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einheitlichen Rechtsprechung finden, die es rechtfertigen wiirden, die Zustan-
digkeit eines anderen OLG desselben Landes zu begriinden. Um den Lindern
die Moglichkeit zu geben, trotz allem die Zustidndigkeit eines anderen OLG oder
des Obersten Landesgerichts zu begriinden, wurde die einschrinkende Voraus-
setzung des § 92 Abs. 1 Satz 1, wonach die Konzentration auf ein Gericht der
Rechtspflege dienen muss, in § 171 Abs. 4 Satz 1 nicht iibernommen!. Lindern
mit mehreren OLG steht es daher frei, die Zustiandigkeit fiir Beschwerden gegen
Entscheidungen der Vergabekammer ohne Riicksichtnahme auf deren Sitz ei-
nem beliebigen OLG oder dem Obersten Landesgericht zuzuweisen. Umstritten
ist, ob § 171 Abs. 4 Satz 1 auch eine linderiibergreifende Konzentration gestat-
tet. Alle Bundesldnder, in denen mehrere OLG bestehen, haben von der Er-
machtigung in § 171 Abs. 4 Satz 1 Gebrauch gemacht.

Die Landesregierungen kénnen geméf3 § 171 Abs. 4 Satz 2 die Befugnis zum Er-
lass einer Verordnung nach § 171 Abs. 4 Satz 1 auf die Landesjustizverwaltung
weiter iibertragen. Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG sieht vor, dass eine derartige Uber-
tragung durch Rechtsverordnung zu erfolgen hat.

§ 172 Frist, Form, Inhalt

(1) Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die
mit der Zustellung der Entscheidung, im Fall des § 171 Absatz 2 mit dem Ab-
lauf der Frist beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

(2) Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.
Die Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklirung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefoch-
ten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stiitzt.

(3) Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet
sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts.

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Ver-
fahrens vor der Vergabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung
einer Ausfertigung der Beschwerdeschrift zu unterrichten.
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1 BT-Drucks. 13/9340, S. 42.
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I. Einfithrung
1. Inhaltsiibersicht

§ 172 regelt in Abs. 1 die Beschwerdefrist und deren Beginn. Abs. 2 enthélt nahere
Bestimmungen tiber den Inhalt der Beschwerdebegriindung. Abs. 3 postuliert ei-
nen Anwaltszwang. Schliefilich sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der
Vergabekammer gemifl Abs. 4 von der Einlegung der Beschwerde zu unterrichten.

Fiir Beschwerdeverfahren, die Mafinahmen betreffen, die dem LNG-Beschleuni-
gungsgesetz (LNGG)! unterfallen, sieht § 9 Abs. 3 Nr. 2 LNGG vor, dass abwei-
chend von § 172 Abs. 1 die sofortige Beschwerde innerhalb von einer Notfrist
von einer Woche einzulegen ist.

2. Entstehungsgeschichte

Bei Inkrafttreten des 4. Teils des GWB durch das Vergaberechtsinderungsgesetz
am 1.1.1999 fand sich die Regelung in § 117. Die Vertretungsregel des § 117
Abs. 3 Satz 1 wurde durch Art. 7 Abs. 11 Gesetz v. 26.3.20072 mit Wirkung zum
1.6.2007 gedndert. Durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz®> wurde die
Bestimmung zu § 172.

Il. Frist (§ 172 Abs. 1)

In Abweichung von § 74 Abs. 1 Satz 1 betrégt die Frist fiir die Einlegung der so-
fortigen Beschwerde in Vergabesachen zwei Wochen. Der Fristbeginn ist fiir die
Anfechtungs- sowie die Untatigkeitsbeschwerde unterschiedlich geregelt.

1. Anfechtungsbeschwerde

Zur Anfechtungsbeschwerde vgl. auch § 171 Rz. 5ff. Die Frist fiir die Einlegung
der sofortigen Beschwerde gegen eine Entscheidung der Vergabekammer beginnt
mit deren Zustellung. Mafigeblich ist das fiir die jeweilige Vergabekammer ein-

1 BGBI. I 2022, 802.
2 BGBI. 12007, 358.
3 BGBI. 12016, 203.

1622 | Stickler



Frist, Form, Inhalt | § 172 GWB

schlagige Verwaltungszustellungsgesetz. Soweit dieses eine Zustellung per Tele-
fax vorsieht, ist im Fall der Ubermittlung der Entscheidung der Vergabekammer
per Telefax fiir den Fristbeginn zu unterscheiden, ob hierin eine Zustellung
oder lediglich eine Vorabinformation der Beteiligten liegen soll. Ist letzteres der
Fall, was dadurch erkennbar werden kann, dass der Ubermittlung per Telefax
kein Empfangsbekenntnis beigefiigt war, beginnt die Frist erst mit der férmli-
chen Zustellung der Entscheidung zu laufen!. Fiir die Berechnung der Beschwer-
defrist gelten §$ 175 Abs. 2, 72 Nr. 2 GWB, 222 ZPO, 187 bis 193 BGB. Danach
ist der Tag der Zustellung nicht mitzurechnen (§ 187 Abs. 1 BGB). Entscheidend
ist der Tag der Zustellung an den jeweiligen Beteiligten, so dass fiir unterschied-
liche Beteiligte unterschiedliche Fristen laufen konnen. Unterbleibt eine Zustel-
lung fehlerhaft, beginnt die Beschwerdefrist nicht zu laufen. Dies gilt auch dann,
wenn der Zustellungsadressat in anderer Weise Kenntnis von dem Inhalt der
Entscheidung der Vergabekammer erlangt hat. Allerdings kann in diesen Fallen
die Beschwerde auch ohne bzw. ohne wirksame Zustellung eingelegt werden. Im
Fall der fehlerhaften Zustellung der Entscheidung der Vergabekammer kann
nach Ablauf der Frist des § 167 Abs. 1 Untatigkeitsbeschwerde eingelegt werden.

