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GVG § 13; SozialgerichtsG (SGG) § 51 Abs, 1

Fiir Klagen auf Zulassung zur Belieferung von Versicherten
mit Heil- und Hilfsmitteln aufgrund eines Vertrages zwischen
Trdgern der gesetzlichen Krankenversicherung oder ihren
Verbanden mit Leistungserbringern ist der Rechtsweq zu den
ordentlichen Gerichten gegeben,

Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshtfe des Bundes, Beschl., v.
10. April 1986 - GmS-OGB 1/85 ~ Vorlage des Bundessozialgerichts



GEMEINSAMER SENAT
DER OBERSTEN GERICHTSHOFE DES BUNDES

GmS-OGB_1/85 BESCHLUSS

_in dem Rechtsstreit

Manfred KGEEEEEED, FEN--GEP-Strate @, MDD

Kldger und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte D und Dr. ’
D . i -
gegen

Verband der Aniestellten-Krankenkassen e,V., vertreten durch den

Vorstand, F StraBe @, S

Beklagter und Revisionsklidger

WII



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-

J.
&

Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des
Bundes hat ohne miindliche Verhandlung am 10. April 1986 in
Karlsruhe durch den Prdsidenten des Bundesverwaltungs-
gerichts Prof. Dr. Sendler als Vorsitzenden, den Prdsidenten
des Bundesgerichtshofes Prof. Dr. Pfeiffer, den Prdsidenten
des Bundesarbeitsgerichts Prof. Dr. Kissel, den Prdsidenten
des Bundesfinanzhofes Prof. Dr. Klein, den Prasidenten des
Bundessozialgerichts Dr. Reiter, den Vorsitzenden Richter am
Bundessozialgericht Schroeder-Printzen, den Vorsitzenden
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Frhr. v. Gamm, den
vorsitzenden Richter am Bundesgerichtshof Dr. Kellermann und

den Richter am Bundessozialgericht Dr. Danckwerts
beschlossen:

Flir Klagen auf Zulassung zur Belieferung
von Versicherten mit Heil- und Hilfs-
mitteln aufgrund eines Vertrages zwischen
Trdgern der gesetzlichen Krankenver-
sicherung oder ihren Verbdnden mit
Leistungserbringern ist der Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten gegeben.
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Grinde

I. Der Kladger des Ausgangsverfahrens ist Meister im
Orthopéddie-, Chirurgiemechaniker- und Bandagistenhandwerk
und betreibt ein Sanitdtshaus in MUIENGE, nit dem er
durch den beklagten Verband fiir die Lieferung von ortho-
paddischen Hilfsmitteln an die Mitglieder der Ersatzkassen
zugelassen worden ist. Der Zulassung liegt ein Rahmenvertrag
zwischen dem Beklagten und dem Verband der Arbeiter-Ersatz-
kassen e.V. einerseits und dem Bundesinnungsverband fiir das
Orthopddie-, Chirurgiemechaniker- und Bandagistenhandwerk
andererseits vom 21. August 1959 zugrunde. In diesem Rahmen-
vertrag werden die Voraussetzungen der Versorgung von Ver-
sicherten mit orthopddischen Heil- und Hilfsmitteln durch
Bandagisten-, Orthopddie~ und Chirurgiemechanikermeister
geregelt (§ 1 Abs. 1 des Rahmenvertrages). Zur Belieferung
und Versorgung werden danach nur solche Personen zugelassen,
die bestimmte fachliche Voraussetzungen erfiillen und fiir
deren Zulassung ein Bedilirfnis besteht (§ 2 Abs. 1), Nach § 3
ist die Zulassung eine persdnliche; sie gilt nur fiir den vom
Antragsteller angegebenen Betriebssitz., Filialbetriebe
bediirfen danach einer besonderen Zulassung. Der Filialbetrieb
soll grundsdtzlich (Ausnahme: § 3 Abs. 3 des Rahmenvertrages)
von einem Meister geleitet werden. liber den Zulassungsantrag,
dem eine Erkldrung iiber die Zustimmung zum Rahmenvertrag
beizufiigen ist, entscheidet nach § 2 Abs. 2 der beklagte
Verband bzw, dessen 6rtliche Gliederung.

