BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIl ZR 2/11
vom
22. August 2012

in dem Rechtsstreit



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. August 2012 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka und die Richter Dr. Eick, Halfmeier,

Prof. Leupertz und Dr. Kartzke

beschlossen:

Den Beschwerden der Beklagten und der Klagerin gegen die

Nichtzulassung der Revision wird stattgegeben.

Das Urteil des 7. Zivilsenats des Thuringer Oberlandesgerichts in
Jena vom 15. Dezember 2010 wird gemalR § 544 Abs. 7 ZPO auf-

gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens, an

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Streitwert: 630.031,44 €

Griinde:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Schadensersatz wegen entgan-
genen Gewinns. Hintergrund ist ein vom Bundesministerium des Innern im Jah-
re 2003 durchgefiihrtes Vergabeverfahren fir Ausweislesegerate. Die Klagerin
hat behauptet, sie habe wegen einer Pflichtverletzung der Beklagten den Zu-

schlag fur die Lieferung von 56 Ausweislesegeraten und einen Rahmenvertrag



Uber die Lieferung von mindestens 744 weiteren Ausweislesegeraten nicht er-
halten. Die Beklagte hat bestritten, sich zur Entwicklung und Produktion eines
Testgerats, welches der Klagerin den Zuschlag garantiert, verpflichtet zu haben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klage-
rin hat das Berufungsgericht das landgerichtliche Urteil teilweise abgeéndert
und die Beklagte verurteilt, an die Klagerin 58.579,92 € nebst Zinsen zu zahlen.
Es hat die Revision nicht zugelassen.

Hiergegen richten sich die Nichtzulassungsbeschwerden der Beklagten
und der Klagerin, mit denen diese die Zulassung der Revision jeweils begehren,

soweit zu ihrem Nachteil erkannt worden ist.

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, zwischen den Parteien sei
ein Vertrag Uber die Herstellung und Entwicklung eines fiir die streitgegenstand-
liche Ausschreibung geeigneten Ausweislesegeréts zustande gekommen, den
die Beklagte schuldhaft verletzt habe. Auf der Grundlage der vorangegangenen
Vertrage Uber den Erwerb und die Fortfihrung von Entwicklungsleistungen und
der Vertriebsvereinbarung habe die Klagerin der Beklagten die Angebotsauffor-
derung und die Leistungsbeschreibung tbergeben. Sie habe der Beklagten
damit ein Angebot mit dem Inhalt unterbreitet, ein Testgerat zu entwickeln und
zu produzieren, das die aus den Ausschreibungsunterlagen ersichtlichen Anfor-
derungen erfillt und der Klagerin die Teilnahme an der Ausschreibung ermég-
licht. Die Beklagte habe daraufhin widerspruchs- und vorbehaltslos mit der Ent-
wicklung und Produktion begonnen. Dieses Verhalten sei nach Treu und Glau-



ben und unter Berucksichtigung der Verkehrssitte so auszulegen, dass die Be-

klagte das Angebot der Klagerin konkludent angenommen habe.

Die Beklagte habe die gegenuber der Klagerin tbernommene vertragli-
che Pflicht verletzt. Denn unstreitig sei das von der Beklagten entwickelte und
von der Klagerin dem Bundesministerium des Innern angebotene Testgerat
nicht in der Lage gewesen, die Sicherheitsmerkmale flexibel zu lokalisieren und
auf ihre Echtheit zu tberprufen.

Durch die schuldhafte Pflichtverletzung der Beklagten sei der Klagerin
mindestens ein Schaden in Hohe des entgangenen Gewinns fur die ausge-
schriebenen 56 Ausweislesegerate, mithin in Hohe von 58.579,92 € entstanden.
Es sei wahrscheinlich, dass die Klagerin ohne die zum zwingenden Ausschluss
fuhrende Pflichtverletzung der Beklagten den Zuschlag bekommen hatte. So-
weit die Klagerin dartber hinaus als Mindestschaden entgangenen Gewinn fir
weitere 744 Ausweislesegerate begehre, habe sie dies nicht hinreichend wahr-
scheinlich gemacht. Fir ihre Behauptung, der Bedarf des Bundesministeriums
des Innern belaufe sich mindestens auf 800 Ausweislesegerate, fehle es an
greifbaren Anhaltspunkten, es sei ersichtlich eine - einem Beweis nicht zugang-
liche - Behauptung "ins Blaue hinein". Zwar sei mit dem Zuschlag im Vergabe-
verfahren der Abschluss eines Rahmenvertrages verbunden gewesen. Auch
habe die Klagerin das Bundesministerium des Innern mit insgesamt 946 Gera-
ten der Vorgangergeneration beliefert. Beide Umstande seien jedoch keine ge-

eigneten Anknupfungspunkte im Sinne des § 287 ZPO.

2. Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revision
hat Erfolg. Das Berufungsurteil beruht auf einer Verletzung des Anspruchs der
Beklagten auf rechtliches Gehor, Art. 103 Abs. 1 GG. Es ist deshalb, soweit
zum Nachteil der Beklagten entschieden worden ist, aufzuheben, und die

Sache ist an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, § 544 Abs. 7 ZPO.
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a) Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 11. September 2008 vorgetragen,
den Parteien seien die Anforderungen der in der Ausschreibung genannten
ICAO-Norm durchaus bewusst gewesen; es sei den Parteien klar gewesen,
dass etwas gefordert worden sei, was in der Kirze der zur Verfiigung stehen-
den Zeit nicht zu bewaltigen gewesen sei, insbesondere das Auslesen von Si-
cherheitsmerkmalen im gesamten zulassigen Bereich. Die Beklagte hat des
Weiteren unter Beweisantritt vorgetragen, dies hatten der klagerische Ge-
schéaftsfuhrer M. und der Mitarbeiter der Beklagten B. nach Eingang des techni-
schen Ausschreibungsteils bei der Beklagten ausdricklich erértert, und zwar

bereits vor Abgabe des ersten Angebots.

