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Executive Summary

§ 15 SGB VI und die hierauf gestitzten Entscheidungen (verbindliche Ent-
scheidungen der DRV Bund, Zulassung, Belegungsvertrag, Belegungsent-
scheidungen, Vergitungsvertrag) sind wegen Verstol3es gegen das allge-
meine Wettbewerbsrecht der Europaischen Union (Art. 106 Abs. 1 AEUV)
unwirksam und damit unanwendbar.

Die Rentenversicherungstrager nehmen nicht nur hoheitliche Funktionen
gegenuber ihren Versicherten wahr, sondern sind zugleich unternehme-
risch mit eigenen Rehabilitationseinrichtungen auf dem Markt der Erbrin-
gung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation tétig. Insbesondere
deshalb verlangen das Unionsrecht (Art. 106 Abs. 1 AEUV), das nationale
Kartellrecht (8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB) und das Verfassungsrecht (Art. 12
Abs. 1 GG) eine Trennung von hoheitlichen Befugnissen i.S.d. § 15 SGB VI
und unternehmerischen Funktionen der Rentenversicherungstrager. Ande-
renfalls ist die gebotene Gleichbehandlung (Nichtdiskriminierung) der Re-
habilitationseinrichtungen privater Trager mit den Rehabilitationseinrichtun-
gen der Rentenversicherungstrager bei der Erbringung der Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation nicht gewahrleistet. Gegen dieses Gebot der
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen der Renten-
versicherungstrager verstof3en 8 15 SGB VI und die hierauf gestitzten Ein-
zelentscheidungen. 8§ 15 SGB VI und die Einzelentscheidungen enthalten
eine Vielzahl von Diskriminierungen privater Rehabilitationseinrichtungen.
Sie sind deshalb unwirksam und unanwendbar.

Eine strikte organisatorische Trennung von hoheitlichen und unternehmeri-
schen Funktionen der Rentenversicherungstréager ist aus verfassungsrecht-
lichen Griinden (Art. 87 Abs. 2 GG) nicht mdglich. Um die Gleichbehandlung
aller Rehabilitationseinrichtungen auf dem Markt der medizinischen Reha-
bilitation sicherzustellen, ist eine gleichberechtigte Teilhabe der privaten
Rehabilitationseinrichtungen an den hoheitlichen Entscheidungen nach
§ 15 SGB VI erforderlich. Die hoheitlichen Entscheidungen miissen einver-
nehmlich von den Rentenversicherungstragern (DRV Bund und Regional-
trager) und den Tragern der privaten Rehabilitationseinrichtungen getroffen
werden (Konsensgebot).




Inhaltsverzeichnis

A) Einleitung und Untersuchungsgegenstand.......................... 10

B) Rechtliche Vorgaben fiir die Beschaffung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation ............ccccccvvviiiiiiiiiininnnnn. 16

I. Kartellvergaberecht ............cccoooiiiiiiii e, 16

1. Beschaffung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation ist keine nichtwirtschaftliche Tatigkeit
mit der Folge der Unanwendbarkeit des Vergabe-
TECNLS 1 19

2. Offentliche Auftragsvergabe als Gegenstand des
Vergaberechts. ... 22

3. Zulassung, Belegungsvertrag, Vergutungsvertrag
und verbindliche Entscheidungen der DRV Bund
sind keine offentlichen Auftrage .........ccccccvvvviinennnnnnn. 24

4. Belegungsentscheidung der Trager der Rentenver-
sicherung gem. 8§ 15 Abs. 6a SGB VI ist offentlicher
AUTIIAG e 30

a) Kein offentlicher Auftrag, weil die Belegungsent-
scheidung nach objektiven sozialmedizinischen
Kriterien erfolgen muss?.........ccoceee, 30

b) Kein offentlicher Auftrag wegen der Besonderheit
des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses?......... 34

(1) Belegungsentscheidung des Rentenversiche-
rungstragers aufgrund des Vorschlags oder
der Auswahl des Versicherten............cccceevvvnnnn. 36



Inhaltsverzeichnis

(2) Belegungsentscheidung des Rentenversiche-
rungstragers bei fehlendem Vorschlag und
fehlender Auswahl des Versicherten ..................

(3) Unanwendbarkeit des Kartellvergaberechts
wegen Schwellenwerten .........ccccccvvvvvvviieiiiiennnn.

II. Allgemeines EU-Wettbewerbsrecht
(Art. 106 AbS. 1 AEUV) ceovvviiiieiiiiiieeeeee e

1. Rentenversicherungstrager sind bei Beschaffungs-
tatigkeit Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV ....

a) Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz und
des Europaischen Gerichtshofes: Sozialversiche-
rungstrager sind bei Beschaffungstatigkeit keine
UNternenNmMEeN .........oiiii i

b) Grundsétzliche Kritik an der FENIN-Rechtspre-
chung des Gerichts Erster Instanz und des Euro-
paischen Gerichtshofes ...........coovvviiiiiiiii e,

¢) Unanwendbarkeit der FENIN-Rechtsprechung
auf die Beschaffung von Leistungen zur medizi-
nischen Rehabilitation durch die Rentenversiche-
(011053 1= T [ TP

(1) Besondere Verantwortung der Rentenversi-
cherungstrager gegeniber den Rehabilita-
tionseinrichtungen wegen des Struktursiche-
rungsauftrages gem. 8 36 Abs. 1 SGB IX...........

(2) System der Erbringung von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation beruht auf Wett-
bewerbsprinzip ...,

45



Inhaltsverzeichnis 5

(3) Ausbeutungs- und Diskriminierungspotenzial
wegen Doppelfunktion der Rentenversiche-
rungstrager als Leistungstrager und Leis-
tungserbringer ... 61

(4) Missbrauchspotenzial wegen fehlender Tren-
nung von hoheitlichen und unternehmerischen
Funktionen der Rentenversicherungstrager........ 65

) FAzZit....oo oo 67

2. Rentenversicherungstrager sind offentliche Unter-
nehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV ......ccccoevviiiiinnnns 71

3. Fehlende Trennung von hoheitlichen und unterneh-
merischen Funktionen verstdl3t gegen unionsrechtli-
ches Diskriminierungsverbot............ccccoocviiiiiiiiiiiinnnnn, 72

4. Verpflichtung der offentlichen Unternehmen zur

Wahrung des Diskriminierungsverbotes...................... 74
[ll. Nationales Wettbewerbsrecht (GWB).............cceeeeeeeennn. 75
V. Verfassungsrecht ..., 81

1. Verfassungsrechtliches Gebot der Trennung von
hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
der Rentenversicherungstrager........cccccccocvvviiieennnnnnn. 81

2. Verfassungsrechtliche Mal3gaben fur das Federfih-
rerprinzip gem. 8 15 SGB VI ..., 83

3. Verfassungsrechtliche MalRgaben fur die Vereinheit-
lichung des Gesetzesvollzugs durch verbindliche
Entscheidungen der DRV Bund
(815 ADS. 9 SGB VI).cooiiiiiiiieieeeee e 93



Inhaltsverzeichnis 6

C) Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit des

815 SGB VI ccoiiiiiiiiiiiiii 98
I. 8 15 SGB VI verstof3t gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV ......... 98
1. Diskriminierungsgefahr im Zulassungsregime........... 100

2. Diskriminierungsgefahr durch Belegungsvertrag....... 107

3. Diskriminierungsgefahr durch Belegungsentschei-

a) Belegung nach Ausiubung des Vorschlagsrechts
des Versicherten...........ccccceeiieiiiiiieeeiiciie e 118

b) Belegung mit Ausiibung des Auswahlrechts des
VersiCherten...... ... 120

c) Belegung ohne Vorschlag und Auswahl des Ver-
SICNEIEN ...vv e 122

d) Rechtsschutzdefizite...........ccccoviiiiiiii, 123

4. Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahr durch
VerguUtunNgSVertrag .......ovvveeveieieeeiieeei e eennns 125

5. Diskriminierungsgefahr durch Befugnis der
DRV Bund zur Herbeiftihrung verbindlicher

ENtscheidungen ... 130
6. FAZIt ..o 135
[I. 8 15 SGB VI verstol3t gegen Art. 83 f. GG........coeeee. 135

1. Federfuhrerprinzip gem. § 15 SGB VI versto(3t
gegen Art. 83 1. GG..oooovivieeei e 136

2. Herbeiftihrung verbindlicher Entscheidungen durch
die DRV Bund (8 15 Abs. 9 SGB VI)......ucevviiiiiinnnnns 140



Inhaltsverzeichnis 7

a) Verstol3 gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG
wegen gesetzlicher Ermachtigung zum Erlass
materiell-rechtlicher Regelungen .......................... 140

b) Verstol3 gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG wegen
gesetzlicher Erméchtigung der DRV Bund zu
Verfahrensregelungen? ........ceeiiieeeeeeeeeeiinnnnnn, 142

D) Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit der auf der
Grundlage von § 15 SGB VI getroffenen hoheitlichen
Entscheidungen der Rentenversicherungstrager .............. 145

I. Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund wegen fehlender gesetzlicher Ermachti-
gUNGSGruNAIage. ........uuuumiiiiiiiiiiiiiiiiiiis 145

II. Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund wegen ihres Inhalts ...........ccccccvvvvviiiinnnnnnn. 147

1. Verbindliche Entscheidung zu den Zulassungsan-
forderungen (VE Zulassung) .......cccvvvvveiiiiiiiiieinennnnnn. 149

2. Verbindliche Entscheidung zum Vergitungssystem
(VE Vergutung) .....oueeeeieeeeeeeeeeiee e 151

a) Einrichtungsubergreifende Komponente der Ver-

3. Verbindliche Entscheidung zur Belegung
(VE Belegung) ..., 165



Inhaltsverzeichnis 8

a) Versicherter hat Vorschlagsrecht ausgetbt
(8 15 Abs. 6a Satz 1 bis 3 SGB VI)......cccevvvvveeenenn. 167

b) Versicherter hat Vorschlagsrecht nicht ausgetbt
oder dem Vorschlag kann nicht entsprochen wer-

den (8 15 Abs. 6a Satz 4 und 5 SGB VI) .............. 170
lll. Unwirksamkeit des Belegungsvertrags...........ccccvvvvunnnn. 176
E) Reformvorschlage .........ccooovvviiiiiiieeceeeceie e, 181

I. Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben i.S.d.
8 15 SGB VI durch eine unabhangige Regulierungs-
behdrde aul3erhalb der Rentenversicherung?............... 184

II. Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben i.S.d.
8 15 SGB VI durch eine unabhangige Stelle innerhalb
eines Rentenversicherungstragers?.........cccceeevveeeeeennnn, 186

[ll. Wahrnehmung der hoheitlichen Funktionen i.S.d.
8 15 SGB VI durch ein gemeinsames Entscheidungs-
gremium aus Rentenversicherungstragern und priva-
ten Rehabilitationseinrichtungen ...........c...ooovvvvvivinnnnnn. 190

1. Gemeinsames Entscheidungsgremium aus
DRV Bund, Regionaltragern und privaten Rehabili-
tationseinrichtungen ..............cccooeevviiii e, 191

2. Zustandigkeit des gemeinsamen Entscheidungsgre-
miums fur verbindliche Entscheidungen, Zulassung,
Belegung und Vergutung ...............eeeeeeeeeeemmniennnnennnnns 195



Inhaltsverzeichnis 9

a) Verbindliche Entscheidungen

(815 AbS. 9 SGB VI) cccevviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeiieeeeeee 195
b) Zulassung, Belegungsvertrag, Belegung, Vergu-

tUNGSVEITIAG ....ceveiiiieiie e 197

aa) Belegungsvertrag (8 15 Abs. 6 SGB V) ......... 197

bb) Einrichtungsiubergreifende Vergitung
(8 15 AbS. 8 SGB VI) ..evviiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeee 198

cc) Zulassung (8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI), Bele-
gungsentscheidung (8§ 15 Abs. 6a SGB VI)
und einrichtungsspezifische Vergitung
(8§ 15 ADS. 8 SGB VI) ceceveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 199

F) Ergebnisse ... 203



A) Einleitung und Untersuchungsgegenstand

Der Bundesgesetzgeber hat durch das Gesetz zur Verbesserung
der Transparenz in der Alterssicherung und der Rehabilitation
sowie zur Modernisierung der Sozialversicherungswahlen und
zur Anderung anderer Gesetze (Gesetz Digitale Renteniiber-
s.icht)1 die Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Reha-
bilitation nach den 8§ 42 bis 47a SGB IX” (s. § 15 Abs. 1 Satz 1
SGB VI) durch die Trager der gesetzlichen Rentenversicherung
neu geregelt. Mit Wirkung zum 1. Juli 2023 erhalt § 15 SGB VI
neue Absétze 2 bis 8.° Bereits seit dem 18. Februar 2021 sind
die Absatze 9 und 10 des 8§ 15 SGB VI in Kraft getreten.4 Ledig-
lich § 15 Abs. 1 SGB VI gilt unveréndert fort.

Anders als bislang gilt 8 15 SGB VI in der geanderten Fassung
kinftig nicht mehr nur fur stationare, sondern fir samtliche — sta-
tionare und ambulante — Rehabilitationsleistungen (s. 8 15
Abs. 2 SGB VI ,Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
[...]%). Der geltende 8 15 SGB VI regelt nur die Erbringung stati-
onarer Rehabilitationsleistungen (s. 8 15 Abs. 2 und 3 SGB VI
i.d.F. bis 30.6.2023). Die Beschaffung der (stationaren und am-
bulanten) Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch die
Trager der Rentenversicherung erfolgt kunftig in folgenden
Schritten:

Auf einer ersten Stufe des Beschaffungsverfahrens steht die Zu-
lassung der Rehabilitationseinrichtungen durch Verwaltungsakt5

BGBI. 12021 S. 154.

Ausgenommen sind Leistungen nach § 42 Abs. 2 Nr. 2 und § 46 SGB IX.
BGBI. 12021 S. 154 (S. 160 f.: Normtext; S. 167: Inkrafttreten).

BGBI. 1 2021 S. 154 (S. 161: Normtext; S. 167: Inkrafttreten).

5VgI. BT-Drs. 19/23550, S. 94: ,Neu ist die Zulassungsentscheidung durch
den Trager der Rentenversicherung.“; s. auch S. 97: ,Der Widerruf der Zulas-
sungsentscheidung ist ein belastender Verwaltungsakt.*

1
2
3
4
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(8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI). Leistungen zur medizinischen Reha-
bilitation werden entweder durch Rehabilitationseinrichtungen
erbracht, die von einem Trager der Rentenversicherung selbst
betrieben werden, oder von Rehabilitationseinrichtungen, die
von anderen betrieben werden (im Folgenden: private Rehabili-
tationseinrichtungen). Wahrend die Rehabilitationseinrichtungen
der Rentenversicherungstrager als zugelassen gelten (fiktive Zu-
lassung), missen von anderen betriebene Rehabilitationsein-
richtungen zugelassen werden. Unter den gesetzlich bestimmten
Zulassungsvoraussetzungen besteht ein Anspruch auf Zulas-
sung. Nach dem ebenfalls zum 1. Juli 2023 in Kraft tretenden
§ 301 Abs. 4 SGB VI gilt fur Rehabilitationseinrichtungen, die be-
reits vor dem 1. Juli 2023 Leistungen zur medizinischen Rehabi-
litation aufgrund von Vereinbarungen mit einem Trager der Ren-
tenversicherung erbracht haben, eine Zulassungsentscheidung
als erteilt, sofern die Anforderungen nach § 15 Abs. 3 SGB VI
erfiillt sind.® Uber die Zulassung der Rehabilitationseinrichtungen
entscheidet der federfihrende Trager der Rentenversicherung,
der den Zulassungsprozess in allen Verfahrensschritten steuert
und die Entscheidungen mit Wirkung fur alle Trager der Renten-
versicherung trifft. Sowohl die Zulassungsentscheidung (private
Rehabilitationseinrichtungen) als auch die fiktive Zulassung der
Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversicherungstrager
kann widerrufen werden, wenn die Rehabilitationseinrichtung die
Zulassungsanforderungen nicht mehr erfuillt.

Auf der zweiten Stufe der Beschaffung steht der Abschluss eines
Belegungsvertrags mit der zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tung, der von dem federfiihrenden Trager der Rentenversiche-
rung mit Wirkung fur alle Trager der Rentenversicherung abge-

®BGBI. 1 2021 S. 162.



12

schlossen wird. Der Vertrag begriindet keinen Anspruch auf In-
anspruchnahme durch Trager der Rentenversicherung (8 15
Abs. 6 SGB VI).

Die dritte Stufe des Beschaffungsverfahrens ist die Belegung der
Rehabilitationseinrichtungen mit Versicherten durch den zustan-
digen Trager der Rentenversicherung (8 15 Abs 6a SGB VI).
Hierzu kann der Versicherte dem zustandigen Rentenversiche-
rungstrager Rehabilitationseinrichtungen vorschlagen. Der zu-
standige Rentenversicherungstrager pruft, ob die von dem Ver-
sicherten vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtungen die
Leistung in der nachweislich besten Qualitat erbringen. Erfullen
die vom Versicherten vorgeschlagenen Rehabilitationseinrich-
tungen die objektiven sozialmedizinischen Kriterien fur die Be-
stimmung einer Rehabilitationseinrichtung, weist der zustandige
Rentenversicherungstrager dem Versicherten eine Rehabilitati-
onseinrichtung zu. Liegt ein Vorschlag des Versicherten nicht vor
oder erfullen die vom Versicherten vorgeschlagenen Rehabilita-
tionseinrichtungen die objektiven sozialmedizinischen Kriterien
fur die Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung nicht, hat
der zustandige Trager der Rentenversicherung dem Versicher-
ten unter Darlegung der ergebnisrelevanten objektiven Kriterien
Rehabilitationseinrichtungen vorzuschlagen. Unter diesen vom
Rentenversicherungstrager vorgeschlagenen Rehabilitationsein-
richtungen darf der Versicherte innerhalb von 14 Tagen auswah-
len.

Die vierte Stufe der Beschaffung betrifft die Verglutung der Reha-
bilitationseinrichtungen (8 15 Abs. 8 SGB VI). Die Rehabilitati-
onseinrichtung hat gegen den jeweiligen Trager der Rentenver-
sicherung einen Anspruch auf Vergutung der gegentber dem
Versicherten erbrachten Leistungen. Der Vergutungssatz wird
von dem federfiihrenden Trager der Rentenversicherung mit der
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Rehabilitationseinrichtung vereinbart. Zur Ermittlung und Bemes-
sung einer leistungsgerechten Vergutung der Leistungen hat die
Deutsche Rentenversicherung Bund (DRV Bund) bis zum
31. Dezember 2025 ein transparentes, nachvollziehbares und
diskriminierungsfreies Vergutungssystem zu entwickeln.

Eine weitere — vorgelagerte — Stufe des Beschaffungsverfahrens
bilden verbindliche Entscheidungen der DRV Bund. Gem. § 15
Abs. 9 i.V.m. 8§ 138 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a SGB VI hat die
DRV Bund fir alle Rehabilitationseinrichtungen, die entweder
vom Trager der Rentenversicherung selbst oder von anderen be-
trieben werden, bis zum 30. Juni 2023 verbindliche Entscheidun-
gen herbeizufuhren. Die verbindlichen Entscheidungen regein
die nahere inhaltliche Ausgestaltung der Zulassung der Rehabi-
litationseinrichtungen, das Vergutungssystem, die objektiven so-
zialmedizinischen Kriterien flr die Belegung der Rehabilitations-
einrichtungen und die Qualitatssicherung. Die malf3geblichen
Vereinigungen der Rehabilitationseinrichtungen und die mal3-
geblichen Verbande der Rehabilitandinnen und Rehabilitanden
erhalten hierzu Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Stellung-
nahme ist nach dem Gesetz bei der Beschlussfassung mit dem
Ziel einzubeziehen, eine konsensuale Regelung zu erreichen.

Hintergrund dieser grundlegenden Neugestaltung des Verfah-
rens der Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Reha-
bilitation ist die anhaltende Kritik an dem bisherigen Beschaf-
fungssystem, dessen Vereinbarkeit mit Vergaberecht infrage ge-
stellt wird.” Beméngelt wird insbesondere das Fehlen eines
transparenten und nachvollziehbaren Vergutungskonzepts fur
die zu erbringenden Leistungen zur medizinischen Rehabilitation

" BT-Drs. 19/23550, S. 2 und 62.



14

sowie die Auswahl der Rehabilitationseinrichtung durch den Tréa-
ger der Rentenversicherung als selektiv.® Mit der Neureglung des
8 15 SGB VI verfolgt der Gesetzgeber daher das Ziel, die ,Trans-
parenz, Nachvollziehbarkeit, Diskriminierungsfreiheit und Gleich-
behandlung bei der Beschaffung medizinischer Rehabilitations-
leistungen durch die Trager der Rentenversicherung zu verbes-
sern.” ,Neben dem Wunsch- und Wahlrecht des versicherten
Rehabilitanden sollen die Selbstverwaltung der Rentenversiche-
rung und die Interessen der Rehabilitationseinrichtungen ge-
starkt werden.*'°

Die von der DRV Bund nach § 15 Abs. 9 i.V.m. § 138 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4a SGB VI zu treffenden verbindlichen Entscheidun-
gen liegen im Entwurf vor (Stand: 27. September 2022) und sind
Gegenstand des laufenden Stellungnahmeverfahrens gem. § 15
Abs. 9 Satz 3 und 4 SGB VI.

Dieses neue System der Beschaffung von Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation ersetzt zum 1. Juli 2023 das bisherige
Beschaffungssystem. Bislang werden (stationare) Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation in Einrichtungen erbracht, die
entweder von einem Rentenversicherungstrager selbst betrieben
werden oder mit denen ein Vertrag nach § 38 SGB IX besteht
(8 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI a.F.). Dieser nach § 38 SGB IX zu
schlieBende (Versorgungs- und Verglitungs-) Vertrag mit den
Rehabilitationseinrichtungen muss insbesondere Regelungen
zur Ausfuhrung der Leistungen und zu der vom Rentenversiche-
rungstrager zu zahlenden Vergitung enthalten. Die Anforderun-
gen des § 38 SGB IX gelten nur teilweise auch fur von den Re-
habilitationstragern  betriebene  Rehabilitationseinrichtungen

® BT-Drs. 19/23550, S. 2 und 62.
° BT-Drs. 19/23550, S. 2.
' BT_Drs. 19/23550, S. 2.
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(s. 8 38 Abs. 4 SGB IX). Auf einer weiteren Stufe des derzeitigen
Beschaffungsprozesses steht die Inanspruchnahme einer ver-
traglich zugelassenen Rehabilitationseinrichtung durch den Ren-
tenversicherungstrager nach 8 13 Abs. 1 Satz 1 SGB VI und § 36
Abs. 2 Satz 1 SGB IX."

Der BDPK einerseits sowie verschiedene Trager von Rehabilita-
tionseinrichtungen andererseits haben darum gebeten, rechts-
gutachtlich zu untersuchen, ob das neue System der Beschaf-
fung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation nach § 15
SGB VI mit geltendem Recht in Einklang steht. Konkret ist zu kl&-
ren, ob § 15 SGB VI mit Unionsrecht und Verfassungsrecht ver-
einbar ist. Die auf § 15 SGB VI gestutzten Entscheidungen wer-
den ebenfalls begutachtet.

Zunachst wird herausgearbeitet, welche unionsrechts- und ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fur die Beschaffung von Leistun-
gen zur medizinischen Rehabilitation durch die Rentenversiche-
rungstrager gelten (s. B)). AnschlieBend wird dargelegt, dass
8§ 15 SGB VI mit Unionsrecht und Verfassungsrecht mehrfach
unvereinbar ist (s. C)). Unions- und verfassungsrechtswidrig sind
auch die auf 8 15 Abs. 9 SGB VI gestitzten verbindlichen Ent-
scheidungen der DRV Bund (Entwurf) sowie der nach 8§ 15
Abs. 6 SGB VI zu schlieBende und ebenfalls bereits im Entwurf
vorliegende Belegungsvertrag (s. D)). Am Ende des Gutachtens
stehen Reformvorschlage fur eine unions- und verfassungs-
rechtskonforme Ausgestaltung des Systems der Beschaffung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation (s. E)) und eine
Zusammenfassung der Ergebnisse (s. F)).

11 vgl. die verbindliche Entscheidung des Bundesvorstands der Deutschen
Rentenversicherung Bund, RVaktuell 5/6/2017, 163.
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B) Rechtliche Vorgaben fur die Beschaffung von
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation

I. Kartellvergaberecht

Wahrend im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung die
Anwendbarkeit des allgemeinen Kartellrechts und des besonde-
ren Kartellvergaberechts auf die Rechtsbeziehungen zwischen
den Krankenkassen und den Leistungserbringern in § 69 SGB V
explizit geregelt ist, fehlt fir den Bereich der gesetzlichen Ren-
tenversicherung eine entsprechende Vorschrift. Eine analoge
Anwendung des 8§ 69 SGB V auf die Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Tragern der gesetzlichen Rentenversicherung und
den Leistungserbringern (hier: Rehabilitationseinrichtungen)
scheidet mangels Regelungsliicke und wegen fehlender Ver-
gleichbarkeit der Leistungserbringungssysteme aus.”

Eine Verpflichtung zur Ausschreibung der von den Rentenversi-
cherungstragern nach 8§ 15 SGB VI zu beschaffenden Leistun-
gen zur medizinischen Rehabilitation folgt auch nicht aus § 22
Abs. 1 Satz 1 und 2 SVHV. § 22 Abs. 1 SVHV regelt die Vergabe
offentlicher Auftrdge durch Sozialversicherungstrager (Satz 1)
und insbesondere eine Ausschreibungspflicht (Satz 2). § 22
Abs. 1 Satz 2 SVHYV gilt aber nicht fur Vertrage, die unmittelbar
der Erbringung gesetzlicher oder satzungsmaéfRiiger Versiche-
rungsleistungen dienen (8 22 Abs. 1 Satz 3 SVHV).13 Um die Er-
bringung gesetzlicher Sozialversicherungsleistungen geht es bei
der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
nach § 15 SGB VI.

*? Baudis, VergabeR 2022, 1 (7); Ohrtmann, SRa 2020, 212 f.
** Baudis, VergabeR 2022, 1 (7).



17

Mit der Neuregelung des 8§ 15 SGB VI unternimmt der Gesetzge-
ber nicht den Versuch, vergaberechtliche Sondertatbestande,
d.h. Ausnahmeregelungen vom geltenden Vergaberecht zu
schaffen. Vielmehr ist es das Anliegen des Gesetzgebers, 8§ 15
SGB VI so neu zu fassen, dass die Beschaffung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation durch die Trager der Renten-
versicherung nicht mit dem europaischen und nationalen Verga-
berecht in Konflikt gerat. In der Gesetzesbegrindung heildt es
ausdricklich:

,Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf wird das von
den Tragern der Rentenversicherung bisher auf der
Grundlage der »verbindlichen Entscheidung zur Be-
schaffung von Leistungen zur medizinischen Rehabi-
litation« praktizierte »offene Zulassungsverfahren« im
SGB VI — in Ubereinstimmung mit den Regeln des
(européaischen) Vergaberechts unter Beachtung des

Rechts der Selbstverwaltung gesetzlich geregelt.“14
(Hervorhebung durch Verf.)

Dieses Ziel hat der Gesetzgeber mit der Neufassung des § 15
SGB VI erreicht. Im Folgenden wird gezeigt, dass § 15 SGB VI
nicht mit nationalem und europaischem Kartellvergaberecht kol-
lidiert. Die Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Reha-
bilitation durch die Trager der Rentenversicherung ist allerdings
keine nichtwirtschaftliche Tatigkeit mit der Folge einer Unan-
wendbarkeit des Vergaberechts (s. 1.). Gegenstand des Kartell-
vergaberechts ist aber ausschlielich die 6ffentliche Auftrags-
vergabe (s. 2.). Die Vorschriften des 8§ 15 SGB VI uber die Zu-
lassung von Rehabilitationseinrichtungen (Abs. 2 bis 5), tber den
Abschluss eines Belegungsvertrags mit den zugelassenen Re-
habilitationseinrichtungen (Abs. 6), Uber ihre Vergitung (Abs. 8)
und zur Herbeiflhrung verbindlicher Entscheidungen durch die

Y BT-Drs. 19/23550, S. 62.
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DRV Bund (Abs. 9) betreffen keinen 6ffentlichen Auftrag und sind
deshalb kartellvergaberechtlich nicht relevant (s. 3.). Kartell-
vergaberechtlich bedeutsam ist allein die von dem zustandigen
Rentenversicherungstrager zu treffende (Belegungs-)Entschei-
dung, welche Rehabilitationseinrichtung dem Versicherten im
konkreten Fall zugewiesen wird (8 15 Abs. 6a SGB VI). An einer
Auswahlentscheidung im kartellvergaberechtlichen Sinne fehlt
es nicht schon deshalb, weil die Belegung von Rehabilitations-
einrichtungen durch die Trager der Rentenversicherung gem.
8 15 Abs. 6a SGB VI nach objektiven sozialmedizinischen Krite-
rien vorzunehmen ist (s. 4. a)). Allerdings wirkt sich das die Leis-
tungserbringung im Sozialversicherungsrecht kennzeichnende
sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis (Sozialversicherungstrager,
Versicherte, Leistungserbringer) auf die rechtliche Qualifizierung
der Belegungsentscheidung des Rentenversicherungstragers
nach 8 15 Abs. 6a SGB VI aus (s. 4. b)). Hierbei ist zu differen-
zieren: Erfolgt die Belegungsentscheidung aufgrund des Vor-
schlags (8 15 Abs. 6a Satz 1 bis 3 SGB VI) oder der Auswabhl
(8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI) des Versicherten, liegt kein offent-
licher Auftrag vor; das Kartellvergaberecht findet dann keine An-
wendung (s. 4. b) (1)). Weist hingegen der zustandige Renten-
versicherungstrager dem Versicherten eine Rehabilitationsein-
richtung zu, weil der Versicherte keinen Vorschlag unterbreitet
hat oder weil die vom Versicherten vorgeschlagenen Einrichtun-
gen die fur diese geltenden objektiven sozialmedizinischen Kri-
terien nicht erfullen (8 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI) und der Versi-
cherte von seinem Auswahlrecht nach 8§ 15 Abs. 6a Satz 5
SGB VI keinen Gebrauch macht, liegt zwar ein 6ffentlicher Auf-
trag vor. Da indes in aller Regel der hierflir geltende Schwellen-
wert von 750.000 Euro nicht erreicht wird, ist das Kartellvergabe-
recht gleichwohl nicht anwendbar (s. 4. b) (2) und (3)).
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1. Beschaffung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation ist keine nichtwirtschaftliche Tatigkeit
mit der Folge der Unanwendbarkeit des Vergaberechts

Durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz vom 17. Fe-
bruar 2016 wurde der 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) ,Vergabe von 6ffentlichen Auftra-
gen und Konzessionen® neu gefasst. Damit wurde die Richtlinie
2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 uber die offentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG"® (Richtlinie 2014/24/EUV)
in nationales Recht transformiert.

Gem. Art. 74 Richtlinie 2014/24/EU gilt die Richtlinie grundsatz-
lich auch fur die Vergabe von Auftragen fur soziale und andere
in Anhang XIV der Richtlinie aufgefiihrte besondere Dienstleis-
tungen. Dazu gehoren auch ,Dienstleistungen im Rahmen der
gesetzlichen Sozialversicherung® (s. Anhang XIV der Richtlinie
2014/24/EVU). Dementsprechend sieht § 130 GWB vor, dass das
Vergaberecht bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen tber
soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des
Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU prinzipiell Anwendung
findet. Nach der Begrindung zum Gesetz Digitale Renteniber-
sicht zahlen hierzu ,auch die von den Tragern der Rentenversi-
cherung fur ihre Versicherten erbrachten Leistungen zur medizi-
nischen Rehabilitation*."’

Dass sich die Richtlinie 2014/24/EU auch auf ,Dienstleistungen
im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung® erstreckt, ist

> BGBI. 1 2016 S. 203.
'° ABI. L 094 v. 28.03.2014, S. 65.
Y BT-Drs. 19/23550, S. 61.
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deshalb problematisch, weil nach der Rechtsprechung des Ge-
richts der Européischen Union (EuG) und des Européaischen Ge-
richtshofes (EuGH) Sozialversicherungstrager keine Unterneh-
men im Sinne des unionalen Wettbewerbsrechts sind, wenn sie
zum Zweck der Erfullung ihres gesetzlichen Sozialleistungsauf-
trages bei Dritten Guter- oder Dienstleistungen einkaufen. Eine
Differenzierung zwischen der Erfullung des gesetzlichen Sozial-
leistungsauftrages und der Einkaufstatigkeit wird ausdrtcklich
abgelehnt. Dies soll ungeachtet einer ggf. bestehenden Nachfra-
gemacht oder gar eines Nachfragemonopols gelten.18

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung des Gerichts der Eu-
ropéaischen Union und des Européischen Gerichtshofes ware die
Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
durch die Rentenversicherungstréager eine nichtwirtschaftliche
Tatigkeit, weil sie der Erfullung der den Rentenversicherungstra-
gern gegeniber ihren Versicherten obliegenden Aufgaben, d.h.
der Erfullung des gesetzlichen Sozialversicherungsauftrages
dient. Solche nichtwirtschaftlichen Téatigkeiten unterfallen auch
der Richtlinie 2014/24/EU nicht. Das folgt bereits aus Erwa-
gungsgrund 6 der Richtlinie 2014/24/EU, wonach ,nichtwirt-
schaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht in
den Geltungsbereich dieser Richtlinie fallen sollten®. Auf3erdem
heil3t es in der FuBnote zum Begriff ,Dienstleistungen im Rah-
men der gesetzlichen Sozialversicherung® in Anhang XIV der
Richtlinie 2014/24/EU:

,Diese Dienstleistungen unterliegen nicht dieser
Richtlinie, wenn sie als nichtwirtschaftliche Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse organisiert wer-
den. Es steht den Mitgliedstaaten frei, die Erbringung
von Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen so-

'® 3. hierzu noch S. 45 ff.
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zialen Dienstleistungen oder anderen Dienstleistun-
gen als Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse zu organisieren.”

Allerdings begegnen der Rechtsprechung der Gerichte der Euro-
paischen Union zur Qualifizierung der Beschaffungstatigkeit von
Sozialversicherungstragern in Erfullung ihres gesetzlichen Sozi-
alauftrages durchgreifende Bedenken.™ Auch der Bundesge-
richtshof (BGH) folgt dieser Rechtsprechung nicht,”® sodass im
Rahmen des 8§ 130 GWB eine andere Bewertung denkbar ist.
Vor allem aber bestehen bei der Erbringung von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation Besonderheiten, d.h. besondere
Diskriminierungsgefahren, die es erfordern, die Tatigkeit der
Rentenversicherungstradger im Verhaltnis zu den Leistungser-
bringern als wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren.21 Im Ergeb-
nis gilt daher, dass die Anwendbarkeit des Vergaberechts nicht
schon deshalb ausscheidet, weil die Rentenversicherungstrager
im Verhaltnis zu den Leistungserbringern (Rehabilitationseinrich-
tungen) eine nichtwirtschaftliche Tatigkeit vornehmen, die dem
Vergaberecht nicht unterfallt. Die Beschaffung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation durch die Rentenversiche-
rungstrager ist eine wirtschaftliche Tatigkeit, die als ,Dienstleis-
tungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung® prinzi-
piell der Richtlinie 2014/24/EU unterfallt.

19 Hierzu S. 52 ff.
23 52 ff.
! Dazu S. 56 ff.
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2. Offentliche Auftragsvergabe als
Gegenstand des Vergaberechts

Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU ist auf die 6f-
fentliche Auftragsvergabe bezogen und begrenzt (vgl. Art. 1
Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EUV).

Der Unionsgesetzgeber hat in Erwadgungsgrund 4 der Richtlinie
2014/24/EU darauf hingewiesen, dass die zunehmende Vielfalt
offentlicher Tatigkeiten es erfordert, den Begriff der Auftrags-
vergabe klarer zu definieren. Diese Prazisierung soll jedoch den
Anwendungsbereich der neuen EU-Vergaberichtlinie im Verhalt-
nis zu dem der aufgehobenen Richtlinie 2004/18/EG nicht erwei-
tern. Die unionsrechtlichen Vorschriften fur die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe sollen nicht alle Formen offentlicher Ausgaben ab-
decken, sondern nur diejenigen, die fir den Erwerb von Bauleis-
tungen, Lieferungen oder Dienstleistungen im Wege eines 6f-
fentlichen Auftrages getétigt werden. Konstellationen, in denen
samtliche Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzun-
gen erfullen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe
— ohne Selektivitat — berechtigt sind, sollten nicht als Auftrags-
vergabe verstanden werden, sondern als einfache Zulassungs-
systeme (z.B. Zulassungen fur Arzneimittel oder arztliche Dienst-
leistungen) (Erwagungsgrund 4 der Richtlinie 2014/24/EU).

Der Begriff der ,Auftragsvergabe”“ ist in Art. 1 Abs. 2 Richtlinie
2014/24/EU legaldefiniert. Danach ist Auftragsvergabe im Sinne
der Richtlinie der im Wege eines offentlichen Auftrages erfol-
gende Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleis-
tungen durch einen oder mehrere offentliche Auftraggeber von
Wirtschaftsteilnehmern, die von diesen offentlichen Auftragge-
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bern ausgewahlt werden, unabhangig davon, ob diese Bauleis-
tungen, Lieferungen oder Dienstleistungen fiur einen 6ffentlichen
Zweck bestimmt sind oder nicht.

Dementsprechend ist nach der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes die Auswahl eines Angebotes und damit ei-
nes Auftragnehmers, d.h. die Ausschlie3lichkeit (Selektivitat) der
Beauftragung eines bestimmten Wirtschaftsteilnehmers, fir die
offentliche Auftragsvergabe konstituierend.” Bestatigt wird dies
durch Art. 84 Abs. 1 Satz 1 lit. d) Richtlinie 2014/24/EU, der die
offentlichen Auftraggeber verpflichtet, Gber jeden vergebenen
Auftrag, jede Rahmenvereinbarung oder jede Einrichtung eines
dynamischen Beschaffungssystems einen Vergabevermerk an-
zufertigen, der den Namen des erfolgreichen Bieters und die
Grinde fur die Auswahl seines Angebotes umfasst.”’

Aus diesem Grund stellen Zulassungsverfahren fiir bestimmte
Dienstleistungen, die nur der Uberprifung der fachlichen Eig-
nung der Unternehmen dienen, ohne dass damit die Auswabhl ei-
nes bestimmten Wirtschaftsteilnehmers verbunden ist, nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes keinen offent-
lichen Auftrag dar® (s. auch Erwagungsgrund 4 der Richtlinie
2014/24/EV). Solche Zulassungsverfahren sind zulassig, wenn
die im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union
(AEUV) festgelegten Grundsatze der Nichtdiskriminierung und
Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilnehmer*innen sowie des

2 EUGH, NZS 2016, 542 (543 Rn. 36 ff.); EUGH, NZBau 2018, 366 (368 f.
Rn. 29 ff.).

? EUGH, NZS 2016, 542 (543 Rn. 39).
* EUGH, NZS 2016, 542 (543 Rn. 42); EuGH, NZBau 2018, 366 (369 Rn. 41).
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sich daraus ergebenden Transparenzgebotes, das eine ange-
messene Bekanntmachung verlangt, beachtet werden.” Der Eu-
ropaische Gerichtshof lasst dabei offen, aus welchen konkreten
Grundregeln des AEUV diese Verpflichtungen folgen.26

3. Zulassung, Belegungsvertrag, Verglutungsvertrag
und verbindliche Entscheidungen der DRV Bund
sind keine 6ffentlichen Auftrage

Die (Neu-)Regelungen des § 15 SGB VI Uber die Zulassung von
Rehabilitationseinrichtungen (Abs. 2 bis 5), die Inanspruch-
nahme zugelassener Rehabilitationseinrichtungen durch Vertrag
(Belegungsvertrag, Abs. 6), ihre Vergutung (Abs. 8) und zur Her-
beiftihrung verbindlicher Entscheidungen durch die DRV Bund
(Abs. 9) begrunden keinen 6ffentlichen Auftrag und sind deshalb
vergaberechtlich nicht relevant.

a) Das gilt zunachst fuir das auf der ersten Stufe der Beschaffung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durchzufiih-
rende Verfahren der Zulassung von Rehabilitationseinrichtun-
gen, die nicht von einem Trager der Rentenversicherung selbst
betrieben werden (8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI). In dem Zulassungs-
verfahren prift der federfihrende Trager der Rentenversiche-
rung (s. 8 15 Abs. 5 Satz 1 SGB VI), ob die jeweilige Rehabilita-
tionseinrichtung fachlich geeignet ist (8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1,
Satz 2 und 3 SGB VI) und die weiteren Zulassungsvoraussetzun-
gen des 8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 bis 5 SGB VI erflllt. Liegen
diese gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen vor, hat die Re-
habilitationseinrichtung gem. § 15 Abs. 3 Satz 1 SGB VI einen

* EUGH, NZS 2016, 542 (543 Rn. 43 ff.).
s, 44 .
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Anspruch auf Zulassung. Mit der Zulassungsentscheidung (Ver-
waltungsakt) wird die Rehabilitationseinrichtung fur die Dauer
der Zulassung zur Erbringung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation zugelassen (8 15 Abs. 4 Satz 1 SGB VI).

Dieses Zulassungsverfahren entfaltet keine Ausschlie3lichkeits-
wirkung in dem Sinne, dass nur eine bestimmte zugelassene Re-
habilitationseinrichtung Leistungen zur medizinischen Rehabili-
tation erbringen soll. Es wird kein bestimmter Wirtschaftsteilneh-
mer selektiv ausgewahlt und beauftragt. Vielmehr erfolgt die Zu-
lassung im Rahmen eines kartellvergaberechtlich nicht relevan-
ten, einfachen (offenen) Zulassungssystems, das nur der Uber-
prufung der fachlichen Eignung der Leistungserbringer dient,
ohne dass damit die Auswahl eines bestimmten Wirtschaftsteil-
nehmers verbunden ist (vgl. Erwagungsgrund 4 der Richtlinie
2014/24/EUV). Durch die Zulassung wird an keine Rehabilitations-
einrichtung ein o6ffentlicher Auftrag zur Versorgung von Versi-
cherten mit Rehabilitationsleistungen (mit Ausschlief3lichkeitswir-
kung) vergeben.27 Das Zulassungsverfahren ist deshalb verga-
berechtlich nicht relevant.

b) Das Gleiche gilt fir den Abschluss eines Belegungsvertrags
mit den zugelassenen Rehabilitationseinrichtungen (8§ 15 Abs. 6
SGB VI). Gem. § 15 Abs. 6 Satz 1 SGB VI setzt die Inanspruch-
nahme, d.h. die Belegung28 einer zugelassenen Rehabilitations-

einrichtung zur Erbringung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation voraus, dass zwischen dieser und dem federfiuh-
renden Tréager der Rentenversicherung ein Vertrag abgeschlos-

2 Baudis, VergabeR 2022, 1 (11); Steinmeyer, Gutachten zu Fragen der Aus-
gestaltung der Reha-Leistungen nach dem SGB VI in der Fassung des Rent-
UG, 2021, S. 17 ff., 20 ff.

*® BT-Drs. 19/23550, S. 98.
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sen wird. In dem (Belegungs-)Vertrag werden die naheren ein-
richtungsspezifischen Einzelheiten wie insbesondere Inhalt, Um-
fang und Qualitat der von den Rehabilitationseinrichtungen zu
erbringenden Leistungen zur medizinischen Rehabilitation gere-
gelt.29 Insbesondere wird geregelt, fir welche Indikationen und
damit zusammenhangenden Nebenindikationen Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation jeweils von der Rehabilitationsein-
richtung erbracht werden und wie diese inhaltlich auszugestalten
sind.*® Geschlossen wird der Vertrag zwischen der zugelasse-
nen Rehabilitationseinrichtung und dem federfihrenden Tréager
der Rentenversicherung, der den Vertrag mit Wirkung fur alle
Trager der Rentenversicherung abschlief3t (8§ 15 Abs. 6 Satz 2
SGB VI). Der federfuhrende Trager der Rentenversicherung ist
dabei verpflichtet, mit einer zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tung einen Belegungsvertrag abzuschlieRen (Kontrahierungs-
zwang).31 Mit dem Abschluss des Vertrags erhélt die (zugelas-
sene) Rehabilitationseinrichtung die Méglichkeit, fur Versicherte
der Rentenversicherung Leistungen zur medizinischen Rehabili-
tation zu erbringen.32 Der Vertrag begrundet fir die Rehabilitati-
onseinrichtung also die Mdglichkeit, von einem Trager der Ren-
tenversicherung in Anspruch genommen zu werden.* § 15
Abs. 6 Satz 3 SGB VI regelt aber ausdricklich, dass der mit der
Rehabilitationseinrichtung abgeschlossene (Belegungs-)Vertrag
keinen Anspruch auf Inanspruchnahme (Belegung) durch den
Trager der Rentenversicherung begrUndet.34 Ein solcher An-

% BT-Drs. 19/23550, S. 98.

* BT-Drs. 19/23550, S. 98.

%' BT-Drs. 19/23550, S. 98; s. auch Baudis, VergabeR 2022, 1 (11).
%2 BT-Drs. 19/23550, S. 98.

* BT-Drs. 19/23550, S. 98.

**vgl. auch BT-Drs. 19/23550, S. 98; Baudis, VergabeR 2022, 1 (11).
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spruch auf tatséchliche Inanspruchnahme besteht weder gegen-
Uber dem federfihrenden Trager noch gegeniber einem ande-
ren Trager der Rentenversicherung.35 Zu einer tatséchlichen In-
anspruchnahme kommt es nur, wenn die Rehabilitationseinrich-
tung entweder vom Versicherten im Rahmen seines Wunsch-
und Wahlrechts selbst ausgewahlt wird (s. § 15 Abs. 6a Satz 1
bis 3, Satz 5 SGB VI) oder wenn die Rehabilitationseinrichtung
dem Versicherten vom zustandigen Trager der Rentenversiche-
rung zugewiesen wird (8§ 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI).36

Demnach begriindet auch der Abschluss des Belegungsvertrags
zwischen dem federfiihrenden Rentenversicherungstrager und
der zugelassenen Rehabilitationseinrichtung keine Ausschliel3-
lichkeitswirkung in dem Sinne, dass nur diese Einrichtung Leis-
tungen zur medizinischen Rehabilitation erbringen soll. Es wird
kein bestimmter Wirtschaftsteilnehmer selektiv ausgewahlt und
mit der Leistungserbringung beauftragt. Vielmehr erfolgt auch
der Belegungsvertrag im Rahmen eines kartellvergaberechtlich
nicht relevanten, einfachen (offenen) Zulassungssystems, das
nur der Sicherstellung der fachlichen Eignung der Rehabilitati-
onseinrichtungen dient (insbesondere Regelung von Inhalt, Um-
fang und Qualitat der zu erbringenden Rehabilitationsleistun-
gen), ohne dass damit die Auswahl eines bestimmten Wirt-
schaftsteilnehmers verbunden ist (vgl. Erwagungsgrund 4 der
Richtlinie 2014/24/EU). Durch den Belegungsvertrag erfolgt
keine Vergabe eines konkreten offentlichen Auftrages (mit Aus-
schlieB3lichkeitswirkung) an die Rehabilitationseinrichtung, d.h.,

* BT-Drs. 19/23550, S. 98.
% BT-Drs. 19/23550, S. 98.
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sie wird nicht mit Versicherten belegt.37 Der Belegungsvertrag ist
somit vergaberechtlich nicht relevant.

c) Die in 8 15 Abs. 8 SGB VI geregelte Vergutung der Rehabili-
tationseinrichtungen ist mangels Auftragsvergabe kartellrechtlich
ebenfalls nicht relevant. Der in § 15 Abs. 8 SGB VI geregelte
Vergutungsanspruch der Rehabilitationseinrichtungen gegen
den jeweiligen Trager der Rentenversicherung gilt fir die gegen-
uber dem Versicherten erbrachten Leistungen (Satz 1). Hierzu
vereinbart der federfuhrende Trager der Rentenversicherung mit
der Rehabilitationseinrichtung den Vergutungssatz (Satz 2). Der
Vergutungsvertrag selbst begrindet ebenso wenig wie die Zu-
lassung (8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI) und der Belegungsvertrag
(8 15 Abs. 6 SGB VI) einen Anspruch auf Erbringung von Leis-
tungen zur medizinischen Rehabilitation. Es besteht kein An-
spruch auf Belegung mit Versicherten. Zu einer tatsachlichen In-
anspruchnahme der Rehabilitationseinrichtung kommt es nur un-
ter den Voraussetzungen des 8§ 15 Abs. 6a SGB VI. Auch durch
den Vergutungsvertrag wird mithin kein bestimmter Wirtschafts-
teilnehmer selektiv ausgewahlt und mit der Leistungserbringung
beauftragt. Auch er ist mithin vergaberechtlich irrelevant.

d) Ebenfalls keine kartellrechtliche Relevanz haben die verbind-
lichen Entscheidungen der DRV Bund, die sie nach 8§ 15 Abs. 9
Satz 1 SGB VI in Wahrnehmung der ihr nach § 138 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4a SGB VI zugewiesenen Aufgaben herbeifihren muss. Die
verbindlichen Entscheidungen ergehen nach § 15 Abs. 9 Satz 1
SGB VI zur ndheren inhaltlichen Ausgestaltung der Zulassungs-

anforderungen (Nr. 1), zu einem verbindlichen, transparenten,

¥ Baudis, VergabeR 2022, 1 (11); Steinmeyer, Gutachten zu Fragen der Aus-
gestaltung der Reha-Leistungen nach dem SGB VI in der Fassung des Rent-
UG, 2021, S. 17 ff., 20 ff.
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nachvollziehbaren und diskriminierungsfreien Vergutungssys-
tem (Nr. 2), zu den objektiven sozialmedizinischen Kriterien fir
die Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung im Rahmen ei-
ner Inanspruchnahme nach § 15 Abs. 6 SGB VI (wohl eher:
Abs. 6a) (Nr. 3) und zum naheren Inhalt und Umfang der Daten
der externen Qualitatssicherung bei den zugelassenen Rehabili-
tationseinrichtungen (Nr. 4). Sie sind mithin Elemente des Zulas-
sungsverfahrens und des weiteren Verfahrens fir die Erbringung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation (Belegung, Ver-
gutung und Qualitatssicherung). Die verbindlichen Entscheidun-
gen betreffen samtliche Rentenversicherungstrager (s. 8§ 138
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 SGB VI) und alle Rehabilitationseinrich-
tungen (8 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI) und beinhalten keine Aus-
wahlentscheidung mit Ausschliel3lichkeitswirkung zugunsten
einzelner Rehabilitationseinrichtungen und damit keine 6ffentli-
chen Auftrage. Die von der DRV Bund zu treffenden verbindli-
chen Entscheidungen sind damit kartellvergaberechtlich eben-
falls nicht relevant.

Die Unanwendbarkeit des Kartellvergaberechts bedeutet aller-
dings nicht, dass die (Neu-)Regelungen des § 15 SGB VI zulds-
sig sind. Die Vorschriften tber die Zulassung der Rehabilitations-
einrichtungen (8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI), den Belegungsvertrag
(8 15 Abs. 6 SGB VI), die Belegung (8 15 Abs. 6a SGB VI), die
Vergutung (8 15 Abs. 8 SGB VI) und die verbindlichen Entschei-
dungen der DRV Bund (8 15 Abs. 9 SGB VI) sind vielmehr am
MalRstab der allgemeinen EU-Wettbewerbsregeln zu messen.*®

*® |m Einzelnen S. 44 ff.
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4. Belegungsentscheidung der
Trager der Rentenversicherung gem.
§ 15 Abs. 6a SGB VI ist o6ffentlicher Auftrag

Kartellvergaberechtlich relevant ist die in 8 15 Abs. 6a SGB VI
geregelte Entscheidung des zustandigen Tragers der Rentenver-
sicherung, welche Rehabilitationseinrichtung im konkreten Fall
mit dem Versicherten belegt wird und ihm gegeniber Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation erbringt.

a) Kein offentlicher Auftrag, weil die
Belegungsentscheidung nach objektiven
sozialmedizinischen Kriterien erfolgen muss?

Das bisherige System der Belegung von Rehabilitationseinrich-
tungen durch die Trager der Rentenversicherung stand in der
Kritik, weil es an Transparenz und Nachvollziehbarkeit sowie
ausreichender gesetzlicher Regelung der Belegungskriterien
mangelte und die Belegungsentscheidungen der Rentenversi-
cherungstrager als selektiv erachtet wurden.* Die Belegungskri-
terien waren lediglich rudimentar geregelt in § 13 Abs. 1 Satz 1
SGB VI (Beachtung des Wunsch- und Wahlrechts des Versicher-
ten sowie Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit)
und in 8 36 Abs. 2 Satz 1 SGB IX (Ausfuhrung der Leistung in
der am besten geeigneten Form).

Zentrales Anliegen der Reform des 8§ 15 SGB VI ist, die Kriterien
fur die Entscheidung Uber die Belegung von Rehabilitationsein-
richtungen zu konkretisieren. Gem. § 15 Abs. 6a SGB VI be-
stimmt sich die Belegungsentscheidung nach objektiven sozial-
medizinischen Kriterien (s. Satz 3 und 4). Sowohl die Vorschlag

% Vgl. BT-Drs. 19/23550, S. 2 und 62; s. auch Baudis, VergabeR 2022, 1 (8 ff.
m.w.N.).
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des Versicherten (8 15 Abs. 6a Satz 1 bis 3 SGB VI) als auch der
Vorschlag des Rentenversicherungstragers und die diesbezigli-
che Auswahl des Versicherten (8 15 Abs. 6a Satz 4 und 5
SGB VI) oder des Rentenversicherungstragers missen die fur
die Rehabilitationseinrichtungen relevanten objektiven sozialme-
dizinischen Kriterien erfillen.

Der Begriff der objektiven sozialmedizinischen Kriterien ist in
§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1 SGB VI nédher umschrieben.
Nach dieser nicht abschliel3enden gesetzlichen Regelung geho-
ren zu den objektiven sozialmedizinischen Kriterien, die fur die
Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung maf3gebend sind,
insbesondere die Indikation, die Nebenindikation, die unabding-
baren Sonderanforderungen, die Qualitat der Rehabilitationsein-
richtung, die Entfernung zum Wohnort und die Wartezeit bis zur
Aufnahme. Daneben sind — in Ubereinstimmung mit der bisheri-
gen Rechtslage — das Wunsch- und Wahlrecht der Versicherten
nach 8§ 8 SGB IX sowie der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit zu bericksichtigen (8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halb-
satz 2 SGB VI).

Im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten, dass eine
Auswahlentscheidung im kartellvergaberechtlichen Sinne nicht
vorliege, wenn die Belegung von Rehabilitationseinrichtungen
durch die Trager der Rentenversicherung nach objektiven sozi-
almedizinischen Kriterien vorgenommen Wird,40 wie es der bis-
herigen Praxis der Deutschen Rentenversicherung entspricht41
und es der zum 1. Juli 2023 in Kraft tretende § 15 Abs. 6a SGB VI
vorschreibt.

*° Baudis, VergabeR 2022, 1 (11).
* Hierzu Baudis, VergabeR 2022, 1 (2).
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Hierbei wird Ubersehen, dass es fur den Begriff der 6ffentlichen
Auftragsvergabe allein darauf ankommt, ob der Auftraggeber bei
seiner Auswahlentscheidung tber einen Spielraum verflugt. Wie
grol3 die Optionsraume sind, ist fur die offentliche Auftrags-
vergabe nicht entscheidend. Zwar wachst das vergaberechtliche
Risiko nach Mal3gabe der ertffneten Bewertungsspielrdume
an.* Fur die Auftragsvergabe ist jedoch allein maf3geblich, ob
dem Auftraggeber solche Spielrdume er6ffnet sind. Auch ist die
offentliche Auftragsvergabe nicht auf die Ermittlung des wirt-
schaftlichsten Angebotes begrenzt.43 Ob sich die Spielrdume des
Auftraggebers auf wirtschaftliche oder andere Aspekte (fachliche
Eignung etc.) beziehen, ist fir die Auftragsvergabe nicht von Be-
deutung. Entscheidend ist allein, dass solche Optionsrdume bei
der Auswahlentscheidung eréffnet sind.

Die Entscheidung Uber die Belegung von Rehabilitationseinrich-
tungen nach 8 15 Abs. 6a SGB VI nach MalRgabe der objektiven
sozialmedizinischen Kriterien er6ffnet den Tragern der Renten-
versicherung (erhebliche) Spielraume. Zum einen sind die objek-
tiven sozialmedizinischen Kriterien in 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3
Halbsatz 1 SGB VI nicht abschliel3end geregelt (,insbesondere®),
sodass die Trager der Rentenversicherung nach Ermessen wei-
tere Kriterien festlegen kbnnen. Zum anderen erdffnen die in 8 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1 SGB VI explizit genannten Krite-
rien den Rentenversicherungstragern (erhebliche) Bewertungs-
spielraume. Das gilt etwa fur die Konkretisierung der unabding-
baren Sonderanforderungen (lit. ¢)) und die Bewertung der Qua-
litat der Rehabilitationseinrichtung (lit. d)). Bei der Entfernung der

2 Vgl. Steinmeyer, Gutachten zu Fragen der Ausgestaltung der Reha-Leis-
tungen nach dem SGB VI in der Fassung des RentUG, 2021, S. 44: ,Je we-
niger Wertungsmaglichkeiten bestehen, umso geringer ist das vergaberecht-
liche Risiko.*

** So aber Baudis, VergabeR 2022, 1 (11).
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Rehabilitationseinrichtung zum Wohnort des Versicherten (lit. €))
sind dessen personliche und gesundheitliche Umstande zu be-
r[]cksichtigen.44 Das Kriterium ist damit auf die individuelle Situ-
ation des Versicherten bezogen und eroffnet somit den Renten-
versicherungstragern erhebliche Bewertungsspielrdume. Aber
auch weitere Kriterien wie die Wartezeit bis zur Aufnahme (lit. f))
ermdglichen den Tragern der Rentenversicherung eigene Wer-
tungen und raumen ihnen damit betrachtliche Spielrdume ein.

