BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

BSGAz: B3 SF1/18R
Thiringer LSG 17.08.2018 - L 6 KR 708/18 B ER
SG Gotha 18.12.2017 - S 9 KR 3990/17 ER

Antragstellerin und Beschwerdeflhrerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
DAK-Gesundheit,
Nagelsweg 27 - 31, 20097 Hamburg,
Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 6. Marz 2019 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Kretschmer sowie die Richterin Dr. Oppermann
und den Richter Dr. Scholz

beschlossen:

Der Rechtsstreit wird an das Oberlandesgericht Disseldorf - Vergabesenat - verwiesen.

Im Ubrigen wird die weitere Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Thiiringer

Landessozialgerichts vom 17. August 2018 als unzulassig verworfen.

Die Antragstellerin hat die Kosten des weiteren Beschwerdeverfahrens zu tragen.

Der Streitwert wird auf 6071,38 Euro festgesetzt.

ECLI:DE:BSG:2019:060319BB3SF118R0
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Grinde:

Die Beteiligten streiten im Zwischenstreit Uber den zuldssigen Rechtsweg in einem einstweiligen
Rechtsschutzverfahren, das zunachst auf Unterlassung eines europaweiten Ausschreibungs-
verfahrens zur Hilfsmittelversorgung nach § 127 Abs 1 SGBV gerichtet war und nach Zu-
schlagserteilung auf die Untersagung der Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln ent-

sprechend der Bekanntmachung der Ausschreibung gerichtet ist.

Bei der Antragstellerin und Beschwerdeflihrerin handelt es sich um ein Unternehmen in der
Rechtsform einer KG, das als Leistungserbringerin nach § 126 SGB V in dem ausgeschriebe-
nen Versorgungsbereich tatig ist. Die Antrags- und Beschwerdegegnerin, eine Krankenkasse,
schrieb am 3.11.2017 europaweit einen Lieferauftrag im Wege des Abschlusses einer Rahmen-
vereinbarung zur Versorgung ihrer Versicherten nach § 33 iVm § 127 Abs 1 SGB V aus fir
Stomaartikel der Produktgruppe (PG) 29 und erganzend fir Inkontinenzhilfen der PG 15 des
Hilfsmittelverzeichnisses der GKV, einschliellich Zubehor, Reparaturen, Ersatzteilen, notwendi-
gen Wartungen, sicherheitstechnischen Kontrollen und in diesem Zusammenhang zu erbrin-
gende Dienst- und Serviceleistungen in Deutschland. Die Ausschreibung richtete sich an qualifi-
zierte Leistungserbringer iS von § 126 Abs 1, 1a SGB V. Die Laufzeit des Vertrags bzw der
Rahmenvereinbarung sollte 24 Monate mit Verlangerungsoption betragen. Die Auftrége waren
nach Gebietslosen zu vergeben; Angebote waren fiir alle Lose mdglich. Die Angebotsfrist war
der 14.12.2017, 12.00 Uhr (vgl Auftragsbekanntmachung des Lieferauftrags im Supplement zum
Amtsblatt der Européischen Union vom 7.11.2017/S 213-442130, berichtigt durch Be-
kanntmachung (ber Anderungen oder zusétzliche Angaben im Supplement zum Amtsblatt der
Européischen Union vom 9.11.2017/S 215-446802). Als zustdndige Stelle fur Rechtsbe-
helfs-/Nachprifungsverfahren wurde die Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt in

Bonn genannt.

Mit Schreiben vom 23.11.2017 erhob die Antragstellerin Riigen gegen die Einleitung des Verga-
beverfahrens gemafR § 160 Abs 3 S 1 GWB. Am 28.11.2017 stellte sie einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung beim SG mit dem Inhalt, die Antragsgegnerin zu verpflichten, die
og Ausschreibung der Versorgung mit Hilfsmitteln zur Stomaversorgung und Inkontinenzhilfen
etc zu unterlassen, hilfsweise fiir den Fall der Zuschlagserteilung, der Antragsgegnerin zu unter-
sagen, ihre Versicherten entsprechend der Ausschreibung zu versorgen. Bereits aus den Aus-
schreibungsunterlagen ergebe sich, dass die Versorgung der Versicherten einen besonders
hohen Anteil an Dienstleistungen erfordere. Die Ausschreibung sei nicht zweckmaRig; sie ver-
stoRe gegen § 127 Abs 1 S 1 und S 6 SGB V und sei daher zu unterlassen. Da es ausschliel’-
lich um die Prifung dieser sozialrechtlichen Norm gehe, sei die Vergabekammer nicht zustan-

dig. Die Antragsgegnerin vertrat hingegen die Ansicht, dass ZweckmaRigkeitserwdgungen iS
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von § 127 SGB V gar nicht anzustellen seien, da die Vorschrift vollstandig durch die Europai-
sche Vergaberichtlinie 2014/24/EU Uberlagert werde.

