Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 17. Februar 1999 durch den Vorsitzenden Richter Rogge und

die Richter Dr. Jestaedt, Dr. Melullis, Scharen und Keukenschrijver

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 24. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 12. Mai 1997 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die KIlagerin betreibt eine GroBwascherei. Mit Angebot vom
10. September 1993 beteiligte sie sich an einer Ausschreibung fur die Reini-

gung von Krankenhauswasche, die das ...-Krankenhaus, das seinerzeit eine



Einrichtung des Beklagten war, in eigener Verantwortung fur seinen Betrieb
durchfuhrte. In der Ausschreibung vorgesehen war die Moglichkeit einer Auf-
teilung der anfallenden Wéaschemenge in zwei Teillose. Das Angebot der Kla-
gerin schlof3 mit zwei Preisen, bei denen nach dem Anfall der Wésche differen-
ziert wurde. Bei Zuteilung des Loses fur die gesamte Waschemenge sollte der
Preis 1,49 DM/Kg netto betragen; bei der Menge nach einem der Teillose lau-
tete ihr Angebot auf 1,55 DM/kg netto.

Vor der Entscheidung des Beklagten Uber den Zuschlag fand ein Tele-
fongesprach zwischen dem Geschéftsfuhrer der Klagerin und einem fir die
Vergabe zustandigen Mitarbeiter des Beklagten statt, dessen Ablauf und Inhalt
die Parteien unterschiedlich schildern. Nach Darstellung des Beklagten hat der
Geschéftsfuhrer der Klagerin den Mitarbeiter bei dieser Gelegenheit durch die
Drohung mit einer Dienstaufsichtsbeschwerde zur Erteilung des Auftrags zu-
gunsten der Klégerin zu beeinflussen versucht. Die Kléagerin hat demgegen-
Uber ausgefihrt, ihr Geschéftsfuhrer habe nur auf der Einhaltung des gesetz-
maBigen Verfahrens bestanden und eine Drohung bei dieser Gelegenheit nicht

ausgesprochen.

Im Eréffnungstermin stellten sich beide Angebote der Klagerin als die
preislich niedrigsten heraus. Der Anklindigung in den Verdingungsunterlagen
entsprechend wurde der Gesamtauftrag geteilt, wobei den Zuschlag fur beide
Teillose nicht die Klagerin erhielt. Ein Teilauftrag ging an die Firma T., die ei-
nen Nettopreis von 1,97 DM/Kg geboten hatte. Das zweite Teillos erhielt, nach-
dem das ursprunglich fur die Vergabe vorgesehene Unternehmen in der Aus-
schreibung geforderte Unterlagen nicht fristgemaB vorgelegt hatte, die Firma

B., deren Angebot mit einem Preis von 1,90 DM/kg netto geendet hatte.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Grundlage der Vergabeentscheidung war unter anderem eine Anforderungsli-
ste, die - insoweit zumindest teilweise Uber die Anforderungen in der Aus-
schreibung hinausgehend - als weitere Kriterien Mengenaufnahmefahigkeit,
Sauberkeit, Personal und Betrieb, Hygiene, Arbeitsablauf, Ubersichtlichkeit
aufgriff und gewichtete. Dabei wurde den Kriterien Sauberkeit, Personal und
Betrieb sowie Qualitat eine doppelte Wertigkeit zuerkannt. Hinsichtlich jedes
dieser zuséatzlichen Kriterien wurde von dem zusténdigen Abteilungsleiter und
seiner Stellvertreterin eine Punktzahl von 1 bis 10 vergeben. Grundlage dieser
Bewertung war eine zuvor von ihnen gemeinsam durchgefliihrte unangekiin-
digte Besichtigung der Betriebe der in Betracht gezogenen Unternehmen, wo-
bei Art und Umfang dieser Besichtigung zwischen den Parteien wiederum

streitig sind.

Die Klagerin ist der Meinung, nach dem maBgeblichen Vergaberecht
hatte der Auftrag ihr als dem Anbieter mit dem niedrigsten Gebot erteilt werden
missen, und nimmt den Beklagten auf Ersatz des ihr entgangenen Gewinns in
Anspruch. Insoweit hat sie ihren Schaden zuletzt mit 1.312.030,80 DM berech-
net, von dem sie nach Ricknahme der Klage im dbrigen zuletzt einen Teilbe-
trag von 70.000,-- DM im Wege der Klage geltend gemacht hat. Nach der
Ricknahme ihrer Klage im Ubrigen hat der Beklagte negative Feststellungskla-
ge hinsichtlich der urspringlich geltend gemachten weitergehenden Scha-

densersatzanspriiche erhoben.

