BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Xl ZB 135/19
vom
14. Juli 2020
in dem Vergabenachprifungsverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Fahrscheindrucker

GWB § 167 Abs. 1, § 171 Abs. 2

Entscheidet die Vergabekammer Uber einen Antrag auf Nachprifung nicht inner-
halb der Frist des 8§ 167 Abs. 1 GWB, gilt der Antrag nur dann nach § 171
Abs. 2 GWB als abgelehnt, wenn der Antragsteller innerhalb der Notfrist des 8§ 172
Abs. 1 GWB sofortige Beschwerde einlegt.
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Der XIll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14. Juli 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Prof. Dr. Kirchhoff und
Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Linder

beschlossen:

Entscheidet die Vergabekammer Uber einen Antrag auf Nachpri-
fung nicht innerhalb der Frist des § 167 Abs. 1 GWB, gilt der An-
trag nur dann nach 8§ 171 Abs. 2 GWB als abgelehnt, wenn der
Antragsteller innerhalb der Notfrist des 8§ 172 Abs. 1 GWB soforti-

ge Beschwerde einlegt.

Die Entscheidung in der Hauptsache wird dem Beschwerdegericht
Ubertragen.

Grinde:

A. Die Beteiligten streiten im Vergabenachprufungsverfahren um die
Wirksamkeit eines am 14. September 2018 zwischen dem Antragsgegner und
der Beigeladenen geschlossenen Vertrages tber die Anmietung von Bordrech-
nern und Fahrscheindruckern flr Fahrzeuge des offentlichen Personennahver-

kehrs.

Die Antragstellerin hat am 30. Dezember 2018 einen Nachprufungsan-
trag bei der Vergabekammer eingereicht, mit dem sie die Feststellung begehrt,
dass der Vertrag unwirksam ist. Sie ist der Ansicht, die Beschaffung héatte uni-
onsweit ausgeschrieben werden mussen, da der Auftrag bei einer Mindestnut-
zungsdauer der Bordrechner und Fahrscheindrucker von acht Jahren ein Volu-
men von uber 2.000.000 € habe.



Der Vorsitzende der Vergabekammer hat am 16. Januar 2019 Termin zur
mindlichen Verhandlung auf den 31. Januar 2019 bestimmt. Er hat den Termin
am 29. Januar 2019 wieder aufgehoben und den Beteiligten mitgeteilt, neuer
Termin werde von Amts wegen bestimmt. Mit Schreiben vom 5. Februar 2019
ist neuer Termin zur miundlichen Verhandlung auf den 19. Februar 2019 be-
stimmt worden. Mit Beschluss vom 25. Februar 2019 hat die Vergabekammer
den zwischen dem Antragsgegner und der Beigeladenen geschlossenen Ver-
trag fur unwirksam erklart und den Antragsgegner verpflichtet, bei fortbestehen-

der Vergabeabsicht die Leistung unionsweit auszuschreiben.

Mit seiner sofortigen Beschwerde vom 12. Marz 2019 erstrebt der An-

tragsgegner weiterhin die Abweisung des Nachprifungsantrags.

Das Beschwerdegericht méchte auf die Beschwerde des Antragsgegners
den Beschluss der Vergabekammer ohne sachliche Prifung aufheben, weil er
nicht habe ergehen durfen. Da die Vergabekammer nicht innerhalb der Frist des
8§ 167 Abs.1 Satz 1 GWB Uuber den Nachprufungsantrag der Antragstellerin
vom 29. Dezember 2018 entschieden habe, sei der Nachprifungsantrag als
abgelehnt anzusehen. Die Funf-Wochen-Frist sei weder durch die Aufhebung
des zunachst bestimmten Termins noch durch die erneute Terminbestimmung
verlangert worden. Das Beschwerdegericht sieht sich an der beabsichtigten
Entscheidung durch die Beschlisse des Oberlandesgerichts Rostock vom
17. Oktober 2001 (17 W 18/00, VergabeR 2002, 85) und des Kammergerichts
vom 7. November 2001 (KartVerg 8/01, VergabeR 2002, 95) gehindert.

