OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

BESCHLUSS

Vil-Verg 51/07
VK 2-123/07

Vergabekammer

In dem Vergabenachprifungsverfahren
AOK Baden-Wirttemberg u.a. ./. pp.

hat der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht Dicks, den Richter am Oberlandesgericht Schutt-
pelz und die Richterin am Oberlandesgericht Dieck-Bogatzke am 19. Dezember
2007 beschlossen:

Das Oberlandesgericht Dusseldorf ist fiir die Entscheidung tber die soforti-
ge Beschwerde gegen den Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes

vom 15. November 2007 zustandig.



Das Beschwerdeverfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der
Européischen Gemeinschaften (C-300/07) tUber die Vorlage des Senats
gemal Beschluss vom 23. Mai 2007 (VII-Verg 50/06) ausgesetzt.

Grinde:

Bei den Antragsgegnerinnen handelt es sich um die Allgemeinen Ortskrankenkas-
sen der Bundesrepublik Deutschland. Sie schrieben mit Rundschreiben vom 03.
August 2007 und durch Verdoffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger vom
06. August 2007 unter dem Titel ,Arzneimittel-Rabattvertrage 2008/2009* Rabatt-
vereinbarungen gemal} 8 130a Abs. 8 SGB V aus. Vertragspartner sollten samtli-
che Allgemeinen Ortskrankenkassen werden, wobei die AOK Baden-Wirttemberg
als ,federfihrend handelnder Vertragspartner* bezeichnet wurde. Die Ausschrei-
bung erstreckte sich auf insgesamt 83 Wirkstoffe. Je Wirkstoff sollte ein Rabatt-
vertrag mit drei Unternehmen, bei bestimmten verordnungsstarken Wirkstoffen mit
vier Unternehmen geschlossen werden. Die Bieter sollten einen bestimmten Pro-
zentsatz angeben, um den ein ndher erlauterter Schwellenwert unterschritten
werden sollte. Der absolute Rabattbetrag berechnete sich sodann nach einer be-
stimmten mathematischen Formel, wobei eine Kappungsgrenze bestand. Kriterien
fur die Auswahl der Angebote je Wirkstoff waren eine naher bezeichnete Produkt-
breite und die Wirtschatftlichkeit. Die Vertragspartner hatten nach § 6 Abs. 3 des
Vertrages die Lieferfahigkeit der vereinbarten Arzneimittel an den Grof3handel zu
gewabhrleisten und nach 8§ 7 des Vertrages bei Lieferausfallen bestimmte Ver-

tragsstrafen zu bezahlen.

An der Ausschreibung beteiligte sich eine Vielzahl von Unternehmen, die Angebo-
te Uber einen oder mehrere Wirkstoffe abgaben. Mit Schreiben vom 14. Septem-
ber 2007 teilten die Antragsgegnerinnen den Unternehmen das Ergebnis mit. Ver-
schiedene Angebote wurden wegen unzureichender Produktbreite oder unzurei-
chender Wirtschaftlichkeit abgelehnt. Rigen halfen die Antragsgegnerinnen nicht
ab.



Daraufhin riefen mehrere nicht berticksichtigte Unternehmen die ihrer Ansicht
nach zustandigen Vergabekammern an, und zwar die Vergabekammer bei der
Bezirksregierung Dusseldorf (VK-31/2007-L), die Vergabekammer Karlsruhe (1
VK 47/07) sowie die Vergabekammer des Bundes (VK 2 - 102/07, VK 2 - 105/07,
VK 2 -108/07, VK 2 - 114/07, VK 2 - 117/07, VK 2 - 120/07 und VK 2 - 123/07).

Die jeweiligen Antragstellerinnen haben die Auffassung vertreten, bei den An-
tragsgegnerinnen handele es sich um offentliche Auftraggeber im Sinne des § 98
Nr. 2 GWB, weil sie von Gebietskorperschaften - mittelbar - durch Krankenversi-
cherungsbeitrage finanziert wirden und staatlicher Aufsicht unterworfen seien.
Der Gegenstand der Ausschreibung betreffe 6ffentliche Lieferauftrage im Sinne
des 8§ 99 Abs. 2 GWB. Die Anwendbarkeit des Vergaberechts werde durch § 69
SGB V nicht in Frage gestellt; diese Vorschrift sei vielmehr unter Zugrundelegung
der Gesetzgebungsgeschichte und unter Berlcksichtigung der Richtlinie
2004/18/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004
Uber die Koordinierung der Verfahren offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage (ABl. EG L 134 S. 114 vom 30.04.2004 - zukinftig nur
VKR genannt) einschrankend auszulegen. Fir die Nachpriifung der Vergabeent-
scheidung seien nach § 104 GWB die Vergabekammern und nicht - trotz der Vor-
schriften der 8 51 SGG, § 130a Abs. 9 SGB V - die Sozialgerichte zustandig, wie
auch die Gesetzgebungsgeschichte ergebe. Die Vergabekammer des Bundes sei
zustandig, weil der Bund die Finanzierung der Krankenkassen gewébhrleiste. Die
Zustandigkeit der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf wurde
damit gerechtfertigt, bei mehreren Auftraggebern sei die Vergabekammer eines

jeden in Frage kommenden Landes zustandig.

In der Sache haben die Bieter verschiedene Vergabefehler gertgt. Es fehlten An-
gaben zu dem zu erwartenden Lieferumfang fur die Wirkstoffe. Das Kriterium Pro-
duktbreite sei nicht hinreichend klar beschrieben und intransparent. Den Bietern
werde ein ungewdhnliches Wagnis auferlegt. Nach 8 5 VOL/A hatten regionale
Lose gebildet werden missen. Die Ausschreibung sei nicht EU-weit erfolgt. Es
fehlten Kriterien fur die Vergabe der Einzelauftrage. Die Antragsgegnerinnen bil-

deten ein unzuldssiges Einkaufskartell. Sie hatten nicht daftir gesorgt, dass nicht



auskommliche Angebote ausgeschlossen wirden. Schliel3lich gentige die Vorab-

information der Antragsgegnerinnen nicht der Vorschrift des § 13 VgV.
Die Antragsgegnerinnen sind dem entgegen getreten.

Die vergaberechtlichen Vorschriften des GWB seien nicht einschlagig. Sie seien
bereits nicht als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB anzuse-
hen. Weder wirden sie durch oéffentliche Kérperschaften Giberwiegend finanziert
(diese erfolge vielmehr durch Krankenversicherungsbeitrage, deren gesetzliche
Anordnung reiche fir den geforderten staatlichen Einfluss nicht aus), noch wirden
sie als Selbstverwaltungskorperschaften hinreichend intensiv durch Gebietskor-
perschaften beaufsichtigt. Bei den ausgeschriebenen Vertragen handele sich zu-
dem nicht um offentliche Lieferauftrage im Sinne des 8§ 99 Abs. 2 GWB, denn die
Bieter verpflichteten sich nicht zu Lieferungen an die Antragsgegnerinnen. Da sie
keinen Einfluss darauf hatten, ob und inwieweit die Bieter in Anspruch genommen
wuirden, die Entscheidung dartber vielmehr Arzt und/oder Apotheker trafen, han-
dele es sich allenfalls um eine sogenannte ,Lieferkonzession®, die nicht als ,Lie-
ferauftrag” im vergaberechtlichen Sinne anzusehen sei. Des Weiteren sei die An-
wendung des Kartell-Vergaberechts durch die Regelung des § 69 SGB V von
vornherein ausgeschlossen. Dass die vergaberechtlichen Vorschriften des GWB
fur die Vergabe von Auftrdgen der Krankenkassen an die Leistungserbringer nicht
gelten, ergebe sich auch aus den speziellen gesetzlichen Vorschriften bzw. aus
der Aufgabe entsprechender Gesetzgebungsvorschlage tber die Ausschreibung

derartiger Auftrage im SGB V.

Fur die Uberpriifung ihrer - der Antragsgegnerinnen - Entscheidungen seien
schlie3lich in jedem Falle nicht die Vergabekammern, sondern die Sozialgerichte
zustandig. Die angegriffenen Entscheidungen betrafen Angelegenheiten der so-
zialen Krankenversicherung (8 51 SGG) bzw. ,,Angelegenheiten dieser Vorschrift"
(8 130a Abs. 9 SGB V). Diese Vorschriften seien als leges speciales gegeniber
den 88 104, 116 GWB anzusehen. AuRRerst hilfsweise machen die Antragsgegne-
rinnen geltend, die fir die AOK Baden-Wirttemberg als federfihrend tatigem Ver-
tragspartner oder die fur die AOK Bayern als grof3ter AOK zustandige Vergabe-

kammer sei zustandig.