Nach § 168 Abs. 3 Satz 4 i.V.m. § 61 Abs. 1 Satz 1 ist die Entscheidung der Ver-
gabekammer mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Ist diese Belehrung
unterblieben oder unrichtig erteilt, beginnt die Beschwerdefrist nicht zu laufen.
Nach der wohl herrschenden Auffassung betragt die Beschwerdefrist in diesen
Fillen gem. § 58 Abs. 2 VWGO analog ein Jahr ab Zustellung der Entscheidung
der Vergabekammer?. Allerdings ist dieser Fall einer nicht ordnungsgemifien
Zustellung der Entscheidung der Vergabekammer gleichzustellen (vgl. § 168
Rz. 74), so dass nach Ablauf der Fiinf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 Untitig-
keitsbeschwerde erhoben werden kann.

2. Untatigkeitsbeschwerde

Zur Untitigkeitsbeschwerde vgl. auch § 171 Rz. 14ff. Nach § 172 Abs. 1, 2. Alt.
beginnt im Fall des § 171 Abs. 2 die Beschwerdefrist mit dem Ablauf der Frist des
§ 167 Abs. 1. Dies bedeutet, dass in dem Fall, dass die Vergabekammer die Ent-
scheidungsfrist des § 167 Abs. 1 nicht einhalt, die Untatigkeitsbeschwerde zwin-
gend innerhalb von zwei Wochen nach Ablauf der Frist eingelegt werden muss.
Dies scheint der Auffassung des BGH zu widersprechen, wonach es den Beteilig-
ten nach Ablauf der Frist des § 167 Abs. 1 freisteht, Untitigkeitsbeschwerde ein-
zulegen, sie hierzu jedoch nicht verpflichtet sind. Wird keine Beschwerde ein-
gelegt, lduft das Verfahren vor der Vergabekammer weiter®. Im Licht der Recht-
sprechung des BGH ist § 172 Abs. 1, 2. Alt. dahin gehend zu verstehen, dass fiir

1 BGH v. 10.11.2009 - X ZB 8/09, VergabeR 2010, 210; OLG Celle v. 17.7.2009 - 13 Verg 3/
09, NZBau 2010, 68; OLG Celle v. 31.3.2020 - 13 Verg 13/19, VergabeR 2020, 934 (937).

2 OLG Celle v. 31.5.2007 - 13 Verg 1/07, VergabeR 2007.

3 BGH v. 14.7.2020 - XIII ZB 135/19, VergabeR 2021, 69.
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den Fall, dass keine Untitigkeitsbeschwerde eingelegt wird, zwar der Antrag auf
Vergabenachpriifung vor der Vergabekammer nicht als abgelehnt fingiert wird.
Nach Ablauf von zwei Wochen nach Ende der Entscheidungsfrist des § 167 Abs. 1
verlieren die Beteiligten jedoch die Maglichkeit, Untitigkeitsbeschwerde ein-
zulegen'. Diese Moglichkeit besteht lediglich innerhalb eines Zeitraums von zwei
Wochen nach Ablauf der (ggf. verlingerten) Entscheidungsfrist des § 167 Abs. 1.

Das Fehlen einer Rechtsmittelbelehrung (§ 168 Abs. 3 Satz4 i.V.m. § 61 Abs. 1
Satz 1) spielt keine Rolle, da der Fristbeginn nicht an das Vorliegen einer Entschei-
dung der Vergabekammer (auch nicht einer fingierten Entscheidung) ankniipft?.
In den Fallen des § 171 Abs. 2 beginnt die Beschwerdefrist mit Ablauf der Fiinf-
Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 Satz 1 bzw. der nach § 167 Abs. 1 Satz 2 verlanger-
ten Frist. Der Fristbeginn berechnet sich nach § 187 Abs. 2 BGB, da die Notfrist
fur die Einlegung der sofortigen Beschwerde mit Ablauf der Entscheidungsfrist
der Vergabekammer und folglich mit Beginn des auf den letzten Tag dieser Frist
folgenden Tages Null Uhr beginnt. Die Frist fiir die Einlegung der sofortigen Be-
schwerde endet mit dem Ablauf desjenigen Tages der tibernachsten Woche, der
durch seine Benennung dem Anfangstag der Frist vorhergeht (§ 188 Abs. 2,
2. Hs. BGB). Das GWB sieht keine Verpflichtung der Vergabekammer vor, dem
Antragsteller mitzuteilen, wann sein Antrag bei der Kammer eingegangen ist. Es
empfiehlt sich daher mit oder unmittelbar nach Antragstellung die Vergabekam-
mer um die Mitteilung des Zeitpunkts des Zugangs des Antrags zu bitten, um
den Beginn der Beschwerdefrist in Féllen des § 171 Abs. 2 berechnen zu kénnen.

3. Notfrist

§ 172 Abs. 1 bestimmt, dass es sich bei der Frist zur Einlegung der sofortigen Be-
schwerde um eine Notfrist handelt. Insoweit besteht eine Parallele zu § 569
Abs. 1 ZPO, wonach die sofortige Beschwerde innerhalb einer Notfrist von zwei
Wochen einzulegen ist. Ein Riickgriff auf diese Vorschrift ist jedoch nicht zulds-
sig. Insbesondere gelten fiir die Form, die Einlegung und die Begriindung der
sofortigen Beschwerde vorrangig die Vorschriften des GWB (Vor §§ 171-179
Rz. 4). Der Begriff der Notfrist, der der VWGO fremd ist, ergibt sich hingegen
aus den Regelungen der ZPO. Danach konnen Notfristen weder durch Verein-
barung der Parteien abgekiirzt (§ 224 Abs. 1 Satz 1 ZPO) noch durch das Ge-
richt verlingert (§ 224 Abs. 2 ZPO) werden’. Méglich ist jedoch eine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdaumnis einer Notfrist, wie sich
aus §§ 175 Abs. 2, 72 Nr. 2 GWB, § 233 ZPO ergibt. Sie muss innerhalb einer
Frist von zwei Wochen beantragt werden. Die Frist beginnt, sobald der Um-

1 Groning, VergabeR 2021, 552 (555).

2 So zu der Rechtslage vor der Entscheidung des BGH v. 14.7.2020: OLG Diisseldorf v.
5.10.2001 - Verg 18/01, VergabeR 2002, 89 (94); OLG Dresden v. 17.6.2005 - WVerg
8/05, VergabeR 2005, 812.

