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Beklagtc und Revisionsbeklagte,
- ProzcBbevollmiichtigter:s Rechtsanwalt Prof.Dr. (D -

hat der III. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die
nindliche Verhandlung vom 21. Mdrz 1963 unter Mitwirkung
decs Scnatspridsidenten Dr. Pagendarm sowvie der Bundesrich-
tcr Dr. Arndt, Dr. Beyer, Gihtgens und Dr. Reinhardt

fiir Recht crkannt:

‘Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil des
1. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
(Main) vom 8. Juni 1961 aufgechoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entschecidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die klagende Zuckerimportfirma begehrt von der B~
G ‘cocn angeblich amtspflichtwidriger Ableh-
nung cincr Einfuhrbewilligung Schadensersatz.

pie AN O - (e F-OlluD
u@P I/ vcrsfientlichte im Bundesanzeiger vom
11. Deczember 1956 in ciner Verlautbarung Nr. 1129 knapp
befristete Ausschreibungen iiber dic Einfuhr von Rohr-Roh-
sucker, darunter cuch aus Haiti. Den Antridgen auf Ertei-
lung der Einfuhrbewilligung waren dic Originalofferten
der auclindischen Verk#iufer beigzufiigen, und swar mit
cincr Preisbercchnung in amerikanischen Dollar je 1000 kg
netto fas - "frei lingsseits Sceeschiff" - im Exporthafen.
Dic Vercchiffung hatte iiber die Deutsche Frachten-Treu-
hand zu erfolgen.

Die Kligerin beantragte unter dem 18. Dezcmber 1956
cine Einfuhrbewilligung fiir 15.000 t Zucker aus Haiti;
sie blicb die cinzige Bewerberin fiir Haiti. Die beige-
figte O0fferte lautete auf 108,02 Dollar je metrische
Tonne fas Haiti. Die Auflenhandelsstelle lshnte noch am
glecichen Tage den Antrag ab, weil der Preis zu hoch sei.
Sic wics den Iinspruch der Klégerin am 9. Januar 1957
nit folgenden Eriduterungen zuriick: Sie habe dem preis-
ginstigsten Angebot den Vorzug gegeben, wobei sie alle
Angcbote mit der Noticrung der New Yorker Kaffee- und
Zuckerborsce fiir Kuba-Rohr-Rohzucker vom Vortage ver-~
glichen habe; diesc Notierung habe bei 105,82 Dollar
gclegen, also 2,20 Dollar niedriger als die Offerte der
Kldagerin.

Die Kl&gerin verlangt mit der Klage Ersatz ihres cnt-
gangenen Gewinns mit 179.700 DM nebst Zinsen und hat zur
Begriindung vorgetragen:
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Die Ablehnung ihres Antrages enthalte eine schuld-
haftc Antspflichtverletzung. Sic habe eincen Rechitsanspruch
auf die Erteilung gchabt, weil das Devisengesetz der lili-
tirregicrung (MRG) 53, falls es iiberhaupt noch gelte, jetzt
nach dem Grundgesetz auszulegen sei. Die AGHIIEGED -
@ habve auch ihre fiir dic AuBlenwirtschaft erlassenen Rund-
erlasse nicht beachtet. Danach hiltte die Beklagte eine
Preispriifung nicht vornchmen diirfen und keinesfalls ange-
sichts der decutschen Devisenlage priifen diirfen, ob der
Preis angemessen oder marktgerecht sei. Seit 1954 habe die
Beklagte nicmals gepriift, ob die Preise der vorgelegten
Offerten marktgerecht seien. Sie habe sich auch zweimal
im Sommer 1956 nichv an die Hotvierungen der New Yorker
Zuckerbbrce bei Zuckerimporten gehalten. Die Beklagtie ha-
be auch diesmal cine Preispriifung gar nicht vorgenommen,
sondcrn das nur vorgeschoven. AuBerdem habe die Beklagte
ungsachlich und fchlerhaft georiift. Sie habe iberschen,
da bei Verschiffung von Zucker aus Kuba hohere Nebexrosten
entstiénden; dadurch wirde der Unterschied des Offertenprei-
ses der Klédgerin zur Borsennotierung ausgeglichen. Das wer-
de im Handel bei dem Preis von Zucker aus Haiti beriick-
sichtigt, der deshaldb handelsiiblich um 10 Punkte (2,20 Dol-
lar) hoher gehandelt werde als Zucker aus Kuba. AuBerdem
nii8ten bei einem Vergleich von Offerten aus verschiedenen
Lindcrn auf fas-Basis die unterschiedlichen Fracht kosten
berticksichtigt werden, um zu einem gsinnvollen Ergebnis zu
kommen. Das alles hdtten die Beamten der Beklagten wissen
und beachten miisscny sie hdtten nur priifen diirfen, wie der
Prcis an der deutschen Grenze seij dort hétten bei dem von
der Kligerin getdtigten Xauf zwischen Zucker aus Kuba und
Hoiti kecine Preisunterschiede mehr bestanden.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
augsgefithrt: :

