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Das Ausschreibungsverfahren nach
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Christiane Koch*, Koln

Die gesetzlichen Krankenkassen stehen unter einem massiven
Kostendruck, der den Gesetzgeber immer wieder nach Moglichkeiten
suchen lisst, Einsparpotentiale zu erdffnen. Ein weiterer Weg ist dabei
die Neugestaltung des § 127 SGB V: Wie bisher kinnen
Krankenkassen mit einzelnen Leistungserbringern sog. Selektiv-
vertrige abschlieflen. Allerdings wurde das Verfahren wund die
Rechisfolge des Abschlusses von Selektivvertrigen massiven Ande-
rungen unterworfen: Unter anderem wurde die aus dem
Vergaberecht bekannte Figur eines Ausschreibungsverfabrens siber-
nommen sowie ein Verfahren zur Durchschnittspreisermittlung einge-
fiihrt. Der Aufsatz beschiftigt sich mit der Frage, welche
Voraussetzungen und Rechisfolgen dieses neme Ausschreibungs-

verfabren bat.

*) Univ.-Prof. Dr. Christian Koenig ist Direktor am Zentrum fiir Europiische
Integrationsforschung an der Rheinischen-Friedrich-Withelms-Universitat in
Bonn, Daniela Klahn ist dort wissenschaftliche Mitarbeiterin. Christiane Koch
war im Zeitpunkt der Fertigstellung des Manuskriptes ebenfalls dort wissen-
schaftliche Mitarbeiterin. Sie ist nun Richterin in Bonn. Der Aufsatz beruht auf
einem Rechtsgutachten.

1) Dabei ist zu beachten, dass dieses Regelungsziel nicht dadurch konterkariert
werden darf, dass die Durchfihrung der neuen Maf3nahmen, also der Abschluss
von Einzelvertragen und die damit verbundenen Ausschreibungsverfahren teu-
rer sind als die damit verbundenen Einsparungen im Hilfsmittelbereich.
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Von Prof. Dr. Christian Koenig/Daniela Klahn/

1. Struktur des § 127 SGB 'V

Zunichst ist darauf einzugehen, unter welchen Voraussetzungen
Krankenkassen iberhaupt Selektivvertrige mit einzelnen
Leistungserbringern im Hilfsmittelbereich abschliefen konnen:
Nach dem Wortlaut des § 127 Abs. 2 SGB V konnen die
Krankenkassen in den Selektivvertrigen niedrigere Preise als in den
Rahmenvertrigen vereinbart abschliefen. Aus der Verwendung des
Komparativs ,niedrigere” in Satz 1 lisst sich schliefflen, dass die
Moglichkeit des Abschlusses von Selektivvertrigen nur dann besteht,
wenn Rahmenvertrige nach § 127 Abs. 1 SGB V auch abgeschlossen
wordén sind. Bestehen niamlich keine Rahmenvertrige, so ist es nicht
moglich, dass niedrigere Preise als in den Rahmenvertrigen verein-
bart werden. Rahmenvertrige kénnen wiederum nur abgeschlossen
werden, wenn keine Festbetrige festgelegt worden sind oder festge-
legt werden kdnnen (§ 127 Abs. 1 SGB V). Daraus folgt wiederum,
dass also Selektivvertrige nur dann abgeschlossen werden kénnen,
wenn keine Festbetrige bestehen und Rahmenvertrige nach Abs. 1
geschlossen worden sind.

Fir dieses Ergebnis spricht nicht nur der Wortlaut des § 127 Abs.
2 SGB V, sondern auch der Telos: Mit der Neuregelung des § 127
SGB V verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, durch die Einfithrung von
Wettbewerbselementen  eine  Kostendimpfung  bei  der
Leistungserbringung im Rahmen der gesetzlichen Kranken-
versicherung zu erreichen.” Die Neuregelung des § 127 SGB V dient
vorrangig der Stirkung des Vertragsprinzips auf Kassenebene. Nach
dem Willen des Reformgesetzgebers sollen - so die Gesetzes-
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durch. die Moglichkeit zum Abschluss von
: "ettb‘equrbliche Spielriume erdffnet werden, die
A :;‘g‘lichkeit verschaffen, sich rational zu ver-
‘Kostén bzw. Zuzahlungen bei der

nalime: einzusparen. Eine Verbesserung der
tlichkeit soll zudem auch dadurch erreicht werden, dass der
Jewéilige Einielvertragspartner die Preisbildung im Rahmen seiner
Leistungserbringung einer genauen Priifung unterzieht und auf dem
Marke einen Preis bietet, der einerseits eine qualitativ hochwertige
Leistungserbringung sicherstellt. Andererseits wird er jedoch - um
einen Vertragsschluss zu erreichen - den niedrigsten Preis anbieten,
der ihm moglich ist. Auf diese Weise werden alle im System versteck-
ten unndtigen Kosten vermieden.

Jedoch erschopft sich der Telos des § 127 SGB V nicht in dem
Charakter eines Kostendimpfungsinstruments, sondern gleichsam
dient er auch dem Schutz der Leistungserbringer vor der asymmetri-
schen Marktmacht der Krankenkassen: Die Rahmenvertrige regeln
die Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln. Dies kann neben
dem Preis auch die Definition von Qualititskriterien hinsichtlich der
Hilfsmittel bzw. der Leistungserbringer umfassen. Die kollektivver-
traglich vereinbarten Preise bilden letztlich einen Referenzmafistab
(bench-mark-Mittelwert) hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen
Preis und Qualitit eines konkret beschriebenen Hilfsmittels. Anhand
der durch den Rahmenvertrag vorgegebenen Preise und
Anforderungen an die Qualitit kann der einzelne
Hilfsmittelerbringer seine Preise und seine Qualitit auf den
Priifstand stellen und dann sein Angebot im Rahmen der éffentlichen

2) Begriindung des Entwurfs zum GMG, BT-Drucksache 15/1525, zu Nummer 91 b),
S. 121.

3) Vgl dazu: Schiitze, NZS 2003, 467, 468: ,Von den Krankenkassen werden ihnen
[den nichtédrztlichen Leistungserbringern] - wenn iberhaupt - ausgesprochen
einseitige und praktisch diktierte ,Vereinbarungen” angeboten.

4) BSG Urteil vom 25.09.2001 B3 KR 3/01 R.

5) Die Bundesregierung konnte auf eine miindliche Anfrage des Abgeordneten
Jens Spahn vom 30.04.2004 (BT-Drucks 15/3021, S. 6 Nr. 14) keine Antwort
darauf geben, ob und wenn ja welche vergaberechtlichen Regelungen auf das
Ausschreibungsverfahren Anwendung finden. Dies ist der Antwort der
Parlamentarischen  Staatssekretdrin  Caspers-Merk  zu  entnehmen
(Plenarprotokoll 15/107, S. 9721, zu Frage 14: ,Inwieweit die Krankenkassen
die gleichen Vergabeverfahren und -richtlinien anwenden, ist der
Bundesregierung nicht bekannt. Zur Beantwortung der Frage wird das
Bundesministerium fiir Gesundheit und soziale Sicherung daher eine
Stellungnahme der Spitzenverbdnde der Krankenkassen einholen. Nach
Vorliegen der Stellungnahme kommt das Bundesministerium fiir Gesundheit
und soziale Sicherung auf das Anliegen zuriick und wird unter Einbeziehung der
Stellungnahme auch zu der Frage Stellung nehmen, welche vergaberechtlichen
Vorschriften hinsichtlich des § 127 Abs. 2 SGB V nach Auffassung der
Bundesregierung Anwendung finden.”