3 Greger in Zoller, ZPO, § 224 Rz. 5.

4 BayObLG v. 2.12.2002 - Verg 24/02, VergabeR 2003, 207.
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stand, der den Beschwerdefithrer an der Einlegung des Rechtsmittels hinderte,
behoben ist (§ 234 ZPO). Die Moglichkeit, Wiedereinsetzung in den vorherigen
Stand zu beantragen, fithrt nicht dazu, dass ein nach Ablauf der Beschwerdefrist
erteilter Zuschlag schwebend unwirksam wire oder bei Stattgabe des Wiederein-
setzungsantrags nachtriglich unwirksam werden wiirde. Die hierdurch entste-
hende Rechtsunsicherheit wiirde dem Beschleunigungsgrundsatz widersprechen.

4. Unselbstindige Anschlussbeschwerde

Vergleichbar den Regelungen in § 127 VWGO und § 524 ZPO sind sowohl eine
selbstindige als auch eine unselbstindige Anschlussbeschwerde zuléssig!. Eine
selbstandige Anschlussbeschwerde liegt vor, wenn der Anschlussbeschwerdefiih-
rer die Beschwerde innerhalb der ihm gegeniiber laufenden Beschwerdefrist ein-
reicht, ist diese Frist bereits abgelaufen, handelt es sich um eine unselbstindige
Anschlussbeschwerde. Die unselbstindige Anschlussbeschwerde wird unwirksam,
wenn die (Haupt-)Beschwerde zuriickgenommen wird (§ 127 Abs.5 VwGO,
§ 524 Abs. 4 ZPO analog)?. § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO sieht vor, dass die Anschluss-
berufung nur innerhalb der dem Berufungsbeklagten gesetzten Frist zur Beru-
fungserwiderung zuldssig ist. Nach § 127 Abs.2 Satz2 VwGO kann die An-
schlussberufung nur innerhalb eines Monats nach Zustellung der Berufungs-
begriindungsschrift eingelegt werden. Der BGH hat den in der Rechtsprechung
bestehenden Streit iiber die Frage, welche Frist fiir die Anschlussbeschwerde gilt,
dahin gehend entschieden, dass § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO analoge Anwendung fin-
det®. Wird die Frist zur Erwiderung auf die sofortige Beschwerde verlangert, ver-
langert sich ohne weiteres auch die AnschlieSungsfrist*. Eine unselbstdndige An-
schlussbeschwerde ist auch im Verhéltnis eines Beigeladenen zum Antragsteller
zulassig®. Jedoch kann Anschlussbeschwerde nur durch einen Gegner des Be-
schwerdefiihrers eingelegt werden. Unterstiitzt der sich Anschlieffende den Be-
schwerdefiihrer, liegt keine wirksame Anschlussbeschwerde vor®. Die unselbstin-
dige Anschlussbeschwerde kann sich nur gegen den Beschwerdefiihrer, nicht ge-
gen Dritte richten’. Beschwerde und Anschlussbeschwerde miissen sich gegen die
gleiche Entscheidung der Vergabekammer richten,® selbstindige Teile der Ent-
scheidung der Vergabekammer, die der Hauptbeschwerdefiihrer nicht angegriffen

1 BGH v. 4.4.2017 - X ZB 3/17, NZBau 2017, 366; OLG Dresden v. 10.1.2000 - WVerg 1/
99, BauR 2000, 1582 (1585); OLG Jena v. 2.8.2000 - 6 Verg 5/00, BauR 2000, 1629 (1631);
OLG Diisseldorf v. 5.10.2001 - Verg 18/01, VergabeR 2002, 89 (93).

2 OLG Naumburg v. 13.2.2012 - 2 Verg 14/11.

3 BGHv.4.4.2017 - X ZB 3/17, VergabeR 2017, 460; ebenso: OLG Diisseldorfv. 22.12.2010 —

VII Verg 40/10, VergabeR 2011, 622 (630); OLG Diisseldorf v. 17.4.2019 - VII-Verg 36/18,

NZBau 2019, 737; OLG Miinchen v. 26.2.2021 - Verg 12/20, VergabeR 2021, 629 (638).

BGH v. 4.4.2017 - X ZB 3/17, VergabeR 2017, 460.

OLG Jena v. 5.12.2001 - 6 Verg 4/01, VergabeR 2002, 256 (257).

OLG Frankfurt/Main v. 8.2.2005 - 11 Verg 24/04, VergabeR 2005, 384.

OLG Miinchen v. 21.5.2010 - Verg 2/10, VergabeR 2010, 992 (998).

OLG Diisseldorf v. 5.10.2001 - Verg 18/01, VergabeR 2002, 89 (93).
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hat, kénnen nicht Gegenstand einer unselbstindigen Anschlussbeschwerde sein’.
Die Anschlussbeschwerde setzt keine besondere Beschwer voraus®. Der Anschluss-
beschwerdefiihrer tragt keine Kosten, wenn seine Rechtsmittel wegen einer Pro-
zesshandlung des Beschwerdefiihrers seine Wirkung verloren hat?.