Hinzu kommt, dass die in 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1
SGB VI genannten objektiven sozialmedizinischen (Belegungs-)-
Kriterien vom Gesetzgeber grundséatzlich gleichrangig genannt
sind. Das gilt auch fur ihr Verhaltnis zu den weiteren Belegungs-
kriterien des 8§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI
(Wunsch- und Wahlrecht der Versicherten nach 8 8 SGB IX so-
wie Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit). Der Ge-
setzgeber hat damit auf eine Festlegung von Prioritaten, d.h. von
Zielgewichten verzichtet. Zwischen den objektiven sozialmedizi-
nischen Kriterien des 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1 und 2
SGB VI kénnen aber Zielkonflikte auftreten, die zu l6sen sind. So
ist etwa die Entfernung zum Wohnort (lit. €)) und die Wartezeit
bis zur Aufnahme (lit. f)) unter Berucksichtigung der Indikation
(lit. @)) und ggf. der Nebenindikation (lit. b)) und der unabdingba-
ren Sonderanforderungen (lit. c)) zu beurteilen. Ebenso kann der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (8 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI) mit den sozialmedizinischen Kri-
terien des 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1 SGB VI kollidieren.
Auch muss das Wunsch- und Wahlrecht des Versicherten (8 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI) ins Verhéltnis zu den
objektiven sozialmedizinischen Kriterien (§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3

* BT-Drs. 19/23550, S. 101.
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Halbsatz 1 SGB VI) gesetzt werden, insbesondere zu den Krite-
rien Entfernung zum Wohnort (lit. €)) und Wartezeit bis zur Auf-
nahme (lit. f)). Dies erfordert eine Gewichtung der einzelnen kon-
fligierenden Belegungskriterien. All das er6ffnet den Tragern der
Rentenversicherung (erhebliche) Spielrdume bei der Entschei-
dung Uber die Belegung von Rehabilitationseinrichtungen.

Wegen dieser Spielraume der Rentenversicherungstrager bei
der Belegungsentscheidung nach 8§ 15 Abs. 6a SGB VI liegt eine
Auswahlentscheidung im kartellvergaberechtlichen Sinne vor.
Dass die Belegung nach Maligabe objektiver sozialmedizini-
scher Kriterien vorzunehmen ist, &ndert an dem (erheblichen)
Spielraum der Rentenversicherungstrager bei der Belegungsent-
scheidung und dementsprechend an der Auswahlentscheidung
im kartellvergaberechtlichen Sinne nichts. Fur den Begriff der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe ist allein maf3geblich, ob der Auftrag-
geber bei seiner Auswahlentscheidung tber einen Spielraum
verfugt.

b) Kein offentlicher Auftrag wegen der Besonderheit
des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses?

Die klassische Vergabe offentlicher Auftrage unterscheidet sich
von dem System der sozialrechtlichen Leistungserbringung
grundlegend. Bei der klassischen Auftragsvergabe geht es allein
um die Rechtsbeziehung zwischen dem o6ffentlichen Auftragge-
ber und den an der Vergabe des Auftrages interessierten Wirt-
schaftssubjekten (Auftragnehmer). Dritte, denen der offentliche
Auftrag ggf. zugutekommt, sind keine Beteiligten des Vergabe-
verfahrens. Sie sind allenfalls faktisch Destinatére des o6ffentli-
chen Auftrages. Anders liegen die Dinge beim Leistungserbrin-
gungsrecht in der Sozialversicherung. Es ist durch eine Drei-
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ecksbeziehung aus Sozialleistungstrager, Versicherten und Leis-
tungserbringer gekennzeichnet.45 Die Versicherten sind anders
als im Bereich klassischer Auftragsvergabe nicht nur faktisch be-
gunstigte Dritte. Vielmehr besteht zwischen den Versicherten
und dem Sozialleistungstrager aufgrund des gesetzlichen Versi-
cherungsverhéltnisses eine sozialrechtliche Leistungsbezie-
hung, aufgrund derer der Versicherte einen (einklagbaren) An-
spruch auf Leistungen des Versicherungstragers hat (Grundver-
haltnis). Zur Erfullung dieses Leistungsanspruchs tritt der Sozial-
leistungstrager in rechtliche (i.d.R. vertragliche) Beziehungen zu
Leistungserbringern, die Leistungen fur den Versicherungstrager
gegenuber den Versicherten erbringen (Leistungsbeschaffungs-
verhaltnis). Zwischen dem Leistungserbringer und dem Versi-
cherten besteht ein weiteres (i.d.R. vertragliches) Rechtsverhalt-
nis (ErfUIIungsverhéiItnis.).46

Akzessorisch verbunden mit dem einklagbaren Leistungsan-
spruch des Versicherten ist dessen Wunsch- und Wahlrecht, das
ihm eine aktive, mitgestaltende Stellung einraumt. Die Entschei-
dung des Sozialversicherungstragers tber die Auswahl des Leis-
tungserbringers ist durch das Wunsch- und Wabhlrecht des Ver-
sicherten begrenzt oder sogar determiniert. Auch das unterschei-
det das Leistungserbringungsrecht in der Sozialversicherung von
der klassischen Auftragsvergabe, bei der durch den 6ffentlichen
Auftrag ggf. faktisch begunstigte Personen keinen rechtlich gesi-
cherten Einfluss auf die Auftragsvergabe haben.

Mit Blick auf diese Besonderheiten des sozialrechtlichen Drei-
ecksverhaltnisses (einklagbarer Leistungsanspruch und hiermit

* Statt aller Brosius-Gersdorf, in: Ruland/Becker/Axer, Sozialrechtshand-
buch, 7. Aufl. 2022, 8 8 Rn. 12; Schuler-Harms, VSSR 2005, 135 (138 f.).

46 Zum Begriff ,Erfiillungsverhaltnis“ s. nur Schuler-Harms, VSSR 2005, 135
(139).
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korrespondierendes Wunsch- und Wahlrecht des Versicherten)
wird es im Schrifttum teilweise als aliud zum vergaberechtlichen
Auftrag verstanden.*’ Ob diese Auffassung zu Uberzeugen ver-
mag und das Kartellvergaberecht im Bereich der sozialrechtli-
chen Leistungserbringung wegen der Besonderheiten des sozi-
alrechtlichen Dreiecksverhaltnisses generell keine Anwendung
findet, braucht hier nicht entschieden zu werden. Wenigstens bei
der hier zu beurteilenden Belegungsentscheidung der Renten-
versicherungstrager gem. 8§ 15 Abs. 6a SGB VI bedarf es einer
differenzierenden Bewertung.

(1) Belegungsentscheidung des
Rentenversicherungstragers aufgrund des
Vorschlags oder der Auswahl des Versicherten

Erfolgt die Belegungsentscheidung aufgrund des Vorschlags
(8 15 Abs. 6a Satz 1 bis 3 SGB VI) oder der Auswahl (§ 15
Abs. 6a Satz 5 SGB VI) des Versicherten, lasst sich vertreten,
dass kein offentlicher Auftrag vorliegt und das Kartellvergabe-
recht dementsprechend keine Anwendung findet. Zwar wird die
verbindliche Belegungsentscheidung auch in diesen Fallen von
dem zustandigen Rentenversicherungstrager getroffen (s. nur
8 15 Abs. 6a Satz 3 SGB VI: ,weist der zustandige Trager der
Rentenversicherung dem Versicherten eine Rehabilitationsein-
richtung zu“). Er kommt aber letztlich dem Vorschlag oder der
Auswahl des Versicherten nach, sodass sich in der Entschei-
dung des Rentenversicherungstragers die (Auswahl-)Entschei-
dung des Versicherten manifestiert.*® Hierin liegt der mal3gebli-
che Unterschied zum System der Auftragsvergabe, bei dem der

s, nur Muf3gnug, in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019,
GWB § 130 Rn. 20 ff. m.w.N.; s. auch Baudis, VergabeR 2022, 1 (11).

8 Vgl. Steinmeyer, Gutachten zu Fragen der Ausgestaltung der Reha-Leis-
tungen nach dem SGB VI in der Fassung des RentUG, 2021, S. 23, wonach
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Auftraggeber autonom zwischen den Auftragsinteressenten aus-
wahlt. Entspricht der Rentenversicherungstrager der Entschei-
dung des Versicherten bei der Auswahl der Rehabilitationsein-
richtung, lasst sich ein offentlicher Auftrag verneinen.®

Daran &ndert der Umstand nichts, dass der Rentenversiche-
rungstrager auf die Vorschlags- bzw. Auswahlentscheidung des
Versicherten einwirken kann, auf sie ggf. sogar bestimmenden
Einfluss nehmen kann. Bei der Belegung von Rehabilitationsein-
richtungen nach 8 15 Abs. 6a SGB VI lasst sich nicht in jedem
Fall sicherstellen, dass der Versicherte sein Vorschlags- bzw.
Auswahlrecht autonom ausibt, d.h. ohne Einflussnahme des
Rentenversicherungstragers entscheidet. Da die Rentenversi-
cherungstrager zugleich selbst Rehabilitationseinrichtungen be-
treiben, also auf dem Markt der Erbringung von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation tatig sind, besteht die spezifische
Gefahr, dass sie bei der Belegungsentscheidung die eigenen
Rehabilitationseinrichtungen bevorzugen und von anderen be-
triebene (private) Rehabilitationseinrichtungen benachteiligen,
d.h. diskriminieren. Die Rentenversicherungstrager nehmen mit
der Belegungsentscheidung nach § 15 Abs. 6a SGB VI hoheitli-
che Funktionen wahr. Zugleich erbringen sie selbst Leistungen
auf dem Markt der medizinischen Rehabilitation und tben inso-
weit wirtschaftliche Tatigkeiten aus. Aufgrund der fehlenden or-
ganisatorischen und funktionellen Trennung von hoheitlichen
und unternehmerischen Aufgaben im Rahmen des § 15 SGB VI
existiert ein nicht zu beherrschendes Ausbeutungs- und Diskri-
minierungspotential zulasten der mit den Eigeneinrichtungen der

eine offentliche Auftragsvergabe nicht vorliegt, wenn die ,Letztentscheidung®
dem Versicherten zusteht.

9 Baudis, VergabeR 2022, 1 (12); vgl. auch Steinmeyer, Gutachten zu Fragen

der Ausgestaltung der Reha-Leistungen nach dem SGB VI in der Fassung
des RentUG, 2021, S. 23.
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Rentenversicherungstrager konkurrierenden (privaten) Rehabili-
tationseinrichtungen.50 Dem entspricht es, dass sich die Renten-
versicherungstrager unter Berufung auf den sie bindenden
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI; s. auch § 13 Abs. 1 Satz 1
SGB VI, § 69 Abs. 2 SGB IV) fiir befugt halten, priméar ihre eige-
nen Rehabilitationseinrichtungen zu belegen, bevor sie anderen
(privaten) Rehabilitationseinrichtungen Versicherte zuweisen.”"

Das wegen der fehlenden Trennung von hoheitlichen und unter-
nehmerischen Funktionen der Rentenversicherungstrager be-
stehende Diskriminierungspotenzial wirkt sich auch auf das Ver-
haltnis zwischen Rentenversicherungstrager und Versichertem
aus. Zwischen beiden besteht bei der (Aus-)Wahl einer auf die
spezifischen medizinischen und sonstigen Bedurfnisse des Ver-
sicherten zugeschnittenen Rehabilitationseinrichtung eine Infor-
mationsasymmetrie. In aller Regel entzieht es sich der Kenntnis
des Versicherten, welche Rehabilitationseinrichtungen in Be-
tracht kommen und welche von ihnen die betreffende Leistung in
der nachweislich besten Qualitéat erbringt (s. 8 15 Abs. 6a Satz 2
SGB VI) und die objektiven sozialmedizinischen Kriterien fur die
Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung erftllt (s. 8§ 15
Abs. 6a Satz 3 und 4 SGB VI). Es ist daher naheliegend, dass
sich der Versicherte vor Austibung seines Vorschlagsrecht nach
8 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI an den fur ihn zustandigen Renten-
versicherungstrager wendet und sich von ihm informieren und

* 5. im Einzelnen S.72 ff.

*Y Zur Kritik an diesem Argument der Rentenversicherungstrager, weil der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht auf die Trager der
Rentenversicherung und ihre Einrichtungen bezogen und begrenzt ist, son-
dern sich auf das gesamte System der gesetzlichen Rentenversicherung be-
zieht, zu dem auch Rehabilitationseinrichtungen Dritter gehdren, s. S. 112 f.
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beraten lasst. Entsprechende Aufklarungs-, Beratungs- und Aus-
kunftspflichten der Rentenversicherungstrager sehen 88 13 bis
15 SGB | vor (s. auch 8§ 131 SGB VI). Hiervon ist auch der Ge-
setzgeber bei der Neufassung des 8§ 15 SGB VI ausgegangen.
In der Gesetzesbegrindung zu § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI
heil3t es wortlich:

,Dem Wunsch- und Wahlrecht wird im weiteren Ver-
fahren dadurch Rechnung getragen, dass die Versi-
cherten dem zustandigen Trager der Rentenversiche-
rung eine Rehabilitationseinrichtung vorschlagen. Da-
mit sie adaquat von dem ihnen eingerdumten Vor-
schlagsrecht Gebrauch machen kdnnen, hat der zu-
standige Trager der Rentenversicherung sie hierbei

fachlich zu unterstiitzen.“*?

Die Moglichkeit einer Beeinflussung des Versicherten durch den
Rentenversicherungstrager besteht aber nicht nur im Rahmen
der Auslibung seines Vorschlagsrechts nach 8§ 15 Abs. 6a Satz 1
SGB VI, sondern auch bei Ausibung des Auswahlrechts des
Versicherten gem. 8§ 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI. Auch insoweit
wird sich der Versicherte, um seine Auswahl sachgerecht treffen
zu konnen, fur Informationen und Beratung regelmaf3ig an den
fur ihn zustandigen Rentenversicherungstrager wenden. Hinzu
kommt, dass dem Rentenversicherungstrager bereits bei seinem
Vorschlag von Rehabilitationseinrichtungen nach § 15 Abs. 6a
Satz 4 SGB VI erhebliche (Auswahl-)Spielraume zustehen,53 SO-
dass auch insoweit eine verbindliche (Vor-)Entscheidung des
Rentenversicherungstragers vorliegt. Das Auswahlrecht des
Versicherten nach 8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI ist auf die Wahl
unter den vom Rentenversicherungstrager vorgeschlagenen Re-
habilitationseinrichtungen begrenzt. In der Auswahlentscheidung

°2 BT-Drs. 19/23550, S. 100 f.
3. 30ff.
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des Versicherten manifestiert sich daher nicht (allein) seine Ent-
scheidung, sondern (zugleich) die (Vor-)Entscheidung des Ren-
tenversicherungstragers.

Diese Informationsasymmetrie wird allerdings dadurch abge-
schwacht, dass nach 8§ 15 Abs. 7 SGB VI die Daten der externen
Qualitatssicherung von der DRV Bund zu veréffentlichen sind
und damit nicht nur den Tragern der Rentenversicherung als
Grundlage fur die Inanspruchnahme einer Rehabilitationseinrich-
tung, sondern auch den Versicherten in einer wahrnehmbaren
Form zuganglich gemacht werden. Dadurch erhalt der Versi-
cherte die Mdglichkeit, sich einen Uberblick tiber die vorhande-
nen Rehabilitationseinrichtungen zu verschaffen, um von seinem
Wunsch- und Wahlrecht nach 8 15 Abs. 6a SGB VI Gebrauch
machen zu kénnen.> Es ist allerdings unklar, wie leistungsfahig
(sowie transparent und diskriminierungsfrei) die Informations-
plattform der Rentenversicherung fur den Versicherten sein wird.
Auch setzt die Suche nach einer geeigneten Rehabilitationsein-
richtung genaue Kenntnisse tUiber das Reha-Produkt voraus, das
sich v.a. ergibt aus der Reha-Indikation, der Form der Durchfiih-
rung der Rehabilitationsleistung (Reha-Form) und spezifischen
rehabilitationsmedizinischen Bedarfen der Rehabilitandinnen
und Rehabilitanden. In aller Regel dirfte der Versicherte diese
Kenntnisse nicht haben. Aus diesem Grund kann die Informati-
onsplattform der Rentenversicherung die Informationsasymmet-
rie und die damit verbundene Diskriminierungsgefahr zwar in ge-
wissem Umfang abschwachen, aber nicht beheben.

Mit Blick auf diese Gefahren einer Beeinflussung des Versicher-
ten bei der Ausibung seines Vorschlags- und Auswahlrechts

* vgl. BT-Drs. 19/23550, S. 98.
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nach 8 15 Abs. 6a SGB VI durch den zustédndigen Rentenversi-
cherungstrager ist nicht in jedem Fall sichergestellt, dass der
Versicherte sein Vorschlags- und Auswahlrecht autonom, d.h.
ohne Einflussnahme des Rentenversicherungstragers ausubt.
Damit lasst sich auch nicht ausschlie3en, dass im Einzelfall die
Vorschlags- bzw. Auswahlentscheidung des Versicherten auf
den Rentenversicherungstrager zuriickzufuhren ist, d.h., dass
letztlich der Rentenversicherungstrager die Entscheidung zu-
gunsten einer bestimmten Rehabilitationseinrichtung trifft. In die-
sem Fall aber lage eine offentliche Auftragsvergabe vor.

Allerdings muss sich diese Gefahr der Einflussnahme des Ren-
tenversicherungstragers auf die Vorschlags- und Auswahlent-
scheidung des Versicherten nicht in jedem Fall realisieren. Es
darfte kaum belegbar sein, dass die Rentenversicherungstrager
regelmalig im Zuge der Information und Beratung auf Versi-
cherte einwirken und ihre Entscheidung beeinflussen. Daher
l&sst sich vertreten, dass der Gesetzgeber bei typisierender Be-
trachtung davon ausgehen durfte, dass die Versicherten ihr Vor-
schlags- und Auswahlrecht autonom austiben und ihre Entschei-
dung nicht typischerweise durch Einwirkung des Rentenversi-
cherungstragers gesteuert wird. Es erscheint daher nicht ausge-
schlossen, bei typisierender Betrachtung die Belegungsentschei-
dung des Rentenversicherungstragers, die auf dem Vorschlag
(8 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI) oder der Auswahl (8 15 Abs. 6a
Satz 5 SGB VI) des Versicherten beruht, nicht als 6ffentlichen
Auftrag im Sinne des Kartellvergaberechts anzusehen. Der Ren-
tenversicherungstrager kommt letztlich dem Vorschlag bzw. der
Auswahl des Versicherten nach, mdgen ihm tatsachlich auch (er-
hebliche) Einflussnahmem©oglichkeiten zustehen.

Selbst wenn man aber eine offentliche Auftragsvergabe an-
nimmt, findet das Kartellvergaberecht keine Anwendung, weil der
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hierfir geltende Schwellenwert von 750.000 Euro in aller Regel
nicht erreicht wird.”

(2) Belegungsentscheidung des
Rentenversicherungstragers bei fehlendem
Vorschlag und fehlender Auswahl des Versicherten

In jedem Fall liegt ein 6ffentlicher Auftrag vor, wenn der zustan-
dige Trager der Rentenversicherung dem Versicherten eine Re-
habilitationseinrichtung zuweist, weil der Versicherte von seinem
Vorschlagsrecht keinen Gebrauch gemacht hat oder die von ihm
vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtungen die fiir sie gelten-
den objektiven sozialmedizinischen Kriterien nicht erfillen (8 15
Abs. 6a Satz 4 SGB VI) und der Versicherte von seinem Aus-
wahlrecht nach § 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI keinen Gebrauch
macht. Der Gesetzeswortlaut des § 15 Abs. 6a SGB VI lasst zwar
offen, wie zu verfahren ist, wenn bei Vorschlagen von Rehabili-
tationseinrichtungen durch den zustéandigen Rentenversiche-
rungstrager (8 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI) der Versicherte inner-
halb der vorgegebenen Frist von 14 Tagen keine Auswahlent-
scheidung unter den vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtun-
gen trifft (8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI). Aus der Gesetzesbegrin-
dung zu 8§ 15 Abs. 6a SGB VI folgt jedoch, dass in diesem Fall
der zustandige Trager der Rentenversicherung dem Versicher-
ten eine Rehabilitationseinrichtung zuweist. In der Gesetzesbe-
griandung heif3t es wortlich:

,Der Versicherte ist berechtigt, unter den vorgeschla-
genen Rehabilitationseinrichtungen innerhalb von
14 Tagen eine Rehabilitationseinrichtung auszuwéh-

*® Hierzu S. 43 ff.
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len; andernfalls weist der zustandige Trager der Ren-
tenversicherung dem Versicherten eine Rehabilitati-

. . «56
onseinrichtung zu.

Entspricht der Vorschlag des Versicherten nicht den objektiven
sozialmedizinischen Kriterien (s. 8 15 Abs. 6a Satz 3 SGB VI)
oder liegt kein Vorschlag des Versicherten vor und macht er von
seinem Recht zur Auswahl unter den vom Rentenversicherungs-
trager vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtungen keinen Ge-
brauch (s. 8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI), obliegt mithin dem Ren-
tenversicherungstrager die Auswahl der Rehabilitationseinrich-
tung und ihre Zuweisung an den Versicherten. Diese Auswahl-
entscheidung erfillt die Voraussetzungen eines offentlichen Auf-
trages im Sinne des Kartellvergaberechts.

(3) Unanwendbarkeit des Kartellvergaberechts
wegen Schwellenwerten

Gleichwohl ist das Kartellvergaberecht nicht anwendbar, weil Be-
legungsentscheidungen der Rentenversicherungstrager gem.
8 15 Abs. 6a SGB VI den fir offentliche Dienstleistungsauftrage
Uber soziale Dienstleistungen geltenden Schwellenwert in aller
Regel nicht Uberschreiten. Gem. Art. 4 lit. d) Richtlinie
2014/24/EU, Anhang XIV und 8§ 106 Abs. 1 Nr. 1 GWB betragt
der Schwellenwert bei Offentlichen Dienstleistungsauftragen
uber Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversi-
cherung 750.000 EUR.” Fir die Inanspruchnahme einer Reha-
bilitationseinrichtung zur Erbringung von Leistungen zur medizi-
nischen Rehabilitation gegentiber einem Versicherten fallt in aller
Regel keine Vergutung von mindestens 750.000 EUR an. Damit

*® BT-Drs. 19/24487 (neu), S. 29 f.

'S, nur Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021,
GWB § 106 Rn. 14.
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liegen Belegungsentscheidungen gem. 8§ 15 Abs. 6a SGB VI re-
gelmafig (deutlich) unterhalb des kartellvergaberechtlich rele-
vanten Schwellenwertes. Aus diesem Grund findet das Kartell-
vergaberecht auf Belegungsentscheidungen gem. § 15 Abs. 6a
SGB VI keine Anwendung.58

II. Allgemeines EU-Wettbewerbsrecht
(Art. 106 Abs. 1 AEUV)

VerstoRt 8§ 15 SGB VI mithin nicht gegen (nationales und euro-
paisches) Kartellvergaberecht, weil es auf die Beschaffung von
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation nach § 15 SGB VI
keine Anwendung findet, bedeutet dies nicht, dass die (Neu-)Re-
gelung des 8 15 SGB VI zulassig ist. Wie bereits dargelegt, sind
sozialrechtliche Zulassungsregelungen zwar nicht am unionalen
Vergaberecht zu messen. Sie missen aber die im Vertrag tUber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) festgelegten
Grundsatze der Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der
Wirtschaftsteilnehmer sowie das sich daraus ergebende Trans-
parenzgebot, das eine angemessene Bekanntmachung verlangt,
beachten.”® Nur unter diesen Voraussetzungen sind sozialrecht-
liche Zulassungsverfahren zulassig. Der Europaische Gerichts-
hof lasst dabei offen, aus welchen konkreten Grundregeln des
AEUV diese Verpflichtungen folgen.

Im Folgenden wird dargelegt, welche wettbewerbsrechtlichen
Vorgaben das Unionsrecht (Art. 106 AEUV) fur die Beschaffung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation bereithélt und
ob § 15 SGB VI ihnen entspricht.

*® Baudis, VergabeR 2022, 1 (12 Fn. 38).
* EUGH, NZS 2016, 542 (543 Rn. 43 ff.).
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1. Rentenversicherungstrager sind bei
Beschaffungstatigkeit Unternehmen
i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV

Gem. Art. 106 Abs. 1 AEUV werden die Mitgliedstaaten in Bezug
auf offentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie
besondere oder ausschliel3liche Rechte gewéhren, keine den
Vertrdgen und insbesondere den Art. 18 und Art. 101 bis 109
AEUV widersprechenden MalRnahmen treffen oder beibehalten.
Ausnahmen gelten nach Art. 106 Abs. 2 AEUV fur Unternehmen,
die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols ha-
ben. Fur sie gelten die Vorschriften der Vertrage, insbesondere
die Wettbewerbsregeln nur, soweit die Anwendung dieser Vor-
schriften nicht die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen
Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert (Art. 106 Abs. 2
Satz 1 AEUV).

Der Begriff des Unternehmens i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV
durchzieht das gesamte europaische Wettbewerbsrecht. Er
stimmt Gberein mit dem Unternehmensbegriff der Art. 101 und
Art. 102 AEUV.® Nach dem das europaische Wettbewerbsrecht
pragenden funktionalen Unternehmensbegriff gilt als Unterneh-
men jede eine selbststdndige wirtschaftliche Téatigkeit aus-
Ubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform, von dem Vor-
liegen oder dem Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht und von
der Art ihrer Finanzierung.61 Unternehmerisch ist nach der

00 Unstreitig, s. nur Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wett-
bewerbsrecht, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 1 m.w.N.; Emmerich/Hoff-
mann, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 56. EL April
2022, H. Il. Rn. 83 m.w.N.

s, nur Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 1 m.w.N.; Emmerich/Hoffmann, in:
Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 56. EL April 2022,
H. Il. Rn. 83 m.w.N.
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Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes demnach jede

selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit, die darin besteht, ,Guter

oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubie-
62

ten”.

In Bezug auf die Unternehmenseigenschatft ist bei der Beschaf-
fung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation zwischen
den Rechtsbeziehungen der Rentenversicherungstrager zu den
Versicherten, der Tatigkeit der Rehabilitationseinrichtungen ge-
genuber den Versicherten und den Rechtsbeziehungen der Ren-
tenversicherungstrager zu den Rehabilitationseinrichtungen zu
unterscheiden.

(1) Die Erfullung der aus dem Versicherungsverhaltnis folgenden
Verpflichtungen des Rentenversicherungstragers gegeniber
den Versicherten ist unzweifelhaft keine wirtschaftliche Tatigkeit.
Im Verhaltnis zu den Versicherten sind die Rentenversicherungs-
trager daher keine Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV.
Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes nehmen soziale Systeme, die erstens ausschlief3lich einen
sozialen Zweck verfolgen, zweitens der Umsetzung der Solidari-
tat (Umverteilung) dienen und drittens der Aufsicht des Staates
unterliegen, keine wirtschaftliche Tatigkeit wahr.%® Dementspre-
chend hat der Européische Gerichtshof in einer Vielzahl von Ent-
scheidungen soziale Systeme wie Krankenversicherungen oder
berufliche Unfallversicherungen als nichtwirtschaftlich eingestuft.
Sie beruhen nicht auf dem reinen Versicherungsprinzip, d.h., ihr

* EuGH, Slg. 2002 1 1577 (1676 Rn. 47); EuGH, Slg. 1987, 2599 (2621 Rn. 7);
EuGH, Slg. 1998 | 3851 (3985f. Rn. 36); EuGH, Slg. 2000 | 6451 (6520 f.
Rn. 75); EuGH, Slg. 2002 |1 1529 (1676 Rn. 47); st. Rspr.

* EuGH, Slg. 2011 | 973 Tz. 46; zur Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofes Schweitzer/Mestmacker, in: Imnmenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 23 ff.; Mohr, in: Miinchener Kommen-
tar zum Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, 1. Teil Grundlagen Rn. 1303.
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Leistungsumfang orientiert sich nicht strikt an der gezahlten Bei-

tragshohe, sondern basiert (auch) auf solidarischer Umvertei-
64

lung.

Verglichen mit dem System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung in Deutschland mag bei der gesetzlichen Rentenversiche-
rung das Versicherungsprinzip starker und das Solidarprinzip
schwéacher ausgepragt sein. Das andert aber nichts daran, dass
auch das System der gesetzlichen Rentenversicherung erheb-
lich durch Elemente der solidarischen Umverteilung gepragt ist.
So gibt es solidarische Umverteilung zwischen Versicherten, z.B.
zwischen Kinderlosen und Eltern.®® Vor allem aber beruht die ge-
setzliche Rentenversicherung ebenso wie die gesetzliche Kran-
kenversicherung auf dem intergenerationellen Umverteilungs-
verfahren, sodass die Renten aus den Beitragen der nachri-
ckenden Erwerbstatigengeneration gezahlt werden.®® AuRerdem
ist das System zu etwa 30 % aus Steuern finanziert, d.h., ca. ein
Drittel der Gesamteinnahmen der gesetzlichen Rentenversiche-
rung stammt aus Steuermitteln.®’ Dementsprechend ist die Erful-
lung der aus dem Versicherungsverhaltnis folgenden Leistungs-
pflichten der Rentenversicherungstrager gegentber den Versi-
cherten keine wirtschatftliche Tatigkeit. Im Verhaltnis zu den Ver-
sicherten sind die Rentenversicherungstrager daher keine Unter-
nehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AUEV.

* zur Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes Schweitzer/Mestma-
cker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2019, AEUV
Art. 106 Rn. 26.; Mohr, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht,
3. Aufl. 2020, 1. Teil Grundlagen Rn. 1303.

% Naher Ruland, NJW 2002, 3518 (3519).
% Statt aller zuletzt BVerfG, NZS 2022, 579 (587 f.).

o Quelle: https://www.bmas.de/DE/Soziales/Rente-und-
Altersvorsorge/Fakten-zur-Rente/Gesetzliche-Rentenversicherung/gesetzli-
che-rentenversicherung.html.


https://www.bmas.de/DE/Soziales/Rente-und-Altersvorsorge/Fakten-zur-Rente/Gesetzliche-Rentenversicherung/gesetzliche-rentenversicherung.html
https://www.bmas.de/DE/Soziales/Rente-und-Altersvorsorge/Fakten-zur-Rente/Gesetzliche-Rentenversicherung/gesetzliche-rentenversicherung.html
https://www.bmas.de/DE/Soziales/Rente-und-Altersvorsorge/Fakten-zur-Rente/Gesetzliche-Rentenversicherung/gesetzliche-rentenversicherung.html
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(2) Dagegen ist die Tatigkeit der Rehabilitationseinrichtungen als
unternehmerisch zu qualifizieren. Das gilt nicht nur fir Rehabili-
tationseinrichtungen privater Trager, sondern auch fir die von
den Rentenversicherungstragern betriebenen (Eigen-)Einrich-
tungen. Samtliche Rehabilitationseinrichtungen werden auf dem
Markt der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabi-
litation gegen Entgelt tatig. Dass sie sich nicht aus Entgelten der
Versicherten finanzieren, sondern aufgrund von Vergitungsver-
einbarungen mit dem federfihrenden Trager der Rentenversi-
cherung eine Vergutung erhalten (vgl. § 15 Abs. 8 SGB VI), ist
unerheblich. Entscheidend fir den Unternehmensbegriff des
Art. 106 Abs. 1 AEUV ist allein, dass die Rehabilitationseinrich-
tungen auf dem Markt der Erbringung von Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation Dienstleistungen gegen Entgelt anbie-
ten.

(3) Im vorliegenden Zusammenhang geht es allerdings weder
um die nichtunternehmerische Tatigkeit der Rentenversiche-
rungstrager im Verhéltnis zu den Versicherten noch um die un-
ternehmerische Tatigkeit der Rehabilitationseinrichtungen auf
dem Rehabilitationsdienstleistungsmarkt. Es geht allein um die
rechtlichen Beziehungen zwischen den Rentenversicherungstra-
gern und den Rehabilitationseinrichtungen bei der Erbringung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation.

a) Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz und des
Européaischen Gerichtshofes: Sozialversicherungstrager
sind bei Beschaffungstatigkeit keine Unternehmen

Zu den Besonderheiten des europaischen Wettbewerbsrechts
zéahlt, dass nach der Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz
(seit dem Lissaboner Vertrag von 2009: Gericht der Europai-
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schen Union) und des Europaischen Gerichtshofes die Einkaufs-
tatigkeit von Sozialversicherungstragern von der spateren Ver-
wendung des Einkaufs nicht zu trennen ist. Vielmehr soll aus
dem nichtwirtschaftlichen Charakter der spateren Verwendung
(Erfullung des Sozialauftrages des Sozialversicherungstragers
gegenuber den Versicherten) zugleich die nichtwirtschaftliche
Qualitat der Beschaffungstatigkeit folgen.

So hat in der Rechtssache FENIN das Gericht Erster Instanz ent-
schieden, dass die Einkaufstatigkeit der Einrichtungen, die das
spanische Gesundheitssystem (SNS) verwalten, nicht dem funk-
tionalen Unternehmensbegriff des Unionsrechts (s. Art. 106
Abs. 1 AEUV) unterfalit.** Ob eine wirtschatftliche Tatigkeit vor-
liegt, bestimme sich nicht nach der Einkaufstatigkeit als solcher.
Kennzeichnend sei vielmehr das Anbieten von Giltern oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt. Der wirtschaftli-
che oder nichtwirtschaftliche Charakter der spateren Verwen-
dung des erworbenen Erzeugnisses prage daher auch den Cha-
rakter der Einkaufstatigkeit. Das Auftreten als Kaufer auf einem
Markt sei selbst bei Bestehen eines Nachfragemonopols nicht
als unternehmerische Téatigkeit anzusehen, wenn die erworbe-
nen Giter und Dienstleistungen nicht fur eine wirtschaftliche,
sondern flir eine soziale Tatigkeit erworben werden. Wértlich
heil3t es in dem Urteil des Gerichts Erster Instanz in der Rechts-
sache FENIN:

,Was dabei den Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit
kennzeichnet, ist nicht die Einkaufstatigkeit als solche,
sondern das Anbieten von Gitern oder Dienstleistun-
gen auf einem bestimmten Markt (vgl. in diesem Sinne
EuGH, Slg. 1998, 1-3851 Rn. 36; EuG, Slg. 2000,
[1-1807 Rn. 36). Wie die Kommission vortragt, ist bei

*® EuG, EuZW 2003, 283 (283 ff.).



50

der Beurteilung der Art der Téatigkeit der Kauf des Er-
zeugnisses somit nicht von dessen spaterer Verwen-
dung durch den Kaufer zu trennen. Der wirtschaftliche
oder nichtwirtschaftliche Charakter der spateren Ver-
wendung des erworbenen Erzeugnisses bestimmt da-
her zwangslaufig den Charakter der Einkaufstatig-

keit.“*°
Sodann fuhrt das Gericht aus:

,Kauft eine Einrichtung ein Erzeugnis — auch in gro-
3en Mengen — nicht ein, um Guter oder Dienstleistun-
gen im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit anzu-
bieten, sondern um es im Rahmen einer anderen, z.B.
einer rein sozialen, Tatigkeit zu verwenden, so wird
sie demnach nicht schon allein deshalb als Unterneh-
men tatig, weil sie als Kaufer auf einem Markt agiert.
Zwar trifft es zu, dass eine solche Einrichtung eine er-
hebliche Wirtschaftsmacht auszuliben vermag, die
gegebenenfalls zu einem Nachfragemonopol fiihren
kann. Das andert jedoch nichts daran, dass sie, soweit
die Tatigkeit, zu deren Auslbung sie Erzeugnisse
kauft, nichtwirtschaftlicher Natur ist, nicht als Unter-
nehmen i.S. der Wettbewerbsregeln der Gemein-
schaft handelt und daher nicht unter die in Art. 81 |

und 82 EG vorgesehenen Verbote fallt.«"°

In dem zu entscheidenden Fall gelangte das Gericht Erster In-
stanz zu folgendem Ergebnis: Da die Erbringung der Dienstleis-
tungen des spanischen Gesundheitssystems (SNS) an seine
Mitglieder unentgeltlich erfolge, durch Sozialversicherungsbei-
trdge und staatliche Zuschisse finanziert werde und somit dem
Solidaritdtsgrundsatz unterliege, sei das System insoweit kein
Unternehmen und handele folglich auch bei der Einkaufstatigkeit

* EuG, EuzZW 2003, 283 (285 Rn. 36).
° EuG, EuzZW 2003, 283 (285 f. Rn. 37).
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nichtunternehmerisch, selbst wenn es dabei ein Nachfragemo-
nopol besitze.”

Dieses Urteil des Gerichts Erster Instanz wurde vom Européi-
schen Gerichtshof bestatigt. Zur Begrindung wies der Europai-
sche Gerichtshof darauf hin, ,dass es das Anbieten von Gutern
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt ist, was den
Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit kennzeichnet.”> Weiter
heil3t es in dem Urteil:

,Das Gericht (Erster Instanz) hat daraus in Rn. 36 des
angefochtenen Urteils zutreffend abgeleitet, dass bei
der Beurteilung des Wesens der Einkaufstatigkeit der
Kauf eines Erzeugnisses nicht von dessen spéterer
Verwendung zu trennen ist und dass der wirtschatftli-
che oder nichtwirtschaftliche Charakter der spateren
Verwendung des erworbenen Erzeugnisses zwangs-
laufig den Charakter der Einkaufstatigkeit be-

stimmt.<”

Der Européische Gerichtshof gelangte daher zu folgendem Er-
gebnis:

,Folglich ist der erste Teil des einzigen von der FENIN
geltend gemachten Rechtsmittelgrundes, dass die
Einkaufstatigkeit der das SNS verwaltenden Einrich-
tungen als solche eine von spateren Dienstleistungen
trennbare wirtschaftliche Tatigkeit sei, unbegrin-

det <™

In einer weiteren Entscheidung hat der Europaische Gerichtshof
seine FENIN-Rechtsprechung bestéaltigt.75

™ Hierzu insgesamt EuG, EuZW 2003, 283 (283 ff.).
? EUGH, EuZW 2006, 600 (601 Rn. 25).
”® EUGH, EuZW 2006, 600 (601 Rn. 26).
" EuGH, EuZW 2006, 600 (601 Rn. 27).
® EuGH, BeckRS 2009, 70333 Rn. 102.
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b) Grundsatzliche Kritik an der FENIN-Rechtsprechung
des Gerichts Erster Instanz und
des Europaischen Gerichtshofes

Diese Rechtsprechung steht im Widerspruch zur wettbewerbs-
rechtlichen Praxis und zur Rechtsprechung in zahlreichen Mit-
gliedstaaten.76 In Deutschland hat der Bundesgerichtshof bereits
in seinem Urteil ,Gummistrimpfe® festgestellt, dass die Sozial-
versicherungstrager in ihrem Nachfrageverhalten als ,Unterneh-
men* im Sinne des GWB dem Kartellrecht unterfallen.”” Der Um-
stand, dass sie nicht beabsichtigten, die bezogenen Heilmittel
gegen Gewinn zu veraul3ern, stelle sie nicht den Endverbrau-
chern gleich.78 Eine Wirdigung des wirtschaftlichen Gesamtvor-
gangs ergebe, dass sich die Sozialversicherungstrager in ihrer
Nachfrage wie typische Unternehmen am Markt beteiligten.79
Der Bundesgerichtshof hat diese von der FENIN-Rechtspre-
chung des Gerichts Erster Instanz und des Europaischen Ge-
richtshofes abweichende Rechtsprechung mehrmals bestéitigt.80
Auch in der (wettbewerbsrechtlichen) Literatur stof3t die FENIN-
Judikatur durchweg auf Kritik.2*

®S. hierzu Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 33 f. m.w.N.

" BGHZ 36, 91 (101 ff.).

® BGHZ 36, 91 (103 f.).

® BGHZ 36, 91 (101 ff.).

*'s. die Nachweise in BGH, NzZKart 2014, 31 (32 Rn. 52); offengelassen in
BGH, NZKart 2015, 353 (354 f. Rn. 37).

s, nur Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 34; Mohr, in: Minchener Kommentar
zum Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, 1. Teil Grundlagen Rn. 1314; Em-
merich/Hoffmann, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
56. EL April 2022, H. Il. Rn. 83 f.; Sacker/Mohr, WRP 2011, 793 (798);
Kersting/Faust, WuW 2011, 6 (9); Hanlein/Kruse, NZS 2000, 165 (168).
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Die FENIN-Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz und des
Europaischen Gerichtshofes Uberzeugt schon im Ausgangs-
punkt nicht. Nach dem funktionalen Unternehmensbegriff des
EU-Wettbewerbsrechts kommt es allein auf den wirtschaftlichen
Charakter der Tatigkeit an. Eine wirtschaftliche und damit unter-
nehmerische Betétigung liegt nicht nur dann vor, wenn die Téatig-
keit dem Ziel dient, Giter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten (Angebots-)Markt anzubieten. Auch die Nachfrageta-
tigkeit von Wirtschaftssubjekten begriindet eine entgeltliche Aus-
tauschbeziehung zwischen Nachfrager und Anbieter und damit
einen Markt. Wirtschaftliche Betéatigung vollzieht sich sowohl auf
Angebots- wie auch auf Nachfragemarkten. Nach Mal3gabe des
funktionalen Unternehmensbegriffs lasst sich der Begriff des Un-
ternehmens daher nicht auf wirtschaftliche Betéatigungen auf An-
gebotsmarkten verkirzen. Vielmehr sind auch wirtschaftliche
Austauschbeziehungen auf Nachfragemérkten vom Unterneh-
mensbegriff erfasst.

Ist mithin auch im Rahmen des Art. 106 Abs. 1 AEUV zwischen
Angebots- und Nachfragemarkten zu unterscheiden und kann
eine wirtschaftliche Betatigung auf beiden Markten erfolgen,
kann aus dem Umstand, dass ein Wirtschaftssubjekt auf dem
Angebotsmarkt nichtwirtschaftlich tatig wird, nicht geschlossen
werden, dass auch seine Nachfragetatigkeit nichtwirtschaftlich
und damit nichtunternehmerisch ist. Ebenso wie bei der Beurtei-
lung, ob ein Unternehmen betrachtliche Marktmacht hat, zwi-
schen den einzelnen (Angebots- und Nachfrage-)Méarkten zu dif-
ferenzieren ist, ist die wettbewerbsrechtlich relevante Unterneh-
menseigenschaft nach MalRgabe der Tatigkeit auf bestimmten
Markten festzulegen. Dementsprechend bestimmt entgegen der
FENIN-Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz und des Eu-
ropéaischen Gerichtshofes der nichtwirtschaftliche Charakter der
Tatigkeit von Sozialversicherungstragern im Verhéltnis zu ihren
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Versicherten nicht ,zwangslaufig den Charakter der Einkaufsta-
tigkeit“.82 Vielmehr ist nach dem funktionalen Unternehmensbe-
griff zwischen der Tatigkeit von Sozialversicherungstragern im
Verhaltnis zu den Versicherten und ihrer Tatigkeit auf den Nach-
fragemarkten zu unterscheiden.®

Auch der Blick auf das Europaische Kartellvergaberecht zeigt,
dass die Argumentationsfihrung des Gerichts Erster Instanz und
des Europaischen Gerichtshofes in den FENIN-Urteilen nicht zu
tragen vermag. Offentliche Auftrage, die Gegenstand des Kar-
tellvergaberechts sind, werden in aller Regel zur Erfullung 6ffent-
licher Aufgaben ohne wirtschaftliche Zielsetzungen der offentli-
chen Hand vergeben. Vergibt der Staat beispielsweise zur Er-
richtung von offentlichen Gebaude Auftrage, verfolgt er mit dem
Bau nichtwirtschaftliche Ziele. Offentlichen Auftragen ist die Ver-
wirklichung von Gemeinwohlbelangen prinzipiell immanent.
Stellte man auch in solchen Vergabefallen auf die nichtwirt-
schaftliche Zielsetzung der 6ffentlichen Hand ab, wirde das Kar-
tellvergaberecht entkernt, d.h. (im Wesentlichen) unanwend-
bar.*

Trafe die FENIN-Rechtsprechung zu, fehlte es bei Lichte be-
trachtet auch an der Kompetenz der Europaischen Union zum
Erlass der (Vergabe-)Richtlinie 2014/24/EU, die auf die wirt-
schaftsbezogenen Kompetenzgrundlagen der Europaischen
Union (Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit) gestutzt ist.

®2'S. nochmals EuG, EuZW 2003, 283 (285 Rn. 36); EuGH, EuZW 2006, 600
(601 Rn. 26).

#'s. nur Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbs-
recht, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 34.

s 191
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Auch lasst sich nicht zwischen der Verwirklichung von Sozialauf-
trdgen (FENIN) und anderen o6ffentlichen Belangen differenzie-
ren. FUr eine bevorzugte Behandlung von Sozialversicherungs-
tragern gegenuber sonstigen Hoheitstragern fehlt jeder sachliche
Grund. Nicht nur Sozialversicherungstrager, sondern samtliche
Hoheitstrager sind dem Gemeinwohl verpflichtet und verfolgen
deshalb in aller Regel nichtwirtschaftliche Ziele.

Uberdies ist nicht erkennbar, weshalb die Bindung an die — fur
jedermann geltenden — EU-Wettbewerbsregeln die Verwirkli-
chung des den Sozialversicherungstragern obliegenden Sozial-
auftrages beeintrachtigen oder gar vereiteln sollte. Die FENIN-
Rechtsprechung beruht (unausgesprochen) auf der Befuirchtung
des Gerichts Erster Instanz und des Européischen Gerichtsho-
fes, dass ein Sozialversicherungstrager bei der Erfillung seines
gesetzlichen Versorgungsauftrages behindert werden kodnnte,
wenn seine Beschaffungstatigkeit den Wettbewerbsregeln unter-
lage. Deshalb — so die européischen Gerichte — soll zwischen
beiden Bereichen nicht getrennt werden und bestimme die spéa-
tere Verwendung den Charakter der Einkaufstéatigkeit. Diese Be-
furchtung ist jedoch unbegrindet und tragt daher nicht. Auch in-
soweit gilt, dass der Zweck die Mittel nicht heiligt. Ebenso wie
Private selbstverstandlich an die EU-Wettbewerbsregeln gebun-
den sind, muss von einem Sozialversicherungstrager, der dem
Gemeinwohl verpflichtet ist, (erst recht) verlangt werden, dass er
bei der Erfullung seines sozialen Auftrages auf den Beschaf-
fungsmarkten die Wettbewerbsregeln beachtet, d.h. Unterneh-
men der Marktgegenseite nicht diskriminiert oder ausbeutet. Das
gilt auch deshalb, weil die Wettbewerbsregeln zugleich grund-
rechtliche Verpflichtungen der 6ffentlichen Hand konkretisieren.
Der Schutz der privaten Anbieter auf den Nachfrageméarkten vor
Diskriminierung und Ausbeutung ist grundrechtlichen Gewéhr-
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leistungen geschuldet, insbesondere dem allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art. 20 GRCh), der Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh) und
der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh).

Die Notwendigkeit eines Schutzes der Unternehmen auf den
Nachfragemarkten durch Anwendung der EU-Wettbewerbsre-
geln besteht (nicht nur, aber) auch deshalb, weil die Sozialversi-
cherungstrager bei der Beschaffung entsprechender sozialer
Dienstleistungen oder Produkte regelmalig Uber betrachtliche
Marktmacht verfiigen. Eine gezielt eingesetzte Nachfragemacht
kann zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen auf den Nachfra-
gemarkten fihren.”® Auch aus diesem Grund ist die Anwendbar-
keit der Wettbewerbsregeln auf die Nachfragetatigkeit von Sozi-
alversicherungstragern unverzichtbar.

c) Unanwendbarkeit der FENIN-Rechtsprechung auf
die Beschaffung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation durch die Rentenversicherungstrager

Ungeachtet dieser generellen Kritik an der FENIN-Rechtspre-
chung des Gerichts Erster Instanz und des Européischen Ge-
richtshofes findet die Rechtsprechung zumindest auf die hier in
Rede stehende Beschaffung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation durch die Rentenversicherungstrager keine An-
wendung. Der Grund dafir sind die das System der Erbringung
von Rehabilitationsleistungen pragenden Besonderheiten, die in
dem der FENIN-Rechtsprechung zugrunde liegenden Fall nicht
vorlagen. Das System der Erbringung von Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation weist gegentber der reinen Einkaufsté-
tigkeit von Sozialversicherungstragern, die Gegenstand der

®s. Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 34; Mohr, in: Minchener Kommentar zum
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, 1. Teil Grundlagen Rn. 1314; Sacker/Mohr,
WRP 2011, 793 (798).
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FENIN-Rechtsprechung war, zahlreiche Besonderheiten auf.
Wegen dieser Besonderheiten ist die FENIN-Rechtsprechung
auf die Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabilita-
tion der Rentenversicherungstrager durch Rehabilitationseinrich-
tungen nicht anwendbar.

(1) Besondere Verantwortung der
Rentenversicherungstrager gegentber
den Rehabilitationseinrichtungen wegen des
Struktursicherungsauftrages gem. § 36 Abs. 1 SGB IX

Anders als in der Rechtssache FENIN geht es bei der Beschaf-
fung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch die
Rentenversicherungstrager nicht um schlichte Einkaufstatigkeit
von Sozialversicherungstragern zum Zweck der Erfillung ihres
Sozialversicherungsauftrages. Im Gegensatz zu den betroffenen
Unternehmen in der Rechtssache FENIN sind die Rehabilitati-
onseinrichtungen nicht schlichte Anbieterunternehmen auf Be-
schaffungsmarkten. Vielmehr sind in dem gesetzlichen System
der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
die Rehabilitationseinrichtungen neben den Rentenversiche-
rungstragern integrale Bestandteile des Systems. Die Renten-
versicherungstrager erbringen — im Gegensatz zur FENIN-Kons-
tellation — die Rehabilitationsleistungen nicht selbst. Sie bedie-
nen sich hierzu (eigener oder privater) Rehabilitationseinrichtun-
gen, die fir die Rentenversicherungstrager den ihnen gegentber
den Versicherten obliegenden Versorgungsauftrag erfillen (vgl.
§ 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI). Anders als in dem Fall FENIN haben
die Rentenversicherungstrager wegen ihres Struktursicherungs-
auftrages nach § 36 Abs. 1 SGB IX (s. auch § 28 Abs. 1 Satz 2
SGB IX, § 17 Abs. 1 SGB 1) gegenuber den Rehabilitationsein-
richtungen eine besondere Verantwortung. Gem. 8 36 Abs. 1
Satz 1 SGB IX wirken die Rehabilitationstrager gemeinsam unter
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Beteiligung der Bundesregierung und der Landesregierungen
darauf hin, dass die fachlich und regional erforderlichen Rehabi-
litationsdienste und -einrichtungen in ausreichender Anzahl und
Qualitat zur Verfigung stehen. Sie haben sicherzustellen, dass
in quantitativer und qualitativer Hinsicht gentigend Dienste und
Einrichtungen zur Versorgung der Bevolkerung mit Rehabilitati-
onsleistungen existieren.

Die Gewabhrleistung der wirtschaftlichen Voraussetzungen der
Rehabilitationsdienste und -einrichtungen und die Erfullung der
gesetzlichen Verpflichtungen der Rentenversicherungstrager ge-
genuber ihren Versicherten stehen nicht im Widerspruch, son-
dern bedingen einander.® Die Einhaltung der Wettbewerbsre-
geln durch die Rentenversicherungstrager bei der Erbringung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch Rehabili-
tationsdienste und -einrichtungen gefahrdet nicht den den Ren-
tenversicherungstragern gegenuber ihren Versicherten oblie-
genden Versorgungsauftrag. Vielmehr dient die Beachtung der
Wettbewerbsregeln durch die Rentenversicherungstrager der
Gewaébhrleistung eines funktionsfahigen Systems von Rehabilita-
tionsdiensten und -einrichtungen und damit der Erfillung ihres
Struktursicherungsauftrages aus 8§ 36 Abs. 1 SGB IX gegenuber
den Versicherten. Der Schutz der Rehabilitationsdienste
und -einrichtungen vor Ausbeutung und Diskriminierung, der im
Zentrum der EU-Wettbewerbsregeln steht, ist wesentliche Vo-
raussetzung daftr, dass quantitativ und qualitativ geniigend Re-
habilitationsangebote zur Verfiigung stehen und somit der Struk-
tursicherungsauftrag des 8§ 36 Abs. 1 SGB IX erfUllt ist. Die Bin-
dung der Rentenversicherungstrager an die Wettbewerbsregeln

®'S. hierzu im Einzelnen Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Angemessene Vergu-
tung fur Leistungen zur medizinischen Rehabilitation im Zusténdigkeitsbe-
reich der Deutschen Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Entgeltregulierung
im Sozialversicherungsrecht, 2018, S. 50 f.
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des Unionsrechts gefahrdet nicht den sozialen Auftrag der Ren-
tenversicherungstrager, sondern tragt im Gegenteil dazu bei,
dass sie ihrer besonderen Verantwortung gegeniber den Reha-
bilitationsdiensten und -einrichtungen aufgrund des Struktursi-
cherungsauftrages gem. 8 36 Abs. 1 SGB IX nachkommen und
damit zugleich ihren Versorgungsauftrag gegeniber den Versi-
cherten erfillen.

(2) System der Erbringung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation
beruht auf Wettbewerbsprinzip

Das System der Erbringung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation ist durch weitere Besonderheiten gekennzeichnet,
die es von dem der FENIN-Rechtsprechung zugrunde liegenden
Fall unterscheiden.

Wie oben dargelegt, erfullen die Rentenversicherungstrager ih-
ren Versorgungsauftrag gegeniber den Versicherten nicht
selbst, sondern durch von ihnen oder von anderen betriebene
Rehabilitationseinrichtungen (vgl. 8 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI).
Die Rehabilitationseinrichtungen der verschiedenen Trager kon-
kurrieren um die Erbringung der Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation fir den Versicherten. Dabei ist der Versicherte in
derjenigen Rehabilitationseinrichtung zu versorgen, die die Re-
habilitationsleistung in der nachweislich besten Qualitat erbringt
(vgl. 8 15 Abs. 6a, Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI). Unter den zuge-
lassenen Rehabilitationseinrichtungen, die die objektiven sozial-
medizinischen Kriterien erftillen, weist der zustandige Renten-
versicherungstrager dem Versicherten unter Bertcksichtigung
seines Vorschlags- und Auswahlrechts eine Rehabilitationsein-
richtung zu (8 15 Abs. 6a SGB VI). Der Gesetzgeber setzt damit
auf das Prinzip des freien Wettbewerbs auf dem Markt der Er-
bringung von Rehabilitationsleistungen.
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Auch die leistungsgerechte (s. § 15 Abs. 3 Satz 4 SGB VI) Ver-
gutung fur die Erbringung der Rehabilitationsleistungen wird zwi-
schen der Rehabilitationseinrichtung und dem federfihrenden
Rentenversicherungstrager im Grundsatz frei vereinbart (8 15
Abs. 8 Satz 2 SGB VI). Grundlage hierfir ist die nach § 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 2 SGB VI von der DRV Bund herbeizufiihrende ver-
bindliche Entscheidung zu einem verbindlichen, transparenten,
nachvollziehbaren und diskriminierungsfreien Vergitungssys-
tem fur alle zugelassenen Rehabilitationseinrichtungen nach
8 15 Abs. 3 SGB VI.

Beruht mithin das System der Erbringung von Rehabilitations-
leistungen nach der Konzeption des Gesetzgebers auf dem
Wettbewerbsprinzip, mussen die Wettbewerbsregeln des Uni-
onsrechts Anwendung finden. Es ist kein nachvollziehbarer
Grund ersichtlich, weshalb die EU-Wettbewerbsregeln dort nicht
gelten sollten, wo der nationale Gesetzgeber selbst auf das Wett-
bewerbsprinzip setzt. Es ware inkonsistent, Rechtsbeziehungen,
die der Gesetzgeber selbst als wettbewerblich einstuft, aus dem
Anwendungsbereich des EU-Wettbewerbsrechts auszuklam-
mern. Das gilt — wie dargelegt — insbesondere dann, wenn sich
der nationale Gesetzgeber zur Verwirklichung des Versorgungs-
auftrages der Sozialversicherungstrager gegenuber den Versi-
cherten fir eine wettbewerbliche Ordnung entscheidet. Ein Dis-
pens von den EU-Wettbewerbsregeln beeintrachtigte nicht nur
den Wettbewerb, sondern auch das Rentenversicherungssystem
(Erbringung der Leistungen zur medizinischen Rehabilitation) in
Deutschland. Das ist nicht die Intention der FENIN-Rechtspre-
chung des Gerichts Erster Instanz und des Européischen Ge-
richtshofes und auch unter keinem Gesichtspunkt zu rechtferti-
gen.
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(3) Ausbeutungs- und Diskriminierungspotenzial wegen
Doppelfunktion der Rentenversicherungstrager
als Leistungstrager und Leistungserbringer

Ein weiterer mal3geblicher Unterschied zu der Konstellation in
der Rechtssache FENIN besteht darin, dass die Rentenversiche-
rungstrager nicht nur als Sozialversicherungstrager (Leistungs-
trager) in Erscheinung treten, sondern auch zugleich Rehabilita-
tionseinrichtungen betreiben. Die Rentenversicherungstrager
sind auf dem Markt der medizinischen Rehabilitation durch ei-
gene Einrichtungen selbst tatig. Auf sie entfallt ein Marktanteil
von etwa 30 %.%

Dementsprechend erbringen die Rentenversicherungstrager
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation fiir die Versicherten
sowohl durch eigene Rehabilitationseinrichtungen als auch
durch Rehabilitationseinrichtungen, die von anderen (Privaten)
betrieben werden (vgl. 8 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI).

Von vertikal integrierten Unternehmen, die auf einem vor- und
nachgelagerten Markt tatig sind und auf einem dieser Markte
Uber betrachtliche Marktmacht verfligen, gehen besondere Ge-
fahren fir den Wettbewerb aus. Die Marktmacht lasst sich zur
Erzielung von unverhaltnismafiigen, marktuniblichen Renditen
(Ausbeutungsgefahr) und zur Schlechterbehandlung der Wettbe-
werber auf dem nach- bzw. vorgelagerten Markt (aus-)nutzen
(Diskriminierungsgefahr).88

87 . " . . . e

Die Trager der Rentenversicherung erbringen Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation durch 90 eigene oder trdgernahe Rehabilitationseinrich-
tungen, s. BT-Drs. 19/23550, S. 94.