Das Landgericht hat den eingeklagten Ersatzanspruch von 70.000,-- DM
mit Teilurteil vom 26. September 1996 dem Grunde nach fir gerechtfertigt er-
klart und in diesem Urteil die Entscheidung tber die im Wege der Widerklage

verfolgte negative Feststellungsklage ausdricklich zurlickgestellt. Auf das
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Rechtsmittel des Beklagten hat das Berufungsgericht dieses Urteil abgeéndert
und die Klage abgewiesen. Von einer Entscheidung Uber die Widerklage hat es
nach dem Inhalt seiner Entscheidungsgrinde abgesehen und diese ausdrick-

lich in der Zusténdigkeit des Landgerichts belassen.

Mit ihrer Revision begehrt die Klagerin die Wiederherstellung der erstin-

stanzlichen Entscheidung. Der Beklagte tritt dem Rechtsmittel entgegen.

Entscheidungsgrinde:

Die zuldssige Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

l. In der ergangenen Form kann die Berufungsentscheidung schon des-

halb keinen Bestand haben, weil sie ein unzulassiges Teilurteil bestatigt hat.

1. Das Berufungsgericht hat davon abgesehen, den Streitgegenstand in
der Berufungsinstanz im Hinblick auf die erhobene negative Feststellungsklage
zu erweitern, nachdem das Landgericht ausdrucklich Uber die insoweit erhobe-
ne Widerklage nicht entschieden hatte. Es hat dazu ausgefiihrt, da3 - sollte
eine verfahrensrechtlich denkbare Erweiterung zwingend geboten sein - diese
in der Revisionsinstanz nachgeholt werden kénne, falls die Klagerin in die
dritte Instanz gehe. Sie habe beachtliche Grinde fur eine Einschrankung des

Klageantrages vorgetragen. Aus verfassungsrechtlichen Grinden misse sie



die Mdglichkeit haben, Rechtsschutz zu erlangen, ohne die Existenz ihres Be-
triebes zu gefahrden. Deshalb sei die negative Feststellungsklage in der ersten

Instanz zu belassen.

2. Diese Wurdigung greift die Revision mit Erfolg an.

Mit seinem Urteil hat das Landgericht, was das Berufungsgericht nicht
verkannt hat, nicht abschlieBend tUber den Grund der geltend gemachten An-
spriche entschieden. Sein Urteil betrifft auch zum Anspruchsgrund nur einen
Teil der geltend gemachten Forderung, namlich den von der Kléagerin mit der
Klage zuletzt allein noch verlangten Betrag von 70.000,-- DM. Hinsichtlich des
Anspruchs, dessen sich die Klagerin darlber hinaus berihmt hat, hat das
Landgericht ausdrucklich von einer Entscheidung auch zum Anspruchsgrund
abgesehen. Damit enthélt sein Erkenntnis auch zum Anspruchsgrund lediglich
ein Teilurteil, das - wie die Revision mit Recht rugt - hier nicht héatte erlassen

werden durfen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes darf ein
Teilurteil nur ergehen, wenn es einen quantitativen, zahlenméaBig oder sonst
bestimmten Teil eines teilbaren Streitgegenstandes unabhangig von der Ent-
scheidung Gber den Rest des Anspruchs abschlieBend so bescheidet, daB die
Gefahr widerstreitender Entscheidungen ausgeschlossen ist (vgl. BGHZ 20,
311, 312; 107, 236, 242, 244; 108, 256, 260; BGH, Urt. v. 13.2.1992
- 1 ZR 28/90, NJW 1992, 2080), wobei fir die Annahme einer den ErlaB3 eines
Teilurteils ausschlieBenden Divergenzgefahr die Moglichkeit abweichender
Entscheidungen im Instanzenzug genugt (vgl. BGHZ 107, 236, 242; 120, 376,

