GOIENS

Rechtsanwidlte

f;/'l
Burkhard GolRens

Urteil des EuGH:
Gesetzliche Krankenversicherungen sind offentlichéuftraggeber.
Welche Auswirkungen hat die Entscheidung fur den Gaundheitsmarkt ?

Fir die gesetzlichen Krankenversicherungen gilt\éagaberecht.
Als offentliche Auftraggeber missen sie sich an\dagaberecht halten und zuktinftig ihre Auftréage
auch europaweit ausschreiben.

Am 11. Juni 2009 erging die lange erwartete Entsicimgy des Europaischen Gerichtshofes (EuGH)
zur Auftraggebereigenschaft der Trager der Gesetti Krankenversicherung.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do2CELEX:62007J0300:DE:HTML

Der EuGH sah in der Rechtssache C-300/07, dieNiligliedsbeitrage erfolgende Finanzierung der
Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) als hinrerahan, um von einer Uberwiegenden
Finanzierung von staatlicher Seite sprechen zu &b1i8 98 Nr. 2 GWB).

Damit bestétigte der EUGH eine Vielzahl nation&etscheidungen, welche die
Auftraggebereigenschaft der Krankenkassen benegisraommen hatten.

Weiter beschied der EUGH, dass bei der Zurverfugietigng von Waren, die individuell nach den
Bedurfnissen des jeweiligen Kunden hergestelltamgepasst werden und Uber deren Nutzung die
jeweiligen Kunden individuell zu beraten sind, diefertigung der genannten Waren dem Auftragsteil
der ,Lieferung” fir die Berechnung des Werts deggiligen Bestandteils zuzuordnen ist.

Soweit sich der Dienstleistungsanteil bei dem fogin Auftrag im Verhaltnis zur Warenlieferung als
Uberwiegend herausstellt, handelt es sich beiwiEchen einer gesetzlichen Krankenkasse und einem
Wirtschaftsteilnehmer (Leistungserbringer) gescgoen Vereinbarung bzgl. der Versorgung von
Versicherten fir die Gesetzliche Krankenversichgrum eine ,Rahmenvereinbarung” im Sinne von
Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 2004/18.

Der Tenor der Entscheidung

"1.  Art. 1 Abs. 9 Unterabsatz. 2 Buchst. ¢exr&all der Richtlinie 2004/18 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 tbéfatiedinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrdge und Didgistungsauftrage ist dahin auszulegen, dass eine
uberwiegende Finanzierung durch den Staat voriegnn die Tatigkeiten der gesetzlichen
Krankenkassen hauptséchlich durch Mitgliedsbeitfaganziert werden, die nach 6ffentlich-
rechtlichen Regeln, wie sie im AusgangsverfahreRede stehen, auferlegt, berechnet und erhoben
werden. Derartige Krankenkassen sind fur die Anwegdder Vorschriften dieser Richtlinie als
Einrichtungen des offentlichen Rechts und damiti#fisntliche Auftraggeber anzusehen.

2.  Hat ein gemischter 6ffentlicher Auftrag sdwWaren als auch Dienstleistungen zum
Gegenstand, besteht das fiir die Bestimmung, ofralgiche Auftrag als Lieferauftrag oder als
Dienstleistungsauftrag anzusehen ist, anzuwendéntigium im jeweiligen Wert der in diesen
Auftrag einbezogenen Waren und DienstleistungendB8eZurverfigungstellung von Waren, die
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individuell nach den Bedurfnissen des jeweiligem#en hergestellt und angepasst werden und Uber
deren Nutzung die jeweiligen Kunden individuelltzeraten sind, ist die Anfertigung der genannten
Waren dem Auftragsteil der ,Lieferung” fir die Bebmung des Wertes des jeweiligen Bestandteils
zuzuordnen.