% Vgl. nur Mestmacker/Schweitzer, in: Mestmacker/Schweitzer, Europai-
sches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, GWB 8§ 26 Rn. 168 ff.
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Das vertikal integrierten Unternehmen mit betrachtlicher Markt-
macht auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt inharente Aus-
beutungs- und Diskriminierungspotenzial besteht auch, wenn die
Rentenversicherungstrager, die wegen ihrer Leistungstrager-
schaft als Nachfrager von Leistungen zur medizinischen Rehabi-
litation Uber betrachtliche Marktmacht verfigen (Nachfragekar-
teII),89 auf dem Markt der Rehabilitationsleistungen durch eigene
Einrichtungen tatig sind. Insoweit herrscht nicht nur die Ubliche
Ausbeutungsgefahr, die jedem Nachfragemonopol innewohnt
und die nach der Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz in
der Rechtssache FENIN nicht ausreichen soll, um die Unterneh-
menseigenschaft eines Sozialversicherungstragers bei seiner
Einkaufstatigkeit zu begrUnden.90 Vielmehr besteht eine Uber die
Ubliche Ausbeutungsgefahr hinausgehende — gré3ere — Ausbeu-
tungsgefahr, weil die Rentenversicherungstrager zur Leistungs-
erbringung gegenuber den Versicherten zum Teil auf eigene Re-
habilitationseinrichtungen zurtickgreifen konnen (Marktanteil von
30 %). Diese Ausweichmdoglichkeit verstarkt ihre aufgrund des

8 Vgl. nur Késter, Das Leistungserbringungsrecht der medizinischen Rehabi-
litation, 2013, S. 175 ff.: Die Rehabilitationstrager ,nehmen eine quasi markt-
beherrschende Stellung ein“ (S. 175); Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, 284
(286 f.): marktbeherrschende Stellung der Rehabilitationstrager (286) und
.Marktform des Monopols oder zumindest des Oligopols® (287); Kingreen, Die
Vertrage zur Ausfihrung von medizinischen Rehabilitationsleistungen im Be-
reich der gesetzlichen Rentenversicherung, Rechtsgutachten im Auftrag der
Arbeitsgemeinschaft Medizinische Rehabilitation SGB 1X, Mai 2010, S. 11:
sproblematische Asymmetrie zwischen Leistungstrager und -erbringern® im
Bereich der medizinischen Rehabilitation; S. 25: Machtasymmetrie zwischen
Rentenversicherungstrager und Rehabilitationseinrichtungen; CRBE/BDO,
Reha-Kliniken in Deutschland. Immobilien- und Investmentmarktbericht,
2015, S. 23, 27: wirtschaftlich starke Abhéngigkeit der Reha-Kliniken von den
Kostentrdgern bzw. asymmetrische Verteilung der Marktmacht zwischen Re-
habilitationstragern und -einrichtungen bzw. Marktmacht der Rehabilitations-
trager; Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Angemessene Vergutung fur Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation im Zusténdigkeitsbereich der Deutschen
Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Entgeltregulierung im Sozialversiche-
rungsrecht, 2018, S. 33 ff.

*®'S. hierzu nochmal EuG, EuZW 2003, 283 (286 Rn. 37).
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Nachfragemonopols ohnehin bestehende préavalente Verhand-
lungsmacht im Verhaltnis zu den Rehabilitationseinrichtungen
privater Trager erheblich.

Neben diese Ausbeutungsgefahr tritt ein weiteres besonderes
Diskriminierungspotenzial, das im FENIN-Fall ebenfalls nicht
vorlag. Wie bei vertikal integrierten Unternehmen mit betrachtli-
cher Marktmacht auf einem vor- oder nachgelagerten Markt be-
steht auch bei den Rentenversicherungstragern die spezifische
Gefahr, dass sie zur Erbringung von Rehabilitationsleistungen
gegenuber den Versicherten eigene Rehabilitationseinrichtun-
gen bevorzugen und Einrichtungen anderer Trager benachteili-
gen. Die Rentenversicherungstréager werden geneigt sein, den
Versicherten primar eigene Rehabilitationseinrichtungen zuzu-
weisen und Einrichtungen Dritter nachrangig zu belegen. Ein sol-
ches Verhalten der Rentenversicherungstrager pragt die aktuelle
Belegungspraxis, zu deren Rechtfertigung sich die Rentenversi-
cherung auf den sie bindenden Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit beruft, der ihnen nicht nur gestatte, sondern so-
gar aufgebe, primar eigene Rehabilitationseinrichtungen auszu-
lasten und nur nachrangig auf Rehabilitationseinrichtungen Drit-
ter zur Versorgung der Versicherten zurtickzugreifen.

Dieses Diskriminierungspotenzial wird durch das Vorschlags-
und Auswahlrecht der Versicherten bei der Belegung von Reha-
bilitationseinrichtungen nach 8 15 Abs. 6a SGB VI noch verstarkt.
Wie bereits dargelegt, besteht in Bezug auf die (Aus-)Wahl einer
auf die speziellen medizinischen und sonstigen Bedurfnisse des
Versicherten zugeschnittenen Rehabilitationseinrichtung eine In-
formationsasymmetrie zugunsten der Rentenversicherungstra-
ger. Im Regelfall entzieht es sich der Kenntnis des Versicherten,
welcher Rehabilitationsbedarf besteht und welche medizinischen
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Anforderungen deshalb die Rehabilitationseinrichtung in perso-
neller und sé&chlicher Hinsicht erfiillen muss. Es ist daher nahe-
liegend, dass sich der Versicherte mit der Bitte um Information
und Beratung an den fir ihn zustandigen Rentenversicherungs-
trager wendet. Damit wird dem Rentenversicherungstrager die
Maoglichkeit informeller Einflussnahme und mithin einer (mittelba-
ren) Bevorzugung der eigenen Rehabilitationseinrichtungen er-
offnet. Daran andert die Informationsplattform der Rentenversi-
cherung nichts (8§ 15 Abs. 7 SGB VI). Sie vermag zwar die Infor-
mationsasymmetrie und die damit verbundene Diskriminierungs-
gefahr in gewissem Umfang abzuschwéchen, aber nicht zu be-
heben.”

Doch selbst dann, wenn Rentenversicherungstrager alle (eige-
nen und fremden) Rehabilitationseinrichtungen gleichbehandeln,
kann dies im Einzelfall zur Ausbeutung und Diskriminierung von
Einrichtungen Dritter fihren. Zahlen beispielsweise Rentenversi-
cherungstrager fur die Erbringung von Rehabilitationsleistungen
an samtliche (eigenen und fremden) Rehabilitationseinrichtun-
gen die gleiche nichtleistungsgerechte, nichtauskémmliche Ver-
gutung, liegt zwar formal eine Gleichbehandlung vor. Sie kann
aber fir die Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversiche-
rungstrager (gesamt-)haushalterisch neutral sein (,linke Tasche,
rechte Tasche“),92 wéhrend sie fur von anderen betriebene Re-
habilitationseinrichtungen ausbeutend und diskriminierend sein
kann.

Uberdies ist das skizzierte Ausbeutungs- und Diskriminierungs-
potenzial struktureller Art. Es beruht auf der Doppelfunktion der

*! Hierzu insgesamt ndher S. 34 ff.
% Vgl. Niedersachsischer Landtag, 18 Wahlperiode, 108. Plenarsitzung am
30. April 2021, Protokoll, S. 10322, wonach Verluste der Kliniken der Renten-
versicherungstrager aus dem allgemeinen Haushalt der Rentenversiche-
rungstrager ausgeglichen werden.
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Rentenversicherungstrager als Leistungstrager und Leistungser-
bringer auf dem Markt der medizinischen Rehabilitation. Struktu-
rell bedingte Gefahren fir den freien Wettbewerb erfordern eine
Regulierung und somit die Anwendung der Wettbewerbsregeln.

Auch insoweit gehen das Wettbewerbsrecht und das Sozialver-
sicherungsrecht Hand in Hand. Der Schutz der Rehabilitations-
einrichtungen privater Trager vor Ausbeutung und Diskriminie-
rung ist nicht nur Ziel des EU-Wettbewerbsrechts, sondern auch
des Sozialversicherungsrechts. Die Rentenversicherungstrager
haben, wie gezeigt, aufgrund ihres Struktursicherungsauftrages
gem. 8 36 Abs. 1 SGB IX (s. auch § 28 Abs. 1 Satz 2 SGB IX,
§ 17 Abs. 1 SGB I) fur ein funktionsfahiges System einer ausrei-
chenden Zahl qualitativ leistungsfahiger Rehabilitationsdienste
und -einrichtungen zu sorgen. Die mit der Doppelfunktion der
Rentenversicherungstrager als Leistungstrager und Leistungser-
bringer verbundene Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahr
gefahrdet diesen Struktursicherungsauftrag. Nur durch eine An-
wendung der EU-Wettbewerbsregeln kann der Gefahr fir den
Wettbewerb und fur den sozialversicherungsrechtlichen Struktur-
sicherungsauftrag begegnet werden.

(4) Missbrauchspotenzial wegen fehlender Trennung
von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
der Rentenversicherungstrager

Ein weiterer grundlegender Unterschied zur Konstellation in der
Rechtssache FENIN und ein besonderes Missbrauchspotenzial
besteht, weil die Rentenversicherungstrager — neben ihren Funk-
tionen als Leistungstrager und als Leistungserbringer — zugleich
hoheitliche Aufgaben wahrnehmen. Die Rentenversicherungs-
trager Uben hoheitliche Funktionen nicht nur im Verhéltnis zu den
Versicherten aus. Der Gesetzgeber hat ihnen durch 8 15 SGB VI
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auch hoheitliche Funktionen im Verhaltnis zu den Rehabilitati-
onseinrichtungen eingeraumt.

Gem. 8 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI hat die DRV Bund verbindliche
Entscheidungen herbeizuflhren erstens zur ndheren inhaltlichen
Ausgestaltung der Anforderungen fur die Zulassung von Rehabi-
litationseinrichtungen (Nr. 1), zweitens zu einem verbindlichen,
transparenten, nachvollziehbaren und diskriminierungsfreien
Vergutungssystem flr die zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tungen (Nr. 2), drittens zu den objektiven sozialmedizinischen
Kriterien fur die Belegung von Rehabilitationseinrichtungen
durch den zustandigen Rentenversicherungstrager (Nr. 3) und
viertens zum naheren Inhalt und Umfang der Daten der externen
Qualitatssicherung bei den zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tungen (Nr. 4).

Zudem obliegt die Zulassung von Rehabilitationseinrichtungen
als Voraussetzung fir die Erbringung von Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation dem federfihrenden Rentenversiche-
rungstrager (8 15 Abs. 5 Satz 1 SGB VI). Der (federfiihrende)
Rentenversicherungstrager entscheidet auch tber den Widerruf
der Zulassungsentscheidung (8 15 Abs. 4 Satz 1 SGB VI) und
der fiktiven (gesetzlichen) Zulassung (8 15 Abs. 4 Satz 2
SGB VI), wenn eine Rehabilitationseinrichtung die Zulassungs-
anforderungen nach § 15 Abs. 3 Satz 1 SGB VI nicht mehr erfullt
(8 15 Abs. 5 Satz 5 und 6 SGB VI). Soweit es um den Widerruf
der fiktiven (gesetzlichen) Zulassung eigener Rehabilitationsein-
richtungen geht, entscheidet der (federfihrende) Rentenversi-
cherungstrager gleichsam in eigener Sache.

Weiter liegt auch der Abschluss des Belegungsvertrags mit den
(zugelassenen) Rehabilitationseinrichtungen nach § 15 Abs. 6
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SGB VI in den Handen des federfiihrenden Rentenversiche-
rungstragers, der den Vertrag mit Wirkung fur alle Rentenversi-
cherungstrager abschliel3t.

SchlieB3lich entscheidet der zustandige Rentenversicherungstra-
ger uber die Belegung von Rehabilitationseinrichtungen mit Ver-
sicherten (8 15 Abs. 6a SGB VI).

Bei all diesen hoheitlichen™ Funktionen der Rentenversiche-
rungstrager handelt es sich um exklusive, besondere gesetzliche
Befugnisse. Diese Befugnisse kénnen den Wettbewerb zwi-
schen den von den Rentenversicherungstragern betriebenen
Rehabilitationseinrichtungen und den von anderen betriebenen
Rehabilitationseinrichtungen empfindlich beeintrachtigen. Aus
diesem Grund verlangt der Européische Gerichtshof in standiger
Rechtsprechung eine strikte Trennung von hoheitlichen und un-
ternehmerischen Funktionen.** Auch insoweit unterscheidet sich
das System der Erbringung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation von dem der FENIN-Entscheidung des Gerichts
Erster Instanz und des Européischen Gerichtshofes zugrunde
liegenden Fall. Um dem Missbrauchspotenzial wegen der fehlen-
den Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktio-
nen der Rentenversicherungstrager wirksam begegnen zu kon-
nen, ist die Anwendung der Wettbewerbsregelungen des Euro-
paischen Unionsrechts zwingend erforderlich.

d) Fazit

Die FENIN-Rechtsprechung des Gerichts Erster Instanz und des
Européischen Gerichtshofes, wonach die Einkaufstatigkeit von
Sozialversicherungstragern nicht dem Unternehmensbegriff des

* Hierzu bezogen auf den Belegungsvertrag und den Vergitungsvertrag na-
her S. 107 ff. und 125 ff.

% Naher S. 72 ff.
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Art. 106 Abs. 1 AEUV unterfallt, weil zwischen Einkauf und nicht-
wirtschaftlicher Verwendung nicht zu unterscheiden sei und die
nichtwirtschaftliche Verwendung den Charakter der Einkaufsta-
tigkeit prage, Uberzeugt bereits ganz grundsatzlich nicht. Nach
dem im Rahmen der EU-Wettbewerbsregeln geltenden funktio-
nalen Unternehmensbegriff liegt ein Unternehmen immer dann
vor, wenn es wirtschatftlich tatig ist. Austauschbeziehungen und
damit wirtschaftliche Betéatigungen kbnnen sowohl auf Angebots-
als auch Nachfragemarkten existieren. Dementsprechend ist
(auch) im Rahmen des Art. 106 Abs. 1 AEUV zwischen Ange-
bots- und Nachfragemarkten zu differenzieren. Die Einkaufsta-
tigkeit von Sozialversicherungstragern lasst sich deshalb nicht
als nichtwirtschaftlich qualifizieren, nur weil sie im Verhaltnis zu
den Versicherten der Erflllung eines nichtwirtschaftlichen
Zwecks (der Erfullung des Sozialversicherungsauftrages) dient.

Hierflr spricht auch die Parallele zum Européischen Kartell-
vergaberecht. Stellte man in Vergabeféllen auf die regelmé&Rig
vorliegende nichtwirtschaftliche Zielsetzung der o6ffentlichen
Hand ab, wirde das Kartellvergaberecht leerlaufen, es ware (im
Wesentlichen) unanwendbar.

Auch ist nicht erkennbar, weshalb die Anwendung der EU-
Wettbewerbsregeln Sozialversicherungstrager bei der Erfillung
ihres sozialen Auftrages gegeniber den Versicherten beein-
trachtigen soll. Von einem Sozialversicherungstrager, der dem
Gemeinwohl verpflichtet ist, muss verlangt werden, dass er bei
der Erfullung seines Sozialauftrages auf den Beschaffungsmark-
ten die Wettbewerbsregeln beachtet, d.h. Unternehmen der
Marktgegenseite nicht diskriminiert oder ausbeutet.

Schliel3lich ist zu berlicksichtigen, dass eine Nichtgeltung der
EU-Wettbewerbsregeln fir die Sozialversicherungstrager im
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Rahmen ihrer Beschaffungstatigkeit zu empfindlichen wettbe-
werblichen Stérungen auf Nachfragemarkten fihren kann.

Ungeachtet dieser allgemeinen Kritik an der FENIN-Rechtspre-
chung des Gerichts Erster Instanz und des Européischen Ge-
richtshofes lasst sich diese Rechtsprechung jedenfalls auf das
hier in Rede stehende System der Erbringung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation nicht Gbertragen. Gegenuber
der reinen Einkaufstéatigkeit von Sozialversicherungstragern, die
Gegenstand der FENIN-Rechtsprechung ist, weist die Erbrin-
gung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation zahlreiche
Besonderheiten auf. Wegen dieser Besonderheiten ist die
FENIN-Rechtsprechung auf die Erbringung von Rehabilitations-
leistungen der Rentenversicherungstrager durch Rehabilitations-
einrichtungen nicht anwendbar. Die Besonderheiten sind:

Erstens haben die Rentenversicherungstrager aufgrund ihres
Struktursicherungsauftrages gem. 8§ 36 Abs. 1 SGB IX eine be-
sondere Verantwortung fur die Rehabilitationseinrichtungen, die
fur die Rentenversicherungstrager die Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation gegentiber dem Versicherten erbringen. Die
Einhaltung der Wettbewerbsregeln durch die Rentenversiche-
rungstrager bei der Beschaffung der Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation gefahrdet ihren Versorgungsauftrag gegen-
Uber den Versicherten nicht. Vielmehr dient die Beachtung der
Wettbewerbsregeln durch die Rentenversicherungstrager ihrer
Verpflichtung zur Gewahrleistung eines funktionsfahigen Sys-
tems an Rehabilitationsdiensten und -einrichtungen und damit
der Erfullung ihres Versorgungsauftrages gegenuber den Versi-
cherten.

Zweitens beruht das gesetzliche System der Erbringung von
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation auf dem Wettbe-



70

werbsprinzip. Es ist nicht nachvollziehbar, warum die Wettbe-
werbsregeln dort nicht gelten sollen, wo der nationale Gesetzge-
ber selbst auf das Wettbewerbsprinzip setzt. Es wére inkonsis-
tent, Rechtsbeziehungen, die der Gesetzgeber selbst als wettbe-
werblich einstuft, aus dem Anwendungsbereich des EU-Wett-
bewerbsrechts auszuklammern.

Drittens: Ein maf3geblicher Unterschied zur Konstellation in der
Rechtssache FENIN besteht darin, dass die Rentenversiche-
rungstrager nicht nur als Sozialversicherungstrager (Leistungs-
trager) in Erscheinung treten, sondern zugleich eigene Rehabili-
tationseinrichtungen betreiben. Aufgrund dieser Doppelfunktion
der Rentenversicherungstrager als Leistungstrager und Leis-
tungserbringer besteht die Gefahr der Ausbeutung und Diskrimi-
nierung der von anderen betriebenen, konkurrierenden Rehabili-
tationseinrichtungen. Um dieser Gefahr wirksam begegnen zu
koénnen, ist die Anwendung der Wettbewerbsregeln unabdingbar.

Viertens: Ein grundlegender Unterschied zur Rechtssache
FENIN und ein besonderes Missbrauchspotenzial besteht auch
deshalb, weil der Gesetzgeber die Sozialversicherungstrager
nicht nur im Verhéaltnis zu den Versicherten, sondern auch im
Verhéltnis zu den Rehabilitationseinrichtungen mit hoheitlichen
Funktionen ausstattet (verbindliche Entscheidungen, Zulassung
von Rehabilitationseinrichtungen, Vergutungsvertrag, Bele-
gungsvertrag, Belegung von Rehabilitationseinrichtungen).
Diese Befugnisse kdonnen den Wettbewerb zwischen den von
den Rentenversicherungstrdgern betriebenen Rehabilitations-
einrichtungen und den von anderen betriebenen Rehabilitations-
einrichtungen empfindlich beeintrachtigen. Aus diesem Grund
verlangt der Européische Gerichtshof in stéandiger Rechtspre-
chung eine strikte Trennung von hoheitlichen und unternehmeri-
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schen Funktionen. Um dem Missbrauchspotenzial wegen fehlen-
der Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktio-
nen wirksam begegnen zu kénnen, ist die Anwendung der EU-
Wettbewerbsregelungen unerlasslich.

Im Ergebnis steht damit fest, dass die Rentenversicherungstra-
ger als Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren
sind, wenn sie sich zur Erfullung ihres Versorgungsauftrages ge-
genuber den Versicherten der Rehabilitationseinrichtungen be-
dienen. Die Inanspruchnahme von Rehabilitationseinrichtungen
zur Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
ist eine von Art. 106 Abs. 1 AEUV erfasste unternehmerische Ta-
tigkeit der Rentenversicherungstrager.

2. Rentenversicherungstrager sind offentliche
Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV

Die Rentenversicherungstrager sind auch ,6ffentliche“ Unterneh-
men i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV. Ein 6ffentliches Unternehmen
besteht, wenn der Mitgliedstaat, d.h. die 6ffentliche Hand, auf
das Unternehmen (unmittelbar oder mittelbar) beherrschenden
Einfluss ausiiben kann.*® Ein solcher Einfluss wird nach der ein-
schlagigen Richtlinie tber die Transparenz der finanziellen Be-
ziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den o6ffentlichen

®'S. nur EUGH, Slg. 1982, 2545 (2757 Rn. 12); EuGH, Slg. 1987, 2619
(2621 f.); EuGH, Slg. 1997, 1-5768 (5777 f. Rn. 29 ff.); EuGH, Slg. 1997,
I-5819 (5832 f. Rn. 36 f.); aus dem Schrifttum statt aller Emmerich/Hoffmann,
in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 56. EL April 2022,
H. Il. Rn. 85 m.w.N.
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Unternehmen®® (unwiderlegbar) vermutet, wenn ein Unterneh-
men im Alleineigentum der 6ffentlichen Hand steht (vgl. Art. 2
lit. b) i) Richtlinie 2006/111/EG).

Diese Voraussetzung erfilllen die Rentenversicherungstrager.
Die DRV Bund ist gem. Art. 87 Abs. 2 Satz 1 GG eine bundes-
unmittelbare Korperschaft des 6ffentlichen Rechts. Die Regional-
trager der Rentenversicherung sind gem. Art. 87 Abs. 2 Satz 2
bzw. gem. Art. 83 GG als landesunmittelbare Kérperschaften des
offentlichen Rechts organisiert. Trager der Rentenversicherung
sind daher der Bund (DRV Bund als mittelbare Bundesverwal-
tung) und die Lander (Regionaltrager der Rentenversicherung
als mittelbare Landerverwaltung).

3. Fehlende Trennung von hoheitlichen
und unternehmerischen Funktionen verstofit
gegen unionsrechtliches Diskriminierungsverbot

Gem. Art. 106 Abs. 1 AEUV treffen die Mitgliedstaaten in Bezug
auf offentliche Unternehmen keine den Vertragen und insbeson-
dere den Art. 18 und Art. 101 bis 109 AEUV widersprechenden
Maflinahmen. Den Mitgliedstaaten ist es untersagt, in Bezug auf
offentliche Unternehmen Regelungen zu erlassen, die mit den
Wettbewerbsregeln, insbesondere mit dem Diskriminierungsver-
bot, unvereinbar sind.

Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes ver-
langt das Prinzip der Chancengleichheit im Wettbewerb und da-
mit das Diskriminierungsverbot die Trennung von hoheitlichen

% Richtlinie 2006/111/EG der Kommission v. 16.11.2006 tber die Transpa-
renz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6f-
fentlichen Unternehmen sowie Uber die finanzielle Transparenz innerhalb be-
stimmter Unternehmen, ABI. v. 17.11.2006 L 318, S. 17.
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und unternehmerischen Funktionen.”’ Dagegen wird verstol3en,
wenn das am Wettbewerb teilnehmende o6ffentliche Unterneh-
men mit der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben betraut ist, die
Einfluss auf den Wettbewerb haben kénnen.” Hierfiir ist nicht
erforderlich, dass eine Diskriminierung im konkreten Fall nach-
gewiesen ist.” Vielmehr genugt eine abstrakte Diskriminierungs-
gefahr.

So hat der Europaische Gerichtshof es fir unvereinbar mit
Art. 106 Abs. 1 AEUV in Verbindung mit dem Diskriminierungs-
verbot erklart, dass eine Stelle eines staatlichen Telekommuni-
kationsunternehmens, das selbst Endgeréate verkauft, auch tber
die Zulassung von Telekommunikationsendgeraten entschei-
det.'” Ebenso unzulassig ist die Prifung der technischen Spezi-
fikationen von Endgeraten durch ein Labor, das dem staatlichen
Hauptanbieter von Endgeraten angegliedert ist.'® Entschieden
ist auch, dass es Art. 106 Abs. 1 AEUV in Verbindung mit dem
Diskriminierungsverbot widerspricht, wenn es keine klare Tren-
nung zwischen der Erteilung einer hoheitlichen Genehmigung fir
die Veranstaltung von Motorradrennen und der Veranstaltung
und kommerziellen Nutzung solcher Rennen gibt.102

¥ Vgl. EuGH, Slg. 1991 |, 1223 (1271 Rn. 51, 52); EuGH, Slg. 1992 |, 5833
(5865 Rn. 22); EUGH, Slg. 1991 I, 5941 (5982 Rn. 28); EUGH, Slg. 1995 I,
3911 (3930 Rn. 22); EuGH, Slg. 2008 |, 4863 (4908 Rn. 51); EuGH,
Rs. C-553/12 P v. 17.7.2014 (Rn. 43) (juris).

% Vgl. Schweitzer/Mestméacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl. 2019, AEUV Art. 106 Rn. 31 f.; Gundel, in: Minchener Kommentar
zum Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, AEUV Art. 106 Rn. 58 f.

% Vgl. Gundel, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 3. Aufl.
2020, AEUV Art. 106 Rn. 58.

% EuGH, Slg. 1991 | 5941 (5980 f. Rn. 24 ft.).
' EuGH, Slg. 1995 I, 3911 (3930 Rn. 22).
' EUGH, Slg. 2008 I, 4863 (4908 Rn. 51).
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Dementsprechend ist es ein anerkannter Organisationsgrund-
satz des sekundaren Unionsrechts, dass Regulierungsbehérden
der Mitgliedstaaten unabhéngig von den in diesem Bereich tati-
gen Unternehmen sein miussen. Dieser elementare unionsrecht-
liche Organisationsgrundsatz kennzeichnet das gesamte Richtli-
nienrecht im sektorspezifischen Regulierungsrecht, insbeson-
dere in den Bereichen Telekommunikation, Post, Energie und Ei-

103
senbahn.

Eine solche Trennung hoheitlicher und unternehmerischer Auf-
gabe fehlt vorliegend. Die Rentenversicherungstrager nehmen
sowohl hoheitliche Aufgaben gegentber den Versicherten und
den Rehabilitationseinrichtungen wahr als auch unternehmeri-
sche Tatigkeiten als Betreiber von Rehabilitationseinrichtun-

104
gen.

4. Verpflichtung der 6ffentlichen Unternehmen
zur Wahrung des Diskriminierungsverbotes

Art. 106 Abs. 1 AEUV bindet nicht nur die Mitgliedstaaten, son-
dern auch die 6ffentlichen Unternehmen.*® Auch &ffentliche Un-
ternehmen mussen die EU-Wettbewerbsregeln beachten, insbe-
sondere das Diskriminierungsverbot wahren. Das geht zwar
nicht aus dem Wortlaut des Art. 106 Abs. 1 AEUV hervor (,Die
Mitgliedstaaten werden in Bezug auf offentliche Unternehmen
[...]). Es folgt aber aus dem systematischen Verhéltnis des

1% Hierzu naher statt vieler Gundel, in: Miinchener Kommentar zum Wettbe-
werbsrecht, 3. Aufl. 2020, AEUV Art. 106 Rn. 59 m.w.N.

1% Naher S. 56 ff. und 98 ff.

105 Vgl. Gundel, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 3. Aufl.
2020, AEUV Art. 106 Rn. 55; Knauff, Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, AEUV Art. 106
Rn. 22; Meessen/Kersting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kers-
ting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, Art. 106 AEUV Rn. 18.
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Art. 106 Abs. 1 zu Art. 106 Abs. 2 AEUV. Art. 106 Abs. 2 AEUV
sieht fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben, Ausnahmen von Art. 106 Abs. 1
AEUV vor. Die Bindung der offentlichen Unternehmen durch
Art. 106 Abs. 1 AEUV ergibt sich zudem mittelbar daraus, dass
ihnen keine anderen Befugnisse zustehen dirfen als den Mit-
gliedstaaten selbst, welche unzweifelhaft in den Anwendungsbe-
reich des Art. 106 Abs. 1 AEUV fallen.

Dementsprechend unterliegen auch die Rentenversicherungs-
trager dem Art. 106 Abs. 1 AEUV. Den Rentenversicherungstra-
gern ist nach Art. 106 Abs. 1 AEUV jedwede Diskriminierung von
Rehabilitationseinrichtungen verboten.

[ll. Nationales Wettbewerbsrecht (GWB)

Neben dem européischen Wettbewerbsrecht kommt auch das
nationale Wettbewerbsrecht zur Anwendung. Wie bereits darge-
legt, ist die Anwendbarkeit des GWB auf die gesetzliche Renten-
versicherung im Sozialgesetzbuch nicht speziell geregelt. § 69
SGB V gilt nicht.*®

Gem. 8§ 185 Abs. 1 GWB finden die Vorschriften des Ersten bis
Dritten Teils des GWB auch auf Unternehmen Anwendung, die
ganz oder teilweise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen.

Dies ist bei den Rentenversicherungstragern der Fall."”’

1% g5 1.

Y7 Zum entsprechenden Begriff des 6ffentlichen Unternehmens i.S.d. Art. 106
Abs. 1 AEUV S. 71 ff.
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Wie bereits dargelegt, hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil
,Gummistrimpfe“ festgestellt, dass die Sozialversicherungstra-
ger in ihrem Nachfrageverhalten als ,Unternehmen“ im Sinne
des GWB dem Kartellrecht unterfallen.*®®

Der Bundesgerichtshof hat in jungster und standiger Rechtspre-
chung aus dem kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot (s. 8 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB) fur den Bereich der Gas- und Stromversor-
gung das Gebot der organisatorischen und personellen Tren-
nung von Vergabestelle und Bewerber abgeleitet.109 Ergangen
ist diese Rechtsprechung zu Fallen, in denen Gemeinden Uber
die Vergabe von Konzessionen fur Gas- und Stromversorgungs-
netze entscheiden und gleichzeitig durch einen Eigenbetrieb
oder eine Eigengesellschaft am Wettbewerb um das kommunale
Wegenetz zur leitungsgebundenen Gas- bzw. Stromversorgung
teilnehmen. In einer solchen Situation besteht ein Interessenkon-
flikt, weil die Gemeinde einerseits diskriminierungsfrei Uber die
Konzessionsvergabe entscheiden muss und andererseits ein ei-
genes wirtschaftliches Interesse an der Ubernahme des Gas-
bzw. Stromversorgungsnetzes hat. In der Entscheidung des
Bundesgerichtshofes zum Landesbetrieb Berlin Energie heil3t es
wortlich:

,ourch die gleichzeitige Stellung als Vergabestelle
und Bieter besteht bei der Gemeinde allerdings ein In-
teressenkonflikt. Sie hat einerseits diskriminierungs-
frei Uber die Konzessionsvergabe zu entscheiden und
darf andererseits ihr eigenes Interesse an der Uber-

nahme des Netzbetriebs verl’olgen.“110

%5 52,

% BGH, NZBau 2017, 236 (238 f. Rn. 39 f.); BGH, NZBau 2020, 467 (470
Rn. 33); BGH, NZBau 2021, 625 (629 Rn. 48 ff.); BGH, NZBau 2022, 167
(169 f. Rn. 35).

"9 BGH, NZBau 2017, 236 (238 f. Rn. 39).
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Hieraus leitet der Bundesgerichtshof ab:

,Daraus folgt das Gebot der organisatorischen und
personellen Trennung der Vergabestelle von dem als
Bieter auftretenden Eigenbetrieb. Ohne eine solche
Trennung (...) lasst sich die gebotene diskriminie-
rungsfreie Vergabeentscheidung von vornherein nicht

. . «111
gewabhrleisten.

Im Anschluss daran stellt der Bundesgerichtshof fest: Eine sol-
che vollstandige Trennung erfordert eine Organisationsstruktur,
die sicherstellt, dass

,<die Bevorzugung des Eigenbetriebs oder der Eigen-
gesellschaft und der »b6se Schein« mangelnder Ob-

jektivitat (...) der Vergabestelle vermieden wird.“'*

Der Bundesgerichtshof verweist dabei auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, nach der es zu den elementa-
ren Verfahrensgrundsétzen gehort, dass die Neutralitat und Dis-
tanz der zur Entscheidung berufenen staatlichen Stellen gewahr-
leistet ist. Auch nach der Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts muss bereits der ,bdse Schein“ mangelnder Objektivitat
vermieden werden, der in der Aul3enwahrnehmung das Ver-
trauen in die Amtsfuhrung beeintréchtigt.113

Bestétigt hat das Bundesverfassungsgericht dies jlingst erneut
in seiner Entscheidung zum Internationalen Sportschiedsge-
richtshof in Lausanne (Court of Arbitration for Sports - CAS). Da-
nach gehdrt es ,zum Wesen der richterlichen Tatigkeit, dass sie
von einem nichtbeteiligten Dritten ausgeibt wird; dies erfordert

"' BGH, NZBau 2017, 236 (239 Rn. 40); ebenso BGH, NZBau 2020, 467 (470
Rn. 33); BGH, NZBau 2021, 625 (629 Rn. 48); BGH, NZBau 2022, 167 (169
Rn. 34).

"2 BGH, NZBau 2022, 167 (170 Rn. 35).

1 Bezogen auf die staatliche Gerichtsbarkeit BVerfGE 148, 69 (97 Rn. 70
m.w.N.).
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Neutralitdit und Distanz gegeniber allen Verfahrensbeteilig-

(114
ten.

Wird dem Gebot der organisatorischen und personellen Tren-
nung von Vergabestelle und Bewerber nicht Rechnung getragen,
liegt ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des 8§ 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB vor. Entsprechende Vertrage sind gem. § 134
BGB nichtig.115

Diese Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur organisato-
rischen und personellen Trennung von Vergabestelle und Be-
werber im Bereich der Gas- und Stromnetze deckt sich mit der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur Trennung
von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen bei 6ffentli-
chen Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV. Das Diskriminie-
rungsverbot des Unionsrechts verlangt eine Organisationsstruk-
tur, die Interessenkonflikte bei der Wahrnehmung hoheitlicher
Funktionen ausschlie3t. Das setzt eine Trennung hoheitlicher
und unternehmerischer Aufgaben voraus. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes und die Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofes gehen mithin Hand in Hand.

Eine solche das Trennungsgebot auf den Plan rufende Situation
liegt bei dem System der Erbringung von Leistungen zur medizi-
nischen Rehabilitation vor. Die Rentenversicherungstrager befin-
den sich wegen ihrer Doppelfunktion als Hoheitstrager und Un-
ternehmer in einem Interessenkonflikt. Sie missen einerseits die
ihnen obliegenden hoheitlichen Befugnisse (Zulassung, Bele-
gungsvertrag, Belegungsentscheidung, Vergutungsvertrag und

114 BVerfG, NJW 2022, 2677 (2680 Rn. 53).

115 BGH, NZBau 2017, 236 (239 Rn. 40); BGH, NZBau 2020, 467 (469
Rn. 30); BGH, NZBau 2022, 167 (169 Rn. 32).
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verbindliche Entscheidungen, s. § 15 SGB VI) diskriminierungs-
frei austiben und verfolgen andererseits als Trager von Rehabi-
litationseinrichtungen eigene wirtschaftliche Interessen. lhnen
fehlt deshalb die zur Wahrnehmung hoheitlicher Funktionen not-
wendige Neutralitdt und Distanz. Wenige Beispiele mdgen gend-
gen: Sofern die Rentenversicherungstrager etwa tber den Wi-
derruf der fiktiven (gesetzlichen) Zulassung ihrer eigenen Reha-
bilitationseinrichtungen zu befinden haben (vgl. 8§ 15 Abs. 5
Satz 6 SGB VI), entscheiden sie in eigener Sache. Das wider-
spricht dem elementaren Verfahrensgrundsatz unparteiischer
Amtsfuhrung. Und: Bei der Belegungsentscheidung gem. § 15
Abs. 6a SGB VI geht es — ebenso wie bei Vergabeentscheidung
im Bereich von Gas- und Stromversorgungsnetzen — um eine
Auswahlentscheidung unter mehreren Anbietern. Da die Renten-
versicherungstrager selbst Rehabilitationseinrichtungen betrei-
ben, die mit den Rehabilitationseinrichtungen privater Trager im
Wettbewerb stehen, fehlt es ihnen auch insoweit an der notwen-
digen Neutralitat und Distanz bei der Belegung. Ihr eigenes wirt-
schaftliches Interesse an einer Belegung der von ihnen betriebe-
nen Rehabilitationseinrichtungen steht in einem unauflésbaren
Zielkonflikt mit der Verpflichtung zur diskriminierungsfreien Bele-
gungsentscheidung und Auswahl unter allen (fachlich geeigne-
ten) Rehabilitationseinrichtungen. Und weiter: Entsprechende In-
teressenkonflikte bestehen in Bezug auf den Abschluss von Be-
legungs- und Vergutungsvertragen gem. 8 15 Abs. 6 und 8
SGB VI sowie bei dem Erlass der verbindlichen Entscheidungen
nach 8 15 Abs. 9 SGB VI. Auch diese hoheitlichen Befugnisse
der Rentenversicherungstrager betreffen nicht nur die von ande-
ren betriebenen Rehabilitationseinrichtungen, sondern zugleich
die eigenen Rehabilitationseinrichtungen. Die Rentenversiche-
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rungstrager verfigen deshalb nicht Gber die notwendige Neutra-
litat und Distanz, um ihre hoheitlichen Aufgaben diskriminie-
rungsfrei wahrnehmen zu kénnen.

Um solchen Interessenkonfliktsituationen entgegenzuwirken und
diskriminierungsfreie (Vergabe- bzw. Auswahl-)Entscheidungen
zu gewahrleisten, verlangt das Diskriminierungsverbot des 8§ 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB eine organisatorische und personelle Tren-
nung zwischen der Wahrnehmung von hoheitlichen Befugnissen
einerseits und der Erbringung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation (unternehmerische Funktionen) andererseits. Die
Organisationstruktur muss sicherstellen, dass die mit der Aus-
tbung hoheitlicher Befugnisse betraute Stelle nicht zugleich ei-
gene wirtschaftliche Interessen verfolgt. Nur dann ist eine diskri-
minierungsfreie Behandlung aller Rehabilitationseinrichtungen
bei der Zulassung, Belegung und Vergutung gewahrleistet. Das
setzt eine organisatorische und personelle Trennung beider
Funktionsbereiche, des hoheitlichen und des unternehmerischen
Bereichs, voraus. Bei Verstt3en gegen diese Vorgaben sind ent-
sprechende Vertrage zwischen den Tragern der Rentenversiche-
rung und ihren (6ffentlichen) Rehabilitationseinrichtungen — un-
geachtet ihrer Unanwendbarkeit wegen VerstoRes gegen
Art. 106 Abs. 1 AEUV in Verbindung mit dem Diskriminierungs-
verbot — gem. § 134 BGB in Verbindung mit § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWSB nichtig.
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IV. Verfassungsrecht

1. Verfassungsrechtliches Gebot der Trennung von
hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
der Rentenversicherungstrager

Die dargelegte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur or-
ganisatorischen und personellen Trennung von Vergabestelle
und Bewerbern bei der Vergabe von Konzessionen fur Gas- und
Stromversorgungsnetze konkretisiert verfassungsrechtliche Vor-
gaben. Deshalb stimmt auch die gleichsinnige Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofes zur Trennung von hoheitlichen
und unternehmerischen Aufgaben von 6ffentlichen Unternehmen
i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV mit den Direktiven des Grundgeset-
zes uberein.

Auch aus Verfassungsrecht folgt das Gebot organisatorischer,
sachlicher und personeller Trennung von hoheitlichen und unter-
nehmerischen Funktionen bei der Erbringung von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation durch die Trager der Rentenversi-
cherung.

Der Markt der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Re-
habilitation ist durch eine Situation gestorter Vertragsparitat ge-
kennzeichnet. Zwischen den Sozialleistungstragern wie den
Rentenversicherungstragern und den Rehabilitationseinrichtun-
gen besteht ein strukturelles Ungleichgewicht.116 Das Bundesso-
zialgericht geht von einem ,Nachfragekartell aus, wenn die Leis-
tungstrager — kraft gesetzlicher Ermachtigung — gemeinsam und
einheitlich auftreten und Vergutungsvereinbarungen kollektiv mit

“® 3. hierzu im Einzelnen Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Angemessene Vergi-
tung fur Leistungen zur medizinischen Rehabilitation im Zustéandigkeitsbe-
reich der Deutschen Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Entgeltregulierung
im Sozialversicherungsrecht, 2018, S. 33 ff.
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einzelnen Leistungserbringern schlieRen.™" Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Staat in
solchen Fallen strukturell bedingter gestérter Vertragsparitat auf-
grund grundrechtlicher Schutzpflichten (insbesondere Art. 12
Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG) zu korrigierenden, das vertragliche
Gleichgewicht wiederherstellenden MalRnahmen verpflichtet.118
Diese grundrechtliche Schutzpflicht bezieht sich auf den (grund-
rechtsgebundenen) Staat als Ganzes, d.h. auf den Gesetzgeber,
die vollziehende Gewalt und die rechtsprechende Gewalt."**

Dieses strukturelle Ungleichgewicht zwischen den Rentenversi-
cherungstragern und den (privaten) Tragern von Rehabilitations-
einrichtungen wird dadurch verstarkt, dass der Gesetzgeber den
Rentenversicherungstragern, die zugleich durch eigene Rehabi-
litationseinrichtungen auf dem Markt der Erbringung von Reha-
bilitationsleistungen tétig sind, hoheitliche Befugnisse einraumt
(Zulassung, Belegungsvertrag, Belegungsentscheidung, Vergu-
tungsvertrag und verbindliche Entscheidungen, s. § 15 SGB VI).
Diese Hoheitsbefugnisse erstrecken sich auf samtliche Rehabili-
tationseinrichtungen. Da die Rentenversicherungstrager eigene
Rehabilitationseinrichtungen betreiben, besteht — wie bereits
dargelegt — die Gefahr der Diskriminierung, d.h. der Benachteili-
gung von Einrichtungen Dritter bzw. der Bevorzugung eigener

"' BSGE 87, 199 (203).

"% vgl. BVerfGE 81, 242 (255); 84, 212 (229); 85, 191 (213); 89, 214 (232);
92, 365 (395); 97, 169 (176 f.); 98, 365 (395); 103, 89 (100 f.); 114, 1 (34 f.);
114, 73 (90); 126, 286 (300 f.); 134, 204 (225 f. Rn. 74 ff.); 142, 268 (285 f.
Rn. 63 f.); BVerfG, NZA 2018, 774 (776 Rn. 42); vgl. auch BVerfG, BeckRS
2017, 102380 Rn. 13; ebenso zur Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG vgl.
BVerfGE 146, 71 (121 Rn. 149).

19 zur entsprechenden Schutzpflicht des Gesetzgebers vgl. nur BVerfGE
114, 1 (33 ff.); 134, 204 (225 ff.); zur Schutzpflicht der Gerichte vgl. nur BVerf-
GE 81, 242 (253 ff.); 89, 214 (230 ff.); 103, 89 (100 ff.); BVerfG, MMR 2007,
93 ff.; BVerfG, NJW 2013, 3086 (3087 f.); BVerfG, BeckRS 2017, 102380
Rn. 13.
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Einrichtungen bei der Austbung der hoheitlichen Befugnisse.
Diese Diskriminierungsgefahr liegt in der fehlenden Trennung
von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen der Ren-
tenversicherungstrager begrindet.

Aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) folgt
zwar fur die privaten Trager von Rehabilitationseinrichtungen
weder ein Anspruch auf eine erfolgreiche Teilnahme am Wettbe-
werb noch auf kinftige Erwerbsmaoglichkeiten. Wettbewerbspo-
sitionen und damit auch die erzielbaren Ertrage unterliegen dem
Risiko laufender Veranderung je nach den Verhaltnissen am
Markt und bestehen damit nur nach MalRgabe seiner Funktions-
bedingungen.120 Die Berufs- und Wettbewerbsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG schitzt jedoch davor, dass die Wettbewerbsstellung
des Einzelnen durch staatliche Interventionen beeintrachtigt
wird.*** Eine solche Wettbewerbsbeeintrachtigung liegt in der ge-
setzlichen Zuweisung hoheitlicher Befugnisse an die Rentenver-
sicherungstrager gegenuber den Rehabilitationseinrichtungen
(s. 8 15 SGB VI), weil ihnen dadurch die Bevorzugung eigener
Einrichtungen (erst) ermoglicht wird.

2. Verfassungsrechtliche Mal3gaben fur das
Federfuhrerprinzip gem. § 15 SGB VI

8§ 15 SGB VI dient der Vereinheitlichung des Gesetzesvollzugs
bei der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabili-
tation. Hierzu wird zum einen die DRV Bund zur Herbeifiihrung
verbindlicher Entscheidungen verpflichtet (8§ 15 Abs. 9 SGB VI).
Zum anderen schreibt § 15 SGB VI bei der Zulassung, dem Ab-

'2%'S. nur BVerfGE 148, 40 (50 Rn. 27); 158, 1 (29 Rn. 51) — st. Rspr.

2! BVerfGE 86, 28 (37); 115, 205 (230); 137, 185 (243 f. Rn. 154); 158, 1
(29 Rn. 51); st. Rspr.
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schluss des Belegungsvertrags und der Vereinbarung des Ver-
gutungssatzes ein Handeln des federfiihrenden Tréagers der
Rentenversicherung mit Wirkung fur alle anderen Rentenversi-
cherungstrager vor. Der federfihrende Trager der Rentenversi-
cherung entscheidet tGber die Zulassung von Rehabilitationsein-
richtungen und Uber den Widerruf der Zulassungsentscheidung
mit Wirkung flr alle Trager der Rentenversicherung (8 15 Abs. 5
SGB VI). Das Federfuhrerprinzip gilt auRerdem fir den Ab-
schluss des Belegungsvertrags mit den (zugelassenen) Rehabi-
litationseinrichtungen (8 15 Abs. 6 SGB VI) und fir den Ab-
schluss der Vergutungsvertrage (8 15 Abs. 8 SGB VI) mit den
Einrichtungen. Federfuhrend ist der Trager der Rentenversiche-
rung, der durch die beteiligten Trager der Rentenversicherung
vereinbart wird (s. 8 15 Abs. 5 Satz 2 SGB VI).

Der Gesetzgeber hat damit das von den Rentenversicherungs-
tragern seit langem freiwillig praktizierte Federfuhrerprinzip ver-
bindlich vorgeschrieben. Das Federfuhrerprinzip fuhrt dazu, dass
ein Rentenversicherungstrager (Federfiihrer) Entscheidungen
mit Wirkung fiir alle anderen Rentenversicherungstrager trifft. Es
fuhrt zu einer Konzentration der Behordenzustandigkeit fur die
Zulassung, den Abschluss des Belegungsvertrags und des Ver-
gutungsvertrags. Der Gesetzgeber verpflichtet dadurch die Ren-
tenversicherungstréger, sich zu verstandigen, welcher Trager mit
Wirkung fur alle anderen Rentenversicherungstrager die Zustan-
digkeit ausubt, d.h., wer Federfuhrer ist. Damit verbunden ist ein
— gesetzlich erzwungener — Verzicht der nicht federfihrenden
Rentenversicherungstrager auf ihre Zustandigkeit fur den Voll-
zug des 8§ 15 SGB VI.

Das ist verfassungsrechtlich problematisch, weil sich der Gesetz-
geber im Rahmen des ihm nach Art. 87 Abs. 2 GG erdffneten
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Gestaltungsspielraums fur ein duales System aus einem bun-
desunmittelbaren Rentenversicherungstrager (DRV Bund) und
landesunmittelbaren Rentenversicherungstragern (Regionaltra-
ger) entschieden hat.

Die nach Art. 87 Abs. 2 Satz 2 GG als landesunmittelbare Kor-
perschaften zu fuhrenden Sozialversicherungstrager gehdren
zur mittelbaren Landesverwaltung. Sie vollziehen die Sozialver-
sicherungsgesetze des Bundes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) als
eigene Angelegenheit der Lander gem. Art. 83 f. GG. Das Glei-
che gilt fir Sozialversicherungstrager, deren Zustandigkeit auf
ein Bundesland beschrénkt ist und die deshalb nicht von Art. 87
Abs. 2 GG erfasst sind, sondern von dem betreffenden Bundes-
land gem. Art. 83 GG errichtet werden.**” Auch sie sind Bestand-
teil der Landesverwaltung i.S.d. Art. 83 f. GG. Die nach Art. 87
Abs. 2 Satz 1 GG als bundesunmittelbare Kdrperschaften zu fuh-
renden Sozialversicherungstrager gehdren dagegen zur mittel-
baren Bundesverwaltung. Sie vollziehen das Sozialgesetzbuch
nach Art. 86 GG."

Das Bundesverfassungsgericht betont in standiger Rechtspre-
chung, dass die Vorschriften zur Kompetenzverteilung zwischen
Bund und L&ndern nach den Art. 83 ff. GG eine wichtige Ausfor-
mung des bundesstaatlichen Prinzips des Grundgesetzes
(Art. 20 Abs. 1 GG) darstellen. Sie dienen dazu, ,die Lander vor

122 Vgl. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 3, 7. Aufl. 2018,
Art. 87 Rn. 66; Brosius-Gersdorf, SGb 2019, 509 (510); vgl. auch Ibler, in:
Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Januar 2022, Art. 87
Rn. 160.

128 Vgl. BVerfGE 63, 1 (36); Ibler, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Werkstand: 97. EL Januar 2022, Art. 87 Rn. 160 f.; Burgi, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 56; Frohn,
SGb 2007, 129 (130).
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einem Eindringen des Bundes in den ihnen vorbehaltenen Be-
reich der Verwaltung zu schiitzen®.*** Fiihren die Lander die Bun-
desgesetze als eigene Angelegenheit aus (Art. 83 GG), regeln
nach Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG grundsatzlich die Lander die Ein-
richtung der Behérden und das Verwaltungsverfahren. Allerdings
darf der Bund zur Sicherstellung der Einheitlichkeit des Geset-
zesvollzugs gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG durch Bundesgesetz
etwas anderes bestimmen, d.h., die Einrichtung der Behdrden
und das Verwaltungsverfahren selbst regeln. Mit der ,Einrichtung
der Behdrden®i.S.d. Art. 84 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG ist der Auf-
bau der Verwaltung eines Landes gemeint,125 wobei die gesamte
Behordenorganisation der unmittelbaren und mittelbaren Lan-
desverwaltung126 erfasst ist. Umfasst ist die Errichtung und Ein-
richtung von Behorden sowie die Festlegung ihres Aufgabenkrei-
ses.”’ Eingeschlossen ist insbesondere die Regelung der Zu-
standigkeit innerhalb des jeweiligen Landes fir den Vollzug des
Bundesgesetzes, also die Festlegung, welche Stelle (,wer®) im
Land das Bundesgesetz volizieht."*® Auch Regelungen zur Hie-
rarchie innerhalb der Landesstaatsorganisation konnen getroffen

'** BVerfGE 119, 331 (364) unter Hinweis auf BVerfGE 108, 169 (181 f.).

125 F_ Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 84 Rn. 57.

126 vgl. BVerfGE 39, 96 (109); 114, 196 (223 f.) — st. Rspr.; Trute, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 10; Suer-
baum, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, 3. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 23;
Winkler, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 7.

127 statt aller Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 84
Rn. 6; Hermes, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 35;
Grol3, in: Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 4, Stand: Juni
2020, Art. 84 Rn. 18 — jeweils m.w.N.

128 F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 84 Rn. 57; Hermes, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. 3, 3. Aufl.
2018, Art. 84 Rn. 35.
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werden."” Der weitere verfassungsrechtliche Begriff des ,Ver-
waltungsverfahrens® betrifft dagegen ,die Regelung des Ablaufs
der verwaltungsmafigen Ausfuhrung von Bundesgesetzen
durch die Lé\nder“,130 also die Art und Weise (das ,Wie“) des Voll-
zugs des Bundesgesetzes.

Die Abweichungskompetenz des Bundes in Bezug auf die Ein-
richtung der Behdrden und das Verwaltungsverfahren bezieht
sich dabei gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG auf die nach aul3en
und innen wirkende Tatigkeit der Lander.”*" Sie erstreckt sich
aber nur auf das jeweilige Bundesland. Der Bund kann die Zu-
standigkeit fur den Vollzug des von ihm erlassenen Bundesge-
setzes nur innerhalb des jeweiligen Bundeslandes festlegen.
Das heil3t, der Bundesgesetzgeber darf regeln, welche Stelle in-
nerhalb der Lander fur den Vollzug des Bundesgesetzes zustan-
dig ist.

Dagegen darf der Bundesgesetzgeber nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG - selbstredend — weder eine eigene (unmittelbare oder mit-
telbare Bundesverwaltung) Zustandigkeit fir den Gesetzesvoll-
zug begrtinden noch festlegen, dass ein Bundesland fur die Ge-
setzesausfuhrung in einem anderen Bundesland zustandig ist.
Dies folgt daraus, dass es sich bei der Ausfuhrung von Bundes-
gesetzen als eigene Angelegenheit der Lander gem. Art. 83 f.

129 F_ Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 84 Rn. 103; vgl. Hermes, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. 3,
3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 35; GroR3, in: Hofling, Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 4, Stand: Juni 2020, Art. 84 Rn. 18; Henneke, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Grundgesetz, 15. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 17.
130 . Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 84 Rn. 57.

131 vgl. Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 84 Rn. 7;
Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 84
Rn. 15; Gropl, in: Grépl/Windthorst/v. Coelln, Grundgesetz, 5. Aufl. 2022,
Art. 84 Rn. 3; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Grundge-
setz, 15. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 19.
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GG um Landerverwaltung handelt. Da die Lander bei der Aus-
fuhrung von Bundesgesetzen als eigene Angelegenheit gem.
Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG (und auch nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2
Halbsatz 2 GG) die Einrichtung der Behdrden und das Verwal-
tungsverfahren selbstredend nur bezogen und begrenzt auf ihr
eigenes Hoheitsgebiet regeln k('jnnen,132 kann sich auch die Ab-
weichungskompetenz des Bundes nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG ebenfalls nur auf das Gebiet des jeweiligen Bundeslandes
beziehen. Dementsprechend besteht auch im Schrifttum Einig-
keit dariber, dass Regelungen der Einrichtung der Behdrden
nach Art. 84 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG auf den Hoheitsbereich des
einzelnen Landes bezogen und begrenzt sind.**® Der Bund ist
nach Art. 84 GG auf eine Binnensteuerung der Verwaltung der
Lander beschrankt.*** Deshalb darf nach Art. 84 Abs. 1 GG we-
der die Zustandigkeit einer Bundesbehorde® noch die Zustan-
digkeit einer Landesbehoérde eines anderen Bundeslandes be-
grindet werden. Eine ,Wahrnehmungskompetenz (...) an Stelle
des Landes* darf der Bund weder fiir sich**® noch fiir andere Lan-
der begriinden. Legt der Bund beim Vollzug eines Bundesgeset-

132 vgl. BVerwGE 142, 195 (200): Die ,Hoheitsbefugnisse der einzelnen Bun-
deslander (sind) grundsétzlich auf das Gebiet innerhalb ihrer jeweiligen Lan-
desgrenzen beschrankt®; ebenso Groépl, in: Gropl/Windthorst/v. Coelin,
Grundgesetz, 5. Aufl. 2022, Art. 84 Rn. 3: Gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG
.regelt jedes Land fiir seinen Bereich autonom und in eigener Verantwortung
die Einrichtung der Behdrden (...) und das Verwaltungsverfahren®.

133 vgl. BVerfGE 39, 96 (109); GroR, in: Hofling, Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 4, Stand: Juni 2020, Art. 84 Rn. 19; Trute, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 10: ,Erfor-
derlich ist (...) stets eine hinreichend enge Anbindung an das Land, so dass
es sich um Behdrden des Landes handelt.”

134 . Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 84 Rn. 10.

135 BroR/Mayer, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 84
Rn. 11.

136 . Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 84 Rn. 10.
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zes durch die Lander als eigene Angelegenheit eine eigene Voll-
zugszustandigkeit oder die Zustandigkeit eines Bundeslandes
zur Ausfiihrung des Gesetzes in einem anderen Bundesland
fest, ist das nicht von Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG gedeckt und ver-
stol3t der Bund daher gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG. Der Bund
verletzt die Autonomie der Lander nach Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG,
der die foderale Grundsatzbestimmung des Art. 30 GG (,Die
Ausibung der staatlichen Befugnisse und die Erfullung der staat-
lichen Aufgaben ist Sache der Lander, soweit dieses Grundge-
setz keine andere Regelung trifft oder zulasst®) speziell ausformt.

Eine Hochzonung von Verwaltungsaufgaben der Lander auf die
Zentralebene des Bundes ist nur zuldssig, wenn das Grundge-
setz es erlaubt und damit eine Ausnahme von Art. 83 f. GG vor-
sieht. Eine solche (explizite) Erlaubnisvorschrift ist beispiels-
weise der im Jahr 2017 in das Grundgesetz eingefligte Art. 91c
Abs. 5 GG. Nach dieser Bestimmung regelt der Bund mit Zustim-
mung des Bundesrates den Ubergreifenden informationstechni-
schen Zugang zu den Verwaltungsleistungen nicht nur des Bun-
des, sondern auch der Lander. Dieser verfassungsrechtlichen
Regelungsverpflichtung ist der Bund durch Erlass des Onlinezu-
gangsgesetzes (0ZG) nachgekommen, welches den Bund und
die Lander kinftig verpflichtet, ihre Verwaltungsleistungen auch
elektronisch Uber Verwaltungsportale anzubieten (8 1 Abs. 1
0OZG). Der dadurch bewirkte Einbruch in die Landerstaatlichkeit
ist allerdings mit Blick auf die Ewigkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG, welche die féderale Ordnung dreifach sichert (durch
die Garantie der ,Gliederung des Bundes in Lander®, die Garan-
tie der ,grundsatzliche(n) Mitwirkung der Lander bei der Gesetz-
gebung“ und die Garantie der in Art. 20 GG ,niedergelegten
Grundsatze®), nur ausnahmsweise, in eng begrenzten Sachbe-
reichen zuldssig. In jedem Fall bedarf es fir einen solchen Ein-
bruch in die Landerstaatlichkeit einer verfassungsrechtlichen
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Grundlage, wie sie sich in Art. 91c Abs. 5 GG findet. Ein weiteres
Beispiel fur eine solche verfassungsexplizite Ausnahme von
Art. 83 ff. GG ist Art. 91e Abs. 1 GG, der Bund und Lander bzw.
die Gemeinden und Gemeindeverbande bei der Ausfiihrung von
Bundesgesetzen auf dem Gebiet der Grundsicherung fur Arbeit-
suchende in der Regel zum Zusammenwirken in gemeinsamen
Einrichtungen verpflichtet. Fir eine Hochzonung von Aufgaben
landesunmittelbarer Sozialversicherungstrager auf einen bun-
desunmittelbaren Sozialversicherungstrager fehlt eine entspre-
chende — erforderliche — verfassungsrechtliche Grundlage, d.h.
eine Ausnahmeregelung von Art. 83 f. GG.

