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1. Bei Streitigkeiten gegen Entscheidungen der Vergabekammern des Bundes oder der Lander wegen Arzneimittel-Rabattvertragen nach §
130a SGB V ist der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit eréffnet und der Primarrechtsschutz gewahrleistet.

2. Weder das Grundgesetz noch das Recht der Europaischen Gemeinschaften verlangen, dass ausschlieBlich Gerichte der ordentlichen
Gerichtsbarkeit Entscheidungen der Vergabekammern (berprifen.

3. Bei den Entscheidungen der Vergabekammern handelt es sich um Verwaltungakte einer Behoérde, nicht dagegen um Rechtsprechung
durch Gerichte.

Die Beschwerden der Beklagten sowie der Beigeladenen zu 1) gegen den Beschluss des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 6.
Februar 2008 Gber den Rechtsweg werden zuriickgewiesen.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) tragen die Kosten auch des Verfahrens vor dem Bundessozialgericht mit Ausnahme der
auBergerichtlichen Kosten der Gbrigen Beigeladenen.

Der Streitwert wird auf 500.000 Euro festgesetzt.

Grlnde:

Klagerinnen sind 15 (vormals 16) Allgemeine Ortskrankenkassen (AOKn). Beklagte ist die Bezirksregierung Disseldorf, bei der die
Vergabekammer Disseldorf errichtet ist. Letztere hat den Klagerinnen die Erteilung von Zuschlagen auf Angebote verschiedener
Pharmaunternehmen zum Abschluss von Rabattvertragen iSv § 130a Abs 8 SGB V verboten. Hiergegen haben die Kldgerinnen beim
Sozialgericht (SG) Stuttgart Klage erhoben. Dieses hat 32 Unternehmen der pharmazeutischen Industrie zum Rechtsstreit beigeladen und
vorab die Zuldssigkeit des Rechtswegs zu den SGen bejaht. Das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wirttemberg hat diese Entscheidung
bestatigt. Hiergegen richten sich die Rechtswegbeschwerden der Beklagten und der Beigeladenen zu 1).
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1. Die in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) Versicherten haben zur Behandlung einer Krankheit Anspruch ua auf die Versorgung
mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln, soweit diese nicht ausnahmsweise von der Versorgung ausgeschlossen sind (§ 27 Abs 1 Satz 2 Nr 3,
§§ 31, 34 SGB V). Die Arzneimittel werden vom behandelnden Arzt verordnet und den Versicherten von den Krankenkassen (KKn) als
Sachleistung zur Verfligung gestellt (§ 2 Abs 2 SGB V). Zur Sicherstellung einer wirtschaftlichen Abgabe verordneter Arzneimittel schlieBen
die Spitzenverbande der KKn mit den Spitzenorganisationen der Apotheken einen sog Rahmenvertrag (vgl § 129 Abs 1 und 2 SGB V). Die
Versicherten kénnen frei entscheiden, bei welcher der an den Rahmenvertrag gebundenen Apotheken sie sich auf Kassenrezept verordnete
Arzneimittel beschaffen (vgl § 31 Abs 1 Satz 5 iVm § 129 Abs 3 SGB V).
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2. Der flr Patienten als Endverbraucher maBgebliche Arzneimittelabgabepreis bestimmt sich nach der aufgrund von & 78 Arzneimittelgesetz
(AMG) erlassenen Arzneimittelpreisverordnung vom 14.11.1980 (BGBI | S 2147). Mit § 78 AMG hat sich der Gesetzgeber fir eine indirekte
Festsetzung einheitlicher Apothekenverkaufspreise entschieden, um wegen der den Apotheken zugewiesenen Schlissel- und
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Beratungsfunktion bei der Abgabe von Arzneimitteln an den Endverbraucher einen Preiswettbewerb auf dieser letzten Handelsstufe
auszuschlieBen. Die originare Preisfestsetzungsbefugnis des jeweiligen Herstellers von Arzneimitteln ist nicht eingeschrankt, jedoch lasst der
Gesetzgeber fiir die nachfolgenden Handelsstufen Preisspannen nur in beschranktem Umfang in Form prozentualer Zuschlage auf den
Herstellerabgabepreis zu (vgl Rehmann, Arzneimittelgesetz, 2. Aufl 2003, § 78 RdNr 1).
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Im Bereich der GKV werden die Arzneimittelkosten, die den KKn durch die Versorgung ihrer Versicherten entstehen, ua durch Apotheken-
und Herstellerrabatte verringert. Ist an einen Versicherten ein bestimmtes Arzneimittel abgegeben worden, darf seine KK von dem fur
dieses Arzneimittel einheitlich festgesetzten Apothekenabgabepreis den gesetzlich festgelegten Apotheken-Rabatt abziehen (2,30 Euro bei
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln bzw Abschlag von 5 vH fiir sonstige Arzneimittel, vgl § 130 Abs 1 SGB V idF des GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetzes vom 26.3.2007, BGBI | 378). Besonderheiten gelten, wenn fir ein Arzneimittel Festbetrage festgesetzt
worden sind (vgl § 130 Abs 2 SGB V). Das Beitragssatzsicherungsgesetz (BSSichG) vom 23.12.2002 (BGBI | 4637) hat den KKn daruber
hinaus einen gesetzlich festgesetzten Rabatt gegeniiber den pharmazeutischen Unternehmen eingeraumt (§ 130a Abs 1 SGB V) und die
Mdglichkeit geschaffen, dass KKn oder ihre Verbande mit den pharmazeutischen Unternehmen durch den Abschluss von sog
Rabattvertrégen weitere Abschlége vereinbaren (§ 130a Abs 8 SGB V). Der vom Gesetzgeber gegentiber den Pharmaherstellern festgesetzte
"(Hersteller-)Rabatt" betragt im Regelfall 6 vH des Abgabepreises des pharmazeutischen Unternehmens und gilt fur alle Arzneimittel, mit
Ausnahme derer, fiir die Festbetrage aufgrund von §§ 35, 35a SGB V festgesetzt worden sind (vgl § 130a Abs 1 bis 3 SGB V; zu
Sonderrabatten fir patentfreie, wirkstoffgleiche Arzneimittel vgl § 130a Abs 3b SGB V). Fiir die vertraglich méglichen Rabatte sieht das
Gesetz keine vH-Vorgaben vor; es ist vielmehr Sache der Vertragspartner, die Héhe auszuhandeln. SchlieBen die KKn mit
Pharmaunternehmen Rabattvertrage nach § 130a Abs 8 SGB V, gewahrt das Unternehmen den "vertraglichen Rabatt" zusatzlich zum
gesetzlich festgelegten Rabatt (vgl § 130a Abs 1 bis 3b SGB V). Apotheken muissen die vom Arzt verordneten Arzneimittel durch solche
wirkstoffgleichen Arzneimittel ersetzen, fiir die eine Rabattvereinbarung besteht, wenn der Arzt dies nicht individuell ausgeschlossen hat
(vgl § 129 Abs 1 Satz 1 Nr 2 und Satz 3 SGB V, sog Substitutionspflicht zugunsten von Rabattprodukten).
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3. Die allgemeinen vergaberechtlichen Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) schreiben vor, dass die
Vergabe offentlicher Auftrage (§ 99 GWB) durch 6ffentliche Auftraggeber (§ 98 GWB) im Wege bestimmter, gesetzlich naher geregelter
Verfahren erfolgt (vgl § 101 GWB: offene Verfahren, nicht offene Verfahren, Verhandlungsverfahren). Das Vergaberecht verlangt von den
offentlichen Auftraggebern bei der Beschaffung von Waren, Bau- und Dienstleistungen die Beachtung des Wettbewerbs- und
Transparenzgebots sowie die vergaberechtliche Gleichbehandlung unter Ausschluss von Diskriminierungen (vgl § 97 GWB). Vergaberecht
soll die Gefahr einer Bevorzugung einheimischer Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe durch &ffentliche Auftraggeber ausschalten
und zugleich die Mdglichkeit ausschlielen, dass eine vom Staat, von Gebietskdrperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts finanzierte oder kontrollierte Stelle sich von anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten I3sst (vgl EuGH, Urteil vom 13.12.2007
- Rs C-337/06 Bayerischer Rundfunk RdNr 36 ff, EuZW 2008, 80, 82; BVerfG, Beschluss vom 13.6.2006 - 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 ff;
Engelmann SGb 2008, 133, 136 f mwN). Die Unternehmen haben Anspruch darauf, dass der 6ffentliche Auftraggeber die Bestimmungen
Uber das Vergabeverfahren einhalt (§ 97 Abs 7 GWB). Sie kénnen die Einleitung eines Nachprufverfahrens beantragen (vgl § 107 Abs 1 GWB)
sowie geltend machen, dass sie Interesse an einem bestimmten Auftrag haben und durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften in
ihren Rechten aus § 97 Abs 7 GWB verletzt sind (vgl § 107 Abs 2 GWB).
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Die Nachprifung der noch nicht abgeschlossenen Vergabe o6ffentlicher Auftrage (§ 99 GWB) ist nach den Bestimmungen des GWB
verwaltungsverfahrensrechtlich den sog Nachpriifbehérden (ibertragen (vgl vor § 102 GWB, Uberschrift "Nachpriifoehdrden" iiber Teil des
Zweiten Abschnitts "Nachprifverfahren" des Vierten Teils des GWB "Vergabe offentlicher Auftrage"). Nachprifbehorden sind die
Vergabeprifstellen, die bei der Fach- und Rechtsaufsichtsbehérde angesiedelt werden kénnen (vgl § 103 GWB), sowie die Vergabekammern
(§ 104 GWB). Soweit es um die Nachprifung der Vergabe von Auftragen geht, die dem Bund zugerechnet werden konnen, erfolgt die
Nachprifung durch die beim Bundeskartellamt errichteten Vergabekammern des Bundes (vgl § 104 Abs 1, § 106 Abs 1 GWB). Soll die
Vergabe den Landern zurechenbarer offentlicher Auftrage nachgeprift werden, erfolgt das Nachprifverfahren durch Vergabekammern der
Lander (vgl § 104 Abs 1 GWB). Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der Vergabekammern der Lander wird von den nach
Landesrecht bestimmten Stellen, hilfsweise der jeweiligen Landesregierung geregelt (vgl § 106 Abs 2 GWB). Ist der zu vergebende Auftrag
erteilt worden und damit ein zuvor eingeleitetes und durchgefiihrtes Vergabeverfahren beendet, scheidet die Beseitigung zuvor begangener
Verst6Be gegen die Bestimmungen des Vergaberechts im Nachprifverfahren vor den Vergabekammern gemaR §§ 102, 107 GWB aus, weil
ein einmal erteilter Zuschlag gemal § 114 Abs 2 GWB nicht mehr aufgehoben werden kann (vgl BGHZ 146, 202, 206 f).
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Nach Zustellung eines Antrages auf Nachprifung (vgl § 107 GWB) an den Auftraggeber (hier: AOKn) darf dieser vor einer Entscheidung der
Vergabekammer den Zuschlag nicht erteilen (vgl § 115 GWB). Im Regelfall der Auftragsvergabe kommt es aufgrund dieser
Suspensivwirkung zunachst nicht zum Vertragsschluss und nicht zum Abschluss des beabsichtigten "Hauptgeschafts"; dieser verzdgert sich
in der Regel bis zum Abschluss des Nachprufverfahrens (zu Ausnahmen vgl § 115 Abs 2 GWB; vgl auch § 118 Abs 3 GWB). Das ist in dem
hier betroffenen Versorgungsbereich der GKV bei Rabattvertragen vollstandig anders. Im Bereich der GKV ist zu berlcksichtigen, dass die
KKn aufgrund ihrer gesetzlichen und unabweisbaren Leistungsverpflichtung gegentber den Versicherten zur Versorgung mit Arzneimitteln
verpflichtet sind und die KKn, auch solange ihnen wegen des genannten Suspensiveffekts eine Zuschlagserteilung nicht maglich ist,
Arzneimittel zu den von den Pharmaherstellern verlangten Preisen beschaffen missen. Bis zum Abschluss eines Rabattvertrages scheidet
damit eine vom Gesetzgeber gewollte Substitution arztlich verordneter Arzneimittel durch preisgiinstigere wirkstoffgleiche "Rabatt-
Arzneimittel" aus. Die in Rabattangelegenheiten getroffene Aufschubentscheidung wirkt deshalb bis zur Zuschlagserteilung endgiltig und
vereitelt bis zu diesem Zeitpunkt die Méglichkeit der KKn, Arzneimittel zu rabattierten Preisen zu beschaffen.
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4. Das SGB V sieht flr die Auftragsvergabe an Leistungserbringer bereichsspezifische vergaberechtliche Vorschriften in § 127 Abs 1 bis 4
SGB V ("Ausschreibung" von Vertragen Uber die Leistungserbringung von Hilfsmitteln) und § 129 Abs 5b SGB V (6ffentliche Ausschreibung
der Beteiligung von Apotheken an vertraglich vereinbarten Versorgungsformen) vor. Ansonsten regelt das Gesetz - ohne nahere Angaben
Uber das Zustandekommen der Vereinbarungen - den Abschluss von Vertragen Uber die Leistungserbringung (vgl zB § 125 Abs 2, § 129 Abs
5,§129a Satz 1, § 130a Abs 8, § 132 Abs 1 Satz 2, § 132a Abs 2, § 132c Abs 1, §132d Abs 1, § 133 Abs 1, § 140e SGB V). § 69 Satz 1 SGB V
bestimmt, dass die Rechtsbeziehungen der KKn und ihrer Verbénde zu den Arzten, Zahnarzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie
sonstigen Leistungserbringern und ihre Verbande abschlieBend durch das Vierte Kapitel (§§ 69 bis 140h SGB V) sowie die §§ 63, 64 SGB V
geregelt werden. § 69 Satz 2 SGB V lautet: "Die §§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen gelten entsprechend; das gilt
nicht fir die Vertrage der Krankenkassen oder deren Verbanden mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren
Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen eine Schiedsregelung gilt."
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§ 130a SGB V schreibt fiir den Abschluss von Rabattvertragen die Geltung der vergaberechtlichen Regelungen des GWB weder ausdriicklich
vor noch schlieBt die Vorschrift deren Geltung ausdricklich aus. In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und der Literatur bestehen
insoweit unterschiedliche Ansichten darliber, ob die KKn beim Abschluss von Rabattvertragen das Vergaberecht des GWB beachten missen
(zum Meinungsstand vgl Il 5a).
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5. Die klagenden AOKn sind der Ansicht, dass beim Abschluss von Rabattvertragen das Vergaberecht des GWB nicht zur Anwendung kommt.
Gleichwohl haben sie im vorliegenden Fall eine Ausschreibung durchgeflhrt, aus der sich das nachfolgend geschilderte Ausgangsverfahren
entwickelt hat.
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Die klagenden AOKn haben gemeinsam unter Federfihrung der AOK Baden-Wdurttemberg mit Schreiben vom 3.8.2007 zahlreiche in- und
auslandische Pharmaunternehmen aufgefordert, fir 83 Wirkstoffe von Arzneimitteln bis zum 3.9.2007 Angebote zum Abschluss eines
Rabattvertrages nach § 130a Abs 8 SGB V fiir die Zeit vom 1.1.2008 bis 31.12.2009 abzugeben. Die klagenden AOKn wahlten aus den bis
zum Ablauf der Angebotsfrist eingegangenen Angeboten je Wirkstoff (intern und zundchst ohne Bekanntgabe nach auBen) bis zu vier
Pharmaunternehmen aus, mit denen spater Rabattvertrage abgeschlossen werden sollten. Samtliche teilnehmenden Pharmaunternehmen,
auch diejenigen, die nicht ausgewahlt worden waren, wurden Anfang September 2007 informiert, dass 14 Tage nach Absendung dieser
Vorabinformation der Abschluss von Rabattvertragen beabsichtigt sei. Die T. GmbH, C. (Beigeladene zu 1), beantragte hierauf unter dem
25.9.2007 bei der Vergabekammer Disseldorf wegen eines behaupteten VerstoRes gegen vergaberechtliche Vorschriften die Einleitung
eines Nachprufverfahrens nach §§ 102, 107 GWB. Nach Beiladung der tibrigen Pharmaunternehmen untersagte die Vergabekammer den
klagenden AOKn, Zuschlage auf die ihnen vorliegenden Angebote auf Abschluss von Rabattvertragen zu erteilen, weil die AOKn gegen das
Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot des § 97 GWB verstoRBen hatten (Beschluss vom 31.10.2007 - VK-31/2007-L).
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Gegen diesen Beschluss der Vergabekammer haben die Kldgerinnen am 21.11.2007 Klage beim SG Stuttgart erhoben und die Gewahrung
einstweiligen Rechtsschutzes beantragt. Einen Tag spater, am 22.11.2007, haben sie gegen den Beschluss der Vergabekammer auRerdem
"vorsorglich" sofortige Beschwerde zum Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf eingelegt (Az: VIl Verg 44/07). Dieses hat mit Beschluss vom
18.12.2007 seine ausschlieBliche Zustandigkeit fir die Entscheidung tber die Beschwerde gemal § 116 Abs 1 und 3 GWB festgestellt und
das Beschwerdeverfahren bis zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) tber ein Vorabentscheidungsersuchen des OLG vom
23.5.2007 (VI Verg 50/06, veroéffentlicht in: GesR 2007, 429 ff) ausgesetzt; die Zustandigkeit des OLG ergebe sich bereits daraus, dass die
Entscheidung einer Vergabekammer mit der sofortigen Beschwerde angegriffen werde und ein von der Vergabekammer ausgesprochenes
Zuschlagsgebot nur vom Vergabesenat des OLG gemall § 121 GWB aufgehoben werden kénne; ob die Vergabekammer zu Recht eine
Vergabeentscheidung im Sinne der §§ 97 ff GWB angenommen habe, oder ob fiir eine Uberpriifung der Vergabeentscheidung allein die
Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zustandig seien, sei erst fir den Inhalt der Beschwerdeentscheidung erheblich. Das OLG hat den
Kldgerinnen den nicht verkiindeten Beschluss am 27.12.2007 mittels Empfangsbekenntnis zugestellt. Bereits am 19.12.2007 hatten die
Klagerinnen ihre zum OLG "vorsorglich" erhobene Beschwerde wieder zurickgenommen.
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Das SG hat im Klageverfahren gegen den Beschluss der Vergabekammer mit Beschluss vom 20.12.2007 (S 10 KR 8405/07) gemaR § 17a
Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) vorab den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit fir zulassig erklart. Die Beklagte und das
zu 1) beigeladene Pharmaunternehmen haben hiergegen Beschwerde eingelegt. Das LSG hat diese zuriickgewiesen und den Rechtsweg zu
den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit ebenfalls bejaht (Rechtswegbeschluss vom 6.2.2008 - L 5 KR 316/08 B). Weiter hat das LSG
inzwischen im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes den Klagerinnen untersagt, Zuschlage auf ndher bezeichnete Wirkstoffe zu
erteilen, sowie Antrage der Klagerinnen auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes zuriickgewiesen (Beschluss vom 27.2.2008 - L 5 KR
6123/07 ER-B).

