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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. April 1974 durch die
Richter Fleck, Liesecke, Dr. Schulze, Dr. Bauer und
Dr. Kellermann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kiidgerin wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Obgerlandesgerichts Koblenz
vom 22. September 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

/Die Klidgerin macht aus abgetretenem Recht'gegen
die Beklagte einen angeblichen Schadensersatzanspruch
der KillF FAEEEEE OHG geltend. Diese betreibt, wie die
Beklagte, ein Klempner- und Installationsunternehmen.
Im Jahre 1968 schrieb eine Schwesternkongregation, fiir
die sie schon friiher gearbeitet hatte, Installations-
arbeiten an einem Krankenhausneubau aus. Zwischen Gesell-
schaftern der FAEl OHG und Walter SchulNEEEE, dem Sohn
des Inhabers dqf,Beklagten, fanden daraufhin Besprechungen
statt mit dem Ergebnis, daB beide Firmen ihre Kalkulation
miteinander abstimmten und ein gemeinsames Angebot abgaben,
das die Beklagte mit Schreiben vom 11. Oktober 1968 ein-
reichte. Die Bauherrin erteilte den Auftrag allein der
Beklagten und erklirte sich damit einverstanden, daB diese
unter ihrer Federfiihrung und alleinigen Verantwortung eine
Arbeitsgemeinschaft mit der FANEEEENS OHG eingehe. Diese



Matthias Prinz

_ Rechtsanwalt Www.prinz.law

verlangte in der Folgezeit, zur Halfte an dem Auftrag
beteiligt zu werden. Die Beklagte machte Gegenvorschlége.
Eine Einigung kam nicht zustande. Die Beklagte fﬁhrté.den
Auftrag alléin aus., |

Die Kldgerin fordert von der Beklagten den der
FAENEE OHG entgangenen Gewinn in Hthe von angeblich
54.3%91,96 DM nebst Zinsen. Sie hat dazu untervanderem
behauptet: Beide Firmen hitten vor Abgabe des gemeinsamen
Angebots vereinbart gehabt, im Falle des Zuschlags eine
Arbeitsgemeinschaft mit je h#lftiger Beteiligung zu
bilden, das Material gemeinéam einzukaufen, ein gemein-
sames Konto zu errichten und jeweils vier Arbeitskrifte
zu stellen.

Die Beklagte hat die Gililtigkeit der Abtretung bestrit-
ten und im iihrigen geltend geracht: Junichst sei nur die
Abgabe eines gemeinsamen Angebots vereinbart worden. Zum
AbschluB weiterer Vereinbarungen sei es nicht gekommen;
iiberdies hitte Walter SchiNSMER dazu keine Vollmacht
gehabt. '

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Kl&gerin ihren Zahlungsanspruch
weiter, Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels./ |

¥

]

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begrﬁndet.

1. Die Kl#gerin h#lt die Weigerung der Beklagten,
die FENENSEE OHG zur Halfte an der Durchfilhrung des
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Vereinbarungen, fiir ungerechtfertigt, die vor der Angebots-
abgabe getroffén worden seien. Insoweit fiihrt das Berufungs-
gericht aus: Das Zustandekommen einer bindenden Einigung
iiber die Bildung einer Arbeitsgemeinschaft unter gleich-
midBiger Beteiligung beider Firmen sei nicht bewiesen. Nach
den Aussagen der Gesellschafter AZEE und EfVSS FEENEENY
hdtten sich die Firmen vor der Abgabe des gemeinsamen
Angebots zwar iiber ihre gleichbefechtigﬁe Beteiligung an
einer Arbeitsgemeinschaft und iiber weitere Einzelheiten
geeinigt. Die Zeugen Schillllllle und Seammmp hitten aber
bekundet, vor der Angebotsabgabe sei keine feste Absprache
Uber die Ausgestaltung der Arbeitsgemeinschaft getroffen
worden; vielmehr habe sich die Ubereinkunft auf die Abgabe
des Angebots beschrédnkt, widhrend das Beteiligungsverhdltnis
in einer noch zu griindenden Arbeitsgemeinschaft kiinftiger
Vereinbarung habe vorbehalten bleiben sollen. Ein Grund,
diesen Zeugen weniger zu glaubeh als den von der Klagerin
benannten Zeugen, bestehe nicht. Fir die Darstellung der
Beklagten spréchen im iibrigen Hilfstatsachen wie das
Schreiben der FUNNEEEED OHG an sie vom 29. November 1968
und der UmStand, daB eine schriftliche Aufzeichnung
etwaiger Vereinbarungen nicht erfolgt sei.

