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in der Fassung

in Verbindung mit

juris Praxiskommentar Viertes Sozialgesetzbuch

juris Praxiskommentar Fiinftes Sozialgesetzbuch

Juristenzeitung (Zeitschrift)

Kasseler Kommentar

Dokument der EU-Kommission

Landgericht

Landeshaushaltsordnung

Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14.07.1993 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrige

Landes- und Kommunalverwaltung (Zeitschrift)

Leitsatz/Leitsétze

Landessozialgericht



MedR
MDR
MPR
m.w.N.
MwStR
NdsGVBL.
n.F.
NJOZ
NJwW
NJW-RR
Nr.
NVwZ
NZBau
NZS
OLG
RMR

SGBI
SGB IV
SGBV
SGB X
SGG
SKR

Slg.
sog.
Soz
SRMR

u.a.
UAbs.

Urt.

UWG

V.

verb. Rs.
VergabeR
VergRModG
VergRModVO
VersR

vgl.

VgV

Abkiirzungsverzeichnis

Medizinrecht (Zeitschrift)

Monatsschrift fiir deutsches Recht (Zeitschrift)

Medizin Produkte Recht (Zeitschrift)

mit weiteren Nachweisen

Mehrwertsteuerrecht (Zeitschrift)

Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Land Niedersachsen

neue Fassung

Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift

NJW — Rechtsprechungs-Report (Zeitschrift)

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht

Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

Oberlandesgericht

Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 iiber die Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungs-
verfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige
Randnummer(n)

Rechtssache

Reichsversicherungsordnung

Seite(n)

siche

Schriftenreihe des deutschen Sozialrechtsverbandes

Die Sozialgerichtsbarkeit (Zeitschrift fiir das aktuelle Sozialrecht)

Erstes Sozialgesetzbuch

Viertes Sozialgesetzbuch

Fiinftes Sozialgesetzbuch

Zehntes Sozialgesetzbuch

Sozialgerichtsgesetz

Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor

Sammlung

sogenannte/sogenannter

Sozialrecht, Entscheidungssammlung des Bundessozialgerichts

Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25.02.1992 iiber die Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschafts-
vorschriften iiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssek-
tor

und andere/unter anderem

Unterabsatz

Urteil

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

von/vom

verbundene Rechtssachen

Vergaberecht (Zeitschrift)

Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2016
Vergaberechtsmodernisierungsverordnung

Versicherungsrecht (Zeitschrift)

vergleiche

Vergabeverordnung
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VKR

VOB

VOF
VOL

VPR

Vvs.
VVDStRL
VwGO
WiVerw
WTO
WuW
WuW/E
z.B.
ZESAR
ZfBR

ZIP
ZMGR
z.T.

ZUM
ZVersWiss
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Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
31.03.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage
Verdingungsordnung fiir Bauleistungen/Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen

Vergabe- und Vertragsordnung fiir freiberufliche Leistungen
Verdingungsordnung fiir Leistungen ausgenommen Bauleistungen/Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Lieferungen und Dienstleistungen

Vergabepraxis & -recht (Zeitschrift)

versus

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
Verwaltungsgerichtsordnung

Wirtschaft und Verwaltung (Vierteljahresbeilage zum Gewerbearchiv)
World Trade Organization

Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)

WuW — Entscheidungssammlung

zum Beispiel

Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht

Zeitschrift fur deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fur das gesamte Medizin- und Gesundheitsrecht

zum Teil

Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft



Einleitung

A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Mit dem européischen Vergaberecht und dem Sozialrecht treffen zwei ein-
ander ziemlich fremde Welten aufeinander' — das ist mittlerweile ebenso
bekannt wie die Tatsache, dass dieses Aufeinandertreffen iiber Jahre hin-
weg erhebliche Rechtsunsicherheit hervorgerufen hat. Zur Beschreibung
des (Nicht-)Verhéltnisses von Vergaberecht und Sozialrecht wurden sogar
literarische Bilder bemiiht. In Fachkreisen bekannt geworden ist etwa der
Vergleich mit dem franzdsischen Volksmérchen Die Schéone und das
Biest.2 Etwas sachniher, aber nicht weniger dramatisch formulierte Kin-
green, der von einem scheinbaren Generationenkonflikt sprach: Ein inzwi-
schen iiber 130 Jahre ,,gewachsenes, ja altehrwiirdiges Rechtsgebiet wird
konfrontiert mit einem pubertierenden Mitglied der Rechtsordnung, das,
altersmdfig, gerade eine rechtspolitische und rechtswissenschaftliche
Selbstfindung durchlebt und dabei mit einem gewissen Rigorismus vorhan-
dene Strukturen in Frage stellt3.

