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Einleitung

Am 30. Juli 1992 schreibt das Land Hessen den Neubau eines Dienstgebdudes
fiir das Landwirtschaftsministerium in Wiesbaden aus. Mehrere Unternehmen inte-
ressieren sich fiir das Projekt, bitten um Zusendung der einschldgigen Unterlagen
und beginnen, Angebote zu erstellen, um sie dem Land zu unterbreiten'. Thnen ist
bekannt, dass das flir die Durchfiihrung der Ausschreibung zustdndige Staatsbau-
amt die Vorschriften der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen zu befolgen hat,
die unter anderem vorsehen, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste
Angebot zu erteilen ist und dass eine Beendigung der Ausschreibung ohne Ver-
tragsschluss nur in begriindeten Ausnahmefillen in Betracht kommt®. Mit diesem
Wissen und im Vertrauen auf die reale Chance, einen lukrativen Bauauftrag zu
erhalten, gehen die Unternehmen an die mit erheblichen Unkosten verbundene
Ausarbeitung ihrer Angebote.

Nicht bekannt ist den Interessenten, dass fiir den Neubau seitens des Landtages
weder Haushaltsmittel bereitgestellt noch Verpflichtungserméchtigungen erteilt
worden sind. In der Folge kommt, was in Zeiten knapper Kassen haufiger ge-
schieht>: Am 22. September 1992 beschlieBt die hessische Landesregierung, auf
Grund einer unerwarteten Deckungsliicke im Landeshaushalt Mittel fiir den Neu-
bau nicht in den Entwurf des ndchsten Haushalts aufzunehmen. Auch davon erfah-
ren die Ausschreibungsteilnehmer jedoch zunédchst nichts; vielmehr werden die auf
die Ausschreibung hin eingegangenen Gebote vom Land entgegengenommen und
am 30. September 1992 erdffnet.

Die W. & F. AG hat, wie sich herausstellt, das preisgiinstigste Angebot vor-
gelegt. Damit kann sie sich nach den der Ausschreibung zu Grunde liegenden Re-
geln begriindete Hoffnungen machen, als Vertragspartner ausgewihlt zu werden®.
Statt der erhofften Mitteilung iiber den Zuschlag erhilt sie jedoch am 27. Oktober
ein Schreiben des Staatsbauamtes Wiesbaden, in dem ihr erdffnet wird, die Aus-

1 Sachverhalt nach BGH X ZR 48/97, BGHZ 139, 259 (8. 9. 1998).

2 §§ 25,26 VOB/ A; vgl. im Einzelnen unten Kapitel 3: III. 2. a) .

3 Vgl. ,,Acht Lander mit verfassungswidrigen Haushalten®, FAZ v. 20. 11. 2002, S. 1, 2:
Hessen verzichtet wegen Einnahmeausfillen auf den Neubau eines Plenargebédudes fiir den
Landtag.

4 Entscheidend ist im allgemeinen zwar nicht der Preis allein, sondern das beste Preis-
Leistungs-Verhéltnis. Insbesondere bei relativ genau vorgegebenen Leistungen ist jedoch

oftmals das billigste auch das wirtschaftlich giinstigste Angebot. Vgl. hierzu wiederum
Kapitel 3: II1. 2. a) .
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schreibung werde aufgehoben, da haushaltsrechtliche Griinde der Durchfithrung
des Bauvorhabens entgegenstiinden.

Unzufrieden mit diesem Ergebnis verklagt die W. & F. AG das Land Hessen auf
Zahlung von knapp 800.000 DM. Diesen Betrag (ihr ,,positives Interesse*), so tragt
sie vor, hitte sie als Gewinn erwirtschaftet, wére der Auftrag — wie erwartet — tat-
sichlich an sie vergeben worden. Hilfsweise beantragt die Kldgerin, das Land Hes-
sen moge ihr die Kosten erstatten, die durch die sinnlose Erstellung ihres Angebots
entstanden seien (,negatives Interesse*): Immerhin gut 150.000 DM. Vor dem
Landgericht Wiesbaden scheitert die Kligerin. Das Oberlandesgericht Frankfurt
verurteilt das Land zum Ersatz der nutzlosen Aufwendungen®, weist die Klage auf
den entgangenen Gewinn jedoch ab. Diese Entscheidung wird vom Bundes-
gerichtshof bestitigt.

Im Ergebnis also bleibt es fiir die Klagerin dabei, dass ihr ein erheblicher Ge-
winn entgangen ist. Das beklagte Land andererseits hat noch bis in die Anschluss-
revision hinein die vollstindige Abweisung der Klage gefordert®. Von daher sind
vermutlich beide Parteien unzufrieden, und schon das spricht vielleicht dafiir, dass
dieser Priazedenzfall richtig entschieden worden ist. Mit dem Rechtsgefiihl jeden-
falls diirfte das Urteil des BGH in Einklang stehen: Die Folgen der zweifellos ver-
meidbaren verfrithten Ausschreibung hat das Land zu tragen, und mehr, so scheint
es, kann auch die Klagerin kaum verlangen.

