L 1 KR 49/11 KL - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L 1 KR 49/11 KL

Land

Hamburg
Sozialgericht

LSG Hamburg
Sachgebiet
Krankenversicherung
Abteilung

1

1. Instanz

SG Hamburg (HAM)
Aktenzeichen

Datum

2. Instanz

LSG Hamburg
Aktenzeichen

L 1 KR 49/11 KL
Datum

29.11.2012

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie

Urteil

Leitsatze

1. Eine aufsichtsrechtlich relevante Rechtsverletzung liegt nicht vor, wenn zum Zeitpunkt des Handelns des Versicherungstragers diesem
eine eindeutige Rechtslage nicht entgegen stand. Spatere Rechtsentwicklungen wirken auf diesen Zeitpunkt grundsatzlich nicht zurtick.

2. Die Rechtsfrage, ob gesetzliche Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts anzusehen sind, war erst durch
das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 11. Juni 2009 eindeutig geklart.

3. Der Verstol8 allein gegen die haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht rechtfertigt nicht die aufsichtsrechtliche Anordnung, den unter
diesem Verstol8 geschlossenen Vertrag umgehend zu kindigen.

Der Bescheid der Beklagten vom 14. Marz 2011 wird aufgehoben. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens. Die Revision wird
zugelassen.

Tatbestand:
Im Streit ist die RechtmaRigkeit eines aufsichtsrechtlichen Verpflichtungsbescheides.

Die klagende SECURVITA BKK ist eine bundesunmittelbare und fiir Betriebsfremde gedffnete Betriebskrankenkasse mit Sitz in H ... Sie geht
als Betriebskrankenkasse zurlck auf die S. Gesellschaft zur Entwicklung alternativer Versicherungskonzepte mbH (im Folgenden: S. GmbH),
die Teil der 1984 von Herrn T.M. gegriindeten Unternehmensgruppe S. Holding AG ist. Die S. GmbH, deren Alleingesellschafter und
alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfihrer T.M. war und ist, ist das Satzungs- bzw. Tragerunternehmen der 1996 gegriindeten Klagerin,
deren Verwaltungsratsvorsitzender T.M. auch war und ist. Mit der S. GmbH schloss die Klagerin eine Reihe von Vertrage; finf davon sind
Streitgegenstand in den Senatsverfahren L1 KR 47/11 KL bis L 1 KR 51/11 KL.

Im Jahr 1994 meldete T.M. das Zeichen "S.", im Jahr 1997 die S. GmbH die - graphisch veranderte - Marke "S." und im Jahr 2002 die S.
GmbH die - erneut graphisch veranderte - Marke "S." beim Deutschen Patentamt an und wurden Zeichen und Marken jeweils eingetragen.
Mit Schreiben vom 17. Dezember 1996 erklarte T.M. als Geschaftsfihrer der S. GmbH und der S. Versicherungsmakler GmbH gegenliber der
Beklagten, dass die Klagerin - vereinigte SECURVITA BKK - auf Dauer und unwiderruflich das Recht zur Nutzung des Namens "S." erhalte.

Die Klagerin schloss am 11. Mai 1999 mit der S. GmbH eine Vereinbarung fir Mitgliederseiten der Klagerin innerhalb der von der S. GmbH
herausgegebenen Zeitschrift "S1" (im Folgenden: Vertrag "S1"). Nach dem Vertrag belegt die Klagerin in der Zeitschrift eine zu
bestimmende Seitenzahl, die sie in eigener Verantwortung gestaltet. Nach Ziffer 2 des Vertrags verfolgt die Klagerin mit ihren
Mitgliederseiten innerhalb der Zeitschrift "S1" die Ziele - Informationen ihrer Mitglieder GUber Belange der Kasse, - Veré6ffentlichung von
Bekanntmachungen nach § 19 ihrer Satzung, - Aufklarung ihrer Mitglieder Uber Gesundheitsthemen und Gesundheitspolitik und damit
zugleich auch Unterstiitzung von Pravention und Gesundheitsvorsorge, - Information ihrer Mitglieder Gber Modellprojekte,
gesundheitspolitische Initiativen und neue Erfahrungen und Kenntnisse im Bereich der Gesundheitspolitik, - Starkung der Rechte der
Versicherten und ihrer Rechte als Patienten durch Information, - Starkung der Bindung der Mitglieder der Klagerin mit ihrer Kasse und
ErschlieBung neuer Interessentenkreise. Nach Ziffer 3 des Vertrags ist der Klagerin bekannt, dass die Zeitschrift viermal jahrlich mit einem
Umfang von 32 Seiten erscheint und dass die Erscheinungsfrequenz madglicherweise erhoht und der Umfang erweitert werden soll. Nach
Ziffer 4 Gbernimmt die Klagerin fir die eigenen Mitgliederseiten mindestens viermal im Jahr acht Seiten, die sie in eigener Verantwortung
gestaltet. Eine Erhohung der Seitenzahl sowie eigene Seiten auch bei einer héheren Erscheinungsfrequenz kénnen erganzend vereinbart
werden. Nach der Kostenregelung in Ziffer 5 bezahlt die Kldgerin an die S. GmbH 1.600 DM zuzlglich Mehrwertsteuer anteilige
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Herstellungskosten pro Seite, die in ihrer Verantwortung erscheint. Pro Mitglied nimmt sie ein Exemplar der Zeitschrift von jeder Ausgabe, in
der eigene Seiten erschienen sind, fiir 0,50 DM zuzlglich Mehrwertsteuer pro Exemplar ab. Nach Ziffer 9 des Vertrags galt dieser zunachst
vom 1. Mai 1999 bis zum 31. Dezember 2000. Wenn die Vereinbarung nicht bis zum 30. September 2000 von einer Seite geklndigt wurde,
verlangert sie sich jeweils um weitere zw6lf Monate. Eine Veranderung der Vereinbarung im gegenseitigen Einvernehmen ist jederzeit
madglich.

Nach der Protokollnotiz Gber die am 15. Januar 2002 getroffenen Vereinbarungen zu den Mitgliederseiten der Klagerin innerhalb der
Zeitschrift "S1" aktualisierten die Vertragsparteien die Vereinbarung vom 11. Mai 1999 in folgender Weise: - Die Klagerin erhdht ihre
Seitenzahl auf durchschnittlich 16 Seiten pro Ausgabe. - Die Kosten pro Seite betragen 808 EUR zuziiglich Mehrwertsteuer. - Die Heftkosten
betragen 0,26 EUR.

Nach Angaben der Klagerin wandte sie im Jahr 2010 einen Betrag in H6he von 602.803,31 EUR und im Jahr 2011 in Héhe von 644.041,86
EUR fir die Durchfuhrung des Vertrags "S1" auf; fir das Jahr 2012 seien 380.000 EUR geplant und ergebe sich dies aus der Reduzierung der
Erscheinungstermine von sechs auf vier Ausgaben im Jahr ab 2012.

Die Kosten der Durchflihrung dieses Vertrags waren Gegenstand einer Priifung durch die Beklagte im Juli 2010. Nach einem Vermerk vom
24. August 2010 war die Vertragsdurchfihrung im Wesentlichen beanstandungsfrei.

Im Rahmen der Aufsichtsprifung wandte die Beklagte sich dann der Frage zu, inwieweit - in diesem und in anderen Fallen - bei der
Auftragsvergabe durch die Kldgerin an die S. GmbH den vergaberechtlichen Bestimmungen entsprochen wurde. Diese Priifung endete mit
der Feststellung einer Rechtsverletzung durch VerstoR gegen das Vergaberecht und miindete in die Einleitung aufsichtsrechtlicher
MaBnahmen nach § 89 Abs. 1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch (SGB V) hinsichtlich der finf in den Senatsverfahren L 1 KR 47/11 KL bis
L1 KR 51/11 KL streitbefangenen Vertrage mit dem Ziel, die Behebung der Rechtsverletzung durch umgehende Beendigung der unter
VerstoB gegen das Vergaberecht zustande gekommenen Vertrage zu erreichen.

Mit aufsichtsrechtlichem Beratungsschreiben der Beklagten nach § 89 Abs. 1 Satz 1 SGB IV vom 16. November 2010 wies diese die Klagerin
darauf hin, dass sie bei der Auftragsvergabe den vergaberechtlichen Bestimmungen nicht Rechnung getragen und damit das Recht verletzt
habe. Die Beklagte forderte die Klagerin auf, den rechtswidrigen Zustand durch umgehende Beendigung des Vertrags zu beseitigen und die
Bekanntmachung liber den vergebenen Auftrag unverziiglich nachzuholen sowie die Beklagte tiber alle kiinftigen Vertrage mit der S. GmbH
vor Vertragsabschluss zu informieren. Die Kldgerin erhielt Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 3. Dezember 2010.