380). Uber einen Teil eines einheitlichen prozessualen Anspruchs kann durch



Grundurteil daher nur entschieden werden, wenn damit der gesamte An-
spruchsgrund in der Instanz erledigt wird (vgl. BGHZ 107, 236, 242; BGH, Urt.
v. 8.11.1995 - VIII ZR 269/94, NJW 1996, 395 = MDR 1996, 304; Urt. v.
12.1.1999 -VIZR 77/98, zur Verdffentlichung bestimmt; vgl. auch Urt. v.
20.9.1960 - | ZR 45/59, GRUR 1961, 79, 81 - Behalterspritzkopf). Daran fehlt
es hier. Der entschiedene und der offengelassene Teil des Verfahrens betref-
fen den gleichen materiell-rechtlichen Anspruch. Damit kann Uber sie nicht
durch Teilurteil befunden werden. Von der grundsétzlich eroffneten Moglich-
keit, den in dem gleichwohl ergangenen Teilurteil liegenden Verfahrenstehler
dadurch zu heilen, daB es den in der Vorinstanz verbliebenen Teil der Anspri-
che an sich zieht (vgl. dazu BGHZ 30, 213, 215; BGH, Beschl. v. 12.3.1992
- 1ZR 296/91, GRUR 1992, 562 = NJW 1992, 1021), hat das Berufungsgericht
nach dem Inhalt seiner Entscheidungsgriinde ausdricklich abgesehen. Es
hatte die Unzul&ssigkeit des Teilurteils jedoch ohne entsprechenden Vortrag
der Parteien von Amts wegen prifen missen. Der gegebene Verfahrensman-
gel hatte auch durch Rilgeverzicht der Parteien nicht geheilt werden kénnen
(BGH, Urt. v. 12.1.1999, aaO [Umdruck S. 4]). Die Zuldssigkeit einer Entschei-

dung durch Teilurteil unterliegt nicht der Dispositionsbefugnis der Parteien.

Il. Auch in der Sache hélt das angefochtene Urteil den Angriffen der Re-

vision nicht stand.

1. Ersatzanspriche der Kléagerin hat das Berufungsgericht mit der Be-
grindung verneint, Ausschreibung und Auftragsvergabe begegneten keinen
rechtlichen Bedenken. Es sei nicht ersichtlich, weshalb die bei allen Bewerbern
gleichermaBen vorgenommenen Prifbesuche als hinreichende sachliche Ent-

scheidungsgrundlage keine Berlcksichtigung finden kénnten. Derartige Besu-



che seien dem Beklagten nicht zu verbieten und auch in der Form nicht zu be-
anstanden. Der Beklagte habe Mitarbeiter entsandt, gegen deren Sachkunde
keine Bedenken zu erheben seien. Eine vorherige Anklndigung der Besuche
sei nicht erforderlich gewesen, zumal nicht ersichtlich sei, daB eine derartige
Ankundigung bei anderen Bewerbern als der Klégerin erfolgt sei. Unerheblich
sei auch, daf3 uber die Durchfihrung der Besuche und die dabei vorgenomme-
nen Bewertungen bei dem Beklagten zunachst Meinungsunterschiede bestan-

den hatten.

Mit Hilfe der Besuche habe der Beklagte zuséatzliche Erkenntnisse zur
Vorbereitung seiner Entscheidung gewinnen wollen, nachdem die Klagerin
ebenso wie ein groBer Teil ihrer Mitbewerber gleichermaBen die Mindestanfor-
derungen der Ausschreibung erflllt hatten. DaB eine spatere gerichtliche Auf-
klarung zu besseren Erkenntnissen hétte fihren kdénnen, sei nicht ersichtlich.
Aus dem Vorbringen der Klagerin ergebe sich auch nicht, daB der Beklagte
seinen Beurteilungsspielraum Oberschritten und andere Bewerber aus unsach-

lichen Grinden bevorzugt habe.

Die von der Klagerin angefliihrten Preise bildeten nur eines der im Rah-
men der Prufung der Wirtschaftlichkeit zu bertcksichtigenden Kriterien. Nach
§ 25 VOL/A sei der niedrigste Preis nicht allein entscheidend. Der Beklagte sei
auch nicht verpflichtet gewesen, den Wettbewerbsteilnehmern die weiter von
ihm verlangten Eignungsanforderungen gesondert mitzuteilen. Seine Ausfall-
entscheidung habe er auf der Grundlage erkennbarer Voraussetzungen ge-
troffen. Die Ermessensentscheidung selbst entziehe sich der gerichtlichen
Nachprifung im einzelnen, soweit nicht der Beurteilungsspielraum GOberschrit-

ten sei. Derartige Ermessensfehler habe die Klagerin nicht dargelegt.



