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1.Zur Unzulassigkeit des Sozialrechtswegs bei Streit um die Frage der ZweckmaRigkeit einer Ausschreibung nach § 127 Abs. 1 Satz 6 SGB V
2.Zur Unzulassigkeit der Verweisung eines derartigen Rechtsstreits an den Vergabesenat des OLG oder an die Vergabekammer

(Weitere Beschwerde zum BSG zugelassen)

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Gotha vom 18. Dezember 2017 insoweit aufgehoben, als eine
Verweisung des Rechtsstreits an das OLG Diisseldorf erfolgt ist. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen. Die Antragstellerin tragt
% der Kosten des Verfahrens. Der Streitwert wird auf 6.071,38 EUR festgesetzt. Die weitere Beschwerde zum Bundessozialgericht wird
zugelassen.

Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben ist.

Die Antragstellerin und Beschwerdeflhrerin (im Folgenden: Antragstellerin) begehrte im erstinstanzlichen Verfahren, die Antragsgegnerin
und Beschwerdegegnerin (im Folgenden: Antragsgegnerin) im Wege des Erlasses einer einstweiligen Anordnung zu verpflichten, eine
europaweite Ausschreibung Uber Hilfsmittel zur Stomaversorgung der Produktgruppe 29 des Hilfsmittelverzeichnisses (HVM) der
Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) und den gegebenenfalls in diesem Zusammenhang erforderlichen Hilfsmitteln zur Inkontinenz der
Produktgruppe 15 des HVM nach § 127 Abs. 1 des Flinften Buches Sozialgesetzbuch (SGB V) zu unterlassen.

