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BGB §§ 195, 276 Pa

Ersatzanspriiche wegen eines Verschuldens bei Vertrags-
schluB verjihren grundsttzlich in 30 Jahren. Verlangt
jedoch der Geschiddigte, so gestellt zu werden, wie :
wenn er aus dem Verirag, der auf Grund eines Verschuldens
seines Verhandlungspartners nicht zustande gekommen ist,
einen Erfiillungsanspruch erworhen hitte, so verjihrt die-
ger Ersatzanspruch in der kurzen Verjdhrungsfrist, die
fiir den Erfiillungsanspruch aus dem angebahnten Vertrags-
verhdltnis gilt, wobhei iiber den Beginn dieses PFristlau-
fes hier nicht grundsédtzlich entschieden wird.

BGH, Urt. v. 16. November 1967 - III ZR 12/67 - OLG Niirnberg -

LG Weiden
i.4.0Bf.
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Justizangestellter .

als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle
in dem Rechtastreit

des Architekten Wolfgang 3 D ;
WE i .q.077. , RESNSSNENN Strale G,
Kligers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. (NG -
gegen

die Stadt W (P 1.4.0Pf., vertreten durch ihren
Overblirgermeister,

Beklagte und Revisionsbheklagte,
- ProzeBbevollméchtigter:s Rechtsanwalt Dr. (N --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. September 1967
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Pagendarm
sowice der Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr.HuBla
und KeBler

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Xlédgers gegen das

Urteil des 4. Zivilsenats des Ober-~
landesgerichts Nirnberg vom 9. No-

vember 1966 wird zuriickgewiesen.

Diec Kosten des Revisionsrechtszuges
hat der Kliger zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- - e Sy G oo o —

Der Kliéger bvegehrt Schadensersatz, weil die Beklag-
te die Bauarbeiten fiir den Neubau der Berufsschule in
Weiden schuldhaft pflichtwidrig nicht an ihn vergeben
habe. '

Diese Bauvarbeiten waren am 13. April 1960 von dem
Stadtrat der Beklagten nach Mafgabe der Verdingungsord-
nung fiir Baulcistungen Teil A (VOB) ausgeschrieben wor-
den. Es bewarben sich drei Firmen mit folgenden Ange-
boten:
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Der Klédger mit einem Gebot von 1.003.573,61 Dy
Die Pirma Hans Wu{llllEE i» VED
mit einem Gebot von 1.132.517,27 Dy
Die Arveitsgemeinschaft SH/xED
Gl i» VBN nit einem Gehot von 1.274.300,85 Ty

Da die Rohbauarbeiten bis 31. Dezember 1960 abge-
schlossen werden sollten, wurden die Bieter am 13. Mai
1960 aufgefordert, einen genauen Nachweis iiber die zeit-
liche Abwicklung der Rohbauarbeiten und den Binsatz von
technischem Personal, Arbveitskriiften, Maschinen und Ma-
terial durch Ausfilllen von Fragebogen zu geben. Am 17.
Mai 1960 iivertrug der Bauausschuf, dem der Inhaber der ;
Firma SR 215 Mitglied und zweiter ehrenamtlicher
Btirgermeister der Beklagten angehtrte, der aber an der
Beratung nicht teilnahm, die Bauarbeiten an die Arbeits- .
gemeinschaft SEJNIE/KEER vni gab fir seine Entechei-
dung folgende Begrﬁhdung ab:

"Nach Feststellung der Architekten Hfji)-MGENED sind,
um die Rohbauarbeiten bis zum Einbruch des Winters
ordnungsgemiil 2u beenden, mindestens 100 Arbeits-
krifte fiir die Baustelle notwendig. Obwohl die
Angevote der Firma Wolfgang D@l und der Firma
Hans Wﬂ—um 180.808,-- DM bzw. 141.864,~~
M niedriger sind, hat der Ausschuf mit jeweils

9 ¢ 1 Stimmen es abgelehnt, die LeistungefBhigkeit
der beiden Firmen in bvezug auf die fristgemédBe Aus-
fihrung der Bauarbeiten und die fachliche Aushil-
dﬁng des technischen Personals zu bejahen. Diese
Feststellung wurde auf Grund der abgegebenen Er-



kldarungen der drei anhietenden Firmen vom 17. Mai
1960 getroffen ..."

