GUTACHTEN ZU DEN MOGLICHKEITEN UND RECHTLICHEN

RAHMENBEDINGUNGEN EINER WEITERENTWICKLUNG DER UN-
ABHANGIGEN PATIENTENBERATUNG (UPD) NACH § 65B SGB V

erstellt im Auftrag

der
Beauftragten der Bundesregierung

fiir die Belange der Patientinnen und Patienten

durch
Univ.-Prof. Dr. iur. Ulrich M. Gassner, Mag. rer. publ., M. Jur. (Oxon.)
Universitat Augsburg
und

Univ.-Prof. Dr. iur. Ferdinand Wollenschlager
Universitat Augsburg

23. September 2020



Inhaltsverzeichnis

Inhaltsverzeichnis

A. Anlass, Ziel und Gegenstand des Gutachtens 1
Lo ANIASS o s 1
I ZEEL et 1
IIL GeGeNStand ... s 2
B. Deskriptiver Teil........ 4
L EntwickIUNgSPRASeI ........ccooiiiiiiiiiicicictet st 4
1. BINIETEUNG oo s 4
2. Phase 1: Modellvorhaben............ccociiiiiiiiiiiiiiiii s 4
Q) REGEIUNG ...t 4
D) UMSEZUNG ...ttt 6
aa) Erste Forderphase 2001 bis 2005.........ccccoviieiiieiniiicieieeiicccieie et s 6
bb) Zweite Forderphase 2006 bis 2010..........ccccoviriiiniiiininiiiiiiiicicc s 8
c)  Organisationsstrukturbezogene ANAErtUngen ............coc.cvwvereereeeesersnresessnnsssssnessesssesssesssnssnees 9
3. Phase 2: ReGeIVEISOIZUNE ........cocoruiiiiiiiiccicteie et 10
a)  RechtsentWicklUng........ccocooiiiiiiiiiiiiiii s 10
aa) Geltungszeitraum vom 1. Januar 2011 bis 24. Juli 2014.........cccceiiviniiiniiniiiiicne 10
bb) Geltungszeitraum vom 25. Juli 2014 bis 31. Dezember 2015 ..........ccoevviviinniiininincnne. 15
cc) Geltungszeitraum ab 1. Januar 2016 ... 17
D) UMSELZUNG ...ttt 19
aa) Dritte Forderphase 2011 bis 2015 .......co.ovoiiiiiieiiiiccciei s 19
bb) Vierte Forderphase ab 2015..........ccccviiiniiiiiiiiiiii s 21
II. RefOIMAISKUISE........oviiiiiiiiieeectcecccc et 22
1o 2014 DIS 2007 ..ot 22
20 AD 2008 ettt 25
C. Analytischer Teil........ 29
I.  Bewertung der bisherigen ENtwickIUng...........ccccoviiniiiiniiiiniiiiccs 29
1. BINIETEUNG ..o 29
2. Vergaberechtliche ANalyse.........cccooiiiiiiiiiiiiiiiii s 30
a)  Grundsatzliche Fragen ... 30
aa) Auftragsvergaben im Kontext des SGB V ...........cccooooiiiiiiiic 31
bb) Offentlicher AUFLTAGEEDET .............cvvverierriessiieeisssisssse sttt ss s nsses 32
cc) Einzelne Ausnahmetatbestande ...........cocceievieieiiinineniiiceeeeeeeeetete e 32
dd) Einschaltung DIter ........c.c.ooiuiuiiiiiiiccce s 33
b)  Ausschreibungsmodell............coooioiiiiiiiiiiiic e 33
aa) Offentlicher Auftrag .5.d. § 103 AbS. T GWB......cooovrvuuriernriireiesieesisessssesesssssesssssssssnes 33

bb) Qualifikation des Unabhéngigkeits- und Neutralitatserfordernisses (§ 65b Abs. 1 S. 3
SGB V) et 36
3. BEWETTUNG ...ttt 38
II. Bewertung alternativer Regelungsmodelle.............cccccoiviiniiiiiiiiiiiii e 39
1. BINIETEUNG .o 39
2. Modifiziertes Ausschreibungsmodell..........ccocorriiiiiiiiiiiireceeeeee e 40

=11 -



Inhaltsverzeichnis

A)  ANALYSE ..ot 40
aa) PrODIEMAULTISS ...ttt ettt ettt ettt bttt et et e se b et enesbeneeneesenes 40
bb) ANKNUPFUNGSPUINKL. ... e 40
cC) Rechtliche Rahmenbedingungen............cccoocuiiiiiiiniiiniiiice 41

(1) Verfassungs- und unions(primar)rechtliche Anforderungen ............ccccoooeiniiinnnnnn, 41

(a) Verfassungsrechtliche Ebene ..o 41

(b) Unions(primér)rechtliche Ebene ..., 44

(2) Vergaberechtliche Aspekte..........cccccviiiniiiiiiiiiiiiii s 45

D) BEWETTUNE ..o 48

3. SHAUNGSMOAEll ... s 49

a)  BINJ@IUNG ..o 49

b)  Rechtliche Rahmenbedingungen ............cccoiiiniiiiiiiiiiiii 49
aa) VOrerkUNdUNGEN ......c.ciiiiiiiiiiiiic s 49

(1) ProblemaufIiss ..ottt 49
(2)  WesensmerKmale..........ociciiiiiiiiiiiiiiiicc e 50
(3) Abgrenzung zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Stiftungen .......... 50
(4) Abgrenzung nach der Rechtsfahigkeit ...........ccovvrieieieiiiiiiiccccccccrreeeee 51
(5) Stiftungen des offentlichen Rechts ... 52
(@)  Errichtungsakt........c.cooiiiiiiiiiiice s 52
(b) Staatliche ANETKENNUNG ........ccovriiiiiiiiiiiiiiiiii s 52
() SHEtUNGSZWECK ..t 53
(d)  StftuNGSOTGANISALION ......cuieieiiiiicicicicicic e 53
() SHFtUNGSVEIMOGEN ......vmimiiiiiiiiiiiicc s 53
(6) Stiftungen des privaten Rechts..........cccccciiiiiiiiniinininiiiiiice 53
(a)  Errichtungsakt.........cccoviiiiiiiiiiii s 53
(b) Staatliche ANerkennuNG ..........ccociiiiiiiniiiii 54
() SHItUNGSZWECK ..t 54
(d) Stiftungsorganisation ... 54
() SHFtUNGSVEIMOGEN ......vviiiiiiiiiiiic e 55
(7)  ZWisChenergebnis.........ccociiviiiiiiiiiiiiiii s 55
bb) Verfassungsrechtlicher Rahmen ..o 55
(1) GesetzgebungsKOMPEtENZEN ..........cccuiuiuiiiiiiiiiiiiiiiii s 55
(a) Art.74 Abs. 1 Nr. 12 GG (,,Sozialversicherung”)........ccccccoovviniiiiiiiiinnnnnnnen, 56
(22)  TatbesStand..........cccociiiiiciiiiiiicc s 56
(bb)  KONKIEtiSIOIUNG .....cvcuiiiiiiiiiiiiciciiccc s 57
(cc)  Zwischenergebnis..........ccoviiiniiiiiiiiiiii 61

(b) Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft” einschliefllich ,, privatrechtliches
Versicherungswesen™) ...t 61
(aa) Recht der WATtSCRAft .....oecveieieieieieie ettt 61
(bb) Privatrechtliches Versicherungswesen............cccccooviiiniiiiniiinniinnicns 63
(cc) Erforderlichkeits-KIausel........cccocivirieiriinieirieieieieieteieiecsietet ettt 63
(c) Kompetenzkombination ..........ccccoeiiiiiiiiiiiiiiniiiiiic s 64
(d) Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen.............ccoceeveieiiicceieinincniccceeens 64
(e) ZWisChenergebnis.........cocoiviiiiiiniiiiiiiiii s 65
(2)  Verwaltungskompetenzen ... 65
(@) Art. 87 ADS. 2 S. 1 GGttt s 65
(b)  Art. 87 Abs. 3 5. T Alt. 2 GG .ot 67
(C)  ZWiSChenergebnis ..........cccuiiiiiiiiiiieie s 69
(3) Sonstige verfassungsrechtliche Anforderungen ...........c.cccccevvvreeecccncinnnrreeeeenens 69
(a) Regel-Ausnahme-Prinzip bei der Rechtsformenwahl...........ccccoceeeiiiiinnnnnnnnnen 69
(b) DemoKratieprinZip ... 70
(aa) LegitimationsmOodi........cccocviiiiiiiiiiiiiiiiiiii s 70

- 101 -



Inhaltsverzeichnis

(bb) Parlamentarisches Budgetrecht ..............cooooeiiiiiiii 74
(cc)  Zwischenergebnis..........cccviiiniiiiiiiiiiiii 75
(€)  FormenmisshratlCh .........coceiiiiiiiiiii ettt 76
cc) Vergaberechtliche Aspekte...........ccooeiiiiiiiiiie s 76
(1) OFfentliCher AUFTAG. ......cveeveeeereeeeeiseeeseeise st esss sttt st essees 77
(a) Auftragsvergabe an einen verselbststandigten Rechtstrager .........cccocooveeeircinnnn 77
(D) VETILTAZ ..o s 78
(aa) Funktionaler Vertragsbegriff des EU-Vergaberechts............cccccccoeeiinnnnnnnnnnee 78
(bb) Moglichkeit einer nicht vertraglichen und damit vergabefreien
Aufgabeniibertragung ..........cooovccueieioiiiiiiiiceee e 82
(cc) Ausklammerung von Kompetenziibertragungen als vergabefreie Mafinahmen
der internen Organisation..........cccceiviniiiiiiiiinii 83
(c) BeschaffungsCharakter ..ot 86
(d) Unternehmenseigenschaft des Beauftragten .............ccccoooiiiiiiiiii 87
()  EntgeltlichKeit .......ccooiiuimiiiiiii s 88
(2) Ausnahme fiir Vergaben im offentlichen Bereich.........c.ccccccvvvniiiiccccncinnnnreenee 89
(a) In-house-Vergaben (§ 108 Abs. 1 ff. GWB)....ccourueiiiiiiiiirncccccccccreeeeeeeeeenee 89
(b) Ausnahme fiir Auftragsvergaben im Kontext Offentlich-6ffentlicher-Partner-
schaften (§ 108 AbS. 6 GWB) .....c.ccvuiiiiiiiiriiicceece s 91
(3) Fazit zum Vergaberecht ..o 92
dd) Gesellschaftsrechtliche ASPEKLE .........couvuvirueieiiiiiiiiieeeeceec e 92
ee) Steuerrechtliche Aspekte........cccooiiiiiiiiiniiiiiiii 93
(1) EINIEITUNE .ot 93
(2) Privatrechtliche StftUNGeN..........ccccoiiiiiiiiiii s 93
(2) KOTrperschaftSteUET ...t 93
(D) UIMSAZSTEUET ....euiiniiiiieriieitetet ettt st b et ettt ettt b e eat et et et e e seeebeeaeas 94
(3)  Offentlich-rechtliche SFTUNGEN .........coovverivrierrieesississseisee e sssssssessssenssenes 95
(a) KOrperschaftSteuer ... 95
(D) UMSALZSLEUET ...ttt 97
(4)  ZWiSCheNeTrgebNis.......cccouiuiiiiiiiiiiiiic s 98
c)  Starken-SchWachen-AnNalyse ... 99
aa) Generelle GesichtSPUNKLe..........ccccciviiiiiiiiiiiiiiiiic s 99
bb) Vermogenstiftung vs. Einkommenstiftung...........ccccccovvviiiiiiinnnniiics 100
cc) Privatrechtliche Stiftung vs. 6ffentlich-rechtliche Stiftung...........ccccocoveveiiiini. 100
dd) Privatrechtliche Stiftung durch den G-BA .......cccccoiniiiiiiiiirrreeececceeene 102
ee) Hybridmodell..........ccoiiiiiiiiiiiiiiii s 102
4. AUSDAUMOAELLE ... 103
a)  EINIEITUNG ..o 103
D) IQWIG .t 103
aa) INSEIEULION 1ttt ettt st e e s e smeesaeesneenee 103
bb) Rechtliche Rahmenbedingungen.............ccccovuiiviniiiniiininiiicces 104
cc) BOWETHUNG ..ottt 106
C)  BZGA oo 106
aa) INSEIEULION 1ttt ettt st e e s e smeesaeesneenee 106
bb) Rechtliche Rahmenbedingungen.............ccccviiiiiininiiininiiiices 107
cc) BOWETHUNG ..ottt 108
d) Patientenbeauftragte(T) ... 109
aa) INSTEULION 1ttt sttt sa s 109
bb) Rechtliche Rahmenbedingungen.............cccovuiiiiniiiniiininiiiiices 110
cc) BeWeTTUNG ..cveviiiiiii 110
5. Zuwendungsmodell ... 111
a)  EINIEITUNG ..o e 111

-1V -



Inhaltsverzeichnis

b)  Rechtliche Rahmenbedingungen .............ccccoiiiiiiiiiiiiiiiies 113

C)  BEWETUNG ..ot 115

D. Zusammenfassende Bewertung............ 117
I KerNmMOdElle ...ttt e 117

IIL. Hybridmodelle .........cooiiiiiiiiiiiiiiiii s 119



Abkiirzungsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

a.A. anderer Ansicht

a.a.0. am angegebenen Ort

ABL Amtsblatt

Abs. Absatz

a.E. am Ende

AEUV Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union

a.F. alte Fassung

Alt. Alternative

AMNOG Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz

AO Abgabenordnung

Art. Artikel

BAnz AT Bundesanzeiger Amtlicher Teil

BayObLG Bayerisches Oberstes Landesgericht

BayVerfGH Bayerischer Verfassungsgerichtshof

BeckRS Beck-Rechtsprechung (Datenbank)

BGBI. Bundesgesetzblatt

BFHE Sammlung der Entscheidungen des Bundesfi-
nanzhofs

BGH Bundesgerichtshof

BKartA Bundeskartellamt

BMAS Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales

BMG Bundesministerium fiir Gesundheit

BSG Bundessozialgericht

BStBL. Bundessteuerblatt

BR-Drs. Drucksache des Bundesrates

BT-Drs. Drucksache des Deutschen Bundestages

Buchst. Buchstabe

BuGesBl Bundesgesundheitsblatt - Gesundheitsforschung
- Gesundheitsschutz (Zeitschrift)

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Sammlung der Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

bzw. beziehungsweise

-VI -



ca.
CDU
CPVv
CsuU

DABI.
ders.
d.h.
dies.

ebd.
et al.
EU
EuG
EuGH
EUTB
e.V.

f.
ff.
Fn.

G-BA

G+G

gem.

GesR
GewStG

GG

GGW

GKV
GKV-FQWG

GKV-WSG
gGmbH
GmbH
GMBL.
GrCH
grdl.

GuP

GWB

HambVerfG

Abkiirzungsverzeichnis

circa

Christlich Demokratische Union Deutschlands
Common Procurement Vocabulary
Christlich-Soziale Union

Deutsches Arzteblatt
derselbe

das heifst

dieselbe(n)

ebenda

et alii

Europaische Union

Europaisches Gericht 1. Instanz
Europaischer Gerichtshof

Erganzende unabhangige Teilhabeberatung
eingetragener Verein

folgende
fortfolgende
Fufinote

Gemeinsamer Bundesausschuss
Gesundheit und Gesellschaft (Zeitschrift)
gemaf

GesundheitsRecht (Zeitschrift)
Gewerbesteuergesetz

Grundgesetz

G+G Wissenschaft (Zeitschrift)

Gesetzliche Krankenversicherung
GKV-Finanzstruktur- und Qualitats-Weiterent-
wicklungsgesetz

GKV- Wettbewerbsstarkungsgesetz
gemeinniitzige GmbH

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Gemeinsames Ministerialblatt
Grundrechte-Charta

grundlegend

Gesundheit und Pflege (Zeitschrift)

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Hamburgisches Verfassungsgericht

- VII -



Abkiirzungsverzeichnis

Hdb. Handbuch

HGrG Haushaltsgrundsaitzegesetz

Hrsg. Herausgeber

Hs. Halbsatz

i.E. im Erscheinen

insb. insbesondere

IQTIG Institut fiir Qualitdtssicherung und Transparenz

IQWiG im Gesundheitswesen
Institut fiir Qualitat und Wirtschaftlichkeit im
Gesundheitswesen

i.5.d. im Sinne des/der

i.S.v. im Sinne von

i.V.m. in Verbindung mit

Jura Juristische Ausbildung (Zeitschrift)

juris Juristisches Informationssystem fiir die Bundes-

republik Deutschland (Datenbank)

Kap. Kapitel

KStG Korperschaftsteuergesetz

KStR Korperschaftsteuer-Richtlinien 2015

KSzW Kolner Schrift zum Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

LG Landgericht

LHO Landeshaushaltsordnung

LSG Landessozialgericht

MedR Medizinrecht (Zeitschrift)

Mio. Millionen

MPR Zeitschrift fiir das gesamte Medizinprodukte-
recht (Zeitschrift)

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

n.F. Neue Fassung

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

N.N. Nomen nescio

Nr(n). Nummer(n)

NVwZ Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (Zeit-
schrift)

NVwZ-RR NVwZ-Rechtsprechungs-Report Verwaltungs-
recht (Zeitschrift)

- VIII -



Abkiirzungsverzeichnis

NZBau Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht
(Zeitschrift)

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (Zeit-
schrift)

0.4. oder dhnlich

0.]. ohne Jahresangabe

OLG Oberlandesgericht

OOP Offentlich-offentliche-Partnerschaft(en)

RL Richtlinie

Rn. Randnummer(n)

Rs. Rechtssache

PKV Private Krankenversicherung

S. Seite(n), Satz, Satze

s. siehe

SGb Die Sozialgerichtsbarkeit (Zeitschrift)

SGB V Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch

Slg. Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes und des Gerichts Erster Instanz

sog. sogenannte(r/s)

SPD Sozialdemokratische Partei Deutschlands

SpiKK Spitzenverbande der gesetzlichen Krankenkas-
sen

SpiBuKK Spitzenverband Bund der Krankenkassen

std. Rspr. standige Rechtsprechung

SVHV Verordnung iiber das Haushaltswesen in der So-
zialversicherung

u.a. unter anderem

UAbs. Unterabsatz

UPD Unabhiangige Patientenberatung Deutschland

UStG Umsatzsteuergesetz

usw. und so weiter

VdK VdK Deutschland e.V.

VK Vergabekammer

VergabeR Zeitschrift fiir das gesamte Vergaberecht (Zeit-
schrift)

VerwArch Verwaltungsarchiv (Zeitschrift)

-IX -



vgl.

VgV
VuP
vzbv

z.B.
ZfBR

zit.
7St
7StV

Ziff.

Abkiirzungsverzeichnis

vergleiche

Vergabeverordnung

Verbund unabhingige Patientenberatung e.V.
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

zum Beispiel

Zeitschrift fiir deutsches und internationales
Bau- und Vergaberecht (Z{BR)

zitiert

Zeitschrift zum Stiftungswesen (Zeitschrift)
Zeitschrift fiir Stiftungs- und Vereinswesen
(Zeitschrift)

Ziffer



1.

Anlass, Ziel und Gegenstand des Gutachtens

Anlass, Ziel und Gegenstand des Gutachtens

Anlass

Seit dem Jahr 2000 hat der Gesetzgeber die Forderung 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 fordern, um so die Fahigkeit der Versicherten zu stéarken,
ihre Rechte gegeniiber den Krankenkassen und Leistungserbringern wahrzuneh-
men, und gleichzeitig die Patientinnen und Patienten bei der Wahrnehmung ihrer
Interessen zu unterstiitzen. Durch neutrale und unabhéangige Beratungseinrichtun-
gen sollen die Patientensouveranitit gestarkt, ein hoherer Bekanntheitsgrad der
Rechte und Pflichten im Arzt-Patienten-Verhaltnis befordert und insoweit beste-
hende Vollzugsdefizite abgeschwacht werden!. Damit im Zusammenhang steht
der weitere, spater hinzugetretene Normzweck, Problemlagen im Gesundheitssys-
tem aufzuzeigen. Die Patientenberatung soll insofern als Seismograph fiir Defizite
im Gesundheitswesen fungieren und diese an die Verantwortlichen und vor allem
an den Beauftragten bzw. die Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange der
Patientinnen und Patienten melden?.

Besonders seit 2015 wird zunehmend iiber die Vergabe der fiir diese Aufgabe vor-
gesehenen Fordermittel im Wege der Ausschreibung sowie Fragen der Sicherstel-
lung der Neutralitait und Unabhéngigkeit der UPD offentlich diskutiert. Auch ge-
ben zahlreiche parlamentarische Anfragen und Initiativen in jiingerer Zeit dazu
Anlass, die bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Férderung von
Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung zu tiberpriifen®.

Ziel

Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden die rechtlichen Rahmenbedingungen
tiir die UPD dargestellt sowie Losungsvorschlége fiir eine dauerhafte Regelung zur
Gewdhrleistung einer kontinuierlichen, qualitativ hochwertigen Beratung entwi-
ckelt werden. Hierbei werden auch die Starken und Schwachen unterschiedlicher
Regelungsmodelle insbesondere mit Blick auf ihre Kontinuitdt und Innovativitat
beleuchtet®. Die aus dem Gutachten folgenden Erkenntnisse sollen ,eine Grund-
lage fiir etwaigen gesetzgeberischen Handlungsbedarf in den Folgejahren bilden.”>

ol L «w N

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.

BT-Drs. 17/2413, S. 25; K. Scholz, in: BeckOK SozR, § 65b SGB V Rn. 2.

BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 1 (S. 2).

Ebd.

BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 1 (S. 3).
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Anlass, Ziel und Gegenstand des Gutachtens

Gegenstand

Der Leistungsbeschreibung entsprechend® enthélt das Gutachten einen deskripti-
ven und einen analytischen Teil. Der deskriptive Teil enthalt eine Darstellung der
Gesetzgebungshistorie samt der bislang erfolgten Rechtsanderungen und ihrer
praktischen Auswirkungen (B.1.). Erganzend werden die Reformdiskurse skizziert,
die sich fiir die zu leistende Untersuchung alternativer Regelungsmodelle (vgl.
C.IL) als relevant erweisen (B.IL.). Im analytischen Teil wird zundchst die Rege-
lungsgeschichte des § 65b SGB V samt ihrer Praxisfolgen bewertet. Hierbei steht
eine Untersuchung der vergaberechtlichen Rahmenbedingungen des aktuellen
Ausschreibungsmodells im Vordergrund (C.L.). Es folgt eine ausfiihrliche Analyse
und Bewertung moglicher Regelungsoptionen fiir die dauerhafte Gewahrleistung
einer neutralen und unabhangigen Patientenberatung. Hierbei werden namentlich
auch Fragen der Gesetzgebungskompetenz sowie der jeweiligen Rechtsform ein-
schliefilich ihrer steuer-, vergabe- und gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen na-
her beleuchtet” (C.IL). In beiden Teilen werden nach MafSgabe der Leistungsbe-
schreibung — soweit normativ ableitbar — folgende Fragestellungen berticksichtigt:

,* Welche Vor- und Nachteile hat die Bereitstellung der Fordermittel im Rah-
men eines Vergabeverfahrens?

* Wassind die Vor- und Nachteile einer regelmafSigen Vergabe der Fordermit-
tel im Vergleich zur Verstetigung?

* Wie konnen bei einer dauerhaften Etablierung der Unabhangigen Patienten-
beratung Anreize fiir neue Ideen um Strukturen und Prozesse fiir ein quali-
tativ hochwertiges Informations- und Beratungsangebot sichergestellt wer-
den?

* Welche Institutionen oder Organisationen konnten sich, auch im Hinblick
auf Neutralitdt und Unabhangigkeit der Beratungen, fiir eine dauerhafte
Etablierung der Unabhéngigen Patientenberatung eignen?

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

e Sind dariiber hinaus alternative Dauerlosungen z.B. Griindung einer Stif-
tung denkbar?

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

* Miissen die Finanzierungsgrundlagen des § 65b SGB V gedndert werden, um
dauerhaft die Neutralitit und Unabhangigkeit der Einrichtung zur Verbrau-
cher- und Patientenberatung sicherzustellen?

6 BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 2 (S. 3 £.).
7 Ebd.



Anlass, Ziel und Gegenstand des Gutachtens

* Welche Finanzierungsmoglichkeiten kommen, losgelost von einer Forde-
rung des GKV-Spitzenverbandes, in Betracht?

* Welche Kiriterien sind anzulegen, um Neutralitit und Unabhangigkeit der
Beratungstatigkeit der Einrichtung zu erreichen?

* Was steht der Vereinbarung von leistungsbezogenen Vergilitungsanreizen
im Rahmen einer 6ffentlichen Ausschreibung im Hinblick auf die Beratungs-
zahlen und Beratungsqualitit entgegen?

* Kann die Anzahl der Beratungskontakte eine Kennziffer fiir 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 moglich auf die zur
UPD erstellten Evaluationsberichte zuriickgegriffen®.

8 BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 1 (S. 2 £.).
® Von Bedeutung ist insofern vor allem der Prognos-Zwischenbericht von 2019.
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Entwicklungsphasen

Einleitung

Die Forderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung (§ 65b
SGB V) lasst 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 Aufklarung
zum Ziel gesetzt haben, als Modellvorhaben gefordert worden. Innerhalb dieser
ersten Hauptphase konnen zwei Modell- bzw. Forderphasen unterschieden wer-
den®. Die zweite Hauptphase beginnt am 1. Januar 2011 mit dem Ubergang von
der Forderung von Modellvorhaben hin zur Regelleistung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GKV). Diese Phase kann weiter in zwei Forderperioden unter-
teilt werden. Die erste Forderperiode dauerte bis 31. Dezember 2015. Den von 1.
Januar 2016 bis 31. Dezember 2022 laufenden zweiten Forderzeitraum kennzeich-
net, dass die unabhangige Patientenberatung nach europaweiter Ausschreibung
durch die Sanvartis GmbH wahrgenommen wird.

Phase 1: Modellvorhaben

Regelung

Seit Anfang der 1990er-Jahre hat sich in den Gesundheitswissenschaften und der
Gesundheitsokonomie zunehmend die Einsicht durchgesetzt, dass sich gut infor-
mierte und beratene Patientinnen und Patienten qualitdts- und kostenbewusster
verhalten konnen und dadurch Uber- und Unterversorgung vermindert sowie Be-
handlungsfehler besser erkannt bzw. vermieden werden!'. Um das Ziel einer ho-
hen funktionalen und interaktiven Gesundheitskompetenz!'? zu erreichen, hielt
man seinerzeit die Einrichtung neutraler und unabhdngiger Vermittlungsinstan-
zen mit leicht zuganglichen Informationsangeboten fiir erforderlichs.

Mit dem GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000'* hat der Gesetzgeber die skizzierten
Erkenntnisse und Forderungen aufgegriffen und in einem ersten Schritt iiber die
neu eingefligte Bestimmung des § 65b SGB V strukturelle und finanzielle Rahmen-

10

Vgl. auch Th. Schulz, Beratung, S. 57 ff.

Vgl. nur H. Krause/D. Schaeffer, GGW 1/2005, 14 (14 £.); D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 1.

Vgl. zu diesen Formen der Gesundheitskompetenz Th. Abel/K. Sommerhalder, BuGesBl. 2005, 923 (924).
D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 1.

Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreform-
gesetz 2000) vom 22. Dezember 1999 (BGBI. 1 S. 2626).
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bedingungen fiir die Umsetzung von Modelleinrichtungen zur unabhangigen Pa-
tienten- und Verbraucherberatung geschaffen. Die Vorschrift trat am 1. Januar 2000
in Kraft'> und hatte folgenden Wortlaut:

,Forderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung

(1) 'Die Spitzenverbande der Krankenkassen férdern mit jahrlich 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 Aufklarung von
Versicherten zum Ziel gesetzt haben und die von den Spitzenverbanden als for-
derungsfahig anerkannt wurden. 2Die Forderung einer Einrichtung zur Verbrau-
cher- oder Patientenberatung setzt deren Nachweis tiber ihre Neutralitdt und
Unabhéangigkeit voraus. § 63 Abs. 5 Satz 2 und § 65 gelten entsprechend.

(2) 'Die Spitzenverbande der Krankenkassen haben die Fordermittel nach Absatz
1 Satz 1 durch eine dem Anteil der Mitglieder ihrer Kassenart an der Gesamtzahl
aller Mitglieder der Krankenkassen entsprechende Umlage aufzubringen. ?Das
Néhere zur Vergabe der Fordermittel vereinbaren die Spitzenverbande der
Krankenkassen gemeinsam und einheitlich.”1¢

Nach der amtlichen Begriindung des Gesetzentwurfs verfolgte der Gesetzgeber
mit § 65b SGB V das Ziel, ,bislang nur in Ansitzen vorhandene Mafinahmen zu
Patientenrechten und Patientenschutz” u.a. durch die ,finanzielle Unterstiitzung
von Verbraucher- und Beratungsstellen durch die Krankenkassen im Rahmen von
Modellvorhaben” auszubauen'. In der Gesetzesbegriindung heifst es naher dazu:

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

Mit der verpflichtend im Rahmen von Modellvorhaben vorgesehenen Férderung
von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung sollen solche Orga-
nisationen gestarkt werden, die dem Neutralitatsanspruch gerecht werden. Die
Festlegung einer Forderung auf Landesebene soll sicherstellen, daff Wettbe-
werbsgesichtspunkte auf Seiten der Krankenkassen nicht zum Tragen kom-
men.” 18

Ju

5 Art. 22 GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000.

16 Art. 1 Nr. 25 GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000.
BT-Drs. 14/1245, S. 57.

8 BT-Drs. 14/1245, S. 67.

o
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Im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens wurden zum einen die hierfiir aufzuwen-
denden Fordermittel in Hohe von 10 Mio. DM (= 5,113 Mio. €¥)gesetzlich festge-
schrieben (vgl. § 65 Abs. 1S.1SGB V). Dadurch sollte eine angemessene Forderung
der Einrichtungen sichergestellt werden?. Zum anderen wurde die Verantwortung
tiir die Forderung auf die Spitzenverbande der Krankenkassen (SpiKK) ,, verlagert,
um eine effiziente Koordinierung der Modellvorhaben und der Vergabe der For-
dermittel zu gewahrleisten.”?! Die erforderlichen Fordermittel sollten von den
Krankenkassen im Umlageverfahren aufgebracht werden (vgl. § 65 Abs. 2 S. 2 SGB
V)=,

Demnach hat der Gesetzgeber mit der modellhaften Férderung von Einrichtungen
zur Verbraucher- und Patientenberatung beabsichtigt, den in diesem Bereich be-
reits bestehenden oder neu geschaffenen Initiativen eine tragfahige 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 gefordert werden, die

* sich die gesundheitliche Information, Beratung und Aufklarung von Patienten
und Verbrauchern zum Ziel gesetzt haben,

* einen Nachweis iiber ihre Neutralitat und Unabhangigkeit erbringen konnten

* und von den SpiKK als forderungswiirdig anerkannt wurden?.
Umsetzung

Erste Forderphase 2001 bis 2005

Auf die daraufhin erfolgte bundesweite Ausschreibung im Juli 2000 gingen bis
zum Ende der Ausschreibungsfrist am 15. September 2000 insgesamt 291 Antrage
ein. Eine unabhangige Jury — bestehend aus externen Sachverstandigen — wahlte in
einem mehrstufigen Auswahlverfahren die zu fordernden Projekte aus?. Um dem
vom Gesetzgeber auferlegten Gebot der Unabhangigkeit und Neutralitat der Ein-
richtung (vgl. § 65b Abs. 1 S. 2 SGB V) zu geniigen, wurden entsprechende Krite-
rien fiir deren Nachweis festgelegt, und zwar

* Transparenz in den Finanzstrukturen,

* Transparenz hinsichtlich der Mitglieder und Trager 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-Einfiithrungs-
gesetz) vom 23. Oktober 2001 (BGBI. I S. 2702).

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

2t BT-Drs. 14/1977, S. 162.

2 Ebd.

2 D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 2 ff.

2 D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 7.
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* grundsatzlich gesicherte Existenz auch ohne GKV-Fordermittel,
* keine Gewinnorientierung,

* Gemeinniitzigkeitsaspekte (keine Zugangsbeschrankungen, keine Begrenzung
des Personenkreises).

Auf Grundlage dieser Kriterien wurden kommerzielle Beratungsanbieter sowie
Einrichtungen, die ausschliefslich den Leistungserbringern oder Kostentragern des
Gesundheitswesens angehorten, von der Teilnahme an dem Modellvorhaben aus-
geschlossen. Dartiiber hinaus wurden folgende inhaltliche Anforderungen fiir die
Teilnahme festgelegt:

* Gewahrleistung einer objektiven und qualitativ gesicherten Information,

* Information, Beratung und Aufklarung darf nicht den Zielen der GKV entge-
genstehen,

e ausreichende Erreichbarkeit,

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

* umfassende Bereitschaft, die Elemente der wissenschaftlichen Begleitung zu
unterstiitzen und sicherzustellen®.

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

Die Vielfalt der geforderten Projekte wurde in der Begleitforschung insofern als
vorteilhaft bewertet, als hochst unterschiedliche Konzepte, Strategien und Metho-
den explorativ erprobt wiirden. Als nachteilig wurde u.a. angesehen, dass es dem
modellhaft bundesweit etablierten Beratungsangebot noch an einer sinnvollen
konzeptionellen Gesamtkontur fehle?”. Daneben wurden wichtige Herausforde-
rungen fiir die weitere Entwicklung der Patientenberatung identifiziert und als
mogliche kiinftige Gestaltungsoptionen u.a. genannt:

* bessere Zuganglichkeit zu den Beratungs- und Informationsangeboten,
* Dbedarfsgerechtere Ausrichtung der Informations- und Beratungsinhalte,

* Kklareres Kompetenzprofil hinsichtlich der Beratung in den Beratungsstellen,

2 Ebd.

% Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 16 £.; D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 7 f.

27 Zusammenfassend H. Krause/D. Schaeffer, GGW 1/2005, 14 (21); ausfiihrlich D. Schaeffer et al., Evaluation,
S. 253 ff.
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* Einfithrung von Standards fiir das einheitliche Qualitats- und Informationsma-
nagement,

* Auf- und Ausbau der Kooperation zu anderen unabhéngigen oder interessen-
gebundenen Partnern?.

Zweite Forderphase 2006 bis 2010

Die in der ersten Forderphase gewonnenen Erkenntnisse bildeten fiir die SpiKK
die Ausgangsbasis dafiir, 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 unabhéngigen Patientenberatung fiihren sollte. Dazu wurde am 10. April 2006
ein Modellverbund mit der Bezeichnung Unabhidngige Patientenberatung
Deutschland (UPD) gGmbH gegriindet, in dem erfahrene Partner gemeinsame
Strukturen fiir eine tragfahige und qualitdtsgesicherte unabhdngige 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 unabhéngige 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 Tatigkeit auf. Die Forderung war bis zum 31. Dezember 2010 be-
fristet?.

Nach der Evaluation der Tatigkeit des Modellverbunds in dieser Forderperiode
durch die Prognos AG konnte nachgewiesen werden, dass ,seit Griindung der
UPD gGmbH grofie Schritte in Richtung einer organisatorisch integrierten, thema-
tisch profilierten und regional ausgewogenen Gesamtkontur einer unabhangigen
Patientenberatung gemacht” worden waren®. Hinsichtlich der Weiterentwicklung
der UPD wurden u.a. folgende Entwicklungsperspektiven umrissen:

* Optimierung der Unabhangigkeit durch Steuerfinanzierung und Einbindung
der privaten Krankenversicherung (PKV),

* nachfragegerechte Aufstockung der Kapazitdaten des bundesweiten Beratungs-
telefons und Ausbaus internetgestiitzter Informations- und Beratungsangebote,

* Erschliefung des vorhandenen Nachfragepotenzials durch klare Profilierung
des Beratungsangebotes (Etablierung als Ansprechpartner fiir verlassliche, un-
abhédngige und evidenzbasierte Information und Beratung, Einbettung in die
Beratungslandschaft als ein niederschwelliges, thematisch breit aufgestelltes

% D. Schaeffer et al., Evaluation, S. 256 ff.; vgl. auch Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 17; vgl. zu den sich
nach Ende der ersten Forderphase bietenden Perspektiven auch R. Francke/S. Miihlenbruch, GesR 2004,
161 (163 £.).

2 E. Dehlinger, G+G, 5/2007, 14 (14 £.); Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 17 {.

% Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 71.
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Angebot mit Lotsenfunktion sowie Wahrnehmung einer Riickmeldefunktion
ins System),

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

* Funktion als Seismograph hinsichtlich Problemlagen im System?3!.

Organisationsstrukturbezogene Anderungen

§ 65b SGB V wurde vor dem Hintergrund der Reform der Organisationsstruktur
der Krankenkassen-Verbande durch Art. 1 Nr. 40 GKV-WSG?* mit Wirkung vom
1. Juli 2008% wie folgt neu gefasst:

,Forderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung

(1) 'Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fordert mit jahrlich insgesamt
5113 000 Euro je Kalenderjahr im Rahmen von Modellvorhaben Einrichtungen
zur Verbraucher- oder Patientenberatung, die sich die gesundheitliche Informa-
tion, Beratung und Aufklarung von Versicherten zum Ziel gesetzt haben und die
von dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen als forderungsfahig aner-
kannt wurden. 2Die Forderung einer Einrichtung zur Verbraucher- oder Patien-
tenberatung setzt deren Nachweis tiber ihre Neutralitat und Unabhangigkeit vo-
raus.’§ 63 Abs. 5 Satz 2 und § 65 gelten entsprechend.

(2) 'Die Finanzierung der Fordermittel nach Absatz 1 Satz 1 erfolgt durch eine
Umlage der Krankenkassen gemafs 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 iiber die Versicherten in der
gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines Jahres zu bestimmen.
5Das Nahere zur Vergabe der Fordermittel bestimmt der Spitzenverband Bund
der Krankenkassen.”

Die Anderung von § 65b Abs. 1 S. 1 SGB V wurde wie folgt begriindet:

,Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der Modellférderung von Einrichtungen
zur Verbraucher- und Patientenberatung um eine von den Spitzenverbanden der
Krankenkassen gemeinsam und einheitlich wahrzunehmende Aufgabe handelt,
wird die Modellférderung im Zuge der Reform der Organisationsstruktur der
Verbande der Krankenkassen kiinftig dem neuen Spitzenverband Bund der
Krankenkassen zugewiesen.”3

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

31

32

33

34

Prognos, 2. Zwischenbericht, S. 74 ff.

Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbs-
starkungsgesetz — GKV-WSG) vom 26. Mérz 2007 (BGBI. I S. 378).

Art. 46 Abs. 9 GKV-WSG.

BT-Drs. 16/3100, S. 111.
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»~Am Prinzip der Umlagefinanzierung nach Mitgliederzahlen wird festgehalten.
Allerdings erfordert die neue Organisationsstruktur der Verbande der Kranken-
kassen als redaktionelle Folgeanderung eine Umstellung auf die einzelnen Kran-
kenkassen als Trager der Umlage, da sie Mitglieder des Spitzenverbandes Bund
der Krankenkassen sind.”%

Phase 2: Regelversorgung

Rechtsentwicklung

Geltungszeitraum vom 1. Januar 2011 bis 24. Juli 2014

Durch Art. 1 Nr. 8 AMNOG?® erhielt § 65b SGB V mit Wirkung vom 1. Januar 2011%”
folgende Neufassung:

,Forderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung

(1) 'Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fordert Einrichtungen, die
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in ge-
sundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitatsgesichert und kos-
tenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im Ge-
sundheitswesen zu starken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzei-
gen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen darf auf den Inhalt oder den
Umfang der Beratungstatigkeit keinen Einfluss nehmen. 3Die Forderung einer
Einrichtung zur Verbraucher- oder Patientenberatung setzt deren Nachweis tiber
ihre Neutralitit und Unabhdngigkeit voraus. ‘Die Entscheidung iiber die
Vergabe der Fordermittel trifft der Spitzenverband Bund der Krankenkassen im
Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der Bundesregierung fiir die Be-
lange der Patientinnen und Patienten; die Fordermittel werden jeweils fiir eine
Laufzeit von fiinf Jahren vergeben. °Der Spitzenverband Bund der Krankenkas-
sen wird bei der Vergabe durch einen Beirat beraten. °Dem Beirat gehoren neben
der oder dem Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange der Patientin-
nen und Patienten Vertreterinnen und Vertreter der Wissenschaften und Patien-
tenorganisationen, zwei Vertreterinnen oder Vertreter des Bundesministeriums
fiir Gesundheit und eine Vertreterin oder ein Vertreter des Bundesministeriums
fiir Ernahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz sowie im Fall einer ange-
messenen finanziellen Beteiligung der privaten Krankenversicherungen an der
Forderung nach Satz 1 eine Vertreterin oder ein Vertreter des Verbandes der pri-
vaten Krankenversicherung an. "Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen
hat den Beirat jahrlich iiber Angelegenheiten betreffend die Forderung nach Satz
1 zu unterrichten. 8Der nach Satz 1 geforderten Beratungseinrichtung ist auf An-
trag die Gelegenheit zu geben, sich gegeniiber dem Beirat zu dufsern.

% Ebd.

% Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arznei-
mittelmarktneuordnungsgesetz - AMNOG) vom 22. Dezember 2010 (BGBI. I S. 2262).
7 Art. 12 AMNOG.
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(2) 'Die Fordersumme nach Absatz 1 Satz 1 betrdgt im Jahr 2011 insgesamt
5200 000 Euro und ist in den Folgejahren entsprechend der prozentualen Veran-
derung der monatlichen Bezugsgrofie nach § 18 Absatz 1 des Vierten Buches an-
zupassen. 2Sie umfasst auch die fiir die Qualitdtssicherung und die Berichterstat-
tung notwendigen Aufwendungen. 3Die Fordermittel nach Satz 1 werden durch
eine Umlage der Krankenkassen gemafs dem Anteil ihrer eigenen Mitglieder an
der Gesamtzahl der Mitglieder aller Krankenkassen erbracht. ‘Die Zahl der Mit-
glieder der Krankenkassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik iiber die
Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines
Jahres zu bestimmen.

(3) Die Bundesregierung tibermittelt dem Deutschen Bundestag zum 31. Marz
2013 einen Erfahrungsbericht iiber die Durchfiihrung der unabhédngigen Ver-
braucher- und Patientenberatung.”

Regulatorischer Kern der Neufassung von § 65b SGB V ist die Einfiithrung der Re-
gelforderung der unabhéangigen Verbraucher- und Patientenberatung. In der amt-
lichen Begriindung des Gesetzentwurfs heifst es dazu:

,Durch Einrichtungen der unabhangigen Verbraucher- und Patientenberatung
wird ein qualitativ hochwertiges Informations- und Beratungsangebot bereitge-
stellt, das fiir Ratsuchende leicht zuganglich und dessen fachliche Unabhangig-
keit, insbesondere von Interessen der Leistungserbringer und Kostentrager, er-
kennbar ist. Eine unabhangige Verbraucher- und Patientenberatung leistet damit
einen wichtigen Beitrag zur Starkung der Patientensouverdnitit und bietet
gleichzeitig die Moglichkeit, Problemlagen im Gesundheitswesen aufzuspiiren
und zu kommunizieren. Der Spitzenverband Bund der gesetzlichen Krankenkas-
sen ist verpflichtet, regelhaft Einrichtungen zur unabhangigen Verbraucher- und
Patientenberatung zu fordern.”

