BUNDESGERICHTSHOF

Xl ZB 119/19

BESCHLUSS

vom
10. Dezember 2019

in dem Rechtsbeschwerdeverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja
Grippeschutzimpfung
GVG § 17a

Der Vergabesenat hat aus Grinden der Verfahrensékonomie und des effekti-

ven Rechtsschutzes die Mdglichkeit zur Verweisung des Verfahrens an das Ge-

richt eines anderen Rechtswegs. Grinde der Verfahrensékonomie und des ef-

fektiven Rechtsschutzes erfordern aber nur dann eine Verweisung entspre-

chend 8§ 17a GVG, wenn der Antragsteller sein im Vergabenachprifungsverfah-

ren verfolgtes Rechtsschutzziel im anderen Rechtsweg weiterverfolgen will und
kann (Fortfihrung BGH, Beschluss vom 23. Januar 2012 - X ZB 5/11, Verga-
beR 2012, 440 Rn. 24 - Rettungsdienstleistungen IlI).

BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2019 - XlIIl ZB 119/19 - OLG Diusseldorf

ECLI:DE:BGH:2019:101219BXl11ZB119.19.0



Der XIll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 10. Dezember 2019 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Prof. Dr. Kirchhoff

und Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Linder

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde wird der Beschluss des Vergabesenats
des Oberlandesgerichts Disseldorf vom 19. Dezember 2018
insoweit aufgehoben, als der Rechtsweg zu den Vergabe-
nachprufungsinstanzen fir nicht eréffnet erklart und das Verfahren

an das Sozialgericht Minchen verwiesen worden ist.

Die Sache wird zu neuer Entscheidung an das Beschwerdegericht

zurickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens tragt die Antrag-

stellerin.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
auf bis 80.000 Euro festgesetzt.

Griinde:

A. Die Antragsgegnerin zu 1 - eine gesetzliche Krankenkasse - schloss
im Februar 2018 mit den Beigeladenen zu 1 bis 3 - den Apothekerverbanden in
den Landern B. , Br. und M. - Vereinbarun-
gen Uber die Abrechnung von Grippeimpfstoff, der von einem Arzt als Sprech-
stundenbedarf gesetzlich Krankenversicherten in der Impfsaison 2018/2019



verordnet werden sollte. Die Antragsgegnerin zu 1 verpflichtete sich in diesen
Vereinbarungen, Apotheken jede Impfdosis mit 9,20 € netto zu vergiten, sollte
der Arzt den Grippeimpfstoff wirkstoffoezogen und nicht produktbezogen ver-
ordnen, also nicht den Impfstoff eines bestimmten Herstellers verschreiben. Die
Beigeladene zu 4 - eine Herstellerin von Grippeimpfstoff - sicherte der Antrags-
gegnerin zu 2 - einer Tochtergesellschaft des Beigeladenen zu 1, die fur Apo-
theken den Einkauf von Grippeimpfstoff organisiert - in einer Vereinbarung von
Februar 2018 zu, Apotheken zu einem Preis von maximal 7,55 € netto je Dosis
mit Grippeimpfstoff zu beliefern.

Die Antragstellerin beantragte im Wege eines Nachprifungsverfahrens
gemal’ 8§ 160 Abs. 1 GWB festzustellen, dass die von den Antragsgegnerinnen
zu 1 und 2 geschlossenen Vertrage betreffend die Grippeimpfstoffversorgung in
den L&ndern B. , Br. und M. fur die Impfsai-
son 2018/2019 unwirksam seien. Sie beantragte weiter, den Antragsgegnerin-
nen zu 1 und 2 aufzugeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht die Ver-
trdge nach den gesetzlichen Bestimmungen fiir die Vergabe offentlicher Auftra-
ge auszuschreiben, soweit dies nicht durch andere gesetzliche Vorschriften
ausgeschlossen sei. Den Auftragswert gab die Antragstellerin  mit

12,76 Millionen Euro netto an.

Mit Beschluss vom 15. Mai 2018 erklarte die Vergabekammer die Ver-
einbarungen der Antragsgegnerin zu 1 mit den Beigeladenen zu 1 bis 3 fur un-
wirksam und gab der Antragsgegnerin zu 1 auf, ein ordnungsgemal3es Verga-
beverfahren unter Berticksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer
durchzufihren. In Bezug auf die Antragsgegnerin zu 2 verwarf die Vergabe-

kammer den Nachprifungsantrag als unzuléssig.



Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin zu 1 hat der Vergabesenat des
Oberlandesgerichts Dusseldorf den Beschluss der Vergabekammer insoweit
aufgehoben, als die Vergabekammer festgestellt hat, dass die Vereinbarungen
der Antragsgegnerin zu 1 mit den Beigeladenen zu 1 bis 3 unwirksam seien,
und der Antragsgegnerin zu 1 aufgegeben worden ist, bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht ein ordnungsgemaéalRes Vergabeverfahren unter Bericksichti-
gung der Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzufihren. Eine von der
Antragstellerin eingelegte Anschlussbeschwerde hat der Vergabesenat als un-
zulassig verworfen. Er hat den Rechtsweg zu den Vergabenachprufungsinstan-
zen fur nicht er6ffnet erklart und das Verfahren an das Sozialgericht M.
verwiesen. Mit ihrer vom Vergabesenat zugelassenen Rechtsbeschwerde be-
gehrt die Antragsgegnerin zu 1 die Aufhebung des Beschlusses des Vergabe-
senats, soweit das Verfahren an das Sozialgericht verwiesen worden ist.

B. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.

I. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie

folgt begriindet:

Der Rechtsweg zur Vergabekammer und zum Vergabesenat sei nicht er-
offnet, da es an einem der Kontrolle der Vergabenachprifungsinstanzen unter-
liegenden Vergabevorgang fehle. Die Antragsgegnerin zu 1 habe kein formli-
ches Vergabeverfahren durchgefiihrt. Es liege auch keine unzuldssige De-
facto-Vergabe vor, da es sich bei den mit den Beigeladenen zu 1 bis 3 getroffe-
nen Vereinbarungen nicht - auch nicht aufgrund einer wertenden Gesamt-
schau - um offentliche Auftrdge handele. Weder vergaberechtliche noch sonsti-
ge Vorschriften verboten der Antragsgegnerin zu 1 ein Vertragsmodell auf der
Grundlage von § 129 Abs. 5 SGB V. Da die Antragsgegnerin zu 1 zudem nicht
verpflichtet sei, die Versorgung ihrer Mitglieder mit Grippeimpfstoffen durch die

Erteilung offentlicher Auftrage sicherzustellen, kbnne von einer Umgehung kar-
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tellvergaberechtlicher Ausschreibungspflichten keine Rede sein. Da es sich um
eine Streitigkeit in Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung
gem. 8 51 Abs. 1 Nr.2 SGG handele, sei das Verfahren - auch ohne Antrag
eines Verfahrensbeteiligten - an das sachlich und 6rtlich zustandige Sozialge-

richt M. ZU verweisen.

Il. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig. Die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde zum Bundesgerichtshof durch ein oberstes Landesgericht zur Kla-
rung der Zulassigkeit des beschrittenen Rechtswegs ist im Gesetz ausdrucklich
vorgesehen, § 17a Abs. 4 Satz 5 GVG. Der Bundesgerichtshof ist an die Zulas-
sung der Rechtsbeschwerde gebunden, 8§ 17a Abs. 4 Satz 6 GVG.

lll. Die Rechtsheschwerde ist begrindet. Eine Verweisung des
Verfahrens an das Sozialgericht M. entsprechend 8§ 17a GVG, die aus
Grunden der Verfahrensokonomie und des effektiven Rechtsschutzes durch
den Vergabesenat ausgesprochen werden kann, kommt hier nicht in Betracht,

da sie nicht dem Interesse der Antragstellerin entspricht.

1. Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin zu 1 hat der Vergabesenat
- abweichend von der Auffassung der Vergabekammer - den Nachprifungsan-
trag gegen die Antragsgegnerin zu 1 als nicht statthaft angesehen. Dies wird

von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen.

2. Eine Verweisung des nicht statthaften Nachprifungsantrags an das
Gericht eines anderen Rechtswegs durch einen Vergabesenat kommt grund-

satzlich in Betracht und zwar in entsprechender Anwendung des § 17a GVG.
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a) 8175 Abs. 2 i.V.m. 8 73 Nr. 1 GWB ordnet an, welche Vorschriften
des Gerichtsverfassungsgesetzes fur das Verfahren vor dem Vergabesenat

gelten. § 17a GVG wird hierbei nicht in Bezug genommen.