14

6. Gegen den Rechtswegbeschluss des LSG haben die Beklagte und die zu 1) beigeladene T. Pharma GmbH die vom LSG zugelassene
Beschwerde zum Bundessozialgericht (BSG) eingelegt. Die Beschwerdefiihrerinnen tragen im Wesentlichen vor:

- Fur die Anfechtung einer Entscheidung der Vergabekammer sei aufgrund § 116 GWB ausschliellich das OLG Disseldorf zustandig. Damit
sei ein "spezieller Vergaberechtsweg" eréffnet und der Rechtsweg zu den SGen ausgeschlossen, unabhangig davon, ob die Vergabekammer
ihre Zustandigkeit zu Recht oder zu Unrecht angenommen und wie sie entschieden habe. Die SGe seien ausnahmsweise nur dann zur
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Entscheidung berufen, wenn feststehe, dass eine Zustandigkeit der Vergabekammer nicht bestand, weil zB die KKn nicht als Auftraggeber
im Sinne von § 98 Nr 4 GWB anzusehen sind, und das OLG den Rechtsstreit an das SG verwiesen habe.

- Eine Klage gegen die Vergabekammer bzw deren Rechtstrager sei unzuldssig, da sie mit dem gerichtsahnlichen Charakter der
Vergabekammer und der Unabhangigkeit ihrer Mitglieder nicht vereinbar sei. Die Vergabekammer (ibe materielle Rechtsprechungstatigkeit
in einem kontradiktorischen Verfahren zwischen zwei Parteien aus. Der Trager der Vergabekammer (Beklagter) habe am Ausgang des
Rechtsstreits zwischen staatlicher Stelle (Auftraggeber: hier: AOKn) und den erfolgreichen bzw erfolglosen Bietern (hier: beigeladene
Pharmaunternehmen) kein eigenes Interesse. Die Vergabekammer bzw deren Rechtstrager sei - so die Beklagte - insoweit gerichtsimmun,
kénne im Sozialgerichtsprozess nicht beteiligt sein und sei daher der Gerichtsbarkeit entzogen. Eine Berichtigung des Rubrums (beklagtes
Land Nordrhein-Westfalen statt Beklagte Disseldorf) scheide als eine "im Revisionsverfahren" unzulassige Klageanderung aus.

- Der Rechtsweg zu den SGen sei nicht dadurch begriindet worden, dass vor der Einlegung der sofortigen Beschwerde zum OLG Klage zum
SG erhoben worden sei. Andernfalls hinge es vom bloBen Zufall ab, bei welchem Gericht zuerst Rechtsmittel eingelegt werden. Art 101 GG
gebiete, dass von vornherein feststeht, welches Gericht zustandig ist. Vielmehr sei der Rechtsweg zu den SGen bereits dadurch versperrt
gewesen, dass bei der Vergabekammer ein Nachpriifantrag gestellt "und damit bereits ein Rechtsweg eingeschlagen" worden sei.

- Die Auslegung der § 51 SGG, § 130a Abs 9 SGB V, § 69 SGB V sei nur fur die RechtmaBigkeit der Entscheidung der Vergabekammer und
damit die Begriindetheit der urspriinglich von den Klagerinnen beim OLG eingelegten sofortigen Beschwerde von Bedeutung, nicht aber far
die Frage des Rechtsweges.

- Eine Klage gegen die Entscheidung der Vergabekammer vor den Verwaltungsgerichten sei ausweislich der Gesetzesbegrindung zum
Vergaberechtsanderungsgesetz ausgeschlossen (BT-Drucks 13/9340 S 19). Der Charakter des Beschlusses der Vergabekammer als
Verwaltungsakt kdnne eine Zustandigkeit nach § 51 SGG nicht begriinden. Aber selbst wenn nach deutschem Recht eine Zustandigkeit der
SGe begriindet werden kénnte, miisse es "richtlinienkonform" bei der alleinigen Zustandigkeit der Vergabekammer und des OLG verbleiben.
Nur der Rechtsschutz nach §§ 116 ff GWB, nicht aber die im Sozialgerichtsverfahren eréffneten Rechtsschutzmdglichkeiten genlgten den
Anforderungen der Richtlinie 89/665 EWG an einen raschen und effektiven Rechtsschutz, insbesondere effektiven sog Primarrechtsschutz.
Aufgrund des Instanzenzuges nach dem SGG, der personellen Besetzung der Kammern der SGe und einer Aufsplitterung in einen
einstweiligen Rechtsschutz und ein Hauptsacheverfahren kdnnten bis zur endgiltigen Entscheidung unter Umstanden Jahre vergehen. Der
deutsche Gesetzgeber habe im Rahmen des Art 5 der Richtlinie 89/665 EWG die SGe nicht als "Nachpriifstellen" gemeldet und bei diesen
auch nicht Sorge fir eine "hinreichende vergaberechtliche Sachkunde" getragen.

- Eine Verweisung des Rechtsstreits durch das BSG an das zustandige OLG sei - so die Beigeladene zu 1) - nach Riicknahme der dort
eingelegten Beschwerde und mittlerweile erfolgtem Fristablauf fir eine erneute sofortige Beschwerde nicht mehr mdéglich. Das BSG habe
deshalb festzustellen, dass richtigerweise das OLG zustandig gewesen ware. Den Verlust des Rechtsmittels hatten sich die Kldgerinnen
aufgrund ihres "dualen Vorgehens" selbst zuzuschreiben.

15

Die Beklagte beantragt, den Beschluss des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 6. Februar 2008 und den Beschluss des
Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben und festzustellen, dass fiir die gegen sie (die Beklagte) von den Klagerinnen
am 21. November 2007 beim Sozialgericht Stuttgart anhangig gemachte Klage (S 10 KR 8405/07) gegen den Beschluss der Vergabekammer
Disseldorf vom 31. Oktober 2007 der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nicht eréffnet ist.

16

Die Beigeladene zu 1) beantragt, den Beschluss des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 6. Februar 2008 und den Beschluss des
Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben und festzustellen, dass fiir die Anfechtung der Entscheidung der
Vergabekammer Dusseldorf die sofortige Beschwerde nach § 116 GWB zum OLG Dusseldorf das allein zulassige Rechtsmittel gewesen ist.

17

Die klagenden AOKn halten die angegriffene LSG-Entscheidung fiir zutreffend. Sie schatzen das durch die Untersagungsverfligung
entgangene Einsparvolumen der Rabatte fir 2008 und 2009 auf 500 bis 800 Millionen Euro und beantragen,

die Beschwerden zurlickzuweisen.

18

Die librigen zum Rechtsstreit beigeladenen Pharmaunternehmen haben sich nicht geduRert und keine Antrage gestellt.
Il

19

Die Rechtswegbeschwerden der beklagten Bezirksregierung und der Beigeladenen zu 1) gegen den Beschluss des LSG Baden-Wirttemberg
vom 6.2.2008 sind statthaft (dazu 1.). Die Klagerinnen haben den Rechtsweg zu den SGen beschritten (dazu 2.) Es liegen keine Griinde vor,
die einer Entscheidung des erkennenden Senats Uber die Zulassigkeit des beschrittenen Rechtsweges entgegenstehen (dazu 3.). Die
Beschwerden sind jedoch unbegriindet. Im Rahmen der Rechtswegbeschwerde ist (noch) nicht darGber zu entscheiden, ob die
Vergabekammer zu Recht die Anwendbarkeit des Vergaberechts des GWB auf Rabattvertrage nach § 130a Abs 8 SGB V bejaht hat. Zu
klaren ist nur, ob die Klagerinnen gegen die Entscheidung der Vergabekammer den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
beschreiten durften. Dies ist der Fall. Fir die Klage der AOKn gegen den Beschluss der Vergabekammer ist gemal § 130a Abs 9 SGB V, § 51
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SGG der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit eréffnet (dazu 4.). Weder dem Grundgesetz (GG) noch dem Recht der
Europaischen Gemeinschaft (EG) ist zu entnehmen, dass allein eine Uberpriifung von Entscheidungen der Vergabekammer durch Gerichte
der ordentlichen Gerichtsbarkeit den Grundsatzen effektiven Rechtsschutzes und des EG-Vergaberechts genlgt (dazu 5.).

