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Verkiindet
am 30, Januar 1956
Jodas, Justizangesastellter;

als Urkundsbeanter
der Geschdftastelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Ed. 7 GENNED .., Bauunternshuung
in S traBe WD, vertreten durch

*P B J
ihre Vorstandsmitglieder Reg. Baumeister a.D.

Iudwig 14 in Stq Vorsitzer des Vorstsnds,
Dipl.-Ing. Bberhard B 8oMo .,

in
Reg. Baumeister a.D. Anton WD in DEIIED.

Klégerin, Berufungs-
kldgerin und Revisions--
kidgerin.

~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Bauunternehmer Walter B r <illINEGEGEGED>
in Baq/Wttbg., Sch@illD Str. @,

Beklagten. Berufungsbeklag-
ten und Revisionsbeklagten,

~ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. CEED-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. Januar 1956 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Selowsky, Dr. Delbriick, Artl; Dr. Winkelmann
und Dr. Haager fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 2. Zivilsenate des Oberlandesgerichts in
Stuttgart vom 28. September 1954 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch ilber die Kosten dexr Revision.
an das Berufungsgerieht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

—on oo




Tatbestand:

Die Kldgerin fordert von dem Beklagten Schadens-
ersatz dafiir, da8 ihr von der Stadt Ba@e in Jahre
1953 nicht der Auftrag fiir die Bauarbeiten an der AGEINIED
Briicke iibertragen worden ist. Schon am 1. Februar 1952
hatte liber eine gemeinsame Ausfﬁhrﬁng dieser Arbeiten zwi-
schen dem Beklagten und dem Prokuristen Sp@p der Klige-
rin eine Unterhaltung anléBlich des Richtfestes fiir eine
Schule stattgefunden. Die Ausgzhreibung der Arbeiten ver-~
zdgerte sich bis gum November 1952, die Angebote waren
der Stadtverwaltung bis zum 1%, Dezember 1952 einzurei-
chen. In dieser Zeit forderte die Klégerin den Beklagten
wiederholt fernmiindlich auf, zu ibr nach St zu
kommen; um die Angebote aufeinander abzustimmen. De der
Beklagte diesen Aufforderungen keine Folge leistete,
teilte schlieflich die Klégerin der Ehefrau des Beklag-
ten fernmiindlich mit, sie werde sich mit einer anderen
Ba@lll» Boufirma gzusammentun, falls der Beklagte nicht
zur Vergleichung der Angebote nach STGEJP komme. Dar-
auf begab sich der Beklagte am Nachmittag des 12, Dezem-
ber 1952 zur Kligerin nach SHEJJJP. Diese hatte ein
Angebot mit etwa 240,000 DM vorbereitet, wihrend das vom
Beklagten entworfene Angebot auf etwa 265,000 DM lautete,
Die Parteien sprachen ihre Angebote im einzelnen durch.
Der Beklagte wies darauf hin, daB die Klégerin in ver-
schiedenen Punkten. insbesondere bei den Lbbrucharbeiten
zu nieder kalkuliert habe, weil sie die ¥rtlichen Ver--
héiltnisse nicht ausreichend kenne., SchlieBlich wurde der
Angebotasentwurf der Xlédgerin auf rund 255,000 DM erhbht.
der des Beklagten auf rund 258,000 DM ermsBigt.

Am 13, Dezember 1952 reichten beide Parteien
ihre Angebote mit diesen Preisen einy dabei brachte die
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Kligerin ihre Bereitschaft zur Zusammenarbeit mit dem Be-
klagten zum Ausdruck, der Beklagte unterlieB einen solchen
Hinweis. Die richtig berechnete Summe der Einzelposten
seines Angebots betrug nur 248.000 DM; auf diesen Betrag
wurde das Angebot mit seinem Einverst#ndnis berichtigt.

In der Gemeinderatssitzung vom 15. Januar 1953 war der
Beklagte anwesend und erklirte auf Befragen. er wolle diec
Briicke allein und nicht in Zusammenarbeit mit irgendeinem
anderen Unternehmer ausfilhren, Er erhielt den Auftrag und
filhrte ihn aus.