Der Kldger beantragte im Oktober 1981 die Zulassung

seines Filialbetriebs in E@lllD-K@GE® Er teilte mit, das
die Filiale von einer Verkduferin geleitet werden solle und



daB er selbst an restimmten Tagen anw=cenl seln werde, Mit
Schreiben vom 13, J-uuar 198. jeinte der Ortsausschuf Hgll
des Beklagten den Zulassungsant:ag fiir aie Filiale mit der
Begriindung ab, ua3 uach dem Ranmenvertrad {§ 3 Abs. 1) ein
Meister dauernd uem Filialbetrizo zur Verflguny stehen miisse,
d.h. eine sogzneznnte "Nelsterpricenz® vorgeschiletern sei.

Mit selrer teim RAotiaigaricht erhobenen hlage ver 2lgt
der Kldger das Zulassungshegehren fiir den Fiirlalbetrieb. Nach
Auffassuny des Feklagten ist die rlege unzulédssig, weil detr
Rechtsweqg zu der Sofralgeliznreu nicht jegeben sei, Der
Kldager hat hilfsweise cie Verwe:sung Jes Rechtsstreits an dés

Landgericht Benn Leantreqgt.

Mit Zwischenurteil vom 13, vezember 1382 hat aas Sozial-
gericht der Reclhtswea zur Sozi::gerichtsba keit flir gegeben
erklért. Die "ierjegen aerichtet» Beiufung des Beklagten aet
das lLandesstzialgericht mit Urteil vowr 1. Juni 1983 zurilick-
gewiesen, Der 3. Senat des Bundessozialgerichts halt den
Recntsweg zu den Cerichten de: Soziaigjgerichtsbarkeit eben-
falls filir geget=n unu néchte daher die Revision des Beklagi2n
zuriickweisen, Ev ste~t sich hieran jedaoch ducch cdas Urteil
des Karrellszrats des Bundesge: icntshofes vom 26, Oktober
1961 - KZR 1/51 (BGH? 3€, 91 - Gummistrimpfe) gehindert. E¢
hat daher dem Gemeirsamen Senat dei obersten Gerichtshisfe des

Bundes (GmS) die Froyge vorgelect:

Ist flirr Rechtsstreitigkesiten aus einem Leistungs-
beschaffungsvertrag zwischen Trdgern der gesetz-
lichen Xrankunveisicherung einerseits und den
Leistungserbringern von orthopadischen Heil- und
Hilfsmitktein (bzw. ihren Verbdnden) andererseits
der Rechtsweg -—u d=n Gerichten der Sozialgerichts-
barkeit odei: zu den Zivilgerichten gegebhen?




II. Die Vorlage ist zuldssig (§ 2 Abs. 1 des Gesetzes
zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der
obersten Gerichtshtdfe des Bundes - RsprEinhG - vom 19. Juni
1968, BGBl. I S. 661 ).

Nach dem vom VorlagebeschluB angefiihrten Urteil des
Kartellsenats des Bundesgerichtshofes vom 26. Oktober 1961
(BGHZ 36, 91, 93 - Gummistriimpfe) werden die Vertridge
zwischen den Krankenkassen einerseits und den Lieferanten von
Heilmitteln oder ihren Verbdnden andererseits auf der Grund-
lage rechtlicher Gleichordnung abgeschlossen und begriinden
biirgerlich-rechtliche Rechtsverhdltnisse, Der Antrag eines
Lieferanten auf Zulassung zur Belieferung der Anspruchs-
berechtigten ist in diesem Urteil als Angebot zum AbschluB
eines biirgerlich-rechtlichen Vertrages mit der Krankenkasse
angesehen worden, so daB der Streit iiber Anspriiche wegen der
Ablehnung dieses Angebots als biirgerlich-rechtliche Streitig-
keit qualifiziert worden ist,

