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Einleitung

Nach langen Kontroversen wahrend des Gesetzgebungsverfahrens ist zum
1. April 2007 der uberwiegende Teil der VVorschriften im ,,Gesetz zur Starkung
des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbe-
werbsstarkungsgesetz — GKV-WSG)“ vom 26. Marz 2007" in Kraft getreten.
Dieses Gesetz unterwirft faktisch alle Sektoren der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKV) und auch die private Krankenversicherung (PKV) erheblichen
Veranderungen.? Dazu gehéren auch die Rechtsbeziehungen zwischen den
gesetzlichen Krankenkassen und den Leistungserbringern der Hilfsmittelver-
sorgung. Auftragsgemal werden verschiedene Rechtsprobleme in diesem Be-
reich beleuchtet, die sich aus den bedeutenden Verénderungen thematisch ein-
schlagiger Regelungen durch das GKV-WSG ergeben.

8 33 Abs. 6 des Finften Buches Sozialgesetzbuch (SGB V) n. F. schréankt
die Freiheit der Versicherten, bei der Versorgung mit Hilfsmitteln den Leis-
tungserbringer selbst auszuwéhlen, erheblich ein. Zukiinftig sind die Versi-
cherten grundsatzlich auf diejenigen Leistungserbringer verwiesen, mit denen
die jeweilige Krankenkasse einen Vertrag Uber die Leistungserbringung ge-
schlossen hat. Diese gesetzlich induzierte Einschrankung bisher bestehender
Rechte der Versicherten wirft die Frage auf, ob die entsprechende Neurege-
lung mit ihren Grundrechten vereinbar ist. Hierbei werden insbesondere das in
Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes fur die Bundesrepublik Deutschland (GG)
gewaéhrleistete Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit, das Recht auf
korperliche Unversehrtheit gemal Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und der in Art. 3
Abs. 1 GG enthaltene allgemeine Gleichheitssatz als Mal3stabe einer verfas-
sungsrechtlichen Priifung des § 33 Abs. 6 SGB V n. F. herangezogen.

Die Anwendbarkeit wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen auf das Ver-
héltnis zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leistungserbringern gehort
seit Jahren zu den meistdiskutierten Themen des Gesundheitsrechts. Diese
Problemstellung ist von grolRer praktischer Relevanz, weil ihre L&sung

! BGBI. I, S. 378.

2 Siehe dazu ndher Helge Sodan, Das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz, NJW 2007,
1313 ff.



zugleich den rechtlichen Rahmen fiir den Handlungsspielraum der Kranken-
kassen gegenuber den Leistungserbringern absteckt. In § 69 Satz 2 SGB V
n. F. werden nunmehr erstmals ausdriicklich mit den 88 19 bis 21 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wettbewerbsrechtliche Bestim-
mungen auf die Beziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbrin-
gern fir entsprechend anwendbar erklart. Mit dem Verweis auf die 88 19 bis
21 GWB ergeben sich allerdings neue Streitfragen tber den Umfang der ge-
setzlichen Verweisung auf das Wettbewerbsrecht. Im vorliegenden Gutachten
wird zundchst das in 8 20 GWB enthaltene Diskriminierungsverbot auf die
praxisrelevante Konstellation angewandt, in der ein Hilfsmittelanbieter von
der Krankenkasse nicht als Vertragspartner ausgewahlt wird, obwohl sein An-
gebot nicht schlechter ist als das des gewéhlten Vertragspartners. Anschlie-
RBend werden die sich aus dem 8 20 GWB ergebenden Rechtsfolgen erlautert
und untersucht, inwieweit ein rechtswidrig ausgeschlossener Anbieter von der
Krankenkasse die Beriicksichtigung als Leistungserbringer verlangen kann.

Die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Regelungen auf die vertragli-
chen Leistungsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern
generiert schlieBlich die Frage, welche Rechtsschutzmoglichkeiten ein diskri-
minierter Anbieter besitzt. Da nach § 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. der Ver-
tragsinhalt regelméliig im Wege der Ausschreibung bestimmt werden soll,
dréngt sich die Frage auf, ob dabei auch vergaberechtliche Vorschriften zu
beachten sind. Anschliel3end ist zu untersuchen, welche staatlichen Stellen zur
Uberpriifung vergaberechtlich relevanten Verhaltens berufen sind. Auch au-
Rerhalb einer spezifisch vergaberechtlichen Prifung stellt sich die Frage, wel-
ches rechtliche Instrumentarium einem von der Leistungserbringung rechts-
widrig ausgeschlossenen Anbieter zur Verfugung steht, um seine wettbe-
werbsrechtlichen Anspriiche durchzusetzen. Um den Umfang seiner Rechts-
schutzmdglichkeiten nachzuzeichnen, werden sowohl effektive gerichtliche
als auch auBergerichtliche Malinahmen dargestellt.



Erster Teil

Einschrankung des Patientenwahlrechts
in 8§33 Abs. 6 SGB V n. F.

A. Einfachgesetzliche Rechtslage

Nach 8 33 Abs. 1 Satz 1 SGB V besitzen Versicherte einen Anspruch auf
Versorgung mit Horhilfen, Korperersatzstiicken, orthopadischen und anderen
Hilfsmitteln, die im Einzelfall erforderlich sind, um den Erfolg der Kranken-
behandlung zu sichern, einer drohenden Behinderung vorzubeugen oder eine
Behinderung auszugleichen, soweit die Hilfsmittel nicht als allgemeine
Gebrauchsgegenstande des taglichen Lebens anzusehen oder nach § 34 Abs. 4
SGB V ausgeschlossen sind. Dieser allgemeine Anspruch der Versicherten auf
Versorgung mit Hilfsmitteln war nach alter Rechtslage hinsichtlich der Wahl
der Leistungserbringer gesetzlich unbeschrénkt. Zwar enthielt 8§ 33 Abs. 2
SGB V a. F. Regelungen zur Kostentragung der Hilfsmittelversorgung durch
die gesetzlichen Krankenkassen, deren Umfang davon abhing, ob ein Festbe-
trag fir ein bestimmtes Hilfsmittel festgesetzt worden war oder ob die jeweili-
ge gesetzliche Krankenkasse des Versicherten einen Vertrag mit einem Leis-
tungserbringer geschlossen hatte. Diese Bestimmungen berthrten jedoch nicht
das Recht des Versicherten, auch einen Leistungserbringer fir die Hilfsmittel-
versorgung in Anspruch zu nehmen, mit dem die Krankenkasse keinen Ver-
trag geschlossen hatte. Der Versicherte war insofern in der Wahl des Leis-
tungserbringers frei.

Durch das GKV-WSG hat sich diese Rechtslage nunmehr grundlegend
geédndert. Im neu eingefligten 8 33 Abs. 6 Satz 1 SGB V, der zum 1. April
2007 in Kraft getreten ist, wird der Anspruch der Versicherten in der Hilfsmit-
telversorgung auf diejenigen Leistungserbringer beschrénkt, die Vertragspart-
ner ihrer Krankenkasse oder nach § 126 Abs. 2 SGB V n. F. versorgungsbe-
rechtigt sind. Hilfsmittel dirfen gemal 8 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. an
Versicherte nur auf der Grundlage von Vertrdgen nach § 127 Abs. 1, 2 und 3
SGB V n. F. abgegeben werden. Als Vertragspartner der Krankenkassen
kommen lediglich Leistungserbringer in Betracht, welche die Voraussetzun-
gen fir eine ausreichende, zweckmélige und funktionsgerechte Herstellung,



Abgabe und Anpassung der Hilfsmittel erftllen (8§ 126 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1
SGB V n. F.). Hat die Krankenkasse Vertrage nach § 127 Abs. 1 SGB V uber
die Versorgung mit bestimmten Hilfsmitteln geschlossen, erfolgt die Versor-
gung durch einen Vertragspartner, der den Versicherten von der Krankenkasse
zu benennen ist (8 33 Abs. 6 Satz 2 SGB V n. F.). § 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V
n. F. bestimmt, dass die leistungserbringenden Vertragspartner der Kranken-
kassen durch Ausschreibung ermittelt werden sollen, soweit dies zur Gewahr-
leistung einer wirtschaftlichen und in der Qualitat gesicherten Versorgung
zweckmaRig ist. Die Leistungserbringer oder deren Zusammenschliisse haben
dabei die Qualitat der Hilfsmittel sowie die notwendige Beratung der Versi-
cherten und sonstige erforderliche Dienstleistungen sicherzustellen und fir
eine wohnortnahe Versorgung der Versicherten zu sorgen (8 127 Abs. 1 Satz 2
SGB V n. F.). 8 127 Abs. 2 SGB V n. F. regelt die Verpflichtung zum Ab-
schluss von Vertrdgen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern,
wenn Ausschreibungen nach 8 127 Abs. 1 SGB V n. F. nicht zweckmaRig
sind. Bestehen keine Vertrdge nach 8 127 Abs. 1 und 2 SGB V n. F. oder ist
eine Hilfsmittelversorgung durch Vertragspartner nicht in zumutbarer Weise
maoglich, verpflichtet 8 127 Abs. 3 Satz 1 SGB V n. F. die Krankenkasse zum
Abschluss einer Vereinbarung im Einzelfall mit einem Leistungserbringer. Ein
vertragliches Verhaltnis zwischen Krankenkasse und Leistungserbringer ist
deshalb nach neuer Rechtslage die Grundvoraussetzung fiir die Hilfsmittelver-
sorgung. Vom Bestehen eines Vertragsverhaltnisses zwischen einer Kranken-
kasse und einem Leistungserbringer abweichend kénnen gemall § 33 Abs. 6
Satz 3 SGB V n. F. Versicherte ausnahmsweise einen anderen Leistungser-
bringer wéhlen, wenn ein berechtigtes Interesse besteht; dadurch entstehende
Merkosten haben sie selbst zu tragen.

Bis zum 31. Dezember 2008 bleiben Leistungserbringer, die am 31. Méarz
2007 — also vor Inkrafttreten des GKV-WSG - (iber eine Zulassung zur Hilfs-
mittelversorgung nach § 126 SGB V a. F. verfiigten, zur VVersorgung der Ver-
sicherten berechtigt (8 126 Abs. 2 SGB V n. F.). Die neu statuierte VVorausset-
zung des Vertragsverhéltnisses zwischen Leistungserbringer und Krankenkas-
se fur die Hilfsmittelerbringung wird deshalb faktisch erst ab dem 1. Januar
2009 wirksam, weil davor die Leistungserbringung auch ohne ein solches
Verhéltnis moglich ist.



Ab dem 1. Januar 2009 ist mithin die Mdglichkeit des Versicherten, bei
der Hilfsmittelversorgung zwischen verschiedenen Leistungserbringern zu
waéhlen, erheblich eingeschrénkt.

B. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Fraglich ist, ob diese gesetzlich vorgegebene Einschrankung des Wahl-
rechts tiberhaupt verfassungsgeman ist.

I. Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit

1. Eingriff in den Schutzbereich

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird
durch das in Art. 2 Abs. 1 gewdhrleistete Recht auf freie Entfaltung der Per-
sOnlichkeit die allgemeine Handlungsfreiheit im umfassenden Sinne ge-
schiitzt®. Die allgemeine Handlungsfreiheit umfasst ,,jedes menschliche Ver-
halten ohne Ricksicht darauf, welches Gewicht ihm fir die Persdnlichkeits-
entfaltung zukommt*; geschitzt ist nicht nur das Handeln, sondern auch das
Nichthandeln.* Daraus folgt, dass dieses Grundrecht generell auch die Freiheit
umfasst, nicht Zwangsmitglied in einem Offentlich-rechtlichen Verband wer-
den zu mussen.” In die allgemeine Handlungsfreiheit eines Grundrechtstragers
wird deshalb eingegriffen, wenn der Gesetzgeber diesen einer Pflichtversiche-
rung in einem System der sozialen Sicherheit unterwirft.’ Dies gilt insbeson-
dere fiir die Begrundung der Pflichtmitgliedschaft mit Beitragszwang in der

3 Siehe etwa BVerfGE 6, 32 (36 ff.): 54, 143 (146); 74, 129 (151 f.); 80, 137 (152); 108, 186
(234): 111, 54 (81); 112, 1 (21); 113, 88 (103).

4 Dietrich Murswiek, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl., 2003,
Art. 2 Rn. 52.

® Siehe etwa BVerfGE 10, 89 (102); 15, 235 (239); 78, 320 (329 f.); 92, 53 (69); 109, 96
(109 f.); 115, 25 (42 f.); Helge Sodan/Jan Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 2. Aufl.,
2007, 8 27 Rn. 3.

5 \gl. BVerfGE 29, 221 (235 f.); 29, 245 (254); 29, 260 (266 f.); 109, 96 (109 f.); 115, 25
(42).
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gesetzlichen Krankenversicherung.” Wenn eine solche beitragspflichtige
Zwangsmitgliedschaft in einer gesetzlichen Sozialversicherung durch eine
staatliche Regelung begriindet wird, schitzt die allgemeine Handlungsfreiheit
die Versicherten vor einem unangemessenen Verhéltnis von Beitrdgen und
Leistungsumfang der Sozialversicherung.® Die Ausgestaltung dieses Verhalt-
nisses, auf das der Versicherte regelmaiig keinen Einfluss hat, ist am Mafistab
des Art. 2 Abs. 1 GG zu messen.® Wenn der Gesetzgeber durch Regelungen
eine Disproportionalitat von Beitrag und Leistung generiert, welche die wirt-
schaftliche Betétigungsfreiheit der betroffenen Versicherten nicht unerheblich
einengt, ist deren allgemeine Handlungsfreiheit tangiert.’ Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in diese Dogmatik auch ausdriicklich die Wahlfreiheit der
Versicherten im Rahmen der GKV einbezogen: So ist der Schutzbereich der
allgemeinen Handlungsfreiheit bertihrt, wenn die Freiheit zur Auswahl unter
Arznei- und Hilfsmitteln, die dem einzelnen Versicherten als Sachleistung zur
Verfiigung gestellt werden, eingeschrankt wird.** Die allgemeine Handlungs-
freiheit vermittelt deshalb zwar keinen origindren Anspruch auf bestimmte
medizinische Leistungen, bildet aber einen verfassungsrechtlichen Malistab
fur die Zulassigkeit von Leistungsbeschrankungen im Rahmen der GKV.*2

Durch die zukunftige gesetzliche Einschrankung der Freiheit der Versi-
cherten, sich den konkreten Leistungserbringer im Rahmen der Hilfsmittelver-
sorgung eigenverantwortlich auszuwéhlen, wird deshalb in die allgemeine
Handlungsfreiheit der Versicherten eingegriffen.

2. Zur VerhaltnisméaRigkeit des Eingriffs

Dieser Eingriff bedarf einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Als
Schranke kommt die verfassungsméiiige Ordnung in Betracht, zu der alle in

" BVerfGE 115, 25 (42).

® Dazu naher BVerfGE 115, 25 (42 f.).

Vgl. BVerfGE 75, 108 (154); 97, 271 (286 f.); 106, 275 (304 f.); 115, 25 (42).
9vgl. BVerfGE 97, 271 (286) ; 115, 25 (42).

1 vgl. BVerfGE 106, 275 (304 f.); 115, 25 (42).

2 BVerfGE 115, 25 (42 f.).
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formeller und materieller Hinsicht mit der Verfassung (bereinstimmenden
Normen gehoren.”® Die das Grundrecht einschrankenden Regelungen miissen
aber, um verfassungsgemal zu sein, dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz ge-
ntigen.*

a) Legitime Regelungsziele

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Einschrankung der Wahlfreiheit der Ver-
sicherten bei der Leistungserbringung mit Hilfsmitteln mehrere Regelungsin-
tentionen zugleich:

aa) Wettbewerbsforderung

Ein Ziel der gesetzlichen Verknlpfung des Leistungserbringungsan-
spruchs der Versicherten mit einem Vertragsverhéltnis zwischen Krankenkas-
se und Leistungserbringer besteht darin, den Wettbewerb zu férdern. Dies gilt
sowohl fiir den Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern, die als Anbie-
ter miteinander um den Abschluss der Vertrdge mit den Krankenkassen kon-
kurrieren miissen®®, als auch fir den Wettbewerb zwischen den Krankenkas-
sen, denen eine grolere vertragliche Gestaltungsfreiheit in ihrem Verhéltnis zu
den Leistungserbringern eingeraumt wird™. In der Begriindung des Entwurfs
des GKV-WSG wird deshalb zusammenfassend als Zweck der grundsétzli-
chen Beschrankung der Leistungserbringung auf die Vertragspartner der
Krankenkassen bei der Hilfsmittelversorgung angefthrt, ,,den Vertrags- und
Preiswettbewerb zu starken“'’. Dieser Wettbewerb soll ,,bei gleichzeitiger Er-
haltung der Versorgungsqualitat“ stattfinden® und insbesondere mit Hilfe der
in 8 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. geregelten Ausschreibung gefordert wer-
den. ,,Damit das Instrument der Ausschreibung wirkungsvoll genutzt werden

13 Siehe etwa BVerfGE 6, 32 (38); 80, 137 (153); 90, 145 (172); 96, 10 (21); 111, 54 (81 f.);
113, 88 (103).

' Sodan/ziekow (Fn. 5), § 27 Rn. 17.
>vgl. BT-Drucks. 16/3100, S. 2.

' Siehe BT-Drucks. 16/3100, S. 1.

' BT-Drucks. 16/3100, S. 141.