ST, YONY SIOMUTE]

Die Klggerin behauptet, der Beklagte sei am 12.
Dezember nicht deshalb zu ihr gekommen, um die besproche-
ne Zusammenarbeit vorzubereiten. sondern um die Kldgerin
iiber ihre Absichten auszuhorchen und sie dadurch. daS er
eine Erhohung ihres Angebots veranlafte. als Konkurrenz
auszuschalten. Nach Behauptung der Klégerin habe der Be-~
klagte mit seinem Angebot iiber 258.000 DM nach suBen den
Eindruck erwecken wollen, als halte er sich an die Verein-
barung mit der Klégerin. Er habe aber damit gerechnet, def
die Stadtverwaltung die von ihm absichtlich gemachten
Rechenfehler entdecken und das Angebot auf 248.000 DM
richtigstellen werde. Die Klégerin sieht in dem Verhalten
des Beklagten eine positive Vertragsverletzung und eine
sittenwidrige Schiédigung. Sie héitte nach ihrem Vortrag,
wenn sich der Beklagte vereinbarungsgemdB zur Zusammen-
arbeit mit ihr bereit erkldrt h#itte, bei einer Bausumme
von 248,000 DIf die HHlfte der Lrbeiten ausfiihren konnen.
und zwar auf Grund eines unmittelbar von der Stadtgemein-
de Ba@iiiiip erteilten Auftrags oder als Subunternehmerin
des Beklagten. Sie wiirde dann 6 % der hélftigen Bausumme,
némlich 7.500 DM verdient haben. Wenn aber der Beklagte
schon am 12. Dezember 1952 zu erkennen gegeben hitte. daB
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er mit der Klégerin nicht zusammenarbeiten wolle, h:ttte
gich die Ll#gerin mit einem anderen Bauwunicrnehmer zu-
sammengetan oder mit ihrem Angebot von 240.000 Dif allein
den Zuschlag erhalten. Auch damn wiirde ihr Verdienst min -
destens 7.500 DM betragen haben. Mit dieser Begriindung for-
dert sie die Zahlung von 7.500 DM mit Zinsen.

Der Beklagte bestreitet, mit der Kldgerin eine
Vereinbarung getroffen zu haben, er bestreitet auch. dal ,
der Klégerin ein Schade entstanden wiire. weil diese weder
mit ihm zZusammen noch allein den Auftrag erhalten hiitte.
auch bei einer Bausumme von 248.000 DII kein Verdienst ver-
blieben sei. schlieBlich sei aber die Kldgerin vom Frith—
jahr 1953 an vll beschiftigt gewesen und hiitte, wenn sie
am Bau der Aspacher Briicke beteiligt gewesen wire, andere
Auftrdge nicht ausfilhren ktnnen.

DPas Tandgericht hat festgestellt, dall zwischen
den Parteien eine feste Vereinbarung bestand. die der :
Beklagte verletzt hat, es hdlt auch einen Verstof gegen '
§ 826 BGB fiir gegeben. es hat aber die Klage deshaldb ab-
gewiesen, weil die Kldgerin nicht bewiesen habe. daf sie
den Auftrag allein oder zusammen mit einem anderen Unter--
nehmer erhalten hidtte, auch wenn es entweder am 12. Dezem-
ber gar nicht zu einer Vereinbarung gekommen wire oder
wenn der Beklagte sich an die getroffene Vereinbarung ge-
halten hitte. Das Berufungsgericht ist dem Iandgericht
in der Begriindung und im Ergebnis gefolgt. Mit der Revi-
sion erstrebt die Kligerin den ErlaB eines Grundurteils
zu ihren Gunsten. der Beklagte beantragt die Zuriickwei-
sung der Revision.

Entscheidungsgriindes

I. Das Berufungsgericht hiélt es nicht fiir erwiesen,
daB schon am 1. Februar 1952 anl&dBlich des Richtfestes



zwischen den Parteien eine verbindliche Abmachung getrofien
wire. Es folgt aber der Kldgerin dahin, daf eine bindende
Vereinbarung am 12, Tezember 1952 zustande gekommen 1ist,
Daraus folgert es fiir beide Parteien die Verpflichtung.
ihre Angebote so einzureichen, wie sie sie bei der gemein-
samen Vergleichung endgiiltig festgestellt hatten, und
auBerdem den Angeboten eine Erkldrung der Bereitschaft

zur Zusammenarbeit beizufiigen. Nach Treu und Glauben er-
gab sich ferner fiir jede Partei die Pflicht. sich mit der
anderen in Verbindung zu setzen. wenn sich je die Notwen
digkeit herausstellte, von dem vereinbvarten Angebot abzu-
weichen., Es stellt fest. daB der Beklagte dieser Verpflich-
tung vorsidtzlich zuwidergehandelt hat, indem er sein An-
gebot zwar #uflerlich mit 258,000 DH in Wahrheit aber mit
248,0C0 Il abgab, und indem er nicht seine Bereitschaft

zur Zusammenarbeit mit der Klégerin erklarte. sondern aus-
driicklich das Gegenteil,

