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Welte
JustizhauptSekretärin 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja 
BGHZ:____________ ja

VOB/A § 26
Bei Aufhebung einer Ausschreibung ohne Vorliegen eines der 
in § 26 VOB/A genannten Aufhebungsgründe steht dem Bieter, 
der bei Fortsetzung des Verfahrens und Vergabe des Auftrags 
den Zuschlag erhalten hätte, grundsätzlich ein Anspruch auf 
Ersatz der mit der Teilnahme am Verfahren verbundenen Auf­
wendungen zu.
Ein weitergehender Anspruch auf Ersatz auch des entgangenen 
Gewinns setzt grundsätzlich voraus, daß der ausgeschriebene 
Auftrag tatsächlich erteilt worden ist.

BGH, Urt. v. 8. September 1998 - X ZR 48/97 OLG Frankfurt 
LG Wiesbaden
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 30. Juni 1998 durch den Vor­
sitzenden Richter Rogge und die Richter Dipl.-Ing.
Frhr. v. Maltzahn, Dr. Broß, Dr. Melullis und 
Keukenschrijver

für Recht erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am 
Main vom 20. Februar 1997 wird zurückgewiesen.

Von den vor der mündlichen Verhandlung entstandenen 
Kosten des Revisionsverfahrens tragen die Klägerin 4/5 
und die Beklagte 1/5. Die weiteren Kosten des Revisi­
onsverfahrens fallen der Klägerin zur Last.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Im Jahre 1991 plante das beklagte Land Hessen den Neu­
bau eines Dienstgebäudes für das Ministerium für Landesent­
wicklung, Wohnen, Landwirtschaft, Forsten und Naturschutz. 
Die Landesregierung stimmte dem Vorhaben vorbehaltlich des 
Einverständnisses der Staatskanzlei und einer Beteiligung 
der Personalvertretung zu. Nachdem beide eingeholt waren, 
betraute die Oberfinanzdirektion F. im Auftrag des
Finanzministeriums das Staatsbauamt W. mit der Vor­
planung und der Durchführung der Ausschreibung. Bis zu de­
ren Einleitung am 30. Juli 1992 waren Mittel für den Neubau 
im Haushalt des Landes Hessen nicht eingestellt; auch Ent­
scheidungen des hessischen Landtages über dieses Vorhaben 
betreffende Verpflichtungsermächtigungen waren nicht ergan­
gen. Eine Verpflichtungsermächtigung wurde auch in der Fol­
ge nicht erteilt.

Nach Eingang der Ausschreibungsunterlagen am 7. August 
1992 begann die Klägerin mit der Vorbereitung eines Ange­
bots .

In ihrer Sitzung vom 22. September 1992 beschloß die 
Landesregierung des beklagten Landes in einer Kabinettssit­
zung, Mittel für den Neubau in den Haushaltsentwurf nicht 
aufzunehmen. Vorausgegangen waren dem Referentenbesprechun­
gen, bei denen sich eine Deckungslücke im Landeshaushalt in 
der Größenordnung von 400 Mio. DM ergeben hatte, die nur in 
Höhe von 300 Mio. DM anderweitig gedeckt werden konnte. Die 
Lücke hat die Beklagte in erster Linie auf die Verschlech-

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


4

terung der wirtschaftlichen Lage und einen darauf beruhen­
den Rückgang des Steueraufkommens zurückgeführt. Ferner hat 
sie darauf hingewiesen, daß sich die finanzielle Belastung 
des Landes Hessen durch die Aufnahme von Bürgerkriegs­
flüchtlingen aus dem früheren Jugoslawien erhöht habe. Das 
habe zur Schließung der Deckungslücke die Aufgabe einer 
Reihe von Bauvorhaben notwendig gemacht, zu denen auch der 
geplante Neubau des Ministeriums gehört habe.

Bei Öffnung der Angebotsunterlagen im Submissionster­
min vom 30. September 1992 stellte sich heraus, daß die 
Klägerin das Angebot mit dem niedrigsten Preis abgegeben 
hatte.

Unter dem 27. Oktober 1992 teilte das Staatsbauamt 
W. der Klägerin mit, daß die Durchführung des Bau­
vorhabens aus haushaltsrechtlichen Gründen nicht mehr mög­
lich sei und die Ausschreibung deshalb aufgehoben werde.

Gestützt auf diesen Sachverhalt hat die Klägerin Scha­
densersatz wegen Nichterfüllung mit der Begründung ver­
langt, daß die Aufhebung der Ausschreibung rechtswidrig ge­
wesen sei und sie bei Fortführung des Verfahrens den Zu­
schlag hätte erhalten müssen.

Das Landgericht hat die zuletzt auf 775.920,36 DM 
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Auf das Rechts­
mittel der Klägerin hat das Berufungsgericht die Klage dem 
Grunde nach im Rahmen eines geltend gemachten Anspruchs von 
155.792,76 DM für gerechtfertigt erklärt und das Verfahren 
insoweit zur weiteren Aufklärung an das Landgericht zurück-
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verwiesen. Der genannte Betrag von 155.792,76 DM entspricht 
den behaupteten Aufwendungen der Klägerin für die Erstel­
lung des Angebots.

Wegen der weitergehenden Klage blieb die Berufung ohne 
Erfolg. Dagegen richtet sich die vom Senat angenommene Re­
vision der Klägerin, mit der diese ihr Begehren auf Ersatz 
des Erfüllungsinteresses unter Einschluß des entgangenen 
Gewinns weiterverfolgt. Das beklagte Land Hessen tritt dem 
Rechtsmittel entgegen. Seine Anschlußrevision, die sich ge­
gen die Verurteilung zum Ersatz der der Klägerin durch die 
Teilnahme am Ausschreibungsverfahren entstandenen Aufwen­
dungen wendete, hat der Senat nicht angenommen.