Mit Antwortschreiben vom 3. Dezember 2010 nahm die Klagerin - zu diesem Beratungsschreiben und zu den in den weiteren vier parallel
gelagerten Aufsichtsprifungen - Stellung. Sie zeigte sich zunachst verwundert, dass der Vertrag zum wiederholten Male zum Gegenstand
einer aufsichtsrechtlichen Beratung gemacht werde, obwohl anlasslich friherer Prifungen nach § 274 des Finften Buches Sozialgesetzbuch
(SGB V) die Angelegenheit von der Beklagten als erledigt angesehen worden sei. Zum Vertrag "S1" sei lediglich empfohlen worden, fur eine
deutliche Abgrenzung von der S. GmbH zu sorgen und es sei dies inzwischen abschlieBend geklart. Von einer Aufhebung des Vertrags sei
keine Rede gewesen. Sodann vertrat die Klagerin die Auffassung, eine Ausschreibungspflicht habe weder nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) noch nach der Verordnung Uber das Haushaltswesen in der Sozialversicherung (SVHV) bestanden. Es
sei die Rechtslage im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zugrunde zu legen. Zur Klarheit, dass gesetzliche Krankenkassen als &ffentliche
Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB aufzufassen seien, habe aber erst das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 11. Juni 2009
geflihrt. Zudem habe im Zeitpunkt der Vergabe der von den Vertragsparteien geschatzte Auftragswert den fiir eine Ausschreibungspflicht
maflgeblichen Schwellenwert nicht tberschritten. Auf die Anpassung und Entwicklung des Vertrags in den Folgejahren komme es insoweit
nicht an. Einer Ausschreibungspflicht nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SVHV stinden schon markenrechtliche Griinde entgegen, nach denen die
Klagerin sich bei der Vergabe von Dienstleistungsauftragen an die Vorgabe halten musse, das Recht an der Marke S. nicht an Dritte zur
Nutzung oder Verwendung zu Ubertragen. Der S. GmbH komme insoweit ein Alleinstellungsmerkmal zu. SchlieBlich ware - bei Unterstellung
eines VerstoBes gegen Vergaberecht - die von der Beklagten geforderte umgehende Beendigung des geschlossenen Vertrags
unverhaltnismaRig. Denn diese wirde eine Vertragsverletzung darstellen und zu Schadenersatzansprichen der S. GmbH flihren. Dies musse
in die Wahl eines verhaltnismaRigen Aufsichtsmittels einbezogen werden. Bei Annahme eines RechtsverstoRes kame allenfalls in Betracht,
von einer Vertragsverlangerung zum nachstmaoglichen Zeitpunkt abzusehen.

Eine nachfolgend von der Beklagten erbetene erganzende Stellungnahme nebst Unterlagen zur Frage des im Zeitpunkt der Auftragsvergabe
geschatzten Auftragswertes legte die Klagerin nicht vor.

Durch Verpflichtungsbescheid vom 14. Marz 2011 verflgte die Beklagte unter Berufung auf § 89 Abs. 1 Satz 2 SGB IV:

"1. Die SECURVITA BKK wird verpflichtet, den zwischen der SECURVITA BKK und der S. Gesellschaft zur Entwicklung alternativer
Versicherungskonzepte mbH am 11. Mai 1999 flr die Mitgliederseiten der SECURVITA BKK innerhalb der "S1" geschlossenen Vertrag (S1-
Vertrag) mitsamt den erganzenden Vereinbarungen vom 15. Januar 2002 umgehend, spatestens zum 1. August 2011, zu beenden. 2. Die
SECURVITA BKK wird verpflichtet, die Mitteilung tiber den vergebenen Auftrag gegenlber dem Amt fir amtliche Verdffentlichungen der
Europdischen Gemeinschaften umgehend nachzuholen."

Die Beklagte vertrat die Auffassung, es liege ein RechtsverstoR vor, der ein aufsichtsrechtliches Einschreiten nach § 89 Abs. 1 Satz 2 SGB IV
zur Folge habe. Zunachst stehe dem Verpflichtungsbescheid nicht der Einwand entgegen, dass der Vertrag bereits durch die Aufsicht
gepruft worden sei. Denn dieser Einwand gelte nicht fir das Zustandekommen des Vertrags im Hinblick auf die Einhaltung der
vergaberechtlichen Bestimmungen. Sodann sei der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts erdffnet. Die Klagerin sei 6ffentliche
Auftraggeberin nach § 98 Nr. 2 GWB. Sie sei eine Korperschaft des dffentlichen Rechts nach § 4 Abs. 1 SGB V, die zu dem besonderen Zweck
gegriindet worden sei, Aufgaben im Zusammenhang mit der Gesundheit der Bevélkerung zu erfillen, die im Allgemeininteresse lagen und
nichtgewerblicher Art seien. Zudem erfolge eine GUberwiegende Finanzierung durch den Staat. Die vom Europaischen Gerichtshof im Urteil
vom 11. Juni 2009 fir die Eigenschaft eines offentlichen Auftraggebers genannten Kriterien seien somit erflllt. Dieses Urteil entfalte keine
konstitutive, sondern rein deklaratorische Wirkung. Mit dieser Entscheidung sei lediglich klargestellt, dass gesetzliche Krankenkassen seit
jeher als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB zu qualifizieren seien. Eine Anderung der Rechtslage im Vergleich zum
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Zeitpunkt des Vertragsschlusses habe sich insoweit nie ergeben. Bei dem Vertrag zwischen der Klagerin und der S. GmbH handele es sich
auch um einen entgeltlichen Vertrag im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB. Es sei von einem unbefristeten Vertrag auszugehen. Die am 15. Januar
2002 getroffenen Vereinbarungen stellten eine Erhdhung des Leistungsumfangs und damit einen neuen vergaberechtsrelevanten
Tatbestand dar. Allein die Zahlungen von 320.000 EUR einschlieBlich Umsatzsteuer bis 15. Juli 2010 lieBen keinen Zweifel, dass der Netto-
Auftragswert den zum Zeitpunkt der Leistungserweiterung maRgeblichen EG-Schwellenwert von 200.000 EUR deutlich Gberschreite. Andere
Rickschlisse lieBen sich auch nicht aus der Ursprungsvereinbarung aus 1999 ziehen, bei deren Vertragsschluss ein EG-Schwellenwert von
ca. 400.000 DM gegolten habe. Unterlagen, die zu einer anderen Schlussfolgerung bezlglich des Auftragswertes flihren kdnnten, habe die
Klagerin trotz Aufforderung nicht vorgelegt. Die Leistungen hatten daher in einem férmlichen Vergabeverfahren vergeben werden mussen.
Dies sei nicht geschehen. Ebenso wenig sei eine Mitteilung Uber den vergebenen Auftrag an das Amt fur amtliche Veréffentlichungen der
Europaischen Gemeinschaften erfolgt. Die Klagerin habe zudem gegen ihre Dokumentationspflicht verstoBen. Denn es sei ein Vermerk zu
fertigen gewesen, der die einzelnen Stufen des Verfahrens, die MaBnahmen, die Feststellung sowie die Begriindung der einzelnen
Entscheidungen enthalt. Diese Dokumentation stelle das Kernelement einer jeden Auftragsvergabe dar. Der éffentliche Auftraggeber habe
dabei ggf. auch darzulegen, dass die Voraussetzungen fiir eine Direktvergabe erfiillt seien. Dies ergebe sich im Ubrigen auch aus den
Vergabegrundsatzen der Beschaffungsrichtlinie der Klagerin vom 2. Juli 2002. Allein schon wegen der nicht erfolgten Dokumentation sei das
Vergabeverfahren von Anfang an fehlerbehaftet. Die nachtragliche Begriindung der Klagerin hinsichtlich der Direktvergabe sei dariiber
hinaus haltlos. Ein Alleinstellungsmerkmal der S. GmbH im vergaberechtlichen Sinne aufgrund eines AusschlieBlichkeitsrechtes sei nicht
erkennbar. Denn ein solches Recht misse zwingend die Vergabe an ein bestimmtes Unternehmen erfordern. Dies sei hier nicht der Fall. Es
bestehe keine markenrechtliche Verpflichtung zur Nutzung des Unternehmensmagazins "S1" flr die Veréffentlichung der Mitgliederseiten
der Klagerin. Es bleibe der Klagerin unbenommen, ihre Mitgliederseiten auch in einem anderen Magazin zu verdéffentlichen.

Komme ein Versicherungstrager der vorhergehenden Beratung nach § 89 Abs. 1 Satz 1 SGB IV Uber die Behebung einer Rechtsverletzung
innerhalb einer angemessenen Frist nicht nach, kénne ihn die Aufsichtsbehdrde nach § 89 Abs. 1 Satz 2 SGB IV verpflichten, die
Rechtsverletzung zu beheben. Von einem aufsichtsrechtlichen Einschreiten konne hier auch unter Berlicksichtigung des
Opportunitatsgrundsatzes nicht abgesehen werden. Das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit bleibe gewahrt. Die Auftragsvergabe sei nicht
gemeinschaftsrechtskonform gewesen und dieser Rechtsversto dauere an. Erst mit der Beendigung des Vertrags, zu der die Klagerin durch
diesen Bescheid verpflichtet werde, werde der rechtswidrige Zustand beseitigt. Durch den Verpflichtungsbescheid werde unter Beachtung
des Gebots der Geeignetheit der angestrebte Erfolg geférdert. Der Bescheid sei zugleich erforderlich und angemessen. Die Beseitigung der
Rechtsverletzung lasse sich nicht durch ein milderes Mittel erreichen. Die 6ffentlichen Belange seien in erheblichem Male verletzt und das
offentliche Interesse an der Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes gehe dem Interesse der Vertragsparteien am Fortleben des Vertrags
vor. Denn zum einen sei die Klagerin als Kérperschaft des offentlichen Rechts verpflichtet, sich bei Vertragsabschlissen innerhalb des
rechtlich vorgegebenen Rahmens zu halten. Zum anderen kdnne das Andauern eines in vergaberechtswidriger Weise zustande
gekommenen Vertrags dem Vertrauen in das System der gesetzlichen Sozialversicherung einen erheblichen Schaden zufiigen. Dies gelte
insbesondere dann, wenn der Vorsitzende des Verwaltungsrates der Klagerin zugleich Gesellschafter-Geschaftsfiihrer des durch den Vertrag
begunstigten Unternehmens sei. Wegen des VerstoRes gegen die Grundprinzipien der éffentlichen Auftragsvergabe sowie der hier
gegebenen Interessenkollision des T.M. infolge seiner Doppelfunktion sei ein erheblicher wirtschaftlicher Schaden zulasten der Klagerin nicht
auszuschlieBen. Es sei auch nicht ersichtlich, dass der S. GmbH bei einer Beendigung des Vertrags - spatestens zum 1. August 2011 -
Schadenersatzanspriiche gegentiiber der Klagerin zustiinden. Nétig sei die umgehende Beendigung des unbefristeten Vertrags. Mit der
Einrdumung einer Ubergangsfrist bis zum 1. August 2011 werde den Belangen der Klagerin insoweit Rechnung getragen, als sie hierdurch
die Mdglichkeit erlange, ein formliches Vergabeverfahren durchzufiihren. Zugleich sei die Méglichkeit zur Aufklarung der Versicherten der
Klagerin durch ein Printmedium fiir diese Ubergangszeit gewahrleistet. Mit der durch den Bescheid auch verfiigten Verpflichtung zur
Nachholung der Mitteilung Uber den vergebenen Auftrag an das Amt fiir amtliche Veréffentlichungen der Europaischen Gemeinschaften
erfulle die Klagerin lediglich ihre damals ohnehin bestehende rechtliche Verpflichtung.