Die angesprochene Rechtsunsicherheit betraf dabei zunéchst vor allem
die Frage, ob die streng formalisierten Vergabeverfahrensvorschriften des
in Teil 4 des GWB geregelten europiisierten Vergaberechts* auf die Leis-
tungserbringung innerhalb der mitgliedstaatlich organisierten Sozialversi-
cherungssysteme anzuwenden sind, wobei diese Frage auf unterschiedli-
chen Ebenen diskutiert wurde. Auf der ersten (primérrechtlichen) Ebene
wurde vor allem in Teilen des sozialrechtlichen Schrifttums schon aus
kompetenzrechtlichen Griinden bezweifelt, dass das europarechtlich initi-

1 So fiir das Aufeinandertreffen von europdischem Wirtschaftsrecht und Sozialrecht
Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsverbund, 2003, S. 6.

2 Urheber dieser Parallele — mit dem Vergaberecht als Biest — ist Burgi, hier zitiert
nach Basteck, NZBau 2006, 497 ff. (497); vgl. auch Gassner in: Ebsen, Vergabe-
recht und Vertragswettbewerb, S. 136.

3 So wortlich Kingreen in: Ebsen, Vergaberecht und Vertragswettbewerb, S. 51.

4 Die Begriffe ,europdisiertes Vergaberecht™ und ,,GWB-Vergaberecht werden im
Folgenden synonym verwendet und bezeichnen die Gesamtheit der Vorschriften des
deutschen Rechts, die der Umsetzung der europdischen Richtlinienvorgaben zur
Vergabe offentlicher Auftrige und Dienstleistungskonzessionen dienen.
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ierte GWB-Vergaberecht etwa im Leistungserbringungssystem der gesetz-
lichen Krankenversicherung tiberhaupt anwendbar ist.> Auf der zweiten
(sekundarrechtlich gepriagten) Ebene wurde bei zugestandener grundsétzli-
cher Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts das Vorliegen der Vorausset-
zungen fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des GWB-Vergabe-
rechts mit Blick auf Sozialversicherungstrager und ihre Aufgabenwahr-
nehmung kontrovers beurteilt. Konkret bestand in Rechtsprechung und Li-
teratur insbesondere Streit dariiber, ob die gesetzlichen Krankenkassen als
offentliche Auftraggeber anzusehen sind und ob sie auch im Bereich der
krankenversicherungsrechtlichen Leistungserbringung (und nicht nur im
Bereich der fiskalischen Hilfsgeschifte) dffentliche Auftrdge im Sinne des
GWB-Vergaberechts vergeben.o

Was die erste Ebene anbelangt, hat der deutsche Gesetzgeber die
Rechtsunsicherheit noch vor dem EuGH insoweit ausgerdumt, als er mit
§ 69 Abs.2 Satz 1, 2. Halbsatz SGBV i.d.F. des GKV-OrgWG’ die An-
wendung der materiell-rechtlichen Vorschriften des GWB-Vergaberechts,
die auch die Vorschriften iiber die Erdffnung seines personlichen und
sachlichen Anwendungsbereichs enthalten, mit Wirkung ab 18.12.2008
auf die Rechtsbeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen zu den Leis-
tungserbringern anordnete.®

Gut ein halbes Jahr spiter sorgte der EuGH auf beiden Ebenen endgiil-
tig fiir Klarheit: Am 11.6.2009 entschied er in dem auf ein Vorabentschei-
dungsersuchen des OLG Diisseldorf® ergangenen Urteil zur Rechtssache
Oymanns'0, dass die gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland unter

5 S. zum Streitstand Ende 2008 etwa Gassner in: Ebsen, Vergaberecht und Vertrags-
wettbewerb, S. 115 ff., der die Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts (auch) auf
die Leistungserbringung in der gesetzlichen Krankenversicherung bejaht; die Ge-
genthese vertretend (,primdrrechtlich geforderte Ausnahme*) etwa Engelmann,
SGb 2008, 133 ff. (141, 144).

