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Rechtsprechung kompakt

GesR 9/2009

Recht sonstiger Leistungserbringer

bleme bei Personen zu losen, die Leistungen mehrerer
Trager bendtigen — etwa Sozialhilfe und Krankenkas-
se.!?* Das Budget 16st die Bedarfsdeckung vom Leistungs-
erbringungsrecht, indem es eine alternative Form der
Leistungserbringung ohne unmittelbare Rechtsbeziehung
zwischen Rehabilitationstrager und Leistungserbringer
schafft. Daher diirfen aus dem Budget — nach MafSgabe
der individuellen Zielvereinbarung — auch Leistungser-
bringer in Anspruch genommen werden, die keine Ver-
tragsbeziehungen zu den Krankenkassen haben.!?®

Voraussetzung fur das Budget ist, dass miteinander ver-
einbare Instrumente der Bedarfsfeststellung der Rehabili-
tationstrager und eine bedarfsgerechte Infrastruktur von
Diensten bestehen und entstehen. Das wird nicht immer
und tberall der erst entstehende Markt richten konnen,
insofern bleibt die Verantwortung der Rehabilitationstra-
ger gefordert, die auch im Rahmen ihrer Vertrige auf
entsprechende ambulante und modularisierte Angebote
hinwirken koénnen.

IV. Ausblick

Das Versorgungsstrukturrecht des SGB IX bietet den
Leistungsberechtigten, den Leistungserbringern und den
Rehabilitationstragern, einschliefSlich der Krankenkassen
noch unausgeschopfte Moglichkeiten, die leistungsfahi-
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Recht sonstiger Leistungserbringer

Vergabe von Rettungsdienstleistungen

GWB §§ 97 Abs. 1, 99 Abs. 1; SichsBRKG § 31

Das zur Ubertragung der Durchfiihrung der Notfallret-
tung und des Krankentransports nach § 31 SachsBRKG
vorgesehene Auswahlverfahren ist als Vergabeverfahren
nach § 97 Abs. 1 GWB durchzufiihren, wenn der Wert
des abzuschliefBenden Vertrages den Schwellenwert er-
reicht.

BGH, Beschl. v. 1.12.2008 — X ZB 31/08
(OLG Dresden — WVerg 3/08)

Das Problem: Rettungsdienstleistungen sind offentliche
Aufgabe von Korperschaften, werden aber regelmifSig
unter Einbindung privater Hilfsorganisationen erbracht.
Wie die Dreiecksbeziehung zwischen dem o6ffentlichen
Aufgabentriger, dem privaten Leistungserbinger und den
Kostentriagern ausgestaltet ist, bestimmt sich nach jewei-
ligem Landesrecht. Dabei haben sich zwei Modelle
etabliert: Beim ,Konzessionsmodell“ verpflichtet sich
der Private, die Rettungsleistungen ohne Entgeltung
durch die Aufgabentriger zu erbringen, rechnet direkt
mit dem Biirger/Sozialversicherungstrager ab und tragt
damit das wirtschaftliche Risiko selbst. Die Lander ha-
ben sich jedoch tiberwiegend fiir das ,,Submissionsmo-
dell“ entschieden, bei dem sich die Korperschaft durch

ge, bedarfsgerechte und wirtschaftliche Versorgung mit
Leistungen zur Teilhabe und Rehabilitation weiterzuent-
wickeln.

Fur die Krankenkassen besteht die spezifische Herausfor-
derung, die Rehabilitation mit Krankenbehandlung und
Pflege zu verzahnen, ohne die spezifischen Ziele und Mit-
tel der Rehabilitation zu vernachlissigen. Wenn Wettbe-
werb um die beste Versorgung auch chronisch kranker
und behinderter Menschen gefithrt werden soll statt um
Risikoselektion, wenn Teilhabeziele statt Medikalisie-
rung angestrebt werden, wenn Selbstbestimmung der
Versicherten ernst genommen werden soll, dann bietet
das Versorgungsstrukturrecht des SGB IX gute Voraus-
setzungen. Gesetzgeber, Aufsichtsbehorden, die Akteure
der Selbstverwaltung, die Krankenkassen und die Ver-
bande behinderter Menschen konnen es ausgestalten.

124 Vgl. den Bericht der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/3983 vom
21.12.2006; zu den Rechtsfragen Fuchs, Das Personliche Budget —
Sozialleistungen aus einer Hand, Betreuungsmanagement 2006,
S. 92 ff.; Welti, Das Personliche Budget — Herausforderung an so-
ziale Dienste, Einrichtungen und Berufe, Betreuungsmanagement
2007, 117; Welti/Rummel, Rechtsfragen des Personlichen Budgets
nach § 17 SGB IX, BMAS-Forschungsberichte Bd. 367, 2007. Zur
unzureichenden Einbeziehung von Pflegeleistungen vgl. Siebert/
Klie, Das ,Integrierte Budget“, NDV 2008, 341 ff.