Der Klidger vertritt die Ansicht, die Beklagte ha-
ve sich pflicht- und treuwidrig iiber die Bestimmungen
der VOB und sonstige filr das Ausschreibungs- und Ver-
gabeverfahren zu beachtende Regeln hinweggesetzt, um
die Arbveitsgemeinschaft S{JJ)/5Sl zu vevorzugen,
und damit nicht nur gegen Amtspflichten, den Gleich-
heitsgrundsatz des Art. 3 GG und preisrechtliche Vor-
schriften verstoflen, sondern auch einem unlauteren Wett-
bewerb Vorschub geleistet. Bei richtiger und sachge-
rechter Behandlung der Angebote hdtte die Beklagte den
Auftrag ihm erteilen mflssen. Er habe nicht nur das preis-
werteste Angebot abgegeben, sondern auch nachweisen kon-
nen, dag er in der Lage gewesen sei, den Bautermin ein-
zuhalten. Dies habe die Beklagte auf Grund friitherer Auf-
tréige gewuBt; jedenfalls habe sie sich durch Riickfrage
bei ihm davon vergewissern konnen. Auch das Gutachten
‘des stddtischen Rechnungspriifungsamts vom 16. Mai 1960
habe sich eindeutig dafiir ausgesprochen, daB er - der
Kldger - den Zuschlag hekommen sollte. Der unmittelbare
Schaden, der ihm durch die Nichterteilung des Bauauftra-
ges fiir die Berufsschule entstanden sei, betrage minde-~
stens 5 % der Bausumme, also mindestens 30,000 DH.

Nachdem der Kliger am 18. Mai 1960 wegen des Ver-
haltens der Beklagten Beschwerde zur Regierung der Ober-
pfalz und mit Schriftsatz vom 22. Juni 1960 eine Klage
gegen den Oberbiirgermeister der Beklagten bei dem Bayeri-
schen Verwaltungsgericht Regensburg erhobhen hatte, hat

op



er mit der am 27. August 1965 bei dem Landgericht einge- |
gangenen und der Beklagten am 3. September 1965 zuge-
stellten Klage beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 30.000 DM
nebst 10 % Zinsen daraus seit 1. November 1961
zu bezahlen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Sie hat im wesentlichen vorgetragen:

Alle drei Baubewerber seien gleich behandelt wor-
den. Die Mitglieder des Vergabeausschusses hdtten die
Angebote sachgemdB beraten und nicht ermessensmiBbriuch-
lich oder pflichtwidrig gchandelt. Sie h#étten so ent-
schieden, wie sie es nach Priifung der eingereichten Un-
terlagen und vor allem der Stellungnahme der verantwort-
lichen bauleitenden Architekten mit ihrem Gewissen h#t-
ten verantworten konnen.

AuBerdem hat sich die Beklagte auf Verjdhrung be-
rufen und dazu geltend gemacht: Der Kléiger habe bhereits
im Jahre 1960, wie sich aus seiner Beschwerde an die
Regierung der Oberpfalz und seiner Klage zum Verwaltungs-
gericht ergebe, sphitestens aber mit der gegen ihn 1962
wegen ilibler Nachrede erhobenen Anklage von den Umstén-
den Kenntnis gehabt, auf die er seinen Schadensersatz-
anspruch nunmehr stiitze.

Der Klédger ist dem im eingelnen entgegengeireten.




Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da ein
ﬁflichtwidriges Verhalten der Beklagten bei der Aus-
wahl der Bewerber nicht festzustellen sei. Gegen die-
ses Urteil hat der Klédger Berufung eingelegt.

Im Berufungsverfahren hat die Beklagte zus#tzlich
vorgetragen: Soweit die Klage auf eine sittenwidrige
Benachteiligung des Kligers gestiitzt werde, sei sie
nicht gegen die Beklagte, sondern gegen die Mitglie-
der des Baunausschusses der Beklagten zu richten, und
deshalb in der vorliegenden Form nicht guléssig.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klé-
gers sguriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger seinen Klage-
antrag weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zuriick-

zuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ertrtert den Ersatganspruch
des Klégera allein nach den Vorschriften der unerlaub-
ten Handlung (§§ 823 ff BGB). Dabei 1ldB% es dahinste-
hen, ob der Kliger nach diegen Bestimmungen iliberhaupt
einen Ersatzanspruch erworben hat, da nach der Ansicht
des Berufungsgerichts jedenfalls die von der Beklag-



ten erhobene Verjidhrungseinrede nach § 852 Abs. 1 BGB
durchgreife, so daf3 schon aus diesem Grunde die Klage
keinen Erfolg haben kbnne.

