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Wesentliche Ergebnisse (Zusammenfassung)

. Nach dem Konzept ,, TI-Betriebsstabilitidt und Transformationsplan 2030“ und dem Ge-
DIG-Entwurf soll die gematik groBe Teile der Telematikinfrastruktur zentral ausschrei-
ben, bereitstellen und gegebenenfalls selbst oder durch Dritte betreiben kénnen (Be-
auftragungsmodell). Entsprechend plant die gematik in einem ersten Schritt die Konso-
lidierung samtlicher Backend-Funktionen der Telematikinfrastruktur auf einer zentra-

len, Cloud-basierten Plattform, welche von ihr selbst betrieben wird.

. Der Wechsel vom Zulassungsmodell zum Beauftragungsmodell sowie die Konsolidie-
rung des Backends ist aus kartell- und vergaberechtlicher Sicht auBerst kritisch zu be-

urteilen.

) Das geplante Beauftragungsmodell lauft vergaberechtlich dem Grundsatz aus § 97
Abs. 1 GWB zuwider, einen transparenten, diskriminierungsfreien Wettbewerb um 6f-
fentliche Auftrdge zu schaffen. Eine Konkurrenz der Bieter um technisch-funktional
bessere beziehungsweise innovative Losungsansatze wird hierdurch nicht sicherge-
stellt.

. Die Zentralisierung der Backends und ihre enge technische Verbindung mit der Tl-Platt-
form begriinden die erhebliche Gefahr eines Vendor-Lock-Ins. Ein spaterer Wechsel des
Plattform- oder Backend-Anbieters ware mit erheblichen technischen, finanziellen und
organisatorischen Aufwéanden verbunden. Der angestrebte Open Source-Ansatz besei-
tigt dieses Risiko nicht, da die maBgeblichen Leistungen weiterhin von wenigen Anbie-

tern erbracht werden, die vor allem ihre eigenen Cloud-Plattformlosungen propagieren.

o Die avisierte groBvolumige Losbildung bremst den Wettbewerb aus und erschwert den
Marktzugang von kleinen und mittleren Unternehmen. Der Anbieterkreis wird faktisch

auf wenige groRe Unternehmen beschréankt.

o Das Beauftragungsmodell verletzt die Missbrauchsverbote des europaischen und deut-
schen Kartellrechts (Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 20 GWB). Die gematik ist bei der Vergabe
von einzelnen Auftragen zur Errichtung der Backend-Plattform als marktbeherrschen-
des bzw. marktmachtiges Unternehmen anzusehen. Das geplante Beauftragungsmodell
stellt aufgrund der damit verbundenen Auswirkungen auf die Hersteller der Backend-

Losungen eine missbrauchliche Verhaltensweise dar.



VerstoRe gegen die genannten kartell- und vergaberechtlichen Vorschriften konnen zur
Unwirksamkeit von Vergaben und Vertragen fiihren, Schadensersatzanspriiche be-
nachteiligter Unternehmen begriinden oder eine erneute Vergabe erforderlich machen.
Dies kann zu erheblichen Verzogerungen in der Beschaffung und damit gegebenenfalls
auch zu Einschréankungen fiir die TI-Nutzung fiihren. Die angestrebte Erh6hung der Be-

triebsstabilitit ist durch die vorgesehenen Anderungen hochgradig gefihrdet.

Es fehlt zudem an Evidenz dafiir, dass das geplante Beauftragungsmodell zu einer Ver-
besserung der Betriebsstabilitidt der Telematikinfrastruktur fiihrt und insofern wesent-

liche Vorteile gegeniiber dem Zulassungsmodell hat.

Durch die Vergabe langfristiger Beauftragungen im Rahmen des Beauftragungsmodells
besteht die Gefahr, dass sich technische und organisatorische Pfadabhangigkeiten ver-
festigen, bevor die Zielarchitektur praktisch erprobt und die erwarteten Stabilitatsge-

winne gemessen wurden.

Sowohl das Konzept der gematik als auch der GeDIG-Entwurf lassen mogliche mildere
Mittel auBer Betracht. Eine Verbesserung der Betriebsstabilitat der Telematikinfrastruk-
tur konnte bereits mit einer strikteren Durchsetzung bestehender Zulassungs- und Spe-
zifikationsanforderungen, der Ausweitung von Eingriffs- und Uberwachungsbefugnis-
sen der gematik sowie zusitzlichen MaRnahmen, wie 6ffentlichen Abmahnungen, er-

reicht werden.
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Verzeichnis der Definitionen

Abkiirzung Bedeutung

AEUV Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
API Application Programming Interface

BGH Bundesgerichtshof

BKartA Bundeskartellamt

BSI Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik
DSGVO Datenschutz-Grundverordnung

ePA elektronische Patientenakte

EU Europaische Union

EuG Gericht der Europaischen Union

EuGH Gerichtshof der Europaischen Union

GeDIG-Entwurf

Kabinettsentwurf eines Gesetzes fur Daten und digitale Innovation im
Gesundheitswesen (GeDIG) vom 15. Juli 2026, abrufbar unter
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/gesetze-und-
verordnungen/detail/gedig (abgerufen am 16. September 2026).

GKV gesetzliche Krankenversicherung

GmbH Gesellschaft mit beschrankter Haftung
GPA Agreement on Government Procurement
GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
KIM Kommunikation im Medizinwesen

KMU kleine und mittlere Unternehmen

KRITIS Kritische Infrastrukturen

SGBV Flnftes Buch Sozialgesetzbuch

TI Telematikinfrastruktur

TIM TI-Messenger

VgV Vergabeverordnung

VO Verordnung




Kurzgutachten
1. Einleitung

Die Telematikinfrastruktur (,TI*) ist seit der Griindung der Gesellschaft fiir Telematik (,gematik®), in
deren Verantwortungsbereich sie liegt, im Jahr 2005 deutlich gewachsen. Neue Anwendungen, wie
der Dienst Kommunikation im Medizinwesen (,KIM®), das E-Rezept und zuletzt auch die elektroni-
sche Patientenakte (,ePA*) haben zu einer stark gestiegenen Zahl von Produkttypen, Produktinstan-
zen und TI-Teilnehmern geflhrt. Im Jahr 2025 bestand die Telematikinfrastruktur aus mehr als 70
Produktkategorien und 230 aktiven Produktinstanzen verteilt auf 125 Anbieter. Zudem waren 114
Backend-Produktinstanzen im Betrieb, welche zentrale technische Funktionen und Dienste der Te-
lematikinfrastruktur bereitstellen.” Laut gematik bestehen Uber 800 technische Abhangigkeiten zwi-
schen den verschiedenen TI-Produkten.? Fiir den Betrieb kritische Komponenten stehen an tber
200.000 dezentralen Standorten.® Die Zahl und die Schwere der Stérungen haben sich seit dem
Start der ,,ePA fir alle” im Januar 2025 deutlich erhéht. Die Gesamtverfligbarkeit kritischer Anwen-
dungsszenarien, wie etwa dem E-Rezept, bleibt hinter den Vorgaben an die Verfugbarkeit der betei-

ligten Dienste zurtick.*

Zur Behebung der Stérungen und zur ursachlichen und langfristigen Verbesserung der Betriebssta-
bilitdt der Telematikinfrastruktur haben die Gesellschafter der gematik am 19. Juni 2026 das Papier
.Konzept Tl-Betriebsstabilitat und Transformationsplan 2030“ (,Konzept“) beschlossen. Die gematik
bringt darin das deutlich erhéhte Stérungsniveau mit der stark gestiegenen Zahl an Produktinstanzen
und TI-Teilnehmern sowie der daraus resultierenden Heterogenitat der Betriebsumgebungen in Ver-
bindung.® Die Betriebsinstabilitat resultiere ferner auch aus dem Fehlen einer operativen Zugriffs-

maglichkeit der gematik auf den laufenden Betrieb.®

Die im Konzept skizzierten Ansatze zur Verbesserung des Stdrungsniveaus gehen dabei ber die
bloRe Verbesserung der Betriebsstabilitdt hinaus und verandern wesentliche Elemente der Gover-
nance, Marktorganisation und Arbeitsteilung zwischen gematik und den Anbietern. Das Konzept
setzt zur Weiterentwicklung der Telematikinfrastruktur auf eine weitreichende Zentralisierung von

Beschaffung, Betrieb und Verantwortung bei der gematik. Das bisher wettbewerblich organisierte

"Vgl. FAQ der gematik, ,Wie ist die Tl aktuell aufgebaut?“, abrufbar unter: https://www.gematik.de/anwendungen/te-
lematikinfrastruktur/faq (abgerufen am 16. September 2026).

2Vgl. S. 8 des Konzepts der gematik.

3 Vgl. S. 13 des Konzepts der gematik.
4Vgl. S. 8 des Konzepts der gematik.
5Vgl. S. 8 des Konzepts der gematik.
6Vgl. S. 9, 10 des Konzepts der gematik.



Okosystem, in welchem die gematik die Spezifikation vorgibt und fiir die Zulassung verantwortlich

ist, soll durch ein Beauftragungsmodell ersetzt werden.

Das Konzept der gematik fordert einen starren Plattformansatz und schlagt ein zweistufiges Vorge-
hen vor. In einem ersten Schritt soll eine beschleunigte Umstellung auf die Tl 2.0-Architektur durch-
gefuhrt werden. In einem zweiten Schritt sollen samtliche Backend-Funktionen auf einer zentralen,
Cloud-basierten Plattform, welche auf einem einheitlichen Open Source-Stack basiert, implementiert
und betrieben werden. Markt und Wettbewerb sollen vor allem im Frontend tiber das API-Okosystem
und im Rahmen vergaberechtlicher Wettbewerbsverfahren erhalten bleiben. Das Konzept ordnet
diese Malinahmen in zeitliche Phasen, beginnend mit grundlegenden Richtungsentscheidungen und
gesetzlichen Anpassungen ab 2026, tUber den Aufbau der Cloud-Basis und Tl-Plattformdienste bis
hin zur vollstdndigen Migration =zentraler Anwendungen (ePA, Kommunikationsdienste,
TI-Flow-Workflows) und zum Abschmelzen der Tl 1.0-Dienste bis Ende 2030.

Die von der gematik skizzierten Ansatze finden sich auch im aktuellen Entwurf der Bundesregierung
fur ein ,Gesetz fir Daten und digitale Innovation im Gesundheitswesen“ vom 15. Juli 2026 (,GeDIG-
Entwurf‘) wieder, ohne dass hierbei explizit auf das Konzept der gematik verwiesen wird.” Der Ge-
setzentwurf wurde vom Bundesministerium fir Gesundheit erarbeitet, welches die Bundesrepublik
Deutschland als grote Gesellschafterin der gematik vertritt. Auch der GeDIG-Entwurf sieht eine
Verschiebung des Schwerpunkts von einer vorwiegend dezentral organisierten und marktgetrage-
nen Telematikinfrastruktur hin zu einer starker zentral gesteuerten und integrierten Infrastruktur vor.
Mit dem Gesetzentwurf sollen nach den Planen des Bundesgesundheitsministeriums insbesondere
die Betriebsstabilitat, Sicherheit und Nutzerfreundlichkeit der Tl erhéht und parallele oder nicht hin-

reichend koordinierte Strukturen vermieden werden.

Das vorliegende Kurzgutachten analysiert die wesentlichen Inhalte und Zielsetzungen der mit dem
Konzept und dem GeDIG-Entwurf geplanten Anderungen der Telematikinfrastruktur (Abschnitt 2)
und die zentralen rechtlichen und regulatorischen Fragestellungen, welche sich aus dem Wechsel

vom Zulassungs- zum Beauftragungsmodell ergeben (Abschnitt 3).

7 Kabinettsentwurf eines Gesetzes fiir Daten und digitale Innovation im Gesundheitswesen (GeDIG) vom 15. Juli
2026, abrufbar unter https://www.bundesgesundheitsministerium.de/service/gesetze-und-verordnungen/detail/ge-
dig (abgerufen am 16. September 2026).



2,

Analyse der wesentlichen Inhalte und Zielsetzungen der geplanten Anderungen

Sowohl das Konzept als auch der GeDIG-Entwurf sehen eine Abkehr von wesentlichen Grundsatzen

der heutigen Telematikinfrastruktur vor.

21

Reduzierung der Komplexitat

Die Komplexitat der Telematikinfrastruktur soll durch eine beschleunigte Umsetzung der TI

2.0-Architektur fur die Telematikinfrastruktur reduziert werden.

Die Telematikinfrastruktur ist aktuell gekennzeichnet durch eine verteilte und anbieteroffene
Architektur. Sie setzt sich entsprechend der gesetzlichen Vorgabe in § 306 Abs. 2 SGB V aus
drei Bausteinen zusammen: (i.) Der dezentralen Infrastruktur, bestehend aus Komponenten
zur Authentifizierung, zur elektronischen Signatur, zur Verschlisselung sowie Entschlisse-
lung und zur sicheren Verarbeitung von Daten in der zentralen Infrastruktur, (ii.) der zentralen
Infrastruktur bestehend aus sicheren Zugangsdiensten als Schnittstelle zur dezentralen Infra-
struktur und einem gesicherten Netz einschliel3lich der flr den Betrieb notwendigen Dienste
sowie (iii.) der Anwendungsinfrastruktur bestehend aus den Diensten fur die Anwendungen

der Telematikinfrastruktur.

