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Die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf die Rechtsbeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen zu
den Erbringern von Leistungen nach dem SGB V wurde in der jlingeren Vergangenheit zum Gegen-
stand zahlreicher kontroverser Auseinandersetzungen sowohl im Schrifttum als auch in der vergabe-
wie sozialrechtlichen Spruchpraxis. Als Reaktion auf die hiervon hervorgerufene Rechtsunsicherheit
sind die vergaberechtlichen Neuregelungen des GKV-OrgWG entstanden, welche am 18.12.2008 in
Kraft traten. Die weitgreifende praktische Bedeutung dieser gesetzgeberischen Reform hat sich
schnell in den ersten hierzu ergangenen Entscheidungen gezeigt. Der folgende Beitrag soll einen zu-
sammenfassenden Uberblick iiber die aktuelle Rechtslage in Bezug auch auf das europiische Recht
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ermdglichen’.

l. Der Verweis auf das GWB-Vergaberecht

1. Materiell- und prozessrechtliche Grundsitze

Vor der Reform des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Orga-
nisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-0rgWG)? stellte sich in Literatur und Rechtsprechung die
rechtsdogmatische Frage, ob und ggf. inwieweit die Anwend-
barkeit des Vergaberechts im Bereich des Leistungserbrin-
gungsrechts der GKV ausgeschlossen sei’. Diese bis dahin
hochst umstrittene Rechtsfrage ist nun durch die Verweisung
des §69 Abs. 2 S. 1, 2. Halbs. SGB V endgiiltig geklart, und
zwar zugunsten der unmittelbaren, fast umfassenden Anwend-
barkeit des nationalen Vergaberechts (im Folgenden als ,,GWB-
Vergaberecht” bezeichnet) auf die Versorgungsvertrige der
Krankenkassen. Da es sich bei §69 Abs. 2 S. 1, 2. Halbs. SGB V
nicht um eine Rechtsfolgen-, sondern ausdriicklich um eine
Rechtsgrundverweisung handelt, sind die Frage, ob die gesetz-
lichen Krankenkassen die Voraussetzungen des §98 GWB er-
fiillen, und die Frage, wie die Einzelvertrige zwischen Kran-

1 Die Verf. dankt Herrn Prof. Dr. Ingwer Ebsen fiir die Anregung zu diesem Bei-
trag anlésslich einer Zusammenarbeit am Institut fiir Européische Gesund-
heitspolitik und Sozialrecht (INEGES) an der Goethe-Universitit Frankfurt am
Main.

2 BGBI. 12008, S.2426.

3 Sormani-Bastian, Sozialrecht und Vergaberecht, 2007, S.93-101. Vgl. zuletzt
Gassner und Engelmann, §69 SGB V und das Kartellvergaberecht, in 1. Ebsen
(Hg.), Vergaberecht und Vertragswettbewerb in der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung, 2009, S. 115 und 137.

kenkassen und Leistungserbringern iiber die Versorgung von
GKV-Versicherten am MaBstab des §99 GWB einzustufen sind,
im Einzelfall zu klaren. Das ist auch konsequent, denn das
GWB-Vergaberecht soll auch im GKV-Bereich nur dann zur
Anwendung kommen, wenn dessen Anwendungsbereich er-
offnet ist. Der GKV-fremde Ausnahmekatalog des § 100 Abs. 2
GWB wird schlieBlich durch §69 Abs. 2 S.2 SGB V erginzt:
gesetzlich vorgeschriebene Kollektivvertrage zwischen Landes-
bzw. Bundesverbénden von Krankenkassen und Leistungser-
bringern sind aus dem Anwendungsbereich des GWB-Verga-
berechts ausgeschlossen. Diese Ausnahme ist letztlich nur de-
klaratorischer Natur, weil dem Abschluss von Kollektivver-
trigen keine Auswahl unter den in Frage kommenden
Leistungserbringern vorausgeht, wéihrend die Er6ffnung des
sachlichen Anwendungsbereichs des Vergaberechts immer das
Vorliegen einer ,exklusiven Auswahlentscheidung“* voraus-
setzt.

Erfasst werden durch die Rechtsgrundverweisung des
§69 Abs. 2 S. 1, 2. Halbs. SGB V die materiell-rechtlichen Re-

4 Schiffer, ZESAR 2009, 379f.
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gelungen der §§97 bis 101b GWB sowie die prozessrechtlichen
Vorschriften zum Nachpriifungsverfahren vor den VK (§§ 102
- 115 und § 128 GWB). Aufgrund deren spiterer Einfithrung
durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts® wer-
den die neuen §§115a, 129 und 129a GWB nicht genannt. Es
ist aber zu erwarten, dass diese Regelungen, die iibrigens keine
Bieterrechte enthalten, wegen der offensichtlich planwidrigen
Gesetzesliicke bei vergleichbarer Interessenlage durch Analo-
giebildung auch im GKV-Bereich zur Anwendung kommen
werden. PlanméaBig nicht erfasst werden hingegen die Vor-
schriften zum Verfahren der sofortigen Beschwerde vor den
OLG (8§8116-124 GWB), denn der Gesetzgeber hat fiir den
GKV-Bereich in §29 Abs. 5 SGG einen anderen Rechtsweg ge-
gen Entscheidungen der VK vorgesehen, und zwar den Rechts-
weg zu den LSG und diesen auch vergaberechtskonform in
§ 142a SGG neu geregelt.

