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BGH: Schadensersatz auch ohne Rilige im Vergabeverfahren

Der Bundesgerichtshof hat in zwei aktuellen Urteilen (vom 18.Juni 2019, X ZR 86/17 und vom
17. September 2019, X ZR 124/18) entschieden, dass es einem Unternehmen, das in einem
Vergabeverfahren einen Vergabeverstof? nicht geriigt oder eine Riige wieder zuriickge-
nommen hat, nicht verwehrt sei, anschlieend vor den Zivilgerichten Schadensersatz ein-
zufordern. Allerdings konne dem klagenden Unternehmen in einer solchen Fallkonstellation
je nach den Umstanden des Einzelfalls ein Mitverschulden bei der Entstehung des Schadens
(§ 254 BGB) angelastet werden.

Wahrend die Ausfuhrungen im Urteil vom 18. Juni 2019 nicht tragend waren, haben sie im
nachfolgend dargestellten Urteil vom 17. September 2019 Entscheidungsrelevanz.

Sachverhalt

Die Klagerin nimmt die Beklagte nach dem Ausschluss ihres Angebots in einem Vergabever-
fahren betreffend die Erstellung von Larmschutzwanden entlang einer Eisenbahnstrecke im
Stadtgebiet KoIn und Vergabe des Auftrags an einen Konkurrenten auf Schadensersatz in
Anspruch.

Alleiniges Zuschlagskriterium im vorangegangenen Vergabeverfahren war der Preis. Danach
war das Angebot der Klagerin das glinstigste. Die Beklagte schloss das Angebot der Klagerin
jedoch aus, da im Zeitpunkt der Angebotsabgabe der Verwendbarkeitsnachweis fur die von
der Klagerin angebotenen Wandelemente nicht vorlag. Die Klagerin rigte den Ausschluss als
vergaberechtswidrig, da die angebotenen Wandelemente den in der technischen Richtlinie
vorgesehenen statischen und konstruktiven Anforderungen genligten, und reichte einen Tag
spater den zwischenzeitlich erteilten Verwendbarkeitsnachweis nach, nahm jedoch nach ei-
nem Gesprach zwischen Vertretern der Parteien die Rlge zurlck. Die Beklagte erteilte den

Zuschlag auf ein anderes Angebot.
Die Klagerin nahm die Beklagte daraufhin auf Schadensersatz in Anspruch.

Das Landgericht Frankfurt hatte die auf Ersatz des positiven Interesses gerichtete Klage ab-
gewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung der Klagerin vor dem OLG Frankfurt war erfolg-
reich und die Beklagte wurde antragsgemald zum Schadensersatz verurteilt. Das OLG Frank-
furt entschied, dass der Klagerin die Klageforderung gemak § 280 Abs. 1,§ 241 Abs. 2,§ 311
Abs. 2 Nr. 1 BGB zustehe. Der Ausschluss ihres Angebots sei vergaberechtswidrig gewesen

und habe die Klagerin in ihren Rechten verletzt. Weder aus dem Leistungsverzeichnis noch
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aus sonstigen Vergabeunterlagen sei fur die Bieter klar und eindeutig erkennbar gewesen,
dass der Verwendbarkeitsnachweis fir die Wandelemente bereits im Zeitpunkt der Abgabe
des Angebots habe vorliegen muissen. Da ihr der Zuschlag hatte erteilt werden missen, sei
der Klagerin durch die Vergabe des Auftrags an einen Mitbewerber der geltend gemachte
Schaden entstanden. Dem Schadensersatzanspruch stehe nach Auffassung des OLG Frank-
furt auch nicht entgegen, dass die Klagerin ihre gegen den Ausschluss erhobene Riige wieder
zurickgenommen und kein Nachprifungsverfahren durchgefihrt habe. Die Inanspruchnahme
von Primarrechtsschutz sei keine zwingende Voraussetzung flr die Beanspruchung von Se-
kundarrechtsschutz. Auch ein Mitverschulden an der Schadensentstehung musse sich die Kla-
gerin nicht entgegenhalten lassen. Sie habe es nicht aus eigenem Antrieb unterlassen, einen
Nachprifungsantrag zu stellen; dies sei vielmehr auf Bitten der Beklagten geschehen, die hier-
durch die fristgerechte Durchflihrung des Auftrags habe sicherstellen wollen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision vor dem Bundesgerichtshof verfolgt die

Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidung
Der BGH hat die Revision zurlickgewiesen.