Nach dem damals noch giiltigen und anwendbaren MNRG 53
und den dezu ergangenen Runderlassen habe die Ertecilung
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der Einfuhrbewilligung im Ermessen der Beklagten gestan-
den; jedenfalls hiitten die Beamten davon ohne Verschul-
den ausgchen diirfen. Nach diesen Bestimmungen sei die
AN -ur Prcispriifung befugt gewesen. Ihre
Priifung cei auch sachgerecht gewesen. Bei einer Ausschrei-
bung auf fas-Basis konnten der Priifung keine cif-Preise
zugrunde gelegt werden, wie die Kldgerin das jetzt wolle,
Dic Beklagte habe stets eine Priifung der Preise auf ihre
Angenessenheit vorgenommen und seit 1950 bei Zuckerimpor-
ten die Notierungen der New Yorker Borse fiir Kuba-Zucker
auf fas-Basis zugrunde gelegt; davon sei die Beklagte
nur in Sommer 1956 aucnahmsweise aus wirtschaftspoliti-
schen Novwendigkeiten abgewichen. Die Beklagte habe da-
bei in Kauf goenommen, daB unter Beriicksichtigung aller
csonstigen XKostcn der Zucker aus Kuba im deutschen Ein-
fuhrhafen moglicherweise trotzdem teurer komme. Diese
Necvenkosten konnven nicht immer sogleich ermittelt und
verglichen werden. Am 18. Dezember 1956 wiren Offerten
zu Inporicn aus mehreren Lindern vorgelegt worden, von
dencn sic nur dicjenigen ausgewdhlt habe, die unter der
Ncw Yorker Borscnnotierung lagen. Keinesfalls h#tten die
Beanton bei diesen Brwiigungen ihre Amtspflichten schuld-
haft verlectazt. o

Die Klage ist in den beiden ersten Rechtszligen er-
folglos geblieben. Mit ihrer Revision verfolgt die Klé-
gerin ihren Klaganspruch weoiter. Die Beklagte beantragt,
dic Revigion suriickzuweisen. '

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie
folgt begriindet:



Die Beklagte habe nach ihrem Ermessen iiber den Antrag
der Kliigerin entscheiden diirfen. Die Kl¥gerin habe keine
Unsténdc vorgetragen, daB die Bchorde nicht sachgemif, son~
dern willkiirlich verfahren sei. Ein VerstoS gégen den
Crundsatz der Gleichbchandlung licge nicht vor, weil die
Beweisaufnahme ergeben habe, daB bis Dezember 1956 in
solchen Fillen regelméBig eine Preispriifung stattgefun-
dcn habe. Nach dem RunderlaB 61/56 hitte die Behdrde “"nach
lNerkmalen zu entscheiden gehabt,'die eine nach allgemein
wirtschaftlichen Gesichtspunkten sinnvolle Zuteilung cr-
moglichten". Danach hétten die Angebote auf den marktge-
rcchten Preis ilberprift werden diirfen. Selbst wenn nan
die Bestimmung anders auslege, wiirde es am Verschulden
der Bedicnsteten fehlen, deshalb sei das Gericht nicht be-
fugt cu oriifen, ob nach dem RunderlaB 61/56 eine Preisprii-
fung cugcelassen sei und obd die Devisenlage eine Preisprii-
fung lberfliocscig mache. =s gehe nur darum, ob das Ergcb-
nis in ciner Form fehlerhaft sei, daB es ein sachlicher
Beurteiler ohnc weiteres erkemnen kinmme. Das sei nicht
der Fall. Dic Ausschreibung sei auf fas-Basis erfolgt;
das habe dom Ermessen der Behdrde unterlegen. Dann hitte
auch der Preisvergleich auf derselben Basis durchgefiihrt
wverden niissen. Deshalb habe die Behdrde nicht zu priifen
brauchen, welchen Preis die Ware an der deutschen Grenze
hattc. Der Sachverstéindige Di@® habe zwar festgestellt,
daB die Prcispriifung lediglich anhand einer BSrsennotvic-
rung problematisch sei und Haiti wegen der gilinstigeren
Verladcbedingungen einen hoheren Preis gefordert habe;
dicscr Unterschied sei aber von einer Reihe von Faktoren
abhiingig, dic nicht {feststénden. Zur Umgchung der Schwic-
rigkciten bei Feststellung des richtigen Weltmarktpreices
sci es culissig gewesen, einfach die fas-Preise als Ver-
glecichomaBstab zu nehmen. Mindestens miiBte ein Vercchul-
den der Beamten verneint werden, weil das Landgericht
ihr Vorgchen als objektiv rechtmifig gevertet habe. Durch