6) Es ist jedoch ausdriicklich festzuhalten, dass, wenn der persontiche und sach-
liche Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechtes erdffnet ist, dessen
Vorgaben zu beachten sind: Durch das Ausschreibungsverfahren im SGB V wer-
den die vergaberechtlichen Vorgaben nicht verdrangt. Dies folgt schon aus dem
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechtes, auf welchem die vergaberecht-
lichen Vorgaben des GWB heruhen. Ist allerdings der persénliche oder der sach-
liche Anwendungsbereich des Vergaberechtes nicht erdffnet, z. B. weil das
Vorliegen eines offentlichen Auftrages zu verneinen ist oder die
Schwellenwerte nicht erreicht werden, .so ist das soziatrechtliche
Ausschreibungsverfahren anzuwenden. Von Bedeutung ist dies insbesondere
dann, wenn zwar der Wert eines entsprechenden Auftrages die Schwellenwerte
erreicht oder iiberschreitet, aber das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrages zu
verneinen ist. So z. B. in dem Ffall, dass der Versicherte seinen
Leistungserbringer auswahlen kann (sozialversicherungsrechtlich abgesicher-
tes Wahlrecht des Leistungserbringers), der Wert der Leistung aber den
Schwellenwert erreicht oder iiberschreitet.

7) 8 22 SVHV lautet:
(1) Dem Abschluss von Vertrigen iiber Lieferungen und Leistungen mit
Ausnahme der Vertrdge, die der Erbringung gesetzlicher oder satzungsmaRi-
ger Versicherungsleistungen dienen, muss eine dffentliche Ausschreibung
vorausgehen. Hiervon kann abgesehen werden, sofern die Natur des .
Geschéfts oder besondere Umstinde dies rechtfertigen.
(2) Beim Abschluss der Vertrage ist nach einheitlichen Richtlinien zu verfah-
ren, wie sie insbesondere in den jeweils geltenden Verdingungsordnungen
enthatten sind.
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Ausschreibung einreichen. Seine Position wird durch diesen
Referenzmafistab gegeniiber der Krankenkasse gestirke: Schliefllich
bieten diese Preise zumindest einen groben Anhaltspunkt fiir die
Feststellung, welcher Preis ungefihr erforderlich ist, um die Leistung
zu einer gleich bleibend hohen Qualitit erbringen zu kénnen. Gibe
es diesen Referenzmafistab nicht, so wire der Leistungserbringer
gegeniiber  der  Krankenkasse in  einer  schwicheren
Verhandlungsposition, weil er keinen Anhaltspunkt hinsichtlich der
Angemessenheit der Preise hatte. Er kénnte sich dann gegeniiber der
Krankenkasse in der Position sehen, einen Dumpingpreis anbieten zu
miissen, um tiberhaupt einen Selektivvertrag abschlieflen zu kénnen.?
Die Vereinbarung von Kollektivvertragen griindet hingegen auf einer
gewissen Marktmachtsymmetrie zwischen den Landesverbinden der
Krankenkassen bzw. der Ersatzkassen sowie den Landesverbinden
der Leistungserbringer. Dadurch wird ein Schutz vor dem Fall der
Asymmetrie der Marktmacht ins Bodenlose erreicht.

Diese Argumentation wird noch gestiitzt durch die Tatsache, dass
nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes? die
Anwendbarkeit des allgemeinen Kartell- und Wettbewerbsrechts im
Rahmen der durch das SGB V geregelten Leistungserbringung aus-
geschlossen ist. Dies bedeutet, dass die Leistungserbringer an der
Schutzfunktion des allgemeinen Wettbewerbsrechts nicht partizipie-
ren kénnen. Umso bedeutsamer ist es, dass den - explizit auch den
Wettbewerb férdernden - Kostendimpfungsinstrumenten eine sol-
che Schutzfunktion beigemessen wird. Aus diesem Grunde ist der §
127 SGB V aufgrund seiner Struktur als funktionales
Schutziquivalent zugunsten des gegentiber der Krankenkasse markt-

schwicheren Leistungserbringers einzuordnen.

2. Natur des Verfabrens

Dem Abschluss von Selektivvertrigen soll nach § 127 Abs. 2 S. 2
SGB V ein Ausschreibungsverfahren vorangehen. Hierbei ist
zunichst zu untersuchen, ob es sich um ein vergabe- oder haushalts-
rechtliches Verfahren oder aber um ein sozialrechiliches
Ausschreibungsverfahren sui generis handelt.”

Gegen ecine Einordnung als Verfabren im Sinne des GWB-
Vergaberechtes,s) spricht, dass dieses nur oberhalb bestimmter
Schwellenwerte Anwendung findet, wihrend das in § 127 Abs. 2
SGB V verankerte Ausschreibungsverfahren unabhingig von einem
Schwellenwert immer dann Anwendung findet, wenn die
Krankenkasse (zulissigerweise) einen Selektivvertrag abschlielen
will. Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber den
Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechtes im Sozialrecht auf
den Bereich unterhalb der Schwellenwerte ausdehnen wollte.

Auch eine Einordnung als haushaltsrechtliches Verfahren sicht
sich Einwanden ausgesetzt: Insbesondere spricht die Regelung des §
22 SVHV’ dagegen. Diese Norm wurde wihrend des
Gesetzgebungsverfahrens zum Gesundheitsmodernisierungsgesetz
nicht geiandert. Daraus kann geschlossen werden, dass der
Gesetzgeber es dabei belassen wollte, dass im Bereich der Leistungen,
zu deren Erbringung die Krankenkassen als
Sozialversicherungstriger aufgrund Gesetzes verpflichtet sind, die
haushaltsrechtlichen Vorgaben keine Anwendung finden sollen.
Diese Einschitzung wird noch durch folgendes Argument unter-
stiitzt: Soweit die Krankenkassen verpflichtet sind, Leistungen und
Lieferungen 6ffentlich auszuschreiben, miissen sie bei Abschluss der
entsprechenden Vertrige nach einheitlichen Richtlinien verfahren,
wie sie insbesondere in den jeweils geltenden Verdingungsordnungen

enthalten sind (§ 22 Abs. 2 SVHV). In § 127 Abs. 2 bzw. 3 SGB V n.

F. ist dieser Passus gerade nicht enthalten, so dass davon auszugehen
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ist, dass der Gesetzgeber die Anwendung der herkémmlichen
Vergabeverfahren, wie sie in den jeweiligen Verdingungsordnungen
geregelt sind, weiterhin ausschliefen wollte. Ansonsten hitte er einen
Verweis auf die Verdingungsordnungen in den Gesetzestext - zhnlich
wie im Rahmen der SVHV - aufnehmen kénnen.

Bei dem Ausschreibungsverfahren nach § 127 Abs. 2 SGB V han-
delt es sich daher um ein Ausschreibungsverfahren sui generis.
Allerdings hindert dies nicht grundsitzlich daran, sich zur
Konkretisierung des Ausschreibungsverfahrens an den vergaberecht-
lichen Verfahren zu orientieren, soweit nicht § 127 SGB V selbst oder

sonstige sozialrechtliche Normen entgegenstehen.

3. Durchfiihrung des Verfabrens

Der Gesetzgeber hat weder in § 127 Abs. 2 SGBV noch in der
Gesetzesbegriindung konkrete Vorgaben aufgestellt, wie das
Ausschreibungsverfahren nach § 127 SGB V durchgefiihrt werden
soll. Er hat sich darauf beschrinkt, im Gesetz vorzugeben, dass
Selektivvertrige durch die Aufforderung zur Abgabe eines
Angebotes unter Bekanntgabe objektiver Auswahlkriterien o6ffent-
lich ausgeschrieben werden sollen (§ 127 Abs. 2 S. 2 SGB V). Diese
im Gesetz verankerten Vorgaben sollen im Folgenden naher konkre-

tisiert werden.

