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A.   Anlass, Ziel und Gegenstand des Gutachtens 

I.   Anlass  

Seit dem Jahr 2000 hat der Gesetzgeber die Förderung von Einrichtungen zur Ver-
braucher- und Patientenberatung in § 65b SGB V normiert. Hiermit verfolgt er vor 
allem das Ziel, niedrigschwellige und qualitativ hochwertige Informations- und 
Beratungsangebote zu fördern, um so die Fähigkeit der Versicherten zu stärken, 
ihre Rechte gegenüber den Krankenkassen und Leistungserbringern wahrzuneh-
men, und gleichzeitig die Patientinnen und Patienten bei der Wahrnehmung ihrer 
Interessen zu unterstützen. Durch neutrale und unabhängige Beratungseinrichtun-
gen sollen die Patientensouveränität gestärkt, ein höherer Bekanntheitsgrad der 
Rechte und Pflichten im Arzt-Patienten-Verhältnis befördert und insoweit beste-
hende Vollzugsdefizite abgeschwächt werden1. Damit im Zusammenhang steht 
der weitere, später hinzugetretene Normzweck, Problemlagen im Gesundheitssys-
tem aufzuzeigen. Die Patientenberatung soll insofern als Seismograph für Defizite 
im Gesundheitswesen fungieren und diese an die Verantwortlichen und vor allem 
an den Beauftragten bzw. die Beauftragte der Bundesregierung für die Belange der 
Patientinnen und Patienten melden2.  

Besonders seit 2015 wird zunehmend über die Vergabe der für diese Aufgabe vor-
gesehenen Fördermittel im Wege der Ausschreibung sowie Fragen der Sicherstel-
lung der Neutralität und Unabhängigkeit der UPD öffentlich diskutiert. Auch ge-
ben zahlreiche parlamentarische Anfragen und Initiativen in jüngerer Zeit dazu 
Anlass, die bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen für die Förderung von 
Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung zu überprüfen3.  

II.   Ziel 

Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden die rechtlichen Rahmenbedingungen 
für die UPD dargestellt sowie Lösungsvorschläge für eine dauerhafte Regelung zur 
Gewährleistung einer kontinuierlichen, qualitativ hochwertigen Beratung entwi-
ckelt werden. Hierbei werden auch die Stärken und Schwächen unterschiedlicher 
Regelungsmodelle insbesondere mit Blick auf ihre Kontinuität und Innovativität 
beleuchtet4. Die aus dem Gutachten folgenden Erkenntnisse sollen „eine Grund-
lage für etwaigen gesetzgeberischen Handlungsbedarf in den Folgejahren bilden.“5 

                                                 
1  BT-Drs. 17/2413, S. 25; vgl. auch schon BT-Drs. 14/1245, S. 67; s. ferner M. Nebendahl, in: Spickhoff, Me-

dizinrecht, § 65b SGB V Rn. 1; D. Roters, in: KassKomm, § 65b SGB V Rn. 2; K. Scholz, in: BeckOK SozR, 
§ 65b SGB V Rn. 2. 

2  BT-Drs. 17/2413, S. 25; K. Scholz, in: BeckOK SozR, § 65b SGB V Rn. 2. 
3  BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 1 (S. 2). 
4  Ebd. 
5  BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 1 (S. 3). 
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III.  Gegenstand 

Der Leistungsbeschreibung entsprechend6 enthält das Gutachten einen deskripti-
ven und einen analytischen Teil. Der deskriptive Teil enthält eine Darstellung der 
Gesetzgebungshistorie samt der bislang erfolgten Rechtsänderungen und ihrer 
praktischen Auswirkungen (B.I.). Ergänzend werden die Reformdiskurse skizziert, 
die sich für die zu leistende Untersuchung alternativer Regelungsmodelle (vgl. 
C.II.) als relevant erweisen (B.II.). Im analytischen Teil wird zunächst die Rege-
lungsgeschichte des § 65b SGB V samt ihrer Praxisfolgen bewertet. Hierbei steht 
eine Untersuchung der vergaberechtlichen Rahmenbedingungen des aktuellen 
Ausschreibungsmodells im Vordergrund (C.I.). Es folgt eine ausführliche Analyse 
und Bewertung möglicher Regelungsoptionen für die dauerhafte Gewährleistung 
einer neutralen und unabhängigen Patientenberatung. Hierbei werden namentlich 
auch Fragen der Gesetzgebungskompetenz sowie der jeweiligen Rechtsform ein-
schließlich ihrer steuer-, vergabe- und gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen nä-
her beleuchtet7 (C.II.). In beiden Teilen werden nach Maßgabe der Leistungsbe-
schreibung – soweit normativ ableitbar – folgende Fragestellungen berücksichtigt:  

„• Welche Vor- und Nachteile hat die Bereitstellung der Fördermittel im Rah-
men eines Vergabeverfahrens?  

• Was sind die Vor- und Nachteile einer regelmäßigen Vergabe der Fördermit-
tel im Vergleich zur Verstetigung? 

• Wie können bei einer dauerhaften Etablierung der Unabhängigen Patienten-
beratung Anreize für neue Ideen um Strukturen und Prozesse für ein quali-
tativ hochwertiges Informations- und Beratungsangebot sichergestellt wer-
den?  

• Welche Institutionen oder Organisationen könnten sich, auch im Hinblick 
auf Neutralität und Unabhängigkeit der Beratungen, für eine dauerhafte 
Etablierung der Unabhängigen Patientenberatung eignen?  

• Wie könnte, bspw. bei einer Anbindung an die BZgA, die Expertise des wis-
senschaftlichen Beirats sichergestellt werden?  

• Sind darüber hinaus alternative Dauerlösungen z.B. Gründung einer Stif-
tung denkbar?  

• Welche Vor- und Nachteile hinsichtlich der Rechtsform bestehen bei einer 
dauerhaften Einrichtung der Verbraucher- und Patientenberatung auch un-
ter Berücksichtigung der steuer- und gesellschaftsrechtlichen Aspekte?  

• Müssen die Finanzierungsgrundlagen des § 65b SGB V geändert werden, um 
dauerhaft die Neutralität und Unabhängigkeit der Einrichtung zur Verbrau-
cher- und Patientenberatung sicherzustellen?  

                                                 
6  BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 2 (S. 3 f.). 
7  Ebd. 
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• Welche Finanzierungsmöglichkeiten kommen, losgelöst von einer Förde-
rung des GKV-Spitzenverbandes, in Betracht?  

• Welche Kriterien sind anzulegen, um Neutralität und Unabhängigkeit der 
Beratungstätigkeit der Einrichtung zu erreichen?  

• Was steht der Vereinbarung von leistungsbezogenen Vergütungsanreizen 
im Rahmen einer öffentlichen Ausschreibung im Hinblick auf die Beratungs-
zahlen und Beratungsqualität entgegen?  

• Kann die Anzahl der Beratungskontakte eine Kennziffer für qualitativ hoch-
wertige Beratungen widerspiegeln?“8 

Sofern die in diesen Fragestellungen enthaltenen Parameter und Kriterien nicht 
bzw. nicht nur rechtlich determiniert sind, wird so weit wie möglich auf die zur 
UPD erstellten Evaluationsberichte zurückgegriffen9. 

  

                                                 
8  BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 1 (S. 2 f.). 
9  Von Bedeutung ist insofern vor allem der Prognos-Zwischenbericht von 2019. 
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B.   Deskriptiver Teil  

I.   Entwicklungsphasen 

1. Einleitung 
Die Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung (§ 65b 
SGB V) lässt sich in zwei Hauptphasen einteilen. Die erste Hauptphase umfasst den 
Zeitraum vom 1. Januar 2000 bis zum 31. Dezember 2010. In diesem Zeitraum sind 
Einrichtungen, die sich die gesundheitliche Information, Beratung und Aufklärung 
zum Ziel gesetzt haben, als Modellvorhaben gefördert worden. Innerhalb dieser 
ersten Hauptphase können zwei Modell- bzw. Förderphasen unterschieden wer-
den10. Die zweite Hauptphase beginnt am 1. Januar 2011 mit dem Übergang von 
der Förderung von Modellvorhaben hin zur Regelleistung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GKV). Diese Phase kann weiter in zwei Förderperioden unter-
teilt werden. Die erste Förderperiode dauerte bis 31. Dezember 2015. Den von 1. 
Januar 2016 bis 31. Dezember 2022 laufenden zweiten Förderzeitraum kennzeich-
net, dass die unabhängige Patientenberatung nach europaweiter Ausschreibung 
durch die Sanvartis GmbH wahrgenommen wird. 

2. Phase 1: Modellvorhaben 

a)  Regelung 

Seit Anfang der 1990er-Jahre hat sich in den Gesundheitswissenschaften und der 
Gesundheitsökonomie zunehmend die Einsicht durchgesetzt, dass sich gut infor-
mierte und beratene Patientinnen und Patienten qualitäts- und kostenbewusster 
verhalten können und dadurch Über- und Unterversorgung vermindert sowie Be-
handlungsfehler besser erkannt bzw. vermieden werden11. Um das Ziel einer ho-
hen funktionalen und interaktiven Gesundheitskompetenz12 zu erreichen, hielt 
man seinerzeit die Einrichtung neutraler und unabhängiger Vermittlungsinstan-
zen mit leicht zugänglichen Informationsangeboten für erforderlich13.  

Mit dem GKV-Gesundheitsreformgesetz 200014 hat der Gesetzgeber die skizzierten 
Erkenntnisse und Forderungen aufgegriffen und in einem ersten Schritt über die 
neu eingefügte Bestimmung des § 65b SGB V strukturelle und finanzielle Rahmen-

                                                 
10  Vgl. auch Th. Schulz, Beratung, S. 57 ff. 
11  Vgl. nur H. Krause/D. Schaeffer, GGW 1/2005, 14 (14 f.); D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 1. 
12  Vgl. zu diesen Formen der Gesundheitskompetenz Th. Abel/K. Sommerhalder, BuGesBl. 2005, 923 (924). 
13  D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 1. 
14  Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreform-

gesetz 2000) vom 22. Dezember 1999 (BGBl. I S. 2626). 
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bedingungen für die Umsetzung von Modelleinrichtungen zur unabhängigen Pa-
tienten- und Verbraucherberatung geschaffen. Die Vorschrift trat am 1. Januar 2000 
in Kraft15 und hatte folgenden Wortlaut:  

„Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung 

(1) 1Die Spitzenverbände der Krankenkassen fördern mit jährlich insgesamt zehn 
Millionen Deutsche Mark je Kalenderjahr im Rahmen von Modellvorhaben ge-
meinsam und einheitlich Einrichtungen zur Verbraucher- oder Patientenbera-
tung, die sich die gesundheitliche Information, Beratung und Aufklärung von 
Versicherten zum Ziel gesetzt haben und die von den Spitzenverbänden als för-
derungsfähig anerkannt wurden. 2Die Förderung einer Einrichtung zur Verbrau-
cher- oder Patientenberatung setzt deren Nachweis über ihre Neutralität und 
Unabhängigkeit voraus. 3§ 63 Abs. 5 Satz 2 und § 65 gelten entsprechend. 

(2) 1Die Spitzenverbände der Krankenkassen haben die Fördermittel nach Absatz 
1 Satz 1 durch eine dem Anteil der Mitglieder ihrer Kassenart an der Gesamtzahl 
aller Mitglieder der Krankenkassen entsprechende Umlage aufzubringen. 2Das 
Nähere zur Vergabe der Fördermittel vereinbaren die Spitzenverbände der 
Krankenkassen gemeinsam und einheitlich.“16 

Nach der amtlichen Begründung des Gesetzentwurfs verfolgte der Gesetzgeber 
mit § 65b SGB V das Ziel, „bislang nur in Ansätzen vorhandene Maßnahmen zu 
Patientenrechten und Patientenschutz“ u.a. durch die „finanzielle Unterstützung 
von Verbraucher- und Beratungsstellen durch die Krankenkassen im Rahmen von 
Modellvorhaben“ auszubauen17. In der Gesetzesbegründung heißt es näher dazu: 

„In Deutschland gibt es verschiedene Einrichtungen zur Verbraucher- und Pati-
entenberatung, die unterschiedliche Schwerpunkte bei ihren Aktivitäten gesetzt 
haben. Die Grundlagen der ideellen und finanziellen Basis dieser Organisationen 
sind teilweise wenig transparent, der Wirkungsbereich ist regional sehr unter-
schiedlich. Nach den gegenwärtigen Strukturen kann eine einheitliche Vertre-
tung von Verbraucher-/Patienteninteressen derzeit keiner Organisation zuge-
schrieben werden. 

Mit der verpflichtend im Rahmen von Modellvorhaben vorgesehenen Förderung 
von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung sollen solche Orga-
nisationen gestärkt werden, die dem Neutralitätsanspruch gerecht werden. Die 
Festlegung einer Förderung auf Landesebene soll sicherstellen, daß Wettbe-
werbsgesichtspunkte auf Seiten der Krankenkassen nicht zum Tragen kom-
men.“18  

                                                 
15  Art. 22 GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000. 
16  Art. 1 Nr. 25 GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000. 
17  BT-Drs. 14/1245, S. 57. 
18  BT-Drs. 14/1245, S. 67. 
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Im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens wurden zum einen die hierfür aufzuwen-
denden Fördermittel in Höhe von 10 Mio. DM (= 5,113 Mio. €19)gesetzlich festge-
schrieben (vgl. § 65 Abs. 1 S. 1 SGB V). Dadurch sollte eine angemessene Förderung 
der Einrichtungen sichergestellt werden20. Zum anderen wurde die Verantwortung 
für die Förderung auf die Spitzenverbände der Krankenkassen (SpiKK) „verlagert, 
um eine effiziente Koordinierung der Modellvorhaben und der Vergabe der För-
dermittel zu gewährleisten.“21 Die erforderlichen Fördermittel sollten von den 
Krankenkassen im Umlageverfahren aufgebracht werden (vgl. § 65 Abs. 2 S. 2 SGB 
V)22. 

Demnach hat der Gesetzgeber mit der modellhaften Förderung von Einrichtungen 
zur Verbraucher- und Patientenberatung beabsichtigt, den in diesem Bereich be-
reits bestehenden oder neu geschaffenen Initiativen eine tragfähige und stabile Ar-
beitsgrundlage zu verschaffen. Sie sollten sich als kritisch konstruktives Element 
des deutschen Gesundheitssystems dauerhaft etablieren und die als unzureichend 
empfundene Patientenorientierung und -partizipation verbessern. Dementspre-
chend sollten dabei nur Einrichtungen gefördert werden, die 

• sich die gesundheitliche Information, Beratung und Aufklärung von Patienten 
und Verbrauchern zum Ziel gesetzt haben, 

• einen Nachweis über ihre Neutralität und Unabhängigkeit erbringen konnten 

• und von den SpiKK als förderungswürdig anerkannt wurden23. 

b)  Umsetzung 

aa) Erste Förderphase 2001 bis 2005 

Auf die daraufhin erfolgte bundesweite Ausschreibung im Juli 2000 gingen bis 
zum Ende der Ausschreibungsfrist am 15. September 2000 insgesamt 291 Anträge 
ein. Eine unabhängige Jury – bestehend aus externen Sachverständigen – wählte in 
einem mehrstufigen Auswahlverfahren die zu fördernden Projekte aus24. Um dem 
vom Gesetzgeber auferlegten Gebot der Unabhängigkeit und Neutralität der Ein-
richtung (vgl. § 65b Abs. 1 S. 2 SGB V) zu genügen, wurden entsprechende Krite-
rien für deren Nachweis festgelegt, und zwar 

• Transparenz in den Finanzstrukturen, 

• Transparenz hinsichtlich der Mitglieder und Träger der Organisationen, 

                                                 
19  Angepasst mit Wirkung vom 1. Januar 2002 durch Art. 1 Nr. 9 Gesetz zur Umstellung von Gesetzen 

und anderen Vorschriften auf dem Gebiet des Gesundheitswesens auf Euro (Achtes Euro-Einführungs-
gesetz) vom 23. Oktober 2001 (BGBl. I S. 2702). 

20  BT-Drs. 14/1977, S. 162; vgl. auch BT-Drs. 14/1245, S. 127, wo die Mehrbelastungen für die gesetzlichen 
Krankenkassen auf max. 10 Mio. DM pro Jahr geschätzt wurden. 

21  BT-Drs. 14/1977, S. 162. 
22  Ebd. 
23  D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 2 ff. 
24  D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 7. 
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• grundsätzlich gesicherte Existenz auch ohne GKV-Fördermittel, 

• keine Gewinnorientierung, 

• Gemeinnützigkeitsaspekte (keine Zugangsbeschränkungen, keine Begrenzung 
des Personenkreises). 

Auf Grundlage dieser Kriterien wurden kommerzielle Beratungsanbieter sowie 
Einrichtungen, die ausschließlich den Leistungserbringern oder Kostenträgern des 
Gesundheitswesens angehörten, von der Teilnahme an dem Modellvorhaben aus-
geschlossen. Darüber hinaus wurden folgende inhaltliche Anforderungen für die 
Teilnahme festgelegt: 

• Gewährleistung einer objektiven und qualitativ gesicherten Information, 

• Information, Beratung und Aufklärung darf nicht den Zielen der GKV entge-
genstehen, 

• ausreichende Erreichbarkeit, 

• Kommunikations- und Kooperationsbereitschaft mit den gesetzlichen Kran-
kenkassen, 

• umfassende Bereitschaft, die Elemente der wissenschaftlichen Begleitung zu 
unterstützen und sicherzustellen25. 

Mit der Entscheidung der SpiKK vom 28. Februar 2001 konnten insgesamt 31 un-
terschiedliche Anträge mit den entsprechenden Institutionen und Kooperationen 
in die Modellförderung aufgenommen werden. Da ein Projekt seine Bewerbung 
vor der Mittelvergabe wieder zurückgezogen hatte, nahmen am 1. Juli 2001 30 Mo-
dellprojekte ihre Arbeit auf. Die Förderphase betrug zunächst drei Jahre und 
wurde dann um weitere zwei Jahre bis 30. Juni 2005 verlängert26.  

Die Vielfalt der geförderten Projekte wurde in der Begleitforschung insofern als 
vorteilhaft bewertet, als höchst unterschiedliche Konzepte, Strategien und Metho-
den explorativ erprobt würden. Als nachteilig wurde u.a. angesehen, dass es dem 
modellhaft bundesweit etablierten Beratungsangebot noch an einer sinnvollen 
konzeptionellen Gesamtkontur fehle27. Daneben wurden wichtige Herausforde-
rungen für die weitere Entwicklung der Patientenberatung identifiziert und als 
mögliche künftige Gestaltungsoptionen u.a. genannt: 

• bessere Zugänglichkeit zu den Beratungs- und Informationsangeboten, 

• bedarfsgerechtere Ausrichtung der Informations- und Beratungsinhalte, 

• klareres Kompetenzprofil hinsichtlich der Beratung in den Beratungsstellen, 

                                                 
25  Ebd. 
26  Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 16 f.; D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 7 f. 
27  Zusammenfassend H. Krause/D. Schaeffer, GGW 1/2005, 14 (21); ausführlich D. Schaeffer et al., Evaluation, 

S. 253 ff. 
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• Einführung von Standards für das einheitliche Qualitäts- und Informationsma-
nagement, 

• Auf- und Ausbau der Kooperation zu anderen unabhängigen oder interessen-
gebundenen Partnern28. 

bb) Zweite Förderphase 2006 bis 2010 

Die in der ersten Förderphase gewonnenen Erkenntnisse bildeten für die SpiKK 
die Ausgangsbasis dafür, die noch offen gebliebenen Fragestellungen in einem 
weiterentwickelten Modellvorhaben zu erproben, das zu einer organisatorisch in-
tegrierten, thematisch profilierten und regional ausgewogenen Gesamtkontur ei-
ner unabhängigen Patientenberatung führen sollte. Dazu wurde am 10. April 2006 
ein Modellverbund mit der Bezeichnung Unabhängige Patientenberatung 
Deutschland (UPD) gGmbH gegründet, in dem erfahrene Partner gemeinsame 
Strukturen für eine tragfähige und qualitätsgesicherte unabhängige Verbraucher- 
und Patientenberatung entwickeln sollten. Gesellschafter der UPD waren der So-
zialverband VdK Deutschland e.V. (VdK), der Verbraucherzentrale Bundesver-
band e.V. (vzbv) und der Verbund unabhängige Patientenberatung e.V. (VuP) – ein 
Zusammenschluss vereinsgetragener Beratungsstellen, die vielfach schon in der 
ersten Modellprojektphase beteiligt waren. Der Modellverbund nahm am 31. Ja-
nuar 2007 seine Tätigkeit auf. Die Förderung war bis zum 31. Dezember 2010 be-
fristet29. 

Nach der Evaluation der Tätigkeit des Modellverbunds in dieser Förderperiode 
durch die Prognos AG konnte nachgewiesen werden, dass „seit Gründung der 
UPD gGmbH große Schritte in Richtung einer organisatorisch integrierten, thema-
tisch profilierten und regional ausgewogenen Gesamtkontur einer unabhängigen 
Patientenberatung gemacht“ worden waren30. Hinsichtlich der Weiterentwicklung 
der UPD wurden u.a. folgende Entwicklungsperspektiven umrissen: 

• Optimierung der Unabhängigkeit durch Steuerfinanzierung und Einbindung 
der privaten Krankenversicherung (PKV), 

• nachfragegerechte Aufstockung der Kapazitäten des bundesweiten Beratungs-
telefons und Ausbaus internetgestützter Informations- und Beratungsangebote, 

• Erschließung des vorhandenen Nachfragepotenzials durch klare Profilierung 
des Beratungsangebotes (Etablierung als Ansprechpartner für verlässliche, un-
abhängige und evidenzbasierte Information und Beratung, Einbettung in die 
Beratungslandschaft als ein niederschwelliges, thematisch breit aufgestelltes 

                                                 
28  D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 256 ff.; vgl. auch Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 17; vgl. zu den sich 

nach Ende der ersten Förderphase bietenden Perspektiven auch R. Francke/S. Mühlenbruch, GesR 2004, 
161 (163 f.). 

29  E. Dehlinger, G+G, 5/2007, 14 (14 f.); Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 17 f. 
30  Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 71. 
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Angebot mit Lotsenfunktion sowie Wahrnehmung einer Rückmeldefunktion 
ins System), 

• projektbezogene Erprobung innovativer Konzepte zur Beratung schwer er-
reichbarer Zielgruppen (Ideenschmiede), 

• Funktion als Seismograph hinsichtlich Problemlagen im System31. 

c)  Organisationsstrukturbezogene Änderungen 

§ 65b SGB V wurde vor dem Hintergrund der Reform der Organisationsstruktur 
der Krankenkassen-Verbände durch Art. 1 Nr. 40 GKV-WSG32 mit Wirkung vom 
1. Juli 200833 wie folgt neu gefasst: 

„Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung 

(1) 1Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fördert mit jährlich insgesamt 
5 113 000 Euro je Kalenderjahr im Rahmen von Modellvorhaben Einrichtungen 
zur Verbraucher- oder Patientenberatung, die sich die gesundheitliche Informa-
tion, Beratung und Aufklärung von Versicherten zum Ziel gesetzt haben und die 
von dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen als förderungsfähig aner-
kannt wurden. 2Die Förderung einer Einrichtung zur Verbraucher- oder Patien-
tenberatung setzt deren Nachweis über ihre Neutralität und Unabhängigkeit vo-
raus. 3§ 63 Abs. 5 Satz 2 und § 65 gelten entsprechend. 

(2) 1Die Finanzierung der Fördermittel nach Absatz 1 Satz 1 erfolgt durch eine 
Umlage der Krankenkassen gemäß dem Anteil ihrer Mitglieder an der Gesamt-
zahl aller Mitglieder der Krankenkassen. 2Die Zahl der Mitglieder der Kranken-
kassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik über die Versicherten in der 
gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines Jahres zu bestimmen. 
3Das Nähere zur Vergabe der Fördermittel bestimmt der Spitzenverband Bund 
der Krankenkassen.“ 

Die Änderung von § 65b Abs. 1 S. 1 SGB V wurde wie folgt begründet:  

„Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der Modellförderung von Einrichtungen 
zur Verbraucher- und Patientenberatung um eine von den Spitzenverbänden der 
Krankenkassen gemeinsam und einheitlich wahrzunehmende Aufgabe handelt, 
wird die Modellförderung im Zuge der Reform der Organisationsstruktur der 
Verbände der Krankenkassen künftig dem neuen Spitzenverband Bund der 
Krankenkassen zugewiesen.“34  

Zur Neufassung von § 65b Abs. 2 SGB V wird in der amtlichen Begründung des 
Gesetzentwurfs Folgendes ausgeführt: 

                                                 
31  Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 74 ff. 
32  Gesetz zur Stärkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbs-

stärkungsgesetz – GKV-WSG) vom 26. März 2007 (BGBl. I S. 378). 
33  Art. 46 Abs. 9 GKV-WSG. 
34  BT-Drs. 16/3100, S. 111. 
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„Am Prinzip der Umlagefinanzierung nach Mitgliederzahlen wird festgehalten. 
Allerdings erfordert die neue Organisationsstruktur der Verbände der Kranken-
kassen als redaktionelle Folgeänderung eine Umstellung auf die einzelnen Kran-
kenkassen als Träger der Umlage, da sie Mitglieder des Spitzenverbandes Bund 
der Krankenkassen sind.“35 

3. Phase 2: Regelversorgung 

a)  Rechtsentwicklung 

aa) Geltungszeitraum vom 1. Januar 2011 bis 24. Juli 2014 

Durch Art. 1 Nr. 8 AMNOG36 erhielt § 65b SGB V mit Wirkung vom 1. Januar 201137 
folgende Neufassung: 

„Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung 

(1) 1Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fördert Einrichtungen, die 
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in ge-
sundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitätsgesichert und kos-
tenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im Ge-
sundheitswesen zu stärken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzei-
gen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen darf auf den Inhalt oder den 
Umfang der Beratungstätigkeit keinen Einfluss nehmen. 3Die Förderung einer 
Einrichtung zur Verbraucher- oder Patientenberatung setzt deren Nachweis über 
ihre Neutralität und Unabhängigkeit voraus. 4Die Entscheidung über die 
Vergabe der Fördermittel trifft der Spitzenverband Bund der Krankenkassen im 
Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der Bundesregierung für die Be-
lange der Patientinnen und Patienten; die Fördermittel werden jeweils für eine 
Laufzeit von fünf Jahren vergeben. 5Der Spitzenverband Bund der Krankenkas-
sen wird bei der Vergabe durch einen Beirat beraten. 6Dem Beirat gehören neben 
der oder dem Beauftragten der Bundesregierung für die Belange der Patientin-
nen und Patienten Vertreterinnen und Vertreter der Wissenschaften und Patien-
tenorganisationen, zwei Vertreterinnen oder Vertreter des Bundesministeriums 
für Gesundheit und eine Vertreterin oder ein Vertreter des Bundesministeriums 
für Ernährung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz sowie im Fall einer ange-
messenen finanziellen Beteiligung der privaten Krankenversicherungen an der 
Förderung nach Satz 1 eine Vertreterin oder ein Vertreter des Verbandes der pri-
vaten Krankenversicherung an. 7Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen 
hat den Beirat jährlich über Angelegenheiten betreffend die Förderung nach Satz 
1 zu unterrichten. 8Der nach Satz 1 geförderten Beratungseinrichtung ist auf An-
trag die Gelegenheit zu geben, sich gegenüber dem Beirat zu äußern. 

                                                 
35  Ebd. 
36  Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arznei-

mittelmarktneuordnungsgesetz – AMNOG) vom 22. Dezember 2010 (BGBl. I S. 2262). 
37  Art. 12 AMNOG. 
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(2) 1Die Fördersumme nach Absatz 1 Satz 1 beträgt im Jahr 2011 insgesamt 
5 200 000 Euro und ist in den Folgejahren entsprechend der prozentualen Verän-
derung der monatlichen Bezugsgröße nach § 18 Absatz 1 des Vierten Buches an-
zupassen. 2Sie umfasst auch die für die Qualitätssicherung und die Berichterstat-
tung notwendigen Aufwendungen. 3Die Fördermittel nach Satz 1 werden durch 
eine Umlage der Krankenkassen gemäß dem Anteil ihrer eigenen Mitglieder an 
der Gesamtzahl der Mitglieder aller Krankenkassen erbracht. 4Die Zahl der Mit-
glieder der Krankenkassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik über die 
Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines 
Jahres zu bestimmen. 

(3) Die Bundesregierung übermittelt dem Deutschen Bundestag zum 31. März 
2013 einen Erfahrungsbericht über die Durchführung der unabhängigen Ver-
braucher- und Patientenberatung.“  

Regulatorischer Kern der Neufassung von § 65b SGB V ist die Einführung der Re-
gelförderung der unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung. In der amt-
lichen Begründung des Gesetzentwurfs heißt es dazu: 

„Durch Einrichtungen der unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung 
wird ein qualitativ hochwertiges Informations- und Beratungsangebot bereitge-
stellt, das für Ratsuchende leicht zugänglich und dessen fachliche Unabhängig-
keit, insbesondere von Interessen der Leistungserbringer und Kostenträger, er-
kennbar ist. Eine unabhängige Verbraucher- und Patientenberatung leistet damit 
einen wichtigen Beitrag zur Stärkung der Patientensouveränität und bietet 
gleichzeitig die Möglichkeit, Problemlagen im Gesundheitswesen aufzuspüren 
und zu kommunizieren. Der Spitzenverband Bund der gesetzlichen Krankenkas-
sen ist verpflichtet, regelhaft Einrichtungen zur unabhängigen Verbraucher- und 
Patientenberatung zu fördern.“38  

Vor allem in der Begründung zur Neufassung des Absatzes 1 finden sich zentrale 
Elemente der im Evaluationsbericht der Prognos AG erwogenen Entwicklungsper-
spektiven, wie z.B. die Einbindung der PKV und die Seismographenfunktion der 
Verbraucher- und Patientenberatung39: 

„Um die Versicherten in die Lage zu versetzen, möglichst selbstständig ihre 
Rechte gegenüber den Krankenkassen und Leistungserbringern wahrzunehmen 
und gleichzeitig Patientinnen und Patienten bei der Wahrnehmung ihrer Interes-
sen zu unterstützen, gilt es, qualitativ hochwertige und für jedermann zugängli-
che Informations- und Beratungsangebote bereitzustellen. Eine unabhängige 
Verbraucher- und Patientenberatung leistet einen wichtigen Beitrag zur Stär-
kung der Patientensouveränität, führt zu einem höheren Bekanntheitsgrad der 

                                                 
38  BT-Drs. 17/2413, S. 16. 
39  Vgl. oben 2.b)bb). Die dort ebenfalls angedachte Optimierung der Unabhängigkeit durch Steuerfinan-

zierung hat der Gesetzgeber dagegen nicht aufgegriffen, vgl. BT-Drs. 17/2413, S. 26. 
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Rechte und Pflichten im Arzt-Patienten-Verhältnis und schwächt insoweit beste-
hende Vollzugsdefizite ab. Die im Rahmen von Modellvorhaben nach § 65b SGB 
V a. F. geförderten Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung und 
entwickelten Strukturen und Prozesse bieten eine tragfähige Grundlage für die 
Gestaltung einer mittelfristigen, unabhängigen Verbraucher- und Patientenbera-
tung. 

Ziel einer unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung ist es, ein qualita-
tiv hochwertiges Informations- und Beratungsangebot bereitzustellen, das für 
Ratsuchende leicht zugänglich und dessen fachliche Unabhängigkeit, insbeson-
dere von Interessen der Leistungserbringer und Kostenträger, erkennbar ist. In-
formation und Beratung müssen dabei sachlich korrekt und auf der Basis der 
höchsten verfügbaren Evidenz erfolgen, um so Ratsuchende in ihrer Entschei-
dungsfähigkeit in Gesundheitsfragen und in der Wahrnehmung ihrer Rechte ge-
genüber Leistungserbringern und Kostenträgern zu stärken. Information und 
Beratung sind so zu strukturieren, dass sie zu einer Orientierung der Ratsuchen-
den und Klärung ihrer Anliegen führen, sich jedoch von der anwaltlichen sowie 
der ärztlichen Tätigkeit abgrenzen. Die unabhängige Verbraucher- und Patien-
tenberatung ist als ein niedrig schwelliges, thematisch breit aufgestelltes Ange-
bot einzurichten, das sich in die bestehende Beratungslandschaft einfügt. Zur 
Vermeidung von Doppelstrukturen soll die unabhängige Verbraucher- und Pa-
tientenberatung im Einzelfall auf andere qualifizierte Beratungs- und Informati-
onsmöglichkeiten verweisen. 

Neben der Information und Beratung von Versicherten und Patienten im Ge-
sundheitswesen soll die unabhängige Verbraucher- und Patientenberatung auch 
dazu dienen, Erkenntnisse aus der Beratungstätigkeit in die Organisation der 
Versorgungsabläufe zurückfließen zu lassen. Der niedrig schwellige Zugang zur 
unabhängigen Patientenberatung bietet die Möglichkeit, schon frühzeitig Defi-
zite im Gesundheitswesen aus Sicht der Betroffenen zu identifizieren. Die unab-
hängige Verbraucher- und Patientenberatung nimmt insoweit eine Rückmelde-
funktion ins System wahr. Dieser Funktion als Seismograph für Problemlagen 
im Gesundheitssystem hat die Beratungseinrichtung unter anderem durch regel-
mäßige Berichterstattung an die oder den Beauftragten der Bundesregierung für 
die Belange der Patientinnen und Patienten nachzukommen. 

Die Beratungstätigkeit einer unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung 
muss einer dauerhaften Verpflichtung zur Evaluation und Prozessoptimierung 
unterliegen. Um das Angebot optimal an den Bedürfnissen der Ratsuchenden 
auszurichten, ist die Weiterentwicklung und Anwendung strukturierender und 
qualitätssichernder Prozessstandards notwendig. Einer zentralen Steuerungs-
einheit kommt insofern die Aufgabe zu, einheitliche Qualitätsstandards in der 
Einzelberatung sicherzustellen. Unverzichtbare Qualitätskriterien sind dabei die 
sachliche Richtigkeit, die Evidenzbasiertheit medizinischer Auskünfte sowie die 
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nichtdirektive, weltanschaulich neutrale, empathische und allgemein verständ-
liche Beratung und Vermittlung von Information. 

Zur Gewährleistung der Unabhängigkeit der Verbraucher- und Patientenbera-
tung hat der Spitzenverband Bund der Krankenkassen die Entscheidung über 
die Vergabe im Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der Bundesregie-
rung für die Belange der Patientinnen und Patienten zu treffen. Die Vergabe er-
folgt zunächst für fünf Jahre; danach ist eine erneute Ausschreibung vorzusehen. 
Bei der Ausschreibung und Beauftragung der unabhängigen Verbraucher- und 
Patientenberatung wird der Spitzenverband Bund der Krankenkassen durch ei-
nen Beirat unterstützt, dem neben der oder dem Beauftragten der Bundesregie-
rung für die Belange der Patientinnen und Patienten Wissenschaftlerinnen und 
Wissenschaftler, Patientenorganisationen und das Bundesministerium für Ge-
sundheit angehört. Beteiligt sich die private Krankenversicherung an der Finan-
zierung, ist sie ebenfalls berechtigt, ein Beiratsmitglied zu stellen. Im Übrigen ist 
es dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen versagt, auf die Inhalte oder 
den Umfang der Beratungstätigkeit Einfluss zu nehmen.“40  

Satz 2 des Absatzes 1 wurde erst im Laufe der Gesetzesberatungen eingefügt. In 
der Beschlussempfehlung des Ausschusses für Gesundheit findet sich hierfür fol-
gende Begründung: 

„Die Änderung dient der Klarstellung der Unabhängigkeit der Beratungseinrich-
tung vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen (GKV-Spitzenverband). Der 
GKV-Spitzenverband legt, durch eine entsprechende Vertragsgestaltung im 
Rahmen des gesetzlichen Auftrags, den generellen Beratungsumfang fest, um 
den Aufbau evtl. Doppelstrukturen zu verhindern und sicherzustellen, dass sich 
die Patientenberatung in die bestehende Beratungslandschaft einfügt und im 
Sinne der Lotsenfunktion auf andere qualifizierte Beratungs- und Informations-
möglichkeiten verweist. Dem Sinn und Zweck einer unabhängigen Patientenbe-
ratung steht jedoch entgegen, wenn der GKV-Spitzenverband als Vertreter der 
gesetzlichen Krankenkassen Einfluss auf die konkrete Beratungstätigkeit aus-
übt.“41  

Die gegenüber der ursprünglich vorgeschlagenen Regelung verstärkte Repräsen-
tanz von Ministeriumsvertretern (Satz 6 des Absatzes 1) wurde wie folgt begrün-
det: 

„Die Einrichtungen der Verbraucher- und Patientenberatung informieren und 
beraten Patientinnen und Patienten in ihrer Stellung als Verbraucherinnen und 
Verbraucher von Gesundheitsleistungen. Die Änderung ist somit geboten, um 
entsprechend der Geschäftsverteilung innerhalb der Bundesregierung auch die 

                                                 
40  BT-Drs. 17/2413, S. 25 f.  
41  BT-Drs. 17/3698, S. 51. 
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Belange der Verbraucherinnen und Verbraucher im Beirat zur unabhängigen 
Verbraucher- und Patientenberatung zu vertreten.“42  

Zu den Sätzen 7 und 8 des Absatzes 1 heißt es in der Beschlussempfehlung:  

„Die Ergänzungen stärken die Unabhängigkeit und Neutralität der künftigen Be-
ratungseinrichtung. Dem GKV-Spitzenverband wird die Pflicht zur regelmäßi-
gen Berichterstattung gegenüber dem Beirat auferlegt und der Beratungseinrich-
tung gleichzeitig das Recht zur Anrufung des Beirats in Konfliktfällen einge-
räumt.“43 

Die Begründung zur Neufassung von Absatz 2 lautet wie folgt: 

„Der Finanzrahmen zur Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Pa-
tientenberatung entspricht in etwa der bisherigen jährlichen Fördersumme. Der 
Ausbau einer unabhängigen Patientenberatung ist gemäß dem in der Modell-
phase untersuchten Nachfrageverhalten der Ratsuchenden schwerpunktmäßig 
durch ein telefonisches und internetgestütztes Beratungsangebot sicherzustellen. 
Ein flächendeckender, besonders kostenintensiver Ausbau der Beratung vor Ort 
ist nicht notwendigerweise erforderlich. Zudem sind bei der Vergabe der Mittel 
die in der Modellphase gewonnenen Erkenntnisse und Beratungsstrukturen zu-
grunde zu legen, sodass sich der Kostenaufwand für die Errichtung einer unab-
hängigen Patientenberatung verringert. 

Die Finanzierung erfolgt wie bisher durch eine Umlage der Krankenkassen in 
Höhe von jährlich rd. 5,2 Mio. Euro, die nunmehr – gekoppelt an die Entwick-
lung der Bezugsgröße gemäß § 18 SGB IV – dynamisiert wird. Mit der in § 18 
SGB IV geregelten Bezugsgröße wird ein sich an die Lohn- und Gehaltsentwick-
lung anpassender Referenzwert für die Sozialversicherung bereitgestellt. Eine 
entsprechende Anpassung der Fördersumme ist nicht zuletzt aufgrund des ho-
hen Anteils der Personalkosten, die bei der Durchführung der unabhängigen Pa-
tientenberatung aufgebracht werden müssen, gerechtfertigt. 

Die geförderte Beratungseinrichtung hat jährlich über ihre Ausgaben gegenüber 
dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen Rechenschaft abzulegen. Die Kos-
ten für die Qualitätssicherung, für Rechenschaftsberichte und die Berichterstat-
tung gegenüber der oder dem Beauftragten der Bundesregierung für die Belange 
der Patientinnen und Patienten im Rahmen der Seismographenfunktion sind im 
Förderbetrag enthalten.“44  

                                                 
42  Ebd. 
43  Ebd. 
44  BT-Drs. 17/2413, S. 26. 
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Die durch Absatz 3 neu eingeführte Berichtspflicht wurde wie folgt begründet: 

„Der vorgesehene Bericht der Bundesregierung dient der Überprüfung der Neu-
regelung. Dadurch besteht für den Gesetzgeber die Möglichkeit, zeitnah eventu-
elle Fehlentwicklungen zu korrigieren.“45 

bb) Geltungszeitraum vom 25. Juli 2014 bis 31. Dezember 2015  

Durch Art. 1 Nr. 3 Buchst. a und c GKV-FQWG46 wurden mit Wirkung vom 25. Juli 
201447 in Absatz 1 die Sätze 3 und 4 geändert und die Sätze 5 und 6 neu gefasst 
sowie Absatz 3 aufgehoben. Damit erhielt § 65b SGB V folgende Fassung: 

„§ 65b Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung 

(1) 1Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fördert Einrichtungen, die 
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in ge-
sundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitätsgesichert und kos-
tenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im Ge-
sundheitswesen zu stärken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzei-
gen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen darf auf den Inhalt oder den 
Umfang der Beratungstätigkeit keinen Einfluss nehmen. 3Die Förderung einer 
Einrichtung zur Verbraucher- und Patientenberatung setzt deren Nachweis über 
ihre Neutralität und Unabhängigkeit voraus. 4Die Vorbereitung der Vergabe der 
Fördermittel und die Entscheidung darüber erfolgt durch den Spitzenverband 
Bund der Krankenkassen im Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der 
Bundesregierung für die Belange der Patientinnen und Patienten; die Fördermit-
tel werden jeweils für eine Laufzeit von sieben Jahren vergeben. 5Die oder der 
Beauftragte der Bundesregierung für die Belange der Patientinnen und Patienten 
und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen werden bei der Vergabe und 
während der Förderphase durch einen Beirat beraten. 6Der Beirat tagt unter der 
Leitung der oder des Beauftragten der Bundesregierung für die Belange der Pa-
tientinnen und Patienten mindestens zweimal jährlich; ihm gehören Vertreterin-
nen und Vertreter der Wissenschaften und Patientenorganisationen, zwei Ver-
treterinnen oder Vertreter des Bundesministeriums für Gesundheit und eine Ver-
treterin oder ein Vertreter des Bundesministeriums der Justiz und für Verbrau-
cherschutz sowie im Fall einer angemessenen finanziellen Beteiligung der priva-
ten Krankenversicherungen an der Förderung nach Satz 1 eine Vertreterin oder 
ein Vertreter des Verbandes der privaten Krankenversicherung an. 7Der Spitzen-
verband Bund der Krankenkassen hat den Beirat jährlich über Angelegenheiten 
betreffend die Förderung nach Satz 1 zu unterrichten. 8Der nach Satz 1 geförder-
ten Beratungseinrichtung ist auf Antrag die Gelegenheit zu geben, sich gegen-
über dem Beirat zu äußern. 

                                                 
45  BT-Drs. 17/3698, S. 51. 
46  GKV-Finanzstruktur- und Qualitäts-Weiterentwicklungsgesetz (GKV-FQWG) vom 21. Juli 2014 (BGBl. 

I S. 1133). 
47  Art. 17 Abs. 1 GKV-FQWG. 
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(2) 1Die Fördersumme nach Absatz 1 Satz 1 beträgt im Jahr 2011 insgesamt 
5 200 000 Euro und ist in den Folgejahren entsprechend der prozentualen Verän-
derung der monatlichen Bezugsgröße nach § 18 Absatz 1 des Vierten Buches an-
zupassen. 2Sie umfasst auch die für die Qualitätssicherung und die Berichterstat-
tung notwendigen Aufwendungen. 3Die Fördermittel nach Satz 1 werden durch 
eine Umlage der Krankenkassen gemäß dem Anteil ihrer eigenen Mitglieder an 
der Gesamtzahl der Mitglieder aller Krankenkassen erbracht. 4Die Zahl der Mit-
glieder der Krankenkassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik über die 
Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines 
Jahres zu bestimmen.“  

Die Ausgangslage für die durch Art. 1 Nr. 3 GKV-FQWG bewirkte Neufassung des 
§ 65b SGB V wird in der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses wie 
folgt umschrieben:  

„Seit Anfang 2011 ist das Angebot einer unabhängigen Verbraucher- und Pati-
entenberatung als Regelleistung im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung 
verankert (§ 65b des Fünften Buches Sozialgesetzbuch). Die Fördermittel in Höhe 
von jährlich rund 5 Mio. Euro werden vom Spitzenverband Bund der Kranken-
kassen jeweils für eine Laufzeit von fünf Jahren vergeben. Gefördert wird derzeit 
die Unabhängige Patientenberatung Deutschland gGmbH (UPD) als Verbund 
unabhängiger Beratungsstellen. Gesellschafter der UPD sind die Verbraucher-
zentrale Bundesverband, der Verbund unabhängige Patientenberatung und der 
Sozialverband VdK Deutschland. Die bundesweit 21 Beratungsstellen informie-
ren vor Ort oder telefonisch zu gesundheitlichen, rechtlichen und psychosozia-
len Themen.“48  

Zur Begründung von Art. 1 Nr. 3 Buchst. a GKV-FQWG finden sich dort folgende 
Ausführungen:  

„Die Mitwirkungsrechte der oder des Patientenbeauftragten bei der Mittel-
vergabe und während der laufenden Förderphase werden verbessert, indem sie 
oder er bereits in die Vorbereitung, also beispielsweise hinsichtlich der Wahl des 
Vergabeverfahrens und der Erarbeitung des Vertragsentwurfs, eingebunden 
wird und die Beiratssitzungen leitet. Der Beirat wird neu ausgerichtet. Er hat nun 
nicht mehr allein den Spitzenverband Bund der Krankenkassen zu beraten, son-
dern gleichermaßen die für die Patientenbelange beauftragte Person, deren Lei-
tung der Beirat künftig unterstellt ist. Darüber hinaus wird sein Beratungsauf-
trag ausgeweitet. Die vergangenen Beiratssitzungen haben immer wieder deut-
lich gemacht, dass die Expertise des Beirats nicht nur hinsichtlich der Vergabe 
der Fördermittel, sondern auch zu den vielfältigen Fragen der Qualitätssiche-
rung und Weiterentwicklung des Beratungsbetriebs und dessen Evaluation von 
großer Bedeutung ist. Nicht zuletzt in Anbetracht der verlängerten Förderphase 
ist daher ausdrücklich vorgesehen, dass der Beirat insofern regelmäßig tagt. Im 

                                                 
48  BT-Drs. 18/1657, S. 63. 
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Beirat ist weiterhin das für Fragen des Verbraucherschutzes in diesem Bereich 
zuständige Bundesressort, das ist künftig das Bundesministerium der Justiz und 
für Verbraucherschutz, vertreten. Eine Verlängerung des Förderzeitraums ist für 
die Sicherstellung der Kontinuität der Beratung sinnvoll. ,Eine zu kurzzeitige Be-
fristung behindert den Aufbau nachhaltiger Strukturen‘, stellte in diesem Zu-
sammenhang der Sachverständigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im 
Gesundheitswesen in seinem Sondergutachten 2012 (vgl. Ziffer 155) fest. Ausrei-
chend erscheint jedoch eine moderate Erhöhung der Förderphase auf sieben 
Jahre. Diese Zeitspanne ermöglicht es der beratenden Organisation, nachhaltige 
Strukturen aufzubauen und über einen längeren Zeitraum kontinuierlich zu ar-
beiten, gleichzeitig aber dem Auftraggeber, zeitnah auf Fehlentwicklungen zu 
reagieren. In Anbetracht der bereits begonnenen Vorarbeiten des Spitzenverban-
des Bund der Krankenkassen für eine erneute Ausschreibung treten diese Rege-
lungen zur UPD am Tag nach der Verkündung in Kraft. 

Im Übrigen handelt es sich um eine redaktionelle Änderung.“ 

Die Streichung von Absatz 3 Art. 1 Nr. 3 Buchst. c GKV-FQWG wird wie folgt be-
gründet: 

„Da es sich um eine einmalige Berichtspflicht der Bundesregierung handelt und 
die Beratungseinrichtung fortlaufend evaluiert wird, kann diese Regelung ent-
fallen.“49 

cc) Geltungszeitraum ab 1. Januar 2016  

Durch Art. 1 Nr. 3 Buchst. b GKV-FQWG wurde Absatz 2 Satz 1 des § 65b SGB V 
mit Wirkung vom 1. Januar 201650 geändert. § 65b SGB V erhielt damit seine im 
Folgenden wiedergegebene – und aktuell gültige – Fassung: 

„§ 65b Förderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung 

(1) 1Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fördert Einrichtungen, die 
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in ge-
sundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitätsgesichert und kos-
tenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im Ge-
sundheitswesen zu stärken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzei-
gen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen darf auf den Inhalt oder den 
Umfang der Beratungstätigkeit keinen Einfluss nehmen. 3Die Förderung einer 
Einrichtung zur Verbraucher- und Patientenberatung setzt deren Nachweis über 
ihre Neutralität und Unabhängigkeit voraus. 4Die Vorbereitung der Vergabe der 
Fördermittel und die Entscheidung darüber erfolgt durch den Spitzenverband 
Bund der Krankenkassen im Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der 
Bundesregierung für die Belange der Patientinnen und Patienten; die Fördermit-
tel werden jeweils für eine Laufzeit von sieben Jahren vergeben. 5Die oder der 

                                                 
49  Ebd. 
50  Art. 17 Abs. 2 GKV-FQWG. 
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Beauftragte der Bundesregierung für die Belange der Patientinnen und Patienten 
und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen werden bei der Vergabe und 
während der Förderphase durch einen Beirat beraten. 6Der Beirat tagt unter der 
Leitung der oder des Beauftragten der Bundesregierung für die Belange der Pa-
tientinnen und Patienten mindestens zweimal jährlich; ihm gehören Vertreterin-
nen und Vertreter der Wissenschaften und Patientenorganisationen, zwei Ver-
treterinnen oder Vertreter des Bundesministeriums für Gesundheit und eine Ver-
treterin oder ein Vertreter des Bundesministeriums der Justiz und für Verbrau-
cherschutz sowie im Fall einer angemessenen finanziellen Beteiligung der priva-
ten Krankenversicherungen an der Förderung nach Satz 1 eine Vertreterin oder 
ein Vertreter des Verbandes der privaten Krankenversicherung an. 7Der Spitzen-
verband Bund der Krankenkassen hat den Beirat jährlich über Angelegenheiten 
betreffend die Förderung nach Satz 1 zu unterrichten. 8Der nach Satz 1 geförder-
ten Beratungseinrichtung ist auf Antrag die Gelegenheit zu geben, sich gegen-
über dem Beirat zu äußern. 