Gegeh diese Darlegungen wendet sich die Revision ohne
Erfolg. '

a)'Ihr ist zuzugeben, daB in der Verabredung und
tatsichlichen Abgabe eines gemeinschaftlichen Angebots

ein Indiz dafiir zu sehen sein kann, daB sich die Beklagte

"und die FAEEENEEE OHG auch Uber die Bildung der vorge-

sehenen Arbeitsgemeinschaft und die wesentlichen Bedingungen

ihrer Zusammenarbeit bereits vertraglich geeinigt hatten.

Eine solche Einigung lag fiir sie beide und insbesondere

fiir die FANNEES OHG schon deshalb nahe, weil sie sonst




mdglicherweise Gefahr liefen, von der Bauherrin haftbar
gemacht zu werden, wenn beide Unternehmen aufgrund ihres
gemdB § 19 Nr. 2 VOB Teil A, § 145 BGB. mit der Offnung

im Eréffmungstermin verbindlich gewordenen Angebots

(BGH, Urt. v. 28. 9. 64 - VII ZR 47/63, WM 1964, 1253

zu III 2 b) gemeinschaftlich den Zuschlsag erhielten, uber
die Art und Weise ihrer Zusammenarbeit aber nicht einig
werden konnten und hieran die Durchfiihrung des Vertrages
scheiterte. '

Aber obwohl das Berufungsgericht diesen Gesichts-
punkt nicht ausdriicklich erdrtert hat, besteht kein Anhalt
dafir, daB es ihn rechtsfehlerhaft ibersehen habe. Wie
stark es ihn bewerten und ob es ihn in Verbindung mit den
Zeugenaussagen und den sonstigen Umsti@nden als ausreichendes
Bewelsanzelchenrfur das Zustandekommen eines Arbeitsgemein-
schaftsvertrages betrachten wollte, stand nach § 286 ZPO
in seinem tatrichterlichen Ermessen. Dieses Ermessen hat
es nicht verletzt, indem es die Mdglichkeit, dafl man bei
der Verabredung eines gemeinsamen Angebots die internen _
Rechtsbeziehungen zundchst ausgeklammert und einer kiinftigen
Vereinbarung vorbehalten habe, als unwiderlegt angesehen hat.
" Denn es ist in der Tat immerhin denkbar, daB sich die '
Gesellschafter der K4l FANEEEE OHG in der festen Erwartung,
es werde nach prtellung des Zuschlags zu einer flr sie annehm-
baren Uberelnkunft mit der Beklagten kommen, auf das gemein-
same Angebot eingelassen haben, ohne sich vorher durch
bindende Absprachen zu sichern. In diesem Sinne konnte
das Berufungsgericht auch das Schreiben der FAENEEEE OHG
vom 29. November 1968 ohne RechtsverstoB dahin wiirdigen,
daB man vor Abgabe des Angebots ilber die Ausgestaltung der
Arbeitsgemeinschaft nur unverbindlich gesprochenAhabe. Der
Wortlaut 14Bt eine solche Auslegung zu. Die Revision mu8
sie daher hinnehmen.