In der Sache bestreiten sie Vergabefehler.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf (Beschluss vom 31. Ok-
tober 2007) sowie die Vergabekammer des Bundes (Beschliisse vom 15. Novem-
ber 2007) haben ihre Zustandigkeit bejaht. Bei den Antragsgegnerinnen handele
es sich um o6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB. Sie wirden
mittelbar - was fur die Erflllung der Vorschrift ausreiche - durch den Bund finan-
ziert (so die Vergabekammer des Bundes) bzw. durch das Land hinreichend in-
tensiv beaufsichtigt (so die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf).
Die mdgliche Zustandigkeit anderer Vergabekammern berthre ihre jeweilige Zu-
standigkeit nicht. Die Ausschreibung betreffe einen Lieferauftrag, die fur eine
Konzession malRgebenden Umsténde lagen nicht vor. Weder § 69 SGB V noch
die Vorschriften des SGB V Uber eine Ausschreibung von Vertragen schléssen die
kartellvergaberechtlichen Vorschriften aus. Die Vorschrift des § 104 GWB sei lex
specialis gegenuber den Vorschriften Uber die Zustandigkeit der Sozialgerichte. In
der Sache haben die Vergabekammern verschiedene Vergabefehler angenom-
men, teilweise jedoch Vergabefehler verneint. Sie haben den Antragsgegnerinnen
untersagt, den Zuschlag hinsichtlich bestimmter Wirkstoffe aufgrund des bisheri-

gen Vergabeverfahrens zu erteilen.

Demgegenuber hat die Vergabekammer Freiburg mit Beschluss vom 07. Novem-
ber 2007 angenommen, gemal § 69 SGB V, § 51 SGG, § 130a Abs. 9 SGB V sei
der Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben. Sie hat deshalb den Nachpru-
fungsantrag verworfen. Die gegen diese Entscheidung gerichtete sofortige Be-
schwerde ist bzw. war bei dem Oberlandesgericht Karlsruhe anhéngig (17 Verg
11/07).

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer Dusseldorf haben die Antragsgeg-
nerinnen am 22. November 2007 sofortige Beschwerde eingereicht (VII-Verg
44/07). Mit Schriftsdtzen vom 21. November 2007 haben sie aul3erdem Anfech-
tungsklage gegen diese Entscheidung beim Sozialgericht Stuttgart eingereicht (S
10 KR 84/07), dort einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ge-
maf 8 86b SGG gestellt (S 10 KR 8404/07 ER) sowie beim Bundessozialgericht
einen Antrag auf Bestimmung des ortlich zustandigen Sozialgerichts angebracht.



Gegen die Beschlusse der Vergabekammer des Bundes haben die jeweiligen An-
tragstellerin des Verfahrens VK 2 - 117/07 (= VII-Verg 45/07), VK 2 - 120/07 (=
VII-Verg 46/07) und VK 2 - 105/07 (= VII-Verg 47/07) am 23. bzw. 28. November
2007 sofortige Beschwerde beim Senat erhoben. Gegen diese sowie die anderen
Beschlisse vom 15. November 2007 (VK 2 - 102/07 = VII-Verg 48/07; VK 2 -
108/07 = VII-Verg 49/07; VK 2 - 114/07 = VII-Verg 50/07; VK 2 - 123/07 = VII-Verg
51/07) haben die Antragsgegnerinnen am 30. November 2007 beim Senat soforti-
ge Beschwerde eingelegt. AuRerdem haben sie mit Schriftsatzen vom 29. No-
vember 2007 Anfechtungsklage beim Sozialgericht Stuttgart erhoben, dort einen
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gemaf § 86b SGG gestellt (S
10 KR 8604/07 ER) und beim Bundessozialgericht einen Antrag auf Bestimmung

des ortlich zustandigen Sozialgericht eingereicht.

Die Antragsgegnerinnen sind der Auffassung, fur die Entscheidung tber Rechts-
mittel gegen die Beschliisse der Vergabekammern bei der Bezirksregierung DUs-
seldorf sowie des Bundes seien ausschlief3lich die Sozialgerichte zustandig. Dies
ergebe sich aus § 51 SGG sowie § 130a Abs. 9 SGB V. Es handele sich um Strei-
tigkeiten in Angelegenheiten der sozialen Krankenversicherung bzw. in Angele-
genheiten des 8§ 130a SGB V. Entgegen der Auffassung der Vergabekammern
handele sich bei § 104 GWB nicht um eine lex specialis gegentber den genann-
ten Vorschriften. Aus § 69 SGB V ergebe sich im Ubrigen, dass die Vorschriften
des 4. Teils des GWB auf die Ausschreibung von Auftragen der Krankenkassen
an Leistungserbringer keine Anwendung finde. Im Ubrigen erganzen und vertiefen
sie ihr Vorbringen vor den Vergabekammern. Mangels Zustandigkeit des Verga-

besenats sei die Einlegung der sofortigen Beschwerde nur vorsorglich erfolgt.

Die Antragstellerin ist dem Vorbringen der Antragsgegnerinnen entgegen getreten

und habt die Entscheidung der Vergabekammer verteidigt.



A Zustandigkeit des Vergabesenats

Der Senat ist fur die Entscheidung tber die sofortige Beschwerde (einschlief3lich
sonstiger wie auch immer genannter Rechtsbehelfe) gegen die Entscheidung der
Vergabekammer nach 8§ 116 Abs. 1, 3 GWB zustandig, und zwar ausschlief3lich.

Eine Zustandigkeit der Sozialgerichte besteht nicht.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die angegriffene Vergabeentscheidung tat-
sachlich durch die Vergabekammer oder aber durch die allgemeine Zivilgerichts-
barkeit (vgl. BVverwG NJW 2007, 2275), die Verwaltungsgerichtsbarkeit (zum
Rechtsweg bei Dienstleistungskonzessionen s. Lampert DVBI. 2007, 1343) oder
durch die Sozialgerichtsbarkeit zu Uberpriifen gewesen ware. Die Zustandigkeit
des Vergabesenates knlpft allein daran an, ob die Entscheidung einer Vergabe-
kammer durch eine sofortige Beschwerde angegriffen worden ist. Die Zustandig-
keitsanknlUpfung erfolgt - was den Vergabesenat betrifft - mithin nicht materiell-
rechtlich derart, dass bereits in diesem Punkt zu prifen ist, ob das Verfahren eine
Vergabeentscheidung im Sinne der 88 97 ff. GWB betrifft oder nicht. Dies ergibt
sich z.B. eindeutig aus der Regelung des § 118 Abs. 3 GWB, wonach das von
einer Vergabekammer erlassene Zuschlagsverbot nur von einem Vergabesenat
gemal § 121 GWB oder § 123 GWB aufgehoben werden kann. Genauso wie (al-
lein) das Oberlandesgericht zur Entscheidung Gber eine Berufung/Beschwerde
gegen die erstinstanzliche Entscheidung eines Landgerichts berufen ist, unab-
hangig davon, ob die ordentliche Gerichtsbarkeit tberhaupt zustandig ist oder
nicht (das Rechtsmittel bei einem in Wahrheit 6ffentlich-rechtlichen Rechtsver-
haltnis also nicht bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit eingelegt werden kann), ist
ausschliel3lich der Senat fir Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Vergabe-
kammer zustéandig. Es passt auch nicht zum Verfahrensgang, wenn eine Behoérde,
die ohne eigenes Interesse in der Sache eine Entscheidung in einer Streitigkeit
zwischen Dritten in einem gerichtsahnlich ausgestalteten Verfahren getroffen hat,
diese Entscheidung als Antragsgegnerin oder Beklagte vor (allgemeinen oder be-

sonderen) Verwaltungsgerichten verteidigen muss.



Ob die Vergabekammer mit Recht eine Vergabeentscheidung im Sinne der 88§ 97
ff. GWB angenommen hat, ist erst flr den Inhalt der vom Senat zu treffenden Ent-
scheidung erheblich. Sollte die Auffassung der Antragsgegnerinnen zutreffen, es
handele sich bei ihnen nicht um 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2
GWAB, ihre Entscheidung betreffe keinen Lieferauftrag im Sinne des 8§ 99 Abs. 2
GWB oder fiir die Uberpriifung der Vergabeentscheidung sei nach § 51 SGG, §
130a Abs. 9 SGB V allein die Sozialgerichtsbarkeit berufen, hatte der Senat den
Beschluss der Vergabekammer aufzuheben, den Nachprufungsantrag zurtickzu-
weisen sowie die Sache moglicherweise (insoweit streitig, vgl. OLG Celle NZBau
2002, 53, 54 einerseits; OVG Thiringen NZBau 2005, 166, KG NZBau 2004, 345

andererseits) an das zustandige Sozialgericht zu verweisen.

Auch einstweiligen Rechtsschutz kdnnen die Antragsgegnerinnen nur im Wege

eines Antrages nach § 121 GWB erlangen.