Vor allem in der Begriindung 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 Patientenberatung:

,Um die Versicherten in die Lage zu versetzen, moglichst selbststandig ihre
Rechte gegeniiber den Krankenkassen und Leistungserbringern wahrzunehmen
und gleichzeitig Patientinnen und Patienten bei der Wahrnehmung ihrer Interes-
sen zu unterstiitzen, gilt es, qualitativ hochwertige und fiir jedermann zugangli-
che Informations- und Beratungsangebote bereitzustellen. Eine unabhangige
Verbraucher- und Patientenberatung leistet einen wichtigen Beitrag zur Star-
kung der Patientensouverdanitat, fithrt zu einem hoheren Bekanntheitsgrad der

3% BT-Drs. 17/2413, S. 16.
3 Vgl. oben 2.b)bb). Die dort ebenfalls angedachte Optimierung der Unabhangigkeit 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-Verhaltnis und schwacht insoweit beste-
hende Vollzugsdefizite ab. Die im Rahmen von Modellvorhaben nach § 65b SGB
V a. F. geforderten Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung und
entwickelten Strukturen und Prozesse bieten eine tragfihige Grundlage fiir die
Gestaltung einer mittelfristigen, unabhéangigen Verbraucher- und Patientenbera-
tung.

Ziel einer unabhéngigen Verbraucher- und Patientenberatung ist es, ein qualita-
tiv hochwertiges Informations- und Beratungsangebot bereitzustellen, das fiir
Ratsuchende leicht zugéanglich und dessen fachliche Unabhéngigkeit, insbeson-
dere von Interessen der Leistungserbringer und Kostentrager, erkennbar ist. In-
formation und Beratung miissen dabei sachlich korrekt und auf der Basis der
hochsten verfiigbaren Evidenz erfolgen, um so Ratsuchende in ihrer Entschei-
dungsfahigkeit in Gesundheitsfragen und in der Wahrnehmung ihrer Rechte ge-
geniiber Leistungserbringern und Kostentragern zu starken. Information und
Beratung sind so zu strukturieren, dass sie zu einer Orientierung der Ratsuchen-
den und Klarung ihrer Anliegen fiihren, sich jedoch von der anwaltlichen sowie
der arztlichen Tatigkeit abgrenzen. Die unabhdngige Verbraucher- und Patien-
tenberatung ist als ein niedrig schwelliges, thematisch breit aufgestelltes Ange-
bot einzurichten, das sich in die bestehende Beratungslandschaft einfiigt. Zur
Vermeidung von Doppelstrukturen soll die unabhéngige Verbraucher- und Pa-
tientenberatung im Einzelfall auf andere qualifizierte Beratungs- und Informati-
onsmoglichkeiten verweisen.

Neben der Information und Beratung von Versicherten und Patienten im Ge-
sundheitswesen soll die unabhéangige Verbraucher- und Patientenberatung auch
dazu dienen, Erkenntnisse aus der Beratungstatigkeit in die Organisation der
Versorgungsablaufe zurtickflieflen zu lassen. Der niedrig schwellige Zugang zur
unabhdngigen Patientenberatung bietet die Moglichkeit, schon frithzeitig Defi-
zite im Gesundheitswesen aus Sicht der Betroffenen zu identifizieren. Die unab-
hangige Verbraucher- und Patientenberatung nimmt insoweit eine Riickmelde-
funktion ins System wahr. Dieser Funktion als Seismograph fiir Problemlagen
im Gesundheitssystem hat die Beratungseinrichtung unter anderem durch regel-
mafsiige Berichterstattung an die oder den Beauftragten der Bundesregierung fiir
die Belange der Patientinnen und Patienten nachzukommen.

Die Beratungstitigkeit einer unabhédngigen Verbraucher- und Patientenberatung
muss einer dauerhaften Verpflichtung zur Evaluation und Prozessoptimierung
unterliegen. Um das Angebot optimal an den Bediirfnissen der Ratsuchenden
auszurichten, ist die Weiterentwicklung und Anwendung strukturierender und
qualitatssichernder Prozessstandards notwendig. Einer zentralen Steuerungs-
einheit kommt insofern die Aufgabe zu, einheitliche Qualitdtsstandards in der
Einzelberatung sicherzustellen. Unverzichtbare Qualitadtskriterien sind dabei die
sachliche Richtigkeit, die Evidenzbasiertheit medizinischer Auskiinfte sowie die
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nichtdirektive, weltanschaulich neutrale, empathische und allgemein verstand-
liche Beratung und Vermittlung von Information.

Zur Gewdhrleistung der Unabhdngigkeit der Verbraucher- und Patientenbera-
tung hat der Spitzenverband Bund der Krankenkassen die Entscheidung tiber
die Vergabe im Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der Bundesregie-
rung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten zu treffen. Die Vergabe er-
folgt zunéachst fiir fiinf Jahre; danach ist eine erneute Ausschreibung vorzusehen.
Bei der Ausschreibung und Beauftragung der unabhéangigen Verbraucher- und
Patientenberatung wird der Spitzenverband Bund der Krankenkassen durch ei-
nen Beirat unterstiitzt, dem neben der oder dem Beauftragten der Bundesregie-
rung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler, Patientenorganisationen und das Bundesministerium fiir Ge-
sundheit angehort. Beteiligt sich die private Krankenversicherung an der Finan-
zierung, ist sie ebenfalls berechtigt, ein Beiratsmitglied zu stellen. Im Ubrigen ist
es dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen versagt, auf die Inhalte oder
den Umfang der Beratungstatigkeit Einfluss zu nehmen.”4

Satz 2 des Absatzes 1 wurde erst im Laufe der Gesetzesberatungen eingefiigt. In
der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Gesundheit findet sich hierfiir fol-
gende Begriindung:

,Die Anderung dient der Klarstellung der Unabhéngigkeit 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 einfiigt und im
Sinne der Lotsenfunktion auf andere qualifizierte Beratungs- und Informations-
moglichkeiten verweist. Dem Sinn und Zweck einer unabhangigen Patientenbe-
ratung steht jedoch entgegen, wenn der GKV-Spitzenverband als Vertreter der
gesetzlichen Krankenkassen Einfluss auf die konkrete Beratungstitigkeit aus-
tibt.”4!

Die gegentiber der urspriinglich vorgeschlagenen Regelung verstarkte Reprasen-
tanz von Ministeriumsvertretern (Satz 6 des Absatzes 1) wurde wie folgt begriin-
det:

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

40 BT-Drs. 17/2413,S. 25 f.
4 BT-Drs. 17/3698, S. 51.
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Belange der Verbraucherinnen und Verbraucher im Beirat zur unabhangigen
Verbraucher- und Patientenberatung zu vertreten.”*2

Zu den Sétzen 7 und 8 des Absatzes 1 heifst es in der Beschlussempfehlung:

,Die Erganzungen starken die Unabhangigkeit und Neutralitat der kiinftigen Be-
ratungseinrichtung. Dem GKV-Spitzenverband wird die Pflicht zur regelmaf3i-
gen Berichterstattung gegeniiber dem Beirat auferlegt und der Beratungseinrich-
tung gleichzeitig das Recht zur Anrufung des Beirats in Konfliktfallen einge-
raumt.”#

Die Begriindung zur Neufassung von Absatz 2 lautet wie folgt:

,Der Finanzrahmen zur Férderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Pa-
tientenberatung entspricht in etwa der bisherigen jahrlichen Férdersumme. Der
Ausbau einer unabhingigen Patientenberatung ist gemafs dem in der Modell-
phase untersuchten Nachfrageverhalten der Ratsuchenden schwerpunktmafig
durch ein telefonisches und internetgestiitztes Beratungsangebot sicherzustellen.
Ein flachendeckender, 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 fiir die Errichtung einer unab-
hangigen Patientenberatung verringert.

Die Finanzierung erfolgt wie bisher durch eine Umlage der Krankenkassen in
Hohe von jahrlich rd. 5,2 Mio. Euro, die nunmehr — gekoppelt an die Entwick-
lung der Bezugsgrofie gemafs § 18 SGB IV — dynamisiert wird. Mit der in § 18
SGB 1V geregelten Bezugsgrofie wird ein sich an die Lohn- und Gehaltsentwick-
lung anpassender Referenzwert fiir die Sozialversicherung bereitgestellt. Eine
entsprechende Anpassung der Fordersumme ist nicht zuletzt aufgrund des ho-
hen Anteils der Personalkosten, die bei der Durchfiihrung der unabhangigen Pa-
tientenberatung aufgebracht werden miissen, gerechtfertigt.

Die geforderte Beratungseinrichtung hat jahrlich tiber ihre Ausgaben gegentiber
dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen Rechenschaft abzulegen. Die Kos-
ten fiir die Qualitatssicherung, fiir Rechenschaftsberichte und die Berichterstat-
tung gegeniiber der oder dem Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange
der Patientinnen und Patienten im Rahmen der Seismographenfunktion sind im
Forderbetrag enthalten.”*

4 Ebd.
4 Ebd.

4 BT-Drs. 17/2413, S. 26.
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Die durch Absatz 3 neu eingefiihrte Berichtspflicht wurde wie folgt begriindet:

,Der vorgesehene Bericht der Bundesregierung dient der Uberpriifung der Neu-
regelung. Dadurch besteht fiir den Gesetzgeber die Moglichkeit, zeitnah eventu-
elle Fehlentwicklungen zu korrigieren.”4

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

Durch Art. 1 Nr. 3 Buchst. a und ¢ GKV-FQWG* wurden mit Wirkung vom 25. Juli
2014% in Absatz 1 die Satze 3 und 4 gedndert und die Siatze 5 und 6 neu gefasst
sowie Absatz 3 aufgehoben. Damit erhielt § 65b SGB V folgende Fassung:

,§ 65b Forderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung

(1) 'Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fordert Einrichtungen, die
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in ge-
sundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitatsgesichert und kos-
tenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im Ge-
sundheitswesen zu starken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzei-
gen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen darf auf den Inhalt oder den
Umfang der Beratungstatigkeit keinen Einfluss nehmen. *Die Forderung einer
Einrichtung zur Verbraucher- und Patientenberatung setzt deren Nachweis tiber
ihre Neutralitdt und Unabhangigkeit voraus. ‘Die Vorbereitung der Vergabe der
Fordermittel und die Entscheidung dariiber erfolgt durch den Spitzenverband
Bund der Krankenkassen im Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der
Bundesregierung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten; die Férdermit-
tel werden jeweils fiir eine Laufzeit von sieben Jahren vergeben. *Die oder der
Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten
und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen werden bei der Vergabe und
wahrend der Forderphase durch einen Beirat beraten. ®Der Beirat tagt unter der
Leitung der oder des Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange der Pa-
tientinnen und Patienten mindestens zweimal jahrlich; ihm gehoren Vertreterin-
nen und Vertreter der Wissenschaften und Patientenorganisationen, zwei Ver-
treterinnen oder Vertreter des Bundesministeriums fiir Gesundheit und eine Ver-
treterin oder ein Vertreter des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz sowie im Fall einer angemessenen finanziellen Beteiligung der priva-
ten Krankenversicherungen an der Forderung nach Satz 1 eine Vertreterin oder
ein Vertreter des Verbandes der privaten Krankenversicherung an. "Der Spitzen-
verband Bund der Krankenkassen hat den Beirat jahrlich tiber Angelegenheiten
betreffend die Forderung nach Satz 1 zu unterrichten. ®Der nach Satz 1 geforder-
ten Beratungseinrichtung ist auf Antrag die Gelegenheit zu geben, sich gegen-
tiber dem Beirat zu duflern.

4 BT-Drs. 17/3698, S. 51.

4 GKV-Finanzstruktur- und Qualitits-Weiterentwicklungsgesetz (GKV-FQWG) vom 21. Juli 2014 (BGBL
IS.1133).

47 Art. 17 Abs. 1 GKV-FQWG.
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(2) 'Die Fordersumme nach Absatz 1 Satz 1 betrdgt im Jahr 2011 insgesamt
5200 000 Euro und ist in den Folgejahren entsprechend der prozentualen Veran-
derung der monatlichen Bezugsgrofie nach § 18 Absatz 1 des Vierten Buches an-
zupassen. 2Sie umfasst auch die fiir die Qualitdtssicherung und die Berichterstat-
tung notwendigen Aufwendungen. 3Die Fordermittel nach Satz 1 werden durch
eine Umlage der Krankenkassen gemafs dem Anteil ihrer eigenen Mitglieder an
der Gesamtzahl der Mitglieder aller Krankenkassen erbracht. ‘Die Zahl der Mit-
glieder der Krankenkassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik iiber die
Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung jeweils zum 1. Juli eines
Jahres zu bestimmen.”

Die Ausgangslage fiir 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 unabhédngigen Verbraucher- und Pati-
entenberatung als Regelleistung im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
verankert (§ 65b des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch). Die Fordermittel in Hohe
von jahrlich rund 5 Mio. Euro werden vom Spitzenverband Bund der Kranken-
kassen jeweils fiir eine Laufzeit von fiinf Jahren vergeben. Gefordert wird derzeit
die Unabhangige Patientenberatung Deutschland gGmbH (UPD) als Verbund
unabhdngiger Beratungsstellen. Gesellschafter der UPD sind die Verbraucher-
zentrale Bundesverband, der Verbund unabhéngige 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 Begriindung von Art. 1 Nr. 3 Buchst. a GKV-FQWG finden sich dort folgende
Ausfiihrungen:

,Die Mitwirkungsrechte der oder des Patientenbeauftragten bei der Mittel-
vergabe und wahrend der laufenden Forderphase 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 gleichermafien die fiir die Patientenbelange beauftragte Person, deren Lei-
tung der Beirat kiinftig unterstellt ist. Dariiber 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 Fordermittel, sondern auch zu den vielféltigen Fragen der Qualitatssiche-
rung und Weiterentwicklung des Beratungsbetriebs und dessen Evaluation von
grofier Bedeutung ist. Nicht zuletzt in Anbetracht der verlangerten Forderphase
ist daher ausdriicklich vorgesehen, dass der Beirat insofern regelmafiig tagt. Im

4 BT-Drs. 18/1657, S. 63.
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Beirat ist weiterhin das fiir Fragen des Verbraucherschutzes in diesem Bereich
zustandige Bundesressort, das ist kiinftig das Bundesministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz, vertreten. Eine Verlangerung des Forderzeitraums ist fiir
die Sicherstellung der Kontinuitédt der Beratung sinnvoll. ,Eine zu kurzzeitige Be-
fristung behindert den Aufbau nachhaltiger Strukturen’, stellte in diesem Zu-
sammenhang der Sachverstandigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im
Gesundheitswesen in seinem Sondergutachten 2012 (vgl. Zitfer 155) fest. Ausrei-
chend erscheint jedoch eine moderate Erhohung der Forderphase auf sieben
Jahre. Diese Zeitspanne ermoglicht es der beratenden Organisation, nachhaltige
Strukturen aufzubauen und tiber einen langeren 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 fiir eine erneute Ausschreibung treten diese Rege-
lungen zur UPD am Tag nach der Verkiindung in Kraft.

Im Ubrigen handelt es sich um eine redaktionelle Anderung.”

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

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

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 2016% geandert. § 65b SGB V erhielt damit seine im
Folgenden wiedergegebene — und aktuell giiltige — Fassung;:

,§ 65b Forderung von Einrichtungen zur Verbraucher- und Patientenberatung

(1) 'Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen fordert Einrichtungen, die
Verbraucherinnen und Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in ge-
sundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen qualitatsgesichert und kos-
tenfrei informieren und beraten, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im Ge-
sundheitswesen zu starken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzei-
gen. 2Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen darf auf den Inhalt oder den
Umfang der Beratungstatigkeit keinen Einfluss nehmen. *Die Forderung einer
Einrichtung zur Verbraucher- und Patientenberatung setzt deren Nachweis tiber
ihre Neutralitat und Unabhangigkeit voraus. ‘Die Vorbereitung der Vergabe der
Fordermittel und die Entscheidung dariiber erfolgt durch den Spitzenverband
Bund der Krankenkassen im Einvernehmen mit der oder dem Beauftragten der
Bundesregierung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten; die Férdermit-
tel werden jeweils fiir eine Laufzeit von sieben Jahren vergeben. *Die oder der

4 Ebd.

50 Art. 17 Abs. 2 GKV-FQWG.
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Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten
und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen werden bei der Vergabe und
wahrend der Forderphase durch einen Beirat beraten. ®Der Beirat tagt unter der
Leitung der oder des Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange der Pa-
tientinnen und Patienten mindestens zweimal jahrlich; ihm gehoren Vertreterin-
nen und Vertreter der Wissenschaften und Patientenorganisationen, zwei Ver-
treterinnen oder Vertreter des Bundesministeriums fiir Gesundheit und eine Ver-
treterin oder ein Vertreter des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz sowie im Fall einer angemessenen finanziellen Beteiligung der priva-
ten Krankenversicherungen an der Forderung nach Satz 1 eine Vertreterin oder
ein Vertreter des Verbandes der privaten Krankenversicherung an. "Der Spitzen-
verband Bund der Krankenkassen hat den Beirat jahrlich tiber Angelegenheiten
betreffend die Forderung nach Satz 1 zu unterrichten. ®Der nach Satz 1 geforder-
ten Beratungseinrichtung ist auf Antrag die Gelegenheit zu geben, sich gegen-
tiber dem Beirat zu duflern.

(2) 'Die Fordersumme nach Absatz 1 Satz 1 betrdgt im Jahr 2016 insgesamt
9 000 000 Euro und ist in den Folgejahren entsprechend der prozentualen Veran-
derung der monatlichen Bezugsgrofse nach § 18 Absatz 1 des Vierten Buches an-
zupassen. 2Sie umfasst auch die fiir die Qualitatssicherung und die Berichterstat-
tung notwendigen Aufwendungen. 3Die Fordermittel nach Satz 1 werden durch
eine Umlage der Krankenkassen gemafs dem Anteil ihrer eigenen Mitglieder an
der Gesamtzahl der Mitglieder aller Krankenkassen erbracht. ‘Die Zahl der Mit-
glieder der Krankenkassen ist nach dem Vordruck KM6 der Statistik iiber 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 ausgefiihrt:

,Die aktuelle Fordersumme von rund 5,6 Mio. Euro im Jahre 2015 entspricht na-
hezu den im Rahmen der modellhaften Erprobung derartiger Einrichtungen
(2000 bis 2010) zur Verfiigung 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 Kapazitatsauslastung der UPD hielt auch der Sachverstandigen-
rat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen bereits in seinem
Sondergutachten 2012 eine Anhebung der Fordersumme fiir erforderlich. Mit
der Erhohung der Férdersumme 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 offentlichkeitswirksa-
men Kampagnen immer noch zu Engpédssen kommen, in weniger frequentierten
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Zeiten gabe es aber keinen Leerlauf. Die Erhéhung der Férdersumme der UPD
ist fiir die neue Forderphase ab 1. Januar 2016 vorgesehen und tritt entsprechend
in Kraft.”*!

Umsetzung

Dritte Forderphase 2011 bis 2015

Die Mittel zur Forderung der unabhangigen Verbraucher- und Patientenberatung
wurden vom SpiBuKK am 24. Januar 2011 nach einem europaweiten Ausschrei-
bungsverfahren fiir fiinf Jahre erneut an die UPD gGmbH vergeben®. Trotz dieser
Kontinuitat hinsichtlich des Tragers der Beratung kam es infolge des zeitlichen
Bruchs zwischen dem Auslaufen der Modellphase und dem Beginn der regelhaften
Forderung zu einer temporaren Destabilisierung der Beratungsstrukturen im Ver-
bund?. Dennoch war es moglich, die Beratungsstellen im gesamten Bundesgebiet
innerhalb sehr kurzer Zeit zu reaktivieren. Die operative und strategische Steue-
rung des Verbundes durch die Bundesgeschaftsstelle konnte ebenfalls voll wieder-
hergestellt werden>.

Im Erfahrungsbericht der Bundesregierung iiber die Durchfiihrung der unabhan-
gigen Verbraucher- und Patientenberatung in den ersten beiden Jahren werden die
Ergebnisse der externen Evaluation im Zwischenbericht des IGES* wie folgt zu-
sammengefasst:

,Die UPD hat sich als Anbieter einer unabhéangigen Verbraucher- und Patienten-
beratung in den ersten zwei Jahren ihrer Beratungstatigkeit 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
Qualitatsstandards inhaltlich informativ, weiterfithrend und korrekt, neutral,
angemessen in ihrer Verweisfunktion, freundlich und verstandlich sowie zuver-
lassig.

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.”5

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.

5% UPD, Entwicklungsbericht, S. 9.
5 UPD, Entwicklungsbericht, S. 44.
5% JGES, Zwischenbericht.

5% BT-Drs. 17/13127, S. 3.
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Verbraucher sowie Patientinnen und Patienten in gesundheitlichen und gesund-
heitsrechtlichen Fragen qualitdtsgesichert und kostenfrei zu beraten, in hohem
MafS Rechnung getragen. Es galt, verlassliche Informations- und Beratungsange-
bote bereitzustellen, um die Eigenverantwortung zu starken und um die Versi-
cherten in die Lage zu versetzen, moglichst selbstandig ihre Rechte gegeniiber
den Krankenkassen und Leistungserbringern wahrzunehmen. Die UPD hat die-
ses Ziel insgesamt erreicht. Sie erfiillt die an sie gestellten Qualitdtsanforderun-
gen in der Beratung und berat inhaltlich informativ, weiterfiihrend und korrekt,
neutral angemessen, freundlich und verstandlich sowie zuverlassig.”*

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 Vollstandigkeit und Korrektheit der Informationen,

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

— Beratungsangebot fiir unterschiedliche Bevolkerungsgruppen und Beratung
Ratsuchender mit Migrationshintergrund.”58

Insgesamt sei , eine positive Gesamtentwicklung der UPD in der von ihr geleisteten
Patientenberatung festzustellen.”

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 Beratungsqualitat durch die UPD fiir die Mehrzahl der unter-
suchten Qualitatsdimensionen weiter gefestigt und teilweise weiter ausgebaut
werden konnte. Eine Verschlechterung der Beratungsqualitdt konnte hingegen
bei der Erreichbarkeit der Beratungsangebote festgestellt werden. Seit dem Zwi-
schenbericht ist es zudem gelungen, die zentrale Steuerungseffektivitat der Bun-
desgeschiéftsstelle weiter auszubauen. Eine wesentliche Grundlage hierfiir stellt
die zu Beginn der Regelversorgung komplett neu entwickelte und implemen-
tierte Beratungsdokumentation dar, die sich zudem als Datenbasis bei Erfiillung
des gesetzlichen Auftrages der neutralen und unabhéngigen Patientenberatung,
Problemlagen im Gesundheitswesen aufzuzeigen, bewéahrt hat.”®

5 BT-Drs. 17/13127, S. 4.

5 Ebd.

5 Ebd.

60 JGES, Abschlussbericht, S. 10.
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Vierte Férderphase ab 2015

Zur aktuellen vierten Forderphase der UPD fand als Ergebnis einer europaweiten
offentlichen Ausschreibung ein Tragerwechsel statt. Waren zuvor der Sozialver-
band VdK Deutschland e.V. (VdK), der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
(vzbv) und der Verbund unabhangige Patientenberatung e.V. (VuP) Gesellschafter
der UPD in der Rechtsform einer gemeinniitzigen GmbH (gGmbH), wird die Pati-
entenberatung nun gem. einer Vereinbarung zwischen dem GKV-5V und der San-
vartis GmbH durch die UPD gGmbH als Trager gefiihrt®'. Die vergaberechtliche
Zulassigkeit dieses Tragerwechsels hat die 1. Vergabekammer des Bundes mit Be-
schluss vom 3. September 2015 bestatigt (Az. VK 1 - 74/15)%.

Die Beratungsgesellschaft Prognos war mit der begleitenden Evaluation der UPD
beauftragt und gelangte in ihrem Zwischenbericht vom November 2019 zu einem
,positiven Gesamtfazit”®. Im Einzelnen wird dort ausgefiihrt:

,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 Tragerwechsel 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 hdufigsten in Anspruch genommen. Daneben werden
schriftliche, Online- und Vor-Ort-Beratungen angeboten. Die Beratungsangebote
werden insbesondere durch die UPD-Website und Offentlichkeitsarbeit bekannt
gemacht. Die Beratung erfolgt durch qualifiziertes Personal, das regelmafig an
Fortbildungen teilnimmt. Das zentrale Wissens- und Qualitdtsmanagement ha-
ben eine einheitliche und hohe Qualitdt der Information und Beratung sowie die
Sicherstellung ihrer Unabhangigkeit und Neutralitat zum Ziel. Dies bestaitigen
auch die Analysen der Auditorin.”%

Die Bewertung der Auditorin wird von Prognos wie folgt wiedergegeben:

,Zusammenfassend lasst sich bisher feststellen, dass die Neutralitdit und Unab-
hangigkeit in der Beratung durch die UPD gewahrt sind. Hinweise auf einen
Verstof§ gegen die Beratungsgrundsatze konnten bisher nicht gefunden wer-
den.”®

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

61 Prognos, Zwischenbericht, S. 2.

62 Vgl. auch Th. Maybaum, DABI. 2018, A 1852 (A 1858 f.).
6 Prognos, Zwischenbericht, S. 76.

64 Ebd.

6 Ebd.
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identifiziert®. Zum Handlungsfeld Personal wird im Prognos-Zwischenbericht
ausgefiihrt:

,Die Qualifikation des Personals, die {iberwiegend langjahrige Beratungserfah-
rung der Mitarbeitenden, der Prozess der Personalrekrutierung und die Perso-
nalherkunft sowie die umfangreichen Einarbeitungs- und Fortbildungsmafsnah-
men schaffen Voraussetzungen fiir eine hohe Informations- und Beratungsqua-
litat der UPD und stédrken ihre Neutralitit und Unabhangigkeit (...). Jedoch stellt
sich die anhaltende Personalfluktuation als ein Hemmnis dar, um die angelegten
Organisationspotenziale auszuschopfen. 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 Qualitdt der Angebote auf dem geforder-
ten und zugesicherten Niveau zu halten (...). Im Handlungsfeld Personal ist zu-
kiinftig die nachhaltige Besetzung von Leitungsfunktionen und die Aufrecht-
erhaltung der notwendigen Personalstirke bei einem erkennbar angespannten
Arbeitsmarkt fiir geeignete Fachkrafte sicherzustellen.”®”

II. Reformdiskurse

1. 2014 bis 2017

Schon im Vorfeld der vierten Férderphase kam es zu verstarkten parlamentari-
schen Aktivitdten. So wird in einem Beschlussantrag von BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN vom 19. Februar 2014 unter Bezugnahme auf die Begleitforschung die Frage
der Unabhéangigkeit der UPD vom GKV-Spitzenverband wie folgt adressiert:

»Auch wenn der GKV-Spitzenverband per Gesetz keinen Einfluss auf den Inhalt
oder den Umfang der Beratungstatigkeit nehmen darf, weist das Verhaltnis zwi-
schen der Patientenberatung und dem GKV-Spitzenverband doch ein Konflikt-
potential auf, das die unabhangige und neutrale Stellung der Patientenberatung
beeintrachtigt. Denn der GKV-Spitzenverband ist einerseits mit der finanziellen

% 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 fiir die Bera-
tungstatigkeit geschult werden miissen. Das verursacht hohe Aufwande und die Beratungskompetenz
von weggehenden Beratenden geht der UPD verloren. Haufige Personalwechsel betreffen bestimmte
Teams der UPD, wahrend andere seit 2016 stabil sind. Insbesondere Rechtsberatende in der Zentrale
und in den Beratungsstellen wechseln haufig und teilweise auch schon nach kurzer Beschaftigungs-
dauer. Kiindigungsgriinde, die nach Aussage der UPD-Leitung héufig eine Rolle spielen, sind die Be-
fristung der Arbeitsvertrige (wegen der begrenzten Férderphase der UPD), die besseren Verdienst-
moglichkeiten fiir Sozialversicherungsfachangestellte bei Krankenkassen bzw. fiir Juristinnen und Ju-
risten in Kanzleien. Gelegentlich werden auch die hohen Anforderungen an die selbstandige Arbeits-
weise in den Vor-Ort-Beratungsstellen als Kiindigungsgrund benannt.”
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Forderung der Patientenberatung betraut und steuert maf3geblich das Vergabe-
verfahren. Andererseits gehort es zu den gesetzlich normierten Aufgaben der
Patientenberatung, Ratsuchende auch bei Konflikten mit den Krankenkassen als
Leistungstrager zu unterstiitzen. Dies kann zu Interessenkollisionen mit dem
Fordermittelgeber als Dachverband der Krankenkassen fithren.”

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

,Das Ausschreibungsverfahren nach § 65b SGB V einschlieslich der Formulie-
rung der Leistungsbeschreibung sowie die Kontrolle iiber die Mittelvergabe wer-
den zum 1. Juli 2014 auf eine unabhangige Institution tibertragen, die nicht selbst
Gegenstand der Beratungstatigkeit der unabhdngigen Patientenberatung ist.
Diese wird wie bisher durch einen wissenschaftlichen Beirat beraten. Die Stel-
lung des Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange der Patientinnen und
Patienten wird gestarkt. Er wird bereits bei der Formulierung der Leistungsbe-
schreibung beteiligt.”®

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

»1. Der Zugang zu den Leistungen der unabhéangigen Patientenberatung wird
erweitert und deren regionale Reichweite verstarkt. Damit kann sie starker als
bisher der stetig steigenden Nachfrage gerecht werden sowie auch den sozial
und kulturell benachteiligten Bevolkerungsgruppen mit erhohtem Unterstiit-
zungsbedarf weiter zuganglich 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 auszuwahlen, dass eine vergleichbare regionale Erreich-
barkeit erzielt wird.

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

(..)

5. Der Forderzeitraum der unabhangigen Patientenberatung wird auf zehn Jahre
verlangert.””0

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

6 BT-Drs. 18/574, S. 3.
6 BT-Drs. 18/574, S. 4.
70 BT-Drs. 18/574, S. 3 £.
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Anfrage vom 8. Juli 2015 deren Unabhangigkeit bei der Beratung von Patientinnen
und Patienten infrage gestellt und auf Presseberichte hingewiesen, denen zufolge
sich diese Firma bislang nicht zuletzt iiber Auftrage von Krankenkassen und Phar-
maunternehmen finanziere, wodurch ihre Unabhangigkeit bei der Beratung von
Patientinnen und Patienten in Zweifel gezogen werde”'.

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 fiir Gesundheit
Hermann Grohe (CDU) dar, weshalb nach ihrer Ansicht die Vergabe an einen , pri-
vaten Call-Center-Anbieter” eine Fehlentscheidung gewesen sei. Wortlich heifst es
dort:

,Wir mochten Sie (...) darauf hinweisen, dass die Vergabekriterien mit der vom
GKV-Spitzenverband und dem Patientenbeauftragten vorbereiteten Entschei-
dung massiv gebeugt wurden und der Grundsatz der Unabhangigkeit und Neut-
ralitat beim ausgewadhlten Gebot nicht gegeben ist. Schliefslich wurde der Beirat
nicht in der vom Gesetzgeber vorgesehenen Form beteiligt, insofern liegt auch
ein Verfahrensfehler vor.””

In einer Kleinen Anfrage der Fraktion DIE LINKE. vom 5. August 2015 wurde hie-
rauf Bezug genommen”. In ihrer Antwort fiihrte die Bundesregierung aus, sie
konne 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 frithzeitig eingebunden gewe-
sen”,

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

-, Kiinftiges Angebot der Unabhadngigen Patientenberatung durch die Sanvartis
GmbH"7,

- ,Mogliche Einflussnahme des Krankenkassen-Verbandes auf die Unabhéngige
Patientenberatung und Zusammenhang mit der spater erfolgten Vergabe an ei-
nen privaten Anbieter””s,

-, Angebot der Patientenberatung durch die Sanvartis GmbH"””’, ,,Unabhéangig-
keit und regionale Beratungsangebote der Unabhangigen Patientenberatung
Deutschland gGmbH"7,

71

72

73

74

75

76

77

78

BT-Drs. 18/5566, S. 1; vgl. dazu die Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/5857.
M.-L. Dierks et al., Offener Brief.

Vgl. BT-Drs. 18/5753, S. 1.

BT-Drs. 18/5857, S. 8.

BT-Drs. 18/6930; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/7136.

BT-Drs. 18/7827; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/7997.

BT-Drs. 18/9389; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/9484.

BT-Drs. 18/11940; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/12182.
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,Leistungsbilanz ~der Unabhdngigen Patientenberatung Deutschland
gGmbH"7.

Zudem forderte die Fraktion DIE LINKE. in einem Beschlussantrag vom 15. De-
zember 2015 (,,Patientenberatung unabhéngig und gemeinniitzig 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 Unabhangigkeit der Pati-
entenberatung wiederherzustellen.”® Hierfiir bediirfe es einer ,Verstetigung der
Beratungsinfrastruktur”, die statt aus Steuergeldern aus Versichertengeldern fi-
nanziert werden miisse®’. Aufierdem sei es erforderlich, ein neues Amt der oder
des ,Patientenbeauftragten des Deutschen Bundestages” mit Aufsichtsfunktion
einzurichten und dafiir die Funktion der oder des ,Beauftragten der Bundesregie-
rung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten” abzuschaffen®?. Anldsslich
der offentlichen Anhorung des Gesundheitsausschusses iiber diesen Antrag spra-
chen sich einige Sachverstandige dafiir aus, eine Finanzierung aus Steuermitteln
zu priifen. Teilweise wurde auch die Beteiligung des GKV-Spitzenverbands an der
unabhdngigen Verbraucher- und Patientenberatung als systemisches Konstrukti-
onsdefizit identifiziert.

In Reaktion auf die heftige Kritik nach der Vergabe der UPD an die Sanvartis
GmbH wurde eine Auditorfunktion neu geschaffen®. Damit sollen komplementar
zur begleitenden Evaluation alle betrieblichen Prozesse und Bereiche, die fiir Neut-
ralitdt und Unabhangigkeit der UPD relevant sind, analysiert werden. Ein beson-
derer Schwerpunkt der Audits liegt in der Uberpriifung der inhaltlichen Bera-
tungstatigkeit®.

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 unabhéngige Ver-
braucher- und Patientenberatung einen neuen Schub®. So hat sich etwa der Ge-
sundheitsausschuss des Bundestages am 26. September 2018 mit dem Eigentiimer-
wechsel bei der UPD befasst. Abgeordnete mehrerer Fraktionen dufierten aufgrund
der von ihnen vermuteten Ndhe von Careforce zur Pharmaindustrie grofe Beden-
ken und sprachen sich dafiir aus, die jlingste Entwicklung genauer zu untersuchen.
Daneben wurde vor allem von den Oppositionsparteien, aber auch von der SPD,
die mangelnde Transparenz der Verwendung der Fordergelder kritisiert. Zudem

79

80

81

82

83

84

85

86

BT-Drs. 18/13130; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 18/13223.
BT-Drs. 18/7042, S. 2.

Ebd.

BT-Drs. 18/7042, S. 3 unter Verweis auf BT-Drs. 17/6489.

Vgl. nur BT, hib 116/2016.

N.N. (bee), aerzteblatt.de, 01.09.2016.

Prognos, Zwischenbericht, S. 5.

Vgl. dazu eingehend Th. Maybaum, DABL. 2018, A 1852 ff.
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gebe es Hinweise auf eine unzureichende Qualitat des Beratungsangebots. Sowohl
BMG als auch GKV-Spitzenverband unterstrichen dagegen, dass der Eigentiimer-
wechsel zu keinen Verdanderungen fiir eine unabhiangige Beratung der UPD ge-
tiihrt habe®. Der Gesundheitsausschuss hat sich am 20. Februar 2019 in einem Ex-
pertengesprach erneut mit der Entwicklung bei der UPD seit dem Gesellschafter-
wechsel 2016 befasst. Dabei wurde neben Zustimmung auch grundsatzliche Kritik
geduflertss.

Zur Problematik des Eigentiimerwechsels haben die Fraktionen DIE LINKE. und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN die Kleinen Anfragen ,Mdgliche Konsequenzen aus
dem Verkauf der Unabhdngigen Patientenberatung Deutschland UPD an die in der
Pharmabranche titige Careforce-Gruppe”® bzw. ,, Auswirkungen des Eigentiimer-
wechsels auf die Unabhéngige Patientenberatung”®® gestellt. In der am 5. Juni 2019
erteilten Antwort auf die zuletzt genannte Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, die sich auch auf alternative Organisationsmodelle (,,Stiftungsregelung,
Anlehnung an § 140 f. und weitere Optionen”*!) bezog, fiihrte die Bundesregierung
u.a. aus:

,Derzeit wird eine Anderung der gesetzlichen Vorgaben fiir nicht notwendig er-
achtet. Die Bundesregierung wird die Entwicklung in diesem Bereich weiter be-
obachten.”?

Die Fraktion DIE LINKE. forderte in ihrem Beschlussantrag vom 24. Oktober 2019
einen Tragerwechsel fiir die UPD. Zur Begriindung fiihrte sie aus, die undurch-
sichtige Vergabe an eine Firma, deren Hauptgeschaft in der Beratung von Pharma-
unternehmen liege, habe die Reputation der UPD deutlich verschlechtert. Die Ab-
geordneten kniipften an ihren Beschlussantrag vom 15. Dezember 2015% an und
forderten, die UPD dauerhaft in die Hande derjenigen Patientenorganisationen zu
legen, die mit institutioneller Patientenberatung beschaftigt seien. Auflerdem solle
auch die Finanzierung dauerhaft gewahrleistet sein, um Kontinuitdt und Qualitat
zu gewahrleisten. Statt aus Versichertengeldern sollte die UPD aus Steuergeldern
finanziert werden, da es sich um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe handele
und die Unabhangigkeit zu gewahrleisten sei. Der Beirat solle zu einem unabhan-
gigen Gremium von Wissenschaftlern umgestaltet werden®. Anlésslich einer An-
horung des Gesundheitsausschusses zu diesem Antrag am 17. Juni 2020 empfahlen
sechs von sieben geladenen Gesundheitsexperten eine Neuorganisation der UPD®.

87
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BT, hib 701/2018.

BT, hib 191/2019.

BT-Drs. 19/4709; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 19/5177.
BT-Drs. 19/10361; vgl. dazu Antwort der Bundesregierung in BT-Drs. 19/10642.
BT-Drs. 19/10361, S. 4.

BT-Drs. 19/10642, S. 11.

BT-Drs. 18/7042.

BT-Drs. 19/14373, S. 1 £.; vgl. BT, hib 1192/2019.

BT, hib 623/2020.
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Der Experte Dr. Stefan Edgeton sprach sich ausdriicklich fiir eine Stiftungslosung
aus®.

Zuvor war schon der Bericht des Bundesrechnungshofs an den Haushaltsaus-
schuss tiber die Priifung der UPD vom 5. Juni 2020 bekannt geworden. Der Bericht
tiel sehr kritisch aus. Die auf sieben Jahre befristete Vergabe habe sich ,nicht be-
wahrt”?”. Der Rechnungshof empfiehlt mit Blick auf kiinftige Vergaberunden, die
enge Bindung an ein gewinnorientiertes Wirtschaftsunternehmen sollte vermieden
werden, ,,um schon dem Anschein fehlender Unabhangigkeit in der Offentlichkeit
entgegenzutreten”*. Alternativ konnten diese Aufgaben an bestehende Einrich-
tungen wie das Institut fiir die Qualitat und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswe-
sen (IQWiG) oder die Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung (BZgA) ver-
geben werden. Eine weitere Option sei eine neu zu errichtende Stiftung®.

In Kenntnis dieses Berichts favorisiert Erwin Riiddel (CDU), der Vorsitzende des
Gesundheitsausschusses des Bundestages, eine unabhéngige Stiftung als Tragerin
der UPD. Hierbei handele es sich um die , beste Entscheidung”!®. Denn es miisse
eine Tragerstruktur gefunden werden, die ,jeglichen Verdacht” einer Beeinflus-
sung ausschliefSe!?!. Jeglicher Einfluss von aufien — sei es von Kassen- oder Patien-
tenseite oder von sonstigen Akteuren des Gesundheitswesens oder der Politik — sei
abzulehnen. Dies sei fiir die Glaubwiirdigkeit einer Patientenberatung ,,ausgespro-
chen wichtig”12. Allerdings sei noch unklar, wie man , Kompetenzerhaltung und
Effizienzsteigerung zusammenbringen” konne!®. Jedenfalls solle das operative Ge-
schaft weiterhin ausgeschrieben werden'®. Ausschussmitglied Katrin Helling-Plahr
(FDP) kann sich ,, der Idee einer Stiftung als Trager durchaus anndahern”'%. Hierbei
diirften aber Kosten und Biirokratie nicht zunehmen, ohne zugleich eine konkrete
qualitative Verbesserung der Patientenberatung herbeizufiihren'%. Im Ubrigen be-
tirwortet sie die Ausschreibung des operativen Geschifts, da Wettbewerb die fiir
die Patienten besten Angebote hervorbringe!””. Auch aus Sicht von Sabine Dittmar,
der gesundheitspolitischen Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion, ist ,die Stif-
tungslosung ein geeigneter Weg, der auch schon seit geraumer Zeit in der SPD-
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BT, GesA, Protokoll-Nr. 19/95, S. 8 £.

Th. Maybaum, DABI. 2020, A 1316 f.; F. Staeck, Arzte—Zeitung, 17.06.2020.
Ebd.

Ebd.

Vgl. Th. Maybaum, DABIL. 2020, A 1316 (A 1319).

Zit. nach Th. Maybaum, DABIL. 2020, A 1316 (A 1319).
Zit. nach Th. Maybaum, DABL. 2020, A 1316 (A 1319).
Zit. nach Th. Maybaum, DABL. 2020, A 1316 (A 1319).
Vgl. Th. Maybaum, DABIL. 2020, A 1316 (A 1319).

Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020.

Vgl. N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020

Vgl. ebd.
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Bundestagsfraktion intensiv diskutiert” werde.!®® Die UPD solle Patienten ,in ers-
ter Linie qualitativ hochwertig beraten”!®. Voraussetzung dafiir sei, dass die Be-
troffenen , echtes Vertrauen” in die UPD setzten, weshalb ,nicht die Spur des Zwei-
fels an der Unabhangigkeit der UPD bestehen” diirfe!'?. Maria Klein-Schmeink, Spre-
cherin fiir Gesundheitspolitik der Griinen im Bundestag, halt den Vorschlag Riid-
dels fiir ,,inkonsequent”!!!, votiert aber ebenfalls fiir ein Stiftungsmodell:

,Wir schlagen dafiir die Griindung einer unabhangigen 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 unabhangige Tragerstruktur verleihen, Pla-
nungssicherheit bieten und ermoglichen, das Beratungsangebot bedarfsgerecht
auszubauen und qualitativ weiterzuentwickeln.”112

Demgegeniiber bewertet Harald Weinberg, Sprecher fiir Krankenhauspolitik, Ge-
sundheitsforderung und Pravention der Fraktion DIE LINKE. im Bundestag Riid-
dels Vorschlag als ,nicht ausreichend” und halt an dem von der Fraktion vorge-
stellten Reformkonzept!!® fest!!4.

1

o

8 Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020.

o Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020.

110 Ebd.

11 N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020.

12 M. Klein-Schmeink, Statement; vgl auch schon BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Stiftung.
3 Vgl. BT-Drs. 19/14373,S. 1 £.