Am 11. Februar 2020 ist das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der

Antragstellerin er6ffnet worden.

B. Die Vorlage ist nach 8§ 179 Abs.2 Satz 1 GWB zulassig; das

Beschwerdeverfahren ist nicht entsprechend § 240 ZPO unterbrochen.
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l. Nach § 179 Abs. 2 Satz 1 GWB legt ein Oberlandesgericht, das
uber eine sofortige Beschwerde gegen eine Entscheidung einer Vergabekam-
mer zu befinden hat, die Sache dem Bundesgerichtshof vor, wenn es von einer
Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs

abweichen will. Dies ist hier der Fall.

Die Frage, ob eine dem Nachprifungsantrag stattgebende Entscheidung
der Vergabekammer, die nicht innerhalb von finf Wochen ab Eingang des An-
trags nach 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 GWB oder innerhalb der durch begriindete Ver-
fugung nach 8 167 Abs. 1 Satz 2 und 4 GWB verlangerten Frist getroffen und
begriindet wurde, auf eine sofortige Beschwerde hin aufzuheben ist, ist zwi-
schen den Oberlandesgerichten streitig.

Das Oberlandesgericht Rostock (Beschluss vom 17. Oktober 2001
- 17 W 18/00, VergabeR 2002, 85) und das Kammergericht (Beschluss vom
7. November 2001 - KartVerg 8/01, VergabeR 2002, 95) sind der Ansicht, dass
auch eine verspatet ergangene Entscheidung der Vergabekammer wirksam sei
und der Vergabesenat daher ungeachtet der verstrichenen Frist des § 167
Abs. 1 GWB in der Sache zu entscheiden habe. Das vorlegende Oberlandes-
gericht Karlsruhe ist hingegen mit den Oberlandesgerichten Dusseldorf
(Beschlisse vom 22. Januar 2001 - Verg 24/00, VergabeR 2001, 154, 156 f.;
vom 5. September 2001 - Verg 18/01, VergabeR 2002, 89, 93, und vom 12.
Marz 2003 - Verg 49/02, juris Rn. 28), Celle (Beschluss vom 20. April 2001
-13Verg 7/01, juris Rn.15), Dresden (Beschluss vom 17. Juni 2005
- WVerg 8/05, VergabeR 2005, 812, 813f) und Minchen (Beschluss vom
4. April 2008 - Verg 4/08, VergabeR 2008, 665, 667) der Auffassung, das
Nachprtfungsverfahren vor der Vergabekammer sei nach Ablauf der Frist des
8§ 167 Abs. 1 GWB beendet, da der Nachprifungsantrag der Antragstellerin
gemald § 171 Abs. 2 GWB als abgelehnt gelte. Die Vergabekammer sei nach

der Ablehnung nicht mehr befugt, nochmals lber denselben Streitgegenstand
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zu entscheiden. Die trotzdem getroffene Entscheidung sei rechtswidrig und da-

her aufzuheben.

Die Streitfrage ist entscheidungserheblich, da dem vorlegenden Ober-
landesgericht die Fortsetzung der Sachprufung, in die es bereits eingetreten ist,
nur dann gestattet ist, wenn die von ihm fir richtig gehaltene Rechtsauffassung
nicht zutrifft.

Il. Das Verfahren ist nicht unterbrochen.

1. Nach § 240 Satz 1 ZPO wird im Fall der Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermogen einer Partei ein Zivilverfahren, das die Insol-
venzmasse betrifft, unterbrochen, bis es nach den fir das Insolvenzverfahren
geltenden Vorschriften aufgenommen oder das Insolvenzverfahren beendet
wird. 8 175 Abs. 2, 8 73 Nr. 2 GWB verweisen nicht auf § 240 Satz 1 ZPO,
schlieBen eine entsprechende Anwendung der in 8 73 Nr. 2 GWB nicht genann-
ten Vorschriften der Zivilprozessordnung aber auch nicht aus (vgl. BGH, Be-
schluss vom 29. April 1971 -KVR 1/71, juris Rn.5 - Bankenverband;
K. Schmidt in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., 8 73 GWB Rn.
5 mwN).