Die Antragsgegnerin machte am 3. November 2007, berichtigt durch Bekanntmachung vom 9. November 2017, eine Ausschreibung zur
Versorgung der nach § 33 SGB V i.V.m. § 127 Abs. 1 SGB V anspruchsberechtigten Versicherten der Auftraggeberin (hier: Antragsgegnerin)
fur die Zeit ab dem 1. April 2018 zur Versorgung mit Stomaartikeln der Produktgruppe 29 und den gegebenenfalls in diesem
Zusammenhang notwendigen Inkontinenzhilfen der Produktgruppe 15 im Rahmen eines Vergabeverfahrens europaweit im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Union (2017/S 213-442130) bekannt. Beginnend mit dem 1. April 2018 ist eine Laufzeit der
Rahmenvereinbarungen von 24 Monaten mit der Méglichkeit einer zweimaligen, jeweils einjahrigen Verlangerung vorgesehen. Wie sich aus
der Leistungsbeschreibung der Antragsgegnerin ergibt, sind Leistungsgegenstand dieser Ausschreibung neben der Versorgung ihrer
Versicherten mit Stomaartikeln und erganzend mit Inkontinenzhilfen einschlieBlich Zubehdr samt notwendiger Reparaturen und Ersatzteilen
sowie notwendiger Wartungen und sicherheitstechnischer Kontrollen auch die in diesem Zusammenhang zu erbringenden Dienst- und
Serviceleistungen. Bezliglich der Einzelheiten wird auf Anlage 4 zum Schriftsatz der Antragstellerin vom 28. November 2017 (Sonderband
Gerichtsakte) Bezug genommen. Die Antragstellerin versorgt derzeit als praqualifizierte Leistungserbringerin nach eigenen Angaben 47
Versicherte der Antragsgegnerin mit Stomaartikeln mit einem Umsatz von 170.100,00 EUR jahrlich. Mit ihrem am 28. November 2017 beim
Sozialgericht Gotha (SG) eingegangenen Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes hat die Antragstellerin im Wesentlichen
vorgetragen, die ausgeschriebene Versorgung mit Stomaartikeln weise neben der Sachversorgung einen besonders hohen
Dienstleistungsanteil auf, sodass eine Ausschreibung nach § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6 SGB V nicht zweckmé&Rig und daher rechtswidrig
sei. Bereits aus den Ausschreibungsunterlagen ergebe sich, dass auch der Antragsgegnerin der gerade im Vergleich zu anderen
Hilfsmittelversorgungen besonders hohe Dienstleistungsanteil bekannt und bewusst sei. Trotzdem habe sie das Ausschreibungsverfahren
eingeleitet und somit ein ihr nicht zustehendes Ermessen ausgeubt. Sie habe sich im laufenden Ausschreibungsverfahren im Rahmen der
Bieterfragen dahingehend eingelassen, dass sie die Ausschreibung fiir zweckmaRig erachte und sie keinen hohen Dienstleistungsanteil
sehe. Es handle sich vorliegend um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit. Streitentscheidend seien hier ausschlieRlich die 6ffentlich-
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rechtlichen Normen des SGB V, insbesondere § 127 SGB V. Die Begrindetheit des vorliegenden Antrages beurteile sich ausschlieflich
danach, ob die Ausschreibung der Antragsgegnerin im Sinne des § 127 Abs. 1 Satz 6 SGB V als zweckmaRig anzusehen sei. Der Rechtsweg
zur Sozialgerichtsbarkeit sei auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Antrag sich gegen eine Ausschreibung richte. Streitigkeiten in
Verfahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) seien nach § 69 SGB V von der Zustandigkeit der Sozialgerichte
ausgenommen. Zwar gehe es vorliegend dem Grunde nach um eine Ausschreibung, die auch den vergaberechtlichen Vorschriften des GWB
unterliege, Streitgegenstand seien aber gerade nicht die vergaberechtlichen Vorschriften des Vierten Teils des GWB, sondern ausschlieflich
eine Vorfrage, ndmlich die Frage, ob die Ausschreibung der Antragsgegnerin nach § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6 SGB V zweckmaRig sei. §
127 SGB V bleibe im vergaberechtlichen Verfahren nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichtes (OLG) Dusseldorf (Beschluss vom 21.
Dezember 2016 - Az.: VII-Verg 26/16) unangewendet bzw. sei nach dem Beschluss der Vergabekammer des Bundes vom 21. Juni 2016 (Az.:
VK 2 - 45/16) dem Vergabeverfahren vorgelagert und nicht in diesem zu prifen. Die Frage, ob méglicherweise sozialrechtliche Griinde der
Ausschreibung entgegenstiinden, unterliege der Rechtsprechung der Sozialgerichte. Erst wenn eine Krankenkasse die Entscheidung
getroffen habe, einen bestimmten Beschaffungsvorgang im Wege der Ausschreibung zu vergeben, galten vergaberechtliche Grundsatze. Zu
beriicksichtigen sei ebenso, dass der nationale Gesetzgeber gerade mit den Anderungen des Heil- und Hilfsmittelversorgungsgesetzes
(HHVG) vom 4. April 2017 (BGBI 1 2017, Seite 778) es fir geboten gehalten habe, weiterhin an ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten fir
Hilfsmittelausschreibungen festzuhalten. Bei richtiger Anwendung des § 127 Abs. 2 und Abs. 2a SGB V handle es sich um ein
unionsrechtskonformes Alternativverfahren, sodass bei Einhalten dessen Voraussetzungen von Ausschreibungen abgesehen werden kénne.
Eine Krankenkasse verhalte sich also bei Feststellung der UnzweckmaRigkeit nicht nur im Rahmen des SGB V, sondern auch unionsrechtlich
rechtmaRig und kdnne somit entsprechend dem Willen des Gesetzgebers von Ausschreibungen absehen. Ein effektiver Rechtsschutz werde
ihr durch das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren gerade nicht gewahrt.