4 Zit. nach N.N. (may), aerzteblatt.de, 24.06.2020.
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Analytischer Teil
Bewertung der bisherigen Entwicklung

Einleitung

Unabhangigkeit und Neutralitdt bilden die beiden zentralen Parameter und Ziel-
grofien der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patientenberatung gem. § 65b
SGB V. Schon die anfangs vorgesehene finanzielle Unterstiitzung von Verbrau-
cher- und Beratungsstellen durch die Krankenkassen in Modellvorhaben war an
einen strikten Neutralitits- und Unabhangigkeitsnachweis gekoppelt. Dement-
sprechend wurden im ersten Auswahlverfahren im Jahre 2001 nur Vorhaben ohne
Gewinnorientierung ausgewahlt, kommerzielle Anbieter also ausgeschlossen!®®.
Der Neutralitats- und Unabhangigkeitsanspruch wurde sodann mit Einfiihrung
der Regelforderung ab 2011 in Gestalt eines Verbots der Einflussnahme auf Inhalt
und Umfang der Beratungstatigkeit auch gegeniiber der Krankenkassenseite ge-
setzlich abgesichert (§ 65b Abs. 1 S. 2 SGB V). In diesem Kontext hat der Gesetzge-
ber das Ziel der fachlichen Unabhéngigkeit, insbesondere von Interessen der Leis-
tungserbringer und Kostentréager, ausdriicklich hervorgehoben!'.

Dass auf Grundlage dieser Ausgestaltung des § 65b SGB V die Zielgrofien der Un-
abhangigkeit und Neutralitat erreicht werden konnen, ist seit 2014 im politischen
Raum, aber auch in wissenschaftlichen Kreisen verstarkt infrage gestellt worden.
Hierbei haben vor allem zwei Aspekte eine Rolle gespielt. Zum einen wurden In-
teressenkollisionen mit dem SpiBuKK in seiner Rolle als Fordermittelgeber 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 gebracht!”. Aktuell werden unterschiedliche alternative Regelungs-
modelle mit und ohne Vergabeverfahren erortert. Fiir den Fall, dass an einem
Vergabeverfahren festgehalten wird, empfiehlt der Bundesrechnungshof, bei kiinf-
tigen Ausschreibungen die enge Bindung an ein gewinnorientiertes Wirtschaftsun-
ternehmen zu vermeiden!,

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

115

116

117

118

Vgl. oben B.1.2.b)aa).

Vgl. oben B.1.3.a)aa).

Vgl. oben B.IL1.

Vgl. oben B.IL.2. In diese Richtung geht auch der Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, wo
in Zusammenhang mit einem Vorschlag zur Neugestaltung des Vergabeverfahrens betont wird, es sei
fiir die Ratsuchenden ,von grofler Bedeutung, dass Beratungsleistungen unabhédngig von Interessen
Dritter und von kommerziellen und berufsstandischen Interessen erbracht werden”, BT-Drs. 18/574, S.
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gigen Verbraucher- und Patientenberatung auch gegenwartig als duflerst bedeut-
sam angesehen und offenbar auch teilweise als prekar perzipiert. Ob und inwie-
weit dieses Kriterium eine Rolle bei einer Reform von § 65b SGB V spielen soll,
erschliefst sich erst nach einer vergaberechtlichen Analyse auf Grundlage der ge-
genwartigen 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 Griinden entsprechend der auch nach der Leis-
tungsbeschreibung vorgegebenen Zweiteilung in einen deskriptiven und einen
analytischen Teil ' unter C.I1.2. Stellung genommen. Da der Schwerpunkt des Gut-
achtenauftrags auf der De-lege-ferenda-Perspektive liegt, werden spezifische ver-
tassungsrechtliche Fragen alternativer Regelungsmodelle ebenfalls erst im analyti-
schen Teil erortert (C.I1.3.-5.), wiewohl sie teilweise auch fiir § 65b SGB V in seiner
aktuell geltenden Fassung von Bedeutung sind.

Vergaberechtliche Analyse

Uber die soeben skizzierte punktuelle Fragestellung hinaus stellt das in Umsetzung
der EU-Vergaberichtlinien ergangene GWB-Vergaberecht eine mafsgebliche Deter-
minante fiir die Organisation einer unabhangigen Verbraucher- und Patientenbe-
ratung dar. Ist sein Anwendungsbereich eroffnet, formuliert es namlich materielle
und prozedurale Anforderungen an die Beauftragung Dritter — einschlieflich 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 freihdandige Vergabe an Dritte grundsatzlich ausschliefsen.

Angesichts der Vielfalt moglicher Organisationsmodelle und der Mafsgeblichkeit
ihrer Ausgestaltung im Detail kann im Folgenden keine umfassende vergaberecht-
liche Analyse erfolgen. Vielmehr konnen nur Eckpunkte aufgezeigt werden; bei
der Entscheidung fiir ein spezifisches Organisationsmodell ist ggfs. eine vergabe-
rechtliche Detailbegutachtung einzuholen. Im Folgenden ausgeklammert bleiben
Anforderungen an Vergabevorgiange aufSerhalb des Anwendungsbereichs des
GWB-Vergaberechts'®.

Nach einer Klarung grundsatzlicher, auch fiir die Bewertung der Reformmodelle
relevanter vergaberechtlicher Fragen (a)) sei das aktuelle Ausschreibungsmodell
(b)) ndher beleuchtet.

Grundsatzliche Fragen

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

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

fahren F. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 29 ff.
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durch 6ffentliche 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))!?.. Eine Einschaltung Dritter im Vergabeverfahren ist moglich

(dd)).
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 Anderungen des letzteren an
Bedeutung verloren!?. Aktuell bestimmt § 69 Abs. 3 SGB V, dass ,[a]uf 6ffentliche
Auftrage nach diesem Buch ... die Vorschriften des Teils 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen 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 enthélt demnach eine
Rechtsgrundverweisung auf das GWB-Vergaberecht, was eine Priifung von dessen
Voraussetzungen im Einzelfall erfordert!'*.

Nichtsdestoweniger bestehen teils fiir das SGB V relevante Sonderregeln. Zunachst
raumt § 130 Abs. 1 GWB fiir soziale und andere besondere Dienstleistungen Flexi-
bilitat bei der Verfahrenswahl — in Abweichung von § 119 Abs. 2 GWB - ein:

,Bei der Vergabe von offentlichen Auftragen iiber soziale und andere besondere
Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU stehen 6f-
fentlichen Auftraggebern das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren, das
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog
und die Innovationspartnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Ein Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht nur zur Verfiigung, soweit
dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.”

Einschlagig ist insoweit zumindest der Auffangtatbestand , Diverse Dienstleistun-
gen im Gesundheitswesen” (CPV-Code!* 85140000-2). Uberdies enthalten die
§§ 64 ff. VgV Sonderregeln.

Eine weitere Flexibilisierungsmoglichkeit eroffnet § 65 Abs. 4 SGB V:

,Bei der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage nach den §§ 63 und 140a
tiber soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV
der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.
Februar 2014, die im Rahmen einer heilberuflichen Tatigkeit erbracht werden,
kann der offentliche Auftraggeber abweichend von § 119 Absatz 1 und § 130 Ab-
satz 1 Satz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen 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 Ndher zum Hintergrund C. Wendtlandt, in: BeckOK SozR, § 69 SGB V Rn. 20 ff.

123 1. 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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Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung gewahrleisten. Ein Ver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb und ohne vorherige Veroffentlichung nach
§ 66 der Vergabeverordnung darf der 6ffentliche Auftraggeber nur in den Fallen
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 fiir Gesundheit bis zum 17. April 2019
tiber die Anwendung dieses Absatzes durch seine Mitglieder.”

Offentlicher Auftraggeber

Den Kreis offentlicher Auftraggeber, die in den personlichen 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 zundchst darauf hinzuweisen, dass
dem Rechtstrager Bundesrepublik Deutschland zuzurechnende Einrichtungen,
wie etwa das Bundesministerium fiir 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 Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
organisiert. Seine Mitglieder sind alle gesetzlichen Krankenkassen'®. Es ist — in-
folge der Oymanns-Entscheidung des EuGH vom 11. Juni 2009 — zwischenzeit-
lich anerkannt, dass gesetzliche Krankenkassen funktionale und damit 6ffentliche
Auftraggeber i.5.d. § 99 Nr. 2 GWB sind'¥. Folglich ist auch der SpiBuKK als Ver-
band, dessen Mitglieder funktionale Auftraggeber i.5.d. § 99 Nr. 2 GWB darstellen,
gem. § 99 Nr. 3 GWB selbst offentlicher Auftraggeber und damit vom Anwen-
dungsbereich des GWB-Vergaberechts erfasst!?.

Einzelne Ausnahmetatbestande

§ 116 Abs. 1 Nr. 6 GWB klammert Auftrage aus dem Anwendungsbereich des
GWB-Vergaberechts aus, die , Dienstleistungen [betreffen], die an einen 6ffentli-
chen Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3 vergeben werden, der ein auf Gesetz
oder Verordnung beruhendes ausschliefsliches Recht hat, die Leistungen zu erbrin-
gen.” Hierfiir wird ein relatives Monopol allein gegeniiber dem Auftraggeber fiir

ausreichend erachtet'®. Die Einraumung der Monopolstellung muss freilich mit
hoherrangigem Recht, namentlich, wie Art. 11 RL 2014/24/EU betont, dem AEUV

1

N

1

)

5 K.-H. Miihlhausen, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 217a Rn. 1.
¢ EuGH, Rs. C-300/07, Slg. 2009, 1-4779, Rn. 40 ff. - Oymanns.

127 0. Dorr, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 99 GWB Rn. 84; M. Nebendahl, in: Spickhoff, Medi-
zinrecht, § 69 SGB V Rn. 32; F. Wollenschliger, NZBau 2004, 655.

128 Q. Dérr, 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 £.).

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

Eine Bereichsausnahme aufgrund der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt kommt ange-
sichts der beauftragten Tatigkeit, die keine ,hinreichend qualifizierte Ausiibung
von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder Zwangsbefugnissen” beinhaltet, nicht
in Betracht'. Ein Beitrag zum Gesundheitsschutz gentigt hierfiir nicht'*.

Einschaltung Dritter

Eine Einschaltung Dritter im Kontext der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens ist
grundsatzlich moglich (s. auch § 6 Abs. 1 f. und § 7 VgV)!*2. Hierbei kann es sich
bei Vorliegen der skizzierten Voraussetzungen um einen selbst dem GWB-Verga-
berecht unterliegenden Vorgang handeln!®. Als Zuldssigkeitsvoraussetzung wird
zundchst eine fortbestehende Verfahrensherrschaft des 6ffentlichen Auftraggebers
gefordert'®. Im Ubrigen sind die Anforderungen der Unparteilichkeit und Neutra-
litat (dazu § 6 VgV) sowie die vergaberechtlich vorgezeichneten Entscheidungsan-
forderungen zu wahren'®, Uber die Einschaltung Dritter im Rahmen eines von ei-
nem Offentlichen Auftraggeber selbst durchgefiihrten Vergabeverfahrens hinaus
ist auch die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens durch einen hiermit beauftrag-
ten Offentlichen Auftraggeber denkbar; die Ausschreibungspflicht dieser Aufga-
beniibertragung ist analog zu den fiir die Ubertragung der Beratungstatigkeit ent-
wickelten Grundsatzen zu beurteilen®.

Ausschreibungsmodell

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

Offentlicher Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB

§ 103 Abs. 1 GWB definiert 6ffentliche Auftrage als , entgeltliche Vertrage zwischen
offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen tiber
die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfithrung von
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben”

1

@

0 Vgl. nur EuGH, Rs. C-160/08, Slg. 2010, I-3713, Rn. 73 ff. - EK/Deutschland.

131 EuGH, Rs. C-160/08, Slg. 2010, 1-3713, Rn. 80 — EK/Deutschland.

1

©w

2 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.).
4 OLG Frankfurt/Main, BeckRS 2010, 19010. Ndher m.w.N. A. Fritz, ZfBR 2016, 659 (659).
5 EuGH, Rs. C-74/09, Slg. 2010, 1-7271, Rn. 54 ff. — Batiments et Ponts Construction SA u.a.; M. Burgi,

1

©w

1

©w

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

,Die Fordervereinbarung hat die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegen-
stand, indem sie die Art dieser Dienstleistungen und ihre Vergiitung regelt. An-
ders als bei der Gewahrung von staatlichen Beihilfen oder Zuschiissen steht dem
Ag nicht nur ein Anspruch auf Riickzahlung (z.B. bei Nichterreichen des Forder-
ziels oder sachwidriger Verwendung der Mittel) zu, sondern auch ein Erfiil-
lungsanspruch (vgl. zu diesem Erfordernis OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.
November 2006, VII-Verg 38/06). Dieser Erfiillungsanspruch ergibt sich vorlie-
gend aus § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 Fordervereinbarung sowie aus § 4 Nr. 1 Abs. 1
VOL/B, der gemafd § 2 Fordervereinbarung ebenfalls Vertragsbestandteil ist.
Nach dem Inhalt der vorgenannten vertraglichen Regelungen schuldet der ,Auf-
tragnehmer’ eine konkrete Leistung ,nach Mafigabe der Leistungsbeschreibung
(...) und den Festlegungen zu seinem Angebot’ (vgl. § 4 Abs. 1 Fordervereinba-
rung) und hat ,das Vorhaben entsprechend den Anforderungen der Leistungs-
beschreibung und seinem diesbeziiglichen Angebot’ durchzufiihren (vgl. § 5
Abs. 1 Fordervereinbarung). Es liegt hier mithin — unabhangig von ebenfalls in
der Vereinbarung geregelten Riickzahlungsverpflichtungen bei sachwidriger
Verwendung der Fordermittel (vgl. § 11 Abs. 1i.V.m. § 9 Abs. 1 Fordervereinba-
rung) —jedenfalls auch ein (einklagbarer) Erfiillungsanspruch vor (zum Merkmal
der Ubernahme einer ggfs. auch einklagbaren Verpflichtung durch den Auftrag-
nehmer s. EuGH, Urteil vom 25. Mérz 2010, Rs. C-451/08). Dass diese Dienstleis-
tungen nicht gegentiber dem Ag selbst erbracht werden, sondern gegeniiber den
ratsuchenden Verbrauchern und Patienten, ist fiir das Vorliegen eines 6ffentli-
chen Auftrags i.5.d. § 99 Abs. 1 GWB ebenso unerheblich wie die Tatsache, dass
vorliegend die Hohe des Entgelts nicht durch den Bieter bestimmt wird, sondern
aufgrund entsprechender gesetzlicher Regelungen von vornherein feststeht. Fiir
§ 99 Abs. 1 GWB reicht es aus, dass der Ag den Auftragnehmer mit der Erbrin-
gung der Dienstleistung beauftragt und ihn hierfiir bezahlt. Die Konstellation ist
insoweit mit der bei Arzneimittelrabattvertragen, 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 fiir Arzneimittelrabattvertrage ent-
schieden, ist maf3geblich, dass der Ag die Dienstleistungen der Verbraucher- und
Patientenberatung beschafft, um der ihm obliegenden gesetzlichen Verpflich-



Analytischer Teil

tung aus § 65b SGB V nachzukommen (vgl. die standige Rechtsprechung zur 6f-
fentlichen Auftragseigenschaft von Arzneimittelrabattvertrage nur OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 17. Januar 2008, VII-Verg 57/07).”1%7

Bejaht werden damit zwei auf die Miiller-Rechtsprechung des EuGH zuriickge-
hende Voraussetzungen fiir den Beschaffungscharakter!*® der Vereinbarung. Diese
betrifft Bauleistungen, wurde vom EuGH sodann aber auch auf Dienstleistungen
angewandt'®.

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, iibernimmt und dass es sich um eine nach den im natio-
nalen Recht geregelten Modalititen einklagbare Verpflichtung handelt.“!4 Diese
Vorgabe wird weithin!¥! sehr streng verstanden und ein offentlicher Auftrag ver-
neint, wenn ein reines Fordermodell ohne einklagbare Primarverpflichtung ge-
wihlt wird42. In diesem Sinn betont Erwagungsgrund 4 RL 2014/24/EU: ,,Des Wei-
teren gelten die Vorschriften fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe in der Regel nicht
tiir die blofie Finanzierung, insbesondere durch Finanzhilfen, von Tatigkeiten, die
haufig mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Betrage bei nicht bestim-
mungsgemafier Verwendung zuriickzuzahlen.” Entschiede man sich daher fiir ein
reines Fordermodell, lage auf dieser Grundlage keine ausschreibungspflichtige
Vergabe vor.

Zweitens verlangt die Miiller-Rechtsprechung!®® ein ,,unmittelbares wirtschaftli-
ches Interesse fiir den 6ffentlichen Auftraggeber”. In der Rs. Miiller hat der EuGH
verschiedene Fallgruppen im Kontext von Bauvergaben anerkannt, so

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

Ein solches wirtschaftliches Interesse lasst sich ebenfalls feststellen, wenn vorge-
sehen ist, dass der offentliche Auftraggeber iiber einen Rechtstitel verfiigen soll,

137

138

139

140

141

142

143

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.).

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 Miiller; Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 75 -
EK/Deutschland. Zum dogmatischen Hintergrund B. Wegener/H. Piinder, in: Piinder/Schellenberg,
Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 32, 34 {f.; |. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 44 ff.
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./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 44 ff.

EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, 1-2673, Rn. 63 — Helmut Miiller.

S. aber auch den Verweis auf eine blofle ,indirekte” Verpflichtung und A. Fandrey, NZBau 2019, 362
(362 ft.); ferner B. Wegener/H. Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 33.
BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 -74/15, juris, Rn. 99. S. auch OLG
Diisseldorf, NZBau 2018, 628 (629 ff.); R. M. Stein, in: BeckOK Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 21; ]. Ziekow,
in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 22 f. In casu bejaht von BKartA Bonn, a.a.O.; a.A. L
Heberlein, SGb 2016, 426 (431 f.).

Als Ausfluss des Erfordernisses der Entgeltlichkeit, s. EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 48 f. —
Helmut Miiller; Rs. C-271/08, Slg. 2010, I-7091, Rn. 75 — EK/Deutschland.
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der ihm die Verfiigbarkeit der Bauwerke, die Gegenstand des Auftrags sind, im
Hinblick auf ihre 6ffentliche Zweckbestimmung sicherstellt (...).

Das wirtschaftliche Interesse kann ferner in wirtschaftlichen Vorteilen, die der
offentliche Auftraggeber aus der zukiinftigen Nutzung oder Verdufierung 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 tréagt, bestehen.” !4

Angewendet auf die Dienstleistungserbringung ist nicht erforderlich, dass letztbe-
glinstigt aufgrund der Dienstleistung der Auftraggeber ist'*> bzw. dass der Auf-
traggeber die Dienstleistung in Anspruch nimmt!#. Es geniigt, wenn der Auftrag-
geber eine ihn treffende gesetzliche Verpflichtung mit der Beauftragung des Drit-
ten erfiillt'¥. Dies hat die VK Bund bejaht, wobei auch eine dem widersprechende
Literaturstimme zu verzeichnen ist'#,

Qualifikation des Unabhangigkeits- und Neutralitatserfordernisses (§ 65b Abs. 1 S.
3SGB V)

§ 65b Abs. 1 5. 3 SGB V normiert als Fordervoraussetzung den Nachweis tiber die
Neutralitdt und Unabhangigkeit der Einrichtung. Nach dem Beschluss der 1.
Vergabekammer des Bundes vom 3. September 2015 handele es sich hierbei um
kein Eignungskriterium i.5.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 abschliefsend geregelten Eignungsanforderungen (Zuverlas-
sigkeit, wirtschaftliche, finanzielle, technische oder berufliche Leistungsfahig-
keit), die die Grundlage fiir den Nachweis der Eignung bilden, subsumieren lasst
(zum abschlieflenden Charakter der durch die RL 2004/18/EG zugelassenen Eig-
nungsnachweise vgl. EuGH, Urteil vom 10. Mai 2011, Rs. C-368/10 und OLG
Diisseldorf, 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 priifen, indem er von den Bietern Refe-
renzen hatte fordern miissen, die bereits eine unabhangige 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, 1-2673, Rn. 50 ff. - Helmut Miiller.

145 EuGH, Rs. C-271/08, Slg. 2010, 1-7091, Rn. 80 — EK/Deutschland.

146 B. Wegener/H. Piinder, in: Piinder/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 Miinchen, NZBau 2011, 380 (382 £.); J. Diet-
lein/A. Fandrey, in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn. 36; ]. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn.
48. A.A. I. Heberlein, SGb 2016, 426 (430 £.).

148 BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 - 74/15, juris, Rn. 99. Verneint
von 1. Heberlein, SGb 2016, 426 (430 f., 432).
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frei ausgefiillt hat, indem er sich fiir einen moglichst wettbewerbsoffenen Teil-
nahmewettbewerb entschlossen hat; hatte der Ag namlich Referenzen {iiber eine
unabhédngige und neutrale Beratung gefordert, ware der ohnehin schon kleine
Kreis von Wettbewerbern weiter eingeschrankt worden. Mit einer solchen Eig-
nungsanforderung hatte der Ag zudem seine eigene Vorgabe unterlaufen, dass
die von ihm zu férdernde Einrichtung noch nicht bestehen muss (s. hierzu oben).
Hatte er Referenzen im Bereich der unabhangigen Patienten- und Verbraucher-
beratung gefordert, hatten namlich grundsatzlich nur etablierte Anbieter erfolg-
reich an seiner Ausschreibung teilnehmen konnen.”1#

Vielmehr liege eine Ausfithrungsbedingung i.5.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 Unabhangigkeit und Neutralitdt auch nicht um eine unternehmensbe-
zogene Anforderung (die in dieser Form als Eignungsanforderung ohnehin nicht
zuldssig ware, siehe hierzu bereits oben). Denn es darf nicht verkannt werden,
dass zwar das Gesetz den Nachweis der Unabhdngigkeit und Neutralitat der
Einrichtung fordert, dies aber letztlich dem Ziel dient, eine unabhangige Bera-
tungsleistung und damit eine sozialrechtskonforme Auftragsdurchfithrung zu
gewdhrleisten (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 Unabhéangigkeit vorran-
gig auf die Leistungserbringung abstellen).

Die Einordnung des Kriteriums ,Strukturelle Voraussetzungen fiir die Gewahr-
leistung der Unabhéngigkeit und Neutralitat’ als Anforderung an die Auftrags-
durchfiihrung im Sinne des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB ist indes vergaberechtlich kor-
rekt, da es sich hier um eine zusatzliche Bedingung handelt, die fiir die Durch-
fiihrung der Patientenberatung gesetzlich vorgegeben ist und zu deren Einhal-
tung sich die Bieter bereits im Vergabeverfahren sowie bei der spateren Auf-
tragsdurchfithrung verpflichten sollen. Dem steht auch nicht entgegen, dass der
Ag die Einhaltung dieser Bedingung — neben der Einholung von Erkldarungen
und der Festlegung von Regelungen in der Fordervereinbarung — auch im Rah-
men eines Zuschlagskriteriums (,Strukturelle Voraussetzungen fiir die Gewahr-
leistung der Unabhangigkeit und Neutralitat’) bewertet hat. Denn die Einord-
nung eines Kriteriums als Anforderung an die Auftragsdurchfithrung im Sinne
des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB einerseits und als Zuschlagskriterium andererseits
schliefSen sich nicht aus. Entscheidend fiir die Einordnung auch als Zuschlags-
kriterium ist insoweit nur, dass es sich um ein einer abgestuften Bewertung zu-
gangliches 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 konnen (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-
niigende Darstellung’ (vgl. Ziffer 11, S. 22 BWB) gegeben ist und somit nur in
diesem Fall die Neutralitit und Unabhangigkeit im Sinne des § 65b SGB V als
hinreichend gewahrleistet angesehen werden kann.”1%

Infolge der Vergaberechtsmodernisierung 2014/2016 ist nunmehr’>! der —indes hin-
sichtlich seines Anwendungsbereichs teils als nicht ganzlich klar'®? bezeichnete —
§ 46 Abs. 2 VgV zu beriicksichtigen'®. Nach diesem ,kann” ,[d]er 6ffentliche Auf-
traggeber ... die berufliche Leistungsfahigkeit eines Bewerbers oder Bieters vernei-
nen, wenn er festgestellt hat, dass dieser Interessen hat, die mit der Ausfithrung
des offentlichen Auftrags im Widerspruch stehen und sie nachteilig beeinflussen
konnten.” Diese Norm setzt Art. 58 Abs. 4 UAbs. 2 S. 2 RL 2014/24/EU um, der
bestimmt: ,Ein offentlicher Auftraggeber kann davon ausgehen, dass ein Wirt-
schaftsteilnehmer nicht {iber die erforderliche berufliche Leistungsfahigkeit ver-
tiigt, wenn der Offentliche Auftraggeber festgestellt hat, dass der Wirtschaftsteil-
nehmer kollidierende Interessen hat, die die Auftragsausfithrung negativ beein-
flussen konnen.” 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.”1%

Es gelten die allgemeinen Anforderungen an Eignungskriterien des § 122 Abs. 4
GWB: ,Eignungskriterien miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Sie sind in der Auftrags-
bekanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur Interessensbe-
statigung aufzufiihren.”1* Teils wird eine Beschrankung auf , offensichtlich[e] und
gravierend[e] Interessenkonflikt[e]” vertreten'®, von anderen Stimmen aber auch
der Ermessensspielraum des offentlichen Auftraggebers betont'”.

Bewertung

Neben der Sicherung von Neutralitat und Unabhéangigkeit der Verbraucher- und
Patientenberatung im Wege des Vergaberechts kennzeichnet die bisherige Ent-
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BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 - 74/15, juris, Rn. 123 f.
Vgl. bereits zuvor I. Heberlein, SGb 2016, 426 (433).

S. St. Tomerius, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 46 VgV Rn. 3.

Naher, auch zur dogmatischen Einordnung A. Pustal, VergabeR 2020, 466.

M. Goede/T. Hiinsel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 43 VgV Rn. 1, 2.

VK Bund, NZBau 2019, 72 (73 ff.).

St. Mager, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar II, § 46 VgV Rn. 11.

A. Pustal, VergabeR 2020, 466 (468 ff.).
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wicklung, dass erganzende Kontrollmechanismen tiber die blofie haushaltsrechtli-
che Priifung'® und die verwaltungsverwaltungsverfahrensrechtliche Abwicklung
der Forderung hinaus institutionalisiert wurden. Namentlich wurden 2014 praven-
tive Kontrollmechanismen eingefiihrt. Dies betrifft etwa das Mitwirkungsrecht des
bzw. der Patientenbeauftragten bei der Vorbereitung des Vorbereitungsverfahrens
und der Vergabeentscheidung, fiir die zuvor allein der SpiBuKK verantwortlich
war. Aufierdem wurde auch der Beirat neu ausgerichtet und aufgewertet. Er arbei-
tet nun auch dem bzw. der Patientenbeauftragten zu und tagt regelméafiig unter
dessen bzw. deren Vorsitz. Sein Beratungsauftrag wurde auf die Qualitatssiche-
rung des Beratungsgeschehens und dessen Evaluation erweitert'®. Zudem wurde
2016 eine auf die Kontrolle von Unabhangigkeit und Neutralitat der Beratung fo-
kussierte Auditorfunktion neu geschaffen!®.

Schliefilich bleibt noch zu erwdhnen, dass die UPD gGmbH im Auftrag des bzw.
der Patientenbeauftragten alljahrlich einen Bericht ,,Monitor Patientenberatung”
erstellt!®!, der u.a. aufzeigt, welche Fragestellungen und Herausforderungen Rat-
suchende in den Beratungsgesprachen beschaftigt haben und dadurch entspre-
chend dem gesetzlichen Auftrag (§ 65b Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB V) auch Erkenntnisse
iiber 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 statt'®2. Rund zwei
von drei Beratungen betrafen rechtliche Fragen. Medizinische Beratungen machten
etwa 20 % aus!®,

Bewertung alternativer Regelungsmodelle

Einleitung

Die Bewertung alternativer Regelungsmodelle setzt eine Analyse ihrer typischen
Strukturen und ihrer jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen voraus. Ansatz-
punkt hierfiir sind — soweit vorhanden — jeweils die im politischen Diskurs der jiin-
geren Zeit bekannt gewordenen Reformvorschldage. Auf ihnen liegt das Schwerge-
wicht der folgenden Analyse. Aber auch weitere Konzepte werden in Blick genom-
men, sofern sie als mogliche kiinftige Organisationsformen der Verbraucher- und
Patientenberatung in Betracht kommen.
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Die Finanzierung der UPD begriindet ein haushaltsrechtliches Zuwendungsverhltnis (§ 17 SVHV), das
u.a. der internen Rechnungspriifung des SpiBuKK unterliegt (§ 31 SVHV).

Vgl. oben B.1.3.a)bb).

Vgl. oben B.IL.1. a.E.

Zuletzt fiir das Jahr 2019.

UPD, Patientenmonitor 2019, S. 14 f£.

UPD, Patientenmonitor 2019, S. 28 ff.
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Nach dem Grundsatz der Formenwahlfreiheit der offentlichen Hand sind zwar
eine Vielzahl von Gestaltungsoptionen denkbar. Doch kann hier nicht jedwede Ge-
staltungsmoglichkeit in den Blick genommen werden. Vielmehr konzentrieren sich
die folgenden Darlegungen auf diejenigen Organisationsmodelle, die nach den im
offentlichen Diskurs allgemein konsentierten Parametern (insbesondere Neutrali-
tat, Unabhangigkeit, Effektivitat, Stabilitat, Flexibilitat und Innovativitat) gewahr-
leisten konnen, die mit einer unabhéangigen Verbraucher- und Patientenberatung
verfolgten Ziele zu erreichen. Insofern lassen sich vier Idealtypen unterscheiden:
das auf dem Status quo basierende modifizierte Ausschreibungsmodell'* (2.), das
Stiftungsmodell (3.), die Ausbaumodelle (4.) sowie das Zuwendungsmodell (5.).

Der Schwerpunkt der hierauf bezogenen Analysen bildet die Untersuchung der
jeweiligen rechtlichen Rahmenbedingungen. IThnen folgt eine Bewertung der Star-
ken und Schwichen des jeweiligen Regelungsmodells, wobei die nach der Leis-
tungsbeschreibung relevanten Kriterien!®> so weit als moglich einbezogen werden.

Moditiziertes Ausschreibungsmodell

Analyse

Problemaufriss

Im aktuellen Reformdiskurs finden sich gewichtige Stimmen, die fiir eine teilweise
oder jedenfalls modifizierte Aufrechterhaltung der Ausschreibungslosung pladie-
ren'®. Der rechtlich relevante Fokus ist hierbei in der Frage zu sehen, ob kommer-
zielle bzw. gewinnorientierte Anbieter ausgeschlossen werden konnen. Insoweit
stellt sich zunéchst die Frage nach dem Ankniipfungspunkt (bb)). Sodann sind die
rechtlichen Grenzen eines solchen Ausschlusses zu beachten. Hierbei stehen uni-
ons- und verfassungsrechtliche MafSigaben sowie vergaberechtliche Gesichts-
punkte im Vordergrund (cc)).

Ankniipfungspunkt

Zundichst stellt sich die Frage, an welchen Tatbestand ein Ausschluss gewinnorien-
tierter Anbieter ankniipfen soll'®”. Denkbar ist eine Ankniipfung an die Verfolgung
gemeinniitziger Zwecke i.5.d. §§ 51 ff. AO (hier: § 52 Abs. 2 Nr. 3 AO: Forderung
des offentlichen Gesundheitswesens und der 6ffentlichen Gesundheitspflege bzw.
Nr. 16: Férderung von Verbraucherberatung und Verbraucherschutz); die fehlende
Gewinnorientierung kdme dann in der Selbstlosigkeit i.5.d. § 55 AO zum Aus-
druck. Zur Verhinderung einer Diskriminierung EU-auslandischer Bieter ware
eine Regelung wie in § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 und 3 EStG zu schaffen. Gemeinniitzig

164 Vgl. zum Begriff schon oben L.1.

165 Vgl. oben A.IIL

166 Vgl. oben B.IL.2. und I.1.

167 Vgl. zum personlichen 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 konnen indes nur Korperschaften i.5.d. § 51 Abs.1S.2 AO i.V.m.
§ 1 Abs. 1 KStG sein.

Rechtliche Rahmenbedingungen

Nach dem Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes vom 3. September 2015 ist
ein Ausschluss gewinnorientierter Anbieter nicht in § 65b SGB V angelegt!®®, der
insofern einer Gesetzesanderung bediirfte. Eine Beschrankung auf gemeinniitzige
Anbieter ist indes nicht ohne Weiteres zuldssig. Vielmehr setzt ein Anbieteraus-
schluss eine Rechtfertigung voraus, deren Rahmen im Folgenden aufgezeigt sei.
Ob er sich im Einzelfall rechtfertigen ldasst, hangt letztlich von dessen konkreter
Ausgestaltung ab und erfordert daher eine Detailpriifung am konkreten Modell.

Verfassungs- und unions(primar)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).

Verfassungsrechtliche Ebene

Die Beschrankung auf gemeinniitzige, 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 ware daraufhin zu untersu-
chen, ob , die Vergleichsgruppen fiir den jeweiligen Regelungskontext relevante
Unterschiede aufweisen (mithin ein seiner Art nach gerechtfertigtes, d.h. sachge-
rechtes Differenzierungskriterium vorliegt) und diese Unterschiede wesentlich,
mithin fiir die Differenzierung hinreichend gewichtig sind."”1¢

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

»[aJus dem allgemeinen Gleichheitssatz (...) je nach Regelungsgegenstand und
Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu stren-
gen Verhaltnismafiigkeitserfordernissen reichen konnen (...) Differenzierungen
bediirfen stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungs-
ziel und dem Ausmafd der Ungleichbehandlung angemessen sind. Art. 3 Abs. 1
GG gebietet nicht nur, dass die Ungleichbehandlung an ein der Art nach sachlich
gerechtfertigtes Unterscheidungskriterium ankniipft, sondern verlangt auch fiir

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. Wollenschliger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art. 3
Rn. 120.

-41 -



Analytischer Teil

das Maf3 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 konnen (...).

Dabei gilt ein stufenloser am Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit orientierter ver-
fassungsrechtlicher Priifungsmafistab, 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 Personlichkeits-
merkmale ankniipft, wobei sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen
umso mehr verscharfen, je weniger die Merkmale fiir den Einzelnen verfiigbar
sind (...) oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhern (...). Eine
strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich auch aus den jeweils betroffenen
Freiheitsrechten ergeben (...). Im Ubrigen hiangt das Maf8 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 Kontextndhe im Sinne der Verfolgung gesundheitsbezogener Ziele er-
scheint erwdahnenswert, dass der BayVerfGH - freilich auf der Basis der Annahme
einer (objektiven) Berufswahlregelung, die einen scharferen Priifungsmafsstab zur
Folge hat — die , Vorrangstellung der Hilfsorganisationen” im Rettungsdienst als
,zur Sicherstellung einer flachendeckenden, 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.”!”! Hierbei hat
er u.a. herausgestrichen:

,Der Einwand, die Hilfsorganisationen seien ethisch-sozialen Motiven verpflich-
tet und verfolgten gemeinniitzige Zwecke, wahrend Rettungsdienstunterneh-
men im Widerspruch zur Konzeption des 6ffentlichen Rettungsdienstes auf Ge-
winnerzielung ausgerichtet seien, vermag an dieser Einschdtzung nichts zu an-
dern. Zum einen konnen auch Rettungsdienstunternehmen gemeinniitzig sein.
Zum anderen muss sich die rettungsdienstliche Tatigkeit der Hilfsorganisatio-
nen genauso wie die der Unternehmen an wirtschaftlichen Gegebenheiten orien-
tieren. Das verlangt schon Art. 13 III 4 BayRDG, wonach fiir die Auswahlent-
scheidung des Zweckverbands insbesondere eine effektive Leistungserbringung

170 BVerfGE 129, 49 (68 f.). Umfassend zur Rechtfertigungspriifung m.w.N. F. Wollenschliger, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck/Huber/Voflkuhle, GG, Art. 3 Rn. 84 ff.
171 BayVerfGH, NVwZ-RR 2012, 665 (LS 1, im Detail 669 ff.).
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sowie wirtschaftliches und sparsames Verhalten mafigeblich sind, und entspricht
damit dem Gemeinwohlziel eines Gesundheitsschutzes zu angemessenen Kos-
ten.”172

Des Weiteren lasse sich das Erfordernis hoher Qualitatsstandards fiir die Leis-
tungserbringung als Genehmigungskriterium und damit als ein im Vergleich zum
Ausschluss milderes Mittel statuieren'”,

Hinsichtlich der restriktiven Sicht des BayVerfGH ist freilich vom Ansatzpunkt her
zu berticksichtigen, dass dessen Entscheidung auf der Annahme einer Berufswahl-
regelung beruht. Dies diirfte auf die hier interessierende Konstellation schon des-
halb nicht zutreffen, weil anders als bei Hilfsorganisationen im Bereich des Ret-
tungsdienstes kein auf entsprechende Beratungstatigkeiten beschranktes Berufs-
bild besteht. Eine objektive Berufszugangsvoraussetzung wiirde also durch den
Ausschluss kommerzieller bzw. gewinnorientierte Anbieter nicht konstituiert.
Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass angesichts der Teilhabesituation die Berufs-
freiheit keinesfalls in ihrer abwehrrechtlichen Dimension betroffen ist'”*. Damit die
Berufsfreiheit in ihrer Teilhabedimension einschldgig ist, ware ein besonderes An-
gewiesensein der Anbieter auf die Partizipation an den fraglichen Leistungen dar-
zulegen'”. Dies liefSe sich im vorliegenden Kontext wohl kaum begriinden.

Erwédhnenswert erscheint in diesem Kontext im Ubrigen, dass das BVerfG die Ein-
gliederung eines privaten Rettungsunternehmens in die Tragerschaft des 6ffentli-
chen Rettungsdienstes als gerechtfertigten Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG qualifiziert
hat!7.

Losgel6st von dieser einzelfallbezogenen Kasuistik!”” 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 Mafistab ware eine Privilegierung gemeinniitziger Organisation vor dem Hin-
tergrund der hierfiir angefiihrten gesetzgeberischen Motivation zu priifen. 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 fiir die Differen-
zierung hinreichend gewichtige Unterschiede zwischen gewinnorientierten und
nicht gewinnorientierten Anbietern. Insoweit liefe sich unter dem Gesichtspunkt
der Verhaltnismafiigkeit jedenfalls zundchst hervorheben, dass ein Ausschluss

172

173

174

175

176

177

BayVerfGH, NVwWZ-RR 2012, 665 (670).

BayVerfGH, NVwWZ-RR 2012, 665 (670).

Vgl. dazu F. Wollenschliiger, 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.).

Vgl. nur F. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 75 ff., 202 £.

BVerfGE 126, 112 (139 ff.).

Naher 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 Unabhangig-
keit und Neutralitit 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 ausgefiihrt:

,Zwischen der UPD gGmbH und der Sanvartis GmbH bestand ein Beherr-
schungsvertrag, der der Sanvartis GmbH unter anderem das Recht einrdumte,
Weisungen fiir die Leitung der UPD zu erteilen. Von diesem Weisungsrecht war
der Beratungsbereich allerdings explizit ausgeschlossen. Der Beherrschungsver-
trag wurde im Marz 2019 einvernehmlich aufgeldst. Gleichzeitig liegen bereits
seit 2015 Gesellschafterbeschliisse vor, die vorschreiben, dass die Geschaftsfiih-
rungen der Sanvartis GmbH und der UPD gGmbH keinerlei Einflussnahme auf
die Beratung der UPD durchfiihren oder dulden diirfen, die deren Unabhangig-
keit und Neutralitat betrifft.”178

Durch solche gesellschaftsrechtlichen Vorkehrungen kann es offenbar gelingen, ein
ausreichendes Maf$ an Neutralitdt und Unabhangigkeit der Beratung sicherzustel-
len:

,Bs gibt (...) auch auf inhaltlicher Ebene keine Anhaltspunkte fiir eine Verlet-
zung der Unabhdngigkeit oder Neutralitdt der UPD-Beratung. In nahezu allen
Testberatungen wurde die Beratung durch die Testenden zudem als neutral und
unabhangig bewertet.”1”

Demnach kann das Ziel einer unabhédngigen und neutralen Beratung auch ohne
den generellen Ausschluss gewinnorientierter Bieter vom Ausschreibungsverfah-
ren erreicht werden. Geht man hiervon aus, liefSe sich allenfalls ein Ausschluss
rechtfertigen, der sich nicht pauschal auf kommerzielle bzw. gewinnorientierte An-
bieter bezdge, sondern auf Unternehmen, die sich bereits in den Gesundheitsmark-
ten bewegen und Giiter oder Dienstleistungen anbieten, die Gegenstand von Bera-
tungsgesprachen sein konnten. Dies erscheint dann aber letztlich wiederum als
Frage der Unabhangigkeit und Neutralitét, die auch bislang schon gefordert wird
und mit gesellschaftsrechtlichen Mitteln bewaltigt werden kann, und nicht der Ge-
winnorientierung bzw. Gemeinniitzigkeit des Bieters.

Unions(primar)rechtliche Ebene

Ebenso wie im Verfassungsrecht gibt es auch im Unionsrecht — soweit ersichtlich —
keine direkt einschldgige Rechtsprechung. Der EuGH hat in seinem Urteil in der
Rs. Spezzino vom 11. Dezember 2014 aufierhalb des Anwendungsbereichs des EU-
Vergabesekundarrechts 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 qualifiziert'®, aber gleichzeitig — auch vor
dem Hintergrund der Ausgestaltungsprarogative der Mitgliedstaaten fiir ihr Ge-
sundheitswesen (siehe auch Art. 168 Abs. 7 AEUV) — eine Rechtfertigungsmaoglich-
keit anerkannt, ,, soweit der rechtliche und vertragliche Rahmen, in dem diese Or-
ganisationen tatig sind, tatsachlich zu dem sozialen Zweck und zu den Zielen der
Solidaritat und der Haushaltseffizienz beitrdgt, auf denen diese Regelung be-
ruht”18!, Bei Zuldssigkeit einer Direktvergabe sei es nicht einmal erforderlich, vor
dem Vertragsschluss ,die Angebote verschiedener Organisationen zu verglei-
chen”1%2, Unabhingig von der Frage der Ubertragbarkeit dieses Urteils auf die hier
interessierende Konstellation setzt eine Rechtfertigung jedenfalls voraus, dass der
Ausschluss kommerzieller bzw. gewinnorientierter Bieter von Ausschreibungen
verhaltnismafig ist; hinsichtlich der moglichen Ziele der Neutralitat und Unabhan-
gigkeit der Beratung ist dies jedoch zweifelhaft'®*. Bei anderen — hier nicht im Fokus
stehenden — Zielsetzungen (Solidaritat, Haushaltseffizienz usw.) wére ein solcher
Ausschluss moglicherweise eher zu rechtfertigen. Entsprechendes gilt vor dem
Hintergrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 20 GRCh).

Vergaberechtliche Aspekte

Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rs. Spezzino vom 11. Dezember 2014 bei
Einschlagigkeit der fritheren Vergaberichtlinie 2004/18/EG auf die Unzulassigkeit
einer Direktvergabe an Freiwilligenorganisationen verwiesen!®. Nicht entschieden
erscheint damit freilich, dass die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens mit der
Anforderung der Gemeinniitzigkeit des Bieters generell unzuldssig ist.

Im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts ist zundchst auf § 43 Abs. 1S. 1
VgV, der Art. 19 Abs. 1 RL 2014/24/EU umsetzt, zu verweisen. § 43 Abs.15.1 VgV
bestimmt:

,Bewerber oder Bieter, die gemaf} den Rechtsvorschriften des Staates, in dem sie
niedergelassen sind, zur Erbringung der betreffenden Leistung berechtigt sind,
diirfen nicht allein deshalb zuriickgewiesen werden, weil sie gemafs den deut-
schen Rechtsvorschriften eine natiirliche oder juristische Person sein miissten.”