6 S. exemplarisch und mit iiberblicksartiger Darstellung des Streitstandes OLG Diis-
seldorf v.23.5.2007, VII-Verg 50/06, VergabeR 2007, 622 = NZBau 2007, 525;
aus der Literatur etwa Moosecker, Offentliche Auftragsvergabe der gesetzlichen
Krankenkassen, S. 31 ff. bzw. S. 81 ff..

7 Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 15.12.2008, BGBI. 2008-1, S. 2426.

8 Die — zwischenzeitlich zweimal gednderte — Regelung ist nun in § 69 Abs. 3
SGB V zu finden; s. dazu noch néher unten Teil 1 B.IV.2.a)dd).

9 Fn.6.

10 EuGH v. 11.6.2009, Rs. C-300/07 — Oymanns, Slg. 2009, 1-4779 = EuZW 2009,
612 =DVBI 2009, 974; s. dazu nur Kingreen, NJW 2009, 2417 ff.
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A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

den Begriff des offentlichen Auftraggebers im Sinne der Richtlinienvor-
schrift des Art. 1 Abs.9 RL 2004/18/EG!! fallen. Die gesetzlichen Kran-
kenkassen werden also spétestens seit dieser Entscheidung zumindest in
der Rechtspraxis unstreitig als 6ffentliche Auftraggeber auch im Sinne des
die Richtlinienvorschrift in deutsches Recht umsetzenden § 98 GWB a.F.
bzw. § 99 GWB in der Fassung des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes
201612 qualifiziert.!3 Dariiber hinaus hat der EuGH mit diesem Urteil im
Grundsatz klargestellt, dass auch der selektivvertraglich erfolgende ,.Ein-
kauf* von Versorgungsleistungen durch die gesetzlichen Krankenkassen
einen Offentlichen Auftrag im EU-vergaberechtlichen Sinn darstellen
kann.!'4 Zugleich hat der EuGH implizit die Vorfrage beantwortet, ob das

11 Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftriage, Lie-
ferauftrige und Dienstleistungsauftrage, ABIEU 2004, L 134, S. 114 (im Folgen-
den auch: Vergabekoordinierungsrichtlinie oder VKR). Die vorliegende Arbeit ist
auf Basis der Rechtslage seit Inkrafttreten der neuen, u.a. die VKR ersetzenden
europdischen Vergaberichtlinien zum 17.4.2014 entstanden. Das sind im Einzel-
nen: Die Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
26.2.2014 iiber die Vergabe von offentlichen Auftrigen und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG, ABIEU 2014, L 94, S. 65 (im Folgenden auch: Vergabe-
richtlinie), die Richtlinie 2014/25/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26.2.2014 iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABIEU 2014, L 94, S.243 (im Folgenden
auch: Sektorenrichtlinie) sowie die Richtlinie2014/23/EU des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 26.2.2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABIEU 2014,
L 94, S. 1 (im Folgenden auch: Konzessionsrichtlinie). Was den Begrift des 6ffent-
lichen Auftraggebers angeht, ergeben sich durch die neuen Richtlinien inhaltlich
keine Abweichungen vom bisherigen Recht, wie die Richtlinie 2014/24/EU aus-
driicklich in ihrem Erwégungsgrund 10 klarstellt. Hierauf wird spéter noch naher
einzugehen sein.

