Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

VOB/A § 9 Nr. 1

Der Auftraggeber, der eine Leistung auf der Grundlage der
VOB/A ausschreibt, hat die vorvertragliche Pflicht, auch
bei der Beschreibung der Leistung die Bewerber gleich zu
behandeln. Dazu gehdért es u.a., jedem der beteiligten oder
interessierten Unternehmer wesentliche Anderungen der Ange-

botsunterlagen unverziglich bekannt zu geben.

VOB/A § 9 Nr. 1 BGB § 276 Fb

Eine vorvertragliche Pflichtverletzung gegenuber einem an-
deren Bewerber/Bieter kann die Rechtsposition des libergan-
genen Bieters nur dann berihren, wenn der andere Bieter oh-

ne den Verstofd weniger gunstig geboten hatte.

VOB/A § 26 Nr. 1 Buchst. c¢; BGB § 249 Ba

Besteht ein schwerwiegender Grund fuUr eine Aufhebung der
Ausschreibung, so kann der Auftraggeber die Aufhebung ge-
genliber einem Anspruch eines Ubergangenen Bieters auf Er-
satz des positiven Interesses auch dann als rechtmafiiges
Alternativverhalten einwenden, wenn er den Grund vor Beginn

der Ausschreibung hatte kennen kénnen.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 24. April 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Dr. Haf,

Hausmann, Dr. Wiebel und Dr. Kuffer

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 28. Marz 1995 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Klagerin fordert Schadensersatz aus Verschulden bei
Vertragsverhandlungen, weil ihr ein Zuschlag nicht erteilt

worden ist.

Die Beklagte schrieb im Oktober 1990 die Erd-, Mauer-
und Betonarbeiten fir die Errichtung eines Altenheims und
einer Tiefgarage in R. &ffentlich aus. Im Laufe der Ange-
botsfrist teilte der Zeuge P., Architekt der Beklagten,
Bietern mindlich mit, die Beklagte behalte sich die Vergabe
von vier ndher bezeichneten Gewerken vor, da sie sich auf-
grund einer gleichzeitig durchgefiihrten beschréankten Aus-
schreibung dieser Gewerke hierfir glnstigere Angebote er-
hoffe. Die Kl&gerin reichte ein Angebot ilber
2.825.642,99 DM ein; die Firma B. gab ein Angebot lUber
2.960.246,88 DM ab. Nach Erdéffnung der Angebote strich der
Zeuge P. die Preise fiur die vier Gewerke, da die Vergabe an
einen Bieter der beschrédnkten Ausschreibung glinstiger war.
Er errechnete sodann den Angebotspreis der Klagerin auf
2.544.348,19 DM (richtig: 2.521.865,90 DM oder
2.521.869,72 DM) und den der Firma B. auf 2.515.339,71 DM.
Letztere erhielt den Zuschlag.

Die Kl&gerin hat Ersatz ihres entgangenen Gewinns und
weiteren Schadens, insgesamt 238.928,94 DM, geltend gemacht
und dazu ausgefihrt, ihr Angebot sei ohne die Streichungen
das annehmbarste gewesen; der Vorbehalt sei ihr nicht mit-
geteilt worden; die Streichungen seien unzuldssig gewesen.
Das Landgericht hat die Klage nach Beweisaufnahme mit der




Begrundung abgewiesen, die Klagerin habe Kenntnis von dem
zuldssig erklarten Vorbehalt gehabt. Eine finfte Position
sei entgegen der Behauptung der Kldgerin in keinem der An-
gebote gestrichen worden. Jedenfalls hédtte die Beklagte
aber auch dann der Firma B. den Zuschlag mit der Erwagung
erteilen dirfen, das Angebot der Klagerin sei nicht annehm-
bar, weil die Kl&gerin als "Prozefhansel" bekannt sei. Auf
die Berufung der Klagerin hat das Oberlandesgericht der
Klage dem Grunde nach stattgegeben. Hiergegen richtet sich
die Revision der Beklagten, die die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils erstrebt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg; sie fihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurickverweisung der

Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, die Beklagte habe
schuldhaft ihre Pflicht zur Gleichbehandiung aller Bewerber
verletzt, weil der Vorbehalt nicht allen Interessenten zur
Kenntnis gelangt sei. Der Zeuge P. habe vor seiner gericht-

lichen Aussage schriftlich erklart, nur sechs der sieben



Bieter hiervon unterrichtet zu haben. Er habe jedenfalls
unstreitig drei Bewerber, die kein Angebot abgegeben hat-
ten, nicht in Kenntnis gesetzt.