3. Sollte sich die Erbringung von Dienstlemgan bei dem fraglichen Auftrag als im Verhaltrus z
Warenlieferung Uberwiegend herausstellen, ist Bmschen einer gesetzlichen Krankenkasse und
einem Wirtschaftsteilnehmer geschlossene Vereimgawie die im Ausgangsverfahren in Rede
stehende, in der die Vergitung fir die verschiedewen diesem Wirtschaftsteilnehmer erwarteten
Versorgungsformen sowie die Laufzeit der Vereinhgriestgelegt werden, wobei der genannte
Wirtschaftsteilnehmer die Verpflichtung Ubernimingjistungen gegentber den Versicherten zu
erbringen, die diese bei ihm nachfragen, und diegete Kasse ihrerseits die alleinige Schuldnerin
der Vergltung fir das Tatigwerden dieses Wirtssleifhehmers ist, als eine ,Rahmenvereinbarung”
im Sinne von Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 2004/1&asehen.”

Ruckblick

Ein Orthopadieschuhtechnikunternehmen hatte sigerydie Vergabepraxis eine Krankenkasse
gerichtlich zur Wehr gesetzt. Das mit dem Rechggdbefasste OLG Dusseldorf fasste am 23.05.2007
den Beschluss zur Vorlage des Rechtsstreits bel@HEIn dem Vorabentscheidungsverfahren sollte
der europaische Gerichtshof darliber entscheidedieofpesetzlichen Krankenkassen in Deutschland
Einrichtungen des offentlichen Rechts sind. Danditem sie 6ffentliche Auftraggeber im Sinne der
vorgenannten Richtlinie 2004/18/EG. Der Streit gitgp um die Geltung des o6ffentlichen
Vergaberechts fur die GKVen, vgl. 8 69 SGB V.

Noch am Vortag der EuGH Entscheidung, dem 10. 2009, erklarte das Bundesverfassungsgericht
die Gesundheitsreform aus dem Jahr 2007 fur re@igna

Diese hatte in der Vergangenheit fur Verunsichetgiglen Leistungserbringern der
Gesundheitswirtschaft und den Patienten gesorgt.

Zu den unmittelbar betroffenen Leistungserbringgghtéren neben Herstellern von Produkten fir den
Gesundheitsmarkt auch zahlreiche Sanitatshauserntimapadische Schuhmacher, die sich
mehrheitlich von den zunehmenden AusschreibungeKmdakenversicherungen bedroht sahen.
Zwar sieht das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetzdatitmmte Hilfsmittelversorgungen eine
Ausnahme von der Ausschreibungspflicht vor, diesgdihen sich aber auf Hilfsmittel die individuell
gefertigt werden oder einen hohen Dienstleistungdlamaben. Klare und verbindliche Definitionen
mit Hinweisen, welche Hilfsmittel darunter falleollgen fehlten.

Das GKV-OrgWG, welches die Gesundheitsreform natlgtte, hat bis heute diese Verunsicherung
nicht vollstandig beseitigen kénnen.

Das Gesetz ist zwar seit dem 01. Januar 2009 aft,koll aber erst ab Juli 2009 fir mehr Klarheit
sorgen, welche Hilfsmittel - nicht - auszuschreiberd.

Bis zum 30. Juni 2009 missen der GKV-Spitzenverhartdie fihrenden
Leistungserbringerverbande gemeinsame Empfehluageabeiten, welche Hilfsmittelversorgungen
auf gar keinen Fall ausgeschrieben werden sollas.geschah bereits in konstruktiv arbeitenden
Runden und die vorgenannten Beteiligten tauschtdnasich regelmalig bei der Arbeitsgruppe der
Leistungserbringerverbande dem Kommunikationsforilismittel (KFH) aus.

Wahrend beim GKV-Spitzenverband und im KFH nochAlisnahmeregelungen von der
Ausschreibungspflicht fur Hilfsmittel erarbeitet kden, wies das Bundesversicherungsamt (BVA) mit
Rundschreiben vom 19. Marz 2009 alle bundesuntb#teh Krankenkassen an, dafiir Sorge zu
tragen, dass sie zukinftig alle Rabattvertrage liarfabereich nach § 130 a Abs. 8 SGB V
ausschreiben. Bestehende Rabattvertrage seierevordnkenkassen fristgerecht zu kiindigen.

