Hachschlagewerk: Jja
BEHZ:_____ - da

BaupreisVO (VO PR 8/55 v. 19. Dezember 1955) § 5 Abs. 2;
ZP0 § 304

a) Eine "Beschrinkung des Wettbewerbs auf der Anbiecteor-
seite" im Sinnec des § 5 Abs. 2 BauprcisVO erfordcert
keine feste Preisabsprache aller VWetibewerber, gcondern
liegt schon dann vor, wenn ein erheblicher Teil der
Wettbewerber sich gegenseitig in ciner Besprechung
dariiber informiert, welches Angebot Jjeder von ihnen
_abzugeben beabsichtigt.

b) Die "Preisbildung" ist im Sinne des § 5 Abs. 2 BaupreisVo
nicht erst dann "besinfluBt!, wenn dic VWettbewerbshe-
schrinkung zu einecr Erhdhung des Vertragspreises go-
fihrt hat, sondern immer dann, wenn der Vorgang der

- Preisbildung, der Preisbildungsprozef, durch diec Vieti-
bewerbsbeschrinkung becinflufBt worden ist. Bel einer
Vettbewerbsbeschrénkung durch Preisabsprache oder Freig-
besprechung ist das schon dann der Fall, wenn dic Ab-
sprache oder Besprcchung dazu fﬁhrf, dafBl einzclne Vett~
bewerber zu anderen Preisen anbieten, dls sie das vor
der Absprache oder Besprechung beabsichtigbon.

¢) Auch bei Bereicherungsanspriichen ist der ErlaB 2incs
Grundurteils mndglich,

BGH, Urt. v. 23. Oktober 1969 - VII ZR 85/67 - OLG Celle
L& Hamnovaw
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Dexr VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs~hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2%, Oktober 1969 unter
Mitwirkung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Dr. Vogt und Schmidt

fiir Recht erkannt:

Die Revigion der Beklagten gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Celle vom 10, Februar 1967 wird zuriickgewiesen,

Die Beklagten haben dic Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tgthestand:

o Y N S s B

Im Jahre 1956 fiihrten die Beklagten gemeinsom im
Auftrage der Klidgerin StraBenbauarbeiten auf rund 14 ¥n
Linge an der BundesstraBle 6 Hannover - Nienburg aus
Sie erhielten dafiir, ihrer bchluBrechnunp entsprechend,
von der KlHgerin 1.946.166,11 DM,

Die Kldgerin hat behauptet, dic Beklagten hitien
den Auftrag mit Hilfe einer verbotenen Preisabeprache
erhalten und dadurch einen unm rund 10 % iberhshien
Preis erzielt; zuldssig sei nur ein Preis von
1.750,844,34 DM. Mit der Xlage hat sie zuletzt gesant-
schuldnerisch Riickzahlung von 15.100 LM nebst Zinsen
u.a. aus ungerechtfertigter Berecicherung gefordert
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(§ 812 EGB in Verbindung mit § 5 Abs. 2 der VO PR 8/55
vom 19. Dezember 1955 - BAnz. Nr. 249 -, im folgenden:
BaupreisV0).

Die Beklagten haben bestrititen, gegen § 5 BaupreisVo
verstofen zu haben.

Das Landgericht hat dic Klage abgewiesen. Dags Ober-
landesgericht hat sie dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
erklirt. (Scin Urteil ist abgedruckt in BB 1967, 43%8 und
bei Hereth, Baupreisrccht, 2. Aufl. 8, 127 - 130). Mit
der Revigion, um deren Zurilickweisung dic Kligerin bittet,
verfolgen die Beklagten ihren Antrag auf Klageabweisung
weiter.

Lntscheldungsgrundc,

O O - W o i - M I D . S - P, B

- DPas Berufungsgericht bejaht dic Voraussetzungen
des § 5 Abs. 2 BaupreisVO, welcher lautet:

Ist der ¥ettbewerb suf der Anbieterseite be-
schrankt, und wird die Preis blldung hierdurch
beéinflunt,  so ist héchstens ein Preis zulds—
sig, der elnom Selbstkostenlestoreis nach § 7
entspricht.