2. Das halt der revisionsrechtlichen Nachprifung stand.

a) Nach stédndiger Rechtsprechung des Senats kommt durch
eine den Regeln der VOB/A folgende Ausschreibung und die
Beteiligung eines Bieters am Ausschreibungsverfahren zwi-
schen den Verhandlungspartnern ein vertragsdhnliches Ver-
trauensverhdltnis zustande, das zu gegenseitiger Rucksicht-
nahme verpflichtet und auf beiden Seiten Sorgfaltspflichten
begrindet, deren schuldhafte Verletzung zu Schadensersatz-
ansprichen flhren kann (Urteil vom 8. November 1984
- VII ZR 51/84 = BauR 1985, 75 = ZfBR 1985, 74 wm.w.Nachw.).

b) Davon geht auch das Berufungsgericht aus. Seine An-
sicht, die Beklagte habe in dem hier zu entscheidenden Fall
den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt, ist aus Rechts-

grinden nicht zu beanstanden.

Nach dem als unstreitig festgestellten Sachverhalt hat-
te der Zeuge P. drei Bewerber Uber seinen Vorbehalt bei
vier Positionen, die rechnerisch etwa 10 % der Angebots-
preise ausmachten, nicht unterrichtet. Damit hatte er die
sich aus § 9 Nr. 1 VOB/A ergebende Pflicht zur Gleichbe-
handlung aller Bewerber bei der Beschreibung der Leistung
verletzt. Diese Pflicht soll gewdhrleisten, dafd alle Bewer-
ber dieselbe Ausgangsposition erhalten (Ingenstau/Korbion,
VOB, 13. Aufl. A § 9 Rdn. 22). Dazu gehdrt es, jedem der

beteiligten oder interessierten Unternehmer wesentliche An-



derungen der Angebotsgrundlagen unverzuglich bekanntzugeben
(Ingenstau/Korbion aa0 Einl. Rdn. 53). Die Frage, wie dies
zu geschehen hat, kann hier offenbleiben, da feststeht, daf
drei Bewerber nicht unterrichtet wurden. Die Griunde, aus
denen diese Bewerber spater kein Angebot abgaben, sind

rechtlich ohne Bedeutung.

II.

1. Das Berufungsgericht fuhrt aus, die Klagerin habe
ein rechtlich geschiitztes Interesse daran, dafl die Beklagte
bei der Vergabe die Verfahrensregeln der VOB/A einhalte.
Das Fehlverhalten gegeniber einzelnen Bewerbern kdénne re-
flexartige Auswirkungen auf die Rechtsposition der Klagerin
haben. Bei ordnungsgemdfiem Vorgehen, d.h. ohne die Heraus-
nahme der - angeblich - vorbehaltenen Positionen, hdtte der
Kladgerin auf ihr bei weitem niedrigstes Angebot der Zu-

schlag erteilt werden mlssen.

2. Das greift die Revision zu Recht an. Das Berufungs-
gericht hat die Rechtswirkungen der Verletzung des Gleich-

behandlungsgrundsatzes verkannt.

a) Nach diesem Grundsatz hat der Auftraggeber jedem der
Bewerber/Bieter eine verfahrensfehlerfreie Ausschreibung zu
gewdhrleisten und ihn vor einer Ungleichbehandlung bei der
Auswahl des annehmbarsten Angebots nach § 25 VOB/A zu
schitzen. Allerdings fuihrt entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht jede Pflichtverletzung zu Schadenser-



satzanspriichen. So kann ein Verfahrensverstofs gegeniiber ei-
nem anderen Bewerber/Bieter die Rechtsposition des Ubergan-
genen Bieters nur dann berthren, wenn der andere Bieter oh-
ne den Verstofd weniger glinstig geboten hétte (vgl. Senats-
urteil vom 26. Marz 1981 - VII ZR 185/80 = NJW 1981, 1673).
Andernfalls fehlt es an dem notwendigen Zusammenhang zwi-

schen der verletzten Pflicht und einem schiitzenswerten In-

teresse des Ubergangenen Bieters an der Vergabe des Auftra-

ges.

