BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom

VI ZR 179/13

24. Marz 2015

in dem Rechtsstreit



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 24. Marz 2015 durch den
Vorsitzenden Richter Galke, die Richter Pauge, Stohr, Offenloch und die Rich-

terin Dr. Oehler

beschlossen:

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten zu 4 wird als un-

zulassig verworfen.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten zu 1 bis 3 wird
das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naumburg
vom 27. Méarz 2013 im Kostenpunkt - mit Ausnahme der Entschei-
dung hinsichtlich der aul3ergerichtlichen Kosten der Beklagten zu
5 und 6 - und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklag-

ten zu 1 bis 3 erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Verfahrens der
Nichtzulassungsbeschwerde - mit Ausnahme der auflergerichtli-
chen Kosten des Beklagten zu 4, die dieser zu tragen hat -, an das

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Gegenstandswert: 1.636.134 €



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1. Der Klager nimmt - soweit im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
noch von Interesse - die Beklagten zu 1 und 2 auf Zahlung von rund 4,5 Mio. €
Schadensersatz und den Beklagten zu 3 auf Feststellung einer entsprechenden
Schadensersatzforderung zur Tabelle wegen Submissionsbetrugs bei der Er-
richtung der Klaranlage "S. See" in R. in Anspruch. Hinsichtlich des
Beklagten zu 4 ist der Rechtsstreit in der Berufungsinstanz Uibereinstimmend fur

erledigt erklart worden.

Die Beklagte zu 1 wurde - unter anderer Firmierung - am 10. Mai 1991
vom Rechtsvorganger des Klagers mit der Planung der Klaranlage "S.  See"
beauftragt. Der Beklagte zu 2 war damals Geschéaftsflihrer der Beklagten zu 1.
Der Beklagte zu 3 ist Konkursverwalter iber das Vermégen der friheren St. -

GmbH & Co. KG (nachfolgend: Fa. St. ). Der Beklag-
te zu 4 war Geschéaftsfuhrer der Komplementédrin der Fa. St. ,
welche die Klaranlage im Auftrag des Rechtsvorgangers des Klagers errichtete.
Dem am 1. November 1991 zu einem Pauschalpreis von netto 21,35 Mio. DM

erteilten Auftrag war eine beschrankte Ausschreibung vorangegangen.

Der Klager behauptet insbesondere, es sei eine lediglich vorgetduschte
beschrankte Ausschreibung durchgefiihrt worden. Auf Weisung des Beklagten
zu 4 seien im Buro der Fa. St fur die pro forma neben der Fa.
St. beteiligten drei weiteren Unternehmen Leistungsverzeichnisse
mit einem héheren Endpreis ausgefillt worden, welche der Zeuge T. ab-
sprachegemall den zwei weiteren beteiligten Unternehmen, welche dann tat-
sachlich ein Angebot abgegeben haben, persénlich zur Unterschrift und zur An-

fertigung eines Begleitschreibens vorbeigebracht habe. Der Submissionsvor-
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schlag sei anschlieRend aus dem Biro der Fa. St. uber die Be-
klagten zu 1 und 2 an den Rechtsvorgénger des Klagers weitergeleitet worden.
Durch die Machenschaften der Beklagten sei es zu einem weit (berhdhten Ge-

samtpreis gekommen.

Die Beklagten behaupten unter anderem, dass es an einem Schaden
fehle, da die Klaranlage zu einem deutlich niedrigeren Preis pro Einwohner-

gleichwert gebaut worden sei als vergleichbare Anlagen.

2. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da der hypothetische
Wettbewerbspreis bei keiner Art der Kostenermittlung (nach Kostenkennwerten,
nach Leistungsverzeichnis und nach Selbstkosten) unter dem submittierten
Preis liege. Auf die Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht in Abénde-
rung des erstinstanzlichen Urteils die Beklagten zu 1 und 2 zum Schadenser-
satz in Héhe von ca. 1,6 Mio. € und den Beklagten zu 3 zur Feststellung einer
entsprechenden Forderung aus unerlaubter Handlung zur Tabelle verurteilt.
Nach der Kostenentscheidung haben die Beklagten zu 1 bis 4 gesamtschuldne-
risch 1/3 der Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der erstinstanzlichen au-
Rergerichtlichen Kosten der ehemaligen Beklagten zu 5 und 6 zu tragen. Das
Berufungsgericht ist dabei von einem von den Beklagten zu 2 und 4 als Orga-
nen der Beklagten zu 1 und der Fa. St. gemeinschaftlich began-
genen Submissionsbetrug ausgegangen. Den Schaden hat es als Differenz
zwischen dem submittierten Preis (21,35 Mio. DM netto) und einem hypotheti-
schen Wettbewerbspreis (18,15 Mio. DM netto) auf 3,2 Mio. DM (= 1.636.134 €)

geschatzt.



1. Die Beschwerde des Beklagten zu 4 ist nicht statthaft. Auch wenn wie
im Streitfall eine Entscheidung nach § 91a ZPO als Teil einer Kostenmischent-
scheidung im Rahmen eines - auch gegen weitere Beklagte in der Hauptsache
ergangenen - Urteils getroffen wurde, ist hiergegen nur das Rechtsmittel der
sofortigen Beschwerde gem. § 91a Abs. 2 ZPO erdffnet, nicht jedoch das
Hauptsacherechtsmittel (BGH, Beschluss vom 19. Mérz 2013 - VIII ZB 45/12,
NJW 2013, 2361 Rn. 18 ff. mwN) bzw. eine auf dessen Zulassung abzielende

Nichtzulassungsbeschwerde.

Der von dem Beklagten zu 4 erhobene Rechtsbehelf kann allerdings
auch nicht als sofortige Beschwerde (§ 567 ZPO) oder als Rechtsbeschwerde
(574 ZPO) gegen die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts aufgefasst
werden. Zwar gilt im Verfahrensrecht der Grundsatz, dass eine fehlerhafte
Parteihandlung in eine zulassige und wirksame umzudeuten ist (analog § 140
BGB), wenn deren Voraussetzungen eingehalten sind, die Umdeutung dem
malfgeblichen Parteiwillen entspricht und kein schutzwirdiges Interesse des
Gegners entgegensteht (Senatsbeschluss vom 1. Juli 2013 - VI ZB 18/12, NJW
2013, 3181 Rn. 25 mwN). Eine sofortige Beschwerde gegen eine auf § 91a
ZPO beruhende Entscheidung eines Oberlandesgerichts ware aber ebenfalls
unstatthaft (BGH, Urteil vom 24. Oktober 2005 - Il ZR 56/04, NJW-RR 2006,
566 Rn. 7; § 567 Abs. 1 ZPO). Eine Rechtsbeschwerde wiederum wurde weder
vom Berufungsgericht zugelassen noch ist deren Statthaftigkeit im Gesetz aus-
dricklich bestimmt (§ 574 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

2. Im Ubrigen hat die Nichtzulassungsbeschwerde Erfolg und fuhrt ge-
mal § 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur Zu-

rickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.
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a) Allerdings fehlt es - wie die Nichtzulassungsbeschwerde selbst ein-
raumt -, am Vorliegen eines Zulassungsgrundes i.S.d. § 543 Abs. 2 Satz 1
ZPO, soweit das Berufungsgericht die Zeugenaussagen bewertet und sich da-
von Uberzeugt hat, dass der Zeuge T. im Auftrag des Beklagten zu 4
Scheinangebote von Konkurrenzfirmen eingeholt, dass der Beklagte zu 2 von
der manipulierten Ausschreibung, insbesondere der Submissionsabsprache,
gewusst und sich hieran beteiligt hat, und dass mit Wissen des Beklagten zu 2
nicht nur die wesentliche Planung, sondern auch der (Blanko-)Vergabe-
vorschlag von der Fa. St. erstellt worden ist, um die Ausschrei-

bung zu ihrem Vorteil zu manipulieren.

