BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
XZB 3/11
vom
25. Januar 2012
in dem Vergabenachprifungsverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

Rettungsdienstleistungen IV
GWB § 128 Abs. 3 Satz 5, Abs. 4 nF

a) Die Regelungen in § 128 Abs. 3 Satz 4 und 5 GWB in der durch das Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberechts (BGBI. | 2009 S. 779) erhaltenen
Fassung sind dahin auszulegen, dass Gebuihr und Auslagen der Vergabe-
kammer bei anderweitiger Erledigung des Nachprifungsverfahrens auch ei-
nem anderen Beteiligten als dem Antragsteller auferlegt werden kdnnen,
wenn dies der Billigkeit entspricht, dass in Fallen der Antragsricknahme oder
anderweitigen Erledigung des Nachprifungsverfahrens aber stets nur die
Halfte der Gebuhr zu entrichten ist.

b) Wird das Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer Ubereinstimmend
fur erledigt erklart, kann eine Erstattung notwendiger Aufwendungen von Be-

teiligten weiterhin nicht angeordnet werden.

BGH, Beschluss vom 25. Januar 2012 - X ZB 3/11 - OLG Naumburg
2. Vergabekammer beim
Landesverwaltungsamt
Sachsen-Anhalt



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 25. Januar 2012 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richterin Miihlens und die

Richter Groning, Dr. Grabinski und Hoffmann

beschlossen:

Die sofortigen Beschwerden gegen den Beschluss der 2. Ver-
gabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt
- 2 VK LSA 13/10 werden zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Antragstellerin-

nen und der Antragsgegner je zu einem Drittel.

Der Wert des Gegenstands des Beschwerdeverfahrens wird auf
bis zu 22.000 € festgesetzt.

Griinde:

|. Der Antragsgegner, eine Gebietskorperschaft, schrieb im offenen Ver-
fahren Rettungsdienstleistungen in zwei geografisch aufgeteilten Losen aus.
Die Antragstellerin zu 1 beanstandete die Vergaberechtswidrigkeit der Verga-
beunterlagen und beantragte nach zurtickgewiesener diesbeziglicher Rige
Vergabenachprifung, die die zustandige Vergabekammer zunéchst in zwei
nach den Gebietslosen unterschiedenen Nachprifungsverfahren durchfihrte.

Kurz darauf teilte der Antragsgegner den Teilnehmern mit, dass das Vergabe-



verfahren unterbrochen werde und der Schlusstermin der Angebotsfrist aufge-
hoben sei. Wegen dieses Vorgehens leitete die Antragstellerin zu 2 nach frucht-
loser Rige ebenfalls ein Nachprufungsverfahren ein. Die Vergabekammer fuhr-
te dieses zunachst wiederum getrennt fur beide Lose in zwei Verfahren, ver-
band dann aber alle vier Verfahren zu einem einzigen und lud eine Bieterge-

meinschaft zum Verfahren bei.

Nachdem der Antragsgegner sich zunéchst gegen die Nachprifungsan-
trage verteidigt und unter anderem geltend gemacht hatte, das Vergabeverfah-
ren falle nicht unter die Vorschriften des Vierten Teils des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, weil die Rettungsdienstleistungen im Wege einer
Dienstleistungskonzession erbracht werden sollten, hob er das Vergabeverfah-
ren spater nach § 26 lit. b VOL/A 2006 auf. Daraufhin haben die Antragsteller
und der Antragsgegner das Nachprifungsverfahren Ubereinstimmend in der

Hauptsache fir erledigt erklart und widerstreitende Kostenantrage gestellt.