Entscheidungsgründe;

I. Die Revision ist zulässig. Sie richtet sich gegen 
die Aberkennung eines über die Kosten des Ausschreibungs­
verfahrens hinausgehenden Ersatzanspruchs. Mit dem ange­
fochtenen Urteil hat das Berufungsgericht die Abweisung der 
Klage in Höhe des 155.792,76 DM übersteigenden Betrages 
durch das Landgericht bestätigt. Damit stellt seine Ent­
scheidung ein Grund- und Teilurteil dar, durch das die Kla­
ge in Höhe dieses weitergehenden Betrages endgültig abge­
wiesen werden sollte. Gegen diese Abweisung wendet sich die 
Revision der Klägerin.

II. a) Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist das 
beklagte Land der Klägerin aus dem Gesichtspunkt des Ver­
schuldens bei Vertragsschluß zum Schadensersatz verpflich-
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tet. Es sei gehalten gewesen, während des gesamten Vergabe­
verfahrens die dieses betreffenden Vorschriften einzuhal­
ten; deshalb habe die Ausschreibung nur bei Vorliegen eines 
berechtigenden schwerwiegenden Grundes im Sinne des § 26 
Nr. 1 VOB/A aufgehoben werden dürfen. Ein solcher Grund 
greife hier zugunsten des Landes nicht ein. Aufhebungsgrün­
de im Sinne des § 26 Nr. 1 VOB/A seien nur solche, die 
nachträglich, d.h. nach Beginn der Ausschreibung bekannt 
geworden seien. Die im Ergebnis fehlenden Mittel für den 
Bau stellten einen solchen Grund nicht dar, weil die Finan­
zierung des Vorhabens schon bei Beginn der Ausschreibung 
nicht gesichert gewesen sei. Die seitens des beklagten Lan­
des geltend gemachte Verschlechterung der Haushaltslage 
könne in diesem Zusammenhang nicht berücksichtigt werden. 
Ausschlaggebend sei vielmehr, daß die erforderlichen Mittel 
bei Beginn der Ausschreibung nicht - wie erforderlich - be­
reitgestanden hätten. Der laufende Haushalt habe für das 
Bauvorhaben keinen Titel vorgesehen; ebensowenig sei eine 
entsprechende Verpflichtungsermächtigung in das Haushalts­
gesetz aufgenommen worden; der Landtag habe sie auch in der 
Folge nicht erteilt. Der Haushalt der Folgejahre, bei dem 
sich die Ausgaben für das Bauvorhaben hätten auswirken kön­
nen, sei bei Beginn der Ausschreibung nicht verabschiedet 
gewesen. Er habe nicht einmal im Entwurf Vorgelegen. Ob für 
das Vorhaben jemals Mittel bereitgestellt würden, sei daher 
im Zeitpunkt der Ausschreibung in hohem Maße unsicher gewe­
sen. In einem solchen Fall könne das Scheitern des Vorha­
bens wegen des endgültigen Fehlens der erforderlichen Gel­
der nicht mehr als ein nach Beginn der Ausschreibung aufge­
tretener Umstand angesehen werden.
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Darüber hinaus habe das beklagte Land seine Sorgfalts­
pflichten gegenüber der Klägerin auch deshalb verletzt, 
weil es bei der Ausschreibung nicht auf die ungesicherte 
Finanzierung hingewiesen habe. Hierzu sei es nach § 16 
Nr. 1 VOB/A verpflichtet gewesen. Nach dieser Regelung sol­
le die Ausschreibung erst stattfinden, wenn innerhalb der 
genannten Fristen mit dem Bau begonnen werden könne. Davon 
könne bei einer bei Beginn der Ausschreibung ungesicherten 
Finanzierung keine Rede sein. Hierüber habe die Klägerin 
als Teilnehmerin am Ausschreibungsverfahren Aufklärung er­
warten dürfen.

b) Aufgrund der damit vorliegenden schuldhaften 
Pflichtverletzung könne die Klägerin schadensersatzrecht­
lich jedoch nur verlangen, so gestellt zu werden, wie sie 
ohne das schädigende Ereignis gestanden hätte. Die Verlet­
zung der die mangelnde Sicherung der Finanzierung betref­
fenden Aufklärungspflicht könne einen Schaden nur in Höhe 
der durch die Teilnahme am Ausschreibungsverfahren entstan­
denen Kosten ausgelöst haben. Folge einer ausreichenden 
Aufklärung wäre allenfalls gewesen, daß die Klägerin von 
einer Teilnahme an diesem Verfahren abgesehen hätte.

Weitergehende Ersatzpflichten begründe auch der auf 
die unberechtigte Aufhebung der Ausschreibung zu stützende 
Anspruch nicht. Zwar könne diese, wie die Klägerin im An­
satz zu Recht geltend mache, einen Anspruch auf Ersatz des 
positiven Interesses auslösen. Voraussetzung dafür sei je­
doch, daß der Bieter den Auftrag erhalten hätte. Davon kön­
ne hier auch dann nicht ausgegangen werden, wenn die Kläge­
rin das preislich günstigste Angebot abgegeben haben soll-
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te. Die Erteilung eines Zuschlags hätte hier auch dann an 
der fehlenden Bereitstellung der erforderlichen Mittel 
scheitern müssen. Das habe das beklagte Land an der Vergabe 
des Auftrags schlechthin gehindert; ohne die Einstellung 
der für das Bauvorhaben erforderlichen Gelder habe der Auf­
trag nicht erteilt werden können. Deshalb könne die Kläge­
rin auch insoweit keine über ihren Vertrauensschaden hin­
ausgehende Einbuße erlitten haben.

Auf das negative Interesse sei der Anspruch auch des­
halb beschränkt, weil die Ausschreibung wegen der fehlenden 
Mittel entweder überhaupt nicht oder nur in Verbindung mit 
einer entsprechenden Aufklärung hätte erfolgen dürfen. Der 
Vorwurf einer Verletzung vorvertraglicher Pflichten richte 
sich deshalb letztlich nicht gegen die Aufhebung der Aus­
schreibung, sondern gegen die fehlerhafte Ausschreibung 
selbst.