Das Berufungsgericht stellt ferner fest, daB der
Beklagte schon in der Besprechung vom 12. Dezember 1952
nicht die Absicht hatte, sich an die Verabredung zu hal-
ten, daB es ihm vielmehr nur darum zu tun war, die Kal-
kulation der Kldgerin in Erfahrung zu bringen, gegebenen-
falls die Kliégerin zur Erhthung (das Wort "Herabsetzung"
beruht auf einem offensichtlichen Schreibfehler) ihres
Angebotspreises zu veranlassen und vor allem ein Zusanm-
mengehen der Klégerin mit einem anderen Bécknanger Bau-
unternehmer zu verhindern. In diesem Verhalten sieht das
Berufungsgericht ein sittenwidriges Verhalten des Beklag-
ten im Sinne des § 826 BGB.

Aus der Vertragsverletzung folgert das Berufungs-
gericht die Verpflichtung des Beklagten, die Klégerin so
zu stellen, wie wenn der Beklagte vertragstreu gewesen




widre, also sein Angebot in der wereinbarten Weise einge-
reicht hétte. Aus der unerlaubten Handlung folgert es die
Verpflichtung, die Klﬁgerin 80 zu stellen. wie wenn am
12, Dezember 1952 gar keine Vereinbarung getroffen worden
wire,

Dagegen folgt das Berufungsgericht dem ILandge-
richt darin. daB der Klédgerin kein Schade entstanden
sei, weil sie weder bei Erfiilllung der Vereinbarung durch
den Beklagten noch dann Aussicht auf Erteilung des Luf-
tregs gehabt hiitte. wenn keine Vereinbarung getroffen
whre., Hiergegen richten sich die Angriffe der Revision.

II. U'ber die Frage. welche Aussichten die Kligerin
gehabt hiétte, wenn sie entweder bei ihrem urspriinglichen
Preisangebot von 240.000 DM verblieben wire oder wenn der
Beklagte die Verabredung iiber ein gemeinschaftliches An-
gebot erfiillt hdtte. hat das Iandgericht Beweis erhoben.
Das Berufungsgericht hat am 12. August 1954 eine ergin-
zende Anfrage an das Biirgermeisteramt gerichtet. Der Be-
klagte hat Erklarﬁngen der drei groBen im Gemeinderat
vertretenen Fraktionen vorgelegt, mit deren Verwertung
im Vege des Urkundenbeweises sich die Parteien einver-
stenden erklédrt haben.

1.) In der entscheidenden Sitzung des Gemeinde~
rats vom 15, Januar 1953 waren 23 Gemeinderdte anwesend.
Davon gehorten der CDU 8, der SPD 7. der DVP 4 und der
KPD und dem BHE je 2 Gemeinderite an. Es lagen eine
Reihe von Angeboten vor, das niedrigste von der Pirma
Vol s D in S+QEED-Zo@EIEES it etwa
234,000 DM, sodann das (auf etwa 248,000 DM berichtigte)
Angebot des Beklagten und anschlieBend das der Klégerin
mit etwa 255.000 DM alle iibrigen lagen hther. Nach dem
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Protokoll teilte bei Beginn der Beratung iiber die Verze-
bung des auftrags der Gemeinderat TP nit, seine Prak-
tion (SPD) wiinsche, daB der Beklagte. falls er ein Zu-
sammengehen mit einer anderen FPirma beabsichtige., nicht
mit der Kl#gerin zusammensrbeite, sondern mit der Firms
vo@P & 1@P. weil diese das niedrigste Angebot abgege—
ben habe. Zwei Gemeindersite (Vertreter der DVP, Bl 69)
wiinschten die Erteilung des Auftrags an den Beklagten
ohne eine Verpflichtung, mit einer anderen Firma zusammen-—
zugehen, weil er eine heimische Firma sei. Der in der
Sitzung anwesende Beklagte erklérte auf Befragen. er wer-
de die Briicke im Falle der Erteilung des Auftrags allein
bauen. Der weiteren Anregung. an den Beklagten noch die
Frage zu richten, ob er bereit sei. mit einer anderen
firma zusammenzugehen. wenn der Gemeinderat ein solches
Zusarmengehen beschliefen wiirde, wurde nicht entsprochen.
In der geheimen Abstimmung entfielen auf den Beklagten