Uber diese verfassungsexpliziten Ausnahmen von Art. 83 ff. GG
hinaus kénnen sich Ausnahmen aber auch aus dem ungeschrie-
benen verfassungsrechtlichen Prinzip der Bundestreue (Art. 20
Abs. 1 GG) und aus den Grundrechten der privaten Rehabilitati-
onseinrichtungen ergeben. Das Prinzip der Bundestreue gilt im
vertikalen Verhéltnis zwischen landes- und bundesunmittelbaren
Kdrperschaften ebenso wie im horizontalen Verhaltnis zwischen
landesunmittelbaren Regionaltrégern137 und verpflichtet den
Bund und die L&nder, bei der Austibung ihrer Kompetenzen auf-
einander Riicksicht zu nehmen.™*

Das Federfuhrerprinzip vereinfacht die wirtschaftliche Betatigung
privater Rehabilitationseinrichtungen und dient der Verwirkli-
chung des Grundrechts der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).
Ob diese Erleichterung grundrechtlicher Freiheitsausiibung aller-
dings Beschrankungen der Zusténdigkeit der Regionaltrager und

137 vgl. nur BVerfGE 73, 118 (197).

138 vgl. nur BVerfGE 104, 249 (270); Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Januar 2022, Art. 20 Rn. 138; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 24.
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damit der Lander legitimiert, die mit der gesetzlichen Verpflich-
tung zum Federfuhrerprinzip verbunden sind, erscheint fraglich.

Das Bundesverfassungsgericht hat zwar aus dem ungeschriebe-
nen Verfassungsgrundsatz der Bundestreue die Verpflichtung
der Lander abgeleitet, bundesweit verbreiteten Rundfunk bun-
deseinheitlich (d.h. durch Staatsvertrag aller Lander) zu regeln.
Wortlich heildt es in der 4. Rundfunkentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts:

,veranstalter oder auch Produzenten uberregionaler
Programme kdnnen sich nur schwer nach einem gan-
zen Bundel unterschiedlicher landesrechtlicher Nor-
mierungen richten; in besonderem Mal3e gilt das fur
die Werbung. Ein funktionierendes System der Ver-
breitung héngt vielmehr von einer Koordination der
landesgesetzlichen Regelungen und damit von einer
Kooperation der Lander ab. Anders als bei der Nut-
zung von Satellitenkapazitaten, bei welcher die Verfi-
gung Uber die Ausstrahlung von in allen Landern di-
rekt empfangbaren Rundfunkprogrammen nur allen
Landern gemeinsam zukommen kann (vgl. dazu Bul-
linger, AfP 1985, S. 1 [8]), ergibt sich die Notwendig-
keit einer solchen Kooperation bei der Regelung der
Verbreitung nicht bereits aus der Eigenart der Auf-
gabe und den fur deren Wahrnehmung maf3gebenden
Grundsatzen; sie folgt aber, soweit das fir ein funkti-
onierendes System erforderlich ist, jedenfalls aus dem
Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens, der auch
die Lander untereinander zu gegenseitiger Abstim-
mung, Rulcksichtnahme und Zusammenarbeit ver-

pflichtet.“139

Diese Rechtsprechung ist auf das Federfiuhrerprinzip nach 8 15
SGB VI aber nicht Ubertragbar, weil es nicht um die Vereinheitli-
chung von materiellem Recht geht. Die Rechtsvereinheitlichung

139 BVerfGE 73, 118 (196 f.).
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ist bereits durch die bundesgesetzlichen Regelungen zur Zulas-
sung, Belegung und Vergutung der Rehabilitationseinrichtungen
sichergestellt. Das Federfuhrerprinzip betrifft den Vollzug des
§ 15 SGB VI und damit die Frage, ob unter dem Gesichtspunkt
der Bundestreue eine Konzentration der Zustandigkeit bei dem
Vollzug von Bundesgesetzen verfassungsrechtlich legitimiert
oder sogar geboten ist. Die Ableitung einer solchen Koordinie-
rungs- oder Konzentrationsbefugnis aus den Grundrechten er-
scheint problematisch, weil die Grundrechte nur im Rahmen und
nach Mal3gabe der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung
gelten, diese aber nicht verandern konnen. Nach Art. 83 GG fiuh-
ren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit,
also eigenverantwortlich aus, soweit das Grundgesetz nichts an-
deres bestimmt oder zulasst. Diese Verwaltungskompetenz der
Lander wirde ihnen entzogen, wenn der Gesetzgeber die Lan-
der wie durch das Federfuhrerprinzip verpflichtete, das Bundes-
gesetz nur durch ein Land mit Wirkung fur alle anderen Lander
zu vollziehen. Sdhe man dies anders, wirde der Grundsatz der
Bundestreue in Verbindung mit den Grundrechten regelmafig
bei dem Vollzug von Bundesgesetzen durch die Lander eine Be-
hdrdenkonzentration legitimieren, weil diese Art des ,,One-Stop-
Shopping“ der beruflichen Betatigung von bundesweit tatigen
Unternehmen dient. Das erscheint mit Art. 83 GG unvereinbar.

Etwas anderes durfte auch nicht aus Art. 87 Abs. 2 GG folgen.
Zwar wird aus dieser Norm in der Literatur teilweise die Zulassig-
keit einer ,Verbundverwaltung® abgeleitet.140 Durch Art. 87

140 Axer, Verfassungsrechtliche Fragen einer Organisationsreform in der
Rentenversicherung. Zu den Voraussetzungen und Grenzen verbindlicher
Entscheidungen durch eine Bundkdrperschaft, Rechtsgutachten erstattet der
Landesversicherungsanstalt Westfalen, DRV-Schriften Bd. 24, 2000, S. 50 f.;
Axer, Soziale Versicherungstrager als Thema der grundgesetzlichen Kompe-
tenzordnung. Verfassungsrechtliche Fragen der Errichtung und Organisation
sozialer Versicherungstréager, in: Wallerath, Fiat iustitia. Recht als Aufgabe der
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Abs. 2 GG legitimiert und somit verfassungsrechtlich zulassig
soll die Wahrnehmung von ,Verbundaufgaben® durch eine ,Ver-
bundverwaltung® aus Regionaltragern und DRV Bund sein."** Ob
diese Argumentation tragt, sei dahingestellt. Jedenfalls betrifft
Art. 87 Abs. 2 GG ausschlieRlich die Organisation der Sozialver-
sicherung, nicht aber den Vollzug des Sozialgesetzbuchs. Der
Vollzug des Sozialgesetzbuchs richtet sich nach Art. 83 f. GG
(und Art. 86 GG). Art. 87 Abs. 2 GG stellt deshalb keine Sonder-
vorschrift zu Art. 83 f. GG dar, sodass das Sozialgesetzbuch in
Parallelverwaltung von den Regionaltréagern (und der DRV Bund)
zu vollziehen ist. Art. 87 Abs. 2 GG legitimiert mithin keinen Ein-
bruch in die Landerzustandigkeit beim Vollzug des Sozialgesetz-
buchs, wie er mit dem Federfuhrerprinzip einhergeht.

3. Verfassungsrechtliche MalRgaben fur die
Vereinheitlichung des Gesetzesvollzugs
durch verbindliche Entscheidungen
der DRV Bund (8 15 Abs. 9 SGB VI)

Verfassungsrechtliche Probleme wirft § 15 SGB VI unter einem
weiteren Gesichtspunkt auf. Problematisch ist auch die Befugnis
der DRV Bund zum Erlass verbindlicher Entscheidungen nach
8§ 15 Abs. 9 i.V.m. 8§ 138 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a SGB VI. Da sich
die Bundesvertreterversammlung und der Bundesvorstand der

Vernunft, Festschrift fir Peter Krause zum 70. Geburtstag, 2006, S. 79 (92 f.);
Axer, VSSR 2010, 1 (19 f.); Krebs, Verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Or-
ganisationsreform der Deutschen Rentenversicherung, Rechtsgutachten er-
stellt im Auftrag des Verbandes Deutscher Rentenversicherungstrager, DRV-
Schriften Bd. 14, 1999, S. 11 f, 13 f; s. auch Burgi, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 68, wonach
LArt. 87 Abs. 2 S. 1 ein Eindringen der bundesunmittelbaren Kérperschaften
in den Verwaltungsraum der Lander, konkret im Wege von Verbundlésungen,
wie sie zum 1.10.2005 fir die gesetzliche Rentenversicherung vollzogen wer-
den, nicht von vornherein® ausschlielRen soll; s. ferner Rolfs/Réleke, Deutsche
Rentenversicherung 2016, 93 (102).

141 Nachweise in Fn. 140.
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DRV Bund sowohl aus Vertretern des Bundes als auch aus Ver-
tretern der landesunmittelbaren Regionaltrdger zusammenset-
zen (8 138 Abs. 2 SGB VI1i.V.m. § 64 Abs. 4 SGB V), stellt sich
die Frage, ob in dieser Verbundverwaltung eine mit dem Grund-
gesetz unvereinbare Mischverwaltung liegt. Diese Frage wurde

bereits an anderer Stelle begutachtet.142

Die Befugnis der DRV Bund zum Erlass von verbindlichen Ent-
scheidungen gem. 8 15 Abs. 9i.V.m. § 138 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a
SGB VI ist aber auch deshalb verfassungsrechtlich zweifelhatft,
weil sie der Regelung grundsatzlicher Fach- und Rechtsfragen
zur Sicherung der einheitlichen Rechtsanwendung aus den Be-
reichen Rehabilitation und Teilhabe fir alle Rentenversiche-
rungstrager dient."*

Die Sicherstellung der Einheitlichkeit des SGB VI ist in Art. 84
und Art. 86 GG abschlie3end geregelt. Wahrend Art. 84 GG den
Vollzug des SGB VI durch die Regionaltrager betrifft, findet
Art. 86 GG fur den Vollzug des SGB VI durch die DRV Bund An-
wendung. Art. 84 und Art. 86 GG sehen verschiedene Moglich-
keiten des Bundes vor, fur die Einheitlichkeit des Gesetzesvoll-
zugs durch die Lander zu sorgen.

Zum einen kann der Bund die Einheitlichkeit des Gesetzesvoll-
zugs durch die Lander durch gesetzliche Regelungen der Ein-
richtung der Behorden und des Verwaltungsverfahrens sicher-
stellen (Art. 84 Abs. 1 GG). Gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG regeln

142 Brosius-Gersdorf, Zustandigkeit fir das Internetportal www.ihre-vor-
sorge.de. Eine sozialversicherungsrechtliche und verfassungsrechtliche Un-
tersuchung zu den Kompetenzen der Regionaltrdger der Deutschen Renten-
versicherung sowie der Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-
See in Abgrenzung zu den Kompetenzen der Deutschen Rentenversicherung
Bund im Bereich der Offentlichkeitsarbeit. Rechtsgutachten im Auftrag der Re-
gionaltrager der gesetzlichen Rentenversicherung und der Deutschen Ren-
tenversicherung Knappschaft-Bahn-See, 2020.

143 Vgl. BT-Drs. 19/23550, S. 99.


http://www.ihre-vorsorge.de/
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zwar grundsatzlich die Lander die Einrichtung der Behérden und
das Verwaltungsverfahren bei dem Vollzug von Bundesgesetzen
als eigene Angelegenheit. Der Bund kann jedoch durch Gesetz
etwas anderes bestimmen (Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG). Solange
die Lander hiervon keine abweichenden Regelungen treffen
(s. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG), gelten die bundesgesetzlichen Be-
horden- und Verfahrensregelungen. Regelungen des Bundes zur
Behordeneinrichtung und zum Verwaltungsverfahren bedirfen
nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG einer (bundes-)gesetzlichen Re-
gelung.

Hochstrichterlich geklart ist, dass der Bund die Behdrdeneinrich-
tung und das Verwaltungsverfahren gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG nicht selbst durch formelles Parlamentsgesetz regeln muss.
Er darf die Regelung auf einen Verordnungsgeber i.S.d. Art. 80
Abs. 1 Satz 1 GG delegieren (kein Delegationsverbot).144 Gem.
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG mussen Inhalt, Zweck und Ausmalf3 der
erteilten Ermachtigung im Gesetz bestimmt sein. Es ist aber nicht
geklart, ob Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG den Bund berechtigt, Rege-
lungsbefugnisse auf andere Exekutivstellen als die in Art. 80
Abs. 1 Satz 1 GG genannten Stellen (Bundesregierung, Bundes-
minister, Landesregierungen) zu tbertragen (hier: DRV Bund).145
Wenn eine Delegation des Bundes auf andere Exekutivstellen
als die in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG genannten Stellen verfas-
sungsrechtlich unzulassig ware, ware 8 15 SGB VI (und § 138

144 s, nur BVerfGE 106, 1 (22); Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
17. Aufl. 2022, Art. 84 Rn. 5; Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz,
3. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 21.

145 Hiervon zu unterscheiden ist die im Schrifttum umstrittene Frage, welcher
rechtliche Charakter den Entscheidungen der DRV Bund nach § 138 Abs. 2
Satz 1 SGB VI zukommt und ob nach dem Grundgesetz die exekutive Norm-
setzung auf einen abschlieBenden Katalog bestimmter Handlungsformen be-
schrankt ist (verneinend BVerfGE 100, 249 [258]), s. zu diesem Streit m.w.N.
etwa Ruland/Dinn, NZS 2005, 113 (119 ff.); Binne/Diinn, Deutsche Renten-
versicherung 1/2005, 50 (64 f.).
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SGB VI) nicht durch Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG gedeckt und somit
wegen VerstolRes gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG verfassungs-
widrig. Die Ermachtigung der DRV Bund, verbindliche Entschei-
dungen zu treffen, ware mit Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG unverein-
bar. Wenn dagegen der Gesetzgeber der DRV Bund gem. Art. 84
Abs. 1 Satz 2 GG Regelungsbhefugnisse uUbertragen duirfte,
misste die Delegation im Bundesgesetz dem verfassungsrecht-
lichen Bestimmtheitsgebot entsprechen. Das Bundesgesetz
misste genau erkennen lassen, welche (Behdrden- und Verfah-
rens-)Regelungen der exekutive Delegatar treffen darf. Der Ge-
setzgeber hatte hinreichend klar zu regeln, welche Behdrden-
und Verfahrensregelungen der exekutive Delegatar treffen darf.

Zum anderen kann zur Sicherstellung der Einheitlichkeit des Ge-
setzesvollzug die Bundesregierung mit Zustimmung des Bun-
desrates allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen (Art. 84
Abs. 2 GG). Dabei regelt Art. 84 Abs. 2 GG abschlieRend, wer
zum Erlass von Verwaltungsvorschriften berechtigt ist. Berech-
tigt ist ausschlief3lich die Bundesregierung als Kollegialorgan.146
Andere Stellen durfen (normkonkretisierende) Verwaltungsvor-
schriften nicht erlassen.™*’ Das gilt auch fur den Bundesgesetz-
geber, der selbst mit Zustimmung des Bundesrates nicht einen
anderen Erméchtigungsadressaten als die Bundesregierung
auswahlen darf (Delegationsverbot).148 Bei dem Vollzug des
SGB VI durch die DRV Bund kann dagegen nicht nur die Bun-
desregierung allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen, um
die Einheitlichkeit des Gesetzesvollzugs sicherzustellen. Anders

146 \/gl. BVerfGE 26, 338 (396 f.); 100, 249 (261); 132, 1 (21); aus dem Schrift-
tum statt aller F. Kirchhof, in: Dlrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand:
97. EL Januar 2022, Art. 84 Rn. 198 m.w.N.

147 S. nur F. Kirchhof, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand:
97. EL Januar 2022, Art. 84 Rn. 198.

148 \/gl. nur BVerfGE 100, 249 (261); 132, 1 (21).
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als bei Art. 84 Abs. 2 GG ist der Gesetzgeber nach Art. 86 GG
ermachtigt, die Befugnis zum Erlass allgemeiner Verwaltungs-
vorschriften einer anderen Bundesstelle als der Bundesregie-
rung einzuraumen (,[...]) so erlasst die Bundesregierung, soweit
nicht das Gesetz Besonderes vorschreibt [...]%).

Diese Vorgaben des Art. 84 und Art. 86 GG werden nicht durch
Art. 87 Abs. 2 GG verdrémgt.149 Art. 87 Abs. 2 GG regelt nur, in
welchem grundgesetzlichen Verwaltungstypus Sozialversiche-
rungstrager gefuhrt werden (bundesunmittelbare oder landesun-
mittelbare Korperschatft). Wer zur Einrichtung der Behdrden und
zur Regelung des Verwaltungsverfahrens zustandig ist, ergibt
sich dagegen nicht aus Art. 87 Abs. 2 GG, sondern aus den fur
den jeweiligen Verwaltungstyp geltenden organisationsrechtli-
chen Grundgesetzbestimmungen, hier also aus Art. 86 GG (bun-
desunmittelbare Sozialversicherungstrager) und aus Art. 83 f.
GG (landesunmittelbare Sozialversicherungstrager).

Eine weitere Mdglichkeit zur Konkretisierung von Bundesgeset-
zen eroffnet Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG. Danach kdnnen die Bun-
desregierung, ein Bundesminister oder die Landesregierungen
durch Gesetz ermachtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlas-
sen. Der Kreis der Delegatare ist in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG
abschlieRend geregelt.150 Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG erlaubt die
Weiterlbertragung der erteilten Rechtsverordnungsermachti-
gung durch Rechtsverordnung. Voraussetzung hierfir ist, dass

149 50 aber wohl Axer, Verfassungsrechtliche Fragen einer Organisationsre-
form in der Rentenversicherung, 2000, S. 50 f. m.w.N. fiir seine Ansicht.

150 Statt aller Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 80
Rn. 6.
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der Gesetzgeber eine solche Subdelegation zugelassen hat. Da-
bei grenzt Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG den Kreis derer, die Delega-
tare einer Subdelegation sein kénnen, nicht weiter ein.">!

C) Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit
des § 15 SGB VI

l. 8§ 15 SGB VI verstofit gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV

8 15 SGB VI ist mit Art. 106 Abs. 1 AEUV unvereinbar. Diskrimi-
nierungsgefahren beruhen vor allem auf der fehlenden Trennung
von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen der Ren-
tenversicherungstrager bei der Beschaffung von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation. Zudem behandelt der Gesetzge-
ber in § 15 SGB VI die von Privaten betriebenen Rehabilitations-
einrichtungen teilweise anders als die von Rentenversicherungs-
tragern betriebenen Rehabilitationseinrichtungen. Der Gesetz-
geber diskriminiert damit selbst private Rehabilitationseinrichtun-
gen. 8 15 SGB Vl ist wegen des VerstoRes gegen Art. 106 Abs. 1
AEUV unanwendbar. Im Einzelnen:

Gem. Art. 106 Abs. 1 AEUV treffen die Mitgliedstaaten in Bezug
auf offentliche Unternehmen keine den Vertragen und insbeson-
dere den Art. 18 und Art. 101 bis 109 AEUV widersprechenden
Maflinahmen. Den Mitgliedstaaten ist es untersagt, in Bezug auf
offentliche Unternehmen Regelungen zu erlassen, die mit den
Wettbewerbsregeln, insbesondere mit dem Diskriminierungsver-
bot des Unionsrechts, unvereinbar sind.

! BVerfGE 150, 1 (103 Rn. 207).
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Wie gezeigt, folgt nach der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes aus dem Prinzip der Chancengleichheit im Wett-
bewerb und damit aus dem Diskriminierungsverbot ein Gebot der
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen.
Dagegen wird versto3en, wenn das am Wettbewerb teilneh-
mende 6ffentliche Unternehmen mit der Wahrnehmung hoheitli-
cher Aufgaben betraut ist, die Einfluss auf den Wettbewerb ha-
ben kénnen. Hierflr ist nicht erforderlich, dass eine Diskriminie-
rung im konkreten Fall tatsachlich nachgewiesen ist. Es genugt
eine abstrakte Diskriminierungsgefahr.152

Dementsprechend ist es ein anerkannter Organisationsgrund-
satz des sekundaren Unionsrechts, dass die Regulierungsbehdor-
den der Mitgliedstaaten unabh&ngig von den in diesem Bereich
tatigen Unternehmen sein missen. Dieser elementare unions-
rechtliche Organisationsgrundsatz kennzeichnet das gesamte
Richtlinienrecht im sektorspezifischen Regulierungsrecht, insbe-
sondere in den Bereichen Telekommunikation, Post, Energie
und Eisenbahn.™

Gegen dieses aus Art. 106 Abs. 1 AEUV folgende Gebot der
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
verstofit § 15 SGB VI. Die Rentenversicherungstrdger nehmen
nicht nur hoheitliche Funktionen wahr, sondern werden zugleich
auf dem Markt der Erbringung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation tétig. Rehabilitationsleistungen fur Versicherte
werden nicht nur von (zugelassenen) privaten Rehabilitationsein-
richtungen, sondern auch von (fiktiv zugelassenen) Rehabilitati-
onseinrichtungen der Rentenversicherungstrager erbracht (8 15
Abs. 2 Satz 1 SGB VI). Neben diesen unternehmerischen Aufga-
ben nehmen die Rentenversicherungstrdger auch hoheitliche

B2g 721,
g 721,
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Funktionen war. Die Rentenversicherungstrager tben hoheitli-
che Befugnisse nicht nur im Verhaltnis zu den Versicherten aus.
Vielmehr Ubertragt der Gesetzgeber ihnen durch § 15 SGB VI
mehrfach hoheitliche Funktionen auch im Verhaltnis zu den Re-
habilitationseinrichtungen.

§ 15 SGB VI begrindet auf samtlichen Stufen des Beschaffungs-
verfahrens eine erhebliche Diskriminierungs- und Ausbeutungs-
gefahr. Das gilt unabhangig davon, in welcher Rechtsform die
Rentenversicherungstradger ihre Rehabilitationseinrichtungen
betreiben (z.B. Regiebetrieb, Eigenbetrieb, GmbH, gGmbh). Da
die Rentenversicherungstrager die Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation auch durch selbst betriebene Rehabilitati-
onseinrichtungen erbringen (s. 8 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI), wer-
den sie sie ungeachtet der Rechtsform der Einrichtungen gegen-
uber den von anderen betriebenen Rehabilitationseinrichtungen
bevorzugen. Im Ubrigen miissen die Rentenversicherungstrager
ihre Rehabilitationseinrichtungen ungeachtet ihrer Rechtsform
lenken und kontrollieren, weil sie nur dadurch ihrer Verpflichtung
nach 8 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI nachkommen konnen. Hierfur
mussen sie Uber hinreichende Einwirkungsmoglichkeiten auf die
von ihnen betriebenen Rehabilitationseinrichtungen verfigen.

1. Diskriminierungsgefahr im Zulassungsregime

Hoheitliche Befugnisse kommen den Rentenversicherungstra-
gern auf der ersten Stufe des Beschaffungsverfahrens, der Zu-
lassung von (privaten) Rehabilitationseinrichtungen zu (8 15
Abs. 2 bis 5 SGB VI). Der federfiihrende Tréger der Rentenver-
sicherung pruft, ob die jeweilige Rehabilitationseinrichtung fach-
lich geeignet ist (8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 und 3 SGB VI)
und die weiteren Zulassungsvoraussetzungen des 8 15 Abs. 3
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Satz 1 Nr. 2 bis 5 SGB VI erfillt. Liegen diese Zulassungsvoraus-
setzungen vor, hat die Rehabilitationseinrichtung gem. § 15
Abs. 3 Satz 1 SGB VI einen Anspruch auf Zulassung.

Fur einen Verstol3 gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV genugt eine abs-
trakte Diskriminierungsgefahr. Erforderlich ist nicht, dass eine
Diskriminierung im konkreten Fall nachgewiesen ist. Um einer
abstrakten Diskriminierungsgefahr wirksam zu begegnen, durfen
unternehmerisch tatige 6ffentliche Unternehmen nicht zugleich
mit hoheitlichen Funktionen betraut sein. Das ist aber der Fall,
wenn Rentenversicherungstrager, die auf dem Markt der Erbrin-
gung von Rehabilitationsleistungen durch eigene Rehabilitati-
onseinrichtungen tatig sind, Uber die Zulassung konkurrierender
Rehabilitationseinrichtungen privater Tager entscheiden. Dies
eroffnet eine abstrakte Diskriminierungsgefahr, die mit Art. 106
Abs. 1 AEUV unvereinbar ist.

Die Prufung der Zulassungsvoraussetzungen des 8§ 15 Abs. 3
SGB VI mag eher wenig Raum fir Diskriminierungen eroffnen.
Auch haben die Rehabilitationseinrichtungen bei Vorliegen der
gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen einen Rechtsan-
spruch auf Zulassung. Aus diesen Grinden kdnnte man die Ge-
fahr der Diskriminierung bei der Zulassung der Rehabilitations-
einrichtungen als begrenzt ansehen. Jedoch eroffnet § 15
SGB VI dem federfuhrenden Trager der Rentenversicherung
durchaus Spielrdume bei der Zulassungsprifung. Ob eine Reha-
bilitationseinrichtung fachlich geeignet ist (§ 15 Abs 3 Satz 1
Nr. 1 SGB VI), ist auf eine bestimmte Rehabilitationseinrichtung
bezogen, die mit eigenen Rehabilitationseinrichtungen der Ren-
tenversicherungstrager im Wettbewerb steht. Bereits hieraus re-
sultiert ein gewisses Diskriminierungspotenzial. Das gilt umso
mehr, als die Prifung der fachlichen Eignung Einschatzungs-
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und Wertungsspielraume mit sich bringt, die zur Benachteiligung
einer Rehabilitationseinrichtung genutzt werden kénnen.

Auch diskriminiert der Gesetzgeber von anderen betriebene Re-
habilitationseinrichtungen dadurch, dass sie — bzw. nach der im
Entwurf vorliegenden verbindlichen Entscheidung zur Zulassung
sogar ihre jeweiligen Fachabteilungen — einer Zulassung bedur-
fen, um Rehabilitationsleistungen erbringen zu kbnnen, wahrend
die von den Rentenversicherungstragern betriebenen Rehabili-
tationseinrichtungen als zugelassen gelten (s. 8 15 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 4 SGB VI). Der Gesetzgeber darf zwar Rehabilitations-
einrichtungen, die bereits am Markt tatig sind und — im Fall priva-
ter Trager — bereits ein Zulassungsverfahren durchlaufen haben,
ohne erneutes Zulassungsverfahren als fachlich geeignet anse-
hen. Eine solche fiktive Zulassung wegen bereits gezeigter Eig-
nung darf aber nicht auf die Rehabilitationseinrichtungen der
Rentenversicherung beschrankt werden, sondern muss auch fir
von anderen betriebene Rehabilitationseinrichtungen gelten. Fur
eine Schlechterbehandlung privater Einrichtungstrager gegen-
Uber den Rentenversicherungstragern, wie sie der Gesetzgeber
in 8 15 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Abs. 4 SGB VI vornimmt, fehlt jeder
sachlich rechtfertigende Grund.

Diese Diskriminierung wird durch den zum 1. Juli 2023 in Kraft
tretenden § 301 Abs. 4 SGB VI nicht behoben. Nach dieser Norm
gilt: ,Mit Rehabilitationseinrichtungen, die vor dem 1. Juli 2023
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation aufgrund von Ver-
einbarungen mit einem Trager der Rentenversicherung erbracht
haben, gilt eine Zulassungsentscheidung als erteilt, sofern die
Anforderungen nach § 15 Absatz 3 erfullt sind.“*>* Danach gilt
eine fiktive Zulassung fur private Rehabilitationseinrichtungen

> BGBI. 1 2021, S. 162.
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nur, ,sofern die Anforderungen nach 8 15 Absatz 3 erfullt sind®,
wahrend flir Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversiche-
rungstrager die Zulassung ohne Weiteres als erteilt gilt (8 15
Abs. 4 Satz 2 SGB VI). Die Zulassungspriufung entfallt also fur
private Rehabilitationseinrichtungen anders als fur die Rehabili-
tationseinrichtungen der Rentenversicherungstrager nicht voll-
standig. Aul3erdem gilt fir Rehabilitationseinrichtungen der Ren-
tenversicherungstrager die Zulassung auch dann als erteilt,
wenn sie erst kinftig in Betrieb genommen werden (8 15 Abs. 4
Satz 2 SGB VI). Auch hierin liegt eine Diskriminierung (kunftiger)
privater Rehabilitationseinrichtungen, fir die keine entspre-
chende fiktive Zulassung gilt.

Hoheitliche Funktionen nehmen die Rentenversicherungstrager
Uberdies bei dem Widerruf der Zulassung privater Rehabilitati-
onseinrichtungen und der fiktiven (gesetzlichen) Zulassung eige-
ner Rehabilitationseinrichtungen wahr, wenn die Einrichtung die
Zulassungsanforderungen nach 8§ 15 Abs. 3 Satz 1 SGB VI nicht
mehr erfillt (8 15 Abs. 5 Satz 6 SGB VI). Die Entscheidung Uber
den Widerruf obliegt dem federfuhrenden Trager der Rentenver-
sicherung (vgl. 8 15 Abs. 5 SGB VI). Soweit es um den Widerruf
der fiktiven (gesetzlichen) Zulassung eigener Rehabilitationsein-
richtungen geht, entscheidet der (federfihrende) Rentenversi-
cherungstrager gleichsam in eigener Sache. Dem Rentenversi-
cherungstrager fehlt es insoweit an der notwendigen Distanz und
Neutralitat, die Voraussetzung fir eine sub specie des Art. 106
Abs. 1 AEUV erforderliche Gleichbehandlung samtlicher Reha-
bilitationseinrichtungen ist.

Eine weitere Diskriminierung liegt in den Zulassungsvorausset-
zungen des 8§ 15 Abs. 3 SGB VI begrindet. Nach § 15 Abs. 3
Satz 1 SGB VI haben Rehabilitationseinrichtungen einen An-
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spruch auf Zulassung nur, wenn sie sich verpflichten, an den ex-
ternen Qualitatssicherungsverfahren der DRV Bund teilzuneh-
men (Nr. 2) und das Vergitungssystem der DRV Bund anzuer-
kennen (Nr. 3). Diese gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen
sind allerdings nicht bereits deshalb diskriminierend, weil sie ein-
seitig fur die zuzulassenden privaten Rehabilitationseinrichtun-
gen gelten. Hierfir kdnnte bezogen auf das anzuerkennende
Vergutungssystem sprechen, dass dieses von der DRV Bund
nach 8§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI durch verbindliche Ent-
scheidung festzulegen ist. Nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 2 SGB VI gilt die verbindliche Entscheidung zum Ver-
gutungssystem nur ,flr alle zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tungen nach Absatz 3“. Zwar sind ,zugelassene Rehabilitations-
einrichtungen® in § 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI legaldefiniert als
Rehabilitationseinrichtungen, die ,nach Absatz 4 zugelassen
sind oder als zugelassen gelten®. Das sind samtliche Rehabilita-
tionseinrichtungen sowohl der Rentenversicherung als auch Drit-
ter. Allerdings spricht 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI von ,alle
zugelassene(n) Rehabilitationseinrichtungen nach Absatz 3
Diese Bezugnahme auf § 15 Abs. 3 SGB VI kdnnte implizieren,
dass die verbindliche Entscheidung zum Vergutungssystem nur
fur nicht von Rentenversicherungstragern betriebene Rehabilita-
tionseinrichtungen qilt, die einer Zulassung nach 8 15 Abs. 3
SGB VI bedirfen. Denn § 15 Abs. 3 SGB VI regelt den Anspruch
auf Zulassung der nicht von Rentenversicherungstragern betrie-
benen Rehabilitationseinrichtungen. Gegen diese Interpretation
spricht aber, dass nach § 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI die verbindli-
chen Entscheidungen der DRV Bund ,fur alle Rehabilitationsein-
richtungen, die entweder vom Trager der Rentenversicherung
selbst oder von anderen betrieben werden®, gelten. Hieraus er-
hellt, dass nicht nur die Einrichtungen privater Trager das Vergu-
tungssystem der DRV Bund anerkennen mussen (s. 8 15 Abs. 3
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Satz 1 Nr. 3 SGB V), sondern dass das Vergutungssystem auch
fur die eigenen Einrichtungen der Rentenversicherungstrager
gilt. Auch aus § 15 Abs. 5 Satz 6 SGB VI ergibt sich die Bindung
der Eigeneinrichtungen der Rentenversicherung an die Zulas-
sungsvoraussetzungen des § 15 Abs. 3 Satz 1 SGB VI. Denn
nach 8§ 15 Abs. 5 Satz 6 SGB VI kann (auch) die fiktive Zulassung
nach § 15 Abs. 4 Satz 2 SGB VI widerrufen werden, wenn die
Rehabilitationseinrichtungen die Anforderungen nach 8§ 15
Abs. 3 Satz 1 SGB VI nicht mehr erfullen. Hieraus ergibt sich,
dass die Zulassungsvoraussetzungen des 8§ 15 Abs. 3 Satz 1
SGB VI nicht nur fur die durch Entscheidung (Verwaltungsakt)
zuzulassenden privaten Rehabilitationseinrichtungen gelten,
sondern auch fur die fiktiv zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tungen der Rentenversicherungstrager.

Eine Diskriminierung besteht aber darin, dass sowohl die Quali-
tatsanforderungen (8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB VI) als auch
das Vergutungssystem (8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB VI) einsei-
tig von der DRV Bund durch verbindliche Entscheidungen fest-
gelegt werden (s. 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 und 4 SGB VI). An den
verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund sind zwar die Re-
gionaltrager beteiligt, aber nicht die Leistungserbringer. Die ver-
bindlichen Entscheidungen nach 8 15 Abs. 9i.V.m. § 138 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4a SGB VI werden von der Bundesvertreterversamm-
lung bzw. dem Bundesvorstand der DRV Bund getroffen, die sich
aus Vertretern des Bundes und Vertretern der landesunmittelba-
ren Regionaltrager zusammensetzen (8 138 Abs. 2 SGB VI
i.V.m. 8 64 Abs. 4 SGB 1V). Leistungserbringer sind in der Bun-
desvertreterversammlung und dem Bundesvorstand der
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DRV Bund nicht vertreten. Diese einseitige Entscheidungsbefug-
nis der DRV Bund birgt erhebliches Ausbeutungs- und Diskrimi-
nierungspotenzial.155

Die Ausbeutungsgefahr besteht darin, dass die von der
DRV Bund nach 8§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI herbeigefuhrte
(im Entwurf vorliegende) verbindliche Entscheidung zum Vergu-
tungssystem nicht vorsieht, dass die Verglitung nach Maf3gabe
eines zweistufigen Verfahrens zu ermitteln ist. Das Vergutungs-
system gewahrleistet keine leistungsgerechte, auskdmmliche
Vergutung der RehabiIitationseinrichtungen.156 Uberdies fiihrt
die einseitige Festsetzungsbefugnis der DRV Bund zur Diskrimi-
nierung der privaten Rehabilitationseinrichtungen gegeniber
den Eigeneinrichtungen der Rentenversicherungstrager. Zwar
gilt das Vergutungssystem fur alle Rehabilitationseinrichtungen.
Sie werden formal gleichbehandelt. Eine nichtauskdmmliche
Vergutung ist aber fur die eigenen Rehabilitationseinrichtungen
(gesamt-)haushalterisch neutral (,linke Tasche, rechte Tasche®),
wahrend sie fir von anderen betriebene Rehabilitationseinrich-
tungen ausbeutend und diskriminierend ist. Eine Unterfinanzie-
rung der Rehabilitationseinrichtungen durch unzureichende Ver-
gutungssatze der Rentenversicherungstrager wird aus deren
Gesamthaushalt ausgeglichen. Einen solchen Defizitausgleich
konnen von anderen betriebene Rehabilitationseinrichtungen
nicht vornehmen.

'*° Naher S. 130 f. und 147 ff.
*® Hierzu S. 151 ff.
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2. Diskriminierungsgefahr durch Belegungsvertrag

Gem. 8 15 Abs. 6 Satz 1 SGB VI erfolgt die Inanspruchnahme
einer zugelassenen Rehabilitationseinrichtung durch einen Ver-
trag. Der Vertrag mit der zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tung wird von dem federfihrenden Trager der Rentenversiche-
rung mit Wirkung fur alle Trager der Rentenversicherung abge-
schlossen (8 15 Abs. 6 Satz 2 SGB VI). Der Vertrag begriindet
keinen Anspruch auf Inanspruchnahme durch den Trager der
Rentenversicherung (8§ 15 Abs. 6 Satz 3 SGB VI).

Zunachst sei bemerkt, dass sich nicht erschlief3t, welchen Zweck
der Belegungsvertrag erfullen soll. Nach der Gesetzesbegrin-
dung sollen in ihm ,die naheren einrichtungsspezifischen Einzel-
heiten (wie) insbes. Inhalt, Umfang und Qualitat der (...) zu er-
bringenden Leistungen zur medizinischen Rehabilitation geregelt
werden.**>” Mit dem Abschluss des Belegungsvertrags erhalte
die Rehabilitationseinrichtung ,die Moglichkeit, fur Versicherte
der Rentenversicherung Leistungen zur medizinischen Rehabili-
tation zu erbringen®, d. h., die Mdglichkeit, von einem Trager der
Rentenversicherung in Anspruch genommen zu werden.**® Die
Gesetzesbegriindung tbersieht, dass das Recht zur Leistungs-
erbringung bereits aus der Zulassung folgt (s. 8 15 Abs. 4 Satz 1
SGB VI). Der Belegungsvertrag erfullt auch nicht den Zweck, ei-
nen Belegungsanspruch der Rehabilitationseinrichtungen zu be-
grunden, weil der Vertrag einen solchen Anspruch gerade nicht
begrindet (8 15 Abs. 6 Satz 3 SGB VI). Ein Belegungsvertrag ist
Uberdies nicht notwendig, um die sozialmedizinischen Kriterien
fur die Auswahl der Rehakliniken zu bestimmen, weil diese Kri-
terien die DRV Bund festlegt (8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI).

" BT-Drs. 19/23550, S. 98.
%8 BT_Drs. 19/23550, S. 98.
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Im gegebenen Zusammenhang ist fraglich, ob der nach 8§ 15
Abs. 6 SGB VI zu schlieBende Belegungsvertrag Ausdruck der
Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse der Rentenversiche-
rungstrager ist. Anders als bei der Zulassung nach § 15 Abs. 2
bis 5 SGB VI, die erkennbar einseitig-hoheitlich erfolgt (Verwal-
tungsakt), liegt dies nicht auf der Hand.

Hoheitliche Befugnisse sind der Rentenversicherung dadurch
eingeraumt, dass der federfihrende Tréager der Rentenversiche-
rung den Belegungsvertrag mit Wirkung fur alle Rentenversiche-
rungstrager abschlief3t (8 15 Abs. 6 Satz 2 SGB VI). Allerdings
ist der federfuhrende Rentenversicherungstrager nicht gesetzlich
bestimmt, sondern er wird durch die beteiligten Trager der Ren-
tenversicherung vereinbart (vgl. 8 15 Abs. 5 Satz 2 SGB VI).
Gleichwohl ist die Konzentrationswirkung in 8 15 Abs. 6 Satz 2
SGB VI gesetzlich angeordnet. Diese Konzentrationswirkung
fuhrt allerdings auf Seiten der Rentenversicherung nicht zu Dis-
kriminierungen ihrer Rehabilitationseinrichtungen, weil der Fe-
derfuhrer durch die beteiligten Trager der Rentenversicherung
vereinbart wird.

Ganzlich anders ist die Situation fir die privaten Rehabilitations-
einrichtungen. Trotz der vom Gesetzgeber gewéhlten Form des
,Vertrags® stellt sich fur die Rehabilitationseinrichtungen das Fe-
derfuhrerprinzip und die damit verbundene Konzentrationswir-
kung als hoheitlich dar. Das folgt zwar nicht aus dem Wortlaut
des 8§ 15 Abs. 6 SGB VI, aber aus dem Sinn und Zweck der
Norm, der durch die Praxis bestétigt wird. Durch den Belegungs-
vertrag sollen die Belegungsbedingungen einseitig vom feder-
fuhrenden Rentenversicherungstrager mit Wirkung fur alle Ren-
tenversicherungstrager und auch fur alle Rehabilitationseinrich-
tungen festgelegt werden. Es soll mit allen Rehabilitationsein-
richtungen derselbe Belegungsvertrag geschlossen werden.
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Nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 6 SGB VI wird der Vertrag zwar
zwischen dem federfuhrenden Tréager der Rentenversicherung
und der zugelassenen Rehabilitationseinrichtung geschlossen.
Ein Vertrag setzt fur gewohnlich Verhandlungen der Vertrags-
partner voraus. Da auf Seiten der Rehabilitationseinrichtungen
keine gesetzliche Konzentrationswirkung angeordnet ist, konn-
ten theoretisch eine Vielzahl verschiedener Belegungsvertrage
zwischen den einzelnen Rehabilitationseinrichtungen und dem
federfuhrenden Rentenversicherungstrager geschlossen wer-
den. Damit wirde aber das mit der Konzentrationswirkung auf
Seiten der Rentenversicherung verfolgte Ziel nicht erreicht wer-
den. Es machte kaum Sinn, dass der federfihrende Rentenver-
sicherungstrager mit Wirkung fur alle Rentenversicherungstrager
den Belegungsvertrag abschliel3t, wenn auf Seiten der Rehabili-
tationseinrichtungen eine Vielzahl verschiedener Belegungsver-
trdge geschlossen werden konnte. Der Gesetzgeber geht er-
kennbar davon aus, dass ein einheitlicher Belegungsvertrag fir
alle Rentenversicherungstrager und Rehabilitationseinrichtun-
gen geschlossen wird. Dies entspricht auch der bisherigen Pra-
xis im Bereich der Versorgungs- und Vergitungsvertrage. Da
ohne Belegungsvertrag die Inanspruchnahme einer zugelasse-
nen Rehabilitationseinrichtung ausgeschlossen ist (vgl. 8 15
Abs. 6 Satz 1 SGB VI),159 sind die Einrichtungen faktisch ge-
zwungen, den vom Federflhrer ,angebotenen® Vertrag abzu-
schlieRen. Dies vermittelt dem federfihrenden Rentenversiche-
rungstrager die Mdglichkeit, die Vertragsbedingungen einseitig
festzusetzen.

*9's. auch BT-Drs. 19/23550, S. 98: ,Die Inanspruchnahme (Belegung) zu-
gelassener Rehabilitationseinrichtungen durch die Trager der Rentenversi-
cherung setzt voraus, dass zwischen diesen und dem jeweils federfihrenden
Trager der Rentenversicherung ein Vertrag abgeschlossen wird (...).*
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Dementsprechend wurde den Rehabilitationseinrichtungen von
der DRV Bund auch bereits der Entwurf eines Belegungsvertrags
(Stand: 2022) Ubermittelt, dessen Inhalt einseitig von der Ren-
tenversicherung festgesetzt wurde und der gleiche Vertragsbe-
dingungen fir alle Rehabilitationseinrichtungen vorsieht. Ver-
tragliche Verhandlungsspielraume bestehen fir die Rehabilitati-
onseinrichtungen nicht. Entgegen dem Gesetzeswortlaut (§ 15
Abs. 6 SGB VI: ,Vertrag®) stellt sich der Belegungsvertrag somit
letztlich als Ausiibung einseitig hoheitlicher Befugnisse der Ren-
tenversicherung dar. Der Sache nach handelt es sich bei dem
Vertrag um einen subordinationsrechtlichen 6ffentlich-rechtli-
chen Vertrag i.S.d. 8 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X, der wegen des
einseitigen Bestimmungsrechts der Rentenversicherung funktio-
nal einem Verwaltungsakt bzw. den einseitig-hoheitlichen ver-
bindlichen Entscheidungen i.S.d. § 15 Abs. 9 SGB VI entspricht,
die ebenfalls einseitig von einem Trager hoheitlicher Gewalt
(DRV Bund) getroffen werden.

Aus diesem Grund ist es irrefihrend, wenn in der verbindlichen
Entscheidung zur Zulassung (Entwurf, Seite 5) davon die Rede
ist, dass der Federfihrer den Rehabilitationseinrichtungen unmit-
telbar nach Zulassung ,Verhandlungen® zum Abschluss eines
Belegungsvertrags nach 8 15 Abs. 6 SGB VI anbietet. Verhand-
lungen setzen ein Aushandeln des Vertrags und damit Einfluss-
nahmemaoglichkeiten beider Vertragsparteien auf den Vertrags-
inhalt voraus. Da der Belegungsvertrag von der Rentenversiche-
rung einseitig vorgeben wird, gilt das Prinzip ,friss oder stirb®, so-
dass von echten Vertragsverhandlungen keine Rede sein kann.

Mit diesen hoheitlichen Befugnissen der Rentenversicherungs-
tradger geht fur die Rehabilitationseinrichtungen privater Trager
eine Diskriminierungsgefahr einher. Allerdings liegt die Diskrimi-
nierungsgefahr nicht schon darin, dass der Belegungsvertrag nur



111

fur von Privaten betriebene Rehabilitationseinrichtungen gilt. Er
gilt vielmehr auch fiir die von den Rentenversicherungstragern
betriebenen Rehabilitationseinrichtungen. ,Zugelassene Rehabi-
litationseinrichtungen® i.S.v. § 15 Abs. 6 SGB VI sind nach der
Legaldefinition des § 15 Abs. 2 Satz 1 SGB VI alle tatséachlich
oder fiktiv zugelassenen Einrichtungen. Der Belegungsvertrag
nach 8§ 15 Abs. 6 SGB VI betrifft somit sowohl die von den Ren-
tenversicherungstragern betriebenen Rehabilitationseinrichtun-
gen als auch die von anderen betriebenen Rehabilitationseinrich-
tungen. Insofern liegt keine Diskriminierung vor.

Auch ist das Instrument des Belegungsvertrags prinzipiell geeig-
net, der Gefahr von Diskriminierungen vorzubeugen. Daflr sorgt
die gleiche Bindung aller Rehabilitationseinrichtungen und Ren-
tenversicherungstrager an den Vertrag. Fur sie gelten standardi-
siert dieselben Belegungsgrundsatze. Das Diskriminierungspo-
tenzial ist damit geringer, als wenn die Belegungsbedingungen
in jedem Einzelfall zwischen dem zustdndigen Rentenversiche-
rungstrager und der zu belegenden Rehabilitationseinrichtung
ausgehandelt werden.

Eine Diskriminierung liegt aber darin, dass der Belegungsvertrag
nach § 15 Abs. 6 Satz 2 SGB VI vom federfuhrenden Trager der
Rentenversicherung mit der zugelassenen Rehabilitationsein-
richtung mit Wirkung ftir alle Trager der Rentenversicherung und
fur alle Rehabilitationseinrichtungen inhaltlich vorgegeben und
abgeschlossen wird. Diese einseitig hoheitlichen Befugnisse des
Federfihrers begriinden die Diskriminierungsgefahr zulasten der
privaten Rehabilitationseinrichtungen.
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3. Diskriminierungsgefahr durch Belegungsentscheidung

Ein besonders hohes Diskriminierungspotenzial weist die Bele-
gungsentscheidung nach § 15 Abs. 6a SGB VI auf, d.h. die Aus-
wahl der Rehabilitationseinrichtung zur Erbringung von Leistun-
gen zur medizinischen Rehabilitation gegentiber dem Versicher-
ten im Einzelfall. Getroffen wird die Entscheidung von dem je-
weils zustéandigen Rentenversicherungstrager, wobei dem Versi-
cherten ein Vorschlagsrecht zusteht (Wunsch- und Wabhlrecht,
8 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI).

Die Zuweisung einer Rehabilitationseinrichtung an den Versi-
cherten durch den zustdndigen Rentenversicherungstrager ist
eine hoheitliche Entscheidung. Wie bei vertikal integrierten Un-
ternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf einem vor- oder
nachgelagerten Markt besteht bei den Rentenversicherungstra-
gern die spezifische Gefahr, dass sie zur Erbringung von Reha-
bilitationsleistungen gegeniuber den Versicherten eigene Reha-
bilitationseinrichtungen bevorzugen und Einrichtungen anderer
Trager benachteiligen. Die Rentenversicherungstréger kdnnen
geneigt sein, den Versicherten primar eigene Rehabilitationsein-
richtungen zuzuweisen und Einrichtungen Dritter nachrangig zu
belegen. Der Grund hierfir ist, dass die Rentenversicherungstra-
ger nicht nur hoheitliche Funktionen wahrnehmen gegeniber
den Versicherten, sondern zugleich mit eigenen Rehabilitations-
einrichtungen unternehmerisch auf dem Markt der Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation tatig sind (vgl. 8 15 Abs. 2
Satz 1 SGB VI). Die hoheitliche Belegungsentscheidung des zu-
standigen Rentenversicherungstragers stellt sich daher regelma-
Big als Auswahl zwischen eigenen Einrichtungen und Einrichtun-
gen Dritter dar. Wegen dieser Doppelfunktion fehlt dem zustan-
digen Rentenversicherungstrager die erforderliche Distanz und
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Neutralitdt, um die hoheitliche Belegungsaufgabe diskriminie-
rungsfrei erflllen zu kénnen. Das wirtschaftliche Interesse der
Rentenversicherungstrager an einer Belegung ihrer eigenen Re-
habilitationseinrichtungen steht in einem unauflésbaren Zielkon-
flikt mit ihrer Verpflichtung zur diskriminierungsfreien Belegungs-
entscheidung und Auswahl unter allen (fachlich geeigneten) Re-
habilitationseinrichtungen.

Diese Diskriminierungsgefahr ist deshalb noch verstarkt, weil die
Rentenversicherungstrager zur Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit verpflichtet sind (8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI,
S. auch 8 13 Abs. 1 Satz 1 SGB VI, § 69 Abs. 2 SGB V). Unter
Berufung auf diesen sie bindenden Grundsatz sehen sich die
Rentenversicherungstradger dazu berufen, priméar ihre eigenen
Rehabilitationseinrichtungen zu belegen, bevor sie anderen (pri-
vaten) Rehabilitationseinrichtungen Versicherte zuweisen. Dass
diese Gefahr nicht nur abstrakt besteht, sondern real ist, zeigt die
Belegungspraxis der Rentenversicherungstrager, die sich in der
verbindlichen Entscheidung der DRV Bund zur Belegung (Ent-
wurf) widerspiegelt.160 Diese Argumentation der Rentenversiche-
rungstrager tragt allerdings deshalb nicht, weil der Grundsatz der
Wirtschatftlichkeit und Sparsamkeit nicht auf die Trager der Ren-
tenversicherung und ihre Einrichtungen bezogen und begrenzt
ist, sondern sich auf das gesamte System der gesetzlichen Ren-
tenversicherung bezieht, zu dem auch Rehabilitationseinrichtun-
gen Dritter gehéren. Fiur die Belegungsentscheidung nach § 15
Abs. 6a SGB VIl ist in erster Linie mal3geblich, welche Rehabili-
tationseinrichtung die Leistung in der nachweislich besten Quali-
tat erbringt, d.h., die objektiven sozialmedizinischen Kriterien
bestmdoglich erfullt (8 15 Abs. 6a i.V.m. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3

190 5 165 ff,
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SGB VI). Nur bei gleicher Eignung von Rehabilitationseinrichtun-
gen zur Erbringung der betreffenden Rehabilitationsleistung ist
(neben dem Wunsch- und Wabhlrecht des Versicherten) der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu bertcksich-
tigen (s. auch 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI). Dies
dient dem Schutz der Wirtschaftlichkeit des Systems der gesetz-
lichen Rentenversicherung, nicht der Wirtschaftlichkeit der Re-
habilitationseinrichtungen der Rentenversicherungstrager. Um
dem Gebot der Wirtschaftlichkeit des Systems der gesetzlichen
Rentenversicherung Rechnung zu tragen, darf die Entscheidung
Uber die Belegung der Rehabilitationseinrichtungen im Einzelfall
nicht in den Handen der Rentenversicherungstrager liegen, son-
dern muss von einer neutralen Stelle getroffen werden.

Dagegen lasst sich nicht anfiihren, dass die objektiven sozialme-
dizinischen Kriterien, die fur die Belegungsentscheidung maf3ge-
bend sind, den Rentenversicherungstragern keine Spielrdume
belassen. Wenn solche Spielraume nicht existierten, folgte die
Belegungsentscheidung gleichsam aus dem Gesetz, sodass
eine Diskriminierung durch den fir die Belegung zustdndigen
Rentenversicherungstrager nicht zu besorgen ware.

Die Belegungsentscheidung folgt aber nicht aus dem Gesetz,
sondern die nach § 15 Abs. 6a SGB VI mal3geblichen objektiven
sozialmedizinischen Kriterien belassen dem zustandigen Ren-
tenversicherungstrager erhebliche Spielrdume bei der Auswahl
der Rehabilitationseinrichtung fur den Versicherten. Das folgt
schon daraus, dass § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI die objekti-
ven sozialmedizinischen Kriterien nicht abschliel3end bestimmt,
sondern nur einzelne Kriterien nennt (,insbesondere®). Die Tra-
ger der Rentenversicherung kénnen daher nach Ermessen wei-
tere Kriterien festlegen. Au3erdem er6ffnen die in 8 15 Abs. 9
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Satz 1 Nr. 3 SGB VI explizit genannten Kriterien den Rentenver-
sicherungstragern (erhebliche) Bewertungsspielrdume. Das gilt
etwa fur die Bewertung der Qualitdt der Rehabilitationseinrich-
tung (lit. d)). Bei der Entfernung der Rehabilitationseinrichtung
zum Wohnort des Versicherten (lit. €)) sind dessen personliche
und gesundheitliche Umstande zu beriJcksichtigen.161 Das Krite-
rium ist damit auf die individuelle Situation des Versicherten be-
zogen und ertffnet somit den Rentenversicherungstragern er-
hebliche Bewertungsspielraume. Aber auch weitere Kriterien wie
die Wartezeit bis zur Aufnahme (lit. f)) ermdglichen den Tragern
der Rentenversicherung eigene Wertungen und raumen ihnen
damit betrachtliche Spielraume ein.

Hinzu kommt, dass die in § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1
SGB VI genannten objektiven sozialmedizinischen (Bele-
gungs-)Kriterien vom Gesetzgeber grundsatzlich gleichrangig
genannt sind. Das gilt auch fir ihr Verhaltnis zu den weiteren Be-
legungskriterien des 8§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI
(Wunsch- und Wahlrecht der Versicherten nach 8 8 SGB IX so-
wie Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit). Der Ge-
setzgeber hat damit auf eine Festlegung von Prioritaten, d.h. von
Zielgewichten verzichtet. Zwischen den objektiven sozialmedizi-
nischen Kriterien des 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1 und 2
SGB VI konnen aber Zielkonflikte auftreten, die zu l6sen sind. So
ist etwa die Entfernung zum Wohnort (lit. €)) und die Wartezeit
bis zur Aufnahme (lit. f)) unter Bertcksichtigung der Indikation
(lit. @)) und ggf. der Nebenindikation (lit. b)) und der unabdingba-
ren Sonderanforderungen (lit. c)) zu beurteilen. Ebenso kann der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (8 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI) mit den sozialmedizinischen Kri-
terien des 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 1 SGB VI kollidieren.

'°1 BT_Drs. 19/23550, S. 101.
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Auch muss das Wunsch- und Wahlrecht des Versicherten (8§ 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 SGB VI) in Verhaltnis zu den ob-
jektiven sozialmedizinischen Kriterien (§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3
Halbsatz 1 SGB VI) gesetzt werden, insbesondere zu den Krite-
rien Entfernung zum Wohnort (lit. €)) und Wartezeit bis zur Auf-
nahme (lit. f)). Dies erfordert eine Gewichtung der einzelnen kon-
fligierenden Belegungskriterien. All das er6ffnet den Tragern der
Rentenversicherung (erhebliche) Spielrdume bei der Entschei-
dung Uber die Belegung von Rehabilitationseinrichtungen. Diese
gesetzlich ertffneten Spielrdume bei der Entscheidung tber die
Belegung bieten dem zustandigen Rentenversicherungstrager
die Moglichkeit, eigene Rehabilitationseinrichtungen zu bevorzu-
gen und Rehabilitationseinrichtungen Dritter zu diskriminieren.

Die Spielrdume werden auch nicht dadurch beseitigt, dass die
Trager der Rentenversicherung fur die Auswahl einer geeigneten
Rehabilitationseinrichtung das technische Verfahren rvySMD nut-
zen (vgl. auch verbindliche Entscheidung zur Belegung,
Seite 4).162 Zwar sind algorithmenbasierte Entscheidungen
grundséatzlich geeignet, Diskriminierungen im Einzelfall entge-
genzuwirken. Eine technische Standardisierung der Entschei-
dungsparameter dient der gleichmafRigen Anwendung der Aus-
wabhlkriterien und sichert somit die Chancengleichheit bei der Be-
legung. Das gilt allerdings nur, wenn die Programmierung, d.h.
die Festlegung der Algorithmen selbst diskriminierungsfrei ist.
Diese Voraussetzung ist aber nicht sicher erftllt, wenn die Ren-
tenversicherung Herr des Programmierungsverfahrens ist. 8§ 15
Abs. 6a SGB VI sieht eine Beteiligung privater Trager von Reha-
bilitationseinrichtungen an der Programmierung und Kontrolle al-
gorithmengestutzter Belegungssysteme nicht vor. Solange IT-
basierte Belegungssysteme nicht unter Beteiligung der privaten

'%2 Naher Baudis, VergabeR 2022, 1 (2).
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Trager von Rehabilitationseinrichtungen entwickelt und betrie-
ben werden, ist die Diskriminierungsfreiheit der Systeme und der
hierauf beruhenden Auswahlentscheidungen nicht sichergestellt.
Ohne Beteiligung privater Rehabilitationseinrichtungen an dem
Aufbau und dem Betrieb eines IT-Systems stellt es sich flir sie
als Blackbox dar. Ob unter diesen Bedingungen ein IT-gestltztes
System wie das rvSMD gegenuber einer handischen Belegungs-
entscheidung Uberhaupt Vorteile aufweist, kann dahinstehen. In
jedem Fall schlief3t es Diskriminierungen privater Rehabilitations-
einrichtungen bei der Belegung nicht aus.

Ungeachtet dessen vermag das rvSMD Diskriminierungen bei
der Belegung von Rehabilitationseinrichtungen auch deswegen
nicht auszuschlieRen, weil dem Vorschlags- und Auswahlrecht
des Versicherten nach § 15 Abs. 6a SGB VI erhebliche Bedeu-
tung zukommt. Dieses Vorschlags- und Auswahlrecht des Versi-
cherten ist, wie sogleich gezeigt wird, anfallig fur Einflussnahmen
des zustandigen Rentenversicherungstragers und damit fur Dis-
kriminierungen privater Rehabilitationseinrichtungen.