III. Diese Beurteilung greift die Revision im Ergebnis 
ohne Erfolg an.

1. Das angefochtene Urteil geht, wie auch die Revision 
nicht in Zweifel zieht, im Ansatzpunkt zutreffend von den 
in höchstrichterlicher Rechtsprechung und Literatur entwik- 
kelten Grundsätzen zur Haftung bei einer öffentlichen Aus­
schreibung aus. Danach wird zwischen dem Ausschreibenden 
einerseits und einem interessierten Bieter andererseits 
spätestens mit der Anforderung der Ausschreibungsunterlagen 
durch diesen (vgl. Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar,
13. Aufl., Einleitung Rdn. 52) ein auf eine mögliche Auf­
tragserteilung gerichtetes vorvertragliches Vertrauensver-
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hältnis begründet (vgl. dazu im einzelnen Ingenstau/Korbion 
aaO, Rdn. 53 und Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur 
VOB, 8. Aufl., Einl. Rdn. 8 mit Nachweisen aus der Recht­
sprechung). Bei Verletzung dieses Vertrauensverhältnisses 
durch den Ausschreibenden können nach den Grundsätzen einer 
Haftung für Verschulden bei Vertragsverhandlungen (culpa in 
contrahendo) Schadenersatzansprüche des interessierten Bie­
ters nach vertragsrechtlichen Grundsätzen entstehen. Sie 
sind auf den Ersatz des Schadens gerichtet, den der Bieter 
dadurch erlitten hat, daß er darauf vertraut hat, die Aus­
schreibung werde nach den Vorschriften der VOB/A abgewik- 
kelt und insbesondere nicht aus einem anderen als den in 
§ 26 VOB/A genannten Gründen aufgehoben. Ein daraus abge­
leiteter Anspruch ist im allgemeinen auf einen Ersatz des 
sog. negativen Interesses, d.h. auf den Ersatz der durch 
Beteiligung an der Ausschreibung entstandenen Aufwendungen 
beschränkt, kann in besonderen - seltenen - Fällen aber 
auch den Ersatz des sogenannten positiven Interesses, ins­
besondere den durch Nichterteilung des Auftrags entgangenen 
Gewinn erfassen. (BGHZ 120, 281, 284; weitere Nachweise bei 
Heiermann/Riedl/Rusam aaO, Rdn. 9 und Ingenstau/Korbion 
aaO, Rdn. 66).

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht auf der Grund­
lage des von ihm festgestellten Sachverhalts angenommen, 
daß das beklagte Land eine aus vorvertraglichem Vertrauens­
verhältnis abgeleitete und insbesondere gegenüber der Klä­
gerin bestehende Aufklärungspflicht schon dadurch schuld­
haft verletzt hat, daß es nicht von vornherein auf die un­
gesicherte Finanzierung des Bauvorhabens hingewiesen hat. 
Zutreffend weist das Berufungsurteil auf die Bestimmung des



10

§ 16 Nr. 1 VOB/A hin, wonach eine Ausschreibung nur dann 
erfolgen soll, wenn innerhalb der (in den Ausschreibungsun­
terlagen) angegebenen Fristen mit den Arbeiten begonnen 
werden kann, was naturgemäß insbesondere auch voraussetzt, 
daß die Finanzierung im wesentlichen gesichert ist. Aber 
auch unabhängig davon entspricht es allgemeiner Erfahrung 
und berechtigter Erwartung der Teilnehmer an einer Aus­
schreibung, daß vor einer öffentlichen Ausschreibung zu­
nächst Vorsorge für eine zumindest im wesentlichen ausrei­
chende Finanzierung getroffen wird. Da die Finanzierung für 
die spätere Auftragsvergabe ein wesentlicher Umstand ist, 
darf jeder Bewerber auch ohne besondere Rückfrage und unab­
hängig von der Regelung des § 16 Nr. 1 VOB/A erwarten, zu­
sammen mit der Ausschreibung informiert zu werden, wenn die 
Finanzierung nicht sichergestellt und damit die Durchfüh­
rung des Vorhabens im Ergebnis noch völlig offen ist. Dem­
gemäß ist der Ausschreibende zur Aufklärung über diesen Um­
stand verpflichtet; eine Verletzung dieser Verpflichtung 
kann Ersatzansprüche der betroffenen Unternehmen auslösen. 
In Konsequenz dessen hat das Berufungsgericht die Beklagte 
durch das insoweit bereits durch Nichtannahme der Anschluß­
revision der Beklagten rechtskräftig gewordene angefochtene 
Urteil zum Ersatz des negativen Interesses dem Grunde nach 
verurteilt.

Für einen Ersatz des positiven Interesses kann die un­
terlassene Information allerdings keine Grundlage geben. 
Wenn die Klägerin bei zutreffender Information voraussehbar 
von vornherein nicht an der Ausschreibung teilgenommen hät­
te, wäre auch eine Auftragserteilung mit entsprechender Ge­
winnaussicht nicht in Betracht gekommen; ein ersatzpflieh-
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tiger weiterer Schaden ist auf diesem Wege nicht zu begrün­
den. Insoweit erhebt auch die Revision keine Rügen.

3. Auf der Grundlage des von ihm festgestellten Sach­
verhalts ist das Berufungsgericht weiter zu dem Ergebnis 
gekommen, daß die Beklagte sich der Klägerin gegenüber nach 
den Grundsätzen des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen 
auch insoweit schadenersatzpflichtig gemacht hat, als sie 
die Ausschreibung ohne Vorliegen eines in der VOB/A vorge­
sehenen Grundes aufgehoben hat. Die Revision greift diese 
ihr günstige Beurteilung nicht an.