Die Antragsgegnerin hat erwidert, die Antragstellerin versuche mit ihnrem Antrag einen vergaberechtlichen Streit vor den Sozialgerichten
auszutragen. Dies geschehe erkennbar in der Hoffnung, einen Sachverhalt, den das zustandige OLG Dusseldorf bereits entgegen der
Rechtsauffassung der Antragstellerin entschieden habe, von dem erkennenden Gericht zu ihren Gunsten beurteilen zu lassen. Fragen der
Ausschreibung auch von Stoma- und Inkontinenzversorgungen fielen allein in den Zustandigkeitsbereich der Nachprifungsinstanzen.
Insgesamt sei der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung als unzulassig zu verwerfen. Eine Verweisung an die erstinstanzlich
zustandige Vergabekammer komme aus rechtlichen Griinden - eine Vergabekammer sei Verwaltungsbehdrde, nicht Gericht - nicht in
Betracht. Der Antragstellerin fehle es auch an der Antragsbefugnis, weil die von ihr zur Begriindung einer Rechtsposition herangezogene
Norm des § 127 Abs. 1 SGB V keinerlei Drittschutz zu ihren Gunsten entfalte. Sie solle vielmehr als allgemeines Ziel die Qualitat der
Versorgung und damit die Versicherten schiitzen. Die GKV handle beim Abschluss von Vertragen mit Hilfsmittelerbringern als 6ffentlicher
Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts (§ 99 GWB). Liege nach § 69 Abs. 3 SGB V bei dem zu schlieBenden Vertrag ein 6ffentlicher
Auftrag vor, bestehe die Verpflichtung, den Vertrag in vergaberechtskonformer Weise europaweit auszuschreiben. Diese Vorgehensweise
nutzten Krankenkassen, um Vertrage mit einem oder einer begrenzten Anzahl von Teilnehmern exklusiv abzuschlieRen
(Exklusivausschreibung). Rechtsschutz gegen derartige Exklusivausschreibungen gewahrten in Deutschland Vergabekammern und
Oberlandesgerichte in einem System des Primarrechtsschutzes. Meine ein (potentieller) Bieter in dem europaweit bekannt gemachten
Ausschreibungsverfahren einen RechtsverstoR festzustellen, kénne er diesen nach § 160 GWB zunachst beim Auftraggeber rlgen. Helfe
dieser dem Rlgebegehren nicht ab, misse der betroffene Bieter bei der zustandigen Vergabekammer einen Nachprifungsantrag
einreichen. Gegen Entscheidungen der Vergabekammer stehe den Beteiligten die sofortige Beschwerde beim zustandigen
Oberlandesgericht nach § 171 GWB zu. Die Antragstellerin habe insgesamt acht Verfahren zum Erlass einer einstweiligen Anordnung bei
Sozialgerichten anhangig gemacht. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sei bereits mangels Zustandigkeit und fehlender
Maglichkeit zur Verweisung als unzulassig zu verwerfen. Hilfsweise werde die Verweisung an das OLG Dusseldorf beantragt.

Darlber hinaus fehle es vorliegend an einem Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund. Es handle sich im Ergebnis ausschlieBlich um eine
vergaberechtliche Streitigkeit, die nach §§ 155, 159 GWB in den ausschlieBlichen Zustandigkeitsbereich der Vergabekammern falle. Das OLG
Disseldorf habe sich in der zitierten Entscheidung gerade mit der Frage der "ZweckmaBigkeit der Ausschreibung" und dem Verhaltnis der
Norm zum Europaischen Vergaberecht ausdriicklich beschaftigt. Auch im Sinne einer Rechtsklarheit ware es nicht im Sinne einer
einheitlichen Rechtsordnung, diese Frage nun nochmals von der Sozialgerichtsbarkeit kldren zu lassen. Das OLG Disseldorf sei letzte
vergaberechtliche Instanz. Bei § 127 Abs. 1 SGB V handle es sich erkennbar um eine Norm mit ausschlieBlich vergaberechtlichem Inhalt.
Daruber hinaus sei darauf hinzuweisen, dass den Vergabekammern nach § 156 Abs. 2 GWB ebenfalls die Entscheidungskompetenz
hinsichtlich "sonstiger Anspriiche" zukomme. Schutzzweck dieser Regelung sei es insofern gerade, eine Rechtswegzersplitterung zu
vermeiden, weshalb neben den originar vergaberechtlichen Anspriichen alle sonstigen Anspriiche mit der Zielrichtung gegen den
6ffentlichen Auftraggeber innerhalb eines Vergabeverfahrens in die Vorschrift aufgenommen wurden. Auch das Landessozialgericht (LSG)
Nordrhein-Westfalen habe in seinem Beschluss vom 16. Januar 2017 (Az.: L 16 KR 954/16 B ER) die Unzustandigkeit der Sozialgerichte fir
vergaberechtliche Angelegenheiten bestatigt, in dem es festgestellt habe, dass lediglich hinsichtlich der Open-House-Verfahren, die nicht
dem Vergaberecht unterfielen, ein Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben ist. Zwischenzeitlich habe die Antragstellerin mit dem
vergaberechtlichen Rigeschreiben vom 23. November 2017 ebenfalls die ZweckmaRigkeit der Ausschreibung nach § 127 Abs. 1 SGB V
beanstandet.