2. Diese Beurteilung ist nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Wie das Berufungsgericht nicht verkannt hat, kann sich nach der ge-
festigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Schadensersatzan-
spruch fur Teilnehmer an einer éffentlichen Ausschreibung auch daraus erge-
ben, daB der offentliche Auftraggeber im Verlauf des Ausschreibungs- und
Vergabeverfahrens die Vorschriften des 6ffentlichen Vergaberechts nicht ein-
halt (BGHZ 120, 281, 284; Sen.Urt. v. 8.9.1998 - X ZR 48/97, NJW 1998, 3636
= MDR 1998, 1408, 1409). Dessen Regelungen in den maBgeblichen Verdin-
gungsordnungen wie der Verdingungsordnung fur Bauleistungen oder der
- hier im Hinblick auf den auf eine Dienstleistung gerichteten Vertragsgegen-
stand zugrundezulegenden - Verdingungsordnung fir Leistungen bilden nicht
lediglich unverbindliche Ermessensrichtlinien, sondern enthalten seit ihrer Ein-
bettung in das offentliche Haushaltsrecht durch die Bundes- und Landesge-
setzgebung unmittelbar geltendes, auch o6ffentliche Auftraggeber bindendes
Recht. Das hat der Senat bereits fir Ausschreibungen nach der VOB/A ent-
schieden (vgl. u.a. Urt. v. 8.9.1998 - X ZR 109/96, BB 1998, 2180 = MDR 1998,
1047 u. X ZR 99/96, BB 1998, 2181 = MDR 1998, 1408). Von dem gleichen
Grundsatz ist auch flr die Regelungen nach der VOL/A auszugehen. Bei der
bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die
Vergabe éffentlicher Auftrage (Vergaberechtsénderungsgesetz - VGRAG) vom
26. August 1998 (BGBI. | S. 2512) geltenden haushaltsrechtlichen Lésung hat
der Gesetzgeber die zuvor in Form einer Verwaltungsvorschrift geltenden Ver-
dingungsordnungen in das Haushaltsrecht integriert und ihnen damit Rechts-
satzqualitat zugemessen. Mit diesen Regelungen sollte das Verfahren der Ver-

gabe offentlicher Auftrdge im Interesse der Teilnehmer am Ausschreibungs-
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verfahren und der Bewerber um solche Auftrdge durchsichtig und nachprufbar

gemacht werden.

b) Die danach fur die Vergabe offentlicher Auftrdge maBgeblichen
Rechtsgrundséatze hat der Beklagte bei der Vergabe des Waschereiauftrages
dadurch verletzt, daB er seine Entscheidung nicht allein auf die in den Verdin-
gungsunterlagen genannten, sondern auf weitere, dort nicht aufgefihrte Krite-

rien gestutzt hat.

Nach den von Revision und Revisionsbeantwortung nicht angegriffenen
tatrichterlichen Feststellungen des Berufungsgerichts ist davon auszugehen,
daB die Entscheidung des Beklagten Uber den Zuschlag maBgeblich durch das
Ergebnis der Bewertungen beeinfluBt wurde, die seine Mitarbeiter aufgrund
von Besuchen der in die Wahl gezogenen Betriebe vorgenommen hatte. Diese
Kriterien, die Besuche und die auf ihrer Grundlage vorgenommene Bewertung
waren samtlich nicht Inhalt der Verdingungsunterlagen, wie auch dadurch be-
statigt wird, daB sie nach Darstellung des Beklagten als zuséatzliche Entschei-
dungshilfen notwendig waren, nachdem die Angebote der Bieter in ihrer Mehr-
zahl den allgemeinen Anforderungen nach der Ausschreibung gleichermaBen
gendgt hatten. Auch danach stellen sie sich als zuséatzliche Kriterien dar, auf
die der Beklagte zur weiteren Abwagung der aus seiner Sicht bei Anlegung der
allgemeinen MaBstabe gleichwertigen Angebote zurlickgegriffen hat. Diese Art
der Entscheidungsfindung verstéBt gegen § 25 VOL/A. Danach hatte vielmehr
- wie die Revision mit Recht geltend macht - der Zuschlag dem Anbieter mit