2. Ob § 240 ZPO nach Sinn und Zweck des Vergabenachprifungs-
verfahrens, das auf die rasche Klarung von Fragen des Vergabeverfahrens an-
gelegt ist, Anwendung findet (ablehnend LSG Mecklenburg-Vorpommern,
Beschluss vom 24. August 2009 - L 6 B 186/09, juris Rn. 21; fur den Fall einer
insolventen Vergabestelle die Anwendbarkeit des § 240 ZPO im Vergabenach-
prufungsverfahren bejahend: OLG Naumburg, Beschluss vom 22. April 2010
- 1 Verg 11/09, juris Rn. 30), kann offenbleiben. Denn im Streitfall liegen bereits

die Voraussetzungen des § 240 ZPO nicht vor.

a) 8 240 ZPO tragt dem Umstand Rechnung, dass der Schuldner mit

Er6ffnung des Insolvenzverfahrens die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis
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Uber sein zur Insolvenzmasse gehérendes Vermogen verliert. An seine Stelle
tritt nach § 80 Abs. 1 InsO der Insolvenzverwalter. Durch die nach § 240 Satz 1
InsO vorgesehene Unterbrechung der die Insolvenzmasse betreffenden anhan-
gigen Verfahren soll der Insolvenzverwalter ausreichend Bedenkzeit haben, um
Uber die Fortfiilhrung des Prozesses zu entscheiden. Die Unterbrechungswir-
kung tritt daher nur in Verfahren ein, in denen der Verfahrensgegenstand ein
Vermogenswert ist, der zur Insolvenzmasse gehdren kann. Die Insolvenzmasse
muss zumindest mittelbar betroffen sein (vgl. BGH, Teilurteil vom
1. Oktober 2009 -1 ZR 94/07, WRP 2010, 527, 528 - Oracle). Bei einem nur
wirtschaftlichen Bezug des Verfahrensgegenstands zur Insolvenzmasse tritt
keine Unterbrechung ein (BGH, Beschluss vom 22. Juni 2004 - X ZB 40/02,
juris Rn. 7). Fur den Massebezug ist auf die Hauptsache abzustellen, die Belas-
tung mit Prozess-
kosten bleibt auRer Betracht (Jaspersen in BeckOK ZPO, 37. Edition, Stand:
1. Juli 2020, § 240 ZPO Rn. 7).

b) Durch den Beschluss der Vergabekammer, mit dem die Unwirk-
samkeit des zwischen dem Antragsgegner und der Beigeladenen geschlosse-
nen Vertrags festgestellt wird, wird die Insolvenzmasse nicht, auch nicht mittel-
bar, berUhrt. Bliebe die Feststellung der Vergabekammer bestehen, erhéhte
sich dadurch die abstrakte Chance der Antragstellerin auf den Auftrag, wobei
zuvor eine Ausschreibung durchzufiihren ware, an der sich die Antragstellerin
beteiligen musste. Wirde die Feststellung aufgehoben, berthrte dies keinen
Vermogenswert der Antragstellerin, der zur Insolvenzmasse gehort. Die Vo-
raussetzungen fur eine Unterbrechung des Verfahrens nach § 240 Satz 1 ZPO

liegen damit nicht vor.