Mit Beschluss vom 18. Dezember 2017, zugestellt am 19. Dezember 2017, hat das SG den beschrittenen Rechtsweg fiir unzulassig erklart
und den Rechtsstreit nach § 98 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) i.V.m. § 17a Abs. 2 des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG) an den
Vergabesenat des OLG Dusseldorf verwiesen. Der Beschluss sei unanfechtbar. Das SG hat die Akten an das OLG Dusseldorf abgegeben, das
mit richterlicher Verfligung vom 29. Marz 2008 die Akten zuriickgesandt hat, weil die Rechtsmittelbelehrung unzutreffend sei.

Mit Schriftsatz vom 14. Mai 2018 hat sich die Antragstellerin erneut an das SG gewandt. Die Vorsitzende der 9. Kammer des SG hat darauf
hingewiesen, sie lege den Schriftsatz als Beschwerde gegen den Verweisungsbeschluss aus, weil inhaltliche Einwendungen gegen die
Verweisung geltend gemacht wirden. Mit Schriftsatz vom 30. Mai 2018 hat die Antragstellerin mitgeteilt, der Schriftsatz sei auch als
Beschwerde zu werten.

Sie vertritt weiterhin die Auffassung, die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit seien zustandig. Sowohl der Verweis in § 127 Abs. 1 SGB V, als
auch in § 51 Abs. 3 SGG setze voraus, dass ein 6ffentlicher Auftrag vorliege. Bei einer unzweckmaRigen Ausschreibung, von der hier
auszugehen sei, fehle es jedoch an einem 6ffentlichen Auftrag. Eindeutige Rechtsfolge der UnzweckmaRigkeit sei, dass die Antragsgegnerin
an einer Ausschreibung gehindert sei; sie misse dann Vertrdge nach § 127 Abs. 2, Abs. 2a SGB V schlieRen, die jedoch keine 6ffentlichen
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Auftrage im Sinne des GWB darstellten. Sie verweist auf den Beschluss des OLG Dusseldorf vom 3. August 2018 (Az.: VII-Verg 30/18) und
vertritt die Ansicht, hieraus ergebe sich, dass eine Streitigkeit Uber die sozialrechtliche Vorfrage der ZweckmaRigkeit gerade keine
vergaberechtliche Streitigkeiten sei.

Die Antragstellerin beantragt sinngemag,

den Beschluss des Sozialgerichts Gotha vom 18. Dezember 2017 aufzuheben und den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
fur zuldssig zu erklaren. Die Antragsgegnerin beantragt, die Beschwerde zurickzuweisen.