a) Nach der im angefochtenen Urteil zutreffend refe­
rierten ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes 
kann sich ein Schadenersatzanspruch aus vorvertraglichem 
Vertrauensverhältnis (culpa in contrahendo) auch daraus er­
geben, daß der öffentliche Auftraggeber im weiteren Verlauf 
des Ausschreibungs- und Vergabeverfahrens die Vorschriften 
des öffentlichen Vergaberechts zum Nachteil eines Bieters 
nicht einhält (vgl. BGHZ 120, 281, 284 m.w.N.). Ein solcher 
Anspruch kann insbesondere dann entstehen, wenn der öffent­
liche Auftraggeber eine Ausschreibung aufhebt, ohne daß ei­
ner der Aufhebungsgründe nach der Verdingungsordnung für 
Bauleistungen gegeben ist (BGH, Urt. v. 26.03.1981
- VII ZR 185/80, BauR 1981, 368; Ingenstau/Korbion,
13. Aufl., § 26 VOB/A Rdn. 8 a.E.; Rusam in Heiermann/ 
Riedl/Rusam aaO, § 26 VOB/A Rdn. 20).

b) Nach der zutreffenden Beurteilung des angefochtenen 
Urteils hat die Beklagte im vorliegenden Fall die Aus-
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Schreibung aufgehoben ohne daß einer der Aufhebungsgründe 
des § 26 VOB/A gegeben war.

Nach § 26 Nr. 1 VOB/A kann eine Ausschreibung aufgeho­
ben werden, wenn kein den Ausschreibungsbedingungen ent­
sprechendes Angebot eingegangen ist, die Verdingungsunter­
lagen grundlegend geändert werden müssen oder andere 
schwerwiegende Gründe bestehen. Diese Regelung muß nach ih­
rem Sinn und Zweck eng ausgelegt werden. Nach ihrer Funkti­
on können die genannten Gründe nur dann eingreifen, wenn 
sie erst nach Beginn der Ausschreibung eingetreten sind 
oder dem Ausschreibenden jedenfalls vorher nicht bekannt 
sein konnten (vgl. BGHZ 120, 281, 286 für die entsprechende 
Regelung in der VOL/A m.w.N.; ebenso für die VOB/A aus­
drücklich BGH, Urt. v. 24.04.1997 - VII ZR 106/95, Betrieb 
1997, 2218; Ingenstau/Korbion aaO, Rdn. 8 a.E.; Rusam in 
Heiermann/Riedl/Rusam aaO, § 26 VOB/A Rdn. 7). Die Vor­
schrift des § 26 VOB/A trägt dem Vertrauen des Bieters dar­
auf Rechnung, daß das Ausschreibungsverfahren entsprechend 
seiner Funktion und seinem Regelungszusammenhang normaler­
weise seinen Abschluß durch den Zuschlag an einen der Teil­
nehmer, d.h. die Erteilung des Auftrags, sein Ende findet 
(Ingenstau/Korbion aaO, Rdn. 2).

Der Teilnehmer darf bei einer öffentlichen Ausschrei­
bung darauf vertrauen, daß er eine realistische Chance auf 
eine Amortisation seiner oft sehr erheblichen Aufwendungen 
zur Ausarbeitung eines sorgfältig kalkulierten Angebots 
hat. Die Verletzung dieses Vertrauens bildet den maßgebli­
chen Grund für die Ersatzpflicht des Ausschreibenden nach 
den Grundsätzen der culpa in contrahendo insbesondere bei
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einer durch § 26 VOB/A nicht gedeckten Aufhebung des Ver­
fahrens (vgl. Rusam in Heiermann/Riedl/Rusam aaO, Rdn. 20; 
Ingenstau/Korbion aaO, Rdn. 8 a.E.). Sie entfällt demgemäß 
dann, wenn ein schutzwürdiges Interesse im Hinblick auf die 
Vergabe des Auftrags - wie in den Fällen des § 26 VOB/A - 
nicht gebildet werden kann. Das Ausmaß seiner Chancen kann 
der Teilnehmer in einem gewissen Umfang nach den von der 
öffentlichen Hand zu beachtenden Bestimmungen des öffentli­
chen Vergaberechts abschätzen. Diesen, insbesondere der im 
vorliegenden Fall einschlägigen VOB/A, kann er entnehmen, 
daß eine Amortisation seiner Aufwendungen überhaupt nur 
dann in Betracht kommt, wenn es bei einer Wertung aller 
eingegangenen Angebote nach den im einzelnen zu beachtenden 
Bestimmungen letztlich zu einem Zuschlag zu seinen Gunsten 
kommt, weil er das "annehmbarste Angebot" abgegeben hat 
(§§ 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2, 20 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A). Der Be­
stimmung des § 26 VOB/A kann er weiter entnehmen, daß es 
unter den dort genannten besonderen Voraussetzungen zu ei­
ner Aufhebung der Ausschreibung kommen kann mit der Folge, 
daß eine mögliche Amortisation seiner Aufwendungen selbst 
dann entfallen kann, wenn er das "annehmbarste Angebot" ab­
gegeben hat. Darauf kann und muß er sich einrichten. Inso­
weit kommen daher ein Vertrauensschutz und ein Ersatzan­
spruch des Ausschreibenden nicht in Betracht, soweit sie 
nicht durch andere Pflichtverletzungen begründet werden.

Im Interesse einer fairen Risikobegrenzung verdient 
der Bieter mit dem "annehmbarsten Angebot" jedoch Vertrau­
ensschutz davor, daß seine Amortisationschance nicht durch 
zusätzliche Risiken vollständig beseitigt wird, die in den 
vergaberechtlichen Bestimmungen keine Grundlage finden. Er
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darf mit Blick auf die mit Kosten und Arbeitsaufwand ver­
bundene Erarbeitung eines Angebots bei einer öffentlichen 
Ausschreibung regelmäßig erwarten, daß die mit seiner Be­
teiligung verbundenen Aufwendungen nicht von vornherein 
nutzlos sind, insbesondere daß der Auftraggeber nicht 
leichtfertig ausschreibt und die Ausschreibung nicht aus 
anderen als den in § 26 VOB/A genannten Gründen beendet 
(Rusam aaO, Rdn. 3). Dieses Vertrauen wird - wie das Beru­
fungsgericht weiter zutreffend ausgeführt hat - gestützt 
durch § 16 Nr. 1 VOB/A, nach dem der Auftraggeber erst dann 
ausschreiben soll, wenn alle Verdingungsunterlagen fertig­
gestellt sind und innerhalb der angegebenen Frist mit der 
Ausführung - nicht mit der Ausschreibung - begonnen werden 
kann. Bestätigt wird die Schutzwürdigkeit dieser Erwartung 
durch § 16 Nr. 2 VOB/A, der eine Ausschreibung für andere 
Zwecke (z.B. Ertragsberechnungen) ausdrücklich untersagt.

