sowie § 1 Abs. 2 SGB X angesehen 
werden. Eine genauere Differenzierung zwischen verschiedenen Behördenbe-
griffen erfolgte aber nicht.498 Die Definition in VwVfG und SGG entspricht da-
bei derjenigen, die von der Rechtsprechung zum Behördenbegriff im Zusammen-
hang mit der VwGO in Ermangelung einer Legaldefinition entwickelt wurde.499 
Diese stellte maßgeblich darauf ab, ob sich eine Stelle im Rahmen ihrer öffent-
lichen Verwaltungsbefugnisse betätigt; in diesem Fall sei von einer Behörde im 
Sinne des Verwaltungsprozessrechts auszugehen.500 
Nach heutigem Stand der Rechtsdogmatik ist zu unterscheiden zwischen einem 
funktionalen bzw. verwaltungsverfahrensrechtlichen, organisationsrechtlichen 
und prozessualen Behördenbegriff. Es existiert somit ein sogenannter trialisti-
scher Behördenbegriff.501 Welche Einordnung vorliegt und wie der Begriff zu 
definieren ist, hängt vom Kontext der Norm und deren Zweck ab.502 

(a) Der organisationsrechtliche Behördenbegriff 

Organisationsrechtlich betrachtet sind Behörden die in die Verwaltungshierar-
chie des Staates eingeordneten Organe, aber auch die Vollzugsorgane der Ver-
waltungsträger, die nicht dem Staat zuzuordnen sind.503 Sie müssen der Verwal-
tung im organisatorischen Sinne zurechenbar sein.504 Verwaltung im organisato-
rischen Sinne meint alle Verwaltungsträger und ihre Untergliederungen, die vom 
Staat getragen werden, um überwiegend materiell verwaltend tätig werden.505 
Organe sind dabei durch Rechtssätze gebildete, eigenständige institutionelle 

 

                                                           
 

498  Selbst Hans Julius Wolff, der sich umfassend mit den Begriffen Behörde, Amt, Amtswal-
ter, Organ und Organisation auseinandersetzte und diese voneinander differenzierte, un-
terschied lediglich zwischen Behörden im eigentlichen und im weiteren Sinne, vgl. Wolff, 
VerwR II, 1. Aufl., § 76 I, S. 62 ff. 

499  BT-DS 7/910, S. 32. 
500  BVerwG, Urteil vom 30.9.1959 – VI C 358.56 – BVerwGE 9, 172, 178; BVerwG, Urteil 

vom 18.10.1963 – VII C 45.62 – NJW 1964, 368, 369. 
501  Maßgeblich wurde dieser Begriff geprägt und genauer untersucht von Schnapp, vgl. 

Schnapp in: Festschrift für Wolf-Rüdiger Schenke, S. 1187 ff., ders., GesR 2014, 193, 
196 m.w.N. 

502  Kastner in: HK-VerwR, § 1 VwVfG, Rn. 8. 
503  Maurer, Allg. VerwR, § 21, Rn. 32. 
504  Burgi in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 8 Rn. 29. 
505  Ehlers in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 1 Rn. 4. 
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Subjekte von Zuständigkeiten, die Aufgaben einer juristischen Person wahrneh-
men.506 Wesentlich ist, dass Organe immer einer juristischen Person des öffent-
lichen Rechts zugeordnet werden können müssen; ohne Trägerorganisation gibt 
es keine Organe.507 Bereits das Reichsgericht nannte als Voraussetzung für das 
Vorliegen einer Behörde, dass „eine rechtlich geregelte Organisation des Amtes, 
der Amtsstelle [vorliegt], die sie derart in den Behördenorganismus einfügt, daß 
der Bestand der Amtsstelle von der physischen Person des Beamten, ihrem Da-
sein, Wechsel und Wegfall unabhängig ist.“508 Davon zu unterscheiden ist das 
Amt im organisationsrechtlichen Sinne. Dieses ist der Bereich, der von einer Per-
son wahrgenommen werden kann und von einem Amtswalter ausgeführt wird.509 
Als rein natürliche Person kommt eine Stellung der Schiedsperson als Organ und 
somit als Behörde im organisationsrechtlichen Sinn nicht in Betracht. Anderes 
ist anzunehmen, wenn unter der Bezeichnung Schiedsperson zugleich ein Organ 
zu verstehen wäre oder die Schiedsperson als Beliehene tätig würde. 

(b) Der prozessuale Behördenbegriff 

Das SGG, das Regelungen zum sozialgerichtlichen Verfahren enthält, arbeitet 
verschiedentlich mit dem Begriff „Behörde“. 
Prozessual betrachtet sind Behörden beispielsweise auch fähig, Beteiligte des 
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens zu sein. Für das sozialgerichtliche Verfah-
ren findet sich eine Normierung in § 70 Nr. 3 SGG, der besagt, dass Behörden, 
sofern das Landesrecht dies bestimmt, fähig sind, am Verfahren beteiligt zu sein. 
Es handelt sich damit um eine Ausnahme, grundsätzlich greift das Rechtsträger-
prinzip, wonach der Rechtsträger Verfahrensbeteiligter ist.510 Für die Behörden 
handeln sodann ihre gesetzlichen Vertreter und Vorstände, da sie selbst nicht 
handeln können und sich nicht selbst durch Verträge verpflichten können. Neben 
einer Beteiligungsfähigkeit als natürliche Person über § 70 Nr. 1 SGG kommt 

 

                                                           
 

506  Wolff, VerwR II, 1. Aufl., § 74 I f., S. 35; kritisch Böckenförde in: Festschrift für Hans J. 
Wolff, S. 274 ff., der bemängelt, dass der Organbegriff Wolffs nicht von dem Begriff der 
Organisation, sondern der juristischen Person ausgeht; bei der Definition geht von der 
Organisation aus Schnapp, NZS 2010, 241, 242. 

507  Schnapp, NZS 2010, 241, 242. 
508  RG, 1. Strafsenat, Urteil vom 13.11.1899 – 2993/99 – RGSt 32, 365, 366. 
509  So bereits Wolff, VerwR II, 1. Aufl., § 73 I c), S. 63; III a), S. 71. 
510  Leitherer in: Meyer-Ladewig, SGG, § 70, Rn. 4; Wenner in: Kreikebohm, Sozialrecht, 

§§ 60 ff. SGG, Rn. 10. 
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eine Beteiligung der Schiedsperson am Verfahren über § 70 Nr. 3 SGG in Be-
tracht, sollte sie als Behörde einzuordnen sein – vorausgesetzt, es existiert eine 
landesrechtliche Regelung. Im Gegensatz zu dem Schiedsamt nach § 89 SGB V 
sowie den Schiedsstellen lässt sich eine Beteiligungsfähigkeit der Schiedsperson 
jedoch nicht über den Weg des § 70 Nr. 4 SGG annehmen, da es sich nicht um ein 
gemeinsames Entscheidungsgremium handelt, sondern um eine Einzelperson. 
Als Behörde im prozessualen Sinne wird ebenfalls eine durch organisations-
rechtliche Rechtsnormen gebildete Stelle definiert, die nach der anwendbaren 
Zuständigkeitsregelung in der Pflicht ist, im eigenen Namen Aufgaben für den 
Staat oder einen öffentlichen Verwaltungsträger auszuführen.511 Damit wird kein 
eigenständiger prozessualer Behördenbegriff im eigentlichen Sinne definiert. 
Vielmehr wird vom organisationsrechtlichen Behördenbegriff ausgegangen. Die 
Einordnung als Behörde muss als vorgelagerter Schritt betrachtet werden, an den 
prozessuale Folgen anknüpfen. 512  Dies lässt sich historisch begründen: Die 
VwGO enthält selbst keine Definition des Behördenbegriffs. Sie nahm sich je-
doch wiederum die Verordnung der Militärregierung Nr. 165 zum Vorbild, in 
der das Verwaltungsgerichtsverfahren geregelt wurde und die eine Definition der 
Behörde enthielt.513 Aus diesem Grund wird heute zudem auch auf § 1 Abs. 4 
VwVfG für die Definition der Behörde im Rahmen des Prozessrechts zurückge-
griffen. Für das sozialgerichtliche Verfahren und den prozessualen Behördenbe-
griff gilt entsprechendes. Das SGG enthält ebenfalls keine Definition der Be-
hörde. Das SGG in seiner ursprünglichen Fassung514 gab den Sozialgerichten den 
Charakter besonderer Verwaltungsgerichte, § 1 SGG. Es kann damit auch auf 
Rechtsprechung und Literatur zur VwGO zurückgegriffen werden. Diese wurde 
zwar später als das SGG erlassen,515 zuvor galt jedoch die Verordnung der Mili-
tärregierung Nr. 165, die ebenfalls eine Ordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
darstellte und der VwGO Entsprechendes regelte. Es ist damit kein grundlegender 
Unterschied im Vergleich zu den anderen Behördenbegriffen zu erkennen. Ent-

 

                                                           
 

511  Leitherer in: Meyer-Ladewig, SGG, § 70, Rn. 4 bei gleichzeitigem Verweis auf § 1 Abs. 
2 SGB X. Eine genauere Differenzierung scheint damit nicht vorgenommen zu werden. 

512  Vgl. hierzu Ipsen, Allg. VerwR, Rn. 219. 
513  Vgl. hierzu die allgemeinen Ausführungen zum Behördenbegriff, Abschnitt 2, C. II. 1. c) 

bb) (1). So auch zu § 1 Abs. 4 VwVfG: Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1, 
Rn. 230. 

514  Sozialgerichtsgesetz (SGG) vom 3.9.1953, BGBl. I, S. 1239 ff. 
515  Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) vom 21.1.1960, BGBl. I, S. 17 ff. 
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sprechendes gilt aufgrund der Parallelität der Vorschriften auch für das sozialge-
richtliche Verfahren und damit den sozialrechtlichen prozessualen Behördenbe-
griff, da das SGG wie festgestellt ebenfalls keine Definition der Behörde enthält. 
Dies schließt jedoch nicht aus, dass der Behördenbegriff in einzelnen Vorschrif-
ten eigenständig zu definieren ist oder definiert werden kann.516 Es muss im je-
weiligen Einzelfall untersucht und ausgelegt werden, was unter den Behörden-
begriff fällt. Es muss nicht von einem einheitlichen Behördenbegriff für das ge-
samte SGG ausgegangen werden; vielmehr ist nach Sachzusammenhang eine 
Einordnung vorzunehmen. In Bezug auf die Schiedsperson gilt somit allgemein 
das bereits zum organisationsrechtlichen Behördenbegriff Gesagte. 

(c) Der funktionale Behördenbegriff 

Behörden im funktionellen Sinne (oder auch im verwaltungsverfahrensrechtli-
chen Sinne)517 sind Organe, die dazu berufen sind, konkrete Verwaltungsmaß-
nahmen hoheitlich durchzuführen.518 Dabei kommt es nicht darauf an, ob die 
Stelle als Behörde bezeichnet wird.519 Organisationsrechtlicher und funktionaler 
Behördenbegriff sind jeweils autonom zu definieren.520 Maßgeblich für die Be-
jahung des funktionalen Behördenbegriffs ist die Tätigkeit an sich,521 also die 
Wahrnehmung öffentlicher Verwaltungsaufgaben. 
§ 1 Abs. 2 SGB X definiert Behörde als jede Stelle, die Aufgaben der öffentli-
chen Verwaltung wahrnimmt. Eine identische Formulierung findet sich in § 1 
Abs. 4 VwVfG für das allgemeine Verwaltungsverfahren. Maßgeblich ist die 
Durchführung von Verwaltungsaufgaben, also nur von bestimmten Aufgaben. 
Behörde ist im Rahmen des § 1 Abs. 2 SGB X somit im funktionellen Sinne zu 
 

                                                           
 

516  So z. B. vertreten zu § 91 Abs. 1 SGG, der nach Rühl, SGb 1964, 292, 293 weiter auszu-
legen sei als der Begriff der Verwaltungsbehörde, wobei hier Bezug auf § 25 der Militär-
regierungsverordnung Nr. 165 genommen wird und damit den funktionalen Begriff ent-
sprechend dem heutigen Verständnis. A.A. zu § 91 Abs. 1 SGG: Leitherer in: Meyer-
Ladewig, SGG, § 91, Rn. 3, der von der Anwendbarkeit des Behördenbegriffs nach § 1 
Abs. 2 SGB X ausgeht. 

517  Der Inhalt von funktionalem und verwaltungsverfahrensrechtlichem Behördenbegriff ist 
identisch. Im Folgenden wird der Terminus des funktionalen Behördenbegriffs verwendet. 

518  Burgi in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 8, Rn. 29; Erbguth, Allg. VerwR, § 6, Rn. 5. 
519  So bereits die Gesetzesbegründung zu § 1 Abs. 3 VwVfG a.F., jetzt § 1 Abs. 4 VwVfG, 

BT-DS 7/910, S, 33; Löcher in: Eichenhofer/Wenner, SGB I, IV, X, § 1 SGB X, Rn. 4; 
Neumann in: Hauck/Noftz, SGB X, § 1, Rn. 40; Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, 
VwVfG, § 1, Rn. 237. 

520  Schnapp, NZS 2010, 241, 243; ders. in: Staat, Verwaltung und Rechtsschutz, S. 1195. 
521  Erbguth, Allg. VerwR, § 6, Rn. 5. 
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verstehen.522 Die Bejahung der Behördeneigenschaft nach dieser Norm ist für die 
Anwendung weiterer Vorschriften aus dem SGB X von entscheidender Bedeu-
tung. Damit kommt es bei der Einordnung der Schiedsperson maßgeblich auf 
ihre Eigenschaft als Behörde im funktionellen Sinne an.  
Sowohl für § 1 Abs. 4 VwVfG als auch für § 1 Abs. 2 SGB X wird Behörde 
traditionsgemäß in dem Sinne genauer definiert, dass es sich um eine in den Or-
ganismus der Staatsverwaltung eingeordnete, organisatorische Einheit von Per-
sonen und sächlichen Mitteln, die, mit einer gewissen Selbständigkeit ausgestat-
tet, dazu berufen ist, unter öffentlicher Autorität für die Erreichung der Zwecke 
des Staates oder von ihm geförderter Zwecke tätig zu sein, wobei es sich um eine 
vom Wechsel der in ihnen tätigen Personen unabhängige Einrichtung handeln 
muss, die mit Außenwirkung in eigener Zuständigkeit tätig wird.523 
Damit wird eine Definition gegeben, die das Vorliegen einer Behörde im verfah-
rensrechtlichen Sinne an enge Voraussetzungen knüpft und den Begriff folglich 
eng ausgelegt.524 Andererseits wird immer betont, es greife ein weiter Behörden-
begriff.525 Dem Wortlaut der Norm lassen sich gerade keinen genauen Kriterien 
entnehmen. Die tradierten Kriterien können damit zu Recht kritisiert werden.  

 

                                                           
 

522  Frielingsdorf in: Jahn, SGB für die Praxis, § 1 SGB X, Rn. 6; Löcher in: Eichen-
hofer/Wenner, SGB I, IV, X, § 1 SGB X, Rn. 5; Meydam, SuS 1981, 18, 19; Mutschler 
in: Kasseler Kommentar, § 1 SGB X, Rn. 8; Neumann in: Hauck/Noftz, SGB X, § 1, 
Rn. 39; Roos in: von Wulffen, SGB X, § 1, Rn. 9; Schnapp, NZS 2010, 241, 243; Breit-
kreuz in: LPK-SGB X, § 1, Rn. 7; so auch zu § 1 Abs. 4 VwVfG: Burgi in: Erichsen/Eh-
lers, AllgVerwR, § 8, Rn. 29; Kastner in: HK-VerwR, § 1 VwVfG, Rn. 13; Kopp/Ram-
sauer, VwVfG, § 1, Rn. 51; Maurer, Allg. VerwR, § 9, Rn. 22; Schmitz in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1, Rn. 227, 230. 

523  BSG, Urteil vom 25.11.2010 ‒ B 3 KR 1/10 R ‒ BSGE 107, 123, 127; BVerwGE 10, 48; 
70, 13; 87, 310, 312; Frielingsdorf in: Jahn, SGB für die Praxis, § 1 SGB X, Rn. 6; 
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR I, § 4 Rn. 19; Roos in: von Wulffen, SGB X, § 1, 
Rn. 9; Breitkreuz in: LPK-SGB X, § 1, Rn. 7; zu § 1 Abs. 4 VwVfG: Kopp/Ramsauer, 
VwVfG, § 1, Rn. 51; Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1, Rn. 231; Schnapp 
in: Festschrift für Wolf-Rüdiger Schenke, S. 1192. 

524  Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 427. 
525  Frielingsdorf in: Jahn, SGB für die Praxis, § 1 SGB X, Rn. 6; Kopp/Ramsauer, VwVfG, 

§ 1, Rn. 51; Breitkreuz in: LPK-SGB X, § 1, Rn. 7; Winkler, Sozialverwaltungsverfahren, 
§ 2, Rn. 4. 
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Genauer zu beleuchten ist zunächst das Erfordernis der Außenwirkung. Ein Tä-
tigwerden „nach außen“ wurde insbesondere von der Rechtsprechung als Krite-
rium aufgestellt.526 Es gibt in der Literatur Stimmen, die unter anderem das Er-
fordernis der Außenwirkung ablehnen.527 Es lässt sich vor allem anführen, dass 
Aufgaben der öffentlichen Verwaltung auch nach innen gerichtet sein können. 
Die Frage nach der Außenwirkung kann erst nachgelagert eine Rolle spielen, 
wenn es um die Frage geht, ob ein Verwaltungsverfahren im Sinne von § 8 SGB 
X vorliegt. Diese Norm fordert ausdrücklich die nach außen wirkende Tätigkeit 
der Behörde. Damit sollen rein interne Vorbereitungshandlungen nicht erfasst 
werden.528 Die Außenwirkung ist zudem ein Merkmal des Verwaltungsaktes 
nach § 31 SGB X. Die eindeutige Formulierung von §§ 1 Abs. 2, 8 und 31 
SGB X zeigt bei systematischer Betrachtung, dass es bei § 1 Abs. 2 SGB X nicht 
auf die Außenwirkung ankommen kann. Der Wortlaut von § 1 Abs. 2 SGB X 
fordert wie § 1 Abs. 4 VwVfG kein Handeln nach außen,529 im Gegensatz zum 
Begriff des Verwaltungsaktes. 
Kritik lässt sich auch gegenüber dem Erfordernis einer vom Wechsel der Person 
unabhängigen Einrichtung anbringen. Der Wortlaut macht hier wiederum keine 
Vorgaben. Anzunehmen, eine organisatorische Einheit müsse eine gewisse Dau-
erhaftigkeit aufweisen, ist ein Zirkelschluss, da hier an die einengende Definition 
angeknüpft wird, deren Merkmale gerade überprüft werden sollen, und nicht an 
die gesetzliche Legaldefinition. Letztere stellt ein solches Erfordernis nicht auf. 
Bei der Beurteilung, ob es sich hier um eine Voraussetzung für das Vorliegen 
einer Behörde im funktionalen Sinne handeln kann, ist ein Vorgriff auf die Figur 
der Beleihung möglich. Der Beliehene wird als Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 
SGB X bzw. § 1 Abs. 4 VwVfG angesehen.530 Die Beleihung erfolgt aber immer 
nur bezogen auf eine einzelne natürliche Person und nicht auf eine unabhängige 
dauerhafte Einrichtung. Der Beliehene kann dabei auch nur punktuell tätig wer-
den und muss nicht mit Daueraufgaben betraut sein. Als Beispiel sei der Prü-

 

                                                           
 

526  OVG Münster, Beschluss vom 14.5.1985 – 3 A 135/85 – NVwZ 1986,761, 761; BVerwG, 
Urteil vom 30.9.1959 – VI C 358.56 – BVerwGE 9, 172, 178 (nicht ausdrücklich, jedoch 
aus der Argumentation zum „inneren Gefüge“ zu entnehmen). 

527  So Peine, Allg. VerwR, Rn. 331; ausführlich Schnapp, NZS 2010, 241, 242 ff.; ders. in: 
Staat, Verwaltung und Rechtsschutz, S. 1196 f.; Shirvani, SGb 2011, 550, 552. 

528  Winkler, Sozialverwaltungsverfahren, § 1, Rn. 4. 
529  Peine, Allg. VerwR, Rn. 331. 
530  Winkler, Sozialverwaltungsverfahren, § 2, Rn. 7. 
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fungsausschuss nach §§ 15, 16 JAG NRW angeführt. Dieser sei, so in der Lite-
ratur vertreten, Behörde im funktionellen Sinne, obwohl er mit Bekanntgabe der 
Prüfungsergebnisse seine Aufgabe erfüllt hat und aufhört zu existieren.531 Als 
maßgeblich könne nur die Eigenschaft als Stelle, die Aufgaben der öffentlichen 
Verwaltung wahrnimmt, angesehen werden. Dies erfülle der Prüfungsausschuss 
mit Durchführung eines Teils der ersten juristischen Prüfung. Dieses Beispiel 
zeigt, dass das Erfordernis einer dauerhaften Einrichtung nicht konsequent ver-
langt wird. Es könnte sich damit bei Anwendung der gängigen Definition nicht 
um eine Behörde handeln, wodurch ein Widerspruch entsteht. Es handelt sich 
vielmehr um ein Erfordernis des organisationsrechtlichen Behördenbegriffs. Für 
diesen ist eine solche Vorgabe auch sinnvoll, da eine hierarchische Struktur er-
forderlich ist, die einen gewissen Bestand voraussetzt.532 Eine solche Struktur 
auch für den funktionalen Behördenbegriff zu verlangen, ist dagegen nicht erfor-
derlich. Es erfolgt sonst eine unnötige Vermischung der verschiedenen Begriff-
lichkeiten. Die Behörde im verfahrensrechtlichen Sinn sollte vom Sinn und 
Zweck auch weit gefasst sein. So erfüllt sie § 1 Abs. 2 SGB X und unterliegt 
damit den Anforderungen des SGB X. Dadurch wird ihrem Handeln Grenzen 
gesetzt und dem betroffenen Bürger wird Rechtsschutz ermöglicht. Das Erfor-
dernis einer vom Wechsel der Person unabhängigen Einrichtung im Rahmen des 
funktionalen Behördenbegriffs kann damit nicht überzeugen.533 
Überlegt wird teilweise sogar, ob es zudem einer Regelung zur Aufsicht bedarf, 
ob also gesetzlich festgelegt sein muss, welche Stelle die Aufsicht über die Be-
hörde ausübt, damit eine Behörde im funktionalen Sinne vorliegt.534 Andere 

 

                                                           
 

531  Vgl. hierzu Schnapp in: Festschrift für Wolf-Rüdiger Schenke, S. 1204 f. 
532  Die durch das RG gegebene Definition, vgl. Fn. 508, bezieht sich aufgrund des Kontexts 

wohl auch auf eine organisationsrechtsrechtliche Betrachtung der Behörde, ohne eine ex-
plizite Differenzierung zwischen verschiedenen Behördenbegriffen vorzunehmen, so 
auch Böckenförde in: Festschrift für Hans J. Wolff, S. 272 in Fn. 12 (wohl bei falscher 
Bezeichnung ebenfalls ausgehend von RGSt 32, 365, 366). 

533  So bereits Rasch, VerwArch. 50 (1959), 1, 20, der davon spricht, dass es nicht erforderlich 
sei, dass eine Behörde „auf die Dauer errichtet“ werde; es genüge auch wenn die Stelle 
für einen Zweck geschaffen werde, der von zeitlich begrenzter Dauer sei. Damit ist als 
Konsequenz dieser Auffassung auch keine vom Wechsel der Person unabhängige Ein-
richtung nötig. So auch zu § 1 Abs. 4 VwVfG: Ipsen, Allg. VerwR, Rn. 213, 327, der 
einen dauerhaften Bestand nicht als erforderlich ansieht, aber maßgeblich auf das Han-
deln nach außen abstellt. Das Erfordernis einer dauerhaften Aufgabenübertragung lehnt 
auch ab Löcher in: Eichenhofer/Wenner, SGB I, IV, X, § 1 SGB X, Rn. 4. 

534  Rasch, VerwArch, 50 (1959), 1, 18. 
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Stimmen verneinen ein solches Erfordernis, es handele sich nicht um eine Vo-
raussetzung für die Annahme einer Behörde.535 Der Wortlaut von § 1 Abs. 2 
SGB X schweigt auch in dieser Hinsicht. Zudem lässt sich anführen, dass im 
Falle oberster Verwaltungsbehörden keine übergeordnete Behörde existiert, die 
als Aufsichtsbehörde in Betracht käme. Damit könnte es sich in diesem Fall nicht 
um eine Behörde im funktionellen Sinne handeln. Wie bei den anderen Erforder-
nissen, die bereits als zu eng abgelehnt wurden, muss das Erfordernis des Exis-
tierens einer Aufsicht damit abgelehnt werden. 
Die einengende Auslegung mag auch daraus resultieren, dass der Begriff der Be-
hörde lange Zeit nicht definiert war.536 Dies machte es erforderlich, weiterge-
hende Kriterien aufzustellen. Andererseits definierte das Bundesverfassungsge-
richt im Jahr 1959, also in Kenntnis der zu diesem Zeitpunkt existierenden Defi-
nitionen, Behörde als „eine in den Organismus der Staatsverwaltung eingeord-
nete, organisatorische Einheit von Personen und sächlichen Mitteln, die mit einer 
gewissen Selbständigkeit ausgestattet dazu berufen ist, unter öffentlicher Auto-
rität für die Erreichung der Zwecke des Staates oder von ihm geförderter Zwecke 
tätig zu sein.“537 Damit ist diese Definition weiter als die heute üblicherweise 
verwendete. Sich auf eine gewachsene allgemeine Auffassung zu berufen, kann 
somit nicht überzeugen. Eine weitere Erklärung für die eingrenzende Interpreta-
tion des funktionalen Behördenbegriffs mag darin gesehen werden, dass früher 
keine Differenzierung zwischen Behörden im funktionalen sowie organisations-
rechtlichen Sinne vorgenommen wurde. Es wurde vielmehr mit einem organisa-
tionsrechtlichen Behördenbegriff gearbeitet, da Behörde als Organ zur Vertre-
tung des Staates oder anderer Träger öffentlicher Verwaltung definiert wurde.538 
Die autonome Definition des funktionalen Behördenbegriffs wurde jedoch nicht 
vollständig durchgehalten, was sich in der engen Auslegung von § 1 Abs. 2 
SGB X und § 1 Abs. 4 VwVfG zeigt.539 
Zudem lässt sich anführen, dass durchaus eine eigenständige genauere Definition 
des § 1 Abs. 2 SGB X, also des sozialrechtlichen funktionalen Behördenbegriffs, 
in Betracht kommt. Vor Normierung beruhten viele Verfahrensvorschriften des 

 

                                                           
 

535  Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 5; Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 1 SGB X, Rn. 8. 
536  Vgl. hierzu die allgemeinen Ausführungen zum Behördenbegriff unter Abschnitt 2, C. II. 

1. c) bb) (1). 
537  BVerfG, Urteil vom 14.7.1959 – 2 BvF 1/58 – BVerfGE 10, 20, 48. 
538  Vgl. hierzu Wolff, VerwR II, 1. Aufl., § 76 I d), S. 63. 
539  So auch Schnapp, NZS 2010, 241, 243 f. 
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Sozialrechts auf gewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsätzen des Verwal-
tungsrechts.540 Die Vorschriften des VwVfG wurden bei identischer Formulie-
rung in das SGB X übernommen, wobei auf die Verwaltungspraxis der Träger 
der Sozialversicherung keine Rücksicht genommen wurde, obwohl diese teil-
weise deutlich von den Behörden der allgemeinen inneren Verwaltung ab-
wich.541 Es sollte ein einheitliches Verfahrensrecht für das Sozialrecht geschaf-
fen werden und nicht lediglich die Besonderheiten geregelt und im Übrigen auf 
das VwVfG verwiesen werden.542 Dies macht es argumentativ einfacher, eine 
eigenständige Interpretation der Vorschriften des SGB X zu ermöglichen. 
Es bedarf damit im Ergebnis nur einer gewissen Selbstständigkeit, da es sich 
sonst nicht um eine eigene Behörde, sondern nur um einen Teil einer solchen 
handelt.543 Auch der Wortlaut von § 1 Abs. 2 SGB X stützt diese Annahme: Eine 
„Wahrnehmung“ von Aufgaben kann nur erfolgen, wenn man hierzu befugt ist 
und eigenständig handeln kann.544 Dabei müssen auf Rechtsnormen beruhende 
Aufgaben durchgeführt werden und beispielsweise nicht nur fiskalische Tätig-
keiten, damit es sich um Aufgaben der öffentlichen Verwaltung handelt.545 
Damit muss eine organisatorische Einheit von Personen und sachlichen Mitteln 
vorliegen, die mit einer gewissen Selbstständigkeit ausgestattet ist und dazu be-
rufen ist, für die Erreichung staatlicher Zwecke tätig zu werden. Weitere Erfor-
dernisse sind abzulehnen. 

(2) Auswertung der erst- und zweitinstanzlichen 
Rechtsprechung 

Eine genauere Betrachtung der bisher zu dieser Frage ergangenen erst- und 
zweitinstanzlichen Rechtsprechung zeigt, dass es an einer differenzierten Ausei-
nandersetzung mit der Frage nach der Behördeneigenschaft oftmals mangelt. Es 
finden sich lediglich sehr knapp gehaltene Ausführungen, die zum einen nicht 
genau mit den einzelnen Begriffen und ihren Merkmalen arbeiten; zum anderen 

 

                                                           
 

540  Krause, NJW 1981, 81, 81. 
541  Meydam, SuS 1981, 18, 25. 
542  BT-DS 8/2034, S. 60. 
543  Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 1 SGB X, Rn. 8. So auch schon Rasch, VerwArch. 

50 (1959), 1, 18. 
544  Vgl. Winkler, Sozialverwaltungsverfahren, § 2, Rn. 8. 
545  Winkler, Sozialverwaltungsverfahren, § 2, Rn. 9. 
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erfolgt keine Unterscheidung zwischen Behörde im eigentlichen Sinne und Be-
leihung. Dies mag auch dem Umstand geschuldet sein, dass in vielen Verfahren 
die Bestimmung der Schiedsperson und nicht die Vertragsfestsetzung als solche 
angegriffen wurden, bei denen andere Fragen eine Rolle spielten. 
Eine erstmalige Auseinandersetzung mit der Frage nach der Rechtsnatur des 
Schiedsspruchs findet sich in einem Beschluss des SG Bremen.546 Dabei wird an-
genommen, es handele sich bei dem Schiedsspruch um einen Verwaltungsakt nach 
§ 31 SGB X, ohne dass jedoch auf die Voraussetzung des Handelns einer Behörde 
eingegangen wird. Dieses Merkmal wird bei der Subsumtion unter § 31 S. 1 
SGB X ausgelassen. Es findet sich lediglich die Aussage, die nur für diesen Fall 
berufene Schiedsperson habe „eine öffentliche Verwaltungstätigkeit ausgeübt“547. 
Auch das LSG Niedersachsen-Bremen, das über die Beschwerde gegen den Be-
schluss des SG Bremen entscheiden musste,548 äußerte sich nicht zu der Frage, 
ob die Schiedsperson als Behörde zu qualifizieren ist, sondern sagte lediglich, 
dass „zumindest im Rahmen einer vorläufigen Betrachtung“549 von einem Ver-
waltungsakt auszugehen sei. 
Gänzlich offengelassen, ob es sich bei der Schiedsperson um eine Behörde und 
bei ihrem Handeln um einen Verwaltungsakt handelt, wurde die Frage vom LSG 
Nordrhein-Westfalen in einer frühen Entscheidung aus dem Jahr 2010.550 
Das LSG Baden-Württemberg verfuhr in einem Beschluss551 ähnlich: Die Ver-
waltungsaktsqualität wurde in Übereinstimmung mit der Entscheidung des in 
erster Instanz zuständigen SG Stuttgart bejaht, wobei das Gericht zumindest ge-
nauere Ausführungen zu den weiteren Merkmalen des Verwaltungsaktes vor-
nahm, jedoch nicht auf die Behördeneigenschaft und die von den Parteien vor-
getragenen Argumente hierzu einging.552 

 

                                                           
 

546  SG Bremen, Beschluss vom 24.9.2010 – S 1 KA 36/10 ER – unveröffentlicht, juris. 
547  SG Bremen, Beschluss vom 24.9.2010 – S 1 KA 36/10 ER – unveröffentlicht, juris Rn. 36. 
548  LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – GesR 

2012, 35 ff. 
549  LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – GesR 

2012, 35, 35. 
550  LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.12.2010 – L 11 KA 58/10 B ER – unver-

öffentlicht, juris Rn. 61. 
551  LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – unveröf-

fentlicht, juris. 
552  LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 3838/12 – unveröffentlicht, 

juris Rn. 84 ff. 
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In einer späteren Entscheidung553 setzte sich das LSG Baden-Württemberg dann 
jedoch bei der Frage, ob ein Verwaltungsakt vorliegt, genauer mit der Behörden-
eigenschaft nach § 1 Abs. 2 SGB X auseinander. Es ging davon aus, dass die 
Schiedsperson „zwanglos“ unter den Behördenbegriff des § 1 Abs. 2 SGB X 
subsumiert werden könne. Sie nehme Aufgaben der öffentlichen Verwaltung in 
der Weise wahr, dass sie die vertraglichen Verhältnisse zwischen Krankenkassen 
und Hausärzteverbänden regle. Zudem gebiete Art. 19 Abs. 4 GG aus Gründen 
des Rechtsschutzes, dass Behörde sei, „wer in Erfüllung eines gesetzlichen Auf-
trags verbindliche Regelungen im Einzelfall erlässt“.554 
Was genau das Gericht mit der Aussage, die Schiedsperson könne zwanglos un-
ter § 1 Abs. 2 SGB X gefasst werden, bezweckt, wird nicht deutlich. Es könnte 
damit meinen, dass eine solche Annahme unproblematisch möglich ist, aber 
auch, dass dies bei einem unbefangenen Blick auf die Schiedsperson anzuneh-
men sei, also bei einer formlosen Betrachtung, damit aber eine weitere Nachprü-
fung erforderlich ist. In letzterem Fall kann man bezweifeln, ob die Ausführun-
gen substantiiert genug sind. Der Annahme, es handele sich um Aufgaben der 
öffentlichen Verwaltung, kann man zunächst grundsätzlich zustimmen. Die 
Schiedsperson legt einen Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung fest, was 
als öffentlich-rechtliche Tätigkeit angesehen werden kann. Des Weiteren stellt 
das Gericht eine Definition auf, was unter Behörde zu verstehen ist. Es legt dabei 
einen sehr weiten Maßstab an, insbesondere bezüglich des angewandten Behör-
denbegriffs. Auf die allgemein aufgestellten einengenden Voraussetzungen wird 
verzichtet. Unter diesen ist die Schiedsperson – dem ist zuzustimmen – problem-
los subsumierbar. Fraglich ist, ob die gegebene Definition einer näheren Betrach-
tung standhalten kann. Nicht überzeugen kann die Argumentation damit, dass 
die Schiedsperson Aufgaben des Gesetzes wahrnehme, die ihr vom Bundesver-
sicherungsamt übertragen wurden. Hieraus lässt sich kein Schluss darauf ziehen, 
ob es sich um eine Behörde handelt oder nicht. Das Bundesversicherungsamt als 
Aufsichtsbehörde wird nur an Stelle der Parteien tätig, soweit es um die Bestim-
mung der Schiedsperson geht. Damit ist nicht verbunden, dass der Schiedsperson 
bestimmte Rechte verliehen werden, sie gar durch das Bundesversicherungsamt 
beliehen wird.  
 

                                                           
 

553  LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffent-
licht, juris. 

554  LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffent-
licht, juris Rn. 62. 



 

146 

Anders entschied dagegen das SG München in einer Entscheidung zu der 
Schiedsperson nach § 73b Abs. 4, 4a SGB V.555 Das Gericht vertrat die Auffas-
sung, dass es sich bei der Schiedsperson nicht um eine Behörde im Sinne von § 1 
Abs. 2 SGB X handele, was mit der Parallelität zu § 132a Abs. 2 SGB V und der 
hierzu ergangenen Rechtsprechung556 begründet wurde, bei dem die Behörden-
eigenschaft ebenfalls abgelehnt wurde.557 Das Sozialgericht führte dazu aus, dass 
es an einer nötigen Rechtsaufsicht fehle, das Gesetz keine Vorgaben für das 
Schiedsverfahren mache und es lediglich eine anlassbezogen berufene Person 
gebe, an die die Funktion der Schiedsperson gebunden sei. Es wird hier offenbar 
mit den zu § 1 Abs. 2 SGB X bzw. § 1 Abs. 4 VwVfG aufgestellten Kriterien 
gearbeitet.558 Weitere Argumente werden jedoch nicht angeführt. Eine Bezug-
nahme auf das Urteil des LSG Baden-Württemberg vom 18. Dezember 2013 und 
eine Auseinandersetzung insbesondere mit dem dort aufgestellten Behördenbe-
griff erfolgen nicht. 
Die bisherige Rechtsprechung zur Frage der Behördeneigenschaft lässt, so zeigt 
die Auswertung deutlich, eine genaue Auseinandersetzung vermissen. Zumeist 
erfolgt keine genauere Untersuchung, ob es sich um eine Behörde handelt; viele 
Argumente halten einer genaueren Betrachtung nicht stand. 

(3) Das Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. März 2015 – 
B 6 KA 9/14 R 

Inzwischen liegt auch eine höchstrichterliche Entscheidung des Bundessozialge-
richts zur Frage der Rechtsnatur der Schiedsperson nach § 73b SGB V vor. In 
seinem Urteil vom 25. März 2015 zur Rechtmäßigkeit einer Vertragsfestsetzung 
entschied der 6. Senat des Bundessozialgerichts, dass es sich bei der Schiedsper-
son nicht um eine Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X handelt.559 Die Ent-
scheidung folgt damit dem Urteil zur Schiedsperson nach § 132a SGB V, auf das 
auch immer wieder Bezug genommen wird.560 Dies wird damit begründet, dass 

 

                                                           
 

555  SG München, Beschluss vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris. 
556  Vgl. hierzu BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123 ff. 
557  SG München, Beschluss vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris 

Rn. 27. 
558  Vgl. hierzu die Ausführungen unter Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (1) (c). 
559  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 28 ff. 
560  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123 ff. Vgl. hierzu ausführlich 

Abschnitt 2, C. II 1. c) bb) (4) (d) (aa). 
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sich die Regelungen des § 73b SGB V und des § 132a SGB überwiegend de-
cken.561 Die Schiedsperson werde als Vertragshelfer entsprechend §§ 317 ff. 
BGB tätig und erlasse damit auch keinen Verwaltungsakt.562 Der 6. Senat des 
Bundessozialgerichts arbeitet ebenfalls mit dem funktionalen Behördenbegriff 
und nimmt eine ausführliche Auslegung vor.563 Damit kann die Frage nach der 
rechtlichen Einordnung der Schiedsperson aus gerichtlicher Sicht als entschie-
den betrachtet werden. Ob die angeführten Argumente des Gerichts tragfähig 
und überzeugend sind, muss jedoch noch geklärt werden. 

(4) Einordnung der Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V 

Im Falle der Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V ist die Bejahung der Be-
hördeneigenschaft nicht ohne Weiteres möglich, wie sich bereits aus den diver-
gierenden Ansichten in der Rechtsprechung zeigt. Weder in der Rechtsprechung 
noch in der Literatur findet sich eine genauere Auseinandersetzung mit dem Be-
hördenbegriff. Es wird mit der üblichen Definition des funktionalen Behörden-
begriffs gearbeitet.564 Insbesondere fällt auf, dass nicht genau zwischen den ein-
zelnen Behördenbegriffen differenziert wird. Aus diesem Grund sollen zunächst 
die Behördenbegriffe einer genaueren Untersuchung unterzogen werden; sodann 
wird eine Auslegung vorgenommen werden, wobei die Betrachtung einer mög-
lichen Beleihung gesondert erfolgen soll. 

(a) Anwendung der Behördenbegriffe 

Bereits die organisationsrechtliche Einordnung als Behörde bereitet Schwierig-
keiten. Es ist fraglich, ob die Schiedspersonen Verwaltungsträgern zugerechnet 
werden können. Dadurch, dass auch die gängige Definition des funktionalen Be-
hördenbegriffs die Aufsicht als eine Voraussetzung benennt, ergeben sich hier 
Überschneidungen. Eine Trägerorganisation findet sich nicht; die Schiedsperson 
wird vielmehr im eigenen Namen tätig und nicht für einen höher geordneten 
 

                                                           
 

561  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 29 f. 
562  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 29. 
563  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30 ff. 
564  So geht das BSG bei der Definition des funktionalen Behördenbegriffs davon aus, dass es 

sich um Stellen handele, die „aufgrund von Vorschriften des öffentlichen Rechts mit der 
Befugnis zum Erlass von Verwaltungsakten, zum Abschluss öffentlich-rechtlicher Ver-
träge im eigenen Namen oder zu sonstigen, nach öffentlichem Recht zu beurteilenden 
Handeln ausgestattet sind“, vgl. BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 
2016, 27, 29. 
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Rechtsträger. Zudem sind die Schiedspersonen nicht losgelöst vom Wechsel na-
türlicher Personen. Es ist gerade wesentliches Merkmal der Schiedsperson, dass 
sie nicht auf Dauer, sondern nur im Rahmen eines einzelnen Vertragsschlusses 
in einem Einzelfall tätig wird.565 Die Eigenschaft als organisationsrechtliche Be-
hörde lässt sich damit schnell verneinen. Die Frage nach der Behördeneigen-
schaft im prozessualen Sinne knüpft an die organisationsrechtliche Definition an. 
Damit kann sie ebenfalls nur abgelehnt werden. Ob auch die funktionale Behör-
deneigenschaft abzulehnen ist, soll sogleich geklärt werden. 
Aus der Verneinung des organisationsrechtlichen und prozessualen Behördenbe-
griffs kann man nicht darauf schließen, dass auch die funktionale Behördenei-
genschaft automatisch abzulehnen ist. Die einzelnen Merkmale von § 1 Abs. 2 
SGB X müssen genau auf die Schiedsperson angewendet werden. 
Zunächst muss es sich um eine organisatorische Einheit von Personen und bzw. 
oder sachlichen Mitteln handeln. Erscheint eine solche Einheit vom Wortsinn her 
das Vorliegen mehrerer Personen und sachlicher Mittel zu verlangen, genügt 
dennoch eine einzelne natürliche Person. Gewisse apersonale Eigenschaften zu 
verlangen566 kann nicht überzeugen. Mit diesem Argument könnte man die Exis-
tenz der Rechtsfigur des Beliehenen nicht mehr annehmen, auch wenn diese all-
gemein anerkannt ist.567 Die Grundvoraussetzung einer organisatorischen Ein-
heit wird damit erfüllt. 
Auch muss die Schiedsperson eine gewisse Selbstständigkeit aufweisen und zur 
Erreichung staatlicher Zwecke tätig werden. Diese Voraussetzungen können be-
jaht werden. Der Schiedsperson kommt die Aufgabe zu, den Vertragsinhalt im 
Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung festzusetzen. Die Festsetzung erle-
digt die Schiedsperson eigenständig ohne Einbeziehung weiterer Stellen und da-
mit selbstständig. Damit erfüllt sie den staatlichen Zweck, die hausarztzentrierte 
Versorgung möglichst zeitnah zu gewährleisten. Darin ist zudem eine eigene Zu-
ständigkeit zu sehen, die der Gesetzgeber der Schiedsperson zugewiesen hat. 

 

                                                           
 

565  Auch im Falle einer Bündelung von Verfahren ist jeweils von einem eigenständigen Ver-
fahren auszugehen, vgl. hierzu Abschnitt 2, B. V. 5. 

566  So Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15b, der aber selbst über eine Belei-
hung der Schiedsperson nachdenkt und sich damit in gewissen Widerspruch zu sich selbst 
setzt. 

567  Vgl. hierzu auch Neumann in: Hauck/Noftz, SGB X, § 1, Rn. 40. 
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Nimmt man an, dass eine Aufsicht erforderlich ist, um eine Behörde im funktio-
nalen Sinne anzunehmen, so ist die Bejahung dieses Merkmals fraglich. Die Be-
stimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde, wenn es zu einer sol-
chen überhaupt kommt, da sich die Parteien auch selbst einigen können, ist keine 
Aufsichtstätigkeit.568 Dies lässt sich damit begründen, dass die Aufsichtsbehörde 
nicht auf eigene Initiative und von Amts wegen tätig werden kann, sondern nur 
dann die Schiedsperson bestimmen kann, wenn die Gemeinschaft einen Antrag 
auf Durchführung eines Schiedsverfahren gestellt hat und keine Einigung über 
die Schiedsperson getroffen wurde; es besteht also eine Abhängigkeit vom Agie-
ren der Gemeinschaft.569 Es stellt sich allenfalls die Frage, ob durch die Einfüh-
rung der Vorlagepflicht nach § 73b Abs. 9 SGB V a.F. eine Aufsicht eingeführt 
wurde. Diese allgemeine Vorlagepflicht traf auch die Schiedsperson, § 73b 
Abs. 9 S. 5 SGB V a.F. wurde jedoch mit Wirkung vom 23. Juli 2015 aufgeho-
ben. Die auf die Vorlage ggf. folgende Beanstandung durch die Aufsichtsbe-
hörde konnte aber nicht als Aufsichtsmaßnahme charakterisiert werden.570 Es 
handelte sich nicht um ein per se spezielles Aufsichtsmittel, welches insbeson-
dere die Krankenkasse in ihrer Eigenschaft als Sozialversicherungsträger be-
traf.571 Die nun bestehende Neuregelung in § 73b Abs. 9 SGB V bezieht sich 
nicht mehr auf die Schiedsperson und beinhaltet kein Beanstandungsrecht mehr. 
Die Annahme eines Aufsichtsmittels, das für eine bestehende Aufsicht sprechen 
würde, kann nun erst recht nicht mehr geltend gemacht werden. Auch eine Trä-
gerkörperschaft existiert nicht, der das Handeln der Schiedsperson zugeordnet 
werden könnte. Die Schiedsperson legt den Vertragsinhalt im eigenen Namen 
fest. Richtigerweise ist das Erfordernis der Aufsicht aber abzulehnen, weshalb es 
auf das Vorliegen von Aufsicht nicht ankommt.572 An der fehlenden Aufsicht 
scheitert die Eigenschaft als Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X nicht. 
 

                                                           
 

568  LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 
836, 837; dem zustimmend Marburger, jurisPR-SozR 10/2011 Anm. 6. Ausführlicher zur 
Aufsicht noch unter Abschnitt 2, G. 

569  LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 
836, 837. 

570  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15b. 
571  So bereits LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 

2011, 836, 837, zum Entwurf des GKV-FinG, BT-DS 17/3040; zustimmend Marburger, 
jurisPR-SozR 10/2011 Anm. 6. 

572  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (1) (c). Anders aber Klückmann in: Hauck/Noftz, 
SGB V, § 73b, Rn. 15b, der die Ablehnung der Behördeneigenschaft unter anderem auf 
die fehlende staatliche Aufsicht stützt. 
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Besondere Schwierigkeiten bereitet das Erfordernis einer vom Wechsel der täti-
gen Schiedsperson unabhängigen Einrichtung. Hier bestehen gewisse Verknüp-
fungen zur Frage nach der organisatorischen Einheit.573 Verlangt man mit der 
herrschenden Auffassung eine solche dauerhafte Einrichtung, kann diese bei der 
Konstruktion des § 73b SGB V nicht angenommen werden und damit auch nicht 
die Behördeneigenschaft im funktionalen Sinne. Die Schiedsperson wird für die 
Vertragsfestsetzung eines einzigen Vertrags zur hausarztzentrierten Versorgung 
tätig. Mit Beendigung des Schiedsverfahrens kommt ihr keine Aufgabe mehr 
zu.574 Sollte es zu einer Bündelung von Verfahren kommen, die grundsätzlich 
zulässig ist,575 ändert dies an der rechtlichen Bewertung nichts, da die Schieds-
person für jedes Verfahren gesondert einzusetzen ist. Sie wird dabei als Schieds-
person für jeden einzelnen Vertragsschluss tätig und nicht dauerhaft für eine un-
bestimmte zukünftige Zahl von Verfahren. Durch die Ablehnung des Merkmals 
einer dauerhaften Einrichtung scheitert die Einordnung als Behörde nach § 1 
Abs. 2 SGB X hieran ebenfalls nicht. 
Das Merkmal des Tätigwerdens nach außen wurde ebenfalls als von § 1 Abs. 2 
SGB X nicht gefordert abgelehnt. Hier bestünden aber weniger Probleme, das 
Vorliegen zu bejahen. Außenwirkung bedeutet unter Heranziehung von § 31 
SGB X, dass das Handeln der Behörde unmittelbar aus dem Bereich der Verwal-
tung heraus in die Sphäre des Bürgers einwirken muss.576 Ob eine solche Wir-
kung gegenüber den Krankenkassen angenommen werden kann, kann durchaus 
kritisch gesehen werden. Diese sind selbst dem Staat zuzuordnen. Jedenfalls die 
Gemeinschaften aber, die sich aus den Allgemeinärzten zusammensetzen, stellen 
eine Vereinigung dar, die die hinter ihnen stehenden natürlichen Personen ver-
treten. Damit stehen sie außerhalb der Verwaltung, und eine Außenwirkung wäre 
zu bejahen. 
Entscheidend ist für die Frage, ob die Schiedsperson Behörde im eigentlichen 
Sinne nach § 1 Abs. 2 SGB X ist, ob sie in den Organismus der Staatsverwaltung 
eingeordnet ist. Dieses Merkmal wird bei der Betrachtung der Behördeneigen-
schaft vernachlässigt. Diese Frage ist eng mit den Fragen nach der Aufsicht und 
 

                                                           
 

573  So kann man das Erfordernis der apersonalen Eigenschaft, welches Klückmann in: 
Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15b, aufstellt, auch bei diesem Merkmal einordnen. 
Ebenfalls gegen die apersonalen Eigenschaften : Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b 
SGB V, Rn. 51; Kingreen/Temizel, ZMGR 2009, 134, 137. 

574  So auch Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V; Rn. 51. 
575  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. V. 5. 
576  Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 31 SGB X, Rn. 18. 
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der Erreichung staatlicher Zwecke verbunden. Wie gesehen fehlt es an einer Auf-
sicht. Das Tätigwerden zu gewissen staatlichen Zwecken lässt sich dagegen kon-
struieren. Es stellt sich damit die Frage, welche Anforderungen an die rechtliche 
Einordnung in die Staatsverwaltung zu stellen sind. Ziel des Gesetzgebers war 
es, dass die Schiedsperson frei agieren kann. Dies lässt sich der Beschlussemp-
fehlung des Gesundheitsausschusses entnehmen, die davon spricht, dass die 
Schiedsperson „nach billigem Ermessen zum Beispiel die Leistungsbeschrei-
bung und die Vergütung festzulegen“ hat.577 Unabhängig von der rechtlichen Be-
wertung dieser Aussage bezüglich der Charakterisierung der Schiedsperson zeigt 
diese Aussage, dass die Schiedsperson nicht nur von den Parteien losgelöst sein 
soll, sondern auch von staatlichen Einflüssen insgesamt. Zudem genügt das Tä-
tigwerden zu irgendeinem staatlichen Zweck nicht. Es muss ein hoheitliches Tä-
tigwerden vorliegen, also ein Tätigwerden mit hoheitlichen Entscheidungsbefug-
nissen.578 Aus diesem Grund ist mit der Frage der Einordnung auch die Überle-
gung verbunden, ob das Gesetz die Ausübung der Funktion zur Vertragsfestset-
zung der Schiedsperson unmittelbar zuweist.579 Eine Einordnung in die Staats-
verwaltung kann nur angenommen werden, wenn das Mittel des Staates, durch 
das er tätig wird, in diesem Fall das Gesetz, das Pflichten auferlegt, maßgeblich 
für das Tätigwerden ist. Im Falle der Schiedsperson nach § 73b SGB V stößt man 
hier auf Argumentationsschwierigkeiten: Die Aussage, dass das Gesetz selbst die 
Bildung der Schiedsperson nicht vorsehe, sie vielmehr durch die Parteien oder 
die zuständige Aufsichtsbehörde eingesetzt werde,580 erscheint auf den ersten 
Blick überzeugend. Jedoch handelt es sich nicht um eine reine vereinbarte 
Schlichtung, sondern das Gesetz sieht für den Fall des Antrags durch die Ge-
meinschaft vor, dass das Schlichtungsverfahren zwingend zu durchlaufen ist. Die 
Krankenkasse kann sich dem nicht entziehen. Damit ist ein gewisser Grad an 
Zwangsschlichtung gegeben. Die Schiedsperson wird im Bereich der Leistungs-
erbringung und damit einem hoheitlichen Bereich tätig. Dadurch, dass das Ver-
fahren nach Antragstellung durch die Gemeinschaften durchzuführen ist, liegt 

 

                                                           
 

577  BT-DS 16/10609, S. 54. 
578  So Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 41 zur Schiedsperson nach § 132a SGB 

V. Zur Schiedsperson nach § 73b SGB V findet sich eine solche konkrete Aussage nicht. 
579  Mit diesem Erfordernis lehnt die Behördeneigenschaft ebenfalls ab Klückmann in: 

Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15b. 
580  So Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 51a. 
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auch ein gewisser Grad an Hoheitlichkeit vor. Eine klare Trennung ist nicht mög-
lich; es liegt ein Doppel- oder Mischcharakter vor, der eine genaue Einordnung 
schwierig macht.581 
Maßgeblich für die Entscheidung, ob es sich um eine unmittelbare gesetzliche 
Zuweisung der Aufgabe und damit ein tatsächliches hoheitliches Handeln han-
delt, ist die Frage, welches Element hier ausschlaggebend ist: die Anordnung zur 
Einigung durch das Gesetz selbst oder die Vereinbarung durch die Parteien in 
concreto. Nimmt man an, es komme auf die Festlegung der Schiedsperson an 
sich an, durch die das Verfahren ausgeführt wird, so kann man nicht von Zwangs-
schlichtung sprechen: Ob das Gesetz wie bei § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V a.F. 
vorsieht, dass in den Verträgen zu regeln ist, dass im Falle von Nichteinigung 
eine von den Parteien zu bestimmende unabhängige Schiedsperson den Vertrags-
inhalt festlegt oder ob die Norm regelt, dass sich die Parteien auf eine unabhän-
gige Schiedsperson zu verständigen haben, macht keinen Unterschied.582 Es han-
delt sich zwar um eine divergierende Formulierung, aber mit dem gleichen Ziel, 
der eigenständigen Festlegung der Schiedsperson durch die Parteien. Eine ein-
vernehmliche Bestimmung wird durch das Gesetz als vorrangig angesehen. 
Das Argument, nicht nur die Möglichkeit der Vereinbarung der weiteren 
Schlichtung komme in Betracht, sondern auch die Bestimmung durch die Auf-
sichtsbehörde, sollten sich die Parteien nicht auf eine konkrete Person einigen 
können, ist ambivalent zu sehen. Diese Möglichkeit kommt erst dann in Betracht, 
wenn keine Einigung zwischen den Parteien erreicht wird. Dies unterstreicht die 
vertraglichen Elemente des Schiedsverfahrens. Andererseits ergibt sich hieraus 
auch, dass im Falle der Einigung eine durch die Aufsichtsbehörde bestimmte 
Schiedsperson die Vertragsfestsetzung vornimmt und damit das Verfahren 
grundsätzlich nicht mehr verhindert werden kann.583 Damit kann zumindest von 
einer einseitigen Zwangsschlichtung ausgegangen werden, da sie nur auf Antrag 
der Gemeinschaften einleitbar ist. Jedoch ändert dies an der grundlegenden Situ-
ation, dass die Bestimmung der Schiedsperson in den Händen der Parteien liegt, 
 

                                                           
 

581  So zu § 77 SGB XII auch Münder in: LPK-SGB XII, § 77, Rn. 10. Münder nimmt jedoch 
an, dass hieraus eine Einordnung der Schiedsperson als aliud folge. Ohne eine genaue 
Zuordnung können die Folgefragen wie die Anwendbarkeit von Verfahrensvorschrifen 
nicht beantwortert werden. Diese Rechtsunsicherheit führt dazu, die Einordnung als aliud 
als nicht hilfreich abzulehnen. 

582  Davon geht auch das BSG aus, vgl. BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 
2016, 27, 30. 

583  Genaueres zur Beendigung des Schiedsverfahrens unter Abschnitt 2, C. II. 2. und 3. 
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nichts. Die Annahme einer Zwangsschlichtung führt nicht zwangsläufig dazu, 
dass hoheitliches Handeln gegeben ist. Die Bestimmung der Schiedsperson 
durch die Aufsichtsbehörde stellt ebenso wie das Schiedsverfahren selbst die 
Fortführung der gesetzlichen Verpflichtung zum Vertragsschluss dar. Diese 
würde ansonsten leerlaufen. Zieht man z. B. § 132a SGB V als Vergleich heran, 
so lässt sich feststellen, dass auch hier von einer Zwangsschlichtung gesprochen 
wird.584 Als ausschlaggebend für die Einordnung als hoheitliches Handeln und 
eine Einordnung in die Staatsverwaltung wird dies in Literatur und Rechtspre-
chung aber nicht gesehen.585 Wenn aber schon im Falle von § 132a SGB V, bei 
dem beide Parteien das Schiedsverfahren einleiten können, eine Einordnung als 
staatlich abgelehnt wird, muss dies erst recht im Falle von § 73b SGB V gelten, 
bei dem nur eine Vertragspartei das Verfahren erzwingen kann und nur ein ein-
geschränkter Zwang vorliegt. Die Möglichkeit, dass sich die Parteien auf eine 
Schiedsperson einigen, ist maßgeblich, die gesetzliche Grundverpflichtung zum 
Vertragsschluss dagegen unerheblich. Damit sind die durch die Norm gegebenen 
hoheitlichen Aspekte als nicht ausreichend anzusehen, um eine Behörde im ei-
gentlichen Sine annehmen zu können. Auch diese Argumentationslinie führt 
dazu, die Behördeneigenschaft nach § 1 Abs. 2 SGB X eher zu verneinen. 
Die Arbeit mit dem Wortlaut der Norm und den Behördenbegriffen, die zu § 1 
Abs. 2 SGB X bzw. § 1 Abs. 4 VwVfG entwickelt wurden, deutet darauf hin, 
dass es sich nicht um eine Behörde im Sinne der genannten Vorschriften handelt. 
Eine endgültige Beantwortung der Frage bedarf einer weiteren Auslegung. 

(b) Historische Betrachtung 

Betrachtet man zudem die Gesetzgebungsgeschichte des § 73b Abs. 4, 4a SGB 
V sowie die Intention des Gesetzgebers, so lässt sich eine Einordnung als Be-
hörde nicht annehmen. Bereits in der Begründung der Beschlussempfehlung des 

 

                                                           
 

584  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 42; Rixen in: Becker/Kingreen, SGB V, 
§ 132a, Rn. 10. A.A.: Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 132a 
SGB V, Rn. 9 f. Aus den Ausführungen ergibt sich, dass er das Schiedsverfahren nicht 
als Zwangsschlichtung betrachtet; er kommt aber über die Konstruktion eines vorvertrag-
lichen Schuldverhältnisses dazu, dass das Schiedsverfahren in jedem Fall durchgeführt 
werden müsse. 

585  So wird bei der Einordnung der Rechtsnatur der Schiedsperson kein Bezug mehr zu dieser 
Kategorisierung hergestellt. Allenfalls finden sich Aussagen im Rahmen der Frage, ob es 
einer grundlegenden Einigung für die Annahme einer Leistungsbestimmung bedürfe. 
Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (a). 
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Gesundheitsausschusses zur Gesetzesfassung nach dem GKV-OrgWG, der die 
Einführung eines Schiedsverfahrens erstmalig vorschlug, deutet sich der Wille, 
die Schiedsperson nicht als Behörde zu betrachten, an. Es wird davon gespro-
chen, dass die Schiedsperson „nach billigem Ermessen zum Beispiel die Leis-
tungsbeschreibung und die Vergütung festzulegen [hat]“.586 Diese Aussage fin-
det sich neben der vorgeschlagenen Gesetzesformulierung, Klagen gegen die 
Festlegung des Vertragsinhaltes hätten keine aufschiebende Wirkung,587 die so 
Eingang in das Gesetz fand. Aus dieser Regelung wurde vielfach die Behörden-
eigenschaft hergeleitet, was aber in Anbetracht der Formulierung der Beschlus-
sempfehlung nicht ohne Weiteres überzeugt. Die Nennung von billigem Ermes-
sen deutet auf die Einordnung als Vertragshelfer vergleichbar desjenigen nach 
§§ 317 ff. BGB hin. Sie kann in Anbetracht des Widerspruchs, der sich aus der 
Regelung der aufschiebenden Wirkung ergibt, damit zwar nur ein Indiz für einen 
entsprechenden Willen sein. Jedenfalls ist ein Tätigwerden als Vertragshelfer bei 
einer Behördeneigenschaft zwar nicht undenkbar, aber auch nicht der Regelfall. 
Vielmehr ist die Tätigkeit einer Behörde eher im Erlass von Verwaltungsakten 
und Abschluss öffentlich-rechtlicher Verträge nach § 8 SGB X zu sehen. 
Deutlich tritt der Wille des Gesetzgebers aber in der Gesetzesbegründung zur 
Änderung des § 73b Abs. 4a SGB V durch das GKV-VStG hervor, mit dem der 
genannte Satzteil zur aufschiebenden Wirkung von Klagen gegen die Vertrags-
festsetzung gestrichen wurde sowie eine Bestimmung eingeführt wurde, nach der 
Klagen gegen eine der Vertragsparteien und nicht gegen die Schiedsperson zu 
richten sind.588 In der Begründung wird ausdrücklich davon gesprochen, dass es 
sich nicht um einen Verwaltungsakt handele, sondern die Schiedsperson als Ver-
tragshelfer nach § 317 BGB analog tätig werde.589 Dabei handele es sich um eine 
Klarstellung. Ob es sich hierbei um eine rein deklaratorische oder doch um eine 
konstitutive Änderung handelt, also eine erstmalige Anordnung, dass es sich 
nicht um eine Behörde handelt, mag für Folgefragen, insbesondere prozessualer 
Natur, eine Rolle spielen. Für die Einordnung als Behörde ist sie dagegen uner-
giebig, da in beiden Fällen ein Vertragshelfer vorläge, folgt man der Einordnung 

 

                                                           
 

586  BT-DS 16/10609, S. 54. 
587  BT-DS 16/10609, S. 9. 
588  BT-DS 17/6906, S. 14. 
589  BT-DS 17/6906, S. 56. 
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der Gesetzesbegründung.590 Die oftmals zu findende Argumentation, der Gesetz-
geber widerspreche sich durch Anführung des § 77 Abs. 1 S. 5 SGB XII als Vor-
bild für die Neuregelung zum Klagegegner selbst und gehe doch von der Behör-
deneigenschaft aus, da bei § 77 SGB XII von einer solchen auszugehen sei, ver-
mag nicht zu überzeugen. Die Formulierung in der Gesetzesbegründung spricht 
davon, dass sich die „Regelung […] am Wortlaut der insoweit vergleichbaren 
Regelung des § 77 Absatz 1 Satz 5 SGB XII [orientiert]“.591 Hierdurch wird zum 
Ausdruck gebracht, dass auch bei § 77 SGB XII gegen einen Vertragspartner 
vorgegangen werden muss. Hierin erschöpft sich der Aussagegehalt der Formu-
lierung. Dies wird verstärkt durch die Verwendung des Wortes „insoweit“. 
Der gesetzgeberische Wille kann andererseits auch nicht als allein ausschlagge-
bend für die Qualifizierung angesehen werden. Dies wurde durch das Bundes-
verfassungsgericht bereits in einer frühen Entscheidung klargestellt. Maßgeblich 
sei nicht der subjektive, sondern der nach außen hervortretende „objektivierte 
Wille des Gesetzgebers“; dabei komme es auf den Wortlaut der Norm sowie de-
ren Sinnzusammenhang an.592 Die Historie spiele nur insofern eine Rolle, als sie 
„die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsätzen erhaltenen Auslegung 
bestätigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausge-
räumt werden können“.593 Neben dem Willen des Gesetzgebers müssen die wei-
teren Auslegungskriterien herangezogen werden, um festzustellen, welche 
Rechtsnatur der Schiedsperson zukommt. 
Es bleibt festzuhalten, dass es dem Willen des Gesetzgebers nicht entspricht, von 
einer rechtlichen Qualifizierung als Behörde auszugehen. Er hat vielmehr expli-
zit geäußert, dass es sich um einen Vertragshelfer nach § 317 BGB analog han-
delt und nicht um eine Behörde, die einen Verwaltungsakt nach § 31 S. 1 SGB 
 

                                                           
 

590  Vgl. hierzu die Stellungnahme des AOK-Bundesverbands zum Entwurf des GKV-VStG, ab-
rufbar über http://www.aok-bv.de/imperia/md/aokbv/politik/reformaktuell/stellungnahme
_aokbv_vstg.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2017, S. 27 ff. Darin wird vertreten, die Ge-
setzesänderung dürfe nicht als Klarstellung bezeichnet werden, da laufende Klageverfah-
ren gegen die Schiedsperson abgewiesen werden müssten. Es handele sich vielmehr um 
eine konstitutive rückwirkende Änderung. Die Ausführungen sind kritisch zu sehen. Zum 
einen wären solche Klagen, wenn es sich um eine bloße Klarstellung handelt, von Anfang 
an unzulässig, es hätte dann immer gegen eine Partei vorgegangen werden müssen. Zum 
anderen muss für die Beurteilung auf das Gesetz selbst und nicht die Begründung für die 
rechtliche Bewertung abgestellt werden. Es könnte trotz aller Äußerungen des Gesetzge-
bers (immer noch) eine Behörde anzunehmen sein. 

591  BT-DS 17/6906, S. 56. 
592  BVerfG, Urteil vom 21.5.1952 – 2 BvH 2/52 – BVerfGE 1, 299, 312. 
593  BVerfG, Urteil vom 21.5.1952 – 2 BvH 2/52 – BVerfGE 1, 299, 312. 

http://aok-bv.de/imperia/md/aokbv/politik/reformaktuell/stellungnahme_aokbv_vstg.pdf
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X erlässt. Ob dies der Gesetzeslage entspricht und dieser entnommen werden 
kann, bleibt hier außen vor. 

(c) Teleologische Betrachtung 

Sinn und Zweck der Normierung eines Schiedsverfahrens und dessen genauer 
Ausgestaltung ist es, möglichst schnell eine flächendeckende Versorgung der 
Versicherten im Bereich der hausarztzentrierten Versorgung zu ermöglichen.594 
Ob nun die Annahme eines Vertragshelfers nach § 317 ff. BGB wirklich eine 
schnellere, unbürokratischere Festsetzung des Vertrags ermöglicht, kann nicht 
bewertet werden. Studien oder andere Erhebungen gibt es hierzu nicht. Ob Ver-
fahrensvorschriften, die ggf. zu einer längeren Verfahrensdauer führen könnten, 
anwendbar sind oder nicht, bleibt noch festzustellen. Hierüber lassen sich keine 
Argumente für die Einordnung gewinnen. 
Jedoch könnte sich aus der Anwendung des § 1 Abs. 2 SGB X eine Verlängerung 
des Verfahrens als Folge ergeben. Die Bejahung dieser Vorschrift führt zur An-
wendbarkeit der Verwaltungsverfahrensvorschriften nach § 8 SGB X, soweit die 
weiteren Voraussetzungen vorliegen. Damit wird das Handeln der Behörde an 
besondere Voraussetzungen geknüpft, auch wenn das Verfahren an sich ein 
nichtförmliches ist, § 9 S. 1 SGB X. Zudem ist das Verfahren gemäß § 9 S. 2 
SGB X einfach, zweckmäßig und vor allem zügig durchzuführen. Es greift also 
auch im Verwaltungsverfahren der Beschleunigungsgrundsatz.595 Damit kann 
auch hieraus kein Schluss gezogen werden, dass es bezüglich des Sinns und 
Zwecks der Vorschriften eine Tendenz zur rechtlichen Einordnung gibt. Die Ein-
beziehung des Telos für die Ablehnung der Behördeneigenschaft vermag einer 
genaueren Betrachtung nicht standzuhalten. 

(d) Systematische Betrachtung 

Zuletzt kann eine systematische Betrachtung vorgenommen werden. § 73b SGB 
V muss im Gefüge der weiteren Schlichtungsregelungen betrachtet werden. Da-
bei kann, wenn eine Vergleichbarkeit zu anderen Regelungen besteht, auf diese 
und die dort vorgenommene rechtliche Qualifizierung Bezug genommen, ggf. 
sogar zurückgegriffen werden. In Betracht kommt sowohl eine Vergleichbarkeit 
mit den weiteren Schiedspersonen, vor allem mit § 132a SGB V, zu dem eine 
 

                                                           
 

594  Vgl. BT-DS 16/10609, S. 53. 
595  Roller in: von Wulffen, SGB X, § 9, Rn. 7. 
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höchstrichterliche Entscheidung zur Frage der Behördeneigenschaft vorliegt. 
Aber auch das Schiedsamt nach § 89 SGB V sowie die weiteren Schiedsstellen 
und ihre Bewertung könnten herangezogen werden. Entscheidend ist die Frage, 
welchen Instituten die Schiedsperson nach § 73b SGB V näher steht. 

(aa) Die Schiedsperson nach § 132a SGB V 

Die systematische Betrachtung beginnt bei § 132a SGB V. Hier wurde die erste 
höchstrichterliche Entscheidung zur Rechtsnatur einer sozialrechtlichen 
Schiedsperson getroffen. 

(aaa) Allgemeine Grundlagen 

§ 132a SGB V sieht eine Regelung zur Versorgung mit häuslicher Kranken-
pflege vor. Neben der Pflicht des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen und 
der für die Wahrnehmung der Interessen von Pflegediensten maßgeblichen Spit-
zenorganisationen auf Bundesebene, Rahmenempfehlungen über die einheitliche 
Versorgung mit häuslicher Krankenpflege abzugeben, vgl. § 132a Abs. 1 S. 1 
SGB V, die die Grundlagen einheitlich auf Bundesebene regeln sollen,596 sieht 
§ 132a Abs. 2 S. 1 SGB V vor, dass die Krankenkassen mit den Leistungserbrin-
gern über die Einzelheiten der Versorgung mit häuslicher Krankenpflege, über 
die Preise und deren Abrechnung und die Verpflichtung der Leistungserbringer 
zur Fortbildung Verträge abschließen. Leistungserbringer, die die Voraussetzun-
gen erfüllen, haben gegenüber den Krankenkassen einen Anspruch auf Vertrags-
schluss.597 Ist ein Leistungserbringer nicht als geeignet anzusehen, so kann die 
Krankenkasse den Vertragsschluss verweigern.598 Die Krankenkassen sind le-
diglich dazu verpflichtet, Verträge mit den in Betracht kommenden geeigneten 
Leistungserbringern zu schließen, so dass der Sicherstellungsauftrag erfüllt wer-
den kann. Nur in bestimmten Ausnahmefällen kommt ein Kontrahierungszwang 
in Betracht,599 im Übrigen hat der Gesetzgeber ursprünglich ein „Vertragsmo-
dell“ eingeführt.600 Erfüllt ein Vertragspartner die Voraussetzungen, so ist im 
Falle einer Nichteinigung ein Schiedsverfahren durchzuführen. Dabei handelt es 
 

                                                           
 

596  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 2. 
597  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 26; Rixen in: Becker/Kingreen, SGB V, 

§ 132a, Rn. 6; mit einer ausführlichen Herleitung Zorn, Rechtsfindung, S. 38 ff. 
598  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 23. 
599  Vgl. z. B. hierzu BSG, Urteil vom 17.7.2008 – B 3 KR 23/07 – BSGE 101, 142 ff.; BSG 

vom 24.1.1990 – 3 RK 11/88 – BSGE 66, 159 ff. 
600  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 26. 
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sich um eine Zwangsschlichtung.601 Dies lässt sich damit begründen, dass auch 
im Falle der Nichteinigung der Parteien ein Schiedsverfahren durchgeführt wird, 
wobei die Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde bestimmt wird, § 132a 
Abs. 2 S. 7 SGB V. Dass vorrangig eine einvernehmliche Einigung auf eine 
Schiedsperson erfolgen soll, damit vertragliche Elemente gegeben sind, ändert 
an der Einordnung als Zwangsschlichtung nichts. Ein Schiedsverfahren ist nicht 
nur bezüglich der Verträge zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern, 
sondern auch bezüglich der Rahmenverträge nach Abs. 1 durchzuführen.602 Ei-
nigen sich die Vertragspartner nicht auf eine Schiedsperson, so wird diese von 
der für die vertragschließende Krankenkasse zuständigen Aufsichtsbehörde be-
stimmt, § 132a Abs. 2 S. 7 SGB V. 
Gemäß § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V a.F. war in den Verträgen zu regeln, dass im 
Falle von Nichteinigung eine von den Parteien zu bestimmende unabhängige 
Schiedsperson den Vertragsinhalt festlegt. Nunmehr sieht § 132a Abs. 2 S. 6 
SGB V vor, dass im Falle der Nichteinigung der Parteien eine von diesen zu 
bestimmende unabhängige Schiedsperson den Vertragsinhalt innerhalb von drei 
Monaten festlegt. Die Formulierung, das Verfahren sei „in den Verträgen […] 
zu regeln“, führte dazu, dass es Stimmen in der Literatur gab und immer noch 
gibt, die der Auffassung waren bzw. sind, dass die Vertragsparteien, wenn noch 
kein Vertrag zustande gekommen ist, zumindest in Verhandlungen über einen 
Vertragsschluss stehen müssen; verweigere eine Krankenkasse einem Leistungs-
erbringer die Verhandlungen, so sei kein Schlichtungsverfahren vor der Schieds-
person durchzuführen, sondern der Rechtsweg zu beschreiten.603 Es genüge auf-
grund des eindeutigen Wortlauts der alten Fassung nicht, wenn eine Partei die 
andere kontaktiert und sich diese weigert, in Verhandlungen zu treten.604 Hierin 
werde das Vertragsprinzip besonders deutlich. Damit bestünde ein Unterschied 
zu § 73b SGB V, bei dem das Angebot einer Partei und die bloße Weigerung der 

 

                                                           
 

601  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 42. 
602  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 39. 
603  Ammann in: BeckOK SozR, § 132a SGB V, Rn. 22; Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, 

§ 132a, Rn. 39. So im Ergebnis auch Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, 
§ 132a SGB V, Rn. 10, der das Bestehen eines vorvertraglichen Schuldverhältnisses ver-
langt, wofür ein gewisser Grad an Verhandlungen erreicht worden sein muss, was im 
Ergebnis aber dem Verlangen von Vertragsverhandlungen über den eigentlichen Vertrag 
gleichkommt. 

604  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 26. A.A.: Rixen in: Becker/Kingreen, SGB 
V, § 132a, Rn. 10 (es bedürfe keinerlei Einigung). 
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anderen reicht, um das Schiedsverfahren in Gang zu setzen, § 73b Abs. 4a SGB 
V hätte damit einen weiteren Anwendungsbereich.605 Zuzugeben ist dieser Auf-
fassung, dass der Wortlaut von § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V a.F. insofern anders 
formuliert war als der von § 73b SGB V, der lediglich von der Nichteinigung 
spricht. Neben diesem ist bei der Auslegung aber auch der Sinn und Zweck der 
Vorschrift zu bedenken.606 Dieser ist, wie auch bei § 73b SGB V, darin zu sehen, 
das Schiedsverfahren möglichst zügig und unbürokratisch durchzuführen, um 
schnell entsprechende Vertragsgrundlagen zur Verfügung zu haben.607 Ist jedoch 
zunächst der Rechtsweg zu beschreiten, könnte das Zustandekommen des Ver-
trages durch Weigerung lange herausgezögert werden. Die Annahme eines Er-
fordernisses gewisser Vertragsverhandlungen ist zudem mit Verweis auf den 
Wortlaut inkonsequent, da dieser besagt, dass eine Regelung in den Verträgen zu 
erfolgen hat. Damit müsste ein grundlegender Vertrag geschlossen werden, 
bloße Vertragsverhandlungen würden nicht genügen, auch ein Vorvertrag kann 
über dieses Problem nicht hinweghelfen. Zudem ist fraglich, welche Anforde-
rungen konkret an die Verhandlungen zu stellen sind und wann von ausreichen-
den Verhandlungen ausgegangen werden kann. Bezieht man § 132a Abs. 2 S. 7 
SGB V mit ein, so ergeben sich aus diesem keine Anforderungen für die Nicht-
einigung, bevor eine Festlegung durch die Aufsichtsbehörde erfolgt.608 Auch die 
sich aus § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V a.F. folgende Pflicht („ist zu regeln“) ver-
stärkte die Annahme, dass es auf einen Vertragsschluss oder gewisse Verhand-
lungen nicht ankommen kann, da es, so das LSG Berlin-Brandenburg in einer 
Entscheidung, „widersinnig“ sei, die Durchführung des Schiedsverfahrens von 
einer Vereinbarung abhängig zu machen, wenn das Gesetz ein solches Verfahren 
zwingend verlangt.609 Es kann somit keinen Unterschied machen, ob zunächst 
Verhandlungen erfolgt sind oder ob bereits zu Beginn eine Weigerung einer Par-
tei vorliegt. Die teleologische Auslegung und die systematische Einbeziehung 

 

                                                           
 

605  Vgl. hierzu die Ausführungen unter Abschnitt 2, B. III. 
606  Vgl. ausführlich zur teleologischen Auslegung Plantholz, RSdE 2007, 1, 4 ff. 
607  So zwar nicht in der Gesetzesbegründung zum GMG zu § 132a SGB V selbst zu finden, 

aber in der auf die Norm ausdrücklich Bezug nehmenden Gesetzesbegründung zu § 76 
Abs. 6 SGB XI im Entwurf eines Gesetzes zur strukturellen Weiterentwicklung der Pfle-
geversicherung (Pflege-Weiterentwicklungsgesetz), BT-DS 16/7439, S. 69. 

608  So auch Zuck, NZS 2014, 401, 401. 
609  LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.4.2005 – L 9 B 65/05 KR ER – unveröffent-

licht. 
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von § 73b SGB V ergeben, dass auch bei Weigerung einer Partei ein Schiedsver-
fahren vor der Schiedsperson durchzuführen ist.610 Die unterschiedliche Formu-
lierung des Wortlautes nach alter Rechtslage konnte zu keinem anderen Ergebnis 
führen.611 Durch die Änderungen in § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V wurde der Wort-
laut der Norm dahingehend geändert, dass es nun nicht mehr einer Regelung in 
den Verträgen bedarf. Die Formulierung ist nun der in § 73b Abs. 4a SGB V 
getroffenen Regelung vergleichbar. Damit wurde klargestellt, dass es keiner ver-
traglichen Regelung bedarf, damit ein Schiedsverfahren durchzuführen ist.612 Es 
muss erst recht davon ausgegangen werden, dass eine grundlegende Einigung 
nicht erforderlich ist. Ob die Vertreter der anderen Auffassung nach der Geset-
zesänderung an ihrer Auffassung festhalten werden, bleibt abzuwarten. Der 
Streit sollte sich jedoch erledigt haben. 

(bbb) Rechtsnatur der Schiedsperson und des Schiedsspruchs 

Die Frage nach der Rechtsnatur der Schiedsperson ist bei § 132a SGB V breits 
seit 2010 höchstrichterlich geklärt. Der 3. Senat des Bundessozialgerichts ent-
schied, dass es sich bei der Schiedsperson nicht um eine Behörde im Sinne von 
§ 1 Abs. 2 SGB X handele.613 Zuvor war die Einordnung der Schiedsperson um-
stritten. Es wurde wie bei § 73b SGB V diskutiert, ob es sich um eine einen Ver-
waltungsakt erlassende Behörde handelt oder um einen Vertragshelfer, der ent-
sprechend §§ 317 ff. BGB tätig wird. Auch die Rechtsprechung war gespalten, 

 

                                                           
 

610  Ebenso LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.4.2005 – L 9 B 65/05 KR ER – un-
veröffentlicht; Plantholz, RSdE 2007, 1, 8; Zorn, Rechtsfindung, S. 145; Zuck, NZS 2014, 
401, 401. 

611  So auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30: „In der 
praktischen Umsetzung wirkt sich dieser Unterschied allerdings kaum aus, weil die Ver-
tragspartner nach § 132a Abs. 2 Satz 6 SGB V nicht frei darüber entscheiden können, ob 
sie die Festlegung des Vertragsinhaltes einer Schiedsperson übertragen, sondern ver-
pflichtet sind, eine entsprechende Vereinbarung zu treffen.“ 

612  Vgl. hierzu die Beschlussempfehlung des Ausschusses für Gesundheit vom 2.12.2015, 
BT-DS 18/6905, S. 68. Durch diese wurde eine Änderung des § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V 
erstmalig vorgeschlagen und so von Bundestag und -rat verabschiedet, vgl. BGBl. I, 
S. 2410. 

613  BSG; Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123 ff. 
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verschiedene Senate desselben Landessozialgerichts vertraten sogar unterschied-
liche Auffassungen.614 
Die mit dem Fall beschäftigten Vorinstanzen, das SG Wiesbaden615 und das LSG 
Hessen616 entschieden übereinstimmend, dass es sich bei der Schiedsperson nicht 
um eine Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X handelt. 
Das Urteil des Bundessozialgerichts befasst sich relativ umfassend mit der Frage 
der rechtlichen Einordnung der Schiedsperson und stellt dabei Kriterien auf, die 
nach Auffassung des Gerichts maßgeblich für die Bewertung der Schiedsperson 
sind. Aus diesem Grund kann es auch für die Beurteilung der Schiedsperson nach 
§ 73b SGB V als wegweisend angesehen werden. Auch der 6. Senat nimmt in 
seinem Urteil vom 25. März 2015 Bezug zu dem Urteil des 3. Senats und bedient 
sich der dort aufgestellten Kriterien.617 
Das Gericht geht bei der Prüfung von § 1 Abs. 2 SGB X aus und legt einen funk-
tionalen Behördenbegriff zugrunde. Dieser wird sodann mit der oben erläuterten 
allgemeinen Definition umschrieben. Daneben wird auch der Beliehene genannt, 
der Behörde sein könne. Damit gibt das Bundessozialgericht den Rahmen vor, 
auf den die weiteren Ausführungen gestützt werden.618 Zudem wird bereits zu 
Beginn der Erläuterungen Rekurs auf die verschiedenen außergerichtlichen 
Schlichtungsinstitutionen des SGB V genommen, also Schiedsämter, -stellen 
und -personen. Dabei wird angenommen, dass Schiedsämter und -stellen stets 
als Behörde angesehen wurden, wobei eine Einordnung als Vertragshelfer in Be-
tracht komme, wenn das Gesetz oder die Gesetzesmaterialien dies vorsehen. 
Schiedspersonen seien dagegen grundsätzlich nicht als Behörden anzusehen. An-
deres sei nur anzunehmen, wenn das Gesetz die Behördeneigenschaft ausdrück-
lich oder durch spezielle Ausgestaltung der Rechte und Pflichten normiere.619 
Die sich aus diesen durch das Bundessozialgericht aufgestellten Grundsätzen er-
gebenden Einordnungen werden durch die jeweiligen Ausführungen jedoch im 
 

                                                           
 

614  Gegen die Behördeneigenschaft: SG Potsdam, Urteil vom 25.1.2008 – S 7 KR 268/07 – 
Sozialrecht aktuell 2008, 226, 226; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 26.7.2007 
– L 24 KR 408/07 ER – unveröffentlicht, juris Rn. 18 ff.; LSG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 29.8.2007 – L 1 B 311/07 KR ER – GesR 2007, 528, 528. 

 Für die Behördeneigenschaft: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.4.2005 – L 9 
B 65/05 KR ER. 

615  SG Wiesbaden, Urteil vom 18.9.2007 – S 2 KR 170/07 – Sozialrecht aktuell 2008, 59, 59. 
616  LSG Hessen, Urteil vom 26.11.2009 – L 8 KR 325/07 – unveröffentlicht, juris Rn. 66 ff. 
617  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 28 ff. 
618  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 127. 
619  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 128. 
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Folgenden wieder relativiert. Man könnte dem Urteil sonst auch Schlussfolge-
rungen für die Schiedsperson nach § 73b SGB V entnehmen. Durch die Relati-
vierung und die späteren unmittelbaren Ausführungen zu § 73b SGB V620 lässt 
das Bundessozialgericht die Entscheidung für die weiteren Schiedspersonen, ins-
besondere § 73b SGB V, ausdrücklich offen. Einerseits erkennt der 3. Senat, dass 
§ 73b SGB V in Kenntnis des § 132a SGB V geschaffen wurde, andererseits wird 
das Schiedsverfahren als „gesetzlich normiert“ angesehen und auf die alte Rege-
lung zur aufschiebenden Wirkung von Klagen gegen die Festsetzungen Bezug 
genommen. Vorsichtig formuliert der Senat, der Gesetzgeber könne von einem 
Verwaltungsakt ausgegangen sein.621 Dies würde auch die Einordnung als Be-
hörde voraussetzen. Im Ergebnis bleibt es dabei, dass eine Auslegung bezüglich 
jeder Schiedsperson zu erfolgen hat, selbst wenn von einer grundlegenden Ten-
denz bezüglich der Einordung ausgegangen werden kann. Von einer solchen 
scheint auch der 3. Senat des Bundessozialgerichts aufgrund seiner grundlegen-
den Erläuterungen auszugehen. 
Im Folgenden nimmt der Senat eine Auslegung des § 132a SGB V vor, wobei er 
sich auf Systematik und Gesetzgebungshistorie konzentriert. Dabei wird eine 
ausführliche Erläuterung der Schiedsämter nach § 89 SGB V und der Schieds-
stellen vorgenommen, wobei das Bundessozialgericht die Merkmale, anhand de-
rer diese als Behörden eingeordnet werden, herausarbeitet. Nach dieser systema-
tischen Auslegung werden die aufgestellten Kriterien bei der Einordnung der 
Schiedsperson nach § 132a SGB V angewandt. Als maßgeblich sowohl für die 
Einordnung der Schiedsämter nach § 89 SGB V als auch der Schiedsstellen622 
wird zunächst angesehen, dass Angelegenheiten des öffentlichen Rechts ausge-
führt werden, hier des gesetzlichen Krankenversicherungsrechts nach § 69 SGB 
V. Die personelle Zusammensetzung sei gesetzlich vorgeschrieben, was in den 
jeweiligen Vorschriften erfolgt sei, so auch in §§ 89, 118 Abs. 2 SGB V für die 
Schiedsämter und z. B. § 114 Abs. 2 SGB V und § 18a Abs. 2 KHG für die Lan-
desschiedsstellen und die Schiedsstelle nach dem KHG. Zudem handele es sich 
um Institutionen von dauerhaftem Bestand, unabhängig vom Mitgliederwechsel. 

 

                                                           
 

620  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 132. 
621  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 132. 
622  Wobei sich das BSG bei seinen Ausführungen auf die Landesschiedsstellen nach § 114 

SGB V, die Schiedsstelle im Rahmen des Krankenhausfinanzierungsrechts nach § 18a 
Abs. 1 KHG, die Bundesschiedsstelle nach § 129 Abs. 8 SGB V sowie die Schiedsstelle 
nach § 76 SGB XI im Pflegeversicherungsrecht beschränkt. 
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Auch seien die genaueren Einzelheiten wie die Arbeitsweise und das Verfahren 
gesetzlich genauer geregelt. Bei § 89 SGB V sei dies der auf § 89 Abs. 6 SGB V 
beruhenden Schiedsamtsverordnung für die vertragsärztliche Versorgung zu ent-
nehmen.623 Bei den Schiedsstellen finden sich ebenfalls auf jeweiligen Ermäch-
tigungsgrundlagen beruhende Rechtsverordnungen, so z. B. gemäß §§ 114 Abs. 
5 SGB V und 18a Abs. 4 KHG für die Landesschiedsstellen bzw. die Schieds-
stellen nach dem KHG. Zuletzt unterliegen die Schiedsämter und -stellen einer 
Rechtsaufsicht, die sich aus dem Gesetz ergebe, vgl. §§ 89 Abs. 5, 114 Abs. 4 
SGB V, 18a Abs. 5 KHG. Das Bundessozialgericht wendet somit die Kriterien 
der allgemein üblichen Definition des funktionalen Behördenbegriffes auf die 
Schiedsämter und -stellen an, die es als maßgeblich erachtet.624 
Zur Schiedsperson nach § 132a SGB V führt das Gericht sodann aus, dass das 
Festlegen von Vergütungsverträgen mit öffentlich-rechtlichem Charakter zwar 
eine öffentlich-rechtliche Tätigkeit darstelle, die Schiedsperson ihre „Entschei-
dungsmacht jedoch unmittelbar von den Vertragsparteien“625 erhalte. Das Ver-
fahren sei, da es in den Verträgen zu regeln sei, ein vertragliches Schiedsverfah-
ren, woran auch die Verpflichtung zur Vereinbarung eines Schiedsverfahrens 
nichts ändere. Zudem sei die Schiedsperson auch nicht Beliehene, da es keine 
Verleihung der Befugnis zur Konfliktentscheidung im Gesetz gebe. Auch fehle 
es an einer Anbindung an einen übergeordneten Verwaltungsträger, eine Rechts-
aufsicht existiere ebenfalls nicht, die Aufsichtsbehörde werde nur tätig, falls sich 
die Parteien nicht auf eine Schiedsperson einigen können. Das Gesetz mache 
keine Vorgaben für das Verfahren, dies erfolge durch die Parteien. Zuletzt sei 
die Existenz der Schiedsperson an die Person des Berufenen gebunden, die nur 
für ein Verfahren berufen werde und damit nicht von dauerhaftem Bestand sei. 
Die Einordnung durch das Bundessozialgericht lässt sich an verschiedenen 
Punkten kritisieren. Wieso es sich um ein vertragliches Verfahren handelt und 
die Verpflichtung hieran nichts ändert, hätte einer (kurzen) Begründung bedurft. 
 

                                                           
 

623  Verordnung über die Schiedsämter für die kassenärztliche (kassenzahnärztliche) Versor-
gung (Schiedsamtsordnung) vom 28.5.1957, BGBl. I, S. 570. 

624  Besondere Erwähnung finden die Schiedsstellen nach § 80 SGB XII, die einerseits als 
Verwaltungsakte erlassende Behörden nach § 1 Abs. 2 SGB X angesehen werden, ande-
rerseits aber einer besonderen Regelung zum Klagegegner unterliegen, was bei den wei-
teren Schiedsstellen nicht der Fall ist. Eine weitere Analyse, vor allem der hieraus zu 
ziehenden Schlussfolgerungen, nimmt das Gericht jedoch nicht vor, vgl. BSG, Urteil vom 
25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 129 f. 

625  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 130. 
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Wenn ein Schiedsverfahren vereinbart werden muss, könnte man auch argumen-
tieren, dass maßgeblich die sich aus dem Gesetz ergebende Pflicht ist und nicht 
die Vereinbarung. Dieses Problem findet sich ebenso bei § 73b SGB V.626 Zwar 
sollte die Charakterisierung als vertragliches oder gesetzliches Schiedsverfahren 
eine entscheidende Rolle spielen, dies muss jedoch genauer begründet werden. 
Völlig unbeachtet lässt das Bundessozialgericht hier § 132a Abs. 2 S. 7 SGB V, 
der die Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde im Falle der 
Nichteinigung der Parteien auf diese vorsieht. Hier gibt es keinerlei Einigung 
durch die Parteien, dennoch wird eine Schiedsperson bestimmt, die sodann ent-
scheidet. In dieser Situation erscheint die Annahme einer Zwangsschlichtung 
viel naheliegender.627 In welchem Umfang eine vertragliche Disposition durch 
die Parteien erfolgen muss, um von einer fakultativen Schlichtung sprechen zu 
können, ist genauso offen und klärungsbedürftig wie bei § 73b SGBV, worauf 
das Bundessozialgericht aber nicht eingeht. Die Annahme einer Zwangsschlich-
tung muss zudem nicht notwendig dazu führen, ein hoheitliches Handeln einer 
Behörde anzunehmen, wie sich bereits an anderer Stelle gezeigt hat. Die Einord-
nung der Schlichtung ändert zudem nichts an der Einordnung als öffentlich-
rechtliche Angelegenheit. Hier hätte das Bundessozialgericht klarstellen sollen, 
dass dieses Kriterium bejaht werden muss. Die Ablehnung der Aufsicht sowie 
fehlender Verfahrensvorgaben durch den Gesetzgeber lässt die Einordnung als 
Behörde schwierig erscheinen. Ersteres Merkmal wurde oben jedoch als nicht 
maßgeblich abgelehnt. Nicht überzeugen kann der bloße Hinweis, es handele 
sich nicht um eine Beliehene, da es an einem öffentlich-rechtlichen Akt der Be-
leihung fehle. Hier hätte es einer genaueren Untersuchung bedurft, die das Bun-
dessozialgericht umgeht. 
Letztlich kann der systematischen Auslegung durch das Bundessozialgericht ent-
nommen werden, dass dieses vor allem die vertraglichen Elemente, also die Fest-
legung des Schiedsverfahrens mitsamt weiterer Verfahrensregelungen und die 
Bestimmung der Schiedsperson als maßgeblich ansehen will. Diese Kriterien ge-
hen über die Anwendung der allgemeinen Definition des funktionalen Behörden-
begriffs hinaus und können für die Argumentation bei § 73b SGB V fruchtbar 
gemacht werden. 

 

                                                           
 

626  So bereits unter Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (a). 
627  Ebenfalls dieser Auffassung mit entsprechender Argumentation: Zuck, NZS 2014, 401, 

403 f. 
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Auch die Entstehungsgeschichte wird vom Bundessozialgericht einbezogen. Die 
Gesetzesbegründung spreche ausdrücklich davon, dass es sich um eine Schlich-
tung handele, die der im Zivilrecht üblichen Schlichtung entspreche und als Leis-
tungsbestimmung durch einen Dritten nach §§ 317 ff. BGB einzuordnen sei,628 
so dass es sich nicht um eine hoheitliche Tätigkeit und damit auch nicht um eine 
Behörde handeln könne. Es wird hier zudem mit einem Vergleich zur Schieds-
person nach § 76 Abs. 6 SGB XI gearbeitet, die erst nach der Schaffung der 
Schiedsregelung in § 132a SGB V entstand. Dort ist eine Regelung vorgesehen, 
die nur eine eingeschränkte gerichtliche Überprüfung der Schiedsperson nach 
§ 76 Abs. 6 S. 3 SGB XI zulässt, was bei einem Verwaltungsakt nicht zulässig 
wäre. Da die Gesetzesbegründung zu § 76 SGB XI ausdrücklich auf § 132a SGB 
V verweist, scheint das Bundessozialgericht unausgesprochener Weise den 
Schluss zu ziehen, dass auch bei § 132a SGB V kein Verwaltungsakt vorliegen 
könne. Dieser Vergleich kann jedoch nicht überzeugen. Zunächst steht der Ver-
weis auf § 132a SGB V in Zusammenhang mit dem Hinweis auf ein unbürokra-
tisches Tätigwerden zum schnellen Vertragsschluss. Daraus weitergehende 
Schlussfolgerungen ziehen zu wollen, erscheint gewagt. Zudem kann aus der 
Ablehnung der Verwaltungsaktsqualität nicht zwangsläufig auf die fehlende Be-
hördeneigenschaft geschlossen werden, auch wenn zuzugeben ist, dass hier das 
Hauptproblem liegt und die Ablehnung wohl hieraus resultieren wird. Zumindest 
hätte es eines weiteren Argumentationsschrittes bedurft. Das Bundessozialge-
richt hätte deutlicher machen können, inwiefern die Ausführungen von Relevanz 
sind. Insgesamt kann dem Urteil wenig Argumentationsmaterial für die Bewer-
tung von § 73b SGB V entnommen werden. Das Bundessozialgericht scheint 
aber den vertraglichen Elementen sowie dem Willen des Gesetzgebers einen ho-
hen Stellenwert beizumessen. 
Die erst- und zweitinstanzliche Rechtsprechung folgte der Rechtsauffassung des 
Bundessozialgerichts in den im Folgenden erlassenen Urteilen.629 Der 3. Senat 
des Bundessozialgerichts hat seine Auffassung in einem weiteren Urteil zu 

 

                                                           
 

628  BT-DS 15/1525, S. 123. 
629  LSG Hessen, Urteil vom 29.1.2015 – L 8 KR 264/13 – Sozialrecht aktuell 2015, 122, 124; 

LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.1.2013 – L 1 KR 341/11 – unveröffentlicht, juris 
Rn. 46, 60; SG Wiesbaden, Urteil vom 17.5.2013 – S 17 KR 185/11 – unveröffentlicht, 
juris Rn. 39; SG Stuttgart, Urteil vom 6.9.2012 – S 9 KR 5320/10 – PflR 2013, 184, 189. 
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§ 132a SGB V bestätigt.630 Die Literatur folgt der Ablehnung der Behördenei-
genschaft und rechtlichen Einordnung als Vertragshelfer überwiegend.631 Dabei 
fehlt es aber zumeist an genaueren Erläuterungen; es wird lediglich festgehalten, 
oft unter Verweis auf das Urteil des Bundessozialgerichts, es handele sich nicht 
um eine Behörde.632 Es findet sich vor allem die Begründung, die Schiedsperson 
sei keine vom Wechsel der tätigen Personen unabhängige Einrichtung.633 Einen 
weiteren Erkenntnisgewinn kann man der Literatur nicht entnehmen. 

(bb) Die weiteren Schiedspersonen 

Auch die weiteren Schiedspersonen können in die systematische Betrachtung mit 
einbezogen werden. Wie bereits dargestellt sind hier keine weitergehenden Re-
gelungen getroffen worden, aus denen sich die Behördeneigenschaft unmittelbar 
ergibt oder durch Auslegung zu ermitteln wäre. Auch die Rechtsprechung hat 
sich bisher nicht mit der Einordnung der jeweiligen Schiedspersonen befasst. Ei-
nen Vergleich kann man folglich nicht anstellen. Die Betrachtung ist somit als 
unergiebig anzusehen. 

(cc) Das Schiedsamt nach § 89 SGB V sowie die Schiedsstellen 

Zu den Schiedsämtern nach § 89 SGB V und den Schiedsstellen hat sich in der 
Literatur inzwischen eine wohl als herrschend zu bezeichnende Auffassung zur 
rechtlichen Einordnung gebildet.634 Sie werden alle überwiegend als Behörden 

 

                                                           
 

630  BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – SozR 4-2500 § 132a, Nr. 7, S. 73 f. 
631  So Ammann in: BeckOK SozR § 132a SGB V, Rn. 25; Dalichau in: FA Medizinrecht, 

§ 132a SGB V, Rn. 54 f.; Griep, PflR 2011, 387, 390; Hess in: Kasseler Kommentar, 
§ 132a SGB V, Rn. 8a; Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 132a, Rn. 41; Plantholz, Sozi-
alrecht aktuell 2008, 226, 228; ders., RSdE 2007, 1, 17; Rixen in: Becker/Kingreen, SGB 
V, § 132a, Rn. 10; Shirvani, SGb 2011, 550, 553; Trenk-Hinterberger in: Spickhoff, Me-
dizinrecht, § 132a SGB V, Rn. 18; Zorn, Rechtsfindung, S. 146. A.A.: Annahme, dass es 
sich bei dem Handeln der Schiedsperson nicht um einen Verwaltungsakt nach § 31 
SGB X handelt, ohne weitere Ausführungen zur Behördeneigenschaft: Knittel in: Kraus-
kopf, Soziale Krankenversicherung, § 132a SGB V, Rn. 11. 

632  Ausführlichere Erörterungen zur Behördeneigenschaft finden sich vor allem bei Plant-
holz, RSdE 2007, 1, 17 ff. 

633  Shirvani, SGb 2011, 550, 553. 
634  Für allgemeine Erläuterungen vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) aa) (2). Ausführlich zur Rechts-

natur der Schiedsämter und -stellen nach §§ 89, 114 SGB V, 18a KHG m.w.N.: Düring, 
Das Schiedswesen in der GKV, S. 53 ff., wobei Düring noch nicht auf höchstrichterliche 
Rechtsprechung zurückgreifen konnte. 
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im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X angesehen.635 In der Folge hierzu wird das Han-
deln der Schiedsstellen und des Schiedsamtes als Erlass eines Verwaltungsaktes 
qualifiziert. Damit ist auch das SGB X anwendbar.636 Die teilweise Einordnung 

 

                                                           
 

635  Behördeneigenschaft bejahen: Becker in: Festschrift für Bernd Wiegand, S. 277 (bzgl. 
§§ 89, 114, 129, SGB V, 76 SGB XI, 94 BSHG, jetzt 80 SGB XII); ders., SGb 2003, 664, 
667 (identisch zu Ausführungen in Perspektiven des Gesundheitswesens); Buch-
ner/Bosch, SGb 2011, 21, 21 (bzgl. § 89 SGB V); Düring, Das Schiedswesen in der GKV, 
S. 63, 65, 71, 76 f. (bzgl. §§ 89, 114, 129 SGB V, 18a KHG); Düring/Schnapp in: Hand-
buch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 85 (bzgl. § 89 SGB V in funktionaler 
Hinsicht); Felix in: Festschrift für Herbert Bethge, S. 329 (bzgl. § 18a KHG); Gottlieb in: 
Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 1020 (bzgl. § 80 SGB XII); 
Griep, PflR 2011, 387, 388 ff. (mit einer tabellarischen Darstellung); Hinz, SozVers 1993, 
309, 311 (bzgl. § 89 SGB V); Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V; § 89, Rn. 9 (bzgl. 
§ 89 SGB V); Lüke, Schiedsverfahren, S. 57 (bzgl. §§ 89 SGB V, 18a KHG); Manssen, 
ZFSH/SGB 1997, 81, 83 (bzgl. § 114 SGB V); Kisker in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle 
des KHG, S. 25 (bzgl. § 18a KHG); Penner, GuP 2012, 14, 20 (zu § 111b SGB V); Quaas 
in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 577 (bzgl. § 18a KHG); Shir-
vani, SGb 2011, 550, 551 (bzgl. §§ 89, 129 und 114 SGB V); Schlüter, NZS 2003, 120, 
121 (bzgl. § 76 SGB XI); Schnapp in: Probleme der Rechtsquellen, S. 81 (bzgl. § 89 SGB 
V); ders., GesR 2014, 193, 196 (bzgl. § 89 SGB V); Schütte, NDV 2005, 246, 250; Spie-
gel, KrV 2013, 241, 243 f. (bzgl. § 130b SGB V); Sproll in: Krauskopf, Soziale Kranken-
versicherung, § 89 SGB V, Rn. 8 (bzgl. § 89 SGB V); Udsching in: Handbuch des sozi-
alrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 339 (bzgl. § 76 SGB XI); Zeitler, RSdE 53 (2003), 
1, 7 (bzgl. §§ 94 BSHG, 76 SGB XI, 78g SGB VIII). 

 Behördeneigenschaft lehnen ab: Becker in: Festschrift für Bernd Wiegand, S. 278 (bzgl. 
§ 18a KHG, Annahme der analogen Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensrechts, 
ebenso bzgl. § 78g SGB VIII); ders., SGb 2003, 664, 667 (identisch zu Ausführungen in 
Perspektiven des Gesundheitswesens); Gottlieb, NDV 2001, 257, 260 f. (bzgl. §§ 94 
BSHG, 76 SGB XI, 78g SGB VIII, Annahme eines „[Verwaltungs-]akt[es] sui generis“ 
bzw. einer „Vertragskonkretisierung […] analog §§ 317, 319 BGB“); Manssen, 
ZFSH/SGB 1997, 81, 83 (bzgl. § 18a KHG); Münder in: LPK-SGB XII, § 77 SGB XII, 
Rn. 10 (bzgl. § 77 SGB XII, Annahme eines aliuds); Shirvani, NZS 2012, 81, 84 (bzgl. 
§ 18a KHG, aber Annahme einer analogen Anwendbarkeit der Verwaltungsverfahrens-
grundsätze); Simmler, GesR 2007, 249, 251 (bzgl. § 89 SGB V); Wabnitz, ZfJ 2001, 34, 
35 ff. (bzgl. §§ 114 SGB V, 78g SGB VIII, 76 SGB XI, 93b BSHG, Annahme einer 
„rechtsgestaltende[n] Vertragsergänzung“, vergleichbar §§ 317, 319 BGB); Wagner, 
NJW 1991, 737, 737 (bzgl. § 18a KHG); ders. in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des 
KHG, S. 108 (bzgl. § 18a KHG); Zuck/Quaas, NJW 1987, 687, 690. 

636  Schnapp, GesR 2014, 193, 196. Für das KHG ist die Anwendbarkeit des jeweiligen 
VwVfG des Landes zu beachten, da es sich um die Ausführung des KHG und nicht des 
SGB handelt, da keine Verwaltungstätigkeit nach diesem Gesetzbuch erfolgt, § 1 Abs. 1 
SGB X. Es handelt sich bei dem KHG nicht um einen besonderen Teil des SGB, da es an 
einem Verweis in § 68 SGB I fehlt. Jedoch liegen in den VwVfG der Länder wortlaut-
identische Regelungen des Behördenbegriffs vor, so z. B. in § 1 Abs. 2 VwVfG NRW, so 
dass bei der Argumentation im Folgenden nicht weiter unterschieden wird. 
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als Rechtsakt sui generis637 ist wenig hilfreich: Sie bietet keine Lösungsmöglich-
keiten für die wichtigen Folgefragen, erspart dem jeweiligen Autor lediglich die 
rechtliche Einordnung in das bestehende Gefüge von Rechtsfiguren. 
Die Rechtsprechung hat die Frage, ob es sich um Behörden im Sinne von § 1 
Abs. 2 SGB X handelt, oftmals offengelassen. Eine erstmalige Entscheidung zur 
Frage der Behördeneigenschaft hatte das Bundessozialgericht zu den Landes-
schiedsämtern nach § 368h, i RVO a.F.638 bei der Frage zu treffen, ob es sich bei 
dem Schiedsspruch um einen Verwaltungsakt handelt.639 Die Ausführungen er-
schöpfen sich aber in der bloßen Feststellung, es handele sich um eine Behörde. 
Bei einigen Schiedsstellen findet sich immer noch keine höchstrichterliche 
Rechtsprechung; vielmehr wird die Frage, ob es sich um Behörden im Sinne von 
§ 1 Abs. 2 SGB X handelt, oftmals offengelassen oder lediglich angenommen, 
es liege ein Verwaltungsakt vor, ohne die einzelnen Merkmale zu prüfen.640 Die 
Annahme der Verwaltungsaktsqualität impliziert dabei, dass die Gerichte die Be-
hördeneigenschaft annehmen. 

