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VOB/A §§ 25, 25 a, 10 a, 17 a

Bei der Vergabeentscheidung gemdB § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2
VOB/A darf nach Bejahung der generellen Eignung der in die
engere Wahl gekommenen Bieter ein "Mehr an Eignung" eines
Bieters nicht als entscheidendes Kriterium fiir den Zuschlag

zu seinen Gunsten berilicksichtigt werden.



BGH, Urt. v. 8. September 1998 - X ZR 109/96 - OLG Oldenburg
LG Osnabriick



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

mindliche Verhandlung vom 7. Juli 1998 durch den Vorsitzen-

den Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt, Dipl.-Ing.

Frhr.

v. Maltzahn, Dr. BroB3 und Scharen

fir Recht erkannt:

W

i

Auf die Revision der Kldgerin werden das am 11. Juli

1996 verkiindete Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Oldenburg aufgehoben und auf ihre Berufung
das am 22. Januar 1996 verkindete Urteil der 7. Zivil-
kammer des Landgerichts Osnabriick abgedndert; die Kla-

ge ist dem Grunde nach gerechtfertigt.

Die Sache wird wegen der HOhe zur Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landgericht Osnabriick zuriickverwie-
sen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten der

Rechtsmittel ibertragen wird.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

I. Die Beklagte schrieb im Jahre 1991 europaweit im
offenen Verfahren die Rohbauarbeiten im Zusammenhang mit
der Erweiterung eines Kldrwerks aus. Die flir die Entschei-
dung des Rechtsstreits entscheidungserheblichen Textstellen

der Bekanntmachung lauten wie folgt:

"11l. Mindestbedingungen:

Nachweis des Umsatzes an Bauleistungen in den
letzten drei Geschdftsjahren; der in den letzten
drei Geschaftsjahren ausgefiihrten vergleichbaren
Bauleistungen mit Angabe des Auftraggebers, der
Ausfilhrungsarten und der Ausfiithrungszeit; der
verfiligbaren technischen Ausriistung ... Leistungs-

fahigkeit. Fachkunde.

12.

13. Zuschlagskriterien:

Der Zuschlag wird nach § 25 VOB/A auf das Angebot
erteilt, das unter Beriicksichtigung aller techni-
schen und wirtschaftlichen Gesichtspunkte als das

annehmbarste erscheint.”

Die Bewerbungsbedingungen enthielten unter Nr. 10 wei-
tere Anforderungen zum Eignungsnachweis, jedoch keine zu-
sdtzlichen Hinweise zu den Zuschlagskriterien. Das Auf-

tragsvolumen war mit rund 20 Mio. DM veranschlagt.



Die Kl&adgerin, die sich an dem Wettbewerb unstreitig
mit dem preislich niedrigsten Angebot beteiligt hatte, be-
gehrt Schadensersatz, weil die Beklagte den Bauauftrag
statt an sie an ein drittes Unternehmen als

ndchstrangige Bieterin vergeben hat.

Ihre Vergabeentscheidung hat die Beklagte in einem
Schreiben vom 19. Februar 1992 zundchst damit begriindet,
daB die Kldgerin bislang nahezu ausschlieBlich im Hochbau
und in geringem Umfang im Briickenbau t&dtig gewesen sei, da-

gegen "Kldrwerke, Wasserwerke, Behdlter u.&d." nicht gebaut
habe. Im Laufe des Rechtsstreits hat sie auf die unstreitig
langjdhrigen Erfahrungen der Firma im Klar- und Was-
serwerksbau verwiesen. Sie hat weiter geltend gemacht, daB
zusdtzlich zu dem (angenommenen) Nebenangebot der Firma
eine Bauzeitverkiirzung um sechs Monate fiir die Be-
stimmung des "annehmbarsten Angebots" im Sinne des § 25

Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A maBgebend gewesen sei.

IT. Die auf Zahlung von 2.114.300,68 DM nebst Zinsen
gerichtete Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg.
Hiergegen richtet sich die Revision der Kl&gerin, mit der
sie ihr Klagebegehren weiterverfolgt. Die Beklagte bittet

um Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kldgerin hat Erfolg. Sie fiihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Abdnderung des Ur-
teils des Landgerichts. Die Klage ist dem Grunde nach ge-

rechtfertigt.