Erwartung
Das Urteil des EUGH wurde spatestens seit dem VetumrHerrn Jan Mazak, dem Generalanwalt
beim EuGH, erwartet.
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Mit seinen Schlussantragen vom 16. Dezember 200&xzur Auffassung gelangt, dass die
gesetzlichen Krankenkassen offentliche Auftraggskéen.
Dieser Auffassung sind die Richter am EuGH, wigathein erwartet wurde, gefolgt.

Ausblick
Das Urteil des EUGH wird sich zunachst auf anh&ngigchprifungsverfahren auswirken bei denen
es um die Rechtsfrage geht, ob Krankenkassen bffemtAuftraggeber sind.

Das gut gemeinte gesetzgeberische Signal des GK& Wl des GKV-OrgWG, dass
Krankenkassen kinftig Hilfsmittel nicht mehr augssden missen (vgl. 8 127 Abs. 1 SGB V), wird
durch die Entscheidung des EuGH uberholt. Nach @l@mpaischen Vergaberecht sind Liefer- und
Dienstleistungsauftrage oberhalb des Schwellenwe&da 206.000 Euro europaweit auszuschreiben.

Die Regelung des 8 127 Abs. 1 SGB V dirfte nactEsscheidung des EuGH europarechtswidrig
sein.

Offen ist, ob durch das EuGH - Urteil auch die Mdlgikeit der Vertragsankindigung nach 8§ 127 Abs.
2 SGB V deutlich eingeschrénkt wird.

Durch die Mdglichkeit zum Vertragsbeitritt zu bdstaden Vertragen (8 127 Abs. 2a SGB V), hatten
bei europaweiter Bekanntgabe, alle europaischesturagserbringer die Mdglichkeit bei den
Versorgungen zu partizipieren und waren somit vapdendig nicht benachteiligt.

Durch Vertragsbeitritte wird jedoch europaischesgdberecht umgangen.

Die Preisfindung findet bei den Krankenversicheemgicht nach den europaweit geltenden
vergaberechtlichen Regelungen im Rahmen einer Ausibeing statt, sondern im Dialog mit dem
preiswertesten Anbieter.

Der Preisverfall durch derartige Vertradge gefahteeits schon jetzt zahlreiche Existenzen bei den
Leistungserbringern und wird in vielen Fallen naadtij zu schlechterer Versorgungsqualitét bei den
betroffenen Versicherten fuhren.

Die erst einen Tag zuvor vom Bundesverfassungdudiic verfassungsgeman erklarte letzte
Gesundheitsreform mit dem GKV-WSG und GKV-OrgWahstenit Verweis auf oben, in Teilen
dem Urteil des EuGH entgegen.

Zum Wohle aller Beteiligten wird der Gesetzgeberldizte Gesundheitsreform erneut
"nachjustieren” missen.

Fazit

Gesetzliche Krankenversicherungen sind nach descBeidung des EuGH offentliche Auftraggeber.
Damit gilt fur sie nationales und européisches ¥bagecht, welches zu férmlichen Vergabeverfahren
verpflichtet.

Folgende Bestimmungen finden Anwendung: Richtl2084/18/EG, die 88 97 ff. GWB, die VgV und
VOL/A u.a..

Burkhard GolRens
- Rechtsanwalt -
http://www.gossens.de/

Der Autor ist Anwalt fir Gesundheitsrecht und Vargrecht. Der vorgenannte Beitrag dient der allgeemeinformation
und wurde nach bestem Wissen erstellt. Er kanniedieiduelle Beratung nicht ersetzen! Er stelltdesrechtliche Beratung
dar. Eine Haftung aufgrund der hier gegebenenmkgeen Hinweise ist ausgeschlossen. Diese wirdaiindividueller
Beratung Ubernommen. Vervielfaltigung und Verbrajtmar mit schriftlicher Genehmigung von RechtsanBaltkhard
Goldens , Ahornallee 10, 14050 Berlin.
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Dieser Artikel ist bei anwalt 24 mit weiterfihrenden Links und Hinweisen zu den Quellen
veroffentlicht:

http://www.anwalt24.de/rechtsanwalt/burkhard-gosse#402/blog/15/5522/urteil-des-eugh-gesetzliche-
krankenversicherungen-sind-oeffentliche-auftraggelswirkungen-fuer-den-gesundheitsmarkt-