Da die Antragsgegnerinnen unter anderem die Zustandigkeit des Oberlandesge-
richts Dusseldorf riigen, kann der Senat dies entsprechend 8 17a Abs. 3 GVG

durch Beschluss aussprechen.
2.

Einer Zustandigkeit des Vergabesenats steht die Klageerhebung durch die An-

tragsgegnerinnen beim Sozialgericht Stuttgart nicht entgegen.

Zwar ist die Klage beim Sozialgericht Stuttgart grundsatzlich wahrscheinlich be-
reits am 29. November 2007 durch Einreichung der Klageschrift rechtshangig ge-
worden (88 90, 94 Abs. 1 SGG). Dieses Verfahren richtete sich jedoch zunéchst
allein gegen die Behorde, bei der die Vergabekammer eingerichtet worden ist;
diese Behorde ist im Beschwerdeverfahren beim Senat nicht Verfahrensbeteiligte.
Eine Rechtshangigkeit des sozialgerichtlichen Verfahrens gegentiber den tbrigen
Beteiligten des Verfahrens vor den Vergabekammern ist friihestens zum Zeitpunkt
der Beiladungsbeschliisse des Sozialgerichts Stuttgart vom 04. Dezember 2007
eingetreten. Zu diesem Zeitpunkt war aber das Verfahren bereits vollstdndig beim

Vergabesenat des Oberlandesgerichts rechtshangig (8 117 GWB).



B. Zulassigkeit des Nachprifungsverfahrens

Der Senat neigt zu der Auffassung, dass der Nachprifungsantrag der unterlege-

nen Bieter an die jeweils angerufene Vergabekammer zulassig war.

Ob die Vergabekammer tUber den Rechtsweg vorab in entsprechender Anwen-
dung des § 17a GVG hatte entscheiden kénnen oder missen (vgl. zur Frage der
Zustandigkeitsabgrenzung untereinander auch unter 5.a)), bedarf in diesem Fall
keiner Entscheidung. Angemerkt sei lediglich, dass jede anfechtbare Zwischen-
entscheidung notwendigerweise zu einer Verzdogerung des auf Beschleunigung
ausgerichteten Nachprifungsverfahrens (8 113 GWB) fuhrt und eine analoge An-
wendung der Vorschrift zu einer Zwischenentscheidung auch bei anderen den
Rechtsweg zu den Vergabekammern betreffenden Fragen (z.B. Uberschreitung
der Schwellenwerte) fihren muss, was wenig praktikabel erscheint. Dies bedarf
aber ebenso keiner ndheren Erdrterung wie die Frage, ob einer analogen Anwen-
dung des § 17a GVG entgegen steht, dass es sich bei den Vergabekammern
nicht um Gerichte handelt. Mangels einer Vorabentscheidung der Vergabekam-
mer ist ihre Entscheidung in diesem Punkte auch bei einer analogen Anwendung
des § 17a Abs. 5 GVG durch den Vergabesenat tberprifbar (vgl. Zéller/Gummer,
ZPO, 26. Aufl., 8 17a GVG Rdnr. 22; Hul3tege, in Thomas/Putzo, ZPO, 28. Aufl., §
17a GVG Rdnr. 7 jeweils m.w.N.).

1. Auftraggeber

Nach vorlaufiger Auffassung des Senats sind die Antragsgegnerinnen als 6ffentli-
che Auftraggeber im Sinne des Art. 1 Abs. 9 VKR und des § 98 Nr. 2 GWB anzu-
sehen, und zwar sowohl wegen ihrer Giberwiegenden Finanzierung durch Gebiets-
korperschaften (1. Alt.) als auch wegen ihrer Beaufsichtigung durch Gebietskor-
perschaften (2. Alt.). Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Beschluss des
Senats vom 23. Mai 2007 (VergR 2007, 622) verwiesen.

Der Senat sieht sich, was die 1. Alternative (Uberwiegende Finanzierung durch
Gebietskorperschaften) betrifft, bestétigt durch den Schlussantrag des General-
anwalts beim Europaischen Gerichtshof vom 06. September 2007 sowie durch

das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 13. Dezember 2007, in dem sie
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eine ahnliche ,mittelbare Finanzierung“ in dem Verfahren C-337/06, namlich die
Finanzierung der Rundfunkanstalten durch staatlich angeordnete Rundfunkgebtih-
ren, als Finanzierung im Sinne des Art. 1 Abs. 9 VKR anerkannt haben. Eine hin-
reichende staatliche Aufsicht im Sinne der 2. Alternative des 8§ 98 Nr. 2 GWB be-
jahen - neben den bereits im Vorlagebeschluss genannten - u.a. Gabriel (NZS
2007, 344, 347), Frenz (NZS 2007, 233, 236) und Goodarzi/Junker (NZS 2007,
632, 634). Die Auffassung des Senats wird von der Kommission der Europaischen
Gemeinschaften in ihrem Schreiber vom 17. Oktober 2007, mit dem sie wegen
fehlender bzw. nicht ordnungsgemafer Ausschreibung von Rabattvertragen ein
Verfahren nach Art. 226 EG-Vertrag gegen die Bundesrepublik Deutschland ein-
geleitet hat, geteilt.

Eine endgiiltige Entscheidung in diesem Punkt ist im Hinblick auf das noch nicht
abgeschlossene Vorlageverfahren beim Européischen Gerichtshof (C-300/07)

nicht angezeigt.

Die nachfolgenden Ausfihrungen verstehen sich unter der Voraussetzung, dass
die Auffassung des Senats Uber die Eigenschaft der Antragsgegnerinnen als 6f-

fentliche Auftraggeber zutrifft.
2. offentlicher Auftrag

Die angefochtene Vergabeentscheidung betrifft einen ,6ffentlichen Lieferauftrag”
im Sinne des Art. 1 Abs. 2 lit. ¢) VKR und des 8§ 99 Abs. 2 GWB. Der vorgesehene
Vertrag dient namlich der ,Beschaffung von Waren® im Sinne des § 99 Abs. 2
GWB.

Nach dem vorgesehenen Vertrag ist der Vertragspartner zur Lieferung der aus
den ausgeschriebenen Wirkstoffen bestehenden Medikamente verpflichtet, indem
er fur die Dauer des Vertrages die Lieferfahigkeit der .... vereinbarten Arzneimit-
tel an den Grol3handel bzw. die Apotheken [gewahrleistet] (8 6 Abs. 3) und flr
den Fall bestimmter Lieferausfalle die Zahlung einer Vertragsstrafe verspricht (8§
7). Es kann daher offen bleiben, ob nach richtlinienkonformer Auslegung des § 99
Abs. 2 GWB in jedem Falle eine derartige Lieferverpflichtung Voraussetzung ei-

nes ,Offentlichen Lieferauftrages*” ist (vgl. fir einen Bauauftrag auch Beschluss
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des Senats vom 12. Dezember 2007 — VII-Verg 30/07). Die VKR spricht in ihrer

deutsch-sprachigen Fassung davon, dass der Auftrag den ,Kauf von Waren [be-
trifft]“. Die englisch-sprachige Fassung der VKR-Richtlinie definiert sie als ,,public
contracts .... having as their object the purchase ... of products®, die franzdsisch-

sprachige Fassung als ,ayant pour objet ['achat .... de produits.”

Der vorgesehene Vertrag hat in diesem Sinne die Lieferung von Waren ,zum Ge-
genstand®: Er regelt ndmlich die Art der Ware und ihren Preis. Dass der Preis nur
indirekt (durch Rickvergutungen auf den Apothekenverkaufspreis) geregelt ist, ist
ebenso unerheblich wie die Frage, wer die Ware wie kdrperlich liefert und aus-
handigt und wie, wann und an wen das Eigentum an den Medikamenten Gbergeht.
Abgesehen davon, dass auch das deutsche Recht ,Streckengeschafte” kennt (vgl.
Palandt/Weidenkaff, 67. Aufl., Einf. vor 8 433 Rdnr. 15; Palandt/Bassenge, a.a.O.,
§ 929 Rdnr. 20), ist das rechtliche Gewand, durch das der Lieferauftrag erteilt
wird, unerheblich (vgl. BGH NZBau 2005, 290). Wichtig ist in diesem Zusammen-
hang nur, dass die Antragsgegnerinnen die Auftragnehmer mit der Lieferung be-
auftragen und sie — die Antragsgegnerinnen — die Auftragnehmer fiir die Lieferung
bezahlen. Dass nicht die Antragsgegnerinnen selbst die Entscheidung Uber die
Einzelauftrage fallen, sondern der Arzt und/oder der Apotheker, ist unerheblich;
die Entscheidung dieser Personen (wegen der mal3geblichen Stellung des Apo-
thekers in diesem Falle neben dem Arzt auch jener) wird ndmlich den Antrags-
gegnerinnen zugerechnet (vgl. dazu naher sowie zu den strafrechtlichen Folgen
BGH NJW 2004, 454). Hinzu kommt, dass der Apotheker nach § 129 Abs. 1 Satz
3 SGB V im Falle eines Vertrages nach § 130a Abs. 8 SGB V fur den betreffen-
den Wirkstoff grundsatzlich ein Medikament auswahlen muss, dass Gegenstand
eines derartigen Vertrages ist, die Antragsgegnerinnen mithin das Nachfragever-
halten der Apotheker auf die vertragsgeméafRen Medikamente ,lenken” (vgl. zu die-
sem Gesichtspunkt Gabriel, NZS 2007, 344, 348). Die Auftrage sind als ,Rah-
menvertrage“ anzusehen, bei denen der Einzelvertrag durch den Arzt im Zusam-
menwirken mit dem Apotheker in einer die Antragsgegnerinnen bindenden Weise

zustande kommt.