dem niedrigsten Preis erteilt werden mussen.
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c) Allerdings ist der offentliche Auftraggeber nach § 25 Abs. 3 Satz 2
VOL/A nicht gehalten, den Zuschlag allein auf das Gebot mit dem niedrigsten
Preis zu erteilen. Schon nach dem Wortlaut der Vorschrift ist der Auftrag dem
Bieter mit dem unter Berucksichtigung aller Umsténde wirtschaftlichsten Ange-
bot zu geben, fur dessen Annahme der niedrigste Angebotspreis lediglich eines
von mehreren zu berucksichtigenden Kriterien bildet. Auch wenn damit neben
dem Preis andere sachliche Erwégungen in die Vergabeentscheidung einzu-
flieBen haben, ist dies auf die in den Verdingungsunterlagen genannten Krite-
rien beschrankt. Dem Auftraggeber ist bei seiner Entscheidung der Ruckgriff
auf solche Anforderungen verwehrt, die in der Ausschreibung und den an die
Bieter Ubermittelten Anforderungsprofilen keinen Ausdruck gefunden haben.
Nach § 8 Abs. 1 VOL/A ist die Leistung in der Ausschreibung eindeutig und so
erschopfend zu beschreiben, daB alle Bewerber die Beschreibung im gleichen
Sinne verstehen mussen und die Angebote miteinander verglichen werden
kénnen. Nach Absatz 2 der gleichen Vorschrift sind, um eine einwandfreie
Preisermittiung zu ermdglichen, alle sie beeinflussenden Umsténde festzustel-
len und in den Verdingungsunterlagen anzugeben. Schon diese allgemeine
Regelung schlie8t es aus, bei der Vergabeentscheidung auf weitere Kriterien
zurlickzugreifen, die in den urspringlichen Unterlagen nicht erwdhnt worden
sind. Da sich die Bewerber hierauf nicht haben einstellen kénnen, wird durch
eine solche Erweiterung des Kriterienkatalogs sowohl die Vergleichbarkeit der

Angebote untereinander als auch die Preisermittlung nachhaltig gestort.

Bestatigt wird die Annahme einer Unzuléssigkeit der Berlcksichtigung
von solchen Kriterien, die in die Verdingungsunterlagen keinen Eingang gefun-
den haben, durch den Zweck der Regelung. Mit der Aufnahme der VOL/A in

das Haushaltsrecht ist der Gesetzgeber den Anforderungen aus der Richtlinie
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92/50/EWG des Rates uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Dienstleistungsauftrage vom 18. Juni 1992 in der hier maBgeblichen
Fassung vor den Anderungen durch die Richtlinie 97/52/EG vom 13. Oktober
1997 nachgekommen, die ihn wie die weiteren Regelungen in den Richtlinien
des Rates zur Vergabe offentlicher Auftrdge zum ErlaB von Vorschriften ver-
pflichteten, eine Gleichbehandlung aller Bewerber um 6ffentliche Auftrdge und
eine Vergabe allein nach sachlichen und willkirfreien Kriterien sicherstellen.
Mit diesem Zweck ist eine Berlcksichtigung erst nachtraglich gebildeter, aus
der Ausschreibung selbst nicht hervorgehender Kriterien unvereinbar. Koénnte
der Auftraggeber nachtréglich den Kriterienkatalog beliebig &ndern oder an-
ders gewichten, wére die nach dem Zweck der Regelung erforderliche Uber-
prufung seiner Vergabeentscheidung nach objektiven Kriterien nicht mehr ge-
wabhrleistet. Durch sie wirden Veranderungen im Anforderungsprofil ermég-
licht, mit deren Hilfe der Auftraggeber einen dem Gebot der Chancengleichheit
widersprechenden EinfluB auf die Vergabeentscheidung nehmen kénnte. Damit
waren die Anbieter in einer mit dem Zweck der Regelung unvereinbaren Weise
der Willkir der Vergabestelle ausgeliefert. Ebenso wie bei der Vergabeent-
scheidung nach §25 Nr.3 Abs.3 VOB/A (vgl. dazu Sen.Urt. v. 8.9.1998
- X ZR 109/96, NJW 1998, 3644, 3646) ist daher auch bei der Entscheidung
nach § 25 Abs. 3 VOL/A in der hier maBgeblichen Fassung unabdingbar, daf
diese Entscheidung nur auf solche Kriterien gestutzt wird, die vorher, das heif3t
bei der Aufforderung zur Angebotsabgabe, bekannt gemacht worden sind. Nur
dann ist dem Gebot der Rechtsstaatlichkeit, zu dem auch die Vorhersehbarkeit,
MeBbarkeit und Transparenz staatlichen Handelns gehért, in dem gebotenen
Umfang genugt. Folgerichtig bestimmt Art. 36 Abs. 2 der Dienstleistungsrichtli-
nien vom 18. Juni 1992 auch in der Fassung der Richtlinie 97/52/EG vom
13. Oktober 1997, daB bei Auftrdgen, die - wie hier - auf das wirtschaftlich giin-
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stigste Angebot vergeben werden sollen, die Auftraggeber in den Verdin-
gungsunterlagen oder der Vergabebekanntmachung alle Zuschlagskriterien
anzugeben haben, deren Verwendung sie vorsehen und dabei zugleich nach

Méglichkeit deren Reihenfolge und Gewichtung bezeichnen sollen.

