IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

1 U 52/10 (Hs) OLG Naumburg Verkiindet am: 28. Oktober 2010
36 O 25/10 LG Magdeburg gez. Kunze, JOS'in

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit

I G bH, vertreten durch die Geschaftsfuhrung, [ G

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméchfiqter:

Rechtsanwal:

gegen

Landreis [N vorireten durch den Lanorat, [

- Beklagter und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméchtigter:




hat der 1. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Naumburg auf die mindliche Verhandlung vom
14.7.2010 durch den Richter am Oberlandesgericht Dr. Tiemann, den Richter am Oberlandesge—

richt Grimm und die Richterin am Oberlandesgericht Gobel fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 2.6.2010 verkiindete Urteil des Landgerichts
Magdeburg (36 O 25/10) abgeadndert:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 11.649,86 Euro nebst Zinsen in Héhe von

5-Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 23.2.2010 zu zahlen.
Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird zugelassen.

und beschlossen:

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 11.649,86 Euro festgesetzt.

Die Beklagte schrieb im offenen Verfahren einen Dienstleistungsauftrag ,Durchfilhrung des

Rettungsdienstes im Landkrei<jjj | |} Il aus. Der Vertrag sollte eine Laufzeit vom
1.7.2009 bis 30.6.2015 haben. Unter 1V.2.1) der Bekanntmachung (Zuschlagskriterien) heilt es:

Wirtschaftlich giinstigstes Angebot in Bezug auf die nachstehenden Kriterien:

Preis. Gewichtung 40. -
Mitarbeit bei Gro3schadenslagen und Massenanfall von Verletzten. Gewichtung 35.
Erfahrung im Rettungsdienst. Gewichtung 10.

Qualitdtsmanagement. Gewichtung 5.

Qualifikation des Personals. Gewichtung 5.

Arbeitszeit des Personals. Gewichtung 5.

Ok~




Die Klagerin forderte die Verdingungsunterlagen an, die ihr Ende Juni 2008 vorlagen. Mit Datum
vom 7.7.2008 (Anlage K 4 Anlagenband) richtete die Klagerin ein Schreiben an ihren jetzigen

Prozessbevollmachtigten, in dem es heifdt:

Sehr geehrter Herr Dr. [}

Wie bereits telefonisch besprochen, sende ich lhnen die Unterlagen zu dem Auswahlverfahren

Mit der Bitte um Uberpriifung

Die Klagerin rtgte mit Schréiben vom 10.7.2008 Mangel des Vergabeverfahrens. In dem
Schreiben (S. 2) heillt es u.a.:

a) In dem Bewertungsschema werden Eignungs- und Bewertungskriterien in unzuldssiger Weise
miteinander vermischt. ...

Einen ersten Nachprifungsantrag vom 16.7.2008 hat sie zuriickgenommen. Mit Datum vom
3.9.2008 hat die Klagerin ein Angebot fiir Los 1 abgegeben. Zu diesem Zeitpunkt war die Ange-
botsfrist abgelaufen. Nachdem die Beklagte mitgeteilt hatte, den Zuschlag an ein anderes Unter-
nehmen zu vergeben, hat die Kldgerin erneut einen Nachpriifungsantrag gestellt. Mit Beschluss
des Vergabesenats vom 3.9.2009 (1 Verg 4/09 [VergabeR 2009, 933]) wurde die Beklagte ver-
pflichtet, das bisherige Vergabeverfahren aufzuheben. Zur Begriindung wird in dem Beschluss
im Wesentlichen darauf abgestellt, dass unter 1V.2.1) der Bekanntmachung in unzuldssiger Wei-
se Eignungs- und Wirtschaftlichkeitskriterien mit einander vermischt worden seien. Bei der Fra-
ge, ob der Nachprifungsantrag der Klagerin Gberhaupt zulassig war, hat der Vergabesenat (Be-
schluss unter 1.4.1. lit. a)) ausgefuhrt, dass die Kldgerin als Bieterin anzusehen sei. Daflr sei es
unerheblich (lit. ¢)), dass das Angebot erst nach Ablauf der Angebotsfrist eingereicht worden sei.
Der Vergabesenat ist vor diesem Hintergrund zu dem Ergebnis gelangt, dass der Kiagerin der
vergaberechtliche Primarrechtsschutz noch zustehe. Der Vergabesenat hat den Kostenwert fir

das Beschwerdeverfahren auf die Geblhrenstufe bis 800.000,-- Euro festgesetzt.