Im Ubrigen fehlt eine Verpflichtung des zustandigen Rentenver-
sicherungstragers, seine Belegungsentscheidung zu begrinden.
Das gilt sowohl fur den Fall, dass er Vorschlagen des Versicher-
ten (8 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI) nicht nachkommt, als auch fur
den Fall, dass der Versicherte keine Vorschlage unterbreitet. Nur
aus der Gesetzesbegrundung zu 8 15 Abs. 6a SGB VI folgt, dass
der Rentenversicherungstrager die Ablehnung von Vorschlagen
des Versicherten begriinden muss.'®

' BT-Drs. 19/24487 (neu), S. 29.
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a) Belegung nach Austibung des
Vorschlagsrechts des Versicherten

Dieses Diskriminierungspotenzial, das der Belegungsentschei-
dung des zustdndigen Rentenversicherungstragers innewohnt,
wird durch das Vorschlags- und Auswahlrecht des Versicherten
nach § 15 Abs. 6a SGB VI nicht gemildert, sondern im Gegenteil
verstarkt.

Das gilt zunachst fur den Fall, dass der Versicherte sein Vor-
schlagsrecht nach 8§ 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI austibt. Um sein
Vorschlagsrecht austben zu kdnnen, ist der Versicherte regel-
mafig auf Informationen der Rentenversicherungstrager ange-
wiesen. Es existiert typischerweise eine Informationsasymmetrie
zugunsten der Rentenversicherungstrager, weil es sich im Re-
gelfall der Kenntnis des Versicherten entzieht, welche Einrichtun-
gen fur ihn in Betracht kommen und welche von ihnen die konkret
erforderlichen Leistungen in der nachweislich besten Qualitat er-
bringt (s. § 15 Abs. 6a Satz 2 SGB VI). Es ist daher naheliegend,
dass sich der Versicherte mit der Bitte um Information und Bera-
tung an den fur ihn zustandigen Rentenversicherungstrager wen-
det. Damit wird dem Rentenversicherungstrager die Moglichkeit
informeller Einflussnahme und somit einer (mittelbaren) Bevor-
zugung der eigenen Rehabilitationseinrichtungen erdffnet. "™
Hiervon ist auch der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 15
SGB VI ausgegangen. In der Gesetzesbegriindung zu 8§ 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI heil3t es wortlich:

,0em Wunsch- und Wahlrecht wird im weiteren Ver-
fahren dadurch Rechnung getragen, dass die Versi-
cherten dem zustandigen Trager der Rentenversiche-
rung eine Rehabilitationseinrichtung vorschlagen. Da-

% 3. bereits S. 36 f.
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mit sie adaquat von dem ihnen eingerdumten Vor-
schlagsrecht Gebrauch machen kénnen, hat der zu-
standige Trager der Rentenversicherung sie hierbei

. . «165
fachlich zu unterstitzen.

Diese Informationsasymmetrie wird allerdings dadurch abge-
schwécht, dass nach § 15 Abs. 7 SGB VI die Daten der externen
Qualitatssicherung von der DRV Bund zu veréffentlichen und da-
mit nicht nur den Tragern der Rentenversicherung als Grundlage
fur die Inanspruchnahme einer Rehabilitationseinrichtung, son-
dern auch den Versicherten in einer wahrnehmbaren Form zu-
ganglich gemacht werden. Dadurch erhélt der Versicherte die
Maglichkeit, sich einen Uberblick tiber die vorhandenen Rehabi-
litationseinrichtungen zu verschaffen, um von seinem Wunsch-
und Wahlrecht nach 8§ 15 Abs. 6a SGB VI Gebrauch machen zu
kénnen.'® Es ist aber unklar, wie leistungsfahig (sowie transpa-
rent und diskriminierungsfrei) die Informationsplattform der Ren-
tenversicherung fur den Versicherten sein wird. Auch setzt die
Suche nach einer geeigneten Rehabilitationseinrichtung genaue
Kenntnisse Uber die Erkrankung, den bestehenden Rehabilitati-
onsbedarf und die hieraus folgenden medizinischen Anforderun-
gen an die Rehabilitationseinrichtung in personeller und ausstat-
tungsbezogener Hinsicht voraus. Diese Kenntnisse durfte der
Versicherte in aller Regel nicht haben. Aus diesem Grund kann
die Informationsplattform der Rentenversicherung die Informati-
onsasymmetrie und die damit verbundene Diskriminierungsge-
fahr zwar in gewissem Umfang abschwachen, aber nicht behe-
ben.

Es liegt auf der Hand, dass der Rentenversicherungstréager im
Rahmen seiner Beratung des Versicherten eigene wirtschaftliche

% BT.Drs. 19/23550, S. 100 f.
% vgl. BT-Drs. 19/23550, S. 98.
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Interessen verfolgt. Weil die Rentenversicherungstrager Leistun-
gen zur medizinischen Rehabilitation auch durch eigene Einrich-
tungen erbringen, liegt es nahe, dass sie dem Versicherten diese
Eigeneinrichtungen empfehlen.

Bei der Prifung, ob die vom Versicherten vorgeschlagenen Re-
habilitationseinrichtungen den objektiven sozialmedizinischen
Kriterien geniigen (s. 8 15 Abs. 6a Satz 3 SGB V), besteht erneut
die Gefahr, dass der Rentenversicherungstrager die Prufung zu-
gunsten eigener Einrichtungen vornimmt. Sind mehrere vom
Versicherten vorgeschlagene Rehabilitationseinrichtungen zur
Leistungserbringung geeignet, muss der zustandige Rentenver-
sicherungstrager eine Auswahlentscheidung treffen (8 15
Abs. 6a Satz 3 SGB VI), was Spielraume eroffnet und damit Dis-
kriminierungspotenzial birgt.

b) Belegung mit Ausiibung des Auswahlrechts
des Versicherten

Die Moglichkeit einer Beeinflussung des Versicherten durch den
jeweiligen Rentenversicherungstrager besteht aber nicht nur im
Rahmen der Austbung seines Vorschlagsrechts nach § 15
Abs. 6a Satz 1 SGB VI, sondern auch, wenn der Versicherte
keine oder keine geeigneten Vorschlage macht. Auch in diesem
Fall bestehen erhebliche Diskriminierungsgefahren zulasten der
nicht von den Rentenversicherungstragern betriebenen Rehabi-
litationseinrichtungen.

Diskriminierungspotenzial besteht bereits, wenn der Rentenver-
sicherungstrager dem Versicherten Rehabilitationseinrichtungen
vorschlagt (8 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI). Da der Rentenversi-
cherungstrager die Vorschlage nach Mal3gabe der objektiven so-
zialmedizinischen Kriterien unterbreiten muss, stehen ihm dabei
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dieselben Spielrdume zu wie bei der Zuweisung einer Rehabili-
tationseinrichtung nach 8§ 15 Abs. 6a Satz 2 und 3 SGB VI. Diese
Spielraume eroffnen erhebliche Diskriminierungsmaglichkei-
ten.™®’ Schlagt der Rentenversicherungstrager dem Versicherten
mehrere Rehabilitationseinrichtungen vor, steht ihm nach dem
Gesetz auch im Hinblick auf die Anzahl und die Reihung der Ein-
richtungen Ermessen zu. Nach der Gesetzesbegriindung hat der
zustandige Trager der Rentenversicherung dem Versicherten
,vorzugsweise mindestens drei Rehabilitationseinrichtungen vor-
zuschlagen.“168 Bei dieser Auswahlentscheidung, welche Reha-
bilitationseinrichtungen auf der Vorschlagsliste stehen und in
welcher Reihenfolge sie platziert sind, besitzt der Rentenversi-
cherungstrager erhebliche Spielraume, die es ihm ermdoglichen,
eigene Rehabilitationseinrichtungen zu bevorzugen und andere
zu benachteiligen.

Macht der Versicherte von seinem Recht zur Auswahl unter den
Vorschlagen des Rentenversicherungstragers Gebrauch (8 15
Abs. 6a Satz 5 SGB VI), bestehen vergleichbare Diskriminie-
rungsgefahren wie bei der Unterbreitung eigener Vorschlage des
Versicherten nach 8 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI. Auch insoweit
wird sich der Versicherte, um seine Auswahl sachgerecht treffen
zu konnen, fur Informationen und Beratung regelméafiig an den
fur ihn zustandigen Rentenversicherungstrager wenden. Auch
an dieser Stelle kann der Rentenversicherungstrager Einfluss
auf den Versicherten zugunsten der Auswahl eigener Rehabilita-
tionseinrichtungen nehmen.

'*"'s. auch S. 30 ff.
1% BT-Drs. 19/244887 (neu), S. 29.
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c) Belegung ohne Vorschlag
und Auswahl des Versicherten

Der Gesetzeswortlaut des § 15 Abs. 6a SGB VI lasst offen, wie
zu verfahren ist, wenn bei Vorschlagen von Rehabilitationsein-
richtungen durch den zustandigen Rentenversicherungstrager
(8 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI) der Versicherte innerhalb der vor-
gegebenen Frist von 14 Tagen keine Auswahlentscheidung un-
ter den vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtungen trifft (§ 15
Abs. 6a Satz 5 SGB VI). Aus der Gesetzesbegrindung zu 8§ 15
Abs. 6a SGB VI folgt jedoch, dass in diesem Fall der zustandige
Trager der Rentenversicherung dem Versicherten eine Rehabili-
tationseinrichtung zuweist. In der Gesetzesbegrindung heildt es
wortlich:

,Der Versicherte ist berechtigt, unter den vorgeschla-
genen Rehabilitationseinrichtungen innerhalb von
14 Tagen eine Rehabilitationseinrichtung auszuwah-
len; andernfalls weist der zustandige Trager der Ren-
tenversicherung dem Versicherten eine Rehabilitati-

A «169
OHSGInI’IChtUI’]g ZU.

Entspricht der Vorschlag des Versicherten nicht den objektiven
sozialmedizinischen Kriterien oder liegt kein Vorschlag des Ver-
sicherten vor (s. 8 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI) und macht er von
seinem Recht zur Auswahl unter den vom Rentenversicherungs-
trager vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtungen keinen Ge-
brauch (s. 8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI), obliegt mithin dem Ren-
tenversicherungstrager die Auswahl der Rehabilitationseinrich-
tung und ihre Zuweisung an den Versicherten. Bei dieser Aus-
wahl- und Zuweisungsentscheidung kann der Rentenversiche-
rungstrager nach pflichtgemalRem Ermessen unter den von ihm

1% BT-Drs. 19/24487 (neu), S. 29 f.
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vorgeschlagenen Rehabilitationseinrichtungen wahlen. Auch in-
soweit besteht die erhebliche Gefahr, dass der Rentenversiche-
rungstrager eigene Rehabilitationseinrichtungen auswahlt und
nicht Rehabilitationseinrichtungen Diritter.

d) Rechtsschutzdefizite

Diese Diskriminierungsgefahren wiegen umso schwerer, als sich
private Trager von Rehabilitationseinrichtungen hiergegen fak-
tisch kaum mit Erfolg gerichtlich zur Wehr setzen kénnen. Zwar
besteht prinzipiell die Méglichkeit, gegen Belegungsentscheidun-
gen der Rentenversicherungstrager vor den staatlichen Fachge-
richten zu klagen. Jedoch erhalten Rehabilitationseinrichtungen
von den Belegungsentscheidungen und ihren Grinden regelma-
Big keine Kenntnis. Wenn sie nicht selbst belegt werden, wissen
sie nicht, welche Rehabilitationseinrichtungen von den Renten-
versicherungstragern in welchem Umfang mit Versicherten be-
legt werden. Die Rentenversicherungstrager mussen ihre Bele-
gungsentscheidungen nach § 15 Abs. 6a SGB VI gegentber den
Rehabilitationseinrichtungen weder offenlegen noch begrinden.
Allein gegentiber dem Versicherten, der eine Rehabilitationsleis-
tung beantragt, sind die Rentenversicherungstrager verpflichtet,
die Ablehnung von Vorschlagen des Versicherten zu begrin-
den'”® und fir eigene Vorschlage die ergebnisrelevanten objek-
tiven sozialmedizinischen Kriterien darzulegen (8 15 Abs. 6a
Satz 4 SGB VI). Da die Rehabilitationseinrichtungen von den Be-
legungsentscheidungen der Rentenversicherungstrager regel-
manig keine Kenntnis erhalten, bleiben ihnen auch etwaige Dis-
kriminierungen verschlossen, sodass Rechtsschutz hiergegen
leerlauft.

Y©vgl. BT-Drs. 19/24487 (neu), S. 29.
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Es kommt hinzu, dass die Rentenversicherungstrager wegen ih-
rer Leistungstragerschaft bei der Nachfrage von Rehabilitations-
leistungen Uber betrachtliche Marktmacht verfigen. Sie haben
ein Nachfragemonopol (Nachfragekartell).171 Gingen private Re-
habilitationseinrichtungen gegen Belegungsentscheidungen der
Rentenversicherungstrager vor, liefen sie Gefahr, kinftig nicht
mehr belegt zu werden. Die Neigung, gegen einen Nachfrage-
monopolisten gerichtlich ins Feld ziehen, ist allgemein eher ge-
ring. Das gilt insbesondere fur Anbieter, die in einer Dauerbezie-
hung zu dem Monopolisten stehen, d.h., die fortwahrend von sei-
nen wiederholt (und zum Teil nur fir kurze Zeit geltenden) ge-
troffenen Vergabeentscheidungen abhangig sind. Anders als bei
einer langfristigen Konzessionsvergabe (z.B. im Energiewirt-
schafts- oder Eisenbahnrecht) laufen die Rehabilitationseinrich-
tungen daher Gefahr, bei einer Klage gegen die Vergabeent-
scheidungen von den Rentenversicherungstragern nicht mehr
belegt zu werden. Zudem mussten sie gegen jede sie diskrimi-
nierende (Vergutungs- und) Belegungsentscheidung und damit
womoglich gegen eine Vielzahl von Verwaltungsakten klagen,
was die Hemmschwelle eines Gangs zum Gericht zusatzlich er-
héht.

Erschwerend kommt hinzu, dass der Gesetzgeber darauf ver-
zichtet hat, fir Konflikte zwischen den Rentenversicherungstra-
gern und den Rehabilitationseinrichtungen Schiedsstellenverfah-
ren vorzusehen.

! Nachweise in Fn. 89.
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4. Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahr
durch Vergutungsvertrag

Der konkrete Vergutungssatz fur die Erbringung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation wird gem. 8 15 Abs. 8
Satz SGB VI zwischen dem federfuhrenden Trager der Renten-
versicherung und der Rehabilitationseinrichtung vereinbart.
Grundlage hierfir ist das einheitlich fir alle Rehabilitationsein-
richtungen geltende Vergutungssystem, welches von der
DRV Bund einseitig hoheitlich durch verbindliche Entscheidung
nach § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI festgelegt wird. Nach dem
Gesetz sind dabei insbesondere leistungsspezifische Besonder-
heiten, Innovationen, neue Konzepte, Methoden, der regionale
Faktor und tariflich vereinbarte Vergitungen sowie entspre-
chende Vergutungen nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen
zu beachten (8 15 Abs. 3 Satz 5 und Abs. 8 Satz 2 SGB VI).
Dementsprechend sieht die verbindliche Entscheidung der
DRV Bund zum Vergutungssystem (Entwurf) ein produktbezoge-
nes Vergutungssystem vor, bei dem sich der Vergltungssatz aus
einer einrichtungsiubergreifenden und einer einrichtungsspezifi-
schen Komponente zusammensetzt. Wahrend die einrichtungs-
Ubergreifende Komponente fiir alle Rehabilitationseinrichtungen
gilt, wird die einrichtungsspezifische Komponente vom Federfih-
rer mit der Rehabilitationseinrichtung nach Mal3gabe des Vergu-
tungssystems der DRV Bund vereinbart (vgl. § 15 Abs. 8 Satz 2
SGB VI).

Hoheitliche Befugnisse sind der Rentenversicherung dadurch
eingeraumt, dass der federfuhrende Trager der Rentenversiche-
rung den Vergutungsvertrag mit Wirkung fir alle Rentenversi-
cherungstrager vereinbart (vgl. 8 15 Abs. 5 Satz 3 SGB V: Kon-
zentrationswirkung).
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Hoheitlich handelt die Rentenversicherung aber auch gegeniber
den Rehabilitationseinrichtungen insoweit, als die einrichtungs-
Ubergreifende Vergttungskomponente von der DRV Bund ein-
seitig festgesetzt ist. Denn ebenso wie beim Belegungsvertrag
(8 15 Abs. 6 SGB VI) geht der Gesetzgeber auch beim Vergu-
tungsvertrag davon aus, dass mit allen Rehabilitationseinrichtun-
gen in Bezug auf die einrichtungsibergreifende Komponente ein
und derselbe Vergutungsvertrag geschlossen wird. Das ergibt
sich schon daraus, dass Grundlage des Vergitungsvertrags das
einheitlich fur alle Rehabilitationseinrichtungen geltende Vergu-
tungssystem ist, welches von der DRV Bund einseitig hoheitlich
durch verbindliche Entscheidung nach § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2
SGB VI festgelegt wird. Die einrichtungsubergreifende Kompo-
nente gilt flir alle Rehabilitationseinrichtungen gleichermaf3en.
Sie ist nicht verhandelbar. Ein Verhandlungsspielraum des Fe-
derfihrers und der Rehabilitationseinrichtung besteht hierbei
nicht. Von einer ,Vereinbarung“ des Vergltungssatzes, wie es in
8 15 Abs. 8 Satz 2 SGB VI heif3t, kann daher nicht die Rede sein.

Da der einrichtungsubergreifende Vergutungssatz nicht ausge-
handelt, sondern einseitig von der Rentenversicherung festge-
setzt wird, besteht eine Diskriminierungsgefahr zulasten der pri-
vaten Rehabilitationseinrichtungen.

Bei der Festlegung der einrichtungsspezifischen Komponente
handelt der federfihrende Rentenversicherungstrager dagegen
nicht einseitig hoheitlich. Dem Federfuhrer und der betreffenden
Rehabilitationseinrichtung steht bei der einrichtungsspezifischen
Komponente des Vergutungssatzes ein begrenzter Verhand-
lungsspielraum zu, der sich im Wesentlichen auf die in § 15
Abs. 8 Satz 2 SGB VI genannten leistungsspezifischen Beson-
derheiten, regionale Faktoren und Tarifvergitungen bezieht.
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Hiervon geht auch der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung
aus:

§ 15 Abs. 8 Satz 2 SGB VI ,raumt den Verhandlungs-
parteien (...) einen begrenzten Verhandlungsspiel-
raum bei der Festsetzung der Hohe der im konkreten
Einzelfall zu zahlenden Vergutung ein. Dies eroffnet
ihnen die Mdglichkeit, Uber die auf der Grundlage des
Absatzes 9 Satz 1 Nummer 2 ermittelte Vergutung
hinaus fur ausdriicklich benannte Tatbestande eine
Vergutung zu vereinbaren, die Uber das produktbezo-
gene Vergitungssystem nicht abgedeckt werden

«172
kann.

Wegen dieses — wenn auch begrenzten — Verhandlungsspiel-
raums bei der Vereinbarung der einrichtungsspezifischen Vergu-
tungskomponente bt der Rentenversicherungstrager keine ho-
heitlichen Befugnisse aus. Vielmehr wird der Vergutungssatz in-
soweit nach (begrenzten) Verhandlungen vertraglich vereinbart.

Da ohne Vergutungsvertrag eine Vergitung von Rehabilitations-
einrichtungen ausgeschlossen ist, sind die Einrichtungen fak-
tisch gezwungen, den Vergutungsvertrag abzuschlieBen. Ein
echter Verhandlungsspielraum besteht fiir sie daher weder in Be-
zug auf die einrichtungsubergreifende Vergutungskomponente
noch bei der einrichtungsspezifischen Komponente.

Damit verbunden ist die Gefahr, dass die Vergitung nicht aus-
kommlich, d.h. nicht leistungsgerecht (vgl. 8 15 Abs. 3 Satz 4
SGB Vi) ist. Es besteht eine Ausbeutungsgefahr, weil den Ren-
tenversicherungstragern bei der Beschaffung von Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation ein Nachfragemonopol zukommt.
Kraft dessen kdnnen sie den Vergiutungssatz im Wesentlichen
einseitig bestimmen. Ein gleichberechtigtes Aushandeln des

2 BT_Drs. 19/23550, S. 99.
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Vergutungssatzes ,auf Augenhohe® (level playing field) ist damit
ausgeschlossen.

Vor allem aber ist zu berlcksichtigen, dass die Rentenversiche-
rungstrager selbst auf dem Markt der medizinischen Rehabilita-
tionsleistungen, also unternehmerisch tatig sind. Wie bei vertikal
integrierten Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auf ei-
nem vor- oder nachgelagerten Markt besteht bei den Rentenver-
sicherungstragern die spezifische Gefahr, dass sie ihren eigenen
Rehabilitationseinrichtungen eine hohere Vergutung gewéahren
als Rehabilitationseinrichtungen Dritter. Der federfihrende Ren-
tenversicherungstrager handelt den Vergitungssatz bezogen
auf die eigenen Rehabilitationseinrichtungen gleichsam mit sich
selbst aus. Er schliel3t sozusagen einen Vertrag mit sich selbst.
Das gilt insbesondere fur die einrichtungsspezifische Kompo-
nente. Der Federfuhrer kann bei der Bestimmung des einrich-
tungsspezifischen Teils des Vergutungssatzes den renteneige-
nen Rehabilitationseinrichtungen Vorteile verschaffen, die er Ein-
richtungen Dritter nicht gewahrt. Das ist mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung unvereinbar. 8 15 Abs. 8 SGB VI verstol3t da-
her auch insoweit gegen die Wettbewerbsregeln und damit ge-
gen Art. 106 Abs. 1 AEUV.

Das gilt auch dann, wenn die Rentenversicherungstrager fur alle
(eigenen und fremden) Rehabilitationseinrichtungen gleiche
(nicht auskdmmliche) Vergutungssatze vorsehen, d.h., gleiche
einrichtungsubergreifende und einrichtungsspezifische Kompo-
nenten ,vereinbaren®. Es liegt dann formal eine Gleichbehand-
lung vor, die aber fur die eigenen Rehabilitationseinrichtungen
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(gesamt-)haushalterisch neutral ist (,linke Tasche, rechte Ta-
sche), wahrend sie flr von anderen betriebene Rehabilitations-
einrichtungen ausbeutend und diskriminierend ist.""

Hinzu kommt, dass ebenso wie bei der Belegung nach § 15
Abs. 6a SGB VI auch bei der Vereinbarung der Vergtitung nach
8 15 Abs. 8 SGB VI keine Transparenz besteht im Hinblick auf
die zwischen dem federfihrenden Rentenversicherungstrager
und den Rehabilitationseinrichtungen vereinbarten Vergutungs-
satze. Dies gilt zwar nicht fUr die einrichtungsubergreifende Ver-
gutungskomponente, weil sie durch das Vergitungssystem der
DRV Bund einheitlich fur alle Rehabilitationseinrichtungen fest-
gelegt wird. Diese Komponente ist daher allen bekannt. Nicht be-
kannt ist dagegen die einrichtungsspezifische Vergitungskom-
ponente, die zwischen dem federfihrenden Rentenversiche-
rungstrager und der jeweiligen Rehabilitationseinrichtung indivi-
duell vereinbart wird. Diese Komponente wird zwar von dem Fe-
derfuhrer jeweils mit Wirkung fir alle Rentenversicherungstrager
vereinbart. Bezogen auf die einzelnen Rehabilitationseinrichtun-
gen werden aber jeweils verschiedene einrichtungsspezifische
Komponenten vereinbart und entsprechend unterschiedliche
Vertrage abgeschlossen. Zwar dirfte den Rehabilitationseinrich-
tungen gegen den federfihrenden Rentenversicherungstrager
nach den Informationsfreiheitsgesetzen des Bundes und der
Lander in der Regel ein Anspruch auf Offenlegung der Vergu-
tungsvertrage zustehen.™™ Gleichwohl ist es mit dem unions-
rechtlichen Diskriminierungsverbot nicht vereinbar, dass 8§ 15

'® Naher bei und in Fn. 92.

' vgl. BSG, BeckRS 2022, 8053 Rn. 28; Hess. VGH, 6 A 1732/17.Z
v. 11.9.2019, Rn. 5 ff. (juris); OVG Lineburg, 2 LC 437/18 v. 18.11.2020,
Rn. 36 ff. (juris).
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SGB VI entsprechende Auskunftsanspriiche der Rehabilitations-
einrichtungen bzw. Transparenzgebote fir die Rentenversiche-
rungstrager nicht selbst vorsieht.

Da die zwischen dem Federfihrer und den Rehabilitationsein-
richtungen vereinbarten einrichtungsspezifischen Vergutungs-
komponenten nicht transparent sind, bleiben den Rehabilitati-
onseinrichtungen etwaige Diskriminierungen regelmafiig ver-
schlossen. Das gilt insbesondere fiur die einrichtungsspezifische
Vergutungskomponente, die die Rentenversicherungstrager ih-
ren eigenen Rehabilitationseinrichtungen zugestehen. Etwaiger
Rechtsschutz hiergegen lauft daher regelmafig leer.

Damit ist festzuhalten, dass auch § 15 Abs. 8 SGB VI keinerlei
Vorkehrungen zum Schutz vor einer Ausbeutung und Diskrimi-
nierung privater Rehabilitationseinrichtungen vorsieht. Dies ist
mit den EU-Wettbewerbsregelungen und damit mit Art. 106
Abs. 1 AEUV unvereinbar.

5. Diskriminierungsgefahr durch Befugnis der DRV Bund
zur Herbeifihrung verbindlicher Entscheidungen

SchlieB3lich begriindet auch 8§ 15 Abs. 9 SGB VI erhebliche Dis-
kriminierungsgefahren zulasten privater Trager von Rehabilitati-
onseinrichtungen. Nach 8 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI hat die
DRV Bund in Wahrnehmung der ihr nach § 138 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4a SGB VI zugewiesenen Aufgaben fur alle Rehabilitations-
einrichtungen verbindliche Entscheidungen herbeizuflhren.
Diese verbindlichen Entscheidungen ergehen gem. 8§ 15 Abs. 9
Satz 1 SGB VI zur n&heren inhaltlichen Ausgestaltung der Zulas-
sungsanforderungen (Nr. 1), zu einem verbindlichen, transparen-
ten, nachvollziehbaren und diskriminierungsfreien Verglutungs-
system (Nr. 2), zu den objektiven sozialmedizinischen Kriterien
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fur die Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung im Rahmen
einer Inanspruchnahme nach 8§ 15 Abs. 6 SGB VI (wohl eher:
Abs. 6a) (Nr. 3) und zum naheren Inhalt und Umfang der Daten
der externen Qualitatssicherung bei den zugelassenen Rehabili-
tationseinrichtungen (Nr. 4).

Welche Rechtsnatur verbindliche Entscheidungen der
DRV Bund haben, braucht hier nicht entschieden zu werden.™”
In jedem Fall nimmt die DRV Bund bei dem Erlass der verbindli-
chen Entscheidungen einseitig hoheitliche Befugnisse wahr. Da-
mit ist eine Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahr fur private
Rehabilitationseinrichtungen verbunden. Ob eine solche Gefahr
auch fur Rehabilitationseinrichtungen der Regionaltrager gilt, ist
zweifelhaft. Die Regionaltrager sind in der Bundesvertreterver-
sammlung bzw. dem Bundesvorstand der DRV Bund vertreten
(s. 8§ 138 Abs. 2 SGB VI i.V.m. § 64 Abs. 4 SGB IV), sodass sie
dort ihre Interessen wahrnehmen kénnen. Ob diese Beteiligung
genugt, um eine Diskriminierung der Rehabilitationseinrichtun-
gen der Regionaltrager auszuschlielen, muss dahinstehen. Es
steht jedenfalls fest, dass private Trager von Rehabilitationsein-
richtungen in der Bundesvertreterversammlung bzw. dem Bun-
desvorstand der DRV Bund nicht vertreten sind. Damit haben sie,
anders als die Regionaltrager, kein organschaftliches Mitwir-
kungsrecht bei den verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund. Nach § 15 Abs. 9 Satz 3 SGB VI haben die fir die
Wahrnehmung der Interessen der Rehabilitationseinrichtungen

"> Nach der Gesetzesbegrindung handelt es sich um ,untergesetzliche exe-
kutive Rechtsnormen®, BT-Drs. 19/23550, S. 99; s. auch BT-Drs. 15/3654,
S. 70, wonach verbindliche Entscheidungen der DRV Bund ,die Qualitat un-
tergesetzlicher Normen eigener Art“ haben. Eingehend zum Problem der
rechtlichen Qualitat der verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund Axer,
Verfassungsrechtliche Fragen einer Organisationsreform in der Rentenversi-
cherung, 2000, S. 21 ff.; Dunn, in: Ruland/Diinn, Gemeinschaftskommentar
zum Sozialgesetzbuch, SGB VI, Stand: 249. Lfg./Juni 2020, § 138 Rn. 122 ff,;
Rolfs/Réleke, Deutsche Rentenversicherung 2/2016, 93 (95 ff.) — alle m.w.N.



132

malfdgeblichen Vereinigungen der Rehabilitationseinrichtungen
(und die fur die Wahrnehmung der Interessen der Rehabilitan-
dinnen und Rehabilitanden maf3geblichen Verbéande) lediglich
Gelegenheit zur Stellungnahme zu den verbindlichen Entschei-
dungen der DRV Bund. Die Stellungnahmen sind bei der Be-
schlussfassung durch eine geeignete Organisationsform mit dem
Ziel einzubeziehen, eine konsensuale Regelung zu erreichen
(8 15 Abs. 9 Satz 4 SGB VI). In der Gesetzesbegriindung heifdt
es hierzu:

,Soweit eine konsensuale Regelung nicht erreicht
wird, sind die hierfir maf3geblichen Griinde zu doku-
mentieren. Die Ergebnisse des Prozesses der Einbe-
ziehung werden dem fir die verbindliche Entschei-
dung zustandigen Beschlussgremium zusammen mit
dem Vorschlag der verbindlichen Entscheidung vor-

Aus dem Gesetz und der Gesetzesbegrindung folgt, dass zwar
eine konsensuale Regelung anzustreben ist. Eine Konsenspflicht
besteht aber nicht. Kann ein Konsens nicht erreicht werden, mus-
sen lediglich die hierftir maf3geblichen Griinde dokumentiert wer-
den und dem fir die verbindliche Entscheidung zustandigen Be-
schlussgremium der DRV Bund vorgelegt werden. Die
DRV Bund muss die Stellungnahmen der Verbénde somit nach
dem Gesetz zwar bertcksichtigen. Die verbindlichen Entschei-
dungen werden aber letztlich von ihr einseitig (hoheitlich) getrof-
fen.

Dementsprechend wurde im Gesetzgebungsverfahren zu Recht
kritisiert, dass namentlich das Verglitungssystem einseitig von
der DRV Bund entwickelt werden soll und die Verbande der Re-
habilitationseinrichtungen nur ein Stellungnahmerecht haben:

® BT_Drs. 19/23550, S. 102.
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,Das Vergutungssystem soll gem. 8§ 15 Abs. 3 Satz 3
SGB VI einseitig von der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund entwickelt werden. Den fir die Wahrneh-
mung der Interessen der Rehabilitationseinrichtungen
zustandigen Verbénden soll gem. 8§ 15 Abs. 9 Satz 2
SGB VI lediglich die Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben werden. Der Gesetzesentwurf schrankt so-
mit die Mitwirkung der Rehabilitationseinrichtungen
und ihrer Verbande erheblich ein und starkt damit ent-
gegen seines erklarten Ziels die Interessen der Reha-

bilitationseinrichtungen nicht.“*"’

Aufgrund dieses einseitigen Entscheidungsrechts besteht die
Gefahr, dass die DRV Bund in den verbindlichen Entscheidun-
gen die Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversicherung
bevorzugt gegenuber den Rehabilitationseinrichtungen privater
Trager. Eine gleiche Behandlung aller Rehabilitationseinrichtun-
gen ist nicht zu erwarten. 8 15 Abs. 9 SGB VI ist deshalb mit dem
wettbewerbsrechtlichen Diskriminierungsverbot und somit mit
Art. 106 Abs. 1 AEUV nicht vereinbar.

Allerdings ist die Diskriminierungsgefahr nicht bei allen verbind-
lichen Entscheidungen gleichermal3en stark ausgepragt. Sie
mag bei der verbindlichen Entscheidung zur Zulassung (8 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 SGB VI) und zur Qualitatssicherung (8 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 4 SGB VI) schwacher sein. Allein aus der Zu-
lassung und der (erfolgreichen) Teilnahme am Qualitatssiche-
rungsverfahren ergibt sich weder ein Anspruch auf Belegung mit
Versicherten noch ein Vergutungsanspruch. Allerdings fallt bei
den gesetzlichen Vorgaben fiir die verbindliche Entscheidung zur
Qualitatssicherung auf, dass Vorgaben zur Aktualisierung der
Daten fehlen. Eine stdndige Datenaktualisierung ist aber erfor-
derlich, weil sich die Belegungsentscheidung danach bestimmt,

1" BT-Drs. 19/24487 (neu), S. 23.
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welche Einrichtung die Leistung in der nachweislich besten Qua-
litdt erbringt (s. 8 15 Abs. 6a Satz 2 SGB VI). Das Qualitatssiche-
rungssystem muss so beschaffen sein, dass wenigstens die in
8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 lit. a) bis f) SGB VI genannten objektiven
sozialmedizinischen Kriterien stetig auf dem aktuellen Stand
sind. Hierfur fehlen gesetzliche Vorkehrungen in § 15 SGB VI.
Daraus resultiert die Gefahr, dass Rehabilitationseinrichtungen
trotz qualitativer Verbesserungen bei der Belegung mit Versi-
cherten nicht bertcksichtigt werden.

Besonders grol3e Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren
haften dagegen den verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund zur Vergutung (8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI) und
zur Belegung (8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI) an. Wie oben
dargelegt, belasst der Gesetzgeber der DRV Bund bei ihrer ver-
bindlichen Entscheidung zur Belegung erhebliche Spielrdume,
die eine Benachteiligung privater Rehabilitationseinrichtungen
nahelegen.178

Dasselbe gilt fur die verbindliche Entscheidung der DRV Bund
zum Vergutungssystem. Der Gesetzgeber hat nicht daflr Sorge
getragen, dass die Verglitung nach Mal3gabe eines zweistufigen
Verfahrens ermittelt wird. 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI stellt
nicht sicher, dass das Vergitungssystem eine leistungsgerechte,
d.h. auskdbmmliche Vergitung der zuzulassenden Rehabilitati-
onseinrichtungen garantiert.179 Auch besteht wegen der einseiti-
gen Entscheidungsmacht der DRV Bund die Gefahr, dass sie die
Rehabilitationseinrichtungen privater Trager gegentber den Re-
habilitationseinrichtungen der Rentenversicherung bei der Ver-
gUtung benachteiligt.

"8 Naher S. 30 ff. und 112 ff.
% 5 bereits S. 125 ff. und noch S. 151 ff.
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6. Fazit

Im Ergebnis steht fest, dass § 15 SGB VI wegen der fehlenden
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
der Rentenversicherungstrager eine Gleichbehandlung aller Re-
habilitationseinrichtungen bei der Beschaffung der Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation nicht gewéhrleistet. Es beste-
hen erhebliche Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren zu-
lasten der Rehabilitationseinrichtungen privater Trager. Dies ver-
stol3t gegen die EU-Wettbewerbsregeln und ist deshalb mit
Art. 106 Abs. 1 AEUV unvereinbar. § 15 SGB VI ist wegen dieses
Verstol3es gegen Europaisches Unionsrecht unanwendbar.

Wie gezeigt, geht das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot
Hand in Hand mit Verfassungsrecht. Auch aus dem Grundgesetz
folgt ein Gebot der organisatorischen und personellen Trennung
von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen bei der Er-
bringung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch
die Rentenversicherungstrager. 8 15 SGB VI verstol3t daher
auch gegen Verfassungsrecht (Art. 12 Abs. 1 GG).

II. 8 15 SGB VI verstofit gegen Art. 83 f. GG

8 15 SGB VI ist auch deshalb verfassungswidrig, weil er Art. 84
GG verletzt. Zum einen ist das in § 15 SGB VI geregelte Feder-
fuhrerprinzip verfassungsrechtlich unzulassig (s. 1.). Zum ande-
ren verstof3t die Verpflichtung der DRV Bund zur Herbeiflihrung
verbindlicher Entscheidungen (8 15 Abs. 9 SGB VI) gegen das
Grundgesetz (s. 2.).
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1. Federfihrerprinzip gem. § 15 SGB VI
verstoRt gegen Art. 83 f. GG

Der Gesetzgeber hat in § 15 SGB VI zur Vereinheitlichung des
Gesetzesvollzugs bei der Erbringung von Leistungen zur medizi-
nischen Rehabilitation das Federfuhrerprinzip vorgeschrieben.
Sowohl die Entscheidung Uber die Zulassung der Rehabilitati-
onseinrichtungen zur Leistungserbringung als auch der Ab-
schluss des Belegungsvertrags und die Vereinbarung des Ver-
gutungssatzes liegen in der Hand eines federfihrenden Tragers
der Rentenversicherung, der mit Wirkung fur alle anderen Ren-
tenversicherungstrager handelt.

Das Federfuhrerprinzip fihrt dazu, dass ein Rentenversiche-
rungstrager (Federfiihrer) Entscheidungen mit verbindlicher Wir-
kung fur alle anderen Rentenversicherungstrager trifft (s. nur
§ 15 Abs. 5 Satz 3 SGB VI).

Dieses gesetzlich vorgeschriebene Federfihrerprinzip ist mit
Art. 83 f. GG unvereinbar. Es fuhrt zu einem Entzug der Lander-
kompetenz nach Art. 83 f. GG, flr die eine sachliche Rechtferti-
gung fehlt. Wie bereits dargelegt, ist der Vollzug des Sozialge-
setzbuchs nach Art. 83 f. GG Aufgabe der Lander. Art. 83 f. GG
begriinden eine Verwaltungskompetenz der Lander. Zwar darf
der Bund durch Gesetz gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG zur Ver-
einheitlichung des Vollzugs des Sozialgesetzbuchs durch die
Lander (Regionaltrager) die Einrichtung der Behérden und das
Verwaltungsverfahren regeln. Der Bund ist berechtigt, die Ein-
heitlichkeit des Gesetzesvollzugs mit Wirkung (nicht nur ftr bun-
desunmittelbare Korperschaften, s. Art. 86 GG, sondern auch)
fur landesunmittelbare Korperschaften sicherzustellen. Hierzu
kann er sich der ihm nach dem Grundgesetz eingeraumten Steu-
erungsinstrumente bedienen (vgl. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 und 5,
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Abs. 2 GG). Diese Steuerungsbefugnisse des Bundes lassen
aber die Zustandigkeit der landesunmittelbaren Kérperschaften
fur den Gesetzesvollzug unberihrt. Die Regelungskompetenzen
des Bundes nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2 und 5, Abs. 2 GG, insbe-
sondere seine Befugnis zur Regelung der ,Einrichtung der Be-
hérden“ gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG, sind bezogen und be-
schrankt auf die Verwaltung des jeweiligen Bundeslandes. Der
Bund darf die Zustandigkeit fur den Vollzug des von ihm erlasse-
nen Bundesgesetzes nur innerhalb des jeweiligen Bundeslandes
festlegen. Er darf nur regeln, welche Stelle innerhalb der Lander
fur den Vollzug des Bundesgesetzes zustandig ist. Dagegen darf
der Bundesgesetzgeber nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG weder
eine eigene (unmittelbare oder mittelbare Bundesverwaltung)
Zustandigkeit fur den Gesetzesvollzug begriinden noch festle-
gen, dass ein Bundesland fir die Gesetzesausfuhrung in einem
anderen Bundesland zustandig ist. Legt der Bund beim Vollzug
eines Bundesgesetzes durch die Lander als eigene Angelegen-
heit eine eigene Vollzugszustandigkeit (unmittelbare oder mittel-
bare Bundesverwaltung) oder die Zustandigkeit eines Bundes-
landes zur Ausfuhrung des Bundesgesetzes in einem anderen
Bundesland fest, versto3t er gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG."®

Der Bund darf daher nicht Verwaltungsaufgaben auf den Bund
hochzonen, fir die nach dem Grundgesetz landesunmittelbare
Kdrperschaften zustandig sind. Es ist mit Art. 84 Abs. 1 Satz 1
GG unvereinbar, wenn der Bund durch Gesetz Aufgaben, die
nach dem Grundgesetz von landesunmittelbaren Sozialversiche-
rungstradgern wahrzunehmen sind, auf einen bundesunmittelba-
ren Sozialversicherungstrager Ubertragt, d.h. auf ihn hochzont.
Der Gesetzesvollzug von Bundesgesetzen durch die Lander als

%0 g5 81 ff.
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eigene Angelegenheit nach Art. 83 f. GG ist eine Verwaltungs-
aufgabe der Lander. Art. 83 f. GG untersagen es dem Bund, in
diesen Verwaltungsraum der Lander einzudringen und den L&n-
dern die ihnen nach dem Grundgesetz obliegenden Aufgaben zu
entziehen.'®" Eine Hochzonung von Verwaltungsaufgaben auf
den Bund, fiur die nach dem Grundgesetz landesunmittelbare
Kdrperschaften zustandig sind, bricht mit dem féderalen Prinzip
des Grundgesetzes und ist wegen Verstol3es gegen Art. 83 f. GG
verfassungswidrig.

Ebenso wenig darf der Bundesgesetzgeber Aufgaben von Regi-
onaltragern auf andere Regionaltrager Ubertragen. Der Gesetz-
geber darf auch nicht Aufgaben der DRV Bund den Regionaltra-
ger zuweisen. Sowohl die Regionaltrager als auch die DRV Bund
missen ihre Aufgaben jeweils eigenverantwortlich wahrnehmen,
Die Steuerungsbefugnisse des Bundes nach Art. 84 Abs. 1
Satz 2 GG lassen die Zustandigkeit der landesunmittelbaren
Korperschaften fur den Gesetzesvollzug unberihrt. Die Rege-
lungskompetenzen des Bundes nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG
sind bezogen und beschrankt auf die Verwaltung des jeweiligen
Bundeslandes. Der Bund darf die Zustandigkeit fur den Vollzug
des von ihm erlassenen Bundesgesetzes nur innerhalb des je-
weiligen Bundeslandes festlegen. Er darf nur regeln, welche
Stelle innerhalb der Lander fur den Vollzug des Bundesgesetzes
zustandig ist. Dagegen darf der Bundesgesetzgeber nach Art. 84
Abs. 1 Satz 2 GG — selbstredend — weder eine eigene (unmittel-
bare oder mittelbare Bundesverwaltung) Zustandigkeit fir den
Gesetzesvollzug begriinden noch festlegen, dass ein Bundes-
land flr die Gesetzesausfiihrung in einem anderen Bundesland
zustandig ist. Legt der Bund beim Vollzug eines Bundesgesetzes

'®1' S, auch Schnapp, VSSR 2007, 243 (260).



139

durch die Lander als eigene Angelegenheit eine eigene Vollzugs-
zustandigkeit (unmittelbare oder mittelbare Bundesverwaltung)
oder die Zustandigkeit eines Bundeslandes zur Ausfiihrung des
Bundesgesetzes in einem anderen Bundesland fest, verstoit er
gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG.

Mit diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben erscheint das ge-
setzliche Federfihrerprinzip des 8 15 SGB VI nicht vereinbar.
Der Gesetzgeber begrindet damit die Verpflichtung der Renten-
versicherungstrager, den Vollzug des SGB VI auf einen Renten-
versicherungstrager — den Federfuhrer — zu Gbertragen. Mit die-
ser Aufgabenkonzentration geht ein Zustandigkeitsverlust bei al-
len nicht federfiihrenden Rentenversicherungstragern einher.
Die durch § 15 Abs. 5 Satz 2 begriindete Verpflichtung der Tra-
ger der Rentenversicherung, einen federfihrenden Rentenversi-
cherungstrager zu vereinbaren, fuhrt zu einem Entzug der Lan-
derkompetenz nach Art. 83 f. GG. Denn der federfihrende Tra-
ger der Rentenversicherung steuert das Zulassungsverfahren,
bestimmt den Inhalt des Belegungsvertrags und setzt den Ver-
gutungssatz mit Wirkung fur alle Trager der Rentenversicherung
verbindlich fest (vgl. 8 15 Abs. 5 Satz 3 SGB VI).

Allenfalls kénnte eine Rechtfertigung des gesetzlichen Federflh-
rerprinzips aus dem Verfassungsgrundsatz der Bundestreue in
Verbindung mit den Grundrechten der privaten Rehabilitations-
einrichtungen folgen. Dagegen spricht aber, dass die Grund-
rechte nur im Rahmen und nach MalRgabe der verfassungsrecht-
lichen Kompetenzordnung gelten und diese nicht verandern kon-
182
nen.

%2 5 81 fr.
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Dass der Gesetzgeber in 8 15 SGB VI den Federfiihrer nicht
selbst bestimmt, sondern den beteiligten Rentenversicherungs-
trdgern die Bestimmung des federfuhrenden Rentenversiche-
rungstragers tberlasst (vgl. § 15 Abs. 5 Satz 2 SGB VI), andert
an dem Verfassungsverstol3 nichts. Maf3geblich ist, dass § 15
SGB VI die Rentenversicherungstrager zur Bestimmung eines
Federflhrers und damit zu einer Aufgabenkonzentration gesetz-
lich verpflichtet. Die Rentenversicherungstrager haben kein
Wabhlrecht, ob sie einen Federfuhrer bestimmen oder das Gesetz
selbst vollziehen. § 15 SGB VI entzieht durch die Verpflichtung
zur Aufgabenkonzentration (vgl. 8 15 Abs. 5 Satz 3 SGB VI) den
beteiligten Rentenversicherungstragern die Aufgabe des Geset-
zesvollzugs. Das ist mit Art. 83 f. GG unvereinbar.

Im Ergebnis ist festzuhalten: Die durch § 15 Abs. 5 Satz 2 be-
grindete Verpflichtung der Trager der Rentenversicherung, ei-
nen federfihrenden Rentenversicherungstrager zu vereinbaren,
fuhrt zu einem Entzug der LaAnderkompetenz nach Art. 83 f. GG.
Sub specie des Prinzips der Bundestreue durfte dieser Eingriff in
Art. 83 f. GG nicht zu rechtfertigen sein. Unberuhrt bleibt die (ver-
fassungsrechtlich zulassige) Moglichkeit einer freiwilligen Ver-
standigung der Rentenversicherungstrager auf einen Federfiih-
rer.

2. Herbeifuhrung verbindlicher Entscheidungen
durch die DRV Bund (8 15 Abs. 9 SGB VI)

a) Verstold gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG
wegen gesetzlicher Erméachtigung zum Erlass
materiell-rechtlicher Regelungen

Die Befugnis der DRV Bund nach 8 15 Abs. 9 SGB VI, durch
Herbeifihrung verbindlicher Entscheidungen den Vollzug des
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8 15 SGB VI in materieller Hinsicht zu vereinheitlichen, ist mit
Art. 84 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG unvereinbar.

Wie oben dargelegt, hat der Bund gem. Art. 84 und Art. 86 GG
verschiedene Mdglichkeiten zur Steuerung der Einheitlichkeit
des Gesetzesvollzugs. Nach Art. 84 Abs. 2 GG kann zur Sicher-
stellung der Einheitlichkeit des Gesetzesvollzugs in materieller
Hinsicht die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen (Art. 84 Abs. 2
GG). Allerdings regelt Art. 84 Abs. 2 GG abschlie3end, wer zum
Erlass von Verwaltungsvorschriften berechtigt ist. Berechtigt ist
ausschlief3lich die Bundesregierung als Kollegialorgan. Andere
Stellen durfen (normkonkretisierende) Verwaltungsvorschriften
nicht erlassen. Anders als bei Art. 84 Abs. 2 GG ist der Gesetz-
geber nach Art. 86 GG ermachtigt, die Befugnis zum Erlass all-
gemeiner Verwaltungsvorschriften einer anderen Bundesstelle
als der Bundesregierung einzuraumen (,so erlasst die Bundes-
regierung, soweit nicht das Gesetz Besonderes vorschreibt®).
Diese Mdglichkeit ist aber auf den Vollzug des Bundesgesetzes
durch Behorden der unmittelbaren oder mittelbaren Bundesver-
waltung beschrankt.™®

Diesen Vorgaben genlgt § 15 Abs. 9 SGB VI nicht. Es kann da-
hingestellt bleiben, ob die von der DRV Bund herbeizufiihrenden
verbindlichen Entscheidungen Verwaltungsvorschriften i.S.d.
Art. 84 Abs. 2 und Art. 86 GG sind. Unzweifelhaft handelt aber
nicht die Bundesregierung. Aul3erdem sind die verbindlichen
Entscheidungen nach § 15 Abs. 9 SGB VI nicht an eine Zustim-
mung des Bundesrates geknupft (vgl. aber Art. 84 Abs. 2 GG).

% Hierzu insgesamt S. 81 ff.
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Dass in der Bundesvertreterversammlung und dem Bundesvor-
stand der DRV Bund auch die Regionaltrager vertreten sind, an-
dert daran nichts.

8 15 Abs. 9 SGB VI lasst sich verfassungsrechtlich auch nicht
durch Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG legitimieren. Auch insoweit kann
dahingestellt bleiben, ob verbindlichen Entscheidungen i.S.d.
8 15 Abs. 9 SGB VI die rechtliche Qualitat einer Rechtsverord-
nung nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG zukommt.*** Gem. Art. 80
Abs. 1 Satz 1 GG konnen jedenfalls nur die Bundesregierung,
ein Bundesminister oder die Landesregierungen durch Gesetz
erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Der Kreis
der Delegatare ist in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG abschlie3end ge-
regelt.185 Die DRV Bund ist kein in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ge-
nannter Delegatar.

Die Steuerungsmoglichkeiten des Bundes gem. Art. 84 GG so-
wie Art. 80 GG werden auch nicht durch Art. 87 Abs. 2 GG er-
weitert. " Dementsprechend verstol3t § 15 Abs. 9 SGB VI gegen
Art. 84 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG und ist somit verfassungswidrig.

b) Versto3 gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG wegen
gesetzlicher Erméachtigung der DRV Bund zu
Verfahrensregelungen?

Ob und inwieweit § 15 Abs. 9 SGB VI die DRV Bund auch zur
Regelung von Fragen des Verwaltungsverfahrens ermachtigt, ist
weniger eindeutig. Die von der DRV Bund im Entwurf vorgeleg-
ten verbindlichen Entscheidungen enthalten solche Verfahrens-

'8 Zur rechtlichen Qualitat der verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund
bei und in Fn. 175.

185 S, 81 ff.
1% 5 81 fr.
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regelungen. Sie sehen insbesondere vor, dass die Rentenversi-
cherungstrager im Rahmen der Zulassung, Vergitung, Belegung
und Qualitatssicherung ein einheitliches IT-gestltztes System
einsetzen (s. verbindliche Entscheidungen, Prolog; verbindliche
Entscheidung zur Belegung, Seite 4).

Bei dem Vollzug des Sozialgesetzbuchs durch die Lander darf
der Bund das Verwaltungsverfahren gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG abweichend von Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG regeln, um die
Einheitlichkeit des Gesetzesvollzugs durch die Lander in formel-
ler Hinsicht sicherzustellen. Wie oben gezeigt, muss der Bund
zwar solche Verfahrensregelungen nicht selbst durch formelles
Parlamentsgesetz vorsehen. Er darf die Regelung des Verwal-
tungsverfahrens auch auf einen Verordnungsgeber i.S.d. Art. 80
Abs. 1 Satz 1 GG delegieren (kein Delegationsverbot). Es ist
aber nicht geklart, ob Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG den Bund berech-
tigt, Regelungsbefugnisse auf andere Exekutivstellen als die in
Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG genannten Stellen — wie die DRV Bund
— zu Ubertragen. In jedem Fall miusste eine solche gesetzliche
Delegationsregelung dem verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgebot genUgen.187

8 15 Abs. 9 SGB VI lasst nicht mit der hinreichenden Bestimmt-
heit erkennen, ob die DRV Bund Regelungen zum Verwaltungs-
verfahren erlassen darf. Vor allem aber enthalt § 15 Abs. 9
SGB VI keine ausdrickliche Ermachtigung der DRV Bund, fur
die gesamte Rentenversicherung einschliel3lich der Regionaltra-
ger die Verwendung eines einheitlichen IT-gestitzten Systems
vorzusehen. Eine solche Regelungsermachtigung lasst sich § 15
Abs. 9 SGB VI auch nicht implizit entnehmen. Eine entspre-

¥ 5 81 fr.
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chende Interpretation des § 15 Abs. 9 SGB VI wirde dem ver-
fassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot, das fur den Gesetzge-
ber gilt, wenn er Regelungsbefugnisse auf Exekutivstellen tber-
tragt, nicht gerecht.

Auch § 138 Abs. 1 Nr. 4a SGB VI lasst sich keine Befugnis der
DRV Bund zur Festlegung eines einheitlichen IT-Verfahrens fir
alle Rentenversicherungstrager entnehmen. Auch insoweit fehlt
es an hinreichend bestimmten gesetzlichen Anhaltspunkten fir
eine solche Ermachtigung der DRV Bund. Nach § 138 Abs. 1
Nr. 4a SGB VI darf die DRV Bund verbindliche Entscheidungen
nur erlassen ,zur Klarung von grundsatzlichen Fach- und
Rechtsfragen zur Sicherung der einheitlichen Rechtsanwendung
aus den Bereichen Rehabilitation und Teilhabe“. Abgesehen da-
von dirfte 8 15 Abs. 9 SGB VI fur den Bereich der Beschaffung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation lex specialis ge-
genuber § 138 SGB VI sein.

Auch Art. 91c Abs. 5 GG durfte ausscheiden zur Legitimation des
8 15 Abs. 9 SGB VI. Art. 91c Abs. 5 GG erméchtigt den Bund zur
Regelung des tbergreifenden informationstechnischen Zugangs
zu den Verwaltungsleistungen von Bund und Landern, wobei die
Regelung durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesra-
tes zu treffen ist. Der hierin liegende Einbruch in die Landerstaat-
lichkeit (s. Art. 84 Abs. 1 Satz 1 bis 3 GG) ist auf sog. Front
Offices der Verwaltung begrenzt.188 Wegen des Begriffs ,Zugang
zu den Verwaltungsleistungen® ist der Bund nach Art. 91c Abs. 5
GG nur befugt zur gesetzlichen Regelung des informationstech-
nischen Zugangs zum Front Office der Verwaltung.

%8 vgl. BT-Drs. 18/11135, S. 91.
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Darum geht es nicht bei dem Erlass verbindlicher Entscheidun-
gen der DRV Bund zur Regelung der Zulassung, Vergutung, Be-
legung und Qualitatssicherung der Rehabilitationseinrichtungen
gem. 8 15 Abs. 9 SGB VI. Sie betreffen nicht das (Verwaltungs-
leistungs-)Verhaltnis zwischen den Rentenversicherungstragern
und den Versicherten, sondern das (Leistungserbringungs-)Ver-
haltnis zwischen den Rentenversicherungstragern und den Re-
habilitationseinrichtungen. Im Ubrigen diirfte der Bund von sei-
nem Gesetzgebungsrecht nach Art. 91c Abs. 5 GG durch den
Erlass des Onlinezugangsgesetzes (OZG) abschlieRend Ge-
brauch gemacht haben.

D) Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit der auf der
Grundlage von 8 15 SGB VI getroffenen hoheitlichen
Entscheidungen der Rentenversicherungstrager

Ebenso wie § 15 SGB VI sind auch die auf seiner Grundlage ge-
troffenen MalRhahmen der Rentenversicherungstrager unions-
rechts- und verfassungswidrig. Das gilt insbesondere fir die
nach § 15 Abs. 9 SGB VI zu treffenden, im Entwurf vorliegenden
verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund. Sie sind unwirk-
sam (s. l.und I.). Das Gleiche gilt fir den nach § 15 Abs. 6
SGB VI zu schliel3enden, ebenfalls bereits im Entwurf vorliegen-
den Belegungsvertrag (s. I11.).

I. Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen
der DRV Bund wegen fehlender gesetzlicher
Erméchtigungsgrundlage

1. Die verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund sind bereits
mangels gesetzlicher Ermachtigungsgrundlage unwirksam, weil
§ 15 SGB VI gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV versto3t und deshalb
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unanwendbar ist. Es ist mit Art. 106 Abs. 1 AEUV unvereinbar,
dass 8§ 15 SGB VI wegen der fehlenden Trennung von hoheitli-
chen und unternehmerischen Funktionen der Rentenversiche-
rungstrager eine Gleichbehandlung aller Rehabilitationseinrich-
tungen bei der Beschaffung von Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation nicht gewéahrleistet. Es bestehen erhebliche Aus-
beutungs- und Diskriminierungsgefahren zulasten der Rehabili-
tationseinrichtungen privater Trager. Dies versto3t gegen die
EU-Wettbewerbsregeln und ist deshalb mit Art. 106 Abs. 1 AEUV
unvereinbar. § 15 SGB VI ist wegen dieses Verstol3es gegen Eu-
ropaisches Unionsrecht unanwendbar. Da ein Gebot der organi-
satorischen und personellen Trennung von hoheitlichen und un-
ternehmerischen Funktionen bei der Erbringung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation durch die Rentenversiche-
rungstrager nicht nur unionsrechtlich, sondern auch verfas-
sungsrechtlich fundiert ist (Art. 12 Abs. 1 GG),189 ist § 15 SGB VI
auch unvereinbar mit Verfassungsrecht.

Fur die auf 8 15 Abs. 9 SGB VI gestitzten verbindlichen Ent-
scheidungen der DRV Bund fehlt somit eine gesetzliche Erméach-
tigungsgrundlage. Sie sind schon deshalb unwirksam.

2. Die Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund folgt Uberdies daraus, dass § 15 SGB VI unter weite-
ren Gesichtspunkten gegen Verfassungsrecht verstéf3t. Zum ei-
nenist das in § 15 SGB VI gesetzlich vorgeschriebene Federfiih-
rerprinzip unvereinbar mit Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG." zum an-
deren ist die gesetzliche Verpflichtung der DRV Bund zur Her-
beifihrung verbindlicher Entscheidungen gem. 8 15 Abs. 9

% Hierzu insgesamt S. 81 ff.
s 136 ff.
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SGB VI unvereinbar mit Art. 84 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG."*" An-
ders als bei einem Verstol3 gegen Europaisches Unionsrecht
fuhrt der Verstol3 gegen das nationale Verfassungsrecht aller-
dings nicht zur Unanwendbarkeit des § 15 SGB VI. Vielmehr
bleibt 8 15 SGB VI bis zu einer Aufhebung durch den Gesetzge-
ber oder durch das Bundesverfassungsgericht wirksam. (Erst)
Nach Aufhebung der Norm sind die auf ihrer Grundlage getroffe-
nen verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund (ebenfalls) un-
wirksam.