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, ECLL: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).

8¢ 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 enthdlt ein Diskriminierungsverbot zugunsten auslandischer Bieter!®.
Ihre Relevanz fiir den vorliegenden Sachverhalt hangt zundchst davon ab, ob man
die Norm, was der Wortlaut und ein Umkehrschluss zu § 43 Abs. 2 S. 2 VgV nahe-
legen konnten, auf die Frage der Vorgabe der Eigenschaft als juristische oder na-
turliche Person beschrankt, oder ob man auch das Erfordernis einer bestimmten
Rechtsform (innerhalb des Kreises juristischer Personen) fiir erfasst erachtet, wofiir
systematisch die weite Definition des Wirtschaftsteilnehmers in Art. 2 Abs. 1 Nr.
10 RL 2014/24/EU' und teleologisch effektive Beteiligungsmdglichkeiten am
Vergabeverfahren streiten; ebenfalls fiir letzteres streitet, dass bei der Vorgabe ei-
ner bestimmten Rechtsform als juristische Person stets natiirliche Personen ausge-
schlossen sind'¥. Vorliegend ist tatbestandlich zu beriicksichtigen, dass gemein-
niitzig nach deutschem Recht nur Korperschaften i.5.d. § 51 Abs. 1 5.2 AO i.V.m.
§ 1 Abs. 1 KStG sein konnen, was Personengesellschaften und natiirliche Personen
ausschlief3t. Fraglich ist tiberdies, ob ein Ausschluss rechtfertigungsfahig ist; hier-
tiir streitet das Wort ,,allein!%. Erachtet man § 43 Abs. 1 Satz 1 VgV nicht fiir ein-
schlagig, ware jedenfalls das vergaberechtliche Diskriminierungsverbot (§ 97 Abs.
2 GWB) zu beachten. Insoweit gelten die soeben entfalteten Anforderungen'®.

Unabhingig von der Frage nach einer (un)zulédssigen Differenzierung stellt sich
freilich die Frage, ob die Vorgabe fehlender Gewinnorientierung, gemessen an der
Gemeinniitzigkeit, ein mogliches Vergabekriterium gem. §§ 122 ff. GWB, §§ 42 ff.,
58 ff. VgV darstellt. Zu weit ginge es nach Auffassung des Gutachters, eine gene-
relle Beteiligungsmoglichkeit fiir alle Wirtschaftsteilnehmer i.5.d. Art. 2 Abs. 1 Nr.
10 RL 2014/24/EU vor dem Hintergrund der restriktiven EuGH-Rechtsprechung zu
Ausschlussmoglichkeiten 6ffentlicher Einrichtungen!® zu fordern'?, da bereits die
unter dem Vorbehalt hinreichender Rechtfertigung stehende Ausschlussmoglich-
keit des Art. 19 Abs. 1 RL 2014/24/EU Gegenteiliges nahelegt; hinsichtlich der Vor-
gangerregelung (Art. 4 Abs. 1 RL 2004/18/EG) hat der EuGH iiberdies festgehalten:

185 Zum damit einhergehenden Problem der Inldnderdiskriminierung 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 natiirlichen 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: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 43 VgV
Rn. 1, 2.

188 So auch St. Tomerius, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 43 VgV Rn. 2: Erfordernis ,, zusétzliche[r]
Griind[e], die iiber rein formale Aspekte der Rechtsform hinausgehen (...), insbes. auch Griinde man-
gelnder Eignung oder das Vorliegen von Ausschlussgriinden”.

189 Dazu I1.2.a)cc)(1).

1% S, nur EuGH, Rs. C-305/08, Slg. 2009 1-12129, Rn. 46 ff. - CoNISMa; Rs. C-203/14, ECLI:EU:C:2015:664,
Rn. 32 ff. — Consorci Sanitari del Maresme.

191 Vgl. OLG Diisseldorf, 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 simtliche Akteure aus dem Bereich der
Privatwirtschaft potenzielle Auftragnehmer sein kénnen”).
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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 konnen die Mitgliedstaaten, wie die Kommission zu Recht
vortragt, auch die Tatigkeiten von Einrichtungen wie Universitaten und For-
schungsinstituten regeln, die keine Gewinnerzielung anstreben und deren
Zweck hauptsachlich auf Forschung und Lehre gerichtet ist. Sie konnen insbe-
sondere solchen Einrichtungen gestatten oder verwehren, auf dem Markt tatig
zu sein, je nachdem, ob diese Tatigkeit mit ihren institutionellen und satzungs-
mafiigen Zielen vereinbar ist oder nicht.”!*?

Die Gemeinniitzigkeit/fehlende Gewinnorientierung liefe sich zunachst als Eig-
nungskriterium i.5.d. § 122 GWB qualifizieren. Insoweit ist jedoch zu berticksichti-
gen, dass nach der abschlieSenden'”® Regelung des § 122 Abs. 1 5.1 GWB

,[d]ie Eignungskriterien (...) ausschliefSlich Folgendes betreffen [diirfen]:
1. Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung,

2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit,

3. technische und berufliche Leistungsfahigkeit.”

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

,Der oOffentliche Auftraggeber kann die berufliche Leistungsfahigkeit eines Be-
werbers oder Bieters verneinen, wenn er festgestellt hat, dass dieser Interessen
hat, die mit der Ausfithrung des offentlichen Auftrags im Widerspruch stehen
und sie nachteilig beeinflussen konnten.”

Hier liefle sich argumentieren, dass ein gewinnorientierter Bieter entsprechende
auftragswidrige Interessen hat. Diese setzte freilich voraus, dass ein solcher Zu-
sammenhang objektivierbar ware!®. Es erscheint vom Ausgangspunkt her begriin-
dungsbediirftig, dass das wettbewerbsorientierte Vergaberecht (vgl. auch § 97 Abs.
15.1 GWB) den Umstand der Gewinnerzielung als mit der Bewerbung um o6ffent-
liche Auftrige unvereinbar begreift. Im Ubrigen wire eine nachteilige Beeinflus-
sung der Auftragsausfiihrung darzutun. Denkbar erscheint auch, erachtet man die
Vorgabe der Gemeinniitzigkeit als Vorgabe einer bestimmten Rechtsform und da-
mit, auf der Basis eines weiten, durchaus aufgrund der soeben zitierten Passage
aus der EuGH-Entscheidung CoNISMa moglichen Verstandnisses von § 43 Abs. 1
VgV, fiir von diesem erfasst, dass diese Norm die grundsatzliche Moglichkeit einer
entsprechenden Vorgabe in nationalen Rechtsnormen voraussetzt und damit (vor-
behaltlich ihrer Rechtfertigung) gestattet; vergaberechtlich liefSe sich namentlich an

192 EuGH, Rs. C-305/08, Slg. 2009 1-12129, Rn. 47 f. - CoNISMa.

193 5. auch P. Friton, in: BeckOK Vergaberecht, § 122 GWB Rn. 26.

194 Vgl. hinsichtlich des Unabhéngigkeitserfordernisses (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)"¢. In jedem Fall miissen Eignungskriterien den Erfordernissen des
Auftragsbezugs und der Angemessenheit (§ 122 Abs. 4 GWB)'” geniigen. Denkbar
erscheint auch, in Ankniipfung an die Entscheidung der VK Bund™®, das Kriterium
als Ausfiihrungsbedingung (§ 128 GWB, § 61 VgV) zu fassen, wobei nach der
Vergaberechtsreform 2014/2016 § 46 Abs. 2 VgV nunmehr naher liegt. Problema-
tisch erscheint demgegentiber, diese bieterbezogene!” Vorgabe als Zuschlagskrite-
rium (§ 127 GWB, § 58 VgV) zu fassen®, zumal angesichts des erforderlichen Auf-
tragsbezugs (§ 127 Abs. 3 S. 1 GWB; § 128 Abs. 2 S. 1 GWB) und vor allem des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes.

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 gemeinniitzi-
ger Organisationen erscheint aus verfassungsrechtlicher Sicht daher problema-
tisch. Im Einzelnen wird man die Zuldssigkeit des Ausschlusses kommerzieller
bzw. gewinnorientierter Anbieter von Ausschreibungen von Gewicht und Legiti-
mitdt der gesetzgeberischen Motivation abhdngen machen miissen. Der blofSe Re-
kurs auf die erforderliche Unabhdngigkeit und Neutralitat der Beratungen diirfte
insofern nicht ausreichen. Unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten zu rechtfer-
tigen ware eher ein Ausschluss, der an die unternehmerische Betatigung auf dem
Gesundheitsmarkt und das hieraus resultierende objektive Gefahrdungspotenzial
ankniipfte. Fraglich ist, ob das Kriterium der fehlenden Gewinnorientierung/Ge-
meinniitzigkeit einen Mehrwert im Vergleich zu den aktuellen Anforderungen der
Unabhiangigkeit und Neutralitdt generiert.

1

o
(=

Ablehnend fiir das Unabhéngigkeitserfordernis (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

1

)

8

1

9

9

S. dazu oben 1.2.b)bb).
S. dazu oben 1.2.b)bb).
Vgl. zum Angebotsbezug von Zuschlagskriterien C. v Bechtolsheim, in: BeckOK Vergaberecht, § 127

GWB Rn. 7.

2

=)

0

201

S. aber fiir das Unabhéngigkeitserfordernis als Zuschlagskriterium (,, Strukturelle Voraussetzungen fiir
die Gewdhrleistung der Unabhéngigkeit und Neutralitdat”) BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bun-
des, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 — 74/15, juris, Rn. 124.

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

Einleitung

Im aktuellen Reformdiskurs erfahrt die Stiftungslosung eine relativ breite Unter-
stiitzung?®?. Daher erscheint es geboten, sie im Folgenden besonders ausfiihrlich zu
analysieren.

Im Ubrigen ist in diesem Kontext darauf hinzuweisen, dass die Ablésung des Auf-
tragsmodells durch eine Stiftungslosung aus dhnlichen Motiven, wie sie in Bezug
auf die UPD gegenwartig erortert werden, nicht ohne historisches Vorbild ware.
Eine solche Entscheidung hat der Gesetzgeber namlich im Jahr 2014 fiir die institu-
tionelle und wissenschaftlich unabhédngige Unterstiitzung des G-BA hinsichtlich
der Umsetzung der einrichtungsiibergreifenden Qualitatssicherung und der Dar-
stellung der Ergebnisse der Qualitdtsbemithungen getroffen. An Stelle der Beauf-
tragung eines regelmafSig im Vergabeverfahren neu auszuwahlenden Auftragneh-
mers wurde in § 137a Abs. 1 SGB V zur Gewdhrleistung der fachlichen Unabhan-
gigkeit und zur Sicherstellung der Kontinuitédt?® die Griindung des IQTIG in Form
einer Stiftung des privaten Rechts nach dem Modell des IQWiG (§ 139a SGB V)
durch den G-BA gesetzt?™*.

Rechtliche Rahmenbedingungen
Vorerkundungen

Problemaufriss

Eine dauerhafte Etablierung der UPD in Form einer Stiftung konnte sich vor dem
Hintergrund der aktuellen Reformdiskussion schon deshalb anbieten, weil dieser
Organisationstyp der Offentlichkeit den Eindruck von Unabhéngigkeit und Neu-
tralitat vermittelt*®. Auch werden Autonomie und Dauerhaftigkeit vielfach als
charakteristische Eigenarten der Rechtsform Stiftung bezeichnet*®. Mit der Betati-
gung der offentlichen Hand als Stifter sind indes ,zahlreiche, dogmatisch dufSerst
schwierige Rechtsprobleme”?” verbunden. Sie sind im Wesentlichen verfassungs-
rechtlicher Natur und werden im nadchsten Abschnitt unter bb) vertieft dargestellt,
soweit sie fiir die hier interessierenden Gestaltungsoptionen bedeutsam sind. Diese
verfassungsrechtlichen Problemstellungen werden in Bezug auf die Errichtung

202 Vel. oben B.IL2.

203 BT-Drs. 18/1307, S. 33: ,,Der Wechsel zu einer dauerhaften Institutsstruktur sichert die sachgerechte und
wirtschaftliche Aufgabenerfiillung und starkt die fachliche Unabhéangigkeit der wissenschaftlichen Zu-
arbeit fiir den Gemeinsamen Bundesausschuss. Durch die nachhaltige Verankerung der Institutsaufga-
ben kann kiinftig kontinuierlich auf entwickelte Kompetenzen, Verfahrensablaufe und bereits gewon-

nene Erkenntnisse zuriickgegriffen werden.”
204 Néaher zu den Hintergriinden D. Roters, in: KassKomm, § 137a SGB V Rn. 2.
205 E. Miiller, Bundesstiftung, S. 127 f.
206 Vegl. 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 6ffentliche Hand von den zivilrecht-
lichen Vorgaben der §§ 80 ff. BGB modifiziert und potenziert. Daneben ist auch das
Stiftungsrecht der Lander?® zu beachten. Die folgenden Ausfiihrungen ((2) bis (7))
sollen dazu dienen, zentrale Kategorien und Elemente dieses komplexen rechtli-
chen Hintergrunds darzustellen und zu erhellen.

Wesensmerkmale

Der Begriff der Stiftung ist weder im BGB noch in den Stiftungsgesetzen der Lander
definiert. Da formelle Kriterien nicht dazu geeignet sind, den Stiftungsbegriff na-
her zu umreifien?”, kann er nur materiell bestimmt werden. Nach allgemeiner Auf-
fassung kniipft er an das Ergebnis des Stiftungsvorgangs an. Als zentrale Wesens-
merkmale des Stiftungsbegriffs werden der Stiftungszweck, das Stiftungsvermo-
gen und die Stiftungsorganisation angesehen?'’. Diese Elemente haben Stiftungen
des offentlichen und privaten Rechts gemein?!"!, sodass sich auch deren — im Fol-
genden unter (5) und (6) skizzierte — Errichtungsvoraussetzungen dhneln. 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 fiir Stiftungen des offentlichen Rechts grund-
satzlich nicht*2 Schliefilich konnen auch die verfassungsrechtlich konnotierten
Problemlagen nur typbezogen beurteilt werden.

Abgrenzung zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Stiftungen

Der offentlich-rechtliche oder zivilrechtliche Status einer Stiftung kann durch Ge-
setz, Verwaltungsakt oder in der Satzung selbst ausdriicklich festgelegt werden.
Ein im hier gegebenen Kontext relevantes Beispiel bildet die vom G-BA errichtete
,Stiftung fiir Qualitdtssicherung und Transparenz im Gesundheitswesen”, deren
Rechtsform als Stiftung des privaten Rechts in § 137a Abs. 1 S.2 SGB V vorgegeben
ist?® und auch in § 1 Stiftungssatzung IQTIG aufgenommen wurde?!.

Ist der offentlich-rechtliche Status einer Stiftung unklar, kann er sich daraus erge-
ben, dass die Stiftung mit 6ffentlich-rechtlichen Strukturmerkmalen ausgestattet
und in den Bereich der offentlichen Aufgabenerledigung einbezogen worden ist.
Relevante Kriterien sind insofern der offentliche Zweck, hoheitliche Befugnisse
und der organisatorische Zusammenhang mit dem Staat oder einer anderen juris-
tischen Person des offentlichen Rechts?®. Den zuverladssigsten Aufschluss tiber den

208

209

210

211

212

213

2

=

4

215

Vgl. dazu zuletzt etwa M. Schulte/B.M. Risch, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 47.

E. Miiller, Bundesstiftung, S. 138 ff.

Vgl. nur A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 1 Rn. 6.

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 1 Rn. 16; E. Miiller, Bundesstiftung, S. 146

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 36.

Vgl. dazu schon oben a).

Vgl. auch hinsichtlich des IQWiG § 137a Abs. 1 S.2i.V.m. § 1 S. 1 Stiftungssatzung IQWiG.
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 Griin-
dungsvorgangs. Stellt der Staat oder ein sonstiger Verwaltungstrager 6ffentlichen
Rechts ein Vermogen mittels der Zuwendung von Vermodgenswerten an eine na-
tiirliche oder juristische Person mit der Mafsgabe, die iibertragenen Vermdgens-
werte dauerhaft unter rechtlicher Verselbststaindigung einem Zweck zur Verfii-
gung, der in den Aufgabenbereich der Stifterbehorde fallt, spricht die Vermutung
tiir eine Stiftung des offentlichen Rechts?®.

Auch Stiftungen des biirgerlichen Rechts konnen 6ffentlichen Zwecken dienen und
werden dann in einigen Stiftungsgesetzen der Lander zusammen mit den Stiftun-
gen des Offentlichen Rechts als ,6ffentliche Stiftungen” tituliert?”. Diese Bezeich-
nung erlaubt also keinen sicheren Riickschluss auf die Rechtsform der Stiftung.

Abgrenzung nach der Rechtsfahigkeit

Offentlich-rechtliche und zivilrechtliche Stiftungen kénnen als rechtsfahige bzw.
selbststandige wie auch als nichtrechtsfahige bzw. unselbststandige Einrichtungen
errichtet werden. Die nichtrechtsfihige Stiftung entsteht mittels der Zuwendung
von Vermogenswerten an eine natiirliche oder juristische Person mit der Mafigabe,
die iibertragenen Vermogenswerte dauerhaft zur Verfolgung eines bestimmten
Zwecks zu nutzen?. Nichtrechtsfahige Stiftungen des oOffentlichen Rechts sind
keine selbststandigen Verwaltungstrdager. Unbeschadet der relativen Sonderstel-
lung des Stiftungsvermogens sind sie in die Verwaltung des Muttergemeinwesens
integriert, das auch ihre Aufgaben und Interessen wahrnimmt. Auf sie finden die
tiir das Tragergemeinwesen geltenden, ggfs. durch Satzungen erganzten oder mo-
difizierten Rechtssiatze Anwendung?”. Teilweise werden sie als Unterfall der An-
stalt des offentlichen Rechts eingeordnet®.

Die unselbststandige Stiftung des Privatrechts kann nicht selbst Tragerin von Rech-
ten und Pflichten sein und ist deshalb ebenso wie die nichtrechtsfihige offentlich-
rechtliche Stiftung auf einen mit Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Stiftungstra-
ger angewiesen. Da der Gesetzgeber von ihrer eigenstandigen Regelung bewusst
abgesehen hat, wird eine analoge Anwendung der §§ 80 ff. BGB auf die unselbst-
standige zivilrechtliche Stiftung tiberwiegend abgelehnt. Auch die Stiftungsge-
setze der Bundeslander finden auf sie keine Anwendung?!. Der besondere Vorteil
der unselbstandigen Stiftung des Zivilrechts besteht in ihrer grofien Flexibilitat?2.
Von ihr unterscheidet sich die unselbststindige oOffentlich-rechtliche Stiftung
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A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 14.

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 7.

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 14; A. Werner, in: Werner/Saenger/Fi-
scher, Stiftung, § 13 Rn. 2.

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 21 f.

A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 17 Rn. 6 mit Fn. 22.

A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 17 Rn. 7; E. Miiller, Bundesstiftung, S. 191; A. Werner, in: Wer-
ner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 13 Rn. 4.

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
Rechtsgeschift beruht?2.

Im Unterschied zum kommunalen Bereich haben unselbststandige Stiftungen so-
wohl auf Bundes- als auch auf Landesebene relativ geringe Bedeutung?*. Zudem
sind privatrechtliche unselbststandige Stiftungen typischerweise nur dann eine in
Erwagung 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 selbststandigen
Stiftung fungieren sollen oder wenn auf einen Organisationsapparat, wie z.B. bei
reinen Forderstiftungen, verzichtet werden soll**. Die folgenden Ausfiihrungen
beschranken sich daher auf rechtsfahige Stiftungen.

Stiftungen des 6ffentlichen Rechts

Errichtungsakt

Stiftungen 6ffentlichen Rechts werden durch einen 6ffentlich-rechtlichen Rechtsakt
konstituiert, z.B. durch Gesetz, Rechtsverordnung oder Verwaltungsakt. Der Stif-
tungsakt bildet das Gegenstiick zu dem auf die Schaffung einer privatrechtlichen
Stiftung gerichteten Stiftungsgeschaft. Deshalb finden die Vorschriften des Stif-
tungsprivatrechts, insbesondere § 81 BGB, und die einschldgigen Bestimmungen in
den Landesstiftungsgesetzen auf den Stiftungsakt grundsatzlich entsprechende
Anwendung?®*. Der 6ffentlich-rechtliche Charakter einer Stiftung muss nicht aus-
driicklich im Errichtungsakt bestimmt werden. Vielmehr reicht es aus, wenn sich
die Einordnung in das staatliche Verwaltungssystem dem Gesamtzusammenhang
der getroffenen Regelungen entnehmen lasst??’.

Staatliche Anerkennung

Neben der Errichtung der Stiftung durch den Stiftungsakt ist grundséatzlich noch
ein staatlicher Hoheitsakt erforderlich, damit die Stiftung als juristische Person des
offentlichen Rechts entsteht. Dies geschieht in der Regel durch Verwaltungsakt der
zustandigen Landesbehorde. Bei der Errichtung einer Stiftung des offentlichen
Rechts durch Gesetz fallen jedoch Stiftungsakt und Verleihung der 6ffentlich-recht-
lichen Rechtsfahigkeit zusammen, sodass der Stiftung bereits mit dem Errichtungs-
gesetz die Eigenschaft einer juristischen Person des offentlichen Rechts zuerkannt
wird .

2

N

3

2

[N

4

225

226

2

N

7

2
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8

A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 27; M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 42 Rn. 55.
M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 167, § 42 Rn. 50; E. Miiller, Bundesstif-
tung, S. 187. M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 212 ff., listen nur fiinf
unselbststandige Stiftungen des Bundes auf.

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 54.

A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13 Rn. 40.

M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (693); ders., Staat, S. 127 (129); vgl. auch oben (3).

M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (693); A. v. Campenhausen/Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 13
Rn. 42.
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Stiftungszweck

Der Zweck einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung muss stets in den 6ffentlichen Auf-
gabenbereich fallen. Rein privatrechtliche Zwecke sind nicht zuladssig?”.

Stiftungsorganisation

Fiir Bundesstiftungen des offentlichen Rechts gelten die allgemeinen bundesge-
setzlichen Vorschriften des Verwaltungs- und Verwaltungsverfahrensrechts, des
Finanz- und Haushaltsrechts sowie des Rechts des Offentlichen Dienstes?. Welche
Anforderungen das Demokratieprinzip an die Stiftungsorganisation stellt, ist hef-
tig umstritten®!. Einigkeit besteht nur darin, dass der 6ffentlichen Hand ein Mini-
mum an Einwirkungsmaoglichkeiten verbleiben muss?2.

Stiftungsvermogen

Stiftungen des offentlichen Rechts konnen als sog. Zuwendungs- bzw. Einkom-
mensstiftung ausgestaltet werden. Diesen Stiftungstyp kennzeichnet, dass er nicht
allein durch die Ertrage des Stiftungskapitals finanziert, sondern auf regelmafiige
Zuschiisse, insbesondere zur Deckung laufender Kosten, angewiesen ist. Das ist
deshalb moglich, weil eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung nicht iiber ein ausreichen-
des Grundstockvermogen verfiigen 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 iiber das Merkmal der ausreichenden Kapitalausstattung hinwegsetzen und
nur eine Anschubfinanzierung oder eine haushaltsabhangige jahrliche Zuwen-
dung vorsehen kann?®. Hiergegen wird indes vereinzelt eingewendet, eine Stif-
tung des offentlichen Rechts ohne ausreichendes eigenes Grundkapital habe eher
den Charakter einer Anstalt, sodass ein Formenmissbrauch vorliege?*.

Stiftungen des privaten Rechts

Errichtungsakt

Nach § 80 BGB beruht die Errichtung der Stiftung auf einem biirgerlich-rechtlichen
Stiftungsgeschaft. Hierbei handelt es sich um eine einseitige Willenserklarung, die
nach § 81 Abs. 1S. 1 BGB der Schriftform bedarf?*. Sie kann auch in der Erfiillung
einer zuvor begriindeten rechtlichen Verpflichtung erfolgen?¢. Das Stiftungsge-
schaft beruht auf dem Willen des Stifters und enthalt nach § 81 Abs. 1 S. 2 BGB zwei

29 M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (694).

230 Ebd.

21 Vgl. unten bb).

22 Vel. nur A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (197); M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (694); ders., Staat, S. 127 (137).

23 M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (695).

24 A, Fiedler, Stiftungswesen, S. 214 und passim; ders., Kulturférderung, S. 71 (81); vgl. dazu auch M. Kilian,
Flucht, S. 87 (107 ff.); kritisch zur , Missbrauchsrhetorik” W. Hoffmann-Riem, Rechtsformen, § 33 Rn. 110.

25 Vgl. ndher z.B. Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 10 {f.; O. Werner, in: ders./Saenger/Fischer,
Stiftung, § 11 Rn. 15 ff.

26 M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (697).
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Elemente. Das erste — vermogensrechtliche — Element betrifft die Dotation als Zu-
wendungsversprechen oder Widmungsakt hinsichtlich der Widmung eines Ver-
mogens zu einem bestimmten Zweck. Das zweite — organisationsrechtliche — Ele-
ment bildet die Satzung als Organisationsstatut?.

Staatliche Anerkennung

Mit der Anerkennung durch die zustandige Stiftungsaufsichtsbehorde erlangt die
Stiftung ihre Rechtsfahigkeit. Die Anerkennung ist ein privatrechtsgestaltender ge-
bundener Verwaltungsakt?*. Die Stiftung ist nach § 80 Abs. 2 BGB anzuerkennen,
wenn das Stiftungsgeschaft den Anforderungen des § 81 Abs. 1 BGB geniigt, die
dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und
das Gemeinwohl nicht gefahrdet wird>*.

Stiftungszweck

Das Stiftungszivilrecht folgt dem Grundsatz der gemeinwohlkonformen Allzweck-
stiftung. Da die einschlagigen Vorschriften (§§ 80 Abs. 2 5.1 und 2, 81 Abs. 1S. 2
und 2 Nr. 3, 87 BGB) keine Einschrankungen der tauglichen Stiftungszwecke ent-
halten, ist der Stifter — von der Grenze der Gemeinwohlgefdhrdung abgesehen —
insofern im Grundsatz frei?. Auch wenn die 6ffentliche Hand keine Privatautono-
mie besitzt und damit stricto sensu auch keine Stifterfreiheit wie ein privater Stifter
hat, ist anerkannt, dass dem Gemeinwohl dienende 6ffentliche Aufgaben zuléssige
staatliche Stiftungszwecke sind. Ob sie auch von Privaten wahrgenommen werden,
ist insofern unerheblich?!. Zuweilen wird dem Staat sogar ein unbeschranktes Auf-
gabenerfindungsrecht zugesprochen?2.

Stiftungsorganisation

Nach verbreiteter Auffassung schlieft die zivilrechtliche Stiftungsautonomie einen
iiber die Satzung vermittelten Vorbehalt von Einwirkungsrechten der 6ffentlichen
Hand wegen des Numerus clausus der zivilrechtlichen Gesellschaftsformen gene-
rell aus?®. Entsprechende Satzungsklauseln entfalteten keine rechtliche Bindungs-
wirkung?#. Allerdings regelt das BGB nicht ausdriicklich, ob sich der Stifter derar-
tige Rechte vorbehalten darf. Hiervon ausgehend wird diese restriktive Ansicht

2

@
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2

@

8

2

]
©

Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 52.

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

Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 142.

20 A, Dutta, in: Richter, Stiftungsrecht, § 5 Rn. 5.

2

e

2

'

2

'y

1 H. Golz, Staat, S. 209, 223 ff.,, 241; M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (697).
2 M. Kilian, ZSt 2003, 179 (18).
3 M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (698); ders., Staat, S. 127 (142); vgl. auch E. Miiller, Bundestiftung, S. 182;

M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 125.

2

=

4 M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (698); ders., Staat, S. 127 (142).
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vielfach fuir zu undifferenziert erachtet und sieht sich erheblichen Einwanden aus-
gesetzt?®.

Stiftungsvermogen

Beim Stiftungsvermogen wird die rechtliche Konfliktlage, in der sich die offentli-
che Hand bei der Errichtung von Stiftungen privaten Rechts begibt, in besonderer
Weise deutlich. Stattet sie die Stiftung mit einem ausreichenden Vermdgen aus
(sog. Vermogensstiftungen), begibt sie sich — im Gegensatz zur Stiftung des 6ffent-
lichen Rechts — jedenfalls dann weitgehend der demokratischen Kontrolle, wenn
satzungsrechtliche Vorbehalte als unwirksam zu betrachten sind?¥. Errichtet sie
dagegen eine sog. Zuwendungs- bzw. Einkommensstiftung, die von jahrlichen
Haushaltsentscheidungen abhidngt, setzt sie sich dem Vorwurf des Rechtsformen-
missbrauchs aus?¥.

Zwischenergebnis

Die Griindung einer Stiftung durch die 6ffentliche Hand ist aus rechtlicher Sicht
ein schwieriges Terrain, das zahlreiche Rechtsfragen aufwirft und deshalb auch
eindeutige Aussagen zur Leistungsfahigkeit dieser Organisationsform fiir die Re-
alisierung einer optimierten unabhéngigen Verbraucher- und Patientenberatung
erschwert.

Verfassungsrechtlicher Rahmen

Gesetzgebungskompetenzen

Nach der Grundregel des Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht zur Ge-
setzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund ausdriicklich die Gesetzge-
bungskompetenz verleiht. Gem. Art. 70 Abs. 2 GG bemisst sich die Abgrenzung
der Gesetzgebungszustandigkeiten zwischen Bund und Landern nach den Vor-
schriften tiber die ausschliefsliche und konkurrierende Gesetzgebung (vgl. Art. 71
tf.). Dort finden sich keine Kompetenzvorschriften, die dem Bund eine allgemeine
Gesetzgebungszustandigkeit fiir das Medizin- und Gesundheitswesen vermit-
teln?®. Daher ist zu priifen*, welche Gesetzgebungskompetenzen er fiir eine Stif-
tung mit dem Zweck der unabhidngigen Verbraucher- und Patientenberatung in
Anspruch nehmen kann.

25 Vel. unten ausfiihrlich bb)(3)(c) a.E.

2

e

2

'

2

'y

¢ Vgl. soeben (d).
7 Naher A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (196 £.) M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (695).
8 Allgemeine Auffassung, vgl. nur U. Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 74 GG Rn. 4; F. Wollen-

schliger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117 (124).

2

e

? Vgl. auch BMG/Patientenbeauftragte, Leistungsbeschreibung Gutachtenauftrag, Ziff. 2 (S. 4).
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Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (,,Sozialversicherung”)

(aa) Tatbestand

Als einschldgige Gesetzgebungskompetenz kommt zunachst 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“?® zu verstehen. Erfasst
wird alles, was sich der Sache nach als Sozialversicherung darstellt®!. Zur Sozial-
versicherung gehort ,jedenfalls die gemeinsame Deckung eines moglichen, in sei-
ner Gesamtheit schédtzbaren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Viel-
heit.”?? , Die Beschrankung auf Arbeitnehmer und auf eine Notlage” gehort dem
BVerfG zufolge ,nicht zum Wesen der Sozialversicherung. Aufier dem sozialen Be-
diirfnis nach Ausgleich besonderer Lasten ist die Art und Weise kennzeichnend,
wie die Aufgabe organisatorisch bewaltigt wird: Trager der Sozialversicherung
sind selbstandige Anstalten und Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, die ihre
Mittel durch Beitrdage der ,Beteiligten” aufbringen.”? Fiir 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 eigenstandige offentlich-rechtliche Verwaltungsform und

(4) die Finanzierung durch Beitrage®*.

Neue Lebenssachverhalte konnen in das Gesamtsystem ,Sozialversicherung” ein-
bezogen werden, wenn die neuen Sozialleistungen in ihren wesentlichen Struktur-
elementen, insbesondere in der organisatorischen Durchfiithrung und hinsichtlich
der abzudeckenden Risiken, dem durch die ,klassische” Sozialversicherung ge-
pragten Bild entsprechen?®. Diesem weiten Verstandnis des Kompetenztitels ,So-
zialversicherung” in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG pflichtet das rechtswissenschaftliche
Schrifttum bei®®. Als ,schlechthin konstituierend fiir den Kompetenztitel” wird

250

251

252

253

254

255

256

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 Bediirfnis nach Ausgleich besonderer Lasten erfiillen und dazu selbstindige Anstalten oder
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts als Trager vorsehen, die ihre Mittel im Wesentlichen durch Bei-
trage aufbringen”; vgl. zu diesem Gattungsbegriff und seinem Inhalt eingehend M. Zimmermann, Kom-
petenzengefiige, S. 84 ff.

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.
BVerfGE 11, 105 (112); 75, 108 (146); 88, 203 (313), jeweils im Anschluss an BSGE 6, 213 (228).

BVerfGE 75, 108 (146); 88, 203 (313);

R. Zuck, in: Quaas/Zuck/Clemens/Gokel, Medizinrecht, § 2 Rn. 34.

BVerfGE 11, 105 (111 ££.); 62, 354 (366); 63, 1 (35); 75, 108 (146); 88, 203 (313); vgl. auch BVerfGE 103, 197
(217); 114, 196 (221).

Vgl. nur H. Sodan, in: ders., Handbuch, § 2 Rn. 23; U. Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, Art. 74 GG Rn.
3; M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 86.
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hierbei der ,,Rekurs auf den Begriff der Versicherung in einem gemeinwohlorien-
tierten, sozialstaatskonnexen Zusammenhang” erachtet?”.

(bb) Konkretisierung

Die Aufgabe der gesundheitlichen Information, Beratung und Aufklarung von Pa-
tienten und Verbrauchern lasst sich grundsatzlich in dieses entwicklungsoffene
kompetenzrechtliche Bild einordnen. Information und Beratung gelten als grund-
legende Bausteine des Sozialrechts?8. So sollen die §§ 13 bis 15 SGB I eine umfas-
sende und zuverldssige Information des Biirgers tiber seine Rechte und Pflichten
nach dem SGB gewahrleisten?”. Fiir den Bereich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung finden sich zahlreiche erganzende behordliche Informationspflichten. § 1
S. 4 SGB V definiert Aufklarung und Beratung als Hilfspflichten, durch die auch
die Forderung der Eigenkompetenz und Eigenverantwortung der Versicherten (§
1S. 2 SGB V) mitbewirkt wird. Zudem hat der SpiBuKK bei der Aufgabenwahr-
nehmung nach § 20 Abs. 2 S. 1 SGB V im Bereich der Gesundheitsférderung und
Pravention auch die Gesundheitsziele der Erh6hung gesundheitlicher Kompetenz
und der Starkung der Patientensouveranitat zu berticksichtigen (§ 20 Abs. 3 S. 1
Nr. 5 SGB V). Auch die mittelbare Forderung von gesundheitlicher Information,
Beratung und Aufklarung durch § 65b SGB V gehort zu diesem System der GKV-
Informationspflichten?®.

Der mogliche Stiftungszweck der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patien-
tenberatung betrifft daher im Ausgangspunkt keinen neuen Lebenssachverhalt mit
korrespondierender GKV-Leistung. Gegenstandlich lasst sich ihr Charakter als
Versicherungsleistung in unterschiedlicher Weise begriinden, etwa iiber den Risi-
kominimierungszweck der Leistungen fiir Versicherte oder in Form kontextbezo-
gener Forderung selbstbestimmten gesundheitsorientierten Handelns der Betroffe-
nen?!. Denn Beratungsleistungen konnen dazu beitragen, den Eintritt des Versi-
cherungsfalls zu vermeiden. Insofern haben sie einen praventiven Charakter, der
als dem eigentlichen Versicherungsziel dienender Nebenzweck anzuerkennen
ist22,

7 ], Geldermann/Th. Hammer, VerwArch 104 (2013), 64 (72); M. Schuler-Harms, (Primar-)Pravention, S. 13
(23); vgl. auch M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 104 ff., 267 ff.

28 M. Fuchs, Prinzipien, S. 7 (19).

%9 0. Seewald, in: KassKomm, § 13 SGB V Rn. 2.

20 0. Seewald, in: KassKomm, § 13 SGB V Rn. 24.

201 Vgl. zu diesen Kriterien M. Schuler-Harms, (Primér-)Pravention, S. 13 (23) im Kontext von § 20a SGB V.

262 M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 176.
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Andererseits liefle sich die gesundheitliche Verbraucher- und Patientenberatung
auch als eine — mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG inkommensurable — gesamtgesellschaft-
liche Aufgabe verstehen??. Dafiir konnte sprechen, dass solche Beratungs- und In-
formationsangebote auch von privat Krankenversicherten und Personen ohne
Krankenversicherungsschutz?* in Anspruch genommen werden kénnen. Denn
wenn ein Sozialversicherungstrager Leistungen an nicht dort versicherte Personen
erbringt, fehlt es letztlich sowohl auf der Leistungs- als auch auf der Beitragsebene
des Versicherungsverhiltnisses am Entgeltlichkeitscharakter der betreffenden
Leistungen und damit an einem notwendigen Versicherungsmerkmal?®. Soll aber
wie bislang im Rahmen von § 65b SGB V entsprechend dem Nachfrageverhalten
der Ratsuchenden an einem niedrigschwelligen?® internetgestiitzten Beratungsan-
gebot?” 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 abschliefSend geklart2%. Hier-
fiir spricht jedenfalls, dass dem Krankenversicherungsrecht ein solcher tiberschie-
Bender Effekt nicht fremd ist. So ldsst sich etwa auch die Sicherung der Struktur-
qualitat in der Leistungserbringung der GKV aus verschiedenen Griinden nicht auf
den Kreis der gesetzlich Krankenversicherten beschranken, sondern kommt, etwa
als Qualitatssicherung im Krankenhaus, auch nicht gesetzlich versicherten Patien-
tinnen und Patienten zugute?®. Dass Regelungen tiber die Qualitdt der zu erbrin-
genden ambulanten und stationdren Leistungen auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ge-
stiitzt werden konnen, ist daher in Rechtsprechung und Literatur tiberwiegend an-
erkannt??. Hierbei wurde allerdings die Overspill-Problematik nur vereinzelt in
den Blick genommen?*. Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber aber auch Regelungen

263

264

265

266

267

268

269

270

271

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 hitte sich eine Steuerfinanzierung der Verbraucher- und Patientenberatung angebo-
ten.”

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

M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 178 f.

BT-Drs. 17/2413, S. 25.

BT-Drs. 17/2413, S. 26.

In diesem Sinne etwa M. Schuler-Harms, (Primér-)Pravention, S. 13 (23) im Kontext von § 20a SGB V.
Vgl. M. Schuler-Harms, (Priméar-)Pravention, S. 13 (23 £.).

BSGE 82, 55 (58 f.) (zur vertragsarztlichen 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; 1. 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 stationdren Versorgung); a.A.
F. Stollmann, in: NK-Gesundheitsrecht 2018, § 13 SGB V Rn. 9.

Vgl. aber z.B. D. Roters, in: KassKomm, § 136 SGB V Rn. 7; F. Wollenschliger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117
(127 £.), die sich in diesem Kontext fiir eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs nach Art. 74 Abs. 1
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geschaffen, die eine Ausweitung des leistungsberechtigten Personenkreises tiber
den Kreis der gesetzlich Krankenversicherten hinaus nicht nur in Kauf nehmen,
sondern sogar beabsichtigen. Dies gilt gerade etwa fiir § 65b SGB V, mit dem der
Gesetzgeber ausdriicklich ,,jedermann zugangliche Informations- und Beratungs-
angebote”?”? bereitstellen will. Dementsprechend hat sich der Gesetzgeber bei der
Einfiihrung von § 65b SGB V und dessen Anderungen (implizit) auf die Kompetenz
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gestiitzt?®, was bislang — soweit ersichtlich — in der
rechtswissenschaftlichen Literatur auch nicht infrage gestellt wurde. Auch § 13
SGB I bestimmt die Bevolkerung als Normadressatin, woraus im Umkehrschluss
folgt, dass sich die Aufklarung tiber die Rechte und Pflichten nach dem SGB nicht
an bestimmte Gruppen, sondern an jedermann zu richten hat?*. Schliefslich 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 ausdriicklich
auch ,auf die Bereitstellung von fiir alle Biirgerinnen und Biirger verstandlichen
allgemeinen Informationen zur Qualitdt und Effizienz in der Gesundheitsversor-
gung sowie zu Diagnostik und Therapie von Krankheiten mit erheblicher epidemi-
ologischer Bedeutung”?”.

Indes lassen sich gegen einen letztlich aus der jiingeren Gesetzgebungspraxis und
faktischen Gegebenheiten abgeleiteten moglichen Bedeutungswandel des ,Gat-
tungsbegriffs” der Sozialversicherung grundlegende methodische Einwéande for-
mulieren. Zudem wiirde der Kompetenztitel trotz seiner Entwicklungsoffenheit
letztlich konturenlos, wollte man ihm jedwede staatliche MafiSnahme der gesund-
heitlichen Aufklarung und Beratung der Bevolkerung zuordnen. Diese Griinde
wiirden dafiir 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
diirfte?”®, und zwar unabhdngig davon, ob individuelle Anfragen bearbeitet wer-
den?”. Deshalb wird auch mit einem gewissen Recht darauf hingewiesen, dass das
IQWiG nach geltendem Recht keine allgemeine Gesundheitsauskunftsbehorde

272

273

274

275

276

277

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

BT-Drs. 17/2413, S. 25 (Hervorhebung nicht im Original).

Vgl. BT-Drs. 14/1245; S. 59; BT-Drs. 16/3100, S. 13; BT-Drs. 17/2413, S. 16.

O. Seewald, in: KassKomm, § 13 SGB V Rn. 85.

Hervorhebung nicht im Original; vgl. auch BT-Drs. 15/1525, S. 127: ,,Um die Biirgerinnen und Biirger
iiber die Erkenntnisse und Arbeitsergebnisse des Instituts zu informieren und deren Autonomie zu
starken, regelt die Vorschrift nach Nummer 6 die Verpflichtung des Instituts, diese gemaf3 den erteilten
Auftragen {iber Qualitdt und Effizienz in der ambulanten und stationédren Versorgung zu informieren.”
St. Rixen, MedR 2008, 24 (27).

Die Bearbeitung individueller Anfragen durch das IQWiG ist ausgeschlossen, vgl. BT-Drs. 15/1525, S.
127.
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darstelle?”® und die Information Nicht-GKV-Versicherter allenfalls als nicht-inten-
dierte Nebenwirkung zuldssig sei?®. Erst recht trife diese auf Stiftungen innerhalb
des SGB V gemiinzte Kritik dann aber auf eine Stiftung zu, die — anders als etwa
das der gemeinsamen Selbstverwaltung immerhin ,lose” zugeordnete?’ IQWiG?!
— ganzlich aufSerhalb des klassischen GKV-Systems angesiedelt wiirde.