(2) 1Die Fördersumme nach Absatz 1 Satz 1 beträgt im Jahr 2016 insgesamt 
9 000 000 Euro und ist in den Folgejahren entsprechend der prozentualen Verän-
derung der monatlichen Bezugsgröße nach § 18 Absatz 1 des Vierten Buches an-
zupassen. 2Sie umfasst auch die für die Qualitätssicherung und die Berichterstat-
tung notwendigen Aufwendungen. 3Die Fördermittel nach Satz 1 werden durch 
eine Umlage der Krankenkassen gemäß dem Anteil ihrer eigenen Mitglieder an 
der Gesamtzahl der Mitglieder aller Krankenkassen erbracht. 4Die Zahl der Mit-
glieder der Krankenkassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik über die 
Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines 
Jahres zu bestimmen.“  

In der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses des Bundestages wird 
zu Art. 1 Nr. 3 Buchst. b GKV-FQWG ausgeführt: 

„Die aktuelle Fördersumme von rund 5,6 Mio. Euro im Jahre 2015 entspricht na-
hezu den im Rahmen der modellhaften Erprobung derartiger Einrichtungen 
(2000 bis 2010) zur Verfügung gestellten Mitteln. Allerdings hat sich im Zeitver-
lauf die telefonische Erreichbarkeit der UPD durch die rege Inanspruchnahme 
drastisch verschlechtert. Dies ergibt sich aus einer Nutzerbefragung der wissen-
schaftlichen Begleitforschung im zweiten Halbjahr 2013 sowohl hinsichtlich der 
bundesweiten Hotline als auch der Beratungstelefone vor Ort. In Anbetracht der 
zunehmenden Kapazitätsauslastung der UPD hielt auch der Sachverständigen-
rat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen bereits in seinem 
Sondergutachten 2012 eine Anhebung der Fördersumme für erforderlich. Mit 
der Erhöhung der Fördersumme auf 9 Mio. Euro lassen sich beispielsweise so-
wohl die Personalressourcen als auch die Anzahl der Beratungsstellen auswei-
ten, um insbesondere die telefonische Erreichbarkeit der UPD zu verbessern. 
Zwar kann es dann in Spitzenzeiten beispielsweise nach öffentlichkeitswirksa-
men Kampagnen immer noch zu Engpässen kommen, in weniger frequentierten 
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Zeiten gäbe es aber keinen Leerlauf. Die Erhöhung der Fördersumme der UPD 
ist für die neue Förderphase ab 1. Januar 2016 vorgesehen und tritt entsprechend 
in Kraft.“51 

b)  Umsetzung  

aa) Dritte Förderphase 2011 bis 2015 

Die Mittel zur Förderung der unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung 
wurden vom SpiBuKK am 24. Januar 2011 nach einem europaweiten Ausschrei-
bungsverfahren für fünf Jahre erneut an die UPD gGmbH vergeben52. Trotz dieser 
Kontinuität hinsichtlich des Trägers der Beratung kam es infolge des zeitlichen 
Bruchs zwischen dem Auslaufen der Modellphase und dem Beginn der regelhaften 
Förderung zu einer temporären Destabilisierung der Beratungsstrukturen im Ver-
bund53. Dennoch war es möglich, die Beratungsstellen im gesamten Bundesgebiet 
innerhalb sehr kurzer Zeit zu reaktivieren. Die operative und strategische Steue-
rung des Verbundes durch die Bundesgeschäftsstelle konnte ebenfalls voll wieder-
hergestellt werden54. 

Im Erfahrungsbericht der Bundesregierung über die Durchführung der unabhän-
gigen Verbraucher- und Patientenberatung in den ersten beiden Jahren werden die 
Ergebnisse der externen Evaluation im Zwischenbericht des IGES55 wie folgt zu-
sammengefasst: 

„Die UPD hat sich als Anbieter einer unabhängigen Verbraucher- und Patienten-
beratung in den ersten zwei Jahren ihrer Beratungstätigkeit im Rahmen der Re-
gelversorgung gut etabliert. Ihre Beratung erfolgt auf einem qualitativ hohen 
Stand, der sich im Vergleich zur Modellphase kontinuierlich verbessert. 

Nach Auffassung der Evaluatoren erfolgt die Beratung sowohl hinsichtlich sub-
jektiver, personenbezogener als auch hinsichtlich objektiver, sachbezogener 
Qualitätsstandards inhaltlich informativ, weiterführend und korrekt, neutral, 
angemessen in ihrer Verweisfunktion, freundlich und verständlich sowie zuver-
lässig. 

Besonders im Hinblick auf die aus Nutzerperspektive wichtigste Funktion der 
UPD, der Vermittlung hilfreicher Information wird die Beratung von der Mehr-
heit der Nutzer positiv beurteilt.“56 

Die Bewertung der Bundesregierung fiel dementsprechend positiv aus: 

„Das Angebot der UPD erfolgt auf einem qualitativ hohen Niveau und wird von 
Ratsuchenden gerne genutzt. Damit wird dem Anliegen, Verbraucherinnen und 

                                                 
51  Ebd. 
52  BT-Drs. 17/13127, S. 1. 
53  UPD, Entwicklungsbericht, S. 9.  
54  UPD, Entwicklungsbericht, S. 44. 
55  IGES, Zwischenbericht. 
56  BT-Drs. 17/13127, S. 3. 
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Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in gesundheitlichen und gesund-
heitsrechtlichen Fragen qualitätsgesichert und kostenfrei zu beraten, in hohem 
Maß Rechnung getragen. Es galt, verlässliche Informations- und Beratungsange-
bote bereitzustellen, um die Eigenverantwortung zu stärken und um die Versi-
cherten in die Lage zu versetzen, möglichst selbständig ihre Rechte gegenüber 
den Krankenkassen und Leistungserbringern wahrzunehmen. Die UPD hat die-
ses Ziel insgesamt erreicht. Sie erfüllt die an sie gestellten Qualitätsanforderun-
gen in der Beratung und berät inhaltlich informativ, weiterführend und korrekt, 
neutral angemessen, freundlich und verständlich sowie zuverlässig.“57 

Soweit der Zwischenbericht der Evaluation Verbesserungspotential erkennen 
lasse, seien aus Sicht der Bundesregierung insbesondere folgende Aspekte zu be-
obachten: 

„– Erreichbarkeit der UPD, 

–  Weitere Optimierung der Vollständigkeit und Korrektheit der Informationen, 

–  Zusammenarbeit und Verweis auf andere Institutionen und Beratungsange-
bote und 

–  Beratungsangebot für unterschiedliche Bevölkerungsgruppen und Beratung 
Ratsuchender mit Migrationshintergrund.“58 

Insgesamt sei „eine positive Gesamtentwicklung der UPD in der von ihr geleisteten 
Patientenberatung festzustellen.“59 

Der die Jahre 2011 bis 2015 umfassende Abschlussbericht der IGES Institut GmbH 
kam zu folgendem Ergebnis: 

„Die Evaluation hat ergeben, dass das bereits im Zwischenbericht festgestellte 
hohe Niveau der Beratungsqualität durch die UPD für die Mehrzahl der unter-
suchten Qualitätsdimensionen weiter gefestigt und teilweise weiter ausgebaut 
werden konnte. Eine Verschlechterung der Beratungsqualität konnte hingegen 
bei der Erreichbarkeit der Beratungsangebote festgestellt werden. Seit dem Zwi-
schenbericht ist es zudem gelungen, die zentrale Steuerungseffektivität der Bun-
desgeschäftsstelle weiter auszubauen. Eine wesentliche Grundlage hierfür stellt 
die zu Beginn der Regelversorgung komplett neu entwickelte und implemen-
tierte Beratungsdokumentation dar, die sich zudem als Datenbasis bei Erfüllung 
des gesetzlichen Auftrages der neutralen und unabhängigen Patientenberatung, 
Problemlagen im Gesundheitswesen aufzuzeigen, bewährt hat.“60 

                                                 
57  BT-Drs. 17/13127, S. 4. 
58  Ebd. 
59  Ebd. 
60  IGES, Abschlussbericht, S. 10. 
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bb)  Vierte Förderphase ab 2015 

Zur aktuellen vierten Förderphase der UPD fand als Ergebnis einer europaweiten 
öffentlichen Ausschreibung ein Trägerwechsel statt. Waren zuvor der Sozialver-
band VdK Deutschland e.V. (VdK), der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. 
(vzbv) und der Verbund unabhängige Patientenberatung e.V. (VuP) Gesellschafter 
der UPD in der Rechtsform einer gemeinnützigen GmbH (gGmbH), wird die Pati-
entenberatung nun gem. einer Vereinbarung zwischen dem GKV-SV und der San-
vartis GmbH durch die UPD gGmbH als Träger geführt61. Die vergaberechtliche 
Zulässigkeit dieses Trägerwechsels hat die 1. Vergabekammer des Bundes mit Be-
schluss vom 3. September 2015 bestätigt (Az. VK 1 - 74/15)62. 

Die Beratungsgesellschaft Prognos war mit der begleitenden Evaluation der UPD 
beauftragt und gelangte in ihrem Zwischenbericht vom November 2019 zu einem 
„positiven Gesamtfazit“63. Im Einzelnen wird dort ausgeführt: 

„Insgesamt zeigen die Befunde der Evaluation ein ambivalentes Bild des erreich-
ten Entwicklungsstandes der UPD. Es wird deutlich, dass sich die jetzige UPD 
gGmbH nach dem Trägerwechsel zum Jahresbeginn 2016 beim Aufbau der 
Strukturen sowie bei der Ausgestaltung und im Betrieb der Beratungsangebote 
am Leistungsauftrag des GKV-SV und dem angebotenen Umsetzungskonzept 
orientiert: Sie bietet Ratsuchenden Information und Beratung zu medizinischen, 
psychosozialen und gesundheitsrechtlichen Anliegen mit unterschiedlichen Zu-
gangswegen an. Das Angebot ist auf die Telefonberatung ausgerichtet und diese 
wird auch mit Abstand am häufigsten in Anspruch genommen. Daneben werden 
schriftliche, Online- und Vor-Ort-Beratungen angeboten. Die Beratungsangebote 
werden insbesondere durch die UPD-Website und Öffentlichkeitsarbeit bekannt 
gemacht. Die Beratung erfolgt durch qualifiziertes Personal, das regelmäßig an 
Fortbildungen teilnimmt. Das zentrale Wissens- und Qualitätsmanagement ha-
ben eine einheitliche und hohe Qualität der Information und Beratung sowie die 
Sicherstellung ihrer Unabhängigkeit und Neutralität zum Ziel. Dies bestätigen 
auch die Analysen der Auditorin.“64 

Die Bewertung der Auditorin wird von Prognos wie folgt wiedergegeben: 

„Zusammenfassend lässt sich bisher feststellen, dass die Neutralität und Unab-
hängigkeit in der Beratung durch die UPD gewahrt sind. Hinweise auf einen 
Verstoß gegen die Beratungsgrundsätze konnten bisher nicht gefunden wer-
den.“65 

Trotz des insgesamt positiven Evaluationsergebnisses wurden Handlungsbedarfe 
in den Bereichen Beratungsqualität, Personal sowie Bekanntheit und Nutzung 

                                                 
61  Prognos, Zwischenbericht, S. 2. 
62  Vgl. auch Th. Maybaum, DÄBl. 2018, A 1852 (A 1858 f.). 
63  Prognos, Zwischenbericht, S. 76. 
64  Ebd. 
65  Ebd. 
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identifiziert66. Zum Handlungsfeld Personal wird im Prognos-Zwischenbericht 
ausgeführt: 

„Die Qualifikation des Personals, die überwiegend langjährige Beratungserfah-
rung der Mitarbeitenden, der Prozess der Personalrekrutierung und die Perso-
nalherkunft sowie die umfangreichen Einarbeitungs- und Fortbildungsmaßnah-
men schaffen Voraussetzungen für eine hohe Informations- und Beratungsqua-
lität der UPD und stärken ihre Neutralität und Unabhängigkeit (…). Jedoch stellt 
sich die anhaltende Personalfluktuation als ein Hemmnis dar, um die angelegten 
Organisationspotenziale auszuschöpfen. Sowohl Vakanzen von Leitungspositi-
onen als auch Personalwechsel und Vakanzen auf den Beratungspositionen in 
der Zentrale und an einzelnen Beratungsstandorten stellen die UPD vor die Her-
ausforderung, die Erreichbarkeit und Qualität der Angebote auf dem geforder-
ten und zugesicherten Niveau zu halten (…). Im Handlungsfeld Personal ist zu-
künftig die nachhaltige Besetzung von Leitungsfunktionen und die Aufrecht-
erhaltung der notwendigen Personalstärke bei einem erkennbar angespannten 
Arbeitsmarkt für geeignete Fachkräfte sicherzustellen.“67 

II.  Reformdiskurse 

1. 2014 bis 2017 
Schon im Vorfeld der vierten Förderphase kam es zu verstärkten parlamentari-
schen Aktivitäten. So wird in einem Beschlussantrag von BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN vom 19. Februar 2014 unter Bezugnahme auf die Begleitforschung die Frage 
der Unabhängigkeit der UPD vom GKV-Spitzenverband wie folgt adressiert: 

„Auch wenn der GKV-Spitzenverband per Gesetz keinen Einfluss auf den Inhalt 
oder den Umfang der Beratungstätigkeit nehmen darf, weist das Verhältnis zwi-
schen der Patientenberatung und dem GKV-Spitzenverband doch ein Konflikt-
potential auf, das die unabhängige und neutrale Stellung der Patientenberatung 
beeinträchtigt. Denn der GKV-Spitzenverband ist einerseits mit der finanziellen 

                                                 
66  Prognos, Zwischenbericht, S. 76 ff. 
67  Prognos, Zwischenbericht, S. 77 (Hervorhebung im Original). Vgl. auch a.a.O., S. 17 (Hervorhebung 

nicht im Original): „Untersuchungen der Personalstruktur 2016 und 2018 zeigen, dass ein Drittel der 
Mitarbeitenden von 2016 (30 Personen) die UPD bis 2018 wieder verlassen hatte. Diese Personalfluktu-
ation hat zur Folge, dass viele neue Mitarbeitende gesucht, eingestellt, eingearbeitet und für die Bera-
tungstätigkeit geschult werden müssen. Das verursacht hohe Aufwände und die Beratungskompetenz 
von weggehenden Beratenden geht der UPD verloren. Häufige Personalwechsel betreffen bestimmte 
Teams der UPD, während andere seit 2016 stabil sind. Insbesondere Rechtsberatende in der Zentrale 
und in den Beratungsstellen wechseln häufig und teilweise auch schon nach kurzer Beschäftigungs-
dauer. Kündigungsgründe, die nach Aussage der UPD-Leitung häufig eine Rolle spielen, sind die Be-
fristung der Arbeitsverträge (wegen der begrenzten Förderphase der UPD), die besseren Verdienst-
möglichkeiten für Sozialversicherungsfachangestellte bei Krankenkassen bzw. für Juristinnen und Ju-
risten in Kanzleien. Gelegentlich werden auch die hohen Anforderungen an die selbständige Arbeits-
weise in den Vor-Ort-Beratungsstellen als Kündigungsgrund benannt.“ 
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Förderung der Patientenberatung betraut und steuert maßgeblich das Vergabe-
verfahren. Andererseits gehört es zu den gesetzlich normierten Aufgaben der 
Patientenberatung, Ratsuchende auch bei Konflikten mit den Krankenkassen als 
Leistungsträger zu unterstützen. Dies kann zu Interessenkollisionen mit dem 
Fördermittelgeber als Dachverband der Krankenkassen führen.“68 

Aus diesem Grund solle die Bundesregierung einen Gesetzentwurf mit u.a. folgen-
dem Inhalt vorlegen:  

„Das Ausschreibungsverfahren nach § 65b SGB V einschließlich der Formulie-
rung der Leistungsbeschreibung sowie die Kontrolle über die Mittelvergabe wer-
den zum 1. Juli 2014 auf eine unabhängige Institution übertragen, die nicht selbst 
Gegenstand der Beratungstätigkeit der unabhängigen Patientenberatung ist. 
Diese wird wie bisher durch einen wissenschaftlichen Beirat beraten. Die Stel-
lung des Beauftragten der Bundesregierung für die Belange der Patientinnen und 
Patienten wird gestärkt. Er wird bereits bei der Formulierung der Leistungsbe-
schreibung beteiligt.“69 

Die anderen Eckpunkte des geforderten Gesetzentwurfs betrafen den Zugang zur 
Beratung, die Beratungsstellen, die Finanzierung und den Förderzeitraum: 

„1. Der Zugang zu den Leistungen der unabhängigen Patientenberatung wird 
erweitert und deren regionale Reichweite verstärkt. Damit kann sie stärker als 
bisher der stetig steigenden Nachfrage gerecht werden sowie auch den sozial 
und kulturell benachteiligten Bevölkerungsgruppen mit erhöhtem Unterstüt-
zungsbedarf weiter zugänglich gemacht werden. 

2. Die Anzahl der regionalen Beratungsstellen wird von heute 21 auf 31 (eine je 
2,5 Millionen Einwohnerinnen und Einwohner) ausgebaut. Die neuen Bera-
tungsstandorte sind so auszuwählen, dass eine vergleichbare regionale Erreich-
barkeit erzielt wird. 

3. Das Netz der unabhängigen Patientenberatung wird aus Mitteln der gesetzli-
chen und der privaten Krankenversicherungen finanziert. Dabei ist darauf hin-
zuwirken, dass die bisher freiwillige Unterstützung der privaten Krankenversi-
cherungen in eine Regelleistung überführt wird. Ab 2016 werden für die Auf-
gabe 10,5 Mio. Euro bereitgestellt; dieser Betrag ist zu dynamisieren.  

 (…) 

5. Der Förderzeitraum der unabhängigen Patientenberatung wird auf zehn Jahre 
verlängert.“70 

Als sich die Vergabe der unabhängigen Verbraucher‐ und Patientenberatung an 
die Sanvartis GmbH abzuzeichnen begann, kam es zu einer breiten inner- und au-
ßerparlamentarischen Debatte. So hat die Fraktion DIE LINKE. in einer Kleinen 

                                                 
68  BT-Drs. 18/574, S. 3. 
69  BT-Drs. 18/574, S. 4. 
70  BT-Drs. 18/574, S. 3 f. 
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Anfrage vom 8. Juli 2015 deren Unabhängigkeit bei der Beratung von Patientinnen 
und Patienten infrage gestellt und auf Presseberichte hingewiesen, denen zufolge 
sich diese Firma bislang nicht zuletzt über Aufträge von Krankenkassen und Phar-
maunternehmen finanziere, wodurch ihre Unabhängigkeit bei der Beratung von 
Patientinnen und Patienten in Zweifel gezogen werde71.  

Nach der Vergabeentscheidung zugunsten der Sanvartis GmbH spitzte sich die 
Diskussion zu. So meldeten sich u.a. vier Mitglieder des UPD-Beirats zu Wort und 
legten in einem Offenen Brief an den seinerzeitigen Bundesminister für Gesundheit 
Hermann Gröhe (CDU) dar, weshalb nach ihrer Ansicht die Vergabe an einen „pri-
vaten Call-Center-Anbieter“ eine Fehlentscheidung gewesen sei. Wörtlich heißt es 
dort: 

„Wir möchten Sie (…) darauf hinweisen, dass die Vergabekriterien mit der vom 
GKV-Spitzenverband und dem Patientenbeauftragten vorbereiteten Entschei-
dung massiv gebeugt wurden und der Grundsatz der Unabhängigkeit und Neut-
ralität beim ausgewählten Gebot nicht gegeben ist. Schließlich wurde der Beirat 
nicht in der vom Gesetzgeber vorgesehenen Form beteiligt, insofern liegt auch 
ein Verfahrensfehler vor.“72  

In einer Kleinen Anfrage der Fraktion DIE LINKE. vom 5. August 2015 wurde hie-
rauf Bezug genommen73. In ihrer Antwort führte die Bundesregierung aus, sie 
könne bei der Vergabe keine Verfahrensfehler erkennen. Wie und in welchem Sta-
dium des Vergabeverfahrens der wissenschaftliche Beirat zu beteiligen sei, sei nicht 
gesetzlich vorgeschrieben. Jedenfalls sei der Beirat frühzeitig eingebunden gewe-
sen74.  

In der Folge stellten die Fraktionen DIE LINKE. und BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN 
eine Reihe Kleiner Anfragen zu folgenden Einzelthemen: 

– „Künftiges Angebot der Unabhängigen Patientenberatung durch die Sanvartis 
GmbH“75, 

– „Mögliche Einflussnahme des Krankenkassen-Verbandes auf die Unabhängige 
Patientenberatung und Zusammenhang mit der später erfolgten Vergabe an ei-
nen privaten Anbieter“76,  

– „Angebot der Patientenberatung durch die Sanvartis GmbH“77, „Unabhängig-
keit und regionale Beratungsangebote der Unabhängigen Patientenberatung 
Deutschland gGmbH“78,  

                                                 
71  BT-Drs. 18/5566, S. 1; vgl. dazu die Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/5857. 
72  M.-L. Dierks et al., Offener Brief. 
73  Vgl. BT-Drs. 18/5753, S. 1. 
74  BT-Drs. 18/5857, S. 8. 
75  BT-Drs. 18/6930; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/7136. 
76  BT-Drs. 18/7827; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/7997. 
77  BT-Drs. 18/9389; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/9484. 
78  BT-Drs. 18/11940; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/12182. 
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– „Leistungsbilanz der Unabhängigen Patientenberatung Deutschland 
gGmbH“79. 

Zudem forderte die Fraktion DIE LINKE. in einem Beschlussantrag vom 15. De-
zember 2015 („Patientenberatung unabhängig und gemeinnützig ausgestalten“) 
die Bundesregierung dazu auf, „einen Gesetzentwurf vorzulegen, der geeignet ist, 
das Vertrauen der ratsuchenden Patientinnen und Patienten sowie sowohl der ge-
setzlich als auch der privat Versicherten in die wirkliche Unabhängigkeit der Pati-
entenberatung wiederherzustellen.“80 Hierfür bedürfe es einer „Verstetigung der 
Beratungsinfrastruktur“, die statt aus Steuergeldern aus Versichertengeldern fi-
nanziert werden müsse81. Außerdem sei es erforderlich, ein neues Amt der oder 
des „Patientenbeauftragten des Deutschen Bundestages“ mit Aufsichtsfunktion 
einzurichten und dafür die Funktion der oder des „Beauftragten der Bundesregie-
rung für die Belange der Patientinnen und Patienten“ abzuschaffen82. Anlässlich 
der öffentlichen Anhörung des Gesundheitsausschusses über diesen Antrag spra-
chen sich einige Sachverständige dafür aus, eine Finanzierung aus Steuermitteln 
zu prüfen. Teilweise wurde auch die Beteiligung des GKV-Spitzenverbands an der 
unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung als systemisches Konstrukti-
onsdefizit identifiziert83. 

In Reaktion auf die heftige Kritik nach der Vergabe der UPD an die Sanvartis 
GmbH wurde eine Auditorfunktion neu geschaffen84. Damit sollen komplementär 
zur begleitenden Evaluation alle betrieblichen Prozesse und Bereiche, die für Neut-
ralität und Unabhängigkeit der UPD relevant sind, analysiert werden. Ein beson-
derer Schwerpunkt der Audits liegt in der Überprüfung der inhaltlichen Bera-
tungstätigkeit85. 

2. Ab 2018  
Mit dem Verkauf der UPD gGmbH, der Sanvartis GmbH und der Sanvartis Group 
an die Careforce Sanvartis Holding erhielt die Debatte um die unabhängige Ver-
braucher- und Patientenberatung einen neuen Schub86. So hat sich etwa der Ge-
sundheitsausschuss des Bundestages am 26. September 2018 mit dem Eigentümer-
wechsel bei der UPD befasst. Abgeordnete mehrerer Fraktionen äußerten aufgrund 
der von ihnen vermuteten Nähe von Careforce zur Pharmaindustrie große Beden-
ken und sprachen sich dafür aus, die jüngste Entwicklung genauer zu untersuchen. 
Daneben wurde vor allem von den Oppositionsparteien, aber auch von der SPD, 
die mangelnde Transparenz der Verwendung der Fördergelder kritisiert. Zudem 

                                                 
79  BT-Drs. 18/13130; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/13223. 
80  BT-Drs. 18/7042, S. 2. 
81  Ebd. 
82  BT-Drs. 18/7042, S. 3 unter Verweis auf BT-Drs. 17/6489. 
83  Vgl. nur BT, hib 116/2016. 
84  N.N. (bee), aerzteblatt.de, 01.09.2016. 
85  Prognos, Zwischenbericht, S. 5. 
86  Vgl. dazu eingehend Th. Maybaum, DÄBl. 2018, A 1852 ff. 
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gebe es Hinweise auf eine unzureichende Qualität des Beratungsangebots. Sowohl 
BMG als auch GKV-Spitzenverband unterstrichen dagegen, dass der Eigentümer-
wechsel zu keinen Veränderungen für eine unabhängige Beratung der UPD ge-
führt habe87. Der Gesundheitsausschuss hat sich am 20. Februar 2019 in einem Ex-
pertengespräch erneut mit der Entwicklung bei der UPD seit dem Gesellschafter-
wechsel 2016 befasst. Dabei wurde neben Zustimmung auch grundsätzliche Kritik 
geäußert88. 

Zur Problematik des Eigentümerwechsels haben die Fraktionen DIE LINKE. und 
BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN die Kleinen Anfragen „Mögliche Konsequenzen aus 
dem Verkauf der Unabhängigen Patientenberatung Deutschland UPD an die in der 
Pharmabranche tätige Careforce-Gruppe“89 bzw. „Auswirkungen des Eigentümer-
wechsels auf die Unabhängige Patientenberatung“90 gestellt. In der am 5. Juni 2019 
erteilten Antwort auf die zuletzt genannte Anfrage der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE 
GRÜNEN, die sich auch auf alternative Organisationsmodelle („Stiftungsregelung, 
Anlehnung an § 140 f. und weitere Optionen“91) bezog, führte die Bundesregierung 
u.a. aus:  

„Derzeit wird eine Änderung der gesetzlichen Vorgaben für nicht notwendig er-
achtet. Die Bundesregierung wird die Entwicklung in diesem Bereich weiter be-
obachten.“92 

Die Fraktion DIE LINKE. forderte in ihrem Beschlussantrag vom 24. Oktober 2019 
einen Trägerwechsel für die UPD. Zur Begründung führte sie aus, die undurch-
sichtige Vergabe an eine Firma, deren Hauptgeschäft in der Beratung von Pharma-
unternehmen liege, habe die Reputation der UPD deutlich verschlechtert. Die Ab-
geordneten knüpften an ihren Beschlussantrag vom 15. Dezember 201593 an und 
forderten, die UPD dauerhaft in die Hände derjenigen Patientenorganisationen zu 
legen, die mit institutioneller Patientenberatung beschäftigt seien. Außerdem solle 
auch die Finanzierung dauerhaft gewährleistet sein, um Kontinuität und Qualität 
zu gewährleisten. Statt aus Versichertengeldern sollte die UPD aus Steuergeldern 
finanziert werden, da es sich um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe handele 
und die Unabhängigkeit zu gewährleisten sei. Der Beirat solle zu einem unabhän-
gigen Gremium von Wissenschaftlern umgestaltet werden94. Anlässlich einer An-
hörung des Gesundheitsausschusses zu diesem Antrag am 17. Juni 2020 empfahlen 
sechs von sieben geladenen Gesundheitsexperten eine Neuorganisation der UPD95. 

                                                 
87  BT, hib 701/2018. 
88  BT, hib 191/2019. 
89  BT-Drs. 19/4709; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 19/5177. 
90  BT-Drs. 19/10361; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 19/10642. 
91  BT-Drs. 19/10361, S. 4. 
92  BT-Drs. 19/10642, S. 11. 
93  BT-Drs. 18/7042. 
94  BT-Drs. 19/14373, S. 1 f.; vgl. BT, hib 1192/2019. 
95  BT, hib 623/2020. 
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Der Experte Dr. Stefan Edgeton sprach sich ausdrücklich für eine Stiftungslösung 
aus96. 

Zuvor war schon der Bericht des Bundesrechnungshofs an den Haushaltsaus-
schuss über die Prüfung der UPD vom 5. Juni 2020 bekannt geworden. Der Bericht 
fiel sehr kritisch aus. Die auf sieben Jahre befristete Vergabe habe sich „nicht be-
währt“97. Der Rechnungshof empfiehlt mit Blick auf künftige Vergaberunden, die 
enge Bindung an ein gewinnorientiertes Wirtschaftsunternehmen sollte vermieden 
werden, „um schon dem Anschein fehlender Unabhängigkeit in der Öffentlichkeit 
entgegenzutreten“98. Alternativ könnten diese Aufgaben an bestehende Einrich-
tungen wie das Institut für die Qualität und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswe-
sen (IQWiG) oder die Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklärung (BZgA) ver-
geben werden. Eine weitere Option sei eine neu zu errichtende Stiftung99. 

In Kenntnis dieses Berichts favorisiert Erwin Rüddel (CDU), der Vorsitzende des 
Gesundheitsausschusses des Bundestages, eine unabhängige Stiftung als Trägerin 
der UPD. Hierbei handele es sich um die „beste Entscheidung“100. Denn es müsse 
eine Trägerstruktur gefunden werden, die „jeglichen Verdacht“ einer Beeinflus-
sung ausschließe101. Jeglicher Einfluss von außen – sei es von Kassen- oder Patien-
tenseite oder von sonstigen Akteuren des Gesundheitswesens oder der Politik – sei 
abzulehnen. Dies sei für die Glaubwürdigkeit einer Patientenberatung „ausgespro-
chen wichtig“102. Allerdings sei noch unklar, wie man „Kompetenzerhaltung und 
Effizienzsteigerung zusammenbringen“ könne103. Jedenfalls solle das operative Ge-
schäft weiterhin ausgeschrieben werden104. Ausschussmitglied Katrin Helling-Plahr 
(FDP) kann sich „der Idee einer Stiftung als Träger durchaus annähern“105. Hierbei 
dürften aber Kosten und Bürokratie nicht zunehmen, ohne zugleich eine konkrete 
qualitative Verbesserung der Patientenberatung herbeizuführen106. Im Übrigen be-
fürwortet sie die Ausschreibung des operativen Geschäfts, da Wettbewerb die für 
die Patienten besten Angebote hervorbringe107. Auch aus Sicht von Sabine Dittmar, 
der gesundheitspolitischen Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion, ist „die Stif-
tungslösung ein geeigneter Weg, der auch schon seit geraumer Zeit in der SPD-

                                                 
96  BT, GesA, Protokoll-Nr. 19/95, S. 8 f. 
97  Th. Maybaum, DÄBl. 2020, A 1316 f.; F. Staeck, Ärzte-Zeitung, 17.06.2020. 
98  Ebd. 
99  Ebd. 
100  Vgl. Th. Maybaum, DÄBl. 2020, A 1316 (A 1319).  
101  Zit. nach Th. Maybaum, DÄBl. 2020, A 1316 (A 1319). 
102  Zit. nach Th. Maybaum, DÄBl. 2020, A 1316 (A 1319). 
103  Zit. nach Th. Maybaum, DÄBl. 2020, A 1316 (A 1319). 
104  Vgl. Th. Maybaum, DÄBl. 2020, A 1316 (A 1319). 
105  Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020. 
106  Vgl. N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020 
107  Vgl. ebd. 
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Bundestagsfraktion intensiv diskutiert“ werde.108 Die UPD solle Patienten „in ers-
ter Linie qualitativ hochwertig beraten“109. Voraussetzung dafür sei, dass die Be-
troffenen „echtes Vertrauen“ in die UPD setzten, weshalb „nicht die Spur des Zwei-
fels an der Unabhängigkeit der UPD bestehen“ dürfe110. Maria Klein-Schmeink, Spre-
cherin für Gesundheitspolitik der Grünen im Bundestag, hält den Vorschlag Rüd-
dels für „inkonsequent“111, votiert aber ebenfalls für ein Stiftungsmodell: 

„Wir schlagen dafür die Gründung einer unabhängigen Stiftung vor, die weder 
von Politik, Krankenkassen noch Pharmaunternehmen beeinflusst wird. Die Stif-
tung soll von Patienten- und Verbraucherorganisationen sowie der Selbsthilfe 
getragen werden und der UPD eine unabhängige Trägerstruktur verleihen, Pla-
nungssicherheit bieten und ermöglichen, das Beratungsangebot bedarfsgerecht 
auszubauen und qualitativ weiterzuentwickeln.“112 

Demgegenüber bewertet Harald Weinberg, Sprecher für Krankenhauspolitik, Ge-
sundheitsförderung und Prävention der Fraktion DIE LINKE. im Bundestag Rüd-
dels Vorschlag als „nicht ausreichend“ und hält an dem von der Fraktion vorge-
stellten Reformkonzept113 fest114. 

 

                                                 
108  Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020. 
109  Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020. 
110  Ebd. 
111  N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020. 
112  M. Klein-Schmeink, Statement; vgl auch schon BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN, Stiftung. 
113  Vgl. BT-Drs. 19/14373, S. 1 f. 
114  Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020. 
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C.   Analytischer Teil  

I.   Bewertung der bisherigen Entwicklung 

1. Einleitung 
Unabhängigkeit und Neutralität bilden die beiden zentralen Parameter und Ziel-
größen der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patientenberatung gem. § 65b 
SGB V. Schon die anfangs vorgesehene finanzielle Unterstützung von Verbrau-
cher- und Beratungsstellen durch die Krankenkassen in Modellvorhaben war an 
einen strikten Neutralitäts- und Unabhängigkeitsnachweis gekoppelt. Dement-
sprechend wurden im ersten Auswahlverfahren im Jahre 2001 nur Vorhaben ohne 
Gewinnorientierung ausgewählt, kommerzielle Anbieter also ausgeschlossen115. 
Der Neutralitäts- und Unabhängigkeitsanspruch wurde sodann mit Einführung 
der Regelförderung ab 2011 in Gestalt eines Verbots der Einflussnahme auf Inhalt 
und Umfang der Beratungstätigkeit auch gegenüber der Krankenkassenseite ge-
setzlich abgesichert (§ 65b Abs. 1 S. 2 SGB V). In diesem Kontext hat der Gesetzge-
ber das Ziel der fachlichen Unabhängigkeit, insbesondere von Interessen der Leis-
tungserbringer und Kostenträger, ausdrücklich hervorgehoben116. 

Dass auf Grundlage dieser Ausgestaltung des § 65b SGB V die Zielgrößen der Un-
abhängigkeit und Neutralität erreicht werden können, ist seit 2014 im politischen 
Raum, aber auch in wissenschaftlichen Kreisen verstärkt infrage gestellt worden. 
Hierbei haben vor allem zwei Aspekte eine Rolle gespielt. Zum einen wurden In-
teressenkollisionen mit dem SpiBuKK in seiner Rolle als Fördermittelgeber und 
Organisator des Vergabeverfahrens thematisiert. Zum anderen wurde nach der 
Vergabeentscheidung zugunsten der Sanvartis GmbH die Abschaffung des Aus-
schreibungsmodells und dessen Ersatz durch eine verstetigte Beratungsinfrastruk-
tur ins Spiel gebracht117. Aktuell werden unterschiedliche alternative Regelungs-
modelle mit und ohne Vergabeverfahren erörtert. Für den Fall, dass an einem 
Vergabeverfahren festgehalten wird, empfiehlt der Bundesrechnungshof, bei künf-
tigen Ausschreibungen die enge Bindung an ein gewinnorientiertes Wirtschaftsun-
ternehmen zu vermeiden118.  

Demnach wird die Problematik der Teilnahme kommerzieller, gewinnorientierter 
Anbieter am Vergabeverfahren ebenso wie in den ersten Anfängen der unabhän-

                                                 
115  Vgl. oben B.I.2.b)aa). 
116  Vgl. oben B.I.3.a)aa). 
117  Vgl. oben B.II.1. 
118  Vgl. oben B.II.2. In diese Richtung geht auch der Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN, wo 

in Zusammenhang mit einem Vorschlag zur Neugestaltung des Vergabeverfahrens betont wird, es sei 
für die Ratsuchenden „von großer Bedeutung, dass Beratungsleistungen unabhängig von Interessen 
Dritter und von kommerziellen und berufsständischen Interessen erbracht werden“, BT-Drs. 18/574, S. 
4.  
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gigen Verbraucher- und Patientenberatung auch gegenwärtig als äußerst bedeut-
sam angesehen und offenbar auch teilweise als prekär perzipiert. Ob und inwie-
weit dieses Kriterium eine Rolle bei einer Reform von § 65b SGB V spielen soll, 
erschließt sich erst nach einer vergaberechtlichen Analyse auf Grundlage der ge-
genwärtigen Regelung, wie sie im Folgenden vorgenommen wird (2.). Hinsichtlich 
der Frage, ob und inwieweit ein modifiziertes Ausschreibungsmodell im Sinne ei-
nes Ausschlusses kommerzieller bzw. gewinnorientierter Anbieter rechtlich dar-
stellbar ist, sei aus systematischen Gründen entsprechend der auch nach der Leis-
tungsbeschreibung vorgegebenen Zweiteilung in einen deskriptiven und einen 
analytischen Teil119 unter C.II.2. Stellung genommen. Da der Schwerpunkt des Gut-
achtenauftrags auf der De-lege-ferenda-Perspektive liegt, werden spezifische ver-
fassungsrechtliche Fragen alternativer Regelungsmodelle ebenfalls erst im analyti-
schen Teil erörtert (C.II.3.–5.), wiewohl sie teilweise auch für § 65b SGB V in seiner 
aktuell geltenden Fassung von Bedeutung sind.  

2. Vergaberechtliche Analyse 
Über die soeben skizzierte punktuelle Fragestellung hinaus stellt das in Umsetzung 
der EU-Vergaberichtlinien ergangene GWB-Vergaberecht eine maßgebliche Deter-
minante für die Organisation einer unabhängigen Verbraucher- und Patientenbe-
ratung dar. Ist sein Anwendungsbereich eröffnet, formuliert es nämlich materielle 
und prozedurale Anforderungen an die Beauftragung Dritter – einschließlich staat-
licher Einrichtungen – mit der Dienstleistung „Beratung von Verbraucherinnen 
und Verbrauchern sowie Patientinnen und Patienten in gesundheitlichen und ge-
sundheitsrechtlichen Fragen“. Hierzu rechnen etwa Ausschreibungspflichten, die 
eine freihändige Vergabe an Dritte grundsätzlich ausschließen. 

Angesichts der Vielfalt möglicher Organisationsmodelle und der Maßgeblichkeit 
ihrer Ausgestaltung im Detail kann im Folgenden keine umfassende vergaberecht-
liche Analyse erfolgen. Vielmehr können nur Eckpunkte aufgezeigt werden; bei 
der Entscheidung für ein spezifisches Organisationsmodell ist ggfs. eine vergabe-
rechtliche Detailbegutachtung einzuholen. Im Folgenden ausgeklammert bleiben 
Anforderungen an Vergabevorgänge außerhalb des Anwendungsbereichs des 
GWB-Vergaberechts120. 

Nach einer Klärung grundsätzlicher, auch für die Bewertung der Reformmodelle 
relevanter vergaberechtlicher Fragen (a)) sei das aktuelle Ausschreibungsmodell 
(b)) näher beleuchtet. 

a) Grundsätzliche Fragen 

Das GWB-Vergaberecht findet – auch im SGB V-Kontext (aa)) – Anwendung auf 
die Vergabe öffentlicher Aufträge (§ 103 GBW) und von Konzessionen (§ 105 GWB) 

                                                 
119  BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 2 (S. 3 f.). 
120  S. umfassend zu den unions-, verfassungs- und einfach-rechtlichen Anforderungen an Verteilungsver-

fahren F. Wollenschläger, Verteilungsverfahren, S. 29 ff. 
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durch öffentliche Auftraggeber (§ 99 GWB; dazu bb)) bzw. Konzessionsgeber (§ 101 
GWB), wenn bestimmte Schwellenwerte erreicht sind (§ 106 GWB). Des Weiteren 
darf kein Ausnahmetatbestand vorliegen (s. namentlich §§ 107, 108, 116, 149 GWB; 
dazu partiell cc))121. Eine Einschaltung Dritter im Vergabeverfahren ist möglich 
(dd)). 

aa) Auftragsvergaben im Kontext des SGB V 

Der Streit um die Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts auf Leistungsbeziehun-
gen, die dem SGB V unterliegen, hat aufgrund von Änderungen des letzteren an 
Bedeutung verloren122. Aktuell bestimmt § 69 Abs. 3 SGB V, dass „[a]uf öffentliche 
Aufträge nach diesem Buch … die Vorschriften des Teils 4 des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen anzuwenden“ sind. Europarechtlich ist dies wegen 
des Anwendungsvorrangs des Unions(vergabe)rechts, welches das GWB-Vergabe-
recht umsetzt, ohnehin vorgezeichnet. § 69 Abs. 3 SGB V enthält demnach eine 
Rechtsgrundverweisung auf das GWB-Vergaberecht, was eine Prüfung von dessen 
Voraussetzungen im Einzelfall erfordert123. 

Nichtsdestoweniger bestehen teils für das SGB V relevante Sonderregeln. Zunächst 
räumt § 130 Abs. 1 GWB für soziale und andere besondere Dienstleistungen Flexi-
bilität bei der Verfahrenswahl – in Abweichung von § 119 Abs. 2 GWB – ein: 

„Bei der Vergabe von öffentlichen Aufträgen über soziale und andere besondere 
Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU stehen öf-
fentlichen Auftraggebern das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren, das 
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog 
und die Innovationspartnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfügung. Ein Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht nur zur Verfügung, soweit 
dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.“ 

Einschlägig ist insoweit zumindest der Auffangtatbestand „Diverse Dienstleistun-
gen im Gesundheitswesen“ (CPV-Code124 85140000–2). Überdies enthalten die 
§§ 64 ff. VgV Sonderregeln. 

Eine weitere Flexibilisierungsmöglichkeit eröffnet § 65 Abs. 4 SGB V: 

„Bei der Vergabe öffentlicher Dienstleistungsaufträge nach den §§ 63 und 140a 
über soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV 
der Richtlinie 2014/24/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. 
Februar 2014, die im Rahmen einer heilberuflichen Tätigkeit erbracht werden, 
kann der öffentliche Auftraggeber abweichend von § 119 Absatz 1 und § 130 Ab-
satz 1 Satz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen sowie von § 14 
Absatz 1 bis 3 der Vergabeverordnung andere Verfahren vorsehen, die die 

                                                 
121  S. ferner zu Art. 106 Abs. 2 AEUV EuGH, Rs. C-160/08, Slg. 2010, I-3713, Rn. 125 – EK/Deutschland. 
122  Näher zum Hintergrund C. Wendtlandt, in: BeckOK SozR, § 69 SGB V Rn. 20 ff. 
123  U. M. Gassner, MPR 2018, 13 (16); C. Wendtlandt, in: BeckOK SozR, § 69 SGB V Rn. 22. 
124  CPV-Codes werden verwendet, um den Gegenstand des Beschaffungsauftrags zu beschreiben. 
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Grundsätze der Transparenz und der Gleichbehandlung gewährleisten. Ein Ver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb und ohne vorherige Veröffentlichung nach 
§ 66 der Vergabeverordnung darf der öffentliche Auftraggeber nur in den Fällen 
des § 14 Absatz 4 und 6 der Vergabeverordnung vorsehen. Von den Vorgaben 
der §§ 15 bis 36 und 42 bis 65 der Vergabeverordnung, mit Ausnahme der §§ 53, 
58, 60 und 63, kann abgewichen werden. Der Spitzenverband Bund der Kranken-
kassen berichtet dem Bundesministerium für Gesundheit bis zum 17. April 2019 
über die Anwendung dieses Absatzes durch seine Mitglieder.“ 

bb) Öffentlicher Auftraggeber 

Den Kreis öffentlicher Auftraggeber, die in den persönlichen Anwendungsbereich 
des GWB-Vergaberechts fallen, bestimmt § 99 GWB (zum strukturell vergleichba-
ren Begriff des Konzessionsgebers § 101 GWB). Vorliegend relevant sind Nr. 1–3 
des § 99 GWB. 

Im hier interessierenden Zusammenhang ist zunächst darauf hinzuweisen, dass 
dem Rechtsträger Bundesrepublik Deutschland zuzurechnende Einrichtungen, 
wie etwa das Bundesministerium für Gesundheit, als institutionelle Auftraggeber 
gem. § 99 Nr. 1 GWB an das GWB-Vergaberecht gebunden sind. 

Der SpiBuKK ist gem. § 217a Abs. 2 SGB V als Körperschaft des öffentlichen Rechts 
organisiert. Seine Mitglieder sind alle gesetzlichen Krankenkassen125. Es ist – in-
folge der Oymanns-Entscheidung des EuGH vom 11. Juni 2009126 – zwischenzeit-
lich anerkannt, dass gesetzliche Krankenkassen funktionale und damit öffentliche 
Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 2 GWB sind127. Folglich ist auch der SpiBuKK als Ver-
band, dessen Mitglieder funktionale Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 2 GWB darstellen, 
gem. § 99 Nr. 3 GWB selbst öffentlicher Auftraggeber und damit vom Anwen-
dungsbereich des GWB-Vergaberechts erfasst128. 

cc) Einzelne Ausnahmetatbestände 

§ 116 Abs. 1 Nr. 6 GWB klammert Aufträge aus dem Anwendungsbereich des 
GWB-Vergaberechts aus, die „Dienstleistungen [betreffen], die an einen öffentli-
chen Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3 vergeben werden, der ein auf Gesetz 
oder Verordnung beruhendes ausschließliches Recht hat, die Leistungen zu erbrin-
gen.“ Hierfür wird ein relatives Monopol allein gegenüber dem Auftraggeber für 
ausreichend erachtet129. Die Einräumung der Monopolstellung muss freilich mit 
höherrangigem Recht, namentlich, wie Art. 11 RL 2014/24/EU betont, dem AEUV 

                                                 
125  K.-H. Mühlhausen, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 217a Rn. 1.  
126  EuGH, Rs. C-300/07, Slg. 2009, I-4779, Rn. 40 ff. – Oymanns. 
127  O. Dörr, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 99 GWB Rn. 84; M. Nebendahl, in: Spickhoff, Medi-

zinrecht, § 69 SGB V Rn. 32; F. Wollenschläger, NZBau 2004, 655. 
128  O. Dörr, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 99 GWB Rn. 104. Zugrunde gelegt in BKartA Bonn 

1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris. Vgl. auch I. Heberlein, SGb 2016, 
426 (429 f.). 

129  I. Lausen, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 116 GWB Rn. 71. 
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in Einklang stehen. Die Einschlägigkeit der Ausnahme für bestimmte Rechtsdienst-
leistungen (§ 116 Abs. 1 Nr. 1 GWB) liegt fern. 