weitere Rechtsbehelfe hidtte der Schaden nach Ablauf der
Ausschreibungsfrist und nach AuBerkrafttreten der Offcr-
te des ausléndischen Abladers nicht mehr abgewendet vier-
den konnen.

IT.

Diese Entscheidung kann nicht bestchen bleiben, weil
das Berufungsgericht einen falschen rechtlichen Ausgangs-
punkt gewithlt und dadurch Vorbringen der Kliédgerin teils
unzulinglich, tecils fehlerhaft gewiirdigt hat.

1. Zusustimmen ist allerdings dem Berufungsgericht,
daB dic Beklegte hier fiir etwaige Pflichiverletzungen
ihrer Bedicnsteten nach amtshafiungsgrundsitzen einzu-
stchen hat, weil die Beklagte sich bei der Marktordnung,
Auflcnhendelswirtschaft und Devisenbewirischaftung regel-
ndBig nicht im fiskalischen Bercich betiétigt. Die Be-
diensteten der Beklagten wurden hier im Rahmen eines
ihnon anvertrauten Gffentlichen Amtes tidtig. Das ist
sténdige Rechtsprechung des Senats (BGH Urt. v. 10. Ja-
nuar 1963 ~ III ZR 98/61 und Urt. v. 10. Januar 1963
- III ZR 124/61; weitere Nachweise bei Muhl, Wirtschofts-
rccht und Bundesverwaltungsgericht im Juristenjahrbuch
Band 3 S. 171 f£).

Die Rechte und Pflichten der Bediensteten der BE@-
G bcstimmten sich dabei in erster Linie nach
dem MRG 53 und den dazu ergangcnen Ausfiihrungsbestimmun-
gen. Im Gesetz der Alliierten Hohen Kommission Nr. 33
vom 2. August 1950 sind die Bundesminister der Finanzen
und der Wirtschaft ermichtigt, Verwaltungsvorschriften
und Verwalitungsamveisungen zu erlassen. Dic BUlillIEED-
@ bcdicnt sich dabei der AGHIINNGNGEGEGEGGEGED @ :r-
- i -4l @ (G, cincr un-



sclbgtiindigen Bundesoberbehdrde, als ausfithrendes Organ
auf dem Gebicte der Erniihrungswirtschaft sowie bei Lic-
ferung und Bezug von ErzilED @ -GS
IO in Auslandsverkchr (Gesetz vom 17. De~
zember 1951 -~ BGB1 I 967).

2. Keinc Bedenken bestehen gegen die - vom Beru-
fungsgericht ebenfalls bejahtc - Fortgeltung des De-
visengesotses MRG 53 als Besatzungsrecht im Jahre 1956,
Allerdings ist dic BRGNP vcrcits im tberlei-
tungsvertrag von 1955 zur Abénderung ermdchtigt worden.
oic hat dieses Rcchtsgebiet aber erst im Jahre 1961
nach sorgfiltigen Vorbereitungen durch ein deutsches
AuBenvirtscheftsgesetz (vom 28. April 1961 - BGBL I
481) geregeli. Es verstieB nichi gegen Bestimmungen des
Grundgecsctzes, daB die BPGNINEEENEER fir cine Ubergangs-
zeit im Uberleitungsverirag dieses Gesetz noch als Be-
catsungsrccht hinnahm. Das hat das Bundesverfassungsge-
richt aucdriicklich in einer Entschecidung vom 21. Mirsz
1961 (BVerfGE 12, 281; siche auch BGHSt 13, 190) besti-
tigt. Bc ist auch nicht richtig, dal das Gesetz Nr. 53
an Grundgesctz zu messen und nach desscn Vorschriften
aussulegen gewesen wére;'denn'das Gesetz Nr. 53 war,
wic socben ausgcfﬁhrt, Besatzﬁngsrecht gcblieben, das
nicht den Beschriénkungen des Grundgesctzes unterlicgt
(vgl, dazu cbenfalls dic angezogenc Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts). ' '