b) Wird die Entscheidung einer Vergabekammer mit der sofortigen Be-
schwerde zum Vergabesenat angefochten, liegt die Situation des 8 17a GVG im
Grunde nicht vor: Nach § 17a Abs. 2 Satz1l GVG verweist das angerufene
Gericht den Rechtsstreit an das zusténdige Gericht, wenn der beschrittene
Rechtsweg zum angerufenen Gericht unzulassig ist. Nach 8 171 Abs. 1 Satz 1
GWSB ist gegen eine Entscheidung der Vergabekammer aber ausschlief3lich die
sofortige Beschwerde zum Vergabesenat beim Oberlandesgericht statthaft.
Aufgrund der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (Beschluss vom
22. April 2008 - B 1 SF 1/08 R, VergabeR 2008, 693), die den Rechtsweg ge-
gen Entscheidungen der Vergabekammern auch zu den Gerichten der Sozial-
gerichtsbarkeit als eréffnet angesehen hat, hat der Gesetzgeber durch Einfih-
rung des 8§ 51 Abs. 3 SGG mit Wirkung zum 1. Januar 2011 klargestellt, dass
Verfahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die Rechts-
beziehungen nach § 69 SGB V betreffen, von der Zustandigkeit der Gerichte

der Sozialgerichtsbarkeit ausgenommen sind.

c) Der Bundesgerichtshof hat unter Geltung der in den entscheidenden
Punkten wortgleichen Vorgangervorschriften zu 8 175 Abs. 2 i.V.m. § 73 Nr. 1
GWB dennoch die entsprechende Anwendung des 8 17a GVG durch den
Vergabesenat bejaht (BGH, Beschluss vom 18.Juni 2012 -XZB 9/11,
VergabeR 2012, 839 Rn.6 - Abfallentsorgungll; BGH, Beschluss vom
23. Januar 2012 - X ZB 5/11, VergabeR 2012, 440 Rn. 6 -
Rettungsdienstleistungen 1ll), und zwar aus Grinden der Verfahrensokonomie
und des effektiven Rechtsschutzes (BGH, VergabeR 2012, 839 Rn. 24 -
Abfallentsorgung II).
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d) Die Regelung des 8 17a Abs. 5 GVG hindert die Verweisung durch
den Vergabesenat - entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde - nicht. Die
Situation, die § 17a Abs. 5 GVG zugrunde liegt, liegt im Vergabenachprifungs-
verfahren nicht vor: Nach § 17a Abs. 5 GVG prift ein Rechtsmittelgericht, das
Uber eine erstinstanzliche Entscheidung in der Hauptsache befindet, nicht mehr,
ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist. Wenn das erstinstanzliche Gericht
den Rechtsweg fur zuldssig erachtet und in der Hauptsache entschieden hat,
soll das weitere Verfahren nicht mehr mit dem Risiko eines spater erkannten
Mangels des gewahlten Rechtswegs belastet werden (BT-Drucks. 11/7030,
S. 36). Dies setzt aber voraus, dass das erstinstanzliche Gericht auf den richti-
gen Rechtsweg hatte verweisen kénnen. Die Vergabekammer ist jedoch kein
Gericht und kann daher auch nicht entsprechend § 17a GVG an das Gericht
eines anderen Rechtswegs verweisen. Der Vergabesenat entscheidet im
Vergabenachpriifungsverfahren im Ubrigen nicht als Rechtsmittelgericht tiber
die Entscheidung eines anderen Gerichts, sondern Uber die Entscheidung in
einem behdrdlichen Verfahren (vgl. BGH, VergabeR 2012, 440 Rn. 24 -
Rettungsdienstleistungen 1ll). Daher kann nur der Vergabesenat eine Verwei-

sung an das Gericht eines anderen Rechtswegs aussprechen.

3. Eine entsprechende Anwendung des 8§ 17a GVG kommt jedoch dann
nicht in Betracht, wenn Grinde der Verfahrensokonomie und des effektiven
Rechtsschutzes eine Verweisung nicht rechtfertigen.

a) Der Bundesgerichtshof hat - entgegen der Ansicht des Beschwerde-
gerichts - bisher nicht ausgesprochen, dass die Verneinung der Statthaftigkeit
eines Vergabenachprifungsverfahrens in entsprechender Anwendung des
§ 17a Abs. 2 Satz 1 GVG regelmalfdig zur Verweisung in einen anderen zustan-
digen Rechtsweg fihrt. Der Bundesgerichtshof hat nur ausgesprochen, dass
der Vergabesenat die Moglichkeit zur Verweisung des Rechtsstreits hat - und

zwar aus Griunden der Verfahrensokonomie und des effektiven Rechtsschutzes
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(BGH, VergabeR 2012, 440 Rn. 24 - Rettungsdienstleistungen Ill). Aus der bis-
herigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ergibt sich allerdings nicht, in
welchen Fallen die Verfahrensokonomie und der effektive Rechtsschutz eine