Mit Beschluss vom 18.12.2017 hat das SG den beschrittenen Rechtsweg fur unzulassig erklart,
den Rechtsstreit an den Vergabesenat des OLG Dusseldorf gemaf § 98 SGG iVm § 17a Abs 2
GVG verwiesen und seinen Beschluss fir unanfechtbar erklart. Der Vorsitzende des Vergabe-
senats des OLG hat am 29.3.2018 ua darauf hingewiesen, dass der Verweisungsbeschluss
noch nicht bindend sei, weil die Beschwerde nach §§ 172, 173 SGG statthaft sei. Mit Schriftsat-
zen vom 14. und 30.5.2018 hat die Antragstellerin Einwendungen gegen den Verweisungsbe-

schluss des SG erhoben, die sinngemal als Beschwerde ausgelegt worden sind.

Auf die Beschwerde der Antragstellerin hat das Thiringer LSG mit Beschluss vom 17.8.2018
den Beschluss des SG insoweit aufgehoben, als eine Verweisung des Rechtsstreits an das OLG
Diisseldorf erfolgt ist. Im Ubrigen hat es die Beschwerde zuriickgewiesen und die weitere Be-
schwerde zum BSG zugelassen: Die nach § 202 SGG iVm § 17a Abs 4 S 3 GVG und §§ 172,
173 SGG zuldssige weitere Beschwerde sei insoweit begriindet, als die Verweisung des
Rechtsstreits an das OLG Dusseldorf rechtsfehlerhaft erfolgt sei. Eine Verweisung nach § 17a
Abs 2 GVG an den Vergabesenat des OLG sei nicht mdglich. Die Antragstellerin habe das
Nachprifungsverfahren vor der zustandigen Vergabekammer nachzusuchen, bei der es sich
aber nicht um ein Gericht handele. Der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit sei nicht er6ffnet.
Insoweit schliele sich der Senat den Ausflhrungen im Beschluss des Bayerischen LSG vom
21.3.2018 (L 5 KR 81/18 B ER - Juris) an. Nach § 51 Abs 3 SGG sei die Zustandigkeit der Sozi-
algerichtsbarkeit in Verfahren nach dem GWB, die Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V betref-
fen, ausgenommen. Nach § 69 Abs 3 SGB V seien auf 6ffentliche Auftrdge des SGB V die Vor-
schriften von Teil 4 des GWB (§§ 97 bis 184 GWB) anzuwenden. Die Antragsgegnerin sei 6f-
fentlicher Auftraggeber iS von §99 Nr2 GWB (unter Hinweis auf EuGH Urteil vom
11.6.2009 - C-300/07 - Oymanns - Juris). Es handele sich um einen 6ffentlichen Auftrag nach
§ 103 GWB zur Beschaffung von Hilfsmitteln fiir die Versorgung von Versicherten. Der malf3geb-
liche Schwellenwert (von 209 000 Euro) sei nach § 106 Abs 2 Nr 1 GWB Uberschritten. Daher
gelte die Sonderzuweisung nach § 69 Abs 3 SGB V, wie durch § 127 Abs 1 S 7 SGB V (idF des
Heil- und Hilfsmittelversorgungsgesetzes <HHVG> vom 4.4.2017, BGBI | 778) klargestellt wor-
den sei. Die Vergabekammer sei zustandig, selbst wenn die Antragstellerin ihr vorlaufiges Un-
terlassungsbegehren auf § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V stitze. MalRgeblicher Anknipfungspunkt
fur die Beurteilung der Zuladssigkeit des Rechtswegs sei die wahre Natur des im Sachvortrag
behaupteten Rechtsverhaltnisses aus dem der Anspruch hergeleitet werde. Das Begehren sei
auf Unterlassung einer bereits erfolgten europaweiten Ausschreibung eines 6ffentlichen Auftra-
ges nach § 106 GWB und eines laufenden Vergabeverfahrens gerichtet. Mit ihrer Riige vom
23.11.2017 habe die Antragstellerin den vergaberechtlichen Rechtsschutz nach § 160 GWB
eingeleitet. Nach § 97 Abs 6 GWB kdnnten Anspriiche gegen Auftraggeber, die auf Vornahme
oder Unterlassung einer Handlung im Vergabeverfahren gerichtet seien, nur vor den Vergabe-
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kammern bzw vor dem Beschwerdegericht Uberprift werden. Dem stehe auch nicht die gean-
derte Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 27.6.2018 - VII-Verg 59/17 - Juris)
entgegen. Das SG habe daher noch ber den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
zu entscheiden. Der Senat messe der Frage, ob der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit gege-
ben sei, grundsatzliche Bedeutung bei, sodass die weitere (Rechtsweg-)Beschwerde nach § 202
S 1SGGiVm § 17a Abs 4 S 5 GVG an das BSG zugelassen werde.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragstellerin. Sie ist der Ansicht, dass die Uber-
prifung der ZweckmaRigkeit iS von § 127 Abs 1 SGB V und der inhaltlichen Anforderungen an
diesen Begriff in die alleinige Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit falle. Vorliberlegungen zur
ZweckmaRigkeit einer Ausschreibung seien im Vorfeld eines Vergabeverfahrens im Rahmen
eines internen Beschaffungsbeschlusses des Versicherungstragers anzustellen (Hinweis auf
LSG Hamburg Beschluss vom 25.9.2018 -L 1 KR 34/18 KL ER - Juris RdNr 55). Fir diese
Uberpriifung habe die Sozialgerichtsbarkeit spezifischne Kenntnisse (iber das Versor-
gungssystem der GKV. Fur den Fall, dass sich eine Ausschreibung als unzweckmaRig erweise,
seien europarechtskonforme Verhandlungs- und Beitrittsvertrage nach § 127 Abs 2, 2a SGB V

vorgesehen. § 127 Abs 1 SGB V schitze auch die Interessen der Leistungserbringer.