Nach dieser Vorschrift verjihrt ein Anspruch auf
Ersatz des aus einer unerlaubten Handlung entstandenen
Schadens in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in wel-
chem der Verletzte von dem Schaden und der Ferson des
Ersatzpflichtigen Kenninis erlangt hat. Das Berufungs-
gericht wilrdigt den Vortrag des Kldgers in den Verfah~
ren, die er am 18. Mai 1960 bei der Regierung der Obker~
pfalz und am 23. Juni 1960 bei dem Bayerischen Verwal-
tungsgericht in Regensburg wegen desselben Sachverhalts
anhéingig gemacht hat, sowie seine Einlassung bei seiner
Vernehmung am 9. Januar 1961 als Beschuldigter in den
damals gegen ihn wegen seiner AuBerungen ilber das Aus-
schreibungs~ und Vergabeverfahren durchgefiihrten staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungen. Es kommt hierbvei zu dem
Ergebnis, daB die dreijdhrige Verjadhrungsfrist spite-
stens im Januar 1961 zu laufen begonnen habe und deshald
bei Klageerhebung im Herbst 1965 abgelaufen gewesen sei.
Denn der Kléger habe, so fiihrt das Berufungsgericht ni-
her aus, spdtestens bei seiner Vernehmung als Beschuldig-
ter am 9. Januar 1961 nicht nur Kenninis von dem ihm
durch die Nichterteilung des Auftrags entetandenen Scha-
‘den und der Person des Ersatzpflichtigen gehabt, son-
dern damals bereits auch alle wesentlichen Punkte ge-
kannt, auf die er spHdter seinc Klage vom 27. Aungust 1965
gestiitzt habe. ‘

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.,



1o Die Revision meint, die Beklagte habe zugestan-
den, daf der Kldger die seine Klage begriindenden Tat-
sachen erst bei Zustellung der Anklage in dem in die-
ser Angelegenheit gegen ihn betriebencen Strafverfahren
em 22. November 1962 erfahren habe; die Wirkungen die-
ses Gestdndnisses habe das Berufungsgericht unter Ver-
letzung von § 288 ZP0 nicht beachtet. Sie beruft sich
hierzu auf Bl. 2 der Berufungserwiderung der Beklag-
ten vom 1. Juni 1966, in der es heilBlt: "Spétestens

bei Erhebung der Anklage konnte der Kliger die gesam~
ten Aussagen priifen und die angeblichen Zusammenhén-

ge erfahren, falls dies iiberhaupt notwendig gewesen
sein sollte." Mit diesem Vortrag hat die Beklagte nicht
erklért, daB der Kliger erst bei Anklageerhebung die fiir
den Lauf der Verjidhrungsfrist erforderliche Kenntnis
erhalten habe, sondern nur einen Zeitpunkt genannt, zu
dem Klidger vorgelegen hat. Ein Gestiindnis mit dem von
der Revision behaupteten Inhalt hat die Beklagte dsher
nicht abgegeben.

2. Vergeblich beanstandet die Revision, daB das Beru-
fungsgericht bei der Bestimmung des Zeitpunkts,

zu dem die Verjahrungsfrist des § 852 BGB begonnen hat,
die von der Rechisprechung hierzu entwickelten Grund-
sdtze verkannt habe, die dahin gehen: Die Kenntnis von
der Person des Brsatzpflichtigen im Sinne dieser Vor-
gsochrift ist nicht schon dann gegeben, wenn der Geschi-
digte weiB, welche Person als Anspruchsschuldner in Be-
tracht kommt. Vielmehr muf ihm auch so viel an Tatsa-
chen fiir ein schuldhaftes Verhalten, das den Schaden ver-



ursacht haben kann, bhekannt sein, dafl er gegen eine
bestimmte Person einc Schadensersatzklage, sei es

auch nur in der Form der Feststellungsklage, mit eini-
germafen Aussicht auf Erfolg erheben kann. Die Frist
des § 852 Abs. 1 BGB l#uft also erst von dem Zeitpunkt
ab, in dem der Verletzte zuerst vernlinftigerweise alle
Voraussctzungen des Schadenersatzanspruchs mit Aus- .
nahme des Schadensbetrages fiir gegeben halten muBte
(BGHZ 6, 195, 201, 202; BGH VersR 1963, 254 m.w.N.).

Die Revision meint, daB erst das im Strafverfah-
ren erstattete Gutachten des Dipl.Ing. R vor 9. Ju-
11 1964 dem Kldger beweiskridftige Aufklirung iiber Tat-
sachen gebracht habe, die er habe kennen miissen, um ge~ ,
gen die Beklagte mit Aussicht auf Effolg gerichtlich vor-
gehen zu kinnen. Das habe das Berufungsgericht unter
Verletzung des § 286 ZPO auBer acht gelassen.