Irrig ist deshaldb die von der Kligerin wiederholt
vertretene Auffassung, sie habe einen unbeschrénkten
Rechtsanspruch auf Erteilung der Einfuhrbewilligung ge-
hobt. Denn das Deviscngesetz MRG 53 hat dic Devisenbe-
wvirtscheftung und damit den AuBenhandel grundsédtzlich so
geregelt, daB alle Geschdfte zuniichst verboten sind und
nur im Einzelfall erlaubt werden koénnen.



3. Die Revision meint nun im Anschlufl an die er-
wihnten Entscheidungen des Bundesgerichtshofes vom
9. Juni 1959 (BGHSt 13, 190) und des Bundesverfassungs-~
gerichts vom 21. Mirz 1961 (BVerfGE 12, 281), daB8 der
Vollzug des Gesctzes von der Tendenz der Liberalisierung
beherrscht sei, so daB die Erlaubnis zur Regel und das
Verbot zur Ausnahne geworden sei und ein Rechtsanspruch
auf Ertecilung dann angenommen werden miisse, wenn die
Voruuscctzungen dafir erfillt seien..

GewiB hat der Strafsenat in seinem Urteil bemerkt,
daB infolge der zahlreichen allgemeinen Devisengenchmi-
gungen von ciner Behinderung der Vertrags-~ oder Berufs-
freiheit im AuBienhandel und in der Devisenbewirtschaftung
keine Redc mehr sein konne, und weiter: "Soweit Befrei-
ungen an bestimmte Voraussetzungen gekniipft sind, ist
zvtanglos die Auslegung mdglich, daB bei Erfiillung der
Voraussetzungen ein Rechtsanspruch auf Erteilung der
Ausnohmegenchmigung besteht'. Das Bundesverfassungsge-
richt hat den Satz wiederholt, daB.ein Rechtsanspruch
auf BErtecilung einer Ausnahmegenehmigung angenommen yer-
den miisce, wenn die Voraussetzungen dafiir erfiillt seien,
und hat crlauternd betont, daB die Praxis der Genehmi-
gungsbchorden mit einer gleichbleibenden Tendenz zur
vollen Liberalisierung eine feste Richtschnur bildet,
von der sie ohne Verletzung dcs Gleichheitssatzes im
Binzelfalle nicht abgehen diirften.

Es kann dahingestellt bleiben, ob diesen Entschei-
dungen zusustimmen ist, denn ein Fall, wie ihn die bei-
den Entscheidungen im Auge haben, liegt hier nicht vor.
Nach der hier zugrunde licgenden Ausschreibung war kein
Tatbestand gegeben, der eine Ausnahmegenchmigung bei be-
stimmten, fest umgrenzten Voraussetzungen durch Allge-
meine Genechmigungen, Runderlasse oder dhnliche Anord-
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nungen bercits vorsah oder in Aussicht stellte, sondern
hicr wurde eine der lenge nach unbegrenzte Ausschreibung
veroffentlicht, bei der sich die Behdrde die Zuteilung
auf eine begrenzte lMenge und die Auswahl unter den vor-
gclegten Bewerbungen nach MaBgabe des Bedilirfnisses und
ihrer allgemcinen Runderlasse vorbchalten hatte. Die
Beklagte hatte zwar die Pflicht, sich an ihrc Runderlas-
se, die Ausschreibung und ihre allgemeine Praxis zu hal-
ten sowie die allgemeinen ffentlich-rechtlichen Begren-
zungen bchordlichen Verhaltens zu becachten, doch war

die Beklagte bei der Art ihres Vorgehens, dem Inhalt der
Ausschreibung und den mafgeblichen Runderlassen zur
Erteilung ciner "Ausnohmegenehmigung" nur nach Vorlage
eincr Bevwerbung nicht verpflichtet.