3. Eine abschlieBende Entscheidung ist dem Senat insoweit verwehrt.
Ob der Beklagte dem aufgrund seiner Rechtsverletzung dem Grunde nach be-
stehenden Ersatzanspruch der Klagerin den Gesichtspunkt des rechtméaBigen
Alternativverhaltens entgegensetzen kann, ist auf der Grundlage des bisheri-

gen Sach- und Streitstandes nicht abschlieBend zu entscheiden.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann der Gber-
gangene Bewerber bei VerstéBen gegen das Vergaberecht von dem Aus-
schreibenden Ersatz seines Schadens einschlieBlich des hier geltend ge-
machten entgangenen Gewinns verlangen, wenn er den Auftrag ohne den
RechtsverstoB hatte erhalten missen und ein Zuschlag tatsachlich erteilt wor-
den ist (Urt. v. 22.11.1992 - VIl ZR 170/91, BB 1993, 27 = MDR 1993, 119
= NJW 1993, 520; Urt. v. 8.9.1998 - X ZR 48/97, NJW 1998, 3636 = BB 1998,
2259). Diese Voraussetzungen sind hier nach dem festgestellten Sachverhalt
erflllt. Da der Beklagte bei seiner Entscheidung tber den Zuschlag nur die in
der urspringlichen Ausschreibung genannten Kriterien verwenden konnte, war
das Angebot der Klagerin das wirtschaftlich glnstigste und damit annehmbar-
ste. Nach den im Revisionsverfahren nicht angegriffenen tatsachlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts waren die eingegangenen Angebote auf der
Grundlage der in der Ausschreibung genannten Kriterien im wesentlichen

gleichwertig; Unterschiede bestanden lediglich im Preis. Bei dieser Sachlage
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muBte der Zuschlag auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis und damit der

Kléagerin erteilt werden.

Grinde, die eine abweichende Gewichtung der Angebote nach den in
den Verdingungsunterlagen genannten Kriterien héatten rechtfertigen kénnen,
sind weder durch den Beklagten geltend gemacht worden noch sonst ersicht-
lich. Eine Bewertungsprarogative kann der Beklagte in diesem Zusammenhang
nicht in Anspruch nehmen. Unbeschadet der Frage, ob angesichts der festge-
stellten grundsatzlichen Gleichwertigkeit der eingegangenen Gebote und er-
heblichen Differenz zwischen dem von der Klagerin verlangten und den
nachstkommenden Angeboten Gberhaupt Raum fur eine Bewertung war, die zu
einer Entscheidung zugunsten eines anderen Bewerbers hatte fihren kdnnen,
ware die Zubilligung eines der gerichtlichen Nachprifung entzogenen Beurtei-
lungsspielraums mit Sinn und Zweck des Vergaberechts nicht zu vereinbaren.
Dessen Funktion, die Chancengleichheit unter den Bewerbern zu sichern, ver-
langt eine Vergabeentscheidung, die in Anbindung an die rechtlichen Vorgabe
und frei von willkirliche Ergebnisse ermoéglichenden Wertungen in einem
rechtsformigen Verfahren ergeht. In diesem Sinne hat der Gesetzgeber die
Regelungen in den Verdingungsordnungen bei ihrer Ubernahme in das éffent-
liche Haushaltsrecht verstanden und ausgestattet, wie auch dadurch bestatigt
wird, daB er weitergehende Anderungen und Anpassung an die Vorgaben des
Rechts der Europdischen Gemeinschaften (siehe oben zu 2. ¢) nicht fur erfor-
derlich gehalten hat. Bei Zubilligung eines der gerichtlichen Kontrolle nicht un-
terliegenden Beurteilungsspielraums wurde dieser vom Gesetzgeber verfolgte