12 Vergaberechtsmodernisierungsgesetz vom 17.2.2016, BGBI. 2016-1, S. 203.

13 Vgl. dazu nur Becker/Schweitzer, Gutachten zum 69. Deutschen Juristentag 2012,
S.45f.

14 In dem der Rechtssache Oymanns zugrunde liegenden Fall ging es um den Ab-
schluss eines Vertrages mit Orthopadie-Schuhtechnikern iiber die Anfertigung und
Lieferung von Schuhwerk zur integrierten Versorgung nach § 140a SGBV a.F.
Der EuGH stufte dabei die AOK Rheinland/Hamburg als 6ffentlichen Auftragge-
ber im Sinne des damals geltenden Art. 1 Abs.9 VKR ein, bevor er den konkret
gegenstindlichen ,,§ 140a-Vertrag™ nicht als (damals) nach Art. 17 VKR vergabe-
rechtsfreie Dienstleistungskonzession, sondern als Rahmenvereinbarung iiber die
Beschaffung von Dienst- und Lieferleistungen qualifizierte.
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europdisierte Vergaberechtsregime auf die Leistungserbringung innerhalb
sozialer Sicherungssysteme wie der gesetzlichen Krankenversicherung an-
wendbar ist.!> Dabei geht der EuGH wie selbstverstéindlich davon aus,
dass diese Frage auch ohne eine entsprechende gesetzgeberische Entschei-
dung des betreffenden Mitgliedstaates — wie sie § 69 Abs.2 Satz 1, 2.
Halbsatz SGB V i.d.F. des GKV-OrgWG enthielt — zu bejahen ist.

Angesichts der insoweit geklarten Rechtslage hat sich der zuvor mit ei-
niger Schirfe gefiihrte Streit um die Anwendbarkeit des GWB-Vergabe-
rechts und die Eroffnung seines Anwendungsbereichs auch im Bereich der
Leistungserbringung in der gesetzlichen Krankenversicherung beruhigt
oder — um beim Bild von Kingreen zu bleiben'® — die Pubertit gegen die
Altersstarrheit durchgesetzt.

Das wurde nach dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Oymanns aller-
dings nicht nur beschréinkt auf die gesetzlichen Krankenkassen oder ande-
re Sozialversicherungstriager so gesehen. Gerade die Eigenschaft als 6f-
fentliche Auftraggeber wurde mit Blick auf weitere ,,alteingesessene** mit-
gliedstaatliche Einrichtungen auch des deutschen Gesundheitssystems, die
neben den gesetzlichen Krankenkassen in das Verzeichnis in Anhang 11117
der VKR'® aufgenommen waren, nicht mehr allzu kritisch hinterfragt.
Wenngleich der EuGH stets bemiiht war, die blof3 indizielle Wirkung der
Erwéhnung in diesem Verzeichnis als widerlegbare Vermutung zu beto-
nen!?, schienen die Erfolgsaussichten eines Widerlegungsversuchs in An-
betracht der vergaberechtsgeneigten Auslegungspraxis des EuGH eher
theoretischer Natur. Das Oymanns-Urteil des EuGH reihte sich nahtlos ein
in die bis dato erkennbare Rechtsprechungslinie des EuGH, der ganz im
Sinne des Grundsatzes des effet utile dem européisierten Vergaberecht zu
herausragender Bedeutung im offentlichen Beschaffungswesen verholfen
hat, auch indem er den Begriff des offentlichen Auftraggebers grof3ziigig

15 Vgl. etwa Esch, MPR 2009, 149 ff. (149).

16 Fn.3.

17 In dem gemdB Art. 1 Abs.9 UAbs.3 VKR nicht abschlieBenden Verzeichnis wa-
ren offentliche Einrichtungen gelistet, die die Kriterien der VKR zur Qualifikation
als 6ffentliche Auftraggeber nach mitgliedstaatlicher Interpretation erfiillen.

18 Fn.11.

19 S. z.B. EuGH v. 11.6.2009, Rs. C-300/07 — Oymanns, Slg. 2009, 1-4779 = EuZW
2009, 612 = DVBI 2009, 974; v. 12.9.2013, C-526/11 — IVD, Rn. 18, NVwZ 2014,
59 = EuZW 2013, 860.
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A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

ausgelegt hat.20 Mit dieser vermeintlichen Rechtswirklichkeit schienen
sich auch weitere Einrichtungen des deutschen Gesundheitssystems (ne-
ben den Krankenkassen wurden etwa auch Kassenérztliche Vereinigungen
und Arztekammern im Anhang III der VKR erwihnt) zwischenzeitlich ar-
rangiert zu haben.

