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Bei einer offentlichen Ausschreibung entsteht mit der Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten ein vorvertragliches Vertrauensverhaltnis (BGH,
Urteil v. 8.11.1984 VII ZR 51/84). Es verpflichtet den &ffentlichen
Auftraggeber dazu, das Vergaberecht einzuhalten, wenn wie hier
unstreitig auf der Grundlage der VOB/A ausgeschrieben wurde.
Dementsprechend darf ein Unternehmer auf die Beachtung der VOB/A
durch den offentlichen Auftraggeber vertrauen.Die schuldhafte Verletzung seines
Vertrauens ist grundsatzlich dazu geeignet, Schadensersatzanspriiche zu begrinden, die
auf das sog. positive Interesse (Erflillungsschaden) und/oder sog. negative Interesse
(Vertrauensschaden) gerichtet sein kénnen. Seit der Schuldrechtsreform sind diese
Schadensersatzanspriiche in den §§ 241 Abs. 2, 311 Abs, 2, 280 Abs. 1 BGB gesetzlich
normiert. Sie stellen die maBgebliche Anspruchsgrundlage neben § 126 Satz 1 GWB des
sekundéren Rechtsschutzes im Vergaberecht dar.

§ 17 VOB/A; §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB; §§ 249, 252, 649 Satz 3 BGB
Leitsdtze (nicht amtlich)

1. Den entgangenen Gewinn (positives Interesse) kann ein grundsatzlich
ersatzberechtigter Bieter nur dann verlangen, wenn er chne den
VergaberechtsverstoB sowie ansonsten ordnungsgeméBer Vergabe den Zuschlag
hatte erhaiten missen und wenn der ausgeschriebene oder ein diesem
wirtschaftlich gleichzusetzender Auftrag vergeben wurde.

2. Zur Bearindung der Hdhe eines entgangenen Gewinns kann sich der
ersatzberechtigte Bieter nicht lediglich pauschal auf eine Analogie zu § 649 Satz 3
BGB berufen und erkldren, ihm stehe per se ein entgangener Gewinn in Hhe von
5% seiner Angebotssumme zu,

3. Die Mitarbeiter-/Geschaftsflhrerkosten (negatives Interesse} kann ein
grundsétzlich ersatzberechtigter Bieter nur dann verlangen, wenn er die
Mitarbeiter/Geschaftsfithrer alternativ fiir einen anderen Zweck als die
Angebotserstellung hatte einsetzen kénnen und in diesem Fall Gewinne erzielt
worden waren.

Sachverhalt

Die beklagte Vergabestelle hat Zimmererarbeiten flir den Neubau einer internationalen
Kindertagesstétte offentlich nach der VOB/A ausgeschrieben. Die Klédgerin beteiligte sich
an der bekanntgemachten Ausschreibung mit dem wirtschaftlichsten Angebot. Nach
Angebotséffnung teilte die Beklagte mit, dass sie die dffentliche Ausschrelbung nach § 17
VOB/A wegen schwerwiegender Griinde (nicht eindeutige Leistungsbeschreibung zur
Oberflachenqualitat der Brettsperrholzelemente, die irrtimlich nur in Industriesichtqualitat
anstatt Wohnsichtqualitdt beschrieben waren) aufgehoben und ein neues Verfahren als
freihiindige Vergabe eingeleitet hat. Beide Vergabeverfahren betrafen weitgehend
denselben Beschaffungsvorgang, lediglich das Leistungsverzeichnis wurde in vier
Positionen abgedndert.

Die Kldgerin monierte gegeniiber dem beklagten 6ffentlichen Auftraggeber und der
Nachprifungsstelle (i.S.d. § 21 VOB/A) vor Ablauf der Angebotsabgabefrist erfolglos
vergaberechtliche Verfahrensverstéfe, inshesondere die Rechtswidrigkeit der Aufhebung.
Gleichwoh! gab die Klagerin ein der veranderten Leistungsbeschreibung angepasstes
Angebot ab, das nicht mehr das wirtschaftlichste war. Der Zuschlag wurde der Kldgerin
daher nicht erteilt,

Die Klagerin begehrte darauf hin von der beklagten Vergabestelle einen entgangenen
Gewinn in Hohe von 5% ihrer Angebotssumme (§ 649 Satz 3 BGB analog). Sie war der
Ansicht, dass ihr bei einem regelgerechten Vergabeverfahren der Zuschlag hétte erteilt
werden miissen, weil die 6ffentliche Ausschreibung inhaltlich eindeutig eine
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Industriesichtqualitat beschrieben habe, sodass die Aufhebung rechtswidrig war. Zudem
forderte sie den Ersatz der Aufwendungen fiir die Teilnahme an der dffentlichen
Ausschreibung sowie der freihdndigen Vergabe, wobel sie hauptséchlich die Kosten ihrer
Mitarbeiter und die Arbeitsstunden ihres Geschéftsfithrers angesetzt hat.