 

                                                           
 

637  Gottlieb, NDV 2001, 257, 260, der jedoch eine weitergehende Einordnung als Vertrags-
konkretisierung nach §§ 317, 319 BGB vornimmt. Von einem aliud bzgl. § 77 SGB XII 
geht aus: Münder in: LPK-SGB XII, § 77, Rn. 10. 

638  § 368h RVO a.F. verweist auf die allgemeine Regelung zum Schiedsamt in § 368i RVO 
a.F., der im Wesentlichen dem heutigen § 89 SGB V entspricht. 

639  BSG, Urteil vom 30.10.1963 – 6 RKa 4/62 – BSGE 20, 73, 75. 
640  Bzgl. § 114 SGB V: BSG, Urteil vom 13.11.2012 – B 1 KR 27/11 R – BSGE 112, 156, 

158 (lediglich Bejahung derVerwaltungsakt-Qualität). 
 Bzgl. § 78g SGB VIII: VG Karlsruhe, Urteil vom 14.2.2006 – 8 K 1878/04 – ZFSH/SGB 

2006, 540, 545; VG Arnsberg, Urteil vom 8.12.2009 – 11 K 3688/08 – unveröffentlicht, 
juris Rn. 18. 

 Bzgl. § 76 SGB XI: LSG Niedersachsen, Urteil vom 30.5.2000 – L 3 P 87/99 – unveröf-
fentlicht, juris Rn. 39 ff. (mit Zweifeln, offen); BSG, Urteil vom 14.12.2000 – B 3 P 19/00 
R – BSGE 87, 199, 201 (lediglich Bejahung eines Verwaltungsakts); SG Dresden, Urteil 
vom 12.10.2006 – S 16 P 31/04 – Sozialrecht aktuell 2008, 28, 29; BSG, Urteil vom 
29.1.2009 – B 3 P 8/07 R – SozR 4-3300 § 89, Nr. 1, S. 3 (lediglich Bejahung eines 
Verwaltungsakts); LSG Sachsen, Urteil vom 2.9.2009 – L 1 P 1/07 – maßgebliche Pas-
sage unveröffentilcht, juris Rn. 28 (lediglich Bejahung eines Verwaltungsakts). 

 Bzgl. § 80 SGB XII: LSG Bayern, Urteil vom 24.11.2011 – L 8 SO 223/09 KL – Gründe 
unveröffentlicht, juris Rn. 46 (ausführlich zur Behördeneigenschaft, Bejahung einer Be-
leihung); LSG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 30.8.2012 – L 9 SO 1/10 – 
ZFSH/SGB 2012, 723, 726 sowie Urteil vom 6.9.2012 –L 9 SO 11/10 – Sozialrecht ak-
tuell 2013, 41, 42 (Bejahung, Verweis auf LSG Bayern); BSG, Urteile vom 23.7.2014 – 
B 8 SO 2/13 R, B 8 SO 3/13 R – NVwZ-RR 2015, 740, 741 (Bejahung eines Verwal-
tungsaktes, folgt der Rechtsprechung des BVerwG zu § 93b BSHG). 
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Lediglich die Einordnung der Schiedsstelle im Krankenhausfinanzierungsrecht 
nach § 18a KHG wird genauer und dabei auch kontrovers diskutiert. Das Bun-
desverwaltungsgericht ließ die Frage bisher immer offen, zeigte sich aber skep-
tisch gegenüber der Einordnung als Behörde.641 Die Literatur sieht die Einord-
nung als Behörde zwar als annehmbar an, verneint aber oftmals die Anwendbar-
keit des Verwaltungsverfahrensrechts aus dem VwVfG des jeweiligen Landes; 
es handele sich bei der Schiedsstelle nach § 18a KHG weder um Behörden des 
Landes, der Gemeinden und Gemeindeverbände noch um sonstige der Aufsicht 
des Landes unterstehende juristischen Personen des öffentlichen Rechts.642 Es 
fehle an einer Eingliederung in den jeweiligen Hoheitsträger.643 Zudem bedürfe 
die Festsetzung einer Genehmigung durch die zuständige Landesbehörde nach 
§ 18 Abs. 5 KHG, weshalb es an der Außenwirkung fehle.644 Jedoch werden die 
Vorschriften oftmals als analog heranziehbar angesehen.645 
Die Schiedsstelle nach § 76 SGB XI ist der nach § 114 SGB V vergleichbar, 
diese wurde wiederum dem Schiedsamt nachgebildet. 646  Auch die weiteren 
Schiedsstellen wurden den anderen nachgebildet, was sich im Wortlaut der Nor-
men widerspiegelt. Es finden sich oftmals identische Formulierungen. Damit 
können aufgrund der Ähnlichkeit allgemeine Grundsätze für alle Schiedsstellen 
und -ämter aufgestellt werden. Es handelt sich bei den Schiedsämtern und -stel-
len um solche, die im Rahmen des SGB bzw. KHG tätig werden. Diese Rechts-
bereiche lassen sich allesamt dem öffentlichen Recht zuordnen, genauer dem be-
sonderen Verwaltungsrecht. Damit werden Aufgaben der öffentlichen Verwal-
tung ausgeführt. Für die Einordnung als Behörden nach § 1 Abs. 2 SGB X lässt 
sich zudem anführen, dass es sich um dauerhafte Einrichtungen handelt, die vom 
Wechsel der Mitglieder unabhängig sind. Zudem wird eine Aufsicht durch die 
zuständige Aufsichtsbehörde normiert.647 Es finden sich auch Ermächtigungen, 
die eine genauere Regelung des Verfahrens in Rechtsverordnungen ermöglichen. 
 

                                                           
 

641  BVerwG, Urteil vom 23.11.1993 – 3 C 47/91 – NJW 1994, 2435, 2435. 
642  So z. B. in § 1 Abs. 1 VwVfG NRW zu finden. Vgl. hierzu Manssen, ZFSH/SGB 1997, 

81, 83; Shirvani, NZS 2012, 81, 84. A.A.: Quaas in: Handbuch des sozialrechtlichen 
Schiedsverfahrens, Rn. 578. 

643  Wagner, NJW 1991, 737, 737. 
644  Wagner in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 107. 
645  Becker in: Festschrift für Bernd Wiegand, S. 278; Shirvani, NZS 2012, 81, 84. 
646  BSG, Urteil vom 14.12.2000 – B 3 P 19/00 R – BSGE 87, 199, 200; Leitherer in: Kasseler 

Kommentar, § 76 SGB XI, Rn. 3; Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, 
§ 76 SGB XI, Rn. 4; Udsching in: Udsching, SGB XI, § 76 Rn. 2. 

647  Sofern man eine solche als Voraussetzung für die Annahme einer Behörde verlangt. 
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Damit kann man die Behördeneigenschaft im funktionalen Sinne sogar mit der 
überwiegend verwendeten Definition bejahen. 

(dd) Näheverhältnis 

Die obigen Erläuterungen zeigen deutlich, dass die Schiedsperson nach § 73b 
SGB V bei systematischer Betrachtung in einem Näheverhältnis zur Schiedsper-
son nach § 132a SGB V steht, grundsätzlich aber nicht dem Schiedsamt nach 
§ 89 SGB V und den Schiedsstellen zugeordnet werden kann. Maßgeblich für 
die Vergleichbarkeit sind vor allem die Struktur und die konkrete Ausgestaltung 
von Schiedsämtern und -stellen einerseits und Schiedspersonen andererseits. Al-
len gemein ist die Zuordnung der Tätigkeit zum Sozialrecht als öffentlich-recht-
licher Tätigkeit. Zudem fehlt es auch bei den Schiedsämtern und -stellen an ei-
nem übergeordneten Verwaltungsträger, da sie aus eigener, originärer Zustän-
digkeit handeln und nicht nur aus abgeleiteter.648 Hier enden die Gemeinsamkei-
ten aber bereits. Die Gremienstruktur der Schiedsämter und -stellen und die da-
mit einhergehende Dauerhaftigkeit der Einrichtung sprechen bereits gegen die 
Vergleichbarkeit. Aber auch die weitere Ausgestaltung, beispielsweise die Exis-
tenz einer Aufsichtsbehörde sprechen dafür, die Schiedsperson nach § 73b SGB 
der nach § 132a SGB V zuzuordnen und nicht den Schiedsämtern und -stellen. 
Selbst wenn man diese Merkmale als nicht ausschlaggebend für die Einordnung 
als Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X ansieht, so spricht die Einordung 
der Art des Tätigwerdens von Schiedsämtern, -stellen und -personen gegen die 
Vergleichbarkeit mit den Schiedsämtern und -stellen. Bei Schiedsämtern und 
Schiedsstellen sieht das Gesetz vor, dass diese im Falle der Nichteinigung der 
Vertragsparteien innerhalb eines bestimmten Zeitraumes den Vertragsinhalt fest-
setzen, was auf Antrag einer der Parteien oder der zuständigen Aufsichtsbehörde 
geschieht. Bei § 132a SGB V dagegen sind die Parteien zwar auch zum Vertrags-
schluss und zur Durchführung des Schiedsverfahrens verpflichtet, können das 
Weitere aber grundsätzlich selbst regeln. Bei den Schiedsämtern und -stellen be-
steht hier keine Einflussmöglichkeit der Parteien, insbesondere können sie sich 
nicht auf ein Schiedsamt oder eine Schiedsstelle einigen; diese werden nach den 
gesetzlichen Vorgaben eingerichtet und sind damit vorgegeben. Die Form der 
Zwangsschlichtung bei § 132a SGB V ist eine vertraglich ausgestaltete.649 Die 
 

                                                           
 

648  So zu § 89 SGB V: Schnapp in: Probleme der Rechtsquellen, S. 81. 
649  BSG; Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123 ff.  
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Schlichtung bei den Schiedsämtern und -stellen entbehrt solcher vertraglicher 
Elemente. Nichts anderes als bei § 132a SGB V gilt für die Schiedsperson nach 
§ 73b SGB V, im Gegenteil: die obligatorische Ausgestaltung der Schlichtung 
ist hier im Vergleich zur Schiedsperson nach § 132a SGB V aufgrund der allei-
nigen Antragsmöglichkeit der Gemeinschaften noch reduziert. Der Gesetzgeber 
nimmt in Kauf, dass kein Vertrag zustande kommt. Zu § 73b Abs. 4a SGB V 
wird damit sogar vertreten, es handele sich nicht um eine Zwangsschlichtung.650 
Dies berücksichtigt aber nicht, dass das Schlichtungsverfahren, sobald der An-
trag durch die Gemeinschaft gestellt wurde, ebenfalls obligatorisch ist und 
durchgeführt werden muss. Es handelt sich damit wie bereits mehrfach festge-
stellt um eine einseitige Zwangsschlichtung. Dadurch werden der voluntative 
Aspekt und damit die Vertragsfreiheit gestärkt. Diese Ausführungen können in 
Bezug auf die Eigenschaft als Behörde noch deutlicher formuliert werden: 
Nimmt man bei § 132a SGB V die Verneinung der Behördeneigenschaft an, da 
trotz allem die vertraglichen Elemente überwiegen, auch wenn es sich um eine 
Zwangsschlichtung handelt, so muss dies erst recht bei § 73b SGB V gelten, da 
es sich nur um eine einseitige Zwangsschlichtung handelt, falls die Gemeinschaft 
den Antrag auf Durchführung eines Schiedsverfahrens stellt. Somit ist von einer 
Vergleichbarkeit mit der Schiedsperson nach § 132a SGB V auszugehen. 
Allenfalls im Hinblick auf das Schiedsverfahren an sich sind eine Vergleichbarkeit 
und ein Näheverhältnis zu den Schiedsämtern und -stellen annehmbar. Sowohl 
Schiedsämter und -stellen als auch Schiedspersonen werden zur Schlichtung von 
Regelungsstreitigkeiten tätig. Sie sollen verbindlich in einem Bereich agieren – 
überwiegend im Leistungserbringungsrecht – in dem der Gesetzgeber Vertrags-
schlüsse zur Erfüllung staatlicher Aufgaben vorgesehen hat. Sie stellen eine Ver-
längerung der den Parteien eingeräumten Vertragsfreiheit dar. Diese grundlegende 
Gemeinsamkeit führt dazu, dass zumindest Grundgedanken zu den Schiedsämtern 
und -stellen herangezogen werden können, sofern es um Fragen der Schlichtung 
als solcher geht. Eine analoge Anwendung von Vorschriften kann dies aber nicht 
rechtfertigen. Dafür ist die Interessenlage nicht ausreichend vergleichbar. 
Durch die Änderungen des § 132a Abs. 2 SGB V, insbesondere des S. 6, gilt 
umso mehr, dass eine Zuordnung zur Schiedsperson in der häuslichen Kranken-
pflege näher liegt. Die Vorschriften sehen nun beide vor, dass eine durch die 
Parteien zu bestimmende Schiedsperson den Inhalt der Verträge festsetzt, wenn 
 

                                                           
 

650  Schnapp, GesR 2014, 193, 197. 
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sich die Parteien nicht einigen können. § 132a SGB V spricht nicht mehr davon, 
dass es einer Regelung in den Verträgen bedürfe. Damit hat der Gesetzgeber eine 
weitere Annäherung erreicht. 
Die Vergleichbarkeit mit der Schiedsperson nach § 132a SGB V spricht somit 
ebenfalls gegen die Einordnung der Schiedsperson nach § 73b SGB V als Be-
hörde im eigentlichen Sinn, insbesondere als Behörde nach § 1 Abs. 2 SGB V. 
Vielmehr deutet die Vergleichbarkeit mit § 132a SGB V auf eine Einordnung als 
Vertragshelfer hin, auf den die §§ 317 ff. BGB (entsprechend) anzuwenden sind, 
sofern die Schiedsperson nach § 132a SGB V durch Rechtsprechung und Literatur 
auf diese Weise kategorisiert wird. Um eine Behörde im eigentlichen Sinne nach 
§ 1 Abs. 2 SGB X handelt es sich somit nach systematischer Auslegung nicht. 

(5) Sonderfall: Beleihung 

Die Schiedsperson stellt damit zunächst lediglich eine natürliche Person dar. 
Eine Institutionalisierung als Behörde im eigentlichen Sinne kann nach den obi-
gen Ausführungen nicht angenommen werden. Es fehlt an der Einordnung in die 
staatliche Sphäre aufgrund der Maßgeblichkeit der vertraglichen Basis ihres Tä-
tigwerdens sowie des eigenständigen Handelns ohne staatliche Aufsicht. Trotz-
dem könnte es sich noch um eine Behörde handeln, wenn die Rechtsfigur der 
Beleihung greift. 

(a) Grundsätze der Beleihung 

Die Rechtsfigur651 der Beleihung ist heute allgemein anerkannt, ihre Grundlagen 
sind inzwischen geklärt.652 Jedoch bereitet die Anwendung dieser Rechtsfigur 
auch heutzutage immer noch erhebliche Schwierigkeiten. 653  Geht es um die 
Frage, ob eine Beleihung vorliegt, so zeigt sich oftmals, dass mit der Beleihung 
verbundene Rechtsfragen nicht ausreichend erörtert werden.654 
Einigkeit besteht aber insoweit, dass sich eine Beleihung nur auf solche Gegen-
stände beziehen kann, die bis zum Akt der Beleihung dem Privaten vorenthalten 
sind und ihm erst durch Beleihung zugänglich gemacht werden.655 Dies lässt sich 
 

                                                           
 

651  Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 12. 
652  Zur Entwicklung des Beleihungsbegriffs vgl. auch m.w.N. Kneuper, Privatisierung kom-

munaler Pflichtaufgaben, S. 19 ff. 
653  Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 4. 
654  So auch Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 585. 
655  Michaelis, Der Beliehene, S. 28; Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzge-

bung, S. 7; Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 30. 
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im Hinblick auf die Schiedsperson insofern bejahen, da sie den Vertragsinhalt 
von Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung festsetzt, eine Befugnis, die 
sonst nur den Krankenkassen und Gemeinschaften zukommt. Zweifel lassen sich 
aber anbringen, da die Festlegung eines Vertragsinhaltes auch durch Private – 
nach Maßgabe der §§ 317 ff. BGB – möglich ist. Die Einordnung der Schieds-
person ist aus dieser Perspektive fraglich, da ihre Tätigkeit bezüglich der Zu-
gänglichkeit der Tätigkeit für Private ambivalent zu beurteilen ist. 
Zurückzuführen ist die Rechtsfigur der Beleihung auf Otto Mayer, der neben 
dem Begriff der Beleihung auch den der Verleihung verwendet. Verleihung war 
nach jenem „ein Verwaltungsakt, durch welchen einem Unterthanen rechtliche 
Macht gegeben wird über ein ausgeantwortetes Stück öffentlicher Verwal-
tung“.656 Nach Mayer war mit der Beleihung bereits verbunden, dass nicht nur 
im Namen und in Vertretung des Staates, sondern im eigenen Namen für eigene 
Rechnung gehandelt wird.657 Mayer hat damit den Begriff des Beliehenen maß-
geblich geprägt, auch wenn die heute damit verbundenen Sachverhalte nichts mit 
denen gemein haben, die von Mayer hierunter subsumiert wurden.658 Insbeson-
dere waren nach Mayer Beleihung und Konzessionierung gleich zu behandeln.659 
Die Rechtsfigur der Beleihung hat seither einen grundlegenden Wandel erfahren, 
ohne dass jedoch eine allgemein gültige Definition erarbeitet worden wäre. Zwi-
schen Beleihung und Konzessionierung wird nunmehr unterschieden, grundle-
gend wird die von Mayer entwickelte Definition aber immer noch zur Begriffs-
bestimmung herangezogen.660 
Dennoch ist die Bestimmung des Vorliegens einer Beleihung immer noch nicht 
geklärt. Hierzu finden sich verschiedene Auffassungen. Insbesondere früher ver-
treten wurde die sog. Aufgabenlehre.661 Nach der Aufgabenlehre ist für die Be-
leihung die Art der übertragenen Tätigkeit maßgeblich.662 Ebenfalls zu finden ist 

 

                                                           
 

656  Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band 2, S. 147. 
657  Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band 2, S. 294. 
658  Steiner, DÖV 1970, 526, 527. 
659  Dies zeigt sich in den zur Verleihung genannten Beispielen („Eisenbahnkonzession, 

Chausseekonzession, Brücken- und Fährenkonzession“), vgl. Mayer, Deutsches Verwal-
tungsrecht, Band 2, S. 147 f., 309 ff. 

660  Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 5. 
661  Maßgeblich ist hier Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 46. Eine Beleihung 

ist nach diesem anzunehmen, wenn „der Staat solche Aufgaben [Staatsaufgaben, Anm. 
der Verf.] als Staatsaufgaben durch Private erledigen läßt.“; ders., DÖV 1970, 526, 528 f. 

662  Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 533. 
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die sog. Rechtsstellungstheorie, wonach die Übertragung hoheitlicher Befug-
nisse auf Private als entscheidend anzusehen ist.663 Es kommt nach dieser Theo-
rie entscheidend auf die Form der Aufgabenerfüllung an.664 Da im Falle schlicht-
hoheitlichen Handelns nach letzterer Theorie eine Beleihung nicht angenommen 
werden kann, wurde die sog. Kombinationstheorie entwickelt, die heute als herr-
schend angesehen werden kann.665 Diese kombiniert Aufgaben- und Rechtsstel-
lungstheorie. Beliehen ist danach ein Privatrechtssubjekt, dem staatliche Aufga-
ben zur selbstständigen Erfüllung bei Ausstattung mit öffentlich-rechtlichen 
Kompetenzen übertragen sind. 666  Diese Auffassung bietet den Vorteil, dass 
schlicht-hoheitliches Handeln erfasst wird, das von privatrechtlichem Handeln 
nicht unterschieden werden kann und damit von der Rechtsstellungstheorie nicht 
erfasst wäre, andererseits aber auch Fälle erfasst werden, bei denen nicht ermit-
telbar ist, ob es sich um eine staatliche Aufgabe handelt, was durch das Verlan-
gen der Ausübung öffentlicher Gewalt gewährleistet wird.667 Hierdurch entsteht 
ein Bezug zum Staat, und eine Beleihung wird möglich. Aus diesem Grund ist 
die Kombinationstheorie auch als vorzugswürdig anzusehen. 
Entsprechend dieser Kombinationstheorie wird heute maßgeblich davon ausge-
gangen, dass es für die Beleihung eines hoheitlichen Übertragungsaktes bedarf, 
wobei der Beliehene unmittelbar durch Gesetz oder auf gesetzlicher Grundlage 
ermächtigt wird;668 dabei handelt er hoheitlich im eigenen Namen.669 Die Mög-
lichkeit, hoheitlich tätig zu werden, ist ein spezifisches Merkmal der Beleihung 
und kommt anderen Privaten nicht zu.670 Gegenstand der Beleihung ist damit 
eine Aufgabe, die nur der Staat erfüllen muss.671 Im Wege der Beleihung werden 
 

                                                           
 

663  Vogel, Öffentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand, S. 81 ff. 
664  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 9. 
665  Michaelis, Der Beliehene, S. 65 ff., insb. S. 69; Schmidt am Busch, DÖV 2007, 533, 535; 

vgl. m.w.N. zu den Vertretern Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzge-
bung, S. 9, in Fn. 62. Vgl. hierzu auch Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 21 m.w.N. 
in Fn. 1, 2 zu Literatur und Rechtsprechung. Dieser geht davon aus, dass die Rechtsstel-
lungstheorie herrschend sei, wobei die gegebene Definition mit der der Kombinations-
theorie übereinstimmt. 

666  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 10. 
667  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 11 ff. 
668  App, KKZ 2009, 181, 181; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, § 90 VI 4, Rn. 47, 

S. 584. 
669  Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 585; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, 

§ 90 I, Rn. 4, S. 575. 
670  Schmidt am Busch, DÖV 2007, 533, 533. 
671  Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 31. 
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private Rechtssubjekte mit einem „Stück Staatlichkeit“ ausgestattet.672 Trotzdem 
bleiben die zugewiesenen Aufgaben staatlicher Natur.673 Der Beliehene ist damit 
zugleich Privatperson und Träger hoheitlicher Gewalt.674 Die Beleihung muss 
formell-gesetzlich geregelt sein, wobei das Gesetz die Beleihung als solche und 
ihre wesentlichen Modalitäten regeln muss.675 Es kann sowohl eine Beleihung 
durch das Gesetz selbst erfolgen oder aufgrund eines Gesetzes; in letzterem Fall 
kann dies durch Erlass einer Verordnung geschehen, aber auch durch Erlass eines 
Verwaltungsaktes oder Abschluss eines öffentlichen Vertrags, also durch ein 
Handeln im Einzelfall, was als Regelfall angesehen werden muss.676 Die Belei-
hung durch Verwaltungsakt kann aber nur angenommen werden, wenn der Be-
liehene ihr zustimmt, da nur dann rechtsstaatlichen Grundsätzen genügt wird.677 
Eine einseitige Verpflichtung kann in diesem Fall nicht erfolgen. Anders ist dies 
nur bei Beleihung durch Gesetz zu sehen; bei der Beleihung aufgrund eines öf-
fentlich-rechtlichen Vertrages stellt sich die Frage dagegen nicht, da dieser die 
Willenserklärung und damit Zustimmung beider Parteien voraussetzt. 
Es ist hier sowohl zum Verwaltungshelfer als auch zum Erfüllungsgehilfen ab-
zugrenzen. Um ersteren handelt es sich, wenn der Private nicht im eigenen Na-
men handelt, sondern nach den Weisungen einer Behörde tätig wird.678 Sein 
Handeln wird der Behörde zugerechnet.679 Letzterer handelt zwar selbstständig, 
aber nicht hoheitlich, sondern aufgrund eines zivilrechtlichen Vertrages. 
Sowohl der Gegenstand der Beleihung als auch der Kreis der potenziell belei-
hungsfähigen Adressaten hat sich im Laufe der Zeit erheblich erweitert.680 Neben 
der Möglichkeit, auf der Ebene des Eingriffsrechts durch Verwaltungsakte tätig 
zu werden, kann der Beliehene nach inzwischen einhelliger Meinung auch öf-
fentlich-rechtliche Verträge abschließen sowie durch Realakt tätig werden.681 

 

                                                           
 

672  Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 56. 
673  Huber, Wirtschaftverwaltungsrecht I, S. 535. 
674  Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 264. 
675  BVerwG, Urteil vom 26.8.2010 – 3 C 35/09 – NVwZ 2011, 368, 370; Detterbeck, Allg. 

Verwaltungsrecht, Rn. 192. 
676  Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 97; so bereits Michaelis, Der Beliehene, S. 137. 
677  Michaelis, Der Beliehene, S. 138; Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 88. 
678  Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, § 60, Rn. 31. 
679  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 18. 
680  Schmidt am Busch, DÖV 2007, 533, 535. 
681  Der Beleihungsgegenstand war lange Zeit umstritten, vgl. hierzu ausführlich m.w.N. Mi-

chaelis, Der Beliehene, S. 8 ff., 137 ff.; Voßkuhle, VVDStRL 62 (2003), 266, 303; 
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, § 90 II 2, Rn. 18 f., S. 577 f. 
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Die Erweiterung des Adressatenkreises erfolgte in der Weise, dass neben den 
früher als beleihbar betrachteten juristischen Personen des öffentlichen Rechts 
auch teilrechtsfähige Personengesellschaften, nicht rechtsfähige Vereinigungen 
sowie natürliche Personen als beleihungsfähig angesehen werden.682 
Rechtsfolge der Beleihung ist, dass der Beliehene zwar weiterhin Privatrechts-
subjekt bleibt, aber zugleich staatlicher Verwaltungsträger wird und damit Inha-
ber staatlicher Befugnisse.683 Zudem ist er als Behörde im verwaltungsverfah-
rensrechtlichen, also funktionalen Sinne nach § 1 Abs. 2 SGB X, anzusehen.684 
Wird eine natürliche Person beliehen, kann sie damit sowohl die Eigenschaft als 
Verwaltungsträger, aber auch als Organ – sprich Behörde – und Organwalter in 
sich vereinen.685 

(b) Beleihung im Sozialrecht 

Die im allgemeinen Verwaltungsrecht entwickelte Figur des Beliehenen stellt 
eine allgemeine Rechtsfigur des öffentlichen Rechts dar, die auch im besonderen 
Verwaltungsrecht zur Anwendung kommt.686  Das Sozialrecht als besonderes 
Verwaltungsrecht687 ist hiervon nicht ausgenommen. Eine Beleihung wurde z. B. 
für die Verbände der Ersatzkassen im Bereich der Versorgung mit Hilfsmitteln 
angenommen. Nach § 36 Abs. 2 S. 1 SGB V a.F.688 waren die Landesverbände 
der Krankenkassen und die Verbände der Ersatzkassen gemeinsam nach Vorent-
scheidung der Spitzenverbände der Krankenkassen zur Festbetragsfestsetzung 
ermächtigt, woraus das Bundesverfassungsgericht eine Beleihung herleitete.689 

 

                                                           
 

682  Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 587; Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 
22; Schmidt am Busch, DÖV 2007, 533, 536 f.; Stadler, Die Beleihung in der neueren 
Bundesgesetzgebung, S. 14 f. 

683  App, KZZ 2009, 181, 181; Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 23; Maurer, Allg. 
VerwR, § 23, Rn. 56; Michaelis, Der Beliehene, S. 8. 

684  Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 593; Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, 
S. 24; Mutschler in: Kasseler Kommentar, § 1 SGB X, Rn. 11a; Roos in: von Wulf-
fen/Schütze, SGB X, § 1, Rn. 11; Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 1, Rn. 246. 

685  Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 24. 
686  Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 581 f. 
687  Waltermann, Sozialrecht, Rn. 27. 
688  § 36 Abs. 2 S. 1 SGB V in der bis zum 31.12.2003 gültigen Fassung; die Festsetzung 

erfolgt nach aktueller Gesetzeslage nur noch durch den Spitzenverband Bund der Kran-
kenkassen. 

689  BVerfG, Urteil vom 17.12.2002 – 1 BvL 28/95 – NJW 2003, 1232, 1235. 
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Begründet wurde dies damit, dass das Gesetz den Verbänden ausdrücklich ein-
zelne hoheitliche Kompetenzen zur Wahrnehmung im eigenen Namen übertrage. 
Auch im Sozialrecht kann damit eine Beleihung erfolgen. 
Bei der Beleihung der Schiedsperson sind unterschiedliche Konstellationen zu 
berücksichtigen. Es muss sowohl eine Beleihung durch als auch aufgrund Gesetz 
untersucht werden. Bei der Beleihung aufgrund Gesetzes muss danach differen-
ziert werden, wer die Schiedsperson bestimmt. Dies kann entweder durch die 
Parteien selbst, aber auch durch die Aufsichtsbehörde geschehen. Ein besonderes 
Augenmerk ist hier auf die Frage zu richten, ob die Krankenkassen und Gemein-
schaften zu einer Beleihung fähig und befugt sind, also hoheitliche Befugnisse 
übertragen können, wozu sie selbst solche Befugnisse innehaben müssen. In der 
Folge stellt sich die Frage, ob solche Befugnisse auf die Schiedsperson übertra-
gen werden (können). 

(c) Beleihung der Schiedsperson durch Gesetz 

Eine Beleihung durch Gesetz ist anzunehmen, wenn ein gesetzlicher Tatbestand 
von und in einer bestimmten Person aus einem bestimmten Adressatenkreis er-
füllt ist.690 Sobald die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, tritt damit die Be-
leihung ein, es bedarf keines weiteren Aktes eines Dritten wie einer Verwal-
tungsbehörde. Dies kann im Falle der Schiedsperson nach § 73b SGB V bereits 
grundlegend nicht angenommen werden. Es existiert kein entsprechender Kreis 
von Adressaten, der den Tatbestand von § 73b Abs. 4 SGB V erfüllen kann. Es 
bedarf immer eines zwischengeschalteten Aktes eines Dritten, da die Schieds-
person entweder durch die Parteien oder die zuständige Aufsichtsbehörde fest-
gelegt werden muss. Das Gesetz eröffnet lediglich die Befugnis, eine Schieds-
person einzusetzen. Es ist aber nicht möglich, als natürliche Person durch Erfül-
lung bestimmter Voraussetzungen – solche werden zudem in § 73b Abs. 4a 
SGB V nicht aufgestellt – den Status als Schiedsperson kraft Gesetzes zu erlan-
gen. Es wird keine konkrete Person durch das Gesetz selbst mit hoheitlichen Be-
fugnissen ausgestattet. Eine Beleihung durch Gesetz scheidet damit aus. 

(d) Beleihung durch die Parteien aufgrund eines Gesetzes 

Eine Beleihung aufgrund eines Gesetzes kann sowohl durch Verwaltungsakt als 
auch durch öffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen, was auch den Regelfall der 
 

                                                           
 

690  Wolff, VerwR II, 1. Aufl., § 104 II a) 1., S. 306. 
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Beleihung darstellt.691 Beide Formen kommen hier in Betracht. Zum einen ist es 
denkbar, dass die Schiedsperson durch einen Verwaltungsakt, also einseitig ver-
bindlich durch eine oder beide Parteien in Form eines gemeinsamen Verwaltungs-
aktes festgelegt wird. In diesem Fall ist jedoch, wie bei der Beleihung durch Ver-
waltungsakt allgemein angenommen, eine Zustimmung der berufenen Schiedsper-
son erforderlich, damit die Einsetzung wirksam wird. Es handelt sich dabei um 
einen so genannten mitwirkungsbedürftigen Verwaltungsakt.692 Das Zusammen-
wirken mehrerer Behörden bei dem Erlass eines Verwaltungsaktes ist dem Ver-
waltungsrecht durchaus nicht unbekannt.693 Auch in der vorliegenden Situation ist 
es denkbar, dass ein gemeinschaftliches Handeln der Parteien anzunehmen ist, 
sollte es nicht genügen, dass ein einseitiger Verwaltungsakt erlassen wird. 
Gemeinschaft, Krankenkasse (oder nur eine von beiden) und Schiedsperson 
könnten aber auch einen öffentlich-rechtlichen Vertrag abschließen, wodurch die 
Beleihung eintritt. Dabei könnten sich die Parteien auf die wesentlichen Punkte 
gemeinsam einigen. 
Allen Varianten wäre gemein, dass eine Ausstattung mit hoheitlichen Befugnis-
sen erfolgt. Dies kann aber nur geschehen, wenn derjenige, der aufgrund Geset-
zes handelt, solche hoheitlichen Befugnisse vermitteln kann, was nur möglich 
ist, wenn der Handelnde selbst hoheitliche Befugnisse innehat. Vor der Klärung 
der Frage, wem die Befugnis zur Beleihung zukommt und ob es einer Beleihung 
durch beide oder nur eine Partei bedarf, soll deshalb der Frage nachgegangen 
werden, ob die Parteien fähig sind, hoheitliche Befugnisse zu verleihen und da-
mit denklogisch zunächst der Frage, ob sie selbst solche Befugnisse innehaben. 
Dazu müssten sie selbst Träger hoheitlicher Gewalt sein. 

 

                                                           
 

691  Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 87. 
692  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, Anhang § 54, Rn. 5a. 
693  So wird die Frage, ob Mitwirkungsakte von Behörden jeweils einen eigenständigen Ver-

waltungsakt darstellen, erörtert, vgl. bspw. Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, Anhang 
§ 54, Rn. 7b. Das bekannteste Beispiel, das angeführt wird, ist das gemeindliche Einver-
nehmen nach § 36 Abs. 1 S. 1 BauGB, bei dem die Frage eines eigenständigen Verwal-
tungsaktes diskutiert, jedoch überwiegend verneint wird, vgl. Söfker in: Ernst, BauGB, 
§ 36, Rn. 24. Keine Ausführungen finden sich dazu, ob mehrere Behörden gemeinschaft-
lich einen Verwaltungsakt erlassen können. Der eindeutig formulierte Wortlaut von § 31 
S. 1 SGB X, der von „eine[r] Behörde“ spricht, deutet darauf hin, dass ein gemeinsamer 
Erlass eines Verwaltungsaktes nicht angenommen werden kann. Dies bedürfte einer ge-
nauen Prüfung. 
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(aa) Fähigkeit zur Verleihung hoheitlicher Befugnisse der 
Krankenkassen 

Bei den Krankenkassen lässt sich die Fähigkeit zur Verleihung hoheitlicher Be-
fugnisse ohne weiteres bejahen: Sie sind Träger der Leistungen der gesetzlichen 
Krankenkassen nach § 21 Abs. 2 SGB I und Rechtsträger als rechtsfähige Kör-
perschaften des öffentlichen Rechts, § 4 Abs. 1 SGB V. Nach § 31 Abs. 3 S. 1 
SGB IV haben die vertretungsberechtigten Organe des Versicherungsträgers die 
Eigenschaft einer Behörde. Dies entspricht dem Grundsatz, dass Rechtsträger 
durch ihre Organe handeln. Die Vertretung obliegt gemäß § 35 Abs. 1 S. 1 SGB 
IV dem Vorstand des Versicherungsträgers. Als Teil der mittelbaren Staatsver-
waltung kommen ihm damit unmittelbar staatliche Befugnisse zu, weshalb er 
auch selbst grundsätzlich eine Beleihung vornehmen kann. 

(bb) Fähigkeit zur Verleihung hoheitlicher Befugnisse durch die 
Gemeinschaften 

Schwieriger erscheint eine Annahme der Behördeneigenschaft der Gemein-
schaft. Wie bereits erläutert, kommen verschiedene Organisationsformen in Be-
tracht. Es kann sich um privatrechtliche juristische Personen oder Personenge-
sellschaften handeln, aber nicht um öffentlich-rechtliche juristische Personen o-
der Personengesellschaften und damit auch nicht um einen Teil mittelbarer 
Staatsverwaltung, da es sich um einen Zusammenschluss von Ärzten, also natür-
licher Personen handelt und das Gesetz die Gemeinschaften nicht ausdrücklich 
zu einem Teil der mittelbaren Staatsverwaltung macht. In Betracht kommt damit 
auch hier nur eine Beleihung der Gemeinschaften, aus der sich eigene hoheitliche 
Befugnisse ergeben würden. Diese könnte die Gemeinschaft dann selbst an die 
Schiedsperson, zumindest einen Teil davon, „übertragen“. Die Feststellung, ob 
es sich bei den Gemeinschaften selbst um Beliehene handelt, kann aber dahin-
stehen, wenn es nicht möglich ist, dass Beliehene andere beleihen. Denn nur dann 
könnten die Gemeinschaften die Schiedsperson mit hoheitlichen Befugnissen 
ausstatten und eine Beleihung der Schiedsperson wäre grundsätzlich möglich. 

(aaa) Unterbeleihung 

Es müsste zunächst möglich sein, dass Beliehene andere beleihen (im Folgenden 
als Unterbeleihung bezeichnet), hier in dem Verhältnis der Gemeinschaft zur 
Schiedsperson. 
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Zu dieser Frage finden sich kaum Überlegungen in der wissenschaftlichen Lite-
ratur, auf die zurückgegriffen werden könnte.694 Dies mag daran liegen, dass eine 
Dreieckskonstellation nur in wenigen Fällen auftreten kann. Lediglich im Rah-
men des Straßenverkehrsrechts musste sich die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung in einem Fall mit dieser Frage befassen. Jedoch bleiben die Ausfüh-
rungen zu diesem Problem auch dort spärlich. Es ging in dem vorliegenden Fall 
um den Widerruf der Betrauung eines Prüfingenieurs im Bereich des Straßen-
verkehrsrechts. Dabei bestanden Rechtsbeziehungen zwischen einer anerkann-
ten, von mehreren Sachverständigenorganisationen gebildeten Überwachungsor-
ganisation, deren Prüfingenieuren und mehreren Bundesländern, die die Über-
wachungsorganisation als solche anerkannten. Man kann eine Beleihung im Ver-
hältnis zwischen Bundesländern und Überwachungsorganisation annehmen.695 
Die Gerichte, die in der Sache zu entscheiden hatten, gingen alle davon aus, dass 
auch im Verhältnis zwischen Überwachungsorganisation und Prüfingenieur eine 
Beleihung vorgenommen wird.696 Das Verwaltungsgericht Koblenz spricht ex-
plizit davon, dass es sich bei der Betrauung des Prüfingenieurs um eine „Weiter-
beleihung“ handele.697 Diese sei nur unbedenklich, da sie sich aus der entspre-
chenden Norm ergebe und eine Zustimmung der Anerkennungsstelle vorliege. 
Das Gericht nennt damit die für es relevanten Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen 
für die Annahme einer solchen Unterbeleihung. Das Oberverwaltungsgericht 
Koblenz äußerte sich hierzu als Berufungsinstanz698 nur insofern, als dass ange-
nommen wurde, dass ein Verwaltungsakt den Kläger „mit den der Beklagten 

 

                                                           
 

694  Vgl. hierzu Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 159; Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht I, S. 538; Michaelis, Der Beliehene, S. 207; Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 52; 
Vock, NJ 2012, 61 ff. 

695  So ohne weitere Begründung VG Koblenz, Urteil vom 7.12.2009 – 4 K 304/09 – unver-
öffentlicht, juris Rn. 32. 

696  VG Koblenz, Urteil vom 7.12.2009 – 4 K 304/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 35; OVG 
Koblenz, Urteil vom 28.6.2010 – 6 A 10154/10 – unveröffentlicht, juris Rn. 20; BVerwG, 
Urteil vom 26.1.2012 – 3 C 8/11 – NVwZ-RR 2012, 431 ff.; so auch OVG Münster, Urteil 
vom 22.9.2000 – 8 A 2429/99 – NZV 2001, 184, 188 f. mit der Begründung, dass es sich 
bei der Überwachung von Kraftfahrtzeugen um eine staatliche Aufgabe der Gefahrenab-
wehr handele, wobei auch die Prüfung der KFZ u.a. durch die Prüfingenieure der Sicher-
heit und Ordnung auf den öffentlichen Straßen diene. Der Staat bediene sich dabei priva-
ter Sachverständiger, die die hoheitlichen Aufgaben im eigenen Namen eigenverantwort-
lich wahrnehmen, weshalb eine Beleihung vorliege. Wie genau die Beleihung erfolgt, 
stellt das Gericht aber nicht klar. 

697  VG Koblenz, Urteil vom 7.12.2009 – 4 K 304/09 – unveröffentlicht, juris Rn. 35. 
698  OVG Koblenz, Urteil vom 28.6.2010 – 6 A 10154/10 – unveröffentlicht, juris Rn. 20. 
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verliehenen hoheitlichen Befugnissen (unter-)beleih[t]“. Kläger war der Prüfin-
genieur, Beklagte die Überwachungsorganisation. Dies werde von allen Betei-
ligten sowie dem Verwaltungsgericht angenommen, weshalb das OVG nicht 
weiter auf dies Fragestellung einzugehen habe. Auch das Bundesverwaltungsge-
richt musste sich als Revisionsgericht mit der Sache befassen.699 Eine Äußerung 
zur Unterbeleihung beinhaltet das Urteil aber nicht. Es wird grundsätzlich nur 
von „Betrauung“ gesprochen, ohne eine weitere Einordnung vorzunehmen.700 
In der Literatur wird eine Unterbeleihung dagegen kritisch betrachtet.701 Konkret 
zu dem vorstehend besprochenen Urteil des OVG Koblenz schreibt Vock, dass 
die Rechtsprechung die Betrauung auch „Unterbeleihung“ nenne, aber damit 
keine Beleihung im eigentlichen Sinne meine, sondern eine dem Erfüllungsge-
hilfen nach § 278 BGB vergleichbare Position des Betrauten.702 Eine genauere 
Begründung für diese Annahme wird nicht gegeben. Der Auffassung Vocks ist 
zu widersprechen: Das OVG Koblenz äußert sich zwar nicht genauer zur Unter-
beleihung, spricht aber zum einen von einer Unterbeleihung mit hoheitlichen Be-
fugnissen durch Verwaltungsakt, nicht von einer Einsetzung in eine Gehilfen-
stellung. Die Verwendung dieses konkreten Wortlautes spricht stark für die An-
nahme einer Beleihung im eigentlichen Sinne. Zudem kommen einem Erfül-
lungsgehilfen keine hoheitlichen Befugnisse zu. Den Prüfingenieuren werden, 
unabhängig von der Frage, ob auch der Überwachungsorganisation hoheitliche 
Befugnisse eingeräumt werden, solche Befugnisse zugesprochen.703 Damit kann 
auch materiell die Einordnung als Erfüllungsgehilfe nicht überzeugen. Wenn 
Vock einen öffentlich-rechtlichen Verwaltungshelfer gemeint haben sollte, ist 
auch eine solche Einordnung nicht zutreffend, da die Prüfingenieure im Wesent-
lichen frei agieren und nicht abhängig von der Überwachungsorganisation. Es 
handelt sich um Beliehene.704 Zum anderen verweist das OVG Koblenz auf die 
Entscheidung des VG Koblenz, welches auf Freitag Bezug nimmt, der sich ge-
nauer mit der Fragestellung der Unterbeleihung auseinandersetzt. Von einer dog-

 

                                                           
 

699  BVerwG, Urteil vom 26.1.2012 – 3 C 8/11 – NVwZ-RR 2012, 431 ff. 
700  Vgl. v.a. BVerwG, Urteil vom 26.1.2012 – 3 C 8/11 – NVwZ-RR 2012, 431, 432. 
701  Insbesondere genauer Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 159. 
702  Vock, NJ 2012, 61, 65. 
703  Die Frage, ob die Überwachungsorganisation, regelmäßig der Technische Überwachungs-

verein, beliehen ist, oder nur die Sachverständigen, die bei diesem angestellt sind, ist um-
stritten, vgl. hierzu ausführlich m.w.N. Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 47 ff. 

704  So auch Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 52. 
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matischen Einordnung als Gehilfe ist bei diesem nicht die Rede, sondern viel-
mehr von einer Beleihung per definitionem durch den Beliehenen. Der Deutung 
der Rechtsprechung durch Vock kann damit nicht gefolgt werden. Selbst wenn 
in dem hier dargelegten Fall richtigerweise Vock folgend von einer Einordnung 
als Gehilfe ausgegangen werden könnte und eine Einordnung als (Unter-)Belie-
hener nicht zutreffend wäre, schließt dies die Existenz der Rechtsfigur der Un-
terbeleihung nicht aus.  
Die allgemein vorgebrachte Kritik an der Figur der Unterbeleihung wird mit ei-
ner nicht ausreichenden personellen Legitimation des Unterbeliehenen begrün-
det. Abgelehnt wird insbesondere, dass der Beliehene selbst eine ausreichende 
Legitimation für den Unterbeliehenen herstellen und die Legitimationskette ver-
längern kann, wenn er die Verantwortung für Entscheidungen trägt. Eine Wei-
terbeleihung könne nur erfolgen, wenn die beleihende Behörde die Weiterbelei-
hung genehmige. Ausnahmen könnten nur in Einzelfällen gemacht werden, 
wenn z. B. die beleihende Stelle nicht in der Lage sei, mitzuwirken oder bei be-
reits ausreichender Legitimation.705 Damit wird die Unterbeleihung an sich eben-
falls anerkannt, aber nur unter bestimmten Voraussetzungen, die mit den von der 
Rechtsprechung aufgestellten Kriterien identisch sind. Das Erfordernis der Ge-
nehmigung kann wie auch von Freitag formuliert nicht ausnahmslos verlangt 
werden. Neben den genannten Beispielen ist ein solches Erfordernis nicht zu ma-
chen, wenn die Beleihung durch Gesetz erfolgt und dieses kein Zustimmungser-
fordernis vorsieht, da in diesem Fall keine beleihende Stelle existiert. Die Belei-
hung der Gemeinschaft kann nur durch das Gesetz selbst erfolgen, wenn sie ge-
geben sein sollte, da es keine der Gemeinschaft übergeordnete Behörde gibt. 
Eine Genehmigung kann damit nur nach den Grundsätzen der allgemeinen Auf-
sicht verlangt werden. Da § 73b SGB V eine Zustimmung der allgemeinen Auf-
sichtsbehörde nicht vorsieht, diese nur im Falle der Nichteinigung eingeschaltet 
wird, kann eine ggf. vorliegende Unterbeleihung der Schiedsperson nicht an das 
Vorliegen einer Zustimmung geknüpft werden. 
Es findet sich auch die Auffassung, eine Beleihung durch den Beliehenen selbst 
sei nicht möglich, da lediglich die Zuständigkeit für bestimmte staatliche Aufga-
ben übertragen werde, nicht aber die Befugnis, über diese zu verfügen.706 Dies 
kann so jedoch nicht überzeugen. Wenn sich ausdrücklich aus dem Gesetz oder 
 

                                                           
 

705  Freitag, Beleihungsrechtsverhältnis, S. 159. 
706  Michaelis, Der Beliehene, S. 207. 
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durch Auslegung ergibt, dass auch eine Unterbeleihung erfolgen kann, so muss 
dies als ausreichend angesehen werden. Insbesondere ist zu berücksichtigen, 
dass der Beliehene wie erläutert ein Rechtsträger und zugleich eine Behörde im 
Sinne von § 1 Abs. 4 VwVfG des Bundes bzw. § 1 Abs. 2 SGB X ist. Diese ist 
in der Lage, Verwaltungsakte zu erlassen sowie öffentlich-rechtliche Verträge 
abzuschließen. Damit besteht grundsätzlich auch die Möglichkeit, selbst eine Be-
leihung vorzunehmen, wenn dies mit rechtsstaatlichen Grundsätzen vereinbar ist 
und eine entsprechende Rechtsgrundlage existiert. 
Zusammenfassend lässt sich sagen, dass die Gerichte aufgrund mangelnder Prob-
lematisierung der Fragestellung davon ausgehen, dass eine Unterbeleihung mög-
lich ist. Auch die wenigen Literaturstimmen erkennen diese Rechtsfigur über-
wiegend an.707 Eine Verallgemeinerung der Annahme im Rahmen der Entschei-
dungen aus dem Straßenverkehrsrecht erscheint möglich. Es werden keine Vo-
raussetzungen aufgestellt, die an die Besonderheiten des Straßenverkehrsrechts 
anknüpfen. Gewisse Voraussetzungen müssen jedoch erfüllt sein. Macht das ein-
fache Recht keine Vorgaben, sind zumindest die allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Vorgaben des Grundgesetzes zu berücksichtigen. Dabei muss vor allem 
der Vorbehalt des Gesetzes aus Art. 20 Abs. 2, 3 GG gewahrt werden, der im 
Rahmen der Beleihung eine große Rolle spielt. Dem Vorbehalt des Gesetzes ent-
sprechend ist zu verlangen, dass sich bereits aus der Rechtsnorm, die die Belei-
hung vorsieht, ergibt, dass auch eine Unterbeleihung möglich ist. Dies muss sich 
der Norm – ggf. durch Auslegung – entnehmen lassen.708 Ist der Beliehene 
selbst legitimiert, leitet der Unterbeliehene seine Legitimation unmittelbar vom 
Beliehenen ab. Dadurch wird die Legitimation zwar abgeschwächt, aber die 
Legitimationskette besteht ununterbrochen fort. Zudem muss ggf. die Zustim-
mung einer anderen zu beteiligenden Behörde vorliegen, wenn das einfache 
Gesetz dies vorsieht. 

 

                                                           
 

707  Auch Vock, NJ 2012, 61, 65, der sich zwar nicht genauer äußert, aber von einer Unterbe-
leihung spricht, lehnt die Figur der Unterbeleihung nicht grundsätzlich ab, sondern nur in 
dem vorliegenden Fall. Man kann seinen Ausführungen daher keine Zurückweisung die-
ser Rechtsfigur entnehmen. 

708  Die Weiterübertragung von Aufgaben der Verwaltung von einem Verwaltungsorgan auf 
einen Beliehenen, worunter auch die Übertragung von einem auf einen anderen Beliehe-
nen gefasst werden kann, wird von Huber unter dem Begriff „Sub-Delegation“ diskutiert 
und nur dann für zulässig erachtet, wenn sie gesetzlich ausdrücklich zugelassen wird, vgl. 
Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 538. 
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Folglich handelt es sich bei der Unterbeleihung um eine allgemein anwendbare 
verwaltungsrechtliche Figur. Diese ist aufgrund der Anwendbarkeit der Belei-
hung im Sozialrecht ebenfalls auf das sich aus dem SGB X ergebende beson-
dere Verwaltungsrecht anwendbar. Damit ist eine Unterbeleihung grundsätz-
lich möglich. 
Die vorliegende Situation aus dem Straßenverkehrsrecht kann zudem für die 
Überlegungen zur Schiedsperson herangezogen werden. In dem geschilderten 
Fall wurde eine Unterbeleihung als Beleihung aufgrund Gesetzes angenommen. 
Dies kann aus dem Wortlaut der Anlage VIII zu § 29 Abs. 2 S. 1 StVZO ent-
nommen werden. Nach § 29 Abs. 1 S. 1 StZVO müssen die Halter zulassungs-
pflichtiger Fahrzeuge diese regelmäßig untersuchen lassen. Nach Ziffer 3.1.1 
der Anlage VIII wird die Hauptuntersuchung von einer Überwachungsorgani-
sation durch einen von ihr betrauten Prüfingenieur durchgeführt. Die Überwa-
chungsbehörde muss einen Prüfingenieur bestimmen, der die Untersuchung vor-
nimmt, da sie selbst nicht handeln kann. § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V spricht davon, 
dass sich die Parteien auf eine Schiedsperson verständigen müssen, die dann den 
Vertragsinhalt festlegt. Auch hier ist (zumindest grundsätzlich) ein zwischenge-
schalteter Willensakt einer anderen Person erforderlich. Damit ist die Situation 
der Prüfingenieure auch mit der der Schiedspersonen vergleichbar. Auch in der 
untersuchten Fallkonstellation kann eine Unterbeleihung erfolgen. 

(bbb) Gemeinschaften als Beliehene 

Gemeinschaften sind privatrechtlich organisierte Zusammenschlüsse.709 Damit 
sind sie zunächst keine Rechtsträger, da sie nicht der öffentlich-rechtlichen 
Staatsverwaltung zuzuordnen sind. Sie können allenfalls der mittelbaren Staats-
verwaltung zugeordnet werden. Die Annahme einer Körperschaft oder sonstigen 
Person des öffentlichen Rechts scheidet aus. Körperschaften werden durch Ho-
heitsakt, also durch Gesetz oder durch auf einer gesetzlichen Ermächtigung be-
ruhenden Rechtsakt, errichtet und nicht aufgrund einer auf Privatautonomie be-
ruhenden Entscheidung begründet.710 Ein solcher Hoheitsakt liegt hier nicht vor; 
die Hausärzte schließen sich vielmehr aus einem privatrechtlichen Willensent-
schluss auf privatrechtlicher Grundlage zu Gemeinschaften zusammen. 

 

                                                           
 

709  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. I. 1. c). 
710  Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, § 85, Rn. 8, 36. 
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Über eine Beleihung könnten die Gemeinschaften aber zu Rechtsträgern werden. 
Dazu müssten sie durch öffentlich-rechtliche Rechtsvorschriften mit der Ausfüh-
rung von öffentlich-rechtlichen Aufgaben ausdrücklich betraut werden. In Be-
tracht kommt lediglich eine Beleihung durch das Gesetz selbst, also insbesondere 
§ 73b Abs. 4 S. 1 SGB V, der von den Gemeinschaften spricht und ihnen die 
Aufgabe zuweist, mit den Krankenkassen das Nähere zur hausarztzentrierten 
Versorgung in Verträgen zu regeln. Eine Beleihung aufgrund Gesetzes scheitert 
daran, dass es keine übergeordnete Behörde gibt, die einen entsprechenden Ver-
waltungsakt erlassen oder einen öffentlich-rechtlichen Vertrag abschließen 
könnte. Die Möglichkeit einer Verordnung räumt § 73b SGB V auch nicht ein. 
Das Gesetz selbst spricht nicht ausdrücklich von einer Beleihung. Auch sind die 
durch das Gesetz eingeräumten Befugnisse limitiert, sie erschöpfen sich in dem 
Vertragsschluss. Weitere Befugnisse können sich ggf. erst aus dem abgeschlos-
senen Vertrag selbst ergeben. Ein bestimmtes Maß an Befugnissen muss jedoch 
nicht vorliegen. Es ist ausreichend, wenn das Gesetz nur zu einem begrenzten 
Handeln ermächtigt. Unter Anwendung der oben herausgearbeiteten Kriterien 
kann eine Beleihung bejaht werden. § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V gibt vor, welche 
Voraussetzungen vorliegen müssen, damit es sich um eine Gemeinschaft im 
Sinne der Vorschrift handelt. Erfüllt ein Zusammenschluss von Ärzten diese Vo-
raussetzungen der Norm, kommt ihm unmittelbar die Möglichkeit zum Vertrags-
schluss zu; es besteht ein Anspruch auf Vertragsschluss gegenüber der Kranken-
kasse. Eines weitergehenden, zwischengeschalteten Rechtsaktes, wie beispiels-
weise einer Zulassung, bedarf es nicht. Den Anforderungen einer Beleihung 
durch Gesetz wird hierdurch Genüge getan. 
Maßgeblich ist hier, wie auch bei der Einordnung der Schiedsperson, ob den Ge-
meinschaften hoheitliche Aufgaben zukommen. Dabei muss es sich um Aufga-
ben handeln, die gerade nur durch Hoheitsträger durchgeführt werden können. 
Die Norm äußert sich hierzu nicht ausdrücklich. Die Tätigkeit der Gemeinschaft 
ist im Abschluss von Verträgen zu sehen und erschöpft sich auch hierin. Es han-
delt sich um öffentlich-rechtliche Verträge. Auch Private können öffentlich-
rechtliche Verträge abschließen. Öffentlich-rechtliche Verträge betreffen auf 
dem Gebiet des öffentlichen Rechts zu regelnde Rechtsverhältnisse, vgl. § 53 
Abs. 1 S. 1 SGB X, was auch die Rechtsbeziehungen einer Behörde zu Privaten 
erfasst.711 Ob es sich um einen öffentlich-rechtlichen Vertrag handelt, bestimmt 
 

                                                           
 

711  BSG, Urteil vom 29.7.1970 – 7 RAr 44/68 – NJW 1971, 166, 166. 
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sich nach herrschender Meinung nach der sog. Aufgabenlehre. Maßgeblich ist 
also, ob die Aufgabe, also der Inhalt des Vertrages, Fragen des öffentlichen 
Rechts betrifft und damit dem öffentlichen Recht zuzuordnen ist.712 Hier geht es 
um eine weitergehende Ausgestaltung der hausarztzentrierten Versorgung durch 
Vertrag, also eine Aufgabe aus dem Leistungserbringungsrecht der §§ 69 ff. SGB 
V, einem Teil des Sozialrechts, das als öffentlich-rechtlich einzuordnen ist. Da der 
Abschluss eines öffentlich-rechtlichen Vertrags aber, wie gerade aufgezeigt, auch 
durch Private möglich ist, lässt sich aus der Bejahung eines öffentlich-rechtlichen 
Vertrages keine Schlussfolgerung für die Qualifizierung der Gemeinschaft ziehen. 
Auch der Abschluss eines Vertrages ist grundsätzlich keine hoheitliche Tätigkeit. 
Es muss also eine weitergehende Auslegung der Norm erfolgen. 
Nahe liegt eine systematische Betrachtung, die die Qualifizierung weiterer Leis-
tungserbringer in Betracht nimmt. Dabei ist auf die Auflistung in § 69 Abs. 1 
S. 1 SGB V Bezug zu nehmen: Zu den Leistungserbringern gehören Ärzte, Zahn-
ärzte, Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen Leistungserbringer und 
ihre jeweiligen Verbände. Zu dem Tätigwerden der Leistungserbringer im Ver-
hältnis zu den Patienten finden sich in der Literatur, wenn auch selten, Ausfüh-
rungen. So werden weder Ärzte und Zahnärzte, noch Apotheken, Krankenhäu-
ser, Leistungserbringer von Heil- oder Hilfsmitteln, noch sonstige Leistungser-
bringer als Beliehene angesehen.713 Es scheitere an der Ausführung einer hoheit-
lichen Aufgabe.714 Geht man davon aus, dass die Gemeinschaften den „verlän-
gerten Arm“ der Hausärzte darstellen und nur eine spezifische Form der ärztli-
chen Versorgung genauer ausgestalten sollen, könnte man hieraus den Schluss 
ziehen, auch die Gemeinschaft könne nicht beliehen sein. Dies ist jedoch abzu-
lehnen. Zum einen stellen die Gemeinschaften ein eigenes Rechtssubjekt dar, das 
eigenständig zu beurteilen ist. Zum anderen handelt es sich bei dem Vertrags-
schluss nach § 73b SGB V um eine originäre, nur den Gemeinschaften zukom-
mende Aufgabe. Die Ärzte selbst könnten den privilegierten Vertrag nach § 73b 
Abs. 4 S. 1 SGB V nicht abschließen. Des Weiteren muss man bei der Einord-
nung genau zwischen einzelnen Aufgaben differenzieren. Eine Beleihung kann 
auch nur in Bezug auf einzelne Aufgaben vorliegen. Die Ablehnung der Belei-
hung bezieht sich in den genannten Fällen auf die Rechtsbeziehungen zwischen 
 

                                                           
 

712  Diering in: LPK-SGB X, § 53, Rn. 7. 
713  Sodan in: Sodan, Handbuch Krankenversicherung, § 13, Rn. 15 ff., 33, 51, 41, 53. 
714  So beispielsweise zu den Ärzten: Sodan in: Sodan, Handbuch Krankenversicherung, § 13, 

Rn. 15 ff. 
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den Leistungserbringern und den einzelnen Versicherten, also die Leistungser-
bringung selbst. Aussagen für die Einordnung von Befugnissen auf der Organi-
sationsebene, auf der der Rahmen für die Leistungserbringung gesteckt wird, las-
sen sich hieraus nicht herleiten. Ausführungen zur Beleihung in diesem Kontext 
sind in der Literatur kaum zu finden. In Bezug auf den Abschluss von Rahmen-
verträgen zwischen dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen und der Spit-
zenorganisation der Apotheker nach § 129 Abs. 2 SGB V wird aber vertreten, 
dass letztere bei dem Abschluss des Vertrages als Beliehene auftritt.715 Begrün-
dungen finden sich hierzu aber auch in der Literatur nicht. Da es auch hier um 
einen Vertragsschluss geht und die Spitzenorganisation der Apotheker privat-
rechtlich organisiert ist, kann man eine Vergleichbarkeit mit der Gemeinschaft 
annehmen und zumindest die Schlussfolgerung ziehen, dass eine Einordnung als 
Beliehene nicht von Beginn an ausscheidet. 
Auch bei der Gemeinschaft ist bezüglich einzelner Befugnisse zu differenzieren. 
Die Antragstellung gegenüber der Krankenkasse auf Durchführung des Schieds-
verfahrens ist eine einseitige Willenserklärung, die nicht bloß bei Hoheitlichkeit 
erfolgen kann.716 Ob die Festlegung der Schiedsperson als hoheitliche Tätigkeit 
zu qualifizieren ist, bleibt noch zu klären. Entscheidend ist hier zunächst die Ein-
ordnung des Vertragsschlusses nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V selbst. Es handelt 
sich um einen Vertrag, der das Leistungsspektrum, die Vergütung und sonstige 
Modalitäten der Leistungserbringung im Rahmen der hausarztzentrierten Ver-
sorgung festlegt. Ein Privater könnte diese Aufgabe, die im originär staatlichen 
Bereich anzusiedeln ist, ohne Einräumung der Kompetenz durch den Gesetzge-
ber nicht durchführen. Damit wird den Gemeinschaften eine hoheitliche Aufgabe 
übertragen. Zumindest in Bezug auf den Abschluss von Verträgen zur hausarzt-
zentrierten Versorgung ist von einer Beleihung auszugehen. 
Somit handelt es sich um eine Beleihung durch Gesetz. Die Gemeinschaften sind 
Beliehene.717 

 

                                                           
 

715  Axer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 129, Rn. 28. 
716  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. II. 2. 
717  So auch Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 34. A.A., jedoch ohne ge-

nauere Begründung Weichert, ZMGR 2009, 263, 265 („weder dem Gesetzestext noch der 
Gesetzesbegründung [ist] die Absicht der Zuweisung hoheitlicher Befugnisse zu entneh-
men“). 
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(cc) Beleihungsbefugnis gegenüber der Schiedsperson 

In Betracht kommt eine gemeinsame Beleihung durch Krankenkasse und Ge-
meinschaft, aber auch die alleinige Beleihung durch eine der Parteien. 
Eine Beleihung der Schiedsperson lediglich durch die Krankenkassen erscheint 
fraglich, da nur die Gemeinschaften die Schiedsperson anrufen können, nicht 
aber die Krankenkassen. Dies würde eher dafür sprechen, allein den Gemein-
schaften die Befugnis zur Beleihung zuzusprechen. Maßgeblicher Zeitpunkt für 
die Betrachtung ist aber nicht die Antragsstellung durch die Gemeinschaft, son-
dern die Bestimmung der Schiedsperson durch die Parteien. Erst zu diesem Zeit-
punkt konkretisiert sich die Schiedsperson und sie kann mit Aufgaben betraut 
werden. Damit ist es nicht zwingend, eine alleinige Beleihung durch die Gemein-
schaft anzunehmen. Vielmehr erscheint es erforderlich, eine Beleihung durch 
beide Parteien gemeinsam anzunehmen, da sie auch die Schiedsperson gemein-
schaftlich festlegen. Nur durch diesen Akt kann die Beleihung erfolgen. Einen 
separaten Verwaltungsakt oder öffentlich-rechtlichen Vertrag neben der Festle-
gung der Schiedsperson wird man nicht konstruieren können. Dafür wäre eine 
weitere Willensbetätigung erforderlich, die man dem Handeln nicht entnehmen 
kann. Somit bleiben als Möglichkeiten für die Beleihung der Erlass eines ge-
meinschaftlichen Verwaltungsaktes oder der Abschluss eines öffentlich-rechtli-
chen Vertrages. Ersterer wurde bereits kritisiert. Naheliegend ist eine Beleihung 
durch öffentlich-rechtlichen Vertrag.  
An der Beleihungsbefugnis der Gemeinschaften lassen sich bereits an dieser 
Stelle Bedenken äußern. Die Beleihung der Gemeinschaften wurde bisher nur 
bezüglich des Vertragsschlusses nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V angenommen. 
Ob sie auch selbst zur Beleihung befugt ist, kann man daher anzweifeln. Jedoch 
stellt die Bestimmung einer Schiedsperson zur Festlegung des Vertrages im Falle 
der Nichteinigung eine Verlängerung der Kompetenz zum Vertragsschluss dar. 
Eine Beleihung erscheint damit grundsätzlich möglich, wobei sich Bedenken an 
der Beleihung der Gemeinschaft in Bezug auf die Bestimmung der Schiedsper-
son zeigen. Diese Bedenken lassen sich auch nicht dadurch ausräumen, dass man 
die hoheitlichen Befugnisse der Krankenkasse als ausreichend ansieht – voraus-
gesetzt, sie kann eine Beleihung der Schiedsperson vornehmen. Vielmehr muss 
sich die Schiedsperson auf von beiden Parteien abgeleitetete hoheitliche Befug-
nisse berufen können, um als ausreichend legitimiert angesehen zu werden. Der 
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Abschluss eines öffentlich-rechtlichen Vertrages, bei dem nur die Krankenkas-
sen hoheitlich handeln, genügt damit nicht, um eine Beleihung der Schiedsper-
son annehmen zu können. Diese Frage bedarf im Folgenden einer genaueren 
Klärung. Grundsätzlich ist die Beleihungsbefugnis aber nicht von vorneherein 
als ausgeschlossen anzusehen. 

(e) Beleihung durch Aufsichtsbehörde aufgrund von Gesetz 

Können sich die Parteien nicht einigen, bestimmt die zuständige Aufsichtsbe-
hörde die Schiedsperson, § 73b Abs. 4a S. 2 SGB V. Dabei wird die Aufsichts-
behörde einseitig hoheitlich tätig; gegenüber den Parteien stellt die Bestimmung 
der Schiedsperson einen Verwaltungsakt dar.718 Hierin könnte man zugleich eine 
Beleihung der Schiedsperson erkennen. Dies wäre dann als Beleihung durch ei-
nen Verwaltungsakt anzusehen. Die Bestimmung der Schiedsperson durch die 
Aufsichtsbehörde stellt eine Verlängerung der Bestimmung durch die Parteien 
dar und kommt nur subsidiär zum Einsatz. Sollte eine Beleihung durch die Par-
teien abzulehnen sein, muss dies auch für das Handeln der Aufsichtsbehörde gel-
ten. Sie kann keine anderen oder weitergehenden Befugnisse haben als die Par-
teien, da ihre alleinige Aufgabe in dieser Situation in der Ersetzung der Bestim-
mung der Schiedsperson zu sehen ist.719 

(f) Schiedsperson als Beliehene 

Bevor mit den oben herausgearbeiteten Merkmalen gearbeitet werden kann, soll 
zunächst eine Auswertung der Rechtsprechung erfolgen, um die dort angeführten 
Argumente in die Würdigung und endgültige Entscheidung, ob es sich bei der 
Schiedsperson um eine Behörde handelt, einfließen zu lassen. Da § 73b SGB V 
zur rechtlichen Einordnung der Schiedsperson schweigt, muss vor allem mit den 
Auslegungsmethoden gearbeitet werden. Ist unklar, ob eine Befugnis zu hoheit-
lichem Handeln verliehen wird, ist im Zweifel von privatem Handeln auszuge-
hen, da auch staatliche Aufgaben durch Private in Form des Verwaltungsprivat-
rechts erfüllt werden können.720 Die Vermutung muss durch das Gesetz, welches 
es auszulegen gilt, entkräftet werden. 

 

                                                           
 

718  Vgl. hierzu die Ausführungen unter Abschnitt 2, B. V. 4. 
719  Vgl. zur Reichweite der Entscheidungskompetenz der Schiedsperson Abschnitt 2, D. I. 
720  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 26; Steiner, Öffentliche 

Verwaltung durch Private, S. 276. 
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(aa) Erst- und zweitinstanzliche Rechtsprechung zur 
Schiedsperson nach § 73b SGB V 

Wie auch zur Frage der Behördeneigenschaft der Schiedsperson im Allgemeinen 
finden sich zur Frage der Beleihung in der Rechtsprechung kaum Ausführungen. 

(bb) Höchstrichterliche Rechtsprechung zu § 132a SGB V 

Aufgrund des oben dargestellten Näheverhältnisses der Schiedsperson nach 
§ 73b SGB V zu der nach § 132a SGB V können hier die Ausführungen des 3. 
Senats des Bundessozialgerichts in seiner Entscheidung zur Einordnung der 
Schiedsperson nach § 132a SGB V als Beliehene herangezogen werden.721 Die 
weiteren Schiedspersonen spielen mangels entsprechender Rechtsprechung auch 
hier keine Rolle. Der Senat äußerte sich in der genannten Entscheidung nur sehr 
knapp und lehnte die Einordung als Beliehene dabei ab. Es finden sich zwar Aus-
führungen allgemeiner Natur. So stellte das Gericht fest, dass auch natürliche 
oder juristische Personen des Privatrechts Aufgaben öffentlicher Verwaltung 
vornehmen und als Behörde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X angesehen werden 
können, wobei sie beliehene Unternehmer seien. Es wird hier mit der von Mayer 
eingeführten Begrifflichkeit gearbeitet. Voraussetzung sei die Übertragung 
durch oder aufgrund Gesetzes durch einen Beleihungsakt, wobei dies auch nur 
für einen begrenzten Zeitraum oder „eng begrenzte Zwecke“ erfolgen könne.722 
Im Folgenden werden die genannten Grundsätze aber nicht geprüft. Das Bundes-
sozialgericht beschränkt sich auf die Aussage, dass „[d]iese Voraussetzungen des 
weiten funktionellen Behördenbegriffs […] hier nicht erfüllt [sind].“723 Argu-
mente für die Bewertung der Schiedsperson lassen sich daraus nicht gewinnen. 

(cc) Höchstrichterliche Rechtsprechung zu § 73b SGB V 

In seinem Urteil vom 25. März 2015 zu § 73b SGB V724 befasst sich der 6. Senat 
des Bundessozialgerichts, anders als der 3. Senat im Urteil zu § 132a SGB V, 
genauer mit der Frage, ob es sich bei der Schiedsperson um eine Beliehene han-
delt. Zunächst erfolgt zwar ein Verweis auf die Ausführungen des Urteils zu 
§ 132a SGB V. Auch kann der 6. Senat des Bundessozialgerichts dem Wortlaut 
 

                                                           
 

721  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 127. 
722  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 127. 
723  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 127. 
724  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27 ff. 
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von § 73b SGB V keine ausdrückliche Beleihung entnehmen. Zudem beinhalte 
das Gesetz keine Festlegungen und mache auch keine Vorgaben zur Auswahl der 
Schiedsperson, was gegen eine Beleihung spreche. Jedoch könne sich eine Be-
leihung aus der weiteren Auslegung der Norm ergeben, wenn Systematik, Sinn 
und Zweck und Entstehungsgeschichte für eine Beleihung sprächen.725 Sodann 
schließt sich eine genaue Auslegung an, wobei eine Beleihung der Schiedsperson 
abgelehnt wird. Stattdessen geht das Bundessozialgericht auch bei § 73b SGB V 
von einer Vertragshilfe entsprechend §§ 317 ff. BGB aus. Nicht als maßgeblich 
wird die Tatsache angesehen, dass bei § 73b SGB ein gesetzlich normiertes und 
nicht wie bei § 132a SGB V a.F. vertraglich vereinbartes Schiedsverfahren vor-
gesehen ist, da auch in letzterem Fall eine Verpflichtung zu einer vertraglichen 
Vereinbarung vorliege und damit im Ergebnis ebenfalls ein pflichtiges Verfahren 
bestehe.726 Die Tatsache, dass eine Verpflichtung zum Vertragsschluss besteht, 
wird immer wieder betont. Hieraus ergeben sich Besonderheiten, die bei der An-
wendung von Vorschriften, wie den §§ 317 ff. BGB, zu berücksichtigen seien.727 

(dd) Weitere Auslegung der Norm 

Der bereits herangezogene Wortlaut der Norm ist unergiebig. Kann man hieraus 
keine Beleihung durch Gesetz annehmen, ist die Norm gegenüber einer Belei-
hung aufgrund Gesetzes offen. Denn der Tatbestand muss nicht bereits so aus-
gestaltet sein, dass durch bloße Erfüllung der Voraussetzungen eine Beleihung 
vorliegt. Die Beleihung aufgrund Gesetzes kann sich damit auch durch Ausle-
gung ergeben.728 Der teleologische Hintergrund, eine schnelle, unbürokratische 
Konfliktlösung zu ermöglichen, streitet nicht notwendig für die Einordung als 
Beliehene, ist vielmehr offen. Erst für die Folgefrage anzuwendender Verfah-
rensvorschriften kann dieser Zweck eine Rolle spielen. Aus der dogmatischen 
Einordnung lassen sich noch keine Folgen für die Durchfühung des Verfahrens 
entnehmen. Eine Argumentation mit dem gesetzgeberischen Zweck wäre eine 
Argumentation vom Ergebnis her und damit nicht überzeugend. 
Der systematische Zusammenhang mit § 132a SGB V spricht dagegen, die 
Schiedsperson nach § 73b SGB V als Beliehene anzusehen.  
 

                                                           
 

725  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30. 
726  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30. So auch Klückmann 

in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15e. 
727  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 31. 
728  Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 276. 
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In der Gesetzesbegründung zum GKV-Versorgungsstrukturgesetz, mit dem S. 5 
in Abs. 4a eingefügt wurde, heißt es ausdrücklich, dass es sich bei dem Schieds-
spruch nicht um einen Verwaltungsakt handele, sondern die Schiedsperson als 
Vertragshelfer nach § 317 BGB analog tätig werde, was durch die Änderung 
klargestellt werden solle.729 Auch der historische Hintergrund spricht somit ge-
gen die Einordnung als Beliehene, da die Gesetzgebungsmaterialien ausdrück-
lich von der Einordung als Vertragshelfer sprechen.730 Dem gesetzgeberischen 
Willen muss man hier bei der Auslegung wohl auch größere Bedeutung beimes-
sen, als man dies bei der Auslegung im Allgemeinen tut, da die Entscheidung, 
ob es sich um einen Beliehenen handelt, eine Organisationsentscheidung ist, die 
maßgeblich dafür ist, wie staatliche Aufgaben erledigt werden.731 Will der Ge-
setzgeber eine Aufgabe auf bestimmte Art und Weise erledigt wissen, so muss 
es grundsätzlich auch in seinen Kompetenzbereich fallen, entsprechende Rege-
lungen zu treffen. Allein ausschlaggebend ist der Wille aber auch hier nicht. So-
mit ist eine genauere Analyse auf der Basis der oben dargestellten Voraussetzun-
gen des Beliehenen erforderlich. 

(ee) Kritische Würdigung 

Die Kriterien, die durch die Rechtsprechung und Literatur in anderen Fällen auf-
gestellt wurden, sowie die allgemeinen Ausführungen zur Beleihung bedürfen 
einer Bewertung in Hinblick auf die Schiedsperson nach § 73b SGB V. 

(aaa) Regelung von Art und Umfang der Befugnisse 

An der Annahme einer Beleihung könnte man aufgrund der Tatsache zweifeln, 
dass das Gesetz neben der Ermöglichung der Beleihung selbst auch Art und Um-
fang der Befugnisse regeln muss.732 Werden lediglich Pflichten übertragen, aber 
keine Befugnisse, handelt es sich nicht um eine Beleihung.733 Entnehmen lässt 
sich diese Anforderung dem Vorbehalt des Gesetzes. Dieser besagt, dass die Ver-

 

                                                           
 

729  BT-DS 17/6906, S. 56. 
730  Vgl. hierzu die ausführlichen Erläuterungen unter C. II. 1. c) bb) (4) (b). 
731  So nur Stadler, Die Beleihung in der Bundesgesetzgebung, S. 20 (in Fn. 115). 
732  BVerwG, Urteil vom 26.8.2010 – 3 C 35/09 – DVBl. 2010, 1434, 1437; Burgi in: Fest-

schrift für Hartmut Maurer, S. 588; Erbguth, Allg. VerwR, § 6, Rn. 22. 
733  Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 588. 
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waltung in bestimmten grundlegenden Bereichen nur auf Grundlage eines for-
mellen Parlamentsgesetzes handeln darf.734 Für das Sozialrecht ist der Gesetzes-
vorbehalt in § 31 SGB I sogar einfachgesetzlich normiert. Ob vorliegend neben 
Pflichten auch Befugnisse eingeräumt werden, ist fraglich. Genauere Regelun-
gen im Gesetz zu den Befugnissen der Schiedsperson gibt es nicht, weshalb es 
der Argumentation in diesem Abschnitt überhaupt erst bedarf. Was jedoch aus-
geschlossen werden kann, ist die alleinige Übertragung von Pflichten. Ist eine 
Schiedsperson berufen, ist sie zwar einerseits verpflichtet, den Vertragsinhalt 
festzusetzen, kann hieraus aber auch Befugnisse herleiten, die mit der Festset-
zung in Zusammenhang stehen. Die Befugnisse der Schiedsperson scheinen auf-
grund ihres Wesens auch ausreichend begrenzt zu sein. Ihre Tätigkeit und damit 
ihre Befugnisse erschöpfen sich in der Festsetzung des Inhaltes eines einzigen 
Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung. Es handelt sich nicht um eine dau-
erhaft eingesetzte Institution. Die Schiedsperson kann lediglich die in diesem 
Rahmen anfallenden Entscheidungen treffen. Die genaueren anzuwendenden 
Verfahrensvoraussetzungen, die im Rahmen dieser Untersuchung erarbeitet wer-
den sollen, sind zwar als Rahmen für die Tätigkeit von Bedeutung. Zur Wahrung 
des Vorbehalts des Gesetzes erscheinen sie aber nicht erforderlich. Es müssen 
nur die wesentlichen Modalitäten durch Parlamentsgesetz geregelt sein.735 Diese 
sind mit der Vorgabe, dass der Vertrag durch die Schiedsperson geregelt wird, 
gegeben. Der Gesetzgeber hat damit die erforderlichen Regelungen selbst vor-
genommen. Das Argument vom Vorbehalt des Gesetzes kann der Annahme einer 
Beleihung nicht entgegengehalten werden. 

(bbb) Regelung einer Aufsicht 

Als maßgeblich für die Einordung als Beliehener wird zudem angesehen, dass 
eine Aufsicht im Gesetz vorgesehen wird; fehle es an einer entsprechenden Re-
gelung, könne man nicht von einer Beleihung ausgehen.736 Dass die Ausübung 
von Aufgaben der Verwaltung der Kontrolle übergeordneter staatlicher Organe 

 

                                                           
 

734  BVerfG, Urteil vom 14.7.1998 – 1 BvR 1640/97 – BVerfGE 98, 218, 251; Grzeszick in: 
Maunz/Dürig, GG, Art. 20 ABs. 3 (2007), Rn. 135. 

735  BVerwG, Urteil vom 26.8.2010 – 3 C 35/09 – DVBl. 2010, 1434, 1437. 
736  Battis in: Festschrift für Peter Raisch, S. 362 f.; Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, 

S. 589; Stadler, Das Beleihungsrechtsverhältnis in der neueren Bundesgesetzgebung, 
S. 192 f.; Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 105; Vock, NJ 2012, 61, 61. 
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unterliegen muss, stellt ein allgemeines, ungeschriebenes Prinzip des Verfas-
sungsrechts dar.737 Begründet wird dies damit, dass nur bei Vorliegen einer Auf-
sicht den rechtsstaatlichen und demokratischen Anforderungen des Grundgeset-
zes Genüge getan werde, da sowohl der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Ver-
waltung aus Art. 20 Abs. 3 GG als auch der Grundsatz demokratischer Legiti-
mation erfordern, dass auch die mittelbare Staatsverwaltung wie jede andere 
Verwaltungstätigkeit einer Aufsicht unterliegen müsse.738 Durch Einsatz Priva-
ter soll sich der Staat seinen Verpflichtungen nicht entziehen dürfen. Der Belie-
hene übt staatliche Aufgaben aus, so dass der Staat auch weiterhin Einfluss auf 
die originär ihm zuzuordnenden Aufgaben haben muss.739 Für die Schiedsperson 
sind aber – im Gegensatz zu den Schiedsämtern und -stellen – keine aufsichts-
rechtlichen Regelungen getroffen worden. § 73b Abs. 4a SGB V sieht keine Auf-
sicht vor. Die Überlegungen, ob sich aus der Vorlagepflicht der geschlossenen 
bzw. festgesetzten Verträge in § 73b Abs. 9 SGB V a.F. eine Aufsicht herleiten 
ließ, ist inzwischen aufgrund deren Abschaffung obsolet. Selbst wenn hierin auf-
sichtsrechtliche Elemente erblickt werden könnten, so griffen diese erst, wenn 
eine konkrete Schiedsperson schon bestimmt wurde. Eine weitergehende Kon-
trolle erfolgte nicht, insbesondere war auch nach alter Rechtslage damit keine Auf-
sicht über das Verfahren vor der Schiedsperson gegeben. Auch der Beleihungsakt 
an sich unterliegt keiner Kontrolle nach Abs. 9. Erfolgt die Bestimmung der 
Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde, so ist hierin auch keine Aufsichtsmaß-
nahme zu erblicken, da weder ein Tätigwerden von Amts wegen vorliegt, da die 
Aufsichtsbehörde erst nach Scheitern einer einvernehmlichen Parteiregelung zum 
Zuge kommt, noch eine Rechtsverletzung in der Nichteinigung, aufgrund derer 
die Behörde tätig wird, zu sehen ist.740 Auch die allgemeinen aufsichtsrechtlichen 
Regelungen erfassen die Schiedsperson nicht. § 87 Abs. 1 S. 1 SGB IV regelt le-
diglich, dass die Versicherungsträger der Aufsicht unterliegen. 

 

                                                           
 

737  Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 544. 
738  Battis in: Festschrift für Peter Raisch, S. 362 f.; Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, 

S. 544; Michaelis, Der Beliehene, S. 155; Stadler, Das Beleihungsrechtsverhältnis in der 
neueren Bundesgesetzgebung, S. 192 f.; Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, 
S. 283; Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 105 f. 

739  Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 106. 
740  Mit diesen Argumenten auch LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 

2/10 ER KL – NZS 2011, 836, 837. Vgl. zur Aufsicht auch Abschnitt 2, G. 
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Dies führt zu der Frage, ob eine ausdrückliche Regelung der Aufsicht im Gesetz 
überhaupt erforderlich ist.741 In der Literatur finden sich hierzu ablehnende Stim-
men: Es sei nicht notwendig, dass der Gesetzgeber eine ausdrückliche Normie-
rung vorsehe, damit Aufsicht möglich sei, vielmehr sei generell vom Vorliegen 
einer solchen auch ohne gesetzliche Regelung auszugehen.742 Ob es sich dabei 
um Fachaufsicht743 handeln muss oder handelt oder eine reine Rechtsaufsicht744 
vorliegen darf bzw. vorliegt, kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben:745 Auch 
ohne ausdrückliche Normierung kann man eine Aufsicht nur annehmen, wenn 
sie möglich erscheint. Dazu muss es zumindest eine Verwaltungsinstanz, also 
eine Behörde, geben, die als Aufsichtsbehörde in Betracht kommt. 
Davon kann bei der Schiedsperson aber keine Rede sein. Weder die Gemein-
schaft noch die Krankenkassen können als Aufsichtsbehörden angesehen wer-
den, da die Schiedsperson den Vertrag von diesen unabhängig festlegen soll. 
Könnten die Parteien aufsichtsrechtliche Maßnahmen ergreifen, würde dies den 
Zweck der Schiedsregelung konterkarieren. Die Funktion einer Kontrolle auf die 
Rechtmäßigkeit des Handelns sowie ggf. dessen Zweckmäßigkeit kann durch 
voreingenommene Parteien nicht erfüllt werden.  
In Betracht kommt allenfalls eine ungeschriebene Befugnis zur Aufsicht für die 
Aufsichtsbehörden der Krankenkassen. Es könnten sodann die §§ 87 ff. SGB IV 
angewandt werden. Ob eine solche mit dem Erfordernis einer Ermächtigungs-
grundlage vereinbar wäre, kann dahinstehen. Denn hiergegen sprechen bereits 
zwei Aspekte: Zum einen kann der Fall eintreten, dass die Aufsichtsperson selbst 
die Schiedsperson bestimmt, wenn sich die Parteien nicht einigen können. In die-
sem Fall wäre die Aufsichtsbehörde selbst am Verfahren beteiligt, man könnte 
Zweifel an einer neutralen Kontrolle erheben. Dieses Argument ist jedoch kein 
besonders starkes, da Aufsichtsbehörden in vielfältiger Weise beteiligt sein kön-
nen und Kontrollen damit immer dem Einwand parteiischen Verhaltens ausge-
setzt wären. Zum anderen aber ist die Annahme einer Aufsicht durch die Auf-

 

                                                           
 

741  Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob sich eine Aufsicht auch durch Auslegung er-
geben kann. Dies ist zu bejahen. 

742  Michaelis, Der Beliehene, S. 157; Stadler, Das Beleihungsrechtsverhältnis in der neueren 
Bundesgesetzgebung, S. 193; Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 283. 

743  So Michaelis, Der Beliehene, S. 157; Stadler, Das Beleihungsrechtsverhältnis in der neu-
eren Bundesgesetzgebung, S. 193; Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 283. 

744  Zumindest Annahme einer Rechtsaufsicht: Battis in: Festschrift für Peter Raisch, S. 364. 
745  Annahme einer Abhängigkeit vom Einzelfall: Stuible-Treder, Der Beliehene, S. 106. 
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sichtsbehörden mit dem Wesensgedanken des Schlichtungsverfahrens nicht ver-
einbar. Die Schiedsperson soll von ihrer Konzeption her gerade nicht in die mit-
telbare Staatsverwaltung eingeordnet sein und auch keiner Aufsicht unterliegen, 
sondern frei agieren können. Die Annahme einer ungeschriebenen Aufsicht kann 
mit der Intention des § 73b SGB V nicht in Einklang gebracht werden. Insbeson-
dere eine Fachaufsicht widerspricht der freien Betätigung der Schiedsperson. Es 
wäre mit der Unabhängigkeit der Schiedsperson nicht vereinbar, wenn ihr durch 
eine Aufsichtsbehöre Vorgaben zur Zweckmäßigkeit gemacht werden könnten. 
Lediglich eine Rechtsaufsicht über die Einhaltung gesetzlicher Vorgaben er-
scheint möglich. Eine bloße Rechtsaufsicht kann man jedoch nur als ausreichend 
ansehen, wenn die Aufgaben und Kompetenzen des Beliehenen durch das Gesetz 
und den Beleihungsakt genau vorgegeben werden, um eine ausreichende Legiti-
mation anzunehmen.746 Dies ist jedoch nicht der Fall. Zwar steht genau fest, dass 
die Schiedsperson den Vertragsinhalt festsetzen muss. Weitergehende Anforde-
rungen stellt das Gesetz jedoch nicht auf. Selbst wenn sich eine ungeschriebene 
Befugnis zur Rechtsaufsicht annehmen ließe, würde diese nicht ausreichen.  
Da dem Erfordernis einer Aufsicht zuzustimmen ist, weil nur so die Kontrolle 
über einen eigentlich dem Staat obliegenden Aufgabenbereich behalten wird, 
eine Aufsicht aber nicht vorliegt,747 kann man für die Schiedsperson auch keine 
Beleihung annehmen. Es handelt sich gerade nicht um eine ureigene Aufgabe 
der Verwaltung, die ausgegliedert wird, sondern von der gesetzgeberischen In-
tention her um eine der Verwaltung entzogene Aufgabe, und zwar das Schlichten 
an sich. Es obliegt dabei den Parteien, gegen eine Untätigkeit oder Rechtsver-
stöße der Schiedsperson vorzugehen. 

(ccc) Die Regelung zum Klagegegner, § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V 

Eine Beleihung wird oftmals mit dem Argument abgelehnt, dass das Gesetz nun 
in § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V ausdrücklich vorsehe, dass Klagen nicht gegen die 
Schiedsperson, sondern gegen eine der Parteien zu richten seien. Durch diese 
Änderung sollte dem Willen des Gesetzgebers Ausdruck verliehen werden, dass 
es sich nicht um eine Behörde handele und die Schiedsperson damit auch keine 
Verwaltungsakte erlassen könne. 

 

                                                           
 

746  Ehlers, Aushöhlung der Staatlichkeit, S. 203, 210. 
747  Eine Aufsicht lehnt ebenfalls ab: Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, 

Rn. 45. 
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Ob diese Argumentation tragfähig ist, muss ausgehend von der Frage, wer bei 
dem Vorliegen einer Beleihung generell als Klagegegner anzusehen ist, geklärt 
werden. Klagegegner kann zum einen die beleihende Behörde bzw. deren 
Rechtsträger, zum anderen auch der Beliehene selbst sein. Die herrschende Mei-
nung im allgemeinen Verwaltungsrecht geht dabei davon aus, dass nicht die be-
leihende Behörde bzw. deren Rechtsträger748, sondern der Beliehene selbst zu 
verklagen ist.749 Die Auffassung, die Klage sei gegen den beleihenden Verwal-
tungsträger zu richten, konnte sich auf Dauer nicht durchsetzen.750 Dies lässt sich 
damit begründen, dass der Beliehene selbst Rechtsträger ist und damit verklagbar 
ist. Wenn gegen ein Verhalten eines Beliehenen vorgegangen werden soll, er-
scheint es sachgerechter, diesen selbst für das Verhalten zu belangen, da er dieses 
entsprechend korrigieren müssen wird. Zudem erfolgt so eine einheitliche Be-
wertung in Fällen, in denen die Beleihung durch Gesetz und in Fällen, in denen 
die Beleihung aufgrund Gesetzes erfolgt. Im ersteren Fall gibt es keine belei-
hende Behörde, da sich die Beleihung unmittelbar aus dem Gesetz selbst ergibt. 
In dieser Situation könnte nicht auf die beleihende Behörde zurückgegriffen wer-
den, es müsste dann doch gegen den Beliehenen selbst vorgegangen werden. 
Diese Überlegungen sind auf das sozialgerichtliche Verfahren übertragbar. Eine 
ausdrückliche Normierung des Klagegegners gibt es im Gegensatz zur VwGO 
im SGG nicht. Auch im SGG ist aber das Rechtsträgerprinzip maßgeblich.751 

 

                                                           
 

748  Grundsätzlich greift gemäß § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO das Rechtsträgerprinzip. Danach 
sind Klagen gegen den Bund, das Land oder die Körperschaft zu richten, deren Behörde 
den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Verwaltungsakt unter-
lassen hat. Nur sofern das Landesrecht dies bestimmt, erfolgt die Klage gegen die Be-
hörde selbst, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Ver-
waltungsakt unterlassen hat, § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO. 

749  So schon VGH Bayern, Urteil vom 11.2.1974 – Nr. 5 VII 72 – DÖV 1975, 210, 210; 
Burgi in: Festschrift für Hartmut Maurer, S. 594; Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 
193; Ehlers in: Festschrift für Christian-Friedrich Menger, S. 389; Freitag, Beleihungs-
rechtsverhältnis, S. 25; Kintz in: Posser/Wolff, VwGO, § 78, Rn. 31; Maurer, Allg. 
VerwR, § 23, Rn. 58; Meissner in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 78 (2005), Rn. 32; 
Michaelis, Der Beliehene, S. 209 f.; Schmidt am Busch, DÖV 2007, 533, 540; W.-R. 
Schenke in: Kopp/Schenke, VwGO, § 78, Rn. 3 

750  So kann Götz, DÖV 1975, 211, 212 verstanden werden, wobei nicht deutlich wird, ob er 
von einer Beleihung ausgeht oder nicht.  

751  Wenner in: Kreikebohm, Sozialrecht, §§ 60 ff. SGG, Rn. 10; so i.E. auch Keller in: 
Meyer-Ladewig, SGG, § 54, Rn. 45, aber durch die Aussage abgeschwächt, dass sich die 
Klage „regelmäßig“ gegen die juristische Person des öffentlichen Rechts und damit den 
Rechtsträger richte; dem folgt Groß in: Lüdtke/Berchtold, SGG, Vor § 51, Rn. 17: „Frage 
des Einzelfalls“. 



 

198 

Dies wird aus § 70 SGG herausgelesen, der zunächst einmal nur die Beteili-
gungsfähigkeit regelt.752 Systematisch lässt sich das damit begründen, dass sich 
aus der Reihenfolge der Nennung die Vorrangstellung der Rechtsträger ergibt, 
da zunächst natürliche und juristische Personen in Nr. 1 genannt werden, Behör-
den erst in Nr. 3, welche auch nur beteiligungsfähig sind, wenn das Landesrecht 
dies vorsieht. Somit entspricht die sozialgerichtliche Ausgestaltung der der all-
gemeinen verwaltungsgerichtlichen Ausgestaltung. Danach kommen auch hier 
grundsätzlich der Beliehene und der Rechtsträger der beleihenden Behörde als 
Klagegegner in Betracht. Nach obiger Argumentation könnte man bei Kranken-
kasse und Gemeinschaft durchaus von beleihenden Behörden sprechen. Die 
Krankenkassen sind selbst Körperschaften des öffentlichen Rechts nach § 4 Abs. 
1 SGB V und damit Rechtsträger. Auf die Gemeinschaften als Beliehene trifft 
dies ebenfalls zu. Bei Annahme einer Beleihung der Schiedsperson könnte diese 
als Rechtsträger ebenfalls Klagegegner sein. Damit können auch im vorliegen-
den Fall beide Ansichten des Streits vertreten werden. In diesem Kontext muss 
nun § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V eingeordnet werden. 
Folgt man der herrschenden Meinung und nimmt an, dass Klagegegner bei Vor-
gehen gegen ein Verhalten des Beliehenen, im vorliegenden Fall gegen die Fest-
setzung des Vertragsinhaltes, der Beliehene selbst ist, also die Schiedsperson, so 
bedeutet das nicht zwangsläufig, dass die Schiedsperson aufgrund der Regelung 
in S. 5 nicht Beliehene sein kann. Man kann genauso vertreten, dass es sich nur 
um die Normierung einer abweichenden Regelung vom Rechtsträgerprinzip han-
delt. Damit hätte die Norm konstitutive Wirkung. S. 5 könnte man lediglich ent-
nehmen, dass die Schiedsperson in kein Verfahren einbezogen werden soll, son-
dern nur die Parteien, um deren Vertrag es sich handelt. 
Vertritt man die Auffassung, dass die beleihende Behörde zu verklagen sei, so 
würde S. 5 dies lediglich bestätigen. Daraus folgt aber nicht automatisch die An-
nahme, die Schiedsperson könne nicht beliehen sein. Im Falle dieser Interpretation 
könnte man S. 5 keinerlei Aussage bezüglich der Charakterisierung der Schieds-
person entnehmen, die Regelung hätte lediglich deklaratorischen Charakter und 
würde nur die Mindermeinung bestätigen. Es kann zwar dahingehend argumen-
tiert werden, dass S. 5 erneut bestärken soll, dass es sich bei der Schiedsperson 
nicht um eine Beliehene handelt, indem betont wird, dass diese nicht Klagegegner 
 

                                                           
 

752  So Wenner in: Kreikebohm, Sozialrecht, §§ 60 ff. SGG, Rn. 10; Keller, in: Meyer-Lade-
wig, SGG, § 54, Rn. 45. 
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ist. Dann müssten aber weitere Argumente hinzutreten, insbesondere eine Ausle-
gung zu dem Ergebnis führen, dass es sich nicht um eine Beliehene handelt. 
Das vorgebrachte Argument, dass S. 5 eine Beleihung ausschließt, kann damit – 
egal welcher Auffassung man folgt – nicht greifen. S. 5 trifft vielmehr keine 
Aussage bezüglich der Rechtnatur der Schiedsperson. 

(ddd) Ausreichende Legitimation für Unterbeleihung 

Kritik lässt sich auch an der Unterbeleihung üben, die zwar grundsätzlich als 
zulässig angesehen wurde, aber auch gewissen Anforderungen standhalten muss. 
Nimmt man – wie geschehen – eine Beleihung der Gemeinschaft an und die 
Möglichkeit der Unterbeleihung, so stellt sich zunächst die Frage, ob die 
Schiedsperson als Unterbeliehene noch über ausreichend Legitimation verfügt, 
um eine Beleihung tatsächlich annehmen zu können. Die grundsätzliche Befug-
nis zur Beleihung kann man ihr nicht absprechen.753 Die Legitimation kann man 
bezweifeln, wenn man annimmt, dass in diesem Fall zu viele Glieder in der Le-
gitimationskette gegeben sind, um einen ausreichenden Bezug herzustellen.754 
Die Überlegung, der Beliehene sei aufgrund der lediglich begrenzten Befugnisse 
zu einer höchstpersönlichen Wahrnehmung der Aufgabe verpflichtet,755 kann im 
vorliegenden Fall aber nicht zum Tragen kommen, da die Schiedsperson eigene 
Befugnisse hat und nicht nur die Befugnisse der Gemeinschaft wahrnimmt. Das 
Gesetz ermöglicht ihr, eigenständig ohne Mitwirkung weiterer Personen den 
Vertragsinhalt festzusetzen. Diese Tatsache spricht für ein Abreißen der Legiti-
mationskette. Denn die Gemeinschaft kann die Schiedsperson nicht für etwas 
legitimieren, dass ihr selbst nicht übertragen wurde. Und eine einseitige Ver-
tragsfestsetzung steht der Gemeinschaft nicht zu. Die fehlende Legitimation 
kann auch nicht durch eine starke Aufsicht ausgeglichen werden, da es an einer 
solchen fehlt. 
Zudem kann man die Legitimation der Gemeinschaft zur Beleihung der Schieds-
person verneinen. Die Gemeinschaft wird durch das Gesetz damit beliehen, einen 
Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung abzuschließen. Eine Delegation der 
Aufgabe zum Vertragsschluss mag man noch konstruieren können. Damit bestünde 
ein Bezug zur übertragenen hoheitlichen Tätigkeit. Jedoch müsste die Gemeinschaft 
 

                                                           
 

753  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (5) (d) (cc). 
754  Mit dieser Argumentation generell gegen die Unterbeleihung Freitag, Beleihungsrechts-

verhältnis, S. 159. 
755  Ehlers, Aushöhlung der Staatlichkeit, S. 167. 
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dann noch entscheidenden Einfluss auf die Schiedsperson ausüben und ihr gegen-
über ein umfassendes Weisungsrecht ausüben können.756 Nur dann bestünde eine 
ausreichende Legitimation. Dies kann sie gegenüber der weisungsfreien Schieds-
person aber gerade nicht. Damit ist eine ausreichende Legitimation abzulehnen. 

(eee) Übertragung hoheitlicher Befugnisse 

Zentrale Fragestellung ist, ob die Schiedsperson bei der Festsetzung des Vertra-
ges hoheitlich handelt. Beleihung ist die Übertragung hoheitlicher Befugnisse. 
Der Beliehene muss diese hoheitlichen Befugnisse sodann eigenständig wahr-
nehmen. Grundlegend ist hier zunächst von der Bestimmung der Schiedsperson 
durch die Parteien nach § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V auszugehen.  
Die Befugnis, einen Vertrag über die hausarztzentrierte Versorgung abzuschlie-
ßen, ist eine Tätigkeit im selektivvertraglichen Bereich des SGB V und damit 
eine grundsätzlich dem öffentlichen Recht zuzuordnende Tätigkeit. Maßgeblich 
ist aber vielmehr, ob es auch als hoheitliche Tätigkeit anzusehen ist, den Vertrag 
abzuschließen. Diese Befugnis liegt eigentlich bei den Parteien und wird sodann 
auf die Schiedsperson übertragen. Die Parteien selbst werden hier nicht einseitig 
verbindlich, sondern im Gleichordnungsverhältnis tätig. Eine staatliche Befugnis 
kann man hierin nicht erkennen. Stellt man darauf ab, dass genau diese Tätigkeit 
auf die Schiedsperson übertragen wird, und dies mit dem Willen der Parteien, so 
kann man bereits Zweifel an der Übertragung hoheitlicher Befugnisse anbringen. 
Andererseits ist hoheitliches Handeln nicht nur als einseitig verbindliches Han-
deln zu verstehen, sondern weiter zu fassen. Diese könnte man auch bei einem 
Vertragsschluss annehmen. Es handelt sich um einen Vertrag im Leistungser-
bringungsrecht, das üblicherweise durch Kollektivverträge im Selbstverwal-
tungsbereich genauer ausgestaltet wird. Der Gesetzgeber wollte durch die ver-
mehrte Einführung selektivvertraglicher Elemente den Wettbewerb stärken.757 
Er hat in diesem Bereich staatliche Befugnisse von der kollektiven auf die ein-
zelvertragliche Ebene geschoben. Dass man auf kollektivrechtlicher Ebene von 
hoheitlichen Befugnissen der Partner in der Selbstverwaltung sprechen kann, ist 
selbstverständlich und muss auch hier gelten. Die Parteien schließen einen Ver-
trag in einem Bereich ab, der ansonsten von staatlicher Seite zu regeln wäre. 
Private können die genannten Inhalte nicht regeln. Dies wiederum würde für die 

 

                                                           
 

756  Ehlers, Aushöhlung der Staatlichkeit, S. 210. 
757  Keil-Löw, ZMGR 2015, 297, 299. 
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Ausstattung mit hoheitlichen Befugnissen sprechen. Diese Befugnisse könnten 
durch die Parteien übertragen werden. Da die Schiedsperson anstelle der Parteien 
handelt, unterliegt sie den gleichen Einschränkungen wie die Parteien. Die 
Schiedsperson selbst legt den Vertrag zudem einseitig verbindlich für die Par-
teien fest, was auch für eine Hoheitlichkeit sprechen könnte, da dies gegenüber 
den Parteien in der Form eines Verwaltungsaktes geschieht. Andererseits erlässt 
die Schiedsperson einseitig einen Schiedsspruch, der den Vertrag zur hausarzt-
zentrierten Versorgung erzeugt. Damit wird ist ein Mehr zu dem Handeln der Par-
teien gegeben. Solange das Gesetz die Parteien nicht mit einer Kompetenz zur 
Beleihung der Schiedsperson ausstattet, ist eine Beleihung wiederum abzulehnen. 
Nichts anderes kann für den Fall gelten, dass sich die Parteien nicht auf eine 
Schiedsperson einigen können und die Aufsichtsbehörde letztere bestimmt. Die 
Tätigkeit der Aufsichtsbehörde erschöpft sich in der Bestimmung der Schieds-
person. Das weitere Agieren der Schiedsperson entspricht sodann dem einer 
durch die Parteien bestimmten Schiedsperson. 
Maßgeblich zu klären ist also, worauf bei der Frage nach der Ausübung hoheitlicher 
Befugnisse abgestellt werden muss: Auf den Schiedsspruch, also das Mittel, mit 
dem der Vertrag zustande kommt, oder auf den Vertrag selbst, der durch die 
Schiedsperson festgesetzt wird, also das Ergebnis des Handelns der Schiedsperson.  
Es hat eine gewisse Betrachtung vom Ergebnis her, also funktionelle Betrach-
tung, zu erfolgen: Man wird als Behörde nur solche Stellen ansehen können, auf 
deren Handeln die Vorschriften des Sozialverwaltungsverfahrens passen.758 In 
der vorliegenden Situation jedoch passen diese Vorschriften nicht: Die Schieds-
person soll frei agieren können und schnell zu einer Lösung kommen. Zwar stellt 
die Schlichtungstätigkeit der Schiedsperson eine Verlängerung der Vertragsau-
tonomie der Parteien dar. Entscheidend ist jedoch, dass die Parteien durch das 
Gesetz nicht zur Beleihung der Schiedsperson befugt sind. Insbesondere die Ge-
meinschaften können selbst nur als Beliehene in Bezug auf § 73b Abs. 4 S. 1 
SGB V, den Vertragsschluss als solchen, angesehen werden. Sie können zwar an 
einem öffentlich-rechtlichen Vertrag beteiligt sein, die Schiedsperson aber nicht 
mit hoheitlichen Befugnissen ausstatten. Eine einseitige Beleihung durch die 
Krankenkassen scheidet aber wie bereits gesehen aus. 

