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gangen ist. Wird im Rahmen der Feststellung des Erwerbs-
schadens eines Selbstständigen die abstrakte Methode 
gewählt, so der BGH, sei es ausreichend, an die Ge-
schäftsentwicklung und die Geschäftsergebnisse in den 
letzten Jahren anzuknüpfen und entsprechende Tatsachen 
vorzutragen.

Bewertung
 Der BGH macht zwar deutlich, dass überspannte Anforde-
rungen im Zusammenhang mit der Darlegung des ent-
gangenen Gewinns abzulehnen sind und eine Verletzung von 
Art. 103 Abs. 1 GG darstellen. Allerdings müssen stets auch 
bei einer abstrakten Schadensberechnung konkrete Umstän-
de dargelegt werden, aus denen sich die Wahrscheinlichkeit 
des Gewinneintritts ergibt.
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Sachverhalt
 Die Vermieterin überließ der Mieterin die Mieträume in 
einem nicht zum vertragsgemäßen Gebrauch geeigneten 
Zustand. Die Mieterin machte daraufhin entgangenen Ge-
winn geltend und legte die von ihr in den vergangenen Jah-
ren erzielten Gewinne dar. Diese stellte sie unter Zeugen- 
und Sachverständigenbeweis. Das Berufungsgericht wies 
den Anspruch mangels substantiierten Vortrags ab.

Entscheidung
 Nach Auffassung des BGH hat das Berufungsgericht 
den Anspruch der Mieterin auf rechtliches Gehör (Art. 103 
Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher Weise verletzt. 
Es habe überspannte Anforderungen an den Vortrag der 
Mieterin gestellt.

Für den Nachweis eines entgangenen Gewinns gemäß 
§ 252 Satz 2 BGB genüge eine gewisse Wahrscheinlichkeit, 
dass der Gewinn gezogen worden wäre. Nicht erforderlich 
sei indes die volle Gewissheit. So bietet § 252 Satz 2 BGB 
dem Geschädigten zum einen die Möglichkeit einer ab-
strakten Schadensberechnung, die vom regelmäßigen Ver-
lauf im Handelsverkehr ausgeht, dass der Kaufmann gewisse 
Geschäfte im Rahmen seines Gewerbes tätigt und daraus 
Gewinn erzielt und zum anderen die konkrete Methode, bei 
der der Geschädigte nachweist, dass er an der Durchführung 
bestimmter Geschäfte gehindert worden ist und dass ihm 
wegen Nichtdurchführbarkeit dieser Geschäfte Gewinn ent-
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Sachverhalt
 Die Beklagte hatte in dem vom BGH zu entscheidenden 
Fall gemäß Mietvertrag über zwei Bürogebäude – auch neu 
entstandene – Nebenkosten gemäß Anlage 3 zu § 27 II. BV 
zu tragen. Die Klägerin verlangte, nachdem diese eine Terror-
versicherung abgeschlossen hatte, die Zahlung der hierdurch 
entstandenen anteiligen Kosten als Nebenkosten aus dem 
Gewerberaummietvertrag von der Beklagten. Die Mietobjekte 
liegen in einem Gebäudekomplex mit städtischen Ämtern un-
mittelbar neben dem Statistischen Bundesamt, in der Nähe 
von Einrichtungen des Landes Hessen sowie eines Fußball-
stadions.

Entscheidung
 Die Klage auf Zahlung anteiliger Versicherungsprämien 
hatte Erfolg. Die Terrorversicherung ist als Sachversicherung 
grundsätzlich gem. Nr. 13 der Anlage 3 zu § 27. II. BV im 
Rahmen der Nebenkosten umlagefähig. Allerdings ist vom 
jeweiligen Vermieter stets das auch im gewerblichen Miet-
recht geltende Wirtschaftlichkeitsgebot zu beachten. Dieses 
wurde vorliegend nicht verletzt. 