Ill. Form

Die sofortige Beschwerde ist nach § 172 Abs. 1 schriftlich (§ 126 BGB) einzule-
gen. Die Erhebung zu Protokoll der Geschiftsstelle scheidet aus.

Die Einlegung der Beschwerde hat beim ortlich zustindigen Beschwerdege-
richt zu erfolgen. Eine Einlegung bei der Vergabekammer analog der fiir die zi-
vilrechtliche sofortige Beschwerde geltenden Vorschrift des § 569 Abs. 1 Satz 1
ZPO ist nicht moglich. Geht die Beschwerde bei einem unzustindigen Gericht
ein, hat dieses das Verfahren an das sachlich und 6rtlich zustindige Gericht zu
verweisen (§$ 83 VwGO, 17 bis 17b GVG) (vgl. § 171 Rz. 30). In diesem Fall ist
die Beschwerdefrist gewahrt, wenn der Beschwerdeschriftsatz bei dem zustindi-
gen Gericht innerhalb der laufenden Beschwerdefrist eingeht*. Fiir die kartell-
rechtliche Beschwerde wird in analoger Anwendung des § 83 VwGO i.V.m.
§ 17a Abs. 2 Satz 1 GVG angenommen, dass die Einlegung der Beschwerde bei
einer unzustindigen Behorde oder einem unzustindigen Gericht die Beschwer-
defrist des § 74 Abs. 1 Satz 1 auch dann wahrt, wenn dies nach Ablauf der Be-
schwerdefrist geschieht®. Einer analogen Anwendung des § 83 VwGO diirfte in-
soweit der von dem Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung zum Vergabe-
rechtsinderungsgesetz mehrfach hervorgehobene Beschleunigungsgrundsatz
entgegenstehen. Diesem Grundsatz dient insbesondere die kurze Frist zur Ein-
legung der Beschwerde und der Wegfall der besonderen Beschwerdebegriin-
dungsfrist des kartellrechtlichen Verfahrens. Durch die Zwei-Wochen-Frist des
§ 172 Abs. 1 soll fiir alle Beteiligten so schnell wie mdglich Klarheit dariiber be-
stehen, ob die Entscheidung der Vergabekammer Bestand haben wird, wobei in
Kauf genommen wird, dass die gesetzliche Frist die Beschwerdefithrer unter er-
heblichen zeitlichen Druck setzt. Hiermit ware es unvereinbar, auch die Einrei-
chung einer Beschwerde beim unzustindigen Gericht als fristwahrend zu behan-
deln®. Dabei ist zu beachten, dass die Beschwerde grundsitzlich von einem
Rechtsanwalt unterzeichnet werden (§ 172 Abs. 3 Satz 1) und die Entscheidung
der Vergabekammer zwingend eine Rechtsmittelbelehrung enthalten muss
(§ 168 Abs. 3 Satz 4 i.V.m. § 61 Abs. 1 Satz 1). Beide Vorschriften fithren dazu,
dass Zweifel tiber das 6rtlich und sachlich zustindige Gericht nicht entstehen
diirften. Erfolgt trotz allem die Einlegung der Beschwerde bei der Vergabekam-

1 OLG Miinchen v. 21.5.2010 - Verg 2/10, VergabeR 2010, 992 (999).
2 OLG Miinchen v. 26.2.2021 - Verg 12/20, VergabeR 2021, 629 (638).
3 BayObLG v. 7.9.2022 - Verg 8/22, ZfBR 2023, 101.

4 BayObLG v. 9.11.2021 - Verg 5/21, VergabeR 2022, 452 (457).

5 Bracher in Frankfurter Kommentar, § 66 Tz. 26.

6 BayObLG v. 2.12.2002 - Verg 24/02, VergabeR 2003, 207.
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mer oder einem unzustindigen Gericht, ist es im Hinblick auf die erforderliche
Beschleunigung des Beschwerdeverfahrens vertretbar, die hierdurch entstehen-
den Nachteile dem Beschwerdefiihrer aufzubiirden. Allerdings ist die Behorde
oder das Gericht, bei dem die sofortige Beschwerde unzutreffend eingelegt wird,
verpflichtet, den Beschwerdefiihrer unverziiglich auf die Unzustindigkeit hin-
zuweisen, um ihm Gelegenheit zu geben, die Beschwerde noch innerhalb der Be-
schwerdefrist beim zustindigen Gericht einzulegen. Ein Verstofl gegen diese
Verpflichtung hat jedoch, soweit nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen ei-
ner Wiedereinsetzung in den vorigen Stand vorliegen (vgl. Rz. 7), keine Auswir-
kungen. Zur Verweisung durch das Beschwerdegericht an ein Gericht eines an-
deren Rechtswegs nach § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG vgl. § 178 Rz. 4.

IV. Beschwerdebegriindung (§ 172 Abs. 2)

Die sofortige Beschwerde ist gemafy § 172 Abs. 2 Satz 1 zugleich mit ihrer Ein-
legung zu begriinden. Hierdurch soll eine rasche Entscheidung des Beschwerde-
gerichts ermoglicht werden. Entgegen dem Wortlaut des § 172 Abs. 2 Satz 1 ist
es zuldssig, die Beschwerdebegriindung nachzureichen, wenn dies innerhalb der
Beschwerdefrist geschieht. Auch in diesem Fall wird die von dem Gesetzgeber
gewiinschte Beschleunigung des Verfahrens erreicht. Entspricht die Beschwer-
debegriindung nicht den Anforderungen des § 172 Abs. 2 Satz 2, kann dies
nur innerhalb der Frist des § 172 Abs. 1 geheilt werden'.

