THEMA

Die gesetzliche Krankenversi-
cherung zwischen Sozialrecht,
Vergaberecht und Kartellrecht

— der notwendige Weg zu einem Sozialvergaberecht.

Die ,,Heimat*“ der gesetzlichen Krankenversicherung war bisher das Sozialrecht. Mit der Einfiihrung von Gestaltungs-
spielrdumen fiir Krankenkassen fordern andere Rechtsgebiete ihren Zugriff auf das bisher geschlossene System. Insbe-
sondere die Vertreter aus den Rechtsgebieten des Vergaberechts und des Kartellrechts dringen auf deren Anwendung
auch innerhalb des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung. Im Folgenden soll dargestellt werden, wie und ob sich
die beiden Rechtsgebiete mit dem Sozialrecht vereinbaren lassen und welcher Regelungsbedarf sich daraus ergibt.

M Dr. Karl-Heinz Muhlhausen, Frank-Peter Kimmel

I. Einleitung

Das Sozialrecht befindet sich im Zustand stdndiger
Erneuerung. Spatestens seit der vorletzten Reform, dem
GKV-Modernisierungsgesetz aus dem Jahr 2003 zeichnet
sich ab, dass neben dem eigentlich kollektivvertraglichen
gepragten Sozialversicherungssystem den Krankenkas-
sen in einzelnen Féllen die Moglichkeit gegeben werden
soll, auch eigene Vertrdge tiber Versorgungsleistungen
abzuschliefien. Mit dem GKV-Wettbewerbstarkungsgesetz
wurden tendenziell die Moglichkeiten zum selektiven
Vertragsschluss fiir die Krankenkassen ausgeweitet. Aller-
dings beziehen sich diese Moglichkeiten immer noch auf
einen relativ kleinen Teil der Versorgung und die Voraus-
setzungen und Gestaltungsmoglichkeiten werden vom
Gesetzgeber vorgegeben. Dieses noch ,zarte Pflinzchen*
von vertraglicher Gestaltungsfreiheit hat dazu gefiihrt,
dass die Vertreter des Vergabe- und Kartellrechts sich dazu
berufen fithlen, einem aus ihrer Sicht ,,drohenden Wild-
wuchs“ vorzubeugen.
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Im Folgenden wird dargestellt, ob und wie sich die bei-
den Rechtsgebiete mit dem Sozialrecht vereinbaren lassen
und welcher Regelungsbedarf sich daraus fiir den Gesetzge-
ber ergibt.

Il. Vergaberecht

Das Vergaberecht und das Sozialrecht stehen sich dabei
keineswegs so unvereinbar gegentiber, wie dies zunédchst
den Anschein hat. Der grundgesetzliche gewdhrte Schutz
der Leistungserbringer aus Artikel 3 Abs. 1 und Artikel 12
Abs. 1 GG sowie die gesetzliche Verpflichtung der Kranken-
kasse auf das Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 12 Abs. 1 SGB 'V, §
70 Abs. 1 SGB V) verpflichten die Krankenkassen genau zu
den Zielen, deren Erreichung auch Ziel des Vergaberechts
ist: Wirtschaftlichkeit, Fairness, Transparenz und Gleich-
behandlung.

Dennoch ist unverkennbar, dass eine uneingeschrankte
Anwendung des Vergaberechts nicht zu den genannten
Zielen fiihrt, sondern teilweise die sozialrechtlichen
Regelungen (z. B. das Gebot der engen Zusammenarbeit,
§ 4 Abs. 3 SGB V) konterkariert. Es besteht also die Aufga-
be, das geltende Vergaberecht mit dem Sozialrecht so zu
verzahnen, dass die Chancen, die das Vergaberecht bietet,
den tibergeordneten Zweck des Sozialrechts fordert: Eine
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bezahlbare Sozialversicherung und hochwertige Gesund-
heitsversorgung fiir die Bevolkerung.

Im Folgenden werden die Widerspriiche und Friktionen
zwischen dem Sozialrecht einerseits und dem (Kartell-)Ver-
gaberecht andererseits dargestellt und exemplarisch aufge-
zeigt, an welchen Stellen durch gesetzgeberische Mafinah-
men eine sachgerechte Verzahnung erfolgen kann.

1. Grundsatzliche Probleme

Wie bereits einleitend ausgefiihrt, ist die Zielsetzung des
Vergaberechts und des Sozialrechts vereinbar. Die Anwen-
dung des Vergaberechts kann dabei das Ziel des Sozial-
rechts unterstiitzen.