8 BT-Drucks. 16/3100, S. 89.
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kann und die vertraglich vereinbarten Abnahmeverpflichtungen auch tatséch-
lich erflllt werden kénnen, muss fir diesen Fall grundsatzlich die Versorgung
durch einen von der Krankenkasse zu benennenden Leistungserbringer (Aus-
schreibungsgewinner) vorgesehen werden.“*

Der Gesetzgeber hat hinsichtlich der Frage, welche Zwecke er verfolgen
darf, eine weitgehende Gestaltungsfreiheit. Unterscheiden lassen sich ,,absolu-
te*, d. h. von der Verfassung selbst vorgegebene Gemeinschaftswerte von ,re-
lativen“ Gemeinschaftsinteressen, die erst vom ,.einfachen“ Gesetzgeber in
einen solchen Rang erhoben werden.®® Das Bundesverfassungsgericht priift
speziell im Hinblick auf Regelungen der Berufsaustibung, ob diese ,,durch hin-
reichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt werden“?!. Diese Qualifika-
tion der legislativen Intention lasst sich auch auf die tbrigen Grundrechte
(ibertragen. Es muss sich also um ,,legitime Gemeinwohlzwecke“?? handeln. In
deren Bestimmung ist der Gesetzgeber weitgehend frei, solange sich aus dem
Grundgesetz nichts Gegenteiliges ergibt.”® Die mit den Neuregelungen der
Hilfsmittelversorgung angestrebte FOrderung des Wettbewerbs ist ein legiti-
mer Gemeinwohlzweck, zumal die Teilnahme von Grundrechtstrdgern am
Wettbewerb auch durch die in Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Berufsfreiheit
und die Art. 14 Abs. 1 GG garantierte Eigentumsfreiheit geschiitzt ist*.

bb) Finanzielle Entlastung der gesetzlichen Krankenkassen

Zudem sollen mit der Einschrankung der Wahlfreiheit auch die Kosten der
gesetzlichen Krankenkassen fir die Aufwendungen der Leistungserbringer
gesenkt werden. ,,Insbesondere durch Ausschreibungen kénnen Einsparungen

¥ BT-Drucks. 16/3100, S. 103.

2 \/gl. BVerfGE 13, 97 (107); Eberhard Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, 1976,
S. 65 f.; Helge Sodan, Berufsstandische Zwangsvereinigung auf dem Prifstand des Grund-
gesetzes, 1991, S. 51 f.

2 50 etwa BVerfGE 61, 291 (312): 68, 272 (282); 71, 162 (173).
22 BVerfGE 101, 331 (348).

23 Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 24 Rn. 35.

24 Siehe dazu ndher Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 40 Rn. 16 f.
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bei den Leistungsausgaben in relevanter GroRenordnung erreicht werden.“*

Die Begriundung des Entwurfs des GKV-WSG prognostiziert ferner eher zu-
rickhaltend, dass durch die ,,Regelungen in der Arznei- und Hilfsmittelversor-
gung [...] das Preisniveau in diesen Teilsegmenten geddmpft werden“ kann.?®

Das Bundesverfassungsgericht hat anerkannt, dass sich der Gesetzgeber
bei der Ausgestaltung der GKV auch von finanziellen Erwégungen leiten las-
sen kann®’, und sogar statuiert, dass Kostenaspekten bei gesetzgeberischen
Entscheidungen in verfassungsrechtlich legitimer Weise erhebliches Gewicht
zukommen kann®. Es ist deshalb nicht generell zu beanstanden, wenn der
Staat aus finanziellen Grinden nicht alles leistet, was theoretisch zur Erhal-
tung oder Wiederherstellung der Gesundheit realisierbar erscheint.® Das mit
der Einschrankung der Wahlfreiheit der Versicherten verfolgte Ziel des Ge-
setzgebers, die gesetzlichen Krankenkassen finanziell zu entlasten, ist aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht mithin ebenfalls legitim.

b) Geeignetheit

Die Einschrankung der Wahlfreiheit der Versicherten hinsichtlich der
Auswahl der Leistungserbringer muss auch geeignet sein. Ein Mittel ist im
Sinne des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit geeignet, ,,wenn mit seiner
Hilfe der gewiinschte Erfolg gefordert werden kann“.*® Das Mittel muss also
nicht optimal, sondern nur der Zweckerreichung dienlich sein.*

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber im Rahmen von
dessen wirtschafts-, arbeits- und sozialpolitischen Entscheidungsfreiheit einen
grundsatzlich nicht nachpriifbaren Prognosespielraum bzw. eine Einschét-

% BT-Drucks. 16/3100, S. 89.

2 BT-Drucks. 16/3100, S. 3.

2" BVerfGE 68, 193 (218); 70, 1 (26, 30); 115, 25 (46).

28 BVerfGE 103, 172 (184); 115, 25 (46).

2 BVerfGE 115, 25 (46); BVerfG, NJW 1997, 3085.

%0 BVerfGE 30, 292 (316); 33, 171 (187); vgl. ferner BVerfGE 90, 145 (172).

3 Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. I, 2. Aufl., 2004, Vorb. vor
Art. 1 Rn. 147.
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zungsprarogative hinsichtlich der Ungewissheit tiber die Auswirkungen eines
Gesetzes eingeraumt und sich darauf beschréankt, unter Berticksichtigung des
zu prifenden Sachbereichs, der Beurteilungsmoglichkeit und der Bedeutung
der betroffenen Rechtsgiiter eine Evidenzkontrolle®, eine Vertretbarkeitskon-
trolle® oder eine weitgehende inhaltliche Kontrolle* durchzufiihren. Der vom
Gesetzgeber angestrebte Erfolg muss aber bei einer ex-ante-Betrachtung zu-
mindest als méglich erscheinen.®® Das eingesetzte Mittel ist also nicht geeig-
net und daher unverhaltnismaRig, wenn es ,,objektiv untauglich“®, , objektiv
ungeeignet“®’ oder ,,schlechthin ungeeignet“® ist. Es kommt folglich darauf
an, ob sich der Gesetzgeber an einer sachgerechten und vertretbaren Beurtei-
lung des erreichbaren Datenmaterials orientiert und die ihm zugénglichen Er-
kenntnisquellen ausgeschopft hat, um die voraussichtlichen Auswirkungen der
Regelung so zuverlassig wie moglich abschatzen zu kénnen.*® Uber Wertun-
gen und tatsachliche Beurteilungen des Gesetzgebers kann sich das Bundes-
verfassungsgericht jedenfalls dann ,hinwegsetzen, wenn sie widerlegbar
sind“*’. Die Anforderungen an die Geeignetheit einer MaBnahme und damit an
den Grad der Sicherheit einer Prognose ,,steigen proportional zur Intensitat der

Freiheitsbeschrankung*.**

aa) Ungeeignetes Instrumentarium zur Wettbewerbsférderung

Jeder Wetthbewerb beinhaltet den Versuch der Wettbewerbsteilnehmer, sich
durch freie Leistungskonkurrenz als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt

%2 \/gl. BVerfGE 37, 1 (20); 40, 196 (223).

3 Vgl. BVerfGE 25, 1 (12 ff.); 30, 250 (263); 50, 290 (333 f.); 77, 84 (106).
% Vgl. BVerfGE 7, 377 (415); 17, 269 (276 ff.); 45, 187 (237 ff.).

% Vgl. BVerfGE 25, 1 (12 f.); 30, 250 (263); 67, 157 (175); 96, 10 (23).

% BVerfGE 16, 147 (181).

¥ BVerfGE 17, 306 (317).

% BVerfGE 19, 119 (127); 73, 301 (317).

% BVerfGE 50, 290 (333 f.). VVgl. dazu ferner BVerfGE 90, 145 (173).

0 BVerfGE 45, 187 (238).

*'SG Miinchen, SGb. 1996, 134 (135).
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gegeniiber anderen durchzusetzen.”? Die Einschrankung der Wahlfreiheit der
Versicherten ist mittelbare Folge einer Selektion der potentiellen Leistungs-
erbringer, die als Vertragspartner der Krankenkassen — nach § 127 Abs. 1 Satz
1 SGB V n. F. grundsatzlich durch ein Ausschreibungsverfahren — ausgewahlt
werden. Die Unternehmen der Hilfsmittelversorgung konkurrieren mithin ab
dem 1. Januar 2009 darum, Vertragspartner der Krankenkassen und damit wei-
terhin Leistungserbringer im Rahmen der GKV zu bleiben. Diese Konkurrenz-
situation stellt aber noch keinen echten Wettbewerb dar: Zum einen kdme es
schnell zu einer Verdrangung kleinerer und mittlerer Hilfsmittelunternehmen,
die Hilfsmittel weniger glnstig anbieten kdnnten als GroRunternehmen und
damit in Ausschreibungsverfahren regelméafig nicht beriicksichtigt wiirden. Da
sie in diesem Fall allein auf die Hilfsmittelversorgung der Privatversicherten
beschrankt blieben, wére ihre Existenz mittelfristig gefahrdet. Diese Konzen-
trationswirkung wirde noch dadurch befordert, dass bestimmte Krankenkas-
sen wegen ihres groflen Anteils an der Gesamtzahl der Versicherten eine
marktbeherrschende Stellung auf der Nachfragerseite einnehmen. Ein echter
Wetthewerb ist aber nur moglich, wenn ein Konkurrenzverhaltnis sowohl auf
Anbieter- als auch auf Nachfragerseite und damit ein Gleichgewicht zwischen
beiden Seiten besteht. Davon kann angesichts der neuen Regelungssystematik
der Hilfsmittelversorgung keine Rede sein. Zum anderen wird durch sie der
bisher grundsétzlich bestenende Wettbewerb zwischen den Leistungserbrin-
gern im Verhéltnis zu den Versicherten insofern gesetzlich beendet, als zu-
kiinftig die Wahlmaglichkeit der Versicherten entfallt.

Schliellich ist zu beriicksichtigen, dass Regulierungsmechanismen nur
dann wettbewerbsférdernden Charakter besitzen, wenn sie den Wettbewerbs-
teilnehmern und den Versicherten einen Entscheidungs- und Auswahlspiel-
raum belassen. Durch § 33 Abs. 6 SGB V n. F. wird aber im Gegenteil gerade
sowohl den potentiellen Leistungserbringern als auch den Versicherten der
Freiheitsraum beschnitten. Insofern kann sich ein echter Wettbewerbsmarkt

*2 Helge Sodan, Gesundheitsbehdrdliche Informationstatigkeit und Grundrechtsschutz, in:
DOV 1987, 858 (860); ders., Vorrang der Privatheit als Prinzip der Wirtschaftsverfassung, in:
DOV 2000, 361 (364). Vgl. auch BGHZ 23, 365 (370); Wolfgang Fikentscher, Wettbewerb
und gewerblicher Rechtsschutz, 1958, S.79; Rupert Scholz, Entflechtung und Verfassung,
1981, S. 94.
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bei der Hilfsmittelversorgung wegen der sozialrechtlichen Uberregulierung
dieses Sektors nicht entfalten.

Die neuen Regelungen sind deshalb hinsichtlich der Forderung des Wett-
bewerbs zwischen den potentiellen Leistungserbringern untauglich, weil sie
mittelfristig zu einer vereinheitlichenden Konzentrationswirkung und damit
gerade nicht zu einer echten Konkurrenzsituation fihren.

bb) Ungeeignetes Instrumentarium zur mittel- und langfristigen fi-
nanziellen Entlastung der Krankenkassen

Zwar ist kurzfristig durchaus eine finanzielle Entlastung der Krankenkas-
sen zu erwarten, wenn als Vertragspartner ein Leistungserbringer ausgewahlt
wird, dessen Aufwendungen im Rahmen der Hilfsmittelversorgung der Versi-
cherten fur die Krankenkassen preisgnstiger sind als die bisherigen durch-
schnittlichen Aufwendungen der verschiedenen Leistungserbringer. Durch die
eintretende Konzentrationswirkung auf Seiten der Leistungserbringer entfallt
allerdings mittelfristig eine Konkurrenzsituation. Die wenigen verbliebenen
Leistungserbringer kénnen deshalb bei der Neuverhandlung von Vertragen
den Krankenkassen die Preise weitgehend vorgeben, weil letztere wegen einer
fehlenden Wettbewerbssituation nicht mehr auf andere Leistungserbringer zu-
rickgreifen kénnen. Es ist daher damit zu rechnen, dass der kurzfristige finan-
zielle Entlastungseffekt fir die Krankenkassen mittel- und langfristig nicht nur
kompensiert wird, sondern in eine Belastung umschlégt. Die Einschrankung
der Wabhlfreiheit der Versicherten ist deshalb ebenfalls kein objektiv taugli-
ches Mittel, um die Krankenkassen finanziell zu entlasten.

c¢) Erforderlichkeit

Sollte entgegen den soeben angestellten Uberlegungen doch von der Ge-
eignetheit des hier vom Gesetzgeber gewéhlten Mittels auszugehen sein, so
miusste ferner dessen Erforderlichkeit gepruft werden. Ein gewahltes Mittel ist
erforderlich, wenn sich der Zweck der staatlichen MaBnahme nicht durch ein
anderes, gleich wirksames Mittel erreichen lasst, welches das betroffene
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Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankt.”* Es kommt also darauf an,
ob ein ,,milderes Mittel*“ ersichtlich ist,** welches aber eben die gleiche Effek-
tivitat aufweisen muss.

Als die allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten geringer beein-
trachtigende Regelungen kommen Lockerungen der gesetzlichen Einschrén-
kung der Wahlfreiheit in Betracht. Nach § 33 Abs. 6 Satz 3 SGB V n. F. kon-
nen Versicherte ausnahmsweise einen anderen Leistungserbringer wéhlen,
wenn ein berechtigtes Interesse besteht; dadurch entstehende Mehrkosten ha-
ben sie selbst zu tragen. Die selbstbestimmte Wahl des Leistungserbringers
durch einen Versicherten ist folglich abhdangig vom Vorliegen eines berechtig-
ten Interesses. Dieser Rechtsbegriff ist &uRerst unbestimmt. Ob ein berechtig-
tes Interesse im konkreten Fall vorliegt, wird zunéchst durch die zustéandige
Krankenkasse Uberprift, die regelmaRig wenig Interesse daran haben wird,
dass ein Versicherter einen Leistungserbringer wéhlt, der nicht ihr Vertrags-
partner ist. Als grundrechtsschonendere Regelungsalternative kommt deshalb
in Betracht, die gesetzliche Voraussetzung des berechtigten Interesses fallen
zu lassen. Mehrkosten entstiinden den Krankenkassen dadurch nicht, weil die-
se nach wie vor von den Versicherten getragen werden missten. Insofern wir-
de die Realisierung der mit dem Gesetz verfolgten Zielsetzungen nicht stérker
gefahrdet als bei der gegenwértigen Regelung. Diese ist deshalb in ihrer beste-
henden grundrechtsbeschrankenden Dimension nicht erforderlich.

d) Angemessenheit

Sollte sich entgegen den vorstehend dargelegten Argumenten das vom Ge-
setzgeber gewéhlte Mittel als erforderlich erweisen, so bedurfte es als letztem
Schritt in der Verhdltnisméligkeitspriifung der Untersuchung der Zumutbar-
keit der Betroffenen. Insoweit wird auch von Angemessenheit, Proportionalitét
oder VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne gesprochen. Dabei geht es um die
Herstellung einer Zweck-Mittel-Relation, um eine tbermaRige Belastung der
Betroffenen ermitteln zu kdnnen.

# Vgl. etwa BVerfGE 30, 292 (316); 63, 88 (115); 78, 38 (50); 90, 145 (172).
* S0 ausdriicklich BVerfGE 91, 207 (222).
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Das Bundesverfassungsgericht sieht den Sinn dieser letzten Stufe der Ver-
héltnismaRigkeitsprufung darin, ,,die als geeignet und erforderlich erkannten
MalRnahmen einer gegenldaufigen Kontrolle im Blick darauf zu unterwerfen, ob
die eingesetzten Mittel unter Beriicksichtigung der davon ausgehenden Grund-
rechtsbeschrankungen fir den Betroffenen noch in einem angemessenen Ver-
héltnis zu dem dadurch erreichbaren Rechtsglterschutz stehen. [...] Daraus
folgt, dall unter Umsténden der an sich in legitimer Weise angestrebte Schutz
zurlickstehen muf3, wenn das eingesetzte Mittel zu einer unangemessenen Be-
eintrachtigung der Rechte des Betroffenen filhren wiirde.“* Diesem Abwa-
gungsmalistab genlgt die gesetzliche Einschrankung der Wahlfreiheit der Ver-
sicherten nicht.

Auf Seiten der Versicherten streiten nicht nur die grundrechtlich geschiitz-
te freie Entfaltung der Persdnlichkeit, sondern auch das verfassungsrechtlich
in Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG verankerte sog. Sozialstaats-
prinzip®® fur die Erhaltung einer substantiellen Wahlfreiheit der Leistungser-
bringer. Der Schutz des Einzelnen in Fallen von Krankheit ist in der sozial-
staatlichen Ordnung des Grundgesetzes eine Grundaufgabe des Staates. lhr ist
der Gesetzgeber nachgekommen, indem er durch Einflhrung der gesetzlichen
Krankenversicherung als offentlich-rechtlicher Pflichtversicherung fir den
Krankenschutz eines GroRteils der Bevolkerung Sorge getragen und die Art
und Weise der Durchfilhrung dieses Schutzes geregelt hat.*” Bei der Ausge-
staltung des Krankenversicherungsschutzes geht der Gesetzgeber davon aus,
dass den Versicherten regelméf3ig erhebliche finanzielle Mittel fiir eine zusatz-
liche selbstdndige Vorsorge im Krankheitsfall und insbesondere fir die Be-
schaffung von notwendigen Leistungen der Krankenbehandlung auf3erhalb des
Leistungssystems der gesetzlichen Krankenversicherung nicht zur Verfligung
stehen.®®

Die in 8 33 Abs. 6 Satz 3 SGB V n. F. vorgesehene Mdglichkeit des Ver-
sicherten, bei einem berechtigten Interesse auch auf Leistungserbringer zu-

** BVerfGE 90, 145 (185).

*® Siehe dazu naher Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 10.
*"\gl. BVerfGE 68, 193 (209).