19 Stiwmen, suf Vol & @D 4. auf die Kligerin keine
Stimme.

2.) Nach dem BeweisbeschluB des ILandgerichts
war eine Auskunft des Gemeinderats iiber die Behauptung des
Beklagten erfordert worden, die Arbeit der Kligerin sei
in Ba@iijp nicht erwiinscht gewesen; der Gemeinderat
Ba@l» hitte es unter keinen Umsténden zugelassen, daf
der Beklagte den Bau der AQEJJJP Briicke gemeinsam mit
der Kldgerin ausgefiihrt hitte. Diese Frage wurde nicht sus-
driicklich beantwortet, der Biirgermeister erklérte vielmehr.

der Gemeinderat habe beschlossen, die folgende Erklérung
abzugebens '

"In der Sitzung des Gemeinderats der Stadt Ba’
vom 15, Januar 1953, in der iiber die Vergebung der
Bauarbeiten fiir die AQJJ» Briicke beraten und

entschieden vurde, stand die Frage einer Zusammen-




arbeit der Firma Br@lJ» nit der FPirma
nur deshalb nicht zur Diskussion., weil das Ange-~
bot der Flrma 7@ vn 10.000 Dif hoher lag."

Darauf erginzte das Iandgericht seinen Beweis-
beschluB8 durch eine Anfrage iiber folgende Behauptungen
des Beklagten:

(1.) Auch wenn die Kldgerin ein Angebot mit etwa
245.000 DM eingereicht hitte. widre der Gemein-
derat Ba@P nicht damit einverstanden ge-
wesen, das der Beklagte den Bau der AQIIED
Briicke zusammen mit der Kligerin ausgefiinrt
hdtte; wenn der Beklagte auf einer Zusammen-
arbeit mit der Kliigerin unter diesen Umstin-
den bestanden hiétte, wire der Zuschlag nicht
an die Parteien. sondern an die Pirma Wolp

u. YD, SO -Zo@ES avf deren
Angebot mit rund 234.000 DH erteilt worden.

(2.) Dasselbe widre auch der Fall gewesen, wenn die
Kldgerin ein Angebot mit etwa 240,000 DH ein-
gereicht hitte,

Darauf antwortete das Biirgermeisteramt mit der Mitteilung
folgender Erkldrung des Gemeinderetss

"1l. Nachdem Herr Br? als Vertreter seiner
Firma auf entsprechende Anfrage hin erklért
hatte, daB er den Bau der A# Briicke nur
a11e1n ausfiilhren werde, hitte der Gemeinderat
den Luftrag auch dann der einheimischen Bau-
firma C, Br? iibertragen, wenn sie um
einige Progent teurer als die iibrigen Angebot-
steller gewesen wire,

2, Der Gemeinderat ist nicht in der Lage, zu Ziff.
2 des Beweisbeschlusses des Landgerichts Stutt-
gart v, 30.9.1953 Stellung zu nehmen.®



3.) Aus den vom Beklagten vorgelegten Erkliéruacen
der drei Fraktionen ergab sich.

a) daB flir die SPD die Klégerin deshalb nicht
zur Debatte stand, weil ihr Angebot um 21,C00 DU hoher lag
als das der Firma WollP & U@, die als cine leistungs-
fihige Firma bekannt gewesen sei, daf man aber dem Beklag-
ten den Vorzug gegeben habe, weil damit einheimische Ar-
heitskrifte beschiftigt werden wiirden, weil man ferner
"dem Beklagten. der im ganzen ILande Briicken baue. auch die
Ehre habe antun wollen, die Briicke in seiner Heimatstadti
ebenfalls zu bauen und damit seine ILeistungsfihigkeit er-
neut unter Beweis zu stellen®,

b) daB die CDU deshalb fiir den Beklagten einge-
treten ist. weil er in Backnang sein Geschidft betreibe und
seine Steuern zahle, auch Arbeiter aus Ba@ip oder der
niheren Umgebung beschiftige., und daB als Partner des Be-
klagten nur die Firma Wolll® & LMD als billigste aus-
wErtige Firma in Frage gekommen sei. die Kligerin aber auch
dann nicht den Auftrag vor dem Beklagten erhalten hiétte.
wenn ihr Angebot etwas unter dem des Beklagten gelegen hiit-
te; "weil der Gemeinderat berechtigt sei. einer einheimi-
schen Firma den Zuschlag zu erteilen; sofern das Angebot
der einheimischen Firma nicht hther als 7 % iiber dem in-
gevot der auswiirtigen Firma liegt",