Demgegeniiber hdlt der VorlagebeschluB des 3. Senats des
Bundessozialgerichts Leistungsbeschaffungsvertrdge der Kassen
bzw. ihrer Verbdnde mit den Lieferanten orthopddischer Heil-
und Hilfsmittel bzw. mit deren Verbidnden fiir éffentlich-
rechtliche Vertrdge. Der Streit i{iber die Ablehnung der Zu-
lassung ist daher nach dem Vorlagebeschlu8 als 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit zu qualifizieren, so daB zur Ent-
scheidung hieriiber nach § 51 Abs. 1 SGG die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit berufen sind,



III. Der Gemeinsame Senat beantwortet die vorgeleate
Rechtsfrage dahin, daB fiir 2ine Klage, mit der ein Lieferant
von orthopddischen ilei1l- unc Adilfsmitteln vor den TrZgern der
gesetzlichen Krankenversicherung oder ihren vVerbidnden die
Zulassung zur B=lieferung +won Versicherten begehrt, der
Rechtswey zu den ordentlichen Gerichten gegeben ist; es
handelt sich um eine biirgetlich-recht*l:che 3treitigkeit (§ 13
GVG) .

1. Ob eine Streitigkeit 6ffentlich- oder biirgerlich-
rechtlich ist, richtet sich, wenn - wie hier - eine ausdriick-~
liche Rechtswegzuweisung des Gesetzgebers fehlt, nach der
Natur des Rechtsverhdltnisses, aus dem der Klageanspruch her-
geleicet wird (GmS, Beschl., v. 4.6.1974 -~ GmS~0GB 2/73, BSGE
37, 292 = KCW 1274, 2087; BVerwG Versk 1376, 466, 467; GSZ -
BGHZ 66, 229, 232; &7, 81, 84). Diesa2r Grundsatz bestimmt d.e
Auslequng sowohl von § 13 GVG als auch von § 51 Abs. 1 SGG
(BGEZ 89, 250, 251 f.).

Dabei kcmmt es regelmdsdig darauf an, ob die Beteiligten
zueinander in einem hoheitlichen Verhditnis der Uber- und
UGnterordnung stehen und sich der Trédger honreitlicher Gewalt
der besonderen Recih.issdtze des O6ffentlichen Recihts bedient,
Doch kann aus einem 7Sleichordnungsverh&dltnis noch nicht ohne
weiteres auf eine biirgerlich-rechtliche Streitigkeit
geschlossen werden, weil auch dem 6ffentlichen Recht eine
gleichgeordnete Reziehung zwischen Berechtigtem und Ver-
pflichteten nicnt fremd ist. So liegt es im Wesen - auch des

6ffentlich~-rechtiichen -~ Vertrages, daB sich die Vertrags-




parteien grundsdtzlich gleichgeordnet gegeniiberstehen, Fiir
die Abgrenzung von Sffentlich-rechtlichem und privatrecht-
lichem Vertrag kommt es daher auf dessen Gegenstand und Zweck
an, Die Rechtsnatur des Vertrages bestimmt sich danach, ob
der Vertragsgegenstand dem &ffentlichen oder dem biirgerlichen
Recht zuzurechnen ist (BSGE 35, 47, 50; 51, 126, 129;

BVerwGE 22, 138, 140 f.; BGHZ 56, 365, 368; BGH JZ 1973,
420). Dabei ist fiir den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
zwischen einem Trédger 6ffentlicher Verwaltung und einer
Privatperson typisch, daB er an die Stelle einer sonst mdg-
lichen Regelung durch Verwaltungsakt tritt (vgl. § 54 Satz 2
VwVEG, § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X).