*® BVerfGE 115, 25 (43 f.).
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rickzugreifen, die nicht Vertragspartner der jeweiligen Krankenkasse sind,
geht deshalb fehl: Die Versicherten haben ndmlich nach § 33 Abs. 6 Satz 3
Halbs. 2 SGB V n. F. die entsprechenden Mehrkosten selbst zu tragen; gleich-
zeitig stehen den Versicherten — wie das Bundesverfassungsgericht in seiner
Rechtsprechung zutreffend hervorhebt®® — aber regelméRig erhebliche finan-
zielle Mittel flr die medizinische Versorgung aulRerhalb des Systems der GKV
nicht zur Verflgung. Die Versicherten werden deshalb selbst bei Vorliegen
eines berechtigten Interesses von dieser Moglichkeit eher selten Gebrauch ma-
chen konnen. Diese gesetzliche Alternative zum ausschlie3lichen Ruckgriff
auf die Vertragspartner der Krankenkassen wird deshalb fiir die meisten Ver-
sicherten faktisch ins Leere laufen, weil sie von Voraussetzungen ausgeht, die
nicht den Grundsatzen der GKV entsprechen. Damit beinhaltet die Neurege-
lung der Hilfsmittelversorgung tatséchlich nicht nur eine Einschréankung, son-
dern mittelbar die faktische Abschaffung der Wahlfreiheit flr die Versicher-
ten.

Diese erhebliche Einschrankung der Wabhlfreiheit als schwerwiegender
grundrechtlicher Eingriff steht aufRer Verhaltnis zu den damit verbundenen
legislativen Zielsetzungen, deren Realisierung — wie oben gezeigt — durch die-
se Neuregelung der Hilfsmittelversorgung ohnehin nicht zu erwarten ist. Die
Versicherten werden mittelbar zum intransparenten Bezugspunkt von Vertra-
gen, ohne dass sie diese beeinflussen oder sich tatséchlich ihren Auswirkun-
gen entziehen konnen. Der Status der Versicherten sinkt in diesem Bereich auf
einen ausschliellich instrumentellen Objektcharakter ab, ohne dass damit
zugleich Beitragssenkungen fiir die Versicherten einhergingen. Die faktische
Abschaffung der Wabhlfreiheit hinsichtlich der Leistungserbringer wird nicht
durch MaRnahmen zugunsten der Versicherten in diesem Bereich kompen-
siert. Daher erweist sich die Regelung in 8 33 Abs. 6 SGB V n. F. im Ver-
gleich zu den Beitragsleistungen nicht mehr als angemessen. Sie ist ein unver-
héltnismaRiger Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten
und deshalb materiell verfassungswidrig.

* Siehe BVerfGE 115, 25 (43 f.).
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3. Ergebnis

Die gesetzliche Einschrankung der Freiheit der Versicherten, im Rahmen
der Hilfsmittelversorgung zwischen verschiedenen Leistungserbringern zu
wéhlen, verletzt das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit nach
Art. 2 Abs. 1 GG.

Il. Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf koérperliche Unver-
sehrtheit

Das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit schiitzt die menschliche
Gesundheit im biologisch-physiologischen Sinne.® Aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
I.V. m. Art. 1 Abs. 1 GG folgt die Pflicht der staatlichen Organe, sich schit-
zend und fordernd vor die Rechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit
zu stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen Eingriffen von seiten ande-
rer zu bewahren.”* Im Bereich der GKV lasst sich aus dieser Schutzpflicht re-
gelmaRig kein verfassungsrechtlicher Anspruch gegen die Krankenkassen auf
Bereitstellung bestimmter und insbesondere spezieller Gesundheitsleistungen
ableiten.” Die Gestaltung des Leistungsrechts der gesetzlichen Krankenversi-
cherung hat sich jedoch an der objektiv-rechtlichen Pflicht des Staates zu ori-
entieren, sich schiitzend und férdernd vor die Rechtsguter des Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG zu stellen.”® Insofern kdnnen diese Grundrechte in besonders gela-
gerten Féllen die Gerichte zu einer grundrechtsorientierten Auslegung der
maRgeblichen Vorschriften des Krankenversicherungsrechts verpflichten.>*

%0 BVerfGE 56, 54 (73); Peter Schiitz, Artemis und Aurora vor den Schranken des Baupla-
nungsrechts — BVerwG, NJW 1995, 2648, in: JuS 1996, 498 (502).

*! Siehe etwa BVerfGE 56, 54 (73); 115, 118 (152); Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 22 Rn. 21, § 28
Rn. 5.

%2 Vgl. BVerfGE 77, 170 (215); 79, 174 (202); 115, 25 (44); BVerfG, NJW 1997, 3085;
MedR 1997, 318 (319); NJW 1998, 1775 (17769).

53 Siehe BVerfGE 46, 160 (164); 115, 25 (44 f.); BVerfG, NJW 1998, 1775 (1776); NJW
2003, 1236 (1237); NJW 2004, 3100 (3101).

> Vgl. BVerfGE 115, 25 (45); BVerfG, NJW 1999, 857.


http://beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=GG&A=2
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Das Bundesverfassungsgericht hat dies bei Vorliegen einer lebensbedrohli-
chen oder regelmagig todlichen Erkrankung bejaht.>

Bei der Einschrankung der Wahlmdglichkeit der Versicherten hinsichtlich
der Leistungserbringer bei der Hilfsmittelversorgung bestanden Bedenken ge-
gen den urspriinglichen Entwurf des GKV-WSG dahingehend, dass Aus-
schreibungsgewinner ihren Standort weit entfernt vom Wohnort der Versicher-
ten hatten haben kénnen. Den betroffenen hilfsmittelbedurftigen Versicherten
waére es in diesem Fall nur unter erschwerten Umstanden oder gar nicht mog-
lich gewesen, an der Hilfsmittelversorgung ihrer Krankenkasse ohne zusétzli-
che Kosten teilzunehmen. Der urspriingliche Entwurf sah keine Beriicksichti-
gung des Wohnortes der Versicherten bei der Ausschreibung zur Ermittlung
des leistungserbringenden Vertragspartners vor.® Damit ware die Schutz-
pflicht zugunsten der korperlichen Unversehrtheit der Versicherten aktiviert
worden, weil eine Unterversorgung und damit zugleich eine potentielle Ge-
fahrdung der korperlichen Integritit von Versicherten in einzelnen, insbeson-
dere landlich strukturierten Regionen gedroht hatte. Im schliel3lich verab-
schiedeten GKV-WSG schreibt § 127 Abs. 1 Satz 2 SGB V n. F. nun jedoch —
anders als noch im Entwurf — den Krankenkassen, ihren Verbanden oder Ar-
beitsgemeinschaften bei Abschluss der Vertrage mit Leistungserbringern im
Wege der Ausschreibung ausdrtcklich vor, fir eine wohnortnahe Versorgung
der Versicherten zu sorgen. Den verfassungsrechtlichen Bedenken®” wurde
insoweit Rechnung getragen. Ein (mittelbarer) Eingriff in das Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 2 GG liegt deshalb nach gegenwaértiger Rechtslage nicht vor.

I11. Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz

Wahrend durch die im GKV-WSG vorgenommenen Neuregelungen der
Hilfsmittelversorgung die Wahl der Leistungserbringer in diesem Bereich in
erheblichem MaRe eingeschrankt wird, lasst das Gesetz im Rahmen der ver-

> Siehe BVerfGE 115, 25 (45).
®Vgl. § 127 Abs. 1 SGB V in der Entwurfsfassung, BT-Drucks. 16/3100, S. 30.

*" Siehe dazu Helge Sodan, Ausschreibungspflicht fiir die Hilfsmittelversorgung in der ge-
setzlichen Krankenversicherung als Verfassungsproblem. Rechtsgutachten, erstattet im Auf-
trag des Bundesinnungsverbandes fur Orthopdadie-Technik, Berlin 2006, S. 40 ff.
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tragsarztlichen Versorgung das Recht der Versicherten zur freien Arztwahl
nach § 76 Abs. 1 Satz 1 SGB V unangetastet. Die Regelungen zur hausarzt-
zentrierten Versorgung, bei der die dem Versicherten grundsatzlich zustehen-
de Wahlmaoglichkeit des Hausarztes auf Vertragspartner der Krankenkassen
beschrankt ist, steht dem Grundsatz der freien Arztwahl nicht entgegen. Die
Teilnahme an der hausarztzentrierten Versorgung seitens der Versicherten ist
namlich gemal 8 73b Abs. 3 Satz 1 SGB V n. F. freiwillig; es findet insofern
eine Selbstbeschrankung des Wahlrechts durch die Versicherten statt. Die Un-
gleichbehandlung zwischen der freien Arztwahl einerseits sowie der erheblich
eingeschrankten Wahl des Leistungserbringers bei Hilfsmitteln andererseits
konnte gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG versto-
Ren.

Ein solcher Verstol’ setzt zundchst eine Ungleichbehandlung von wesent-
lich Gleichem voraus. Zur Ermittlung dessen sind Vergleichspaare zu bilden.
Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn die diese Vergleichspaare bildenden
Personen mit unterschiedlichen Rechtsfolgen belegt werden. AnschlieBend ist
zu prufen, ob die Ungleichbehandlung auch ,,wesentlich Gleiches” betrifft:
Malgeblich hierfir ist nicht jede oder gar die umfassende Vergleichbarkeit der
die Vergleichsgruppe bildenden Personen, sondern nur deren wesentliche Ver-
gleichbarkeit hinsichtlich desjenigen Vergleichskriteriums, das fur den Anlass
der ungleich wirkenden Behandlung maRgeblich ist, hierzu also in engem in-
neren Sachzusammenhang steht.”® Als Vergleichsgruppen kommen hier die
vertragsarztlichen Leistungserbringer auf der einen Seite und die Erbringer
von Hilfsmittelleistungen auf der anderen Seite in ihrem jeweiligen Verhaltnis
zu den Versicherten in Betracht. Wéhrend die erste Gruppe ihre abrechnungs-
fahigen Leistungen nach Wahl durch Versicherte erbringen kann, ist dieses
nach dem GKV-WSG in der Hilfsmittelversorgung grundsatzlich nur den Ver-
tragspartnern der jeweiligen Krankenkasse moglich. Vergleichsgruppen sind
deshalb die Leistungserbringer in den unterschiedlichen Bereichen der Ge-
sundheitsversorgung.

Eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem fuhrt nur dann zu ei-
nem Verstol? gegen Art. 3 Abs.1 GG, wenn sie ohne sachlichen Grund, also

%8 Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 30 Rn. 9.



23

~Willkurlich* erfolgt; das Vorliegen eines sachlichen Grundes kann eine an
Art. 3Abs. 1 GG zu messende Ungleichbehandlung also rechtfertigen.™
Uberwiegend wird heute davon ausgegangen, dass bei der Priifung des Vorlie-
gens eines hinreichenden sachlichen Grundes zwei Formeln zur Anwendung
gelangen koénnen: Nach der auf die urspriingliche Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 1 GG zuriick gehenden Willkirformel
liegt Willkiir dann vor, wenn sich (irgend)ein vernunftiger, aus der Natur der
Sache resultierender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund nicht finden
|4sst®. Dabei handelt es sich um eine Art ,,Evidenzpriifung, bei der einleuch-
tende sachliche Griinde insbesondere fiir eine legislative Ungleichbehandlung
schlechterdings nicht mehr erkennbar sein diirfen." Engere Priifungsanforde-
rungen gelten demgegentber bei der vom Bundesverfassungsgericht seit 1980
verwandten sog. ,,neuen Formel*, nach welcher die Prifung starker an Ver-
héltnisméaligkeitsgesichtspunkten auszurichten ist. Hiernach ist Art. 3 Abs. 1
GG ,,vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Ver-
gleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, daR sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten“®; eine
Rechtfertigung ist nur moglich, wenn Ungleichbehandlung und rechtfertigen-
der Grund ,,in einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen“®. Die
Grundsétze der Verhaltnisméligkeitsprifung bei Freiheitsrechten sind dem-
gemaR in sinnentsprechender Weise auf die gleichheitsrechtliche Priifung zu
ubertragen: Folglich muss mit der Ungleichbehandlung ein legitimer Zweck
verfolgt werden und diese zu dessen Erreichung auch geeignet sein. Ferner
muss die Ungleichbehandlung erforderlich sein, d. h. es diirfen — unter gebih-
render Bertcksichtigung gesetzgeberischer Entscheidungs- und Gestaltungs-
spielrdume — keine weniger einschneidenden Malinahmen zur Verfligung ste-
hen.® SchlieBlich ist zu tiberpriifen, ob Ungleichbehandlung und rechtferti-

> Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 30 Rn. 12.

% Siehe etwa bereits BVerfGE 1, 14 (52).

%1 vgl. BVerfGE 50, 142 (162) m. w. N.; BVerfGE 88, 87 (97); 91, 389 (401).
62 BVerfGE 55, 72 (88). Vgl. etwa auch BVerfGE 107, 133 (141); 112, 50 (67).
% BVerfGE 82, 126 (146) m. w. N.

% vgl. BVerfGE 91, 389 (403 f.); 103, 225 (235 ff.).
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gender Grund in einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen; dafur ist
eine umfassende Abwagung zwischen Art und Gewicht, dem Zweck und den
Auswirkungen der Ungleichbehandlung vorzunehmen.

Ob sich die Grenzen fir Ungleichbehandlungen nach der Willkirformel
oder einer VerhaltnismaRigkeitsprifung bemessen, hangt vom Regelungsge-
genstand und den Differenzierungsmerkmalen ab; das Bundesverfassungsge-
richt geht insoweit von ,,abgestuften Anforderungen* an die Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung aus®™. Der strengere MaRstab im Sinne einer Ver-
haltnismaRigkeitsprifung wird dabei vor allem dann zur Anwendung gebracht,
wenn personelle bzw. personenbezogene Ungleichbehandlungen zur Prifung
gestellt werden®® oder wenn sich die Ungleichbehandlung von Personen oder
Sachverhalten auf die Austbung grundrechtlich geschitzter Freiheiten
nachteilig auswirken kann®’. Da die strengeren PriifungsmaRstabe der ,,neuen
Formel* sogar dann anzuwenden sind, ,,wenn eine Ungleichbehandlung von
Sachverhalten mittelbar eine Ungleichbehandlung von Personengruppen be-
wirkt“®®, verbleibt fiir die Willkiirformel nur noch ein eingeschrankter An-
wendungsbereich. In einem Teil des Schrifttums wird fur die generelle An-
wendung der ,,neuen Formel* und der damit einhergehenden Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung pladiert™.

Bei der unterschiedlichen Gestaltung des Wahlrechts der Versicherten
zwischen Leistungserbringern in den verschiedenen Bereichen der Gesund-
heitsversorgung kommt deshalb ebenfalls die ,,neue Formel* als PriifungsmaR-
stab zur Anwendung. Die Ungleichbehandlung wirkt sich namlich hinsichtlich
der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfreiheit der Leistungserbringer
bei der Hilfsmittelversorgung nachteilig aus, wenn diese ihre Leistungen
grundsétzlich nur noch dann gegenuber der Krankenkasse abrechnen kdnnen,

% BVerfGE 88, 87 (96); 91, 389 (401). Vgl. auch BVerfGE 107, 218 (244); 107, 257 (270);
108, 52 (67 f.); 110, 274 (291).

% \/gl. BVerfGE 88, 87 (96); 89, 15 (22 f.); 91, 389 (401); 110, 274 (291).

7 Vgl. BVerfGE 82, 126 (146); 88, 87 (96); 99, 341 (355); 99, 367 (388); 107, 133 (141);
111, 160 (169); 111, 176 (184).

% BVerfGE 88, 87 (96); 89, 15 (22); 99, 367 (388); 108, 52 (68).

% So etwa Roman Herzog, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz, Kommentar,
Anhang zu Art. 3, Rn. 7 ff., insbes. Rn. 10; Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 30 Rn. 16.
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wenn sie deren Vertragspartner sind. Ferner beeintrachtigt die Einschrankung
der Wahlfreiheit der Versicherten im Hilfsmittelbereich — wie vorstehend ge-
zeigt — deren allgemeine Handlungsfreiheit. Damit ist diese Ungleichbehand-
lung gleich in mehrfacher Weise grundrechtsrelevant und muss daher dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gentigen.

Zwar kann den mit der Einschrénkung der Wahlfreiheit der Versicherten
verbundenen Zielsetzungen die verfassungsrechtliche Legitimitat nicht abge-
sprochen werden: Den Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern zu stér-
ken und die gesetzlichen Krankenkassen durch die neuen Regelungen finan-
ziell zu entlasten, sind legitime Ziele des Gesetzgebers. Wie schon oben aus-
fuhrlich dargelegt worden ist, sind die konkreten Regelungen aber weder ge-
eignet noch erforderlich oder gar angemessen, diese legislativen Intentionen
zu realisieren. Die Ungleichbehandlung zwischen den Leistungserbringern zu
Lasten der in der Hilfsmittelversorgung Leistungserbringern ist deshalb nicht
verhaltnisméalig und entbehrt einer sachlichen Rechtfertigung.

Der allgemeine Gleichheitssatz gemall Art. 3 Abs. 1 GG wird deshalb
durch die Einschrankung der Wahlfreiheit der Versicherten hinsichtlich der
Leistungserbringer im Bereich der Hilfsmittelversorgung verletzt.
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Zweiter Tell

Anwendbarkeit des GWB auf das Verhaltnis
zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern
in der Hilfsmittelversorgung

A. Grundsatzliche Anwendbarkeit der §§8 19 bis 21 GWB

Die Anwendbarkeit kartellrechtlicher Bestimmungen auf das Verhaltnis
zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern gehdrte in den letzten Jah-
ren zu den umstrittensten Problemkomplexen des Gesundheitsrechts. Durch
das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr
2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) vom 22. Dezember 1999 hatte
8 69 SGB V eine neue Fassung erhalten. Nach 8 69 Satz 1 SGB V dieser Fas-
sung wurden die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbande
zu Arzten, Zahnarzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen Leis-
tungserbringern und ihren Verbénden durch das 4. Kapitel des SGB V (Bezie-
hungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern) sowie die 88 63 und
64 SGB V abschlieRend geregelt. Ob diese Bestimmung die Anwendung kar-
tellrechtlicher Normen generell ausschloss, blieb umstritten. Wéhrend dies der
3. Senat des Bundessozialgerichts annahm™, sahen der 6. Senat des Bundesso-
zialgerichts’, das Oberlandesgericht Dresden’ und Stimmen in der Literatur’
zutreffend den Raum fur die Anwendung des Kartellrechts nicht versperrt.