 

                                                           
 

758  So Kisker in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 24, zur Schiedsstelle nach dem 
KHG. 
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Die Schiedsperson ist bei der Aufgabenerfüllung auch nicht zwingend auf öf-
fentlich-rechtliche Handlungsmöglichkeiten angewiesen,759  sondern kann pri-
vatrechtlich nach §§ 317 ff BGB entsprechend tätig werden. Die Festsetzung er-
setzt den Vertragsschluss. Aus dem nun existierenden Vertrag ergeben sich 
Rechte und Pflichten. Diese Wirkung erzielt der Vertrag, ohne dass die Art des 
Zustandekommens ausschlaggebend wäre. Dies spricht ebenfalls gegen die 
Übertragung hoheitlicher Befugnisse. Bei Verträgen mit privatrechtlich organi-
sierten Leistungserbringern – wie es auch auf die Gemeinschaft zutrifft – bieten 
sich Verfahrensregeln mit privatrechtlichem Charakter an. Der Gesetzgeber war 
der Auffassung, so auch die Gesetzesbegründung zu § 73b SGB V, dass die pri-
vatrechtlichen Regulierungsmechanismen, die die Privatautonomie umsetzen, 
hier als passend angesehen wurden.760 Der Gesetzgeber war gerade nicht der 
Auffassung, dass die Schiedsperson hoheitlich tätig werden müsse. Ihm obliegt 
es, zu entscheiden, wie die ihm zukommenden Aufgaben erfüllt werden. Es be-
darf gerade keiner Übertragung hoheitlicher Befugnisse. 
Somit kommt die bereits erwähnte Vermutung gegen die Annahme einer Belei-
hung zum Tragen.761 Wird für die Ausführung bestimmter Aufgaben ein neues 
Rechtssubjekt vorgesehen, ohne die genaue Festlegung ihrer Rechtsnatur sowie 
ihrer Strukturen, was die Zuordnung zum öffentlichen Recht oder Privatrecht 
unmöglich macht, so ist davon auszugehen, dass es sich nicht um eine Beleihung 
handelt.762 

(g) Zwischenergebnis: Beleihung 

Eine Beleihung der Schiedsperson kann somit nicht angenommen werden. 

(6) Zwischenergebnis: Schiedsperson als Behörde 

Es bleibt festzuhalten, dass es sich bei der Schiedsperson nicht um eine Behörde 
handelt. 

 

                                                           
 

759  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 26 f. 
760  So auch Wagner in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 109 zur Schiedsstelle 

nach § 18a KHG. Da er die Behördeneigenschaft der Schiedsstelle ablehnt (vgl. Wagner 
in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 106), kann dieser Gedanke hier herange-
zogen werden. 

761  Stadler, Die Beleihung in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 26. 
762  Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 276. 
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cc) Folgen für das Schiedsverfahren: Anwendbare Regelungen 

Mangels Behördeneigenschaft scheidet eine direkte Anwendung der §§ 8 ff. 
SGB X aus. In Betracht kommt allenfalls eine Analogie. Könnte die Schiedsper-
son als eine andere öffentlich-rechtliche Rechtsfigur eingeordnet werden, sprä-
che dies für eine analoge Anwendung. Ansonsten verbleibt es bei der Anwen-
dung zivilrechtlicher Regelungen. 

(1) Weitere Konstruktionsmöglichkeiten 

Die Schiedsperson könnte zudem als öffentlich-rechtlicher Verwaltungshelfer, 
öffentlich-rechtlicher Sachverständiger oder privatrechtlicher Stellvertreter oder 
Erfüllungsgehilfe einzuordnen sein. 

(a) Öffentlich-rechtliche Rechtsfiguren 

Es könnte ein öffentlich-rechtlicher Verwaltungshelfer vorliegen. Die Voraus-
setzungen für die Annahme dieser Rechtsfigur haben sich in den letzten Jahren 
einem starken Wandel unterzogen. Konnte früher nach der sog. Werkzeugtheorie 
das Handeln eines Privaten nur dann einer beauftragenden Behörde zugerechnet 
und dieser als Verwaltungshelfer angesehen werden, wenn die Behörde auf den 
Privaten Einfluss von solchem Gewicht ausüben konnte, dass dieser als das 
„Werkzeug“ der Behörde erschien,763 versteht man heute unter dem Verwal-
tungshelfer eine Person, die nach außen als Gehilfe der Verwaltung bei der Er-
füllung ihrer Aufgaben in Erscheinung tritt.764 Maßgeblich für die Abgrenzung 
zwischen Beliehenem und Verwaltungshelfer ist, ob ein Privater öffentliche Auf-
gaben wahrnimmt, wozu ihm der Staat hoheitliche Befugnisse zur Ausübung im 
eigenen Namen verliehen hat – dann handelt es sich um einen Beliehenen – oder 
ob der Staat die entsprechende Aufgabe selbst ausführt und sich dabei nur von 
einem Privaten helfen lässt und dabei dessen Handeln zu seinem eigenen macht 
– dann ist ein Verwaltungshelfer anzunehmen.765 Die Einordnung als Verwal-
tungshelfer scheitert vorliegend daran, dass die Schiedsperson nicht als Hilfsor-
gan einer Behörde angesehen werden kann, das in deren hoheitliche Tätigkeit 

 

                                                           
 

763  BGH, Urteil vom 18.5.1967 – III ZR 94/65 – VersR 1967, 859, 861 (sogenannter Strom-
kabel-Fall). 

764  BGH, Urteil vom 21.1.1993 – III ZR 189/91 – NJW 1993, 1258, 1259; Burgi in: Erich-
sen/Ehlers, Allg. VerwR, § 10 Rn. 31 f. 

765  Kneuper, Privatisierung kommunaler Pflichtaufgaben, S. 34. 
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eingebunden ist.766 Der Schiedsperson muss – da sie den Inhalt des Vertrags zur 
hausarztzentrierten Versorgung festsetzen soll – eine gewisse Freiheit bezüglich 
der hierbei zu treffenden Entscheidungen zukommen. Dies zeigt sich bereits in 
dem Merkmal der Unabhängigkeit, das in § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V verwendet 
wird. 767  Eine Einordnung als Verwaltungshelfer scheidet damit aus, da die 
Schiedsperson weder den Weisungen der Krankenkasse noch der Gemeinschaft 
– wobei es hier deren rechtliche Einordnung als Teil der Verwaltung dahinge-
stellt bleiben kann – unterliegt, sondern eigenständig entscheidet. 
Auch die Konstruktion eines öffentlich-rechtlichen Sachverständigen oder Me-
diators scheitert daran, dass es nicht nur um eine Beratung oder Begutachtung 
geht, sondern eine Entscheidung durch die Schiedsperson. Ihre Befugnisse rei-
chen damit über die für diese Personen bestehenden Befugnisse hinaus.768 Wei-
tere öffentlich-rechtliche Rechtsfiguren sind nicht ersichtlich. 

(b) Zivilrechtliche Rechtsfiguren 

In Betracht kommt zunächst eine Stellvertretung und Annahme eines Vertrags-
schlusses der Schiedsperson im Wege des Insichgeschäfts nach den §§ 164, 181 
BGB. Diese Vorschriften könnten entsprechend anwendbar sein.769 Dabei ver-
tritt eine dritte Person beide Parteien und schließt mit sich selbst einen Vertrag 
zur Regelung bestimmter Angelegenheiten ab. Dies ist nur in den engen Grenzen 
des § 181 BGB möglich. Nach diesem ist ein solches Insichgeschäft grundsätz-
lich unzulässig, es sei denn, es handelt sich um die Erfüllung einer Verbindlich-
keit. Die Vertragsfestsetzung durch die Schiedsperson stellt keine Erfüllung ei-
ner Verbindlichkeit dar. § 181 BGB wird aber teleologisch reduziert, wenn sich 

 

                                                           
 

766  So zur Schiedsperson nach § 132a SGB V auch Shirvani, SGb 2011, 550, 553. 
767  Vgl. hierzu die ausführlichen Erläuterungen unter Abschnitt 2, C. II. 1. a) aa). 
768  Vgl. auch hier zu § 132a SGB V: Shirvani, SGb 2011, 550, 553 f. 
769  Zur Schiedsstelle nach § 18 KHG mit einer entsprechenden Argumentation Wagner, NJW 

1991, 737, 738. Dessen Argumentation ist auf die vorliegende Situation nicht übertragbar, 
da die Schiedsstelle nach § 18 KHG auf Antrag einer der Parteien tätig wird, damit also 
eine freiwillige Schlichtung beinhaltet. Kritisieren lässt sich an Wagner zudem, dass auch 
bei § 18 KHG eine Festsetzung erfolgt, wenn nur eine Partei den Antrag stellt, die andere 
aber nicht, weshalb die Unterstellung eines Willens zur Schlichtung und einer Bevoll-
mächtigung damit nicht überzeugen kann. Auch hier soll eine Betrachtung, ob § 181 BGB 
im öffentlichen Recht (analog) anwendbar ist, zunächst außer Betracht bleiben, ebenso 
wie die Frage, ob und wenn ja, welche Verfahrensvorgaben das Gesetz bei einer solchen 
Einordung bietet. Darauf kommt es erst an, wenn eine Anwendung der §§ 164, 181 BGB 
nicht bereits daran scheitert, dass die Voraussetzungen nicht erfüllt sind. 
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der Vertreter nicht in einem Interessenkonflikt befindet, da dann kein Schutzbe-
dürfnis gegeben ist, wobei dies inzwischen überwiegend nur in bestimmten Fall-
gruppen angenommen wird.770 Ein Interessenkonflikt könnte bei einer Schieds-
person noch abgelehnt werden, da sie neutral im Interesse beider Parteien tätig 
wird. Die Annahme einer teleologischen Reduktion, lediglich geknüpft an das 
sehr weite Merkmal eines Interessenkonflikts, kann jedoch nicht überzeugen. 
Dadurch würde eine erhebliche Rechtsunsicherheit erzeugt werden, weshalb eine 
Einschränkung nur in bestimmten Fallgruppen angenommen werden kann.771 
Dazu gehört die Situation, dass der Vertrag für den Vertretenen lediglich recht-
lich vorteilhaft ist. 
Eine Konstruktion über §§ 164, 181 BGB scheint auf die rechtliche Ausgestal-
tung des § 73b SGB V zudem nicht zu passen. Auf den ersten Blick wäre sie nur 
annehmbar, wenn sich die Parteien auf eine Schiedsperson einigen können und 
diese sodann entscheidet. Nur dann könnte von der Einräumung von Vertre-
tungsmacht ausgegangen werden, die für eine Stellvertretung grundsätzlich er-
forderlich ist. Können sich die Parteien aber nicht auf eine Schiedsperson eini-
gen, so entscheidet die Aufsichtsbehörde über die Schiedsperson, und das Ver-
fahren findet im Folgenden auch ohne eine Bevollmächtigung durch die Parteien 
statt. Damit könnte man argumentieren, es käme nur eine geteilte rechtliche Ein-
ordung des Tätigwerdens der Schiedsperson in Betracht, je nachdem, durch wen 
die Bestimmung erfolgt. Diese Argumentation lässt sich aber dadurch entkräften, 
dass auch §§ 317 ff. BGB an sich eine Einigung fordern und vorliegend aber auch 
im Falle der Nichteinigung zum Tragen kommen sollen. Es könnte durchaus über 
eine entsprechende Anwendung der §§ 164, 181 BGB nachgedacht werden. Die 
Annahme, im Falle einer Bestimmung der Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a S. 2 
SGB V sei die Stellvertreterlösung nicht möglich, ließe sich zudem auch überwin-
den, nimmt man eine gesetzliche Vertretungsmacht für den Fall der aufsichtsbe-
hördlichen Bestimmung an, die sich aus der Norm selbst ergeben könnte. 
Die Anwendung von §§ 164, 181 BGB (analog) kann für die Schiedsperson je-
doch trotzdem bereits an dieser Stelle abgelehnt werden und bedarf im Folgenden 
keiner weiteren Erläuterung. Ausschlaggebend ist, dass die allein in Betracht kom-
mende Fallgruppe der lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit keine Anwendung 

 

                                                           
 

770  Schilken in: Staudinger, BGB, § 181, Rn. 4 ff.; Schramm in: MünchKomm BGB, § 181, 
Rn. 28. 

771  So auch m.w.N. Schilken in: Staudinger, BGB, § 181, Rn. 7. 
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finden kann, da durch die Festsetzung durch die Schiedsperson für die Vertrags-
parteien nicht nur Rechte, sondern auch umfassende Pflichten festgelegt werden. 
Dazu gehören die Pflicht zur Vergütung und zur Leistungserbringung. Somit kann 
eine Einordnung des Tätigwerdens über §§ 164, 181 BGB nicht überzeugen. 
Eine Einordnung über die aus dem Zivilrecht bekannte Figur des Erfüllungsge-
hilfen gemäß § 278 BGB, die auch im Sozialrecht entsprechend anwendbar sein 
könnte, scheitert ebenfalls. Erfüllungsgehilfen sind solche Personen, derer sich 
ein Schuldner zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient, § 278 S. 1 BGB. Da-
bei handelt es sich um Personen, die mit Wissen und Wollen des Schuldners in 
dessen Pflichtenkreis tätig werden.772 Es muss keine Weisungsgebundenheit vor-
liegen, weshalb sich die Schiedsperson – anders als bei der Einordnung als öf-
fentlich-rechtlicher Verwaltungshelfer – zumindest insofern unter diese Defini-
tion subsumieren lässt. Bei dem Merkmal des Tätigwerdens mit Wollen des 
Schuldners stößt man aber bereits auf Schwierigkeiten, da die Schiedsperson, 
wenn sie nicht durch die Parteien bestellt wird, auch gegen den Willen zumindest 
der Krankenkassen tätig werden kann. Zudem wird die Schiedsperson nicht nur 
im Pflichtenkreis von Krankenkassen und Gemeinschaften tätig. Dies würde be-
deuten, dass die Schiedsperson genau die Pflichten der Parteien erfüllt. Zwar 
setzt sie auch den Vertragsinhalt fest, so wie die Parteien auch. Es handelt sich 
beim Agieren der Schiedsperson aber um ein eigenständiges, freies und vor allem 
gestaltendes Handeln. Die Einordnung ihrer Tätigkeit in den Rahmen eines Er-
füllungsgehilfen wird dem Wesen ihres Handelns damit nicht gerecht. Eine ent-
sprechende Anwendung des § 278 BGB – die Anwendbarkeit an sich sei an die-
ser Stelle dahingestellt – scheidet als Alternative damit aus. 

(2) Analogie zu den Vorschriften des SGB X 

Eine Analogie zu den Vorschriften des SGB X, die genauere Vorgaben für das 
Verfahren machen, scheitert somit an der fehlenden Planwidrigkeit der Geset-
zeslücke. Dem Gesetzgeber kam es gerade darauf an, ein unbürokratisches, 
schnelles Verfahren zu schaffen, dass nicht durch ein „Korsett“ detaillierter Ver-

 

                                                           
 

772  BGH, Urteil vom 21.4.1954 – VI ZR 55/53 – NJW 1954, 1193, 1193; BGH, Urteil vom 
24.11.1995 – V ZR 40/94 – NJW 1996, 451, 451; BGH, Urteil vom 14.11.2002 – NJW 
2003, 348, 349; Stadler in: Jauernig, BGB, § 278, Rn. 6; Schulze in: Hk-BGB, § 278, 
Rn. 5. 
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fahrensvorgaben eingeschränkt wird. Dies könnte zu einer zeitlichen Verzöge-
rung führen, die die Versorgung der Versicherten mit der hausarztzentrierten 
Versorgung hinausschieben würde. 
Das Schiedsverfahren ist im selektivvertraglichen Bereich vorgesehen, in dem 
der Gesetzgeber bewusst und gewollt eine Verlagerung staatlicher Aufgaben in 
den privatrechtlichen Bereich vorgesehen hat. Nicht nur für die betroffenen In-
halte der Leistungserbringung – hier die hausarztzentrierte Versorgung – sondern 
auch für das Schiedsverfahren soll eine privatrechtliche Ausgestaltung erfolgen. 
Der staatliche Anspruch auf Durchsetzung dieser Leistungungserbringungsform 
wurde in den privatrechtlichen Bereich verlagert und unterliegt somit den privat-
rechtlichen Mechanismen zur Schlichtung von Auseinandersetzungen.773 Ver-
tragspartner der Krankenkassen sind die Gemeinschaften als privatrechtliche Or-
ganisationen. Gerade in Bezug auf diese erscheint eine verfahrensrechtliche Aus-
gestaltung nach Privatrecht passend.774 
Grundlegend lässt sich hinzufügen, dass es aufgrund der Verweise auf das BGB in 
§ 69 Abs 1 S. 3 SGB V sowie § 61 S. 2 SGB X gar keiner Analogie bedarf. Es 
besteht keine Regelungslücke. Es geht vielmehr um die Frage, ob die Vorschriften 
aus §§ 317 ff. BGB passen und mit den Vorgaben aus § 73b SGB V vereinbar sind. 
Dies ist aufgrund der Ablehnung der Behördeneigenschaft jedenfalls denkbar. 

(3) Einordnung als öffentlich-rechtlicher Vertragshelfer 

Damit kommt zuletzt die Einordnung als öffentlich-rechtlicher Vertragshelfer in 
Betracht. Eine solche Einordnung ist auch vom Gesetzgeber gewollt, wie sich 
aus den Unterlagen zum Gesetzgebungsverfahren ergibt.775 Welche Anforderun-
gen sich an das Verfahren ergeben, muss im Folgenden geklärt werden. Dabei 
stellt sich auch die Frage, ob die Regelungen zum Schiedsgerichtsverfahren (al-
lein oder zusätzlich) heranzuziehen sind oder ob nur die Vorgaben aus den 
§§ 317 ff. BGB zu berücksichtigen sind. Da die Schiedsperson in einem öffent-
lich-rechtlichen Tätigkeitsbereich agiert, ist ein besonderes Augenmerk auf die 
Besonderheiten des Leistungserbringungsrechts zu richten. Diese dürfen einer 

 

                                                           
 

773  Ähnlich argumentiert Wagner in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 110, zu 
§ 18a KHG. Diese Überlegungen können hier herangezogen werden, da es um Grundfra-
gen der Schlichtung geht. 

774  Vgl. Wagner in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 110. 
775  Hierzu die historische Betrachtung zur Schiedsperson nach § 73b SGB V in Abschnitt 1, 

B. I. 
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entsprechenden Anwendung von Vorschriften nicht entgegenstehen. Aus diesem 
Grund soll im Folgenden von einem öffentlich-rechtlichen Vertragshelfer ge-
sprochen werden, um die Unterschiede zu einem die Leistung bestimmenden 
Vertragshelfer nach Privatrecht deutlich zu machen. 

(a) Anwendbarkeit der §§ 317 ff. BGB 

Zuletzt gilt es zu klären, ob §§ 317 ff. BGB auf die Schiedsperson nach § 73b 
SGB V Anwendung finden können. Neben der grundlegenden Frage, wie diese 
zivilrechtlichen Normen im Sozialrecht anwendbar sein könnten, muss abschlie-
ßend ermittelt werden, ob es sich bei der Schiedsperson tatsächlich um einen 
Vertragshelfer handelt. 

(aa) Anwendung der zivilrechtlichen Regelungen in §§ 317 ff. 
BGB im Sozialrecht 

Die Anwendbarkeit der §§ 317 ff. BGB ist nicht selbstverständlich, handelt es 
sich doch bei Sozialrecht um öffentliches Recht und nicht um Zivilrecht. 
Die Anwendung der Vorschriften ist über verschiedene rechtliche Wege konstru-
ierbar. Im Falle des Vorliegens einer Verweisnorm können Vorschriften des bür-
gerlichen Rechts angewandt werden. In diesem Fall besteht der Wille des Ge-
setzgebers, einen Sachverhalt Rechtnormen eines anderen Rechtsbereiches zu 
unterstellen. Fehlt es an einer Verweisnorm, so könnte zum einen eine Analogie 
greifen, zum anderen ein möglicherweise bestehender allgemeiner Rechtsge-
danke zum Tragen kommen. Das Sozialrecht bietet zunächst zwei Verweisnor-
men, über welche die Vorschriften des BGB angewandt werden könnten. Einer 
Analogie oder Heranziehung allgemeiner Rechtsgedanken bedarf es nicht mehr, 
wenn eine der Verweisnormen greift. Vorliegend kommt die Anwendung zweier 
Verweisnormen in Betracht: § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V sowie § 61 S. 2 SGB X. 

(aaa) § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V 

§ 69 SGB V entstammt dem Leistungserbringungsrecht der gesetzlichen Kranken-
versicherung und regelt den Anwendungbereich der folgenden Normen. § 69 Abs. 
1 S. 1 SGB V legt fest, dass die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer 
Verbände zu den Leistungserbringern und ihren Verbänden abschließend durch das 
vierte Kapitel und die §§ 63, 64 SGB V geregelt werden. Im Übrigen gelten gemäß 
§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V zudem die Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuches 
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entsprechend, soweit sie mit den Vorgaben des § 70 SGB V und den übrigen Auf-
gaben und Pflichten der Beteiligten nach dem vierten Kapitel vereinbar sind. Diese 
Norm hat das Bundessozialgericht ohne weitere Begründung als Verweisnorm zur 
Schiedsperson nach § 132a SGB V herangezogen.776 Auch der 6. Senat des Bun-
dessozialgerichts wendet § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V an.777 
An der Heranziehung von § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V lassen sich Zweifel anbringen, 
wenn man berücksichtigt, dass die Norm Vorgaben zu den anwendbaren Vorschrif-
ten im Verhältnis von Krankenkassen und Leistungserbringern macht. Hier geht es 
aber allenfalls um die Rechtsbeziehungen im Dreiecksverhältnis zwischen Kran-
kenkasse, der Gemeinschaft als Leistungserbringer und der Schiedsperson, vorran-
gig aber um die Schiedsperson an sich. Jedoch wird man § 69 SGB V insofern weit 
zu verstehen haben, dass er sich auf alle Rechtsverhältnisse erstreckt, die sich aus 
dem vierten Kapitel ergeben, in dem sich auch § 73b SGB V befindet; vom Wort-
laut der Norm ist damit auch die Rechtsbeziehung zwischen Schiedsperson und Par-
teien erfasst. In § 73b ABs. 4a SGB V finden sich die einzigen Regelungen zur 
Schiedsperson. Die Schiedsperson wird nur im Rahmen der Rechtsbeziehungen der 
Krankenkassen und Gemeinschaften tätig; diese Rechtsbeziehung wird jedenfalls 
von § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V erfasst. Damit ist eine Anwendung dieser Vorschrift 
möglich. Ob einzelne Vorschriften des BGB – insbesondere die §§ 317 ff. BGB – 
nicht angewandt werden können, muss im Einzelfall geklärt werden.778 

(bbb) § 61 S. 2 SGB X 

Auch möglich wäre die Annahme eines Verweises über § 61 S. 2 SGB X. So 
gelten für öffentlich-rechtliche Verträge neben den §§ 53 ff. SGB X und ergän-
zend zu den sonstigen Vorschriften des SGB X die Vorschriften des BGB ent-
sprechend. Die Einordnung als öffentlich-rechtlicher Vertrag führt nicht dazu, 
dass die Anwendbarkeit privatrechtlicher Normen per se scheitert. Entspricht das 
Zustandekommen des Vertrages den Mechanismen und Prinzipien des Zustan-
dekommens von Verträgen im Privatrecht, können die Vorschriften angewandt 
werden.779 Auch der ausdrückliche Verweis auf das BGB würde sonst keinen 
Sinn ergeben. 

 

                                                           
 

776  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 133. 
777  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 31. 
778  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 41. 
779  Wagner in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 109. 
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(ccc) Die Einordnung der Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung als 
öffentlich-rechtliche Verträge 

Bei den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b Abs. 4 S. 1 
SGB V handelt es sich nach allgemeiner Auffassung um öffentlich-rechtliche 
Verträge zwischen Krankenkassen und Gemeinschaften gemäß § 53 Abs. 1 SGB 
X.780 Für die Einordnung als öffentlich-rechtlicher Vertrag kommt es maßgeblich 
auf den Gegenstand des Vertrages an, sog. Gegenstandslehre, 781  wobei der 
Schwerpunkt des Vertrages entscheidend ist. Können die geregelten Rechte und 
Pflichten nur einem Träger öffentlicher Verwaltung zukommen, handelt es sich 
jedenfalls um eine öffentlich-rechtliche Pflicht.782 Berücksichtigt werden kann 
zudem, ob es sich um einen Sachverhalt mit Bezug zum öffentlichen oder bür-
gerlichen Recht handelt, ob öffentliche Zwecke verfolgt werden oder auch, ob 
die vereinbarte vertragliche Regelung als Norm dem öffentlichen Recht zuzu-
ordnen wäre.783 Maßgeblich ist vor allem auch das den Vertrag umgebende recht-
liche Umfeld: Ist dieses öffentlich-rechtlicher Natur, ist auch der Vertrag öffent-
lich-rechtlich.784 Handelt ein Träger öffentlicher Gewalt in dem ihm übertrage-
nen Aufgabenbereich, ergibt sich hieraus eine Vermutung für die Anwendung 
öffentlichen Rechts.785 Im Privatrecht sind dagegen die Privatautonomie sowie 
Vertragsfreiheit ausgeprägter als im öffentlichen Recht.786 Letzteres bietet nur 
eine geordnete Freiheit.787 
Begründet werden kann die Einordnung als öffentlich-rechtliche Verträge vor-
liegend damit, dass die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung die haus-
ärztliche Versorgung zum Gegenstand haben und damit dem SGB V als Teil des 
öffentlichen Rechts unterfallen.788 Sie ermöglichen den Krankenkassen die Er-
füllung ihrer gegenüber den Versicherten bestehenden Pflicht zur Versorgung.789 
 

                                                           
 

780  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 81; Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, 
Rn. 11; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 33; Limpinsel in: Jahn, SGB 
für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 4; Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, 
§ 73b SGB V, Rn. 21; Wenner, Vertragsarztrecht, § 12, Rn. 11. 

781  Neumann, DÖV 1992, 154, 157. 
782  Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 53, Rn. 13. 
783  Neumann, DÖV 1992, 154, 157 f. m.w.N. 
784  Schulin, JZ 1986, 476, 479. 
785  Neumann, DÖV 1992, 154, 157 m.w.N. 
786  Schulin, JZ 1986, 476, 476. 
787  Neumann, DÖV 1992, 154, 160. 
788  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 21. 
789  Wenner, Vertragsarztrecht, § 12, Rn. 11. 
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Die Krankenkassen kommen so ihrer Verpflichtung zur Verschaffung der Leis-
tungen nach dem Sachleistungsprinzip nach, die zu ihren zentralen Aufgaben 
gehört.790 Somit ist auch der Zweck dem öffentlichen Recht zuzuordnen, der in 
der Sicherstellung der Versorgung zu sehen ist. Der Vertragsfreiheit sind dabei 
enge Grenzen gesetzt. Die Krankenkassen sind verpflichtet, mit den die Voraus-
setzungen erfüllenden Gemeinschaften die Verträge abzuschließen und unterlie-
gen insoweit einem Kontrahierungszwang. Sie können sich ihren Vertrags-
partner nicht frei auswählen; Grundelemente des Inhalts des Vertrages werden 
durch das Gesetz in § 73b Abs. 2 und 5 SGB V vorgegeben. Die Einordnung als 
öffentlich-rechtlicher Vertrag liegt damit nahe. Die Festsetzung durch die 
Schiedsperson wirkt im Verhältnis der Parteien zueinander auch wie ein solcher 
öffentlich-rechtlicher Vertrag, da die Einigung lediglich durch einen Dritten er-
setzt wird, wie es dem Wesen der Leistungsbestimmung entspricht.791 
Im allgemeinen Verwaltungsrecht wird teilweise davon ausgegangen, dass eine 
Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen durch einen Dritten über § 62 S. 
2 VwVfG nur erfolgen kann, wenn die Voraussetzungen des § 56 VwVfG (Aus-
tauschvertrag) i.V.m. § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG einen Spielraum lassen.792 Un-
problematisch ist die Anwendung, wenn es sich um einen koordinationsrechtli-
chen Vertrag handelt, bei dem sich die Parteien gleichgeordnet gegenüberste-
hen.793 Besteht eine Situation, die mit einer privatrechtlichen vergleichbar ist, so 
kann grundsätzlich Privatrecht angewandt werden.794 Die Vorschriften des SGB 
X zum öffentlich-rechtlichen Vertrag sind identisch mit denen des VwVfG, wes-
halb hier insofern Vergleichbarkeit besteht und man diese Überlegungen auch 
im Sozialverwaltungsverfahren anwenden könnte. Fraglich ist, welcher Art von 
öffentlich-rechtlichen Verträgen sich die Verträge nach § 73b Abs. 4 SGB V zu-
ordnen lassen. Die Krankenkassen und Gemeinschaften stehen sich bei dem Ab-
schluss von Verträgen nach § 73b Abs. 4 SGB V gleichgeordnet gegenüber. Es 
handelt sich um Selektivverträge, die den Wettbewerb stärken sollen; 795  die 
Krankenkassen sollen sich mit den Leistungserbringern einigen. Damit handelt 
es sich um koordinations- und nicht subordinationsrechtliche Verträge. Wird nun 

 

                                                           
 

790  Schulin, JZ 1986, 476, 480. 
791  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II 1. c) aa) (6) (c). 
792  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 300. 
793  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 301. 
794  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 41. 
795  Keil-Löw, ZMGR 2015, 297, 297. 
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die Schiedsperson anstelle der Parteien tätig, kann dies an der Qualifizierung des 
Vertrages selbst nichts ändern. Die Schiedsperson entscheidet gegenüber den Par-
teien zwar einseitig verbindlich, weshalb man von einem subordinationsrechtli-
chen Handeln ausgehen könnte; der Schiedsspruch ersetzt aber auch die Einigung 
zwischen den Parteien und stellt im Folgenden einen vollwertigen Vertrag dar. 
Damit kann es sich weiterhin nur um einen koordinationsrechtlichen Vertrag han-
deln. Auch der Verweis über § 61 S. 2 SGB X ist damit gegeben, und ein Ver-
tragshelfer kann im Rahmen dieses öffentlich-rechtlichen Vertrages tätig werden.  

(ddd) Anzuwendende Verweisnorm 

Es bleibt zu klären, über welche Verweisungsnorm die §§ 317 ff. BGB Anwen-
dung finden können. Für die Praxis ergibt sich hieraus kein Unterschied, die 
Frage ist von rein akademischer Natur, aber trotzdem kurz zu klären. Das LSG 
Baden-Württemberg stützt den Verweis auf §§ 317 ff. BGB sowohl auf § 69 
Abs. 1 S. 1 SGB V als auch auf § 61 S. 2 SGB X,796 was damit begründet wird, 
dass es sich um die Beziehung zwischen Leistungserbringern handele sowie um 
den Abschluss eines öffentlich-rechtlichen Vertrages. Wie bereits erwähnt, wird 
im Rahmen von § 132a SGB V auch angenommen, es werde über § 69 Abs. 1 
S. 3 SGB V auf §§ 317 ff. BGB verwiesen. 
Der Verweis über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V wird hier aber als spezieller anzusehen 
sein. Er betrifft spezifisch die vertragsärztliche Versorgung und die in diesem 
Rahmen bestehenden Leistungsbeziehungen. Er macht zudem insofern speziel-
lere Vorgaben, als dass das BGB nur dann anzuwenden ist, wenn die Vorgaben 
des § 70 SGB V gewahrt werden und eine Vereinbarkeit mit den übrigen Aufga-
ben und Pflichten der Beteiligten nach diesem Kapitel vorliegt. Es wird des Wei-
teren angenommen, dass man § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V i.V.m. § 37 S. 1 SGB I 
entnehmen könne, dass die dort genannten Normen auch insofern abschließend 
seien, dass die §§ 53 ff. SGB X insgesamt nicht anwendbar seien.797 Einen Ver-
weis sowohl über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V als auch über § 61 S. 2 SGB X anzu-
nehmen, ist dagegen wenig überzeugend, da es zu gegenläufigen Ergebnissen 
 

                                                           
 

796  Vgl. hierzu auch LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 
ER-B – unveröffentlicht, juris Rn. 6: Entsprechendes findet sich in der Rechtsmittelbe-
lehrung des Schiedsspruchs, der Gegenstand des Verfahrens ist. Das LSG befasst sich 
jedoch nicht mit der Frage nach der Verweisnorm. 

797  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 41; Boerner, SGb 2000, 389, 
392. A.A.: Geisler/Temming, NZS 2005, 125, 127 (die beide Verweisnormen heranzie-
hen); offen Kirchhoff, SGb 2005, 499, 508. 
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führen kann, ob eine Norm des BGB anwendbar ist, da der Verweis in § 69 
SGB V an engere Voraussetzungen geknüpft ist.  
Dem ließe sich entgegenhalten, dass der Vertrag zwischen Gemeinschaft und 
Krankenkasse als öffentlich-rechtlicher Vertrag zu qualifizieren ist und damit 
auch das Ergebnis der Schlichtung, der festgesetzte Vertrag, einen öffentlich-
rechtlichen Vertrag darstellt. An dieser Stelle ist jedoch zu berücksichtigen, dass 
dem Schiedsspruch eine Doppelwirkung zukommt. Bei dem Tätigwerden der 
Schiedsperson an sich handelt es sich nicht um einen Vertragsschluss im eigent-
lichen Sinne. Lediglich dem Endprodukt der Schlichtung kommt diese Wirkung 
zu. Das Tätigwerden der Schiedsperson an sich ist eine Schlichtungstätigkeit, die 
einen öffentlich-rechtlichen Vertrag hervorbringt. Auch wenn eine genaue Tren-
nung zwischen Schiedsspruch und öffentlich-rechtlichem Vertrag nicht möglich 
erscheint, muss man zumindest annehmen, dass eine logische juristische Se-
kunde zwischen Festsetzung und Bestehen eines Vertrages liegt. Hierbei handelt 
es sich um eine rechtliche Konstruktion, nach der „in einem einzigen natürlichen 
Moment zwei Rechtswirkungen als frühere und spätere aufeinanderfolgen kön-
nen“.798 Diese Konstruktion wird vor allem in Situationen des Durchgangser-
werbs bemüht, kann aber auch in anderen Bereichen zur Anwendung kommen.799 
Auch hier muss man ein Aufeinanderfolgen von Rechtswirkungen annehmen. 
Dabei lässt sich auch mit dem Wortlaut von § 53 Abs. 1 S. 2 SGB X arbeiten, 
der den öffentlich-rechtlichen Vertrag definiert. Danach kann ein Rechtsverhält-
nis auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts durch Vertrag begründet werden. Ein 
Vertrag kommt zustande durch zwei inhaltlich korrespondierende Willenserklä-
rungen. Bei der Festsetzung durch die Schiedsperson handelt es sich aber um die 
Abgabe einer einseitigen Willenserklärung, was gegen eine vertragliche Begrün-
dung eines Rechtsverhältnisses spricht. Dies wird gestützt von § 53 Abs. 1 S. 2 
SGB X, der davon spricht, dass ein Vertrag geschlossen wird. Vom „Abschluss“ 
eines öffentlich-rechtlichen Vertrages geht auch § 8 SGB X aus. Ein Abschluss 
setzt aber das Tätigwerden (zumindest) zweier Parteien voraus. Somit kann es 
sich nicht um einen solchen Abschluss handeln. Trotzdem bedarf es des öffent-
lich-rechtlichen Vertrags als Ergebnis. Dies kann nur erreicht werden, wenn dem 
Festsetzungsakt die Wirkung eines öffentlich-rechtlichen Vertrags in einem Fol-

 

                                                           
 

798  Wieacker, Kleine juristische Schriften, S. 77. 
799  Wieacker, Kleine juristische Schriften, S. 77 ff. 
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geschritt zukommt. Dies lässt sich durch die Annahme einer juristischen Se-
kunde konstruieren, wonach zunächst der Schiedsspruch an sich vorliegt, der so-
dann einen Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung als öffentlich-rechtlicher 
Vertrag erzeugt.  
Wenn es aber per se nicht um den Abschluss eines öffentlich-rechtlichen Vertra-
ges geht, sondern dieser erst nach einer logischen juristischen Sekunde vorliegt, 
kann § 61 S. 2 SGB X nicht greifen. Die Anwendung von § 69 Abs. 1 S. 3 SGB 
V als Verweisnorm erscheint auch aus diesem Gesichtspunkt überzeugender.800 
Somit finden die Vorschriften des BGB nach Maßgabe des § 69 Abs. 1 S. 3 SGB 
V entsprechende Anwendung.801 
Die sozialrechtlichen Besonderheiten – hier insbesondere die krankenversiche-
rungsrechtlichen Besonderheiten – müssen bei der Anwendung der Vorschriften 
zur Leistungsbestimmung berücksichtigt werden. Unter Umständen kommt nur 
eine modifizierte Anwendung der bürgerlich-rechtlichen Vorschriften in Be-
tracht.802 Aufgaben und Pflichten der Parteien, die mit der Anwendung der Vor-
schriften zur Leistungsbestimmung durch einen Dritten nicht in Einklang zu 
bringen sind, können dem vierten Kapitel nicht entnommen werden. Die in die-
sem Kapitel ebenfalls zu findenden genaueren Vorschriften zu den Schiedsäm-
tern nach § 89 SGB V sind mangels Vergleichbarkeit nicht auf die Schiedsperson 
anwendbar, weshalb sie der Anwendung von §§ 317 ff. BGB nicht entgegenste-
hen können.803 
Auch § 70 SGB V darf der Anwendung nicht entgegenstehen. Die Krankenkas-
sen und Leistungserbringer haben nach § 70 Abs. 1 SGB V eine bedarfsgerechte 
und gleichmäßige, dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Er-
kenntnisse entsprechende Versorgung der Versicherten zu gewährleisten. Die 
Versorgung der Versicherten muss dabei ausreichend und zweckmäßig sein, darf 

 

                                                           
 

800  Könnte das Tätigwerden der Schiedsperson als Abschluss eines öffentlich-rechtlichen 
Vertrages qualifiziert werden, müsste man auch das Vorliegen eines Verwaltungsverfah-
rens nach § 8, 2. Alt. SGB X untersuchen. Dies erfolgt weder in Rechtsprechung noch 
Literatur und ist aufgrund der hier vertretenen Auffsassung nach obiger Argumentation 
auch nicht erforderlich. 

801  So – ohne Begründung – auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 
27, 31; BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 133; Klückmann 
in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 15b. 

802  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 41. 
803  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (d) (cc). Vgl. zur Anwendbarkeit der §§ 317 ff. 

BGB im Rahmen von § 132a SGB V zudem Plantholz, Sozialrecht aktuell 2008, 226, 227. 
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das Maß des Notwendigen nicht überschreiten und muss in der fachlich gebote-
nen Qualität sowie wirtschaftlich erbracht werden. Zu den weiteren Pflichten ge-
hört auch im Bereich der ärztlichen Leistungserbringung die Pflicht zur Sicher-
stellung der vertragsärztlichen Versorgung gemäß § 72 Abs. 2 SGB V. Diese 
Normen stellen eine einfachgesetzliche Normierung und Verlängerung des So-
zialstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 1 GG sowie des Grundrechts auf Leben und 
körperliche Unversehrtheit der Versicherten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dar.804 Sie 
bilden die Grenze für das Tätigwerden und auch die Anwendbarkeit bürgerlich-
rechtlicher Vorschriften. Die Vertragsfreiheit und der Einsatz eines Vertragshel-
fers nach §§ 317 ff. BGB können nur insoweit erfolgen, als die Versorgung si-
chergestellt ist und bleibt. Dies soll durch die Regelung einer Zwangsschlichtung 
gewährleistet werden, damit es zu Vertragsschlüssen kommt und die Versicher-
ten auf die Leistungen zurückgreifen können. Innerhalb dieses Rahmens spricht 
jedoch nichts gegen ein Agieren eines Vertragshelfers entsprechend der Regeln 
des BGB. Vielmehr wird die Sicherstellung der Versorgung sogar gestärkt, da 
das Bestehen eines vertragslosen Zustandes vermieden werden soll und kann.805 
Durch die den Krankenkassen zukommende Selbstverwaltung aus § 4 Abs. 1 
SGB V, die mit den Leistungserbringern als gemeinsame Selbstverwaltung806 
ausgeübt wird, entsteht ein von diesen auszufüllender Freiraum, in dem der Ge-
setzgeber den Abschluss von Kollektiv-, vermehrt aber auch Selektivverträgen 
als Mittel vorsieht. Das Vertragssystem stellt damit die Möglichkeit zur Reali-
sierung der Selbstverwaltung und damit die Verlängerung dieser dar. Das 
Schiedsverfahren wiederum kann nur als Verlängerung des Vertragssystems an-
gesehen werden, da den Parteien grundsätzlich die Autonomie zukommt, die 
Schiedsperson selbst zu bestimmen, die sodann unter Berücksichtigung der Par-
teiinteressen den Vertrag festsetzt. Die §§ 317 ff. BGB bieten Vorschriften, die 
die Handhabung des Schiedsverfahrens grundsätzlich erleichtern können. 
Dadurch kann gewährleistet werden, dass die oben genannten Grundsätze des 
Leistungserbringungsrechts gewahrt werden.  

 

                                                           
 

804  Bauer-Schade, Die flächendeckende vertragsärztliche Versorgung, S. 89; Raichle, Der 
Sicherstellungsauftrag der Kassenärztlichen Vereinigungen, S. 244 ff. 

805  Zum Problem, dass ohne Antrag der Gemeinschaft auf Durchführung eines Schiedsverfah-
rens gleichwohl ein vertragsloser Zustand bestehen kann vgl. Abschnitt 2, B. II. 2. B) bb). 

806  Hierzu genauer unter Abschnitt 2, E. III. 2. b) aa). 
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Die §§ 317 ff. BGB sind somit über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V auf das Schiedsver-
fahren nach § 73b Abs. 4a SGB V grundsätzlich entsprechend anwendbar.807 

(bb) Vertragshelfereigenschaft 

Zuletzt bleibt zu klären, ob die §§ 317 ff. BGB im Fall des § 73b SGB V auch 
tatsächlich anwendbar sind, ob also der Schiedsperson eine Vertragshelfereigen-
schaft zukommt. 
Der Dritte nach §§ 317 ff. BGB nimmt eine rechtsgestaltende Vertragsergänzung 
vor, er legt die unbestimmten Vertragsbestandteile fest und bestimmt den Ver-
tragsinhalt genauer. Die Vertragsergänzung kann sich auf die Leistung selbst, 
aber auch auf einzelne Aspekte der Leistung beziehen.808 Die Schiedsperson nach 
§ 73b Abs. 4a SGB legt ebenfalls die Inhalte der Verträge zur hausarztzentrierten 
Versorgung fest, insbesondere zum Inhalt und der Durchführung der hausarzt-
zentrierten Versorgung sowie der Vergütung, und gestaltet dadurch den Vertrag 
zwischen den Krankenkassen und Gemeinschaften. Die Grundlagen der Leis-
tungsbestimmung erfüllt sie somit. Gegen eine Vertragshelfereigenschaft nach 
§§ 317 ff. BGB lassen sich aber Bedenken erheben, da die leistungserbringungs-
rechtliche Ausgestaltung Besonderheiten beinhaltet, die der Leistungsbestim-
mung durch einen Dritten im eigentlichen Sinne nicht entsprechen. 

(aaa) Vertragshelfer in der öffentlichen Verwaltung 

Fraglich erscheint zunächst, ob die privatrechtliche Vertragskonstruktion des 
Verwaltungshelfers passt. Zweifel lassen sich anbringen, da die Schiedsperson 
eine Aufgabe der öffentlichen Verwaltung wahrnimmt, indem sie den Vertrag 
zur hausarztzentrierten Versorgung festsetzt. Zudem wurde bereits festgestellt, 
dass es sich hierbei um einen öffentlich-rechtlichen Vertrag handelt. Jedoch ist 
eine Qualifizierung als rein privatrechtlich nicht erforderlich, es reicht, dass das 
Zustandekommen des Vertrages den Mechanismen und Prinzipen einer privaten 
Vertragsgestaltung gleichkommt.809 Es erfolgt des Weiteren nur eine entspre-
chende Anwendung der Vorschriften über eine sozialrechtliche Verweisnorm, 
weshalb man die Ablehnung mit dem Argument, es handele sich nicht um einen 
 

                                                           
 

807  Einer klassischen Analogie, die wohl als Grundlage für die Anwendbarkeit der §§ 317 ff. 
BGB durch den Gesetzgeber herangezogen wird, vgl. BT-DS 17/6906, S. 56, bedarf es 
somit nicht. 

808  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 6. 
809  Vgl. so zu § 18a KHG: Wagner, NJW 1991, 737, 738. 
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rein privatrechtlichen Vertrag, nicht überzeugen kann. Dies liegt in der Natur der 
entsprechenden Anwendung auf das öffentliche Recht begründet. 

(bbb) Vertragshelfer bei der Erfüllung autonomer Funktionen 

Zudem könnte Kritik an der Vertragshelferkonstruktion geübt werden, wenn die 
Schiedsperson auch autonome Funktionen erfüllt und nicht nur Hilfe beim Zu-
standekommen des Vertrags leistet.810 Die Schiedsperson wird in den meisten 
Fällen auf keine grundlegenden Einigungen zurückgreifen können, sondern den 
gesamten Vertrag festsetzen. Eng damit verknüpft ist auch der insbesondere in 
der zivilrechtlichen Literatur zu findende Gedanke, dass für die Annahme einer 
Vertragshilfe zumindest die grundlegenden Bestandteile einer vertraglichen Ei-
nigung bereits gegeben sein müssen, da eine Leistungsbestimmung durch einen 
Dritten nur vertragsausfüllend erfolgen könne.811 Es müsse immerhin ein „An-
spruch dem Grunde nach“ bestehen. 812  Die Grundsituation in der hausarzt-
zentrierten Versorgung kann jedoch sogar so weit gehen, dass sich die Parteien 
nicht auf eine Schiedsperson einigen können. Daraus ergeben sich Probleme, 
wenn angenommen wird, dass sich die Parteien ausdrücklich oder konkludent 
auf einen Dritten einigen müssen.813 Dies wird in der allgemeinen Zivilrechts-
lehre diskutiert und stellt kein spezielles Problem der Anwendung auf das SGB 
V dar. Der erste Einwand lässt sich schnell entkräften: Der Schiedsperson kom-
men keine solchen eigenständigen Aufgaben und Funktionen zu. Zwar handelt 
sie selbstständig, setzt aber lediglich den Vertragsinhalt fest, den sonst die Par-
teien bestimmen würden und ist insoweit in ihren Kompetenzen an die der Par-
teien gebunden.814 Weitergehende Zuständigkeiten sieht das Gesetz nicht vor. 

 

                                                           
 

810  Dies führt Wagner, NJW 1991, 737, 738, als Kritik an der Vertragshelfereigenschaft der 
Schiedsstelle nach § 18a KHG an. 

811  Hager in: Erman, BGB, § 315, Rn. 1 (wohl stillschweigend); Grüneberg in: Palandt, 
BGB, § 315, Rn. 1 (Annahme, dass es zumindest einer Einigung über die Durchführung 
der Bestimmung und über die Person des Dritten bedarf); v. Hoyningen-Huene, Billigkeit 
im Arbeitsrecht, S. 55; Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 8. Vgl. so speziell zu § 18a 
KHG: Wagner, NJW 1991, 737, 738; ders. in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, 
S. 111. 

812  v. Hoyningen-Huene, Billigkeit im Arbeitsrecht, S. 55. 
813  Joussen, AcP 203 (2003), 429, 433; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 30; Schulze 

in: Hk-BGB, § 317, Rn. 2; Stadler in: Jauernig, BGB, § 317, Rn. 3; Würdinger in: Münch-
Komm BGB, § 317, Rn. 6. 

814  Joussen, AcP 203 (2003), 429, 435; Schnapp, GesR 2014, 193, 200. Hierzu auch Ab-
schnitt 2, D. I. 
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Schwerwiegender erscheint das damit verbundene zweite Argument, das gegen 
die Vertragshelfereigenschaft angeführt wird. So kann es sein, dass sich die Par-
teien weder auf das „Grundgerüst“ eines Vertrages einigen können noch ggf. so-
gar die Schiedsperson selbst festlegen. 
Der Wortlaut von § 317 BGB spricht davon, dass dem Dritten die „Bestimmung 
der Leistung“ überlassen sein muss, woraus man aber nicht entnehmen kann, 
dass eine grundlegende Einigung geschlossen worden sein muss. Der Wortlaut 
spricht nicht für eine solche Argumentation, der Begriff „Leistung“ ist weit ge-
fasst und unergiebig. Eine Leistung kann sowohl eine Vertragsänderung als auch 
-schaffung sein.815 Es handelt sich nur um eine mengenmäßige Differenz, die 
Vertragsschaffung geht weiter als die -ergänzung. 816  Systematisch lässt sich 
§ 315 BGB heranziehen, der aber eine identische Formulierung enthält und damit 
nicht weiterhilft. Zwar könnte man vom Sinn und Zweck argumentieren, dass 
man einen Vertragsschluss eigentlich nur bei Vorliegen aller essentialia negotii 
annehmen kann und über § 317 BGB bereits eine Ausnahme gemacht wird. 
Grundsätzlich kommt den Parteien aber Vertragsautonomie zu, sie entscheiden, 
wie weit sie die Entscheidung einem Dritten überlassen wollen. Gegen das Er-
fordernis eines Vertrages in Grundzügen spricht auch, dass die Grenzziehung 
schwer möglich ist: Was ist als Minimalvoraussetzung für die Anwendbarkeit 
der Leistungsbestimmungsvorschriften anzusehen? Auch § 73b SGB V macht 
diesbezüglich keine Vorgaben. Zudem ist hier auf den Zweck der Leistungsbe-
stimmung im vorliegenden Fall und damit auf krankenversicherungsrechtliche 
Besonderheiten abzustellen und zumindest über die entsprechende Anwendung 
eine Anwendbarkeit der §§ 317 ff. BGB zu bejahen. Es soll nicht möglich sein, 
dass durch die Verweigerung der Vereinbarung grundlegender Vorschriften der 
Vertragsschluss konterkariert werden kann, da die Versorgung der Versicherten 
sicherzustellen ist. Dies wäre auch mit dem Wesen der Zwangsschlichtung nicht 
vereinbar. Vielmehr spricht der Gedanke, dass die hausarztzentrierte Versorgung 
sichergestellt werden soll, dafür, zumindest im vorliegenden Fall, selbst wenn 

 

                                                           
 

815  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 167. 
816  Sieg, SGb 1965, 289, 291, im Rahmen von Erläuterungen zum Schiedsamt bei Gesamt-

verträgen nach § 368h RVO a.F., was als allgemeiner Gedankengang übertragbar ist, da 
auch im vorliegenden Fall regelmäßig der gesamte Vertrag ersetzt wird. 
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man eine Anwendbarkeit im allgemeinen Zivilrecht ohne grundlegende Einigun-
gen ablehnen sollte,817 die §§ 317 ff. BGB entsprechend anzuwenden.818 
Im Zusammenhang mit der Frage der Anwendbarkeit der §§ 317 ff. BGB im 
Verwaltungsrecht wird auch gefordert, dass es im Falle des Bestehens eines An-
spruchs auf die Leistung einer vorherigen vertraglichen Einigung bedarf, damit 
die §§ 315 ff. BGB anwendbar sind.819 Im vorliegenden Fall besteht ein An-
spruch der Gemeinschaften auf Vertragsschluss. Die Anwendung der zivilrecht-
lichen Vorschriften könnte hieran scheitern, wenn die Parteien keine grundle-
genden Vereinbarungen treffen. Jedoch ist zu berücksichtigten, dass es sich im 
Falle des § 73b Abs. 4a SGB V nicht um eine Anwendung der §§ 315 ff. BGB 
im klassischen Sinne handelt, indem die Parteien autonom eine Leistungsbestim-
mung durch einen Dritten vereinbaren. Vielmehr handelt es sich um eine einsei-
tig zwingend durchsetzbare und für die Krankenkassen pflichtige Vertragsbe-
stimmung, also eine Zwangsschlichtung, die durch die Gemeinschaften durch-
gesetzt werden kann. Dies muss Berücksichtigung finden. Das Verlangen der 
vorherigen Einigung würde dem Vertragsschluss und damit dem Ziel des Ge-
setzgebers, eine schnelle Einigung zu erreichen, entgegenlaufen. 
Im Zusammenhang mit der Einordnung als Zwangsschlichtung ist noch ein wei-
terer Punkt zu berücksichtigen. Die Kritik, dass es sich im Falle der Nichteini-
gung auf eine Schiedsperson um eine lediglich einseitig freiwillige Schlichtung 
handelt, und damit eine Leistungsbestimmung ausscheiden müsse, lässt sich mit 
folgendem Argument zurückweisen: Zwar sind die Krankenkassen nur daran 
gebunden, ein Schlichtungsverfahren durchzuführen, wenn die Gemeinschaften 
einen Antrag auf Durchführung des Schiedsverfahrens stellen. Den Regeln der 
Vertragsfreiheit wird in dieser Situation aber nicht völlig gefolgt, vielmehr be-
steht ein einseitiger Kontrahierungszwang. Es liegt hier eine gesetzliche An-
ordnung eines Schlichtungsverfahrens vor, welche die fehlende Legitimation 
der Schiedsperson über den Parteiwillen kompensiert. Statt der Parteien legt die 
zuständige Aufsichtsbehörde die Schiedsperson fest. Zudem ist der Inhalt des 

 

                                                           
 

817  Für eine Anwendbarkeit: Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 167. 
818  So auch Rixen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 132a, Rn. 10. Eine a.A. vertritt zur Schieds-

stelle nach § 18a KHG Wagner in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle des KHG, S. 111, der 
die Anwendbarkeit einzelner Normen der ZPO bejaht und die Anwendbarkeit von §§ 317 
ff. BGB ablehnt. Da die Schiedsstelle auch tätig werde, wenn keine grundlegende Eini-
gung vorliege, könne von Vertragshilfe nach diesen Normen keine Rede sein. 

819  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 301. 
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Schiedsverfahrens als maßgeblich anzusehen, wenn es um die Frage der Ein-
ordnung als Leistungsbestimmung geht und nicht die Art und Weise der Ein-
setzung des Schlichters.820 Es muss ein Verfahren mit dem gleichen Inhalt be-
trieben werden, die Beilegung einer Regelungsstreitigkeit.821 Dies ist im Falle 
des Agierens der Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V der Fall. Die Situ-
ation im Falle der Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde kann auch nicht 
anders behandelt werden als diejenige, in der sich die Parteien auf die Schieds-
person einigen. In letzterem Fall ist eine Leistungsbestimmung nach §§ 317 ff. 
BGB unproblematisch anzunehmen. Nur in diesem Fall eine Leistungsbestim-
mung zu bejahen, könnte aber zu unterschiedlichen Rechtsfolgen führen. Dies 
kann vom Gesetzgeber nicht gewollt sein, da die Situation der Einigung auf eine 
Schiedsperson derjenigen der Nichteinigung gleichgestellt ist. Abweichende Re-
gelungen für das weitere Verfahren sieht das Gesetz nicht vor. Die Variante, dass 
eine einseitig einleitbare Zwangsschlichtung erfolgt, wird bei der zivilrechtli-
chen Leistungsbestimmung nicht geregelt. Es handelt sich um eine Besonderheit 
des Leistungserbringungsrechts, die dem Umstand geschuldet ist, dass nur so der 
Sicherstellungsauftrag erfüllt werden kann. Selektivverträge folgen nicht voll-
ständig den Regeln der Privatautonomie. Es muss auch in Fällen der Nichteini-
gung auf eine Schiedsperson eine Schlichtung erfolgen. Diese muss den gleichen 
Regeln unterliegen wie die im Falle der Einigung auf eine Schiedsperson. 
 

(ccc) Vertragshelfer im engeren oder weiteren Sinne 

Zu klären bleibt, ob es sich um ein Schiedsgutachten im engeren oder im weite-
ren Sinne handelt. Es kann nur dann von einer Leistungsbestimmung im eigent-
lichen Sinn – also einem Schiedsgutachten im weiteren Sinne – ausgegangen 
werden, wenn es um die Schlichtung einer Regelungsstreitigkeit geht. Dabei 
muss der Vertragsinhalt festgelegt und damit Recht gestaltet werden und nicht 
bloß der bereits bestehende Vertragsinhalt festgestellt werden.822 Dies trifft hier 
offensichtlich nicht zu: Die Parteien können sich entweder nicht auf alle maß-
geblichen Punkte einigen oder es kommt – so wohl in den meisten Fällen – zu 
gar keiner Einigung zwischen den Parteien. Davon, dass der Vertragsinhalt ob-
jektiv bereits feststeht, kann keine Rede sein. Insbesondere bei der Frage nach 
 

                                                           
 

820  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 124. 
821  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 123. 
822  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 122. 
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der Vergütung kann nicht von einem Feststehen dieser und einer reinen Feststel-
lung durch die Schiedsperson ausgegangen werden. 
Keiner der Einwände führt dazu, dass eine Leistungsbestimmung entsprechend 
§§ 317 ff. BGB scheitert. Vielmehr geht es gerade um die Beilegung einer Rege-
lungsstreitigkeit. Die Schiedsperson gestaltet die Rechtsbeziehung zwischen den 
Krankenkassen und Gemeinschaften, indem sie die Verträge zur hausarztzentrier-
ten Versorgung festsetzt und somit eine Leistungsbestimmung vornimmt. 

(b) Vorgaben für das Verfahren 

Bei der Feststellung, dass es sich bei der Schiedsperson um einen die Leistung 
bestimmenden Dritten im Sinne von §§ 317 ff. BGB in entsprechender Anwen-
dung handelt, kann nicht stehen geblieben werden. Aus der rechtlichen Einord-
nung ergibt sich noch nicht, ob und wenn ja welche Vorschriften zum Verfahren 
angewendet werden können. Einen Katalog von Verfahrensvorschriften, die der 
Dritte beachten muss, gibt es nicht. Es stellt sich damit die Frage, ob es überhaupt 
Vorgaben für das Verfahren gibt, die anzuwenden sind, und falls es keine gibt, 
ob es welcher bedürfte, was dann den Weg für eine Analogie ggf. wieder frei 
machen würde. 
Aus den heranzuziehenden Vorschriften ergibt sich somit eine mehrstufige Prü-
fung: Zunächst ist zu klären, ob die §§ 317 ff. BGB anzuwendende Regelungen 
vorsehen. Falls dies abzulehnen ist, ist nach Vorgaben in §§ 315 ff. BGB zu su-
chen. Die §§ 317 ff. BGB stellen besondere Regelungen auf, die neben den 
§§ 315 ff. BGB anzuwenden sind.823 Es kann also grundsätzlich auch auf §§ 315 
ff. BGB zurückgegriffen werden.824 Im folgenden Schritt ist festzustellen, ob ob 
eine solche ergänzende Anwendung auch bezüglich der konkreten Fragestellung 
möglich ist. Zuletzt muss überprüft werden, ob es Besonderheiten im Rahmen 
von § 73b SGB V gibt, die eine modifizierte Anwendung oder Nicht-Anwendung 
der zivilrechtlichen Vorschriften verlangen. 
§§ 317 ff. BGB gehen von zwei Möglichkeiten der Leistungsbestimmung aus: 
Der Bestimmung nach billigem Ermessen und der Bestimmung nach freiem Be-
lieben. Diese Formulierungen sind als unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisie-
rungsbedürftig. Zudem gibt § 318 Abs. 1 BGB noch vor, dass die Bestimmung 

 

                                                           
 

823  Wolf in: Soergel, BGB, § 317, Rn. 2. 
824  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 317, Rn. 3. 
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durch Erklärung gegenüber einem der Vertragsschließenden erfolgen muss. Der 
genauere Inhalt dieser Normen muss folglich genauer herausgearbeitet werden. 

(aa) Billiges Ermessen oder freies Belieben 

Zunächst ist zu klären, ob es sich um eine Bestimmung nach billigem Ermessen 
handelt oder ob die Bestimmung nach freiem Belieben getroffen werden kann. 
Es handelt sich hierbei um eine der Vorgaben für das Verfahren einer Leistungs-
bestimmung. 
§ 317 Abs. 1 BGB besagt, dass im Falle der Leistungsbestimmung durch einen 
Dritten im Zweifel anzunehmen ist, dass die Bestimmung nach billigem Ermes-
sen zu treffen ist. Dass auch eine Bestimmung nach freiem Belieben erfolgen 
kann, ergibt sich aus § 319 Abs. 2 BGB. Dieser sieht für den Fall der Bestim-
mung nach freiem Belieben vor, dass der Vertrag unwirksam ist, wenn der Dritte 
die Leistung nicht treffen kann oder will oder wenn er sie verzögert. Weiterge-
hende Definitionen bietet das Gesetz nicht. Es handelt sich vielmehr um Gene-
ralklauseln.825 Die Anforderungen an das billige Ermessen sind mit denjenigen 
des § 315 BGB grundsätzlich identisch.826 Im Folgenden kann damit auch auf 
diese Vorschrift Bezug genommen werden. § 315 BGB beinhaltet jedoch eben-
falls keine weiteren gesetzlichen Konkretisierungen. Es handelt sich bei § 317 
Abs. 1 BGB – ebenso wie bei § 315 Abs. 1 BGB – um eine Auslegungsregelung, 
die dispositiv ist.827 Das billige Ermessen kann somit abbedungen und durch ei-
nen anderen Maßstab ersetzt werden, so insbesondere durch das freie Belieben. 
Billiges Ermessen greift damit in allen Fällen, in denen es an einer Vereinbarung 
fehlt. Freies Belieben muss dagegen vereinbart werden. 
Ausgangspunkt ist damit das billige Ermessen. Die Bestimmung entspricht dann 
billigem Ermessen, wenn sie unter Berücksichtigung der Interessen beider Par-
teien und im Vergleich mit ähnlichen Fällen als angemessen erscheint.828 Die ge-
naue Abgrenzung der Maßstäbe der Leistungsbestimmung ist schwierig. Rele-
vant wird die Unterscheidung für die Frage der Unwirksamkeit der Leistungsbe-
stimmung durch den Dritten. Die Fälle, in denen bei Vorliegen freien Beliebens 
Unwirksamkeit anzunehmen ist, sind enger als im Falle billigen Ermessens. Ist 
 

                                                           
 

825  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, Rn. 28. 
826  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 22. 
827  Schulze in: Hk-BGB, § 315, Rn. 1.  
828  BAG, Urteil vom 13.6.2012 – 10 AZR 296/11 – NZA 2012, 1154, 1157; BGH, Urteil 

vom 2.4.1964 – KZR 10/62 – BGHZ 41, 271, 279. 
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in letzterem Falle Unwirksamkeit anzunehmen, wenn die Bestimmung offenbar 
unbillig ist, § 319 Abs. 1 S. 1 BGB, so ist dies in ersterem Fall nur anzunehmen, 
wenn der Dritte die Bestimmung nicht treffen kann oder will oder sie verzögert. 
Von § 319 Abs. 2 BGB sind die Fälle erfasst, bei denen eine Bestimmung durch 
Urteil nicht möglich sein soll.829 
Auch die Frage, was unter freiem Belieben zu verstehen ist, ist nicht einfach zu 
beantworten. Teilweise wird vertreten, dass „freies Belieben“ mit Willkür 
gleichzusetzen sei. Dies ist aber nicht überzeugend: Zwar müssen die Anforde-
rungen niedriger sein als die, welche an das billige Ermessen gestellt werden. 
Zwischen beiden Formen der Leistungsbestimmung muss ein Unterschied beste-
hen, was sich bereits aus den verschiedenen Begriffen ergibt. Eine völlig will-
kürliche Entscheidungsbefugnis erscheint aber nicht haltbar. Die Parteien über-
lassen einem Dritten, dem sie besonderes Vertrauen entgegenbringen, die Be-
stimmung in dem Glauben, dieser werde eine gerechte Entscheidung treffen. Es 
ist daher kaum annehmbar, der Dritte könne völlig willkürlich entscheiden.830 
Dies wäre auch mit den Wertungen des § 138 BGB nicht vereinbar.831 In einer 
solchen willkürlichen Vereinbarung ist ein Verstoß gegen die guten Sitten zu 
sehen, eine entsprechende vertragliche Regelung wäre damit nichtig. Vielmehr 
handelt es sich auch bei dem freien Belieben um eine Form billigen Ermessens, 
da § 317 Abs. 1 BGB alle Verträge erfasst, bei denen die Leistungsbestimmung 
einem Dritten überlassen ist. In bestimmten Fällen handelt es sich dann um freies 
Belieben.832 In Zusammenspiel mit § 319 BGB lässt sich jedenfalls feststellen, 
dass dem Dritten im Falle freien Beliebens ein größerer Entscheidungsspielraum 
zusteht, da nur in sehr engen Ausnahmefällen von Unwirksamkeit auszugehen 
ist. Der Dritte ist dabei im Gegensatz zum billigen Ermessen nicht mehr auf eine 
Leistungsbestimmung beschränkt, die sich an objektiven Kriterien misst; er kann 
vielmehr nach seinen Interessen entscheiden.833 Ansonsten kann er subjektive 
Elemente einfließen lassen. Die Bestimmung der Leistung durch den Dritten 
wird von den Parteien als so wesentlich angesehen, dass sie sich ihr grundsätzlich 
immer – auch im Falle offenbarer Unbilligkeit – unterwerfen wollen. Dies ergibt 
sich schon aus den Protokollen zum Entwurf des BGB, worin es heißt, dass die 
 

                                                           
 

829  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 56. 
830  Bereits in diese Richtung Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 54. 
831  Schulze in: Hk-BGB, § 315, Rn. 5. 
832  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 55. 
833  Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 41. 
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Parteien im Fall des freien Beliebens auf „die Bestimmung gerade dieses Dritten 
entscheidendes Gewicht“ legen.834 Dies wäre z. B. der Fall, wenn die Parteien 
einen berühmten Dirigenten bitten, nach freiem Belieben einen Pianisten auszu-
wählen, der ein bestimmtes Stück spielt. Die Meinung des Dirigenten zur Fähig-
keit des Pianisten wird dabei als ausschlaggebend angesehen. Der Dritte darf im 
Falle der Vereinbarung freien Beliebens somit noch freier agieren als im Falle 
der Anwendung billigen Ermessens. Er hat nur die Gesetze zu wahren.835 Gren-
zen ergeben sich insbesondere aus §§ 134, 138, 226 und 242 BGB.836 Es ist zu-
dem anzunehmen, dass das vereinbarte freie Belieben nur dann rechtlich haltbar 
ist, wenn Leistung und Gegenleistung noch in einem Äquivalenzverhältnis ste-
hen.837 Ansonsten würde es sich wiederum um einen Fall von Willkür handeln. 
Für die Entscheidung, welcher Maßstab im Falle des § 73b Abs. 4a SGB V greift, 
ist zu berücksichtigen, dass zwar eine ausdrückliche Vereinbarung des Maßstabs 
möglich ist, aber in der Praxis kaum zu finden sein wird. Die Parteien können 
sich meist nicht auf eine Schiedsperson einigen. Die Tatsache, dass es sich um 
eine einseitige Zwangsschlichtung handelt, spricht dagegen, dass die Parteien ein 
freies Belieben vereinbaren. Die Krankenkassen werden ein solch freies Agieren 
der Schiedsperson nicht vereinbaren. Auch sprechen die Besonderheiten des 
Krankenversicherungsrechtes gegen die Möglichkeit der Vereinbarung freien 
Beliebens. Die hausärztliche Versorgung soll nicht nur irgendwie sichergestellt 
werden, sondern in einer das Wirtschaftlichkeitsgebot erfüllenden Art und 
Weise. Es soll die effektivste, beste, dabei zugleich kostengünstigste Versorgung 
erfolgen. Dies verlangt ein Agieren der Schiedsperson, das nicht in ihrem freien 
Belieben steht. Subjektive Elemente können in die Leistungsbestimmung nicht 
einfließen. 
Die Schiedsperson muss die Bestimmung dementsprechend nach billigem Er-
messen treffen. 

(bb) Der Inhalt des billigen Ermessens 

Das billige Ermessen als unbestimmter Rechtsbegriff bedarf einer genaueren 
Konkretisierung. Neben § 315 Abs. 1 und § 317 Abs. 1 BGB geht auch das Wei-

 

                                                           
 

834  Achilles, Protokolle der Kommission, S. 468. 
835  Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 340. 
836  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, Rn. 33. 
837  Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 214. 
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sungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 S. 1 GewO vom Maßstab billigen Er-
messens aus.838 Im Arbeitsrecht wurde der Begriff daher besonders untersucht. 
§ 106 S. 1 GewO ist lex specialis zu § 315 BGB.839 Ihm kommt ein eigener Re-
gelungsgehalt zu, und er unterscheidet sich in einigen Punkten von § 315 Abs. 1 
BGB.840 Zumindest die grundlegenden Wertungen können im Folgenden aber 
herangezogen werden, da der Gesetzgeber in § 106 S. 1 GewO durch die Formu-
lierung selbst auf die Vorschriften zu den bürgerlich-rechtlichen Vorschriften zur 
Leistungsbestimmung Bezug nimmt.841 Insbesondere sind mit Ausnahme von 
§ 315 Abs. 1 BGB zumindest die weiteren Regelungen anwendbar.842 
Wie bereits erwähnt, verlangt das billige Ermessen eine Abwägung der Interes-
sen der beiden Parteien. Alle Umstände des Einzelfalls müssen in angemessener, 
ausgleichender Weise berücksichtigt werden.843 Ziel ist es, Einzelfallgerechtig-
keit herzustellen. 844  Ein zur Entscheidung des Interessenkonfliktes berufener 
Dritter soll diese Interessenabwägung unparteiisch und „nach bestem Gewissen“ 
entscheiden.845 Zudem muss die Leistung, die bestimmt wird, mit der in ähnlich 
gelagerten Fällen vergleichbar sein. Der Dritte hat sich bei der Bestimmung der 
Leistung an der Gegenleistung zu orientieren.846 Er muss umfassend ohne vorhe-
rige Festlegung auf ein Ergebnis vorgehen und darf nicht einseitig entscheiden.847 

 

                                                           
 

838  Die ausdrückliche Normierung in § 106 GewO besteht erst seit dem 1.1.2003 (eingeführt 
durch das Dritte Gesetz zur Änderung der Gewerbeordnung und sonstiger gewerberecht-
licher Vorschriften vom 24.8.2002, BGBl. I, S. 3412), jedoch war das Weisungsrecht des 
Arbeitgebers bereits zuvor in Rechtsprechung und Literatur anerkannt. Die Regelung er-
folgte aus Gründen der Klarstellung und Rechtssicherheit, vgl. BT-DS 14/8796, S. 24. 

839  Busemann, ZTR 2015, 63, 65; Preis in: ErfK, § 106 GewO, Rn. 1. 
840  Busemann, ZTR 2015, 63, 64. 
841  Ob § 315 BGB neben § 106 S. 1 GewO anwendbar ist, ist umstritten, bedarf hier aber 

keiner Klärung, da jedenfalls die Begriffe übereinstimmen, die für die vorliegende Be-
trachtung maßgeblich sind. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass die §§ 315 ff. 
BGB anwendbar sind, vgl. BAG, Urteil vom 22.2.2012 – 5 AZR 249/11 – NZA 2012, 
858, 860; Kühn, NZA 2015, 10, 12; Neumann in: Landmann/Rohmer, GewO, § 106, 
Rn. 12; Schmitz-Scholemann, JbArbR 51 (2014), 53, 70; Wank in: Tettinger/Wank/En-
nuschat, GewO, § 106, Rn. 19. A.A.: Preis in: ErfK, § 106 GewO, Rn. 1. 

842  So auch Kühn, NZA 2015, 10, 12. 
843  Fuhlrott, PuR 2014, 156, 157; Kühn, NZA 2015, 10, 12; Rieble in: Staudinger, BGB, 

§ 315, Rn. 324. 
844  v. Hoyningen-Huene, Billigkeit im Arbeitsrecht, S. 36. 
845  So schon Rümelin, Billigkeit im Recht, S. 39. 
846  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 64, 70. 
847  Schmitz-Scholemann, JbArbR 51 (2014), 53, 71. 
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Dabei ist ein objektiver Maßstab anzuwenden.848 Jedoch sind auch weitere As-
pekte, die nicht rein objektiv feststehen, berücksichtigungsfähig.849 Im Ergebnis 
ist billiges Ermessen nichts Anderes als Treu und Glauben.850 Der die Leistungs-
bestimmung vornehmende Dritte muss die beste Entscheidung treffen, wobei er 
die Interessen der Parteien unter Einbeziehung der entscheidenden Tatsachen 
festzustellen hat und sodann die Interessen bewertet und gewichtet. 851 Hierin 
liegt immer auch ein gewisses subjektives Element, was wiederum zeigt, wie 
schwierig die Abgrenzung zum freien Belieben im Einzelfall sein kann. Die Mei-
nung des Dritten, was er für besser hält, kann aber keine Rolle spielen. Lediglich 
im Rahmen der wertenden Betrachtung kann die subjekive Komponente eine 
Rolle spielen. 
Es ist umstritten, ob das billige Ermessen die Wahl zwischen mehreren Rechts-
folgen belässt oder ob es sich nur um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, 
bei dem nur eine Entscheidung richtig sein kann.852 Genauer bedeutet dies, ob 
der Schiedsperson ein Spielraum bei der Leistungsbestimmung verbleibt. Um 
dies zu entscheiden, bedarf es einer Auslegung des billigen Ermessens.853 Dabei 
sind die beiden Elemente, also Ermessen und Billigkeit, jeweils für sich zu be-
trachten. Der Dritte hat bei Ermessen die Freiheit, eine Entscheidung zwischen 
verschiedenen in Betracht kommenden Möglichkeiten auszuwählen, es besteht 
ein wirklicher Spielraum.854 Andererseits ist Billigkeit so zu verstehen, dass nur 
eine Entscheidung die richtige sein kann.855 Es besteht ein Widerspruch, der die 
Frage aufwirft, welches Merkmal als maßgeblich angesehen werden muss. 
Teilweise wird vertreten, dass das Merkmal „billig“ maßgeblich ist und damit 
nur eine richtige Entscheidung möglich ist.856 Dafür spricht das systematische 
Argument, dass eine Verbindlichkeit nach § 315 Abs. 3 S. 3 BGB nur bei Billig-
keit gegeben ist; auch § 319 Abs. 1 BGB geht davon aus, dass die offenbare Un-
billigkeit ausschlaggebend für die Unverbindlichkeit ist. Dies sei dahingehend 
zu verstehen, dass der Gesetzgeber die Billigkeit als maßgeblich angesehen 
 

                                                           
 

848  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 462. 
849  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 70. 
850  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 41. 
851  Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 326. 
852  Vgl. hierzu Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 455. 
853  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 458. 
854  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 68. 
855  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 460; Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 68 f. 
856  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 463. 
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habe.857 Wieso der Gesetzgeber dann nicht lediglich das Erfordernis der Billig-
keit in die Normen aufgenommen hat, sondern beide Elemente fordert, kann 
diese Argumentation nicht erklären. Zudem lässt sich kritisieren, dass eine solche 
Auslegung dazu führen würde, dass nur Fälle von Schiedsgutachtenverträgen im 
engeren Sinne von der Norm erfasst würden, bei denen das Ergebnis bereits fest-
steht und lediglich ermittelt werden muss.858 Es sollte aber gerade ein Mehr an 
Befugnissen über §§ 317 ff. BGB geschaffen und ermöglicht werden, unvoll-
ständige Verträge zu ergänzen, nicht bloß Feststehendes festzustellen.859 Insbe-
sondere am Beispiel der Regelung einer Vergütung wird deutlich, dass mehrere 
Festlegungen dem billigen Ermessen entsprechen können, wenn es sich um Ab-
weichungen im Cent-Bereich handelt. Als maßgeblich ist hier damit das Ermes-
sen anzusehen, das durch das Erfordernis der Billigkeit nur gewissen Schranken 
unterworfen wird.860 Billigkeit darf nicht wörtlich genommen werden, da sonst 
dem Ermessen keine Funktion mehr zukommen würde.861 
Eine solche Auslegung ist auch im Falle des § 73b SGB V als zutreffend anzu-
sehen. Im Bereich der Leistungserbringung im Krankenversicherungsrecht muss 
vor allem dem Wirtschaftlichkeitsgebot, § 12 SGB V, Rechnung getragen wer-
den. Es soll die bestmögliche Versorgung der Versicherten sichergestellt werden, 
dies aber möglichst kostengünstig. Das bedeutet aber nicht, dass nur eine einzige 
Festlegung durch die Schiedsperson den Anforderungen des billigen Ermessens 
genügen kann. Vielmehr lassen sich Kosten und Nutzen nicht pauschal festlegen, 
je nach Regelung zu den Leistungen verschiebt sich auch der Vergütungsan-
spruch. Wo die Grenze zu ziehen ist, steht nicht bereits fest, sondern hängt auch 
von der subjektiven Einschätzung und Gewichtung ab. Erforderlich ist eine Be-
wertung der verschiedenen Faktoren. Dabei kommt nicht nur eine einzige mög-
liche Leistungsbestimmung in Betracht. Die Schiedsperson hat die aus ihrer 
Sicht beste Ausgestaltung zu wählen. Damit spricht auch der Bereich, auf den 
die Vorschriften des BGB hier angewendet werden, dafür, dass das Ermessen 
maßgeblich sein muss. Es muss eine echte Wahl möglich sein. Es ist damit mit 
 

                                                           
 

857  Kornblum. AcP 168 (1968), 450, 461. 
858  Vgl. hierzu auch Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 72, der zutreffend annimmt, dass 

beim Wegfall der Möglichkeit, frei zwischen verschiedenen Bestimmungen zu wählen, 
der Schiedsgutachtenvertrag im weiteren Sinne in einen solchen im engeren Sinne um-
schlägt. 

859  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 69. 
860  Busemann, ZTR 2015, 63, 65; Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 69. 
861  BAG, Urteil vom 12.10.1961 – 5 AZR 423/60 – NJW 1962, 268, 270. 
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der herrschenden Meinung davon auszugehen, dass ein gestaltender Ermessens-
spielraum vorliegt.862 
Verfahrensvorgaben können § 317 Abs. 1 BGB aber dennoch nicht entnommen 
werden. Die Norm ist weiterhin konkretisierungsbedürftig. Dies entspricht der 
Einräumung von Ermessen. § 317 Abs. 1 BGB steckt lediglich den Rahmen für 
die Abwägungsentscheidung der Schiedsperson ab. 

(cc) Die Person des Dritten 

Die Leistungsbestimmung im Rahmen des § 317 BGB kann durch jede natürli-
che oder juristische Person erfolgen, die zumindest beschränkt geschäftsfähig 
ist.863 Bei § 73b SGB V kann kein so weiter Anwendungsbereich angenommen 
werden. Der Begriff „Schiedsperson“ ist zwar insofern offen, dass sowohl natür-
liche als auch juristische Personen erfasst sein können. Legt man die Norm wei-
tergehend aus, so können nur natürliche Personen als Dritte in Betracht kommen. 
Systematisch hat eine Abgrenzung zu den Schiedsämtern und -stellen zu erfol-
gen, die paritätisch besetzt sind und dauerhafte Institutionen darstellen. Im Fall 
der Schiedsperson wollte der Gesetzgeber bewusst einen neuen Weg gehen und 
eine Institutionalisierung vermeiden, die auch bei der Leistungsbestimmung 
durch eine juristische Person gegeben wäre. Es kommen daher nur natürliche 
Personen in Betracht. Der Dritte darf nicht bereits Partei des eigentlichen Ver-
trages sein, da es sich sonst um eine Leistungsbestimmung nach §§ 315 ff. BGB 
handeln würde.864 Im Falle der hausarztzentrierten Versorgung bedeutet dies, 
dass die Schiedsperson keine für die Krankenkasse oder Gemeinschaft in dem 
Verfahren vertretungsberechtigte Person sein darf. Der Dritte muss die Leis-
tungsbestimmung zudem höchstpersönlich erbringen, nur bei einer entsprechen-
den Vereinbarung darf er die Bestimmung an eine andere Person delegieren.865 
Es reicht die beschränkte Geschäftsfähigkeit nach § 106 BGB aus, da die Rechts-
folgen der Leistungsbestimmung unmittelbar für die Parteien wirken.866 Dem 
Dritten gegenüber ist sein Tätigwerden rechtlich neutral. Er muss aber fähig sein, 

 

                                                           
 

862  Busemann, ZTR 2015, 63, 65; Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 318; Schmitz-Scho-
lemann, JbArbR 51 (2014), 53, 70; Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 39; Würdinger in: 
MünchKomm BGB, § 315, Rn. 30. 

863  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 40. 
864  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 33. 
865  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 318, Rn. 2. 
866  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 40. 
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eine eigene Willenserklärung abgeben können.867 Die Verpflichtung zur Leis-
tungsbestimmung ist ein eigenes Rechtsgeschäft, das gesondert zu betrachten ist. 
In der Praxis kommen beschränkt Geschäftsfähige aufgrund der Komplexität der 
zu treffenden Entscheidungen dagegen kaum in Betracht, sondern nur im Kran-
kenversicherungsrecht erfahrene Personen. Entsprechende Anforderungen stel-
len auch die Anhänge zu Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung in Bezug 
auf nachgelagerte Schiedsverfahren.868 

(c) Zwischenergebnis: Vertragshelfer 

Die Einordung als Vertragshelfer und die entsprechende Anwendung von §§ 317 
ff. BGB über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V entspricht somit sowohl dem Gesetz, als 
auch dem Willen des Gesetzgebers. Vorgaben für das Verfahren lassen sich die-
sen Vorschriften jedoch nur rudimentär entnehmen. Ob damit verfassungsrecht-
lichen Vorgaben Genüge getan wird, ist an dieser Stelle nicht relevant, hierauf 
ist an späterer Stelle noch einzugehen. Es wird ein Verfahren ermöglicht, in dem 
die Schiedsperson selbst gewisse Grundsätze aufstellen kann, ansonsten aber fle-
xibel nach Bedarf handeln kann. 

(4) Ergebnis: Anzuwendende Verfahrensregelungen 

Genaue Vorgaben für das Verfahren sind aufgrund der Einordnung als Vertrags-
helfer entsprechend §§ 317 ff. BGB und der Ablehnung der (analogen) Anwen-
dung weiterer Vorschriften nicht vorhanden. Auch wenn das gewonnene Ergeb-
nis aufgrund des gegebenen Bedürfnisses nach Verfahrensvorschriften, auf deren 
Einhaltung die Parteien sich sodann berufen könnten, wenig zufriedenstellend 
erscheinen mag, so wird es doch der gesetzgeberischen Intention gerecht, ein 
unbürokratisches, schnell durchführbares Verfahren zu schaffen. Dieses Ergeb-
nis ist nur konsequent, nimmt man die Vertragshelfereigenschaft an: Die 

 

                                                           
 

867  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 40; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, 
Rn. 35. 

868  Vgl. beispielsweise die Anlage 7 zu den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung, 
die über das Portal des Deutschen Hausärzteverbandes für die einzelnen KV-Regionen 
abrufbar sind, http://www.hausaerzteverband.de/cms/index.php?id=988, zuletzt abgeru-
fen am 23.3.2017. Diese verlangt in § 3 Abs. 2, dass die Schiedsperson die „Befähigung 
zum Richteramt und einschlägige Erfahrung auf dem Gebiet des Sozialrechts, insbeson-
dere des SGB V, haben oder über einen Hochschulabschluss eines wirtschaftswissen-
schaftlichen Studiengangs verfügen“ soll. 
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Schiedsperson muss die gleiche Gestaltungsfreiheit haben wie die Vertragspar-
teien, wenn sie sich einigen würden.869 Die Vertragsparteien sind an keine förmli-
chen Verwaltungsverfahrensvorgaben gebunden, sondern genießen Vertragsfrei-
heit, was auch die Art und Weise des Zustandekommens des Vertrages beinhaltet. 
Die Schiedsperson kann grundsätzlich nach der gleichen Maßgabe tätig werden. 

dd) Allgemein anzuwendende Grundsätze aus dem Grundgesetz 

Nichtsdestotrotz handelt es sich im Falle des Einsatzes einer Schiedsperson um 
das Hinzutreten eines Dritten, dessen Entscheidungsmacht die Parteien unterlie-
gen. Zwar sind förmliche verfahrensrechtliche Vorgaben nicht anwendbar. Die 
Tatsache, dass ein Dritter den Vertragsinhalt festsetzt, der zukünftig von den Par-
teien befolgt werden muss, verlangt aber nach der Anwendung von Verfahrens-
prinzipien, die allgemeine Grundsätze des Rechts darstellen und einen grundle-
genden Rahmen für das Handeln bieten. Durch die Verpflichtung der Parteien ist 
anzunehmen, dass diese allgemeinen Verfahrensgrundlagen verpflichtend einzu-
halten sind. 

(1) Herleitung und Anwendbarkeit allgemeiner 
Verfahrensgrundsätze 

In Betracht kommt die Anwendung allgemeiner Verfahrensgrundsätze, die sich 
aus dem Grundgesetz als höherrangigem Recht ergeben. 

(a) In Betracht kommende Grundrechte 

Die allgemeinen Verfahrensgrundsätze lassen sich aus den justiziellen Grund-
rechten aus Art. 19 Abs. 4 GG, der Rechtsweggarantie, und dem Anspruch auf 
rechtliches Gehör aus Art. 103 Abs. 1 GG ableiten. Art. 19 Abs. 4 GG schützt 
zunächst Elemente, die sich auf die Durchführung des Verfahrens beziehen. Zu 
nennen sind dabei das Recht auf Akteneinsicht, eine Begründungspflicht von 

 

                                                           
 

869  Vgl. hierzu BSGE 20, 73, 76 zu § 368h RVO a.F., jetzt § 89 SGB V, wobei dort sogar die 
Behördeneigenschaft bejaht wurde und damit ein Erst-Recht-Schluss gezogen werden 
kann: Wenn bereits bei Bejahung der Behördeneigenschaft eine solche Gestaltungsfrei-
heit anzunehmen ist, muss dies erst recht der Fall sein, wenn diese zu verneinen und statt-
dessen eine reine Vertragshelfereigenschaft anzunehmen ist. Vgl. hierzu ausfühlicher un-
ter Abschnitt 2, D. I. 
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Entscheidungen sowie die Bekanntgabe von Entscheidungen und der Beschleu-
nigungsgrundsatz.870 Auch das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3, 23 Abs. 1 
und 28 Abs. 1 S. 1 GG spielt hier mit hinein. Daneben beinhaltet die Norm zudem 
die Gewährleistung allgemeiner Verfahrensgrundsätze. Inwieweit diese grund-
gesetzlich geschützt sind, muss im Einzelfall geklärt werden. Art. 103 Abs. 1 GG 
beinhaltet den Anspruch auf rechtliches Gehör vor Gericht. Es handelt sich zu-
mindest um ein grundrechtsgleiches Recht.871 Dieses Recht steht jedermann zu. 
Es stellt eine Ausprägung des Rechtsstaatsprinzips dar.872 Die Beteiligten müs-
sen sich zur Angelegenheit äußern können, zudem muss das Vorbringen zur 
Kenntnis genommen und in die Entscheidung mit einbezogen werden.873 

(b) Mittelbare Wirkung von Grundrechten 

Die Einordnung der Schiedsperson als Vertragshelfer entsprechend §§ 317 ff. 
BGB führt zu der Notwendigkeit, die Anwendbarkeit dieser justiziellen Grund-
rechte zu begründen. Natürliche Personen – und eine solche ist die Schiedsperson 
mangels Behördeneigenschaft – sind grundsätzlich nicht unmittelbar an das 
Grundgesetz gebunden.874 Jedoch wird über Generalklauseln und unbestimmte 
Rechtsbegriffe eine mittelbare Grundrechtsbindung erzeugt. 875  Dabei ist das 
Grundgesetz bei der Auslegung dieser zu berücksichtigen.876 Vorliegend hat die 
Schiedsperson nach billigem Ermessen tätig zu werden. Dabei handelt es sich 
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der in hohem Maße konkretisierungsbe-
dürftig ist.877 Die Wertungen des Grundgesetzes finden hierüber Eingang in die 
Leistungsbestimmung. Die Schiedsperson hat in diesem Rahmen die oben auf-
geführten grundgesetzlichen Vorgaben zu achten. 

(c) Persönlicher Anwendungsbereich der Grundrechte 

Problematisch ist zudem die Geltendmachung der Einhaltung dieser grundge-
setzlichen Vorgaben. Während sich die Gemeinschaften als Privatpersonen ohne 
weiteres auf Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 103 Abs. 1 GG berufen können, da auch 
 

                                                           
 

870  Vgl. Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 250 ff. 
871  Degenhart in: Sachs, GG, Art. 103, Rn. 2. 
872  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 1203. 
873  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 1205. 
874  Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1, Rn. 49. 
875  Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 203. 
876  BVerfG, Beschluss vom 11.6.1991 – 1 BvR 239/90 – NJW 1991, 2411, 2411 f. 
877  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, Rn. 28, 31. 
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juristische Personen über Art. 19 Abs. 3 GG und nichtrechtsfähige Vereinigun-
gen wie OHG und KG geschützt werden,878 ist dies bezüglich der Krankenkassen 
nicht anzunehmen. Bei ihnen handelt es sich um öffentlich-rechtliche juristische 
Personen. Sie sind damit grundsätzlich nicht grundrechtsberechtigt, sondern 
grundrechtsverpflichtet. Für Art. 103 Abs. 1 GG ist jedoch allgemein anerkannt, 
dass sich auch juristische Personen des öffentlichen Rechts auf dieses Justiz-
grundrecht berufen können.879 Für Art. 19 Abs. 4 GG ist diese Frage nicht ge-
klärt. Überwiegend wird eine Befugnis, sich auf die Norm zu berufen, jedoch 
abgelehnt, da Art. 19 Abs. 4 GG einen Schutz von Grundrechtsträgern bewirken 
soll, der staatlichen Stellen gerade nicht zukommen soll.880 Insbesondere der sys-
tematische Zusammenhang mit den Grundrechten spricht gegen die Anwendbar-
keit.881 Die zu den Grundrechten entwickelten Ausnahmen für Universitäten, 
Rundfunkanstalten und Kirchen greifen auch hier.882 Die Krankenkassen gehö-
ren jedoch nicht dazu, auch ist für diese keine Ausnahme zu machen, sondern es 
verbleibt bei der restriktiven Anwendung. Somit können sich die Krankenkassen 
lediglich auf Verstöße gegen Art. 103 Abs. 1 GG, nicht aber gegen Art. 19 Abs. 
4 GG berufen. Vor dem Hintergrund, dass es sich um gleichgestellte Parteien im 
Leistungserbringungsrecht handelt, vermag dieses Ergebnis nicht zufrieden zu 
stellen, muss aber hingenommen werden. Die Schiedsperson hat jedoch die 
Gleichstellung zu berücksichtigen und die Vorgaben beiden Parteien gegenüber 
gleichermaßen anzuwenden. Beruft sich die Gemeinschaft auf einen Verfahrens-
fehler, so wird die Schiedsperson nur nach billigem Ermessen vorgehen, wenn 
sie auch den Krankenkassen gegenüber in gleicher Weise handelt wie den Ge-
meinschaften gegenüber. 
Zu berücksichtigen ist auch, dass die Justizgrundrechte in Bezug auf Verwaltung 
und Gerichte entwickelt wurden bzw. sich explizit auf diese beziehen, so im Falle 

 

                                                           
 

878  Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 40; Remmert ebda., 
Art. 103 Abs. 1 (2016), Rn. 31. 

879  Degenhart in: Sachs, GG, Art. 103, Rn. 9; Remmert in: Maunz/Dürig, GG, Art. 103 Abs. 
1, Rn. 42 (2016). 

880  BVerfG, Beschluss vom 19.8.2011 – 2 BvG 1/10 – BVerfGE 129, 108, 118; Degenhart 
in: Sachs, GG, Art. 103, Rn. 9; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 48; Krebs in: 
von Münch/Kunig, GG, Art. 19, Rn. 57; Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 
Abs. 4 (2014), Rn. 42. 

881  So auch Krebs in: von Münch/Kunig, GG, Art. 19, Rn. 57. 
882  Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 43. 
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von Art. 103 Abs. 1 GG. Dies ist bei einer entsprechenden Auslegung des billi-
gen Ermessen von Bedeutung, da es sich bei dem Schiedsverfahren gerade nicht 
um ein Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren handelt und die für die Schiedsper-
son gewünschten Freiheiten einzelne Verfahrensvorgaben, seien sie auch allge-
mein verfassungsrechtlich verankert, unanwendbar machen. 

(2) Anwendbarkeit einzelner Verfahrensgrundsätze 

Nachdem die Anwendbarkeit von allgemeinen Verfahrensgrundsätzen grund-
sätzlich bejaht wurde, bleibt die Frage zu klären, welche Verfahrensgrundsätze 
über die Vorgabe des billigen Ermessens konkret angewendet werden können. 

(a) Recht auf Akteneinsicht 

Das Grundgesetz sieht für Verwaltungsverfahren in Art. 19 Abs. 4 GG kein all-
gemeines Recht auf Akteneinsicht vor.883 Für das Strafverfahren lässt sich ein 
solches aus Art. 103 Abs. 1 GG herleiten, jedoch nur für den Strafverteidiger.884. 
Auch aus der Informationsfreiheit gemäß Art. 5 Abs. 1 S. 1, 3. Var. GG lässt sich 
ein solches Recht nicht herleiten. Sie gewährleistet, sich aus allgemein zugäng-
lichen Quellen zu unterrichten. Allgemein zugänglich sind Quellen, wenn sie ge-
eignet und bestimmt sind, der Allgemeinheit Informationen zu verschaffen.885 
Dies trifft weder auf Gerichtsakten, noch Akten des Schiedsverfahrens zu. Ein 
allgemeines Akteneinsichtsrecht lässt sich also nicht aus dem Verfassungsrecht 
konstruieren. Da es sich zudem um eine Frage handelt, die der Vertragsfestset-
zung vorgeht, kann man ein solches Recht auch nicht über das billige Ermessen 
konstruieren. Andererseits spricht das freie Agieren der Schiedsperson nur auf 
den ersten Blick gegen ein Akteneinsichtsrecht. Denn die Schiedsperson muss 
bei Verkündung ihrer Entscheidung, spätestens in einem ggf. stattfindenen Ge-
richtsverfahren, ihre Überlegungen und Berechnungsgrundlagen offenlegen. Ein 
legitimes Interesse an einer Geheimhaltung hat sie daher nicht. Es steht den Par-
teien daher frei, ein Akteneinsichtsrecht zu vereinbaren. Daneben hat eine Partei 
gegenüber der anderen Partei einen Anspruch auf Übermittlung erforderlicher 
Unterlagen aus dem zwischen ihnen kraft Vereinbarung des Schiedsverfahrens 

 

                                                           
 

883  Schmidt-Aßmann in: Maunz-Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 256. 
884  Kunig in: von Münch/Kunig, GG, Art. 103, Rn. 15. 
885  BVerfG, Beschluss vom 3.10.1969 – 1 BvR 46/65 – NJW 1970, 235, 237. 
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oder im Falle der einseitigen Antragsstellung durch die Gemeinschaft und auf-
sichtsbehördlicher Festsetzung der Schiedsperson kraft Gesetzes bestehenden 
Rechtsverhältnisses.886 

(b) Bekanntgabe und Begründung von Entscheidungen 

Die Bekanntgabe von Entscheidungen des Staates ist ein wesentliches Element 
des Rechtsstaates, wobei Einzelakte individuell bekannt gegeben werden müs-
sen.887 Auch im Falle der Festsetzung des Vertragsinhaltes der Schiedsperson ist 
die Bekanntgabe der Festsetzung erforderlich. Nur so ist es den Parteien möglich, 
über ihre nun bestehenden Rechte und Pflichten Kenntnis zu erlangen und ggf. 
weitere rechtliche Schritte einzuleiten. Das Ermessen wird somit nur im Falle 
der Bekanntgabe des Vertragsinhaltes in billiger Art und Weise ausgeübt. Auch 
die Pflicht, staatliche Handlungen zu begründen, ist ein wesentlicher Grundsatz 
des Rechtsstaates.888 Dieser wird durch Art. 19 Abs. 4 GG betont und konkreti-
siert.889 Über Art. 103 Abs. 1 GG wird ebenfalls eine Pflicht zur Begründung 
gerichtlicher Entscheidungen angenommen. 890  Woher sich die Begründungs-
pflicht genau ergibt, ist im vorliegenden Fall ohne Bedeutung, da jedenfalls all-
gemein eine grundgesetzliche Ableitung angenommen wird. Im Privatrecht ist 
eine Begründung nicht zwangsläufig erforderlich, so auch im Falle der Leis-
tungsbestimmung.891 Insbesondere bedarf es aber dann einer Begründung, wenn 
die Festsetzung durch den Dritten erst durch weitere Erläuterungen nachzuvoll-
ziehen ist.892 Die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung regeln teilweise 
komplexe Themenbereiche, die genauer zu erläutern sind. Die Schiedsperson hat 
den Schiedsspruch also so zu begründen, dass die Parteien seinen Inhalt verste-
hen und ausführen sowie notfalls Rechtsmittel prüfen können. Wie weit die Be-
gründung reicht, liegt aber im Ermessen der Schiedsperson. Die Aufführung jeg-
licher gemachter Erwägung kann von ihr nicht verlangt werden. Vielmehr genügt 
es, wenn sie die maßgeblichen Erwägungsgründe aufführt. Die Gründe für die 
 

                                                           
 

886  Vgl. hierzu genauer Abschnitt 2, C. II. 3. a). 
887  Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 75; Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, 

Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 250. 
888  Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 253. 
889  Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 39, Rn. 2; Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 39, 

Rn. 5a. 
890  Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 43. 
891  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, Rn. 38. 
892  Hager in: Erman, BGB, § 315, Rn. 1; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, Rn. 38. 
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Entscheidung müssen in dem Schiedsspruch zumindest angedeutet werden.893 
Die durch die Rechtsprechung gestellten Anforderungen sind somit als sehr ge-
ring anzusehen. Auch darf die Begründungspflicht nicht insofern falsch verstan-
den werden, dass sich die Schiedsperson zu rechtfertigen hat und ihre hinter der 
Festlegung stehenden Motive zu erläutern hat. Das ist gerade nicht der Fall. 

(c) Beschleunigungsgrundsatz 

Art. 19 Abs. 4 GG beinhaltet auch ein Beschleunigungsgebot, das sowohl staat-
liche Stellen als auch die Beteiligten des Verfahrens zu zügiger Durchführung 
des Verfahrens verpflichtet.894 Eine schnelle Verfahrensabwicklung liegt auch 
im ausdrücklich kundgetanen Willen des Gesetzgebers zu § 73b SGB V. Das 
billige Ermessen verlangt von der Schiedsperson, möglichst schnell zu einer Ent-
scheidung zu kommen und den Vertrag festzusetzen.895 Dafür kann sie den Par-
teien Fristen zur Beibringung von Unterlagen oder zur Stellungnahme setzen. Im 
Falle einer unangemessen kurzen Frist kann die Partei mit ihrem Vorbringen 
nicht ausgeschlossen sein.896 Ob nach Fristablauf eingereichte Unterlagen und 
getätigte Stellungnahmen durch die Schiedsperson nicht mehr berücksichtigt 
werden müssen, ist fraglich.897 Jedenfalls im Falle fehlenden Verschuldens der 
Parteien wird man eine Präklusion nicht annehmen können. Aber auch im Übri-
gen wird man eine ermessensgerechte Festsetzung nur annehmen können, wenn 
die Schiedsperson jedes Vorbringen berücksichtigt, solange dies nicht unmög-
lich ist. Unmöglichkeit kann man annehmen, wenn die Schiedsperson die Fest-
setzung bereits vorgenommen hat. Nur in diesem Fall ist eine Berücksichtigung 
nicht mehr möglich. 

 

                                                           
 

893  Vgl. LSG Baden-Württemberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffent-
licht, juris Rn. 76. 

894  Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 263. 
895  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 260. 
896  BVerfG, Beschluss vom 2.12.1987 – 1 BvR 1291/85 – BVerfGE 77, 275, 285; Jarass in: 

Jarass/Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 63. 
897  Zweifel an der Präklusion subjektiver Rechte erhebt auch Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 

Art. 19, Rn. 62. 
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(d) Dispositionsgrundsatz vs. Amtsermittlungsgrundsatz 

Der Dispositionsgrundsatz wird direkt über Art. 19 Abs. 4 GG abgesichert.898 
Somit ist ein Einfluss auf das Schiedsverfahren und eine Bindung der Schieds-
person über das billige Ermessen möglich. Nach dem Dispositionsgrundsatz ob-
liegt es grundsätzlich den Parteien, die erforderlichen Maßnahmen in Bezug auf 
Einleitung, Verfolgung und Beendigung eines Verfahrens zu ergreifen.899 Ande-
rerseits könnte auch der diesem Grundsatz gegensätzliche Amtsermittlungs-
grundsatz zum Tragen kommen. 
Auch wenn es sich um eine einseitige Zwangsschlichtung handelt, liegt es an den 
Gemeinschaften, das Schiedsverfahren einzuleiten, indem sie einen Antrag stel-
len. Dies spricht für die Anwendung des Dispositionsgrundsatzes. Auch die Tat-
sache, dass die Schiedsperson Vertragshilfe betreibt und damit keine weiterge-
henden Befugnisse haben kann als die Parteien selbst spricht für die Anwendung 
des Dispositionsgrundsatzes, der die Vertragsfreiheit in das Schiedsverfahren 
hinein verlängert.900 Jedoch lässt sich dagegen vorbringen, dass bei alleiniger 
Zugrundelegung des Antrags der Gemeinschaften die Krankenkassen benachtei-
ligt würden, da sie selbst keinen Antrag stellen können. Diese Besonderheit der 
einseitig einleitbaren Zwangsschlichtung muss Berücksichtigung finden. 
Die Tatsache, dass die Schiedsperson eine Vergütung und das Nähere zum Inhalt 
und der Durchführung anstelle der Parteien festsetzen und dabei die Belange bei-
der Parteien ausgewogen berücksichtigen muss, spricht auch dafür, dass sie zu-
mindest die hierfür erforderlichen Tatsachen ermitteln können muss. Fraglich ist, 
ob sie auch hierzu verpflichtet ist oder ihr nur die Befugnis zusteht, den Sach-
verhalt zu erforschen.901 Die Ausgestaltung des § 73b Abs. 4a SGB V als (ein-
seitig einleitbare) Zwangsschlichtung spricht für die Annahme des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes in Bezug auf die Durchführung des Verfahrens. Nur so werden 
die Interessen der Parteien, aber auch der Versicherten, deren ärztliche Versor-

 

                                                           
 

898  Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 264. 
899  Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 264. 
900  Ähnlich argumentiert zu § 18a KHG bei Annahme der Vertragshelfereigenschaft der 

Schiedsstelle nach §§ 317 ff. BGB analog Heinze in: Heinze/Wagner, Schiedsstelle nach 
KHG, S. 65. Vgl. zur Reichweite der Entscheidungskompetenz Abschnitt 2, D. I. 

901  Bast, Rechtliche Stellung des Schiedsamtes, S. 99, geht bereits zu § 368i RVO a.F. von 
einer Pflicht zur Ermittlung aus mit dem Argument, nur so sei die Berücksichtigung der 
beiderseitigen Interessen möglich. 
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gung sichergestellt werden soll, ausreichend berücksichtigt. Es bedarf der Zu-
grundelegung aller wesentlicher Informationen. Auch das Wirtschaftlichkeitsge-
bot, dass dem Leistungserbringungsrecht allgemein zugrunde liegt, spricht für 
die entsprechende Anwendung billigen Ermessens. Zumindest die wesentlichen 
Aspekte, die für eine ausgewogene Entscheidung erforderlich sind, müssen 
durch die Schiedsperson ermittelt werden. Sollen weitere Aspekte berücksichtigt 
werden, so müssen sie jedoch durch die Parteien vorgebracht werden. Die 
Schiedsperson muss diese sodann in die Entscheidung miteinbeziehen, sich aber 
nicht der jeweiligen Auffassung anschließen. 
Die Entscheidung über die Beendigung des Schiedsverfahrens liegt wiederum 
nicht frei in den Händen der Parteien. Diese Frage soll im folgenden Abschnitt 
geklärt werden. Der Dispositionsgrundsatz kann hier nicht zum Tragen kom-
men.902 Nur bezüglich der Einleitung des Verfahrens kommt der Dispositions-
grundsatz zum Tragen. 

(e) Mündlichkeitsgrundsatz 

Der Mündlichkeitsgrundsatz findet sich weder in Art. 19 Abs. 4 GG noch in Art. 
103 Abs. 1 GG abgesichert.903 Die Schiedsperson übt ihr Ermessen auch pflicht-
gemäß aus, wenn sie ein schriftliches Verfahren durchführt und dabei beispiels-
weise schriftliche Stellungnahmen einfordert. Ein mündliches Verfahren ist nicht 
erforderlich. In der praktischen Umsetzung sind mündliche Verhandlungen je-
doch als unerlässlich anzusehen, da Fragen schneller geklärt werden können. Ge-
rade im Zusammenspiel mit dem Beschleunigungsgrundsatz, der dem Schieds-
verfahren zugrunde liegt, erscheint ein solches Vorgehen als sinnvoll. 