Soweit eine Anfechtungsbeschwerde erhoben wird, muss die Beschwerdebegriin-
dung nach § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 die Erklirung enthalten, inwieweit die Ent-
scheidung der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung
beantragt wird. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass die Entscheidung der Ver-
gabekammer lediglich teilweise angefochten wird (vgl. zur teilweisen Anfechtung
§ 171 Rz. 6). Auf die Untitigkeitsbeschwerde ist § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 entspre-
chend anzuwenden, da in diesem Fall der Antrag als durch die Vergabekammer
abgelehnt gilt (§ 171 Abs. 2, Halbs. 2). Es ist ausreichend, wenn sich das Begehren
des Beschwerdefithrers durch Auslegung der Begriindung ergibt?. Das Formulieren
eines Entscheidungstenors, der von dem Beschwerdegericht tibernommen werden
konnte, ist zwar zweckmifig, jedoch nicht erforderlich®. Insbesondere ist der
Beschwerdefiihrer nicht verpflichtet, sich auf eine der Entscheidungsalternativen
des § 178 Satz 2 festzulegen. Er muss jedoch erkennbar machen, gegen welche
Entscheidung sich die sofortige Beschwerde richtet. Die Angabe des Datums
und des Aktenzeichens der angefochtenen Entscheidung ist zweckmiflig, jedoch
nicht erforderlich, wenn die Entscheidung in anderer Weise hinreichend be-

1 OLG Koblenz v. 5.4.2006 — 1 Verg 1/06, NZBau 2006, 600.

2 OLG Jena v. 22.12.1999 - 6 Verg 3/99, BauR 2000, 396 (398); BayObLG v. 12.9.2000 -
Verg 4/00, VergabeR 2001, 65 (67); OLG Jena v. 15.3.2017 - 2 Verg 3/16, VergabeR 2018,
127 (130).

3 OLG Disseldorf v. 13.4.1999 - Verg 1/99, BauR 1999, 751 (754); KG v. 28.9.2009 - 2
Verg 8/09, VergabeR 2010, 289.
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stimmbar ist!. Der Schriftsatz muss nicht ausdriicklich als ,,sofortige Beschwer-
de“ bezeichnet werden, wenn sich der unbedingte Wille des Beschwerdefiihrers,
selbst sofortige Beschwerde einzulegen, aus den gesamten Umstinden ergibt?.

Zu unterscheiden ist der Priiffungsumfang des Beschwerdegerichts einerseits, das
heifdt die Frage, welche Vergaberechtsverstofle i.S. des § 97 Abs. 6 Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens bilden, und die Tatsachen und Beweismittel anderer-
seits, mit denen der Beschwerdefiihrer diese behaupteten Rechtsverletzungen
begriindet.

Der Priifungsumfang des Beschwerdegerichts ist umstritten. Nach §$ 175
Abs. 2 i.V.m. § 75 Abs. 1 erforscht das Beschwerdegericht den Sachverhalt von
Amts wegen (Untersuchungsgrundsatz). Andererseits bestimmt § 172 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1, dass der Beschwerdefiithrer angeben muss, inwieweit er die Ent-
scheidung der Vergabekammer angreift (Dispositionsgrundsatz). Insbesondere
ein Teil der Rechtsprechung folgert aus der letztgenannten Vorschrift, dass der
Priifungsumfang von dem Beschwerdefiihrer vorgegeben wird. Das Beschwerde-
gericht prift demnach das Vergabeverfahren nicht von Amts wegen auf etwaige
Pflichtverletzungen, sondern beschrinkt seine Priifung auf diejenigen Rechts-
verletzungen, auf die sich der Beschwerdefiihrer beruft?. Nach anderer Auffas-
sung geht der Untersuchungsgrundsatz vor. Folglich habe das Beschwerdege-
richt im Rahmen der Zielsetzung der Beschwerde das Vergabeverfahren ins-
gesamt auf seine Rechtmifligkeit hin zu priifen, ohne an den Vortrag des Be-
schwerdefiihrers gebunden zu sein*.

Eine Erweiterung der Priifungskompetenz des Beschwerdegerichts auf nicht ge-
rigte Vergaberechtsverstofle wiirde allerdings gegen die Dispositionsmaxime
verstoflen. Deren Gegensatz ist die Offizialmaxime, nicht der Untersuchungs-
grundsatz. Auch unter Geltung des Untersuchungsgrundsatzes obliegt es der
Entscheidung des Beschwerdefiihrers, dem Beschwerdegericht vorzugeben, wel-
chen Vergaberechtsverstofien es nachzugehen hat. Anderenfalls wiirde § 172
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 weit gehend leer laufen. Dies gilt umso mehr aufgrund der
Anderungen, die § 163 Abs. 1 durch das Gesetz zur Modernisierung des Ver-
gaberechts vom 20.4.2009° erhalten hat. § 163 bestimmt die Konsequenzen, die
sich aus dem Untersuchungsgrundsatz fiir den Priifungsumfang der Vergabe-
kammer ergeben. Danach kann sich die Vergabekammer auf das beschrianken,
was von den Beteiligten vorgebracht wird oder ihr sonst bekannt sein muss
($ 163 Abs. 1 Satz 2). Eine Verpflichtung zur umfassenden Rechtmafligkeitskon-
trolle besteht nicht (§ 163 Abs.1 Satz 3). Diese Einschrinkung der Unter-

1 Hierzu auch: OLG Jena v. 15.3.2017 - 2 Verg 3/16, VergabeR 2018, 127 (130).

2 BGH v. 8.2.2011 - X ZB 4/10, VergabeR 2011, 452 (454).

3 BayObLG v. 21.5.1999 - Verg 1/99, NZBau 2000, 49 (50); OLG Jena v. 13.10.1999 - 6
Verg 1/99, BauR 2000, 388 (390); OLG Schleswig v. 13.2.2001 - 6 Verg 1/01, VergabeR
2001, 214 (215); OLG Frankfurt/Main v. 8.2.2005 - 11 Verg 24/04, VergabeR 2005, 384
(387); OLG Celle v. 11.2.2010 - 13 Verg 16/09, VergabeR 2010, 669 (675).