Der Europdische Gerichtshof sah zwar deutsche gesetzliche Krankenkas-
sen dann nicht als Unternehmen im Sinne der Art. 81 und 82 des Vertrages zur
Grundung der Européischen Gemeinschaft (EGV) und damit auch nicht dem

"BGBI. I, S. 2626.

"I BSGE 87, 95 (99); 89, 24 (30 ff.).
2 BSGE 86, 223 (229 ff.).

" OLG Dresden, NZS 2002, 33.

™ Mit ausfuhrlicher einfachgesetzlicher und verfassungsrechtlicher Begriindung Helge So-
dan/Jorg Adam, Zur Geltung des Kartellrechts im Rahmen der Leistungserbringung fir die
gesetzliche Krankenversicherung. 8 69 S. 1 SGB V als Bereichsausnahme fiir das Gesund-
heitswesen?, NZS 2006, 113 (114 ff.).
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europdischen Kartellrecht unterworfen an, wenn sie Tatigkeiten rein sozialer
und nicht wirtschaftlicher Art wahrndhmen. Er schloss aber nicht aus, dass die
Unternehmenseigenschaft von Krankenkassen bei Tatigkeiten wirtschaftlicher
Art zu bejahen sei.”

Das GKV-WSG enthielt wiederum eine Anderung des § 69 SGB V, die
dessen Inhalt eine ganzlich neue Ausrichtung gab. Zwar blieb der § 69 Satz 1
SGB V unverandert bestehen, der die abschlieBende Regelung der Rechtsbe-
ziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern durch das 4. Kapitel
des SGB V und die 88 63 f. SGB V statuierte. Nach 8 69 Satz 2 SGB V n. F.
gelten aber nunmehr ausdrticklich die §8 19 bis 21 GWB entsprechend; dies
gilt nicht fur Vertrdge von Krankenkassen oder deren Verbénden mit Leis-
tungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbande
gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen eine Schied-
samtsregelung gilt. Diese gesetzlich angeordnete entsprechende Anwendung
der 88 19 bis 21 GWB war im urspriinglichen Entwurf des GKV-WSG noch
nicht enthalten und ist erst in die Beschlussempfehlung des Bundestagsaus-
schusses fiir Gesundheit vom 31. Januar 2007 eingefiigt worden’®. Zur Be-
grindung wird im Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 1. Februar
2007 angefuhrt, dass durch die erweiterten Fusionsmoglichkeiten der gesetzli-
chen Krankenkassen diese in einzelnen Regionen einen hohen Marktanteil
erreichen kdnnten. Die Anordnung der entsprechenden Geltung der 88 19 bis
21 GWB gewdhrleiste, dass die Krankenkassen eine eventuell dadurch entste-
hende marktbeherrschende Stellung nicht missbrauchen koénnten, es zu keiner
Diskriminierung der Vertragspartner der Krankenkassen und zu keinen Boy-
kotten kdme. Ausdriicklich wird allerdings darauf hingewiesen, dass diese Re-
gelung nicht dazu flhre, dass die Krankenkassen als Unternehmen im wettbe-
werbsrechtlichen Sinne anzusehen seien, weil sie auch beim Abschluss von
Einzelvertrdgen eine auf dem Grundsatz der Solidaritdt beruhende soziale

”® EuGH, Urteil vom 16.03.2004 — C-264/01, C-306/01, C-354/01, C-355/01 — AOK Bun-
desverband u.a./Ichthyol u.a. —, EuZW 2004, 241 (244). Siehe dazu n&her Helge Sodan, Eu-
ropéisches Gemeinschaftsrecht und deutsches Krankenversicherungsrecht — Zugleich eine Be-
sprechung des ,,Festbetragsurteils” des Européischen Gerichtshofes vom 16.3.2004, GesR 2005,
145 ff.; ders., Verfassungs- und europarechtliche Grundlagen des Medizinrechts, in: Frank
Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007, Kap. 1 Rn. 100 ff.

6 Siehe BT-Drucks. 16/4200, S. 29.
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Aufgabe ohne Gewinnerzielungsabsicht wahrndhmen. Dies werde durch die
(nur) entsprechende Anwendung der 88 19 bis 21 GWB deutlich, die Uberdies
nach 8 69 Satz 2 Halbs. 2 SGB V fur den kollektivvertraglichen Bereich der
GKYV nicht gelten.”” Da eine Schiedsamtsregelung fiir den individualvertragli-
chen Bereich der Hilfsmittelversorgung gesetzlich nicht vorgesehen ist, sind
die 88 19 bis 21 GWB im Verhaltnis zwischen den gesetzlichen Krankenkas-
sen und den Leistungserbringern der Hilfsmittelversorgung entsprechend an-
wendbar.

B. Diskriminierungsverbot nach § 20 GWB als Malistab
fur den Vertragsabschluss zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern

Gemaél § 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. diirfen Hilfsmittel an Versicherte
nur auf der Grundlage von Vertrdgen nach § 127 Abs. 1, 2 und 3 SGB V n. F.
abgegeben werden. Welcher der Leistungserbringer Vertragspartner der ge-
setzlichen Krankenkassen, ihrer Verbénde oder Arbeitsgemeinschaften wird,
ist geméal § 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. im Wege der Ausschreibung zu
ermitteln. Soweit Ausschreibungen nicht zweckmaBig sind, schlieBen die
Krankenkassen, ihre Verbdnde oder Arbeitsgemeinschaften Vertrage mit Leis-
tungserbringern, Verbénden oder sonstigen Zusammenschlissen der Leis-
tungserbringer uber die Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln, deren
Wiedereinsatz, die Qualitdt der Hilfsmittel und zusatzlich zu erbringender
Leistungen, die Anforderungen an die Fortbildung der Leistungserbringer, die
Preise und die Abrechnung (8§ 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V n. F.). Soweit fir ein
erforderliches Hilfsmittel keine Vertrdge bestehen oder durch Vertragspartner
eine Versorgung der Versicherten in einer fur sie zumutbaren Weise nicht
maoglich ist, trifft die Krankenkasse nach § 127 Abs. 3 Satz 1 SGB V n. F. eine
Vereinbarung im Einzelfall mit einem Leistungserbringer. Diesem neuen drei-
stufigen Modell des Vertragsabschlusses zwischen Krankenkassen und Hilfs-
mittelerbringern sind hinsichtlich der von den Krankenkassen zu treffenden
Auswahlentscheidung der Hilfsmittelanbieter vielféltige wettbewerbsrechtlich
relevante Gefahrdungen inharent. Sie betreffen zum einen die Konkretisierung

" BT-Drucks. 16/4247, S. 35.
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der in § 127 Abs. 1 SGB V n. F. festgelegten Kriterien, die bei der Ausschrei-
bung zu beachten sind. Eine Ausschreibung nach 8 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V
n. F. kommt danach nur in Betracht, soweit dies zur Gewaéhrleistung einer
wirtschaftlichen und in der Qualitat gesicherten Versorgung zweckmalig ist.
8 127 Abs. 1 Satz 2 SGB V n. F. statuiert, dass die Krankenkassen, ihre Ver-
bénde oder Arbeitsgemeinschaften die Qualitat der Hilfsmittel sowie die not-
wendige Beratung der Versicherten und sonstige erforderliche Dienstleistun-
gen sicherzustellen und fir eine wohnortnahe Versorgung der Versicherten zu
sorgen haben. § 127 Abs. 1 Satz 3 SGB V n. F. legt fest, dass die im Hilfsmit-
telverzeichnis nach § 139 SGB V festgelegten Anforderungen an die Qualitat
der Versorgung und der Produkte zu beachten sind. Damit soll ausgeschlossen
werden, dass Preisvorteile zu Lasten der Versorgungsqualitat gehen.”® Zum
anderen darf die Auswahl der Leistungserbringer als Vertragspartner nicht auf
sachfremden Erwégungen beruhen. Bei den Ausschreibungen sind deshalb die
jeweils guiltigen Vorschriften des Vergaberechts zu beachten.” Die §§ 19 bis
21 GWB konstituieren insofern den wettbewerbsrechtlichen Rahmen fiir die
Wahl des Vertragspartners durch die Krankenkassen. Bei Uberschreitung die-
ses Rahmens wird insbesondere das Diskriminierungsverbot in § 20 GWB
aktiviert.

I. Tatbestand des Diskriminierungsverbots in § 20 Abs. 1 GWB

1. Marktbeherrschendes Unternehmen

Die Anwendung des Diskriminierungsverbots in § 20 Abs. 1 GWB setzt
zunéchst als Normadressaten ein marktbeherrschendes Unternehmen voraus.
Die weiteren in 8 20 Abs. 1 Satz 1 GWB genannten Normadressaten — Verei-
nigungen von Unternehmen sowie preisbindende Unternehmen — besitzen im
Verhéltnis der Krankenkassen zu den Leistungserbringern keine Relevanz.

Wie schon oben erdrtert worden ist, besteht in Rechtsprechung und Litera-
tur ein Dissens uber die Einordnung von gesetzlichen Krankenkassen als Un-

8 BT-Drucks. 16/3100, S. 141.

" BT-Drucks. 16/3100, S. 141. Vgl. dazu ausfiihrlich den 3. Teil A. I. des vorliegenden
Rechtsgutachtens.



30

ternehmen im Sinne des Kartellrechts. Dieser Streit ist allerdings fir die An-
wendung des 8 20 Abs. 1 GWB auf Krankenkassen ohne Bedeutung und be-
darf deshalb an dieser Stelle auch keiner Entscheidung, weil die 8§ 19 bis 21
GWB nach § 69 Satz 2 SGB V n. F. nur entsprechend angewandt werden. Es
ist daher nicht ausgeschlossen, dass gesetzliche Krankenkassen als Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts (vgl. § 4 Abs. 1 SGB V) Normadressaten des
§ 20 Abs. 1 GWB sein kdnnen.

Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB ist ein Unternehmen marktbeherr-
schend, soweit es als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Wa-
ren oder gewerblichen Leistungen eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewer-
bern Uberragende Marktstellung hat. Die Norm zahlt beispielhaft einige Krite-
rien fir eine solche Stellung auf: Dazu gehdren etwa der Marktanteil des Un-
ternehmens, seine Finanzkraft, sein Zugang zu den Beschaffungs- und Ab-
satzmarkten, Verflechtungen mit anderen Unternehmen, Schranken fir den
Marktzutritt anderer Unternehmen, der Wetthewerb durch Unternehmen, die
Fahigkeit zur Umstellung des Angebots oder der Nachfrage auf andere Waren
sowie die Mdglichkeit der Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszu-
weichen. Nach § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB wird vermutet, dass ein Unternehmen
marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens einem Drit-
tel hat. Eine Gesamtheit von Unternehmen gilt gemaR § 19 Abs. 3 Satz 2
GWB als marktbeherrschend, wenn sie aus drei oder weniger Unternehmen
besteht, die zusammen einen Marktanteil von flnfzig Prozent erreichen
(Nr. 1), oder aus finf oder weniger Unternehmen besteht, die zusammen einen
Marktanteil von zwei Dritteln erreichen (Nr. 2). Dies gilt nicht, wenn die Un-
ternehmen nachweisen, dass die Wettbewerbsbedingungen zwischen ihnen
wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen oder die Gesamtheit der Unterneh-
men im Verhaltnis zu den Gbrigen Wettbewerbern keine Gberragende Markt-
stellung hat. Die Feststellung einer Uberragenden Marktstellung erfordert eine
Gesamtbetrachtung der fiir den betroffenen Markt vorliegenden Wettbewerbs-
bedingungen.®

8 Hans-Jiirgen Ruppelt, in: Eugen Langen/Herrmann-Josef Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, Bd. I, 10. Aufl., 2006, § 19 GWB Rn. 46.
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Als fir die Beurteilung einer beherrschenden Stellung relevanter Markt-
sektor kommt hier der Abschluss von Vertragen der gesetzlichen Krankenkas-
sen mit Leistungserbringern der Hilfsmittelversorgung in Betracht. Ob die
Krankenkassen eine Uberragende Marktstellung besitzen, ist entscheidend vom
Quotienten des Verhaltnisses der Zahl der Versicherten zur Gesamtbevolke-
rung abhéangig. Die Allgemeinen Ortskrankenkassen besitzen einen Marktan-
teil von fast einem Drittel,®* so dass fiir sie regelmaBig schon die Vermu-
tungswirkung des § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB einschlégig ist. Auch die auf das
Bestehen eines Oligopols gerichtete Vermutung einer marktbeherrschenden
Stellung nach § 19 Abs. 3 Satz 2 GWB st bei einer Addition der Marktanteile
der Allgemeinen Ortskrankenkassen, der Barmer Ersatzkasse, der Deutschen
Angestellten-Krankenkasse und der Techniker-Krankenkasse erfiillt.? Uber-
dies ist zu beriicksichtigen, dass nicht nur die gesetzlichen Krankenkassen,
sondern auch ihre Verbénde und Arbeitsgemeinschaften durch § 127 Abs. 1
Satz 1 SGB V n. F. die Mdglichkeit erhalten, Vertrdge mit den Leistungser-
bringern im Hilfsmittelbereich abzuschlieRen. Wenn nicht einzelne Kranken-
kassen, sondern ihre Verb&nde und Arbeitsgemeinschaften als Vertragspartner
der Leistungserbringer fungieren, erh6hen sich der Anteil der betroffenen Ver-
sicherten an der Gesamtbevolkerung und damit zugleich der Marktanteil im
Bereich der Hilfsmittelversorgung nochmals drastisch. Eine marktbeherr-
schende Stellung der Krankenkassen, ihrer Verbande und Arbeitsgemeinschaf-
ten wird deshalb regelmaéfig vorliegen.

2. Ublicherweise zuganglicher Geschaftsverkehr fir gleichartige Un-
ternehmen

Die Anwendung des in § 20 Abs. 1 GWB niedergelegten Diskriminie-
rungs- und Behinderungsverbots setzt voraus, dass die verbotene Handlung in
einem Geschaftsverkehr stattfindet, der gleichartigen Unternehmen tblicher-
weise zuganglich ist. Die Anforderungen an diesen Malistab sind nicht streng,
sondern dienen lediglich als grobes Priifungsraster.?* Durch diese Vorausset-

81 Siehe http://www.aok-bv.de/aok/daten/index.html.
8 Fiir die entsprechenden Anteile vgl. ebenfalls http://www.aok-bv.de/aok/daten/index.html.
% BGHZ 101, 72 (79) — Krankentransporte.
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zung sollen nur eindeutige Félle rechtmaligen unternehmerischen Verhaltens
aus dem Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1 GWB ausgeschieden werden.®*

a) Brancheniblichkeit des Zugangs zum Geschaftsverkehr

Dieses Merkmal beschrankt den Anwendungsbereich des § 20 GWB auf
Geschaftsbeziehungen in Mérkten, in denen auch andere Unternehmen tatig
sind. Nach stadndiger Rechtsprechung ist fir die tbliche Zugénglichkeit zum
Markt nicht die Ubung des konkreten diskriminierenden oder diskriminierten
Unternehmens, sondern die allgemeine Marktsituation maRgeblich.®> Bei der
Leistungserbringung im Hilfsmittelbereich besteht ein brancheniblicher Zu-
gang zum Geschaftsverkehr sowohl auf der Angebots- als auch auf der Nach-
frageseite. Beim Abschluss der Vertrage im Hilfsmittelsektor konkurrieren auf
der einen Seite die Leistungserbringer bzw. ihre Zusammenschliisse als Anbie-
ter sowie auf der anderen Seite die gesetzlichen Krankenkassen, ihre VVerbande
und Arbeitsgemeinschaften als Nachfrager jeweils innerhalb der Anbieter- und
Nachfragergruppe miteinander um die Stellung als Vertragspartner. Damit ist
der Markt der Hilfsmittelvertrage auf beiden Seiten nicht auf einen Teilnehmer
beschrénkt, sondern auch fir andere konkurrierende Wettbewerbsteilnehmer
derselben Gruppe zugénglich. Der Zugang zum Geschéftsverkehr ist daher
branchendblich.

b) Gleichartigkeit der Unternehmen

Der Zugang zum Geschaftsverkehr muss nach § 20 Abs. 1 GWB gleichar-
tigen Unternehmen Ublicherweise zugénglich sein. Die Gleichartigkeit lasst
sich nicht generell, sondern nur im Hinblick auf den konkreten Geschaftsver-
kehr bestimmen.® Sie ist zu bejahen, wenn die Unternehmen nach unterneh-
merischer Tatigkeit und wirtschaftlicher Funktion im Verhéltnis zum Norm-

8 Siehe Kurt Markert, in: Ulrich Immenga/Heinz-Joachim Mestmacker, GWB, Kommentar,
3. Aufl., 2001, 8 20 Rn. 93; Rainer Bechtold, Kartellgesetz. Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrénkungen, Kommentar, 4. Aufl., 2006, § 20 GWB Rn. 30.

% BGHZz 81, 322 (329 f.) — Original-VW-Ersatzteile 11; 119, 335 (338) — Stromspeisung I
Markert (Fn. 84), Rn. 109.