Rechtsfehlerfrei habe das Berufungsgericht angenommen, dass die Beklagte das Angebot der
Klagerin vergaberechtswidrig ausgeschlossen und ihr hierdurch den mit der Klage geltend
gemachten Schaden zugefigt hat.

Das Berufungsgericht habe auch zu Recht angenommen, dass es der Verpflichtung der Be-
klagten zum Schadensersatz nicht entgegensteht, dass die Klagerin den Ausschluss ihres An-

gebots nicht zum Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens gemacht hat.

In der vergaberechtlichen Literatur wird vertreten, ein Bieter, der einen erkannten oder aus der
Bekanntmachung bzw. aus den Vergabeunterlagen erkennbaren Vergaberechtsverstol’ nicht
innerhalb der in § 160 Abs. 3 GWB genannten Fristen gerligt habe, sei damit im Schadenser-
satzprozess genauso prakludiert wie mit der Einreichung eines Nachprifungsantrags (soge-

nannte materielle Praklusion).
Der BGH hat sich dem nicht angeschlossen.

Bereits in seinem Urteil vom 18. Juni 2019 hatte er ausgefihrt, dass gegen dieses Verstandnis

schon spreche, dass eine § 839 Abs. 3 BGB entsprechende Regelung im Recht der offentli-
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chen Auftragsvergabe nach dem Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) nicht vorgesehen sei. Nach § 839 Abs. 3 BGB tritt die Ersatzpflicht bei einer
Amtspflichtverletzung nicht ein, wenn der Verletzte vorsatzlich oder fahrlassig unterlassen
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Eine analoge Anwen-
dung dieser spezifisch deliktsrechtlichen Regelung ist nach Auffassung des BGH im vorlie-
genden Fall nicht angezeigt; die Tatigkeit der Vergabestellen im Zusammenhang mit offentli-

cher Beschaffung sei einer Amtsfihrung nicht vergleichbar.

Das GWB habe lediglich die Bindungswirkung einer Entscheidung im Nachpriifungsverfah-
ren fiir einen nachfolgenden Schadensersatzprozess geregelt (§ 179 GWB). Dies diene der
Verfahrensokonomie und vermeide einander widersprechende Beurteilungen der Rechtma-
Bigkeit des Vergabeverfahrens im Nachprifungsverfahren und im Schadensersatzprozess.
Fir einen Ausschluss von Schadensersatzansprichen in Fallen, in denen die Rechtmalfigkeit
des Vergabeverfahrens nicht Gegenstand eines vom Anspruchsteller eingeleiteten Nachpru-

fungsverfahrens war, biete dies keine Grundlage.

Dies stehe auch in Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH zur Richtlinie 89/665/EWG
des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffent-
licher Liefer- und Bauauftrage (EuGH, Urteil vom 7. August 2018 - C-300/17). Danach lege
die Richtlinie nur die Mindestvoraussetzungen fest, denen die in den nationalen Rechtsord-
nungen geschaffenen Nachprifungsverfahren entsprechen missen, um die Beachtung der
unionsrechtlichen Bestimmungen im Bereich des offentlichen Auftragswesens zu gewahrleis-
ten. Durch nationales Recht diirfe danach zwar die Geltendmachung eines zivilrechtlichen An-
spruchs wegen des VerstoRes gegen Vergabebestimmungen davon abhangig gemacht wer-
den, dass eine Schiedsstelle bzw. — bei einer gerichtlichen Uberprifung des Beschlusses die-
ser Schiedsstelle - ein Gericht die Rechtsverletzung rechtskraftig feststellt. Aus der den
Schutz der Bieter regelnden Richtlinie ergebe sich aber nicht, dass das nationale Recht die
Geltendmachung solcher Schadensersatzanspriche von solchen oder ahnlichen Vorausset-

zungen machen musse.

