BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

X ZR 85/97 Verkiindet am:

8. September 1998
Welte
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

VOB/A §§ 9 Nr. 2; 21 Nr. 1 Abs. 2; 23 Nr. 1;
25 Nr. 1 Abs. 1 1lit. b

a) § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b VOB/A ist eine zwingende Vor-
schrift. Sie dient dem Schutz des korrekten Wettbewerbs,
vor allem der redlichen Mitbieter, die Angebote entspre-
chend der Ausschreibung abgegeben haben. Angebote, die
gegen § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A verstoBen, miissen deshalb
von der Wertung ausgeschlossen werden.

b) Dem Auftragnehmer wird ein ungewohnliches Wagnis noch
nicht ohne weiteres dadurch aufgebiirdet, daB die im Rah-
men seines Auftrages entgeltlich anzubietenden Geriliste
zugleich auch fiir Folgearbeiten anderer Auftragnehmer
vorgehalten werden sollen.

BGH, Urt. v. 8. September 1998 - X ZR 85/97 - OLG Celle
LG Lineburg



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. BroB und Scharen

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das am 8. April
1997 verkiindete Grundurteil des 16. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Celle aufgehoben.
Die Berufung der Kldgerin gegen das am 3. Januar 1996
verkiindete Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts

Lineburg wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin tradgt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

I. Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte bei
der Ausschreibung von Bauleistungen schuldhaft ihre Pflich-
ten verletzt hat und deshalb der Kladgerin zur Leistung von

Schadensersatz verpflichtet ist.

In der zweiten Jahreshdlfte 1992 schrieb die Beklagte
fiir einen Neubau unter anderem raumlufttechnische Anlagen
auf der Grundlage der VOB/A aus. Das von der Beklagten er-
stellte Leistungsverzeichnis sah fiir das raumlufttechnische
Zentralgerdt wie auch fiir weitere ausgeschriebene raumluft-
technische Zentralgerdte bestimmte technische Anforderungen

vor.

Auflerdem enthielt das Leistungsverzeichnis unter ande-

rem folgende Leistungsbeschreibung:

"Geriiststellung

Fiir die Durchfiihrung der Arbeiten werden in den
Hauptarbeitsbereichen Geriiste bauseits gestellt. Fiir
die Bereiche, in denen die Arbeitshéhen iiber 3,5 m
iiber FuBboden liegen und keine bauseitigen Geriiste
vorhanden sind, hat der Auftragnehmer selbst einzurii-
sten. Die Arbeitsgeriiste miissen den geltenden Sicher-
heitsbestimmungen entsprechen. Sie sind fiir die Dauer
der Arbeiten einschlief3lich der Dauer der Damm- und
Verkabelungsarbeiten vorzuhalten und anschliefBend

wieder zu demontieren. ...
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Dabei wird pro laufenden Meter Arbeitsgeriist mit ei-
ner Arbeitsbreite von ca. 75 cm bei einer Arbeitshohe

bis 5,0 m dber FuBboden folgendes berechnet:

10,0 m ...

Leistung wie zuletzt in vollem Wortlaut beschrieben,

jedoch bis 8,0 m Arbeitshohe {iber FufB3boden

50m...

Leistung wie zuletzt in vollem Wortlaut beschrieben,

jedoch bis 12,0 m Arbeitshohe iiber FufB3boden

50,0m ... ."

Neben 13 anderen Mitbewerbern gab auch die Kl&dgerin
ein Angebot ab. Fiir die Gerliste bis 5,0 m und bis 8,0 m Ar-
beitshdhe war in dem Angebot nicht, wie im Leistungsver-
zeichnis vorgesehen, ein Einheits- und Gesamtpreis angege-
ben, sondern statt dessen der Vermerk "enthalten". Beim Ge-
riist bis 12,0 m Arbeitshdhe war statt dessen eingetragen
"siehe Anschreiben". Das Angebot enthielt "Anmerkungen zum

Leistungsverzeichnis"”, unter anderem:

"Titel 1.7. Stundenlohnarbeiten und Sonstiges

Position 1.7.70 bis 1.7.90 - Geriiste zur Kanalmontage
bis 8,0 m Arbeitshohe sind in den Einheitspreisen der
Liftungsanlage enthalten. Fiir Geriliste bis 12,0 m ha-

ben wir Ihnen in Titel A 1 eine fahrbare Arbeitsbiihne



angeboten, da der Einsatz fester Geriiste fiir die Ka-

nalmontage zu aufwendig ist.”