Dies wird unter anderem dadurch deutlich, dass zahl-
reiche gesetzliche Krankenkassen im fiskalischen Bereich
die vergaberechtlichen Vorschriften auf freiwilliger Basis
anwenden. Die AOK-Gemeinschaft hat beispielsweise im
Jahre 2005 mit der Ausschreibung , Multiservicenetz“ eine
der vom Vertragsvolumen her groften IT-Ausschreibungen
europaweit durchgefiihrt. Auch die bundesweite Arznei-
mittel-Rabattausschreibung der AOK-Gemeinschaft war
stark vergaberechtlich geprédgt, wurde im elektronischen
Bundesanzeiger veroffentlicht und war somit das bis-
lang transparenteste Verfahren nach § 130a Abs. 8 SGB V
(vgl. BT-Drucks. 16/9284, S. 7 f). Der teilweise geduflerte
Vorwurf an die Krankenkassen, sie verweigerten sich dem
Vergaberecht, trifft somit nicht zu. Dort, wo das Verga-
berecht zu wirtschaftlich sinnvollen Ergebnissen fiihrt,
wird es bereits heute angewandt; dies lassen nicht zuletzt
die zahlreichen Bekanntmachungen im Supplement zum
Amtsblatt der Europdischen Union (www.ted.europa.eu)
erkennen.

Allerdings hat sich gerade im selektiven Vertragswett-
bewerb - also dem Gebiet, in dem die Anwendung des
Vergaberecht neben den fiskalischen Beschaffungen fiir
die Krankenkassen in Frage kommt - gezeigt, dass die vom
Gesetzgeber vorgegebenen Vertragskonstruktionen sich
nicht mit allen - z. T. wesentlichen - vergaberechtlichen
Vorgaben in Ubereinstimmung bringen lassen (ausfiihr-
licher hierzu: Bloch/Bruns, SGb 2007, 645 ff; Engelmann,
SGb 2008, 133 ff; Knispel, GesR 2008, 181 ff). Die einzelnen
Vereinbarungstypen, also beispielsweise die Vertrage zur
integrierten Versorgung (§ 140a Abs. 1 Satz 1 SGB V), zur
hausarztzentrierten Versorgung (§ 73b SGB V), zur selek-
tiven Versorgung (§ 73c SGB V), zu den Hilfsmitteln (§ 127
SGB V) und zu den Arzneimittelrabattvertragen (§ 130a
Abs. 8 SGB V) sind in ihren Vereinbarungszielen, -durch-
fithrungen und -parteien so unterschiedlich, dass eine
versorgungsindividuelle Betrachtungsweise unumgénglich
ist.

Ein grundsétzliches Problem ldsst sich jedoch fiir alle
Leistungserbringervertrige feststellen: Die Gefahr des
Missbrauchs des Vergaberechts zur Blockade von Vertrags-
abschliissen. Gerade in den komplexen sozialrechtlichen
Verfahren ldsst es sich selbst bei grofitmoglicher Sorgfalt
nicht vermeiden, dass Vergaberechtsverstofie geschehen.
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Dies gilt umso mehr, wenn die sozialrechtliche Anforde-
rungen den vergaberechtlichen widersprechen. Unrichtig-
keiten konnen in einem formlichen Vergabeverfahren in
der Regel ziigig berichtigt werden, wenn daran allseitiges
Interesse bestiinde. In den meisten Vergabeverfahren ist
dies in der Regel der Fall, weil das wirtschaftliche Interes-
se des beschwerenden Bieters daran ausgerichtet ist, den
Zuschlag zu erhalten. Das ist aufgrund der spezifisch ge-
pragten Interessen- und Rechtslage im selektiven Vertrags-
wettbewerb jedoch gerade nicht durchgingig der Fall.