Mit Schreiben vom 7.9.2009 (Anlage K 32 Anlagenband) machte die Klagerin gegeniiber der

Beklagten Ersatz von Rechtsanwaltskosten geltend. In dem Schreiben heilit es u.a.:

Wie Sie wissen, hat uns unsere Mandantin im Verfahren vor Einleitung eines Nachpriifungsver-
fahrens mandatiert und wir haben Riigen erhoben. ..




Verlangt wird eine 2,3 Gebuhr nach Nr. 2300 VV-RVG ausgehend von einem Gegenstandswert
von 800.000,-- Euro (= 10.687,15 Euro). Mit Schreiben vom 22.9.2009 (Anlage K 34 Anlagen-
band) hat der Kommunale Schadensausgleich fir die Beklagte den Ausgleich der Rechnung
abgelehnt.

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klagerin neben dem genannten Betrag von 10.687,15
Euro einen weiteren Betrag von 962,71 Euro fur die Geltendmachung des Schadensersatzan-
spruchs gegenlber der Beklagten (Berechnung Klageschrift S. 11 — Bl. 11 1 -). Zur Begriindung
des Schadensersatzanspruchs hat die Kldgerin in erster Instanz vorgetragen, dass ihr ein An-
spruch sowoh! gemaR § 126 GWB als auch aus dem Gesichtspunkt einer Culpa in Contrahendo
(8§88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 242 Abs. 2 BGB) zustehe. Die Beklagte ist der Klage entgegenge-
treten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien und der in
erster Instanz gesteliten Antrage wird Bezug genommen auf die tatsachlichen Feststellungen im
angefochtenen Urteil (Bl. 102 — 106 I).

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht die Klage insgesamt abgewiesen und zur
Begrindung ausgefuhrt: Ein Anspruch aus § 126 GWB kénne nur dann bestehen, wenn die Kla-
gerin eine echte Chance auf die Erteilung des Zuschlages gehabt hétte. Davon kénne aber nicht
ausgegangen werden, weil der Vergabesenat das Vergabeverfahren wegen der fehlerhaften
Beschreibung der Leistungs- und Auswahlkriterien aufgehoben habe und deshalb ein Zuschlag
Uberhaupt nicht hatte erteilt werden kénnen. Ein Anspruch folge auch nicht aus den §§ 311, 280
BGB. Die Klagerin mache geltend, dass sie die Vergabeunterlagen im Vertrauen auf die Richtig-
keit des Ausschreibungsverfahrens ihrem jetzigen Prozessbevollméachtigten zur Prifung tber-
geben habe. Dann aber fehle es an der Kausalitit zwischen einer Pflichtverletzung und dem
Schaden. Hatte die Beklagte die Ausschreibung fehlerfrei vorgenommen, hétte die Klagerin in
der Annahme der Richtigkeit die Unterlagen ebenfalls zur Prifung ihrem jetzigen Prozessbe-
vollmé&chtigten bergeben, sodass die streitgegenstandlichen Rechtsanwaltskosten in jedem Fall

entstanden seien.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit der Berufung, mit der sie ihren erstinstanzli-

chen Klageantrag in vollem Umfang weiterverfoigt.