Diese dem § 26 Nr. 1 VOB/A zugrundeliegende Wertung 
der Interessen des öffentlichen Auftraggebers einerseits 
und der Teilnehmer an der Ausschreibung andererseits 
schließt die Heranziehung von Gründen, die dem Ausschrei­
benden vor der Einleitung des Verfahrens bekannt waren und 
mit deren Vorliegen oder Eintritt bei der Vergabeentschei­
dung er rechnen mußte, zur Rechtfertigung einer Aufhebung 
grundsätzlich aus. Das gilt jedenfalls dann, wenn in der 
Ausschreibung auf diese Besonderheit nicht hingewiesen wur­
de. Ein Bieter darf darauf vertrauen, daß seine Teilnahme 
nicht aus einem dem Ausschreibenden bereits bekannten, ihm 
aber verschwiegenen Grund unterbleibt (Ingenstau/Korbion 
aaO, Rdn. 8 a.E.).
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c) Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, daß 
der von der Beklagten für die Aufhebung der Ausschreibung 
angeführte Grund nicht nachträglich eingetreten ist, son­
dern bereits bei Beginn der Ausschreibung vorlag. Zu Recht 
hat das Berufungsgericht darauf hingewiesen, daß sich mit 
dem Fehlen der für den Bau erforderlichen Mittel lediglich 
ein von Anfang an bestehender Mangel verfestigt hat. Nach 
den auf dem unstreitigen Vorbringen der Parteien beruhenden 
Feststellungen des Berufungsgerichts war die Finanzierung 
des Vorhabens zu keinem Zeitpunkt gesichert. Bereitgestellt 
werden konnten die Mittel lediglich durch den Landtag des 
Landes Hessen, der vor der Ausschreibung in dieser Hinsicht 
keinerlei Entscheidung getroffen hatte. Weder waren in den 
bei der Ausschreibung gültigen Haushaltsplan Mittel einge­
stellt worden noch lag eine Verpflichtungsermächtigung vor, 
die die Landesregierung und die Verwaltung zum Eingehen von 
Verbindlichkeiten ermächtigt hätte. Daß anderweit Mittel 
zur Finanzierung des Neubaus zur Verfügung gestanden haben, 
ist nicht dargelegt und mit Blick auf das verfassungsrecht­
lich gesicherte alleinige Recht des Haushaltsgesetzgebers, 
über die Verwendung der zur Verfügung stehenden Einnahmen 
und Vermögenswerte zu entscheiden, auch auszuschließen. Das 
Fehlen der für die Ausführung des Vorhabens erforderlichen 
Mittel stellte dabei ein der Beklagten bereits bei Einlei­
tung des Verfahrens bekanntes Hindernis für die Auftrags­
vergabe dar, von dem sie lediglich angenommen hat, daß es 
zu einem späteren Zeitpunkt wegfallen würde. Die Enttäu­
schung dieser Erwartung stellt - wie das Berufungsgericht 
zutreffend entschieden hat - kein nachträgliches Ereignis 
dar, auf das die Aufhebung der Ausschreibung nach § 26 
Nr. 1 VOB/A gestützt werden kann.
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Die Verneinung eines schwerwiegenden Grundes im Sinne 
des § 26 Nr. 1 lit. c VOB/A im Fall ursprünglich fehlender 
Mittel zur Finanzierung des Vorhabens wird nicht davon be­
rührt, daß - wie das beklagte Land geltend macht - das Ver­
gabehandbuch Ausnahmen von der grundsätzlichen Pflicht des 
öffentlichen Auftraggebers zuläßt, die Ausschreibung erst 
nach Bereitstellung der erforderlichen Mittel einzuleiten. 
Die Regelungen in diesem Handbuch können das durch 
§ 16 VOB/A begründete berechtigte Vertrauen der Teilnehmer 
an einer Ausschreibung nicht berühren. Dabei kann dahinste­
hen, ob dem Handbuch überhaupt für eine Ausschreibung Be­
deutung zukommt, die - wie hier - nicht durch die Bundesre­
publik Deutschland, sondern durch ein Land vorgenommen 
wird. Auch wenn dessen Regelungen insoweit heranzuziehen 
sein sollten, können sie den Teilnehmern einer Ausschrei­
bung schon deshalb nicht entgegengehalten werden, weil es 
sich - wie auch die beklagte Partei nicht verkennt - ledig­
lich um Verwaltungsvorschriften handelt. An die Anwendung 
des § 16 VOB/A ist der öffentliche Auftraggeber gebunden. 
Für das geltende Recht ist dies in § 3 Abs. 1 der Verord­
nung über die Vergabebestimmungen für öffentliche Aufträge 
(Vergabeverordnung - VGV) vom 22. Februar 1994 (BGBl. I,
S. 323) in Verbindung mit § 57 Abs. 1 des Haushaltsgrund- 
sätzeG vom 19. August 1969 (BGBl. I, S. 1273) mit Änderun­
gen durch Gesetz vom 26. November 1993 (BGBl. I, S. 1928) 
ausdrücklich bestimmt. Für die Zeit vor Inkrafttreten die­
ser Regelungen gilt in der Sache nichts anderes. Indem er 
ein Vorhaben nach Maßgabe der Verdingungsordnung für Bau­
leistungen ausschreibt, legt der öffentliche Auftraggeber 
zugleich den rechtlichen Rahmen für das Ausschreibungsver-
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fahren fest. Damit kommt der Vorschrift für das Verhältnis 
zwischen ihm und den Teilnehmern an der Ausschreibung schon 
aus diesem Grunde Rechtssatzqualität zu; eines Eingehens 
auf die Frage, ob dieses Verständnis darüber hinaus auch im 
Hinblick auf die Vorgaben der einschlägigen EG-Richtlinie 
(Bau-Koordinierungs-Richtlinie 71/305/EWG v. 26.07.1971, in 
der Fassung der Richtlinie v. 18.07.1989 - ABI. EG L 210/1 
v. 21.07.1989) geboten ist, bedarf es daher an dieser Stel­
le nicht. Angesichts dieser rechtlichen Außenwirkung können 
die Regelungen durch Verwaltungsvorschrift nicht geändert 
werden. Eine Verwaltungsvorschrift ist keine Rechtsnorm mit 
eigener Rechtsqualität, sondern bindet die Verwaltung nur 
unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung (Art. 3 
Abs. 1 GG) in dem Sinne, in dem sie mit Billigung oder Dul­
dung ihres Urhebers tatsächlich angewandt wurde 
(BVerwGE 58, 45, 51; BVerwG, Urt. v. 07.05.1981 - 2 C 5.79, 
Buchholz 232, § 25 BGB Nr. 1). Sie enthält lediglich eine 
von der Behörde im Rahmen ihrer Zuständigkeit im voraus be­
kanntgegebene Verwaltungspraxis (BVerwG, Urt. v. 16.05.1991 
- 2 A 1.91, Buchholz 261, § 15 BKKG Nr. 4; Urt. v. 
08.04.1997 - 2 C 6.95, Gewerbearchiv 1997, 365 jew. 
m.w.N.). Ihre Wirkung beschränkt sich auf eine Selbstbin­
dung der Verwaltung im Rahmen eines ihr eingeräumten Ermes­
sens. Das schließt eine Abänderung von Rechtssätzen im ei­
gentlichen Sinne aus. Hinzu kommt, daß die Regelung als 
Sollvorschrift ausgestaltet ist, die eine Ermessensent­
scheidung des öffentlichen Auftraggebers nur in atypischen, 
von der Regel abweichenden Sonderfällen gestattet, im übri­
gen jedoch eine dem zwingenden Recht vergleichbare Wirkung 
entfaltet. Für einen Sonderfall in diesem Sinne ist hier 
nichts dargetan oder sonst ersichtlich.
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d) Die in der mithin auf § 26 VOB/A nicht zu stützen­
den Aufhebung liegende Verletzung des schutzwürdigen Ver­
trauens der Klägerin hat das beklagte Land Hessen zu ver­
treten (§ 276 BGB). Ein Verschulden trifft es hier schon 
deshalb, weil es die Ausschreibung in Kenntnis der mangeln­
den Sicherstellung der für die Ausführung des Vorhabens er­
forderlichen Mittel begonnen hat. Auch insoweit ist uner­
heblich, ob das Land Hessen bei Einleitung des Verfahrens 
erwartet hat, die Finanzierung des Bauvorhabens werde in 
den Haushalt der Folgejahre aufgenommen. Da die Haushalts­
hoheit nicht bei den für die Ausschreibung zuständigen Ver­
waltungsbehörden des Beklagten, sondern allein beim parla­
mentarischen Gesetzgeber liegt, durfte das Land jedenfalls 
im Verhältnis zu den Teilnehmern der Ausschreibung die Fi­
nanzierung nicht als gesichert ansehen. Es konnte allen­
falls darauf hoffen, daß das Parlament dem Haushaltsentwurf 
der Verwaltung zustimmen werde. In dem erforderlichen Um­
fang sichergestellt war die Finanzierung damit jedoch 
nicht.