Das Vergaberecht ist in seinem Leitbild danach ausge-
richtet, dass der Ausschreibende (der sonst nicht ausschrei-
ben wiirde) und die Bieter (die sonst nicht bieten wiirden)
des Verfahrens wirtschaftlich nach einem Vertragsab-
schluss streben. Deshalb kommt im Vergaberecht dem
Primédrrechtsschutz, also der Rechtsschutz vor Vertrags-
schluss, gegeniiber dem Sekundérrechtsschutz (also der
Frage nach etwaigem Schadensersatz) tiberragende Bedeu-
tung zu. Diese Grundannahme kann in den sozialrecht-
lich ausgeschriebenen Vereinbarungen aber gerade nicht
vorausgesetzt werden. Bieter in einem solchen Verfahren
- seien es nun Leistungserbringer oder Arzneimittelprodu-
zenten - haben meist bereits ohne einen Vertragsabschluss
einen Vergutungsanspruch gegeniiber der Krankenkasse.
So lange beispielsweise kein Arzneimittelrabattvertrag
abgeschlossen ist, hat der Arzneimittelproduzent einen
Anspruch auf unrabattierte Vergiitung. Der in einem Aus-
schreibungsverfahren unterliegende Arzneimittelprodu-
zent kann also seine Marktposition dadurch erhalten, dass
er den Zuschlag verhindert. Jedenfalls verdienen unterle-
gene Bieter mit jedem Tag, um den der Vertragsabschluss
verzogert wird. Fine solche Blockadestrategie kann einzel-
nen Bietern wirtschaftlich gesehen sogar einen hoheren
Gewinn als der Abschluss eines Rabattvertrages einbrin-
gen. Fine dhnliche Situation ergibt sich in allen Teilen des
Leistungserbringerrechts. Der im Sozialrecht verankerte
Vorrang der Versorgungssicherheit versetzt damit die Leis-
tungserbringer in eine vergaberechtsunbekannte, aufier-
gewohnlich glinstige Position. Der wirtschaftliche Erfolg
des Bieters ist nicht vom Zuschlag in der Ausschreibung,
sondern u. U. von der Verhinderung eines Zuschlages
abhidngig. Dies bietet dem Bieter die Moglichkeit, das
Vergaberecht und insbesondere den damit verbundenen
Primérrechtsschutz als Blockadeinstrument zu nutzen. In
der Praxis zeigt sich, dass die Ausschreibungen mit allen
verfuigbaren Mitteln angegriffen und dadurch zumindest
verschleppt werden. Diese Ausnutzung des Vergaberechts
stellt einen Missbrauch dar und fithrt dazu, dass die im
Sozialrecht vom Gesetzgeber eingerdumten Mittel nicht
genutzt werden konnen und so der Versichertengemein-
schaft Betrdge im mehrstelligen Millionenbereich verloren
gehen. Diese von der ,,gewohnlichen“ Situation abwei-
chende Grundkonstellation im Leistungserbringerrecht
ist mit Mitteln des heute geltenden Vergaberechts nicht
beizukommen, weil sie nicht vorgesehen ist. Auch die
Rechtsprechung konnte diesen grundsatzlichen Konflikt
bisher nicht in den Griff bekommen. So hat beispielsweise
der Vergaberechtssenat des OLG Diisseldorf, der immer
wieder seinen Zustdndigkeitsanspruch mit der besonderen
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Zugigkeit seiner Entscheidungen begriindet, das Zuschlags-
verbot in einem Verfahren aus dem Jahr 2007 im Hinblick
auf eine anstehende Entscheidung des EuGH auf Antrag
verldngert. Die Entscheidung des EuGH wird fiir das Jahr
2009 erwartet (Oymanns ./. AOK Rheinland/Hamburg, Rs.
C-300/07).

2. Probleme mit Einzelnormen des Vergaberechts

Neben dieser grundsdtzlichen Problematik hat sich
- basierend insbesondere auf der Erfahrung der Arzneimit-
telrabattausschreibungen - in zahlreichen Einzelpunkten
gezeigt, dass sich die vergaberechtlichen Vorschriften,
insbesondere der VOL/A, nicht ohne weiteres auf sozial-
rechtliche Ausschreibungen iibertragen lassen. Im Fol-
genden sollen hier einzelne Punkte aufgezeigt werden, die
allerdings keineswegs abschliefend sind:

a) Abgrenzung von Liefer- und Dienstleistungsauftrédgen

Es fehlt an einer handhabbaren Definition fiir die
Abgrenzung zwischen Lieferauftragen und Dienstleis-
tungsauftrigen. An diesen Unterschied kniipfen sich fiir
das Vergabeverfahren weitreichende Konsequenzen. Bei
Dienstleistungsauftragen im Gesundheitswesen sind die
europarechtlichen Anforderungen wesentlich geringer. Sie
sind lediglich nach nationalem Recht auszuschreiben. Die
europarechtlichen Vorschriften gelten nur sehr einge-
schrankt (nur §§ 28a, 8a VOL/A). Das Problem ist, dass bei
Leistungserbringervertrdagen es sich vorher gar nicht pro-
gnostizieren ldsst, welcher Dienstleistungsanteil in ihnen
steckt. Die Gewichtigkeit der Liefer- und Dienstleistungs-
komponenten hingt vom konkreten Versorgungsverlauf
und den Bediirfnissen des individuellen Versicherten ab.
Da aber gemaf} § 99 Abs. 6 GWB der Dienstleistungsanteil
vor der Ausschreibung zu schitzen ist, wiaren die Kranken-
kassen vorsorglich dazu verpflichtet, europaweit auszu-
schreiben. Dies gilt auch dann, wenn absehbar ist, dass dies
wahrscheinlich wegen des hohen Dienstleistungsanteils
nicht erforderlich wire. Eine Losung dieses Problems wire,
wenn der Gesetzgeber bereits festlegt, ob der Dienstleis-
tungs- oder Liefercharakter bei den jeweils auszuschrei-
benden Vereinbarungen tiberwiegt.

