BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

KVZ 90/20
vom
15. Dezember 2020
in dem Kartellverwaltungsverfahren
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: |a
Facebook Il

GWB §8 74, 75

Gegen eine Zwischenentscheidung des Kartellbeschwerdegerichts in einem anhangi-
gen Verfahren auf vorlaufigen Rechtsschutz, die bis zur endgultigen Entscheidung
Uber den Eilantrag die aufschiebende Wirkung der Beschwerde anordnet ("Hangebe-

schluss"), ist die Rechtsbeschwerde statthaft.

BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2020 - KVZ 90/20 - OLG Diisseldorf

ECLI:DE:BGH:2020:151220BKVZ90.20.0



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 15. Dezember 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Prof. Dr. Kirchhoff und

Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Rombach und Dr. Linder

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 1. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 30. November 2020 wird

zugelassen.

Grinde:

l. Die Betroffenen wenden sich mit ihrer Beschwerde gegen eine
Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamts vom 6. Februar 2019. In einem
vorausgegangenen Verfahren hat der Senat auf die Beschwerde des Bundes-
kartellamts mit Beschluss vom 23. Juni 2020 (KVR 69/19, WuW 2020, 525
- Facebook), auf den hinsichtlich des Sachverhalts verwiesen wird, die Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde durch das Beschwerdege-
richt aufgehoben und den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde abgelehnt. Mit Schriftsatz vom 30. November 2020 haben die
Betroffenen beim Beschwerdegericht erneut einen Antrag auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung ihrer Beschwerde gestellt. Das Beschwerdegericht hat mit
Beschluss vom selben Tag die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vorlaufig
bis zur endgiltigen Entscheidung Uber den Eilantrag angeordnet (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 30. November 2020 - Kart 13/20, juris). Die Rechts-
beschwerde hat das Beschwerdegericht nicht zugelassen. Hiergegen wendet

sich das Bundeskartellamt mit der Nichtzulassungsbeschwerde.

Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zul&ssig.



1. Insbesondere ist sie gemal} 8 75 Abs. 1 GWB statthaft. Die Nicht-
zulassungsbeschwerde ist eroffnet, wenn die Rechtsbeschwerde statthaft ist und
das Beschwerdegericht dieses Rechtsmittel mithin wirksam héatte zulassen kon-
nen (BGH, Beschluss vom 11. November 2008 - KVR 18/08, WuW/E DE-R 2551
Rn. 7 - Werhahn/Norddeutsche Mischwerke). Dies ist hier der Fall.

a) Die friher geltende Beschrankung der Statthaftigkeit der Rechtsbe-
schwerde auf in der Hauptsache erlassene Beschliisse ist mit der am 13. Juli
2005 in Kraft getretenen Fassung von § 76 Abs. 1 GWB entfallen. Mit der zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde anfechtbar sind insbesondere Entscheidungen
Uber die Gewahrung oder Versagung von vorlaufigem Rechtsschutz (vgl. BGH,
Beschluss vom 8. Mai 2007 - KVZ 31/06, WuW 2007, 907 Rn. 12 - Lotto im
Internet; Beschluss vom 18. Oktober 2011 - KVR 9/11, WuW/E DE-R 3498 Rn. 5
- Niederbarnimer Wasserverband; Beschluss vom 26. Januar 2016 - KVZ 41/15,
WuW 2016, 249 Rn. 14 - Energieversorgung Titisee-Neustadt; WuwW 2020, 525

- Facebook).

b) Dass es sich bei dem Beschluss des Beschwerdegerichts lediglich
um eine Zwischenentscheidung im Rahmen eines anhangigen Verfahrens auf
vorlaufigen Rechtsschutz handelt (sogenannter Hange- oder Schiebebeschluss,
vgl. BVerfG, NvwZ 2014, 363 Rn. 8; VGH Miinchen, NVwZ-RR 2019, 981 Rn. 3),
steht der Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde nicht entgegen (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 9. Méarz 2010 - VI-Kart 1/10 [V], juris Rn. 23; differen-
zierend: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7. September 2006 - VI-Kart 15/06 [V],
juris Rn. 32; aA MiUKoEuWettbR/Nothdurft, 3. Aufl., GWB 8§74 Rn.11;
Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl.,, 8 74 Rn. 3; Schmidt in Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., 8 74 Rn. 6, der insoweit nicht zwischen "Hangebe-
schlissen" und Entscheidungen nach 8§ 65 GWB differenziert).