Nachdem die Antragstellerin mit Schreiben des erkennenden Senats vom 8.11.2018 auf die
Unzuldssigkeit ihrer weiteren Beschwerde (unter Hinweis auf den Senatsbeschluss vom
24.1.2008 - B 3 SF 1/08 R - BSG SozR 4-1720 § 17a Nr 4) hingewiesen worden ist, tragt sie vor,
dass ein evidenter Verstol? gegen die Rechtsschutzgarantie aus Art 19 Abs 4 GG vorliege. Als
Folge der geanderten Rechtsprechung des OLG Ddusseldorf (Beschluss vom
27.6.2018 - VII-Verg 59/17 - Juris) halte sich keine Gerichtsbarkeit mehr fir die Prifung der
ZweckmaRigkeit der Ausschreibung nach § 127 Abs 1 SGB V in der Sache fiir zustandig. Wah-
rend die Sozialgerichte diese Prifung Uberwiegend unter Hinweis auf die frihere Recht-
sprechung des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 21.12.2016 - VII-Verg 26/16 - Juris) der Verga-
bekammer bzw dem Vergabesenat zuwiesen, werde die Zweckmafigkeit nach der geanderten
Rechtsprechung des OLG Ddusseldorf dort nicht mehr geprift. Der Senatsbeschluss vom
24.1.2008 (B 3 SF 1/08 R, aa0) sei unzutreffend. Das BSG sei vielmehr an die vom LSG zuge-
lassene Beschwerde gemall § 17a Abs 4 S 6 GVG gebunden. Die Vorschrift finde auch im
einstweiligen Anordnungsverfahren Anwendung (Hinweis auf BVerwG Beschluss vom
156.11.2000 - 3 B 10/00 - Juris). Den Gesetzesmaterialien (Hinweis auf BT-Drucks 11/7030
S 37 f) sei zu entnehmen, dass die Norm alle Entscheidungen iS von § 177 SGG erfasse. Das
LSG habe nicht hinreichend bertcksichtigt, dass ein negativer Kompetenzkonflikt als Folge der
geanderten Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (Beschluss vom
27.6.2018 - VII-Verg 59/17 - Juris) entstanden sei. Mit Rucksicht auf einen moéglichst wirkungs-
vollen effektiven Rechtsschutz sei es geboten, dass zunachst die Sozialgerichtsbarkeit iber die
Vorfrage der ZweckmaBigkeit der Ausschreibung entscheide und anschlielend das vergabe-
rechtliche Nachprifungsverfahren nach dem GWB durchgefiihrt werde. Daher seien in dem
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bereits vor dem OLG von der Antragstellerin wegen dieser streitigen Ausschreibung geflihrten
Rechtsstreit auch lediglich vergaberechtliche Rigen erhoben worden, wahrend die Frage der
ZweckmaRigkeit der Ausschreibung in dem Nachprifungsverfahren vor dem OLG nicht geriigt
worden sei (vgl OLG Diisseldorf Beschluss vom 3.8.2018 - VII-Verg 29/18 - unveréffentlicht).

Wahrend des vor dem BSG anhangigen Verfahrens sind am 4.1.2019 Zuschlage an die nach

der Angebotswertung vorgesehenen Zuschlagsinteressenten erteilt worden.

Die Antragstellerin beantragt,
die Beschlisse des Thiringer Landessozialgerichts vom 17. August 2018 und des Sozial-
gerichts Gotha vom 18. Dezember 2017 aufzuheben und den Rechtsweg zu den Gerich-

ten der Sozialgerichtsbarkeit fur zulassig zu erklaren, und ergénzend

der Antragsgegnerin vorlaufig - bis zur rechtskraftigen Entscheidung in der Hautsache -
zu untersagen, ihre Versicherten aufgrund der erfolgten Zuschlagserteilung in der Aus-
schreibung zur Versorgung mit Hilfsmitteln zur Stomaversorgung der Produktgruppe 29
und den ggf in diesem Zusammenhang erforderlichen Hilfsmitteln zur Inkontinenz der
Produktgruppe 15 gemaR § 127 Abs 1 SGB V gemal der Bekanntmachung der Antrags-

gegnerin vom 3. November 2017 zu versorgen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde und den Antrag der Antragstellerin auf vorlaufige Untersagung der Ver-
sorgung ihrer Versicherten wie in der Ausschreibung gemal der Bekanntmachung der

Antragsgegnerin vom 3. November 2017 zurlickzuweisen.