b) Preisanpassungsklausel

Klauseln, die den Bieter verpflichten, den Preis wahrend
der Vertragslaufzeit an die Marktpreisentwicklung anzu-
passen, werden in der Rechtsprechung zum Vergaberecht
héaufig als unzuldssig angesehen. Diese werden als unge-
wohnliches Wagnis eingestuft, weil dem Bieter durch eine
solche Klausel die Kalkulationssicherheit genommen wird,
da der Preis dann von ihm nicht beeinflussbaren Faktoren
unterliegt. Eine solche Absicht ldsst sich mit dem vom
Gesetzgeber beabsichtigten Zweck der sozialrechtlichen
Vereinbarung, einer wirtschaftlichen Versorgung, nicht in
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Ubereinstimmung bringen. Der Sinn beispielsweise einer
Rabattvereinbarung fiir Arzneimittel besteht gerade darin,
eine wirtschaftlich giinstigere Arzneimittelversorgung zu
erzielen. Wire die Krankenkasse gezwungen, im Falle einer
Marktpreissenkung an dem zwar rabattierten, aber ho-
herpreisigen Arzneimittel festzuhalten, wire der Sinn der
Rabattvereinbarung auf den Kopf gestellt, zumal der Arz-
neimittelhersteller den Marktpreis hétte nachvollziehen
miissen, um sein Produkt am Markt zu halten. Eine solche
Rechtsprechung ist aber ohne eine gesetzliche Regelung,
die ausdriicklich eine Preisanpassungsregelung zulasst,
kaum zu verhindern.

¢) Mengenangaben

Eine weitere Unvereinbarkeit besteht bei dem Erfordernis
der Mengenangaben. Das Vergaberecht verlangt vom Aus-
schreibenden entsprechend dem Gebot der erschdopfenden
und eindeutigen Mengenleistungsbeschreibung genaue
Mengenangaben. Die Mengen werden durch das geltende
Sachleistungsprinzip jedoch nicht durch die ausschrei-
bende Krankenkasse bestimmt, sondern dies geschieht
durch das drztliche Verordnungsverhalten, was wiederum
regelmaflig von der Morbiditét der Versicherten abhéangt.
Es gibt dariiber hinaus auch noch weitere Faktoren, die
die Menge beeinflussen. Auf all diese Faktoren haben die
Krankenkassen keinen Einfluss. Die gesetzlichen Anforde-
rungen sollten deshalb eine Schitzung der Mengenanga-
ben anhand von Erfahrungswerten ausdriicklich zulassen.

d) Rahmenvereinbarung

Die meisten Leistungserbringervertrage sind von Ge-
setzes wegen so ausgestaltet, dass der eigentliche Liefer-
bzw. Dienstleistungsauftrag erst mit Abruf des Versicherten
entsteht. Auf eine Entscheidung, wie und in welchem
Umfang solche Abrufe getdtigt werden, hat die Kranken-
kasse keinen Einfluss. Nach vergaberechtlichen Mafistiben
sind solche Leistungserbringervertrdge als Rahmenverein-
barungen im Sinne von § 3a Nr. 4 VOL/A zu qualifizieren.
Die europdische Richtlinie, auf der diese Vorschrift fufdt
(Artikel 32 Abs. 2 Unterabsatz 2 RL 2004/18/EG) schreibt
hierzu ausdriicklich vor, dass auf der Basis dieser Rahmen-
vertrdge nur solche Vertragspartner Vertrdge abschlieflen
diirfen, die von Beginn an an der Rahmenvereinbarung
beteiligt sind. Die Vorschrift verlangt also, tibertragen
auf die Leistungserbringervertrige, dass samtliche Arzte,
Apotheker oder sonstige Leistungserbringer, welche fiir die
Versorgung der Versicherten autonome Entscheidungen
treffen, an solchen Rahmenvereinbarungen zu beteiligen
sind. Fraglich ist, ob eine solche Beteiligung tiberhaupt
durchgefiihrt werden kann; der Aufwand stiinde jedentalls
in keinem Verhdltnis zum erwarteten Nutzen. Erforderlich
ist eine gesetzliche Klarstellung, die die entsprechende
Beteiligung gesetzlich in einem vertretbaren Maf3 regelt.
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e) Gewinner-Exklusivitdt

Eine weitere Schwierigkeit besteht darin, dass das Ver-
gaberecht in der Regel nur den Zuschlag fiir einen Bieter
kennt, ndmlich denjenigen, der das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben hat. Doch der Zuschlag an nur einen
Bieter hat aus dem Gesichtspunkt der Versorgungssicher-
heit wesentliche Nachteile: Die Versorgung des Patienten
istabhdngig von der Leistungsfahigkeit eines einzigen
Bieters. Fallt dieser aus oder hat der Patient — aus welchen
Griinden auch immer - kein Vertrauen in die fachliche
Kompetenz dieses Anbieters, kann er nicht auf einen
anderen zuriickgreifen. Gerade bei der Ausschreibung von
Arzneimittelrabattvertragen konnen im Einzelfall Bieter
Schwierigkeiten haben, die vertraglichen Arzneimittel
zeitnah bereitzustellen, was zu erheblichen Verdrgerungen
bei den Versicherten und den Apotheken fiihrt.