125 Welti/Rummel, 2007, 49 ff.; anderer Meinung: Fahlbusch, NDV
2006, 227 (229).
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Gebiihrenerhebung bei den Biirgern oder Kostentrigern
finanziert und den Leistungserbringer vergiitet. Eine der-
artige Konstellation lag nun dem BGH unter vergabe-
rechtlichen Aspekten zur Entscheidung vor.

§ 2 des Sachsischen Gesetzes iiber den Brandschutz, Ret-
tungsdienst und Katastrophenschutz  (SichsBRKG)
definiert den Rettungsdienst als offentliche Aufgabe.
Aufgabentrager sind gem. § 3 SachsBRKG u.a. die Ret-
tungszweckverbande. Die Aufgabe kann durch offentlich-
rechtlichen Vertrag nach einem in § 31 SichsBRKG
geregelten Auswahlverfahren auf private Hilfsorganisa-
tionen oder andere Unternehmer (Leistungserbinger)
tibertragen werden. Das Nahere zum Auswahlverfahren
regelt die Sichsische Rettungsdienstplanverordnung
(SachsLRettDPVO). Nachdem ein Rettungszweckver-
band ein Auswahlverfahren nach Maflgabe der landes-
rechtlichen Vorgaben eingeleitet hatte, riigte ein poten-
zieller Bewerber vor der Vergabekammer die Nichtein-
haltung des bundesrechtlichen GWB-Vergaberegimes
(§§ 97 ff. GWB). Die Vergabekammer verpflichtete den
Rettungszweckverband zur Ausschreibung nach den
GWB-Vorgaben (VK Sachsen, Beschl. v. 29.8.2009 - 1/
SVK/042-08). Der vom Auftraggeber dagegen angerufe-
ne Vergabesenat des OLG Dresden teilte die erstinstanzli-
che Auffassung und legte dem BGH die Beschwerde
gem. § 124 Abs. 2 GWB zur Entscheidung vor, da das
OLG Dusseldorf bei der Ubertragung von Rettungs-
dienstleistungen das GWB-Vergaberegime fiir unan-
wendbar erklirt hatte (OLG Diisseldorf, Beschl.
v. 5.4.2006 — VII-Verg 7/06).

Die Entscheidung des Gerichts: Der X. Zivilsenat des
BGH bestitigte die Verpflichtung, Rettungsdienstleistun-
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gen im  Submissionsmodell nach dem GWB- geht i.U. auch das BVerfG aus (Beschl. v. 7.1.2009 — 1

Vergaberegime auszuschreiben, sofern dessen Vorausset-
zungen erfillt sind (Erreichen des Schwellenwerts).

Der Rettungszweckverband sei als Verband offentlicher
Auftraggeber gem. § 98 Nr. 3 GWB. Durch den mit den
privaten Leistungserbringern zu schlieffenden entgeltli-
chen Vertrag sollen diese dazu verpflichtet werden,
Notfallrettung und Krankentransporte durchzufiihren,
sodass der Vertrag auch Leistungen eines Unternehmers
und damit Dienstleistungen i.S.d. § 99 Abs. 4 GWB zum
Gegenstand habe. Sowohl der Umstand, dass Rettungs-
dienstleistungen Teil einer offentlichen Aufgabe seien als
auch die Beauftragung durch den Abschluss eines 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages fithrten zu keiner anderen
Bewertung. Entscheidend sei allein das Vorliegen einer
vertraglichen Verpflichtung zur Erbringung von Dienst-
leistungen gegen eine geldwerte Gegenleistung.