20

1. Die Beklagte und die zu 1) beigeladene Pharmafirma haben mit ihren Beschwerden nach § 17a Abs 4 Satz 4 GVG zum BSG den
statthaften Rechtsbehelf gegen die Rechtswegentscheidung des LSG eingelegt.

21

Ist nach Anrufung eines Gerichts streitig, ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist, kann das Gericht vorab aussprechen, dass es den
beschrittenen Rechtsweg flir zulassig halt (vgl § 17a Abs 3 Satz 1 GVG). Das Gericht muss vorab entscheiden, wenn eine Partei bzw ein
Beteiligter die Zulassigkeit des Rechtsweges rlgt (vgl § 17a Abs 3 Satz 2 GVG). Gegen einen solchen Beschluss ist gemaR § 17a Abs 4 Satz 3
GVG die "sofortige Beschwerde nach den Vorschriften der jeweils anzuwendenden Verfahrensordnung gegeben". Flr das sozialgerichtliche
Verfahren bedeutet dies, dass gegen einen Rechtswegbeschluss des SG binnen eines Monats nach Zustellung des Beschlusses beim LSG
Beschwerde einzulegen ist. Den Beteiligten steht gegen die (Rechtsweg-)Entscheidung des LSG die Beschwerde an den obersten
Gerichtshof des Bundes - hier: das BSG - zu, wenn die Beschwerde im Beschluss zugelassen worden ist.

22

So liegt der Fall hier. Das angerufene SG hat vorab entschieden, dass der von den klagenden AOKn gegen den angefochtenen Beschluss der
Vergabekammer zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit beschrittene Rechtsweg zulassig ist. Die Beklagte hat hiergegen Beschwerde
zum LSG eingelegt. Das LSG halt den Sozialrechtsweg ebenfalls fiir gegeben. Es hat die Beschwerde gegen den Rechtswegbeschluss des SG
zurickgewiesen und die Rechtswegbeschwerde zum BSG zugelassen. Hieran ist der erkennende Senat gemaR § 17a Abs 4 Satz 6 GVG
gebunden. Der Senat hat dartber zu entscheiden, ob er selbst berechtigt ist und ob die Instanzgerichte (prozessrechtlich) berechtigt waren,
Uber die Rechtswegfrage sachlich zu entscheiden (dazu 3.) und falls ja, ob SG und LSG den Sozialrechtsweg zu Recht fir zulassig angesehen
haben (dazu 4.). Beide Fragen sind zu bejahen.

23

2. Die Grundvoraussetzungen einer Entscheidung Giber den Rechtsweg nach § 17a Abs 3 und 4 GVG sind erfillt. Die Kldager haben mit ihrer
Klage zum SG gegen die Entscheidung der Vergabekammer den (Sozial-)Rechtsweg beschritten.

24

3. Die Entscheidung des BSG uber die Zulassigkeit des zu den SGen beschrittenen Rechtswegs erlibrigt sich nicht deshalb, weil die gegen
den Verwaltungsakt der Vergabekammer (dazu a) erhobene Klage schon aus anderen vorab zu priifenden, vom Rechtsweg unabhangigen
Grunden unzulassig ist und als Prozesshindernis einer Entscheidung lber die Rechtswegfrage entgegenstehen. Der Prifungsmalstab fur
eventuelle Prozesshindernisse ergibt sich aus der fiir das angerufene Gericht geltenden Prozessordnung (dazu b). Die Klagerinnen haben
daher zu Recht Anfechtungsklage gegen die im Sozialgerichtsprozess beteiligtenfahige Bezirksregierung Disseldorf erhoben (dazu c). Diese
ist der Gerichtsbarkeit nicht etwa deshalb entzogen, weil die Vergabekammer "gerichtsahnlich" ausgestaltet ist (dazu d). Einer Entscheidung
Uber die Rechtswegfrage steht auch keine bindende Rechtswegentscheidung anderer Spruchkérper entgegen (dazu e und f).

25

a) Streitgegenstand des vorliegenden Rechtsstreits ist die von den Klagerinnen beantragte Aufthebung eines Verwaltungsaktes der
Vergabekammer.

26

Der Streitgegenstand wird durch den geltend gemachten prozessualen Anspruch, dh durch den Klageantrag und den Klagegrund im Sinne
eines bestimmten Sachverhalts bestimmt (vgl BSG SozR 4-2500 § 13 Nr 8 RdNr 10 ff; BSG SozR 4-5425 § 24 Nr 1 RdNr 10 ff; BSGE 85, 132 f
= SozR 3-2500 § 27 Nr 12; BSG, HV-INFO 1990, 1906 ff; BVerwGE 96, 24, 25; BGHZ 123, 137 f, 140; Hauck in Zeihe, SGG, Stand November
2007 § 56 Anm 2 a aa; Barbey in: System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Festschrift fir Menger, 177, 184; Clausing in:
Schoch/ Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), Stand September 2007, § 121 RdNr 56; Kopp/Schenke, VWGO, 15.
Aufl 2007, § 90 RdNr 7, alle mwN, auch zu abweichenden Ansichten). Dem Klageantrag liegt die Rechtsbehauptung zugrunde, das Gericht
habe im Sinne des Antrags zu entscheiden (Hauck in Zeihe, aa0, § 56 Anm 2 a aa).

27

DemgemaR wird der Streitgegenstand vorliegend dadurch bestimmt, dass die Klagerinnen die Aufhebung der als "Beschluss" bezeichneten
MaBnahme der Vergabekammer vom 31.10.2007 verlangen, mit der den Klagerinnen verboten wurde, hinsichtlich der im Einzelnen
bezeichneten Wirkstoffe auf die von Pharmaunternehmen abgegebenen Angebote Zuschlage zu erteilen und damit Rabattvertrage
abzuschlieBen. Diese MaBname erflillt alle Merkmale eines Verwaltungsaktes im Sinne der § 30 SGB X, § 35 VwVfG (vgl Kopp/Ramsauer,
VwVfG 10. Aufl 2008, § 35 RdNr 39 mwN). Dies stellt § 114 Abs 3 Satz 1 GWB ausdriicklich klar: "Die Entscheidung der Vergabekammer
ergeht durch Verwaltungsakt".

28

b) Die Klagerinnen haben gegen diesen Verwaltungsakt Klage zum SG erhoben und dessen Aufhebung beantragt. Die allgemeinen
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Prozessvoraussetzungen bzw Prozesshindernisse fiir ihr Rechtsschutzbegehren ergeben sich aus der flr das angerufene (Sozial-)Gericht
maRgeblichen Prozessordnung, dem Sozialgerichtsgesetz (SGG).

29

Wird ein Gericht, sei es das OLG nach § 116 GWB oder das SG nach § 51 SGG, § 130a Abs 9 SGB V mit dem Ziel angerufen, eine
Verbotsverfiigung der Vergabekammer aufzuheben, geht es aus Sicht des Rechtsuchenden jeweils gleichermaBen darum, die
RechtmaRigkeit des von der Vergabekammer erlassenen Verwaltungsaktes gerichtlich zu Gberprifen. Wie Uber das Rechtsschutzbegehren
prozessual zu befinden ist, bestimmt sich nach MaRgabe der fur ihren jeweiligen Gerichtszweig geltenden Prozessordnung (vgl BSG SozR
1500 § 144 Nr 21; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung, 66. Aufl 2008, § 13 GVG RdNr 29; Baumgartel
ZZP 1960, 387, 395). Fur die Sozialgerichte ist somit das SGG, fiir die Oberlandessozialgerichte das GWB, ggf erganzt durch Bestimmungen
der ZPO oder der VwGO, maflgeblich. Nach samtlichen Prozessordnungen haben die angerufenen Gerichte vorab (ber den zu ihnen
beschrittenen Rechtsweg von Amts wegen (§ 17a Abs 2 Satz 1, Abs 3 Satz 1 GVG), jedenfalls auf Antrag eines Beteiligten, zu entscheiden (§
17a Abs 3 Satz 2 GVG). Die Entscheidung, welches Gericht fiir die Uberpriifung des Verwaltungsaktes zustandig ist, muss anhand
allgemeiner Grundsatze zur Bestimmung des zulassigen Rechtsweges getroffen werden.

30

Entgegen der Ansicht der Beklagten sind die hier angerufenen SGe nicht schon deshalb an einer Entscheidung liber den Rechtsweg
gehindert, weil die Vergabekammer ggf - unter Umstanden grob rechtswidrig - ein solches Zuschlagsverbot ausgesprochen hat und das
Gesetz gegen Entscheidungen der Vergabekammer mit § 116 GWB auch, aber nicht nur die sofortige Beschwerde zum OLG und damit den
Zivilrechtsweg eroffnet. Fir den Kernbereich der GKV, namlich die Versorgung der Versicherten ua mit arztlichen Leistungen, Arznei-, Heil-
und Hilfsmitteln, erdffnet die Systementscheidung des § 51 SGG grundsatzlich den Rechtsweg zu den SGen, wahrend es bei Vergaben im
Zusammenhang mit fiskalischen Hilfsgeschaften der KKn (Gebaude, Material usw) beim Verfahren nach §§ 116 ff GWB bleibt (dazu auch
unter 4.).

31

c) Die beklagte Bezirksregierung ist im Sozialgerichtsprozess beteiligtenfahig. Vorliegend stand nicht nur von vornherein unmissverstandlich
fest, dass sich die Klage gegen eine Entscheidung der Vergabekammer Disseldorf richtet und damit den Streitgegenstand bildet (vgl dazu
allgemein Keller/Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl 2005, § 70 RdNr 4, 6). Vielmehr haben die Klagerinnen auch
zutreffend die Bezirksregierung Dusseldorf als Beklagte bezeichnet.

32

Nach § 70 SGG sind fahig, am Verfahren beteiligt zu sein (beteiligtenfahig), 1. natirliche und juristische Personen, 2. nichtrechtsfahige
Personenvereinigungen, 3. Behdrden, sofern das Landesrecht dies bestimmt und 4. gemeinsame Entscheidungsgremien von
Leistungserbringern und Krankenkassen oder Pflegekassen. § 3 des Ausfuihrungsgesetzes zum SGG des Landes Nordrhein-Westfalen (NRW)
bestimmt, dass Behérden fahig sind, am Verfahren vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit beteiligt zu sein. Diese Regelung begrindet
die Beteiligtenfahigkeit der Behérden des Landes NRW nicht nur in diesem Bundesland, sondern auch allen anderen Bundeslandern. Sie
fuhrt im Ergebnis dazu, dass das Land NRW im Sozialgerichtsprozess nicht die formliche Beteiligung des jeweiligen Rechtstragers verlangt,
sondern es ausreichen Iasst, wenn die zustdndigen Behdrden den Prozess als Beteiligte flhren.

33

Zustandige, beteiligtenfahige Behdrde ist vorliegend jedoch nicht die Vergabekammer als Behdrde im funktionellen Sinne, sondern die
Bezirksregierung als diejenige Behdrde im organisatorischen Sinne, bei der die Vergabekammer als unselbststandiger Teil errichtet worden
ist. Wer als beteiligte Behorde in Betracht kommt, richtet sich nach dem Landesorganisationsgesetz (LOG) NRW, das zwischen obersten
Landesbehdrden, Landesoberbehdrden, Landesmittelbehdrden, zu denen auch die Bezirksregierungen gehdren (vgl 8§ 6, 7, 8 LOG NRW),
sowie den unteren Landesbehoérden unterscheidet. Letztere werden in § 9 Abs 2 LOG NRW im Einzelnen aufgeflhrt, ohne dass dort die
Vergabekammern genannt werden. Nach § 5 Abs 3 LOG NRW bestimmt die Landesregierung durch Rechtsverordnung, welche Behérde
sachlich und értlich zustandig ist, wenn das Land oder die nach Landesrecht zustandige Stelle Bundesrecht oder Recht der Europaischen
Gemeinschaften durchzufihren hat.