Gegen diesen Verpflichtungsbescheid hat die Klagerin am 12. April 2011 Klage erhoben und sodann zunachst vorgetragen, die
Verpflichtung, den Vertrag umgehend, spatestens bis zum 1. August 2011, zu beenden, sei mittlerweile auf etwas Unmadgliches gerichtet, da
sie dieser Verpflichtung schon wegen Zeitablaufs nicht mehr nachkommen kénne. Es spreche viel dafir, dass sich das Verfahren
zwischenzeitlich erledigt habe. Von ihr kdnne nur etwas verlangt werden, zu dem sie auch in der Lage sei. Da die im Tenor des Bescheides
seinem Wortlaut nach eindeutig festgelegte Frist aber verstrichen sei, gehe die Verpflichtung ins Leere.

Unabhangig hiervon sei der Verpflichtungsbescheid rechtswidrig und verletze die Kldgerin in ihren Rechten. Der Vertrag "S1" sei von der
Beklagten schon im Jahr 2002 einer Prufung unterzogen worden. Es sei unverstandlich, dass sich die Beklagte nun auf den Standpunkt
stelle, dass dies nicht fir das Zustandekommen des Vertrags im Hinblick auf die Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen gelte.
Vielmehr sei die Beklagte seinerzeit nach einer Prifung nach § 274 SGB V zu dem Ergebnis gekommen, dass die Sache erledigt sei. Von
einer Ausschreibungspflicht sei niemals die Rede gewesen. Eine Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung nach den Vorschriften des GWB habe
aber auch nicht bestanden. Die Auffassung der Beklagten, das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 11. Juni 2009 habe eine rein
deklaratorische Wirkung entfaltet, sei nicht nachvollziehbar. Die Rechtsprechung - so das Bayerische Oberste Landesgericht am 24. Mai
2004 - habe sich vielmehr bis in das Jahr 2004 hinein, also rund funf Jahre nach Abschluss des Vertrags "S1", auf den Standpunkt gestellt,
Krankenkassen seien keine 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des GWB. Fur die Klagerin habe daher kein Anlass fiir die Annahme
bestanden, sie sei offentliche Auftraggeberin im Sinne des GWB. lhr kénne nicht zum Vorwurf gemacht werden, sie habe sich zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses an die einschlagige obergerichtliche Rechtsprechung gehalten. Soweit die Beklagte ihren Bescheid auch auf das
Unterlassen eines Vergabevermerks gestitzt habe, sei dies nicht nachvollziehbar. Denn ein Vergabevermerk setze zwangslaufig ein
durchgeflihrtes Vergabeverfahren voraus, ein solches habe aber nicht stattgefunden. Zudem sei ein Vergabevermerk auch entbehrlich
gewesen, weil die Leistung schon nicht hatte ausgeschrieben werden miissen.

AuBerdem sei die AufsichtsmalBnahme unverhaltnismaRig. Denn wenn die Beklagte nun sieben Jahre nach der Priifung des Vertrags im Jahr
2002 einen VergaberechtsverstoR zu erkennen glaube, sei die Anordnung, den Vertrag umgehend zu beenden, offenkundig
unverhaltnismaRig. Die Klagerin wiirde zudem schadenersatzpflichtig. Denn ausweislich des Vertrags gelte dieser vom 1. Mai 1999 bis zum
31. Dezember 2000; wenn er nicht bis zum 30. September 2000 von einer Seite gekiindigt worden sei - und das sei er nicht -, verlangere er
sich um jeweils zwolf weitere Monate. Der Vertrag sehe eine Kiindigung zwischen dem 16. Marz 2011 (Eingang des
Verpflichtungsbescheides) und dem 1. August 2011 (Zeitpunkt, zu dem der Vertrag hatte beendet werden sollen) nicht vor. Die Klagerin sei
daher unverandert an den Vertrag gebunden. Dessen einseitige Beendigung stelle eine Vertragsverletzung dar, die zu
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Schadenersatzanspriichen der anderen Vertragspartei filhre. Und selbst wenn seinerzeit eine Ausschreibungspflicht bestanden haben sollte,
ware mit dem Fehlen einer 6ffentlichen Ausschreibung vor rund zwdlf Jahren keine Verletzung 6ffentlicher Belange verbunden gewesen. Der
Vertrag und dessen Konditionen entsprachen einer sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung. Anhaltspunkte fiir den von der
Beklagten behaupteten erheblichen wirtschaftlichen Schaden zulasten der Klagerin seien nicht zu erkennen.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 14. Marz 2011 aufzuheben.
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat im Wesentlichen erwidert, entgegen der Auffassung der Klagerin habe sich der Verpflichtungsbescheid nicht erledigt. Eine
Erledigung des Verpflichtungsbescheides konne nicht dadurch bewirkt werden, dass der angeordneten Verpflichtung nicht fristgemaR
nachgekommen werde. Der Verpflichtungsbescheid sei auch verhaltnismaRig und die Beklagte habe ihre Rechtsaufsicht maBvoll ausgelbt.
Entgegen der Behauptung der Klagerin habe sie nicht erklart, den Vertrag "S1" inhaltlich geprift und seine rechtliche Unbedenklichkeit
bestatigt zu haben. Sie habe den Vertragsinhalt lediglich im Zusammenhang mit der Priifung der Offentlichkeitsarbeit der Klagerin zur
Kenntnis genommen und in der Besprechungsniederschrift auf diesen Bezug genommen. Ohnehin schlieBe eine inhaltliche Priifung eines
Vertrags nicht auch eine vergaberechtliche Priifung seines Zustandekommens mit ein, weil VerstoRe gegen vergaberechtliche Vorschriften
nicht anhand des Vertragsinhalts, sondern nur anhand der Unterlagen tber das Zustandekommen des Vertrags sowie anhand des
Vergabevermerks geprift werden kénnten. Dartber hinaus sei zu betonen, dass die Beklagte diejenige Prifung, auf die sich die Klagerin
beziehe, nicht in ihrer aufsichtsbehdrdlichen Funktion wahrgenommen habe, sondern als Beratungsprifung auf der Grundlage des § 274
SGB V durch den Prifdienst Krankenversicherung, einer verselbstandigten Verwaltungseinheit der Beklagten, der die Aufsichtsmittel des §
89 SGB 1V nicht zur Verfuigung stiinden. Die Beklagte habe die Klagerin mit dem Verpflichtungsbescheid auch weder Gberrumpelt noch eine
unangemessene Verpflichtung ausgesprochen. Vielmehr habe sie die Klagerin in einem gestuften Verfahren durch Schreiben vom 16.
November 2010 zunachst aufsichtsrechtlich beraten. Am 7. Dezember 2010 habe sodann eine Besprechung stattgefunden, in der auch die
vergaberechtliche Thematik angerissen worden sei. Einem weiteren Dialog habe sich die Kldgerin verweigert. SchlieBlich habe die Beklagte
die Klagerin mit Bescheid vom 14. Marz 2011 zur Beendigung des Vertrags bis spatestens 1. August 2011 verpflichtet.

