BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
VIII ZR 137/97 Verkiindet:
am 1. Juli 1998
Mayer

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschadftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 1. Juli 1998 durch die Vor-
sitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Ziilch,

Ball, Dr. Leimert und Dr. Wolst

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Ur-
teil des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Braunschweig vom 19. Marz 1997 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kl&dgerin (vormals firmierend als DUHO Verwaltungs
GmbH) macht als Rechtsnachfolgerin der Industriewaren Leip-
zig GmbH Restkaufpreisanspriiche fiir den Verkauf des in der
K. stralBe in Leipzig gelegenen Einzelhandelsge-
schidfts geltend, die sie im Wege der Abspaltung und Uber-
tragung nach dem Gesetz iiber die von der Treuhandanstalt
verwalteten Unternehmen vom 5. April 1991 (BGBl. I S. 854)

erworben hatte.

Im Zuge der Privatisierung der Industriewaren Leipzig
GmbH war der Verkauf des Einzelhandelsgeschdftes beabsich-
tigt. Die Privatisierung des Unternehmens sollte durch die
Gesellschaft zur Privatisierung des Handels mbH (GPH) er-
folgen, die dabei regelmdBig von der Treuhandanstalt (letz-
tere inzwischen umbenannt in Bundesanstalt filir vereini-
gungsbedingte Sonderaufgaben, im folgenden: BvS) vertreten
wurde. Zum Zwecke des Verkaufs gab die BvS durch Zeitungs-
anzeige die Verkaufsabsichten bekannt und forderte zugleich
zur Abgabe von Geboten auf, die auch die Zahlung eines Auf-
geldes beinhalten sollten. Mit Datum vom 16. Januar 1991
bewarb sich die Beklagte bei der BvS Leipzig fiir die Uber-
nahme des Geschédfts. Gegenstand ihres Gebotes war unter an-
derem die Ubernahme des Warenbestandes und des Inventars

sowie die Zahlung eines Aufgeldes in H6he von 1.000.000 DM.

Am 4. April 1991 schrieb die Beklagte per Telex an die

Leipziger Niederlassung der BvS:
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... wie besprochen, teile ich Ihnen heute mit, daB
wir mit dem Bietpreis einverstanden sind.

Wir bitten Sie hiermit héflich um schnellste Abgabe
eines Termins filir die Ubergabe und der entsprechenden
Inventuraufnahme."

In einem weiteren Telexschreiben der Beklagten vom
5. April 1991 heiBt es:

... Wir bitten Sie hiermit hoflich, unser Telex von
gestern zu best&dtigen."

Am 8. April 1991 wiederholte die Beklagte ihre bereits
mit Schreiben vom 5. April 1991 vorgetragene Bitte.
SchlieBlich wandte sie sich mit einem weiteren Schreiben
vom 8. April 1991 erneut an die Leipziger Niederlassung der

BvS. Das Schreiben hat folgenden Wortlaut:

"Sehr geehrter Herr Dr. O. '

wir haben uns absprachegemdB in der 1letzten Woche
mehrfach bei Frau H. wegen des Objektes Leipzig,
K. strale per Telex gemeldet.

Da wir bis heute keine Reaktionen erhielten, hier noch
einmal unser Telex vom 04.04.91.

Treuhandanstalt Leipzig
Frau H.

Objekt: Leipzig, K. strafe

Sehr geehrte Frau H. '



wie besprochen teile ich Ihnen heute mit, daf3 wir mit
dem Bietpreis einverstanden sind.

Wir bitten Sie hiermit hoflich um schnellste Abgabe
eines Termins fiir die Ubergabe und der entsprechenden
Inventuraufnahme.

Herzlichen Dank im voraus.
Mit freundlichen GriiBBen

N. GmbH
Geschaftsfihrung

K. n

Unter dem 8. April 1991 antwortete die BvS der Beklag-

ten:

"Wir bestdtigen den Eingang Ihrer Fernschreiben und
bitten Sie, sich zwecks Inventurtermin an die IWA ...
zu wenden."

Der Inventurtermin und Verhandlungen zwischen den Par-
teien fanden am 18./19. April 1991 statt. Umstritten ist,
ob und mit welchem Ergebnis die BvS als Vertreterin der
Kldgerin und der Geschdftsfiihrer der Beklagten hierbei iiber
die HOhe des Aufgeldes verhandelt haben. Jedenfalls iibergab
die BvS der Beklagten das Ladenlokal, die darin fortan ihre
Geschédfte betrieb. Einen vorbereiteten Vertragsentwurf, der
als Verkduferin die Industriewaren Leipzig GmbH vorsah, un-
terzeichnete ein Vertreter der BvS am 19. April 1991 fiir

die Verkduferin, nicht aber die Beklagte. Die Beklagte be-



zahlte lediglich den {ibernommenen Warenbestand im Werte von
280.978,49 DM zuziiglich 14 % Umsatzsteuer, insgesamt
320.315,99 DM.