34

Aufgrund von § 106 Abs 2 GWB und § 5 Abs 3 LOG NRW hat die Landesregierung bei jeder Bezirksregierung eine Vergabekammer
eingerichtet (§ 2 der Verordnung Uber die Einrichtung und Zustandigkeit der Vergabekammern im Nachprifverfahren fir die Vergabe
offentlicher Auftrage - ZuStvVO NpV NRW - vom 23.2.1999, GV NRW 2005, 332). Die Vergabekammern sind fiir die Nachprifung ua von
Vergabeverfahren der in § 98 GWB genannten Auftraggeber(-innen) mit Sitz in NRW zustandig (vgl § 2 Abs 2 iVm § 1 Abs 1 ZuStVO NpV
NRW). Die Einrichtung der Kammern "bei" jeder Bezirksregierung bedeutet, dass die Vergabekammern die ihnen Ubertragenen Aufgaben
nicht als selbststandige Behorde erledigen, sondern sie wie eine Abteilung der Bezirksregierung gefiihrt werden (zur Behérdeneigenschaft
allgemein vgl BVerfGE 10, 21, 48; BSGE 88, 153 = SozR 3-3100 § 5 Nr 9; Krasney in Kasseler Kommentar, Bd 2, Stand 1.12.2007, § 1 SGB X
RdNr 8; Bonk/Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 7. Aufl 2008, § 1 RdNr 236 ff; Roos in: von Wulffen, SGB X, 6. Aufl 2008, § 1 RdNr 9).
Der Regierungsprasident bestellt die hauptamtlichen und ernennt die ehrenamtlichen Mitglieder der Vergabekammern nebst ihren
Stellvertreterinnen oder Stellvertretern (§ 2 Abs 5 ZuStVO NpV NRW). Er ist zugleich deren Dienstvorgesetzter (§ 2 Abs 6 ZuStVO NpV NRW).
Unberiihrt bleibt lediglich die Unabhangigkeit der Vergabekammer bei ihrer jeweiligen Entscheidung nach § 105 Abs 1 und 4 Satz 2 GWB. In
diesem Sinne hat sich auch das zustandige Landesministerium fir Wirtschaft und Mittelstand, Technologie und Verkehr geduBert. Im
Ubrigen werden die Vergabekammern auch in § 9 Abs 2 LOG NRW nicht bei den unteren Landesbehdrden aufgefiihrt.

35
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Das Verwaltungshandeln der Vergabekammern als Behérdenteil ist damit rechtlich den jeweiligen Bezirksregierungen als Behdrden
zuzurechnen, ohne dass der Rechtstrager - das Land NRW - aus seiner materiell-rechtlichen Verpflichtung ua zur Tragung der Kosten
einschlieBlich eventueller Prozesskosten entlassen wirde.

36

Der Beklagtenrolle der Bezirksregierung im Anfechtungsprozess vor dem SG steht nicht entgegen, dass im Verfahren nach §§ 116 ff GWB
weder ihr noch der Vergabekammer die Rolle eines Beteiligten zukommt, sondern dort (nur) die 6ffentlichen Auftraggeber sowie die
antragstellenden sowie ggf sonstige beigeladenen Unternehmen (§ 109 GWB) Beteiligte sind. Das Gesetz spiegelt insoweit die
wirtschaftliche Interessenlage des 6ffentlichen Auftraggebers auf der einen Seite und der potenziellen Vertragspartner/Unternehmen auf der
anderen Seite wider und wahlt dabei eine von der Anfechtungsklage gegen Verwaltungsakte atypische Verteilung der Beteiligtenrollen. Das
schlagt jedoch nicht auf den Verwaltungsprozess vor den SGen durch.
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d) Die Ausgestaltung der Vergabekammern als Spruchkérper macht diese nicht zu einem Gericht und entzieht die Beklagte, der die
Entscheidungen zuzurechnen sind, nicht der Gerichtsbarkeit.
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Der Hinweis der Beklagten, der Trager der Vergabekammer sei "gerichtsimmun", weil die Vergabekammer einem Gericht dhnlich sei und
deshalb nicht verklagt werden kénne, geht fehl. Zwar hat der EuGH den friheren Vergabeuberwachungsausschuss des Bundes als
vorlageberechtigt im Sinne des Art 177 des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (EGV) aF (jetzt: Art 234 EGV) angesehen
(vgl EUGH vom 17.9.1997, Rs C-54/96, Slg 1997, 1-04961 Dorsch Consult). Indessen besitzen die Vergabekammern nicht die Qualitat eines
Gerichts im Sinne des deutschen (Verfassungs-)Rechts (vgl BT-Drucks 13/9340 S 13; Stockmann in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht - GWB, 4. Aufl 2007, § 105 RdNr 11; Heuvels in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht - Bd 2 GWB, 2006, §
105 RdNr 1; Leinemann, Die Vergabe &ffentlicher Auftrage, 4. Aufl 2007, S 96 unter 2.2.1, RdNr 253; Summa in: jurisPK-VergR, 2005, § 105
GWB RdNr 1; Regler, Das Vergaberecht zwischen éffentlichem und privatem Recht 2007, S 145 unter A.4).
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In dem durch Gewaltenteilung gepragten Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern
anvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG), die im GG vorgesehenen Bundesgerichte und die Gerichte der Lander
ausgelbt (vgl Art 92 GG). Hiermit unvereinbar ist die Ansicht der Beklagten, die Vergabekammer ibe die Funktion eines Gerichts aus oder
sei einem Gericht zumindest ahnlich. Den Vergabekammern ist zwar die Aufgabe zugewiesen, die Vergabe von Auftragen zu tberprifen. Bei
dieser, dem Individualrechtsschutz dienenden "kontrollierenden" Tatigkeit handelt es sich jedoch nicht um Rechtsprechung, sondern um
Verwaltungshandeln. Dies ergibt sich schon daraus, dass der Gesetzgeber den Vergabekammern als Handlungsinstrument lediglich den
Verwaltungsakt zugebilligt hat (vgl § 114 Abs 3 Satz 1 GWB), nicht jedoch zB den Erlass einer einstweiligen Anordnung, eines Gestaltungs-
oder Feststellungsurteils. Ebenso wenig hat er die Vergabekammern mit Amtswaltern besetzt, die den formellen Status eines Richters iS von
Art 92, 98 Abs 1 und 3 GG iVm §§ 8 ff DRIG innehaben. Das GWB sieht lediglich vor, dass es sich beim Vorsitzenden der Kammer und dem
hauptamtlichen Beisitzer um Beamte handelt, die fiir eine Amtszeit von fiinf Jahren und nicht - wie bei Richtern Ublich - auf Lebenszeit als
Mitglieder der Vergabekammer bestellt werden (vgl § 105 Abs 2 und Abs 4 Satz 1 GWB); die ihnen zugebilligte "Unabhangigkeit" (vgl § 105
Abs 4 Satz 2 GWB) verandert diesen Status nicht (vgl Schmidt-Rantsch, Deutsches Richtergesetz, 5. Aufl 1995, vor & 8 RdNr 2, zur
Unabhangigkeit der Mitglieder von Rechnungshdfen oder Priifungsamtern). Der Umstand, dass die Vergabekammer in der Besetzung von
einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern "unabhangig und in eigener Verantwortung" entscheidet und mindestens der hauptamtliche
Beisitzer Beamter auf Lebenszeit mit der Befahigung zum Richteramt sein muss (vgl § 105 GWB), macht die Vergabekammer nicht zu einem
Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit (vgl OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.11.2007 - 17 Verg 11/07, juris RdNr 4) und ihre
Entscheidungen nicht zu Gerichtsentscheidungen. Vielmehr bleiben die Entscheidungen der Vergabekammern Verwaltungsakte einer
allenfalls gerichtsahnlich arbeitenden Behdrde.
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e) Einer Entscheidung Uber die Rechtswegfrage steht keine den erkennenden Senat nach § 17a Abs 1 GVG bindende
Rechtswegentscheidung der Vergabekammer entgegen.

41

Hat ein Gericht den zu ihm beschrittenen Rechtsweg rechtskraftig fir zuldssig erklart, sind andere Gerichte an diese Entscheidung
gebunden (vgl § 17a Abs 1 GVG). Die Entscheidung der Vergabekammer Diisseldorf vom 31.10.2007, die ihre Zustandigkeit fiir das
Vergabeverfahren bejaht hat, ist jedoch keine Entscheidung eines Gerichts, sondern einer Verwaltungsbehérde. Der vom zu 1) beigeladenen
Pharmaunternehmen bei der Vergabestelle gestellte Antrag auf Nachprifung der Vergabe nach § 107 Abs 1 GWB konnte von vornherein
weder zur Rechtshangigkeit noch zu einer Entscheidung uber den Rechtsweg iS von § 17a Abs 1 GVG fiihren, weil es sich es bei der
Vergabekammer - wie aufgezeigt - nicht um ein Gericht und bei dem Nachpriifungsantrag nicht um eine Klage iS der § 94 SGG, § 261 ZPO, §
90 VwGO handelt (wie hier Knispel, SozSich 2008, 110, 117 f). Der Nachprufantrag kann einer Klageerhebung auch nicht gleichgestellt
werden, weil dem Burger sonst durch Befassung einer Behorde (hier: Vergabekammer) mit der Sache der Zugang zu den Gerichten (Art 97
Abs 1 GG) in eben dieser Sache entgegen Art 19 Abs 4 GG versperrt werden kénnte. Zwar ist der Schutzbereich des Art 19 Abs 4 GG nicht
bereits deshalb erdffnet, weil an den beabsichtigten Rabattvertragen Trager hoheitlicher Gewalt (hier: KKn) beteiligt sind. Denn tritt der
Staat (hier: KKn) als Nachfrager auf, um seinen Bedarf an Gutern und Dienstleistungen zu decken, unterscheidet er sich nach Ansicht des
BVerfG nicht grundlegend von anderen Marktteilnehmern und greift insoweit nicht auf seine 6ffentliche Rechtsmacht zurtick (insoweit
zutreffend vgl BVerfGE 116, 135, 150 ff). Der Schutzbereich des Art 19 Abs 4 GG ist aber er6ffnet, wenn es wie vorliegend um die
RechtmaBigkeit eines Verwaltungsaktes einer Behdrde (hier: Vergabekammer) geht, der moglicherweise dadurch individuelle Rechte
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verletzt, dass er rechtswidrig in die Privatautonomie eingreift (hier: Freiheit von Unternehmen zum Abschluss von Rabattvertragen durch
das Verbot, durch Zuschlagserteilung Vertrage zu schlieRen).
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Der erkennende Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH). Dieser hat in einem
Beschluss vom 9.2.2004 zwar auch im Zusammenhang mit dem Eingang eines Nachpriifungsantrages nach §§ 107, 108 GWB bei der
Vergabekammer von "Rechtshangigkeit" gesprochen und angenommen, dass diese nicht - wie im Zivilprozess ansonsten - die Zustellung
der Antragsschrift an den Gegner voraussetze, sondern lediglich deren Eingang bei der Vergabekammer (vgl BGHZ 158, 43, 49). Im Fall des
BGH ging es allerdings nicht darum, ob eine Entscheidung der Vergabekammer "Sperrwirkung" gemaR § 17a Abs 1 GVG fir ein Gericht
entfalten kann und die Nachpriifung der Verwaltungsentscheidung durch ein Gericht wegen anderweitiger Rechtshangigkeit der Sache
ausschlieBt. Vielmehr ging es um den malgeblichen Zeitpunkt, bis zu dem in zuldssiger Weise noch ein Nachprifungsantrag gestellt werden
kann, zumal die Vergabekammer nicht mehr angerufen werden kann, sobald der zu vergebende Auftrag erteilt und damit ein zuvor
eingeleitetes und durchgefuhrtes Vergabeverfahren beendet ist (vgl BGHZ 146, 202, 206 f). Der BGH hatte zu entscheiden, ob ein um 10.18
Uhr bei der Vergabekammer eingegangener, dem Antragsgegner aber erst um 12.57 Uhr zugestellter (weiterer) Nachprifungsantrag bereits
deshalb unzuldssig war, weil der Antragsgegner den Auftrag bereits um 10.18 Uhr desselben Tages erteilt hatte. Der BGH verneinte diese
Frage, indem er auf den Zeitpunkt des Eingangs des Nachprufungsantrages bei der Vergabekammer mit der Begriindung abstellte, dass das
Verfahren vor der Vergabekammer "weit eher dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren als einem Zivilprozess vergleichbar" sei und
"Rechtshangigkeit" im Verwaltungsprozess bereits durch Eingang der Klageschrift begriindet werde (vgl BGHZ 158, 43, 49).
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f) Ebenso wenig steht einer Entscheidung (ber die Rechtswegfrage eine den erkennenden Senat nach § 17a Abs 1 GVG bindende
Rechtswegentscheidung des OLG Diisseldorf entgegen. Zwar hat das OLG den zu ihm beschrittenen Rechtsweg flr zulassig erklart. Diese
Entscheidung missachtet jedoch die bereits zuvor eingetretene und dem OLG bekannt gewesene anderweitige Rechtshangigkeit. Sie ist
wegen offensichtlicher Unhaltbarkeit unbeachtlich (vgl dazu BGH NJW 2003, 2990) und kann firr den erkennenden Senat sowie die
Vorinstanzen schon deshalb keine Bindungswirkung nach § 17a Abs 1 GVG entfalten.
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Zwar ist beim OLG mit der sofortigen Beschwerde ein Rechtsmittel eingelegt worden, das im Verfahren nach §§ 116 ff GWB einer
(Anfechtungs-)Klage vergleichbar ist. Als die Klagerinnen beim OLG am 22.11.2007 sofortige Beschwerde einlegten, war die Rechtssache
beim SG jedoch bereits rechtshéngig geworden. Abzustellen ist hierbei auf die flir das SG malgebliche Prozessordnung, also das SGG.
Danach trat die Rechtshangigkeit der beim SG eingelegten Klage bereits mit deren Eingang beim SG am 21.11.2007 (vgl § 94 Abs 1 iVm §
90 SGG) und damit vor Eingang der sofortigen Beschwerde beim OLG ein. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob beim OLG
Rechtshangigkeit hatte bereits mit Eingang der sofortigen Beschwerde (22.11.2007) oder erst durch die zeitlich spater erfolgte Zustellung
der Beschwerdeschrift entsprechend § 253 Abs 1 ZPO eintreten kdnnen (zur Unterscheidung zwischen Anhangigkeit und Rechtshangigkeit
im Zivilprozess vgl zB Kothe in: Redeker/von Oertzen, VwGO, 14. Aufl 2004, § 90 RdNr 1). Beide Zeitpunkte liegen nach dem 21.11.2007,
sodass sich das OLG Dusseldorf, dem dieser Sachverhalt bekannt war, nicht mehr mit der Sache hatte befassen diirfen. Denn wahrend
bestehender Rechtshangigkeit (§ 261 Abs 1 ZPO, § 94 Abs 1 SGG; § 90 Abs 1 VwGO) kann die Sache von keiner Partei anderweitig anhangig
gemacht werden (vgl § 17 Abs 1 Satz 2 GVG). Eine trotz eingetretener Rechtshangigkeit bei einem anderen Gericht erhobene (zweite,
weitere) Klage ist unzuldssig (vgl BSG SozR 1500 § 55 Nr 31; Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aa0O, § 94 RANr 7 mwN;
Kopp/Schenke, aa0, § 90 RdNr 15 mwN). Die Rechtshangigkeit ist ein Prozesshindernis und fihrt ochne Sachprifung zur Abweisung der
zweiten Klage als unzulassig durch ein Prozessurteil (vgl BGH NJW 1989, 2064; Hartmann in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
66. Aufl 2008, § 261 RdANr 26). Hierliber hat sich das OLG hinweggesetzt, ohne die Beschwerde an den BGH zuzulassen. Letzteres ware nach
§ 17a Abs 4 Satz 4 GVG zuldssig und hatte sich angesichts des Sach- und Streitstandes auch aufgedréngt.