Ein dem Angebot ebenfalls beigefiigtes "Alternativange-

bot" sah unter A 1.7.70 folgendes vor:

"1,000 pauschal Geriiststellung bis 12,0 m fiir 5 Tage
Leistung wie Ausschreibung Einheitspreis 1.085,00

Gesamtpreis 1.085,00."

Nach Eréffnung der Angebote forderte die fiir die Be-
klagte tdtige Ingenieurgesellschaft von der Kladgerin weite-
re technische Daten zu den Ger&ten an, unter anderem die
Dammschichtdicke und die Warmeleitzahl, auBerdem Typenanga-
ben und Angaben zur GerdtegroBe. Die Kldgerin erteilte die-

se Information.

Von den 14 eingegangenen Angeboten war das der Kl&age-
rin das preislich gilinstigste. Es lag mit 1.110.134,52 DM um

rund 28.000,-- DM unter dem ndchstniedrigen Angebot.

IT. Mit Schreiben vom 1. Februar 1993 teilte die Be-
klagte der Kladgerin mit, daB ihr Angebot "aufgrund fach-
technischer Kriterien nicht in die Wertung miteinbezogen
werden konnte", weil "die Vorgaben beziiglich maximaler
Luftgeschwindigkeit im Geradt ... nicht eingehalten wurden".
Im anschlieBenden Schriftverkehr wurden auch formelle Man-
gel des Angebots geriigt, weil bei den Geriisten nicht die
geforderten Einheitspreise angeboten worden und fehlende
technische Angaben erst nach dem Erdffnungstermin nachge-

reicht worden seien.



Die Kladgerin hat den ihr nach ihrer Behauptung entgan-
genen Gewinn aus dem Auftrag eingeklagt. Die Beklagte hat
die Klageforderung dem Grund und der HOhe nach bestritten.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat die Auf-
fassung vertreten, das Angebot der Kldgerin sei zu Recht
aus der Wertung ausgeschlossen worden, weil es nicht die
geforderten Einheitspreise zu den Gerlisten angegeben und
auBerdem auch hinsichtlich der Geriiste bis 12,0 m Arbeits-
hohe die Verdingungsunterlagen unzuldssigerweise gedndert
habe.

Auf die Berufung der Kl&dgerin hat das Berufungsgericht
das Urteil des Landgerichts abgedndert und die Klage dem
Grunde nach fir gerechtfertigt erkladrt und wegen der Hohe
der Klageforderung den Rechtsstreit an das Landgericht zu-

rickverwiesen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit
der sie die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils
begehrt. Die Klédgerin tritt der Revision entgegen und bit-

tet um deren Zuriickweisung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt unter Aufhebung des
Berufungsurteils zur Wiederherstellung des landgerichtli-

chen Urteils. Dieses hat die Klage zu Recht abgewiesen.

I. Das Berufungsgericht nimmt an, die Beklagte habe

das Angebot der Kldgerin zu Unrecht aus formellen Griinden



ausgeschlossen. Soweit in dem Angebot kein gesonderter Ein-
heitspreis fir das Gerist bis 8,0 m Arbeitshdhe angegeben
sei, liege darin zwar ein Verstof3 gegen § 21 Nr. 1 Abs. 1
VOB/A. Da es sich hierbei aber nur um eine Sollvorschrift
handele, habe dieser VerstoB nicht zwangsldufig den Aus-
schluB des Angebots zur Folge. Vielmehr sei darauf abzu-
stellen, ob die unvollstdndigen Angaben dazu filthrten, daB
der Wettbewerb unter den Anbietern gefdhrdet oder der Be-
stellerwille nicht mehr gewahrt sei. Da die Gerlistkosten in
die anderen Einheitspreise miteingerechnet seien, sei das

nicht der Fall.