Die Vergabekammer hat das Nachprtfungsverfahren mit dem angefoch-
tenen Beschluss eingestellt, die auf 6.526,83 € festgesetzten Kosten (Gebuhren
und Auslagen, § 128 Abs. 1 GWB) dem Antragsgegner auferlegt und im Ubri-
gen ausgesprochen, dass die Beteiligten entstandene notwendige Aufwendun-
gen selbst zu tragen haben. Mit ihren dagegen eingelegten sofortigen Be-
schwerden mochten die Antragstellerinnen erreichen, dass ihre notwendigen
Aufwendungen dem Antragsgegner, hilfsweise diesem und der Beigeladenen
auferlegt werden, wahrend der Antragsgegner eine Uberbiirdung der Gebiihren
und Auslagen auf die Antragstellerinnen erstrebt. Das Beschwerdegericht er-
achtet die Rechtsmittel fir unbegriindet, sieht sich aber an der Zurtckweisung
der sofortigen Beschwerde der Antragstellerinnen durch entgegenstehende
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Dresden gehindert und hat die Sache
deshalb dem Bundesgerichtshof nach § 124 Abs. 2 GWB vorgelegt.



Il. Die Vorlage ist zulassig.

Die Voraussetzungen des 8§ 124 Abs. 2 Satz 1 GWB liegen nach standi-
ger Rechtsprechung vor, wenn das vorlegende Oberlandesgericht seiner Ent-
scheidung als tragende Begriindung einen Rechtssatz zugrunde legen will, der
sich mit einem die Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts tragenden
Rechtssatz nicht vereinbaren lasst (BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011
- X ZB 4/10, BGHZ 188, 200 Rn. 9 - S-Bahn-Verkehr Rhein/Ruhr I). So verhalt
es sich hier. Wahrend das Oberlandesgericht Dresden die Auffassung vertreten
hat, 8 128 Abs. 3 Satz 5 GWB ermdgliche eine Ermessensentscheidung auch
hinsichtlich der notwendigen Aufwendungen der Beteiligten im Nachprifungs-
verfahren (Beschluss vom 10. August 2010 - W Verg 8/10), erkennt das vorle-
gende Oberlandesgericht im geltenden Recht von vornherein keine Grundlage
fur die Uberwéalzung notwendiger Auslagen eines Beteiligten auf einen anderen,
wenn das Nachprufungsverfahren, wie hier, infolge Ubereinstimmender Erledi-

gungserklarungen eingestellt worden ist.

lll. Die zulassigen sofortigen Beschwerden der Antragstellerinnen sind in

der Sache unbegriindet.

Die Frage, ob 8§ 128 GWB in der durch das Gesetz zur Modernisierung
des Vergaberechts vom 20. April 2009 (BGBI. | S. 790) geschaffenen und seit
dem 24. April 2009 geltenden Fassung ermdoglicht, die einem Beteiligten zur
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung entstandenen notwendigen Aufwen-
dungen einem anderen Beteiligten aufzuerlegen, wenn nach Erledigung der
Hauptsache keine Entscheidung der Vergabekammer ergangen ist, ist mit dem

vorlegenden Oberlandesgericht zu verneinen.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bot § 128 Abs. 4 in
seiner bis zum 24. April 2009 geltenden Fassung nur bedingt eine Grundlage



fur die Erstattung der notwendigen Aufwendungen der Beteiligten vor der
Vergabekammer (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Marz 2009 - X ZB 29/08,
VergabeR 2009, 607 Rn. 10 mwN - Antragsricknahme im Beschwerdeverfah-
ren). Wie fur den Fall der Antragsriicknahme gab das Gesetz auch fir den hier
gegebenen Fall der Einstellung des Nachprtfungsverfahrens nach Uberein-
stimmender Erledigungserklarung keine Handhabe daftir, die notwendigen Auf-
wendungen eines Beteiligten einem anderen aufzuerlegen, was zur Folge hat,

dass diese von jedem selbst zu tragen waren.