45

Das OLG konnte sich (iber die anderweitige Rechtshangigkeit auch nicht mit der Begriindung hinwegsetzen, das Verfahren vor dem SG habe
sich zunachst nur gegen die "Behdrde", bei der die Vergabekammer eingerichtet worden ist, gerichtet, die im Beschwerdeverfahren vor dem
OLG nicht Verfahrensbeteiligte gewesen sei. Zwar setzt Rechtshangigkeit im Normalfall des Zivilprozesses, bei dem sich die Beteiligten
gleichgeordnet gegenliberstehen, Identitat sowohl der Parteien als auch der Streitgegenstande voraus (vgl BGHZ 7, 268, 271; BGH Urteil
vom 11.12.1986, IX ZR 165/85, WM 1987, 367 = BGHR ZPO § 261 Abs 3 Nr 1 Streitsache 1; Hartmann, aaO, § 261 RdNr 18, 19;
Kopp/Schenke, aa0, § 90 RdNr 12). Indessen ist das Verfahren nach §§ 116 ff GWB "kein normaler Zivilprozess". Auch fur das OLG lag auf
der Hand, dass es sowohl vor dem SG als auch vor dem OLG um die Uberpriifung der Rechtmé&Bigkeit der von der Vergabekammer
erlassenen Entscheidung vom 31.10.2007 ging. Lediglich aufgrund der besonderen, fur Anfechtungsklagen atypischen Regelung des GWB
wird als Prozessgegner auf der Beklagtenseite beim OLG nicht die Bezirksregierung, sondern das antragstellende Pharmaunternehmen
aufgefiihrt. In beiden Verfahren wiirde ein Erfolg des Rechtsmittels (Klage/sofortige Beschwerde) in der Hauptsache zur Aufhebung der
angegriffenen Entscheidung der Vergabekammer fuhren und samtliche an diesen Verfahren Beteiligten, im OLG-Verfahren auch die
Vergabekammer und das beklagte Land an diesen Richterspruch binden. Dem Klageantrag lag in beiden Gerichtszweigen die
Rechtsbehauptung zugrunde, das Gericht habe im Sinne des Antrags zu entscheiden. Je nachdem, bei welchem Gericht dieser Klageantrag
geltend zu machen ist oder geltend gemacht wird, muss der Klager/Antragsteller die von der fiir das jeweilige Gericht geltende
Prozessordnung und die darin vorgegebenen Klagearten als Rechtsschutzformen beachten (vgl Hauck in: Zeihe, aa0O, § 56 Anm 2 a aa).
Sehen die Prozessordnungen - wie hier SGG und GWB - fiir dasselbe Rechtsschutzziel (hier: Aufhebung des Verwaltungsaktes der
Vergabekammer) unterschiedliche Parteirollen der Beteiligten vor, flihrt die Erhebung der Klage vor einem Gericht gleichwohl zur
Rechtshangigkeit mit Sperrwirkung flr weitere Klagen vor einem anderen Gericht.

46

Die Haltlosigkeit der Begriindung des OLG liegt auf der Hand: Ware die Ansicht des OLG zutreffend, dass im Hinblick auf unterschiedliche
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Beteiligtenkonstellationen in den Verfahren vor dem SG und dem OLG die Rechtshangigkeit der beim SG erhobenen Klage einem Verfahren
vor dem OLG nicht entgegensteht, miisste im umgekehrten Fall das Gleiche gelten, dh einer Entscheidung der SGe (ber die Zulassigkeit des
Rechtsweges kdnnte nicht entgegengehalten werden, das OLG habe in der bei ihm rechtshangig gewordenen Sache den Rechtsweg zum
OLG bereits zuvor bindend bejaht. Indessen ist offensichtlich, dass einander widersprechende Entscheidungen getroffen werden kénnten,
wenn sowohl das OLG als auch das SG berechtigt waren, tUber die RechtmaBigkeit des angefochtenen Verwaltungsaktes der
Vergabekammer zu entscheiden. Wirde sich in solchen Fallen dasjenige Gericht durchsetzen, das unter Missachtung des
Prozesshindernisses der anderweitigen Rechtshangigkeit mit allseits bindender Wirkung den zu ihm beschrittenen Rechtsweg bejaht,
verléren die Bestimmungen Uber die Rechtshangigkeit weithin ihre Bedeutung. Zudem ware ein "Wettlauf" der Beteiligten zu dem fir sie
vermeintlich "gunstigsten" Gericht zu besorgen.
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Im Ubrigen spricht viel dafiir, dass sich das Verfahren vor dem OLG erledigt hatte, bevor der ohne miindliche Verhandlung ergangene und
nicht verkiindete Beschluss des OLG vom 18.12.2007 wirksam wurde. Das OLG hat den genannten Beschluss den Klagerinnen und der
Beigeladenen zu 1) lediglich formlos zur Information vorab in Gestalt einer ungesicherten WORD-Datei per E-Mail am 18.12.2007
Ubermittelt. Die Klagerinnen haben ihre sofortige Beschwerde bereits am 19.12.2007 zuriickgenommen, bevor das OLG den Beschluss ihnen
formlich mittels Empfangsbekenntnis am 27.12.2007 und der Beigeladenen zu 1) am 2.1.2008 zugestellt hat. Ungeachtet der Frage nach
der inneren Bindungswirkung flr das erkennende Gericht (vgl dazu BSG SozR 1500 § 124 Nr 5 S 9 f) tritt nach der Rechtsprechung des BGH
und des BVerwG (vgl BGHZ 32, 370; BVerwG Buchholz 310 § 130 VwGO Nr 11) AuBenwirksamkeit eines Beschlusses, der zugestellt werden
soll, erst mit Bewirkung der Zustellung ein.

48

4. Die Klagerinnen haben zutreffend den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit beschritten. Die Zuweisung des
Vergaberechtsweges zu den Gerichten der ordentlichen Gerichtsbarkeit nach MaBgabe des § 116 GWB ist keine ausschlieBliche; sie gilt nicht
fur Rechtsbeziehungen, bei denen eine Zuweisung vergaberechtlicher Streitigkeiten zu einer anderen Gerichtsbarkeit wie vorliegend zur
Sozialgerichtsbarkeit besteht (dazu a). Dies ergibt sich sowohl aus der speziellen Rechtswegzuweisung des § 130a Abs 9 SGG, wonach bei
Streitigkeiten in Angelegenheiten des & 130a SGB V der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben ist (dazu b), als
auch aus Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Zweck des § 51 Abs 2 SGG (dazu c).
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a) Die sofortige Beschwerde zum OLG gegen Verwaltungsakte der Vergabekammer ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass das (Vergabe-
)Verfahren in der groRen Mehrzahl der Falle letztlich auf den Abschluss von Vertragen abzielt, bei denen im Konfliktfall und nach
Zustandekommen der Vertrage der Rechtsweg zu den Gerichten der ordentlichen Gerichtsbarkeit eréffnet ist, weil es sich grotenteils um
zivilrechtliche Vertrage Uber fiskalische Hilfsgeschafte handelt (vgl BVerwG, NJW 2007, 2275; Dreher in: Immenga/Mestmacker, aaO, Vor §§
97 ff RdNr 76 f mwN). Die Eréffnung des Verfahrens nach §§ 116 ff GWB bedeutet indessen nicht, dass die Uberpriifung ausnahmslos jeder
Entscheidung der Vergabekammer ausschlieBlich im Wege der sofortigen Beschwerde zum OLG und damit durch die Gerichte der
ordentlichen Gerichtsbarkeit stattfindet (so aber Muller, A&R 2008, 21, 23 f; von Czettritz, PharmR 2008, 115, 117: Vergabekammer "erste
Instanz" und OLG als "gerichtliche Berufungsinstanz in zweiter Instanz").
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Der Rechtsweg zu den Zivilgerichten wird mit der sofortigen Beschwerde zum OLG nur dann zulassigerweise beschritten, wenn die
Rechtsbeziehungen, die durch die Vergabe offentlicher Auftrage seitens offentlicher Auftraggeber begriindet werden sollen, nicht durch
gesetzliche Sonderregelungen einem anderen Gerichtszweig zugeordnet sind. Ist fiir Rechtstreitigkeiten aus oder Gber bestimmte Vertrage
und Rechtsbeziehungen im Konfliktfall der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit er6ffnet, ist dieser Rechtsweg auch dann
zu beschreiten, wenn dariber gestritten wird, ob vor Begriindung derartiger Rechtsbeziehungen und Abschluss entsprechender Vertrage
Vergaberecht Anwendung findet oder vergaberechtliche Bestimmungen verletzt worden sind. So liegt der Fall hier. Das gerichtliche
Verfahren nach §§ 116 ff GWB wird im Streit (iber die Anwendung des Vergaberechts bei Rabattvertragen nach der "lex-posterior-Regel" wie
auch nach dem Grundsatz des ausdricklich angeordneten spezielleren Rechtsweges zugunsten des Sozialrechtsweges verdrangt.

51
b) § 130a Abs 9 SGB V weist samtliche Streitigkeiten "in Angelegenheiten dieser Vorschrift" den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit zu.
52

§ 130a SGB V ist durch das BSSichG vom 23.12.2002 (BGBI 1 4637) in das SGB V eingefligt worden und am 1.1.2003 in Kraft getreten. Die
Vorschrift bezweckt eine Einschrankung der von den KKn zu tragenden Arzneimittelkosten und eine Stabilisierung der finanziellen Situation
der GKV durch entsprechende Beitrage der pharmazeutischen Industrie zusatzlich zu den in § 130 SGB V geregelten, vom Gesetzgeber
selbst festgesetzten Apothekenrabatten; das BSSichG sollte einem Uberproportionalen Zuwachs bei den Arzneimittelausgaben allein im
Zeitraum von 2000 bis 2002 um 15 vH entgegenwirken (vgl BT-Drucks 15/28 S 20). Der umfassende Wortlaut des § 130a Abs 9 SGB V - "Bei
Streitigkeiten in Angelegenheiten dieser Vorschrift ist der Rechtsweg vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben" - Iasst es nicht
zu, die Rechtswegzuweisung auf Streitigkeiten zu beschranken, die sich aus bereits abgeschlossenen Rabattvertragen ergeben. Vielmehr
erfasst der Wortlaut der Norm auch das Verfahren vor und bei der Vertragsanbahnung und im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss. Die
Vorschrift geht der Regelung des § 116 GWB sowohl als "jingere" Vorschrift als auch als speziellere Vorschrift vor (wie hier: Hinweis-
Beschluss des OLG Karlsruhe vom 19.11.2007 - 17 Verg 11/07; LSG Nordrhein-Westfalen vom 20.12.2007 - L 16 B 127/07 KR ER; Engelmann
SGb 2008, 133, 148 f; im Ergebnis ebenso HeRhaus, PharmR 2007, 334, 336; aA Byok GesR 2007, 553, 556; Knispel SozSich 2008, 110,
117).
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Dies bedeutet nicht, dass - unterstellt Vergaberecht fande im Leistungserbringungsrecht der GKV Anwendung und damit auch bei § 130a
SGB V Anwendung - das Nachprifverfahren vor den Vergabekammern nach den §§ 102 bis 115 GWB entfiele und auch der sog
Primarrechtsschutz, den dieses Verfahren gewahrleisten soll, durch die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sicherzustellen ware. Die
Rechtswegzuweisung nach § 130a SGB V und § 51 SGG zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit lasst das Verfahren nach §§ 102 bis 115
GWB vor den Vergabekammern unberiihrt und verdrangt deren ausschliefliche Zustandigkeit fir das vergaberechtliche
Verwaltungsverfahren nicht. Die ausschlieBliche Zustandigkeit der Vergabekammern fiir den Primarrechtsschutz nach den §§ 102 bis 115
GWB (Stockmann in: Immenga/ Mestmacker, aaO, § 104 RdNr 8; ahnlich Heuvels in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, aaO, § 104 RdNr 4:
"abschlieBende Rechtswegzuweisung") ist keine Rechtswegzuweisung zu staatlichen Gerichten im Sinne des Prozessrechts und zieht auch
nicht zwangslaufig eine ausschlieBliche Zustandigkeit des OLG als einem Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit nach sich, wenn es um
eine Anfechtungsklage gegen Verwaltungsakte der Vergabekammern in Angelegenheiten des Sozialrechts geht.