C. Die Vorlagefrage ist dahin zu entscheiden, dass der Nachpru-
fungsantrag mit Ablauf der Frist des § 167 Abs. 1 GWB nur dann als abgelehnt
gilt, wenn der Antragsteller innerhalb der Notfrist des § 172 Abs. 1 GWB soforti-
ge Beschwerde einlegt.
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l. Gegen die Annahme, dass die Vergabekammer nach Fristablauf
nicht mehr Gber den Nachprufungsantrag entscheiden darf, weil dieser als ab-
gelehnt gilt (so aul3er den oben erwahnten Oberlandesgerichten auch Jaeger in
Byok/Jaeger, Vergaberecht, 4. Aufl., 8171 GWB Rn. 24; Dicks in Zie-
kow/Voéllink, Vergaberecht, 3. Aufl., 8§ 171 GWB Rn. 18; Vavra in Burgi/Dreher,
Vergaberecht, 3. Aufl, 8171 Rn. 31f.; offener Stockmann in Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., 8 116 GWB Rn. 13; aA Groning,
VergabeR 2001, 108, 110) sprechen zunachst Wortlaut und systematische Stel-

lung der Norm.

1. Nach 8§ 171 Abs. 2 GWB ist die sofortige Beschwerde, die nach
Absatz 1 der Vorschrift gegen Entscheidungen der Vergabekammer eréffnet ist,
auch zulassig, wenn die Vergabekammer Uber einen Antrag auf Nachprifung
nicht innerhalb der Frist des 8 167 Abs. 1 entschieden hat; in diesem Fall gilt
der Antrag als abgelehnt.

2. Das Gesetz knupft die Fiktion einer ablehnenden Entscheidung
der Vergabekammer im zweiten Halbsatz des § 171 Abs. 2 GWB somit an den
im ersten Halbsatz geregelten Fall, in dem die sofortige Beschwerde "auch"
zulassig ist, obwohl es an einer Entscheidung der Vergabekammer im Sinne
des § 171 Abs. 1 GWB fehlt. Zwar lieRe sich das Demonstrativpronomen ("in
diesem Fall") auch abstrakt auf eine fehlende Entscheidung der Vergabekam-
mer innerhalb der Frist des 8 167 Abs. 1 GWB oder die daran anknupfende Zu-
lassigkeit einer sofortigen Beschwerde beziehen. Ebenso mdglich, wenn nicht
naherliegend ist aber eine Lesart, die unter "diesem Fall" den Fall einer soforti-
gen Beschwerde versteht, die nach dem ersten Halbsatz des § 171 Abs. 2
GWB deshalb zulassig ist, weil die Vergabekammer Uber einen Antrag auf
Nachprifung nicht innerhalb der Frist des § 167 Abs. 1 GWB entschieden hat.



22

23

24

3. Die Stellung der Regelung in Abschnitt 3 des Kapitels 2 des Teils
4 des Gesetzes, der die sofortige Beschwerde regelt, und in einer Vorschrift
Uber deren Zulassigkeit bestétigt dieses Verstandnis. Hatte der Gesetzgeber
anordnen wollen, dass ein Nachprifungsantrag stets als abgelehnt gilt, wenn
die Vergabekammer nicht innerhalb der Frist des 8 167 Abs. 1 GWB uber ihn
entscheidet, hatte es nahegelegen, eine entsprechende Regelung im Ab-
schnitt 2 Gber das Verfahren vor der Vergabekammer und dort in der Vorschrift
des § 167 GWB zu verorten, die die amtliche Uberschrift "Beschleunigung" tragt
und die funfwochige Entscheidungsfrist sowie die Moglichkeit ihrer Verlange-

rung durch den Vorsitzenden der Vergabekammer regelt.

Il. Gesetzesgeschichte sowie Sinn und Zweck der Regelung weisen

in die gleiche Richtung.