Iﬂ

- Die genannte Vorschrift ist giltig. Fir § 5 Abs. 1
BaupreisVO hat der Senat das bercits in seinem Urtedll
BGHZ 51, 174 ausgesprochen. Fiir § 5 Abg, 2 BeupreisV0
gilt nichts anderes. Auf die dortigen Ausfiihrungen wird
verwiesen. '



IT.

Die Kldgerin hatte ihre Ausschreibung an acht Un-
ternehmer gerichtet. Sieben davon, darunter auch . dic
Beklagten, trafen sich - eincr damals weit verbreiteten
Ubung entsprechend - vor Abgabe ihrer Angebote, um zu
besprechen, welche Pirma fiir den Aulftrag in Betracht kon-
me. Es wurde bekanntgegeben, daB die (ecbenfalls anwesen-—
de) Firma K ~Bau das billigste Angebot beabsichtigte
und zu welchem Preise. In diesen Preis sind die Beklag-
ten (als Arbeitsgemeinschaft) dann "eingestiegen'", d.h.
gie Ubernahmen ihn in ihr demniichst abgegebenes Verirags-
angecbot, indem sie die von ihnen urspriinglich beabsich-
tigten Preise entsprechend erméfiigten. Andererscits cr-
hthte die Firma K -Bau in ibhrem spdteren Angebot an
die Kldgerin den Preis gegeniiber dem von ihr urspring-
lich in der Besprechung genannten Preis. All dag ist un-
streitig. '

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, diec
Besprechung habe eine "Beschrinkung dcs VWetibewerbs
auf der Anvieterscite!" bewirkt. (Vgl. zu dicscem Rechis-
begriffi: Hereth-~Lehning-Petzold BeupreisVO § 5 Brl.
5.26-5.31; Altmann BaupreisV0 2. Aufl. § 5 EBrl, 5.8.7%;
Privilla, Kostenrechnung und Preisbildung IV B {Bau-
preisV0) § 5 S. 6~8; Hereth, Baupreisrecht, 2. Auf
S. 14; Erlaf des Bundeswirtschaftsministers vom 16.
April 1963, I B 4 - 240512, Ziffer 5, abgedruckt bei
Hereth aa0 S. 58 ff)u

Die Revigion erhebt Bedenken gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts. Sie sind nicht begriindet.
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a) Die Revision meint, das Berufungsgericht gehc
irrig davon aus, daB die Unternehmer gich bei der Be-
sprechung dariiber 'geeinigt! hitten, welche Firma zu
dem aufgedeckten niedrigsten Preis anbieten solle,
wahrend in Wirklichkeit nur "besprochen" worden sei,
welche Firma "fiir den Auftrag in Betracht komme". Eine
"Preisabrede", welche das Berulungsgorlcht annchme, sci
nicht getroxfen worden.

aa) Die Rilge ist nicht schliissig. Auch wenn dic
an der Besprechung beteiligten Unternehmeor keine Preis-
absprache getroffen hiitten, der Inhalt ibhrer Unterre-
dung, wi¢c dic Revision oehauptet, gsich viclmehr darauf
beschrankt hdtte, dic Betelllgten {iber das niedrigste
Angebot der Firma K au lediglich zu "informiexeon',
so lige doch allein schon darin eine "Wettbewerbsbe-
schrinkung auf der Anbieterseite im Sinnc des § 5
Abs. 2 der BaupreisVo. |