Die Kl&agerin verlangt Zahlung des von der Beklagten
gebotenen Aufgeldes in Hohe von 1.000.000 DM sowie Bezah-
lung des iibernommenen Inventars im Werte von 19.700 DM, je-
weils zuzliglich 14 % Umsatzsteuer, insgesamt unter Anrech-
nung einer geringfiigigen Uberzahlung des Inventars einen

Betrag von 1.162.457,49 DM.

Die Klagerin hat vorgetragen, schon vor dem Zusammen-
treffen habe sie der Beklagten, nachdem diese unter den Be-
werbern von der Zuschlagskommission ausgewdhlt worden sei,
den Zuschlag erteilt. Hieriiber sei die Beklagte auch unter-
richtet worden. Damit sei der Vertrag, wie beim Verkauf im
Wege der Ausschreibung {iiblich, 2zustande gekommen. Seitens
der Mitarbeiter der Treuhandanstalt sei ein Verzicht auf
das Aufgeld in der Folgezeit nicht erklart worden. Dazu
seien diese auch nicht befugt gewesen; im {ibrigen habe
hierzu kein AnlaB bestanden, weil man dann auf Angebote an-
derer Bieter =zurlickgegriffen h&tte. Die Beklagte hat be-
hauptet, ihr Geschaftsfiihrer K. habe anldBlich des Zu-
sammentreffens zwecks Inventur und Ubergabe erklirt, daB
das Objekt seinen Erwartungen nicht entspreche, und er habe

deshalb die Zahlung eines Aufgeldes abgelehnt.

Das Berufungsgericht hat die Klage unter Aufhebung des
der Klage stattgebenden erstinstanzlichen Urteils abgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt die Kladgerin ihr Begehren

weiter.



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Kl&agerin
habe nicht bewiesen, daB sich die Parteien auf einen hdhe-
ren als den von der Beklagten zugestandenen und gezahlten
Kaufpreis geeinigt h&tten. Zwar sei die Beklagte ausweis-
lich der Telexschreiben vom 4. und 8. April 1991 noch An-
fang April 1991 zur Zahlung des in ihrer Bewerbung vom
16. Januar 1991 gebotenen Aufgeldes von 1.000.000 DM bereit
gewesen, doch sei damit noch nicht bewiesen, daB sich die
Parteien tatsachlich auf die Zahlung des verlangten Gesamt-
kaufpreises geeinigt h&dtten. Gegen eine Einigung spreche
vielmehr die Tatsache, daB die Beklagte die Vereinbarung
vom 19. April 1991 nicht unterzeichnet habe. Ferner habe
der Zeuge T. , der anwaltliche Vertreter der Beklag-
ten, bekundet, daB eine Einigung iiber das Aufgeld nicht er-
zielt worden sei und er den Eindruck gehabt habe, als habe
sich die Zahlung eines Aufgeldes erledigt. Die Behauptung
der Kl&dgerin, seitens der Treuhandanstalt sei wahrend des
Gesprédches am 19. April 1991 nicht auf das Aufgeld verzich-
tet worden, konne als wahr unterstellt werden, denn damit
habe die Kl&dgerin nicht einmal behauptet, daBl in diesem Ge-
sprach eine Einigung iber die HOhe des Aufgeldes erzielt
worden sei. SchlieBlich lasse sich auch nicht feststellen,
daB die BvS zuvor auf ein Angebot der Beklagten dieser den
Zuschlag erteilt habe. Diese Behauptung beruhe wohl darauf,
daB die Kl&dgerin die Angaben der Zeugen Dr. O. und Dr.

G. - beide leitende Mitarbeiter der BvS - miBverstan-



den habe. Nach deren Bekundungen in ihrer Vernehmung vor
dem Landgericht habe die Zuschlagskommission iiblicherweise
dem Meistbietenden den Zuschlag in dem Sinne erteilt, daB
dieser 2zu abschlieBenden Vertragsverhandlungen bzw. zur
Vertragsunterzeichnung zur BvS geladen worden sei. SchlieB-
lich habe die Kl&dgerin das Zuschlagsschreiben auch nicht
vorlegen koénnen noch dessen Zugang bewiesen. Vielmehr sei
ein Vertragsangebot erst in dem von der BvS ausgefiillten
und unterzeichneten Vertragsformular zu sehen, das die Be-
klagte aber nicht unterzeichnet und damit nicht angenommen
habe.

II. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uber-
priifung nicht stand. Zu Recht beanstandet die Revision, das
Berufungsgericht habe den Vortrag der Klagerin nicht aus-
reichend beriicksichtigt (§ 286 ZPO), der Vertrag sei schon
vor den Gespradchen vom 18./19. April 1991 durch das Gebot
der Beklagten und einen ihr erteilten Zuschlag geschlossen
worden. Wie die Revision zutreffend riigt, hat das Beru-
fungsgericht den rechtlichen Hintergrund des Ausschrei-
bungsverfahrens nicht beachtet, wenn es das Vorbringen der
Kldgerin in diesem Zusammenhang lediglich auf ein MiBver-
stdndnis der Bekundungen der Zeugen Dr. O. und Dr. G.

zurickfihrt.