8 Bechtold (Fn. 84), Rn. 31.
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adressaten die gleiche Grundfunktion ausiiben.!” Entscheidend ist mithin das
Verhéltnis der zu vergleichenden Unternehmen aus der Perspektive der Markt-
gegenseite.?® Beim Vertragsverhaltnis zwischen Krankenkassen und Leis-
tungserbringern der Hilfsmittelversorgung ist die 6konomisch-soziale Grund-
funktion sowohl innerhalb der Gruppe der Krankenkassen als auch derjenigen
der Hilfsmittelerbringer vergleichbar: Die Krankenkassen erfullen durch das
sog. Sachleistungs- oder Naturalleistungsprinzip® mit Hilfe der Leistungser-
bringer ihre gesetzliche Verpflichtung gegeniiber den Versicherten nach § 2
Abs. 1 und 2 SGB V; die Leistungserbringer tibernehmen die Versorgung der
Versicherten mit den benotigten Hilfsmitteln. Die Krankenkassen unterschei-
den sich folglich untereinander in ihrer Funktion als Nachfrager der Hilfsmit-
telversorgung nicht; sie sind insofern auf dem Markt der Hilfsmittelvertréage
gleichartig. Das gilt vergleichbar fir die Stellung der Leistungserbringer als
Anbieter der Hilfsmittelleistung im Verhéltnis zum Normadressaten des § 20
GWB. lhre Funktion ist ebenfalls gleichartig. Der Zugang zum Geschéftsver-
kehr ist deshalb im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB sowohl auf Nachfrager- als
auch auf Anbieterseite jeweils gleichartigen potentiellen Vertragspartnern zu-
ganglich. Auf die Entscheidung der Frage, ob gesetzliche Krankenkassen
gleichartige Unternehmen sein kdénnen, kommt es wegen der in § 69 SGB V
n. F. festgelegten nur entsprechenden Anwendung des § 20 GWB — wie oben
gezeigt — nicht an.

3. Unbillige Behinderung

Das Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB umfasst sowohl das
Verbot der unmittelbaren oder mittelbaren unbilligen Behinderung (1. Var.)
als auch das Verbot der unmittelbaren oder mittelbaren ungerechtfertigten un-
terschiedlichen Behandlung (2. Var.) eines Unternehmens durch den Norm-
adressaten. Wéhrend sich die Handlungsmodalitéat der unbilligen Behinderung
regelmélig auf das Verhaltnis des Normadressaten zu seinen Wetthewerbern

8 Markert (Fn. 84), Rn. 99; Bechtold (Fn. 84), Rn. 34.
8 vgl. Markert (Fn. 84), Rn. 99.

% Siehe dazu ndher Helge Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzli-
chen Krankenversicherung. Ein verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Um-
bau des Sozialstaates, 1997, S. 119 ff.
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bezieht, richtet sich das Verbot der ungerechtfertigten unterschiedlichen Be-
handlung primar an die Unternehmen vor- und nachgelagerter Wirtschaftsstu-
fen.” Eine klar konturierte dogmatische Abgrenzung beider Varianten, die alle
denkbaren Diskriminierungsformen exklusiv nur einem der beiden Tatbe-
standsmerkmale zuweist, ist allerdings weder moglich noch notwendig. Zum
einen unterscheiden sich ndmlich beide Diskriminierungsformen hinsichtlich
der mit ihnen verbundenen Intensitat des Markteingriffs nicht zwingend; zum
anderen Uberschneiden sich bei beiden Handlungsmodalitdten die dem Dis-
kriminierungsverbot zugrunde liegenden Wertungen. Es ist deshalb nicht aus-
geschlossen, dass durch ein konkretes wettbewerbswidriges Verhalten faktisch
beide Handlungsvarianten zugleich realisiert werden kénnen.®*

a) Behinderung

Bei der ersten Tatbestandsvariante des § 20 Abs. 1 GWB muss zundchst
eine Behinderung vorliegen. Das ist bei jeder fur das Wettbewerbsverhalten
des betroffenen Unternehmens objektiv nachteiligen MaBnahme der Fall.*
Ubertragen auf das gesetzlich in den 88§ 126 f. SGB V n. F. vorgesehene Ver-
héltnis von Krankenkassen und Hilfsmittelerbringern bedeutet dies, dass die
Behinderung eines Wettbewerbsteilnehmers im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB
dann zu bejahen ist, wenn dieser nicht Vertragspartei wird. Falls die Kranken-
kasse als Nachfrager einen bestimmten Hilfsmittelanbieter nicht als Vertrags-
partner zur Leistungserbringung waéhlt, ist der Hilfsmittelanbieter von der
Leistungserbringung hinsichtlich der in der betreffenden Krankenkasse Versi-
cherten ausgeschlossen. Dies ist fiir ihn insofern nachteilig, als ihm dieser
Marktsektor der Versicherten mangels Vertragsverhaltnisses mit der betref-
fenden Krankenkasse fir seine Leistungserbringung grundsatzlich verschlos-
sen bleibt. Wenn der mit der Verweigerung des Vertragsabschlusses durch die
Krankenkasse verbundene Ausschluss von der Leistungserbringung einen gro-
Reren oder sogar uberwiegenden Anteil des potentiellen Marktes umfasst, sind
die 6konomischen Konsequenzen flr den betroffenen Hilfsmittelanbieter re-

% Bechtold (Fn. 84), Rn. 39.
% Siehe auch Markert (Fn. 84), Rn. 115; Bechtold (Fn. 84), Rn. 39.
% Markert (Fn. 84), Rn. 116; Bechtold (Fn. 84), Rn. 40.
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gelméRig erheblich und kdnnen zu seiner Existenzgefahrdung fiihren. Eine
Behinderung eines Hilfsmittelanbieters liegt deshalb vor, wenn die Kranken-
kasse den Abschluss eines Vertrages mit ihm tber die Leistungserbringung an
die betroffenen Versicherten verweigert.

b) Unbilligkeit der Behinderung

Die Behinderung eines Marktteilnehmers durch ein marktbeherrschendes
Unternehmen reicht fur die wettbewerbsrechtliche Qualifizierung als diskri-
minierendes Verhalten nicht aus. Vielmehr muss die Behinderung auch unbil-
lig sein. Das ist nur bei Behinderungen der Fall, die durch spezifische Um-
stdnde wie eine besondere H&ufigkeit oder Intensitit so gekennzeichnet sind,
dass gerade durch sie der Wettbewerb zwischen den Markteilnehmern geféahr-
det wird.”® Das kann nur aufgrund einer umfassenden Interessenabwagung
beurteilt werden, welche die Interessen aller Beteiligten ebenso zu berticksich-
tigen hat wie die dem GWB zugrunde liegende Intention der Sicherung der
Markt- und Wettbewerbsfreiheit.** Auf der Seite des behinderten Unterneh-
mens streiten deren Interessen an einem unbehinderten Marktzugang und an
der Wahrung der Chancengleichheit im Wettbewerb.” Die Interessen der
Endverbraucher sind ebenfalls beriicksichtigungsfahig.” Ein weiteres Element
der Interessenabwagung ist auflerdem der Grundsatz des geringstmdglichen
Eingriffs.”” Dieser Grundsatz ist verletzt, wenn dem Normadressaten im Wett-
bewerb Instrumentarien zum Schutz seiner Interessen zur Verfugung stehen,
welche das behinderte Unternehmen weniger beeintrachtigen. Wenn ein Auf-
traggeber einen Auftrag nur einmal und nur an einen Interessenten vergeben
kann, miissen die der Auswahlentscheidung zugrunde liegenden Bedingungen
angemessen und sachgerecht sein.” Die Anforderungen an die Schutzwiirdig-

% Bechtold (Fn. 84), Rn. 41.
% Siehe ausfihrlich Markert (Fn. 84), Rn. 129 ff.
% \/gl. Markert (Fn. 84), Rn. 132; Bechtold (Fn. 84), Rn. 42.

% vgl. BGH, WuW/E S. 2990 (2997) — Importarzneimittel; WuW/E S. 2919 (2922) — Ortho-
pédisches Schuhwerk; OLG Karlsruhe, WUW/E S. 2615 (2619 f.) — Schilderimpragnierbe-
trieb; siehe auch Bechtold (Fn. 84), Rn. 42.

%" Dazu Markert (Fn. 84), Rn. 142; Bechtold (Fn. 84), Rn. 43.
% Bechtold (Fn. 84), Rn. 43.



36

keit des Interesses des Normadressaten steigen mit dem Grad der 6konomi-
schen Abhangigkeit der Marktgegenseite von der Vertragsbeziehung mit
ihm.%

AuBerdem besitzt bei der Abwégung die gesetzliche Intention der Wett-
bewerbsstarkung durch das GKV-WSG gerade im Uberregulierten Gesund-
heitsmarkt besonderes Gewicht. Notwendige Voraussetzung eines echten
Wetthewerbs ist aber ein breiter Raum fur konkurrierende Angebote, der we-
der durch staatliche Eingriffe noch durch die Marktmacht der Marktgegenseite
beschrénkt wird.

Schliellich sind auch Wertungen des européischen Wettbewerbsrechts zu
beriicksichtigen.'® Nach Art. 82 Abs. 1 EGV ist die missbrauchliche Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar und verboten. Unabhéngig von der wohl zu bejahenden Frage, ob
die Krankenkassen wegen der mit dem GKV-WSG einhergehenden Erweite-
rung ihrer unternehmerischen Handlungsspielrdume jetzt auch als Unterneh-
men im Sinne des Art. 82 EGV einzuordnen sind, flieRt zumindest die europa-
rechtliche Praferenz flr einen durch staatliche oder private Marktbeherrschung
unbehinderten Wettbewerb als Gesichtspunkt in die Interessenabwagung des 8§
20 GWB mit ein.

Aus wettbewerbsrechtlicher Perspektive missen deshalb im Verhaltnis
zwischen Anbietern und Nachfragern im Hilfsmittelversorgungsbereich die
Interessen der Hilfsmittelanbieter und des Gesetzgebers an einem fairen und
gerechten Wettbewerb untereinander sowie an einer ungehinderten Leistungs-
erbringung Berlcksichtigung finden. Das Interesse der Versicherten an einer
hohen Qualitat der Leistungserbringung ist auBerdem zu beachten. Dazu ge-
hort im Hilfsmittelsektor essentiell auch eine moglichst wohnortnahe Versor-
gung. Hinzu kommt noch, dass der Markt der Hilfsmittelanbieter tberwiegend
klein- und mittelstéandisch gepragt ist. Die Anbieter sind deshalb auf den Ab-
schluss von Vertragen mit den nachfragenden Krankenkassen, ihren Verban-
den und Arbeitsgemeinschaften 6konomisch angewiesen, weil ihnen ansonsten

% S0 Bechtold (Fn. 84), Rn. 43.
1% Sjehe Bechtold (Fn. 84), Rn. 42.
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die Leistungserbringung fir die betroffenen Versicherten gesetzlich regelma-
Rig verboten ist. Die Anbieter sind deshalb 6konomisch vom Vertragsschluss
mit den Krankenkassen hochgradig abhangig. Umgekehrt sind die nachfra-
genden Krankenkassen wegen ihrer Marktmacht und der Vielzahl von poten-
tiellen Leistungserbringern auf der Marktgegenseite von einer konkreten Ver-
tragsbeziehung mit einzelnen leistungsanbietenden Unternehmen nicht in glei-
cher Weise abhédngig. Den Interessen der Nachfrager kommt deshalb im
Hilfsmittelsektor bei der Priifung der Schutzwirdigkeit geringeres Gewicht zu
als den Interessen der Anbieter. Den Krankenkassen ist es deshalb untersagt,
mit einem Anbieter einen andere Wettbewerbsteilnehmer ausschliel}enden
Vertrag Uber die Leistungserbringung zu schlielRen, obwohl noch mindestens
ein weiteres Angebot vorliegt, dessen Konditionen besser sind als das des aus-
gewahlten Leistungserbringers. Dies gilt auch fir die Konstellationen, in de-
nen vergleichbare Angebote vorliegen, die nachfragende Krankenkasse aber
aus nicht sachgerechten Grunden nur ein bestimmtes Angebot annimmt und
damit einen anderen Anbieter trotz vergleichbaren Angebots vom Wettbewerb
ausschlief3t. Eine solche Wettbewerbsbehinderung wére vom Entscheidungs-
spielraum der Krankenkasse nicht mehr gedeckt und daher unbillig im Sinne
des § 20 Abs. 1 GWB.

4. Ungerechtfertigte unterschiedliche Behandlung

Der inkriminierte Tatbestand besteht zunédchst in einer unterschiedlichen
Behandlung wirtschaftlich gleicher Sachverhalte auf einem Markt, den der
Normadressat beherrscht. Wenn einzelne Krankenkassen, ihre VVerbénde oder
Arbeitsgemeinschaften die Nachfrageseite des Hilfsmittelversorgungsmarktes
beherrschen und einen Leistungsanbieter als Vertragspartner auswahlen, ob-
wohl dessen Angebot hinsichtlich seiner Bestandteile nicht besser ist als das
Angebot eines anderen Anbieters, behandeln sie die konkurrierenden Anbieter
unterschiedlich.

Diese Ungleichbehandlung ist wettbewerbsrechtlich nur untersagt, wenn
dafiir kein sachlich gerechtfertigter Grund vorliegt. Der Beurteilungsmafstab
ist mit dem der Unbilligkeit bei der Behinderung vergleichbar. Auch bei der
Beurteilung des rechtfertigenden Grundes einer Ungleichbehandlung ist eine
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Interessenabwagung vorzunehmen.'™ Grundsatzlich ist auch ein Nachfrager
verpflichtet, die Anbieter gleich zu behandeln. Dabei ist aber ein grolRer unter-
nehmerischer Freiraum des Nachfragers zu beachten.*® Selbst ein monopolis-
tischer Nachfrager besitzt deshalb die Freiheit zur Auswahl des fur ihn gins-
tigsten Angebotes unter gleichzeitigem Ausschluss der tbrigen Anbieter.'®
Eine sachliche Rechtfertigung flr eine Auswahlentscheidung fehlt deshalb
nicht schon dann, wenn ein Nachfrager nicht alle potentiellen Anbieter ent-
sprechend ihrer Leistungsfahigkeit anteilig beriicksichtigt."®* Die Rechtspre-
chung hat auBerdem ausdriicklich festgehalten, dass es fir den Nachfrager
auch okonomisch vorteilhaft und insofern sachlich gerechtfertigt sein kann,
die Auftrage nur gebiindelt an wenige Anbieter zu vergeben.’® Allerdings
rechtfertigt der unternehmerische Spielraum des Normadressaten keine will-
kiirlichen Ungleichbehandlungen von Anbietern.'®

Eine ungerechtfertigte Diskriminierung eines Hilfsmittelanbieters durch
die Krankenkasse liegt deshalb nicht vor, wenn das Angebot eines anderen
Anbieters fiir die Krankenkasse aus einem nachvollziehbaren Grund vorteil-
hafter ist und diese den Vertrag tber die Leistungserbringung deshalb nur mit
diesem Anbieter abschlief3t. Umgekehrt liegt eine sachlich nicht gerechtfertig-
te Diskriminierung durch die nachfragende Krankenkasse vor, wenn ein Leis-
tungserbringer ausgewahlt wird, der kein besseres Leistungsangebot als seine
Konkurrenten unterbreitet hat.

Fir die in § 20 Abs. 1 GWB geregelten Handlungsmodalitaten der Behin-
derung bzw. der unterschiedlichen Behandlung durch den Normadressaten
gegenlber gleichartigen Unternehmen tragt das diskriminierte Unternehmen

%1 vgl. BGHZ 101, 72 (82 ff.) — Krankentransporte; Markert (Fn. 84), Rn. 129; Bechtold
(Fn. 84), Rn. 52.

192 Markert (Fn. 84), Rn. 205; Bechtold (Fn. 84), Rn. 59.
193 Markert (Fn. 84), Rn. 209.

1% BGHZ 101, 72 (83) — Krankentransporte; ferner Markert (Fn. 84), Rn. 209; Bechtold
(Fn. 84), Rn. 59.

1% BGHZ 101, 72 (83 f.) — Krankentransporte.
1% Bechtold (Fn. 84), Rn. 59.
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die Darlegungs- und Beweislast.”" Im vorliegenden Fall ware dies der vom
Leistungserbringungsvertrag mit der Krankenkasse ausgeschlossene Anbieter
der Hilfsmittelversorgung. Dagegen tragt der Normadressat die Darlegungs-
und Beweislast fur die sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung, weil
diese eine erste negative Tendenz zu Lasten des Normadressaten bei der Inte-
ressenabwagung vorgibt.!® Die Nachfrager der Leistungserbringung, mithin
die Krankenkassen, ihre Verbénde und Arbeitsgemeinschaften, mussten des-
halb darlegen, dass die Auswahl eines bestimmten Leistungserbringers unter
einer Vielzahl von Anbietern als Vertragspartner sachlich gerechtfertigt ist.

5. Ergebnis

Einzelne gesetzliche Krankenkassen, ihre Verbande oder Arbeitsgemein-
schaften kdnnen als Nachfrager von Leistungen der Hilfsmittelerbringung auf
dieser Marktseite eine marktbeherrschende Stellung gegentiber Anbietern ein-
nehmen. Die Uber 8 69 Satz 2 SGB V n. F. erfolgende entsprechende Anwen-
dung des § 20 Abs. 1 GWB sichert den Anbietern eine faire Teilnahme am
Wettbewerb mit gleichen Chancen. Wenn ein marktbeherrschender Nachfra-
ger von Hilfsmittelleistungen bei der Auswahl des anbietenden Vertragspart-
ners nach § 127 SGB V n. F. einen Anbieter wahlt, dessen Angebotskonditio-
nen nicht besser sind als die eines Mitbewerbers, liegen sowohl eine unbillige
Behinderung als auch eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung
dieses Anbieters im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB vor. Ein solches Verhalten ist
wettbewerbsrechtlich untersagt.