Die hierin angelegte aktuelle Grundkonzeption der Telematikinfrastruktur (TI 1.0), welche
durch eine hardware- und konnektorbasierte Architektur gepragt ist, stammt noch aus der An-
fangszeit der Telematikinfrastruktur. Laut gematik ist die aktuelle Architektur der Telematikinf-
rastruktur eine der Ursachen fir die mangelnde Betriebsstabilitdt. Sie erzeuge mit
Konnektoren, Kartenterminals und VPN-Zugangsdiensten lange, fehleranfallige Technikketten

Uber mehrere Hersteller und Betreiber hinweg.®

Gemal Beschluss der gematik vom 29. September 2021 soll die Tl 1.0-Architektur durch einen
sukzessiven Wechsel zu einem Authentisierungsverfahren mittels elektronischer Identitaten
(T 2.0) ersetzt werden.® Wesentlicher Bestandteil ist die Abkehr von hardwaregebundener
Technologie. Hierflr soll die dezentrale Hardware-Infrastruktur durch zentrale Software-Ser-
vices ausgetauscht werden. Statt Konnektoren, Kartenterminals und VPN-Zugangsdienste
Ubernehmen von der gematik zugelassene Identitatsprovider die Authentifizierung der Nutze-
rinnen und Nutzer. Hierdurch soll die Technikkette verkirzt und die Komplexitat der Telema-

tikinfrastruktur deutlich reduziert werden.

8 Vgl. S. 12 des Konzepts der gematik.

9 Vgl. https://www.gematik.de/newsroom/news-detail/pressemitteilung-zielbild-und-kurs-fuer-telematikinfrastruktur-
klar (abgerufen am 16. September 2026).
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Zur Erhéhung der Betriebsstabilitdt der Telematikinfrastruktur sieht die gematik in Teil A des
Konzepts eine beschleunigte Umstellung auf diese Tl 2.0-Architektur vor. Diese Mallnahme
adressiert insbesondere die hohe Komplexitat durch die wachsende Zahl von Produktinstan-
zen sowie die dezentrale Infrastruktur mit ihrer Vielzahl an Hardware, wie Kartenterminals und

Konnektoren.

Der aktuelle GeDIG-Entwurf berlicksichtigt ebenfalls den Wechsel von der Tl 1.0-Architektur
auf die T1 2.0-Architektur. Nach § 306 Abs. 2 SGB V in der Fassung des GeDIG-Entwurfs soll

die Telematikinfrastruktur kiinftig aus vier Bereichen bestehen:

zentraler und dezentraler Sicherheitsinfrastruktur fur Authentifizierung, elektroni-

sche Signaturen, Verschlisselung und sichere Datenverarbeitung,

. einer zentralen Infrastruktur mit den fiir TI-Anwendungen und sichere Ubermitt-

lungsverfahren erforderlichen Diensten,

. Schnittstellen fur Endnutzer und

) Diensten fur den grenziberschreitenden Austausch von Gesundheitsdaten nach

der Verordnung (EU) 2025/327 Uber den Europaischen Gesundheitsdatenraum.

Die Neufassung des § 306 SGB V wirde damit die technische Entwicklung von der bisherigen
konnektor- und hardwarezentrierten Architektur I6sen und zugleich eine starker durch die ge-
matik statt durch das Gesetz festgelegte Architektur schaffen. Gerade die nicht abschlieRende
Aufzahlung der Bausteine kann einerseits die technologische Anpassungsfahigkeit der Tele-
matikinfrastruktur erhéhen. Sie ermdglicht es, neue technische Komponenten, Dienste und
Schnittstellen aufzunehmen, ohne die gesetzliche Grundstruktur bei Weiterentwicklungen an-
dern zu missen. Andererseits verlagert sie einen erheblichen Teil der inhaltlichen Ausgestal-

tung auf die gematik und auf untergesetzliche Regelungen.

Wechsel von Zulassungsmodell zu Beauftragungsmodell

Ferner sehen sowohl das Konzept als auch der GeDIG-Entwurf eine grundlegende Anderung

der Governance-Struktur der Telematikinfrastruktur vor.

Die Telematikinfrastruktur beruht aktuell im Wesentlichen auf einem Zulassungsmodell. Nach
§ 311 Abs. 1 SGB V ist es Aufgabe der gematik, durch Spezifikation die Rahmenbedingungen
fur die Schaffung der Telematikinfrastruktur zu setzen (Nr. 1) sowie Komponenten und Dienste

der Telematikinfrastruktur, einschliellich der Verfahren zum Zugriff auf diese Komponenten



2.3
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und Dienste, zuzulassen (Nr. 4). Diese beiden Aufgaben stellen heute die zentralen Steue-
relemente der gematik dar: Sie gibt die technischen Spezifikationen, Interoperabilitadtsanforde-
rungen und Sicherheitsstandards vor und priift die Konformitat der Produkte im Rahmen von
Zulassungs- bzw. Zertifizierungsverfahren. Das Zulassungsverfahren soll sicherstellen, dass
Komponenten und Dienste unterschiedlicher Hersteller verwendet werden kdnnen und ohne

Stérungen und Sicherheitsrisiken miteinander kommunizieren kénnen.'°

Der GeDIG-Entwurf sieht dagegen einen Wechsel zu einem Beauftragungsmodell vor. Dieses
soll in der neuen Fassung des § 311 SGB V festgeschrieben werden. Die gematik soll von
einer primar spezifizierenden und zulassenden Stelle zu einer aktiveren Steuerungs- und Pro-
viderinstanz werden. Sie soll kiinftig Komponenten und Dienste der Telematikinfrastruktur so-
wie bestimmte sichere Ubermittlungsverfahren zentral ausschreiben, biindeln, bereitstellen
und gegebenenfalls selbst betreiben oder durch Dritte betreiben lassen kdnnen. So werden
die in § 311 SGB V aufgelisteten Aufgaben der gematik um die Vergabe von Auftragen an
Anbieter fir die Entwicklung, die Zurverfligungstellung und den Betrieb von Komponenten und
Diensten der Telematikinfrastruktur (Nr. 4) sowie die Vergabe von Auftrdgen an Anbieter fir
die Entwicklung, die Zurverfligungstellung und den Betrieb von sicheren Diensten fiir Verfah-
ren zur Ubermittlung medizinischer und pflegerischer Daten Uber die Telematikinfrastruktur

(Nr. 5) erganzt.

Durch den Wechsel auf ein Beauftragungsmodell soll es der gematik zuklnftig mdglich sein,
Komponenten und Dienste selbst zentral zu beschaffen. Damit wiirde die gematik zu einer
unmittelbaren Marktteilnehmerin, die nicht mehr lediglich die rechtlichen und technischen Zu-
gangsvoraussetzungen fir verschiedene Anbieter festlegt, sondern selbst Uiber die Auswahl,
Beauftragung und laufende Steuerung der Anbieter entscheidet. Die gematik wiirde damit re-

gulatorische, vergaberechtliche und operative Funktionen in erheblichem Umfang bindeln.

Konsolidierung der Backend-Dienste

Die gematik plant nach dem Konzept auch bereits entsprechend tatig zu werden. Das Konzept
sieht fir das Backend bereits eine weitreichende Zentralisierung von Beschaffung, Betrieb und

Verantwortung bei der gematik vor. Dies ist vom GeDIG-Entwurf gedeckt.

Nach dem GeDIG-Entwurf soll die zentrale Beschaffung insbesondere flir Komponenten und

Dienste mdglich sein, die fir die Sicherheit oder Funktionsfahigkeit der Telematikinfrastruktur

10 BeckOGK/Schifferdecker, 15.5.2026, SGB V § 311 Rn. 8.



11

besonders kritisch sind. In solchen Fallen soll die gematik nach § 323 SGB V selbst als An-
bieterin auftreten kdnnen und misste dann die Funktionsfahigkeit und Interoperabilitat sicher-

stellen.

§ 307 Abs. 3 SGB V sieht in der Fassung des Gesetzentwurfs auch vor, dass die gematik
einen Anbieter nicht nur mit dem Betrieb des gesicherten Netzes, sondern der gesamten zent-
ralen Sicherheitsinfrastruktur nach § 306 Abs. 2 Nr. 1 SGB V in der geplanten Fassung des

Gesetzentwurfs beauftragen kann.

Entsprechend beabsichtigt die gematik, wie in Teil B des Konzepts dargelegt, die nach der
Umstellung auf die Tl 2.0-Architektur verbleibenden Backend-Dienste auf einer souveranen
Cloud-basierten TI-Plattform zu konsolidieren, welche auf einem einheitlichen Open
Source-Stack basiert. Diese Plattform soll direkt von der gematik beauftragt und vertraglich
gesteuert werden unter Anwendung des Einmaligkeitsprinzips. Nach diesem Prinzip soll je
Gewerk ein einzelner Dienstleister mit genau einer — technisch redundant betriebenen — L6-

sung fur das Backend beauftragt werden.

Dies stellt eine Abkehr von der bisherigen verteilten und anbieteroffenen Architektur dar. Statt
der bisherigen Vielzahl an verschiedenen Herstellern und Betreibern, soll die Verantwortung
fur die zentralen Backend-Dienste kiinftig in einer gemeinsamen Plattformstruktur geblindelt
werden. Die Backend-Dienste sollen dabei nicht mehr jeweils mit einem individuellen Techno-
logiestack betrieben werden, sondern modularisiert, standardisiert und wiederverwendbar auf

einer gemeinsamen Infrastruktur bereitgestellt werden.

Nach dem Konzept soll die Konzentration auf der Backend-Ebene mit einer Offnung und Star-
kung des Wettbewerbs im Frontend verbunden werden. Apps, Primarsysteme und Kernsys-
teme sollen Uber ein API-Gateway an die zentralen Backend-Dienste angebunden werden und
dort unterschiedliche digitale Versorgungslésungen entwickeln und anbieten kdnnen. Die Dif-
ferenzierung zwischen den Anbietern soll sich damit kiinftig vorrangig auf die Entwicklung nut-
zerzentrierter Anwendungen und Versorgungslésungen verlagern, wahrend zentrale Infra-

struktur- und Fachdienstleistungen auf der Backend-Ebene konsolidiert werden.!!

Das Einmaligkeitsprinzip wiirde zu einer erheblichen Konzentration kritischer Funktionen fiih-
ren. Fiele die einheitliche Backend-Losung oder ein zentraler Bestandteil der Plattform aus,

kénnen hiervon mehrere Anwendungen und Versorgungsszenarien gleichzeitig betroffen sein.

" vgl. S. 31 des Konzepts der gematik.
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Rechtliche Analyse und Bewertung der geplanten MaBnahmen und Anpassungen

Mit den vom Konzept und vom GeDIG-Entwurf vorgesehenen Malinahmen wird das bisher
wettbewerblich organisierte Okosystem im Backend der Telematikinfrastruktur grundlegend
verandert. Das Beauftragungsmodell mit der geplanten Vergabe von Auftragen nach dem Ein-
maligkeitsprinzip sowie die angestrebte Konsolidierung der verbleibenden Backend-Dienste
auf einer souveranen Cloud-basierten TI-Plattform fuhren im Bereich des Backends dazu,
dass der Wettbewerb deutlich eingeschrankt wird. Die Auswirkungen des geplanten Beauftra-
gungsmodells auf den Wettbewerb sind aus vergaberechtlicher Sicht kritisch zu beurteilen
(hierzu 3.1). Zudem sprechen gute Argumente daflr, dass das Beauftragungsmodell aus kar-
tellrechtlicher Sicht einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung bzw. der relativen
Marktmacht der gematik darstellt (hierzu 3.2). Die kartell- und vergaberechtlichen Risiken kdn-
nen zu erheblichen rechtlichen und praktischen Folgen fur die gematik und die Durchfiihrung
der geplanten Beschaffung fihren (hierzu 3.3). Zuletzt fehlt es auch an einer Evidenz, dass
das geplante Beauftragungsmodell zu einer Verbesserung der Betriebsstabilitat fihrt (hierzu
3.4).

Vergaberechtliche Bewertung der Auswirkungen des Beauftragungsmodells

Die geplante Rollenverschiebung der gematik von einer blofRen Zulassungs- und Koordinie-
rungsinstanz (hierzu unter (a)) hin zu einer 6ffentlichen Beschafferin von Leistungen und Platt-

formbetreiberin birgt aus vergaberechtlicher Sicht deutliche Risiken (hierzu unter (b)).

(a) Vergaberechtliche Bewertung des Status quo (Zulassungsmodell)

Das derzeitige Zulassungsmodell ist durch die dezentrale Beschaffung der Telematikinf-
rastruktur gepragt (hierzu unter (i)). Dies geht mit einer hohen Wettbewerbsintensitat
einher. Durch die einheitlichen Vorgaben der gematik als zentrale Zulassungsstelle
bleibt die Interoperabilitat in der Telematikinfrastruktur gewahrleistet. Diese Vorgehens-
weise ist durch die vergaberechtliche Spruchpraxis bestatigt und tragt zu einem hohen

Mal an Rechtssicherheit bei (hierzu unter (ii)).

(i) Dezentrale Beschaffung der Telematikinfrastruktur

Die derzeitige vergaberechtliche Ausgestaltung der Telematikinfrastruktur im Ver-
antwortungsbereich der gematik ist durch ein dezentrales, wettbewerblich organi-
siertes Zulassungs- und Beschaffungsmodell gepragt. Konkret bedeutet das eine
Vielzahl eigenstandiger Vergabeverfahren der jeweiligen Stakeholder nach dem

GWB und der Vergabeverordnung (,VgV*). Die gematik tritt dabei tGberwiegend
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als Spezifikationsgeberin und Zulassungsinstanz auf, wahrend die eigentliche Be-
schaffung von TI-Komponenten und Diensten in weiten Teilen durch die Leis-

tungserbringer und Leistungstrager (insbesondere Krankenkassen) erfolgt.