Vor diesem Hintergrund iiberraschte der EuGH umso mehr mit einem
weiteren Urteil zur Auslegung des Begriffs des offentlichen Auftragge-
bers, das wieder auf ein Vorabentscheidungsersuchen des OLG Diissel-
dorf?! ergangen ist.22 Der EuGH hat darin im Ergebnis der Arztekammer
Westfalen-Lippe die Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber im Sinne
der VKR abgesprochen und damit auch klargestellt, dass auf Auftragsver-
gaben dieser und vergleichbarer (berufsstindischer) Korperschaften die
EU-Richtlinienbestimmungen und die diese in deutsches Recht umsetzen-
den Vergaberegelungen nicht anzuwenden sind.2* Die Reaktionen auf das
EuGH-Urteil fielen insbesondere unter Vergaberechtspraktikern {iberwie-
gend heftig aus — mitunter war von einer kleinen Sensation die Rede.?*

Aus sozialrechtlicher (Leistungserbringungs-)Perspektive ist diese auch
als ,,Arztekammer-Urteil** bekannt gewordene Entscheidung des EuGH
zwar gewiss nicht so einschneidend wie sein grundlegendes ,,Krankenkas-
sen-Urteil” in der Rechtssache Oymanns. Aus vergaberechtlicher Sicht
lisst das ,,Arztekammer-Urteil* aber allemal authorchen, ist es doch, wie
gesagt, nur schwer in die Reihe der Urteile einzuordnen, in denen sich der
EuGH bis dato mit der Frage der Auftraggebereigenschaft im Sinne des
europdischen Vergaberechts auseinandergesetzt hat.?>

20 S. etwa die Nachweise bei Koenig/Klahn/Schreiber, ZESAR 2008, 5 ff. (6); s. dazu
auch sogleich bei Fn. 25.

21 OLG Diisseldorfv. 5.10.2011, VII-Verg 38/11, NZBau 2012, 188.

22 EuGH v. 12.9.2013, Rs. C-526/11 — IVD, NVwZ 2014, 59 = EuZW 2013, 860.

23 Der Entscheidung lag eine Ausschreibung der Arztekammer Westfalen-Lippe fiir
Druck und Versand ihres Mitteilungsblattes sowie fiir Anzeigenakquise und Abon-
nentenverkauf zugrunde. Gegen die Auftragsvergabe wandte sich ein unterlegener
Bieter (die IVD GmbH & Co. KG) mit einem Nachpriifungsantrag.

24 So bspw. Roth, Vergabeblog.de vom 12.9.2013, Nr. 17018.

25 Was Organisationen aus Deutschland betrifft, hatte der EuGH vor seinem Urteil zu
den gesetzlichen Krankenkassen auch schon die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten als Offentliche Auftraggeber qualifiziert: EuGH v.13.12.2007,
Rs. C-337/06 — Bayerischer Rundfunk u.a., Slg. 2007, I-11173 = EuZW 2008, 80 =
NZBau 2008, 130 = VergabeR 2008, 42.
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Die vorliegende Arbeit nimmt dieses ,,Arztekammer-Urteil des EuGH
zum Anlass, die nach § 77 Abs. 1 SGB V gebildeten Kassenérztlichen Ver-
einigungen?¢ darauf zu untersuchen, ob sie die Eigenschaft als offentliche
Auftraggeber im Sinne der §§ 98, 99 GWB aufweisen. Diese Untersu-
chung driangt sich gedanklich geradezu auf. Denn die Kassenirztlichen
Vereinigungen sind angesichts ihrer gesundheitssystemischen Stellung in
gewisser Weise ,,zwischen™ den beiden (ebenfalls offentlich-rechtlich or-
ganisierten) Korperschaften zu verorten, deren vergaberechtliche Auftrag-
gebereigenschaft der EuGH gegensitzlich beurteilt: Auf der einen Seite
die gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland, die etwa im Rahmen der
gemeinsamen Selbstverwaltung im vertragsdrztlichen Leistungserbrin-
gungsrecht als Kooperations- und Vertragspartner der Kassenirztlichen
Vereinigungen fungieren und insoweit weitgehend demselben Fachrecht
wie die Kassenirztlichen Vereinigungen unterliegen. Und auf der anderen
Seite die Arztekammern, zu denen die Kassenirztlichen Vereinigungen
zwar vollig andere, womdglich aber nicht weniger relevante Parallelen
aufweisen; die augenfilligste davon ist sicher der Umstand, dass auch die
Pflichtmitgliedschaft in der Kassenérztlichen Vereinigung nach § 77
Abs. 3 SGB V am Berufsstand ankniipft, wenn auch — wegen der zusétzli-
chen Voraussetzung einer Erlaubnis zum Tétigwerden in der vertragsérzt-
lichen Versorgung — nicht so unmittelbar wie die Pflichtmitgliedschaft in
der Arztekammer.2