2. Fur die vorliegend gegebene Konstellation besteht die bisherige
Rechtslage nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts unverandert fort. Die Regelung in 8 128 Abs. 3 Satz 5 GWB nF
kann entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Dresden nicht als
Grundlage daflur herangezogen werden, die notwendigen Aufwendungen eines
Beteiligten einem anderen aufzuerlegen. Sie bezieht sich ausschlief3lich auf die
in Absatz 3 geregelte Kostenlast betreffend die Gebuhren und Auslagen fur die
Amtshandlungen der Vergabekammern (8 128 Abs. 1 GWB). Das ergibt sich
aus der Systematik des Gesetzes. Es hat in seinen Kostenregelungen seit je
zwischen der Kostentragungslast fur die Gebihren und Auslagen auf der einen
und fur die notwendigen Aufwendungen der Beteiligten auf der anderen Seite
unterschieden und die Ersteren stets in § 128 Abs. 3 GWB und die Letzteren in
§ 128 Abs. 4 GWB geregelt. Davon ist das Oberlandesgericht Dresden zwar
auch ausgegangen. Es meint jedoch, die im Gesetzgebungsverfahren diskutier-
ten Formulierungsalternativen und insbesondere die vom Bundesrat fir seinen
Anderungsvorschlag gegebene Begriindung, welche die Situation bei tberein-
stimmender Erledigungserklarung betreffe, machten deutlich, dass die dort an-
gestellten Erwdgungen zugunsten einer Kostenregelung nach Billigkeitsgrund-
satzen fur den Fall der Hauptsachenerledigung nicht auf die Gebihren und
Auslagen beschrankt, sondern fur die Kosten des Nachprufungsverfahrens ins-

gesamt gelten sollten. Dem kann nicht beigetreten werden.
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3. Die Gesetzgebungsmaterialien bieten - worauf zurickzukommen sein
wird - keine Grundlage dafir, in § 128 Abs. 3 Satz5 GWB entgegen seinem
Wortlaut und losgel6st von seiner systematischen Stellung im Gesetz auch eine
auf die notwendigen Aufwendungen der Beteiligten anwendbare Regelung zu
sehen. Das Gesetz unterscheidet begrifflich seit je zwischen den zusammen-
fassend als Kosten bezeichneten Gebuhren und Auslagen der Vergabekammer
(8 128 Abs. 1 bis 3 GWB) und den in 8 128 Abs. 4 geregelten notwendigen
Aufwendungen der Beteiligten. Vor diesem Hintergrund kann aus dem Um-
stand, dass der Bundesrat modifizierende Vorschlage zu dem Regierungsent-
wurf fir einen geénderten § 128 Abs. 3 GWB unterbreitet und dabei von "Kos-
ten" gesprochen hat, nicht auf einen Regelungswillen betreffend die notwendi-
gen Aufwendungen geschlossen werden. Das gilt umso mehr, als durch das
Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts auch § 128 Abs. 4 GWB modifi-
ziert werden sollte und worden ist. Wahrend 8§ 128 Abs. 3 Satz 4 GWB nF nach
wie vor eine Regelung fur die Falle der Ricknahme und der sonstigen Erledi-
gung des Nachprufungsantrags vorsieht, ist in 8 128 Abs. 4 Satz 3 GWB nF
eine Kostenregelung nur fir den Fall der Antragsriicknahme getroffen worden.
In solchen Féllen soll der Antragsteller die notwendigen Aufwendungen des An-
tragsgegners und des Beigeladenen zu tragen haben. Die Regelungen fir die
Erstattung der Auslagen und Gebihren einerseits und der notwendigen Auf-
wendungen andererseits sind somit zwar inkongruent, es besteht jedoch nach
den Gesetzgebungsmaterialien und den sonstigen Umstanden kein Raum da-
fur, in 8 128 Abs. 4 Satz 4 GWB nF eine planwidrige Regelungsliicke zu sehen,
die durch analoge Anwendung geschlossen werden durfte. Die divergierenden
Kostenfolgen bei Antragsriicknahme einerseits und bei Erledigung der Haupt-
sache andererseits sind nicht miteinander unvereinbar. Jedenfalls besteht kein

Raum, das Gesetz anders als in den Grenzen seines Wortlauts anzuwenden.