In der Sache kdnne sich die Klagerin nicht darauf berufen, dass sie keinen Anlass gehabt habe, von ihrer Eigenschaft als 6ffentliche
Auftraggeberin im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB auszugehen. Gesetzliche Krankenkassen erflillten seit jeher die Tatbestandsmerkmale des § 98
Nr. 2 GWB und ihre Eigenschaft als éffentliche Auftraggeber sei nicht erst durch die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 11.
Juni 2009 begrindet worden. Schon zur Zeit der Auftragsvergabe seien Krankenkassen in den maRgeblichen
Vergabekoordinierungsrichtlinien unter den 6ffentlichen Auftraggebern aufgelistet gewesen. Auch habe es der von der Klagerin angefihrten
Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts bis ins Jahr 2004 als auch dartber hinaus entgegengesetzte Entscheidungen
gegeben. Die Klagerin kdnne sich daher nicht darauf berufen, dass nach einer herrschenden Meinung in der Rechtsprechung fiir gesetzliche
Krankenkassen die Eigenschaft als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB zu verneinen gewesen sei. Zudem habe sie bereits
im Jahr 2002 die Umsetzung einer Empfehlung des Priifdienstes Krankenversicherung der Beklagten zugesagt, ihre Beschaffungsrichtlinien
mit Blick auf die Bestimmungen des Kartellvergaberechts zu Giberarbeiten. Dazu passe nicht, dass sie davon ausgegangen sein wolle, nicht
offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB zu sein. Bei der Zusatzvereinbarung vom 15. Januar 2002 handele es sich zudem um
einen neuen vergaberechtsrelevanten Tatbestand. Die Veranderung des bestehenden Vertrags stelle bei funktionell wertender
Gesamtbetrachtung sachlich eine Neuvergabe dar. Es habe sich um eine wesentliche Leistungserweiterung gehandelt, schlieRlich sei es zu
einer Verdopplung der Seitenzahlen und einer Erhéhung des Preises um weit mehr als die Halfte gekommen. Auch der fehlende
Vergabevermerk stelle einen RechtsverstoR dar. Gerade weil die Klagerin die Leistung nach ihrer Auffassung nicht habe ausschreiben
muissen, komme dem Vergabevermerk eine besondere Bedeutung zu. Es gehdrten zu einer ordnungsgemaBen Dokumentation insbesondere
die Schatzung des Auftragswertes sowie die Begriindung fur die Wahl des Vergabeverfahrens. Beide Erfordernisse seien nicht erflllt. Die
Klagerin habe auch nicht aktenkundig gemacht, aus welchen Griinden sie vom Vergabeverfahren abgewichen sei. Ein
Alleinstellungsmerkmal der S. GmbH, welches zum Verzicht auf ein formliches Vergabeverfahren berechtigen kénnte, fehle. Eine
Beendigung des Vertrags sei auch nicht mit Blick auf eventuelle Schadenersatzanspriiche der S. GmbH unzumutbar. Aus Sicht der Beklagten
seien Schadenersatzanspriche nicht erkennbar. Die aufsichtsbehdérdliche Verpflichtung zur Beendigung eines Vertrags stelle fir den Vertrag
eine Storung der Geschaftsgrundlage zwischen den Vertragsparteien dar, die die Klagerin zur unmittelbaren Kiindigung berechtige. Im
Ubrigen habe die Beklagte es der Klagerin freigestellt, auf welchem Weg sie eine Beendigung des Vertrags herbeifiihre. SchlieRlich sei es
unzutreffend, dass die im Vertrag "S1" vereinbarten Konditionen einer sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsflihrung entsprachen und
deshalb keine &ffentlichen Belange verletzt seien. Zunachst liege mangels eingeholter Vergleichsangebote der Verdacht nahe, dass die
vereinbarten Konditionen flr die Klagerin unwirtschaftlich seien. Sodann ziele das Vergaberecht nicht nur auf glinstige Konditionen fir den
offentlichen Auftraggeber, vielmehr diene es auch dem Schutz konkurrierender Mitbieter und der Verhinderung unlauterer Machenschaften.
Entsprechende Gefahren lagen bei einem auftragnehmenden Unternehmen, dessen vertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer zugleich
Vorsitzender des Verwaltungsrats des Auftraggebers sei, besonders nahe. Die Kldagerin habe daher durch die Nichtanwendung des
Vergaberechts die 6éffentlichen Belange in besonderer Weise verletzt.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Prozessakte und der Akte der Beklagten sowie der ausweislich der
Sitzungsniederschrift beigezogenen Akten Bezug genommen. Diese Unterlagen haben vorgelegen und sind Gegenstand der miindlichen
Verhandlung und Beratung des Senats gewesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klage vor dem Landessozialgericht ist statthaft und form- und fristgerecht erhoben. Es handelt sich um eine Aufsichtsangelegenheit (§
29 Abs. 2 Nr. 2 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG); das Landessozialgericht ist erstinstanzlich zustandig. Die Anfechtung des
Verpflichtungsbescheides ist als Aufsichtsklage nach § 54 Abs. 3 SGG zulassig. Danach kann eine Kérperschaft des éffentlichen Rechts mit
der Klage die Aufhebung einer Anordnung der Aufsichtsbehorde begehren, wenn sie behauptet, dass die Anordnung das Aufsichtsrecht
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Uberschreite. Dies ist hier der Fall, denn die Klagerin bestreitet die RechtmaRigkeit des Verpflichtungsbescheides. Der vorherigen
Durchfiihrung eines Vorverfahrens bedurfte es nicht (§ 78 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGG).

Die Aufsichtsklage ist auch begrindet.

Zwar ist entgegen der Auffassung der Klagerin nicht bereits eine Erledigung des Verpflichtungsbescheides durch Zeitablauf eingetreten.
Dem Bescheid ist bei sachgerechter Auslegung von Verfligungssatz und Begriindung nach wie vor die Anordnung zu entnehmen, den
streitbefangenen Vertrag umgehend zu beenden. Ersichtlich hangt diese Verpflichtung in ihrem Bestand nicht von der im Verfligungssatz
des Bescheides auch formulierten Frist fur ihre Erfullung ab. Es ist auch nicht etwa unbestimmt, was nach Ablauf der Frist von der Klagerin
verlangt wird: Sie soll den Vertrag schlicht umgehend beenden.

Rechtsgrundlage des Verpflichtungsbescheides ist § 89 Abs. 1 Satz 2 SGB IV. § 89 Abs. 1 SGB 1V, der die Aufsichtsmittel regelt, sieht ein
gestuftes Verfahren vor. Satz 1 regelt die aufsichtsrechtliche Beratung: Wird durch das Handeln oder Unterlassen eines
Versicherungstragers das Recht verletzt, soll die Aufsichtsbehérde zunachst beratend darauf hinwirken, dass der Versicherungstrager die
Rechtsverletzung behebt. Satz 2 regelt hieran anschlieBend die aufsichtsrechtliche Verpflichtung: Kommt der Versicherungstrager dem
innerhalb angemessener Frist nicht nach, kann die Aufsichtsbehérde den Versicherungstrager verpflichten, die Rechtsverletzung zu
beheben. Satz 3 bis 5 regeln die Durchsetzung der Verpflichtung im Wege des Verwaltungszwangs.

Eine vorherige Beratung im Sinne des § 89 Abs. 1 Satz 1 SGB IV hat hier stattgefunden. Die Beratung muss sich an das Organ des
Versicherungstragers richten, welches die angenommene Rechtsverletzung zu verantworten hat (Engelhard, in: jurisPK-SGB IV, 2. Aufl.
2011, § 89 Rn. 40). Dieses ist hier zu Recht der Vorstand, weil dieser die Krankenkasse verwaltet und sie gerichtlich und auergerichtlich
vertritt (§ 35a Abs. 1 Satz 1 SGB V).

Die Beratung erfordert eine Darlegung der dem Versicherungstrager méglichen Manahmen, mit welchen er in rechtlich zulassiger Weise
die nach Meinung der Aufsichtsbehérde vorliegende Rechtsverletzung beheben kann (Engelhard, in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn.
43). Aus ihrer Verpflichtung zu kooperativem Verhalten gegeniliber dem Versicherungstrager als Selbstverwaltungskérperschaft folgt, dass
die Aufsichtsbehérde im Zusammenwirken mit dem Versicherungstrager und nicht gegen ihn nach einer sachgerechten und dem Gesetz
entsprechenden Losung etwaiger Rechtskonflikte suchen muss (Engelhard, in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 47). Allerdings besteht
angesichts der grundsatzlichen Beschrankung auf eine Rechtsaufsicht keine Verpflichtung der Aufsichtsbehdrde zu einer fachlich versierten
Beratung (Engelhard, in: jurisPK-SGB IV, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 48).

Hier hat sich die Beratung durch die Beklagte auf nur eine MaBnahme beschrankt. Doch ist dies an dieser Stelle nicht zu beanstanden; denn
wenn die Beklagte den Rechtsverstol im Vertragsschluss unter VerstoR gegen das Vergaberecht sieht, ist die Beendigung des Vertrags das
im Beratungsverfahren anzukindigende Aufsichtsmittel der Wahl zur Beendigung eines angenommenen nach wie vor
vergaberechtswidrigen Zustands.

Der im aufsichtsrechtlichen Beratungsschreiben der Beklagten vom 16. November 2010 ausgesprochenen Aufforderung, den im Schreiben
dargestellten und nach Meinung der Beklagten rechtswidrigen Zustand durch umgehende Beendigung des Vertrags zu beseitigen, kam die
Klagerin nicht nach. Zwar lasst sich durchaus zweifeln, ob ihr die Beklagte hierfiir eine angemessene Frist gesetzt hatte, innerhalb der die
Klagerin der Aufforderung nicht nachkam. Doch verband die Beklagte die Aufforderung zur umgehenden Beendigung des Vertrages damit,
sie sehe der Mitteilung des Veranlassten bis zum 3. Dezember 2010 entgegen. Und die Kldgerin machte mit ihrem Antwortschreiben vom 3.
Dezember 2010 deutlich, dass sie der Aufforderung nicht nachkommen werde. Eines weitergehenden Schutzes durch eine angemessene
Fristbestimmung schon im Beratungsverfahren bedurfte sie danach nicht, zumal die Beklagte den an die Beratung anschlieBenden
Verpflichtungsbescheid erst am 14. Marz 2011 erlieR.

Der Verpflichtungsbescheid nach § 89 Abs. 1 Satz 2 SGB IV setzt eine Rechtsverletzung durch ein Handeln oder Unterlassen der Klagerin
voraus. Der Begriff des Rechts zielt hier auf die Beachtung von Gesetz und sonstigem Recht, das fir die Versicherungstrager magebend ist
(§ 87 Abs. 1 Satz 2 SGB IV). Eine Rechtsverletzung liegt dann vor, wenn der Versicherungstrager gegen zwingende Vorschriften in fir ihn
maRgeblichen Gesetzen oder sonstigem Recht verstoRen hat, diese also falsch angewandt oder nicht beachtet hat (Engelhard, in: jurisPK-
SGB IV, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 17).

Diese Rechtsverletzung liegt nicht in der vertraglichen Regelung zur Nutzung von Seiten in der von der S. GmbH herausgegebenen
Zeitschrift "S1" als Mitgliederseiten der Klagerin ohne Vergabeverfahren nach dem GWB. Eine Rechtsverletzung setzte voraus, dass die
konkrete Vergabe zunachst Gberhaupt dem Vergaberecht unterlag. Schon das lag im Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 11. Mai 1999
ebenso wie im Zeitpunkt der Vertragserweiterung am 15. Januar 2002 keineswegs auf der Hand.