Bei diesem Zulassungsmodell gibt die gematik geman § 311 Abs. 1 SGB V tech-
nische Spezifikationen, Interoperabilitatsanforderungen und Sicherheitsstandards
fur TI-Komponenten vor und prift die Konformitat der Produkte im Rahmen von
Zulassungs- bzw. Zertifizierungsverfahren. Diese Zulassung ist vergaberechtlich
als vorgelagerte Marktregulierung zu verstehen, die den Kreis der wirtschaftlichen
Akteure definiert, die im Anschluss an wettbewerbliche Vergabeverfahren der ei-
gentlichen Bedarfstrager teilnehmen kénnen (s. dazu im Detail auch nachfolgend
unter (ii)). Die Beschaffung selbst erfolgt dann — abhangig von Auftragswert und
Auftraggeber — in der Regel in einem EU-weiten Vergabeverfahren, jeweils unter
Beachtung der Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz, der Gleichbe-
handlung und der Verhaltnismafigkeit, § 97 Abs. 1, 2 GWB.

Ausschreibungen erfolgen nach bisheriger Praxis dezentral durch die jeweiligen
Bedarfstrager. So schrieb z.B. die BARMER im Jahr 2019 die ,Entwicklung der
elektronischen Patientenakte und des dazugehdrigen Frontends (Portal und App)*
EU-weit in einem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb (§ 119 Abs.
5 GWB, § 17 VgV) aus.’? In der Leistungsbeschreibung des Verfahrens wurde
darauf verwiesen, dass ,die ePA nach gematik Spezifikation® Inhalt der Ausschrei-
bung sei. Es obsiegte IBM."® Andere Stakeholder (z.B. die BKK Mobil Oil im Rah-
men einer gemeinsamen Beschaffung fir mehrere gesetzliche Krankenversiche-
rungen) schrieben ePA-Frontend-Lésungen (,Gegenstand des ausgeschriebenen
Gesamtsystems ist eine gematik-zugelassene elektronische Patientenakte)
ebenfalls EU-weit in einem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
aus.™ Den Zuschlag erhielt ein anderes Unternehmen, die Research Industrial
Systems Engineering (RISE) Forschungs-, Entwicklungs- und GroRprojektbera-
tung GmbH."> Die zentralen Vorgaben der gematik fiihren dazu, dass die auf Ba-
sis eines wettbewerblich organisierten Okosystems mit dezentraler Beschaffungs-
struktur obsiegenden ePA-Anwendungen untereinander interoperabel sind. Glei-
ches gilt im Zusammenhang mit der Beschaffung von Konnektoren (zentraler Re-

chenzentrumsdienst, Verbindung der Praxis-IT an die Tl), Kartenterminals (zum

12 vVgl. EU-Bekanntmachung vom 24.04.2019, Nr. 2019/S 080-192195.
3 vgl. Auftragsbekanntmachung vom 30.10.2019, Nr. 2019/S 210-513743.
4 vgl. EU-Bekanntmachung vom 06.09.2019, Nr. 2019/S 172-420110.
15 Vgl. Auftragsbekanntmachung vom 12.03.2020, Nr. 2020/S 051-121499.
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Einlesen der Gesundheitskarte) und KIM-Diensten (Kommunikation im Medizin-
wesen, ermoglicht einen sicheren Datenaustausch) durch Leistungserbringer,
Krankenkassen und Kassenéarztliche Vereinigungen, bei denen die jeweiligen Auf-
traggeber in ihren EU-weiten Bekanntmachungen auf die gematik-Spezifikationen

verweisen.

(i)  Vergaberechtliche Einordnung der dezentralen Beschaffung

Das Zulassungsmodell ist aus vergaberechtlicher Sicht praktisch bewahrt. Die
wettbewerblich zentralen Aspekte dieses Modells sind durch die vergaberechtli-
che Spruchpraxis bestatigt. Das tragt zu einem hohen Mal} an Rechtssicherheit
bei.

Vergaberechtlich ist dieses Modell als eine Kombination aus sektorspezifischer
Marktregulierung (gematik-Zulassung) und dezentraler, wettbewerblicher Be-
schaffung durch eine Vielzahl von 6ffentlichen Auftraggebern einzuordnen. Die
Zulassung wirkt dabei als ,technische Zugangsvoraussetzung“ zum Markt, stellt
aber selbst keinen Beschaffungsvorgang dar. Die anschliel’enden Beschaffungen
unterliegen dagegen vollumfanglich den Vorschriften des GWB-Vergaberechts
und der VgV, wobei die vergaberechtliche Verantwortlichkeit jeweils bei dem kon-

kret ausschreibenden Auftraggeber (Krankenkassen, Krankenhauser etc.) liegt.

Die vergaberechtliche Spruchpraxis bestatigt, dass sektorale Zulassungs- oder
Zertifizierungsverfahren — wie sie etwa auch im Bereich der Medizinprodukte vor-
kommen — vergaberechtlich zulassig sind, solange sie diskriminierungsfrei ausge-
staltet sind und keinen unzulassigen Marktausschluss einzelner Anbieter bewir-
ken.'® Das betrifft insbesondere branchenspezifische Zertifizierungen aufgrund
gesetzlicher Vorgaben, die als Eignungs- oder Leistungsanforderungen in Verga-
beverfahren genutzt werden dirfen (z.B. die Zertifizierung von Medizinproduk-
ten).’” Ubertragen auf den Tl-Kontext bedeutet dies, dass die gematik-Spezifika-
tionen und Zulassungen (die ihre gesetzliche Grundlage in § 311 Abs. 1 SGB V
haben), vergaberechtlich grundsatzlich als zulassige Standardisierung zu bewer-

ten sind.'8

Vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 14.06.2007, Rs. C-6/05; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.10.2009 — Verg 25/09.
Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 27.01.2006 — Verg 1/06 zum damals gultigen § 6 MPG.

Vgl. VK Bund, Beschluss vom 13.02.2023 — VK 2-1-114/22. Die VK priifte in dem Verfahren zwar nicht ausdruck-
lich die Zulassigkeit von gematik-Spezifikationen im Vergabeverfahren, wies aber den Nachprifungsantrag zu-
rick und problematisierte die Anforderungen an sich auch nicht.
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(b)  Vergaberechtliche Bewertung des geplanten Beauftragungsmodells

Das geplante Beauftragungsmodell setzt voraus, dass die gematik als 6ffentliche Auf-
traggeberin und Nachfragerin am Markt auftritt (hierzu unter (i)). Der Loszuschnitt der
geplanten Beschaffungen schrankt den Wettbewerb im Vergleich zur dezentralen Be-
schaffung ein (hierzu unter (ii) und (iii)) und birgt aufgrund eines drohenden Vendor-
Lock-Ins ein hohes vergaberechtliches Risiko (hierzu unter (iv)). Der avisierte Open
Source-Ansatz vermag dieses Risiko nicht zu kompensieren (hierzu unter (v)). Die ge-
planten Souveranitatsanforderungen sind in der vergaberechtlichen Umsetzung heraus-

fordernd (hierzu unter (vi)).

(i)  Tatigwerden der gematik als 6ffentliche Auftraggeberin

Das Konzept sieht eine Rollenverschiebung der gematik hin zu einer ,Digitalagen-
tur Gesundheit®, in der die gematik als Service-Integrator, 6ffentlicher Beschaffer
von Leistungen und Plattformbetreiber agiert, samtliche Vertrage halt und
Ende-zu-Ende-Verantwortung flr Cloud-, Plattform- und ausgewahlte Ba-
ckend-Dienste Ubernimmt. Damit wandelt sich die gematik von einer bloRen Zu-
lassungs- und Koordinierungsinstanz zu einer souveranen Auftraggeberin mit um-
fassendem Durchgriff auf Entwicklung, Betrieb und Qualitat der TI-Plattform.
Hinzu kommt, dass die gematik kiinftig nicht nur beschaffen, sondern selbst teil-
weise zentrale Dienste entwickeln und betreiben soll, etwa als Betreiber eines

zentralen ePA-Aktensystems sowie eines zentralen Kommunikationsdienstes.

Im Rahmen ihrer Beschaffungstatigkeit unterliegt die gematik als 6ffentliche Auf-
traggeberin  nach §99Nr.2 GWB dem Kartellvergaberecht. Geman
§ 99 Nr. 2 GWB sind juristische Personen des privaten Rechts, die zu dem be-
sonderen Zweck gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nichtgewerblicher Art zu erfillen und staatlich beherrscht werden, 6ffentliche Auf-
traggeber. Die gematik nimmt koordinierende, teilweise hoheitliche und damit im
Aligemeininteresse liegende Aufgaben wahr.'® Sie ist als GmbH mit Mehrheitsbe-
teiligung der Bundesrepublik Deutschland (51 %) und weiteren Gesellschaftern
aus GKV-Spitzenverband und Leistungserbringerorganisationen unmittelbar
staatlich beherrscht.?° Die gematik ist auch nichtgewerblich tatig, da ihr gesetzli-
cher Auftrag nur auf die Erfullung derin § 311 Abs. 1 SGB V definierten Aufgaben

gerichtet ist und die gematik daher nichtim Wettbewerb mit anderen Unternehmen

9Vgl. § 311 Abs. 1 SGB V; BSG, Urteil vom 20. Januar 2021 — B 1 KR 7/20 R, Rn. 18.
20 vgl. § 310 Abs. 2 SGB V; BSG, Urteil vom 20. Januar 2021 — B 1 KR 7/20 R, Rn. 18.
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oder mit Gewinnerzielungsabsicht tatig wird. lhre Finanzierung erfolgt zudem al-

lein aus 6ffentlichen Mitteln.2!

(i)  Geplanter Loszuschnitt fihrt zu weniger Wettbewerb

Als 6ffentliche Auftraggeberin ist die gematik dafir zustandig, ihren Beschaffungs-
bedarf zu ermitteln und wettbewerbliche Vergabeverfahren zu strukturieren. Dazu
gehort auch die Entscheidung lber die Aufteilung der zu beschaffenden Leistun-
gen der Menge nach (Teillose) und nach Fachgebiet (Fachlose), § 97a Abs. 1
GWB. Der vergaberechtliche Grundsatz der Losaufteilung nach § 97a GWB dient
der Férderung des Wettbewerbs und der angemessenen Berticksichtigung mittel-
standischer Interessen durch die Schaffung von Beteiligungsmoglichkeiten flr

kleine und mittlere Unternehmen (,KMU*).2

Die Vergabestrategie sieht die Aufteilung in drei technische Lose vor: Cloud-Inf-
rastruktur (Los 1), TI-Plattform (Los 2) und Anwendungsentwicklung und -betrieb
der Backend-Produkte (Los 3):

. Los 1 (Cloud-Infrastruktur)??

Los 1 sieht den Abschluss von Rahmenvertrdgen mit zwei Public-Cloud-
Providern zur Sicherung von Redundanz und Exit-Optionen vor; ein Aufbau
von Parallelstrukturen soll vermieden werden. Das Los umfasst insbeson-
dere Souveranitatsanforderungen im europaischen Rechtsraum, Confiden-
tial Computing, einschlagige Zertifikate wie BSI C5 und ISO 27001, die
nachgewiesene Betriebsfahigkeit in hochregulierten und hochverfiigbaren
Umgebungen sowie eine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, die den lang-

fristigen Betrieb einer kritischen Infrastruktur absichern kann.

. Los 2 (TI-Plattform)*

Auch in Los 2 ist der Abschluss von Rahmenvertragen mit zwei Dienstleis-

tern zur Entwicklung der TI-Plattform vorgesehen. Die TI-Plattform dient der

21

22

23

24

Vgl. § 316 Abs. 1 SGB V.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25. Juni 2014 — VII-Verg 38/13, Rn. 55; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8. Sep-
tember 2004 — VIl Verg 38/04, Rn. 29.

Vgl. S. 58, 60f. des Konzepts der gematik.
Vgl. S. 58f., 61f. des Konzepts der gematik.
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einmaligen, produktibergreifenden und standardisierten Bereitstellung von

Tl-bezogenen Cloud-Leistungen.

. Los 3 (Anwendungsentwicklung und -betrieb der Backend-Produkte)?®

Gegenstand von Los 3 ist die Entwicklung und der Betrieb der konkreten
Anwendungen auf der Backend-Plattform. In einem ersten Schritt sollen
Rahmenvertrage mit sechs Dienstleistern abgeschlossen werden, anschlie-
Rend sollen die konkreten Leistungen tber Mini-Wettbewerbe zwischen den
Dienstleistern ausgeschrieben werden. Vergaberechtliche Probleme kon-
nen sich insbesondere aus faktischen Vorteilen ergeben, die Dienstleister

aufgrund der Kompatibilitat mit der TI-Plattform haben.

Zwar sieht auch das neue Konzept eine Aufteilung auf drei Lose vor, sodass je-
denfalls formal eine Dreiteilung in Lose nach § 97a Abs. 1 GWB erfolgt. Gleich-
wohl wird mit dieser Art der Losaufteilung das von § 97a GWB intendierte Ziel der
Foérderung des Wettbewerbs und der angemessenen Berlicksichtigung mittelstan-

discher Interessen nicht angemessen bertcksichtigt.