a) Offentliche Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes
Im Vergaberecht ist die Aufforderung zur Angebotsabgabe legal defi-
niert als ein Anschreiben, welches alle Angaben enthilt, die aufler den
Verdingungsunterlagen fiir den Entschluss zur Abgabe eines
Angebotes notwendig sind, vgl. § 17 Nr. 3 Abs. 1 S. 1 VOL/A. Dabei
soll das Anschreiben insbesondere u. a. folgende Angaben enthalten:
Bezeichnung der zur Abgabe des Angebots auffordernden Stelle und
der den Zuschlag erteilenden Stelle, Art der Vergabe (§ 3), Art und
Umfang der Leistung (z. B. Empfangs- oder Montagestelle), etwaige
Bestimmungen zur Ausfithrungsfrist, vgl. dazu § 17 Nr. 3 Abs. 2
VOL/A. Da es sich im Rahmen des § 127 Abs. 2 SGB V nicht um ein
Vergabeverfahren des Vergaberechtes handelt, sondern um ein
Verfahren sui generis, muss die Aufforderung zur Abgabe eines
Angebotes nicht zwingend diesen Anforderungen gentigen. Der
Begriffsbestimmung kann aber insoweit ein Mindestinhalt hinsicht-
lich der Anforderungen im Rahmen des § 127 Abs. 2 SGB V ent-
nommen werden. Somit kann man als Aufforderung zur Abgabe
eines Angebotes eine Willensauflerung seitens der Krankenkasse als
Auftraggeber verstehen, in welcher eine Leistung so beschrieben
wird, dass sich darauthin ein Leistungserbringer dazu entschliefen
kann, fiir diese Leistung ein Angebot abzugeben. In der
Aufforderung ist also z. B. das zu liefernde Hilfsmittel zu beschrei-
ben, die Lieferfrist und auch der Lieferort (insbesondere wenn eine
Anpassung oder eine Beratung hinsichtlich des Hilfsmittels und
damit ein persénlicher Kontakt zwischen Hilfsmittelerbringer und
Versichertem erforderlich ist).

Im Vergabe- bzw. Haushaltsrecht ist unter einer offentlichen

Ausschreiburng bzw. einem Offenen Verfahren ein Verfahren zu ver-

8) Dreher, in: Immenga/Mestmicker, (Hrsg.), GWB, Kommentar zum Kartellgesetz,
3. Auflage, 2001, § 101 Rn. 10.

9) Dreher, in: Immenga/Mestmdcker Hrsg.), GWB, Kommentar zum Kartellgesetz,
3. Auflage, 2001, § 101 Rn. 10. X

10) Ahnlich § 17 Nr. 1 Abs. 1 Verdingungsordnung fiir Bauleistungen. Allerdings ist
die Aufzahlung dort nicht abschlieRend, sondern nur beispielhaft wie an der
Einfiigung des Zusatzes ,zum Beispiel” vor der Aufzahlung eindeutig belegt.
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stehen, in dem eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmen 6ffent-
lich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert wird (vgl. § 101 Abs. 2
GWB). Es richtet sich insoweit an einen unbestimmten
Adressatenkreis.”  Ziel ist es, einen unbeschrinkten
Vergabewettbewerb unter allen interessierten Bietern herbeizufiih-
ren.” Voraussetzung dafiir ist, dass alle interessierten Bieter Kenntnis
von dem Angebotsersuchen nehmen konnen. Dabei ist nicht zu for-
dern, dass alle Bieter personlich angesprochen werden, die
Informationsmoglichkeit tiber zugingliche Quellen ist insofern aus-
reichend. So sieht z. B. § 17 Nr. 1 Abs. 1 der Verdingungsordnung fiir
Leistungen vor, dass offentliche Ausschreibungen durch
Tageszeitungen,  amtliche  Veroffentlichungsblitter  oder
Fachzeitschriften bekannt zu machen sind.” Fiir das
Ausschreibungsverfahren nach § 127 Abs. 2 SGB V kann man daraus
folgern, dass auch hier eine dffentliche Ausschreibung nur dann vor-
liegt, wenn eine unbeschrinkte Anzahl von Unternchmen zur
Abgabe von Angeboten aufgefordert wird. Insoweit kann man auf
die Veréffentlichungsmedien, die in § 17 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A
genannt sind, zuriickgreifen. Weiterhin kommt auch in Betracht, dass
die Krankenkasse z. B. auf ihrer Homepage entsprechende
Angebotsersuchen einstellt oder die Krankenkassen gemeinsam ein
Internetforum erdffnen, in welchem entsprechende Ersuchen gesam-
melt werden. Diese Vorgehensweise hitte den Vorteil des leichteren
Zugangs und der raschen Information. Dem Begriff der 6ffentlichen
Ausschreibung wiirde es aber in jedem Fall widersprechen, wenn nur
vereinzelt Leistungserbringer angesprochen werden: Es handelt sich
dann nicht um eine dffentliche Ausschreibung. Zudem widerspricht
dies auch dem Telos des § 127 Abs. 2 SGB V mittels des
Ausschreibungsverfahrens einen Uberblick iiber den Markt zu erhal-
ten und mit den wirtschaftlichsten Anbietern Vertrige abzuschlieffen.
Dies ist nicht gewihrleistet, wenn man nur eine begrenzte Anzahl an

Unternehmen um die Abgabe von Angeboten auffordert.

b) Angabe objektiver Auswahlkriterien

Neben der Aufforderung miissen auch objektive Auswahlkriterien
angegeben werden. Weder im Gesetz noch in der Begrindung des
Gesetzesentwurfs finden sich Anbaltspunkte, was unter den objekti-
ven Auswahlkriterien zu verstehen ist. Sicherlich steht an erster Stelle
die Qualitit der entsprechenden Hilfsmittel: Schlieflich kénnen die
Selektivvertrage nur dann von der Krankenkasse abgeschlossen wer-
den, wenn die Hilfsmitte]l die gleiche Qualitit wie in den
Rahmenvertriagen vereinbart aufweisen. Allerdings ist - je nach
Hilfsmittel - auch daran zu denken, dass Mindestanforderungen an
die Qualitit der Beratung und Betreuung der Versicherten zu stellen
sind. Zudem kann in diesem Rahmen, d. h. hinsichtlich der Beratung
und Betreuung, die riumliche Nihe des Leistungserbringers zum
Versicherten von Bedeutung sein. So ist die Angabe der raumlichen
Nihe insbesondere hinsichtlich der Produkte von Bedeutung, die
individuell angepasst werden miissen, d. h. eine persdnliche
Kontaktaufnahme zwischen Versichertem und Leistungserbringer
schon aus tatsichlichen Griinden zwingend erforderlich ist: Dies gilt
beispielsweise hinsichtlich der Anpassung von Orthesen und
Prothesen. Gleiches gilt auch fiir die Produkte, fiir die eine besonde-
re Einweisung etc. erforderlich ist, so z. B. bei Infusionstherapien.
Eine Beratung iiber die Anwendung mittels Kommunikationsmedien
erscheint in diesem Bereich untauglich, um die sichere und richtige
Handhabung zu gewihrleisten.

Eine besondere Definition der Qualitit des Leistungserbringers
ist auch hinsichtlich der Produkte erforderlich, die einen besonderen
Beratungsbedarf erfordern. So ist es z. B. bei beratungsintensiven
Produkten oder Produkten mit einem erhéhten Gefihrdungs-
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potential (enterale Erndhrung, parenterale Erndhrung) erforderlich,
dass auch Angaben hinsichtlich der entsprechenden Fachkenntnisse

gemacht werden missen.

¢) Zwang zur Durchfiibrung von Ausschreibungen?