Auch die schon der bestehenden UPD in § 65b SGB V zugedachte erganzende Auf-
gabe, , frithzeitig Defizite im Gesundheitswesen aus Sicht der Betroffenen zu iden-
tifizieren” und insofern ,als Seismograph fiir Problemlagen im Gesundheitssys-
tem” zu fungieren®?, lasst sich schwerlich mit dem klassischen Bild der GKV ver-
einbaren und hat eher gesamtgesellschaftlichen Charakter. Diese Einschatzung
dréangt 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
schlosse, dass die GKV ebenso wie die gesetzliche Rentenversicherung ,nicht auf
Leistungen beschrankt” sei, ,,die durch risikogerechte Beitrage der jeweils Begiins-
tigten finanziert werden”?%. Denn im Wege der Berichterstattung zu realisierende
Monitoringpflichten?* sind keine Sozialleistungen i.5.v. § 11 SGB L

Die Grenzen des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG konnten auch dann iiberschritten sein,
wenn die Stiftung nicht aus Versichertenbeitragen, sondern aus Steuergeldern fi-
nanziert werden wiirde?*. Zwar ist es fiir den Versicherungscharakter eines sozi-
alversicherungsrechtlichen Leistungssystems grundsatzlich unschadlich, wenn ne-
ben Versichertenbeitrdgen weitere Einnahmequellen bestehen. Namentlich konnen
zur Gewahrleistung ihres finanziell-wirtschaftlichen Gleichgewichts auch Zu-
schiisse aus Steuermitteln nach Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG neben die Beitragseinnah-
men treten, sofern sie dem sozialen Ausgleich dienen?¢. Doch liefSe sich gut vertre-
ten, die Sozialversicherung sei ihres Versicherungscharakter entkleidet, wiirde sie
nicht mehr durch Versichertenbeitrage, sondern ausschliefslich durch Fremdmittel
finanziert. Ein rein steuerfinanziertes System der Absicherung gegen Krankheit
wadre 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, § 139¢ Rn. 33.

281 Das IQWiG wurde gem. § 139a Abs. 1 S. 1 SGB V vom G-BA gegriindet.

282 BT-Drs. 17/2413, S. 25.

283 BSG, Urteil vom 29.01.1998 — B 12 KR 35/95 R —, Rn. 25 —juris.

284 Vel. 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
Sachverstandige haben sich jlingst in diese Richtung gedufert, so z.B. Gregor Bornes: , Es muss ein An-
bieter oder eine Finanzierungsform gefunden werden, wo Einfliisse eines Players oder aller Player im
Gesundheitswesen ausgeschlossen sind”, s. BT, GesA, Protokoll-Nr. 19/95, S. 8 £.

26 Vel. BVerfGE 109, 96 (40); M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 153.
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deckt, weil es das essentielle Merkmal ,Sozialversicherung” im Sinne der entgelt-
lichen Beitragsfinanzierung?’ nicht mehr erfiillen wiirde®. Zumindest miissen die
Beitrdge der Beteiligten ,mafsigebendes und pragendes Finanzierungsinstrument
bleiben”?®. Diese Schwelle wére bei einer steuerfinanzierten Stiftung zur gesund-
heitsbezogenen Verbraucher- und Patientenberatung innerhalb des GKV-Systems
allenfalls dann tiberschritten, wenn es geboten wiére, sie als Aliud gegeniiber der
schlichten Leistungsgewdhrung zu betrachten, weil damit eine spezifische Form
der Institutionalisierung verbunden ist. Dies ldsst sich aus dem vorherrschenden
Verstandnis des Begriffs ,Sozialversicherung” in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG jedoch
nicht ableiten. Schliefslich bleibt anzumerken, dass nach Auffassung des BSG das
Leistungsrecht auch hinsichtlich der hierfiir aufzubringenden finanziellen Mittel
die normative Grenze dieses Kompetenztitels markiert:

,Unter Sozialversicherung kann fiir die Beitragserhebung nichts anderes ver-
standen werden als fiir das Leistungsrecht.”?

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

Zwischenergebnis

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

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft” einschliefilich , privatrechtliches
Versicherungswesen”)

Recht der Wirtschaft

Der Begriff des Rechts der Wirtschaft im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist im
Ausgangspunkt weit zu verstehen®'. Zum Recht der Wirtschaft gehoren die das
wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betdtigung als solche regelnden Nor-
men, insbesondere diejenigen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung,
Herstellung und Verbreitung von Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen?2.

2

®

7 Std. Rspr., grdl. BVerfGE 11, 105 (112 £.).

288 M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 153.
289 P, Axer, in: BK-GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 Rn. 39.

2

O

0 BSG, Urteil vom 29.01.1998 — B 12 KR 35/95 R —, Rn. 29 — juris.

21 Std. Rspr., vgl. nur BVerfGE 5, 25 (28 £.); 116, 202 (215).

2

O

2 Vgl. BVerfGE 8, 143 (148 £.); 55, 274 (308); 68, 319 (330); 116, 116 202 (215 £.); 135, 155 (196).
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Der Kompetenztitel umfasst auch Verbraucherschutz?s. Aufklarungs- und Infor-
mationsaufgaben unterfallen daher auch Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, sofern sie dem
Verbraucherschutz dienen®*.

Vorliegend konnte der Fokus des regulativen Gesamtkontexts aber nicht im Ver-
braucherschutz, sondern eher im nichtwirtschaftlichen Bereich zu verorten sein.
Denn an sich stehen die Starkung der Gesundheitskompetenz sowie die medizini-
sche bzw. rechtliche Beratung im Einzelfall im Vordergrund einer unabhangigen
Verbraucher- und Patientenberatung. Auch wenn das ,,Recht der Wirtschaft” i.5.d.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG nicht nur die wirtschaftliche Betdtigung von Privaten,
sondern grundsatzlich auch den Staat als Wirtschaftssubjekt umfasst, konnte die-
ser Kompetenztitel dann nicht in Betracht kommen, wenn im Schwerpunkt ganz
andere Zielsetzungen als die Regelung der Rahmenbedingungen von wirtschaftli-
chen Aktivitaten 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 Qualitatssicherung?® — nicht auf den Kompetenztitel des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt hat. Jedenfalls bestiinde anderenfalls die Gefahr, dass
andere Kompetenzen, wie hier insbesondere Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, ausgehohlt
wiirden. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG darf deshalb nach einer im Schrifttum vertretenen
Auffassung nicht so weit ausgelegt werden, dass eine , Universalgesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes” entsteht, , die alle im einzelnen aufgefiihrten Zustandig-
keiten entbehrlich macht, weil kein Gesetz denkbar ist, das nicht zumindest mittel-
bare 6konomische Folgen auslost”?*. Die weitreichende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes entfallt 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 unschadlich sein,
»solange der mafigebliche objektive Regelungsgegenstand und -gehalt“?” ,in sei-
nem Gesamtzusammenhang ein im Schwerpunkt wirtschaftsrechtlicher ist”?%.

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

293

294

295

Vgl. BVerfGE 26, 246 (254).

So auch fiir die Stiftung Warentest etwa Gorisch, Jura 2013 883 (891).

Vgl. Fahlbusch/Nobmann, Qualitatssicherung, S. 71 (79), die zutreffend vermerken, dass sich der Gesetz-
geber zwar auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG stiitzte, dies aber offensichtlich nur auf , die Regelung zur
privaten Krankenversicherung”, also die im GKV-WSG vorgesehen Anderungen des PKV-Rechts hin-
sichtlich des Wettbewerbs von GKV und PKYV, beziehen wollte; insofern verfehlt daher M. Schuler-
Harms, in: NK-Gesundheitsrecht 2015, § 137 SGB V Rn. 7.

2% ], Isensee, Umverteilung, S. 54; ebenso H. Sodan, NZS 1999, 105 (111); M. Zimmermann, Kompetenzenge-

297

298

fiige, S. 346.

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

Vgl. BVerfGE 97, 228 (251 £.; 116, 202 (216); 121, 30 (47); 135, 155 (196).
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heitsmarkts nur beschrankt moglich ist. Vor diesem Hintergrund erscheint es be-
griindbar, auch Versicherten und Patienten in ihrer Rolle als Konsumenten medi-
zinischer Gliter 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 stiitzen liefe.

Privatrechtliches Versicherungswesen

Zwar erlaubt der Kompetenztitel als Teil des Rechts der Wirtschaft im Ubrigen aus-
driicklich auch die Regulierung des privatrechtlichen Versicherungswesens, also
von , Versicherungsunternehmen [...], die in Wettbewerb mit anderen durch pri-
vatrechtliche Vertrage Risiken versichern, die Pramien grundsatzlich 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.”?* 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 verschlossen®®. Doch ergeben sich insofern dieselben Bedenken wie dort3"
hinsichtlich des Versicherungscharakters einer an alle Biirgerinnen und Biirger ge-
richteten gesundheitsbezogenen Beratung. Die Realisierung eines entsprechenden
Stiftungsmodells diirfte sich also nicht mehr an den das privatwirtschaftliche Ver-
sicherungswesen pragenden Merkmalen orientieren und damit auch unter diesem
Gesichtspunkt nicht innerhalb des vom Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG gezogenen Rahmens halten.

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
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung er-
forderlich macht.”

Diese Voraussetzungen®? diirften hier erfiillt 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 landerspezifischen Asymmetrien
bei der Beratungsqualitat entstehen3®.

2

e}

3

=)

3

=}

® BVerfGE 103, 197 (216 £.); 123, 186 (235).
0 BVerfGE 103, 197 (217); 123, 186 (235).
1 Vgl. oben (a)(bb).

32 Vel. im Einzelnen dazu nur F. Wollenschliger, in: BK-GG, Art. 72 Rn. 155 ff.

3

S

3 Vgl. auch BVerfGE 148, 40 (49).
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Kompetenzkombination

Ein Gesetz kann anerkanntermafien auch auf mehrere Kompetenztitel gestiitzt
werden. So rekurrierte der Bundesgesetzgeber beim Gesetz zur Errichtung der
Deutschen Stiftung fiir Engagement und Ehrenamt mangels ausdriicklich ihm zu-
gewiesener Kompetenz auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 3, 7 und 12 GG sowie Art. 105 Abs. 2
GG3%, Grundsatzlich ist es dem Bund also nicht verwehrt, eine Steuerungsaufgabe
— wie hier die gesundheitsbezogene Patienten- und Verbraucherberatung — unter
Nutzung unterschiedlicher Kompetenztitel an sich zu ziehen®>. Dies konnte fiir 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 stiitzen liefSe, zumal auch von einer ,faktische[n] und rechtli-
che[n] Anndherung von GKV und PKV* die Rede ist*®. Freilich haben Uberschnei-
dungen nicht die Wirkung von Zustandigkeitsverschiebungen3”, d.h. die Gesetz-
gebungsbefugnis des Bundes muss regelmaflig fiir jede der geregelten Aufgaben,
Mafinahmen und Befugnisse aus einem der Kompetenztitel begriindet sein3®. Un-
ter dem Gesichtspunkt der Kompetenzkombination lasst sich die Gesetzgebungs-
zustandigkeit des Bundes also nicht erweitern.

Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen

Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes sind nur in aufierst en-
gen Grenzen anerkannt. Sie bestehen zum einen, wenn nach der Natur der Sache
allein eine Bundesregelung in Betracht kommt®”, zum anderen wenn der Bund von
einer ihm ausdriicklich eingeraumten Kompetenz nicht ohne Zugriff auf eine den
Landern zustehende Materie sinnvoll Gebrauch machen kann (Annexkompetenz
und Kompetenz kraft Sachzusammenhangs). Das Bediirfnis nach einer bundesein-
heitlichen Regelung reicht dafiir nicht aus. Die Kompetenz kraft Sachzusammen-
hangs stiitzt und erganzt vielmehr eine zugewiesene Zustandigkeit nur dann,
wenn die entsprechende Materie verstandigerweise nicht geregelt werden kann,
ohne dass zugleich eine nicht ausdriicklich zugewiesene andere Materie mitgere-
gelt wird, wenn also das Ubergreifen unerlissliche Voraussetzung fiir die Rege-
lung der zugewiesenen Materie ist®!°.

Zu den landesrechtlich geregelten Aufgabenfeldern zahlen auch der Schutz und
die Férderung der Gesundheit der Bevolkerung (bzw. die Verhiitung und Bekamp-
fung von Krankheiten), u. a. durch Mafinahmen der Aufklarung. Ausgehend von

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

3

=3

6 D. Roters, in: KassKomm, § 136 SGB V Rn. 7.

%7 Vgl. Th. Maunz, in: ders./Diirig, GG, Art. 74 Rn. 51.

38 H. D. Jarass, NVwZ 2000, 1089 (1090).

309 Auf sie wird etwa in der amtlichen Begriindung des Gesetzes zur Errichtung der Deutschen Stiftung
fiir Engagement und Ehrenamt ergdnzend 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 ware eine
Annexkompetenz des Bundes fiir diese staatliche Aufgabe daher wohl erst dann
iiberzeugend zu begriinden, wenn die Sozialversicherung in eine Biirgerversiche-
rung umgestaltet ist®!. Mit Blick auf eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG liefSe sich dagegen moglicherweise dhnlich wie bei
Mafinahmen zur Qualitdtssicherung von Versorgungsleistungen im stationdren
und ambulanten Sektor argumentieren, Beratungsleistungen konnten ohne
zwangsldufige Einbeziehung nicht gesetzlich krankenversicherter Personen nicht
angemessen erbracht werden®2 Anders als dies im Bereich der Qualitatssicherung
im Krankenhaus begriindbar ist, diirfte sich jedoch hinsichtlich Beratungsleistun-
gen der Rekurs auf die — sich dort vor allem in einheitlichen Vergiitungsregelungen
und in der Untrennbarkeit der fiir die Ergebnisqualitdat mafigeblichen Prozesse
beim Leistungserbringer dufiernde — , faktische und rechtliche Anndherung von
GKV und PKV*38 zumindest nicht so eindeutig rechtfertigen lassen. Denn solche
Leistungen konnten auch ohne die Einbeziehung von Selbstzahlern ausschliefilich
tir die GKV-Patienten , verstandigerweise” geregelt werden, indem etwa das Be-
ratungsangebot fiir die Klarung von Rechtsfragen auf sozialversicherungsrechtli-
che Materien begrenzt wird oder Nicht-GKV-Versicherte von vornherein hiervon
ausgeschlossen werden.

Zwischenergebnis

Es bestehen nicht unerhebliche Zweifel daran, dass sich der Bund fiir die Errich-
tung einer unabhéngigen Stiftung zum Zweck der gesundheitsbezogenen Verbrau-
cher- und Patientenaufkldarung auf den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG stiitzen kann. Zwar ist auch die Gegenansicht gut vertretbar, doch diirfte sich
die hierfiir erforderliche Gesetzgebungskompetenz eher aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG (,, Wirtschaft”) ableiten lassen.

Verwaltungskompetenzen

Art. 87 Abs. 2S.1 GG

Unterstellt, dem Bundesgesetzgeber stiinde die fiir die Verwirklichung des Stif-
tungsmodells die am ehesten in Betracht kommende Gesetzgebungskompetenz
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu®*, so erstreckte sie sich auch , auf simtliche mit der
Sozialversicherung zusammenhadngenden organisationsrechtlichen Fragen”3'®.
Gleichwohl konnen aus den Art. 83 ff. GG bestimmte inhaltliche Voraussetzungen

311 Vgl. auch M. Schuler-Harms, (Primar-)Pravention, S. 13 (26 f.) im Kontext von § 20a SGB V.
312 Vel. F. Wollenschliger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117 (127 £.), 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. ndher F. Wollenschliger/A. Schmidl, VSSR 2014, 117

(128).

314 Vgl. oben (1)(b).
315 BVerfGE 114, 196 (223).
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dafiir folgen, wie diese , Organisationskompetenz” konkret auszuiiben 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 Kor-
perschaften des offentlichen Rechtes” diejenigen ,sozialen Versicherungstrager”
zu fiihren, deren Zustandigkeitsbereich sich iiber das Gebiet eines Landes hinaus
erstreckt. ,Soziale Versicherungstréager” im Sinne dieser Vorschrift ist mit dem Be-
grift , Trager der Sozialversicherung” i.5.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG identisch3'.
Die Bestimmung gilt auch fiir neu geschaffene Sozialversicherungstrager®”.

Probleme hinsichtlich seines organisationsrechtlichen Gehalts bereitet hier der in
Art. 87 Abs. 2 GG verwendete Begriff der , Korperschaften des 6ffentlichen Rech-
tes”. Denn anders als in Art. 86 GG oder Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, die neben den
,Korperschaften” auch die , Anstalten” des 6ffentlichen Rechts textlich umfassen,
werden in Art. 87 Abs. 2 GG nur ,Korperschaften des offentlichen Rechtes” ge-
nannt, womit sich die Frage stellt, ob Art. 87 Abs. 2 GG andere rechtlich verselb-
stindigte Verwaltungseinheiten der mittelbaren Staatsverwaltung wie etwa Stif-
tungen des offentlichen Rechts nicht erfasst. Unter (rechtsfahigen) Stiftungen des
offentlichen Rechts sind in diesem Kontext durch Hoheitsakt errichtete, mit Ho-
heitsbefugnissen ausgestattete Rechtstrager zu verstehen, die unter staatlicher Auf-
sicht einen zweckgebunden bereitgestellten Bestand an Vermdgenswerten (Kapital
und/oder Sachgiiter) zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben verwalten®'®,

Ob fiir Art. 87 Abs. 2 GG ein enger oder weiter Korperschaftsbegriff gilt, ist noch
nicht abschlieflend geklart. Fiir eine enge Auslegung spricht, dass sich der Wortlaut
des Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG auf Korperschaften beschrankt, wohingegen dies bei Art.
86 S.1 GG (,,... Korperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechtes ...”) und
Art. 87 Abs. 3 5.1 GG (,,. . . selbstindige Bundesoberbehérden und . . . Kérperschaf-
ten und Anstalten des 6ffentlichen Rechtes .. .”) nicht der Fall ist3". Damit wiirden
auch Stiftungen des offentlichen Rechts nicht unter Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG fallen®?.
Nach wohl tiberwiegender Auffassung handelt es sich indes bei ,, Korperschaften
des offentlichen Rechtes” um einen untechnischen Sammelbegriff, der samtliche
Formen bundes- (oder landes-)unmittelbarer Rechtstrager der mittelbaren Staats-
verwaltung erfasst, also neben den , eigentlichen” Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts auch Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts®!. Denn Ratio legis
des Art. 87 Abs. 2 GG ist die Anordnung mittelbarer Staatsverwaltung, sodass eine
Beschrankung nur auf bestimmte Formen der mittelbaren Staatsverwaltung, nicht

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

Rn. 59; M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 171.

317 BVerfGE 11, 105 (123 f.); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofskuhle, GG, Art. 87 Rn. 60;

M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 203.

318 Vel. nur M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 86 Rn. 73, Art. 87 Rn. 203.
319 M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 186.
320 M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 188.

321

P. Axer, Normsetzung, 2000, S. 280 f.; M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art.
87 Rn. 71; M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 463.
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recht einsichtig ware®?2. Auch die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes legt
eine weite Auslegung des Begriffs , Korperschaften des offentlichen Rechts”
nahe®?, sodass auch eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung hierunter fallen wiirde.

Dagegen erscheint es zweifelhaft, ob der Bund zur Durchfiihrung einer unabhan-
gigen Verbraucher- und Patientenberatung innerhalb der GKV eine rechtsfahige
Stiftung des Biirgerlichen Rechts i.5.d. §§ 80 ff. BGB errichten diirfte. Grundsatzlich
ist dem Bund durch Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG die Verwendung privatrechtlicher Or-
ganisationsformen versagt, soweit er sich dazu entschliefst, Aufgaben der Sozial-
versicherung landestiibergreifend ausfiihren zu lassen®*. Eine Organisationspriva-
tisierung (auch: formelle Privatisierung)®® ist demnach ausgeschlossen3?. Als un-
problematisch mit Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG vereinbar wird iiberwiegend nur die Aus-
lagerung technischer Hilfsarbeiten ohne Entscheidungsmacht in Angelegenheiten
der Sozialversicherung angesehen®”. Zwar werden im Rahmen der Versicherten-
und Patientenberatung keine Entscheidungen getroffen. Doch gehoren Forderung
der gesundheitlichen Eigenkompetenz und Eigenverantwortung der Versicherten
und eine entsprechende Aufklarung und Beratung, wie § 1 S. 1 und 4 SGB V bele-
gen, zu den Kernaufgaben der GKV und konnen daher nicht als nachgeordnete
Hilfsarbeiten verstanden werden. Dieser Gesichtspunkt streitet dafiir, auch mit
Blick auf die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung den Wortlaut des Art. 87
Abs. 2 GG als ,,uniibersteigbare Grenze” fiir Organisationsprivatisierungen®® zu
verstehen.

Art. 87 Abs. 3S5.1 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 Trager der Sozialversicherung zu-
geschnitten ist, sondern fiir alle ,, Angelegenheiten” gilt, ,fiir die dem Bunde die
Gesetzgebung zusteht”. Ob im hier interessierenden Fall eine Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes anzunehmen ist, wird unterschiedlich beurteilt¥.

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

322 M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 463.
323 M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 463 mit Fn. 1733.

324

P. Axer, Normsetzung, 2000, S. 281; M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofskuhle, GG, Art.

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

3

]

5

Anders als bei einer materiellen Privatisierung entledigt sich der Staat bei ihr nicht einer bestimmten

Aufgabe, sondern erfiillt sie weiterhin, bedient sich zu ihrer Erledigung aber privatrechtlicher Organi-

326

3

R

7

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

Rn. 80; M. Zimmermann, Kompetenzengefiige, S. 465 f{.
328 M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofskuhle, GG, Art. 87 Rn. 80.

3

R

9

Vgl. oben (1).
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Anstalten des offentlichen Rechts (Alternative 2) durch Bundesgesetz errichten.
Trotz des auf Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts beschrankten
Wortlauts ermdoglicht Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG nach einhelliger Meinung auch
die Errichtung rechtsfahiger Stiftungen des 6ffentlichen Rechts®®.

Nach ganz tiberwiegender Auffassung im rechtswissenschaftlichen Schrifttum er-
streckt sich der Anwendungsbereich des Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG auch auf pri-
vatrechtliche Organisationsformen®!. Dem entspricht die Sicht des BVerfG, dass
der Bund im Bereich der Bundeseigenverwaltung iiber einen weiten Gestaltungs-
spielraum bei der organisatorischen Ausgestaltung der in seine Zustandigkeit fal-
lenden Verwaltungseinrichtungen verfiigt, um den — verschiedenartigen und sich
stindig wandelnden — organisatorischen Erfordernissen Rechnung tragen und da-
mit eine wirkungsvolle und leistungsfdhige Verwaltung gewahrleisten zu kon-
nen*2 Danach konnen auf Grundlage des Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG grundsatz-
lich auch privatrechtliche Stiftungen errichtet werden3%. Ob der institutionelle Ge-
setzesvorbehalt des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG auch fiir sie gilt oder etwa ein Parla-
mentsbeschluss ausreicht, ist noch nicht endgiiltig geklart®**. Vereinzelt wird argu-
mentiert, das Erfordernis eines Errichtungsgesetzes drohe mangels qualitativen
Unterschieds zu einem Parlamentsbeschluss ,,zum reinen Formalismus zu verkom-
men”“3®. Auch die Genehmigungspraxis der Lander®¢ scheint dieser Auffassung zu
folgen. Demgegentiber spricht sich das Schrifttum in direkter oder analoger An-
wendung von Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG iiberwiegend fiir das Erfordernis eines Parla-
mentsgesetzes auch bei privatrechtlichen Organisationsformen aus®.

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 foderalen Schutzrichtung des durchgehend im
Bewusstsein seines foderalen Gefahrdungspotenzials zu interpretierenden Art. 87
Abs. 3 5.1 GG3%. Auch die privatrechtsformige Verwaltung in diesem Bereich darf
daher nur einstufig organisiert sein®”. Somit gilt das Verbot der Verwendung eines

330

331

332

333

334

335

336

337

338

339

Vgl. nur M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofskuhle, GG, Art. 87 Rn. 104; M. Ibler, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 260.

Vgl. nur M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofskuhle, GG, Art. 87 Rn. 107; G. Hermes, in:
Dreier, GG, Art. 87 Rn. 93; M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 262.

BVerfGE 63, 1 (34).

Vgl. z.B. auch A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 67.

Vgl. zu den unterschiedlichen Auffassungen und Begriindungsansatzen D. Immermann, Stiftung, S. 66
tf.; C. Kaluza, Stiftung, S. 73 ff.

D. Immermann, Stiftung, S. 69.

Vgl. am Beispiel der Stiftung Datenschutz D. Immermann, Stiftung, S. 66.

Vgl. nur P. Badura, Gestaltungsfreiheit, S. 9 (11); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofs-
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/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 263; F. Ossenbiihl, Stiftungen, S. 841 (845 £.).

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

M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art. 87 Rn. 108; M. Ibler, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 87 Rn. 263.
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Verwaltungsunterbaus auch fiir privatrechtliche Stiftungen. Daraus folgt, dass Re-
gionalbiiros oder vergleichbare Einrichtungen im Rahmen einer Bundesstiftung
nicht betrieben werden diirfen.

Hierauf gerichtete Kooperationen mit den Bundeslandern sind damit aber nicht
ausgeschlossen. Zwar sollen die Lander durch die Art. 83 ff. GG vor einem Ein-
dringen des Bundes in den ihnen iibertragenen Aufgaben- und Kompetenzbereich
geschiitzt werden. Gleichwohl wird damit kein striktes , Verbot einer Mischver-
waltung” konstituiert3#. Vielmehr ist eine Kooperation von Bund und Landern im
Bereich der Verwaltung nicht ausgeschlossen, sofern ein besonderer sachlicher
Grund und eine eng begrenzte Verwaltungsmaterie vorliegt®!. Auch in der Mit-
gliedschaft von Landervertretern in Stiftungsorganen ist keine unzuldssige
»~Mischverwaltung” zu sehen, sofern sie keinen mit verbindlichen Weisungen oder
Vetorechten vergleichbaren Einfluss ausiiben®?.

Zwischenergebnis

Die Anwendbarkeit des Art. 87 Abs. 2 5. 1 GG auf Stiftungen des offentlichen
Rechts ist noch nicht abschliefsend geklart. Noch skeptischer wird die Moglichkeit
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 6ffentlich-rechtlichen
Stiftung zum Zweck der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patientenauf-
klarung kaum Anwendungsprobleme auf. Allerdings ware die Unterhaltung von
Regionalbiiros nicht statthaft.

Sonstige verfassungsrechtliche Anforderungen

Regel-Ausnahme-Prinzip bei der Rechtsformenwahl

Vielfach wird den Art. 83 ff. GG auch ein Regel-Ausnahme-Prinzip entnommen,
wonach die staatliche Aufgabenerfiillung in der Regel durch o6ffentlich-rechtliche
Trager und nur ausnahmsweise durch privatrechtliche Organisationseinheiten er-
folgen darf3®. Ein durchgehendes Verbot der Verwendung privatrechtlicher Orga-
nisationsformen begriinden die Art. 83 ff. GG jedoch nicht, sodass ,sie allenfalls
einen Stiitzpfeiler fiir ein nach herrschender Auffassung der Verfassung zu entneh-
menden ,Prinzip[s] der quantitativen Begrenzung’* bilden®*. Dabei wird betont,
dass die Wahlentscheidung der 6ffentlichen Hand nicht etwa ein privatautonomer
Akt sei, sondern sachlich begriindet sein miisse. Auch wenn die 6ffentliche Hand
sich primédr offentlich-rechtlicher Organisationsformen zu bedienen habe, konne

3

B

3

i

0 Vgl. nur P. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83 Rn. 88 f.
1 Vgl. BVerfGE 63, 1 (39 £.); 108, 169 (182); 119, 331 (364 £.); vgl. auch S. Alscher, Stiftung, S. 37 {f.; E. Miiller,

Bundesstiftung, S. 110 f£.
32 D. Immermann, Stiftung, S. 59.

3

Sy

3 M. Kilian, ZSt 2003, 179 (187); D. Immermann, Stiftung, 36 f.; M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 67 f.

34 M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art. 87 Rn. 107.
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sie jedenfalls dann die privatrechtliche Rechtsform wahlen, wenn diese leistungs-
tahiger erscheine®®. Allerdings spricht die Entstehungsgeschichte der Art. 83 ff. GG
eher fiir die Annahme, dass offentlich-rechtlich und privatrechtlich strukturierte
Verwaltungstrager gleichrangig verwendet werden konnen34.

Eine verfassungsrechtliche Hiirde fiir die Errichtung privatrechtlicher Stiftungen
diirfte diese unscharf umrissene Beschrankung der Rechtsformenwahl bei entspre-
chender Begriindung, etwa unter dem Aspekt der Unabhangigkeit und Staatsferne,
also im Ergebnis nicht darstellen. Hiervon unabhangig zu beurteilen ist die Frage,
welche zusitzlichen Anforderungen sich aus dem Demokratieprinzip hinsichtlich
moglicher legitimatorischer Defizite ergeben.

Demokratieprinzip

Legitimationsmodi

Als verfassungsrechtlich relevante Grenze fiir 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 ausgetibt
wird; diese bediirfen hierfiir einer Legitimation, die sich auf die Gesamtheit der
Biirger als Staatsvolk zurtickfiihren lasst3. Fiir 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 erfordert3. Maf3geblich ist
nicht die Form der demokratischen Legitimation staatlichen Handelns, sondern
dessen Effektivitat. Es kommt also auf ein bestimmtes Legitimationsniveau an3¥.

Dabei ist im Ausgangspunkt zu beachten, dass staatliches Handeln auch in den
Formen des Privatrechts staatliche Gewalt und demokratisch grundsatzlich legiti-
mationsbediirftig ist3°. Mit Blick auf privatrechtliche Stiftungen wird deshalb teil-
weise argumentiert, es bestehe ein unversohnlicher Gegensatz zwischen den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Legitimation des Verwaltungshandelns
und den privatrechtlichen Anforderungen an die Unabhangigkeit der Stiftung?.
Die offentliche Hand konne sich als Stifter nicht die Herrschaft {iber das Handeln
der Stiftung sichern, die sie benétigt, um ihrer Verantwortlichkeit dafiir gegentiber

35 M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 129 (134); M. Kilian ZSt 2003, 179 (187); M. Schulte, Staat und Stif-
tung, S. 67 1.

36 A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 91.

37 BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (272); 77, 1 40; 83, 60 (71); 93, 37 (66); 107, 59 (87 f.).

38 BVerfGE 47, 253 (275) 52, 95 (130); 77, 1 (40); 83, 60 (72 £.); 93, 37 (66)); 107, 59 (87).

39 BVerfGE 83, 60 (72); 93, 37 (66 £.); 107, 59 (87).

30 Vgl. zuletzt etwa BVerfGE 147, 50 (151, 153); B. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 96, 100. Fiir
ein umfassendes Verstandnis des Demokratiegebots auch F. Wollenschliger, Vorgaben, B.IIL6.

¥1 Vgl. zum Meinungsstand nur B. Weitemeyer, in: MiiKo AT, § 80 Rn. 237 m.w.N.
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den gewahlten Volksvertretern gerecht werden zu konnen®?2. In der Tat trifft es zu,
dass der Stifterwille nach Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung grundsatzlich
nicht mehr zur Disposition der Stiftungsorgane steht. Wie sich aus den § 81 Abs. 1
S. 2, § 85, § 87 BGB ergibt, konnen die Stiftungsorgane den Zweck der Stiftung
iiberhaupt nicht und ihre Verfassung nur unter der Voraussetzung andern, dass
dies zur Verwirklichung des Stiftungszwecks geboten ist**. Die Stiftungsorgane
wiederum agieren innerhalb des Stiftungszwecks weitgehend autonom. Auch ist
das Stiftungshandeln gesetzlich kaum determiniert®*. Ob sich die 6ffentliche Hand
im Stiftungsgeschaft Weisungsrechte vorbehalten kann, die ihr die verantwortliche
Steuerung des Stiftungshandelns in dem erforderlichen Ausmafs ermdglichen®,
erscheint deshalb zweifelhaft, weil sie dadurch zum Stiftungsorgan wird, das sei-
nerseits in seinem Verhalten an Zweck und Verfassung der Stiftung gebunden
ist*¢. Insofern wird vielfach — auch unter dem Gesichtspunkt des Formenmiss-
brauchs®” — die These vertreten, die Verankerung von Weisungsrechten in der Sat-
zung widerspreche dem apersonalen und unabhéngigen Charakter der Stiftung als
Rechtsperson®®. Die privatrechtliche Stiftung sei damit vor dem Hintergrund
zwingender zivilrechtlicher Vorgaben®” letztlich eine im Lichte des Demokratie-
prinzips prekare ,weisungsfreie Institution”3®.

Indem das BVerfG mafsgeblich 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 gepragt werden, ver-
deutlicht auch die Rechtsprechung des BVerfG*!, sodass die Fixierung auf starre
Legitimationsketten obsolet erscheint und ein der jeweiligen Verwaltungsaufgabe
addquater Legitimationsmix zugelassen werden kann3®.

Vor diesem Hintergrund ware es widerspriichlich, aus Griinden 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
tatsdachlich um eine Aufgabe handelt, die sich der Staat auf verfassungskonforme
Weise zu eigen gemacht hat und die gerade stiftungstypische Sicherungen, wie
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B. Weitemeyer, in: MiiKo AT, § 80 Rn. 240.

Vgl. z.B. B. Weitemeyer, in: MiiKo AT, § 85 Rn. 4 ff.

Dies betonen z.B. A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (197); M. Schulte, Staat, S. 127 (137 t.).

Vgl. A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (195 f£.).

B. Weitemeyer, in: MiiKo AT, § 80 Rn. 240. Auch fiir sog. Unternehmensstiftungen gelten die allgemeinen
Regeln, vgl. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 10 Rn. 124 £f.

Vgl. unten (c).

Vgl. z.B. K. Neumann, Stiftungsgriindung, S. 93.

Diese Pramisse wird von der wohl herrschenden Lehre nicht geteilt, vgl. dazu unten (c) a.E.
F. Ossenbiihl, Stiftungen, S. 841 (847).

BVerfGE 107, 59 (86 ff.); vgl. auch BVerfGE 111, 191 (204).

M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (139 £.).
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Dauerhaftigkeit und Autonomie, erfordern®?. Je autonomer die Stiftung nach ihrer
Ausgestaltung agieren soll und je mehr auf diese Weise die klassische sachlich-in-
haltliche demokratische Legitimation ausgediinnt wird, desto gewichtiger miissen
die in der Natur der jeweiligen Stiftungsaufgabe wurzelnden Rechtfertigungs-
griinde sein®*. Hierbei steht dem Gesetzgeber freilich, wie grundsatzlich bei jed-
weder Formenwabhl, ein relativ breiter Einschdtzungsspielraum zu®®. Zudem lasst
sich eine erweiterte Autonomie umso eher demokratisch rechtfertigen, je weniger
grundrechtsrelevant die jeweiligen Stiftungsaktivitaten sind>3.

Diese Sichtweise steht in Einklang mit den mafistabsbezogenen Ausfithrungen des
BVerfG, wonach zwischen amtlichem Handeln mit Entscheidungscharakter und
der blofien hoheitlichen Erledigung offentlicher Aufgaben zu differenzieren ist>.
Danach wird, ungeachtet dessen, dass ,jede staatliche Tatigkeit demokratischer Le-
gitimation bedarf und demokratisch verantwortet werden muss”*®, deren unter-
schiedliche Bedeutung fiir die Biirger und das Gemeinweisen bei der Frage rele-
vant, wie intensiv die jeweilige Tatigkeit demokratisch zu legitimieren ist*. 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 Beratungsgesprache beeintrachtigen im Aus-
gangspunkt keine Grundrechte. Zwar ist es grundsatzlich nicht ausgeschlossen,
dass offentlich-rechtliches Informationshandeln einen (mittelbaren) Grundrechts-
eingriff konstituieren kann. Nach der Rechtsprechung des BVerfG setzt dies jedoch
voraus, dass die faktische und/oder mittelbare Beeintrachtigung in ihrer Zielset-
zung und in ihren Wirkungen einem unmittelbaren Grundrechtseingriff gleich-
kommt¥°, Uberdies hat das BVerfG gerade auch mit Blick auf blof vorbereitende
und rein konsultative Tadtigkeiten internen Charakters die Anforderungen an das
zu erreichende Legitimationsniveau reduziert, sofern durch sie nicht die Voraus-
setzungen fiir die Wahrnehmung von Amtsaufgaben mit Entscheidungscharakter
geschaffen werden®!. Die beratende Tatigkeit von Beirdten oder sonstigen Exper-
tengremien innerhalb einer Stiftung muss daher insoweit nicht auf das Volk zu-
riickgefiihrt werden. Selbst wenn die Stiftungstatigkeit als intern entscheidungsge-
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M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (140).

Dies gilt jedenfalls dann uneingeschrankt, wenn der personelle Legitimationsstrang nicht sehr ausge-
pragt ist. In der Praxis bestimmen freilich nicht selten ausschliefllich Ministerien iiber 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).

Ebd.; vgl. auch oben (aa).

M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (140 £.).

BVerfGE 47, 253 (272 £.); 77, 1 (40); 83, 60 (73); 93, 37 (68); 107, 59 (94).

BVerfGE 147, 50 (151).

Vgl. nur B. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 97.

Vgl. nur BVerfGE 105, 252 (273); 105, 279 (303); 116, 202 (222).

BVerfGE 47, 253 (273); 83, 60 (74).
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pragt zu verstehen ware, miisste beachtet werden, dass das erforderliche Legitima-
tionsniveau auf verschiedenen Verwaltungsebenen unterschiedlich ausgestaltet
sein kann®2. Namentlich ist im hier vorliegenden Bereich der mittelbaren Staats-
verwaltung nach Feststellung des BVerfG , das Demokratiegebot offen fiir andere,
insbesondere vom Erfordernis liickenloser personeller demokratischer Legitima-
tion aller Entscheidungsbefugten abweichende Formen der Organisation und Aus-
iibung von Staatsgewalt.”® Demnach diirfte es unter Legitimationsgesichtspunk-
ten grundsatzlich ausreichen, stiftungsinterne Kontrollen mit dafiir zustandigen
Organen zu schaffen. Dem , Verbot weisungsfreier Riume”3* kann insofern na-
mentlich durch Vertreter des Bundes in den jeweiligen Gremien Geniige getan wer-
den. Dass es deshalb, wie vereinzelt vertreten wird, , keinesfalls moglich” sei, , das
leitende Stiftungsorgan mehrheitlich mit Privatpersonen zu besetzen, die nicht den
Staat repréasentieren”3”, erscheint vor dem Hintergrund der bundesverfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zum Demokratieprinzip schwer nachvollziehbar, so-
fern noch sonstige effektive Kontrollmechanismen vorhanden sind. Namentlich
konnen Priifungen durch den Bundesrechnungshof (vgl. § 42 HGrG, § 111 BHO)
und die Rechtsaufsicht durch einen anderen Hoheitstrager nach zutreffender,
wenn auch umstrittener?® Auffassung als Form der Output-Legitimation zum not-
wendigen Legitimationsniveau beitragen®”.

Allerdings ist zu bedenken, dass der Stiftungszweck bei Stiftungen des biirgerli-
chen Rechts von der Stiftungsbehorde nur noch unter den relativ engen Vorausset-
zungen des § 87 Abs. 1 BGB gedndert werden kann®® und sie auch nur in diesem
Rahmen durch Hoheitsakt aufgehoben werden konnen®”. Dies konfligiert nach
Auffassung mancher Autoren mit der idealtypischen Vorstellung, dass es zur sach-
lich-inhaltlichen Legitimation staatlichen Handelns auch gehort, einmal getroffene
Weichenstellungen durch neue Mehrheiten revidieren zu konnen¥’. Das Demokra-
tieprinzip ist in der Tat auch dem BVerfG zufolge auf ,rechtliche Reversibilitat”
angelegt, dies aber nur prinzipiell*®!. Dementsprechend wird teilweise argumen-
tiert, es erscheine verfehlt und wegen der langfristigen faktischen Bindungswir-
kung zahlreicher grundlegender administrativer und legislativer Entscheidungen
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Vgl. nur BVerfGE 83, 60 (72).

BVerfGE 107, 59 (91).

Vgl. dazu im hier gegebenen Kontext H. Golz, Staat als Stifter, S. 88 ff.

M. Schulte, Grundfragen, S. 689 (694 £.).

Gegen jegliche Legitimationswirkung der Stiftungsaufsicht K. Muscheler, Anforderungen, S. 149 (182);
A. Fiedler, ZSt 2003, 191 (197).

M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (142).

Vgl. dazu z.B. A. Dutta, in: Richter, Stiftungsrecht, § 5 Rn. 57 ff.

Vgl. dazu z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 9 Rn. 34 ff.

A. Fiedler, Stiftung, S. 174 £.; ders., ZSt 2003, 191 (196 £.); M. Schulte, Staat, S. 127 (137 £.), ders., Grundfra-
gen, S. 689 (703).

31 Vegl. zuletzt etwa BVerfGE 132, 195 (245 £.).
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wirklichkeitsfremd, die Revidierbarkeit demokratischer Entscheidungen zur abso-
luten Conditio sine qua non fiir demokratische Legitimation zu erheben®?2. Aufser-
dem diirfte eine rechtsformadaquate inhaltliche Steuerung vor allem durch die
Festlegung des Stiftungszwecks realisierbar sein. Aus demokratischen Griinden
muss er bei Stiftungen der offentlichen Hand tendenziell nur bestimmter gefasst
werden als bei Stiftungen Privater3®,

Ungeachtet dessen gelangen ,einige Stimmen*“3% zu einer unterschiedlichen ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung je nachdem, ob das Verwaltungshandeln sich in
der Stiftungstatigkeit fortsetzt, sodass die Stiftung ein Instrument mittelbaren Ver-
waltungshandelns darstellt, oder ob es sich in der (Mit-)Errichtung der Stiftung er-
schopft mit der Folge, dass diese anschliefSend in den Dritten Sektor entlassen ist.
Die erste Alternative kniipft an die These vom unversohnlichen Gegensatz zwi-
schen den Legitimationsanforderungen an die (mittelbare) Verwaltungstatigkeit
und den Anforderungen an die Unabhangigkeit der privatrechtlichen Stiftung an.
Beabsichtigte der Bund eine Organisationsprivatisierung, schiede daher die
Rechtsform der Stiftung biirgerlichen Rechts aus. In der zweiten Alternative liegt
dagegen eine privatrechtliche Stiftung vor, die den gleichen Rechtsstatus wie die
(allein) von einem Privaten gegriindete Stiftung hat. Sie ware dann anzunehmen,
wenn die Stiftungserrichtung erfolgte, um eine staatliche Aufgabe materiell zu pri-
vatisieren®®. Dieser differenzierenden Auffassung folgt die herrschende Mei-
nung3* aus den genannten Griinden nicht:

,Die von der Kritik angefiihrte Problematik, dass sich eine demokratische Legi-
timation nicht mit der Bindung der Organe an den Stiftungswillen vertrage,
diirfte letztendlich weniger aus zwingenden Strukturprinzipien des Stiftungs-
rechts herrithren, als vielmehr aus einer recht statischen, aber dennoch nicht im
positiven Gesetzesrecht verankerten Vorstellung von dem, wie eine Stiftung ide-
alerweise aussehen sollte, resultieren.”38”

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
pragt3ss,

32 M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (141).
3% Ebd.

3

®

4 Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 20; B. Weitemeyer, in: MiiKo AT, § 80 Rn. 239, will eine

,vordringende vermittelnde Auffassung” identifizieren.
35 Vgl. z.B. C. Kaluza, Stiftung, S. 78, 86 f. und passim; B. Weitemeyer, in: MiiKo AT, § 80 Rn. 240.

3

o]
o

Chr. Stumpf, in: Richter, Stiftungsrecht, § 4 Rn. 20.