Mit diesem Vortrag hat sich das Berufungsgericht nicht befasst und den

benannten Zeugen nicht vernommen.

b) Auf dem Verfahrensverstol3 kann das Urteil des Berufungsgerichts be-
ruhen; denn es ist nicht auszuschliel3en, dass das Berufungsgericht bei Be-
ricksichtigung dieses Vortrags eine vertragliche Verpflichtung der Beklagten,
bis zum Ablauf der Angebotsfrist ein Ausweislesegerat zu entwickeln und zu
produzieren, welches den technischen Anforderungen der Ausschreibung, da-
runter der Anforderung, dass alle der ICAO-Norm unterfallenden Dokumente

Uberpruft werden kdnnen, gentgt, verneint hatte.

c) Die Zuruckverweisung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, sich
mit den weiteren RUgen der Beklagten in der Nichtzulassungsbeschwerde aus-
einanderzusetzen. Insbesondere wird das Berufungsgericht erneut zu prifen
haben, ob und mit welchem Inhalt ein Vertrag beziglich der Herstellung und
Entwicklung eines Testgerats zustande gekommen ist. Allein die Ubergabe der
Leistungsbeschreibung an die Beklagte und deren anschlieBende Tatigkeit

rechtfertigen nicht die Annahme, dass sich die Beklagte vertraglich verpflichtet
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hat, bis zum Ablauf der Angebotsfrist ein Testgeréat zu produzieren, das die An-

forderungen gemalf den Ausschreibungsunterlagen erfullt.

3. Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision
hat ebenfalls Erfolg. Das Berufungsurteil beruht auf einer Verletzung des An-
spruchs der Klagerin auf rechtliches Gehor, Art. 103 Abs. 1 GG. Es ist deshalb,
auch soweit zum Nachteil der Klagerin entschieden worden ist, aufzuheben und
die Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, 8 544 Abs. 7 ZPO.

a) Das Berufungsgericht verletzt den Anspruch der Klagerin auf rechtli-
ches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher Weise, indem es
die von der Klagerin im Schriftsatz vom 29. Juli 2008, Seite 27 erhobene Be-
hauptung, der gesamte Bedarf des Bundesministeriums des Innern an Ausweis-
lesegeraten habe 800 Stiick betragen, als Behauptung "ins Blaue hinein" ein-
gestuft und den von der Klagerin zum Beweis fur diese Behauptung angebote-

nen Zeugen G. nicht vernommen hat.

b) Die Nichtberiicksichtigung eines erheblichen Beweisangebots versto3t
gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stlitze mehr findet
(BVverfG, NJW 2009, 1585; BGH, Beschluss vom 16. November 2010
- VIl ZR 228/08, juris Rn. 14 m.w.N.). Das ist unter anderem dann der Fall,
wenn ein Gericht die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs missachtet, wo-
nach die Ablehnung eines Beweises fur eine erhebliche Tatsache nur zuldssig
ist, wenn diese so ungenau bezeichnet ist, dass ihre Erheblichkeit nicht beurteilt
werden kann oder wenn sie ins Blaue hinein aufgestellt worden ist (vgl. BVerfG,
ZIP 1996, 1761, 1762). Die der Beweiserhebung vorgeschaltete Handhabung
der Substantiierungsanforderungen verletzt Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie offen-
kundig unrichtig ist (BGH, Beschluss vom 16. November 2010 - VIII ZR 228/08,
juris Rn. 14 m.w.N).
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c) So liegt der Fall hier. Angesichts des Umstands, dass die Klagerin das
Bundesministerium des Innern mit 946 Geraten der Vorgadngergeneration belie-
fert hatte, und angesichts des Umstands, dass nach den Ausschreibungsunter-
lagen im Laufe der nachsten Jahre sukzessive alle seinerzeit im Einsatz befind-
lichen Ausweisleser gegen Geréate einheitlicher Ausstattung ausgetauscht wer-
den sollten, kann die Behauptung der Klagerin, der gesamte Bedarf des Bun-
desministeriums des Innern an Ausweislesegeraten habe 800 Stiuck betragen,
nicht als Behauptung "ins Blaue hinein" eingestuft werden. Es handelt sich
vielmehr um eine fur die Schadensschatzung zentrale Anknipfungstatsache,
die, sollte der Klagerin der Beweis gelingen, als Grundlage fur eine Schadens-
schatzung gentigen wurde. Die Vorschrift des § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO recht-
fertigt es nicht, in einer fur die Streitentscheidung zentralen Frage auf die nach
Sachlage unerlasslichen Erkenntnisse zu verzichten (BGH, Beschluss vom
7. Dezember 2006 - IX ZR 173/03, NJW-RR 2007, 500 Rn. 10).

d) Auf dem Verfahrensverstol3 kann das Urteil des Berufungsgerichts be-
ruhen; denn es ist nicht auszuschliel3en, dass das Berufungsgericht bei Be-
ricksichtigung des genannten Vortrags der Klagerin und Vernehmung des Zeu-

gen G. einen hoheren Schaden festgestellt hatte.
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e) Die Zurlckverweisung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, sich
gegebenenfalls mit den weiteren Rigen der Klagerin in der Nichtzulassungsbe-

schwerde auseinanderzusetzen.

Kniffka Eick Halfmeier

Leupertz Kartzke

Vorinstanzen:
LG Gera, Entscheidung vom 19.05.2009 - 1 HKO 100/08 -
OLG Jena, Entscheidung vom 15.12.2010 - 7 U 517/09 -