Denn durch die avisierte Losaufteilung schafft die gematik sehr grof3volumige,
hochkomplexe Lose, an denen eine (isolierte) Beteiligung von KMU kaum méglich
sein durfte. Dies gilt insbesondere flir das Los 1, welches einen komplexen sou-
veranen europaischen Public-Cloud-Infrastrukturauftrag umfasst, der in dieser
Form nur flr wenige GroRRanbieter umsetzbar sein durfte. Diese Fokussierung auf
wenige potenzielle Anbieter wird dadurch verscharft, dass die gematik eine
Kombi-Los-Strategie zwischen Los 1 und 2 flr sinnvoll erachtet.?® Der Teilneh-
merkreis potenziell leistungsfahiger Unternehmen dirfte hierdurch noch weiter
abnehmen, da der Cloud-Infrastrukturbetreiber zusatzlich zu den Anforderungen
aus Los 1 noch Uber eine hinreichende Tl-spezifische Expertise verfligen muss,

um die TI-Plattform aufzubauen.

Auch in Los 3 wird es durch die Beschréankung des Entwicklerpools auf sechs
Dienstleister unwahrscheinlicher, dass sich KMU Uberhaupt fir den Entwickler-
pool qualifizieren. Zwar sieht das Konzept vor, dass die Dienstleisterstruktur in

Los 3 heterogener sein darf als in Los 1 oder 2.%” Allerdings werden auch in Los 3

25 Vgl. S. 59, 62f. des Konzepts der gematik.
26 \/gl. S. 59 des Konzepts der gematik.
27\V/gl. S. 63 des Konzepts der gematik.
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jedenfalls teilweise Anbieter mit tiefem TI-Wissen und hoher fachlicher Reife be-
notigt.® Es bleibt fraglich, wie die gematik die groRere Heterogenitat bei der Aus-
schreibung sicherstellen will, da gerade keine Trennung von Tl-wissensintensiven
Anwendungen und Anwendungen ohne ausgepragte Tl-Vorerfahrung auf Ebene
von Los 3 erfolgt. Um eine hinreichende Zahl an Wettbewerbern fir die nachfol-
genden Mini-Wettbewerbe auszuwahlen, die Tl-wissensintensive Anwendungen
bereitstellen kdnnen, muss die gematik das TI-Wissen der Anbieter bei der Aus-
schreibung als Mindestanforderung oder im Rahmen der Wertung bericksichti-
gen. Es ist daher wahrscheinlich, dass die Anbieterstruktur in Los 3 durch die
Vorauswahl von sechs Dienstleistern vorrangig aus Anbietern mit vertieftem TI-
Wissen bestehen wird, obwohl es nach Einschatzung der gematik in den Miniwett-
bewerben auch Anwendungen geben wird, fir die keine ausgepragte Tl-Vorerfah-

rung notwendig ist.?° Das schrankt den Wettbewerb ein.

(i)  Verringerung des Wettbewerbs gegenliber dem bisherigen Zulassungsmodell

Sowohl die Struktur der Losaufteilung (s. oben, (ii)) als auch die Eigenleistung der
gematik fihren zu einer Verringerung der Wettbewerbsintensitat im Vergleich zum
bisher bestehenden Zulassungsmodell. Das widerspricht dem Wettbewerbs-
grundsatz (vgl. § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB, Erwagungsgrund Nr. 1 der EU-Vergabe-
richtlinie 2014/24/EU).

Das Vergaberecht dient nach § 97 Abs. 1 GWB nicht nur der wirtschaftlichen Be-
schaffung, sondern bezweckt als tragendes Regelungsziel die Herstellung und
Sicherung eines transparenten, diskriminierungsfreien Wettbewerbs um offentli-
che Auftrage; hierdurch soll insbesondere ein méglichst breiter Marktzugang ge-
wahrleistet werden.3® Der Wettbewerb setzt die Anbieter einem Vergleich ihrer
Angebote aus und zwingt sie, sich durch wettbewerbsfahige Preise sowie leis-
tungsfahige und qualitativ Gberzeugende Lésungen um den Zuschlag zu bemu-
hen, sodass der Auftraggeber das wirtschaftlichste Angebot beziehungsweise das
beste Preis-Leistungs-Verhaltnis auswahlen kann.3! Der Wettbewerbsdruck wirkt
sich deshalb regelmaRig preisdampfend aus, weil die Bieter bei der Kalkulation
an die Grenze ihrer Auftragskalkulation gehen miissen, um eine Zuschlagschance

zu haben.?? Zugleich erdffnet ein wettbewerblich ausgestaltetes Verfahren einen

28 \/gl. S. 63 des Konzepts der gematik.

29Vgl. S. 63 des Konzepts der gematik.

30 Vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15.11.2013 — 15 Verg 5/13.
31 Vgl. BGH, Urteil vom 10.02.2021 — KZR 63/18.

32 \/gl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.12.2009 — 15 Verg 5/09.



19

Qualitats- und Innovationswettbewerb, in dem die Bieter um technisch-funktional
bessere beziehungsweise innovative Lésungsansatze konkurrieren kdnnen; eine
generelle Bevorzugung bereits bewahrter Technik gegeniiber Neuentwicklungen
ist innovationsfeindlich und mit dem im Vergaberecht verankerten Wettbewerbs-

grundsatz nicht zu vereinbaren.33

Das neue Konzept lauft dem Regelungsziel der Herstellung und Sicherung eines
transparenten, diskriminierungsfreien Wettbewerbs um o&ffentliche Auftrage zuwi-
der. Stattdessen avisiert die gematik eine Konsolidierung auf wenige zentrale Ba-
ckend-Dienste und eine Verlagerung des Wettbewerbs ins Frontend-Okosys-
tem.®* Das Backend soll kiinftig als zentrale Infrastruktur von der gematik gesteu-
ert werden. Die Reduktion der Backend-Anbieter auf wenige zentrale Dienste flhrt

zu einer markanten Verengung des Wettbewerbs im bisherigen Backend-Markt.

Die Bundelung der Beschaffung auf einer zentralen Plattform mit hohen techni-
schen Anforderungen (u.a. Souveranitats- und KRITIS-Anforderungen in den Lo-
sen 1 und 2) fuhrt zu hohen Eintrittshirden, die das potenzielle Bewerberfeld fak-
tisch minimieren. Das laut Konzept vorgesehene Tatigwerden von zwei Anbietern
in den Losen 1 und 2 dient explizit der Ersetzbarkeit und Risikominimierung — und
gerade nicht dem Aufbau von Parallelstrukturen.3 In Los 2 ist sogar explizit vor-
gesehen, dass der erstplatzierte Dienstleister primar beauftragt wird und der
zweitplatzierte Dienstleister nur als Ersetzungsoption zur Verfligung steht.3¢ Es ist
zweifelhaft, ob durch diese Konstruktion der im Konzept beschriebene Wettbe-
werbsdruck erreicht werden kann, da ein Wechsel der TI-Plattform auch bei Ver-
fugbarkeit eines Ersatzdienstleisters mit erheblichem Aufwand und starken Aus-
wirkungen auf das Backend und das TI-Okosystem verbunden wére. Ein Wechsel
wirde daher einen erheblichen finanziellen und tatsachlichen Aufwand fir die ge-

matik begriinden.

Die isolierte Beteiligung von KMU kommt aufgrund der Ausgestaltung der Lose
héchstens im Rahmen des Entwicklerpools (Los 3) in Betracht. Das lauft dem
vergaberechtlich normierten Ziel der Mittelstandsférderung entgegen (vgl. § 97a
GWB und s. oben, (ii)).

33 Vgl. VK Bund, Beschluss vom 26.08.1999 — VK 2 20/99.
34 Vgl. S. 31 des Konzepts der gematik.
35 Vgl. S. 61 des Konzepts der gematik.
36 Vgl. S. 61 des Konzepts der gematik.
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Hinzu kommt, dass die gematik zentrale Dienste — insbesondere ePA-Aktensys-
tem und Kommunikationsdienst — selbst entwickeln und betreiben wird. Das neue
Konzept sieht vor, dass flr das zentrale ePA-Aktensystem ein rechtlicher Rahmen
geschaffen werden muss, der es den Krankenkassen erlaubt, die gematik unmit-
telbar und ohne Ausschreibung zu beauftragen.3” Dabei bleibt jedoch offen, wie
genau ein solcher Rahmen ausgestaltet werden soll. Eine weitgehende Anderung
des GWB bzw. der VgV durch den Bundesgesetzgeber scheidet aus. Denn die
wesentlichen Normen des GWB bzw. der VgV entsprechen der EU-Vergabericht-
linie 2014/24/EU. Die Bundesrepublik Deutschland ist insofern an das vorrangige
EU-Recht gebunden (Art. 288 Abs. 3 AEUV).38

Die Verlagerung von zentralen Diensten auf die gematik schlie3t zudem aus, dass
private Anbieter berhaupt entsprechende Lésungen anbieten kénnen und ver-
hindert so Wettbewerb. Das flihrt zu einer Doppelrolle der gematik als Gesamt-
verantwortliche fiir die TI-Plattform und als Entwicklerin von zentralen Diensten.
Hieraus durfte sich eine Verstarkung des Vendor-Lock-Ins beztiglich der TI-Platt-
form (Los 2) ergeben (zum Vendor-Lock-In vgl. im Detail nachfolgend, (iv)). Denn
die gematik misste bei einem Wechsel der Tl-Plattform aufgrund ihrer Betreiber-
stellung zusatzlich eigene Anwendungen anpassen. Das wiirde aus Sicht der ge-
matik zu zusatzlichen Aufwanden fiihren, was einen Wechsel des Plattformbetrei-

bers unwahrscheinlicher macht.

(iv)  Erhebliches Vendor-Lock-In-Risiko durch Zentralisierung der Backends

Der Ansatz, Backends auf einer Cloud-basierten TI-Plattform zu konsolidieren und
jeweils nur einmal zu implementieren, birgt aus vergaberechtlicher Sicht das er-
hebliche Risiko eines unzulassigen Vendor-Lock-Ins. Unter einem Vendor-Lock-
In im vergaberechtlichen Sinn versteht man eine unerwiinschte wirtschaftliche
oder technische Abhangigkeit des 6ffentlichen Auftraggebers von einem bestimm-
ten Auftragnehmer. Dem Auftraggeber ist im Fall eines Vendor-Lock-Ins ein
Wechsel des Auftragnehmers faktisch nicht mehr mdglich, weil die Funktionsfa-
higkeit der Leistung technisch von einem zentralen Auftragnehmer abhangt. Nach
der Rechtsprechung des EuGH muss der Auftraggeber tatsachliche und wirt-

schaftlich vertretbare Mittel nutzen, um diese Situation zu beenden.®

37 Vgl. S. 44 des Konzepts der gematik.
38 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 06.07.2010, 2 BvR 2661/06 — zum Anwendungsvorrang des Unionsrecht.
39 Vgl. EuGH, Urteil vom 9. Januar 2025, Rs. C-578/23 — IBM.
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Lasst der Auftraggeber einen Vendor-Lock-In zu bzw. ergreift keine geeigneten
Malnahmen, um einen sich abzeichnenden Vendor-Lock-In zu verhindern, ver-
stoRt er gegen den Wettbewerbsgrundsatz nach § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB. Als
zentrale Vorschrift des Vergaberechts sieht der Wettbewerbsgrundsatz vor, dass
offentliche Auftrage stets unter Einsatz der Krafte des Marktes vergeben werden
mussen und mdglichst eine wirksame Konkurrenz mehrerer Bieter zu gewahrleis-
ten ist.4? An einem solchen wirksamen Wettbewerb fehlt es, wenn aus technischer
Sicht nur ein Anbieter in Betracht kommt, weil der &ffentliche Auftraggeber zu die-
sem ein technisches Abhangigkeitsverhaltnis geschaffen hat. Die Vergabe an die-

sen Auftragnehmer verstoRt in diesem Fall gegen den Wettbewerbsgrundsatz.*’

Die im neuen Konzept vorgesehene Konsolidierung der Backends und die Abhan-
gigkeit der Frontend-Anwendungen von den standardisierten APIs bergen das er-
hebliche Risiko eines Vendor-Lock-Ins. Das neue Konzept sieht vor, dass Ba-
ckends auf einer Cloud-basierten TI-Plattform konsolidiert und jeweils nur einmal
implementiert werden. Alle Frontend-Anwendungen sollen Gber standardisierte
APIs auf diese Plattform zugreifen. Die Kompatibilitat mit der TI-Plattform ist
Grundvoraussetzung fur alle Anwendungen im Back- und Frontend. Daher ist ein
nachtraglicher Wechsel des Anbieters der TI-Plattform praktisch ausgeschlossen,
wenn nicht sichergestellt werden kann, dass die bereits entwickelten und einge-
fuhrten Anwendungen auch bei einem Anbieterwechsel fortgefiihrt werden kon-
nen. Dieses erhebliche Risiko eines Vendor-Lock-Ins erkennt auch die gematik.
Woértlich flhrt sie im Konzept aus: ,,Aufgrund der Biindelung Tl-veredelte Elemente

in diesem Los, ist die Gefahr eines Vendor-Lock-Ins ex ante hoch.“42

Die vergaberechtliche Spruchpraxis sieht Wettbewerbsbeschrankungen, die Re-
sultat einer vom Auftraggeber geschaffenen Abhangigkeitssituation sind, aulRerst
kritisch.*® Der Auftraggeber darf Wettbewerbseinschrankungen nicht mit Umstan-
den rechtfertigen, die er selbst durch sein Vorverhalten geschaffen hat, wenn er
Uber tatsachliche und wirtschaftlich vertretbare Mittel verfiigt, um diese Situation
zu beenden.** Die im neuen Konzept vorgesehene Zentralisierung flihrt zu einer

von der gematik vorgegebenen Struktur und Schnittstellen, die sich wettbewerbs-

40

41

42

43

44

Dérr, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Auflage 2022, § 97 GWB Rn. 6; Marx, in: BeckOK Vergabe-
recht, 40. Edition Stand: 15.05.2026, § 97 GWB Rn. 51.