(f) Öffentlichkeitsgrundsatz 

Der Öffentlichkeitsgrundsatz kommt ebenfalls nicht zum Tragen. Vielmehr fin-
den Verhandlungen unter Ausschluss der Öffentlichkeit statt. Auch die einfach-
rechtliche Ausgestaltung der Leistungsbestimmung nach §§ 317 ff. BGB ist auf 
ein nicht-öffentliches Verfahren ausgelegt.904 Es handelt sich nicht um ein ge-
richtliches Verfahren, das der Kontrolle über die Öffentlichkeit bedarf.905 

 

                                                           
 

902  Zur Frage der Zulässigkeit der Beendigung des Verfahrens vgl. Abschnitt 2, C. II. 2. 
903  Schmidt-Aßmann in: Maunz-Dürig, GG, Art. 19 Abs. 4 (2014), Rn. 266. 
904  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 6. 
905  So auch zum Schiedsverfahren nach § 132a SGB V: Plantholz, RsDE 2007, 1, 11. 
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(g) Anspruch auf rechtliches Gehör 

Art. 103 Abs. 1 GG sichert den Anspruch auf rechtliches Gehör einer jeden Per-
son ab. Auch im Schiedsverfahren muss dieser Grundsatz gewahrt werden: Die 
Frage nach dem Prüfungsmaßstab und der Kontrolldichte des Gerichts soll an 
dieser Stelle zwar noch nicht erläutert werden,906 jedoch ist aufgrund des funda-
mentalen Charakters grundsätzlich rechtliches Gehör zu gewähren.907 Nimmt 
man zudem an, dass die Bestimmung des Dritten für das Gericht bindend und 
nicht mehr überprüfbar ist, muss erst recht der Grundsatz auf rechtliches Gehör 
greifen, da dieses ansonsten nicht gewährt würde.908 Die Schiedsperson nimmt 
die Leistungsbestimmung nur dann nach billigem Ermessen vor, wenn sie Kran-
kenkassen und Gemeinschaften anhört, ihnen also Gelegenheit zur Stellung-
nahme gibt und die vorgetragenen Äußerungen in ihre Entscheidung mit einbe-
zieht.909 Der Anspruch beinhaltet nur eine Auseinandersetzung mit dem Vortrag, 
jedoch nicht, im Sinne des Vortrages zu entscheiden. 910  Beide Parteien sind 
gleichgestellt und damit gleichermaßen zu hören. Den Parteien kommt aber nicht 
das Recht zu, unbegrenzt immer neue Stellungnahmen abzugeben und den Ab-
schluss des Verfahrens hinauszuzögern. Es besteht weder ein Anspruch auf eine 
gewisse Beratungsdauer noch auf einen bestimmten Ablauf oder auf die zwin-
gende Berücksichtigung vorgebrachter Gründe.911 Grenzen ergeben sich hier aus 
dem Beschleunigungsgrundsatz. Die Schiedsperson kann, um das Verfahren zü-
gig zu beenden, Fristen setzen. Dies widerspricht dem billigen Ermessen nicht. 

ee) Ergebnis: Allgemeine Verfahrensgrundsätze 

Die sich aus dem höherrangigen Recht ergebenden Verfahrensgrundsätze sind 
von allgemeiner Natur. Konkrete Vorgaben für die Schiedsperson machen sie 
nicht. Sie sollen lediglich die Einhaltung grundlegender rechtsstaatlicher Anfor-
derungen gewährleisten. Im Übrigen ist die Schiedsperson in ihrer Handlungs-
weise frei, was im Einklang mit dem Willen des Gesetzgebers steht. Dass sich 
 

                                                           
 

906  Vgl. hierzu Abschnitt 2, E. VI. 4. 
907  Von der Anwendbarkeit des Grundsatzes geht ohne Begründung aus: LSG Baden-Würt-

temberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 79. So 
auch zum Schiedsverfahren nach § 132a SGB V: Plantholz, RsDE 2007, 1, 10 f. 

908  Vgl. hierzu Habscheid in: Festschrift für Franz Laufke, S. 317. 
909  Vgl. hierzu Schmidt-Aßmann in: Maunz-Dürig, GG, Art. 103 Abs. 1 (2016), Rn. 94. 
910  LSG Baden-Württemberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffentlicht, 

juris Rn. 79. 
911  Vgl. m.w.N. Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 41 f. 
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dieser ein schnelles, unbürokratisches Verfahren gewünscht und realisiert hat, 
muss nicht erneut genauer ausgeführt werden. Dieses Ziel wird erreicht. Den 
Parteien ist zu raten, sich auf grundlegende Verfahrensvorgaben zu einigen, an 
die sich die Schiedsperson zu halten hat, auch wenn eine solche Einigung oft 
scheitern wird. 

2. Nachträgliche Beendigung des Verfahrens durch die 
Parteien 

Fraglich ist, ob das Verfahren vor der Schiedsperson durch nachträgliche Eini-
gung beendet werden kann oder ob dieses nach Antrag auf Durchführung bin-
dend ist. Hier bestehen zwei mögliche Varianten der Beendigung: In Betracht 
kommt die einseitige Beendigung durch die Gemeinschaften, indem diese ihren 
Antrag auf Durchführung „zurücknehmen“ – wobei zu klären bleibt, wie ein sol-
ches Handeln rechtlich einzuordnen wäre und auf welcher gesetzlichen Grund-
lage es basieren würde –, sowie die gemeinsame Beendigung durch beide Par-
teien, indem diese entweder gemeinsam beschließen, das Verfahren nicht durch-
zuführen oder eine eigene Einigung erzielen und einen Vertrag abschließen. Von 
Vorneherein nicht in Betracht kommt eine einseitige Beendigung durch die 
Krankenkassen. Diesen steht keine Möglichkeit zu, das Verfahren zu initiieren, 
weshalb keine Handlung ihrerseits vorliegt, die sie zurücknehmen könnten; im 
Übrigen können sie das weitere Verfahren nicht einseitig beenden, da sie nicht 
alleinige Beteiligte sind, sondern zwei Parteien beteiligt sind, die Gemeinschaft 
und die Krankenkasse. 
 

a) Einvernehmliche beiderseitige Beendigung 

Die einvernehmliche beiderseitige Beendigung durch beide Parteien kann auf 
zweierlei Weise erfolgen. Zunächst können die Parteien vor Festsetzung durch die 
Schiedsperson selbst einen Vertrag schließen. Dann fällt die Grundlage für das 
Tätigwerden des Dritten weg, da es keine Lücke im Vertrag oder einen gänzlich 
vertragslosen Zustand mehr gibt. Dies ist zulässig, da eine Einigung durch die Par-
teien über Selektivverträge vorrangiges Ziel des Gesetzes ist. Das Schiedsverfah-
ren ist nur für den Fall der Nichteinigung vorgesehen. Den Parteien kommt Ver-
tragsautonomie zu, daher entscheiden sie über den Vertragschluss.912 
 

                                                           
 

912  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 256. 



 

240 

Erst ab Festsetzung des Vertragsinhaltes durch die Schiedsperson kommt eine 
einvernehmliche Einigung der Parteien nicht mehr in Betracht, da sodann ein 
Vertrag besteht. Davon unbenommen bleiben natürlich Änderungen des Vertra-
ges oder ein neuer Vertragsschluss möglich. Auch eine Kündigung des festge-
setzten Vertrages durch die Gemeinschaften oder Krankenkassen ist wie im Falle 
eines eigenen Vertragsschlusses möglich. Dies richtet sich zunächst nach den Re-
gelungen des Vertrages. Daneben kommt auch ohne ausdrückliche Regelung zu-
mindest eine außerordentliche Kündigung in Betracht.913 Auf den Zeitpunkt der 
Einigung kann es dabei nicht ankommen. Dies wird durch die Annahme verstärkt, 
dass die Schiedsperson auch nur für bestimmte Teilbereiche, auf die sich die Par-
teien nicht einigen konnten, eingesetzt werden kann.914 Selbst wenn ein Schieds-
verfahren bereits durchgeführt wird, ist eine Einigung jederzeit möglich.915 
In Betracht kommt – zumindest in der Theorie – auch die Einigung der Parteien, 
dass kein Schiedsverfahren durchgeführt wird und kein Vertragsschluss erfolgen 
soll. Die Ausgestaltung als einseitige Zwangsschlichtung und die Verpflichtung 
der Krankenkassen zum Vertragsschluss führen jedoch dazu, eine solche Been-
digung des Verfahrens nicht zuzulassen. Der vertragslose Zustand soll möglichst 
schnell beendet werden, wofür auch die Einführung einer Frist zum Vertrags-
schluss spricht. Gegen eine solche Vereinbarung spricht auch, dass nach Been-
digung eines Vertrages keine Fortgeltung der bisherigen Vereinbarung vorliegt. 
Dies würde zwar Sinn und Zweck des Schiedsverfahrens und dem Willen des 
Gesetzgebers entsprechen. Der Wortlaut von § 73b SGB V sieht eine solche Wir-
kung jedoch nicht vor. Ein systematischer Vergleich mit weiteren Normen be-
stätigt dies: So regelt § 132e Abs. 1 S. 6 SGB V ausdrücklich, dass die Bestim-
mungen eines endenden Vertrages bis zum Abschluss eines neuen Vertrages oder 
bis zur Entscheidung der Schiedsperson vorläufig weitergelten. Auch §§ 76 Abs. 
6 S. 5, 85 Abs. 6 S. 3 SGB XI bestimmen, dass die vereinbarten oder festgesetz-

 

                                                           
 

913  Da es sich um eine Folgefrage handelt, die dem Schiedsverfahren nachgelagert ist, soll 
auf diese nicht weiter eingegangen werden. Jedenfalls kommt den Krankenkassen auch 
das Recht zur Kündigung aus § 71 Abs. 6 S. 3 SGB V zu. Eine außerordentliche Kündi-
gung ist insbesondere denkbar, wenn die Schiedsperson eine Bestimmung nicht treffen 
will oder diese verzögert. Sie ist in diesem Fall aber nicht erforderlich, sollte eine Erset-
zung durch das Gericht entsprechend § 319 Abs. 1 S. 2 BGB in Betracht kommen. Dies 
vermeidet zudem einen vertragslosen Zustand. 

914  Sproll in: Krauskopf, Sozialen Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 51. 
915  So auch zum Schiedsverfahren nach § 132a SGB V: Plantholz, RsDE 2007, 1, 9. 
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ten Pflegesätze bis zum Inkrafttreten neuer Pflegesätze nach Ablauf des Pflege-
satzzeitraums weitergelten. Finden sich dort ausdrückliche Anordnungen einer 
Weitergeltung, kann dies im Falle anderer Schiedspersonen nicht angenommen 
werden. Auch bei § 73b SGB V kann von einer Fortgeltung damit nicht ausge-
gangen werden.916 Dies hätte zur Folge, dass ein vertragsloser Zustand entsteht, 
was nicht gewollt ist. Eine Einigung nach den oben genannten Maßgaben ist so-
mit nicht zulässig. 

b) Einseitige Beendigung durch die Gemeinschaft 

Möglich erscheint auch die einseitige Beendigung durch die Gemeinschaft, in-
dem sie ihren Antrag auf Durchführung des Schiedsverfahrens zurücknimmt. 
Dieser Antrag ist eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung.917 Die 
Möglichkeiten von Widerruf und Rücknahme, §§ 44 ff. SGB X, kommen man-
gels Verwaltungsakts-Qualität nicht in Betracht. Bereits aus teleologischen Er-
wägungen ist eine einseitige Rücknahmemöglichkeit abzulehnen. Es liegt in der 
Hand der Gemeinschaft, ob sie ein Schiedsverfahren durchführen lassen will o-
der nicht. Die Entscheidung muss dabei nicht innerhalb einer bestimmten Frist 
erfolgen, es kann daher erwartet werden, dass die Gemeinschaft die Entschei-
dung wohl überlegt trifft. § 73b Abs. 4a S. 1 SGB V ist zudem so formuliert, dass 
nach Einsetzung die Schiedsperson den Vertragsinhalt festsetzt. Die Kranken-
kasse ist des Weiteren zum Vertragsschluss verpflichtet, sodass die Einhaltung 
dieser Verpflichtung, wenn der Antrag vorliegt, möglichst verwirklicht werden 
soll. Durch die Einordnung als Willenserklärung lässt sich zudem auf die Vor-
schriften des BGB zu Willenserklärungen, §§ 116 ff. BGB, zurückgreifen. Diese 
finden über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V Anwendung. Für das Wirksamwerden einer 
Willenserklärung kommt es maßgeblich auf ihren Zugang an. So muss eine Wil-
lenserklärung einem Abwesenden gegenüber diesem zugehen, um wirksam zu 
werden, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB. Liegen keine spezielleren Regeln vor, kann diese 
Norm analog im öffentlichen Recht angewandt werden;918 solche Abweichungen 
enthalten die §§ 69 ff. SGB V nicht. Es kommt auf den Zugang bei der Kranken-
kasse an. Die Willenserklärung wird nur dann nicht wirksam, wenn zuvor oder 
 

                                                           
 

916  A.A. zu § 132a SGB V, der jedoch ebenso wie § 73b SGB V keine Regelung vorsieht und 
daher heranziehabr ist: BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – SozR 4-2500 
§ 132a, Nr. 7, S. 76. 

917  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. II. 3. 
918  De Wall, Anwendbarkeit privatr. Vorschriften im VerwR, S. 126. 
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zugleich ein Widerruf zugeht, § 130 Abs. 1 S. 2 BGB. Nach dem Zugang sind 
einseitige Willenserklärungen aber unwiderruflich. Dies wird man auch vorlie-
gend annehmen müssen und einen Widerruf nur bis zum Zeitpunkt des Zugangs 
des Antrags auf Durchführung des Schiedsverfahrens zulassen können.919 
Auch eine Anfechtung nach den §§ 119 ff. BGB (analog)920 ist abzulehnen, da 
zumindest kein Anfechtungsgrund ersichtlich ist. Weder ein Inhalts- noch ein 
Erklärungsirrtum nach § 119 Abs. 1 BGB oder ein Eigenschaftsirrtum nach 
§ 119 Abs. 2 BGB erscheinen konstruierbar. Eine Anfechtung wegen arglistiger 
Täuschung oder widerrechtlicher Drohung nach § 123 Abs. 1 BGB kommt the-
oretisch, nicht aber in der Praxis in Betracht. Es kann sich allenfalls um einen 
bloßen Motivirrtum handeln, sollte die Gemeinschaft falschen Vorstellungen un-
terliegen. Solche Irrtümer sind aber nicht allgemein anfechtbar.921 
Die Gemeinschaft kann das Schiedsverfahren mithin nicht einseitig beenden.922 

3. Einseitige Beendigung des Verfahrens durch die 
Schiedsperson 

Zu klären bleibt, ob die Schiedsperson selbst das Schiedsverfahren einseitig be-
endigen kann. Als Mittel kommen die Anfechtung des zwischen Krankenkassen, 
Gemeinschaften und Schiedsperson geschlossenen Vertrages sowie eine Kündi-
gung in Betracht. Einer besonderen Betrachtung bedarf die Behandlung der Si-
tuation, wenn die Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde bestimmt wurde. 
Es stellt sich die Frage, welche Möglichkeiten sich der Schiedsperson in diesem 
Fall bieten. 
 

 

                                                           
 

919  Vgl. hierzu schon Abschnitt 2, B. II. 3 b). 
920  Die Vorschriften zur Anfechtung sind im Verwaltungsrecht nur ausnahmsweise anwend-

bar, da in den meisten Fällen bereits Möglichkeiten vorgesehen sind, Abhilfe zu verschaf-
fen, wie durch die Mechanismen von Rücknahme und Widerruf, vgl. de Wall, Anwend-
barkeit privatr. Vorschriften im VerwR, S. 175. 

921  Armbrüster in: MünchKomm BGB, § 119, Rn. 101a. 
922  In diese Richtung auch Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB 

V, Rn. 50, wobei dieser von der Bindung erst mit fingierter Annahme der Erklärung der 
Gemeinschaft durch die Krankenkasse ausgeht. Auf eine Annahme wird es hier aber 
kaum ankommen; der Antrag ist zwar empfangsbedürftig, das Gesetz sieht aber keine Ei-
nigung und damit auch kein Erfordernis einer Annahme – auch nicht einer fingierten – vor. 
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a) Rechtsnatur der Rechtsbeziehungen 

Die Beantwortung der Frage nach der einseitigen Beendigung erfordert zunächst 
eine grundlegende Einordnung der Rechtsnatur der Rechtsbeziehungen im Falle 
der Bestimmung der Schiedsperson durch die Krankenkasse und die Gemeinschaft 
sowie im Falle der Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde. 

aa) Im Falle eines Vertrages 

Die Rechtsbeziehung im Falle der Einigung der Parteien auf eine Schiedsperson 
wurde bereits als mehrseitiger Vertrag qualifiziert.923 Dieser Vertrag wird – in 
Abgrenzung zum Schiedsgutachtenvertrag – als Schiedsgutachtervertrag be-
zeichnet.924 Das Recht zur Leistungsbestimmung ist abstrakt zu dem Schiedsgut-
achtervertrag.925 

(1) Der Schiedsgutachtervertrag: Öffentlich-rechtlicher oder 
privatrechtlicher Vertrag 

Der Schiedsgutachtervertrag könnte sowohl privatrechtlicher als auch öffentlich-
rechtlicher Natur sein. Die Einordnung hat dabei konkrete Auswirkungen, denn 
sollte es sich um einen öffentlich-rechtlichen Vertrag handeln, ist genau zu un-
tersuchen, ob auf die Vorschriften des BGB zur Vernichtung von Willenserklä-
rungen zurückgegriffen werden kann oder ob nicht die Vorschriften zu den öf-
fentlich-rechtlichen Verträgen gemäß §§ 53 ff. SGB X eine Lösung bieten und 
abschließend sind.926 So kommt die Anwendung von § 314 BGB, also eine Kün-
digung aus wichtigem Grund, im Falle eines öffentlich-rechtlichen Vertrages nur 

 

                                                           
 

923  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. IV. 2. 
924  Hager in: Erman, BGB, § 317, Rn. 14; Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 245. 
925  Joussen, AcP 203 (2003), 429, 437; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 86. 
926  Auch für den Rechtsweg spielt die Einordnung der Schiedsgutachterverträge eine Rolle, 

da im Falle eines privatrechtlichen Vertrages grundsätzlich der Weg zu den ordentlichen 
Gerichten beschritten werden muss, im Falle eines öffentlich-rechtlichen Vertrages ist der 
Weg zu den Verwaltungsgerichten, ggf. zu den Sozialgerichten, eröffnet, vgl. Neumann, 
DÖV 1992, 154, 155. 
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ausnahmsweise in Betracht, da § 59 SGB X eine speziellere Regelung vor-
sieht.927 Die §§ 53 ff. SGB X sind nur auf öffentlich-rechtliche Verträge anwend-
bar.928 Maßgeblich für die Abgrenzung ist der Gegenstand des Vertrags.929 Vor-
liegend handelt es sich um einen Vertrag über die Festsetzung des Vertrages zur 
hausarztzentrierten Versorgung durch die Schiedsperson, also einen Vertrag über 
eine Leistungsbestimmung, die bereits bei §§ 317 ff. BGB in entsprechender An-
wendung verortet wurde. Betrachtet man die Vertragsfestsetzung nach § 73b 
Abs. 4a S. 1 SGB V als Vertragsgegenstand, erscheint eine Einordnung als öf-
fentlich-rechtlicher Vertrag naheliegend. Die Rechtsnatur der Leistungserbrin-
gungsverträge wird unterschiedlich bewertet, überwiegend jedoch, wofür auch 
§ 69 Abs. 1 SGB V spricht,930 werden sie als öffentlich-rechtliche Verträge ein-
geordnet.931 Dafür, auch die Rechtsnatur der Verträge zur hausarztzentrierten 
Versorgung als solche zu berücksichtigen, spricht, dass der Zweck des Vertrages 
– vorliegend die Schaffung eines Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung 
– bei der Einordnung des Vertrages herangezogen werden kann.932 Entscheidend 
ist jedoch, dass es bei dem Schiedsgutachtervertrag nicht um den Vertrag zur 
hausarztzentrierten Versorgung selbst geht, sondern um den der Leistungsbe-
stimmung zugrunde liegenden Vertrag zwischen Krankenkassen, Gemeinschaft 
und Drittem. § 69 SGB V kann insofern nicht als ausschlaggebend angesehen 
werden, da er nur die Beziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungser-
bringern abschließend regelt. 933  Maßgeblich ist somit nicht der eigentliche 
 

                                                           
 

927  Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 112. 
928  Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 53, Rn. 13. 
929  Vgl. zu den allgemeinen Anforderungen an einen öffentlich-rechtlichen Vertrag Ab-

schnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ccc). 
930  Die Vorschrift regelt nun abschließend, dass alle Rechtsbeziehungen aus dem Leistungs-

erbringungrecht sozialversicherungsrechtlicher und nicht privatrechtlicher Natur sind, 
womit öffentlich-rechtliche Verträge anzunehmen sind, so BT-DS 14/1245, S. 68. 

931  Boerner, SGb 2000, 389, 390; Hess in: Kasseler Kommentar, § 69 SGB V, Rn. 3; Schulin, 
JZ 1986, 476, 480 f. A.A.: Heinze, SGb 1990, 173, 177. – Umstritten war insbesondere 
die Einordnung der Verträge im Heil- und Hilfsmittelbereich. Bejahung von öffentlich-
rechtlichen Verträgen: BSG, Beschluss vom 12.3.1985 – 3 RK 33/83 – SGb 1986, 28, 28; 
Knispel, NJW 1986, 1525, 1529; Narr, SGb 1986, 32, 34. A.A.: GemS-OBG, Beschluss 
vom 10.4.1986 – GmS-OGB 1/85 – NJW 1986, 2359, 2359; BGH, Urteil vom 26.10.1961 
– KZR 1/61 – NJW 1962, 196, 198; Kleinmann, NJW 1985, 1367, 1371. Offen: Wal-
lerath, NJW 1987, 1472, 1474. 

932  BVerwG, Urteil vom 26.1.1995 – 3 C 21/93 – NVwZ 1996, 171, 171; Boerner, SGb 2000, 
389, 389; Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 53, Rn. 13; Neumann, DÖV 
1992, 154, 157. 

933  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 9. 
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Leistungserbringungsvertrag. Zudem kommt es für die Einordnung des Vertra-
ges insbesondere auf dessen Schwerpunkt an. Dieser wird bei der Leistungsbe-
stimmung an sich und den damit verbundenen Rechten und Pflichten zu sehen 
sein. Es sollen keine Rechte und Pflichten öffentlich-rechtlicher Art begründet 
werden, sondern solche, die auch privatrechtrechtlich festgelegt werden kön-
nen. Der unmittelbare Zweck ist damit kein öffentlich-rechtlicher Zweck. Die 
Schiedsperson ist bei Abschluss des Vertrages nicht der mittelbaren Staatsver-
waltung zuzuordnen. Das den Vertragsschluss umgebende Umfeld ist damit 
mehr dem privatrechtlichen Kontext zuzuordnen. Bejaht man die privatrechtli-
che Natur von Leistungserbringungsverträgen, so kann bezüglich der 
Schiedsgutachterverträge erst recht nicht von öffentlich-rechtlichen Verträgen 
ausgegangen werden, da dann der oben dagestellte Inhalt und Zweck des Ver-
trages nicht einmal öffentlich-rechtlicher Natur ist. Der Vertrag ist damit pri-
vatrechtlicher Natur, weshalb im Folgenden die Vorschriften der §§ 53 ff. SGB 
X zur Lösung der Schiedsperson vom Vertrag nicht in Betracht kommen.934 Es 
muss eine Lösung über die zivilrechtlichen Vorschriften in entsprechender An-
wendung gesucht werden.935 

(2) Konkrete Einordnung des Schiedsgutachtervertrages 

Der der Leistungsbestimmung zugrunde liegende Schiedsgutachtervertrag wird 
im Rahmen der §§ 317 ff. BGB differenziert eingeordnet. Sollte die Tätigkeit 
unentgeltlich sein, könnte es sich um einen Auftrag nach §§ 670 ff. BGB han-
deln.936 Dies ist jedoch abzulehnen. Zwar ergibt sich aus § 73b Abs. 4a S. 3 

 

                                                           
 

934  A.A. (ohne Begründung): Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 46; ders. 
in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 286. 

935  Zu beachten ist, dass Klagen im Zusammenhang mit dem Schiedsgutachtervertrag, also 
mit Ansprüchen aus diesem, trotz der Einordung als privatrechtlichen Vertrag in die Zu-
ständigkeit der Sozialgerichte nach § 51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 SGG fallen. Es handelt sich 
um Streitigkeiten in Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung. Nach Abs. 
2 S. 1 entscheiden die Sozialgerichte in diesen auch über privatrechtliche Streitigkeiten. 
Es müssen Aufgaben des SGB V wahrgenommen werden, vgl. Wolff-Dellen in: Breit-
kreuz/Fichte, SGG, § 51, Rn. 53, die hier in der Festsetzung des Vertrags nach § 73b 
Abs. 4 SGB V zu sehen sind, denen der Schiedsgutachtervertrag dient. Eine Zuordnung 
zu den Sozialgerichten erscheint auch sachgerecht, da es sonst bei Streitigkeiten, die ne-
ben Ansprüchen aus dem Schiedsgutachtervertrag auch auf gesetzliche Vorgaben bezo-
gen sind, eine Rechtswegspaltung eintreten würde. 

936  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 87. Von der Möglichkeit eines Auftrages oder 
Werkvertrages geht bereits aus: Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 35. 
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SGB V, der die Kostentragung regelt, nicht, dass die Schiedsperson eine Vergü-
tung erhält. Es könnten auch anderweitige Kosten gemeint sein. Jedoch ist die 
Norm ein Indiz für eine Vergütung der Schiedsperson. Auch in der Praxis wird 
die Schiedsperson kaum unentgeltlich eine umfassende Vertragsfestsetzung vor-
nehmen, eine solche Auslegung wäre lebensfremd. Damit scheidet ein Auftrags-
verhältnis aus. 
Überwiegend erfolgt eine Klassifizierung als Geschäftsbesorgungsvertrag nach 
§ 675 Abs. 1 BGB, wobei eine genauere Zuordnung zu Werk- oder Dienstvertrag 
nicht vorgenommen wird.937 Ein Geschäftsbesorgungsvertrag setzt voraus, dass 
der Geschäftsbesorger eine selbstständige Tätigkeit wirtschaftlicher Art zur 
Wahrung fremder Vermögensinteressen ausführt.938 Dies passt zum Charakter 
einer Leistungsbestimmung, da der Dritte einen Entscheidungsspielraum hat, in-
nerhalb dessen er agiert und dabei im Interesse der Parteien über deren Rechte 
und Pflichten und damit auch ihr Vermögen verfügt. Im Übrigen hängt die Ein-
ordnung als werk- oder dienstvertraglicher Geschäftsbesorgungsvertrag davon 
ab, ob der Dritte zum bloßen Tätigwerden oder aber zur Herstellung eines Wer-
kes, also Erreichen eines Erfolges, verpflichtet wird.939 Für die Einordnung als 
werkvertraglicher Geschäftsbesorgungsvertrag spricht, dass der Dritte eine Leis-
tungsbestimmung durch Erklärung vorzunehmen hat, die als Erfolg angesehen 
werden kann.940 Die Annahme eines dienstvertraglichen Geschäftsbesorgungs-
vertrages über die Anwendung von § 626 BGB zu begründen,941 kann hingegen 
nicht überzeugen. Dabei handelt es sich um eine Rechtsfolge, die zum Tragen 
kommt, wenn bereits eine Einordnung als dienstvertragsähnlich vorgenommen 

 

                                                           
 

937  Hager in: Erman, BGB, § 317, Rn. 14; Münch in: MünchKomm ZPO, Vorb. zu §§ 1025 
ff., Rn. 54; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 87; Stadler in: Jauernig, BGB, § 317, 
Rn. 9. 

938  BGH, Urteil vom 17.10.1991 – III ZR 352/89 – NJW-RR 1992, 560, 560; Sprau in: Pa-
landt, BGB, § 675, Rn. 2. 

939  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 87. 
940  Ballerstedt in: Soergel, BGB, 10. Auflage, Vor § 631, Rn. 31. Ballerstedt geht aber auf-

grund der rechtlichen Wirkung der Bestimmung davon aus, dass „Dienstvertragsrecht zu-
mindest analog“ anzuwenden sei. 

941  So wohl Sprau in: Palandt, BGB, § 675, Rn. 25, der in dem Schiedsgutachtervertrag einen 
dem Schiedsrichtervertrag ähnlichen Geschäftsbesorgungsvertrag sieht. Dieser könne als 
Dienstvertrag eingeordnet werden, jedoch wird dies offengelassen, vgl. Sprau in: Palandt, 
BGB, § 675, Rn. 24. 
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wurde; sie kann damit kein Argument für diese Klassifizierung darstellen. Viel-
mehr ist an eine analoge Anwendung von § 626 BGB zu denken, um eine Kün-
digung zu ermöglichen. 
Auch eine Einordnung als Vertrag sui generis wird vertreten.942 Dies hilft aber 
für die Frage, welche Rechte und Pflichten, Rechtsfolgen und ggf. Sekundäran-
sprüche in Betracht kommen, nicht weiter. Auch eine Klassifizierung als Werk-
vertrag wird angenommen.943 Die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen weichen 
aber von denen eines werkvertraglichen Geschäftsbesorgungsvertrages nicht in 
hier relevanten Punkten ab. Gegen eine Einordnung als Werkvertrag spricht zu-
dem, dass die Schiedsperson bei der Herstellung des Werkes, also der Gutachter-
tätigkeit bzw. Vertragsfestsetzung, weisungsfrei agiert, bei einem Werkvertrag 
aber die Möglichkeit zu Weisungen in Bezug auf das Werk besteht.944 Somit er-
scheint die Annahme eines Geschäftsbesorgungsvertrages passender. Der BGH 
hat eine Einordnung bisher offen gelassen, wobei er sowohl Argumente für die 
Ähnlichkeit zum Werkvertrag als auch zum Dienstvertrag anführt; jedenfalls 
wendet er aber § 626 BGB an.945 Als ausschlaggebend ist im Rahmen der Leis-
tungsbestimmung eben diese als Erfolg anzusehen. 
Im Falle des § 73b SGB V soll die Schiedsperson anstelle der Parteien einen 
Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung festsetzen. Damit schuldet sie nicht 
nur das bloße Tätigwerden, sondern das Erreichen eines Erfolges. Dabei muss 
unter anderem auch die Vergütung näher bestimmt werden, § 73b Abs. 5 S. 1 
SGB V. Der Vertrag zwischen Schiedsperson, Gemeinschaft und Krankenkasse 
ist damit ebenfalls als werkvertraglicher Geschäftsbesorgungsvertrag anzuse-
hen.946 Besonderheiten des Sozialrechts oder Leistungserbringungsrechtes des 
SGB V, die gegen eine solche Einordnung sprechen könnten, sind nicht gegeben. 

 

                                                           
 

942  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 245; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, 
Rn. 51. 

943  Gehrlein in: BeckOK BGB, § 317, Rn. 9; ders., VersR 1994, 1009, 1009. 
944  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 245. 
945  BGH, Urteil vom 5.12.1979 – VIII ZR 155/78 – DB 1980, 967, 968. 
946  Auch der Schiedsgutachtervertrag im Rahmen von § 132a SGB V wird als Geschäftsbe-

sorgungsvertrag eingeordnet; Griep, PflR 2011, 387, 390 f. 
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bb) Im Falle der Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde 

Im Falle der Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde kommt 
eine vertragliche Regelung zwischen den Beteiligten nicht in Betracht. Im Ver-
hältnis der Aufsichtsbehörde zur Schiedsperson liegt ein Verwaltungsakt vor.947 
Durch diesen wird zu den Parteien ein gesetzliches Schuldverhältnis begründet. 
Ein solches entsteht zunächst, wenn die Voraussetzungen der jeweiligen Rechts-
norm erfüllt sind.948 Aber auch ein Schuldverhältnis, das auf einem Hoheitsakt 
beruht, ist ein gesetzliches Schuldverhältnis.949 Ein solcher Hoheitsakt liegt mit 
dem Erlass des Verwaltungsaktes der Aufsichtsbehörde vor. Das gesetzliche 
Schuldverhältnis beinhaltet die gleichen grundlegenden Rechte und Pflichten 
wie ein vertraglich zwischen den Parteien begründetes Schuldverhältnis. Bereits 
aus Gleichbehandlungsgesichtspunkten ist dies anzunehmen, da ansonsten die 
fehlende Einigung zu einer Begünstigung der Beteiligten führen würde. Ledig-
lich besondere Rechte und Pflichten, die nur durch eine Vereinbarung zustande 
kommen können, werden nicht Vertragsbestandteil. Hinzu kommen die sich aus 
dem Gesetz selbst ergebenden Rechte und Pflichten. Das durch die Bestimmung 
der Aufsichtsbehörde begründete gesetzliche Schuldverhältnis muss wie das ver-
taglich begründete den Vorschriften zum werkvertraglichen Geschäftsbesor-
gungsvertrag unterliegen. 

b) Anfechtung 

Eine Anfechtung des Vertrages durch die Schiedsperson richtet sich nach den 
allgemeinen Vorschriften, §§ 119 ff. BGB. Sie kommt zwar grundsätzlich in Be-
tracht, wird aber in der Praxis selten relevant sein. Ein Anfechtungsgrund ist wie 
im Falle der Gemeinschaft nicht ersichtlich. Ein gesetzliches Schuldverhältnis 
kann nicht angefochten werden, da keine Willenserklärung vorliegt. Die 
Schiedsperson gibt im Falle der Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde keine 
Willenserklärung ab, sondern wird durch eine hoheitliche Maßnahme in ihr Amt 
berufen. Im Falle der Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde hat die Schieds-
person gegen den ihr gegenüber ergangenen Verwaltungsakt mit den üblichen 
Rechtsmitteln vorzugehen, wie bereits erläutert wurde. Ein Vorgehen gegenüber 
den Parteien scheidet aus. 
 

                                                           
 

947  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. V. 4. 
948  Grüneberg in: Palandt, BGB, Überbl. v. § 311, Rn. 5. 
949  Grüneberg in: Palandt, BGB, Überbl. v. § 311, Rn. 5. 
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c) Kündigung 

Bei der Frage nach einem Kündigungsrecht ist wiederum zwischen der Bestim-
mung der Schiedsperson durch die Parteien und Bestimmung durch die Auf-
sichtsbehörde zu unterscheiden. 

aa) Im Falle eines Vertrages 

Die Parteien können, wenn sie selbst die Schiedsperson bestimmen und Verfah-
rensregelungen aufstellen, Regelungen zur Kündigung vorsehen. Geschieht dies 
nicht, stellt sich die Frage, ob der Schiedsperson trotzdem ein Kündigungsrecht 
zusteht. Aus der Einordnung als werkvertraglicher Geschäftsbesorgungsvertrag 
könnte sich ein Kündigungsrecht ergeben. § 675 Abs. 1 BGB verweist jedoch 
ausdrücklich nicht auf das Kündigungsrecht aus § 671 BGB; lediglich in Fällen, 
in denen dem Verpflichteten das Recht zur fristlosen Kündigung zusteht, wird 
auf § 671 Abs. 2 BGB verwiesen. Auch das Werkvertragsrecht bietet keine Lö-
sung, da es nur ein Kündigungsrecht für den Besteller in § 649 S. 1 BGB vor-
sieht, dem Unternehmer dagegen werden keine solchen Rechte eingeräumt. Ein 
Kündigungsrecht für den Unternehmer ist nur im Falle fehlender Mitwirkung des 
Bestellers nach § 643 S. 1 BGB gegeben. Darüber hinaus existiert kein Recht zur 
Kündigung. Gegen ein ordentliches Kündigungsrecht ohne eine Vereinbarung 
spricht zudem der Zweck des Schiedsverfahrens. Dieses soll dafür sorgen, dass 
der vertragslose Zustand schnell beseitigt wird. Die Schiedsperson soll sich nicht 
einfach von ihren Pflichten lösen können, um ein Verzögern des Zustandekom-
mens eines Vertrages zu verhindern. 
In besonderen Fällen muss aber eine Möglichkeit der Kündigung bestehen. Eine 
außerordentliche Kündigung kommt auch in Fällen, in denen ein ordentliches 
Kündigungsrecht ausgeschlossen ist, in Betracht. Ein gänzlicher Ausschluss der 
Möglichkeit, sich vom Vertrag zu lösen, ist unzulässig. Etwas Unzumutbares 
kann niemandem zugemutet werden.950 Dies gilt insbesondere für Dauerschuld-
verhältnisse, bei denen die Möglichkeit zur Kündigung aus wichtigem Grund ein 
Grundprinzip der Rechtsordnung darstellt.951 
Nimmt man das Vorliegen eines Dienstvertrages an, so kommt die Anwendung 
von § 626 BGB in Betracht. Ansonsten ist eine analoge Anwendung der Norm 

 

                                                           
 

950  Henssler in: KassKomm BGB, § 626, Rn. 48. 
951  Oetker, Das Dauerschuldverhältnis und seine Beendigung, S. 265, m.w.N. 
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möglich. Diese Lösung bevorzugt auch der BGH im Falle einer Drittleistungs-
bestimmung nach §§ 317 ff. BGB.952 Durch die Regelung einer Frist in § 626 
Abs. 2 BGB erscheint die Norm auch hier passend. Nach dem Verstreichen von 
zwei Wochen kommt eine Kündigung aus wichtigem Grund nicht mehr in Be-
tracht, das Schiedsverfahren würde dann weiterlaufen. Zur analogen Anwendung 
dieser Norm bedürfte es einer planwidrigen Regelungslücke bei vergleichbarer 
Interessenlage. Da es keine Norm gibt, die für diesen Fall eine Kündigungsmög-
lichkeit vorsieht, liegt eine Regelungslücke vor. Die Planwidrigkeit kann nur ver-
mutet werden. Da die Möglichkeit, sich von Verträgen lösen zu können, jedoch 
ein tragendes Rechtsprinzip darstellt, wird man diese anzunehmen haben. Es 
müsste aber auch eine vergleichbare Interessenlage vorliegen. Der erst mit der 
Schuldrechtsmodernisierung neu eingeführte § 314 BGB wirft jedoch die Frage 
auf, ob es nicht näher liegt, ein Kündigungsrecht aus dieser Norm abzuleiten. 
Eine vergleichbare Regelung fand sich im BGB vor 2002 nicht.953 Auch die 
Rechtsprechung des BGH datiert aus der Zeit vor der Schaffung von § 314 BGB. 
Es ist anzunehmen, dass auch die Rechtsprechung in einem vergleichbaren Fall 
nun mit § 314 BGB arbeiten würde, einer Analogie zu sonstigen Vorschriften 
bedarf es nicht mehr. 
Nach § 314 BGB kann ein Dauerschuldverhältnis bei Vorliegen eines wichtigen 
Grundes ohne Einhaltung einer Frist, also außerordentlich, gekündigt werden. 
§ 314 BGB ist im öffentlichen Recht und auch im Sozialrecht entsprechend an-
wendbar.954 Ein Dauerschuldverhältnis ist dadurch gekennzeichnet, dass sich der 
Vertrag nicht auf den einmaligen Austausch von Leistung und Gegenleistung 
beschränkt, also lediglich ein Einzelakt maßgeblich ist, sondern ein dauerhaftes 
Verhalten gegeben ist, wobei auch wiederkehrende, über einen längeren Zeit-
raum vorliegende Einzelleistungen vorliegen können; es entstehen fortlaufend 
neue Pflichten.955  Beispiele für Dauerschuldverhältnisse sind Arbeitsverträge 
nach § 611 BGB oder Mietverträge nach § 535 BGB; kein Dauerschuldverhält-
nis stellt z. B. der Kauf nach § 433 BGB dar. Wann ein wichtiger Grund vorliegt, 
der zur fristlosen Kündigung berechtigt, definiert § 314 Abs. 1 S. 2 BGB. Da-

 

                                                           
 

952  BGH, Urteil vom 5.12.1979 – VIII ZR 155/78 – DB 1980, 967, 968. 
953  Gaier in: MünchKomm BGB, § 314, Rn. 1. 
954  Da es sich bei dem Schiedsgutachtervertrag um einen privatrechtlichen Vertrag handelt, 

kann § 314 BGB unmittelbar angewandt werden, vgl. Abschnitt 2, C. II. 3. a) aa) (1). 
955  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 314, Rn. 2; Stadler in: Jauernig, BGB, § 311, Rn. 14. 
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nach ist ein solcher gegeben, wenn dem kündigenden Teil unter Berücksichti-
gung aller Umstände des Einzelfalles und unter Abwägung der beiderseitigen 
Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhältnisses bis zur vereinbarten Been-
digung oder bis zum Ablauf einer Kündigungsfrist nicht zugemutet werden kann. 
Besteht der wichtige Grund in einer Pflichtverletzung aus dem Vertrag, so bedarf 
es zunächst einer erfolglosen Abmahnung oder eines erfolglosen Ablaufs einer 
Frist zur Abhilfe. Nach § 314 Abs. 3 BGB kann nur innerhalb einer angemesse-
nen Frist nach Kenntniserlangung von dem Kündigungsgrund gekündigt werden. 
Den Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung selbst nach § 73b Abs. 4 S. 1 
SGB V wird man als Dauerschuldverhältnis ansehen können, da dieser die Par-
teien für einen gewissen Zeitraum oder unbefristet zu immer wiederkehrenden 
Leistungen – Erbringung der Leistungen zur hausarztzentrierten Versorgung 
bzw. der Vergütung – verpflichtet. Anders sieht dies jedoch bei dem Vertrag mit 
der Schiedsperson aus. Dieser ist auf den Erlass eines Schiedsspruchs gegen eine 
Vergütung gerichtet. Dies scheint gegen ein Dauerschuldverhältnis und damit 
eine entsprechende Anwendung von § 314 BGB zu sprechen. Maßgeblich ist, 
dass keine weiteren Pflichten während des Verhältnisses entstehen, es besteht 
lediglich die Pflicht, den Schiedsspruch zu erlassen. Anders als bei anderen Ver-
trägen, die auf eine einmalige Leistungserbringung gerichtet sind, besteht zwi-
schen den Parteien jedoch die Notwendigkeit, länger zusammenzuarbeiten. Die 
Schiedsperson bedarf der Beibringung von Unterlagen und der Information 
durch die Parteien, es kann zu mehreren mündlichen Verhandlungen kommen, 
bis die Schiedsperson in der Lage ist, den Schiedsspruch zu treffen. Somit ist der 
Schiedsgutachtervertrag einem Dauerschuldverhältnis zumindest vergleichbar, 
da vielmehr ein dauerhaftes Verhalten gegeben ist. Zudem stehen hier, anders als 
bei anderen auf eine einmalige Leistung begrenzte Verträge, keine – jedenfalls 
keine ausdrücklich normierten – Sekundäransprüche zur Verfügung. Die An-
wendung von Sekundäransprüchen ist zudem schwer vorstellbar und damit eine 
vergleichbare Interessenlage, die für eine Analogie erforderlich wäre, nicht ge-
geben. Zwar kann man über eine Pflicht zur Nachbesserung des Schiedsspruchs 
nachdenken, wenn dieser nicht den gesetzlichen Vorgaben entspricht. Jedoch 
wird dies dem Wesen der Schlichtung nicht gerecht. Die Schiedsperson soll den 
Vertragsinhalt endgültig und unter angemessener Berücksichtigung der Parteiin-
teressen festlegen, wobei eine funktionierende Zusammenarbeit mit den Parteien 
erforderlich ist. Kommt eine solche Zusammenarbeit nicht in Betracht, so muss 
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vom Sinn und Zweck der Schlichtung her eine Beendigung der vertraglichen Be-
ziehungen möglich sein. Man wird der Schiedsperson somit zumindest ein Recht 
zur außerordentlichen Kündigung zugestehen müssen, wenn die Zusammenarbeit 
unzumutbar ist. Durch das Erfordernis eines wichtigen Grundes wird sicherge-
stellt, dass nicht jede Vertragsverletzung oder sonstige Pflichtverletzung zur Kün-
digung berechtigt. Eine Unzumutbarkeit liegt nur dann vor, wenn die Vertrauens-
grundlage schwerwiegend gestört ist.956 Es werden hohe Anforderungen an den 
wichtigen Grund gestellt. Eine schuldhafte Pflichtverletzung allein reicht nicht ge-
nerell aus.957 Das Vorliegen eines wichtigen Grundes wird man in der Situation 
einer Schlichtung selten annehmen können, insbesondere, da die Schiedsperson 
die Festsetzung auch im Falle fehlender Mitwirkung auf Basis der vorhandenen 
Informationen vornehmen kann. Jedoch käme eine Kündigung beispielsweise im 
Falle arglistiger Täuschung oder eines Konterkarierens des Verfahrens durch 
beide Parteien (theoretisch) in Betracht. Auch muss die Schiedsperson ggf. zu-
nächst abmahnen oder Abhilfe verlangen, zudem kann nur innerhalb einer ange-
messenen Frist gekündigt werden. Durch die Anwendung dieser Vorgaben wird 
ein Ausgleich zwischen dem Interesse an einer schnellen Vertragsfestsetzung und 
den Interessen der Schiedsperson getroffen. Einer analogen Anwendung von 
§ 314 BGB steht damit nichts entgegen. Diese setzt auch die bisherige Linie in 
Rechtsprechung und Literatur fort, die von einem Kündigungsrecht bei der Leis-
tungsbestimmung nach §§ 317 ff. BGB ausgegangen ist. Der praktische Anwen-
dungsbereich einer außerordentlichen Kündigung ist jedoch eher gering. 
Auch die Besonderheiten des Leistungserbringungsrechts wie die Sicherstellung 
der Versorgung der Versicherten werden ausreichend berücksichtigt, so dass 
§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V nicht entgegensteht. In Fällen der Unzumutbarkeit der 
Durchführung des Schiedsverfahrens muss hingenommen werden, dass das Ver-
fahren abgebrochen wird. Es ist sodann ein neues Verfahren mit einer anderen 
Schiedsperson durchzuführen, ohne dass es eines neuen Antrags durch die Ge-
meinschaft bedarf. Dadurch wird gewährleistet, dass kein vertragsloser Zustand 
bestehen bleibt. 
Eine ordentliche Kündigung scheidet dagegen – außer im Falle der expliziten Re-
gelung einer solchen – aus. Dies entspricht auch dem Gedanken der schnellen Be-
reitstellung der Verträge zur Ermöglichung der hausarztzentrierten Versorgung. 
 

                                                           
 

956  Stadler in: Jauernig, BGB, § 314, Rn. 5. 
957  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 314, Rn. 7. 
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bb) Im Falle einer Bestimmung durch die Aufsichtsbehörden 

Im Falle der Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde kommt 
eine Kündigung zunächst nicht in Betracht. Für diese Annahme spricht, dass in 
einem gesetzlichen Schuldverhältnis eine Kündigung ebenso wenig möglich ist 
wie eine Anfechtung. Die Schiedsperson ist jedoch nicht schutzlos: Sie zunächst 
muss mit den ihr zur Verfügung stehenden Mitteln gegen den sie als Dritten be-
stimmenden Verwaltungsakt vorgehen, also Widerspruch einlegen und ggf. An-
fechtungsklage erheben. Sind die Fristen verstrichen und der Schiedsgutachter-
vertrag in Vollzug gesetzt, ist dieser aber – gleichlaufend zum Fall eines einver-
nehmlichen Vertragsschlusses – ebenso als kündbar anzusehen. Die Schiedsper-
son wäre sonst auch in unzumutbaren Fällen an den Schiedsgutachtervertrag ge-
bunden. Dies ist zumindest nicht mit Treu und Glauben, § 242 BGB, zu verein-
baren. Auch hier muss die Kündigung nach § 314 BGB analog möglich sein, 
wobei eine angemessene Frist zu wahren ist. 

d) Sonstige Beendigungsgründe 

Fällt die Schiedsperson aufgrund von Todes weg oder wird sie geschäftsunfä-
hig, § 104 BGB, so muss eine neue Schiedsperson festgelegt werden. Das ak-
tuelle Schiedsverfahren endet. Ein Übergang des Leistungsbestimmungsrechts 
auf den Rechtsnachfolger – im Falle des Todes im Wege der Universalsukzes-
sion nach § 1922 BGB auf den Erben – ist nicht möglich.958 Es handelt sich um 
ein höchstpersönliches Recht, die Berufung zur Vertragsfestsetzung ist an eine 
bestimmte Person gekoppelt.959 Nur diese Person kann die Leistungsbestim-
mung vornehmen. 

 

                                                           
 

958  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 52. 
959  Joussen, AcP 203 (2003), 429, 434; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 52. A.A: 

BGH, Urteil vom 14.7.1971 – V ZR 54/70 – BGHZ, 57, 47, 52. Der BGH will hier wie 
bei § 319 Abs. 1 S. 2 BGB eine gerichtliche Bestimmung zulassen, da im Ergebnis kein 
Unterschied zum Fall der Unfähigkeit oder Weigerung des Dritten bestehe. Diese Auf-
fassung ist aber abzulehnen, da so den Parteien die Freiheit, über die Schiedsperson zu 
entscheiden, genommen wird. 
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4. Verstoß gegen höherrangiges Recht durch Nichtregelung 
von Verfahrensvorschriften 

Die fehlende Regelung von Verfahrensvorschriften der Schiedsperson sowie die 
fehlende Anwendbarkeit genauerer Vorschriften aus anderen Bereichen ist un-
befriedigend, aber de lege lata hinzunehmen. Mag die Intention des Gesetzge-
bers, so bürokratische Strukturen zu verhindern und der Schiedsperson ein freies 
und damit schnelles Agieren zu ermöglichen, gut gemeint gewesen sein, können 
sich hieraus erhebliche Probleme ergeben. Dies zeigt bereits der Umfang obiger 
Untersuchung. Die Regelung grundlegender Verfahrensvorschriften oder zumin-
dest der Verweis auf solche erscheint sinnvoll. Hier liegt es am Gesetzgeber, 
tätig zu werden. Eine Überregulierung ist jedoch weder erforderlich noch ge-
wollt. So kann ein weiterhin freies Agieren der Schiedsperson, jedoch in einem 
vorgegebenen Rahmen, gewährleistet werden. 
Daneben kann aber durchaus die Frage gestellt werden, ob durch die Nichtrege-
lung genauerer Verfahrensvorgaben für die Schiedsperson gegen höherrangiges 
geltendes Recht, insbesondere das Grundgesetz, verstoßen wird. Aus einem sol-
chen Verstoß ergäbe sich sodann eine Pflicht des Gesetzgebers, tätig zu werden. 
So werden in der Literatur teilweise Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit geäu-
ßert. Im Zusammenhang mit § 132a SGV wird diese Diskussion ebenfalls ge-
führt und auf die Berufsfreiheit der Vertragsärzte aus Art. 12 Abs. 1 GG abge-
stellt960 Die Einschlägigkeit der Berufsfreiheit wird maßgeblich damit begründet, 
dass die Schiedsperson, auch wenn sie nicht Beliehene sei, öffentlich-rechtliche 
Befugnisse ausübe, vor allem Rechte und Pflichten der beteiligten Ärzte festlege 
und damit in einem grundrechtsrelevanten Bereich tätig werde, ohne an verfah-
rensrechtliche Vorgaben gebunden zu sein. Vielmehr könne die Schiedsperson 
sich sogar selbst Vorgaben machen, wenn die Parteien keine Vereinbarungen 
zum Verfahren getroffen haben. Ein Tätigwerden der Schiedsperson im grund-
rechtlich relevanten Bereich könne der Gesetzgeber aber in der vorliegenden 
Ausgestaltung als Leistungsbestimmung nicht vorsehen. Zudem verhindere der 
Gesetzgeber, dass sich die Ärzte gegenüber der Schiedsperson auf Grundrechte 
berufen können, da sie nicht Beliehene sei.961 
Auch zu § 73b SGB V wird vertreten, es liege ein Verstoß gegen das Grundge-
setz vor, da gegen das Selbstverwaltungsprinzip verstoßen werde, zudem sei die 
 

                                                           
 

960  Shirvani, SGb 2011, 550, 555 f. 
961  Shirvani, SGb 2011, 550, 555 f. 
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Schiedsperson nicht ausreichend legitimiert. Ersteres wird darauf gestützt, dass 
eine Herausnahme von Aufgaben aus dem Bereich der Selbstverwaltung nur zu-
lässig sei, wenn es konkrete Verfahrensvorgaben gebe, wie dies bei § 89 SGB V 
der Fall sei. Zweiteres ergebe sich daraus, dass die Schiedsperson als Behörde 
und ihr Tätigwerden als Verwaltungsverfahren nach § 8 SGB X einzuordnen sei. 
Für ein solches Tätigwerden fehle es an einer ausreichenden, sich aus dem Ge-
setz ergebenden Legitimation der Schiedsperson.962 
Die vorgebrachte Kritik ist nachvollziehbar, kann im Ergebnis jedoch nicht über-
zeugen. Das Argument, die Schiedsperson führe öffentlich-rechtliche Befugnisse 
aus, kann einer Überprüfung nicht standhalten. Es handelt sich nicht um eine 
Beliehene, da es gerade an der Übertragung öffentlich-rechtlicher Befugnisse 
fehlt. Es liegt vielmehr ein Tätigwerden einer Privatperson als Schiedsperson 
vor, die nicht an die Grundrechte gebunden ist, vgl. Art. 1 Abs. 3 GG. Dass dies 
in einem öffentlich-rechtlichen Rechtsbereich, dem Leistungserbringungsrecht 
des SGB V, geschieht, ist unschädlich. Dem Gesetzgeber kommt ein Gestal-
tungsspielraum zu, den er nicht überschritten hat. Er kann sich auch privatrecht-
licher Mechanismen dienen, sofern er eine solche Ausgestaltung für zweckdien-
lich hält. Dies ist vorliegend geschehen. Der Gesetzgeber ist lediglich daran ge-
bunden, dass grundlegende Anforderungen des Grundgesetzes gewahrt werden. 
Hier greift das aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten abzuleitende 
Untermaßverbot.963 Das Untermaßverbot gebietet, dass allen Bürgern ein ange-
messener Mindestschutz ihrer Rechtspositionen zukommt.964 Bei der Annahme 
einer Schutzpflicht und daraus resultierender Handlungspflicht des Staates oder 
einer Verletzung des Untermaßverbotes sind hohe Anforderungen zu stellen; der 
staatlichen Gewalt kommt bei der Erfüllung dieser Pflicht ein weiter Einschät-
zungsspielraum zu.965 Die staatlichen Maßnahmen müssen evident unzureichend 
sein, damit man von einem Verstoß ausgehen kann.966 Davon ist hier nicht aus-
zugehen. Es kommen die Vorschriften des BGB zur Leistungsbestimmung, 

 

                                                           
 

962  Pitschas, Vertragswettbewerb, S. 51 ff. 
963  Grzeszick in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 Abs. 3 (2007), Rn. 127. 
964  BVerfG, Beschluss vom 22.10.1997 – 1 BvR 307/94 – BVerfGE 96, 409, 412 (bezüglich 

Schwangerschaftsabbrüchen); Grzeszick in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 Abs. 3 (2007), 
Rn. 126. 

965  BVerfG, Beschluss vom 29.10.1987 – 2 BvR 624/83, 2 BvR 1080/83, 2 BvR 2029/83 – 
BVerfGE 77, 170, 214 f.; Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, § 22, Rn. 23. 

966  BVerfGE, Beschluss vom 29.11.1995 – 1 BvR 2203/95 – NJW 1996, 651, 651. 
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§§ 317 ff. BGB, zur entsprechenden Anwendung; zudem finden über die Gene-
ralklauseln grundrechtlich ableitbare Verfahrensvorschriften Eingang in das 
Schiedsverfahren. Damit werden die Rechte der Parteien gewahrt. Es liegt keine 
Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG vor. Die Allgemeinärzte, die im Folgenden 
an den Schiedsspruch und das Handeln der Schiedsperson gebunden sind, treten 
den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung freiwillig bei. Sie können 
auch wieder austreten. Diejenigen Allgemeinärzte, die durch die Ausgestaltung 
des Systems an einem Beitritt gehindert werden, werden zwar in ihrer Berufs-
freiheit eingeschränkt, jedoch wiegt der Eingriff nicht so schwer, da sie weiterhin 
an der allgemeinen hausärztlichen Versorgung teilnehmen können. Es handelt 
sich lediglich um eine Berufsausübungsregelung, die aus den gleichen Gründen 
wie eine Privilegierung der Gemeinschaften verfassungsrechtlich gerechtfertigt 
ist.967 Damit kann man auch dem Argument, der Gesetzgeber verhindere, dass 
sich die Allgemeinärzte auf Grundrechte berufen können, eine Absage mit der 
Erwägung erteilt werden, dass es sich um eine zulässige Ausgestaltung des Sys-
tems handelt, die das Untermaßverbot nicht verletzt. 
Auch das Erfordernis einer ausreichenden Legitimation und das Selbstverwal-
tungsprinzip werden gewahrt. Zunächst handelt es sich nicht um eine Behörde, 
weshalb eine fehlende Legitimation nicht angenommen werden kann. Die an-
wendbaren Verfahrensvorgaben zeigen, dass auch die Schiedsperson nicht völlig 
frei agieren kann, sodass eine Herausnahme aus der Selbstverwaltung unter die-
sem Gesichtspunkt keinen Bedenken begegnet. Zudem handelt es sich bei der 
Selbstverwaltung im Bereich der Leistungserbringung nicht um eine solche, de-
ren Inhalt keine Änderungen erfahren kann. Da sie nicht grundgesetzlich, son-
dern nur einfachgesetzlich normiert ist, können Bereiche wieder ausgenommen 
oder hinzugefügt werden Die oben wiedergegebene Argumentation widerspricht 
sich zudem selbst: Wenn angenommen wird, es handele sich um ein den Vorga-
ben der §§ 8 ff. SGB X unterliegendes Verfahren, kann das Argument, es fehle 
für die Wahrung der Selbstverwaltung an ausreichenden Verfahrensvorgaben, 

 

                                                           
 

967  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. I. 1. b). 
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nicht greifen. Die Ausgestaltung des Verfahrens wahrt die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben; und es ist kein Verstoß gegen höherrangiges Recht durch die 
fehlende Vorgabe von Verfahrensvorschriften gegeben.968 

III. Kostentragung 

Eine Regelung zu den Kosten findet sich in § 73b Abs. 4a S. 3 SGB V. Danach 
tragen beide Vertragspartner die Kosten zu gleichen Teilen. 

1. Erfasste Kosten 

Zu den Kosten gehören die Vergütung der Schiedsperson sowie alle weiteren mit 
dem Schiedsverfahren verbundenen Kosten. 
Dass die Schiedsperson zu vergüten ist, ergibt sich nicht ausdrücklich aus dem 
Gesetz, ist bei lebensnaher Betrachtung aufgrund der Komplexität und Dauer des 
Schiedsverfahrens jedoch anzunehmen. Wonach die Höhe der Vergütung der 
Schiedsperson zu bestimmen ist, wird vom Gesetz nicht festgelegt. Maßgeblich 
ist hier der Schiedsgutachtervertrag zwischen Schiedsperson, Gemeinschaft und 
Krankenkasse. Dieser wurde bereits als werkvertraglicher Geschäftsbesorgungs-
vertrag eingeordnet. Durch diese Einordnung kann man, sollte eine Vergütung 
nicht ausdrücklich vereinbart sein, auf § 632 BGB zurückgreifen. Nach § 632 
Abs. 1 BGB gilt eine Vergütung als stillschweigend vereinbart, wenn die Her-
stellung des Werkes den Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten 
ist. Davon ist im Rahmen einer Tätigkeit als Schiedsgutachter auszugehen. Ist 
die Höhe der Vergütung nicht bestimmt, ist bei dem Bestehen einer Taxe die 
taxmäßige Vergütung, in Ermangelung einer Taxe die übliche Vergütung als ver-
einbart anzusehen, § 632 Abs. 2 BGB. Im Falle der Schiedsperson wird man auf 
die übliche Vergütung abzustellen haben. Dabei kann ein Vergleich mit anderen 
bereits durchgeführten Schiedsverfahren angestellt werden, um die übliche Ver-
gütung zu bestimmen. 
Zu den weiteren Kosten gehören solche, die sich aus dem Verfahren selbst erge-
ben, wie weitere Verwaltungskosten, insbesondere auch solche, die durch die 

 

                                                           
 

968  Maßgeblich ist vielmehr die Frage, ob eine ausreichende Aufsicht gegeben ist, da auch 
das Handeln Privater einer Kontrolle unterliegen muss, wenn der Staat sich privater Ak-
teure bedient. Diese Frage soll an späterer Stelle näher betrachtet werden, vgl. hierzu Ab-
schnitt 2, G. 2. 
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Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde entstehen. Sie wer-
den jedoch kaum und in geringerer Höhe anfallen. Als maßgeblich ist die Ver-
gütung der Schiedsperson anzusehen. 

2. Haftung 

§ 73b Abs. 4a S. 3 SGB V besagt, dass beide Parteien die Kosten zu gleichen 
Teilen „tragen“. Dies wirft die Frage nach der Haftung auf. Wer in Anspruch 
genommen werden kann und auf welcher Anspruchsgrundlage ggf. Regress ver-
langt werden kann, regelt die Norm nicht. Hier ist auf allgemeine Vorschriften 
zurückzugreifen. 
Insbesondere kommt eine Einordnung als Gesamtschuldnerschaft nach §§ 421 
ff. BGB in Betracht. Diese Normen sind im besonderen Verwaltungsrecht und 
damit auch im Sozialrecht anwendbar,969 wobei es sich hier bei dem Schiedsgut-
achtervertrag um einen privatrechtlichen Vertrag handelt, sodass die Normen di-
rekt zur Anwendung kommen können. Nach § 421 BGB liegt eine Gesamt-
schuldnerschaft vor, wenn mehrere eine Leistung in der Weise schulden, dass 
jeder die ganze Leistung zu bewirken verpflichtet, der Gläubiger aber die Leis-
tung nur einmal zu fordern berechtigt ist. § 421 S. 1 BGB ermöglicht es dem 
Gläubiger sodann, die Leistung nach seinem Belieben von jedem der Schuldner 
ganz oder zu einem Teil zu fordern. Ob es sich um Gesamtschuldner handelt, ist, 
wenn das Gesetz nicht eindeutig eine Gesamtschuld anordnet, durch Auslegung 
zu bestimmen, so auch im Falle von § 73b Abs. 4a S. 3 SGB V. Die Schiedsper-
son darf die Vergütung nur ein Mal verlangen. Ob beide Parteien im Außenver-
hältnis aber die ganze Leistung zu bewirken haben, ist nicht eindeutig. So spricht 
der Wortlaut der Norm von einer hälftigen Kostentragung von Krankenkasse und 
Gemeinschaft. Dies könnte auch dafür sprechen, dass beide Parteien nur auf die 
Hälfte der Vergütung in Anspruch genommen werden können. Es bedarf zur An-
nahme einer Gesamtschuld zudem der Erfüllung des ungeschriebenen Tatbe-
standsmerkmals der Gleichstufigkeit.970 Dazu darf der Leistungszweck der einen 
Verpflichtung gegenüber der anderen nicht nachrangig sein.971 Dies ist der Fall, 
wenn im Innenverhältnis Regress möglich ist, also nicht eine Partei vorrangig 
verpflichtet ist.972 Bei dem Schiedsgutachtervertrag im Rahmen von §§ 317 ff. 
 

                                                           
 

969  De Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 516. 
970  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 421, Rn. 7 m.w.N. 
971  BGH, Urteil vom 28. 11. 2006 – VI ZR 136/05 – NJW 2007, 1208, 1210. 
972  Stürner in: Jauernig, BGB, § 421, Rn. 2. 
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BGB wird von der Literatur ebenfalls angenommen, dass die Parteien im Zweifel 
die Kosten jeweils zur Hälfte zu tragen haben.973 Auch wird angenommen, der 
Dritte habe einen Anspruch auf Vergütung gegenüber jeder der Parteien.974 Wei-
tere Ausführungen finden sich jedoch nicht, auf die zurückgegriffen werden 
könnte. Eine teleologische Auslegung von § 73b Abs. 4a S. 3 SGB V ergibt je-
doch, dass es sich bei Krankenkasse und Gemeinschaft um Gesamtschuldner 
handelt. Beide Parteien sind der Schiedsperson zur Zahlung verpflichtet, da 
ihnen die Vertragsfestsetzung gleichermaßen zugute kommt und damit keiner 
Partei eine vorrangige Inanspruchnahme aufgelastet werden kann. Die Anwen-
dung der Vorschriften zur Gesamtschuld entspricht auch dem Schutzbedürfnis 
der Schiedsperson, sie soll sich nur an eine Partei halten müssen, um ihre Ver-
gütung zu erlangen. Zudem spricht nichts gegen einen Regress im Innenverhält-
nis zwischen den Parteien. Dabei kann § 73b Abs. 4a S. 3 SGB V selbst heran-
gezogen werden, da einer Regelung zur Kostentragung der Gedanke innewohnt, 
dass ein Regress möglich sein muss, falls eine Partei die gesamten Kosten trägt. 
Dies regelt auch § 426 Abs. 1 S. 1 BGB, nach dem die Gesamtschuldner im Ver-
hältnis zueinander zu gleichen Anteilen verpflichtet sind, soweit nicht ein ande-
res bestimmt ist. Die Ähnlichkeit der Vorschriften spricht für eine Gesamtschuld. 
Befriedigt ein Schuldner den Gläubiger, so kann er von den übrigen Schuldnern 
nach § 426 Abs. 2 S. 1 BGB Ausgleich verlangen; die Forderung des Gläubigers 
geht auf ihn über.975 Besonderheiten des Sozial- bzw. Leistungserbringungs-
rechts, die einer Anwendbarkeit entgegenstehen würden, sind nicht ersichtlich. 
Das Problem, dass im Falle der Zahlung durch nur eine Partei und Ausfall der 
anderen Partei dieser Ausfall durch die übrigen Schuldner zu tragen ist, § 426 
Abs. 1 S. 2 BGB, ist hinzunehmen. Die Schiedsperson ist vorliegend als schutz-
würdiger anzusehen. Zudem handelt es sich nicht um eine Behörde, die man bei 
der Auswahl bei der Inanspruchnahme an das pflichtgemäße Ermessen binden 

 

                                                           
 

973  Gehrlein in: BeckOK BGB, § 317, Rn. 9; ders., VersR 1994, 1009, 1010; Hager in: Er-
man, BGB, § 317, Rn. 14; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 51. 

974  Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, S. 246. 
975  Ebenfalls für eine Erstattung im Innenverhältnis auf der Grundlage von §§ 675 Abs. 1, 

611, 612, 670 BGB, jedoch ohne eine Begründung hierfür: Ulrich, NZS 2011, 448, 452. 
Selbst wenn man von einem öffentlich-rechtlichen Schiedsgutachtervertrag ausgeht, fin-
det § 426 BGB direkte Anwendung, da es sich bei dem Regressanspruch aus § 426 BGB 
um ein eigenständiges Rechtsverhältnis handelt, das privatrechtlicher Natur ist, vgl. de 
Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 523. 
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könnte.976 Eine jeweils nur hälftige Inanspruchnahme ist damit nicht anzuneh-
men. Gemeinschaft und Krankenkasse sind als Gesamtschuldner nach §§ 421 ff. 
BGB zu qualifizieren.977 

D. Rechte und Pflichten der Schiedsperson 

In einem laufenden Schiedsverfahren treffen die Schiedsperson Rechte und 
Pflichten. Sie muss die Grenzen ihrer Entscheidungskompetenz wahren. Neben 
allgemeinen Rechten und Pflichten muss sie vor allem den Nachweis- und Über-
mittlungspflichten nachkommen.  

I. Reichweite der Entscheidungskompetenz 

Die Schiedsperson soll anstelle der Parteien den Vertrag zur hausarztzentrierten 
Versorgung nach § 73b Abs. 4 SGB V festsetzen.978 Die Leistungsbestimmung 
nach §§ 317 ff. BGB ist nur in dem gleichen Rahmen zulässig wie die Vertrags-
schließung durch die Parteien, da dem Dritten nur der Gestaltungsspielraum zu-
kommt, der auch den Parteien zusteht.979 Der Dritte ersetzt die Parteien und muss 
daher auch die gleichen Möglichkeiten haben, den Vertrag zu gestalten.980 Dies 
lässt sich auch mit der Vertragsfreiheit begründen, die auf die Schiedsperson 
übergeht.981 Es greifen zudem die gleichen rechtlichen Vorgaben für das Tätig-
werden, insbesondere ist der Dritte an zwingendes Recht gebunden.982 Die allge-
meinen Nichtigkeitsgründe finden Anwendung.983 Auch auf das Tätigwerden der 

 

                                                           
 

976  Vgl. hierzu allgemein: de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, 
S. 520 f. 

977  So auch (nur) Ulrich, NZS 2011, 448, 452. 
978  Im Falle einer nicht rechtzeitigen Einigung der Vertragspartner über die Bereinigung nach 

§ 73b Abs. 7 S. 1 SGB V können die Vertragspartner das Schiedsamt nach § 89 SGB V 
anrufen, § 73b Abs. 7 S. 3 SGB V. In diesem Bereich hat die Schiedsperson nach § 73b 
Abs. 4a SGB V keine Entscheidungskompetenz. Da es sich aber um ein nachgelagertes 
Verfahren handelt, das einen zustandegekommenen Vertrag voraussetzt, ist dies logische 
Folge. Die Schiedsperson entscheidet nur im Falle des Nichtzustandekommens des Ver-
trags nach § 73b Abs. 4 SGB V. Nachgelagerte Festsetzungen und Entscheidungen sind 
ihr auch ansonsten nicht zugewiesen. Daher soll hierauf nicht weiter eingegangen werden. 

979  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 38; Joussen, AcP 203 
(2003), 429, 435; Schnapp, GesR 2014, 193, 200. 

980  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 45. 
981  So auch zum Schiedsverfahren nach § 132a SGB V: Plantholz, RsDE 2007, 1, 11 f. 
982  Vgl. Plantholz, RsDE 2007, 1, 12. 
983  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 453. 
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Schiedsperson treffen die Aussagen zu. Sie darf nur einen Vertrag zur hausarzt-
zentrierten Versorgung gemäß den Vorgaben, insbesondere des Abs. 5, festle-
gen, die auch gegenüber den Parteien zum Tragen kommen würden.984 Über-
schreitet die Schiedsperson die Grenzen des Zulässigen, so handelt sie rechts-
widrig.985 

II. Allgemeine Rechte und Pflichten aus dem 
Schiedsgutachtervertrag 

Aus dem Schiedsgutachtervertrag ergeben sich verschiedene Rechte und Pflich-
ten. Allgemein hat die Schiedsperson die Pflicht, den Vertragsinhalt festzuset-
zen. Sie muss ihr Bestimmungsrecht sorgfältig ausüben.986 Dabei handelt es sich 
um ihre Hauptleistungspflicht. Damit korrespondierend besteht die Hauptleis-
tungspflicht der Parteien darin, die Schiedsperson zu vergüten. Auf das Recht 
auf Vergütung wurde bereits eingegangen.987 Zudem kommt der Schiedsperson 
das Recht zu, den Schiedsgutachtervertrag außerordentlich aus wichtigem Grund 
zu kündigen. 988  Des Weiteren bestehen Nebenleistungs- sowie Neben- und 
Schutzpflichten aus § 241 Abs. 2 BGB. Die Parteien müssen Rücksicht auf die 
Rechte, Rechtsgüter und Interessen der anderen nehmen. Liegt keine vertragliche 
Vereinbarung vor, kann die Schiedsperson vergleichbare Rechte und Pflichten 
aus dem gesetzlichen Schuldverhältnis herleiten.989 
Die Parteien sind zur Mitwirkung am Schiedsverfahren verpflichtet, sie müssen 
z. B. die erforderlichen Unterlagen beibringen. Dies ergibt sich aus dem 
Schiedsgutachtervertrag zwischen den Parteien.990 Der Schiedsgutachter selbst 
kann die Mitwirkung aus diesem Vertrag nicht erzwingen, da er keine Vertrags-
partei ist. Aber auch aus dem Schiedsgutachtervertrag wird man eine Pflicht zur 
Mitwirkung als Nebenpflicht nach § 241 Abs. 2 BGB annehmen können, auch 
wenn es keine ausdrückliche Regelung gibt. Jede Partei ist danach zur Rücksicht 
 

                                                           
 

984  So auch zu § 89 SGB V: BSG, Urteil vom 23.6.2010 – B 6 KA 4/09 R – GesR 2010, 670, 
Schnapp, GesR 2014, 193, 203, m.w.N. zur st. Rspr. des BSG. Dies lässt sich auf das 
Tätigwerden der Schiedsperson übertragen. 

985  Zu den Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Festsetzung vgl. Abschnitt 2, E. V. 
986  So schon RG, Urteil vom 18.6.1915 – VII 74/15 – RGZ 87, 190, 194; vgl. auch Joussen, 

AcP 203 (2003), 429, 437; ders., Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 42. 
987  Vgl. Abschnitt 2, C. III. 1. 
988  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 3. c). 
989  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 3. a) bb). 
990  Volmer, BB 1984, 1010, 1014. 
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auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen des anderen Teils verpflichtet. Dies 
beinhaltet auch, dass die Parteien zusammenarbeiten müssen, um das Zustande-
kommen des Vertrages zu ermöglichen.991 Es gibt keine Gründe, die gegen eine 
Anwendbarkeit im Sozialrecht sprechen.992 Die Schiedsperson kann ihre Tätig-
keit ohne die Mitwirkung der Parteien nicht durchführen. Auch liegt es im Inte-
resse der jeweils anderen Partei, dass eine Mitwirkung erfolgt. Zudem ist im 
Falle der hausarztzentrierten Versorgung in vielen Fällen kein Schiedsgutachten-
vertrag vorhanden, ebenso wenig ein vereinbarter Schiedsgutachtervertrag. Es 
muss also auch eine allgemeine Pflicht zur Mitwirkung geben, im Falle der Be-
stimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde ergibt sich diese aus 
dem gesetzlichen Schuldverhältnis. Auch auf gesetzliche Schuldverhältnisse fin-
det § 241 Abs. 2 BGB Anwendung, was sich aus der Stellung der Vorschrift im 
2. Buch des BGB, dem Recht der Schuldverhältnisse, ergibt. Würde man eine 
Mitwirkungspflicht im Falle der Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde ableh-
nen, liefe die Leistungsbestimmung aufgrund von Unmöglichkeit leer.993  

III. Nachweis- und Übermittlungspflichten bezüglich des 
Schiedsspruchs 

Eine spezielle Vorlagepflicht fand sich in § 73b Abs. 9 SGB V a.F. Verträge, die 
in dem Zeitraum vom 22. September 2010 bis zum 22. Juli 2015 zustande kamen, 
unterlagen nach § 73b Abs. 9 S. 1 SGB V a.F. einer Vorlagepflicht bei der für 
die Krankenkasse zuständigen Aufsichtsbehörde.994 Nach § 73b Abs. 9 S. 5 SGB 
V a.F. galt diese Pflicht auch für Verträge, die in einem Schiedsverfahren fest-
gelegt wurden. 
Die Vorlagepflicht nach § 73b Abs. 9 SGB V a.F. wurde mit Wirkung zum 23. 
Juli 2015 durch das GKV-VSG995 gestrichen. Begründet wurde dies mit einer 

 

                                                           
 

991  Bachmann in: MünchKomm BGB, § 241, Rn. 65. 
992  Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 94 m.w.N. 
993  Eine Möglichkeit zur Erzwingung grds. ablehnend: Volmer, BB 1984, 1010, 1014. Zuzu-

geben ist Volmer, dass eine Schiedsperson in der Praxis kaum eine Partei auf Mitwirkung 
verklagen wird. Dies ändert jedoch nichts daran, dass die Geltendmachung rechtlich mög-
lich ist. 

994  Die Vorlagepflicht wurde eingeführt durch das Gesetz zur nachhaltigen und sozial ausge-
wogenen Finanzierung der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Finanzierungsge-
setz – GKV-FinG) vom 22.12.2010, BGBl. I, S. 2309 ff. 

995  Gesetz zur Stärkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Versorgungsstärkungsgesetz – GKV-VSG) vom 16.7.2015, BGBl. I, S. 1211 ff. 
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bezweckten Entbürokratisierung.996 Für neu zustande kommende Verträge be-
steht – ebenso, wie es bei den vor dem 22 September 2010 geschlossenen Ver-
trägen der Fall war – keine Pflicht, den Vertrag vorzulegen. Stattdessen sieht 
§ 73b Abs. 9 SGB V nun vor, dass die Einhaltung der nach Abs. 5 S. 1 verein-
barten Wirtschaftlichkeitskriterien spätestens vier Jahre nach dem Wirksamwer-
den der zugrunde liegenden Verträge nachweisbar sein muss. Zudem gilt § 88 
Abs. 2 SGB IV entsprechend. Dieser besagt, dass die Versicherungsträger der 
Aufsichtsbehörde oder ihren Beauftragten auf Verlangen alle Unterlagen vorzu-
legen und alle Auskünfte zu erteilen haben, die zur Ausübung des Aufsichts-
rechts auf Grund pflichtgemäßer Prüfung der Aufsichtsbehörde gefordert wer-
den. Die Pflicht wurde erheblich eingeengt: So bezieht sich die Pflicht zum 
Nachweis nur auf die vereinbarten Wirtschaftlichkeitskriterien; zudem hat eine 
Vorlage der Unterlagen und Auskunftserteilung nicht mehr unaufgefordert, son-
dern nur auf Verlangen zu erfolgen. Dabei sind nur solche Unterlagen beizubrin-
gen, die für eine pflichtgemäße Prüfung erforderlich sind. Anders als in § 73b 
Abs. 9 SGB V a.F. wird die Schiedsperson nicht ausdrücklich einbezogen. Zwar 
wird man im Wege der Auslegung dazu kommen, dass auch im Falle eines durch 
eine Schiedsperson festgesetzten Vertrags eine Pflicht auf Vorlage der relevan-
ten Unterlagen zur Nachprüfung der Wirtschaftlichkeit besteht. Sonst könnten 
sich die Krankenkassen durch Verweigerung eines Vertragsschlusses und Durch-
führung des Schiedsverfahrens der Pflicht aus Abs. 9 entziehen. Diese Pflicht 
trifft aber nur die Versicherungsträger, also die Krankenkassen. Dafür sprechen 
sowohl der Wortlaut der Vorschrift, der die Schiedsperson nicht erwähnt, als 
auch der klare Verweis auf § 88 Abs. 2 SGB V. Auch dieser spricht nur von den 
Versicherungsträgern. Von einer planwidrigen Regelungslücke, die eine analoge 
Anwendung auf die Schiedsperson ermöglichen und diese mit der Pflicht zur 
Vorlage des festgesetzten Vertrages belasten würde, kann nicht ausgegangen 
werden. Die vorherige Fassung des Gesetzes enthielt noch eine ausdrückliche 
Regelung zur Schiedsperson. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber be-
wusst nur eine Verpflichtung der Krankenkassen angeordnet hat. Damit fehlt es 
an einer planwidrigen Regelungslücke. 
Daneben wurde jedoch zugleich § 71 Abs. 6 SGB V neu gefasst. Dieser sieht 
vor, dass in dem Fall, dass ein Vertrag nach § 73b SGB V das Recht erheblich 
verletzt, die Aufsichtsbehörde abweichend von § 89 Abs. 1 S. 1 und 2 SGB IV 
 

                                                           
 

996  BT-DS 18/4095, S. 86. 
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alle Anordnungen treffen kann, die für eine sofortige Behebung der Rechtsver-
letzung geeignet und erforderlich sind, § 71 Abs. 6 S. 1 SGB V. Sie kann nach 
S. 2 gegenüber der Krankenkasse insbesondere anordnen, den Vertrag dafür zu 
ändern oder aufzuheben; die Krankenkasse kann bei einer solchen Anordnung 
den Vertrag auch außerordentlich kündigen, S. 3. Besteht die Gefahr eines 
schweren, nicht wieder gutzumachenden Schadens insbesondere für die Belange 
der Versicherten, kann die Aufsichtsbehörde gemäß S. 4 einstweilige Maßnah-
men anordnen. Ein Zwangsgeld kann nach S. 5 bis zu einer Höhe von 10 Milli-
onen Euro zugunsten des Gesundheitsfonds nach § 271 SGB V festgesetzt wer-
den. Die Aufsichtsbehörde kann eine erhebliche Rechtsverletzung auch feststel-
len, nachdem diese beendet ist, sofern ein berechtigtes Interesse an der Feststel-
lung besteht, S. 6. Nach S. 7 haben Rechtsbehelfe gegen Anordnungen nach den 
Sätzen 1 bis 4 keine aufschiebende Wirkung. 
Erfasst werden aufgrund der systematischen Stellung nur Rechtsverletzungen in 
Zusammenhang mit dem Grundsatz der Beitragssatzstabilität. Durch die weite 
Formulierung werden auch die auf einem Schiedsspruch basierenden Verträge 
erfasst. Im Gegensatz zu § 71 Abs. 4 SGB V wird jedoch keine Vorlagepflicht 
begründet. Die Aufsichtsbehörde hat vielmehr von Amts wegen gegen einen das 
Recht verletzenden Vertrag vorzugehen. Die Rechtsverletzung muss aber erheb-
lich sein. Dabei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff997, der 
Aufsichtsbehörde kommt ein Wertungsspielraum zu. Nach der Gesetzesbegrün-
dung ist eine erhebliche Rechtsverletzung gegeben, wenn sie sich „nachhaltig 
beeinträchtigend auf die Belange der Versicherten oder der Leistungserbringer 
auswirken“.998 Als Beispiel wird unter anderem eine Ausgestaltung, die sachwid-
rige Erwägungen zugrunde legt und dadurch Versicherte diskriminiert oder be-
stimmte Leistungserbringer in rechtswidriger Weise ausschließt, genannt. 999 
Liegt eine solche Rechtsverletzung vor, kann die Aufsichtsbehörde die genann-
ten Maßnahmen ergreifen. Die Überprüfung kann sich aufgrund der systemati-

 

                                                           
 

997  So auch Plate/Herbst, NZS 2016, 488, 488. 
998  BT-DS 18/4095, S. 83. 
999  BT-DS 18/4095, S. 83. 
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schen Stellung jedoch nur auf die Einhaltung des Grundsatzes der Beitragssatz-
stabilität aus § 71 Abs. 1 SGB V beziehen.1000 Damit ist auch die Regelung des 
§ 71 Abs. 6 SGB V als enger anzusehen als § 73b Abs. 9 SGB V a.F. Eine prä-
ventive Kontrolle gibt es nun nicht mehr.1001 Durch die den Aufsichtsbehörden 
zukommenden Befugnisse wird zwar die Vertragsfreiheit der Krankenkassen 
eingeschränkt, jedoch ist dies hinznehmen, da den Staat eine Gewährleistungs-
verantwortung für die Versorgung der Versicherten trifft.1002 Neben den speziel-
len Befugnissen bleiben die allgemeinen aufsichtsrechtlichen Maßnahmen nach 
§§ 87 ff. SGB IV gegenüber den Krankenkassen möglich.1003 
Zudem greift nach § 71 Abs. 5 SGB V für Verträge nach § 73b SGB V die 
Pflicht, diese auch den für die Sozialversicherung zuständigen obersten Verwal-
tungsbehörden der Länder, in denen sie wirksam werden, zu übermitteln, soweit 
diese nicht die Aufsicht über die vertragsschließende Krankenkasse führen.1004 
Die Verwaltungsbehörden der Länder haben kein eigenes Beanstandungsrecht o-
der sonstige Aufsichtsmittel, sie sind nur zu unterrichten.1005 Es soll ihnen ermög-
licht werden, einen Überblick über die in dem jeweiligen Bundesland geltenden 
Vorschriften zu erlangen.1006 Die Pflicht zur Vorlage trifft hier beide Parteien, es 
genügt aber die Erfüllung durch eine Partei.1007 Dies ist im Wege der Auslegung 
– wie bei § 73b Abs. 9 SGB V – auch im Falle eines Schiedsspruchs anzunehmen. 
Die Schiedsperson selbst wird jedoch nicht zur Vorlage verpflichtet. 
Da die Verpflichtung zur Beibringung von Unterlagen nicht die Schiedsperson 
trifft, sondern die Krankenkasse oder die Parteien, kann es sich ihr gegenüber 

 

                                                           
 

1000  Unter der alten Fassung von § 73b Abs. 9 SGB V, die sich nun auch nur noch auf die 
Wirtschaftlichkeitskriterien bezieht, wurde diskutiert, ob neben der Einhaltung des 
Grundsatzes der Beitragssatzstabilität auch die Einhaltung des Abs. 8 geprüft werden 
konnte, was vor allem im Fall von Add-On-Verträgen von Relevanz war. Dies wurde vom 
Gesetzgeber ausdrücklich angenommen, vgl. BT-DS 17/3040, S. 23. Eine solche Prüf-
pflicht kann sich aus § 71 Abs. 6 SGB V nicht entnehmen lassen. 

1001  Keil-Löw, ZMGR 2015, 297, 303. 
1002  BT-DS 18/4095, S. 83. 
1003  BT-DS 18/4095, S. 83. 
1004  Diese Pflicht bestand auch für die Verträge, die vor dem 22.9.2010 zustande kamen, vgl. 

Adolf in: jurisPK SGB V, § 73b, Rn. 88. 
1005  Scholz in: Becker/Kingreen, SGB V, § 71, Rn. 5. 
1006  Hess in: Kasseler Kommentar, 87. EGL, § 73b SGB V, Rn. 19. 
1007  Krauskopf in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 21. 
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nicht um Aufsichtsmaßnahmen handeln. 1008  Nach Abschaffung der Vorlage-
pflicht ist damit ein weiterer Begründungsansatz für die Behördeneigenschaft 
weggefallen. 

E. Entscheidung der Schiedsperson: Der Schiedsspruch 

Abgesehen von der Klärung der Frage nach der Rechtsnatur des Schiedsspruchs, 
die bereits durch die Klärung der Rechtsnatur der Schiedsperson grundlegend 
erfolgt ist, wirft der Schiedsspruch weitere Rechtsfragen auf. Neben der Frage, 
wann der Schiedsspruch wirksam wird, ist zu klären, welche Wirkung er gegen-
über Dritten hat, welche Inhalte er haben kann und was im Falle einer rechtswid-
rigen Festsetzung geschieht. Hiermit verbunden ist die Frage nach dem gericht-
lichen Rechtsschutz. 

I. Rechtsnatur 

Die Rechtsnatur des Schiedsspruchs hängt von der Einordnung der Schiedsper-
son ab. Dabei könnte er aber rechtlich in mehrfacher Hinsicht charakterisiert 
werden. 

1. Verwaltungsakt, § 31 S. 1 SGB X 

Die Einordnung des Schiedsspruchs als Verwaltungsakt im Sinne von § 31 S. 
1 SGB X scheitert bereits an der fehlenden Behördeneigenschaft der Schieds-
person.1009 
Selbst wenn man sie annähme, bedeutete dies nicht automatisch, dass vom Vor-
liegen eines Verwaltungsaktes auszugehen ist. Behörden stehen weitere Hand-
lungsmöglichkeiten zu, unter anderem Realhandeln. Die Frage nach der Ein-
ordnung als Verwaltungsakt verlangt nach der Prüfung der Merkmale des § 31 
S. 1 SGB X. Nicht abzulehnen ist die Einordnung als Verwaltungsakt mit der 
Argumentation, dass die Entscheidung der Schiedsperson den Inhalt des Ver-
trags festlegt und damit selbst einen öffentlich-rechtlichen Vertrag1010 darstellt 
und keinen Verwaltungsakt. Zuzugeben ist dem, dass der Schiedsspruch an die 
Stelle der Einigung der Parteien tritt. Damit kommen ihm die Wirkungen zu, 
 

                                                           
 

1008  Vgl. hierzu bereits Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (a). 
1009  Vgl. hierzu die Ausführungen unter Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb). 
1010  Zur Einordnung als öffentlich-rechtlicher Vertrag vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) 

(aa). 
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die auch dem Vertragsschluss zukommen. Jedoch ist zwischen der Festsetzung 
durch die Schiedsperson und dem erzeugten Ergebnis zu unterscheiden.1011. Es 
besteht eine Doppelnatur, zum einen gegenüber den Parteien, zum anderen ge-
genüber Dritten.1012 

2. Schiedsspruch als Leistungsbestimmung 

Das Schiedsverfahren stellt eine Leistungsbestimmung durch einen Dritten nach 
den §§ 317 ff. BGB dar. Der Schiedsspruch stellt das Endprodukt dieser Leis-
tungsbestimmung dar. 

3. Schiedsspruch als Willenserklärung 

Daneben könnte der Schiedsspruch als Willenserklärung einzuordnen sein. Da-
bei ist zwischen dem Innen- und dem Außenverhältnis zu differenzieren.1013 Un-
ter dem Innenverhältnis wird das Verhältnis der Schiedsperson zu den Parteien 
des Vertrages verstanden. Das Außenverhältnis betrifft die durch den Schieds-
spruch erzielten Wirkungen, die gegenüber Dritten – hier den Versicherten, Ärz-
ten, usw. – eintreten. 

a) Das Innenverhältnis 

Aus den Protokollen der Kommission für die zweite Lesung des Entwurfs des 
BGB lässt sich erkennen, dass bereits bei der Schaffung des BGB zwei verschie-
dene Auffassungen zu der Leistungsbestimmung durch einen Dritten vertreten 
wurden. Zum einen wurde angenommen, dass die Bestimmung lediglich den 
Willen der Parteien ergänze und vertrete, zum anderen, dass es sich bei der Be-
stimmung um eine eigenständige Willenserklärung des Dritten handele.1014 In-
zwischen wird davon ausgegangen, dass im Verhältnis des Dritten zu den Par-

 

                                                           
 

1011  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ddd). 
1012  Vgl. Düring, Das Schiedswesen in der GKV, S. 113. Zur Doppelnatur des Schiedsspruchs 

der Schiedsämter nach § 89 SGB V: Düring/Schnapp in: Schnapp, Handbuch des sozial-
rechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 153. In Bezug auf die Entscheidungen der Schieds-
ämter und Schiedsstellen nimmt das BSG ebenfalls eine Doppelwirkung an: Einerseits 
wirke ein Schiedsspruch, soweit er einen Vertrag ersetze, wie dieser Vertrag, andererseits 
wirke er gegenüber den Beteiligten wie ein Verwaltungsakt, so BSG, Urteil vom 
13.11.2012 – B 1 KR 27/11 R – BSGE 112, 156, 158 m.w.N. 

1013  Zu dieser Differenzierung bereits unter Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ddd). 
1014  Achilles, Protokolle der Kommission, S. 471. 
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teien in der Leistungsbestimmung eine einseitige empfangsbedürftige Willens-
erklärung zu sehen ist.1015 Dies ist allgemein anerkannt. Dass es sich um eine 
Willenserklärung handelt, lässt sich damit begründen, dass sowohl §§ 315 Abs. 
2, als auch § 318 Abs. 1 BGB davon sprechen, dass die Leistungsbestimmung 
„durch Erklärung“ erfolgt, entweder gegenüber dem anderen Teil oder einem der 
Vertragsschließenden. Eine solche Formulierung findet sich unter anderem auch 
bei §§ 143 Abs. 1, 349 BGB, die allgemein als Willenserklärungen angesehen 
werden.1016 Die Erklärung erfolgt gegenüber einer der Parteien.1017 Sie ist unwi-
derruflich.1018 
Aufgrund der Annahme, dem Dritten komme ein Ermessensspielraum zu,1019 
steht zugleich fest, dass es sich bei dem Leistungsbestimmungsrecht um ein Ge-
staltungsrecht handelt.1020 Gestaltungsrechte sind solche, die eine Rechtsände-
rung erzielen.1021 Die Leistungsbestimmung erzeugt erst die rechtlichen Bindun-
gen und hat somit eine konstitutive Wirkung.1022 Denn ohne die Festsetzung 
durch den Dritten stünde der Inhalt des Vertrages nicht fest – anders als im Falle, 
dass nur eine Entscheidung in Betracht kommt, die nur noch festgestellt werden 
muss. Was die endgültige Leistung sein wird, ist zunächst noch ungewiss.1023 So 
wäre bei der Annahme, es gebe nur eine billige Entscheidung, eine gestaltende 

 

                                                           
 

1015  Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 6, Rn. 12; Grüneberg in: Palandt, BGB, § 315, Rn. 11; 
Hager in: Erman, BGB, § 318, Rn. 1; Kornblum, AcP 168 (1968) 450, 453; Medicus/Lo-
renz, Schuldrecht I, Rn. 212.; Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 8; Stadler in: Jauer-
nig, BGB, § 315, Rn. 9; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 23. 

1016  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 465. 
1017  Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 6, Rn. 12. 
1018  Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 6, Rn. 12; Grüneberg in: Palandt, BGB, § 315, Rn. 11; 

Hager in: Erman, BGB, § 318, Rn. 1; Stadler in: Jauernig, BGB, § 315, Rn. 10; Würdin-
ger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 23 („bindend“). 

1019  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (c) (bb). 
1020  So auch: Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 34 f.; Grüneberg in: Palandt, 

BGB, § 317, Rn. 3; Habscheid in: Festschrift für Franz Laufke, S. 308; Hager in: Erman, 
BGB, § 318, Rn. 1; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 217; Rieble in: Staudinger, BGB, 
§ 315, Rn. 81; Schulze in: Hk-BGB, § 315, Rn. 8; Stadler in: Jauernig, BGB, § 317, Rn. 2; 
Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 31; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, Rn. 34. 

1021  Bötticher, Gestaltungsrecht, S. 1. Die auch heute noch anerkannte Definition geht, so Böt-
ticher, zurück auf Emil Seckel. 

1022  Habscheid in: Festschrift für Franz Laufke, S. 309; Rauscher, Schiedsgutachtenrecht, 
S. 74. 

1023  Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 35. 
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Wirkung abzulehnen.1024 Das Gestaltungsrecht des Dritten erlischt mit der Leis-
tungsbestimmung1025, seine Funktion ist dann erschöpft.1026 Auch im Falle einer 
Kündigung oder des Auslaufens eines Vertrages zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung kommt die Schiedsperson nicht mehr zum Einsatz. Es ist ein neues 
Schiedsverfahren einzuleiten und durchzuführen.1027 Dies wird dadurch unter-
strichen, dass Klagen gegen die andere Partei zu richten sind, im Fall der 
Schiedsperson zur hausarztzentrierten Versorgung speziell in § 73b Abs. 4a S. 
S. 5 SGB V geregelt.1028 

b) Das Außenverhältnis 

Wenn das Gestaltungsrecht mit der Leistungsbestimmung erlischt und sich die 
Funktion des Dritten in der Vertragsfestsetzung erschöpft, stellt sich die Frage, 
wie die Vertragsfestsetzung im Folgenden zu beurteilen ist. Dies wird relevant 
bei der Frage, wie die Wirkungen gegenüber Dritten anzusehen sind und wie 
gegen den Schiedsspruch bzw. gegen wen vorgegangen werden kann. 
Bereits in den Motiven zum BGB findet sich die Aussage, dass die Willenser-
klärung der Schiedsperson den Parteien „in die Seele der Kontrahenten abgege-
ben“ wird.1029 Diese altertümlich anmutende Formulierung ist so auszulegen, 
dass der durch die Leistungsbestimmung hervorgebrachte Vertrag so zu behan-
deln ist, als sei er durch die Willenserklärungen der Parteien zu Stande gekom-
men. Damit ist die Willenserklärung der Schiedsperson in der Folge wie eine 
Willenserklärung der Parteien anzusehen und entsprechend zu behandeln. Dies 
hat zur Folge, dass nicht gegen die Willenserklärung der Schiedsperson vorge-
gangen werden kann. Dies kommt auch in § 318 Abs. 2 S. 1 BGB zum Ausdruck, 
der davon spricht, dass die Anfechtung gegenüber dem anderen Teil, also der 

 

                                                           
 

1024  So Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 464, der eine echte Rechtsänderung und damit die 
Annahme eines Gestaltungsrechts ablehnt. Er nimmt ausnahmsweise aber ein Gestal-
tungsrecht an, wenn einer Partei das Recht eingeräumt wird, den zunächst vollständigen 
Vertrag bei grundlegenden Veränderungen anzupassen. Diese Fallkonstellation ent-
spricht heute wohl § 313 BGB und unterfällt nicht mehr § 315. 

1025  Stadler in: Jauernig, BGB, § 315, Rn. 10; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, 
Rn. 35. 

1026  Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 6, Rn. 12. 
1027  Vgl. zur Frage des Fortbestandes von Verträgen Orlowski, ZMGR 2009, 124, 131. 
1028  So auch zur Schiedsstelle im Kinder- und Jugendhilferecht, bezüglich derer § 78g Abs. 2 

S. 3 SGB VIII auch die andere Partei als Klagegegner statuiert: VG Karlsruhe, Urteil vom 
14.2.2006 – 8 K 1878/04 – ZFSH/SGB 2006, 540, 545. 

1029  Mot. II, S. 194. 
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anderen Vertragspartei, erklärt werden muss. Auch eine Klage gegen den Dritten 
ist aus diesem Grund nicht möglich. Diese sich somit bereits aus allgemeinen 
Grundsätzen ergebende und bereits in den Motiven zum BGB als „selbstver-
ständlich“1030 angesehene Rechtsfolge wurde im Falle der Schiedsperson nach 
§ 73b SGB V in Abs. 4a S. 5 ausdrücklich niedergeschrieben.1031  
Die bereits an anderer Stelle vorgenommene Annahme einer juristischen Se-
kunde passt auch zu der differenzierten Behandlung von Innen- und Außenver-
hältnis der Leistungsbestimmung.1032 Der leistungsbestimmende Dritte gibt eine 
Willenserklärung gegenüber den Parteien ab, die einen Vertrag erzeugt, der den 
Parteien zugerechnet wird. Wirkungen gegenüber Dritten können sich nur aus 
diesem Vertrag ergeben, so dass sie sich auch nur gegenüber den Parteien auf 
den Vertrag berufen oder gegen diesen vorgehen können. Auch wenn im Innen-
verhältnis eine Willenserklärung den Parteien gegenüber anzunehmen ist, ordnet 
§ 318 Abs. 2 S. 1 BGB für diesen Fall an, dass auch eine Anfechtung gegenüber 
der anderen Partei zu erfolgen hat. 

4. Öffentlich-rechtlicher Vertrag 

Neben der Einordnung als Leistungsbestimmung ist der Schiedsspruch auch im 
Hinblick auf das Erzeugnis, den Vertrag, zu untersuchen. 

a) Allgemeines 

Wie bereits festgestellt wurde, handelt es sich bei den Verträgen zur hausarzt-
zentrierten Versorgung zwischen Krankenkassen und Gemeinschaften um öffent-
lich-rechtliche Verträge.1033 Wie die gerade geschilderte rechtliche Konstruktion 

 

                                                           
 

1030  Mot. II, S. 195. 
1031  Die allgemeinen Erwägungen zur Behandlung der Willenserklärung des Dritten lassen 

sich im Rahmen der Argumentation zur Behördeneigenschaft der Schiedsperson als Ar-
gument für die Einordnung als Behörde heranziehen. Im Falle der Ablehnung der Behör-
deneigenschaft und Anwendung der §§ 317 ff. BGB hätte es der Regelung in § 73b Abs. 
4a S. 5 SGB V nicht bedurft. Sie hätte damit nur deklaratorischen Charakter. Vgl. hierzu 
Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 6 f. Aufgrund der Tatsache, dass die Rechtslage in diesem 
Punkt lange als unklar angesehen wurde, lässt sich vorliegend aber auch vertreten, dass 
der Gesetzgeber nur eine Klarstellung bezweckte, vgl. BT-DS 17/6906, S. 56. 

1032  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa). 
1033  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ccc). 
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der Leistungsbestimmung nach den §§ 317 ff. BGB zeigt, ersetzt die Schiedsper-
son die Willenserklärungen der Parteien. Der Schiedsspruch teilt die Rechtsnatur 
des von ihm ersetzten Rechtsaktes, also des Vertragsschlusses der Parteien.1034  
Dies darf jedoch nicht missverstanden werden: Zwar ersetzt die Festsetzung die 
Vertragsschließung durch die Parteien. Jedoch handelt es sich bei dem Tätigwer-
den der Schiedsperson nicht um ein auf den Abschluss eines öffentlich-rechtli-
chen Vertrags gerichtetes Verfahren. Dies wird auch von § 8 SGB X als eine 
Möglichkeit für die Annahme eines Verwaltungsverfahrens bezeichnet, was die 
Anwendbarkeit der Verfahrensvorschriften nach §§ 9 ff. SGB X nach sich zieht 
– vorausgesetzt, es handelt sich um das Tätigwerden einer Behörde. Eine solche 
liegt hier zwar nicht vor. Die Annahme des Abschlusses eines öffentlich-rechtli-
chen Vertrages würde aber zu der uneingeschränkten Anwendbarkeit von 
§§ 53 ff. SGB X führen. Hier kommt die Rechtsfigur der juristischen Sekunde 
wieder zum Ansatz: Der Schiedsspruch im eigentlichen Sinne, also die Vertrags-
festsetzung, ist eigenständig zu bewerten, die Einordnung als öffentlich-rechtli-
cher Vertrag stellt einen nachgelagerten Folgeschritt dar. Für das erzeugte „Pro-
dukt“, den Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung, gelten sodann die Vor-
schriften über öffentlich-rechtliche Verträge, §§ 53 ff. SGB X. Es liegen zwei 
Rechtswirkungen vor, die getrennt zu betrachten sind. Die wichtigsten Vor-
schriften sollen im Folgenden erläutert werden. Die Anwendbarkeit der Vor-
schriften zum öffentlich-rechtlichen Vertrag bedarf dabei immer einer kurzen 
Betrachtung hinsichtlich der obigen, sich aus der Schlichtungssituation ergeben-
den Besonderheiten. Zu beachten ist, dass es keine spezielleren Verfahrensvor-
schriften geben darf, die vorrangig anzuwenden sind. 

b) Art des Vertrages 

Der Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung ist als koordinationsrechtlicher 
Vertrag anzusehen.1035 Koordinationsrechtliche Verträge sind solche, die von 
Parteien geschlossen werden, die gleichgestellt sind.1036 Im Gegensatz zu subor-
dinationsrechtlichen Verträgen, die auch durch gleichberechtigte Rechtssubjekte 
 

                                                           
 

1034  BSG, Urteil vom 30.10.1963 – 6 RKa 4/62 – BSGE 20, 73, 76, zu der Festsetzung eines 
Gesamtvertrages durch die Landesschiedsstelle nach § 368h RVO a.F.; BSG, Urteil vom 
1.7.1992 – 14a/6 RKa 1/90 – BSGE 71, 42, 49, zu einem durch den Bewertungsausschuss 
nach § 368p RVO a.F. beschlossenen Einheitlichen Bewertungsmaßstab (EBM). So auch 
Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 226, zu § 89 SGB V. 