Die Anwendung des Vergaberechts nach dem GWB auf gesetzliche Krankenkassen war vielmehr zu diesen Zeitpunkten nicht abschliefend
geklart. Den personlichen Anwendungsbereich regelt § 98 GWB. Einschlagig ist § 98 Nr. 2 GWB, denn in Nr. 1 sind Gebietskoérperschaften
sowie deren Sondervermdgen, in Nr. 3 Verbande, deren Mitglieder unter Nr. 1 oder 2 fallen, und in Nr. 4 bis 6 bestimmte natirliche oder
juristische Personen des privaten Rechts erfasst. In der vom 1. Januar 1999 bis 12. Juli 2005 geltenden Fassung regelte § 98 Nr. 2 GWB, dass
offentliche Auftraggeber sind "andere juristische Personen des &ffentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck
gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfillen, wenn Stellen, die unter Nummer 1 oder 3
fallen, sie einzeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise tGiberwiegend finanzieren oder Uber ihre Leitung die Aufsicht
ausuben oder mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschaftsfuhrung oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben. Das
gleiche gilt dann, wenn die Stelle, die einzeln oder gemeinsam mit anderen die (iberwiegende Finanzierung gewahrt oder die Mehrheit der
Mitglieder eines zur Geschaftsfliihrung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt". Wahrend weithin Gibereinstimmend
angenommen worden war, dass gesetzliche Krankenkassen juristische Personen des &ffentlichen Rechts sind, die im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art erfillen, bestand zu den vorliegend maBgeblichen Zeitpunkten und noch danach in
Rechtsprechung und Literatur Streit Gber die Frage der staatlichen Beherrschung in Form der Giberwiegenden Finanzierung, Aufsicht oder
Ernennung der Leitungs-, Aufsichts- oder Verwaltungsgremien.
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Die Frage der Anwendbarkeit des nationalen Vergaberechts (§§ 97 bis 101 GWB) auf den Abschluss von leistungserbringenden Vertragen im
Sozialrecht gehérte ohnehin zu den umstrittensten Fragen im Grenzbereich von Sozial- und Wettbewerbsrecht (so Kunze/Kreikebohm, NZS
2003, 5, 7). Fraglich war insbesondere, ob Krankenkassen angesichts des relativ geringen Staatseinflusses &ffentliche Auftraggeber im Sinne
von § 98 Nr. 2 GWB sind (vgl. zur kontroversen Diskussion Becker/Kingreen, in: dies., SGB V, 1. Aufl. 2008, § 69 Rn. 45; 2. Aufl. 2010, § 69
Rn. 46; 3. Aufl. 2012, § 69 Rn. 53). Auch der Gesetzgeber schwankte in seinen Antworten, wie die wechselvolle Geschichte des § 69 SGB V
belegt (zu dessen Anderungen insbesondere durch das GKV-OrgWG vom 15. Dezember 2008 und das AMNOG vom 22. Dezember 2010 vgl.
Hess, in: Kasseler Kommentar, § 69 SGB V Rn. 10a ff.).

Noch im Jahr 2004 hatte der Vergabesenat des Bayerischen Obersten Landesgerichts in seinem vielbeachteten Beschluss vom 24. Mai 2004
(Verg 6/04, NZS 2005, 26) in einem Eilverfahren entschieden, die AOK Bayern sei keine &ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 98 Nr. 2
GWB. Denn sie werde als juristische Person nicht durch eine Stelle, welche unter § 98 Nr. 1 GWB oder § 98 Nr. 3 GWB falle, durch Beteiligung
oder auf sonstige Weise Uberwiegend finanziert. Die Finanzierung erfolge vielmehr durch Beitrage der Solidargemeinschaft und sonstige
Einnahmen. Es Ubten auch keine Stellen, die unter § 98 Nr. 1 GWB oder § 98 Nr. 3 GWB fallen, die Aufsicht Uber die Leitung der AOK aus.
Zwar unterstehe sie staatlicher Aufsicht, doch erstrecke sich diese auf die Beachtung von Recht und Gesetz. Die bloBe Rechtsaufsicht sei
jedoch keine Aufsicht im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB, denn durch sie kdnne kein Einfluss auf die ZweckmaRigkeit unternehmerischer und
wirtschaftlicher Entscheidungen genommen werden. Staatliche Stellen hatten auch nicht mehr als die Halfte der Mitglieder eines der zur
Geschaftsfuhrung oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt. Anderes folge auch nicht aus europarechtlichen Regelungen, die keine
konstitutive Zuordnung der gesetzlichen Krankenkassen zu den auf das Vergaberecht verpflichteten 6ffentlichen Auftraggebern enthielten.

Diese Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts hat Widerspruch gefunden (Wollenschlager, NZBau 2005, 655; Byok/Jansen,
NVwZ 2005, 53; Gabriel, NZS 2007, 344, 345 ff.). Diese Entscheidung und die in ihr vertretene Rechtsmeinung ist aber ein Faktum, das fur
die Auffassung der Klagerin streitet, es sei keineswegs unumstritten gewesen, dass gesetzliche Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber
nach § 98 Nr. 2 GWB anzusehen seien. Das Bayerische Oberste Landesgericht nahm zudem durchaus auf gegenteilige Rechtsprechung
Bezug (insbesondere 1. Vergabekammer des Bundes 5.9.2001 - VK 1-23/01, juris), wies aber darauf hin, soweit in dieser teilweise die
Krankenkassen als éffentliche Auftraggeber angesehen worden seien, sei das Problem der bloRen Rechtsaufsicht nicht angesprochen
worden. Auch in der die Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts besprechenden Literatur ist anerkannt worden, dass eine
rechtskraftige und damit verbindliche obergerichtliche Hauptsacheentscheidung Uber die Auftraggebereigenschaft gesetzlicher
Krankenkassen noch nicht vorliege (Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53, 56) und Klarheit erst die weitere Rechtsentwicklung bringen werde
(GaBner/Braun, NZS 2005, 28, 31). Und noch 2007 ist in der einschlagigen kartell- und vergaberechtlichen Literatur formuliert worden, dass
strittig sei, ob Krankenkassen Uberhaupt éffentliche Auftraggeber bilden kénnten (Frenz, NZS 2007, 233, 235; erst 2010 hielt dieser diese
Frage europarechtlich fir geklart in Frenz, NVwZ 2010, 609, 611).

Gegen diesen Befund hilft der Hinweis der Beklagten zur Begriindung ihrer Auffassung, die Anwendung des Vergaberechts auf
Krankenkassen sei immer klar gewesen, auf europarechtliche Regelungen nicht weiter. Denn die Voraussetzungen des § 98 Nr. 2 GWB sind
zwar im Lichte des Europarechts auszulegen, dessen Umsetzung sie dienen. Doch folgte auch hieraus nicht fiir den hier streitbefangenen
Vertrag im Jahr 1999 und auch nicht im Jahr 2002 die fraglose Anwendung des Vergaberechts. Denn zwar waren Krankenkassen zunachst
durch die Baukoordinierungsrichtlinie (Anhang | zu Art. 1 lit. b der RL 93/37/EWG vom 14. Juni 1993) ebenso wie spater durch die
Vergabekoordinierungsrichtlinie (Anhang Il zu Art. 1 Abs. 9 Unterabs. 2 der RL 2004/18/EG vom 31. Marz 2004) den juristischen Personen
des offentlichen Rechts zugeordnet, auf die diese Richtlinien Anwendung finden. Doch galt diese Zuordnung jeweils nicht konstitutiv,
sondern nur, wenn im Einzelfall alle qualifizierenden Voraussetzungen des § 98 Nr. 2 GWB tatsachlich erfillt sind (vgl. Marx, in:
Motzke/Pietzcker/PrieR, Beck'scher VOB-Kommentar, 2002, § 98 GWB Rn. 8; Wollenschlager, NZBau 2004, 655, 656; Byok/Jansen, NVwZ
2005, 53, 54; Dreher, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 4. Aufl. 2007, § 98 Rn. 143; Kléck, NZS 2008, 178, 179). Uber diese Voraussetzungen
aber bestand im Jahr 1999 ebenso wie im Jahr 2002 auch in Ansehung der europarechtlichen Regelungen, die eine explizite konstitutive
Zuordnung der gesetzlichen Krankenkassen zu den vergaberechtlich Verpflichteten eben nicht enthielten, Streit und lag eine Klarung dieser
Frage durch den Europaischen Gerichtshof noch nicht vor. Auch dieser hat zudem deutlich gemacht, dass allein die Nennung einer
bestimmten Einrichtung in dem Verzeichnis der RL 2004/18/EG nicht geniigt, vielmehr zu priifen ist, ob diese Nennung eine zutreffende
Anwendung der in der Richtlinie festgelegten materiellen Kriterien erkennen Iasst (so EuGH 11.6.2009 - C-300/07, EuGHE 2009, 1-4779);
diese Kriterien sind in § 98 Nr. 2 GWB Ubernommen. Nur auf diese offene Rechtslage im Zeitpunkt des Vertragsschlusses kommt es im
vorliegenden Zusammenhang an und nicht darauf, ob die Klagerin nicht auch schon im Jahr 1999 oder 2002 alles hatte anders sehen und
ein Vergabeverfahren durchfihren kdnnen.