b) DaB sich das Berufungsgericht von dem AbschluB
der behaupteten Vereinbarung nicht {iberzeugen konnte,
geht zu Lasten der Kl&gerin, die einen Anspruch daraus
herleiten méchte. Ein Indiz flir den behaupteten Vertrags-
abschlufB, wie es in der Abgabe eines gemeinsamen Angebots
liegen mag, filihrt noch nicht zur Umkehr der Beweislast.
Auch kann sich die Revision insoweit nicht mit Erfolg
auf die gesetzlichen Regeln der §§ 706 Abs. 1, 709 Abs. 1
und 722 Abs. 1 BGB berufen, wonach die Gesellschafter im
Zweifel gleiche Rechte und Pflichten haben. Ist - wie
hier nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts - iiber-
haupt keine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung bewie-
sen, dann greifen auch Jjene ergénienden Regeln nicht ein.

c) Konnte das Berufungsgericht nicht feststellen, die
beiden Firmen hdtten mehr als die gemeinschaftliche Abgabe
eines Angebots verabredet, dann kam entgegen der Ansicht
der Revision auch ein Vorvertrag nicht in Betracht.

'2. Dagegen wird das Berufungsurteil, wie die Revision
zutreffend riigt, dem Vorbringen der Kligerin unter dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei den Vertragsverhandlungen
nicht gerecht. |

a) Unstreitig waren die Verhandlungen zwischen der
FAEEEEP OHG und der Beklagten liber die beabsichtigte
Grindung einer Arbeitsgemeinschaft'jedenfalls bis zu der
- dann auch tats#chlich durchgefiihrten - Verabredung
gediehen, die beiderseitigen Kalkulationen miteinander
abzustimmen und ein gemeinsames Angebot abzugeben. Nach
diesem Besprechungsergebnis konnten die Gesellschafter
der FANEEE OHG, wenn man der insoweit vom Berufungs-
gericht nicht gewlirdigten Darstellung der Kligerin folgt,
mindestens der Uberzéugung sein, die Beklagte werde bei
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der Einreichung des beiderseits unterschriebenen gemein-
samen Angebots redlicherweise darauf hinwirken, daB auf-
grund dieses Angebots auch beide Teile gemeinschaftlich
den Zuschlag erhielten. Dieses begriindete Vertrauen hat

die Beklagte nach dem Vortrag der Kligerin enttduscht,
indem sie es nicht nur unterlieB, sich um einen gemein-
schaftlichen Auftrag zu bemithen, sondern im Gegenteil

dem Angebot hinter dem Riicken der FSAEEEENA OHG das Begleit-
schreiben vom 11. Oktober 1968 beifiigte, das den Eindruck

erwecken konnte, die Beklagte bewerbe sich allein um den
- Auftrag und habe nur fiir das Innenverhidltnis eine Beteili-
gung der FAINNEEE OHG in Aussicht genommen. In diesem
Schreiben hob die Beklagte n#mlich ausschlieBlich die
Erfahrungen und die Leistungsfihigkeit ihres eigenen
Unternehmens hervor und schlof dann mit folgenden Worten:
"Wir beabsichtigen bei eventueller Erteilung des Auftrags
in Arbeitsgemeinschaft mit der Firma Kems FANEEES OHG zu
geheh. Bei dieser Arbeitsgemeinschaft werde ich die
Federfﬁhrung'ﬁbernehmén. Bei Verhandlungen wenden Sie
sich bitte'an mich." Dariiber hinaus hat die Kligerin
unter Beweis gestellt, die Beklagte habe noch einen Tag
vor der Auftragserteilung in einem der FAINF OHG ver-
heimlichten Brief an die Bauherrin, der wiederum allein
auf ihren eigenen Betrieb zugeschnitten gewesen sei, den
Einsatz bestimmter Arbeitskrifte zugesagt (Berufungs-
begriindung S. &).