97 Markert (Fn. 84), Rn. 233.

1% BGH, NJW 1979, 2152 (2154) — Normende; BGH, NJW-RR 1991, 825 (826) — Zucker-
ribenanlieferungsrecht; Markert (Fn. 84), Rn. 233.
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I1. Rechtsfolgen eines Verstol3es gegen das Diskriminierungsver-
bot gemal’ § 20 Abs. 1 GWB

1. Einschlagige Anspruchsgrundlagen

Das Diskriminierungsverbot des 8§ 20 Abs. 1 GWB enthélt selbst keinen
ausdriicklichen Rechtsfolgenausspruch. Um einen wirksamen Schutz vor Dis-
kriminierung zu gewahrleisten, ist das blofle Verbot wettbewerbswidrigen
Verhaltens aber nicht ausreichend. § 33 Abs. 1 Satz 1 GWB sieht deshalb ei-
nen Schadensersatz- und Unterlassungsanspruch gegen denjenigen vor, der
gegen eine Vorschrift des GWB oder eine Verfugung der Kartellbehorde ver-
stoRt. Nach § 69 Satz 2 SGB V n. F. sind aber auf die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Krankenkassen und Leistungserbringern (nur) die 8§ 19 bis 21 GWB
entsprechend anwendbar. § 33 GWB gehort mithin nicht zum Regelungskreis
der fur entsprechend anwendbar erklarten Rechtsnormen des GWB. Fraglich
ist deshalb, ob sich Anbieter gegeniiber den Krankenkassen tberhaupt auf § 33
GWB berufen kénnen. In der neuesten Literatur finden sich Stimmen, welche
die Anwendbarkeit des § 33 GWB als Anspruchsgrundlage gegen gesetzliche
Krankenkassen bejahen, weil Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche im
Interesse der vom Gesetzgeber gewollten moglichst effektiven Durchsetzung
der §§ 19 bis 21 GWB seien'®. Diese Auffassung kénnte sich auf eine Formu-
lierung der Begrundung der Neufassung des § 69 SGB V durch den Bundes-
tagsausschuss fiir Gesundheit stiitzten, nach der die 88 19 bis 21 GWB ,,in der
Rechtsfolge auch die Krankenkassen betreffen“!*°. Allerdings muss sich diese
Ansicht mit dem Einwand auseinandersetzen, dass in 8 69 SGB V n. F. nur die
Tatbestdnde der 88 19 bis 21 GWB und nicht auch die ausdricklich in § 33
GWB geregelten Rechtsfolgen der Schadensersatz- und Unterlassungsanspri-
che fiir entsprechend anwendbar erklart worden sind™*.

199 Ulrich M. Gassner, Kartellrechtliche Re-Regulierung des GKV-Leistungsmarkts, NZS
2007, 281 (286).

110 59 BT-Drucks. 16/4247, S. 35.

1 Siehe Michael Steiner, Der neue § 127 SGB V oder: Das Gesetz zur Stirkung des Wett-
bewerbsrechts, GesR 2007, 245 (248), der zweifelt, ob sich ein Ausschluss von Schadenser-
satzanspriichen Uberhaupt mit den Europdischen Richtlinien zur Anwendung des Kartell-
rechts vereinbaren l&sst.
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Selbst wenn man § 33 GWB als Anspruchsgrundlage gegen gesetzliche
Krankenkassen generell ausschldsse, folgte daraus allerdings noch nicht, dass
eine Diskriminierung im Verhaltnis zwischen Krankenkassen und Leistungs-
erbringern ohne weitere Konsequenzen bliebe. Die zivilrechtlichen Folgen bei
VerstoRen gegen Kkartellrechtliche Verbote richten sich ndmlich nach den all-
gemeinen Grundsitzen des biirgerlichen Rechts."** § 33 GWB st dabei lex
specialis zu § 823 Abs. 2 des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) und verdrangt
grundsatzlich diese Anspruchsgrundlage.’*® Findet § 33 GWB in einem be-
stimmten Rechtsbereich keine Anwendung, wohl aber das kartellrechtliche
Diskriminierungsverbot, besteht in dieser Konstellation kein Spezialitatsver-
haltnis zwischen 8 33 GWB und § 823 Abs. 2 BGB. Diese Vorschrift steht
dort deshalb als Anspruchsgrundlage zur Verfugung.

Diskriminierte Leistungserbringer kdnnen sich infolgedessen bei Anspri-
chen gegen Krankenkassen zumindest auf 8 823 Abs. 2 BGB berufen, wenn
letztere gegen § 20 Abs. 1 GWB als Schutzgesetz verstolen und (berdies
schuldhaft gehandelt haben. 8 20 Abs. 1 GWB ist auch auf den Individual-
schutz des Diskriminierten gerichtet und damit Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB.*"*

2. Kontrahierungszwang

Die Verpflichtung zum Schadensersatz richtet sich primér auf die Beseiti-
gung des entstandenen Schadens im Wege der Naturalrestitution. Der Schadi-
ger hat nach § 249 Abs. 1 BGB den Zustand wiederherzustellen, der bestehen
wirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware.
Eine Krankenkasse, ihr Verband oder ihre Arbeitsgemeinschaft ist verpflich-
tet, einen bestimmten Leistungserbringer der Hilfsmittelversorgung als Ver-

112 Joachim Bornkamm, in: Eugen Langen/Herrmann-Josef Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, Bd. I, 9. Aufl., 2001, § 33 GWB Rn. 34.

3 Joachim Bornkamm, in: Eugen Langen/Herrmann-Josef Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, Bd. I, 10. Aufl., 2006, § 33 GWB Rn. 34, 124.

4 vgl. Bornkamm (Fn. 112), Rn. 24, nach dem das Diskriminierungs- und Behinderungs-
verbot des 8 20 GWB das ,,klassische Schutzgesetz i. S. v. § 33“ GWB ist. Bei Wegfall der
Verdrangung des § 823 Abs. 2 BGB durch § 33 GWB muss dies entsprechend auch fir
§ 823 Abs. 2 BGB gelten.
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tragspartner zu wahlen, wenn dessen Angebot nach allen objektiven Kriterien
besser ist als die Angebote seiner Konkurrenten. Wenn die nachfragende
Krankenkasse nun den Vertrag mit einem anderen Konkurrenten abschlief3t
und damit mittelbar den vorzugswirdigen Anbieter von der Leistungserbrin-
gung hinsichtlich der dort Versicherten ausschlie3t, verstofit sie gegen das
Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB. Die Beseitigung des fir den
rechtswidrig ausgeschlossenen Anbieter entstandenen Schadens durch die
Krankenkasse erfolgt dadurch, dass letztere nunmehr doch noch einen Vertrag
uber die Leistungserbringung mit dem zuvor rechtswidrig nicht ausgewéhlten
Anbieter abschliel3t. Eine zusétzliche Kiindigung des Vertrages mit dem statt-
dessen ausgewahlten Leistungserbringer durch die Krankenkasse ist fur die
Naturalrestitution nicht zwingend erforderlich, so dass nach der erfolgten
Schadensrestitution gegebenenfalls ein Vertragsverhéltnis der Krankenkasse
mit mehreren Leistungserbringern im Hilfsmittelbereich bestehen kdnnte. Die
Schadensersatzverpflichtung konkretisiert sich in den Féllen einer rechtswid-
rigen Auswahlentscheidung der Krankenkassen als Kontrahierungszwang.'*®

Der Normadressat musste seine wettbewerbswidrige Auswahlentschei-
dung Uberdies schuldhaft getroffen haben, damit der Diskriminierte einen
Schadensersatzanspruch geltend machen kann. Grundsatzlich liegt die Darle-
gungs- und Beweislast fur die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen bei
dem Diskriminierten, der die Rechte aus Art. 20 Abs. 1 GWB geltend
macht.*® Hinsichtlich des Verschuldens hat der Diskriminierende allerdings
das Risiko einer unzutreffenden rechtlichen Beurteilung regelmaRig selbst zu
tragen.''” Insoweit sind an die Feststellung des Verschuldens bei Schadenser-
satzansprichen gegen Normadressaten des 8 20 Abs. 1 GWB eher geringe
Anforderungen zu stellen.'*®

15 v/gl. BGHZ 36, 91 (100) — Gummistriimpfe; siehe zur wettbewerbsrechtlichen Naturalres-
titution ferner BGH, NJW 1968, 400 (403) — Jagermeister; BGH, NJW-RR 1999, 189
(190 f.) — Depotkosmetik.

1 Klaus-Peter Schultz, in: Eugen Langen/Herrmann-Josef Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, Bd. I, 10. Aufl., 2006, § 20 GWB Rn. 203.

W BGH, WUWI/E S. 2341 (2344 f.) — Taxizentrale Essen.
18 vgl. Schultz (Fn. 116), Rn. 200.
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In der Literatur ist die auf die deliktische Naturalrestitution abstellende
dogmatische Begriindung eines Kontrahierungszwangs auf Kritik gestof3en.
Zum einen sei das Verschuldenserfordernis einer effektiven Durchsetzung des
wettbewerbsrechtlichen Rechtsschutzes abtraglich, zum anderen wirke die
schadensersatzrechtliche Pramisse der Wiederherstellung des status quo ante
bei noch nicht zustande gekommenen Vertragsschlissen wenig (berzeu-
gend.™® Selbst wenn man entgegen der Auffassung des Bundesgerichtshofes
dieser Ansicht des Schrifttums zustimmte, so ergébe sich ein Kontrahierungs-
zwang zu Lasten der gesetzlichen Krankenkasse aus der entsprechenden An-
wendung des § 1004 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 20 Abs. 1 GWB. Auf
das Verschuldenserfordernis konnte in diesem Fall ganzlich verzichtet werden.

3. Keine generelle Nichtigkeit des schon abgeschlossenen Vertrages

Gemaél § 134 BGB ist ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstol3t, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Die
Nichtigkeit betrifft deshalb grundsatzlich auch die Vertrdge, welche gegen
§ 20 GWB verstoBen.'”® § 20 GWB ist insofern ein Verbotsgesetz im Sinne
von § 134 BGB.'*! Die Anwendung des § 134 BGB auf wettbewerbsrechtlich
fragwirdige Vertrage ist allerdings beschrankt: Regelméfig ergibt sich der
wettbewerbsrechtlich relevante VerstoR nicht unmittelbar aus dem Vertragsin-
halt, sondern aus seinen konkreten Auswirkungen, dem Vergleich mit anderen
Vertréagen oder den Umsténden seines Zustandekommens. Wére in jedem Fall
die Nichtigkeit des Vertrages die alleinige Rechtsfolge, kdnnte dadurch in
Rechtspositionen Dritter eingegriffen werden, die selbst gar keinen Wettbe-
werbsverstoll zu verantworten haben. Die Nichtigkeit des Vertrages kommt
deshalb als Rechtsfolge nur in Frage, wenn der Vertragsinhalt unmittelbar
selbst den WettbewerbsverstoB darstellt.'??

19 Siehe Markert (Fn. 84), Rn. 228 m. w. N.

120 Bechtold (Fn. 84), Rn. 64.

121 Schultz (Fn. 116), Rn. 205.

122 \/gl. Bechtold (Fn. 84), Rn. 64; siehe auch Schultz (Fn. 116), Rn. 205.
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Beim Vertrag einer Krankenkasse mit einem bestimmten Anbieter der
Hilfsmittelversorgung unter Ausschluss eines Konkurrenten, der kein schlech-
teres Angebot als der ausgewahlte Leistungserbringer unterbreitet hatte, ergibt
sich der Wettbewerbsversto3 nicht aus dem Inhalt des abgeschlossenen Ver-
trages, sondern aus der vorherigen rechtswidrigen Auswahlentscheidung. Eine
Nichtigkeit des Vertrages wirde die Rechtsposition des vertragsschlieRenden
Leistungserbringers berthren, obwohl dieser selbst fir das rechtswidrige
(Auswahl-)Verhalten der Krankenkasse keine Verantwortung tragt. Insofern
bleibt es in dieser Konstellation beim Schadensersatzanspruch des nicht be-
ricksichtigten Anbieters gegen die Krankenkasse im vorstehend dargelegten
Umfang.
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Dritter Teil

Rechtsschutzmoglichkeiten fur Leistungserbringer
der Hilfsmittelversorgung

A. Rechtsschutzmaoglichkeiten nach dem Vergaberecht

I. Anwendbarkeit des Vergaberechts

8 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. bestimmt, dass die Vertrage zwischen
Krankenkassen, ihren Verbénden oder Arbeitsgemeinschaften mit Leistungs-
erbringern im Hilfsmittelsektor im Wege der Ausschreibung geschlossen wer-
den sollen, soweit dies zur Gewahrleistung einer wirtschaftlichen und in der
Qualitat gesicherten Versorgung zweckmafig ist. Ausschreibungen erfordern
die Einhaltung eines transparenten und fur alle Beteiligten verbindlichen Ver-
fahrensablaufs.

Vor der Neufassung des 8 127 SGB V durch das GKV-WSG war umstrit-
ten, ob vergaberechtliche Vorschriften den Prifungsmafstab fir eine ord-
nungsgeméale Durchfuhrung der Ausschreibung bilden konnten. Das Instru-
mentarium der Ausschreibung spielte bei der alten Fassung des § 127 SGB V
nur eine untergeordnete Rolle: Nach § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V a. F. konnten
die Krankenkassen Vertrage mit einzelnen Leistungserbringern zu niedrigeren
Preisen als in den Rahmenvertrdgen zwischen den Landesverbénden der
Krankenkassen und den Verbénden der Leistungserbringern vereinbart schlie-
Ren. Die Qualitat der Leistung musste der im Rahmenvertrag vereinbarten
Qualitat entsprechen. 8 127 Abs. 2 Satz 2 SGB V a. F. enthielt die Regelung,
dass fir die Einzelvertrage die Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes un-
ter Bekanntgabe objektiver Auswahlkriterien 6ffentlich ausgeschrieben wer-
den sollte. Ausschreibungen wurden deshalb nur beim Abschluss von Einzel-
vertragen relevant, die preislich von den Rahmenvertragen abwichen.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hatte die Anwendung des Vergabe-
rechts auf die in § 127 SGB V a. F. geregelte Vertragsbeziehung zwischen
einer Krankenkasse und einem Hilfsmittelerbringer mit dem Argument ver-
neint, dass eine Krankenkasse keine offentliche Auftraggeberin im Sinne des
§ 98 Nr. 2 GWB sei. Weder wirde sie — wie es § 98 Nr. 2 Satz 1 GWB ver-
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langt — durch Stellen von Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdégen
(8 98 Nr. 1 GWB) oder bestimmten Verbénden (8 98 Nr. 3 GWB) Uberwie-
gend finanziert noch beaufsichtigt."?* Diese Entscheidung ist sogleich auf hef-
tige Kritik gestoRen, weil nach § 87 Abs. 1 Satz 1 SGB IV die Sozialversiche-
rungstrager sehr wohl der staatlichen Rechtsaufsicht unterliegen.* Kranken-
kassen konnten deshalb schon unter dem friiheren Regelungsregime des § 127
SGB V a. F. als offentliche Auftraggeber und damit als zur Beachtung des
Vergaberechts verpflichtet eingeordnet werden.'” Dieser Auffassung schlos-
sen sich ebenfalls einige Vergabekammern an.*?® Vereinzelt finden sich auch
in der obergerichtlichen Rechtsprechung Hinweise, die darauf schlieRen las-
sen, dass das Vergaberecht bei den Leistungsbeziehungen zwischen den Kran-
kenkassen und den Hilfsmittelerbringern fiir einschlagig gehalten wird.*”’

Mit der Neufassung des § 127 SGB V wird den Ausschreibungen ein ge-
genlber der bisher geltenden Regelungssystematik erheblich héherer Stellen-
wert eingerdumt. Hilfsmittel dirfen nach 8 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. an
Versicherte nur auf der Grundlage von Einzelvertrdgen gemaR § 127 Abs. 1, 2
und 3 SGB V n. F. abgegeben werden. Diese Einzelvertrage zwischen Kran-
kenkassen und Leistungserbringern sollen im Wege der Ausschreibung ge-
schlossen werden, soweit dies zur Gewahrleistung einer wirtschaftlichen und
in der Qualitat gesicherten Versorgung zweckmafig ist. Das Instrumentarium
der Ausschreibung wird mithin zum gesetzlichen Regelfall des Vertrags-

12 Im Einzelnen dazu BayObLG, NZS 2005, 26 (27 f.).

124 Etwa Ingwer Ebsen, Vertragsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbrin-
gern. Rechtsfragen des europdischen Wettbewerbs- und Vergaberechts, in: Helge Sodan
(Hrsg.), Die sozial-marktwirtschaftliche Zukunft der Krankenversicherung, 2005, S. 59 (73);
Maximilian GaRner/Christian Braun, Anmerkung zum Beschluss des BSG vom 24.05.2004,
—Verg 06/04 —, NZS 2005, 28 (29 f.)

125 Sjehe etwa Meinrad Dreher, in: Ulrich Immenga/Heinz-Joachim Mestméacker, GWB,
Kommentar, 3. Aufl., 2001, § 98 Rn. 18, 75; Christian Koenig/Christiane Busch, Vergabe-
und haushaltsrechtliche Koordinaten der Hilfsmittelbeschaffung durch Krankenkassen, NZS
2003, 461 (463 f.); a. A. Ebsen (Fn. 124), S. 70 f. unter Hinweis auf die insoweit abschlie-
Rende Wirkung des § 69 SGB V a. F.

126 vgl. Vergabekammer bei der Bezirksregierung Diisseldorf, Beschluss vom 31.08.2006 —
VK-38/2006-1; Vergabekammer bei der Finanzbehérde Hamburg, Beschluss vom
21.04.2004 - VgK FB 1/2004; Vergabekammer Niedersachsen bei der Bezirksregierung
Lineburg, Beschluss vom 21.09.2004 — 203-VgK 42/2004.

