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Ein offentlicher Auftraggeber (A) schrieb Leistungen zum Bau von Larmschutzwanden ent-
lang einer Bahnstrecke aus. Nach den Vorgaben der Leistungsbeschreibung durften hierfir
nur Wandelemente verwendet werden, die Gber einen bestimmten Verwendbarkeitsnach-
weis verfugten. Alleiniges Zuschlagskriterium war der Preis. Bieter (B) gab das Angebot
mit dem glinstigsten Wertungspreis ab. A schloss dieses jedoch vom Verfahren aus, da im
Zeitpunkt der Angebotsabgabe kein Verwendbarkeitsnachweis vorlag. B rigte dies. Nach
einem Gesprach mit A nahm er die Riige jedoch zurilick, woraufhin A den Zuschlag auf ein
anderes Angebot erteilte. Spater wandte sich B an A und forderte Ersatz des ihm entgan-
genen Gewinns. Nachdem der erstinstanzlich erfolglosen Klage in der Berufung stattgege-
ben wurde, hatte zuletzt der BGH zu entscheiden.

Der BGH stellte zunachst fest, dass der Zuschlag auf das Angebot des B hatte erteilt wer-
den missen, da weder aus der Leistungsbeschreibung noch aus den sonstigen Vergabe-
unterlagen fir die Bieter klar und eindeutig gewesen sei, dass der Verwendbarkeitsnach-
weis bereits zum Zeitpunkt der Abgabe des Angebots habe vorliegen missen. Eine Gel-
tendmachung des VergabeverstolRes sei auch nicht bereits dadurch ausgeschlossen, dass
er nicht zum Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens gemacht worden sei, da es im
Recht der offentlichen Auftragsvergabe keine Regelung gebe, die einen Schadensersatz-
anspruch ausschlief3t, wenn kein Rechtsmittel eingelegt worden ist. Im vorliegenden Fall
kénne sich A auch nicht auf ein Mitverschulden des B berufen, da die Ricknahme der
Riige auf Bitte des A erfolgte, damit die fristgerechte Durchfiihrung der ausgeschriebenen
BaumalRnahme, die zeitweilige Streckensperrungen und Zugumleitungen erforderte, si-
chergestellt werden kdénne. Im Ergebnis bejahte der BGH daher den von B geltend ge-
machten Anspruch.

Bedeutung fiir die Praxis

Bislang war umstritten, ob die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen ausge-
schlossen ist, wenn vorher kein Primarrechtschutz vor den vergaberechtlichen Nachpri-
fungsinstanzen in Anspruch genommen wurde. Insbesondere das OLG Celle vertrat die
Ansicht, dass in diesen Fallen eine materielle Préklusion eintreten wirde (vgl. Update Au-
qust 2018). Eine Berufung auf den Grundsatz ,dulde und liquidiere” ist nach der Entschei-
dung des BGH nicht mehr ganzlich ausgeschlossen. Auf eine grundsatzliche ,abschlie-
Rende Klarung“ der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen einen Bieter ein Mit-
verschulden treffen kdnnte, wenn er eine Riige nicht erhoben oder das Stellen eines Nach-
prifungsantrag unterlassen hat, verzichtet der BGH indes.
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