Angesichts des beschriebenen Untersuchungsgegenstandes darf es nicht
verwundern, dass das im Einzelnen nach wie vor umstrittene Problemfeld,
ob und unter welchen Bedingungen ein vergaberechtlich relevanter Vor-
gang im Zusammenhang mit der Erbringung sozialer Dienstleistungen

26 Der Einfachheit und besseren Lesbarkeit halber ist in der vorliegenden Arbeit
durchgehend nur von den Kassenirztlichen Vereinigungen die Rede; die darauf be-
zogenen Ausfiihrungen gelten im Grundsatz in gleicher Weise fiir Kassenzahnirzt-
liche Vereinigungen.

27 Erst kiirzlich hat das BVerfG seine Rechtsprechung bekréftigt, dass es sich bei der
Tétigkeit als Vertragsarzt zwar nicht um einen eigenen Beruf, sondern nur um eine
Austiibungsform des Berufs des frei praktizierenden Arztes handele, dass aber ein
Ausschluss von der vertragsirztlichen Tatigkeit nicht nur die Berufsausiibung des
Arztes beeintrachtige, sondern im Hinblick auf die Anzahl der in der gesetzlichen
Krankenversicherung Versicherten und die daher mit einem Ausschluss von der
vertragsarztlichen Tétigkeit verbundenen Auswirkungen auf die Moglichkeit, drzt-
lich titig zu sein, einer Beschrinkung der Berufswahlfreiheit gleichkomme,
BVerfG v.26.9.2016, 1 BvR 1326/15, NZS 2016, 942.
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(bspw. beim Abschluss selektiver Versorgungsvertrage zwischen Kranken-
kassen und Leistungserbringern) anzunehmen ist?®, in dieser Arbeit allen-
falls am Rande interessiert. Denn es betrifft im Kern die Qualifizierung
des Auftrags zur Erbringung sozialer Dienstleistungen als offentlicher
Auftrag (vgl. § 103 Abs.1 GWB) oder Dienstleistungskonzession (vgl.
§ 105 GWB) im Sinne des GWB-Vergaberechts und mithin dessen sachli-
chen Anwendungsbereich. Neben (bei ,,priifschematischer Betrachtung:
vor) der Priifung, ob der sachliche Anwendungsbereich des GWB-Verga-
berechts erdffnet ist, ist die Frage nach der Erdffnung des personlichen
Anwendungsbereichs des GWB-Vergaberechts zu beantworten.

B. Aufbau und Gang der Untersuchung

Die Untersuchung folgt einem viergliedrigen Aufbau: In Teil 1 wird das
europdische und nationale Vergaberecht in den Grundziigen dargestellt.
Hier wird neben der entstehungsgeschichtlichen Betrachtung auch das lan-
ge Zeit umstrittene Verhéltnis zwischen Vergaberecht und Sozialrecht er-
ortert. Das adressiert vor allem die — bereits unter A. skizzierte — Fragen
nach der Anwendbarkeit und Anwendung des auf europdischen Richtlini-
en basierenden GWB-Vergaberechts im Bereich der gesetzlichen Kranken-
versicherung. Zudem beleuchtet Teil 1 die das deutsche Vergaberecht
kennzeichnende Zweiteilung entlang der Anwendungsvoraussetzungen
des GWB-Vergaberechts, wobei die jeweiligen Regelungsbereiche gegen-
iibergestellt werden. Das soll es erleichtern, die Tragweite der mit der An-
wendung der Verfahrensregelungen des GWB-Vergaberechts verbundenen
Auswirkungen nachzuvollziehen.