Zweck verfehlt.
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Im Gbrigen kdnnte der Beklagte mit dem Hinweis auf seine abweichende
Einschéatzung auch dann keinen Erfolg haben, wenn ihm bei seiner Entschei-
dung ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zuzubilligen wéare. Auch bei
dessen Vorliegen erstreckt sich die gerichtliche Kontrolle jedenfalls darauf, ob
die Grenze dieses Spielraums eingehalten wurde. Diese Uberprifung setzt ei-
ne Darlegung der Grunde voraus, die zu der jeweiligen Entscheidung gefuhrt
haben. Daran fehlt es hier. Welche Grinde ihn tber die aufgrund der Besichti-
gung der Betriebe vorgenommene Bewertung hinaus zur Vergabe des Auftra-
ges nicht an die Klagerin, sondern an andere Bewerber bewegt haben, ist nicht
vorgetragen und auch sonst nicht ersichtlich, so daB auch die Einhaltung eines
dem Beklagten eingerdumten (Beurteilungs-)Ermessens nicht festgestellt wer-

den kann.

b) Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand kann dem Ersatzverlan-
gen der Klagerin dem Grunde nach auch nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden, daB - wie in der Ausschreibung angekindigt - der Auftrag nicht ein-
heitlich, sondern geteilt vergeben worden ist und damit die Klagerin in keinem
Fall fir den Gesamtauftrag zum Zuge gekommen wére. DaB die Voraussetzun-
gen des § 5 VOL/A, der eine Vergabe eines gréBeren Auftrags nach Losen er-
madglicht, gegeben sind, ist nicht festgestellt. Die Vorschrift gestattet die Auf-
teilung eines solchen Auftrags in mehrere Lose nur, wenn dies zweckmaBig ist,
um eine Bewerbung auch durch kleine und mittlere Unternehmen um Teile des
Gesamtauftrags zu erméglichen. Da3 die Zerlegung des Gesamtauftrags die-
sem Ziel diente, ist dem festgestellten Sachverhalt nicht zu entnehmen und
ergibt sich auch nicht zweifelsfrei aus dem Vorbringen des Beklagten. Schon
dem Wortlaut nach dient § 5 Abs. 1 VOL/A allein dazu, kleinen oder mittleren

Unternehmen, die mit dem Gesamtauftrag Uberfordert waren, durch eine Zerle-
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gung in Teillose und die damit verbundene Reduzierung des Aufwandes bei
dem einzelnen Teillos die Teilnahme an Ausschreibungen zu ermdglichen. Mit
dieser konkreten Zielsetzung hat der Beklagte seine Entscheidung uber die
Aufteilung der Teillose nicht verteidigt, sondern zu dessen Rechtfertigung im
wesentlichen allgemeine wirtschaftspolitische Erwéagungen, wie die Férderung
kleinerer und mittlerer Unternehmen angefuhrt. Die Verfolgung derartiger wirt-
schaftspolitischer Ziele gehort aber ebensowenig wie die Unterstitzung ortsan-
sassiger Unternehmen zu den Kriterien, auf die eine Vergabeentscheidung
nach offentlicher Ausschreibung gestitzt werden kann. Seiner Funktion ent-
sprechend, die Chancengleichheit unter den Bewerbern zu sichern, 146t das
Vergaberecht nur die Berucksichtigung solcher Umstande bei der Entschei-
dung Uber den Zuschlag zu, die den durch die Vergabe bezeichneten Bedarf
und den Inhalt der zur Deckung dieses Bedarfs abgegebenen Gebote betref-
fen. Damit sollte es zugleich dem von der Ausschreibung weiter geschutzten
offentlichen Interesse an einer auch im Hinblick auf die anfallenden Kosten
optimalen Deckung dieses Bedarfs der 6ffentlichen Hande dienen. Die Einbe-
ziehung weiterer, insbesondere allgemeiner wirtschaftspolitischer Erwdgungen
ist mit diesem System nicht zu vereinbaren. Auch nach der Aufteilung in Teillo-
se sind diese an denjenigen Bieter zu geben, der das gunstigste und damit an-

nehmbarste Angebot abgegeben hat.