I. Das Berufungsgericht nimmt an, die Beklagte habe

nicht gegen Vergaberegeln verstolBen.

Sie habe ihre Entscheidung zu Lasten der Kldgerin
nicht schon auf der Stufe der Eignungspriifung nach § 25
Nr. 2 Abs. 1 VOB/A getroffen. Die grundsatzliche Eignung
der Kldgerin sei unstreitig. Die Beklagte habe aber ihr An-
gebot in rechtlich nicht zu beanstandender Weise nicht als
das annehmbarste im Sinne von § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A ge-

wertet.

Einem o6ffentlichen Auftraggeber sei es nicht verwehrt,
den Gesichtspunkt der "besseren Eignung" eines Bewerbers im
Rahmen der nach § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A auf der
letzten Wertungsstufe zu treffenden abschlief3lenden Ent-
scheidung iliber das "annehmbarste" Angebot zu beriicksichti-
gen. Zwar diirfe ein nach positivem AbschluB der Eignungs-
prifung in die engere Wahl gekommenes Angebot nicht mit der
Begriindung zurilickgestellt werden, der generell geeignete
Bieter sei fiir die verlangten Arbeiten doch nicht geeignet.
Dadurch werde aber nicht die Heranziehung von besonderen
anderen Eignungsmerkmalen ausgeschlossen. Die Erfahrung ei-
nes Bieters stelle ein Eignungsmerkmal dar. Darin erschoépfe

sich ihre Bedeutung jedoch nicht. Denn sie kodnne fiir den



Auftraggeber der Garant fir die genaue Ausfilhrung von Ar-
beiten der ausgeschriebenen Art sein. Damit werde sie fiir
den technisch-wirtschaftlichen Aspekt der angebotenen Lei-
stungen von eminenter Wichtigkeit. Von ihr wiirden die Er-
wartungen von der technischen Qualitdt der Leistungen, der
Bewdltigung unvorhergesehener Probleme und des reibungslo-
sen Ablaufs der Arbeiten entscheidend geprédgt. Ihre maBgeb-
liche und hdufige Berlicksichtigung im Zusammenhang mit ei-
ner Auftragserteilung entspreche allgemein der gefestigten

Uberzeugung im privatrechtlichen Dienstleistungsbereich.

Allerdings seien die von der Beklagten genannten Wer-
tungskriterien "bessere Eignung"” und "Ausfiihrungsfristver-
langerung"” nicht dokumentiert. § 30 VOB/A schreibe seit
1990 die Fertigung eines Vergabevermerks vor, aus dem sich
u.a. die Begriindung der jeweiligen Einzelentscheidung, also
auch der nach § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A, und die dabei
erwogenen Wertungskriterien ergeben miilten. Das sei jedoch
im vorliegenden Verfahren unschaddlich, weil die Verwendung
des Wertungskriteriums "bessere Eignung/groBere Erfahrung”

unstreitig sei.

IT. Der Auffassung des Berufungsgerichts kann, wie die
Revision zu Recht riigt, nicht beigetreten werden; denn die
Erteilung des Zuschlages an die Firma war wegen Ver-
stoBes gegen § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A regelwidrig.
Aufgrund der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-

gen hdtte der Zuschlag der Kldgerin erteilt werden miissen.