Il. Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen
der DRV Bund wegen ihres Inhalts

Im Ubrigen sind die verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund auch deswegen unwirksam, weil sie wegen ihres In-
halts selbst mit Art. 106 Abs. 1 AEUV unvereinbar sind. Wie ge-
zeigt, bindet Art. 106 Abs. 1 AEUV nicht nur die Mitgliedstaaten,
sondern auch die 6ffentlichen Unternehmen wie die Rentenver-
s.icherungstréiger.192 Die verbindlichen Entscheidungen der
DRV Bund verstof3en inhaltlich mehrfach gegen das Diskriminie-
rungsverbot des Unionsrechts.

Gem. 8§ 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI hat die DRV Bund in Wahrneh-
mung der ihr nach 8§ 138 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a SGB VI zugewie-
senen Aufgaben fur alle Rehabilitationseinrichtungen, die von ei-
nem Rentenversicherungstrager oder von anderen betrieben
werden, verbindliche Entscheidungen herbeizufiihren. Die ver-
bindlichen Entscheidungen ergehen nach § 15 Abs. 9 Satz 1
SGB VI zur ndheren inhaltlichen Ausgestaltung der Zulassungs-
anforderungen (Nr. 1), zu einem verbindlichen, transparenten,

¥ls 140,
Y25 74,
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nachvollziehbaren und diskriminierungsfreien Vergutungssys-
tem (Nr. 2), zu den objektiven sozialmedizinischen Kriterien fir
die Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung im Rahmen ei-
ner Inanspruchnahme nach § 15 Abs. 6 SGB VI (wohl eher:
Abs. 6a) (Nr. 3) und zum naheren Inhalt und Umfang der Daten
der externen Qualitatssicherung bei den zugelassenen Rehabili-
tationseinrichtungen (Nr. 4).

Obwohl die verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund glei-
chermalien fur alle (6ffentlichen und privaten) Rehabilitationsein-
richtungen gelten (s. 8 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI), beinhalten sie
zahlreiche mit Unions- und Verfassungsrecht unvereinbare Dis-
kriminierungen von Rehabilitationseinrichtungen, die nicht von
den Rentenversicherungstragern betrieben werden. Alle vier ver-
bindlichen Entscheidungen wiederholen zum Teil die gesetzli-
chen Regelungen des § 15 SGB VI oder nehmen auf sie Bezug.
Soweit diese gesetzlichen Regelungen des § 15 SGB VI auf-
grund der mit ihnen verbundenen Ausbeutungs- und Diskriminie-
rungsgefahren wegen VerstofRes gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV
unanwendbar (und verfassungswidrig) sind, sind auch die ver-
bindlichen Entscheidungen unanwendbar. Der 8§ 15 SGB VI an-
haftende Verstol3 gegen Unionsrecht ,schlagt” auf die Ebene der
verbindlichen Entscheidungen ,durch®.

Aulerdem verstoRen samtliche verbindlichen Entscheidungen
der DRV Bund gegen Art. 83 f. GG. Wie oben gezeigt, ist das
Federfuhrerprinzip im Rahmen der Zulassung, des Belegungs-
vertrags und der Vergutung (s. 8 15 Abs. 5, 6 und 8 SGB VI un-
vereinbar mit dem Verwaltungsorganisationsrecht des Grundge-
setzes."”® Diese VerfassungsverstofRe haften gleichermalen

% 5 136 ff.



149

den verbindlichen Entscheidungen an, soweit sie in Ubereinstim-
mung mit § 15 SGB VI das Federfuhrerprinzip regein.

Uberdies sind die verbindlichen Entscheidungen auch insoweit
unvereinbar mit Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG, als sie die Rentenver-
sicherungstrager verpflichten, ein einheitliches IT-gestutztes
System einzusetzen (verbindliche Entscheidungen, Prolog; ver-
bindliche Entscheidung zur Belegung, Seite 4). Wie oben darge-
legt, ist nicht geklart, ob der Bundesgesetzgeber seine Befugnis
zur Regelung von verfahrensrechtlichen Fragen auf die
DRV Bund delegieren darf.”* In jedem Fall bedurfte es hierfur
einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Ermachtigung. Eine
solche hinreichend bestimmte gesetzliche Ermachtigungsgrund-
lage enthalt § 15 Abs. 9 SGB VI nicht." In Ermangelung einer
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage sind die Regelungen zum
Einsatz eines einheitlichen IT-gestltzten Systems in den ver-
bindlichen Entscheidungen verfassungswidrig.

Uber diese VerstoRe gegen Unions- und Verfassungsrecht hin-
aus weisen die einzelnen verbindlichen Entscheidungen weitere
Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren auf. Sie versto3en
auch insoweit gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV und das Diskriminie-
rungsverbot des Grundgesetzes. Sie sind auch deshalb unan-
wendbar (Vorrang des Unionsrechts).

1. Verbindliche Entscheidung zu den
Zulassungsanforderungen (VE Zulassung)

Gem. 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 SGB VI fuhrt die DRV Bund eine
verbindliche Entscheidung herbei zur ndheren inhaltlichen Aus-
gestaltung der Anforderungen nach § 15 Abs. 3 SGB VI fur die

¥ g 81 ff.
%% 5 140,
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Zulassung einer Rehabilitationseinrichtung fir die Erbringung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation.

Zur Umsetzung dieser gesetzlichen Verpflichtung hat die
DRV Bund die ,Verbindliche Entscheidung des Bundesvorstan-
des der Deutschen Rentenversicherung Bund zu den Zulas-
sungsanforderungen gemal § 15 Absatz 9 Satz 1 Nummer 1 in
Verbindung mit § 15 Absatz 3 SGB VI* (VE Zulassung) im Ent-
wurf vorgelegt.

Die VE Zulassung ist, wie gesagt, bereits deshalb unionsrechts-
und verfassungswidrig, weil sie gesetzliche Regelungen des § 15
SGB VI aufgreift, die ihrerseits gegen Unions- und Verfassungs-
recht verstof3en. Das gilt insbesondere fir die in Konkretisierung
des 8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB VI in der VE Zulassung
(Seite 7) vorgesehene Verpflichtung der Rehabilitationseinrich-
tungen zur Anerkennung des Vergutungssystems der
DRV Bund. Diese Verpflichtung ist nur erfllt, wenn der Feder-
fuhrer der jeweiligen Rehabilitationseinrichtung die verbindliche
Entscheidung nach § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI (VE Vergu-
tung) zur Verfigung gestellt sowie die Berechnungsgrundlagen
der einrichtungsibergreifenden und der einrichtungsspezifi-
schen Vergitungskomponenten auf Wunsch transparent ge-
macht und erlautert hat und die Rehabilitationseinrichtung da-
raufhin dem FederfUhrer schriftlich bestatigt, dass sie das Vergu-
tungssystem der DRV Bund mit allen Inhalten als maf3geblich
anerkennt fur die Vergutung ihrer fir die Trager der Deutschen
Rentenversicherung erbrachten Rehabilitationsleistungen nach
den 88 15, 15a und 31 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI.

Wie noch gezeigt wird, ist die VE Vergitung in hohem Mal3e in-
transparent. Dass nach der VE Zulassung (Seite 7) der Feder-
fuhrer der Rentenversicherung der jeweiligen Rehabilitationsein-
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richtung auf deren Wunsch die Berechnungsgrundlagen der ein-
richtungsibergreifenden und der einrichtungsspezifischen Ver-
gutungskomponenten transparent machen und erlautern muss,
andert daran nichts. Die verbindliche Entscheidung muss die
Vergutung selbst hinreichend transparent ermitteln und erlau-
tern. Die Rehabilitationseinrichtungen missen aus der VE Ver-
gutung ersehen kénnen, welche (auskdmmliche) Vergitung sie
fur ihre Leistungen erhalten. Dies ist aus der VE Vergutung aber

. 196
nicht erkennbar.

AulRRerdem weist die VE Vergutung in verschiedener Hinsicht
Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren zulasten von Reha-
bilitationseinrichtungen auf, die nicht von Rentenversicherungs-
tragern betrieben werden. Die VE Vergutung stellt nicht sicher,
dass die Rehabilitationseinrichtungen eine auskémmliche Vergu-
tung fur die Erbringung von Leistungen zur medizinischen Reha-
bilitation erhalten.*”’

Aus diesen Griunden ist die (in 8 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB VI
und) in der VE Zulassung geregelte Verpflichtung der Rehabili-
tationseinrichtungen, das (intransparente, ausbeutende und dis-
kriminierende) Vergutungssystem der DRV Bund anzuerkennen,
unzulassig. Sie verstoRt gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV und gegen
Verfassungsrecht.

2. Verbindliche Entscheidung zum Vergitungssystem
(VE Vergutung)

Eine weitere verbindliche Entscheidung fihrt die DRV Bund gem.
§ 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI herbei zu einem verbindlichen,
transparenten, nachvollziehbaren und diskriminierungsfreien

% 5 151 ff,
Y5 151 ff,
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Vergutungssystem fir alle zugelassenen Rehabilitationseinrich-
tungen nach § 15 Abs. 3 SGB VI. Dabei sind insbesondere die
Indikation, die Form der Leistungserbringung, spezifische kon-
zeptuelle Aspekte und besondere medizinische Bedarfe, ein ge-
eignetes Konzept der Bewertungsrelationen zur Gewichtung der
Rehabilitationsleistungen und eine geeignete Datengrundlage
fur die Kalkulation der Bewertungsrelationen zu berticksichtigen.

Zur Umsetzung dieser gesetzlichen Regelung hat die DRV Bund
die ,Verbindliche Entscheidung des Bundesvorstandes der Deut-
schen Rentenversicherung Bund zu dem Vergutungssystem fur
alle zugelassenen Rehabilitationseinrichtungen® (VE Vergutung)
im Entwurf vorgelegt.

Die VE Vergitung sieht ein produktbezogenes Verglutungssys-
tem vor, bei dem sich der Vergitungssatz aus einer einrichtungs-
Ubergreifenden und einer einrichtungsspezifischen Komponente
zusammensetzt. Wahrend die einrichtungsiubergreifende Kom-
ponente fir alle Rehabilitationseinrichtungen gilt, wird die ein-
richtungsspezifische Komponente vom Federfiihrer mit der Re-
habilitationseinrichtung nach Mal3gabe des Verglitungssystems
der DRV Bund vereinbart.

Kernelement der einrichtungsiibergreifenden Komponente der
Vergutung sind die Reha-Produkte, die sich aus der medizini-
schen Reha-Indikation, der Reha-Form und dem vergutungsre-
levanten Behandlungskonzept ergeben. Jedes Reha-Produkt
wird einrichtungsuibergreifend anhand einheitlicher Kriterien mo-
netar bewertet.

Fur die einrichtungsiubergreifende Vergitungskomponente fur
eine Rehabilitationsleistung ohne einrichtungsspezifische und
konzeptionelle Besonderheiten wird ein indikationsibergreifen-
der Basissatz festgelegt. Durch Bewertungsrelationen werden
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die einzelnen Bestandteile der Reha-Produkte in ein festes Ver-
haltnis zum indikationstibergreifenden Basissatz und in der
Folge zueinander gesetzt. Die Bewertungsrelation von 1,0 ent-
spricht dem indikationsibergreifenden Basissatz.

Grundlage fur den Basissatz und die Bewertungsrelationen sind
die Vergutungsdaten aus dem Jahr 2024, die durch Einbezie-
hung weiterer Datenquellen wie z.B. Vergutungsdaten aus den
Vorjahren validiert werden. Der Basissatz wird Uber den Richt-
wert der Deutschen Rentenversicherung jahrlich an die allge-
meine Preis- und Kostenentwicklung angepasst. Anpassungen
des Basissatzes aul3erhalb der allgemeinen Preis- und Kosten-
entwicklung sind moglich, wenn sich vergutungsrelevante Sach-
verhalte (z.B. Vergutungsordnungen fir einzelne Berufsgruppen)
verandert haben. Die Bewertungsrelationen werden angepasst,
wenn sich vergutungsrelevante Sachverhalte ge&ndert haben.
Uber Veranderungen des Basissatzes und der Bewertungsrela-
tionen entscheiden die zustandigen Gremien der DRV Bund.

Fur die einrichtungsspezifische Verglitungskomponente sieht
das Vergutungssystem der DRV Bund ,einen grundsatzlich be-
grenzten Verhandlungsspielraum® vor. In der einrichtungsspezi-
fischen Komponente werden die besonderen Bedingungen jeder
Rehabilitationseinrichtung bei der Erbringung der Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation beriicksichtigt, die nicht Uber die
einrichtungsibergreifende Komponente abgedeckt werden. Vor
allem folgende einrichtungsspezifische Komponenten bzw.
Sachverhalte kdnnen zu aulRergewo6hnlichen Aufwendungen fiih-
ren: Tarifkomponente, Strukturkomponente (besondere regio-
nale Strukturen, besondere bauliche oder grundstiicksbezogene
Strukturen, besondere personelle oder ausstattungsbezogene
Strukturen, leistungsspezifische Besonderheiten), Innovations-
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und Nachhaltigkeitskomponente sowie Zuschlage fur erstat-
tungsfahige Sachverhalte (z. B. Kurtaxe; Telematik-Infrastruk-
tur).

Fur bericksichtigungsfahige Sachverhalte ,kann“ nach der
VE Vergutung zwischen einer zugelassenen Rehabilitationsein-
richtung und dem federfuhrenden Trager der Rentenversiche-
rung eine Vergitung vereinbart werden, die Uber die einrich-
tungsubergreifende Komponente hinausgeht. Die zugrunde lie-
genden Sachverhalte und die Ergebnisse der Verhandlung zwi-
schen dem federfihrenden Trager der Rentenversicherung und
der Rehabilitationseinrichtung werden nachvollziehbar und
transparent dokumentiert.

Auch die einrichtungsspezifische Komponente ist an geanderte
Sachverhalte anzupassen.

Zur Ermittlung des Vergutungssatzes werden im Rahmen der
Bewilligung einer Rehabilitationsleistung die Reha-Indikation, die
Reha-Form und das vergutungsrelevante Behandlungskonzept
durch den Trager der Rentenversicherung festgestellt. Zur Be-
stimmung der Hohe der einrichtungsibergreifenden Kompo-
nente werden der indikationstbergreifende Basissatz, die Be-
wertungsrelation der Reha-Indikation und der Reha-Form mitei-
nander multipliziert. Fur vergutungsrelevante Behandlungskon-
zepte wird auf Grundlage der entsprechenden Bewertungsrelati-
onen ein Zuschlag gezahlt. Fir die einrichtungsspezifische Kom-
ponente wird der indikationstibergreifende Basissatz mit der ein-
richtungsspezifischen Bewertungsrelation multipliziert. Die
Summe der einrichtungsiubergreifenden Komponente und der
einrichtungsspezifischen Komponente ergibt den Vergitungs-
satz.
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Die Vergutung der Rehabilitationsleistungen der Deutschen Ren-
tenversicherung in den von ihr belegten Rehabilitationseinrich-
tungen erfolgt mit vollpauschalierten, tagesgleichen Vergitungs-
satzen auf Grundlage des produktbezogenen Vergutungssys-
tems. Die Rehabilitationseinrichtung erhalt fur jeden Tag des
Aufenthalts einer Rehabilitandin bzw. eines Rehabilitanden ei-
nen festen Betrag, der sich aus den Komponenten des Vergu-
tungssystems ergibt. Mit dem Vergutungssatz sind alle Leistun-
gen abgegolten, die die Rehabilitationseinrichtung im Rahmen
der Rehabilitationsleistung erbringt.

a) Einrichtungsubergreifende Komponente
der Vergutung

Die VE Vergutung leidet daran, dass die darin genannten Mal3-
stabe fir die Ermittlung der beiden Komponenten des Vergu-
tungssatzes unzureichend sind und die Rehabilitationseinrich-
tungen nicht erkennen kénnen, welche Vergitung sie fur welche
bestimmte Leistung erhalten.

Aus der VE Vergutung muss hinreichend bestimmt hervorgehen,
welcher Vergutungssatz fur welche konkrete Leistung zur medi-
zinischen Rehabilitation gezahlt wird. Ebenso wie in anderen
Leistungserbringungsbereichen wie z.B. bei Krankenhausleis-
tungen muss anhand eines Entgeltkatalogs ersichtlich sein, bei
welcher jeweiligen Indikation welche bestimmte (Behand-
lungs-)Leistung zu erbringen ist und welche Kosten hiermit ver-
bunden sind bzw. sein dirfen. Die Ist-Kosten der jeweiligen Leis-
tung (Reha-Produkt) missen in einem zweistufigen Verfahren
von den Rentenversicherungstragern ermittelt werden. Das ist
erforderlich, weil der Marktpreis als Grundlage fir den Vergu-
tungssatz ausscheidet, da er wegen des Nachfragekartells der
Rentenversicherungstrager auf dem Markt der medizinischen
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Rehabilitation nicht unter den Bedingungen eines funktionsfahi-
gen Wettbewerbs entstanden ist. Aufgrund des Nachfragekar-
tells der Rentenversicherungstrager besteht auf dem Markt der
medizinischen Rehabilitation kein funktionsfahiger Wettbewerb.
Wegen des Fehlens eines funktionsfahigen Wettbewerbs fehlt
ein Wettbewerbspreis, sodass der wettbewerbsanaloge Preis fur
die von den Rehabilitationseinrichtungen erbrachten Leistungen
ermittelt werden muss.**®

Zur Ermittlung der wettbewerbsanalogen Vergitung ist das vom
Bundessozialgericht entwickelte Zwei-Stufen-Verfahren anzu-
wenden. Dieses Verfahren ist eine das vertragliche Gleichge-
wicht wiederherstellende Maflinahme, die vom Bundesverfas-
sungsgericht in Situationen gestorter Vertragsautonomie ver-
langt wird."

Bei der Anwendung des Zwei-Stufen-Verfahrens sind in einem
ersten Prufungsschritt die (voraussichtlichen) Ist-Kosten fir die
von der jeweiligen Rehabilitationseinrichtung erbrachten Leistun-
gen darzulegen. Der Rentenversicherungstrager muss eine auf
die konkrete Einrichtung bezogene Kostenprifung vornehmen.
Die Gestehungskosten setzen sich aus unterschiedlichen Fakto-
ren zusammen. Zu ihnen gehdren samtliche Aufwendungen, die
dem Einrichtungstrager fur die Beschaffung und Bezahlung der
zu erbringenden Leistung entstehen, insbesondere Personal-
und Sachkosten sowie Betriebs- und Investitionskosten (Bau-,
Miet- oder Pachtkosten, Ausstattungskosten, Investitionskosten

' Hierzu und zum Folgenden m.w.N. eingehend Brosius-Gersdorf/Gersdorf,
Angemessene Vergltung fur Leistungen zur medizinischen Rehabilitation im
Zustandigkeitsbereich der Deutschen Rentenversicherung. Ein Beitrag zur
Entgeltregulierung im Sozialversicherungsrecht, 2018, S. 66 ff.

' Hierzu und zum Folgenden m.w.N. eingehend Brosius-Gersdorf/Gersdorf,
Angemessene Vergultung fur Leistungen zur medizinischen Rehabilitation im
Zustandigkeitsbereich der Deutschen Rentenversicherung. Ein Beitrag zur
Entgeltregulierung im Sozialversicherungsrecht, 2018, S. 66 ff. und 85 ff.
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fur Digitalisierung der Kliniken, Renovierungsarbeiten etc.).
Diese kalkulierten Kosten sind von dem Leistungstrager auf
Schlussigkeit und Plausibilitat zu prufen.

Auch im Rahmen der Kostenpriifung auf der ersten Stufe ist dem
Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu entsprechen.
Nur dem Wirtschaftlichkeitsgebot entsprechende Kosten sind be-
rucksichtigungsfahig.

Im Rahmen der ersten Stufe sind die Gestehungskosten aller
oder reprasentativer Leistungserbringer zu ermitteln.

Zu den Gestehungskosten gehort die kalkulierte Verzinsung des
eingesetzten Kapitals unter Bertucksichtigung des Unternehmer-
risikos.

Die auf der ersten Stufe ermittelten Ist-Kosten einschlief3lich kal-
kuliertem Gewinn sind in einem zweiten Prifungsschritt einem
externen Vergleich mit Vergutungen anderer Einrichtungen zu
unterziehen. Der Vergutungsvergleich soll sicherstellen, dass
der Leistungserbringer nur die (erforderlichen) Kosten in Rech-
nung stellt, die im Rahmen einer wirtschaftlichen Betriebsfihrung
anfallen.

Auf der zweiten Stufe ist ein externer Vergleich der Kosten der
jeweiligen Leistungserbringer geboten.

FiUr den Vergltungsvergleich ist in erster Linie das Vergutungs-
niveau in der gesetzlichen Rentenversicherung maf3geblich. Da
Rentenversicherungstrager nicht nur auf dem Nachfragemarkt
tatig sind, sondern selbst Rehabilitationseinrichtungen betreiben,
bilden die Verglitungssatze, die die Rentenversicherungstrager
ihren eigenen Rehabilitationseinrichtungen zugestehen, einen
geeigneten Vergleichsmal3stab. Unterschiedliche Vergitungs-



158

satze fur Rehabilitationszentren der Deutschen Rentenversiche-
rung und fir private Rehabilitationseinrichtungen sind bei glei-
cher Leistungserbringung unzulassig.

Dieses Zwei-Stufen-Verfahren dient also der Ermittlung des wett-
bewerbsanalogen Preises fur das konkrete Reha-Produkt. Im Er-
gebnis muss feststehen und fur die Rehabilitationseinrichtungen
klar erkennbar sein, bei welcher Indikation welche Behandlungs-
leistung zu erbringen ist und welcher Vergutungssatz hierfur ge-
zahlt wird. Der Vergitungssatz ist, wie dargelegt, im Wege des
Zwei-Stufen-Verfahrens zu ermitteln.

Diesen Anforderungen genlgt die VE Vergitung nicht. Fur die
einrichtungsibergreifende Komponente wird im Wesentlichen
der Basissatz aus dem Jahr 2024 zugrunde gelegt. Woértlich heil3t
es in der VE Vergutung (Seite 5):

,Der Basissatz und die Bewertungsrelationen werden
auf Grundlage der Verglutungsdaten aus dem Jahr
2024 festgelegt. Sie werden durch die Einbeziehung
weiterer Datenquellen, wie z.B. Vergutungsdaten aus
den Vorjahren, validiert. Der Basissatz wird Uber den
Richtwert der Deutschen Rentenversicherung jahrlich
an die allgemeine Preis- und Kostenentwicklung an-
gepasst. Anpassungen des Basissatzes aul3erhalb
der allgemeinen Preis- und Kostenentwicklung sind
madglich, wenn sich vergitungsrelevante Sachverhalte
(z.B. Vergutungsordnungen fir einzelne Berufsgrup-
pen) verandert haben.*

Durch die Mdglichkeit von Anpassungen des Basissatzes aul3er-
halb der allgemeinen Preis- und Kostenentwicklung bei einer
Veranderung vergutungsrelevanter Sachverhalte ist sicherge-
stellt, dass die Entstehung neuer Kosten wie Aufwendungen fur
energetische Sanierung, Baukosten fur ein Schwimmbad oder
wegen erhohter Strukturanforderungen der Rentenversicherung
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gestiegene Kosten von den Rentenversicherungstragern finan-
ziert werden. Entgegen dem Wortlaut der VE Vergutung (,sind
mdglich“) missen aber solche neu entstandenen notwendigen
Kosten von den Rentenversicherungstragern durch Anpassun-
gen des Basissatzes aulRerhalb der allgemeinen Preis- und Kos-
tenentwicklung finanziert werden.

Eine jahrliche Anpassung des Vergutungssatzes an die allge-
meine Preis- und Kostenentwicklung durch Veranderungsraten
entspricht grundséatzlich dem geltenden Recht (vgl. 8 71 Abs. 3
SGB V). Eine jahrliche Anpassung setzt aber voraus, dass der
Basissatz ordnungsgeman ermittelt ist. Nach der VE Vergutung
fungiert als Basissatz letztlich ein Mittelwert des historisch ge-
wachsenen, tatsachlichen Marktpreises im Jahr 2024, d.h. der
Durchschnitt der im Jahr 2024 von den Rentenversicherungstra-
gern gezahlten Vergutungssatze, ggf. validiert durch die Einbe-
ziehung weiterer Marktpreise aus den Vorjahren. Wie dargelegt,
scheidet der Marktpreis als Grundlage fir die einrichtungsuber-
greifende Vergitungskomponente aber aus, weil er sich nicht un-
ter den Bedingungen eines funktionsfahigen Wettbewerbs her-
ausgebildet hat. Aufgrund des Nachfragekartells der Rentenver-
sicherungstrager besteht auf dem Markt der medizinischen Re-
habilitation kein funktionsfahiger Wettbewerb. Wegen des Feh-
lens eines funktionsfahigen Wettbewerbs fehlt ein Wettbewerbs-
preis, sodass der wettbewerbsanaloge Preis fur die von den Re-
habilitationseinrichtungen erbrachten Leistungen ermittelt wer-
den muss.

Zur Ermittlung der wettbewerbsanalogen Vergltung ist das
soeben beschriebene Zwei-Stufen-Verfahren anzuwenden. Die
VE Vergutung sieht aber kein Zwei-Stufen-Verfahren zur Ermitt-
lung des Vergitungssatzes vor. Aus der VE Vergutung muss her-
vorgehen, fur welche Indikation welche Behandlungsleistung zu
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erbringen ist und welcher — anhand des Zwei-Stufen-Verfahrens
ermittelte — Vergutungssatz hierfir gezahlt wird. Das ist erforder-
lich, um eine leistungsgerechte, auskémmliche und diskriminie-
rungsfreie Vergutung der Rehabilitationseinrichtungen sicherzu-
stellen. Da die VE Vergiutung diesen Anforderungen nicht (ein-
mal ansatzweise) genigt, ist sie unvereinbar ist mit Art. 106
Abs. 1 AEUV und Verfassungsrecht.

b) Einrichtungsspezifische Komponente der Vergitung

Anders als die einrichtungsiubergreifende Komponente des Ver-
gutungssatzes, die fur alle Rehabilitationseinrichtungen einheit-
lich festgesetzt ist, wird die einrichtungsspezifische Vergutungs-
komponente zwischen dem federfihrenden Rentenversiche-
rungstrager und der jeweiligen Rehabilitationseinrichtung verein-
bart (§ 15 Abs. 8 Satz 2 SGB V). In der einrichtungsspezifischen
Komponente werden die besonderen Bedingungen von Rehabi-
litationseinrichtungen bei der Erbringung der Leistungen zur me-
dizinischen Rehabilitation berlcksichtigt, die nicht durch die ein-
richtungsiubergreifende Komponente abgedeckt sind.

Nach der VE Vergutung (Seite 6) enthélt das Vergutungssystem
der Deutschen Rentenversicherung ,einen grundsétzlich be-
grenzten Verhandlungsspielraum® fur eine einrichtungsspezifi-
sche VergUtungskomponente.200 Diese Formulierung darf nicht
so verstanden werden, dass eine fixe Begrenzung des Vergu-
tungssatzes ,nach oben® eingeflhrt wird. Eine solche fixe Be-
grenzung des Vergltungssatzes ware rechtlich unzulassig.
Ebenso wie im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
gem. 8 71 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V sind auch in der ge-

2 5 auch BT-Drs. 19/23550, S. 99.
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setzlichen Rentenversicherung Abweichungen von einem Bud-
get nicht nur zulassig, sondern sogar geboten, wenn anderen-
falls die notwendige medizinische Versorgung der Versicherten
nicht zu gewahrleisten ist, d.h., wenn der Struktursicherungsauf-
trag des 8§ 36 Abs. 1 SGB IX auf andere Weise nicht verwirklicht
werden kann. Es muss sichergestellt sein, dass Rehabilitations-
einrichtungen in ausreichender Anzahl und Qualitat zur Verfu-
gung stehen, um die Versorgung der Versicherten mit Leistun-
gen zur medizinischen Rehabilitation sicherzustellen. Hierfur ist
eine leistungsgerechte, auskémmliche Vergitung der Rehabili-
tationseinrichtungen unerlasslich. Die dafir notwendigen finanzi-
ellen Mittel muss die Rentenversicherung bereitstellen. Hiermit

vertragt sich ein fixer, nicht atmender Finanzdeckel fur die (ein-
richtungsspezifische) Vergutungskomponente nicht. Entspre-
chend ist auch der Deckel des Reha-Budgets im Bereich der ge-
setzlichen Rentenversicherung nach § 220 SGB VI anzuheben,
wenn dies zur Sicherstellung der Versorgung mit Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation (insbesondere Sicherung des me-
dizinischen Existenzminimums der Versicherten, Art. 20 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) geboten ist. Die Rentenversicherungs-
trager sind in diesem Fall verfassungsrechtlich berechtigt und
verpflichtet, den Reha-Deckel des § 220 SGB VI anzuheben. Der
Gesetzgeber hat es versaumt, in § 220 SGB VI eine § 71 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 SGB V entsprechende Regelung vorzuse-
hen.”*!

Die in der VE Vergitung (Seite 6) genannten einrichtungsspezi-
fischen Komponenten bzw. Sachverhalte gehen kaum utber die
Regelung im Gesetz hinaus (8 15 Abs. 8 Satz 2 SGB VI) und

%t Naher Brosius-Gersdorf/Gersdorf, Angemessene Vergitung fir Leistun-
gen zur medizinischen Rehabilitation im Zustandigkeitsbereich der Deutschen
Rentenversicherung. Ein Beitrag zur Entgeltregulierung im Sozialversiche-
rungsrecht, 2018, S. 14 ff. und 23 ff.
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bleiben sogar hinter der deutlich detaillierteren Gesetzesbegrin-
dung zurick. Das gilt insbesondere fur die ,Tarifkomponente®.
Gem. 8§ 15 Abs. 3 Satz 5 und Abs. 8 Satz 2 SGB VI sind tariflich
vereinbarte Vergltungen sowie entsprechende Vergitungen
nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen zu beachten, d.h., sie
sind im Rahmen der Vergutung durch die Rentenversicherungs-
trage zu finanzieren. Auch gem. 8§ 38 Abs. 2 SGB IX, der im Rah-
men des § 15 SGB VI gilt,202 kann die Bezahlung tarifvertraglich
vereinbarter Vergltungen sowie entsprechender Vergitungen
nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen nicht als unwirtschaft-
lich abgelehnt werden. Der regionale Faktor umfasst nach der
Gesetzesbegrindung neben den regionalen Besonderheiten wie
beispielsweise Standortfaktoren auch strukturelle, wirtschaftliche
Unterschiede zwischen den Regionen, zum Beispiel unter-
schiedliche Tarifstrukturen. Wértlich heif3t es:

,Damit werden sowohl die deutschlandweit unter-
schiedlichen Preis- und Lohngeflige berlcksichtigt
(...) sowie ein erhdhter Aufwand bei der Personalge-
winnung; dies gilt insbesondere fur Leistungserbrin-
ger, deren Standort in einer strukturschwachen Re-
gion liegt. Arbeitsentgelte — insbesondere die von
Pflegekréaften — bis zur Hohe tarifvertraglich vereinbar-
ter Vergutungen und entsprechende Vergutungen
nach kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen sind von
den Rentenversicherungstragern als wirtschaftlich an-
zuerkennen und damit zu refinanzieren (8 38 Absatz 2

SGB IX; Nummer 3).°%

Hieraus ergibt sich unmissverstandlich, dass zum einen Tarif-
I6hne stets als wirtschaftlich gelten und deshalb von den Renten-
versicherungstragern zu finanzieren sind. Zum anderen sind

%2 BT_Drs. 19/23550, S. 98 und 100.
2% BT_Drs. 19/23550, S. 99.
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(erst recht) niedrigere Lohne als Tariflohne als wirtschaftlich an-
zusehen. Bei einem regionalbedingt erhéhten Aufwand bei der
Personalgewinnung ist aber auch ein héheres Lohngeflige ge-
rechtfertigt.204 Die Tariflohne bilden also keine Obergrenze fir
die Finanzierung von Lohnkosten. Sie sind vielmehr eine Unter-
grenze zur Verhinderung von Lohndumping. Regionale Beson-
derheiten kbnnen hdhere, Ubertarifliche Lohne und entsprechend
eine hohere Vergutung rechtfertigen. 8 15 Abs. 8 Satz 2 Nr. 3
SGB VI (tariflich vereinbarte Vergitung) ist hinsichtlich der Lohn-
kosten nicht abschlieBend, sondern tber den regionalen Faktor
nach 8 15 Abs. 8 Nr. 2 SGB VI kénnen hdhere Lohnkosten ge-
rechtfertigt und kann ein entsprechend hdherer Vergitungssatz
geboten sein. Wenn daher z.B. fiir die Anstellung eines Chefarz-
tes / einer Chefarztin in einer landlich gelegenen Rehabilitations-
einrichtung wegen des demografisch bedingten Fachkrafteman-
gels und des Standortnachteils (Unattraktivitat der Region) ein
Ubertariflicher Lohn notwendig ist, missen die Rentenversiche-
rungstrager diesen tbertariflichen Lohn finanzieren.

8 15 Abs. 8 Satz 2 Nr. 3 SGB VI ist auch insoweit nicht abschlie-
Rend, als danach zwar Tariflohne stets als wirtschaftlich gelten
und somit zu finanzieren sind. Damit ist aber nicht ausgeschlos-
sen, dass Rehabilitationseinrichtungen keinem Tarifverband an-
gehdren und deshalb fir sie keine Tarifvertrdge gelten. Bereits
aus der negativen Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG folgt,
dass Rehabilitationseinrichtungen z.B. Léhne im Wege von Be-
triebsvereinbarungen festsetzen dirfen. Auch solche nicht tarifli-
chen Lohne sind — bei Wirtschaftlichkeit — selbstverstandlich in
entsprechender Anwendung des 8 15 Abs. 8 Satz 2 Nr. 3 SGB VI
zu finanzieren.”®

* Epenso BSG, SRa 2013, 251 (254).
?% vgl. BSG, SRa 2013, 251 (254).
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Aber auch die sog. ,Strukturkomponente® ist denkbar vage und
pauschal geregelt in der VE Vergltung (Seite 6 f.). Vergutungs-
relevant sind weniger ,besondere regionale Strukturen®, sondern
vielmehr die deutschlandweit unterschiedlichen Preisgeflige, aus
denen sich ein erhéhter Aufwand bei der Personalgewinnung er-
geben kann.’®® Zudem kénnen besondere bauliche Aufwendun-
gen erforderlich sein, die sich in einem Verglutungszuschlag ab-
bilden missen. Im Ubrigen erschliet sich nicht, in welchem Ver-
haltnis die in der VE Verglutung genannte Strukturkomponente
zu den gesetzlichen einrichtungsspezifischen Komponenten des
8 15 Abs. 8 Satz 2 SGB VI steht. Handelt es sich um eine zu-
satzliche Komponente oder um eine Konkretisierung der gesetz-
lichen Faktoren?

Auch die weitere einrichtungsspezifische Komponente, die leis-
tungsspezifischen Besonderheiten, sind in der VE Vergitung
(Seite 7) nicht hinreichend bestimmt geregelt. Die VE Vergutung
gibt insoweit nur den Gesetzeswortlaut wieder (s. 8 15 Abs. 8
Satz 2 Nr. 1 SGB VI). Es ist nicht hinreichend klar erkennbar,
welche — typischen — leistungsspezifischen Besonderheiten wie
z.B. MBOR, die Versorgung von Long-Covid-Patient*innen, der
Einsatz sehr teurer Arzneimittel oder behinderungsbedingter
Mehraufwand berucksichtigungsfahig sind, sodass hierfur ein
Vergutungszuschlag zu zahlen ist.

Ferner ist zu beanstanden, dass Uber die zwischen dem feder-
fuhrenden Rentenversicherungstradger und der Rehabilitations-
einrichtung vereinbarten einrichtungsspezifischen Vergitungs-
komponenten keine Transparenz besteht. Zwar dirfte den Re-
habilitationseinrichtungen gegen den federfiihrenden Rentenver-
sicherungstrager nach den Informationsfreiheitsgesetzen des

2% v/gl. BT-Drs. 19/23550, S. 99.
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Bundes und der Lander regelméaRig ein Anspruch auf Offenle-
gung der Vergutungsvertrage zustehen.””” Gleichwohl ist es mit
dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot nicht vereinbar,
dass 8§ 15 SGB VI entsprechende Auskunftsanspriiche der Re-
habilitationseinrichtungen bzw. Transparenzgebote fiir die Ren-
tenversicherungstrager nicht selbst vorsieht. Und auch die
VE Vergltung regelt nur, dass ,die zugrundeliegenden Sachver-
halte und die Ergebnisse der Verhandlung zwischen dem feder-
fuhrenden Trager der Rentenversicherung und der Rehabilitati-
onseinrichtung (...) nachvollziehbar und transparent dokumen-
tiert“ werden (Seite 7). Das beinhaltet keine (eindeutige) Ver-
pflichtung, diese Dokumentation zu veréffentlichen und damit al-
len Rehabilitationseinrichtungen gegenuber transparent zu ma-
chen.

3. Verbindliche Entscheidung zur Belegung (VE Belegung)

Eine weitere verbindliche Entscheidung hat die DRV Bund zu
den objektiven sozialmedizinischen Kriterien herbeizufihren, die
fur die Bestimmung einer Rehabilitationseinrichtung im Rahmen
einer Inanspruchnahme nach 8§ 15 Abs. 6 SGB VI (wohl eher:
Abs. 6a) maRRgebend sind, um die Leistung fur den Versicherten
in der nachweislich besten Qualitat zu erbringen (8 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 3 SGB VI). Dabei sind inshesondere die Indikation, die
Nebenindikation, die unabdingbaren Sonderanforderungen, die
Qualitdt der Rehabilitationseinrichtung, die Entfernung zum
Wohnort und die Wartezeit bis zur Aufnahme sowie das Wunsch-
und Wahlrecht der Versicherten nach § 8 SGB 1X und der Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu berticksichtigen.

" 5 pereits bei und in Fn. 174.
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Um dieser gesetzlichen Verpflichtung zu gentigen, liegt die ,Ver-
bindliche Entscheidung des Bundesvorstandes der Deutschen
Rentenversicherung Bund zu der Bestimmung der Rehabilitati-
onseinrichtung im Einzelfall gemaR § 15 Absatz 9 Satz 1 Num-
mer 3 in Verbindung mit § 15 Absatz 6a SGB VI* (VE Belegung)
im Entwurf vor.

Die gesetzlichen Vorgaben fur die Belegung ergeben sich aus
8 15 Abs. 6a SGB VI. Der Konkretisierung dieser gesetzlichen
Kriterien dient die auf der Grundlage des § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3
SGB VI zu erlassende VE Belegung. Die VE Belegung (Seite 5)
nennt als malRgebliche Vorschrift fir die Belegungsentscheidung
§ 13 Abs. 1 Satz 1 SGB VI. § 13 Abs. 1 Satz 1 SGB VI ist aber
nicht anwendbar, weil die Belegungskriterien in 8 15 Abs. 6a
SGB VI abschlieRend speziell geregelt sind.*® Dementspre-
chend verweist § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI nicht auf § 13
SGB VI, sondern ausschlief3lich auf § 15 Abs. 6 SGB VI (hei3en
muss es allerdings ,Absatz 6a“, Redaktionsversehen des Ge-
setzgebers). Diese fehlerhafte Bezugnahme der VE Belegung
auf 8 13 Abs. 1 Satz 1 SGB VI ist deshalb schéadlich, weil die
Belegungskriterien dieser Norm nicht deckungsgleich sind mit
den Belegungskriterien des 8§ 15 Abs. 6a SGB VI. Gem. § 15
Abs. 6a SGB VI bestimmt sich die Belegung anders als nach
§ 13 Abs. 1 Satz 1 SGB VI nicht allein nach dem Wunsch- und
Wabhlrecht des Versicherten und den Grundsatzen der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit. Vielmehr ist nach 8§ 15 Abs. 6a
SGB VI unter Beachtung des Vorschlags- und Auswahlrechts
des Versicherten mal3geblich, welche Rehabilitationseinrichtung
die Leistung in der nachweislich besten Qualitat erbringt, d.h., die

208 Vgl. BT-Drs. 19/23550, S. 98 bezogen auf das Verhéltnis zwischen § 15
Abs. 6 SGB VI und § 38 SGB IX.
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objektiven sozialmedizinischen Kriterien i.S.d. § 15 Abs. 9 Satz 1
Nr. 3 Halbsatz 2 lit. a) bis f) SGB VI bestmaéglich erftillt.

Fur die Bestimmung einer geeigneten Rehabilitationseinrichtung
nutzen die Trager der Rentenversicherung nach der VE Bele-
gung (Prolog und Seite 5) ein einheitliches IT-Verfahren, in dem
insbesondere die zur Bestimmung der Rehabilitationseinrichtung
malf3geblichen Kriterien programmtechnisch abgebildet sind. Wie
bereits dargelegt, verstol3t die Verpflichtung der Rentenversiche-
rungstrager zur Nutzung eines einheitlichen IT-gestutzten Sys-
tems gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GG.

Positiv ist allerdings hervorzuheben, dass nach der VE Belegung
(Seite 5 f.) die fur die Bestimmung der Rehabilitationseinrichtung
maf3geblichen Daten regelméf3ig und anlassbezogen auf Initia-
tive der Rehabilitationseinrichtung Gberpriift und bei Anderungen
unverzuglich aktualisiert werden. Auf3erdem gibt der Federflihrer
der Rehabilitationseinrichtung dazu auf deren Verlangen Einsicht
Uber alle Uber sie gespeicherten Daten. Mit dieser Verpflichtung
der Rentenversicherung zur Aktualisierung der Qualitatssiche-
rungsdaten sowie dem Recht zur Einsicht der Rehabilitationsein-
richtungen in die Uber sie gespeicherten Daten. Damit hat die
DRV Bund die gesetzliche Regelungsliicke in § 15 SGB VI kom-
pensiert, der solche Verpflichtungen nicht vorsieht. Eine standige
Datenaktualisierung ist zwingend erforderlich, weil sich die Bele-
gungsentscheidung danach bestimmt, welche Einrichtung die
Leistung in der nachweislich besten Qualitat erbringt (s. 8 15
Abs. 6a Satz 2 SGB VI).

a) Versicherter hat Vorschlagsrecht ausgeibt
(8 15 Abs. 6a Satz 1 bis 3 SGB VI)

Macht der Versicherte von seinem Vorschlagsrecht nach § 15
Abs. 6a Satz 1 SGB VI Gebrauch und schlagt dem zustandigen
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Rentenversicherungstrager Rehabilitationseinrichtungen vor,
wird nach der VE Belegung (Seite 6) geprift, ob die (Fachabtei-
lung der) Rehabilitationseinrichtung die objektiven sozialmedizi-
nischen Kriterien (Hauptdiagnose, Nebendiagnosen sowie die
unabdingbaren Sonderanforderungen) erftillt. Sofern diese erfuillt
sind und keine dem Vorschlag sonst entgegenstehenden Grinde
vorliegen, wird dem Vorschlag entsprochen.

Schlagt der Versicherte nur eine Rehabilitationseinrichtung vor,
weist ihm der Rentenversicherungstrager diese bei Eignung zu.
Allerdings ist unklar und damit intransparent, welche ,Sonderan-
forderungen® die Rehabilitationseinrichtung ggf. erfullen muss
(z.B. Leistungen im Bereich der beruflichen Rehabilitation, Leis-
tungen bei Pflegebedurftigkeit, Leistungen bei Multimorbiditat,
Leistungen fiir Menschen mit Behinderung, Leistungen bei Be-
gleitpersonen wie Familienangehdrigen). Die VE Belegung bleibt
insoweit sogar hinter der Gesetzesbegrindung zurtick, nach der
zu den bei der Auswahl der Rehabilitationseinrichtung zu bertck-
sichtigenden unabdingbaren Sonderanforderungen z.B. die Mit-
aufnahme einer erforderlichen Begleitperson, die Verwendung
der Gebardensprache oder von Fremdsprachen, besondere
Therapiemoglichkeiten wie die Rollstuhltherapie, die Mdglichkeit
zur Durchfiihrung einer Dialyse oder die Substitution im Rahmen
einer Suchtbehandlung zahlen.”® Auch ist nicht naher geregelt,
aus welchen ,dem Vorschlag sonst entgegenstehenden Grun-
den“ der Vorschlag des Versicherten abgelehnt werden darf (ho-
here Gewalt?). All dies ist intransparent und konkretisierungsbe-
darftig.

2% BT.Drs. 19/23550, S. 101.
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Wenn der Versicherte dagegen mehrere Rehabilitationseinrich-
tungen ohne Reihung vorschlagt, wozu er nach dem Gesetz be-
rechtigt ist, muss die VE Belegung regeln, nach welchen Kriterien
die Auswahl vom Rentenversicherungstrager zu treffen ist.
Hierzu aufert sich die VE Belegung aber nicht. Belegungskrite-
rien nennt die VE Belegung nur fiir die Konstellation, dass der
Versicherte sein Vorschlagsrecht nicht ausgetbt hat oder dem
Vorschlag des Versicherten nicht entsprochen werden kann. Da
die VE Belegung keinerlei Auswahlkriterien fiir die Konstellation
nennt, in der der Versicherte mehrere Rehabilitationseinrichtun-
gen ohne Reihung vorschlagt, wird die nach § 15 Abs. 6a SGB VI
ohnehin bestehende Diskriminierungsgefahr zulasten privater
Rehabilitationseinrichtungen zusétzlich erhoéht. Das ist mit
Art. 106 Abs. 1 AEUV und mit Verfassungsrecht unvereinbar.

Das Gleiche gilt, wenn sich der Vorschlag des Versicherten nicht
auf konkrete Rehabilitationseinrichtungen, sondern nur auf be-
stimmte Eigenschaften von Rehabilitationseinrichtungen bezieht
(z.B. ,Klinik am Meer*) (s. VE Belegung, Seite 6). Auch fir diesen
Fall geht aus der VE Belegung nicht hervor, welche konkrete Re-
habilitationseinrichtung der Rentenversicherungstrdger dem
Versicherten zuweist. Letztlich wird der Rentenversicherungstra-
ger eine eigene Vorschlagsliste mit Rehabilitationseinrichtungen
erstellen, die die vom Versicherten gewiinschten Eigenschaften
aufweisen. Die Erstellung dieser Vorschlagsliste richtet sich nach
§ 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI. Die VE Belegung behandelt diese
Konstellation, dass der Versicherte nicht konkrete Rehabilitati-
onseinrichtungen, sondern nur bestimmte Eigenschaften von
Rehabilitationseinrichtungen nennt, deshalb unzutreffend als Fall
des 8§ 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI statt als Fall des § 15 Abs. 6a
Satz 4 SGB VI. Allerdings sei eingerdumt, dass insoweit bereits
auf der Ebene des Gesetzes eine gewisse Unscharfe besteht,
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weil 8 15 Abs. 6a SGB VI den Fall, dass der Versicherte nur Ei-
genschaften von Rehabilitationseinrichtungen nennt, nicht aus-
dricklich behandelt.

b) Versicherter hat Vorschlagsrecht nicht ausgetibt oder
dem Vorschlag kann nicht entsprochen werden
(8 15 Abs. 6a Satz 4 und 5 SGB VI)

Wird das Vorschlagsrecht vom Versicherten nicht ausgelibt oder
kann dem Vorschlag nicht entsprochen werden, hat der zustan-
dige Trager der Rentenversicherung nach der VE Belegung
(Seite 6 f.) entsprechend 8§ 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI dem Ver-
sicherten unter Darlegung der ergebnisrelevanten objektiven Kri-
terien geeignete Rehabilitationseinrichtungen vorzuschlagen.
Vorgeschlagen werden dem Versicherten nach der VE Belegung
sowohl von den Tréagern der Rentenversicherung selbst betrie-
bene Rehabilitationseinrichtungen als auch Vertragseinrichtun-
gen (2+2-Regelung). Dabei werden Rehabilitationseinrichtungen
bertcksichtigt, welche die objektiven sozialmedizinischen Krite-
rien (Hauptdiagnose, Nebendiagnosen sowie unabdingbare
Sonderanforderungen) erfiillen. Uber das IT-Verfahren wird fir
den Versicherten eine Vorschlagsliste erstellt, die jeweils zwei
geeignete Rehabilitationseinrichtungen benennt. Die Bestim-
mung der Einrichtungen, die in die Vorschlagsliste aufgenom-
men werden, erfolgt anhand der Kriterien Qualitat der Rehabili-
tationseinrichtungen, Wartezeit bis zur Aufnahme und Entfer-
nung zum Wohnort des Rehabilitanden. Die Kriterien werden im
IT-Verfahren der Rentenversicherung bundeseinheitlich gewich-
tet. Die im Verfahren ausgewahlten Rehabilitationseinrichtungen
werden dem Rehabilitanden vom zustandigen Trager der Ren-
tenversicherung unter Darlegung der ergebnisrelevanten objek-
tiven Kriterien als Entscheidungsgrundlage zur Verfigung ge-
stellt. Trifft der Rehabilitand innerhalb der in 8 15 Abs. 6a Satz 5
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SGB VI geregelten Frist von 14 Tagen keine Auswahl, wird vom
Trager der Rentenversicherung die dem Rehabilitanden an ers-
ter Stelle vorgeschlagene Rehabilitationseinrichtung ausge-
wahlt.

Diese Regelungen der VE Belegung weisen besonders eklatante
Verstol3e gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 106 Abs. 1
AEUV auf. Die VE Belegung sieht fur die Erstellung der Vor-
schlagsliste des Rentenversicherungstrager zwei Schritte vor.
Zunachst wird die Liste in die zwei Bl6écke Rehabilitationseinrich-
tungen von Rentenversicherungstragern und Rehabilitationsein-
richtungen Dritter unterteilt. Dem Versicherten werden also stets
zwei von den Rentenversicherungstragern betriebene Rehabili-
tationseinrichtungen und zwei von anderen betriebene Rehabili-
tationseinrichtungen vorgeschlagen (2+2-Regelung). Nur inner-
halb dieser beiden Blocke werden die vorzuschlagenden Reha-
bilitationseinrichtungen nach den objektiven sozialmedizinischen
Kriterien Qualitat der Rehabilitationseinrichtungen, Wartezeit bis
zur Aufnahme und Entfernung zum Wohnort des Rehabilitanden
bestimmt (VE Belegung, Seite 6 f.).

aa) Beide Schritte beinhalten erhebliche Diskriminierungen. Of-
fensichtlich diskriminierend ist die Aufteilung der Vorschlagsliste
auf Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversicherungstrager
und Rehabilitationseinrichtungen Dritter. Eine solche Blockbil-
dung ist schon mit den Vorgaben des § 15 Abs. 6a SGB VI un-
vereinbar, weil danach die Belegung nach der nachweislich bes-
ten Qualitdt der Rehabilitationseinrichtungen vorzunehmen ist
(s. auch 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI). Nur solche Rehabili-
tationseinrichtungen durfen auf der Vorschlagsliste des Renten-
versicherungstragers stehen. Qualitativ am besten geeignet kon-
nen im Einzelfall Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversi-
cherungstrager oder Rehabilitationseinrichtungen Dritter sein.
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Welche Einrichtung die Leistung in der bestmdglichen Qualitat
erbringt, ist aber im konkreten Fall bezogen auf den jeweiligen
Versicherten zu prufen und darf nicht durch Vorabaufteilung der
Vorschlagsliste festgelegt werden.

Ungeachtet dessen liegt eine die privaten Rehabilitationseinrich-
tungen diskriminierende Bevorzugung der Rehabilitationsein-
richtungen der Rentenversicherungstradger auch bereits darin,
dass nach der VE Belegung die Einrichtungen der Rentenversi-
cherungstrager zu 50% bedacht werden. Der Marktanteil der Re-
habilitationseinrichtungen der Rentenversicherungstrager liegt
nur bei etwa 30%. Eine Kontingentierung der Vorschlagsliste
durfte daher Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversiche-
rungstrager allenfalls nach Mal3gabe ihres Marktanteils bertck-
sichtigen, also zu einem Drittel. Die hierlber hinausgehende Be-
ricksichtigung der Rehabilitationseinrichtungen der Rentenver-
sicherungstrager (zu 50%) bewirkt eine Diskriminierung der Re-
habilitationseinrichtungen Dritter. Letztlich kommt es hierauf aber
nicht entscheidend an, weil die Vorabaufteilung der Vorschlags-
liste als solche bereits diskriminierend und damit unzuléssig ist.
Sie lasst unbericksichtigt, dass in jedem Einzelfall gepruft wer-
den muss, welche Rehabilitationseinrichtungen (der Rentenver-
sicherungstrager oder Dritter) die Leistung in der nachweislich
besten Qualitat erbringen.

In der VE Belegung manifestiert sich damit die aus der fehlenden
Trennung hoheitlicher und unternehmerischer Funktionen resul-
tierende Diskriminierungsgefahr. Die Trager der Rentenversiche-
rung bevorzugen mit der 2+2-Regelung ihre eigenen Rehabilita-
tionseinrichtungen und benachteiligen die Rehabilitationseinrich-
tungen Dritter. Die Rentenversicherungstrager nutzen ihre ho-
heitlichen Befugnisse zum Erlass verbindlicher Entscheidungen,
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um sich Vorteile bei der Belegung zu verschaffen. Dies veran-
schaulicht deutlich, wie wichtig die Trennung von hoheitlichen
und unternehmerischen Funktionen ist. Die Einraumung hoheit-
licher Befugnisse darf nicht dazu fuhren, sich Vorteile auf dem
Markt der medizinischen Rehabilitation verschaffen zu kénnen.
Zur Verhinderung von Diskriminierung ist eine organisatorische
Trennung hoheitlicher und unternehmerischer Funktionen des-
halb unerlasslich.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, dass die Rentenversiche-
rungstrager nach den vergaberechtlichen Regelungen des GWB
(s. 8 130 GWB), welche die Richtlinie 2014/24/EU umsetzen,
prinzipiell auch zu einer In-House-Vergabe der Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation an ihre eigenen Rehabilitationsein-
richtungen berechtigt sein kdnnten. In diesem Fall missten sie
nur den Bedarf, der in ihren eigenen Rehabilitationseinrichtun-
gen nicht abgedeckt werden kann, durch Beauftragung von Re-
habilitationseinrichtungen Dritter decken. Eine solche Vorabbe-
legung eigener Rehabilitationseinrichtungen sieht das Sozialge-
setzbuch aber gerade nicht vor. Nach § 15 Abs. 6a SGB VI darf
bei Belegung von Rehabilitationseinrichtungen nicht zwischen
Einrichtungen der Rentenversicherungstrager und Einrichtungen
Dritter differenziert werden. 8 15 Abs. 6a SGB VI kommt nicht
erst zum Zuge, wenn die Kapazitaten der von den Rentenversi-
cherungstragern betriebenen Rehabilitationseinrichtungen er-
schopft sind.

Ebenso kann die 2+2-Regelung nicht unter Berufung auf den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit legitimiert wer-
den. Wie bereits dargelegt, bezieht sich der Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit nicht auf die Rehabilitationsein-
richtungen der Rentenversicherungstrager, sondern auf das ge-
samte System der gesetzlichen Rentenversicherung, zu dem
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auch die Rehabilitationseinrichtungen Dritter gehéren. Im Ubri-
gen kommt dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit gem. 8 15 Abs. 6a SGB VI gegeniiber dem Struktursiche-
rungsauftrag des § 36 Abs. 1 SGB IX eine untergeordnete Be-
deutung zu.

bb) Der in der VE Belegung zur Erstellung der Vorschlagsliste
vorgesehene zweite Schritt genligt dem Gebot einer diskriminie-
rungsfreien Auswahlentscheidung ebenfalls nicht. In der VE Be-
legung werden als Kriterien fir die Bestimmung der Einrichtun-
gen, die in die Vorschlagsliste jeweils aufzunehmen sind, ge-
nannt: Qualitat der Rehabilitationseinrichtungen, Wartezeit bis
zur Aufnahme, Entfernung zum Wohnort des Rehabilitanden.
Wie diese Kriterien zueinander ins Verhéltnis zu setzen, also zu
gewichten sind, ist nicht geregelt. In der VE Belegung (Seite 6)
heil3t es lediglich, dass die Kriterien im IT-Verfahren der Renten-
versicherung bundeseinheitlich gewichtet werden. Welches Ge-
wicht ihnen zukommt, ist aber offen. Offen ist damit letztlich der
Auswahlalgorithmus. Diese Offenheit der Zielgewichtung lasst
die Parameter fur die Bestimmung der Einrichtungen fur die Vor-
schlagsliste im Dunkeln. Die bereits nach § 15 Abs. 6a SGB VI
bestehende Diskriminierungsgefahr zulasten privater Rehabilita-
tionseinrichtungen wird damit durch die VE Belegung perpetuiert.