Eine Bereichsausnahme aufgrund der Ausübung öffentlicher Gewalt kommt ange-
sichts der beauftragten Tätigkeit, die keine „hinreichend qualifizierte Ausübung 
von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder Zwangsbefugnissen“ beinhaltet, nicht 
in Betracht130. Ein Beitrag zum Gesundheitsschutz genügt hierfür nicht131. 

dd)  Einschaltung Dritter 

Eine Einschaltung Dritter im Kontext der Durchführung des Vergabeverfahrens ist 
grundsätzlich möglich (s. auch § 6 Abs. 1 f. und § 7 VgV)132. Hierbei kann es sich 
bei Vorliegen der skizzierten Voraussetzungen um einen selbst dem GWB-Verga-
berecht unterliegenden Vorgang handeln133. Als Zulässigkeitsvoraussetzung wird 
zunächst eine fortbestehende Verfahrensherrschaft des öffentlichen Auftraggebers 
gefordert134. Im Übrigen sind die Anforderungen der Unparteilichkeit und Neutra-
lität (dazu § 6 VgV) sowie die vergaberechtlich vorgezeichneten Entscheidungsan-
forderungen zu wahren135. Über die Einschaltung Dritter im Rahmen eines von ei-
nem öffentlichen Auftraggeber selbst durchgeführten Vergabeverfahrens hinaus 
ist auch die Durchführung des Vergabeverfahrens durch einen hiermit beauftrag-
ten öffentlichen Auftraggeber denkbar; die Ausschreibungspflicht dieser Aufga-
benübertragung ist analog zu den für die Übertragung der Beratungstätigkeit ent-
wickelten Grundsätzen zu beurteilen136. 

b) Ausschreibungsmodell 

Die VK Bund hat die Vergabe von Fördermitteln für Einrichtungen der Unabhän-
gigen Patientenberatung gem. § 65b SGB dem GWB-Vergaberecht zugeordnet und 
insbesondere einen öffentlichen Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB bejaht (aa)). Auf-
merksamkeit verdient des Weiteren die vergaberechtliche Qualifikation des Unab-
hängigkeits- und Neutralitätserfordernisses (§ 65b Abs. 1 Satz 3 SGB V, dazu bb)). 

aa) Öffentlicher Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB 

§ 103 Abs. 1 GWB definiert öffentliche Aufträge als „entgeltliche Verträge zwischen 
öffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen über 
die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausführung von 
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben“ 

                                                 
130  Vgl. nur EuGH, Rs. C-160/08, Slg. 2010, I-3713, Rn. 73 ff. – EK/Deutschland. 
131  EuGH, Rs. C-160/08, Slg. 2010, I-3713, Rn. 80 – EK/Deutschland. 
132  S. nur OLG Frankfurt/Main, BeckRS 2010, 19010; M. Burgi, Vergaberecht, § 8, Rn. 23; A. Fritz, ZfBR 2016, 

659. 
133  S. zur Projektanten-Frage § 7 VgV und M. Burgi, Vergaberecht, § 9, Rn. 6; A. Fritz, ZfBR 2016, 659 (661 

ff.). 
134  OLG Frankfurt/Main, BeckRS 2010, 19010. Näher m.w.N. A. Fritz, ZfBR 2016, 659 (659). 
135  EuGH, Rs. C-74/09, Slg. 2010, I-7271, Rn. 54 ff. – Bâtiments et Ponts Construction SA u.a.; M. Burgi, 

Vergaberecht, § 9, Rn. 6; A. Fritz, ZfBR 2016, 659 (659 ff.). 
136  S. unten C.II.3.b)cc). 
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(s. auch § 99 GWB a.F.). Zentral ist insbesondere der Beschaffungscharakter der 
Fördermittelvergabe, den die 1. Vergabekammer des Bundes in ihrem Beschluss 
vom 3. September 2015 für die Ausschreibung des Jahres 2014 mit folgender Argu-
mentation bejaht hat: 

„Die Fördervereinbarung hat die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegen-
stand, indem sie die Art dieser Dienstleistungen und ihre Vergütung regelt. An-
ders als bei der Gewährung von staatlichen Beihilfen oder Zuschüssen steht dem 
Ag nicht nur ein Anspruch auf Rückzahlung (z.B. bei Nichterreichen des Förder-
ziels oder sachwidriger Verwendung der Mittel) zu, sondern auch ein Erfül-
lungsanspruch (vgl. zu diesem Erfordernis OLG Düsseldorf, Beschluss vom 22. 
November 2006, VII-Verg 38/06). Dieser Erfüllungsanspruch ergibt sich vorlie-
gend aus § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 Fördervereinbarung sowie aus § 4 Nr. 1 Abs. 1 
VOL/B, der gemäß § 2 Fördervereinbarung ebenfalls Vertragsbestandteil ist. 
Nach dem Inhalt der vorgenannten vertraglichen Regelungen schuldet der ‚Auf-
tragnehmer‘ eine konkrete Leistung ‚nach Maßgabe der Leistungsbeschreibung 
(...) und den Festlegungen zu seinem Angebot‘ (vgl. § 4 Abs. 1 Fördervereinba-
rung) und hat ‚das Vorhaben entsprechend den Anforderungen der Leistungs-
beschreibung und seinem diesbezüglichen Angebot‘ durchzuführen (vgl. § 5 
Abs. 1 Fördervereinbarung). Es liegt hier mithin – unabhängig von ebenfalls in 
der Vereinbarung geregelten Rückzahlungsverpflichtungen bei sachwidriger 
Verwendung der Fördermittel (vgl. § 11 Abs. 1 i.V.m. § 9 Abs. 1 Fördervereinba-
rung) – jedenfalls auch ein (einklagbarer) Erfüllungsanspruch vor (zum Merkmal 
der Übernahme einer ggfs. auch einklagbaren Verpflichtung durch den Auftrag-
nehmer s. EuGH, Urteil vom 25. März 2010, Rs. C-451/08). Dass diese Dienstleis-
tungen nicht gegenüber dem Ag selbst erbracht werden, sondern gegenüber den 
ratsuchenden Verbrauchern und Patienten, ist für das Vorliegen eines öffentli-
chen Auftrags i.S.d. § 99 Abs. 1 GWB ebenso unerheblich wie die Tatsache, dass 
vorliegend die Höhe des Entgelts nicht durch den Bieter bestimmt wird, sondern 
aufgrund entsprechender gesetzlicher Regelungen von vornherein feststeht. Für 
§ 99 Abs. 1 GWB reicht es aus, dass der Ag den Auftragnehmer mit der Erbrin-
gung der Dienstleistung beauftragt und ihn hierfür bezahlt. Die Konstellation ist 
insoweit mit der bei Arzneimittelrabattverträgen, die von gesetzlichen Kranken-
versicherungen zugunsten ihrer Versicherten ausgeschrieben werden, um ihrer 
Versorgungspflicht aus § 2 Abs. 2, § 70 SGB V nachzukommen, vergleichbar. Es 
kommt daher auch nicht darauf an, ob der Ag mit der Vergabe vorliegend einen 
eigenen Beschaffungszweck verfolgt. So wie für Arzneimittelrabattverträge ent-
schieden, ist maßgeblich, dass der Ag die Dienstleistungen der Verbraucher- und 
Patientenberatung beschafft, um der ihm obliegenden gesetzlichen Verpflich-
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tung aus § 65b SGB V nachzukommen (vgl. die ständige Rechtsprechung zur öf-
fentlichen Auftragseigenschaft von Arzneimittelrabattverträge nur OLG Düssel-
dorf, Beschluss vom 17. Januar 2008, VII-Verg 57/07).“137 

Bejaht werden damit zwei auf die Müller-Rechtsprechung des EuGH zurückge-
hende Voraussetzungen für den Beschaffungscharakter138 der Vereinbarung. Diese 
betrifft Bauleistungen, wurde vom EuGH sodann aber auch auf Dienstleistungen 
angewandt139. 

Erforderlich ist nach dieser Rechtsprechung erstens, „dass der Auftragnehmer di-
rekt oder indirekt die Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistungen, die Gegen-
stand des Auftrags sind, übernimmt und dass es sich um eine nach den im natio-
nalen Recht geregelten Modalitäten einklagbare Verpflichtung handelt.“140 Diese 
Vorgabe wird weithin141 sehr streng verstanden und ein öffentlicher Auftrag ver-
neint, wenn ein reines Fördermodell ohne einklagbare Primärverpflichtung ge-
wählt wird142. In diesem Sinn betont Erwägungsgrund 4 RL 2014/24/EU: „Des Wei-
teren gelten die Vorschriften für die öffentliche Auftragsvergabe in der Regel nicht 
für die bloße Finanzierung, insbesondere durch Finanzhilfen, von Tätigkeiten, die 
häufig mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Beträge bei nicht bestim-
mungsgemäßer Verwendung zurückzuzahlen.“ Entschiede man sich daher für ein 
reines Fördermodell, läge auf dieser Grundlage keine ausschreibungspflichtige 
Vergabe vor. 

Zweitens verlangt die Müller-Rechtsprechung143 ein „unmittelbares wirtschaftli-
ches Interesse für den öffentlichen Auftraggeber“. In der Rs. Müller hat der EuGH 
verschiedene Fallgruppen im Kontext von Bauvergaben anerkannt, so  

„wenn vorgesehen ist, dass der öffentliche Auftraggeber Eigentümer der Bau-
leistung oder des Bauwerks wird, die bzw. das Gegenstand des Auftrags ist.  

Ein solches wirtschaftliches Interesse lässt sich ebenfalls feststellen, wenn vorge-
sehen ist, dass der öffentliche Auftraggeber über einen Rechtstitel verfügen soll, 

                                                 
137  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 99. Ablehnend 

I. Heberlein, SGb 2016, 426 (430 ff.). 
138  Der EuGH macht diese Anforderungen am entgeltlichen Charakter des Vertrags fest, s. EuGH, Rs. C-

451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 48 f., 60 – Helmut Müller; Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 75 – 
EK/Deutschland. Zum dogmatischen Hintergrund B. Wegener/H. Pünder, in: Pünder/Schellenberg, 
Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 32, 34 ff.; J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 44 ff. 

139  S. EuGH, Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 68 ff., insb. 75 – EK/Deutschland. Allgemein verstanden 
auch bei J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 44 ff. 

140  EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 63 – Helmut Müller. 
141  S. aber auch den Verweis auf eine bloße „indirekte“ Verpflichtung und A. Fandrey, NZBau 2019, 362 

(362 ff.); ferner B. Wegener/H. Pünder, in: Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 33. 
142  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 99. S. auch OLG 

Düsseldorf, NZBau 2018, 628 (629 ff.); R. M. Stein, in: BeckOK Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 21; J. Ziekow, 
in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 22 f. In casu bejaht von BKartA Bonn, a.a.O.; a.A. I. 
Heberlein, SGb 2016, 426 (431 f.). 

143  Als Ausfluss des Erfordernisses der Entgeltlichkeit, s. EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 48 f. – 
Helmut Müller; Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 75 – EK/Deutschland. 
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der ihm die Verfügbarkeit der Bauwerke, die Gegenstand des Auftrags sind, im 
Hinblick auf ihre öffentliche Zweckbestimmung sicherstellt (…). 

Das wirtschaftliche Interesse kann ferner in wirtschaftlichen Vorteilen, die der 
öffentliche Auftraggeber aus der zukünftigen Nutzung oder Veräußerung des 
Bauwerks ziehen kann, in seiner finanziellen Beteiligung an der Erstellung des 
Bauwerks oder in den Risiken, die er im Fall eines wirtschaftlichen Fehlschlags 
des Bauwerks trägt, bestehen.“144 

Angewendet auf die Dienstleistungserbringung ist nicht erforderlich, dass letztbe-
günstigt aufgrund der Dienstleistung der Auftraggeber ist145 bzw. dass der Auf-
traggeber die Dienstleistung in Anspruch nimmt146. Es genügt, wenn der Auftrag-
geber eine ihn treffende gesetzliche Verpflichtung mit der Beauftragung des Drit-
ten erfüllt147. Dies hat die VK Bund bejaht, wobei auch eine dem widersprechende 
Literaturstimme zu verzeichnen ist148.  

bb) Qualifikation des Unabhängigkeits- und Neutralitätserfordernisses (§ 65b Abs. 1 S. 
3 SGB V) 

§ 65b Abs. 1 S. 3 SGB V normiert als Fördervoraussetzung den Nachweis über die 
Neutralität und Unabhängigkeit der Einrichtung. Nach dem Beschluss der 1. 
Vergabekammer des Bundes vom 3. September 2015 handele es sich hierbei um 
kein Eignungskriterium i.S.d. § 122 GWB: 

„Eine Eignungsanforderung ist hier schon deshalb nicht gegeben, weil sich die-
ses Kriterium in seiner isolierten Form – wie es der Ag bewerten will – unter 
keine der gesetzlich abschließend geregelten Eignungsanforderungen (Zuverläs-
sigkeit, wirtschaftliche, finanzielle, technische oder berufliche Leistungsfähig-
keit), die die Grundlage für den Nachweis der Eignung bilden, subsumieren lässt 
(zum abschließenden Charakter der durch die RL 2004/18/EG zugelassenen Eig-
nungsnachweise vgl. EuGH, Urteil vom 10. Mai 2011, Rs. C-368/10 und OLG 
Düsseldorf, Beschluss vom 29. Januar 2014, VII-Verg 28/13). Der Ag war entge-
gen der Auffassung der ASt auch nicht verpflichtet, dieses Kriterium bereits im 
Rahmen des Teilnahmewettbewerbs zu prüfen, indem er von den Bietern Refe-
renzen hätte fordern müssen, die bereits eine unabhängige und neutrale Bera-
tung belegen. Denn dem Ag ist bei der Auswahl der Eignungskriterien ein Er-
messens- und Beurteilungsspielraum zuzugestehen, den er hier beanstandungs-

                                                 
144  EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 50 ff. – Helmut Müller. 
145  EuGH, Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 80 – EK/Deutschland. 
146  B. Wegener/H. Pünder, in: Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 42. 
147  EuGH, Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 75 ff. – EK/Deutschland; BKartA Bonn 1. Vergabekammer des 

Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 99; OLG München, NZBau 2011, 380 (382 f.); J. Diet-
lein/A. Fandrey, in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn. 36; J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 
48. A.A. I. Heberlein, SGb 2016, 426 (430 f.). 

148  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 99. Verneint 
von I. Heberlein, SGb 2016, 426 (430 f., 432). 
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frei ausgefüllt hat, indem er sich für einen möglichst wettbewerbsoffenen Teil-
nahmewettbewerb entschlossen hat; hätte der Ag nämlich Referenzen über eine 
unabhängige und neutrale Beratung gefordert, wäre der ohnehin schon kleine 
Kreis von Wettbewerbern weiter eingeschränkt worden. Mit einer solchen Eig-
nungsanforderung hätte der Ag zudem seine eigene Vorgabe unterlaufen, dass 
die von ihm zu fördernde Einrichtung noch nicht bestehen muss (s. hierzu oben). 
Hätte er Referenzen im Bereich der unabhängigen Patienten- und Verbraucher-
beratung gefordert, hätten nämlich grundsätzlich nur etablierte Anbieter erfolg-
reich an seiner Ausschreibung teilnehmen können.“149 

Vielmehr liege eine Ausführungsbedingung i.S.d. § 97 Abs. 4 S. 2 GWB a.F. (= § 129 
GWB) vor: 

„Entgegen der Auffassung der ASt handelt es sich bei der vom Gesetzgeber ge-
forderten Unabhängigkeit und Neutralität auch nicht um eine unternehmensbe-
zogene Anforderung (die in dieser Form als Eignungsanforderung ohnehin nicht 
zulässig wäre, siehe hierzu bereits oben). Denn es darf nicht verkannt werden, 
dass zwar das Gesetz den Nachweis der Unabhängigkeit und Neutralität der 
Einrichtung fordert, dies aber letztlich dem Ziel dient, eine unabhängige Bera-
tungsleistung und damit eine sozialrechtskonforme Auftragsdurchführung zu 
gewährleisten (so auch Scholz in Beck‘scher Online-Kommentar Sozialrecht, SGB 
V, Stand 1.6.2015, § 65b Rn 6; Spickhoff in Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 65b Rn 
7; Krauskopf in Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Stand Feb-
ruar 2015, § 65b Rn 6, die in Bezug auf das Merkmal der Unabhängigkeit vorran-
gig auf die Leistungserbringung abstellen). 

Die Einordnung des Kriteriums ‚Strukturelle Voraussetzungen für die Gewähr-
leistung der Unabhängigkeit und Neutralität‘ als Anforderung an die Auftrags-
durchführung im Sinne des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB ist indes vergaberechtlich kor-
rekt, da es sich hier um eine zusätzliche Bedingung handelt, die für die Durch-
führung der Patientenberatung gesetzlich vorgegeben ist und zu deren Einhal-
tung sich die Bieter bereits im Vergabeverfahren sowie bei der späteren Auf-
tragsdurchführung verpflichten sollen. Dem steht auch nicht entgegen, dass der 
Ag die Einhaltung dieser Bedingung – neben der Einholung von Erklärungen 
und der Festlegung von Regelungen in der Fördervereinbarung – auch im Rah-
men eines Zuschlagskriteriums (‚Strukturelle Voraussetzungen für die Gewähr-
leistung der Unabhängigkeit und Neutralität‘) bewertet hat. Denn die Einord-
nung eines Kriteriums als Anforderung an die Auftragsdurchführung im Sinne 
des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB einerseits und als Zuschlagskriterium andererseits 
schließen sich nicht aus. Entscheidend für die Einordnung auch als Zuschlags-
kriterium ist insoweit nur, dass es sich um ein einer abgestuften Bewertung zu-
gängliches Kriterium handelt, was hier der Fall ist, da der Ag durch seine Bewer-
tungsvorgaben zum Ausdruck gebracht hat, dass es unterschiedliche rechtliche, 

                                                 
149  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 122. 
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organisatorische und institutionelle Mittel geben kann, die in qualitativer Hin-
sicht differenziert bewertet werden können (siehe Ziffer 11 BWB sowie Ziffer 3 
LB). Es versteht sich dabei von selbst, dass dabei eine Mindestpunktzahl von 4 
Punkten erreicht werden muss, da nur dann noch eine ‚den Anforderungen ge-
nügende Darstellung‘ (vgl. Ziffer 11, S. 22 BWB) gegeben ist und somit nur in 
diesem Fall die Neutralität und Unabhängigkeit im Sinne des § 65b SGB V als 
hinreichend gewährleistet angesehen werden kann.“150 

Infolge der Vergaberechtsmodernisierung 2014/2016 ist nunmehr151 der – indes hin-
sichtlich seines Anwendungsbereichs teils als nicht gänzlich klar152 bezeichnete – 
§ 46 Abs. 2 VgV zu berücksichtigen153. Nach diesem „kann“ „[d]er öffentliche Auf-
traggeber … die berufliche Leistungsfähigkeit eines Bewerbers oder Bieters vernei-
nen, wenn er festgestellt hat, dass dieser Interessen hat, die mit der Ausführung 
des öffentlichen Auftrags im Widerspruch stehen und sie nachteilig beeinflussen 
könnten.“ Diese Norm setzt Art. 58 Abs. 4 UAbs. 2 S. 2 RL 2014/24/EU um, der 
bestimmt: „Ein öffentlicher Auftraggeber kann davon ausgehen, dass ein Wirt-
schaftsteilnehmer nicht über die erforderliche berufliche Leistungsfähigkeit ver-
fügt, wenn der öffentliche Auftraggeber festgestellt hat, dass der Wirtschaftsteil-
nehmer kollidierende Interessen hat, die die Auftragsausführung negativ beein-
flussen können.“ In tatbestandlicher Konkretisierung stellen Teile der Literatur da-
rauf ab, „ob davon auszugehen ist, dass der Bewerber oder Bieter die zu verge-
bende Leistung unbeeinflusst von Drittinteressen erbringen wird.“154 

Es gelten die allgemeinen Anforderungen an Eignungskriterien des § 122 Abs. 4 
GWB: „Eignungskriterien müssen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung 
und zu diesem in einem angemessenen Verhältnis stehen. Sie sind in der Auftrags-
bekanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur Interessensbe-
stätigung aufzuführen.“155 Teils wird eine Beschränkung auf „offensichtlich[e] und 
gravierend[e] Interessenkonflikt[e]“ vertreten156, von anderen Stimmen aber auch 
der Ermessensspielraum des öffentlichen Auftraggebers betont157. 

3.  Bewertung 
Neben der Sicherung von Neutralität und Unabhängigkeit der Verbraucher- und 
Patientenberatung im Wege des Vergaberechts kennzeichnet die bisherige Ent-

                                                 
150  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 123 f. 
151  Vgl. bereits zuvor I. Heberlein, SGb 2016, 426 (433). 
152  S. St. Tomerius, in: Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 46 VgV Rn. 3. 
153  Näher, auch zur dogmatischen Einordnung A. Pustal, VergabeR 2020, 466. 
154  M. Goede/T. Hänsel, in: Ziekow/Völlink, Vergaberecht, § 43 VgV Rn. 1, 2. 
155  VK Bund, NZBau 2019, 72 (73 ff.). 
156  St. Mager, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar II, § 46 VgV Rn. 11.  
157  A. Pustal, VergabeR 2020, 466 (468 ff.). 
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wicklung, dass ergänzende Kontrollmechanismen über die bloße haushaltsrechtli-
che Prüfung158 und die verwaltungsverwaltungsverfahrensrechtliche Abwicklung 
der Förderung hinaus institutionalisiert wurden. Namentlich wurden 2014 präven-
tive Kontrollmechanismen eingeführt. Dies betrifft etwa das Mitwirkungsrecht des 
bzw. der Patientenbeauftragten bei der Vorbereitung des Vorbereitungsverfahrens 
und der Vergabeentscheidung, für die zuvor allein der SpiBuKK verantwortlich 
war. Außerdem wurde auch der Beirat neu ausgerichtet und aufgewertet. Er arbei-
tet nun auch dem bzw. der Patientenbeauftragten zu und tagt regelmäßig unter 
dessen bzw. deren Vorsitz. Sein Beratungsauftrag wurde auf die Qualitätssiche-
rung des Beratungsgeschehens und dessen Evaluation erweitert159. Zudem wurde 
2016 eine auf die Kontrolle von Unabhängigkeit und Neutralität der Beratung fo-
kussierte Auditorfunktion neu geschaffen160.  

Schließlich bleibt noch zu erwähnen, dass die UPD gGmbH im Auftrag des bzw. 
der Patientenbeauftragten alljährlich einen Bericht „Monitor Patientenberatung“ 
erstellt161, der u.a. aufzeigt, welche Fragestellungen und Herausforderungen Rat-
suchende in den Beratungsgesprächen beschäftigt haben und dadurch entspre-
chend dem gesetzlichen Auftrag (§ 65b Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB V) auch Erkenntnisse 
über Problemlagen im Gesundheitswesen liefert. 2019 erfolgten 128.070 Beratun-
gen, davon ca. 90,4 % telefonisch. 2.500 Beratungen fanden vor Ort in den UPD-
Beratungsstellen und 1.765 Beratungen in den UPD-Mobilen statt162. Rund zwei 
von drei Beratungen betrafen rechtliche Fragen. Medizinische Beratungen machten 
etwa 20 % aus163. 

II.   Bewertung alternativer Regelungsmodelle 

1. Einleitung 
Die Bewertung alternativer Regelungsmodelle setzt eine Analyse ihrer typischen 
Strukturen und ihrer jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen voraus. Ansatz-
punkt hierfür sind – soweit vorhanden – jeweils die im politischen Diskurs der jün-
geren Zeit bekannt gewordenen Reformvorschläge. Auf ihnen liegt das Schwerge-
wicht der folgenden Analyse. Aber auch weitere Konzepte werden in Blick genom-
men, sofern sie als mögliche künftige Organisationsformen der Verbraucher- und 
Patientenberatung in Betracht kommen. 

                                                 
158  Die Finanzierung der UPD begründet ein haushaltsrechtliches Zuwendungsverhältnis (§ 17 SVHV), das 

u.a. der internen Rechnungsprüfung des SpiBuKK unterliegt (§ 31 SVHV). 
159  Vgl. oben B.I.3.a)bb). 
160  Vgl. oben B.II.1. a.E. 
161  Zuletzt für das Jahr 2019. 
162  UPD, Patientenmonitor 2019, S. 14 f. 
163  UPD, Patientenmonitor 2019, S. 28 ff. 
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Nach dem Grundsatz der Formenwahlfreiheit der öffentlichen Hand sind zwar 
eine Vielzahl von Gestaltungsoptionen denkbar. Doch kann hier nicht jedwede Ge-
staltungsmöglichkeit in den Blick genommen werden. Vielmehr konzentrieren sich 
die folgenden Darlegungen auf diejenigen Organisationsmodelle, die nach den im 
öffentlichen Diskurs allgemein konsentierten Parametern (insbesondere Neutrali-
tät, Unabhängigkeit, Effektivität, Stabilität, Flexibilität und Innovativität) gewähr-
leisten können, die mit einer unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung 
verfolgten Ziele zu erreichen. Insofern lassen sich vier Idealtypen unterscheiden: 
das auf dem Status quo basierende modifizierte Ausschreibungsmodell164 (2.), das 
Stiftungsmodell (3.), die Ausbaumodelle (4.) sowie das Zuwendungsmodell (5.). 

Der Schwerpunkt der hierauf bezogenen Analysen bildet die Untersuchung der 
jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen. Ihnen folgt eine Bewertung der Stär-
ken und Schwächen des jeweiligen Regelungsmodells, wobei die nach der Leis-
tungsbeschreibung relevanten Kriterien165 so weit als möglich einbezogen werden.  

2. Modifiziertes Ausschreibungsmodell 

a) Analyse 

aa) Problemaufriss 

Im aktuellen Reformdiskurs finden sich gewichtige Stimmen, die für eine teilweise 
oder jedenfalls modifizierte Aufrechterhaltung der Ausschreibungslösung plädie-
ren166. Der rechtlich relevante Fokus ist hierbei in der Frage zu sehen, ob kommer-
zielle bzw. gewinnorientierte Anbieter ausgeschlossen werden können. Insoweit 
stellt sich zunächst die Frage nach dem Anknüpfungspunkt (bb)). Sodann sind die 
rechtlichen Grenzen eines solchen Ausschlusses zu beachten. Hierbei stehen uni-
ons- und verfassungsrechtliche Maßgaben sowie vergaberechtliche Gesichts-
punkte im Vordergrund (cc)).  

bb) Anknüpfungspunkt 

Zunächst stellt sich die Frage, an welchen Tatbestand ein Ausschluss gewinnorien-
tierter Anbieter anknüpfen soll167. Denkbar ist eine Anknüpfung an die Verfolgung 
gemeinnütziger Zwecke i.S.d. §§ 51 ff. AO (hier: § 52 Abs. 2 Nr. 3 AO: Förderung 
des öffentlichen Gesundheitswesens und der öffentlichen Gesundheitspflege bzw. 
Nr. 16: Förderung von Verbraucherberatung und Verbraucherschutz); die fehlende 
Gewinnorientierung käme dann in der Selbstlosigkeit i.S.d. § 55 AO zum Aus-
druck. Zur Verhinderung einer Diskriminierung EU-ausländischer Bieter wäre 
eine Regelung wie in § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 und 3 EStG zu schaffen. Gemeinnützig 

                                                 
164  Vgl. zum Begriff schon oben I.1. 
165  Vgl. oben A.III. 
166  Vgl. oben B.II.2. und I.1. 
167  Vgl. zum persönlichen Anwendungsbereich einer Privilegierung nach Unionsrecht im Bereich des Ret-

tungsdienstes EuGH, Rs. C-465/17, ECLI:EU:C:2019:234, Rn. 52 ff. – Falck; ferner m.w.N. R. M. Stein/S. 
Terbrack, in: BeckOK Vergaberecht, § 107 GWB Rn. 34 ff. 
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in diesem Sinne können indes nur Körperschaften i.S.d. § 51 Abs. 1 S. 2 AO i.V.m. 
§ 1 Abs. 1 KStG sein. 

cc) Rechtliche Rahmenbedingungen 

Nach dem Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes vom 3. September 2015 ist 
ein Ausschluss gewinnorientierter Anbieter nicht in § 65b SGB V angelegt168, der 
insofern einer Gesetzesänderung bedürfte. Eine Beschränkung auf gemeinnützige 
Anbieter ist indes nicht ohne Weiteres zulässig. Vielmehr setzt ein Anbieteraus-
schluss eine Rechtfertigung voraus, deren Rahmen im Folgenden aufgezeigt sei. 
Ob er sich im Einzelfall rechtfertigen lässt, hängt letztlich von dessen konkreter 
Ausgestaltung ab und erfordert daher eine Detailprüfung am konkreten Modell. 

(1) Verfassungs- und unions(primär)rechtliche Anforderungen 

Auf verfassungsrechtlicher Ebene sind der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 
1 GG), ggfs. i.V.m. der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), zu beachten und auf EU-
Ebene in ihrem Anwendungsbereich die Marktfreiheiten, insbesondere die Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) und die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. 
AEUV). 

(a)  Verfassungsrechtliche Ebene 

Die Beschränkung auf gemeinnützige, nicht gewinnorientierte Bewerber stellt eine 
Ungleichbehandlung von diesen und gewinnorientierten Anbietern dar, die am all-
gemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) zu messen ist und einer sachlichen 
Rechtfertigung bedarf. Eine etwaige Privilegierung wäre daraufhin zu untersu-
chen, ob „die Vergleichsgruppen für den jeweiligen Regelungskontext relevante 
Unterschiede aufweisen (mithin ein seiner Art nach gerechtfertigtes, d.h. sachge-
rechtes Differenzierungskriterium vorliegt) und diese Unterschiede wesentlich, 
mithin für die Differenzierung hinreichend gewichtig sind.“169 

Im Einzelnen richten sich die Rechtfertigungsanforderungen nach der in der jün-
geren Rechtsprechung des BVerfG entwickelten gleitenden Skala. Nach dieser fol-
gen  

„[a]us dem allgemeinen Gleichheitssatz (…) je nach Regelungsgegenstand und 
Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen für den Gesetzgeber, die 
von gelockerten auf das Willkürverbot beschränkten Bindungen bis hin zu stren-
gen Verhältnismäßigkeitserfordernissen reichen können (…) Differenzierungen 
bedürfen stets der Rechtfertigung durch Sachgründe, die dem Differenzierungs-
ziel und dem Ausmaß der Ungleichbehandlung angemessen sind. Art. 3 Abs. 1 
GG gebietet nicht nur, dass die Ungleichbehandlung an ein der Art nach sachlich 
gerechtfertigtes Unterscheidungskriterium anknüpft, sondern verlangt auch für 

                                                 
168  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 131. 
169  Zu dieser Formel m.w.N. F. Wollenschläger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 3 

Rn. 120. 
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das Maß der Differenzierung einen inneren Zusammenhang zwischen den vor-
gefundenen Verschiedenheiten und der differenzierenden Regelung, der sich als 
sachlich vertretbarer Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Ge-
wicht erweist (…) Der Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von 
Normadressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen anders 
behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von sol-
cher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behand-
lung rechtfertigen können (…). 

Dabei gilt ein stufenloser am Grundsatz der Verhältnismäßigkeit orientierter ver-
fassungsrechtlicher Prüfungsmaßstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abs-
trakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Re-
gelungsbereichen bestimmen lassen (…). Eine strengere Bindung des Gesetzge-
bers ist insbesondere anzunehmen, wenn die Differenzierung an Persönlichkeits-
merkmale anknüpft, wobei sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen 
umso mehr verschärfen, je weniger die Merkmale für den Einzelnen verfügbar 
sind (…) oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annähern (…). Eine 
strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich auch aus den jeweils betroffenen 
Freiheitsrechten ergeben (…). Im Übrigen hängt das Maß der Bindung unter an-
derem davon ab, inwieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten 
die Verwirklichung der Kriterien zu beeinflussen, nach denen unterschieden 
wird.“170 

Wegen der Kontextnähe im Sinne der Verfolgung gesundheitsbezogener Ziele er-
scheint erwähnenswert, dass der BayVerfGH – freilich auf der Basis der Annahme 
einer (objektiven) Berufswahlregelung, die einen schärferen Prüfungsmaßstab zur 
Folge hat – die „Vorrangstellung der Hilfsorganisationen“ im Rettungsdienst als 
„zur Sicherstellung einer flächendeckenden, effektiven und wirtschaftlichen Ver-
sorgung mit rettungsdienstlichen Leistungen nicht erforderlich [erachtet hat], da 
dieses Gesetzesziel auch erreicht werden kann, wenn Dritte gleichrangig in das 
Auswahlverfahren nach Art. 13 Abs. 3 BayRDG einbezogen werden.“171 Hierbei hat 
er u.a. herausgestrichen: 

„Der Einwand, die Hilfsorganisationen seien ethisch-sozialen Motiven verpflich-
tet und verfolgten gemeinnützige Zwecke, während Rettungsdienstunterneh-
men im Widerspruch zur Konzeption des öffentlichen Rettungsdienstes auf Ge-
winnerzielung ausgerichtet seien, vermag an dieser Einschätzung nichts zu än-
dern. Zum einen können auch Rettungsdienstunternehmen gemeinnützig sein. 
Zum anderen muss sich die rettungsdienstliche Tätigkeit der Hilfsorganisatio-
nen genauso wie die der Unternehmen an wirtschaftlichen Gegebenheiten orien-
tieren. Das verlangt schon Art.  13 III 4 BayRDG, wonach für die Auswahlent-
scheidung des Zweckverbands insbesondere eine effektive Leistungserbringung 

                                                 
170  BVerfGE 129, 49 (68 f.). Umfassend zur Rechtfertigungsprüfung m.w.N. F. Wollenschläger, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 3 Rn. 84 ff. 
171  BayVerfGH, NVwZ-RR 2012, 665 (LS 1, im Detail 669 ff.). 



Analytischer Teil 
 

 
- 43 - 

sowie wirtschaftliches und sparsames Verhalten maßgeblich sind, und entspricht 
damit dem Gemeinwohlziel eines Gesundheitsschutzes zu angemessenen Kos-
ten.“172 

Des Weiteren lasse sich das Erfordernis hoher Qualitätsstandards für die Leis-
tungserbringung als Genehmigungskriterium und damit als ein im Vergleich zum 
Ausschluss milderes Mittel statuieren173.  

Hinsichtlich der restriktiven Sicht des BayVerfGH ist freilich vom Ansatzpunkt her 
zu berücksichtigen, dass dessen Entscheidung auf der Annahme einer Berufswahl-
regelung beruht. Dies dürfte auf die hier interessierende Konstellation schon des-
halb nicht zutreffen, weil anders als bei Hilfsorganisationen im Bereich des Ret-
tungsdienstes kein auf entsprechende Beratungstätigkeiten beschränktes Berufs-
bild besteht. Eine objektive Berufszugangsvoraussetzung würde also durch den 
Ausschluss kommerzieller bzw. gewinnorientierte Anbieter nicht konstituiert. 
Überdies ist zu berücksichtigen, dass angesichts der Teilhabesituation die Berufs-
freiheit keinesfalls in ihrer abwehrrechtlichen Dimension betroffen ist174. Damit die 
Berufsfreiheit in ihrer Teilhabedimension einschlägig ist, wäre ein besonderes An-
gewiesensein der Anbieter auf die Partizipation an den fraglichen Leistungen dar-
zulegen175. Dies ließe sich im vorliegenden Kontext wohl kaum begründen. 

Erwähnenswert erscheint in diesem Kontext im Übrigen, dass das BVerfG die Ein-
gliederung eines privaten Rettungsunternehmens in die Trägerschaft des öffentli-
chen Rettungsdienstes als gerechtfertigten Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG qualifiziert 
hat176. 

Losgelöst von dieser einzelfallbezogenen Kasuistik177 ergeben sich wegen des Aus-
schlusses eines nicht unbedeutenden Marktes vom Wettbewerb durch gewinnori-
entierte private Anbieter und damit wegen der gewissen berufsfreiheitlichen Rele-
vanz des Sachverhalts tendenziell mittlere Rechtfertigungsanforderungen. An die-
sem Maßstab wäre eine Privilegierung gemeinnütziger Organisation vor dem Hin-
tergrund der hierfür angeführten gesetzgeberischen Motivation zu prüfen. Dies hat 
am konkreten Modell und vor dem Hintergrund der konkreten Motivation, die 
noch nicht hinreichend klar bestimmt ist, zu erfolgen. Erforderlich sind nach der 
oben zitierten Formel kontextrelevante und wesentliche, mithin für die Differen-
zierung hinreichend gewichtige Unterschiede zwischen gewinnorientierten und 
nicht gewinnorientierten Anbietern. Insoweit ließe sich unter dem Gesichtspunkt 
der Verhältnismäßigkeit jedenfalls zunächst hervorheben, dass ein Ausschluss 

                                                 
172  BayVerfGH, NVwZ-RR 2012, 665 (670). 
173  BayVerfGH, NVwZ-RR 2012, 665 (670). 
174  Vgl. dazu F. Wollenschläger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 49 ff., 75 ff., 198 ff. S. freilich zur Annahme 

eines Eingriffs in die Berufsfreiheit im Fall des Tariftreueerfordernisses BVerfGE 116, 202 (220 ff.). 
175  Vgl. nur F. Wollenschläger, Verteilungsverfahren, S. 75 ff., 202 f. 
176  BVerfGE 126, 112 (139 ff.). 
177  Näher zum Rettungsdienst m.w.N. R. M. Stein/S. Terbrack, in: BeckOK Vergaberecht, § 107 GWB Rn. 25 

ff. 
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kommerzieller bzw. gewinnorientierter Anbieter von der Ausschreibung nur dann 
gerechtfertigt ist, wenn mit den mit ihm verfolgten Zielen, etwa der Unabhängig-
keit und Neutralität der Beratung, ein innerer Zusammenhang besteht. Dass ein 
solcher Zusammenhang nicht ohne Weiteres unterstellt werden kann, ergibt sich 
z.B. aus dem Evaluations-Zwischenbericht 2019. Dort wird ausgeführt: 

„Zwischen der UPD gGmbH und der Sanvartis GmbH bestand ein Beherr-
schungsvertrag, der der Sanvartis GmbH unter anderem das Recht einräumte, 
Weisungen für die Leitung der UPD zu erteilen. Von diesem Weisungsrecht war 
der Beratungsbereich allerdings explizit ausgeschlossen. Der Beherrschungsver-
trag wurde im März 2019 einvernehmlich aufgelöst. Gleichzeitig liegen bereits 
seit 2015 Gesellschafterbeschlüsse vor, die vorschreiben, dass die Geschäftsfüh-
rungen der Sanvartis GmbH und der UPD gGmbH keinerlei Einflussnahme auf 
die Beratung der UPD durchführen oder dulden dürfen, die deren Unabhängig-
keit und Neutralität betrifft.“178 

Durch solche gesellschaftsrechtlichen Vorkehrungen kann es offenbar gelingen, ein 
ausreichendes Maß an Neutralität und Unabhängigkeit der Beratung sicherzustel-
len:  

„Es gibt (…) auch auf inhaltlicher Ebene keine Anhaltspunkte für eine Verlet-
zung der Unabhängigkeit oder Neutralität der UPD-Beratung. In nahezu allen 
Testberatungen wurde die Beratung durch die Testenden zudem als neutral und 
unabhängig bewertet.“179 

Demnach kann das Ziel einer unabhängigen und neutralen Beratung auch ohne 
den generellen Ausschluss gewinnorientierter Bieter vom Ausschreibungsverfah-
ren erreicht werden. Geht man hiervon aus, ließe sich allenfalls ein Ausschluss 
rechtfertigen, der sich nicht pauschal auf kommerzielle bzw. gewinnorientierte An-
bieter bezöge, sondern auf Unternehmen, die sich bereits in den Gesundheitsmärk-
ten bewegen und Güter oder Dienstleistungen anbieten, die Gegenstand von Bera-
tungsgesprächen sein könnten. Dies erscheint dann aber letztlich wiederum als 
Frage der Unabhängigkeit und Neutralität, die auch bislang schon gefordert wird 
und mit gesellschaftsrechtlichen Mitteln bewältigt werden kann, und nicht der Ge-
winnorientierung bzw. Gemeinnützigkeit des Bieters. 

(b)  Unions(primär)rechtliche Ebene  

Ebenso wie im Verfassungsrecht gibt es auch im Unionsrecht – soweit ersichtlich – 
keine direkt einschlägige Rechtsprechung. Der EuGH hat in seinem Urteil in der 
Rs. Spezzino vom 11. Dezember 2014 außerhalb des Anwendungsbereichs des EU-
Vergabesekundärrechts die Direktvergabe von Krankentransporten an Freiwilli-

                                                 
178  Prognos, Zwischenbericht, S. 7. 
179  Prognos, Zwischenbericht, S. 59. 
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genorganisationen (ohne Gewinnerzielungsabsicht) zwar als Eingriff in die Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit qualifiziert180, aber gleichzeitig – auch vor 
dem Hintergrund der Ausgestaltungsprärogative der Mitgliedstaaten für ihr Ge-
sundheitswesen (siehe auch Art. 168 Abs. 7 AEUV) – eine Rechtfertigungsmöglich-
keit anerkannt, „soweit der rechtliche und vertragliche Rahmen, in dem diese Or-
ganisationen tätig sind, tatsächlich zu dem sozialen Zweck und zu den Zielen der 
Solidarität und der Haushaltseffizienz beiträgt, auf denen diese Regelung be-
ruht“181. Bei Zulässigkeit einer Direktvergabe sei es nicht einmal erforderlich, vor 
dem Vertragsschluss „die Angebote verschiedener Organisationen zu verglei-
chen“182. Unabhängig von der Frage der Übertragbarkeit dieses Urteils auf die hier 
interessierende Konstellation setzt eine Rechtfertigung jedenfalls voraus, dass der 
Ausschluss kommerzieller bzw. gewinnorientierter Bieter von Ausschreibungen 
verhältnismäßig ist; hinsichtlich der möglichen Ziele der Neutralität und Unabhän-
gigkeit der Beratung ist dies jedoch zweifelhaft183. Bei anderen – hier nicht im Fokus 
stehenden – Zielsetzungen (Solidarität, Haushaltseffizienz usw.) wäre ein solcher 
Ausschluss möglicherweise eher zu rechtfertigen. Entsprechendes gilt vor dem 
Hintergrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 20 GRCh).  

(2) Vergaberechtliche Aspekte 

Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rs. Spezzino vom 11. Dezember 2014 bei 
Einschlägigkeit der früheren Vergaberichtlinie 2004/18/EG auf die Unzulässigkeit 
einer Direktvergabe an Freiwilligenorganisationen verwiesen184. Nicht entschieden 
erscheint damit freilich, dass die Durchführung eines Vergabeverfahrens mit der 
Anforderung der Gemeinnützigkeit des Bieters generell unzulässig ist. 

Im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts ist zunächst auf § 43 Abs. 1 S. 1 
VgV, der Art. 19 Abs. 1 RL 2014/24/EU umsetzt, zu verweisen. § 43 Abs. 1 S. 1 VgV 
bestimmt:  

„Bewerber oder Bieter, die gemäß den Rechtsvorschriften des Staates, in dem sie 
niedergelassen sind, zur Erbringung der betreffenden Leistung berechtigt sind, 
dürfen nicht allein deshalb zurückgewiesen werden, weil sie gemäß den deut-
schen Rechtsvorschriften eine natürliche oder juristische Person sein müssten.“  

                                                 
180  EuGH, Rs. C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440, Rn. 51 f. – Spezzino; ferner Rs. C-50/14, ECLI:EU:C:2016:56, 

Rn. 55 f. – CASTA. 
181  EuGH, Rs. C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440, Rn. 53 ff. – Spezzino (Zitat Rn. 65); ferner Rs. C-50/14, E-

CLI:EU:C:2016:56, Rn. 57 ff. – CASTA. 
182  EuGH, Rs. C-50/14, ECLI:EU:C:2016:56, Rn. 68 ff. – CASTA (Zitat Rn. 72) – freilich mit Kautelen verse-

hen. 
183  Vgl. soeben (a).  
184  EuGH, Rs. C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440, Rn. 44 – Spezzino; Rs. C-50/14, ECLI:EU:C:2016:56, Rn. 54 – 

CASTA. 
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Diese Norm enthält ein Diskriminierungsverbot zugunsten ausländischer Bieter185. 
Ihre Relevanz für den vorliegenden Sachverhalt hängt zunächst davon ab, ob man 
die Norm, was der Wortlaut und ein Umkehrschluss zu § 43 Abs. 2 S. 2 VgV nahe-
legen könnten, auf die Frage der Vorgabe der Eigenschaft als juristische oder na-
türliche Person beschränkt, oder ob man auch das Erfordernis einer bestimmten 
Rechtsform (innerhalb des Kreises juristischer Personen) für erfasst erachtet, wofür 
systematisch die weite Definition des Wirtschaftsteilnehmers in Art. 2 Abs. 1 Nr. 
10 RL 2014/24/EU186 und teleologisch effektive Beteiligungsmöglichkeiten am 
Vergabeverfahren streiten; ebenfalls für letzteres streitet, dass bei der Vorgabe ei-
ner bestimmten Rechtsform als juristische Person stets natürliche Personen ausge-
schlossen sind187. Vorliegend ist tatbestandlich zu berücksichtigen, dass gemein-
nützig nach deutschem Recht nur Körperschaften i.S.d. § 51 Abs. 1 S. 2 AO i.V.m. 
§ 1 Abs. 1 KStG sein können, was Personengesellschaften und natürliche Personen 
ausschließt. Fraglich ist überdies, ob ein Ausschluss rechtfertigungsfähig ist; hier-
für streitet das Wort „allein“188. Erachtet man § 43 Abs. 1 Satz 1 VgV nicht für ein-
schlägig, wäre jedenfalls das vergaberechtliche Diskriminierungsverbot (§ 97 Abs. 
2 GWB) zu beachten. Insoweit gelten die soeben entfalteten Anforderungen189. 

Unabhängig von der Frage nach einer (un)zulässigen Differenzierung stellt sich 
freilich die Frage, ob die Vorgabe fehlender Gewinnorientierung, gemessen an der 
Gemeinnützigkeit, ein mögliches Vergabekriterium gem. §§ 122 ff. GWB, §§ 42 ff., 
58 ff. VgV darstellt. Zu weit ginge es nach Auffassung des Gutachters, eine gene-
relle Beteiligungsmöglichkeit für alle Wirtschaftsteilnehmer i.S.d. Art. 2 Abs. 1 Nr. 
10 RL 2014/24/EU vor dem Hintergrund der restriktiven EuGH-Rechtsprechung zu 
Ausschlussmöglichkeiten öffentlicher Einrichtungen190 zu fordern191, da bereits die 
unter dem Vorbehalt hinreichender Rechtfertigung stehende Ausschlussmöglich-
keit des Art. 19 Abs. 1 RL 2014/24/EU Gegenteiliges nahelegt; hinsichtlich der Vor-
gängerregelung (Art. 4 Abs. 1 RL 2004/18/EG) hat der EuGH überdies festgehalten: 

                                                 
185  Zum damit einhergehenden Problem der Inländerdiskriminierung P. Bultmann, in: BeckOK Vergabe-

recht, § 43 VgV Rn. 4. 
186  S. unten 3.b)cc)(d). 
187  Weit P. Bultmann, in: BeckOK Vergaberecht, § 43 VgV Rn. 4 f.: „die Rechtsform einer natürlichen oder 

bestimmten juristischen Person vorschreibt“ (Zitat Rn. 4). Undeutlich St. Mager, in: Beck‘scher Verga-
berechtskommentar II, § 43 VgV Rn. 3, 6; St. Tomerius, in: Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 43 VgV 
Rn. 1, 2. 

188  So auch St. Tomerius, in: Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 43 VgV Rn. 2: Erfordernis „zusätzliche[r] 
Gründ[e], die über rein formale Aspekte der Rechtsform hinausgehen (…), insbes. auch Gründe man-
gelnder Eignung oder das Vorliegen von Ausschlussgründen“. 