Durch Beschluss erst vom 23. Mai 2007 legte der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Disseldorf dem Europaischen Gerichtshof im
Vorabentscheidungsverfahren Fragen zur Auslegung der RL 2004/18/EG und hier zur Anwendbarkeit des Vergaberechts auf Vertrage
deutscher gesetzlicher Krankenkassen vor (VII-Verg 50/06, NZBau 2007, 525). In den Griinden ist ausgefuhrt: "In Literatur und
Rechtsprechung ist umstritten, ob gesetzliche Krankenkassen trotz ihrer Benennung in Anhang Il der Richtlinie unter Ill. Kategorie 1.1 als
,Einrichtung des o&ffentlichen Rechts’ im Sinne der Richtlinie bzw. als ,6ffentlicher Auftraggeber’ im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB anzusehen
sind." Diese Vorlage macht mit ihren Belegen zur "kontroversen Diskussion in Deutschland" deutlich, dass auch im Zeitpunkt des
Beschlusses im Jahr 2007 eben noch nicht unumstritten, sondern vielmehr klarungsbedirftig war, ob gesetzliche Krankenkassen bei
Anwendung des europaischen Vergaberechts als 6ffentliche Auftraggeber anzusehen sind. Dies unterstreicht auch eine Besprechung dieses
Vorlagebeschlusses, in der davon die Rede ist, dass "derzeit" die Anwendbarkeit des europaischen bzw. nationalen Vergaberechts auf den
Bereich des selektiven Kontrahierens der gesetzlichen Krankenkassen von den nationalen Gerichten hdchst unterschiedlich bewertet werde,
weshalb die Auslegung des Begriffs "6ffentlicher Auftraggeber" durch den Europaischen Gerichtshof in Bezug auf die Besonderheiten der
gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland mit Spannung zu erwarten sei (Becker, jurisPR-SozR 7/2008 Anm. 1). An anderer Stelle ist davon
die Rede, dass das dritte Tatbestandsmerkmal des § 98 Nr. 2 GWB, die hinreichende Staatsnahe, kontrovers diskutiert werde und das
Oberlandesgericht Disseldorf aus diesem Grunde diese Frage dem Europaischen Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt habe
(Goodarzi/Schmid, NZS 2008, 518, 521).

Der Europaische Gerichtshof antwortete auf die Vorlage durch Urteil vom 11. Juni 2009 (C-300/07, EuGHE 2009, I-4779), dass Art. 1 Abs. 9
Unterabs. 2 Buchst. c erster Fall der RL 2004/18/EG dahin auszulegen ist, "dass eine Uberwiegende Finanzierung durch den Staat vorliegt,
wenn die Tatigkeiten der gesetzlichen Krankenkassen hauptsachlich durch Mitgliedsbeitrage finanziert werden, die nach offentlich-
rechtlichen Regeln, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede stehen, auferlegt, berechnet und erhoben werden. Derartige Krankenkassen sind
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fur die Anwendung der Vorschriften dieser Richtlinie als Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts und damit als 6ffentliche Auftraggeber
anzusehen." Eine Finanzierung eines 6ffentlichen Krankenversicherungssystems, die durch einen staatlichen Akt eingefiihrt worden sei, in
der Praxis durch die Trager der 6ffentlichen Gewalt garantiert werde und durch eine éffentlich-rechtlichen Vorschriften unterliegende Art der
Erhebung der sich hierauf beziehenden Beitrage sichergestellt werde, erfille daher die Voraussetzung der Gberwiegenden Finanzierung
durch den Staat fur die Anwendung der Gemeinschaftsrechtsvorschriften auf dem Gebiet der Vergabe 6ffentlicher Auftrage.

In Besprechungen der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs ist davon die Rede, mit seiner Antwort auf die zuvor sehr umstrittene
Frage, ob der Einfluss der Staats auf die Krankenkassen groR genug sei, um deren Auftraggebereigenschaft zu begriinden, gelange eine seit
Jahren intensiv gefiihrte Debatte zu einem allerdings nur vorlaufigen Abschluss (Kingreen, NJW 2009, 2417, 2418). Es sei lange umstritten
und kontrovers diskutiert worden, ob der Einfluss des Staats grol8 genug sei, um das Merkmal der (iberwiegenden staatlichen Finanzierung
in Bezug auf gesetzliche Krankenkassen zu bejahen; diesen Streit habe der Europaische Gerichtshof mit Urteil vom 11. Juni 2009 nunmehr
beigelegt (Baumeister/StruB, NZS 2010, 247, 248).

Zwar hat sich somit durch die Rechtsprechungsentwicklung nach und nach verdeutlicht, dass das Vergaberecht auch auf gesetzliche
Krankenkassen Anwendung findet. lhren Abschluss gefunden hat diese Rechtsentwicklung aber erst durch den Europaischen Gerichtshof im
Jahr 2009. Eine von der Klagerin als maBgebendes Recht zu beachtende hdchstrichterliche Rechtsprechung, die die Rechtsfrage der
Anwendung des Vergaberechts auf Krankenkassen in eindeutiger Weise beantwortet (vgl. zu diesem MaRstab BSG 22.3.2005-B 1 A 1/03 R,
SozR 4-2400 § 89 Nr. 3), lag erst mit dieser Entscheidung vor (auch Brandts/Wirth/Held, Haushaltsrecht der Sozialversicherung, § 22 SVHV
Rn. 32, sehen die Entscheidung des BayObLG aus 2004 erst mit der Entscheidung des EuGH aus 2009 Gberholt).

Dies hat Folgen fir die Frage, ob eine Rechtsverletzung vorliegt. Soweit es um den Abschluss des hier streitbefangenen Vertrags im Jahr
1999 und seine Anderung und Erweiterung im Jahr 2002 als abgeschlossene Vorgénge in der Vergangenheit geht, kommt eine
AufsichtsmaBnahme schon deshalb nicht in Betracht, weil die Klagerin bei Vertragsschluss nur das seinerzeit geltende Recht bzw. das, was
sie vertretbar flr dieses halten durfte, zugrunde zu legen hatte. Es fehlt somit schon an einer Rechtsverletzung (vgl. Engelhard, in: jurisPK-
SGB IV, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 58). Denn diese liegt nicht vor, wenn die Aufsichtsbehdrde zwar eine andere Rechtsauffassung vertritt, die
Rechtsanwendung durch den Versicherungstrager jedoch zumindest vertretbar ist, denn § 89 SGB IV setzt voraus, dass die Rechtsverletzung
positiv feststeht. Trotz der wie gezeigt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses keineswegs als geklart anzusehenden rechtlichen Ausgangslage
zur Anwendbarkeit des Vergaberechts auf Krankenkassen hat die Beklagte im angefochtenen Bescheid jedoch die Verpflichtung der Klagerin
zur Behebung der von ihr angenommenen Rechtsverletzung durch umgehende Beendigung des Vertrags verfigt. Unter dem Blickwinkel der
Selbstverwaltung ist es einer Aufsichtsbehérde aber verwehrt, ihre Rechtsauffassung an die Stelle derjenigen der beaufsichtigten
Kérperschaft zu setzen, sofern Rechtsfragen zum Anlass einer Beanstandung genommen werden, die bislang weder das Gesetz noch die
Rechtsprechung in eindeutiger Weise beantwortet haben. Ein rechtmaRiges aufsichtsbehdrdliches Einschreiten erfordert daher, dass die
Aufsichtsbehérde zu Recht davon ausgehen durfte, dass die Kdrperschaft mit ihrem Handeln RechtsverstoRe begangen hat. Insoweit steht
der Aufsichtsbehérde kein Einschatzungsspielraum zu (Engelhard, in: jurisPK-SGB IV, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 20).

Doch gilt der streitbefangene Vertrag noch und wird durchgeflhrt. Insoweit liegt ein abgeschlossener Vorgang in der Vergangenheit nicht
vor. Auch zielt die aufsichtsrechtliche Verpflichtung nicht auf eine Umgestaltung der Vergangenheit, sondern auf eine Anderung fiir die
Zukunft. Zu fragen ist aber, ob die schlichte Weitergeltung eines Vertrags einen VergaberechtsverstoB zu begriinden vermag, der in seinem
Abschluss nicht zu sehen ist, weil sich die Nichtanwendung des Vergaberechts im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Bereich des rechtlich
noch Vertretbaren bewegt. Ob spatere Rechtsanderungen, die ein urspriinglich rechtmaRiges Verwaltungshandeln des Versicherungstragers
rechtswidrig werden lassen, eine Rechtsverletzung begriinden, die zu einem aufsichtsbehdrdlichen Einschreiten berechtigt, ist eine von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung bislang offen gelassene Frage (vgl. Engelhard, in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 58 f.). Allenfalls
insoweit aber, mit Blick auf die Weitergeltung des Vertrags nach Klarung der vergaberechtlichen Rechtslage, lieBe sich hier Gberhaupt eine
Rechtsverletzung annehmen, die den Weg zur weiteren Prifung der RechtmaRigkeit des Verpflichtungsbescheides ebnet. Denn dieser ist
nicht schon dann rechtmaRig, wenn die Auftragsvergabe rechtswidrig war oder das Festhalten am Vertrag rechtswidrig ist. Weitere
RechtmaBigkeitsanforderungen kommen vielmehr hinzu.

Da es sich bei der aufsichtsrechtlichen Verpflichtung zur Behebung einer Rechtsverletzung, lagen deren tatbestandliche Voraussetzungen
vor, um eine Ermessensentscheidung handelt, miissen sowohl das EntschlieBungsermessen als auch das Auswahlermessen durch die
Beklagte rechtmaRig ausgelbt worden sein (Engelhard, in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 89 Rn. 61 f.). Spatestens hier kdamen nicht nur die
rechtlichen Zweifel an der Anwendbarkeit des Vergaberechts im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zum Austrag. Denn die Aufsichtsbehérde
ist bei zweifelhaften oder schon langer zurlckliegenden RechtsverstéRen nicht unbedingt zum Einschreiten verpflichtet (Engelhard, in:
jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 87 Rn. 32, § 89 Rn. 64). Jedenfalls an der Voraussetzung der Ermessensgerechtigkeit und an dem von ihr
insbesondere mit umfassten Erfordernis der VerhaltnismaRigkeit scheitert auch die an die Weitergeltung des Vertrags anknipfende
Verpflichtungsanordnung der Beklagten.