Anders als im Vergaberecht, in welchem bei Eréffnung des person-
lichen und sachlichen Anwendungsbereiches zwingend ein
Vergabeverfahren durchzufithren ist, steht die Durchfithrung eines
Ausschreibungsverfahrens nach § 127 Abs. 2 SGB V ausweislich des
Wortlautes im Ermessen der jeweiligen Krankenkasse: § 127 Abs. 2 S.
2 SGB V ordnet an, dass vor Abschluss von Selektivvertrigen zwi-
schen einer Krankenkasse und einem / mehreren Leistungserbringern
eine Offentliche Ausschreibung durchgefihrt werden soll. Wire
zwingend vor dem Abschluss ecines Selektivvertrages ein
Ausschreibungsverfahren durchzufiihren, so hitte der Gesetzgeber
das Verb ,miissen® statt des Verbes ,sollen“ verwenden miissen.'”
Jedoch ist der Ermessensspielraum bei einer Soll-Vorschrift
beschrinkt: Grundsitelich darf die handelnde Behérde bzw. hier die
Krankenkasse von dem, was sie tun soll, nur abweichen, wenn ein
wichtiger Grund der vorgeschriebenen Handhabung entgegensteht,
d. h. in atypischen Fillen.” Atypische Fille in diesem Sinne liegen
vor, wenn besondere, iberwiegende Griinde es gebieten, von der
Verwirklichung der gesetzlichen Rechtsfolge abzusehen."” Allerdings
erscheint es angesichts der Begriindung des Gesetzesentwurfs gebo-
ten, den Begriff der atypischen Fille in diesem Rahmen weiter als im
allgemeinen Verwaltungsrecht zu fassen. So fiihrt die Begrindung
des Gesetzesentwurfs aus, dass insbesondere bei Vertragen mit
hohem Auftragswert beispielsweise von industriell gefertigten
Produkten, die direkt von Herstellern bezogen werden, in aller' Regel
eine Ausschreibung erforderlich ist.” Insoweit liegt also die
Vorstellung zugrunde, dass auch bei diesen Produkten nicht in jedem
Fall eine Ausschreibung durchzufiihren ist, obwohl dies bei dem
gewihlten Beispiel nahe liegt. '

Zur Konkretisierung konnten die Griinde herangezogen werden,
bei denen im Rahmen des Vergaberechtes ein Abweichen vom
Offenen Verfahren zulissig ist. Wenn namlich schon im Rahmen des
Vergaberechtes ein Verzicht auf eine &ffentliche Ausschreibung
zulassig ist, dann erst recht im Ausschreibungsverfahren nach § 127
SGB V, da die Durchfihrung dieses Verfahrens, anders als im
Rahmen des Vergaberechtes gerade im Ermessen der jeweiligen
Krankenkasse steht. Einer Ubertragung der vergaberechtlichen
Grundsitze stehen aber insoweit Bedenken entgegen, weil das
Vergabeverfahren zu einer Exklusivitdt der Leistungserbringung
fihre. Dies ist im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens nach § 127
SGB V gerade nicht der Fall.’ Zudem soll auch bei der Vergabe von

11) Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl. Koln u. a., 1995, § 55 Rn.
2.

12) Ule/Laubinger, (Fn. 11), § 55 Rn. 2; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht
Band I, 11. Aufl. 1999, § 31 Rn. 34.

13) Wolff/Bachof/Stober , (Fn. 12), § 31 Rn. 34.

14) Begriindung des Entwurfs zum GMG, BT-Drucksache 15/1525, zu Nummer 91 b),
S. 121, )

15) Siehe unten 4.a).

16) Nach § 126 Abs. 1 5. 2 SGB V ist zuzulassen, wer eine ausreichende, zweck-
miRige funktionsgerechte und wirtschaftliche Hersteilung, Abgabe und
Anpassung def Hilfsmittel gewahrleistet und die- fiir die Versorgung der
Versicherten geltenden Vereinbarungen anerkennt.

17) In diesem Sinne auch: BT-Drucks 15/1525, S. 86 zu Nr. 20, Buchstabe b),
Doppelbuchstabe aa): ,Die Wahlfreifieit der Versicherten, auch
Leistungserbringer in Anspruch nehmen zu kdnnen, die Hilfsmittel oberhalb
der Durchschnittspreise abgeben, wird - soweit es sich um zugelassene
Leistungserbringer handelt - nicht eingeschrankt.”
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Auftrigen im Wege des Nichtoffenen oder des Verhandlungs-
verfahrens eine offentliche Aufforderung vorangehen, sich um
Teilnahme zu bewerben (§ 3 Nr. 1 Abs. 4 VOL/A): D. h,, auch in die-
sem Rahmen ist nur in sehr begrenzten Fillen ein vollstindiger
Verzicht auf die Herstellung einer Offentlichkeit moglich. Allenfalls
kénnte man unter Beriicksichtigung dieser Ausfilhrungen zu dem
Schluss gelangen, dass die Ausschreibung einen Aufwand fiir die
Krankenkasse und / oder die Leistungserbringer verursachen wiirde,
der zu dem erreichbaren Vorteil im Missverhiltnis stehen wiirde (vgl.
§ 3 Nr. 3 b) VOL/A) oder aber nur eine beschrankte Anzahl von
Leistungserbringern fiir die Leistung Uberhaupt in Betracht kommt
(§ 3 Nr. 3 a) VOL/A). Denkbar ist dies z. B. in Bereichen, in denen
fur die Leistungserbringung sowohl eine hohe Spezialisierung als
auch eine riumliche Nihe erforderlich ist und sich in diesem Bereich
nur wenige Leistungserbringer befinden, die zur Erbringung dieser
Leistung iiberhaupt in der Lage sind. In diesem Fall kénnte die
Krankenkasse diese Leistungserbringer auch direkt ansprechen. In
Anlehnung an das Erfordernis einen Teilnahmewettbewerb durchzu-
fithren, wird man allerdings in diesem Rahmen fordern miissen, dass
zumindest alle in Betracht kommenden Leistungserbringer angespro-

chen werden.

4. Rechtsfolgen

a) Exklustvitit?
Folge eines Ausschreibungsverfahrens im Rahmen des Vergabe- bzw.
Haushaltsrechtes ist, dass bei Abschluss des Verfahrens ein bzw.
mehrere Gewinner feststehen - je nach Ausgestaltung des
Vergabeverfahrens - die exklusiv zur Erbringung der konkreten
Leistung berechtigt und verpflichtet sind. Daneben kommt eine
Erbringung der Leistung durch einen anderen, der nicht als
Gewinner aus dem Ausschreibungsverfahren herausgegangen ist,
nicht in Betracht. Ansonsten wiirde der Zweck des
Ausschreibungsverfahrens konterkariert.

Im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens des § 127 Abs. 2 SGB
V stellt sich die Frage, ob auch hier eine solche Exklusivitit des / der
Ausschreibungsgewinner anzunehmen ist. Diese Frage ist zu vernei-
nen: Dies ergibt sich aus § 127 Abs. 3 S. 6 SGB V. Danach haben
zugelassene Leistungserbringer, die Hilfsmittel oberhalb des
Durchschnittspreises des unteren Drittels abgeben, die Versicherten
vor der Leistungsinanspruchnahme dariiber sowie iiber die von den
zahlende  Differenz

Durchschnittspreis sowie dem eigenen Abgabepreis zu informieren.

Versicherten  zu zwischen  dem
Im Gesetz wird die Wendung ,zugelassene Leistungserbringer® ver-
wandt. Diese Wendung ist im SGB V einschligig belegt: Es handelt
sich um diejenigen Leistungserbringer, die eine Zulassung zur
Erbringung ihrer Leistung an Versicherte haben. Hinsichtlich der
Abgabe von Hilfsmitteln handelt es sich um die Zulassung im Sinne
des § 126 Abs. 1 SGB V."” Insoweit ist auch nicht ersichtlich, dass der
Gesetzgeber im Rahmen des § 127 Abs. 3 SGB V den Begriff der
zugelassenen Leistungserbringer anders als in den anderen
Vorschriften des SGB V verwenden wollte. Ganz im Gegenteil ist der
Entwurfsbegriindung zu § 33 Abs. 2 S. 3 SGB V, der die
Kostentragung hinsichtlich der Hilfsmittel regelt, zu entnehmen,
dass ,,zugelassene Leistungserbringer® in § 127 SGB V dem allgemei-
nen Sprachgebrauch des SGB V entspricht.” Aus diesem Grunde
sind alle Leistungserbringer, die eine Zulassung im Sinne des § 126
Abs. 1 SGB V besitzen, auch dann weiterhin zur
Leistungserbringung berechtigt, wenn sie keinen Selektivvertrag mit
der entsprechenden Krankenkasse abgeschlossen haben. Es besteht

daher keine Exklusivitit der selektivvertraglich gebundenen
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Leistungserbringer.