127 S0 etwa OLG Disseldorf, Beschluss vom 05.10.2006 — Verg 50/06.
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schlusses. Der gestiegenen Bedeutung der Ausschreibung im Hilfsmittelsektor
entsprechen hohe verfahrensrechtliche Anforderungen an ihre Transparenz
und Verbindlichkeit. Eine verfestigte und nachvollziehbare normative Grund-
lage dafir stellt nur das Vergaberecht bereit. Dessen Anwendbarkeit ergibt
sich Uberdies aus verfassungsrechtlichen Griinden:

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist die Anwendung des Vergabe-
rechts schon durch das Bestimmtheitsprinzip geboten. Rechtssicherheit ver-
langt Rechtsklarheit. Der Burger muss erkennen kdnnen, was von ihm verlangt
wird, denn verbindlich kann nur ein verstandlicher Rechtsbefehl sein.*”® Aus
diesem rechtsstaatlichen Postulat entspringt das Bestimmtheitsgebot. Es richtet
sich an alle staatlichen Stellen, die Regelungen erlassen, insbesondere an den
Gesetzgeber. Das allgemeine Bestimmtheitsgebot zwingt den Normgeber,
Vorschriften so klar zu fassen, dass die Rechtslage fiir den Betroffenen er-
kennbar ist und er sein Verhalten daran ausrichten kann.'”® Das Bestimmt-
heitsgebot kann auflerdem nicht losgeldst von anderen Verfassungsprinzipien
gesehen werden, deren Wirksamkeit und Effektivitat es absichert.*® Der Ge-
setzesvorbehalt konnte seine Funktion nicht erfullen, wenn die Verwaltung aus
vagen Gesetzesformulierungen Befugnisse ableiten durfte. Allgemein gilt,
dass die Bestimmtheitsanforderungen umso groRer werden, je intensiver eine
Norm in die Grundrechte der Betroffenen eingreift."** Durch Verfahrensfehler
bei der Ausschreibung nach § 127 Abs. 1 SGB V n. F. konnen einzelne Leis-
tungserbringer erhebliche finanzielle EinbuRen erleiden, wenn sie von der
Leistungserbringung fir die betroffenen Versicherten zu Unrecht ausgeschlos-
sen werden. Dieser rechtswidrige Ausschluss ware ein erheblicher Eingriff in
die Berufsfreiheit der betroffenen Unternehmen, so dass an die Nachvollzieh-
barkeit des Verfahrens der Ausschreibung hohe Anforderungen zu stellen sind,
die nur das Vergaberecht gewahrleisten kann.

128 philip Kunig, Zur ,hinreichenden Bestimmtheit“ von Norm und Einzelakt, Jura 1990, 495
(496).

129 BVerfGE 8, 274 (325); 21, 73 (79); 52, 1 (41); 108, 186 (235).

130 \/gl. Hans-Jiirgen Papier/Johannes Méller, Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchset-
zung, in: AGR 122 (1997), 177 (179 ff.).

BLvgl. BVerfGE 59, 104 (114); 105, 135 (159).
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Spatestens seit der Neufassung des 8 127 SGB V und der Hervorhebung
der Ausschreibung als systemadaquates Verfahren zur Festlegung des Ver-
tragsinhaltes zwischen Krankenkassen, ihren Verbanden und Arbeitsgemein-
schaften auf der einen Seite sowie den Leistungserbringern und ihren Verban-
den auf der anderen Seite ist das Vergaberecht als Prifungsmalistab der Aus-
schreibung anwendbar. Diese Schlussfolgerung zieht der Gesetzgeber auch
selbst: In diesem Sinne findet sich in der Begriindung des Entwurfs des GKV-
WSG der ausdriickliche Hinweis, dass in den nach § 127 Abs. 1 SGB V n. F.
durchzufiihrenden Ausschreibungen die jeweils giltigen Vorschriften des
Vergaberechts anzuwenden sind.**

I1. Rechtsschutzmoglichkeiten

Nach dem Wortlaut des 8 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V n. F. bleibt allerdings
unklar, ob sich die Anwendung vergaberechtlicher VVorschriften auch auf die
Rechtsschutzméglichkeiten eines in der Ausschreibung nicht berticksichtigten
Anbieters erstreckt, der die Verletzung vergaberechtlicher VVorschriften bei der
Ausschreibung rigt.

GemaR § 102 GWB unterliegt die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge unbe-
schadet der Prufungsmdoglichkeiten von Aufsichtsbehérden und Vergabepruf-
stellen der Nachprifung durch die Vergabekammern. § 104 Abs. 1 GWB
schreibt vor, dass die Nachprifung der Vergabe Offentlicher Auftrage die Ver-
gabekammern des Bundes fiir die dem Bund zuzurechnenden Auftrége, die
Vergabekammern der Lander fur die diesen zuzurechnenden Auftrage wahr-
nehmen. Gegen Entscheidungen der Vergabekammer ist die sofortige Be-
schwerde zuldssig, Uber die ausschlieRlich das fir den Sitz der Vergabekam-
mer zustandige Oberlandesgericht entscheidet (8 116 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
Satz 1 GWB). Der Rechtsschutz tber die Vergabekammer und den Vergabe-
senat des entsprechenden Oberlandesgerichts ist allerdings nicht der alleinige
denkbare Weg fir einen Hilfsmittelanbieter, Versttlie gegen das Vergaberecht
zu rigen. In Betracht kommt auch der Rechtsschutz durch die Sozialgerichts-
barkeit. Nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) entscheiden

132 5jehe BT-Drucks. 16/3100, S. 141.
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die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit grundsétzlich tiber 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeiten in Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung. Die
gesetzlich geregelte Ausnahme der Streitigkeiten in Angelegenheiten der
Kindigung von Versorgungsvertragen mit Krankenhdusern nach 8 110 SGB V
ist bei Rechtsschutzmoglichkeiten des Leistungserbringers der Hilfsmittelver-
sorgung irrelevant. Die Antwort auf die Frage, welche der beiden denkbaren
Rechtswegzustandigkeiten fiir die Rige eines Hilfsmittelanbieters von Versto-
Ren gegen vergaberechtliche Vorschriften einschldgig ist, ergibt sich nicht
unmittelbar aus dem Wortlaut der Rechtsnormen, sondern kann nur durch de-
ren Auslegung gefunden werden.

Fur den Verweis auf die Vergabekammern (und Oberlandesgerichte nach
einer sofortigen Beschwerde) hinsichtlich des Rechtsschutzes gegen vergabe-
rechtliche VerstoR3e spricht, dass durch § 102 GWB die Nachprifung der Ver-
gabe offentlicher Auftrage grundsétzlich bei den Vergabekammern konzen-
triert werden soll.’® Die Einhaltung der nicht selten komplizierten vergabe-
rechtlich bestimmten Abldufe kann am besten von Behdérden und zivilgericht-
lichen Senaten Uberprift werden, die mit der Materie vertraut sind. Dieser
Rechtsschutz entspricht Uberdies wegen des Erfordernisses einer bei Aus-
schreibungen besonders schnellen Uberpriifung eventueller RechtsverstoRe
den Umstanden dieses Vergabeverfahrens in besonderem MaRe. Dagegen wa-
re die Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit aus der Perspektive einer
schnellen, aber sachgerechten Entscheidung weniger effektiv. Zwar konnen
die Sozialgerichte nach § 86b Abs. 2 SGG auch um einstweiligen Rechts-
schutz ersucht werden. Abgesehen von den strengen Voraussetzungen zum
Erlass einer einstweiligen Anordnung waére allen Streitbeteiligten mit einer
solchen Entscheidung wenig geholfen, da diese nur vorlaufigen Charakter be-
sélle. Eine Ausschreibung, durch die der Vertragsinhalt der Leistungsbezie-
hung zwischen einer Krankenkasse und einem Leistungserbringer festgelegt
wird, ist aber wegen des Interesses der Versicherten an einer angemessenen
Gesundheitsversorgung gerade auf eine endglltige Regelung angelegt. Bei
einer langeren gerichtlichen Auseinandersetzung entstiinden namlich Unklar-
heiten, ob und in welchem detaillierten Umfang die Hilfsmittelversorgung fr
diese Versicherten sichergestellt werden konnte. Schliellich ist aus dem Ver-

133 Bechtold (Fn. 84), § 102 Rn. 2.
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waltungsprozessrecht das auf dem Rechtsstaatsprinzip fulBende allgemeine
Rechtsschutzbedirfnis bekannt: Es fehlt, wenn der Klager den angestrebten
Erfolg auf einem einfacheren Weg erreichen kann. Dies ist vor allem dann der
Fall, wenn Mdoglichkeiten bestehen, das Ziel zu erreichen, ohne hierfir ge-
richtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu miissen.** Ubertragt man
diesen Grundsatz auf das Verhéltnis zwischen dem vergaberechtlichen Rechts-
schutz vor den Vergabekammern und dem unmittelbaren sozialgerichtlichen
Rechtsschutz, so liegt es nahe, zundchst den Uberdies schnelleren Weg Uber
die Vergabekammern zu wahlen, bevor sich ein Gericht mit dem Streitgegen-
stand befassen muss.

Aus den genannten Griinden ist es deshalb sachgerecht, wenn sich ein
Hilfsmittelanbieter mit seiner Rige eines vergaberechtlichen Verstol3es an die
im GWB aufgefuhrten Stellen wendet. Einige Vergabekammern haben die
Zulassigkeit dieses VVorgehens sogar schon vor der Neufassung des § 127 SGB
V ausdriicklich bejaht."* Es ist davon auszugehen, dass sie diesen Weg nach
Kenntnis des legislativen Willens, auf Ausschreibungen im Sinne des § 127
Abs. 1 SGB V n. F. die Vorschriften des Vergaberechts anzuwenden, nunmehr
erst recht fur rechtskonform halten werden. Auch im Schrifttum wurde schon
vor Inkrafttreten der spezifisch vergaberechtliche Rechtsschutz im Hilfsmit-
telbereich als eréffnet angesehen.'®

Allerdings muss aus rechtspraktischer Sicht ebenfalls beriicksichtigt wer-
den, dass die Sozialgerichtsbarkeit die in § 51 Abs. 1 SGG geregelte Eroff-
nung des Rechtswegs zu den Sozialgerichten weit auslegt. Es ist deshalb nicht
ausgeschlossen, dass sich die Sozialgerichte dadurch auch zur Anwendung
und Auslegung vergaberechtlicher Vorschriften im Bereich der Hilfsmittelver-
sorgung berufen fihlen. Daher ist es nicht unwahrscheinlich, dass sich bei der

3% Helge Sodan, in: ders./Jan Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung. GroBkommen-
tar, 2. Aufl. 2006, § 42 Rn. 335.

135 vgl. Vergabekammer bei der Bezirksregierung Diisseldorf, Beschluss vom 31.08.2006 —
VK-38/2006-1; Vergabekammer bei der Finanzbehérde Hamburg, Beschluss vom
21.04.2004 - VgK FB 1/2004; Vergabekammer Niedersachsen bei der Bezirksregierung
Lineburg, Beschluss vom 21.09.2004 — 203-VgK 42/2004.

13% Koenig/Busch (Fn. 125), S. 462 f.
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Auswahl zwischen Vergabekammer und Sozialgericht diejenige staatliche
Stelle fur zustandig erklaren wird, die vom Anbieter zuerst angerufen wird.

B. Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die Diskriminie-
rung von Anbietern beim Abschluss von Vertragen mit
Krankenkassen

Einer marktbeherrschenden Krankenkasse, ihren VVerbanden und Arbeits-
gemeinschaften ist es untersagt, einen Anbieter von Hilfsmittelleistungen als
Vertragspartei von Vertradgen des § 127 SGB V n. F. auszuschliefen, wenn
dessen Angebot nach allen objektiven Kriterien nicht schlechter ist als das
Angebot des Leistungserbringers, der als Vertragspartei von der Krankenkas-
se, ihren Verbanden oder Arbeitsgemeinschaften ausgewéhlt wurde. Diese
materiellrechtliche Konsequenz des wettbewerbsrechtlichen Diskriminierungs-
verbots gemaR § 20 Abs. 1 GWB bliebe allerdings wirkungslos, wenn der dis-
kriminierte Leistungserbringer die Geltung des Diskriminierungsverbots nicht
prozessual durchsetzen konnte. Die entsprechenden Rechtsschutzmdglichkei-
ten weisen jeweils mehrere Probleme auf.

I. Anwendbarkeit des allgemeinen Wettbewerbsrechts neben
dem Vergaberecht

Die vergaberechtlichen Bestimmungen dienen dem Schutz des Wettbe-
werbs. Sie erweitern die Rechtsschutzmdglichkeiten eines Anbieters gegen-
uber rechtswidrigem Verhalten, lassen aber die Schutzfunktion des allgemei-
nen Kartellrechts unangetastet. Deshalb ist das allgemeine Wettbewerbsrecht
neben dem Vergaberecht anwendbar; dazu gehort insbesondere auch das Dis-
kriminierungsverbot des § 20 GWB.**’

I1. Gerichtlicher Rechtsschutz

Der vorstehend beschriebene Anspruch eines Hilfsmittelanbieters auf die
Zulassung zur Leistungserbringung fur die Versicherten einer Krankenkasse

37 Dreher (Fn. 125), Vor § 97 ff. Rn. 66 f.
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kann als ein auf Naturalrestitution gerichteter Schadensersatzanspruch geltend
gemacht werden. Wenn die betreffende Krankenkasse sich endgultig weigert,
mit diesem Anbieter einen Vertrag im Rahmen von § 127 SGB V n. F. zu
schlieBen oder den schon geschlossenen Vertrag auch auf den diskriminierten
Anbieter anzuwenden, bedarf die Durchsetzung des Kontrahierungszwangs
der gerichtlichen Hilfe.

1. Rechtsweg

Nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG entscheiden die Gerichte der Sozialgerichts-
barkeit Uber die Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung. Dies
gilt auch dann, wenn durch diese Angelegenheiten Dritte betroffen werden.
8 51 Abs. 2 Satz 1 SGG konkretisiert diese Rechtswegzuweisung insofern, als
die sachliche Zustandigkeit der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit auch fir
privatrechtliche Streitigkeiten der gesetzlichen Krankenversicherung ein-
schlieBlich der durch diese Angelegenheit betroffenen Dritten statuiert wird.
Die in § 87 Abs. 1 Satz 1 GWB vorgesehene ausschliel3liche Zuordnung biir-
gerlicher Rechtsstreitigkeiten, die sich aus dem GWB oder aus Kartellverein-
barungen und aus Kartellbeschliissen ergeben, zu den Landgerichten und da-
mit zur ordentlichen Gerichtsbarkeit findet nach § 51 Abs. 2 Satz 2 SGG aus-
driicklich keine Anwendung. Flankierend bestimmt § 87 Abs. 1 Satz 3 GWB,
dass die in § 87 Abs. 1 Satz 1 GWB vorgesehene ausschliel}liche Zustandig-
keit der Landgerichte nicht fur Rechtsstreitigkeiten aus den in § 69 SGB V
genannten Rechtsbeziehungen gilt, auch soweit hierdurch Rechte Dritter be-
troffen sind. Die im Rahmen der Rechtsbeziehungen zwischen Leistungser-
bringern und Krankenkassen entstandenen wettbewerbsrechtlichen Streitigkei-
ten werden, soweit sie nicht spezifisch vergaberechtlicher Natur sind, deshalb
vor den Sozialgerichten ausgetragen. Daran hat auch die Neufassung des 8 69
Satz 2 SGB V durch das GKV-WSG, welche die 88 19 bis 21 GWB fir ent-
sprechend anwendbar erkldart, nichts geandert. In der Begriindung der Neufas-
sung durch den Bundestagsausschuss fur Gesundheit wird ausdrticklich fest-
gehalten, dass die Rechtswegzuweisung an die Sozialgerichte gemaR § 51
Abs. 1 Nr. 2 SGG von der Anderung des § 69 SGB V unberiihrt bleiben
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soll.*® Auch das aktuelle Schrifttum schlie@t sich dieser Auffassung an.**® Ein
durch eine Krankenkasse nach § 20 GWB diskriminierter Leistungserbringer
der Hilfsmittelversorgung misste mithin die Sozialgerichtsbarkeit und nicht
die ordentliche Gerichte um Rechtsschutz ersuchen.

2. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart fur einen mdglichst effektiven Rechtsschutz
in Betracht kommt. Zunéchst wére an eine Leistungsklage (vgl. § 54 Abs. 5
SGG) zu denken. Allerdings ist schon der prazise Inhalt des Leistungsan-
spruchs nur sehr schwierig zu bestimmen. Der mit einer Leistungsklage ver-
folgte Anspruch des Anbieters auf Abschluss eines Vertragsverhéltnisses mit
der Krankenkasse nach § 127 SGB V misste schon in der Klageschrift selbst
zumindest insoweit bestimmt werden, als der Vertragsinhalt dort exakt umris-
sen wird. Der Bundesgerichtshof hat im umgekehrten Fall einer diskriminie-
renden Lieferverweigerung des Nachfragers durch den Anbieter postuliert,
dass im Klageantrag auf Belieferung die zu liefernden Waren nach Gegens-
tand und Inhalt bestimmt sein missen'*’. Die Beschreibung des exakten Kont-
rahierungsumfangs zwischen der beklagten Krankenkasse und dem klagenden
Anbieter wird regelmaRig auf groRe Schwierigkeiten stof3en. Nahe liegender
ist aus Sicht der klagerischen Rechtsschutzinteressen deshalb die Erhebung
einer Feststellungsklage im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG durch den von
der Leistungserbringung ausgeschlossenen Anbieter; diese Klage dirfte sich
nicht als subsididr erweisen. Der entsprechende Klageantrag konnte das Ziel
des Kléagers mit mehreren Formulierungsvarianten erreichen: Zum einen kénn-
te die Klage sich auf die Feststellung beziehen, dass der Klager neben dem
ausgewahlten Leistungserbringer zu den gleichen Konditionen ebenfalls Ver-
tragspartner der beklagten Krankenkasse im Sinne von § 127 SGB V ist. Zum
anderen konnte der klagerische Anbieter die gerichtliche Feststellung beantra-
gen, dass er die Leistungen der Hilfsmittelversorgung fur die Versicherten der
beklagten Krankenkasse zu den gleichen Bedingungen zu erbringen berechtigt

138 Siehe BT-Drucks. 16/4247, S. 35.
139 Siehe Gassner (Fn. 109), S. 284, 286.
050 BGH, WUWI/E S. 1885 (1886) — Sportschuhe; WUW/E S. 2125 (2126) — Technics.
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ist wie der eigentliche Vertragspartner der Krankenkasse. In beiden Fallen be-
stinde das Vertragsverhéltnis zwischen der Krankenkasse und dem von ihr
ausgewahlten Leistungserbringer weiter; der Klager bliebe aber auch kiinftig
Leistungserbringer der Hilfsmittelversorgung fiir die Versicherten der beklag-
ten Krankenkasse.