2. Gegenstand des Rahmenvertrags zwischen dem Beklagten
und dem Verband der Arbeiter-Ersatzkassen e.V. einerseits und
dem Bundesinnungsverband fiir das Orthopddie-~, Chirurgie-
mechaniker- und Bandagistenhandwerk andererseits vom
21. August 1959 ist nach dem VorlagebeschluB die Sicher-
stellung und Durchfiihrung der Versorgung von Versicherten mit
orthopddischen Heil- und Hilfsmitteln durch Bandagisten-,
Orthopaddie- und Chirurgiemechanikermeister, deren Zulassung
zur Belieferung der Rahmenvertraqg im einzelnen festlegt.
Diese vertragliche Regelung dient damit, wie im Vorlage-
beschluB mit Recht ausgefiihrt wird, der Erfiillung der dem
Versicherungstrdger obliegenden gesetzlichen Aufgabe, die
Versicherten durch Naturalleistungen mit orthopddischen Heil-
und Hilfsmitteln zu versorgen. Der Abschluf solcher Vertrdge
ist, wie der Vorlagebeschluf weiter im einzelnen dargelegt

hat, in der Reichsversicherungsordnung vorgesehen. Allein



daraus 1l4ft sl:i. 1°°Z¢h roch nicht der 3ffe.tlich-rechtliche

ror Jiege- (6 . w . ) o
Charakter Jieser (Iiraen-)ve:irige entnehmen, Die einschligi-

gen Bestimaung2a ”r Reichever=ich=runasordnung, die Rahmen-
vereintarundgen zwiscnen asr . vankenkassen oder den Kassen-
verbinden einerselts und ., Tieferanten andererseits
betreffen (8§ 375, +ide pVvD), enthelten keirerlei Hinweis
auf die hoheitlica Natur der Res:haffungstdtigkeit der
Krankenkassen. § 4lde RVO gibt den Landesverbdnden der RVO-
Kassen u.a. aas ohrehin selbstverstirdliche Recht, mit
Lieferanten Rahmenvereinbarungen .u scaiieden, wenn sie von
den Mitgliedskasser hierzu hevolliichtiqgt sind; entsprechen~
des gilt Laut ibrer Satzung fiir die Ersatzkassenverbinde

(§ 525a RVD}. § 276d RVO, cer durch Art. 1 Nr. 290 des
Kostenddmpfungs~-Ervinzungsgesetzes vom 22.12.1%81 (EBGBLl. I
1578) eingefunrt «ou.den ist, sieht zwar vor, dch die
Krankenkascen ad=r die hierzu bevollmdchtiqgten Verbdnde zur
Sicherung einer wvirtschaftlichen Versorgung der Versicherten
mit Heil- und Hilfswitteln Rahmenvereinbarungen mit den
Leistungserbringern schliefen., Diese Bestimmung besagt jedoch
nichts iiber die Form <=2r Ranmenvereinbarung; sie wenaet sich
weder an die Leistungserbringer noch enthdlt sie eine
zwingende Reqgelung 'wie beispielsweise die §§ 372, 373, 374
RVQO) fir den Fall, .iaf wine Rarmenvereinbarung nicht zustande
kommt.

3. Auch aus Jde. Sffentlichen Aufqgave der Versicner-ngs-
trdger, die Heil- und dilfsmi:itelversorgung der Versichercer
sicherzustellen; :uint noch nicht der &ffentlich-rechtliche

Charakter des zur ~rfiillung aieser Aufgabe abgeschlossenen



Beschaffungs(rahmen)vertrags. Zwar wird im allgemeinen eine
Offentlich-rechtliche Aufgabe auch mit Mitteln des &ffent-
lichen Rechts und mit 6ffentlich-rechtlichen MaBnahmen wahr-
genommen und erfiillt werden (vgl. BGHZ 4, 266, 268; 17, 317,
322; 38, 49, 52). Doch geht es hier bei der Rahmenverein-
barung der Beklagten mit dem Bundesinnungsverband fiir das
Orthopddie~, Chirurgiemechaniker- und Bandagistenhandwerk
nicht um eine Regelung der Offentlich~-rechtlichen Fiirsorge~
pflicht gegeniiber den Anspruchsberechtigten selbst, sondern
um die Beschaffung der Heilmittel von - auBerhalb des &6ffent-
lich~rechtlichen Fiirsorgeverhdltnisses stehenden - gewerb-
lichen Anbietern, Diese Beschaffung dient zwar letztlich der
Erfiillung der 6ffentlich-rechtlichen Fiirsorgepflicht; doch
erhalten dadurch weder der Beschaffungs(rahmen)vertrag mit
der Regelung iiber die Zulassung der einzelnen Lieferanten
noch die einzelnen Beschaffungsvertrdge &ffentlich-recht-
lichen Charakter,