Maßgebend für eine Umlegbarkeit ist nach Auffassung des 
BGH, dass aus Sicht eines vernünftigen Eigentümers, der ein 
vertretbares Kosten-Nutzen-Verhältnis im Auge hat, der Ab-
schluss einer mit erheblichen Kosten verbundenen Terrorver-
sicherung erforderlich und angemessen ist. Dies sei nur dann 
der Fall, wenn konkrete Umstände vorliegen, die die Gefahr 
eines Gebäudeschadens durch einen terroristischen Angriff 
begründen. Hiernach gehören zu den gefährdeten Gebäuden 
aufgrund der Erfahrungen in der Vergangenheit und den sich 
daraus ergebenden Motiven der Terroristen, insbesondere 
Gebäude mit Symbolcharakter (z.B. der Eiffelturm), Ge-
bäude, in denen staatliche Macht ausgeübt wird (mili-

tärische Einrichtungen, Regierungs- und Parlaments-
gebäude), Gebäude, vor allem in Großstädten oder 
Ballungszentren, in denen sich regelmäßig eine große 
Anzahl von Menschen aufhält (Bahnhöfe, Flughäfen, 
Touristenattraktionen, Sportstadien, Büro- oder Ein-
kaufszentren), sowie Gebäude, die sich in unmittel-
barer Nachbarschaft der genannten Gebäude befinden.

Keiner vernünftigen Bewirtschaftung entspreche es dem-
gegenüber, ein rein theoretisches Risiko mit erheblichem 
finanziellem Aufwand abzusichern.

Bewertung
 Der BGH legt konkret dar, welche Gebäude als gefährdet 
eingestuft werden können und macht die Umlegbarkeit der 
Terrorschadensversicherung von einer wirtschaftlich vernünf-
tigen Abwägung im Rahmen des Entscheidungsspielraums 
des Vermieters abhängig. Ausdrücklich wird der Meinung, 
dass der Ort von Terroranschlägen nicht vorhersehbar und 
deshalb für jedes Gebäude eine Terrorversicherung erforder-
lich und angemessen sei (so bspw. das OLG Stuttgart, Urteil 
v. 15. Februar 2007, Az. 13 U 145/06), eine Abfuhr erteilt.
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Entscheidung
 In seiner Entscheidung vom 23. März 2010 (Verg 61/09) 
hat das OLG Düsseldorf erstmals ausgeführt, dass Neben-
angebote nicht gewertet werden dürfen, wenn der Angebot-
spreis das alleinige Zuschlagskriterium ist. Der Vergabesenat 
des OLG Düsseldorf verweist im Urteil mit nur einem Satz auf 
den Wortlaut von Art. 24 Abs. 1 Richtlinie 2004/18/EG hin 
und stellt fest, dass die Wertung von Nebenangeboten – 
trotz ihrer ausdrücklichen Zulassung – im zu entscheidenden 
Fall bereits deswegen ausscheidet, weil als Zuschlagskri-
terium allein der Preis genannt war.

Nach Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG können öffent-
liche Auftraggeber bei „Aufträgen, die nach dem Kriterium 
des wirtschaftlich günstigsten Angebots vergeben wer-
den [...] es zulassen, dass die Bieter Varianten vorlegen.“ Das 
OLG Düsseldorf leitet aus dem Wortlaut „wirtschaftlich 
günstigstes Angebot“ ab, dass das Zuschlagskriterium 
„Wirtschaftlichkeit“ eben nicht allein der Preis ist.

Die Auffassung des OLG Düsseldorf wird nunmehr auch durch 
die Entscheidungen der VK Schleswig-Holstein (Beschluss 
vom 8. Oktober 2010 – VK-SH 13/10) und der VK Branden-
burg (Beschluss vom 8. November 2010 – VK 51/10) bestä-
tigt. Beide Entscheidungen sind noch nicht bestandskräftig. 
Allerdings wird hieraus die Tendenz der Rechtsprechung weiter 
deutlich, Nebenangebote nicht mehr zuzulassen, sofern der 
Preis als alleiniges Zuschlagskriterium festgelegt wurde.

Bewertung
 Es stellt sich damit die Frage, wie mit Vergabeverfahren 
umzugehen ist, die dennoch Nebenangebote zugelassen 
haben. Bisher war dies nicht als Vergabefehler gewertet 
worden. So hat beispielsweise das OLG Koblenz (Beschluss 
vom 26. Juli 2010 – 1 Verg 6/10) – wie viele andere Gerichte 
– die Wertung von Nebenangeboten unbeanstandet gelas-
sen, obwohl der Preis das einzige Zuschlagskriterium war. 
Die VK Schleswig-Holstein (Beschluss vom 8. Oktober 2010 – 
VK-SH 13/10) führt demgegenüber aus, dass in diesem Fall 

ein schwerwiegender Vergabefehler vorliegt, der zur Aufhe-
bung des Verfahrens zwingt. Hiergegen wendet sich derzeit 
eine sofortige Beschwerde beim OLG Schleswig.