b) Hier berxrlhrt der Verfahrensverstofs der Beklagten die
Rechtsposition der Klagerin nicht. Die Firma B., die den
Zuschlag als glinstigste Bieterin erhalten hatte, wurde uber
den Vorbehalt unterrichtet. Da das Berufungsgericht es of-
fengelassen hat, ob auch die Klagerin Uber den Vorbehalt
informiert wurde, ist in der Revisionsinstanz von ihrer
Kenntnis auszugehen. Mithin hatte sich an der Tatsache, daf3
die Klagerin nicht die glinstigste Bieterin gewesen war,
nichts gedndert, wenn alle Bewerber unterrichtet worden wa-

ren.

c¢) Die Frage, ob die Beklagte die Klagerin uber den
Vorbehalt in schriftlicher Form unterrichten mufte, wie die
Revisionserwiderung ausfiihrt, kann offenbleiben. Selbst
wenn Schriftform geboten ware, so begriindet ein Verstofl
hiergegen keine Schadensersatzpflicht der Beklagten, da
nichts dafir ersichtlich ist, daR gerade die Verletzung der

Form zu einem Schaden der Klagerin gefiihrt hatte.



III.

1. Das Berufungsgericht fuhrt weiter aus, die Beklagte
kdénne den Einwand rechtmdffiigen Alternativverhaltens nicht
mit Erfolg geltend machen. Sie kénne sich nicht darauf be-
rufen, sie hatte bei Kenntnis der Pflichtwidrigkeit die
Ausschreibung aufgehoben. Ein zur Aufhebung berechtigender
Grund nach § 26 Nr. 1 Buchst. c¢ VOB/A setze einen dem Auf-
traggeber erst nach Beginn der Ausschreibung bekannt gewor-
denen Umstand voraus. Daran fehle es. Der Zeuge P. habe be-
reits vor Beginn der Ausschreibung gewuft, daf die Aus-
schreibungsunterlagen einen ausdricklichen Vorbehalt nicht
enthielten. Schliefflich sei nicht ersichtlich, daf® sich das
Ermessen der Beklagten, die Ausschreibung aufzuheben, hin-
reichend reduziert habe, um die Aufhebung zu beschlieflen

und den Auftrag nicht an die Klagerin zu vergeben.

2. Das halt revisionsrechtlicher Nachprufung gleich-
falls nicht stand.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann die Berufung auf rechtmafiges Alternativverhalten, der
Einwand also des Schadigers, der Schaden ware auch bei
rechtmaffigem Verhalten entstanden, bei der Frage der Zu-
rechnung eines Schadenserfolges beachtlich sein (vgl. z.B.
Urteile vom 24. Oktober 1995 - KZR 3/95 = WM 1996, 217 und
vom 25. November 1992 - VIII 2R 170/91 = BGHZ 120, 281).
Dies hat der Bundesgerichtshof bei einer mit § 26 Nr. 1
Buchst. ¢ VOB/A gleichlautenden Vorschrift der VOL/A grund-



sitzlich angenommen (Urteil vom 25. November 1992 - VIII ZR
170/91 aaO) .

b) Davon geht auch das Berufungsgericht aus und bejaht
zutreffend, daR ein zur Aufhebung der Ausschreibung berech-
tigender schwerwiegender Grund i.S.v. § 26 Nr. 1
Buchst. ¢ VOB/A nur dann anzunehmen ist, wenn der maBgeb-
liche Umstand dem Auftraggeber erst nach Beginn der Aus-
schreibung bekannt geworden ist. Die Voraussetzungen hier-

fir verneint es allerdings zu Unrecht.

Richtig ist, daf® der Zeuge P. keinen ausdricklichen
Vorbehalt in die Verdingungsunterlagen aufgenommen hatte,
obwohl er dies hatte tun kénnen. Er ging jedoch nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts irrig davon aus, auf-
grund des ihm vorliegenden Textes der Ausschreibung bereits
zu einem solchen Vorbehalt berechtigt gewesen zu sein. Auf
sein Versehen wurde er erst nach Bekanntmachung der Aus-

schreibung durch Anfragen einzelner Bewerber aufmerksam.