Sie vertritt die Ansicht, der Beschluss des SG sei im Ergebnis rechtmaRBig. Die vorliegend streitgegenstandlichen Rechtsfragen seien nach
der einschlagigen Entscheidungspraxis des Bundesgerichtshofs ((BGH) vgl. Beschluss vom 18. Juni 2012 - Az.: X ZB 9/11) voll umfanglich
einer rechtlichen Uberpriifung durch den Vergabesenat beim OLG Diisseldorf zugénglich. Dieser kénne gegebenenfalls selbst eine
Verweisung an die zustandige erstinstanzliche Vergabekammer aussprechen. Zwischenzeitlich hatten das LSG fur das Saarland (Beschluss
vom 3. April 2018 - Az.: L 2 KR 2/18 B ER), das Bayerische LSG (Beschluss vom 21. Marz 2018 - Az.: L 5 KR 81/18 B ER, nach juris), das
Hessische LSG (Beschluss vom 3. Mai 2018 - Az.: L 8 KR 217/18 ER B) sowie das LSG Baden-Wdrttemberg (Beschlisse vom 9. Mai 2018 - Az.:
L4 KR 172/18 ERB und L5 KR 217/18 ER B) bestatigt, dass die Entscheidungskompetenz des Vergabesenats auch die Klarung der Frage
einschlieBe, ob eine nach den vergaberechtlichen Vorschriften gebotene Ausschreibung gegebenenfalls durch auBerhalb des Vergaberechts
liegende (sozialrechtliche) Vorschriften (hier: § 127 Abs. 1 Satz 6 SGB V) gesetzlich ausgeschlossen sei. Dies werde bestatigt durch den
Beschluss des LSG Niedersachsen-Bremen vom 29. Mai 2018 (Az.: L 4 KR 173/18 ER). Entscheidend sei, dass sich die Anspriiche gegen den
offentlichen Auftraggeber richteten, auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung abzielten und deren Geltendmachung innerhalb
eines laufenden Vergabeverfahrens erfolge. Das OLG Dusseldorf habe sich in dem zitierten Beschluss vom 27. Juni 2018 (Az.: VII-Verg
59/17) nicht fiir die Frage der ZweckmaBRigkeit fur unzustandig erklart. Zu unterscheiden sei zwischen der Zustandigkeit der
Vergabenachprifungsinstanzen und der Zulassigkeit eines potenziell eingelegten Nachpriifungsantrags.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Beschwerdeakte sowie der beigezogenen Gerichtsakten des
Sozialgerichts Gotha und der Verwaltungsakte der Antragsgegnerin Bezug genommen, der Gegenstand der Entscheidung gewesen ist.

Die Beschwerde ist nach § 202 SGG i.V.m. § 17a Abs. 4 Satz 3 GVG i.V.m. § 172, 173 SGG zulassig.

Nach § 172 SGG findet gegen die Entscheidungen der Sozialgerichte mit Ausnahme der Urteile und gegen Entscheidungen der Vorsitzenden
dieser Gerichte die Beschwerde an das Landessozialgericht statt, soweit nicht in diesem Gesetz etwas anderes bestimmt ist. Nach § 173
Satz 1 SGG ist die Beschwerde binnen eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung beim Sozialgericht schriftlich oder zur
Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle einzulegen. Nach § 66 Abs. 1 SGG beginnt die Frist fir ein Rechtsmittel oder einen
anderen Rechtsbehelf nur dann zu laufen, wenn der Beteiligte Gber den Rechtsbehelf, die Verwaltungsstelle oder das Gericht, bei denen der
Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz und die einzuhaltende Frist schriftlich oder elektronisch belehrt worden ist. Ist die Belehrung
unterblieben oder unrichtig erteilt, so ist die Einlegung des Rechtsbehelfs nur innerhalb eines Jahres seit Zustellung, Eréffnung oder
Verkundung zuldssig, auller wenn die Einlegung vor Ablauf der Jahresfrist infolge héherer Gewalt unmdglich war oder eine schriftliche oder
elektronische Belehrung dahin erfolgt ist, dass ein Rechtsbehelf nicht gegeben sei (Absatz 2 Satz 1).

Der Beschluss des Sozialgerichts vom 18. Dezember 2017 enthalt entgegen § 172 SGG keine Rechtsmittelbelehrung, er flhrt vielmehr aus,
der Beschluss sei unanfechtbar. Der unter dem 15. Mai 2018 eingegangene Schriftsatz der Antragstellerin, der vom SG als Beschwerde
ausgelegt wurde, ist innerhalb der Jahresfrist des § 66 Abs. 2 Satz 1 SGG eingegangen und daher zulassig.

Die Beschwerde ist insoweit begriindet, als eine Verweisung des Rechtsstreits an das OLG Diisseldorf rechtswidrig ist; eine Verweisung ist
nach § 17a Abs. 2 GVG nicht méglich. Der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit ist fir die Antrage der Antragstellerin
jedoch nicht eroffnet.

Der Senat schlieBt sich insoweit den (iberzeugenden Ausfiihrungen des Bayerischen Landessozialgerichts (Beschluss vom 21. Marz 2018
a.a.0.) an, denen er folgt.

Nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit Uiber 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten
der gesetzlichen Krankenversicherung. Nach § 51 Abs. 3 SGG sind von der Zustandigkeit der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nach den
Absatzen 1 und 2 ausgenommen Streitigkeiten in Verfahren nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die Rechtsbeziehungen
nach § 69 des Flinften Buches Sozialgesetzbuch betreffen.

Nach § 69 Abs. 1 Satz 1 SGB V werden vom Anwendungsbereich dieser Norm abschlieBend u.a. die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen
und sonstiger Leistungserbringer, zu denen die Antragstellerin gehért, umfasst. In diesem Zusammenhang bestimmt § 69 Abs. 3 SGB V,
dass auf offentliche Auftrage nach dem SGB V die Vorschriften des Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB, §§ 97 -
184) anzuwenden sind. Die Antragstellerin wendet sich gegen die von der Antragsgegnerin nach § 127 Abs. 1 SGB V veranlasste
europaweite Ausschreibung von Rahmenvertragen tber die Versorgung der Versicherten mit Stomaartikeln sowie erganzenden
Inkontinenzhilfen. Die Antragsgegnerin ist 6ffentlicher Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 2 GWB (vgl. Europaischer Gerichtshof (EuGH), Urteil vom
11. Juni 2009 - Az.: C-300/07, Rs. Oymanns, nach juris). Sie mochte mittels eines 6ffentlichen Auftrags nach § 103 GWB fir ihre Versicherten
diese Hilfsmittel beschaffen und die Versorgung sicherstellen. Der Schwellenwert nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB von 209.000 EUR wird
vorliegend Uberschritten. Dies ist zwischen den Beteiligten nicht streitig. Ein Ausnahmefall nach § 107 GWB liegt nicht vor. Insoweit gilt die
Sonderzuweisung nach § 69 Abs. 3 SGB V. Dies stellt der Gesetzgeber fir die Hilfsmittelbeschaffung durch die gesetzlichen Krankenkassen
durch den mit dem HHVG eingefligten § 127 Abs. 1 S. 7 SGB V klar.

An dieser ausdricklichen Sonderzuweisung des Rechtsstreits an die Vergabekammern bzw. die als Beschwerdeinstanz zustandigen
Oberlandesgerichte andert sich auch nichts dadurch, dass die Antragstellerin ihr Begehren auf vorlaufige Unterlassung der Ausschreibung
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auch auf eine Vorschrift - hier § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6 SGB V - des Sozialrechts stitzen mdchte. MaBgebender Anknupfungspunkt fir
die Beurteilung der Zulassigkeit eines Rechtsweges ist die wahre Natur des im Sachvortrag des Antragstellers behaupteten
Rechtsverhaltnisses, aus dem der Anspruch hergeleitet wird. Diese ist auf Grundlage des Antragsbegehrens und des zu seiner Begriindung
vorgetragenen Sachverhalts zu ermitteln. Abzustellen ist mithin auf den Streitgegenstand, d.h. den prozessualen Anspruch, der durch den
zur Begrundung vorgetragenen tatsachlichen Lebenssachverhalt (Klagegrund) naher bestimmt wird (vgl. BSG, Beschluss vom 10. Dezember
2015 - Az.: B 12 SF 1/14 R m.w.N., nach juris). Entscheidend ist, ob der zur Klagebegriindung - hier zur Antragsbegriindung - vorgetragene
Sachverhalt fir die aus ihm hergeleitete Rechtsfolge von Rechtssatzen des Zivil- oder des Sozialrechts gepragt wird, die in dieser Weise
vorzunehmende Abgrenzung weist das Streitverhaltnis in diejenige Verfahrensordnung, die ihm nach der gesetzgeberischen Wertung in der
Sache am besten entspricht, und bewirkt zugleich, dass regelmaRig diejenigen Gerichte anzurufen sind, die durch ihre Sachkunde und
Sachnahe zur Entscheidung Uber den infrage stehenden Anspruch besonders geeignet sind (vgl. BSG, Beschluss vom 25. Oktober 2017 - Az.:
B 7 SF 1/16 R m.w.N., Rn. 6, nach juris). In Fallen, in denen der Klageanspruch bei identischem Streitgegenstand auf mehrere,
verschiedenen Rechtswegen zugeordnete (auch tatsachlich und rechtlich selbststandige) Anspruchsgrundlagen gestutzt ist, ist das
angerufene Gericht nach § 17 Abs. 2 Satz 1 GVG zur Entscheidung lber samtliche Griinde verpflichtet, sofern nur der Rechtsweg flr einen
von ihnen gegeben ist. Damit nimmt der Gesetzgeber durchaus gewisse Zufalligkeiten hin, die sich aus dem Vortrag der Beteiligten und
weiteren Besonderheiten des Einzelfalls ergeben (vgl. BSG, Beschluss vom 25. Oktober 2017 a.a.0., Rn. 8). So ist es auch hier.