54

Zwar mdgen die im Verfahren nach §§ 116 ff GWB zur gerichtlichen Uberpriifung von Verwaltungsakten der Vergabekammer zur
Entscheidung berufenen OLGe aufgrund langjahriger Befassung mit dem GWB uber gréBere praktische Erfahrungen als Sozialrichter speziell
im Bereich des Vergaberechts haben. Indessen geben diese spezifischen vergaberechtlichen Belange nicht den Ausschlag. Abgesehen
davon, dass auch andere Gerichte in der Lage sind, sich mit vergaberechtlichen Regelungen in gebotener Weise vertraut zu machen, um die
behordliche Entscheidung der Vergabekammern Uberpriifen zu kénnen, findet die Rechtswegzuweisung zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit ihren Grund in erster Linie in der Systementscheidung des durch § 130a Abs 9 SGB V bestatigten § 51 SGG. Sollte
Vergaberecht - worliber hier nicht zu entscheiden ist - bei Rabattvertragen zur Anwendung kommen, bildet dieses nur einen Teilaspekt des
vom Gericht anzuwendenden PriifungsmaRstabs und zu berticksichtigenden Gesichtspunkte. Ebenso gewichtig sind die systematischen
Zusammenhange der beabsichtigten Rabattvertrage mit den Funktions- und Wirkungszusammenhangen des Vertrags- und
Leistungssystems der GKV. Arzneimittelrabattvertrage sind sonstigen Vertragen zur Beschaffung von Heilmitteln oder Hilfsmitteln dhnlich.
Sie dienen namlich dazu, unmittelbar den gesetzlichen Auftrag der KKn zur Versorgung der Versicherten zu erfillen. Sie unterscheiden sich
dadurch ganz maBgeblich von gewéhnlichen fiskalischen Hilfsgeschaften der 6ffentlichen Hand und auch der KKn, die nur mittelbar deren
Funktions- und Arbeitsfahigkeit erhalten sollen (zB Kauf von Biromaterial, Buroeinrichtungen, Gebauden, Fahrzeugen, Telekommunikation
usw). Arzneimittelrabattvertrage sind selbst unmittelbarer Bestandteil der den KKn zugewiesenen Aufgaben. Nur durch und nach Abschluss
derartiger Leistungsbeschaffungsvertrage sind die KKn in der Lage, ihre unaufschiebbare Pflicht zu Erbringung der den rund 70 Millionen
Versicherten gesetzlich zustehenden Sachleistungsanspriiche zu erfillen. Das Leistungserbringungsrecht der GKV hat damit zentrale
Bedeutung fir die Funktions- und Steuerungsfahigkeit der GKV und der Versorgung der Bevdlkerung mit Gesundheitsleistungen. Das Gesetz
weist daher das Leistungserbringungsrecht aus Griinden des Sachzusammenhangs und der Konzentration der jeweiligen - 6ffentlich-
rechtlichen - Gerichtsbarkeit zu, die auch ansonsten tber die im Rahmen der GKV entstehenden Streitigkeiten entscheidet.

55

¢) Nach § 51 Abs 1 Nr 2 SGG entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit Gber 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten ua in
Angelegenheiten der GKV, auch soweit durch diese Angelegenheiten Dritte betroffen sind. Eine Ausnahme ist insoweit nur fur Streitigkeiten
in Angelegenheiten nach § 110 SGB V aufgrund einer Kiindigung von Versorgungsvertragen vorgesehen, die fur Hochschulkliniken oder
Plankrankenhduser gelten. Weiter entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit auch Uber privatrechtliche Streitigkeiten in
Angelegenheiten der GKV, auch soweit durch diese Angelegenheiten Dritte betroffen sind. § 87 GWB findet ausdriicklich keine Anwendung
(vgl § 51 Abs 2 Satz 2 SGG idF durch Art 1 des Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes und des Arbeitsgerichtsgesetzes
(SGGArbGGANdG) vom 26.3.2008, BGBI | 444).
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Bereits der umfassende Wortlaut, der alle die GKV betreffenden Angelegenheiten erfasst, seien sie privat oder 6ffentlich-rechtlicher Art,
weist samtliche Rechtsstreitigkeiten aus dem Bereich des Leistungserbringungsrechts den SGen zu. Ihre umfassende und ausschlieRliche
Zustandigkeit wird durch die Entwicklungsgeschichte der Norm bestatigt (dazu Engelmann, NZS 2000, 213 ff; derselbe in: jurisPK-SGB V, §
69 RdNr 152 ff; ebenso Mdschel, JZ 2007, 601, 604 ff aus Sicht des Kartellrechts mit der Forderung nach Beseitigung der
Rechtswegzuweisung an die Sozialgerichte).

57

§ 51 SGG bestimmte zunachst, dass der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit auch fur die Angelegenheiten eréffnet ist, die
aufgrund der Beziehungen zwischen Arzten, Zahnarzten, Krankenh&usern und KKn zu entscheiden sind. Unter Geltung dieser Fassung
bejahte der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes (GmSOGB) fiir eine Klage eines orthopadischen Heil- und
Hilfsmittellieferanten gegen KKn auf Zulassung zur Belieferung von Versicherten den Rechtsweg zu den Zivilgerichten, weil es sich um eine
burgerlich-rechtliche Streitigkeit handele (GmSOGB Beschluss vom 10.4.1986, BGHZ 97, 312 ff = SozR 1500 § 51 Nr 39). Ebenso entschied
der GmSOGB in einem Rechtsstreit, in dem es darum ging, ob ein Hilfsmittelfachhandler von der KK gestutzt auf § 1 des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb verlangen kann, dass diese es unterlasst, ihren Versicherten kostenlos Hilfsmittel (Rollstiihle usw) zu Uberlassen
(Beschluss vom 29.10.1987, BGHZ 102, 280 ff = SozR 1500 § 51 Nr 47). Der Gesetzgeber reagierte hierauf, indem er durch Art 32 Nr 3 des
Gesundheitsreformgesetzes vom 20.12.1988 (BGBI 1 2477) § 51 Abs 2 SGG erganzte. Er fasste die Vorschrift nunmehr so, dass die
Zustandigkeit der SGe auch begrindet ist, wenn es um Streitigkeiten geht, die in Angelegenheiten nach des SGB V aufgrund von
Entscheidungen oder Vertragen der Kassen oder ihrer Verbande geht, auch soweit durch diese Angelegenheiten Dritte betroffen sind. Der
Ausschuss fiir Arbeit und Sozialordnung, auf den die Anderung zuriickgeht, fiihrte zur Begriindung der Zusténdigkeitszuweisung aus, zu den
den KKn nach dem SGB V obliegenden 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben gehére auch der Abschluss der im SGB V geregelten
Leistungsbeschaffungsvertrage. Da den KKn die eigene Leistungserbringung in der Regel gesetzlich verwehrt sei, seien diese Vertrage
neben der Festsetzung von Festbetragen das "zentrale Instrument zur Erfiillung der 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen der
Krankenkassen im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung". Es sei daher geboten, Streitigkeiten aufgrund dieser Vertrage "wegen
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des engen Sachzusammenhangs zwischen dem Inhalt dieser Vertrage und den 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen der Krankenkassen
gegeniber ihren Versicherten nach dem SGB V den Sozialgerichten zuzuweisen." An dem privatrechtlichen Charakter dieser Vertrage
andere sich dadurch nichts. Die Regelung stelle ferner klar, dass die Rechtswegzuweisung auch im Verhaltnis zu Personen (Dritten) gelte,
die an den MalRnahmen nicht beteiligt sind, von ihnen aber betroffen werden (vgl BT-Drucks 11/3480 S 77 zu Art 29).

58

Auch nach Inkrafttreten dieser Anderung zum 1.1.1989 kam es vor allem in Streitigkeiten mit wettbewerbs- und kartellrechtlichem Bezug
weiterhin zu unterschiedlichen Ansichten Gber den zu beschreitenden Rechtsweg sowie iber die Geltung des Wettbewerbs- und
Kartellrechts im Bereich des GKV-Leistungserbringungsrechts. Das BSG bejahte seine Zustandigkeiten flir wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten (BSGE 64, 260 = SozR 1500 § 51 Nr 51: Unterlassungsbegehren von Hilfsmittellieferanten gegen Krankenkasse wegen
leihweiser Abgabe von Hilfsmitteln durch die Krankenkasse), wahrend die OLGe in solche Fallen zunachst weiterhin den Zivilrechtsweg fur
gegeben hielten (vgl Zusammenstellung bei Engelmann, NZS 2000, 213, 216 Fn 30). Hierauf stellte der BGH 1997 klar, dass auch insoweit
jedenfalls dann der Rechtsweg zu den SGen erdffnet sei, wenn das Schwergewicht des Rechtsstreits einen Aufgabenbereich betreffe, der
dem Trager offentlicher Verwaltung aufgrund sozialrechtlicher Normen zur Erfliillung zugewiesen sei, unabhangig davon, ob der Anspruch
auf eine zivilrechtliche oder offentlich-rechtliche Grundlage gestitzt werde (BGH NJW 1998, 825, 826: Sozialrechtsweg flr Klage einer
Vereinigung von Orthopadietechnikern auf Aufhebung eines zwischen einem Apotheker-Verband und Krankenkassenverbanden
geschlossenen Hilfsmittellieferungsvertrages; weitere Rspr-Nachweise bei Engelmann, NZS 2000, 213, 216 Fn 35-38).

59

Bei Streitigkeiten aus dem Bereich des Kartellrechts bejahte das BSG den Rechtsweg zu den SGen, wahrend der BGH auch in solchen
Angelegenheiten den Zivilrechtsweg erdffnet sah. So verneinte der Kartellsenat des BGH den Rechtsweg zu den SGen in einem Fall, in dem
eine Wettbewerbsbehinderung eines privaten Krankentransportunternehmens durch die KK behauptet wurde, weil der Gesetzgeber in den
§§ 87 bis 98 GWB eine umfassende, in sich geschlossene Sonderregelung fir burgerrechtliche Rechtsstreitigkeiten mit kartellrechtlichem
Gegenstand und fir die Behandlung kartellrechtlicher Vorfragen in anderen Prozessen getroffen habe (BGHZ 114, 218, 222; ebenso BGH
NJW 1992, 1561 fur vertragliche Beziehungen von KKn mit einem Leistungserbringer der hauslichen Krankenpflege). In Anschluss hieran
bejahte das OLG Disseldorf den Rechtsweg zu den Zivilgerichten in Verfahren, in denen geltend gemacht wurde, die Festsetzung von
Festbetrégen von Arzneimitteln durch Institutionen der Gemeinsamen Selbstverwaltung von Arzten und KKn verstoRe gegen Kartellrecht
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.11.1997, NZS 1998, 290; Urteil vom 28.8.1998, NZS 1998, 567). Ebenso nahmen Landgerichte ihre
Zustandigkeit fiir den Streit Gber die Rechtmé&Rigkeit der Arzneimittelrichtlinien an, durch die der Bundesausschuss der Arzte und KKn zur
Sicherstellung einer ausreichenden, zweckmaRigen und wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten die Verordnung bestimmter
Arzneimittel zu Lasten der GKV beschranken kann (Nachweise bei Engelmann, NZS 2000, 213, 218 Fn 64, 65).
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Der Gesetzgeber reagierte auf diese neuerliche Entwicklung in der Rechtsprechung der Zivilgerichte, indem er mit dem GKV-
Gesundheitsreformgesetz 2000 vom 22.12.1999 (BGBI 1 2626) in § 69 SGB V weitere materiell-rechtliche sowie in § 51 SGG ab 1.1.2000
weitere prozessrechtliche Klarstellungen vornahm. In § 69 SGB V wurde angeordnet, dass die Rechtsbeziehungen der KKn zu den arztlichen
wie auch nichtarztlichen Leistungserbringern sowie zwischen den KKn und ihren Verbanden und den Krankenhdusern "abschlieBend" in den
§§ 63, 64 SGB V sowie dem Vierten Kapitel des SGB V geregelt werden, und dies auch dann gilt, wenn durch diese Rechtsbeziehungen Dritte
betroffen sind. In § 51 Abs 2 SGG wurde der Satz aufgenommen: "§§ 87 und 96 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen finden
keine Anwendung". § 87 Abs 1 GWB begriindet die ausschlieBliche Zustandigkeit der Landgerichte fur burgerliche Rechtsstreitigkeiten, die
die Anwendung des GWB, der Art 81, 82 EGV oder des Art 53 oder 54 des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum betreffen.
Diese Vorschrift wurde durch das GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 um den Zusatz erganzt, dass dies nicht gilt fir Rechtsstreitigkeiten
aus den in § 69 SGB V genannten Rechtsbeziehungen, auch soweit Rechte Dritter betroffen sind. In der Begriindung des Gesetzentwurfs
wird dazu ua wortlich ausgefihrt (vgl BT-Drucks 14/1245 S 67 zu Nr 29 - § 69 SGB V):