1035  So bereits unter Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ccc). 
1036  Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 53 SGB X, Rn. 23. 
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geschlossen werden, treten diese Verträge aber nicht an die Stelle eines Verwal-
tungsaktes, wenn ein solcher nach § 53 Abs. 1 S. 2 SGB X ebenfalls erlassen 
werden könnte. 1037  Sie werden vor allem im Leistungserbringungsrecht der 
Krankenversicherung zwischen Leistungsträgern und Leistungserbringern ge-
schlossen, insbesondere im Vertragsarztrecht.1038 Die Möglichkeit, einen Ver-
waltungsakt zu erlassen, besteht im Falle des § 73b SGB V gerade nicht. Die 
Norm verlangt den Abschluss von Verträgen. Ein Subordinationsvertrag kommt 
somit nicht in Betracht. Damit kommen auch die Besonderheiten des § 55 SGB 
V betreffend Austauschverträgen nicht zur Anwendung, da die Norm ausdrück-
lich auf § 53 Abs. 1 S. 2 SGB X Bezug nimmt. 

c) Schriftformerfordernis, § 56 SGB X 

Öffentlich-rechtliche Verträge sind nach § 56 SGB X schriftlich zu schließen, 
soweit nicht durch Rechtsvorschrift eine andere Form vorgesehen ist. Über § 61 
S. 2 SGB X findet § 126 BGB Anwendung,1039 wonach die Urkunde von dem 
Aussteller eigenhändig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglau-
bigten Handzeichens unterzeichnet werden muss. Besondere Formvorschriften 
sieht § 73b SGB V nicht vor. Die Leistungsbestimmung durch die Schiedsperson 
soll keinen strengen Verfahrensvorschriften unterliegen. Da der erzeugte öffent-
lich-rechtliche Vertrag aber auch Wirkungen gegenüber Ärzten und Versicherten 
erzeugen soll, da er die Grundlage für die hausarztzentrierte Versorgung dar-
stellt, ist aufgrund der Warn- und Beweisfunktion1040 der Schriftform diese auch 
in der vorliegenden Situation anzuwenden. Eine lediglich mündliche Festsetzung 
wird dem Schutzbedürfnis der Parteien und Dritten nicht gerecht, würde auf-
grund der Komplexität der Regelungsmaterie in der Praxis wohl auch nicht vor-
kommen. Es bedarf also der Aufnahme des Vertragstextes in eine Vertragsur-
kunde und der Unterschrift der Schiedsperson. 

d) Nichtigkeit, § 58 Abs. 1 SGB X 

§ 58 Abs. 1 SGB X sieht die Nichtigkeit als Rechtsfolge vor, wenn sie sich aus 
der entsprechenden Anwendung von Vorschriften des BGB ergibt. Dabei sind 
unter anderem die Vorschriften zu Willensmängeln nach §§ 105, 116 ff. BGB, 
 

                                                           
 

1037  Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 53 SGB X, Rn. 16. 
1038  Engelmann in: von Wullfen/Schütze, SGB X, § 53, Rn. 4 f. 
1039  Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 56, Rn. 4. 
1040  Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 56 SGB X, Rn. 2. 
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Sittenwidrigkeit, § 138 BGB oder dem gesetzlichen Verbot gemäß § 134 BGB 
entsprechend anwendbar, wobei in letzterem Falle ein qualifizierter Verstoß ge-
gen ein gesetzliches Verbot erforderlich ist.1041 Werden die Vorgaben durch die 
Schiedsperson nicht eingehalten, so ist die Festsetzung als nichtig anzusehen. 
Auch ein Vertragsschluss durch die Parteien selbst wäre in diesem Fall als nich-
tig anzusehen. 
Zudem ist eine Anfechtung wegen Irrtums, § 119 BGB, falscher Übermittlung, 
§ 120 BGB, aber auch arglistiger Täuschung oder widerrechtlicher Drohung 
nach § 123 BGB grundsätzlich möglich und führt zur Nichtigkeit über § 142 
Abs. 1 S. 1 BGB.1042 Die Anfechtungsberechtigung wird aber nicht der Schieds-
person, sondern den Parteien zustehen. Ihre Willenserklärungen werden ersetzt, 
zudem handelt es sich um ihre Interessen. Die Frage der Anfechtung, insbeson-
dere auch nach § 318 BGB, wird im Folgenden noch gesondert erörtert.1043 
Unabhängig hiervon steht die Frage nach den Rechtsfolgen einer rechtswidrigen 
Festsetzung aus anderen Gründen, also bei fehlender Wahrung spezifischer Vor-
gaben des § 73b SGB V, aber auch bei unbilligen Festsetzungen. Dies soll an 
späterer Stelle erläutert werden.1044 

e) Anpassung und Kündigung, § 59 SGB X 

Auch § 59 SGB X ist grundsätzlich anwendbar. Es ist hier aber zu beachten, dass 
diese Rechte den Parteien, nicht aber der Schiedsperson zustehen. Die Schieds-
person kann weder eine Anpassung geltend machen, noch eine Kündigung aus-
sprechen. Mit Vertragsfestsetzung ist ihre Tätigkeit beendet. 

f) Ergänzende Vorschriften, § 61 S. 1 SGB X 

Soweit sich aus den §§ 53 ff. SGB X nichts anderes ergibt, sind nach § 61 S. 1 
SGB X ergänzend die weiteren Vorschriften des SGB X anwendbar. Daneben 
gelten ergänzend die Vorschriften des BGB entsprechend, § 61 S. 2 SGB X. Es 
muss jeweils geprüft werden, ob die Norm aufgrund ihres Rechtsgedankens auch 

 

                                                           
 

1041  Vgl. hierzu ausführlich m.w.N. Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 58 SGB X, Rn. 5 ff. 
1042  Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 58 SGB X, Rn. 5a. 
1043  Vgl. Abschnitt 2, E. V. 6. 
1044  Vgl. Abschnitt 2, E. V. 
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auf den konkreten öffentlich-rechtlichen Vertrag anwendbar ist.1045 Unter Um-
ständen kommt nur eine modifizierte Anwendung in Betracht.1046 Hierzu gilt das 
bereits oben Gesagte. Viele Vorschriften, insbesondere die Vorschriften zum 
Verwaltungsverfahren, sind gerade nicht anwendbar. Diese Verweisnorm läuft 
vorliegend ins Leere. Daneben finden die zivilrechtlichen Vorschriften des BGB 
entsprechend Anwendung. Auch dieser Verweis ist weitgehend funktionslos. 
§§ 317 ff. BGB finden über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V Anwendung. Diese spezial-
gesetzliche1047 Verweisnorm geht allgemein vor.1048 Auch die Regeln über die 
Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB sind für die Schiedsperson ohne Relevanz, un-
abhängig von der zugrundeliegenden Verweisnorm. Die Parteien können sich 
zwar nach den §§ 164 ff. BGB und nicht den §§ 13, 14 SGB X vertreten lassen. 
Das Amt der Schiedsperson ist aber höchstpersönlich zu erfüllen. Entweder le-
gen die Parteien diese selbst fest oder die Aufsichtsbehörde bestimmt eine 
Schiedsperson. Es kommt gerade auf das Tätigwerden der Person an, die be-
stimmt wurde. Weitere Normen des BGB werden im Zusammenhang mit dem 
Tätigwerden der Schiedsperson nur eine untergeordnete Rolle spielen und sollen 
nicht weiter betrachtet werden.1049 

II. Wirksamwerden des Schiedsspruchs 

Zunächst bedarf es – wie bei jeder Willenserklärung – des Zugangs, damit die 
Erklärung wirksam wird, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB. § 318 Abs. 1 BGB regelt, dass 
die Leistungsbestimmung durch Erklärung gegenüber einem der Vertragsschlie-
ßenden erfolgt. Dem ist zu entnehmen, dass auch der Zugang bei nur einer Partei 
für die Wirksamkeit genügt.1050 Grundsätzlich müsste man verlangen, dass die 
Willenserklärung gegenüber allen Parteien wirksam werden und dafür auch zu-
gehen muss. Um das Verfahren zu beschleunigen, genügt aber die Erklärung ge-
genüber nur einer Partei.1051 
Fraglich ist, zu welchem Zeitpunkt die Willenserklärung wirksam wird. Sie 
könnte sowohl ex nunc als auch ex tunc wirken. Wann die Wirksamkeit des 
 

                                                           
 

1045  Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 69. 
1046  Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 71. 
1047  Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 16. 
1048  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ddd). 
1049  Vgl. ausführlich zur Anwendbarkeit einzelner Vorschriften des BGB über § 61 S. 2 BGB 

Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 78 ff. 
1050  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 318, Rn. 1. 
1051  So bereits in den Motiven zum Entwurf des BGB zu finden, Mot. II, S. 194. 
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Schiedsspruchs eintritt, ist zunächst durch Auslegung des zugrundeliegenden 
Vertrages zu ermitteln.1052 Einen solchen wird man im Falle des § 73b SGB V 
nur in wenigen Fällen mangels Einigung finden. Was im Zweifel zu gelten hat, 
wird unterschiedlich gesehen. So wird vertreten, dass im Falle einer Festlegung 
der ursprünglich geschuldeten Leistung eine Wirkung ex tunc anzunehmen 
ist.1053 Gründe, die hierfür sprechen, lassen sich aber nicht finden. Andere Stim-
men sind der Auffassung, es gebe immer nur eine Wirkung ex nunc.1054 Diese 
Ansicht ist überzeugend: Der Wortlaut der relevanten Normen §§ 315, 318 BGB 
geht auf den Zeitpunkt der Wirksamkeit nicht ein. Eine systematische Betrach-
tung ergibt, dass eine Rückwirkung nur dann in Betracht kommt, wenn der Ge-
setzgeber diese ausdrücklich anordnet. Eine Regelung, wie beispielsweise in 
§§ 263 Abs. 2, 184 Abs. 1 BGB,1055 aber auch in § 142 Abs. 1 BGB, findet sich 
weder in § 315 BGB, noch in § 318 BGB. Nur bei ausdrücklicher vertraglicher 
Vereinbarung bei der Einräumung des Leistungsbestimmungsrechts kann eine 
Wirkung ex tunc angenommen werden.1056 Auch teleologische Aspekte sprechen 
hierfür. Erst mit Leistungsbestimmung wird die Rechtslage gestaltet. Zuvor be-
steht kein vollzugsfähiger Vertrag, da die essentialia negotii nicht feststehen. 
Auch wenn nur einzelne Modalitäten der Leistung bestimmt werden sollen, kann 
die Bestimmung dieser Punkte erst zu dem Zeitpunkt wirksam werden, wenn der 
Dritte sie vornimmt. Zudem soll mit der Vertragsfestsetzung die Rechtslage ab-
schließend gestaltet werden. Aus diesem Grund ist auch die Unwiderruflichkeit 
anzunehmen. Entsprechendes wird allgemein für einseitige Willenserklärungen 
bejaht und damit auch für die Leistungsbestimmung.1057 Ließe man zu, dass eine 
Rückwirkung erfolgt, würde dies die Rechtssicherheit gefährden; es könne damit 
nur eine auf die Zukunft ausgerichtete Leistungsbestimmung erfolgen.1058 Nur 
ausnahmsweise wird von dieser Auffassung auch eine stillschweigende Verein-
barung der Wirkung ex tunc angenommen. So ist, wenn der Schuldner die Leis-
tung bereits vor der Leistungsbestimmung erhalten hat, auch die Gegenleistung 
 

                                                           
 

1052  BGH, Urteil vom 1.03.1996 – V ZR 327/94 – NJW 1996, 1748, 1748. 
1053  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 315, Rn. 11; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 315, 

Rn. 36 (zumindest im Zweifel). 
1054  Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 403; Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 44. 
1055  Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 403. 
1056  Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 44. 
1057  Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 306. 
1058  Offen, aber mit der Tendenz in diese Richtung: BGH, Urteil vom 19.6.1974 – VIII ZR 

49/73 – WM 1974, 775, 776. 
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rückwirkend zu zahlen.1059 Zwar lässt sich argumentieren, dass es einer solchen 
Wirkung nicht bedarf, da mangels Vorliegens eines Rechtsgrundes auch über 
§ 812 BGB oder vorliegend ggf. einen öffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch 
eine Rückabwicklung erfolgen kann. Jedoch wäre eine solche Abwicklung kom-
pliziert und die Rückwirkung aus diesem Grund ausnahmsweise vorzugswürdig. 
Ohne eine Vereinbarung ist die Wirkung ex tunc ansonsten aber abzulehnen. 
Auch bei der Anwendung auf die Schiedsperson nach § 73b SGB V ergibt sich 
keine abweichende Beurteilung. Der Schiedsspruch wird erst ex nunc wirksam. 
Da es in den meisten Fällen bereits an einer grundlegenden Vereinbarung zwi-
schen Krankenkassen und Gemeinschaften fehlt, gibt es keinen Zeitpunkt, an den 
eine Rückwirkung anknüpfen kann. Aber auch für den Fall, dass eine solche 
grundlegende Vereinbarung vorliegt oder für die Frage einer möglichen Ver-
tragsanpassung ist die Wirkung ex tunc abzulehnen, obwohl es in diesem Fall 
einen Anknüpfungspunkt gibt. So wird allgemein für Anpassungsentscheidun-
gen eine bloße ex nunc-Wirkung auch von den Vertretern der allgemeinen ex 
tunc-Wirkung angenommen.1060 Dies ist überzeugend, da es ggf. Regelungen für 
die Vergangenheit gab, die angewendet wurden, weshalb es dann kein Bedürfnis 
für eine nachträgliche Änderung gibt. Sollte dies nicht der Fall sein und nur eine 
Rahmenvereinbarung getroffen worden sein, so entsteht die Verpflichtung erst 
mit der rechtsgestaltenden Leistungsbestimmung. 
Zwar ließe sich vorbringen, dass der Gesetzgeber in § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V 
eine Frist vorgegeben hat, bis zu der die Verträge zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung abgeschlossen werden sollten, wobei dies oftmals nicht erfolgte, und 
daher zumindest eine Rückwirkung zu diesem Datum erforderlich sei, um eine 
schnellstmögliche Umsetzung zu gewährleisten. Diese Argumentation geht aber 
fehl: Die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung kommen im Verhältnis zu 
den Versicherten und den Ärzten erst zur Anwendung, wenn sie wirksam vorlie-
gen. Denn erst dann werden Beitrittserklärungen möglich und in der Praxis ab-
gegeben. Es besteht damit kein Bedürfnis für eine Rückwirkung, da ein rückwir-
kender Beitritt zur hausarztzentrierten Versorgung nicht möglich ist.1061 Weitere 
 

                                                           
 

1059  Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 44. 
1060  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 315, Rn. 11. 
1061  Es bleibt den Parteien aber unbenommen, eine Rückwirkung zu vereinbaren oder bei der 

Schiedsperson zu beantragen, die Schiedsperson kann eine Rückwirkung sodann anord-
nen. Das Gesetz verbietet eine Rückanknüpfung nicht. Für parteiinterne Rechte und 
Pflichten mag dies in wenigen Situationen sinnvoll sein. So auch zu § 132a SGB V: Plant-
holz, RsDE 2007, 1, 14. 
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krankenversicherungsrechtliche Besonderheiten, die eine abweichende Behand-
lung der Leistungsbestimmung im Falle des § 73b Abs. 4a SGB V erfordern wür-
den, liegen nicht vor. Der Schiedsspruch der Schiedsperson wird somit wirksam, 
sobald er einer der Parteien zugegangen ist. Ab diesem Zeitpunkt entstehen die 
Rechte und Pflichten aus dem Vertrag. 

III. Wirkung gegenüber Dritten 

Bei der Wirkung gegenüber Dritten ist zwischen unmittelbaren und mittelbaren 
Wirkungen zu unterscheiden. Je nach betrachteter Personengruppe kommen eine 
oder sogar beide Wirkungen in Betracht. Besondere Berücksichtigung soll die 
Frage nach einer unmittelbaren Wirkung finden. Als Dritte kommen sowohl 
Hausärzte als auch Versicherte in Betracht. 

1. Mittelbare Wirkung 

Der Schiedsspruch entfaltet zunächst unmittelbare Wirkungen gegenüber den 
Krankenkassen und Gemeinschaften. Dies ist der Einordnung des Schieds-
spruchs als Willenserklärungen der Parteien und damit der Wirkung wie ein ei-
gener Vertragsschluss zu entnehmen. Dadurch entstehen zwischen den Parteien 
Rechte und Pflichten. Mittelbar wirkt der Vertrag auch gegenüber Dritten, da der 
Vertrag Rechte und Pflichten beinhaltet, die Auswirkungen auf die an der haus-
arztzentrierten Versorgung teilnehmenden Versicherten (was den Umfang der 
Leistungen angeht) und Hausärzte (was den Umfang der Vergütung und der kon-
kretisierten Pflichten angeht) haben. Durch genauer zu beleuchtene Erklärungen 
entfalten die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung zumindest mittelbare 
Wirkungen. 

a) Gegenüber den Hausärzten 

Die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung müssen zunächst, vor allem bei 
Neuabschluss und Neufestsetzung eines Vertrages Wirkung gegenüber den 
Hausärzten entfalten, da sie die Versorgung der Versicherten konkret durchfüh-
ren. Die Hausärzte werden nicht unmittelbar Vertragspartner, da die Gemein-
schaften sie beim Vertragsschluss nicht vertreten.1062 Dabei wird aber nicht le-
diglich ein zusätzlicher Vertrag zwischen den Gemeinschaften und Hausärzten 

 

                                                           
 

1062  Vgl. Abschnitt 2, B. I. 1. d). 
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geschlossen, worin eine eigenständige Verpflichtung zur Durchführung des Ver-
trags zwischen Krankenkassen und Gemeinschaften festgelegt wird.1063 Viel-
mehr treten die Ärzte den abgeschlossenen Verträgen bei, wodurch unmittelbare 
Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen, Hausärzten und Gemein-
schaften entstehen. Eine solche Konstruktion ist in der Praxis einfacher durchzu-
setzen und ermöglicht das direkte Vorgehen gegen die maßgebliche Partei. Um 
eine flächendeckende Versorgung der Versicherten zu erreichen, bedarf es einer 
schnellen Umsetzung der Verträge, was durch das Erfordernis eines weiteren 
Vertragsschlusses zumindest verzögert würde. Man wird in der Beitrittserklä-
rung dogmatisch einen Vertragsbeitritt sehen müssen, wobei eine Person an den 
Rechten und Pflichten einer Partei beteiligt wird.1064 Hier werden die Hausärzte 
auf Seiten der Gemeinschaften beteiligt. Es entstehen so mehrseitige Verträge. 
Das SGB V beinhaltet hierzu keine Vorschriften. Auch im BGB finden sich keine 
entsprechend anwendbaren Vorschriften.1065 Aufgrund der Vertragsfreiheit sind 
solche Verträge aber nach § 311 Abs. 1 BGB möglich. Besonderheiten des Kran-
kenversicherungsrechts, die gegen eine Heranziehung der entwickelten Grunds-
ätze sprechen, sind nicht ersichtlich. Mehrseitige Verträge sind im Leistungser-
bringungsrecht üblich. Es bedarf jedoch der Einigung aller Vertragsparteien oder 
der Zustimmung der am Vertragsschluss nicht beteiligten Parteien, um einen 
wirksamen Vertragsbeitritt bejahen zu können.1066 Auch im Bereich des § 73b 
SGB V ist ein solcher Vertrag möglich, sogar erwünscht, um die Versorgung 
durch Beteiligung der Ärzte sicherzustellen. Dabei erfolgt der Beitritt in der Pra-
xis über von den Hausärzteverbänden bereitgestellte Beitrittserklärungsformu-
lare, also einen Vertragsschluss der Gemeinschaften mit den Hausärzten. Die 
Krankenkassen sind an diesem Vertragsschluss nicht beteiligt, auch eine Zustim-
mung erfolgt nicht ausdrücklich, jedoch konkludent durch Annahme der Leis-
tungen der Ärzte und Vergütungszahlung, wie eine Auslegung nach §§ 133, 157 
BGB in entsprechender Anwendung ergibt.1067 Die maßgebliche Partei und der 
 

                                                           
 

1063  Diese Konstruktion unter dem Begriff „Kettenvertragsverhältnis“ nennend Mehdorn, 
ZMGR 2012, 3, 7. 

1064  Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, Rn. 759; Nörr in: Nörr/Scheyhing/Pöggeler, Suk-
zessionen, § 23, S. 220; Busche in: Staudinger, BGB, Einl zu §§ 398 ff., Rn. 207. 

1065  Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 913; Nörr in: Nörr/Scheyhing/Pöggeler, Sukzessio-
nen, § 23, S. 220. 

1066  Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, § 35, S. 619; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 913; 
Nörr in: Nörr/Scheyhing/Pöggeler, Sukzessionen, § 23, S. 220. 

1067  Zur Anwendbarkeit von §§ 133, 157 BGB vgl. bereits Abschnitt 2, B. II. 3. b). 
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Beitretende werden in Bezug auf die Pflichten Gesamtschuldner,1068 es sind die 
zum Schuldbeitritt aufgestellten Grundsätze heranziehbar. 1069  Inwieweit alter 
und neuer Vertragspartner berechtigt werden, hängt von den zwischen ihnen be-
stehenden Rechtsbeziehungen ab.1070 Die Annahme einer völlig gleichberechtig-
ten Stellung der Hausärzte wird man nicht annehmen können, da es ihnen bei-
spielsweise nicht möglich sein soll, selbst einseitig den Vertrag zur hausarzt-
zentrierten Versorgung zu kündigen. Ihnen sollen aber die in den Verträgen ver-
einbarten, sie betreffenden Rechte zustehen sowie die Pflichten obliegen, die die 
hausarztzentrierte Versorgung betreffen. Welche dies sind, ist durch Auslegung 
der Vereinbarung zwischen Gemeinschaften und Krankenkassen nach §§ 133, 
157 BGB in entsprechender Anwendung zu ermitteln. 

b) Gegenüber den Versicherten 

Die Versicherten sind Mitglieder der den Vertrag zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung abschließenden Krankenkassen, vgl. §§ 186 ff. SGB V. Sie müssen den 
Beitritt zur hausarztzentrierten Versorgung ausdrücklich erklären. Gemäß § 73b 
Abs. 3 S. 2 SGB V muss dies schriftlich gegenüber der Krankenkasse erfolgen. 
Im Gegensatz zu den Hausärzten treten sie damit aber nicht dem Vertrag zwi-
schen Gemeinschaft und Krankenkasse bei, sondern berufen sich lediglich auf 
die in diesem Vertrag eingeräumten Rechte. 
Rechtlich lässt sich dies als Vertrag zugunsten Dritter einordnen. Dieser ist in 
§§ 328 ff. BGB geregelt und findet über § 61 S. 2 SGB X Anwendung auf die 
öffentlich-rechtlichen Verträge.1071  Damit greifen sie auch bei Verträgen zur 
hausarztzentrierten Versorgung. Es handelt sich nicht um einen subordinations-
rechtlichen Vertrag, so dass auch keine Besonderheiten gegen die Annahme ei-
nes solchen Vertrags sprechen.1072 § 328 Abs. 1 BGB besagt, dass durch Vertrag 
eine Leistung an einen Dritten mit der Wirkung bedungen werden kann, dass der 
Dritte unmittelbar das Recht erwirbt, die Leistung zu fordern. In Ermangelung 
 

                                                           
 

1068  Busche in: Staudinger, BGB, Einl zu §§ 398 ff., Rn. 207. 
1069  Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, Rn. 759; zur Anwendbarkeit der Regelungen zur 

Gesamtschuld, §§ 421 ff. BGB, im Verwaltungsrecht vgl. de Wall, Anwendbarkeit pri-
vatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 516 ff. 

1070  Busche in: Staudinger, BGB, Einl zu §§ 398 ff., Rn. 207. 
1071  BSG, Urteil vom 5.9.2006 – B 7a AL 62/05 R – SGb 2008, 106, 108; Becker in: 

Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 116; de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften 
im VerwR, S. 298; Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 61, Rn. 9. 

1072  Vgl. de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 299. 
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einer besonderen Bestimmung ist nach § 328 Abs. 2 BGB aus den Umständen, 
insbesondere aus dem Zwecke des Vertrags, zu entnehmen, ob der Dritte das 
Recht erwerben soll. Ausdrückliche Regelungen wird man hierzu kaum finden 
können. Jedoch ist der Kreis derjenigen, die unmittelbar Rechte erwerben sollen, 
begrenzt auf diejenigen Versicherten, die ihre Teilnahme an der hausarztzentrier-
ten Versorgung erklären. Nur diese sollen sich auf die Verträge zwischen Ge-
meinschaften und Krankenkassen berufen können. Ein unmittelbares Berufen-
können entspricht dabei dem Willen der Parteien und dem Zweck des Vertrages: 
Somit muss nicht mit jedem beitretenden Patienten eine einzelvertragliche, de-
taillierte Regelung erfolgen. Wird die Teilnahme erklärt, gehört der Versicherte 
zum Kreis der unmittelbar Berechtigten. Er kann somit die Regelungen aus dem 
Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung, die ihn betreffen, unmittelbar gel-
tend machen. Es handelt sich bei den Verträgen zur hausarztzentrierten Versor-
gung insofern um Verträge zugunsten Dritter.1073 

2. Unmittelbare Wirkung 

Zumindest wird eine mittelbare Wirkung durch die in der Praxis durchgeführten 
Rechtshandlungen nach gerade erläutertem Vorgehen erzeugt. Daneben stellt 
sich die Frage, ob die Festlegung des Vertragsinhaltes durch die Schiedsperson 
– ebenso wie der Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung selbst – unmittel-
bare Wirkungen gegenüber den oben genannten Dritten – Versicherten und 
Hausärzten – erzeugt. Dies hätte zur Folge, dass sie direkt, ohne dass es eines 
weiteren Rechtsaktes bedürfte, an diese Verträge gebunden wären. Vor allem in 
Bezug auf künftige Vertragsänderungen oder Neuabschlüsse ist dies von Rele-
vanz. Es müsste nicht jeweils erneut eine Zustimmung der Versicherten und der 
Ärzte zu den Neuerungen eingeholt werden. Dadurch würde man das Ziel, eine 
möglichst flächendeckende Versorgung zu ermöglichen, noch besser und schnel-
ler erreichen. Auch die Frage nach einer Einbeziehung von nicht in den Gemein-
schaften organisierten Ärzten und ggf. weiterer Krankenkassen ist hier zu klären. 

 

                                                           
 

1073  Vgl. hierzu auch Wenner, Vertragsarztrecht, § 12, Rn. 11. 
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a) Grundlagen einer unmittelbaren Wirkung gegenüber 
Dritten 

Eine unmittelbare Wirkung gegenüber Dritten könnte dann angenommen wer-
den, wenn es sich bei den Verträgen nach Abs. 4 S. 1 um Verträge mit Normcha-
rakter handeln würde, sog. Normsetzungsverträge. Die Existenz dieser Art von 
Verträgen wird ganz überwiegend bejaht.1074 Normsetzungsverträge sind Ver-
träge, die von den Partnern der Selbstverwaltung im Bereich der gesetzlichen 
Krankenversicherung geschlossen werden und die Auswirkungen auf Dritte ha-
ben.1075 Dabei handelt es sich in der Konsequenz um untergesetzliche Rechtsnor-
men, denen unmittelbare Wirkung nach außen zukommt.1076 Maßgeblich ist da-
bei, dass die Normsetzungsverträge wie andere Rechtsnormen unabhängig vom 
Willen der von der Norm erfassten Personen greifen und Rechtswirkungen ent-
falten.1077 Diese Verträge treten neben die bekannten Formen untergesetzlicher 
Rechtsnormen, namentlich Satzungen1078 und Rechtsverordnungen.1079 Als Sat-

 

                                                           
 

1074  Vgl. BSG, Urteil vom 30.10.1963 – 6 RKa 4/62 – BSGE 20, 73, 81; Urteil vom 
13.11.1974 – 6 RKa 4/73 – BSGE 38, 201, 202; Urteil vom 1.7.1992 – 14a/6 RKa 1/90 – 
BSGE 71, 42, 48; Urteil vom 20.3.1996 – 6 RKa 62/94 – MedR 1997, 123, 126; Urteil 
vom 17.9.1997 – 6 RKa 36/97 – BSGE 81, 86, 89; Urteil vom 9.12.2004 – B 6 KA 44/03 
R – BSGE 94, 50, 50 ff.; Axer, Normsetzung, S. 60 (aber mit dem Begriff Normenver-
trag); Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 19 f.; Clemens, NZS 1994, 337, 343 f.; En-
gelmann in: Schnapp, Probleme der Rechtsquellen, S. 103; Joussen, SGb 2004, 334, 337; 
Papier, VSSR 8 (1990), 123, 125; Wahl, Kooperationsstrukturen, S. 354 ff.; Wiegand, 
Beleihung mit Normsetzungskompetenzen, S. 46; Wigge, VSSR 8 (1993), 37, 48. A. A. 
aufgrund eines Numerus Clausus der Rechtssetzungsformen: Ossenbühl, NZS 1997, 497, 
500. Ablehung eines Normencharakters zumindest in Bezug auf Gesamtverträge, aber mit 
verallgemeinerbaren Argumenten: Sieg, SGb 1965, 289, 290. Für das Krankenversiche-
rungsrecht ablehnend, die Existenz solcher Verträge aber nicht verneinend Ebsen, VSSR 
8 (1990), 57, 65. 

1075  Engelmann, NZS 2000, 1, 2; Sodan, NZS 1998, 305, 306. Neben der Verwendung des 
Begriffs „Normsetzungsvertrag“ ist auch der Begriff „Normenvertrag“ geläufig, wobei 
eine gleiche Definition gegeben wird. Im Folgenden soll mit dem Begriff „Normsetzungs-
vertrag“ gearbeitet werden, da er deutlicher werden lässt, dass die Normsetzung in den 
Verträgen selbst erfolgt. 

1076  Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 40; Engelmann in: Schnapp, Probleme der Rechts-
quellen, S. 111. Die Normsetzungsverträge sind damit den Verwaltungsvorschriften ver-
gleichbar, siehe hierzu Hendler, DÖV 1998, 481, 488 f. 

1077  Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 37. 
1078  Die als materielle Gesetze und damit Rechtsnormen eingeordnet werden, soweit ihnen 

Außenwirkung zukommt, Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VwR I, § 25, Rn. 58. 
1079  Auch Rechtsverordnungen kommt eine Eigenschaft als materielles Gesetz zu, 

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VwR I, § 25, Rn. 40. 
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zungen, die ebenfalls untergesetzliche Normen sind, lassen sich die Normset-
zungsverträge nicht einordnen, da sie weder dem verwaltungsinternen Bereich 
einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft entstammen noch ihre Wirkung auf 
diesen Bereich beschränkt ist; es fehlt somit an Autonomie und selbstbestimm-
tem Handeln.1080 Eine Klassifizierung als Rechtsverordnung oder Verwaltungs-
vorschrift scheitert an der vertraglichen Struktur.1081 Es handelt sich vielmehr um 
eine eigene Rechtsquelle.1082 
Für den Bereich der Sozialversicherung lässt sich als Argument für die Anerken-
nung von Normsetzungsverträgen § 34 Abs. 2 S. 1 SGB IV heranziehen, der von 
„sonstige[m] autonome[n] Recht“ spricht und somit von der Existenz weiterer un-
tergesetzlicher Normen auszugehen scheint.1083 Auch sind Normsetzungsverträge 
im Krankenversicherungsrecht im Zusammenhang mit dem Sachleistungsprinzip 
aus § 2 Abs. 2 S. 1 SGB V zu sehen: Sie stellen die Umsetzung dieses Prinzips 
dar, wobei es eines zwischengeschalteten Rechtsaktes – wie einer Regelung in der 
Satzung – zur Wirkung gegenüber den Versicherten nicht bedarf.1084 
Da das Grundgesetz keinen Typenzwang der Rechtsquellen vorsieht, ein entspre-
chendes geschlossenes System also nicht existiert, sind vielmehr verschiedene 
Formen der Rechtssetzung möglich.1085 Damit ist auch die Existenz von Norm-
setzungsverträgen von Verfassung wegen grundsätzlich nicht ausgeschlossen. 
Woraus sich die Rechtssatzwirkung ergibt und welche genauen Anforderungen 
an die Zulässigkeit solcher Verträge zu stellen sind, ist aber weiterhin nicht ge-
klärt.1086 Verlangt wird jedenfalls, dass Gegenstände betroffen sind, für die eine 
Rechtssetzungsautonomie begründet werden kann.1087 Dazu wird man das Vor-
liegen einer gesetzlichen Ermächtigung fordern müssen.1088 Denn der Gesetzge-
ber, der demokratisch legitimiert ist, muss maßgeblichen Einfluss auf die Ent-
scheidung behalten.1089 Dass eine solche Ermächtigung vorliegt, kann erst eine 
 

                                                           
 

1080  Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 66 f. 
1081  Wiegand, Beleihung mit Normsetzungskompetenzen, S. 76. 
1082  Wiegand, Beleihung mit Normsetzungskompetenzen, S. 79. 
1083  Vgl. Clemens, NZS 1994, 337, 343. 
1084  Engelmann in: Schnapp, Probleme der Rechtsquellen, S. 115. 
1085  Axer, Normsetzung, S. 224 f.; Axer in: Schnapp, Funktionale Selbstverwaltung, 130; Cas-

tendiek, Normsetzungsvertrag, S. 81; Wahl, Kooperationsstrukturen, S. 394; Wiegand, 
Beleihung mit Normsetzungskompetenzen, S. 83. A.A.: Ossenbühl, NZS 1997, 497, 500. 

1086  Vgl. hierzu ausführlich Sachs, VerwArch. 74 (1983), 27 ff. 
1087  Ebsen, VSSR 8 (1990), 57, 64; Wahl, Kooperationsstrukturen, S. 423. 
1088  Sachs, VerwArch. 74 (1983), 25, 38. 
1089  Schoch/Wieland, ZG 20 (2005), 223, 231. 
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Auslegung ergeben. Man kann sie nur annehmen, wenn den Vertragspartnern 
auch eine durch den Gesetzgeber übertragene Autonomie zukommt, sprich sie 
Träger von Selbstverwaltung sind, da ihnen aus dieser Selbstverwaltung eine 
Normsetzungsbefugnis zustehen kann, die sie zur Normsetzung legitimiert.1090 
Im Gegensatz zu Rechtsnormen, aus deren Tatbestand sich ergibt, auf welche 
Sachverhalte eine Anwendung zu erfolgen hat, muss bei Normsetzungsverträgen 
der Adressatenkreis (durch Auslegung) erst noch genauer ermittelt werden. Denn 
der Vertrag wird schließlich zunächst zwischen den Parteien geschlossen und ent-
faltet grundsätzlich nur innerhalb dieser Rechtsbeziehungen Rechtswirkungen. 
Typische Fälle von Verträgen mit Normcharakter sind die Bundesmantelverträge 
nach § 87 SGB V.1091 Exemplarisch sind hier zu nennen die Verträge über den 
Einheitlichen Bewertungsmaßstab (EBM) nach § 87 Abs. 1 SGB V oder auch 
Qualitätssicherungsvereinbarungen nach § 135 Abs. 2 SGB V.1092 Ob solche 
Normsetzungsverträge verfassungsrechtlich zulässig sind, ist umstritten. 1093 
Maßgeblich ergeben sich die Bedenken daraus, dass Grundrechte Dritter durch 
die unmittelbare Wirkung betroffen sein könnten.1094 Es wird kritisiert, dass die 
Annahme der Existenz untergesetzlicher Normen gegen den Vorbehalt des Ge-
setzes aus dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG, insbesondere den We-
sentlichkeitsgrundsatz, und gegen das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 2 GG, 
verstoße.1095 Der Vorbehalt des Gesetzes stellt die Anforderung, dass die Ver-
waltung nur auf der Grundlage eines parlamentarischen Gesetzes handeln 
darf.1096 Dabei besteht aber kein Totalvorbehalt, sondern es erfolgt eine Diffe-
renzierung nach der Wesentlichkeit: Der Gesetzgeber hat danach alle wesentli-
chen Entscheidungen in grundlegenden Bereichen, insbesondere bei unmittelba-
rer Betroffenheit der Bürger, selbst zu treffen und darf diese nicht an andere 

 

                                                           
 

1090  Joussen, SGb 2004, 334, 340. 
1091  Engelmann, NZS 2000, 1, 4; Wimmer, MedR 1996, 425, 425. 
1092  Engelmann, NZS 2000, 1, 2 f. 
1093  Vgl. m.w.N. Engelmann, NZS 2000, 1, 6 (in Fn. 50). Ablehnung: Ossenbühl, NZS 1997, 

497, 501 ff. (bzgl. der Richtlinien des Bundesausschusses); Papier, VSSR 8 (1990), 132, 
132 (bzgl. der Richtlinien des Bundesausschusses); Wimmer, MedR 1996, 425, 427. Be-
jahung: Ebsen, VSSR 8 (1990), 57, 64; Engelmann, NZS 2000, 76, 80, Papier, VSSR 88 
(1990), 123, 134 ff. (bzgl. kollektiver Normsetzungsverträge, soweit das Gesetz eine ent-
sprechende Rechtssetzungsautonomie einräumt). 

1094  Borchert, NZS 2004, 287, 288. 
1095  So Wimmer, MedR 1996, 425, 427. 
1096  Grzeszick in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 Abs. 3 (2007), Rn. 75.  
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Normgeber delegieren. 1097  Maßgeblich ist, dass der staatlichen Maßnahme 
Grundrechtsrelevanz zukommt.1098 Das Demokratieprinzip verlangt zudem ins-
besondere, dass eine ununterbrochene demokratische Legitimationskette zwi-
schen dem jeweiligen Souverän, also dem Volk, und den Normgebern be-
steht.1099 Die Legitimation kann dabei direkt auf der Wahl des Normsetzers be-
ruhen, zudem kann sie über andere selbst durch Wahlen legitimierte Institutionen 
erfolgen.1100 Nicht zulässig ist eine Erstreckung auf „Außenseiter“, also gänzlich 
unbeteiligte Dritte.1101 Hier kann der Facharztbeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts bemüht werden: Nimmt das Gericht in seiner Entscheidung an, dass der 
Gesetzgeber eine Entscheidung selbst treffen muss, wenn die Interessen Dritter 
berührt werden, wenn es um den Erlass einer Satzung geht,1102 so kann für den 
Abschluss eines Normsetzungsvertrages nichts anderes gelten. Diese Überlegun-
gen sind nicht nur in Bezug auf die genannten Verträge anzustellen. Vielmehr 
handelt es sich bei diesen verfassungsrechtlichen Grundsätzen um die Rahmen-
bedingungen, deren Wahrung allgemein bei der Prüfung des Vorliegens von 
Normsetzungsverträgen überprüft werden muss, so auch hier. 
Dadurch, dass der Schiedsspruch den Vertragsschluss ersetzt, käme auch diesem 
eine normative Wirkung zu, vorausgesetzt, sie ist in Bezug auf die Verträge nach 
§ 73b Abs. 4 SGB V zu bejahen. Damit hätte der Schiedsspruch eine Doppelwir-
kung: Zum einen eine unmittelbare Wirkung gegenüber den Parteien, den Kran-
kenkassen und Gemeinschaften, zum anderen gegenüber weiteren Dritten, die 
noch genauer zu bestimmen sind.1103 Dass nicht nur öffentlich-rechtliche Kör-
perschaften an der Rechtssetzung beteiligt sind, sondern auch die Gemeinschaf-
ten als privatrechtlich organisierte juristische Personen oder Personengesell-
schaften, ist grundsätzlich unschädlich für die Annahme einer Normsetzung. 
Auch Private können in Zusammenarbeit mit öffentlich-rechtlichen Stellen 
 

                                                           
 

1097  BVerfG, Beschluss vom 28.10.1975 – 2 BvR 883/73, 2 BvR 379/74, 2 BvR 497/74, 2 
BvR 526/74 – NJW 1976, 34, 35; Grzeszick in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 Abs. 3 (2007), 
Rn. 107. 

1098  Papier, VSSR 8 (1990), 123, 126. 
1099  Böckenförde in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts III, § 34, Rn. 17. 
1100  Borchert, NZS 2004, 287, 288. 
1101  Sachs, VerwArch. 74 (1983), 25, 35; Sodan NZS 1998, 305, 309. 
1102  BVerfG, Beschluss vom 9.5.1972 – 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64 – BVerfGE 33, 125, 

160 = NJW 1972, 1504, 1507 (Beschwerdeführer waren zwei Ärzte). 
1103  Eine solche Doppelnatur wird angenommen für die Schiedssprüche der Schiedsämter 

nach § 89 SGB V, vgl. hierzu Axer, Normsetzung, S. 98; Düring/Schnapp in: Schnapp, 
Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 153. Vgl. auch Fn. 1012. 



 

285 

Rechtssetzung durch Verträge betreiben.1104 Dies wird jedenfalls für privatrecht-
liche Zusammenschlüsse sonstiger Leistungserbringer so gesehen, soweit sie in 
die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben per Gesetz eingebunden sind.1105 Wel-
che Anforderungen hieran zu stellen sind und ob diese vorliegend gewahrt wer-
den, bleibt im Folgenden zu klären. 
Aus den Darstellungen ergeben sich die Anforderungen, die an Normsetzungs-
verträge zu stellen sind. Es bleibt also zunächst zu klären, ob es sich bei Kran-
kenkassen und Gemeinschaften um Partner der Selbstverwaltung handelt, die 
verfassungsrechtlichen Vorgaben gewahrt werden und ob die Konstruktion des 
Normsetzungsvertrages im Falle der Verträge zur hausarztzentrierten Versor-
gung überhaupt passt. Erst wenn dies bejaht werden kann, kann es sich auch bei 
der Festsetzung durch die Schiedsperson um einen Normsetzungsvertrag han-
deln. Nimmt man an, dass die Festsetzungen der Schiedsperson den gleichen 
Bindungen sowie zugleich der gleichen Gestaltungsfreiheit unterliegt, spricht 
dies dafür, dass auch die gleiche Wirkung erzielt wird.1106 

b) Partner der Selbstverwaltung 

Den Parteien müsste zunächst eine Selbstverwaltungskompetenz zustehen. Unter 
Selbstverwaltung versteht man grundlegend die „gemeinsame Wahrnehmung 
des Grundrechts freier Selbstbestimmung im Rahmen des öffentlichen Rechts 
zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben.“1107 Funktionale Selbstverwaltung, die an-
ders als die kommunale Selbstverwaltung, die in Art. 28 Abs. 2 GG festgelegt 
ist, nicht ausdrücklich durch das Grundgesetz eingeräumt wird, kommt rechtsfä-
higen Verwaltungsträgern zu, die die Befugnis zur letztverantwortlichen, freien 
Entscheidung in eigenen Angelegenheiten haben.1108 Unter diesen Begriff fallen 
folglich alle nicht-kommunalen Träger der Selbstverwaltung.1109 Die Gewähr-
leistung funktionaler Selbstverwaltung wird im Demokratieprinzip aus Art. 20 

 

                                                           
 

1104  So auch Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 160; Wiegand, Beleihung mit Normset-
zungskompetenzen, S. 49. A.A.: Sachs, VerwArch. 74 (1983), 25, 49. 

1105  Joussen, SGb 2004, 334, 338. 
1106  Vgl. Abschnitt 2, D. I. 
1107  Hufen, SDSRV 34 (1991), 43, 54. 
1108  Engelmann in: Schnapp, Probleme der Rechtsquellen, S. 117; Engelmann, NZS 2000, 1, 

5; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, § 99, Rn. 1. 
1109  Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 12. 
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Abs. 2 GG verankert und als Ergänzung und Verstärkung dieses Prinzips ange-
sehen.1110 Es handelt sich um ein Instrument der Dezentralisierung.1111 Dabei 
muss ein kollektiv legitimiertes Verbandsvolk bestehen, das zur eigenverant-
wortlichen Erledigung der eigenen Aufgaben berufen ist, demokratische Partizi-
pationsrechte innehat und nur einer beschränkten staatlichen Aufsicht unter-
liegt.1112 Ein Träger funktionaler Selbstverwaltung kann nur auf der Grundlage 
eines Gesetzes gegründet werden.1113 

aa) Die sog. gemeinsame Selbstverwaltung 

Eine Besonderheit des Sozialversicherungsrechts ist die sog. gemeinsame Selbst-
verwaltung.1114 Die Existenz einer solchen Selbstverwaltung wird überwiegend 
bejaht.1115 Darunter fällt die gemeinschaftliche Ausübung von Verwaltungsauf-
gaben durch Träger der Sozialversicherung und Leistungserbringer.1116  Übli-
cherweise handelt es sich bei der gemeinsamen Selbstverwaltung um das Zusam-
menwirken von Körperschaften, also das Zusammenwirken von Verbänden.1117 
Sie greift, wenn Befugnisse nur von Körperschaften gemeinsam ausgeübt wer-
den können.1118 Hierdurch wird der traditionelle Begriff der Selbstverwaltung er-
weitert.1119 Den Leistungserbringern muss dabei aber auch das Recht zur Selbst-
verwaltung zukommen.1120 Nur in Bereichen, in denen neben eigenen Selbstver-
waltungsaufgaben auch Aufgaben anfallen, die von beiden Parteien gemeinsam 
ausgeübt werden müssen, ist Raum für eine gemeinsame Selbstverwaltung.1121 
Das Zusammenwirken von Leistungserbringern mit Krankenkassen führt noch 
nicht per se zur Annahme gemeinsamer Selbstverwaltung, ebenso wenig wie zur 
Bejahung eigener Selbstverwaltungskompetenzen. Auch die vertragsärztliche 
 

                                                           
 

1110  BVerfG, Beschluss vom 5.12.2002 – 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98 – BVerfGE 107, 59, 91 f. 
1111  Hufen, SDSRV 34 (1991), 43, 44. 
1112  Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, § 99, Rn. 1. 
1113  Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 245. 
1114  Vgl. genauer zum Begriff, der Entwicklung und Kritik an dem Rechtsinstitut der gemein-

samen Selbstverwaltung: Wahl, Kooperationsstrukturen, S. 385 ff. 
1115  Engelmann, NZS 2000, 1, 6; a.A: Wimmer, MedR 1996, 425, 429. 
1116  Axer in: Schnapp, Funktionale Selbstverwaltung, S. 115; Engelmann, NZS 2000, 1, 5; 

Küchenhoff in: Festschrift für Werner Weber, S. 835 ff., unter Verwendung des Begriffs 
„gemeinsame Selbstgestaltung“, vgl. S. 835. 

1117  Axer in: Schnapp, Funktionale Selbstverwaltung, S. 116 f. 
1118  Engelmann in: Schnapp, Probleme der Rechtsquellen, S. 118. 
1119  Engelmann, NZS 2000, 1, 6. 
1120  Axer in: Schnapp, Funktionale Selbstverwaltung, S. 116. 
1121  Schneider, Gemeinsame Selbstverwaltung, S. 4. 
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Versorgung erfolgt in Selbstverwaltung.1122 Dabei sind die Krankenkassen und 
Ärzte sowie die Kassenärztlichen Vereinigungen Beteiligte bei der Sicherstel-
lung dieser Versorgung, woraus sich der klassische Fall der gemeinsamen Selbst-
verwaltung ergibt. 

bb) Selbstverwaltungskompetenz der Krankenkassen 

Über Normsetzungskompetenz verfügt nur die funktionale Selbstverwaltung, 
dies auch nur im Rahmen der Selbstverwaltungsautonomie, die der Gesetzgeber 
ihr zur Verfügung stellt.1123 Den Krankenkassen kommt als Trägern der Sozial-
versicherung aufgrund ausdrücklicher einfachgesetzlicher Regelung Selbstver-
waltung zu, §§ 4 Abs. 1 SGB V, 29 Abs. 1 SGB IV. Auch den im Leistungser-
bringungsrecht tätig werdenden Verbänden kommt funktionale Selbstverwal-
tung zu, wobei sich bei diesen eine mittelbare Legitimation über die Zwangsmit-
gliedschaft in diesen ergibt.1124 So kommt beispielsweise den Kassenärztlichen 
Vereinigungen ein einfachrechtlich eingeräumtes Selbstverwaltungsrecht zu.1125 
Eine unmittelbare Legitimation durch Wahlen durch die von den Normverträgen 
Betroffenen muss dagegen nicht gefordert werden.1126 

cc) Selbstverwaltungskompetenz der Gemeinschaften 

Die Gemeinschaften haben dagegen keine Selbstverwaltung inne. Weder gibt es 
hierzu eine ausdrückliche Regelung, noch lässt sich eine solche aus allgemeinen 
Grundsätzen konstruieren.  
Aufgrund des Status als Beliehene stellen die Gemeinschaften Verwaltungsträ-
ger dar, die die beigetretenen Hausärzte vertreten. Jedoch erschöpft sich ihre 
Aufgabe in der Festsetzung des Vertragsinhaltes. Die Gemeinschaften sind nicht 
zur selbstständigen Entscheidung und Regelung in eigenen Angelegenheiten be-
rufen. Die Beleihung erstreckt sich nur auf den Abschluss von Verträgen zur 
hausarztzentrierten Versorgung.1127 Weitergehende Kompetenzen kommen der 
 

                                                           
 

1122  Schneider, Gemeinsame Selbstverwaltung, S. 3. 
1123  Borchert, NZS 2004, 287, 288. 
1124  Joussen, SGb 2004, 334, 340. 
1125  Dies ergibt sich aus § 79 Abs. 1 SGB V, der davon spricht, es werde eine Vertreterver-

sammlung als „Selbstverwaltungsorgan“ gewählt, vgl. auch zur Einordnung als Träger 
von Selbstverwaltung: Scholz in: Becker/Kingreen, SGB V, § 77, Rn. 1; Spickhoff in: 
Spickhoff, Medizinrecht, §§ 77-81a SGB V, Rn. 3. 

1126  Joussen, SGb 2004, 334, 341. 
1127  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (5) (d) (bb) (bbb). 
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Gemeinschaft (abgesehen von der mit dem Vertragsschluss verbundenen Kom-
petenz zur Beantragung des Schiedsverfahrens sowie der Bestimmung der 
Schiedsperson) nicht zu. Hat der Sozialgesetzgeber an anderen Stellen eine 
Selbstverwaltung ausdrücklich geregelt, so spricht viel dafür, dass bei Schwei-
gen des Gesetzes eine solche gerade nicht angenommen werden kann. Bestätigt 
wird dies auch durch den sog. Totalvorbehalt1128 aus § 31 SGB I: Ohne eine aus-
drückliche Regelung kann eine Selbstverwaltung gar nicht angenommen werden 
und darf es nach der Vorschrift sogar nicht.1129 Es soll verhindert werden, dass 
eine „Flucht“ in das Privatrecht erfolgt.1130 Im Übrigen – abgesehen von der Si-
tuation des Vertragsschlusses, in der die Gemeinschaften als Beliehene handeln 
– handelt es sich bei ihnen um rein privatrechtliche Organisationsformen.1131 
Auch wenn eine öffentlich-rechtliche, körperschaftliche Struktur wie bereits ge-
schildert nicht zwingend ist, so deutet das Fehlen einer solchen auf das Fehlen 
von Selbstverwaltung hin. Denn anders als bei den Kassenärztlichen Vereinigun-
gen hat der Gesetzgeber den Gemeinschaften gerade keinen Status als Körper-
schaft des öffentlichen Rechts eingeräumt. Den weiteren Leistungserbringern 
wird ebenfalls keine pauschale Selbstverwaltungskompetenz zugesprochen. Sie 
werden lediglich als Privatpersonen tätig. Dies deutet auch darauf hin, dass den 
Gemeinschaften keine Selbstverwaltung zukommen soll, auch wenn man das Tä-
tigwerden der gemeinsamen Selbstverwaltung zuordnen kann. Es bedürfte eines 
Aktes, der formal – z. B. in der Anerkennung als öffentlich-rechtlicher Körper-
schaft – zum Ausdruck kommen muss.1132 Privatrechtlichen Zusammenschlüs-
sen fehlt es ansonsten auch an einer ausreichenden Legitimation, aus der sich 
eine Selbstverwaltung ergeben könnte.1133 Maßgeblich ist zudem die Rückkop-
pelung an die Betroffenen, was zumeist durch Wahlen erfolgt.1134 Eine solche 
existiert bei den Gemeinschaften nicht. Zwar genügt eine mittelbare Legitima-
tion durch Zwangsmitgliedschaft. Die Gemeinschaften vertreten die beigetrete-
nen Ärzte, eine Zwangsmitgliedschaft sieht das Gesetz aber nicht vor. Es fehlt 

 

                                                           
 

1128  Gutzler in: BeckOK SozR, § 31 SGB I, Rn. 2. 
1129  Zur Problematik der Delegation auf untergesetzliche Normen: Mrozynski, SGB I, § 31, 

Rn. 8a. 
1130  Seewald in: Kasseler Kommentar, § 31 SGB I, Rn. 5. 
1131  Vgl. hierzu Abschnitt 2, B. I. 1. c). 
1132  So auch zur Satzungsautonomie argumentierend: Wigge, VSSR 11 (1993), 37, 55. 
1133  Vgl. mit einer ähnlichen Argumentation zu § 88 SGB V: Papier, VSSR 11 (1990), 123, 136. 
1134  Vgl. Eichenhofer, NdsVBl. 2015, 45, 47; Hajen, SGb 2014, 229, 231. 
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damit an einer Vergleichbarkeit zu den anderen Verbänden, bei denen eine 
Selbstverwaltung bejaht wird. 
Aus der Tatsache, dass den Kassenärztlichen Vereinigungen ein einfachrechtlich 
eingeräumtes Selbstverwaltungsrecht zukommt, kann man nicht folgern, dass 
diese auch den Gemeinschaften zukommen muss. Zwar ersetzen diese von der 
Funktion her die Kassenärztlichen Vereinigungen, die im Kollektivvertragssys-
tem tätig werden, da der Gesetzgeber nun einen Selektivvertrag für diesen Be-
reich vorsieht. Dies könnte für einen Gleichlauf in der Einordnung sprechen. Je-
doch handelt es sich um eine eigene Rechtsperson, die eigenständig beurteilt 
werden muss. Selbstverwaltung kann man hieraus nicht ableiten. 
Auch an einer erforderlichen Rechtsaufsicht1135 scheitert es. Gegenüber der Ge-
meinschaft ist keine solche Aufsicht geregelt worden, und sie lässt sich auch 
nicht herleiten. Zwar sind die Gemeinschaften bei dem Vertragsschluss als Be-
liehene eingeordnet worden, wo das Erfordernis einer Aufsicht abgelehnt wurde. 
Die Frage, ob einer Person Selbstverwaltung zukommt, ist hiervon getrennt zu 
betrachten. Hier können andere Anforderungen zu stellen sein, da mit der Einord-
nung als Behörde nicht auch die Annahme von Selbstverwaltung verbunden ist. 
Den Gemeinschaften mangelt es an Selbstverwaltung, wenngleich man sie der 
gemeinsamen Selbstverwaltung im weiteren Sinne zuordnen könnte. Dies kann 
als Argument gegen die Einordung als Normsetzungsvertrag angesehen werden. 

c) Wahrung verfassungsrechtlicher Vorgaben 

Ob im vorliegenden Fall die Annahme eines Normsetzungsvertrags die grundge-
setzlichen Vorgaben wahrt, ist zu bezweifeln. Es kann sowohl eine nicht gerecht-
fertige Verletzung von Grundrechten als auch ein Verstoß gegen das Erfordernis 
einer ausreichenden demokratischen Legitimation vorliegen. 

aa) Wahrung von Grundrechten 

Im Rahmen der Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung sind Grundrechte 
Dritter betroffen: Die der Versicherten aus Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 GG sowie 
der Ärzte aus Art. 12 Abs. 1 GG, da die Verträge den Leistungs- und Vergü-
tungsumfang festlegen; weitergehende Ansprüche bestehen nicht. Zudem könnte 
eine Drittwirkung dazu führen, dass Ärzte, die nicht in den Gemeinschaften or-

 

                                                           
 

1135  Hajen, SGb 2014, 229, 231. 
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ganisiert sind, zur Mitwirkung an der hausarztzentrierten Versorgung verpflich-
tet sind. Eine Rechtfertigung der Eingriffe könnte sich daraus ergeben, dass das 
legitime Ziel, die Sicherstellung der Versorgung gemäß § 72 SGB V, nur bei 
automatischer Einbeziehung erreicht werden kann. Dies lässt sich aber nur im 
Falle der Ärzte annehmen, die Versicherten werden schließlich von der normalen 
hausärztlichen Regelversorgung erfasst, sollten sie der hausarztzentrierten Ver-
sorgung nicht beitreten. Auch in Bezug auf die Ärzte wird man aber die Erfor-
derlichkeit der Einbeziehung, jedenfalls aber die Angemessenheit verneinen 
müssen, da es genügt, die Teilnahme über den Beitritt zur hausarztzentrierten 
Versorgung zu erreichen. Den Hausärzten kann eine Teilnahme bei Auferlegung 
diverser Pflichten nicht „aufgezwungen“ werden. Auf diese Frage soll weiter un-
ten noch genauer eingegangen werden. 

bb) Wahrung des Erfordernisses einer ausreichenden 
demokratischen Legitimation 

Insbesondere die Erfüllung des Erfordernisses einer ununterbrochenen demokra-
tischen Legitimation kann bezweifelt werden. Die Krankenkassen sind zwar 
durch die stattfindenden Wahlen durch die Versicherten ausreichend legiti-
miert.1136 Die Gemeinschaften sind dagegen Personengesellschaften oder juristi-
sche Personen des Privatrechts. Diese sind nicht entsprechend legitimiert. Sie 
können allenfalls den Willen der Hausärzte, die in ihnen organisiert sind, mitteln, 
nicht aber den der Versicherten oder weiterer Personen, die nicht Mitglieder der 
Gemeinschaften sind. Diese Personen sind in keiner Weise in die Tätigkeit der 
Gemeinschaft miteinbezogen. Zudem ist hier anzumerken, dass zwar bejaht 
wurde, dass Normsetzungsverträge auch bei Beteiligung Privater denkbar sind. 
Jedoch muss in diesem Fall sichergestellt sein, dass die Entscheidung maßgeb-
lich von einer demokratisch legitimierten Person abhängt, da nur dann das De-
mokratieprinzip gewahrt wird.1137 Weder bei einem einvernehmlichen Vertrags-
schluss noch bei einer Entscheidung durch die Schiedsperson lässt sich dies be-
gründen. Die Krankenkassen als alleinig demokratisch legitimierte juristische 
Personen des öffentlichen Rechts haben keinen entscheidenden Einfluss beim 
 

                                                           
 

1136  Vgl. zum Problem der in der Sozialversicherung stattfindenden Friedenswahlen Muckel 
in: Schnapp, Funktionale Selbstverwaltung, S. 151 ff.; Rusert, ZSR 59 (2013), 227 ff. 

1137  So zu einer gegenüber Dritten wirkenden Satzung: BVerfG, Beschluss vom 5.12.2002 – 
2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98 – BVerfGE 107, 59, 94; Castendiek, Normsetzungsvertrag, 
S. 160; Schoch/Wieland, ZG 20 (2005), 231, 239. 
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Vertragsschluss. Dieser kann nur in Übereinstimmung mit den Gemeinschaften 
erfolgen. Vielmehr wird man sogar den Gemeinschaften eine beherrschende 
Stellung zusprechen müssen, da nur sie einen Antrag auf Durchführung des 
Schiedsverfahrens stellen und damit den Vertragsschluss erzwingen können. 
Den Krankenkassen kommt keine solche Befugnis zu.1138 Auch im Falle der 
Festsetzung durch die Schiedsperson fehlt es an einer ausreichenden demokrati-
schen Legitimation, da die Entscheidung der Schiedsperson autonom getroffen 
wird, ohne dass die Krankenkassen Einfluss nehmen können. Man könnte argu-
mentieren, dass trotzdem eine Kompetenz zur Normsetzung vorhanden ist, diese 
aber gegen das Demokratieprinzip verstößt.1139 Jedoch wird man annehmen müs-
sen, dass die Gestaltung durch den Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise 
erfolgte und eine verfassungskonforme Auslegung ebenfalls dazu führen muss, 
dass eine Einordnung als Normsetzungsvertrag aus diesem Grund scheitern 
muss. Auch eine ausdrückliche grundgesetzliche Normierung einer solchen 
Kompetenz wie bei Art. 9 Abs. 3 GG ist nicht gegeben.1140 Ein Vertragsschluss 
nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V kann somit keine ausreichende demokratische 
Legitimationskette aufweisen, die eine unmittelbare Wirkung gegenüber den 
Versicherten und Ärzten rechtfertigen könnte. 
Die Schiedsperson selbst ist im Fall der Vertragsfestsetzung zudem noch weni-
ger legitimiert, die Vermittlung von Legitimation wäre noch weiter abge-
schwächt. Im Falle der Einigung auf die Schiedsperson ist dies anzunehmen, da 
zwar die Krankenkassen eine Legitimation noch vermitteln könnten, nicht aber 
die Gemeinschaften. Legt die Aufsichtsbehörde die Schiedsperson fest, fehlt es 
gänzlich an einer Legitimationskette. Die Einordnung eines Schiedsspruchs als 
wirksame Rechtsnorm bedarf einer vergleichbaren Legitimationsstruktur wie die 
Festsetzung durch die Vertragsparteien selbst.1141 Im Falle der Vertragsfestset-
zung nach Abs. 4a S. 1 ist aus diesem Grund eine ausreichende Legitimation 
kaum zu konstruieren.1142 Ein weiteres Argument, dass gegen die Annahme einer 
Normsetzung durch die Schiedsperson sprechen könnte, ist die Charakterisie-
rung der Schlichtung als Zwangsschlichtung. Zwar ist hier – im Gegensatz zur 
 

                                                           
 

1138  Vgl. Abschnitt 2, B. II. 2. b). 
1139  So zu den Schiedsverfahren nach §§ 112, 114, SGB V, 75 f. SGB XI Castendiek, Norm-

setzungsvertrag, S. 160. 
1140  Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 160. 
1141  So zu den Schiedssprüchen nach § 89 SGB V: Clemens, NZS 1994, 337, 346. 
1142  Vgl. zur Problematik der ausreichenden demokratischen Legitimation auch schon Ab-

schnitt 2, C. II. 1. c) bb) (5) (f) (ee) (ddd). 
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Schlichtung durch ein Schiedsamt nach § 89 SGB V – nur eine abgeschwächte, 
da nur einseitig erzwingbare Schlichtung vorhanden. Jedoch genügt es, dass das 
Schiedsverfahren allein durch die Gemeinschaften erzwungen werden kann. 
Dies kann gegen den Willen der Krankenkassen erfolgen, von denen sich somit 
keine Legitimation herleiten lässt. Zwar entscheidet die Schiedsperson anstelle 
der Parteien, ersetzt also deren Einigung, ihr kommt dabei aber eine autonome 
Entscheidungsbefugnis zu, da sie weisungsfrei agieren kann. Dies spricht eben-
falls gegen eine ausreichende Legitimation der Schiedsperson zur Setzung von 
Normverträgen.1143 
Eine ausreichende Legitimation lässt sich auch nicht über eine Analogie zu Art. 
9 Abs. 3 GG herleiten. Aus dem kollektiven Arbeitsrecht sind Verträge, die Nor-
menwirkung erzeugen können, bekannt. Zu nennen sind die Tarifverträge, denen 
nach § 4 Abs. 1 S. 1 TVG unmittelbare und zwingende Wirkung gegenüber den 
Tarifgebundenen zukommt. Sie stellen das Ziel dar, auf welches Arbeitskampf-
maßnahmen gerichtet sein müssen, und sind daher grundgesetzlich über Art. 9 
Abs. 3 GG geschützt.1144 Eine analoge Anwendung scheitert aber an einer plan-
widrigen Regelungslücke, da der Verfassunggeber nur im Falle von Vereinigun-
gen zur Wahrung und Förderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen einen 
grundrechtlichen Schutz vorsehen wollte. Die Sozialversicherung in ihrer kon-
kreten Ausgestaltung wird dagegen nicht geschützt.1145 
Ein weiteres und auch wesentliches Argument in Bezug auf die Gemeinschaften 
ergibt sich wiederum aus ihrem Status als Beliehene. Zwar werden Beliehene 
durch die Beleihung in die Staatsverwaltung eingeordnet, was für eine Legitima-
tion sprechen könnte. Bei der Setzung von Recht handelt es sich aber um einen 
Kernbereich staatlicher Aufgaben, der nicht an Private delegiert werden kann.1146 

 

                                                           
 

1143  So zu den Schiedsämtern nach § 89 SGB V Ebsen, VSSR 8 (1990), 57, 65. 
1144  Franzen in: ErfK, § 1 TVG, Rn. 4; Linsenmaier in: ErfK, Art. 9 GG, Rn. 114; Preis, 

Arbeitsrecht, § 83, S. 45. Des Weiteren haben auch Betriebsvereinbarungen nach § 77 
Abs. 4 S. 1 BetrVG unmittelbare und zwingende Wirkung und damit auch eine normative 
Wirkung. Sie werden jedoch nicht von Art. 9 Abs. 3 GG erfasst. 

1145  BVerfG, Beschluss vom 9.4.1975 – 2 BvR 879/73 – BVerfGE 39, 302, 314; Eichenhofer, 
NdsVBl. 2015, 45, 47. 

1146  Michaelis, Der Beliehene, S. 41 f.; Wigge, VSSR 11 (1993), 37, 54, zu den ebenfalls be-
liehenen Ersatzkassenverbänden und damit mit dem vorliegenden Fall aufgrund der Be-
leihung vergleichbar; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II, § 90, Rn. 23. 
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Nur Verwaltungskompetenzen können im Wege der Beleihung delegiert wer-
den.1147 Anders könnte die Situation ggf. zu beurteilen sein, wenn der Gesetzge-
ber die Gemeinschaften als Körperschaften des öffentlichen Rechts ausgestaltet 
hätte. Da dies nicht der Fall ist, ist eine weitergehende Erörterung nicht erforder-
lich. Gesetzgebung darf nur in engen Grenzen auf die Exekutive oder Private 
ausgegliedert werden. Dazu bedarf es aber einer gesetzlichen Ermächtigung, die 
in Bezug hierauf abschließend ist.1148 Den Verträgen eine Normenwirkung zuzu-
sprechen, ist auch aus diesem Grund nicht möglich, selbst wenn die Schaffung 
von Normsetzungsverträgen grundsätzlich mit dem Grundgesetz vereinbar sein 
kann. Es läge ein Eingriff in die Gewaltenteilung vor. Zudem ist hierin ein Ver-
stoß gegen das Rechtsstaatsprinzip, genauer gegen den Vorbehalt des Gesetzes, 
zu sehen. Dies spricht auch dafür, Normsetzungsverträge insgesamt als verfas-
sungswidrig anzusehen und diese Konstruktion damit aufgrund verfassungskon-
former Auslegung abzulehnen. 

d) Systematischer Vergleich mit Verträgen mit weiteren 
Leistungserbringern 

Auch weitere Verträge mit Leistungserbringern können in die Betrachtung ein-
bezogen werden. Äußerungen zu deren Rechtsnatur finden sich in der Literatur 
nur spärlich. So werden Verträge zum Umfang der Krankenhausbehandlung 
nach § 112 SGB V als Normsetzungsverträge qualifiziert,1149 ebenso wie Rah-
menverträge bei Apotheken gemäß § 129 Abs. 2 SGB V1150 oder Rahmenver-
träge mit pharmazeutischen Unternehmen, § 131 SGB V.1151 Auch dreiseitige 
Verträge nach § 115 SGB V werden als Normenverträge betrachtet.1152 Anderer-
seits wird auch vertreten, Verträge zwischen Krankenkassen und Leistungser-
bringern im Heil- und Hilfsmittelbereich unterliegen nur dem privaten Vertrags-
recht, eine normative Wirkung wohne ihnen nicht inne.1153 
Die Rechtsprechung geht auf die Einordnung der Verträge mit weiteren Leis-
tungserbringern als Normsetzungsverträge meist nicht (genauer) ein. Es wird 
 

                                                           
 

1147  Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VerwR II,§ 90, Rn. 23. 
1148  Michaelis, Der Beliehene, S. 41. 
1149  Heinze, SGb 1990, 173, 176; Joussen, SGb 2004, 334, 339. 
1150  Axer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 129, Rn. 28; Heinze, SGb 1990, 173, 177; Joussen, 

SGb 2004, 334, 339; Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 129, Rn. 24. 
1151  Axer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 131, Rn. 3. 
1152  Becker in: Becker/Kingreen, SGB V, § 115, Rn. 4; Heinze, SGb 1990, 173, 176. 
1153  Heinze, SGb 1990, 173, 177. 
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zwar der Begriff „Normsetzungsvertrag“ verwendet, ohne jedoch die Wirkungen 
genauer zu beleuchten oder beleuchten zu müssen.1154 Welche Wirkungen sich 
in den vorliegenden Fällen ergeben, wird nicht erläutert. Es kann aber davon 
ausgegangen werden, dass sich an diese Einordnung die gleichen Folgen knüp-
fen, die an die Einordnung als Normsetzungsvertrag in den oben genannten Fäl-
len geknüpft werden. 
Auch bei den aufgezählten Verträgen sind Private beteiligt. Dies könnte man als 
Argument für die Annahme eines Normsetzungsvertrages heranziehen. Jedoch 
kann man aus einer systematischen Betrachtung keine Schlüsse für die rechtliche 
Einordnung ziehen, da man eine solche Konstruktion bereits von der Grundkon-
struktion her als verfassungswidrig ansehen muss, da sie sowohl gegen das De-
mokratie- als auch das Rechtsstaatsprinzip verstößt, indem Privaten eine Rechts-
setzungskompetenz zukommt.1155 Normsetzungsverträge wird man nur in den 
übrigen, weiter oben beschriebenen Fällen annehmen können, bei denen nur Trä-
ger der Selbstverwaltung, wie beispielsweise Krankenkassen und Kassenärztli-
che Vereinigungen, involviert sind. Eine Ausdehnung auf die Bereiche gemein-
samer Selbstverwaltung, in die private Leistungserbringer involviert sind, ist da-
gegen nicht zulässig. Insbesondere die Privatautonomie, auf die sich die Verträge 
zwischen Krankenkassen und Leistungserbringer stützen können, vermag eine 
Wirkung gegnüber Dritten nicht zu legitimieren.1156 
Bei den Versorgungsverträgen nach § 111 SGB V ist in Abs. 2 S. 1 explizit ge-
regelt, dass die Landesverbände der Krankenkassen und Ersatzkassen gemein-
sam mit Wirkung für ihre Mitgliedskassen Versorgungsverträge schließen. Es 
ergibt sich bereits aus dem Gesetz eine unmittelbare Wirkung gegenüber am Ver-
tragsschluss nicht Beteiligten. Dies zeigt, dass der Gesetzgeber eine unmittelbare 
normative Wirkung kennt, eine solche aber nur in Fällen greift, in denen sie aus-
drücklich angeordet wird. Aus diesem Grund ist die Annahme von Normset-
zungsverträgen in anderen Fällen unter strenge Voraussetzungen zu stellen und 
in der vorliegenden Situation nicht gegeben, da es an einer Normierung einer 
solchen Wirkung fehlt. 
 

                                                           
 

1154  So das BSG zuletzt zu § 112 SGB V: BSG, Urteil vom 10.3.2015 – B 1 KR 3/15 R – KRS 
2016, 65, 66; Urteil vom 1.7.2014 – B 1 KR 29/13 R – SozR 4-2500 § 301, Nr. 4, S. 26; 
Urteil vom 13.11.2012 – B 1 KR 14/12 R – SozR 4-2500 § 301, Nr. 1, S. 3. Zu § 115 
SGB V: BSG, Urteil vom 17.9.2013 – B 1 KR 2/12 R – NZS 2014, 177, 178; Urteil vom 
17.9.2013 – B 1 KR 51/12 R – NZS 2014, 62, 62. 

1155  Vgl. Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 172. 
1156  Heinze, SGb 1990, 173, 178. 
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e) Unmittelbare Wirkung gegenüber nicht beigetretenen 
Versicherten und Hausärzten 

Unabhängig von den rechtlichen Bedenken ist die Einordnung als Normset-
zungsvertrag vielfach nicht erforderlich, da die gesetzgeberische Konstruktion 
ausdrücklich einen anderen Weg vorsieht. 

aa) Nicht beigetretene Versicherte 

Der einzelne Versicherte muss nach § 73b Abs. 3 S 2 SGB V ausdrücklich und 
schriftlich gegenüber seiner Krankenkasse die Teilnahme an der hausarzt-
zentrierten Versorgung erklären. Zwar handelt es sich um eine Form der haus-
ärztlichen Versorgung, jedoch nicht um die allgemeine Regelversorgung, die mit 
Beitritt zu einer Krankenkasse im System der gesetzlichen Krankenversicherung 
greift.1157 Selbst wenn man annimmt, dass die hausarztzentrierte Versorgung die 
allgemeine Regelversorgung ersetzt und diese mitumfasst,1158 wird man den Bei-
tritt als maßgeblich erachten müssen. Eine unmittelbare Wirkung gegenüber an-
deren Versicherten ergibt keinen Sinn, da sie nicht an der hausarztzentrierten 
Versorgung teilnehmen, anders als bei Normsetzungsverträgen in der allgemei-
nen Versorgung, die gegenüber allen Versicherten wirken. Eine unmittelbare 
Wirkung würde damit keinen Zweck erfüllen. Weitere Überlegungen sind hier 
auch fehl am Platze, da der Gesetzgeber in § 73b Abs. 3 S. 1 SGB V ausdrücklich 
geregelt hat, dass die Teilnahme freiwillig ist. Dies würde durch die Annahme 
von Normwirkung gegenüber allen Versicherten konterkariert werden. Allen-
falls für Änderungen und Neuverträge wäre die normative Wirkung sinnvoll. 
Hier ist eine anderweitige Lösung zu suchen, dazu sogleich. 
Eine unmittelbare Wirkung gegenüber den Versicherten kann zudem aber auch 
bereits grundlegend verneint werden, ohne auf die Besonderheiten des vorlie-
genden Falles einzugehen, wenn Normsetzungsverträge generell keine unmittel-
bare Wirkung gegenüber den Versicherten erzeugen können. Dies wird überwie-
gend angenommen.1159 Die Fälle, in denen die Annahme einer Normsetzung be-

 

                                                           
 

1157  Ob es sich um eine Form der Regelversorgung handelt, kann offengelassen werden; 
ebenso auch Schütz, MedR 2015, 162, 164, der davon ausgeht, dass Selektivverträge eine 
„gleichberechtigte Versorgungsform“ darstellen, wobei es einer genaueren Klarstellung 
durch das Gesetz bedürfe. 

1158  Vgl. Abschnitt 2, E. IV. 2. 
1159  Ebsen, VSSR 8 (1990), 57, 64. 
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jaht wird, erstrecken die unmittelbare Wirkung lediglich auf weitere Kranken-
kassen und Ärzte.1160 Dies ist folgerichtig, wenn man den Anwendungsbereich 
betrachtet: Die vertragsschließenden Parteien sind die Partner der Bundesman-
telverträge, also die Kassenärztlichen Bundesvereinigungen und der Spitzenver-
band Bund der Krankenkassen. Gemäß § 217a Abs. 1 SGB V bilden die Kran-
kenkassen den Spitzenverband Bund der Krankenkassen. Diese Vorschrift ist 
zwingend, der Spitzenverband besteht also kraft Gesetzes.1161 Die Kassenärztli-
che Bundesvereinigung wird gemäß § 77 Abs. 4 S. 1 SGB V gebildet durch die 
Kassenärztlichen Vereinigungen, deren Mitglieder nach § 77 Abs. 3 S. 1 SGB V 
die zugelassenen Ärzte sind. Es handelt sich für die zugelassenen Ärzte um eine 
Zwangsmitgliedschaft.1162 Es besteht also eine Verknüpfung zu den Ärzten und 
den Krankenkassen über ihre Mitgliedschaft in den jeweiligen Körperschaften. 
Die Versicherten sind dagegen außerhalb dieser Beziehungen stehende Perso-
nen, bezüglich derer eine unmittelbare Bindung ohne Beteiligung am Vertrags-
schluss nicht zu konstruieren ist. Zwar sind die Versicherten Mitglieder der 
Krankenkassen, vgl. §§ 186 ff. SGB V, jedoch handelt es sich hierbei um recht-
lich unabhängige Beziehungen, die für die Begründung einer unmittelbaren Wir-
kung damit nicht ausreichen können. Auch in weiteren denkbaren Fällen von 
Normsetzungsverträgen, ebenso wie im Falle der Verträge zur hausarztzentrier-
ten Versorgung, fehlt eine nötige Verbindung der Versicherten zu den Verträgen, 
die nicht ihre Teilnahme erklärt haben. Eine unmittelbare Wirkung gegenüber 
den Versicherten ist damit nicht annehmbar.1163 
Schließlich lässt sich auch anführen, dass das Argument, die Normsetzungsver-
träge stellten die Umsetzung des Sachleistungsprinzips dar, nicht greift. Dies 
lässt sich mit der durch das GKV-Versorgungsstärkungsgesetz1164 in Kraft getre-
tenen Regelung begründen, derzufolge die Einzelheiten der Leistungserbringung 
nunmehr in den Teilnahmeerklärungen der Versicherten geregelt werden.1165 Es 

 

                                                           
 

1160  Ebsen, VSSR 8 (1990), 57, 64. 
1161  Krauskopf in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 217a SGB V, Rn. 4. 
1162  Hess in: Kasseler Kommentar, § 77 SGB V, Rn. 13. 
1163  So auch LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 16.5.2011 – L 5 KA 362/11 ER-B – 

unveröffentlicht, zitiert nach LSG Baden-Württemberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 
3838/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 94 (dort erneute Bestätigung). 

1164  Gesetz zur Stärkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Versorgungsstärkungsgesetz – GKV-VSG) vom 16.7.2015, BGBl. I, S. 1211 ff. 

1165  Vgl. BT-DS 18/4095, S. 16, 85. 
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erscheint somit nicht einleuchtend, dass es zusätzlich einer Wirkung als Norm-
setzungsvertrag bedarf. Auch die Tatsache, dass mit Normsetzungsverträgen 
nach dem Willen des Gesetzgebers der Sicherstellungsauftrag erfüllt werden 
soll,1166 zeigt deutlich, dass es sich hier nicht um einen solchen handelt. Im Ge-
gensatz zu den Verträgen, denen eine solche Wirkung sonst zugesprochen wird 
(wie den Gesamt- oder Bundesmantelverträgen), werden durch die Verträge zur 
hausarztzentrierten Versorgung Vereinbarungen getroffen, die über die bloße Si-
cherstellung hinausgehen. Es wird eine besonders hochwertige Form der haus-
ärztlichen Versorgung geschaffen. 

bb) Nicht beigetretene Hausärzte 

Die Ärzte müssen dem geschlossenen Vertrag beitreten, sie werden nach der 
Konzeption des Gesetzgebers durch die Gemeinschaften nicht entsprechend ver-
treten.1167  Damit würde auch eine unmittelbare Wirkung des Vertrages nach 
Abs. 4 S. 1 dieser Konzeption nicht gerecht. Die Einbeziehung nicht in den Ge-
meinschaften organisierter Ärzte muss somit erst recht ausscheiden, da sie nicht 
einmal den grundlegenden Willensakt des Beitritts zur Gemeinschaft ausgeübt 
haben. Folge wäre eine Pflicht, an der hausarztzentrierten Versorgung teilzuneh-
men, was unter anderem die Erfüllung besonderer Qualitätsstandards nach § 73b 
Abs. 2 SGB V zur Folge hätte. Anders als in den Fällen, in denen Normsetzungs-
verträge allgemein bejaht werden, ist keine Zwangsmitgliedschaft in den Ge-
meinschaften wie z. B. in der Kassenärztlichen Vereinigung vorgesehen. Bei ei-
nem solchen zwangsweisen Zusammenschluss erscheint die Annahme unmittel-
barer Wirkungen ohne eigene Willensbetätigung im Gegensatz zu einer Situation 
des freiwilligen Zusammenschlusses denkbar. Das Ziel, die ärztliche Versorgung 
sicherzustellen (§ 72 SGB V), kann nur erreicht werden, wenn die Vertragsärzte 
an die Verträge gebunden sind.1168 In der vorliegenden Situation kommt dagegen 
nur eine freiwillige Unterwerfung durch Beitritt in Betracht. Die Teilnahme der 
Ärzte ist nach der Konzeption des § 73b SGB V freiwillig.1169 Dies ist zwar nicht 
wie in Bezug auf die Versicherten ausdrücklich geregelt, da § 73b Abs. 3 S. 1 
SGB V aufgrund seiner systematischen Stellung nur auf Versicherte bezogen ist, 
 

                                                           
 

1166  Joussen, SGb 2004, 334, 338. 
1167  So nach hier vertretener Auffassung, vgl. Abschnitt 2, B. I. 1. d). 
1168  Vgl. hierzu auch Wahl, Kooperationsstrukturen, S. 346 f., in Bezug auf die Mantel- und 

Gesamtverträge. 
1169  So auch: Nebendahl in: Spickhoff, Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 8. 
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zeigt sich aber in der Konzeption von § 73b Abs. 4 SGB V, da es sich um ein 
zusätzliches Angebot handelt. 

f) Unmittelbare Wirkung gegenüber weiteren Krankenkassen 

Eine klare Absage muss man auch der Einbeziehung weiterer Krankenkassen 
erteilen. Diesen kommt ein eigenes Recht sowie die Pflicht zum Vertragsschluss 
aus § 73b SGB V zu. Es besteht die Möglichkeit einer Kooperation von Kran-
kenkassen, diese erfordert aber eine entsprechende Willensbetätigung der Kran-
kenkassen zum gemeinsamen Vertragsschluss. Grundsätzlich kann jede Kran-
kenkasse autonom Verträge abschließen. 

g) Unmittelbare Wirkung von Vertragsänderungen und 
Neuabschlüssen 

Ebenfalls nicht geregelt hat der Gesetzgeber die Frage, was im Falle von Ände-
rungen in den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung oder von Beendi-
gung und Neuabschluss dieser im Verhältnis zu den Versicherten ebenso wie im 
Verhältnis zu den Hausärzten geschieht. Auch die Satzungen der Krankenkassen 
sehen hierzu keine Regelung vor. Sie füllen lediglich den Rahmen aus § 73b 
Abs. 4 S. 7, 8 SGB V aus, wonach in den Satzungen das Nähere zur Durchfüh-
rung der Teilnahme der Versicherten, insbesondere zur Bindung an den gewähl-
ten Hausarzt, zu weiteren Ausnahmen von dem Überweisungsgebot und zu den 
Folgen bei Pflichtverstößen der Versicherten sowie Genaueres zur Abgabe der 
Teilnahmeerklärung geregelt wird.1170 Die Regelung von Kündigungsmöglich-
keiten genügt nicht für die Annahme, dass auch alle künftigen Änderungen der 
Verträge nach Abs. 4 unmittelbar zur Anwendung kommen. Dies würde dem 
Wesen der vertraglichen Einigung widersprechen. Schweigen gilt nur in Aus-
nahmefällen als Zustimmung. Der Versicherte müsste jedes Mal erneut zustim-
men können. In dieser Situation wäre die unmittelbare Wirkung sinnvoll. Mit 
dem Willen des Gesetzgebers ist dies aber nicht zu vereinbaren. Die Annahme 
der vertraglichen Normsetzung beruht auf dem in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung herrschenden Sachleistungsprinzip aus § 2 Abs. 2 S. 1 SGB V und 

 

                                                           
 

1170  Zu berücksichtigen ist, dass in der durch das GKV-VSG vom 11.6.2015 geänderten Fas-
sung eine Regelung in den Teilnahmeerklärungen erfolgt. Dass hier eine solche Regelung 
erfolgen wird, ist kaum denkbar. 
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dem damit verbundenen Gedanken, dass dieses Prinzip möglichst effektiv um-
gesetzt wird, was im Falle des Erfordernisses einer Wirkung gegenüber den Ver-
sicherten erst nach Regelung in der jeweiligen Krankenkassen-Satzung nicht der 
Fall wäre.1171 Zwar unterfällt die hausarztzentrierte Versorgung auch dem Sach-
leistungsprinzip. Es handelt sich bei der hausarztzentrierten Versorgung aber um 
eine über die „normale“ Versorgung hinausgehende Form der Leistungserbrin-
gung. Den Versicherten wird die Möglichkeit, sofort einen gewünschten Fach-
arzt aufzusuchen, genommen. Es liegt damit ein Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG vor. Aus diesem Grund muss es den Versi-
cherten auch möglich sein, bei Änderungen oder Neuabschlüssen von Verträgen 
jedes Mal neu zu entscheiden, ob sie an der hausarztzentrierten Versorgung in 
der jeweiligen durch die Verträge konkretisierten Form teilnehmen wollen.  
Jede Änderung stellt zudem einen Eingriff in die Berufsfreiheit der beteiligten 
Hausärzte dar, Art. 12 Abs. 1 GG. Auch ihnen muss daher Wahlfreiheit zukom-
men, ob sie einem solchen geänderten Vertrag beitreten wollen. Eine unmittel-
bare Verpflichtung aufgrund der Vertretung durch die Gemeinschaft kann nicht 
angenommen werden, da es sich nicht um ein Vertreten im Sinne von § 164 Abs. 1 
S. 1 BGB handelt. Selbst wenn man eine Vertretung entsprechend § 164 Abs. 1 
S. 1 BGB annimmt, wird man gerade eine Vertretung für alle zukünftigen Ände-
rungen und Neuabschlüsse nicht konstruieren können, da dem einzelnen Hausarzt 
kein Wille unterstellt werden kann, eine entsprechende Vertretungsmacht zu er-
teilen. Auch hier kann man nicht annehmen, dass eine unmittelbare Verpflichtung 
gewollt ist, vielmehr müssen sich auch die Ärzte selbst durch Beitritt verpflich-
ten.1172 Es besteht gerade keine Zwangsmitgliedschaft in den Gemeinschaften. 
Heranziehbar ist letztlich auch § 57 Abs. 1 SGB X: Ein öffentlich-rechtlicher 
Vertrag, der in Rechte eines Dritten eingreift, wird erst wirksam, wen der Dritte 
schriftlich zustimmt. Bei dem Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung han-
delt es sich um einen öffentlich-rechtlichen Vertrag.1173 Dem Willen des Gesetz-
gebers würde es nicht entsprechen, die Wirksamkeit der Verträge nach Abs. 4 
S. 1 von der Zustimmung der Hausärzte und Versicherten abhängig zu machen, 
zumal dies kaum praktizierbar wäre. Gerade das Erfordernis der Zustimmung 
wird bei Normsetzungsverträgen nicht verlangt, sie greifen aus den genannten 

 

                                                           
 

1171  Engelmann, NZS 2000, 1, 5. 
1172  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 30. 
1173  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ccc). 
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Gründen – vor allem der Praktikabilität – unmittelbar ein.1174 Normsetzungsver-
träge können nicht als Verträge im eigentlichen Sinne angesehen werden.1175 Da-
mit muss, wird der Gedanke aus § 57 SGB X herangezogen, aber eine strenge 
Handhabung der Annahme von Normsetzungsverträgen erfolgen. Da diese recht-
liche Einordnung abgelehnt wurde, greift § 57 Abs. 1 SGB X ein. Es bedarf einer 
Zustimmung zu Änderungen und Neuabschlüssen. Dies erfolgt durch erneuten 
Beitritt oder Bestätigung. 

h) Zwischenergebnis: Unmittelbare Wirkung 

Eine Wirkung unabhängig vom Willen der Unterworfenen würde in allen oben 
beschrieben Konstellationen gegen die gesetzgeberische Konzeption verstoßen, 
nach der der Beitritt maßgeblich sein soll. Es handelt sich bei den Verträgen zur 
hausarztzentrierten Versorgung nicht um Normsetzungsverträge.1176 Es bleibt 
vielmehr bei der alleinigen mittelbaren Wirkung durch Beitritt. 

IV. Zulässiger Inhalt des Schiedsspruchs 

Welche Inhalte die Schiedsperson festsetzen kann, ergibt sich nur in Umrissen 
aus dem Gesetz. Neben der Frage, welche Arten von Festsetzungen getroffen 
werden können, soll auf den Grundsatz der Beitragssatzstabilität sowie den Da-
tenschutz eingegangen werden. 

1. Allgemeines 

In den Verträgen nach § 73b Abs. 4 SGB V ist gemäß § 73b Abs. 5 S. 1 SGB V 
das Nähere über den Inhalt und die Durchführung der hausarztzentrierten Ver-
sorgung, insbesondere die Ausgestaltung der Anforderungen nach Abs. 2, sowie 
die Vergütung zu regeln; in Verträgen, die nach dem 31. März 2014 zustande 
kommen, sind zudem Wirtschaftlichkeitskriterien, Maßnahmen bei deren Nicht-
einhaltung sowie Regelungen zur Qualitätssicherung zu vereinbaren. 

 

                                                           
 

1174  Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 53, Rn. 8. 
1175  Vgl. hierzu Castendiek, Normsetzungsvertrag, S. 45 f. 
1176  Ebenso als einziger: Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, 

Rn. 30. So auch zum Schiedsspruch nach § 132a SGB V: Plantholz, RsDE 2007, 1, 20. 
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a) Pflichtinhalt 

§ 73b Abs. 5 S. 1 SGB V regelt den pflichtigen Inhalt der Verträge zur hausarzt-
zentrierten Versorgung, der auch im Falle der Vertragsfestsetzung durch die 
Schiedsperson zu regeln ist. Dies kommt im Wortlaut mit der Verwendung des 
Wortes „sind“ zum Ausdruck. Es bedarf aller Regelungen, um eine Umsetzung 
des Vertrages zu ermöglichen. Dies betrifft insbesondere die Anforderungen 
nach Abs. 2 sowie die Frage der Vergütung, wobei es sich um eine nicht ab-
schließende Nennung handelt. Konkrete Vorgaben, vor allem zur Vergütung, 
macht das Gesetz nicht; letztere kann sich im Rahmen von § 53 Abs. 9 SGB V 
bewegen.1177 Die Vergütung kann vom EBM sowie dem vertragsärztlichen Ver-
gütungssystem abweichen.1178 Neuverträge müssen auch Wirtschaftlichkeitskri-
terien sowie Regeln zur Qualitätssicherung beinhalten. Diese haben die Vertrags-
parteien zu bestimmen.1179 Die Verträge können gemäß § 73b Abs. 5 S. 3 SGB 
V zudem Abweichungen von den im dritten Kapitel benannten Leistungen – also 
zu den Leistungen der Krankenversicherung – beinhalten, soweit sie die in § 11 
Abs. 6 SGB V genannten Leistungen, Leistungen nach den §§ 20d, 25, 26, 37a 
und 37b SGB V sowie ärztliche Leistungen einschließlich neuer Untersuchungs- 
und Behandlungsmethoden betreffen, soweit der Gemeinsame Bundesausschuss 
nach § 91 SGB V im Rahmen der Beschlüsse nach § 92 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 SGB 
V keine ablehnende Entscheidung getroffen hat. Hierdurch soll eine Stärkung 
des Wettbewerbs erfolgen, insbesondere können auch innovative, von der Re-
gelversorgung noch nicht erfasste Leistungen vorgesehen werden.1180 Es kann 
somit nur in Fragen des Leistungserbringungsrechts, nicht aber des Leistungs-
rechts abgewichen werden.1181 § 73b Abs. 5 S. 5 SGB V sieht zudem eine Pflicht 
zur Abrechnungsprüfung vor. 

b) Weitere Inhalte 

Neben dem Pflichtinhalt, der sich aus § 73b Abs. 5 SGB V ergibt, können die 
Parteien oder auch die Schiedsperson noch weitergehende Regelungen treffen. 
Die Norm ist nicht abschließend formuliert; es soll nur ein Mindestinhalt vorge-
schrieben werden, um die Durchführung der hausarztzentrierten Versorgung zu 
 

                                                           
 

1177  So noch Hess in: Kasseler Kommentar, 87. EGL, § 73b SGB V, Rn. 28. 
1178  Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 31. 
1179  Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 4. 
1180  BT-DS 18/4095, S. 85. 
1181  Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b SGB V, Rn. 66. 
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ermöglichen. Solange das Gesetz kein Verbot beinhaltet oder aus diesem nicht 
klar hervorgeht, dass nur bestimmte Regelungen getroffen werden dürfen, 
kommt den Parteien eine weite Gestaltungsfreiheit zu.1182 Diese setzt sich in der 
Schiedsperson, die anstelle der Parteien entscheidet, fort. Auch der Vorbehalt 
des Gesetzes, im Sozialrecht einfachgesetzlich in § 31 SGB I definiert, steht dem 
nicht entgegen, da § 73b Abs. 5 SGB V eine Begründung von Rechten ausdrück-
lich zulässt. Insbesondere regelt auch § 73b Abs. 5 S. 4 SGB V, dass die Einzel-
verträge Abweichendes von den Vorschriften dieses Kapitels sowie den nach 
diesen Vorschriften getroffenen Regelungen vorsehen können. Die Norm erlaubt 
damit ein Abweichen von Vorschriften des Vertragsarztrechts.1183 Dabei sind die 
Vorgaben aus § 73b Abs. 5 SGB V zu wahren. Die Verträge sind so zu gestalten, 
dass eine Abgrenzung zur gesamtvertraglichen hausärztlichen Versorgung mög-
lich ist.1184 Sinnvoll ist zudem eine Regelung zu Anpassungs-1185 und ggf. auch 
Kündigungsmöglichkeiten. 

c) Beteiligung der Kassenärztlichen Vereinigung 

Fraglich ist, ob die Kassenärztliche Vereinigung im Vertrag zwischen der Kran-
kenkasse und der Gemeinschaft als Dienstleister, z. B. bei der Abrechnung, fest-
gelegt werden kann. Eine systematische Betrachtung zeigt aber, dass die Kassen-
ärztlichen Vereinigungen nur über Sekundärverträge nach § 73b Abs. 4 S. 3 Nr. 
4 SGB V an der hausarztzentrierten Versorgung beteiligt werden können. Der 
Gesetzgeber wollte lediglich die Gemeinschaften privilegieren. Eine solche ver-
tragliche Einbeziehung würde aber dazu führen, dass der Kassenärztlichen Ver-
einigung mehr Befugnisse zustehen, als ihr von Gesetzes wegen eingeräumt wur-
den, was nicht zulässig ist.1186 Diese Argumentation wird noch gestützt durch 
den sozialrechtlichen Totalvorbehalt aus § 31 SGB I, wonach Rechte und Pflich-
ten in den Sozialleistungsbereichen nur begründet, festgestellt, geändert oder 
aufgehoben werden dürfen, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulässt. Vor-
liegend sieht das Gesetz aber die Vorrangstellung der Gemeinschaften vor, die 
 

                                                           
 

1182  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 20; Orlowski in: GKV-Komm SGB V, 
§ 73b SGB V, Rn. 65. 

1183  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 55. Der Autor er-
hebt dabei verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Norm, insbesondere rügt er einen 
Verstoß gegen den Gesetzesvorbehalt. 

1184  Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 4. 
1185  Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 4. 
1186  So auch Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 6; Orlowski, ZMGR 2009, 124, 129. 
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nicht umgangen werden soll. Das Tätigwerden der Kassenärztlichen Vereini-
gung im Bereich der Selektivverträge muss auf die ihr vom Gesetz ausdrücklich 
zugewiesenen Aufgaben beschränkt bleiben. 

d) Wahrung des allgemeinen Wirtschaftlichkeitsgebots 

Bei der Gestaltung des Vertrages ist das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot zu 
wahren, das sich aus §§ 2 Abs. 4, 12, 70 Abs. 1 SGB V ergibt.1187 Die Leistungen 
der gesetzlichen Krankenversicherung müssen nach § 12 Abs. 1 S. 1 SGB V aus-
reichend, zweckmäßig und wirtschaftlich sein; sie dürfen das Maß des Notwen-
digen nicht überschreiten. Die Krankenkassen stellen den Versicherten diese 
Leistungen zur Verfügung, § 2 Abs. 1 S. 1 SGB V. Es handelt sich um ein Grund-
prinzip des SGB V, das im Leistungsrecht zwingend zur Anwendung kommt.1188 
Für das Leistungserbringungsrecht findet sich eine entsprechende Regelung in 
§ 70 Abs. 1 SGB V, wonach die Krankenkassen und Leistungserbringer bei der 
Versorgung der Versicherten den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz zu berücksichti-
gen haben. Aufgrund der Einordnung des Vertrages zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung zum Leistungserbringungsrecht gilt das auch für die Verträge nach 
§ 73b Abs. 4 SGB V. Die Schiedsperson hat sich bei der Vertragsfestsetzung 
daher ebenfalls hieran zu orientieren. Der Vertrag insgesamt hat das Gebot zu 
wahren; es erfolgt eine Gesamtbetrachtung, so dass ein Bereich einen anderen 
ausgleichen kann.1189 

2. Arten von Festsetzungen 

Es bestehen grundsätzlich zwei Möglichkeiten zur Ausgestaltung der Verträge 
zur hausarztzentrierten Versorgung, die damit auch der Schiedsperson zur Ver-
fügung stehen: Sog. Add-On-Verträge und Vollversorgungsverträge. Erstere be-
inhalten nur zusätzliche Leistungen und ergänzen damit die Regelversorgung, 
letztere dagegen erfassen alle Leistungen der hausärztlichen Regelversor-
gung.1190 Die jeweilige Ausgestaltung hat unterschiedliche Auswirkungen auf 
den Sicherstellungsauftrag der kassenärztlichen Vereinigungen und die ggf. vor-
zunehmende Bereinigung der Gesamtvergütung gemäß § 73b Abs. 7 SGB V.1191 
 

                                                           
 

1187  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 40. 
1188  Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, § 12, Rn. 1. 
1189  Limpinsel in: Jahn, SGB für die Praxis, § 73b SGB V, Rn. 4. 
1190  Huster, SGb 2010, 253, 253. 
1191  Huster, SGb 2010, 253, 253. 
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Bei einem Vollversorgungsvertrag erfolgt die gesamte hausärztliche Versorgung 
außerhalb der Gesamtverträge.1192 Es wird dabei vom üblichen Abrechnungsmo-
dell abgewichen. Es erfolgt keine Abrechnung über die Kassenärztlichen Verei-
nigungen mehr, sondern die Abrechnung wird durch einen Dritten durchgeführt, 
weshalb die Gesamtvergütung der Kassenärztlichen Vereinigung entsprechend 
angepasst werden muss; sie wird um den entsprechenden Betrag bereinigt.1193 
Regelmäßig erfolgt eine Pauschalierung der Vergütung.1194 Diese Möglichkeit 
wird durch § 73b Abs. 7 S. 3 SGB V nunmehr ausdrücklich zugelassen. Der Ab-
rechnungsprozess wird dadurch grundlegend verändert. Bei den Add-On-Verträ-
gen handelt es sich dagegen um eine Ergänzung der Regelversorgung. Die haus-
ärztliche Versorgung erfolgt weiterhin im Rahmen der Gesamtverträge, basie-
rend auf § 73 SGB V, der Vertrag nach § 73b Abs. 4 SGB V behaltet nur zusätz-
liche Leistungen.1195  Hier wird die Abrechnung nicht modifiziert. Es erfolgt 
keine Bereinigung.1196 

a) Begrenzung bei der Festsetzung durch die Schiedsperson 

Auch die Schiedsperson könnte grundsätzlich eine Festsetzung entsprechend ei-
ner der beiden Vertragsarten treffen. Jedoch könnte die Einordnung als Leis-
tungsbestimmung nach §§ 317 ff. BGB dazu führen, dass nur eine Vertragsart 
möglich ist. Stellt man sich auf den Standpunkt, eine Leistungsbestimmung 
komme nur dann in Betracht, wenn die Parteien eine grundlegende Einigung ge-
troffen haben und lediglich bestimmte Vertragsbestandteile offen geblieben 
sind,1197 könnte man die Auffassung vertreten, Vollversorgungsverträge seien 
nicht möglich, da in ihnen eine komplette Neuregelung der Versorgung erfolgt, 
was bei teilweiser Einigung der Parteien unmöglich erscheint. Bei Add-on-Ver-
trägen handelt es sich dagegen nur um eine Ergänzung, weshalb eine entspre-
chende Leistungsbestimmung möglich wäre. Jedoch ist eine Leistungsbestim-
mung, wie bereits gezeigt, auch zulässig, wenn sich die Parteien überhaupt nicht 
einigen können. Der Dritte kann sowohl erforderliche Vertragsbestandteile als 

 

                                                           
 

1192  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 91. 
1193  Platzer, KrV 2011, 256, 257. 
1194  Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 10. 
1195  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 91; Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 10. 
1196  Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 10. 
1197  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (bb). 
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auch nebensächliche Bestandteile festsetzen.1198 Zudem ließe sich die Möglich-
keit, Vollversorgungsverträge abzuschließen, aufgrund der Ausgestaltung als 
Zwangsschlichtung im Falle der Nichteinigung der Parteien nicht mit dem Argu-
ment, dies passe nicht zu der Annahme einer Leistungsbestimmung, verneinen. 
Der Vertragsschluss ist zwingend erforderlich, wenn die Parteien selbst keine 
Einigung erzielen können, um die Versorgung der Versicherten zu ermöglichen. 
Dies würde dafür sprechen, bei der Anwendung der §§ 317 ff. BGB auf § 73b 
Abs. 4a SGB V zumindest eine Modifikation anzunehmen. Insbesondere Voll-
versorgungsverträge müssen bei § 73b SGB V möglich sein. Damit sind beide 
Arten von Verträgen und damit Festsetzungen durch die Schiedsperson grund-
sätzlich denkbar. 

b) Zulässigkeit von Add-On-Verträgen 

Angezweifelt wird, ob Add-On-Verträge überhaupt zulässig sind oder ob nur 
Vollversorgungsverträge von § 73b SGB V erfasst werden.1199 Diese Frage ist 
nicht nur für den einvernehmlichen Vertragsschluss relevant, sondern auch für 
den Fall, dass eine Schiedsperson den Vertrag festsetzt.1200 Das Bundessozialge-
richt hat zuletzt zumindest bestätigt, dass Vollversorgungsverträge jedenfalls zu-
lässig sind. 1201  Zur Zulässigkeit von Add-On-Verträgen fehlt bislang eine 
höchstrichterliche Rechtsprechung. Der Wortlaut der Norm ist offen, es werden 
keine Vorgaben zur Ausgestaltung gemacht. Die Intention des Gesetzgebers war 
es zunächst, den Wettbewerb über Selektivverträge zu stärken.1202 Hierbei lässt 
sich das GKV-WSG anführen, nach dessen Begründung die hausarztzentrierte 
Versorgung eine besondere hausärztliche Versorgung sei, die damit die Regel-
versorgung zwingend umfasse.1203 Die Entstehungsgeschichte spricht somit für 
die Annahme, es sollten eigentlich Vollversorgungsverträge abgeschlossen wer-
den. Die Regelungen zur Bereinigung der Gesamtvergütung nach § 73b Abs. 7 
SGB V sowie dem Übergang des Sicherstellungsauftrages nach § 73b Abs. 4 S. 
6 deuten bei systematischer Betrachtung ebenfalls darauf hin, dass der Abschluss 

 

                                                           
 

1198  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 34. 
1199  Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 22. 
1200  Huster, SGb 2010, 253, 253. 
1201  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 40. 
1202  Keil-Löw, ZMGR 2015, 297, 299. 
1203  BT-DS 16/3100, S. 111 ff. 
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von Vollversorgungsverträgen intendiert ist. 1204  Auch die Möglichkeit, nach 
§ 73b Abs. 5 S. 4 SGB V abweichende Regelungen zu §§ 69 ff. SGB V zu tref-
fen, erscheine nur für Vollversorgungsverträge vorstellbar.1205 Zudem wird ein 
Vergleich mit der nunmehr abgeschafften besonderen ambulanten ärztlichen 
Versorgung nach § 73c SGB V a.F. von den Gegnern der Add-On-Verträge her-
angezogen: So spreche die Regelung in § 73c Abs. 1 S. 2 SGB V a.F., die be-
sagte, dass sowohl die gesamte ambulante ärztliche Versorgung als auch einzelne 
Bereiche von den Verträgen zur besonderen ambulaten ärztlichen Versorgung 
erfasst werden können, gegen die Zulässigkeit von Add-On-Verträgen bei § 73b 
SGB V, da eine solche Regelung gerade nicht existiere; vielmehr spreche § 73b 
Abs. 1 SGB V von einer besonderen hausärztlichen Versorgung und enthalte 
keine Einschränkungen.1206 
Der Gesetzgeber hat sich bei Vornahme von Änderungen des § 73b SGB V im 
Rahmen des GKV-FinG jedoch ausdrücklich auch zu Add-On-Verträgen geäu-
ßert. So findet sich die Aussage, die Prüfpflicht nach § 73b Abs. 9 SGB V a.F. 
sei vor allem bei „so genannte[n] Add-On-Verträge[n], d.h. für Verträge über 
eine hausarztzentrierte Versorgung, die nicht als Vollversorgungsverträge ge-
schlossen werden“, relevant.1207 Damit erkennt der Gesetzgeber die Existenz sol-
cher zusätzlicher Verträge ausdrücklich an. § 73b Abs. 7 S. 1 SGB V in bis zum 
23. Juli 2015 bestehenden und sodann durch das GKV-VSG1208 geänderten Fas-
sung konnte systematisch ebenfalls als Argument für die Zulässigkeit von Add-
On-Verträgen herangezogen werden. In der Norm hieß es damals, dass eine Be-
reinigung nur erfolge, „soweit“ der Vertrag die hausärztliche Regelversorgung 
erfasse.1209 Auch hierin lässt sich erkennen, dass keine Festlegung auf eine Ver-
tragsart besteht. Die Änderung der Vorschrift führt nicht dazu, eine andere Be-
wertung vornehmen zu müssen. Das Argument, die Festlegung eines Add-On-

 

                                                           
 

1204  So auch Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 92; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b 
SGB V, Rn. 9, 9b. 

1205  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 9a. 
1206  von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 47. 
1207  BT-DS 17/3040, S. 23. Dass sich die Aussage des Gesetzgebers allein auf Verträge nach 

§ 73b Abs. 4 S. 3 SGB V beziehen soll, ist nicht nachvollziehbar, da sich die Vorlage-
pflicht auf alle Verträge bezieht. So aber von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 47. 

1208  Gesetz zur Stärkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Versorgungsstärkungsgesetz – GKV-VSG) vom 16.7.2015, BGBl. I, S. 1211 ff. 

1209  Huster, SGb 2010, 253, 254. 
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Vertrages durch eine Schiedsperson sei nicht zweckmäßig, kann nicht überzeu-
gen, da auch durch einen Add-On-Vertrag eine hausarztzentrierte Versorgung 
ermöglicht wird.1210 Warum abweichende Regelungen nach § 73b Abs. 4 S. 5 
SGB V für einen Add-On-Vertrag nicht vorstellbar erscheinen, ist nicht nach-
vollziehbar. So könnten die Add-On-Verträge z. B. einzelne Punkte abweichend 
von den Leistungen der Regelversorgung regeln. Die Formulierung „besondere 
hausärztliche Versorgung“ schränkt die Ausgestaltung der diese regelnden Ver-
träge nicht ein. Zudem haben in der Praxis auch Add-On-Verträge zu einer bes-
seren Versorgung im Vergleich zur Regelversorgung geführt, so dass an der 
Zweckmäßigkeit dieser Regelungen keine Zweifel bestehen.1211 Auch die Funk-
tion des Hausarztes, als „Lotse“ zu fungieren, kann sowohl über Add-On- als 
auch über Vollversorgungsverträge verwirklicht werden.1212 Nimmt man an, die 
hausarztzentrierte Versorgung sattele auf die Regelversorgung auf, so erscheint 
eine Regelung weiterer Leistungen durch einen Add-On-Vertrag unproblema-
tisch. 1213  Die auf einer Bündelung von Kompetenzen der Krankenkassen in 
§ 140a SGB V beruhende Abschaffung von § 73c SGB V führt dazu, dass auch 
das aus § 73c Abs. 1 S. 1 SGB V gezogene Argument nicht mehr trägt. § 140a 
SGB V differenziert ebenso wenig wie § 73b SGB V zwischen verschiedenen 
Vertragsarten. 
Es können folglich sowohl Vollversorgungs- als auch Add-On-Verträge ge-
schlossen werden, wovon insbesondere die unterinstanzliche Rechtsprechung 
überwiegend ausgeht.1214 In der Praxis zeigt sich bei der tatsächlichen Gestaltung 

 

                                                           
 

1210  A.A.: von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 48. 
1211  Weigeldt/Tesic, G+S 2015, 37, 43. 
1212  Huster, SGb 2010, 253, 254. 
1213  Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 4, 6. 
1214  So auch: LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – 

unveröffentlicht, juris Rn. 126 ff.; SG München, Urteil vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 
– unveröffentlicht, juris Rn. 65; SG Marburg, Urteil vom 3.8.2011 – S 12 KA 237/10 – 
unveröffentlicht, juris Rn. 29 ff.; SG Bremen, Beschluss vom 24.9.2010 – S 1 KA 36/10 
ER – unveröffentlicht, juris Rn. 98 ff. (offen, aber Tendenz zur Bejahung); Adolf, jurisPK-
SGB V, § 73b, Rn. 92; Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 22; ders., SGb 
2010, 253, 256; Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 22; Weigeldt//Tesic, G+S 
2015, 37, 45. A.A: Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 9; von Ale-
mann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 47. Bedenken äußert insbesondere: SG Magdeburg, Ur-
teil vom 16.5.2012 – S 1 KA 5/12 – MedR 2013, 129, 133. – Dass in der Praxis Vollver-
sorgungsverträge in politischer und wirtschaftlicher Hinsicht als vorzugswürdig erschei-
nen, so Weigeldt/Tesic, G+S 2015, 37, 45, vermag an der juristischen Betrachtung nichts 
zu ändern. 