37 Ebd.

3

X

8 Vgl. nur BVerfGE 49, 89 (125); 70, 324 (355); 79, 311 (328 £.).
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Die Vermogensstiftung ist unter demokratischen Gesichtspunkten insofern un-
problematisch, als es bei ihr mit der einmaligen Haushaltsbewilligung des Vermo-
gensstockes sein Bewenden hat. Anders verhalt es sich bei Einkommensstiftungen,
die mangels Vermogenstock auf periodische (jahrliche) Zuwendungen angewiesen
sind. Schon haushaltsrechtlich ist der Haushaltsgesetzgeber in seiner jahrlichen Be-
willigungsentscheidung grundsétzlich frei und kann sich nur - zeitlich und in der
Hohe begrenzt — durch Verpflichtungserméchtigungen binden (vgl. §§ 16, 38
BHO). Ohnehin konnen durch den Haushaltsplan keine klagbaren Rechtsansprii-
che auf haushaltsmafiige Forderung durch das Muttergemeinwesen begriindet
werden (vgl. § 3 Abs. 2 HGrG/BHO)*. Vor diesem Hintergrund wird es fiir zulas-
sig gehalten, dass sich der Stiftungstrager in Form einer Finanzierungsabrede, ei-
nes Finanzierungsvertrags oder einer Zielvereinbarung durch eine mehrjahrige Fi-
nanzierungszusage bindet, sofern sie — wie das in der Regel der Fall ist>* — unter
Haushaltsvorbehalt steht®!. Dagegen sind — etwa schon im Stiftungsgeschaft fest-
geschriebene — langfristige finanzielle Bindungen mit strikten Zahlungsverpflich-
tungen mit dem parlamentarischen Budgetrecht kaum zu vereinbaren3».

(cc) Zwischenergebnis

Zwischen demokratischer Legitimation und Stiftungsautonomie besteht hinsicht-
lich der Errichtung privatrechtlicher Stiftungen durch die offentliche Hand ein
Spannungsverhaltnis, das aus verfassungsrechtlicher Sicht aber nicht unauflosbar
erscheint, auch wenn dies im Schrifttum namentlich fiir Aufgabenprivatisierungen
teilweise anders gesehen wird. Legitimationsdefiziten kann auf Grundlage der
Rechtsprechung des BVerfG zum Demokratieprinzip nach wohl herrschender Auf-
fassung sowohl bei Stiftungen des offentlichen Rechts als auch bei privatrechtli-
chen Stiftungen durch entsprechende Justierungen und Ingerenzmechanismen
wirksam entgegengetreten werden. Die Anforderungen an demokratische Kon-
trollmechanismen sind im Ubrigen umso geringer, je weniger intensiv sich die mit
der konkreten Aufgabenerfiillung einhergehenden Grundrechtseingriffe gestalten.
Deshalb konnen fiir Stiftungen mit dem Zweck der Verbraucher- und Patientenbe-
ratung aus dem Demokratieprinzip tendenziell keine allzu engmaschigen Mafsga-
ben abgeleitet werden. Dies gilt etwa fiir die interne Beteiligung privater Dritter an
der Ausgestaltung und Organisation der Beratung, aber auch z.B. mit Blick auf ge-
sellschaftsrechtlichen Einflussmoglichkeiten 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 gewahren.

39 M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 162.

390 O. Werner, Privatautonomie, S. 15 (17).

31 So wohl M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 40 Rn. 162.
32 M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 127 (142 £.).
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Formenmissbrauch

Vereinzelt wird im Diskurs um die grundsatzlich anerkannte Formenwahlfreiheit
des Gesetzgebers bei der Griindung von Stiftungen die Rechtsfigur des Formen-
missbrauchs aktiviert*?. Ein Formenmissbrauch soll namentlich dann vorliegen,
wenn eine Diskrepanz zwischen aufierer Verwendung und sachlichem Gehalt ei-
ner Rechtsform besteht und dadurch materielles Recht verletzt wird**. Mafsgeblich
ist danach, ob durch die Formenwahl der 6ffentlichen Hand Strukturprinzipien der
staatlichen Organisation oder sonstige Verfassungsprinzipien verletzt werden.
Hiervon ausgehend wird entgegen der herrschenden Meinung vereinzelt vertre-
ten, die Griindung einer rechtsfahigen privatrechtlichen Stiftung durch die 6ffent-
liche Hand sei stets als formenmissbrauchlich zu qualifizieren®®. Diese Auffassung
erscheint zu pauschal und undifferenziert. Namentlich diirfte sich das Verdikt ei-
nes Formenmissbrauchs fiir Einkommensstiftungen ohne rechtlich garantierte pe-
riodische Zuschiisse auf Grundlage des parlamentarischen Budgetrechts kaum
schliissig begriinden lassen®®.

Allerdings werden die demokratisch gebotenen staatlichen Einwirkungsmoglich-
keiten auf die Stiftung rechtsstaatlich insofern begrenzt, als sich auch die 6ffentli-
che Hand am Numerus clausus der privatrechtlichen Organisationsformen orien-
tieren muss®”. Namentlich soll insofern zu beachten sein, dass der satzungsmafige
Vorbehalt von Einwirkungsrechten zu einer unzuldssigen Vermischung von Stif-
tung und Korperschaft bzw. Muttergemeinwesen fithren kann®®. Indes ist nicht
ausdriicklich 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 droht>”. Denn der Stifter bleibt seinem
im Stiftungsgeschaft objektivierten Willen unterworfen®. Diesseits dieser Grenze
lasst die wohl herrschende Lehre Reservatrechte in Gestalt von Bestatigungs-, Wei-
sungs-, Zustimmungs-, Informations- und Vetorechten zu, solange die Stiftung
nicht zum verldngerten Arm des Stifters degradiert wird .

Vergaberechtliche Aspekte

Die Uberantwortung der Beratungstitigkeit an eine (neu zu errichtende) Stiftung
kann dem Vergaberecht unterliegen und damit nicht direkt moglich sein. Vielmehr

393 Vgl. zu deren Herleitung im hier gegebenen Kontext A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 38 ff.

34 A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 43.

35 A. Fiedler, Stiftungswesen, S. 215.

3% M. Fehling, Grenzverwischungen, S. 129 (146); vgl. auch oben (b)(bb).

37 Vgl. dazu schon oben aa)(6)(dd) und (b)(aa).

38 K. Neumann, Stiftungsgriindung, S. 143.

39 A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 6 Rn. 104; I. Saenger, ZStV 2012, 94 (97); ]. Sieger/St. Bank, NZG

2010, 641 (641).

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

401

in: MiiKo AT, § 80 Rn. 35.
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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waire ein Vergabeverfahren durchzufiihren und der Zuschlag auf das wirtschaft-
lichste Angebot zu erteilen, das auch von anderen Interessenten stammen kann.
Damit steht und fallt die Realisierbarkeit des Stiftungsmodells mit der (Nicht-)An-
wendbarkeit des Vergaberechts. Bei einer gesetzlichen Aufgabeniibertragung er-
scheint es grundsitzlich moglich, die Uberantwortung der Beratungstitigkeit als
mangels offentlichen Auftrags (§ 103 Abs. 1 GWB) nicht dem Vergaberecht unter-
liegenden Vorgang auszugestalten ((1)). Im Ubrigen kommen Ausnahmetatbe-
stande flir Vergaben im 6ffentlichen Bereich in Betracht, namlich die In-house-Aus-
nahme gem. § 108 Abs. 1 ff. GWB und die Ausnahme fiir Offentlich-Offentliche-
Partnerschaften gem. § 108 Abs. 6 GWB ((2)).

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass der Errichtungsakt als solcher nicht dem
Vergaberecht unterliegt, da er keine Beschaffung von Leistungen zum Gegenstand
hat%2, Entscheidend ist die Aufgabeniibertragung*®. Insoweit kann ein , eingekap-
selter” Beschaffungsvorgang vorliegen**.

Offentlicher Auftrag

§ 103 Abs. 1 GWB definiert 6ffentliche Auftrage als , entgeltliche Vertrage zwischen
offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen tiiber
die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfithrung von
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.”
Bei einem mehrstufigen Vorgehen ist dies ,im Hinblick auf diese Definition fiir
eine etwaige Einstufung als offentlicher Auftrag in seiner Gesamtheit sowie unter
Berticksichtigung seiner Zielsetzung zu priifen”“4®. Demnach erforderlich ist die
Auftragsvergabe an einen verselbststindigten Rechtstrager ((a)), ein Vertrags-
schluss ((b)), der Beschaffungscharakter des Vorgangs ((c)), die Unternehmensei-
genschaft des Auftragnehmers ((d)) und die Entgeltlichkeit der Beschaffung ((e)).

Auftragsvergabe an einen verselbststandigten Rechtstrager

Das Erfordernis eines Vertragsschlusses zwischen 6ffentlichem Auftraggeber und
einem Unternehmen impliziert zunachst, dass das beauftragte Unternehmen ge-
geniiber dem offentlichen Rechtstrager verselbststandigt sein muss**. Bei der Be-
auftragung einer rechtsfahigen Stiftung (des privaten oder offentlichen Rechts)
durch den Rechtstrager Bundesrepublik Deutschland ist dies der Fall.
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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.

Chr. Braun/A. Buchmann, NZBau 2007, 691 (694); M. Burgi, Vergaberecht, § 11, Rn. 27 £.

S. nur OLG Rostock, Beschl. v. 5.2.2020, 17 Verg 4/19, juris, Rn. 98 {.

EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 37 — Remondis.

EuGH, Rs. C-107/98, Slg. 1999, 1-8121, Rn. 49 f. — Teckal; B. Wegener/H. Piinder, in: Piinder/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 schliefst damit einseitige Beschaffungsvorgange aus dem Anwendungs-
bereich des GWB-Vergaberechts aus*”. Nach einer Entfaltung des insoweit mafs-
geblichen funktionalen Vertragsbegriffs ((aa)) sei dargelegt, dass bei einer gesetzli-
chen Aufgabeniibertragung eine nicht vertragliche und damit vergabefreie Uber-
antwortung der Beratungstatigkeit in Betracht kommt ((bb)). Abschliefiend sei auf
die Moglichkeit einer Kompetenziibertragung als vergabefreie Mafsinahme der in-
ternen Organisation hingewiesen ((cc)).

(aa) Funktionaler Vertragsbegriff des EU-Vergaberechts

Die Literatur versteht als Vertrag , die durch tibereinstimmende Willenserklarung
herbeigefiihrte Willenseinigung zweier Rechtssubjekte”®. Erfolgt die Beauftra-
gung durch einseitige Handlungsformen wie Verwaltungsakt oder Gesetz, liegt
demnach grundsatzlich kein offentlicher Auftrag i.5.d. § 103 Abs. 1 GWB vor“®.
Anderes gilt, wenn der Beschaffungsvorgang gleichwohl ein , vertragsahnliches”
Geprage aufweist*l’. Wann dies der Fall ist, ist nach wie vor nicht grundsétzlich
geklart; 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 letztentscheidend . Ebenso irrelevant ist im
Ubrigen die Rechtsnatur des Vertrags (ob &ffentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich)*2,

In der Rs. Asemfo hat der EuGH das Vorliegen eines Vertrags verneint, wenn der
Beauftragte , weder im Hinblick auf die Ausfiihrung eines von den zustandigen
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411
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Dazu und zum Folgenden bereits F. Wollenschliger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76 £.).

J. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 13. S. auch BayObLG, Z{BR 2003, 511 (512);
OLG Diisseldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 41; A. Hiibner, VergabeR 2020, 559 (563).

BVerwG, NVwZ 2008, 694 (694 f.); A. Hiibner, VergabeR 2020, 559 (563); St. Hiittinger, in: Beck’scher
Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 62; F. Wollenschliger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76); Ziekow, in:
ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 20. Zu pauschal U. Becker/Th. Kingreen, in: dies., SGB V, §
69, Rn. 54.

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

EuGH, Rs. C-220/06, Slg 2007, I-12175, Rn 50 — Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y Mani-
pulado de Correspondencia; St. Hiittinger, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn.
63; F. Wollenschliger, EuR Beih. 3/2015, 69 (76).

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, 1-3713, Rn. 90 — EK/Deutschland; BGH, NVwZ 2009, 605 (606); ferner M.
Burgi, NVwZ 2007, 383 (384 £.); F. Wollenschliger, EuR Beih. 3/2015, 69 (77); . Ziekow, in: ders./Vollink,
Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 19.
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Behorden erteilten Auftrags noch im Hinblick auf die fiir ihre Leistungen geltenden
Gebiihren iiber irgendeinen Spielraum verfiigt“#%. Diese Aussage hat der Gerichts-
hof im Urteil in der Rs. Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipu-
lado de Correspondencia sodann etwas relativiert:

,Diese Erwagung 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 tiber ihre Toch-
tergesellschaften ausschliefilich die Arbeiten durchzufiihren, mit denen die all-
gemeine staatliche Verwaltung, die Autonomen Regionen und die diesen unter-
stellten offentlichen Einrichtungen sie betrauten (Urteil Asemfo, Randnrn. 49
und 53).414

Hieran kniipft zunachst Erwagungsgrund 34 RL 2014/24/EU an, wonach

,[e]s vorkommen [kann], dass eine Rechtsperson gemafS den einschlagigen nati-
onalen Rechtsvorschriften als Instrument oder technischer Dienst fiir bestimmte
offentliche Auftraggeber tatig ist und verpflichtet ist, von diesen Auftraggebern
erteilte Anweisungen auszufiihren, und dass sie keinen Einfluss auf die Vergii-
tung ihrer Tatigkeit hat. Angesichts ihrer aufServertraglichen Art sollte eine sol-
che rein administrative Beziehung nicht in den Anwendungsbereich der Verfah-
ren fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe fallen.”

Der EuGH fahrt sodann fort:

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

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

43 EuGH, Rs. C-295/05, Slg 2007, 1-2999, Rn 54 — Asemfo.

414 EuGH, Rs. C-220/06, Slg 2007, I-12175, Rn 52 — Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Ma-
nipulado de Correspondencia. Die Relativierung (recht weit) betonend OLG Diisseldorf, 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 Verhaltnis als ver-
traglich qualifiziert werden muss. Nur dann, wenn die zwischen Correos und
dem Ministerium geschlossene Vereinbarung in Wirklichkeit ein einseitiger Ver-
waltungsakt wire, der Verpflichtungen allein fiir Correos vorsihe und der deut-
lich von den normalen Bedingungen des kommerziellen Angebots dieser Gesell-
schaft abwiche, was zu priifen Sache des vorlegenden Gerichts ist, ware zu
schlieflen, dass kein Vertrag besteht und dass daher die Richtlinie 92/50 keine
Anwendung finden kann.

Im Rahmen dieser Priifung wird das vorlegende Gericht insbesondere zu unter-
suchen haben, ob Correos tiber die Moglichkeit verfligt, mit dem Ministerium
den konkreten Inhalt der zu erbringenden Leistungen und die fiir diese gelten-
den Tarife auszuhandeln, und ob diese Gesellschaft in Bezug auf die nicht reser-
vierten Dienste die Mdglichkeit 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 06f-
fentlichen Auftraggeber nachgefragte Leistung auch fiir Dritte am Markt erbringt,
der Umstand, dass eine — auch weitgehende — staatliche Regulierung der Leistungs-
erbringung (etwa hinsichtlich eines Kontrahierungszwangs, Vergiitung oder Leis-
tungsmodalitdten) erfolgt, den vertraglichen Charakter nicht ausschliefdt; dann sei
vielmehr eine einseitige Verpflichtung und die deutliche Abweichung der Modali-
taten derselben vom normalen kommerziellen Angebot des Unternehmens ent-
scheidend.

Uberdies klingen in der Entscheidung wichtige, auch in der Literatur und Recht-
sprechung anerkannte, Abgrenzungskriterien an. Wesentliche Aspekte sind Ein-
flussmoglichkeiten auf Leistungsgegenstand und Vergilitung sowie auf das ,Ob”
der Leistungserbringung*®. Hinsichtlich letzterem stellt der EuGH auf Losungs-
moglichkeiten ab; mafigeblich muss auch die freiwillige Eingehung der Verpflich-
tung sein. Zu berticksichtigen bei der Beurteilung des Vertragscharakters ist frei-
lich, dass ein Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers nebst Verhandlungs-
verbot (§ 15 Abs. 5 S. 2 VgV) fiir die vertragliche Beschaffung charakteristisch ist.
Bei strikten Vorgaben hinsichtlich der Leistung wird daher die Freiheit hinsichtlich
des ,,Ob” der Leistungserbringung und des Preises fiir mafigeblich erachtet*”. Als

45 EuGH, Rs. C-220/06, Slg 2007, I-12175, Rn 52 ff. — Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia.

46 St. Hiittinger, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 63; A. Saager, Verwaltungsakt,
S.105f.

417 |. Dietlein/A. Fandrey, in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn. 14. Vgl. auch St. Hiittinger, in: Beck’scher Vergabe-
rechtskommentar [, § 103 GWB Rn. 64.

- 80 -



Analytischer Teil

entscheidendes Kriterium fungiert demnach - jenseits von Fallen des Kontrahie-
rungszwanges bei am Markt in Konkurrenz angebotenen Leistungen — die Ab-
schlussfreiheit, mithin Einflussmoglichkeiten auf das ,Ob” des Tatigwerdens, da
deren Fehlen die Einseitigkeit der Beauftragung kennzeichnet*s. 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 Erwagungsgrund 5 RL 2014/24/EU)*"* oder eine solche
durch Verwaltungsakt konkretisiert wird*2.

Spezifisch fiir den sozialrechtlichen Bereich wird weithin ein 6ffentlicher Auftrag
bei , Leistungsbeziehungen [verneint], in denen die Krankenkassen ihren Vertrags-
partner nicht frei auswahlen konnen, sondern auf der Grundlage sozialrechtlich
oder verfassungsrechtlich vorgegebener Kriterien auswahlen miissen.”4!

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 Ausiibung eines eigenen Auswahlermessens nach
wettbewerblichen Kriterien auswahlen kann. Das entscheidende Kriterium bil-
det insoweit die von der Krankenkasse zu treffende Auswahlentscheidung.”*?

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 Priifung verneint**.

Freilich stellt sich dann noch die — hier nicht vertieft zu erorternde — Folgefrage der
Verfassungs- und Unionsrechtskonformitdt der Einrdumung eines Exklusiv-
rechts*?*. Der Priifungsmafistab entspricht dem im Kontext des Ausschlusses ge-
winnorientierter Bieter entwickelten, mithin stehen der allgemeine Gleichheitssatz
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Zu weit — auch in der Interpretation des EuGH-Urteils in der Rs. Asociacion Profesional — A. Hiibner,
VergabeR 2020, 559 (564), nach dem ein Vertrag auch vorliegt, wenn das Unternehmen , wegen der
Rechtsverbindlichkeit des Betrauungsaktes nicht mit einem einfachen ,Nein’ die Ubernahme der Titig-
keit abwenden kann, zumindest Einfluss darauf hat, dass es bestimmte Leistungen der Tatigkeit zu
bestimmten Konditionen erbringt.”

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

BVerwG, NVwZ 2008, 694 (694 f£.).

M. Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 69 SGB V Rn. 35; ferner OLG Diisseldorf, 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.
demgegeniiber 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.).

M. Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 69 SGB V Rn. 35.

Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung BZgA, S. 18 £.

Vgl. verneinend A. Csaki/A. Freundt, NZS 2011, 766 (769 ff.) fiir Vertrage von Krankenkassen mit Arzte-
verbanden im Bereich der hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b Abs. 4 SGB V.
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(Art. 3 Abs. 1 GG)** und die EU-Marktfreiheiten im Vordergrund*¥. Entscheidend
ist im Kern jeweils die nur mit Blick auf ein konkretes Modell beurteilbare Recht-
fertigungsfahigkeit der Uberantwortung an den konkret Beauftragten, mithin die
hierfiir vorgebrachten Sachgriinde. Eine selektive Beauftragung Privater erscheint
insofern besonders virulent und rechtfertigungsbediirftig. Fiir das EU-Vergabepri-
marrecht ist festzuhalten, dass der EuGH die im Kontext des EU-Vergabesekun-
darrechts entwickelten Ausnahmen fiir Vergaben im staatlichen Bereich auf Erste-
res libertragen hat*”. 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 ausschliefSliche Rechte gewéahrt, den
Bestimmungen der Art. 101 und 102 AEUV widersprechende Mafinahmen zu tref-
fen oder aufrechtzuerhalten, wobei auch die Rechtfertigungsmoglichkeit des Art.
106 Abs. 2 AEUV zu beachten ist*?.

Schlieflich darf eine einseitige Handlungsform nicht zur Umgehung des Vergabe-
rechts gewdhlt werden*”. Dies gilt etwa fiir den Fall einer einseitigen Beauftragung
nach vorheriger Aushandlung der Modalitaten der Beauftragung*®. Auch wird
eine Vertragsdhnlichkeit fiir eine Beauftragung durch zustimmungspflichtigen
Verwaltungsakt bejaht*!.

(bb) Maoglichkeit einer nicht vertraglichen und damit vergabefreien Aufgabeniibertra-

gung

Vor dem Hintergrund des skizzierten (funktionalen) Vertragsbegriffs erscheint es
moglich, die Uberantwortung der Beratungstatigkeit als nicht dem Vergaberecht
unterliegenden, da nicht die Kriterien eines 6ffentlichen Auftrags (§ 103 Abs. 1
GWB) erfiillenden Vorgang auszugestalten. Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Aufgabenzuweisung an die Stiftung durch Gesetz erfolgt. Damit scheidet namlich
ein Spielraum hinsichtlich des ,,Ob” der Aufgabenerfiillung von vornherein aus;
auch besteht kein Raum fiir eine Auswahlentscheidung hinsichtlich des Vertrags-
partners. Dass sich an die gesetzliche Aufgabeniibertragung konkretisierende Akte
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S. zu Anforderungen des Gleichheitssatzes bei Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte BVer-
fGE 116, 135 (153); BVerfG, NZS 2011, 580 (581).

S. oben 2.a)cc)(1).

S. etwa EuGH, Rs. C-458/03, Slg. 2005, 1-8585, Rn. 61 f. — Parking Brixen; Rs. C-159/11, E-
CLLI:EU:C:2012:817, Rn. 24 ff., insb. Rn. 31 ff. — Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce.

Vgl. nur EuGH, Rs. C-475/99, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 17 ff. - Ambulanz Glockner; Rs. C-327/12, E-
CLI:EU:C:2013:827, Rn. 40 ff. — Soa Nazionale Costruttori.

BGH, NZBau 2009, 201 (203); M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385); St. Hiittinger, 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./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 20.

OLG Diisseldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 43; St. Hiittinger, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, §
103 GWB Rn. 64; |. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 13.

M. Burgi, NVwZ 2007, 383 (385). A.A. ]. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 13. S.
ferner fiir die Moglichkeit einer Vertragsahnlichkeit einer gesellschaftsrechtlichen Weisung OLG Diis-
seldorf, BeckRS 2019, 17034, Rn. 41 ff.; Chr. Lenz/C. [iirschik, NVwZ 2020, 335 (336); in casu ablehnend
BGH, NVwZ 2020, 330 (332); OLG Jena, NZBau 2020, 59 (62).

-82 -



Analytischer Teil

anschliefien, ist in Einklang mit der zitierten Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts unerheblich, da nur der gesetzliche Rahmen ausgefiillt wird. Sind
gesetzlich iiberdies die Vergiitung und Leistungsmodalitdten festgelegt, spricht
auch dies gegen einen vertraglichen Charakter der Beauftragung; umgekehrt fiih-
ren insoweit bestehende Spielraume, 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 fiir un-
schadlich erachtet, dass die ,Modalitdten der Inanspruchnahme und der Nut-
zungsentschadigung (...) in einer einvernehmlichen Regelung” getroffen wur-
den*2. Mit dem Ausmaf$ an Spielraumen korreliert freilich das Risiko einer Quali-
tikation als Vertrag. Das Erfordernis einer Abweichung ,, von den normalen Bedin-
gungen des kommerziellen Angebots” des Beauftragten i.5.d. Rs. Asociacién Pro-
fesional kann nach Auffassung des Gutachters dann keine Rolle spielen, wenn die
Stiftung ausschliefilich im Rahmen der staatlicherseits beauftragten Patientenbera-
tung tatig wird, ohne dass vergleichbare Tatigkeiten am Markt entfaltet werden.

Konsequenz dieser Ausklammerung gesetzlicher Aufgabeniibertragungen ist
zweifelsohne, dass dem Gesetzgeber eine ausschreibungsfreie Beauftragung mog-
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 Sachgriinde fiir die
Beauftragung unter Ausschluss Dritter verlangen*® .

(cc) Ausklammerung von Kompetenziibertragungen als vergabefreie Mafsnahmen der
internen Organisation

Unter gewissen Voraussetzungen konnen Kompetenziibertragungen schliefilich
vergabefreie MafSnahmen der internen Organisation darstellen. Gem. Art. 1 Abs. 6
RL 2014/24/EU werden namlich , Vereinbarungen, Beschliisse oder andere Rechts-
instrumente, die die Ubertragung von Befugnissen und Zustdndigkeiten fiir die
Ausfiihrung oOffentlicher Aufgaben zwischen offentlichen Auftraggebern oder
Gruppen von Offentlichen Auftraggebern regeln und die keine Vergiitung fiir ver-
tragliche Leistungen vorsehen, (...) als Angelegenheit der internen Organisation
des betreffenden Mitgliedstaats betrachtet und als solche nicht von dieser Richtli-
nie beriihrt“#4, Erwagungsgrund 5 RL 2014/24/EU fiihrt erlduternd 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 aufien zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst er-
bringen oder die Erbringung durch andere Mittel als offentliche Auftrdge im
Sinne dieser Richtlinie organisieren mochten. Die Richtlinie sollte nicht fiir die

12 BVerwG, NVwZ 2008, 694 (694).
43 Vgl. oben (aa).
44 S, auch B. Wegener/H. Piinder, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 17.
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Erbringung von Dienstleistungen auf der Grundlage von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften oder von Arbeitsvertrdgen gelten. In einigen Mitgliedstaaten
konnte dies z. B. bei bestimmten administrativen und staatlichen Dienstleistun-
gen wie Exekutiv- und Legislativdienstleistungen der Fall sein oder bei der Er-
bringung bestimmter Dienstleistungen fiir die Allgemeinheit, wie Dienstleistun-
gen im Bereich der auswértigen 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 zunachst festzustellen, dass durch den Hinweis
des vorlegenden Gerichts, wonach es sich bei den im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Tatigkeiten um ,Dienstleistungen” im Sinne der Richtlinie 2004/18
handele, nur hervorgehoben werden soll, dass die Anwendung dieser Richtlinie
insoweit nicht ausgeschlossen werden konne. Allerdings reicht der Umstand,
dass es sich bei einer in die Zustandigkeit einer 6ffentlichen Stelle fallenden Ta-
tigkeit um eine Dienstleistung im Sinne der Richtlinie handelt, als solcher auch
nicht aus, um die Anwendbarkeit der Richtlinie zu begriinden, da die 6ffentli-
chen Stellen frei entscheiden konnen, ob sie fiir die Erfiillung ihrer im allgemei-
nen Interesse liegenden Aufgaben auf den Markt zurtickgreifen oder hiervon ab-
sehen wollen (...).

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

Auflerdem bezieht sich dieser Schutz nach Art. 4 Abs. 2 EUV, wie der General-
anwalt in den Nrn. 41 und 42 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, auch auf die
innerstaatliche Neuordnung der Kompetenzen, da diese Kompetenzaufteilung
nicht starr ist. Solche Neuordnungen, etwa in Form von durch eine ranghdhere
Behorde angeordnete Kompetenzverlagerungen von einer offentlichen Stelle auf
eine andere oder von freiwilligen Kompetenziibertragungen zwischen 6ffentli-
chen Stellen, haben zur Folge, dass eine zuvor zustandige Stelle von ihrer Pflicht
zur Erfiillung einer bestimmten offentlichen Aufgabe entlastet wird bzw. ihr
Recht darauf verliert oder sich selbst davon entlastet bzw. darauf verzichtet,
wahrend fortan einer anderen Stelle diese Pflicht obliegt und dieses Recht zu-
steht.”4%

Erforderlich ist freilich eine Kompetenziibertragung, die eine selbststandige und
eigenverantwortliche Aufgabenerledigung ermdglicht:

45 EuGH, Rs. C-51/15, ECLL:EU:C:2016:985, Rn. 39 ff. — Remondis.
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,Jedoch ist drittens darauf hinzuweisen, dass eine Kompetenziibertragung zwi-
schen offentlichen Stellen bestimmte Voraussetzungen erfiillen muss, um als
eine Mafinahme der internen Organisation angesehen werden zu kénnen 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
Ubertragung offentlicher Gewalt auf eine Einrichtung zur Durchfiihrung eines
Vorhabens, fiir das grundsatzlich eine andere Einrichtung zustandig war, und
nicht um eine Ubertragung dieser Kompetenz als solcher handelte. Diese ver-
schiedenen Arten von Ubertragungen 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 Riickschliisse gezogen
werden konnen.

Wie der Generalanwalt in Rn. 53 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, muss eine
Kompetenziibertragung, damit sie als solche angesehen werden kann, nicht nur
die mit der tibertragenen Kompetenz verbundenen Zustandigkeiten, u. a. die
Verpflichtung, den mit dieser Kompetenz verbundenen Aufgaben nachzukom-
men, sondern auch die damit einhergehenden Befugnisse umfassen. Hierfiir ist
es erforderlich, dass die 6ffentliche Stelle, der eine Kompetenz iibertragen wird,
befugt ist, die Erfiillung der sich aus dieser Kompetenz ergebenden Aufgaben zu
organisieren und den diese Aufgaben betreffenden rechtlichen Rahmen zu schaf-
fen. Weiter muss sie iiber eine finanzielle Unabhéngigkeit verfiigen, die es er-
laubt, die Finanzierung dieser Aufgaben sicherzustellen. Dies ist dagegen nicht
der Fall, wenn die urspriinglich zustandige Stelle die Hauptverantwortung fiir
diese Aufgaben behilt, sich die finanzielle Kontrolle tiber diese vorbehalt oder
den Entscheidungen, die die von ihr hinzugezogene Einrichtung treffen mochte,
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
Gebietskorperschaft darauf beschrankte, eine andere Gebietskorperschaft gegen
eine finanzielle Entschadigung mit bestimmten Sachaufgaben zu betrauen, und
sich dabei gemafS den Feststellungen des Gerichtshofs in Rn. 41 jenes Urteils vor-
behielt, die Erfiillung der fraglichen Aufgaben zu kontrollieren.

Also kann keine Kompetenziibertragung vorliegen, wenn die neuerdings zu-
standige offentliche Stelle von der betreffenden Befugnis nicht selbstandig und
eigenverantwortlich Gebrauch macht.

Wie der Generalanwalt in Nr. 56 seiner Schlussantrage festgestellt hat, bedeutet
eine solche Handlungsfreiheit nicht, dass die neuerdings zustandige Einrichtung
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jeglicher Einflussnahme durch eine andere 6ffentliche Einrichtung entzogen sein
miisste. Eine Einrichtung, die eine Kompetenz iibertragt, kann ein gewisses
Uberwachungsrecht fiir die mit dieser 6ffentlich-rechtlichen Dienstleistung ver-
bundenen Aufgaben behalten. Ein solcher Einfluss schliefSt jedoch grundsatzlich
jede Einmischung in konkrete Modalitdten der Durchfiihrung der Aufgaben, die
unter die iibertragene Kompetenz fallen, aus. In einer Situation wie der des Aus-
gangsverfahrens kann ein solcher Einfluss iiber ein Organ, etwa eine aus Vertre-
tern der zuvor zustandigen Gebietskorperschaften bestehende Verbandsver-
sammlung, ausgeiibt werden.

Handlungsfreiheit bedeutet auch nicht, dass eine angeordnete Kompetenzverla-
gerung oder eine freiwillige Kompetenziibertragung unumkehrbar sein muss.
Wie in Rn. 41 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt wurde, ist die Kompetenzauf-
teilung innerhalb eines Mitgliedstaats nicht als starr anzusehen, sodass aufeinan-
derfolgende Neuordnungen denkbar sind. Aufierdem 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 Ubertragung 6ffentlicher Gewalt auf
eine offentliche Stelle zur Durchfiihrung eines grundsatzlich in die Zustandig-
keit einer anderen Einrichtung fallenden Vorhabens handelte, wobei jene Ein-
richtung ihre grundsatzliche Zustandigkeit behielt. Diese Situationen hatten als
nicht unter das Vergaberecht fallend angesehen werden miissen, wenn sie nicht
die vom Gerichtshof in Rn. 54 jenes Urteils genannten Merkmale aufgewiesen
hatten; diese fiihrten zu der Annahme, dass es in jenem Fall keine echte Kompe-
tenziibertragung gab. Wie der Generalanwalt in Nr. 54 seiner Schlussantrage
festhielt, ist daher nicht ausgeschlossen, dass eine Kompetenziibertragung o-
der -verlagerung im Rahmen einer Neuordnung 6ffentlich-rechtlicher Dienstleis-
tungen spater bei einer nachfolgenden Neuordnung Gegenstand einer erneuten
Ubertragung oder Verlagerung wird.”4%

(c)  Beschaffungscharakter

Erforderlich ist des Weiteren ein Beschaffungscharakter’. Nach dem Urteil des
EuGH in der Rs. Remondis vom 21. Dezember 2016 fehlt es bei Kompetenziiber-
tragungen als vergabefreie Mafsnahmen der internen Organisation iiberdies am er-
forderlichen wirtschaftlichen Interesse des Auftraggebers:

,Unabhéngig davon, dass eine Entscheidung iiber die Zuweisung offentlicher
Befugnisse nicht in den Bereich wirtschaftlicher Vorgange fallt, entfallt durch die
blofse Tatsache, dass einer 6ffentlichen Stelle die ihr zuvor eingeraumte Befugnis
entzogen wird, jegliches wirtschaftliche Interesse an der Erfiillung der dieser Be-
fugnis entsprechenden Aufgaben.”4%

46 EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 47 ff. — Remondis.
437 S, bereits oben 1.2.b)aa).
48 EuGH, Rs. C-51/15, ECLLILEU: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 natiirliche oder juristische
Person oder offentliche Einrichtung oder eine Gruppe solcher Personen und/oder
Einrichtungen, einschlieilich jedes voriibergehenden Zusammenschlusses von
Unternehmen, die beziehungsweise der auf dem Markt die Ausfiithrung von Bau-
leistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren beziehungs-
weise die Erbringung von Dienstleistungen anbietet”. Erlauternd fiihrt Erwa-
gungsgrund 14 RL 2014/24/EU aus:

,Bs sollte klargestellt werden, dass der Begriff ,Wirtschaftsteilnehmer” weit aus-
gelegt werden sollte, sodass er alle Personen und/oder Einrichtungen umfasst,
die die Ausfithrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren beziehungs-
weise die Erbringung von Dienstleistungen auf dem Markt anbieten, ungeachtet
der Rechtsform, die sie fiir sich gewahlt haben. Somit sollten Unternehmen,
Zweigniederlassungen, Tochterunternehmen, Personengesellschaften, Genos-
senschaften, haftungsbeschrankte Gesellschaften, Universitaten, ob 6ffentlich o-
der privat, sowie andere Einrichtungen, bei denen es sich nicht um nattirliche
Personen handelt, unter den Begriff ,Wirtschaftsteilnehmer”’ fallen, unabhangig
davon, ob sie in jeder Beziehung als ,juristische Personen’ gelten oder nicht.”

Entscheidend ist die Befugnis, ,auf einem Markt Leistungen gegen Entgelt anzu-
bieten.”# Nach der Rechtsprechung des EuGH ist fiir die Eigenschaft als Wirt-
schaftsteilnehmer ,,ohne Bedeutung, dass dieser Wirtschaftsteilnehmer selbst ein
offentlicher Auftraggeber ist und dass die betreffende Einrichtung nicht in erster
Linie Gewinnerzielung anstrebt, nicht unternehmerisch strukturiert ist oder nicht
standig auf dem Markt tatig ist”*%. In der Rs. Piepenbrock hat der EuGH dies fiir
die Stadt Diiren bejaht, der der Kreis Diiren die Aufgabe der Gebaudereinigung
gegen Kostenerstattung tibertragen 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 6ffentlichen Auftragswe-
sens die Offnung fiir einen moglichst 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 Offentlichen Auftraggebers liegt,
der so im Hinblick auf das wirtschaftlich giinstigste und dem Bedarf der betref-
fenden offentlichen Korperschaft am besten entsprechende Angebot {iber eine

49 EuGH, Rs. C-203/14, ECLL:EU:C:2015:664, Rn. 36 — Consorci Sanitari del Maresme.

#0 EuGH, Rs. C-386/11, ECLL:EU:C:2013:385, Rn. 29 - Piepenbrock; ferner Rs. C-159/11, E-
CLLI: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. Piinder, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 9 (indes bei gleichzeitigem Verweis auf das Erfor-
dernis der Gewerbsmafsigkeit).
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grofsere Auswahl verfiigt. Eine restriktive Auslegung des Begriffs ,Wirtschafts-
teilnehmer’ hatte zur Folge, dass Vertrage zwischen offentlichen Auftraggebern
und Einrichtungen, die nicht in erster Linie Gewinnerzielung anstreben, nicht als
,Offentliche Auftrage’ gélten und freihdandig vergeben werden konnten und da-
mit — anders als bezweckt — nicht unter die Vorschriften des Unionsrechts auf
dem Gebiet der Gleichbehandlung und der Transparenz fallen wiirden (vgl. in
diesem Sinne Urteil CoNISMa, EU:C:2009:807, Rn. 37 und 43).” 41

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 Priifung
indes u.a. deshalb fiir vergaberechtsfrei erachtet, da die BZgA , allein der hoheitli-
chen Aktivitat des Staates zuzurechnen” sei und daher kein Unternehmen i.5.d.
§ 103 Abs. 1 GWB (n.F.) darstelle*2.

Entgeltlichkeit

Nach dem EuGH bezeichnet das Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit ,nach
der gewohnlichen rechtlichen Bedeutung einen Vertrag, mit dem sich jede Partei
verpflichtet, eine Leistung im Gegenzug fiir eine andere zu erbringen.”*

Entgeltlich sind , grundsatzlich alle zweiseitig verpflichtende[n] Vertrage (...), in
denen die Gegenleistung geldwertenden Charakter hat, ohne dass die gegenseiti-
gen Verpflichtungen notwendigerweise wechselseitig abhangig (synallagmatisch)
sind (...); es geniigen auch andere Formen der Verkniipfung“#4. Auch ein blofer
Kostenersatz erfiillt das Merkmal der Entgeltlichkeit*®. Drittens liegt eine Entgelt-
lichkeit auch dann vor, wenn das Entgelt gesetzlich festgelegt ist**. Es gentigt,
wenn Dritte eine dem 6ffentlichen Auftraggeber zuzurechnende Gegenleistung er-
bringen (vgl. auch 19. Erwagungsgrund RL 2014/24/EU)*”.

EuGH, Rs. C-568/13, ECLI:EU:C:2014:2466, Rn. 34 — Data Medical Service Srl.

Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung BZgA, S. 18 £.

EuGH, Rs. C-606/17, ECLI:EU:C:2018:843, Rn. 28 — IBA Molecular Italy Srl.

BayObLG, Z{BR 2003, 511 (512). S. auch LSG Nordrhein-Westfalen, NZS 2011, 259 (261); |. Ziekow, in:
ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 41. Die grundsétzliche Bedeutung des Synallagmas beto-
nend EuGH, Rs. C-51/15, ECLL:EU:C:2016:985, Rn. 43 — Remondis.

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.

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

EuGH, Rs. C-220/05, Slg. 2007, I-385, Rn. 45 — Auroux; J. Dietlein/A. Fandrey, in: Hdb. VergabeR, § 4 Rn.
31; St. Hiittinger, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 99; ]. Ziekow, in:
ders./Vollink, 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 Aufgabeniibertragung einhergehende Ubertra-
gung von Finanzmitteln kein vergaberechtlich relevantes Entgelt darstelle:

,Die Umverteilung der fiir die Ausiibung der Befugnis verwendeten Mittel, die
von der bisher zustandigen auf die nunmehr zustandige Stelle tibertragen wer-
den, kann nicht als Entrichtung eines Entgelts beurteilt werden, sondern stellt
vielmehr eine logische — ja sogar notwendige — Folge der freiwilligen Ubertra-
gung oder der angeordneten Kompetenzverlagerung von der einen auf die an-
dere Stelle dar.”448

(2)  Ausnahme fiir Vergaben im 6ffentlichen Bereich

Findet das Vergaberecht — entgegen dem hier vorgeschlagenen Losungsweg einer
gesetzlichen Beauftragung —, namentlich aufgrund der Annahme einer vertragli-
chen Beschaffung, Anwendung, kann schliefdlich einer der Ausnahmetatbestande
tiir Vergaben im offentlichen Bereich in Betracht kommen, ndamlich fiir In-house-
Vergaben (§ 108 Abs. 1 ff. GWB, ((a)) oder fiir Offentlich-6ffentliche-Partnerschaf-
ten (OOP) (§ 108 Abs. 6 GWB, ((b))). Diese seien im Folgenden kurz skizziert, bei
entsprechender Ausgestaltung des Reformmodells sind sie aber nicht relevant.

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

§ 108 Abs. 1 tff. GWB sieht eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht fiir Auftrage
vor, die In-house-Vergaben darstellen. Hierbei handelt es sich um 6ffentliche Auf-
trage,

,die von einem Offentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an
eine juristische Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts vergeben werden,
wenn

1. der offentliche Auftraggeber iiber die juristische Person eine dhnliche Kon-
trolle wie tiber seine eigenen Dienststellen ausiibt,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfithrung
von Aufgaben dienen, mit denen sie von dem 6ffentlichen 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

48 EuGH, Rs. C-51/15, ECLL:EU:C:2016:985, Rn. 45 — Remondis. Zur Irrelevanz der Ubernahme kiinftiger
Mehrkosten ebd., Rn. 46: , Ebenso wenig stellt die Verpflichtung der Stelle, von der die Kompetenz-
iibertragung ausgeht oder die die Kompetenzverlagerung beschliefst, bei der Ausiibung dieser Befugnis
etwa entstehende die Einnahmen iibersteigende Mehrkosten zu {ibernehmen, ein Entgelt dar. Es han-
delt sich dabei um eine an Dritte gerichtete Garantie, die im vorliegenden Fall wegen des Grundsatzes,
dass iiber das Vermogen einer 6ffentlichen Stelle kein Insolvenzverfahren eroffnet werden kann, erfor-
derlich ist. Das Bestehen eines solchen Grundsatzes fillt als solches unter die interne Organisation eines
Mitgliedstaats.”
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und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritat, die durch
gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen mafigebli-
chen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.”

Maf3geblich sind mithin die Erfiillung des Kontroll- (Nr. 1) und Wesentlichkeitskri-
teriums (Nr. 2) sowie das grundsatzliche Verbot privater Kapitalbeteiligungen (Nr.
3)4. In Konkretisierung des Kontrollkriteriums stellt § 108 Abs. 2 GWB eine Ver-
mutungsregel auf:

,Die Ausiibung einer Kontrolle im Sinne von Absatz 1 Nummer 1 wird vermutet,
wenn der offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die
strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person
ausiibt. Die Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person ausgetibt
werden, die von dem oOffentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert
wird.”

Die alleinige Tragerschaft des Auftraggebers ist keine hinreichende Bedingung fiir
die Erfiillung des Kontrollkriteriums*?. Vielmehr kommt es auf im Einzelfall be-
stehende Kontrollmoglichkeiten nach dem Organisationsrecht der jeweiligen Ein-
richtung an*'. Hierbei ,sind alle Rechtsvorschriften und mafigebenden Umstande
zu berticksichtigen.”#2 Eine hinreichende Kontrolle wird etwa fiir den Fall der Ak-
tiengesellschaft — jedenfalls in Ermangelung eines Beherrschungsvertrags — wegen
der Leitung der Gesellschaft unter eigener Verantwortung des Vorstands (§ 76 Abs.
1 AktG) abgelehnt*S. Die hinreichende Kontrolle iiber Stiftungen hangt von der
konkreten Ausgestaltung und rechtlichen Ausgestaltungsmoglichkeiten ab?.