¢) daB die DVP entschlossen war. dem Beklagten
als einheimischer Firma den Zuschlag zu erteilen, sofern
ihr Angebot nicht wesentlich hoher liegen wiirde als das
anderer Bieter, und daB als ihr Partner bei Bildung einer
Arbeitsgemeinschaft nur die Firma WOl & Mi@D 21s
billigster cuswirtiger Bieter in Frage gekommen wére.,

4.) Der Biirgermeister Dr. Bau@» hat sich
7zi der Beweisfrage des landgerichts nach der von der Kli-
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gerin behaupteten Vereinbarung vom l. Februar 1952
schriftlich gefuBert. Danach hatte der Beklagte ihm
wiederholt versichert, er wolle die Briicke zusammen

mit der Kligerin ausfiihren und rechne mit der Erteilung
des Auftrages an beide. Er, der Zeuge, sei sehr erstaunt
gewesen. als der Beklagte kurz vor Vergebung der Arbeiten
erklért habe, er wolle die Arbeit allein ausfiihren,

In Ihrer Berufungsbegriindung hat die Kl#dgerin
eine Reihe weiterer Behauptungen unter das Zeugnis des
Birgermeisters gestellt. Darunter war insbesondere die
Behauptung enthalten, daB mit der Erteilung des Auftrags
an die beiden Pa?teien Zu rechnen gewesen wire, wenn die
Kldgerin ihr Angebot mit 245.000 DN eingereicht und der
Beklagte sich zur Zusammenarbeit mit der Klégerin bereit
erklgrt hdtte, dem Beklagten sei die Heranziehung eines
anderen Unternehmers keineswegs untersagt worden,

Das Berufungsgericht hat die Erhebung dieser
Beweise mit der Begriindung abgelehnt. der Bilrgermeister
konne keine Tatsachen bekunden. sondern nur seiner sub-
jektiven Uberzeugung Ausdruck geben. Selbst wenn er dies
bekunden wiirde, wire damit angesichts der gegenteiligen
Schliisse, die aus dem Gemeinderatsprotokoll und aus dsn
schriftlichen Auflerungen der drei Gemeinderatsfraktionen
zgu giehen seien: kein ausreicﬁender Beweis dafiir erbracht.
da8 es tatsiichlich zur Luftregserteilung an die Parteien
gekommen wire. wenn sich der Beklagte vertragbgetreu ver-
halten hitte,

I1T, 1.) Das Berufungsgericht lehnt die von der Kla-
gerin in Anspruch genommenen Grundsdtze des Beweises des
ersten Anscheins mit der Begriindung ab, keiner der zahl-
reichen Griinde. die zur Nichterteilung des Auftrags an
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die Kligerin gefiihrt hédtten, kdnne als der wahrschein-
lichste, der typische Grund angesehen werden. Hier ist dem
Berufungsgericht im Ergebnis; wenn auch nicht ganz in der
Begriindung, bveizutreten, die dem Gedankengang der Klidge-
rin nicht gerecht wird. Die Kl#gerin beruft-sich sowohl
in der Berufungsbegriindung wie in der Revision auf einen
von ihr behaupteten Erfahrungssatz; daB aus einem delik-
tischen Verhalten auch ein Schade entstehe. Sie hat aber
nichts dariiber ausgefiihrt; woraus sie diesen Erfahrungs-
satz glaubt herleiten zu konnen. Er kann in einer so all-
gemeinen Porm nicht anerkannt werden. Ein deliktisches
Verhalten. vor allem eine Verletzung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt oder ein VerstoB gegen ein Schuiz~
gesetz. fithrt - gliicklicherweise - nicht immer und nicht
einmal in der Regel zur Entstehung eines Schadens und
selbst ein vorsi.tzliches Verhalten fiihrt weder im Palle
des § 823 4Abs 1 noch in dem des § 826 BGB stets zu einem
schidigenden Erfolg. Richtig ist nur. daB ein Beweis des
ersten Anscheins fiir einen ursichlichen Zusammenhang
zwischen einem festgestellten Scheden und einem ebenfalls
Testgestellten schidigenden Verhalten sprechen kann. aber
daraus 1Bt sich fiir die Feststellung des Schadens selbst
nichts herleiten.