4. Die Revision hat aber Erfolg, soweit sie sich
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts wendet, diec
Bechbrde habe nach Ermessen iiber den Antrag entscheiden
diirfen und dabe nicht willkiirlich gehandelt. Die Auf-
fassung, die Beamten hdtten nach Ermessen iiber diec An-
trige befinden konnen, weil sie zur Erteilung der Ein-
fuhrbewilligung nicht schlechthin verpflichtet gewesen
scicen, ist dabel entscheidender Ausgangspunkt und tra-
gender Gesichtspunkt der Betrachtung des Berufungsge-
richts. Diese Auffassung ist unrichtig, weil die Frei-
heit der Entscheidung der Bediensteten der Beklagten
wesentlich eingeschrénkt war, wie sich aus folgenden
Uberlegungen iiber die hier zu beachtenden Amtspflichten
ergibt:

Alle Amtstrdger, Behdrden und juristische Personen
des Sffentlichen Rechts haben bei Erfilllung ihrer 6ffent-
lichen Aufgaben dic Gesetze und alle weiteren Rechtsvor-
schriften zu beachten. Dabei haben die Amtstréger sich
incbesonderc an die allgemeinen Verwaltungsvorschriften



zu halten, die fiir den betreffenden Geschiédftsbereich er-
lassen sind. Derartige Verwaltungsvorschriften wollen
durch zusammenfassende Erliuterungen oder Richtlinien
den Beamten dic Amtsausiibung erleichtern, eine gleichmi-~
3ige und gerechte Behandlung gewiihrléisten, durch eine
Verdoffentlichung die beteiligten Interessentenkreise
untcrrichten und dadurch wicderum eine reibungslose Zu-
sarmncnarbeit zwischen Behtrde und Blirger sichern. Es ist
imtespflicht aller Bedicnsteten dcr offentlichen Verwal-
tung, derartige Runderlasse und Ausfithrungsvorschriften
genau zu beachten, soweit sie sich im Rahmen der Gesetze
halten. Zu dicsen in erster Linie von den Bediensteten
der Bcklagten zu beachtenden allgemeinen Verwaltungsvor-—
cchriitcen gehdrten die vom Bundesminister fiir Wirtschaft
crlasscnen "Runderlasse AuBenwirtschaft® (RA).

Daneben hatten die Bediensteten kraft ihrer allge-
neinen Amtspflichien ihr Amt sachlich,gerecht, unpartei-
isch und gewisscnhaft auszuiiben, etwaige Ermessensent-
séheidungcn sachgerccht‘und unparteiisch zu treffen sowie
die allgemeinen Verwaltungsgrundsétze zu beachten, insbe-
sondere den Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit, den Grund-
satz der Gleichbehandlung und die Pflicht der Verwaltung
zunm konscquenten und riicksichtsvollen Verhalﬁen Zu wvahren
(siche dazu BGH Urt. vom 10. Januar 1963 -~ III ZR 124/61).

Bei Beachtung dieser Grundéétzé hatten die Bedien- .
cteten der Beklagten liber den Antrag der Kligerin auf
Brteilung einer Einfuhrbewilligung gemdB der Ausschrei-
bung in erster Linie nach dem damals geltenden Runder-
laB AuBScnwirtschaft (RA) 61/56 vom 24. August 1956 (Binz
Nr. 177) zu cntscheiden. Der Abschnitt 12 b dieses Rund-
crlasses AuBenwirtschaft 61/56 besagte folgendes: '



"{iber dic Antriige ist entsprechend der erdff-
ncten Einfuhrmoglichkeit nach Merkmalen zu cnt-
scheiden, die einc nach allgemein-wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten sinnvolle Zuteilung ermég-
lichen, viobei die besonderen Erfordernisse der
jeweiligen Wareneinfuhr zu beriicksichtigen sind.
Die Entscheidungomerkmale sind im Rahmen einer
Einfuhrndglichkeit auf alle Antridge, fiir die
die gleichen Voraussetzungen vorliegen, gleich-
nidfig anzuwvenden.

Eg kann insbesonderc nach folgenden Merkmalen
zugeteilt werden:

aa) nach den gilinotigsten Antragsbedingungen
~ Preis, Lieferfristen, gegebenenfalls Quali-
tdt der VWare uswv.,

bb) nach der zeitlichen Reihenfolge des Antrags-
- einganges,

cc) nach dem Verhdltnis zwischen dem Betrag der
jeweiligen Einfuhrmoglichkeit und dem Gesamtb-
betrag der Antrige.