189  Dazu II.2.a)cc)(1). 
190  S. nur EuGH, Rs. C-305/08, Slg. 2009 I-12129, Rn. 46 ff. – CoNISMa; Rs. C-203/14, ECLI:EU:C:2015:664, 

Rn. 32 ff. – Consorci Sanitari del Maresme. 
191  Vgl. OLG Düsseldorf, Beschl. v. 7.8.2013, VII-Verg 14/13, juris, Rn. 37 ff.; M. Burgi, Vergaberecht, § 9, 

Rn. 1 ff. (deutungsoffen insoweit Rn. 3: „Damit steht fest, dass sämtliche Akteure aus dem Bereich der 
Privatwirtschaft potenzielle Auftragnehmer sein können“). 
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„Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten, wie sich aus Art. 4 
Abs. 1 der Richtlinie 2004/18 ergibt, befugt sind, bestimmten Kategorien von 
Wirtschaftsteilnehmern die Erbringung bestimmter Leistungen zu gestatten oder 
zu verwehren. Daher können die Mitgliedstaaten, wie die Kommission zu Recht 
vorträgt, auch die Tätigkeiten von Einrichtungen wie Universitäten und For-
schungsinstituten regeln, die keine Gewinnerzielung anstreben und deren 
Zweck hauptsächlich auf Forschung und Lehre gerichtet ist. Sie können insbe-
sondere solchen Einrichtungen gestatten oder verwehren, auf dem Markt tätig 
zu sein, je nachdem, ob diese Tätigkeit mit ihren institutionellen und satzungs-
mäßigen Zielen vereinbar ist oder nicht.“192 

Die Gemeinnützigkeit/fehlende Gewinnorientierung ließe sich zunächst als Eig-
nungskriterium i.S.d. § 122 GWB qualifizieren. Insoweit ist jedoch zu berücksichti-
gen, dass nach der abschließenden193 Regelung des § 122 Abs. 1 S. 1 GWB 

„[d]ie Eignungskriterien (…) ausschließlich Folgendes betreffen [dürfen]:  

1. Befähigung und Erlaubnis zur Berufsausübung, 

2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfähigkeit, 

3. technische und berufliche Leistungsfähigkeit.“ 

Eine Konkretisierung findet sich in §§ 42 ff. VgV. Denkbar194 erscheint eine Vernei-
nung der beruflichen Leistungsfähigkeit mit Blick auf § 46 Abs. 2 VgV:  

„Der öffentliche Auftraggeber kann die berufliche Leistungsfähigkeit eines Be-
werbers oder Bieters verneinen, wenn er festgestellt hat, dass dieser Interessen 
hat, die mit der Ausführung des öffentlichen Auftrags im Widerspruch stehen 
und sie nachteilig beeinflussen könnten.“  

Hier ließe sich argumentieren, dass ein gewinnorientierter Bieter entsprechende 
auftragswidrige Interessen hat. Diese setzte freilich voraus, dass ein solcher Zu-
sammenhang objektivierbar wäre195. Es erscheint vom Ausgangspunkt her begrün-
dungsbedürftig, dass das wettbewerbsorientierte Vergaberecht (vgl. auch § 97 Abs. 
1 S. 1 GWB) den Umstand der Gewinnerzielung als mit der Bewerbung um öffent-
liche Aufträge unvereinbar begreift. Im Übrigen wäre eine nachteilige Beeinflus-
sung der Auftragsausführung darzutun. Denkbar erscheint auch, erachtet man die 
Vorgabe der Gemeinnützigkeit als Vorgabe einer bestimmten Rechtsform und da-
mit, auf der Basis eines weiten, durchaus aufgrund der soeben zitierten Passage 
aus der EuGH-Entscheidung CoNISMa möglichen Verständnisses von § 43 Abs. 1 
VgV, für von diesem erfasst, dass diese Norm die grundsätzliche Möglichkeit einer 
entsprechenden Vorgabe in nationalen Rechtsnormen voraussetzt und damit (vor-
behaltlich ihrer Rechtfertigung) gestattet; vergaberechtlich ließe sich namentlich an 

                                                 
192  EuGH, Rs. C-305/08, Slg. 2009 I-12129, Rn. 47 f. – CoNISMa. 
193  S. auch P. Friton, in: BeckOK Vergaberecht, § 122 GWB Rn. 26. 
194  Vgl. hinsichtlich des Unabhängigkeitserfordernisses (vor der Reform 2014/2016) BKartA Bonn 1. Verga-

bekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 122 ff. 
195  Vgl. oben (1). 
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eine entsprechende Eignungsanforderung denken (vgl. auch die systematische 
Einordnung des § 43 VgV; anders freilich die Einordnung des Art. 19 Abs. 1 RL 
2014/24/EU)196. In jedem Fall müssen Eignungskriterien den Erfordernissen des 
Auftragsbezugs und der Angemessenheit (§ 122 Abs. 4 GWB)197 genügen. Denkbar 
erscheint auch, in Anknüpfung an die Entscheidung der VK Bund198, das Kriterium 
als Ausführungsbedingung (§ 128 GWB, § 61 VgV) zu fassen, wobei nach der 
Vergaberechtsreform 2014/2016 § 46 Abs. 2 VgV nunmehr näher liegt. Problema-
tisch erscheint demgegenüber, diese bieterbezogene199 Vorgabe als Zuschlagskrite-
rium (§ 127 GWB, § 58 VgV) zu fassen200, zumal angesichts des erforderlichen Auf-
tragsbezugs (§ 127 Abs. 3 S. 1 GWB; § 128 Abs. 2 S. 1 GWB) und vor allem des 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes201.  

 b) Bewertung 

Insgesamt unterliegt das modifizierte Ausschreibungsmodell aus verfassungs-
rechtlicher Sicht tendenziell mittleren (gleichheitsrechtlichen) Rechtfertigungsan-
forderungen. Der undifferenzierte Ausschluss gewinnorientierter privater Anbie-
ter vom Wettbewerb betrifft einen nicht unbedeutenden Markt und ist deshalb von 
einiger berufsfreiheitlicher Relevanz. Eine generelle Privilegierung gemeinnützi-
ger Organisationen erscheint aus verfassungsrechtlicher Sicht daher problema-
tisch. Im Einzelnen wird man die Zulässigkeit des Ausschlusses kommerzieller 
bzw. gewinnorientierter Anbieter von Ausschreibungen von Gewicht und Legiti-
mität der gesetzgeberischen Motivation abhängen machen müssen. Der bloße Re-
kurs auf die erforderliche Unabhängigkeit und Neutralität der Beratungen dürfte 
insofern nicht ausreichen. Unter Verhältnismäßigkeitsgesichtspunkten zu rechtfer-
tigen wäre eher ein Ausschluss, der an die unternehmerische Betätigung auf dem 
Gesundheitsmarkt und das hieraus resultierende objektive Gefährdungspotenzial 
anknüpfte. Fraglich ist, ob das Kriterium der fehlenden Gewinnorientierung/Ge-
meinnützigkeit einen Mehrwert im Vergleich zu den aktuellen Anforderungen der 
Unabhängigkeit und Neutralität generiert. 

                                                 
196  Ablehnend für das Unabhängigkeitserfordernis (vor der Reform 2014/2016) BKartA Bonn 1. Vergabe-

kammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 122. 
197  S. dazu oben I.2.b)bb). 
198  S. dazu oben I.2.b)bb). 
199  Vgl. zum Angebotsbezug von Zuschlagskriterien C. v Bechtolsheim, in: BeckOK Vergaberecht, § 127 

GWB Rn. 7. 
200  S. aber für das Unabhängigkeitserfordernis als Zuschlagskriterium („Strukturelle Voraussetzungen für 

die Gewährleistung der Unabhängigkeit und Neutralität“) BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bun-
des, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 124. 

201  S. dazu oben II.2.a)cc)(1). 
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3. Stiftungsmodell 

a) Einleitung 

Im aktuellen Reformdiskurs erfährt die Stiftungslösung eine relativ breite Unter-
stützung202. Daher erscheint es geboten, sie im Folgenden besonders ausführlich zu 
analysieren.  

Im Übrigen ist in diesem Kontext darauf hinzuweisen, dass die Ablösung des Auf-
tragsmodells durch eine Stiftungslösung aus ähnlichen Motiven, wie sie in Bezug 
auf die UPD gegenwärtig erörtert werden, nicht ohne historisches Vorbild wäre. 
Eine solche Entscheidung hat der Gesetzgeber nämlich im Jahr 2014 für die institu-
tionelle und wissenschaftlich unabhängige Unterstützung des G-BA hinsichtlich 
der Umsetzung der einrichtungsübergreifenden Qualitätssicherung und der Dar-
stellung der Ergebnisse der Qualitätsbemühungen getroffen. An Stelle der Beauf-
tragung eines regelmäßig im Vergabeverfahren neu auszuwählenden Auftragneh-
mers wurde in § 137a Abs. 1 SGB V zur Gewährleistung der fachlichen Unabhän-
gigkeit und zur Sicherstellung der Kontinuität203 die Gründung des IQTIG in Form 
einer Stiftung des privaten Rechts nach dem Modell des IQWiG (§ 139a SGB V) 
durch den G-BA gesetzt204. 

b) Rechtliche Rahmenbedingungen 

aa) Vorerkundungen 

(1) Problemaufriss 

Eine dauerhafte Etablierung der UPD in Form einer Stiftung könnte sich vor dem 
Hintergrund der aktuellen Reformdiskussion schon deshalb anbieten, weil dieser 
Organisationstyp der Öffentlichkeit den Eindruck von Unabhängigkeit und Neu-
tralität vermittelt205. Auch werden Autonomie und Dauerhaftigkeit vielfach als 
charakteristische Eigenarten der Rechtsform Stiftung bezeichnet206. Mit der Betäti-
gung der öffentlichen Hand als Stifter sind indes „zahlreiche, dogmatisch äußerst 
schwierige Rechtsprobleme“207 verbunden. Sie sind im Wesentlichen verfassungs-
rechtlicher Natur und werden im nächsten Abschnitt unter bb) vertieft dargestellt, 
soweit sie für die hier interessierenden Gestaltungsoptionen bedeutsam sind. Diese 
verfassungsrechtlichen Problemstellungen werden in Bezug auf die Errichtung 

                                                 
202  Vgl. oben B.II.2. 
203  BT-Drs. 18/1307, S. 33: „Der Wechsel zu einer dauerhaften Institutsstruktur sichert die sachgerechte und 

wirtschaftliche Aufgabenerfüllung und stärkt die fachliche Unabhängigkeit der wissenschaftlichen Zu-
arbeit für den Gemeinsamen Bundesausschuss. Durch die nachhaltige Verankerung der Institutsaufga-
ben kann künftig kontinuierlich auf entwickelte Kompetenzen, Verfahrensabläufe und bereits gewon-
nene Erkenntnisse zurückgegriffen werden.“ 

204  Näher zu den Hintergründen D. Roters, in: KassKomm, § 137a SGB V Rn. 2. 
205  E. Müller, Bundesstiftung, S. 127 f. 
206  Vgl. nur M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (696). 
207  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (689). 
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von Stiftungen des privaten Rechts durch die öffentliche Hand von den zivilrecht-
lichen Vorgaben der §§ 80 ff. BGB modifiziert und potenziert. Daneben ist auch das 
Stiftungsrecht der Länder208 zu beachten. Die folgenden Ausführungen ((2) bis (7)) 
sollen dazu dienen, zentrale Kategorien und Elemente dieses komplexen rechtli-
chen Hintergrunds darzustellen und zu erhellen.  

(2) Wesensmerkmale  

Der Begriff der Stiftung ist weder im BGB noch in den Stiftungsgesetzen der Länder 
definiert. Da formelle Kriterien nicht dazu geeignet sind, den Stiftungsbegriff nä-
her zu umreißen209, kann er nur materiell bestimmt werden. Nach allgemeiner Auf-
fassung knüpft er an das Ergebnis des Stiftungsvorgangs an. Als zentrale Wesens-
merkmale des Stiftungsbegriffs werden der Stiftungszweck, das Stiftungsvermö-
gen und die Stiftungsorganisation angesehen210. Diese Elemente haben Stiftungen 
des öffentlichen und privaten Rechts gemein211, sodass sich auch deren – im Fol-
genden unter (5) und (6) skizzierte – Errichtungsvoraussetzungen ähneln. Gleich-
wohl bedarf es schon deshalb einer Abgrenzung beider Stiftungstypen, weil sie un-
terschiedlichen Rechtsregimen unterliegen. Namentlich gelten die stiftungsrechtli-
chen Vorschriften der §§ 80–88 BGB für Stiftungen des öffentlichen Rechts grund-
sätzlich nicht212. Schließlich können auch die verfassungsrechtlich konnotierten 
Problemlagen nur typbezogen beurteilt werden.  

(3) Abgrenzung zwischen öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Stiftungen 

Der öffentlich-rechtliche oder zivilrechtliche Status einer Stiftung kann durch Ge-
setz, Verwaltungsakt oder in der Satzung selbst ausdrücklich festgelegt werden. 
Ein im hier gegebenen Kontext relevantes Beispiel bildet die vom G-BA errichtete 
„Stiftung für Qualitätssicherung und Transparenz im Gesundheitswesen“, deren 
Rechtsform als Stiftung des privaten Rechts in § 137a Abs. 1 S. 2 SGB V vorgegeben 
ist213 und auch in § 1 Stiftungssatzung IQTIG aufgenommen wurde214.  

Ist der öffentlich-rechtliche Status einer Stiftung unklar, kann er sich daraus erge-
ben, dass die Stiftung mit öffentlich-rechtlichen Strukturmerkmalen ausgestattet 
und in den Bereich der öffentlichen Aufgabenerledigung einbezogen worden ist. 
Relevante Kriterien sind insofern der öffentliche Zweck, hoheitliche Befugnisse 
und der organisatorische Zusammenhang mit dem Staat oder einer anderen juris-
tischen Person des öffentlichen Rechts215. Den zuverlässigsten Aufschluss über den 

                                                 
208  Vgl. dazu zuletzt etwa M. Schulte/B.M. Risch, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 47. 
209  E. Müller, Bundesstiftung, S. 138 ff. 
210  Vgl. nur A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 1 Rn. 6. 
211  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 1 Rn. 16; E. Müller, Bundesstiftung, S. 146 

ff. 
212  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 36. 
213  Vgl. dazu schon oben a). 
214  Vgl. auch hinsichtlich des IQWiG § 137a Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 1 S. 1 Stiftungssatzung IQWiG. 
215  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 10. 
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Rechtscharakter einer Stiftung liefert in der Regel die Interpretation des Grün-
dungsvorgangs. Stellt der Staat oder ein sonstiger Verwaltungsträger öffentlichen 
Rechts ein Vermögen mittels der Zuwendung von Vermögenswerten an eine na-
türliche oder juristische Person mit der Maßgabe, die übertragenen Vermögens-
werte dauerhaft unter rechtlicher Verselbstständigung einem Zweck zur Verfü-
gung, der in den Aufgabenbereich der Stifterbehörde fällt, spricht die Vermutung 
für eine Stiftung des öffentlichen Rechts216.  

Auch Stiftungen des bürgerlichen Rechts können öffentlichen Zwecken dienen und 
werden dann in einigen Stiftungsgesetzen der Länder zusammen mit den Stiftun-
gen des öffentlichen Rechts als „öffentliche Stiftungen“ tituliert217. Diese Bezeich-
nung erlaubt also keinen sicheren Rückschluss auf die Rechtsform der Stiftung. 

(4) Abgrenzung nach der Rechtsfähigkeit 

Öffentlich-rechtliche und zivilrechtliche Stiftungen können als rechtsfähige bzw. 
selbstständige wie auch als nichtrechtsfähige bzw. unselbstständige Einrichtungen 
errichtet werden. Die nichtrechtsfähige Stiftung entsteht mittels der Zuwendung 
von Vermögenswerten an eine natürliche oder juristische Person mit der Maßgabe, 
die übertragenen Vermögenswerte dauerhaft zur Verfolgung eines bestimmten 
Zwecks zu nutzen218. Nichtrechtsfähige Stiftungen des öffentlichen Rechts sind 
keine selbstständigen Verwaltungsträger. Unbeschadet der relativen Sonderstel-
lung des Stiftungsvermögens sind sie in die Verwaltung des Muttergemeinwesens 
integriert, das auch ihre Aufgaben und Interessen wahrnimmt. Auf sie finden die 
für das Trägergemeinwesen geltenden, ggfs. durch Satzungen ergänzten oder mo-
difizierten Rechtssätze Anwendung219. Teilweise werden sie als Unterfall der An-
stalt des öffentlichen Rechts eingeordnet220.  

Die unselbstständige Stiftung des Privatrechts kann nicht selbst Trägerin von Rech-
ten und Pflichten sein und ist deshalb ebenso wie die nichtrechtsfähige öffentlich-
rechtliche Stiftung auf einen mit Rechtspersönlichkeit ausgestatteten Stiftungsträ-
ger angewiesen. Da der Gesetzgeber von ihrer eigenständigen Regelung bewusst 
abgesehen hat, wird eine analoge Anwendung der §§ 80 ff. BGB auf die unselbst-
ständige zivilrechtliche Stiftung überwiegend abgelehnt. Auch die Stiftungsge-
setze der Bundesländer finden auf sie keine Anwendung221. Der besondere Vorteil 
der unselbständigen Stiftung des Zivilrechts besteht in ihrer großen Flexibilität222. 
Von ihr unterscheidet sich die unselbstständige öffentlich-rechtliche Stiftung 

                                                 
216  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 14. 
217  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 7. 
218  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 14; A. Werner, in: Werner/Saenger/Fi-

scher, Stiftung, § 13 Rn. 2. 
219  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 21 f. 
220  A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 17 Rn. 6 mit Fn. 22. 
221  A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 17 Rn. 7; E. Müller, Bundesstiftung, S. 191; A. Werner, in: Wer-

ner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 13 Rn. 4. 
222  A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 17 Rn. 46, 54.; A. Werner, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 

13 Rn. 34 f. 
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dadurch, dass sie auf einem Hoheitsakt und nicht auf einem zivilrechtlichen 
Rechtsgeschäft beruht223. 

Im Unterschied zum kommunalen Bereich haben unselbstständige Stiftungen so-
wohl auf Bundes- als auch auf Landesebene relativ geringe Bedeutung224. Zudem 
sind privatrechtliche unselbstständige Stiftungen typischerweise nur dann eine in 
Erwägung zu ziehende geeignete Gestaltungsform, wenn die Errichtung einer Stif-
tung zwar angestrebt, ihre genaue Konzeption jedoch noch unklar oder mit gewis-
sen Unsicherheitsfaktoren behaftet ist, wenn sie als Vorstufe einer selbstständigen 
Stiftung fungieren sollen oder wenn auf einen Organisationsapparat, wie z.B. bei 
reinen Förderstiftungen, verzichtet werden soll225. Die folgenden Ausführungen 
beschränken sich daher auf rechtsfähige Stiftungen.  

(5) Stiftungen des öffentlichen Rechts 

(a) Errichtungsakt 

Stiftungen öffentlichen Rechts werden durch einen öffentlich-rechtlichen Rechtsakt 
konstituiert, z.B. durch Gesetz, Rechtsverordnung oder Verwaltungsakt. Der Stif-
tungsakt bildet das Gegenstück zu dem auf die Schaffung einer privatrechtlichen 
Stiftung gerichteten Stiftungsgeschäft. Deshalb finden die Vorschriften des Stif-
tungsprivatrechts, insbesondere § 81 BGB, und die einschlägigen Bestimmungen in 
den Landesstiftungsgesetzen auf den Stiftungsakt grundsätzlich entsprechende 
Anwendung226. Der öffentlich-rechtliche Charakter einer Stiftung muss nicht aus-
drücklich im Errichtungsakt bestimmt werden. Vielmehr reicht es aus, wenn sich 
die Einordnung in das staatliche Verwaltungssystem dem Gesamtzusammenhang 
der getroffenen Regelungen entnehmen lässt227.  

(b) Staatliche Anerkennung 

Neben der Errichtung der Stiftung durch den Stiftungsakt ist grundsätzlich noch 
ein staatlicher Hoheitsakt erforderlich, damit die Stiftung als juristische Person des 
öffentlichen Rechts entsteht. Dies geschieht in der Regel durch Verwaltungsakt der 
zuständigen Landesbehörde. Bei der Errichtung einer Stiftung des öffentlichen 
Rechts durch Gesetz fallen jedoch Stiftungsakt und Verleihung der öffentlich-recht-
lichen Rechtsfähigkeit zusammen, sodass der Stiftung bereits mit dem Errichtungs-
gesetz die Eigenschaft einer juristischen Person des öffentlichen Rechts zuerkannt 
wird228. 

                                                 
223  A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 27; M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 42 Rn. 55. 
224  M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 167, § 42 Rn. 50; E. Müller, Bundesstif-

tung, S. 187. M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 212 ff., listen nur fünf 
unselbstständige Stiftungen des Bundes auf. 

225  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 54. 
226  A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 40. 
227  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (693); ders., Staat, S. 127 (129); vgl. auch oben (3). 
228  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (693); A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 

Rn. 42. 
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(c) Stiftungszweck 

Der Zweck einer öffentlich-rechtlichen Stiftung muss stets in den öffentlichen Auf-
gabenbereich fallen. Rein privatrechtliche Zwecke sind nicht zulässig229. 

(d) Stiftungsorganisation 

Für Bundesstiftungen des öffentlichen Rechts gelten die allgemeinen bundesge-
setzlichen Vorschriften des Verwaltungs- und Verwaltungsverfahrensrechts, des 
Finanz- und Haushaltsrechts sowie des Rechts des Öffentlichen Dienstes230. Welche 
Anforderungen das Demokratieprinzip an die Stiftungsorganisation stellt, ist hef-
tig umstritten231. Einigkeit besteht nur darin, dass der öffentlichen Hand ein Mini-
mum an Einwirkungsmöglichkeiten verbleiben muss232. 

(e) Stiftungsvermögen 

Stiftungen des öffentlichen Rechts können als sog. Zuwendungs- bzw. Einkom-
mensstiftung ausgestaltet werden. Diesen Stiftungstyp kennzeichnet, dass er nicht 
allein durch die Erträge des Stiftungskapitals finanziert, sondern auf regelmäßige 
Zuschüsse, insbesondere zur Deckung laufender Kosten, angewiesen ist. Das ist 
deshalb möglich, weil eine öffentlich-rechtliche Stiftung nicht über ein ausreichen-
des Grundstockvermögen verfügen muss. Denn sie unterliegt nicht der Bindung 
des § 80 Abs. 2 BGB bzw. des § 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 BGB, sodass sich der Staat als 
Stifter über das Merkmal der ausreichenden Kapitalausstattung hinwegsetzen und 
nur eine Anschubfinanzierung oder eine haushaltsabhängige jährliche Zuwen-
dung vorsehen kann233. Hiergegen wird indes vereinzelt eingewendet, eine Stif-
tung des öffentlichen Rechts ohne ausreichendes eigenes Grundkapital habe eher 
den Charakter einer Anstalt, sodass ein Formenmissbrauch vorliege234. 

(6) Stiftungen des privaten Rechts 

(a) Errichtungsakt 

Nach § 80 BGB beruht die Errichtung der Stiftung auf einem bürgerlich-rechtlichen 
Stiftungsgeschäft. Hierbei handelt es sich um eine einseitige Willenserklärung, die 
nach § 81 Abs. 1 S. 1 BGB der Schriftform bedarf235. Sie kann auch in der Erfüllung 
einer zuvor begründeten rechtlichen Verpflichtung erfolgen236. Das Stiftungsge-
schäft beruht auf dem Willen des Stifters und enthält nach § 81 Abs. 1 S. 2 BGB zwei 

                                                 
229  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (694). 
230  Ebd. 
231  Vgl. unten bb). 
232  Vgl. nur A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (197); M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (694); ders., Staat, S. 127 (137). 
233  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (695). 
234  A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 214 und passim; ders., Kulturförderung, S. 71 (81); vgl. dazu auch M. Kilian, 

Flucht, S. 87 (107 ff.); kritisch zur „Missbrauchsrhetorik“ W. Hoffmann-Riem, Rechtsformen, § 33 Rn. 110. 
235  Vgl. näher z.B. Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 10 ff.; O. Werner, in: ders./Saenger/Fischer, 

Stiftung, § 11 Rn. 15 ff. 
236  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (697). 
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Elemente. Das erste – vermögensrechtliche – Element betrifft die Dotation als Zu-
wendungsversprechen oder Widmungsakt hinsichtlich der Widmung eines Ver-
mögens zu einem bestimmten Zweck. Das zweite – organisationsrechtliche – Ele-
ment bildet die Satzung als Organisationsstatut237. 

(b) Staatliche Anerkennung 

Mit der Anerkennung durch die zuständige Stiftungsaufsichtsbehörde erlangt die 
Stiftung ihre Rechtsfähigkeit. Die Anerkennung ist ein privatrechtsgestaltender ge-
bundener Verwaltungsakt238. Die Stiftung ist nach § 80 Abs. 2 BGB anzuerkennen, 
wenn das Stiftungsgeschäft den Anforderungen des § 81 Abs. 1 BGB genügt, die 
dauernde und nachhaltige Erfüllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und 
das Gemeinwohl nicht gefährdet wird239. 

(c) Stiftungszweck 

Das Stiftungszivilrecht folgt dem Grundsatz der gemeinwohlkonformen Allzweck-
stiftung. Da die einschlägigen Vorschriften (§§ 80 Abs. 2 S. 1 und 2, 81 Abs. 1 S. 2 
und 2 Nr. 3, 87 BGB) keine Einschränkungen der tauglichen Stiftungszwecke ent-
halten, ist der Stifter – von der Grenze der Gemeinwohlgefährdung abgesehen – 
insofern im Grundsatz frei240. Auch wenn die öffentliche Hand keine Privatautono-
mie besitzt und damit stricto sensu auch keine Stifterfreiheit wie ein privater Stifter 
hat, ist anerkannt, dass dem Gemeinwohl dienende öffentliche Aufgaben zulässige 
staatliche Stiftungszwecke sind. Ob sie auch von Privaten wahrgenommen werden, 
ist insofern unerheblich241. Zuweilen wird dem Staat sogar ein unbeschränktes Auf-
gabenerfindungsrecht zugesprochen242. 

(d) Stiftungsorganisation 

Nach verbreiteter Auffassung schließt die zivilrechtliche Stiftungsautonomie einen 
über die Satzung vermittelten Vorbehalt von Einwirkungsrechten der öffentlichen 
Hand wegen des Numerus clausus der zivilrechtlichen Gesellschaftsformen gene-
rell aus243. Entsprechende Satzungsklauseln entfalteten keine rechtliche Bindungs-
wirkung244. Allerdings regelt das BGB nicht ausdrücklich, ob sich der Stifter derar-
tige Rechte vorbehalten darf. Hiervon ausgehend wird diese restriktive Ansicht 

                                                 
237  Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 52. 
238  Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 126, 145; O. Werner, in: ders./Saenger/Fischer, Stiftung, § 

11 Rn. 145. 
239  Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 142. 
240  A. Dutta, in: Richter, Stiftungsrecht, § 5 Rn. 5. 
241  H. Gölz, Staat, S. 209, 223 ff., 241; M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (697). 
242  M. Kilian, ZSt 2003, 179 (18). 
243  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (698); ders., Staat, S. 127 (142); vgl. auch E. Müller, Bundestiftung, S. 182; 

M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 125. 
244  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (698); ders., Staat, S. 127 (142). 
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vielfach für zu undifferenziert erachtet und sieht sich erheblichen Einwänden aus-
gesetzt245. 

(e) Stiftungsvermögen 

Beim Stiftungsvermögen wird die rechtliche Konfliktlage, in der sich die öffentli-
che Hand bei der Errichtung von Stiftungen privaten Rechts begibt, in besonderer 
Weise deutlich. Stattet sie die Stiftung mit einem ausreichenden Vermögen aus 
(sog. Vermögensstiftungen), begibt sie sich – im Gegensatz zur Stiftung des öffent-
lichen Rechts – jedenfalls dann weitgehend der demokratischen Kontrolle, wenn 
satzungsrechtliche Vorbehalte als unwirksam zu betrachten sind246. Errichtet sie 
dagegen eine sog. Zuwendungs- bzw. Einkommensstiftung, die von jährlichen 
Haushaltsentscheidungen abhängt, setzt sie sich dem Vorwurf des Rechtsformen-
missbrauchs aus247. 

(7) Zwischenergebnis 

Die Gründung einer Stiftung durch die öffentliche Hand ist aus rechtlicher Sicht 
ein schwieriges Terrain, das zahlreiche Rechtsfragen aufwirft und deshalb auch 
eindeutige Aussagen zur Leistungsfähigkeit dieser Organisationsform für die Re-
alisierung einer optimierten unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung 
erschwert. 

bb) Verfassungsrechtlicher Rahmen  

(1) Gesetzgebungskompetenzen 

Nach der Grundregel des Art. 70 Abs. 1 GG haben die Länder das Recht zur Ge-
setzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund ausdrücklich die Gesetzge-
bungskompetenz verleiht. Gem. Art. 70 Abs. 2 GG bemisst sich die Abgrenzung 
der Gesetzgebungszuständigkeiten zwischen Bund und Ländern nach den Vor-
schriften über die ausschließliche und konkurrierende Gesetzgebung (vgl. Art. 71 
ff.). Dort finden sich keine Kompetenzvorschriften, die dem Bund eine allgemeine 
Gesetzgebungszuständigkeit für das Medizin- und Gesundheitswesen vermit-
teln248. Daher ist zu prüfen249, welche Gesetzgebungskompetenzen er für eine Stif-
tung mit dem Zweck der unabhängigen Verbraucher- und Patientenberatung in 
Anspruch nehmen kann.  

                                                 
245  Vgl. unten ausführlich bb)(3)(c) a.E. 
246  Vgl. soeben (d). 
247  Näher A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (196 f.) M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (695). 
248  Allgemeine Auffassung, vgl. nur U. Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 74 GG Rn. 4; F. Wollen-

schläger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117 (124). 
249  Vgl. auch BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 2 (S. 4). 
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(a) Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG („Sozialversicherung“) 

(aa) Tatbestand 

Als einschlägige Gesetzgebungskompetenz kommt zunächst Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 
GG in Betracht. Danach erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebung des Bun-
des auch auf „die Sozialversicherung“. Dieses Merkmal ist nach dem BVerfG als 
weitgefasster „verfassungsrechtlicher Gattungsbegriff“250 zu verstehen. Erfasst 
wird alles, was sich der Sache nach als Sozialversicherung darstellt251. Zur Sozial-
versicherung gehört „jedenfalls die gemeinsame Deckung eines möglichen, in sei-
ner Gesamtheit schätzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Viel-
heit.“252 „Die Beschränkung auf Arbeitnehmer und auf eine Notlage“ gehört dem 
BVerfG zufolge „nicht zum Wesen der Sozialversicherung. Außer dem sozialen Be-
dürfnis nach Ausgleich besonderer Lasten ist die Art und Weise kennzeichnend, 
wie die Aufgabe organisatorisch bewältigt wird: Träger der Sozialversicherung 
sind selbständige Anstalten und Körperschaften des öffentlichen Rechts, die ihre 
Mittel durch Beiträge der ‚Beteiligten‘ aufbringen.“253 Für den traditionellen Be-
reich der Sozialversicherung sind demnach vier Merkmale wesentlich: 

(1) der Charakter der Versicherung als eines Vorsorge- und Schutzsystems, 

(2) das Prinzip des sozialen Ausgleichs, 

(3) die eigenständige öffentlich-rechtliche Verwaltungsform und 

(4) die Finanzierung durch Beiträge254.  

Neue Lebenssachverhalte können in das Gesamtsystem „Sozialversicherung“ ein-
bezogen werden, wenn die neuen Sozialleistungen in ihren wesentlichen Struktur-
elementen, insbesondere in der organisatorischen Durchführung und hinsichtlich 
der abzudeckenden Risiken, dem durch die „klassische“ Sozialversicherung ge-
prägten Bild entsprechen255. Diesem weiten Verständnis des Kompetenztitels „So-
zialversicherung“ in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG pflichtet das rechtswissenschaftliche 
Schrifttum bei256. Als „schlechthin konstituierend für den Kompetenztitel“ wird 

                                                 
250  BVerfGE 75, 108 (146); std. Rspr., vgl. zuletzt BVerfGE 114, 196 (221): „Sozialversicherung im Sinne des 

Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ist als weit gefasster Gattungsbegriff zu verstehen. Er erfasst Systeme, die das 
soziale Bedürfnis nach Ausgleich besonderer Lasten erfüllen und dazu selbständige Anstalten oder 
Körperschaften des öffentlichen Rechts als Träger vorsehen, die ihre Mittel im Wesentlichen durch Bei-
träge aufbringen“; vgl. zu diesem Gattungsbegriff und seinem Inhalt eingehend M. Zimmermann, Kom-
petenzengefüge, S. 84 ff. 

251  BVerfGE 11, 105 (112); 63, 1 (35); 75, 108 (146); 88, 203 (313); 114, 196 (221); vgl. auch BSG, Urteil vom 
29.01.1998 – B 12 KR 35/95 R –, Rn. 25 – juris; HambVerfG, Urteil vom 07.05.2019 – 4/18 –, Rn. 75 – juris. 

252  BVerfGE 11, 105 (112); 75, 108 (146); 88, 203 (313), jeweils im Anschluss an BSGE 6, 213 (228). 
253  BVerfGE 75, 108 (146); 88, 203 (313);  
254  R. Zuck, in: Quaas/Zuck/Clemens/Gokel, Medizinrecht, § 2 Rn. 34. 
255  BVerfGE 11, 105 (111 ff.); 62, 354 (366); 63, 1 (35); 75, 108 (146); 88, 203 (313); vgl. auch BVerfGE 103, 197 

(217); 114, 196 (221). 
256  Vgl. nur H. Sodan, in: ders., Handbuch, § 2 Rn. 23; U. Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 74 GG Rn. 

3; M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 86. 
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hierbei der „Rekurs auf den Begriff der Versicherung in einem gemeinwohlorien-
tierten, sozialstaatskonnexen Zusammenhang“ erachtet257. 

(bb) Konkretisierung 

Die Aufgabe der gesundheitlichen Information, Beratung und Aufklärung von Pa-
tienten und Verbrauchern lässt sich grundsätzlich in dieses entwicklungsoffene 
kompetenzrechtliche Bild einordnen. Information und Beratung gelten als grund-
legende Bausteine des Sozialrechts258. So sollen die §§ 13 bis 15 SGB I eine umfas-
sende und zuverlässige Information des Bürgers über seine Rechte und Pflichten 
nach dem SGB gewährleisten259. Für den Bereich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung finden sich zahlreiche ergänzende behördliche Informationspflichten. § 1 
S. 4 SGB V definiert Aufklärung und Beratung als Hilfspflichten, durch die auch 
die Förderung der Eigenkompetenz und Eigenverantwortung der Versicherten (§ 
1 S. 2 SGB V) mitbewirkt wird. Zudem hat der SpiBuKK bei der Aufgabenwahr-
nehmung nach § 20 Abs. 2 S. 1 SGB V im Bereich der Gesundheitsförderung und 
Prävention auch die Gesundheitsziele der Erhöhung gesundheitlicher Kompetenz 
und der Stärkung der Patientensouveränität zu berücksichtigen (§ 20 Abs. 3 S. 1 
Nr. 5 SGB V). Auch die mittelbare Förderung von gesundheitlicher Information, 
Beratung und Aufklärung durch § 65b SGB V gehört zu diesem System der GKV-
Informationspflichten260.  

Der mögliche Stiftungszweck der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patien-
tenberatung betrifft daher im Ausgangspunkt keinen neuen Lebenssachverhalt mit 
korrespondierender GKV-Leistung. Gegenständlich lässt sich ihr Charakter als 
Versicherungsleistung in unterschiedlicher Weise begründen, etwa über den Risi-
kominimierungszweck der Leistungen für Versicherte oder in Form kontextbezo-
gener Förderung selbstbestimmten gesundheitsorientierten Handelns der Betroffe-
nen261. Denn Beratungsleistungen können dazu beitragen, den Eintritt des Versi-
cherungsfalls zu vermeiden. Insofern haben sie einen präventiven Charakter, der 
als dem eigentlichen Versicherungsziel dienender Nebenzweck anzuerkennen 
ist262. 

                                                 
257  J. Geldermann/Th. Hammer, VerwArch 104 (2013), 64 (72); M. Schuler-Harms, (Primär-)Prävention, S. 13 

(23); vgl. auch M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 104 ff., 267 ff. 
258  M. Fuchs, Prinzipien, S. 7 (19). 
259  O. Seewald, in: KassKomm, § 13 SGB V Rn. 2. 
260  O. Seewald, in: KassKomm, § 13 SGB V Rn. 24. 
261  Vgl. zu diesen Kriterien M. Schuler-Harms, (Primär-)Prävention, S. 13 (23) im Kontext von § 20a SGB V. 
262  M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 176. 
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Andererseits ließe sich die gesundheitliche Verbraucher- und Patientenberatung 
auch als eine – mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG inkommensurable – gesamtgesellschaft-
liche Aufgabe verstehen263. Dafür könnte sprechen, dass solche Beratungs- und In-
formationsangebote auch von privat Krankenversicherten und Personen ohne 
Krankenversicherungsschutz264 in Anspruch genommen werden können. Denn 
wenn ein Sozialversicherungsträger Leistungen an nicht dort versicherte Personen 
erbringt, fehlt es letztlich sowohl auf der Leistungs- als auch auf der Beitragsebene 
des Versicherungsverhältnisses am Entgeltlichkeitscharakter der betreffenden 
Leistungen und damit an einem notwendigen Versicherungsmerkmal265. Soll aber 
wie bislang im Rahmen von § 65b SGB V entsprechend dem Nachfrageverhalten 
der Ratsuchenden an einem niedrigschwelligen266 internetgestützten Beratungsan-
gebot267 festgehalten werden, kommt diese Leistung notwendigerweise auch ande-
ren als gesetzlich Krankenversicherten zugute.  

Ob der Gesetzgeber einen solchen unvermeidlichen Overspill im Rahmen von Art. 
74 Abs. 1 Nr. 12 GG einkalkulieren darf, ist noch nicht abschließend geklärt268. Hier-
für spricht jedenfalls, dass dem Krankenversicherungsrecht ein solcher überschie-
ßender Effekt nicht fremd ist. So lässt sich etwa auch die Sicherung der Struktur-
qualität in der Leistungserbringung der GKV aus verschiedenen Gründen nicht auf 
den Kreis der gesetzlich Krankenversicherten beschränken, sondern kommt, etwa 
als Qualitätssicherung im Krankenhaus, auch nicht gesetzlich versicherten Patien-
tinnen und Patienten zugute269. Dass Regelungen über die Qualität der zu erbrin-
genden ambulanten und stationären Leistungen auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ge-
stützt werden können, ist daher in Rechtsprechung und Literatur überwiegend an-
erkannt270. Hierbei wurde allerdings die Overspill-Problematik nur vereinzelt in 
den Blick genommen271. Darüber hinaus hat der Gesetzgeber aber auch Regelungen 

                                                 
263  So etwa die Fraktion DIE LINKE., BT-Drs. 18/7042, S. 2; BT-Drs. 19/14373, S. 2; vgl. auch E. Koch, in: 

Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 65 Rn. 8: „Angesichts der Aufgaben- und Rollenverteilung im Ge-
sundheitswesen hätte sich eine Steuerfinanzierung der Verbraucher- und Patientenberatung angebo-
ten.“ 

264  Die Anzahl der Personen ohne Absicherung im Krankheitsfall hat sich nach Einführung der Auffang-
Versicherungspflicht (§ 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V) ab 2007 und der subsidiären Pflicht zum Abschluss eines 
privatrechtlichen Krankenversicherungsvertrags (§ 193 Abs. 3 VVG) ab 2009 verringert, beträgt aber 
auf Grundlage der letzten Auswertung (Mikrozensus 2015) noch ca. 79 000, s. BT-Drs. 19/1228, S. 2. 

265  M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 178 f.  
266  BT-Drs. 17/2413, S. 25. 
267  BT-Drs. 17/2413, S. 26. 
268  In diesem Sinne etwa M. Schuler-Harms, (Primär-)Prävention, S. 13 (23) im Kontext von § 20a SGB V. 
269  Vgl. M. Schuler-Harms, (Primär-)Prävention, S. 13 (23 f.). 
270  BSGE 82, 55 (58 f.) (zur vertragsärztlichen Versorgung); BayVerfGH, Entscheidung vom 16.07.2019 – Vf. 

41-IX-19 –, Rn. 77 – juris; HambVerfG, Urteil vom 07.05.2019 – 4/18 –, Rn. 74 ff. – juris; P. Axer, in: Be-
cker/Kingreen, SGB V, § 129 Rn. 8; ders., VSSR 2010, 183 (195); Th. Bristle, in: Sodan, Handbuch, § 17 Rn. 
84; I. Ebsen, GuP 2013, 121 (123); St. Huster/A. Harney, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 7 Rn. 
18, 21; W. Kuhla, NZS 2014, 361 (362, 364); ders., NZS 2015, 561 (562) (zur stationären Versorgung); a.A. 
F. Stollmann, in: NK-Gesundheitsrecht 2018, § 13 SGB V Rn. 9. 

271  Vgl. aber z.B. D. Roters, in: KassKomm, § 136 SGB V Rn. 7; F. Wollenschläger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117 
(127 f.), die sich in diesem Kontext für eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs nach Art. 74 Abs. 1 
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geschaffen, die eine Ausweitung des leistungsberechtigten Personenkreises über 
den Kreis der gesetzlich Krankenversicherten hinaus nicht nur in Kauf nehmen, 
sondern sogar beabsichtigen. Dies gilt gerade etwa für § 65b SGB V, mit dem der 
Gesetzgeber ausdrücklich „jedermann zugängliche Informations- und Beratungs-
angebote“272 bereitstellen will. Dementsprechend hat sich der Gesetzgeber bei der 
Einführung von § 65b SGB V und dessen Änderungen (implizit) auf die Kompetenz 
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gestützt273, was bislang – soweit ersichtlich – in der 
rechtswissenschaftlichen Literatur auch nicht infrage gestellt wurde. Auch § 13 
SGB I bestimmt die Bevölkerung als Normadressatin, woraus im Umkehrschluss 
folgt, dass sich die Aufklärung über die Rechte und Pflichten nach dem SGB nicht 
an bestimmte Gruppen, sondern an jedermann zu richten hat274. Schließlich er-
streckt sich das Aufgabenfeld des – nach § 139 a Abs. 1 S. 2 SGB V als Stiftung des 
privaten Rechts errichteten – IQWiG gem. § 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V ausdrücklich 
auch „auf die Bereitstellung von für alle Bürgerinnen und Bürger verständlichen 
allgemeinen Informationen zur Qualität und Effizienz in der Gesundheitsversor-
gung sowie zu Diagnostik und Therapie von Krankheiten mit erheblicher epidemi-
ologischer Bedeutung“275. 

Indes lassen sich gegen einen letztlich aus der jüngeren Gesetzgebungspraxis und 
faktischen Gegebenheiten abgeleiteten möglichen Bedeutungswandel des „Gat-
tungsbegriffs“ der Sozialversicherung grundlegende methodische Einwände for-
mulieren. Zudem würde der Kompetenztitel trotz seiner Entwicklungsoffenheit 
letztlich konturenlos, wollte man ihm jedwede staatliche Maßnahme der gesund-
heitlichen Aufklärung und Beratung der Bevölkerung zuordnen. Diese Gründe 
würden dafür sprechen, die Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 
GG zur „Sozialversicherung“ jedenfalls nicht so weit zu verstehen, dass einer 
Funktionseinheit der GKV wie dem IQWiG gezielt eine auf nicht gesetzlich kran-
kenversicherte Personen bezogene Informationsaufgabe zugewiesen werden 
dürfte276, und zwar unabhängig davon, ob individuelle Anfragen bearbeitet wer-
den277. Deshalb wird auch mit einem gewissen Recht darauf hingewiesen, dass das 
IQWiG nach geltendem Recht keine allgemeine Gesundheitsauskunftsbehörde 

                                                 
Nr. 12 GG aussprechen (vgl. dazu auch unten (d)); a.A. F. Stollmann, in: NK-Gesundheitsrecht 2018, § 
13 SGB V Rn. 9.  

272  BT-Drs. 17/2413, S. 25 (Hervorhebung nicht im Original). 
273  Vgl. BT-Drs. 14/1245; S. 59; BT-Drs. 16/3100, S. 13; BT-Drs. 17/2413, S. 16. 
274  O. Seewald, in: KassKomm, § 13 SGB V Rn. 85. 
275  Hervorhebung nicht im Original; vgl. auch BT-Drs. 15/1525, S. 127: „Um die Bürgerinnen und Bürger 

über die Erkenntnisse und Arbeitsergebnisse des Instituts zu informieren und deren Autonomie zu 
stärken, regelt die Vorschrift nach Nummer 6 die Verpflichtung des Instituts, diese gemäß den erteilten 
Aufträgen über Qualität und Effizienz in der ambulanten und stationären Versorgung zu informieren.“ 

276  St. Rixen, MedR 2008, 24 (27). 
277  Die Bearbeitung individueller Anfragen durch das IQWiG ist ausgeschlossen, vgl. BT-Drs. 15/1525, S. 

127. 
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darstelle278 und die Information Nicht-GKV-Versicherter allenfalls als nicht-inten-
dierte Nebenwirkung zulässig sei279. Erst recht träfe diese auf Stiftungen innerhalb 
des SGB V gemünzte Kritik dann aber auf eine Stiftung zu, die – anders als etwa 
das der gemeinsamen Selbstverwaltung immerhin „lose“ zugeordnete280 IQWiG281 
– gänzlich außerhalb des klassischen GKV-Systems angesiedelt würde. 

Auch die schon der bestehenden UPD in § 65b SGB V zugedachte ergänzende Auf-
gabe, „frühzeitig Defizite im Gesundheitswesen aus Sicht der Betroffenen zu iden-
tifizieren“ und insofern „als Seismograph für Problemlagen im Gesundheitssys-
tem“ zu fungieren282, lässt sich schwerlich mit dem klassischen Bild der GKV ver-
einbaren und hat eher gesamtgesellschaftlichen Charakter. Diese Einschätzung 
drängt sich selbst dann auf, wenn man mit dem BSG davon ausgehen wollte, der 
Begriff der Sozialversicherung im Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG sei 
„formal bestimmt, nicht inhaltlich nach einem Versicherungsprinzip“, und daraus 
schlösse, dass die GKV ebenso wie die gesetzliche Rentenversicherung „nicht auf 
Leistungen beschränkt“ sei, „die durch risikogerechte Beiträge der jeweils Begüns-
tigten finanziert werden“283. Denn im Wege der Berichterstattung zu realisierende 
Monitoringpflichten284 sind keine Sozialleistungen i.S.v. § 11 SGB I. 

Die Grenzen des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG könnten auch dann überschritten sein, 
wenn die Stiftung nicht aus Versichertenbeiträgen, sondern aus Steuergeldern fi-
nanziert werden würde285. Zwar ist es für den Versicherungscharakter eines sozi-
alversicherungsrechtlichen Leistungssystems grundsätzlich unschädlich, wenn ne-
ben Versichertenbeiträgen weitere Einnahmequellen bestehen. Namentlich können 
zur Gewährleistung ihres finanziell-wirtschaftlichen Gleichgewichts auch Zu-
schüsse aus Steuermitteln nach Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG neben die Beitragseinnah-
men treten, sofern sie dem sozialen Ausgleich dienen286. Doch ließe sich gut vertre-
ten, die Sozialversicherung sei ihres Versicherungscharakter entkleidet, würde sie 
nicht mehr durch Versichertenbeiträge, sondern ausschließlich durch Fremdmittel 
finanziert. Ein rein steuerfinanziertes System der Absicherung gegen Krankheit 
wäre also wohl nicht mehr vom Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ge-

                                                 
278  St. Rixen, MedR 2008, 24 (27); ebenso Chr. Zimmermann, Bundesausschuss, S. 280. 
279  St. Rixen, MedR 2008, 24 (27). 
280  Ulmer, in: Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB V, § 139c Rn. 33. 
281  Das IQWiG wurde gem. § 139a Abs. 1 S. 1 SGB V vom G-BA gegründet. 
282  BT-Drs. 17/2413, S. 25. 
283  BSG, Urteil vom 29.01.1998 – B 12 KR 35/95 R –, Rn. 25 – juris.  
284  Vgl. BT-Drs. 17/2413, S. 26. 
285  So die Forderung der Fraktion DIE LINKE., vgl. BT-Drs. 18/7042, S. 2; BT-Drs. 19/14373, S. 2. Auch einige 

Sachverständige haben sich jüngst in diese Richtung geäußert, so z.B. Gregor Bornes: „Es muss ein An-
bieter oder eine Finanzierungsform gefunden werden, wo Einflüsse eines Players oder aller Player im 
Gesundheitswesen ausgeschlossen sind“, s. BT, GesA, Protokoll-Nr. 19/95, S. 8 f. 

286  Vgl. BVerfGE 109, 96 (40); M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 153. 
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deckt, weil es das essentielle Merkmal „Sozialversicherung“ im Sinne der entgelt-
lichen Beitragsfinanzierung287 nicht mehr erfüllen würde288. Zumindest müssen die 
Beiträge der Beteiligten „maßgebendes und prägendes Finanzierungsinstrument 
bleiben“289. Diese Schwelle wäre bei einer steuerfinanzierten Stiftung zur gesund-
heitsbezogenen Verbraucher- und Patientenberatung innerhalb des GKV-Systems 
allenfalls dann überschritten, wenn es geboten wäre, sie als Aliud gegenüber der 
schlichten Leistungsgewährung zu betrachten, weil damit eine spezifische Form 
der Institutionalisierung verbunden ist. Dies lässt sich aus dem vorherrschenden 
Verständnis des Begriffs „Sozialversicherung“ in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG jedoch 
nicht ableiten. Schließlich bleibt anzumerken, dass nach Auffassung des BSG das 
Leistungsrecht auch hinsichtlich der hierfür aufzubringenden finanziellen Mittel 
die normative Grenze dieses Kompetenztitels markiert:  

„Unter Sozialversicherung kann für die Beitragserhebung nichts anderes ver-
standen werden als für das Leistungsrecht.“290  

Damit ist maßgeblich, ob die konkrete Leistung unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG 
subsumiert werden kann. 

(cc) Zwischenergebnis 

Folgt man insofern den oben zitierten kritischen Stimmen, sprechen also gewich-
tige Gründe dagegen, ein Gesetz zur Errichtung einer Stiftung mit dem Zweck ei-
ner Versicherten- und Patientenberatung auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zu stützen. 
Aber auch ein weniger enges Verständnis dieses Kompetenztitels erscheint vertret-
bar.  

(b) Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG („Recht der Wirtschaft“ einschließlich „privatrechtliches 
Versicherungswesen“) 

(aa) Recht der Wirtschaft  

Der Begriff des Rechts der Wirtschaft im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist im 
Ausgangspunkt weit zu verstehen291. Zum Recht der Wirtschaft gehören die das 
wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betätigung als solche regelnden Nor-
men, insbesondere diejenigen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung, 
Herstellung und Verbreitung von Gütern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen292. 

                                                 
287  Std. Rspr., grdl. BVerfGE 11, 105 (112 f.). 
288  M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 153. 
289  P. Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 Rn. 39. 
290  BSG, Urteil vom 29.01.1998 – B 12 KR 35/95 R –, Rn. 29 – juris. 
291  Std. Rspr., vgl. nur BVerfGE 5, 25 (28 f.); 116, 202 (215). 
292  Vgl. BVerfGE 8, 143 (148 f.); 55, 274 (308); 68, 319 (330); 116, 116 202 (215 f.); 135, 155 (196).  
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Der Kompetenztitel umfasst auch Verbraucherschutz293. Aufklärungs- und Infor-
mationsaufgaben unterfallen daher auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, sofern sie dem 
Verbraucherschutz dienen294.  