In diesem Gutachten hatte der Sachverstindige auf
Veranlassung des Schiffengerichts Weiden zu der Frage
Stellung genommen, ob das Vergabeverfahren unsachlich
und unwirtschaftlich durchgefiihrt worden sei. Hierzu
hatte der Sachverstindige im wesentlichen erdrtert, ob
die fir das Verfahren geltende Verdingungsordnung fiir
Bauleistungen Teil A (VOB) von der Beklagten beachtet
worden war, und war zu dem Ergebnis gelangt, daB weder
bei der Ausschreibung noch bei der Priifung und Wertung
der Angebotec die Bestimmungen der VOB in allen Punk-
ten von der Beklagten richtig angewendet worden seien.

'Es kann dshinstehen, ob der Kliger erst durch die~




- 10 -

4

se Ausfiihrungen des Sachverstidndigen Kenntnis von sdmt-
lichen Verstdfen der Beklagten gegen die VOB erhalten
hat. Der Kliger brauchte jedenfalls nicht notwendig
gdmtliche bei dem Ausschreibungsverfahren etwa begange-
nen VerstoBe gegen die Bestimmungen der VOB in sllen
Einzelheiten zu kennen, um wegen ihres angeblich treu~
und pflichtwidrigen Verhaltens gegen die Beklagte vor-
gehen zu kitnnen. Vielmehr geniigte es, daB der Kliger
die Art und Weise, in der die Beklagte bei der Aus-
schreibung vorgegangen ist, in ihren Grundsziigen kann-
te, um hieraus die Uverzeugung fiir den Erfolg einer Kla-
&e zu gewinnen.

Diese Tatsachen hat der Kldger nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts und dem unstreitigen Sach-
verhalt bereits am 9. Januar 1961 gekannt. Danach kann-
te er damals bereits die Beziehungen des Inhabers der
Firma S zu der Beklagten. Er wuBte, daB die Arbeits-
gemeinschaft SN/ “SE den Zuschlag erhalten hatte,
obwohl ihr Angebot um mehr als 180.000,-- IM iiber sei~
nem eigenen gelegen hatte. Er konnte beurteilen, ob es
sich bei seinem eigenen Angebot um ein vollwertiges Ge-
samtangebot oder um ein unzuldssiges Unterangebot ge-~
handelt hatte, ob das Angebot seiner Mitbewerber preis-
rechtlich zulédssig war und ob ein objektiver Betrachter
seinen Preisen den Vorzug vor dem Angebot der Arbeits-
gemeinachaft S{)/XEE ccgeben hitte. Ihm war be-
kannt, daB ihm als dem billigsten Bieter der Zuschlag
versagt worden war, obwohl sich die Rechnungspriifungs-
stelle fiir die Vergabe des Bauauftrages an den billig-
sten Bieter ausgesprochen hatte. Er wuBte, daB die Ab~
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lehnung seines Angebots allein damit begrilindet worden
war, daB der Bauausschufl seine Leistungsfadhigkeit in-
bezug auf die fristgeméfle Ausfiihrung der Bauarbeiten
und die fachliche Ausbildung des technischen Personals
verneint hatte, obwohl der Kldger damals bereits der
festen Uberzeugung gewesen ist, daB diese Bedenken
durch eine kurze Riicksprache mit ihm hidtten ausge~
rdumt werden kbdnnen, und dafl der Zeitdruck, mit dem
das Unterbleiben einer solchen Verhandlung bhegriindet
worden war, nur "vorgeschiitzt" worden war. Bereits in
seinem Schriftesatz vom 12. Juli 1960 an das Bayerische
Verwaltungsgericht in Regensburg hatte der Kléger be-
hauptet, dafl absichtlich schnell und iiberstiirzt bera-
ten und beschlossen worden sei, um den schon vorgefaf-
ten Beschlufl unter Dach und Fach zu bringen.

. Auf Grund dieser Feststellungen konnte das Berufungs-
gericht die Uberzeugung gewinnen, daB8 der Kliger hereits
Anfang 1961 in ausreichendem MaB konkrete Tatsachen
kannte, aus denen auf eine bewuBte Begiinstigung der Ar-
veitsgemeinschaft S{J)/XEscschlossen werden konn-
te und auf Grund derer dem Kléger eine Klageerhebung zu-
zumuten war. Das gilt um so mehr, als der Kliger selbst
weder in seiner Klagebegriindung noch im weiteren Verlauf
des Rechtsstreits zur Unterstiitzung seiner dahingehen- |
den Behauptung neue Umsténde vorgetragen hat, die ihm
etwa erst nach dem 9. Januar 1961 bekannt geworden sein
ktnnen. Auch die Revision vermag solche Umsténde, die
in dieser Hinsicht von Bedeutung sein k¥nnten, nicht
aufzuzeigen.
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b Die Revision meint, daB dem Klidger die Klageer-
hebung erst habe zugemutet werden ktnnen, nachdem er
Beweise fiir seine Behauptung zur Verfiigung gehabt ha-
be. Dazu habe ihm erst das fachkundige Urteil des un-
abhéngigen Sachverstindigen R vom 9. Juli 1964
verholfen; vorher habe er befiirchten miissen, da8 die
Gerichte die Ersatzpflicht der Beklagten verneinen wiir~
den. Mit dieser Auffassung dechnt die Revision jedoch
den Satz, da8 fir den Beginn der Verjéhrungsfrist des