Teil 2 der Untersuchung ndhert sich dem eigentlichen Kern der Arbeit
mit der Betrachtung der einzelnen Merkmale des Begrifts des 6ffentlichen
Auftraggebers, wie sie in den — die europdischen Richtlinienvorgaben in
deutsches Recht umsetzenden, ggf. richtlinienkonform auszulegenden —
§§ 98, 99 GWB? geregelt sind und in der nationalen, vor allem aber der

28 Vgl. dazu etwa BSG v. 25.3.2015, B 6 KA 9/14 R, BSGE 118, 164 = GesR 2016,
27; das BSG verneint darin die Frage flir einen Vertrag iiber die hausarztzentrierte
Versorgung gemdfl § 73b SGB V mit der Begriindung, dass es an der erforderli-
chen Auswahl zwischen verschiedenen Vertragspartnern fehle.

29 Soweit nicht explizit anders ausgefiihrt, werden im Folgenden die Bestimmungen
des GWB (insbesondere seines Teils 4) in der Fassung zugrunde gelegt, die sie
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Einleitung

Rechtsprechung des EuGH, dem nach Art. 19 Abs. 1 Satz2 EU3? sowie
Art. 267 AEUV3! allein die verbindliche Auslegung des in nationales
Recht umgesetzten europdischen Vergaberechts obliegt, im Lauf der Jahre
prézisiert worden sind.

Die in Teil 2 zur Auslegung des Begriffs des offentlichen Auftraggebers
gewonnenen Erkenntnisse werden fiir die Subsumtion in Teil 3 gebraucht,
um mit der Frage, ob die Kassenidrztlichen Vereinigungen die Merkmale
des Begriffs des offentlichen Auftraggebers erfiillen, den Kern der Arbeit
zu untersuchen. Dabei werden — unter weiterer Analyse der Rechtspre-
chung des EuGH — Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen gesetzli-
chen Krankenkassen, Arztekammern und Kassenirztlichen Vereinigungen
herausgearbeitet und die sich daraus fiir die Beurteilung der Auftraggeber-
eigenschaft Kassendrztlicher Vereinigungen ergebenden Konsequenzen
aufgezeigt.

Teil 4 der Arbeit fasst die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung
zusammen und enthilt eine Schlussbetrachtung.

C. Ziel der Untersuchung

Die europagerichtliche Rechtsprechung hat fiir die Rechtspraxis bereits
geklart, wie gesetzliche Krankenkassen einerseits sowie Landesarztekam-
mern andererseits mit Blick auf den personlichen Anwendungsbereich des
europdisierten GWB-Vergaberechts zu beurteilen sind. Die vorliegende

durch das am 18.4.2016 in Kraft getretene Vergaberechtsmodernisierungsgesetz
vom 17.2.2016 (BGBI. 2016-1, S. 203) erhalten haben.

30 Vertrag iiber die Europdische Union in der Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in
Kraft getretenen Vertrages von Lissabon (konsolidierte Fassung bekanntgemacht
im ABIEG 2008, C 115, S. 13), zuletzt gedndert durch die Akte {iber die Bedin-
gungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags
iiber die Europdische Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft (AB-
IEU 2012, L 112, S.21) m.W.v. 1.7.2013.