§ 108 Abs. 4 GWB sieht des Weiteren eine Sonderregelung fiir den Fall einer ge-
meinsamen Kontrolle durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber vor. Nicht dem
GWB-Vergaberecht unterfallen demnach 6ffentliche Auftrage,

,bei denen der offentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 tiber
eine juristische Person des privaten oder offentlichen Rechts zwar keine Kon-
trolle im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 ausiibt, aber

1. der offentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftragge-
bern iiber die juristische Person eine dhnliche Kontrolle austiibt wie jeder der
offentlichen Auftraggeber iiber seine eigenen Dienststellen,

4

'Sy

9 Zur Relevanz auch bei Beteiligung Privater ohne Gewinnerzielungsabsicht EuGH, Rs. C-574/12, E-
CLI:IEU:C:2014:2004, Rn. 32 ff. - SUCH.

40 E. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 108 GWB Rn. 11.

41 E. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 108 GWB Rn. 11; M. Voll, in: BeckOK Vergabe-
recht, § 108 GWB Rn. 12.

42 EuGH, Rs. C-465/03, Slg. 2005, I-8585, Rn. 65 — Parking Brixen; ferner J. Ziekow, in: ders./Vollink, Verga-
berecht, § 108 GWB Rn. 12.

43 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 Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfithrung
von Aufgaben dienen, mit denen sie von den 6ffentlichen 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
samtlicher teilnehmender offentlicher Auftraggeber zusammensetzen; ein
einzelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden 6ffentlichen Auf-
traggeber vertreten,

2. die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss
auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristi-
schen Person ausiiben konnen und

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen der 6ffent-
lichen Auftraggeber zuwiderlaufen.”

Ausnahme fiir Auftragsvergaben im Kontext Offentlich-6ffentlicher-Partnerschaf-
ten (§ 108 Abs. 6 GWB)

§ 108 Abs. 6 GWB sieht eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht fiir Auftrags-
vergaben im Kontext von OOP vor. Er klammert namlich Vertrége aus,

,die zwischen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99
Nummer 1 bis 3 geschlossen werden, wenn

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auf-
traggebern begriindet oder erfiillt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu
erbringenden o6ffentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung
gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden,

2. die Durchfithrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschliefilich
durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse be-
stimmt wird und

3. die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der Ta-
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 fiir das Vorliegen einer Zusammenarbeit formuliert. Fiir eine solche
ist ,,das Zusammenwirken aller Parteien der Kooperationsvereinbarung fiir die Ge-
wahrleistung der von ihnen zu erbringenden 6ffentlichen Dienstleistungen uner-
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lasslich”, wofiir nicht gentigt, dass ,,sich der einzige Beitrag bestimmter Vertrags-
partner auf eine blofe Erstattung von Kosten (...) beschrankt”.> Im Gegensatz zur
Auftragsvergabe kennzeichnet die Zusammenarbeit iiberdies eine , kollaborative
Dimension”, womit die Kooperationspartner , gemeinsam ihren Bedarf und die L6-
sungen dafiir definieren” miissen; erforderlich ist ,ein[e] gemeinsam[e] Strategie
der Partner dieser Zusammenarbeit”, d.h. , dass die 6ffentlichen Auftraggeber ihre
Anstrengungen zur Erbringung von 6ffentlichen Dienstleistungen biindeln.”4% In-
soweit bestimmt Erwagungsgrund 33 Abs. 3 RL 2014/24/EU:

,Um diese Voraussetzungen zu erfiillen, sollte die Zusammenarbeit auf einem
kooperativen Konzept beruhen. Die Zusammenarbeit setzt nicht voraus, dass
alle teilnehmenden Stellen die Ausfiihrung wesentlicher vertraglicher Pflichten
tibernehmen, solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen
Ausfiihrung der betreffenden offentlichen Dienstleistung zu leisten. Fiir die
Durchfithrung der Zusammenarbeit einschliefslich etwaiger Finanztransfers zwi-
schen den teilnehmenden offentlichen Auftraggebern sollten im Ubrigen aus-
schliefSlich Erwadgungen des 6ffentlichen Interesses mafsgeblich sein.”

Eine Beteiligung Privater schlieit eine OOP aus*”.

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 offentlicher Auftrag i.5.d. § 103 Abs. 1 GWB vor. Bei ent-
sprechender Ausgestaltung steht das Vergaberecht der Realisierung des Stiftungs-
modells daher nicht entgegen.

Gesellschaftsrechtliche Aspekte

Gesellschaftsrechtliche Fragen konnen dann relevant werden, wenn (rechtsfahige)
Stiftungen Gesellschaften griinden (sog. Beteiligungstragerstiftungen*®). Sie unter-
liegen dann den jeweiligen spezialgesetzlichen Bestimmungen (GmbHG usw.)*”.

In der Praxis sind sog. Ersatzformen fiir rechtsfahige Stiftungen anzutreffen, die
zwar als Stiftung bezeichnet werden, tatsdchlich aber eine andere Rechtsform ha-
ben*®. Klarstellend bleibt darauf hinzuweisen, dass die Bezeichnung , Stiftung”
bzw. ,Stiftung GmbH" als Firmenbestandteil jedenfalls dann zuldssig ist, wenn die
Gesellschaft bestimmte Merkmale erfiillt, namlich einen dauerhaften Zweck, eine

45 EuGH, Rs. C-429/19, ECLI:EU:C:2020:436, Rn. 29 — Remondis. Weiter zuvor M. Burgi, Vergaberecht, §
11, Rn. 41.

4

o

6 EuGH, Rs. C-429/19, ECLLI:EU:C:2020:436, Rn. 32 ff. - Remondis.

47 EuGH, Rs. C-606/17, ECLI:EU:C:2018:843, Rn. 39 ff. — IBA Molecular Italy Srl. Naher J. Ziekow, in:
ders./Vollink, Vergaberecht, § 108 GWB Rn. 82.
48 A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 10 Rn. 1.

4

7]

9 Vgl. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 10 Rn. 70 ff.

40 ] Saenger, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 5 Rn. 12,
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ausreichende Kapitalausstattung, eine dauerhafte Zweckbindung ihres Gesell-
schaftsvermogens sowie eine stiftungsmafiige Organisation aufweist*!.

Steuerrechtliche Aspekte

Einleitung

Stiftungen konnen einer Reihe von Steuern unterliegen, wie etwa als (Grund-)Ei-
gentiimerin der Grundsteuer‘?, bei der Ubertragung von Grundstiicken der
Grunderwerbsteuer® oder bei gewerblicher Betdatigung der Gewerbesteuer*. In
der Steuerwirklichkeit diirfte freilich die Ausnahme der Steuerbefreiung oder -be-
glinstigung wegen Gemeinniitzigkeit oder vergleichbarer Tatbestinde gerade bei
Stiftungen die Regel sein*®. Im Folgenden werden pars pro toto die beiden gerade
auch fiir Stiftungen, die einen 6ffentlichen Zweck verfolgen, besonders bedeutsa-
men und formwahlrelevanten Steuerarten skizziert.

Privatrechtliche Stiftungen

(a) Korperschaftsteuer

Privatrechtliche Stiftungen mit eigener Rechtspersonlichkeit i.S.d. §§ 80 ff. BGB
sind gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG als sonstige juristische Personen des privaten
Rechts grundsatzlich unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig¢. Zuwendungen
im Rahmen des Stiftungsgeschafts sowie spatere Zuwendungen an die Stiftung un-
terliegen nicht der Korperschaftsteuer. Im Ubrigen richtet sich die laufende Besteu-
erung der Stiftung nach den allgemeinen Regelungen.

Bei Stiftungen, die gemeinniitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zielen verpflich-
tet sind, kommt im Einzelfall die Befreiung von der Korperschaftsteuer nach Maf3-
gabe des § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 KStG in Betracht. Unter welchen Voraussetzungen
eine Stiftung gemeinniitzige, mildtdtige oder kirchliche Zwecke verfolgt, ergibt
sich aus den §§ 51-68 AO. Nach § 52 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 AO verfolgt eine Korperschaft
gemeinniitzige Zwecke, wenn ihre Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit
auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern. Tatigkeiten,
die nur einem kleinen, exklusiven Kreis der Bevolkerung zugutekommen, férdern
die Allgemeinheit nicht (§ 52 Abs. 1 S. 2 AO). § 52 Abs. 2 5.1 Nr. 3 AO sieht das
offentliche Gesundheitswesen und die offentliche Gesundheitspflege als Forde-
rung der Allgemeinheit an. Sie werden durch Tatigkeiten gefordert, die , der Ge-
sundheit der Biirger dienen, insbesondere durch Verhinderung und Bekampfung
von Seuchen und Krankheiten”4”. Hierzu zahlen auch Aufklarungsmafinahmen*s.

41 Vel. nur A. Godron, in: Richter, Stiftungsrecht, § 18 Rn. 27 m.w.N.
42 Vel. z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 24 Rn. 83.

43 Vgl. z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 24 Rn. 86.

44 Vel z.B. A. Richter, in: ders., Stiftungsrecht, § 24 Rn. 63 ff.

465 A. Richter, in: ders., § 27 Rn. 3.

46 St. Lampert, in: Gosch, KStG, § 1 Rn. 81.

4

ON

4

[N

7 BFHE 217, 413 = BStBLl. II 2007, 628, Rn. 20.
8 Geibel, in: NK-GemnR, § 52 Rn. 50.
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Ferner diirfte hier § 52 Abs.2 5.1 Nr. 16 AO (,,Forderung von Verbraucherberatung
und Verbraucherschutz”) einschlédgig sein. Zu beachten ist, dass die von Gebiets-
korperschaften, wie dem Bund, gegriindeten Stiftungen zur Erfiillung ihrer ge-
meinniitzigen Zwecke nicht unmittelbar selbst oder durch Hilfspersoneni.S.v. § 57
Abs. 1S.2 AO tatig werden miissen, sondern auch Zuschiisse an Wirtschaftsunter-
nehmen vergeben konnen, ohne dass damit die Steuerbegiinstigung der betreffen-
den Stiftung gefahrdet wird (§ 58 Nr. 9 AO). Schliefslich bleibt auf die in den §§ 59
bis 63 AO geregelten weiteren Voraussetzungen der Gemeinntitzigkeit (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 Geschéftsbetrieb unterhalten wird. Nach der Legaldefinition
des § 14 AO ist hierunter eine selbststandige nachhaltige Tatigkeit zu verstehen,
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die
iiber den Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht. Die Absicht, Gewinn
zu erzielen, ist nicht erforderlich. Die Moglichkeit aktueller oder kiinftiger Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen gehort nicht zu den Tatbestandsmerkmalen des wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebs und bildet auch keine ungeschriebene Vorausset-
zung, die jeweils zusétzlich zu den Tatbestandmerkmalen des wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetriebs gem. § 14 AO gepriift und bejaht werden miisste, um dessen Steu-
erpflicht zu bejahen*®. Sofern mit der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pa-
tientenberatung keine Einnahmen oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteile erzielt
werden sollen, kann hierin kein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb i.S.v. § 5 Abs. 1
Nr.9S. 2 KStGi.V.m. § 14 AO gesehen werden.

(b) Umsatzsteuer

Die Umsatzsteuer ist rechtsformneutral ausgestaltet und erfasst deshalb grund-
satzlich auch alle gemeinniitzigen Stiftungen, die als Unternehmer einen Umsatz-
steuertatbestand erfiillen, also insbesondere Leistungen gegen Entgelt erbringen (§
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG)#?. Unternehmer ist nach § 2 Abs. 1 S. 1 UStG, wer eine ge-
werbliche oder berufliche Tatigkeit selbststandig austibt. Als solche kann jede Ta-
tigkeit betrachtet werden, die nachhaltig der Erzielung von Einnahmen dient (§ 2
Abs. 1S.2 UStG). Im Ubrigen kommt es im Unterschied zur Kérperschaftsteuer fiir
die Umsatzsteuer nicht darauf an, ob der Unternehmer mit einer Tatigkeit Gewinne
erzielen will (§ 2 Abs. 1 S. 2 UStG). Umsatzsteuerpflichtig sind daher auch solche
Tatigkeiten, die ohne Gewinnerzielungsabsicht gegen ein (nicht) kostendeckendes
Entgelt erbracht werden*!. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, welcher Art
die entsprechenden Einnahmen sind. Auch Leistungen, fiir die als Gegenleistung
Zolle, Gebiihren, Beitrdge oder sonstige Abgaben erhoben werden, konnen wirt-
schaftliche Tatigkeiten i.5.d. § 2 Abs. 1 UStG sein. Leistungen der Verbraucher- und

49 BFH, I R 13/13, BStBI. II 2016, 971; M. Mirtens, 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 diirften freilich aus grundsatzlichen Erwagungen auch kiinftig
unentgeltlich erbracht werden.

Unterstellt, die Beratungsleistungen wiirden entgeltlich erbracht und daher grund-
satzlich steuerbar sein, kdme es darauf an, ob ein Steuerbefreiungstatbestand erfiillt
ware. Zwar sieht das UStG eine Reihe von Umsatzsteuerbefreiungen vor. Anders
als z.B. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG kniipfen die Steuerbefreiungstatbestande des UStG
aber nicht an die Gemeinniitzigkeit i.5.d. §§ 51 ff. AO an. Vielmehr handelt es sich
um sektorspezifische sachliche Steuerbefreiungen, die eigenstandige Vorausset-
zungen enthalten (vgl. insbesondere § 4 UStG)*2. § 4 UStG ist kein einschldgiger
Befreiungstatbestand zu entnehmen.

Allerdings kommt nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG der ermafSigte Steuersatz
regelmafig fiir Leistungen der Stiftungen zur Anwendung, die ausschliefdlich und
unmittelbar gemeinniitzige Zwecke i.5.d. §§ 51 ff. AO verfolgen*. Hierbei ist im
Einzelnen vor dem Hintergrund unionsrechtlicher Vorgaben und der entsprechen-
den BFH-Rechtsprechung zwischen Leistungen im Rahmen wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetriebe, Zweckbetriebe und der Vermdgensverwaltung zu differenzie-
ren*, Im Ubrigen ist § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG anwendbar, ohne dass damit
zugleich der Vorsteuerabzug aus den von der Stiftung fiir ihr Unternehmen ver-
wendeten Eingangsleistungen (vgl. §§ 15, 16 Abs. 2 S. 1 UStG) ausgeschlossen oder
eingeschrankt werden wiirde*”.

Offentlich-rechtliche Stiftungen

Korperschaftsteuer

Nach §1 Abs. 1 Nr. 6 KStG sind (nur) die Betriebe gewerblicher Art von juristischen
Personen des offentlichen Rechts unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig®’. Be-
triebe gewerblicher Art sind nach § 4 Abs. 1S. 1 KStG, vorbehaltlich der in § 4 Abs.
5 KSchG geregelten Ausnahme fiir Hoheitsbetriebe, alle Einrichtungen, die einer
nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen aufierhalb
der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetati-
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 Betadtigung von
juristischen Personen des offentlichen Rechts, also auch Stiftungen*”’, soweit sie
nicht tiberwiegend Ausiibung offentlicher Gewalt ist (§ 4 Abs. 5 KStG), dem ertrag-

472

473

4

N

4

475

476

477

Chr. Bertels, in: NK-GemnR, § 1 UStG Rn. 21; G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 3, 62.

Vgl. dazu oben (aa).

Naher G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 41 ff.

Chr. Bertels, in: NK-GemnR, § 1 UStG Rn. 23; G. Specker, in: Richter, Stiftungsrecht, § 25 Rn. 39.

Fiir ihre vermogensverwaltende Tatigkeit ergibt sich aus § 2 Nr. 2 KStG eine beschrankte Steuerpflicht.
Hierzu gehoren auch Stiftungen des offentlichen Rechts, vgl. M. Mirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 29;
KStR 4.112.

-95 -



Analytischer Teil

steuerlichen Zugriff wie bei anderen Marktteilnehmern unterliegen. Die Bestim-
mung dient also der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen und der steuerli-
chen Gleichmafliigkeit. Dieser Besteuerungszweck rechtfertigt eine weite Ausle-
gung des Begriffs , Betriebs gewerblicher Art” in § 4 Abs. 1S. 1 KStG*%. Sind Wett-
bewerbsverzerrungen zu befiirchten, weil in einem Marktsegment auch private
Unternehmen tatig sind, liegt in der Regel ein Betrieb gewerblicher Art vor*”.

Die fiir die Annahme eines Betriebs gewerblicher Art relevante Einkunftsarten sind
Einnahmen aus selbstandiger und gewerblicher Betatigung sowie Einkiinfte, die,
wiirden sie von einer nattirlichen Person nachhaltig erzielt, sonstige Einkiinfte dar-
stellten*®, Der Begriff der Nachhaltigkeit in § 4 Abs. 1 S. 1 K5tG entspricht demje-
nigen in § 15 Abs. 2 EStG, § 2 GewStG und § 14 AO. Mit ihm sollen nur alle Betati-
gungen ausgeschieden werden, die nicht auf Wiederholung angelegt sind*!. Ge-
sundheitsbezogene Verbraucher- und Patientenberatung wird zwar nachhaltig in
diesem Sinne betrieben, diirfte indes schon deshalb kaum korperschaftsteuer-
pflichtig sein, weil sie nicht der Erzielung von Einnahmen dient*®2. Werden Ein-
nahmen in Gestalt von Gebtihren erhoben, hindert dies die Annahme eines Betriebs
gewerblicher Art allerdings nicht*®. Die Einnahmen miissten aber auch im Rahmen
einer Einrichtung erzielt werden. Hierunter ist jede funktionell von der von der
hoheitlichen Betadtigung abgegrenzte Einheit, die einer nachhaltigen wirtschaftli-
chen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen dient, zu verstehen**. Ab einem Um-
satz von 130.000 € geht die Verwaltungspraxis davon aus, dass die Betatigung stets
im Rahmen einer selbstandigen Einrichtung erfolgt 4. Der Korperschaftsteuer un-
terliegen die Einrichtungen § 4 Abs. 1 S. 1 KStG im Ubrigen nur dann, wenn sie
sich innerhalb der Gesamtbetdtigung der juristischen Person des offentlichen
Rechts wirtschaftlich herausheben. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich vor allem an-
hand der Hohe des Umsatzes**. Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist ein
wesentliches Indiz dafiir, dass die wirtschaftliche Tatigkeit von einigem Gewicht
ist und sich daher auch innerhalb der Gesamtbetétigung der juristischen Person
des offentlichen Rechts wirtschaftlich heraushebt, ein nachhaltiger Jahresumsatz
i.5.v. §1 Abs. 1 Nr. 1 UStG von mehr als 35.000 €4%7.

Ubt die Korperschaft des dffentlichen Rechts auch eine wirtschaftliche Tatigkeit
aus und lassen sich hoheitlicher und wirtschaftlicher Bereich nicht voneinander
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7

BFH, I R 25/81, BStBL. 11 1984, 726 (727); St. Lampert, in: Gosch, KStG, § 1 Rn. 96.
M. Miirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 1.

Vgl. nur M. Mirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 36.

M. Mirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 37.

Anders verhielte es sich etwa im Fall der Finanzierung der Beratungsleistungen durch Werbeeinnah-
men.

BFH, V R 15/74, BStBI. 11 1977, 813; M. Miirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 39.

M. Mirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 37.

KStR4.11V 2.

M. Mirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 37.

KStR4.1V 1.
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trennen, stellt sich nach § 4 Abs. 5 KStG die Frage, ob die hoheitliche Tatigkeit tiber-
wiegt und, falls dies der Fall ist, ob die gewerbliche Betadtigung im Fall der Steuer-
freiheit den Wettbewerb beintrachtigen kann. Ist dies zu verneinen, liegt insgesamt
ein nicht korperschaftsteuerpflichtiger Hoheitsbetrieb vor. Bei der Abgrenzung ei-
nes Hoheitsbetriebs i.5.v. § 4 Abs. 5 S. 1 KStG von den Betrieben gewerblicher Art
lasst sich der BFH vom Gedanken der Wettbewerbsneutralitat leiten. Fiir die An-
nahme eines Betriebs gewerblicher Art reicht also ein potenzielles Wettbewerbs-
verhaltnis zur Privatwirtschaft aus. Davon ist auszugehen, wenn dieselbe Tatigkeit
auch von privaten Rechtssubjekten ausgetibt werden kann. Nicht erforderlich ist,
dass sie tatsachlich auch von privaten Unternehmen wahrgenommen wird*®%. Ge-
sundheitliche Aufklarung ist keine genuin 6ffentliche Aufgabe, wie die Existenz
zahlreicher privater Informationsangebote im Internet belegt. Allerdings diirfte
nur dann von einem potenziellen Wettbewerbsverhaltnis gesprochen werden kon-
nen, wenn diese, z.B. als Medical App, entgeltlich angeboten werden. Ahnlich ver-
hélt es sich mit individueller gesundheitsbezogener Verbraucher- und Patienten-
beratung. Dass durch das Angebot einer UPD der Marktzugang fiir private Anbie-
ter erschwert wird, erscheint daher insofern zumindest auf den ersten Blick wenig
plausibel. Die tiberwiegenden faktischen und rechtlichen Gesichtspunkte sprechen
also eher dafiir, dass eine rechtsfahige Stiftung des 6ffentlichen Rechts, deren Kern-
tatigkeitsbereich die gesundheitsbezogene Verbraucher- und Patientenberatung
ist, als Hoheitsbetrieb i.5.v. § 4 Abs. 5 S. 1 KStG qualifiziert werden kann.

Da im Ubrigen auch Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des &f-
fentlichen Rechts nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG begtinstigungsfahig sind*’, besteht im
Ergebnis keine Korperschaftsteuerpflicht fiir gesundheitsbezogene Beratungs- und
Informationsleistungen, die unentgeltlich erbracht werden.

(b)  Umsatzsteuer

Durch die Kopplung der Besteuerung an die Korperschaftsteuer und das Vorliegen
eines Betriebs gewerblicher Art waren juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
nach bisherigem Recht nur in wenigen Fallen umsatzsteuerpflichtig. Dies hat sich
durch die Neuregelung in § 2b UStG grundlegend gedndert. Die in § 27 Abs. 22,
22a UStG enthaltenen Ubergangsregelungen ermoglichen zwar noch fiir saimtliche
Leistungen, die vor dem 1. Januar 2023 ausgefiihrt werden, die Anwendbarkeit des
zuvor geltenden Umsatzsteuerrechts. Doch muss die juristische Person des offent-
lichen Rechts hierfiir schon innerhalb der bis 31. Dezember 2016 laufenden Aus-
schlussfrist eine entsprechende Optionserklarung gegeniiber dem Finanzamt ab-
gegeben haben (§ 27 Abs. 22 S. 3, 5 UStG).

48 Vgl. M. Mirtens, in: Gosch, KStG, § 4 Rn. 109.
49 BFH, IR 21/81, BStBI. II 1985, 162; I R 106/10, BStBI. 11 2012, 837; I R 17/12, BStBI. I1 2016, 68; M. Mirtens,
in: Gosch, KStG, § 5 Rn. 181.
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§ 2b UStG regelt die Unternehmereigenschaft von juristischen Personen des offent-
lichen Rechts und damit auch von o6ffentlichen-rechtlichen Stiftungen*?. Sie fin-
giert, dass ein Unternehmer trotz einer an sich unternehmerischen Tatigkeit nicht
als Unternehmer gilt*!. Unternehmerfdhig i.S5.d. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG sind zwar
grundsatzlich auch offentlich-rechtliche Stiftungen. Sofern die gesundheitsbezo-
gene Verbraucher- und Patientenberatung unentgeltlich*? erfolgt, ist indes eine
wirtschaftliche Tatigkeit zu verneinen.

Ginge man von einer wirtschaftlichen Tatigkeit aus, wére dies gleichwohl unerheb-
lich, wenn es sich um eine Tatigkeit handelte, die der Stiftung im Rahmen der 6f-
fentlichen Gewalt obldge (§ 2b Abs. 1 S. 1 UStG). Als Tatigkeiten, die im Rahmen
der offentlichen Gewalt obliegen, kommen nur solche in Betracht, bei denen eine
juristische Person des offentlichen Rechts im Rahmen einer offentlich-rechtlichen
Sonderregelung tatig wird*?. Die offentlich-rechtliche Sonderregelung kann sich
u.a. aus einem Gesetz ergeben**. In diesem Fall unterliegen die Umsitze nur dann
der Umsatzsteuer, sofern eine Behandlung der Stiftung als Nichtunternehmer im
Hinblick auf diese Tatigkeiten zu grofieren Wettbewerbsverzerrungen fithren
wiirde (§ 2b Abs. 1S. 2 UStG). Bei der Frage, ob grofiere Wettbewerbsverzerrungen
vorliegen, kommt es dem EuGH zufolge nicht nur auf den gegenwaértigen, sondern
auch den potenziellen Wettbewerb an, sofern die Moglichkeit fiir einen privaten
Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht rein hy-
pothetisch ist. Hierbei miissen die gegenwartigen oder potenziellen Wettbewerbs-
verzerrungen mehr als unbedeutend sein®.

Im Ubrigen gelten dieselben Bestimmungen wie bei den Stiftungen des privaten
Rechts**. So sind etwa gem. § 15 Abs. 1 UStG Vorsteuerbetrége fiir diejenigen Um-
satze abziehbar, die fiir den unternehmerischen Bereich der offentlich-rechtlichen
Stiftung ausgefiihrt werden und in diesem Bereich nicht der Ausfiithrung von Um-
sdtzen dienen, die nach § 15 Abs. 2 und 3 UStG den Vorsteuerabzug ausschliefsen.

Zwischenergebnis

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

490 A, Treiber, in: Solch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 20.

91 A. Treiber, in: Solch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 32.

42 Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH, vgl. z.B. Rs. C-520/14, ECLLEU:C:2016:334, Rn. 28 ff. —
Gemeente Borsele, reicht selbst die Entgeltlichkeit der Leistung fiir die Annahme einer wirtschaftlichen
Tatigkeit nicht aus, vgl. ndher A. Treiber, in: Solch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 21 ff.

4

o

3 BT-Drs. 18/6094, S. 91.

94 A Treiber, in: Solch/Ringleb, UStG, § 2b Rn. 41.

4

)

5 EuGH, Rs. C-288/07, Slg. 2008, 1-7203, Rn. 40, 53, 63 ff., 76 f. — Isle of Wight Council u. a.; vgl. auch A.

Treiber, in: Solch/Ringleb, UStG, § 4 Rn. 414.
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©

¢ Vgl. oben (2)(bb).
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Starken-Schwachen-Analyse

Generelle Gesichtspunkte

Fiir das Ziel einer dauerhaften Etablierung der Verbraucher- und Patientenbera-
tung ist die Errichtung einer Stiftung eine grundsatzlich sinnvolle Option. Denn
der Kerngedanke der Stiftungskonstruktion bildet die Irreversibilitat der Wid-
mung des Vermogens zu einem bestimmten Zweck. Auch ist der geringe Einfluss
des Rechtstragers auf die laufend wahrzunehmenden Aufgaben charakteristisch
fiir Stiftungen. Damit kann dem Ziel der Neutralitdt und Unabhangigkeit von Be-
ratungen in besonderer Weise Rechnung getragen werden. Dies betrédfe auch die
Finanzierung, die bei einer Verortung der Stiftung aufierhalb des GKV-Systems
nicht mehr durch eine Umlage der gesetzlichen Krankenkassen und einer finanzi-
ellen Beteiligung der PKV, sondern aus Haushaltsmitteln zu leisten ware.

Die Organisationsform einer Stiftung bietet sich auch aus Griinden der Akzeptanz
an. Denn selbstandig handelnde Organe gewdahrleisten eine objektive und breit ak-
zeptierte Arbeit*”’. Die Implementation innovativer Ansdtze zur Verbesserung der
Strukturen und Prozesse fiir ein qualitativ hochwertiges Informations- und Bera-
tungsangebot kann innerhalb einer Stiftung durch Einrichtung eines Beirats ge-
wahrleistet werden*®. Unabhdngig von dieser institutionellen Losung 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 midisste.

Eine gewisse Schwache des Stiftungsmodells liegt darin, dass es einem verfas-
sungs- und stiftungsrechtlichen Rahmen unterliegt, der bestimmte bewéahrte oder
erwiinschte Ausformungen der Verbraucher- und Patientenberatung nicht zuldsst.
So wire es etwa einer reinen Bundesstiftung verwehrt, Regionalbiiros zu betreiben.
Zudem wirft eine Stiftungslosung zahlreiche ungeklédrte Rechtsfragen auf. So ist
bereits die Gesetzgebungskompetenz nicht eindeutig zu bestimmen. Unter diesem
Aspekt erscheint jedenfalls eine Realisierung aufSerhalb des GKV-Systems empfeh-
lenswert. Zudem ladsst das Demokratieprinzip nur eine gewisse Stiftungsautono-
mie und Staatsferne zu und steht daher in einem Spannungsverhaltnis zum Ziel
der moglichst weitgehenden Unabhangigkeit 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 dafiir geeignet ist, zivilgesellschaftliche Partizipation*” nicht

47 Vgl. oben aa)(1). Hiervon ging der Gesetzgeber z.B. auch bei der Errichtung der Deutschen Stiftung fiir
Engagement und Ehrenamt aus, s. BT-Drs. 19/14336, S. 10.

%8 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 fiir Engagement und Ehrenamt bildete die Einbindung
zivilgesellschaftlicher Kréfte ein Motiv dafiir, die Organisationsform einer Stiftung zu wahlen, s. BT-
Drs. 19/14336, S. 10.
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nur im Beratungskontext, sondern auch auf der Entscheidungsebene verfassungs-
konform zu ermoglichen. Dies gilt zumal dann, wenn der Aufgabenkern der Stif-
tung — wie hier — in einer wenig grundrechtsinvasiven Beratungstatigkeit besteht.
Fiir eine solche Teilhabe, etwa in Gestalt einer Mitgliedschaft im Stiftungs- oder
Verwaltungsrat, kimen namentlich Vertreterinnen und Vertreter der fiir die Wahr-
nehmung der Interessen der Patientinnen und Patienten und der Selbsthilfe chro-
nisch kranker und behinderter Menschen mafigeblichen Organisationen und der
fritheren UPD-Tréagerorganisationen (VdK, vzbv, VuP) in Betracht.

Vermogenstiftung vs. Einkommenstiftung

Unter dem Gesichtspunkt der Verstetigung in personeller Hinsicht ist ein Stif-
tungsmodell grundsatzlich besser geeignet als die periodische Vergabe von Bera-
tungsleistungen. Im Verhaltnis zum Status quo der siebenjdhrigen Vergabeperiode
wiirde allerdings bei der Errichtung einer Einkommensstiftung nur eine be-
schrankte Verbesserung der Planungssicherheit (z.B. durch Finanzierungsabreden
oder Zielvereinbarungen) realisiert werden konnen, da die parlamentarische
Budgethoheit langfristige finanzielle Bedingungen mit strikten Zahlungsverpflich-
tungen ausschliefst>®. Die Stiftung hat danach keinen Anspruch auf eine finanzielle
Forderung oder auf Ausbringung eines Forderprogramms. Auch fachgesetzlich
vorgesehene langerfristige Finanzierungen konnen grundsatzlich jederzeit revi-
diert werden. Die Vermogensstiftung weist diesen Nachteil nicht auf, doch erfor-
dert sie grundsatzlich einen hohen Kapitalbedarf. Die erforderlichen Ausgaben
konnen in Niedrigzinszeiten kaum aus dem Stiftungsvermogen bestritten werden.
Dessen Verwendung fiir die laufenden Ausgaben ldsst sich daher kaum vermei-
den. Das Stiftungsvermogen kann zwar aus dem Bundeshalt jederzeit erhoht wer-
den. Zuwendungen Dritter erscheinen bei einer Verbraucher- und Patientenbera-
tung allerdings ausgeschlossen, um deren Neutralitit und Unabhangigkeit nicht
zu gefdhrden™.

Privatrechtliche Stiftung vs. 6ffentlich-rechtliche Stiftung

Zundchst ist festzustellen, dass die kiinftige Beurteilung der Unterschiede beider
Stiftungstypen von der im Koalitionsvertrag vorgesehenen Reform des Stiftungs-
rechts auf Grundlage der Vorschldge der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,,Stiftungs-
recht”%? beeinflusst werden wird. Hieraus ergibt sich eine gewisse rechtliche Un-

50 Dementsprechend wird in der amtlichen Begriindung des Gesetzes zur Errichtung der Deutschen Stif-
tung fiir Engagement und Ehrenamt ausgefiihrt: ,Die Stiftung hat (...) keinen Anspruch auf eine finan-
zielle Forderung oder auf Ausbringung eines Forderprogramms” (BT-Drs. 19/14336, S. 12).

501 Insgesamt ist die Praxis insofern relativ grofiziigig, 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 fiir Engagement und Ehrenamt.

52 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 zusétzlicher Vorteil
einer privatrechtlichen Losung gedeutet werden kann.

Unabhiéngig hiervon sind jedenfalls die rechtlichen Risiken bei der Errichtung ei-
ner privatrechtlichen Stiftung im Verhdltnis zur offentlich-rechtlichen Stiftung
deutlich hoher 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 6ffentlich-rechtliche Stiftungen —
nur schwer reversibel sind. Ungeachtet dessen hat sich im Schrifttum die Auffas-
sung durchgesetzt, dass die 6ffentliche Hand auch privatrechtliche Stiftungen er-
richten darf. Dies entspricht auch der jahrelangen landesrechtlichen Anerken-
nungspraxis. Auf sie kdme es im Ubrigen ohnehin nicht an, wenn der Bund die
Stiftung durch Bundesgesetz errichtete.

Eine privatrechtliche Stiftung muss ihren Stiftungszweck aus den Ertragen des Stif-
tungsvermogens verfolgen. Anderenfalls ware ihr Kapital bald erschopft und die
Erfiillung des Stiftungszwecks nicht nachhaltig gesichert (§ 80 Abs. 2 BGB). Zwar
kann das Stiftungsvermogen auch durch Zustiftungen aus dem Bundeshaushalt
erhoht 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 grofies Stiftungskapital zur Verfiigung zu stellen>®.

Hinsichtlich der Besteuerung lasst sich generell von einem umgekehrten Regel-
Ausnahme-Verhaltnis sprechen. Wird die 6ffentlich-rechtliche Stiftung in der Re-
gel verschont und nur ausnahmsweise besteuert, verhalt es sich bei der zivilrecht-
lichen Stiftung umgekehrt: Sie wird regelmafig besteuert, es sei denn, Ausnahme-
griinde liegen vor>*. Sofern die gesundheitsbezogene Verbraucher- und Patienten-
beratung unentgeltlich erfolgt, wirkt sich dieser Unterschied jedoch nur sehr be-
schrankt aus.

Ob die der privatrechtlichen Stiftung zugeschriebenen Effektivitats- und Effizienz-
vorvorteile tatsdchlich bestehen, wird unterschiedlich beurteilt. Unabhéngig von
der rechtlichen Bewertung kann z.B. in dem aus § 87 Abs. 1 BGB resultierenden
Flexibilitatsdefizit auch ein gewichtiger Nachteil der privatrechtlichen Rechtsform
gesehen werden®®. Auch sonstige Vorteile scheinen in der Realitdt nicht in dem
angenommenen Umfang zu existieren oder durch 6ffentlich-rechtliche Bindungen
wieder neutralisiert zu werden>%.

503

5

=)

4

505

506

H. Golz, Staat als Stifter, S. 365 (371).

S. Alscher, Stiftung, S. 241; M. Kilian/E. Miiller, in: Werner/Saenger/Fischer, Stiftung, § 42 Rn. 25.

Vgl. z.B. R. Stettner, Stiftung, S. 39.

Vgl. z.B. M. Kilian/E. Miiller, 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 Kontinuitdt einer Verbraucher- und Patientenberatung
kdame grundsatzlich auch die Griindung 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. Fiir eine Losung innerhalb des GKV-Systems lage es indes
wegen des hierfiir erforderlichen finanziellen Aufwands®” sowie unter dem Ge-
sichtspunkt der Aufgabenkonzentration naher, die bereits bestehende Informati-
onsplattform des IQWiG (§ 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V) auszubauen™®.

ee) Hybridmodell

Eine Stiftungslosung ginge nicht notwendig damit einher, dass die operative Kern-
aufgabe der Verbraucher- und Patientenberatung durch eigenes Personal erledigt
werden wiirde. Vielmehr konnten diese Leistungen ebenso wie bisher im Rahmen
von § 65b SGB V an Dritte vergeben werden. Dies hatte im Wesentlichen zwei Vor-
teile: Zum einen liefSe sich damit der aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG folgende Ausschluss
der Errichtung von Regionalbiiros®” vermeiden. Zum anderen ware die Stiftung
als offentliche Auftraggeberin i.5.v. § 99 GWB in der Lage, einen periodischen In-
novations- und Qualitatswettbewerb um die optimale Ausgestaltung der Verbrau-
cher- und Patientenberatung zu organisieren. Dieser Nutzung des marktwirt-
schaftlichen Wettbewerbsprinzips stiinden indes die Nachteile eines Ausschrei-
bungsmodells gegentiiber. Dies betrifft insbesondere mogliche Defizite unter dem
Gesichtspunkt von Unabhangigkeit und Neutralitdt und den systemischen Mangel
an Kontinuitat. Dem liefSe sich zwar etwa durch eine Verldngerung der Ausschrei-
bungsperiode sowie eine Neujustierung der internen Entscheidungsprozesse, zum
Beispiel durch die starkere Beteiligung von Vertretern der Zivilgesellschaft (Ver-
braucherverbande, Patientenorganisationen usw.), entgegenwirken. Auch konnten
die bisher vorhandenen organisatorischen und fachlichen Leitungsaufgaben der
UPD (Geschéftsfithrung, medizinische und juristische Leitung)>’ vom Stiftungs-
vorstand wahrgenommen werden oder etwa nur die bislang auf der dritten Ebene
angesiedelten Beratungstatigkeiten®! im Wege einer Ausschreibung vergeben wer-
den. Doch wéren bei einem solchen Hybridmodell nicht nur die stiftungsspezifi-
schen rechtlichen Hiirden, sondern auch die komplexen vergaberechtlichen Reali-
sierungsbedingungen in Rechnung zu stellen.

57 Vgl. zu den Kosten fiir die Stiftungsgriindung in Bezug auf das IQTIG BT-Drs. 18/1307, S. 31.
508 Vgl. unten 4.b).

59 Vgl. oben 3.b)bb)(2)(b).

510 Prognos, Zwischenbericht, S. 10 f.

511 Ebd.
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Ausbaumodelle

Einleitung

Unter dem Ordnungsbegriff , Ausbaumodelle” werden im Folgenden einige Ge-
staltungsoptionen untersucht, die — alternativ zur Errichtung einer rechtsfahigen
Stiftung — an bestehende Strukturen ankniipfen. Der Schwerpunkt liegt hierbei auf
den in der politischen Offentlichkeit erdrterten Losungsmodellen. Zunéchst wer-
den die bestehenden Institutionen kurz vorgestellt. Es folgt eine Analyse der rele-
vanten rechtlichen Rahmenbedingungen. Abschliefsend wird das jeweilige Aus-
baumodell bewertet.

Vorab sei aus vergaberechtlicher Perspektive festzuhalten, dass samtliche Ausbau-
modelle analog zu den Ausfithrungen zum Stiftungsmodell zu beurteilen sind. Be-
sonders hervorgehoben sei, dass aufgrund des Erfordernisses der Beauftragung ei-
nes gegeniiber dem Auftraggeber verselbststindigten Rechtstrdagers®? Beauftra-
gungen innerhalb desselben Rechtstrdagers aus dem Anwendungsbereich des
GWB-Vergaberechts ausscheiden. Dies trife etwa auf eine Beauftragung der BzZGA
durch Einrichtungen zu, die dem Rechtstrager Bundesrepublik Deutschland zuzu-
rechnen sind, wie etwa Bundesministerien, da es sich bei der BZGA um eine Fach-
behorde im Geschaftsbereich des BMG handelt>’.

IQWiG

Institution

Rechtstragerin des IQWiG ist die privatrechtliche Stiftung fiir Qualitat und Wirt-
schaftlichkeit im Gesundheitswesen (§ 139a Abs. 1 SGB V). Die Stiftungsorgane
sind neben dem G-BA, der fiir Beschliisse zu Anderungen der Stiftungssatzung
und Aufthebung der Stiftung zustandig 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 fiinf Vorstandsmitgliedern (§ 6 Abs. 1 S. 2 IG-
WiG-Satzung). Das fiinfte Vorstandsmitglied entsendet das BMG (§ 139a Abs. 2 S.
1 SGB V). Der Stiftungsrat schldgt dem Vorstand die Institutsleitung und deren
Stellvertretung vor (§ 5 Abs. 2 S. 2 Stiftungssatzung IQWiG) und ist auch fiir die
Genehmigung des Haushaltsplans des IQWiG zustandig (§ 5 Abs. 2 S. 3 Stiftungs-
satzung IQWiG). Der Stellenplan des IQWiG wies zum Stichtag 31. Dezember 2018
174 ,Vollzeitaquivalente” auf!.

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

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

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

Rechtliche Rahmenbedingungen

Eine Anbindung der UPD an das IQWiG konnte durch eine der Gesetzessystematik
entsprechende Erweiterung des Katalogs der ihm {ibertragenen Aufgaben in § 139a
Abs. 3 SGB V erfolgen. Dort ist zwar hauptsachlich die Vorbereitungsfunktion des
IQWiG im Verhaltnis zum G-BA geregelt, doch enthalt § 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V
auch einen selbststandigen und unmittelbar nach aufien gerichteten Informations-
auftrag, der sich auf allgemein zugangliche Beratungsangebote erstrecken liefSe.

Eine Zuweisung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pati-
entenberatung an das IQWiG ware jedoch nur zulassig, wenn sie mit der grundge-
setzlichen Kompetenzenordnung in Einklang stiinde. Unter Zugrundelegung einer
kritischen Sicht®” sollte im hier vorliegenden Kontext nicht unbeachtet bleiben,
dass die gesundheitliche Verbraucher- und Patientenberatung im politischen Dis-
kurs hdufig als gesamtgesellschaftliche Aufgabe verstanden wird®8. Auch die in
Umsetzung des Koalitionsvertrags fiir die 19. Legislaturperiode” geplante Ent-
wicklung eines als zentrale Anlaufstelle fiir die Suche nach Gesundheitsinformati-

515 Vel. A. Wallrabenstein, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 139a Rn. 7 ff.

516 JQWIG, Zahlen und Fakten, S. 2.

517 Vgl. dazu ndher 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 Anhorung 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-
driicklich an alle Biirgerinnen und Biirger® und nicht nur an gesetzlich Kranken-
versicherte und wird auflerhalb der GKV realisiert. Das damit verfolgte Ziel der
Erhohung der Gesundheitskompetenz ist gesamtgesellschaftlicher Natur. Will der
Gesetzgeber eine gesundheitsbezogene Verbraucher- und Patientenberatung allen
Biirgerinnen und Biirger anbieten und zuganglich machen, wird er sich daher, folgt
man diesem kritischen Ansatz, zwangslaufig jenseits des vom Kompetenztitel des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erfassten GKV-Systems begeben miissen. In der Konse-
quenz ware daher eine Anbindung der UPD an das IQWiG als nicht zielfiihrend
anzusehen. Denn das IQWiG ist nach teilweise vertretener Auffassung nicht Funk-
tionseinheit einer sog. Biirgerversicherung, sondern ein vom GKV-Organ G-BA (§
91 SGB V) gegriindetes Institut. Ihm diirfte also nicht gezielt eine auf Nicht-Sozial-
versicherte bezogene Beratungsaufgabe zugewiesen werden. Kurzum, die Gesetz-
gebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG wiirde nicht so weit reichen, dass
sie den Ausbau des IQWiG zur allgemeinen Beratungsbehorde erlauben wiirde®.
Entsprechendes ware fiir die bislang der UPD iibertragene Aufgabe eines Seismo-
graphen fiir Problemlagen im Gesundheitssystem anzunehmen. Wegen ihres feh-
lenden Versicherungscharakters liefe sich sie sich wohl ebenso wenig auf den
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG stiitzen und damit auch nicht inner-
halb des GKV-Systems realisieren?.