Das Vergaberecht kennt einen Zuschlag an mehrere
Bieter nur im Zusammenhang mit Rahmenvereinbarungen
(siehe oben). Das Gesetz lasst sogenannte Mehrfachrah-
menvertrdge, also Vereinbarungen mit mehreren Rah-
menvertragspartnern, zu. Dies verlangt aber entweder eine
Festlegung im Vorhinein, wie sich das Einzelabrufvolumen
auf mehrere Vertragspartner verteilt (§ 3a Nr. 4 Abs. 6a
VOL/A) oder der Einzelabrufer muss ein wettbewerbliches
Verfahren fiir den Einzelabruf initiieren (§ 3a Nr. 4 Abs. 6b
VOL/A). Da die ausschreibende Krankenkasse am Einzel-
abruf nicht beteiligt ist und daher auch die Aufteilung
der Absatzmenge nicht bestimmen kann, wédre demnach
beispielsweise beim Arzneimittelrabattvertrag der Apothe-
ker zur Durchfithrung eines wettbewerblichen Verfahrens
bei Abgabe des Medikaments verpflichtet. Dass ein solches
Verfahren nicht praktikabel ist, liegt auf der Hand.

Mehrfachvergaben an mehrere Bieter miissen daher im
Interesse der Versorgungssicherheit moglich sein.

f) Préklusion

Die Praklusionsvorschriften des § 107 Abs. 3 GWB und
die darauf basierende Vergaberechtsprechung ist insbeson-
dere unter Berticksichtigung des Missbrauchspotentials
(siehe unter II.) unzureichend. Eine Praklusionsvorschrift
bei sozialrechtlichen Ausschreibungen muss - dhnlich wie
in anderen Verwaltungsvorschriften auch - durch eine
frithzeitige Riigeobliegenheit der Bieter gekennzeichnet
sein, so dass das Aufsparen von Beschwerdegriinden bis
zum Ende des Vergabeverfahrens nicht moglich ist.

g) Eignungsnachweise

Das Vergaberecht setzt eine strenge Priifung der Eig-
nung der Bieter voraus (§ 7a Nr. 3 VOL/A). Aus der Praxis
heraus stellt der formale Nachweis der Zuverldssigkeit
eine Hiirde ausgerechnet fiir kleine und mittlere Leis-
tungserbringer dar. Anders, als die hdufig verlautbarten
Pressemitteilungen vermuten lassen, bietet insbesondere
hier das Vergaberecht einen einseitigen Vorteil fiir grof3ere
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Unternehmen, die entsprechende Fachkrifte beschafti-
gen. Fin fehlender Eignungsnachweis fithrt - selbst wenn
die Zuverldssigkeit des Unternehmens seit Jahrzehnten
bekannt ist - zwingend gemaf; § 25 VOL/A zum Ausschluss
aus dem Vergabeverfahren. Hier ist es erforderlich, weitere
Regelungen fiir kleinere, bekannt zuverldssige Leistungser-
bringer vorzusehen.

h) Regionallosbildung

Wihrend die Begrenzung auf Bieter einer bestimmten
Region unzuldssig ist, verlangt das Vergaberecht gemaf}
§ 5 VOL/A nach Moglichkeit die Aufteilung nach Losen.
Gegen diese unter dem Gesichtspunkt der Mittelstandsfor-
derung eingefiihrte Regelung ist so lange nichts einzuwen-
den, soweit sie mit dem Versorgungscharakter vereinbar
ist. Die Vorschrift lasst jedoch unklar, wie die Aufteilung
der Lose vorzunehmen ist. Die Rechtsprechung zu den Arz-
neimittelrabattvertragen hat gezeigt, dass hier eine Kon-
kretisierung erforderlich ist. Obwohl in § 130a Abs. 8 SGB V
ausdruicklich die kollektive Ausschreibung als Moglichkeit
gesetzlich vorgesehen ist, wird diese gesetzgeberische Mog-
lichkeit, Synergieeffekte auszuschopfen, durch die Pflicht
zur Regionallosbildung aufgehoben. Es kann nicht richtig
sein, dass die Auslegung vergaberechtlicher Vorgaben dazu
fiihrt, dass vom Gesetzgeber vorgegebene Moglichkeiten
abgeschnitten werden. Eine Konkretisierung ist daher fiir
eine rechtssichere Ausschreibung erforderlich.