1. Der vom Gesetzgeber gewahlte Ort der Regelung im Gesetz er-
schlief3t sich aus der Gesetzesbegriindung. Zur wortgleichen Vorgangervor-
schrift des § 171 Abs. 2 GWB heil3t es in der amtlichen Begriindung, damit der
gerichtliche Rechtsschutz nicht durch Untatigkeit oder Langsamkeit der Verga-
bekammer verzdgert werden kénne, muisse die sofortige Beschwerde auch
dann gewahrt werden, wenn die Vergabekammer nicht oder nicht fristgerecht
entscheide; dieser Fall der sofortigen Beschwerde sei angelehnt an die Ver-
pflichtungsklage im verwaltungsgerichtlichen Verfahren und die Verpflichtungs-
beschwerde nach 8§ 62 Abs. 3 GWB [aF] (Gesetzentwurf der Bundesregierung
fur ein Vergaberechtsdnderungsgesetz, Begrindung zu 8§ 126 Abs. 2 GWB-E,
BT-Drucks. 13/9340, S. 20).

2. Diese Begrindung zeigt, dass dem Antragsteller eines Vergabe-
nachprufungsverfahrens mit 8 171 Abs. 2 GWB ein Instrument zur Verfahrens-
beschleunigung an die Hand gegeben werden sollte, mit dem er auf den Fort-
gang des Verfahrens hinwirken kann und das er - wie die Verpflichtungsklage

im verwaltungsgerichtlichen Verfahren - zur Verfahrensbeschleunigung nutzen



25

26

27

kann, aber nicht muss. Dem Antragsteller sollte die Mdglichkeit verschafft wer-
den, durch eine sofortige Beschwerde auf die Untatigkeit der Vergabekammer
zu reagieren (so auch KG, Beschluss vom 7. November 2001, KartVerg 8/01,
VergabeR 2002, 95; OLG Rostock, Beschluss vom 17. Oktober 2001
- 17 W 18/00, VergabeR 2002, 85; Gréning, VergabeR 2001, 108, 110).

Dabei entspricht es dem Beschleunigungsgedanken des Vergabenach-
prufungsverfahrens, dass die "Untatigkeitsbeschwerde" dazu fuhrt, dass die
Sachentscheidungszustandigkeit von der Vergabekammer auf den Vergabe-
senat Ubergeht, indem (nur zu diesem Zweck) eine ablehnende Entscheidung
der Vergabekammer fingiert wird.

3. Wird 8 171 Abs. 2 Halbs. 2 GWB hingegen im Sinne des Be-
schwerdegerichts verstanden, namlich als absolute zeitliche Grenze einer Ent-
scheidung durch die Vergabekammer, birgt die Vorschrift fur den Antragsteller
erhebliche rechtliche Risiken. Er muss sich dann mit einer sofortigen Be-
schwerde dagegen wehren, dass sein Nachprifungsantrag ohne Weiteres nach
Ablauf der funf-
wadchigen, nicht wirksam verlangerten Entscheidungsfrist als abgelehnt gilt,
wenn er vermeiden will, dass diese Ablehnung bestandskraftig wird, und er
muss dies vorsorglich schon dann tun, wenn - wie im Streitfall - fraglich ist, ob
die Frist wirksam verlangert worden ist. Das Gesetz sieht weder vor, dass der
Antragsteller tber diese Folge des fruchtlosen Ablaufs der Frist des § 167 Abs.
1 GWB belehrt wird, noch wird ihm eine Rechtsmittelbelehrung erteilt, die an-
sonsten einem Verwaltungsakt der Vergabekammer nach 8 168 Abs. 3 Satz 3,
§ 61 Abs. 1 Satz 1 GWB beizufuigen ist.

Auch der Umstand, dass der Gesetzgeber trotz dieses erheblichen Risi-
kos fur den Antragsteller in einem Verfahren, fir das kein Anwaltszwang be-

steht, keine Pflicht vorgesehen hat, den Antragsteller auf die Folgen des ergeb-
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nislosen Ablaufs einer Entscheidungsfrist der Vergabekammer hinzuweisen und
ihn Uber die Mdglichkeit zu belehren, eine sofortige Beschwerde gegen die fin-
gierte Antragsablehnung einzulegen, spricht deshalb daftir, dass der Gesetzge-
ber diese Folgen mit § 171 Abs. 2 Halbs. 2 GWB nicht verkniipfen wollte (vgl.
OLG Celle, Beschluss vom 20. April 2001 - 13 Verg 7/01, juris Rn. 11).