3. Einstweilige Anordnung

Die sich aus § 20 Abs. 1 GWB ergebenden Anspriiche kénnen mittels ei-
ner einstweiligen Anordnung gemaR § 86b Abs. 2 SGG geltend gemacht wer-
den. Der daftir notwendige Anordnungsgrund ist dann zu bejahen, wenn dem
Antragsteller ohne sofortige Belieferung erhebliche finanzielle oder wettbe-
werbliche Nachteile drohen, die im spéteren Hauptsacheverfahren nicht mehr
kompensiert werden konnen.*** Ubertragen auf die hier zu untersuchende
Konstellation des rechtswidrigen Ausschlusses eines Anbieters von der Leis-
tungserbringung durch eine kontrahierungsunwillige Krankenkasse hat diese
Wertung zur Konsequenz, dass ein Anordnungsgrund dann zu bejahen ist,
wenn dem Anbieter durch den Ausschluss von der Leistungserbringung fir die
bei der Krankenkasse Versicherten erhebliche 6konomische Nachteile drohen.
Das wird regelmaRig gerade bei marktbeherrschenden Krankenkassen, ihren
Verbénden und Arbeitsgemeinschaften auf der einen Seite, die eine Vielzahl
von Versicherten vertreten, und den eher mittelstandischen Unternehmen der
Hilfsmittelversorgung auf der anderen Seite, die auf die Leistungserbringung
zugunsten dieser Versicherten angewiesen sind, zu bejahen sein.

I11. AuBergerichtlicher Rechtsschutz

Wahrend die Moglichkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes bei Vertrags-
beziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern dem Grunde
nach unbestritten ist, lasst sich der Umfang des auBergerichtlichen Rechts-
schutzes nach der Neufassung des 8 69 SGB V nicht auf den ersten Blick er-
kennen. Bei klassischen wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten, die dem Re-
gime des GWB unterliegen, kdnnen neben den Gerichten auch die Kartellbe-

14 Siehe Schultz (Fn. 116), § 20 Rn. 202 m. w. N.
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horden um Rechtsschutz ersucht werden. Letzteren stehen dazu vielgestaltige
gesetzliche Instrumentarien zur Verfiigung, zu denen der Erlass von Untersa-
gungsverfliigungen oder BuBgeldbescheiden gehort.

Vor der durch das GKV-WSG vorgenommenen Statuierung der entspre-
chenden Anwendung der 88 19 bis 21 GWB in 8§ 69 Satz 2 SGB V n. F. hatte
die Rechtsprechung wettbewerbsrechtliche Bestimmungen nur vereinzelt auf
das Rechtsverhaltnis zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern ange-
wandt. Wegen der Offnung dieser Leistungsbeziehungen fiir die Anwendung
wesentlicher wettbewerbsrechtlicher MaRstabe (88 19 bis 21 GWB) stellt sich
die Frage, ob damit zugleich auch die wettbewerbsrechtlich vorgesehenen
Kompetenzen der Kartellbehdrden fiir die Durchsetzung dieser Bestimmungen
anwendbar sind. Dagegen konnte zwar angefiihrt werden, dass diese Kompe-
tenznormen in 8 69 SGB V nicht ausdrticklich auch im Hinblick auf die Leis-
tungsbeziehungen im Rahmen der GKV fir anwendbar erklart worden sind.
Es sprechen aber historische, systematische und teleologische Griinde durch-
aus daftr, den im wettbewerbsrechtlichen Sinne Diskriminierten auch auler-
gerichtlichen Rechtsschutz einzurdumen: Die Begriindung der Neufassung des
8 69 SGB V durch den Bundestagsausschuss fiir Gesundheit enthalt den Hin-
weis, dass die 88 19 bis 21 GWB eine Diskriminierung der Vertragspartner
verhindern helfen sollen und ,,in der Rechtsfolge auch die Krankenkassen
betreffen“**2. Eine vom Gesetzgeber gewollte méglichst effektive Durchset-
zung des Diskriminierungsverbots schlief3t aber die Annahme einer gesetzli-
chen Beschrankung auf ausschlieBlich gerichtlichen Rechtsschutz aus. Diese
Schlussfolgerung ergibt sich auch aus dem rechtsstaatlich gebotenen allgemei-
nen Rechtsschutzbedurfnis, nach dem die rechtlichen Interessen moglichst
effektiv durchgesetzt werden sollen. In der Literatur wird zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass zur Durchsetzung der wettbewerbsrechtlichen Malistébe in den
88 19 bis 21 GWB primér die Kartellbehtrden und erst in zweiter Linie die
Gerichte berufen sind.** Die Kartellbehérden kénnen bei Wettbewerbsversto-
Ren ihre Eingriffsbefugnisse auch gegeniber dem Rechtsverhéltnis zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern geltend machen.*** Ein rechtswidrig

2 BT-Drucks. 16/4247, S. 35.
%3 Siehe Gassner (Fn. 109), S. 285.
144 Gassner (Fn. 109), S. 286.
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von der Vertragsbeziehung geméR § 127 SGB V zwischen einer Krankenkasse
und einem Leistungserbringer im Hilfsmittelsektor ausgeschlossener Anbieter
kann deshalb die Kartellbehérden zur Wahrnehmung ihrer Befugnisse gegen-
uber der betreffenden Krankenkasse auffordern.
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Vierter Teil

Zusammenfassung in Leitsatzen

I. Einschrankung des Patientenwahlrechts

1. Durch § 33 Abs. 6 Satz 2 SGB V n. F. wird die bisher gegebene M&g-
lichkeit der Versicherten, im Hilfsmittelbereich zwischen verschiedenen Leis-
tungserbringern zu wahlen, erheblich eingeschrank.

2. Diese Einschrankung ist ein Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-
schutzte allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat ausdrucklich festgestellt, dass dieses Grundrecht beriihrt ist,
wenn die Freiheit des Versicherten zur Auswahl unter Arznei- und Hilfsmit-
teln, die ihm als Sachleistungen zur Verfiigung gestellt werden, eingeschréankt
wird. Die gleiche Wertung gilt auch fur die Einschrankung des Wahlrechts
zwischen verschiedenen Leistungserbringern.

3. Dieser Eingriff ist unverhéltnismaRig. Zwar liegen der Einschrankung
der Wabhlfreiheit mit der Wettbewerbsforderung und der finanziellen Entlas-
tung der gesetzlichen Krankenkassen legitime Regelungsziele zugrunde. Die
erhebliche Beschrankung der Wahlfreiheit der Versicherten im Hilfsmittelsek-
tor ist aber schon nicht geeignet, diese legislativen Intentionen zu realisieren.
Die Erforderlichkeit der Regelung ist ebenfalls zu verneinen, weil alternative
Regelungen denkbar sind, die bei vergleichbarer Effektivitat geringer in die
Grundrechte der Versicherten eingreifen. Dazu gehort etwa die Streichung der
gesetzlich in § 33 Abs. 6 Satz 3 SGB V n. F. festgelegten VVoraussetzung eines
berechtigten Interesses des Versicherten flr die Wahl eines Leistungserbrin-
gers, der nicht Vertragspartner der Krankenkasse, ihres VVerbandes oder ihrer
Arbeitsgemeinschaft ist. Die erhebliche Beschrankung der Wahlfreiheit ist
auch nicht angemessen: Die allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten
sowie das in Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG verankerte Sozial-
staatsprinzip wiegen schwerer als die Regelungsziele des Gesetzgebers, deren
Realisierung mit der getroffenen MaRnahme ohnehin nicht zu erwarten ist.
8 33 Abs. 6 SGB V n. F. verletzt daher die allgemeine Handlungsfreiheit der
Versicherten.
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4. Ein Verstol3 gegen die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG abgeleitete staatli-
chen Schutzpflicht fur die korperliche Unversehrtheit der Versicherten liegt
nicht vor. Zwar bestand nach der noch im Gesetzentwurf vorliegenden Fas-
sung des § 127 SGB V die Gefahr, dass von den Krankenkassen auch solche
Hilfsmittelanbieter als leistungserbringende Vertragspartner hatten ausgewéhlt
werden konnen, die ihren Sitz weit entfernt von den Wohnorten der Versicher-
ten gehabt héatten. In diesem Fall wére es zumindest einigen Versicherten
kaum moglich gewesen, Hilfsmittel zu beziehen. Im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens ist den dagegen vorgebrachten Bedenken insofern Rechnung
getragen worden, als 8 127 Abs. 1 Satz 2 SGB V n. F. nunmehr bei Abschluss
der Hilfsmittelvertrdge ausdricklich vorschreibt, fiir eine wohnortnahe Ver-
sorgung der Versicherten zu sorgen.

5. Wahrend die Wahlfreiheit der Versicherten hinsichtlich der Hilfsmittel-
versorgung erheblich eingeschrankt wird, lasst das GKV-WSG im Rahmen der
vertragsarztlichen Versorgung das Recht der Versicherten auf freie Arztwahl
nach 8§ 76 Abs. 1 Satz 1 SGB V unangetastet. Das Gesetz differenziert bei der
Wabhlfreiheit der Versicherten zwischen diesen beiden Gruppen der Leistungs-
erbringer. Diese Ungleichbehandlung beruht aber nicht auf einem sachgerech-
ten Differenzierungskriterium und versté3t gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz. Die mit der Ungleichbehandlung verfolgten Ziele — Wettbewerbs-
starkung und finanzielle Stabilisierung der GKV - sind zwar aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive legitim; die Differenzierung ist aber weder geeignet
noch erforderlich noch gar angemessen. Durch die Einschrankung der Wahl-
freiheit der Versicherten im Hilfsmittelsektor wird deshalb der allgemeine
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

I1. Anwendbarkeit des GWB

1. Fur das Rechtsverhéltnis zwischen den Krankenkassen, ihren Verbén-
den und Arbeitsgemeinschaften einerseits sowie den Leistungserbringern und
ihren Zusammenschlussen andererseits sind nach 8 69 Satz 2 SGB V n. F. die
88 19 bis 21 GWB entsprechend anwendbar.

2. Insbesondere das in § 20 GWB enthaltene Diskriminierungsverbot bil-
det den materiellrechtlichen Rahmen fur die Wahl des Leistungserbringers
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durch die Krankenkasse, ihren Verband oder ihre Arbeitsgemeinschaft in der
Hilfsmittelversorgung.

3. Die in 8 20 Abs. 1 GWB vorausgesetzte Marktbeherrschung erfordert
eine Gesamtbetrachtung der fir den betroffenen Markt vorliegenden Wettbe-
werbsbedingungen. Sie ist abhdangig vom Verhaltnis der Zahl der in der jewei-
ligen Krankenkasse Versicherten zur Zahl der Gesamtbevélkerung. Einige
Krankenkassen besitzen als Nachfrager auf dem Hilfsmittelmarkt entweder
schon allein oder gemeinsam mit anderen Krankenkassen eine marktbeherr-
schende Stellung. Dies gilt erst recht fir ihre Verbande und Arbeitsgemein-
schaften.

4. Anbieter von Hilfsmittelleistungen sind gleichartige Unternehmen, fir
die der Geschéftsverkehr Gblicherweise frei zuganglich ist. Sie erfillen damit
eine weitere, als grobes Prifungsraster dienende und in § 20 Abs. 1 GWB
festgeschriebene Voraussetzung fir die Anwendung des Diskriminierungsver-
bots.

5. Grundsétzlich steht den Normadressaten des § 20 GWB ein Spielraum
bei der Wahl von Vertragspartnern zu. Wenn aber Krankenkassen, ihre Ver-
bénde oder Arbeitsgemeinschaften einen Hilfsmittelanbieter als Vertragspart-
ner wéhlen, der nach allen objektiven Kriterien kein besseres Angebot unter-
breitet hat als sein Konkurrent, so liegen sowohl eine unbillige Behinderung
als auch eine ungerechtfertigte unterschiedliche Behandlung dieses von der
Leistungserbringung ausgeschlossenen Anbieters als Diskriminierungstatbe-
stdnde vor. Fur die sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung tragt der
Normadressat die Beweislast.

6. Dem Diskriminierten stehen Schadensersatzanspriiche zu. Als An-
spruchsgrundlagen kommen dafiir § 33 GWB oder zumindest die allgemeinere
Regelung des 8 823 Abs. 2 BGB in Betracht, falls man § 33 GWB nicht auf
die Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern fur
anwendbar hélt.

7. Im Wege der schadensersatzrechtlichen Naturalrestitution kann der
diskriminierte Hilfsmittelanbieter geltend machen, seine Leistungen zu den
gleichen Konditionen zu erbringen wie der von der Krankenkasse ausgewéhlte
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Vertragspartner. Fir die betroffene Krankenkasse als Nachfragerin besteht
insofern ein Kontrahierungszwang.

8. Eine Nichtigkeit des schon zwischen der Krankenkasse und einem An-
bieter geschlossenen Vertrages uber die Leistungserbringung nach § 134 BGB
kommt nicht in Betracht, weil sich die Diskriminierung nicht unmittelbar aus
dem Vertrag selbst, sondern aus dem Vergleich mit den zuriickgewiesenen
Angeboten ergibt.

I11. Rechtsschutzmdglichkeiten

1. Die vergaberechtlichen Bestimmungen sind auf Ausschreibungen, wel-
che im Hilfsmittelbereich geschlossenen Vertrdgen vorausgehen, zumindest
seit der durch das GKV-WSG vorgenommenen Neufassung des § 127 SGB V
anwendbar. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive gebietet das Bestimmt-
heitsprinzip die Anwendung des Vergaberechts. Das entspricht auch der aus-
dricklich erklarten Intention des Gesetzgebers.

2. Bei vergaberechtlichen VerstoRen im Ausschreibungsverfahren kom-
men fiir Anbieter grundsétzlich zwei Mdglichkeiten des Rechtsschutzes in Be-
tracht: Sie konnten sich an die zustandigen Vergabekammern wenden und ge-
gen deren Entscheidungen gegebenenfalls sofortige Beschwerde bei den Ver-
gabesenaten der Oberlandesgerichte einlegen, oder sie konnten die Sozialge-
richtsbarkeit um Rechtsschutz ersuchen. Der Rechtsschutz durch die Vergabe-
kammern ist der sachgerechtere Weg, weil diese Kammern speziell fur die
Prufung maoglicher Verstolle der offentlichen Hand gegen das Vergaberecht
zustandig sind. Er ist zudem rechtsschutzintensiver, weil VerstoRRe schneller
gepruft werden konnen als durch die Sozialgerichtshbarkeit. Allerdings kann
nicht ausgeschlossen werden, dass sich aufgrund des kaum eingeschrénkten
Wortlauts des § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG im Einzelfall auch die Sozialgerichte zur
Prufung vergaberechtlicher VerstolRe durch Krankenkassen ermachtigt fihlen.
Insofern ist es in der Praxis denkbar, dass sich diejenige staatliche Stelle fir
zustandig erklart, die vom Anbieter um Rechtsschutz ersucht wird.

3. Im Rahmen des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen die Diskriminie-
rung von Anbietern beim Abschluss von Vertrdgen nach 8 127 SGB V n. F.
aullerhalb des Vergaberechts ist nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG der Rechtsweg
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zu den Sozialgerichten eroffnet. Die in 8 87 Abs. 1 Satz 1 GWB vorgesehene
Zuordnung burgerlich-rechtlicher Streitigkeiten, die sich aus dem GWB erge-
ben, zu den Landgerichten und damit zur ordentlichen Gerichtsbarkeit findet
nach 8 51 Abs. 2 Satz 2 SGG ausdriicklich keine Anwendung. Als statthafte
Klageart kommt die Feststellungsklage im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG
in Betracht. Ein Antrag auf Erlass einer entsprechenden einstweiligen Anord-
nung gemaRl § 86b Abs. 2 SGG ist denkbar, wenn dem diskriminierten Anbie-
ter durch den Ausschluss von der Leistungserbringung fiir einen bestimmten
Versichertenkreis erhebliche und irreparable finanzielle Nachteile drohen.

4. Im Wege des aullergerichtlichen Rechtsschutzes kénnen vom diskrimi-
nierten Anbieter auch die Kartellbehérden um Hilfe ersucht werden. Sie kon-
nen ihre Eingriffsbefugnisse auch gegeniber dem Rechtsverhéltnis zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern geltend machen. Das ergibt sich aus
einer historischen, systematischen und teleologischen Auslegung der Neufas-
sung des 8§ 69 Satz 2 SGB V, die dem Diskriminierten ein Instrumentarium zur
effektiven Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zur Verfiigung stellt.

Berlin, am 15. Juli 2007 Universitatsprofessor Dr. Helge Sodan
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