4 OLG Diisseldorf v. 5.7.2000 - Verg 5/99, NZBau 2001, 106 (110).

5 BGBI. I 2009, 790.
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suchungsverpflichtung der Vergabekammer gegeniiber der fritheren Gesetzes-
fassung rechtfertigt es, im Verfahren vor dem Beschwerdegericht der Dispositions-
maxime den Vorrang zu gewédhren. Weiterhin ist zu beachten, dass der Unter-
suchungsgrundsatz durch die Mitwirkungs- und Férderungspflichten der Betei-
ligten eines Nachpriifungsverfahrens ohnehin an Bedeutung verliert!. Demnach
wird der Priffungsumfang des Beschwerdegerichts von dem Beschwerdefiihrer
vorgegeben. Dies gilt auch fiir Vergaberechtsverstof3e, die sich objektiv aufdrin-
gen?. Unberiihrt von der Dispositionsmaxime bleibt die Verpflichtung des Ge-
richts, zwingende Ausschlussgriinde in Hinblick auf das Angebot des Antragstel-
lers im Vergabeverfahren zu priifen. Der Antrag eines Bieters, der kein wertbares
Angebot abgegeben hat, ist als unbegriindet zuriickzuweisen®. Hierbei kann sich
das Beschwerdegericht — ebenso wie die Vergabekammer - auch auf Ausschluss-
griinde stiitzen, die von dem Auftraggeber nicht geltend gemacht wurden®.

Es stellt sich die Frage, ob sich der Beschwerdefiithrer auch auf solche Vergabe-
rechtsverstofle berufen kann, die nicht Gegenstand des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer waren und ob er simtliche geltend gemachten Verstofle in der Be-
schwerdeschrift nennen muss. Auch im Beschwerdeverfahren kann sich der Be-
schwerdefithrer nur auf solche Vergaberechtsverstof3e berufen, die er unter Beach-
tung des § 160 Abs. 3 geriigt hat®. Hatte der Beschwerdefiihrer einzelne Vergabe-
rechtsverstéfe bereits erkannt, als das Verfahren vor der Vergabekammer noch
lief und nicht fristgerecht geriigt bzw. in das laufende Verfahren eingebracht, ist
ein Berufen auf diese Verstofle vor dem Beschwerdegericht ausgeschlossen®. Dies
gilt selbstverstdndlich nicht fiir Vergaberechtsverstofle, die der Beschwerdefiihrer
erst nach dem Abschluss des Verfahrens vor der Vergabekammer, etwa durch die
Gewiahrung erweiterter Akteneinsicht durch das Beschwerdegericht, erkennt”.
Daneben kann die sofortige Beschwerde auf Verfahrensverstéfie der Vergabe-
kammer gestiitzt werden®. Innerhalb der Beschwerdefrist des § 172 Abs. 1 be-
stimmt der Beschwerdefiihrer, inwieweit er die Entscheidung der Vergabekammer

BGH v. 19.12.2000 - X ZB 14/00, VergabeR 2001, 71 (75).

A.A. OLG Diisseldorf v. 28.4.2008 — Verg 1/08, VergabeR 2008, 948 (951).

3 Eine Ausnahme besteht, wenn alle Angebote unter einem gleichwertigen Fehler leiden
EuGH v. 4.7.2013 - Rs. C-100/12, ECLI:EU:C:2013:448 Tz. 33 — Fastweb; BGH v. 26.9.
2006 — X ZB 14/06, VergabeR 2007, 59; zu den Erfolgsaussichten, wenn ein auszuschlie-
Bendes Angebot abgegeben wurde, das Vergabeverfahren aber unter einem schwer wie-
genden Mangel leidet, der bereits vor Angebotsabgabe datiert: KG v. 15.4.2004 - 2 Verg
22/03, VergabeR 2004, 762.

4 BGH v. 18.2.2003 - X ZB 43/02, MDR 2003, 1069 = VergabeR 2003, 313 (318).

5 BayObLG v. 21.5.1999 - Verg 1/99, NZBau 2000, 49 (50); OLG Celle v. 11.2.2010 - 13
Verg 16/09, VergabeR 2010, 669 (675).

6 OLG Frankfurt/Main v. 11.5.2004 - 11 Verg 8 und 9/04, NZBau 2004, 567; OLG Schles-
wig v. 13.6.2019 - 54 Verg 2/19, NZBau 2019, 806 (814).

7 OLG Jena v. 13.10.1999 - 6 Verg 1/99, BauR 2000, 388 (392); BayObLG v. 28.5.2003 —
Verg 6/03, VergabeR 2003, 675 (679); OLG Frankfurt/Main v. 11.5.2004 - 11 Verg 8 und
9/04, NZBau 2004, 567.

8 OLG Jena v. 22.12.1999 - 6 Verg 3/99, BauR 2000, 396 (399).
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angreift. Erfolgt lediglich eine teilweise Anfechtung, ist der Beschwerdefiihrer hie-
rauf nach Ablauf der Beschwerdefrist beschrankt. Hat er in der Beschwerde-
begriindung lediglich einzelne Aspekte der Entscheidung der Vergabekammer an-
gegriffen, besteht keine Moglichkeit — soweit nicht eine unselbstindige Anschluss-
beschwerde in Betracht kommt (§ 172 Rz. 8) -, Rechtsverletzungen, die die Ver-
gabekammer verneint und die er in der Beschwerdebegriindung nicht angegriffen
hat, nachtriglich in das Verfahren einzubeziehen. Unzulissig ist es, die Beschwerde
auf Rechtsverletzungen zu stiitzen, die der Beschwerdefithrer zwar nach § 160
Abs. 3 gegeniiber dem Auftraggeber geriigt, jedoch nicht innerhalb einer von der
Vergabekammer nach § 167 Abs. 2 Satz 2 gesetzten Frist im Vergabenachpriifungs-
verfahren vorgebracht hat. Dies verstof3t gegen den Beschleunigungsgrundsatz!.