Vgl. § 14 Abs. 6 VgV; Erwagungsgrund 50 der Richtlinie 2014/24/EU.
Vgl. S. 59 des Konzepts der gematik.

Vgl. EuGH, Urteil vom 9. Januar 2025 — C-578/23, Rn. 20.

Vgl. EuGH, Urteil vom 9. Januar 2025 — C-578/23, Rn. 31.
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beschrankend auf den potenziellen Anbieterkreis auswirken. Darliber hinaus be-
steht das Risiko, dass durch die Festlegung und Standardisierung der Tl-Plattform
Uber Los 2 strukturell die potenziellen Wettbewerber sowohl in Los 3 als auch im
Frontend beeinflusst werden. Die Anwendungen muissen mit der zentralisierten
Backend-Architektur kompatibel sein, die von der gematik definiert und gesteuert
wird. Dies erhoht die Hiurden flr Wettbewerber, die sich im Frontend beteiligen

wollen, deutlich.

(v)  Open Source-Ansatz keine Lésung zur Verhinderung eines Vendor-Lock-Ins

Wie bereits dargestellt (s. oben, (iv)), birgt die Zentralisierung des Backends das
vergaberechtlich zu missbilligende Risiko eines Vendor-Lock-Ins. Die gematik
mochte dem mit der Verwendung marktoffener Standards in Form von Open
Source-Ansatzen entgegentreten und beschreibt diesen Ansatz als ,funktionale
Voraussetzung“ zur Verhinderung eines Vendor-Lock-Ins.*® Dieser Ansatz genligt

nicht, um das vergaberechtliche Risiko hinreichend zu minimieren.

Denn durch die avisierte Losaufteilung schafft die gematik sehr grof3volumige,
hochkomplexe Lose. Dies gilt insbesondere flir das Los 1 (s. oben, (ii)). Die Un-
ternehmen (insbesondere die leistungsfahigen Cloud-Anbieter), die in der Lage
waren, die Anforderungen von Los 1 zu erflllen, setzen in der Praxis auf ihre ei-
genen Cloud-Plattformldsungen und verfolgen kaum bis keine Open Source-L6-
sungen. Vielmehr treten sie in der Praxis als Full-Service-Provider fir ihre Kunden
auf. Es ist daher fernliegend, dass bei Beibehaltung der hohen Mindestanforde-
rungen an die Bieter in Los 1 ein Anbieter mit einem umfangreichen Open Source-

Ansatz den Zuschlag erhalten wird.

(vi) Souveranitatsanforderungen kénnen diskriminierend wirken

Die in Los 1 vorgesehenen Souveranitatsanforderungen koénnen, je nach Ausge-
staltung im Einzelfall, eine vergaberechtlich unzulassige, nicht gerechtfertigte Dis-
kriminierung darstellen (vgl. § 97 Abs. 2 GWB). Nach dem im Konzept vertretenen
Ansatz gelten europaische Cloud Provider, die den Anforderungen an Daten-
schutz (DSGVO), Informationssicherheit und Datenresidenz in Deutschland bzw.
der EU genlgen, als souveran.*é Bei Anforderungen an die europaische Souve-
ranitat ist zu beachten, dass Wirtschaftsteilnehmer aus Mitgliedstaaten des Ag-

reements on Government Procurement der Welthandelsorganisation (,GPA®) ein

45Vgl. S. 64 des Konzepts der gematik.
46 Vgl. S. 20 des Konzepts der gematik.
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Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zum europaischen Beschaffungsmarkt
haben.*” Nach Art. IV Abs. 1 GPA gilt, dass die Vertragsstaaten bei 6ffentlichen
Beschaffungen Unternehmen aus anderen Vertragsstaaten genauso behandeln
mussen, wie Unternehmen aus dem eigenen Staat. Europarechtlich wird die Bin-
dung an das GPA Uber Art. 25 der Richtlinie 2014/24/EU ausdricklich normiert.
Daher sind fur die im neuen Konzept geplante Vergabe von Los 1 neben europa-
ischen Anbietern auch Anbieter aus anderen GPA-Staaten, insbesondere den
USA, grundsatzlich zuzulassen.*® Die Ausgestaltung der Souveranitatsanforde-

rungen, wie im Konzept avisiert, ist aus vergaberechtlicher Sicht herausfordernd.

Eine Ausgestaltung der europaischen Souveranitatsanforderungen in Los 1 unter
Anknlpfung an geografische oder staatsangehdrigkeitsbezogene Kriterien, indem
ein europaischer Cloud Provider verlangt wird, fiihrt zu einem Konflikt mit dem
GPA, da hierdurch Unternehmen aus GPA-Drittstaaten unmittelbar benachteiligt
werden. Selbst bei Verzicht auf geografische oder staatsangehdrigkeitsbezogene
Kriterien kénnte sich ein Versto gegen das GPA aus einer mittelbaren Benach-
teiligung von Unternehmen aus GPA-Drittstaaten ergeben. Fir eine solche mittel-
bare Benachteiligung spricht beispielsweise die Forderung nach Datenresidenz in
Deutschland bzw. der EU, tUber welche europédische Unternehmen eher verfligen

als Unternehmen aus GPA-Drittstaaten.

(c) Zwischenergebnis

Das geplante Beauftragungsmodell birgt aus vergaberechtlicher Sicht erhebliche Risi-
ken. So fuhrt es zu einer Verringerung des Wettbewerbs gegentiber dem bisherigen
Zulassungsmodell und kann durch die geplante Zentralisierung des Backends Vendor-
Lock-In-Effekte erzeugen. Der Open Source-Ansatz stellt keine geeignete Malinahme
dar, um einen solchen Vendor-Lock-In zu vermeiden. Zuletzt kénnen auch die Souvera-
nitdtsanforderungen eine unzulassige, nicht gerechtfertigte Diskriminierung von Anbie-

tern aus GPA-Staaten darstellen.

47 Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 1. Dezember 2021 — Verg 53/20, Rn. 43.
48 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Marz 2025 — C-266/22, Rn. 56; EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2024 — C-652/22, Rn. 41.
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3.2 Verstold gegen die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote aus Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 20

GWB

Der Wechsel zum Beauftragungsmodell und die damit geplante zentrale Vergabe von Auftra-
gen zur Errichtung der TI-Plattform nach dem Einmaligkeitsprinzip an Backend-Anbieter ist
daruber hinaus auch aus kartellrechtlicher Sicht als Versto gegen die Missbrauchsverbote
aus Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 20 GWB zu werten. Die Anwendbarkeit des Kartellrechts ist
nicht ausgeschlossen (hierzu unter (a)). Die gematik ist ein Unternehmen im Sinne des Kar-
tellrechts (hierzu unter (b)), welches eine marktbeherrschende Stellung innehat bzw. lber re-
lative Marktmacht gegenlber einzelnen Backend-Anbietern verfiigt (hierzu unter (c)). Die ge-
plante Konsolidierung des Backends stellt eine missbrauchliche Verhaltensweise dar (hierzu
unter (d)).

(@) Anwendbarkeit des Kartellrechts
(i) Kein Ausschluss des Kartellrechts nach § 69 Abs. 1 SGB V

Der Ausschluss des Kartellrechts nach § 69 Abs. 1 S. 1, S. 4 SGB V ist tatbe-
standlich nicht einschlagig. Das vorrangige Unionsrecht (Art. 102 AEUV)%° kann

eine nationale Regelung ohnehin nicht ausschlieRen.%’

(A) Rechtsbeziehung einer Krankenkasse zu Leistungserbringern

Nach § 69 Abs. 1 S. 1, S. 2 SGB V wird das Verhaltnis der Krankenkassen
zu den Leistungserbringern abschliefend durch das SGB V geregelt, so-
dass das deutsche Kartellrecht hierauf keine unmittelbare Anwendung fin-
det.

Allerdings stellt das geplante Verhaltnis der gematik zu den Backend-An-
bietern keine Rechtsbeziehung einer Krankenkasse zu einem Leistungser-
bringer nach § 69 Abs. 1 S. 1 SGB V dar, weil die gematik bereits nicht als

Krankenkasse i. S. d. § 4 SGB V angesehen werden kann.

49 Im kartellrechtlichen Teil sind hiermit Unternehmen gemeint, die Leistungen zur Errichtung der konsolidierten Tl-

50

Plattform entsprechend der Lose 1, 2 und 3 erbringen kénnen.

Die Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts setzt zusatzlich voraus, dass die wettbewerbsbeschrankende Vereinba-
rung geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spurbar zu beeintrachtigen. Davon kann ausgegan-
gen werden, da an der Ausschreibung von Auftrdgen zur Errichtung der TI-Plattform auch TI-Anbieter aus ande-
ren Mitgliedsstaaten teilnehmen werden.

51 Krasney, in: BeckOGK, 15.2.2023, SGB V § 69 Rn. 21f.
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(B) Verhaltnis zweier Leistungserbringer untereinander

Nach § 69 Abs. 1 S. 4 SGB V soll das deutsche Kartellrecht auch fiir das
Verhaltnis der Leistungserbringer untereinander ausgeschlossen sein, so-

fern der Versorgungsauftrag der Krankenkassen berthrt wird.

Das geplante Verhaltnis der gematik zu den Backend-Anbietern stellt aller-
dings auch keine Rechtsbeziehung zweier Leistungserbringer untereinan-
der dar.5? Die gematik ist namlich bereits nicht als ,sonstige Leistungser-
bringerin“ anzusehen. Unter den Begriff des sonstigen Leistungserbringers
fallt, wer im gesundheitsrechtlichen Beziehungsdreieck®® (Krankenkassen —
Leistungserbringer — Leistungsempfanger; vgl. §§ 2, 11 SGB V) tatig wird,
um die Sachleistungsanspriiche zu erfiillen, die die Versicherten gegeniber
den Krankenkassen haben und insofern vom Gesetzgeber in das Leistungs-
erbringungssystem der GKV einbezogen wird.>* In ihrer Rolle als Spezifika-
tions-, Zulassungs- und Uberwachungsstelle wird die gematik nicht als Leis-
tungserbringerin tatig, sondern als besondere, vierte Akteurin auf3erhalb
des gesundheitsrechtlichen Beziehungsdreiecks.>® An mehreren Stellen im
SGB V wird daher auch klar zwischen der gematik einerseits und Leistungs-
erbringern andererseits unterschieden. So ist z. B. in den §§ 376 ff. SGB V
geregelt, wie den Leistungserbringern Kosten fiir die Inanspruchnahme von
Tl-Leistungen erstattet werden, wahrend die Finanzierung der gematik Ge-
genstand des § 316 SGB V ist. Weder aus dem Konzept der gematik noch
aus dem GeDIG-Entwurf ergibt sich, dass die gematik selbst oder die Bun-
desregierung davon ausgingen, dass die gematik durch den Betrieb der TI-
Plattform zur Leistungserbringerin wirde. Ihre Rolle wird weiterhin in den
§§ 310 ff. SGB V abschlieRend geregelt, wahrend die der Leistungserbrin-
ger Gegenstand des 4. Kapitels des SGB V ist.5¢

(b) Die gematik als Unternehmen im Sinne des Kartellrechts

Weitere Voraussetzung flr einen Verstold gegen das EU- bzw. das deutsche Kartellrecht

ist, dass die gematik bei der geplanten Vergabe von Auftragen zur Errichtung der Tl-

52

53

54

55

56

Krasney, in: BeckOGK, 15.2.2023, SGB V § 69 Rn. 12, 14, 69; BGH Urteil vom 23.2.2006 — | ZR 164/03 juris
Rn. 23.

Zu diesem Beziehungsdreieck: Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, 9. Aufl. 2024, SGB V § 69 Rn. 4, 5.
Vgl. BT-Drs. 14/1245, S. 67 aE, 68; Krasney, in: BeckOGK, 15.2.2023, SGB V § 69 Rn. 30-33.

Deister, in: Buchholtz/Hering, Digital Health und Recht, 2024, S. 33.

In diese Richtung auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/1245, S. 67 aE, 68.
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Plattform®” als Unternehmen anzusehen ist. Dabei sind die Unternehmensbegriffe des

EU-Kartellrechts und des deutschen Kartellrechts nicht vollig deckungsgleich.

Es sprechen gute Argumente dafiir, dass nach deutschem Recht von einer unterneh-
merischen Tatigkeit der gematik auszugehen ist (hierzu unter (i)). Nach EU-Recht ist die
Rechtslage weniger eindeutig; hier kdnnte auch gegen eine Unternehmenseigenschaft
argumentiert werden (hierzu unter (ii)). Soweit man jedoch zu dem Ergebnis kdme, dass
die gematik nur nach deutschem Kartellrecht als Unternehmen anzusehen ware, dirfte

gleichwohl deutsches Kartellrecht Anwendung finden (hierzu unter (iii)).

(i) Deutsches Kartellrecht

Die gematik ist nach nationalem Kartellrecht mit Blick auf die von ihr geplante

Tatigkeit als Unternehmen einzuordnen.