Antriige auf Genenmigung von Einfuhrgeschiften,
an deren Durchfithrung ein dringendes 6ffentli-
ches Intcresse besteht (z.B. solche zur Besci-~
tigung von Noitstiénden), konnen bevorzugt beriick-
sichtigt werden."

Die Beklagte hatte also in erster Linie nach
Merkmalen zu entscheiden, die auf alle einschligigen
Antrige gleichméBig angewandt wurden und eine nach
allgemein-wirtschaftlichen Gesichtspunkten sinnvolle
Zutéilung ermdglichten. Schon dadurch war ihre Ent-
 scheidungsbefugnis stark eingeschrinkt.

Die Beklagte hat nach ihrem Vortrag ein im Rund-
 érlaB ausdriicklich vorgeschenes Unterscheidungcmerknal
gewithlt, nd@mlich nach den ‘giinstigsten Antragsbedin-
gungen" zugeteilt und dabei wieder auf den Preis ab-
gestellt. Das war zuldssig. Der Senat hat sich zu
iihnlichen Begriffen und Bestimmungen mehrfach gedulert,
insbesondere zu dem Begriff dos "“giinstigsten Angcehots
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im fritheren RunderlaB 56/51 in einem Urteil vom 28. Ja-
nuar 1957 (III 2R 131/55, insoweit BGHZ 23, 172 nicht
versffentlicht) sowic zu dem Merkmal des "vorteilhafte-
sten Angebots" in ceiner Entscheidung vom 27. Oktober
1960 (III ZR 84/59). In dieser letzten Entscheidung hat
der Scnat scine Irwigungen nochmals wie folgt zusammen-
gefafBt:

"Diese Bestimmungen konnten nur dahin verstanden
worden, dafl die zur Priifung dor Angebote und 2zur
Entscheidung iiber den Zuschlag berufene Stelle
grundsdtzlich gehalten var, auf die "vorteilhaf-
testen Angebote" den Zuschlag zu erteilen, und dafl
sic, falls sie andcre als die vorteilhaftesten
Angebote zum Zuge kommen liefl, gegen die ihr ob-
liegenden Amtspflichten verstieB. Was als “vorteil-
haftestes Angebot" anzusehen war, muBte jeweils

nach ILage des Einzelfalles entschieden werden, vo-
bei Qualitédten, Preise, Lieferungs- und Zahlungs-
bedingungen, Risiken besonderer Art u.a. zu beriick-
gsichtigen waren. Das bedeutet aber kecineswegs, dalB
die Frage nach dem vorieiihaftesten Angevot von den

Mitgliedern des Prufungsausschusses im Rahmen ihrcs
p{lichtgemdBen Ermessens zu beantworien gewesen vi-
re, wic das Berurungsgericht meint. Vielmehr han-
delt cs sich bei dem. "“vorteilhaftesten Angebot" um
cinen sogenannten unbestimmten Rechtsbegriff, des-
scn Elemente im wesentlichen auf tatsachllchcm Ge-~
bict licgen und bei dessen Erfassung ec entscheidend
um e1nc Wertung und Wurdlgung konkreter Gegebenhciten
geht., Mir die Ausilbung eines Ermessens ist insowveit
iiberhaupt kein Raum. Der Umstand, daBl dic Frage, wel-
ches Angebot jeweils das vorteilhafteste darstellte,
in der Regel “nicht allein unter einem einzigen Ge-~
sichtspunkt (z.B. den des Preises oder der Qualitiit)
beurteilt werden konnte, konnte dahin fiihren, daf
gewisse Differenzen in den einzelnen Angeboten bvei
einer sachlichen Gesamtbewertung ausgeglichen wer-
den muBten, so dafl ein Angebot, das in bestimmten
Einzelheiten ungilinstig von einem Konkurrenzangcbot
abwich, unter andercn Gesichtspunkten mdglicnerwei-
sc als gilinstiger beurteilt werden muite mit der Fol-
ge, daB cs in seiner Gesamtheit als cbenso giinstig
oder gar giinstiger als das Konkurrenzangeboti zu be-
achten war. Bei einem derart weritenden Vergleich
der cinzelnen Angebote muBten jedoch als Bewertungs-
srundlagen und -mafstdbe solche Umstédnde ausschei-
den, denen nach der Formulicrung der Ausschreibung
fﬁi dic Bewertung des Angebotes eine Bedcutung nicnt
zgukam."
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Dassclbe gilt fiir das hier von der Beklagten bei der
Zuteilung angewandtc llerkmal der “giinstigsten Antragsbe—
dingungen". Die Beamten der Bckiagten durften nicht cin-
fach nach ihrem Ermessen entscheiden, sondern nufiten in
der oben beochriebenen Art feststellen, welches Angebot
die gﬁnétigstcn Antragsbedingungen enthielt. Dazu hatten
dic Beomten die einzelnen Antrige :miteinander zu ver-
gleichen und das giinstigste Angebot zu ermitteln. Damit
hatten sic cinen unbestimmten Rechtsbegriff anzuwenden,
aber kecin Hrmesscen auszuiiben.