Vorliegend könnte der Fokus des regulativen Gesamtkontexts aber nicht im Ver-
braucherschutz, sondern eher im nichtwirtschaftlichen Bereich zu verorten sein. 
Denn an sich stehen die Stärkung der Gesundheitskompetenz sowie die medizini-
sche bzw. rechtliche Beratung im Einzelfall im Vordergrund einer unabhängigen 
Verbraucher- und Patientenberatung. Auch wenn das „Recht der Wirtschaft“ i.S.d. 
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG nicht nur die wirtschaftliche Betätigung von Privaten, 
sondern grundsätzlich auch den Staat als Wirtschaftssubjekt umfasst, könnte die-
ser Kompetenztitel dann nicht in Betracht kommen, wenn im Schwerpunkt ganz 
andere Zielsetzungen als die Regelung der Rahmenbedingungen von wirtschaftli-
chen Aktivitäten des Staates verfolgt werden. Dementsprechend mag es keinen Zu-
fall darstellen, dass sich der Gesetzgeber im Kontext von § 65b SGB V – ebenso 
wenig wie bei der Qualitätssicherung295 – nicht auf den Kompetenztitel des Art. 74 
Abs. 1 Nr. 11 GG gestützt hat. Jedenfalls bestünde anderenfalls die Gefahr, dass 
andere Kompetenzen, wie hier insbesondere Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, ausgehöhlt 
würden. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG darf deshalb nach einer im Schrifttum vertretenen 
Auffassung nicht so weit ausgelegt werden, dass eine „Universalgesetzgebungszu-
ständigkeit des Bundes“ entsteht, „die alle im einzelnen aufgeführten Zuständig-
keiten entbehrlich macht, weil kein Gesetz denkbar ist, das nicht zumindest mittel-
bare ökonomische Folgen auslöst“296. Die weitreichende Gesetzgebungskompetenz 
des Bundes entfällt nach der weniger restriktiven Ansicht des BVerfG jedoch nicht 
schon dann, wenn der Gesetzgeber mit wirtschaftsbezogenen Regelungen zugleich 
nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgt. Dies soll jedenfalls dann unschädlich sein, 
„solange der maßgebliche objektive Regelungsgegenstand und -gehalt“297 „in sei-
nem Gesamtzusammenhang ein im Schwerpunkt wirtschaftsrechtlicher ist“298.  

Die gesundheitliche Information, Beratung und Aufklärung von Versicherten und 
Patienten hat insofern erhebliche Auswirkungen auf die Wirtschaft, als auf diese 
Weise deren Nachfrageverhalten hinsichtlich medizinischer Güter und Dienstleis-
tungen beeinflusst werden kann, auch wenn dies innerhalb des sog. ersten Gesund-

                                                 
293  Vgl. BVerfGE 26, 246 (254). 
294  So auch für die Stiftung Warentest etwa Görisch, Jura 2013 883 (891). 
295  Vgl. Fahlbusch/Nobmann, Qualitätssicherung, S. 71 (79), die zutreffend vermerken, dass sich der Gesetz-

geber zwar auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG stützte, dies aber offensichtlich nur auf „die Regelung zur 
privaten Krankenversicherung“, also die im GKV-WSG vorgesehen Änderungen des PKV-Rechts hin-
sichtlich des Wettbewerbs von GKV und PKV, beziehen wollte; insofern verfehlt daher M. Schuler-
Harms, in: NK-Gesundheitsrecht 2015, § 137 SGB V Rn. 7. 

296  J. Isensee, Umverteilung, S. 54; ebenso H. Sodan, NZS 1999, 105 (111); M. Zimmermann, Kompetenzenge-
füge, S. 346. 

297  Vgl. BVerfGE 4, 60 (69 f.); 58, 137 (145); 68, 319 (327 f.); 70, 251 (264); 106, 62 (149); 121, 317 (348); 135, 
155 (196). 

298  Vgl. BVerfGE 97, 228 (251 f.; 116, 202 (216); 121, 30 (47); 135, 155 (196). 
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heitsmarkts nur beschränkt möglich ist. Vor diesem Hintergrund erscheint es be-
gründbar, auch Versicherten und Patienten in ihrer Rolle als Konsumenten medi-
zinischer Güter und Dienstleistungen einen Verbraucherstatus zuzuerkennen, so-
dass sich bei der aus Sicht des BVerfG gebotenen weiten Auslegung des Art. 74 
Abs. 1 Nr. 11 GG auch gesundheitsbezogener Verbraucherschutz in Form indivi-
dueller Beratungen auf diesen Kompetenztitel stützen ließe. 

(bb) Privatrechtliches Versicherungswesen 

Zwar erlaubt der Kompetenztitel als Teil des Rechts der Wirtschaft im Übrigen aus-
drücklich auch die Regulierung des privatrechtlichen Versicherungswesens, also 
von „Versicherungsunternehmen [...], die in Wettbewerb mit anderen durch pri-
vatrechtliche Verträge Risiken versichern, die Prämien grundsätzlich am individu-
ellen Risiko und nicht am Erwerbseinkommen des Versicherungsnehmers orien-
tieren und die vertraglich zugesagten Leistungen im Versicherungsfall auf Grund 
eines kapitalgedeckten Finanzierungssystems erbringen.“299 Auch ist die Kompe-
tenznorm „privatrechtliches Versicherungswesen” ebenso wie die Kompetenz „So-
zialversicherung” in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG neuen Entwicklungen nicht von vorn-
herein verschlossen300. Doch ergeben sich insofern dieselben Bedenken wie dort301 
hinsichtlich des Versicherungscharakters einer an alle Bürgerinnen und Bürger ge-
richteten gesundheitsbezogenen Beratung. Die Realisierung eines entsprechenden 
Stiftungsmodells dürfte sich also nicht mehr an den das privatwirtschaftliche Ver-
sicherungswesen prägenden Merkmalen orientieren und damit auch unter diesem 
Gesichtspunkt nicht innerhalb des vom Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 
GG gezogenen Rahmens halten.  

(cc) Erforderlichkeits-Klausel 

Nach Art. 72 Abs. 2 GG hat der Bund auf den Gebieten des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 
GG das Gesetzgebungsrecht nur, „wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger 
Lebensverhältnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung er-
forderlich macht.“ 

Diese Voraussetzungen302 dürften hier erfüllt sein, da durch eine einheitliche Bun-
desgesetzgebung im Bereich der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patien-
tenberatung verhindert wird, dass sich das Informationsniveau der Betroffenen in 
Deutschland auseinanderentwickelt und keine länderspezifischen Asymmetrien 
bei der Beratungsqualität entstehen303. 

                                                 
299  BVerfGE 103, 197 (216 f.); 123, 186 (235). 
300  BVerfGE 103, 197 (217); 123, 186 (235). 
301  Vgl. oben (a)(bb). 
302  Vgl. im Einzelnen dazu nur F. Wollenschläger, in: BK-GG, Art. 72 Rn. 155 ff. 
303  Vgl. auch BVerfGE 148, 40 (49). 
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 (c) Kompetenzkombination 

Ein Gesetz kann anerkanntermaßen auch auf mehrere Kompetenztitel gestützt 
werden. So rekurrierte der Bundesgesetzgeber beim Gesetz zur Errichtung der 
Deutschen Stiftung für Engagement und Ehrenamt mangels ausdrücklich ihm zu-
gewiesener Kompetenz auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 3, 7 und 12 GG sowie Art. 105 Abs. 2 
GG304. Grundsätzlich ist es dem Bund also nicht verwehrt, eine Steuerungsaufgabe 
– wie hier die gesundheitsbezogene Patienten- und Verbraucherberatung – unter 
Nutzung unterschiedlicher Kompetenztitel an sich zu ziehen305. Dies könnte für ei-
nen Kompetenzmix aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 12 GG sprechen, so dass sich 
hierauf die Beratung der beiden unterschiedlichen Versichertengruppen und der 
Nichtversicherten stützen ließe, zumal auch von einer „faktische[n] und rechtli-
che[n] Annäherung von GKV und PKV“ die Rede ist306. Freilich haben Überschnei-
dungen nicht die Wirkung von Zuständigkeitsverschiebungen307, d.h. die Gesetz-
gebungsbefugnis des Bundes muss regelmäßig für jede der geregelten Aufgaben, 
Maßnahmen und Befugnisse aus einem der Kompetenztitel begründet sein308. Un-
ter dem Gesichtspunkt der Kompetenzkombination lässt sich die Gesetzgebungs-
zuständigkeit des Bundes also nicht erweitern.  

(d) Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen 

Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes sind nur in äußerst en-
gen Grenzen anerkannt. Sie bestehen zum einen, wenn nach der Natur der Sache 
allein eine Bundesregelung in Betracht kommt309, zum anderen wenn der Bund von 
einer ihm ausdrücklich eingeräumten Kompetenz nicht ohne Zugriff auf eine den 
Ländern zustehende Materie sinnvoll Gebrauch machen kann (Annexkompetenz 
und Kompetenz kraft Sachzusammenhangs). Das Bedürfnis nach einer bundesein-
heitlichen Regelung reicht dafür nicht aus. Die Kompetenz kraft Sachzusammen-
hangs stützt und ergänzt vielmehr eine zugewiesene Zuständigkeit nur dann, 
wenn die entsprechende Materie verständigerweise nicht geregelt werden kann, 
ohne dass zugleich eine nicht ausdrücklich zugewiesene andere Materie mitgere-
gelt wird, wenn also das Übergreifen unerlässliche Voraussetzung für die Rege-
lung der zugewiesenen Materie ist310. 

Zu den landesrechtlich geregelten Aufgabenfeldern zählen auch der Schutz und 
die Förderung der Gesundheit der Bevölkerung (bzw. die Verhütung und Bekämp-
fung von Krankheiten), u. a. durch Maßnahmen der Aufklärung. Ausgehend von 

                                                 
304  Vgl. BT-Drs. 19/14336, S. 9.  
305  Vgl. dazu z.B. H. D. Jarass, NVwZ 2000, 1089 (1090): „Kompetenzkombination zur Regelung einer Ge-

samtmaterie“. 
306  D. Roters, in: KassKomm, § 136 SGB V Rn. 7. 
307  Vgl. Th. Maunz, in: ders./Dürig, GG, Art. 74 Rn. 51. 
308  H. D. Jarass, NVwZ 2000, 1089 (1090). 
309  Auf sie wird etwa in der amtlichen Begründung des Gesetzes zur Errichtung der Deutschen Stiftung 

für Engagement und Ehrenamt ergänzend Bezug genommen, s. BT-Drs. 19/14336, S. 9. 
310  Std. Rspr., vgl. nur BVerfGE 3, 407 (421); 98, 265 (299). 
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einem als gesamthaft verstandenen Informations- und Beratungsansatz wäre eine 
Annexkompetenz des Bundes für diese staatliche Aufgabe daher wohl erst dann 
überzeugend zu begründen, wenn die Sozialversicherung in eine Bürgerversiche-
rung umgestaltet ist311. Mit Blick auf eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs 
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ließe sich dagegen möglicherweise ähnlich wie bei 
Maßnahmen zur Qualitätssicherung von Versorgungsleistungen im stationären 
und ambulanten Sektor argumentieren, Beratungsleistungen könnten ohne 
zwangsläufige Einbeziehung nicht gesetzlich krankenversicherter Personen nicht 
angemessen erbracht werden312. Anders als dies im Bereich der Qualitätssicherung 
im Krankenhaus begründbar ist, dürfte sich jedoch hinsichtlich Beratungsleistun-
gen der Rekurs auf die – sich dort vor allem in einheitlichen Vergütungsregelungen 
und in der Untrennbarkeit der für die Ergebnisqualität maßgeblichen Prozesse 
beim Leistungserbringer äußernde – „faktische und rechtliche Annäherung von 
GKV und PKV“313 zumindest nicht so eindeutig rechtfertigen lassen. Denn solche 
Leistungen könnten auch ohne die Einbeziehung von Selbstzahlern ausschließlich 
für die GKV-Patienten „verständigerweise“ geregelt werden, indem etwa das Be-
ratungsangebot für die Klärung von Rechtsfragen auf sozialversicherungsrechtli-
che Materien begrenzt wird oder Nicht-GKV-Versicherte von vornherein hiervon 
ausgeschlossen werden.  

(e) Zwischenergebnis 

Es bestehen nicht unerhebliche Zweifel daran, dass sich der Bund für die Errich-
tung einer unabhängigen Stiftung zum Zweck der gesundheitsbezogenen Verbrau-
cher- und Patientenaufklärung auf den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 
GG stützen kann. Zwar ist auch die Gegenansicht gut vertretbar, doch dürfte sich 
die hierfür erforderliche Gesetzgebungskompetenz eher aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 
GG („Wirtschaft“) ableiten lassen. 

(2) Verwaltungskompetenzen 

(a) Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG  

Unterstellt, dem Bundesgesetzgeber stünde die für die Verwirklichung des Stif-
tungsmodells die am ehesten in Betracht kommende Gesetzgebungskompetenz 
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu314, so erstreckte sie sich auch „auf sämtliche mit der 
Sozialversicherung zusammenhängenden organisationsrechtlichen Fragen“315. 
Gleichwohl können aus den Art. 83 ff. GG bestimmte inhaltliche Voraussetzungen 

                                                 
311  Vgl. auch M. Schuler-Harms, (Primär-)Prävention, S. 13 (26 f.) im Kontext von § 20a SGB V. 
312  Vgl. F. Wollenschläger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117 (127 f.), a.A. F. Stollmann, in: NK-Gesundheitsrecht 

2018, § 13 SGB V Rn. 9; insofern nicht eindeutig D. Roters, in: KassKomm, § 136 SGB V Rn. 7. 
313  D. Roters, in: KassKomm, § 136 SGB V Rn. 7; vgl. näher F. Wollenschläger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117 

(128). 
314  Vgl. oben (1)(b). 
315  BVerfGE 114, 196 (223). 
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dafür folgen, wie diese „Organisationskompetenz“ konkret auszuüben ist. Rele-
vant ist hier die in Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG enthaltene Vorgabe zur organisatorischen 
Ausgestaltung der Sozialversicherung. Danach sind als „bundesunmittelbare Kör-
perschaften des öffentlichen Rechtes“ diejenigen „sozialen Versicherungsträger“ 
zu führen, deren Zuständigkeitsbereich sich über das Gebiet eines Landes hinaus 
erstreckt. „Soziale Versicherungsträger“ im Sinne dieser Vorschrift ist mit dem Be-
griff „Träger der Sozialversicherung“ i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG identisch316. 
Die Bestimmung gilt auch für neu geschaffene Sozialversicherungsträger317. 

Probleme hinsichtlich seines organisationsrechtlichen Gehalts bereitet hier der in 
Art. 87 Abs. 2 GG verwendete Begriff der „Körperschaften des öffentlichen Rech-
tes“. Denn anders als in Art. 86 GG oder Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, die neben den 
„Körperschaften“ auch die „Anstalten“ des öffentlichen Rechts textlich umfassen, 
werden in Art. 87 Abs. 2 GG nur „Körperschaften des öffentlichen Rechtes“ ge-
nannt, womit sich die Frage stellt, ob Art. 87 Abs. 2 GG andere rechtlich verselb-
ständigte Verwaltungseinheiten der mittelbaren Staatsverwaltung wie etwa Stif-
tungen des öffentlichen Rechts nicht erfasst. Unter (rechtsfähigen) Stiftungen des 
öffentlichen Rechts sind in diesem Kontext durch Hoheitsakt errichtete, mit Ho-
heitsbefugnissen ausgestattete Rechtsträger zu verstehen, die unter staatlicher Auf-
sicht einen zweckgebunden bereitgestellten Bestand an Vermögenswerten (Kapital 
und/oder Sachgüter) zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben verwalten318.  

Ob für Art. 87 Abs. 2 GG ein enger oder weiter Körperschaftsbegriff gilt, ist noch 
nicht abschließend geklärt. Für eine enge Auslegung spricht, dass sich der Wortlaut 
des Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG auf Körperschaften beschränkt, wohingegen dies bei Art. 
86 S. 1 GG („. . . Körperschaften oder Anstalten des öffentlichen Rechtes . . .“) und 
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG („. . . selbständige Bundesoberbehörden und . . . Körperschaf-
ten und Anstalten des öffentlichen Rechtes . . .“) nicht der Fall ist319. Damit würden 
auch Stiftungen des öffentlichen Rechts nicht unter Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG fallen320. 
Nach wohl überwiegender Auffassung handelt es sich indes bei „Körperschaften 
des öffentlichen Rechtes“ um einen untechnischen Sammelbegriff, der sämtliche 
Formen bundes- (oder landes-)unmittelbarer Rechtsträger der mittelbaren Staats-
verwaltung erfasst, also neben den „eigentlichen“ Körperschaften des öffentlichen 
Rechts auch Anstalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts321. Denn Ratio legis 
des Art. 87 Abs. 2 GG ist die Anordnung mittelbarer Staatsverwaltung, sodass eine 
Beschränkung nur auf bestimmte Formen der mittelbaren Staatsverwaltung, nicht 

                                                 
316  BVerfGE 63, 1 (36); 114, 196 (223); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 

Rn. 59; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 171. 
317  BVerfGE 11, 105 (123 f.); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 60; 

M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 203.  
318  Vgl. nur M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 86 Rn. 73, Art. 87 Rn. 203. 
319  M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 186. 
320  M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 188. 
321  P. Axer, Normsetzung, 2000, S. 280 f.; M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 

87 Rn. 71; M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 463. 
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recht einsichtig wäre322. Auch die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes legt 
eine weite Auslegung des Begriffs „Körperschaften des öffentlichen Rechts“ 
nahe323, sodass auch eine öffentlich-rechtliche Stiftung hierunter fallen würde.  

Dagegen erscheint es zweifelhaft, ob der Bund zur Durchführung einer unabhän-
gigen Verbraucher- und Patientenberatung innerhalb der GKV eine rechtsfähige 
Stiftung des Bürgerlichen Rechts i.S.d. §§ 80 ff. BGB errichten dürfte. Grundsätzlich 
ist dem Bund durch Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG die Verwendung privatrechtlicher Or-
ganisationsformen versagt, soweit er sich dazu entschließt, Aufgaben der Sozial-
versicherung landesübergreifend ausführen zu lassen324. Eine Organisationspriva-
tisierung (auch: formelle Privatisierung)325 ist demnach ausgeschlossen326. Als un-
problematisch mit Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG vereinbar wird überwiegend nur die Aus-
lagerung technischer Hilfsarbeiten ohne Entscheidungsmacht in Angelegenheiten 
der Sozialversicherung angesehen327. Zwar werden im Rahmen der Versicherten-
und Patientenberatung keine Entscheidungen getroffen. Doch gehören Förderung 
der gesundheitlichen Eigenkompetenz und Eigenverantwortung der Versicherten 
und eine entsprechende Aufklärung und Beratung, wie § 1 S. 1 und 4 SGB V bele-
gen, zu den Kernaufgaben der GKV und können daher nicht als nachgeordnete 
Hilfsarbeiten verstanden werden. Dieser Gesichtspunkt streitet dafür, auch mit 
Blick auf die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung den Wortlaut des Art. 87 
Abs. 2 GG als „unübersteigbare Grenze“ für Organisationsprivatisierungen328 zu 
verstehen.  

(b) Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG  

Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG regelt einen Fall fakultativer Bundesverwaltung, der – anders 
als Art. 87 Abs. 2 GG – nicht spezifisch auf die Träger der Sozialversicherung zu-
geschnitten ist, sondern für alle „Angelegenheiten“ gilt, „für die dem Bunde die 
Gesetzgebung zusteht“. Ob im hier interessierenden Fall eine Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes anzunehmen ist, wird unterschiedlich beurteilt329. 

Geht man unabhängig hiervon davon aus, dass eine Gesetzgebungskompetenz 
vorliegt, kann der Bund nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG neben selbständigen Bundes-
oberbehörden (Alternative 1) auch neue bundesunmittelbare Körperschaften und 

                                                 
322  M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 463. 
323  M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 463 mit Fn. 1733. 
324  P. Axer, Normsetzung, 2000, S. 281; M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 

86 Rn. 56, Art. 87 Rn. 80; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 200; M. Zimmermann, Kompetenzen-
gefüge, S. 464 f. 

325  Anders als bei einer materiellen Privatisierung entledigt sich der Staat bei ihr nicht einer bestimmten 
Aufgabe, sondern erfüllt sie weiterhin, bedient sich zu ihrer Erledigung aber privatrechtlicher Organi-
sationsformen. 

326  A.A. allerdings wohl K.-J. Bieback, VSSR 1998, 177 (182). 
327  K.-J. Bieback, VSSR 1998, 177 (184); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 

Rn. 80; M. Zimmermann, Kompetenzengefüge, S. 465 f. 
328  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 80. 
329  Vgl. oben (1). 
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Anstalten des öffentlichen Rechts (Alternative 2) durch Bundesgesetz errichten. 
Trotz des auf Körperschaften und Anstalten des öffentlichen Rechts beschränkten 
Wortlauts ermöglicht Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG nach einhelliger Meinung auch 
die Errichtung rechtsfähiger Stiftungen des öffentlichen Rechts330.  

Nach ganz überwiegender Auffassung im rechtswissenschaftlichen Schrifttum er-
streckt sich der Anwendungsbereich des Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG auch auf pri-
vatrechtliche Organisationsformen331. Dem entspricht die Sicht des BVerfG, dass 
der Bund im Bereich der Bundeseigenverwaltung über einen weiten Gestaltungs-
spielraum bei der organisatorischen Ausgestaltung der in seine Zuständigkeit fal-
lenden Verwaltungseinrichtungen verfügt, um den – verschiedenartigen und sich 
ständig wandelnden – organisatorischen Erfordernissen Rechnung tragen und da-
mit eine wirkungsvolle und leistungsfähige Verwaltung gewährleisten zu kön-
nen332. Danach können auf Grundlage des Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG grundsätz-
lich auch privatrechtliche Stiftungen errichtet werden333. Ob der institutionelle Ge-
setzesvorbehalt des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG auch für sie gilt oder etwa ein Parla-
mentsbeschluss ausreicht, ist noch nicht endgültig geklärt334. Vereinzelt wird argu-
mentiert, das Erfordernis eines Errichtungsgesetzes drohe mangels qualitativen 
Unterschieds zu einem Parlamentsbeschluss „zum reinen Formalismus zu verkom-
men“335. Auch die Genehmigungspraxis der Länder336 scheint dieser Auffassung zu 
folgen. Demgegenüber spricht sich das Schrifttum in direkter oder analoger An-
wendung von Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG überwiegend für das Erfordernis eines Parla-
mentsgesetzes auch bei privatrechtlichen Organisationsformen aus337. 

Die Etablierung eines Verwaltungsunterbaus in Gestalt einer regional gegliederten 
Struktur unterhalb einer Stiftung ist im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung 
nicht statthaft. Dies folgt aus der föderalen Schutzrichtung des durchgehend im 
Bewusstsein seines föderalen Gefährdungspotenzials zu interpretierenden Art. 87 
Abs. 3 S. 1 GG338. Auch die privatrechtsförmige Verwaltung in diesem Bereich darf 
daher nur einstufig organisiert sein339. Somit gilt das Verbot der Verwendung eines 

                                                 
330  Vgl. nur M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 104; M. Ibler, in: 

Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 260. 
331  Vgl. nur M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 107; G. Hermes, in: 

Dreier, GG, Art. 87 Rn. 93; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 262. 
332  BVerfGE 63, 1 (34). 
333  Vgl. z.B. auch A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 67. 
334  Vgl. zu den unterschiedlichen Auffassungen und Begründungsansätzen D. Immermann, Stiftung, S. 66 

ff.; C. Kaluza, Stiftung, S. 73 ff. 
335  D. Immermann, Stiftung, S. 69. 
336  Vgl. am Beispiel der Stiftung Datenschutz D. Immermann, Stiftung, S. 66. 
337  Vgl. nur P. Badura, Gestaltungsfreiheit, S. 9 (11); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voß-

kuhle, GG, Art. 87 Rn. 104; A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 100, 105; G. Hermes, in: Dreier, GG, Art. 87 Rn. 
93; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 263; F. Ossenbühl, Stiftungen, S. 841 (845 f.). 

338  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 104; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, 
GG, Art. 87 Rn. 264. 

339  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 108; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, 
GG, Art. 87 Rn. 263. 
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Verwaltungsunterbaus auch für privatrechtliche Stiftungen. Daraus folgt, dass Re-
gionalbüros oder vergleichbare Einrichtungen im Rahmen einer Bundesstiftung 
nicht betrieben werden dürfen.  

Hierauf gerichtete Kooperationen mit den Bundesländern sind damit aber nicht 
ausgeschlossen. Zwar sollen die Länder durch die Art. 83 ff. GG vor einem Ein-
dringen des Bundes in den ihnen übertragenen Aufgaben- und Kompetenzbereich 
geschützt werden. Gleichwohl wird damit kein striktes „Verbot einer Mischver-
waltung“ konstituiert340. Vielmehr ist eine Kooperation von Bund und Ländern im 
Bereich der Verwaltung nicht ausgeschlossen, sofern ein besonderer sachlicher 
Grund und eine eng begrenzte Verwaltungsmaterie vorliegt341. Auch in der Mit-
gliedschaft von Ländervertretern in Stiftungsorganen ist keine unzulässige 
„Mischverwaltung“ zu sehen, sofern sie keinen mit verbindlichen Weisungen oder 
Vetorechten vergleichbaren Einfluss ausüben342. 

 (c) Zwischenergebnis 

Die Anwendbarkeit des Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG auf Stiftungen des öffentlichen 
Rechts ist noch nicht abschließend geklärt. Noch skeptischer wird die Möglichkeit 
des Bundesgesetzgebers beurteilt, auf Grundlage dieser Verwaltungskompetenz 
eine privatrechtliche Stiftung zu errichten. Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG wirft dage-
gen hinsichtlich der Errichtung einer privatrechtlichen oder öffentlich-rechtlichen 
Stiftung zum Zweck der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patientenauf-
klärung kaum Anwendungsprobleme auf. Allerdings wäre die Unterhaltung von 
Regionalbüros nicht statthaft. 

(3) Sonstige verfassungsrechtliche Anforderungen  

(a) Regel-Ausnahme-Prinzip bei der Rechtsformenwahl 

Vielfach wird den Art. 83 ff. GG auch ein Regel-Ausnahme-Prinzip entnommen, 
wonach die staatliche Aufgabenerfüllung in der Regel durch öffentlich-rechtliche 
Träger und nur ausnahmsweise durch privatrechtliche Organisationseinheiten er-
folgen darf343. Ein durchgehendes Verbot der Verwendung privatrechtlicher Orga-
nisationsformen begründen die Art. 83 ff. GG jedoch nicht, sodass „sie allenfalls 
einen Stützpfeiler für ein nach herrschender Auffassung der Verfassung zu entneh-
menden ‚Prinzip[s] der quantitativen Begrenzung‘“ bilden344. Dabei wird betont, 
dass die Wahlentscheidung der öffentlichen Hand nicht etwa ein privatautonomer 
Akt sei, sondern sachlich begründet sein müsse. Auch wenn die öffentliche Hand 
sich primär öffentlich-rechtlicher Organisationsformen zu bedienen habe, könne 

                                                 
340  Vgl. nur P. Kirchhof, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 83 Rn. 88 f. 
341  Vgl. BVerfGE 63, 1 (39 f.); 108, 169 (182); 119, 331 (364 f.); vgl. auch S. Alscher, Stiftung, S. 37 ff.; E. Müller, 

Bundesstiftung, S. 110 f.  
342  D. Immermann, Stiftung, S. 59. 
343  M. Kilian, ZSt 2003, 179 (187); D. Immermann, Stiftung, 36 f.; M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 67 f. 
344  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 107. 
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sie jedenfalls dann die privatrechtliche Rechtsform wählen, wenn diese leistungs-
fähiger erscheine345. Allerdings spricht die Entstehungsgeschichte der Art. 83 ff. GG 
eher für die Annahme, dass öffentlich-rechtlich und privatrechtlich strukturierte 
Verwaltungsträger gleichrangig verwendet werden können346. 

Eine verfassungsrechtliche Hürde für die Errichtung privatrechtlicher Stiftungen 
dürfte diese unscharf umrissene Beschränkung der Rechtsformenwahl bei entspre-
chender Begründung, etwa unter dem Aspekt der Unabhängigkeit und Staatsferne, 
also im Ergebnis nicht darstellen. Hiervon unabhängig zu beurteilen ist die Frage, 
welche zusätzlichen Anforderungen sich aus dem Demokratieprinzip hinsichtlich 
möglicher legitimatorischer Defizite ergeben.  

(b) Demokratieprinzip 

(aa) Legitimationsmodi 

Als verfassungsrechtlich relevante Grenze für die Errichtung von Stiftungen, ins-
besondere in privatrechtlicher Form, kommt auch das Demokratieprinzip in Be-
tracht. Nach der Rechtsprechung des BVerfG fordert das in Art. 20 Abs. 2 GG und 
Art. 28 GG verankerte demokratische Prinzip, dass alle Staatsgewalt vom Volk aus-
geht und von diesem in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe 
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeübt 
wird; diese bedürfen hierfür einer Legitimation, die sich auf die Gesamtheit der 
Bürger als Staatsvolk zurückführen lässt347. Für die unmittelbare Staatsverwaltung 
gilt dem BVerfG zufolge, dass die verfassungsrechtlich notwendige demokratische 
Legitimation eine ununterbrochene Legitimationskette vom Volk zu den mit staat-
lichen Aufgaben betrauten Organen und Amtswaltern erfordert348. Maßgeblich ist 
nicht die Form der demokratischen Legitimation staatlichen Handelns, sondern 
dessen Effektivität. Es kommt also auf ein bestimmtes Legitimationsniveau an349.  

Dabei ist im Ausgangspunkt zu beachten, dass staatliches Handeln auch in den 
Formen des Privatrechts staatliche Gewalt und demokratisch grundsätzlich legiti-
mationsbedürftig ist350. Mit Blick auf privatrechtliche Stiftungen wird deshalb teil-
weise argumentiert, es bestehe ein unversöhnlicher Gegensatz zwischen den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Legitimation des Verwaltungshandelns 
und den privatrechtlichen Anforderungen an die Unabhängigkeit der Stiftung351. 
Die öffentliche Hand könne sich als Stifter nicht die Herrschaft über das Handeln 
der Stiftung sichern, die sie benötigt, um ihrer Verantwortlichkeit dafür gegenüber 

                                                 
345  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 129 (134); M. Kilian ZSt 2003, 179 (187); M. Schulte, Staat und Stif-

tung, S. 67 f. 
346  A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 91. 
347  BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (272); 77, 1 40; 83, 60 (71); 93, 37 (66); 107, 59 (87 f.). 
348  BVerfGE 47, 253 (275) 52, 95 (130); 77, 1 (40); 83, 60 (72 f.); 93, 37 (66)); 107, 59 (87). 
349  BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66 f.); 107, 59 (87). 
350  Vgl. zuletzt etwa BVerfGE 147, 50 (151, 153); B. Grzeszick, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 Rn. 96, 100. Für 

ein umfassendes Verständnis des Demokratiegebots auch F. Wollenschläger, Vorgaben, B.III.6. 
351  Vgl. zum Meinungsstand nur B. Weitemeyer, in: MüKo AT, § 80 Rn. 237 m.w.N. 
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den gewählten Volksvertretern gerecht werden zu können352. In der Tat trifft es zu, 
dass der Stifterwille nach Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung grundsätzlich 
nicht mehr zur Disposition der Stiftungsorgane steht. Wie sich aus den § 81 Abs. 1 
S. 2, § 85, § 87 BGB ergibt, können die Stiftungsorgane den Zweck der Stiftung 
überhaupt nicht und ihre Verfassung nur unter der Voraussetzung ändern, dass 
dies zur Verwirklichung des Stiftungszwecks geboten ist353. Die Stiftungsorgane 
wiederum agieren innerhalb des Stiftungszwecks weitgehend autonom. Auch ist 
das Stiftungshandeln gesetzlich kaum determiniert354. Ob sich die öffentliche Hand 
im Stiftungsgeschäft Weisungsrechte vorbehalten kann, die ihr die verantwortliche 
Steuerung des Stiftungshandelns in dem erforderlichen Ausmaß ermöglichen355, 
erscheint deshalb zweifelhaft, weil sie dadurch zum Stiftungsorgan wird, das sei-
nerseits in seinem Verhalten an Zweck und Verfassung der Stiftung gebunden 
ist356. Insofern wird vielfach – auch unter dem Gesichtspunkt des Formenmiss-
brauchs357 – die These vertreten, die Verankerung von Weisungsrechten in der Sat-
zung widerspreche dem apersonalen und unabhängigen Charakter der Stiftung als 
Rechtsperson358. Die privatrechtliche Stiftung sei damit vor dem Hintergrund 
zwingender zivilrechtlicher Vorgaben359 letztlich eine im Lichte des Demokratie-
prinzips prekäre „weisungsfreie Institution“360. 

Indem das BVerfG maßgeblich auf ein in der Summe hinreichendes Legitimations-
niveau abstellt, deutet freilich schon das skizzierte klassische Legitimationsmodell 
an, dass ein gewisses Flexibilisierungspotenzial hinsichtlich des Ausgleichs durch 
alternative Legitimationsmodi besteht. Dass die konkreten Legitimationsanforde-
rungen wesentlich durch die jeweilige Verwaltungsaufgabe geprägt werden, ver-
deutlicht auch die Rechtsprechung des BVerfG361, sodass die Fixierung auf starre 
Legitimationsketten obsolet erscheint und ein der jeweiligen Verwaltungsaufgabe 
adäquater Legitimationsmix zugelassen werden kann362. 

Vor diesem Hintergrund wäre es widersprüchlich, aus Gründen demokratischer 
Legitimation auf einer Vollsteuerung des Stiftungshandelns durch Gesetz und 
Weisungsketten zu bestehen. Allerdings setzt eine Kompensation sachlich-inhalt-
licher Legitimationsdefizite durch andere Legitimationsmodi voraus, dass es sich 
tatsächlich um eine Aufgabe handelt, die sich der Staat auf verfassungskonforme 
Weise zu eigen gemacht hat und die gerade stiftungstypische Sicherungen, wie 

                                                 
352  B. Weitemeyer, in: MüKo AT, § 80 Rn. 240. 
353  Vgl. z.B. B. Weitemeyer, in: MüKo AT, § 85 Rn. 4 ff. 
354  Dies betonen z.B. A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (197); M. Schulte, Staat, S. 127 (137 f.). 
355  Vgl. A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (195 f.). 
356  B. Weitemeyer, in: MüKo AT, § 80 Rn. 240. Auch für sog. Unternehmensstiftungen gelten die allgemeinen 

Regeln, vgl. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 10 Rn. 124 ff. 
357  Vgl. unten (c). 
358  Vgl. z.B. K. Neumann, Stiftungsgründung, S. 93. 
359  Diese Prämisse wird von der wohl herrschenden Lehre nicht geteilt, vgl. dazu unten (c) a.E. 
360  F. Ossenbühl, Stiftungen, S. 841 (847). 
361  BVerfGE 107, 59 (86 ff.); vgl. auch BVerfGE 111, 191 (204). 
362  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (139 f.). 
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Dauerhaftigkeit und Autonomie, erfordern363. Je autonomer die Stiftung nach ihrer 
Ausgestaltung agieren soll und je mehr auf diese Weise die klassische sachlich-in-
haltliche demokratische Legitimation ausgedünnt wird, desto gewichtiger müssen 
die in der Natur der jeweiligen Stiftungsaufgabe wurzelnden Rechtfertigungs-
gründe sein364. Hierbei steht dem Gesetzgeber freilich, wie grundsätzlich bei jed-
weder Formenwahl, ein relativ breiter Einschätzungsspielraum zu365. Zudem lässt 
sich eine erweiterte Autonomie umso eher demokratisch rechtfertigen, je weniger 
grundrechtsrelevant die jeweiligen Stiftungsaktivitäten sind366.  

Diese Sichtweise steht in Einklang mit den maßstabsbezogenen Ausführungen des 
BVerfG, wonach zwischen amtlichem Handeln mit Entscheidungscharakter und 
der bloßen hoheitlichen Erledigung öffentlicher Aufgaben zu differenzieren ist367. 
Danach wird, ungeachtet dessen, dass „jede staatliche Tätigkeit demokratischer Le-
gitimation bedarf und demokratisch verantwortet werden muss“368, deren unter-
schiedliche Bedeutung für die Bürger und das Gemeinweisen bei der Frage rele-
vant, wie intensiv die jeweilige Tätigkeit demokratisch zu legitimieren ist369. Ver-
braucher- und Patientenberatung ist im Kern nur informeller Natur und vermittelt 
keine Befugnis zu verbindlichem Handeln mit Entscheidungscharakter. Allge-
meine Gesundheitsempfehlungen oder eine auf Versicherungsleistungen bezo-
gene medizinische oder rechtliche Beratungsgespräche beeinträchtigen im Aus-
gangspunkt keine Grundrechte. Zwar ist es grundsätzlich nicht ausgeschlossen, 
dass öffentlich-rechtliches Informationshandeln einen (mittelbaren) Grundrechts-
eingriff konstituieren kann. Nach der Rechtsprechung des BVerfG setzt dies jedoch 
voraus, dass die faktische und/oder mittelbare Beeinträchtigung in ihrer Zielset-
zung und in ihren Wirkungen einem unmittelbaren Grundrechtseingriff gleich-
kommt370. Überdies hat das BVerfG gerade auch mit Blick auf bloß vorbereitende 
und rein konsultative Tätigkeiten internen Charakters die Anforderungen an das 
zu erreichende Legitimationsniveau reduziert, sofern durch sie nicht die Voraus-
setzungen für die Wahrnehmung von Amtsaufgaben mit Entscheidungscharakter 
geschaffen werden371. Die beratende Tätigkeit von Beiräten oder sonstigen Exper-
tengremien innerhalb einer Stiftung muss daher insoweit nicht auf das Volk zu-
rückgeführt werden. Selbst wenn die Stiftungstätigkeit als intern entscheidungsge-

                                                 
363  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (140). 
364  Dies gilt jedenfalls dann uneingeschränkt, wenn der personelle Legitimationsstrang nicht sehr ausge-

prägt ist. In der Praxis bestimmen freilich nicht selten ausschließlich Ministerien über die personelle 
Zusammensetzung des Stiftungsvorstands, vgl. z.B. § 10 der Satzung der Stiftung Datenschutz, abge-
druckt als Anlage I in: D. Immermann, Stiftung, S. 157 (161). 

365  Ebd.; vgl. auch oben (aa). 
366  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (140 f.). 
367  BVerfGE 47, 253 (272 f.); 77, 1 (40); 83, 60 (73); 93, 37 (68); 107, 59 (94). 
368  BVerfGE 147, 50 (151). 
369  Vgl. nur B. Grzeszick, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 20 Rn. 97. 
370  Vgl. nur BVerfGE 105, 252 (273); 105, 279 (303); 116, 202 (222). 
371  BVerfGE 47, 253 (273); 83, 60 (74). 
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prägt zu verstehen wäre, müsste beachtet werden, dass das erforderliche Legitima-
tionsniveau auf verschiedenen Verwaltungsebenen unterschiedlich ausgestaltet 
sein kann372. Namentlich ist im hier vorliegenden Bereich der mittelbaren Staats-
verwaltung nach Feststellung des BVerfG „das Demokratiegebot offen für andere, 
insbesondere vom Erfordernis lückenloser personeller demokratischer Legitima-
tion aller Entscheidungsbefugten abweichende Formen der Organisation und Aus-
übung von Staatsgewalt.“373 Demnach dürfte es unter Legitimationsgesichtspunk-
ten grundsätzlich ausreichen, stiftungsinterne Kontrollen mit dafür zuständigen 
Organen zu schaffen. Dem „Verbot weisungsfreier Räume“374 kann insofern na-
mentlich durch Vertreter des Bundes in den jeweiligen Gremien Genüge getan wer-
den. Dass es deshalb, wie vereinzelt vertreten wird, „keinesfalls möglich“ sei, „das 
leitende Stiftungsorgan mehrheitlich mit Privatpersonen zu besetzen, die nicht den 
Staat repräsentieren“375, erscheint vor dem Hintergrund der bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zum Demokratieprinzip schwer nachvollziehbar, so-
fern noch sonstige effektive Kontrollmechanismen vorhanden sind. Namentlich 
können Prüfungen durch den Bundesrechnungshof (vgl. § 42 HGrG, § 111 BHO) 
und die Rechtsaufsicht durch einen anderen Hoheitsträger nach zutreffender, 
wenn auch umstrittener376 Auffassung als Form der Output-Legitimation zum not-
wendigen Legitimationsniveau beitragen377. 

Allerdings ist zu bedenken, dass der Stiftungszweck bei Stiftungen des bürgerli-
chen Rechts von der Stiftungsbehörde nur noch unter den relativ engen Vorausset-
zungen des § 87 Abs. 1 BGB geändert werden kann378 und sie auch nur in diesem 
Rahmen durch Hoheitsakt aufgehoben werden können379. Dies konfligiert nach 
Auffassung mancher Autoren mit der idealtypischen Vorstellung, dass es zur sach-
lich-inhaltlichen Legitimation staatlichen Handelns auch gehört, einmal getroffene 
Weichenstellungen durch neue Mehrheiten revidieren zu können380. Das Demokra-
tieprinzip ist in der Tat auch dem BVerfG zufolge auf „rechtliche Reversibilität“ 
angelegt, dies aber nur prinzipiell381. Dementsprechend wird teilweise argumen-
tiert, es erscheine verfehlt und wegen der langfristigen faktischen Bindungswir-
kung zahlreicher grundlegender administrativer und legislativer Entscheidungen 

                                                 
372  Vgl. nur BVerfGE 83, 60 (72). 
373  BVerfGE 107, 59 (91). 
374  Vgl. dazu im hier gegebenen Kontext H. Gölz, Staat als Stifter, S. 88 ff. 
375  M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (694 f.). 
376  Gegen jegliche Legitimationswirkung der Stiftungsaufsicht K. Muscheler, Anforderungen, S. 149 (182); 

A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (197).  
377  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (142). 
378  Vgl. dazu z.B. A. Dutta, in: Richter, Stiftungsrecht, § 5 Rn. 57 ff. 
379  Vgl. dazu z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 9 Rn. 34 ff. 
380  A. Fiedler, Stiftung, S. 174 f.; ders., ZSt 2003, 191 (196 f.); M. Schulte, Staat, S. 127 (137 f.), ders., Grundfra-

gen, S. 689 (703). 
381  Vgl. zuletzt etwa BVerfGE 132, 195 (245 f.). 
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wirklichkeitsfremd, die Revidierbarkeit demokratischer Entscheidungen zur abso-
luten Conditio sine qua non für demokratische Legitimation zu erheben382. Außer-
dem dürfte eine rechtsformadäquate inhaltliche Steuerung vor allem durch die 
Festlegung des Stiftungszwecks realisierbar sein. Aus demokratischen Gründen 
muss er bei Stiftungen der öffentlichen Hand tendenziell nur bestimmter gefasst 
werden als bei Stiftungen Privater383.  

Ungeachtet dessen gelangen „einige Stimmen“384 zu einer unterschiedlichen ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung je nachdem, ob das Verwaltungshandeln sich in 
der Stiftungstätigkeit fortsetzt, sodass die Stiftung ein Instrument mittelbaren Ver-
waltungshandelns darstellt, oder ob es sich in der (Mit-)Errichtung der Stiftung er-
schöpft mit der Folge, dass diese anschließend in den Dritten Sektor entlassen ist. 
Die erste Alternative knüpft an die These vom unversöhnlichen Gegensatz zwi-
schen den Legitimationsanforderungen an die (mittelbare) Verwaltungstätigkeit 
und den Anforderungen an die Unabhängigkeit der privatrechtlichen Stiftung an. 
Beabsichtigte der Bund eine Organisationsprivatisierung, schiede daher die 
Rechtsform der Stiftung bürgerlichen Rechts aus. In der zweiten Alternative liegt 
dagegen eine privatrechtliche Stiftung vor, die den gleichen Rechtsstatus wie die 
(allein) von einem Privaten gegründete Stiftung hat. Sie wäre dann anzunehmen, 
wenn die Stiftungserrichtung erfolgte, um eine staatliche Aufgabe materiell zu pri-
vatisieren385. Dieser differenzierenden Auffassung folgt die herrschende Mei-
nung386 aus den genannten Gründen nicht: 

„Die von der Kritik angeführte Problematik, dass sich eine demokratische Legi-
timation nicht mit der Bindung der Organe an den Stiftungswillen vertrage, 
dürfte letztendlich weniger aus zwingenden Strukturprinzipien des Stiftungs-
rechts herrühren, als vielmehr aus einer recht statischen, aber dennoch nicht im 
positiven Gesetzesrecht verankerten Vorstellung von dem, wie eine Stiftung ide-
alerweise aussehen sollte, resultieren.“387 

 (bb) Parlamentarisches Budgetrecht 

Die Kontrollrechte des Parlaments durch die Haushaltsgesetzgebung bilden nach 
der Rechtsprechung des BVerfG eines der wesentlichen Instrumente der parlamen-
tarischen Regierungskontrolle, die die rechtsstaatliche Demokratie entscheidend 
prägt388.  

                                                 
382  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (141). 
383  Ebd.  
384  Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 20; B. Weitemeyer, in: MüKo AT, § 80 Rn. 239, will eine 

„vordringende vermittelnde Auffassung“ identifizieren. 
385  Vgl. z.B. C. Kaluza, Stiftung, S. 78, 86 f. und passim; B. Weitemeyer, in: MüKo AT, § 80 Rn. 240. 
386  Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 20. 
387  Ebd. 
388  Vgl. nur BVerfGE 49, 89 (125); 70, 324 (355); 79, 311 (328 f.). 
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Die Vermögensstiftung ist unter demokratischen Gesichtspunkten insofern un-
problematisch, als es bei ihr mit der einmaligen Haushaltsbewilligung des Vermö-
gensstockes sein Bewenden hat. Anders verhält es sich bei Einkommensstiftungen, 
die mangels Vermögenstock auf periodische (jährliche) Zuwendungen angewiesen 
sind. Schon haushaltsrechtlich ist der Haushaltsgesetzgeber in seiner jährlichen Be-
willigungsentscheidung grundsätzlich frei und kann sich nur – zeitlich und in der 
Höhe begrenzt – durch Verpflichtungsermächtigungen binden (vgl. §§ 16, 38 
BHO). Ohnehin können durch den Haushaltsplan keine klagbaren Rechtsansprü-
che auf haushaltsmäßige Förderung durch das Muttergemeinwesen begründet 
werden (vgl. § 3 Abs. 2 HGrG/BHO)389. Vor diesem Hintergrund wird es für zuläs-
sig gehalten, dass sich der Stiftungsträger in Form einer Finanzierungsabrede, ei-
nes Finanzierungsvertrags oder einer Zielvereinbarung durch eine mehrjährige Fi-
nanzierungszusage bindet, sofern sie – wie das in der Regel der Fall ist390 – unter 
Haushaltsvorbehalt steht391. Dagegen sind – etwa schon im Stiftungsgeschäft fest-
geschriebene – langfristige finanzielle Bindungen mit strikten Zahlungsverpflich-
tungen mit dem parlamentarischen Budgetrecht kaum zu vereinbaren392. 

(cc) Zwischenergebnis 

Zwischen demokratischer Legitimation und Stiftungsautonomie besteht hinsicht-
lich der Errichtung privatrechtlicher Stiftungen durch die öffentliche Hand ein 
Spannungsverhältnis, das aus verfassungsrechtlicher Sicht aber nicht unauflösbar 
erscheint, auch wenn dies im Schrifttum namentlich für Aufgabenprivatisierungen 
teilweise anders gesehen wird. Legitimationsdefiziten kann auf Grundlage der 
Rechtsprechung des BVerfG zum Demokratieprinzip nach wohl herrschender Auf-
fassung sowohl bei Stiftungen des öffentlichen Rechts als auch bei privatrechtli-
chen Stiftungen durch entsprechende Justierungen und Ingerenzmechanismen 
wirksam entgegengetreten werden. Die Anforderungen an demokratische Kon-
trollmechanismen sind im Übrigen umso geringer, je weniger intensiv sich die mit 
der konkreten Aufgabenerfüllung einhergehenden Grundrechtseingriffe gestalten. 
Deshalb können für Stiftungen mit dem Zweck der Verbraucher- und Patientenbe-
ratung aus dem Demokratieprinzip tendenziell keine allzu engmaschigen Maßga-
ben abgeleitet werden. Dies gilt etwa für die interne Beteiligung privater Dritter an 
der Ausgestaltung und Organisation der Beratung, aber auch z.B. mit Blick auf ge-
sellschaftsrechtlichen Einflussmöglichkeiten des Bundes auf die Stiftungsorgane 
von Stiftungen privaten Rechts. Das auch im Demokratieprinzip wurzelnde parla-
mentarischen Budgetrecht setzt indes der Formenwahlfreiheit insofern eine starre 
Grenze, als der Bund daran gehindert ist, der Stiftung durch langfristige finanzielle 
Bindungen Planungssicherheit und Autonomie zu gewähren. 

                                                 
389  M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 162.  
390  O. Werner, Privatautonomie, S. 15 (17).  
391  So wohl M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 162.  
392  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (142 f.). 
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(c) Formenmissbrauch 

Vereinzelt wird im Diskurs um die grundsätzlich anerkannte Formenwahlfreiheit 
des Gesetzgebers bei der Gründung von Stiftungen die Rechtsfigur des Formen-
missbrauchs aktiviert393. Ein Formenmissbrauch soll namentlich dann vorliegen, 
wenn eine Diskrepanz zwischen äußerer Verwendung und sachlichem Gehalt ei-
ner Rechtsform besteht und dadurch materielles Recht verletzt wird394. Maßgeblich 
ist danach, ob durch die Formenwahl der öffentlichen Hand Strukturprinzipien der 
staatlichen Organisation oder sonstige Verfassungsprinzipien verletzt werden. 
Hiervon ausgehend wird entgegen der herrschenden Meinung vereinzelt vertre-
ten, die Gründung einer rechtsfähigen privatrechtlichen Stiftung durch die öffent-
liche Hand sei stets als formenmissbräuchlich zu qualifizieren395. Diese Auffassung 
erscheint zu pauschal und undifferenziert. Namentlich dürfte sich das Verdikt ei-
nes Formenmissbrauchs für Einkommensstiftungen ohne rechtlich garantierte pe-
riodische Zuschüsse auf Grundlage des parlamentarischen Budgetrechts kaum 
schlüssig begründen lassen396. 