Aus Begleitdokumenten der Rentenversicherungstrager geht al-
lerdings hervor, dass in der Gewichtung der Kriterien die Qualitat
mit 50 %, die Wartezeit mit 40 % und die Entfernung mit 10 %
berlicksichtigt wird. Abgesehen davon, dass die Gewichtung in
der VE Belegung geregelt werden muss, ist sie zu beziehen auf
die einzelnen Indikationen, Nebenindikationen und unabdingba-
ren Sonderanforderungen. Die Wartezeit beeinflusst die Qualitat
der Leistungserbringung fiir den Versicherten nicht stets gleich-
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ermalden, sondern das hangt davon ab, ob und inwieweit bei ei-
nem Zuwarten eine Perpetuierung oder Verschlechterung des
Zustands des Versicherten droht. Dies hangt von der jeweiligen
Indikation, Nebenindikation und den Sonderanforderungen im
konkreten Fall ab. Eine indikationsunabhangige, pauschale Ge-
wichtung der Wartezeit mit 40 % erscheint daher problematisch.
Ebenso wirkt sich die Entfernung der Rehabilitationseinrichtung
zum Wohnort des Versicherten nicht stets gleich aus auf die
Qualitat der Leistungserbringung, sondern auch hierftir sind die
personlichen und gesundheitlichen Umstande des Versicherten
mangeinc:h.210

Die Erforderlichkeit einer Regelung der (zutreffenden) Gewich-
tung der Belegungskriterien in der VE Belegung ist nicht nur fir
die Bestimmung der auf die Vorschlagsliste aufzunehmenden
Rehabilitationseinrichtungen essenziell, sondern auch fur die
Reihung auf der Liste. Nach der VE Belegung weist der Renten-
versicherungstrager dem Versicherten die an erster Stelle der
Liste vorgeschlagene Rehabilitationseinrichtung zu, wenn der
Versicherte von seinem Auswahlrecht nach § 15 Abs. 6a Satz 5
SGB VI nicht (innerhalb der 14-Tage-Frist) Gebrauch macht. Die
Parameter fur die Belegung der Platze 1 bis 4 auf der Vor-
schlagsliste mussen daher feststehen. Im Ubrigen wird auch der
Versicherte, wenn er von seinem Auswahlrecht nach § 15
Abs. 6a Satz 5 SGB VI Gebrauch macht, regelméRig die auf
Platz 1 gelistete Klinik wahlen. Offensichtlich unzulassig ware es,
stets eine von den Rentenversicherungstragern betriebene Re-
habilitationsklinik an erster Stelle zu nennen. Auf Platz 1 der Vor-
schlagsliste muss die Rehabilitationseinrichtung stehen, die bei

1 BT_Drs. 19/23550, S. 101.
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Anwendung samtlicher relevanten Belegungskriterien und des
Auswahlalgorithmus die beste Gesamtqualitat hat.

lll. Unwirksamkeit des Belegungsvertrags

Der Belegungsvertrag, der den Rehabilitationseinrichtungen be-
reits im Entwurf von der DRV Bund tibersandt wurde, weist eben-
falls mehrfach Diskriminierungen auf und ist deshalb wegen Ver-
stol3es gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV unwirksam.

Wie gezeigt, verdient der Belegungsvertrag die Bezeichnung
,vertrag“ nicht, weil von einem Aushandeln seines Inhalts nicht
die Rede sein kann. Vielmehr geht der Gesetzgeber selbst davon
aus, dass der federfihrende Rentenversicherungstrager den
Vertragsinhalt einseitig festsetzt. Anderenfalls ware das Ziel des
Gesetzgebers nicht zu erreichen, dass ein einheitlicher Vertrag
zwischen dem federfihrenden Rentenversicherungstrager und
allen Rehabilitationseinrichtungen geschlossen wird.”"

Ausdruck dieser einseitigen Festsetzungsbefugnis des Feder-
fuhrers der Rentenversicherung ist auch die VE Zulassung der
DRV Bund, in der es heifdt: ,Der Federfiihrer bietet den Fachab-
teilungen unmittelbar nach Zulassung Verhandlungen zum Ab-
schluss des Belegungsvertrages nach § 15 Absatz 6 SGB VI an.”
(Seite 5). Solche Verhandlungen durften nur auf dem Papier ste-
hen, weil der Entwurf des Behandlungsvertrags den Rehabilitati-
onseinrichtungen schon von der DRV Bund Ubersandt wurde,
sein Inhalt mithin bereits einseitig vorformuliert wurde.

Diskriminierungen der privaten Rehabilitationseinrichtungen
durch den Belegungsvertrag sind insbesondere:

2" Naher S. 107 ff.
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1. Gem. § 3 Abs. 4 Belegungsvertrag teilt die Rehabilitationsein-
richtung dem Federfiihrer andere Kostenséatze (Leistungspakete)
einschliel3lich Vertrage nach 8 140a SGB V mit.

Es erschlief3t sich nicht, welchem Ziel diese Regelung dient. Die
im Krankenversicherungsbereich zwischen den privaten Tragern
der Rehabilitationseinrichtungen und den gesetzlichen Kranken-
kassen vereinbarten Vergutungssatze leiden — ebenso wie die
Vergutungssatze im Bereich der gesetzlichen Rentenversiche-
rung — an dem strukturellen Defizit, dass die leistungsgerechte
Vergutung nicht in einem Zwei-Stufen-Verfahren ermittelt wurde.
Die Vergutungsvertrage mit den Krankenkassen bilden daher fir
die Rentenversicherungstrager keine taugliche Vergleichsgrund-
lage.

AulRRerdem begunstigt 8 3 Abs. 4 Belegungsvertrag einseitig die
Rentenversicherungstrager. Ein entsprechendes Auskunftsrecht
der privaten Rehabilitationseinrichtungen gegentiber den Ren-
tenversicherungstragern in Bezug auf die (v.a. einrichtungsspe-
zifischen) Vergutungssétze, die von den Rentenversicherungs-
tragern mit ihren eigenen oder dritten Rehabilitationseinrichtun-
gen vereinbart werden, fehlt im Belegungsvertrag. 8 3 Abs. 4 Be-
legungsvertrag bewirkt damit eine unzulassige Diskriminierung
der privaten Rehabilitationseinrichtungen.

2. 8 4 Abs. 2 Belegungsvertrag sieht vor, dass das Angebot von
uber die in § 4 Abs. 1 Belegungsvertrag genannten, hinausge-
henden und gesondert zu zahlenden Leistungen — zum Beispiel
Behandlung durch die leitende Arztin (Chefarztin, Arztliche Di-
rektorin) oder den leitenden Arzt (Chefarzt/ Arztlicher Direktor),
weitergehende TherapiemalBnahmen oder spezielle diagnosti-
sche Angebote — nicht zulassig ist. Ebenso unzulassig ist das
Angebot einer sogenannten Komfortzimmerunterbringung.
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Diese Vertragsbestimmung ist unvereinbar mit dem Grundrecht
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der privaten Trager von
Rehabilitationseinrichtungen sowie mit den Grundrechten der
Versicherten (v.a. Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 2 Abs. 1 GG). Aus
den Grundrechten der privaten Rehabilitationseinrichtungen und
der Versicherten folgt das Recht, im Zusammenhang mit der Er-
bringung bzw. Inanspruchnahme von Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation Zusatzleistungen zu vereinbaren, welche
die Versicherten selbst zahlen. § 4 Abs. 2 Belegungsvertrag ver-
wehrt dem Versicherten die Inanspruchnahme von selbst zu zah-
lenden Zusatzleistungen der Rehabilitationseinrichtungen. Es ist
kein sachlicher Grund ersichtlich, der es rechtfertigen kénnte,
dem Versicherten die Buchung von gesondert zu zahlenden
Leistungen wie z.B. Komfortzimmerunterbringung zu untersa-
gen. Ebenso wenig ist es gerechtfertigt, den privaten Rehabilita-
tionseinrichtungen das Angebot solcher Leistungen zu verbieten.
Dabei ist es unerheblich, ob die Rehabilitationseinrichtungen der
Rentenversicherungstrager ebenfalls in der Lage sind, solche
Zusatzleistungen anzubieten.

3. Eine weitere Diskriminierung begriindet 8 8 Abs. 4 Belegungs-
vertrag. Danach raumt die Rehabilitationseinrichtung dem Feder-
fuhrer das Recht zur jederzeitigen Kontrolle und Inspektion hin-
sichtlich der getroffenen technischen und organisatorischen
Maflnahmen ein. Eine Inspektion wird grundsatzlich rechtzeitig
im Voraus angekindigt.

Nach 8§ 12 Belegungsvertrag kiindigt der Federfiihrer Visitatio-
nen in der Regel bei der Rehabilitationseinrichtung an. Abgese-
hen davon ist der Federfiihrer berechtigt, die Rehabilitationsein-
richtung ohne vorherige Anmeldung jederzeit zu tberprifen. Ins-
besondere sind Vertreter oder Vertreterinnen des Federfihrers
befugt, offentlich zugéngliche Raume allein zu besichtigen und
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sich alle anderen Raume zeigen zu lassen. Bei Gesprachen mit
Mitarbeitenden der Rehabilitationseinrichtung kdnnen ein Vertre-
ter oder eine Vertreterin der Rehabilitationseinrichtung anwe-
send sein.

Fur Betretungs- und Besichtigungsrechte der Rentenversiche-
rungstrager bei privaten Rehabilitationseinrichtungen fehlt eine
gesetzliche Rechtsgrundlage (Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes). Dieser Gesetzesvorbehalt darf nicht dadurch ausgehe-
belt werden, dass sich die Trager der Rentenversicherung ein-
seitig, d.h. durch den von ihnen festgesetzten Belegungsvertrag
ein (zudem nicht anlassbezogenes) Zugangsrecht bei den Reha-
bilitationseinrichtungen verschaffen. Ohne gesetzliche Grund-
lage sind Zugangsrechte nur zulassig, wenn die betroffene Re-
habilitationseinrichtung freiwillig zustimmt. Das setzt Autonomie
voraus, woran es wegen des strukturellen Ungleichgewichts zwi-
schen den Rentenversicherungstréagern und den Rehabilitations-
einrichtungen fehlt. Von einer selbstbestimmten, autonomen Ein-
willigung der Rehabilitationseinrichtungen kann nicht die Rede
sein.

4. Unwirksam ist auch § 11 Abs. 4 Belegungsvertrag, wonach die
Belegung durch andere Rehabilitationstrager, die nicht Trager
der Deutschen Rentenversicherung sind, sowie die dafir zur
Verfligung stehende personelle Ausstattung der jeweiligen Fach-
abteilung mitzuteilen ist.

Ebenso wie § 3 Abs. 4 Belegungsvertrag (Mitteilung der Kosten-
satze anderer Rehabilitationstrager) beinhaltet 8 11 Abs. 4 Be-
legungsvertrag eine einseitig die Rentenversicherungstrager be-
gunstigende Regelung. Eine entsprechende Mitteilungspflicht
der Rentenversicherungstrager gegentber den privaten Rehabi-
litationseinrichtungen in Bezug auf die Belegung ihrer Rehabili-
tationseinrichtungen sowie die dafur zur Verfigung stehende
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personelle Ausstattung der jeweiligen Fachabteilung fehlt im Ver-
trag. Auch insoweit bewirkt der Belegungsvertrag eine nicht
gerechtfertigte Diskriminierung der privaten Rehabilitationsein-
richtungen.

5. Nicht zuletzt ist 8 11 Abs. 5 Belegungsvertrag wegen offen-
kundiger Diskriminierung unwirksam. Diese Vertragsbestim-
mung sieht vor, dass die Besetzung der jeweiligen Stelle der lei-
tenden Arztin (Chefarztin, Arztlichen Direktorin) oder des leiten-
den Arztes (Chefarztes, Arztlichen Direktors) und deren/dessen
Vertretung in der/den zugelassenen Abteilung(en) im Benehmen
mit dem Federfuhrer erfolgt. Soweit in einer zugelassenen Fach-
abteilung Leistungen zur medizinischen Rehabilitation bei Ab-
hangigkeitserkrankungen erbracht werden, muss die Fachabtei-
lung den Federfihrer auch Uber die Neubesetzung der Psycho-
log*innen-, Suchttherapeut*innen-, Sozialarbeiter*innen und wei-
teren Therapeutenstellen informieren und auf Verlangen des Fe-
derfihrers vor Einstellung die Qualifikationsunterlagen zur Pri-
fung Ubersenden.

Diese Regelungen sind schon deshalb diskriminierend, weil sie
einseitig und ausschlief3lich die privaten Rehabilitationseinrich-
tungen belasten. Uber die Besetzung des medizinischen Perso-
nals der eigenen Rehabilitationseinrichtungen entscheidet eben-
falls (allein) der Rentenversicherungstrager.

Uberdies wiirde der vom Gesetzgeber intendierte Wettbewerb
auf dem Markt der medizinischen Rehabilitation um die qualitativ
besten und zugleich wirtschatftlichsten Kliniken gestoért, wenn pri-
vate Rehabilitationseinrichtungen medizinisches Personal nur im
Benehmen mit dem Federfiihrer der gesetzlichen Rentenversi-
cherung einstellen durften. Dieser Wettbewerb setzt voraus,
dass die privaten Rehabilitationseinrichtungen autonom tber das
bei ihnen beschéftigte Personal entscheiden. Diese Autonomie
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wird aufgehoben, wenn sie flr Personaleinstellungen die Zustim-
mung des Federfuhrers der Rentenversicherung benétigen. Den
legitimen Interessen der Trager der Rentenversicherung ist
durch das Zulassungsverfahren, das Qualitatssicherungsverfah-
ren und die Entscheidung lUber die Belegung der Rehabilitations-
einrichtungen nach Mal3gabe der nachweislich besten Qualitat
der Leistungserbringung (s. 8 15 SGB VI) hinreichend Rechnung
getragen. Ein Eingriff in die Personalhoheit der privaten Rehabi-
litationseinrichtungen ist zur Wahrung der Interessen der Ren-
tenversicherungstrager nicht erforderlich und deshalb unzulas-

sig.

Die Rentenversicherungstrager konnen sich durch das Beneh-
menserfordernis auRerdem Wettbewerbsvorteile verschaffen, in-
dem sie beispielsweise ihr Benehmen verweigern, um gutes Per-
sonal bei den Rehabilitationseinrichtungen zu verhindern. Auch
aus diesem Grund ist 8 11 Abs. 5 Belegungsvertrag wegen Ver-
stol3es gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV unwirksam.

E) Reformvorschlage

Wie dargelegt, ist 8 15 SGB VI mit Art. 106 Abs. 1 AEUV unver-
einbar. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes verlangt das Prinzip der Chancengleichheit im Wettbewerb
und damit das Diskriminierungsverbot die Trennung von hoheit-
lichen und unternehmerischen Funktionen. Am Wettbewerb teil-
nehmende o6ffentliche Unternehmen dirfen mit der Wahrneh-
mung hoheitlicher Aufgaben nicht betraut werden, die Einfluss
auf den Wettbewerb haben kdnnen. Hierfir ist nicht erforderlich,
dass eine Diskriminierung im konkreten Fall nachgewiesen ist.
Vielmehr gentigt eine abstrakte Diskriminierungsgefahr.
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Diese Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
bei offentlichen Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV deckt
sich mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur orga-
nisatorischen und personellen Trennung von Vergabestelle und
Bewerber im Bereich der Gas- und Stromnetze. Wenn eine Ge-
meinde mit einem Eigenbetrieb oder einer Eigengesellschaft am
Wettbewerb um das kommunale Wegenetz zur leitungsgebun-
denen Gas- bzw. Stromversorgung teilnimmt, darf sie mit der
Konzessionsvergabe nicht betraut werden, weil anderenfalls
eine diskriminierungsfreie Vergabeentscheidung nicht gewahr-
leistet ist. Um Interessenkonflikte zu verhindern und die Diskrimi-
nierungsfreiheit bei der Vergabeentscheidung sicherzustellen,
verlangt der Bundesgerichtshof eine organisatorische und perso-
nelle Trennung von Vergabestelle und Bewerber im Bereich der
Gas- und Stromnetze. Ohne eine solche Trennung lasst sich die
gebotene diskriminierungsfreie Vergabeentscheidung von vorn-
herein nicht gewahrleisten.

Schliel3lich folgt auch aus Verfassungsrecht die Notwendigkeit
einer Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funkti-
onen bei der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Re-
habilitation durch die Trager der Rentenversicherung. Der Markt
der Erbringung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
ist durch eine Situation gestorter Vertragsparitat gekennzeichnet.
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sind in solchen Fallen strukturell bedingter gestorter Ver-
tragsparitat aufgrund grundrechtlicher Schutzpflichten des Staa-
tes korrigierende, das vertragliche Gleichgewicht wiederherstel-
lende MafRRnahmen erforderlich. Ungeachtet dieser Notwendig-
keit ist es dem Gesetzgeber untersagt, die ohnehin bereits be-
stehende strukturelle Ungleichheit noch dadurch zu verstarken,
dass er den Rentenversicherungstragern hoheitliche Befugnisse
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einrdumt. Da die Rentenversicherungstrager eigene Rehabilita-
tionseinrichtungen betreiben, besteht die Gefahr der Diskriminie-
rung, d.h. der Benachteiligung von Einrichtungen Dritter bzw. der
Bevorzugung eigener Einrichtungen bei der Ausibung der ho-
heitlichen Befugnisse. Zur Vermeidung solcher Diskriminierun-
gen ist eine Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen
Funktionen der Rentenversicherungstrager von Verfassungs we-
gen geboten.

Ist nach alldem sub specie des Unionsrechts (Art. 106 Abs. 1
AEUV), des allgemeinen Wettbewerbsrechts (8§ 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB) und des Verfassungsrechts eine Trennung von hoheitli-
chen und unternehmerischen Funktionen der Rentenversiche-
rungstrager erforderlich, um eine diskriminierungsfreie Behand-
lung aller Rehabilitationseinrichtungen auf dem Markt der Erbrin-
gung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation zu ge-
wabhrleisten, bereitet die Umsetzung dieses Trennungsgebots
wegen der organisationsrechtlichen Vorgaben des Art. 87 Abs. 2
GG Schwierigkeiten.

Im Folgenden werden Reformvorschlage ausgelotet, um eine
diskriminierungsfreie Behandlung aller Rehabilitationseinrichtun-
gen bei der Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Re-
habilitation zu gewahrleisten. Erforderlich ist eine Organisation
des Beschaffungssystems, die Diskriminierungen ausschlief3t
und dem Organisationsrecht des Grundgesetzes, insbesondere
Art. 87 Abs. 2 GG, entspricht. Die Grundlinien einer solchen uni-
onsrechts- und verfassungskonformen Organisation werden
nachstehend flr den Gesetzgeber skizziert. Da § 15 SGB VI we-
gen Unvereinbarkeit mit Unionsrecht unwirksam ist, darf das da-
rin geregelte System der Beschaffung der Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation ohne die nachstehend skizzierten Ande-
rungen nicht in Kraft treten und nicht angewendet werden.
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Zunachst werden Organisationsmodelle angesprochen, die aus
verfassungsrechtlichen Griinden ausscheiden (s. I. und Il.). An-
schlieBend wird ein verfassungskonformes Organisationsmodell
entwickelt (s. 111.).

I. Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben
i.S.d. 8 15 SGB VI durch eine unabhangige
Regulierungsbehdrde auR3erhalb der Rentenversicherung?

Es lie3e sich in Erwagung ziehen, die Wahrnehmung hoheitlicher
Befugnisse nach § 15 SGB VI aus der Zustandigkeit der Renten-
versicherungstrager herauszunehmen und auf einen unabhéangi-
gen Verwaltungstrager zu tbertragen. In diesem Fall waren ho-
heitliche und unternehmerische Funktionen getrennt und die ge-
botene Diskriminierungsfreiheit sichergestellt. Eine solche orga-
nisatorische Trennung ist im sektorspezifischen Regulierungs-
recht vorgesehen. Dort Ubt eine unabhangige Regulierungsbe-
horde die hoheitlichen Regulierungsaufgaben aus. Diese Unab-
hangigkeit bezieht sich sowohl auf die zu regulierenden Unter-
nehmen als auch auf die Regierung. Die organisatorische Tren-
nung von hoheitlichen Regulierungsaufgaben und unternehmeri-
schen Funktionen dient der diskriminierungsfreien Behandlung
aller regulierten Unternehmen. In Deutschland fungiert die Bun-
desnetzagentur als zentrale Regulierungsbehérde. Die Bundes-
netzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen ist eine selbststédndige Bundesoberbehdérde im Ge-
schéaftsbereich des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Kli-
maschutz (BMWK) mit Sitz in Bonn. Sie nimmt in den Bereichen
Energie, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen die zur Ge-
wahrleistung eines funktionsfahigen Wettbewerbs erforderlichen
Regulierungsaufgaben wahr.
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Auf den Bereich der Sozialversicherung lasst sich eine solche
Organisationsstruktur nicht Ubertragen. Sie ware mit Art. 87
Abs. 2 GG unvereinbar und damit verfassungsrechtlich unzulas-
sig. Nach Art. 87 Abs. 2 GG werden Sozialversicherungstrager
in Form bundesunmittelbarer (mittelbare Bundesverwaltung)
bzw. landesunmittelbarer (mittelbare Landesverwaltung) Korper-
schaften des o6ffentlichen Rechts gefuihrt. Das Fihren eines So-
zialversicherungstragers setzt die Erfullung von Aufgaben der
Sozialversicherung voraus. Das ist die Begriindung eines Sozi-
alversicherungsverhaltnisses, die Erhebung von Beitrdgen und
die Erbringung von Versicherungsleistungen.212 Es mag zweifel-
haft sein, ob bereits die Zulassung und der Widerruf von Reha-
bilitationseinrichtungen (vgl. 8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI) dem Be-
griff der Sozialversicherung i.S.d. Art. 87 Abs. 2 GG und deshalb
dessen organisationsrechtlichen Vorgaben unterfallen. Wenigs-
tens ist dies in Bezug auf den Belegungsvertrag (§ 15 Abs. 6
SGB VI), die Belegungsentscheidung (8 15 Abs. 6a SGB VI) und
den Vergutungsvertrag (8 15 Abs. 8 SGB VI) der Fall. Alle diese
Entscheidungen regeln die inhaltlichen und finanziellen Bedin-
gungen fir die Erbringung von Versicherungsleistungen gegen-
Uber den Versicherten. Sie betreffen damit den Kern des Fihrens
eines Sozialversicherungstragers gem. Art. 87 Abs. 2 GG. Das
Gleiche gilt fur die verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund
gem. 8 15 Abs. 9 SGB VI, weil sie materielle, prozedurale und
organisatorische Vorgaben u.a. fur die Entscheidungen nach
§ 15 Abs. 6, 6a und 8 SGB VI machen.

Betrifft demnach § 15 SGB VI das Fiuhren eines Sozialversiche-
rungstragers, ware es daher verfassungswidrig, die Wahrneh-

2.3 nur Ibler, in: DUrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Werkstand: 97. EL Ja-
nuar 2022, Art. 87 Rn. 180.
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mung hoheitlicher Befugnisse i.S.d. § 15 SGB VI auf einen Tra-
ger unmittelbarer Bundes- oder Landesverwaltung zu Ubertra-
gen. Ein Organisationsmodell, nach dem wie bei der Bundes-
netzagentur ein Trager unmittelbarer Bundesverwaltung die Auf-
gaben hoheitlicher Regulierung wahrnimmt, ware mit der organi-
sationsrechtlichen Vorgabe des Art. 87 Abs. 2 GG unvereinbar,
dass Sozialversicherungstrager in mittelbarer Bundes- bzw. Lan-
desverwaltung zu fuhren sind. Deshalb diirfte auch die Rechts-
aufsicht Uber die Rentenversicherungstrager mit der Austibung
der hoheitlichen Befugnisse nach 8 15 SGB VI nicht betraut wer-
den. Doch auch die Bildung einer Regulierungsbehdrde in mittel-
barer Bundes- bzw. Landesverwaltung scheidet aus. Da die nach
8 15 SGB VI zu treffenden Entscheidungen nicht schlichte Regu-
lierungsaufgaben sind, sondern den Kern des Fihrens eines So-
zialversicherungstragers bilden, sind sie sub specie des Art. 87
Abs. 2 GG von einem Sozialversicherungstrager zu treffen. Die
hoheitlichen Befugnisse nach § 15 SGB VI sind Aufgaben der
Sozialversicherung und daher von Tragern der Sozialversiche-
rung i.S.d. Art. 87 Abs. 2 GG wahrzunehmen.

Il. Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben
i.S.d. 8 15 SGB VI durch eine unabhangige Stelle
innerhalb eines Rentenversicherungstragers?

Scheidet nach Art. 87 Abs. 2 GG eine Ubertragung der hoheitli-
chen Befugnisse nach § 15 SGB VI auf einen Nicht-Sozialversi-
cherungstrager (der unmittelbaren oder mittelbaren Bundes- und
Landesverwaltung) aus, sind also diese hoheitlichen Aufgaben
gem. Art. 87 Abs. 2 GG von einem Sozialversicherungstrager
wahrzunehmen, bedarf es besonderer Vorkehrungen, um das
Ziel einer nichtdiskriminierenden Behandlung aller Rehabilitati-
onseinrichtungen im Rahmen von hoheitlichen Entscheidungen
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nach 8§ 15 SGB VI zu verwirklichen. Es ist zu verhindern, dass
die Rentenversicherungstrager, die zugleich mit eigenen Reha-
bilitationseinrichtungen auf dem Markt der Erbringung von Leis-
tungen zur medizinischen Rehabilitation tétig sind, sich in Wahr-
nehmung hoheitlicher Entscheidungen gem. § 15 SGB VI Vor-
teile verschaffen und Rehabilitationseinrichtungen Dritter be-
nachteiligen.

In Betracht kommt, mit der Wahrnehmung hoheitlicher Befug-
nisse i.S.d. 8 15 SGB VI eine Stelle innerhalb eines Rentenver-
sicherungstragers zu betrauen, die nicht nur organisatorisch von
den Rehabilitationseinrichtungen, sondern auch gegeniber dem
betreffenden Rentenversicherungstrager in sachlicher und per-
soneller Hinsicht Gber die notwendige Unabhé&ngigkeit verfugt.
Ein solches Modell besteht im Bereich der Eisenbahnregulierung
bei der Zuweisung von Zugtrassen. Auch insoweit wird die Zu-
weisungsentscheidung nicht von der Bundesnetzagentur (Regu-
lierungsbehorde), sondern von dem Betreiber der Schienenwege
vorgenommen. Hierbei bestehen indes — wie im Rahmen des
8 15 SGB VI — erhebliche Diskriminierungsgefahren, weil der
Schienenwegebetreiber (DB Netz AG) ebenso wie die Verkehrs-
unternehmen (DB Fernverkehr AG und DB Regio AG) zum (inte-
grierten) DB-Konzern gehort und deshalb geneigt sein kdnnte,
bei der Trassenvergabe seine Schwesterunternehmen gegen-
uber den privaten Verkehrsunternehmern zu bevorzugen. In Um-
setzung des Art. 7 Richtlinie 2012/34/EU**® stellen deshalb
88 8 f. ERegG fur die Unabhangigkeit der Schienenwegebetrei-
ber besondere Anforderungen auf. Um die gebotene Unabhan-
gigkeit der die Zugtrassen zuweisenden Stelle von Verkehrsun-
ternehmen zu gewabhrleisten (vgl. 8 8 Abs. 1, § 8a Abs. 1

?* Richtlinie 2012/34/EU des Européischen Parlaments und des Rates

v. 21.11.2012 zur Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahn-
raums, ABI. L Nr. 343 v. 14.12.2012, S. 32.
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ERegG), ist die Trassenzuweisung an bestimmte Voraussetzun-
gen gekntpft. Die die Trassen zuweisende Stelle muss rechtlich,
organisatorisch, personell und sachlich-inhaltlich, d.h. in seinen
Entscheidungen unabhéangig von Eisenbahnverkehrsunterneh-
men und mit ihnen verbundenen Unternehmen (wie der DB AG)
sein (vgl. 88 8 f. ERegG).

Dieses im Eisenbahnsektor praktizierte Modell einer unabhéngi-
gen Stelle innerhalb des Infrastrukturbetreibers lasst sich auf den
Bereich der Rentenversicherung nicht tGbertragen; es ware mit
Art. 87 Abs. 2 GG unvereinbar und daher verfassungswidrig.

Zunachst ist zu beriicksichtigen, dass im Eisenbahnbereich dem
integrierten DB-Konzern trotz der Unabhangigkeit der die Zug-
trassen zuweisenden Stelle ein erhdhtes Diskriminierungspoten-
zial attestiert wird. Deshalb fordert etwa die Monopolkommission
seit langem die eigentumsrechtliche Entflechtung der Bereiche
Infrastruktur und Verkehr.”** Bereits aus diesem Grund erscheint
Zuruckhaltung geboten, das Modell einer unabhangigen Stelle
auf den Bereich der Rentenversicherung zu tbertragen. Das gilt
vor allem auch deshalb, weil die Diskriminierungspotenziale im
Eisenbahnsektor geringer sind als im Markt der Erbringung von
Rehabilitationsleistungen. Zum einen wird die Eisenbahninfra-
struktur Uberwiegend durch Baukostenzuschiisse der offentli-
chen Hand (etwa 75%) und nur zu einem geringen Teil durch die
von den Verkehrsunternehmen zu entrichtenden Wegeentgelte
(etwa 25%) finanziert. Zum anderen fliel3en die im Eisenbahnin-
frastrukturbereich erzielten Gewinne aufgrund des seit Jahren
praktizierten Systems ,Finanzierungskreislauf Schiene® in den

2 Zuletzt Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn Mehr Qualitéat und
Wettbewerb auf die Schiene, Sektorgutachten der Monopolkommission ge-
maf 8§ 78 ERegG, 2019, Rn. 26 ff.; zur Diskussion s. Gersdorf, Entgeltregu-
lierung im Eisenbahnsektor. Bestandsaufnahme und systemgerechte Fortent-
wicklung, 2015, S. 144 ff.
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Bereich der Eisenbahninfrastruktur zurtick, sodass eine Begins-
tigung der Verkehrstéchter des DB-Konzerns von vornherein
ausgeschlossen ist.

Ungeachtet dessen erscheint problematisch, ob die Einrichtung
einer unabhangigen Stelle bei einem Rentenversicherungstrager
mit Art. 87 Abs. 2 GG vereinbar ist. Konstituierend fur das Fuhren
eines Sozialversicherungstragers i.S.d. Art. 87 Abs. 2 GG ist das
Erbringen von Sozialversicherungsleistungen gegeniber den
Versicherten. Ob diese Anforderung gewahrt ist, erscheint zwei-
felhaft, wenn eine unabhangige Stelle innerhalb eines Renten-
versicherungstragers hoheitliche Funktionen nach § 15 SGB VI
mit Wirkung fur die gesamte Rentenversicherung und damit fur
samtliche Versicherte ausubt. Art. 87 Abs. 2 GG erfordert eine
spezifische Zustandigkeits- und Verantwortlichkeitsbeziehung
zwischen dem jeweiligen Rentenversicherungstrager und sei-
nem Versicherten. Die Verantwortung fur die Erbringung von So-
zialversicherungsleistungen gegenuber den Versicherten muss
bei dem jeweils zustadndigen Rentenversicherungstrager liegen.
Die in 8 15 SGB VI geregelten hoheitlichen Entscheidungen, wel-
cher Versicherte bei welcher Rehabilitationseinrichtung welche
medizinischen Rehabilitationsleistungen in welcher Qualitat er-
halt, ist die Erfullung der dem Rentenversicherungstrager gegen-
uber dem Versicherten obliegenden Verpflichtung. Diese Ent-
scheidungen muss deshalb der zustandige Rentenversiche-
rungstrager treffen. Diese Verantwortung wird jedoch aufgelost,
wenn eine unabhangige Stelle innerhalb der Rentenversicherung
mit Wirkung fir alle Rentenversicherungstrager und alle Versi-
cherten Entscheidungen trifft. Die Sozialversicherungsleistungen

?% 3. hierzu im Einzelnen Gersdorf, Entgeltregulierung im Eisenbahnsektor.
Bestandsaufnahme und systemgerechte Fortentwicklung, 2015, S. 155 ff.,
insbesondere 157 f.
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missen von dem jeweils zustandigen Rentenversicherungstra-
ger fUr seine Versicherten erbracht werden. Die Einrichtung einer
unabhangigen Stelle innerhalb der Rentenversicherung, die die
hoheitlichen Funktionen nach 8 15 SGB VI ausitibt, erscheint da-
her mit den Vorgaben des Art. 87 Abs. 2 GG nicht vereinbar.

Uberdies diirfte die Einrichtung einer unabhangigen Stelle inner-
halb der Rentenversicherung auch unter Kompetenzgesichts-
punkten unzuldssig sein. Wie im Einzelnen im Zusammenhang
mit dem Federfuhrerprinzip dargelegt, liegt der Vollzug des
SGB VI sowohl in den Handen der DRV Bund als auch in den
Handen der Regionaltrdger. Eine unabhangige Stelle bei der
DRV Bund entzége den Regionaltrdgern die Zustandigkeit fir
den Vollzug des SGB VI und wéare deshalb mit Art. 84 Abs. 1
Satz 1 GG unvereinbar und mithin verfassungswidrig.

Im Ergebnis erscheint daher die Ubertragung der hoheitlichen
Funktionen nach § 15 SG VI auf eine unabhéngige Stelle inner-
halb eines Rentenversicherungstragers (z.B. DRV Bund) mit
Art. 87 Abs. 2 und Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar.

Ill. Wahrnehmung der hoheitlichen Funktionen
i.S.d. 8 15 SGB VI durch ein gemeinsames
Entscheidungsgremium aus Rentenversicherungstragern
und privaten Rehabilitationseinrichtungen

Lasst sich die gebotene Gleichbehandlung aller Rehabilitations-
einrichtungen im Rahmen der Wahrnehmung hoheitlicher Funk-
tionen nach 8 15 SGB VI aus verfassungsrechtlichen Grinden,
insbesondere sub specie des Art. 87 Abs. 2 GG, nicht durch
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
erreichen, mussen zur Sicherstellung des Diskriminierungsver-
bots andere Wege beschritten werden. Uberlegenswert ist, ein
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gemeinsames Entscheidungsgremium aus Vertretern der Ren-
tenversicherungstrager und der privaten Rehabilitationseinrich-
tungen zu schaffen, das mit der Wahrnehmung der hoheitlichen
Funktionen i.S.d. 8 15 SGB VI betraut wird. Durch eine gleichbe-
rechtigte Teilhabe der privaten Rehabilitationseinrichtungen bzw.
ihrer Verbande an hoheitlichen Entscheidungen nach § 15
SGB VI (Konsensgebot) ware die gebotene Gleichbehandlung
aller Rehabilitationseinrichtungen gewabhrleistet. Es ware sicher-
gestellt, dass die nach 8 15 SGB VI zu treffenden hoheitlichen
Entscheidungen nicht zu einer Privilegierung der Rehabilitations-
einrichtungen der Rentenversicherung und damit zu einer Diskri-
minierung der Rehabilitationseinrichtungen Dritter fihren.

1. Gemeinsames Entscheidungsgremium
aus DRV Bund, Regionaltragern und
privaten Rehabilitationseinrichtungen

Ein gemeinsames Entscheidungsgremium aus Rentenversiche-
rungstragern und privaten Rehabilitationseinrichtungen lie3e
sich ,minimalinvasiv® dadurch etablieren, dass der Gesetzgeber
die Bundesvertreterversammlung bzw. den Bundesvorstand der
DRV Bund um Vertreter der Verbande der Rehabilitationseinrich-
tungen erweitert (Anderung des § 138 Abs. 2 SGB VI i.V.m. § 64
Abs. 4 SGB V). Durch eine solche pluralistische Organisations-
verfassung, die den Interessen sowohl der Rentenversiche-
rungstrager als auch der privaten Rehabilitationseinrichtungen
Rechnung tragt, ware die diskriminierungsfreie Behandlung aller
Rehabilitationseinrichtungen auf dem Markt der medizinischen
Rehabilitation sichergestellt.

Allerdings begegnen einem solchen Organisationsmodell unter
dem Gesichtspunkt des verfassungsrechtlichen Verbots der
Mischverwaltung Bedenken. Die Bundesvertreterversammliung



192

und der Bundesvorstand der DRV Bund, die sich aus Vertretern
des Bundes und der landesunmittelbaren Regionaltrager zusam-
mensetzen (8 138 Abs. 2 SGB VI i.V.m. § 64 Abs. 4 SGB IV),
stellt eine mit dem Grundgesetz unvereinbare Mischverwaltung
dar.**® Der Grund hierfir ist weniger das Zusammenwirken der
DRV Bund und der Regionaltrager in einem gemeinsamen Ent-
scheidungsgremium (Bundesvertreterversammlung bzw. Bun-
desvorstand). Die verfassungsrechtliche Problematik liegt viel-
mehr darin, dass der Bundesgesetzgeber das gemeinsame Ent-
scheidungsgremium von Bund und Landern einseitig vorgibt. Da-
mit wird in die Organisationshoheit der Lander eingegriffen
(Art. 87 Abs. 2, Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG). Das Grundgesetz
schlie3t ein kooperatives Zusammenwirken der DRV Bund und
der Regionaltrager bei dem Vollzug des SGB VI zwar nicht ganz-
lich aus. Vielmehr erfordert das in Art. 87 Abs. 2 GG festgeschrie-
bene duale System aus bundesunmittelbaren und landesunmit-
telbaren Sozialversicherungstragern bei dem Vollzug des Sozi-
algesetzbuchs eine Kooperation und Abstimmung der beteiligten
Sozialversicherungstrager. Art. 87 Abs. 2 GG gebietet ,kein be-
ziehungsloses Verwalten auf zwei Ebenen, sondern schon aus
Grinden eines auch verfassungsrechtlich gebotenen effektiven
und gleichmaRigen Vollzugs wesensnotwendig ein Miteinan-
der®"” in Form eines Zusammenwirkens landes- und bundesun-
mittelbarer Versicherungstrager. Das Grundgesetz erlaubt nicht

216 Brosius-Gersdorf, Zustandigkeit fur das Internetportal www.ihre-vor-
sorge.de. Eine sozialversicherungsrechtliche und verfassungsrechtliche Un-
tersuchung zu den Kompetenzen der Regionaltrager der Deutschen Renten-
versicherung sowie der Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-
See in Abgrenzung zu den Kompetenzen der Deutschen Rentenversicherung
Bund im Bereich der Offentlichkeitsarbeit. Rechtsgutachten im Auftrag der Re-
gionaltrager der gesetzlichen Rentenversicherung und der Deutschen Ren-
tenversicherung Knappschaft-Bahn-See, 2020.

27 axer, VSSR 2010, 1 (19); Axer, GesR 2007, 193 (200); Axer, Soziale Ver-
sicherungstrager als Thema der grundgesetzlichen Kompetenzordnung. Ver-
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nur, sondern gebietet sogar die Kooperation der DRV Bund und
der Regionaltrager bei dem Vollzug des SGB VI. Eine solche
Verbundverwaltung darf aber der Bundesgesetzgeber nicht der-
gestalt vorgeben, dass bei der DRV Bund als Sozialversiche-
rungstrager des Bundes ein Entscheidungsgremium bestehend
aus Vertretern der DRV Bund und der Regionaltrager errichtet
wird. Ein solches Gremium ist aber die Bundesvertreterver-
sammlung bzw. der Bundesvorstand der DRV Bund. Verfas-
sungsrechtlich zulassig ist allerdings eine bundesgesetzliche
Verpflichtung der DRV Bund zur Herstellung von Einvernehmen
mit den Regionaltrdgern bei den hoheitlichen Entscheidungen
zur Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Rehabilita-
tion. Ein solches Benehmenserfordernis ist als Instrument allge-
mein anerkannt, um dem Koordinierungsbedarf bei der Wahr-
nehmung von Bundes- und Landerkompetenzen im foderalen
System Rechnung zu tragen. Ein solche Benehmensregelung
beinhaltet etwa 8§ 78 Abs. 2 Satz 2 VwV{G fur den Bereich von
Planfeststellungsvorhaben.

Zulassig ist also eine bundesgesetzliche Verpflichtung der
DRV Bund zur Kooperation mit den Regionaltragern, nicht aber
die bundesgesetzliche Errichtung eines gemeinsamen Entschei-
dungsgremiums bestehend aus Vertretern der DRV Bund und
der Regionaltrager bei der DRV Bund. Zur Verwirklichung des
Benehmenserfordernisses kénnen die DRV Bund und die Regi-
onaltrager somit ein gemeinsames Entscheidungsgremium bil-
den. Einzelheiten missen noch geklart werden.

fassungsrechtliche Fragen der Errichtung und Organisation sozialer Versiche-
rungstrager, in: Wallerath, Fiat iustitia. Recht als Aufgabe der Vernunft, Fest-
schrift fir Peter Krause zum 70. Geburtstag, 2006, S. 79 (92 f.); ebenso
Kumm, Die Bedeutung von Art. 87 Abs. 2 GG fir die Organisation der Sozial-
versicherung der Bundesrepublik Deutschland, 2006, S. 97 f.
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An diesem gemeinsamen Entscheidungsgremium aus Vertretern
der DRV Bund und der Regionaltrager mussen die privaten Re-
habilitationseinrichtungen bzw. Vertreter ihrer Verbénde beteiligt
sein, damit sie ihre Interessen gleichberechtigt zur Geltung brin-
gen kénnen und um Diskriminierungen bei der Beschaffung der
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation auszuschlief3en.
Um die Gleichbehandlung aller Rehabilitationseinrichtungen auf
dem Markt der medizinischen Rehabilitation sicherzustellen, ist
eine gleichberechtigte Teilhabe der privaten Rehabilitationsein-
richtungen an den hoheitlichen Entscheidungen nach § 15
SGB VI erforderlich. Das setzt voraus, dass sie an dem gemein-
samen Entscheidungsgremium aus Vertretern der DRV Bund
und der Regionaltrager gleichberechtigt beteiligt sind. Notwendig
ist eine Ausgestaltung des gemeinsamen Entscheidungsgremi-
ums, die eine Diskriminierung der privaten Rehabilitationsein-
richtungen ausschliel3t. Im Ergebnis muss sichergestellt sein,
dass keine Entscheidung gegen den Willen der privaten Rehabi-
litationseinrichtungen getroffen wird. Die hoheitlichen Entschei-
dungen mussen einvernehmlich von den Rentenversicherungs-
tragern (DRV Bund und Regionaltrager) und den Tragern der pri-
vaten Rehabilitationseinrichtungen zustande kommen (Konsens-

gebot).

Nicht ausreichend ist eine Beteiligung der privaten Rehabilitati-
onseinrichtungen an den Entscheidungen nach § 15 SGB VI ,un-
terhalb® einer Zustimmungspflicht. Insbesondere genligt ein Stel-
lungnahmerecht der maf3geblichen Vereinigungen der Rehabili-
tationseinrichtungen nicht (s. aber 8 15 Abs. 9 Satz 3 und 4
SGB VI).**® Ein ,Beiratsmodell“, in dem Vertreter der Rehabilita-
tionseinrichtungen lediglich die Mdglichkeit der Stellungnahme

?'® S, auch BT-Drs. 19/23550, S. 94, wonach § 15 Abs. 9 Satz 4 SGB VI keinen
Zustimmungsvorbehalt zugunsten der Vereinigungen und Verbande begrin-
det.
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besitzen, welche die Rentenversicherungstrager nur bericksich-
tigen missen, genugt nicht. Es erdffnet den Vertretern der priva-
ten Rehabilitationseinrichtungen kein echtes Vetorecht und ver-
mag Diskriminierungen nicht wirksam auszuschliel3en.

2. Zustandigkeit des gemeinsamen
Entscheidungsgremiums fur verbindliche
Entscheidungen, Zulassung, Belegung und Vergutung

Allerdings ist fraglich, ob dieses Organisationsmodell eines ge-
meinsamen Entscheidungsgremiums aus Vertretern der
DRV Bund, der Regionaltréager und der Verbande der Rehabili-
tationseinrichtungen fir samtliche Entscheidungsstufen des § 15
SGB VI taugt.

Unzweifelhaft geeignet ist es zur Herbeifihrung der verbindli-
chen Entscheidungen nach § 15 Abs. 9 SGB VI (s. a)). Auf den
anderen Entscheidungsebenen (Zulassung, Belegungsvertrag,
Belegung, Vergitungsvertrag) lasst sich das gemeinsame Ent-
scheidungsgremium wegen der in 8 15 SGB VI vorgesehenen
Zustandigkeit des federfuhrerden Rentenversicherungstragers
bzw. des zustandigen Rentenversicherungstragers als Wander-
organ ausgestalten. Soweit dies aus Grinden der Verwaltungs-
praktikabilitat untunlich erscheint, bedarf der federfiihrende Ren-
tenversicherungstrager der Kontrolle durch das gemeinsame
(Entscheidungs-)Gremium. Das gemeinsame (Entschei-
dungs-)Gremium fungiert insoweit als Beschwerde- und Kontrol-
linstanz (s. b)).

a) Verbindliche Entscheidungen (8 15 Abs. 9 SGB VI)

Ein gemeinsames Entscheidungsgremium aus Vertretern der
DRV Bund, der Regionaltrager und der privaten Rehabilitations-
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einrichtungen lasst sich zweifelsfrei zur Herbeifiihrung der ver-
bindlichen Entscheidungen nach § 15 Abs. 9 SGB VI einsetzen.
Verwaltungsorganisationsrechtliche Hinderungsgrinde existie-
ren nicht. Die verbindlichen Entscheidungen ergehen zentral mit
Wirkung fur alle Rentenversicherungstrager (8 138 Abs. 2 Satz 1
Halbsatz 2 SGB VI) und fur sdmtliche Rehabilitationseinrichtun-
gen (8 15 Abs. 9 Satz 1 SGB VI). Sie haben abstrakt-generelle
Wirkung und kénnen deshalb von einem zentralen Entschei-
dungsgremium getroffen werden. Dementsprechend hat der Ge-
setzgeber die Zustandigkeit zur Herbeiftihrung der verbindlichen
Entscheidung auch zentral bei der DRV Bund angesiedelt
(s. 815 Abs. 9 Satz 1i.V.m. § 138 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4a, Abs. 2
SGB VI und 8§ 64 Abs. 4 SGB V).

Um Diskriminierungsgefahren zulasten der privaten Rehabilitati-
onseinrichtungen auf den weiteren Entscheidungsstufen des
8 15 SGB VI wirksam auszuschliel3en, insbesondere bei der Be-
legungsentscheidung nach § 15 Abs. 6a SGB VI und dem Ver-
gutungsvertrag nach 8§ 15 Abs. 8 SGB VI hinsichtlich der einrich-
tungsubergreifenden Komponente, miussen die verbindlichen
Entscheidungen inhaltlich so konkret gefasst werden, dass auf
den (nachfolgenden) Stufen der Einzelentscheidungen durch
den federfuhrenden oder zustandigen Rentenversicherungstra-
ger moglichst geringe Entscheidungsspielrdume bestehen.
Wenn die konkrete Einzelfallentscheidung gleichsam automaten-
haft aus der jeweiligen verbindlichen Entscheidung folgt (Kondi-
tionalprogramm), sodass bei der Einzelfallentscheidung kaum
mehr OptionsspielrAume bestehen, sind Diskriminierungen ge-
bannt. Durch Beteiligung der privaten Rehabilitationseinrichtun-
gen an der Herbeifihrung der verbindlichen Entscheidungen
sind Diskriminierungen ausgeschlossen.
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b) Zulassung, Belegungsvertrag,
Belegung, Vergutungsvertrag

Ein gemeinsames Entscheidungsgremium aus Vertretern der
DRV Bund, der Regionaltrager und der privaten Rehabilitations-
einrichtungen kann aber auch auf anderen Entscheidungsstufen
des § 15 SGB VI etabliert werden.

aa) Belegungsvertrag (8 15 Abs. 6 SGB VI)

Das gilt unproblematisch fur den Belegungsvertrag i.S.d. § 15
Abs. 6 SGB VI, weil der Gesetzgeber, wie gezeigt, von einem
einheitlichen Vertrag fur samtliche Rentenversicherungstrager
und Rehabilitationseinrichtungen ausgeht. Dementsprechend
existiert auch bereits ein einheitlicher Entwurf des Belegungsver-
trags, der den Rehabilitationseinrichtungen von der DRV Bund
tibersandt wurde.”** Konzeptionell handelt es sich bei dem Bele-
gungsvertrag um eine verkappte verbindliche Entscheidung der
DRV Bund. Halt der Gesetzgeber gleichwohl an der Form des
Belegungsvertrags fest (s. § 15 Abs. 6 SGB VI), kann sein Inhalt
— ebenso wie der Inhalt der verbindlichen Entscheidungen — ein-
heitlich mit Wirkung fur alle Rentenversicherungstrager und Re-
habilitationseinrichtungen von einem gemeinsamen Entschei-
dungsgremium aus Vertretern der DRV Bund, der Regionaltrager
und der privaten Rehabilitationseinrichtungen festgesetzt wer-
den. Das gemeinsame Entscheidungsgremium agiert insoweit
als Wanderorqan220 des Federfiihrers der gesetzlichen Renten-
versicherung, der den Belegungsvertrag gem. 8 15 Abs. 6

%5 107 .

?% Das Modell des Wanderorgans ist z.B. im Landesmedienrecht etabliert,
wonach zentrale Kommissionen der Landesmedienanstalten als Organe der
jeweils zustandigen Landesmedienanstalt fungieren. Die jeweilige Landesme-
dienanstalt vollzieht die Entscheidung der zentralen Kommission nur nach au-
Ben, s. 88 104 f. Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in
Deutschland (MStV).
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SGB VI mit Wirkung fur alle Rentenversicherungstrager mit der
jeweiligen zugelassenen Rehabilitationseinrichtung schlief3t.
Das gemeinsame Entscheidungsgremium bestimmt den Inhalt
des Belegungsvertrags ,nach innen® einheitlich fur alle Renten-
versicherungstrager und Rehabilitationseinrichtungen. ,Nach au-
Ren® schlielt der Federfuhrer als zustandiger Vertragspartner
der jeweiligen Rehabilitationseinrichtung den Belegungsvertrag
ab. Dem Federfuhrer kommt dabei dann inhaltlich keinerlei Ver-
handlungsspielraum zu.

bb) Einrichtungsubergreifende Vergitung
(8 15 Abs. 8 SGB VI)

Dieses Wanderorgan-Modell ist teilweise auch geeignet fir den
nach 8 15 Abs. 8 SGB VI zwischen dem federfihrenden Renten-
versicherungstrager und der einzelnen Rehabilitationseinrich-
tung zu schlieRenden Vergutungsvertrag. Hierbei ist zu differen-
zieren zwischen der einrichtungsubergreifenden und der einrich-
tungsspezifischen Komponente des Vergitungssatzes. Sofern
die einrichtungsiubergreifende Komponente in der VE Vergitung
so detailliert bestimmt ist, dass sich der diesbeziigliche Inhalt des
Vergutungsvertrags gleichsam aus der VE Vergutung ergibt, so-
dass fur den federfihrenden Rentenversicherungstrager bei dem
Abschluss des Vergutungsvertrags kein Entscheidungsspiel-
raum verbleibt, sind Diskriminierungen bereits dadurch wirksam
ausgeschlossen. In diesem Fall besteht kein Bedarf dafir, das
gemeinsame Entscheidungsgremium aus Vertretern der
DRV Bund, der Regionaltrager und der privaten Rehabilitations-
einrichtungen an dem Abschluss des Vergttungsvertrags zu be-
teiligen.

Sofern hingegen beim Abschluss des Vergutungsvertrags hin-
sichtlich der einrichtungsibergreifenden Komponente trotz Vor-
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strukturierung in der VE Vergutung noch Spielraume fur den fe-
derfuhrenden Rentenversicherungstrager bestehen, muss der
Inhalt des Vergutungsvertrags durch das gemeinsame Entschei-
dungsgremium aus Vertretern der DRV Bund, der Regionaltrager
und der Rehabilitationseinrichtungen festgelegt werden. Ebenso
wie beim Belegungsvertrag wirde der Federfihrer der Renten-
versicherung den Vergutungsvertrag nur noch nach auf3en ab-
schlieBen, ohne selbst Verhandlungsspielrdume zu haben.

Bei der einrichtungsspezifischen Komponente durften hingegen,
selbst wenn die VE Vergutung detaillierter gefasst wirde als bis-
lang, wegen der Notwendigkeit der Berticksichtigung der Beson-
derheiten der einzelnen Rehabilitationseinrichtung bei dem Ab-
schluss des Vergutungsvertrags erhebliche Verhandlungsspiel-
raume bestehen. Wegen dieser Spielraume misste eigentlich
das gemeinsame Entscheidungsgremium als Wanderorgan den
Inhalt des Vergutungsvertrags festsetzen. Aus Grinden der Ver-
waltungspraktikabilitat kann das gemeinsame Entscheidungs-
gremium aber auch als Beschwerde- und Kontrollinstanz fungie-
ren (s. sogleich).

cc) Zulassung (8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI),
Belegungsentscheidung (8 15 Abs. 6a SGB VI) und
einrichtungsspezifische Vergitung (8 15 Abs. 8 SGB VI)

Bei der Zulassung der nicht von den Rentenversicherungstra-
gern betriebenen Rehabilitationseinrichtungen (8 15 Abs. 2 bis 5
SGB V), bei der Vereinbarung der einrichtungsubergreifenden
Komponente des Vergiutungssatzes (8 15 Abs. 8 SGB VI) und
v.a. bei der Entscheidung Uber die Belegung der Rehabilitations-
einrichtungen mit Versicherten (8 15 Abs. 6a SGB VI) bestehen
regelmalRig erhebliche Entscheidungsspielraume fur den hiermit
gesetzlich betrauten federfihren Rentenversicherungstrager
bzw. den zustandigen Rentenversicherungstrager. Mit diesen
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Entscheidungsspielrdumen sind, wie dargelegt, betrachtliche
Diskriminierungsgefahren fur die privaten Rehabilitationseinrich-
tungen verbunden. Das gilt insbesondere fir die Belegungsent-
scheidung und die Vereinbarung der einrichtungsspezifischen
Vergutungskomponente; die Diskriminierungsgefahr bei der Zu-
lassung ist geringer. Bei der Entscheidung tber die Belegung der
Rehabilitationseinrichtungen ist die Diskriminierungsgefahr be-
sonders grof3, weil dem Versicherten ein Wunsch- und Wahlrecht
zukommt, das dem zustandigen Rentenversicherungstrager die
Moglichkeit der Einflussnahme bei Riuckfragen des Versicherten
und seiner Beratung zukommt.”** Diese informelle Einflussnah-
memaoglichkeit des zusténdigen Rentenversicherungstragers
lasst sich auch durch einen detaillierten Inhalt der VE Belegung
nicht verhindern.

Die Betrauung des gemeinsamen Entscheidungsgremiums aus
Vertretern der DRV Bund, der Regionaltrager und der privaten
Rehabilitationseinrichtungen mit der Zulassung, der Belegung
und dem Abschluss des Vergutungsvertrags wirde die Diskrimi-
nierungsgefahren zwar weitgehend beheben. Insbesondere
ware sichergestellt, dass fur Beratungswiinsche des Versicher-
ten zur Ausiibung seines Wunsch- und Wabhlrechts nicht der zu-
standige Rentenversicherungstrager, sondern das gemeinsame
Entscheidungsgremium zustandig wére.

Hiergegen kdnnten aber Grinde der Verwaltungspraktikabilitat
sprechen, weil der federfihrende bzw. der zustdndige Renten-
versicherungstrager mit den Verhaltnissen ,seines” Versicherten
besonders betraut ist und ihn deshalb angemessen beraten
kann. Auch mag der Umstand, dass der Federflhrer bzw. der
zustandige Rentenversicherungstrager mit den Besonderheiten

2t 5. 36 ff. und 112 ff.
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der in seiner Region ansassigen privaten Rehabilitationseinrich-
tungen gut vertraut ist, fir seine Entscheidungszustandigkeit
sprechen. Wenn man aus diesen Griinden die Zustandigkeit fur
die Zulassung, den Abschluss des Verglitungsvertrags und die
Belegungsentscheidung in den Handen des federfihrenden bzw.
zustandigen Rentenversicherungstragers belassen will, missen
die damit verbundenen Diskriminierungsgefahren zulasten der
privaten Rehabilitationseinrichtungen auf andere Weise ausge-
raumt werden. Das gemeinsame (Entscheidungs-)Gremium aus
Vertretern der DRV Bund, der Regionaltréager und der privaten
Rehabilitationseinrichtungen musste als Beschwerde- und Kon-
trollgremium fungieren, das die Zulassung-, Vergutungs- und Be-
legungsentscheidung des federfihrenden bzw. zustandigen
Rentenversicherungstragers auf Diskriminierungen Uberpruft,
Insbesondere bei der Belegungsentscheidung nach § 15 Abs. 6a
SGB VI durfte eine solche Kontrolle durch das gemeinsame (Ent-
scheidungs-)Gremium die Diskriminierungsgefahr zulasten der
privaten Rehabilitationseinrichtungen nicht wirksam ausschlie-
Ben. Denn von einer informellen Einflussnahme des zustandigen
Rentenversicherungstrdgers im Rahmen von Beratungen des
Versicherten zur Ausiibung seines Wunsch- und Wahlrechts er-
halten die Rehabilitationseinrichtungen und damit auch das ge-
meinsame Entscheidungsgremium als Kontrolleinrichtung regel-
mafig keine Kenntnis.”** Letztlich dirften daher Diskriminierun-
gen der privaten Rehabilitationseinrichtungen bei der Belegungs-
entscheidung nur durch eine Zustandigkeit eines gemeinsamen
Entscheidungsgremium aus Vertretern der DRV Bund, der Regi-
onaltrager und der Rehabilitationseinrichtungen ausgeschlossen
werden konnen.

225 123 .
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Im Ergebnis ist festzuhalten, dass zwar bei der Zulassungsent-
scheidung (8 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI) und dem Abschluss des
Vergutungsvertrags hinsichtlich der einrichtungsspezifischen
Komponente (8 15 Abs. 8 SGB VI) die gesetzlich vorgesehene
Zustandigkeit des federfliihrenden Tragers der Rentenversiche-
rung erhalten bleiben kann. Zur Verhinderung von Diskriminie-
rungen der privaten Rehabilitationseinrichtungen bedurfen diese
Entscheidungen aber einer Kontrolle durch ein gemeinsames
(Entscheidungs-)Gremium aus Vertretern der DRV Bund, der
Regionaltrdger und der Rehabilitationseinrichtungen. Auch ist
den Rehabilitationseinrichtungen ein Beschwerderecht einzurdu-
men. Dagegen gentigt bei der Belegungsentscheidung (8 15
Abs. 6a SGB VI) eine solche Kontrolle durch das gemeinsame
Gremium nicht. Um eine diskriminierungsfreie Belegung der Re-
habilitationseinrichtungen sicherzustellen, erscheint es erforder-
lich, die Belegungsentscheidung in die Hande eines gemeinsa-
men Entscheidungsgremium aus Vertretern der DRV Bund, der
Regionaltrager und der privaten Rehabilitationseinrichtungen zu
legen.