Die Antragstellerin begehrt im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren vor dem SG die Unterlassung einer bereits erfolgten europaweiten
Ausschreibung eines offentlichen Auftrags nach § 106 GWB. Das Vergabeverfahren lauft also bereits. Im Nachpriifungsverfahren nach § 168
Abs. 1 Satz 1 GWB wird einem am Auftrag interessierten Unternehmen Primarrechtsschutz zu dem alleinigen Zweck gewahrt, den
offentlichen Auftraggeber zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen in einem bestimmten Beschaffungsvorgang zu zwingen (vgl. Summa
in Heiermann/Zeiss/Summa jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 156, Rn. 9, nach juris).

Die Antragstellerin hat mit ihrer Riige vom 23. November 2017 den vergaberechtlichen Rechtsschutz eingeleitet (vgl. § 160 Abs. 3 Satz 1
GWB). Dort hat sie ebenfalls geltend gemacht, die Ausschreibung sei nach § 127 SGB V nicht zweckmaRig und begehrt daher auch in dem
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren als Maximalforderung die Aufhebung des Verfahrens. Als ultima ratio kann auch im
Vergabeverfahren die Anordnung ausgesprochen werden, das Vergabeverfahren aufzuheben, wenn eine Fehlerkorrektur im laufenden
Verfahren schlechterdings ausgeschlossen ist (vgl. Summa in Heiermann/Zeiss/Summa jurisPK-Vergaberecht, § 168, Rn. 24, nach juris).
Unabhangig davon, ob sie den ihr nach dem Vergaberecht eingeraumten Rechtsschutz auch auf eine sozialrechtliche Anspruchsgrundlage
stiitzt, ist fur die Uberpriifung des Auftrages eines &ffentlichen Auftraggebers die Vergabekammer des Bundes (§ 159 Abs. 1 Nr. 2 GWB)
bzw. das OLG Dusseldorf als Beschwerdeinstanz (§ 171 Abs. 3 GWB) sachlich zustédndig. Nach § 156 Abs. 2 GWB kdénnen Rechte aus § 97
Abs. 6 GWB sowie sonstige Ansprliche gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem
Vergabeverfahren gerichtet sind, nur vor den Vergabekammern und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden. Hier kann als
sonstiger Anspruch die Verletzung von Vorschriften, die sich auf die Vergabe auswirken, geltend gemacht werden (vgl. hierzu: OLG Mlnchen
Vergabesenat, Beschluss vom 9. Marz 2018 - Az.: Verg 10/17, Rn. 41). Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Beschluss des OLG
Dusseldorf vom 6. August 2018 (a.a.0.). Das OLG Dusseldorf hat in dem dortigen Verfahren eine Prifung des § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6
SGB V vorgenommen, hat diesem jedoch keine vergaberechtliche Relevanz zugemessen bzw. ausgefiihrt, selbst wenn eine
vergaberechtliche Vorschrift angenommen wirde, sich hieraus keine subjektiven Rechte der dortigen Antragstellerin i.S.v. § 96 Abs. 6 GWB
ableiten lieBen. Zum einen schitze § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6 SGB V keine Bieterunternehmen; zum anderen diene der Verzicht auf
einer Ausschreibung im Falle ihrer UnzweckmaRigkeit allein dem Interesse der Allgemeinheit und der Versicherten, dass die in § 127 Abs. 1
Satz 1 SGB V genannten Sozialleistungstrager keine unwirtschaftlichen und einer qualitatsvollen Versorgung der Versicherten abtraglichen
Vergabeverfahren durchfiihren. Den Schutz der Unternehmen bezwecke § 127 Abs. 1 Satz 1 und Satz 6 SGB V nicht.