Allerdings werden die demokratisch gebotenen staatlichen Einwirkungsmöglich-
keiten auf die Stiftung rechtsstaatlich insofern begrenzt, als sich auch die öffentli-
che Hand am Numerus clausus der privatrechtlichen Organisationsformen orien-
tieren muss397. Namentlich soll insofern zu beachten sein, dass der satzungsmäßige 
Vorbehalt von Einwirkungsrechten zu einer unzulässigen Vermischung von Stif-
tung und Körperschaft bzw. Muttergemeinwesen führen kann398. Indes ist nicht 
ausdrücklich geregelt, ob sich der Stifter derartige Rechte vorbehalten darf. Nach 
verbreiteter Auffassung ist die Grenze jedenfalls dann erreicht, wenn eine „Fremd-
bestimmung“ der Stiftung durch den Stifter droht399. Denn der Stifter bleibt seinem 
im Stiftungsgeschäft objektivierten Willen unterworfen400. Diesseits dieser Grenze 
lässt die wohl herrschende Lehre Reservatrechte in Gestalt von Bestätigungs-, Wei-
sungs-, Zustimmungs-, Informations- und Vetorechten zu, solange die Stiftung 
nicht zum verlängerten Arm des Stifters degradiert wird401.  

cc) Vergaberechtliche Aspekte 

Die Überantwortung der Beratungstätigkeit an eine (neu zu errichtende) Stiftung 
kann dem Vergaberecht unterliegen und damit nicht direkt möglich sein. Vielmehr 

                                                 
393  Vgl. zu deren Herleitung im hier gegebenen Kontext A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 38 ff. 
394  A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 43. 
395  A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 215. 
396  M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 129 (146); vgl. auch oben (b)(bb). 
397  Vgl. dazu schon oben aa)(6)(dd) und (b)(aa). 
398  K. Neumann, Stiftungsgründung, S. 143. 
399  A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 6 Rn. 104; I. Saenger, ZStV 2012, 94 (97); J. Sieger/St. Bank, NZG 

2010, 641 (641). 
400  A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 6 Rn. 104; J. Sieger/St. Bank, NZG 2010, 641 (641); B. Weitemeyer, 

in: MüKo AT, § 80 Rn. 35. 
401  A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 6 Rn. 107; J. Sieger/St. Bank, NZG 2010, 641 (643 f.); R. Scholz/St. 

Langer, Stiftung, S. 112. 
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wäre ein Vergabeverfahren durchzuführen und der Zuschlag auf das wirtschaft-
lichste Angebot zu erteilen, das auch von anderen Interessenten stammen kann. 
Damit steht und fällt die Realisierbarkeit des Stiftungsmodells mit der (Nicht-)An-
wendbarkeit des Vergaberechts. Bei einer gesetzlichen Aufgabenübertragung er-
scheint es grundsätzlich möglich, die Überantwortung der Beratungstätigkeit als 
mangels öffentlichen Auftrags (§ 103 Abs. 1 GWB) nicht dem Vergaberecht unter-
liegenden Vorgang auszugestalten ((1)). Im Übrigen kommen Ausnahmetatbe-
stände für Vergaben im öffentlichen Bereich in Betracht, nämlich die In-house-Aus-
nahme gem. § 108 Abs. 1 ff. GWB und die Ausnahme für Öffentlich-Öffentliche-
Partnerschaften gem. § 108 Abs. 6 GWB ((2)). 

Ergänzend sei darauf hingewiesen, dass der Errichtungsakt als solcher nicht dem 
Vergaberecht unterliegt, da er keine Beschaffung von Leistungen zum Gegenstand 
hat402. Entscheidend ist die Aufgabenübertragung403. Insoweit kann ein „eingekap-
selter“ Beschaffungsvorgang vorliegen404. 

(1) Öffentlicher Auftrag 

§ 103 Abs. 1 GWB definiert öffentliche Aufträge als „entgeltliche Verträge zwischen 
öffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen über 
die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausführung von 
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.“ 
Bei einem mehrstufigen Vorgehen ist dies „im Hinblick auf diese Definition für 
eine etwaige Einstufung als öffentlicher Auftrag in seiner Gesamtheit sowie unter 
Berücksichtigung seiner Zielsetzung zu prüfen“405. Demnach erforderlich ist die 
Auftragsvergabe an einen verselbstständigten Rechtsträger ((a)), ein Vertrags-
schluss ((b)), der Beschaffungscharakter des Vorgangs ((c)), die Unternehmensei-
genschaft des Auftragnehmers ((d)) und die Entgeltlichkeit der Beschaffung ((e)). 

(a) Auftragsvergabe an einen verselbstständigten Rechtsträger 

Das Erfordernis eines Vertragsschlusses zwischen öffentlichem Auftraggeber und 
einem Unternehmen impliziert zunächst, dass das beauftragte Unternehmen ge-
genüber dem öffentlichen Rechtsträger verselbstständigt sein muss406. Bei der Be-
auftragung einer rechtsfähigen Stiftung (des privaten oder öffentlichen Rechts) 
durch den Rechtsträger Bundesrepublik Deutschland ist dies der Fall. 

                                                 
402  S. nur OLG Rostock, Beschl. v. 5.2.2020, 17 Verg 4/19, juris, Rn. 98; Chr. Braun/A. Buchmann, NZBau 2007, 

691 (694); M. Burgi, Vergaberecht, § 11, Rn. 27. 
403  Chr. Braun/A. Buchmann, NZBau 2007, 691 (694); M. Burgi, Vergaberecht, § 11, Rn. 27 f. 
404  S. nur OLG Rostock, Beschl. v. 5.2.2020, 17 Verg 4/19, juris, Rn. 98 f. 
405  EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 37 – Remondis. 
406  EuGH, Rs. C-107/98, Slg. 1999, I-8121, Rn. 49 f. – Teckal; B. Wegener/H. Pünder, in: Pünder/Schellenberg, 

Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 17; M. Voll, in: BeckOK Vergaberecht, § 108 GWB Rn. 7a. 
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(b) Vertrag 

Das Erfordernis einer vertraglichen Beschaffung impliziert ein konsensuales Vor-
gehen und schließt damit einseitige Beschaffungsvorgänge aus dem Anwendungs-
bereich des GWB-Vergaberechts aus407. Nach einer Entfaltung des insoweit maß-
geblichen funktionalen Vertragsbegriffs ((aa)) sei dargelegt, dass bei einer gesetzli-
chen Aufgabenübertragung eine nicht vertragliche und damit vergabefreie Über-
antwortung der Beratungstätigkeit in Betracht kommt ((bb)). Abschließend sei auf 
die Möglichkeit einer Kompetenzübertragung als vergabefreie Maßnahme der in-
ternen Organisation hingewiesen ((cc)). 

(aa) Funktionaler Vertragsbegriff des EU-Vergaberechts 

Die Literatur versteht als Vertrag „die durch übereinstimmende Willenserklärung 
herbeigeführte Willenseinigung zweier Rechtssubjekte“408. Erfolgt die Beauftra-
gung durch einseitige Handlungsformen wie Verwaltungsakt oder Gesetz, liegt 
demnach grundsätzlich kein öffentlicher Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB vor409. 
Anderes gilt, wenn der Beschaffungsvorgang gleichwohl ein „vertragsähnliches“ 
Gepräge aufweist410. Wann dies der Fall ist, ist nach wie vor nicht grundsätzlich 
geklärt; Anhaltspunkte liefert namentlich die Rechtsprechung des EuGH. Ange-
sichts des unionsrechtlichen Hintergrunds des GWB-Vergaberechts und des Ge-
bots einer unionsrechtlich-autonomen Auslegung des Vertragsbegriffs (Art. 2 Abs. 
1 Nr. 5 RL 2014/24/EU) ist die Qualifikation als einseitige Handlungsform in der 
nationalen Rechtsordnung keinesfalls letztentscheidend411. Ebenso irrelevant ist im 
Übrigen die Rechtsnatur des Vertrags (ob öffentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich)412. 

In der Rs. Asemfo hat der EuGH das Vorliegen eines Vertrags verneint, wenn der 
Beauftragte „weder im Hinblick auf die Ausführung eines von den zuständigen 

                                                 
407  Dazu und zum Folgenden bereits F. Wollenschläger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76 f.). 
408  J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 13. S. auch BayObLG, ZfBR 2003, 511 (512); 

OLG Düsseldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 41; A. Hübner, VergabeR 2020, 559 (563). 
409  BVerwG, NVwZ 2008, 694 (694 f.); A. Hübner, VergabeR 2020, 559 (563); St. Hüttinger, in: Beck‘scher 

Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 62; F. Wollenschläger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76); Ziekow, in: 
ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 20. Zu pauschal U. Becker/Th. Kingreen, in: dies., SGB V, § 
69, Rn. 54. 

410  Zum Begriff der Vertragsähnlichkeit BGH, NZBau 2009, 201 (203); NVwZ 2009, 605 (606); ferner OLG 
Düsseldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 41 ff.; M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385): „funktionales Äquivalent 
zum Vertrag“; A. Hübner, VergabeR 2020, 559 (563 ff.); A. Saager, Verwaltungsakt, S. 104: funktionaler 
Auftragsbegriff; F. Wollenschläger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76). Vgl. auch VK Sachsen, ZfBR 2011, 604 (606 
f.). 

411  EuGH, Rs. C-220/06, Slg 2007, I-12175, Rn 50 – Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Mani-
pulado de Correspondencia; St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 
63; F. Wollenschläger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76). 

412  EuGH, Rs. C-399/98, Slg. 2001, I-5409, Rn. 73 – Ordine degli Architetti delle Province di Milano et Lodi 
u.a.; Rs. C-160/08, Slg. 2010, I-3713, Rn. 90 – EK/Deutschland; BGH, NVwZ 2009, 605 (606); ferner M. 
Burgi, NVwZ 2007, 383 (384 f.); F. Wollenschläger, EuR Beih. 3/2015, 69 (77); J. Ziekow, in: ders./Völlink, 
Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 19. 



Analytischer Teil 
 

 
- 79 - 

Behörden erteilten Auftrags noch im Hinblick auf die für ihre Leistungen geltenden 
Gebühren über irgendeinen Spielraum verfügt“413. Diese Aussage hat der Gerichts-
hof im Urteil in der Rs. Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Manipu-
lado de Correspondencia sodann etwas relativiert: 

„Diese Erwägung ist jedoch in ihrem spezifischen Kontext zu sehen. Sie folgt auf 
die Feststellung, dass diese staatliche Gesellschaft nach spanischem Recht ein In-
strument und ein technischer Dienst der allgemeinen Staatsverwaltung und der 
Verwaltung der betroffenen Autonomen Regionen ist, nachdem der Gerichtshof 
bereits in einem anderen Kontext als demjenigen der Rechtssache Asemfo fest-
gestellt hatte, dass die betreffende Gesellschaft als Instrument und technischer 
Dienst der spanischen Verwaltung verpflichtet war, selbst oder über ihre Toch-
tergesellschaften ausschließlich die Arbeiten durchzuführen, mit denen die all-
gemeine staatliche Verwaltung, die Autonomen Regionen und die diesen unter-
stellten öffentlichen Einrichtungen sie betrauten (Urteil Asemfo, Randnrn. 49 
und 53).“414 

Hieran knüpft zunächst Erwägungsgrund 34 RL 2014/24/EU an, wonach 

„[e]s vorkommen [kann], dass eine Rechtsperson gemäß den einschlägigen nati-
onalen Rechtsvorschriften als Instrument oder technischer Dienst für bestimmte 
öffentliche Auftraggeber tätig ist und verpflichtet ist, von diesen Auftraggebern 
erteilte Anweisungen auszuführen, und dass sie keinen Einfluss auf die Vergü-
tung ihrer Tätigkeit hat. Angesichts ihrer außervertraglichen Art sollte eine sol-
che rein administrative Beziehung nicht in den Anwendungsbereich der Verfah-
ren für die öffentliche Auftragsvergabe fallen.“ 

Der EuGH fährt sodann fort: 

„Correos hat jedoch als Anbieterin des postalischen Universaldienstes eine völlig 
andere Aufgabe, die es insbesondere mit sich bringt, dass ihre Kundschaft aus 
allen Personen besteht, die den postalischen Universaldienst in Anspruch neh-
men möchten. Der Umstand, dass diese Gesellschaft weder im Hinblick auf die 
Ausführung eines vom Ministerium erteilten Auftrags noch im Hinblick auf die 
für ihre Leistungen geltenden Gebühren über einen Spielraum verfügt, kann 
nicht automatisch zur Folge haben, dass zwischen diesen beiden Stellen kein Ver-
trag geschlossen worden ist. 

Ein solcher Sachverhalt unterscheidet sich nämlich nicht notwendigerweise von 
demjenigen, bei dem ein privater Kunde die Dienste von Correos, die zum pos-
talischen Universaldienst gehören, in Anspruch nehmen möchte, da sich bereits 
aus der Aufgabe eines Anbieters dieses Dienstes ergibt, dass er in einem solchen 

                                                 
413  EuGH, Rs. C-295/05, Slg 2007, I-2999, Rn 54 – Asemfo. 
414  EuGH, Rs. C-220/06, Slg 2007, I-12175, Rn 52 – Asociación Profesional de Empresas de Reparto y Ma-

nipulado de Correspondencia. Die Relativierung (recht weit) betonend OLG Düsseldorf, BeckRS 2019, 
17034, Rn. 42. 
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Fall auch gezwungen ist, den verlangten Dienst zu erbringen, und zwar gegebe-
nenfalls zu festen oder jedenfalls zu transparenten und nicht diskriminierenden 
Tarifen. Es unterliegt jedoch keinem Zweifel, dass ein solches Verhältnis als ver-
traglich qualifiziert werden muss. Nur dann, wenn die zwischen Correos und 
dem Ministerium geschlossene Vereinbarung in Wirklichkeit ein einseitiger Ver-
waltungsakt wäre, der Verpflichtungen allein für Correos vorsähe und der deut-
lich von den normalen Bedingungen des kommerziellen Angebots dieser Gesell-
schaft abwiche, was zu prüfen Sache des vorlegenden Gerichts ist, wäre zu 
schließen, dass kein Vertrag besteht und dass daher die Richtlinie 92/50 keine 
Anwendung finden kann. 

Im Rahmen dieser Prüfung wird das vorlegende Gericht insbesondere zu unter-
suchen haben, ob Correos über die Möglichkeit verfügt, mit dem Ministerium 
den konkreten Inhalt der zu erbringenden Leistungen und die für diese gelten-
den Tarife auszuhandeln, und ob diese Gesellschaft in Bezug auf die nicht reser-
vierten Dienste die Möglichkeit hat, sich von den Verpflichtungen aus der Ko-
operationsvereinbarung unter Einhaltung der darin vorgesehenen Frist zu be-
freien.“415 

Der EuGH streicht damit heraus, dass dann, wenn ein Unternehmen die vom öf-
fentlichen Auftraggeber nachgefragte Leistung auch für Dritte am Markt erbringt, 
der Umstand, dass eine – auch weitgehende – staatliche Regulierung der Leistungs-
erbringung (etwa hinsichtlich eines Kontrahierungszwangs, Vergütung oder Leis-
tungsmodalitäten) erfolgt, den vertraglichen Charakter nicht ausschließt; dann sei 
vielmehr eine einseitige Verpflichtung und die deutliche Abweichung der Modali-
täten derselben vom normalen kommerziellen Angebot des Unternehmens ent-
scheidend.  

Überdies klingen in der Entscheidung wichtige, auch in der Literatur und Recht-
sprechung anerkannte, Abgrenzungskriterien an. Wesentliche Aspekte sind Ein-
flussmöglichkeiten auf Leistungsgegenstand und Vergütung sowie auf das „Ob“ 
der Leistungserbringung416. Hinsichtlich letzterem stellt der EuGH auf Lösungs-
möglichkeiten ab; maßgeblich muss auch die freiwillige Eingehung der Verpflich-
tung sein. Zu berücksichtigen bei der Beurteilung des Vertragscharakters ist frei-
lich, dass ein Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers nebst Verhandlungs-
verbot (§ 15 Abs. 5 S. 2 VgV) für die vertragliche Beschaffung charakteristisch ist. 
Bei strikten Vorgaben hinsichtlich der Leistung wird daher die Freiheit hinsichtlich 
des „Ob“ der Leistungserbringung und des Preises für maßgeblich erachtet417. Als 

                                                 
415  EuGH, Rs. C-220/06, Slg 2007, I-12175, Rn 52 ff. – Asociación Profesional de Empresas de Reparto y 

Manipulado de Correspondencia.  
416  St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 63; A. Saager, Verwaltungsakt, 

S. 105 f. 
417  J. Dietlein/A. Fandrey, in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn. 14. Vgl. auch St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergabe-

rechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 64. 
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entscheidendes Kriterium fungiert demnach – jenseits von Fällen des Kontrahie-
rungszwanges bei am Markt in Konkurrenz angebotenen Leistungen – die Ab-
schlussfreiheit, mithin Einflussmöglichkeiten auf das „Ob“ des Tätigwerdens, da 
deren Fehlen die Einseitigkeit der Beauftragung kennzeichnet418. Dementspre-
chend wird mangels Vertragsfreiheit und Gleichordnung zu Recht ein Vertrag ver-
neint, wenn die Erbringung der Leistung unmittelbar auf einer gesetzlichen Ver-
pflichtung beruht (vgl. auch Erwägungsgrund 5 RL 2014/24/EU)419 oder eine solche 
durch Verwaltungsakt konkretisiert wird420. 

Spezifisch für den sozialrechtlichen Bereich wird weithin ein öffentlicher Auftrag 
bei „Leistungsbeziehungen [verneint], in denen die Krankenkassen ihren Vertrags-
partner nicht frei auswählen können, sondern auf der Grundlage sozialrechtlich 
oder verfassungsrechtlich vorgegebener Kriterien auswählen müssen.“421  

Denn  

„[d]er Vertrag muss inhaltlich auf einen Beschaffungsvorgang gerichtet sein, der 
nur vorliegt, wenn die Krankenkasse zum Zwecke der Ressourcenbeschaffung 
am Markt auftritt und wie ein privater Marktteilnehmer zwischen mehreren 
Leistungsanbietern unter Ausübung eines eigenen Auswahlermessens nach 
wettbewerblichen Kriterien auswählen kann. Das entscheidende Kriterium bil-
det insoweit die von der Krankenkasse zu treffende Auswahlentscheidung.“422  

Eine solche hat der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages im Fall 
einer Beauftragung der BZgA durch den GKV-Spitzenverband gem. § 20a Abs. 3 
SGB V bei summarischer Prüfung verneint423.  

Freilich stellt sich dann noch die – hier nicht vertieft zu erörternde – Folgefrage der 
Verfassungs- und Unionsrechtskonformität der Einräumung eines Exklusiv-
rechts424. Der Prüfungsmaßstab entspricht dem im Kontext des Ausschlusses ge-
winnorientierter Bieter entwickelten, mithin stehen der allgemeine Gleichheitssatz 

                                                 
418  Zu weit – auch in der Interpretation des EuGH-Urteils in der Rs. Asociación Profesional – A. Hübner, 

VergabeR 2020, 559 (564), nach dem ein Vertrag auch vorliegt, wenn das Unternehmen „wegen der 
Rechtsverbindlichkeit des Betrauungsaktes nicht mit einem einfachen ‚Nein‘ die Übernahme der Tätig-
keit abwenden kann, zumindest Einfluss darauf hat, dass es bestimmte Leistungen der Tätigkeit zu 
bestimmten Konditionen erbringt.“ 

419  BayObLG, ZfBR 2003, 511 (512); Chr. Braun/A. Buchmann, NZBau 2007, 691 (693 f.); J. Dietlein/A. Fandrey, 
in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn. 14; H. Pünder, Vergaberecht, § 17, Rn. 46; R. M. Stein, in: BeckOK Vergabe-
recht, § 103 GWB Rn. 17 f. 

420  BVerwG, NVwZ 2008, 694 (694 f.). 
421  M. Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 69 SGB V Rn. 35; ferner OLG Düsseldorf, Beschl. v. 

3.11.2010, L 21 SF 208/10 Verg, juris, Rn. 31; U. Becker/Th. Kingreen, in: dies., SGB V, § 69 Rn. 55. Vgl. 
demgegenüber auch BKartA, Beschl. v. 12.11.2009, VK 3 – 193/09, juris, Rn. 83 ff. (aufgehoben durch 
LSG Nordrhein-Westfalen, NZS 2011, 259); A. Csaki/A. Freundt, NZS 2011, 766 (767 ff.). 

422  M. Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 69 SGB V Rn. 35. 
423  Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung BZgA, S. 18 f.  
424  Vgl. verneinend A. Csaki/A. Freundt, NZS 2011, 766 (769 ff.) für Verträge von Krankenkassen mit Ärzte-

verbänden im Bereich der hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b Abs. 4 SGB V. 
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(Art. 3 Abs. 1 GG)425 und die EU-Marktfreiheiten im Vordergrund426. Entscheidend 
ist im Kern jeweils die nur mit Blick auf ein konkretes Modell beurteilbare Recht-
fertigungsfähigkeit der Überantwortung an den konkret Beauftragten, mithin die 
hierfür vorgebrachten Sachgründe. Eine selektive Beauftragung Privater erscheint 
insofern besonders virulent und rechtfertigungsbedürftig. Für das EU-Vergabepri-
märrecht ist festzuhalten, dass der EuGH die im Kontext des EU-Vergabesekun-
därrechts entwickelten Ausnahmen für Vergaben im staatlichen Bereich auf Erste-
res übertragen hat427. Des Weiteren sind kartellrechtliche Vorgaben zu beachten. 
Namentlich ist es dem Bund nach Art. 106 Abs. 1 AEUV untersagt, in Bezug auf 
die Unternehmen, denen er besondere oder ausschließliche Rechte gewährt, den 
Bestimmungen der Art. 101 und 102 AEUV widersprechende Maßnahmen zu tref-
fen oder aufrechtzuerhalten, wobei auch die Rechtfertigungsmöglichkeit des Art. 
106 Abs. 2 AEUV zu beachten ist428. 

Schließlich darf eine einseitige Handlungsform nicht zur Umgehung des Vergabe-
rechts gewählt werden429. Dies gilt etwa für den Fall einer einseitigen Beauftragung 
nach vorheriger Aushandlung der Modalitäten der Beauftragung430. Auch wird 
eine Vertragsähnlichkeit für eine Beauftragung durch zustimmungspflichtigen 
Verwaltungsakt bejaht431. 

(bb) Möglichkeit einer nicht vertraglichen und damit vergabefreien Aufgabenübertra-
gung 

Vor dem Hintergrund des skizzierten (funktionalen) Vertragsbegriffs erscheint es 
möglich, die Überantwortung der Beratungstätigkeit als nicht dem Vergaberecht 
unterliegenden, da nicht die Kriterien eines öffentlichen Auftrags (§ 103 Abs. 1 
GWB) erfüllenden Vorgang auszugestalten. Voraussetzung hierfür ist, dass die 
Aufgabenzuweisung an die Stiftung durch Gesetz erfolgt. Damit scheidet nämlich 
ein Spielraum hinsichtlich des „Ob“ der Aufgabenerfüllung von vornherein aus; 
auch besteht kein Raum für eine Auswahlentscheidung hinsichtlich des Vertrags-
partners. Dass sich an die gesetzliche Aufgabenübertragung konkretisierende Akte 

                                                 
425  S. zu Anforderungen des Gleichheitssatzes bei Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte BVer-

fGE 116, 135 (153); BVerfG, NZS 2011, 580 (581). 
426  S. oben 2.a)cc)(1). 
427  S. etwa EuGH, Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585, Rn. 61 f. – Parking Brixen; Rs. C-159/11, E-

CLI:EU:C:2012:817, Rn. 24 ff., insb. Rn. 31 ff. – Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce. 
428  Vgl. nur EuGH, Rs. C-475/99, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 17 ff. – Ambulanz Glöckner; Rs. C‑327/12, E-

CLI:EU:C:2013:827, Rn. 40 ff. – Soa Nazionale Costruttori. 
429  BGH, NZBau 2009, 201 (203); M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385); St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergabe-

rechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 64; R. M. Stein, in: BeckOK Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 20; J. Zie-
kow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 20. 

430  OLG Düsseldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 43; St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 
103 GWB Rn. 64; J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 13. 

431  M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385). A.A. J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 13. S. 
ferner für die Möglichkeit einer Vertragsähnlichkeit einer gesellschaftsrechtlichen Weisung OLG Düs-
seldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 41 ff.; Chr. Lenz/C. Jürschik, NVwZ 2020, 335 (336); in casu ablehnend 
BGH, NVwZ 2020, 330 (332); OLG Jena, NZBau 2020, 59 (62). 
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anschließen, ist in Einklang mit der zitierten Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts unerheblich, da nur der gesetzliche Rahmen ausgefüllt wird. Sind 
gesetzlich überdies die Vergütung und Leistungsmodalitäten festgelegt, spricht 
auch dies gegen einen vertraglichen Charakter der Beauftragung; umgekehrt füh-
ren insoweit bestehende Spielräume, wenn und weil der Vorgang durch den Cha-
rakter einer Indienstnahme gekennzeichnet ist, nicht zur Bejahung einer vertragli-
chen Beschaffung. So hat es das BVerwG im Falle einer Indienstnahme für un-
schädlich erachtet, dass die „Modalitäten der Inanspruchnahme und der Nut-
zungsentschädigung (…) in einer einvernehmlichen Regelung“ getroffen wur-
den432. Mit dem Ausmaß an Spielräumen korreliert freilich das Risiko einer Quali-
fikation als Vertrag. Das Erfordernis einer Abweichung „von den normalen Bedin-
gungen des kommerziellen Angebots“ des Beauftragten i.S.d. Rs. Asociación Pro-
fesional kann nach Auffassung des Gutachters dann keine Rolle spielen, wenn die 
Stiftung ausschließlich im Rahmen der staatlicherseits beauftragten Patientenbera-
tung tätig wird, ohne dass vergleichbare Tätigkeiten am Markt entfaltet werden. 

Konsequenz dieser Ausklammerung gesetzlicher Aufgabenübertragungen ist 
zweifelsohne, dass dem Gesetzgeber eine ausschreibungsfreie Beauftragung mög-
lich ist. Angesichts des Vertragserfordernisses des EU-Vergaberechts und des 
funktionalen Vertragsbegriffs kann hierin keine Umgehung desselben gesehen 
werden, zumal die Marktfreiheiten und das Verfassungsrecht Sachgründe für die 
Beauftragung unter Ausschluss Dritter verlangen433 . 

(cc) Ausklammerung von Kompetenzübertragungen als vergabefreie Maßnahmen der 
internen Organisation 

Unter gewissen Voraussetzungen können Kompetenzübertragungen schließlich 
vergabefreie Maßnahmen der internen Organisation darstellen. Gem. Art. 1 Abs. 6 
RL 2014/24/EU werden nämlich „Vereinbarungen, Beschlüsse oder andere Rechts-
instrumente, die die Übertragung von Befugnissen und Zuständigkeiten für die 
Ausführung öffentlicher Aufgaben zwischen öffentlichen Auftraggebern oder 
Gruppen von öffentlichen Auftraggebern regeln und die keine Vergütung für ver-
tragliche Leistungen vorsehen, (…) als Angelegenheit der internen Organisation 
des betreffenden Mitgliedstaats betrachtet und als solche nicht von dieser Richtli-
nie berührt“434. Erwägungsgrund 5 RL 2014/24/EU führt erläuternd aus: 

„Es sei darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten durch diese Richtlinie in 
keiner Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung von Dienstleistungen an 
Dritte oder nach außen zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst er-
bringen oder die Erbringung durch andere Mittel als öffentliche Aufträge im 
Sinne dieser Richtlinie organisieren möchten. Die Richtlinie sollte nicht für die 

                                                 
432  BVerwG, NVwZ 2008, 694 (694). 
433  Vgl. oben (aa). 
434  S. auch B. Wegener/H. Pünder, in: Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 17. 
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Erbringung von Dienstleistungen auf der Grundlage von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften oder von Arbeitsverträgen gelten. In einigen Mitgliedstaaten 
könnte dies z. B. bei bestimmten administrativen und staatlichen Dienstleistun-
gen wie Exekutiv- und Legislativdienstleistungen der Fall sein oder bei der Er-
bringung bestimmter Dienstleistungen für die Allgemeinheit, wie Dienstleistun-
gen im Bereich der auswärtigen Angelegenheiten oder der Justiz oder Dienstleis-
tungen der gesetzlichen Sozialversicherung.“ 

Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rs. Remondis vom 21. Dezember 2016 vor 
diesem Hintergrund mit Blick auf den Auftragsbegriff herausgearbeitet: 

„In diesem Zusammenhang ist zunächst festzustellen, dass durch den Hinweis 
des vorlegenden Gerichts, wonach es sich bei den im Ausgangsverfahren in Rede 
stehenden Tätigkeiten um „Dienstleistungen“ im Sinne der Richtlinie 2004/18 
handele, nur hervorgehoben werden soll, dass die Anwendung dieser Richtlinie 
insoweit nicht ausgeschlossen werden könne. Allerdings reicht der Umstand, 
dass es sich bei einer in die Zuständigkeit einer öffentlichen Stelle fallenden Tä-
tigkeit um eine Dienstleistung im Sinne der Richtlinie handelt, als solcher auch 
nicht aus, um die Anwendbarkeit der Richtlinie zu begründen, da die öffentli-
chen Stellen frei entscheiden können, ob sie für die Erfüllung ihrer im allgemei-
nen Interesse liegenden Aufgaben auf den Markt zurückgreifen oder hiervon ab-
sehen wollen (…). 

Ferner ist erstens daran zu erinnern, dass die Aufteilung der Zuständigkeiten 
innerhalb eines Mitgliedstaats unter dem Schutz von Art. 4 Abs. 2 EUV steht, 
nach dem die Union verpflichtet ist, die jeweilige nationale Identität der Mit-
gliedstaaten zu achten, die in ihren grundlegenden politischen und verfassungs-
mäßigen Strukturen einschließlich der lokalen und regionalen Selbstverwaltung 
zum Ausdruck kommt (…). 

Außerdem bezieht sich dieser Schutz nach Art. 4 Abs. 2 EUV, wie der General-
anwalt in den Nrn. 41 und 42 seiner Schlussanträge ausgeführt hat, auch auf die 
innerstaatliche Neuordnung der Kompetenzen, da diese Kompetenzaufteilung 
nicht starr ist. Solche Neuordnungen, etwa in Form von durch eine ranghöhere 
Behörde angeordnete Kompetenzverlagerungen von einer öffentlichen Stelle auf 
eine andere oder von freiwilligen Kompetenzübertragungen zwischen öffentli-
chen Stellen, haben zur Folge, dass eine zuvor zuständige Stelle von ihrer Pflicht 
zur Erfüllung einer bestimmten öffentlichen Aufgabe entlastet wird bzw. ihr 
Recht darauf verliert oder sich selbst davon entlastet bzw. darauf verzichtet, 
während fortan einer anderen Stelle diese Pflicht obliegt und dieses Recht zu-
steht.“435 

Erforderlich ist freilich eine Kompetenzübertragung, die eine selbstständige und 
eigenverantwortliche Aufgabenerledigung ermöglicht: 

                                                 
435  EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 39 ff. – Remondis. 
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„Jedoch ist drittens darauf hinzuweisen, dass eine Kompetenzübertragung zwi-
schen öffentlichen Stellen bestimmte Voraussetzungen erfüllen muss, um als 
eine Maßnahme der internen Organisation angesehen werden zu können und 
damit unter die den Mitgliedstaaten durch Art. 4 Abs. 2 EUV garantierte Freiheit 
zu fallen.  

Insoweit ist eine Situation wie die des Ausgangsverfahrens zwar nicht mit der 
Fallgestaltung im Urteil vom 20. Oktober 2005, Kommission/Frankreich 
(C-264/03, EU:C:2005:620), identisch. Denn in jener Rechtssache ging es um die 
Feststellung, ob es sich bei der betreffenden Art des Auftrags um eine punktuelle 
Übertragung öffentlicher Gewalt auf eine Einrichtung zur Durchführung eines 
Vorhabens, für das grundsätzlich eine andere Einrichtung zuständig war, und 
nicht um eine Übertragung dieser Kompetenz als solcher handelte. Diese ver-
schiedenen Arten von Übertragungen sind jedoch – auch wenn sie einen unter-
schiedlichen Umfang haben – ihrem Wesen nach vergleichbar, sodass vorliegend 
aus der wichtigsten Lehre dieses Urteils zu diesem Thema Rückschlüsse gezogen 
werden können.  

Wie der Generalanwalt in Rn. 53 seiner Schlussanträge ausgeführt hat, muss eine 
Kompetenzübertragung, damit sie als solche angesehen werden kann, nicht nur 
die mit der übertragenen Kompetenz verbundenen Zuständigkeiten, u. a. die 
Verpflichtung, den mit dieser Kompetenz verbundenen Aufgaben nachzukom-
men, sondern auch die damit einhergehenden Befugnisse umfassen. Hierfür ist 
es erforderlich, dass die öffentliche Stelle, der eine Kompetenz übertragen wird, 
befugt ist, die Erfüllung der sich aus dieser Kompetenz ergebenden Aufgaben zu 
organisieren und den diese Aufgaben betreffenden rechtlichen Rahmen zu schaf-
fen. Weiter muss sie über eine finanzielle Unabhängigkeit verfügen, die es er-
laubt, die Finanzierung dieser Aufgaben sicherzustellen. Dies ist dagegen nicht 
der Fall, wenn die ursprünglich zuständige Stelle die Hauptverantwortung für 
diese Aufgaben behält, sich die finanzielle Kontrolle über diese vorbehält oder 
den Entscheidungen, die die von ihr hinzugezogene Einrichtung treffen möchte, 
vorab zustimmen muss.  

Insoweit unterscheidet sich eine Situation wie die im Ausgangsverfahren in Rede 
stehende klar von der, um die es in der Rechtssache ging, die dem Urteil vom 13. 
Juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385), zugrunde lag, in der sich eine 
Gebietskörperschaft darauf beschränkte, eine andere Gebietskörperschaft gegen 
eine finanzielle Entschädigung mit bestimmten Sachaufgaben zu betrauen, und 
sich dabei gemäß den Feststellungen des Gerichtshofs in Rn. 41 jenes Urteils vor-
behielt, die Erfüllung der fraglichen Aufgaben zu kontrollieren.  

Also kann keine Kompetenzübertragung vorliegen, wenn die neuerdings zu-
ständige öffentliche Stelle von der betreffenden Befugnis nicht selbständig und 
eigenverantwortlich Gebrauch macht.  

Wie der Generalanwalt in Nr. 56 seiner Schlussanträge festgestellt hat, bedeutet 
eine solche Handlungsfreiheit nicht, dass die neuerdings zuständige Einrichtung 
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jeglicher Einflussnahme durch eine andere öffentliche Einrichtung entzogen sein 
müsste. Eine Einrichtung, die eine Kompetenz überträgt, kann ein gewisses 
Überwachungsrecht für die mit dieser öffentlich-rechtlichen Dienstleistung ver-
bundenen Aufgaben behalten. Ein solcher Einfluss schließt jedoch grundsätzlich 
jede Einmischung in konkrete Modalitäten der Durchführung der Aufgaben, die 
unter die übertragene Kompetenz fallen, aus. In einer Situation wie der des Aus-
gangsverfahrens kann ein solcher Einfluss über ein Organ, etwa eine aus Vertre-
tern der zuvor zuständigen Gebietskörperschaften bestehende Verbandsver-
sammlung, ausgeübt werden.  

Handlungsfreiheit bedeutet auch nicht, dass eine angeordnete Kompetenzverla-
gerung oder eine freiwillige Kompetenzübertragung unumkehrbar sein muss. 
Wie in Rn. 41 des vorliegenden Urteils ausgeführt wurde, ist die Kompetenzauf-
teilung innerhalb eines Mitgliedstaats nicht als starr anzusehen, sodass aufeinan-
derfolgende Neuordnungen denkbar sind. Außerdem ist darauf hinzuweisen, 
dass es sich bei den dem Urteil vom 20. Oktober 2005, Kommission/Frankreich 
(C-264/03, EU:C:2005:620), zugrunde liegenden Sachverhalten nicht um eine 
dauerhafte, sondern um eine punktuelle Übertragung öffentlicher Gewalt auf 
eine öffentliche Stelle zur Durchführung eines grundsätzlich in die Zuständig-
keit einer anderen Einrichtung fallenden Vorhabens handelte, wobei jene Ein-
richtung ihre grundsätzliche Zuständigkeit behielt. Diese Situationen hätten als 
nicht unter das Vergaberecht fallend angesehen werden müssen, wenn sie nicht 
die vom Gerichtshof in Rn. 54 jenes Urteils genannten Merkmale aufgewiesen 
hätten; diese führten zu der Annahme, dass es in jenem Fall keine echte Kompe-
tenzübertragung gab. Wie der Generalanwalt in Nr. 54 seiner Schlussanträge 
festhielt, ist daher nicht ausgeschlossen, dass eine Kompetenzübertragung o-
der -verlagerung im Rahmen einer Neuordnung öffentlich-rechtlicher Dienstleis-
tungen später bei einer nachfolgenden Neuordnung Gegenstand einer erneuten 
Übertragung oder Verlagerung wird.“436 

(c) Beschaffungscharakter 

Erforderlich ist des Weiteren ein Beschaffungscharakter437. Nach dem Urteil des 
EuGH in der Rs. Remondis vom 21. Dezember 2016 fehlt es bei Kompetenzüber-
tragungen als vergabefreie Maßnahmen der internen Organisation überdies am er-
forderlichen wirtschaftlichen Interesse des Auftraggebers:  

„Unabhängig davon, dass eine Entscheidung über die Zuweisung öffentlicher 
Befugnisse nicht in den Bereich wirtschaftlicher Vorgänge fällt, entfällt durch die 
bloße Tatsache, dass einer öffentlichen Stelle die ihr zuvor eingeräumte Befugnis 
entzogen wird, jegliches wirtschaftliche Interesse an der Erfüllung der dieser Be-
fugnis entsprechenden Aufgaben.“438  

                                                 
436  EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 47 ff. – Remondis. 
437  S. bereits oben I.2.b)aa). 
438  EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 44 – Remondis. 
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(d) Unternehmenseigenschaft des Beauftragten 

Erforderlich ist des Weiteren die Beauftragung eines Unternehmens bzw. – in der 
Terminologie der Vergaberichtlinie 2014/24/EU – eines Wirtschaftsteilnehmers. 
Art. 2 Abs. 1 Nr. 10 RL 2014/24/EU fasst hierunter „eine natürliche oder juristische 
Person oder öffentliche Einrichtung oder eine Gruppe solcher Personen und/oder 
Einrichtungen, einschließlich jedes vorübergehenden Zusammenschlusses von 
Unternehmen, die beziehungsweise der auf dem Markt die Ausführung von Bau-
leistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren beziehungs-
weise die Erbringung von Dienstleistungen anbietet“. Erläuternd führt Erwä-
gungsgrund 14 RL 2014/24/EU aus:  

„Es sollte klargestellt werden, dass der Begriff ‚Wirtschaftsteilnehmer‘ weit aus-
gelegt werden sollte, sodass er alle Personen und/oder Einrichtungen umfasst, 
die die Ausführung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren beziehungs-
weise die Erbringung von Dienstleistungen auf dem Markt anbieten, ungeachtet 
der Rechtsform, die sie für sich gewählt haben. Somit sollten Unternehmen, 
Zweigniederlassungen, Tochterunternehmen, Personengesellschaften, Genos-
senschaften, haftungsbeschränkte Gesellschaften, Universitäten, ob öffentlich o-
der privat, sowie andere Einrichtungen, bei denen es sich nicht um natürliche 
Personen handelt, unter den Begriff ‚Wirtschaftsteilnehmer‘ fallen, unabhängig 
davon, ob sie in jeder Beziehung als ‚juristische Personen‘ gelten oder nicht.“ 

Entscheidend ist die Befugnis, „auf einem Markt Leistungen gegen Entgelt anzu-
bieten.“439 Nach der Rechtsprechung des EuGH ist für die Eigenschaft als Wirt-
schaftsteilnehmer „ohne Bedeutung, dass dieser Wirtschaftsteilnehmer selbst ein 
öffentlicher Auftraggeber ist und dass die betreffende Einrichtung nicht in erster 
Linie Gewinnerzielung anstrebt, nicht unternehmerisch strukturiert ist oder nicht 
ständig auf dem Markt tätig ist“440. In der Rs. Piepenbrock hat der EuGH dies für 
die Stadt Düren bejaht, der der Kreis Düren die Aufgabe der Gebäudereinigung 
gegen Kostenerstattung übertragen hat. Auch hat der EuGH das Gebot einer wei-
ten Auslegung herausgestrichen: 

„Der Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen, dass 
eines der Ziele der Unionsvorschriften im Bereich des öffentlichen Auftragswe-
sens die Öffnung für einen möglichst umfassenden Wettbewerb ist (vgl. in die-
sem Sinne Urteil Bayerischer Rundfunk u. a., C‑337/06, EU:C:2007:786, Rn. 39), 
die auch im eigenen Interesse des beteiligten öffentlichen Auftraggebers liegt, 
der so im Hinblick auf das wirtschaftlich günstigste und dem Bedarf der betref-
fenden öffentlichen Körperschaft am besten entsprechende Angebot über eine 

                                                 
439  EuGH, Rs. C-203/14, ECLI:EU:C:2015:664, Rn. 36 – Consorci Sanitari del Maresme. 
440  EuGH, Rs. C-386/11, ECLI:EU:C:2013:385, Rn. 29 – Piepenbrock; ferner Rs. C-159/11, E-

CLI:EU:C:2012:817, Rn. 26 – Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce u. a.; Rs. C-203/14, E-
CLI:EU:C:2015:664, Rn. 34 – Consorci Sanitari del Maresme. S. auch B. Wegener/H. Pünder, in: 
Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 9 (indes bei gleichzeitigem Verweis auf das Erfor-
dernis der Gewerbsmäßigkeit). 
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größere Auswahl verfügt. Eine restriktive Auslegung des Begriffs ‚Wirtschafts-
teilnehmer‘ hätte zur Folge, dass Verträge zwischen öffentlichen Auftraggebern 
und Einrichtungen, die nicht in erster Linie Gewinnerzielung anstreben, nicht als 
‚öffentliche Aufträge‘ gälten und freihändig vergeben werden könnten und da-
mit – anders als bezweckt – nicht unter die Vorschriften des Unionsrechts auf 
dem Gebiet der Gleichbehandlung und der Transparenz fallen würden (vgl. in 
diesem Sinne Urteil CoNISMa, EU:C:2009:807, Rn. 37 und 43).“441 

Gerade wenn man – entgegen der hier vorgeschlagenen gesetzlichen Beauftragung 
– eine vertragliche Beschaffung von Dienstleistungen annimmt, erscheint es denk-
bar, ein entsprechendes Dienstleistungsangebot am Markt anzunehmen. Der Wis-
senschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages hat eine Beauftragung der BZgA 
durch den GKV-Spitzenverband (§ 20a Abs. 3 SGB V) bei summarischer Prüfung 
indes u.a. deshalb für vergaberechtsfrei erachtet, da die BZgA „allein der hoheitli-
chen Aktivität des Staates zuzurechnen“ sei und daher kein Unternehmen i.S.d. 
§ 103 Abs. 1 GWB (n.F.) darstelle442. 

(e) Entgeltlichkeit 

Nach dem EuGH bezeichnet das Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit „nach 
der gewöhnlichen rechtlichen Bedeutung einen Vertrag, mit dem sich jede Partei 
verpflichtet, eine Leistung im Gegenzug für eine andere zu erbringen.“443 

Entgeltlich sind „grundsätzlich alle zweiseitig verpflichtende[n] Verträge (…), in 
denen die Gegenleistung geldwertenden Charakter hat, ohne dass die gegenseiti-
gen Verpflichtungen notwendigerweise wechselseitig abhängig (synallagmatisch) 
sind (…); es genügen auch andere Formen der Verknüpfung“444. Auch ein bloßer 
Kostenersatz erfüllt das Merkmal der Entgeltlichkeit445. Drittens liegt eine Entgelt-
lichkeit auch dann vor, wenn das Entgelt gesetzlich festgelegt ist446. Es genügt, 
wenn Dritte eine dem öffentlichen Auftraggeber zuzurechnende Gegenleistung er-
bringen (vgl. auch 19. Erwägungsgrund RL 2014/24/EU)447. 

                                                 
441  EuGH, Rs. C-568/13, ECLI:EU:C:2014:2466, Rn. 34 – Data Medical Service Srl. 
442  Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung BZgA, S. 18 f.  
443  EuGH, Rs. C-606/17, ECLI:EU:C:2018:843, Rn. 28 – IBA Molecular Italy Srl. 
444  BayObLG, ZfBR 2003, 511 (512). S. auch LSG Nordrhein-Westfalen, NZS 2011, 259 (261); J. Ziekow, in: 

ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 41. Die grundsätzliche Bedeutung des Synallagmas beto-
nend EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 43 – Remondis. 

445  EuGH, Rs. C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817, Rn. 29 – Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce u. a.; 
Rs. C-386/11, ECLI:EU:C:2013:385, Rn. 31 – Piepenbrock; Rs. C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440, Rn. 37 – 
Spezzino; Rs. C-50/14, ECLI:EU:C:2016:56, Rn. 52 – CASTA; Rs. C-606/17, ECLI:EU:C:2018:843, Rn. 29 – 
IBA Molecular Italy Srl. 

446  BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 99. 
447  EuGH, Rs. C-220/05, Slg. 2007, I-385, Rn. 45 – Auroux; J. Dietlein/A. Fandrey, in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn. 

31; St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 99; J. Ziekow, in: 
ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 41. 
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In seinem Urteil in der Rs. Remondis vom 21. Dezember 2016 hat der EuGH her-
ausgearbeitet, dass die mit einer Aufgabenübertragung einhergehende Übertra-
gung von Finanzmitteln kein vergaberechtlich relevantes Entgelt darstelle:  

„Die Umverteilung der für die Ausübung der Befugnis verwendeten Mittel, die 
von der bisher zuständigen auf die nunmehr zuständige Stelle übertragen wer-
den, kann nicht als Entrichtung eines Entgelts beurteilt werden, sondern stellt 
vielmehr eine logische – ja sogar notwendige – Folge der freiwilligen Übertra-
gung oder der angeordneten Kompetenzverlagerung von der einen auf die an-
dere Stelle dar.“448 

(2) Ausnahme für Vergaben im öffentlichen Bereich 

Findet das Vergaberecht – entgegen dem hier vorgeschlagenen Lösungsweg einer 
gesetzlichen Beauftragung –, namentlich aufgrund der Annahme einer vertragli-
chen Beschaffung, Anwendung, kann schließlich einer der Ausnahmetatbestände 
für Vergaben im öffentlichen Bereich in Betracht kommen, nämlich für In-house-
Vergaben (§ 108 Abs. 1 ff. GWB, ((a)) oder für Öffentlich-öffentliche-Partnerschaf-
ten (ÖÖP) (§ 108 Abs. 6 GWB, ((b))). Diese seien im Folgenden kurz skizziert, bei 
entsprechender Ausgestaltung des Reformmodells sind sie aber nicht relevant. 

(a) In-house-Vergaben (§ 108 Abs. 1 ff. GWB) 

§ 108 Abs. 1 ff. GWB sieht eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht für Aufträge 
vor, die In-house-Vergaben darstellen. Hierbei handelt es sich um öffentliche Auf-
träge, 

„die von einem öffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an 
eine juristische Person des öffentlichen oder privaten Rechts vergeben werden, 
wenn  

1. der öffentliche Auftraggeber über die juristische Person eine ähnliche Kon-
trolle wie über seine eigenen Dienststellen ausübt, 

2. mehr als 80 Prozent der Tätigkeiten der juristischen Person der Ausführung 
von Aufgaben dienen, mit denen sie von dem öffentlichen Auftraggeber oder 
von einer anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird, be-
traut wurde, und 

3. an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht, 
mit Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung 

                                                 
448  EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 45 – Remondis. Zur Irrelevanz der Übernahme künftiger 

Mehrkosten ebd., Rn. 46: „Ebenso wenig stellt die Verpflichtung der Stelle, von der die Kompetenz-
übertragung ausgeht oder die die Kompetenzverlagerung beschließt, bei der Ausübung dieser Befugnis 
etwa entstehende die Einnahmen übersteigende Mehrkosten zu übernehmen, ein Entgelt dar. Es han-
delt sich dabei um eine an Dritte gerichtete Garantie, die im vorliegenden Fall wegen des Grundsatzes, 
dass über das Vermögen einer öffentlichen Stelle kein Insolvenzverfahren eröffnet werden kann, erfor-
derlich ist. Das Bestehen eines solchen Grundsatzes fällt als solches unter die interne Organisation eines 
Mitgliedstaats.“ 



Analytischer Teil 
 

 
- 90 - 

und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminorität, die durch 
gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen maßgebli-
chen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.“ 

Maßgeblich sind mithin die Erfüllung des Kontroll- (Nr. 1) und Wesentlichkeitskri-
teriums (Nr. 2) sowie das grundsätzliche Verbot privater Kapitalbeteiligungen (Nr. 
3)449. In Konkretisierung des Kontrollkriteriums stellt § 108 Abs. 2 GWB eine Ver-
mutungsregel auf: 

„Die Ausübung einer Kontrolle im Sinne von Absatz 1 Nummer 1 wird vermutet, 
wenn der öffentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die 
strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person 
ausübt. Die Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person ausgeübt 
werden, die von dem öffentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert 
wird.“ 

Die alleinige Trägerschaft des Auftraggebers ist keine hinreichende Bedingung für 
die Erfüllung des Kontrollkriteriums450. Vielmehr kommt es auf im Einzelfall be-
stehende Kontrollmöglichkeiten nach dem Organisationsrecht der jeweiligen Ein-
richtung an451. Hierbei „sind alle Rechtsvorschriften und maßgebenden Umstände 
zu berücksichtigen.“452 Eine hinreichende Kontrolle wird etwa für den Fall der Ak-
tiengesellschaft – jedenfalls in Ermangelung eines Beherrschungsvertrags – wegen 
der Leitung der Gesellschaft unter eigener Verantwortung des Vorstands (§ 76 Abs. 
1 AktG) abgelehnt453. Die hinreichende Kontrolle über Stiftungen hängt von der 
konkreten Ausgestaltung und rechtlichen Ausgestaltungsmöglichkeiten ab454. 