Mit seiner aktuellen Entscheidung vom 18. Oktober 2010 
(Verg 39/10) hat das OLG Düsseldorf die Möglichkeiten für 
die Vergabestelle klargestellt: Ist der Preis als einziges Zu-
schlagskriterium genannt, kann die Vergabestelle die Neben-
angebote ausschließen und das Vergabeverfahren fortsetzen. 
Sie kann die Situation aber auch zum Anlass nehmen, das 
laufende Vergabeverfahren aufzuheben oder zumindest in 
den Stand vor Versendung der Verdingungsunterlagen zu-
rückzuversetzen. In diesem Fall hat die Vergabestelle die 
Möglichkeit, es bei den gegenwärtigen Verdingungsunterla-
gen zu belassen (dann sind Nebenangebote auch weiter 
nicht zulässig) oder die Vergabestelle kann die Leistungsbe-
schreibung oder die Zuschlagskriterien ändern (mit der Fol-
ge, dass Nebenangebote dann zugelassen werden können 
– vorausgesetzt, es werden hinreichende Mindestanforde-
rungen festgesetzt).

Das OLG Düsseldorf trägt damit dem anerkannten Rechts-
gedanken Rechnung, dass eine Verpflichtung des öffent-
lichen Auftraggebers, eine Ausschreibung aufzuheben, nur 
dann besteht, wenn dies unabweislich ist und keine milderen 
Maßnahmen zur Verfügung stehen, um den festgestellten 
Vergabefehler zu beseitigen.
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Der EuGH entscheidet, dass gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz und das daraus entspringende Transparenzgebot 
verstößt, wer die Gewichtung von Zuschlagskriterien nach 
einer ersten Prüfung der Angebote ändert. Einmal mehr stellt 
der EuGH fest, dass Auftragsvergaben, die nicht oder nur 
teilweise in den Anwendungsbereich des formalen europä-
ischen Vergaberechts fallen, sich aber an den Vorgaben des 
Primärrechts der EU messen lassen müssen. So sind öffent-
liche Auftraggeber an einmal getroffene Festlegungen aus 
Gründen der Gleichbehandlung und Transparenz gebunden.

Sachverhalt
 In einem Vertragsverletzungsverfahren zwischen der 
Kommission und Irland beantragte die Kommission festzu-
stellen, dass Irland gegen die vergaberechtlichen Grundsätze 
der Gleichbehandlung und der Transparenz verstoßen hat, in-
dem es (1) nach Ablauf der Frist für die Abgabe der Angebote 
eine Gewichtung der Zuschlagskriterien für einen Auftrag zur 
Erbringung von Dolmetsch- und Übersetzungsleistungen 
vorgenommen und (2) diese Gewichtung nach einer ersten 
Prüfung der Angebote geändert hatte.

Die Vergabestelle (das irische Ministerium für Justiz, Gleich-
behandlung und Rechtsreform) schrieb Dolmetscher- und 
Übersetzungsdienstleistungen aus. Den Zuschlag sollte das 
wirtschaftlich günstigste Angebot auf Grundlage von sieben 
Zuschlagskriterien erhalten, für die keine Gewichtung ange-
geben wurde. Von den zwölf fristgemäß eingereichten An-
geboten hatten drei Bieter ihren Sitz außerhalb Irlands. Das 
Bewertungsgremium der Vergabestelle erhielt zum Ende der 
Angebotsfrist ein Bewertungsschema, das eine bestimmte 
prozentuale Gewichtung der sieben Bewertungskriterien 
empfahl. Nach teilweiser Prüfung der Angebote beschloss 
das Gremium auf Vorschlag eines Mitglieds in Abstimmung 
mit der Vergabestelle, das Bewertungsschema teilweise zu 
ändern und in dieser geänderten Form zur Grundlage der 
Auswertung zu machen. 