b) Das Berufungsgericht hat jedoch den Anspruch der Beklagten zu 1
bis 3 auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG in entscheidungserheblicher
Weise verletzt, indem es erheblichen Sachvortrag der Beklagten zur Frage des

Vorliegens eines Schadens und der Schadenshdhe nicht beriicksichtigt hat.

aa) Das Gebot des rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht, die Aus-
fiuhrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu
ziehen. Art. 103 Abs. 1 GG ist allerdings erst verletzt, wenn sich im Einzelfall
klar ergibt, dass das Gericht dieser Pflicht nicht nachgekommen ist. Denn
grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Gerichte das von ihnen entge-
gengenommene Parteivorbringen zur Kenntnis genommen und in Erwagung
gezogen haben. Sie sind dabei nicht verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen in
den Entscheidungsgriinden ausdrucklich zu befassen. Deshalb missen im Ein-
zelfall besondere Umsténde deutlich machen, dass tatsachliches Vorbringen
eines Beteiligten entweder Uberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder doch
bei der Entscheidung nicht erwogen worden ist (BVerfGE 65, 293, 295 f. mwN,;
BVerfGE 70, 288, 293; BVerfGE 86, 133, 146; vgl. auch BGH, Beschluss vom
27. Marz 2003 -V ZR 291/02, BGHZ 154, 288, 300 f. mwN). Geht das Gericht
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auf den wesentlichen Kern des Tatsachenvortrags einer Partei zu einer Frage,
die fir das Verfahren von zentraler Bedeutung ist, in den Entscheidungsgrin-
den nicht ein, so lasst dies auf die Nichtberlcksichtigung des Vortrags schlie-
Ren, sofern er nicht hach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts unerheblich oder
aber offensichtlich unsubstantiiert war (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschlisse vom
27. Juni 2007 - X ZB 6/05, BGHZ 173, 47 Rn. 31, und - X ZB 15/05, BGHZ 173,
40 Rn. 8; ebenso bereits BVerfGE 86, 133, 146 mwN).

bb) So verhalt es sich im Streitfall.

(1) Das Berufungsgericht hat zum einen das Vorbringen der Beklagten
Ubergangen, dass der hypothetische Wettbewerbspreis Gber 21,35 Mio. DM
betragt. Mit Schriftsatz vom 10. Januar 2012 haben die Beklagten zu 3 und 4
ausfihrlich und unter Beantragung einer erneuten Anhérung des Sachverstan-
digen vorgetragen, dass zur Ermittlung des hypothetischen Wettbewerbspreises
nicht ein "Marktpreis" der Klaranlage von 18,15 Mio. DM herangezogen werden
kénne, sondern dass dieser Preis vielmehr - schon nach den Ausflihrungen des
gerichtlichen Sachverstandigen - Gber 21,35 Mio. DM liege. Dennoch hat das
Berufungsgericht der Schadensermittlung als maRgebliche Gré3e einen vom
Sachverstéandigen nach Leistungsverzeichnis ermittelten "Baupreis" von

18,15 Mio. DM zugrunde gelegt.

Zwar haben nur die Beklagten zu 3 und 4 den vorstehend genannten
Vortrag gehalten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist jedoch
in der Regel davon auszugehen, dass von einem Streitgenossen geltend ge-
machte Angriffs- oder Verteidigungsmittel fur alle Streitgenossen vorgetragen
sind, soweit sie alle angehen und die Ubrigen nicht selbst eine Erklarung abge-
ben (BGH, Urteil vom 29. Marz 1961 -V ZR 171/59, LM ZPO § 61 Nr. 1; vgl.
auch Zéller/Vollkkommer, ZPO, 30. Aufl., § 61 Rn. 3, und Stein/Jonas/Bork,
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ZPO, 23. Aufl,, § 61 Rn. 9). In eine gegenteilige Richtung deutende Anhalts-
punkte sind hier nicht ersichtlich.