IV. Zu Recht hat die Vergabekammer die durch ihre Inanspruchnahme

festgesetzten Gebuhren und Auslagen dem Antragsgegner auferlegt. Die ge-
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setzliche Grundlage fir diese nach billigem Ermessen getroffene Entscheidung
istin § 128 Abs. 3 Satz 5 GWB nF zu sehen, wonach die Entscheidung, wer die
Kosten, das heif3t die Gebuhren und Auslagen, zu tragen hat, nach billigem Er-

messen zu treffen ist.

1. Allerdings bedarf die gesetzliche Neuregelung in § 128 Abs. 3 GWB
der Auslegung, weil in dem modifizierten Teil des jetzigen Satzes 4 der Be-
stimmung und dem neu eingefligten Satz 5 widersprichliche Normbefehle un-
vermittelt nebeneinanderstehen. Danach soll bei Ricknahme oder anderweiti-
ger Erledigung des Nachprifungsantrags einerseits dem Antragsteller die Halfte
der Gebuhr auferlegt werden, andererseits soll die Entscheidung, wer die Kos-
ten zu tragen hat, nach biligem Ermessen erfolgen. Die zuletzt genannte Rege-
lung ist, wie auch das vorlegende Oberlandesgericht zu Recht meint, maf3geb-
lich. Der widersprichliche Wortlaut der gesetzlichen Regelung beruht ersichtlich
auf Missverstandnissen zwischen den Gesetzgebungsorganen im Gesetzge-
bungsverfahren. Nach § 128 Abs. 3 Satz 3 GWB aF war angeordnet, dass bei
Rucknahme oder anderweitiger Erledigung des Nachprifungsantrags vor Ent-
scheidung der Vergabekammern nur die Halfte der Gebuhr zu entrichten ist.
Diese Regelung wollte der Regierungsentwurf durch den jetzigen § 128 Abs. 3
Satz 4 GWB, wonach in solchen Féllen "der Antragsteller" die Halfte der Ge-
bihr zu entrichten habe, ersetzen. Eine Begrindung hierfiir wurde nicht gege-
ben. Die diesem Vorschlag zugeordnete Erlauterung im Begrindungsteil des
Regierungsentwurfs bezieht sich offensichtlich auf die Regelung in 8 128 Abs. 4
Satz 2 GWB nF (vgl. BT-Drucks. 16/10117, S. 25 zu Nr. 23 Buchst. bb). In sei-
ner Stellungnahme zu RegE fir 8§ 128 Abs. 4 Satz 4 GWB schlug der Bundesrat
vor: "Nach Satz 4 (neu - gemeint ersichtlich: "alt") wird folgender Satz eingefligt:
'Die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen hat, erfolgt nach billigem Ermes-
sen™. Zur Begrindung wies der Bundesrat darauf hin, dass es in bestimmten
Konstellationen unbillig sein kénne, dem Antragsteller die Kosten aufzuerlegen
(vgl. BT-Drucks. 16/10117, S. 39 Nr. 32). In der Gegenaul3erung der Bundesre-
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gierung hierzu ist ausgefiihrt, dass dem Anliegen des Bundesrates dadurch
Rechnung getragen werden kdnne, dass § 128 Abs. 3 Satz 4 (neu) GWB dahin
gefasst wird, dass die Entscheidung tber die Kostentragungslast nach billigem
Ermessen erfolgt, wenn sich der Antrag vor Entscheidung der Vergabekammer
durch Ricknahme oder anderweitig erledigt hat (aaO S. 43 zu Nr. 32). Danach
ist offensichtlich, dass der Wortlaut des Gesetzes redaktionell verungliickt ist.
Ausdrucklich Gbereinstimmend gewollt war die Gesetz gewordene Regelung in
§ 128 Abs. 4 Satz 5 GWB nF. Unberuhrt bleiben sollte ebenfalls die Geblhren-
reduktion auf die Halfte bei Antragsriicknahme. Insoweit ist es bei der Fassung
des Gesetzes aber zu einem redaktionellen Versehen gekommen, indem
gleichzeitig der Vorschlag fur die Modifizierung von 8§ 128 Abs. 4 Satz 4 GWB
gemall dem Regierungsentwurf und die Anregung des Bundesrats Ubernom-
men wurden. Der Wille der Gesetzgebungsorgane ging insoweit ersichtlich da-
hin, dass in Féllen der Riucknahme oder sonstiger Erledigung des Nachpri-
fungsverfahrens vor einer Instanz beendenden Entscheidung nach wie vor nur
die hélftige Gebuhr zu entrichten sein sollte. Die Worte "hat der Antragsteller”
gemalR dem Anderungsvorschlag im Regierungsentwurf waren dementspre-
chend wieder durch das Wort "ist" zu ersetzen gewesen. In diesem Sinne ist die
gesetzliche Regelung anzuwenden (i. Erg. ebenso Summa in jurisPK-VergR
§ 128 GWB Rn. 36 ff.; Kompaktkommentar Vergaberecht/Hardraht, 2. Aufl.,
14. Los, § 128 GWB Rn. 38 mwN in Fn. 69).