Der BGH geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass auch die Beschaf-
fungstatigkeit der 6ffentlichen Hand (vgl. § 185 Abs. 1 S. 1 GWB) als unterneh-
merische Tatigkeit am MaRstab des Kartellrechts zu messen ist.%8 Allein aufgrund
der Verfolgung eines sozialen Zwecks oder fehlender Gewinnerzielungsabsicht
lasst sich der unternehmerische Charakter einer Tatigkeit nicht ablehnen.%® Ho-
heitliches Tatigwerden der 6ffentlichen Hand aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Nor-
men ist dagegen nicht als unternehmerisch anzusehen.®® Entsprechend kann die
Beschaffungstatigkeit der 6ffentlichen Hand nicht als unternehmerisch eingeord-
net werden, wenn sie selbst hoheitlicher Natur ist oder sich von der Austibung von

Hoheitsgewalt nicht trennen lasst.®"

Die gematik wird bei der Vergabe der Auftréage nicht aufgrund 6ffentlich-rechtlicher
Normen hoheitlich tatig werden. Zwar ist sie nach § 311 Abs. 1a S. 1 SGB V Be-
liehene und damit befugt, von besonderen hoheitlichen Befugnissen Gebrauch zu
machen; die angestrebte Anderung im GeDIG-Entwurf I&sst sich aber nicht so

verstehen, dass sich die Beleihung der gematik kiinftig auch auf die Vergabe der
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Funktionaler Unternehmensbegriff: vgl. Nothdurft, in: Bunte, 14. Auflage 2022, § 19 GWB Rn. 77.

Nothdurft, in: Bunte, 14. Auflage 2022, § 19 GWB Rn. 91 — 94; Séacker/Steffens, in: MUKoWettbR, 4. Aufl. 2022,
GWB § 1 Rn. 27 m.w.N.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 28. April 2010, VI-U (Kart) 4/10 (Vergabe von Zahnarztsoftware) juris Rn. 58; vgl.
Stancke KartellR, 5. Aufl. 2026, § 3 Rn. 21.

Nothdurft, in: Bunte, 14. Auflage 2022, § 19 GWB Rn. 77; BGH, Urteil vom 25. September 2007 — KZR 48/05
(Rettungsleitstelle) juris Rn. 17.

BGH, Urteil vom 25. September 2007 — KZR 48/05 (Rettungsleitstelle) juris Rn. 17.
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Auftrage an die Backend-Anbieter erstrecken soll. Nach Ziffer 31 des GeDIG-Ent-
wurfs wird der Aufgabenkreis der gematik in § 311 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, Nr. 5 SGB V
um die ,Vergabe von Auftrdgen* fir bestimmte Tl-Leistungen erweitert. Die Belei-
hungin § 311 Abs. 1a S. 1 SGB V wird zwar ebenfalls angepasst, aber nicht auch
auf diese nunmehr vorgesehene Vergabe von Auftragen erstreckt: Es bleibt nach
dem aktuellen Entwurf vielmehr bei der Beleihung zur Erflllung der ,Aufgaben der

Zulassung, Festlegung und der Bestétigung nach Abs. 1 S. 1 Nr. 4 — Nr. 6“.

Die Nachfragetatigkeit ist auch nicht untrennbar mit der Ausiibung von Hoheits-
macht verbunden. Der BGH hat diese eng zu verstehende Ausnahme in der Ret-
tungsleitstellen-Entscheidung nur angenommen, weil sich die Nachfragetatigkeit
— das Zuteilen von Rettungstransporten an ein Krankentransportunternehmen —
nicht von der 6ffentlich-rechtlich zu beurteilenden Lenkung einer Rettungsleitstelle
trennen lieR.62 Nach dem Konzept der gematik ist dagegen davon auszugehen,
dass sie die Auftragsvergabe nach § 311 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, Nr. 5 SGB V nach dem
GeDIG-Entwurf durch den Abschluss privatrechtlicher Vertrage durchflihren wird.
Nur im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit als Zulassungsstelle wird sie weiterhin
als Beliehene hoheitlich tatig. Die gematik wird sich als Nachfragerin am privat-
rechtlichen Wettbewerbsgeschehen beteiligen, ohne dabei untrennbar verbun-

dene spezifisch hoheitliche Sonderrechte auszuliben.5?

EU-Kartellrecht

Unter Beachtung der Rechtsprechung der Unionsgerichte lassen sich Argumente
fur eine Einordnung als unternehmerische Tatigkeit anflihren. Es bestehen aller-

dings auch Gegenargumente.

Der EuGH hat in einer Vielzahl von Entscheidungen jede eine ,wirtschaftliche Ta-
tigkeit” austibende Einheit unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Fi-
nanzierung als Unternehmen eingeordnet; wirtschaftliche Tatigkeit ist dabei jede
Tatigkeit, die darin besteht, Guter oder Dienstleistungen entgeltlich anzubieten.54
Eine staatliche Beteiligung ist im Ausgangspunkt unbeachtlich (vgl. Art. 106
Abs. 1 AEUV); gleiches gilt fur die Verfolgung sozialer Zwecke oder das Vorliegen

62

63

64

BGH, Urteil vom 25. September 2007 — KZR 48/05 (Rettungsleitstelle) juris Rn. 17.
Vgl. auch OLG Dusseldorf, Urteil vom 28. April 2010 VI-U (Kart) 4/10, (Vergabe von Zahnarztsoftware) juris Rn.

59.

Vgl. nur EuGH, Urteil vom 3. Marz 2011 — C-437/09 (AG2R Prévoyance) Rn. 41, 42; Schweitzer/Mestmécker, in:
Immenga/Mestmacker, 7. Aufl. 2025, AEUV Art. 37, Art. 106 Rn. 167 m.w.N.
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von Gewinnerzielungsabsicht.®S In der Rechtssache FENIN hat der EuGH — ab-
weichend von der Ansicht zum deutschen Kartellrecht — entschieden, dass der
wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Charakter der spateren Verwendung

zwangslaufig den Charakter der Nachfragetatigkeit bestimme.%6

Es stellt sich daher die Frage, ob in der Nachfrage nach den Leistungen der Ba-
ckend-Anbieter fiir die Zwecke der Errichtung und des Angebots der TI-Plattform
eine wirtschaftliche Tatigkeit liegt. Eine Tatigkeit hat nach dem EuGH keinen wirt-
schaftlichen Charakter, wenn sie mit der Ausiibung von typischerweise hoheitli-
chen Befugnissen zusammenhangt (hierzu unter (A)). Der EuGH priift bei der Ein-
ordnung einer Tatigkeit als hoheitlich zusatzlich Gegenstand und Natur der jewei-
ligen Tatigkeit,” insbesondere den Zusammenhang mit einem System sozialer
Sicherheit (vgl. Art. 153 Abs. 4, 168 Abs. 7 AEUV®; hierzu unter (B)).

(A) Hoheitliche Befugnisse

Die gematik wird bei der Vergabe der Auftrage keine hoheitlichen Befug-

nisse wahrnehmen.

Der Begriff der hoheitlichen Befugnisse ist genuin unionsrechtlich zu be-
stimmen.®® Insofern spricht der Umstand, dass die gematik privatrechtliche
Vertrage schliel3en wird, gegen die Auslibung typischer hoheitlicher Befug-
nisse. Ungeachtet dessen soll sich die Beleihungin § 311 Abs. 1aS. 1 SGB

V ohnehin nicht auf die Vergabe der Auftrage erstrecken (vgl. hierzu unter

3.2 (b) (i)).
(B) Besonderheiten im Zusammenhang mit Systemen sozialer Sicherheit

Allerdings kdnnten vorliegend die Besonderheiten im Zusammenhang mit

Systemen sozialer Sicherheit gegen eine Unternehmenseigenschaft der ge-
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Schweitzer/Mestmécker, in: Immenga/Mestmacker, 7. Aufl. 2025, AEUV Art. 37, Art. 106 Rn. 161, 167.

EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006 — C-205/03 P (FENIN) Rn. 26; WeiB, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art.
101 Rn. 31.

Schweitzer/Mestmécker, in: Immenga/Mestmacker, 7. Aufl. 2025, AEUV Art. 37, Art. 106 Rn. 173 m.w.N.
Schweitzer/Mestmécker, in: Immenga/Mestmacker, 7. Aufl. 2025, AEUV Art. 37, Art. 106 Rn. 170.
Schweitzer/Mestmécker, in: Immenga/Mestmacker, 7. Aufl. 2025, AEUV Art. 37, Art. 106 Rn. 173.



29

matik sprechen. Dabei nimmt eine soziale Zwecksetzung einer Tatigkeit al-

lein nicht den unternehmerischen Charakter.”® Es missen weitere Um-

stande hinzutreten.”

(1

Unterschiede zur FENIN-Rechtsprechung

Die von der gematik geplante Beschaffungstatigkeit zur Errichtung
der TI-Plattform unterscheidet sich wesentlich von der dem Urteil FE-
NIN zugrundeliegenden Beschaffungstatigkeit, welcher der wirt-
schaftliche Charakter abgesprochen wurde. In FENIN spielte es eine
grol3e Rolle, dass die auf ihre Unternehmenseigenschaft zu prifen-
den Einrichtungen Waren als Letztverbraucher zur Erbringung von
Gesundheitsleistungen beschafften. Die gematik plant dagegen, die
TI-Plattform primar Frontend-Anbietern und damit wirtschaftlich han-
delnden Unternehmen zur Verfigung zu stellen. Anders als in der FE-
NIN-Konstellation ist die gematik bei ihrer Beschaffungstatigkeit nicht
wie ein privater Verbraucher ,letztes Glied in der Kette“. Sie plant viel-
mehr, in den bisher rein privaten Markt der Tl-Leistungen einzutreten.
Da dieses Vorgehen erhebliche wettbewerbliche Auswirkungen hat,
spricht dies fur die Annahme der Unternehmenseigenschaft der ge-

matik.”?

Entgeltlichkeit und Gewinnerzielungsabsicht

Ein weiteres Argument fur die Unternehmenseigenschaft ware es,
wenn die gematik den Frontend-Anbietern den Zugang zur TI-Platt-
form entgeltlich oder gar mit Gewinnerzielungsabsicht zur Verfligung

stellen wiirde.”™
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EuGH, Urteil vom 3. Marz 2011 — C-437/09 (AG2R Prévoyance) Rn. 45.
Vgl. EuG, Urteil vom 4. Marz 2003 — T-319/99 (FENIN) Rn. 37 - 40.
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Rn. 64.

Sécker/Steffens, in: MuKoWettbR, 4. Aufl. 2022, GWB § 1 Rn. 12, 13.
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() Umsetzung des Grundsatzes der Solidaritat

Malgeblich ist weiter, ob die jeweilige Tatigkeit der Umsetzung des
Grundsatzes der Solidaritat dient.”* Dieser Aspekt spricht vorliegend

tendenziell gegen die Annahme einer Unternehmenseigenschaft.

Der Grundsatz der Solidaritat wird umgesetzt, wenn ein System der
sozialen Absicherung dient, eine Mitgliedschaft verpflichtend” ist und
sich durch Beitragssatze finanziert, die nicht proportional zum jewei-
ligen Risiko (aufgrund von Alter, Gesundheitszustand, Arbeitsplatz,
usw.) sind, gegen das abgesichert wird.”® Charakteristisch ist daher,
dass leistungsschwachere Menschen bzw. Menschen mit héherem
Risiko starker vom System profitieren, da die Leistungen nicht danach
unterscheiden.”” Daraus wurde vom EuG in FENIN abgeleitet, dass
die Beschaffungstatigkeit zur Erbringung auf diese Weise solidarisch
finanzierter Leistungen Teil der Umsetzung des Grundsatzes der So-
lidaritat sei.”®

Gegen eine Umsetzung des Grundsatzes der Solidaritat spricht vor-
liegend der Unterschied zur FENIN-Konstellation. Die Errichtung der
Tl ist nicht gleichzusetzen mit der unmittelbaren Erbringung von Ver-
sicherungsleistungen. Jeder Versicherte profitiert von der Tl gleicher-
malien.

Dagegen lassen sich aber auch Grinde fiur eine Umsetzung des
Grundsatzes der Solidaritat anfuhren. Die deutschen Krankenkassen
und ihre Leistungen sind solidarisch finanziert, ihre Beschaffungsta-
tigkeit zur Erbringung dieser Leistungen ist weitestgehend nicht-un-

ternehmerischer Natur.”® Auch die gematik wird nach § 316 Abs. 1
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S.1,S.2SGB V mit grundséatzlich EUR 1,50 pro Mitglied der gesetz-
lichen Krankenversicherung durch den Spitzenverband Bund der
Krankenkassen finanziert. Im Ausgangspunkt zahlt auch insofern je-

der Versicherte verpflichtend denselben Betrag.

(IV) Staatliche Aufsicht

Je autonomer eine Einrichtung handeln kann, desto eher handelt sie
unternehmerisch.8° Der gematik verbleibt angesichts wenig detaillier-
ter gesetzlicher Vorgaben (§§ 311 ff. SGB V) und rechtsformbedingt
eine erhebliche Autonomie bei der Errichtung und dem Betrieb der Tl-
Plattform. Zwar kann die gematik durch ihre Gesellschafter staatlich
kontrolliert werden (§ 310 Abs. 2 SGB V). Jedoch kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die Gesellschafter die Errichtung der TI-
Plattform, insb. die Gestaltung der Lose und der abzuschliel’ienden

Vertrage, detailliert Uberwachen.