 

308 

ein Nord-Süd-Gefälle; im Norden kommen eher Add-On-Verträge zum Einsatz, 
im Süden dagegen Vollversorgungsverträge.1215 Der Schiedsperson kommt ein 
weiter Gestaltungsspielraum in Hinblick auf die Wahl der Vertragsart zu.1216 Sie 
kann nach ihrem Ermessen sowohl Add-On- als auch Vollversorgungsverträge 
festsetzen. Die bisher auf einem Schiedsspruch basierenden Verträge sind jedoch 
alle Vollversorgungsverträge.1217 

3. Geltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilität 

Die in der gesetzlichen Krankenversicherung allgemein bestehenden finanziellen 
Probleme führten auch im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung dazu, 
dass ein Finanzierungsproblem befürchtet wurde.1218 In § 73b Abs. 5a S. 1 SGB 
V a.F. wurde daher durch das GKV-FinG1219 mit Wirkung vom 22. September 
2010 festgesetzt, dass für Verträge, die nach diesem Tag zustande kamen, nach 
S. 1 der Grundsatz der Beitragssatzstabilität aus § 71 SGB V bei der zu verein-
barenden Vergütung zu beachten war. Zuvor konnte bezweifelt werden, dass der 
Grundsatz auf § 73b SGB V Anwendung findet, da § 73b Abs. 5 S. 4 SGB V 
schließlich eine Abweichungsmöglichkeit festsetzt, die auch auf die Vergütung 
anwendbar sein könnte.1220 Die Geltung dieses Grundsatzes wurde für die Ver-
träge zur hausarztzentrierten Versorgung damit ausdrücklich angeordnet.1221 In 
S. 2 und 3 fanden sich Regelungen über Vereinbarungen, bei denen der Grund-
satz der Beitragssatzstabilität als erfüllt anzusehen war. Dies war insbesondere 
nach S. 2 der Fall, wenn die Vertragsparteien vereinbarten, dass der rechnerische 
durchschnittliche Fallwert nicht den sich in der Kassenärztlichen Vereinigung 
ergebenden rechnerischen durchschnittlichen Fallwert aller an der hausärztlichen 
Versorgung teilnehmenden Ärzte überschreitet; der sich in der Kassenärztlichen 
Vereinigung ergebende Fallwert war dabei um Vergütungsanteile für Leistungen 
zu bereinigen, die nicht Gegenstand des Vertrages nach Abs. 4 waren. Der 
 

                                                           
 

1215  Lübeck/Beyer/Gerlach, Bundesgesundheitsbl. 2015, 360, 363. 
1216  LSG Baden-Württemberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffentlicht, 

juris Rn. 85. 
1217  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 10. 
1218  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 69b; Huster in: Becker/Kingreen, 

SGB V, § 73b, Rn. 25. 
1219  Gesetz zur nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der Gesetzlichen Kran-

kenversicherung (GKV-Finanzierungsgesetz – GKV-FinG) vom 22.12.2010, BGBl. I, 
S. 2309 ff. 

1220  von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 48. 
1221  Vgl. hierzu BT-DS 17/3040, S. 22. 
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Grundsatz der Beitragssatzstabilität wurde nach S. 3 auch erfüllt, wenn die Ver-
gütung je Versicherten nicht den Bereinigungsbetrag je Versicherten, der auf 
Grund des Verfahrens nach Abs. 7 S. 2 ermittelt wurde, überschritt. Die in S. 2 
und S. 3 genannten Werte konnten gemäß S. 4 aber überschritten werden, wenn 
vertraglich sichergestellt wurde, dass diese Mehraufwendungen durch Einspa-
rungen und Effizienzsteigerungen, die aus den Maßnahmen von Verträgen nach 
Abs. 4 erzielt wurden, finanziert wurden. 
Für Altverträge, die vor dem 22. September 2010 geschlossen wurden oder durch 
einen Schiedsspruch festgesetzt wurden, galt die explizite Regelung des Grund-
satzes der Beitragssatzstabilität dagegen nicht, da das Vertrauen der Vertrags-
parteien als schutzwürdig angesehen wurde und die Befürchtung bestand, dass 
die bereits abgeschlossenen Verträge nicht durchgeführt werden würden.1222 Be-
reits der Gesetzgeber hatte das Argument eines notwendigen Bestandsschutzes 
erkannt und insbesondere in Abs. 5a S. 5 aufgegriffen.1223 Dieser besagte, dass 
bei diesen Altverträgen auch bei Anschlussvereinbarungen mit Geltungsdauer 
bis einschließlich 30. Juni 2014 § 73b in der bis zum 21. September 2010 gelten-
den Fassung anzuwenden sei. 
§ 73b Abs. 5a SGB V wurde jedoch mit Wirkung vom 1. April 2014 wieder ab-
geschafft.1224 Begründet wurde dies damit, dass die Anordnung der Anwendbar-
keit des Grundsatzes der Beitragssatzstabilität den Abschluss von Verträgen zur 
hausarztzentrierten Versorgung verhindere;1225 die Selbstverwaltung solle Ver-
einbarungen zur Vergütung treffen können, ohne strikten Vorgaben zu unterlie-
gen. Vor dem Hintergrund, dass der Grundsatz der Beitragssatzstabilität keine 
starren Grenzen vorsieht, ist diese Begründung jedoch fragwürdig.  
Auch ohne eine explizite Anordnung könnte jedoch der allgemeine Grundsatz 
der Beitragssatzstabilität aus § 71 SGB V anwendbar sein.1226 Die Tatsache, dass 
es früher sowie nach Abschaffung des § 73b Abs. 5a SGB V keine ausdrückliche 
Anordnung der Geltung des Grundsatzes gab bzw. gibt, bedeutet nicht, dass der 
 

                                                           
 

1222  Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 23. 
1223  Vgl. hierzu BT-DS 17/3040, S. 23. 
1224  Vierzehntes Gesetz zur Änderung des Fünften Buches Sozialgesetzbuch (14. SGB V-Än-

derungsgesetz – 14. SGB V-ÄndG) vom 27.3.2014, BGBl. I, S. 261. 
1225  Pawlita, JbSozR 2014, 151, 154. Auch Innovation werde verhindert, so Mehl u.a., G+S 

2013, 72, 73. 
1226  Und war es dann konsequenterweise auch im Falle von Altverträgen. So Steinmeyer in: 

GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 32. A.A.: Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, 
Rn. 71. 
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allgemeine Grundsatz keine Anwendung finden kann.1227 Dieser wird in § 71 
Abs. 1 SGB V legaldefiniert. Nach der Legaldefinition haben die Vertragspartner 
auf Seiten der Krankenkassen und der Leistungserbringer Vereinbarungen über 
die Vergütungen nach diesem Buch so zu gestalten, dass Beitragserhöhungen 
ausgeschlossen werden, es sei denn, die notwendige medizinische Versorgung 
ist auch nach Ausschöpfung von Wirtschaftlichkeitsreserven nicht zu gewähr-
leisten. Der allgemeine Grundsatz der Beitragssatzstabilität erfasst damit bereits 
nach dem Wortlaut alle Verträge zwischen Krankenkassen und Leistungserbrin-
gern über Vergütungen nach dem SGB V. Systematisch befindet sich § 71 SGB 
V im Abschnitt „Allgemeine Grundsätze“. Das Bundessozialgericht nimmt des-
halb an, dass es sich um eine Vorgabe handelt, die auch ohne explizite Regelung 
anzuwenden ist.1228 Einer Anordnung der Anwendbarkeit des Grundsatzes – so 
wie in § 73b Abs. 5a SGB V a.F. geschehen – bedurfte es deshalb nach einer 
Auffassung auch früher nicht.1229 Die Streichung von § 73b Abs. 5a SGB V ist 
nach dieser Ansicht ohne Auswirkungen und führt nicht zur Unanwendbarkeit 
des Grundsatzes der Beitragssatzstabilität. 
Es gibt durchaus Gründe, die für die Anwendbarkeit des Grundsatzes sprechen. 
Die Nennung von § 73b SGB V in § 71 Abs. 6 S. 1 SGB V spricht systematisch 
zunächst für eine Anwendbarkeit. In dieser Vorschrift sind besondere Maßnah-
men der Aufsichtsbehörden vorgesehen, um eine erhebliche Rechtsverletzung zu 
beenden.1230 Diese Vorgaben beziehen sich auf die Einhaltung des Grundsatzes 
der Beitragssatzstabilität. Damit trüge auch das für die Abschaffung der Rege-
lung in Abs. 5a a.F. vorgebrachte Argument, es finde durch die Anwendung die-
ses Grundsatzes eine Hemmung von Vertragsschlüssen statt, nicht. Die Aussage, 
die Regelungen zur Beitragssatzstabilität in § 71 Abs. 3 und 3a (nun Abs. 2 und 
3) SGB V passten nicht zu den Verträgen nach § 73b SGB V, da eine Bewertung 
anhand von Veränderungsraten nicht sinnvoll sei, trägt auch keine gegenteilige 
Annahme.1231 Zum einen wurde die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Bei-
tragssatzstabilität für einen bestimmten Zeitraum explizit angeordnet, was über-
flüssig wäre, wenn darin kein Sinn zu sehen ist. Zudem ist die Legaldefinition 
 

                                                           
 

1227  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37. 
1228  BSG, Urteil vom 19.7.2006 – B 6 KA 44/05 R – SozR 4-2500 § 88, Nr. 1, S. 4. 
1229  Mit dieser Argumentation bereits zum Zeitpunkt der Existenz von § 73b Abs. 5a SGB V 

a.F. Kritisch bezüglich dessen Zweck: Steinmeyer in: GesMedR, § 73b SGB V, Rn. 32. 
1230  Vgl. zu den Rechten der Aufsichtsbehörden aus § 71 Abs. 6 SGB V bereits Abschnitt 2, 

D. III. 
1231  So aber von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 48. 
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des § 71 Abs. 1 S. 1 SGB V allgemeiner Natur, ggf. sind die weiteren Vorgaben 
der Norm in der speziellen Situation der hausarztzentrierten Versorgung nicht 
anwendbar. Außerdem mag bei einer besonderen Versorgungsform eine Bewer-
tung nach Veränderungsraten zunächst nicht sinnvoll sein, nach gewisser Zeit 
kann eine solche aber erfolgen. Auch zeigt § 73b Abs. 8 SGB V, dass eine An-
wendung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilität im Rahmen dieser Vorschrift 
gewollt ist, da über § 73 SGB V hinausgehende Leistungen aus Einsparungen 
und Effizienzsteigerungen aus den Maßnahmen von Verträgen nach Abs. 4 fi-
nanziert werden können. Dahinter steht der Gedanke, dass sich das System zur 
hausarztzentrierten Versorgung selbst finanziell tragen soll. Im Gegensatz zu 
§§ 87a Abs. 3 S. 2, 140b Abs. 4 S. 2 SGB V wird in § 73b SGB V auch nicht 
festgesetzt, dass der Grundsatz keine Anwendung findet. 
Die Argumente, die für die Anwendbarkeit von § 71 SGB V vorgebracht werden 
können, sind teilweise von gewichtiger Natur. Jedoch ist die Ablehnung der An-
wendbarkeit des allgemeinen Grundsatzes der Beitragssatzstabilität letztlich 
überzeugender. 1232  Dabei darf sich die Argumentation aber nicht auf reine 
Zweckmäßigkeitserwägungen stützen oder auf die Annahme, die Anwendung sei 
nicht sinnvoll, da es sich um rechtlich nicht tragende Argumente handelt. Es 
muss vielmehr mit den Besonderheiten des § 73b SGB V gearbeitet werden. 
Gerade die Tatsache, dass es eine ausdrückliche Regelung im Gesetz gab, spricht 
bereits entscheidend dafür, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass der 
Grundsatz keine Anwendung findet. Dies ist der besonderen Situation des § 73b 
SGB V geschuldet. So wurde für einen bestimmten Zeitraum die Anwendbarkeit 
des Grundsatzes für sinnvoll erachtet und daher angeordnet, diese Ansicht aber 
revidiert. Allein die Gegebenheit, dass es keinen ausdrücklichen Ausschluss der 
Anwendbarkeit gibt, bedeutet nicht, dass automatisch im Umkehrschluss von ei-
ner solchen Anwendbarkeit auszugehen ist.1233 Heranziehen lässt sich auch § 73b 
Abs. 5 S. 4 SGB V, der besagt, durch Einzelverträge könne Abweichendes von 
den Vorschriften „dieses Kapitels“, also den §§ 69 ff. SGB V, geregelt werden. 
Aus diesem ergibt sich gerade, dass auch von § 71 SGB V eine Abweichung 

 

                                                           
 

1232  Vgl. BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37; Engelmann in: 
FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 71. Offen, aber tendenziell in Richtung einer Nicht-
anwendbarkeit: von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 48 („scheint“). 

1233  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 38. 



 

312 

möglich ist, da er in der Vorschrift von der Abweichungsbefugnis nicht ausge-
nommen wird.1234 § 73b Abs. 8 SGB V lässt die Finanzierung über Einsparungen 
und Effizienzsteigerungen zu, schreibt dies aber nicht verbindlich vor, sondern 
überlässt dies einer Vereinbarung der Parteien, so dass auch hieraus keine An-
wendung des Grundsatzes gezogen werden kann.1235 
Der Grundsatz der Beitragssatzstabilität aus § 71 Abs. 1 S. 1 SGB V findet somit 
keine Anwendung. Es verbleibt bei der Anwendbarkeit des allgemeinen Wirt-
schaftlichkeitsgebots, §§ 2 Abs. 4, 12, 70 Abs. 1 SGB V.1236 Da dieses anwend-
bar ist, können auch keine ernsthaften verfassungsrechtlichen Bedenken in Be-
zug auf die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG sowie eine Un-
gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG in Bezug auf die Unanwendbarkeit von 
§ 71 SGB V erhoben werden, da durch Anwendung des Wirtschaftlichkeitsprin-
zips eine Untergrenze gewahrt wird und dem Gesetzgeber ein weiter Ermessens-
spielraum bei der gesetzlichen Ausgestaltung zukommt.1237 

4. Datenschutz 

Die Frage des Datenschutzes spielt auch für die Vertragsfestsetzung durch die 
Schiedsperson eine Rolle, da sie nur solche Regelungen treffen darf, die daten-
schutzrechtliche Vorgaben wahren. 

a) Allgemeines 

Nach § 73b Abs. 5 S. 5 SGB V gilt § 106a Abs. 3 SGB V hinsichtlich der arzt- 
und versichertenbezogenen Prüfung der Abrechnungen auf Rechtmäßigkeit ent-
sprechend. Danach prüfen die Krankenkassen die Abrechnungen der an der ver-
tragsärztlichen Versorgung teilnehmenden Ärzte und Einrichtungen insbeson-
dere hinsichtlich des Bestehens und des Umfangs ihrer Leistungspflicht, der 
Plausibilität von Art und Umfang der für die Behandlung eines Versicherten ab-
gerechneten Leistungen in Bezug auf die angegebene Diagnose, der Plausibilität 
der Zahl der vom Versicherten in Anspruch genommenen Ärzte, unter Berück-
sichtigung ihrer Fachgruppenzugehörigkeit. Sie unterrichten zudem die Kassen-
ärztlichen Vereinigungen unverzüglich über die Durchführung der Prüfungen 
 

                                                           
 

1234  So BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 37; Engelmann in: FA 
Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 71. 

1235  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 38. 
1236  Vgl. Abschnitt 2, E. IV. 1 d). 
1237  Vgl. hierzu BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 39 f. 
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und deren Ergebnisse. Den Krankenkassen obliegt damit eine umfassende Prüf-
pflicht. Hierdurch soll ein Fehlverhalten von teilnehmenden Ärzten und Versi-
cherten vermieden werden.1238 
Um die Verwirklichung von Prüfpflichten zu ermöglichen, sieht das Gesetz eine 
grundlegende Übermittlungspflicht von Daten in § 295 SGB V vor. Ärzte, Ein-
richtungen und medizinische Versorgungszentren, die ohne Beteiligung der Kas-
senärztlichen Vereinigungen mit den Krankenkassen oder ihren Verbänden Ver-
träge zur Versorgung nach § 73b SGB V abgeschlossen haben, übermitteln nach 
§ 295 Abs. 1b S. 1 SGB V die in Abs. 1 genannten Angaben an die jeweiligen 
Krankenkassen im Wege elektronischer Datenübertragung oder maschinell ver-
wertbar auf Datenträgern. Dazu gehören die Diagnosen in dem Abschnitt der 
Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung, den die Krankenkasse erhält, die in den Ab-
rechnungsunterlagen für die vertragsärztlichen Leistungen befindlichen Daten 
über die von ihnen erbrachten Leistungen einschließlich des Tages der Behand-
lung, bei ärztlicher Behandlung mit Diagnosen, sowie die in den Abrechnungs-
unterlagen sowie auf den Vordrucken für die vertragsärztliche Versorgung be-
findliche Arztnummer, in Überweisungsfällen die Arztnummer des überweisen-
den Arztes sowie die Angaben nach § 291 Abs. 2 Nr. 1 bis 10 maschinenlesbar. 
Letzters betrifft die sich auf der elektronischen Gesundheitskarte befindlichen 
Angaben. Es handelt sich um eine vertragsärztliche Pflicht des Arztes, die er zu 
erfüllen hat.1239 Eine eigene Regelung für § 73b SGB V sowie andere Selektiv-
verträge waren erforderlich, da die Abrechnung regelmäßig nicht über die Kas-
senärztlichen Vereinigungen erfolgt.1240 Nach den Vorgaben des § 284 Abs. 1 
SGB V sind die Krankenkassen zudem berechtigt, Sozialdaten zu erheben und 
auch zu speichern. 
Es handelt sich um strenge Vorgaben zur Abrechnungsprüfung. Eine Datenüber-
mittlung und -speicherung kommt nur in den gesetzlich vorgesehenen Fällen in 
Betracht. Ansonsten dürfen die Daten der Versicherten nicht übertragen und ge-
speichert werden. Dies hat auch die Schiedsperson zu bedenken. Abweichende 
Regelungen kann sie im Schiedsspruch nicht festsetzen. 

 

                                                           
 

1238  BT-DS 16/3100, S. 112 f. 
1239  Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b, Rn. 70. 
1240  U. Schneider in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 295 SGB V, Rn. 15. 



 

314 

b) Abrechung durch private Abrechnungsgesellschaften 

In Bezug auf den Schutz von Versichertendaten ist problematisch, ob die Ab-
rechnung der Leistungen auf private Abrechnungsgesellschaften übertragen wer-
den kann.1241 Auch die Schiedsperson könnte eine entsprechende Regelung in 
dem Vertrag festsetzen. Eine Normierung zur Einschaltung Privater fand sich im 
Gesetz lange Zeit nicht. Die in § 295 SGB V normierten Konstellationen passen 
auf die vorliegende Situation nicht. Die Übermittlung von Versichertendaten, um 
die Abrechnung durch Dritte zu ermöglichen, ist kritisch zu sehen. Insbesondere 
steht hier das Recht der Versicherten auf informationelle Selbstbestimmung aus 
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Vordergrund, wonach jeder das Recht 
hat, selbst zu entscheiden, inwiefern persönliche Lebenssachverhalte preisgege-
ben werden.1242 Einfachrechtlich normiert insbesondere § 3 Abs. 9 BDSG, dass 
es sich bei Gesundheitsdaten um besondere personenbezogene Daten handelt; 
diese sind besonders schutzwürdig,1243 weshalb das BDSG an verschiedenen 
Stellen erhöhte Anforderungen an die Datenerhebung, -übermittlung und -spei-
cherung stellt. Zwar findet das BDSG im Sozialrecht grundsätzlich keine An-
wendung, da die Regelungen des SGB X zum Sozialdatenschutz als spezieller 
anzusehen sind.1244 Jedoch zeigt sich in der genannten Regelung ein Grundge-
danke, der gegen die Zulässigkeit der Datenübermittlung spricht. Zudem findet 
sich in § 67 Abs. 12 SGB X eine vom Wortlaut identische Regelung zu beson-
deren personenbezogenen Daten. Auch im Rahmen des Sozialdatenschutzes sind 
sie besonders zu schützen. Im gesetzlichen Sozialversicherungsrecht greift zu-
dem das Sozialgeheimnis aus § 35 Abs. 1 S. 1 SGB I, wonach jeder einen An-
spruch darauf hat, dass die ihn betreffenden Sozialdaten von den Leistungsträ-
gern nicht unbefugt erhoben, verarbeitet oder genutzt werden. So können Sozi-
aldaten nach § 67d Abs. 1 SGB X nur übermittelt werden, wenn dies im SGB X 
ausdrücklich zugelassen wird. Hier käme allenfalls § 69 SGB X in Betracht, 
 

                                                           
 

1241  Ausführlich zum Datenschutz unter Einschaltung von Gemeinschaften, aber auf Basis der 
alten Rechtslage: Weichert, ZMGR 2009, 263 ff. Dieser sieht bereits die Datenverarbei-
tung und Abrechnung durch Gemeinschaften in Hinblick auf den Sozialdatenschutz so-
wie das Patientengeheimnis kritisch. Nach der alten Rechtslage geht der Autor von einer 
Verfassungswidrigkeit der Ausgestaltung von § 73b SGB V in Bezug auf die genannten 
Aspekte aus.  

1242  Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, § 27, Rn. 7, m.w.N. zur Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts. 

1243  Jandt/Roßnagel/Wilke, NZS 2011, 641, 641. 
1244  BSG, Urteil vom 10.12.2008 – B 6 KA 37/07 R – SGb 2009, 717, 722. 
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wenn die Übermittlung erforderlich ist, um eine gesetzliche Aufgabe der über-
mittlenden Stelle nach diesem Gesetzbuch zu erfüllen. Gemeint ist dabei eine 
Aufgabe aus allen Sozialgesetzbüchern.1245 Hierauf ließe sich aber allenfalls eine 
Übermittlung an die Gemeinschaften stützen, nicht jedoch eine Übermittlung an 
eine private Abrechnungsstelle. Zudem wird es regelmäßig an einer ausdrücklich 
auf die besonderen personenbezogenen Daten bezogenen Einwilligung in die 
Übermittlung fehlen. Die datenschutzrechtlichen Vorschriften sind aber auch – 
so ausdrücklich die Rechtsprechung – nicht anwendbar, da sie allein für das Ver-
waltungsverfahren konzipiert sind, es hier aber um eine Datenübermittlung im 
Rahmen des Leistungserbringungsrechts geht.1246 Es bedarf einer bereichsspezi-
fischen Befugnisnorm.1247 
Auch das Bundessozialgericht vertritt in Bezug auf die Versichertendaten eine 
strenge Auffassung. So stellte es in einer Entscheidung grundlegend fest, dass 
eine Einschaltung Privater bei der Abrechnung nur dann in Betracht komme, 
wenn sie ausdrücklich im Gesetz vorgesehen sei.1248 Eine explizite Äußerung, ob 
dies auch für § 73b SGB V gilt, findet sich in dem zitierten Urteil nicht. Das 
Bundessozialgericht hat diese Frage ausdrücklich offen gelassen. Jedoch stellte 
es klar, dass dieser Grundsatz wohl auch in diesem Fall gelte. § 295 Abs. 1b SGB 
V half in dem entschiedenen Fall nicht weiter. Er regelte nur eine Pflicht zur 
Übermittlung von Daten an die Krankenkassen. Die Abrechnung konnte nach 
dieser Norm nur unmittelbar zwischen Krankenkassen und Arzt erfolgen, nicht 
über die Gemeinschaften.1249 Zur Einbeziehung der Gemeinschaften sowie Drit-
ter fanden sich auch hier keine Äußerungen. In der Literatur wurde daher die 
Forderung erhoben, der Gesetzgeber habe die unklare Rechtslage einer Klärung 
zuzuführen.1250 
Durch die Einführung von § 295 Abs. 1b S. 5-8 SGB V a.F. kam der Gesetzgeber 
dieser Forderung nach. Nunmehr findet sich eine eigenständige Regelung in 
§ 295a SGB V, in der § 295 Abs. 1b S. 5-8 SGB V a.F. aufgegangen sind. Nach 
 

                                                           
 

1245  Bieresborn in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 69, Rn. 13. 
1246  So auch das BSG zu einem Sachverhalt aus der Regelversorgung, BSG, Urteil vom 

10.12.2008 – B 6 KA 37/07 R – SGb 2009, 717, 720. 
1247  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 42. 
1248  Grundlegend BSG, Urteil vom 10.12.2008 – B 6 KA 37/07 R – SGb 2009, 717, 722. So 

nun auch zu § 73b SGB V: BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 
27, 42. 

1249  Michels in: Becker/Kingreen, SGB V, § 295a, Rn. 2. 
1250  Orlowski in: GKV-Komm SGB V, § 73b, Rn. 72a. 
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§ 295a Abs. 1 S. 1 SGB V sind die teilnehmenden Leistungserbringer ausdrück-
lich befugt, die nach den Vorschriften dieses Kapitels erforderlichen Angaben an 
den Vertragspartner auf Leistungserbringerseite als verantwortliche Stelle zu 
übermitteln, indem diese Angaben entweder an ihn oder an eine nach Abs. 2 
beauftragte andere Stelle weitergegeben werden. Nach § 295a Abs. 2 S. 1 SGB 
V darf eine andere Stelle mit der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der für 
die Abrechnung der in Abs. 1 genannten Leistungen erforderlichen personenbe-
zogenen Daten durch den Vertragspartner auf Leistungserbringungsseite beauf-
tragt werden. Der Versicherte muss nach § 295a Abs. 1 S. 2 SGB V vor Abgabe 
der Teilnahmeerklärung an der Versorgungsform umfassend über die vorgese-
hene Datenübermittlung informiert worden sein und mit der Einwilligung in die 
Teilnahme zugleich in die damit verbundene Datenübermittlung schriftlich ein-
gewilligt haben. Weitere Unterbeauftragungen sind aber unzulässig, § 295a Abs. 
2 S. 2 SGB V. Auftraggeber und -nehmer unterliegen der Aufsicht der zuständi-
gen Aufsichtsbehörde. Somit liegt inzwischen eine Ermächtigungsgrundlage für 
die Einschaltung privater Abrechnungsgesellschaften vor.1251 Eine Einschaltung 
Privater ist somit nunmehr zulässig. 
Jedoch sind der Einschaltung weiterhin Grenzen gesetzt. Das Bundessozialge-
richt musste sich in seinem grundlegenden Urteil zur Schiedsperson nach § 73b 
SGB V vom 25. März 2015 mit der Frage der Zulässigkeit der Einschaltung eines 
privaten Rechenzentrums im Abrechnungsprozess auseinandersetzen. In dieser 
Entscheidung zeigte das Bundessozialgericht auch – in überzeugender Weise – 
die Grenzen der Einschaltung auf. Nicht mehr anwendbar sei die unter § 295 
Abs. 1b S. 5-8 SGB V a.F. gegebene Unterscheidung zwischen zulässiger Auf-
tragsdatenverarbeitung und unzulässiger Funktionsübertragung.1252 Unter erste-
rer versteht man eine Datenverarbeitung in völliger Abhängigkeit von genauen 
Vorgaben eines Auftraggebers,1253 eine Funktionsübertragung dagegen meint die 
Verarbeitung durch einen Dritten bei Übertragung eines eigenen Zuständigkeits-
bereichs zur selbstständigen Verarbeitung.1254  Jedoch seien die Vorgabe, die 
Übertragung der Verarbeitung müsse erforderlich sein, sowie der Ausschluss der 
Unterbeauftragung zwingend und dürften nicht missachtet werden, ebenso wie 
die Vorgabe, dass die Verarbeitung nur zu Abrechnungszwecken erfolgen 
 

                                                           
 

1251  Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 14. 
1252  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 44. 
1253  Bieresborn in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 80, Rn. 3. 
1254  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 43. 
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dürfe.1255 Zudem müssten die verwendeten Programme eine ausreichend trans-
parente Kontrolle der Datenverarbeitung ermöglichen.1256  
Altverträge, die von den Vorgaben des § 295a SGB V abweichende Regelungen 
beinhalten, aber auch eine Anpassungsklausel, sind nach dieser Klausel anzupas-
sen.1257 Das Bundessozialgericht geht in seiner Entscheidung ebenfalls von einer 
Anpassungspflicht aus, leitet diese aber nicht her.1258 Sieht der Vertrag keine An-
passungsklausel vor, so ist eine gegen die gesetzlichen Vorgaben verstoßende 
Regelung zur Abrechnung rechtswidrig. Gleiches gilt für Klauseln, die die zu-
lässige Ausgestaltung nach neuer Rechtslage missachten. 

V. Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Festsetzung 

Die von der Schiedsperson getroffenen Festsetzungen können in verschiedener 
Hinsicht Fehler aufweisen und damit rechtswidrig sein. In der Rechtsprechung 
ist die Rechtswidrigkeit von Schiedssprüchen Gegenstand vieler Verfahren. Ne-
ben der Klärung, wann von Rechtswidrigkeit auszugehen ist, sollen insbesondere 
der Maßstab der Rechtswidrigkeit sowie die sich hieraus ergebenden Rechtsfol-
gen für die Festsetzung, aber auch die Folgen im Falle bereits durchgeführter 
Verträge betrachtet werden. Dabei kommt es auf die mögliche Rückabwicklung 
sowie eine Haftung der Schiedsperson an. 

1. Allgemeines 

Legt die Schiedsperson einen Vertragsinhalt fest, der nicht von ihren Befugnis-
sen gedeckt ist, erscheint es möglich, dass die Festsetzung nichtig ist, aber auch, 
dass diese weiterhin wirksam, aber unverbindlich oder angreifbar wird. Aus die-
sem Grund werden alle Festsetzungen, die eine Überschreitung von Befugnis-
sesn darstellen, im Folgenden allgemein als rechtswidrig bezeichnet. Die kon-
kreten Rechtsfolgen sind erst noch zu beleuchten. 

 

                                                           
 

1255  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 44. 
1256  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 44. 
1257  LSG Bremen, Urteil vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – GesR 2012, 35, 38; Meh-

dorn, ZMGR 2012, 3, 14. 
1258  Vgl. BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 44. 
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2. Arten rechtswidriger Festsetzungen 

Es ist zwischen zwei Arten rechtswidriger Festsetzungen zu unterscheiden. Die 
jeweilige Einordnung kann zu unterschiedlichen Rechtsfolgen führen. Zum ei-
nen kommt die Nichteinhaltung gesetzlicher Vorgaben in Betracht. Zum anderen 
liegt Rechtswidrigkeit vor, wenn die Grenzen billigen Ermessens überschritten 
werden. Beiden Fällen ist gemein, dass die Schiedsperson die ihr durch das Ge-
setz eingeräumten Befugnisse überschreitet. Sie geht über das hinaus, was nach 
dem gesetzlichen Rahmen zulässig wäre. Eine Trennung beider Arten von Feh-
lern erscheint nicht immer einfach möglich. Es ist aber davon auszugehen, dass 
jedenfalls dann eine Nichteinhaltung gesetzlicher Vorgaben vorliegt, wenn die 
Schiedsperson Festsetzungen zu Fragestellungen trifft, die ihr von Gesetzes we-
gen nicht zugewiesen sind. Dies wäre beispielsweise dann der Fall, wenn sie den 
Ärzten Aufgaben zuweist, die nicht zur hausarztzentrierten Versorgung gehören. 
Alles, was zur hausarztzentrierten Versorgung zählt, insbesondere zu ihrem In-
halt oder der Vergütung, aber die Interessen einer Partei nicht ausreichend be-
rücksichtigt, ist dagegen als unbillige Festsetzung anzusehen. 
Anders liegt es, wenn die Schiedsperson außerhalb der ihr durch die Parteien 
konkret eingeräumten Rechtsmacht handelt. In diesem Fall liegt gar keine Er-
mächtigung zu dem fraglichen Handeln vor. Dies kommt nur dann in Betracht, 
wenn sich die Parteien selbst auf ein Schiedsverfahren einigen und konkrete Vor-
gaben hierzu machen, z. B. einen maximalen Vergütungsrahmen vorgeben, also 
einer seltener vorkommenden Situation. Ist dies der Fall, so ist davon auszuge-
hen, dass nicht nur Rechtswidrigkeit, sondern Nichtigkeit vorliegt. Dabei kann 
man darauf abstellen, dass die Parteien den leistungsbestimmenden Dritten ein-
setzen, dessen Macht sich aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhältnis ergibt; 
wird nun bei der einseitigen Ausübung der Leistungsbestimmung entgegen der 
eingeräumten Befugnis gehandelt, so kann man §§ 177, 180 BGB entsprechend 
heranziehen, wonach solche Rechtsgeschäfte als nichtig anzusehen sind. 1259 
Nach billigem Ermessen wird in dieser Situation nicht gehandelt, da konkrete 
Vorgaben durch die Parteien vorliegen, die Zweifelsregelung kommt nicht zum 
Tragen.1260 In der typischen Fallgestaltung, bei der allenfalls eine Festlegung der 
Schiedsperson durch Krankenkassen und Gemeinschaften vorliegt, kommen 
diese Erwägungen damit nicht zum Zuge. 
 

                                                           
 

1259  Habscheid in: Festschrift für Franz Laufke, S. 308. 
1260  Habscheid in: Festschrift für Franz Laufke, S. 309. 
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3. Zeitpunkt der Beurteilung 

Als für die Bewertung maßgeblichen Zeitpunkt wird in der Literatur auf den 
Zeitpunkt der Gutachtenerstellung abgestellt. 1261  Auch finden sich Angaben, 
maßgeblich sei der Zeitpunkt der Ausübung des Leistungsbestimmungs-
rechts.1262  Das Bundessozialgericht formuliert zur Schiedsperson nach § 73b 
SGB V, maßgeblich sei der „Zeitpunkt der Festsetzung des Vertragsinhaltes“.1263 
Diese Formulierungen sind untechnisch und damit undeutlich. Sie können so-
wohl den Zeitpunkt der Fertigstellung der Leistungsbestimmung beim Dritten 
meinen als auch den Zeitpunkt, in dem das Gutachten den Parteien vorliegt. Es 
muss vielmehr eine rechtliche Einordnung erfolgen, die der Rechtsnatur der 
Leistungsbestimmung gerecht wird. 
Maßgeblicher Zeitpunkt für die Kontrolle der Leistungsbestimmung und Über-
prüfung, ob sie billigem Ermessen entspricht, ist richtigerweise der Zugang der 
Leistungsbestimmung bei den Parteien.1264 Dies ist damit zu begründen, dass es 
sich um ein Gestaltungsrecht handelt, bei dem es allgemein auf das Wirksam-
werden ankommt.1265 Die Wirksamkeit ist erst mit Zugang gegeben. Zu diesem 
Zeitpunkt müssen die Voraussetzungen der Leistungsbestimmung gegeben sein. 
Auf den Zeitpunkt der Abgabe der Bestimmungserklärung des Dritten kann so-
mit nicht abgestellt werden, auch wenn zuzugeben ist, dass Änderungen, die nach 
der Festsetzung eintreten, durch den Leistungsbestimmenden faktisch schwer o-
der gar nicht berücksichtigt werden können.1266 Strenggenommen müsste eine 
Berücksichtigung aber erfolgen, wenn auf den Zeitpunkt des Zugangs abgestellt 
wird. Zu dem Zeitpunkt der Abgabe der Erklärung kommt der Bestimmung je-
doch noch keine Rechtswirkung zu. Sollten sich Tatsachen oder Rechtsnormen, 
die für die Festsetzung relevant sind, später ändern, so ändert dies nichts an der 
 

                                                           
 

1261  Gehrlein, VersR 1994, 1009, 1012; Grüneberg in: Palandt, BGB, § 319, Rn. 6; Hager in: 
Erman, BGB, § 319, Rn. 10; Schulze in: Hk-BGB, § 319, Rn. 2. 

1262  Rieble in: Staudinger BGB, § 319, Rn. 19; zu § 315 BGB: Wolf in: Soergel, BGB, § 315, 
Rn. 49. 

1263  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 35. 
1264  So auch zu § 315 BGB: Rieble in: Staudinger, BGB, § 315, Rn. 378. Anders als zu § 319 

BGB, zu dem sich nur eine ungenaue Angabe findet, nennt der Autor hier einen konkreten 
Anknüpfungspunkt. Dies kann auch bei der Leistungsbestimmung durch einen Dritten 
herangezogen werden. 

1265  Vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 26.4.1991 – V ZR 61/90 – NJW 1991, 2761, 2762. In 
diesem Urteil stellt der BGH auch auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Leistungs-
bestimmung ab, ohne dies jedoch abstrakt darzustellen. 

1266  A.A.: Würdinger in: MünchKomm BGB, § 319, Rn. 10. 
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Rechtmäßigkeit der Festsetzung durch die Schiedsperson. Der spätere Verlauf 
der Entwicklung ist nicht maßgeblich.1267 Die Parteien haben aber die Möglich-
keit, über § 59 Abs. 1 S. 1 SGB X eine Vertragsanpassung zu verlangen, wenn 
ihnen das Festhalten am Vertrag nicht zumutbar ist.1268 Bei vorgesehenem Kündi-
gungsrecht können die Parteien auch von diesem Gebrauch machen und einen 
neuen Vertrag schließen oder ggf. ein neues Schiedsverfahren durchführen lassen. 
Verzögert der Dritte die Leistungsbestimmung, ist nach einer Meinung auf den 
Zeitpunkt abzustellen, zu dem das Bestimmungsrecht ordnungsgemäß auszu-
üben war, da den Parteien durch die Verzögerung kein Nachteil entstehen 
darf.1269 Aber auch der Zeitpunkt, zu dem die Festsetzung bei ordnungsgemäßem 
Verlauf hätte zugehen sollen, kann nicht als maßgeblich angesehen werden. Ge-
gen eine solche Annahme spricht zum einen die ex nunc-Wirkung der Erklärung; 
zum anderen ist eine Rückwirkung nicht erforderlich, da im Falle der Verzöge-
rung eine Ersetzung nach § 319 Abs. 1 S. 2, 3. Var. BGB in Betracht kommt.1270 
Es ist somit nicht auf den hypothetischen Zugang, sondern weiterhin auf den 
tatsächlichen Zugang abzustellen. Damit erreicht man zugleich eine einheitliche 
Behandlung aller in Betracht kommender Szenarien. Es ist also immer auf den 
Zeitpunkt des Zugangs der Leistungsbestimmung abzustellen. 

4. Maßstab: (offenbare) Unbilligkeit, § 319 Abs. 1 BGB 

§ 319 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt, dass die getroffene Bestimmung für die Par-
teien nicht verbindlich ist, wenn sie offenbar unbillig ist. Die Bestimmung erfolgt 
in diesem Fall nach S. 2 durch Urteil, was auch gilt, wenn der Dritte die Bestim-
mung nicht treffen kann oder will oder wenn er sie verzögert. Damit weicht die 
Leistungsbestimmung durch einen Dritten von der durch eine Partei ab, bei der 
die Bestimmung für den anderen Teil unverbindlich ist, wenn sie nicht der Bil-
ligkeit entspricht, § 315 Abs. 3 S. 1 BGB. § 319 sieht eine Bestimmung damit 
länger als verbindlich an. Es sind strenge Anforderungen an das Offenbarsein zu 
stellen, da nur so das Ziel, Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden, erreicht werden 
 

                                                           
 

1267  BGH, Urteil vom 26.4.1991 – V ZR 61/90 – NJW 1991, 2761, 2762. 
1268  Vgl. hierzu auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 35. 
1269  Vgl. so zu § 315 BGB: Wolf in: Soergel, BGB, § 315, Rn. 49. 
1270  Rieble in: Staudinger BGB, § 315, Rn. 381. Allein in Fällen, bei denen ein konkreter 

Stichtag relevant sei, könne eine solche Rückwirkung angenommen werden. Bedenken 
ergeben sich nur, wenn eine gerichtliche Festsetzung durch Gestaltungsurteil generell ab-
gelehnt wird, da das genannte Argument dann nicht mehr greift, vgl. dazu Abschnitt 2, E. 
VI. 5. 
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kann.1271 Dem Dritten wird – im Gegensatz zu den Parteien – eine unabhängige und 
ausgewogene Leistungsbestimmung abverlangt. 1272  Er verdient (zumindest im 
Falle der Bestimmung durch die Parteien) das beiderseitige Vertrauen.1273 Somit 
kommt auch seiner Vertragsfestsetzung eine größere Richtigkeitsgewähr zu.1274 Sie 
genießt die Vermutung der Richtigkeit. Selbst wenn eine Bestimmung rechtswidrig 
ist, führt dies somit nicht dazu, dass sogleich Unverbindlichkeit eintritt. 

a) Definition der offenbaren Unbilligkeit 

Offenbare Unbilligkeit liegt vor, wenn sie von jedermann oder zumindest einem 
Sachkundigen als unbillig erkannt werden kann.1275 Die Maßstäbe der Einzelfall-
gerechtigkeit müssen objektiv in grober Weise verletzt werden.1276 Der Fehler 
muss sich aufdrängen, also besonders offensichtlich sein.1277. Bei komplizierten 
Sachverhalten kann eine offenbare Unbilligkeit auch noch vorliegen, wenn ein 
Sachkundiger erst nach Prüfung der erforderlichen Unterlagen, dann aber ohne 
Zögern zu dem Urteil kommt, dass eine offenbare Unbilligkeit vorliegt.1278 Da-
mit wird auch bereits der Prüfungsumfang des Gerichts mitbestimmt. Das Ge-
richt darf bei der Feststellung der Rechtmäßigkeit nur die Punkte überprüfen, die 
auch der Dritte zu beachten hatte, andere Aspekte dürfen nicht einbezogen wer-
den.1279 Es darf zudem nur geprüft werden, ob die Unbilligkeit für einen Sach-
kundigen offensichtlich war.1280 Die Beweislast für die offenbare Unbilligkeit 

 

                                                           
 

1271  BGH, Urteil vom 9.6.1983 – IX ZR 41/82 – NJW 1983, 2244, 2245; Hager in: Erman, 
BGB, § 319, Rn. 1; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 319, Rn. 2. 

1272  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 319, Rn. 2. 
1273  Rieble in: Staudinger BGB, § 317, Rn. 2. 
1274  Schulze in: Hk-BGB, § 319, Rn. 1. 
1275  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 468. 
1276  Gehrlein, VersR 1994, 1009, 1011; Grüneberg in: Palandt, BGB, § 319, Rn. 3. 
1277  BGH, Urteil vom 9.6.1983 – IX ZR 41/82 – NJW 1983, 2244, 2245; Wolf in: Soergel, 

BGB, § 319, Rn. 7. 
1278  Gehrlein, VersR 1994, 1009, 1012; Wolf in: Soergel, BGB, § 319, Rn. 7. 
1279  BGH, Urteil vom 26.4.1991 – V ZR 61/90 – NJW 1991, 2761, 2762. 
1280  Schulze in: Hk-BGB, § 319, Rn. 2. 
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trifft die Partei, die mit einer Bestimmung nicht einverstanden ist.1281 Maßgeb-
lich ist das gefundene Ergebnis.1282 Fehler im Ablauf oder im Bewertungsmaß-
stab sind nur dann erheblich, wenn sie sich im Ergebnis niedergeschlagen ha-
ben.1283 Dies ist unter anderem der Fall, wenn eine ungeeignete Bewertungsme-
thode verwendet wurde.1284 Auch erhebliche Begründungsmängel können als of-
fenbar unbillig anzusehen sein.1285 Gleiches gilt für schwerwiegende Verfahrens-
mängel, wenn z. B. kein rechtliches Gehör gewährt worden ist.1286 
§ 315 Abs. 3 S. 1 BGB verlangt dagegen nur eine schlichte Unbilligkeit, um die 
Rechtsfolge der Unverbindlichkeit auszulösen. Für die Anforderungen an die 
Billigkeit gelten die bereits dargestellten Grundsätze.1287 

b) Auf § 73b Abs. 4a SGB V anzuwendender Maßstab 

Auch im Falle der hausarztzentrierten Versorgung kommt als Maßstab für die 
Bewertung die offenbare Unbilligkeit in Betracht. Schließlich handelt es sich bei 
der Vertragsfestsetzung durch die Schiedsperson um eine Leistungsbestimmung 
durch einen Dritten entsprechend §§ 317 ff. BGB. Die Anwendung des von 
§ 319 Abs. 1 BGB vorgesehenen Maßstabes erscheint zunächst naheliegend: So 
lässt sich anführen, dass der Maßstab der offenbaren Unbilligkeit gerade im 
Sinne des sozialrechtlichen Gesetzgebers sei. Dieser wollte, dass es zu einem 
schnellen Abschluss von Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung kommt, 
um die Versorgung der Versicherten zu gewährleisten. Dem entspräche es, wenn 
die jeweiligen Festsetzungen durch die Schiedsperson nur in Ausnahmefällen 
angreifbar und unverbindlich sein sollen, also im Falle offenbarer Unbilligkeit. 
Rechtsstreitigkeiten sollten auch hier vermieden werden. Auch in der Literatur 
wird die Anwendbarkeit von § 319 Abs. 1 BGB vertreten, die sich über § 69 Abs. 
1 S. 3 SGB V ergebe.1288 

 

                                                           
 

1281  SG München, Urteil vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 33 ff.; 
Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 67; Grüneberg in: Palandt, BGB, 
§ 319, Rn. 7; Wolf in: Soergel, BGB, § 319, Rn. 13; Würdinger in: MünchKomm BGB, 
§ 319, Rn. 12. 

1282  Wolf in: Soergel, BGB, § 319, Rn. 7. 
1283  Schulze in: Hk-BGB, § 319, Rn. 2. 
1284  BGH, Urteil vom 1.10.1997 – XII ZR 269/95 – WM 1998, 628, 629. 
1285  BGH, Urteil vom 12.1.2001 – V ZR 372/99 – NJW 2001, 1928, 1929. 
1286  Hager in: Erman, BGB, § 319, Rn. 4. 
1287  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (c) (bb). 
1288  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 66, jedoch ohne Begründung. 
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Trotzdem lassen sich diesbezüglich Zweifel erheben. So könnten Besonderheiten 
im Falle der Festsetzung durch die Schiedsperson nach § 73b SGB V vorliegen, 
die für eine Anwendung des engeren Maßstabes der einfachen Unbilligkeit spre-
chen. Der Wortlaut ist in dieser Hinsicht nicht ergiebig. Maßgeblich ist somit 
eine Auslegung unter Heranziehung der weiteren Auslegungsmethoden.  
Nimmt man einen systematischen Vergleich mit § 132a SGB V vor, so findet 
man zu der dortigen Schiedsperson zwar auch die Auffassung, Maßstab sei die 
offenbare Unbilligkeit.1289 Der 3. Senat des Bundessozialgerichts geht jedoch da-
von aus, entscheidend sei, ob die Leistungsbestimmung schlicht unbillig sei.1290 
Damit seien eine Rechts- und Inhaltskontrolle vorzunehmen. Dabei komme es 
vor allem auf die Einhaltung grundlegender Verfahrensnormen an, wie des 
Grundsatzes des rechtlichen Gehörs, sowie des der Schiedsperson eingeräumten 
Gestaltungsspielraums.1291 § 319 Abs. 1 S. 2 BGB sei damit nicht wörtlich an-
wendbar.1292 Die sich aus dem öffentlichen Recht ergebenden Anforderungen 
sprächen für eine entsprechende Anwendung. Begründet wird dies damit, der 
„Gleichklang mit der Festlegung der Vergütungen im Bereich der sozialen Pfle-
geversicherung“ erfordere dies.1293 Der 3. Senat des Bundessozialgerichts nimmt 
damit ebenfalls ein systematisches Argument zur Bestimmung des Maßstabes 
zur Hilfe, ohne jedoch eine wirkliche Begründung zu liefern. Die Heranziehung 
von § 132a SGB V und der hierzu ergangenen höchstrichterlichen Rechtspre-
chung ist für eine Argumentation somit wenig hilfreich, insbesondere vor dem 
Hintergrund, dass auch § 132a SGB V keine Vorgaben zum anzuwendenden 
Maßstab macht. 
In der Rechtsprechung der unteren Instanzen zu § 73b SGB V finden sich kaum 
Aussagen zu der Frage, welcher Maßstab als relevant anzusehen sei. Die Frage 
wird entweder offengelassen,1294 sofern sich die Gerichte nicht darauf beschrän-

 

                                                           
 

1289  Dalichau in: FA Medizinrecht, § 132a SGB V, Rn. 55. 
1290  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 134. 
1291  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 135; vgl. Griep, PflR 

2011, 387, 391; Shirvani, SGb 2011, 550, 555. Die Ausführungen Dalichaus in: FA Me-
dizinrecht, § 132a SGB V, Rn. 55, das BSG gehe von der Anwendbarkeit von § 319 
Abs. 1 S. 1 BGB aus, sind nicht korrekt. 

1292  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 133; vgl. auch Shirvani, 
SGb 2011, 550, 555. 

1293  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 133. 
1294  LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER, GesR 

2012, 35, 37 f. 
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ken, sich der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu § 132a SGB V anzu-
schließen und vom Maßstab der Unbilligkeit 1295  und daraus folgend einer 
Rechts- und Inhaltskontrolle auszugehen. 
Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat sich zuletzt höchstrichterlich zu Fra-
gen der Statthaftigkeit einer Klage gegen eine Festsetzung nach § 73b Abs. 4a 
SGB V geäußert. Dabei nahm er auch ausdrücklich Stellung zum Urteil des 3. 
Senats vom 25. November 2010. Zu der Frage, ob der Maßstab schlichter oder 
offenbarer Unbilligkeit Anwendung findet, äußerte er sich jedoch nicht aus-
drücklich. Durch den Argumentationsverlauf liegt jedoch die Annahme nahe, 
dass in diesem Punkt keine abweichende Meinung vertreten und vom Maßstab 
schlichter Unbilligkeit ausgegangen wird. Insbesondere die Ausführungen, es 
seien die zu den Schiedsamtsentscheidungen entwickelten Maßstäbe anwendbar, 
lassen diesen Schluss zu.1296 
Neben der oben angeführten, für die Anwendbarkeit des Maßstabes aus § 319 
Abs. 1 BGB sprechenden Argumentation lassen sich auch teleologische Argu-
mente finden, die für die Anwendbarkeit einfacher Unbilligkeit sprechen. Ent-
scheidend ist, dass es sich bei der Vertragsfestsetzung nach § 73b Abs. 4a SGB 
V nicht um eine Schlichtung aufgrund freiwilliger Unterwerfung, sondern um 
eine gegenüber der Krankenkasse einseitig erzwingbare Zwangsschlichtung han-
delt. Nach der Antragstellung ist das Verfahren pflichtig durchzuführen, und die 
Parteien unterliegen der Entscheidung der Schiedsperson. Ein über das Erforder-
nis der offenbaren Unbilligkeit noch weiter eingeschränkter Prüfungsmaßstab 
ließe sich nicht mit Art. 19 Abs. 4, 20 Abs. 3 GG vereinbaren, da es an einem 
effektiven Rechtsschutz fehlen würde.1297 Zudem wird der Entscheidungsspiel-
raum der Schiedsperson bereits durch die sich aus der Unbestimmtheit des Be-
griffs der Billigkeit ergebende eingeschränkte Überprüfbarkeit der Festsetzung 
ausreichend berücksichtigt. Die vorzunehmende Rechts- und Inhaltskontrolle ist 
nicht von umfassender Natur. Auch dies kann die jeweils andere Partei daran 
hindern, gerichtliche Maßnahmen zu ergreifen, da das Gericht in seiner Überprü-
fung durch den Wertungsspielraum, den es anzuerkennen hat, eingeschränkt 

 

                                                           
 

1295  SG München, Urteil vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 33 ff. 
1296  So ausdrücklich BSG; Urteil vom 25.3. 2015 – B 6 KA 8/14 R – GesR 2016, 27, 35. 
1297  Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 9. 
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wird.1298 Dass § 132a SGB V a.F. im Vergleich zu § 73b SGB V ein zwingendes, 
aber vertraglich zu vereinbarendes Schiedsverfahren und nicht ein einseitig 
zwingendes, aber gesetzlich normiertes Schiedsverfahren vorsah, hatte keine 
Auswirkungen auf die Einordnung, da das Handeln der Schiedspersonen nach 
billigem Ermessen immer gleich ist. Somit konnte bereits nach alter Rechtslage 
auch für § 73b SGB V vom gleichen Prüfungsmaßstab ausgegangen werden.1299 
Durch die nunmehr identische Formulierung der beiden Vorschriften ist erst 
recht eine Vergleichbarkeit in diesem Punkt gegeben. 
Insbesondere der Rechtsprechung ließe sich entgegenhalten, dass die uneinge-
schränkte Anwendung von § 319 Abs. 1 S. 1 BGB die dogmatisch sauberere Lö-
sung darstelle, da im Ergebnis doch eine stark zurückgenommene gerichtliche 
Kontrolle durch Einschränkung des gerichtlichen Prüfungsmaßstabes erfolge, 
somit also das gleiche Ergebnis erzielt werde. Dies ist jedoch nicht korrekt: Das 
Ergebnis mag zwar in der Praxis das gleiche sein, jedoch werden durch die An-
wendung von § 319 Abs. 1 S. 1 BGB höhere Schranken für den Zugang zu den 
Gerichten errichtet, da bereits die Wahrscheinlichkeit, dass die Norm unverbind-
lich ist, viel geringer ausfällt. Damit erscheint auch eine erfolgreiche Geltend-
machung und damit Unwirksamkeit der Festsetzung weniger erfolgversprechend 
als im Falle des Erfordernisses schlichter Unbilligkeit. 
Die Auslegung der Norm spricht somit dafür, § 319 Abs. 1 S. 1 BGB nicht un-
eingeschränkt entsprechend anzuwenden, sondern dahingehend, dass eine Un-
verbindlichkeit im Falle von (einfacher) Unbilligkeit vorliegt. Hier lässt sich auf 
§ 315 Abs. 3 S. 1 BGB zurückgreifen, der von der Unverbindlichkeit im Falle 
schlichter Unbilligkeit ausgeht. Maßstab ist somit die einfache Unbilligkeit. 

5. Rechtsfolge: Nichtigkeit oder bloße Unverbindlichkeit der 
Festsetzung 

Ist die Leistungsbestimmung unbillig, so ist sie nicht verbindlich. Dies ergibt 
sich aus einer den Anforderungen des öffentlichen Rechts entsprechenden redu-
zierten Anwendung von § 319 Abs. 1 S. 1 BGB in Verbindung mit § 315 Abs. 3 
S. 1 BGB. Welche konkreten Rechtsfolgen sich im Falle einer unbilligen Leis-
tungsbestimmung ergeben, ist genauer zu betrachten, da die Frage im Zivil- und 
 

                                                           
 

1298  Ob das Gericht des Weiteren nur eine eingeschränkte gerichtliche Überprüfung im Sinne 
der Überprüfbarkeit lediglich grober Fehler vornehmen darf, da der Schiedsperson ein 
Beurteilungsspielraum zukommt, bedarf an dieser Stelle noch keiner Klärung. 

1299  SG München, Urteil vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 33 ff. 
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Arbeitsrecht bis heute umstritten ist. Jedenfalls liegt keine Nichtigkeit vor, wenn 
der Maßstab der Billigkeit nicht eingehalten wird. Hier lässt sich § 319 Abs. 2 
BGB als systematisches Argument heranziehen, der die Rechtsfolge der Unwirk-
samkeit für den Fall der Überschreitung des freien Beliebens vorsieht. 

a) Unverbindlichkeit und Nichtigkeit im Zivil- und 
Arbeitsrecht 

Ob die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit im Falle unbilliger Festsetzungen be-
deutet, dass die Parteien ohne weitere Handlungen nicht an die Leistungsbestim-
mung gebunden sind und diese nicht umsetzen müssen, oder ob vorläufig eine 
Bindung eintritt, die erst nach Einleiten rechtlicher Schritte nicht mehr besteht, 
wird sowohl im Zivil- als auch Arbeitsrecht kontrovers diskutiert. Im Falle des 
Eintretens einer vorläufigen Bindung könnte deren Entfallen sowohl an die reine 
Geltendmachung der Unbilligkeit durch die Parteien, aber auch an die gerichtli-
che Feststellung der Unbilligkeit geknüpft sein. Insbesondere im Rahmen ar-
beitsrechtlicher Weisungen nach § 106 S. 1 GewO wird die Diskussion ausführ-
lich beleuchtet.1300 Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hat bei dieser Frage 
eine Wandlung vollzogen. Ging das BAG bis zu einer Entscheidung von 2012 
davon aus, dass Arbeitnehmer unbillige Weisungen nicht zu befolgen haben,1301 
so vertritt der 5. Senat des Gerichts nun die Auffassung, bis zu einem rechtskräf-
tigen Urteil sei der Arbeitnehmer auch an unbillige Weisungen gebunden1302. Der 
BGH folgt im Rahmen von § 315 BGB hingegen der Annahme, eine unbillige 
Bestimmung sei unverbindlich und müsse nicht befolgt werden.1303 
In der Literatur finden sich ebenfalls Stimmen, die davon ausgehen, eine unbil-
lige Leistungsbestimmung sei zunächst nicht zu befolgen;1304 andere gehen von 

 

                                                           
 

1300  Vgl. zu den Folgen rechtswidriger Weisungen ausführlich: Kühn, NZA 2015, 10 ff. 
1301  So zuletzt BAG, Urteil vom 24.2.2011 – 2 AZR 636/09 – NZA 2011, 1087, 1091.  
1302  BAG, Urteil vom 22.2.2012 – 5 AZR 249/11 – NZA 2012, 858, 860. 
1303  BGH, Urteil vom 4.4.2006 – X ZR 122/05 – NJW 2006, 2372, 2374. 
1304  Boemke, NZA 2013, 6, 11; Busemann, ZTR 2015, 63, 69; Kühn, NZA 2015, 10, 13; 

Lembcke, ZGS 2010, 161, 262; Preis, NZA 2015, 1, 6; Rieble in: Staudinger, BGB, § 319, 
Rn. 20 f. 



 

327 

einer vorläufigen Bindung1305 aus. Dabei wird vertreten, es bedürfe lediglich ei-
ner Geltendmachung1306 durch die Partei, damit sie nicht mehr an die Bestim-
mung gebunden sei. Ebenfalls wird vertreten, erst nach gerichtlicher Entschei-
dung1307 sei eine Bindung nicht mehr gegeben. 
Letztlich bedarf es einer Auslegung der Norm, um die Frage nach einer vorläu-
figen Bindung zu beantworten. Das Gesetzt spricht von Unverbindlichkeit. Da-
mit besteht zwar ein Unterschied zu einer Unwirksamkeit. Jedoch ergibt sich aus 
dem Wortlaut nicht, dass es einer Klage bedarf, um eine Bindungswirkung zu 
vermeiden.1308 Die Möglichkeit der Klage ist erst in einem Folgeschritt vorgese-
hen. Dies zeigt sich systematisch daran, dass die Regelung als Rechtsfolge1309 
erst in § 319 Abs. 1 S. 2 BGB vorgesehen ist. Es ist vielmehr zu differenzieren 
zwischen Unverbindlichkeit und Unwirksamkeit. Erstere liegt vor, wenn die Be-
stimmung unbillig ist. Wird sie geltend gemacht, muss die Bestimmung nicht 
befolgt werden. Eine endgültige Unwirksamkeit tritt dagegen erst mit der ge-
richtlichen Bestimmung ein. Anders als im Verwaltungsrecht im Falle eines Ver-
waltungsaktes ist in der Situation eines privatrechtlichen Vertragsschlusses auch 
nicht die Rechtssicherheit als maßgeblich anzusehen, weshalb sich im Zivilrecht 
keine bestandsschützenden Normen finden.1310 Die unterschiedlichen Auffas-
sungen der Senate des BAG mögen auch darauf zurückzuführen zu sein, dass es 
sich im Urteil aus 2011 um eine auf die Religionsfreiheit gestützte Weigerung 
handelte.1311 So kann in grundrechtlich verankerten Fällen auch nach der neues-
ten Rechtsprechung des BAG eine Ausnahme von einer vorläufigen Bindung ge-
macht werden. 
Somit kann nicht davon ausgegangen werden, dass im Zivil- und Arbeitsrecht 
eine vorläufige Bindungswirkung eintritt, bis eine gerichtliche Feststellung ge-
troffen wurde. Jedoch ist zu verlangen, dass die Unverbindlichkeit geltend ge-
macht wird. Nur, wenn sich eine Partei auf die Unbilligkeit beruft, gehen von der 
 

                                                           
 

1305  Boemke, NZA 2013, 6, 10; Grüneberg in: Palandt, BGB, § 315, Rn. 16; Hager in: Erman, 
BGB, § 315, Rn. 22; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 319, Rn. 23.  

1306  Boemke, NZA 2013, 6, 10; Grüneberg in: Palandt, BGB, § 315, Rn. 16; Kornblum, AcP 
168 (1968), 450, 466; Wolf in: Soergel, BGB, § 315 Rn. 46, § 319, Rn. 16. 

1307  Hager in: Erman, BGB, § 315, Rn. 22; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 319, Rn. 23. 
1308  Preis, NZA 2015, 1, 6. 
1309  Kühn, NZA 2015, 10, 13. 
1310  Kühn, NZA 2015, 10, 13. 
1311  Auch der 5. Senat des BAG scheint von einem Unterschied auszugehen, wie der differen-

zierte Klammerzusatz ergibt, vgl. BAG, Urteil vom 22.2.2012 – 5 AZR 249/11 – NZA 
2012, 858, 860. 
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Leistungsbestimmung keine Rechtswirkungen aus, ansonsten bleibt sie Ver-
tragsbestandteil.1312 Mit der Geltendmachung der Unbilligkeit sind die Parteien 
bzw. der Arbeitnehmer nicht mehr an die Leistungsbestimmung gebunden. Die 
Unwirksamkeit tritt jedoch erst ex nunc mit gerichtlicher Feststellung ein. Eine 
Frist für die Geltendmachung sieht das Gesetz nicht vor, es ist lediglich die 
Grenze der Verwirkung zu beachten.1313 Hieraus ergibt sich ein erhöhter Be-
standsschutz der getroffenen Leistungsbestimmung. 
Die Regelung, dass nur im Falle von Unbilligkeit Unverbindlichkeit eintritt, ist 
dispositiv.1314 Die Parteien können – was aber in der Praxis kaum vorkommen 
wird – eine andere Regelung treffen, die einen strengeren oder weiteren Maßstab 
vorsieht. Betrifft die Unbilligkeit nur einzelne Festsetzungen, so sind nach der 
Rechtsprechung auch nur diese unverbindlich, im Übrigen bleiben die Bestim-
mungen verbindlich, da diese weiterhin als dem Willen der Parteien entspre-
chend angesehen werden müssen.1315 Die gesamte Leistungsbestimmung ist hie-
raus folgernd nur dann als unverbindlich anzusehen, wenn sie insgesamt unbillig 
ist oder erhebliche Teile unbillig sind, ohne die die Leistungsbestimmung ihren 
Sinn verliert oder nicht mehr durchführbar ist. Nimmt man jedoch an, dass das 
Ergebnis darüber entscheidet, ob eine Unbilligkeit anzunehmen ist, so kann fol-
gerichtig keine Teilunverbindlichkeit und damit auch nur Teilunwirksamkeit ein-
treten, da die Gesamtheit der Festsetzungen herangezogen wird. Es ist somit die 
gesamte Leistungsbestimmung unverbindlich und nach erfolgreicher Geltend-
machung unwirksam. Im Falle eines erfolgreichen Geltendmachens der Unver-
bindlichkeit kann sodann eine Neufestsetzung erfolgen.1316 
Wird dagegen eine gesetzwidrige Festsetzung getroffen, so ist diese nichtig.1317 
Bei einem Verstoß gegen §§ 134, 138 BGB in entsprechender Anwendung ist 
von Nichtigkeit der Festsetzung auszugehen.1318 Diese Vorschriften finden über 
§ 58 Abs. 1 SGB X Anwendung, da die Festsetzung einen öffentlich-rechtlichen 

 

                                                           
 

1312  Kornblum, AcP 168 (1968), 450, 466; Wolf in: Soergel, BGB, § 315 Rn. 46, § 319, Rn. 
16. A.A.: Lembcke, ZGS 2010, 161, 262; Rieble in: Staudinger, BGB, § 319, Rn. 20 f. 

1313  Wolf in: Soergel, BGB, § 315 Rn. 46, § 319, Rn. 16. 
1314  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 319, Rn. 10; Hager in: Erman, BGB, § 319, Rn. 2; Wolf 

in: Soergel, BGB, § 319, Rn. 3. 
1315  BGH, Urteil vom 3.10.1957 – II ZR 77/56 – NJW 1957, 1834, 1834. 
1316  Wolf in: Soergel, BGB, § 319, Rn. 16. Wer diese Neufestsetzung vorzunehmen hat, ist 

noch zu klären. 
1317  Hier besteht allgemeine Einigkeit, vgl. nur Kühn, NZA 2015, 10, 12. 
1318  Brox/Walker, Allg. SchuldR, § 6, Rn. 16. 
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Vertrag bewirkt.1319 In diesem Fall ist die Regelung nicht wirksamer Vertragsbe-
standteil geworden. Einer Geltendmachung bedarf es nicht. Beharrt eine Partei 
aber auf der Anwendung der Regelung, so kann eine Klage auf Feststellung, dass 
die Regelung nichtig ist, erhoben werden. 

b) Unverbindlichkeit und Nichtigkeit im Rahmen von § 73b 
SGB V 

Ob die dargestellten Grundsätze auch für die vorliegende Situation der Vertrags-
festsetzung nach § 73b Abs. 4a SGB V gelten können, stößt dagegen auf Beden-
ken. Gerade hier kommt es auf einen erhöhten Bestandsschutz an. Im Sozialrecht 
als besonderem Verwaltungsrecht zeigt sich dies daran, dass nach § 39 Abs. 2 
SGB X ein Verwaltungsakt wirksam bleibt, solange und soweit er nicht zurück-
genommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf 
andere Weise erledigt ist. Diese grundlegende Wertung greift vorliegend, auch 
wenn es sich nicht um einen Verwaltungsakt handelt. Das Interesse an der Auf-
rechterhaltung des Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung zur Sicherstel-
lung der Versorgung der Versicherten ist in den Augen des Gesetzgebers als 
maßgeblich anzusehen. Es muss daher effektiv umgesetzt werden.1320 Den Wer-
tungen des Leistungserbringungsrechts nach § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V und den zu 
öffentlich-rechtlichen Verträgen aufgestellten Grundsätzen, die auch nur in be-
sonderen Fällen nichtig sind, entspricht die Annahme einer vorläufigen Bin-
dung.1321 Auch wenn es im Zivil- und Arbeitsrecht keiner gerichtlichen Geltend-
machung und Aufhebung bedarf, wird man vorliegend aufgrund der öffentlich-
rechtlichen Ausgestaltung davon ausgehen müssen, dass hier trotzdem eine Bin-
dung gegeben ist, auch wenn Unbilligkeit vorliegt. Die Festsetzung durch die 

 

                                                           
 

1319  Vgl. LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – un-
veröffentlicht, juris Rn. 97. Sieht man auch hier die Tätigkeit der Schiedsperson als maß-
geblich an, greift § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V, was zu keiner anderen Bewertung führt. 

1320  Dieser Bestandsschutz wird durch die fehlende aufschiebende Wirkung einer Klage ver-
stärkt. Ergab sich dies früher aus der expliziten Anordnung in § 73b Abs. 4a S. 4 SGB V 
a.F., ergibt sich dies nunmehr nur noch aus dem allgemeinen Grundsatz, dass es sich bei 
der Klage mangels Verwaltungsakts nicht um eine Anfechtungsklage nach § 54 Abs. 1 S. 
1, 1. Alt. SGG handelt. Nur Widerspruch und Anfechtungsklage haben aber nach § 86a 
Abs. 1 S. 1 SGG aufschiebende Wirkung. 

1321  So die Argumentation des BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 
27, 31. 
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Schiedsperson ist durch die Parteien umzusetzen, bis die Rechtswidrigkeit 
rechtskräftig festgestellt ist.1322 
Auch von einer Dispositivität kann man nicht ausgehen. Vielmehr ist die Unver-
bindlichkeit im Falle bloßer Unbilligkeit als Rechtsfolge anzunehmen, wobei 
auch die vorläufige Bindungswirkung nicht abbedungen werden kann. Zudem ist 
anzunehmen, dass auch nur Teile der Festsetzung unbillig sein und die darge-
stellten Rechtsfolgen auslösen können. So wird die vorrangig als maßgeblich an-
zusehende Schlichtung trotz partiell durch die Gerichte festgestellter Unbilligkeit 
und damit Unwirksamkeit weiterhin die Vertragsfestsetzung angewandt. 
Im Falle eines Verstoßes gegen das Gesetz verbleibt es dagegen bei den allge-
meinen Grundsätzen. Dies kommt mangels umfassender Vorgaben für die 
Schiedsperson nur in wenigen Situationen in Betracht. Es ist jedoch davon aus-
zugehen, dass es dem Gesetzgeber gerade auf die Befolgung dieser wenigen Vor-
gaben ankam. Gegen das Gesetz verstoßende Festsetzungen durch die Schieds-
person sind damit nichtig und bedürfen nicht der gerichtlichen Geltendmachung. 
Die Parteien müssen sie nicht befolgen.  

6. Anfechtung 

Da die Leistungsbestimmung eine Willenserklärung ist, können nach den allge-
meinen zivilrechtlichen Vorschriften grundsätzlich die Regelungen zur Anfech-
tung, §§ 119 ff., 142 f. BGB angewendet werden. Wird ein anfechtbares Rechts-
geschäft angefochten, ist es als von Anfang an nichtig anzusehen, § 142 Abs. 1 
BGB. Eine Anfechtung kommt sowohl in Fällen von Irrtümern, aber auch bei 
Täuschung oder Drohung in Betracht. Die Anfechtung erfolgt durch Erklärung 
gegenüber dem Anfechtungsgegner, der bei einem Vertrag der andere Teil ist, 
§ 143 Abs. 1, 2 BGB. Bei einem einseitigen Rechtsgeschäft, das einem anderen 
gegenüber vorzunehmen war, ist gemäß § 143 Abs. 3 S. 1 BGB der andere der 
Anfechtungsgegner. 

 

                                                           
 

1322  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 31; Bäune in: Eichen-
hofer/Wenner, SGB V, § 73b, Rn. 23. 
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a) Die Anfechtung der zivilrechtlichen Leistungsbestimmung 

§ 318 Abs. 2 BGB sieht für den Fall der Leistungsbestimmung Sonderregelun-
gen für die Anfechtung vor.1323 Nach dessen S. 1 steht die Anfechtung der ge-
troffenen Bestimmung wegen Irrtums, Drohung oder arglistiger Täuschung nur 
den Vertragschließenden zu; Anfechtungsgegner ist der andere Teil. Gemäß 
§ 318 Abs. 2 S. 2 BGB muss die Anfechtung unverzüglich erfolgen, nachdem 
der Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat. 
Sie ist ausgeschlossen, wenn 30 Jahre verstrichen sind, nachdem die Bestim-
mung getroffen wurde, § 318 Abs. 2 S. 3 BGB. Anders als dies über § 143 BGB 
möglich wäre, kann der Dritte die von ihm vorgenommene Leistungsbestim-
mung somit nicht anfechten. Grundsätzlich stünde jedem Beteiligten ein Anfech-
tungsrecht zu, also den Parteien, aber auch der Schiedsperson. Auch kann ihr 
gegenüber die Anfechtung nicht erklärt werden. Nur die Parteien sind von den 
Rechtsfolgen der Bestimmung betroffen, weshalb auch nur diese anfechtungsbe-
rechtigt sein sollen.1324 Hierin kann entweder eine Ausnahme von dem Grund-
satz, dass nur eigene Willenserklärungen anfechtbar sind, gesehen werden, da 
die Anfechtung einer fremden Willenserklärung ermöglicht wird.1325 Oder man 
sieht hierin nur eine Bestätigung der Annahme, die Willenserklärung des Dritten 
sei wie die Erklärungen der Parteien zu behandeln, da diese ersetzt werden. Da-
mit soll auch nur eine Anfechtung in dieser Rechtsbeziehung möglich sein. Ob 
von § 318 Abs. 2 BGB eine konstitutive oder nur deklaratorische Wirkung aus-
geht, ist im Ergebnis irrelevant. Für die Anfechtungsgründe sowie die Rechts-
folge der Anfechtung ist – mangels speziellerer Vorschriften – auf die allgemei-
nen Normen zurückzugreifen. Hat eine der Parteien eine Täuschung oder Dro-
hung vorgenommen, so ist es ihr nach § 242 BGB verwehrt, eine Anfechtung zu 
erklären.1326 Die Anfechtung ist in allen Fällen, auch des § 123 BGB, unverzüg-
lich zu erklären. Ist die Leistungsbestimmung auch nach § 319 Abs. 1 BGB un-
verbindlich, besteht ein Wahlrecht, ob angefochten oder die Unverbindlichkeit 
vor Gericht eingeklagt wird.1327 

 

                                                           
 

1323  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 318, Rn. 5. 
1324  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 318, Rn. 2; Stadler in: Jauernig, BGB, § 318, Rn. 1; 

Würdinger in: MünchKomm BGB, § 318, Rn. 5. 
1325  Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 221. 
1326  Grüneberg in: Palandt, BGB, § 318, Rn. 2. 
1327  Stürner in: Prütting, BGB, § 318, Rn. 2. 
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Wurde die Leistungsbestimmung wirksam angefochten, entfällt ihre Wirkung 
von Anfang an, sie ist ex tunc nichtig. Sie kann dann durch den Dritten erneut 
erfolgen.1328 Verzögert dieser die Festsetzung, kommt eine gerichtliche Erset-
zung in Betracht. 

b) Die Anfechtung der Vertragsfestsetzung nach § 73b Abs. 4a 
SGB V 

Im öffentlichen Recht wird die Möglichkeit einer Anfechtung kontrovers beur-
teilt.1329 Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur geht davon 
aus, dass öffentlich-rechtliche Willenserklärungen anfechtbar sind. 1330  Es 
herrscht zudem weitgehende Einigkeit darüber, dass die Regeln zur Anfechtung 
auf Erklärungen im Zusammenhang mit öffentlich-rechtlichen Verträgen grund-
sätzlich anwendbar sind. 1331  Von einer grundsätzlichen, entsprechenden An-
wendbarkeit ist auch im Hinblick auf sozialrechtliche öffentlich-rechtliche Ver-
träge über § 61 S. 2 SGB X auszugehen, sofern keine Besonderheiten vorlie-
gen.1332 Maßgeblich sind die Vorgaben des Verweises in § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V 
zu berücksichtigen. Danach sind die Vorgaben des BGB entsprechend anwend-
bar, sofern sie mit den Vorgaben von § 70 SGB V und den Aufgaben und Pflich-
ten der Beteiligten vereinbar sind. Die Verweisnorm ist eng auszulegen.1333 
Fraglich ist aus diesem Grund, ob im Falle der Schiedsperson nach § 73b SGB 
V eine Anfechtung überhaupt zulässig ist. Es könnten Besonderheiten des Leis-
tungserbringungsrechts vorliegen, die gegen eine Anwendbarkeit sprechen. Dies 
wäre der Fall, wenn eine Auslegung von § 73b SGB V ergibt, dass die Anfech-
tung im Falle einer Vertragsfestsetzung durch die Schiedsperson nicht der ge-
setzlichen Ausgestaltung gerecht wird. 
Entstehungsgeschichtlich sowie teleologisch sprechen gewichtige Argumente 
gegen die Zulässigkeit der Anfechtung. So soll die flächendeckende Versorgung 
der Versicherten mit der hausarztzentrierten Versorgung nach dem Willen des 

 

                                                           
 

1328  Hager in: Erman, BGB, § 318, Rn. 5; Lembcke, ZGS 2010, 261, 263; Wolf in: Soergel, 
BGB, § 318, Rn. 12. 

1329  Vgl. zum Meinungsstand: de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, 
S. 144 ff. 

1330  Kluth, NVwZ 1990, 608, 613 m.w.N. 
1331  So de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 176 m.w.N. 
1332  Jansen in: Jahn, SGB für die Praxis, § 61 SGB X, Rn. 4. 
1333  Klückmann in: Hauck/Noftz, SGB V, § 69, Rn. 16d. 
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Gesetzgebers sowie der gesetzlichen Konzeption schnell und umfassend ermög-
licht werden.1334 Auch wenn es sich um eine über die Regelversorgung hinausge-
hende Versorgungsform handelt, lässt sich § 70 Abs. 1 S. 1 SGB V heranziehen, 
wonach die bedarfsgerechte und gleichmäßige Versorgung der Versicherten si-
chergestellt werden soll. Dieser ist über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V als maßgeblich 
anzusehen, wenn es um die Anwendbarkeit zivilrechtlicher Vorschriften geht. 
Eine Anfechtbarkeit würde aufgrund der ex tunc-Wirkung dieser Zielsetzung zu-
widerlaufen. Sie hat auszuscheiden, wenn die Vernichtung des Rechtsgeschäfts im 
Widerspruch zu dessen Inhalt stehen würde, was insbesondere bei Risikogeschäf-
ten der Fall ist.1335 Um ein solches Geschäft geht es zwar nicht, die besonderen 
öffentlichen Interessen führen aber dazu, dass die Anfechtung des Vertrags zur 
hausarztzentrierten Versorgung im Widerspruch zur bezweckten flächendecken-
den Versorgung stünde. Es entstünde nachträglich von Anfang an ein vertragsloser 
Zustand. Dieser würde zudem die Schwierigkeit der Rückabwicklung bergen. 
Dem ließe sich unter Umständen begegnen, wenn man zwar die Anfechtung zu-
lässt, aber die ex tunc-Wirkung für unanwendbar erklärt. Dann käme es lediglich 
zu einer ex nunc-Wirkung, die Willenserklärung würde für die Zukunft nichtig. 
Dies wird auch im Rahmen der zivilrechtlichen direkten Anwendung von § 318 
Abs. 2 BGB angenommen, wenn es sich um ein Dauerschuldverhältnis handelt, 
das bereits durchgeführt wird.1336 Jedoch würde damit das Problem des vertrags-
losen Zustandes und einer komplizierten Rückabwicklung nicht beseitigt, da 
auch weiterhin zumindest ab dem Zeitpunkt der Erklärung der Anfechtung kein 
Vertrag mehr gegeben ist. Anderes gilt für den Fall, dass die Unbilligkeit geltend 
gemacht wird, da hier erst mit der gerichtlichen Feststellung der Unbilligkeit Un-
wirksamkeit der Festsetzungen eintritt. Damit verbunden ist grundsätzlich die 
Ersetzung der Festsetzungen durch das Gericht, so dass kein vertragsloser Zu-
stand entstehen kann.1337 Im Falle einer ex nunc-Wirkung kann zwar eine neue 
Festsetzung durch den Dritten oder auch durch das Gericht im Falle einer Ver-
zögerung getroffen werden, es entsteht jedoch zumindest für einen gewissen 
Zeitraum ein vertragsloser Zustand. Zudem ist fraglich, ob gegenüber der 
Schiedsperson überhaupt ein Anspruch auf Neubestimmung gegeben ist. So wird 
allgemein lediglich angeführt, der Dritte könne die Leistungsbestimmung erneut 
 

                                                           
 

1334  BT-DS 16/10609, S. 53. 
1335  Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 494.  
1336  Wolf in: Soergel, BGB, § 318, Rn. 11. 
1337  Vgl. hierzu genauer Abschnitt 2, E. VI. 5. b). 
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treffen – was impliziert, dass keine Pflicht hierzu besteht. Es wird vielmehr an-
genommen, dass sich die Tätigkeit der Schiedsperson in der (erst- und einmali-
gen) Vertragsfestsetzung erschöpft.1338 Somit wäre auch eine Eingrenzung der 
Wirkungen der Anfechtung ohne ausreichenden Erfolg, um die gesetzgeberische 
Zielsetzung sicherzustellen. 
Für die Zulässigkeit der Anfechtung ließe sich allenfalls anführen, dass es sich 
im Falle der Anfechtungsgründe um besondere Gründe handelt, bei denen den 
Parteien, insbesondere, da es sich um eine Zwangsschlichtung handelt, die Mög-
lichkeit zukommen muss, die Festsetzung zu beseitigen. Das Interesse des Ge-
setzgebers an einer flächendeckenden Versorgung müsste in diesem Fall, auch 
bei Berücksichtigung von Grundrechten, zurückstehen. Jedoch lässt sich hierge-
gen einwenden, dass in den meisten Fällen, in denen ein Irrtum, eine Täuschung 
oder Drohung vorliegen, auch eine unbillige Festsetzung vorliegen wird. Da be-
reits die schlichte Unbilligkeit genügt, um eine Unverbindlichkeit und damit die 
Möglichkeit gerichtlichen Vorgehens anzunehmen, sind die ggf. noch verblei-
benden Bereiche, für die eine Unbilligkeit abzulehnen ist, hinzunehmen. Maß-
geblich ist zudem, dass die Anfechtung nicht nur Auswirkungen auf das Innen-
verhältnis zwichen den Parteien hat, sondern auch gegenüber den Versicherten 
und Ärzten als betroffenen Dritten wirkt. Es wird angenommen, dass im Falle 
von Auswirkungen auf Dritte oder die Allgemeinheit eine Einschränkung der 
Anfechtbarkeit im öffentlichen Recht anzunehmen ist, da der Interessenaus-
gleich von besonderer Relevanz ist.1339 Das Interesse an einer ausreichenden Ver-
sorgung der Versicherten überwiegt bei § 73b SGB V. 
Die Auslegung von § 73b SGB V im Zusammenspiel mit § 69 Abs. 1 S. 3 SGB 
V ergibt, dass die gerichtliche Geltendmachung von Mängeln bei der Festsetzung 
und die nachfolgende Ersetzung dieser ausreichende und einzig gewollte Lösung 
im Falle rechtswidriger Festsetzungen sind. 

7. Folgen für die bereits erfolgte Durchführung von Verträgen 

Im Falle der Nichtigkeit einer Festsetzung und bereits – zumindest teilweise – 
erfolgter Durchführung sind die bereits erfolgten Leistungen rückabzuwickeln. 
Im Falle der erfolgreichen gerichtlichen Geltendmachung der Unbilligkeit tritt 

 

                                                           
 

1338  Vgl. hierzu Abschnitt 2, E. I. 3. a). 
1339  Kluth, NVwZ 1990, 608, 614. 
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die Unwirksamkeit dagegen nur ex nunc mit dem Urteil ein. Es hat eine Neure-
gelung für die Zukunft zu erfolgen. Die bereits erbrachten Leistungen basieren 
auf einem Rechtsgrund und sind somit nicht rückabzuwickeln. 
Werden Leistungen aufgrund eines nichtigten Vertrages erbracht, scheidet eine 
Rückabwicklung nach Bereicherungsrecht jedenfalls aus: Entweder besteht 
Kenntnis nach § 814 BGB oder es handelt sich um eine sog. aufgedrängte Berei-
cherung, bei der eine Leistung ohne Zustimmung des Leistungsempfängers er-
folgt, an der subjektiv kein Interesse besteht.1340 Diese auf Rechtsfortbildung be-
ruhende Rechtsfigur findet auch im öffentlichen Recht Anwendung.1341 Es lässt 
sich anführen, dass die Krankenkasse ihre Verpflichtung aus § 73b Abs. 4 S. 1 
SGB V erfüllt wissen möchte. Dies soll aber auf Basis eines wirksamen Vertra-
ges geschehen. Ein Wille, einen nichtigen Vertrag umgesetzt zu wissen, lässt 
sich der Krankenkasse nicht unterstellen.1342 

a) Rückabwicklung nichtiger Verträge im öffentlichen Recht 

Besondere Regelungen zur Rückabwicklung von Verträgen zur Leistungserbrin-
gung existieren nicht. Als Anspruchsgrundlage kommen die §§ 812 ff. BGB in 
entsprechender Anwendung in Betracht. Eine Anwendung der §§ 812 ff. BGB 
über § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V ist im Leistungserbringungsrecht zwar grundsätz-
lich möglich,1343 wird jedoch in den meisten Fällen ausscheiden, da der öffent-
lich-rechtliche Erstattungsanspruch zum Tragen kommt.1344 Dieser ist aber nur 
anwendbar, wenn es keine ausdrücklichen gesetzlichen Regelungen gibt. Für das 
gesamte Sozialrecht findet sich nun in § 50 SGB X eine Normierung, wobei ein 
Rückerstattungsanspruch auch gegeben ist, wenn es sich um Leistungen ohne 
Verwaltungsakt handelt, § 50 Abs. 2 S. 1 SGB X. Diese Anspruchsgrundlage 
kommt jedoch nur im Verhältnis der Verwaltung zum Bürger zur Anwendung, 
 

                                                           
 

1340  LSG Hamburg, Urteil vom 24.1.2007 – L 1 KR 19/06 – NZS 2007, 660, 662. 
1341  LSG Hamburg, Urteil vom 24.1.2007 – L 1 KR 19/06 – NZS 2007, 660, 662. 
1342  Anders ist dies zu beurteilen, wenn die Krankenkasse die Leistungserbringung zumindest 

geduldet hat, vgl. zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 8.11.2013 – L 
1 KR 47/11 – unveröffentlicht, juris Rn. 27. Auch eine Geschäftsführung ohne Auftrag 
nach § 683 BGB in entsprechender Anwendung scheidet aus, da die Krankenkasse nur 
den Willen haben wird, dass Leistungen aufgrund eines wirksamen Vertrages erbracht 
werden, vgl. zu § 132a SGB V: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 8.11.2013 – L 1 
KR 47/11 – unveröffentlicht, juris Rn. 26. 

1343  SG Koblenz, Urteil vom 8.11.2012 – S 5 KR 543/10 – unveröffentlicht, juris Rn. 24. 
1344  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 42; Engelmann in: von Wulf-

fen/Schütze, SGB X, § 62, Rn. 9; Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 61 SGB X, Rn. 6. 
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nicht aber im Verhältnis von Leistungsträgern untereinander, wobei auch eine 
analoge Anwendung ausscheidet.1345 Die §§ 102 ff. SGB X sehen zwar Erstat-
tungsansprüche der Leistungsträger untereinander vor, jedoch nur im Falle der 
Sozialleistungserbringung. Um diese geht es hier jedoch nicht, sondern um die 
Rückabwicklung eines der Leistungserbringung vorgeschalteten Vertrages, der 
die Leistungserbringung erst ermöglicht. Somit besteht keine spezielle sozial-
rechtliche Normierung eines Erstattungsanspruchs. Auch auf andere öffentlich-
rechtlich geregelte Anspruchsgrundlagen kann für die vorliegende Situation 
nicht zurückgegriffen werden. Es kommt somit weiterhin nur der allgemeine öf-
fentlich-rechtliche Erstattungsanspruch als Anspruchsgrundlage in Betracht. Es 
handelt sich hierbei um ein eigenes Rechtsinstitut, das aus dem Grundsatz der 
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung folgt.1346 Es ähnelt dem zivilrechtlichen berei-
cherungsrechtlichen Anspruch aus §§ 812 ff. BGB aber, da es diesen Vorschrif-
ten nachgebildet wurde.1347 Ein Rückgriff auf die zivilrechtlichen Vorschriften 
scheidet jedoch aus, wenn Besonderheiten des öffentlichen Rechts entgegenste-
hen, insbesondere ist ein Berufen auf den Wegfall der Bereicherung nach § 818 
Abs. 3 BGB nicht möglich.1348 Der öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch 
setzt voraus, dass eine Vermögensverschiebung in einem öffentlich-rechtlichen 
Leistungsverhältnis vorliegt, die ohne Rechtsgrund und ohne Vertrauensschutz 
des Empfängers erfolgt ist.1349 
Die zu betrachtende Rechtsbeziehung liegt hier zwischen Krankenkassen und 
Gemeinschaften vor. Die Schiedsperson ist nicht mehr zu berücksichtigen, da die 
Festsetzung nur Rechtswirkungen zwischen den Parteien auslöst. Die Funktion 
der Schiedsperson ist mit der Leistungsbestimmung erschöpft und beendet. Da-
mit liegt ein Zwei-Personen-Verhältnis vor und damit die Grundkonstellation be-
reicherungsrechtlicher Erstattungsansprüche.1350 
Krankenkassen und Gemeinschaften nehmen aufgrund der Vertragsfestsetzung 
durch die Schiedsperson nach § 73b SGB V die Durchführung des Vertrags zur 
hausarztzentrierten Versorgung vor. Die in den Gemeinschaften organisierten 
 

                                                           
 

1345  K. Lang/Waschull in: LPK-SGB X, § 50, Rn. 5. 
1346  Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 49a, Rn. 27; K. Lang/Waschull in: LPK-SGB X, § 50, Rn. 6. 
1347  Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 49a, Rn. 28. 
1348  Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, § 62, Rn. 9. 
1349  Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 49a, Rn. 28. 
1350  Es besteht auch kein Dreiecksverhältnis durch Einbeziehung der Gemeinschaften, da die 

Ärzte durch Vertragsbeitritt selbst Vertragspartner werden und die Leistungserbringung 
nicht über die Gemeinschaften erfolgt. 
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Hausärzte erbringen die Leistungen an die Versicherten, woraufhin die Kranken-
kassen eine Vergütung zahlen. Damit findet eine Vermögensverschiebung statt, 
die durch Leistung erfolgt, da die Krankenkassen die Zahlung vornehmen, um 
ihre Pflicht aus dem Vertrag zu erfüllen. Bei der hausarztzentrierten Versorgung 
liegt ein öffentlich-rechtliches Verhältnis zwischen Gemeinschaften und Kran-
kenkassen vor, welches durch die öffentlich-rechtlichen Vorschriften des SGB 
V geregelt wird. Der zugrundeliegende Vertrag ist nichtig, weshalb die Leistung 
ohne Rechtsgrund erfolgte. 
Zu berücksichtigen ist beim öffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch aber ins-
besondere auch, ob ein Vertrauensschutz gegeben ist. Die Vorschriften zur Ent-
reicherung, §§ 818 ff. BGB, finden nach allgemeiner Auffassung auf den öffent-
lich-rechtlichen Erstattungsanspruch keine Anwendung.1351 Der Arzt vertraute 
zum Zeitpunkt der Leistungserbringung auf die Wirksamkeit des Vertrages. Da-
mit lässt sich ein öffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch annehmen. Da der 
jeweilige Arzt in den meisten Fällen bereits vergütet wurde, kommt grundsätz-
lich die Anwendung der im Zivilrecht entwickelten Saldolehre in Betracht.1352 
Im Falle von Nichtigkeit könnten andererseits die öffentlich-rechtlichen Beson-
derheiten dazu führen, dass das Vertrauen als nicht schutzwürdig anzusehen ist. 
Die Frage bedürfte keiner Klärung, wenn eine Rückabwicklung in der Situation 
des § 73b SGB V aufgrund der leistungserbringungsrechtlichen Wertungen aus-
geschlossen ist. 

b) Ausschluss der Rückabwicklung im Rahmen von 
§ 73b SGB V 

Im Falle der Nichtigkeit einer Festsetzung durch die Schiedsperson ergeben sich 
erhebliche Probleme, da aufgrund der Komplexität der Leistungen sowie des 
Spielraums, der in Bezug auf die Vergütung besteht, eine Rückabwicklung er-
hebliche Schwierigkeiten bereiten kann. Die Leistungserbringung wurde durch 
die Ärzte den Anforderungen entsprechend vorgenommen, hierfür wurde eine 
Vergütung als Gegenleistung gezahlt. Die Nichtigkeit mag sich aber aus Grün-
den ergeben, die an der Angemessenheit des Gegenseitigkeitsverhältnisses Ver-
gütung – Leistung nichts zu ändern vermögen. Die sie hervorrufenden Gründe 
sind zwar von solchem Gewicht, dass ein Ausschluss der Rechtsfolge nicht in 
 

                                                           
 

1351  Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 49a, Rn. 28. 
1352  Vgl. hierzu ausführlich Schwab in: MünchKomm BGB, § 818, Rn. 209 ff. 
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Betracht kommt. Jedoch spricht die Tatsache, dass es sich um angemessene sy-
nallagmatische Leistungen handelt, dafür, dass eine Rückabwicklung auszu-
scheiden hat. Erreichen lässt sich dies dogmatisch mit der Annahme, es habe 
zumindest ein faktischer Vertrag nach § 73b Abs. 4 SGB V vorgelegen, der einen 
Rechtsgrund darstellt. In Bezug auf Rechtsgeschäfte, die bereits in Vollzug ge-
setzt sind und damit schon erfüllt werden, wird eine rückwirkende Vernichtung 
von Verträgen, so z. B. durch eine Anfechtung, allgemein verneint.1353 Auch 
wenn ein Vertrag bereits nicht wirksam zustande gekommen ist, also immer 
nichtig war, erscheint eine Korrektur von Dauerschuldverhältnissen nach Involl-
zugsetzung erforderlich. Insbesondere im Arbeits- und Gesellschaftsrecht wer-
den die Lehre vom fehlerhaften Vertrag und damit das Vorliegen eines fakti-
schen Vertrages angenommen, bei denen eine Rückabwicklung nach Involl-
zugsetzung ausscheidet.1354 Abgeleitet wird dies aus dem Interesse der Parteien 
am Bestand des Vertrages. Bei Gesellschaftsverträgen wird dies auch mit dem 
Verkehrsinteresse Dritter, vor allem der Gläubiger, begründet.1355 Das Rechts-
verhältnis sei damit nur ex nunc als nichtig anzusehen. 
So liegt es auch hier: Der Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung stellt ein 
Dauerschuldverhältnis dar, in dem vielfältige Leistungen fließen. Damit ist die-
ses nur ex nunc als nichtig anzusehen, wenn die Nichtigkeit gerichtlich festge-
stellt wurde. Dies entspricht auch dem gesetzgeberischen Willen, eine dauerhafte 
Versorgung der Versicherten mit Verträgen nach § 73b Abs. 4 SGB V sicherzu-
stellen. Die Beteiligung weiterer Personen – Hausärzte sowie Versicherte – die 
den Verträgen beitreten, spricht vor allem für die Annahme eines faktischen Ver-
trages. Gerade das Verkehrsinteresse der Versicherten, die an der hausarzt-
zentrierten Versorgung teilnehmen, ist besonders schützenswert. Sie vertrauen 
auf den Bestand der Verträge. Auch im Verhältnis zu diesen Personen müsste in 
letzter Konsequenz eine Rückabwicklung erfolgen. Dies ist nur schwer möglich 
oder sogar unmöglich, so dass auch dies dafür spricht, eine Rückabwicklung über 
den öffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch zu verneinen.  

 

                                                           
 

1353  Vgl. Busche in: MünchKomm BGB, § 142, Rn. 17 m.w.N. 
1354  Vgl. zu den Folgen eines fehlerhaften Arbeitsverhältnisses: Armbrüster in: MünchKomm 

BGB, § 119, Rn. 20 m.w.N.; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 193 ff. Vgl. zu den 
Folgen eines fehlerhaften Gesellschaftsvertrages: Armbrüster in: MünchKomm BGB, 
§ 119, Rn. 15 m.w.N. 

1355  Mayer in: MünchKomm GmbHG, § 2, Rn. 169. 
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Auch der sich aus § 31 SGB I ergebende Totalvorbehalt spricht dafür, eine Rück-
abwicklung nur in den Fällen anzunehmen, in denen das Gesetz dies vorsieht.1356 
Eine Regelung zur Rückabwicklung gibt es für Verträge nach § 73b SGB V nicht. 
Auch aus diesem Grund ist eine Rückabwicklung grundsätzlich abzulehnen. 
Resultiert die Nichtigkeit gerade aus der Festlegung der Vergütung, ist diese 
z. B. als sittenwidrig im Sinne von §§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V, 138 BGB anzuse-
hen, so hat eine Rückabwicklung für den Teil der Vergütung zu erfolgen, der 
über das zulässige Maß hinausgeht. Ein Vertrauensschutz kann diesbezüglich 
nicht angenommen werden. Die Anforderung gesetzmäßigen Handelns der 
Krankenkassen verlangt eine Rückzahlung des sittenwidrigen Teils der Vergü-
tung. Die tatsächliche Höhe der Vergütung richtet sich nach dem objektiven Wert 
der Leistungserbringung. Die Bestimmung dessen kann im Vergleich mit ande-
ren Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung bestimmt werden. Es ist nur 
der Differenzbetrag auszugleichen, der sich aus den korrespondierenden Erstat-
tungsansprüchen ergibt.1357  
In der Praxis ist eine Rückabwicklung somit nur in sehr wenigen Fällen von Re-
levanz. Durch die Begrenzung der Rückabwicklung auf Verträge, deren Nichtig-
keit sich im Zusammenhang mit Vergütungsregeln ergibt, ist eine sachgerechte 
Lösung anzunehmen.  

8. Sekundäransprüche gegen die Schiedsperson 

Trifft die Schiedsperson eine rechtswidrige Festsetzung, stellt sich in Konse-
quenz zuletzt die Frage nach Sekundäransprüchen. Dabei kommen vor allem 
eine Nacherfüllung sowie Schadensersatzansprüche in Betracht. 

a) Nacherfüllungsanspruch 

Als Nacherfüllung kommt eine Nachbesserung in Form der Änderung der Ver-
tragsfestsetzung in Betracht. Die Einordnung der vertraglichen Beziehung zwi-
schen der Schiedsperson und den Parteien als werkvertraglichen Geschäftsbesor-
gungsvertrag ermöglicht einen solchen Anspruch grundsätzlich über §§ 675 
Abs. 1, 633, 634 Nr. 1, 635 BGB. Eine Nacherfüllung steht den öffentlich-recht-

 

                                                           
 

1356  So zum Erstattungsanspruch nach § 102 SGB X: Mrozynski, SGB I, § 31, Rn. 16. 
1357  Dies ergibt sich aus der im Zivilrecht entwickelten Saldolehre, die auch im Verwaltungs-

recht Anwendung findet, vgl. Bonk in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 62, Rn. 43. 
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lichen Vorgaben grundsätzlich nicht entgegen. Es entsteht insbesondere kein ver-
tragsloser Zustand, sondern es werden lediglich Teile des Vertrages geändert. 
Etwas anderes könnte sich dann ergeben, wenn die Nacherfüllung unmöglich 
geworden ist. Dies ist dann der Fall, wenn sich bereits mit dem Tätigwerden der 
Schiedsperson, also dem erstmaligen, auch fehlerhaften Bestimmen der Leistung 
ihre Funktion erschöpft hat und sie nicht mehr agieren darf. 
Dass Ansprüche in Bezug auf die Festsetzung gegenüber dem Dritten nicht mehr 
bestehen, könnte man daraus herleiten, dass ihm gegenüber Rechtsmittel nicht 
ergriffen werden können. Klagen sind nach § 73b Abs. 4a S. 5 gegen die andere 
Vertragspartei zu richten. Dem Wortlaut der Norm lässt sich aber nicht entneh-
men, dass gegenüber der Schiedsperson keine Nacherfüllungsansprüche gegeben 
sein können. Diese sind einer Klage vorgelagert. Auch Sinn und Zweck des § 73b 
SGB V stehen nicht entgegen, da wie erwähnt kein vertragsloser Zustand ent-
steht. Es handelt sich zudem um einen werkvertraglichen, nicht dienstvertragli-
chen Geschäftsbesorgungsvertrag, bei dem es auf den Erfolg, also den Schieds-
spruch, ankommt. Wird dieser nicht erreicht, erscheint eine Nacherfüllung sinn-
voll. Diese Argumente sprechen für die Anwendbarkeit der Vorschriften zur 
Nacherfüllung. Betrachtet man zusätzlich die Vorschriften zur Leistungsbestim-
mung durch einen Dritten, zeigt sich an den vorgesehenen Rechtsfolgen im Falle 
unbilliger Bestimmungen aber, dass auch im Falle fehlerhafter Bestimmungen 
die Aufgabe des Dritten beendet ist, da stattdessen eine gerichtliche Bestimmung 
durch Urteil in § 319 Abs. 1 S. 2 BGB vorgesehen ist. Eine Nacherfüllung schei-
det damit grundsätzlich aus.1358 Zudem kommt ein Nacherfüllungsanspruch im 
Rahmen von § 73b SGB V nicht in Betracht, wenn es keine vertragliche Bezie-
hung zwischen den Beteiligten gibt, sondern der Dritte durch die Aufsichtsbe-
hörde bestimmt wurde. In diesem Fall entsteht zwar ein gesetzliches Schuldver-
hältnis mit dem gleichen Rechte- und Pflichtenprogramm.1359 Daraus können 
sich Schadensersatzansprüche, aber keine Nacherfüllungsansprüche ergeben. Je 
nach Bestimmung der Schiedsperson verschiedene Sekundäransprüche anzuneh-
men, führt zu einer ungleichen Behandlung. Auch die einheitliche Handhabung 
spricht gegen einen Nacherfüllungsanspruch. Er ist damit generell abzulehnen. 

 

                                                           
 

1358  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 94, geht davon aus, ein Nachbesserungsanspruch 
käme nur in Betracht, wenn eine besondere vertragliche Vereinbarung vorliege, ohne dies 
aber zu begründen. 

1359  Vgl. Abschnitt 2, D. II. 
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b) Schadensersatzansprüche 

Relevant wird deshalb insbesondere ein möglicher Schadensersatzanspruch der 
Parteien gegen die Schiedsperson. In Betracht kommen sowohl vertragliche 
Schadensersatzansprüche als auch solche aus Delikt. 

aa) Vertragliche Schadensersatzansprüche 

Schadensersatzansprüche richten sich maßgeblich nach dem zwischen den Be-
teiligten geschlossenen Vertrag.1360 Aufgrund der rechtlichen Einordnung des 
Grundverhältnisses können sich Anspruchsgrundlagen aus §§ 633, 634 Nr. 2, 
636, 280, 281, 283, 311a BGB ergeben. In Betracht kommt insbesondere ein 
Anspruch auf Schadensersatz wegen Schlechtleistung über §§ 280 Abs. 1, Abs. 
3, 281 BGB oder wegen Verzögerung der Leistungsbestimmung, §§ 280 Abs. 1, 
Abs. 2, 286 BGB, aber auch die Verletzung von Nebenpflichten über §§ 280 I, 
241 Abs. 2 BGB ist nicht ausgeschlossen. Diese sind über § 61 S. 2 SGB X an-
wendbar.1361 Aus den vertraglichen Regelungen ergibt sich auch der Haftungs- 
und Sorgfaltsmaßstab,1362 der für Fragen nach der Pflichtverletzung und dem 
Vertretenmüssen eine Rolle spielt. Besondere Vorgaben wird es regelmäßig 
nicht geben. Aus dem vereinbarten Vertragsgegenstand ergibt sich zumindest, 
dass der Dritte die Leistungsbestimmung durchzuführen hat.1363 Damit verbun-
den ist, dass er diese entsprechend der gesetzlichen Vorgaben, insbesondere nach 
billigem Ermessen, auszuführen hat, sollte nichts anderes vereinbart sein.1364 Im 
Falle der Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde entsteht 
ein gesetzliches (öffentlich-rechtliches) Schuldverhältnis. Dieses besteht ab dem 
Zeitpunkt der Bestimmungshandlung und entsteht nicht etwa erst mit der schä-
digenden Handlung, so wie im Falle des § 823 BGB. Es kommen somit auch hier 
Schadensersatzansprüche nach §§ 280 ff. BGB in Betracht, da jede Art von 
Schuldverhältnis den Anwendungsbereich der Normen eröffnet.1365 
Es wird vertreten, eine Haftung des Dritten sei nur möglich, wenn die getroffene 
Entscheidung nach § 319 BGB unverbindlich ist. Dies wäre der Fall, wenn sie 

 

                                                           
 

1360  Joussen, AcP 203 (2003), 429, 437; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 89. 
1361  Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, § 61, Rn. 97. 
1362  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 42; ders., AcP 203 (2003), 429, 437. 
1363  So schon RG, Urteil vom 18.6.1915 – VII 74/15 – RGZ 87, 190, 194. 
1364  Vgl. Abschnitt 2, D. II. 
1365  Ernst in: MünchKomm BGB, § 280, Rn. 6. 
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grob unbillig ist.1366 Dagegen spricht bereits, dass die ggf. vorliegende Unver-
bindlichkeit mit dem Grundverhältnis, dem Schiedsgutachtervertrag, und einer 
hieraus folgenden Haftung, nichts zu tun hat, da es sich um unabhängige Rechts-
verhältnisse handelt.1367 Eine Entscheidung des Streits kann jedoch dahinstehen. 
Im Falle der Schiedsperson nach § 73b SGB V ist von einer Unverbindlichkeit 
bereits im Falle schlichter Unbilligkeit auszugehen. Damit sind die Überlegun-
gen zur Einschränkung der Haftung an diesem Punkt nicht fortzuführen, da sich 
hierdurch im Falle des § 73b SGB V keine Haftungsbeschränkung ergeben kann; 
der Maßstab bleibt gleich und richtet sich nach dem billigen Ermessen. 
Um einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 ff. BGB zu begründen, bedarf es 
insbesondere einer Pflichtverletzung sowie eines Vertretenmüssens. Eine 
Pflichtverletzung ist anzunehmen, wenn die Schiedsperson nicht gemäß der ge-
schuldeten Sorgfalt handelt. Sie hat die Leistungsbestimmung neutral und nach 
wissenschaftlichen Methoden, sofern vorhandeln, vorzunehmen, sie hat eine ef-
fektive Schlichtung unter Berücksichtigung aller Umstände, also nach billigem 
Ermessen zu treffen.1368 Es darf nicht gegen anerkannte fachliche Regeln versto-
ßen werden.1369 Da der Schiedsperson hierbei ein Spielraum zukommt, ist eine 
Pflichtverletzung nur anzunehmen, wenn nur eine andere, für die Partei günsti-
gere Entscheidung den Maßstab erfüllt hätte.1370 Es gibt nicht nur eine richtige 
Entscheidung, weshalb der Beweis der Pflichtverletzung schwierig zu führen 
sein wird.  
Auch der Nachweis des Vertretenmüssens gelingt wohl nur in wenigen Fällen. 
Es handelt sich nicht um eine verschuldensunabhängige Haftung, so wie die 
Frage, ob die Festsetzung unverbindlich ist, verschuldensunabhängig ist, sondern 
es ist ein Vertretenmüssen zu verlangen.1371 Wie jeder andere Schuldner hat der 
Dritte Vorsatz und Fahrlässigkeit zu vertreten, § 276 Abs. 1 BGB. In Betracht 
kommt vor allem Fahrlässigkeit, also das Außerachtlassen der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt, § 276 Abs. 2 BGB. Dies wird man nur annehmen können, 

 

                                                           
 

1366  BGH, Urteil vom 22.4.1965 – VII ZR 15/65 – NJW 1965, 1523, 1524; vgl. auch Rieble 
in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 93 m.w.N. A.A.: Wolf in: Soergel, BGB, § 317, Rn. 11. 