Auch der Umstand, daB das Angebot der Kl&dgerin hin-
sichtlich des Geriists liber 8,0 m Arbeitshdéhe bis 12,0 m Ar-
beitsh6he von der Ausschreibung abweiche, kénne einen Aus-
schluB des Angebots nicht rechtfertigen. Mit ihrer Aus-
schreibung der Nebenleistung "Geriiststellung" habe die Be-
klagte gegen § 9 Nr. 2 VOB/A verstoBen. Dadurch, daB dem
Anbieter aufgegeben werde, das Gerilist auch fiir nachfolgen-
de, nicht von ihm auszufilhrende Gewerke (Damm- und Verkabe-
lungsarbeiten) anzubieten, wobei die Ausschreibung keiner-
lei Angaben iUber die Dauer dieser Arbeiten enthalte, iber-
biirde sie dem Anbieter ein von diesem nicht iliberschaubares
und in keiner Weise beeinfluBbares Preisrisiko. Ein derar-
tige Vertragsbedingungen enthaltender Formularvertrag ver-
stoBe gegen § 9 AGBG. Auch wenn die Kldgerin in diesem
Punkt die Verdingungsunterlagen gemdB § 21 Nr. 1 Abs. 2
VOB/A gedndert habe, sei es der Beklagten deshalb verwehrt,
die Kldgerin aus diesem Grunde mit ihrem Angebot auszu-

schlieBen.



Im Ubrigen habe auch die

Angebots der Kladgerin in der Position "Geriistkosten”

Beklagte die Abweichungen des

jeden-

falls zundchst nicht als AusschluBgrund angesehen. Sie sei

in die technische Prilifung eingetreten und habe den ur-

spriinglichen Ablehnungsbescheid auch ausschlief3lich mit

"fachtechnischen Kriterien" begriindet.

Auch die unvollstandigen
Daten konnten einen AusschluB3
tigen. Die Kl&dgerin habe zwar
Nr. 1 Abs. 1 VOB/A verstoBen.
aber ohne weiteres nachholen,

verzerrt werde.

Angaben zu den technischen
des Angebots nicht rechtfer-
auch insoweit gegen § 21
Diese Angaben liefBlen sich

ohne daB damit der Wettbewerb

Die Beklagte habe das Angebot der Kl&agerin auch nicht

deshalb ohne weiteres ausschliefBen diirfen, weil bei Geriadten

iber 1,6 m Bauhohe der durch die VDI 3803 vorgegebene War-

meleitwiderstand nicht eingehalten worden sei. SchliefBllich

habe die Beklagte das Angebot

der Kldgerin auch nicht mit

der Begriindung ausschlieBen dlirfen, daB die maximale Luft-

geschwindigkeit in einigen Gerdten iiberschritten worden

sei.

Das Berufungsgericht hat
Kldgerin
also den
ohne die

halten.

schlieBlich angenommen, die

konne Ersatz ihres Erfiilllungsinteresses verlangen,
ihr aus dem Auftrag entgangenen Gewinn. Sie hédtte