Von der Frage des Priifungsumfangs, das heifft den behaupteten Vergaberechts-
verstoflen, die Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sind, ist die Frage zu unter-
scheiden, mit welchen Tatsachen und Beweismitteln der Beschwerdefiihrer die
von ihm behaupteten Rechtsverletzungen belegt. Nach § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
muss die Beschwerdebegriindung die Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die
Beschwerde stiitzt, enthalten. Wahrend die Frist zur Begriindung der kartellrecht-
lichen Beschwerde nach § 74 Abs. 3 Satz 1 zwei Monate betragt und zusitzlich
verldngert werden kann, stehen zur Begriindung der sofortigen Beschwerde gegen
eine Entscheidung der Vergabekammer lediglich zwei Wochen zur Verfiigung. Es
handelt sich hierbei um einen dufSerst kurz bemessenen Zeitraum. Dies ist bei den
Anforderungen, die an die Beschwerdebegriindung zu stellen sind, zu berticksich-
tigen. Obwohl § 172 Abs. 2 Satz 2, in dem der Inhalt der Beschwerdebegriindung
festgelegt wird, wortgleich mit § 74 Abs. 4 ist, der auf die kartellrechtliche Be-
schwerde Anwendung findet, konnen aufgrund der kurzen Beschwerdebegriin-
dungsfrist die an die Begriindung einer kartellrechtlichen Beschwerde gestellten
Anforderungen nicht ungepriift auf die sofortige Beschwerde nach § 171 tiber-
tragen werden. Vielmehr muss eine gedrangte Darstellung der Tatsachen und
Beweismittel geniigen, ohne dass auf deren Vollstindigkeit verzichtet werden
kann. An den Mindestinhalt der Beschwerdeschrift sind keine hohen Anfor-
derungen zu stellen®. Mafgeblich ist, dass erkennbar wird, welche Beanstandun-
gen der Beschwerdefiihrer in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht erhebt®. Ein
pauschaler Hinweis auf das Vorbringen gegeniiber der Vergabekammer ist nicht
ausreichend*. Unbedenklich ist es hingegen, wenn einzelne Teile des vorherigen
Vorbringens konkret in Bezug genommen werden. Dies gilt insbesondere dann,
wenn sich die Vergabekammer mit diesem Vortrag nicht auseinandergesetzt
hat. Rechtsausfithrungen sind entsprechend dem klaren Wortlaut des § 172 Abs. 2

1 OLG Karlsruhe v. 6.2.2007 - 17 Verg 7/06, VergabeR 2007, 365; a.A. OLG Koblenz v.
10.8.2000 - 1 Verg 2/00, BauR 2001, 240 (2421t.).

2 OLG Diisseldorf v. 11.12.2013 - VII Verg 22/13, VergabeR 2014, 401.

3 OLG Naumburg v. 2.8.2012 - 2 Verg 3/12, VergabeR 2013, 123 (126); OLG Diisseldorf v.
15.1.2020 - VII-Verg 20/19, VergabeR 2020, 652 (655); BayObLG v. 9.11.2021 - Verg 5/21,
VergabeR 2022, 452 (458); OLG Frankfurt/M v. 7.6.2022 - 11 Verg 12/21, NZBau 2023, 264.

4 OLG Koblenz v. 15.3.2001 - 1 Verg 1/01, VergabeR 2001, 445 (446).
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Satz 2 Nr. 2 nicht erforderlich, jedoch selbstverstindlich zweckmifiig. Es ist nicht
erforderlich, mit der Beschwerdeschrift die Unterlagen erneut einzureichen, die
bereits der Vergabekammer vorlagen'. Eine vollstindige Darstellung des Verlaufs
des Vergabeverfahrens und des Nachpriifungsverfahrens ist haufig zweckmaflig,
jedoch jedenfalls dann, wenn die Entscheidung der Vergabekammer der Be-
schwerdeschrift beigefiigt wird, entbehrlich?. Soweit sich die Beschwerde auf meh-
rere — auch hilfsweise geltend gemachte — Griinde stiitzt, miissen die Vorausset-
zungen des § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 fiir jeden einzelnen Grund vorliegen’.