Soweit die Antragsgegnerinnen eine ,synallagmatische Verkntpfung“ von Leis-

tung und Gegenleistung vermissen, ist diese nach dem oben Gesagten durchaus
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vorhanden. Vorsorglich sei darauf hingewiesen, dass der Senat vertiefter Uberle-
gungen vorbehalt, ob eine synallagmatische Verknipfung tberhaupt verlangt wer-
den kann. Die Vorschrift des 8 99 GWB ist richtlinienkonform entsprechend den
Regelungen der VKR-Richtlinie auszulegen. Es ware eher ein Zufall, wenn das
Begriffsverstandnis einer EU-Richtlinie von bestimmten national-rechtlichen Vor-
stellungen gepragt ware, solange nicht geklart ist, dass ein vergleichbares Ver-

standnis in sdmtlichen EU-Mitgliedsstaaten besteht.

Der Auftrag ist auch nicht als , Lieferkonzession” vergaberechtsfrei. Unter Zugrun-
delegung der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs handelt es sich
bereits nicht um eine ,Konzession“ (zuletzt Urteil vom 18.07.2007 — C-382/05
Rdnrn. 34 ff.). Worauf der Senat bereits in seinem Beschluss vom 23.05.2007
(VergR 2007, 622) hingewiesen hat, bleibt auch bei Rahmenvertragen zunachst
offen, ob der Auftraggeber Gberhaupt, und wenn ja, in welchem Umfange, Einzel-
auftrage erteilt. Dies wird er von dem — bei Abschluss des Rahmenvertrages noch
nicht absehbaren — Bedarf abhangig machen. Dem Auftragnehmer verbleibt dem-
entsprechend das Risiko, ob, und wenn ja, in welcher H6he, der Bedarf Uberhaupt
eintritt und er letztlich eine Vergutung erhélt. Dennoch sieht Art. 32 Abs. 2 1. UA
der VKR vor, dass die Vergabevorschriften fur die malRgebliche Vergabeart einzu-
halten sind. Wie bereits dargelegt, wird die Entscheidung von Arzt und Apotheker
Uber einen Einzelauftrag den Antragsgegnerinnen zugerechnet, hinzu kommt die
erwahnte ,Lenkungswirkung“ durch die Vorschrift des § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V.
Eine Verguitung erhalt der Auftragnehmer von den Antragsgegnerinnen fir die
Ausfihrung der Einzellieferung. Wieso den Auftragnehmern dadurch das wirt-
schaftliche Risiko der Verwertung seiner ,Lieferleistung* auferlegt wird, ist danach
nicht ersichtlich. Im tbrigen kennt die VKR eine Lieferkonzession, gar eine, deren
Vergabe von der VKR ausgenommen ware, nicht. Sie erwahnt lediglich Baukon-
zessionen und Dienstleistungskonzessionen, wobei allein letztere aufgrund einer
ausdrucklichen Vorschrift nicht von der Richtlinie erfasst werden (Art. 17 VKR).
Nach der koharenten Neukodifizierung des Vergaberechts durch die VKR, die die
bis dahin nicht ausdricklich angesprochene Dienstleistungskonzession einer Re-
gelung zugefiuhrt hat, besteht kein Anlass daftir, die Existenz von ,Lieferkonzessi-

onen“ anzunehmen, jedenfalls dann, wenn man sie nicht als Unterart des ,6ffentli-
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chen Lieferauftrages* ansieht. Soweit Hailbronner (in Byok/Jaeger, Kommentar
zum Vergaberecht, 2. Aufl., 8 99 GWB Rdnr. 461) vom Vergaberecht ausgenom-
mene ,Lieferkonzessionen* anerkennt, ist jedenfalls nach der Neuregelung durch
die VKR-Richtlinie im Jahre 2004 dafir kein Raum mehr.

Ob und inwieweit der Auftraggeber mit der Auftragsvergabe einen eigenen Be-
schaffungszweck verfolgen muss und wie dieser zu definieren ware, bedarf in die-
sem Falle keiner naheren Erdrterung (s. dazu néher Senat, VergR 2007, 622 und
634; Beschluss vom 12. Dezember 2007 — VII-Verg 30/07 zu einem Bauauftrag).
Denn die Antragsgegnerinnen wollen sich die Medikamente beschaffen, um der
Sachleistungsverpflichtung ihren Mitgliedern gegentiber nachkommen zu kénnen
(8 2 Abs. 2 SGB V).

Die VKR und der 4. Teil des GWB sind auf Lieferungen an 6ffentliche Kranken-
kassen auch nicht deswegen unanwendbar, weil diese Teil des Systems der
Krankenversicherungen sind, deren Regelung als solche nicht in die Zustandigkeit
der Gemeinschaft fallt. Nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs sind die Vorschriften des EG-Vertrages z.B. Uber die Waren-,
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit auch im Rahmen des Systems sozia-
ler Sicherheit zu beachten (vgl. EUGH EuzZW 2007, 677 Rdnr. 14 fur direkte Steu-
ern; EuZW 2007, 339 Rdnr. 23 fur die Krankenversicherung). U.a. der Sicherstel-
lung der Waren- und Dienstleistungsfreiheit innerhalb der Européischen Gemein-

schaft dient die VKR, wie ihre Ermé&chtigungsgrundlage (Art. 49, 55 EG) zeigt.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerinnen ergibt sich aus der Richtlinie
2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 06.11.2001 zur
Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fir Humanarzneimittel (ABI. EG Nr. 311,
S. 67) keine Ausnahme. Die Vorschriften befassen sich nicht mit der Vergabe von
Lieferauftragen durch offentliche Auftraggeber. Der von den Antragsgegnerinnen
zitierte Artikel 94 betrifft allein die Zulassigkeit bestimmter Werbemafinahmen fur
Medikamente (vgl. die Uberschrift zu Title VIII), deren Regelung teilweise den Mit-
gliedsstaaten vorbehalten bleibt. Daraus kann kein Schluss auf die Vergabe von
Auftragen gezogen werden. Im Ubrigen sind die Ausnahmen von dem Vergabe-
recht abschlieend in Art. 12 ff. VKR sowie § 100 Abs. 2 GWB geregelt.
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3.869 SGBV

Die Vorschrift des 8§ 69 SGB V steht der Anwendung der 88 97 ff. GWB nicht ent-
gegen. lhr - scheinbar samtliche anderen Vorschriften ausschlieBender - Wortlaut
ist ndmlich, was das Vergaberecht betrifft, einschrankend auszulegen (so schon
Senat, VergR 2007, 622 m.w.N., mit zustimmender Anm. Gabriel; Gabriel NZS
2007, 344).

a) Dies ergibt sich zum einen aus der Gesetzgebungsgeschichte.

Der Gesetzentwurf zum Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung
ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) befasste sich mit der
Problematik des Vergaberechts nicht. Zu Nr. 29 (Anderung des § 69 SGB V) heil3t
es in der Begrindung (BT-Dr. 14/1245):

Wegen dieser Einbindung der Rechtsbeziehungen der Krankenkassen mit den Leistungserbringern
sowohl in der Versorgung als auch in der Finanzierung der GKV regelt § 69 Satz 1 als Grundsatz-
norm des Leistungserbringungsrechts, dal3 die dort genannten Rechtsbeziehungen allein sozialver-
sicherungsrechtlicher und nicht privatrechtlicher Natur sind. Dies folgt aus der Vorgabe der ab-
schlieBenden Regelung dieser Beziehungen in dem Vierten Kapitel des SGB V. Die Krankenkassen
und ihre Verbéande erfullen in diesen Rechtsbeziehungen ihren éffentlich-rechtlichen Versorgungs-
auftrag und handeln deshalb nicht als Unternehmen im Sinne des Privatrechts, einschlie3lich des

Wettbewerbs- und Kartellrechts. ...