In diesem Verhalten der Beklagten kdnnte insgesamt
ein VerstoB gegen die nach dem Stand der Vertragsver-
handlungen beiderseits geschuldete'RﬁckSichtnahme Zu
sehen sein, durch den sich die Beklagte den Alleinauftrag
und damit die Méglichkeit verschafft hat, der FAENEES OHG
die Vertragsbedingungen zu diktieren und, wenn diese abge-
lehnt wurden, den Auftrag allein auszufithren. Das kénnte



auch dann gelten, wenn Walter Schellll@, wie die Beklagte
behauptet hat, iwsss FENEEENM anheimgestellt hat, das
Begleitschreiben vom 11. Oktober 1968 durchzulesen, diese
aber darauf verzichtet hat. Denn daraus wédre nicht ohne
weiteres zu folgern, daf Ammk FMEllEE nit einem solchen
Inhalt, wie das Schreiben ihn hatte, gerechnet hat oder
rechnen muBSte.

Demgegeniiber greift der Hinweis der Revisionserwiderung
auf § 21 Abs. 3 VOB Teil A nicht durch. Satz 2 dieser
Bestimmung betrifft einen Tatbestand, der hier eindeutig
nicht vorliegt (vgl. dazu Ingenstau/Korbion; VOB 6. Aufl,
§ 21 Rn. 14). Satz 1 besagt hingegen lediglich, daB
Arbeitsgemeinschaften und andere gemeinschaftliche Bieter
(gegebenenfalls abweichend von § 714 BGB) einen von ihnen
als bevollmédchtigten Vertreter fiir den AbschluB und die
Durchfiihrung des Vertrages zu bezeichnen haben. Dies
schlieBt die Mdglichkeit, daB mehrere Unternehmen auch
nach auBen gemeinsam Auftragnehmer sind und die damit
verbundene Verantwortung trageh, nicht aus, sondern setzt
sie gerade voraus. Nach dem Klagevortrag hat die Beklagte
aber nicht nur, ohne sich vorher mit der FEllllllll@ OLG
dariiber zu verstédndigen, die federfiihrung an sich
gezogen, sondern dariiber hinaus darauf hingearbeitet, den
Auftrag allein zu erhglten.

b) Die Haftung wegen Verschuldens bei den Vertrags-
verhandlungen geht zwar im allgemeinen nur auf Ersatz
desjenigen Schadens, der dem Verhandlungspartner dadurch
. entstanden ist, daB er auf das Zustandekommen eines Ver-
trages vertraut hat. Ausnahmsweise kommt aber ein Anspruch
auf Ersatz des Erfiillungsinteresses in Betracht, wenn
ohne das zum Schadensersatz verpflichtende Verhalten der
Vertrag zustande gekommen wire (BGH, Urt. v. 29. 1. 65 =~



V ZR 53/64, LM BGB § 276 [F c_J Nr. 2 = WM 1965, 315,

316 r. Sp. m. w. N.). Ein solcher Anspruch kdnnte hier

dem Grunde nach gegeben sein, wenn sich feststelleh lieBe,
dal bei einwandfreiem'Verhalten der Beklagten der Auftrég
an sie und die FANNEER OHG gemeinsam vergeben worden
wire, unter dem Zwang der hierdurch ausgeldsten Bindung
(vgl. § 28 Abs. 2 VOB Teil A) die Beklagte der Frielitz OHG
‘ein sachgerechtes Angebot unterbreitet und diese es ange-
nommen hitte oder umgekéhrt, wobeil GroBe und Leistungs-
fihigkeit der beiderseitigen Betriebe mit eine Rolle
épielen ktnnen. Die Behauptung eines solchen Verlaufs

ist dem Vortrag der Kligerin zumindest als Hilfsvorbringen
zu entnehmen.
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c) Die Sache ist daher an das Berufungsgericht
zurﬁckzuverweisen, damit es unter dem Gesichtspunkt
einer etwaigen Haftung der Beklagten aus vorvertrag-
lichem Verschulden die noch erforderlichen Feststellungen
treffen kann. '

Fleck Richter am Bundesgerichts-~ Dr. Schulze
hof Liesecke kann urlaubs-
halber nicht unterschreiben.

Fleck
Dr. Bauer Dr. Kellermann
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