4. Ein über den Ersatz des bereits rechtskräftig be- 
schiedenen negativen Interesses hinausgehender Anspruch 
läßt sich auch aus der Haftung wegen Aufhebung der Aus­
schreibung im vorliegenden Fall nicht herleiten, weil das 
beklagte Land die ausgeschriebenen Arbeiten nicht vergeben 
hat und dazu nach den zu beachtenden Rechtsgrundsätzen auch 
nicht verpflichtet war. Die angefochtene Entscheidung ist 
daher zumindest im Ergebnis nicht zu beanstanden.
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Dabei kann offenbleiben, ob der Klägerin - wie sie 
meint - ein Zuschlag bei Vergabe des Auftrags bereits des­
halb hätte erteilt werden müssen, weil ihr Angebot den 
niedrigsten Preis auswies, oder ob es darüber hinaus wei­
tergehender Feststellungen bedurft hätte, die erst in ihrer 
Gesamtheit das von der Klägerin ausgehende Angebot als das 
objektiv günstigste und damit annehmbarste im Sinne des 
§ 25 Nr. 3 VOB/A hätten erscheinen lassen.

Ein Anspruch der Klägerin auf Ersatz des entgangenen 
Gewinns setzt voraus, daß sie infolge der Teilnahme an dem 
Ausschreibungsverfahren darauf hätte vertrauen dürfen, daß 
dieses - soweit nicht einer der Aufhebungsgründe des § 26 
Nr. 1 VOB/A eingreift - in jedem Fall mit der Erteilung ei­
nes Zuschlags und damit der Vergabe des Auftrags endet. 
Diese Voraussetzung ist nach dem begrenzten Regelungszweck 
der VOB/A im vorliegenden Fall nicht gegeben.

Der VOB kann nach ihrem Wortlaut und Regelungszusam­
menhang ein allgemeiner Anspruch auf Erteilung des Zu­
schlags in allen Fällen, in denen ein Aufhebungsgrund nach 
§ 26 Nr. 1 VOB/A nicht gegeben ist, nicht entnommen werden. 
Die Ausschreibung löst einen solchen Anspruch nicht aus 
(vgl. Heiermann in Heiermann/Riedl/Rusam aaO, § 9 VOB/A 
Rdn. 45; vgl. auch Ingenstau/Korbion aaO, § 26 VOB/A 
Rdn. 2). Daß der öffentliche Auftraggeber das einmal einge­
leitete Verfahren nur aus den in § 26 Nr. 1 VOB/A genannten 
Gründen aufheben darf, bedeutet zunächst nur, daß er bei 
einer Aufhebung aus anderen Gründen zum Schadensersatz ver­
pflichtet sein kann. Aus der Regelung kann hingegen nach 
ihrem systematischen Zusammenhang und ihrer Entstehungsge-
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schichte nicht im UmkehrSchluß abgeleitet werden, daß der 
Ausschreibende bei Fehlen eines solchen Grundes stets zur 
Erteilung des Auftrags verpflichtet wäre. Eine Regelung, 
die eine solche Verpflichtung ausdrücklich anordnet, findet 
sich in der Verdingungsordnung für Bauleistungen nicht; sie 
kann dieser auch im Wege der Auslegung nicht entnommen wer­
den.