Das Berufungsgericht hat diese Rechtslage verkannt,
obwohl cg dic erwviihnten Urteile kemmen muBte, die beide
Frankfurter Fdlle betrafen. Dieser Fehler notigt zur Auf-
hebung des Urteils, weil es die hicrnach entscheidenden
und crheblichen Feststellungen und Wiirdigungen nicht ent-
hiilt. Denn ces prﬁft das Verhalten der Beamten nur darcuf,
ob sic willkiirlich gchandelt haben; das ist unzulénglich,
weil eine Amtspflichtverletzung nach den vorangegangencn
Ausfﬁhrungcn schon aus ganz anderen Griinden vorliegen
kann. Dazu muBlte das Berufungcgericht zunidchst feststel-
lcn, welchc Angebote vorlagen, ob sie frist- und formge-
recht eingereicht waren, welche Priifung die Beamten vor-
genomnen haben, aus welchen Griinden sie sich fir die Ab-
lchnung des Angcbots der Kliigerin entschlossen hatten
und ob ihre bei dieser Auswahl angewandten Merkmale der
Ausschreibung. dem RunderlaB 61/56 und ihren allgemeinen
antspflichten entsprachen. Das Berufungsgericht hat nicht
cinmal den Vorirag der Kligerin geklirt, die Beklagte ha-
be iiberhaupt keine Priifung vorgenommen, sondern diese Be-~
houptung nur vorgeschoben.,

111,

Dabei wird fiir die weitere Bearbeitung def Sache
noch folgendes bemerkt:




1. Dic Ausschreibung hatte Offerten wverlangt, deren
Preisc auf fas-Basis abgestellt waren. Das war zulidssig
gewesen, doch entstand dadurch keine Bindung fiir die Be-~
horde, bei der weiteren Priifung und der Auswahl nun le-
diglich dic fas-Precisc miteinander zu vergleichen. Denn
dic Bcklagte muBte nach dem RunderlaB 61/56 entsprechend
der Ausschreibung nach Herkmalen auswiihlen, die eine
nach allgenmecin-wirtschaftlichen Gesichtspunkten sinnvol-
lec Zutecilung ermdglichtcen, dicce Merkmale auf alle Antrii-
gc nit gleichen Voraussctzoungen gleichmiBig anwenden und
dann priifcn, welches Angcbot das giinstigere war.

2. Unrichtig ist dabei der Vortrag der Klégerin, die
Beklagte hittekeine Preispriifung vornchmen dlirfen. Denn
Abschnitt 12 b des RA 61/56 gestattete die Heranzichung
aller Antragobedingungen und erwdhnt ausdriicklich den
Preis als Zutcilungsmerkmal. Auch ohne eine derartige Be-
stimnung und trotz einer Abweichung dieses Runderlasses von
der Fassung frihcrer Erlasse, die teilweise eine Preisprii-
fung ausdriicklich erwiihnten, ist der Beklagten von der
Hatur der 3ache her gestattet, bei ihren Entscheidungen
iiber cinc Einfuhrbewilligung und die Zuteilung von. Devi-
scen zu beriicksichtigen, welche Ware zu welchem Preis ein-
gofithrt werden soll. Die Einfuhrbewilligung ist Teil der
Farktordnung und dcr Devisenbewirtschaftung, und die Be-
klagtc darf trotz glinstigster Devisenlage im Einzelfall
tecure oder gar Luxusartikel von der Eihfuhr zuriickhaltcn
oder aus handelspolitischen Erwigungen bestimmte Waren
oder Lénder beverzugen.:

3. Irrig ist der Vertrag der Revision, die Beklagte
habe nur cinc beschriénkte Priifungsméglichkeit gehobt,
weil die Kldgerin die einzige Firma gewesen sei, die eine
Binfuhrbewilligung fiir Zucker aus Haiti beantragt hatte.