Damit ist auch eine zweite bis zum In-Kraft-Treten
des GKV-0rgWG hochst umstrittene Rechtsfrage, ndmlich die
nach dem bei vergaberechtlichen Streitigkeiten zwischen Kran-
kenkassen und Leistungserbringern zu beschreitenden Rechts-
weg®, endgiiltig geklirt. Diese gesetzgeberische Entscheidung,
die bereits in der Anderung des § 130a Abs. 9 SGB V zum Aus-
druck gekommen war, ist uneingeschrankt zu begriiBen, weil
die mit jeder Vergabeentscheidung der Krankenkassen verbun-
denen sozialrechtlichen Fragen nunmehr in einem Zug gepriift
werden. Bei Beschaffungen von Krankenkassen stellt sich ndam-
lich immer die Frage, ob diese nach den Vorschriften des SGB V
auch berechtigt sind, ,selektiv*’ vorzugehen. Allein nach sozi-
alrechtlichen Grundsitzen lasst sich im Einzelfall beurteilen,
ob die betreffende Krankenkasse gezwungen ist, alle in Frage
kommenden Leistungserbringer in die Leistungserbringung
einzubeziehen, oder ob sie frei ist, eine wirtschaftlich moti-
vierte, bedarfsgerechte Auslese zu treffen, also vergaberecht-
lich relevante Vertrdge abzuschlieBen. Dies sei verdeutlicht am
Beispiel der Beziehungen zu den Leistungserbringern von
Hilfsmitteln. Hier regelt § 127 Abs. 1 S.1 SGB V, dass die Kran-
kenkassen selektiv vorgehen kénnen, soweit dies zur Gewahr-
leistung einer wirtschaftlichen und in der Qualitét gesicherten
Versorgung zweckmifBig ist. Wenn diese Voraussetzungen
nicht gegeben sind, miissen die Krankenkassen, ihre Verbédnde
oder Arbeitsgemeinschaften den Weg tiber §§ 127 Abs. 2 und
2a SGB V gehen und Vertrage abschlieBen, welche allen geeig-
neten Leistungserbringern offen stehen.

5 BGBI. 2009 I, S.790.

6 BSG v. 22.4.2008 - B 1 SF 1/08 R, NZBau 2008, 527 vs. BGH v. 15.7.2008 -
X ZB 17/08, NZBau 2008, 662.

7 Ebsen, KrV 2004, 95.

2. Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber

Was die Frage nach der Eréffnung des personlichen Anwen-
dungsbereichs des Vergaberechts im GKV-Bereich betrifft, hat
der Gesetzgeber bereits mit der Anordnung der Anwendbarkeit
des GWB-Vergaberechts in §69 Abs. 2 S.1, 2. Halbs. SGB V
einen unverkennbar richtungsweisenden Akzent gesetzt®. In
seinem Urteil vom 11.6.2009° hat der EuGH nunmehr besti-
tigt, dass die gesetzlichen Krankenkassen aufgrund der Pflicht-
beitragsfinanzierung, die nach o6ffentlich-rechtlichen Regeln
auferlegt, berechnet und erhoben wird, als Einrichtungen des
offentlichen Rechts nach Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 der Verga-
bekoordinierungsrichtlinie (VKR)'® anzusehen sind!. Damit ist
die Frage, ob Krankenkassen offentliche Auftraggeber sind,
zumindest bis zu einer grundlegenden Reform der Organisa-
tion der Krankenkassen bzw. des Sozialversicherungssystems
abschlieBend geklart.

Die Finanzierung durch den Bund wird auch in der
nationalen Rechtsprechung - insbesondere seit der Schaffung
des Gesundheitsfonds zum 1.1.2009 (§271 SGB V) - nicht in
Frage gestellt'2. Die 6ffentliche Auftraggebereigenschaft der
Krankenkassen wird jedoch von VK und LSG zusétzlich unter
Verweis auf die staatliche Kontrolle bejaht'®. Dieses Tatbe-
standsmerkmal wurde wegen des alternativen Charakters der
Tatbestandsmerkmale des Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 lit. ¢ der
VKR vom EuGH nicht gepriift; dessen Erfiillung ist aber fiir die
Frage nach der im Einzelfall zustindigen VK sehr wohl von
praktischer Bedeutung. Wird die Eigenschaft als déffentlicher
Auftraggeber mit der Finanzierung durch den Bund begriindet,
ist die Zusténdigkeit der VK des Bundes gemiB § 106a Abs. 1
Nr. 2 GWB gegeben, wenn sich nicht die an dem Auftrag Betei-
ligten auf die Zustindigkeit einer anderen VK geeinigt haben.
Wird die Eigenschaft als o6ffentlicher Auftraggeber aufgrund
der staatlichen Aufsicht durch Landesbehorden bejaht, ist ge-
miB §106a Abs. 2 S.2 GWB die VK des jeweiligen Landes zu-
standig. Es handelt sich dabei um eine parallele Zustindigkeit,
denn die Zustandigkeitsregel des § 106a GWB begriindet kei-
nen Vorrang hinsichtlich einer Bundes- oder Landeszusténdig-
keit im Falle staatlicher Finanzierung bei gleichzeitiger staat-
licher Aufsicht durch Landesbehérden'®. Grundsitzlich kénnen
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