Ist eine Beschwerde in zuldssiger Weise, das heifit insbesondere fristgerecht und
mit einer den Anforderungen des § 172 Abs. 2 entsprechenden Begriindung ein-
gelegt worden, besteht grundsitzlich die Moglichkeit, auch nach Ablauf der Be-
schwerdefrist weitere Tatsachen und Beweismittel nachzuschieben. Dies gilt un-
zweifelhaft fiir neue Tatsachen und Beweismittel, die erst nach Ablauf der Be-
schwerdefrist eintreten? oder dem Beschwerdefiihrer erst nach diesem Zeitpunkt,
etwa durch eine zwischenzeitliche Akteneinsicht, bekannt werden. Aber auch im
Ubrigen ist der Beschwerdefiihrer nicht gehindert, zusitzliche und erginzende
Tatsachen und Beweismittel vorzutragen, um die von ihm behaupteten Vergabe-
rechtsverstofle zu begriinden®. Die Grenze ist dort zu ziehen, wo sich die neu
vorgetragenen Tatsachen und Beweismittel auf Vergaberechtsverstéfle beziehen,
die nicht Gegenstand der Beschwerdebegriindung waren. Tatsachen und Beweis-
mittel, die im Falle einer Fristsetzung nach § 167 Abs. 2 Satz 2 nicht fristgerecht
gegeniiber der Vergabekammer vorgetragen wurden, sind im Beschwerdeverfah-
ren préakludiert (§ 172 Rz. 16). Daneben ist auch das Beschwerdegericht berech-
tigt, den Parteien Auferungsfristen zu setzen (§§ 175 Abs.2 i.V.m. 75 Abs. 3
Satz 1). Tatsachen und Beweismittel, die nach Ablauf einer derartigen Frist vor-
getragen werden, konnen unbericksichtigt bleiben (§ 75 Abs. 3 Satz 2). Dies gilt
auch fiir den Vortrag, den ein Beteiligter unter Verstoff gegen seine Mitwir-
kungspflicht so verspdtet vorgebracht hat, dass den anderen Beteiligten vor
Schluss der miindlichen Verhandlung eine Einlassung nicht mehr méglich warS.
Eine Beschrinkung von neuen Tatsachen und neuen Beweismitteln aufgrund der
Rigepflicht des § 160 Abs. 3 scheidet aus, da sich diese Vorschrift allein auf die
Riige von VergaberechtsverstofSen bezieht. Das riigende Unternehmen ist hin-
gegen nicht verpflichtet, gegeniiber dem Auftraggeber zusammen mit der Riige
unverziiglich simtliche Tatsachen und Beweismittel vorzulegen, aus denen sich
der geriigte Rechtsverstof ergibt. Zu den sich aus dem Untersuchungsgrund-
satz ergebenden Verpflichtungen des Beschwerdegerichts, den Sachverhalt un-
abhingig von dem Vortrag der Parteien aufzukldren vgl. § 175 Rz. 10f.

1 BGH v. 18.5.2004 — X ZB 7/04, VergabeR 2004, 473 (475).

2 OLG Naumburg v. 2.8.2012 - 2 Verg 3/12, VergabeR 2013, 123 (126).

3 OLG Brandenburg v. 5.1.2006 - Verg W 12/05, VergabeR 2006, 554 (560).

4 OLG Jena v. 30.10.2006 - 9 Verg 4/06, VergabeR 2007, 118 (123).

5 OLG Brandenburg v. 20.8.2002 - Verg W 6/02, VergabeR 2003, 222 (224).

6 OLG Diisseldorf v. 19.11.2003 - Verg 22/03, VergabeR 2004, 248; OLG Frankfurt/Main
v. 7.8.2007 - 11 Verg 3 u. 4/07, VergabeR 2007, 776 (785).
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Der Beschwerdegegner kann sich gegeniiber dem Beschwerdefiihrer auf saimtli-
che Tatsachen und Beweismittel berufen. Er ist keineswegs auf den Streitstoff
beschrinkt, den der Beschwerdefithrer zum Gegenstand seiner Begriindung
macht!. Auch muss der Vortrag des Beschwerdegegners gegeniiber der Vergabe-
kammer selbst dann berticksichtigt werden, wenn er vor dem Beschwerdegericht
nicht ausdriicklich wiederholt wird. Einschrinkungen ergeben sich lediglich aus
§ 160 Abs. 3 und §§ 175 Abs. 2 i.V.m. 75 Abs. 3.

V. Anwaltszwang (§ 172 Abs. 3)

1. Grundsatz

§ 172 Abs. 3 sieht vor, dass die Beschwerdeschrift durch einen Rechtsanwalt un-
terzeichnet sein muss. Die Vertretung durch einen Rechtslehrer an einer Hoch-
schule ist — anders als im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ($ 67 Abs. 2 Satz 1
VwGO) - nicht zuléssig. Die Beschwerdeschrift kann von jedem in Deutschland
zugelassenen Rechtsanwalt (§ 12 Abs. 1 BRAO) unterzeichnet werden. Die beim
BGH zugelassenen Rechtsanwilte sind nach § 172 Abs. 1 BRAO von dem Auf-
treten vor Oberlandesgerichten ausgeschlossen. Dies umfasst das Verbot, dort
Schriftsdtze einzureichen?. Trotz allem kann eine sofortige Beschwerde nach
§ 171 wirksam von einem beim BGH zugelassenen Rechtsanwalt eingelegt wer-
den, da § 172 BRAO die Wirksamkeit einer zu Unrecht vorgenommenen Pro-
zesshandlung nicht beriihrt, soweit nicht die Vertretung durch einen postulati-
onsfihigen Rechtsanwalt ausdriicklich vorgeschrieben ist>. Européische Rechts-
anwilte sind durch das Gesetz tiber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwilte in
Deutschland (EuRAG) v. 9.3.2000* deutschen Rechtsanwilten unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen® gleichgestellt und daher ebenfalls berechtigt, eine so-
fortige Beschwerdeschrift zu unterzeichnen.

2. Unterzeichnung

Nach § 172 Abs. 3 Satz 1 muss die Beschwerdeschrift durch einen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein. Fiir die Einreichung der Beschwerdeschrift gelten § 130d
Satz 1 ZPO, bzw. § 55d Satz 1 VwGO. Danach sind vorbereitende Schriftséitze
sowie schriftlich einzureichende Antrdge und Erkldrungen, die durch einen
Rechtsanwalt, durch eine Behorde oder durch eine juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts einschliefSlich der von ihr zur Erfillung ihrer offentlichen Auf-
gaben gebildeten Zusammenschliisse eingereicht werden, als elektronisches Do-

1 OLG Diisseldorf v. 18.7.2001 - Verg 16/01, VergabeR 2001, 419 (426).
2 Kilimann in Weyland, BRAO, § 172 Rz. 4.

3 Kilimann in Weyland, BRAO, § 172 Rz. 7.

4 BGBI. I 2000, 182.

5 Zusammenfassend Althammer in Zoller, ZPO, Vor § 78 Rz. 8.
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