2, a) Das Berufungsgericht priift zunichst, was
geschehen wire, wenn eine rechtsverbindliche Vereinbarung
zwischen den Parteien nicht getroffen wire. Dann hitte
die Kligerin ihr Angebot mit etwa 240.0C0 DM abgegeben,
das etwa 6,000 DM iiber demjenigén der FPirma Wolff & Miiller
lag. Das Berufungsgericht widgt die Aussichten dieser bei-
den Firmen gegeneinander ab, es hdlt es fiir unwahrschein-
lich, da8 der Kligerin der Zuschldg vor Woll® & MiQ»
erteilt worden wire, jedenfalls sei "der von der Kligerin
gu fiilhrende Beweis, daB sie mit ihrem htheren Angebot vor
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der Firma Wo@P& Mu@® den Vorszug erhalten hiétte, nicht
erbracht”. AnschlieBend priift das Berufungsgericht den
Vortrag der Klégerin, sie hiétte eine Vereinbarung mit
einem anderen ortsansissigen Unternehmer (zB Fr@iip)
treffen und mit diesem gusammen den Auftrag erhalten
konnen. Es meint. nicht feststellen zu konnen, daB die
Klégerin hierzu noch geniigend Zeit gehabt hitte, selbst
in diesem Falle hdlt es aber fir ungewifl. ob die Klégerin
zusammen mit Fr@jp den Auftrag erhalten hiitte. Dabei
erwdigt das Berufungsgericht. daB der Gemeinderat eine
Zusammenarbeit mit WOl & Mi@P engestrebt habe. und
meint. der Auftrag wire dann nur entweder an Freitag und

wolld & M@ gemeinsam oder an Woli& Mu@P allein

oder schlieflich auch an den Beklagiten erteilt worden.

b) Piir den Fall. daB der Beklagte der Kldégerin
seinen in Wahrheit beabsichtigten Preis von 248.000 IM
genannt und diese deshaldb ihr Angebot nicht auf 255,000
Dhi; sondern nur auf 245.000 DM heraufgesetzt hitte, unter-
stellt das Berufungsgericht im Gegensatz zum Iandgericht
die Behauptung der Kligerin als richtig, in solchen Fil-
len sei es iiblich, daB die Zuteilung an die Arbeitsge-
meinschaft erfolge, und zwar entweder zum hiheren Preis
des ortsansﬁssigeﬁ oder zum niedrigeren Preis des auswir-
tigen Unternehmers., vermiBt aber auch dann den sicheren
Nachweis dafiir, da8 die Parteien den Auftrag gusammen er-
l.alten hédtten, weil der Gemeinderat wohl dem Beklagten zu
verstehen gegeben habe, daB er entweder allein bleiben
oder mit dem niedrigsten auswdirtigen Angebot zusammengehen
miisse,

¢) Das Berufungsgericht unterstellt weiter, daB
die Vereinbarung der Parteien nach einem Brauch im Bauge-
werbe dahin auszulegen sei. der Beklaghte miisse die Kld-

b - ——— = ——— d—
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gerin sals Subunternehmerin zur Hdlfte an einem ihm allein
erteilten Auftrag beteiligen. Auch daraus leitet es aber
fiir die Kldgerin keinen Schadensersatzanspruch her. weil
die zu einer solchen Unterbeteiligung erforderliche Zu.-
stimmung des Gemeinderats nicht zu erwarten gewesen sei.

3, a) Die Revision beanstandet zu Unrecht eine
rechtsirrtiimliche Verteilung der Beweislast. Es steht
hier nicht der Fall zur Entscheidung, daB ein Schédiger
sich nach der Feststellung eines Ursachenzusammenhangs
zwischen seiner schiidigenden Handlung und dem Schadens-
erfolg auf die Moglichkeit beruft, der Schade hdtte aus
anderen Ursachen auch ohne diese seine Handlung eintre-
ten konnen. Die schédigende Handlung besteht hier viel-
mehr darin, daB der Beklagte durch sein Verhalten in
einen Ablauf von Tatsachen eingegriffen hat, die nach der
Behauptung der Klégerin ohne dieses Eingreifen fiir sie
zu einem bestimmten Erfolg gefiihrt hiétten. Es ist daher
zutreffend, daB das Berufungsgericht der Klédgerin auch
die Beweislast daflir auferlegt hat. daf dieser Erfolg
ohne das schiidigende Eingreifen des Beklagten auch ein-
getreten wire.

b) Die Beweisantritte der Kliégerin. die in der
Zeugenbenennung des Biirgermeisters Dr. Bau@ill» liegen.
het das Berufungsgericht nur dahin aufgefafit, dieser sol-
le seine perstnliche ﬁberzeuguﬁg guBern, Es bedarf keiner
Entscheidung, ob ein so auszulegender Beweisantrag hdtte
tibergangen werden diirfen., Wie die Revision zutreffend
hervorhebt; konnte aber der Beweisantritt nur dahin ver-
standen werden, daf der Biirgermeister bei Kenntnis der
wahren Sachlage die von der Kligerin geschilderte lieinung
nicht nur gehabt, sondern daf er sie auch in der Sitzung
des Gemeinderats mit der ihm kraft Amtes zustehenden Au-
toritdt zum Ausdruck gebracht hitte. Auch dann wére es




-
s
e
e
¥
-

14 -

gwar noch nicht sicher gewesen. wie der Gemeinderat ent -
schieden hdtte. aber bei der Wiirdigung des Beweisergeb-
nisses hitte eine solche Stellungnahme nicht unberiick-
sichtigt bleiben diirfen, zumal angesichts der Antwort.
die der Gemeinderat dem- Landgericht am 17, Juli 1953 er-
teilt hatte.