2. Das vorlegende Oberlandesgericht befurwortet, die Gebthren und
Auslagen dem Antragsgegner aufzuerlegen, wie dies bereits die Vergabekam-
mer entschieden hat. Dem ist beizutreten. Das Oberlandesgericht hat dazu zu-
treffend ausgefuhrt, dass sich die Billigkeitsentscheidung Uber die Kostentra-
gungslast zwar grundsatzlich an dem bei summarischer Prifung voraussichtli-
chen Verfahrensausgang orientiert und bei offenem Ausgang regelmaRig eine
Kostenteilung naheliegen wird, dass aber nach den Umstéanden des Einzelfalls

unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit von diesem Schema abgewichen werden



kann. Das Oberlandesgericht hat im Ergebnis auch zu Recht angenommen,
dass im Streitfall solche Umstande die Belastung des Antragsgegners mit den
Gebuhren und Auslagen rechtfertigen. Diese sind darin zu sehen, dass der An-
tragsgegner selbst sich vor der Vergabekammer darauf berufen hat, gar nicht
verpflichtet gewesen zu sein, die fraglichen Rettungsdienstleistungen als
Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren nach der VOL/A auszuschreiben,
weil sie im Rahmen einer nicht dem Vergaberecht unterliegenden Dienstleis-
tungskonzession zu erbringen gewesen waren; das Vergabeverfahren sei nur
“rein vorsorglich" durchgeftihrt worden. Mit der Ankiindigung der Ausschreibung
im offenen Verfahren nach der VOL/A im Supplement zum Amtsblatt der Euro-
paischen Gemeinschaften einschlie3lich der Benennung der Vergabekammer
als der fur ein Nachprufungsverfahren zustandigen Stelle hat der Antragsgeg-
ner jedoch zumindest den Rechtsschein eines dem Vierten Teil des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen unterliegenden Vergabeverfahrens ge-
setzt und den am Auftrag Interessierten durch den von ihm gesetzten Rahmen
eines ublichen Vergabeverfahrens Veranlassung gegeben, sich bei vermeintli-
chen Vergabeverstéf3en in der fir solche Verfahren vorgesehenen Weise an die
Vergabekammer zu wenden. An der Setzung dieses Rechtsscheins muss sich
der Antragsgegner billigerweise - auch unter Kausalitatsgesichtspunkten - fest-
halten lassen, wenn er dem Nachprtfungsverfahren durch Aufhebung der Aus-

schreibung nachtraglich die Grundlage entzieht.
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V. Die Kostenentscheidung hinsichtlich des Beschwerdeverfahrens folgt
aus 8 78 GWB und orientiert sich am Verhéltnis des gegenseitigen Obsiegens
und Unterliegens unter Beriicksichtigung der Hohe der Gebuhren und Auslagen
einerseits und der zu erstattenden Rechtsanwaltskosten anderseits nach einem
Geschaftswert von 1.050.000 € (von der Vergabekammer mitgeteilten Auftrags-

summe).

Meier-Beck Muhlens Groning

Grabinski Hoffmann

Vorinstanz:
OLG Naumburg, Entscheidung vom 14.04.2011 - 2 Verg 2/11 -