Verweisung erfordern.

b) Grinde der Verfahrensdkonomie und des effektiven Rechtsschutzes
erfordern nur dann eine Verweisung entsprechend 8 17a GVG, wenn der
Rechtsuchende sein Rechtsschutzziel im anderen Rechtsweg weiterverfolgen
will und weiterverfolgen kann. Nur in diesen Féllen hat der Vergabesenat bei
Zweifeln Uber den zulassigen Rechtsweg durch eine bindende Verweisung des
Verfahrens entsprechend § 17a Abs. 2 Satz 3 GVG zu verhindern, dass eine

Rechtsschutzliicke entsteht. Diese Situation liegt hier nicht vor.

aa) Die Antragstellerin hat ihren Nachprifungsantrag auf § 135 Abs. 1
Nr. 2 GWB, also auf die rechtswidrig fehlende Auftragsbekanntmachung,
gestlitzt. Das damit verfolgte Rechtsschutzziel kann sie nur im Vergabenach-
prufungsverfahren erreichen, nicht aber vor den Sozialgerichten. Zwar ist eine
Uberprifung der hier angegriffenen Vereinbarungen zwischen der Antragsgeg-
nerin zu 1 und den Beigeladenen zu 1 bis 3 auf ihre Vereinbarkeit mit § 129
Abs. 5 SGB V vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit denkbar (vgl. Hessi-
sches Landessozialgericht, Beschluss vom 13. Juni 2018 -
L 8 KR 229/18 B ER), jedoch lassen weder die im Vergabenachprifungsver-
fahren gestellten Antrage noch der Vortrag der Antragstellerin erkennen, dass
sie ihr Begehren - eventuell hilfsweise - auch auf einen Verstol3 gegen sozial-
rechtliche Vorschriften stitzen will. Die Antragstellerin hat im Gegenteil im Be-
schwerdeverfahren ausdricklich erklart, es gehe in dem von ihr angestrengten
Nachprifungsverfahren nicht um das sozialrechtliche "Ob", sondern ausschliel3-
lich um das vergaberechtliche "Wie". Die sozialrechtliche Form des Handelns
sei ebenso unerheblich wie die Frage, ob und inwieweit dieses Handeln von

einer hinreichenden sozialrechtlichen Ermachtigungsgrundlage gedeckt sei.
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bb) Aufgrund dieses Vorbringens der Antragstellerin ist eine Verweisung
des Rechtsstreits an die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit aus Grinden der
Verfahrensékonomie und des effektiven Rechtsschutzes nicht geboten, da eine
dort vorzunehmende Uberprufung anhand sozialrechtlicher Normen voéllig neu-
en Vortrag der Parteien zu einem neuen rechtlichen Prifungsmal3stab erfordern
wirde, den die Antragstellerin ihrem Rechtsschutzbegehren bisher nicht zu-
grunde gelegt hat und auch ausdrtcklich nicht zugrunde legen wollte. Es kann
dahinstehen, ob die Antragstellerin - wie die Rechtsbeschwerde geltend macht -
sich vor dem Beschwerdegericht zudem ausdrticklich gegen eine Verweisung
an das Sozialgericht verwehrt und erklart habe, dass dies nicht ihrem Begehren

entspreche.

cc) Ihr fehlendes Interesse an der Weiterfihrung des Rechtsstreits in
einem anderen Rechtsweg musste die Antragstellerin auch nicht durch Ruck-
nahme des Nachprifungsantrags gegen die Antragsgegnerin zu 1l beim
Beschwerdegericht zum Ausdruck bringen, da sie ansonsten um die verbindli-
che Klarung der hier streitigen Rechtsfrage durch den Vergabesenat gebracht
worden ware, ob ein oOffentlicher Auftrag vorliegt.
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22 IV. Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird, da nur
Uber die Zulassigkeit der Rechtswegverweisung zu entscheiden ist, mit 1/10

des Bruttoauftragswerts entsprechend § 50 Abs. 2 GKG festgesetzt.

Meier-Beck Kirchhoff Tolkmitt

Richterin am Bundesgerichtshof
Dr. Picker ist erkrankt und kann
deshalb nicht unterschreiben.

Meier-Beck Linder

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 19.12.2018 - VII-Verg 40/18 -