§ 108 Abs. 4 GWB sieht des Weiteren eine Sonderregelung für den Fall einer ge-
meinsamen Kontrolle durch mehrere öffentliche Auftraggeber vor. Nicht dem 
GWB-Vergaberecht unterfallen demnach öffentliche Aufträge, 

„bei denen der öffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 über 
eine juristische Person des privaten oder öffentlichen Rechts zwar keine Kon-
trolle im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 ausübt, aber  

1. der öffentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen öffentlichen Auftragge-
bern über die juristische Person eine ähnliche Kontrolle ausübt wie jeder der 
öffentlichen Auftraggeber über seine eigenen Dienststellen, 

                                                 
449  Zur Relevanz auch bei Beteiligung Privater ohne Gewinnerzielungsabsicht EuGH, Rs. C-574/12, E-

CLI:EU:C:2014:2004, Rn. 32 ff. – SUCH. 
450  E. Gurlit, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 108 GWB Rn. 11. 
451  E. Gurlit, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 108 GWB Rn. 11; M. Voll, in: BeckOK Vergabe-

recht, § 108 GWB Rn. 12. 
452  EuGH, Rs. C-465/03, Slg. 2005, I-8585, Rn. 65 – Parking Brixen; ferner J. Ziekow, in: ders./Völlink, Verga-

berecht, § 108 GWB Rn. 12. 
453  E. Gurlit, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 108 GWB Rn. 13; M. Voll, in: BeckOK Vergabe-

recht, § 108 GWB Rn. 12.2. 
454  S. dazu, namentlich zu Grenzen bb)(3)(b)(aa). 
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2. mehr als 80 Prozent der Tätigkeiten der juristischen Person der Ausführung 
von Aufgaben dienen, mit denen sie von den öffentlichen Auftraggebern o-
der von einer anderen juristischen Person, die von diesen Auftraggebern kon-
trolliert wird, betraut wurde, und 

3. an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht; 
Absatz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt entsprechend.“ 

Nach § 108 Abs. 5 GWB besteht  

„[e]ine gemeinsame Kontrolle im Sinne von Absatz 4 Nummer 1 (…), wenn 

1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Person aus Vertretern 
sämtlicher teilnehmender öffentlicher Auftraggeber zusammensetzen; ein 
einzelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden öffentlichen Auf-
traggeber vertreten, 

2. die öffentlichen Auftraggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss 
auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristi-
schen Person ausüben können und 

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen der öffent-
lichen Auftraggeber zuwiderlaufen.“ 

(b) Ausnahme für Auftragsvergaben im Kontext Öffentlich-öffentlicher-Partnerschaf-
ten (§ 108 Abs. 6 GWB) 

§ 108 Abs. 6 GWB sieht eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht für Auftrags-
vergaben im Kontext von ÖÖP vor. Er klammert nämlich Verträge aus, 

„die zwischen zwei oder mehreren öffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 
Nummer 1 bis 3 geschlossen werden, wenn  

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten öffentlichen Auf-
traggebern begründet oder erfüllt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu 
erbringenden öffentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung 
gemeinsamer Ziele ausgeführt werden, 

2. die Durchführung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschließlich 
durch Überlegungen im Zusammenhang mit dem öffentlichen Interesse be-
stimmt wird und 

3. die öffentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der Tä-
tigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach Nummer 1 erfasst 
sind.“ 

In seinem Urteil in der Rs. Remondis vom 4. Juni 2020 hat der EuGH strenge Vo-
raussetzungen für das Vorliegen einer Zusammenarbeit formuliert. Für eine solche 
ist „das Zusammenwirken aller Parteien der Kooperationsvereinbarung für die Ge-
währleistung der von ihnen zu erbringenden öffentlichen Dienstleistungen uner-
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lässlich“, wofür nicht genügt, dass „sich der einzige Beitrag bestimmter Vertrags-
partner auf eine bloße Erstattung von Kosten (…) beschränkt“.455 Im Gegensatz zur 
Auftragsvergabe kennzeichnet die Zusammenarbeit überdies eine „kollaborative 
Dimension“, womit die Kooperationspartner „gemeinsam ihren Bedarf und die Lö-
sungen dafür definieren“ müssen; erforderlich ist „ein[e] gemeinsam[e] Strategie 
der Partner dieser Zusammenarbeit“, d.h. „dass die öffentlichen Auftraggeber ihre 
Anstrengungen zur Erbringung von öffentlichen Dienstleistungen bündeln.“456 In-
soweit bestimmt Erwägungsgrund 33 Abs. 3 RL 2014/24/EU:  

„Um diese Voraussetzungen zu erfüllen, sollte die Zusammenarbeit auf einem 
kooperativen Konzept beruhen. Die Zusammenarbeit setzt nicht voraus, dass 
alle teilnehmenden Stellen die Ausführung wesentlicher vertraglicher Pflichten 
übernehmen, solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen 
Ausführung der betreffenden öffentlichen Dienstleistung zu leisten. Für die 
Durchführung der Zusammenarbeit einschließlich etwaiger Finanztransfers zwi-
schen den teilnehmenden öffentlichen Auftraggebern sollten im Übrigen aus-
schließlich Erwägungen des öffentlichen Interesses maßgeblich sein.“  

Eine Beteiligung Privater schließt eine ÖÖP aus457. 

(3) Fazit zum Vergaberecht 

Bei einer Aufgabenzuweisung an die Stiftung durch Gesetz entsprechend den hier 
skizzierten Leitplanken liegt mangels vertraglicher Beschaffung kein dem Verga-
berecht unterliegender öffentlicher Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB vor. Bei ent-
sprechender Ausgestaltung steht das Vergaberecht der Realisierung des Stiftungs-
modells daher nicht entgegen. 

dd) Gesellschaftsrechtliche Aspekte 

Gesellschaftsrechtliche Fragen können dann relevant werden, wenn (rechtsfähige) 
Stiftungen Gesellschaften gründen (sog. Beteiligungsträgerstiftungen458). Sie unter-
liegen dann den jeweiligen spezialgesetzlichen Bestimmungen (GmbHG usw.)459. 

In der Praxis sind sog. Ersatzformen für rechtsfähige Stiftungen anzutreffen, die 
zwar als Stiftung bezeichnet werden, tatsächlich aber eine andere Rechtsform ha-
ben460. Klarstellend bleibt darauf hinzuweisen, dass die Bezeichnung „Stiftung“ 
bzw. „Stiftung GmbH“ als Firmenbestandteil jedenfalls dann zulässig ist, wenn die 
Gesellschaft bestimmte Merkmale erfüllt, nämlich einen dauerhaften Zweck, eine 

                                                 
455  EuGH, Rs. C-429/19, ECLI:EU:C:2020:436, Rn. 29 – Remondis. Weiter zuvor M. Burgi, Vergaberecht, § 

11, Rn. 41. 
456  EuGH, Rs. C-429/19, ECLI:EU:C:2020:436, Rn. 32 ff. – Remondis. 
457  EuGH, Rs. C-606/17, ECLI:EU:C:2018:843, Rn. 39 ff. – IBA Molecular Italy Srl. Näher J. Ziekow, in: 

ders./Völlink, Vergaberecht, § 108 GWB Rn. 82. 
458  A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 10 Rn. 1. 
459  Vgl. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 10 Rn. 70 ff. 
460  I. Saenger, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 5 Rn. 12, 
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ausreichende Kapitalausstattung, eine dauerhafte Zweckbindung ihres Gesell-
schaftsvermögens sowie eine stiftungsmäßige Organisation aufweist461.  

ee) Steuerrechtliche Aspekte  

(1) Einleitung 

Stiftungen können einer Reihe von Steuern unterliegen, wie etwa als (Grund-)Ei-
gentümerin der Grundsteuer462, bei der Übertragung von Grundstücken der 
Grunderwerbsteuer463 oder bei gewerblicher Betätigung der Gewerbesteuer464. In 
der Steuerwirklichkeit dürfte freilich die Ausnahme der Steuerbefreiung oder -be-
günstigung wegen Gemeinnützigkeit oder vergleichbarer Tatbestände gerade bei 
Stiftungen die Regel sein465. Im Folgenden werden pars pro toto die beiden gerade 
auch für Stiftungen, die einen öffentlichen Zweck verfolgen, besonders bedeutsa-
men und formwahlrelevanten Steuerarten skizziert.  

(2) Privatrechtliche Stiftungen  

(a) Körperschaftsteuer 

Privatrechtliche Stiftungen mit eigener Rechtspersönlichkeit i.S.d. §§ 80 ff. BGB 
sind gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG als sonstige juristische Personen des privaten 
Rechts grundsätzlich unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig466. Zuwendungen 
im Rahmen des Stiftungsgeschäfts sowie spätere Zuwendungen an die Stiftung un-
terliegen nicht der Körperschaftsteuer. Im Übrigen richtet sich die laufende Besteu-
erung der Stiftung nach den allgemeinen Regelungen.  

Bei Stiftungen, die gemeinnützigen, mildtätigen oder kirchlichen Zielen verpflich-
tet sind, kommt im Einzelfall die Befreiung von der Körperschaftsteuer nach Maß-
gabe des § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 KStG in Betracht. Unter welchen Voraussetzungen 
eine Stiftung gemeinnützige, mildtätige oder kirchliche Zwecke verfolgt, ergibt 
sich aus den §§ 51–68 AO. Nach § 52 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 AO verfolgt eine Körperschaft 
gemeinnützige Zwecke, wenn ihre Tätigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit 
auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fördern. Tätigkeiten, 
die nur einem kleinen, exklusiven Kreis der Bevölkerung zugutekommen, fördern 
die Allgemeinheit nicht (§ 52 Abs. 1 S. 2 AO). § 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 AO sieht das 
öffentliche Gesundheitswesen und die öffentliche Gesundheitspflege als Förde-
rung der Allgemeinheit an. Sie werden durch Tätigkeiten gefördert, die „der Ge-
sundheit der Bürger dienen, insbesondere durch Verhinderung und Bekämpfung 
von Seuchen und Krankheiten“467. Hierzu zählen auch Aufklärungsmaßnahmen468. 

                                                 
461  Vgl. nur A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 18 Rn. 27 m.w.N. 
462  Vgl. z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 24 Rn. 83. 
463  Vgl. z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 24 Rn. 86. 
464  Vgl. z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 24 Rn. 63 ff. 
465  A. Richter, in: ders., § 27 Rn. 3. 
466  St. Lampert, in: Gosch, KStG, § 1 Rn. 81. 
467  BFHE 217, 413 = BStBl. II 2007, 628, Rn. 20. 
468  Geibel, in: NK-GemnR, § 52 Rn. 50. 
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Ferner dürfte hier § 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 16 AO („Förderung von Verbraucherberatung 
und Verbraucherschutz“) einschlägig sein. Zu beachten ist, dass die von Gebiets-
körperschaften, wie dem Bund, gegründeten Stiftungen zur Erfüllung ihrer ge-
meinnützigen Zwecke nicht unmittelbar selbst oder durch Hilfspersonen i.S.v. § 57 
Abs. 1 S. 2 AO tätig werden müssen, sondern auch Zuschüsse an Wirtschaftsunter-
nehmen vergeben können, ohne dass damit die Steuerbegünstigung der betreffen-
den Stiftung gefährdet wird (§ 58 Nr. 9 AO). Schließlich bleibt auf die in den §§ 59 
bis 63 AO geregelten weiteren Voraussetzungen der Gemeinnützigkeit (Veranke-
rung der ideellen Zwecke in der Satzung usw.) zu verweisen. 

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG ist die Steuerbefreiung insoweit ausgeschlossen, als 
ein wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb unterhalten wird. Nach der Legaldefinition 
des § 14 AO ist hierunter eine selbstständige nachhaltige Tätigkeit zu verstehen, 
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die 
über den Rahmen einer Vermögensverwaltung hinausgeht. Die Absicht, Gewinn 
zu erzielen, ist nicht erforderlich. Die Möglichkeit aktueller oder künftiger Wettbe-
werbsbeeinträchtigungen gehört nicht zu den Tatbestandsmerkmalen des wirt-
schaftlichen Geschäftsbetriebs und bildet auch keine ungeschriebene Vorausset-
zung, die jeweils zusätzlich zu den Tatbestandmerkmalen des wirtschaftlichen Ge-
schäftsbetriebs gem. § 14 AO geprüft und bejaht werden müsste, um dessen Steu-
erpflicht zu bejahen469. Sofern mit der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pa-
tientenberatung keine Einnahmen oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteile erzielt 
werden sollen, kann hierin kein wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb i.S.v. § 5 Abs. 1 
Nr. 9 S. 2 KStG i.V.m. § 14 AO gesehen werden. 

(b) Umsatzsteuer 

Die Umsatzsteuer ist rechtsformneutral ausgestaltet und erfasst deshalb grund-
sätzlich auch alle gemeinnützigen Stiftungen, die als Unternehmer einen Umsatz-
steuertatbestand erfüllen, also insbesondere Leistungen gegen Entgelt erbringen (§ 
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG)470. Unternehmer ist nach § 2 Abs. 1 S. 1 UStG, wer eine ge-
werbliche oder berufliche Tätigkeit selbstständig ausübt. Als solche kann jede Tä-
tigkeit betrachtet werden, die nachhaltig der Erzielung von Einnahmen dient (§ 2 
Abs. 1 S. 2 UStG). Im Übrigen kommt es im Unterschied zur Körperschaftsteuer für 
die Umsatzsteuer nicht darauf an, ob der Unternehmer mit einer Tätigkeit Gewinne 
erzielen will (§ 2 Abs. 1 S. 2 UStG). Umsatzsteuerpflichtig sind daher auch solche 
Tätigkeiten, die ohne Gewinnerzielungsabsicht gegen ein (nicht) kostendeckendes 
Entgelt erbracht werden471. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, welcher Art 
die entsprechenden Einnahmen sind. Auch Leistungen, für die als Gegenleistung 
Zölle, Gebühren, Beiträge oder sonstige Abgaben erhoben werden, können wirt-
schaftliche Tätigkeiten i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG sein. Leistungen der Verbraucher- und 

                                                 
469  BFH, I R 13/13, BStBl. II 2016, 971; M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 5 Rn. 17. 
470  Chr. Bertels, in: NK-GemnR, § 1 UStG Rn. 20; G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 2. 
471  Chr. Bertels, in: NK-GemnR, § 1 UStG Rn. 22. 
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Patientenberatung dürften freilich aus grundsätzlichen Erwägungen auch künftig 
unentgeltlich erbracht werden.  

Unterstellt, die Beratungsleistungen würden entgeltlich erbracht und daher grund-
sätzlich steuerbar sein, käme es darauf an, ob ein Steuerbefreiungstatbestand erfüllt 
wäre. Zwar sieht das UStG eine Reihe von Umsatzsteuerbefreiungen vor. Anders 
als z.B. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG knüpfen die Steuerbefreiungstatbestände des UStG 
aber nicht an die Gemeinnützigkeit i.S.d. §§ 51 ff. AO an. Vielmehr handelt es sich 
um sektorspezifische sachliche Steuerbefreiungen, die eigenständige Vorausset-
zungen enthalten (vgl. insbesondere § 4 UStG)472. § 4 UStG ist kein einschlägiger 
Befreiungstatbestand zu entnehmen.  

Allerdings kommt nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG der ermäßigte Steuersatz 
regelmäßig für Leistungen der Stiftungen zur Anwendung, die ausschließlich und 
unmittelbar gemeinnützige Zwecke i.S.d. §§ 51 ff. AO verfolgen473. Hierbei ist im 
Einzelnen vor dem Hintergrund unionsrechtlicher Vorgaben und der entsprechen-
den BFH-Rechtsprechung zwischen Leistungen im Rahmen wirtschaftlicher Ge-
schäftsbetriebe, Zweckbetriebe und der Vermögensverwaltung zu differenzie-
ren474. Im Übrigen ist § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG anwendbar, ohne dass damit 
zugleich der Vorsteuerabzug aus den von der Stiftung für ihr Unternehmen ver-
wendeten Eingangsleistungen (vgl. §§ 15, 16 Abs. 2 S. 1 UStG) ausgeschlossen oder 
eingeschränkt werden würde475.  

(3) Öffentlich-rechtliche Stiftungen 

(a) Körperschaftsteuer 

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG sind (nur) die Betriebe gewerblicher Art von juristischen 
Personen des öffentlichen Rechts unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig476. Be-
triebe gewerblicher Art sind nach § 4 Abs. 1 S. 1 KStG, vorbehaltlich der in § 4 Abs. 
5 KSchG geregelten Ausnahme für Hoheitsbetriebe, alle Einrichtungen, die einer 
nachhaltigen wirtschaftlichen Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen außerhalb 
der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetäti-
gung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben. Dazu sind Gewinnerzie-
lungsabsicht und eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht 
erforderlich (§ 4 Abs. 1 S. 2 KStG). Demnach soll die wirtschaftliche Betätigung von 
juristischen Personen des öffentlichen Rechts, also auch Stiftungen477, soweit sie 
nicht überwiegend Ausübung öffentlicher Gewalt ist (§ 4 Abs. 5 KStG), dem ertrag-

                                                 
472  Chr. Bertels, in: NK-GemnR, § 1 UStG Rn. 21; G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 3, 62. 
473  Vgl. dazu oben (aa). 
474  Näher G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 41 ff. 
475  Chr. Bertels, in: NK-GemnR, § 1 UStG Rn. 23; G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 39. 
476  Für ihre vermögensverwaltende Tätigkeit ergibt sich aus § 2 Nr. 2 KStG eine beschränkte Steuerpflicht. 
477  Hierzu gehören auch Stiftungen des öffentlichen Rechts, vgl. M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 29; 

KStR 4.1 I 2. 
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steuerlichen Zugriff wie bei anderen Marktteilnehmern unterliegen. Die Bestim-
mung dient also der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen und der steuerli-
chen Gleichmäßigkeit. Dieser Besteuerungszweck rechtfertigt eine weite Ausle-
gung des Begriffs „Betriebs gewerblicher Art“ in § 4 Abs. 1 S. 1 KStG478. Sind Wett-
bewerbsverzerrungen zu befürchten, weil in einem Marktsegment auch private 
Unternehmen tätig sind, liegt in der Regel ein Betrieb gewerblicher Art vor479. 

Die für die Annahme eines Betriebs gewerblicher Art relevante Einkunftsarten sind 
Einnahmen aus selbständiger und gewerblicher Betätigung sowie Einkünfte, die, 
würden sie von einer natürlichen Person nachhaltig erzielt, sonstige Einkünfte dar-
stellten480. Der Begriff der Nachhaltigkeit in § 4 Abs. 1 S. 1 KStG entspricht demje-
nigen in § 15 Abs. 2 EStG, § 2 GewStG und § 14 AO. Mit ihm sollen nur alle Betäti-
gungen ausgeschieden werden, die nicht auf Wiederholung angelegt sind481. Ge-
sundheitsbezogene Verbraucher- und Patientenberatung wird zwar nachhaltig in 
diesem Sinne betrieben, dürfte indes schon deshalb kaum körperschaftsteuer-
pflichtig sein, weil sie nicht der Erzielung von Einnahmen dient482. Werden Ein-
nahmen in Gestalt von Gebühren erhoben, hindert dies die Annahme eines Betriebs 
gewerblicher Art allerdings nicht483. Die Einnahmen müssten aber auch im Rahmen 
einer Einrichtung erzielt werden. Hierunter ist jede funktionell von der von der 
hoheitlichen Betätigung abgegrenzte Einheit, die einer nachhaltigen wirtschaftli-
chen Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen dient, zu verstehen484. Ab einem Um-
satz von 130.000 € geht die Verwaltungspraxis davon aus, dass die Betätigung stets 
im Rahmen einer selbständigen Einrichtung erfolgt 485. Der Körperschaftsteuer un-
terliegen die Einrichtungen § 4 Abs. 1 S. 1 KStG im Übrigen nur dann, wenn sie 
sich innerhalb der Gesamtbetätigung der juristischen Person des öffentlichen 
Rechts wirtschaftlich herausheben. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich vor allem an-
hand der Höhe des Umsatzes486. Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist ein 
wesentliches Indiz dafür, dass die wirtschaftliche Tätigkeit von einigem Gewicht 
ist und sich daher auch innerhalb der Gesamtbetätigung der juristischen Person 
des öffentlichen Rechts wirtschaftlich heraushebt, ein nachhaltiger Jahresumsatz 
i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG von mehr als 35.000 €487.  

Übt die Körperschaft des öffentlichen Rechts auch eine wirtschaftliche Tätigkeit 
aus und lassen sich hoheitlicher und wirtschaftlicher Bereich nicht voneinander 

                                                 
478  BFH, I R 25/81, BStBl. II 1984, 726 (727); St. Lampert, in: Gosch, KStG, § 1 Rn. 96. 
479  M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 1. 
480  Vgl. nur M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 36. 
481  M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 37. 
482  Anders verhielte es sich etwa im Fall der Finanzierung der Beratungsleistungen durch Werbeeinnah-

men. 
483  BFH, V R 15/74, BStBl. II 1977, 813; M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 39. 
484  M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 37. 
485  KStR 4.1 IV 2. 
486  M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 37. 
487  KStR 4.1 V 1. 
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trennen, stellt sich nach § 4 Abs. 5 KStG die Frage, ob die hoheitliche Tätigkeit über-
wiegt und, falls dies der Fall ist, ob die gewerbliche Betätigung im Fall der Steuer-
freiheit den Wettbewerb beinträchtigen kann. Ist dies zu verneinen, liegt insgesamt 
ein nicht körperschaftsteuerpflichtiger Hoheitsbetrieb vor. Bei der Abgrenzung ei-
nes Hoheitsbetriebs i.S.v. § 4 Abs. 5 S. 1 KStG von den Betrieben gewerblicher Art 
lässt sich der BFH vom Gedanken der Wettbewerbsneutralität leiten. Für die An-
nahme eines Betriebs gewerblicher Art reicht also ein potenzielles Wettbewerbs-
verhältnis zur Privatwirtschaft aus. Davon ist auszugehen, wenn dieselbe Tätigkeit 
auch von privaten Rechtssubjekten ausgeübt werden kann. Nicht erforderlich ist, 
dass sie tatsächlich auch von privaten Unternehmen wahrgenommen wird488. Ge-
sundheitliche Aufklärung ist keine genuin öffentliche Aufgabe, wie die Existenz 
zahlreicher privater Informationsangebote im Internet belegt. Allerdings dürfte 
nur dann von einem potenziellen Wettbewerbsverhältnis gesprochen werden kön-
nen, wenn diese, z.B. als Medical App, entgeltlich angeboten werden. Ähnlich ver-
hält es sich mit individueller gesundheitsbezogener Verbraucher- und Patienten-
beratung. Dass durch das Angebot einer UPD der Marktzugang für private Anbie-
ter erschwert wird, erscheint daher insofern zumindest auf den ersten Blick wenig 
plausibel. Die überwiegenden faktischen und rechtlichen Gesichtspunkte sprechen 
also eher dafür, dass eine rechtsfähige Stiftung des öffentlichen Rechts, deren Kern-
tätigkeitsbereich die gesundheitsbezogene Verbraucher- und Patientenberatung 
ist, als Hoheitsbetrieb i.S.v. § 4 Abs. 5 S. 1 KStG qualifiziert werden kann. 

Da im Übrigen auch Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG begünstigungsfähig sind489, besteht im 
Ergebnis keine Körperschaftsteuerpflicht für gesundheitsbezogene Beratungs- und 
Informationsleistungen, die unentgeltlich erbracht werden. 

(b) Umsatzsteuer 

Durch die Kopplung der Besteuerung an die Körperschaftsteuer und das Vorliegen 
eines Betriebs gewerblicher Art waren juristische Personen des öffentlichen Rechts 
nach bisherigem Recht nur in wenigen Fällen umsatzsteuerpflichtig. Dies hat sich 
durch die Neuregelung in § 2b UStG grundlegend geändert. Die in § 27 Abs. 22, 
22a UStG enthaltenen Übergangsregelungen ermöglichen zwar noch für sämtliche 
Leistungen, die vor dem 1. Januar 2023 ausgeführt werden, die Anwendbarkeit des 
zuvor geltenden Umsatzsteuerrechts. Doch muss die juristische Person des öffent-
lichen Rechts hierfür schon innerhalb der bis 31. Dezember 2016 laufenden Aus-
schlussfrist eine entsprechende Optionserklärung gegenüber dem Finanzamt ab-
gegeben haben (§ 27 Abs. 22 S. 3, 5 UStG).  

                                                 
488  Vgl. M. Märtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 109. 
489  BFH, I R 21/81, BStBl. II 1985, 162; I R 106/10, BStBl. II 2012, 837; I R 17/12, BStBl. II 2016, 68; M. Märtens, 

in: Gosch, KStG, § 5 Rn. 181. 
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§ 2b UStG regelt die Unternehmereigenschaft von juristischen Personen des öffent-
lichen Rechts und damit auch von öffentlichen-rechtlichen Stiftungen490. Sie fin-
giert, dass ein Unternehmer trotz einer an sich unternehmerischen Tätigkeit nicht 
als Unternehmer gilt491. Unternehmerfähig i.S.d. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG sind zwar 
grundsätzlich auch öffentlich-rechtliche Stiftungen. Sofern die gesundheitsbezo-
gene Verbraucher- und Patientenberatung unentgeltlich492 erfolgt, ist indes eine 
wirtschaftliche Tätigkeit zu verneinen. 

Ginge man von einer wirtschaftlichen Tätigkeit aus, wäre dies gleichwohl unerheb-
lich, wenn es sich um eine Tätigkeit handelte, die der Stiftung im Rahmen der öf-
fentlichen Gewalt obläge (§ 2b Abs. 1 S. 1 UStG). Als Tätigkeiten, die im Rahmen 
der öffentlichen Gewalt obliegen, kommen nur solche in Betracht, bei denen eine 
juristische Person des öffentlichen Rechts im Rahmen einer öffentlich-rechtlichen 
Sonderregelung tätig wird493. Die öffentlich-rechtliche Sonderregelung kann sich 
u.a. aus einem Gesetz ergeben494. In diesem Fall unterliegen die Umsätze nur dann 
der Umsatzsteuer, sofern eine Behandlung der Stiftung als Nichtunternehmer im 
Hinblick auf diese Tätigkeiten zu größeren Wettbewerbsverzerrungen führen 
würde (§ 2b Abs. 1 S. 2 UStG). Bei der Frage, ob größere Wettbewerbsverzerrungen 
vorliegen, kommt es dem EuGH zufolge nicht nur auf den gegenwärtigen, sondern 
auch den potenziellen Wettbewerb an, sofern die Möglichkeit für einen privaten 
Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht rein hy-
pothetisch ist. Hierbei müssen die gegenwärtigen oder potenziellen Wettbewerbs-
verzerrungen mehr als unbedeutend sein495.  

Im Übrigen gelten dieselben Bestimmungen wie bei den Stiftungen des privaten 
Rechts496. So sind etwa gem. § 15 Abs. 1 UStG Vorsteuerbeträge für diejenigen Um-
sätze abziehbar, die für den unternehmerischen Bereich der öffentlich-rechtlichen 
Stiftung ausgeführt werden und in diesem Bereich nicht der Ausführung von Um-
sätzen dienen, die nach § 15 Abs. 2 und 3 UStG den Vorsteuerabzug ausschließen. 

 (4)  Zwischenergebnis 

Stiftungen unterliegen hinsichtlich der Erbringung unentgeltlicher Beratungsleis-
tungen weder der Körperschaftsteuer- noch der Umsatzsteuerpflicht.  

                                                 
490  A. Treiber, in: Sölch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 20.  
491  A. Treiber, in: Sölch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 32. 
492  Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH, vgl. z.B. Rs. C-520/14, ECLI:EU:C:2016:334, Rn. 28 ff. – 

Gemeente Borsele, reicht selbst die Entgeltlichkeit der Leistung für die Annahme einer wirtschaftlichen 
Tätigkeit nicht aus, vgl. näher A. Treiber, in: Sölch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 21 ff.  

493  BT-Drs. 18/6094, S. 91. 
494  A. Treiber, in: Sölch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 41. 
495  EuGH, Rs. C-288/07, Slg. 2008, I-7203, Rn. 40, 53, 63 ff., 76 f. – Isle of Wight Council u. a.; vgl. auch A. 

Treiber, in: Sölch/Ringleb, UStG, § 4 Rn. 414. 
496  Vgl. oben (2)(bb). 
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c) Stärken-Schwächen-Analyse  

aa) Generelle Gesichtspunkte 

Für das Ziel einer dauerhaften Etablierung der Verbraucher- und Patientenbera-
tung ist die Errichtung einer Stiftung eine grundsätzlich sinnvolle Option. Denn 
der Kerngedanke der Stiftungskonstruktion bildet die Irreversibilität der Wid-
mung des Vermögens zu einem bestimmten Zweck. Auch ist der geringe Einfluss 
des Rechtsträgers auf die laufend wahrzunehmenden Aufgaben charakteristisch 
für Stiftungen. Damit kann dem Ziel der Neutralität und Unabhängigkeit von Be-
ratungen in besonderer Weise Rechnung getragen werden. Dies beträfe auch die 
Finanzierung, die bei einer Verortung der Stiftung außerhalb des GKV-Systems 
nicht mehr durch eine Umlage der gesetzlichen Krankenkassen und einer finanzi-
ellen Beteiligung der PKV, sondern aus Haushaltsmitteln zu leisten wäre.  

Die Organisationsform einer Stiftung bietet sich auch aus Gründen der Akzeptanz 
an. Denn selbständig handelnde Organe gewährleisten eine objektive und breit ak-
zeptierte Arbeit497. Die Implementation innovativer Ansätze zur Verbesserung der 
Strukturen und Prozesse für ein qualitativ hochwertiges Informations- und Bera-
tungsangebot kann innerhalb einer Stiftung durch Einrichtung eines Beirats ge-
währleistet werden498. Unabhängig von dieser institutionellen Lösung kann sich 
die Stiftung auch extern beraten oder evaluieren lassen, wobei dann freilich noch 
mehr als bisher der Fokus auf die Entwicklung innovativer Strategien gelegt wer-
den müsste.  

Eine gewisse Schwäche des Stiftungsmodells liegt darin, dass es einem verfas-
sungs- und stiftungsrechtlichen Rahmen unterliegt, der bestimmte bewährte oder 
erwünschte Ausformungen der Verbraucher- und Patientenberatung nicht zulässt. 
So wäre es etwa einer reinen Bundesstiftung verwehrt, Regionalbüros zu betreiben. 
Zudem wirft eine Stiftungslösung zahlreiche ungeklärte Rechtsfragen auf. So ist 
bereits die Gesetzgebungskompetenz nicht eindeutig zu bestimmen. Unter diesem 
Aspekt erscheint jedenfalls eine Realisierung außerhalb des GKV-Systems empfeh-
lenswert. Zudem lässt das Demokratieprinzip nur eine gewisse Stiftungsautono-
mie und Staatsferne zu und steht daher in einem Spannungsverhältnis zum Ziel 
der möglichst weitgehenden Unabhängigkeit der Verbraucher- und Patientenbera-
tung. Hieraus ergibt sich unter praktisch-politischen Gesichtspunkten ein nicht un-
erhebliches rechtliches Realisierungsrisiko. Auf der anderen Seite bleibt zu beto-
nen, dass gerade die Organisationsform der Stiftung mit der ihr eigenen Autono-
mie besonders gut dafür geeignet ist, zivilgesellschaftliche Partizipation499 nicht 

                                                 
497  Vgl. oben aa)(1). Hiervon ging der Gesetzgeber z.B. auch bei der Errichtung der Deutschen Stiftung für 

Engagement und Ehrenamt aus, s. BT-Drs. 19/14336, S. 10. 
498  Vgl. z.B. §§ 10 ff. der Satzung der Stiftung Datenschutz, abgedruckt als Anlage I in: D. Immermann, 

Stiftung, S. 157 (162 ff.). 
499  Auch bei der Errichtung der Deutschen Stiftung für Engagement und Ehrenamt bildete die Einbindung 

zivilgesellschaftlicher Kräfte ein Motiv dafür, die Organisationsform einer Stiftung zu wählen, s. BT-
Drs. 19/14336, S. 10. 
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nur im Beratungskontext, sondern auch auf der Entscheidungsebene verfassungs-
konform zu ermöglichen. Dies gilt zumal dann, wenn der Aufgabenkern der Stif-
tung – wie hier – in einer wenig grundrechtsinvasiven Beratungstätigkeit besteht. 
Für eine solche Teilhabe, etwa in Gestalt einer Mitgliedschaft im Stiftungs- oder 
Verwaltungsrat, kämen namentlich Vertreterinnen und Vertreter der für die Wahr-
nehmung der Interessen der Patientinnen und Patienten und der Selbsthilfe chro-
nisch kranker und behinderter Menschen maßgeblichen Organisationen und der 
früheren UPD-Trägerorganisationen (VdK, vzbv, VuP) in Betracht.  

bb) Vermögenstiftung vs. Einkommenstiftung 

Unter dem Gesichtspunkt der Verstetigung in personeller Hinsicht ist ein Stif-
tungsmodell grundsätzlich besser geeignet als die periodische Vergabe von Bera-
tungsleistungen. Im Verhältnis zum Status quo der siebenjährigen Vergabeperiode 
würde allerdings bei der Errichtung einer Einkommensstiftung nur eine be-
schränkte Verbesserung der Planungssicherheit (z.B. durch Finanzierungsabreden 
oder Zielvereinbarungen) realisiert werden können, da die parlamentarische 
Budgethoheit langfristige finanzielle Bedingungen mit strikten Zahlungsverpflich-
tungen ausschließt500. Die Stiftung hat danach keinen Anspruch auf eine finanzielle 
Förderung oder auf Ausbringung eines Förderprogramms. Auch fachgesetzlich 
vorgesehene längerfristige Finanzierungen können grundsätzlich jederzeit revi-
diert werden. Die Vermögensstiftung weist diesen Nachteil nicht auf, doch erfor-
dert sie grundsätzlich einen hohen Kapitalbedarf. Die erforderlichen Ausgaben 
können in Niedrigzinszeiten kaum aus dem Stiftungsvermögen bestritten werden. 
Dessen Verwendung für die laufenden Ausgaben lässt sich daher kaum vermei-
den. Das Stiftungsvermögen kann zwar aus dem Bundeshalt jederzeit erhöht wer-
den. Zuwendungen Dritter erscheinen bei einer Verbraucher- und Patientenbera-
tung allerdings ausgeschlossen, um deren Neutralität und Unabhängigkeit nicht 
zu gefährden501. 

cc) Privatrechtliche Stiftung vs. öffentlich-rechtliche Stiftung 

Zunächst ist festzustellen, dass die künftige Beurteilung der Unterschiede beider 
Stiftungstypen von der im Koalitionsvertrag vorgesehenen Reform des Stiftungs-
rechts auf Grundlage der Vorschläge der Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Stiftungs-
recht“502 beeinflusst werden wird. Hieraus ergibt sich eine gewisse rechtliche Un-

                                                 
500  Dementsprechend wird in der amtlichen Begründung des Gesetzes zur Errichtung der Deutschen Stif-

tung für Engagement und Ehrenamt ausgeführt: „Die Stiftung hat (…) keinen Anspruch auf eine finan-
zielle Förderung oder auf Ausbringung eines Förderprogramms“ (BT-Drs. 19/14336, S. 12). 

501  Insgesamt ist die Praxis insofern relativ großzügig, vgl. z.B. § 3 Abs. 2 S. 4 Satzung der Stiftung Daten-
schutz, abgedruckt als Anlage I in: D. Immermann, Stiftung, S. 157 (158), oder § 4 Abs. 2 Gesetz zur 
Errichtung der Deutschen Stiftung für Engagement und Ehrenamt. 

502  CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag, S. 118. 
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sicherheit, die aber unter dem Gesichtspunkt der Modernisierung und Verbesse-
rung des stiftungsrechtlichen Rahmens perspektivisch auch als zusätzlicher Vorteil 
einer privatrechtlichen Lösung gedeutet werden kann.  

Unabhängig hiervon sind jedenfalls die rechtlichen Risiken bei der Errichtung ei-
ner privatrechtlichen Stiftung im Verhältnis zur öffentlich-rechtlichen Stiftung 
deutlich höher zu veranschlagen, und zwar namentlich, was die im Schrifttum vor-
getragenen Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Formenmissbrauchs und des 
Demokratieprinzips anbelangt. Dies gilt etwa im Hinblick darauf, dass wegen § 87 
Abs. 1 BGB zivilrechtliche Stiftungen – anders als öffentlich-rechtliche Stiftungen – 
nur schwer reversibel sind. Ungeachtet dessen hat sich im Schrifttum die Auffas-
sung durchgesetzt, dass die öffentliche Hand auch privatrechtliche Stiftungen er-
richten darf. Dies entspricht auch der jahrelangen landesrechtlichen Anerken-
nungspraxis. Auf sie käme es im Übrigen ohnehin nicht an, wenn der Bund die 
Stiftung durch Bundesgesetz errichtete.  

Eine privatrechtliche Stiftung muss ihren Stiftungszweck aus den Erträgen des Stif-
tungsvermögens verfolgen. Anderenfalls wäre ihr Kapital bald erschöpft und die 
Erfüllung des Stiftungszwecks nicht nachhaltig gesichert (§ 80 Abs. 2 BGB). Zwar 
kann das Stiftungsvermögen auch durch Zustiftungen aus dem Bundeshaushalt 
erhöht werden. Doch ist zu empfehlen, von der Errichtung einer Stiftung des pri-
vaten Rechts abzusehen, wenn sich der Gesetzgeber nicht in der Lage sieht, ein 
hinreichend großes Stiftungskapital zur Verfügung zu stellen503.  

Hinsichtlich der Besteuerung lässt sich generell von einem umgekehrten Regel-
Ausnahme-Verhältnis sprechen. Wird die öffentlich-rechtliche Stiftung in der Re-
gel verschont und nur ausnahmsweise besteuert, verhält es sich bei der zivilrecht-
lichen Stiftung umgekehrt: Sie wird regelmäßig besteuert, es sei denn, Ausnahme-
gründe liegen vor504. Sofern die gesundheitsbezogene Verbraucher- und Patienten-
beratung unentgeltlich erfolgt, wirkt sich dieser Unterschied jedoch nur sehr be-
schränkt aus. 

Ob die der privatrechtlichen Stiftung zugeschriebenen Effektivitäts- und Effizienz-
vorvorteile tatsächlich bestehen, wird unterschiedlich beurteilt. Unabhängig von 
der rechtlichen Bewertung kann z.B. in dem aus § 87 Abs. 1 BGB resultierenden 
Flexibilitätsdefizit auch ein gewichtiger Nachteil der privatrechtlichen Rechtsform 
gesehen werden505. Auch sonstige Vorteile scheinen in der Realität nicht in dem 
angenommenen Umfang zu existieren oder durch öffentlich-rechtliche Bindungen 
wieder neutralisiert zu werden506.  

                                                 
503  H. Gölz, Staat als Stifter, S. 365 (371). 
504  S. Alscher, Stiftung, S. 241; M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 42 Rn. 25. 
505  Vgl. z.B. R. Stettner, Stiftung, S. 39. 
506  Vgl. z.B. M. Kilian/E. Müller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 42 Rn. 23; R. Stettner, Stiftung, S. 39. 
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dd)  Privatrechtliche Stiftung durch den G-BA 

Zur Sicherstellung der Kontinuität einer Verbraucher- und Patientenberatung 
käme grundsätzlich auch die Gründung einer Stiftung des privaten Rechts nach 
dem Modell des IQWiG (§ 139a SGB V) oder des IQTIG (§ 137a Abs. 1 SGB V) durch 
den G-BA in Betracht. Für eine Lösung innerhalb des GKV-Systems läge es indes 
wegen des hierfür erforderlichen finanziellen Aufwands507 sowie unter dem Ge-
sichtspunkt der Aufgabenkonzentration näher, die bereits bestehende Informati-
onsplattform des IQWiG (§ 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V) auszubauen508. 

ee)  Hybridmodell 

Eine Stiftungslösung ginge nicht notwendig damit einher, dass die operative Kern-
aufgabe der Verbraucher- und Patientenberatung durch eigenes Personal erledigt 
werden würde. Vielmehr könnten diese Leistungen ebenso wie bisher im Rahmen 
von § 65b SGB V an Dritte vergeben werden. Dies hätte im Wesentlichen zwei Vor-
teile: Zum einen ließe sich damit der aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG folgende Ausschluss 
der Errichtung von Regionalbüros509 vermeiden. Zum anderen wäre die Stiftung 
als öffentliche Auftraggeberin i.S.v. § 99 GWB in der Lage, einen periodischen In-
novations- und Qualitätswettbewerb um die optimale Ausgestaltung der Verbrau-
cher- und Patientenberatung zu organisieren. Dieser Nutzung des marktwirt-
schaftlichen Wettbewerbsprinzips stünden indes die Nachteile eines Ausschrei-
bungsmodells gegenüber. Dies betrifft insbesondere mögliche Defizite unter dem 
Gesichtspunkt von Unabhängigkeit und Neutralität und den systemischen Mangel 
an Kontinuität. Dem ließe sich zwar etwa durch eine Verlängerung der Ausschrei-
bungsperiode sowie eine Neujustierung der internen Entscheidungsprozesse, zum 
Beispiel durch die stärkere Beteiligung von Vertretern der Zivilgesellschaft (Ver-
braucherverbände, Patientenorganisationen usw.), entgegenwirken. Auch könnten 
die bisher vorhandenen organisatorischen und fachlichen Leitungsaufgaben der 
UPD (Geschäftsführung, medizinische und juristische Leitung)510 vom Stiftungs-
vorstand wahrgenommen werden oder etwa nur die bislang auf der dritten Ebene 
angesiedelten Beratungstätigkeiten511 im Wege einer Ausschreibung vergeben wer-
den. Doch wären bei einem solchen Hybridmodell nicht nur die stiftungsspezifi-
schen rechtlichen Hürden, sondern auch die komplexen vergaberechtlichen Reali-
sierungsbedingungen in Rechnung zu stellen. 

                                                 
507  Vgl. zu den Kosten für die Stiftungsgründung in Bezug auf das IQTIG BT-Drs. 18/1307, S. 31. 
508  Vgl. unten 4.b). 
509  Vgl. oben 3.b)bb)(2)(b). 
510  Prognos, Zwischenbericht, S. 10 f. 
511  Ebd. 
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4. Ausbaumodelle 

a) Einleitung 

Unter dem Ordnungsbegriff „Ausbaumodelle“ werden im Folgenden einige Ge-
staltungsoptionen untersucht, die – alternativ zur Errichtung einer rechtsfähigen 
Stiftung – an bestehende Strukturen anknüpfen. Der Schwerpunkt liegt hierbei auf 
den in der politischen Öffentlichkeit erörterten Lösungsmodellen. Zunächst wer-
den die bestehenden Institutionen kurz vorgestellt. Es folgt eine Analyse der rele-
vanten rechtlichen Rahmenbedingungen. Abschließend wird das jeweilige Aus-
baumodell bewertet. 

Vorab sei aus vergaberechtlicher Perspektive festzuhalten, dass sämtliche Ausbau-
modelle analog zu den Ausführungen zum Stiftungsmodell zu beurteilen sind. Be-
sonders hervorgehoben sei, dass aufgrund des Erfordernisses der Beauftragung ei-
nes gegenüber dem Auftraggeber verselbstständigten Rechtsträgers512 Beauftra-
gungen innerhalb desselben Rechtsträgers aus dem Anwendungsbereich des 
GWB-Vergaberechts ausscheiden. Dies träfe etwa auf eine Beauftragung der BzGA 
durch Einrichtungen zu, die dem Rechtsträger Bundesrepublik Deutschland zuzu-
rechnen sind, wie etwa Bundesministerien, da es sich bei der BzGA um eine Fach-
behörde im Geschäftsbereich des BMG handelt513. 

b) IQWiG 

aa) Institution 

Rechtsträgerin des IQWiG ist die privatrechtliche Stiftung für Qualität und Wirt-
schaftlichkeit im Gesundheitswesen (§ 139a Abs. 1 SGB V). Die Stiftungsorgane 
sind neben dem G-BA, der für Beschlüsse zu Änderungen der Stiftungssatzung 
und Aufhebung der Stiftung zuständig ist, der Stiftungsrat und der Vorstand. Der 
Stiftungsrat setzt sich aus Vertretern des SpiBuKK und der Organisationen der 
Leistungserbringer (KBV, KZBV, DKHG) zusammen (§ 5 Abs. 1 S. 1 Stiftungssat-
zung IQWiG). Er bestellt vier von fünf Vorstandsmitgliedern (§ 6 Abs. 1 S. 2 IG-
WiG-Satzung). Das fünfte Vorstandsmitglied entsendet das BMG (§ 139a Abs. 2 S. 
1 SGB V). Der Stiftungsrat schlägt dem Vorstand die Institutsleitung und deren 
Stellvertretung vor (§ 5 Abs. 2 S. 2 Stiftungssatzung IQWiG) und ist auch für die 
Genehmigung des Haushaltsplans des IQWiG zuständig (§ 5 Abs. 2 S. 3 Stiftungs-
satzung IQWiG). Der Stellenplan des IQWiG wies zum Stichtag 31. Dezember 2018 
174 „Vollzeitäquivalente“ auf514.  

                                                 
512  S. oben .3.b)cc)(1)(a). 
513  Vgl. unten c)aa). 
514  IQWiG, Jahresbericht, S. 27. 
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Die Aufgabenfelder des IQWiG sind durch seine Vorbereitungsfunktion für die 
Tätigkeit des G-BA gekennzeichnet. Zentrales Ziel ist die Sicherstellung von Qua-
lität und Wirtschaftlichkeit der GKV-Leistungen. Im Einzelnen lassen sich vier 
Aufgabenfelder unterscheiden515:  

1. Entwicklung der eigenen wissenschaftlichen Basis und Methodik sowie Weiter-
entwicklung im Bereich der evidenzbasierten Medizin (§ 139a Abs. 3 Nrn. 1 und 
7 SGB V), 

2. Bewertungen und Empfehlungen (§ 139a Abs. 3 Nrn. 2, 3 und 4 SGB V), 

3. Nutzen-Kostenbewertung von Arzneimitteln (§ 139a Abs. 3 Nr. 5 SGB V),  

4. Bereitstellung bestimmter Gesundheitsinformationen (§ 139a Abs. 3 Nr. 6 
SGB V).  

Die in Umsetzung von § 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V eingerichtete IQWiG-Website 
gesundheitsinformation.de besuchen monatlich mehr als zwei Millionen Interes-
sierte (Stand: 30. September 2019)516. 

Die wissenschaftliche und fachliche Unabhängigkeit des IQWiG und seiner Be-
schäftigten ist gesetzlich (§ 139a Abs. 6 SGB V) und satzungsmäßig (§ 4 Abs. 2, § 5 
Abs. 2 S. 5, § 6 Abs. 5 Stiftungssatzung IQWiG) abgesichert. 

bb) Rechtliche Rahmenbedingungen 

Eine Anbindung der UPD an das IQWiG könnte durch eine der Gesetzessystematik 
entsprechende Erweiterung des Katalogs der ihm übertragenen Aufgaben in § 139a 
Abs. 3 SGB V erfolgen. Dort ist zwar hauptsächlich die Vorbereitungsfunktion des 
IQWiG im Verhältnis zum G-BA geregelt, doch enthält § 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V 
auch einen selbstständigen und unmittelbar nach außen gerichteten Informations-
auftrag, der sich auf allgemein zugängliche Beratungsangebote erstrecken ließe.  

Eine Zuweisung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pati-
entenberatung an das IQWiG wäre jedoch nur zulässig, wenn sie mit der grundge-
setzlichen Kompetenzenordnung in Einklang stünde. Unter Zugrundelegung einer 
kritischen Sicht517 sollte im hier vorliegenden Kontext nicht unbeachtet bleiben, 
dass die gesundheitliche Verbraucher- und Patientenberatung im politischen Dis-
kurs häufig als gesamtgesellschaftliche Aufgabe verstanden wird518. Auch die in 
Umsetzung des Koalitionsvertrags für die 19. Legislaturperiode519 geplante Ent-
wicklung eines als zentrale Anlaufstelle für die Suche nach Gesundheitsinformati-

                                                 
515  Vgl. A. Wallrabenstein, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 139a Rn. 7 ff. 
516  IQWiG, Zahlen und Fakten, S. 2. 
517  Vgl. dazu näher oben 3.b)bb)(1). 
518  So etwa die Fraktion DIE LINKE., s. BT-Drs. 18/7042, S. 2; BT-Drs. 19/14373, S. 2, und der Experte Dr. 