[n der Berufungsbegriindung stutzt sie ihren Anspruch nur noch auf den Gesichtspunkt einer
culpa in contrahendo. Das Landgericht habe verkannt, dass Gegenstand des Schadensersatz-
verlangens nicht diejenigen Anwaltskosten seien, die dadurch entstanden seien, dass die Klage-
rin ihre jetzigen Prozessbevollméachtigten mit der Einleitung eines Nachprifungsverfahrens be-
auftragt hatten. Die Klagerin wolle von der Beklagten vielmehr diejenigen Anwaltskosten erstat-
tet haben, die sie — objektiv sinnlos — dafiir habe aufwenden mussen, dass sie in dem ent-
tauschten Vertrauen darauf, dass der Beklagte ein rechtmaRiges Vergabeverfahren eingeleitet
habe, ihre jetzigen Prozessbevollméchtigten damit mandatiert habe, die Verdingungsunterlagen
zu prifen und sie bei der Vorbereitung des Angebots anwaltlich zu beraten und zu begleiten. Sie
habe bereits erstinstanzlich mehrfach vorgetragen, dass sie sich an der streitgegensténdlichen
Ausschreibung tberhaupt nicht beteiligt hatte, wenn ihr der Vergaberechtsverstof3 von Anfang
an bekannt gewesen ware. Es komme — entgegen der Ansicht des Landgerichts — nicht darauf
an, was die Klagerin getan hatte, wenn der Beklagte die Ausschreibung ordnungsgeman durch-
geflhrt hatte, sondern nur darauf, was sie getan hatte, wenn ihr die VergabeverstéfRe von An-
fang an bekannt gewesen seien. Der Schadensersatzanspruch sei auch nicht deshalb entfallen,
weil das Vertrauen der Klagerin in die Rechtmagigkeit des Vergabeverfahrens nicht schutzwir-
dig gewesen sei. An dem Vertrauenstatbestand fehle es nur dann, wenn dem Bieter die Fehler-
haftigkeit der Ausschreibung bekannt gewesen sei. Diese Kenntnis habe die Klagerin aber erst
durch ihre jetzigen Prozessbevollmachtigten erlangt. Zu diesem Zeitpunkt sei der Gebuhrenstat-

bestand bereits angefallen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird Bezug genommen auf den Inhalt der Berufungsbegrin-
dung vom 22.6.2010 (BI. 131 — 141) sowie der Schriftsatze vom 29.9.2010 (BI. 1 — 3 1) und
6.10.2010 (BI. 50 — 51 1i).

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und beantragt unter Wiederholung und Vertie-
fung ihren erstinstanzlichen Vortrages, die Berufung zurickzuweisen. Wegen der Einzelheiten
wird Bezug genommen auf den Inhalt der Berufungserwiderung vom 1.9.2010 (Bl. 170 — 177)
und des Schriftsatzes vom 6.10.2010 (BI. 53 II).

Die Berufung ist zuléssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden.
Das Rechtsmittel hat Erfolg.




Die Klagerin hat die Begriindung des Landgerichts dazu, dass ein Anspruch nicht aus § 126
GWB folgt, nicht mit Griinden angefochten. Der Senat nimmt auf die zutreffenden Ausfiihrungen

im angefochtenen Urteil Bezug.

Ein Anspruch der Klagerin auf Ersatz des (negativen) Vertrauensschadens folgt indes aus dem
Gesichtspunkt einer Culpa in Contrahendo (§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB). Der
Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 27.11.2007 (X ZR 18/07 - Hochwasserschutzanlage

—[z.B.: VergabeR 2008, 219; WM 2008, 494]; hier: zitiert nach juris) ausgefiihrt, dass einem

Bieter ein Anspruch aus Culpa in Contrahendo auf Erstattung der Kosten zustehen kann, wenn

er sich ohne Vertrauen auf die RechtméaRigkeit des Vergabeverfahrens nicht oder nicht wie ge-

schehen daran beteiligt hatte. Der Bundesgerichtshof (a.a.O., in der Zitierung Rn. 39) verlangt

fur die Begrindung eines Anspruchs ausdriicklich Feststellungen dazu, dass sich die Klagerin in