Der freic Wettbewerb bei der Vergabe von Leigtun-—
gen auf der Grundlage einer Ausschreibung beruht nin-
lich seinem YWesen nach darauf, daB keiner der Beﬁerber,
der cin Angcbot beabsichtigt, vor desscen Abgabe .weill;
'uu welchen Prcigen gseine Mitbeuwerber anbieten uerduh
Auf diceser Ungewifheit beruht der Zwang fix chcn Un-
ternchmer, der den Auftrag erstrebt, scharf zu kalku-
lieren, um moglichst unter dem Preis der Mitbewcrber
zu bleiben. Je billiger sein Angebotopreis ist, desto
hoher ist seine Chance, den Auftrag zu erhalten. Dicoe
Wettbewerbslage wird verfdlscht, wenn, wic hier, eincn
nicht unerheblichen Teil der interessierten Unbternehner
vor der Angebotsavgabe bekannt gegeben wird, wic das:
niedrigste Preisangebot lautet, mit dem sic rechnen
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miissen. Denn das enthebt diesc Beteiligten der UngewiB~
heit, auf noch niédrigere Angebote gefaBt sein zu miissen.
Der Viettbewerb ist in solchem Falle also nicht mehr frei,
sondern beschrinkt.

bb) Im Ubrigen hat das Berufungsgericht aber auch
rechtsfehlerfrei festgestellt, daB die an der Begprcechung
beteiligten Unternchmer cine Preisabsprache getroffen h:iben
(8. 8-10 BU), Vas dic Revision dagegen an Verfahicus-
rligen vortrdgt, geht fehl.

b) Unerheblich ist, ob die Beklagten, wie sic be-
hauptet haben, den Preig der Pirma X -Bau erst
"tibernommen' haben, nachdem sie eine ncuc Kalkulation
durchgefiihrt hatten,und ob diese auf die zwischen ihnen
zu bildende Arbeitsgemcinschaflt ébgestellt war. Auch wenn
das der Fall geweéen sein sollte, so sind doch die Be-
klégtcn unsireitig ersv durch dic Bcsprcéhung zur Uber-
priifung ihres ursprﬁnglich beabsichtigten Angecbots-
preises veranlaft worden. Andercnfalls ware auch uner-
klarlich, wie sie auf genan den gleichen Preis gekommnen
Sind, den urspriinglich die Firma K ~-Bau beabsichtigt
hatte. Das Berufungsgericht brauchte deswegen den von
den Beklagten zu dieser Behauptung angetretenen Beweis
nicht zu erheben.

2. Das Berufungsgericht bejaht auch die woitere
Voraussetzung des § 5 Abs. 2 BaupreisVO, daB dic auf
der Besprechung beruhende Wettbewerbsbveschrinkung Ydie
Preighildung bveeinfluBt! habe.,

Auch. insoweit hédlt das Urteil im Ergebnis den
Angrif{fen decr Revision stond.
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a) Bei einer ausgeschricbenen Vergabe beruht der
(objektive) Vorgang der Preisbildung, der Preisbildungs-
prozeB, euf den Angeboten, welche auf Grund der Aus—
schreibung cingehen. Dieser PreisbildungsprozeB (alsc
Vorgang), wenn auch nicht notwendig der Vertragcpreis
(als Ergebnis), wird demnach durch cin Ercignis imner
schon dann beeinfluBt, wenn dieses Ereignis bewirkt,
dafl ein oder mehrere Bewerber die ven ihnen urspriinglich
beabsichtigten Angebhotspreise indern. Denn danmit ist die
Grundlage verdndert, auf der die Preisbildung erfolgt.

b) Voraussetzung fir die Anvendung des § 5 Abg. 2
BaupreisVO in Fdllen von Preisbesprechuﬁgen und Preis-
absprachen ist allerdings, daB der Unternchmexr, der
auf den Sclbstkostenfestpreis des § 7 BaupreisVO ver-
wviesen werden soll, an der Preisbesprechung odexr Preig--
absprache beteiligt war oder von ibr wuBte (vgl. das
ebenfalls zur Verdffentlichung begtimmite Urteil des
Senats vom heutigen Tage VII ZR 156/68). '