1. Das angefochtene Urteil geht, wie auch die Revision

nicht in Zweifel zieht, im Ansatzpunkt zutreffend von den



in hochstrichterlicher Rechtsprechung und Literatur entwik-
kelten Grundsdtzen zur Haftung bei einer 6ffentlichen Aus-
schreibung aus. Danach wird zwischen dem Ausschreibenden
einerseits und einem interessierten Bieter andererseits
spdtestens mit der Anforderung der Ausschreibungsunterlagen
durch diesen ein auf eine mogliche Auftragserteilung ge-
richtetes vorvertragliches Vertrauensverhdltnis begriindet
(vgl. hierzu die Einzelheiten in den gleichzeitig am
8.9.1998 verkiindeten und zur Verdffentlichung vorgesehenen
Senatsurteilen X ZR 48/97 unter III. 1. und X ZR 99/96 un-
ter I. 2. sowie BGHZ 120, 281). Bei Verletzung dieses Ver-
trauensverhdltnisses durch den Ausschreibenden kénnen nach
den Grundsdtzen einer Haftung flir Verschulden bei Vertrags-
verhandlungen (culpa in contrahendo) Schadensersatzansprii-
che des interessierten Bieters nach vertragsrechtlichen
Grundsédtzen entstehen. Sie sind auf den Ersatz des Schadens
gerichtet, den der Bieter dadurch erlitten hat, daB er dar-
auf vertraut hat, die Ausschreibung werde nach den Vor-
schriften der VOB/A abgewickelt. Ein daraus abgeleiteter
Anspruch ist im allgemeinen auf einen Ersatz des sogenann-
ten negativen Interesses, d.h. auf den Ersatz der durch Be-
teiligung an der Ausschreibung entstandenen Aufwendungen
beschradnkt, kann in besonderen Fdllen aber auch den Ersatz
des sogenannten positiven Interesses, vor allem den durch
die Nichterteilung des Auftrages entgangenen Gewinn erfas-
sen (BGHZ 120, 281, 284; Sen.Urt. X ZR 48/97 und

X ZR 99/96, aaO).

Da im vorliegenden Rechtsstreit die Beklagte den Zu-
schlag erteilt und sonach das Ausschreibungsverfahren mit
dem Zuschlag seinen AbschluB gefunden hat, durfte die Klia-
gerin darauf vertrauen, daB die Beklagte alle Regelungen
des Abschnitts 2 der VOB/A bis hin zur Erteilung des Zu-



schlages regelgerecht handhaben werde. Aus den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts folgt, daB die Kladgerin in diesem
Vertrauen enttduscht ist. Sie kann deshalb das positive In-
teresse geltend machen, d.h. vor allem den ihr aus dem Auf-
trag entgangenen Gewinn, weil das Ausschreibungsverfahren
zu einer Erteilung des Zuschlages gefiihrt und nicht - wie
in den genannten Rechtsstreitigkeiten X ZR 99/96 und

X ZR 48/97 - vorher seinen AbschluB3 gefunden hat (hierzu a.
BGHZ 120, 281, 284).

2. Fir die Frage, ob die Vergabeentscheidung der Be-
klagten im Streitfall regelgerecht ist, kommt es maBgeblich
darauf an, ob bei der Wertung der Angebote im Rahmen des
§ 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A allgemein oder nur unter be-
sonderen Voraussetzungen eine besondere Eignung, d.h. eine
langjdhrige Erfahrung des Bieters, zu seinen Gunsten und
damit zwangsl&dufig zu Lasten anderer Bieter, beriicksichtigt
werden darf. Es geht sonach darum, ob die Priifung der Eig-
nung der Bieter gemdB § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A in die spate-
re Priifungs- und Wertungsphase erneut einflieBen darf. Das
hat das Berufungsgericht im AnschluB an das Oberlandesge-
richt Minchen (NJW-RR 1995, 1235) bejaht (ebenso nunmehr
VUA Freistaat Bayern WuW/VergAL 1997, 373 - Erdarbeiten zur
Geldnderegulierung). Die Frage wird auch in der Literatur
kontrovers diskutiert (verneinend etwa Rusam in Heiermann/
Riedl/Rusam, HandKomm. z. VOB, 8. Aufl., Rdn. 35 zu § 25
Nr. 2 VOB/A; bejahend hingegen Ingenstau/Korbion, VOB,

13. Aufl., 1996, Rdn. 74 zu § 25 Nr. 3 VOB/A).

Die Revision riigt zu Recht, daB die Beklagte die Eig-
nung der Kldgerin zur Ausfilhrung des ausgeschriebenen Vor-
habens im Wertungsverfahren nach MaBgabe des § 25 VOB/A

zweimal und mit unterschiedlichem Ergebnis beriicksichtigt
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hat. Zunachst hat das Berufungsgericht die generelle Eig-
nung der Kldgerin fiir die Ausfiihrung des ausgeschriebenen
Vorhabens anerkannt. Die Revision macht insoweit keine
Rechtsfehler geltend, solche sind auch nicht ersichtlich.
Hingegen steht die Auffassung des Berufungsgerichts, das
das Kriterium der groBeren Erfahrung eines Bieters ohne
weiteres im Rahmen der Entscheidung iiber den Zuschlag fiir
zuldssig erachtet, nicht im Einklang mit grundlegenden Wer-
tungsgedanken der VOB/A.