61

"Da die Krankenkassen grundsatzlich die medizinischen und sonstigen Leistungen nicht selbst erbringen, bilden das Leistungsrecht und das
Leistungserbringungsrecht eine sich notwendig erganzende Einheit fur die GKV-Versorgung ... Auch die Leistungserbringer selbst sind in die
Globalbudgetsteuerung einbezogen ... Wegen dieser Einbindung der Rechtsbeziehungen der Krankenkassen mit den Leistungserbringern
sowohl in die Versorgung als auch in die Finanzierung der GKV regelt § 69 Satz 1 als Grundsatznorm des Leistungserbringungsrechts, dass
die dort genannten Rechtsbeziehungen allein sozialversicherungsrechtlicher und nicht privatrechtlicher Natur sind. Dies folgt aus der
Vorgabe der abschlieBenden Regelung dieser Beziehungen in dem Vierten Kapitel des SGB V. Die Krankenkassen und ihre Verbande erfillen
in diesen Rechtsbeziehungen ihren 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag und handeln deshalb nicht als Unternehmen im Sinne des
Privatrechts, einschlieBlich des Wettbewerbs- und Kartellrechts. Dies gilt auch fiir die Beschlisse der Bundes- und Landesausschisse der
Arzte und Krankenkassen, insbesondere die Richtlinien nach § 92 ... Satz 4 stellt klar, dass auch die sich aus den Rechtsbeziehungen
ergebenden Rechte Dritter sozialversicherungsrechtlicher bzw verwaltungsrechtlicher Natur sind. Folglich entscheiden auch bei Klagen
Dritter gegen Regelungen dieser Vertragsbeziehungen die Sozialgerichte nach § 51 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz bzw die Verwaltungsgerichte.
Die Rechtsprechung hatte bislang eine Doppelnatur des Handelns der gesetzlichen Krankenkassen - 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich
je nach Blickrichtung - angenommen. Dies hatte zu Unklarheiten bei der Rechtswegzuweisung gefiihrt."
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Die auf eine Anregung des Ausschusses fiir Gesundheit zuriickgehenden Erganzungen bei § 51 Abs 2 SGG und § 87 GWB wurde
zusammenfassend wie folgt begrindet: Die Erganzung stelle auch im GWB klar, dass flr die sich aus den in § 69 SGB V genannten
Rechtsbeziehungen ergebenden Rechtsstreitigkeiten die SGe bzw die Verwaltungsgerichte zustandig seien (vgl BT-Drucks 14/1977 S 189 zu
Art 10a). Hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass sich die Rechtswegzuweisung zu den SGen aus sachlichen Grinden nur auf das Kartell-
und Wettbewerbsrecht, nicht aber auf das Vergaberecht des GWB beziehen sollte, liegen nicht vor (aA Koenig/Busch, NZS 2003, 461, 463).
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Auch das SGGArbGGAndG hat der Gesetzgeber nicht zum Anlass genommen, in Kenntnis der Problematik etwas an der Zusténdigkeit der
Sozialgerichtsbarkeit zu andern. Er hat lediglich in § 51 Abs 2 Satz 2 SGG die Bezugnahme auf § 96 GWB beseitigt, da die Norm inzwischen
weggefallen ist.

63

Nach allem sprechen Wortlaut, Systematik, der Sachzusammenhang zwischen Prozessrecht und materiellem Leistungserbringungsrecht der
GKV, vor allem aber die Entwicklungsgeschichte des § 51 SGG und des § 130a Abs 9 SGB V daflr, dass die auf die Gewahrung von
Primarrechtsschutz gerichteten Entscheidungen der Vergabekammern unabhangig davon, ob sie sich sachlich auf Vergabekartellrecht
stlitzen konnen, in jedem Fall nach den jungeren und spezielleren Vorschriften der § 130a Abs 9 SGB V, § 51 SGG durch die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit gerichtlich zu Gberprifen sind und eine vorrangige Rechtswegzuweisung an die Zivilgerichte nach §§ 116 ff GWB nicht
durchgreift. Anhaltspunkte daflir, dass Rechtsstreitigkeiten bzgl des Zustandekommens von Rabattvertragen nur den Zivilgerichten im
Verfahren nach §§ 116 ff GWB als Vergaberechtsweg zugewiesen werden kénnten, Rechtsstreitigkeiten in allen Ubrigen Rabattvertrags-
Angelegenheiten jedoch der Sozialgerichtsbarkeit, sind nicht ersichtlich. Eine solche Rechtswegaufspaltung ist sachlich, verfassungs- und
EG-rechtlich (dazu unter 5.) nicht geboten und stiinde zudem im Widerspruch zur Gesetzesentwicklung der letzten Jahre. Diese hat gezeigt,
dass der Gesetzgeber Streitigkeiten im Zusammenhang mit Rechtsbeziehungen des GKV-Leistungserbringungsrechts nicht im
Zustandigkeitsbereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit belassen wollte. Vielmehr fanden jeweils dann Klarstellungen bei der
Rechtswegzuweisung statt, wenn sich Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit fir Rechtsstreitigkeiten im Leistungserbringungsrecht der
GKV zustandig erklarten und sich hierzu auf ihre Zustandigkeit fur kartell- und wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten beriefen.
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5. Weder das GG noch das EG-Recht verlangen eine Auslegung der § 116 GWB, § 51 SGG, nach der eine Uberpriifung von Entscheidungen
der Vergabekammer allein durch Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Betracht kommt.

65

a) Der erkennende Senat hat im Rahmen der Rechtswegbeschwerde nicht Gber die dem Hauptsacheverfahren vorbehaltene Frage zu
entscheiden, ob auf Rabattvertrage (§ 130a Abs 8 SGB V) Vergaberecht Anwendung findet und ob die Ausflihrungen in der
Gesetzesbegriindung zu § 130a Abs 8 SGB V, wonach bei den Ausschreibungen fir die Rabattvertrage die jeweils gultigen Vorschriften des
Vergaberechts Anwendung fanden (vgl BT-Drucks 16/3100 S 144 zu Nr 97 zu Buchstabe i), im Gesetz Ausdruck gefunden haben und
tatsachlich Gesetz geworden sind. Dies wird von den Vergabekammern und in der Literatur unterschiedlich beurteilt.

66

Teile der sozialrechtlichen Literatur halten das Vergaberecht des GWB nicht fiir anwendbar, weil § 69 SGB V die Beziehungen der KKn zu den
Leistungserbringern durch die Vorschriften des SGB V abschlieBend regele, § 69 SGB V nur die §§ 19 bis 21 GWB, nicht aber dessen
vergaberechtliche Vorschriften fir anwendbar erklare und Art 152 Abs 5 Satz 1 EG-Vertrag Sperrwirkung gegentber dem sekundaren EG-
(Vergabe)Recht entfalte, damit nationalstaatliche Regelungen lber die Gesundheitsversorgung nicht unterlaufen werden (vgl Engelmann in:
jurisPK-SGB V, § 69 RdNr 181 ff, 187, 190 f; Engelmann, SGb 2008, 133, 144 f, 148 f; Hauck, RPG 2007, 64, 68 f; Kingreen, SGb 2004, 659,
664 ). Demgegenlber halt die 2. Vergabekammer des Bundes (Beschluss vom 15.11.2007 - VK 2-102/07, A&R 2007, 271) und Teile der
Literatur das Vergaberecht insbesondere im Hinblick auf den Anwendungsvorrang des europaischen Vergaberechts fir anwendbar (Maller,
A&R 2008, 21, 24 f; von Czettritz PharmR 2008, 115, 117: §§ 97 ff GWB als "Sonderrechtsweg"; Koenig/Busch, NZS 2003, 461, 463; zur
teleologischen Reduktion des § 69 SGB V wegen eines Anwendungsvorrangs des europarechtlichen Vergaberechts vgl Ebsen in Festschrift
fur Zuleeg, 2005, 439, 446, 452 f; Byok, GesR 2007, 553, 556; Kaltenborn, VSSR 2006, 357, 362 mwN). Dies dirfte auch der Ansicht der EG-
Kommission entsprechen, die am 17.10.2007 aufgrund einer Beschwerde des Deutschen Generikaverbandes (vgl PharmR 2007, 192 f) ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet hat; dort wird die Ansicht geauBert, die vergaberechtlichen
Regelungen des GWB seien auch auf Rabattvertrage anwendbar (vgl Dokument 2007/4410 K (2007)4883).
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b) Eine zwingende Zuweisung der gerichtlichen Uberpriifung von Entscheidungen der Vergabekammern erfordern das GG und EG-Recht
auch dann nicht, wenn das Vergaberecht aufgrund des Anwendungsvorrangs des sekundaren EG-Vergaberechts anwendbar sein sollte (zum
Anwendungsvorrang vgl EuGH vom 15.7.1964, Rs C-6/64, Costa/E.N.E.L., EUGHE 1964, 1251, 1269 ff = NJW 1964, 2371; 19.6.1990, Rs
C-213/89, Factortame, EuGHE 1990, I1-2433, Rz 18 = NJW 1991, 2272; BVerfG, BVerfGE 73, 339, 374; BVerfGE 37, 271, 280; zur Dogmatik
des Anwendungsvorrangs: Oppermann, Europarecht, 3. Aufl 2005, § 7 1 1 RdNr 2-15; Herdegen, Europarecht ,10. Aufl 2008, § 11 | RdNr 1-7;
Schlegel, SGb 2007, 700, 710 f).

68

Zur wirksamen Anwendung der (Vergabe-)Richtlinie hat der Rat 1989 die Richtlinie (RL) 89/665/EWG zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nachprufverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage erlassen
(sog Rechtsmittelrichtlinie vom 21.12.1989, ABI L 395 vom 30.12.1989 S 33; zuletzt geandert durch die RL 2007/66/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11.12.2007, Amtsblatt der Europaischen Union Nr L 335/31 vom 20.12.2007). Die Rechtsmittelrichtlinie
verpflichtet die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien (zunachst
71/305/EWG, 77/62/EWG, 92/50/EWG abgeldst durch Richtlinie 2004/18/EG) fallenden Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage die
Entscheidungen der Vergabebehdrden wirksam und vor allem méglichst rasch auf VerstoBe gegen Gemeinschaftsrecht nachgeprift werden
kénnen (vgl Art 1 Abs 1 RL 89/665/EWG, jetzt Art 1 Abs 1 RL 2007/66/EG). Die Mindestanforderungen an das Nachprufverfahren sind nach
Art 2 der RL 89/665/EWG (jetzt Art 2 RL 2007/66/EG) geregelt. Danach missen die Mitgliedstaaten Nachprifverfahren einrichten und
Befugnisse vorsehen, die sicherstellen, dass
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- so schnell wie mdéglich im Wege der einstweiligen Verfiigung vorlaufige MaBnahmen ergriffen werden kénnen, um den behaupteten
VerstoR zu beseitigen oder weitere Schadigungen der betroffenen Interessen zu verhindern; dazu gehéren auch MaBnahmen, um das
Verfahren zur Vergabe eines dffentlichen Auftrags oder die Durchfiihrung jeder sonstigen Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers
auszusetzen oder die Aussetzung zu veranlassen;

70

- die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen, einschlieflich der Streichung diskriminierender technischer, wirtschaftlicher oder
finanzieller Spezifikationen in den Ausschreibungsdokumenten, den Verdingungsunterlagen oder in jedem sonstigen sich auf das
betreffende Vergabeverfahren beziehenden Dokument vorgenommen oder veranlasst werden kann;

71
- denjenigen, die durch den VerstolR geschadigt worden sind, Schadensersatz zuerkannt werden kann.
72