§ 852 BGB eine einigermafien sichere Erfolgsaussicht
gegeben gein muBl, zu weit aus. Der Bundesgerichtshof
hat wiederholt ausgesprochen, daB etwaige Zweifel des
Verletzten an der Beweisbarkeit des zugrunde liegenden
Sachverhalts den Beginn des Fristablaufs nach § 852
Abs. 1 BGB nicht hindern ktnnen (BGH VersR 1959, 274;
VersR 1961, 831, B33; VersR 1957, 181, 182; VersR 1961,
415; VersR 1963, 254 f; IM BGB § 852 Nr. 17). Denn der
Verjédhrungsbeginn kann nicht davon abhdngig sein, daB
der zu beginnende Prozefl mehr oder weniger risikolos
eracheint; vielmehr muB jeder Klager immer damit rech-
nen, daBl seinc¢ scheinbare Kenntnis sich als irrig er-
weist oder seine Kenntnis nicht beweisbar ist. Der Ge-
setzgeber hat diesem Risiko bereits dadurch hinreichend
Rechnung getragen, dafl er dem Verletzten eine Frist wvon
drei Jahren fiir seine Uberlegungen zubilligt, ob er das
Risiko eingehen soll; einec Ausdehnung dieser Frist durch
Hinausschicben des Verjdhrungsbeginns auf den Zeitpunkt,
‘gu dem der Verletzte nicht nur die sceinen Ersatzan-
spruch begrindenden Tatsachen, sondern auch das voraus-
sichtliche Ergebnis einer etwa erforderlich werdenden
Beweisaufnahme kennt, ist mit dem Sinn des § 852 BGE
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unvereinbar.

4. Sofern die Revision mit ihrem Vorbringen darauf
abheben méchte, daB der Sachverstédndige dem Kléger
erst die Kenntnis von Rechtsvorschriften vermittelt
habe, die durch das Verhalten der Beklagten angeb-
lich verletzt worden sind, kann sie hiermit ebenfalls
keinen Erfolg haben. Fir den Verjdhrungsbeginn kommt
es auf diese Kenntnis nur in Ausnahmefdllen bei beson-
ders verwickelten und schwierigen Rechtsfragen und in
aller Regel nur dann an, wenn die Frage, wer der Er-
satzpflichtige ist, fiir alle Beteiligten unklar und
gweifelhaft ist (BGHZ 6, 195, 202; BGH VersR 1959,
10403 VersR 1961, 831, 833; VersR 1961, 910; VersR
1963, 254, 255). Das trifft auf den vorliegenden Fall,
dessen Schwierigkeiten im Tats#ichlichen liegen, nicht
ZW,

Daraus folgt, daB die dreijBhrige Verjihrungsfriast
nach § 852 Abs. 1 BGB fiir einen Ersatzanspruch des Kli-
gers aus unerlaubter Handlung spétestens am 9. Januar
1961 in Lauf gesetzt worden ist und der Anspruch daher
bereits verjéhrt war, als der Kliger seine am 27. Au-
gust 1965 bei Gericht eingegangene und der Beklagten am
3. September 1965 zugestellte Klage erhoben hat. Zu
. Recht ist deshalb das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
gelangt, daB der Klédgoer schon aus diesem Grunde seinen
Ersatzanspruch unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt
gegen die Beklagte nicht durchsetzen kenn.
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IT.

Nicht erdrtert hat das Berufungsgericht, ob der
Kliger seinen Ersatzanspruch aus dem Gesichitspunkt
eines Verschuldens der Bsklagten bei VertragsschluB
(culpa in contrahendo) geltend machen kann. Zu ei-
ner Erdrterung dieses Gesichtspunkts bestand AnlaB,
zumgl der Klidger seine Klage nicht ausdriicklich auf
Anspriiche aus unerlaubter Handlung beschrinkt hat.