b) Zeitrabhmen

Weder das Gesetz noch die Begriindung des Gesetzesentwurfs ent-
halten Vorgaben in welchen Zeitriumen solche Ausschreibungen
wiederholt werden miissen. Aus der Systematik des § 127 SGB V
kann man jedoch folgende Schliisse ziehen: In den Selektivvertrigen
kénnen nur niedrigere Preise als in den Rahmenvertrigen vereinbart
werden. Die Preisvereinbarungen in den Selektivvertrigen sind damit
abhingig von den Preisvereinbarungen in den Rahmenvertrigen.
Daraus lisst sich schlieflen, dass bei einer Verinderung der
Rahmenvertrige, auch die Selektivvertrige iiberpriift werden miis-
sen. Augenfillig ist dies, wenn die Preise in den Rahmenvertrigen
gesenkt werden: Schliefilich ist es dann méglich, dass ein Teil der
Vertrige die Preise in den Rahmenvertragen iibersteigt. Gleiches gilt
auch dann, wenn die Anforderungen an die Qualitit des Hilfsmittels
geindert werden. Schliefllich ist es dann méglich, dass die
Qualititsanforderungen in  den  Selektivvertrigen  den
Qualititsanforderungen in den Rahmenvertrigen nicht mehr ent-
sprechen. Werden Preise und / oder Qualititsanforderungen in den
Rahmenvertrigen verindert, werden in der Regel neue
Selektivvertrige abzuschlieflen sein und damit auch eine erneute
Ausschreibung durchzufithren sein. Angelehnt an die entsprechen-
den Regelungen zu den Festbetrigen (§§ 36 Abs. 3, 35 Abs. 5 S. 3
SGB V) wird man eine Uberpriifung nach einem Jahr sowie eine
Anpassung in geeigneten Zeitabstinden an eine verinderte Marktlage

als Richtwert ansehen konnen.

¢) Durchschnittspreisermittlung

Direkte Folge des Abschlusses von Selektivvertrigen ist es, dass die
Krankenkassen gemifl § 127 Abs. 3 SGB V verpflichtet sind, den
Durchschnittspreis des unteren Preisdrittels zu ermitteln.

aa) Berechnung

Der Durchschnittspreis ist gemafl § 127 Abs. 3S.2 - 4 SGB V fol-
gendermaflen zu berechnen: Ausgangspunkt der Berechnung des
Durchschnitspreises ist das untere Drittel der Preise der
Leistungserbringer, mit denen gemifi § 127 Abs. 2 SGB V
Selektivvertrige abgeschlossen worden sind. Es ist darauf hinzuwei-
sen, dass es sich um die Preise handelt, welche selektivvertraglich ver-
einbart worden sind und nicht um die Preise, die tm Rahmen des
Ausschreibungsverfahrens als Angebote eingehen. Dem steht schon
der Wortlaut der Norm entgegen, die auf Vertrige abstellt. Zudem
wiirde jede andere Auslegung dazu fiihren, dass durch die
Ausschreibung lediglich Preise ermittelt werden. Eine derartige
»reine” Preisermittlung ist aber gesetzlich gerade nicht verankert.
Fihrt nun die Krankenkasse ein Ausschreibungsverfahren durch, so
kann sie dadurch das Preisniveau der einzelnen Leistungserbringer
ermitteln, sie kann daran aber keine Folgen kniipfen. Will sie einen

entsprechenden Durchschnittspreis ermitteln, so muss sie

Zudem ist eine entsprechende Einschrankung auch vor dem Hintergrund des
Charakters des § 127 Abs. 2 SGB V als Kostendampfungsinstrument nicht gebo-
ten: SchlieBlich bleibt es auch bei hoherpreisigen Anbietern dabei, dass die
Krankenkasse nur den Durchschnittspreis ibernehmen muss. Die Differenz zwi-
schen Krankenkassenanteil und tatsachlichen Kosten sind von den Versicherten
zu tragen. Der Krankenkasse kann es dann aber unter dem Blickwinkel der
Wirtschaftlichkeit gleichgiiltig: sein, bei welchem kenkreten Leistungserbringer
das Hilfsmittel erworben wird.

18) BT-Drucks 15/1525, S. 85 zu Nr. 20 (& 33), Buchstabe b), Doppelbuchstabe
aa).
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Selektivvertrige mit einzelnen Leistungserbringern abschliefien. Eine
Durchschnittspreisermittlung ohne entsprechende Vertrige ist nach
der gesetzlichen Konstruktion des § 127 Abs. 2 SGB V nicht méglich.
Die Durchschnittspreise sind je Hilfsmittel und sofern erforderlich
unter Beriicksichtigung der Packungsgréfle zu bilden. Die
Durchschnittspreise ergeben sich als Summe der Preise nach Satz 2
geteilt durch die Zahl der Leistungserbringer nach Satz 2. Werden mit
weniger als drei Leistungserbringern Vertrige nach Absatz 2
geschlossen, ergibt sich der Durchschnittspreis aus der Summe der

Preise dieser Leistungserbringer geteilt durch deren Zahl.

bb) Vergiitung der Leistungserbringer

Ausgangspunkt fir die Frage der Vergittung der Leistungserbringer
fiir den Fall, dass Selektivvertrige abgeschlossen und in dessen Folge
auch der Durchschnittspreis ermittelt worden ist, ist § 33 Abs. 2 SGB
V: Hat die Krankenkasse Selektivvertrige abgeschlossen und kénnen
die Versicherten hierdurch in zumutbarer Weise mit Hilfsmitteln ver-
sorgt werden, trigt die Krankenkasse die Kosten in Hohe des
Durchschnittspreises des unteren Preisdrittels, hichstens die tatsich-
lich entstandenen Kosten (§ 33 Abs. 2S.3 SGB V).

Daraus  folgt zunichst, dass zumindest diejenigen
Leistungserbringer, die keinen Selektivvertrag mit der Krankenkasse
abgeschlossen haben, nur den ermittelten Durchschnittspreis fiir thre
Leistung erstattet bekommen. Allerdings gilt dies nur, wenn die
Versicherten hierdurch in zumutbarer Weise mit Hilfsmitteln ver-
sorgt werden konnen. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass die
Krankenkasse auch héhere Kosten trigt, wenn erst dadurch eine
zumutbare Leistungserbringung erméglicht wird. Die Begriindung
des Gesetzesentwurfs verweist in diesem Rahmen z. B. auf Giiter, bei
denen aufgrund eines individuellen Anpassungs- und
Beratungsbedarfs eine Wohnortnihe erforderlich ist. Dies gilt bei-
spielsweise fiir Orthesen und Prothesen.” Die Differenz zwischen
dem Abgabepreis und dem Durchschnittspreis hat der Kunde mittels
Zuzahlung zu leisten, auf die er von dem Leistungserbringer hinzu-
weisen ist (§ 127 Abs. 3. S. 4 SGB V),

Fraglich ist jedoch, ob dies gleichermaflen auch fiir die
Leistungserbringer gilt, welche einen Selektivvertrag mit der
Krankenkasse abgeschlossen haben. Hier ist zwischen
Selektivvertrigen zu unterscheiden, die Preise unter dem
Durchschnittsprets enthalten sowie den Selektivvertrigen, die sich im
Preis oberhalb des Durchschnittspreises bewegen.