S. 4 stellt klar, daR3 auch die sich aus den Rechtsbeziehungen ergebenden Rechte Dritter sozialver-
sicherungsrechtlicher bzw. verwaltungsrechtlicher Natur sind. Folglich entscheiden auch bei Klagen
Dritter gegen Regelungen dieser Vertragsbeziehungen die Sozialgerichte nach § 51 Abs. 2 Sozial-
gerichtsgesetz 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 gefihrt”.

Die Zielrichtung auf die Nichtanwendbarkeit des Kartellrechts wurde im Verlaufe
des Gesetzgebungsverfahrens noch dadurch verstarkt, dass der Ausschuss fur
Gesundheit (BT-Dr. 14/1977) in seiner Beschlussempfehlung in Art. 10 einer Er-
ganzung des 8§ 51 Abs. 2 um den Halbsatz ,88 87 und 96 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen finden keine Anwendung® und durch Art. 10a eine
Erganzung des § 87 Abs. 1 und des § 96 GWB um den Satz ,Satz 1 gilt nicht fur

Rechtsstreitigkeiten aus den in 8 69 Finftes Buch Sozialgesetzbuch genannten
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Rechtsbeziehungen, auch soweit hierdurch Rechte Dritter betroffen sind” vorge-

schlagen hatte. Zur Begrindung hat er ausgefuhrt:

Klarstellende Folgeregelungen zu der in § 69 Finftes Buch Sozialgesetzbuch enthaltenen
Grundsatznorm des nunmehr allein 6ffentlich-rechtlich gestalteten Leistungserbringungsrechts. Die
Erganzung stellt auch im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB) klar, dass fur die sich
aus den in § 69 SGB V genannten Rechtsbeziehungen ergebenden Rechtsstreitigkeiten, wie in der
Begrindung zu 8§ 69 SGB V schon ausgefihrt, die Sozialgerichte bzw. die Verwaltungsgerichte

zustandig sind.

Diese Ausfuihrungen betrafen das - bereits zu diesem Zeitpunkt in das GWB als 4.
Teil eingefligte - Vergaberecht schon im Ansatz nicht. Ob das Rechtsverhéaltnis
des Auftraggebers zu den Bietern privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich ausges-
taltet ist, ist fir das Vergaberecht - oberhalb der Schwellenwerte - unerheblich, die
Klarstellung und Bekraftigung, dass es sich allein um o6ffentlich-rechtliche Rechts-
beziehungen handele, mithin vollig unerheblich. Der Gesetzgeber hat zudem nur
8§ 87, 96 GWB und nicht auch 88§ 104, 116 GWB geandert und auch in § 51 Abs.
2 SGG nur 88 87, 96 GWB und nicht auch §8 104, 116 GWB ausgeschlossen.

Die bisherige hdchstrichterliche Rechtsprechung (vgl. BGH GRUR 2006, 517) hat
dementsprechend aus 8 69 SGB V nur den Ausschluss des Kartellrechts und des

Wettbewerbsrechts bei Rechtsbeziehungen der Krankenkassen angenommen.

Das Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz - GKV-WST) vom 26.03.2007 (BGBI. |,
378) hat an dieser Bewertung nichts geédndert. Zwar ist durch dieses Gesetz § 69
SGB V dahingehend erganzt worden, dass in bestimmtem Rahmen 88 19 bis 21
GWB anzuwenden seien. Daraus kann entgegen der Auffassung des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe in seinem Hinweisbeschluss vom 19. November 2007 (17
Verg 11/07) aber nicht geschlossen werden, der Gesetzgeber habe damit klarge-
stellt, dass die nicht aufgefiihrten vergaberechtlichen Vorschriften des GWB fir
die Vergabetatigkeit der Krankenkassen nicht gelten sollten. Die Einfligung der
Vorschrift ist auf die Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzesentwurf
(BTDr. 16/4020, Nr. 20 zu Art. 1 Nr. 40a - neu -) zuriickzufuihren. Er hatte vorge-
schlagen, durch Anderung des § 69 SGB V auch die Anwendbarkeit des UWG

und des GWB anzuordnen, und dies wie folgt begrindet:
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Die Moglichkeiten der Kassen, Rabattvertrage sowie Einzelvertrdge abzuschlieRen, werden erheb-
lich erweitert. Die liberalisierten Fusionsmaoglichkeiten fir die Kassen werden in kirzester Zeit fla-
chendeckende Monopole und Oligopole entstehen lassen. ... Deshalb ist es angesichts der Markt-
macht der Kassen zum Schutz der Leistungserbringer erforderlich, die allgemein geltenden Vor-
schriften des Wettbewerbsrechts fur anwendbar zu erklaren, soweit nicht spezielle Erfordernisse
des Krankenversicherungsrechts entgegenstehen. Es ist Aufgabe des gerichtlichen Entscheidungs-
findungsprozesses, in Abwagung des Einzelfalls zu entscheiden, ob und inwieweit das Wettbe-
werbsrecht verbunden mit den von ihm geschéatzten Interessen aufgrund der Besonderheiten des
Gesundheitsmarktes zuriicktreten muss. GWB und UWG haben einen grundsétzlich universellen
Anspruch, bereits jetzt umfasst das Wetthewerbsrecht eine Vielzahl unterschiedlichster Teilméarkte
(z.B. Strommarkt, Telekommunikationsmarkt, Baugewerbe). Es muss und kann deshalb auch im

Bereich des Gesundheitsmarktes zur Geltung gebracht werden.
Die Bundesregierung erwiderte darauf (BT-Dr. 16/4020 zu Nr. 20):

Die Bundesregierung stimmt hinsichtlich der Anwendung des Diskriminierungs- und Missbrauchs-
verbots des Wettbewerbsrechts (88 19, 20 GWB) auf die Einzelvertragsbeziehungen der Kranken-
kassen grundsatzlich zu. Inwieweit weitere Regelungen des Wetthewerbsrechts angewandt wer-

den, wird gepruft.

Daraus ergibt sich, dass die Diskussion der Gesetzgebungsorgane sich allein auf
die Anwendung der Vorschriften des GWB gegen Marktmissbrauch durch markt-
starke Unternehmen (sowie des UWG) bezog und das Vergaberecht des GWB
nicht im Blick hatte.

Das galt im Ubrigen auch fur die sonstigen Vorschriften des GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetzes. Soweit der Gesetzgebungsentwurf (BT-Dr.
16/3100) in Art. 1 Nr. 93 (zu 8 127 SGB V) und in Art. 1 Nr. 97 (zu § 130a SGB V)

Ausschreibungen vorsah, hiel3 es zur Begriindung lediglich lapidar:

Durch die ... Ausschreibungen soll der Preiswettbewerb ... geférdert werden. Bei den Ausschrei-

bungen sind die jeweils gultigen Vorschriften des Vergaberechts anzuwenden.

In der Stellungnahme des Bundesrates (BT-Dr. 16/3950 zu Nr. 48) wird der vor-

geschlagene Wegfall der Vorschrift tber Ausschreibungen nicht begrindet.

Daraus lasst sich Naheres Uber den Willen des Gesetzgebers tber eine Aus-
schreibungspflicht von Vertragen der Krankenkasse nach 88 97 ff. GWB nicht
entnehmen (so auch Gabriel, VergR 2007, 630, 634). Die Frage, ob Krankenkas-
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sen als offentliche Auftraggeber im Sinne des Art. 1 Abs. 9 VKR und des § 98 Nr.
2 GWB sind und ob ihre Auftrage der Richtlinie und dem im 4. Teil des GWB ge-
regelten Vergaberecht unterliegen, wird Gberhaupt nicht angesprochen. Die ge-

nannten Vorschriften betreffen aus diesem Grunde nur eine etwaige sozialrechtli-

che und nicht eine vergaberechtliche Ausschreibungspflicht.

b) Eine den 4. Teil des GWB von einer Anwendung ausschlie3ende Auslegung
des 8 69 SGB V ware - unter der Voraussetzung, dass Krankenkassen als 6ffent-
licher Auftraggeber im Sinne des Art. 1 Abs. 1 9 der Richtlinie anzusehen sind -

zudem europarechtswidrig.

Die von den Krankenkassen vergebenen Lieferauftrage - wie sie hier in Rede ste-
hen (vgl. naher oben unter 2.) - oberhalb der Schwellenwerte unterliegen den Vor-
schriften der Richtlinie, die von ihr vergebenen Dienstleistungsauftrage (im Hin-
blick auf ihnren Charakter als Dienstleistung im Gesundheitswesen nach Anhang II
Teil B Kategorie 25) gemalR Art. 21 unterfallen den Vorschriften der Artikel 23 und
des Artikels 35 Absatz 4 der Richtlinie. Zudem ist die sogenannte Rechtsmittel-
richtlinie (gegenwartig die Richtlinie 89/665 EWG des Rates vom 21.12.1989 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der
Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauf-
trdge [ABI. EG L 395 S. 33]) zu beachten; nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs (NJW 2000, 569 - Alcatel Austria) ist der Auftraggeber u.a.
verpflichtet, die unterlegenen Bieter vor einem Vertragsschluss derart rechtzeitig

zu unterrichten, dass sie dagegen noch priméaren Rechtsschutz erlangen kénnen.