31 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Fassung aufgrund
des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon (konsolidierte Fas-
sung bekanntgemacht im ABIEG 2008, C 115, S.47), zuletzt gedndert durch die
Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassun-
gen des Vertrags liber die Europdische Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europédischen Union und des Vertrags zur Griindung der Européischen Atom-
gemeinschaft (ABIEU 2012, L 112, S. 21) m.W.v. 1.7.2013.
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C. Ziel der Untersuchung

Arbeit nimmt nun die Kassenirztlichen Vereinigungen ins Visier, die — so-
weit ersichtlich — zumindest in der gebotenen Tiefe bisher noch nicht auf
ihre GWB-vergaberechtliche Stellung untersucht worden sind. Wie schon
ihr Titel ankiindigt, soll die Arbeit zuvorderst als Beitrag zur (beginnen-
den) Diskussion um die Erfassung Kassendrztlicher Vereinigungen vom
personlichen Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts begriffen wer-
den. Der methodisch hierfiir (auch) herangezogene Vergleich zwischen ge-
setzlichen Krankenkassen, Arztekammern und Kassenérztlichen Vereini-
gungen kann Gemeinsamkeiten und Unterschiede des fiir diese Korper-
schaften jeweils mafBgeblichen rechtlichen Umfelds aufzeigen, aus denen
sich prizise Aussagen iiber die Staatsgebundenheit insbesondere, aber
nicht nur der Kassenérztlichen Vereinigungen ableiten lassen. Die so zu
den angesprochenen Selbstverwaltungskdrperschaften im Bereich des Ge-
sundheitswesens gewonnenen Aussagen konnen und sollen dariiber hinaus
aber auch ganz allgemein Erkenntnisse liber das Verhéltnis zwischen staat-
licher Einflussnahme und funktionaler Selbstverwaltung im verwaltungs-
rechtlichen Sinn férdern.
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Teil 1: Grundziige des Vergaberechts

Die vorliegende Untersuchung kommt naturgemif nicht ohne grundlegen-
de Kenntnisse des heute in Deutschland anwendbaren Vergaberechts aus.
Hierfiir sollen zuerst die Grundziige des in Deutschland anwendbaren Ver-
gaberechts dargestellt werden, auch um aufzuzeigen, wie sich die Anwen-
dung unterschiedlicher vergaberechtlicher Vorschriften auf Einrichtungen
wie die Kassendrztlichen Vereinigungen auswirkt. Erst mit diesem grund-
legenden Regelungsverstiandnis kann die praktische Bedeutung der verga-
berechtlichen Einordnung der Kassendrztlichen Vereinigungen iiberhaupt
ermessen werden.

A. Regelungsbediirfnis und Terminologie

Das Bediirfnis fiir die Schaffung einer regulierenden Verfahrensweise bei
der Auftragsvergabe durch die 6ffentliche Hand riihrt insbesondere von
folgenden zwei Aspekten:

Zum einen verfiigt die 6ffentliche Hand im Rahmen ihrer Beschaf-
fungstétigkeit nicht liber eigene Mittel, sondern — treuhénderisch — iiber
von der Allgemeinheit aufgebrachte Steuergelder und sonstige 6ffentlich-
rechtliche Abgaben.3? Dies fiihrt zu strukturellen Defiziten, die das Ver-
halten und die Motivation staatlicher Institutionen am Markt im Vergleich
zu privaten Unternehmen kennzeichnen.’* Mechanismen, die auf einem
freien Markt zu einer effizienten Allokation von Ressourcen fithren, sind
in den meisten Féllen einer wirtschaftlichen Betdtigung des Staates aus
verschiedenen Griinden (z.B. Bereitstellung von 6ffentlichen Giitern, na-
tiirliche oder gesetzliche Monopolstellung im Bereich der Daseinsvorsorge
oder Zugang zu Offentlichen Mitteln) ganz oder teilweise auller Kraft ge-
setzt.3* Nicht den Gesetzen des Marktes ausgesetzte staatliche Einrichtun-
gen sind damit nicht wie private Marktteilnehmer gezwungen, Auftrige

32 Breloer, Europiische Vorgaben und das deutsche Vergaberecht, S. 2.

33 Pruns, Kartell- und vergaberechtliche Probleme des selektiven Kontrahierens,
S.331.

34 Bungenberg in: Loewenheim u.a., GWB, Vor §§ 97 ff. Rn. 4.
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