Diese Voraugscehtzung ist hier erfiillt. Die Beklag-
ten haben unstreitig an der Preishesprechung teilgenon-
men, die nach den Featstellungen des Beruiungsgevichts

auch zu einer Preisabsprache gefithrt hat,

¢) Geht man von den zu a) dargelegten Grundsiitzen
aus, so 1lHB8t sich im vorliegenden *alle dcr‘EinfluB der
Preisabsprache auf den Vorgang der Preisbildung nicht
leugnen., Er_liegt schon darin, daB auf Grund dieser Ab-
sprache unstreitig sowohl die Beklagten als auch die
Firma Kemmmm-Bau in ihren spiteren Angeboten an dic Kli-
gerin andere Preisc genannt haben, als sie urspriinglich
beabgichtigten. Dagegen ist es unerheblich, ob ohne die
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Besprechung ein niedrigerer Vertragspreis mit irgend
einem Anbieter vercinbart worden wire.

d) Auch in diesem Zusammenhang wviirde es iibrigens
~nicht darauf ankomnen, daB die Besprechung zu einer
Preisabsprache gefiilhrt hat. Selbst wenn das, wie die
Revision (im Widerspruch zu den rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts) behauptet, nich%
der Fall gewesen widre, so viirde doch schon der von der
Revision zugegebene Inhalt der Besprechung den Vorgeng
der Préisbildung becinfluflt haben. Denn unstreitig sind
durch diese Besprechung die Beklagten und die Firma

K- —Bau zur Anderung ihrer Preise veranlaBt worden.

| e) Angesichts der Schvierigkeit, den Nachweis zu
fiihren, daB eine Freisabsprache sich in einer Erhchung
des Vertragspreises ausgewirkt hat, stellt der Verord-
nungsgeber mit gutem Grund im Tatvestand des § 5 Abs. 2
BaupreisVO nicht darauf ab, ob der Vertragspreis (als Zr-
gebnis), sondern ob die Preisbildung (als Vorgang) durch
die Wettbewerbsbeschridnkung beeinfluflt worden ist. Da
somlit dic Beeinflussung des Vertragspreises nicht zum
Tatbestand des § 5 Abs. 2 BaupreisVO gchdrt, kdnnte es
den Beklagten auch nichts niitzen, wenn sie den Bevweis
erbringen wiirden, daB der Vertrasgspreis durch die Preigs-
absprache sich letztlich nicht erhdht hitte.

3. Unerheblich ist, daB eine der IFirmen, an welche
die Klégerin ihre Ausschreibung gerichtet hatte, gich
an der Besprechung nicht beteiligt hat. Dieser Umstand
schlicBt weder die Beschrinkung des Wettbewerbs, noch
die Beeinflussung des Preisbildungsvorgangs aus, welche
darin liegen, daB die ilibrigen sieben Interessenten,
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darunter die Beklagten, sich zu eincr Besprechung iiber
die Preise zusammengefunden und in dieser Besprechung
eine Preisabsprache getroffen haben.

a) Die Beschriankung des Wettbeﬁerbs igt hier schon
darin zu sehen, daB sieben der acht in Bebracht kommeon-
den Konkurrenten infolge der Preissinsprache aus den
freien Vettbewerb ausschieden.

b) Dic Beeinfluss Ung des Preisbildungsvorgangs liegt
hier bereits in dem EinfluBl der Prcisabsprache auf die
Angebotspreise der Firma X ~Bau und der Beklagtoen,
wie oben dargelegt ist. Es kommt nicht darauf'an, ob
iberhaupt, wenn ja, zu welchem Preis, der an der Bzspre-
chung unbetciligte AuBensciter der Kldgerin cin Angebot
gemacht hat.

4, In einer Hilfsbegcindung fiihel das Berufungsge-
richt aus, auch wenn man annehmen wollte, daB § 5 Abs. 2
BaupreisVO nur dann zum Zuge ki#me, wern die VWettbewerbs-

beschrinkung zu einer Erhdéhung des Vertragsproises ge-
filhrt habe, so sei hier ~uch das zu bejuhen.