Trafe die Auffassung der Antragsgegnerinnen zu, dass 8 69 SGB V die Anwen-
dung der 88 97 ff. GWB auf die Vergabe von Auftragen durch 6ffentliche Kran-
kenkassen an sogenannte Leistungserbringer im Sinne des 8 69 SGB V von
vornherein ausschlésse, fehlte es von vornherein an einer hinreichenden Umset-
zung der genannten Richtlinien in diesem Bereich. Im Wege der richtlinienkonfor-
men Auslegung ist das nationale Recht - bis an die Grenzen der Auslegung contra
legem - so auszulegen, dass es den Richtlinien entspricht (vgl. EUGH NJW 2006,
2465; s. auch Auer NJW 2007, 1106). Von daher ist das Schweigen des Gesetz-
gebers im Hinblick auf das Vergaberecht - anders als das Landessozialgericht
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Nordrhein-Westfalen in seinem Urteil vom 18. Januar 2007 - L 2 KN 16/05 KR -
meint - kein Anzeichen fur den Ausschluss des Vergaberechts von der Anwend-

barkeit in diesem Bereich, sondern fur das Gegenteil.

Im Ubrigen mussten die nationalen Gerichte selbst einen ausdriicklichen Aus-
schluss der Anwendbarkeit des Vergaberechts in einem nationalen Gesetz aul3er
acht lassen, soweit dies notwendig ist, um unbedingten und hinreichend bestimm-
ten Richtlinien der EU zur Anwendung zu verhelfen. Nach stadndiger Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs kdnnen sich Private auf derartige Bestim-
mungen einer Richtlinie gegentber den Mitgliedsstaaten und ihren Einrichtungen,
zu denen die Antragsgegnerinnen gehoren, selbst bei entgegen stehendem natio-

nalen Recht berufen.
4. Zustandigkeit der Vergabekammer oder der Sozialgerichte

Zu Recht hat die Vergabekammer angenommen, dass fur die Nachprifung der
Vergabeentscheidung geman § 104 Abs. 2 GWB ausschlie3lich die Vergabe-

kammern und nicht die Sozialgerichte zustandig sind.

Zwar konnen die Streitigkeiten Uber Vergabeentscheidungen der Antragsgegne-
rinnen - worauf sie im Ansatzpunkt zutreffend hinweisen - als ,Streitigkeiten in An-
gelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung® im Sinne des § 51 SGG
bzw. als ,Streitigkeiten in Angelegenheiten dieser Vorschrift* im Sinne des § 130a
Abs. 9 SGB V angesehen werden. Auch sieht die Rechtsmittelrichtlinie nicht zwin-
gend vor, dass die Nachprifung von Vergabeentscheidungen durch bestimmte
Nachprifungsstellen erfolgt; die Mitgliedsstaaten konnen nach dem Recht der Eu-
ropaischen Union mithin die Nachprifung von Vergabeentscheidungen der Kran-
kenkassen anderen Nachprifungsstellen zuzuweisen als den fir die Nachprtfung
der Vergabeentscheidungen anderer 6ffentlicher Auftraggeber zustandigen In-

stanzen.

Der nationale Gesetzgeber hat jedoch von einer derartigen Moglichkeit keinen
Gebrauch gemacht. Vielmehr gelten die Vorschriften tber die Nachprtfung von
Vergabeentscheidungen im 4. Teil des GWB fur samtliche Vergaben im Sinne der
88 97 ff. GWB; 88 104, 116 GWB sind als leges speciales gegentiber § 51 Abs. 2
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SGG, § 130a Abs. 9 SGB V anzusehen. Dies ergibt sich — unabhangig davon, ob
die Bundesrepublik Deutschland die Sozialgerichte Gberhaupt geman Art. 5
Rechtsmittelrichtlinie als Nachprifungsstellen gemeldet hat - aus folgenden Erwé-

gungen:

Der Gesetzgeber hat mit 8§ 97 ff. GWB (oberhalb der Schwellenwerte) ein eigen-
standiges Regelungssystem uber die Vergabe offentlicher Auftrage und die Nach-
prufung von Vergabeentscheidungen geschaffen. Dabei ist es unerheblich, ob die
Entscheidungen ansonsten als Verwaltungsakt anzusehen und deswegen von
den offentlich-rechtlichen Gerichten nachzuprtfen, gewisse Entscheidungen nur
als - als solche nicht nachprifbare - ,Verwaltungsinterna“ einzustufen oder die
ordentlichen Gerichte anzurufen gewesen waren. Nach den Worten von Kus
(NJW 2000, 544, 545) hat ,der Gesetzgeber ... mit dem zweitinstanzlichen Nach-
prufungsverfahren des GWB gerade einen exklusiven, eigenstandigen Rechtsweg
im Primarrechtsschutz unter Ausschluss der zivil- und verwaltungsgerichtlichen
Zustandigkeit begriinden wollen” (vgl. auch Gronstedt in Byok/Jaeger, Kommentar
zum Vergaberecht, 2. Aufl., 8§ 104 GWB Rdnr. 820; Kus, in Kulartz/Kus/Portz,
GWAB-Vergaberecht, 8 102 Rdnr. 5; Heuvels, In Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, GWB, § 104 Rdnrn. 4 ff; Stockmann, in Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht GWB, 4. Aufl., 8 104 Rdrnr. 8 ff.). Damit
kommt es gerade nicht darauf an, ob ansonsten die ordentlichen Gerichte oder

die allgemeinen oder besonderen Verwaltungsgerichte zustandig wéaren.

Dabei lasst sich das Nachprifungsverfahren von den tbrigen Regeln des Verga-
berechts im 4. Teil des GWB - die zum Teil durch die Regelungen der VKR zwin-
gend vorgegeben sind - nicht trennen. Es ist also nicht méglich, den 4. Teil des
GWB derart aufzuteilen, dass das Vergabeverfahren nach den Regeln dieses
Teils ablauft, die Nachprufung aber anderen als den im 4. Teil genannten Stellen
zugewiesen ist. Vielmehr sind samtliche Teile des 4. Teils untrennbar aufeinander
abgestimmt. Das Vergaberecht muss die Spannung zwischen der Gewahrleistung
der Bieterrechte und deren Durchsetzung einerseits und dem Bedurfnis der Ver-
gabestellen nach einer ztigigen Vergabe andererseits miteinander ausgleichen.
Der 4. Teil des GWB (und die darauf beruhenden Vorschriften der VgV und der

Verdingungsordnungen) haben dafir besondere Regelungen geschaffen. So hat
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die Vergabestelle nach § 13 VgV den unterlegenen Bieter tber den Namen des
erfolgreichen Bieters und den Grund der vorgesehenen Nichtbertcksichtigung,
und zwar mindestens 14 Tage vor dem Vertragsschluss zu informieren; ein
vorfristiger Vertrag ist nichtig. Der unterlegene Bieter hat somit Gelegenheit, die
Vergabekammer anzurufen, wobei die Zustellung des Nachpriifungsantrages ein
Zuschlagsverbot auslést (8 115 Abs. 1 ZPO). Die Vergabestelle wiederum kann
einen Antrag auf Gestattung des Zuschlags stellen (8 115 Abs. 2 GWB). Wird der
Nachprifungsantrag von der Vergabekammer zuriickgewiesen, endet - im Falle
der Einlegung der Beschwerde - das Zuschlagsverbot zwei Wochen nach Ablauf
der Beschwerdefrist, wobei das Beschwerdegericht jedoch die Mdglichkeit hat, im
Ergebnis das Zuschlagsverbot vorlaufig aufrecht zu erhalten (8 118 GWB). Dem-
gegenuber hat die Vergabestelle die Mdglichkeit, vor dem Beschwerdegericht ei-
nen Antrag auf Gestattung des Zuschlags zu stellen (8§ 121 GWB). Die Nachpru-
fung ist auf zwei Instanzen (die Vergabekammer und den Vergabesenat) be-

grenzt, das Nachprifungsverfahren unterliegt dem Beschleunigungsgebot.