Pflichtverletzung der Beklagten den Zuschlag er-

IT. Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision

mit Erfolg. Aufgrund der vom Berufungsgericht getroffenen



Feststellungen beziiglich der Ausschreibung des Geriists
steht fest, daB die Klagerin mit dem Angebot einer fahrba-
ren Arbeitsbilhne anstelle eines ortsfesten Geriistes und mit
der Beschrankung auf eine Nutzungsdauer von nur finf Tagen
unter den Positionen 1.7.70 bis 1.7.90 gegen § 21 Nr. 1
Abs. 2 VOB/A verstoBen hat. Hiernach sind Anderungen an den
Verdingungsunterlagen unzuldssig. Das fiihrt zwingend dazu,
da3 das Angebot der Klagerin von der Wertung ausgeschlossen
werden muBte, wie sich aus § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b VOB/A
ergibt. Hieran &ndert der Umstand nichts, daB die Beklagte
diesen AusschluBgrund nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts jedenfalls nicht ausdriicklich in ihrem Ableh-
nungsschreiben vom 1. Februar 1993 genannt hat. Bei § 25
Nr. 1 Abs. 1 lit. b VOB/A handelt es sich um eine zwingende
Vorschrift, die dem Schutz des korrekten Wettbewerbs, vor
allem der redlichen Mitbieter, die Angebote entsprechend

der Ausschreibung abgegeben haben, dient.

1. § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A soll sicherstellen, daBl das
Angebot den ausgeschriebenen Leistungen und den sonstigen
Verdingungsunterlagen entspricht. Es geht nicht allein dar-
um, daB der Auftraggeber eigenverantwortlich bestimmt, zu
welchen Bedingungen er den Vertrag abschlieBen méchte, son-
dern auch darum, dafB die librigen Teilnehmer an der Aus-
schreibung nicht durch eine Anderung der Verdingungsunter-
lagen durch einen Mitbieter einen Wettbewerbsnachteil er-
leiden. Der durch die Offentliche Ausschreibung eroffnete
Wettbewerb der Bieter kann nur gewdhrleistet werden, wenn
Anderungen an den Verdingungsunterlagen ausgeschlossen wer-
den, weil anderenfalls die Vergleichbarkeit der Angebote
leidet.
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In diesem Zusammenhang kann auch die Vorschrift des
§ 23 Nr. 1 VOB/A herangezogen werden. Hiernach brauchen un-
ter anderem Angebote, die den Bestimmungen des § 21 Nr. 1
Abs. 1 und 2 VOB/A nicht entsprechen, nicht geprift zu wer-
den. Es l&aBt sich aus dieser Vorschrift aber nicht ablei-
ten, daB der Auftraggeber gehindert wédre, in eine Priifung
einzutreten. Aus diesem Grunde kann aus dem Umstand, daB
das Angebot der Kldgerin gepriift wurde, nichts zu ihren
Gunsten wegen eines spdteren Ausschlusses des Angebots nach
§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b VOB/A hergeleitet werden. Letzt-
lich steht hinter § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A der Gedanke,
durchsichtige, in den ausgewiesenen Leistungspositionen
identische, miteinander ohne weiteres vergleichbare Ver-
tragsangebote zu erhalten. Nur so kann ein echter fairer
Wettbewerb unter den Bietern sichergestellt werden. Diese
Uberlegungen hat auch der vormals fiir diese Rechtsmaterie
zustédndige VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes seiner
Priifung, welche Verst6Be von Bietern im Rahmen einer Aus-
schreibung beachtlich sind, zugrunde gelegt (hierzu etwa
Urt. v. 29.03.1990 - VII ZR 240/88, BauR 1990, 463, 464).

Gegen diese Auffassung spricht auch nicht der Umstand,
daB der Auftraggeber gemdB § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A nach
Offnung der Angebote bis zur Zuschlagserteilung mit einem
Bieter verhandeln darf, um sich iiber seine Eignung, vor al-
lem seine technische und wirtschaftliche Leistungsfdhig-
keit, das Angebot selbst, etwaige Anderungsvorschldge und
Nebenangebote, die geplante Art der Durchfiihrung, etwaige
Ursprungsorte oder Bezugsquellen von Stoffen oder Bauteilen

und um sich iber die Angemessenheit der Preise, wenn notig



durch Einsicht in die vorzulegenden Preisermittlungen (Kal-
kulationen), zu unterrichten. Es handelt sich hierbei er-
kennbar um eine Ausnahmevorschrift, wie die Einschr&nkung
"nur" und die enumerative Aufzdhlung zeigen; denn das Bei-
spiel, "insbesondere seine technische und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit" ist auf die Eignung des Bieters be-

schrankt.