¢) Nach dem durch das Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt sind
auch keine Anhaltspunkte dafur zu erkennen, daB das Unterlassen einer ur-
spranglichen Aufnahme der von dem Beklagten nachtréglich in das Verfahren
eingefihrten Kriterien einen Grund fur eine Aufhebung der Ausschreibung
nach deren Einleitung héatte bilden kbnnen, die dem Ersatzverlangen der Kla-

gerin nach dem Gedanken des rechtméaBigen Alternativverhaltens hétte entge-
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gengesetzt werden kdnnen. Wie der Senat flur die Ausschreibung nach der
VOB entschieden hat, mu3 die Regelung Gber die Aufhebung einer Ausschrei-
bung nach ihrem Sinn und Zweck eng ausgelegt werden (vgl. Sen.Urt. v.
8.9.1998 - X ZR 48/97, NJW 1998, 3636, 3637 = BB 1998, 2259). Hiervon ist
auch bei der Ausschreibung nach der VOL/A auszugehen. Auch hier verdient
der Bieter mit dem annehmbarsten Angebot Schutz seines Vertrauens davor,
daB die bei einem ordnungsgemaBen AbschluB des Verfahrens bestehende
Aussicht auf Amortisation seiner mit der Teilnahme am Verfahren verbundenen
Aufwendungen nicht durch zusatzliche Risiken beeintrachtigt wird, die in ver-
gaberechtlichen Bestimmungen keine Grundlage finden. Danach kénnen die
vom Beklagten in das Verfahren eingefliihrten Kriterien hier um so weniger Be-
rucksichtigung finden, als sie nicht nachtraglich aufgetretene, bei Abfassung
der Ausschreibung und der Verdingungsunterlagen nicht erkennbare Umstande
betreffen. DaB und in welchem Umfang diese zuséatzlichen Kriterien das Bild
der jeweiligen Angebote beeinflussen kdnnen, hétte der Beklagte bereits bei
Anfertigung der Verdingungsunterlagen erkennen kénnen. Das schlieBt eine
Aufhebung der Ausschreibung wegen ihrer unterbliebenen Berucksichtigung
bei der Ausschreibung selbst aus (vgl. dazu Sen.Urt. v. 8.9.1998 - X ZR 48/97,
NJW 1998, 3636, 3637 f. = BB 1998, 2259, 2260).

d) Demgegeniber 148t der festgestellte Sachverhalt keine abschlieBen-
de Entscheidung darliber zu, ob der Beklagte den Klager von der Teilnahme an
der Ausschreibung héatte ausschlieBen kdnnen. Das Bestehen einer Aus-
schluBmdglichkeit hatte er dem Ersatzverlangen der Kléagerin nach den Grund-
sétzen des rechtméaBigen Alternativverhaltens entgegensetzen kdénnen, da er
auf ihr Gebot dann den Zuschlag auch dann nicht hatte erteilen missen, wenn

es das Annehmbarste gewesen ist. Damit wéare der Anspruch bereits dem
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Grunde nach entfallen (vgl. dazu BGH, Urt. v. 24.4.1997 - VIl ZR 106/95, WM
1997, 1583). DaB bei einem berechtigten AusschluB die Klagerin als Empféan-
gerin des Zuschlags nicht mehr in Betracht gekommen ware, héatte eine Vor-

aussetzung ihres Ersatzverlangens entfallen lassen.

Zur Begrindung seines AusschlieBungsrechtes hat der Beklagte geltend
gemacht, der Geschéftsfihrer der Klégerin habe in einem Telefongesprach mit
dem zusténdigen Mitarbeiter versucht, durch Drohungen auf dessen Entschei-
dung Uber die Vergabe des Auftrags und deren Vorbereitung EinfluB zu neh-
men. Das Berufungsgericht ist dieser durch die Klagerin bestrittenen Darstel-
lung - von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - nicht nachgegangen.
Das wird gegebenenfalls nachzuholen sein. Dabei wird das Berufungsgericht
allerdings zu beachten haben, daB ein VerstoB gegen § 7 Nr. 5 VOL/A, der
zum AusschluB des Bieters berechtigt, nicht schon dann angenommen werden
kann, wenn dieser durch die Androhung rechtlich zulassiger Schritte die Ein-

haltung des gesetzmaBigen Verfahrens zu erreichen versucht. Zweifel an der
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Zuverléssigkeit des Bieters bestehen vielmehr allenfalls dann, wenn dieser
Uber das danach zulassige Verhalten hinaus versucht, durch Zwang oder Dro-
hung in einer von der Rechtsordnung nicht mehr geachteten Weise auf die

Vergabeentscheidung EinfluB zu nehmen.

Rogge Jestaedt Melullis

Scharen Keukenschrijver