Das angerufene Landgericht hat die Klage in erster Instanz abgewiesen, soweit der Ersatz
des positiven Interesses (entgangener Gewinn) beansprucht wurde, und der Klage
stattgegeben, soweit Ersatz des negativen Interesses (Aufwendungen) begehrt wurde. Zur
Begrindung flihrte das Landgericht aus, dass ein Anspruch auf Ersatz des positiven
Interesses schon deshalb ausscheide, well die Kldgerin nicht dargelegt habe, dass sie bei
ordnungsgeméBer Durchfiihrung der &ffentlichen Ausschreibung den Zuschlag hétte
erhalten miissen. Hingegen habe die Beklagte den zur Aufhebung der Ausschreibung
fithrenden Grund zu vertreten und sei der Kldgerin zum Ersatz des negativen Interesses
verpflichtet.

Gegen das landgerichtliche Urteil haben sich beide Streitpartefen mit Berufung zum OLG
Koéln gewandt.

Pie Entscheidung

Der Zivilsenat am Kolner OLG hat die kldgerische Berufung auf Ersatz des entgangenen
Gewinns dem Girunde und der Héhe nach zuriickgewiesen.

Ob und inwieweit die beklagte Vergabestelle ihre Pflichten aus dem vorvertraglichen
Vertrauensverhaltnis durch Missachtung der VOB/A verfetzt hat, konnte im vorliegenden
Falt dahinstehen. Denn den Ersatz eines entgangenen Gewinns kann ein grundsétzlich
ersatzberechtigter Bieter nur dann verlangen, wenn er ohne den Verstof3 sowie bei auch
ansonsten ordnungsgemaéfBer Vergabe den Zuschlag hatte erhalten miissen und wenn der
ausgeschriebene oder ein diesem wirtschaftlich gleichzusetzender Auftrag vergeben
wurde,

Nach Ansicht des OLG Kdin war dies vorliegend nicht der Fall. Denn die Klégerin hat die
tatséchlich von der Beklagten gewiinschte Wohnsichtqualitdt nicht angeboten, sodass der
Auftrag nicht an die Kldgerin hétte erteilt werden kénnen. Die Klagerin verkennt, dass ein
dffentlicher Auftraggeber durch das Vergaberecht gerade nicht dazu verpflichtet wird,
Auftrige fir Leistungen zu vergeben, die er nicht oder nicht so erhalten mochte. Zwar
steht es nicht im Belieben des dffentlichen Auftraggebers, eine Angebotsabgabe ohne
weiteres zu wiederholen. Allerdings kann die Vergabestelle auch nicht nach Gutdiinken,
vor oder nach Angebotséffnung einem Bieter Gelegenheit zur Anderung seines Angebotes
einrdumen, Dementsprechend hat die Beklagte mit der Ausschreibungsaufhebung und der
anschlieBenden freihdndigen Vergabe auch kein Vergabeverfahren willk{irlich wiederholt,
sondern hat nach der Erkenntnis, dass ihre Leistungsbeschreibung zumindest mehrdeutig
gewesen sein konnte, weil selbst die Kldgerin die éffentliche Ausschrelbung nicht so
verstanden hat wie dies von der Beklagten gemeint war, allen Bietern einschlieBBlich der
Klédgerin die gleichen Chancen eingerdumt, ihre Angebote ggf. an das tats&chlich
gewiinschte Leistungssoll (hier Wohnsichtqualitat anstatt Industriesichtqualitdt)
anzupassen. Deshalb kommt eine Haftung der Beklagten auf das positive Interesse
vorliegend nicht in Betracht, unabhéangig davon, ob der Verfahrensverstofi vorlag oder
nicht. Denn wenn die &ffentliche Ausschreibung dahingehend zu verstehen gewesen ist,
dass die Leistungsbeschreibung objektiv eine Wohnsichtqualitdt beschrieben hat, so war
das kldgerische Angebot nicht ausschreibungskonform und damit nicht zuschlagsféhig.

War die urspriingliche Ausschreibung hingegen objektiv mehrdeutig oder eindeutig auf
Industriesichtqualitét gerichtet, so musste die Bekiagte dennoch nicht sehenden Auges
einen Auftrag erteilen, den sie in anderer Ausfiihrung vergeben wollte als dies von der
Klagerin urspriinglich offeriert wurde. Zwar mag es in solchen Féllen am MafBstab von § 17
Abs. 1 Nr. 3 VOB/A unzuldssig sein, eine dffentliche Ausschreibung aufzuheben, wenn
Fehler der Leistungsbeschreibung in einer der Vergabestelle zurechenbaren Weise
festzustellen sind. Allerdings trifft den &ffentlichen Auftraggeber bei einem rechtswidrigen
Vergabeverfahren kein Kontrahierungszwang, sondern allenfalls eine
Schadensersatzpflicht, Insoweit konnte die Kldgerin allerdings nicht darlegen, dass der
Auftrag im freihdndigen Vergabeverfahren zu den gleichen bzw. wirtschaftlich
entsprechenden Konditionen vergeben worden wére wie im Rahmen der &ffentlichen
Ausschreibung. Nach Auffassung der Kéiner Richter unterscheiden sich die tatséchliche
Auftragsvergabe und das urspriingliche kl&gerische Angebot so sehr, dass nicht der
offentliche ausgeschriebene oder ein diesem wirtschaftlich gleichzusetzender Auftrag
tatséchlich vergeben worden sei. Ausschiaggebend sei, dass Anderungen erfolgt sind, die
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aus Sicht der Vergabestelle so maBgeblich waren, dass sie deshalb eine erneute
(freihdndige) Vergabe durchgefiihrt hat.