Liegen die nach § 127 Abs. 2 SGB V einzelvertraglich vereinbar-
ten Preise unter dem nach § 127 Abs. 3 SGB V ermittelten
Durchschnittspreis, wird lediglich der selektivvertraglich vereinbarte
Preis von der Kasse erstattet. Dies ergibt sich aus dem klaren
Wortlaut des § 127 Abs. 2 SGB V: ,[...] Vertrige mit einzelnen
Leistungserbringern zu niedrigeren Preisen als in den Vertrigen nach
Abs. 1 {...]*. Der hier vercinbarte Preis ist Vertragsinhalt - essentialia
negotii - des Vertrags zwischen Kasse und Leistungserbringer gewor-
den. Unterstiitzt wird diese Argumentation noch durch die Regelung
des § 33 Abs. 2 S. 3 SGB V: Danach trigt die Krankenkasse, wenn
Selektivvertrige abgeschlossen worden sind, den Durchschnittspreis
des unteren Preisdrittels, hichstens jedoch die tatsichlich entstande-
nen Kosten. Wenn sich nun der Leistungserbringer verpflichtet hat,
zu einem bestimmten niedrigen Preis zu liefern, so handelt es sich bei
diesen niedrigen Preisen um die tatsichlich entstandenen Kosten. Es
ist nicht erkennbar, dass diese vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen der Krankenkasse und dem Leistungserbringer durch die
.Regelung des § 127 Abs. 3 SGB V modifiziert werden sollten. Vor
dem Hintergrund des Charakters des § 127 SGB V als

Kostenddmpfungsinstrument wire ein anderes Ergebnis auch merk-
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wiirdig: Schlieflich hat der Selektivvertragspartner in dem Vertrag
zugesagt, zu diesem niedrigeren Preis zu liefern. Warum er dann aber
tatsichlich mehr Geld fiir seine Leistung erhalten sollte, ist dann
nicht erklirbar.

Liegen die einzelvertraglich vereinbarten Preise oberbalb des
ermittelten Durchschnittspreises, wird nach den gleichen
Grundsitzen ebenfalls der vereinbarté Preis von der Kasse erstattet.
Dies wird die Mehrzahl der Leistungserbringer betreffen, die einen
Selektivvertrag mit der gesetzlichen Krankenkasse abschliefen konn-
ten, denn es handelt sich um diejenigen, die zu Preisen in den oberen
beiden Preisdritteln einen Vertrag abschlieen konnten. Es wiirde
dem Sinn und Zweck des Instituts eines Vertrages widersprechen,
wenn nur der Leistungserbringer an den Vertrag gebunden wire,
nicht jedoch die Krankenkasse. Zwar scheint der Wortlaut des § 33
Abs. 2 S. 3 SGB V entgegenzustehen. Schlieflich enthilt er die
Vorgabe, dass die Krankenkasse die Kosten in Hohe des
Durchschnittpreises trigt. Allerdings kann man diese Passage auch
dahingehend interpretieren, dass es sich um eine Regelung fiir die
Fille handelt, in denen kein Selektivvertrag abgeschlossen worden ist.
Es handelt sich um eine Regelung fiir die Mehrzahl der
Leistungserbringer, da die Krankenkasse kaum mit allen
Leistungserbringern einen Selektivvertrag abschlieflen wird. Der
zweite Halbsatz (,hochstens die entstandenen Kosten*) ist dann
dahingehend zu interpretieren, dass er eine Spezialregelung fiir den
Fall enthilt, dass selektivvertraglich ein niedrigerer Preis als der
Durchschnittspreis vereinbart worden ist.

Insoweit kann weder § 127 Abs. 3 SGB V noch § 33 Abs. 2 S. 2
SGB V entnommen werden, dass die Selektivvertrige mit den
Leistungserbringern, die zu den oberen zwei Preisdritteln gehoren,
gegenstandslos werden sollen. Wiirde man dies niamlich annehmen,
so diente das Ausschreibungsverfahren lediglich zur Preisermittlung.
Dann aber misste man keine Selektivvertrige abschliefen:
Schlieflich kénnte man auch einfach den ermittelten Preis zugrunde
legen, ohne dass Vertragsabschliisse notwendig wiren. Diesen Weg
ist der Gesetzgeber nicht gegangen. Beide Instrumente -
Selektivvertrag und Durchschnittspreisermittlung - lassen sich nur so
in Einklang bringen, dass der Selektivvertrag Vorrang gegeniiber dem

Durchschnittspreis geniefit.

5. Beachtung sozialrechtlicher Vorgaben im Rahmen
der Ausgestaltung des Verfabrens

Auch im Rahmen des Ausschreibungsverfahren nach § 127 Abs. 2
SGB V sind die Vorgaben des Sozialrechtes zu beachten.
Insbesondere ist der Vielfalt der Leistungserbringer sowie der
Wahlfreiheit der Versicherten Rechnung zu tragen.

19) BT-Drucks 15/1525, S. 85, zu Nr. 20 (& 33), zu Buchstabe b), zu
Doppelbuchstabe aa). Zudem spricht auch der Gesetzeswortlaut des § 127 Abs.
3 SGB V dafiir, dass mehr als nur ein Selektivvertrag abgeschlossen werden
muss: Nach § 127 Abs. 3 S. 2 sind die Preise der Selektivvertrige des unteren
Preisdrittels zugrunde zulegen. § 127 Abs. 3 S. 4 SGB V enthdlt eine
Sonderregetung fiir den Fall, dass Vertrage mit weniger als drei
Leistungserbringern abgeschlossen werden. Daraus folgt, dass nach der gesetz-
geberischen Vorstellung in der Regel mit mindestens vier Leistungserbringern
Vertrage abgeschlossen werden sollen. Jedoch ist es nach der Konstruktion des
§ 127 Abs. 3 SGB V nicht unzuléssig, weniger als drei Leistungserbringer selek-
tivvertraglich zu binden. Aus den genannten sozialrechtlichen Griinden ist dies
jedoch untunlich. :

20) Recht, in: Hauck/Haines, SGB X - Verwaltungsvorschriften und Schutz der
Sozialdaten, Kommentar, Loseblatt, Stand: Februar 2003, K § 31 Rn. 29.
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Zwar erscheint es auf den ersten Blick nicht notwendig, die
Wahlfreiheit der Versicherten hinsichtlich des Abschlusses von
Selektivvertrigen zu sichern, da sie schlielich weiterhin alle zugelas-
senen Leistungserbringer in Anspruch nehmen konnen. Schliefllich
besteht im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens nach § 127 Abs. 2
SGB V keine Exklusivitit wie im Rahmen des Vergaberechtes.

Allerdings iibersieht man bei dieser Interpretation, dass die
Versicherten gegebenenfalls eine Zuzahlung leisten miissen. Insoweit
muss auch finanzschwicheren Versicherten die Méglichkeit gegeben
werden, einen Leistungserbringer auszuwihlen. Bei den Hilfsmitteln,
welche eine individuelle Anpassung oder eine intensive Beratung /
Anwendungserklirung erfordern (z. B. Prothesen, Orthesen sowie
Produkte aus dem Bereich der enteralen und parenteralen
Ernihrung) ist es notwendig, dass ein Leistungserbringer vor Ort
angesprochen werden kann. So reicht manchmal diesbeziiglich ein
telefonischer Kontakt nicht aus.

Zudem miissen auch mehrere Leistungserbringer vor Ort
ansprechbar sein: Dies gilt besonders fiir die Produkte, die entweder
eine intensive Beratung benétigen oder aber fiir Produkte, welche die
Intimsphire des Versicherten berithren kénnen (z. B.
Brustprothesen). Dies ergibt sich auch aus der Begriindung § 33 Abs.
2'S. 3 SGB V: Schliefllich beschrinkt sich die Kostentragung der
Krankenkasse nur dann auf den Durchschnittspreis, wenn dadurch
eine zumutbare Versorgung des Versicherten gesichert ist.
Unzumutbar ist die Leistungserbringung dann, wenn aufgrund des
Hilfsmittels eine Wohnortnihe erforderlich ist.”

Fruchtbar machen lisst sich in diesem Rahmen die Idee des
Gesetzgebers, mittelstindische Interessen durch eine Aufteilung der
Auftrige in Lose bevorzugt zu beriicksichtigen (§ 97 Abs. 3 GWB).
Durch die Aufteilung der entsprechenden Auftrige in Lose (Fach-
und/oder Gebietslose) und damit verbunden das Vorhandensein von
mehreren Ausschreibungsgewinnern lasst sich das Ziel der Vielfalt
der Leistungserbringer sowie damit verbunden die Sicherung der
Wahlfreiheit der Versicherten erreichen.