Kenntnis der Fehlerhaftigkeit der Ausschreibung nicht an dieser beteiligt hatte. Die Darlegungs-

und Beweislast dafiir hat der Bundesgerichtshof der Klagerin auferlegt (dazu auch Gréning,

VergabeR 2010, 762, 765). Insoweit hat sich die Berufung (BB S. 6 — Bl. 136 | -) vor allem auf

ihren erstinstanzlichen Vortrag berufen (insbesondere Klageschrift S. 17 — Bl. 17 | -; Schriftsatz

vom 23.4.2010, S. 9 — BI. 82 | -). Dort behauptet sie aber lediglich, dass sie sich in Kenntnis der
Mangelhaftigkeit des Vergabeverfahrens nicht daran beteiligt hatte. Naher begriindet wird dies

nicht. Die Beklagte bestreitet, dass sich die Klagerin in Kenntnis der Fehler anders - als erfolgt -

verhalten hétte. Der Bundesgerichtshof (a.a.0.) halt es indes nicht fur zwingend (wirtschaftlich

nicht einmal naheliegend), dass ein potenzieller Bieter von der Beteiligung an einem Verfahren

absieht, nur weil er Mangel des Verfahrens erkannt hat. Einen Anspruch halt er aber nur dann

far begrindet, wenn ein potenzieller Bieter auf den erkannten Vergabemangel mit einer entspre-

chenden Rige in einem Vergabenachprifungsverfahren reagiert. Der Bundesgerichtshof hélt es

sogar flr haftungsbegriindend, wenn hypothetisch davon ausgegangen werden kann, dass sich

ein potenzieller Bieter so verhalt. Vorliegend hat die Klagerin durchgéngig die — richtigen (ge- |
messen an der Entscheidung des Vergabesenat im Verfahren 1 Verg 4/09) — Fehler gegeniber i
der Beklagten gerlgt (so bereits Schreiben vom 10.7.2008). Ein erstes Vergabenachprifungs- ‘
verfahren hat die Klagerin nach dem rechtlichen Hinweis auf die Unzuldssigkeit zurickgenom-

men. Sie hat sodann dass — verspétete — Angebot vom 3.9.2008 ersichtlich nur deshalb abge-

geben, um sich die Méglichkeit des Primarrechtsschutzes zu erhalten. Der Vergabesenat hat in

dem am 3.9.2009 verkiindeten Beschluss ausgefiihrt, dass trotz verspatetem Angebots die Kla-

gerin allein deshalb, weil sie Uberhaupt ein Angebot abgegeben hat, als Bieterin anzusehen ist,

der der Priméarrechtschutz nicht verwehrt werden kann. Die Klagerin hat sich mithin nicht nur

hypothetisch i.S.d. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verhalten, sondern tatsachlich.