3. Rechtsweg

Von der Frage der Anwendbarkeit des materiellen Ver-
gaberechts ist die Frage des Rechtsweges zu trennen. Hier
geht es konkret um die Frage, wer iiber die Vergabe und
etwaige Verletzungen von Ausschreibungen entscheiden
soll. Im Unterschied zu den oben aufgefithrten Unwag-
barkeiten hat hier der Gesetzgeber die Zustdndigkeit zu
Gunsten der Sozialgerichte explizit geregelt (§ 69 SGB V
i.V.m. § 51 SGQG). Trotz dieser Gesetzeslage ist ausgerechnet
bei den Arzneimittelrabattvertrdgen die Rechtswegzu-
standigkeit in Streit geraten. Dies ist insbesondere deshalb
erstaunlich, weil der Gesetzgeber die Rechtswegzuweisung
fiir Arzneimittelrabattvereinbarungen ausdriicklich in
§ 130a Abs. 9 SGB V ins Gesetz aufgenommen hat. Das BSG
hat mit seiner Entscheidung vom 22.04.2008, B 1 SF1/08,
ausdruicklich bestatigt, dass die Zustdandigkeit der Sozialge-
richte gegeben ist. Im Beschluss vom 15.07.2008 hat der 10.
Zivilsenat des BGH, X ZB 17/08, allerdings in einem obiter
dictum die Sozialgerichte bei sofortigen Beschwerden
gegen Entscheidungen der Vergabekammern als unzustan-
dig angesehen. Die Ausfiihrungen waren im Rechtstreit
nicht entscheidungserheblich, aber dem BGH liegen noch
weitere Divergenzvorlagen zur Entscheidung vor. Vom
Gesetzgeber kann eigentlich nicht mehr verlangt werden,
als den Rechtsweg im Gesetz festzuschreiben, dennoch
besteht nach dem Beschluss des BGH gesetzgeberischer
Klarstellungsbedarf.
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Eine Spezialzustandigkeit der Vergabesenate des OLG,
also des zivilrechtlichen Rechtswegs, ist dabei auch nicht
sachgerecht. Sie wiirde zu einer Rechtswegzersplitterung
fiihren. Rechtstreitigkeiten konnen sich nicht lediglich aus
der Beziehung zwischen Bieter und Ausschreibenden in
Bezug auf die ausgeschriebene Vereinbarung ergeben. An-
ders als in anderen Rechtsbereichen kommen hierbei noch
eine Vielzahl von weiteren Beschwerdefiihrern in Betracht,
die gegen eine solche Vereinbarung den Rechtsweg suchen
konnten. Dies konnten insbesondere Versicherte, die
sich durch die Vertragsvereinbarungen in ihren Rechten
verletzt sehen sowie andere Leistungserbringer sein. Die
Folge einer Spezialzustdndigkeit fiir die Vergaberechtstrei-
tigkeiten wiirde bedeuten, dass die Vertragsvergabe vor
mehreren Gerichten in mehreren Rechtswegen anhédngig
gemacht werden konnte. Auch europarechtliche Vorgaben
sprechen nicht gegen die Zustdndigkeit der Sozialgerichts-
barkeit, denn die europarechtlichen Vorgaben, insbeson-
dere die Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG in der Fassung
vom 11.07.2007 - RL 2007/66/EG steht einer Zustindigkeit
nicht entgegen. Es ist eben nicht so, dass jedwede Anwen-
dung des europdischen Vergaberechts auferhalb des GWB
europarechtswidrig wire (so zutreffend: OLG Rostock,
Beschluss vom 13.07.2008 - 17 Verg 4/07). Die Befassung
der Sozialgerichte mit der gerichtlichen Kontrolle geniigt
europarechtlichen Vorgaben. Diese fordern nicht zwin-
gend die Institution und das Verfahren nach §§ 102 ff.
GWSB (so auch LSG Ba-Wii, Beschluss vom 27.02.2007, L 5
KR 6123/07). Die Richtlinien sehen auch keine Nachver-
fahren vor bestimmten Nachpruifungsstellen vor. So ist
insbesondere nicht ausgeschlossen, dass fiir verschiedene
Sachverhalte unterschiedliche Nachpriifungsstellen zu-
stindig sind. Damit sind die europarechtlichen Vorgaben
im sozialrechtlichen Rechtsschutz umsetzbar. Es konnen
gemdf} § 86b SGG insbesondere die Anforderungen des
Artikel 2 der Richtlinie RL 89/665/EWG umgesetzt werden,
dass so schnell wie moglich im Wege der einstweiligen Ver-
fligung vorldufige Maflnahmen ergriffen werden miissen.
Unzutreffend ist insoweit auch die stdndig wiederholte
Auffassung, dass im sozialgerichtlichen Eilverfahren eine
sehr zeitnahe Entscheidung des Sozialgerichts auf Grund
der erforderlichen Interessenabwégung in Frage gestellt sei.
Die Vorschriften des SGG im einstweiligen Rechtsschutz
berticksichtigen insoweit gerade die weit hoheren Anfor-
derungen in sozialrechtlichen Verfahren. Dies ist erforder-
lich, da der alleinige Mafstab der Gleichbehandlung im
Liefer- und Warenverkehr in Anbetracht der existentiellen
Bedeutung der medizinischen Versorgungssicherheit nicht
ausreichend ist.