Es kann offen bleiben, ob die Méglichkeit des unterlegenen Bieters, die einstweili-
ge Anordnung eines Sozialgerichts (8 86b SGG) innerhalb von 14 Tagen nach
Absendung der Bieterinformation (8 13 VgV) zu erlangen, der Anforderung des
Art. 2 Abs. 1 lit. a) der Rechtsmittelrichtlinie geniigt, wonach die Nachprufungsstel-
le ,im Wege der einstweiligen Verfigung vorlaufige Mal3nahmen [ergreifen] ...
konnen* muss. Jedenfalls enthalt das SGG keine Vorschriften, die dem oben na-
her dargelegten austarierten System des 4. Teils des GWB entsprechen wuirden.
Dem Bestreben des Gesetzgebers, in Vergabestreitigkeiten ein kurzes zweit-
instanzliches Verfahren vorzusehen, steht schon mit dem in Hauptsacheverfahren

dreiinstanzlichen Verfahren des SGG nicht in Einklang.

Wie bereits unter 3.a) naher dargelegt, hat der Gesetzgeber mit den Anderungen
des 8 51 SGG die Zustandigkeit der Kartellgerichte ausschliel3en wollen. Er hat
daher - durch parallele Regelungen in 8 51 Abs. 2 SGG und 88 87, 96 a.F. GWB -
die Geltung der 88 87, 96 a.F. GWB ausgeschlossen, nicht aber die Geltung der
88 104, 116 GWB. Es sind auch keine Griinde dafir ersichtlich, wieso die in 88
104, 116 GWB angeordnete Zustandigkeit der Nachprifungsstellen zwar die Zu-

standigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit sowie der allgemeinen Verwaltungs-
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gerichtsbarkeit, nicht aber die der besonderen Verwaltungsgerichte ausschliel3en

soll.

Auch aus der Regelung des 8§ 130a Abs. 9 SGB V ergibt sich nichts Anderes. Die-
se Vorschrift hat lediglich klarstellende Funktion, &ndert aber nichts daran, dass
es sich bei 88 104, 116 GWB um besondere Zustandigkeitsvorschriften handelt,
die die Zustandigkeit der Sozialgerichte in diesem Falle ausschlieR3en. In der Ge-
setzesbegrindung zum Beitragssatzsicherungsgesetz heif3t es nur (BT-Dr. 15/28
zu Art. 1 Nr. 8):

Die Vorschrift stellt klar, dass fur Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Abschlagsrege-

lung die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zustandig sind.

Die sich aus der moglichen Anwendbarkeit des Vergaberechts und der sich dar-
aus ergebenden Zustandigkeit der Vergabekammern und Vergabesenate erge-
benden Probleme hat der Gesetzgeber, wie bereits zur Vorschrift des § 69 SGB V

erortert, nicht gesehen.
5. Zustandige Vergabekammer

Die angerufene Vergabekammer war zustandig. Die Auffassung der Antragsgeg-
nerinnen, allenfalls die fir die ,Verhandlungsfihrerin®, die AOK Baden-
Wirttemberg, oder die fur die mitgliederstarkste Antragsgegnerin, die AOK Bayern
zustandige Vergabekammer dirfe wegen der gemeinsamen Vergabeentschei-

dungen angerufen werden, trifft nicht zu.

a) Der Senat kann die Zustandigkeit der entscheidenden Vergabekammer tber-

prufen.

Es kann offen bleiben, ob sich dies aus einer analogen Anwendung des § 55 Abs.

2 GWB oder allgemeinen verwaltungsrechtlichen Vorschriften ergibt.

Die erstgenannte Auffassung, auf die sich die Antragsgegnerinnen berufen, hat
fur sich, dass 8 120 Abs. 2 GWB fur das vergaberechtliche Beschwerdeverfahren
die Anwendung bestimmter kartellverwaltungsrechtlicher Beschwerdevorschriften
vorsieht, woraus man auf eine gewisse Ahnlichkeit beider Beschwerdeverfahren

schlieBen kénnte. Dagegen kdnnte aber sprechen, dass § 55 Abs. 2 GWB an die
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Vorschrift des Abs. 1 tber das Verfahren vor der Kartellbehtrde anschlief3t und
eine analoge Anwendung dieser Vorschrift im Verfahren vor der Vergabekammer
an der Eigenstandigkeit der Regelungen dieses Verfahrens sowie an dem Be-
schleunigungsgrundsatz des 8§ 113 Abs. 1 GWB scheitern kdnnte (vgl. auch vor 1.
zur analogen Anwendung des 8§ 17a GVG). In diesem Zusammenhang bedarf kei-
ner Entscheidung, ob die von den Vergabekammern bei der Verweisung unterein-
ander praktizierte analoge Anwendung des § 281 Abs. 3 ZPO bzw. § 17a GVG
gerechtfertigt ist, ob ein derartiger Verweisungsbeschluss entsprechend § 44a
VwGO nicht anfechtbar ist sowie auch den in einem Beschwerdeverfahren gegen
den Beschluss in der Hauptsache angerufenen Vergabesenat binden konnte. Auf
diese Fragen kommt es in diesem Beschwerdeverfahren nicht an. Eine analoge
Anwendung des 8 55 Abs. 2 GWB hindert den Senat — ebenso wenig wie die An-
wendung allgemeiner Grundséatze, wie noch auszufiihren sein wird - an der Uber-
prufung der von der Vergabekammer fur sich in Anspruch genommenen Zustan-

digkeit, weil die Antragsgegnerinnen sie gerugt haben.

Auch nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Vorschriften ist eine Uberpriifung
nicht ausgeschlossen. 8§ 46 VwV{G schliel3t - bei gebundenen Entscheidungen -
die Aufhebung eines Verwaltungsakts nur bei Fehlbeurteilungen hinsichtlich der
ortlichen Zustandigkeit aus; fur andere Zustandigkeitsmangel gilt dies nicht (vgl.
Kopp/Ramsauer, VWV{G, 9. Aufl., 8 46 Rdnr. 23; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs,
VwWVIG, 6. Aufl., 8 46 Rdnrn. 45/46). Bei der Frage der Abgrenzung der Zustan-
digkeiten der verschiedenen Vergabekammern nach § 104 Abs. 1 GWB, § 18 VgV
handelt es sich - jedenfalls im Verhaltnis von Bund und Landern - nicht um eine
Frage der ortlichen Zustandigkeit. Auf die Frage, ob es sich bei der Entscheidung
der Vergabekammer um eine gebundene Entscheidung im Sinne des § 46 VwVIG
handelt (in anderem Zusammenhang ablehnend Fett, NZBau 2005, 141, 142),
kommt es danach nicht an. 8 513 Abs. 2 ZPO kann bereits deswegen nicht ent-
sprechend angewendet werden, weil die Vergabekammer zwar in einem gerichts-
ahnlich ausgestalteten Verfahren entscheidet, es sich aber bei ihnen nicht um Ge-
richte im Sinne dieser Vorschrift handelt (vgl. Senat NJW 2000, 145, 148).

b) Die Vergabekammer hat aber ihre Zustandigkeit zu Recht angenommen.
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Die genaue Abgrenzung der Zustandigkeiten der verschiedenen Vergabekam-
mern hat der Verordnungsgeber auf der Grundlage von 8 127 Nr. 5 GWB in § 18
VgV vorgenommen. Hinsichtlich der Auftraggeber im Sinne des 8§ 98 Nr. 2 GWB -
wie sie hier allein in Betracht kommt - kntipft § 18 Abs. 1 S. 1, 2. Alt. VgV an die
Merkmale an, die die Auftraggebereigenschaft nach jener Vorschrift gerade be-
grunden; die Vergabekammer des Bundes ist zustandig, wenn der Bund den Auf-
traggeber Uberwiegend finanziert oder Uberwiegend beaufsichtigt, bei Uberwie-
gender Finanzierung oder Uberwiegender Beaufsichtigung durch ein Land ist die

Vergabekammer dieses Landes zustandig (8 18 Abs. 7 VgV).

Nach diesem Abgrenzungskriterium sind sowohl die Vergabekammer des Bundes
als auch die Vergabekammern der Lander zustandig. Die Antragsgegnerinnen
werden alleine durch den Bund finanziert (weil ihre Finanzierung durch Bundesge-
setz erfolgt, vgl. oben unter 1.) und durch die Lander beaufsichtigt (vgl. Art. 87
Abs. 2 S. 2 GG, 8§ 90 Abs. 2, 3 SGB 1IV). Eine Schwerpunktbildung danach, ob die
Finanzierung oder die Beaufsichtigung im Vordergrund steht, ist nicht vorzuneh-
men. Fir eine derartige Abgrenzung gibt der Wortlaut des § 18 Abs. 1 S. 1 VgV
nichts her, vielmehr nennt er die Gberwiegende Finanzierung und die Gberwiegen-
de Beaufsichtigung gleichgewichtig nebeneinander, das Wort , iberwiegend” be-
zieht sich alleine auf das - quantitativ gut Uberprufbare - jeweilige Unterkriterium
der Finanzierung bzw. der Beaufsichtigung, lasst aber nichts dafur erkennen, wel-
ches Kriterium gegebenenfalls im Vordergrund steht (so auch H.-M. Mller, in By-
ok/Jaeger, a.a.0., 8 18 VgV Rdnr. 1721). Weitere Regelungen fir die Abgrenzung
der Zustandigkeit von Bundes- und Landesvergabekammern enthélt § 18 VgV
nicht; soweit H.-M. Mller der Regelung des § 18 Abs. 1 entnimmt, dass im Zwei-
fel die Vergabekammer des Bundes - wohl ausschlief3lich - zustandig sei, steht

dies mit der Regelung des § 18 Abs. 7 VergV nicht in Einklang..