Ter Revision ist hiernach darin bveizustimmen,
dafl die Unterlassung der Vernmehmung des Biirgermeisters
und die unvollstiéindige Wiirdigung der Auskunft vom 17.Juli
1953 VerstoBe gegen § 286 ZP0O darstellen.

4.) wie die Revision zutreffend riigt, hat das
Berufungsgericht aber auch die Bedeutung des § 287 ZPO
in einem Falle wie dem hier streitigen verkannt. Die tat-
sichliche Feststellung des Berufungsgerichts, daB keine
der Parteien Aussicht auf Erlangung des Auftrags gehabt
hétte. wenn sich der Beklagte an die Vereinbarung mit
der Kligerin wortlich gehalten und ein Angebot mit 258,000
DH eingereicht hdétte, ist zwar aus Rechtagriinden nicht zu
beanstanden. Damit ist aber entgegen der in der Revisions.-
verhandlung gediuferten Meinung des Beklagten nicht darge-
tan,. daB der Klégerin aus der Vertragsverletzung kein
2chade entstanden sein kdnne, Die Mitteilung der unrich-
tigen Zahl von 258.C00 DM an die Klidgerin war eine Ver-
letzung einer Verpflichtung aus dem in diesem Augenblick
schon abgeschlossenen Verfrag, sie begriindete also im Ge-
gensatz zu der ebenfalls festgestellten unerlaubten Hand-
lung nicht etwa wie ein Verschulden bei Vertragsschluf
eine Haftung fiir das negative Interesse, sondern eine sol-
che fiir das Erfiillungsinteresse. Deshalb bedarf es nicht
der Priifung. ob der Beklagte nicht noch nachtriglich, als
der angebliche Rechenfehler erkannt wurde und er sich mit
dem Betrage von 248.000 DM einverstanden erklidrte, die
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Pflicht und die Hoglichkeit gehabt hdtte, die Klégerin hiop-
von zu unterrichten. und ob die Kliégerin dann noch die Mog..
lichkeit gehabt hiitte, ihr Angebot rechtzeitig und virksanm
ebenfalls zu ermiéBfigen. Wenn das Berufungsgericht (oben
zu 2 b) die von der Kl#gerin behauptete Ublichkeit der Zu-
teilung an eine Arbeitsgemeinschaft als richtig unter-
stellt. so konnte der Klidgerin nicht eine volle Beweislast
dafiir auferlegt werden. da8 im vorliegenden Falle entwader
von diesem Brauch abgewichen worden wire oder daB der (e-
meinderat eine Arbeitsgemeinschaft des Beklagten mit der
Firma WolllP & Vi@ statt mit der Klidgerin gefordert
nrgtte. Hier steht die Frage zur Entscheidung. ob der ein-
getretene Erfolg, nimlich die Ausschaltung der Kl#dgerin,
die adéquate Folge der Vertragsverletzung des Beklagten
war. und diese. Frage durfte nicht ohne Heranzichung des

§ 287 ZPO zum Nachteil der Kl#gerin entschieden werden,
ihr durfte dafiir keine volle Beweislast auferlegt werden.
Bei dieser Priifung hiitte davon azusgegangen werden miissen,
daB der Biirgermeister die von der Kligerin behauptete An-
sicht nicht nur gehabt. sondern in der Beratung auch ge-
duBlert hitte. Vor allem aber ergab sich fiir diesen Fall
aus dem Vertrage fiir den Beklagten die Verpflichtung,

sich zu dem mit der Kliigerin abgeschlossenen Vertrage zu
bekennen, also auf die Frage des Gemeinderats nicht rur

zu antworten, er sei bereit, mit der Kldgerin zusammen-
zuarbeiten, sondern auch mitzuteilen. daf er asich hierszu
gegeniiber der Klégerin verpflichtet hatte. Es hdtte der
Priifung bedurft. welche Folgerungen der Gemeinderat aus
einer solchen litteilung gezogen hitte.