Entscheidung
 Der Gerichtshof stellt zunächst fest, dass die Vergabe 
von Dolmetscher- und Übersetzungsdienstleistungen nur 
teilweise in den Anwendungsbereich des Regimes der 
Vergabekoordinierungsrichtlinie fällt, da es sich dabei nach 

Anhang II B der Richtlinie um nachrangige, nicht prioritäre 
Dienstleistungen handelt. Art. 21 der Richtlinie verlangt da-
her nur, die Vorschriften über technische Spezifikationen zu 
beachten und der Kommission eine Bekanntmachung der 
Ergebnisse des Vergabeverfahrens zu senden. Die sonstigen 
Regelungen der Richtlinie, insbesondere Art. 53 Abs. 2, wo-
nach die bekannt gemachten Kriterien in absteigender Rei-
henfolge ihrer Bedeutung gelten, sofern keine Gewichtung 
angegeben wird, gelten für diese Aufträge nicht.

Der EuGH stellt allerdings klar, dass auch Aufträge über nach-
rangige Leistungen dem EU-Primärrecht unterliegen, insbe-
sondere den Grundsätzen des AEU-Vertrags im Bereich des 
Niederlassungsrecht und der Dienstleistungsfreiheit. Danach 
sind die Grundsätze der Gleichbehandlung und Transparenz 
zu beachten, sofern ein grenzüberschreitendes Interesse am 
Auftrag besteht. Letzteres habe sich durch die drei Angebote 
der außerhalb Irlands ansässigen Bietern manifestiert. 

Der Transparenzgrundsatz gebiete für Aufträge über nach-
rangige Dienstleistungen aber nicht die Bekanntgabe der 
Gewichtung von Zuschlagskriterien vor Angebotsabgabe, 
da Art. 53 Abs. 2 keine Anwendung finde. Die erste Rüge 
der Kommission war daher unbegründet. Dagegen war die 
zweite Rüge erfolgreich: Die Vergabestelle verletze die Ge-
bote der Gleichbehandlung und Transparenz, wenn nach 
einer ersten Prüfung der Angebote die Zuschlagskriterien in 
ihrer Gewichtung geändert werden. Der EuGH weist darauf 
hin, dass zur Annahme einer Verletzung dieser Grundsätze 
nicht der Nachweis erforderlich sei, dass die Änderung der 
relativen Gewichtung eine diskriminierende Wirkung gegenü-
ber einem der Bieter entfaltete. Es genüge dagegen, dass zu 
dem Zeitpunkt, zu dem die Änderung vorgenommen wurde, 
eine potentiell diskriminierende Wirkung nicht ausgeschlossen 
werden konnte. Um die Gleichbehandlung aller Bieter sicher-
zustellen, müsse sich die Vergabestelle vielmehr während 
des gesamten Vergabeverfahrens an der einmal vorgenom-
menen und damit transparent gewordenen Festlegung der 
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung festhalten lassen.

Bewertung
 Der EuGH bestätigt seine bisherige Rechtsprechung, 
wonach Vergaben, die nicht unter das Regime des europä-
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ischen Vergaberechts fallen, gleichwohl nicht im vergabe-
rechtsfreien Raum stattfinden. Insbesondere sind die dem 
Primärrecht der EU entspringenden Wettbewerbsgrundsätze
zu beachten, so dass die Vergabestelle während eines Ver-
gabeverfahrens Festlegungen grundsätzlich nicht mehr 
ändern darf, wenn eine diskriminierende Wirkung der Ände-
rung nicht ausgeschlossen werden kann. In einer Konstel-
lation wie im vorliegenden Fall wären ansonsten Manipula-
tionen möglich, um einen Bieter zu bevorzugen. Dies soll 
von Vornherein ausgeschlossen werden. Wenn auch zu den 
nachrangigen Dienstleistungen ergangen, dürfte das Urteil 
grundsätzlich für solche Vergaben relevant sein, die nicht 
oder nur teilweise in den Anwendungsbereich der VKR fal-
len, aber von grenzüberschreitendem Interesse sind – etwa 
Dienstleistungskonzessionen oder Unterschwellenvergaben: 
Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss zwar nicht vor-
ab bekannt gemacht werden, noch gelten die Kriterien zwin-
gend in absteigender Reihenfolge ihrer Bedeutung, wenn 
keine Gewichtung vorab vorgenommen wird; eine Änderung 
der Gewichtung ist aber nicht mehr möglich, wenn sie einmal 
in wettbewerbsrelevanter Weise transparent geworden ist.
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