aa) Allerdings ist gegen verfahrensleitende Beschlisse, die die Endent-
scheidung des Beschwerdegerichts lediglich vorbereiten, die Rechtsbeschwerde
nach 8 76 GWB nicht statthaft (BGH, Beschluss vom 11. November 2008
- KVR 18/08, WuW/E DE-R 2551 Rn. 12 - Werhahn/Norddeutsche Mischwerke).
Mit dem Zweck der Rechtsbeschwerde, die Sachentscheidung des Beschwerde-
gerichts in bestimmten Fallen von tber den Einzelfall hinausgehender Bedeutung
einer rechtlichen Uberpriifung zu unterziehen, ware es unvereinbar, wenn ver-
fahrensleitende Beschliisse wie beispielsweise ein Beweisbeschluss, die Auffor-
derung der Kartellbehdrde zu ergdnzenden Ermittlungen oder die Ablehnung
einer Anordnung nach 8 72 Abs. 2 Satz 4 GWB der Rechtsbeschwerde zugang-
lich waren (BGH, WUW/E DE-R 2551 Rn. 12 - Werhahn/Norddeutsche Misch-

werke).

bb)  Eine Zwischenentscheidung im Eilverfahren ist jedoch kein verfah-
rensleitender Beschluss, er ist vielmehr eine die Instanz noch nicht abschlie-
Rende vorlaufige Sachentscheidung (vgl. zu 8 146 VwGO: OVG Koblenz, NVwZ-
RR 2013, 295 f.; OVG Greifswald, NVwZ-RR 2017, 904 Rn. 7; VGH Minchen,
NVwZ-RR 2019, 981 Rn. 4; VGH Mannheim, Beschluss vom 14. Oktober 2019
-9 S 2643/19, juris Rn. 4; OVG Lineburg, DVBI. 2020, 826 Rn. 2; Guckelberger,
NVwZ 2001, 275, 278; Schoch/Schneider VwGO/Schoch VwWGO § 123 Rn. 164b;
aA MUKoEuWettbR/Nothdurft, 3. Aufl., GWB 8§ 74 Rn. 11; aA zu 8§ 146 Abs. 2
VwWGO: VGH Kassel, NVwZ-RR 1995, 302; OVG Berlin, NVWZ-RR 1999, 212).
Denn sie trifft eine Regelung mit materiell-rechtlichen Wirkungen fir den Zeitraum
zwischen dem Eingang des Antrags auf Gewéhrung vorlaufigen Rechtsschutzes
und der Entscheidung des Gerichts Uber diesen Eilantrag (vgl. OVG Koblenz,
NVwZ-RR 2013, 295 f., OVG Lineburg, DVBI. 2020, 826 Rn. 2).

cc) Auch die Besonderheiten der Zwischenentscheidung im Vergleich
zu Anordnungen des Beschwerdegerichts nach § 65 GWB stehen der Statt-
haftigkeit der Rechtsbeschwerde nicht entgegen.



(1) Die Zwischenentscheidung hat im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen zwar keine gesetzliche Grundlage, da vor ihrem Erlass eine sum-
marische Prifung der Voraussetzungen nach 8§ 65 GWB nicht erfolgt. Die Befug-
nis zu einer solchen Entscheidung kann deshalb lediglich aus der Garantie des
effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG hergeleitet werden (BVerfG,
NVwZ 2014, 363). Dies rechtfertigt es jedoch nicht, die Zwischenentscheidung
im Hinblick auf die Rechtsschutzmdglichkeiten anders zu behandeln als Ent-
scheidungen der Oberlandesgerichte nach § 65 GWB (aA zu § 146 VwGO: VGH
Mannheim, NVwZ-RR 2018, 509 Rn. 7). Dies ergibt sich aus dem Zweck, den
der Gesetzgeber mit der durch die 7. GWB-Novelle eingefuihrten Erstreckung der
Rechtsbeschwerdemdoglichkeit auf Entscheidungen der Oberlandesgerichte
geman § 65 GWB verfolgt. Der Anderungsvorschlag wurde unter anderem damit
begriindet, dass auf ein wettbewerbswidriges Marktverhalten eines Unterneh-
mens Wettbewerber und Kartellbehérden mdglichst schnell und effektiv
reagieren missten. Auch kartellrechtsgeméaRes unternehmerisches Handeln
(z.B. eine Fusion) vertrage meist keine langen Wartezeiten. Ein zeitnaher héchst-
richterlicher Rechtsschutz im Eilverfahren sei daher unabdingbar. Spatere Ent-
scheidungen in der Hauptsache uber Sachverhalte, die moéglicherweise Jahre
zurlUckliegen, befriedigten die Beteiligten oft nicht mehr (Gesetzesentwurf der
Bundesregierung zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 81; zur Ent-
stehungsgeschichte vgl. BGH, WuW/E DE-R 2551 Rn.17 -Werhahn/
Norddeutsche Mischwerke). Dieselben Erwagungen gelten fir Zwischenent-
scheidungen (Hangebeschliisse), die ohne eine Prifung am Mal3stab des
8 65 GWB ergehen. Denn sie unterscheiden sich hinsichtlich ihrer Wirkungen
nicht von Entscheidungen nach § 65 GWB. Es kann auch nicht davon ausgegan-
gen werden, dass sie in zeitlicher Hinsicht stets weniger einschneidend und
deshalb ohne Rechtsschutzmdéglichkeiten hinnehmbar sind als Entscheidungen