(iii)  AusschlieRliche Anwendbarkeit des deutschen Kartellrechts

Selbst wenn man davon ausginge, dass die gematik ein Unternehmen i. S. d.
GWB ist, aber nicht i. S. d. AEUV, ware es gleichwohl gut vertretbar, dass kein
Vorrang des EU-Kartellrechts griffe, sondern ausschlieRlich deutsches Kartell-

recht auf die gematik anzuwenden ist.

Aufgrund des potenziellen Fehlens einer Unternehmenseigenschaft nach EU-Kar-
tellrecht konnte insoweit argumentiert werden, dass der Anwendungsvorrang
nach Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 nicht greift. Zudem hat der BGH ausdrticklich betont,
dass der europaische Unternehmensbegriff nicht zwingend im deutschen Kartell-
recht zugrunde zu legen ist.8" Eine abweichende Auslegung ist insbesondere
dann angezeigt, wenn die Intention des Gesetzgebers erkennbar ist, dass im Ein-
zelfall das nationale Kartellrecht anwendbar sein soll. So kann die Anwendbarkeit
des deutschen Kartellrechts auf die Nachfragetatigkeit der 6ffentlichen Hand aus
§ 185 GWB abgeleitet werden.8?

80 EuGH, Urteil vom 3. Marz 2011 — C-437/09 (AG2R Prévoyance) Rn. 53ff.
81 BGH, Urteil vom 6. November 2013 — KZR 58/11 (VBL Gegenwert) juris Rn. 59.
82 Krauss, in: Bunte, Kartellrecht, 14. Auflage 2022, § 1 GWB Rn. 35.
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(c) Marktbeherrschende Stellung und relative Marktmacht

Vorliegend lassen sich gute Argumente anflhren, dass die gematik eine marktbeherr-
schende Stellung innehat bzw. Uber relative Marktmacht gegenlber einzelnen Backend-

Anbietern verfugt.

0] Marktbeherrschung

Ob die gematik eine marktbeherrschende Stellung hat, hangt von der Abgrenzung

des sachlich und raumlich relevanten Marktes ab.

Fir eine beherrschende Stellung auf der Nachfrageseite ist dabei die Marktab-
grenzung aus Sicht der Lieferanten vorzunehmen. Die verschiedenen Verwen-
dungsmdglichkeiten eines konkreten Produkts sind zu ermitteln. Je gréRer deren

Zahl, desto eher wird ein Anbieter unter mehreren Nachfragern wahlen kénnen.3

Der Entscheidung der Kommission in der Sache ORACLE / CERNER lasst sich
insoweit entnehmen, dass aus Sicht der Softwareanbieter die spezifischen regu-
latorischen Anforderungen flr Gesundheitssoftware und die Kundenbedurfnisse
dazu flhren, dass der Verwendungsbereich der Softwareprodukte auf gesund-

heitliche Anwendungen beschrankt ist.84

Soweit eine bestimmte TI-Anwendung von Backend-Anbietern nur von der gema-
tik nachgefragt wirde, d. h. diese Anwendung nicht auch an andere Abnehmer
vertrieben werden kénnte, dirfte von einem sachlich und raumlich auf die Nach-
frage der gematik beschrankten Markt auszugehen sein. Auf diesem Markt ware
die gematik dann marktbeherrschender Nachfrager. Wir gehen davon aus, dass
dies jedenfalls auf die auszuschreibenden Entwicklungsleistungen der TI-Platt-

form und die Backend-Leistungen aufgrund Tl-spezifischer Kenntnisse zutrifft.

Von einer marktbeherrschenden Stellung wird dagegen nicht auszugehen sein,
soweit die gematik Leistungen nachfragt, die als generische IT-Dienstleistungen
nicht auf die Besonderheiten der Tl-Infrastruktur zugeschnitten sind bzw. die ohne

Weiteres auch gegenuber anderen Abnehmern erbracht werden kénnen.

83 Fuchs/Heinemann, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2025, Art. 102 AEUV, Rn. 103.
84 Kommission, Case M.10643 - ORACLE / CERNER Rn. 39 f.
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(i)  Relative Marktmacht

Nach § 20 Abs. 1 GWB gilt das Missbrauchsverbot des § 19 GWB auch fir Un-
ternehmen, soweit von ihnen andere Unternehmen als Anbieter einer bestimmten
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise abhangig sind, dass
ausreichende und zumutbare Mdoglichkeiten, auf dritte Unternehmen auszuwei-
chen, nicht bestehen und ein deutliches Ungleichgewicht zur Gegenmacht der

anderen Unternehmen besteht (relative Marktmacht).

Geht man davon aus, dass bestimmte TI-Anwendungen von Backend-Anbietern
kinftig nur von der gematik nachgefragt wirden, d. h. diese Anwendung nicht
auch an andere Abnehmer vertrieben werden kénnte, sprechen gute Argumente
fur das Vorliegen einer relativen Marktmacht der gematik gegeniber solchen Ba-

ckend-Anbietern.

(d)  Missbrauchliche Verhaltensweise

SchlieBlich lasst sich gut argumentieren, dass die angedachte Konsolidierung des Ba-
ckends durch Errichtung einer Tl-Plattform nach dem Einmaligkeitsprinzip einen Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung bzw. der relativen Marktmacht der gematik

darstellt.

Nach Art. 102 AEUV erfasst der Begriff der missbrauchlichen Ausnutzung die Verhal-
tensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur eines
Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit
des fraglichen Unternehmens bereits geschwacht ist, und die die Aufrechterhaltung des
auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Ver-
wendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktblirger abwei-

chen.8®

Fir einen Missbrauch nach § 19 GWB kommt es darauf an, ob andere Unternehmen
unbillig behindert werden. Dies ist durch eine Interessenabwagung zu ermitteln.® Bei
der Bewertung des Nachfrageverhaltens eines staatlich beherrschten Unternehmens

gerat man in den Grenzbereich zwischen Vergaberecht (vgl. §§ 97, 98, 99 GWB) und

85 Bechtold/Bosch/Brinker, in: Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 4. Auflage 2023, Art. 102 Rn. 38.
86 Nothdurft, in: Bunte, Kartellrecht, 14. Auflage 2022, § 19 GWB Rn. 306 aE.
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Kartellrecht. Beide Rechtsbereiche schliefden sich nicht aus, sondern erganzen einan-
der.8” So geht das Bundeskartellamt (,BKartA“) davon aus, dass ein Missbrauch von
Nachfragemacht in der Regel nicht vorliegen wird, wenn die Vorgaben des Vergabe-
rechts angewendet werden.® Nach Ansicht des BKartA liegt ein Missbrauch nicht schon
allein in einer Verringerung des Angebots durch den éffentlichen Auftraggeber. Offentli-
che Auftraggeber seien nicht verpflichtet, ihren Bedarf so auszurichten, dass mdglichst
alle auf einem Markt agierenden Teilnehmer leistungs- und angebotsfahig sind.8® Dar-
aus lasst sich ableiten, dass der Staat als Nachfrager nicht schon allein deshalb miss-
brauchlich handelt, weil er sein Nachfrageverhalten umstellt oder reduziert. Andererseits
kann ein Ausschluss bisher im Markt tatiger Unternehmen ohne sachlich fundiertes und
damit willklrfreies Konzept nicht sachlich gerechtfertigt werden und erweist sich als

missbrauchlich.

Unter Anwendung dieser Mal3stdbe sprechen gewichtige Griinde flr eine missbrauchli-
che Verknappung des Angebots flir Backend-Leistungen. Das Konzept der gematik zur
Konsolidierung des Backends durch Errichtung der TI-Plattform nach dem Einmalig-
keitsprinzip wird bewusst und bezweckt dazu fihren, dass nur noch wenige der aktuell
beteiligten TI-Teilnehmer® im Backend bezuschlagt werden. Wenn der Ansatz — ein
Backend pro Tl-Fachdienst — umgesetzt wird, werden es wahrscheinlich nur noch ma-
ximal vier Anbieter sein (fir E-Rezept, ePA, KIM, TIM). Wenn ein Anbieter mehrere

Dienste umsetzen wirde, wéaren es sogar weniger als vier Anbieter.

Diese erheblichen Auswirkungen waren hinzunehmen, kdnnte die gematik diesen Stra-
tegiewechsel sachlich rechtfertigen. Insofern kann die gematik das Angebot beschran-
ken, soweit dies geeignet und erforderlich dafir ist, die Digitalisierung des deutschen
Gesundheitssystems kostenguinstiger, innovationsoffener, effizienter, weniger stérungs-
anfallig und leistungsstarker zu machen. Dabei wird der gematik auch ein gewisser kon-
zeptioneller Freiraum einzurdumen sein, da die Auswirkungen und Erfolgsaussichten
eines Strategiewechsels wie dem vorliegenden nicht bis ins letzte Detail absehbar sein
kdnnen. Zu verlangen ist aber, dass sich das Konzept als geeignet erweist, die verfolg-
ten Ziele zu erreichen, woran vorliegend erhebliche Zweifel bestehen. Vorliegend be-
steht namlich die Gefahr, dass ein effektiver Wettbewerb im Backend zum Erliegen
kommt, obwohl gerade dort das wesentliche Innovationspotenzial besteht. Dies wird

auch das Frontend betreffen, da Backend und Frontend fachlich nicht ohne Weiteres

87 Kling, NZBau 2018, 715, 715.

88 S0 ausdriicklich aber obiter dicta: BKartA, Beschluss vom 21.06.2012 — VK 3-57/12 juris Rn. 119.
89 BKartA, Beschluss vom 21.06.2012 — VK 3-57/12 juris Rn. 96.

% Vgl. S. 8 des Konzepts der gematik.
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getrennt werden koénnen; Innovationen erfordern auch eine Abstimmung in beiden Be-
reichen, um effektive Neuerungen entwickeln, anbieten und implementieren zu kénnen.
Neue Funktionalitdten und Anwendungen im Frontend setzen voraus, dass diese bereits

im Backend angelegt sind bzw. von diesem unterstitzt werden.

Auch an der Eignung des geplanten Open Source-Modells zur Innovationsférderung be-
stehen erhebliche Zweifel, da andere als die bezuschlagten Unternehmen mit den Open
Source-Quellen nur schwer werden umgehen kénnen. Es ist schon unwahrscheinlich,
dass sich Uberhaupt dritte Unternehmen finden werden, die an die Open Source-Quellen
eines anderen, mdglicherweise ganz anders arbeitenden Unternehmens anknupfen
mochten. Eine vom bezuschlagten Anbieter unabhangige Community, die mit den Open
Source-Lésungen arbeiten und diese daher fortentwickeln wird, wird sich nur sehr
schwer bilden, da parallele Produktentwicklung bis zur neuen Vergabe des Auftrags
ohne Absatzmdglichkeit moglicherweise mit zu hohem wirtschaftlichem Aufwand ver-
bunden ist. Auch das Fachwissen und Fachpersonal wird beim bezuschlagten Anbieter

konzentriert bleiben.

Zwischenergebnis

Auch wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass eine Wettbewerbsbehorde oder
ein Gericht zu einem gegenteiligen Ergebnis kommt, sprechen sehr gute Argumente
dafiir, dass das Konzept der gematik einen Verstol gegen die Missbrauchsverbote aus
Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 20 GWB darstellt.

Rechtsfolgen von kartell- und vergaberechtlichen Verstden

Die dargestellten kartell- und vergaberechtlichen Risiken kénnen bei ihrer Verwirklichung er-

hebliche rechtliche und praktische Folgen fiir die gematik und die Durchfiihrung der geplanten

Beschaffung haben. Diese Folgen treffen nicht nur die gematik selbst, sondern auch die Leis-

tungserbringer, beteiligte Unternehmen und letztlich auch mittelbar die Versicherten als Nutzer

der Telematikinfrastruktur, wodurch auch Auswirkungen auf die Versorgungssicherheit nicht

ausgeschlossen werden koénnen.

(@)

Rechtsfolgen von Verstéflen gegen das Vergaberecht

Die VerstoRe gegen das Vergaberecht (wie z.B. VerstoRe gegen den Grundsatz der
Losaufteilung oder die diskriminierenden Souveranitatsanforderungen) kénnen zur Ein-
leitung eines Nachprifungsverfahrens durch einen benachteiligten Bieter fihren, § 160
GWB. Das Nachprifungsverfahren ist ein gerichtsahnliches Verfahren, die unterlegene

Partei tragt die Verfahrenskosten. Ein erfolgreicher Nachpriifungsantrag fiihrt oft dazu,
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dass das Verfahren wiederholt werden muss. Das bedeutet, auch vor dem Hintergrund
der Laufzeit des Nachprifungsverfahrens (ca. sechs Monate) eine erhebliche Verzoge-
rung der Beschaffung. Denn wahrend der Laufzeit des Vergabeverfahrens greift ein Zu-
schlagsverbot (§ 169 Abs. 1 Satz 1 GWB). Gegen die Entscheidung der Vergabekam-
mer ist die sofortige Beschwerde zum zustandigen Vergabesenat der Oberlandesge-
richte mdglich, was die Verzdgerung weiter erhdhen kann. Bei besonders schwerwie-
genden VerstoRen, insbesondere einer rechtswidrigen Direktvergabe ohne den erfor-
derlichen Wettbewerb (z.B. aufgrund eines Vendor-Lock-Ins) ist der Vertrag zwischen
offentlichen Auftraggebern und Auftragnehmern von Anfang an unwirksam (§ 135 Abs.
1 Nr. 2 GWB) und muss komplett riickabgewickelt werden. Dariiber hinaus kommen
Schadensersatzanspriche benachteiligter Unternehmen in Betracht, in gravierenden

Fallen bis hin zum Ersatz des entgangenen Gewinns.®'

(b)  Rechtsfolgen eines Verstolies gegen das kartellrechtliche Missbrauchsverbot

Kartellrechtsverstolie kdnnen gegenlber den beteiligten Unternehmen mit bis zu 10 %
des weltweiten Konzernumsatzes bebulfdt werden. Daneben besteht im deutschen Recht
die Mdglichkeit natirlichen Personen Bul3gelder in Hohe von bis zu EUR 1 Mio. pro

VerstolR aufzuerlegen.