§ 18 Abs. 7 VgV enthélt auch kein Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen den
Vergabekammern der Lander fur den Fall, dass mehrere Auftraggeber beteiligt
sind, die jeweils anderen Landern zuzuordnen sind (vgl. zu dem Problemkreis
Praxiskommentar Vergaberecht, 8 18 VgV Rdnrn. 2260 bis 2267). Insbesondere
knupft diese Vorschrift nicht an Merkmale wie ,Verhandlungsfihrerschaft®, ,,groR3-
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ter Auftraggeber” oder ,Schwerpunkt der Leistungserbringung“ an (so auch OLG
Koblenz, Beschluss vom 05.09.2002 - 1 Verg 2/02).

Danach ist vielmehr ist davon auszugehen, dass der Verordnungsgeber von der
Ermachtigungsgrundlage des 8§ 127 Nr. 5 GWB zur Abgrenzung der Zustandigkeit

der verschiedenen Vergabekammern nicht abschlieRend Gebrauch gemacht hat.

In diesen Fallen kann sich - bis zu einer gesetzlichen Regelung - die Lésung nur

aus allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundséatzen ergeben.

Die Vorschrift des § 53 Abs. 1 Nr. 3 VWGO kann bereits deswegen nicht entspre-
chend angewendet werden, weil ein ,ndchsthoheres Gericht* nicht existiert: Die
Vergabekammer des Bundes ist den Vergabekammern der Lander nicht hierar-
chisch Ubergeordnet, fur die Beschwerden sind unterschiedliche Oberlandesge-
richte zustandig, die abschlieRend entscheiden; der Bundesgerichtshof gehért in

Vergabesachen nicht zum Rechtszug.

Entsprechend angewendet werden kann jedoch § 35 ZPO, wonach die Wahl dem
Klager zufallt. Diese Vorschrift gilt im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nur des-
wegen nicht nach § 173 VwGO, weil insoweit § 53 Abs. 1 Nr. 3 VwWGO vorgeht;
letztgenannte Vorschrit kann hier jedoch aus den vorgenannten Grinden nicht
angewandt werden. Ihr Grundgedanke ist auch mit verwaltungsrechtlichen MaR3-
staben vereinbar. § 3 Abs. 2 VWVIG sieht bei mehreren 0rtlich zustadndigen Be-
horden vor, dass die Behorde entscheidet, die zuerst mit der Sache befasst ist; da
das Verfahren nur durch einen Antrag im Sinne des 8§ 22 S. 2 Nr. 1, 2. Alt. Nr. 2
VwWVIG eingeleitet wird (vgl. Senat NJW 2000, 145, 148), kommt es mithin darauf
an, wo der Antragsteller seinen Antrag einreicht (so auch OLG Koblenz, Be-
schluss vom 05.09.2002 - 1 Verg 2/02). Dem steht nicht entgegen, dass der An-
tragsteller mit der Wahl der Vergabekammer auch das zustandige Gericht be-
stimmt. Diese Folgen werden sowohl im unmittelbaren Anwendungsbereich des §
35 ZPO als auch bei 8§ 3 Abs. 2 VwVfG hingenommen.

Eine Vereinbarung der Beteiligten nach § 18 Abs. 1 S. 2 VgV (kritisch dazu H.-M.
Mdiller, in Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl., § 18 VgV Rdnr.

1721a), durch die die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bundes zugunsten
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der Zustandigkeit der Vergabekammer eines Landes abbedungen worden ist, ist
nicht geschlossen worden. Ob diese Vorschrift analog auf das Verhaltnis mehrerer
zustandiger Vergabekammern der Lander untereinander anzuwenden ist oder ob
insoweit gar § 3 Abs. 2 S. 4 VwVIG analog maRgeblich ist, kann offen bleiben, da

eine Vereinbarung auch insoweit nicht vorliegt.

Soweit die Vergabeentscheidung der Antragsgegnerinnen wegen desselben Wirk-
stoffes von unterschiedlichen Unternehmen vor der Vergabekammer bei der Be-
zirksregierung Dusseldorf und der Vergabekammer des Bundes angegriffen wor-
den ist, fuhrt dies nicht zur Unzulassigkeit eines der Verfahren. Die Voraussetzun-
gen einer notwendigen Streitgenossenschaft (8 64 VwGO, § 62 ZPO analog) lie-
gen nicht vor. Die Sachentscheidung muss nicht notwendigerweise gegeniber
samtlichen Antragstellerinnen einheitlich erfolgen (vgl. zu dieser Fallgruppe Voll-
kommer, in Zoller, a.a.0., 8 62 Rdnrn. 2 ff; Schultes, in Minchener Kommentar,
ZPO, 3. Aufl.,, § 62 Rdnrn. 5 ff; HURtege in Thomas/Putzo, ZPO, a.a.O., § 62
Rdnrn. 7 ff.). Die rechtskraftige Entscheidung in einem Verfahren wirkt fur das an-
dere Verfahren. Der Streitgegenstand ist hinsichtlich jedes einzelnen Antragstel-
lers unterschiedlich, namlich, ob die Vergabeentscheidung gerade diesen An-
tragsteller in seinen Rechten verletzt (§ 97 Abs. 7, 8 107 Abs. 2 GWB). Die Ent-
scheidung kann bei verschiedenen Antragstellern ohne Weiteres unterschiedlich
ausfallen. Die hier vorliegende Fallkonstellation, dass die Nachprifungsverfahren
vor unterschiedlichen zustandigen Vergabekammern anhé&ngig gemacht werden,
unterscheidet sich damit rechtlich nicht von der haufiger vorkommenden Fallkons-
tellation, bei der verschiedene unterlegene Bieter dieselbe Vergabeentscheidung
vor derselben Vergabekammer angreifen; auch dort ist zu prifen, ob jeder der
Antragsteller durch die Entscheidung in jeweils seinen eigenen Rechten verletzt
worden ist, was haufig zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhrt. Die durch die An-
rufung verschiedener Vergabekammern entstehenden praktischen Unzutraglich-
keiten missen hingenommen werden, solange der Gesetzgeber keine samtliche
Fallkonstellationen umfassende Regelung lber die Abgrenzung der Zustandigkei-

ten der Vergabekammern untereinander trifft.

C Vergabefehler
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Ob und inwieweit Vergabefehler vorliegen, kann in diesem Verfahrensstadium
offen bleiben. Erst wenn endgultig geklart ist, ob zulassigerweise das Nachpri-
fungsverfahren vor den Vergabekammern eingeleitet werden durfte - was, wie sich
aus den obigen Ausfihrungen ergibt, alleine von der Frage abhangt, ob die An-
tragsgegnerinnen als Auftraggeber im Sinne des 8§ 98 Nr. 2 GWB anzusehen sind
-, ist gegebenenfalls in der Sache zu entscheiden. Sollten die Nachprifungsantra-
ge vor den Vergabekammern unzuldssig sein, darf der Senat in der Sache nicht
entscheiden, sondern hat dies den dann zustandigen Sozialgerichten zu Uberlas-

sen.

Auch die Frage, ob eine Obliegenheit zur rechtzeitigen Riuge der Vergabefehler
bestand und ob die Antragstellerinnen dieser Obliegenheit nachgekommen sind,
bedarf in diesem Verfahrensstadium keiner Klarung. Die Beantwortung dieser
Frage hangt u.a. davon ab, ob die Antragsgegnerinnen Auftraggeber im Sinne des
§ 98 Nr. 2 GWB sind. Auch dies ist damit dem fur ein Nachprifungsverfahren

letztlich zustandigen Gericht zu tGberlassen.
1.

Da die Entscheidung des Senats von der Frage abhangt, ob die Antragsgegnerin-
nen Auftraggeber im Sinne des die Vorschrift des Art. 1 Abs. 9 VKR umsetzenden
8 98 Nr. 2 GWB abhangt, insoweit eine Klarung im Verfahren C-300/07 des Euro-
paischen Gerichtshofs zu erwarten steht und eine weitere Vorlage an den Europa-
ischen Gerichtshof nicht angezeigt ist, ist das Verfahren auszusetzen (vgl. BGH
NJW 2005, 1947 unter 11.3.). Die Auslegung des Begriffs ,Lieferauftrag” erscheint

dem Senat hinreichend klar.

Dicks Schittpelz Dieck-Bogatzke