nach 8 65 GWB. Dies zeigt sich hier darin, dass das Beschwerdegericht ange-
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kindigt hat, "die Sach- und Rechtsprifung im Hauptsacheverfahren bis zum Ver-
handlungstermin am 24. Marz 2021 und damit binnen etwa vier Monaten zumin-
dest insoweit vorzunehmen, dass [es] bis dahin Uber den neuen Eilantrag zu 1
entscheiden kann". Selbst wenn mit den Betroffenen davon auszugehen ware,
dass mit einer Entscheidung des Beschwerdegerichts nach Eingang der
Stellungnahme des Bundeskartellamts und vor dem Verhandlungstermin am
24. Marz 2021 zu rechnen ist, handelte es sich nicht um einen unwesentlichen
Zeitraum. Fur den Fall, dass das Bundeskartellamt die bis zum 23. Januar
laufende Frist zur Stellungnahme voll ausschopft, kdnnte eine Entscheidung des
Beschwerdegerichts nach § 65 GWB nicht vor Februar 2021 ergehen.

(2) Die Zulassung der Rechtsheschwerde gegen Zwischenentschei-
dungen in Eilverfahren bringt entgegen der Auffassung der Betroffenen auch
nicht die Gefahr einer nicht mehr hinnehmbaren Verzégerung des Beschwerde-
verfahrens mit sich, was der Effektivitdt des Rechtsschutzes (Prozessokonomie)
abtraglich ware (aA VGH Mannheim, NVwZ-RR 2018, 509 Rn. 7). Denn auch
insoweit unterscheiden sich die Auswirkungen einer gegen eine Entscheidung
nach 8 65 GWB eingelegten Rechtsbeschwerde auf den Fortgang des Be-
schwerdeverfahrens nicht grundsétzlich von denen einer gegen einen Zwischen-
beschluss eingelegten Rechtsbeschwerde, tUber die der Senat auch ohne mind-

liche Verhandlung entscheiden kann.

2. Da nach alledem eine vorlaufigen Rechtsschutz sicherstellende
Zwischenentscheidung sich hinsichtlich der Rechtsschutzméglichkeiten nicht von
Entscheidungen nach 8§ 65 GWB unterscheidet, setzt entgegen der Auffassung
der Betroffenen die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde und damit auch der
Nichtzulassungsbeschwerde kein besonderes Rechtsschutzinteresse voraus,
der Beschwerdefuihrer/Rechtsbeschwerdefiihrer muss insbesondere nicht glaub-

haft machen, dass infolge der Zwischenentscheidung der Beschwerdeinstanz
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schwere, irreparable Nachteile entstehen kénnen (anders fur das Verwaltungs-
prozessrecht OVG Koblenz, NVwZ-RR 2013, 295, 296).

Il Die Nichtzulassungsbeschwerde ist auch begriindet. Die Rechtsbe-
schwerde ist wegen grundsatzlicher Bedeutung zuzulassen, § 74 Abs. 2
Nr. 1 GWB.

1. Entgegen der Auffassung des Bundeskartellamts kann ein Zulas-
sungsgrund allerdings nicht damit begrindet werden, dass die Frage der Statt-
haftigkeit der Rechtsbeschwerde von grundsatzlicher Bedeutung sei. Die Frage
der Statthaftigkeit muss das Rechtsbeschwerdegericht stets prufen. Ist bereits
die Statthaftigkeit zu verneinen, kommt es nicht mehr zur Prifung, ob ein Zulas-
sungsgrund vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Mai 2002 -V ZB 11/02,
BGHZ 151, 42, 43 f).