1367  Wolf in: Soergel, BGB, § 317, Rn. 11. 
1368  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 96. 
1369  Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, Rn. 53. 
1370  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 97. 
1371  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 95. 
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wenn gegen allgemein anerkannte Regeln der Wissenschaft oder sonstige wis-
senschaftliche Regeln verstoßen wird,1372 so wie dies auch bereits bei der Pflicht-
verletzung relevant wird. Dieser Maßstab gilt nur dann nicht, wenn eine Privile-
gierung eingreift. Ob die Privilegierung aus § 839 Abs. 2 BGB, das Richter-
spruchprivileg eingreift, kann dahinstehen, da die Norm mangels schiedsrichter-
licher Tätigkeit des Dritten nicht greift.1373 
Zudem ist, zumindest sofern eine gerichtliche Ersetzung des Schiedsspruchs er-
folgt, ein Schaden nur in wenigen Fällen gegeben, allenfalls kommt ein Verzö-
gerungsschaden in Betracht. 1374 Entscheidend für eine vertragliche Haftung sind 
somit die Umstände des Einzelfalls sowie die Fähigkeit, ausreichenden Beweis 
zu erbringen. 

bb) Deliktische Schadensersatzansprüche 

Neben Schadensersatzansprüchen aus dem Schuldverhältnis kommen zudem de-
liktische Ansprüche in Betracht. Jedenfalls anwendbar ist § 826 BGB, der insbe-
sondere im Falle kollusiven Zusammenwirkens zwischen einer Partei und dem 
Dritten greift.1375 Eine Haftung nach § 839 BGB verbunden mit dem Eingreifen 
des Richterspruchprivilegs aus § 839 Abs. 2 BGB scheitert daran, dass der Dritte 
nicht schiedsrichterlich tätig wird.1376 
Zu denken ist auch an eine Haftung nach § 839a BGB. Die Norm regelt die Haf-
tung des gerichtlichen Sachverständigen. Es handelt sich um einen abschließen-
den Sondertatbestand,1377 bei dem nur eine Haftung für Vorsatz und grobe Fahr-
lässigkeit gegeben ist. Es findet insoweit eine Privilegierung statt. Die Anwend-
barkeit der Norm scheitert daran, dass der Dritte kein vom Gericht ernannter 
Sachverständiger ist.1378 Anders könnte die Situation zu bewerten sein, wenn es 
keinen durch die Parteien bestimmten Dritten gibt. Im Falle aufsichtsbehördli-
cher Bestimmung der Schiedsperson kommt eine analoge Anwendung von 

 

                                                           
 

1372  Wolf in: Soergel, BGB, § 317, Rn. 11. 
1373  BGH, Urteil vom 13.12.1956 – VII ZR 22/56 – NJW 1957, 587, 587; Hager in: Erman, 

BGB, § 317, Rn. 14; Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 91; Wolf in: Soergel, BGB, 
§ 317, Rn. 11. Vgl. hierzu auch Abschnitt 2, C. II. 1. c) aa) (6) (d). 

1374  Hager in: Erman, BGB, § 317, Rn. 14. 
1375  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 89; Würdinger in: MünchKomm BGB, § 317, 

Rn. 53. 
1376  Vgl. Fn. 1373. 
1377  Wagner in: MünchKomm BGB, § 839a, Rn. 5. 
1378  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 92. 
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§ 839a BGB oder zumindest eine Anwendung des Rechtsgedankens der Norm in 
Betracht. Eine Haftungsregelung sieht das Gesetz für die Schiedsperson nicht 
vor. Der Dritte kann sich der Pflicht zur Leistungsbestimmung nur in Ausnah-
mefällen entziehen.1379 Eine umfassende Haftung anzunehmen, erscheint daher 
unbillig. Die Parteien haben keinen Einfluss auf die Bestimmung des Dritten und 
sind dessen Fehlern ausgesetzt, weshalb eine Vergleichbarkeit mit einem gericht-
lich ernannten Sachverständigen gegeben ist.1380 Hierin ist auch keine unzuläs-
sige Privilegierung im Vergleich zu einer vertraglich eingesetzten Schiedsperson 
zu sehen. Diese hat die Möglichkeit, auf eine Aufnahme von Haftungsprivilegie-
rungen im Vertrag hinzuwirken und diese durchzusetzen. Im Falle einer aufsichts-
behördlichen Bestimmung der Schiedsperson richtet sich die deliktische Haftung 
damit nach § 839a BGB. In den Fällen einer einvernehmlichen Bestimmung der 
Schiedsperson, das heißt im Falle eines Vertragsschlusses, richtet sich die Haftung 
weiterhin nach § 823 Abs. 1 BGB. Hier wird es in den meisten Fällen bereits an 
einer Rechtsgutsverletzung fehlen, so dass eine Haftung ausscheidet. 
Weigert sich die Schiedsperson, die Leistungsbestimmung vorzunehmen oder 
verzögert sie diese, kann ein Schadensersatzanspruch in Betracht kommen, wo-
bei der Eintritt eines Schadens fraglich ist, wenn es zu einer Ersetzung des 
Schiedsspruchs durch das Gericht kommt. Davon auszugehen, der Dritte sei – 
im Gegensatz zu einer bestimmenden Partei – nicht zur rechtzeitigen Leistungs-
bestimmung verpflichtet,1381 und damit auch nicht schadensersatzpflichtig, kann 
nicht überzeugen. Auch wenn es keine vertraglichen Vorgaben zum Zeitpunkt 
der Leistungsbestimmung gibt, so ist sie im Zweifel sofort fällig, § 271 Abs. 1 
BGB, und der Schuldner hat sie sofort zu bewirken. Dies bedeutet, dass der 
Schulder die Leistung so schnell zu erbringen hat, wie ihm dies objektiv unter 
Berücksichtigung möglicher vorbereitender Maßnahmen möglich ist.1382 Dies 
wird man bei einer komplizierten Leistungserbringung eher weit ansetzen müs-
sen, insbesondere, da die Schiedsperson auf die Mitwirkung der Parteien ange-
wiesen ist. 
Es wird deutlich, dass eine Haftung der Schiedsperson aufgrund ihres Entschei-
dungsspielraums nur in seltenen Fällen greifen wird. Dadurch wird kaum eine 
 

                                                           
 

1379  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 3. 
1380  Vgl. hierzu die Überlegungen zur analogen Anwendung auf andere Personengruppen: 

Wöstmann in: Staudinger, BGB, § 839a, Rn. 32 ff. 
1381  Rieble in: Staudinger, BGB, § 317, Rn. 12. 
1382  Krüger in: MünchKomm BGB, § 271, Rn. 32. 
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Pflichtverletzung, noch weniger ein Verschulden anzunehmen sein. Auch der 
Nachweis vor Gericht wird schwierig. Dies ist aber, da die Entscheidungsfreiheit 
der Schiedsperson gestärkt und abgesichert werden soll, im Ergebnis auch rich-
tig. Die Schiedsperson soll nicht fürchten müssen, in Anspruch genommen zu 
werden. Dies entspricht auch dem gesetzgeberischen Willen der flächendecken-
den Versorgung. 

c) Sonstige Sekundäransprüche 

Zudem kommt den die Geschäftsbesorgung in Auftrag Gebenden, also den Par-
teien, das Recht zu, vom Vertrag zurückzutreten oder die Vergütung zu mindern, 
§§ 675 Abs. 1, 633, 634 Nr. 3 BGB. Ein Rücktrittsrecht könnte aufgrund der 
Besonderheiten des öffentlichen Rechts abzulehnen sein. Auch wenn es sich um 
einen privatrechtlichen Geschäftsbesorgungsvertrag handelt, ist dieser im Zu-
sammenhang mit dem Leistungserbringungsrecht zu sehen. Die Sicherstellung 
der Versorgung der Versicherten könnte verlangen, dass die Schiedsperson nicht 
ihres Amtes enthoben werden darf. Vorliegend würde ein Rücktritt aber bereits 
nicht die erwünschte Rechtsfolge erzielen. Damit würde zwar das Grundverhält-
nis zur Schiedsperson vernichtet, eine Rückgewähr der Leistungen nach § 346 
Abs. 1 BGB wäre aber unmöglich. Die mangelhafte Vertragsfestsetzung be-
stünde in diesem Fall fort; da sie vom Grundverhältnis abstrakt ist, würde sie 
nicht beseitigt.1383 Die Parteien sind vielmehr auf die sonstigen Sekundäransprü-
che beschränkt. Möglich bleibt grundsätzlich eine Minderung der Vergütung, 
wenn die Schiedsperson nicht ordnungsgemäß gearbeitet hat und der Schieds-
spruch nicht den Anforderungen entspricht. Hier bedürfte es wiederum eines ent-
sprechenden Beweises, der regelmäßig an dem bereits dargestellten Maßstab 
scheitern wird. Ein Minderungsanspruch scheidet zudem im Fall der Bestim-
mung der Schiedsperson durch die Aufsichtsperson aus. Es verbleibt bei den be-
reits erläuterten Ansprüchen. 
 
 

 

                                                           
 

1383  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 3. a) aa). 
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VI. Folgefrage: Gerichtlicher Rechtsschutz gegen den 
Schiedsspruch 

Aus der Einordnung des Schiedsspruchs und -verfahrens ergeben sich nicht nur 
Folgen für das Verfahren vor der Schiedsperson, sondern auch für das sich ggf. 
später anschließende gerichtliche Verfahren, falls eine Partei gegen den Schieds-
spruch vorgehen möchte. Zu klären ist insbesondere, welcher Rechtsweg eröff-
net, welches Gericht zuständig, welche Klageart einschlägig und wer Klagegeg-
ner ist. Zudem soll darauf eingegangen werden, ob eine Beiladung vorzunehmen 
ist, welche Kontrolldichte der gerichtlichen Überprüfung zukommt und wie der 
einstweilige Rechtsschutz ausgestaltet ist.  

1. Verwirkung des Klagerechts 

Zunächst könnten grundlegende Bedenken gegen ein Recht auf Klageerhebung 
geltend gemacht werden, wenn die Parteien die Schiedsperson selbst bestimmt 
haben. Da die Parteien mit der Festlegung des Vertragsinhaltes einverstanden 
waren, könnten sie das Recht zu klagen verwirkt haben. Die Festsetzung der 
Schiedsperson ist als eigene Willenserklärung der Parteien zu behandeln, sodass 
angenommen werden könnte, ihnen sei der gerichtliche Rechtsschutz aufgrund 
der für sie wie ein Vertragsschluss wirkenden Festsetzung verwehrt. 
Das Rechtsinstitut der Verwirkung, hergeleitet aus § 242 BGB, findet wie die 
weiteren Ausprägungen des Grundsatzes von Treu und Glauben analoge Anwen-
dung im Verwaltungsrecht und damit auch im Sozialrecht.1384 Bei Annahme ei-
ner Verwirkung wird dem Inhaber eines Rechts die Ausübung desselben versagt, 
da er über einen längeren Zeitraum von seinem Recht keinen Gebrauch gemacht 
hat und die Gegenseite deshalb davon ausgehen durfte, dass mit der Inanspruch-
nahme auch in Zukunft nicht mehr zu rechnen sei.1385 Um eine Verwirkung an-
zunehmen, bedarf es neben dem Vorliegen eines Zeitmoments, einer gewissen 
Zeitspanne, auch eines Umstandsmoments, also von Umständen, die bei einer 
Gesamtbetrachtung für eine Verwirkung sprechen.1386 Die Gegenseite muss auf 
das Ausbleiben der Geltendmachung tatsächlich vertraut haben und auch vertraut 

 

                                                           
 

1384  Vgl. zur Anwendbarkeit des Grundsatzes von Treu und Glauben Abschnitt 2, B. II. 4. a). 
1385  BGH, Urteil vom 20.10.1988 – VII ZR 302/87 – BGHZ 105, 290, 298. 
1386  de Wall, Anwendbarkeit privatrechtl. Vorschriften im VerwR, S. 248; Müller-Grune, 

Grundsatz von Treu und Glauben, S. 57; Roth/Schubert in: MünchKomm BGB, § 242, 
Rn. 336. 
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haben dürfen.1387 Das Recht, gerichtlichen Rechtsschutz zu suchen und ein Ge-
richt anzurufen, kann grundsätzlich verwirkt werden.1388 Dies ist im öffentlichen 
Recht genauso wie im Zivilrecht möglich.1389  
Jedoch kann man diesen Gedanken schnell eine Absage erteilen: Bei Vertrags-
schlüssen können ebenfalls Mängel geltend gemacht werden, die auf der Eini-
gung beruhen, wie z. B. Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB oder der Verstoß ge-
gen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB. Würde man sich darauf stützen, 
dass die Partei schließlich eingewilligt habe, könnte man die Anwendung zwin-
gender Gesetzesvorgaben immer mit dieser Begründung umgehen. Zudem fehlt 
es bereits an dem für die Verwirkung erforderlichen Umstandsmoment. Dieses 
erfordert das Vorliegen von Umständen, aus denen geschlossen werden kann, 
eine Person wolle ihre Rechte nicht mehr geltend machen. Da die Schiedsperson 
die Festsetzung nach ihrem Ermessen vornimmt und das genaue Ergebnis von 
den Parteien nicht beeinflusst werden kann, kann man in der Bestimmung einer 
Schiedsperson nicht eine Erklärung sehen, dass gegen die Festlegung nicht vor-
gegangen werden soll. Eine Auslegung entsprechend §§ 133, 157 BGB ergibt 
vielmehr, dass die Parteien eine Leistungsbestimmung nach §§ 317 ff. BGB in 
entsprechender Anwendung wollen, jedoch nicht auf weitergehende Rechte ver-
zichten möchten. Können sich die Parteien auf keine Schiedsperson einigen, 
stellt sich die Frage der Verwirkung noch weniger, da die Parteien keinen Ein-
fluss auf die Festlegung der Schiedsperson haben, sondern eine einseitige Fest-
legung durch die Aufsichtsbehörde erfolgt. In diesem Fall kann erst recht kein 
Umstandsmoment angenommen werden. Eine Verwirkung entsprechend § 242 
BGB kommt nicht in Betracht. 
Eine Verwirkung kann somit nur allgemein wie bei der Ausübung sonstiger 
Rechte in Betracht kommen. Sie stellt auch die einzige Grenze für die gerichtli-
che Geltendmachung dar, da eine Klage gegen die Leistungsbestimmung nicht 
fristgebunden ist.1390 

 

                                                           
 

1387  Mansel in: Jauernig, BGB, § 242, Rn. 61. 
1388  Roth/Schubert in: MünchKomm BGB, § 242, Rn. 104. 
1389  Müller-Grune, Grundsatz von Treu und Glauben, S. 58; Olzen/Looschelders in: Staudin-

ger, BGB, § 242, Rn. 1142. 
1390  Wolf in: Soergel, BGB, § 319, Rn. 16. 
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2. Rechtsweg 

Nach § 1 SGG wird die Sozialgerichtsbarkeit durch unabhängige, von den Ver-
waltungsbehörden getrennte, besondere Verwaltungsgerichte ausgeübt. Die An-
wendbarkeit des SGG ist jedoch nicht selbstverständlich. Es muss sich um eine 
öffentlich-rechtliche Streitigkeit handeln, was sich aus § 51 Abs. 1 SGG ergibt. 
Heranziehbar ist hier aufgrund der Stellung als besondere Verwaltungsgerichte 
auch § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO, der ebenfalls das Vorliegen einer öffentlich-recht-
lichen Streitigkeit verlangt. Handelt es sich bei der Tätigkeit der Schiedsperson 
um eine Leistungsbestimmung entsprechend der §§ 317 ff. BGB, könnte diese 
Einordnung auch dazu führen, Streitigkeiten über die Festsetzungen durch die 
Schiedsperson der ordentlichen Gerichtsbarkeit, also den Zivilgerichten, zuzu-
weisen. Nach §§ 1 ZPO, 23, 71 ff. GVG entscheiden die Zivilgerichte über alle 
bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten. Die Frage der Einordnung als öffentlich-recht-
liche oder bürgerliche, also privatrechtliche Streitigkeit wurde aber bereits ge-
klärt: Die Festsetzung eines Vertrags zur hausarztzentrierten Versorgung ist dem 
öffentlichen Recht zuzuordnen. Damit sind die Verwaltungsgerichte zuständig. 
In Betracht kommt hier die Zuständigkeit der Sozialgerichte als besondere Ver-
waltungsgerichtsbarkeit. Dies soll genauer bei der Klärung der Zuständigkeit er-
läutert werden.  

3. Zuständiges Gericht 

Rechtsstreitigkeiten in Bezug auf die Festsetzungen der Schiedsperson bedürfen 
einer Klageerhebung vor dem zuständigen Gericht.1391 Dabei ist zwischen sach-
licher, örtlicher und instanzieller Zuständigkeit zu differenzieren. 

a) Sachliche Zuständigkeit 

Sachlich zuständig sind die Sozialgerichte nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG. Danach 
entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit über öffentlich-rechtliche 
Streitigkeiten in Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung. Es 
handelt sich um eine abdrängende Sonderzuweisung im Sinne des § 40 Abs. 1 
S. 1 VwGO. Die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung sind öffentlich-
rechtliche Verträge, die nach § 73b SGB V zu bewerten sind. Die streitentschei-
dende Norm ist somit dem öffentlichen Recht zuzuordnen, damit eine öffentlich-
 

                                                           
 

1391  Vgl. zur Zuständigkeitsfrage bezüglich Klagen gegen die Bestimmung der Schiedsperson 
durch die Aufsichtsbehörde Abschnitt 2, B. V. 6. d). 
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rechtliche Streitigkeit gegeben. Es geht um Streitigkeiten im Rahmen der beson-
deren Versorgungsform der hausarztzentrierten Versorgung, die im SGB V ge-
regelt ist und damit eine Angelegenheit der GKV darstellt. Es ist der Rechtsweg 
zu den Sozialgerichten eröffnet.1392 

b) Örtliche Zuständigkeit 

Für die örtliche Zuständigkeit stellt § 57 Abs. 1 S. 1 SGG den Grundsatz auf, 
dass das Sozialgericht örtlich zuständig ist, in dessen Bezirk der Kläger zur Zeit 
der Klageerhebung seinen Sitz oder Wohnsitz oder in Ermangelung dessen sei-
nen Aufenthaltsort hat. Klagt eine Körperschaft oder Anstalt des öffentlichen 
Rechts, so ist der Sitz oder Wohnsitz oder Aufenthaltsort des Beklagten maßge-
bend, wenn dieser eine natürliche Person oder eine juristische Person des Privat-
rechts ist, § 57 Abs. 1 S. 2 SGG. Klagt die Gemeinschaft, so wird es nach der 
Grundnorm auf ihren Sitz ankommen und die Klage beim dortigen Sozialgericht 
zu erheben sein; klagt die Krankenkasse, ist aufgrund der spezielleren Gerichts-
standregelung ebenfalls der Sitz der Gemeinschaft entscheidend für die örtliche 
Zuständigkeit. 

aa) Örtliche Zuständigkeit nach § 57a Abs. 2 SGG 

In Betracht kommt zudem die Anwendung der Sonderregelung1393 des § 57a 
Abs. 2 SGG, wonach in anderen Vertragsarztangelegenheiten der gesetzlichen 
Krankenversicherung das Sozialgericht zuständig ist, in dessen Bezirk die Kas-
senärztliche Vereinigung ihren Sitz hat. Die Fragestellung ist nicht allein dog-
matischer Natur: Zwar findet eine Verknüpfung der Gemeinschaften mit den 
Kassenärztlichen Vereinigungen statt, da erstere mindestens die Hälfte der an der 
hausärztlichen Versorgung teilnehmenden Allgemeinärzte des Bezirks der Kas-
senärztlichen Vereinigung vertreten müssen. Dass die Gemeinschaft aber dort 
auch ihren Sitz hat, verlangt das Gesetz nicht; dieser kann somit theoretisch auch 
an einem anderen Ort als dem Sitz der kassenärztlichen Vereinigungen liegen. 
Angelegenheiten des Vertragsarztrechts werden in § 10 Abs. 2 S. 1 SGG legalde-
finiert als Beziehungen zwischen Krankenkassen und Vertragsärzten, Psycho-
therapeuten sowie Vertragszahnärzten. Diese Definition scheint auf den ersten 
 

                                                           
 

1392  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 114; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB 
V, Rn. 67a; Ulrich, NZS 2011, 448, 449; von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 50; 
Wenner, Vertragsarztrecht, § 11, Rn. 7. 

1393  Scholz in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 57a, Rn. 2. 
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Blick nicht zu passen, da in die Festsetzung des Vertragsinhaltes auch die 
Schiedsperson involviert ist. Andererseits deutet § 10 Abs. 2 S. 2 SGG darauf 
hin, dass auch bei Einschaltung eines weiteren Entscheidungsträgers – und damit 
auch der Schiedsperson – eine Angelegenheit des Vertragsarztrechts vorliegen 
kann. Bei Inbezugnahme der Rechtsnatur der Schiedsperson und des Festset-
zungsverfahrens muss dies erst recht gelten, da die Leistungsbestimmung die 
Willenserklärungen der Parteien ersetzt und nicht eine bloße eigenständige Ent-
scheidung wie bei Gremien ist. Gegen eine Subsumtion unter § 10 Abs. 2 S. 1 
SGG spricht zudem, dass es sich nicht um Angelegenheiten einzelner Vertrags-
ärzte, sondern der Gemeinschaften handelt. Andererseits sind auch die Gemein-
schaften Zusammenschlüsse von Vertragsärzten, worin eine Vereinigung gese-
hen werden kann. Vor dem Hintergrund, dass die Kassenärztlichen Vereinigun-
gen in der hausarztzentrierten Versorgung nur eine nachrangige Rolle spielen 
sollen, erscheint die Anwendung einer Zuständigkeitsregelung, die maßgeblich 
auf die kassenärztlichen Vereinigungen abstellt, des Weiteren unpassend. Hier-
gegen lässt sich jedoch einwenden, dass eine Beteiligung der kassenärztlichen 
Vereinigung an der Streitigkeit auch sonst nicht maßgeblich ist.1394  
Allein unter Anwendung von § 10 Abs. 2 S. 1 SGG ist das Vorliegen einer Ver-
tragsarztangelegenheit daher eher abzulehnen. Diesen Bedenken hat der Gesetz-
geber Rechnung getragen.1395 In § 10 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 SGG findet sich nun eine 
ausdrückliche Regelung, nach der zu Streitigkeiten des Vertragsarztrechts auch 
Klagen aufgrund von Verträgen nach § 73b SGB V gehören. Begründet wurde 
die Einbeziehung auch damit, dass es sich um Streitigkeiten handele, bei denen 
ein Zusammenhang zwischen selektiv- und kollektivvertraglicher ärztlicher Ver-
sorgung gegeben sei, der eine Entscheidung durch sachkundig besetzte Spruch-
körper auch im Falle der selektivvertraglichen Versorgungsform des § 73b SGB 
V als sachgerecht erscheinen lasse.1396 Durch diese eindeutige Festlegung han-
delt es sich um eine Angelegenheit des Vertragsarztrechts.1397 Auch Streitigkei-
ten infolge einer Festsetzung durch die Schiedsperson werden erfasst. Der Wort-

 

                                                           
 

1394  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 57a, Rn. 4a; Scholz in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 57a, 
Rn. 9. 

1395  Vgl. hierzu auch Burkiczak in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 10, Rn. 17 f. 
1396  BT-DS 17/6764 S. 26. 
1397  So auch LSG Sachsen, Urteil vom 11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris 

Rn. 21. 
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laut der Norm ist weit formuliert. Es genügt ein Zusammenhang mit einem Ver-
trag nach § 73b SGB V.1398 Dies zeigt sich an der Formulierung, dass es sich um 
Klagen „aufgrund von Verträgen“ nach § 73b SGB V handeln muss. Eine solche 
Kausalität ist hier gegeben. Damit findet auch § 57a Abs. 2 SGG Anwendung.  

bb) Örtliche Zuständigkeit nach § 57a Abs. 3 SGG 

In Betracht kommt zudem die Anwendung von § 57a Abs. 3 SGG. Sind Verträge 
auf Landesebene Streitgegenstand des Verfahrens, ist – soweit das Landesrecht 
nichts Abweichendes bestimmt – das Sozialgericht zuständig, in dessen Bezirk 
die Landesregierung ihren Sitz hat. Das Problem, ob es sich um eine Vertrags-
arztangelegenheit handelt, besteht hier nicht. Der Wortlaut ist insofern eindeutig, 
da er im Gegensatz zu Abs. 1 und 2 eine solche Angelegenheit nicht verlangt.1399 
Der Vertrag muss auf das gesamte Landesgebiet bezogen sein.1400 Grundsätzlich 
werden Kassenärztliche Vereinigungen für ein Bundesland gebildet, § 77 Abs. 1 
S. 1 SGB V, damit findet auch der Vertragsschluss nach § 73b Abs. 4 S. 1 SGB 
V für den Bereich eines gesamten Landes statt, da der Bezirk der Kassenärztli-
chen Vereinigungen maßgeblich ist. Jedoch muss der Bezirk einer Kassenärztli-
chen Vereinigung nicht zwangsläufig mit einem Bundesland deckungsgleich 
sein.1401 Dies ergibt sich aus § 77 Abs. 1 S. 2 SGB V, wonach eine Vereinigung 
nach Abs. 2 möglich ist, wenn in einem Land mehrere kassenärztlichen Vereini-
gungen bestehen. Als Beispiel lässt sich hier die Zusammenlegung der Kassen-
ärztlichen Vereinigungen in Baden-Württemberg und Rheinland-Pfalz sowie die 
fortdauernde Trennung in die kassenärztlichen Vereinigungen Nordrhein und 
Westfalen-Lippe in Nordrhein-Westfalen nennen,1402 wo somit kein Vertrags-
schluss für ein Bundesland erfolgt. Gilt der Vertrag für mehrere Länder, ist wei-
terhin § 57 Abs. 1 SGG anwendbar.1403 Gleiches muss gelten, wenn kein gesam-
tes Bundesland erfasst wird. 
Somit muss für Streitigkeiten über die Festsetzung der Schiedsperson differen-
ziert werden: Liegt eine Deckungsgleichheit von Bezirk der kassenärztlichen 

 

                                                           
 

1398  Kühl in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 10, Rn. 1. 
1399  Vgl. hierzu auch Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 57a, Rn. 5. 
1400  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 57a, Rn. 6. 
1401  Hess in: Kasseler Kommentar, § 77 SGB V, Rn. 3 („grundsätzlich“). 
1402  Scholz in: Becker-Kingreen, SGB V, § 77, Rn. 3; Sproll: in: Krauskopf, Soziale Kranken-

versicherung, § 77 SGB V, Rn. 3. 
1403  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 57a, Rn. 6. 
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Vereinigung und Bundesland und damit ein Vertragsschluss bzw. hier eine Fest-
setzung für ein gesamtes Bundesland vor, so ist § 57a Abs. 3 SGG anzuwen-
den.1404 Es handelt sich um die im Verhältnis zu § 57a Abs. 2 SGG speziellere 
Norm.1405 In den übrigen Fällen verbleibt es bei der Anwendung von § 57a Abs. 2 
SGG, wonach der Sitz der Kassenärztlichen Vereinigung maßgeblich ist.1406 
Eine Vereinbarung zum Gerichtsstand oder eine Zuständigkeitsbegründung durch 
rügelose Einlassung ist nach § 59 SGG nicht möglich. Maßgeblicher Zeitpunkt für 
die Beurteilung der Zuständigkeit ist der Zeitpunkt der Klageerhebung.1407 

c) Instanzielle Zuständigkeit 

Die instanzielle Zuständigkeit, also die Zuständigkeit im ersten Rechtszug, ergibt 
sich aus § 8 SGG. Danach sind die Sozialgerichte in der ersten Instanz zuständig, 
nicht etwa die Landessozialgerichte. Eine Zuständigkeit letzterer wurde in Bezug 
auf § 29 Abs. 2 Nr. 1 SGG diskutiert. Nach dieser Norm entscheiden die Lan-
dessozialgerichte im ersten Rechtszug über Klagen gegen Entscheidungen der 
Landesschiedsämter und gegen Beanstandungen von Entscheidungen der Lan-
desschiedsämter nach dem SGB V, gegen Entscheidungen der Schiedsstellen 
nach § 120 Abs. 4 SGB V, der Schiedsstelle nach § 76 SGB XI und der Schieds-
stellen nach § 80 SGB XII. Der Wortlaut der Norm ist eindeutig und erfasst die 
Entscheidungen der Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V nicht. In Betracht 
käme allenfalls eine Analogie. Eine Regelungslücke ist insofern vorhanden, dass 
es keine Regelung der Zuständigkeit der Landessozialgerichte in diesem Bereich 
gibt. Jedoch ist bereits die Planwidrigkeit der Lücke zu verneinen. Der Gesetz-
geber hat mit § 29 Abs. 2 Nr. 1 SGG eine Regelung geschaffen, die nur die Ent-
scheidungen von Landesschiedsämtern nach dem SGB V sowie ausgewählter 
Schiedsstellen erfasst. Es wird keine pauschale Zuständigkeit für alle Entschei-
dungen von Schiedsstellen und -ämtern begründet, die darauf hindeuten würde, 
dass der Gesetzgeber lediglich vergessen hat, § 29 SGG nach Schaffung der 
Schiedspersonen entsprechend anzupassen. Es bestand mehrfach die Möglich-
keit, insbesondere auch bei Einführung des § 73b Abs. 4a SGB V, § 29 Abs. 2 
 

                                                           
 

1404  So auch SG Dresden, Urteil vom 15.10.2010 – S 18 KR 481/10 – unveröffentlicht, juris 
Rn. 12.  

1405  Von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 50. 
1406  Die Anwendbarkeit von § 57a Abs. 3 SGG bejaht, ohne dies weiter zu erläutern, Ulrich, 

NZS 2011, 448, 451. Die Anwendbarkeit von § 57a Abs. 2 SGG bejaht SG Düsseldorf, 
Urteil vom 17.2.2010 – S 2 KA 11/10 – BeckRS 2010, 74515. 

1407  Breitkreuz in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 57, Rn. 2. 
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Nr. 1 SGG zu ändern – es wurden sogar Änderungen an § 29 SGG vorgenom-
men, was dafür spricht, dass der Gesetzgeber gewollt keine Anpassung vorge-
nommen hat.1408 Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber eine ab-
schließende Regelung schaffen wollte.1409 Als Grund hierfür mag man benennen, 
dass den Schiedsverfahren nach § 73b Abs. 4a SGB V keine den Verfahren vor 
den Schiedsämtern und -stellen vergleichbare „Breitenwirkung“ zukommt.1410 
Zudem sind Schiedspersonen nach § 73b Abs. 4a SGB V und die aufgezählten 
Schiedsämter und -stellen nicht vergleichbar.1411 Die Gemeinschaften sind ge-
rade nicht als Behörden zu qualifizieren, sie erlassen keinen Verwaltungsakt.1412 
Dies spricht zudem auch gegen die vergleichbare Interessenlage. Eine analoge 
Anwendung von § 29 Abs. 2 Nr. 1 SGG ist somit abzulehnen.1413 Es verbleibt 
bei der erstinstanzlichen Zuständigkeit der Sozialgerichte nach § 8 SGG. 

4. Kontrolldichte 

Die Entscheidung der Schiedsperson unterliegt der gerichtlichen Überprü-
fung.1414 Maßgeblich für die Frage, inwieweit die Entscheidung der Schiedsper-
son gerichtlicher Kontrolle unterliegt, ist die Frage, ob die Kontrolldichte einge-
schränkt ist.1415 Dies wäre der Fall, wenn der Schiedsperson ein Beurteilungs-
spielraum zukommt. Verfassungsrechtliche Determinante ist Art. 19 Abs. 4 GG. 

 

                                                           
 

1408  Vgl. hierzu ausführlich Ulrich, NZS 2011, 448, 452 f. So auch LSG Sachsen, Urteil vom 
11.4.2012 – L 1 KA 51/11 KL – unveröffentlicht, juris Rn. 20. 

1409  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 28; so auch BSG zu § 132a 
SGB V, BSG, Urteil vom 27.11.2014 – B 3 KR 6/13 R – SozR 4-2500 § 132a, Nr. 7, 
S. 71 f.; Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 29, Rn. 4; Schreiber in: Breitkreuz/Fichte, 
SGG, § 29, Rn. 8; Ulrich, NZS 2011, 448, 4513. 

1410  Ulrich, NZS 2011, 448, 453. 
1411  Vgl. hierzu den Abschnitt der systematischen Betrachtung zur Klärung der Behördenei-

genschaft der Schiedsperson, Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (d). 
1412  Dies als Argument gegen die Anwendung von § 29 Abs. 2 SGG zieht auch heran: Ulrich, 

NZS 2011, 448, 452. 
1413  So auch: LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 

836, 837 f.; Schreiber in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 29, Rn. 8; Ulrich, NZS 2011, 448, 
452; von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 50. A.A.: SG Dresden, Urteil vom 
15.10.2010 – S 18 KR 481/10 – unveröffentlicht, juris Rn. 5. 

1414  BT-DS 16/10609, S. 54; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 66. 
1415  Vgl. auch allgemein zur sozialgerichtlichen Kontrolle die Ausführungen zu Schiedsstel-

lenentscheidungen bei von Laffert, Sozialgerichtliche Kontrolle von Schiedsstellenent-
scheidungen. 
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Dieser garantiert grundsätzlich eine uneingeschränkte Überprüfung der jeweili-
gen Maßnahme in rechtlicher und tatsächlicher Hinsicht.1416 Er sieht aber keine 
unbegrenzte Kompetenz der Gerichte zur Kontrolle vor, insbesondere kann der 
Exekutiven durch die Legislative die Befugnis eingeräumt sein, eine endgültige 
Entscheidung zu treffen, die durch das Gericht nicht ersetzt werden kann.1417  
Gegen die Annahme einer eingeschränkten Überprüfbarkeit spricht, dass es sich 
nicht wie bei den Schiedsämtern und -stellen um eine Gremienentscheidung han-
delt, bei denen auch in anderen Fällen von einer Einschränkung gerichtlicher 
Prüfung ausgegangen wird,1418 sondern um die Entscheidung einer einzelnen 
Person. Bei dieser greift das Argument, es handele sich um eine Entscheidung 
eines Gremiums im Wege einer pluralistischen Meinungsbildung, aus der eine 
besonders genaue Abwägung kollidierender Rechtsgüter folge, nicht. Weiteres 
Argument ist, dass es sich bei der Schiedsperson nicht um einen Teil der Exeku-
tive handelt, da sie nicht beliehen ist, sondern um die Entscheidung einer natür-
lichen Person, die damit nicht der Bindung an das Gesetz und Recht nach Art. 
20 Abs. 3 GG unterliegt. Ihr einen Beurteilungsspielraum einzuräumen, erscheint 
vor dem Hintergrund des Schiedsverfahrens – Sicherstellung der Versorgung der 
Versicherten entsprechend § 70 Abs. 1 S. 1 SGB V – verfassungsrechtlich prob-
lematisch. Auch spricht gegen eine zurückgenommene Kontrolle, dass Maßstab 
der Unverbindlichkeit gerade nicht die offenbare, sondern die schlichte Unbil-
ligkeit ist.1419 So wird in der Rechtsprechung aufgrund der einschränkenden Aus-
legung von § 319 Abs. 1 S. 1 BGB angenommen, es gelte der gleiche Maßstab, 
der auch für die Schiedsämter nach § 89 SGB V greife.1420 Begründet wird dies 
mit dem weiten Gestaltungsspielraum der Schiedsperson sowie dem „Wesen der 

 

                                                           
 

1416  St. Rspr. des BVerfG, vgl. grundlegend BVerfG, Beschluss vom 5.2.1963 – 2 BvR 21/60 
– NJW 1963, 803, 804; Sachs in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 145. 

1417  Krebs in: von Münch/Kunig, GG, Art. 19, Rn. 71. 
1418  So z. B. im Falle der Bundesprüfstelle, die über jugendgefährdende Schriften und Medi-

eninhalte entscheidet, vgl. Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, § 68, Rn. 12. 
1419  Vgl. hierzu Abschnitt 2, E. V. 4. 
1420  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 34; LSG Bayern, Be-

schluss vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 49; SG München, Urteil 
vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 34 ff.; LSG Baden-Würt-
temberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – unveröffentlicht, juris Rn. 
113. Offen: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B 
ER – GesR 2012, 35, 37 f. 



 

355 

Schiedssprüche“, die „auf Interessenausgleich angelegt sind und Kompromiss-
charakter haben“.1421 Auch in der Literatur finden sich entsprechende Ausfüh-
rungen.1422 Danach erfolgt eine Überprüfung durch die Gerichte darauf, ob zwin-
gendes Gesetzesrecht beachtet wurde, der Sachverhalt unter Wahrung der 
Grundsätze eines fairen Verfahrens und des rechtlichen Gehörs ermittelt und die 
Entscheidung darauf basierend getroffen wurde, ob die Grenzen des Beurtei-
lungsspielraums eingehalten und das Gestaltungsermessen sachgerecht ausgeübt 
wurde.1423 Vorzunehmen sind damit eine Rechts- sowie eine Inhaltskontrolle.1424 
Dies entspricht aber im Ergebnis dem Prüfungsumfang, der sich auch aus dem 
weiten Gestaltungsspielraum der Schiedsperson aufgrund der Vorgaben des bil-
ligen Ermessens ergibt. Die Rechtsprechung zu § 89 SGB V bedient sich dieser 
Formulierung, da die Festsetzungen der Schiedsämter als Tätigkeit von Behör-
den im Sinne eines Verwaltungsverfahrens, das auf den Erlass eines Verwal-
tungsaktes gerichtet ist, qualifiziert werden. Mit den Begriffen der §§ 317 ff. 
BGB wird – folgerichtig – nicht gearbeitet. Damit sind die Maßstäbe im Ergebnis 
aber als deckungsgleich anzusehen. Um eine Einschränkung der richterlichen 
Überprüfung, wie dies sonst bei der Lehre vom Beurteilungsspielraum angenom-
men wird, handelt es sich de facto nicht.1425 
Die Einordnung als einseitige Zwangsschlichtung führt ebenfalls dazu, dass eine 
Einschränkung der gerichtlichen Kontrolle ausscheiden muss. Nur im Falle einer 
freiwillig vereinbarten Schlichtung kann eine solche Einschränkung angenom-
men werden.1426 Hierfür genügt es nicht, wenn sich die Parteien auf eine Schieds-
person einigen, da die weitere Durchführung des Verfahrens nicht mehr ihrer 
freien Disposition unterliegt. Da die Parteien an den Schiedsspruch gebunden 
sind, muss dieser auch entsprechend überprüfbar sein. 
Durch den unbestimmten Rechtsbegriff des billigen Ermessens ist der Kontrolle 
durch die Gerichte bereits eine faktische Einschränkung in der Überprüfbarkeit 

 

                                                           
 

1421  So unter anderem LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 
ER-B – unveröffentlicht, juris Rn. 113. 

1422  Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 47. 
1423  BSG, Urteil vom 9.4.2008 – B 6 KA 29/07 R – BSGE 100, 144, 146; BSG, Urteil vom 

19.3.1997 – 6 RKa 36/96 – NZS 1997, 589, 591; Düring, Das Schiedswesen in der GKV, 
S. 149 f. 

1424  Vgl. zu § 132a SGB V: BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 
135 f. 

1425  In diese Richtung, aber nicht so deutlich: Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 9. 
1426  Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 9. 
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auferlegt. Denn dem Dritten ist „begriffsnotwendig“ ein Spielraum einge-
räumt.1427 Dieser kann nicht voll gerichtlich überprüft werden. Dies käme einer 
eigenen Bewertung durch das Gericht gleich, und eine solche Korrektur soll ge-
rade nicht erfolgen. Dieser Entscheidungsspielraum genügt, um die Entschei-
dungsfreiheit zu wahren; auch werden so die verfassungsrechtlichen Vorgaben 
gewahrt. Eine weitergehende Reduzierung des gerichtlichen Kontrollmaßstabes 
wäre dagegen verfassungsrechtlich nicht zulässig.1428 

5. Klageart 

Eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage nach § 54 Abs. 1 S. 1 SGG ist nicht 
möglich, da es sich bei der Festsetzung durch die Schiedsperson nicht um einen 
Verwaltungsakt handelt.1429 
In Betracht kommen sowohl eine Leistungsklage als auch eine Feststellungs-
klage.1430 Nach § 54 Abs. 5 SGG kann mit einer Klage die Verurteilung zu einer 
Leistung, auf die ein Rechtsanspruch besteht, auch dann begehrt werden, wenn 
ein Verwaltungsakt nicht zu ergehen hatte. § 55 SGG beinhaltet Regelungen zur 
Feststellungsklage. Eine Leistungsklage könnte unmittelbar auf eine neue Ver-
tragsfestsetzung durch das Gericht oder eine neue Durchführung eines Schieds-
verfahrens durch eine Schiedsperson gerichtet sein, während die Feststellungs-
klage lediglich die Feststellung, dass der Schiedsspruch gegen geltendes Recht 
verstößt, insbesondere unbillig ist, zum Gegenstand hätte. Möglich ist auch ein 
Antrag auf Feststellung, dass der Kläger nicht verpflichtet ist, den Schiedsspruch 
umzusetzen.1431 Auch von einer Gestaltungsklage wird in dem Fall gesprochen, 
dass das Gericht die Leistungsbestimmung ersetzen soll.1432 Das SGG kennt ne-

 

                                                           
 

1427  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 490. 
1428  Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 9. 
1429  A.A.: aufgrund der Bejahung der Verwaltungsakts-Qualität: LSG Niedersachsen-Bre-

men, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – GesR 2012, 35, 35; LSG Baden-
Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – unveröffentlicht, juris 
Rn. 114 („kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage“); Buchner/Spiegel, NZS 
2013, 1, 8. 

1430  So bereits Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 65. 
1431  So z. B. angegeben für die Hauptsache in LSG Bayern, Beschluss vom 5.10.2015 – L 12 

KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 48. 
1432  Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 66. Die Verwendung des Begriffs 

„Gestaltungsklage“ mag sich dabei aber daraus ergeben, dass es sich um Ausführungen 
zu §§ 317 ff. BGB handelt. 
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ben Anfechtungs- und Verpflichtungsklage, der Kombination beider Klagen so-
wie der Feststellungsklage nur die Leistungsklage, § 54 Abs. 5 SGG. Bei der 
Anfechtungsklage nach § 54 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. SGG handelt es sich um eine 
Gestaltungsklage, die eine Klage gerichtet auf Schaffung, Änderung oder Ver-
nichtung eines Rechtsverhältnisses ist.1433 Eine ausdrückliche Regelung zu einer 
allgemeinen Gestaltungsklage oder weiteren speziellen Gestaltungsklage sieht 
das SGG dagegen nicht vor. Dies spricht dafür, dass auch im vorliegenden Fall 
eine Leistungsklage einschlägig wäre. Eine Leistungsklage hätte im Fall einer 
unbilligen Festsetzung, die unverbindlich ist, Erfolg, da in diesem Fall die Be-
stimmung grundsätzlich durch Urteil erfolgt, § 319 Abs. 1 S. 2, 1. HS BGB. 
Auch im Falle der Weigerung oder Verzögerung der Vertragsfestsetzung käme 
es zur Ersetzung durch das Gericht nach § 319 Abs. 1 S. 2, 2. HS BGB. Hat sich 
der Schiedsspruch erledigt, da er aufgrund von Kündigung oder Zeitablauf nicht 
mehr gültig ist, so ist nur eine (Fortsetzungs-)Feststellungsklage zulässig.1434 Die 
Möglichkeit einer Leistungsklage besteht generell nicht mehr. Es wird vertreten, 
dass auch das Rechtsschutzbedürfnis ggf. fehlen kann, wenn der festgesetzte 
Vertrag die Möglichkeit zur Kündigung vorsieht.1435 Dem lässt sich aber entge-
genhalten, dass dies bedeutet, dass die Partei, die klagen möchte, damit auf eine 
vertragliche Regelung verwiesen wird, die sie aber unter Umständen für rechts-
widrig betrachtet, was nicht dem Gebot effektiven Rechtsschutzes, Art. 19 Abs. 
4 GG, entspricht.1436 Somit kommen sowohl eine Feststellungs- als auch eine 
Leistungsklage als Klagearten in Betracht. 

a) Feststellungsklage 

Eine Feststellungsklage erscheint zunächst statthaft.1437 Gemäß § 55 Abs. 1 Nr. 1 
SGG kann die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsver-
hältnisses begehrt werden, wenn der Kläger ein berechtigtes Interesse an der bal-

 

                                                           
 

1433  Böttiger in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 54, Rn. 3. 
1434  SG München, Urteil vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 28. 
1435  LSG Baden-Württemberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffentlicht, 

juris Rn. 104. 
1436  Vgl. die ähnliche Argumentation zur Frage der Rechsmissbräuchlichkeit der Klage im 

Falle der Regelung einer Anrufungsmöglichkeit eines Beirates: LSG Bayern, Beschluss 
vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2015, 45, 48. 

1437  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 34; Rademacker in: Kas-
seler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 46. 



 

358 

digen Feststellung hat. Unter einem Rechtsverhältnis versteht man die Rechtsbe-
ziehungen zwischen Personen oder zwischen Personen und Gegenständen, die 
sich aus einem Sachverhalt aufgrund einer Norm für das Verhältnis der Personen 
untereinander oder einer Person zu einer Sache ergeben.1438 Dieses Rechtsver-
hältnis muss konkret bestehen, da die Klärung abstrakter Rechtsfragen nicht zu-
lässig ist. Es bedarf zudem insbesondere eines Feststellungsinteresses. Der Klä-
ger muss hierfür ein eigenes, berechtiges Interesse gegenüber dem Beklagten ha-
ben, es kann sowohl wirtschaftlicher als auch ideeller Natur sein.1439 Maßgeblich 
ist der festgesetzte Vertrag zwischen Krankenkasse und Gemeinschaft, aus dem 
sich vielfältige Rechte und Pflichten ergeben. An diesen sind die Parteien gebun-
den, sie haben ihre jeweiligen Pflichten zu erfüllen. Damit verbunden sind ins-
besondere Kosten und die Pflicht zur Erbringung der ärztlichen Leistungen. Es 
besteht damit ein Rechtsverhältnis, und es liegt auch im Interesse des jeweiligen 
Klägers, gegen einen Vertrag vorzugehen, da er ansonsten zu dessen Erfüllung 
verpflichtet ist. 
Problematisch erscheint jedoch die Subsidiarität der Feststellungs- gegenüber 
der Leistungsklage. Auch wenn es an einer ausdrücklichen Regelung der Subsi-
diarität fehlt, handelt es sich nach allgemeiner Meinung um einen allgemeinen, 
auch im Falle der sozialgerichtlichen Feststellungsklage anwendbaren Grund-
satz.1440 Danach ist eine Feststellungsklage nicht statthaft, wenn eine Leistungs-
klage statthaft ist, da diese regelmäßig weitergehende Folgen hat. Zwar ließe sich 
anführen, dass bei Klagen gegen eine Krankenkasse ein feststellendes Urteil ge-
nügen würde, da sie nach Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden ist 
und den gesetzeswidrigen Zustand wohl beenden wird. Dagegen lässt sich jedoch 
einwenden, dass die Krankenkasse ohne Mitwirkung der Gemeinschaften nicht 
in der Lage ist, ein neues Schiedsverfahren anzustrengen. Zudem greift das Ar-
gument nicht, wenn es sich um eine Klage gegen eine Gemeinschaft handelt. 
Damit wird eine Feststellungsklage subsidiär sein, wenn eine Leistungsklage 
statthaft ist. 

 

                                                           
 

1438  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 55, Rn. 4. 
1439  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 55, Rn. 15a. 
1440  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 55, Rn. 19. Nach der a.A. handelt es sich nicht um 

einen sozialrechtlichen allgemeinen Grundsatz, es wird aber in den meisten Fällen über 
die Verneinung des Rechtsschutzbedürfnisses oder des Feststellungsinteresses das glei-
che Ergebnis erzielt, vgl. Scholz in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 55, Rn. 16. 
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b) Ersetzungsklage 

In Betracht kommt eine Leistungsklage in Form der Ersetzungsklage. Die Frage, 
ob eine Ersetzungsklage statthaft ist, wird in Rechtsprechung und Literaur kont-
rovers diskutiert. In der zivilrechtlichen Literatur wird bei offenbarer Unbillig-
keit nach § 319 Abs. 1 S. 1 BGB angenommen, die Bestimmung erfolge durch 
das Gericht mittels Gestaltungsurteil.1441 Es könne direkt auf Änderung geklagt 
werden, eines Umsetzungsaktes bedürfe es nicht.1442 Dies wird auch bei der ent-
sprechenden Anwendung im Falle des § 73b SGB V angenommen.1443 Teilweise 
erfolgt die Herleitung über §§ 319 Abs. 1 S. 2, 1.HS BGB, 61 S. 2 SGB X.1444. 
Nach dieser Auffassung erfolgt die Vertragsanpassung durch das Gericht durch 
Urteil.1445 Im Falle der Festsetzung durch die Schiedsperson wäre § 69 Abs. 1 
S. 3 SGB V die passendere Verweisnorm.1446 Vertreten wird auch die Leistungs-
klage1447 gemäß § 54 Abs. 5 SGG in Form der Ersetzung der Leistungsbestim-
mung, § 319 Abs. 1 S. 2 BGB analog, als zulässige Klageart.1448 Auch in der 
Rechtsprechung werden unterschiedliche Rechtsauffassungen vertreten. So wird 
teilweise davon ausgegangen, eine Ersetzungsklage sei zulässig,1449 teilweise 
wird dies abgelehnt und nur eine Feststellungsklage1450 als zulässig angesehen. 

aa) Leistungs- oder Ersetzungsklage 

Richtigerweise ist danach zu differenzieren, was der Kläger in seiner Klage be-
antragt. Geht es darum, den Beklagten zur Leistung zu verurteilen, die hier darin 

 

                                                           
 

1441  BGH, Urteil vom 17.1.2013 – III ZR 10/12 – NJW 2013, 1296, 1297 f.; Grüneberg in: 
Palandt, BGB, § 319, Rn. 8; Hager in: Erman, BGB, § 319, Rn. 12; Schulze in: Hk-BGB, 
§ 319, Rn. 5. 

1442  Böttiger in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 54, Rn. 3. 
1443  Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 69, Rn. 42; Engelmann in: FA Medizin-

recht, § 73b SGB V, Rn. 66. Im Falle von Streitigkeiten über die Vergütung geht auch 
Engelmann von einer Leistungsklage aus, in der eine Inzidentkontrolle der Billigkeit er-
folgen müsse. Damit ist im sozialgerichtlichen Verfahren nach Engelmann wohl auch die 
Leistungsklage als statthaft anzusehen. 

1444  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 116. 
1445  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 116; Bäune in: Eichenhofer/Wenner, SGB V, § 73b, 

Rn. 23; Engelmann in: FA Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 66. 
1446  Vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (aa) (ddd). 
1447  So zu § 132a SGB V Plantholz, RsDE 2007, 1, 21. 
1448  Mehdorn, ZMGR 2012, 3, 15; Nebendahl in: Spickhoff, MedR, § 73b SGB V, Rn. 23. 
1449  SG München, Urteil vom 16.7.2014 – S 28 KA 696/12 – unveröffentlicht, juris Rn. 28. 
1450  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 33 f.; LSG Bayern, Be-

schluss vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 48. 
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besteht, ihn zu verpflichten, ein neues Schiedsverfahren durchzuführen, so ist die 
Leistungsklage mögliche Klageart. Wird beantragt, die Festsetzung für unver-
bindlich zu erklären mit der Folge der Ersetzung durch das Gericht, ist eine Ge-
staltungsklage naheliegend. Mangels gesetzlicher Regelungen ist diese aber auch 
als Form der Leistungsklage nach § 54 Abs. 5 SGG einzuordnen. Im Folgenden 
wird daher nur von einer Ersetzungsklage gesprochen. 
Tatsächlich würde es sich bei der ersten Klagevariante – Verurteilung zu einer 
Leistung – um eine Klage gerichtet auf Abgabe einer Willenserklärung handeln, 
§ 202 S. 1 SGG i.V.m. § 894 ZPO, wenn sie gegen die Gemeinschaft gerichtet 
ist. Ihr Antrag auf Durchführung eines Schiedsverfahrens gilt mit dem Urteil als 
abgegeben, § 202 S. 1 SGG i.V.m. § 894 S. 1 ZPO. Bei Klagen gegen die Kran-
kenkasse ist die Leistungsklage gerichtet auf Duldung der Durchführung eines 
neuen Schiedsverfahrens. Diese Form der Leistungsklage wäre jedoch nicht 
statthaft. Die Krankenkassen sind qua Gesetz verpflichtet, ein Schiedsverfahren 
durchzuführen, die Gemeinschaften aber nicht. Ihnen würde durch eine Ver-
pflichtung zur Durchführung ihr Wahlrecht genommen, das ihnen gesetzlich ein-
geräumt ist. 

bb) Zulässigkeit einer gerichtlichen Festsetzung 

Somit bleibt nur eine Ersetzungsklage als Klageart möglich. Zugrunde liegt die 
Frage, ob eine gerichtliche Festsetzung überhaupt zulässig ist. Hieraus ergibt sich 
auch der zur statthaften Klageart bestehende Streit. Nur, wenn das Gericht eine 
Leistungsbestimmung vornehmen kann, handelt es sich um eine statthafte Kla-
geart. Lehnt man dies ab, so kommt nur eine Feststellungsklage in Betracht, die 
im Falle der Rechtswidrigkeit des Schiedsspruchs zur Folge hätte, dass ein neues 
Schiedsverfahren durchzuführen ist und die Schiedsperson entsprechend der 
Rechtsauffassung des Gerichts entscheiden muss.  
Gegen die Möglichkeit der Ersetzung und damit die Statthaftigkeit einer Erset-
zungsklage könnten die Besonderheiten des Leistungserbringungsrechts nach 
§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V sprechen. Es handelt sich um eine umfassende vertrag-
liche Regelung, die ggf. gänzlich zu ersetzen ist, wenn nicht bloß einzelne Punkte 
unverbindlich oder unwirksam sind.1451 Eine Entscheidung durch das Gericht 
könnte man als nicht sachgerecht ansehen. So argumentiert auch der 6. Senat des 
Bundessozialgerichts in seiner Entscheidung zu § 73b SGB V vom 25. März 
 

                                                           
 

1451  Zu teilweiser Unbilligkeit oder Nichtigtkeit vgl. Abschnitt 2, E. V. 5. 
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2015. Nach dessen Auffassung können Gerichte keine umfassenden Verträge 
festsetzen, da es an der erforderlichen Kenntnis der Umstände fehle, insbeson-
dere ohne die Kooperation der Parteien, weshalb es der Hilfe Sachverständiger 
bedürfe. Es könne lediglich eine punktuelle Entscheidung nach dem Maßstab der 
Angemessenheit getroffen werden, beispielsweise zur Höhe der Vergütung. Es 
gebe bisher auch keine sozialgerichtliche Entscheidung, in der eine solche Fest-
setzung vorgenommen worden sei.1452 Diese Argumentation kann nicht überzeu-
gen. Es handelt sich hierbei lediglich um Praktikabilitätserwägungen und keine 
rechtliche Begründung. Auch in anderen Gerichtsverfahren kann es am notwen-
digen Wissen fehlen, so dass auf Sachverständige zurückgegriffen werden muss. 
Auch das Argument, punktuell komme eine Festsetzung durch das Gericht in 
Betracht, ist bei genauerer Betrachtung schwach. Eine genaue Abgrenzung, was 
noch als punktuelle Frage anzusehen ist und was nicht mehr, kann im konkreten 
Fall schwierig sein und würde zu Rechtsunsicherheit führen. Zudem macht die 
Quantität der zu behandelnden Punkte keinen Unterschied, ob es besonderer 
Sachkunde bedarf oder nicht. Dass das Gericht die punktuelle Entscheidung 
grundsätzlich für möglich hält (dies wird ausdrücklich offen gelassen)1453, zeigt, 
dass es eine Ersetzung nicht per se für unmöglich hält. Faktisch werden bei Kla-
gen auch nur bestimmte Punkte, die der Kläger für unbillig oder nichtig hält, 
angegriffen, weshalb eine teilweise gerichtliche Festlegung möglich erscheint. 
Eine solche ist grundsätzlich zulässig, es wird nicht das ganze Vertragswerk ge-
nerell unverbindlich, wenn nur einzelne Fragestellungen unverbindlich sind.1454 
Anders entschied dagegen der 3. Senat des Bundessozialgerichts zu § 132a SGB 
V. Nach dessen Auffassung kann das Klageziel nur durch eine Ersetzungsklage 
nach § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V i.V.m. §§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V, 317 Abs. 1, 319 
Abs. 1 S. 2 BGB erreicht werden; statthaft sei damit nur diese Sonderform der 
Leistungsklage nach § 54 Abs. 5 SGG.1455 Eine Begründung für diese Auffassung, 
die über den bloßen Hinweis darauf, dass eine Neubescheidungsklage nach § 54 
Abs. 1 SGG mangels Verwaltungsakts ausscheide, findet sich jedoch nicht. 
Unterschiede zwischen den Schiedspersonen nach § 73b SGB V und § 132a SGB 
V sind in diesem Punkt aber auch nicht erkennbar. Der 6. Senat des Bundessozi-
algerichts bezieht sich zwar darauf, dass bisher überwiegend die Vergütung im 
 

                                                           
 

1452  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 33 f. 
1453  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 33 f. 
1454  Vgl. hierzu Abschnitt 2, E. V. 5. 
1455  BSG, Urteil vom 25.11.2011 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 132 f. 
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Mittelpunkt der Klagen zu § 132a SGB V stand, was im Einklang mit der grund-
sätzlichen Möglichkeit der gerichtlichen Festsetzung zu einzelnen Fragestellun-
gen stünde. Jedoch ist die Schiedsperson nicht auf Festsetzungen zur Vergütung 
beschränkt, sondern kann ebenfalls umfassende Vertragswerke schaffen, was der 
6. Senat auch selbst erkennt.1456 Auch mit diesem Argument lässt sich kein Un-
terschied zwischen den Schiedsverfahren annehmen. 
Der 6. Senat des Bundessozialgerichts setzt sich nicht mit der Anwendbarkeit 
von § 319 Abs. 1 S. 2, 1. HS BGB auseinander, der über die Annahme der An-
wendung von §§ 317 ff. BGB grundsätzlich auch anzuwenden ist, sofern nicht 
die Besonderheiten des Leistungserbringungsrechts entgegenstehen. Berück-
sichtigt man den gesetzgeberischen Willen, der in § 73b SGB V verschiedentlich 
zum Ausdruck kommt, so wird die Annahme der Statthaftigkeit der Ersetzungs-
klage diesem gerechter als eine bloße Feststellungsklage. Diese hätte zur Folge, 
dass ein neues Schiedsverfahren durchzuführen ist, was unter Umständen länger 
dauert als ein gerichtliches Verfahren, in dem die Leistungsbestimmung ersetzt 
wird. Die Anwendung der allgemeinen zivilrechtlichen Regeln führt auch nicht 
dazu, dass der Schiedsspruch während des Verfahrens nicht umsetzbar ist. Erst, 
wenn das Gericht festgestellt hat, dass die Leistungsbestimmung unbillig und 
damit unverbindlich ist, liegt keine Bindung der Parteien vor. Damit steht die 
Anwendung des § 319 Abs. 1 S. 2, 1. HS BGB auch nicht im Widerspruch zu 
der Intention des Gesetzgebers sowie sozialrechtlicher Wertungen nach § 69 
Abs. 1 S. 3 SGB V. Eine Leistungsklage in Form der Ersetzungsklage hat keine 
aufschiebende Wirkung.1457 Somit bestünde kein vertragsloser Zustand, da die 
Parteien zunächst an den Schiedsspruch gebunden wären. 
Aufgrund der Annahme des Maßstabes des billigen Ermessens, nach dem die 
Schiedsperson entscheidet, erscheinen solche Klagen ebenfalls als möglich. Die 
Entscheidung nach der Billigkeit ist einem Gericht möglich, es soll gerade nicht 
nach freiem Belieben entschieden werden.1458 Insbesondere findet auch nicht der 
zurückgenommenere Maßstab der offenbaren Unbilligkeit Anwendung. Der 6. 

 

                                                           
 

1456  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 33 f. 
1457  Dieses Problem wurde auch bei Streichung der Regelung zur aufschiebenden Wirkung 

von Klagen gegen die Festsetzung der Schiedsperson in § 73b Abs. 4a S. 4 SGB V a.F. 
erkannt, aber der Bedarf einer Regelung, dass der Schiedsspruch weiterhin umzusetzen 
sei, mit der hier geführten Argumentation abgelehnt, vgl. BT-DS 17/7274, S. 5 f., 29. 

1458  So schon Berger, Über die Bestimmung der Leistung, S. 46. 
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Senat des Bundessozialgerichts geht hiervon ebenfalls aus, wodurch die Ableh-
nung der Ersetzungsklage noch weniger trägt. Die gerichtliche Entscheidung, es 
habe eine Neuentscheidung durch die Schiedsperson zu erfolgen, die nach der 
Rechtsauffassung des Gerichts zu erfolgen habe, verlangt von dem Gericht eben-
falls die Auseinandersetzung mit den zu machenden Vorgaben. Zudem muss es 
eine Prüfung der Unbilligkeit vornehmen, wobei ebenfalls eine genaue Ausei-
nandersetzung mit dem Schiedsspruch erforderlich ist. Dabei ist ggf. auch auf 
die Fachkunde eines Sachverständigen zurückzugreifen, was wiederum aufzeigt, 
dass die Begründung des 6. Senats nicht trägt. 
Eine Feststellungsklage hätte lediglich zur Folge, dass festgestellt wird, dass der 
Schiedsspruch rechtswidrig und somit nicht verbindlich und unwirksam ist. Die 
Krankenkassen sind jedoch verpflichtet, Verträge zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung zu schließen. Die Möglichkeit einer Feststellungsklage widerspricht 
dem gesetzgeberischen Willen. Eine Gemeinschaft könnte nur auf Feststellung 
klagen; damit würde sie aber das nach ihrer freien Entscheidung begonnene und 
nicht mehr einseitig zu beendigende Verfahren konterkarieren.1459 Auch ihr soll 
damit die Feststellungsklage nicht eröffnet sein.  
Abschließend lässt sich festhalten, dass die Ersetzungsklage als besondere Form 
der Leistungsklage nach § 54 Abs. 5 SGG statthafte Klageart ist. Eine Feststel-
lungsklage ist damit subsidiär und nicht statthaft.1460 Aufgrund der ergangenen 
Rechtsprechung ist jedoch in der Praxis eine Feststellungsklage zu erheben, so-
lange eine Änderung der höchstrichterlichen Rechtsprechung nicht absehbar ist, 
um nicht Gefahr zu laufen, dass die Klage als unzulässig abgewiesen wird. 

cc) Auslegung oder Umdeutung in eine Leistungsklage 

Wird nun nur die Feststellung begehrt, der Schiedsspruch sei unbillig oder ver-
stoße gegen höherrangiges Recht, so kann weder eine Auslegung entsprechend 
§ 133 BGB1461, noch eine Umdeutung in eine Leistungsklage vorgenommen wer-
den. Dies entspricht nicht dem Willen des Klägers. Es gilt zwar der Untersu-
chungsgrundsatz nach § 103 SGG, auch eine Bindung an die Anträge ist nach 
§ 123 SGG nicht gegeben. Jedoch liegt es bei dem Kläger, den Verfahrensge-

 

                                                           
 

1459  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 2. b). 
1460  A.A.: Rademacker in: Kasseler Kommentar, § 73b SGB V, Rn. 46. 
1461  Aussprung in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 123, Rn. 15. 
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genstand zu bestimmen, das Gericht entscheidet nur über die erhobenen Ansprü-
che.1462 Es darf gemäß § 88 VwGO nichts zusprechen, was nicht beantragt ist, 
wobei § 123 SGG entsprechend auszulegen ist.1463 Eine Anfechtungsklage mag 
zwar im Einzelfall als Verpflichtungsklage auszulegen oder umzudeuten sein,1464 
eine Feststellungsklage und eine Leistungsklage weichen aber so weit von einan-
der ab, dass dies hier nicht anzunehmen ist. Zudem sind strenge Anforderungen 
zu stellen, insbesondere im vorliegenden Fall, bei dem eine anwaltliche Vertre-
tung der Regelfall ist. Eine entsprechende Auslegung sowie Umdeutung schei-
tern somit. 

6. Klagegegner 

Die Bestimmung des Klagegegners verursacht aufgrund einer Klarstellung im 
Gesetz keine Probleme mehr. Die genaue Einordnung der klarstellenden Norm 
verlangt jedoch nach einer kurzen Erläuterung.1465 

a) Allgemeines 

Vorgaben zum Klagegegner finden sich im SGG, anders als in der VwGO, die 
allgemeine Vorschriften in § 78 VwGO beinhaltet, gegen wen die Klage zu rich-
ten ist, nicht.1466 Eine entsprechende Heranziehung kommt auch nicht in Be-
tracht, da es sich gerade nicht um eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage 
handeln kann, § 78 VwGO jedoch nur für diese Klagearten greift. Lediglich § 70 
SGG ist zu berücksichtigen, der Vorgaben zur Beteiligungsfähigkeit enthält. Be-
teiligtenfähig sind nach § 70 Nr. 1 SGG natürliche und juristische Personen, wo-
runter die Gemeinschaften, Krankenkassen, aber auch Schiedspersonen fallen. 
Gegen wen die Klage zu richten ist, ergibt sich hieraus aber nicht. Vielmehr muss 
der Klagegegner allgemein bestimmt werden. Maßgeblich ist die jeweilige Kla-
geart. Bei Leistungsklagen ist die Klage gegen die Person zu richten, der gegen-
über ein behauptetes Recht geltend gemacht wird.1467 Nur rechtsfähige oder teil-
rechtsfähige Personen kommen in Betracht.1468 Es greift das Rechtsträgerprinzip, 
 

                                                           
 

1462  Leitherer in: Meyer-Ladewig, SGG, § 92, Rn. 11. 
1463  Aussprung in: Ross/Wahrendorf, SGG, § 123, Rn. 2. 
1464  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 123, Rn. 3b. 
1465  Vgl. zum Klagegegner bereits die Ausführungen im Zusammenhang mit der Beleihung, 

Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (5) (f) (ee) (ccc). 
1466  Meissner in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 78 (2005), Rn. 2. 
1467  W.-R. Schenke in: Kopp/Schenke, VwGO, § 78, Rn. 2. 
1468  Ehlers, Jura 2006, 351, 356. 
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die Klage ist gegen die juristische Person des öffentlichen Rechts zu richten, die 
den geltend gemachten Anspruch zu erfüllen hat, im Falle der Geltendmachung 
gegenüber Privatpersonen sind diese zu verklagen.1469 Bei Feststellungsklagen 
ist die Klage gegen einen am streitigen Rechtsverhältnis Beteiligten zu richten, 
dem gegenüber das Bestehen oder Nichtbestehen des Verhältnisses festgestellt 
werden soll.1470 Auch hier greift das Rechtsträgerprinzip.1471 
In der vorliegenden Dreieckskonstellation zwischen Krankenkasse, Gemein-
schaft und Schiedsperson erscheint, da die Schiedsperson den Vertragsinhalt 
festsetzt, eine Klage gegen diese als naheliegend. Sie stellt in Bezug auf die Fest-
setzung des Vertragsinhaltes die maßgeblich handelnde Person dar. Vorausset-
zung dafür wäre, dass sie dazu verpflichtet ist, den Schiedsspruch abzuändern 
oder das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhältnisses zu ihr streitig 
ist. Diese grundsätzliche Möglichkeit hat in der Vergangenheit für Diskussionen 
gesorgt. Die Schiedsperson konnte sich Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz 
oder Klagen ausgesetzt sehen, nachdem sie eine Entscheidung getroffen hatte. 

b) Inhalt und Bedeutung des § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V 

Mit dem GKV-Versorgungsstrukturgesetz 1472  wurde sodann ein neuer § 73b 
Abs. 4a S. 5 SGB V eingeführt, der eine Regelung zum Klagegegner enthält. 
Dadurch sollte eine Klarstellung erfolgen, auch, um eine widersprüchliche 
Rechtsprechung zu vermeiden.1473 § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V besagt, dass Kla-
gen gegen die Festlegung des Vertragsinhalts sich gegen eine der beiden Ver-
tragsparteien, nicht gegen die Schiedsperson richten. Die Einbeziehung der 
Schiedsperson soll im gerichtlichen Verfahren gerade nicht erfolgen, um deren 
Entscheidungsfreiheit zu stärken. Die Klage richtet sich gegen den Vertrag, der 
zwischen den Parteien zustande gekommen ist.1474 Zu verklagen ist somit die an-
dere Partei, also die Krankenkasse oder die Gemeinschaft. 

 

                                                           
 

1469  Meissner in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 78 (2005), Rn. 48. 
1470  W.-R. Schenke in: Kopp/Schenke, VwGO, § 78, Rn. 2; Meissner in: Schoch/Schneider/ 

Bier, VwGO, § 78 (2005), Rn. 49. 
1471  Meissner in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 78 (2005), Rn. 49. 
1472  Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversi-

cherung (GKV-Versorgungsstrukturgesetz – GKV-VStG) vom 22.12.2011, BGBl. I, 
S. 2983 ff. 

1473  BT-DS 17/6906, S. 56. 
1474  Sproll in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73b SGB V, Rn. 51a. 



 

366 

c) Dogmatische Einordnung von § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V 

Offen bleibt an dieser Stelle die dogmatische Einordnung der gesetzlichen Re-
gelung in § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V. Bei alleiniger Zugrundelegung der allge-
meinen Ausführungen und damit des Rechtsträgerprinzips wird man die Norm 
als konstitutiv ansehen müssen. Dies ist der Fall, wenn man die Festsetzung der 
Schiedsperson isoliert von ihrer Rechtsnatur betrachtet. Jedoch könnte man auch 
eine rein deklaratorische Bedeutung annehmen, wenn sich dies aus dem Charak-
ter der Tätigkeit der Schiedsperson als Leistungsbestimmung entsprechend der 
§§ 317 ff. BGB ergibt. Wie bereits festgestellt, handelt es sich bei der Leistungs-
bestimmung um eine Ersetzung der Willenserklärungen der Parteien und nicht 
eine eigene Willenserklärung der Schiedsperson, sofern es um die Festsetzung 
selbst geht.1475 Wenn aber die Erklärung der Schiedsperson als Willenserklärung 
der Parteien anzusehen ist, liegt keine Handlung der Schiedsperson vor, an die 
ein Anspruch geknüpft werden kann und auf die sich ein gerichtliches Vorgehen 
stützen kann. Dann ist die Vorschrift, wie es auch die Begründung zum Geset-
zesentwurf selbst besagt, lediglich klarstellender Natur. 
Bezieht man eine historische Betrachtung der Vorschriften zur Leistungsbestim-
mung durch einen Dritten mit ein, so findet man in den Motiven zum Entwurf 
des BGB lediglich die Aussage, der Prozess werde „selbstverständlich nicht ge-
gen den Dritten, sondern zwischen den Kontrahenten geführt“.1476 Genauere Er-
klärungen werden nicht abgegeben, diese Tatsache wurde als selbstverständliche 
angenommen. Nur im Kontext kann man erahnen, dass dem historischen Gesetz-
geber das Bild eines Dritten vorschwebte, der keine eigenständige Willenserklä-
rung abgibt, sondern nur eine solche der Parteien ersetzt. Dies lässt sich den Er-
läuterungen dazu entnehmen, der Dritte sei kein Schiedsrichter, sondern solle 
„an Stelle“ der Parteien entscheiden und den „Vertragswillen ergänzen“. 1477 
Dem Dritten kommt danach keine eigenständige Position zu, was den Vertrags-
schluss betrifft. Schließlich ist er nur Vertragshelfer. Damit kann er auch nicht 
selbst verklagt werden, was aus der Grundannahme zu seiner Rechtsposition ge-
schlossen werden kann und keiner weitergehenden Erläuterung bedarf. Die heu-
tigen Normen zur Leistungsbestimmung sind im Wesentlichen wortgleich mit 

 

                                                           
 

1475  Den Parteien gegenüber handelt es sich trotzdem um eine Handlung mit Rechtsqualität, 
vgl. hierzu den Abschnitt 2, E. I. 3. 

1476  Mot. II, S. 195. 
1477  Mot. II, S. 195. 
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denen der Ursprungsfassung des BGB.1478 Somit kann man die bereits damals 
gemachten Erwägungen heranziehen. Auch heute wird überwiegend vertreten, 
dass es sich um eine Willenserklärung handelt, die nur Rechtswirkungen für die 
Parteien, nicht aber den Dritten erzeugt.1479 Daher ist nur eine Klage gegen die 
andere Partei möglich. Dies steht auch im Einklang mit dem Rechtsträgerprinzip, 
da die Handlung, an die der Anspruch geknüpft und auf die die Klage gestützt 
werden kann, nur eine Handlung der anderen Partei sein kann, als deren Willens-
erklärung die Festsetzung anzusehen ist. 
Somit ist die Tatsache, dass die Klage gegen eine der Parteien zu richten ist, 
bereits notwendige Folge aus der Einordnung der Tätigkeit der Schiedsperson 
als Leistungsbestimmung. § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V ist nur deklaratorischer, 
nicht aber konstitutiver Natur.1480 Diese Einordnung führt dazu, die andere Partei 
als maßgeblichen Rechtsträger anzusehen. 

7. Beiladung 

Aufgrund der vielfältigen Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkasse, Gemein-
schaft, Schiedsperson und ggf. der Aufsichtsbehörde stellt sich die Frage einer 
Beiladung von Beteiligten. Hier soll es wiederum nur um die Situation der Ein-
legung von Rechtsmitteln gegen die Festsetzungen der Schiedsperson gehen, 
nicht gegen die Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde. 
Diese Frage wurde bereits an anderer Stelle geklärt.1481 

a) Notwendige Beiladung, § 75 Abs. 2 SGG 

Zunächst ist an eine notwendige Beiladung zu denken. Diese ist in § 75 Abs. 2 
SGG geregelt. Sie ist insofern von Bedeutung, da das Gericht bei Vorliegen der 
Voraussetzungen eine Beiladung vornehmen müsste. Ermessen kommt ihm hier 
nicht zu. Eine notwendige Beiladung ist erforderlich, wenn an dem streitigen 
Rechtsverhältnis Dritte derart beteiligt sind, dass die Entscheidung auch ihnen 
gegenüber nur einheitlich ergehen kann. Dies ist dann der Fall, wenn in die 
Rechtssphäre eines Dritten unmittelbar eingegriffen wird; der Streitgegenstand 

 

                                                           
 

1478  Dort fanden sich die Vorschriften zur Leistungsbestimmung durch einen Dritten in den 
§§ 355 ff. BGB a.F., vgl. Achilles, Protokolle der Kommission, S. 467 f.  

1479  Vgl. Abschnitt 2, E. I. 3. 
1480  So auch Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 302. 
1481  Vgl. Abschnitt 2, B. V. 6. 
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zwischen den Parteien und dem Dritten muss dabei identisch sein.1482 Die Beila-
dung führt dazu, dass es sich bei den Beigeladenen um Beteiligte des Verfahrens 
handelt, § 69 Nr. 3 SGG, weshalb das ergehende Urteil nach § 141 Abs. 1 Nr. 1 
SGG mit Rechtskraft auch für sie bindend ist.  
Eine notwendige Beiladung der Aufsichtsbehörde ist von vorneherein auszu-
schließen. Sollte die Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde festgelegt wor-
den sein, so hat sich die Aufgabe der Aufsichtsbehörde hierin erschöpft, mit der 
Festsetzung durch die Schiedsperson hat sie nichts mehr zu tun. Auch die andere 
Vertragspartei kann nicht notwendig beigeladen werden, da sie Klagegegner ist. 
In Betracht kommt allenfalls die notwendige Beiladung der Schiedsperson. Dazu 
müsste die Entscheidung des Gerichts auch ihr gegenüber nur einheitlich ergehen 
können. Eine Identität des Streitgegenstandes lässt sich bejahen, da es um die 
Festsetzung des Vertragsinhaltes geht. Mit der Festsetzung hat sich die Aufgabe 
der Schiedsperson aber erschöpft. Die Festsetzungen sind als Willenserklärun-
gen der Parteien anzusehen. Sollte das Gericht zu dem Ergebnis kommen, dass 
die Festsetzung nicht mit höherrangigem Recht vereinbar oder unbillig ist, sind 
die betroffenen Regelungen unwirksam und zu ersetzen. Die bisherige Schieds-
person ist nicht bis zum Abschluss ggf. stattfindender Verfahren zuständig und 
ist auch nicht verpflichtet, den Vertrag entsprechend zu ändern. Vielmehr ist ihre 
Tätigkeit beendet. Ihre Rechtssphäre wird durch eine Entscheidung nicht mehr 
berührt, da ein weiteres Tätigwerden ihrerseits nicht zu erfolgen hat. Somit muss 
sie auch nicht an die Entscheidung gebunden werden und ist nicht notwendig 
beizuladen.1483 

b) Einfache Beiladung, § 75 Abs. 1 S. 1 SGG 

Es kommt lediglich eine einfache Beiladung der Schiedsperson nach Ermessen 
gemäß § 75 Abs. 1 S. 1 SGG in Betracht. Danach können von Amts wegen oder 
auf Antrag andere, deren berechtigte Interessen durch die Entscheidung berührt 
werden, beigeladen werden.1484 Auch wenn die Tätigkeit der Schiedsperson be-
endet ist, kann sie immer noch ein berechtigtes Interesse daran haben, sich zu 
ihrem Vorgehen und zu Vorwürfen zu äußern. 
 

                                                           
 

1482  Leitherer in: Meyer-Ladewig, SGG, § 75, Rn. 10 m.w.N., insbesondere auch zur Recht-
sprechung. 

1483  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 34, unter Verweis auf 
BSG, Urteil zu § 132a SGB V, BSGE 107, 123, 133. 

1484  Straßfeld in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 75, Rn. 25. 
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8. Einstweiliger Rechtsschutz 

Einstweiliger Rechtsschutz ist in Bezug auf die Festsetzung der Schiedsperson 
relevant, da der Klage gegen den Schiedsspruch keine aufschiebende Wirkung 
nach § 86a Abs. 1 S. 1 SGG zukommt, schließlich handelt es sich nicht um eine 
Anfechtungsklage.1485 Damit scheidet auch die Anordnung der aufschiebenden 
Wirkung gemäß § 86b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGG1486 ebenso wie die Anordnung der 
Aufhebung der Vollziehung nach § 86b Abs. 1 S. 2 SGG1487 aus. In Betracht 
kommt nur eine einstweilige Anordnung nach § 86b Abs. 2 SGG in Form einer 
Sicherungs- oder Regelungsanordnung. Eine einstweilige Anordnung kann das 
Gericht der Hauptsache auf Antrag in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, 
wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veränderung des bestehenden Zustands 
die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich er-
schwert werden könnte. Sie ist auch zur Regelung eines vorläufigen Zustands in 
Bezug auf ein streitiges Rechtsverhältnis zulässig, wenn eine solche Regelung 
zur Abwendung wesentlicher Nachteile nötig erscheint. Eine Sicherungsanord-
nung zielt somit auf den vorläufigen Erhalt des status quo ab, die Regelungsan-
ordnung bezweckt eine Veränderung diese Status‘.1488 Geht es um die Verhinde-
rung der Umsetzung eines Schiedsspruchs, kann eine Sicherungsanordnung 
nichts bewirken. Es bedarf einer Regelungsanordnung.1489 Der Erhalt des status 
quo würde bedeuten, dass die Pflichten aus dem Vertrag zu erfüllen sind. Es be-
darf vielmehr einer weitergehenden gerichtlichen Anordnung, aus der sich 
ergibt, dass keine Pflicht zur Umsetzung des Schiedsspruchs besteht, um effek-
tiven Rechtsschutz zu gewährleisten.1490 Auch aus der Einordnung als Leistungs-
bestimmung ergibt sich nichts anderes. Wird eine Klage gegen den Schieds-
spruch erhoben, so hat diese keine aufschiebende Wirkung. Dies ergibt sich aus 
einer fehlenden Regelung in § 73b SGB V sowie den zu §§ 317 ff. BGB entwi-

 

                                                           
 

1485  A.A.: Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 8. 
1486  A.A.: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – 

GesR 2012, 35, 35. 
1487  A.A.: LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 2.8.2011 – L 5 KA 1601/11 ER-B – un-

veröffentlicht, juris Rn. 84. 
1488  Wahrendorf in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 86b, Rn. 151. 
1489  So auch LSG Bayern, Beschluss vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 

48; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 3.11.2011 – L 3 KA 104/10 B ER – 
GesR 2012, 35, 36. 

1490  LSG Bayern, Beschluss vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 48. 
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ckelten Grundsätzen. So ist eine Unverbindlichkeit erst gegeben, wenn das Ge-
richt diese feststellt. Es ist nicht anzunehmen, dass der Schiedsspruch nach Kla-
geerhebung nicht umsetzbar ist.1491 Damit müsste der Vertrag durchgeführt wer-
den.1492 Es bedarf also auch nach Anwendung der zivilrechtlichen Grundsätze 
der Regelungsanordnung. 
In Bezug auf die Voraussetzungen der einstweiligen Anordnung bestehen keine 
Besonderheiten. Es bedarf insbesondere eines Antrags eines Antragsbefugten, 
also desjenigen, der möglicherweise in eigenen Rechten verletzt ist oder gefähr-
det ist.1493 Zudem müssen ein Anordnungsanspruch sowie ein Anordnungsgrund 
glaubhaft gemacht werden. Erstere Voraussetzung ergibt sich aus § 86b Abs. 2 
S. 4 SGG i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO. Der Anordnungsgrund verlangt eine Eilbe-
dürftigkeit, wobei es darauf ankommt, dass ohne die Anordnung eine erhebliche 
Rechtsverletzung droht, die in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden 
kann.1494 Zwar ist eine Rückzahlung der Vergütung möglich, die Rückgewähr 
der erbrachten ärztlichen Leistung jedoch nur schwierig durchführbar, weshalb 
eine Rückabwicklung nur in wenigen Fällen durchgreifen wird.1495 Damit kann 
die Hauptsache nicht alle Folgen beseitigen, die sich aus einer Durchführung ei-
nes rechtswidrigen Vertrages ergeben, was den Anordnungsgrund begründet. 
Der Anordnungsanspruch richtet sich nach dem materiellen Recht, für das einst-
weilige Maßnahmen ersucht werden, wobei die Anforderungen an das Vorliegen 
sinken, wenn ein Obsiegen in der Hauptsache nach summarischer Prüfung sehr 
wahrscheinlich ist.1496 Hier ist zu prüfen, ob die Festsetzung der Schiedsperson 
gegen billiges Ermessen oder höherrangiges Recht verstößt. 
Problematisch erscheint zuletzt ein Verstoß gegen das Verbot der Vorwegnahme 
der Hauptsache. Dieses besagt, dass im Rahmen des einstweiligen Rechtsschut-
zes nicht bereits die Rechtsposition eingeräumt werden soll, die im Hauptsache-
verfahren zuzusprechen ist.1497 Diese Formulierung ist jedoch missverständlich, 
da es in der Natur der Anordnung, insbesondere der Regelungsanordnung, liegt, 
dass eine Rechtsposition eingeräumt wird. Ausschlaggebend ist, dass dies nur 
 

                                                           
 

1491  So aber Buchner/Spiegel, NZS 2013, 1, 8 f. 
1492  So auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30 f.; LSG Bayern, 

Beschluss vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 48. 
1493  Wahrendorf in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 86b, Rn. 164. 
1494  Wahrendorf in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 86b, Rn. 154. 
1495  Vgl. Abschnitt 2, E. V. 7. 
1496  LSG Bayern, Beschluss vom 5.10.2015 – L 12 KA 83/15 B ER – GesR 2016, 45, 48. 
1497  Wahrendorf in: Roos/Wahrendorf, SGG, § 86b, Rn. 201. 
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vorläufig geschieht und für die Vergangenheit korrigert werden kann.1498 Die 
Rechtsposition kann also wieder verloren gehen. Stellt sich in der Hauptsache 
heraus, dass der Schiedspruch das billige Ermessen und die gesetzlichen Vorga-
ben wahrt, so ist er für den gesamten Zeitraum als wirksam und verbindlich an-
zusehen. Nach der Feststellung der Rechtswidrigkeit im Verfahren des vorläufi-
gen Rechtsschutzes wurde jedoch erreicht, dass die Bindung an den Vertrag zur 
hausarztzentrierten Versorgung nicht besteht. Dies hat zur Folge, dass die Leis-
tungen in einem Zeitraum nicht zu erbringen waren, insbesondere auch nicht ge-
genüber den Versicherten. Dies lässt sich nicht mehr rückgangig machen, ist je-
doch hinzunehmen. Schließlich muss die Abwägung die Wahrscheinlichkeit des 
Obsiegens ergeben, damit überhaupt eine Anordung ergeht. Auch sind Ausnah-
men zum Verbot der Vorwegnahme der Haupsache anerkannt. Es werden in die-
sem Fall höhere Anforderungen an das Vorliegen von Anordnungsanspruch und 
Anordnungsgrund gestellt.1499 Es liegt in der Natur der gegebenen Vertragssitu-
ation, dass einstweiliger Rechtsschutz einen vertragslosen Zustand hervorruft. 
Effektiver Rechtsschutz lässt sich aber nur so erreichen. Ein Verstoß gegen das 
Verbot der Vorwegnahme der Haupsache ist nicht anzunehmen. Einstweiliger 
Rechtsschutz kann beantragt werden. 

F. Verhältnis zu weiteren Rechtsquellen 

Der Schiedsspruch stellt nicht die einzige Rechtsquelle dar, die im Bereich der 
hausarztzentrierten Versorgung eine Rolle spielt. Bewusst wird an dieser Stelle 
von Rechtsquellen gesprochen, da es sich nicht nur um Rechtsnomen im formel-
len und materiellen Sinne handelt, auch die Beitrittserklärungen der Versicherten 
sind hier einzuordnen.1500 Diese Frage betrifft bei genauer Betrachtung nicht den 
Schiedsspruch im eigentlichen Sinne, sondern vielmehr den durch diesen erzeug-
ten Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung. Dieser ist in ein Verhältnis zu 
weiteren Rechtsquellen zu setzen. Da die Trennung zwischen Schiedsspruch und 
 

                                                           
 

1498  Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, § 86b, Rn. 31. 
1499  Wehrhahn in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 86b, Rn. 73. 
1500  Vgl. zum Begriff der Rechtsquelle: Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 238 f. Dieser lehnt den 

Begriff als zu ungenau ab. Für ihn fallen auch individuelle Rechtsnormen neben staatli-
chen Normen unter den Begriff Recht. Jedoch ist es überzeugender, einen abgrenzenden 
Oberbegriff zu finden, da ansonsten nicht deutlich wird, wo der Unterschied zwischen 
Verträgen und formellem und materiellem Recht liegt. Es soll daher von Rechtsquellen 
gesprochen werden und darunter staatliche und individuelle Rechtsnormen verstanden 
werden. 
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Vertrag wie bereits geschildert bei Tätigwerden der Schiedsperson schwer fällt 
und es sich jedenfalls um eine Folgefrage handelt, die direkt aus der Vertrags-
festsetzung resultiert, bedarf sie der Klärung. 

I. Verhältnis zu den Satzungen der Krankenkassen 

Wie jeder andere Versicherungsträger geben sich die Krankenkassen nach § 34 
Abs. 1 S. 1 SGB IV eine Satzung. Diese Satzung bedarf der Genehmigung durch 
die zuständige Behörde, was sich aus den Vorschriften der Versicherungszweige 
ergibt. Weitere Vorgaben allgemeiner Natur für die Träger der gesetzlichen 
Krankenversicherung enthalten die §§ 194 ff. SGB V. Zudem haben die Satzun-
gen der Krankenkassen nach § 73b Abs. 3 S. 8 SGB V Regelungen zur Abgabe 
der Teilnahmeerklärung zu enthalten; die Regelungen sind auf der Grundlage der 
Richtlinie nach § 217f Abs. 4a SGB V zu treffen. Genauere Vorgaben macht das 
Gesetz in dieser Vorschrift jedoch nicht. § 217f Abs. 4a SGB V besagt in S. 1 le-
diglich, dass der Spitzenverband Bund der Krankenkassen in einer Richtlinie allge-
meine Vorgaben zu den Regelungen nach § 73b Abs. 3 S. 8 SGB V festlegt. Nach 
S. 2 bedarf die Richtlinie der Genehmigung des Bundesministeriums für Gesund-
heit. Wie die Satzungen im Verhältnis zu den (auf einem Schiedsspruch basieren-
den)1501 Verträgen nach Abs. 4 (i.V.m. Abs. 4a) stehen, wird nicht geregelt.1502 
Das Verhältnis des Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung zu den Satzun-
gen der Krankenkassen lässt sich – zumindest auf den ersten Blick – nicht mit 

 

                                                           
 

1501  Im Folgenden wird lediglich von Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung gesprochen, 
wobei hierunter auch die durch Schiedsspruch zustande gekommenen Verträge fallen. 

1502  Genauere Ausführungen zu den Satzungen unter Wiedergabe von Praxisbeispielen, je-
doch auf der Basis der alten Rechtslage, bei der noch die Satzungen und nicht die Bei-
trittserklärungen eine maßgebliche Rolle spielten, finden sich bei Klückmann in: 
Hauck/Noftz, SGB V, § 73b, Rn. 11 ff. Eine weitere Regelung zur hausarztzentrierten 
Versorgung und den Satzungen der Krankenkassen findet sich in § 53 SGB V, der Vor-
gaben für Wahltarife regelt. Nach § 53 Abs. 3 SGB V hat die Krankenkasse in ihrer Sat-
zung zu regeln, dass für Versicherte, die an der besonderen Versorgungsform nach § 73b 
SGB V teilnehmen, Tarife angeboten werden. Für diese Versicherten kann die Kranken-
kasse eine Prämienzahlung oder Zuzahlungsermäßigungen vorsehen. Die Krankenkassen 
sind verpflichtet, in diesem Fall einen Wahltarif vorzusehen, vgl. Lang in: Becker/King-
reen, SGB V, § 53, Rn. 15. Alle an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmenden 
Versicherten können den Wahltarif beanspruchen, vgl. Nolte in: Kasseler Kommentar, 
§ 53 SGB V, Rn. 25. 
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der üblichen hierarchischen Einteilung der Normen erklären. Dass eine Rangord-
nung der Normen existiert, ist inzwischen gefestigte herrschende Auffassung.1503 
Danach steht – vereinfacht gesprochen, also ohne Einbeziehung von EU-, Völ-
ker- und Landesrecht – an oberster Stelle das Verfassungsrecht, gefolgt von 
zwingenden formellen Gesetzen und sodann von materiellen Gesetzen, wozu zu-
nächst die Rechtsverordnung und sodann die Satzung zu nennen sind.1504 Erst 
danach folgen (öffentlich-rechtliche) Verträge. Steht eine Norm an späterer 
Stelle in dieser Hierarchie, führt dies grundsätzlich dazu, dass sie als niedrigeres 
Recht im Falle einer Normenkollision durch höherrangiges Recht gebrochen 
wird.1505 Sie ist nichtig.1506 
Allein nach dieser Normenhierarchie beurteilt müsste man davon ausgehen, dass 
die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung die Vorgaben der Satzungen der 
Krankenkassen zu wahren haben. Inbesondere wurde eine Einordnung der Ver-
träge nach § 73b SGB V als Normenverträge abgelehnt, sodass sie in der Rang-
folge als reine Verträge grundsätzlich nach den Satzungen stehen. 
Jedoch stellen Satzungen materielle Gesetze zur Regelung eigener Angelegen-
heiten – hier der Krankenkassen – dar.1507 Dabei geht es um Satzungen einer 
Selbstverwaltungskörperschaft. Anders als Satzungen einer Gebietskörperschaft 
oder autonomen Organen von Gebietskörperschaften, die üblicherweise in den 
Normenhierarchien angesprochen werden, haben die Satzungen der Krankenkas-
sen nur einen sehr beschränkten Wirkungskreis. Sie betreffen lediglich die Mit-
glieder der jeweiligen Selbstverwaltungskörperschaften, hier die Versicherten 
der jeweiligen Krankenkassen. Die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung 
werden mit den Gemeinschaften geschlossen, welche die Ärzte vertreten. Diese 
an die Satzungen der Krankenkassen zu binden, ist nicht möglich. Auch die 
Schiedsperson ist nicht an die Satzung der Krankenkasse gebunden,1508 da sie 

 

                                                           
 

1503  Diese als Normenhierarchie, Rangordnung der Normen oder auch Normenpyramide be-
zeichnete Kategorisierung von Normen geht zurück auf Adolf Merkl und wurde von Hans 
Kelsen weiterentwickelt. Vgl. hierzu Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 209 ff., 228 ff.; Merkl, 
Jur. Blätter 1918, 425 ff., 444 ff., 463 ff., insb. 425 ff. zur „Normenpyramide“, so die 
Bezeichnung Merkls. 

1504  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 273. Zu den Rechtsquellen im Sozialrecht genauer: Eichen-
hofer, Sozialrecht, Rn. 159 ff. 

1505  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 272. 
1506  Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 780. 
1507  Köster in: Kreikebohm, SGB IV, § 37, Rn. 3. 
1508  So auch von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 50. 
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zumindest in ihrer Funktion kein Mitglied der Krankenkasse ist. Bei der An-
nahme einer Bindung käme der Satzung eine Wirkung über den Bereich eigener 
Angelegenheiten zu. Der vermeintliche Widerspruch zur Normenhierarchie lässt 
sich mit dieser Argumentation auflösen: Die Krankenkassen als Normgeber der 
Satzungen sind nicht identisch mit den vertragsschließenden Parteien, da bei die-
sen Vorgängen die Gemeinschaften mitwirken. Die Befugnis, Satzungen zu er-
lassen, erstreckt sich aber nicht auf Dritte.1509 Regelungen in den Satzungen der 
Krankenkassen sind somit nicht auf höherer Stufe einzuordnen. 
Neben dem Argument, das sich aus der Einordnung der Satzung als Binnenrecht 
der Verwaltung ergibt, spricht nach der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts zudem gegen eine Bindung der Verträge zur hausarztzentrierten Versor-
gung an die Satzungen, dass die Verträge auch gegen den Willen der Kranken-
kassen zu schließen seien.1510 Die Verträge und Festsetzungen seien somit nicht 
rechtswidrig, wenn sie gegen die Satzungen verstoßen. Vielmehr treffe die Kran-
kenkassen die Verpflichtung, die Satzung anzupassen.1511 Dies kann nach obiger 
Argumentation überzeugen: Das Durchsetzungsmonopol der Gemeinschaften in 
Bezug auf die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung muss dazu führen, 
dass den Verträgen eine höherrangige Stellung zukommt. Sie dürfen nach Sinn 
und Zweck und dem Willen des Gesetzgebers, eine schnelle flächendeckende 
Versorgung sicherzustellen, nicht durch die Satzungen gebrochen werden, wenn 
ein Widerspruch auftritt. Die Krankenkassen hätten es sonst in der Hand, faktisch 
Änderungen bzgl. der Inhalte der Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung 
vorzunehmen, ohne dass es der Beteiligung der Gemeinschaften bedürfte.1512 
Dies widerspräche wiederum der Stellung der Gemeinschaften als maßgebliche 
Instanz. § 73b Abs. 3 S. 8 SGB V sieht vor, dass die Satzungen Regelungen zu 
den Beitrittserklärungen festlegen. Damit wird deutlich, dass es um einen spezi-
fischen Bereich geht und die von Abs. 4 erfassten Bereiche auch den Verträgen 
nach Abs. 4 vorbehalten bleiben sollen.1513 

 

                                                           
 

1509  Möstl in: Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 20, Rn. 13; von Alemann/Scheffczyk, NZS 
2012, 45, 50. 

1510  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41. 
1511  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41. 
1512  Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 109. 
1513  So auch, aber zur alten Rechtslage, bei der das Nähere in den Satzungen zu regeln war 

und noch keine Verlagerung auf die Beitrittserklärungen gegeben war: Engelmann in: FA 
Medizinrecht, § 73b SGB V, Rn. 23a. 



 

375 

Dass die Satzungen nicht nichtig, sondern nur rechtswidrig und anzupassen sind, 
lässt sich ebenfalls mit den allgemeinen Grundsätzen herleiten. Wird der Vertrag 
zur hausarztzentrierten Versorgung als maßgeblich angesehen und ihm damit 
eine höhere Stellung eingeräumt, als sie der Satzung zukommt, so könnten die 
Satzung oder zumindest die widersprechenden Teile nichtig sein.1514 Normen-
kollisionen werden jedoch nur über die Normenhierarchie aufgelöst mit der 
Folge, dass der höhere Rechtssatz dem nachfolgenden vorgeht.1515 Von Nichtig-
keit wird nicht gesprochen. Vielmehr bleibt die niedrigere Regelung bestehen, 
ist aber unanwendbar und wird überlagert.1516 Hierfür spricht insbesondere, dass 
die Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht mit der grundgesetzlich vorgegebenen Ge-
waltenteilung vereinbar wäre; die maßgeblichen Normen werden hier von ver-
schiedenen Rechtssetzern geschaffen. Tritt die höherrangige Regelung außer 
Kraft, besteht kein kollidierendes Recht mehr, so dass die rangniedrigere Rege-
lung wieder zur Anwendung kommen kann. Auch aus Vertrauensschutzaspekten 
ergibt eine Anpassungspflicht Sinn.1517 
Im Krankenversicherungsrecht lässt sich zudem § 195 Abs. 2 S. 1 SGB V als 
Argument heranziehen. Hierbei handelt es sich um die speziellere, § 89 SGB IV 
als allgemeine aufsichtsrechtliche Norm verdrängende Vorschrift. 1518  Diese 
Norm besagt, dass, wenn sich nachträglich ergibt, dass eine Satzung nicht hätte 
genehmigt werden dürfen, die Aufsichtsbehörde anordnen kann, dass die Kran-
kenkasse innerhalb einer bestimmten Frist die erforderliche Änderung vornimmt. 
Die Aufsichtsbehörden prüfen die Rechtmäßigkeit der Satzung, was auch die 
Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht beinhaltet.1519 Sodann erteilen sie die er-
forderliche Genehmigung. Das Recht zur Anordnung besteht in dem Fall, dass 

 

                                                           
 

1514  Auch für den Fall, dass eine Gleichrangigkeit angenommen wird, ließe sich die gleiche 
Rechtsfolge darüber annehmen, dass die Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung als 
spezielleres Recht den Satzungen vorgehen. Es greift der lex specialis-Grundsatz, vgl. 
hierzu Vranes, ZaöRV 65 (2005), 391, 397 ff. 

1515  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 272. 
1516  Vranes, ZaöRV 65 (2005), 391, 398. Ob im Einzelfall weitergehende Rechtsfolgen grei-

fen, ist nach Vranes im Einzelfall zu ermitteln. Bei der Anwendung der sog. Konfliktlö-
sungsregelungen handelt es sich somit um Auslegung, Vranes, ZaöRV 65 (2005), 391, 400. 

1517  Adolf in; jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 109. 
1518  Peters in: Kasseler Kommentar, § 195 SGB V, Rn. 6. 
1519  Kaempfe in: Becker/Kingreen, SGB V, § 195, Rn. 3. 
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bereits zur Zeit der Prüfung Rechtswidrigkeit vorlag oder wenn diese im Nach-
hinein entstand.1520 Eine Pflicht zur Anordnung besteht nicht, sie liegt vielmehr 
im Ermessen der Aufsichtsbehörde.1521 Jedoch kann man aus der Regelung den 
Schluss ziehen, dass Satzungen beim Verstoß gegen höherrangiges Recht nicht 
per se nichtig sind, sondern angepasst werden sollen. Von Nichtigkeit ist nur 
dann auszugehen, wenn eine offensichtliche Gesetzeswidrigkeit vorliegt. 1522 
Dazu müsste sich der Verstoß aufdrängen. Selbst wenn ein Gericht annimmt, 
eine Satzungsbestimmung sei nichtig, so kann es selbst nicht den Inhalt der Sat-
zung festlegen, da der jeweiligen Krankenkasse ein Ermessen zukommt, wie sie 
die eigenen Angelegenheiten regelt.1523 Allenfalls höchstrichterliche Rechtspre-
chung kann dazu führen, dass einzelne Bestimmungen einer Satzung nicht an-
wendbar sind, sollte ein Verstoß gegen höherrangiges Recht vorliegen.1524  
Räumt man den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung eine übergeord-
nete Stellung ein, so besteht auch im Falle eines Verstoßes gegen einen solchen 
Vertrag eine Anpassungspflicht. Von einer offensichtlichen Gesetzeswidrigkeit 
wird man regelmäßig nicht ausgehen können, zumal die genaue Abgrenzung der 
Regelungen schwierig sein kann. Dabei schränkt der Vertrag zur hausarzt-
zentrierten Versorgung die Satzung nur insoweit ein, als die Regelungen kolli-
dieren. Die Verträge nach § 73b Abs. 4 SGB V gehen somit den Satzungen der 
Krankenkassen vor; letztere sind anzupassen.1525 

 

                                                           
 

1520  Baier in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 195 SGB V, Rn. 4; Finkenbusch, 
WzS 1992, 1, 8; Kaempfe in: Becker/Kingreen, SGB V, § 195, Rn. 4. 

1521  Baier in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 195 SGB V, Rn. 6; Finkenbusch, 
WzS 1992, 1, 8. A.A.: Klose in: Jahn, SGB für die Praxis, § 195 SGB V, Rn. 8, der davon 
ausgeht, dass eine Pflicht zum Einschreiten besteht. Dies führt hier zu keinem anderen 
Ergebnis, der Streit ist allein theoretischer Natur. 

1522  Baier in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 194 SGB V, Rn. 29. 
1523  Peters in: Kasseler Kommentar, § 194 SGB V, Rn. 21. 
1524  Klose in: Jahn, SGB für die Praxis, § 195 SGB V, Rn. 6. 
1525  Ebenso von Alemann/Scheffczyk, NZS 2012, 45, 50 f. Das von den Autoren ebenfalls her-

angezogene Argument, Abs. 4a sei erst nach Abs. 3 eingeführt worden und damit gelte 
der lex posterior-Grundsatz, greift jedoch nicht mehr, da der Gesetzgeber Abs. 3 durch 
das GKV-VSG geändert hat, BGBl. I, S. 1211 ff. So auch (zu alter Rechtslage): LSG 
Baden-Württemberg, Urteil vom 18.12.2013 – L 5 KA 3838/12 – unveröffentlicht, juris 
Rn. 93 ff.; Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b, Rn. 109; Engelmann in: FA Medizinrecht, 
§ 73b SGB V, Rn. 23a; Wenner, Vertragsarztrecht, § 11, Rn. 10. 
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II. Verhältnis zu sonstigen Rechtsnormen 

Keine Probleme bereitet die Einordnung des Verhältnisses der Schiedssprüche 
und Verträge zu sonstigen Rechtsnormen. Dass weiteres höherrangiges Recht, 
namentlich Rechtsverordnungen, Gesetze im formellen Sinne sowie das Grund-
gesetz gewahrt werden müssen, ist nach der Kategorisierung nach der Normen-
hierarchie eine Selbstverständlichkeit.1526 Maßgeblich für die Rechtfolgen eines 
Verstoßes gegen höherrangiges Recht ist die Einordnung als öffentlich-rechtli-
cher Vertrag. Verstoßen die Verträge und Festsetzungen der Schiedsperson ge-
gen solches höherrangiges Recht, führt dies zwar zur Rechtswidrigkeit, jedoch 
nicht automatisch zur Nichtigkeit.1527 Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus 
§ 58 SGB X, da eine Nichtigkeit nur in den dort genannten Fällen in Betracht 
kommt. Hier spielt insbesondere § 58 Abs. 1 SGB X eine Rolle. Danach ist ein 
öffentlich-rechtlicher Vertrag nichtig, wenn sich eine Nichtigkeit aus Vorschrif-
ten des BGB ergibt. Wird also z. B. gegen ein gesetzliches Verbot entsprechend 
§ 134 BGB verstoßen, so wäre Nichtigkeit anzunehmen.1528 Ansonsten bleiben 
rechtsfehlerhafte Verträge bestehen.1529 Sie sind als rechtswirksam anzusehen.1530 
Es kommt eine Anpassung nach § 59 SGB X in Betracht. Diese kann sich aber nur 
auf Änderungen der Verhältnisse beziehen.1531 Die Vertragsparteien müssen in 
diesen Fall eine Änderung des Vertrags zur hausarztzentrierten Versorgung vor-
nehmen, ggf. unter Inanspruchnahme einer weiteren Schiedsperson. 
 

III. Verhältnis zu den Beitrittserklärungen 

Sowohl die Versicherten als auch die Ärzte müssen den Verträgen zur hausarzt-
zentrierten Versorgung beitreten. 

 

                                                           
 

1526  So im Ergebnis auch BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41. 
1527  Diering in: LPK-SGB X, SGB X, § 58, Rn. 1 f. 
1528  Vgl. hierzu genauer Abschnitt 2, E. V. 5. 
1529  Diering in: LPK-SGB X, SGB X, § 58, Rn. 1. 
1530  Wehrhahn in: Kasseler Kommentar, § 58 SGB X, Rn. 2. 
1531  So nahm das BSG in seinem Urteil vom 25.3.2015 an, dass der Vertrag in Bezug auf die 

Vorgaben zu den Teilnahmeerklärungen und den neu eingeführten Widerrufsrechten zu 
ändern sei, BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 41. 