Allein der Umstand, daB der Leistungserbringer, der dem
Versicherten ein Heil- oder Hilfsmittel aushdndigt, damit
nicht nur eine vertragliche Verpflichtung gegeniiber der
Krankenkasse erfiillt, sondern damit gleichzeitig bei der Er-
fiillung der dem Versicherungstrdger gegeniiber dem Versicher-
ten obliegenden 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsver-
pflichtung mitwirkt, verleiht dem Beschaffungsgeschdft noch
keinen &6ffentlich-rechtlichen Charakter. Das Beschaffungs-
geschdft ist seiner Rechtsnatur nach von dem gesetzlichen
Versicherungsverhdltnis zu trennen. Die &ffentliche Hand

bendtigt zur Erfiillung ihrer gesetzlichen Aufgaben auch Waren



und Leistunqgen, fiir deren Beschaffung inr hoheitliche Mittel
nicht zu Gel:ote stelen, Sie muB sich daher in diesem Bereich
nach den fiir jedermann Je':enden Bestimmungen, also auf
privatrechtlicher Ebene, versorgen. Anders als z.B, fiir die
drztliche Versorgung (§§ 368 ff. RVO) hat die RVO fir die
Versorjung der Versicnerten mit Heil- und Hilfsmitteln keine
Regelung getroffen und camit zum Ausdruck gsbracht, daB sich
die Beschaffung der erforderlichen Mitte. fiir die Erfillung
der hoheitlichen Aufgakbzn - wie es auch sornst iiblich ist -
grundsdtzlich nach den Regelr des Privatrechts vollzienen
soll (vgl. hierzu auch BVerfGE 70, 1, 15 bis 21, 27, 31).

4. Auf der Grcendlage eines privatrechtlichen
Beschaffungsgescharfts kann auch die Entscheidung dariiber, wer
zur Belieferuna zuzulassen ist, nicht dem Sffentlichen Recht
zugeordnet werden, Aus der zivilrechtlichen Qualifizierung

des Beschaffungsgeschdfts ergibt sich - mangels einer
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abweichenden gesetzlichen Regelung -, da8 auch die Zulassung
der Lieferanten nach Privatrecht zu beurteilen ist. Die
6ffentliche Hand ist daher auch bei der Auswahl des Vertrags-
partners fiir ein fiskalisches Hilfsgeschdft grunds&dtzlich an
das Privatrecht, insbesondere an das GWB, gebunden. Daneben
muB sie auch im fiskalischen Bereich gewisse Bindungen und
Schranken beachten, die fiir Privatpersonen nicht in ent-
sprechender Weise gelten (vgl. BGHZ 52, 325, 328; BGH NJW
1967, 1911; BGH NJW 1977, 628, 629; 1981, 2184, 2186; BVerwG
MDR 1973, 525). Daneben wird die Auswahl des Vertragspartners
regelmdBig durch die hoheitlichen Aufgaben, deren Erfiillung
das Geschdft mittelbar dient, beeinfluBt werden. Diese
besondere Bindung &ndert jedoch nichts an der Rechtsweg-
zustandigkeit der ordentlichen Gerichte (BGH NJW 1967, 1911;
BVerwGE 5, 325, 328).

Sendler Pfeiffer Kissel

Klein Reiter Schroeder-Printzen

v. Gamm Kellermann Danckwerts
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