Sie halt den Beschluss des LSG im Ergebnis fir zutreffend. Auch nach geanderter Recht-
sprechung des OLG Dusseldorf differenziere das Gericht zwischen der Zustandigkeit als Nach-
prufungsinstanz und der Unzulassigkeit des gestellten Nachprifungsantrags. Die Regelung des
§ 127 Abs 1 SGB V sei bereits europarechtswidrig, sodass Zweckmafigkeitsiberlegungen oh-
nehin unberiicksichtigt bleiben missten. Die Zustandigkeit der Vergabenachprifungsinstanzen
sei zu Recht angenommen worden. Dem Rechtsschutzbedirfnis der Antragstellerin hatte vor
dem OLG Dusseldorf hinreichend Rechnung getragen werden kénnen, wenn sie dort im Nach-
prufungsverfahren (OLG Diisseldorf Beschluss vom 3.8.2018 - VII-Verg 29/18 - unverdéffentlicht)
die Unzweckmaligkeit der Ausschreibung nach § 127 Abs 1 SGB V geriigt hatte. Auch Uber
nicht vergabespezifische Normen kdnne von den Nachprifungsinstanzen mitentschieden wer-
den (Hinweis auf BGH Beschluss vom 18.6.2012 - X ZB 9/11 - Juris; OLG Dlisseldorf Beschluss
vom 21.12.2016 - VII-Verg 26/16 - Juris). Andernfalls sei die Zersplitterung des Rechtswegs zu
befiurchten (Hinweis auf LSG Niedersachsen-Bremen Beschluss vom 29.5.2018- L 4 KR
173/18 - unveréffentlicht). § 127 Abs 1 S 6 SGB V vermittele im Ubrigen keinen Drittschutz fiir

Leistungserbringer. Die Vorschrift sichere im Interesse der Versicherten die Qualitat der Hilfsmit-
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tel und der Beratung sowie eine wohnortnahe Versorgung. Die RechtmaRigkeit dieser Aus-
schreibung sei in den durch Konkurrenten durchgeflihrten Nachprifungsverfahren vor dem OLG
Dusseldorf bestatigt worden (vgl OLG Diisseldorf, Beschliisse vom 3.8.2018 - VII-Verg 30/18
und vom 19.9.2018 - VII-Verg 17/18 - beide unveréffentlicht). Das LSG Hamburg (Beschluss
vom 25.9.2018 -L 1 KR 34/18 KL ER - Juris) habe hier den Weg flir die Zuschlagserteilung
geebnet im Streit gegen das Bundesversicherungsamt als Aufsichtsbehorde. Hilfsweise werde
angeregt, die Sache dem EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV vorzule-

gen.

Der Fragen des einstweiligen Rechtsschutzes betreffende Rechtsstreit ist nach erfolgter An-
hoérung der Beteiligten (§ 17a Abs 2 S 1 Halbs 2 GVG) von Amts wegen an den Vergabesenat
des OLG Dusseldorf zu verweisen (dazu unter 2.). Uber den vor dem BSG erganzend gestellten
Antrag auf vorlaufige Untersagung der Versorgung der Versicherten der Antragsgegnerin nach
Zuschlagserteilung im Vergabeverfahren ist daher in der Sache nicht zu entscheiden. Die weite-
re Beschwerde der Antragstellerin zur Klarung des Rechtswegs ist nicht statthaft. Das Rechts-

mittel der Antragstellerin ist deshalb als unzulassig zu verwerfen (dazu sogleich unter 1.).

1. Der Senat konnte Uber das Rechtsmittel der Antragstellerin ohne Zuziehung der ehrenamt-
lichen Richter durch Beschluss entscheiden (§ 12 Abs 1 S 2, § 153 Abs 1, § 165 SGG). Die
weitere Beschwerde an das BSG ist nach § 177 SGG ausgeschlossen. Danach kénnen Ent-
scheidungen des LSG nicht mit der Beschwerde an das BSG angefochten werden. Das von der
Antragstellerin eingelegte Rechtsmittel ist auch nicht wegen seiner Zulassung durch das LSG
nach § 17a Abs 4 S 4 GVG statthaft. Die Bindungswirkung des BSG als oberster Gerichtshof
des Bundes nach § 17a Abs 4 S 6 GVG ist nicht eingetreten. Der Senat hat in seiner Recht-
sprechung fur den im vorldufigen Rechtsschutzverfahren - wie hier - entstandenen Zwischen-
streit Gber den Rechtsweg nach § 17a GVG die Statthaftigkeit der weiteren Beschwerde an das
BSG zur Klarung des Rechtswegs ausgeschlossen und halt an dieser Rechtsprechung fest (vgl/
BSG Beschluss vom 24.1.2008 - B 3 SF 1/08 R - SozR 4-1720 § 17a Nr 4; vgl auch BVerwG
Beschluss vom 8.8.2006 - 6 B 65/06 - DVBI 2006, 1249; diese Rspr bestétigend BVerfG Nicht-
annahmebeschluss vom 14.2.2016 - 1 BvR 3514/14 - Juris; aA wohl noch BVerwG Beschluss
vom 15.11.2000 - 3 B 10/00 - Juris; zur Rechtsbeschwerde nach §§ 574 ff ZPO vgl BGH Be-
schluss vom 9.11.2006 -1ZB 28/06 - NJW 2007, 1819; &ahnlich BAG Beschluss vom
26.9.2002 - 5 AZB 15/02 - NJW 2002, 3725).