Es kann offenbleiben, ob die Grundsétze des Pri-
vatrechts iiber die Haftung filir Verschulden bei Vertrags-
schluB im hoheitlichen Becreich anwendbar sind. Sind die
Beziehungen zwischen den an der 6ffentlichen Ausschrei-
bung Beteiligten nach Privatrecht zu bveurteilen, so be-
steht wihrend des Ausschreibungsverfahrens zwiochen den
Beteiligten ein vertragsidhnliches Vertrauensverhflt-
nis, das zur gegenseitigen Riicksichtnahme verpflichtet
und auf beiden Seiten Sorgfaltspflichten erzeugt, de-
ren Verletzung Schadensersatzanspriiche aus dem Gesichts-
punkt der "culpa in contrahendo" zu begriinden vermag
(BGH Urteile vom 8. April 1965 ~ III ZR 230/63 - S. 9;
vom 3. Mirz 1966 - III ZR 123/64 - S, 6). Das trifft
auf den vorliegenden Fall zu, weil die Beklagte bei der
Vergabe des Bauauftrages den Teilnehmern des Ausschrei-
bungsverfahrens nicht in Austibung offentlicher Gewalt,
d.h. hoheitlich, sondern auf dem Boden des Privatrechts
als gleichberechtigte Partnerin gegeniibergetreten ist.
Ebenso wie die Vergabe des Bauauftrags grundsdtzlich
gzwischen der den Auftrag erteilenden Behdrde und dem
beauftragteon Bauunternchmer ein privatrechtliches Ver-



gen worden.

- eines Verschuldens bei Vertragsschlu8 nicht von der Ver-
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hdltnis auch dann schafft, wenn das Bauvorhaben im 6f-
fentlichen Interesse liegt, gehdrt auch das vorsusge-
hende Ausschreibungsverfahren in aller Regel dem nach
Privatrecht zu bteurteilenden fiskalischen und nicht

dem hoheitlichen Bereich an (BGH Urteil vom 12. Okto-
ber 1956 - VI ZR 51/56 -; RVerwGE 5, 325, 327; 7, 89,
90/91; 14, 65, 72). Etwas anderes mag gelten, wenn

und soweit in diesem Verfahren von der Behdrde Entschei-
dungen auf Grund Anweisung einer vorgesetzten Dienststel-
le oder sonst in Wahrnehmung und zur Erfiillung besonde-
rer bffentlicher Aufgaben und Pflichten getroffen werden,
wie 2.B. in denjenigen Fdllen, in denen es darum geht,
einen Fliichtling oder Vertriebenen nach § 74 RVFG oder

§ 68 BEG bei der Vergabe dffentlicher Aufirige zu bvevor-
zugen (vgl. BGH Urteile vom 8. April 1965 ~ III ZR 230/63 -
S. 6 £f; vom 3. M#rz 1966 - III ZR 123/64 - S. 5); ein
solcher Sachverhalt ist von dem Kléger nicht vorgetra-

~ Es kann indessen dahinstehen, ob und inwieweit die
von dem Kliger behaupteten Verstifle der Beklagten gegen
die Bestimmungen der VOB geeignet sind, Ersatganspriiche
aus dem Gesichitspunkt der culpa in contrahendo zu be~
griinden. Wenn ein solcher Anspruch entstanden wire, wi-
re auch er bei Erhebung der Klage'bereits verjihrt ge-
wesen.

Allerdings werden Schadensersatzanspriiche wegen

jahrungsvorschrift des § 852 BGB erfaBt, die nur fir
Ersatzanspriiche aus unerlaubhter Handlung gilt. PFir sie
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l1duft vielmehr einc eigene Verjihrungsfrist. Nach § 195
BGB verjdhren Anspriiche in 30 Jahren, sofern das Gesetz
fiir sie nicht kiirzere Verjdahrungsfristen vorsieht. Die-

se Bestimmung gilt grundsédtzlich auch fiir Ersatzan-
spriiche aus Verschulden bei VertragsschluB. Das hedeu-

tet jedoch nicht, daB diesc Anspriiche in jedem Fall erst
nach 30 Jahren deshalb verjidhren, weil diese Anspriiche

von dem Wortlaut der gesetzlichen Bestimmungen iiber die
kiirzeren Verjdhrungsfristen nicht erfaBt werden. Dal

die Verjshrung derartiger Anspriiche im Gesetz nicht aus-
driicklich geregelt ist, beruht allein darauf, daB das
Rechtsinstitut der "culpa in contrahendo" im 3GB nicht ge-
regelt, vielmehr erst von der Rechtslehre und Rechtsprechung
entwickelt worden ist, und besagt nicht, daB nicht in Aus-
nahmefédllen die Vorschriften lirer eine kiirgere Verjihrung
vertraglicher Anspriiche entsprechend anzuwenden sind.