Ihrer ursprünglichen Funktion nach sind die Regelungen 
der VOB/A wie der übrigen Teile der VOB die in Form einer 
Verwaltungsanweisung niedergelegten, von der öffentlichen 
Hand unter maßgeblicher Beteiligung der interessierten 
Kreise aus der Wirtschaft, insbesondere der Bauwirtschaft, 
entwickelten allgemeinen Regeln für die Vergabe öffentli­
cher Aufträge (vgl. dazu Ingenstau/Korbion aaO, Einl.
Rdn. 6 ff, 18). Eine die öffentliche Hand bindende Wirkung 
konnten diese Regeln - wie jede interne Anweisung der Ver­
waltung - in erster Linie über das verfassungsrechtliche 
Gleichbehandlungsgebot entfalten; dafür war ihre tatsächli­
che Handhabung durch die öffentliche Hand ausschlaggebend. 
Aus deren Sicht bestand ein Regelungsbedarf nur hinsicht­
lich der Voraussetzungen, unter denen sie sich ohne Ersatz­
pflicht von einer bereits eingeleiteten Ausschreibung lösen 
konnte. Zur Übernahme einer Verpflichtung zur Erteilung des 
Auftrags bei Fehlen dieser Voraussetzungen bestand demge­
genüber für sie kein Anlaß; hiervon mußten auch die Ver­
tragspartner der öffentlichen Auftraggeber ausgehen. Die 
Ausschreibung betrifft die Stadien im Vorfeld der Auftrags­
vergabe, in dem es jedem Beteiligten nach allgemeinem Zi­
vilrecht unbenommen bleibt, von der Vergabe des in Aussicht 
genommenen Auftrags abzusehen (vgl. Ingenstau/Korbion aaO,
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§ 26 VOB/A Rdn. 2). Daß diese Freiheit durch die Regelungen 
der VOB/A vollständig entfallen sollte, ist nicht zu erken­
nen, zumal sie bei diesem Verständnis gegen zwingendes 
Haushaltsrecht verstoßen hätten. Danach ist die öffentliche 
Hand im Interesse einer sachgerechten und zweckmäßigen Ver­
wendung der von den Bürgern aufgebrachten Steuern zur spar­
samen und effizienten Verwendung der Haushaltsmittel ver­
pflichtet (vgl. für das derzeitige Recht § 90 BHO und 
§ 6 HaushaltsgrundsätzeG). Mit diesem Grundsatz wäre eine 
Verpflichtung zur Vergabe von Aufträgen, für deren Durch­
führung ein öffentliches Interesse nicht mehr besteht, un­
vereinbar; sie könnte in einer die öffentliche Verwaltung 
bindenden Weise in eine Verwaltungsanweisung nicht aufge­
nommen werden. Das Gleiche gilt für eine Regelung, die die 
Verwaltung auch daran hindert, von Vorhaben aus sachlichen 
und willkürfreien Erwägungen, etwa bei geändertem Bedarf 
oder infolge veränderten Steueraufkommens fehlender Mittel, 
Abstand zu nehmen. Rechtswidrig wäre ferner die Vergabe ei­
nes Auftrags, für den der Haushaltsgesetzgeber die erfor­
derlichen Mittel nicht oder nicht in der erforderlichen Hö­
he bereitgestellt hat. Der Entscheidung des nach Verfas- 
sungs- und Haushaltsrecht allein berufenen Gesetzgebers 
darf die Verwaltung durch die geschäftliche Übernahme von 
Verpflichtungen nicht vorgreifen; es ist allein Sache der 
dafür berufenen Parlamente, über die Verteilung der vorhan­
denen Haushaltsmittel zu befinden; sie könnte ebenfalls 
durch eine allein auf der Ebene der Verwaltung getroffene 
Regelung nicht begründet werden. Vor diesem Hintergrund 
kann zwar das Vertrauen der Teilnehmer einer Ausschreibung 
an der Einhaltung der in der VOB enthaltenen Regelungen 
schutzwürdig erscheinen, ohne Hinzutreten weiterer, die
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Schutzwürdigkeit erst begründender Umstände hingegen nicht 
die Erwartung, daß der Auftrag in jedem Fall erteilt werde.