3. a) Zutreffend erachtet das Berufungsgericht den Ab-
schnitt 2 der VOB/A als einschldgig; denn das Vorhaben der
Beklagten iliberschreitet nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts mit einer geschitzten Bausumme von rund
20 Mio. DM den Schwellenwert von 5 Mio. ECU
(rd. 10 Mio. DM), den § 1 a Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/A fiir
die Anwendung der Basisparagraphen mit zus&tzlichen Bestim-
mungen nach der EG-Baukoordinierungsrichtlinie (v.
26.07.1971 - 71/305/EWG, gedndert durch die RL v.
18.07.1989, 89/440/EWG) als maBgeblich bezeichnet.

Die Beklagte hat vorliegend das offene Verfahren gemidB
§ 3 a Nr. 1 a VOB/A gewdahlt. Im Hinblick darauf muBte sie
beziiglich der Zuschlagskriterien die einschldgigen Regelun-
gen der VOB/A vor dem Hintergrund der Regelungen der EG-

Baukoordinierungsrichtlinie nebst ihrer Anderung beachten.

b) Der Aufbau des § 25 VOB/A spricht schon an sich ge-
gen die Auffassung des Berufungsgerichts; denn nach dem
zwingenden AusschluB von Angeboten gemdB § 25 Nr. 1 VOB/A
ist in einem weiteren Prilifungsabschnitt gemdB § 25 Nr. 2
VOB/A zunachst die Eignung der Bieter zu priifen.
In die engere Wahl kommen gemdB § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 1



- 11 -

VOB/A nur solche Angebote, die unter Beriicksichtigung ra-
tionellen Baubetriebs und sparsamer Wirtschaftsfithrung eine
einwandfreie Ausfiihrung einschlieBlich Gewdhrleistung er-
warten lassen. Eine besondere Eignung des Bieters oder sei-
ne Erfahrung in bezug auf das ausgeschriebene Vorhaben ist
hingegen nicht angesprochen. Auch die Regelung des § 25

Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A, die die Zuschlagskriterien be-

schreibt, enthdlt das Kriterium der Eignung nicht.

Diese Auslegung des § 25 VOB/A ist jedenfalls mit
Riicksicht auf die Richtlinie des Rates vom 26. Juli 1971
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentli-
cher Bauauftrdge (71/305/EWG, ABl. EU 1971 Nr. L 185/5
- BKR), die insoweit durch die Richtlinie des Rates vom
18. Juli 1989 zur Anderung der Richtlinie 71/305/EWG
(89/440/EWG, ABl. EU 1989 Nr. L 210/1) keine Anderung er-
fahren hat, geboten. Nach Art. 20 BKR erfolgt der Zuschlag
des Auftrags aufgrund der in Kap. 2 des Abschn. IV vorgese-
henen Zuschlagskriterien, n a ¢ h d e m die 6ffentlichen
Auftraggeber die fachliche Eignung der Unternehmer, die
nicht aufgrund von Art. 23 BKR ausgeschlossen sind, nach
den in den Art. 25 bis 28 BKR genannten Kriterien der wirt-
schaftlichen, finanziellen und technischen Leistungsfdhig-
keit gepriift haben.