a) Zu diesem Ergebnis gelangt der Senat unter Berlicksichtigung des Wortlauts, der Ent-
stehungsgeschichte und des Regelungszwecks von § 17a GVG. Die Beschwerdemaoglichkeit bei
Rechtswegstreitigkeiten (§ 17a Abs 4 S 4 bis 6 GVG iVm § 177 SGG), die durch die Neufassung
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der Vorschriften (iber die Rechtswegverweisung durch das 4. VWGO-Anderungsgesetz
(VWGOANndG vom 17.12.1990, BGBI 1 2809) zum 1.1.1991 in das GVG eingefligt worden ist,
sollte die durch § 17a Abs 5 GVG ausgeschlossene revisionsgerichtliche Kontrolle der Rechts-
wegfrage in der Hauptsache ersetzen (vgl Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rung zum 4. VwGOAndG BT-Drucks 11/7030 S 37 f). Dieser Zweck der Neuregelung konnte fiir
den einstweiligen Rechtsschutz im sozialgerichtlichen Verfahren von vornherein nicht eintreten,
weil Beschlisse des LSG Uber Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung durch das
BSG nach § 177 SGG nicht Uberprift werden kénnen. Der Gesetzgeber hat den Beteiligten im
Eilverfahren keine bis dahin gesetzlich nicht vorgesehene, zusétzliche Uberpriifungsméglichkeit
zum Rechtsweg durch Einrdumung der weiteren Beschwerde ermdglicht, wenn die Eilentschei-
dung des LSG selbst nicht durch das BSG uberprift werden kann. Den Beteiligten sollte fiir den
in einem vorlaufigen Rechtsschutzverfahren angefallenen Zwischenstreit iber den Rechtsweg
kein weitergehender Instanzenzug eréffnet werden als in dem zugrunde liegenden Verfahren
selbst (so BSG Beschluss vom 24.1.2008 - B 3 SF 1/08 R - SozR 4-1720 § 17a Nr 4 RdNr 11,
12; dieser Argumentation folgend BVerfG Nichtannahmebeschluss vom
14.2.2016 - 1 BvR 3514/14 - Juris RdNr 9).

b) Dies gilt auch - wovon das LSG ausgegangen ist -, wenn die Entscheidung iber den Rechts-
weg im Zusammenhang mit der urspriinglich begehrten Unterlassung der europaweiten Aus-
schreibung der Rahmenvereinbarung aus Grunden der ZweckmaRigkeit nach § 127 Abs 1
SGB V grundsatzliche Bedeutung zukommen sollte und eine solche Entscheidung nach § 17a
Abs 4 S 5 GVG dem BSG als oberstem Gerichtshof des Bundes obliegt. Die Klarung grundsatz-
licher Fragen kann nicht im Rahmen eines einstweiligen Rechtsschutzverfahrens erfolgen. Die
Klarung der Rechtsfrage kdme namlich einer Entscheidung gleich, die in ihrem Gewicht einer
Revisionsentscheidung nahestiinde. Die Klarung fallibergreifender, grundsatzlicher Probleme
ist nicht Gegenstand des auf vorlaufigen Rechtsschutz gerichteten Verfahrens, sondern der
zeitgerechte Erlass einer einstweiligen Regelung bis zur Entscheidung in der Hauptsache (vg/
§ 86b Abs 2 S 1 und 2 SGG; vgl BSG, aa0).

c) Im Ergebnis enthalt der angefochtene Beschluss des LSG indessen verfahrensfehlerhaft le-
diglich eine Entscheidung iS von § 17a Abs 2 S 1 Halbs 1 GVG, mit der der Rechtsweg zu den
Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit unanfechtbar verneint worden ist. Das LSG hat sich Uber-
dies gehindert gesehen, den Rechtsstreit "und ... zugleich" an das zustandige Gericht des zu-
lassigen Rechtswegs nach § 17a Abs 2 S 1 Halbs 2 SGG zu verweisen. Da der Rechtsstreit
auch nicht bereits durch die zunéchst erfolgte Ubersendung der Akten des SG an das OLG
Disseldorf dort anhangig geworden ist - denn zu diesem Zeitpunkt war der Beschluss des SG
noch nicht "rechtskraftig" iS von § 17b Abs 1 GVG geworden, sondern mit der Beschwerde nach
§ 172 SGG angefochten -, liegt nunmehr letztlich gar keine Entscheidung lber den zuldssigen

Rechtsweg in diesem Rechtsstreit vor.
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Das LSG geht in seinem Beschluss offensichtlich davon aus, dass das SG nach Abschluss die-
ses Zwischenstreits noch Uber den Antrag im einstweiligen Rechtsschutzverfahren zu ent-
scheiden hatte, dies allerdings, obwohl es die Zustandigkeit der Gerichte der Sozialgerichtsbar-
keit unanfechtbar verneint hat. Nach Ansicht des LSG kdme dann wohl lediglich die Verwerfung
des Antrags als unzuldssig durch das SG in Betracht. Dieser Beschluss ware dann erneut ge-
mafR § 172 SGG vor dem LSG beschwerdefahig. Bei Inanspruchnahme dieses Rechtsmittels
konnte dieser Rechtsstreit erst danach vor der Vergabekammer des Bundes nach § 156 Abs 1
GWB als Nachprufungsinstanz entschieden werden. Bis dahin ware aber keine inhaltliche Aus-

einandersetzung mit dem einstweiligen Rechtsschutzbegehren der Antragstellerin erfolgt.