Bei einem Verstol’ gegen das Missbrauchsverbot droht nach § 134 BGB auch die Nich-
tigkeit der missbrauchlichen Vertragsbestandteile bzw. des gesamten Vertrages. Diese
Rechtsfolge greift insbesondere auch dann, wenn die Behinderung Dritter ohne die An-
ordnung der Nichtigkeit fortwirken wiirde.®? Die Nichtigkeitsfolge erfasst u.E. dabei so-
wohl das kartellrechtswidrige Konzept der gematik als auch die Vertrage mit den bezu-

schlagten Unternehmen, mit denen dieses Konzept umgesetzt wird.

Die Unternehmen, die durch das kartellrechtswidrige Verhalten betroffen sind, kénnen

zudem Beseitigungs-, Unterlassungs- und Schadensersatzanspriche geltend machen.

Damit gehen fir die gematik hohe Prozessrisiken mit entsprechenden Kosten und Auf-

wendungen im Rahmen kartellbehdrdlicher und/oder zivilrechtlicher Verfahren einher.

91 Vgl. zu den Voraussetzungen BGH, Urteil vom 23.11.2021 — XIIl ZR 20/19.
92 OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. Dezember 2008, 15/08 U (Kart), Rn. 25, 32; Wolf, in: MiKoWettbR, 4. Auflage
2022 GWB § 19 Rn. 210.
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Keine Evidenz fiir eine Verbesserung der Betriebsstabilitat

Das gematik-Konzept begriindet das Beauftragungsmodell und die Konsolidierung des Ba-
ckends im Wesentlichen mit den von der gematik erwarteten Vorteilen einer souverdnen Open
Source-Cloud-Infrastruktur, modularisierten Backend-Diensten, der Entkopplung von Front-
und Backend sowie einer starkeren zentralen Steuerung. Das Konzept liefert jedoch keinen
belastbaren empirischen Nachweis, dass das Beauftragungsmodell gegenliber dem bisheri-

gen Zulassungsmodell zu einer nachhaltig hheren Betriebsstabilitat flhrt.

Ferner fehlt es auch an einem Beleg dafir, dass gerade das fiir das Backend vorgeschlagene
Plattformmodell als Ganzes bewahrt ist. Referenzen der gematik auf Plattform- und Cloud-
Modelle aus der Industrie, dem deutschen Gesundheitswesen und anderen Landern erlauben
keine entsprechende Schlussfolgerung fur das geplante Modell der Telematikinfrastruktur, da
bei diesen allenfalls einzelne Elemente des Plattformansatzes — insbesondere Cloud-Infra-
strukturen, Microservices, APIl-basierte Entkopplung oder die Steuerung Uber Rahmenver-
trage — in anderen Kontexten eingesetzt werden. Diese Modelle sind hinsichtlich ihrer rechtli-
chen Rahmenbedingungen, der Marktstruktur, Kritikalitdt und Betriebsziele sowie ihrer Gover-

nance nicht mit der deutschen Telematikinfrastruktur vergleichbar.

Das Konzept legt keinen Nachweis vor, dass die Ursachen der steigenden Zahl von Stérungen
durch einen Wechsel vom Zulassungs- zum Beauftragungsmodell behoben werden. Ebenso
denkbar ist, dass die mafRigeblichen Ursachen in der Qualitdt und Eindeutigkeit technischer
Spezifikationen, der Abstimmung von Roadmaps, der Schnittstellenarchitektur oder der feh-
lenden Harmonisierung von Verantwortlichkeiten liegen. Das Konzept zeigt nicht hinreichend,
welchen konkreten zusatzlichen Beitrag das Beauftragungsmodell gegenulber einer Verbes-

serung dieser bestehenden Steuerungsinstrumente leisten wiirde.

Die fehlende Vergleichsgrundlage wird dadurch verstarkt, dass das Konzept zwar drei strate-
gische Ansatze — Status quo, Mixed-Modell und Plattformansatz — gegeniberstellt, die Bewer-
tung der Modelle aber im Wesentlichen auf konzeptionellen Zielannahmen beruht. Eine sys-
tematische Folgenmessung oder eine ergebnisoffene Evaluation der bereits eingesetzten, un-
terschiedlichen Beauftragungsmodelle ist aus dem vorliegenden Konzept nicht ersichtlich. So
wurde das E-Rezept zentral von der gematik an einen Hersteller und Betreiber vergeben, wah-
rend die ePA nach dem bisherigen Modell von verschiedenen Krankenkassen als Betreiber
und unterschiedlichen Herstellern betrieben wird.%® Laut gematik traten aber allein 2025 162
Stérungen mit Bezug auf die ePA und 164 Stérungen mit Bezug auf das E-Rezept auf, deren

Ursachen sowohl in den Anwendungen selbst als auch bei Diensten und Komponenten der Tl

9 Vgl. S. 14 des Konzepts der gematik.
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lagen. Die gematik halt dabei eine differenzierte Ursachenanalyse gegeniiber der Offentlich-
keit fir nur ,eingeschrankt vermittelbar“.%* Relevant fiir die Betrachtung der Vorteile des Be-
auftragungsmodells ware dabei vorliegend zumindest gewesen, wie viele der Stérungen
T1 2.0-Komponenten betreffen oder bereits durch eine vollstdndige Umsetzung der Tl 2.0-Ar-

chitektur hatten vermieden werden kénnen.

Der Wechsel zum Beauftragungsmodell stellt vor diesem Hintergrund eine weitreichende
Strukturentscheidung auf Grundlage nicht hinreichend belegter Annahmen dar. Werden im
Rahmen des Beauftragungsmodells langfristige Beauftragungen ausgesprochen, bevor die
Zielarchitektur praktisch erprobt und die erwarteten Stabilitdtsgewinne gemessen wurden, be-
steht zudem die Gefahr, dass sich technische und organisatorische Pfadabhangigkeiten ver-

festigen.

Das Konzept sieht zwar ein schrittweises Vorgehen in drei Stufen vor: Zunachst den Aufbau
der Cloud-Infrastruktur, anschlieRend die Migration erster Anwendungen als Lernphase und
schlie3lich die Skalierung auf weitere Anwendungen. Es legt jedoch in den vorliegenden Ab-
schnitten keine hinreichend konkreten Abbruch-, Evaluations- oder Reversibilitatskriterien fest,
anhand derer entschieden werden kénnte, ob das Beauftragungsmodell die angestrebten Ver-
besserungen tatsachlich erreicht. Das vorgesehene Stufenmodell allein ersetzt daher keine

evidenzbasierte Bewertung des Beauftragungsmodells.

Mildere Mittel zur Erh6hung der Betriebsstabilitat

Sowohl das Konzept als auch der GeDIG-Entwurf lassen mildere Mittel im Vergleich zu einem

grundlegenden Wechsel zum Beauftragungsmodell auf3er Betracht.

Schéarfung und Durchsetzung bestehender Zulassungs- und Spezifikationsanforderungen

So lage es direkt in der Hand der gematik, bestehende Zulassungs- und Spezifikationsanfor-
derungen zu verscharfen und besser durchzusetzen. Die gematik kann bereits heute funktio-
nale und technische Vorgaben, Sicherheitskonzepte, Test- und Zertifizierungsverfahren sowie
Vorgaben fiir den sicheren Betrieb festlegen. Statt einen einzelnen Anbieter durch eine zent-
rale Beauftragung auszuwahlen, kénnten verbindliche Qualitats- und Reifeanforderungen,
strengere Anderungs- und Releasestandards und verpflichtende Kompatibilitatstests vorgese-
hen werden sowie abgestufte Zulassungsprozesse fiir besonders kritische Dienste ausgewei-
tet werden. Dies wirde die Anbieterpluralitdt grundsatzlich erhalten, zugleich aber die Anfor-

derungen an die technische und organisatorische Leistungsfahigkeit erhéhen.

94 Vgl. S. 8 des Konzepts der gematik.
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Verbesserung der bestehenden Steuerungsinstrumente

Ein weiteres milderes Mittel ware die Konkretisierung und Erweiterung der bestehenden Uber-
wachungs- und Eingriffsbefugnisse. Die gematik verfligt bereits heute tiber solche Befugnisse:
Nach § 331 SGB V kann sie den Betrieb von Komponenten und Diensten Uberwachen und
Angaben von Anbietern verlangen. Nach § 329 SGB V kann sie bei Gefahren fur die Funkti-
onsfahigkeit oder Sicherheit MaRnahmen zur Gefahrenabwehr treffen, Zugange sperren und
verbindliche Anweisungen zur Beseitigung oder Vermeidung von Stérungen erteilen. Aul3er-
dem verpflichtet § 330 SGB V die gematik und die verantwortlichen Anbieter zu angemesse-
nen und fortlaufend zu aktualisierenden organisatorischen und technischen Vorkehrungen zur
Vermeidung von Stérungen.

Anstelle eines Wechsels zum Beauftragungsmodell, kénnten diese Mittel zunachst gescharft

werden, wie es der GeDIG-Entwurf ebenfalls vorschlagt:

(@) EinfGhrung einer eigenstandigen Betreiberzulassung

Die Einfiihrung einer eigenstandigen Betreiberzulassung, wie sie jetzt in § 324 Abs. 4
SGB V geplant ist, kann der gematik ermdglichen, ihre betrieblichen Anforderungen un-
mittelbar gegenlber demjenigen durchsetzen, der einen Dienst tatsachlich betreibt,
auch wenn dieser nicht zugleich dessen Anbieter ist. Anbieter- und Betreiberverantwor-
tung werden damit rechtlich getrennt. Das soll insbesondere IT-Service Management-
Prozesse, Rechenzentrumsbetrieb, Verfligbarkeit und Sicherheitsanforderungen adres-

sierbar und durchsetzbar machen.

(b)  Ausweitung Eingriffs- und Uberwachungsbefugnisse

Auch die Eingriffs- und Uberwachungsbefugnisse der gematik werden durch den Ge-
DIG-Entwurf bereits deutlich ausgeweitet. § 329 SGB V in der Fassung des GeDIG-Ent-
wurfs bezieht sich nunmehr explizit auf die Abwehr von Gefahren fiir die Betriebsstabi-
litdt der Telematikinfrastruktur. Die gematik soll erhebliche Stérungen, Schwachstellen
und Sicherheitsvorfalle von Anbietern, Betreibern sowie bestimmten Herstellern infor-
mationstechnischer Systeme unverziiglich gemeldet bekommen. Sie kann zudem Aus-
kiinfte verlangen, verbindliche MaRnahmen zur Stérungsbeseitigung anordnen und bei

ausbleibender Abhilfe selbst oder durch Dritte tatig werden.
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Weitere Mallnhahmen

Uber den GeDIG-Entwurf hinaus sind auch noch weitere Steuerungsmittel denkbar. So kénn-
ten Betreiber oder auch Hersteller zum Beispiel 6ffentlich abgemahnt werden, wenn sie St6-

rungen, Schwachstellen oder Sicherheitsvorfalle nicht binnen angemessener Zeit beheben.

Zwischenergebnis

Es sind daher durchaus mildere Mittel denkbar, welche in einem ersten Schritt zur Erh6hung
der Betriebsstabilitdt umgesetzt werden kénnten. In einem zweiten Schritt kdnnte dann evalu-
iert werden, ob sich die Betriebsstabilitat der Telematikinfrastruktur durch diese erhéht hat,
bevor eine grundlegende Richtungsentscheidung hin zu einem Beauftragungsmodell getroffen

wird.

Ergebnis

Das Beauftragungsmodell ist mit erheblichen kartell- und vergaberechtlichen Risiken verbun-
den. Vergaberechtlich bestehen insbesondere Risiken aufgrund der gegenliber dem Zulas-
sungsmodell verringerten Wettbewerbsintensitat, groRvolumiger Lose, mdglicher Nachteile fir
KMU, von Vendor-Lock-In-Effekten und potenziell diskriminierender Souveranitatsanforderun-
gen. Die mdgliche marktbeherrschende Stellung beziehungsweise relative Marktmacht der
gematik sowie die Konsolidierung des Backends und die damit verbundene Verknappung des
Angebots kdnnen zudem Risiken nach Art. 102 AEUV sowie §§ 19, 20 GWB begrtinden. Diese
kartell- und vergaberechtlichen Risiken kdnnen unter anderem zur Unwirksamkeit von durch-
geflhrten Vergabeverfahren oder abgeschlossenen Vertragen flihren. Sie kdnnen Schadens-
ersatzanspriche beteiligter Unternehmen begriinden oder eine erneute Vergabe erforderlich
machen. Dies kann zu erheblichen Verzégerungen in der Beschaffung sowie zu Einschran-
kungen bei der Nutzung der Telematikinfrastruktur fuhren. Die angestrebte Erhéhung der Be-
triebsstabilitat ist durch die vorgesehenen Anderungen daher hochgradig gefahrdet. Zugleich
fehlt auch ein belastbarer empirischer Nachweis dafir, dass es durch das Beauftragungsmo-

dell Uberhaupt zu einer Verbesserung der Betriebsstabilitdt kommt.

* % % % %