So hat das Reichsgericht die Bestimmung des § 477 BGBE,

die fiir Gewdhrleistungsanspriiche des Kdufers eine kurze
Verjihrungsfrist vorsieht, mit Riicksicht auf den gesetz-
geberischen Grund der Vorschrift auf einen Schadenser-
satzanspruch wegen Verschuldens des Verkiufers bhei Ver-
tragsschluB entsprechend angewendet, wenn dieser Anspruch
unmittelbar Mingel der Kaufsache betrifft (RGZ 129, 280,
282 ).

Im vorliegenden Fall rechtfertigt es das Ziel des
geltend gemachten Anspruchs, dic Verjihrungsfrist fiir den
Ergatzanspruch nach denselben Verjdhrungsfristen zu be-
stimmen, die fiir den Erfiillungsanspruch aws dem angebahn-
ten Vertragsverhdltnis gelten. Das Bedeutet, daB hier
die Verjidhrungsvorschriften der §§ 196 Abs. 1 2iff. 1,



198, 201 BGB anzuwenden sind.

Danach verjdhren die Anspriiche der Handwerker fiir
die Ausfilhrung von Arbeiten grundsdtzlich in zwei und
in Ausnahmefdllen in vier Jahren; die Verjdhrung beginnt -
mit dem SchluB des Jahres, in dem der Anspruch entstan-
den ist. Hierzu gehtren auch die Anspriiche der Bauun-
ternehmer auf Vergiitung fiir ihre Bauleistungen, und zwar
auch dann, wenn sic nicht selbst handwerksmidfig in ihrem
RBetrieb mitarbeiten, sondern nur die Oberaufsicht ilber
diesen ausiiben (BGHZ 39, 255). Zu diesen Anspriichen miie-
sen im Sinne dieser Vorschriften auch Anspriiche eines
Bauunternehmers auf Ersatz des ihm durch ein Verschul-
den des Bauherrn bei Vertragsschlufl zugefiigten Schadens
dann gerechnet werden, wenn dieser Anspruch - wie im vor-
liegenden Fall - im Ergehnis allein darauf gerichtet ist,
dem Bauunternehmer einen Ausgleich fiir den ihm entgange-
nen Vergiitungsanspruch zu gewihren.

Allerdings betrifft § 196 Abs. 1 Ziff 1. BGB sei-
nem Wortlaut nach nur den Vergiitungsanspruch des Bauun-
ternehmers aus einem mit dem Bauherrn zustandegekomme-
nen Vertrag. Um einen solchen Anspruch handelt es sich
bei dem Ersatzanspruch aus “culpa in contrahendo" nicht:
Dieser hat vielmehr seine Grundlage in den Rechtshe-
ziehungen, die zwischen den Beteiligten widhrend der vor-
vertraglichen Verhandlungen bestehen. Er setzt nicht voraus,
daB es zwischen den Beteiligten auf Grund der Verhend-
lungen zu einem Vertragsschluf kommt. Er soll dem Betro-
fenen nicht die Erfiillung aus dem Vertrag verschaffen,
sondern ist darauf gerichtet, ihm einen Ausgleich fiir
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den Schaden gu geben, der ihm durch die Verletzung sei-
nes in den Vertragspartner gesetzten Vertrauens wih-

rend der Vertragsverhandlungen entstanden ist. Dieses
Vertrauensinteresse ist deshalb nicht mit dem Erfil-
lungsinteresse identisch; anders als der Ersatzanspruch
auf den Vertrauensschaden nach den Vorschriften der

§§ 122 Abs. 1, 179 Abs. 2, 307 BGB, aus denen die Haf-
tung fiir "culpa in contrahendo" gunichset entwickelt .
worden ist, bildet nicht einmal das Erfillungsinteres-

se die obere Grenze fiir den Schadensersatzanspruch

(RGZ 151, 357, 358 ff; BGH Urteil vom 4. Mirz 1955 - V ZR
66/54 - S, 10; Nirk in Festschrift f£. Philipp Mdhring
1965 S. 397 f m.w.N.). Schon mit Riicksicht auf diese
Wesensverschiedenheit kdnnen Schadensersatzanspriiche we-
gen eines Verschuldens bei VertragsschluB in aller Regel
den fir das angebahnte Vertragsverhdltnis etwa gelten-
den besonderen Verjdhrungsfristen nicht unterstellt wer-
den. Etwas anderes mull jedoch fiir den PFall gelten, dafB
der durch ein vorvertragliches Verschulden seines Ver-
handlungspartners Verletgte verlangt, so gestellt su wer-
den, als wenn der Vertrag, dessen AbschluB durch ein Ver-
gchulden seines Verhandlungspartners vereitelt worden ist,
zustandegekommen wire, er also einen vertraglichen Er-
fillungsanspruch erworben haben wiirde. Will der durch ein
vorvortragliches Verschulden Geschiddigte auf diesem We-
ge im Ergebnis den Zustand herbeifiihren, der im PFalle
eines Vertragsschlusses bestanden haben wiirde, so kann

er keine stédrkere Rechtsstellung fiir sich in Anspruch
nehmen, als er bei Zustandekommen des Vertrages hesessen
haben wiirde.