Hierauf und auf die von der Revision dugegen erhorc~
nen Angrlffe komut es nicht an, da nach dem oben Geszgten
bereits die Hauptbegriindung des Berufungsgefichts sein
Urteil trigt. |

IIT.

Dexr ErlaBl eines Grunduriells durch dao Berufungﬁ»
gericht war zulissig, '
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1. Zutreffend filhrt ec aus, daB bei Bereicherungs-
anspriichen ein Grundurtcil nicht etwa schlec¢hthin aus-
geschlossen ist, wie ein anderer Senat des Berufungsge-
richts das in einem Parallelfall (Celle 9 U 20/65 vom
10, November 1965) irrig engenommen hatte.

Der Umstand, daB der Bercicherungsanspruch cine Be-
reicherung voraussetzt, steht dem ErlaB eines Grundurteils
nicht entgegen. Vergeblich bemiiht sich die Revision, in
diesem Punkt einen Unterschied zum Schadensersatzanspruch
darzutun, bei dem sie dic Zulﬁssigkeit eines Grundurteils
nicht bezweifelt. Der Schadensersatzanspruch sctzt niim-
lich cbenso das Vorhandenscin eines Schadens voraus wi
der Bereicherunganspruch das Bestehen einer Bercicheruns.

2. Zutreffend gcht das Berufungsgericht davon aus,
dafl ein Grundurteil zulidssig ist, wenn einc hohce Vehr-
scheinlichkeit dafiir gegeben ist, dal der Klegeanspruch:
in irgendeiner Hohe besteht (vgl. z.B. I Nr. 16 zu
§ 304 ZP0). ' ‘

a) Bedenklich ist allerdings die Annahme degs Beru-
fungsgerichts, der "Selbstkostenfestpreis® gemis & 7
BaupreisVO stehe nach dem Aufbau der Verordnung an "un-—
terster Stelle", wihrend der von den Beklagten berech-
nete "Wettbewerbspreis" der '"dem Unternchmer glinstigote!
sei. Das wird hiufig der Fall, braucht aber nicht notwen-—
dig so zu scin, Insbesondere bei scharfem Viettbewerb
kann der Vettbewerbspreis auch unter dem Selbstkosten-
festpreis liegen. (Uber dessen Berechnung vgl. die "Leii-
stitze" vom 25, Mai 1940 - BGBL IIT 722 - 1 -~ 1 Nr. 45 £f -,
in Verbindung mit Ziffer II dexr "Bekanntmachung wocn Richt-
sdtzen" vom 12. Februar 1942 - BGEKLIITI 722 -~ 1 - 2 -, beides
abgedruckt. bei Hereth, Baupreisrecht, 2. Aufl. S. 190-210).
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b) Das gilt aber nur fiir cinen ordnungsgeniflen Wett-
bewerbspreis, d.h. fiir cinen solchen, der wirklich im
freien Wettbewerdb zustande gekommen ist. Hier handelt
es sich aber nicht um einen "freien', sondern un cinen
"manipulierten’, durch dic Preisabcprache "verfilschten!
Preis. Dafl cin durch eine Prcisabgprache manipulierter
Preis in aller Regel hoher scin wird als der Sclbstko-
stenfastpreis gemiB § 7 BaupreisVO, dafiir spricht die
Lebenserfahrung. Im Ergebnis hat dsher das Berufungs-—
gericht damit Recht, daB eg hier die zum ErlaB eines
Grundurteils erforderliche Wahrscheinlichkeit fiir das
- Beotehen des Klageanspruchs in irgendeiner Hohe bejaht
hat, '

IVG

Nach alledem ist die Revision mit der Xostenfolge
des § 97 ZP0O zuriickzuweisen.

Glanzmann Rictschel Erbel
Vogt - : Schmidt
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