Stefan Edgeton in der Anhörung vor dem BT-Gesundheitsausschuss am 17.06.2020, s. BT, GesA, Proto-
koll-Nr. 19/95, S. 1. Auch der vzbv betrachtet die UPD als „wichtige gesamtgesellschaftliche Aufgabe“, 
s. vzbv, Stellungnahme, S. 3. 

519  CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag, S. 101. 
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onen konzipierten Nationalen Gesundheitsportals im Internet richtet sich aus-
drücklich an alle Bürgerinnen und Bürger520 und nicht nur an gesetzlich Kranken-
versicherte und wird außerhalb der GKV realisiert. Das damit verfolgte Ziel der 
Erhöhung der Gesundheitskompetenz ist gesamtgesellschaftlicher Natur. Will der 
Gesetzgeber eine gesundheitsbezogene Verbraucher- und Patientenberatung allen 
Bürgerinnen und Bürger anbieten und zugänglich machen, wird er sich daher, folgt 
man diesem kritischen Ansatz, zwangsläufig jenseits des vom Kompetenztitel des 
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erfassten GKV-Systems begeben müssen. In der Konse-
quenz wäre daher eine Anbindung der UPD an das IQWiG als nicht zielführend 
anzusehen. Denn das IQWiG ist nach teilweise vertretener Auffassung nicht Funk-
tionseinheit einer sog. Bürgerversicherung, sondern ein vom GKV-Organ G-BA (§ 
91 SGB V) gegründetes Institut. Ihm dürfte also nicht gezielt eine auf Nicht-Sozial-
versicherte bezogene Beratungsaufgabe zugewiesen werden. Kurzum, die Gesetz-
gebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG würde nicht so weit reichen, dass 
sie den Ausbau des IQWiG zur allgemeinen Beratungsbehörde erlauben würde521. 
Entsprechendes wäre für die bislang der UPD übertragene Aufgabe eines Seismo-
graphen für Problemlagen im Gesundheitssystem anzunehmen. Wegen ihres feh-
lenden Versicherungscharakters ließe sich sie sich wohl ebenso wenig auf den 
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG stützen und damit auch nicht inner-
halb des GKV-Systems realisieren522. 

Folgt man der Annahme fehlender Gesetzgebungszuständigkeit, würde sich dies 
auch auf die Frage auswirken, ob dem Bund eine entsprechende Verwaltungskom-
petenz zusteht. Insofern ist auf den G-BA als „Träger“ des IQWiG (§ 139a Abs. 1 
Nr. 6 SGB V) abzustellen. Trägerschaft bezeichnet ein GKV-rechtliches Verhältnis, 
das die dem IQWiG zugewiesen Aufgaben und Befugnisse grundiert523. Unabhän-
gig von seiner Rechtsnatur, die unterschiedlich bestimmt wird524, lässt sich der G-
BA nach zutreffender Auffassung als eigenständiger Verwaltungsträger der mit-
telbaren Staatsverwaltung i.S.v. Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG qualifizieren525. Die Befugnis 
des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, Behörden zu errichten, umfasst auch die Festlegung 
ihrer Aufgaben und Befugnisse526. Generell begründet Art. 87 GG nicht nur die 
Kompetenz des Bundes, Verwaltungsbehörden für bestimmte Aufgaben einzurich-
ten, sondern zugleich auch die materielle Verwaltungskompetenz für die diesen 
Behörden zukommenden Aufgaben527. Die Verwaltungskompetenz kann nicht 
weiter reichen als die Gesetzgebungskompetenz528. Dementsprechend spricht eini-
ges dafür, dass der in Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG enthaltene Organisationsvorbehalt 

                                                 
520  BT-Drs. 19/13196, S. 10. 
521  Insofern gilt hier dasselbe wie bei § 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V, vgl. oben 3.b)bb)(1)(a)(bb). 
522  Vgl. näher oben 3.b)bb)(1)(a)(bb). 
523  St. Rixen, MedR 2008, 24 (26). 
524  Vgl. nur R. Schmidt-DeCaluwe, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 91 Rn. 10. 
525  Chr. Zimmermann, Bundesausschuss, S. 73 f. 
526  M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 248. 
527  M. Sachs, in: ders., GG, Art. 87 Rn. 11. 
528  Dazu allgemein P. Kirchhof, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 83 Rn. 58 m.w.N.; vgl. auch unten c)bb). 
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auch die Zuweisung der Aufgabe einer Verbraucher- und Patientenberatung an 
das IQWiG ausschlösse. 

cc) Bewertung 

Eine Anbindung der UPD an das IQWiG könnte manchen Literaturstimmen zu-
folge nicht unbeträchtliche verfassungsrechtliche Risiken bergen529. Unabhängig 
hiervon böte der in § 139e SGB V vorgesehene Finanzierungsmodus zwar einen 
klaren Zugewinn an Kontinuität, da er nicht an periodische Zuwendungen des 
Haushaltsgesetzgebers gekoppelt ist, sondern dauerhafteren Charakter hat. Die-
sem Vorteil stünden jedoch erhebliche strukturelle Nachteile hinsichtlich der Neut-
ralität und Unabhängigkeit der Aufgabenerfüllung gegenüber. Zwar sieht z.B. 
§ 139a Abs. 6 SGB V vor, dass alle Beschäftigten vor ihrer Einstellung ihre Bezie-
hungen zu bestimmten Akteuren im Gesundheitswesen, insbesondere der phar-
mazeutischen Industrie und der Medizinprodukteindustrie offenlegen müssen, 
um die fachliche Unabhängigkeit des IQWiG sicherzustellen. Das ändert aber 
nichts an der systembedingten Bestimmungsmacht der G-BA-Trägerorganisatio-
nen, die sich auch in der Stiftungssatzung manifestiert530. Repräsentanten der Pati-
entinnen und Patienten sind bislang nur bei Bewertungsverfahren beteiligt (§ 139a 
Abs. 5 SGB V) und auf Stiftungsebene nur im Kuratorium, einem rein beratenden 
Stiftungsgremium, vertreten (vgl. § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 
Stiftungssatzung IQWiG). 

c) BZgA 

aa) Institution 

Die BZgA wurde nach dem Organisationserlass des „Bundesministers für Gesund-
heitswesen“ vom 20. Juli 1967531 ursprünglich als nichtrechtsfähige Bundesanstalt 
in dessen Geschäftsbereich errichtet. Im Bundeshaushaltplan 2020 (Einzelplan 15, 
BMG) wird sie als Bundesoberbehörde im Geschäftsbereich des BMG qualifi-
ziert532. Dort sind zehn Aufgabenbereiche aufgelistet, darunter gesetzlich übertra-
gene Aufklärungsaufgaben in den Bereichen Organ- und Gewebespende sowie 
Blutspende; bevölkerungsweite Programme und Kampagnen in den Bereichen 
Suchtprävention, Prävention von Infektionskrankheiten, Hygiene und Prävention 
von HIV und weiteren sexuell übertragbaren Infektionen; gesundheitliche Aufklä-
rung in den Bereichen Kinder-Gesundheit und Gesundheit für ältere Menschen so-
wie zielgerechte Information und Aufklärungskampagnen zur Prävention des Di-
abetes mellitus und seiner Folgeschäden; gesundheitliche Aufklärung in den Berei-
chen Frauen- und Männergesundheit. Das Ausgabensoll im Einzelplan 15 wird auf 

                                                 
529  Vgl. oben bb). 
530  Vgl. oben aa). 
531  GMBI. S. 374. 
532  Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 37, 53. 
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knapp über 16 Mio. € veranschlagt533. Im Personalhaushalt sind für 2020 182,9 Plan-
stellen und Stellen vorgesehen534. 

bb) Rechtliche Rahmenbedingungen 

Eine Übertragung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pati-
entenberatung an die BZgA ist nur innerhalb der von den Art. 70 ff. GG gezogenen 
Grenzen möglich. Denn die Gesetzgebungskompetenz des Bundes markiert nach 
allgemeiner Auffassung die äußerste Grenze seiner Verwaltungskompetenz535. Ob 
der Bund über einen entsprechenden Kompetenztitel verfügt, wird teilweise in 
frage gestellt536. 

Unterstellt, eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes für gesundheitsbezogene 
Verbraucher- und Patientenberatung sei zu bejahen, könnten sich aus den Art. 86 
ff. GG weitere Limitationen des dem Bundesgesetzgeber bzw. dem BMG innerhalb 
des Bereichs gesetzesfreier Verwaltung grundsätzlich eingeräumten administrati-
ven Spielraums ergeben. Denn diese Bestimmungen weisen – unter der Prämisse 
grundsätzlicher Länderzuständigkeit – der Verwaltung des Bundes nur bestimmte 
Administrationsaufgaben zu. Welche Verwaltungskompetenzvorschrift hier ein-
schlägig ist, beurteilt sich nach dem Organisationstyp. Hierbei ist zunächst in Rech-
nung zu stellen, dass die BZgA ursprünglich als nichtrechtsfähige Bundesanstalt 
errichtet wurde537. Öffentlich-rechtliche Anstalten sind nach der klassischen Be-
griffsbestimmung Otto Mayers zu Rechtspersonen erhobene Bestände von sächli-
chen und persönlichen Mitteln, die in der Hand eines Trägers öffentlicher Verwal-
tung einem besonderen öffentlichen Zweck dauernd zu dienen bestimmt sind, wo-
bei es auf ihre Rechtsfähigkeit nicht ankommt538. Anstalten, denen die Rechtsfähig-
keit fehlt, werden im Allgemeinen nicht der mittelbaren Bundesverwaltung, son-
dern der bundesunmittelbaren Verwaltung mit eigenen Behörden zugerechnet539. 
Dieses Verständnis des Begriffs „Anstalten des öffentlichen Rechtes“ gilt nicht nur 
für Art. 86 S. 1 Var. 2 GG als der Grundnorm der Bundesverwaltung540, sondern 
mangels entgegenstehender Hinweise auch mit Blick auf Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 
GG541, obwohl dort ebenfalls nicht zwischen rechtsfähigen und nichtrechtsfähigen 
Anstalten unterschieden wird542. Da die BZgA in der Staatspraxis inzwischen als 

                                                 
533  Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 53; vgl. im Einzelnen a.a.O., S. 55 ff. 
534  Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 103; vgl. im Einzelnen a.a.O., S. 108 ff. 
535  Vgl. nur P. Kirchhof, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 83 Rn. 58 m.w.N. 
536  Vgl. dazu näher oben 3.b)bb)(1). 
537  Vgl. oben aa). 
538  O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Band, 3. Aufl. 1924, S. 268 u. 331 mit Fn. 1. 
539  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 86 Rn. 51; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, 

GG, Art. 86 Rn. 71, 73. 
540  Vgl. M. Ibler, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 86 Rn. 4 ff. 
541  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 99; M. Ibler, in: Maunz/Dürig, 

GG, Art. 87 Rn. 257. 
542  Deshalb a.A. Th. Kingreen, NZS 2019, 561 (564). 
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Bundesoberbehörde im Geschäftsbereich des BMG qualifiziert wird543, liegt ohne-
hin die Frage nach der Anwendbarkeit des Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 GG nahe. 
Ebenso wie Alternative 1 des Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG sieht auch diese Bestimmung 
einen organisatorischen Parlamentsvorbehalt vor, und zwar für die Errichtung 
selbstständiger Bundesoberbehörden. Bei ihnen handelt es sich um „in sich ge-
schlossene Organisationseinheiten, die einem Ministerium unmittelbar nachfolgen 
und seiner Dienst- und Fachaufsicht unterliegen“ mit örtlicher Zuständigkeit für 
das gesamte Bundesgebiet, wobei sich das Merkmal der „Selbstständigkeit“ auf ihr 
organisatorisches Erscheinungsbild bezieht544. Im Unterschied zu den von Art. 86 
GG erfassten sog. schlichten Bundesoberbehörden agieren sie ohne Inanspruch-
nahme untergeordneter Organisationseinheiten oder von Organisationseinheiten 
der Länder545. Anderenfalls würde auch gegen den aus Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG e 
contrario folgenden Ausschluss eines eigenen Verwaltungsunterbaus verstoßen546. 
Damit ist es dem Gesetzgeber – ebenso wie bei der Errichtung von Stiftungen547 – 
verwehrt, auf Ebene der BZgA die bislang bestehenden und der persönlichen Be-
ratung vor Ort dienenden Regionalbüros fortzuführen. Verwaltungskooperationen 
mit den Ländern sind jedoch insofern nicht ausgeschlossen und anhand der allge-
meinen Regeln548 zu beurteilen549.  

Zugleich ergibt sich aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 GG eine Beschränkung des Auf-
gabenkreises der selbstständigen Bundesoberbehörden auf solche Sachaufgaben, 
die zur zentralen Erledigung geeignet sind550. In dieser Maßgabe kann, abgesehen 
von der persönlichen Beratung vor Ort, keine Hürde gesehen werden, die einer 
Zuweisung der Verbraucher- und Patientenberatung an die BZgA entgegenstehen 
würde. Denn eine persönliche Beratung kann auch fernmündlich oder per Internet-
Chat stattfinden. 

Unter dem Gesichtspunkt demokratischer Legitimation sind der Beteiligung zivil-
gesellschaftlicher Repräsentanten engere Grenzen gezogen als in der mittelbaren 
Staatsverwaltung551, doch ist sie nicht grundsätzlich ausgeschlossen. 

cc) Bewertung 

Die Beauftragung der BZgA mit der Verbraucher- und Patientenberatung ist aus 
verfassungsrechtlicher Perspektive im Wesentlichen nur hinsichtlich der Gesetzge-
bungskompetenz problematisch. Allerdings könnten durch die BZgA mangels ent-
sprechender Verwaltungskompetenz keine Regionalbüros betrieben werden, was 

                                                 
543  Vgl. oben aa). 
544  BVerfGE 14, 197 (211); 110, 33 (49); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 

Rn. 97. 
545  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 97. 
546  BVerfGE 14, 197 (211); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 105. 
547  Vgl. dazu näher oben 3.b)bb)(2)(b). 
548  Vgl. nur H.-H. Trute, v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 83 Rn. 36 ff. 
549  M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Voßkuhle, GG, Art. 87 Rn. 103. 
550  BVerfGE 14, 197 (211); 110, 33 (49); M. Burgi, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 87 Rn. 98. 
551  Vgl. oben 2.b)bb)(b)(aa). 
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aber den Aufbau kooperativer Verwaltungsstrukturen mit den Ländern nicht aus-
schließt. Für eine Beauftragung der BZgA spricht ihre jahrzehntelange Expertise 
im Bereich gesundheitlicher Aufklärung, die auch durch einen Wissenschaftlichen 
Beirat institutionell abgesichert wird. Der Wissenschaftliche Beirat berät die BZgA 
nicht nur bei der Bewertung wissenschaftlicher Daten, sondern auch bei der Ent-
wicklung von Strategien und Konzepten und bei der Sicherung von Effektivität 
und Effizienz552, sodass aus diesem Kreis, ggfs. ergänzt durch Vertreter von Ver-
braucherverbänden und Patientenorganisationen, auch innovative Impulse hin-
sichtlich der Verbraucher- und Patientenberatung gesetzt werden könnten553. Die 
Beauftragung des BZgA änderte aber nichts an der Abhängigkeit von periodischen 
Haushaltszuwendungen. Eine verbesserte personelle Kontinuität ließe sich aber 
durch die Ausbringung zusätzlicher, der BZgA zugeordneter Planstellen für Be-
amtinnen und Beamte im Personalhaushalt des BMG herstellen. Eine gewisse 
Schwäche könnte aus Sicht der Ratsuchenden in der engen Anbindung der BZgA 
an das BMG gesehen werden. Andererseits dürfte auch die Bezeichnung als „Bun-
deszentrale für gesundheitliche Aufklärung“ oder auch der Behördenstatus der 
BZgA, sofern er als solcher überhaupt wahrgenommen wird, einen Neutralitäts-
nimbus im Sinne der Unabhängigkeit von partikularen Drittinteressen (Kostenträ-
ger, Leistungserbringer usw.) vermitteln. 

d) Patientenbeauftragte(r) 

aa) Institution 

Die Einrichtung eines bzw. einer Beauftragten der Bundesregierung für die Be-
lange der Patientinnen und Patienten (kurz Patientenbeauftragter) geht zurück auf 
eine Empfehlung des Sachverständigenrates für die Konzertierte Aktion im Ge-
sundheitswesen554. Der bzw. die Patientenbeauftragte wird von der Bundesregie-
rung bestellt (§ 140h Abs. 1 S. 1 SGB V) und ist beim BMG angesiedelt. Das Amt 
endet regelmäßig mit dem Zusammentreten eines neuen Bundestages. Die Bundes-
regierung kann die beauftragte Person aber jederzeit– ggfs. auch ohne Angabe von 
Gründen555 – vorher entlassen (§ 140h Abs. 1 S. 3 SGB V). § 140h Abs. 1 S. 2 SGB V 
ermächtigt und verpflichtet die Bundesregierung überdies, dem bzw. der Patien-
tenbeauftragten Personal- und Sachmittel für die Erfüllung seiner bzw. ihrer Auf-

                                                 
552  Vgl. Präambel GO-BZgA-Beirat. 
553  Bei fehlender gesetzlicher Regelung läge freilich insoweit die Organisationshoheit beim BMG. 
554  BT-Drs. 15/530, S. 102. 
555  BT-Drs. 15/1525, S. 133. 
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gaben zur Verfügung zu stellen. Deren Umfang steht im Ermessen der Bundesre-
gierung556. Für 2020 beträgt der gesamte Haushaltsansatz 225.000 €557. Hinzu kom-
men noch die zentral veranschlagten Ausgaben für Öffentlichkeitsarbeit in Höhe 
von 110.000 €558. 

Die Aufgabe der beauftragten Person besteht nach der amtlichen Gesetzesbegrün-
dung im Kern darin, in unabhängiger und beratender Funktion auf die Beachtung 
der Belange der Patienten und Patientinnen hinzuwirken, die Weiterentwicklung 
ihrer Rechte zu unterstützen und Sprachrohr für Patienteninteressen in der Öffent-
lichkeit zu sein559 (vgl. § 140h Abs. 2 S. 1 und 2 SGB V). Darüber hinaus soll die 
beauftragte Person die Rechte der Patientinnen und Patienten umfassend, in allge-
mein verständlicher Sprache und in geeigneter Form zusammenstellen und zur In-
formation der Bevölkerung bereithalten (§ 140h Abs. 2 S. 3 SGB V)560. Vereinzelt 
wird vertreten, dass der beauftragten Person über die Information der Gesamtbe-
völkerung über Patientenrechte hinaus auch eine „umfassende und unabhängige 
Beratung und Aufklärung von Patienten im Einzelfall obliegt“561. Ein solche Auf-
gabenzuweisung lässt sich jedoch weder aus dem Normtext noch aus der Geset-
zesbegründung ableiten. 

bb) Rechtliche Rahmenbedingungen 

Eine Übertragung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pati-
entenberatung an die bzw. den Patientenbeauftragten würde wegen des hierfür 
erforderlichen Personal- und Sachaufwands den Aufbau einer (selbstständigen) 
Bundesoberbehörde im Geschäftsbereich des BMG erfordern. Insofern gelten die-
selben verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen wie bei einer dauerhaften Zu-
weisung dieser Aufgabe an die BZgA562. Namentlich kann grundsätzlich keine in-
dividuelle Beratung vor Ort durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der beauftrag-
ten Person geleistet werden. 

cc) Bewertung 

Mit dem Ausbau zu einer Bundesoberbehörde würde sich das Amt des bzw. der 
Patientenbeauftragten verwaltungsorganisatorisch der BZgA annähern. Die dort 

                                                 
556  A. Engels, in: Krauskopf, SozKV, § 140h SGB V Rn. 3. 
557  Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 40. Zentral veranschlagt sind schließlich noch die Ausga-

ben in Höhe von 5.500 € für außergewöhnlichen Aufwand aus dienstlicher Veranlassung in besonderen 
Fällen, s. Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 39.  

558  Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 37, 53. 
559  BT-Drs. 15/1525, S. 133. 
560  Vgl. auch BT-Drs. 17/10488, S. 34. 
561  A. Engels, in: Krauskopf, SozKV, § 140h SGB V Rn. 3; missverständlich auch Wissenschaftliche Dienste, 

Sachstand Beschwerdemöglichkeiten, S. 7: „Bürgerinnen und Bürger haben die Möglichkeit, sich mit 
ihren Anliegen auch direkt an sie zu wenden.“ 

562  Vgl. oben c)bb). 
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identifizierten Stärken und Schwächen einer Zuweisung der Aufgabe der gesund-
heitsbezogenen Verbraucher- und Patientenberatung563 wären dementsprechend 
auch hier in Rechnung zu stellen. Die Schaffung eines beratenden Gremiums wäre 
sinnvoll, um externe Expertise zur Verbesserung der Beratung zu nutzen und zi-
vilgesellschaftliche Kontrolle zu ermöglichen. Ebenso wie bei einer BZgA-Anbin-
dung stünde die bloße Bezeichnung als Patientenbeauftragte(r) einer Akzeptanz 
bei den Ratsuchenden trotz Eingliederung in das BMG nicht entgegen. 

5. Zuwendungsmodell 

a) Einleitung 

Unabhängig von einer Anbindung an bestehende Strukturen564 käme als mögliches 
Regelungsmodell eine direkte finanzielle Förderung von Beratungsangeboten 
durch das BMG auf fachgesetzlicher Grundlage in Betracht. Ein Vorbild könnte in-
sofern die in § 32 SGB IX geregelte Ergänzende unabhängige Teilhabeberatung 
(EUTB) darstellen. Nach § 32 Abs. 1 S. 1 SGB IX fördert das Bundesministerium für 
Arbeit und Soziales (BMAS) eine von Leistungsträgern und Leistungserbringern 
unabhängige ergänzende Beratung als niedrigschwelliges Angebot, das bereits im 
Vorfeld der Beantragung konkreter Leistungen zur Verfügung steht, um die Selbst-
bestimmung von Menschen mit Behinderungen und von Behinderung bedrohter 
Menschen zu stärken. Hierzu wird in der amtlichen Gesetzesbegründung ausge-
führt:  

„Die Individualisierung von Leistungen macht einen erhöhten Bedarf an Bera-
tung notwendig. Um diesen sicherzustellen, sind die gesetzlichen Voraussetzun-
gen für ein unentgeltliches, allen Menschen mit (drohenden) Behinderungen of-
fenstehendes Angebot zur Beratung über Leistungen zur Rehabilitation und Teil-
habe zu schaffen, das nicht an die Voraussetzung einer Beitragspflicht, Mitglied-
schaft oder besondere Tatbestandsmerkmale geknüpft ist. Die Einrichtung und 
Förderung eines niedrigschwelligen Angebotes, das die bestehenden Angebote 
ergänzt, soll eine unabhängige Beratung und Aufklärung bereits im Vorfeld der 
Beantragung konkreter Leistungen ermöglichen, die weitgehend frei von ökono-
mischen Interessen und haushaltsrechtlichen Interessen und Kostenverantwor-
tung insbesondere der Leistungsträger und Leistungserbringer sind.“565  

Des Weiteren heißt es dort: 

„In der Regel verfügen die Leistungsberechtigten nicht über (ausreichendes) 
Fachwissen über ihre sozialrechtlichen Ansprüche und Zuständigkeitsregelun-
gen im gegliederten System. Daher muss ihre Position gegenüber den Leistungs-
trägern und Leistungserbringern im sozialrechtlichen Dreieck gestärkt und der 

                                                 
563  Vgl. oben c)cc). 
564  Vgl. oben 4. 
565 BT-Drs. 18/9522, S. 245; vgl. zur Entwicklung der EUBT seit 2018 auch BT-Drs. 19/13399, S. 22, 35. 
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Empowermentansatz zur Befähigung der Leistungsberechtigten, selbstbe-
stimmte Entscheidungen zu treffen, gefördert werden.“566 

Die EUTB erstreckt sich nach § 32 Abs. 2 S. 1 SGB IX auf die Information und Bera-
tung über Rehabilitations- und Teilhabeleistungen nach dem SGB IX. Sie ist in ei-
nem Umfang vorzusehen, dass im Regelfall eine Beratung zeitnah und ortsnah er-
möglicht werden kann567. In inhaltlicher Hinsicht soll die Beratung qualifiziert 
neutral, aber zugleich parteilich erfolgen568. Die letztere Aussage bedeutet, dass 
sich das Beratungsangebot an der Lebenswelt des Menschen mit Behinderungen 
und dessen Sozialraumbezug orientieren sowie die Offenheit für die Vielfalt der 
möglichen Leistungen im Fokus haben soll569. Allerdings wird Beratung und Un-
terstützung bei Widersprüchen oder sozialgerichtlichen Verfahren nicht angebo-
ten570. Die Förderung der EUTB aus Bundesmitteln erfolgt auf der Grundlage einer 
bundeseinheitlichen Förderrichtlinie571 (§ 32 Abs. 4 S. 1 SGB IX). Dort werden die 
Voraussetzungen für die Zuwendungen i.S.v. § 23 BHO572 definiert und das An-
trags- und Bewilligungsverfahren beschrieben. Die Zuwendungen erfolgen in 
Form der Projektförderung573. Nach Ziff. 3 Förderrichtlinie sind juristische Perso-
nen des öffentlichen und privaten Rechts mit Sitz in Deutschland mit Ausnahme 
der Rehabilitationsträger nach dem SGB IX und der Leistungserbringer antragsbe-
rechtigt. Der Zuwendungsempfänger darf mit dem Beratungsangebot keine Ge-
winnerzielung beabsichtigen (Ziff. 4 Förderrichtlinie). Bundesweit sind bislang 496 
Beratungsangebote bewilligt worden (Stand Januar 2020)574. Nach Ziff. 5.2 Förder-
richtlinie beträgt die Laufzeit der ersten Bewilligung maximal 36 Monate und kann 
auf höchstens insgesamt 60 Monate verlängert werden, sofern die Förderziele der 
Zuwendung erreicht werden. Diese Förderungsart ist bis zum 31. Dezember 2022 
befristet (§ 32 Abs. 4 S. 1 SGB IX)575. Die Beratung durch die Beratungsstellen wird 
durch ein qualitätsgesichertes Wissensmanagement unterstützt. Diese Aufgabe 
(u.a. Feststellung des Schulungsbedarfs für die Beratungsstellen, Entwicklung von 
Aus- und Weiterbildungen, Einrichtung eines Beschwerdemanagements) wird 
durch eine übergeordnete Fachstelle, d.h. einen im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens ermittelten Dienstleister576, wahrgenommen577. Durch die in § 32 Abs. 4 S. 1 

                                                 
566  BT-Drs. 18/9522, S. 246. 
567  Ebd. 
568  Ebd. 
569  Ebd.; J. Jabben, in: Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben, SGB IX, § 32 Rn. 8. 
570  BT-Drs. 18/9522, S. 246; vgl. dazu Th. Reyels, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, § 32 Rn. 22.1. 
571  BAnz AT 30.5.2017 B1. 
572  Vgl. näher zum Begriff H.-M. Müller/B. Richter/J. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap. A. Rn. 162 ff.; M. Rossi, 

in: Gröpl, BHO/LHO, § 23 Rn. 7 ff.; BRH, Zuwendungen, S. 21 ff. 
573  BT-Drs. 19/13399, S. 2; vgl. näher zum Begriff H.-M. Müller/B. Richter/J. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap. 

A. Rn. 241 ff.; BRH, Zuwendungen, S. 23. 
574  BT-Drs. 19/16818, S. 3. 
575  Vgl. näher zum Begriff H.-M. Müller/B. Richter/J. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap. A. Rn. 162 ff. 
576  EUTB, Leitfaden, Ziff. 9 (S. 13). 
577  BT-Drs. 19/13399, S. 36. 
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SGB IX vorgesehene Beteiligung der zuständigen obersten Landesbehörden haben 
die Länder Einfluss auf die Auswahl der zu fördernden Beratungsangebote und 
können damit dem Entstehen von Doppelstrukturen neben den bereits vorhande-
nen Angeboten entgegenwirken bzw. auf diesen aufsetzen578. Der Bundesrat hatte 
im Gesetzgebungsverfahren eine wesentliche stärkere Einbindung der Länder in 
den Erlass und die Entscheidung über die Förderung gefordert579. Die Bundesre-
gierung folgte dem Vorschlag des Bundesrates nicht, da ausschließlich Bundesmit-
tel zur Verfügung gestellt würden und der Bund die Verwaltungs- und Finanzie-
rungskompetenz habe, weshalb das BMAS die Förderrichtlinie in alleiniger Zu-
ständigkeit erlassen könne580. 

In Umsetzung des Koalitionsvertrags für die 19. Legislaturperiode581 sieht § 32 Abs. 
6 SGB IX vor, die Bundesmittel für die Zuschüsse582 ab dem Jahr 2023 auf 65 Mio. € 
festzusetzen583. Mit der schon bei der Einführung der EUTB vom Bundesrat gefor-
derten, von der Bundesregierung aber aus haushaltsrechtlichen Gründen abge-
lehnten584 Aufhebung der Befristung sollen die Auswahl der Antragsteller sowie 
die Ausgestaltung und die Umsetzung der EUTB außerhalb der zuwendungsrecht-
lichen Projektförderung in einer Rechtsverordnung neu geregelt werden (§ 32 Abs. 
7 SGB IX)585. In dieser Rechtsverordnung soll der künftige Zuschuss über einen 
Zeitraum geleistet werden, der sich an der bisher möglichen Projektlaufzeit von 
maximal 60 Monaten orientiert, um es den Trägern zu ermöglichen, ausreichende 
Planungssicherheit hinsichtlich der Bindung von Personal und der Anmietung von 
Geschäftsräumen zu bekommen586.  

b) Rechtliche Rahmenbedingungen 

Eine analoge Ausgestaltung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- 
und Patientenberatung im Wege gesetzlich vorgesehener Zuwendungen aus dem 

                                                 
578  BT-Drs. 18/9522, S. 247. 
579  BT-Drs. 18/9954, S. 9, 62. 
580  BT-Drs. 18/9954, S. 62. 
581  CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag, S. 95: „Unabhängige Teilhabeberatung wollen wir durch eine Wei-

terführung der Finanzierung verlässlich schützen.“ 
582  Hierunter werden Finanztransfers vom öffentlichen Bereich an Rechtsträger des privatwirtschaftlichen 

Sektors verstanden, vgl. M. Rossi, in: Gröpl, BHO/LHO, § 23 Rn. 20. 
583  Vgl. näher BT-Drs. 19/13399, S. 35. 
584  BR-Drs. 428/16, S. 16 f.; BT-Drs. 18/9954, S. 9, 62; Th. Reyels, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, § 32 

Rn. 6; vgl. auch BT-Drs. 18/9522, S. 274: „Die Befristung der Finanzierung erfolgt aus haushaltsrechtli-
chen Gründen.“ 

585  BT-Drs. 19/13399, S. 2, 35. 
586  BT-Drs. 19/16818, S. 13. 
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Bundeshaushalt587 würde eine entsprechende Gesetzgebungs- bzw. Verwaltungs-
kompetenz erfordern588. Der Ausschluss gewinnorientierter Zuwendungsempfän-
ger dürfte mangels konkreter milderer Mittel im Licht von Art. 3 Abs. 1 GG leichter 
als beim modifizierten Ausschreibungsmodell zu rechtfertigen sein589. 

Darüber hinaus ist bei Zuwendungen stets zu prüfen, ob sie unter die beihilferecht-
lichen Vorgaben der Art. 106 ff. AEUV fallen. Art. 106 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass 
öffentliche sowie mit ausschließlichen oder besonderen Rechten versehene (privi-
legierte) Unternehmen genauso den Vertragsbestimmungen unterliegen wie sons-
tige Unternehmen. Fraglich ist, ob die Leistungsempfänger als Unternehmen zu 
qualifizieren sind. Nach dem sog. funktionalen Unternehmensbegriff fällt hierun-
ter „jede eine wirtschaftliche Tätigkeit ausübende Einheit, unabhängig von ihrer 
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“590, die nicht ausschließlich Verbrau-
cher bzw. Arbeitnehmer ist591. Das Merkmal der „wirtschaftlichen Tätigkeit“ ist 
denkbar weit zu verstehen592. Erfasst wird „jede Tätigkeit, die darin besteht, Güter 
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten“593. Eine wirt-
schaftliche Tätigkeit ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn Waren oder Dienstleis-
tungen gegen Entgelt angeboten werden594. Geschieht dies dagegen kostenlos, 
streitet dies gegen die Annahme einer solchen marktbezogenen Tätigkeit595. Da die 
Beratungsleistungen kostenlos angeboten werden, spricht dies eher gegen eine Un-
ternehmenseigenschaft der Zuwendungsempfänger. Allerdings bildet die man-
gelnde Absicht der Gewinnerzielung für die Beurteilung, ob eine Tätigkeit wirt-
schaftlichen Charakter hat oder nicht, zwar ein relevantes, aber nicht ausreichen-
des Kriterium596. Auch gelten Dienste als wirtschaftliche Tätigkeiten, die, ohne dass 
es sich um eine Ausübung hoheitlicher Befugnisse handelte, im allgemeinen Inte-
resse und ohne Erwerbszweck im Wettbewerb mit den Diensten von Wirtschafts-
teilnehmern erbracht werden, die einen Erwerbszweck verfolgen597. Eine solche 
Wettbewerbssituation käme allenfalls mit Blick auf eine etwaige Rechtsberatung 

                                                 
587  Auch bei der Finanzierung der UPD nach § 65b SGB V handelt es sich um ein haushaltsrechtliches 

Zuwendungsverhältnis (§ 17 SVHV), das aber nur im Rahmen des GKV-Haushalts besteht. 
588  Vgl. dazu oben 3.b)bb). 
589  Namentlich kommen hier gesellschaftsrechtliche Vorkehrungen von vornherein nicht in Betracht; vgl. 

dazu oben 2.a)cc)(1)(a). 
590  Std. Rspr., grdl. EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, I-1979, Rn. 21 – Höfner und Elser. 
591  EuGH, Rs. C-22/98, Slg. 1999, I-5665, Rn. 26 – Becu. 
592  Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-364/92, Slg. 1994, I-43, Rn. 22 ff. – SAT. 
593  EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, I-157, Rn. 47 – Wouters; Rs. C-222/04, Slg. 2006, I-289, Rn. 108 – Sparkasse 

Florenz. 
594  EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, I-1577, Rn. 47 f. – Wouters. 
595  Vgl. EuG, Rs. T-138/15, ECLI:EU:T:2017:675, Rn. 58 – Aanbestedingskalender u.a./ Kommission. 
596  EuGH, Rs. C-244/94, Slg. 1995, I-4013 Rn. 21 – Fédération française des sociétés d'assurance u.a.; Rs. C-

113/07 P, ECLI:EU:C:2009:191, Rn. 116 – Selex Sistemi Integrati/Kommission; EuG, Rs. T-138/15, E-
CLI:EU:T:2017:675, Rn. 58 – Aanbestedingskalender u.a./ Kommission. 

597  EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, I-1979 Rn. 22 – Höfner und Elser; Rs. C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, Rn. 
44 – Scattolon. 
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hinsichtlich konkurrierender Rechtsanwälte in Betracht598. Selbst wenn die Zuwen-
dungsempfänger aus diesem Grund als Unternehmen i.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV 
zu qualifizieren wären, dürfte hier jedoch die Ausnahmebestimmung des Art. 106 
Abs. 2 AEUV für Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind, eingreifen. Gerade im Bereich der Gesund-
heitsversorgung wurde eine Vielzahl von Tätigkeiten als privilegierungsfähig i.S.v. 
Art. 106 Abs. 2 AEUV eingestuft599.  

In vergaberechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass Zuwendungen, die gewährt 
werden, um eine öffentliche Aufgabe zu erfüllen, grundsätzlich keinen ausschrei-
bungspflichtigen öffentlichen Auftrag i.S.v. § 103 Abs. 1 GWB darstellen. Denn der 
Begriff des öffentlichen Auftrags setzt – in Übereinstimmung mit der allgemeinen 
Wortbedeutung des entgeltlichen Vertrags – voraus, dass dadurch eine einklagbare 
Erfüllungsverpflichtung des Auftragnehmers begründet wird600. Zuwendungsbe-
scheide enthalten indes regelmäßig nur die einer Einklagbarkeit der Leistung nicht 
entsprechende Sanktion der Rückforderung der Zuwendung bei zweckwidrigem 
Verhalten601. Im Übrigen entscheidet ein öffentlicher Auftraggeber allein, ob er ei-
nen durch einen öffentlichen Auftrag zu deckenden Beschaffungsbedarf hat, sofern 
er nicht zur Ausschreibung gesetzlich verpflichtet ist602. Der Anwendungsbereich 
des Vergaberechts ist also erst dann eröffnet, wenn eine Entscheidung zugunsten 
der Erteilung eines öffentlichen Auftrags getroffen ist603. Damit wäre ein ausschrei-
bungspflichtiger öffentlicher Auftrag i.S.v. § 103 Abs. 1 GWB namentlich dann zu 
bejahen, wenn – wie in der aktuellen Fördervereinbarung im Kontext von § 65b 
SGB V604 – eine einklagbare Erfüllungsverpflichtung des Auftragnehmers begrün-
det wird. 

c) Bewertung 

Die mit der Realisierung eines Zuwendungsmodells einhergehenden rechtlichen 
Risiken stellen sich im Ergebnis nicht signifikant höher dar als bei den anderen 
Regelungsoptionen. Eine ausreichende Neutralität und Unabhängigkeit könnte 

                                                 
598  Rechtsanwälte sind ihrerseits als Dienstleistungsanbieter Unternehmen i.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV, s. 

EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, I-1577, Rn. 48 f. – Wouters.  
599  Chr. Koenig/J. Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV Rn. 61; vgl. zu den einzelnen Voraussetzun-

gen des Art. 106 Abs. 2 AEUV im Kontext des deutschen Gesundheitssystems zuletzt etwa F. Wollen-
schläger/J. Baier, NZS 2020, 370 (374 ff.). 

600  EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 62, 84 – Helmut Müller; OLG Düsseldorf, NZBau 2018, 628 
(629 f.); vgl. dazu schon oben I.2.b)bb). 

601  OLG Düsseldorf, NZBau 2018, 628 (630); H.-M. Müller/B. Richter/J. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap. 
E. Rn. 56; J. Ziekow, in: ders./Völlink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 23; vgl. St. Hüttinger, in: Beck‘scher 
Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 15. 

602  OLG Düsseldorf, NZBau 2018, 628 (630); St. Hüttinger, in: Beck‘scher Vergaberechtskommentar I, § 103 
GWB Rn. 15. 

603  OLG Düsseldorf, NZBau 2018, 628 (630); BeckRS 2018, 19915, Rn. 34. 
604  Vgl. BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 – 74/15, juris, Rn. 99; näher 

dazu oben I.2.b)bb). 
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durch entsprechende Vorgaben hinsichtlich der Auswahl der Zuwendungsemp-
fänger gewährleistet werden. Bei einer konsequenten Orientierung am Vorbild der 
EUTB wäre zwar – ebenso wie aktuell schon in § 65b Abs. 2 S. 1 SGB V – eine nicht 
an den Willen des Haushaltsgesetzgebers geknüpfte Finanzierung aus Steuermit-
teln jedenfalls vorläufig gesichert, doch würde die anfängliche Zuwendungsperi-
ode bei drei Jahren liegen und damit deutlich hinter der aktuell bestehenden sie-
benjährigen Förderperiode nach § 65b Abs. 1 S. 4 Hs. 2 SGB V deutlich zurückblei-
ben. Der rein finanzierungsorientierte Charakter des Zuwendungsmodells er-
schwert es im Übrigen auch, wissenschaftliche und gesellschaftliche Expertise im 
Zuwendungsverfahren zu institutionalisieren. Eine gewisse koordinierende Struk-
tur, wie die Fachstelle der EUBT, ließe sich auch im Kontext einer Zuwendungslö-
sung im Rahmen einer gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patientenbera-
tung realisieren, wird aber die neben regelmäßiger Evaluation noch erforderlichen 
externen innovativen Impulse für eine optimale Verfahrensgestaltung nicht erset-
zen können.  
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D.   Zusammenfassende Bewertung 

I. Kernmodelle 
Die Studie fokussiert sich auf vier idealtypische Organisationsformen einer unab-
hängigen Verbraucher- und Patientenberatung, die unter dem Gesichtspunkt ihrer 
Bedeutung im öffentlichen und informellen Reformdiskurs ausgewählt wurden:  

1. Modifiziertes Ausschreibungsmodell, 

2. Stiftungsmodell, 

3. Ausbaumodelle und 

4. Zuwendungsmodell. 

Zu 1. Modifiziertes Ausschreibungsmodell 

Dieses Modell setzt am Status quo an und versucht, die Ziele der Unabhängigkeit 
und Neutralität der Verbraucher- und Patientenberatung im Wege des Ausschlus-
ses kommerzieller bzw. gewinnorientierter oder nicht gemeinnütziger Anbieter 
von der Ausschreibung zu erreichen. Der Vorteil einer solchen Lösung liegt in der 
präventiven Immunisierung des Beratungsangebots vor der Einflussnahme durch 
Anbieter gesundheitsbezogener Waren und Dienstleistungen. Doch sind mit ihr je-
denfalls dann nicht unerhebliche rechtliche Risiken verbunden, wenn generell alle 
Anbieter mit den genannten Eigenschaften nicht am Vergabeverfahren teilnehmen 
können. Zudem würde auch ein modifiziertes Ausschreibungsmodell das Problem 
fehlender Kontinuität nicht lösen. 

Zu 2. Stiftungsmodell 

Stiftungen der öffentlichen Hand wird wegen ihrer Staatsferne im Allgemeinen ein 
hoher Neutralitätsnimbus zugesprochen. In einem gesundheitsassoziierten Bera-
tungskontext, der in besonderer Weise auf Vertrauen und Glaubwürdigkeit ba-
siert, ist dieser Umstand gut geeignet, um eine hohe Akzeptanz der Ratsuchenden 
zu gewährleisten. Diese relative Autonomie einer staatlichen Stiftung markiert in-
des zugleich die verfassungsrechtliche Achillesferse des Stiftungsmodells: Aus de-
mokratisch-legitimatorischer Sicht müssen dem Staat noch ausreichende Ingerenz-
mechanismen zur Verfügung stehen. Gleichwohl erscheint die Organisationsform 
der Stiftung besonders dafür geeignet, innovativen Input durch wissenschaftliche 
und zivilgesellschaftliche Partizipationsstrukturen zu gewährleisten. Dies gilt für 
beide Stiftungstypen. Die hohe Ausgestaltungsflexibilität öffentlich-rechtlicher 
Stiftungen ermöglicht zwar einen größeren Staatseinfluss, als bei privatrechtlichen 
Stiftungen von Gesetzes wegen geboten ist, zwingt aber nicht dazu.  

Allerdings unterliegt die Wahl der Rechtsform einer privatrechtlichen Stiftung 
durch die öffentliche Hand besonderen rechtlichen Hürden. Sie wird teilweise – 
insbesondere in Gestalt der Einkommensstiftung ohne rechtlich garantierte perio-
dische Zuschüsse – sehr kritisch gesehen, ist aber in der Anerkennungspraxis der 
Länder toleriert. Für die Errichtung einer Stiftung des bürgerlichen Rechts ließe 
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sich hier anführen, dass die Aufgabe einer unabhängigen Verbraucher- und Pati-
entenberatung eine hohe Staatsferne erfordere, die – gerade aus Sicht der ratsu-
chenden Personen – am besten durch die stiftungstypische Autonomie gewährleis-
tet werden könne. Daneben bietet die Stiftung bürgerlichen Rechts eine größere 
Garantie für Dauerhaftigkeit und Unabhängigkeit von wechselnden politischen 
Mehrheiten. Dagegen kann bei der Stiftung des öffentlichen Rechts ein späterer 
Gesetzgeber ohne weiteres die im Gründungsakt zunächst eingeräumte Autono-
mie wieder zurückschneiden, den Stiftungszweck ändern oder sogar die Stiftung 
aufheben. Im Übrigen ist der Korridor an Ausgestaltungsoptionen beim privat-
rechtlichen Stiftungstyp nach wohl überwiegender Auffassung auf die Vermögens-
stiftung oder die nur einer staatlichen Anschubfinanzierung bedürftige Einkom-
mensstiftung verengt. Schließlich bleibt anzumerken, dass die finanziellen Auswir-
kungen der steuerrechtlichen Unterschiede zwischen beiden Stiftungstypen nicht 
so stark sein dürften, dass sie zwingend einen relevanten Entscheidungsfaktor dar-
stellen müssten. 

Die Realisierung einer Stiftung innerhalb des GKV-Systems unterliegt unter dem 
Gesichtspunkt der Gesetzgebungszuständigkeit besonderen rechtlichen Risiken, 
was auch unter dem Gesichtspunkt der Unabhängigkeit eher für eine selbststän-
dige Neuerrichtung der UPD im Rahmen einer Stiftung spräche. Regionale Bera-
tungsstellen könnten von einer Bundesstiftung wegen fehlender Verwaltungskom-
petenz allerdings nicht errichtet werden. Kooperationslösungen bleiben indes 
möglich. 

Hinsichtlich der Finanzierung der Stiftung ist die parlamentarische Budgethoheit 
zu beachten. Auch wenn der Stiftung ein ausreichendes Vermögen zur Verfügung 
gestellt wird, bleibt sie grundsätzlich von periodischen Haushaltszuwendungen 
abhängig. Dies kann unter Kontinuitätsgesichtspunkten nachteilig sein. In perso-
neller Hinsicht bleiben freilich Stellenetatisierungen bei Stiftungen des öffentlichen 
Rechts stets eine Option des Haushaltsgesetzgebers. Unabhängig hiervon können 
– freilich ohne weiteres revidierbare – Leistungsgesetze eine gewisse Planungssi-
cherheit für Stiftungen gewährleisten. 

Zu 3. Ausbaumodelle 

Für eine dauerhafte Anbindung der unabhängigen Verbraucher- und Patientenbe-
ratung an bestehende Strukturen kommen grundsätzlich drei Optionen in Betracht: 
IQWiG, BZgA und Patientenbeauftragte(r). 

Gegen eine Integration in das IQWiG könnte sprechen, dass es dem Bund möglich-
erweise an einer entsprechenden Gesetzeskompetenz fehlt und eine effektive Re-
präsentation von Patienten- und Verbraucherinteressen nur beschränkt zu gewähr-
leisten ist. Auf der anderen Seite ist eine kontinuierliche Finanzierung entspre-
chend der bestehenden Regelung ohne weiteres darstellbar. 

Die dauerhafte Etablierung einer gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patien-
tenberatung bei der BZgA oder bei der bzw. dem Patientenbeauftragten könnte an 
einen vorhandenen Neutralitätsnimbus anknüpfen und dürfte daher auch unter 
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Akzeptanzgesichtspunkten tragfähig sein. Objektiv wäre es aber aufgrund der or-
ganisatorischen Zuordnung zum BMG wohl nur beschränkt möglich, zivilgesell-
schaftliche Ingerenzschienen zu institutionalisieren.  

Zu 4. Zuwendungsmodell 

Ein am Vorbild der EUTB orientiertes Modell wäre gut geeignet, um eine persönli-
che wohnortnahe Beratung zu gewährleisten, doch dominiert bei der gesundheits-
bezogenen Verbraucher- und Patientenberatung eindeutig der telefonische Bera-
tungsweg. Auch erschwert es das Zuwendungsmodell, wissenschaftliche und ge-
sellschaftliche Expertise zu institutionalisieren und das hieraus idealerweise resul-
tierende Optimierungspotenzial zu nutzen. Der hinsichtlich der koordinierenden 
Fachstelle „Beratung“ und der Beratungsstellen organisierte Vergabewettbewerb 
kann die erforderlichen innovativen Impulse generieren, birgt aber Nachteile hin-
sichtlich der personellen Kontinuität des Beratungsangebots. 

II. Hybridmodelle 
Eine eindeutige Rangfolge der verschiedenen Regelungsoptionen ergibt sich aus 
rechtlicher Sicht nicht, sodass deren Einzelelemente grundsätzlich auch kombiniert 
werden können605. Die jeweiligen Befunde und Vorgaben können dann grundsätz-
lich auch auf solche Hybridmodelle übertragen werden. Abhängig von der jewei-
ligen politischen Priorisierung lassen sich durch entsprechende Kombinationen 
auch die Schwächen einzelner Regelungsmodelle ausgleichen. Namentlich wird 
die mögliche Abschaffung des Ausschreibungsmodells kompensiert werden müs-
sen. So ließen sich die erforderlichen innovativen Impulse zur strategischen Wei-
terentwicklung des Beratungsangebots auf Basis eines Stiftungs- oder Ausbaumo-
dells etwa auch im Wege der Vergabe eines umfassenden Consultingauftrags und 
durch eine intensive Einbindung externer zivilgesellschaftlicher und wissenschaft-
licher Expertise generieren.  

Augsburg, den 23. September 2020 

 

Univ.-Prof. Dr. iur. Ulrich M. G a s s n e r , Mag. rer. publ., M. Jur. (Oxon.) 
(als federführend Verantwortlicher) 

 

 

Univ.-Prof. Dr. iur. Ferdinand Wollenschläger 
(als für den vergaberechtlichen Teil Verantwortlicher) 

 

                                                 
605 Vgl. hinsichtlich des Stiftungsmodells schon oben 3.c)ee). 
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