 

378 

1. Beitrittserklärungen der Versicherten 

Im Falle der Versicherten regelt § 73b Abs. 3 S. 7 SGB V seit dem 23. Juli 2015, 
dass das Nähere zur Durchführung der Teilnahme der Versicherten, insbesondere 
zur Bindung an den gewählten Hausarzt, zu weiteren Ausnahmen von dem Über-
weisungsgebot und zu den Folgen bei Pflichtverstößen der Versicherten, durch 
die Krankenkassen in den Teilnahmeerklärungen zu regeln ist. Die darin aufge-
nommenen Vereinbarungen dürfen nicht im Widerspruch zu den Regelungen in 
den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung stehen. Da die Vorgaben nicht 
abschließend sind („insbesondere“), kann es zu Überschneidungen und damit zu 
kolliderenden Regelungen kommen. Als maßgeblich muss man hier die Verträge 
zur hausarztzentrierten Versorgung ansehen, die als Selektivverträge den indivi-
dualvertraglichen Vereinbarungen zwischen Krankenkassen und Versicherten 
vorgehen. Sie sind in diesem Fall als höherrangiges Recht zu qualifizieren. Dies 
trägt wiederum dem Willen des Gesetzgebers Rechnung. Auch der Wortlaut von 
Abs. 3 S. 7, wonach in den Beitrittserklärungen lediglich „[d]as Nähere“ geregelt 
wird, spricht für die Vorrangigkeit der Verträge. Aus dieser Regelung ergibt sich, 
dass die Verträge nach Abs. 4 gewahrt werden sollen, lediglich weitere Details 
und nicht geregelte Bereiche können von den Beitrittserklärungen erfasst werden. 
Am Rande sei noch erwähnt, dass auch die Satzungen der Krankenkassen, die 
nach §§ 73b Abs. 3 S. 8 i.V.m. 217f Abs. 4a SGB V Regelungen zu den Bei-
trittserklärungen enthalten, nicht im Widerspruch zu einzelvertraglichen Rege-
lungen zwischen Versicherten und Krankenkassen stehen dürfen. Welche Rege-
lungsbereiche in den Satzungen und welche in den Beitrittserklärungen geregelt 
werden sollen, wird durch § 73b Abs. 3 S. 7 und S. 8 SGB V genauer festgelegt. 
Dabei erfolgt jedoch keine genaue Abgrenzung von Zuständigkeitsbereichen, es 
kann zu unterschiedlichen Regelungen kommen. Im Fall einer Kollision und ei-
ner fehlenden genauen Zuweisung von Regelungszuständigkeiten durch § 73b 
Abs. 3 SGB V kommt wiederum die Normenhierarchie zum Tragen, da die Ver-
sicherten an die Satzungen gebunden sind und die Satzungen den Individualver-
einbarungen in den Beitrittserklärungen vorgehen. 
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2. Beitrittserklärungen der Ärzte 

Im Gegensatz zu den Versicherten erklären die Ärzte lediglich ihren Beitritt zu 
den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung. Vorgaben zu weiteren Rege-
lungen macht § 73b SGB V nicht, solche genaueren Regelungen scheinen in der 
Praxis auch nicht getroffen zu werden; der jeweilige Hausarzt erteilt lediglich 
seine Zustimmung zur Datenverarbeitung und willigt in die Vorgaben ein, die 
durch den Vertrag zur hausarztzentrierten Versorgung gemacht werden.1532 Zu 
einer Kollision von Regelungen, die es aufzulösen gälte, kann es in dieser 
Rechtsbeziehung nicht kommen. Sollten zusätzliche Regelungen getroffen wer-
den, sind Kollisionen nach den dargestellten Grundsätzen aufzulösen. 

G. Aufsicht 

Die aufsichtsrechtlichen Aspekte im Zusammenhang mit § 73b SGB V beziehen 
sich zum einen auf die Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbe-
hörde, zum anderen auf die Tätigkeit der Schiedsperson selbst. Dabei steht eine 
verfassungsrechtliche Betrachtung im Vordergrund. 

I. Aufsicht über die Bestimmung der Schiedsperson durch die 
Aufsichtsbehörde 

Über die Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde wird keine 
Aufsicht ausgeübt.1533 Die Aufsichtsbehörden nehmen die Bestimmung im Rah-
men des ihnen zustehenden Auswahlermessens vor.1534 Ihnen dürfen keine Er-
messensfehler unterlaufen. Das Ermessen wird pflichtgemäß ausgeübt, wenn 
eine Schiedsperson ausgewählt wird, die unparteiisch und in persönlicher und 
fachlicher Hinsicht geeignet ist.1535 Gesetzliche Vorgaben zur Aufsicht über die 
Bestimmung gibt es nicht. Weder sieht § 73b SGB V eine solche vor, noch finden 
die §§ 89 ff. SGB IV Anwendung. Dies ist denklogisch bereits nicht möglich: 

 

                                                           
 

1532  Vgl. hierzu die Teilnahmeerklärungen der Hausärzte, die über den Deutschen Hausärzte-
verband zur Verfügung gestellt werden, abrufbar über https://www.hausaerzteverband.de/
cms/Hausarztvertraege.988.0.html, zuletzt abgerufen am 23.3.2017. 

1533  LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25.11.2010 – L 9 KA 2/10 ER KL – NZS 2011, 
836, 837; dem zustimmend Marburger, jurisPR-SozR 10/2011 Anm. 6. 

1534  Huster in: Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 18. 
1535  LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.1.2011 – L 7 KA 66/10 B ER – unveröffent-

licht, juris Rn. 6. 

https://www.hausaerzteverband.de/cms/Hausarztvertraege.988.0.html
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Die nach § 90 Abs. 1 und 2 SGB IV vorgesehenen Aufsichtsbehörden sind die-
jenigen, die die Bestimmung der Schiedsperson vornehmen. Eine Aufsicht über 
sich selbst erfüllt keinen Zweck. So unterliegen die Aufsichtsbehörden weder 
einer Rechts- noch einer Fachaufsicht. 

II. Aufsicht über die Tätigkeit der Schiedsperson 

Es gibt zudem keine Regelung zur Aufsicht über die Tätigkeit der Schiedsperson. 
Wie an verschiedenen Stellen bereits festgestellt wurde, ist keine der Schieds-
person übergeordnete Aufsichtsbehörde vorhanden, es lassen sich keine einzel-
nen aufsichtsrechtlichen Maßnahmen annehmen.1536 Auch aus § 73b Abs. 9 SGB 
V a.F., der eine Vorlagepflicht für den Schiedsspruch vorsah, ergab sich nichts 
anderes. Es handelte sich dabei nicht um ein Mittel der Aufsicht.1537 Das Tätig-
werden der Schiedsperson soll weisungsfrei erfolgen. Sie unterliegt somit weder 
einer Rechts-, noch einer Fachaufsicht. 

III. Verfassungsmäßigkeit der Ausgestaltung 

Die fehlende staatliche Aufsicht wird in der Literatur gerügt, sogar ein Verstoß 
gegen das Grundgesetz angenommen. In Betracht kommen sowohl ein Verstoß 
gegen das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3, Art. 23 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 S. 
1 GG, als auch das Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG, sowie ein 
Verstoß gegen den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit sowie das Gebot effekti-
ven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG.1538 Stützt sich dies auf die Annahme, 
die Schiedsperson sei aufgrund einer Beleihung Behörde, so ist dem bereits auf-
grund der Annahme der Vertragshelfereigenschaft eine Absage zu erteilen. Bei 
Beliehenen ist eine Aufsicht aufgrund rechtsstaatlicher und demokratischer An-
forderungen zwingend erforderlich.1539 Lehnt man eine Beleihung ab, liegt ein 
Verstoß gegen das Grundgesetz aufgrund fehlenden Aufsichtsrechts nicht nahe. 
Der Anwendung der Regelungen zur Leistungsbestimmung nach §§ 317 ff. BGB 
liegt die Annahme einer Freiheit der Schiedsperson in Bezug auf Verfahren und 
Schiedsspruch zugrunde. Auch ohne eine ausdrückliche Normierung von einer 
 

                                                           
 

1536  Vgl. zur fehlenden Aufsichtsbehörde im Allgemeinen: Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (5) (f) 
(ee) (bbb). Zur Bewertung der Vorlageverpflichtung nach § 73b Abs. 9 SGB V a.F. in 
aufsichtsrechtlicher Hinsicht vgl. Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (a). 

1537  Vgl. Abschnitt Abschnitt 2, C. II. 1. c) bb) (4) (a). 
1538  Vgl. hierzu ausführlich zu § 132a SGB V: Zuck, NZS 2014, 401 ff. 
1539  Stadler, Das Beleihungsrechtsverhältnis in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 192 f. 
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Aufsicht auszugehen,1540 widerspräche dem Willen des Gesetzgebers und dem 
Wesen der Leistungsbestimmung. Nur die mittelbare Staatsverwaltung soll einer 
Kontrolle unterliegen. 
Die vom Gesetzgeber gewählte Ausgestaltung des § 73b SGB V stellt auch keine 
Umgehung verfassungsrechtlicher und einfachrechtlicher Bindungen dar. Es 
steht der Legislative frei, wie Rechtsverhältnisse ausgestaltet und wie Pflichten 
erfüllt werden. Dabei kann sie sich auch der Vorschriften des Zivilrechts bedie-
nen. Zudem kann die Entscheidung der Schiedsperson zumindest gerichtlich 
überprüft werden. Das Tätigwerden erfolgt damit nicht in einem rechtsfreien 
Raum. Vielmehr gibt es eine nachgelagerte Kontrolle. 
Im Falle fehlender Aufsicht über die Bestimmung der Schiedsperson sind eine 
Klage sowie einstweiliger Rechtsschutz gegen die Bestimmung der Schiedsper-
son möglich. Hierin ist ein ausreichender Rechtsschutz gemäß Art. 19 Abs. 4 GG 
zu sehen.1541 Auch eine Unverhältnismäßigkeit von § 73b Abs. 4a SGB V kann 
nicht gesehen werden. Hier kommt es allein auf die fehlende Aufsichtsregelung 
an. Diese bezweckt eine Entbürokratisierung des Schiedsverfahrens zur Gewähr-
leistung der Gesundheitsversorgung der Versicherten. Dabei ist die getroffene 
Regelung sowohl geeignet als auch erforderlich. Insbesondere lassen sich keine 
Zweifel mit dem Argument anbringen, das Ziel der Entbürokratisierung lasse 
sich gar nicht erreichen, da die Bestimmung der Schiedsperson lange dauere, 
denn hier geht es um die Frage einer zusätzlichen Aufsicht über die Bestimmung, 
was durchaus zu einer Verlängerung des Verfahrens führen kann.1542 Im Rahmen 
der Angemessenheit lässt sich zudem anführen, dass die zuständige Aufsichts-
behörde bereits auf einer hohen Ebene angesiedelt ist und ihr damit die Kompe-
tenz für eine ermessensgemäße Ausübung des Bestimmungsrechts zugetraut 
werden kann. Ein Verfassungsverstoß kann nicht gesehen werden. 
 

 

                                                           
 

1540  Grundsätzliche Annahme einer nicht normierten Fachaufsicht: Stadler, Das Beleihungs-
rechtsverhältnis in der neueren Bundesgesetzgebung, S. 199. 

1541  A.A.: zu § 132a SGB V: Zuck, NZS 2014, 401, 405. 
1542  So aber zu § 132a SGB V: Zuck, NZS 2014, 401, 405. 
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Abschnitt 3: Übertragbarkeit der Erkenntnisse auf 
die weiteren Schiedspersonen im 
Sozialrecht 

Vor dem Hintergrund, dass das Bundessozialgericht inzwischen zu den Schieds-
personen nach § 73b Abs. 4a SGB V und § 132a Abs. 2 SGB V geurteilt hat, es 
handele sich nicht um eine Behörde, sondern vielmehr um einen Verwaltungs-
helfer, auf den die §§ 317 ff. BGB entsprechend anzuwenden sind, stellt sich die 
Frage, ob man den Entscheidungen eine grundsätzliche Linie entnehmen kann, 
die auch für die weiteren Schiedspersonen gelten muss. Bei den durch die Recht-
sprechung aufgestellten Grundsätzen, aber auch den untersuchten Aspekten 
könnte es sich um verallgemeinerungsfähige Annahmen handeln. Es soll daher 
in diesem Abschnitt genauer beleuchtet werden, ob und wenn ja inwiefern die 
Grundsätze auf die weiteren Schiedspersonen übertragen werden können und wo 
ggf. Besonderheiten vorliegen, die entsprechend berücksichtigt werden müssen. 
Dabei soll insbesondere der Frage nach der Rechtsnatur der jeweiligen Schieds-
personen nachgegangen werden. Die jeweilige Einordnung eröffnet sodann die 
Möglichkeit, auch die sich aus der Rechtsnatur ergebenden Folgerungen wie zu 
den anwendbaren Verfahrensvorschriften entsprechend anzuwenden. Maßgeb-
lich sind dabei die Grundstrukturen. Abweichungen in den Gesetzesnormierun-
gen sind einzuordnen und zu analysieren. 

A. Grundüberlegungen zu den Schiedspersonen als Basis für 
die Vergleichbarkeit 

Neben der Schiedsperson nach § 73b SGB V finden sich im Recht der gesetzli-
chen Krankenversicherung weitere Schiedspersonen; auch das SGB XI sieht eine 
Regelung zu einem Verfahren vor einer Schiedsperson vor.1543 Allen Schieds-
personen ist gemein, dass sie auf der Ebene des Organisationsrechts angesiedelt 
sind und in den meisten Fällen die Durchsetzung von Verträgen ermöglichen 
sollen. Marktwirtschaftliche sowie wettbewerbsrechtliche Elemente sollen durch 
sie gestärkt werden, da sie das Vertragsprinzip fortsetzen. Es geht damit um das 
Ziel, eine schnelle und effektive Schaffung vertraglicher Grundlagen zu sichern. 
 

                                                           
 

1543  Allgemeine Ausführungen zu den Schiedspersonen finden sich in Abschnitt 1, B. II. und III. 
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Maßgeblich ist die dem Vertragsprinzip zugrundeliegende Selbstverwaltung. 
Diese soll möglichst frei von unmittelbarer staatlicher Einflussnahme durch die 
Träger der mittelbaren Staatsverwaltung ausgeübt werden. Vorliegend handelt 
es sich um Bereiche, in denen die Versicherungträger zusammen mit den Leis-
tungserbringern im Rahmen der gemeinsamen Selbstverwaltung die Versorgung 
der Versicherten sicherstellen. Dem kann ein Schiedsverfahren als Verlängerung 
der vorgesehenen vertraglichen Entscheidung dienen. 
Alle Schiedspersonen sollen eine Streitigkeit zwischen Parteien schlichten und 
einen Vertrag durch einen Schiedsspruch festsetzen. Sie bieten den Parteien da-
mit eine Vertragshilfe und erschaffen das, worauf sich die Parteien hätten ver-
ständigen können und ggf. auch müssen.1544 Daraus folgt nicht zugleich, dass es 
sich um eine Leistungsbestimmung gemäß §§ 317 ff. BGB handelt. Es ist zu-
nächst nur festzustellen, dass sie alle als Schlichtungsorgane anzusehen sind. Da-
mit kommt aber jedenfalls die Anwendung von §§ 317 ff. BGB in Betracht.  
Durch die Schlichtung soll vor allem auch sichergestellt werden, dass es keinen 
vertragslosen Zustand gibt, um eine funktionierende Selbstverwaltung zu garan-
tieren.1545 Dieses Argument greift insbesondere dann, wenn eine Zwangsschlich-
tung vom Gesetzgeber vorgesehen ist. Aus der Annahme einer Zwangsschlich-
tung ergeben sich vielfältige Folgen für die rechtliche Einordnung der Schieds-
person. Ihr Vorliegen ist daher genau zu prüfen. Hiermit unmittelbar verbunden 
ist der Zweck der Schlichtung, Rechtsfrieden zu schaffen. Die Sicherstellung der 
bedarfsgerechten und gleichmäßigen Versorgung der Versicherten (§ 70 Abs. 1 
S. 1 SGB V) stellt einen auch dem Organisationsrecht zugrundeliegenden Grund-
satz dar, der dazu führt, dass Streitigkeiten zwischen Krankenkassen und Leis-
tungserbringern zum Ausgleich zu bringen sind. Nur so können die Versicherten 
gemäß den gesetzlichen Anforderungen versorgt werden. Es soll somit sozialer 
Frieden ermöglicht werden.1546 
Die Kernelemente, auf die es daher besonders zu achten gilt, sind, ob es sich um 
eine Tätigkeit der Schiedsperson im Rahmen der Selbstverwaltung durch Ver-
tragsschluss handelt, insbesondere gerichtet auf den Abschluss von Selektivver-
trägen. Die Festsetzung der Schiedsperson muss Vertragshilfe darstellen. Maß-
geblich ist zudem eine Ausgestaltung als Zwangsschlichtung. 
 

                                                           
 

1544  Zu den Schiedsämtern so auch: Heinze, SGb 1990, 173, 174; Joussen, Schlichtung als 
Leistungsbestimmung, S. 166. 

1545  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 170. 
1546  Joussen, Schlichtung als Leistungsbestimmung, S. 173. 
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B. Vergleichbarkeit der Schiedspersonen und Übertragbarkeit 
der Überlegungen zur Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a 
SGB V 

Anders als im Falle der Schiedsstellen und Schiedsämter fehlt es für die nun 
zahlreich vorgesehenen Schiedspersonen an einer grundlegenden Klärung ihrer 
Rechtsnatur. Ob ihre Entscheidungen als Verwaltungsakt nach § 31 S. 1 SGB X 
angesehen werden können, war seit ihrer Einführung umstritten. Der 6. Senat des 
Bundessozialgerichts erkennt dieses Problem in seinem Urteil vom 25. März 
2015.1547 Eine Aussage zu Schiedspersonen im Allgemeinen findet sich im Fol-
genden aber nicht; es wird allein die Rechtsnatur der Schiedsperson nach § 73b 
SGB V geklärt. Es kann davon ausgegangen werden, dass die Frage, da sie auf-
geworfen wurde, bewusst offengehalten wurde. Auch der 3. Senat des Bundes-
sozialgerichts stellt bei der Anstellung seiner Erwägungen ausdrücklich allein 
auf die Schiedsperson nach § 132a SGB V ab.1548 
Maßgeblich für die Beantwortung der Frage ist die Vergleichbarkeit der Schieds-
personen. Ausgangspunkt für die Betrachtung der Vergleichbarkeit und die sich 
anschließende Frage der Übertragbarkeit der bereits angestellten Überlegungen 
zu § 73b Abs. 4a SGB V ist der Gesetzeswortlaut. Liegen Übereinstimmungen 
vor, spricht dies zunächst für eine Vergleichbarkeit und Übertragbarkeit. Dies 
lässt sich auch mit dem Argument der Einheit der Rechtsordnung begründen. 
Recht arbeitet in Netzwerken und nachbarschaftlich, wobei Ergebnisse auf an-
dere Bereiche übertragen werden, um im Ergebnis ein stabiles System zu produ-
zieren.1549 Zwar ist die Rechtseinheit eine bloße Idealvorstellung und nicht Tat-
sache, jedoch ist der Gedanke für die Auslegung als Grundvorstellung und damit 
Hilfskonstrukt maßgeblich.1550 Das Rechtssystem ist damit als ein System anzu-
sehen, das Wertungswidersprüche grundsätzlich nicht zulässt und die konse-
quente Deutung von Normen verlangt, die den gleichen Gegenstand betref-
fen.1551 Daraus folgt auch ein Grundsatz der Einheit der Rechtssprache, wonach 

 

                                                           
 

1547  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 29. 
1548  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3KR 1/10 R – BSGE 107, 123, 130 („im vorliegenden 

Fall allein interessierenden Schiedspersonen nach § 132a Abs. 2 SGB V“) 
1549  Vesting, Rechtstheorie, Rn. 7. 
1550  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 278. 
1551  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 145. 
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gleichlautenden Begriffen grundsätzlich auch eine gleiche Bedeutung zu-
kommt.1552 Daraus ergibt sich die Überlegung, dass der Gesetzgeber wortlaut-
identische Regelungen bewusst schafft, wenn er die gleichen Anforderungen und 
Rechtsfolgen bezweckt. Dies umso mehr, wenn es sich um den gleichen Rechts-
bereich handelt.1553 Wird eine uneinheitliche Terminologie verwendet, so han-
delt es sich um einen gesetzestechnischen Widerspruch.1554 Dieser stellt ein Re-
daktionsversehen dar,1555 wurde vom Gesetzgeber also nicht bezweckt. Es ist da-
mit anzunehmen, dass der Gesetzgeber Normen nur identisch formuliert, wenn 
er dies bezweckt. Dass es tatsächlich oft zu widersprüchlichen Regelungen 
kommt, ist nicht entscheidend. Sollte tatsächlich ein Widerspruch vorliegen, ist 
zur Auflösung auf die allgemeinen Kollisionsregeln zurückzugreifen, wenn eine 
Auslegung unter Zuhilfenahme des Gedankens der Einheit der Rechtsordnung 
nicht möglich ist.1556 Damit sind Normen mit dem gleichen Regelungsgegegen-
stand – hier zu Schiedspersonen – grundsätzlich als vergleichbar anzusehen, so-
weit nicht Besonderheiten dagegen sprechen. Sodann ist auf die weiteren Ausle-
gungsmethoden zurückzugreifen, insbesondere die Entstehungsgeschichte sowie 
Sinn und Zweck. Über den Vergleich des Wortlauts wird bereits ein systemati-
scher Vergleich mit einbezogen. Weitere Normen zu dem jeweiligen Bereich, 
aus dem die Vorschrift stammt, können hier ebenfalls eine Rolle spielen. 

I. Allgemeines 

Allen Regelungen zu Schiedspersonen sind drei Grundelemente gemein. So fin-
det sich immer die Anforderung, dass im Falle der Nichteinigung eine von den 
Parteien zu bestimmende (unabhängige)1557 Schiedsperson den Vertragsinhalt 
festsetzt. Einigen sich die Parteien nicht auf eine Schiedsperson, so wird diese 
von der zuständigen Aufsichtsbehörde bestimmt. Zudem findet sich eine Rege-
lung zur Kostentragung.1558 Das Tätigwerden der Schiedsperson wird somit an 
gleiche Voraussetzungen geknüpft, auch wenn das Antragsrecht für die Einlei-
tung eines Schiedsverfahrens abweichend geregelt sein kann. Ergänzt wird die 
 

                                                           
 

1552  Potacs, Rechtstheorie, S. 165. 
1553  Potacs, Rechtstheorie, S. 165. 
1554  Engisch, Einführung in das juristische Denken, S. 273. 
1555  Tappe, JZ 2016, 27, 27. 
1556  Rüthers, Rechtstheorie, Rn. 271. 
1557  Die Anforderung der Unabhängigkeit wird lediglich von § 211 Abs. 4 SGB V nicht aus-

drücklich gefordert. 
1558  Einzige Ausnahme: § 211 Abs. 4 SGB V. Dort findet sich keine Kostenregelung. 
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Regelung zur Durchführung eines einvernehmlichen Schiedsverfahrens durch 
eine Normierung für den Fall der Nichteinigung auf eine Schiedsperson. So wird 
die Durchführung des Verfahrens gewährleistet. Das Erfordernis der Unabhän-
gigkeit stellt die einzige ausdrückliche Verfahrensanforderung an die Schieds-
person dar. Die Kostenregelung soll sicherstellen, dass beide Vertragspartner be-
teiligt werden, da sie beide von dem Vertragsschluss profitieren. Durch die drei 
dargestellten Elemente wird die Durchführung des Schiedsverfahrens ermög-
licht. Es handelt sich um die Eckpfeiler, damit ein Verfahren überhaupt stattfin-
den kann. Zusätzliche Regelungen betreffen lediglich weitere Modalitäten. 
Grundlegend kann die weitere Betrachtung der einzelnen Schiedspersonen damit 
ausgehend von der These erfolgen, dass es sich um vergleichbare Regelungen 
handelt, die zu einer Übertragbarkeit der Ausführungen führen können.  

II. § 132a Abs. 2 S. 3-8 SGB V 

§ 132a Abs. 2 S. 3-8 SGB V wurde bereits im Rahmen der Ausführungen zu 
§ 73b SGB V umfassend betrachtet, da zum Schiedsverfahren in der häuslichen 
Krankenpflege die erste höchstrichterliche Rechtsprechung zur Rechtsnatur und 
Verfahrensvorgaben für die Schiedsperson erging.1559 In diesem Kontext wurde 
auch die Vergleichbarkeit der Schiedspersonen bejaht. Bereits nach der alten 
Rechtslage nahm das Bundessozialgericht an, § 73b Abs. 4a SGB V und § 132a 
Abs. 2 SGB V seien vergleichbar. Die Tatsache, dass § 73b Abs. 4a SGB V ein 
gesetzlich normiertes und kein vertraglich vereinbartes Schiedsverfahren vor-
sehe, mache keinen Unterschied, da auch bei § 132a Abs. 2 SGB V eine Pflicht 
der Parteien bestehe, eine Vereinbarung über ein Schiedsverfahren zu treffen; es 
bestünden damit keine „rechtlich bedeutsamen Unterschiede“.1560 Durch die Än-
derung des § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V ist dieser Unterschied beseitigt worden. 
Nunmehr wird der Vertrag nach § 132a SGB V im Falle der Nichteinigung in-
nerhalb von drei Monaten durch eine Schiedsperson festgelegt. Damit handelt es 
sich auch hier um ein gesetzliches Verfahren. Dieses ist pflichtig durchzuführen. 
Es wurde eine Angleichung in Richtung des Wortlautes des § 73b Abs. 4a SGB 
V vorgenommen. Durch die Regelung einer Frist für die Festsetzung durch die 
Schiedsperson wurden sogar noch höhere Anforderungen normiert als im Falle 
von § 73b Abs. 4a SGB V, der keine Frist für das Tätigwerden der Schiedsperson 
 

                                                           
 

1559  BSG, Urteil vom 25.11.2010 – B 3 KR 1/10 R – BSGE 107, 123 ff. 
1560  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30. 
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vorsieht.1561 Durch diese Anpassung ist erst recht von einer Vergleichbarkeit von 
§ 73b Abs. 4a SGB V und § 132a Abs. 2 SGB V auszugehen. 
Die Folgeüberlegungen zu § 73b Abs. 4a SGB V sind ebenfalls übertragbar. Es 
finden sich keine Normierungen, die eine Anwendbarkeit ausschließen. Die Auf-
sichtsbehörde hat innerhalb eines Monats eine Schiedsperson zu bestimmen.1562 
Wie bei der Vorgabe einer Frist für die Festsetzung durch die Schiedsperson wird 
hiermit bezweckt, das Schiedsverfahren zu straffen und effizienter zu gestalten 
und zu einem schnellen Abschluss zu führen.1563 An dem grundlegenden Cha-
rakter des Schiedsverfahrens sollte aber nichts geändert werden und ändert sich 
tatsächlich auch nichts.1564 Regelungen zur aufschiebenden Wirkung im Falle ei-
ner Klage gegen die Bestimmung der Schiedsperson finden sich ebenso wenig 
wie eine Regelung zum Klagegegner. Hier ist auf die allgemeinen Grundsätze 
abzustellen. Unterschiede ergeben sich jedoch nicht, da aufgrund der Einordnung 
als Leistungsbestimmung entsprechend §§ 317 ff. BGB Klagen nur gegen den 
Vertragspartner gerichtet werden können, nicht aber gegen die Schiedsperson. 
Eine Regelung war hier obsolet. Auch hat die Klage keine aufschiebende Wir-
kung, da es sich um eine Ersetzungsklage handelt. Es kann somit eine Anwen-
dung der Annahmen zu § 73b Abs. 4a SGB V erfolgen. 

III. § 39a Abs. 1 S. 11-13 SGB V 

Die in § 39a S. 11-13 SGB V vorgenommenen Regelungen zur Schiedsperson 
entsprechen denen in § 132a SGB V (insbesondere a.F.) im Rahmen der häusli-
chen Krankenpflege vorgesehenen Regelungen.1565 § 39a SGB V stellt nunmehr 

 

                                                           
 

1561  Wobei die genaue Bestimmung des Fristbeginns in der Praxis schwierig sein kann, da 
dieser von der Nichteinigung abhängt. In paralleler Anwendung der zur Nichteinigung 
nach § 73b Abs. 4a SGB V aufgestellten Grundsätze ist auch bei § 132a Abs. 2 SGB V 
davon auszugehen, dass eine Nichteinigung vorliegt, wenn eine Partei ein Vertragsange-
bot unterbreitet hat, das nicht angenommen wurde, vgl. Abschnitt 2, B. III. 

1562  Maßgeblicher Zeitpunkt ist der des Vorliegens der für die Bestimmung der Schiedsperson 
notwendigen Informationen. Ob diese Frist effektive Wirksamkeit entfalten wird, ist frag-
lich, da der Begriff der Notwendigkeit unbestimmt und konkretisierungsbedürftig ist. 

1563  BT-DS 18/6905, S. 68. 
1564  Vgl. ausführlich zu den Neuregelungen Ewald, NZS 2016, 652 ff. 
1565  Beyer in: jurisPK-SGB V, § 39a, Rn. 63; Engelmann, GesR 2010, 577, 581; ders. in: 

Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 309; Noftz in: Hauck/Noftz, SGB 
V, § 39a, Rn. 74c; Sommer in: SGB für die Praxis, SGB V, § 39a, Rn. 8d; Föllmer in: 
Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 39a SGB V, Rn. 19. 
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die einzige Normierung zu einer Schiedsperson dar, die fordert, dass in den Ver-
trägen zu regeln ist, dass im Falle von Nichteinigung eine Schiedsperson den 
Vertragsinhalt festlegt. Insofern ist auf die Ausführungen zu § 132a SGB V zu 
verweisen. Auch wenn hierdurch ein vertragliches Schiedsverfahren angenom-
men werden kann, ist trotzdem von einer Verpflichtung zu einer solchen Rege-
lung und damit zur Durchführung eines Schiedsverfahrens auszugehen. Es han-
delt sich damit um eine Zwangsschlichtung. Wie im Falle von § 132a Abs. 2 S. 
6 SGB V a.F. ist somit anzunehmen, dass die von § 73b Abs. 4a SGB V abwei-
chende Formulierung nicht ausschlaggebend ist. Hier ist die Begründung des 
Bundessozialgerichts entsprechend heranziehbar.1566 Nimmt man an, dass es ei-
nes vertraglichen Grundgerüstes bedarf, spricht dies dafür, dass es sich erst recht 
um eine Leistungsbestimmung entsprechend der §§ 317 ff. BGB handelt. Auch 
nach der Auffassung, es bedürfe einer grundlegenden Einigung, wäre eine solche 
annehmbar.1567 
Diskutiert wird im Rahmen von § 39a SGB V, worauf sich die Pflicht zur Durch-
führung eines Schiedsverfahrens bezieht. So regelt § 39a Abs. 1 S. 11 SGB V 
zwar, dass eine Schiedsverfahrensregelung in den Verträgen zwischen Kranken-
kassen und Hospizen zu vereinbaren ist, also den Verträgen nach S. 1, jedoch 
verweist Abs. 1 S. 1 auf S. 4, der die Rahmenverträge erfasst. Es wird daher 
vertreten, die Normen zum Schiedsverfahren bezögen sich auf die Rahmenver-
träge.1568 Eine solche Annahme könnte zu einer unterschiedlichen Bewertung 
des Schiedsverfahrens führen, da die Rahmenverträge keine Selektivverträge im 
eigentlichen Sinne darstellen. Da hier aber Versorgungsverträge zwischen Kran-
kenkassen und Hospizen auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung abge-
schlossen werden, ist davon auszugehen, dass nur in den Selektivverträgen eine 
Schiedsregelung zu treffen ist.1569 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut, der nur von 
den Verträgen nach Abs. 1 S. 1 spricht. In die Normierung hineinzulesen, dass 
die Regelung zwischen Spitzenverband der Krankenkassen und Spitzenorgani-
sation der Hospize zu treffen sei,1570 überschreitet die Grenzen des Wortlautes 
und damit der zulässigen Auslegung. Auch die Rahmenvereinbarung geht hier-
von aus, in deren § 5 Abs. 6 geregelt ist, dass in diesen Verträgen zu regeln ist, 
 

                                                           
 

1566  BSG, Urteil vom 25.3.2015 – B 6 KA 9/14 R – GesR 2016, 27, 30. 
1567  Vgl. hierzu Abschnitt 2, C. II. 1. c) cc) (3) (a) (bb). 
1568  Hellkötter-Backes in: LPK-SGB V, § 39a, Rn. 23. 
1569  Engelmann, GesR 2010, 577, 581; Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 39a, Rn. 14. 
1570  So aber Hellkötter-Backes in: LPK-SGB V, § 39a, Rn. 23. 
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dass im Falle der Nichteinigung eine Schiedsperson den Vertragsinhalt fest-
legt.1571 Durch die Vergleichbarkeit mit § 132a SGB V a.F., bei dem sich die 
Schiedsregelungen ebenfalls auf die die Verträge zwischen Krankenkassen und 
Leistungserbringer beziehen, bestätigt auch ein systematischer Vergleich diese 
Annahme.1572 Zu einem Zuständigkeitskonflikt oder der Existenz von Verträgen 
mit abweichenden Inhalten zur gleichen Regelungsmaterie wird es nicht kom-
men, da die einzelnen Verträge die Rahmenvereinbarung zur Basis haben, letz-
tere beinhaltet zudem nur grundlegende Regelungen.1573 Die Tatsache, dass die 
Enquête-Kommission „Ethik und Recht der Modernen Medizin“ die Einrichtung 
einer umfassend arbeitetenden Schiedsstelle auf Landesebene empfiehlt, 1574 
spricht dafür, anzunehmen, dass die Schiedsperson nur einen begrenzten Zustän-
digkeitsbereich hat. Der Gesetzgeber wollte eine schnelle, unbürokratische 
Durchsetzung der Selektivverträge erreichen. Daher muss sich § 39a Abs. 1 
S. 11-13 SGB V auf die Verträge zwischen den Krankenkassen und Hospizen als 
Leistungserbringern beziehen. 
Weitere abweichende Regelungen sind in § 39a Abs. 1 SGB V nicht vorgesehen, 
die gegen eine Vergleichbarkeit sprechen könnten und damit die Unanwendbar-
keit der Annahmen zur Folge hätten. Es handelt sich auch bei der Schiedsperson 
nach § 39a Abs. 1 S. 11-13 SGBV nicht um eine Behörde, sondern einen Ver-
tragshelfer entsprechend §§ 317 ff. BGB.1575  

IV. § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V 

§ 65c SGB V beinhaltet Regelungen zum klinischen Krebsregister. Wie auch 
§ 73b Abs. 4 S. 1 SGB V sieht § 65c Abs. 6 S. 5 SGB V eine Frist für den Ab-
schluss von Verträgen zur Höhe der Meldevergütung vor. Diese sind bis zum 31. 
Dezember 2013 zu vereinbaren. Kommt eine Vereinbarung nicht bis zu diesem 
Zeitpunkt zustande, so § 65c Abs. 6 S. 8 SGB V, legt eine unabhängige Schieds-

 

                                                           
 

1571  Rahmenvereinbarung nach § 39a Abs. 1 S. 4 SGB V über Art und Umfang sowie Sicherung 
der Qualität der stationären Hospizversorgung vom 13.3.1998, i.d.F. vom 14.4.2010. Abruf-
bar über http://www.dhpv.de/tl_files/public/Service/Gesetze%20und%20Verordnungen/
2009-07-23_RV-stationaer.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2017. 

1572  Engelmann, GesR 2010, 577, 581. 
1573  A.A.: Hellkötter-Backes in: LPK-SGB V, § 39a, Rn. 23. 
1574  BT-DS 15/5858, S. 72. 
1575  So auch: Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 39a, Rn. 15; Noftz in: Hauck/Noftz, 

SGB V, § 39a, Rn. 74c, d; Nolte in: Kasseler Kommentar, § 39a SGB V, Rn. 15e. 

http://www.dhpv.de/tl_files/public/Service/Gesetze%20und%20Verordnungen/2009-07-23_RV-stationaer.pdf
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person die Höhe der Meldevergütung fest. Hierdurch sollte das Zustandekom-
men von Verträgen sichergestellt werden. Eine Regelung zum Antragsrecht sieht 
das Gesetz nicht vor. Beide Parteien können folglich das Schiedsverfahren initi-
ieren. Sie sind zum Vertragsschluss verpflichtet. Können sie sich nicht einigen, 
bestimmt die zuständige Aufsichtsbehörde die Schiedsperson. Ein vertragsloser 
Zustand kann damit auf Dauer nicht bestehen. Es handelt sich somit um eine 
gesetzliche Zwangsschlichtung. Die Schiedsperson kann, anders als in den meis-
ten Fällen, lediglich eine Regelung zur Vergütung treffen.1576 Ihr kommt ein be-
grenzer Aufgabenbereich zu. Dies ermöglicht es, erst recht von einer Leistungs-
bestimmung auszugehen, da die Schiedsperson kein umfassendes Vertragswerk 
schafft, sondern nur für einen bestimmten Bereich mit der Kompetenz zu schlich-
ten ausgestattet wurde. Im Übrigen sind die in den § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V 
getroffenen Regelungen mit § 73b Abs. 4a SGB V vergleichbar.1577 Der Wortlaut 
zur Kostentragung, der fehlenden aufschiebenden Wirkung von Klagen gegen 
die Bestimmung der Schiedsperson sowie zum Klagegegner ist identisch mit 
dem des § 73b Abs. 4a SGB V. Dieser systematische Vergleich und die Betrach-
tung des Wortlauts sprechen für die Einordnung als Leistungsbestimmung ent-
sprechend §§ 317 ff. BGB. Dies entspricht auch dem ausdrücklichen Willen des 
Gesetzgebers, der davon ausgeht, dass die Schiedsperson als Vertragshelfer tätig 
wird, weshalb Klagen auch gegen einen Vereinbarungspartner zu richten 
seien.1578 Sinn und Zweck ist es auch hier, das Verfahren zu beschleunigen und 
eine flächendeckende Einrichtung von klinischen Krebsregistern zu errei-
chen.1579 Die Einordnung als Vertragshelfer ist somit auch im Falle des § 65c 
Abs. 6 SGB V anzunehmen.1580 

 

                                                           
 

1576  Auch die Schiedsperson zu den Verträgen über die Versorgung mit Heilmitteln nach § 125 
Abs. 2 S. 4 SGB V kann lediglich eine Festsetzung der Vertragspreise oder Anpassung der 
Vertragspreise vornehmen. Im Gegensatz zu § 65c Abs. 6 SGB V sind die Parteien nach 
§ 125 SGB V Abs. 2 S. 1 SGB V aber zu einem weitergehenden Vertragsschluss verpflich-
tet, dessen sonstiger Inhalt jedoch nicht durch Schiedsspruch festgelegt werden kann. Diese 
Regelung spricht noch einmal mehr für die Annahme einer Leistungsbestimmung. 

1577  So auch Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 310; Ro-
ters in: Kasseler Kommentar, § 65c SGB V, Rn. 23, da nur auf die Kommentierung zu 
§ 73b Abs. 4a SGB V verwiesen wird. 

1578  BT-DS 17/11267, S. 31. 
1579  BT-DS 17/11267, S. 26, 31. 
1580  So auch Michels in: Becker/Kingreen, SGB V, § 65c, Rn. 12; Scholz in: BeckOK SozR, 

§ 65c SGB V, Rn. 19 m.w.N. 
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V. § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB V 

Die Kündigung eines Versorgungsvertrages mit einem Krankenhaus nach § 109 
Abs. 1 SGB V ist in einigen Fällen möglich, in anderen sogar verpflichtend. Je-
doch kam es in der Vergangenheit in vielen Fällen trotz Vorliegen eines Kündi-
gungsgrundes nicht zur Kündigung, weshalb die Kündigung erleichtert werden 
sollte.1581 Dies soll durch Beschlussfassung durch eine Schiedsperson gesche-
hen. § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB V ist § 73b SGB V bewusst nachgebildet.1582 Es 
handelt sich aber nicht um eine Zwangsschlichtung im eigentlichen Sinne, da die 
Schiedsperson nur auf Antrag einer ein Quorum erfüllenden Kassenart tätig wird, 
§ 110 Abs. 1 S. 5 SGB V. Die Kassenart muss mindestens ein Drittel der landes-
weiten Anzahl der Versicherten auf sich vereinigen. Es handelt sich somit um 
eine freiwillig zu initiierende Schlichtung. Ist dies jedoch geschehen, so entschei-
det die zuständige Aufsichtsbehörde gemäß § 110 Abs. 1 S. 6 SGB V über die 
Schiedsperson, sollten sich die Parteien nicht einigen können. Aus dieser Rege-
lung ergibt sich, wie im Falle von § 73b Abs. 4a SGB V, dass ein Schiedsverfah-
ren sodann durchzuführen ist. Es handelt sich damit letztlich auch hier um eine 
Zwangsschlichtung. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass der Beschluss durch 
den Schiedsspruch ersetzt wird.1583 Dies und die Tatsache, dass sich der Gesetz-
geber bei der Regelung an § 73b Abs. 4a SGB V orientiert hat, spricht dafür, dass 
es sich im Falle der Schiedsperson nach § 110 SGB V um einen Vertragshelfer 
handelt. Der Gesetzgeber hätte sonst nicht auf § 73b Abs. 4a SGB V verwiesen 
oder einen entgegenstehenden Willen kundgetan. Die Ausführungen zu § 73b 
SGB V sind somit übertragbar. 

VI. § 125 Abs. 1 S. 5-7, Abs. 2 S. 4-6 SGB V 

Die Krankenkassen, ihre Landesverbände oder Arbeitsgemeinschaften schließen 
nach § 125 Abs. 2 S. 1 SGB V mit Leistungserbringern, Verbänden oder sonsti-
gen Zusammenschlüssen von Leistungserbringern Verträge über die Einzelhei-
ten der Versorgung mit Heilmitteln, über die Preise, deren Anrechnung und die 
Verpflichtung der Leistungserbringer zur Fortbildung. Kommt eine Einigung 
über Vertragspreise oder deren Anpassung nicht zustande, legt eine Schiedsper-
son diese gemäß § 125 Abs. 2. 4 SGB V fest. Das Schiedsverfahren greift nur 
 

                                                           
 

1581  BT-DS 18/6586, S. 106. 
1582  BT-DS 18/6586, S. 107. 
1583  BT-DS 18/6586, S. 107. 
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für die Verträge mit den Verbänden, nicht für Einzelverträge.1584 Ein vertragslo-
ser Zustand entsteht dadurch nicht, da die Leistungserbringer einem Verband 
beitreten können.1585 Die Situation ist damit der des § 73b SGB V vergleichbar, 
bei der die Gemeinschaften nach Abs. 4 S. 1 eine besondere Stellung einnehmen. 
Es soll vermieden werden, dass eine Vielzahl aufwändiger Schiedsverfahren 
durchgeführt wird, sowie gewährleistet werden, dass viele Leistungserbringer 
erfasst werden.1586 Durch die Übertragung eines begrenzten Zuständigkeitsbe-
reichs auf die Schiedsperson ist umso mehr von einer Leistungsbestimmung aus-
zugehen. 1587  Das Verfahren ist dabei § 132a SGB V nachgebildet und als 
Zwangsschlichtung konzipiert.1588 Es soll ein vertragsloser Zustand vermieden 
werden.1589 
Für alle anderen Bereiche bedarf es der Einigung zwischen den Parteien. Da der 
Wortlaut eindeutig auf die Preise beschränkt ist, scheidet eine analoge Anwen-
dung mangels planwidriger Regelungslücke auf die weiteren Vertragsinhalte 
aus.1590 Die weiteren Inhalte werden neben vertraglichen Vereinbarungen durch 
das Leistungsrecht, Heilmittelrichtlinien und gemeinsame Empfehlungen vorge-
geben. Anzunehmen, es bedürfe „im Großen und Ganzen“ keines Schiedsverfah-
rens, ist nicht überzeugend.1591 So wird durch die genannten Regelungen nur ein 
Rahmen vorgegeben. Es können trotzdem wesentliche Inhalte fehlen, was den 
Vertrag undurchführbar macht. Unter Heranziehung von § 154 Abs. 1 S. 1 BGB 
ist der Vertrag im Zweifel nicht geschlossen, solange sich die Parteien nicht über 
alle Punkte des Vertrags geeinigt haben, über die nach der Erklärung auch nur 
einer Partei eine Vereinbarung getroffen werden soll. Ohne die Vereinbarung 
konkreter Regelungen zur Versorgung kann nicht davon ausgegangen werden, 
dass der Vertrag als geschlossen gelten soll, da die Leistungserbringer zu kon-
kreten Handlungen verpflichtet werden sollen. Dies ist hinsichtlich des Willens, 
 

                                                           
 

1584  BSG, Urteil vom 30.9.2015 – B 3 KR 2/15 R – NZS 2016, 183, 184; Knittel in: Krauskopf, 
Soziale Krankenversicherung, § 125 SGB V, Rn. 8a. 

1585  BSG, Urteil vom 30.9.2015 – B 3 KR 2/15 R – NZS 2016, 183, 186. 
1586  BSG, Urteil vom 30.9.2015 – B 3 KR 2/15 R – NZS 2016, 183, 186. 
1587  Eine vergleichbare Regelung findet sich in § 65c Abs. 6 SGB V, vgl. Fn. 1576. 
1588  Butzer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 125, Rn. 23; Engelmann in: Handbuch des sozial-

rechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 314; Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 125, Rn. 29; 
Schneider in: jurisPK-SGB V, § 125, Rn. 20. 

1589  Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 125 SGB V, Rn. 8a. 
1590  Eine Anwendbarkeit auf die Preise bejaht auch: Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 125, 

Rn. 29; Schneider in: jurisPK-SGB V, § 125, Rn. 20. 
1591  So aber Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 125, Rn. 29. 
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einen schnellen Abschluss von Verträgen zu erreichen, kontraproduktiv. Jedoch 
liegt es am Gesetzgeber, eine Änderung herbeizuführen. Dieser ging wohl davon 
aus, dass insbesondere die einvernehmliche Vergütungsvereinbarung schwierig 
bis unmöglich ist und daher eines Schiedsverfahrens bedarf. Zudem lehnten die 
Krankenkassen eine Anpassung der Vergütung in der Vergangenheit häufig ab.1592 
Durch das Schiedsverfahren soll eine angemessene Vergütung erreicht werden.1593 
Besonderheiten, die eine von § 73b SGB V abweichende Einordnung der Schieds-
person verlangen, sind nicht ersichtlich. Auch hier ist von einer Leistungsbestim-
mung nach §§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V i.V.m. 317 ff. BGB auszugehen.1594  
Gleiches gilt für die Schiedsperson zur Abgabe der Rahmenempfehlungen in 
§ 125 Abs. 1 S. 5-7 SGB V. Da eine wortlautidentische Regelung zum Schieds-
verfahren getroffen wurde und ebenfalls nur ein bestimmter Regelungsgegen-
stand, die Abhabe der Rahmenempfehlungen, erfasst wird, kann auf obige Aus-
führungen zur Einordnung verwiesen werden. 

VII.  § 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V 

Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen und die Spitzenorganisatoinen der 
Leistungserbringer auf Bundesebene geben nach § 127 Abs. 1a S. 1 SGB V erst-
malig bis zum 30. Juni 2009 gemeinsame Empfehlungen zur Zweckmäßigkeit 
von Ausschreibungen ab. Es handelt sich um eine besondere Schlichtungssitua-
tion, da die Schiedsperson im kollektivvertraglichen und nicht im selektivver-
traglichen Bereich tätig wird.1595 Wie auch § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V gibt der 
Gesetzgeber für die Empfehlungen im Bereich der Hilfsmittel eine konkrete Frist 
vor. Im Gegensatz zu § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V bedarf die Fortgeltung der Norm 
keiner ausführlicheren Begründung, da der Gesetzgeber durch die Angabe, eine 
Empfehlung sei „erstmalig“ bis zu dem angegebenen Datum abzugeben, auf-
zeigt, dass auch weiterhin Empfehlungen abgegeben werden müssen.1596 Die 
 

                                                           
 

1592  Butzer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 125, Rn. 21. 
1593  BT-DS 16/11429, S. 47. 
1594  So auch: Butzer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 125, Rn. 24; Luthe in: Hauck/Noftz, SGB 

V, § 125, Rn. 30, 32; wohl auch Schneider in: jurisPK-SGB V, § 125, Rn. 20, da ein 
Verwaltungsakt abgelehnt und auf das Urteil des 3. Senats zu § 132a SGB V verwiesen 
wird. 

1595  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 318. 
1596  Mit der gemeinsamen Empfehlung gemäß § 127 Abs. 1a SGB V zur Zweckmäßigkeit von 

Ausschreibungen vom 2.7.2009 wurde die Vorgabe eingehalten. A.A.: Engelmann in: 
Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 318, der von einer einmaligen 
Festsetzung ausgeht. 



 

395 

zeitnahe Abgabe von Empfehlungen sollte dazu dienen, Unsicherheiten über die 
Zweckmäßigkeit auszuräumen, was durch ein Schiedsverfahren abgesichert wer-
den sollte.1597 Sodann wird für den Fall der Nichteinigung ein Schiedsverfahren 
in § 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V angeordnet. Dieser beinhaltet – abgesehen von 
Vorgaben für den gerichtlichen Rechtsschutz – mit § 73b Abs. 4a SGB V inhalt-
lich identische Vorgaben. So wird der Empfehlungsinhalt im Falle von Nichtei-
nigung durch eine Schiedsperson festgelegt, S. 2, die durch die Aufsichtsbehörde 
nach S. 3 bestimmt wird, wenn sich die Parteien nicht selbst auf eine Schieds-
person einigen können. Die Kosten sind nach S. 4 zu tragen. Die Ausgestaltung 
als Zwangsschlichtung1598 ist nicht anders zu bewerten als im Falle von § 73b 
Abs. 4a SGB V. Sie führt nicht dazu, dass es sich um eine hoheitlich handelnde 
Beliehene handelt. Die Schiedsperson bezweckt auch hier eine Entbürokratisie-
rung1599 und Beschleunigung1600. Es soll schnell zu Empfehlungsabgaben kom-
men. Dies zeigt sich bereits in der Begründung der Beschlussempfehlung des 
Gesundheitsauschusses.1601  Dem wird eine Leistungsbestimmung nach §§ 69 
Abs. 1 S. 3 SGB V, 317 ff. BGB gerecht. Der Wortlaut steht nicht entgegen, auch 
sind keine weiteren Gründe ersichtlich, die gegen die Einordnung als Vertrags-
helfer sprechen.1602 

VIII. § 132 Abs. 1 S. 2-4 SGB V 

Die in § 132 Abs. 1 S. 2-4 SGB V vorgesehene Schiedsperson im Falle von Ver-
sorgungsverträgen zu Haushaltshilfen entspricht dem Prototyp der Schiedsper-
son. Die Regelungen beinhalten die Festlegung durch die Schiedsperson, die Be-
stimmung durch die Aufsichtsbehörde im Falle der Nichteinigung auf eine 
Schiedsperson sowie eine Kostenregelung. Besonderheiten finden sich hier 
nicht. Der Gesetzgeber wollte insbesondere zur Erreichung einer angemessenen 
Vergütung von Haushaltshilfe ein Schiedsverfahren, angelehnt an § 132a SGB 
V, eröffnen.1603 Es werden daher im Wesentlichen gleichen Normen vorgesehen 

 

                                                           
 

1597  BT-DS 16/10609, S. 57. 
1598  Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 127, Rn. 23. 
1599  So auch: Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 127, Rn. 22. 
1600  Murawski in: LPK-SGB V, § 127, Rn. 8. 
1601  BT-DS 16/10609, S. 57. 
1602  So auch ausführlich Luthe in: Hauck/Noftz, SGB V, § 127, Rn. 23. 
1603  BT-DS 18/4095, S. 119 (spricht fälschlich von Schiedsstellenregelung). So auch Engel-

mann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 319. 
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entsprechend dem bei § 132a SGB V üblichen Schiedsverfahren.1604 Damit kön-
nen auch die Überlegungen zu § 73b SGB V aufgrund der Vergleichbarkeit mit 
§ 132a SGB V übertragen werden.  

IX. § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V 

Im Bereich der spezialisierten ambulanten Palliativversorgung existiert seit dem 
8. Dezember 2015 mit der Einführung von § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V ein 
Schiedsverfahren zur Durchsetzung der Verträge zwischen Krankenkassen und 
geeigneten Einrichtungen oder Personen. Die Krankenkassen waren bereits vor 
der Gesetzesänderung durch § 132d Abs. 1 S. 1 SGB V verpflichtet, Verträge 
zur Versorgung abzuschließen. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, der 
von „schließen“ spricht. Die Krankenkassen mussten bereits nach alter Rechts-
lage die Initiative ergreifen.1605 Soweit ein Vertragsschluss für die bedarfsge-
rechte Versorgung notwendig ist und die Richtlinien nach § 37b SGB V nicht 
entgegenstehen, haben die Leistungserbringer auch einen Anspruch auf Ab-
schluss eines Vertrages.1606 Da in der Vergangenheit jedoch keine ausreichende 
Zahl von Verträgen zustande kam, wurde die Etablierung einer Schiedsregelung 
verlangt.1607 Nunmehr hat der Gesetzgeber ein Schiedsverfahren eingeführt. Die-
ses soll dafür sorgen, dass der vertragslose Zustand beendet wird und Vertrags-
abschlüsse beschleunigt werden.1608 Die Situation ist damit der vor Einführung 
des § 73b Abs. 4a SGB V vergleichbar. Es handelt sich um eine Zwangsschlich-
tung. Der Wortlaut von § 132d Abs. 1 S. 3 SGB V verlangt die Durchführung 
eines Schiedsverfahrens, wenn sich die Parteien nicht einigen können („wird […] 
festgelegt“). Mangels Angaben zu einer Antragsberechtigung können beide Par-
teien die Schiedsperson anrufen, wenn keine Einigung zustande kommt. Der 
Wortlaut der getroffenen Regelung ist mit dem des § 73b Abs. 4a SGB V im 

 

                                                           
 

1604  BT-DS 18/4095, S. 119 (spricht fälschlich von Schiedsstellenregelung). 
1605  Engelmann, WzS 2015, 67, 73. 
1606  So auch Engelmann, WzS 2015, 67, 74, unter Annahme einer Ermessensreduktion auf 

Null. Tatsächlich liegt kein Ermessen, sondern ein unbestimmter Rechtsbegriff vor, da es 
sich um ein Tatbestandsmerkmal handelt („notwendig“). Den Krankenkassen kommt ein 
Beurteilungsspielraum zu. Im Zusammenspiel mit ihrer Verpflichtung wird dieser nur 
rechtmäßig ausgenutzt, wenn ein Vertrag bei Vorliegen der Voraussetzungen geschlossen 
wird. 

1607  Engelmann, WzS 2015, 67, 74. 
1608  BT-DS 18/5170, S. 29; so auch Bördner, GuP 2015, 208, 209. 
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Wesentlichen identisch.1609 Besondere, abweichende Regelungen wurden nicht 
getroffen. Die Schiedsperson nach § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V ist somit als 
Vertragshelfer einzuordnen. Die §§ 317 ff. BGB finden über § 69 Abs. 1 S. 3 
SGB V Anwendung. Regelungen zur aufschiebenden Wirkung sowie dem Kla-
gegegner finden sich nicht; Abweichungen zu § 73b Abs. 4a SGB V ergeben sich 
insofern aber nicht, da die gleichen Folgen aufgrund der Einordnung als Ver-
tragshelfer über §§ 317 ff. BGB eintreten.1610 

X. § 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V 

Die Versorgung mit Schutzimpfungen setzt Verträge zu deren Durchsetzung vo-
raus, § 132e Abs. 1 S. 1 SGB V. Diese werden, wenn sich die Parteien nicht 
einigen können, im Wege eines Schiedsverfahrens nach § 132e Abs. 1 S. 3-5 
SGB V festgelegt. Die Vorgaben entsprechen denen, die sich grds. auch bei allen 
weiteren Schiedspersonen finden. Sie sind insofern strenger, als die Parteien in-
nerhalb einer Frist von drei Monaten nach der Entscheidung gemäß § 20i Abs. 1 
S. 3 SGB V den Vertrag abschließen müssen. Der Zeitpunkt ist der der Bestim-
mung von Vorgaben durch den Gemeinsamen Bundesausschuss. Es handelt sich 
um einen konkreten Zeitpunkt, der genau bestimmt werden kann. Insofern unter-
scheidet er sich von dem im § 132a Abs. 2 S. 6 SGB V vorgegebenen Zeitpunkt, 
an den die Einleitung des Schiedsverfahrens anknüpft. Dort ist die Nichteinigung 
maßgeblich, was Probleme bei der Bestimmung verursachen kann. Erfolgt die Ei-
nigung nicht innerhalb von drei Monaten, wird sie durch einen Schiedsspruch er-
setzt. Dies ermöglicht ein zügiges Verfahren und den Abschluss von Verträgen. 
Folgen für die rechtliche Einordnung der Schiedsperson ergeben sich nicht. Durch 
die Regelung einer Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde in 
§ 132e Abs. 1 S. 4 SGB V handelt es sich um eine Zwangsschlichtung. Das 
Schiedsverfahren ist dem des § 132a SGB V ausdrücklich nachgebildet.1611 Dieses 
ist zu behandeln wie das Schiedsverfahren nach § 73b SGB V. Es handelt sich um 
einen Vertragshelfer mit allen daraus folgenden Konsequenzen.1612 
 

                                                           
 

1609  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 320, geht hinge-
gen von einer Vergleichbarkeit mit § 132a Abs. 2 SGB V aus. 

1610  Insoweit wird auf § 132a SGB V verwiesen, vgl. Abschnitt 3, B. II. 
1611  BT-DS 17/3698, S. 56. So auch Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schieds-

verfahrens, Rn. 322. 
1612  A.A.: Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 132e SGB V, Rn. 4 i.V.m. 

§ 132a SGB V, Rn. 11, da im Rahmen der Versorgung mit häuslicher Krankenpflege von 
einem Verwaltungsakt ausgegangen wird. 
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XI. § 132g Abs. 3 S. 3 SGB V 

Die Schiedsperson im Bereich der gesundheitlichen Versorgungsplanung für 
die letzte Lebensphase richtet sich nach den Regelungen zur Schiedsperson 
nach § 132d SGB V. Es gelten daher die gleichen Schlussfolgerungen wie in 
diesem Bereich. 

XII.  § 211 Abs. 4 S. 4 SGB V 

Die knappeste Regelung zu einer Schiedsperson beinhaltet § 211 Abs. 4 S. 4 
SGB V, der ein Schiedsverfahren für den Fall der Nichteinigung der Landesver-
bände über die Aufbringung der Mittel zur Finanzierung der Aufgaben eines 
Landesverbandes nach S. 3 vorsieht. Vorgegeben wird eine jährliche Frist. Die 
Vereinbarung hat bis zum 1. November eines Jahres zu erfolgen, ansonsten legt 
eine durch die Parteien zu bestimmende Schiedsperson den Vertragsinhalt fest. 
Weder ist normiert, die Schiedsperson müsse unabhängig sein, noch finden sich 
Regelungen zur Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde oder 
zur Kostentragung. Auch die Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschus-
ses, auf der die Schiedsperson beruht, beinhaltet keine weiteren Ausführungen 
neben der Aussage, dass der Inhalt der Vereinbarung bei Nichteinigung durch 
eine Schiedsperson festgelegt wird. 1613  Die Schiedsperson wurde durch das 
GKV-OrgWG eingeführt, ebenso wie die Schiedspersonen nach §§ 73b Abs. 4a, 
127 Abs. 1a SGB V. Ob die Grundsätze zu § 73b SGB V übertragen werden 
können, bedarf aufgrund der viel knapperen Ausgestaltung einer genauen Prü-
fung. Es ist anzunehmen, dass eine abweichende Normierung von Schiedsperso-
nen in dem gleichen Änderungsgesetz durch den Gesetzgeber bewusst erfolgt 
und damit nicht die gleiche Bewertung nach sich zieht. In § 211 SGB V wurden 
jedoch keine abweichenden Regelungen, sondern nur eine einzige Grundrege-
lung getroffen. Aus dem Schweigen des Gesetzgebers lassen sich keine Schlüsse 
ziehen. Eine parallele Bewertung ist somit nicht ausgeschlossen. 
Können sich die Parteien nicht auf eine Schiedsperson einigen, scheidet das Zu-
standekommen einer Vereinbarung aus; es besteht mangels Regelung zur auf-
sichtsbehördlichen Bestimmung der Schiedsperson weiterhin ein vertragsloser 
Zustand. Es handelt sich folglich um ein freiwilliges Verfahren und nicht um 
eine Zwangssschlichtung. Eine Beschleunigung des Verfahrens erfolgt somit 
 

                                                           
 

1613  BT-DS 16/10609, S. 60. 
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nicht.1614 Dies sagt aber nichts über die rechtliche Einordnung der Schiedsperson 
aus. Durch die Annahme eines rein vertraglich festzulegenden Verfahrens wird 
man ebenfalls eine Leistungsbestimmung entsprechend §§ 317 ff. BGB anneh-
men können. Auch nach der Auffassung, die eine grundlegende vertragliche Ei-
nigung verlangt, spricht nichts gegen die Annahme einer Vertragshelfereigen-
schaft.1615 Eine analoge Anwendung der Vorschriften in § 73b Abs. 4a SGB V 
scheidet aber aus. Vielmehr hat eine Vereinbarung über die Modalitäten der Leis-
tungsbestimmung zwischen den Parteien unter Einbeziehung der Schiedsperson 
zu erfolgen. Eine Leistungsbestimmung durch einen Dritten muss daher erst 
recht möglich sein, da es sich nicht um eine Zwangsschlichtung handelt. 

XIII. § 76 Abs. 6 SGB XI 

Die Schiedsperson nach § 76 Abs. 6 SGB XI ist die einzige sich außerhalb des 
SGB V befindende Schiedsperson. Sie kann in verschiedenen Streitigkeiten zum 
Einsatz kommen, wobei sie insbesondere im Bereich der Pflegesatzvereinbarun-
gen, die nach § 85 SGB XI getroffen werden, eine Rolle spielt. Die weiteren 
Ausführungen beziehen sich exemplarisch auf den Regelungsgegenstand des 
§ 85 SGB XI.1616 Da diese Schiedsperson in einem anderen Sozialgesetzbuch als 
dem SGB V normiert ist, liegt eine Vergleichbarkeit mit den weiteren kranken-
versicherungsrechtlichen Schiedspersonen weniger nahe als im Falle der 
Schiedspersonen der krankenversicherungsrechtlichen Leistungserbringung. Ob 
eine solche vorliegt, soll zunächst geklärt werden. 

1. Grundlegende Vergleichbarkeit 

Gemäß § 1 Abs. 1 SGB XI handelt es sich bei der sozialen Pflegeversicherung 
um einen eigenständigen Versicherungszweig. Jedoch orientiert sich das SGB 
XI am SGB V.1617 Aufgrund der bestehenden Ähnlichkeiten zwischen gesetzli-
cher Kranken- und sozialer Pflegeversicherung und gemeinsamen Grundprinzi-
pien scheint eine Vergleichbarkeit auch hier grundsätzlich möglich. So unterliegt 

 

                                                           
 

1614  Und ist wohl nach Ansicht des Gesetzgebers auch nicht erforderlich, vgl. Engelhard in: 
Hauck/Noftz, SGB V, § 211, Rn. 20. 

1615  A.A.: Mühlhausen in: Becker/Kingreen, SGB V, § 211, Rn. 9, da er von einem Verwal-
tungsakt aufgrund der „allgemeinen Grundsätze[n] des GKV-Schlichtungswesens“ aus-
geht. 

1616  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 330 ff. 
1617  Udsching, NZS 1999, 473, 473. 
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die Pflegeversicherung gemäß § 69 S. 1 SGB XI dem Sicherstellungsauftrag. Die 
Pflegekassen werden nach § 70 Abs. 1 SGB XI vom Grundsatz der Beitragssatz-
stabilität beherrscht. Sie sind Körperschaften des öffentlichen Rechts, denen 
Selbstverwaltung zukommt, § 46 Abs. 2 S. 1 SGB XI. Das SGB XI ist vertrags-
rechtlich aufgebaut. 1618  Die vorgesehenen Vertragsschlüsse müssen daher 
schnellstmöglich sowie flächendeckend umgesetzt werden, um die Versorgung 
der Versicherten zu gewährleisten. Aufgrund der den Pflegekassen eingeräumten 
Selbstverwaltung muss dies aber möglichst frei von unmittelbarer staatlicher Ein-
flussnahme geschehen können.1619 Schlichtungsmechanismen wie ein Verfahren 
vor der Schiedsperson können der Verwirklichung dieser Anforderungen dienen.  
Vertragspartner der Pflegesatzvereinbarungen sind die Träger des einzelnen zu-
gelassenen Pflegeheims sowie die in § 85 Abs. 2 S. 1 Nr. 1-3 SGB XI genannten 
Träger, je nach Anteil der Berechnungstage. § 85 Abs. 2 S. 2 SGB XI stellt aus-
drücklich klar, dass die Vereinbarung für jedes zugelassene Pflegeheim grund-
sätzlich gesondert abzuschließen ist, sog. Individualprinzip.1620 Das Pflegeheim 
als Leistungserbringer hat einen Anspruch auf einen eigenen Vertrag. Die Ver-
träge zu den Pflegesätzen lassen sich daher als Selektivverträge bezeichnen. Auch 
insoweit besteht Vergleichbarkeit mit den Schiedspersonen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung. 
Der Gesetzgeber verweist ausdrücklich auf die in § 132a SGB V getroffene 
Schiedsregelung.1621 Er bestätigt somit die grundsätzliche Vergleichbarkeit. 

2. Schiedsperson nach § 76 Abs. 6 SGB XI 

Neben den aufgezeigten Gemeinsamkeiten von SGB V und SGB XI weist die 
konkrete Normierung des Schiedsverfahrens nach § 76 Abs. 6 SGB XI auch Un-
terschiede zu den meisten anderen Schiedspersonen auf. Daraus könnten sich 
Folgen für die Einordnung der Schiedsperson ergeben. 
Grundsätzlich entscheidet im Falle der Nichteinigung auf die Pflegesätze die 
Schiedssstelle, §§ 85 Abs. 5 S. 1, 76 SGB XI. Sie wird auf Antrag einer Partei 
tätig, wenn eine Pflegesatzvereinbarung nicht innerhalb von sechs Wochen zu-
stande kommt, nachdem eine Vertragspartei schriftlich zu Pflegesatzverhandlun-
gen aufgefordert hat. Dies gilt nach S. 2 auch, wenn ein zuständiger Träger der 
 

                                                           
 

1618  Kreutz, ZFSH/SGB 2009, 726, 727. 
1619  Udsching, NZS 1999, 473, 473. 
1620  Leitherer in: Kasseler Kommentar, § 85 SGB XI, Rn. 10. 
1621  BT-DS 16/7439, S. 69. 
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Vereinbarung widerspricht. Nach Stellung des Antrags ist das Verfahren durch-
zuführen. Es handelt sich dann um ein Zwangsschlichtungsverfahren.1622 Sodann 
entscheidet die Schiedsstelle nach § 76 SGB XI unverzüglich; gegen die Ent-
scheidung steht nach § 85 Abs. 5 S. 3 SGB XI der Rechtsweg offen, wobei ein 
Vorverfahren nicht stattfindet und die Klage keine aufschiebende Wirkung hat, 
Abs. 5 S. 4. Es soll möglichst schnell zu einer Vereinbarung kommen.1623 
Das Schiedsverfahren kann anstelle eines Verfahrens vor der Schiedsstelle erfol-
gen. Hierdurch soll ein schneller, unbürokratischer Vertragsschluss zustande 
kommen können.1624 Dazu bedarf es der Einigung der Parteien, § 76 Abs. 6 S. 1 
SGB XI. Eine Bestimmung einer Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde im 
Falle der Nichteinigung sieht das Gesetz nicht vor. Hieraus ergibt sich als we-
sentliche Abweichung, dass es sich nicht um eine Zwangsschlichtung handelt.1625 
Lediglich § 211 SGB V ist ebenfalls als freiwilliges Verfahren konzipiert. Die 
dort gemachten Aussagen treffen auch auf die Schiedsperson zur Pflegesatzver-
einbarung zu. Anders als bei § 211 SGB V wird jedoch kein vertragsloser Zu-
stand hingenommen; wird eine Schiedsperson nicht bestimmt, so ist ein Verfah-
ren vor der Schiedsstelle nach §§ 76 Abs. 1, 85 Abs. 5 SGB V durchzuführen, 
wenn eine Partei dieses beantragt. Das Verfahren vor der Schiedsperson wird 
den Parteien alternativ zur Verfügung gestellt.1626 Nach Anrufung der Schieds-
person kann die Schiedsstelle nicht mehr angerufen werden.1627 Die Schiedsper-
son unterliegt für ihr Tätigwerden einer Frist von 28 Tagen ab ihrer Bestellung. 
Diese Frist stellt eine bloße Ordnungsvorschrift dar, so dass sich aus ihrer Nicht-
einhaltung keine rechtlichen Konsequenzen ergeben.1628 Gegen die Festsetzung 
kann ein Antrag auf gerichtliche Aufhebung nach § 76 Abs. 6 S. 3 SGB V nur 
gestellt werden, wenn die Festsetzung der öffentlichen Ordnung widerspricht. 
Dieser sog. Ordre-Public-Vorbehalt1629 lässt sich zum einen mit der Freiwillig-
keit des Verfahrens erklären, auf das sich die Parteien einigen müssen. Zum an-
deren besteht die Möglichkeit, ein Verfahren vor der Schiedsstelle anzustrengen, 
bei dem der Rechtsweg ausdrücklich offen steht, § 85 Abs. 5 S. 3 SGB XI. Es 
 

                                                           
 

1622  Udsching in: Udsching, SGB XI, § 76, Rn. 2. 
1623  Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 85 SGB XI, Rn. 13. 
1624  BT-DS 16/7439, S. 69; so auch Plantholz in: LPK-SGB XI, § 76, Rn. 2. 
1625  BT-DS 16/7439, S. 69. 
1626  Griep, Sozialrecht aktuell 2009, 81, 88. 
1627  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 337. 
1628  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 338. 
1629  Vgl. hierzu genauer: Kreutz, ZFSH/SGB 2009, 726 ff. 
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bedarf somit keines umfassenden Rechtsbehelfs.1630 Nur im Falle eines offen-
sichtlichen Verstoßes gegen die materielle Gerechtigkeit kommt somit ein An-
trag auf Aufhebung in Betracht.1631 Dies hat Folgen für den gerichtlichen Rechts-
schutz, der an besondere Voraussetzungen geknüpft wird. Für die rechtliche Ein-
ordnung der Schiedsperson ergeben sich keine Konsequenzen. Vielmehr wird 
man aufgrund des Wortlautes, der Annahme eines freiwilligen Verfahrens, was 
dem Wesen einer Leistungsbestimmung entspricht, sowie der Gesetzgebungsge-
schichte und des systematischen Vergleichs mit den weiteren Schiedspersonen 
eine Vertragshelfereigenschaft entsprechend §§ 317 ff. BGB annehmen kön-
nen.1632 Ein Verweis auf die Vorschriften des BGB wie in § 69 Abs. 1 S. 3 SGB 
V findet sich im SGB XI nicht. Bei den Pflegesatzvereinbarungen handelt es sich 
um öffentlich-rechtliche Verträge, für die zwar § 61 S. 2 SGB X gilt, aber auf-
grund der Trennung von Schiedsspruch und zustandekommendem Vertrag ist 
dieser nicht anzuwenden. Jedoch kommt eine Analogie zu § 69 Abs. 1 S. 3 SGB 
V aufgrund der Vergleichbarkeit von SGB V und XI, insbesondere mit Blick auf 
den Sicherstellungsauftrag, und der damit bestehenden vergleichbaren Interes-
senlage, in Betracht. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber, hätte er die 
Lücke erkannt, eine entsprechende Regelung vorgesehen hätte. Somit ist eine 
Analogie zu bilden, über die die §§ 317 ff. BGB anzuwenden sind. Folgen erge-
ben sich demnach nur für die Einsetzung der Schiedsperson sowie den gerichtli-
chen Rechtsschutz. 

XIV. Schlussfolgerungen 

Die Grundüberlegungen treffen auf sämtliche Schiedspersonen zu. Sie leisten 
Vertragshilfe für Selektivverträge der gesetzlichen Kranken- und sozialen Pfle-
geversicherung im Rahmen der gemeinsamen Selbstverwaltung. Zwar liegt nicht 
in allen Fällen eine Zwangsschlichtung vor; in den Fällen der freiwilligen 
 

                                                           
 

1630  Der Gesetzentwurf geht dagegen noch von einem vollständigen Verzicht auf Rechtsbe-
helfe aus, vgl. BT-DS 16/7439, S. 69. Auf Bitten des Bundesrates, der Bedenken hatte, 
ob der vollständige Ausschluss mit dem Justizgewährleistungsanspruch bzw. Art. 19 Abs. 
4 GG vereinbar wäre, nahm die Bundesregierung eine Prüfung vor und änderte den Ent-
wurf. Vgl. hierzu ausführlich Kreutz, ZFSH/SGB, 2009, 726, 728 f. Kritisch: Griep, So-
zialrecht aktuell 2009, 81, 89 („Verfahren ohne Rechtsschutz“). 

1631  Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 342. 
1632  So auch: Engelmann in: Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, Rn. 339; 

Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 76 SGB XI, Rn. 8; Offen: Leithe-
rer in: Kasseler Kommentar, § 76 SGB XI, Rn. 18; Plantholz in: LPK-SGB XI, § 76, Rn. 
18 (tendenziell gegen die Annahme eines Verwaltungsaktes). 
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Schlichtung kommen die angestellten Erwägungen aber umso mehr zum Tragen. 
Es lässt sich aufgrund der gewählten Regelungen ein einheitlicher Wille des Ge-
setzgebers in allen Fällen erkennen, das schnelle, effektive und unbürokratische 
Zustandekommen von Verträgen zu ermöglichen, dem auch das Verfahren vor 
der Schiedsperson dienen soll. Die Einführung weiterer Schiedspersonen zeigt, 
dass diese Schlichtung nach Ansicht des Gesetzgebers funktioniert. Die Schieds-
personen haben damit einen neben Schiedsämtern und Schiedsstellen gleichwer-
tigen, eigenen Platz eingenommen. Sie stellen ein Instrument zur Vertragshilfe 
dar. Sollte der Gesetzgeber weitere Schiedspersonen einführen, werden sie als 
Vertragshelfer im Sinne der §§ 317 ff. BGB einzuordnen und an den herausge-
arbeiteten Kriterien zu messen sein, solange vergleichbare Regelungen vorlie-
gen. Dies bedarf einer genauen Prüfung im Einzelfall. 
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Abschnitt 4: Zusammenfassung und Fazit 

Ziel der Untersuchung war es, Einsetzung, Verfahren und Schiedsspruch der 
Schiedsperson nach § 73b SGB V genauer zu untersuchen und diese sodann mit 
den weiteren sozialrechtlichen Schiedspersonen zu vergleichen. Die Ergebnisse 
lassen sich wie folgt zusammenfassen. 

1. Das Schiedsverfahren zur hausarztzentrierten Versorgung nach §§ 73b Abs. 4, 
4a SGB V kommt zur Anwendung, wenn sich Krankenkasse und Gemeinschaft 
nicht selbst auf einen Vertrag einigen können. Ein solches Verfahren wurde ein-
geführt, da der Gesetzgeber eine flächendeckende Versorgung der Versicherten 
mit der hausarztzentrierten Versorgung erreichen wollte. Dazu bedarf es eines 
Antrags der Gemeinschaft auf Durchführung eines Schiedsverfahrens, § 73b 
Abs. 4 S. 2 SGB V. Den Krankenkassen steht dagegen kein Antragsrecht zu. Ein 
solches lässt sich auch nicht über eine analoge Anwendung anderer Vorschriften 
konstruieren. Maßgeblicher Akteur ist somit die Gemeinschaft, die jedoch nicht 
in verfassungswidriger Weise privilegiert wird. Liegt ein Antrag vor, so be-
stimmt im Falle fehlender Einigung auf eine Schiedsperson die zuständige Auf-
sichtsbehörde diese. Hieran zeigt sich, dass es sich sodann um ein Pflichtverfahren 
handelt. Aufgrund dieser Ausgestaltung kann das vorliegende Schiedsverfahren 
auch als einseitig einleitbare Zwangsschlichtung bezeichnet werden. Dem gesetz-
geberischen Ziel, zwingend und möglichst schnell flächendeckende Verträge her-
beizuführen, wird die gesetzliche Ausgestaltung aufgrund der Einseitigkeit nicht 
völlig gerecht. Hier besteht Bedarf an einem Tätigwerden des Gesetzgebers. 

2. Einigen sich die Parteien nicht auf eine Schiedsperson, so wird diese gemäß 
§ 73b Abs. 4a S. 2 SGB V durch die zuständige Aufsichtsbehörde bestimmt. Für 
die Nichteinigung genügt es, wenn ein einseitiges Vertragsangebot vorlag, dass 
die Gegenseite zumindest durch Nichtverhandeln konkludent abgelehnt hat. 
Konkrete Gespräche müssen nicht stattgefunden haben, da sonst die Durchfür-
hung des Schiedsverfahrens konterkariert würde, was im Gegensatz zum Ziel der 
flächendeckenden Versorgung stehen würde. 

3. Das Verfahren vor der Schiedsperson wird durchgeführt, wenn eine Gemein-
schaft vorliegt, die das erforderliche Quorum erfüllt, was ggf. nachgewiesen wer-
den muss. Die Einhaltung von Vergaberecht ist hingegen nicht erforderlich. 
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4. Die Schiedsperson unterliegt nicht den verfahrensrechtlichen Vorgaben aus 
§§ 8 ff. SGB X, da es sich nicht um ein Verwaltungsverfahren handelt. Die 
Schiedsperson ist keine Behörde und ihr Tätigwerden nicht auf den Erlass eines 
Verwaltungsaktes im Sinne von § 31 S. 1 SGB X gerichtet. Maßgeblich ist, dass 
es sich bei ihr nicht um eine Beliehene handelt, da es nicht um die Ausübung 
hoheitlicher Befugnisse geht. Vielmehr wird die Schiedsperson als Vertragshel-
fer im Sinne einer Leistungsbestimmung durch einen Dritten nach §§ 69 Abs. 1 
S. 3 SGB V, 317 ff. BGB tätig. Daraus ergibt sich, dass das Schiedsverfahren 
frei durchgeführt werden kann und die Schiedsperson über das Erfordernis billi-
gen Ermessens bei der Leistungsbestimmung lediglich grundlegende, sich aus 
dem Grundgesetz ergebende Verfahrensvorgaben zu wahren hat. Die der 
Schiedsperson eingeräumte Freiheit bzw. das Fehlen von Verfahrensvorgaben 
verstößt nicht gegen das Grundgesetz. 

5. Die Entscheidung der Schiedsperson kann nicht weiter gehen als das, was auch 
die Parteien einvernehmlich regeln könnten. Die Schiedsperson ist somit an die 
gesetzlichen Vorgaben gebunden. 

6. Der Schiedsspruch stellt keinen Verwaltungsakt dar, sondern eine Leistungs-
bestimmung nach §§ 69 Abs. 1 S. 3 SGB V, 317 ff. BGB. Bei der Anwendung 
der §§ 317 ff. BGB ist stets maßgeblich, ob diese mit den öffentlich-rechtlichen 
Vorgaben, vor allem auch den Vorgaben aus § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V vereinbar 
sind. Die Schiedsperson kann sowohl einen Add-On- als auch einen Vollversor-
gungsvertrag festsetzen. Eine Bindung an den Grundsatz der Beitragssatzstabili-
tät besteht nicht. Datenschutzrechtliche Vorgaben müssen bei der Ausgestaltung 
des Vertrages zur hausarztzentrierten Versorgung gewahrt werden. 

7. Wird eine rechtswidrige Festsetzung getroffen, so ist diese unverbindlich, wenn 
sie unbillig ist. Der Maßstab offenbarer Unbilligkeit aus § 319 Abs. 1 S. 1 BGB 
findet aufgrund der Besonderheiten des Leistungserbringungsrechts lediglich mo-
difiziert Anwendung. Die Unverbindlichkeit muss gerichtlich geltend gemacht 
werden. Nur in Ausnahmefällen liegt eine Nichtigkeit vor. Die Besonderheiten des 
Leistungserbringungsrecht führen auch dazu, dass eine Anfechtung nach §§ 119 
ff., 142 ff., 318 Abs. 2 BGB ausscheidet, sowie, dass eine Rückabwicklung nur in 
Ausnahmefällen in Betracht kommt. Nur so wird eine ausreichende Versorgung 
der Versicherten gewährleistet. Trifft die Schiedsperson eine rechtswidrige Fest-
setzung, so haftet sie grundsätzlich insbesondere nach den vertraglichen Vorga-
ben, dabei kommt vor allem ein Schadensersatzanspruch in Betracht. 
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8. Gegen die Festsetzung der Schiedsperson ist der Rechtsweg zu den Sozialge-
richten eröffnet, wobei sich keine erstinstanzliche Zuständigkeit der Landesso-
zialgerichte aus § 29 Abs. 2 Nr. 1 SGG (analog) ergibt. Die Kontrolldichte des 
Gerichts ist nicht aufgrund eines Beurteilungsspielraums der Schiedsperson zu-
rückgenommen, es ergeben sich aber Grenzen der Nachprüfbarkeit aus dem 
Maßstab billigen Ermessens. Richtige Klageart ist die Ersetzungsklage als be-
sondere Form der Leistungsklage. Die Annahme des 6. Senats des Bundessozi-
algerichts, allein eine Feststellungsklage sei statthaft, ist nicht tragfähig. Die 
Klage richtet sich nach § 73b Abs. 4a S. 5 gegen eine der beiden Parteien und 
nicht gegen die Schiedsperson, was sich bereits aus der Einordnung als Leis-
tungsbestimmung ergibt. Die Regelung ist somit rein deklaratorischer Natur. 
Eine notwendige Beiladung der Schiedsperson ist ebenfalls nicht erforderlich. 
Der einstweilige Rechtsschutz richtet sich nach § 86b Abs. 2 SGG. 

9. Die Vertragsfestsetzung ist im Verhältnis zu den Satzungen der Krankenkas-
sen sowie den Beitrittserklärungen der Versicherten vorrangig. Es ist eine An-
passung vorzunehmen. Sonstige höherrangige Rechtsnormen gehen vor; im Falle 
eines Verstoßes ist jedoch nicht von Nichtigkeit der Festsetzung auszugehen, 
sondern es ist ebenfalls eine Anpassung vorzunehmen. 

10. Eine Aufsicht besteht weder über die Bestimmung der Schiedsperson, noch 
die Festsetzungen dieser. In der Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften ist 
auch keine Umgehung verfassungsrechtlicher Vorgaben zu sehen. 

11. Die weiteren sozialrechtlichen Schiedspersonen sind mit der Schiedsperson 
nach § 73b SGB V vergleichbar. Die Unterschiede in der Formulierung der Nor-
men führen nur in einzelnen Punkten zu einer unterschiedlichen Behandlung, je-
doch nicht dazu, dass die Vergleichbarkeit insgesamt abzulehnen ist. Somit kön-
nen die Wertungen übertragen werden. Insbesondere sind die sonstigen Schieds-
personen ebenfalls als Vertragshelfer einzuordnen mit den sich daraus ergeben-
den Konsequenzen für das Verfahren und die anzuwendenden Verfahrensvorga-
ben, aber auch für die bestehenden Rechte und Pflichten sowie die Rechtsfolgen 
bei rechtswidrigen Festsetzungen. Auch der gerichtliche Rechtsschutz verläuft 
grundsätzlich parallel zu dem im Falle des § 73b SGB V. Ob sich die Rechtspre-
chung dieser Wertung anschließen wird, bleibt abzuwarten. Die zu § 73b SGB V 
sowie § 132a SGB V ergangenen Urteile deuten jedoch darauf hin, dass auch das 
Bundessozialgericht von einer Vergleichbarkeit und Übertragbarkeit ausgeht. 



 

408 

12. Werden in der Zukunft weitere Schiedspersonen im Sozialrecht eingeführt, 
werden diese, sofern der Gesetzgeber vergleichbare Regelungen schafft, wohl 
ebenfalls als Vertragshelfer entsprechend §§ 317 ff. BGB anzusehen sein und die 
herausgearbeiteten Vorgaben zu wahren haben. Es bedarf jedoch einer genauen 
Prüfung im Einzelfall, ob eine solche rechtliche Einordnung zutrifft. 
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Die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V:
Einsetzung, Verfahren, Schiedsspruch

Laura Eckerth

2003 schuf der Gesetzgeber im Rahmen des GKV-Modernisierungsge-
setzes die hausarztzentrierte Versorgung in der gesetzlichen Kranken-
versicherung. Zur Sicherstellung des Angebots dieser Versorgungs-
form bedarf es des Vertragsschlusses zwischen Gemeinschaften von 
Hausärzten und Krankenkassen. Um einen vertragslosen Zustand zu 
verhindern, legt § 73b Abs. 4a SGB V fest, dass im Falle der Nichteini-
gung eine Schiedsperson den Vertrag festzusetzen hat. Die Figur der 
Schiedsperson stellt dabei eine neuere Erscheinung dar. So verwun-
dert es nicht, dass die neu geschaffene Regelung zahlreiche zu klä-
rende Rechtsfragen birgt. 

Das Werk untersucht die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V 
umfassend und beleuchtet das Verfahren von der Einsetzung bis 
zum Schiedsspruch. Ergänzt wird die Arbeit mit Überlegungen, inwie-
fern sich die gewonnenen Erkenntnisse auf andere sozialrechtliche 
Schiedspersonen übertragen lassen. Das Werk richtet sich an Leser 
aus der Wissenschaft und der Praxis.


	wwu-reihe_coverlayout_a4_vorne
	diss_titelblatt_eckerth
	diss_buchblock_eckerth_2018-01-22
	diss_eckerth_spdd_2018-01-16
	Einleitung
	Abschnitt 1: Sozialrechtliche Schiedspersonen im Überblick
	A. Einführung von Schiedspersonen im Sozialrecht
	B. Die Schiedspersonen im Überblick
	I. Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V
	II. Weitere Schiedspersonen nach dem SGB V
	1. § 132a Abs. 2 S. 6-8 SGB V
	2. § 39a Abs. 1 S. 11-13 SGB V
	3. § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V
	4. § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB V
	5. § 125 Abs. 1 S. 5-7, Abs. 2 S. 4-6 SGB V
	6. § 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V
	7. § 132 Abs. 1 S. 2-4 SGB V
	8. § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V
	9. § 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V
	10. § 132g Abs. 3 S. 3 SGB V
	11. § 211 Abs. 4 S. 4 SGB V

	III. Schiedsperson nach § 76 Abs. 6 SGB XI


	Abschnitt 2: Die Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V
	A. Anwendungsbereich von § 73b Abs. 4 S. 1, 2, Abs. 4a SGB V
	I. Anwendbarkeit nach dem 30. Juni 2009
	II. Vorrangiger Vertragsschluss mit den Gemeinschaften

	B. Einsetzung der Schiedsperson
	I. Beteiligte Parteien
	1. Gemeinschaft
	a) Einbezogene Leistungserbringer
	aa) Allgemeinärzte
	bb) Sonstige Hausärzte
	(1) Voraussetzungen der Analogie
	(2) Analoge Anwendung auf Hausärzte


	b) Verfassungsmäßigkeit der Privilegierung
	aa) Ungleichbehandlung, Art. 3 Abs. 1 GG
	bb) Verstoß gegen sonstige Grundrechte
	cc) Verstoß gegen EU-Recht

	c) Organisationsform
	d) Vertretung
	e) Erfüllung der Pflicht aus § 73b Abs. 4 S. 1 SGB V durch Altverträge

	2. Gesetzliche Krankenkassen

	II. Antrag
	1. Allgemeines
	2. Antragsberechtigung
	a) Gemeinschaften
	b) Gesetzliche Krankenkassen
	aa) Grundsatz: keine Antragsberechtigung
	bb) Ausnahme: Vertragsdurchsetzung durch die gesetzlichen Krankenkassen
	(1) Betroffene Personengruppen
	(a) Gemeinschaften
	(b) Versicherte
	(c) Nachrangige Leistungserbringer nach § 73b Abs. 4 S. 3 SGB V

	(2) Lösungsmöglichkeiten
	(a) Analoge Anwendung von § 73 Abs. 4 S. 4 SGB V in Bezug auf die fehlende Antragsstellung von Gemeinschaften
	(b) Analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V in Bezug auf ein Antragsrecht der Krankenkassen
	(c) Analoge Anwendung von § 73b Abs. 4 S. 2 SGB V in Bezug auf eine Verpflichtung der Gemeinschaften zur Antragsstellung
	(d) Gerichtliche Durchsetzung des Vertragsschlusses durch Krankenkassen
	(e) Festsetzung des Vertragsinhaltes durch Verwaltungsakt und Durchsetzung mit Verwaltungszwang

	(3) Kritische Würdigung
	(4) Folgefrage: Sekundäransprüche der nachrangigen Leistungserbringer



	3. Rechtsnatur des Antrags
	a) Verwaltungsakt
	b) Willenserklärung

	4. Rechtsbehelfe gegen den Antrag
	a) Der Grundsatz von Treu und Glauben im Sozialrecht
	b) Zulässigkeit der Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen den Antrag


	III. Anforderungen an die Nichteinigung auf einen Vertrag
	IV. Einigung auf eine Schiedsperson
	1. Allgemeines
	2. Rechtsnatur der Bestimmung der Schiedsperson durch die Parteien

	V. Nichteinigung: Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde
	1. Allgemeines
	2. Zuständige Aufsichtsbehörde
	3. Anforderungen an die Nichteinigung auf eine Schiedsperson
	4. Rechtsnatur der Bestimmung der Schiedsperson
	5. Bündelung von Verfahren
	6. Rechtsbehelfe gegen die Bestimmung der Schiedsperson
	a) Allgemeines
	b) Statthafte Klageart
	c) Widerspruchsverfahren
	d) Zuständiges Gericht



	C. Verfahren
	I. Zulässigkeit der Anrufung der Schiedsperson
	1. Nachweis des Vorliegens einer Gemeinschaft
	a) Zeitpunkt des Vorliegens der Gemeinschaft
	b) Berücksichtigung nachträglicher Änderungen

	2. Ausschreibungspflicht
	a) Nach nationalem Recht
	aa) Aus dem SGB V
	bb) Aus dem GWB
	(1) Verweis in § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V
	(2) Verweis in § 69 Abs. 2 S. 4 SGB V
	(a) Öffentliche Auftraggebereigenschaft
	(b) Öffentlicher Auftrag



	b) Nach EU-Recht
	aa) Europäisches Vergaberecht
	bb) Europäisches Kartellrecht

	c) Zwischenergebnis: keine Ausschreibungspflicht


	II. Arbeit der Schiedsperson
	1. Anwendbarkeit von Verfahrensvorschriften
	a) Vorhandene Vorgaben für das Verfahren
	aa) Einfachgesetzliche Vorgabe: Unabhängigkeit
	(1) Begriffsbestimmung
	(2) Verfahrensanforderungen
	(3) Rechtsfolgen

	bb) Verfahrensvorgaben durch die Parteien
	cc) Rückgriff auf die Schiedsklausel in den Verträgen zur hausarztzentrierten Versorgung

	b) Bedürfnis nach (genaueren) Verfahrensvorschriften
	c) Rückgriff auf andere Regelungen
	aa) Allgemeines zu den möglichen anwendbaren Regelungen
	(1) Anwendung der Regelungen zu den weiteren Schiedspersonen
	(2) Anwendung der Regelungen zu den Schiedsämtern und -stellen sowie den jeweils ergangenen Rechtsverordnungen
	(3) Anwendung der Regelungen des VwVfG
	(4) Anwendung der Regelungen des SGB X
	(5) Anwendung prozessrechtlicher Regelungen: SGG, VwGO
	(6) Anwendung privatrechtlicher Regelungen, §§ 317 ff. BGB, §§ 1025 ff. ZPO u.a.
	(a) Schiedsperson als Mediator
	(b) Schiedsperson als Dritter im Sinne von §§ 317 ff. BGB
	(c) Die Leistungsbestimmung nach den §§ 317 ff. BGB im Überblick
	(d) Schiedsgerichtsverfahren, §§ 1025 ff. ZPO

	(7) Zwischenergebnis: Mögliche anwendbare Regelungen

	bb) Grundfrage: Schiedsperson als Behörde i.S.v. § 1 Abs. 2 SGB X
	(1) Behördenbegriff
	(a) Der organisationsrechtliche Behördenbegriff
	(b) Der prozessuale Behördenbegriff
	(c) Der funktionale Behördenbegriff

	(2) Auswertung der erst- und zweitinstanzlichen Rechtsprechung
	(3) Das Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. März 2015 – B 6 KA 9/14 R
	(4) Einordnung der Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V
	(a) Anwendung der Behördenbegriffe
	(b) Historische Betrachtung
	(c) Teleologische Betrachtung
	(d) Systematische Betrachtung
	(aa) Die Schiedsperson nach § 132a SGB V
	(aaa) Allgemeine Grundlagen
	(bbb) Rechtsnatur der Schiedsperson und des Schiedsspruchs
	(bb) Die weiteren Schiedspersonen
	(cc) Das Schiedsamt nach § 89 SGB V sowie die Schiedsstellen
	(dd) Näheverhältnis


	(5) Sonderfall: Beleihung
	(a) Grundsätze der Beleihung
	(b) Beleihung im Sozialrecht
	(c) Beleihung der Schiedsperson durch Gesetz
	(d) Beleihung durch die Parteien aufgrund eines Gesetzes
	(aa) Fähigkeit zur Verleihung hoheitlicher Befugnisse der Krankenkassen
	(bb) Fähigkeit zur Verleihung hoheitlicher Befugnisse durch die Gemeinschaften
	(aaa) Unterbeleihung
	(bbb) Gemeinschaften als Beliehene
	(cc) Beleihungsbefugnis gegenüber der Schiedsperson

	(e) Beleihung durch Aufsichtsbehörde aufgrund von Gesetz
	(f) Schiedsperson als Beliehene
	(aa) Erst- und zweitinstanzliche Rechtsprechung zur Schiedsperson nach § 73b SGB V
	(bb) Höchstrichterliche Rechtsprechung zu § 132a SGB V
	(cc) Höchstrichterliche Rechtsprechung zu § 73b SGB V
	(dd) Weitere Auslegung der Norm
	(ee) Kritische Würdigung
	(aaa) Regelung von Art und Umfang der Befugnisse
	(bbb) Regelung einer Aufsicht
	(ccc) Die Regelung zum Klagegegner, § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V
	(ddd) Ausreichende Legitimation für Unterbeleihung
	(eee) Übertragung hoheitlicher Befugnisse

	(g) Zwischenergebnis: Beleihung

	(6) Zwischenergebnis: Schiedsperson als Behörde

	cc) Folgen für das Schiedsverfahren: Anwendbare Regelungen
	(1) Weitere Konstruktionsmöglichkeiten
	(a) Öffentlich-rechtliche Rechtsfiguren
	(b) Zivilrechtliche Rechtsfiguren

	(2) Analogie zu den Vorschriften des SGB X
	(3) Einordnung als öffentlich-rechtlicher Vertragshelfer
	(a) Anwendbarkeit der §§ 317 ff. BGB
	(aa) Anwendung der zivilrechtlichen Regelungen in §§ 317 ff. BGB im Sozialrecht
	(aaa) § 69 Abs. 1 S. 3 SGB V
	(bbb) § 61 S. 2 SGB X
	(ccc) Die Einordnung der Verträge zur hausarztzentrierten Versorgung als öffentlich-rechtliche Verträge
	(ddd) Anzuwendende Verweisnorm
	(bb) Vertragshelfereigenschaft
	(aaa) Vertragshelfer in der öffentlichen Verwaltung
	(bbb) Vertragshelfer bei der Erfüllung autonomer Funktionen
	(ccc) Vertragshelfer im engeren oder weiteren Sinne

	(b) Vorgaben für das Verfahren
	(aa) Billiges Ermessen oder freies Belieben
	(bb) Der Inhalt des billigen Ermessens
	(cc) Die Person des Dritten

	(c) Zwischenergebnis: Vertragshelfer

	(4) Ergebnis: Anzuwendende Verfahrensregelungen

	dd) Allgemein anzuwendende Grundsätze aus dem Grundgesetz
	(1) Herleitung und Anwendbarkeit allgemeiner Verfahrensgrundsätze
	(a) In Betracht kommende Grundrechte
	(b) Mittelbare Wirkung von Grundrechten
	(c) Persönlicher Anwendungsbereich der Grundrechte

	(2) Anwendbarkeit einzelner Verfahrensgrundsätze
	(a) Recht auf Akteneinsicht
	(b) Bekanntgabe und Begründung von Entscheidungen
	(c) Beschleunigungsgrundsatz
	(d) Dispositionsgrundsatz vs. Amtsermittlungsgrundsatz
	(e) Mündlichkeitsgrundsatz
	(f) Öffentlichkeitsgrundsatz
	(g) Anspruch auf rechtliches Gehör


	ee) Ergebnis: Allgemeine Verfahrensgrundsätze


	2. Nachträgliche Beendigung des Verfahrens durch die Parteien
	a) Einvernehmliche beiderseitige Beendigung
	b) Einseitige Beendigung durch die Gemeinschaft

	3. Einseitige Beendigung des Verfahrens durch die Schiedsperson
	a) Rechtsnatur der Rechtsbeziehungen
	aa) Im Falle eines Vertrages
	(1) Der Schiedsgutachtervertrag: Öffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Vertrag
	(2) Konkrete Einordnung des Schiedsgutachtervertrages

	bb) Im Falle der Bestimmung durch die Aufsichtsbehörde

	b) Anfechtung
	c) Kündigung
	aa) Im Falle eines Vertrages
	bb) Im Falle einer Bestimmung durch die Aufsichtsbehörden

	d) Sonstige Beendigungsgründe

	4. Verstoß gegen höherrangiges Recht durch Nichtregelung von Verfahrensvorschriften

	III. Kostentragung
	1. Erfasste Kosten
	2. Haftung


	D. Rechte und Pflichten der Schiedsperson
	I. Reichweite der Entscheidungskompetenz
	II. Allgemeine Rechte und Pflichten aus dem Schiedsgutachtervertrag
	III. Nachweis- und Übermittlungspflichten bezüglich des Schiedsspruchs

	E. Entscheidung der Schiedsperson: Der Schiedsspruch
	I. Rechtsnatur
	1. Verwaltungsakt, § 31 S. 1 SGB X
	2. Schiedsspruch als Leistungsbestimmung
	3. Schiedsspruch als Willenserklärung
	a) Das Innenverhältnis
	b) Das Außenverhältnis

	4. Öffentlich-rechtlicher Vertrag
	a) Allgemeines
	b) Art des Vertrages
	c) Schriftformerfordernis, § 56 SGB X
	d) Nichtigkeit, § 58 Abs. 1 SGB X
	e) Anpassung und Kündigung, § 59 SGB X
	f) Ergänzende Vorschriften, § 61 S. 1 SGB X


	II. Wirksamwerden des Schiedsspruchs
	III. Wirkung gegenüber Dritten
	1. Mittelbare Wirkung
	a) Gegenüber den Hausärzten
	b) Gegenüber den Versicherten

	2. Unmittelbare Wirkung
	a) Grundlagen einer unmittelbaren Wirkung gegenüber Dritten
	b) Partner der Selbstverwaltung
	aa) Die sog. gemeinsame Selbstverwaltung
	bb) Selbstverwaltungskompetenz der Krankenkassen
	cc) Selbstverwaltungskompetenz der Gemeinschaften

	c) Wahrung verfassungsrechtlicher Vorgaben
	aa) Wahrung von Grundrechten
	bb) Wahrung des Erfordernisses einer ausreichenden demokratischen Legitimation

	d) Systematischer Vergleich mit Verträgen mit weiteren Leistungserbringern
	e) Unmittelbare Wirkung gegenüber nicht beigetretenen Versicherten und Hausärzten
	aa) Nicht beigetretene Versicherte
	bb) Nicht beigetretene Hausärzte

	f) Unmittelbare Wirkung gegenüber weiteren Krankenkassen
	g) Unmittelbare Wirkung von Vertragsänderungen und Neuabschlüssen
	h) Zwischenergebnis: Unmittelbare Wirkung


	IV. Zulässiger Inhalt des Schiedsspruchs
	1. Allgemeines
	a) Pflichtinhalt
	b) Weitere Inhalte
	c) Beteiligung der Kassenärztlichen Vereinigung
	d) Wahrung des allgemeinen Wirtschaftlichkeitsgebots

	2. Arten von Festsetzungen
	a) Begrenzung bei der Festsetzung durch die Schiedsperson
	b) Zulässigkeit von Add-On-Verträgen

	3. Geltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilität
	4. Datenschutz
	a) Allgemeines
	b) Abrechung durch private Abrechnungsgesellschaften


	V. Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Festsetzung
	1. Allgemeines
	2. Arten rechtswidriger Festsetzungen
	3. Zeitpunkt der Beurteilung
	4. Maßstab: (offenbare) Unbilligkeit, § 319 Abs. 1 BGB
	a) Definition der offenbaren Unbilligkeit
	b) Auf § 73b Abs. 4a SGB V anzuwendender Maßstab

	5. Rechtsfolge: Nichtigkeit oder bloße Unverbindlichkeit der Festsetzung
	a) Unverbindlichkeit und Nichtigkeit im Zivil- und Arbeitsrecht
	b) Unverbindlichkeit und Nichtigkeit im Rahmen von § 73b SGB V

	6. Anfechtung
	a) Die Anfechtung der zivilrechtlichen Leistungsbestimmung
	b) Die Anfechtung der Vertragsfestsetzung nach § 73b Abs. 4a SGB V

	7. Folgen für die bereits erfolgte Durchführung von Verträgen
	a) Rückabwicklung nichtiger Verträge im öffentlichen Recht
	b) Ausschluss der Rückabwicklung im Rahmen von § 73b SGB V

	8. Sekundäransprüche gegen die Schiedsperson
	a) Nacherfüllungsanspruch
	b) Schadensersatzansprüche
	aa) Vertragliche Schadensersatzansprüche
	bb) Deliktische Schadensersatzansprüche

	c) Sonstige Sekundäransprüche


	VI. Folgefrage: Gerichtlicher Rechtsschutz gegen den Schiedsspruch
	1. Verwirkung des Klagerechts
	2. Rechtsweg
	3. Zuständiges Gericht
	a) Sachliche Zuständigkeit
	b) Örtliche Zuständigkeit
	aa) Örtliche Zuständigkeit nach § 57a Abs. 2 SGG
	bb) Örtliche Zuständigkeit nach § 57a Abs. 3 SGG

	c) Instanzielle Zuständigkeit

	4. Kontrolldichte
	5. Klageart
	a) Feststellungsklage
	b) Ersetzungsklage
	aa) Leistungs- oder Ersetzungsklage
	bb) Zulässigkeit einer gerichtlichen Festsetzung
	cc) Auslegung oder Umdeutung in eine Leistungsklage


	6. Klagegegner
	a) Allgemeines
	b) Inhalt und Bedeutung des § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V
	c) Dogmatische Einordnung von § 73b Abs. 4a S. 5 SGB V

	7. Beiladung
	a) Notwendige Beiladung, § 75 Abs. 2 SGG
	b) Einfache Beiladung, § 75 Abs. 1 S. 1 SGG

	8. Einstweiliger Rechtsschutz


	F. Verhältnis zu weiteren Rechtsquellen
	I. Verhältnis zu den Satzungen der Krankenkassen
	II. Verhältnis zu sonstigen Rechtsnormen
	III. Verhältnis zu den Beitrittserklärungen
	1. Beitrittserklärungen der Versicherten
	2. Beitrittserklärungen der Ärzte


	G. Aufsicht
	I. Aufsicht über die Bestimmung der Schiedsperson durch die Aufsichtsbehörde
	II. Aufsicht über die Tätigkeit der Schiedsperson
	III. Verfassungsmäßigkeit der Ausgestaltung


	Abschnitt 3: Übertragbarkeit der Erkenntnisse auf die weiteren Schiedspersonen im Sozialrecht
	A. Grundüberlegungen zu den Schiedspersonen als Basis für die Vergleichbarkeit
	B. Vergleichbarkeit der Schiedspersonen und Übertragbarkeit der Überlegungen zur Schiedsperson nach § 73b Abs. 4a SGB V
	I. Allgemeines
	II. § 132a Abs. 2 S. 3-8 SGB V
	III. § 39a Abs. 1 S. 11-13 SGB V
	IV. § 65c Abs. 6 S. 8-12 SGB V
	V. § 110 Abs. 1 S. 5-9 SGB V
	VI. § 125 Abs. 1 S. 5-7, Abs. 2 S. 4-6 SGB V
	VII.  § 127 Abs. 1a S. 2-4 SGB V
	VIII. § 132 Abs. 1 S. 2-4 SGB V
	IX. § 132d Abs. 1 S. 3-5 SGB V
	X. § 132e Abs. 1 S. 3-5 SGB V
	XI. § 132g Abs. 3 S. 3 SGB V
	XII.  § 211 Abs. 4 S. 4 SGB V
	XIII. § 76 Abs. 6 SGB XI
	1. Grundlegende Vergleichbarkeit
	2. Schiedsperson nach § 76 Abs. 6 SGB XI

	XIV. Schlussfolgerungen


	Abschnitt 4: Zusammenfassung und Fazit
	Literatur
	Stichwortverzeichnis


	wwu-reihe_coverlayout_a4_hinten