2. a) Ein VerstoB gegen § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A liegt
darin, daB das Angebot der Kladgerin hinsichtlich des Ge-
riists iiber 8,0 m bis 12,0 m Arbeitshobhe nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts dadurch von der Ausschreibung
abweicht, daB die Kldgerin anstelle der Position 90 in den
Anmerkungen zum Leistungsverzeichnis, die sie ihrem Angebot
beigefiigt hatte, nur ein Alternativangebot, eine fahrbare
Arbeitsbiihne, unterbreitete. Der von der Revisionserwide-
rung in der miindlichen Verhandlung vertretenen Auffassung,
auch die fahrbare Arbeitsbiihne sei ein Geriist im Sinne der
Ausschreibung, kann nicht gefolgt werden. Der Senat kann
diese mangels einer Auslegung des Berufungsgerichts selbst
auslegen. Es ging der Beklagten in Anbetracht der in Rede
stehenden Nachfolgearbeiten erkennbar um ein stationdres
Geriist; denn diese Bezeichnung entspricht dem herkémmlichen
Sprachgebrauch und gewdhrleistet fiir die Handwerker eine

groBere Bewegungsfreiheit als eine Arbeitsbiihne.

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts liegt
ein weiterer VerstoB gegen § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A darin,
daB die Kldgerin unter A 1.7.70 lediglich ein "Alternati-
vangebot" - 1 Geriiststellung bis 12 m fiir 5 Tage pauschal -

einreichte. Nach Auffassung des Berufungsgerichts soll die-



ser VerstoB aber unbeachtlich sein, weil die Beklagte ih-
rerseits mit ihrer Ausschreibung gegen § 9 Nr. 2 VOB/A ver-

stoBen habe.

Das trifft nicht zu. Zundchst begegnet die Ausschrei-
bung von vornherein keinen Bedenken, soweit das von der Be-
klagten verlangte Geriist fiir die eigenen Arbeiten des Auf-
tragnehmers erforderlich ist. Es handelt sich insoweit um
eine Nebenleistung, wie sie in verschiedenen DIN-Regelungen
vorgesehen ist (z.B. DIN 18303 Nr. 4.1.7, DIN 18304
Nr. 4.1.4, DIN 18309 Nr. 4.1.6 oder auch DIN 18312
Nr. 4.1.14). Der Auftragnehmer kann seine Vertragsleistung
nur mit einem Geriist erbringen, und deshalb gehdrt die Ge-

riiststellung notwendigerweise dazu.

Es begegnet auch keinen Bedenken, daB die Beklagte in
ihrer Ausschreibung fordert, daB die Geriiste filir die Dauer
der Arbeiten auch anderen Unternehmern, ndmlich fiir Da&mm-
und Verkabelungsarbeiten, "vorzuhalten" sind, weil es wirt-
schaftlich nicht sinnvoll ist, daB jeder Unternehmer, der
tdtig wird und ein Geriist bendtigt, mit entsprechendem Ko-
stenaufwand sein Gerlist selbst stellt und wieder abbaut und
auf diese Weise der Auftraggeber mehr bezahlen muB3, als
wenn ein Gerlist einmal gestellt wird. Ein Anhaltspunkt da-
fir, daB die Forderung nicht als unzumutbar angesehen wird,
ergibt sich aus der DIN 18331 Nr. 4.2.3 (betrifft Beton-
und Stahlbetonarbeiten). Hiernach gilt das Vorhalten der
Geriliste zum Mitbenutzen durch andere Unternehmer iiber die
eigene Nutzungsdauer hinaus als besondere Leistung. Eine

zeitliche Begrenzung ist dabei nicht vorgesehen.



Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liberbiir-
det ein Auftraggeber dem Anbieter kein uniiberschaubares und
fiir ihn in keiner Weise beeinfluBbares Preisrisiko, wenn er
bei dem Vorhalten von Geriisten keine Angaben i{iber die Dauer
der Arbeiten macht. Hiergegen spricht schon der Umstand,
daB Ublicherweise in einer Ausschreibung auch Ausfilhrungs-
fristen genannt sind. Selbst wenn fiir das die Kl&dgerin be-
treffende Gewerk die hierauf vorgesehene Ausfithrungsfrist
genannt ist und nicht fiir die nachfolgenden, &andert dies
nichts an der Beurteilung. Die Klagerin hatte verschiedene
Moglichkeiten, sich Aufschluf3 iiber die voraussichtliche
Dauer der Geriistvorhaltung zu verschaffen und deren Wert zu
kalkulieren. Sie hat zwar geltend gemacht, sie habe sich
ohne greifbares Ergebnis bei der Beklagten wegen der Damm-
und Verkabelungsarbeiten anderer Auftragnehmer erkundigt.
Sie hatte jedoch auch die Moglichkeit gehabt, einen Ein-
heitspreis zu kalkulieren, der fiir die Zeit nach AbschluB
der eigenen Arbeiten nach Zeiteinheiten berechnet wird. Sie
hatte die Moglichkeit, hierauf in ihren Anmerkungen zum An-
gebot hinzuweisen. SchlieBlich darf auch nicht die unter-
nehmerische Erfahrung auBer acht gelassen werden. Die Kla-
gerin ist als Fachunternehmen damit vertraut, wie sich der
Ablauf bei Ubernahme eines solchen Auftrages auch mit Nach-

folgearbeiten anderer Handwerker und Unternehmer gestaltet.

Der Senat weist mit Rilcksicht darauf, daB sich das Be-
rufungsgericht flir seine Auffassung auf die Kommentierung
bei Ingenstau/Korbion (VOB, 13. Aufl., Teil A, § 9 Rdn. 34)
bezogen hat, darauf hin, daB dort eine andere Sachverhalts-
gestaltung diskutiert wird. Es geht um eine allgemeine Ge-

schaftsbedingung des Auftraggebers, wonach der Auftragneh-



mer die Geriiste auf s eine Kosten zu erstel-
len und so lange vorzuhalten hat, wie sie durch andere Un-
ternehmer gebraucht werden bzw. durch diese benutzt werden
kénnen. Dem Auftragnehmer wird hierdurch eine angemessene
Vergiitung versagt und zudem kann er die Dauer der Nutzung
durch andere Auftragnehmer nicht abschdtzen. Einer solchen
Klauselgestaltung lag das in der Kommentierung erwdhnte Ur-
teil des Oberlandesgerichts Miinchen vom 30. Januar 1986

(29 U 3832/85, BauR 1986, 579) zugrunde.

Mit der vorliegenden Ausschreibung ist die dort im We-
ge der abstrakten Normenkontrolle verworfene Klausel nicht
vergleichbar; denn es ging um die Vorhaltung der Geriiste
durch den Rohbauunternehmer letztlich bis zur "schliissel-
fertigen" Vollendung des Bauvorhabens. Wegen der Eingren-
zung auf nachfolgende Damm- und Verkabelungsarbeiten kann
somit von einer vergleichbaren Sachverhaltsgestaltung unge-
achtet der oben genannten Gesichtspunkte nicht gesprochen

werden.

3. Im Hinblick auf die vorstehenden Erwdgungen bedarf
keiner Entscheidung, ob das Angebot der Kladgerin wegen mdg-
licher vom Berufungsgericht auch erdrterter VerstdBe zwin-

gend hatte ausgeschlossen werden miissen.

Nach allem ist das Schadensersatzbegehren der Kldgerin

unbegriindet.
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ITII. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1

Satz 1 ZPO.

Rogge Jestaedt Maltzahn

BrofB Scharen
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