Folgt man der Annahme fehlender Gesetzgebungszustandigkeit, wiirde sich dies
auch auf die Frage auswirken, ob dem Bund eine entsprechende Verwaltungskom-
petenz zusteht. Insofern ist auf den G-BA als , Trager” des IQWiG (§ 139a Abs. 1
Nr. 6 SGB V) abzustellen. Tragerschaft bezeichnet ein GKV-rechtliches Verhaltnis,
das die dem IQWiG zugewiesen Aufgaben und Befugnisse grundiert>?. Unabhan-
gig von seiner Rechtsnatur, die unterschiedlich bestimmt wird®*, lasst sich der G-
BA nach zutreffender Auffassung als eigenstandiger Verwaltungstrager der mit-
telbaren Staatsverwaltung i.S.v. Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG qualifizieren>”. Die Befugnis
des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, Behorden zu errichten, umfasst auch die Festlegung
ihrer Aufgaben und Befugnisse®®. Generell begriindet Art. 87 GG nicht nur die
Kompetenz des Bundes, Verwaltungsbehorden fiir bestimmte Aufgaben einzurich-
ten, sondern zugleich auch die materielle Verwaltungskompetenz fiir die diesen
Behorden zukommenden Aufgaben®”. Die Verwaltungskompetenz kann nicht
weiter reichen als die Gesetzgebungskompetenz®%. Dementsprechend spricht eini-
ges dafiir, dass der in Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG enthaltene Organisationsvorbehalt
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BT-Drs. 19/13196, S. 10.

Insofern gilt hier dasselbe wie bei § 139a Abs. 3 Nr. 6 SGB V, vgl. oben 3.b)bb)(1)(a)(bb).

Vgl. ndher oben 3.b)bb)(1)(a)(bb).

St. Rixen, MedR 2008, 24 (26).

Vgl. nur R. Schmidt-DeCaluwe, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 91 Rn. 10.

Chr. Zimmermann, Bundesausschuss, S. 73 f.

M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 248.

M. Sachs, in: ders., GG, Art. 87 Rn. 11.

Dazu allgemein P. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, 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 ausschldsse.

Bewertung

Eine Anbindung der UPD an das IQWiG konnte manchen Literaturstimmen zu-
folge nicht unbetrachtliche verfassungsrechtliche Risiken bergen®”. Unabhangig
hiervon bote der in § 139e SGB V vorgesehene Finanzierungsmodus zwar einen
klaren Zugewinn an Kontinuitdt, da er nicht an periodische Zuwendungen des
Haushaltsgesetzgebers gekoppelt ist, sondern dauerhafteren Charakter hat. Die-
sem Vorteil stiinden jedoch erhebliche strukturelle Nachteile hinsichtlich der Neut-
ralitit und Unabhdngigkeit der Aufgabenerfiillung gegeniiber. Zwar sieht z.B.
§ 139a Abs. 6 SGB V vor, dass alle Beschaftigten vor ihrer Einstellung ihre Bezie-
hungen zu bestimmten Akteuren im Gesundheitswesen, insbesondere der phar-
mazeutischen Industrie und der Medizinprodukteindustrie offenlegen miissen,
um die fachliche Unabhangigkeit des IQWiG sicherzustellen. Das dndert aber
nichts an der systembedingten Bestimmungsmacht der G-BA-Tragerorganisatio-
nen, die sich auch in der Stiftungssatzung manifestiert>. Reprasentanten 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. 2S. 2 Nr. 1i.V.m. § 8 Abs. 1 5. 3 Nr. 3
Stiftungssatzung IQWiG).

BZgA
Institution

Die BZgA wurde nach dem Organisationserlass des ,Bundesministers fiir Gesund-
heitswesen” vom 20. Juli 19675 urspriinglich als nichtrechtsfahige Bundesanstalt
in dessen Geschiftsbereich errichtet. Im Bundeshaushaltplan 2020 (Einzelplan 15,
BMG) wird sie als Bundesoberbehtrde im Geschaftsbereich des BMG qualifi-
ziert>2. Dort sind zehn Aufgabenbereiche aufgelistet, darunter gesetzlich iibertra-
gene Aufklarungsaufgaben in den Bereichen Organ- und Gewebespende sowie
Blutspende; bevolkerungsweite Programme und Kampagnen in den Bereichen
Suchtpravention, Pravention von Infektionskrankheiten, Hygiene und Pravention
von HIV und weiteren sexuell tibertragbaren Infektionen; gesundheitliche Aufkla-
rung in den Bereichen Kinder-Gesundheit und Gesundheit fiir dltere Menschen so-
wie zielgerechte Information und Aufklarungskampagnen zur Pravention des Di-
abetes mellitus und seiner Folgeschaden; gesundheitliche Aufklarung in den Berei-
chen Frauen- und Méannergesundheit. Das Ausgabensoll im Einzelplan 15 wird auf

529 Vgl. oben bb).
50 Vgl. oben aa).
%1 GMBL. S. 374.
532 Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 37, 53.
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knapp tiber 16 Mio. € veranschlagt®®. Im Personalhaushalt sind fiir 2020 182,9 Plan-
stellen und Stellen vorgesehen>+.

Rechtliche Rahmenbedingungen

Eine Ubertragung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pati-
entenberatung an die BZgA ist nur innerhalb der von den Art. 70 ff. GG gezogenen
Grenzen moglich. Denn die Gesetzgebungskompetenz des Bundes markiert nach
allgemeiner Auffassung die dufierste Grenze seiner Verwaltungskompetenz®®. Ob
der Bund tiber einen entsprechenden Kompetenztitel verfiigt, wird teilweise in
frage gestellt>®.

Unterstellt, eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir gesundheitsbezogene
Verbraucher- und Patientenberatung sei zu bejahen, konnten sich aus den Art. 86
tf. GG weitere Limitationen des dem Bundesgesetzgeber bzw. dem BMG innerhalb
des Bereichs gesetzesfreier Verwaltung grundsatzlich eingeraumten administrati-
ven Spielraums ergeben. Denn diese Bestimmungen weisen — unter der Pramisse
grundsatzlicher Landerzustandigkeit — der Verwaltung des Bundes nur bestimmte
Administrationsaufgaben zu. Welche Verwaltungskompetenzvorschrift hier ein-
schlagig ist, beurteilt sich nach dem Organisationstyp. Hierbei ist zunachst in Rech-
nung zu stellen, dass die BZgA urspriinglich als nichtrechtsfahige Bundesanstalt
errichtet wurdes?. Offentlich-rechtliche Anstalten sind nach der klassischen Be-
grifftsbestimmung Otto Mayers zu Rechtspersonen erhobene Bestande von sachli-
chen und personlichen Mitteln, die in der Hand eines Trégers 6ffentlicher Verwal-
tung einem besonderen 6ffentlichen Zweck dauernd zu dienen bestimmt sind, wo-
bei es auf ihre Rechtsfahigkeit nicht ankommt>%. Anstalten, denen die Rechtsfahig-
keit fehlt, werden im Allgemeinen nicht der mittelbaren Bundesverwaltung, son-
dern der bundesunmittelbaren Verwaltung mit eigenen Behorden zugerechnet®.
Dieses Verstandnis des Begriffs ,, Anstalten des 6ffentlichen Rechtes” gilt nicht nur
fiir Art. 86 S. 1 Var. 2 GG als der Grundnorm der Bundesverwaltung®®, sondern
mangels entgegenstehender Hinweise auch mit Blick auf Art. 87 Abs. 3 5.1 Alt. 2
GG54, obwohl dort ebenfalls nicht zwischen rechtsfahigen und nichtrechtsfahigen
Anstalten unterschieden wird*2. Da die BZgA in der Staatspraxis inzwischen als

53 Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 53; vgl. im Einzelnen a.a.O., S. 55 ff.

5% Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 103; vgl. im Einzelnen a.a.O., S. 108 ff.

5% Vgl. nur P. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 83 Rn. 58 m.w.N.

5% Vgl. dazu ndher oben 3.b)bb)(1).

57 Vgl. oben aa).

538 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Band, 3. Aufl. 1924, S. 268 u. 331 mit Fn. 1.

59 M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VofSkuhle, GG, Art. 86 Rn. 51; M. Ibler, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 86 Rn. 71, 73.

30 Vel. M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 86 Rn. 4 ff.

51 M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofskuhle, GG, Art. 87 Rn. 99; M. Ibler, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 87 Rn. 257.

52 Deshalb a.A. Th. Kingreen, NZS 2019, 561 (564).
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Bundesoberbehorde im Geschaftsbereich des BMG qualifiziert wird#, 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 fiir die Errichtung
selbststandiger Bundesoberbehorden. Bei ihnen handelt es sich um ,in sich ge-
schlossene Organisationseinheiten, die einem Ministerium unmittelbar nachfolgen
und seiner Dienst- und Fachaufsicht unterliegen” mit ortlicher Zustandigkeit fiir
das gesamte Bundesgebiet, wobei sich das Merkmal der ,Selbststandigkeit” auf ihr
organisatorisches Erscheinungsbild bezieht>*. Im Unterschied zu den von Art. 86
GG erfassten sog. schlichten Bundesoberbehorden agieren sie ohne Inanspruch-
nahme untergeordneter Organisationseinheiten oder von Organisationseinheiten
der Lander>®. Anderenfalls wiirde auch gegen den aus Art. 87 Abs. 3 5.2 GG e
contrario folgenden Ausschluss eines eigenen Verwaltungsunterbaus verstofSen.
Damit ist es dem Gesetzgeber — ebenso wie bei der Errichtung von Stiftungen®” —
verwehrt, auf Ebene der BZgA die bislang bestehenden und der persoénlichen Be-
ratung vor Ort dienenden Regionalbiiros fortzufiihren. Verwaltungskooperationen
mit den Landern sind jedoch insofern nicht ausgeschlossen und anhand der allge-
meinen Regeln># zu beurteilen®.

Zugleich ergibt sich aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 GG eine Beschrankung des Auf-
gabenkreises der selbststandigen Bundesoberbehorden auf solche Sachaufgaben,
die zur zentralen Erledigung geeignet sind*®. In dieser Mafsgabe kann, abgesehen
von der personlichen Beratung vor Ort, keine Hiirde gesehen werden, die einer
Zuweisung der Verbraucher- und Patientenberatung an die BZgA entgegenstehen
wiirde. Denn eine personliche Beratung kann auch fernmiindlich oder per Internet-
Chat stattfinden.

Unter dem Gesichtspunkt demokratischer Legitimation sind der Beteiligung zivil-
gesellschaftlicher Reprasentanten engere Grenzen gezogen als in der mittelbaren
Staatsverwaltung®?, doch ist sie nicht grundsatzlich ausgeschlossen.

Bewertung

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

543

544

545

546

547

548

549

550

551

Vgl. oben aa).

BVerfGE 14, 197 (211); 110, 33 (49); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VofSkuhle, GG, Art. 87
Rn. 97.

M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art. 87 Rn. 97.

BVerfGE 14, 197 (211); M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art. 87 Rn. 105.
Vgl. dazu néher oben 3.b)bb)(2)(b).

Vgl. nur H.-H. Trute, v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofkuhle, GG, Art. 83 Rn. 36 ff.

M. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle, GG, Art. 87 Rn. 103.

BVerfGE 14, 197 (211); 110, 33 (49); M. Burgi, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 Rn. 98.

Vgl. oben 2.b)bb)(b)(aa).
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aber den Aufbau kooperativer Verwaltungsstrukturen mit den Landern nicht aus-
schliefst. Fiir eine Beauftragung der BZgA spricht ihre jahrzehntelange Expertise
im Bereich gesundheitlicher Aufklarung, die auch durch einen Wissenschaftlichen
Beirat institutionell abgesichert wird. Der Wissenschaftliche Beirat berédt die BZgA
nicht nur bei der Bewertung wissenschaftlicher Daten, sondern auch bei der Ent-
wicklung von Strategien und Konzepten und bei der Sicherung von Effektivitat
und Effizienz>?, sodass aus diesem Kreis, ggfs. erganzt durch Vertreter von Ver-
braucherverbanden und Patientenorganisationen, auch innovative Impulse hin-
sichtlich der Verbraucher- und Patientenberatung gesetzt werden konnten>®. Die
Beauftragung des BZgA anderte aber nichts an der Abhéangigkeit von periodischen
Haushaltszuwendungen. Eine verbesserte personelle Kontinuitat liefSe sich aber
durch die Ausbringung zusatzlicher, der BZgA zugeordneter Planstellen fiir Be-
amtinnen und Beamte im Personalhaushalt des BMG herstellen. Eine gewisse
Schwache konnte aus Sicht der Ratsuchenden in der engen Anbindung der BZgA
an das BMG gesehen werden. Andererseits diirfte auch die Bezeichnung als ,,Bun-
deszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung” oder auch der Behordenstatus der
BZgA, sofern er als solcher iiberhaupt wahrgenommen wird, einen Neutralitats-
nimbus im Sinne der Unabhéngigkeit von partikularen Drittinteressen (Kostentra-
ger, Leistungserbringer usw.) vermitteln.

d) Patientenbeauftragte(r)

aa) Institution

Die Einrichtung eines bzw. einer Beauftragten der Bundesregierung fiir die Be-
lange der Patientinnen und Patienten (kurz Patientenbeauftragter) geht zurtick auf
eine Empfehlung des Sachverstandigenrates fiir die Konzertierte Aktion im Ge-
sundheitswesen®*. 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 regelmaflig mit dem Zusammentreten eines neuen Bundestages. Die Bundes-
regierung kann die beauftragte Person aber jederzeit— ggfs. auch ohne Angabe von
Griinden®® — vorher entlassen (§ 140h Abs. 1 S. 3 SGB V). § 140h Abs. 1S.2 SGB V
ermdchtigt und verpflichtet die Bundesregierung tiberdies, dem bzw. der Patien-
tenbeauftragten Personal- und Sachmittel fiir die Erfiillung seiner bzw. ihrer Auf-

52 Vgl. Praambel GO-BZgA-Beirat.

53 Bei fehlender gesetzlicher Regelung ldge freilich insoweit die Organisationshoheit beim BMG.
54 BT-Drs. 15/530, S. 102.

55 BT-Drs. 15/1525, S. 133.
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gaben zur Verfligung zu stellen. Deren Umfang steht im Ermessen der Bundesre-
gierung®®, Fiir 2020 betragt der gesamte Haushaltsansatz 225.000 €. Hinzu kom-
men noch die zentral veranschlagten Ausgaben fiir Offentlichkeitsarbeit in Hohe
von 110.000 €%,

Die Aufgabe der beauftragten Person besteht nach der amtlichen Gesetzesbegriin-
dung im Kern darin, in unabhangiger und beratender Funktion auf die Beachtung
der Belange der Patienten und Patientinnen hinzuwirken, die Weiterentwicklung
ihrer Rechte zu unterstiitzen und Sprachrohr fiir Patienteninteressen in der Offent-
lichkeit zu sein®® (vgl. § 140h Abs. 2 S. 1 und 2 SGB V). Dariiber hinaus soll die
beauftragte Person die Rechte der Patientinnen und Patienten umfassend, in allge-
mein verstandlicher Sprache und in geeigneter Form zusammenstellen und zur In-
formation der Bevolkerung bereithalten (§ 140h Abs. 2 S. 3 SGB V). Vereinzelt
wird vertreten, dass der beauftragten Person tiber die Information der Gesamtbe-
volkerung tiber Patientenrechte hinaus auch eine ,umfassende und unabhangige
Beratung und Aufklarung von Patienten im Einzelfall obliegt“**!. Ein solche Auf-
gabenzuweisung lasst sich jedoch weder aus dem Normtext noch aus der Geset-
zesbegriindung ableiten.

Rechtliche Rahmenbedingungen

Eine Ubertragung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Pati-
entenberatung an die bzw. den Patientenbeauftragten wiirde wegen des hierfiir
erforderlichen Personal- und Sachaufwands den Aufbau einer (selbststandigen)
Bundesoberbehorde im Geschéftsbereich des BMG erfordern. Insofern gelten die-
selben verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen wie bei einer dauerhaften Zu-
weisung dieser Aufgabe an die BZgA>%2. Namentlich kann grundsatzlich keine in-
dividuelle Beratung vor Ort durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der beauftrag-
ten Person geleistet werden.

Bewertung

Mit dem Ausbau zu einer Bundesoberbehorde wiirde sich das Amt des bzw. der
Patientenbeauftragten verwaltungsorganisatorisch der BZgA anndhern. Die dort

5% A. Engels, in: Krauskopf, SozKV, § 140h SGB V Rn. 3.

%7 Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 40. Zentral veranschlagt sind schliefSlich noch die Ausga-
ben in Hohe von 5.500 € fiir aufSergewohnlichen Aufwand aus dienstlicher Veranlassung in besonderen
Fillen, s. Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 39.

58 Bundeshaushaltsplan 2020, Einzelplan 15, S. 37, 53.

559 BT-Drs. 15/1525, S. 133.

50 Vgl. auch BT-Drs. 17/10488, S. 34.

561 A. Engels, in: Krauskopf, SozKV, § 140h SGB V Rn. 3; missverstandlich auch Wissenschaftliche Dienste,
Sachstand Beschwerdemoglichkeiten, S. 7: ,Biirgerinnen und Biirger haben die Mdéglichkeit, sich mit
ihren Anliegen auch direkt an sie zu wenden.”

52 Vgl. oben c)bb).
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identifizierten Starken und Schwachen einer Zuweisung der Aufgabe der gesund-
heitsbezogenen Verbraucher- und Patientenberatung®® waren dementsprechend
auch hier in Rechnung zu stellen. Die Schaffung eines beratenden Gremiums wére
sinnvoll, um externe Expertise zur Verbesserung der Beratung zu nutzen und zi-
vilgesellschaftliche Kontrolle zu ermoglichen. Ebenso wie bei einer BZgA-Anbin-
dung stiinde die blofse Bezeichnung als Patientenbeauftragte(r) einer Akzeptanz
bei den Ratsuchenden trotz Eingliederung in das BMG nicht entgegen.

5. Zuwendungsmodell

a) Einleitung

Unabhiéngig von einer Anbindung an bestehende Strukturen®* kame als mogliches
Regelungsmodell eine direkte finanzielle Forderung von Beratungsangeboten
durch das BMG auf fachgesetzlicher Grundlage in Betracht. Ein Vorbild konnte in-
sofern die in § 32 SGB IX geregelte Ergdanzende unabhidngige Teilhabeberatung
(EUTB) darstellen. Nach § 32 Abs. 1S. 1 SGB IX fordert das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (BMAS) eine von Leistungstragern und Leistungserbringern
unabhdngige ergédnzende Beratung als niedrigschwelliges Angebot, das bereits im
Vorfeld der Beantragung konkreter Leistungen zur Verfligung steht, um die Selbst-
bestimmung von Menschen mit Behinderungen und von Behinderung bedrohter
Menschen zu starken. Hierzu wird in der amtlichen Gesetzesbegriindung ausge-
fiihrt:

,Die Individualisierung von Leistungen macht einen erhchten Bedarf an Bera-
tung notwendig. Um diesen sicherzustellen, sind die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir ein unentgeltliches, allen Menschen mit (drohenden) Behinderungen of-
fenstehendes Angebot zur Beratung tiber Leistungen zur Rehabilitation und Teil-
habe zu schaffen, das nicht an die Voraussetzung einer Beitragspflicht, Mitglied-
schaft oder besondere Tatbestandsmerkmale gekniipft ist. Die Einrichtung und
Forderung eines niedrigschwelligen Angebotes, das die bestehenden Angebote
erganzt, soll eine unabhangige Beratung und Aufklarung bereits im Vorfeld der
Beantragung konkreter Leistungen ermdglichen, die weitgehend frei von 6kono-
mischen Interessen und haushaltsrechtlichen Interessen und Kostenverantwor-
tung insbesondere der Leistungstrager und Leistungserbringer sind.">%

Des Weiteren heifst es dort:

,In der Regel verfiigen die Leistungsberechtigten nicht tiber (ausreichendes)
Fachwissen tiber ihre sozialrechtlichen Anspriiche und Zustandigkeitsregelun-
gen im gegliederten System. Daher muss ihre Position gegeniiber den Leistungs-
tragern und Leistungserbringern im sozialrechtlichen Dreieck gestarkt 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 Befdhigung der Leistungsberechtigten, selbstbe-
stimmte Entscheidungen zu treffen, gefordert werden.”>%

Die EUTB erstreckt sich nach § 32 Abs. 2 S. 1 SGB IX auf die Information und Bera-
tung tiber Rehabilitations- und Teilhabeleistungen nach dem SGB IX. Sie ist in ei-
nem Umfang vorzusehen, dass im Regelfall eine Beratung zeitnah und ortsnah er-
moglicht werden kann®”’. In inhaltlicher Hinsicht soll die Beratung qualifiziert
neutral, aber zugleich parteilich erfolgen®®. Die letztere Aussage bedeutet, dass
sich das Beratungsangebot an der Lebenswelt des Menschen mit Behinderungen
und dessen Sozialraumbezug orientieren sowie die Offenheit fiir die Vielfalt der
moglichen Leistungen im Fokus haben soll*®. Allerdings wird Beratung und Un-
terstiitzung bei Widerspriichen oder sozialgerichtlichen Verfahren nicht angebo-
ten>”0. Die Forderung der EUTB aus Bundesmitteln erfolgt auf der Grundlage einer
bundeseinheitlichen Forderrichtlinie® (§ 32 Abs. 4 S. 1 SGB IX). Dort werden die
Voraussetzungen fiir die Zuwendungen i.S.v. § 23 BHO%” definiert und das An-
trags- und Bewilligungsverfahren beschrieben. Die Zuwendungen erfolgen in
Form der Projektforderung®. Nach Ziff. 3 Forderrichtlinie sind juristische Perso-
nen des offentlichen und privaten Rechts mit Sitz in Deutschland mit Ausnahme
der Rehabilitationstrager nach dem SGB IX und der Leistungserbringer antragsbe-
rechtigt. Der Zuwendungsempfanger darf mit dem Beratungsangebot keine Ge-
winnerzielung beabsichtigen (Ziff. 4 Forderrichtlinie). Bundesweit sind bislang 496
Beratungsangebote bewilligt worden (Stand Januar 2020)574. Nach Ziff. 5.2 Forder-
richtlinie betragt die Laufzeit der ersten Bewilligung maximal 36 Monate und kann
auf hochstens insgesamt 60 Monate verlangert werden, sofern die Forderziele der
Zuwendung erreicht werden. Diese Forderungsart ist bis zum 31. Dezember 2022
befristet (§ 32 Abs. 4 S. 1 SGB IX)%. Die Beratung durch die Beratungsstellen wird
durch ein qualitatsgesichertes Wissensmanagement unterstiitzt. Diese Aufgabe
(u.a. Feststellung des Schulungsbedarfs fiir die Beratungsstellen, Entwicklung von
Aus- und Weiterbildungen, Einrichtung eines Beschwerdemanagements) wird
durch eine tibergeordnete Fachstelle, d.h. einen im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens ermittelten Dienstleister®®, wahrgenommen®”. Durch die in § 32 Abs. 4 S. 1

566

567

568

569

570

571

572

573

574

575

576

577

BT-Drs. 18/9522, S. 246.

Ebd.

Ebd.

Ebd.; J. Jabben, in: Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben, SGB IX, § 32 Rn. 8.

BT-Drs. 18/9522, S. 246; vgl. dazu Th. Reyels, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IX, § 32 Rn. 22.1.

BAnz AT 30.5.2017 B1.

Vgl. naher zum Begriff H.-M. Miiller/B. Richter/]. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap. A. Rn. 162 ff.; M. Rossi,
in: Gropl, BHO/LHO, § 23 Rn. 7 ff.; BRH, Zuwendungen, S. 21 ff.

BT-Drs. 19/13399, S. 2; vgl. ndher zum Begriff H.-M. Miiller/B. Richter/]. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap.
A.Rn. 241 ff.; BRH, Zuwendungen, S. 23.

BT-Drs. 19/16818, S. 3.

Vgl. ndher zum Begriff H.-M. Miiller/B. Richter/]. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap. A. Rn. 162 ff.

EUTB, Leitfaden, Ziff. 9 (S. 13).

BT-Drs. 19/13399, S. 36.
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SGB IX vorgesehene Beteiligung der zustandigen obersten Landesbehorden haben
die Lander Einfluss auf die Auswahl der zu férdernden Beratungsangebote und
konnen damit dem Entstehen von Doppelstrukturen neben den bereits vorhande-
nen Angeboten entgegenwirken bzw. auf diesen aufsetzen®”s. Der Bundesrat hatte
im Gesetzgebungsverfahren eine wesentliche starkere Einbindung der Lander in
den Erlass und die Entscheidung iiber die Forderung gefordert™. Die Bundesre-
gierung folgte dem Vorschlag des Bundesrates nicht, da ausschliefslich Bundesmit-
tel zur Verfligung gestellt wiirden und der Bund die Verwaltungs- und Finanzie-
rungskompetenz habe, weshalb das BMAS die Forderrichtlinie in alleiniger Zu-
standigkeit erlassen konne>.

In Umsetzung des Koalitionsvertrags fiir die 19. Legislaturperiode®! sieht § 32 Abs.
6 SGB IX vor, die Bundesmittel fiir die Zuschiisse>®? ab dem Jahr 2023 auf 65 Mio. €
festzusetzen>®. Mit der schon bei der Einfithrung der EUTB vom Bundesrat gefor-
derten, von der Bundesregierung aber aus haushaltsrechtlichen Griinden abge-
lehnten®* Aufhebung der Befristung sollen die Auswahl der Antragsteller sowie
die Ausgestaltung und die Umsetzung der EUTB aufierhalb der zuwendungsrecht-
lichen Projektforderung in einer Rechtsverordnung neu geregelt werden (§ 32 Abs.
7 SGB IX)*®. In dieser Rechtsverordnung soll der kiinftige Zuschuss iiber einen
Zeitraum geleistet werden, der sich an der bisher moglichen Projektlaufzeit von
maximal 60 Monaten orientiert, um es den Tragern zu ermdglichen, ausreichende
Planungssicherheit hinsichtlich der Bindung von Personal und der Anmietung von
Geschéftsrdaumen zu bekommen®®.

Rechtliche Rahmenbedingungen

Eine analoge Ausgestaltung der Aufgabe der gesundheitsbezogenen Verbraucher-
und Patientenberatung im Wege gesetzlich vorgesehener Zuwendungen aus dem
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582
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584
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BT-Drs. 18/9522, S. 247.

BT-Drs. 18/9954, S. 9, 62.

BT-Drs. 18/9954, S. 62.

CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag, S. 95: ,,Unabhédngige Teilhabeberatung wollen wir durch eine Wei-
terfithrung der Finanzierung verlédsslich schiitzen.”

Hierunter werden Finanztransfers vom 6ffentlichen Bereich an Rechtstrager des privatwirtschaftlichen
Sektors verstanden, vgl. M. Rossi, in: Gropl, BHO/LHO, § 23 Rn. 20.

Vgl. naher BT-Drs. 19/13399, S. 35.

BR-Drs. 428/16, S. 16 £.; 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 Griinden.”

BT-Drs. 19/13399, S. 2, 35.

BT-Drs. 19/16818, S. 13.
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Bundeshaushalt>®” wiirde eine entsprechende Gesetzgebungs- bzw. Verwaltungs-
kompetenz erfordern®®. Der Ausschluss gewinnorientierter Zuwendungsempfan-
ger diirfte mangels konkreter milderer Mittel im Licht von Art. 3 Abs. 1 GG leichter
als beim modifizierten Ausschreibungsmodell zu rechtfertigen sein®®.

Dariiber hinaus ist bei Zuwendungen stets zu priifen, ob sie unter die beihilferecht-
lichen Vorgaben der Art. 106 ff. AEUV fallen. Art. 106 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass
offentliche sowie mit ausschliefSlichen oder besonderen Rechten versehene (privi-
legierte) Unternehmen genauso den Vertragsbestimmungen unterliegen wie sons-
tige Unternehmen. Fraglich ist, ob die Leistungsempfanger als Unternehmen zu
qualifizieren sind. Nach dem sog. funktionalen Unternehmensbegriff fallt hierun-
ter ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhangig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung”®, die nicht ausschlieSlich Verbrau-
cher bzw. Arbeitnehmer ist*!. Das Merkmal der , wirtschaftlichen Tatigkeit” ist
denkbar weit zu verstehen>?2. Erfasst wird ,jede Tatigkeit, die darin besteht, Giiter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten”?. Eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn Waren oder Dienstleis-
tungen gegen Entgelt angeboten werden®*. Geschieht dies dagegen kostenlos,
streitet dies gegen die Annahme einer solchen marktbezogenen Tatigkeit>®. Da die
Beratungsleistungen kostenlos angeboten werden, spricht dies eher gegen eine Un-
ternehmenseigenschaft der Zuwendungsempfanger. Allerdings bildet die man-
gelnde Absicht der Gewinnerzielung fiir die Beurteilung, ob eine Tatigkeit wirt-
schaftlichen Charakter hat oder nicht, zwar ein relevantes, aber nicht ausreichen-
des Kriterium®®. Auch gelten Dienste als wirtschaftliche Tatigkeiten, die, ohne dass
es sich um eine Ausiibung hoheitlicher Befugnisse handelte, im allgemeinen Inte-
resse und ohne Erwerbszweck im Wettbewerb mit den Diensten von Wirtschafts-
teilnehmern erbracht werden, die einen Erwerbszweck verfolgen®”. Eine solche
Wettbewerbssituation kdame allenfalls mit Blick auf eine etwaige Rechtsberatung
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Auch bei der Finanzierung der UPD nach § 65b SGB V handelt es sich um ein haushaltsrechtliches
Zuwendungsverhilinis (§ 17 SVHV), das aber nur im Rahmen des GKV-Haushalts besteht.

Vgl. dazu oben 3.b)bb).

Namentlich kommen hier gesellschaftsrechtliche Vorkehrungen von vornherein nicht in Betracht; vgl.
dazu oben 2.a)cc)(1)(a).

Std. Rspr., grdl. EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21 — Hofner und Elser.

EuGH, Rs. C-22/98, Slg. 1999, 1-5665, Rn. 26 — Becu.

Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-364/92, Slg. 1994, I-43, Rn. 22 ff. - SAT.

EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, I-157, Rn. 47 — Wouters; Rs. C-222/04, Slg. 2006, I-289, Rn. 108 — Sparkasse
Florenz.

EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, I-1577, Rn. 47 f. - Wouters.

Vgl. EuG, Rs. T-138/15, ECLI:EU:T:2017:675, Rn. 58 — Aanbestedingskalender u.a./ Kommission.
EuGH, Rs. C-244/94, Slg. 1995, I-4013 Rn. 21 — Fédération frangaise des sociétés d'assurance u.a.; Rs. C-
113/07 P, ECLL:EU:C:2009:191, Rn. 116 — Selex Sistemi Integrati/Kommission; EuG, Rs. T-138/15, E-
CLLI:EU:T:2017:675, Rn. 58 — Aanbestedingskalender u.a./ Kommission.

EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979 Rn. 22 — Hofner und Elser; Rs. C-108/10, ECLL:EU:C:2011:542, Rn.
44 — Scattolon.
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hinsichtlich konkurrierender Rechtsanwalte in Betracht>%. Selbst wenn die Zuwen-
dungsempfanger aus diesem Grund als Unternehmen i.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV
zu qualifizieren waren, diirfte hier jedoch die Ausnahmebestimmung des Art. 106
Abs. 2 AEUV fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind, eingreifen. Gerade im Bereich der Gesund-
heitsversorgung wurde eine Vielzahl von Tatigkeiten als privilegierungsfahig i.S.v.
Art. 106 Abs. 2 AEUV eingestuft>.

In vergaberechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass Zuwendungen, die gewahrt
werden, um eine 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen, grundsatzlich keinen ausschrei-
bungspflichtigen offentlichen Auftragi.S.v. § 103 Abs. 1 GWB darstellen. Denn der
Begriff des 6ffentlichen Auftrags setzt — in Ubereinstimmung mit der allgemeinen
Wortbedeutung des entgeltlichen Vertrags — voraus, dass dadurch eine einklagbare
Erfiillungsverpflichtung des Auftragnehmers begriindet wird*®. Zuwendungsbe-
scheide enthalten indes regelmafig nur die einer Einklagbarkeit der Leistung nicht
entsprechende Sanktion der Riickforderung der Zuwendung bei zweckwidrigem
Verhalten®!. Im Ubrigen entscheidet ein &ffentlicher Auftraggeber allein, ob er ei-
nen durch einen 6ffentlichen Auftrag zu deckenden Beschaffungsbedarf hat, sofern
er nicht zur Ausschreibung gesetzlich verpflichtet ist®®. Der Anwendungsbereich
des Vergaberechts ist also erst dann eroffnet, wenn eine Entscheidung zugunsten
der Erteilung eines 6ffentlichen Auftrags getroffen ist®®. Damit wére ein ausschrei-
bungspflichtiger offentlicher Auftrag i.S.v. § 103 Abs. 1 GWB namentlich dann zu
bejahen, wenn — wie in der aktuellen Férdervereinbarung im Kontext von § 65b
SGB V% — eine einklagbare Erfiillungsverpflichtung des Auftragnehmers begriin-
det wird.

Bewertung

Die mit der Realisierung eines Zuwendungsmodells einhergehenden rechtlichen
Risiken stellen sich im Ergebnis nicht signifikant hoher dar als bei den anderen
Regelungsoptionen. Eine ausreichende Neutralitit und Unabhangigkeit konnte
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Rechtsanwilte sind ihrerseits als Dienstleistungsanbieter Unternehmen i.5.v. Art. 106 Abs. 1 AEUYV, s.
EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, 1-1577, Rn. 48 f. — Wouters.

Chr. Koenig/]. 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-
schliger/]. Baier, NZS 2020, 370 (374 ff.).

EuGH, Rs. C-451/08, Slg. 2010, I-2673, Rn. 62, 84 — Helmut Miiller; OLG Diisseldorf, NZBau 2018, 628
(629 £.); vgl. dazu schon oben 1.2.b)bb).

OLG Diisseldorf, NZBau 2018, 628 (630); H.-M. Miiller/B. Richter/]. Ziekow, Zuwendungsrecht, Kap.
E.Rn. 56; |. Ziekow, in: ders./Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB Rn. 23; vgl. St. Hiittinger, in: Beck’scher
Vergaberechtskommentar I, § 103 GWB Rn. 15.

OLG Diisseldorf, NZBau 2018, 628 (630); St. Hiittinger, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar I, § 103
GWB Rn. 15.

OLG Diisseldorf, NZBau 2018, 628 (630); BeckRS 2018, 19915, Rn. 34.

Vgl. BKartA Bonn 1. Vergabekammer des Bundes, Beschl. v. 3.9.2015, VK 1 — 74/15, juris, Rn. 99; naher
dazu oben 1.2.b)bb).
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durch entsprechende Vorgaben hinsichtlich der Auswahl der Zuwendungsemp-
tanger gewdhrleistet werden. Bei einer konsequenten Orientierung am Vorbild der
EUTB ware zwar — ebenso wie aktuell schon in § 65b Abs. 2 S. 1 SGB V - eine nicht
an den Willen des Haushaltsgesetzgebers gekniipfte Finanzierung aus Steuermit-
teln jedenfalls vorlaufig gesichert, doch wiirde die anfangliche Zuwendungsperi-
ode bei drei Jahren liegen und damit deutlich hinter der aktuell bestehenden sie-
benjahrigen Forderperiode nach § 65b Abs. 1 S. 4 Hs. 2 SGB V deutlich zurtickblei-
ben. Der rein finanzierungsorientierte Charakter des Zuwendungsmodells er-
schwert es im Ubrigen auch, wissenschaftliche und gesellschaftliche Expertise im
Zuwendungsverfahren zu institutionalisieren. Eine gewisse koordinierende Struk-
tur, wie die Fachstelle der EUBT, liefSe sich auch im Kontext einer Zuwendungslo-
sung im Rahmen einer gesundheitsbezogenen Verbraucher- und Patientenbera-
tung realisieren, wird aber die neben regelmafSiger Evaluation noch erforderlichen
externen innovativen Impulse fiir eine optimale Verfahrensgestaltung nicht erset-
zen konnen.
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Zusammenfassende Bewertung

Kernmodelle

Die Studie fokussiert sich auf vier idealtypische Organisationsformen einer unab-
hédngigen Verbraucher- und Patientenberatung, die unter dem Gesichtspunkt ihrer
Bedeutung im 6ffentlichen und informellen Reformdiskurs ausgewahlt 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 Unabhéngigkeit
und Neutralitat der Verbraucher- und Patientenberatung im Wege des Ausschlus-
ses kommerzieller bzw. gewinnorientierter oder nicht gemeinniitziger Anbieter
von der Ausschreibung zu erreichen. Der Vorteil einer solchen Losung liegt in der
praventiven 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
konnen. Zudem wiirde auch ein modifiziertes Ausschreibungsmodell das Problem
tehlender Kontinuitat nicht 16sen.

Zu 2. Stiftungsmodell

Stiftungen der 6ffentlichen Hand wird wegen ihrer Staatsferne im Allgemeinen ein
hoher Neutralitatsnimbus zugesprochen. In einem gesundheitsassoziierten Bera-
tungskontext, der in besonderer Weise auf Vertrauen und Glaubwiirdigkeit ba-
siert, ist dieser Umstand gut geeignet, um eine hohe Akzeptanz der Ratsuchenden
zu gewahrleisten. Diese relative Autonomie einer staatlichen Stiftung markiert in-
des zugleich die verfassungsrechtliche Achillesferse des Stiftungsmodells: Aus de-
mokratisch-legitimatorischer Sicht miissen dem Staat noch ausreichende Ingerenz-
mechanismen zur Verfiigung stehen. Gleichwohl erscheint die Organisationsform
der Stiftung besonders dafiir geeignet, innovativen Input durch wissenschaftliche
und zivilgesellschaftliche Partizipationsstrukturen zu gewahrleisten. Dies gilt fiir
beide Stiftungstypen. Die hohe Ausgestaltungsflexibilitat offentlich-rechtlicher
Stiftungen ermoglicht zwar einen grofseren 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 6ffentliche Hand besonderen rechtlichen Hiirden. Sie wird teilweise —
insbesondere in Gestalt der Einkommensstiftung ohne rechtlich garantierte perio-
dische Zuschiisse — sehr kritisch gesehen, ist aber in der Anerkennungspraxis der
Lander toleriert. Fiir die Errichtung einer Stiftung des biirgerlichen Rechts liefie
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sich hier anfiihren, dass die Aufgabe einer unabhangigen Verbraucher- und Pati-
entenberatung eine hohe Staatsferne erfordere, die — gerade aus Sicht der ratsu-
chenden Personen — am besten durch die stiftungstypische Autonomie gewahrleis-
tet werden konne. Daneben bietet die Stiftung biirgerlichen Rechts eine grofiere
Garantie fiir Dauerhaftigkeit und Unabhangigkeit von wechselnden politischen
Mehrheiten. Dagegen kann bei der Stiftung des 6ffentlichen Rechts ein spaterer
Gesetzgeber ohne weiteres die im Griindungsakt zunachst eingeraumte Autono-
mie wieder zuriickschneiden, den Stiftungszweck dndern oder sogar die Stiftung
aufheben. Im Ubrigen ist der Korridor an Ausgestaltungsoptionen beim privat-
rechtlichen Stiftungstyp nach wohl iiberwiegender Auffassung auf die Vermdgens-
stiftung oder die nur einer staatlichen Anschubfinanzierung bediirftige Einkom-
mensstiftung verengt. SchliefSlich bleibt anzumerken, dass die finanziellen Auswir-
kungen der steuerrechtlichen Unterschiede zwischen beiden Stiftungstypen nicht
so stark sein diirften, dass sie zwingend einen relevanten Entscheidungsfaktor dar-
stellen miissten.

Die Realisierung einer Stiftung innerhalb des GKV-Systems unterliegt unter dem
Gesichtspunkt der Gesetzgebungszustandigkeit besonderen rechtlichen Risiken,
was auch unter dem Gesichtspunkt der Unabhangigkeit eher fiir eine selbststan-
dige Neuerrichtung der UPD im Rahmen einer Stiftung sprache. Regionale Bera-
tungsstellen konnten von einer Bundesstiftung wegen fehlender Verwaltungskom-
petenz allerdings nicht errichtet werden. Kooperationslosungen bleiben indes
moglich.

Hinsichtlich der Finanzierung der Stiftung ist die parlamentarische Budgethoheit
zu beachten. Auch wenn der Stiftung ein ausreichendes Vermogen zur Verfligung
gestellt wird, bleibt sie grundsatzlich von periodischen Haushaltszuwendungen
abhéngig. Dies kann unter Kontinuitdtsgesichtspunkten nachteilig sein. In perso-
neller Hinsicht bleiben freilich Stellenetatisierungen bei Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts stets eine Option des Haushaltsgesetzgebers. Unabhangig hiervon konnen
— freilich ohne weiteres revidierbare — Leistungsgesetze eine gewisse Planungssi-
cherheit fiir Stiftungen gewdahrleisten.

Zu 3. Ausbaumodelle

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

Gegen eine Integration in das IQWiG konnte sprechen, dass es dem Bund moglich-
erweise an einer entsprechenden Gesetzeskompetenz fehlt und eine effektive Re-
prasentation von Patienten- und Verbraucherinteressen nur beschrankt zu gewahr-
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 konnte an
einen vorhandenen Neutralititsnimbus ankniipfen und diirfte daher auch unter
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Akzeptanzgesichtspunkten tragfahig sein. Objektiv ware es aber aufgrund der or-
ganisatorischen Zuordnung zum BMG wohl nur beschrankt moglich, zivilgesell-
schaftliche Ingerenzschienen zu institutionalisieren.

Zu 4. Zuwendungsmodell

Ein am Vorbild der EUTB orientiertes Modell ware gut geeignet, um eine personli-
che wohnortnahe Beratung zu gewahrleisten, 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 Kontinuitit des Beratungsangebots.

Hybridmodelle

Eine eindeutige Rangfolge der verschiedenen Regelungsoptionen ergibt sich aus
rechtlicher Sicht nicht, sodass deren Einzelelemente grundsatzlich auch kombiniert
werden konnen®”. Die jeweiligen Befunde und Vorgaben kénnen dann grundsétz-
lich auch auf solche Hybridmodelle iibertragen werden. Abhdngig von der jewei-
ligen politischen Priorisierung lassen sich durch entsprechende Kombinationen
auch die Schwachen einzelner Regelungsmodelle ausgleichen. Namentlich wird
die mogliche Abschaffung des Ausschreibungsmodells kompensiert werden miis-
sen. So liefien 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. Gassner, Mag. rer. publ., M. Jur. (Oxon.)

(als federfiihrend Verantwortlicher)

Univ.-Prof. Dr. iur. Ferdinand Wollenschlager

(als fiir den vergaberechtlichen Teil Verantwortlicher)

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