Die Aufsichtsbehérde hat bei der Wahrnehmung ihrer Befugnisse den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten (Engelhard, in: jurisPK-
SGB IV, 2. Aufl. 2011, § 87 Rn. 35). Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist unter anderem die Zuriickhaltung bei ungeklarten
Fragen (vgl. Engelhard, in: jurisPK-SGB IV, 2. Aufl. 2011, § 87 Rn. 36). In engem Zusammenhang hiermit steht der aus dem
Selbstverwaltungsrecht (§ 29 SGB 1V) abgeleitete Grundsatz der maRvollen Austibung der Rechtsaufsicht gegentber
Selbstverwaltungskorperschaften, der es gebietet, der beaufsichtigten Behdrde einen gewissen Bewertungsspielraum zu belassen, sofern
sich ihr Handeln oder Unterlassen im Bereich des rechtlich noch Vertretbaren bewegt. Bei unterschiedlichen Auffassungen zwischen
Versicherungstrager und Aufsichtsbehérde ist im Zweifel zugunsten des Versicherungstragers zu entscheiden (Engelhard, in: jurisPK-SGB IV,
2. Aufl. 2011, § 87 Rn. 41, § 89 Rn. 21, 25).

Gemessen hieran ist der Verpflichtungsbescheid unverhaltnismalig und ermessensfehlerhaft. Er verletzt das Gebot aufsichtsrechtlicher
Zurickhaltung. Zum einen war nicht nur die Rechtslage zur Anwendung des Vergaberechts im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Jahr 1999
ebenso wie im Jahr der Vertragserweiterung 2002 nicht in der Weise eindeutig und geklart, wie es nach Meinung der Beklagten nach deren
Ausfuhrungen im Verpflichtungsbescheid der Fall gewesen sein soll. Es ist zum anderen auch offen, ob die spatere Klarung der Rechtslage
Uberhaupt zum aufsichtsbehordlichen Einschreiten berechtigt. Zudem lag im Zeitpunkt des Verpflichtungsbescheides der Vertragsschluss
bereits fast zwolIf Jahre und auch die Vertragserweiterung schon lber neun Jahre zurlick, was die Aufforderung zur umgehenden Beendigung
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des Vertrags auch nicht angemessener macht. Hinzu kommt, dass die Beklagte ungeachtet seiner Entstehungsbedingungen inhaltliche
Bedenken gegen den Vertrag, die eine Rechtsverletzung durch den Vertrag selbst und eine hieran anschlieBende aufsichtsrechtliche
Verpflichtung zur umgehenden Vertragsbeendigung zu begriinden vermdchten, nicht formuliert hat. Sie sind auch nicht in der Priifung nach
§ 274 SGB V, die dieser Vertrag unterzogen worden war, formuliert worden. Hierfur kommt es im vorliegenden Zusammenhang nicht darauf
an, in welchem Verhaltnis die Prifungen nach § 88 SGB IV und § 274 SGB V zueinander stehen. Ungeachtet dieses Verhaltnisses bleibt
festzustellen, dass die Beklagte inhaltliche rechtliche Bedenken nicht geltend gemacht hat.

In dieser Situation ist es nicht die Aufgabe der Aufsichtsbehdrde, mittels des Aufsichtsrechts in unabgeschlossene Angelegenheiten
einzugreifen. Vielmehr obliegt es dem Gesetzgeber, sich der nachtraglichen Durchsetzung des Vergaberechts bei Altvertragen anzunehmen.
Dass er sich der Aufgabe, das Vergaberecht durch Regelungen ber die Unwirksamkeit von Vertragen durchzusetzen, durchaus annimmt,
illustriert § 101b GWB, der in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben unter naheren - hier nicht vorliegenden - Voraussetzungen den
Grundsatz der Bestandskraft von Vertragen durchbricht (dazu Braun, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2011, § 101b GWB Rn. 3, 4 ff.). Diese
Rechtsentwicklung aber fand erst Ende 2007 mit der Rechtsmittelrichtlinie (RL 2007/66/EG vom 11. Dezember 2007) und dem seit 24. April
2009 geltenden § 101b GWB ihren Abschluss. Auch im Bereich des SGB V ist erst spat mit der Regelung von Unwirksamkeitsfolgen auf
VerstéRe gegen das Vergaberecht reagiert worden. Art. 12b Nr. 5 des Zweiten Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer
Vorschriften vom 19. Oktober 2012 (BGBI. | S. 2192) hat dem § 130a Abs. 8 SGB V mit Wirkung vom 26. Oktober 2012 die Regelung
angefligt, dass Rabattvertrage fur Arzneimittel zwischen gesetzlichen Krankenkassen und pharmazeutischen Unternehmern, die unter
VerstoB gegen das Vergaberecht abgeschlossen wurden, sechs Monate nach Inkrafttreten dieses Gesetzes enden und so mit Ablauf des 30.
April 2013 unwirksam werden. Die Begriindung des Gesetzgebers hebt insoweit maBgeblich auf Spezifika der Rabattvertrage ab (BT-Drucks.
17/10156, S. 95 f. - zu Art. 12b - neu - Nr. 5), die sich auf die hier streitbefangene Direktvergabe aus den Jahren 1999 bzw. 2002 nicht
Ubertragen lassen.

Dieses Eingreifen des Gesetzgebers zeigt zugleich, dass es im Ubrigen bei geschlossenen Vertragen sein Bewenden haben soll. Das gilt
auch fir den vorliegend streitbefangenen Vertrag. Es Uberschreitet das Aufsichtsrecht der Beklagten, einen von einer Krankenkasse
geschlossenen Vertrag nach Vertragsschluss als vergaberechtswidrig geworden anzusehen, die Rechtsverletzung in dessen
Aufrechterhaltung zu sehen und hierauf mit der Verpflichtung zur Vertragsbeendigung fur die Zukunft zu reagieren.

Soweit der Bescheid der Beklagten seinen eigentlichen Anlass ohnehin weniger in der Durchsetzung des Vergaberechts als in der
besonderen - und durchaus auch unguten - Gemengelage hat, die das Verhaltnis zwischen der Klagerin und der S. GmbH pragt und die in
den verschiedenen Rollen des T.M. ihren Ausdruck findet, rechtfertigt auch diese Gesamtschau nicht den hier angefochtenen einzelnen
Verpflichtungsbescheid.

Eine andere Bewertung ergibt sich entgegen der Auffassung der Beklagten auch nicht daraus, dass die Klagerin sich unter dem 2. Juli 2002
eine Beschaffungsrichtlinie gegeben hat. Denn nicht nur lag diese in den hier relevanten Zeitpunkten noch nicht vor. Sie knupft auch nicht
an das Vergaberecht nach GWB bzw. Europarecht an und anerkennt so dessen Geltung, sondern sie knlpft an die haushaltsrechtliche
Ausschreibung nach der SVHV an und erfillt die dortige Vorgabe des § 22 Abs. 2 SVHV. Unzutreffend ist zudem der Vortrag der Beklagten,
die Klagerin habe auf eine Empfehlung des Priifdienstes der Beklagten im Jahr 2002 zugesagt, ihre Beschaffungsrichtlinien mit Blick auf die
Bestimmungen des Kartellvergaberechts zu (iberarbeiten. Empfohlen und zugesagt worden war eine Uberarbeitung mit Blick auf die
Verdingungsordnung fur Leistungen / Allgemeine Bestimmungen Uber die Vergabe von Leistungen (VOL/A), auf deren Anwendung aber
schon § 22 Abs. 2 SVHV hinweist, ohne damit die Geltung von Kartellvergaberecht zu implizieren. Empfohlen worden war vom Prifdienst
auch eine Erganzung der Beschaffungsrichtlinien dahin, bei einem geschatzten Auftragswert von 200.000 EUR bei Liefer- und
Dienstleistungsauftragen ein EU-weites Ausschreibungsverfahren durchzufiihren; die ndheren Einzelheiten des Verfahrens seien in §§ 97 ff.
GWB sowie im Abschnitt 2 der VOL/A geregelt. Die Klagerin erklarte auch insoweit (und ohnehin nach den hier relevanten Zeitpunkten), sie
werde die Beschaffungsrichtlinien entsprechend den Empfehlungen liberarbeiten. Eine grundsatzliche Anerkennung, 6ffentliche
Auftraggeberin im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB zu sein, ist darin nicht zu erkennen, ging es doch nur um einzelne Empfehlungen in Anlehnung
an das Vergaberecht.

Offen kann bleiben, ob fiir die Klagerin eine Pflicht zur Dokumentation, dass und warum kein Vergabeverfahren durchgefiihrt worden ist,
bestanden hat. Denn allein ein VerstoR gegen eine Dokumentationspflicht rechtfertigte ohnehin nicht die aufsichtsrechtlich verfiigte
Verpflichtung zur Vertragsbeendigung. Dies ware offenkundig unverhaltnismaRig.

UnverhaltnismaRig und rechtswidrig ist nach dem Vorstehenden auch die im angefochtenen Bescheid noch verfiigte Pflicht zur umgehenden
Nachholung der Mitteilung (iber den vergebenen Auftrag an das Amt flr amtliche Veréffentlichungen der Europaischen Gemeinschaften.
Denn wenn schon keineswegs gewiss war und ist, ob der Vertragsschluss im Jahr 1999 und die Vertragserweiterung im Jahr 2002 dem
Vergaberecht unterlagen und ihnen eine formliche Ausschreibung hatte vorausgehen missen, kommt auch eine entsprechende
nachholende Mitteilung nicht in Betracht, die ihre Grundlage allein im Vergaberecht hat.