Im Ergebnis sprechen daher die gewichtigeren Griinde
fiir den Sozialrechtsweg. Dies hat der Gesetzgeber in seinen
gesetzlichen Regelungen bereits vorgesehen. Dass dennoch
zahlreiche Vergaberechtler sozialrechtliche Strukturent-
scheidungen des Gesetzgebers ausblenden wollen, diirfte
weniger an der an sich klaren Rechtslage liegen, sondern
eher daran - wie in der Literatur formuliert (vgl. Kingreen,
SGb 2008, S. 437 tf.) - dass ,ein pubertierendes Mitglied der
Rechtsordnung, das altersmdfSig gerade eine rechtspolitische
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und rechtswissenschaftliche Selbstfindung durchlebt, mit einem
gewissen Rigorismus vorhandene Strukturen in Frage stellt".

Und dennoch ist auch hier die Frage zu stellen, ob sich
nicht durch die zu erwartende Vielzahl sozialrechtlicher
Ausschreibungen auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht
Anpassungsbedarf ergibt.

Unter Berticksichtigung der oben aufgefithrten Gesichts-
punkte ist zu erwédgen, ob bei den Sozialgerichten nicht fiir
die sozialgerichtliche Ausschreibung Spezialsenate bei den
LSG gebildet werden sollten. Zusdtzlich ware auch der in
der Richtlinie 2007/66/EG nunmehr geforderte Suspensiv-
effekt gesetzlich abzubilden.

Schliefdlich konnte erwogen werden - was das BSG in
seinem Beschluss vom 22.04.2008 (B 1 SF 1/08) fiir mog-
lich hélt - ob nicht eine Kombination aus vorgeschalteten
Vergabekammern und einem Rechtsweg zu den Sozialge-
richten, einen sinnvollen Kompromiss darstellt.

11l. Kartellrecht

Im Zuge der Einfithrung des Vergaberechts wird auch
immer wieder die Einfithrung des Kartellrechts gefordert.
Diese Diskussion ist deshalb erstaunlich, weil die beiden
Rechtsgebiete mit Ausnahme der dhnlichen Begrifflich-
keit und der von Anfang an umstrittenen Tatsache, dass
das Vergaberecht an das GWB angefiigt worden ist, wenig
miteinander zu tun haben. Ihre Regelungsansatze sind
Kontrir.

Beim Vergaberecht geht es im Kern geht darum, dass
offentlichen Auftraggebern, die einer staatlichen Finan-
zierung unterliegen, gerade unter Ausschluss der Vertrags-
abschlussfreiheit ein transparentes und diskriminierungs-
freies Verfahren vorgeschrieben wird. Die Begriindung
dafiir ist, dass die staatlich finanzierten Auftraggeber die
Konsequenzen eines nicht wettbewerbsgerechten Verhal-
tens nicht selbst tragen miissen, sondern letztendlich die
Steuerzahler ausgleichen miissen. Vergaberecht simuliert
insofern einen sonst nicht vorhandenen Wettbewerb.

Das Kartellrecht geht im Unterschied zum Vergaberecht
zundchst von bestehendem Wettbewerb und wettbewerb-
lich agierenden Unternehmen aus, die frei in der Wahl
ihrer Vertragspartner sind. Ob ein Unternehmen sich als
Vertragspartner denjenigen heraussucht, der das wirt-
schaftlichste Angebot abgibt, oder aber den Vertrag lieber
mit dem Schwager oder nach Mitgliedschaft in einem
Golfclub abschlief3t, steht den Unternehmen grundsétz-
lich frei. Nach der Wettbewerbstheorie werden die Unter-
nehmen, die sich zu wenig wirtschaftlich verhalten, von
wirtschaftlicheren Wettbewerbern verdrangt. Eine Hand-
lungs- bzw. Regelungsnotwendigkeit des Staates ist hierfiir
nicht erforderlich. Der Regelungsbereich des Kartellrechts
ist deshalb erst dann er6ffnet, wenn das grundsatzlich freie
Unternehmen so méchtig wird, dass es den Wettbewerb
an sich stark beschridnken oder ausschalten kann. Dies ist
typischerweise dann der Fall, wenn das Unternehmen den
Markt beherrscht oder sich mit anderen Unternehmen
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zusammenschlief3t, um den Wettbewerb einzuschranken.
Fiir diesen Zweck wurde das Kartellrecht geschaffen.