Ungeachtet dessen war die Klage auf Ersatz des entgangenen Gewinns (§§ 249, 252 BGB)
auch deshalb erfolglos, weil sich die Kldgerin zur Begriindung der Schadenshéhe lediglich
pauschal auf eine Analogie zu § 649 Satz 3 BGB berufen hat und erklarte, thre stehe
deshalb ein entgangener Gewinn in Héhe von 5% ihrer Angebotssumme zu, was die
Beklagte bestritten hat. Der Kdiner Zivilsenat fiihrt hierzu aus, dass jedenfalls im
Bestireitensfalle - aus § 649 Satz 3 BGB kein verallgemeinerungsfahiger Rechtsgedanke
gefolgert werden kann. Eine solche Analogie wlirde darauf hinauslaufen, dass eine
allgemeine tatséchliche Vermutung im Werkvertragsrecht bestiinde, dass jeder
Werkunternehmer mit einem Mindestgewinn von 5% kalkuliert und grundsatzlich auch in
der Lage wire, diesen nach Abzug ersparter Aufwendungen zu erzielen. Insoweit fehlt es
bereits an einer erkennbaren planwidrigen Regelungsliicke im Gesetz, so das OLG Kéin.

Die Berufung der Beklagten hingegen war erfolgreich, weil die Kidgerin bloBe
Sowiesokosten forderte. Dies betrifft insbesondere die Kosten fiir die fest angestellten
Mitarbeiter der Kléagerin sowie die Arbeitszeit ihres Geschéftsfilhrers. Ob und in welcher
Héhe ein ersatzfahiger Schaden entstanden ist, beurteilt sich nach der sog.
Differenztheorie. Bei Anwendung der Differenztheorie ist ein Schaden aber grundséatzlich
dann nicht feststellbar, wenn ohne nahere Darlegungen nur die vergebliche Arbeitszeit der
von der Klagerin fir die Erstellung des Angebots eingesetzten Mitarbeiter geltend gemacht
wird. Denn die Mitarbeiter hitten unabhéngig von der Teilnahme am Vergabeverfahrens
sowieso bezahlt werden miissen. Ein ersatzfdhiger Schaden wére der Klagerin nur dann
entstanden, wenn sie die Mitarbeiter alternativ fiir einen anderen Zweck héatte einsetzen
kénnen und in diesem Fall Gewinne erzielt worden wéren, die ihr entgangen sind, so das
Kdlner OLG. Gleiches gilt im Ergebnis fiir die aufgewandte Arbeitszeit des
Geschéftsfithrers.
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Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des OLG Kd&in ist im Ergebnis zutreffend. Sie zeigt einmal mehr, dass die
Geltendmachung von zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen des vermeintlichen
Bestbieters, die auf das positive und/oder negative Interesse gerichtet sind, nicht per se
Erfolg verspricht. Die zivilprozessuale Darlegungs- und Beweislast ist anders als im
Nachpriifungsverfahren eine beachtliche Hiirde flir die Anspruchsdurchsetzung. Dies gilt
selbst dann, wenn wie hier - die Aufhebung einer Ausschreibung durch die Vergabestelle
VOB/A-widrig gewesen sein kénnte, Ist in einem solchen Fall das Angebot nicht
leistungsbeschreibungskonform, so ist verstandlich, dass dem vermeintlichen Bestbieter
schon dem Grunde nach nicht der Ersatz eines entgangenen Gewinns zugesprochen
werden kann, weil ihm der Auftrag auch urspriinglich nicht hétte erteilt werden dirfen.
Wilnschenswert ware aber gewesen, wenn das OLG Kdin ndhere Ausfilthrungen dazu
getroffen hatte, aus welchen konkireten Grilnden der freihdndig vergebene Auftrag bei
wirtschaftlicher und technischer Betrachtung {(vgl. etwa BGH, Urteil v, 5.11.2002 X ZR
232/00) dem urspriinglich ausgeschriebenen Auftrag nicht entsprochen hat. Alleine der
Umstand, dass die Leistungsbeschreibung gedndert wurde, muss nicht zwangsldufig den
offentlichen Auftrag verdndern.

SchlieBlich ist dem Kolner OLG darin zuzustimmen, dass es nicht ausreichend sein kann,
wenn der Unternehmer seinen entgangenen Gewinn lediglich pauschal unter Berufung auf
§ 649 Satz 3 BGB der Hohe nach beziffert, ohne den entgangenen Gewinn konkret
darzulegen und zu beweisen.
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