Es ist anerkannt, dafl ein Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensinteresses in seiner "Intensitat" (vgl. Stau-
dinger-Coing BGB 11. Auf, § 195 Rdn. 5) nicht iiber den
Erfiillungsanspruch ausgedehnt werden darf, wenn er,
z,B., durch §§ 122 Abs. 1, 179 Abs. 2, § 307 Avs. 1 BGB,
kraft Gesetzes der Hthe nach durch das Erfiillungsin-

~ teresse begrengt ist (vgl. Staudinger-Coing aa0, Ennecte-

rus-Lehmann, Schuldrecht 14. Bearb. § 43 III S. 184;
Enneccerus-Nipperdey, Allg. Teil BGB 15. Bearb. S. 1407;
Soergel-Siebert BGB 9. Aufl. § 195 Anm. 8; Erman-He-
fermehl BGB 3. Aufl. § 195 Anm. 6; Palandt-Danckelmann
BGB 25. Aufl. § 195 Anm. 2); der diesem Rechtssatz zu-
grunde liegende: Gedanke trifft auch flir den Fall zu,
da das mit dem Ersatzanspruch asus Verschulden bei Ver-
tragsschlu3 verlangte Vertrauensinteresse sich inhalt-
lich mit dem Interessge an der Erflillung des angebahn-
ten Vertrags deckt. In einem solchen Fall kann fiir den
Schadensersatzanspruch keine léngere Verjihrungsfrist
laufen als fiir den Erfiillungsanspruch, dessen Entste-~
hung durch das Verschulden des Verhandlungspartners ver-
eitelt worden ist.

Daraus folgt, daB ein etwaiger Ersatzanspruch aus
einem Verschulden der Beklagten bei VertragsschluB we-
gen des dem Kldger infolge der Nichterteilung des Bau-~
auftrags entstandenen Schadens, den der Kléger mit min-
destens % % der Bausumme beziffert hat und damit er-
gichtlich als "entgangenen Gewinn" geltend macht, nach
denselben Regeln verjiéhrt wie der Vergiitungsanspruch,
den er im Falle der Erteilung des Bauauftrags an ihn
erworben haben wiirde und fiir den, da die Bauleistﬁng
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nicht fiir den Gewerbebetrieb der Beklagten bestimmt

war, die zweijdhrige Verjahrung des § 196 Abs. 1 Ziff. 1
BGB gegolten haben wiirde. 0b fiir den Zeitpunkt, an den

§ 201 BGB den Beginn der kurzen Verjdhrungsfrist an-~
kniipft, allein die Entstehung des Ersatzanspruchs mali-
gehend ist (§ 198 BGB) oder ob .gs auch darauf an-

kommt, wann nach dem angebahnten Vertragsverhidltnis

der Erfiillungsanspruch féllig geworden widre und oder
wann der Geschddigte von dem Schaden und der Person

des Ersatzpflichtigen Kenntnis erlangt hat, bhraucht
nicht entschieden zu werden. Denn nach den Ausschrei-
bungsbedingungen wire der Vergiitungsanspruch im Januar
1961 fallig geworden, und spitestens am 9. Januar 1961
hat der Kldger alle Umsténde fir eine klageweise Gel-
tendmachung des Ersatzanspruchs gekannt, so daf die Ver-
jéhrungsfrist spitestens am 1, Januar 1962 zu laufen he-
gann und spédtestens mit dem 31. Dezemher 1963, also vor
Klagerhebung, abgelaufen war.
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Daraus ergibt sich, dafB der Kliger Ersatzanspriiche
gegen die Beklagte achon deshalb nicht geltend machen
kann, weil diese verjdhrt sind. Da das Berufungsurteil
auch sonst einen Rechtafehler zum Nachteil des Kl&~
gers nicht erkennen 1ldBt, erweist sich somit die Revision
des Kligers als unbegriindet und muB zuriickgewiesen wer-
‘den. Die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels hat
der Kl#ger nach § 97 ZP0 zu tragen.

Dr. Pagendarm Dr. Arndt Dr. Beyer

Dr. HuBla Ke3ler
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