Die genannten Befugnisse kdnnen nach Art 2 Abs 2 RL 89/665/EWG (jetzt Art 2 Abs 2 RL 2007/66/EG) getrennt mehreren Stellen (ibertragen
werden, die fir das Nachprufungsverfahren unter verschiedenen Gesichtspunkten zustandig sind. Die organisatorische Ausgestaltung des
Nachprifverfahrens bleibt im Grundsatz den Mitgliedstaaten Uiberlassen. Die Rechtsmittelrichtlinie schreibt insoweit lediglich
Mindestanforderungen vor: Eine Nachprifungsstelle, die kein Gericht ist, muss danach ihre Entscheidung stets schriftlich begriinden. Ferner
ist in diesem Falle sicherzustellen, dass eine behauptete rechtswidrige MaBnahme der Nachprifungsstelle oder ein behaupteter Verstol bei
der Ausubung der ihr Ubertragenen Befugnisse zum Gegenstand einer Klage oder einer Nachprifung bei einer anderen von dem &ffentlichen
Auftraggeber und der Nachprifungsstelle unabhangigen Stelle, die ein Gericht im Sinne von Art 234 EGV ist, gemacht werden kénnen. Fir
die Ernennung und das Ende der Amtszeit der Mitglieder dieser unabhangigen Stelle gelten bezliglich der fir ihre Ernennung zustandigen
Behorde, der Dauer ihrer Amtszeit und ihrer Absetzbarkeit die gleichen Bedingungen wie fiir Richter. Zumindest der Vorsitzende der
unabhangigen Stelle muss die juristischen und beruflichen Qualifikationen eines Richters besitzen. Die unabhangige Stelle trifft ihre
Entscheidungen in einem Verfahren, in dem beide Seiten gehért werden; ihre Entscheidungen sind in der von den einzelnen Mitgliedstaaten
jeweils zu bestimmenden Weise rechtsverbindlich (vgl Art 2 Abs 8 RL 89/665/EWG; jetzt Art 2 Abs 9 RL 2007/66/EG).
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Diesen Anforderungen hat Deutschland erkennbar durch Einrichtung der Vergabekammern und das von diesen anzuwendende
Nachprifverfahren Genlige getan. Diese behdrdlichen Verfahren bieten den europarechtlich gebotenen Primarrechtsschutz. Sofern im
Rahmen des Primarrechtsschutzes nicht mehr behebbare RechtsverstoRe eingetreten sind, wird ggf Schadensersatz gewahrt; dadurch ist
den Erfordernissen des europarechtlich gebotenen Sekundarrechtsschutzes Genuge getan. Ob die Rechtsmittelrichtlinie dariiber hinaus eine
weitere gerichtliche Kontrolle der Entscheidung der Vergabekammer/Nachprifstelle durch ein unabhangiges Gericht iS von Art 92 GG
verlangt, erscheint zweifelhaft. Anknlipfungspunkt fir den nach §§ 116 ff GWB und § 51 SGG erd6ffneten Rechtsschutz durch staatliche, mit
unabhangigen Richtern besetzte Gerichte (OLGe oder SGe) dlrfte vielmehr Art 19 Abs 4 Satz 1 GG sein. Denn bei den MaBnahmen der
Vergabekammern handelt es sich um Akte der éffentlichen Gewalt, gegen die nach der nationalstaatlichen Rechtsordnung des GG der
Rechtsweg erdffnet sein muss. Die Rechtsmittelrichtlinie schlieBt eine solche weitergehende nationalstaatliche Kontrolle weder aus noch
kann ihr entnommen werden, dass diese weitere gerichtliche Kontrolle nur durch ein Zivilgericht, nicht aber durch SGe erfolgen kann und
darf.
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Der erkennende Senat hat im Rahmen der Rechtswegbeschwerde nicht dariber zu befinden, ob das Nachprifverfahren durch die
Vergabekammer, sollte es auch flr die Vergabe von Rabattvertragen nach & 130a SGB V anwendbar sein, den Anforderungen der
Rechtsmittelrichtlinie in allen Fallen genlgt. Im Rahmen seiner Entscheidung uber die Rechtswegbeschwerde hat der erkennende Senat
nicht Uber die Effektivitat des grundsatzlich nicht in Frage zu stellenden sog Primarrechtsschutz gewahrenden Verfahrens vor den
Vergabekammern zu befinden. Vielmehr geht es (nur) darum, ob der von der Vergabekammer erlassene Verwaltungsakt durch Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit oder der Zivilgerichte einer weiteren gerichtlichen Kontrolle unterzogen wird.
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Eine Auslegung der Rechtswegfrage zugunsten der Zivilgerichte im Lichte der Rechtsmittelrichtlinie lage nur dann nahe, wenn die
gerichtliche Kontrolle des Verwaltungsaktes durch die SGe die mit der Rechtsmittelrichtlinie verfolgten Zwecke und den durch die
Entscheidung der Vergabekammer vermittelten Schutz der Bieter vereiteln oder gefahrden wurde, wahrend dies bei einer gerichtlichen
Uberpriifung durch die Zivilgerichte nicht der Fall wire. Dies ist indessen nicht der Fall. Zwar sieht das GWB fiir den Zivilrechtsweg
Vorschriften vor, die auf eine rasche Erledigung des gerichtlichen Verfahrens abzielen, wie zB § 117 Abs 1 und 2 GWB (Einlegungs- und
Begrindungsfrist von lediglich zwei Wochen) oder der Ausschluss eines weiteren Rechtsmittels zum BGH (Ausnahme: § 124 Abs 2 Satz 1
GWB: Divergenzvorlage). Indessen muss das OLG nur dann "langstens innerhalb von finf Wochen" nach Antragseingang entscheiden, wenn
es darum geht, auf Antrag des Auftraggebers unter Beriicksichtigung der Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde den weiteren
Fortgang des Vergabeverfahrens und den Zuschlag zu gestatten (vgl § 121 Abs 1 Satz 1, Abs 3 GWB); auch in diesem Fall kann die
Entscheidungsfrist verlangert werden (vgl § 121 Abs 3 Satz 1, 2. Halbsatz GWB).

76

Es ist nicht ersichtlich, dass die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit dem Anliegen des Gesetzes, fiir rasche Rechtsklarheit zu sorgen, aus
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strukturellen Grinden nicht Rechnung tragen kénnen. Dies zeigt eindrucksvoll das Prozessgeschehen in der vorliegenden Angelegenheit.
Wahrend das OLG den Rechtsstreit nach Eingang der sofortigen Beschwerde bis zur - bisher nicht absehbaren - Entscheidung des EuGH in
einer anderen, vom OLG dem EuGH gemaR Art 234 EGV zur Vorabentscheidung vorgelegten Sache - und damit letztlich auf unbestimmte
Zeit - ohne Vorliegen gesetzlicher Aussetzungsgrinde (vgl §8 246 ff ZPO) ausgesetzt hat, haben die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nach
Eingang der Sache beim SG am 21.11.2007 in drei Instanzen bis zum 22.4.2008 abschlieRend Uber die Rechtswegfrage und bis 27.2.2008
sowohl erst- als auch zweitinstanzlich im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes entschieden. Sollte sich bei kiinftiger weiterer
Befassung der SGe mit vergaberechtlichen Fragen herausstellen, dass die bewahrten Regelungen des GWB auch im Sozialgerichtsprozess
Anwendung finden sollten, ist deren analoge Anwendung zu erwagen bzw der Gesetzgeber auf einen entsprechenden Anderungsbedarf der
Prozessordnung hinzuweisen.

77
¢) Die ausschlieBliche Zustandigkeit der Zivilgerichte wird nicht durch das Gebot effektiven Rechtsschutzes begrindet.
78

Art 19 Abs 4 GG enthalt ein Grundrecht auf effektiven und madglichst lickenlosen richterlichen Rechtsschutz gegen Akte der 6ffentlichen
Gewalt (vgl BVerfGE 67, 43, 58; stRspr). Die in Art 19 Abs 4 GG verburgte Effektivitat des Rechtsschutzes wird in erster Linie von den
Prozessordnungen gesichert. Sie treffen Vorkehrungen dafir, dass der Einzelne seine Rechte auch tatsachlich wirksam durchsetzen kann
und die Folgen staatlicher Eingriffe im Regelfall nicht ohne fachgerichtliche Priifung zu tragen hat (vgl BVerfGE 94, 166, 213). Dabei fordert
Art 19 Abs 4 GG zwar keinen Instanzenzug (vgl BVerfGE 87, 48, 61; 92, 365, 410; stRspr). Eroffnet das Prozessrecht aber eine weitere
Instanz, so gewahrleistet Art 19 Abs 4 GG dem Burger in diesem Rahmen die Effektivitat des Rechtsschutzes im Sinne eines Anspruchs auf
eine wirksame gerichtliche Kontrolle (vgl BVerfGE 40, 272, 274 f; 54, 94, 96 f). Das Rechtsmittelgericht darf ein von der jeweiligen
Rechtsordnung erdffnetes Rechtsmittel daher nicht ineffektiv machen und fiir den Beschwerdefiihrer "leerlaufen" lassen (vgl BVerfGE 78
88, 99; 96, 27, 39; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des 2. Senats vom 30. Mai 2007 - 2 BvR 2012/05 -, juris; zum Ganzen stattgebender
Kammerbeschluss BVerfG 2. Kammer des 2. Senats vom 12.11.2007 - 2 BvR 9/06, DVBI 2008, 38-40).
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Es sind keine Grunde erkennbar, die beflirchten lassen, dass die SGe nicht in vergleichbar wirksamer Weise wie Zivilgerichte in der Lage
sind, Verwaltungsakte der Vergabekammern zu berprifen.

80

d) Ebenso wenig verlangt die Garantie des gesetzlichen Richters, dass nur Zivilgerichte bzw OLGe Uber die Rechtmaligkeit von
Verwaltungsakten der Vergabekammern entscheiden.

81

Nach Art 101 Abs 1 Satz 2 GG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden. Die verfassungsrechtliche Garantie des
gesetzlichen Richters soll der Gefahr einer moglichen Einflussnahme auf den Inhalt einer gerichtlichen Entscheidung vorbeugen, die durch
eine auf den Einzelfall bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter eréffnet sein kdnnte (vgl BVerfGE 95, 322, 327 mwN).
Damit sollen die Unabhéngigkeit der Rechtsprechung gewahrt und das Vertrauen der Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in die
Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert werden (vgl BVerfGE 95, 322, 327). Deshalb verpflichtet Art 101 Abs 1 Satz 2 GG
den Gesetzgeber dazu, eine klare und abstrakt-generelle Zustandigkeitsordnung zu schaffen, die flr jeden denkbaren Streitfall im Voraus
den Richter bezeichnet, der flr die Entscheidung zustandig ist. Jede sachwidrige Einflussnahme auf die rechtsprechende Tatigkeit von innen
und von auBlen soll dadurch verhindert werden. Die Gerichte sind bei der Anwendung der vom Gesetzgeber geschaffenen
Zustandigkeitsordnung verpflichtet, dem Gewahrleistungsgehalt und der Schutzwirkung des Art 101 Abs 1 Satz 2 GG angemessen Rechnung
zu tragen.

82

Art 101 Abs 1 Satz 2 GG schliel8t es nicht aus, dass auch SGe uber Verwaltungsakte von Vergabestellen entscheiden, wenn sich deren
Zustandigkeit - wie gezeigt - aus der anzuwendenden Prozessordnung ergibt. Eine Verletzung des gesetzlichen Richters kame insoweit nur
dann in Betracht, wenn es bei der Auslegung der in Betracht kommenden Prozessordnungen und damit der Auslegung einfachen Rechts
(hier: vor allem von §§ 116 ff GWB, § 51 SGG, § 130a Abs 9 SGG) geradezu abwegig oder willklrlich wére, dass SGe insoweit zur
Entscheidung berufen sein konnten oder wenn ein Gericht Bedeutung und Tragweite der Verfassungsgarantie des Art 101 Abs 1 Satz 2 GG
grundlegend verkennt (vgl BVerfGE 82, 286, 299; BVerfG, NVwZ 2005, 1304, 1307 f; BSG, Beschluss vom 2.11.2007 - B 1 KR 72/07 B - juris
RdNr 4 mwN, zur Veroffentlichung vorgesehen). Aufgabe der SGe und der ihnen im Instanzenzug nachgeordneten Gerichte ist es, diese
Frage im Wege der Rechtswegbeschwerde durch Auslegung des SGG, des GWB und des SGB V auch héchstrichterlich zu klaren und damit
fur vergleichbare Falle Klarheit zu schaffen. Entscheidet das zustandige Gericht unter sorgfaltiger Auslegung der gesetzlichen Grundlagen,
kann hiervon keine Rede sein. So liegt es angesichts der aufgezeigten Entwicklung des § 51 SGG und des § 130a Abs 9 SGB V im
vorliegenden Fall.

83

Nach allem haben die Vorinstanzen zutreffend entschieden, dass die Klagerinnen zu Recht den Rechtsweg zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit beschritten haben.

84
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6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 SGG iVm § 154 Abs 2 VWGO. Die Vorschrift des § 17b Abs 2 Satz 1 GVG, wonach bei
Verweisung des Rechtsstreits an ein anderes Gericht, die Kosten vor dem angegangenen Gericht als Teil der Kosten behandelt werden, die
bei dem Gericht erwachsen, an das der Rechtsstreit verwiesen wird, findet bei Beschlissen nach § 17a GVG keine Anwendung, wenn der
beschrittene Rechtsweg flr zulassig erachtet wird (vgl BSG SozR 3-1500 & 51 Nr 15; BGH NJW 1993, 2541, 2542; Ehlers in: Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VwGO, aa0, § 17a GVG RdNr 35 mwN).
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Die Hohe des Streitwerts, der von den Beteiligten mit 33 Millionen Euro bezeichnet worden ist, wird nach § 52 Abs 4 Gerichtskostengesetz
im Verfahren vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit auf 2,5 Millionen Euro beschrankt. Es scheint angemessen, mit dem LSG fiir die
Vorabentscheidung uber den Rechtsweg als Streitwert ein Finftel dieses Maximalwertes, also 500.000 Euro, anzusetzen.
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