Zu erwagen ist noch, ob der Verpflichtungsbescheid deshalb rechtmaRig ist, weil die Klagerin zwar nicht gegen das Vergaberecht verstoRen
hat bzw. eine hierauf gestiitzte aufsichtsrechtliche Verpflichtung ermessenfehlerhaft ist, sie aber gegen die haushaltsrechtliche
Ausschreibungspflicht verstoRen hat und die aufsichtsrechtliche Verpflichtung hierauf gestitzt werden kdnnte (was die Beklagte nicht getan
hat).

Eine haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht findet sich in § 22 Abs. 1 SVHV. Sie lehnt sich an § 55 der Bundeshaushaltsordnung (BHO) an.
Sie findet Anwendung auch bei Vertragen oberhalb der Vergabeschwelle (vgl. Pache, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2011, § 55 BHO
Rn. 105 ff.; a. A. Brandts/Wirth/Held, Haushaltsrecht der Sozialversicherung, § 22 SVHV Rn. 19).

Insoweit liegt in der Tat eine Rechtsverletzung vor. Der Vertrag war 1999 ebenso wie 2002 nicht ausgeschrieben worden.
Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SVHV soll (bzw: muss, geandert durch 1. SVHV-AndV vom 30. Oktober 2000) dem Abschluss von Vertragen tber

Lieferungen und Leistungen mit Ausnahme der Vertrage, die der Erbringung gesetzlicher oder satzungsmaRiger Versicherungsleistungen
dienen, eine o6ffentliche Ausschreibung vorausgehen. Hiervon kann nach § 22 Abs. 1 Satz 2 SVHV abgesehen werden, sofern die Natur des
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Geschafts oder besondere Umstande dies rechtfertigen. Diese haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht findet danach insbesondere auf
Lieferungen und Leistungen Anwendung, die fiir den Verwaltungsapparat der gesetzlichen Krankenkassen erforderlich sind. Hierzu zéhlen
Beschaffungsvorgange hinsichtlich Bliroausstattung, EDV, Bau- und Sanierungsauftrage hinsichtlich der Verwaltungsgebaude sowie sonstige
im Zusammenhang mit der Verwaltung erforderlich werdende Beschaffungsvorgange (Boldt, NJW 2005, 3757). Die Natur des Geschafts oder
besondere Umstande lassen eine Ausnahme annehmen, wenn die Eigenart des auszuschreibenden Leistungsgegenstandes keine
Ausschreibung zulieRe (Kunze/Kreikebohm, NZS 2003, 5, 11).

Am Vorliegen einer hiernach bestehenden Ausschreibungspflicht lasst sich vorliegend nicht zweifeln. Die Dienstleistung der Herausgabe von
Zeitschriftenseiten dient nicht der Erbringung gesetzlicher oder satzungsmaBiger Versicherungsleistungen. Vielmehr handelt es sich um
einen, wenn auch nicht ganz typischen verwaltungsbezogenen Beschaffungsvorgang. Atypische Umstande aber, um von der Soll-Vorgabe
des § 22 Abs. 1 Satz 1 SVHV abzuweichen, oder besondere Umsténde im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 2 SVHV liegen nicht vor. Sie liegen
entgegen der Auffassung der Kldgerin auch nicht im Markenrecht. Denn die Dienstleistung der Herausgabe von Zeitschriftenseiten fir
Mitglieder der Klagerin kann jeder geeignete Dritte erbringen, ohne damit zugleich die Marke der S. GmbH verletzen zu mussen.

Rechtsfolge eines VerstoBes gegen die haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht nach § 22 Abs. 1 SVHV ist aber grundsatzlich weder die
Unwirksamkeit des unter diesem VerstoR geschlossenen Vertrags noch die Er6ffnung der Rechtsmacht der Aufsichtsbehdrde, die
Beendigung des Vertrags durchzusetzen.

Wird die Pflicht zur Ausschreibung aus § 22 Abs. 1 Satz 1 SVHV vom Auftraggeber nicht beachtet und ein Auftrag freihdandig vergeben,
obwohl die Voraussetzungen fiir eine nur ausnahmsweise zulassige freihandige Vergabe nicht vorliegen, oder wird das Vergabeverfahren in
sonstiger Weise nicht ordnungsgemaR geflihrt, so hat dies keine direkten Auswirkungen, insbesondere ist der zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer geschlossene Vertrag grundsatzlich wirksam. Eine Nichtigkeit des Vertrags kommt nur ausnahmsweise in Betracht, denn
eine explizit die Vertragsnichtigkeitsfolge flir solche Falle herbeifliihrende Regelung existiert nicht (vgl. Pache, in: Pinder/Schellenberg,
Vergaberecht, 2011, § 55 BHO Rn. 119). Eine § 101b GWB vergleichbare allgemeine Regelung, nach der - unter den dort ndher geregelten
Voraussetzungen - Verst6Be gegen das Vergaberecht zur Unwirksamkeit vergaberechtswidrig geschlossener Vertrage fihren kénnen,
enthalt § 22 SVHV und enthalten auch im Ubrigen die SVHV und das SGB IV fiir VerstoRe gegen das Haushaltsrecht nicht.

Zwar kann sich ausnahmsweise eine Nichtigkeit aus allgemein zivilrechtlichen Vorschriften ergeben. Denkbar ist ein VerstoR gegen ein
Verbotsgesetz im Sinne des § 134 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB), etwa gegen Art. 108 Abs. 3 des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union fur den ausnahmsweisen Fall einer Beihilfe. Die haushaltsrechtliche Vorschrift zur Ausschreibungspflicht selbst stellt
aber kein Verbotsgesetz dar. Schlieflich ist im Einzelfall eine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB denkbar, wenn Auftraggeber und
Auftragnehmer kollusiv zusammenwirken und das haushaltsrechtliche Vergaberecht bewusst missachtet wird (vgl. Pache, in:
Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2011, § 55 BHO Rn. 120). Allenfalls an Letzteres lieRe sich hier denken. Doch fehlen hinreichende
tatsachliche Anknipfungspunkte dafiir, dass die Klagerin und die S. GmbH sich zur Missachtung der haushaltsrechtlichen
Ausschreibungspflicht zusammengeschlossen haben. Die Beklagte hat entsprechende Tatsachen auch nicht in ihrem Verpflichtungsbescheid
aufgeflhrt. Sicher wollte die Klagerin den Vertrag nur mit der S. GmbH schlieBen. Dies allein begriindet aber noch kein kollusives Verhalten
derart, dass es die Nichtigkeitsfolge des § 138 Abs. 1 BGB begriinden kdnnte. Der Vertrag ist also wirksam.

Ein VerstoB nur gegen die haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht, der den unter diesem VerstoR zustande gekommenen Vertrag in
seiner Wirksamkeit unber(hrt 13sst, rechtfertigt aber eine aufsichtsrechtliche Verpflichtung, diesen Vertrag umgehend zu beenden, nicht.
Das Aufsichtsrecht soll zwar zur Behebung von Rechtsverletzungen dienen. Die eigentliche Rechtsverletzung durch die vor Jahren erfolgte
freihdndige Vergabe kann aber nicht mehr behoben werden. Und die "Behebung" durch Beendigung des Vertrags hat eine deutlich
berschieBende Tendenz, jedenfalls dann, wenn rechtlich im Ubrigen gegen den Vertrag nichts zu erinnern ist. So aber liegt es hier, denn
dass der Vertrag nach seinem Inhalt rechtlich keinen Bestand haben kénnte, drangt sich weder auf noch findet sich dazu etwas in den
Ausfihrungen der Beklagten. Es kommt daher insoweit die Verpflichtung der Klagerin zur Vertragsbeendigung als mégliche
aufsichtsrechtliche Rechtsfolge nicht in Betracht.

Ermessensgesichtspunkte kamen hinzu. Die Beklagte hat sich entschlossen, die Klagerin zur umgehenden Beendigung des bereits 1999
geschlossenen und 2002 geanderten und erweiterten Vertrages zu verpflichten. Die Aufsichtsbehérde ist aber bei schon langer
zurlickliegenden Rechtsverstéfen nicht unbedingt zum Einschreiten verpflichtet (Engelhard, in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011, § 87 Rn. 32, §
89 Rn. 64). Sie hat bei der Wahrnehmung ihrer Befugnisse den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten (Engelhard, in: jurisPK-SGB IV, 2.
Aufl. 2011, § 87 Rn. 35). Auch hier liegt es so, dass der Verpflichtungsbescheid unverhaltnismaRig und ermessensfehlerhaft ist. Er verletzt
das Gebot aufsichtsrechtlicher Zurlickhaltung. Denn in den Blick zu nehmen ist zum einen, dass der Vertragsschluss und mit ihm die
vorangegangene Rechtsverletzung durch freihandige Vergabe mit dem Jahr 1999 bzw. 2002 lange zurlickliegen. Inhaltliche Einwande gegen
den Vertrag hat die Beklagte zum anderen nicht geltend gemacht. Mit der unbedingten Verpflichtung der Klagerin zur umgehenden
Vertragsbeendigung hat die Beklagte dennoch die denkbar strengste aufsichtsrechtliche Verpflichtung gewahlt. Auch auf den Verstol§ allein
gegen die haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht lieRe sich die Verpflichtungsanordnung der Beklagten mithin nicht stitzen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung mit § 154 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung. Die Befreiung
der Beklagten von der Tragung von Gerichtskosten folgt aus § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung mit § 2 Abs. 1 Satz 1 des
Gerichtskostengesetzes.

Die Revision war zulassen.
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