Betrachtet man aber die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in dhnlichen
Féllen, so fillt auf, dass (aus Sicht der Kldgerin) relativ geringfligige Abwandlun-
gen des Sachverhaltes dem Klageantrag auf Ersatz des entgangenen Gewinns zum
Erfolg verholfen hitten. Hitte etwa das Land zwar geniigend Geld gehabt und den
Auftrag vergeben, dabei aber die Kldgerin aus sachwidrigen Griinden tibergangen
und den Vertrag mit einem anderen Bieter abgeschlossen, wire eine Klage auf das
positive Interesse nach stdndiger und am Tag der Entscheidung des Ausgangsfalls
noch einmal bestitigter Rechtsprechung des BGH ohne weiteres erfolgreich gewe-
sen (Abwandlung 1)’. Mehr noch: Das gleiche hitte gegolten, wenn das Land im
Ausgangsfall nachtriglich unverhofft zu Geld gekommen wire, eine neue Aus-
schreibung durchgefiihrt und dem in diesem Verfahren giinstigsten Bieter den Auf-
trag schlieBlich erteilt hitte (Abwandlung 2)®. Zumindest aus Sicht der Kligerin
vermogen diese Differenzierungen nicht unmittelbar zu {iberzeugen. Im Ausgangs-

5 Insoweit erging ein Grundurteil. Beziiglich der Frage, ob die Aufwendungen tatsichlich
so hoch waren wie behauptet, wurde das Verfahren ans Landgericht zuriickverwiesen, siche
BGHX ZR 48/97 (0. Fn. 1), 260.

6 BGH X ZR 48/97 (o. Fn. 1), 260.
7 Siehe BGH X ZR 109/96, BGHZ 139, 273 (8. 9. 1998).

8 Siehe BGH X ZR 99/96, NJW 1998, 3640, 3644 (8. 9. 1998) (ebenfalls vom gleichen
Tag wie die Entscheidung im Ausgangsfall; siche auch BGHZ 139, 280 ff., wo allerdings die
hier zitierten Teile der Urteilsbegriindung leider nicht abgedruckt sind).
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fall wie in den beiden Abwandlungen sind ihre begriindeten Aussichten auf Ab-
schluss und Durchfiihrung des Vertrages enttduscht worden. Warum sollten die
Rechtsfolgen unterschiedlich sein?

Ein erster Blick auf die Begriindungen der einschldgigen Urteile beantwortet
diese Fragen nicht in iiberzeugender Weise und wirft gleichzeitig neue Fragen auf.
Als Grundlage der kligerischen Anspriiche zieht der BGH in allen Féllen die
Rechtsfigur der culpa in contrahendo (cic) heran. Nach den allgemeinen Grundsit-
zen dieses Rechtinstituts bekommen Bieter Schiden ersetzt, wenn und soweit diese
auf die Verletzung vorvertraglicher Pflichten durch den Auftraggeber zuriickgehen.
Zu den vorvertraglichen Pflichten der 6ffentlichen Hand gehdrt es laut Bundes-
gerichtshof, bei Ausschreibungen die Vorschriften des offentlichen Vergaberechts
iiber die Verfahrensgestaltung einzuhalten®.

Abweichungen von diesen Vorgaben finden sich nach Ansicht des BGH sowohl
im Ausgangsfall'® und der Abwandlung 2 (VerstoB gegen die Aufhebungsvor-
schriften) als auch in Fillen, die der Abwandlung 1 entsprechen (Verstofl gegen die
Auswahlvorschriften). Im Falle der fehlerhaften Zuschlagserteilung (Abwandlung
2) folgert das Gericht weiter: Bei pflichtgemédfem Verhalten des Auftraggebers
hétte der iibergangene Bieter den Auftrag erhalten und somit einen Gewinn ge-
macht, den er nun entsprechend § 249 BGB einklagen kann''.

Nach diesem Modell ist es allerdings kaum zu erkldren, warum die W. & F. AG
im Ausgangsfall mit dem Ersatz ihrer Aufwendungen vorlieb nehmen muss. Wenn
eine Pflicht zur Einhaltung der Vergabevorschriften besteht, und wenn diese Ver-
gabevorschriften eine Aufhebung in der fraglichen Situation nicht erlauben — und
beides ist, folgt man dem BGH, der Fall'? —, wieso ist dann nur das negative Inte-
resse zu ersetzen?

In der Abwandlung 1 (pflichtwidrige Zuschlagserteilung) liegt zwischen dem
Tatbestand der Pflichtverletzung und dem Anspruch auf Ersatz des positiven
Interesses ein ganz entscheidender, vom BGH jedoch nicht einmal erwihnter
Schritt. Wenn namlich der Auftraggeber eine Pflicht verletzt hat, den Kldger zu
beauftragen, dann folgt aus § 249 BGB zunichst ein Anspruch auf Naturalresti-
tution, also auf Beendigung des mdglicherweise mit einem anderen Bieter ge-
schlossenen Vertrages und auf Vertragsschluss mit dem Klidger. Geldersatz
kommt nur unter den Voraussetzungen des § 251 BGB in Betracht. Dass Natu-
ralrestitution in Fillen der fehlerhaften Zuschlagserteilung prinzipiell unmdglich
sei, kann man angesichts vielfach bestehender Kiindigungsmoglichkeiten der 6f-
fentlichen Hand kaum sagen. Miisste das Institut der cic also dem félschlicher-

9 BGHX ZR 48/97 (0. Fn. 1),261; BGHX ZR 109/96 (0. Fn. 7), 275.
10 BGHX ZR 48/97 (0. Fn. 1), 262, 265, 267.

11 BGHX ZR 109/96 (0. Fn. 7), 275 f.

12 Siehe Fn. 10.