F) Ergebnisse

I. Gegenstand der Untersuchung

(1) Gegenstand der Untersuchung ist, ob der neu gefasste 8§ 15
SGB VI und die hierauf gestitzten Entscheidungen mit gelten-
dem Recht in Einklang stehen und wirksam sind.”*®

Il. Rechtliche Vorgaben fir die Beschaffung von
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation

1. Kartellvergaberecht

(2) 8 15 SGB VI kollidiert nicht mit nationalem und europaischem
Kartellvergaberecht. Die Vorschriften des § 15 SGB VI uber die
Zulassung von Rehabilitationseinrichtungen (Abs. 2 bis 5), den
Abschluss eines Belegungsvertrags mit zugelassenen Rehabili-
tationseinrichtungen (Abs. 6), ihre Vergutung (Abs. 8) und zu
verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund (Abs. 9) begrin-
den wegen fehlender Ausschlie3lichkeitswirkung keinen 6ffentli-
chen Auftrag und sind deshalb kartellvergaberechtlich nicht rele-
vant. Kartellvergaberechtlich bedeutsam ist die vom zustandigen
Rentenversicherungstrager zu treffende Belegungsentschei-
dung nach 8 15 Abs. 6a SGB VI. Hierbei ist zu differenzieren:
Erfolgt die Belegungsentscheidung aufgrund des Vorschlags
(8 15 Abs. 6a Satz 1 bis 3 SGB VI) oder der Auswahl (§ 15
Abs. 6a Satz 5 SGB VI) des Versicherten, liegt kein offentlicher
Auftrag vor; das Kartellvergaberecht findet keine Anwendung.
Weist hingegen der zustandige Rentenversicherungstrager dem
Versicherten eine Rehabilitationseinrichtung zu, weil der Versi-

233,10 ff.
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cherte keinen Vorschlag unterbreitet hat oder die von ihm vorge-
schlagenen Einrichtungen die objektiven sozialmedizinischen
Kriterien nicht erfillen (8 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI) und der Ver-
sicherte von seinem Auswahlrecht nach § 15 Abs. 6a Satz 5
SGB VI keinen Gebrauch gemacht hat, liegt zwar ein offentlicher
Auftrag vor. Jedoch wird in aller Regel der hierfir geltende
Schwellenwert von 750.000 Euro nicht erreicht, sodass das Kar-
tellvergaberecht deshalb nicht anwendbar ist.?*

2. Allgemeines EU-Wettbewerbsrecht
(Art. 106 Abs. 1 AEUV)

(3) 8 15 SGB Vl ist an Art. 106 Abs. 1 AEUV zu messen. Ren-
tenversicherungstrager sind Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1
AEUV, wenn sie Leistungen zur medizinischen Rehabilitation ge-
genuber den Versicherten durch Rehabilitationseinrichtungen er-
bringen. Zwar gilt nach der FENIN-Rechtsprechung des Gerichts
Erster Instanz und des Europaischen Gerichtshofes, dass die
Einkaufstatigkeit von Sozialversicherungstragern nicht dem Un-
ternehmensbegriff des Art. 106 Abs. 1 AEUV unterfallt, weil zwi-
schen Einkauf und nichtwirtschaftlicher Verwendung nicht zu un-
terscheiden sei und die nichtwirtschaftliche Verwendung den
Charakter der Einkaufstatigkeit prage. Das Uberzeugt jedoch be-
reits grundsatzlich nicht. Ungeachtet dessen lasst sich die
FENIN-Rechtsprechung jedenfalls auf das System der Beschaf-
fung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation durch die
Rentenversicherungstrager nicht tibertragen. Gegenuber der rei-
nen Einkaufstatigkeit von Sozialversicherungstragern, die Ge-
genstand der FENIN-Rechtsprechung ist, weist die Erbringung
von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation zahlreiche Be-
sonderheiten auf. Erstens haben die Rentenversicherungstrager

243, 16 ff.
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wegen ihres Struktursicherungsauftrages gem. 8 36 Abs. 1
SGB IX eine besondere Verantwortung fur die Rehabilitations-
einrichtungen, die fur die Rentenversicherung die Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation gegeniiber den Versicherten er-
bringen. Die Einhaltung der Wettbewerbsregeln durch die Ren-
tenversicherungstrager bei der Beschaffung der Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation geféahrdet ihren Versorgungsauf-
trag gegeniber den Versicherten nicht. Vielmehr dient die Be-
achtung der Wettbewerbsregeln durch die Rentenversicherungs-
trager ihrer Verpflichtung zur Gewéhrleistung eines funktionsfa-
higen Systems an Rehabilitationsdiensten und -einrichtungen
und damit der Erflillung ihres Versorgungsauftrages gegenuber
den Versicherten. Zweitens beruht das gesetzliche System der
Beschaffung von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
auf dem Wettbewerbsprinzip. Die Wettbewerbsregeln muissen
dort gelten, wo der nationale Gesetzgeber selbst auf das Wett-
bewerbsprinzip setzt. Drittens treten anders als in der Rechtssa-
che FENIN die Rentenversicherungstrager nicht nur als Sozial-
versicherungstrager (Leistungstrager) auf, sondern betreiben zu-
gleich eigene Rehabilitationseinrichtungen. Aufgrund dieser
Doppelfunktion der Rentenversicherungstrager als Leistungstra-
ger und Leistungserbringer besteht die Gefahr der Ausbeutung
und Diskriminierung der von anderen betriebenen, konkurrieren-
den Rehabilitationseinrichtungen. Um dieser Gefahr wirksam be-
gegnen zu kdnnen, ist die Anwendung der Wettbewerbsregeln
unabdingbar. Viertens besteht ein grundlegender Unterschied
zur Rechtssache FENIN und ein besonderes Missbrauchspoten-
zial auch deshalb, weil der Gesetzgeber die Rentenversiche-
rungstrager nicht nur im Verhaltnis zu den Versicherten, sondern
auch im Verhaltnis zu den Rehabilitationseinrichtungen mit ho-
heitlichen Funktionen ausstattet (Zulassung, Belegungsvertrag,
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Belegungsentscheidung, Vergutungsvertrag, verbindliche Ent-
scheidungen, s. 8 15 SGB VI). Diese Befugnisse kdnnen den
Wettbewerb zwischen den von Rentenversicherungstragern be-
triebenen Rehabilitationseinrichtungen und den von anderen be-
triebenen Rehabilitationseinrichtungen empfindlich beeintrachti-
gen. Aus diesem Grund verlangt der Européische Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung eine strikte Trennung von hoheitli-
chen und unternehmerischen Funktionen. Um dem Missbrauchs-
potenzial wegen fehlender Trennung von hoheitlichen und unter-
nehmerischen Funktionen wirksam begegnen zu kénnen, ist die
Anwendung der EU-Wettbewerbsregelungen unerlasslich.”*

(4) Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
verlangt das Prinzip der Chancengleichheit im Wettbewerb und
damit das Diskriminierungsverbot die Trennung von hoheitlichen
und unternehmerischen Funktionen. Dagegen wird verstol3en,
wenn das am Wettbewerb teilnehmende 6ffentliche Unterneh-
men mit der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben betraut ist, die
Einfluss auf den Wettbewerb haben kdonnen. Hierfir ist nicht er-
forderlich, dass eine Diskriminierung im konkreten Fall nachge-
wiesen ist. Es genigt eine abstrakte Diskriminierungsgefahr.226

(5) Art. 106 Abs. 1 AEUV bindet nicht nur die Mitgliedstaaten,
sondern auch die 6ffentlichen Unternehmen. Dementsprechend
ist den Rentenversicherungstragern gem. Art. 106 Abs. 1 AEUV
jedwede Diskriminierung von Rehabilitationseinrichtungen unter-

227
sagt.

255 44 .
265 72 1.
213, 741,
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3. Nationales Wettbewerbsrecht (GWB)

(6) Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur
Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
bei offentlichen Unternehmen i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV deckt
sich mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur orga-
nisatorischen und personellen Trennung von Vergabestelle und
Bewerber im Bereich der Gas- und Stromnetze. Wenn eine Ge-
meinde mit einem Eigenbetrieb oder einer Eigengesellschaft am
Wettbewerb um das kommunale Wegenetz zur leitungsgebun-
denen Gas- bzw. Stromversorgung teilnimmt, darf sie mit der
Konzessionsvergabe nicht betraut werden, weil anderenfalls
eine diskriminierungsfreie Vergabeentscheidung i.S.d. § 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB nicht gewahrleistet ist. Um Interessenkonflikte
zu verhindern und die Diskriminierungsfreiheit bei der Vergabe-
entscheidung sicherzustellen, verlangt der Bundesgerichtshof
eine organisatorische und personelle Trennung von Vergabe-
stelle und Bewerber im Bereich der Gas- und Stromnetze.”®

4. Verfassungsrecht

(7) Die Notwendigkeit einer Trennung von hoheitlichen und un-
ternehmerischen Funktionen bei der Erbringung von Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation durch die Trager der Renten-
versicherung folgt auch aus Verfassungsrecht. Der Markt der Er-
bringung von Rehabilitationsleistungen ist durch eine Situation
gestorter Vertragsparitat gekennzeichnet. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts sind in Féllen struk-
turell bedingter gestorter Vertragsparitat wegen der grundrechtli-
chen Schutzpflichten des Staates (Art. 12 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1

283, 75 ff,
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GG) korrigierende, das vertragliche Gleichgewicht wiederherstel-
lende MalRBnahmen erforderlich. Der Gesetzgeber darf die struk-
turelle Ungleichheit zudem nicht noch dadurch verstarken, dass
er den Rentenversicherungstragern hoheitliche Befugnisse ein-
raumt. Da die Rentenversicherungstrager eigene Rehabilitati-
onseinrichtungen betreiben, besteht die Gefahr der Diskriminie-
rung, d.h. der Benachteiligung von Einrichtungen Dritter und der
Bevorzugung eigener Einrichtungen bei der Ausiibung der ho-
heitlichen Befugnisse. Zur Vermeidung solcher Diskriminierun-
gen ist eine Trennung von hoheitlichen und unternehmerischen
Funktionen der Rentenversicherungstrager verfassungsrechtlich
geboten.229

(8) 8 15 SGB VI schreibt zur Vereinheitlichung des Gesetzesvoll-
zugs bei der Zulassung der Rehabilitationseinrichtungen, dem
Abschluss des Belegungsvertrags und der Vereinbarung des
Vergutungssatzes das Federfuhrerprinzip fir die Rentenversi-
cherungstrager vor. Das Federfuhrerprinzip fuhrt dazu, dass ein
Rentenversicherungstrager (Federflhrer) Entscheidungen mit
Wirkung fur alle anderen Rentenversicherungstrager ftrifft.
Gem. Art. 83 f. fuhren die Regionaltrager das SGB VI (Art. 87
Abs. 2 GG) indes als eigene Angelegenheit aus. Deshalb regeln
grundsétzlich sie die Einrichtung der Behérden und das Verwal-
tungsverfahren (Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG). Allerdings darf der
Bund zur Sicherstellung der Einheitlichkeit des Gesetzesvollzugs
gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG durch Bundesgesetz etwas ande-
res bestimmen, d.h. die Einrichtung der Behdrden und das Ver-
waltungsverfahren selbst regeln. Nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG
darf der Bund aber weder eine eigene (unmittelbare oder mittel-
bare Bundesverwaltung) Zustandigkeit fur den Gesetzesvollzug

2935 81 ff.
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begriinden noch festlegen, dass ein Bundesland fur die Geset-
zesausfuihrung in einem anderen Bundesland zustandig ist. Aus-
nahmen hiervon kdénnen sich aus dem Prinzip der Bundestreue
(Art. 20 Abs. 1 GG) ergeben.230

(9) Die Befugnis der DRV Bund zum Erlass verbindlicher Ent-
scheidungen nach § 15 Abs. 9 SGB VI zielt ebenfalls auf die Ver-
einheitlichung des Gesetzesvollzugs. Hierzu erdffnet die Verfas-
sung dem Bund unterschiedliche Moglichkeiten. Zum einen kann
er abweichend von Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG die Einrichtung der
Behorden und das Verwaltungsverfahren durch Bundesgesetz
regeln (Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG) und auf diese Weise in formel-
ler und organisatorischer Hinsicht fiir eine Vereinheitlichung des
Gesetzesvollzugs sorgen. Zum anderen kann der Bund in mate-
rieller Hinsicht eine Vereinheitlichung des Gesetzesvollzugs er-
reichen, indem er allgemeine Verwaltungsvorschriften erlasst.
Fuhren die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus
(Art. 83 f. GG), ist zum Erlass von Verwaltungsvorschriften gem.
Art. 84 Abs. 2 GG nur die Bundesregierung befugt; tberdies ist
die Zustimmung des Bundesrates erforderlich.231

[ll. Unvereinbarkeit des § 15 SGB VI
mit Unions- und Verfassungsrecht

1. 815 SGB VI verstofit gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV

(10) 8 15 SGB VI versto3t gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV, weil er
nicht zwischen hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen
der Rentenversicherungstrager trennt. Wegen der fehlenden
Trennung ist eine Gleichbehandlung aller Rehabilitationseinrich-
tungen bei der Beschaffung der Leistungen zur medizinischen

205 83 ff.
2L s 93 ff,
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Rehabilitation nicht gewahrleistet. Es bestehen erhebliche Aus-
beutungs- und Diskriminierungsgefahren zulasten der Rehabili-
tationseinrichtungen privater Trager. Zudem diskriminiert der Ge-
setzgeber private Rehabilitationseinrichtungen, weil er sie in § 15
SGB VI teilweise anders behandelt als Rehabilitationseinrichtun-
gen der Rentenversicherungstrager. 8 15 SGB VI ist wegen des

Verstol3es gegen Europaisches Unionsrecht unanwendbar.>*

a) Diskriminierungsgefahr im Zulassungsregime

(11) Das Zulassungsregime des § 15 Abs. 2 bis 5 SGB VI diskri-
miniert private Rehabilitationseinrichtungen, weil sie der Zulas-
sung durch Verwaltungsakt bedirfen, wéahrend die Rehabilitati-
onseinrichtungen der Rentenversicherungstrager als zugelassen
gelten (fiktive Zulassung). 8 301 Abs. 4 SGB VI &ndert daran
nichts. Ebenso versto3t es gegen das Diskriminierungsverbot,
dass die Rentenversicherungstrager tber den Widerruf ihrer ei-
genen Rehabilitationseinrichtungen entscheiden. Den Renten-
versicherungstragern fehlt insoweit die notwendige Distanz und
Neutralitdt, die Voraussetzung fir eine nach Art. 106 Abs. 1
AEUV erforderliche Gleichbehandlung samtlicher Rehabilitati-
onseinrichtungen ist. Eine weitere Diskriminierung liegt darin,
dass Rehabilitationseinrichtungen einen Anspruch auf Zulas-
sung nur haben, wenn sie sich verpflichten, an den externen
Qualitatssicherungsverfahren der DRV Bund teilzunehmen und
das Vergutungssystem der DRV Bund anzuerkennen. Die Diskri-
minierung besteht darin, dass die Qualitdtsanforderungen (8 15
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB VI) und das Vergutungssystem (8§ 15
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB VI) einseitig von der DRV Bund durch

2235 98 ff.
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verbindliche Entscheidungen festgelegt werden (s. § 15 Abs. 9
Satz 1 Nr. 2 und 4 SGB VI).**

b) Diskriminierungsgefahr durch Belegungsvertrag

(12) Der nach § 15 Abs. 6 SGB VI zwischen dem federfihrenden
Trager der Rentenversicherung und der zugelassenen Rehabili-
tationseinrichtung zu schlieRende Belegungsvertrag wird vom
Federfuhrer mit Wirkung fur alle Rentenversicherungstrager und
alle Rehabilitationseinrichtungen abgeschlossen und inhaltlich
vorgegeben. Diese einseitig hoheitlichen Befugnisse des Feder-
fuhrers begrinden eine Diskriminierungsgefahr zulasten privater
Rehabilitationseinrichtungen.234

c) Diskriminierungsgefahr durch Belegungsentscheidung

(13) Die Zuweisung einer Rehabilitationseinrichtung an den Ver-
sicherten durch den zustandigen Rentenversicherungstrager
(8 15 Abs. 6a SGB V) ist eine hoheitliche Entscheidung. Wie bei
vertikal integrierten Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht
auf einem vor- oder nachgelagerten Markt besteht bei den Ren-
tenversicherungstragern die spezifische Gefahr, dass sie zur Er-
bringung von Rehabilitationsleistungen gegenuber den Versi-
cherten eigene Rehabilitationseinrichtungen bevorzugen und
Einrichtungen anderer Trager benachteiligen. Das wirtschaftliche
Interesse der Rentenversicherungstrager an einer Belegung ih-
rer eigenen Rehabilitationseinrichtungen steht in einem unauf-
|6sbaren Zielkonflikt mit ihrer Verpflichtung zur diskriminierungs-
freien Belegungsentscheidung.235

233100 ff.
245,107 ff.
25 112 .
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(14) Diese Diskriminierungsgefahr ist noch verstarkt, weil die
Rentenversicherungstrager zur Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit verpflichtet sind. Unter Berufung auf diesen sie bindenden
Grundsatz sehen sich die Rentenversicherungstrager dazu be-
rufen, priméar ihre eigenen Rehabilitationseinrichtungen zu bele-
gen. Das fuhrt zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden Diskri-
minierung der privaten Rehabilitationseinrichtungen, weil der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auf das ge-
samte System der gesetzlichen Rentenversicherung bezogen
ist, zu dem auch die privaten Rehabilitationseinrichtungen geho-

236
ren.

(15) Dagegen lasst sich nicht anfuhren, dass die objektiven sozi-
almedizinischen Kriterien, die fur die Belegungsentscheidung
mafigebend sind, den Rentenversicherungstragern keine Spiel-
raume belassen. Vielmehr sind dem zustandigen Rentenversi-
cherungstrager bei der Auswahlentscheidung erhebliche Spiel-
raume erdoffnet, die sich zu einer bevorzugten Behandlung eige-
ner Rehabilitationseinrichtungen und zu einer Benachteiligung
von Rehabilitationseinrichtungen Dritter nutzen lassen. Diese
Diskriminierungsgefahr wird nicht dadurch beseitigt, dass die
Trager der Rentenversicherung fir die Auswahl einer geeigneten
Rehabilitationseinrichtung das technische Verfahren rvySMD nut-
zen. Solange IT-basierte Belegungssysteme nicht unter Beteili-
gung der privaten Trager von Rehabilitationseinrichtungen ent-
wickelt und betrieben werden, ist die Diskriminierungsfreiheit der
Systeme und der hierauf beruhenden Auswahlentscheidungen
nicht sichergestellt.237

(16) Das Diskriminierungspotenzial wird durch das Vorschlags-

und Auswahlrecht des Versicherten nach § 15 Abs. 6a SGB VI

25 112 .
215 112 .
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nicht gemildert, sondern im Gegenteil verstarkt. Bei der
(Aus-)Wabhl einer auf die spezifischen medizinischen und sonsti-
gen Bedurfnisse des Versicherten zugeschnittenen Rehabilitati-
onseinrichtung besteht eine Informationsasymmetrie. In aller Re-
gel entzieht es sich der Kenntnis des Versicherten, welche Re-
habilitationseinrichtungen in Betracht kommen und welche von
ihnen die betreffende Leistung in der nachweislich besten Quali-
tat erbringt (s. 8 15 Abs. 6a Satz 2 SGB VI) und die objektiven
sozialmedizinischen Kriterien erfillt (s. 8 15 Abs. 6a Satz 3 und
4 SGB V). Es liegt daher nahe, dass sich der Versicherte vor der
Auslbung seines Vorschlagsrecht nach 8 15 Abs. 6a Satz 1
SGB VI und seines Auswahlrechts gem. § 15 Abs. 6a Satz 5
SGB VI an den zusténdigen Versicherungstrager wendet. Dieser
informelle Kontakt lasst sich zur Bevorzugung der Rehabilitati-
onseinrichtungen der Rentenversicherungstrager nutzen. Es
liegt auf der Hand, dass der Rentenversicherungstrager im Rah-
men der Beratung des Versicherten eigene wirtschaftliche Inte-
ressen verfolgt. Weil die Rentenversicherungstrager Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation auch durch eigene Einrichtun-
gen erbringen, werden sie dem Versicherten diese Eigeneinrich-
tungen empfehlen. Das Vorschlags- und Auswahlrecht des Ver-
sicherten verstarkt daher das Diskriminierungspotenzial.238

d) Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahr
durch Vergitungsvertrag

(17) Bei der Festlegung der einrichtungsubergreifenden Kompo-
nente des Vergutungssatzes handelt der federfihrende Renten-
versicherungstrager hoheitlich, weil diese Komponente fir alle
Rentenversicherungstrdger und alle Rehabilitationseinrichtun-

25 1121,
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gen einheitlich gilt. Da die einrichtungsubergreifende Kompo-
nente des Vergutungsvertrags nicht ausgehandelt, sondern ein-
seitig von der Rentenversicherung festgesetzt wird, besteht eine
Diskriminierungsgefahr zulasten der privaten Rehabilitationsein-
richtungen.239

(18) Dagegen handelt der federfihrende Rentenversicherungs-
trager bei der Festlegung der einrichtungsspezifischen Kompo-
nente des Vergutungssatzes nicht einseitig hoheitlich. Gleich-
wohl besteht auch insoweit kein echter Verhandlungsspielraum
zugunsten der Rehabilitationseinrichtung. Ein gleichberechtigtes
Aushandeln des Vergutungssatzes ,auf Augenhohe® (level
playing field) ist wegen des Nachfragemonopols der Rentenver-
sicherung ausgeschlossen. Damit verbunden ist eine Ausbeu-
tungs- und Diskriminierungsgefahr zulasten der privaten Rehabi-
litationseinrichtungen. Hinzu kommt, dass ebenso wie bei der
Belegung nach 8§ 15 Abs. 6a SGB VI auch bei der Vereinbarung
der Vergutung nach § 15 Abs. 8 SGB VI keine Transparenz be-
steht im Hinblick auf die zwischen dem federfihrenden Renten-
versicherungstrager und den Rehabilitationseinrichtungen ver-
einbarten Vergutungsséatze. Deshalb bleiben den Rehabilitati-
onseinrichtungen etwaige Diskriminierungen regelmé&iig ver-
schlossen.”®

e) Diskriminierungsgefahr durch Befugnis der DRV Bund
zur Herbeifihrung verbindlicher Entscheidungen

(19) Auch § 15 Abs. 9 SGB VI begriindet erhebliche Diskriminie-
rungsgefahren zulasten privater Trager von Rehabilitationsein-
richtungen. Aufgrund des einseitigen Entscheidungsrechts der

295 125 .
205 125 .
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DRV Bund besteht die Gefahr, dass sie in den verbindlichen Ent-
scheidungen die Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversi-
cherung bevorzugt gegeniiber den Rehabilitationseinrichtungen
privater Trager. Eine gleiche Behandlung aller Rehabilitations-
einrichtungen ist nicht gewahrleistet. § 15 Abs. 9 SGB VI ist des-
halb mit Art. 106 Abs. 1 AEUV unvereinbar.”*!

(20) Allerdings ist die Diskriminierungsgefahr nicht bei allen ver-
bindlichen Entscheidungen gleichermal3en stark ausgepréagt. Be-
sonders grof3e Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren haf-
ten den verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund zur Vergu-
tung (8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI) und zur Belegung (8§ 15
Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI) an. Der Gesetzgeber belasst der
DRV Bund bei ihrer verbindlichen Entscheidung zur Belegung er-
hebliche Spielrdume, die eine Benachteiligung privater Rehabili-
tationseinrichtungen nahelegen. Dasselbe gilt fur die verbindli-
che Entscheidung der DRV Bund zum Vergitungssystem. Der
Gesetzgeber hat nicht daftir Sorge getragen, dass die Vergitung
nach Mal3gabe eines zweistufigen Verfahrens ermittelt wird und
damit eine Ausbeutung privater Rehabilitationseinrichtungen ver-
hindert. Auch besteht wegen der einseitigen Entscheidungs-
macht der DRV Bund die Gefahr, dass sie die Rehabilitationsein-
richtungen privater Trager gegeniber den Rehabilitationseinrich-
tungen der Rentenversicherung bei der Vergitung benachtei-
ligt.”*

2. 815 SGB VI verstol3t gegen Art. 83 f. GG

(21) Die durch § 15 Abs. 5 Satz 2 SGB VI begrundete Verpflich-
tung der Trager der Rentenversicherung, einen federfihrenden

#5130 ff.
%25 130 ff.
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Rentenversicherungstrager zu vereinbaren, fuhrt zu einem Ent-
zug der Landerkompetenz nach Art. 83 f. GG. Dieser Eingriff in
Art. 83 f. GG durfte sub specie des Prinzips der Bundestreue
nicht gerechtfertigt sein. Das Federfuhrerprinzip des § 15 Abs. 5
Satz 2 SGB VI verletzt daher Art. 83 f. GG. Unberthrt bleibt die
Maoglichkeit einer freiwilligen Verstandigung der Rentenversiche-
rungstrager auf einen Federfuhrer.”*®

(22) Die Befugnis der DRV Bund nach 8§ 15 Abs. 9 SGB VI, durch
verbindliche Entscheidungen den Vollzug des § 15 SGB VI in
materieller Hinsicht zu vereinheitlichen, ist mit Art. 84 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 GG unvereinbar. Es kann dahingestellt bleiben,
ob die verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund Verwal-
tungsvorschriften i.S.d. Art. 84 Abs. 2 GG sind. Unzweifelhaft
handelt aber nicht die Bundesregierung. Auf3erdem sind die ver-
bindlichen Entscheidungen nach § 15 Abs. 9 SGB VI nicht an
eine Zustimmung des Bundesrates geknupft (vgl. aber Art. 84
Abs. 2 GG). Dass in der Bundesvertreterversammlung und dem
Bundesvorstand der DRV Bund auch die Regionaltrager vertre-
ten sind, andert daran nichts.**

IV. Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit der auf der
Grundlage von 8 15 SGB VI getroffenen hoheitlichen
Entscheidungen der Rentenversicherungstrager

1. Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen
der DRV Bund wegen fehlender gesetzlicher
Ermachtigungsgrundlage

(23) Die verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund sind be-
reits mangels gesetzlicher Erméachtigungsgrundlage unwirksam,

%5 136 ff.
243,140 ff.
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weil 8 15 SGB VI gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV verst63t und somit
unanwendbar ist.”*®

2. Unwirksamkeit der verbindlichen Entscheidungen
der DRV Bund wegen ihres Inhalts

(24) Die verbindlichen Entscheidungen der DRV Bund sind auch
deshalb unwirksam, weil sie wegen ihres Inhalts mit Art. 106
Abs. 1 AEUV unvereinbar sind. Sie verstol3en inhaltlich mehr-
fach gegen das Diskriminierungsverbot des Unionsrechts.**

(25) Soweit die verbindlichen Entscheidungen die gesetzlichen
Bestimmungen des 8§ 15 SGB VI wiederholen oder auf sie Bezug
nehmen, ,schlagt” der § 15 SGB VI anhaftende Verstol3 gegen
Unionsrecht auf die verbindlichen Entscheidungen ,durch®.”*’
(26) AulRerdem verstoRen samtliche verbindlichen Entscheidun-
gen der DRV Bund gegen Art. 83 f. GG (Federfuhrerprinzip).
Uberdies sind die verbindlichen Entscheidungen unvereinbar mit
Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG, weil sie die Rentenversicherungstrager
verpflichten, ein einheitliches IT-gestltztes System einzuset-
248
zen.

(27) Uber diese VerstoRe gegen Unions- und Verfassungsrecht
hinaus weisen die einzelnen verbindlichen Entscheidungen wei-
tere Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren auf. Sie versto-
Ben auch insoweit gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV und das Diskri-
minierungsverbot des Grundgesetzes. Sie sind auch deshalb un-
anwendbar. Im Einzelnen:**

#° 3. 145 ff.
203 147 ff.
#3147 ff.
28 3. 147 ff.
293 147 .
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a) VE Zulassung

(28) Die auf § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 SGB VI gestitzte VE Zulas-
sung (Entwurf) ist unionsrechts- und verfassungswidrig, weil sie
gesetzliche Regelungen des § 15 SGB VI aufgreift, die ihrerseits
gegen Unions- und Verfassungsrecht verstof3en. Das gilt insbe-
sondere fir die Verpflichtung der Rehabilitationseinrichtungen
zur Anerkennung des Vergitungssystems der DRV Bund, well
die VE Vergutung in hohem Mal3e intransparent ist und keine
leistungsgerechte, auskémmliche Vergutung vorsieht. Die in der
VE Zulassung geregelte Verpflichtung der Rehabilitationseinrich-
tungen, das Vergutungssystem der DRV Bund anzuerkennen,
versto3t daher gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV und gegen Verfas-
sungsrecht.250

b) VE Vergltung
aa) Einrichtungstbergreifende Komponente

(29) Die auf 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 SGB VI gestitzte VE Ver-
gutung (Entwurf) ist wegen Ausbeutung und Diskriminierung der
privaten Rehabilitationseinrichtungen unwirksam, weil sie nicht
erkennen lasst, welche Vergutung fur welche konkrete Leistung
zur medizinischen Rehabilitation gezahlt wird. Es fehlt ein Ent-
geltkatalog, aus dem ersichtlich ist, bei welcher jeweiligen Indi-
kation welche bestimmte (Behandlungs-)Leistung zu erbringen
ist und welcher Vergttungssatz hierfur giIt.251

(30) Die VE Vergutung gentigt zudem nicht (einmal ansatzweise)
den Anforderungen an eine leistungsgerechte, auskémmliche
Vergutung der Rehabilitationseinrichtungen. Als Grundlage fir

#%5 149 .

155°°" S. 155 ff.
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den Vergutungssatz scheidet der Marktpreis aus, weil er wegen
des Nachfragekartells der Rentenversicherungstrager auf dem
Markt der medizinischen Rehabilitation nicht unter den Bedin-
gungen eines funktionsfahigen Wettbewerbs entstanden ist.
Mangels funktionsfahiges Wettbewerbs fehlt ein Wettbewerbs-
preis, sodass der wettbewerbsanaloge Preis fiir die Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation ermittelt werden muss. Zur Er-
mittlung der wettbewerbsanalogen Vergitung ist das vom Bun-
dessozialgericht entwickelte Zwei-Stufen-Verfahren anzuwen-
den. Hierzu sind in einem ersten Schritt die (voraussichtlichen)
Ist-Kosten fiir die jeweiligen Rehabilitationsleistungen zu ermit-
teln. Dazu gehdren samtliche Aufwendungen, die den Rehabili-
tationseinrichtungen fir die Erbringung der Leistung entstehen,
insbesondere Personal-, Sach-, Betriebs- und Investitionskosten
einschlie3lich Unternehmergewinn. In einem zweiten Schritt sind
die Ist-Kosten einem externen Vergleich mit Vergutungen ande-
rer Einrichtungen zu unterziehen, damit die Leistungserbringer
nur die Kosten erhalten, die im Rahmen einer wirtschaftlichen
Betriebsfiihrung anfallen. Fir den Vergutungsvergleich sind in
erster Linie die von den Rentenversicherungstragern an ihre ei-
genen Rehabilitationseinrichtungen gezahlten Vergutungssatze
maBgebend.252

(31) Diesen Anforderungen genugt die VE Vergitung nicht, die
fur die einrichtungsubergreifende Komponente im Wesentlichen
auf den Marktpreis im Jahr 2024 abhebt (Basissatz). Die in der
VE Vergutung vorgesehene jahrliche Anpassung des Basissat-
zes an die allgemeine Preis- und Kostenentwicklung setzt vo-
raus, dass der Basissatz ordnungsgeman ermittelt ist, woran es
fehlt. Der in der VE Vergitung als Basissatz vorgesehene Markt-
preis scheidet als Grundlage fiir die einrichtungsiibergreifende

»2 5 155 ff,
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Vergutungskomponente aus, weil er sich nicht unter den Bedin-
gungen eines funktionsfahigen Wettbewerbs herausgebildet hat.
Die VE Vergitung leidet daran, dass sie zur Ermittlung des Ver-
gutungssatzes nicht das Zwei-Stufen-Verfahren anwendet. Zu-
dem mussen entgegen dem Wortlaut der VE Vergutung (,sind
mdglich®) neu entstehende notwendige Kosten von den Renten-
versicherungstragern durch Anpassungen des Basissatzes au-
Berhalb der allgemeinen Preis- und Kostenentwicklung finanziert
werden. Da die VE Vergutung den Anforderungen an eine leis-
tungsgerechte, auskdmmliche Vergutung nicht gentigt, ist sie un-
vereinbar ist mit Art. 106 Abs. 1 AEUV und Verfassungsrecht.253

bb) Einrichtungsspezifische Komponente

(32) Fur die zwischen dem federfihrenden Rentenversiche-
rungstrager und der einzelnen Rehabilitationseinrichtung zu ver-
einbarende (s. 8 15 Abs. 8 Satz 2 SGB V) einrichtungsspezifi-
sche Vergutungskomponente besteht nach der VE Vergitung
,ein grundsatzlich begrenzter Verhandlungsspielraum®. Hier-
durch darf aber keine fixe Begrenzung des Vergitungssatzes
,nhach oben“ eingefiihrt werden. Eine fixe Begrenzung des Ver-
gUtungssatzes ware rechtlich unzulassig. Abweichungen von ei-
nem Budget sind nicht nur zuldssig, sondern sogar geboten,
wenn anderenfalls die notwendige medizinische Versorgung der
Versicherten nicht zu gewébhrleisten ist, d.h., wenn der Struktur-
sicherungsauftrag des 8 36 Abs. 1 SGB IX auf andere Weise
nicht verwirklicht werden kann. Es muss sichergestellt sein, dass
Rehabilitationseinrichtungen in ausreichender Anzahl und Quali-
tat zur Verfigung stehen, um die Versorgung der Versicherten
mit Leistungen zur medizinischen Rehabilitation sicherzustellen.
Hierflr ist eine leistungsgerechte, auskdmmliche Vergltung der

»% 5 155 ff,
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Rehabilitationseinrichtungen unerlasslich. Die dafir notwendi-
gen finanziellen Mittel muss die Rentenversicherung bereitstel-
len. Hiermit vertragt sich ein fixer, nicht atmender Finanzdeckel
fur die (einrichtungsspezifische) Vergitungskomponente
nicht.”>*

(33) Die in der VE Vergutung genannten einrichtungsspezifi-
schen Komponenten bzw. Sachverhalte genigen dem Be-
stimmtheitsgebot nicht. Sie gehen kaum uber die Regelung im
Gesetz hinaus (8 15 Abs. 8 Satz 2 SGB VI) und bleiben sogar
hinter der Gesetzesbegrindung zurtick. Das gilt insbesondere
fur die ,Tarifkomponente®. Die Rentenversicherungstrager mus-
sen Tariflohne stets finanzieren (s. 8 15 Abs. 3 Satz 5, Abs. 8
Satz 2 SGB VI, § 38 Abs. 2 SGB IX). Erst recht sind niedrigere
Lohne als Tariflohne als wirtschaftlich anzusehen. Bei einem re-
gionalbedingt erhdohten Aufwand bei der Personalgewinnung ist
aber auch ein héheres Lohngefiige gerechtfertigt. Die Tariflohne
bilden keine Obergrenze fir die Finanzierung von Lohnkosten.
Regionale Besonderheiten kdnnen hohere, tbertarifliche Lohne
und entsprechend eine hdhere Vergutung rechtfertigen. Bereits
aus der negativen Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG folgt
schliel3lich, dass auch nicht tarifliche Lohne (z.B. Betriebsverein-
barungen) bei Wirtschaftlichkeit von den Rentenversicherungs-
tragern zu finanzieren sind.*®

(34) Die VE Vergutung regelt auch nicht hinreichend bestimmt,
welche leistungsspezifischen Besonderheiten (s. 8 15 Abs. 8
Satz 2 Nr. 1 SGB VI) die einrichtungsspezifische Vergitungs-
komponente erfasst. Typische leistungsspezifische Besonder-
heiten wie MBOR, die Versorgung von Long-Covid-Patient*in-

»% 5,160 ff.
% 5,160 ff.
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nen, der Einsatz sehr teurer Arzneimittel oder behinderungsbe-
dingter Mehraufwand mussen in der VE Vergutung als bertck-
sichtigungsfahig geregelt sein, sodass hierfir ein Vergutungszu-
schlag zu zahlen ist.”°

(35) Mit dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot ist es zu-
dem unvereinbar, dass die VE Vergitung ebenso wie § 15
SGB VI keine Auskunftsanspriiche der Rehabilitationseinrichtun-
gen bzw. Transparenzgebote fur die Rentenversicherungstrager
hinsichtlich der zwischen dem federfihrenden Rentenversiche-
rungstrager und der Rehabilitationseinrichtung vereinbarten ein-
richtungsspezifischen Vergutungskomponenten vorsieht. Es
fehlt eine Regelung, die die Rentenversicherungstrager ver-
pflichtet, die vereinbarten einrichtungsspezifischen Vergutungs-
komponenten allen Rehabilitationseinrichtungen gegeniber
transparent zu machen.”’

c) VE Belegung

(36) Die nach § 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 SGB VI herbeizufihrende
VE Belegung (Entwurf) weist besonders offenkundige Diskrimi-
nierungen der Rehabilitationseinrichtungen privater Trager auf
und versto3t deshalb gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV und Verfas-
sungsrecht.258

(37) Die Verpflichtung der Rentenversicherungstrager zur Nut-
zung eines einheitlichen IT-Verfahrens fir die Bestimmung der
Rehabilitationseinrichtung zur Versorgung des Versicherten ver-
Stol3t gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG.>*

% 3. 160 ff.
»7'3. 160 ff.
»% 3. 165 ff.
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aa) Versicherter hat Vorschlagsrecht ausgeibt

(38) Macht der Versicherte von seinem Vorschlagsrecht nach
8 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI Gebrauch und schlagt dem zustéan-
digen Rentenversicherungstrdger eine Rehabilitationseinrich-
tung vor, wird nach der VE Belegung gepruft, ob die (Fachabtei-
lung der) Rehabilitationseinrichtung die objektiven sozialmedizi-
nischen Kriterien (Hauptdiagnose, Nebendiagnosen, unabding-
bare Sonderanforderungen) erflllt. Sofern diese erflillt sind und
keine dem Vorschlag sonst entgegenstehenden Griinde vorlie-
gen, wird dem Vorschlag entsprochen. Allerdings ist unklar, wel-
che ,Sonderanforderungen® die Rehabilitationseinrichtung ggf.
erfillen muss. Auch ist nicht naher geregelt, aus welchen ,dem
Vorschlag sonst entgegenstehenden Grinden“ der Vorschlag
des Versicherten abgelehnt werden darf. All dies ist intranspa-
rent und konkretisierungs.bedi]rftig.260

(39) Fur den Fall, dass der Versicherte mehrere Rehabilitations-
einrichtungen ohne Reihung vorschlagt, fehlt in der VE Belegung
eine Regelung, nach welchen Kriterien die Auswahl vom Renten-
versicherungstrager zu treffen ist. Hierdurch wird die nach § 15
Abs. 6a SGB VI ohnehin bestehende Diskriminierungsgefahr zu-
lasten privater Rehabilitationseinrichtungen zusatzlich erhoht.
Das ist mit Art. 106 Abs. 1 AEUV und mit Verfassungsrecht un-
vereinbar.”®!

(40) Das Gleiche gilt, wenn sich der Vorschlag des Versicherten
nicht auf konkrete Rehabilitationseinrichtungen, sondern nur auf
bestimmte Eigenschaften von Rehabilitationseinrichtungen be-
zieht (z.B. ,Klinik am Meer®). Auch flr diesen Fall geht aus der

20 5 167 ff.
L 5 167 ff.
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VE Belegung nicht hervor, welche konkrete Rehabilitationsein-
richtung der Rentenversicherungstrager dem Versicherten zu-
weist. Letztlich wird der Rentenversicherungstrager eine eigene
Vorschlagsliste mit Rehabilitationseinrichtungen erstellen, die
die vom Versicherten gewinschten Eigenschaften aufweisen.
Die Erstellung dieser Vorschlagsliste richtet sich nach § 15
Abs. 6a Satz 4 SGB VI. Die VE Belegung behandelt diese Kons-
tellation unzutreffend als Fall des § 15 Abs. 6a Satz 1 SGB VI
statt als Fall des § 15 Abs. 6a Satz 4 SGB VI.*%

bb) Versicherter hat Vorschlagsrecht nicht ausgelbt oder
seinem Vorschlag kann nicht entsprochen werden

(41) Unterbreitet der Versicherte keinen Vorschlag oder kann
seinem Vorschlag nicht entsprochen werden, erstellt nach der
VE Belegung der zustandige Rentenversicherungstrager eine
Vorschlagsliste, die jeweils zwei von den Tragern der Rentenver-
sicherung betriebene Rehabilitationseinrichtungen und zwei von
anderen betriebene Rehabilitationseinrichtungen nennt (2+2-Re-
gelung). Nur innerhalb dieser beiden Blocke werden die vorzu-
schlagenden Rehabilitationseinrichtungen nach den Kriterien
Qualitat der Rehabilitationseinrichtungen, Wartezeit bis zur Auf-
nahme und Entfernung zum Wohnort des Rehabilitanden be-
stimmt. Trifft der Rehabilitand innerhalb der in § 15 Abs. 6a
Satz 5 SGB VI geregelten Frist von 14 Tagen keine Auswahl un-
ter den vom Rentenversicherungstrager vorgeschlagenen Reha-
bilitationseinrichtungen, wahlt der Rentenversicherungstrager
die dem Rehabilitanden an erster Stelle vorgeschlagene Reha-
bilitationseinrichtung aus.”®

%2 5 167 ff.
%% 5 170 .
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(42) Die 2+2-Regelung ist verstof3t in eklatanter Weise gegen
das Diskriminierungsverbot des Art. 106 Abs. 1 AEUV. Insoweit
manifestiert sich in der VE Belegung die aus der fehlenden Tren-
nung hoheitlicher und unternehmerischer Funktionen resultie-
rende Diskriminierungsgefahr. Offensichtlich diskriminierend ist
bereits der in der VE Belegung geregelte erste Schritt der Auftei-
lung der Vorschlagsliste auf Rehabilitationseinrichtungen der
Rentenversicherungstrdger und Rehabilitationseinrichtungen
Dritter. Eine solche Blockbildung ist schon mit den Vorgaben des
8 15 Abs. 6a SGB VI unvereinbar, weil danach die Belegung
nach der nachweislich besten Qualitat der Rehabilitationseinrich-
tungen vorzunehmen ist (s.auch 8 15 Abs. 9 Satz 1 Nr. 3
SGB VI). Nur solche Rehabilitationseinrichtungen durfen auf der
Vorschlagsliste des Rentenversicherungstragers stehen. Quali-
tativam besten geeignet kénnen im Einzelfall Rehabilitationsein-
richtungen der Rentenversicherungstrager oder Rehabilitations-
einrichtungen Dritter sein. Welche Einrichtung die Leistung in der
bestmdglichen Qualitat erbringt, ist aber im konkreten Fall bezo-
gen auf den jeweiligen Versicherten zu prufen und darf nicht
durch Vorabaufteilung der Vorschlagsliste festgelegt werden.”®*

(43) Ungeachtet dessen liegt eine die privaten Rehabilitations-
einrichtungen diskriminierende Bevorzugung der Rehabilitati-
onseinrichtungen der Rentenversicherungstréager auch darin,
dass nach der VE Belegung die Einrichtungen der Rentenversi-
cherungstrager zu 50% bedacht werden, obwohl ihr Marktanteil
nur bei ca. 30% liegt. Eine Kontingentierung der Vorschlagsliste
dirfte daher Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversiche-
rungstrager allenfalls nach Mal3gabe ihres Marktanteils bertck-
sichtigen, also zu einem Drittel. Letztlich kommt es hierauf aber
nicht an, weil die Vorabaufteilung der Vorschlagsliste als solche

%% 5 170 .
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diskriminierend und damit unzuléssig ist. Sie lasst unbericksich-

tigt, dass in jedem Einzelfall gepruft werden muss, welche Reha-

bilitationseinrichtungen (der Rentenversicherungstrager oder

Dritter) die Leistung in der nachweislich besten Qualitat erbrin-
265

gen.

(44) Die 2+2-Regelung lasst sich auch nicht dadurch rechtferti-
gen, dass die Rentenversicherungstrager nach den vergabe-
rechtlichen Regelungen des GWB (s. § 130 GWB), welche die
Richtlinie 2014/24/EU umsetzen, prinzipiell auch zu einer In-
House-Vergabe der Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
an ihre eigenen Rehabilitationseinrichtungen berechtigt sein
konnten. In diesem Fall mussten sie nur den Bedarf, der in ihren
eigenen Rehabilitationseinrichtungen nicht abgedeckt werden
kann, durch Beauftragung von Rehabilitationseinrichtungen Drit-
ter decken. Eine solche Vorabbelegung eigener Rehabilitations-
einrichtungen sieht das Sozialgesetzbuch aber gerade nicht vor.
Nach § 15 Abs. 6a SGB VI darf bei der Belegung von Rehabili-
tationseinrichtungen nicht zwischen Einrichtungen der Renten-
versicherungstrager und Einrichtungen Dritter differenziert wer-
den. § 15 Abs. 6a SGB VI kommt nicht erst zum Zuge, wenn die
Kapazitaten der von den Rentenversicherungstragern betriebe-
nen Rehabilitationseinrichtungen erschopft sind.”*®

(45) Ebenso kann die 2+2-Regelung nicht unter Berufung auf
den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit legitimiert
werden, weil er sich nicht auf die Rehabilitationseinrichtungen

%% 5 170 .
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der Rentenversicherungstrager bezieht, sondern auf das ge-
samte System der gesetzlichen Rentenversicherung, zu dem
auch die Rehabilitationseinrichtungen Dritter geht')ren.267

(46) Gegen das Diskriminierungsverbot verstol3t auch der in der
VE Belegung zur Erstellung der Vorschlagsliste vorgesehene
zweite Schritt. Es fehlt eine Gewichtung der Kriterien Qualitat der
Rehabilitationseinrichtungen, Wartezeit bis zur Aufnahme und
Entfernung zum Wohnort des Rehabilitanden, die fur die Bestim-
mung der in die Vorschlagsliste aufzunehmenden Einrichtungen
malfigeblich sind. Die VE Belegung lasst den Auswahlalgorith-
mus offen und perpetuiert damit die bereits nach § 15 Abs. 6a
SGB VI bestehende Diskriminierungsgefahr zulasten privater
RehabiIitationseinrichtungen.268

(47) Die (lediglich) aus Begleitdokumenten der Rentenversiche-
rungstrager hervorgehende Gewichtung der Kriterien der Quali-
tat mit 50 %, der Wartezeit mit 40 % und der Entfernung mit 10 %
leidet daran, dass sie nicht auf die einzelnen Indikationen,
Nebenindikationen und unabdingbaren Sonderanforderungen
bezogen ist. Eine indikationsunabhangige, pauschale Gewich-
tung der Wartezeit mit 40 % erscheint ebenso problematisch wie
die AulRerachtlassung der personlichen und gesundheitlichen
Umstande des Versicherten beim Entfernungskriterium.269

(48) Die fehlende Gewichtung der Belegungskriterien in der
VE Belegung ist nicht nur fur die Bestimmung der in die Vor-
schlagsliste aufzunehmenden Rehabilitationseinrichtungen es-
senziell, sondern auch fir die Reihung auf der Liste. Nach der

%735, 170 ff.
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VE Belegung weist der Rentenversicherungstrager dem Versi-
cherten die an erster Stelle der Liste vorgeschlagene Rehabilita-
tionseinrichtung zu, wenn der Versicherte von seinem Auswabhl-
recht nach 8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI nicht (innerhalb der 14-
Tage-Frist) Gebrauch macht. Die Parameter fir die Belegung der
Platze 1 bis 4 auf der Vorschlagsliste missen daher feststehen.
Im Ubrigen wird auch der Versicherte, wenn er von seinem Aus-
wahlrecht nach 8 15 Abs. 6a Satz 5 SGB VI Gebrauch macht,
regelmanig die auf Platz 1 stehende Klinik wahlen. Offensichtlich
unzulassig ware es, stets eine von den Rentenversicherungstra-
gern betriebene Rehabilitationsklinik an erster Stelle zu nennen.
Auf Platz 1 der Vorschlagsliste muss die Rehabilitationseinrich-
tung stehen, die bei Anwendung samtlicher relevanten Bele-
gungskriterien und des Auswahlalgorithmus die beste Gesamt-
qualitat hat.”"

3. Unwirksamkeit des Belegungsvertrags

(49) Der nach § 15 Abs. 6 SGB VI zischen dem federfihrenden
Rentenversicherungstrager und der zugelassenen Rehabilitati-
onseinrichtung zu schlieende Belegungsvertrag (Entwurf) ver-
stollt wegen mehrfacher Diskriminierungen gegen Art. 106
Abs. 1 AEUV und ist deshalb unwirksam. Insbesondere:*"*

- 8§ 3 Abs. 4 Belegungsvertrag: Die Rehabilitationseinrichtung
teilt dem Federfuhrer andere Kostensatze (Leistungspakete)
einschliel3lich Vertrage nach § 140a SGB V mit.

Es handelt sich um eine einseitig die Rentenversicherungstra-
ger begunstigende und die privaten Rehabilitationseinrichtun-
gen diskriminierende Regelung.

?%s. 170 f.
™! Hierzu und zum Folgenden S. 176 ff.
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8§ 4 Abs. 2 Belegungsvertrag: Das Angebot von Uber die in § 4
Abs. 1 Belegungsvertrag genannten, hinausgehenden und ge-
sondert zu zahlenden Leistungen — zum Beispiel Behandlung
durch die leitende Arztin (Chefarztin, Arztliche Direktorin) oder
den leitenden Arzt (Chefarzt/ Arztlicher Direktor), weiterge-
hende Therapiemal3hahmen oder spezielle diagnostische An-
gebote —ist nicht zulassig. Ebenso unzuléassig ist das Angebot
einer sog. Komfortzimmerunterbringung.

Diese Vertragsbestimmung ist unvereinbar mit dem Grund-
recht der Berufsfreiheit der privaten Trager von Rehabilitati-
onseinrichtungen (Art. 12 Abs. 1 GG) sowie mit den Grund-
rechten der Versicherten (v.a. Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 2
Abs. 1 GG).

8 8 Abs. 4 und § 12 Belegungsvertrag: Die Rehabilitationsein-
richtung raumt dem Federfluhrer das Recht zur jederzeitigen
Kontrolle und Inspektion ein. Der Federfiihrer ist berechtigt,
die Rehabilitationseinrichtung ohne vorherige Anmeldung je-
derzeit zu Uberprifen.

Fur Betretungs- und Besichtigungsrechte der Rentenversiche-
rungstrager bei privaten Rehabilitationseinrichtungen fehlt
eine gesetzliche Rechtsgrundlage (Grundsatz vom Vorbehalt
des Gesetzes). Der Gesetzesvorbehalt darf nicht dadurch
ausgehebelt werden, dass sich die Trager der Rentenversi-
cherung einseitig, d.h. durch den von ihnen festgesetzten Be-
legungsvertrag ein (zudem nicht anlassbezogenes) Zugangs-
recht bei den Rehabilitationseinrichtungen verschaffen.

8§ 11 Abs. 4 Belegungsvertrag: Die Belegung durch andere
Rehabilitationstrager sowie die dafur zur Verfligung stehende
personelle Ausstattung der jeweiligen Fachabteilung ist mitzu-
teilen.
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Es handelt sich um eine einseitig die Rentenversicherungstra-
ger begunstigende und die privaten Rehabilitationseinrichtun-
gen diskriminierende Regelung.

§ 11 Abs. 5 Belegungsvertrag: Die Besetzung der jeweiligen
Stelle der leitenden Arztin (Chefarztin, Arztlichen Direktorin)
oder des leitenden Arztes (Chefarztes, Arztlichen Direktors)
und deren/dessen Vertretung in der/den zugelassenen Abtei-
lung(en) erfolgt im Benehmen mit dem Federflhrer. Soweit in
einer zugelassenen Fachabteilung Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation bei Abhangigkeitserkrankungen erbracht
werden, muss die Fachabteilung den Federfiuihrer auch tber
die Neubesetzung der Psycholog*innen-, Suchttherapeut*in-
nen-, Sozialarbeiter*innen und weiteren Therapeutenstellen
informieren und auf Verlangen des Federfiihrers vor Einstel-
lung die Qualifikationsunterlagen zur Prifung Ubersenden.

Diese Vertragsbestimmung ist wegen offenkundiger Diskrimi-
nierung der privaten Rehabilitationseinrichtungen unwirksam.
Uberdies wiirde der vom Gesetzgeber intendierte Wettbewerb
auf dem Markt der medizinischen Rehabilitation um die quali-
tativ besten und zugleich wirtschaftlichsten Kliniken gestort,
wenn private Rehabilitationseinrichtungen medizinisches Per-
sonal nur im Benehmen mit dem Federfuhrer der gesetzlichen
Rentenversicherung einstellen dirften. Dieser Wettbewerb
setzt voraus, dass die privaten Rehabilitationseinrichtungen
autonom Uber das bei ihnen beschatftigte Personal entschei-
den. Die Rentenversicherungstrager kbnnen sich durch das
Benehmenserfordernis aufRerdem Wettbewerbsvorteile ver-
schaffen, indem sie z.B. ihr Benehmen verweigern, um gutes
Personal bei den Rehabilitationseinrichtungen zu verhindern.
Auch aus diesem Grund ist 8§ 11 Abs. 5 Belegungsvertrag we-
gen Verstol3es gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV unwirksam.
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V. Reformvorschlage

(50) Die Umsetzung des aus Unionsrecht (Art. 106 Abs. 1
AEUV), allgemeinem Wettbewerbsrecht (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB)
und Verfassungsrecht folgenden Gebots der Trennung von ho-
heitlichen und unternehmerischen Funktionen der Rentenversi-
cherungstrager bereitet wegen der organisationsrechtlichen Vor-
gaben des Art. 87 Abs. 2 GG Schwierigkeiten. Die Wahrneh-
mung der hoheitlichen Funktionen des 8 15 SGB VI ist das Fih-
ren eines Sozialversicherungstragers i.S.d. Art. 87 Abs. 2 GG.
Deshalb dirfen die Befugnisse nicht auf einen Trager der unmit-
telbaren Bundes- oder Landesverwaltung (wie die Rechtsauf-
sicht Uber die Rentenversicherungstrager) Ubertragen werden.
Die hoheitlichen Befugnisse nach 8§ 15 SGB VI sind Aufgaben
der Sozialversicherung und daher von Tragern der Sozialversi-
cherung i.S.d. Art. 87 Abs. 2 GG wahrzunehmen.”"?

(51) Ebenso wenig darf mit der Wahrnehmung der hoheitlichen
Funktionen nach § 15 SGB VI eine unabhangige Stelle innerhalb
eines Rentenversicherungstragers (z.B. DRV Bund) betraut wer-
den, die organisatorisch, personell und sachlich-inhaltlich unab-
hangig vom Rentenversicherungstrager ist. Eine solche Aufga-
bentbertragung auf eine unabhéngige Stelle innerhalb eines
Rentenversicherungstragers ware mit Art. 87 Abs. 2 und Art. 84
Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar.””®

(52) Dem Diskriminierungsverbot lasst sich durch Bildung eines
gemeinsamen Entscheidungsgremiums aus Vertretern der Ren-
tenversicherungstrager und der privaten Rehabilitationseinrich-
tungen Rechnung tragen, das mit der Wahrnehmung der hoheit-
lichen Funktionen i.S.d. 8 15 SGB VI betraut wird. Durch eine

725 184 .
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gleichberechtigte Teilhabe der privaten Rehabilitationseinrich-
tungen bzw. ihrer Verbande an hoheitlichen Entscheidungen
nach § 15 SGB VI (Konsensgebot) ware die gebotene Gleichbe-
handlung aller Rehabilitationseinrichtungen gewahrleistet. Es
ware sichergestellt, dass die nach 8 15 SGB VI zu treffenden ho-
heitlichen Entscheidungen nicht zu einer Privilegierung der Re-
habilitationseinrichtungen der Rentenversicherung und damit zu

einer Diskriminierung der Rehabilitationseinrichtungen Dritter
274

fuhren.

(53) Eine Beteiligung von Vertretern der privaten Rehabilitations-
einrichtungen an der Bundesvertreterversammlung bzw. dem
Bundesvorstand der DRV Bund (Anderung des § 138 Abs. 2
SGB VI i.V.m. § 64 Abs. 4 SGB IV) kommt sub specie des ver-
fassungsrechtlichen Verbots der Mischverwaltung nicht in Be-
tracht. Zulassig ist nur eine bundesgesetzliche Verpflichtung der
DRV Bund zur Kooperation mit den Regionaltrdgern (Beneh-
menserfordernis), nicht aber die bundesgesetzliche Errichtung
eines gemeinsamen Entscheidungsgremiums bestehend aus
Vertretern der DRV Bund und der Regionaltrdger bei der
DRV Bund.””

(54) Zur Verwirklichung des Benehmenserfordernisses kénnen
die DRV Bund und die Regionaltrager ein gemeinsames Ent-
scheidungsgremium bilden. An diesem gemeinsamen Entschei-
dungsgremium aus Vertretern der DRV Bund und der Regional-
trdger missen die privaten Rehabilitationseinrichtungen bzw.
Vertreter ihrer Verbande beteiligt sein, um ihre Interessen gleich-
berechtigt zur Geltung bringen zu kdnnen und Diskriminierungen
bei der Beschaffung der Leistungen zur medizinischen Rehabili-

7 5. 101 ff.
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tation auszuschliel3en. Um die Gleichbehandlung aller Rehabili-
tationseinrichtungen auf dem Markt der medizinischen Rehabili-
tation sicherzustellen, ist eine gleichberechtigte Teilhabe der pri-
vaten Rehabilitationseinrichtungen an den hoheitlichen Entschei-
dungen nach 8 15 SGB VI erforderlich. Es muss sichergestellt
sein, dass keine Entscheidung gegen den Willen der privaten Re-
habilitationseinrichtungen getroffen wird. Die hoheitlichen Ent-
scheidungen mussen einvernehmlich von den Rentenversiche-
rungstragern (DRV Bund und Regionaltrager) und den Tragern
der privaten Rehabilitationseinrichtungen zustande kommen
(Konsensgebot).”"

(55) Dieses auf dem Konsensgebot beruhende gemeinsame
Entscheidungsgremium ist zur Herbeifihrung der verbindlichen
Entscheidungen nach 8 15 Abs. 9 SGB VI geeignet. Auf den an-
deren Entscheidungsebenen (Zulassung, Belegungsvertrag, Be-
legung, Vergltungsvertrag) lasst sich das gemeinsame Ent-
scheidungsgremium wegen der in 8 15 SGB VI vorgesehenen
Zustandigkeit des federfuhrerden Rentenversicherungstragers
bzw. des zustandigen Rentenversicherungstragers als Wander-
organ ausgestalten. Wenn ein Wanderorgan aus Grunden der
Verwaltungspraktikabilitat untunlich erscheint, bedarf der feder-
fuhrende Rentenversicherungstrager der Kontrolle durch das ge-
meinsame (Entscheidungs-)Gremium. Das gemeinsame (Ent-
scheidungs-)Gremium fungiert insoweit als Beschwerde- und
Kontrollinstanz.>"”’

7% 5 101 ff.
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