2. Diese Prozesslage halt der Senat gemessen an der Garantie der Gewahrleistung eines effek-
tiven und wirksamen Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) fir nicht hinnehmbar und sieht sich
gehalten, die beim LSG entgegen § 17a Abs 2 S 1 Halbs 2 GVG verfahrensfehlerhaft unterblie-
bene Rechtswegzuweisung an das Gericht des zulassigen Rechtswegs zur Vermeidung weiterer
Verzdgerungen selbst zu treffen. Der Senat verweist den Rechtsstreit daher von Amts wegen an

den Vergabesenat des OLG Disseldorf.

a) Die unter 1.c) skizzierte Verfahrensweise wirde demgegeniber zu einer unnétigen und un-
zumutbaren Erschwerung des Zugangs zu den Gerichten flhren. Zur Gewahrleistung eines
effektiven und wirksamen Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) und der Gewahrung rechtlichen
Gehdrs (Art 103 Abs 1 GG) halt der Senat entsprechend dem Gesetzeszweck eine zlgige Kla-
rung des Zustandigkeitsstreits auch im Interesse einer funktionierenden Rechtspflege fir gebo-
ten. Der Ansicht des LSG, dass eine Verweisung an den Vergabesenat des OLG weder sachge-
recht sei noch - nicht ndher dargelegten - Vergaberegeln widerspreche, ist daher nicht zu folgen.
Insbesondere streitet der in § 167 GWB fiir das gesamte Nachpriifungsverfahren konkretisierte
Beschleunigungsgrundsatz (vgl BGHZ 190, 89 RdNr 21; 188, 200 RdNr 73) fur eine zlgige Ver-
weisung an den Vergabesenat (aA Séchsisches  OVG  Beschluss  vom
9.2.2016 - 5 B 315/15 B - Juris RdNr 26 ff), um unnétige Verzdgerungen im Vergabeverfahren
zu vermeiden. Der Senat Ubersieht hierbei nicht, dass der Vergabesenat die Funktion des Be-
schwerdegerichts gegen eine Entscheidung der Vergabekammer hat (§ 171 Abs 1 und 3 GWB)
und fiir den Rechtsstreit funktionell nicht zusténdig ist, solange eine sofortige Beschwerde ge-
gen die Entscheidung der Vergabekammer des Bundes (§ 156 Abs 1 GWB) noch nicht ergan-
gen ist (vgl OLG Diisseldorf Beschluss vom 2.8.2018 - Verg 57/17 - Juris). Einer direkten Ver-
weisung des Rechtsstreits an die Vergabekammer des Bundes steht aber entgegen, dass die
Vergabekammer kein Gericht iS von Art 92 GG iVm § 17a Abs2S 1 GVG ist (vg/l BGH Be-
schluss vom 25.10.2011 - X ZB 5/10 - Juris RdNr 13; BSG Beschluss vom 22.4.2008 - B 1 SF
1/08 R - SozR 4-1500 § 51 Nr 4 RdNr 19, 41).
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b) Die Abkirzung des Zwischenstreits durch die Verweisung an das Gericht des zulassigen
Rechtswegs steht im Einklang mit der Novellierung der §§ 17 und 17a GVG (durch das
4. VwGOANndG vom 17.12.1990, BGBI | 2809). Dadurch sollte gerade vermieden werden, dass
das Beschreiten eines unzuldssigen Rechtswegs wie bis dahin mit einem - unter Umstanden
erst im Instanzenzug ergehenden - klageabweisenden Prozessurteil sanktioniert wird. Stattdes-
sen sollte die Grundlage dafiir geschaffen werden, dass die Sache im Verfahren nach § 17a
Abs 2 bis 4 GVG so schnell wie moglich von Amts wegen in den zuldssigen Rechtsweg verwie-
sen werden kann (vgl Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum
4. VwGOANdG, BT-Drucks 11/7030 S 37 f, Il. zu Nr 1; vgl auch Kissel, GVG, 9. Aufl 2018, § 17
RdNr 40 mwN). Mit diesem dem Gedanken der Verfahrenstkonomie und des effektiven
Rechtsschutzes geschuldeten Prinzip hat es auch der BGH fiir unvereinbar gehalten, dem Ver-
gabesenat des OLG die Mdglichkeit einer entsprechenden Verweisung an ein Verwaltungsge-
richt abzusprechen (vgl BGH Beschluss vom 23.1.2012 - X ZB 5/11 - Juris RdNr 24).