1. In § 2 des Gesetzes zur Entflechtung des Handels in
den Kommunen vom 6. Juli 1990 (GBl. I S. 598) ist festge-
legt, daB die Landratsamter bzw. Stadtrdte durch Ausschrei-
bungen die "jeweils giinstigen Angebote" zu ermitteln haben

und daB durch Abstimmung 2zwischen diesen und der Treu-



handanstalt entschieden wird, welcher Interessent den 3Zu-
schlag erhdlt. Die Kladgerin hat sich zwar iiber das nach § 3
Abs. 3 der Verordnung zur Entflechtung des Handels in den
Kommunen vom 25. Juli 1990 (GBl. I S. 784 f) von der Treu-
handanstalt zu regelnde Ausschreibungsverfahren nicht ge&du-
Bert. Im Regelfall wird im Rahmen eines &ffentlichen Aus-
schreibungsverfahrens aber durch den Zuschlag an den Bieter
der - privatrechtliche - Vertrag begriindet (BVerwG JZ 1962,
639, 641; Staudinger/Bork, BGB, 13. Bearbeitung 1996, § 156
Rdnr. 13). Entsprechend verhdlt es sich bei der Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrdge nach der VOB (vgl. § 28 Teil A Aus-
gabe 1992).

Das Berufungsgericht h&atte demnach priifen miissen, ob
nicht in dem Gebot der Beklagten auf die Ausschreibung der

Kldgerin ein Angebot gesehen werden kodnnte.

2. Dem Berufungsgericht kann auch nicht gefolgt wer-
den, soweit es einen VertragsschluB im Verlaufe des Aus-
schreibungsverfahrens mit der Begriindung verneint, es fehle
der Nachweis eines Zuschlags seitens der Kldgerin. Zwar ist
es zutreffend, daB die Klagerin ein Zuschlagsschreiben
nicht vorlegen konnte. Jedoch hdtte das Berufungsgericht im
Rahmen seiner Pflicht zur umfassenden Wiirdigung des gesam-
ten Sach- und Streitstandes (§ 286 ZPO) filir die Beantwor-
tung der Frage, ob der Beklagten der Zuschlag mitgeteilt
worden ist, die Indizien in seine Uberlegungen einbeziehen
miissen, die fiir eine Ubermittlung des Zuschlags an die Be-
klagte sprechen. In diesem Zusammenhang ist beispielsweise
der Umstand zu erwdhnen, daB bereits mit Datum vom 22. MArz

1991 ein auf die Beklagte lautender und vom Vermieter der
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Geschédftsrdume unterzeichneter Mietvertrag bereit gelegen
hat. Anhaltspunkte dafilir, daB die Beklagte selbst davon
ausging, ihr Angebot sei angenommen worden, ergeben sich
ferner aus dem in der Zeit vom 4. April bis 8. April 1991
gefihrten Schriftwechsel der Parteien, den das Berufungsge-
richt bisher nicht ausreichend gewlirdigt hat. In ihren Te-
lexschreiben vom 4. April und 8. April 1991 bestdtigte die
Beklagte namlich ausdriicklich, sie sei mit dem Bietpreis
einverstanden. Auch die in beiden Telexschreiben ge&duBerte
dringende Bitte "schnellste Abgabe eines Termins fiir die
Ubergabe und der entsprechenden Inventaraufnahme" deutet
darauf hin, daB die Beklagte der Annahme war, ihr sei der
Zuschlag (verbindlich) erteilt worden. Auch die als Zeugen
vernommenen Mitarbeiter der BvS haben, wie aus ihren Bekun-
dungen hervorgeht, offensichtlich das Vorhandensein einer
bindenden Einigung vorausgesetzt, als sie in den Verhand-
lungen Mitte April 1991 eine ErmdBigung des Aufgeldes ab-

lehnten.

ITI. Nach alledem war das Urteil aufzuheben. Die Sache
wird an das Berufungsgericht =zuriickverwiesen, damit sich
der Tatrichter unter Heranziehung aller Umstdnde des Sach-
verhalts eine Uberzeugung dariiber bilden kann, ob ein Ver-
trag zwischen den Parteien schon vor den Gesprachen am
18./19. April 1991 geschlossen worden ist. Falls das Beru-
fungsgericht nicht zu dieser Auffassung gelangt, ist weiter
zu erwagen, ob nicht dem Schriftwechsel der Parteien Anfang
April 1991 - Telexschreiben der Beklagten vom 4., 5. und
8. April 1991, Antwort der BvS vom 8. April 1991 - eine
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entsprechende Ubereinkunft zu entnehmen ist, sei es daB die
Erkldrungen der Beklagten als Annahme der eventuell in dem
Zuschlag zu sehenden Offerte der Kl&dgerin, sei es daB das
Telex der BvS vom 8. April 1991 als Zustimmung 2zu diesen

Erkldrungen der Beklagten auszulegen wéaren.
Dr. Deppert Dr. Zilch Ball

Dr. Leimert Dr. Wolst
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