2. Die von der Beschwerde aufgeworfene Frage, ob "Hangebe-
schlisse" nur bei drohenden schweren und unabwendbaren Nachteilen, die un-
mittelbar durch Vollstreckungshandlungen drohen, die vor Erlass der Eilent-

scheidung ergehen, zulassig sind, hat grundsatzliche Bedeutung.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
eine Rechtssache grundséatzliche Bedeutung, wenn sie eine entscheidungser-
hebliche, klarungsbedirftige und klarungsfahige Rechtsfrage aufwirft, die sich in
einer unbestimmten Vielzahl von Fallen stellen kann und deswegen das
abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Hand-
habung des Rechts berihrt (BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012 - KVR 34/11,
juris Rn. 14; Beschluss vom 12. Dezember 2017 - KVZ 41/17, WRP 2018, 337
Rn. 9 - Vertriebssystem 1.0).

b) Die Frage ist ungeklart. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts liegt es von Verfassungs wegen unter Berlcksichtigung der
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Effektivitat verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzes jedenfalls nahe, fir die
Dauer des vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens - zumindest soweit ein Antrag
nach § 80 Abs. 5 VWGO (entsprechend § 65 GWB) nicht offensichtlich aussichts-
los oder rechtsmissbréauchlich ist - von MalRnahmen der Vollstreckung einer Ver-
waltungsentscheidung abzusehen, wenn anderenfalls schwere und unabwend-
bare Nachteile drohen (BVerfG, NJW 1987, 2219; NVwZ 2014, 363 Rn. 7). Wei-
gert sich eine Verwaltungsbehoérde in diesen Fallen trotz formloser gerichtlicher
Aufforderung ohne ersichtlichen Grund, bis zur endgultigen Entscheidung im Eil-
verfahren auf Vollstreckungsmafinahmen zu verzichten, gebietet es die Garantie
effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG, dies der Behdrde durch Be-
schluss formlich aufzugeben (BVerfG, NVwZ 2014, 363 Rn. 8). Ob diese Voraus-
setzungen notwendige oder nur hinreichende Bedingung fir den Erlass eines
Hangebeschlusses sind, ist insbesondere fir das Kartellverwaltungsverfahren
hochstrichterlich noch nicht geklart. Der Senat hatte bisher keine Gelegenheit,

sich mit den Voraussetzungen eines "Hangebeschlusses" zu befassen.

C) Die Frage ist auch entscheidungserheblich. Das Beschwerdege-
richt hat bei seiner Folgenabwagung nicht gewdrdigt, dass mit Vollstreckungs-
mafl3nahmen des Bundeskartellamts nicht vor Ablauf der Frist zur Vorlage des
Umsetzungsplanes am 29. Marz 2021 zu rechnen ist. Das Beschwerdegericht
hat auch keine schweren und unabwendbaren Nachteile durch einen (drohen-
den) Vollzug festgestellt, sondern es gentigen lassen, dass es "wirtschaftlich un-
sinnig" ware, wenn die Betroffenen die Anderungen ihrer Nutzungsbedingungen

ausarbeiten mussten, ihr Eilantrag aber in spatestens vier Monaten Erfolg hatte.

d) Das Bundeskartellamt hat in ausreichender Form dargelegt, dass

sich die Rechtsfrage in einer Vielzahl von Fallen stellt. Die Rechtsfrage kann sich,



wie das Bundeskartellamt zu Recht geltend macht, angesichts des gesetzlichen
Sofortvollzugs von Untersagungsverfiigungen nach 8 32 Abs. 1 GWB (vgl. § 64
Abs.1 GWB) und der Komplexitdt der Materie, welche eine kurzfristige
Bescheidung eines Antrags nach 8 65 Abs. 3 Satz 2 GWB nicht immer ermdg-
licht, in einer unbestimmten Vielzahl von Kartellverwaltungsverfahren fir eine
Vielzahl von Personen und Unternehmen stellen (vgl. BGH, Beschluss vom
8. Juni 2010 - KVZ 46/09, NJOZ 2010, 1923 Rn. 10 - Boykott der Milchbauern).

Meier-Beck Kirchhoff Tolkmitt

Rombach Linder

Vorinstanzen:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 30.11.2020 - VI-Kart 13/20 (V) -