Auf Art. 45 EG-Vertrag, der eine Bereichsausnahme fiir
Titigkeiten vorsieht, die mit der Ausiibung offentlicher
Gewalt verbunden sind, komme es nicht an. Denn nur,
soweit das deutsche Recht einen bestimmten Dienstleis-
tungsverkehr von der Reichweite des GWB ausnehme,
konne der EG-Vertrag noch Bedeutung erlangen. Eine
Auslegung der nationalen Regelungen des GWB-Regimes
ergebe jedoch, dass dies fiir Rettungsleistungen nicht gel-
te. §99 Abs. 1 GWB stelle bereits nach dem Wortlaut
allein darauf ab, dass die betreffende Leistung Gegen-
stand eines entgeltlichen Vertrags zwischen offentlichem
Auftraggeber und Unternehmen werden soll. Auch aus
Historie und Zweck ergebe sich nichts anderes. Dies ins-
besondere deshalb, weil Rettungsdienstleistungen in
althergebrachter Praxis durch auflerhalb des Staates ste-
hende Organisationen, hiufig sogar auf rein privatrecht-
licher Grundlage, erbracht werden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Bislang wurde bei der Ein-
bindung Privater in ein hoheitlich ausgestaltetes Ret-
tungsdienstwesen das Vergaberecht unter Berufung auf
Art. 45 EG-Vertrag ausgehebelt und akribisch begriin-
det, warum die Ubertragung von Rettungsdienstleistun-
gen nach nationalem Verstindnis eng mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden sei (vgl. OLG Diisseldorf,
a.a2.0.). Der BGH hat nunmehr diese z.T. mithsame Ar-
gumentationskette hinfillig werden lassen, indem er die
Bereichsausnahme des Art. 45 EG-Vertrag als nicht ein-
schligig erachtet und den Sachverhalt allein unter natio-
nales Recht subsumiert. Wihrend also die Frage nach
dem Verhiltnis zwischen EU-Recht und nationalem
Recht — vermeintlich — durch allein nationale Fokussie-
rung geldst zu sein scheint, hat es der BGH verabsiumt,
die sich anschliefende Frage des Verhiltnisses zwischen
GWB-Normen und durch Landesrecht geregelten beson-
deren Ausschreibungsverfahren zu kliren. Der BGH
spricht dem Landesgesetzgeber die Kompetenz zur Ein-
schriankung des Vergaberechts ab, ohne zu problematisie-
ren, ob bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungen
der Kompetenztitel des Bundes nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 (Recht der Wirtschaft) oder Nr. 16 (Verhiitung
des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung) GG
tiberhaupt trigt. Denn Rettungsdienstleistungen sind
grundsitzlich keine frei am Markt verhandelbaren
Dienstleistungen und werden nur dann zu solchen, wenn
und soweit dies der Landesgesetzgeber bestimmt. Auch,
wenn das SichsBRKG einen kostenbegrenzenden Wett-
bewerb zum Ziel hat (vgl. Sachs. LT — Drucks. 3/9866),
ist aus Wortlaut und Systematik des § 31 SiachsBRKG
eindeutig erkennbar, dass ausdricklich ein anderes Ver-
gabeverfahren als nach GWB gewollt und eine
abschlieflende Regelung geschaffen werden sollte. Davon

BvR 2959/07) und konnte weitere aktuell zu § 31 Sichs-
BRKG anhingige Verfahren zum Anlass nehmen, die
Kompetenzbereiche von Bund und Land inzidenter zu
prifen.

Auch europarechtliche Gesichtspunkte diirfen bei der
Vergabe von Rettungsdienstleistungen nicht ganzlich
ausgeblendet werden. Das OLG Miinchen hat in diesem
Sinne jiingst dem EuGH mit Beschluss v. 2.7.2009 (Verg
5/09) zwei Fragen zur Ubertragung von Rettungsdienst-
leistungen im Rahmen des Konzessionsmodells zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Insgesamt kann rechtssicher nur eins festgehalten wer-
den: Bei der Erbringung von Rettungsdienstleistungen
bewegen sich 6ffentliche Auftrageber nur dann im verga-
berechtsfreien Raum, wenn sie die Leistungen durch
eigene FEinrichtungen (z.B. Feuerwehr) erbringen. Nur
dann liegt ein klassischer Beleihungsakt vor. Sobald aber
der Ubertragungsakt auch nur vertragsihnliche Elemente
enthilt, ist Kartellvergaberecht einschligig.

Beraterhinweis: Das Urteil fiigt sich ein in eine Reihe
von Entscheidungen, welche im Zusammenhang mit der
Erbringung von Gesundheitsleistungen kartell(vergabe)-
rechtliche Probleme aufwerfen. Sie tritt u.a. neben die
Grundsatzentscheidungen zur Verpflichtung zur Durch-
fihrung (europaweiter) Ausschreibungen der gesetzli-
chen Krankenkassen als offentliche Auftraggeber
(EuGH, Urt. v. 11.6.2009 — C-300/07, GesR 2009, 431)
und zur Anwendbarkeit der kartellrechtlichen Fusions-
kontrolle bei Zusammenschliissen von Krankenhiusern
(BGH, Beschl. v. 16.1.2008 — KVR 26/07, GesR 2008,
484). Krankenhausleistungen, medizinische Heil- und
Hilfsmittel, Arzneimittel, die im Rahmen der integrierten
Versorgung oder von Disease-Management-Programmen
verordnet werden oder fiir die Rabattvertriage geschlos-
sen werden, sind unter vergabe-/wettbewerbsrechtlichen
Gesichtspunkten zu bewerten. Um rechtssichere Bera-
tung leisten zu konnen, sei jedem Medizinrechtler ein —
auch langerer — Blick ins GWB angeraten.

RAin Claudia Mareck
CURACON Weidlich Rechtsanwaltsgesellschaft,
Miinster
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Sonstiges

Rauchverbot in MafSregelvollzugseinrichtungen

HessNSG §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1

Zur Unzulissigkeit eines generellen Rauchverbots im
hessischen Mafiregelvollzug.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 7.4.2009 —
3 Ws 841/08 StVollz
(LG Marburg — 7a StVK 183/07)

Das Problem: Die Parteien streiten iiber Rauchverbote
in einer MRV-Einrichtung. Das Rauchen war urspriing-
lich im Gemeinschaftsraum der Station und im AufSenbe-
reich erlaubt. In Umsetzung des HessNSG wurde von
der Anstaltsleitung ein generelles Rauchverbot ausge-