c) Aus demselben Rechtsgedanken heraus halt es der Senat fiir unabdingbar, hier eine fiir alle
Gerichte verbindliche Verweisung an das Gericht des zuldssigen Rechtswegs zu treffen. Der
Senat leitet seine Befugnis aus der Rechtsprechung zur Bereinigung eines negativen, rechts-
wegubergreifenden Kompetenzkonflikts zwischen Gerichten verschiedener Gerichtsbarkeiten ab
und beschrankt sich bei seiner Prifung entsprechend dem dort zugrunde gelegten reduzierten
UberpriifungsmafRstab auf VerstdRe gegen elementare Verfahrensgrundsatze oder Willkir (vg/
BSG SozR 4-1500 §57a Nr2 RdNr11; BSG Beschliisse vom 16.11.2016 -B4 SF
5/16 R - Juris RdNr 5 und vom 16.9.2009 - B 12 SF 7/09 S - Juris RdNr 5). Als einen solchen
gravierenden Verstol gegen den elementaren Verfahrensgrundsatz, méglichst raschen und
effektiven Rechtsschutz insbesondere im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes zu ge-

wahrleisten, erachtet der Senat die vom LSG beschlossene Verfahrensweise (so unter 1.c).

d) Die bindende Verweisung an den Vergabesenat des OLG Dusseldorf erfolgt auch, weil der
Senat anders nicht ausschlieen kann, dass eine Prozesslage noch entstehen oder sich ver-
festigen kdénnte, in der sich letztlich Uberhaupt keine Gerichtsbarkeit fir den von der Antrag-
stellerin nachgesuchten Rechtsschutz allein wegen der ZweckmaRigkeitsiiberpriifung nach
§ 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V fir zustandig hielte. Eine Verletzung der aus Art 19 Abs 4 und
Art 103 Abs 1 GG abgeleiteten Verfassungsprinzipien kommt aber in Betracht, wenn ein
Rechtsschutzsuchender aufgrund gegenlaufiger Rechtsprechung verschiedener Gerichtsbar-
keiten schlechthin keine Moglichkeit hat, mit seinen Einwendungen vor Gericht gehért zu werden
(vgl BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 7.2.2006 - 1 BvR 2304/05 - Juris RdNr 11 und BVerfG
Kammerbeschluss vom 29.11.1996 -2 BvR 1157/93 - Juris RdNr 23). Eine solche Situation

kdme einer verfassungswidrigen Verweigerung von Rechtsschutz gleich.
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e) Der Senat gelangt zu seiner Einschatzung vor dem Hintergrund der in der geanderten, aktu-
ellen Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 27.6.2018 - VII-Verg 59/17 - Juris)
geadulerten Zweifel, ob die in der "Sozialgerichtsbarkeit derzeit herrschende Auffassung, bei
Angriffen gegen die von einer Krankenkasse bejahte ZweckmaRigkeit einer Ausschreibung sei
der Rechtsweg zu den Sozialgerichten nicht erdffnet, richtig ist" (aaO, Juris RdNr 75). Das OLG
fuhrt insoweit ua aus: "Die Regelung des § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V ist, soweit es um die der
Ausschreibung vorgelagerten ZweckmaRigkeitserwagungen geht, keine vergaberechtliche Vor-
schrift. ... § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGBV steht als sozialrechtliche Vorschrift auerhalb dieser
Regelungen. Die ZweckmaRigkeitserwdgungen, die nach § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V anzu-
stellen sind, gehen einem Vergabeverfahren voraus" (aaO, Juris RdNr 63). "Die ZweckmaRig-
keitsprifung nach § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V spielt sich danach im Vorfeld eines Vergabe-
verfahrens ab" (aaO, Juris RdNr 75). Das Kartellvergaberecht "greift erst ein, wenn der Be-
schaffungsentschluss des o6ffentlichen Auftraggebers bereits getroffen ist. Die dem Beschaf-
fungsentschluss vorausgehenden Erwagungen unterliegen ... nicht der Prifung durch die
Vergabenachprifungsinstanzen" (aaO, Juris RdNr55). "§ 156 Abs 2 GWB, der das Be-
schwerdegericht ausdriicklich erwahnt, schlielt als gegeniiber § 17 Abs 2 S 1 GVG speziellere
Regelung eine Prifung von etwaigen sozialrechtlichen Anspriichen der Antragstellerin im Zu-
sammenhang mit § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V aus" (aaO, Juris RdNr 69; fortgefiihrt OLG Diis-
seldorf Beschluss vom 3.8.2018 - Verg 30/18 - Juris, unter teilweiser Aufgabe der Beschliisse
vom 24.9.2014, Verg 17/14 - Juris und vom 21.12.2016 VI - Verg 26/16 - Juris).

f) An dieser Rechtsprechung des Vergabesenats des OLG Dusseldorf hat sich bundesweit ein
Streit Uber die Frage des zuldssigen Rechtswegs entfacht (vgl dazu Knispel, NZS 2019, 6; ders
JurisPR-SozR 25/2018 Anm 2). Als Ausdruck der entstandenen Rechtsunsicherheit sind Be-
furchtungen gedulert worden, dass sich nun keine Gerichtsbarkeit mehr fur die Klarung der
ZweckmaRigkeit eines Ausschreibungsverfahrens nach § 127 Abs 1 S 1 und 6 SGB V oberhalb
des Schwellenwertes nach § 106 GWB flur zustandig halte (so Kuhn, GesR 2018, 706, 707;
kritisch auch Gotz, KrV 2018, 209, 218f; vgl Flint in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG,
1. Aufl 2017, § 51 SGG RdNr 118.3 ff zum Streit (iber die Rechtswegzuweisung mwN). Im Ubri-
gen sind bundesweit mehrere Verfahren zur Uberpriifung der ZweckméRigkeit der durch Kran-
kenkassen europaweit veranlassten Vergabeverfahren zur Versorgung ihrer Versicherten mit
Hilfsmitteln zur Stomaversorgung und erganzenden Inkontinenzhilfen im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren sowohl vor den Sozialgerichten als auch bei den Vergabekammern des Bundes
anhangig gewesen (vgl Bayerisches LSG Beschluss vom 21.3.2018 - L 5 KR 81/18 B ER - Juris
RdNr4 mwN, vgl LSG Hamburg Beschluss vom 25.9.2018 -L 1 KR 34/18 KL ER - Juris
RdNr 70 mwN).