5.) MiiBte aus der Abwigung aller Umstiénde der
CchiuB gezogen werden, daB auch dann der Auftrag nicht an
die beiden Parteien erteilt worden wire., so kidme es darauf
an. ob der Beklagte verpflichtet gewesen wire, die Klige-
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rin als Subunternehmer zu beteiligen. Das hingt davon ab,
ob der vom Berufungsgericht (zu 2 c) unterstellte Brauch
besteht, Vird dieser bejaht, so wiirde die Meinung des Be-
rufungsgerichts, zu einer solchen Beteiligung sei das

Einverstindnis des Auftraggebers erforderlich. einer nihe~

ren Begriindung bediirfen, vor allem aber konnte auch hier
nicht. wie das Berufungsgericht es tut, der Kliégerin der
volle Beweis dafiir aufgeblirdet werden, ob dieses Einver-
stdndnis zu erwarten gewesen wire. wenn der Beklagte un-
ter Hinweis auf seine Verpflichtung einen entsprechenden
Antrag gestellt hitte., Auch bei dieser Priifung wire die
Heranziehung des § 287 ZP0O geboten gewesen,

Bei der Bemessung des 2zu ersetzenden Schadcns
(§ 252 BGB) wire danach davon auszugehen, daf die Klige-
rin die Hilfte der dem Beklagten ilbertragenen und von
ihm ausgefiihrten Arbeiten hatte ausfilhren kdnnen., Da
das Berufungsgericht diese Rechtslage verkannt und die
in § 287 ZPO vorgesehene Art der Ermittlung des Schadens
gar nicht in den Kreis seiner Betrachtungen gezogen hat,
so konnte das Berufungsurteil auch nicht aufrecht er-
halten vierden.

6.) Im Gegensatz hierzu hatte die Kligerin nach
§ 826 ZPO Anspruch auf Ersatz des vollen Gewinnes, den
sie bei Durchfithrung der ganzen Arbeiten zum Preise von
240,000 TU erzielt hitte. Hierfiir bedarf es, wie das Be~
rufungsgericht szutreffend erkennt. der Priifung, was ge-
schehen wire, wenn die Kl#gerin entweder allein oder ge-
meinsam mit einem anderen Unternehmer ein Gebot mit
240,000 DUl abgegeben hdétte. Der Beklagte wdre dann zwar
nicht gehindert gewesen, sein urspriinglich auf etwa
265,000 Tl berechnetes Angebot zu erméBigen. aber es widre
zu erwigen gewvivsen, wie weit er dabeil éegangen wire und
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wie die Aussichten sich vor allem dann gestaltet hiitten,
wenn etwa die Kligerin sich zur Zusammenarbeit mit der
Firma Fr@p bereit erklért hiitte. Auch hierbei kann
der Kligerin keine volle Beweislast aufgebiirdet werden.,
Der Nachteil der. Kldgerin bestand zundchst darin. das

sie unter ungiinstigeren Bédingungen in den Wettbewerb um
die Erteilung des Auftrags eintrat. als es sonst der
Pall gewesen wire., Es liegt hier #hnlich wie wenn dem
Geschidigten die Moglichkeit zur Beteiligung an einem
Wettbewerdb tiberhaupt oder zum Erwerb eines Handelsge-
schéfts oder einer Stellung vereitelt worden ist, Ein
sicherer Beweis dafiir. welches Ergebnis die Beteiligung
an dem Wettbewerb, die Filhrung des Handelsgeschifts oder
der Antritt der Stellung gebracht h#tte. 188t sich schwer-
lich jemals fiihren. Eben darauf beruht die Vorschrift des
§ 287 ZPO, der schon nach seinem Vortlaut auch den Fall
des Streites um die Frage trifft, ob ein Schade iiber-
haupt entstanden ist., Auch in diesem Punkte kann daher
das Berufungsurteil nicht aufrecht erhalten werden.

Bei der gebotenen anderweiten Verhandlung und
Entscheidung wird zu beriicksichtigen sein, deB es einer
Priifung der aus der unerlaubten Handlung herzuleitenden
Anspriiche nur-insoweit bediirfen wird., als diese in ihrer
Hohe fiber die Anspriiche aus der Vertragsverletzung hin-
eusgehen.

Da der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung
reif ist. so war dem Berufungsgericht auch die Entschei-
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dung tiber die Kosten der Revision gu iiberlassen.

Dr, Selowsky Dr. Delbriick Artl

Dr. Winkelmann Dr. Haager
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