Eine Verweisung des Verfahrens an das OLG Dusseldorf ist dennoch nicht méglich (vgl. Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 21.
Marz 2018, a.a.0).

Die Antragstellerin hat das Nachprifungsverfahren vor der zustandigen Vergabekammer zu beschreiten. Bei der Vergabekammer handelt es
sich nicht um ein Gericht (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2011 - Az.: X ZB 5/10; BSG, Beschluss vom 22. April 2008 - Az.: B1 S F 1/08
R, nach juris), sodass eine Verweisung des vorliegenden Verfahrens an die zustandige Vergabekammer nach § 98 SGG i.V.m. § 17a Abs. 2
GVG aus rechtlichen Griinden nicht erfolgen konnte. Eine Verweisung an den Vergabesenat des zustandigen OLG Dusseldorf - wie hier
erfolgt - ist ebenfalls ausgeschlossen; eine Umgehung der Vergabekammern ist weder sachgerecht noch mit den Vergaberegeln vereinbar
(vgl. Sachsisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss v. 9. Februar 2016 - Az.: 5 B 315/15 m.w.N., Rn. 19 ff, nach juris).

Das SG wird Uber den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung noch zu entscheiden haben.

Die - im Verfahren uber eine Rechtswegbeschwerde grundsatzlich erforderliche - Kostenentscheidung (vgl. BSG, Beschluss vom 25. Oktober
2017 - Az.: B 7 SF 1/16 R, Rn. 11, nach juris) - beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 197a Abs. 1 SGG i.V.m. § 155 Abs. 1
VwGO.

Die Festsetzung des Streitwerts flir das Beschwerdeverfahren folgt aus § 197a Abs. 1 Satz 1 Teilsatz 1 SGG i.V.m. § 63 Abs. 2 GKG, § 52 Abs.
1 GKG und § 47 Abs. 1 GKG. Der Senat greift insoweit auf den Rechtsgedanken des § 50 Abs. 2 GKG zurlck, als im Rahmen einer
offentlichen Ausschreibung auf 5 v.H. der Auftragssumme abgestellt wird (vgl. Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 21. Marz
2018, a.a.O., Rn. 37).

Zu berlcksichtigen sind bei der Streitwertfestsetzung dann, dass die Ausschreibung eine 24-monatige Vertragsdauer sowie eine mdgliche
Verlangerung um weitere 24 Monate vorsieht, die mit einem Abschlag von 50 v.H. einzubeziehen ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
21. Dezember 2016 - Az.: VII-Verg 26/16 m.w.N, nach juris). Zudem ist die Umsatzsteuer hinzuzusetzen. Dies ergibt folgende Berechnung:
170.100,00 EUR netto x 2 Jahre = 340.200 EUR zuziiglich 1 x 170.100,00 EUR netto (mdgliche Vertragsverlangerung) = 510.200 EUR netto
+ Umsatzsteuer 96.938 EUR = 607.188, davon 5 v.H. = 30.356,90 EUR. Weiter zu bericksichtigen ist, dass es sich hier um eine
Rechtswegbeschwerde handelt. Der Senat schlieft sich der Rechtsprechung des BSG (Beschluss vom 6. September 2007 - Az.:B 3 SF 1/07,
nach juris) an, wonach fir das Verfahren Uiber eine Rechtswegbeschwerde in der Regel von 1/5 des Hauptsachewerts (hier: 20 v.H. von
30.356,90 EUR) auszugehen ist. Griinde, im vorliegenden Verfahren von dieser Regel abzuweichen, sind nicht ersichtlich, so dass der
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Streitwert auf 6.071,38 EUR festzusetzen ist.

Der Senat misst der Frage, ob der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit hier gegeben ist, grundsatzliche Bedeutung bei und lasst die weitere
Beschwerde nach § 202 Satz 1 SGG i.V.m. § 17a Abs. 4 Satz 5 GVG an das Bundessozialgericht zu.
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