Auch die fiir die Erbringung von Lieferungen einschligige
VOL/A in § 5 Nr. 1 sieht vor, dass der Auftraggeber in jedem Falle,
in dem dies nach Art und Umfang der Leistung zweckmifig ist, diese
- z. B. nach Menge und Art - in Lose zu zerlegen, damit sich auch
kleine und mittlere Unternechmen um Lose bewerben konnen.
Allerdings miissen die einzelnen Lose so bemessen sein, dass eine
unwirtschaftliche Zersplitterung vermieden wird.

6. Rechtsnatur der Durchschnittspreisermittiung
und Rechtsschutz

a) Rechtsnatur

Unbestimmt  ist  bislang auch die Rechtsnatur  der
Durchschnittspreisermittlung. Handelt es sich dabei um eine recht-
lich verbindliche Auflerung oder nur um eine unverbindliche
Aussage der jeweiligen Krankenkasse? Von Bedeutung ist diese Frage
insbesondere im Hinblick auf einen méglichen Rechtsschutz gegen
eine falsche Ermittlung des Durchschnittspreises, z. B. wenn ein
Ausschreibungsverfahren  durchgefihrt  wird, obwohl die
Voraussetzungen zum Abschluss von Selektivvertrigen gar nicht vor-
lagen.

In Betracht kommt die Rechtsnatur eines Verwaltungsaktes in
Form einer Allgemeinverfiigung. Dies insbesondere vor dem
Hintergrund, dass auch die Festbetrige fiir Hilfsmittel nach § 36 SGB
V mittels einer Allgemeinverfiigung festgesetzt werden.” Dass es sich

bei der Festsetzung von Festbetrigen um eine Allgemeinverfiigung
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und damit einen Verwaltungsakt handelt, steht angesichts § 35 Abs. 7
S. 2 und 3 SGB V" aufler Zweifel: Dort heifit es namlich: ,,Klag_en
gegen die Festsetzung der Festbetrige haben keine aufschiebende
Wirkung. Ein Vorverfahren findet niche statt.“ Aufschiebende
Wirkung haben aber nach verwaltungs- und sozialprozessualen
Grundsitzen nur Klagen gegen Verwaltungsakte (vgl. § 80 Abs. 1 S.
1 VwGO sowie § 86 a Abs. 1 S. 1 SGG). Zudem ist auch die
Durchfihrung eines Vorverfahrens nur dann erforderlich, wenn ein
Verwaltungsakt angegriffen wird (vgl. § 68 Abs. 1 8. 1 VwGO sowie
§ 78 Abs. 1 S. 1 SGG). Eine Parallele zu der Festsetzung von
Festbetrigen lisst sich zumindest hinsichtlich der Rechtswirkungen
bejahen: Ist nimlich firr ein Hilfsmittel ein Festbetrag festgesetzt, so
trigt die Krankenkasse die Kosten hochstens bis zur Hohe dieses
Betrages (§ 36 Abs. 2 S. 1 SGB V). Werden Selektivvertrige abge-
schlossen, so trigt die Krankenkasse in der Regel nur den
Durchschnittspreis des unteren Preisdrittels. Dariiber hinaus gehen-
de Betrige miissen in beiden Fillen von den Versicherten als
Zuzahlung geleistet werden. Hinsichtlich ihrer Wirkung stehen der
Festbetrag sowie der Durchschnittspreis nebeneinander: In beiden
Fallen erfolgt eine Preisdeckelung nach oben. Im Folgenden soll nun
bestimmt werden, ob es sich auch bei Ermittlung des
Durchschnittspreises um einen Verwaltungsakt in Form einer
Allgemeinverfiigung handelt. Insoweit fehlt eine § 35 Abs. 7 SGB V
entsprechende eindeutige Regelung im Rahmen des § 127 SGB V und
auch der Gesetzgeber hat sich im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens
zu dieser Frage nicht geduflert. Gemiff § 31 S. 1 SGB X ist ein
Verwaltungsakt jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitli-
che Mafinahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare
Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist. Eine Allgemeinverfigung ist
nach § 31 S. 2 SGB X ein Verwaltungsakt, der sich an einen nach all-
gemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis
richtet oder die offentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder
ithre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft.

Bet der Durchschnittspreisermittlung handelt es sich zunachst um
eine Mafinahme einer Behiorde anf dem Gebiet des dffentlichen
Rechts.” Es handelt sich auch um eine hoheitliche Mafinahme: Dem
steht nicht entgegen, dass es sich bei der Durchschnitts-
-preisermittlung um eine natiirliche Folge des Abschlusses von
Vertragen handelt. Denn entscheidend ist letzilich, in welcher Form
die konkrete Mafinahme - die Durchschnittspreisermittlung - ergeht:
Dabei handelt es sich um eine einseitige Maflnahme der
Krankenkasse.

Fraglich ist jedoch, ob die Durchschnittspreisermittiung eine
Regelung enthilt. Gegen den Charakter einer Regelung spricht nicht
schon, dass § 127 Abs. 3 S. 1 SGB V den Krankenkassen aufgibt, die

anderen Leistungserbringer zu informieren. Insoweit kénnte man

21) § 35 SGB.V betrifft zwar die Festsetzung von Festbetrdgen fiir Arzneimittel.
Uber § 36 Abs. 3 SGB V gilt § 35 Abs. 7 aber auch in Bezug auf die Festsetzung
fiir die Festbetrédge fiir Hilfsmittel.

22) Dass es sich um eine MaRnahme auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts han-
delt, folgt letztlich schon aus § 69 SGB V. Die Krankenkasse bzw. genauer ihr
vertretungsberechtigtes Organ ist auch eine Behorde in diesem Sinne: Dies
ergibt sich aus § 1 Abs. 2 SGB X i. V. m. § 31 Abs, 3 S. 1 SGB IV (,Die vertre-
tungsberechtigten - Organe des Versicherungstrigers haben die Eigenschaft
einer Behdrde.”)

23) Recht, in: Hauck/Haines, SGB X (Fn. 20), K § 31 Rn. 20.
24) Recht, in: Hauck/Haines, SGB X (Fn. 20), K § 31 Rn. 20.

25) Recht, in: Hauck/Haines, SGB X (Fn. 20),K § 31 Rn. 29, der als Beispiel eine
Demonstration nennt.
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argumentieren, dass die Ermittlung des Durchschnittspreises nur eine
vorbereitende Handlung im Hinblick auf diese Information ist. Mit
dieser Argumentation greift man jedoch zu kurz: Zum einen ist es
durchaus maglich, die Information letztlich als die Bekanntgabe der
Allgemeinverfligung zu interpretieren. Zum anderen iibersieht man,
dass die Berechnung des Durchschnittspreises notwendige und zwin-
gende Voraussetzung ist, damit die im Gesetz bestimmten
Rechtsfolgen eintreten. Werden namlich Selektivvertrige abgeschlos-
sen, errechnet die jeweilige Krankenkasse jedoch nicht den jeweiligen
Durchschnittspreis, so konnen die Rechtsfolgen des § 127 Abs. 3
SGB V nicht eintreten.

Die Ermittlung des Durchschnittspreises enthilt damit als
Regelungskern, dass ab dem Zeitpunkt der Ermittlung die
Regelungen des § 127 Abs. 3 SGB V Anwendung finden. Die
Ermittlung des Durchschnittspreises konkretisiert und aktualisiert
damit die im Gesetz vorgegebene Rechusfolge. Dies ist der
Regelungsgehalt der Durchschnittspreisermittlung. Mithin sind die
Leistungserbringer erst ab der Ermittlung des Durchschnittspreises
verpflichtet, ihre Kunden tber diesen Durchschnittspreis und die
Differenz zu ihrem Preis zu informieren. Der Regelungsgehalt der
Durchschnittspreisermittlung lasst sich beschreiben als Anordnung,
dass nunmehr die Preise in den Rahmenvertrigen keine Anwendung
finden, sondern allein der Durchschnittspreis fiir die
Kosteniibernahme der Krankenkasse entscheidend ist. Auf Seiten des
Leistungserbringers hat die Ermittlung des Durchschnittspreises zur
Folge, dass er ab dem Zeitpunkt der Ermittlung verpflichtet ist, die
Versicherten auf seine (hoheren) Preise hinzuweisen, d. h. er wird mit
einer  Informationspflicht  belastet. Damit  erfiillt  die
Durchschnittspreisermittiung die Definition der Regelung: Eine
Regelung ist nimlich eine Mafinahme, die nach dem Willen der
Verwaltung darauf gerichtet ist, einseitig und mit Anspruch auf
Verbindlichkeit eine unmittelbare Rechtswirkung zu erzeugen, d. h.
eine Rechtsfolge zu setzen.” Die Rechtsfolge kann darin bestehen,
dass subjektive Rechte begriindet, aufgehoben, beeintrichtigt, gein-
dert, abgelehnt oder festgestellt werden.”” Vorliegend handelt es sich
um die Begriindung einer subjektiven Pflicht. Insoweit geht damit
zumindest die Anderung eines subjektiven Rechtes einher.
Schliefllich werden die Leistungserbringer dadurch zumindest mittel-
bar in ihrem Recht auf freie Berufsausiibung (Art. 12 GG) beein-
trachtigt.