Als Regelungen über die Vergabe öffentlicher Aufträge 
sind die Vorschriften der VOB/A in das öffentliche Haus- 
haltsrecht eingebettet. Für das geltende Recht kommt dies 
durch die Regelung des Vergaberechts im Haushaltsgrundsät­
zegesetz zum Ausdruck, das insoweit lediglich seine syste­
matische Zugehörigkeit aufgreift. Bei diesem systematischen 
Zusammenhang können eine Verpflichtung der öffentlichen 
Hand zur Vergabe des Auftrags bei einer Ausschreibung, bei 
der die Voraussetzungen des § 26 Nr. 1 VOB/A nicht erfüllt 
sind, oder ein hierauf gerichtetes schutzwürdiges Vertrauen 
auf Seiten der Bieter nicht angenommen werden. Eine solche 
Bindung hätte einen Widerspruch zu wesentlichen Grundsätzen 
des öffentlichen Haushaltsrechts zur Folge. Hiervon geht 
auch das spätere Recht zur Umsetzung der Richtlinie 
71/305/EWG über die Koordination der Verfahren zur Vergabe 
öffentlicher Bauaufträge in der hier maßgeblichen Fassung 
der Richtlinie vom 18. Juli 1989 (ABI. EG L 210/1 v. 
21.07.1989) aus. Anhaltspunkte dafür, daß der Gesetzgeber 
bei der Einführung nach den §§ 57 ff. HaushaltsgrundsätzeG 
in Abkehr von wesentlichen bisherigen Prinzipien des Haus­
haltsrechts eine Verpflichtung der öffentlichen Hand zur 
Vergabe von Aufträgen über nicht mehr benötigte Vorhaben 
begründen wollte, sind nicht zu erkennen. Für derart weit­
reichende Eingriffe in das nationale Haushaltsrecht findet 
sich auch in der Richtlinie keine Grundlage, die sich al­
lein mit dem Verfahren zur Auswahl unter den Bietern und 
den Auswahlkriterien befaßt. Eine Regelung, die den öffent­
lichen Auftraggeber zur Vergabe zwingt, enthält sie nicht.
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Sie ist auch ihrem Sinnzusammenhang nicht zu entnehmen, zu­
mal für eine Verpflichtung zur Vergabe auch für den Fall, 
daß sachliche Gründe gegen eine Vergabe sprechen, nach der 
Interessenlage ein Bedarf nicht zu erkennen ist.

Um die Vergabe öffentlicher Aufträge im Interesse ei­
ner nachprüfbaren Gleichbehandlung aller Bewerber durch­
sichtig, überschaubar und justitiabel zu machen, bedarf es 
der Begründung von Ansprüchen auf Erteilung des Zuschlages 
für Bauvorhaben, von denen die öffentliche Hand aus sachli­
chen, Willkürfreien Erwägungen Abstand nehmen will oder für 
die die haushaltsrechtlichen Voraussetzungen aus anderen 
Gründen nicht oder nicht mehr gegeben sind, nicht. Ebenso­
wenig ist eine solche Ersatzpflicht mit Blick auf 
schutzwürdige Interessen der Teilnehmer der Ausschreibung 
geboten. Diesen steht jedenfalls dann, wenn - wie hier nach 
den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Beru­
fungsgerichts - der Auftrag endgültig nicht vergeben wird, 
nicht mehr als ein Ausgleich für die nutzlosen Aufwendungen 
zu. Damit wird den berechtigten und in einem solchen Fall 
allein schutzwürdigen Erwartungen des nicht zum Zuge gekom­
menen Bieters genügt, die mit seiner Teilnahme an der Aus­
schreibung verbundenen Unkosten nicht von vornherein nutz­
los aufgewendet zu haben.

Soweit die Revision darauf verweist, nach der Recht­
sprechung des Bundesgerichtshofes sei auch in einem solchen 
Fall ein Anspruch auf das positive Interesse gegeben, kann 
dem nicht beigetreten werden. Der Entscheidung des 
VIII. Zivilsenats in BGHZ 120, 281 f. ist für einen derar­
tigen Umfang der Ersatzpflicht nichts zu entnehmen. Mit der
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Frage, ob der öffentliche Auftraggeber zum Vertragsschluß 
verpflichtet ist oder der Bieter auf einen Abschluß ver­
trauen darf, wenn die Voraussetzungen einer Aufhebung nach 
§ 26 Nr. 1 VOB/A nicht gegeben sind, befaßt sich diese Ent­
scheidung nicht. Sie betrifft den Fall, daß der Auftrag 
zwar tatsächlich erteilt wurde, aber nicht demjenigen Bie­
ter, der das annehmbarste Gebot abgegeben hatte und der 
demgemäß nach Maßgabe des Vergaberechts der VOB/A den Auf­
trag hätte erhalten müssen. In einem solchen Fall erscheint 
es gerechtfertigt, den unter Verletzung der Vergabevor­
schriften übergangenen Teilnehmer an der Ausschreibung 
nicht lediglich auf einen Ersatz seiner im Ergebnis nutzlo­
sen Aufwendungen für die Erstellung des Angebots und die 
Teilnahme am Verfahren zu verweisen, sondern ihm einen An­
spruch auf den infolge des zu Unrecht vorenthaltenen Auf­
trags entgangenen Gewinn zuzusprechen.

Mit dem vorliegenden Sachverhalt, in dem die Vergabe 
des Auftrags schlechthin unterblieb, ist dieser Fall nicht 
zu vergleichen. Für Fälle dieser Art ist schon der bisher 
für das Vergaberecht zuständige VII. Zivilsenat des Bundes­
gerichtshofes in seiner Rechtsprechung davon ausgegangen, 
daß die Beschränkung der Aufhebungsgründe in § 26 
Nr. 1 VOB/A eine Aufhebung des Verfahrens aus anderen Grün­
den nicht schlechthin ausschließt, sondern nur Ersatzan­
sprüche zugunsten der Teilnehmer an der Ausschreibung aus- 
lösen kann, die einen Ersatz auch des entgangenen Gewinns 
allenfalls dann einschließen, wenn der Auftrag tatsächlich 
erteilt wurde und ihn der übergangene Bewerber erhalten 
hätte (BGH, Urt.v. 24.04.1997 - VII ZR 106/95, Be­
trieb 1997, 2218, 2219). Bei diesen Einschränkungen kommt
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ein schutzwürdiges Interesse darauf, daß bei einem Fehlen 
der in § 26 Nr. 1 VOB/A genannten Gründe stets mit der Er­
teilung eines Auftrags gerechnet werden kann und daher bei 
rechtmäßigem Verhalten auch die Erzielung des damit verbun­
denen Gewinns auf seiten des Empfängers des Zuschlags zu 
erwarten ist, nicht in Betracht.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. 
Bis zur Entscheidung über die Annahme von Revision und An­
schlußrevision sind die Kosten dabei im Verhältnis der 
Streitwerte zu teilen. Im übrigen sind die Kosten der Klä­
gerin mit Rücksicht auf die Zurückweisung ihres Rechtsmit­
tels aufzuerlegen.

BroßRogge
Melullis

Maltzahn
Keukenschrijver
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