Zu Recht habe das Berufungsgericht auch angenommen, dass der Klagerin im konkreten Fall
kein Mitverschulden bei der Entstehung des Schadens (§ 254 BGB) angelastet werden kann.
Dabei bedlrfe es keiner abschlieffenden Klarung, ob und unter welchen Voraussetzungen es
ein Mitverschulden eines Bieters begriinden kann, dass er eine Rlge nicht erhoben oder von
ihr Abstand genommen hat oder einen Nachprufungsantrag nicht angebracht oder wieder
zurickgenommen hat. Dies moge jedenfalls dann nicht ausgeschlossen sein, wenn der 6ffent-

liche Auftraggeber ein solches Verhalten dahin verstehen darf, der Bieter halte seine mit der
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Rlge vorgebrachten Bedenken gegen die RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens nicht auf-
recht. Im Streitfall habe das Berufungsgericht jedoch festgestellt, dass die Ricknahme der
Ruge auf einem Gesprach der Parteien beruhte und auf Bitten der Beklagten erfolgte, die da-
mit die fristgerechte Durchfihrung der ausgeschriebenen Baumalnahme sicherstellen wollte.
Das Berufungsgericht habe hieraus zutreffend die Folgerung gezogen, dass der Klagerin unter
diesen Umstanden kein Mitverschulden zur Last gelegt werden kann.

Schon in seinem Urteil vom 18. Juni 2019 - X ZR 86/17 hatte der BGH darauf hingewiesen,
dass der Mitverschuldenseinwand dem o6ffentlichen Auftraggeber zwar nicht von vornherein
abgeschnitten sei. Eigenes Verhalten sei dem Geschadigten nach der Rechtsprechung des
BGH als Mitverschulden aber nur dann zuzurechnen, wenn es fur den Eintritt des Schadens
adaquat kausal geworden ist. Ubertragen auf das Vergabeverfahren bedeute dies, dass an-
zunehmen sein musse, dass der Auftraggeber seine den rigenden Bieter belastende verga-
berechtliche Entscheidung aufgrund der Rige als vergaberechtswidrig zurlickgenommen
hatte. Darliber konne naturgemaf nur eine Prognoseentscheidung getroffen werden, die trag-
fahig begrindet werden muisse. Dabei kdnne generell nicht ohne weiteres davon ausgegan-
gen werden, dass sich der Auftraggeber nur aufgrund der Rlige eines Besseren besonnen und
dieser Beanstandung abgeholfen hatte.

Fazit:

Die Inanspruchnahme von vergaberechtlichem Primarrechtsschutz ist keine zwingende
Voraussetzung fiir die Beanspruchung von Schadensersatz als Sekundarrechtsschutz. Al-
lerdings kann ein Unternehmen, das im Vergabeverfahren eine Rige nicht erhoben oder von
ihr Abstand genommen hat oder einen Nachprufungsantrag nicht angebracht oder wieder
zurickgenommen, je nach den Umstanden des konkreten Falles ein Mitverschulden nach
§ 254 BGB treffen.

Die aktuellen Entscheidungen des BGH sind auch ein Indiz fiir den Ausgang der noch bei ihm
anhangigen Revision gegen das Urteil des OLG Celle vom 18.1.2018, Az. 11 U 121/17
(siehe dazu Newsletter Marz 2018). Das OLG Celle hatte im streitgegenstandlichen Fall an-

ders als jetzt der BGH den Vorrang von vergaberechtlichen Primaransprichen vor zivilrecht-
lichen Sekundaransprtchen formuliert. Allerdings war dort die Fallkonstellation eine andere:
In diesem Fall hatte ein Bieter, dem im Rahmen eines Vergabeverfahrens der Auftrag erteilt
worden war, nachtraglich in einem Zivilverfahren ein hoheres Entgelt mit der Begrindung ge-
fordert, dass einzelne Regelungen der Ausschreibung unwirksam gewesen seien. Das OLG
Celle hatte darin einen VerstolR gegen den vergaberechtlichen Grundgedanken gesehen, dass
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alle Bieter dieselben Ausgangspositionen und Chancen hatten und einzelne Bieter gerade
nicht Vorteile haben sollen, die es ihnen ermaglichten, ihr Angebot wirtschaftlich glinstiger als
andere Bieter auszugestalten. Mit diesem Grundsatz ware es unvereinbar, wenn ein Bieter,
der in einem Vergabeverfahren den Zuschlag erhalten habe, nachtraglich die Moglichkeit
hatte, in einem Zivilverfahren geltend zu machen, dass Vergabebedingungen unwirksam ge-
wesen und nunmehr durch eine fur ihn in wirtschaftlicher Hinsicht glinstigere Regelung zu

ersetzen seien.

Es bleibt abzuwarten, wie der BGH diese Fallkonstellation bewerten wird. Es ist aber damit
zu rechnen, dass er auch dort dem Klager den Zivilrechtsweg nicht grundsatzlich abschneiden
wird, sondern moglicherweise ein Mitverschulden des Klagers in Betracht ziehen wird.

Rudolf Ley
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