DemgemdB bestimmt Art. 29 Abs. 1 BKR als Kriterium fiir
den Zuschlag entweder ausschlieBlich den niedrigsten Preis
oder - wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste
Angebot erfolgt - verschiedene Kriterien, die je nach Auf-
trag wechseln, z.B. den Preis, die Ausfiihrungsfrist, die
Betriebskosten, die Rentabilitdt, den technischen Wert.
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Es liegt auf der Hand, daB die Bieter der Willkiir der
Vergabestelle ausgeliefert wadren, wenn diese nach Abgabe
der Angebote im Wertungsverfahren die Zuschlagskriterien
beliebig wdhlen konnte. Schon aus Griinden der Rechtsstaat-
lichkeit, zu denen auch die Vorhersehbarkeit, MeBbarkeit
und Transparenz staatlichen Handelns gehOren, ist es des-
halb unabdingbar, daB die Zuschlagskriterien vorher, d.h.
bei Anforderung zur Angebotsabgabe, bekanntgemacht werden,
damit sich die interessierten Unternehmen hierauf einstel-
len kOnnen. Im iibrigen besteht filir die Beriicksichtigung des
von der Beklagten in einem offenen Verfahren herangezogenen
Kriteriums eines "Mehr an Eignung" kein Bediirfnis. W&dre ein
solches fiir die Beklagte aus ihrer Sicht - und aus nach-
vollziehbaren Erwdgungen - unverzichtbar gewesen, wdre sie
nicht gehindert gewesen, gemdB § 3 a Nr. 3 in Verbindung
mit § 3 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A nach o6ffentlichem Teilnahmewett-
bewerb das nicht offene Verfahren zu wdhlen. Sie widre al-
lerdings dann gehindert gewesen, beim Zuschlag ein Mehr an
Eignung anzufiihren, es sei denn, es hdtten sich nach Auf-
forderung zur Angebotsabgabe Zweifel an der Eignung eines
Bieters ergeben (§ 25 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A). Auch dieser Re-
gelungszusammenhang macht deutlich, daB eine klare Trennung
der Priifungsschritte unverzichtbar ist, damit Vergabeent-

scheidungen objektiv und iiberpriifbar bleiben.

Dementsprechend ordnet nunmehr § 25 a VOB/A , der zu
Beginn des Ausschreibungsverfahrens der Beklagten im Jahre
1991 noch nicht in die VOB/A eingefiigt war, wie das Beru-
fungsgericht zu Recht ausfiihrt, klarstellend an, daB bei
der Wertung der Angebote nur Kriterien beriicksichtigt wer-
den diirfen, die in der Bekanntmachung oder in den Vergabe-
unterlagen genannt sind. Allerdings bestand fiir die aus-
schreibende Stelle schon damals gemdB §§ 10 a, 17 a Nr. 3
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Abs. 1 VOB/A Fassung Juli 1990 die Verpflichtung, sachge-
rechte Kriterien und deren Bedeutung fiir die Entscheidung

iiber den Zuschlag deutlich zu machen.

Der Senat sieht keine Veranlassung, den Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaften mit der Problematik zu be-
fassen. Der Senat hdlt sich mit seiner Auslegung der hier
einschldagigen Vorschriften der RL 71/305/EWG auf der vom
Europdischen Gerichtshof vorgegebenen Linie (Slg. EuGH
1988, 4635, 4656-4659 - Beentjes).

ITII. Den genannten Anforderungen wird die Vergabeent-
scheidung der Beklagten nicht gerecht; das haben die Vorin-

stanzen verkannt.

Unter den festgestellten Umstédnden ist mangels Doku-
mentation dieses Grundes in dem Vergabevermerk auch nicht
ersichtlich, daB die angeblich von der Firma in Ver-
bindung mit einem Nebenangebot zugesagte Bauzeitverkiirzung
filr sich allein die Beklagte veranlafBt hadtte, das Angebot
der Firma als das annehmbarste zu bewerten. Es ist
daher davon auszugehen, daB der Kldgerin bei Beachtung der
Vergabebestimmungen der Auftrag erteilt worden wdre. Der
geltend gemachte Anspruch auf Ersatz ihres positiven Inter-
esses ist damit gerechtfertigt.

IV. Wegen des Umfanges des Ersatzanspruchs weist der
Senat auf die unter II. 1. genannten zweli Entscheidungen
vom 8. September 1998 (X ZR 99/96 und X ZR 48/97) sowie auf
BGHZ 120, 281 hin, wonach im Falle eines regelwidrig er-
folgten Zuschlags der benachteiligte Bieter nicht nur Er-
satz seiner Aufwendungen filir die Teilnahme an der Aus-

schreibung, sondern sein positives Interesse, vor allem al-
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so auch den ihm entgangenen Gewinn, aus dem Auftrag geltend

machen kann.

Der Senat verweist den Rechtsstreit wegen der Hohe ge-
maB § 538 Abs. 1 Nr. 3 ZPO an das Landgericht zuriick (vgl.
hierzu BGHZ 16, 71, 82; s.a. BGH, Urt. v. 12.01.1994,
NJW-RR 1994, 379).

Rogge Jestaedt Maltzahn

Brof3 Scharen
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