Il Schliel3lich gebietet auch das Unionsrecht eine Auslegung des
8§ 171 Abs. 2 GWB, mit der die Rechtsschutzmdglichkeiten des Antragstellers
im Vergabenachprifungsverfahren entsprechend der Absicht des Gesetzgebers

erweitert, nicht aber in bestimmten Fallen beschrankt werden.

1. Nach Art. 2 Abs. 9 Satz 1 der Richtlinie 89/665/EWG (im Folgen-
den: Rechtsmittelrichtlinie) in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG, der wort-
gleich mit Art. 2 Abs. 9 Satz 1 der Richtlinie 92/13/EWG ist, muss eine fur
Nachprifungsverfahren zustandige Instanz, die kein Gericht ist, "ihre Entschei-
dung stets schriftlich begriinden”. Eine solche schriftliche Begrindung fehlte
jedoch, legte man 8 171 Abs. 2 Halbs. 2 GWB mit dem Beschwerdegericht in
der Weise aus, dass nach Ablauf der Frist des 8 167 Abs. 1 GWB ohne schrift-
lich begrindete Entscheidung der Vergabekammer ein fingierter ablehnender
Verwaltungsakt vorlage, der mangels rechtzeitiger Anfechtung in Bestandskraft
erwlchse. Eine Regelung, die eine Entscheidung der Nachprufungsinstanz in-
nerhalb einer bestimmten Frist verlangte, nach deren Ablauf der Nachprifungs-
antrag (ohne Begrindung) als abgelehnt gilt, sieht die Rechtsmittelrichtlinie

nicht vor.

2. Zudem haben die Mitgliedstaaten nach Art. 1 Abs. 1 der Rechts-
mittelrichtlinie sicherzustellen, dass Entscheidungen der Vergabestellen mdg-
lichst rasch und wirksam auf Verstdl3e gegen das Unionsrecht im Bereich des
offentlichen Auftragswesens Uberprift werden kdnnen. Hierfur sind nach Art. 2
Abs. 1 Buchst. b der Rechtsmittelrichtlinie in Nachpriafungsverfahren die erfor-

derlichen Befugnisse vorzusehen, damit rechtswidrige Entscheidungen aufge-
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hoben werden kénnen. Eine Regelung, nach der ein Nachprifungsantrag, mit
dem ein Verstol3 gegen Unionsvergaberecht gerugt wird, allein aufgrund des
Ablaufs einer Entscheidungsfrist der Vergabekammer als abgelehnt gilt, wéare
nicht als wirksame Nachprifung einer Vergabeentscheidung im Sinne dieser

Richtlinie anzusehen.

V. Dahinstehen kann hiernach, ob die Frist des § 167 Abs. 1 GWB im
Streitfall verlangert worden ist oder die Antragstellerin nach Ablauf von funf
Wochen sofortige Beschwerde hatte einlegen kénnen. Da die Antragstellerin
dies nicht getan hat, ist die Entscheidungszustandigkeit bei der Vergabekam-
mer verblieben, und deren Entscheidung vom 25. Februar 2019 ist im Be-
schwerdeverfahren auf ihre sachliche Richtigkeit zu Uberprufen.

V. Der Senat macht von der in 8179 Abs. 2 Satz 3 GWB vorge-
sehenen Mdoglichkeit Gebrauch und beschrankt sich auf die Entscheidung der
Divergenzfrage, weil es nach dem Sach- und Streitstand zweckmaf3ig ist, dem
Beschwerdegericht, das bereits einen Sachverstadndigen und einen Zeugen ge-

hort hat, die Entscheidung in der Hauptsache zu Ubertragen.

Meier-Beck Kirchhoff Tolkmitt

Picker Linder

Vorinstanzen:
OLG Karlsruhe, Entscheidung vom 20.11.2019 - 15 Verg 4/19 -