Dieser Irrtum ist aus Rechtsgrinden beachtlich. Dies
gilt auch, sofern er auf Fahrlédssigkeit beruht haben soll-
te. Etwas anderes ist auch dem Urteil des VIII. Zivilsenats
(Urteil vom 25. November 1992 - VIII ZR 170/91 aaO) nicht
zu entnehmen. Der VIII. Zivilsenat hat in dieser Entschei-
dung den Einwand rechtmé&ffigen Alternativverhaltens allein
bei Kenntnis des Ausschreibenden liber den Grund nicht

durchgreifen lassen.

Der Auftraggeber soll durch eine den Regeln der VOB/A

folgende Ausschreibung aufgrund des Wettbewerbs das annehm-



barste Angebot ermitteln kdnnen, um ein Bauvorhaben unter
Berlcksichtigung sparsamster Verwendung von Haushaltsmit-
teln zu verwirklichen. Es muf3 ihm daher md6églich sein, nach
Beginn der Ausschreibung schwerwiegende, wenn auch vor Be-
ginn fahrlassig verursachte Fehler, die diesen Grundsatzen
zuwider laufen, zu korrigieren; etwaige Schadensersatzan-

spriche der Bieter werden davon nicht berihrt.

Die Voraussetzungen flur eine Aufhebung nach § 26 Nr. 1
Buchst. ¢ VOB/A waren gegeben. Ein schwerwiegender Grund im
Sinne dieser Vorsgchrift lag vor. Es wdre der Beklagten als
Auftraggeberin nicht zuzumuten gewesen, trotz eines noch
vor Angebotserdffnung erkannten Fehlers den Zuschlag an ei-
nen Bieter flr eine Leistung erteilen zu mussen, die sie
fir einen nicht unerheblichen Teil anderweit glnstiger er-
halten konnte. Deshalb trifft auch die Wertung des Beru-
fungsgerichts nicht zu, es sei kein Sachverhalt erkennbar,
wonach die Beklagte eine Aufhebung der Ausschreibung habe
vornehmen missen. Das wenn auch rechtsfehlerhafte Bemihen
des Zeugen P., noch innerhalb der Angebotsfrist die Lei-

stungsbeschreibung zu &ndern, belegt das Gegenteil.

c) Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts steht allerdings nicht fest, daf3 die Kl&gerin nach
einer Aufhebung und nach einer Neuausschreibung den Auftrag
gleichfalls nicht erhalten hatte. Diese Beurteilung wird
das Berufungsgericht unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Senats nachzuholen haben.




Iv.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil nicht beste-
henbleiben; es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen zu

treffen sind, ist die Sache an das Berufungsgericht zurlck-

zuverweisen.

Flir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich

auf folgendes hin:

Sollte die Klagerin den Vorbehalt gekannt haben, so
kann sie aus der von ihr behaupteten Streichung einer wei-
teren Position im Angebot der Firma B., die in ihrem Ange-
bot nicht gestrichen worden sein soll, nichts zu ihren Gun-
sten herleiten. Selbst wenn die Behauptung der Klagerin zu-
trafe, durfte sich die Beklagte angesichts einer rechneri-
schen Preisdifferenz von 1.554,22 DM fir das um weniger als
0,1 % teurere Angebot der Firma B. entscheiden, ohne damit
ihren Beurteilungsspielraum im Rahmen des § 25 Nr. 3
Abs. 3 VOB/A zu verletzen.



Sollte die Klagerin dagegen den Vorbehalt nicht gekannt
haben und hédtte sie bei dessen Kenntnis das billigste Ange-
bot eingereicht, so kann sich die Beklagte entgegen den
Ausflihrungen der Revision nicht darauf berufen, sie hatte
der Kl&gerin unter keinen Umstdnden den Auftrag erteilt,
weil sie, die Klégerin, als "Prozefhansel" bekannt sei. Das

hat das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt.

Lang RiBGH Dr. Hafd ist Hausmann
erkrankt und kann
deshalb nicht unter-
schreiben.
Lang

Wiebel Kuffer
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