Vor dem Hintergrund dieses rechtlichen Ansatzes ist nicht ersichtlich, worin die rechtliche Rele-
vanz des Einwandes des Beklagten liegen soll, der Auftrag der Ki&gerin an ihre jetzigen Pro-
zessbevollméchtigten habe nicht der Beratung und Begleitung der Vorbereitung einer Angebots-
abgabe gedient, sondern der ,Torpedierung” des Vergabeverfahrens (BE S. 6 - Bl. 175 | -). Der
Auftrag der jetzigen Prozessbevoliméachtigten der Klagerin habe gelautet ,auf Fehlersuche zu
gehen* (BE S. 4 —BIl. 173 [ -). Dieser Vortrag ist schwerlich nachvollziehbar. Werden die Verga-
beunterlagen einem Rechtsanwalt zur Uberpriifung (so Wortlaut des Auftragsschreibens vom
7.7.2008) Ubersandt, kann das Ergebnis nattrlich auch darin bestehen, dass sich Fehler finden,
die das Verfahren als vergaberechtswidrig erscheinen lassen. Will ein Bieter sich die Kenntnis
dieses Fehlers im Vergabeverfahren zu nutze machen, ist er nach der vorgenannten Rechtspre-
chung nicht schutzwiirdig. Anders aber, wenn er sich — wie ausgefiihrt — im Nachprifungsver-
fahren auf den Fehler stitzen will. Aus dem Umstand, dass die jetzigen Prozessbevoliméchtig-
ten der Klagerin (vom Vergabesenat bestétigte) Fehler des Verfahrens gefunden haben, lasst
keinerlei Ruckschlisse auf den Umfang des Auftrages zu. Es kommt lediglich darauf an, ob ein
anderer Gebiihrentatbestand erfiillt ist (z.B. § 34 RVG) oder der Auftrag Uber die Uberpriifung
hinaus ging. Im Beschluss des Vergabesenats wurden der Beklagte und die damalige Beigela-
dene verpflichtet, der Klagerin die Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung zu er-
statten. Dass der Auftrag vom 7.7.2008 auch bereits die Vertretung in einem Nachprifungsver-
fahren umfasste (dazu die Beispiele bei Gerold/Schmidt/Mayer RVG, 19. Aufl., VV 2300, 2301,
Rn. 6), ist weder dessen Wortlaut zu entnehmen, noch naheliegend. In dem Augenblick der Be-
auftragung stand fir die Kldgerin die Fehlerhaftigkeit der Ausschreibung nicht fest. So wie die
Prifung einen Mangel ergeben konnte, konnte an deren Ende auch das Ergebnis stehen, dass
die Ausschreibung fehlerfrei war. Eine Verbindung mit anderen Gebuhrentatbesténden Iasst sich
somit nicht feststellen (auch der Beklagte begriindet dies nicht naher in dem von der BE S. 6
[Bl. 175 1] in bezug genommenen Schriftsatz vom 10.5.2010 [S. 4 — Bl. 99 | -]).

Soweit die Klagerin von einem Gegenstandswert von 800.000,-- Euro ausgeht, ist dies nicht zu
beanstanden. Auf diesen Betrag hat auch der Vergabesenat im Verfahren 1 Verg 4/09 den
Kostenwert ausgehend von der Bruttoauftragssumme (§ 50 Abs. 2 GKG) festgesetzt. Da § 50
Abs. 2 GKG den Streitwert bereits ,deckelt* und letztlich verhindert, dass auf den eigentlich
streitgegenstandlichen Auftragswert abgestellt wird, ist die Bemessung des Gegenstandswertes
auch fur den vorliegenden Gebuhrenanspruch nicht zu beanstanden (Einwénde gegen die an-

genommene Héhe des Auftragswertes werden von dem Beklagten nicht erhoben).




Auch die Geblhrenhéhe ist mit 2,3 nicht zu beanstanden. Der Senat geht in stéandiger Recht-
sprechung davon aus, dass in Vergabesachen regelméaRig eine Gberdurchschnittliche Schwie-
rigkeit der anwaltlichen Tétigkeit anzunehmen ist (zuletzt: 1 Verg 6/10), die regelmafig eine
deutlich héhere als die Mittelgebtihr rechtfertigt. Berticksichtigt man weiter die Ermessensvor-
schrift des § 14 RVG und die Begriindung des Beschlusses des Vergabesenats in der Sache

1 Verg 4/09, dem eine Vielzahl von rechtlichen Problemen entnommen werden kann, kann eine
Gebuhrenhéhe von 2,3 zugrunde gelegt werden. Konkrete Einwande hat der Beklagte auch in
der Berufungsinstanz nicht vorgetragen. Dies gilt dann auch fir die weiter streitgegenstandii-
chen Gebihren fur die Geltendmachung der Schadensersatzforderung (Vereinzelung Klage-
schrift S. 11 — BI. 11 -).

Auf die von der Klagerseite im Senatstermin angesprochene Frage, ob auch andere Anspruchs-
grundlagen in Betracht kommen kénnen (§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 97 GWB; Geschaftsfuhrung
ohne Auftrag), kommt es nicht mehr an.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

gez. Dr. Tiemann gez. Grimm gez. Gobel