Obwohl der Vortrag der Beklagten damit die fir das Verfahren zentrale
Frage der Schadensentstehung und —hdhe sowie explizit den vom Berufungs-
gericht herangezogenen Wert betroffen hat, hat sich dieses mit den entspre-

chenden Einwanden der Beklagtenseite Uberhaupt nicht auseinandergesetzt.

(2) Zum anderen hat das Berufungsgericht das Beklagtenvorbringen
nicht zur Kenntnis genommen, dass die sog. Baustellenergebnislisten nicht
aussagekraftig genug seien, um hieraus Rickschliisse auf den hypothetischen
Wettbewerbspreis zu ziehen. In der Berufungserwiderung vom 28. November
2011 haben die Beklagten zu 3 und 4 auf Ausfuhrungen des Sachverstandigen
in dessen Anhérung am 31. Marz 2009 Bezug genommen. Dort hatte dieser
angegeben, dass ohne eine detaillierte Aufschlisselung samtlicher Kosten kei-
ne Rickschlisse von den Listen auf den hypothetischen Wettbewerbspreis

madglich sind.

Eine Partei macht sich bei einer Beweisaufnahme zutage tretende ihr
gunstige Umstande regelmafig zumindest hilfsweise zu Eigen (st. Rspr.; vgl.
zuletzt Senatsbeschluss vom 14. Januar 2014 - VI ZR 340/13, VersR 2014, 632
Rn. 11 mwN). Davon kann hinsichtlich der Beklagten zu 1 bis 3 - erst recht be-
ziiglich des Beklagten zu 3, der ausdriicklich auf die Beweisaufnahme Bezug
genommen hat - ausgegangen werden. Denn die Ausfilhrungen des Sachver-
stdndigen zur mangelnden Aussagekraft der Baustellenergebnislisten waren
ihnen ginstig. Dennoch hat das Berufungsgericht aus den fortgefuhrten Bau-
stellenlisten zumindest ein Indiz fir einen durch den Submissionsbetrug erziel-
ten Mehrerlés in Héhe von mindestens 15 % des submittierten Betrages abge-
leitet, ohne sich mit den seiner Sichtweise widersprechenden Ausfihrungen des

Sachverstandigen auseinanderzusetzen.
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Die Frage, ob sich aus den Baustellenergebnislisten folgern lasst, dass
die Fa. St. einen (erheblichen) Gewinn erzielt hat, betrifft einen
fir das Verfahren zentralen Punkt. Schlie3lich ist das Vorhandensein eines sol-
chen Gewinns ein starkes Indiz fir einen gegentber dem hypothetischen Wett-
bewerbspreis Uberhéhten Submissionspreis. Nicht zuletzt deshalb haben sich
sowohl Land- als auch Berufungsgericht - allerdings ohne den vorgenannten

Gesichtspunkt zu beachten - mit dieser Thematik auseinandergesetzt.

cc) Die Gehorsverletzungen sind entscheidungserheblich. Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht bei Beriicksichtigung des
Ubergangenen Sachvortrags der Beklagten zu einer anderen Beurteilung ge-
langt wére (vgl. Senatsbeschluss vom 17. Dezember 2013 - VI ZR 230/12,
VersR 2014, 586 Rn. 7 mwN).

c) Die tbrigen Rigen der Nichtzulassungsbeschwerde hat der Senat ge-
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pruft und fur nicht durchgreifend erachtet; von einer Begriindung wird insoweit
abgesehen (§ 544 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO).

Galke Richter am Bundesgerichtshof Stéhr
Pauge ist mit Ablauf des 31. Marz 2015

in den Ruhestand getreten und daher

verhindert, seine Unterschrift beizufligen

Galke

Offenloch Oehler

Vorinstanzen:

LG Halle, Entscheidung vom 01.07.2011 - 3 O 385/96 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 27.03.2013 - 5 U 153/11 -
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