-11 -
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g) Der von der Antragstellerin auf das Anhérungsschreiben des Senats vom 12.2.2019 erho-
bene Einwand, fir sie bestehe auch bei Verweisung des Rechtsstreits an das OLG Dusseldorf
keine Moglichkeit, mit ihren Einwendungen zur Frage der Zweckmafigkeit der Ausschreibung
von einem Gericht gehort zu werden, geht fehl. Die hier erfolgte Verweisung an ein Gericht des
zulassigen Rechtswegs dient gerade der Herstellung von Rechtssicherheit und der Vermeidung
des Entstehens eines rechtsweglbergreifenden negativen Kompetenzkonflikts in diesem Fall.
Denn das Rechtsschutzbegehren der Antragstellerin wird nun im zuldssigen Rechtsweg geprift
werden, ohne dass die Sache zurliickverwiesen werden darf. Allerdings ist das Gericht an das
verwiesen worden ist, nicht gehindert, den Rechtsstreit aus Griinden der funktionellen Zustan-
digkeit weiter zu verweisen (vgl Kissel, GVG, 9. Aufl 2018, § 17 RdNr 42 f; vgl auch OLG Diis-
seldorf Beschluss vom 2.8.2018 - Verg 57/17 - Juris, zur Verweisung an die Vergabekammer
des Bundes). Die Bindungswirkung kommt hierbei nur der Rechtswegentscheidung selbst zu; dh
alle anderen Zulassigkeitsvoraussetzungen des Rechtsbehelfs muss das Gericht, an das ver-

wiesen worden ist, von selbst prifen (vgl Kissel, aaO, RdNr 43).

h) Daruber hinaus ist der unanfechtbare Beschluss des LSG keiner Korrektur durch den Senat
zuganglich. Der Senat erachtet in der unanfechtbar ausgesprochenen Kompetenzverneinung
der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit weder ein willkirliches noch grob verfahrensfehlerhaftes
Handeln. Das LSG hat bei seiner Entscheidung das mafRgebliche Normkonzept zur Rechtsweg-
kompetenz zugrunde gelegt (§ 51 Abs 1 Nr 2, Abs 3 SGG, § 69 Abs 1S 1, Abs 3 SGB YV, § 127
Abs 1 S7 SGBYV idF des Gesetzes zur Stdrkung der Heil- und Hilfsmittelversorgung vom
4.4.2017, BGBI | 778). Dem ist lediglich hinzuzufligen, dass es flir die Rechtswegfrage unerheb-
lich ist, wenn dem Streit moglicherweise das Motiv der Antragstellerin zugrunde liegt, eine etwa-
ige, hier aber nicht den Streitgegenstand des Rechtsstreits bildende Organisationsentscheidung
der Antragsgegnerin mit dem Ziel Uberprifen lassen zu wollen, namentlich anstelle einer euro-
paweit auszuschreibenden Rahmenvereinbarung nach § 127 Abs 1 SGB V entweder einen Ver-
tragsabschluss ohne Ausschreibung nach § 127 Abs 2 SGB V fir die Antragstellerin zu errei-
chen oder eine individuelle Vereinbarung im Einzelfall nach § 127 Abs 3 SGB V zu treffen. Der
Senat bringt dabei nochmals in Erinnerung, dass es sich lediglich um ein Verfahren des vorlau-
figen Rechtsschutzes handelt, in dem es fur die Antragstellerin in erster Linie darum geht, eine
zeitgerechte Entscheidung eines Gerichts Uber ihr Rechtsschutzbegehren zu erhalten, aber
nicht darum, von ihr als grundsatzlich bedeutsam erachtete Fragestellungen Uber ihren Einzelfall

hinaus allgemein durch das BSG klaren zu lassen.
3. Die im Verfahren uber eine Rechtswegbeschwerde erforderliche Kostenentscheidung (vgl/
BSG SozR 4-1500 § 51 Nr 13 RdNr 16-18; § 51 Nr 6 RdNr 19 f) beruht auf § 197a Abs 1 S 1

Teils 3 SGG iVm § 154 Abs 1 und 2 VwGO.

4. Die Festsetzung des Streitwerts fir das Beschwerdeverfahren folgt aus § 197a Abs 1 S 1
Teils 1 SGG iVm § 52 Abs 1 und § 47 Abs 1 und 3 GKG und ergeht nach Anhérung der Betei-
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ligten in Hohe der Streitwertfestsetzung des unanfechtbaren Beschlusses des LSG.
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