Gegen die Entstehung einer Rechtspflicht durch die Ermittlung
des Durchschnittspreises kann man weiterhin einwenden, dass sich
die Auferlegung dieser Rechtspflicht nicht aus der Ermittlung des
Durchschnittspreises, sondern aus dem Gesetz ergibt. Die Regelung,
so konnte man argumentieren, wird gerade nicht durch den
Verwaltungsakt getroffen, sondern ergibt sich als blofie Folge aus
dem Gesetz. Diese Argumentation iibersieht jedoch, dass auch hin-
sichtlich der Festbetrige lediglich eine Festsetzung des Betrages
erfolgt - die Rechtsfolge, dass nur noch die Kosten bis zur Héhe des
Festbetrages von der Krankenkasse {ibernommen werden, ergibt sich
auch ,nur® aus dem Gesetz - nimlich aus § 33 Abs. 1S. 1 SGB V. Der
Einordnung als Verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfiigung
steht dies aber ausweislich des Gesetzeswortlautes nicht entgegen.

Einen Einzelfall regelt die Durchschnittspreisermittlung nicht:
Schlieflich gilt sie fiir alle Leistungserbringer, welche mit der
Krankenkasse abrechnen mochten sowie fiir alle bei der
Krankenkasse Versicherten. Allerdings handelt es sich um eine

Allgemeinverfiigung, weil der Personenkreis, an den sich die

" Regelung richtet bestimmbar ist: Die Bestimmbarkeit eines

Personenkreises ist zu bejahen, wenn er gattungsmiflig benannt

wird” Dies ist der Fall, denn von der Ermittlung des
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Durchschnittspreises betroffen sind diejenigen Leistungserbringer,
welche mit der Krankenkasse abrechnen méchten sowie die bei der
Krankenkasse versicherten Personen.”

Auch die Auflenwirkung der Durchschnittspreisermittlung ist zu
bejahen: Sie ist insbesondere dann zu verneinen, wenn es sich um eine
nach innen gerichtete behérdliche Weisung handelt.” Vorliegend sol-
len durch die Durchschnittspreisermittlung jedoch gerade die gesetz-
lichen Pflichten (Zuzahlungspflicht fiir den Versicherten sowie
Informationspflicht fiir den Leistungserbringer) aktiviert werden.

b) Rechtsschutz

Zustandig fir entsprechende Streitigkeiten wiren die Sozialgerichte:
Gemifl § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG entscheiden die Sozialgerichte iiber
Stfentlich-rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten der gesetz-
lichen Krankenversicherung. Zum einen handelt es sich bei den
Streitigkeiten zwischen Leistungserbringern und einer Krankenkasse
um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit, § 69 SGB V lisst daran kei-
nen Zweifel, da die Beziehungen zwischen Leistungserbringern und
den Krankenkassen dem o6ffentlichen Recht zugeordnet werden.

26) Recht, in: Hauck/Haines, SGB X (Fn. 20),K § 31 Rn. 29, merkt an, dass die
Festsetzung der Festbetrdge nur als Aligemeinverfiigung gegeniiber den
Herstellern anzusehen ist, weil nur diesen das Recht zur Anfechtung einge-
rdumt werden sollte. Es bestehen jedoch systematische Bedenken, dass
Vorliegen einer Regelung dadurch zu bestimmen, wem ein Klagerecht einge-
raumt werden soll. Insoweit ist die Frage, ob eine Regelung vorliegt eine ande-
re Frage als die, ob jemand klagebefugt ist. Entweder entfaltet eine MaRnahme
Regelungewirkung oder sie tut es nicht. Letztlich wiirde eine andere Priifung
auf eine Aufweichung des Begriffs der Regelung hinauslaufen.

27) Recht, in: Hauck/Haines, SGB X (Fn. 20), K § 31 Rn. 27.

28) Meyer-Ladewig,Sozialgerichtsgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2002, § 51 Rn. 7,
siehe auch die Beispiele bei Rn. 18.

29) Meyer-Ladewig, (Fn. 28), § 54 Rn. 10.

30) Meyer-Ladewig, (Fn. 28), § 54 Rn. 10; BSGE 7, 168, 170; 14, 164, 166; 37, 28,
30.

31) Siehe oben unter 1.
32) § 35 Abs. 7 S. 3 SGG.
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. Zum anderen umfasst der Begriff der Angelegenheiten der gesetz-

lichen Krankenversicherung in diesem Sinne die Beziehungen zwi-
schen den Krankenkassen und den Leistungserl::ringern.z8>

Eine entsprechende Klage kénnte beispielsweise darauf gerichtet
sein, die Ermittlung des Durchschnittspreises anzugreifen. Dies
kommt in Betracht, wenn schon die Voraussetzungen fiir die
Durchfiihrung des Ausschreibungsverfahrens nicht vorgelegen haben
oder die Durchschnittspreisermittlung vorgenommen wurde,
obwohl keine Selektivvertrige abgeschlossen worden sind. Da die
Durchschnittspreisermittlung rechtlich als Verwaltungsakt in Gestalt
einer Allgemeinverfiigung einzuordnen ist, ist gegen sie die
Anfechtungsklage gemif} § 54 SGG die statthafte Klageart.

Die Anfechtungsklage ist nur zulissig, wenn der Klidger durch
den Verwaltungsakt beschwert ist (§ 54 Abs. 1 S. 2 SGG). Allerdings
ist hier wie im Verwaltungsprozess im Rahmen der Zulassigkeit aus-
reichend, aber auch erforderlich, dass der Kliger behauptet, durch
den Verwaltungsakt in seinen rechtlich geschiitzten Interessen ver-
letzt zu sein.”” Es geniigt insoweit, dass der Kliger die Beseitiguhg
einer in seine Rechtssphire eingreifende Verwaltungsmafinahme
anstrebt, von der er behauptet, sie sei nicht rechtmiﬁig?m Eine
Beeintrichtigung der rechtlichen Interessen der Leistungserbringer
kann vorliegend darin erblickt werden, dass parallel zum
Regelungsgehalt die gesetzliche Informationspflicht inhaltlich kon-
kretisiert und aktiviert wird. Dadurch wird seine Rechtsstellung
inhaltlich geindert, moglich erscheint eine Verletzung des Rechts auf
freie Berufsausiibung, falls sich die Durchschnittspreisermittlung als
rechtswidrig herausstellt, z. B. weil sie vorgenommen worden ist,
obwohl Festbetrige bestehen und damit der Abschluss von
Selektivvertrigen unzulassig ist.” Dann wurde nimlich ihm gegenii-
ber zu Unrecht die Informationsverpflichtung aktiviert.

Vor Erhebung der Klage ist ein Vorverfabren in Form des
Widerspruchsverfahrens zwingend durchzufithren (§ 78 Abs. 1 S. 1
SGG). Anders als im Rahmen des Rechtsschutzes gegen die
Festsetzung von Festbetrigen” ist ein Absehen von dem Erfordernis
des Vorverfahrens nicht gesetzlich vorgesehen.
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