Eine Anwendung des Kartellrechts ist also immer dann
begriindet, wenn es sich um Unternehmen handelt, fiir die
Vertragsfreiheit besteht. Der EuGH hat bereits entschie-
den, dass es sich bei gesetzlichen Krankenkassen nicht um
Unternehmen handelt (vgl. EuGH, Rs. C-264/01 ,,AOK-
Bundesverband“ und wohl auch Rs. C-205/03 , Fenin“).
Die Krankenkassen sind nicht frei in ihrer Vertragsgestal-
tung. Siesind als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
an ihre gesetzlichen Aufgaben gebunden und stehen unter
Rechtsaufsicht. Die Leistungserbringer geniefien gegenii-
ber Handlungen der Krankenkassen Grundrechtsschutz.
Insbesondere durch den Schutz der Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) und den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art.

3 Abs. 1 GG) sind die Rechte der Leistungserbringer und
auch moglicher anderer Betroffener geschiitzt, ohne dass
es auf die Frage der Marktbeherrschung ankdme. Jede
Handlungsweise, die einen Leistungserbringer in seinen
subjektiven Rechten verletzt ist, ist gerichtlich angreifbar.
Es besteht also im System der gesetzlichen Krankenkassen
kein mit dem Regelungszweck des Kartellrechts vergleich-
barer Sachverhalt. Dieser Befund wird gerade durch die
geplante Einfithrung des Vergaberechts im selektiven
Vertragswettbewerb bestédrkt, denn mit der Einfithrung von
Regeln des Vergaberechts wird auch hier klargestellt, dass
eine Vertragsabschlussfreiheit fiir die Krankenkassen nicht
besteht - falls sie denn jemals bestanden hitte.

Eine uneingeschrankte Anwendung des Kartellrechts,
also auch der §§ 1 ff. GWB, steht zudem im systemimma-
nenten Widerspruch zum offentlich-rechtlichen Versor-
gungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen. Sdmtliche
Aufgaben, die frither gemeinsam und einheitlich (z. B.
nach § 213 SGB V) und heute durch den Spitzenverband
Bund der Krankenkassen (§§ 217a ff SGB V) wahrge-
nommen werden, stiinden unter Kartellrechtsverdacht.
Beispielsweise wiren Festbetragsfestsetzungen und die
Erstellung eines Hilfsmittelverzeichnisses als kartell-
rechtswidrige Absprache untersagt. Solche Wettbewerbs-

beschriankungen und das Gebot der Zusammenarbeit

der Krankenkassen sind aber wesentliches Element eines
solidarischen Versicherungssystems der gesetzlichen Kran-
kenversicherungen. Wer die Forderung erhebt, das Kar-
tellrecht fiir die Krankenkassen einzufiihren, zielt bewusst
oder unbewusst auf ein anderes gesetzliches Krankenversi-
cherungssystem ab.

VL. Ergebnis

In der Gesamtbetrachtung ldsst sich also feststellen, dass
ein grundsatzlicher Widerspruch zwischen dem sozialge-
setzlichen Krankenversicherungssystem und dem Verga-
berecht nicht besteht. Die Konfliktlinie besteht erkennbar
darin, dass bisher das Verhéltnis zwischen Vergaberecht
und Sozialversicherungsrecht nicht geregelt ist. Insbeson-
dere besteht Regelungsbedarf, welches Rechtsregime bei
widerspriichlichen Anforderungen Vorrang hat. Hier ist
der Gesetzgeber gefordert. Keinesfalls ausreichend sind
Normen, die lediglich die ,entsprechende“ Anwendung von
Rechtsnormen aus anderen Rechtsgebieten anordnen.
Der Gesetzgeber sollte anhand - insbesondere der oben
aufgezeichneten Punkte - materiellrechtliche Losungen
entwickeln, die zu den gesetzlich vorgesehenen Ver-
tragsarten im SGB passen. Dabei sollte der Aufgabe einer
wirtschaftlichen Gesundheitsversorgung der Bevolkerung
entsprechender Vorrang eingerdumt werden gegeniiber
den Anforderungen eines - in vielen Punkten sicherlich
sinnvollen, aber im Kern - formalistischen Prinzips.

Wer hingegen neben der Einfiihrung des Vergaberechts
auch noch die Anwendung des Kartellrechts fordert, der
begibt sich in einen Wertungswiderspruch. Zwar sind bei-
de Regelungskonzepte im GWB vereint, allerdings fiir un-
terschiedliche Anwendungsbereiche konzipiert. Beftirwor-
ter einer Anwendung kartellrechtlicher Reglementierung
sprechen sich in letzter Konsequenz fiir ein vollig anderes
System der gesetzlichen Krankenversicherung aus.
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