Die Klédgerin ilibersicht dabei, daB die Ausschrei-
bung Hr. 33502 iiber einc Einfuhr von Zucker aus Haiti
zu der Gesamtverlautbarung Nr. 1129 gehorte und damit
nur cin Teil einer ™weltoffcnen" Ausschreibung war. Denn
an glcichen Tage warcn gleichlautende Ausschreibungen
fiir Zuckercinfvhren aus den 8 Léndern Brasilien, China,
Doninikanische Republik, Haiti, Kolumbien, fuba, Pcru
und Venczucla versffentlicht worden. Nach dem weitoren
Vortrag der Beklagten waren auf diese Ausschreibungen
cm 18, Descmber 1956 form- und fristgerecht Antrige
auf Bewilligung von Zuckerimporten aus den ILéndern
¥Xolumbien, Peru, Brasilien, Haiti und Venczuela vorge-
lcgt worden. Die AuBlenhandelsstclle hat nach dem Vor-
trag der Beklagten Uber alle dicse Antrége gemcinsam
cntschieden und will nur die Antriige fiir Einfuhren aus den
beiden crsten Liindern als preisgiinstigste genchmigt und
die Ubxigen Antxige dieses Tages abgelehnt haben. Das
Berufungsgericht hat sich mitv diesem Vorirag nicht aus-
cincndergesctzt. Falls er sich als richtig erweist, wi-
re das Vorgchcnﬂdor Beklagten jedenfalls insoweit, als
allc an diesem Tage vorliegenden Antrige untereinander
im Blick auf die "Preisgilinstigkeit" vergliéﬁbﬁ‘worden
5ind, nicht zu beanstanden, da nach der erkenmbaren
Art der Ausschreibung alle diese Antrédge sachlich zu- -
sammengehdrten, so daB die Beklagte nicht nur das An-
gebot dor Klidgerin als einzigen Antrag (weil er allein
cin Angebot aus Haiti betraf) zu behandeln und ihn nur fir
sich allein darauf zu priifen hatte, ob er der Ausschrei-
bung entsprach und marktgerccht war.

4. Die Art der Auswahl zwischen mehrercn zusanmen-
gehdrigen Antriigen muBte gemdB dem RunderlaB 61/56 nach
gleichmiiBig angewandtcen Merkmalen erfolgen, die eine
nach allgenein-wirtschaftlichen Gesichispunkten sinn-
volle Zuteilung ermdglichten. |



Diec AU 2t noch ihrem Vortrag dabei

entschecidend auf den Offertenprecis abgestellt und dieje-
nigen Antridgec genehmigt, die am weitesten unter der No-
tierung der New Yorker Borsc fir Kubazucker lagen. Der
Revision ist zuzugeben, daB die Beklagte dabei mdglicher-
weisce verkannt hat, daB die in den Offcrten enthaltenen
Preise auf fas-Bacis der verschiedenen Exporthiéfen fir
sich allein keinc sinnvole Vergleichomdglichkeit dar-
stellten. Denn die Beoanmten durften nach dem RunderlaB
nur csolche Auuuahlmorkmalc anwenden, die sich gleich-~
niBig auswirkten und nach allgerein-wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkicn sinnvello Zutcilungggmgjgaben,

Allerdings wird dabei das sogenannte Punktesystem-
der siidemerikanischen Zuckercrzecuger im Verhiiltnis sum
Kubazucker mdglicherweise auBler Betracht bleiben kénnen.
Nach dem bisherigen Sireitstand cntotanden damals in
‘Kuba becim Trangsport des Zuckers bis zum_Seébchiff ho-
here Ncbenkosten, die die ilibrigen siidamerikanischen Lén-
der nicht hatten; diesc Nebenkosten erschienen angob-
lich bei dem Kubasucker nicht in der Borsennotierung.
Dic Liinder mit billigercen Verladebedingung@n konnten
dann eincn héheren Zuckerpreis fordern und_kannten dann
trotzden neben dem Kubagucker konkurrenzfihig bleiben.
Dabei soll sich fiir die stidemerikanischen Lénder ein
PunLtesystcm gebildet haben, noch. dom Waiti im Ver-
gleich cu Xubz 10 Pumkio-nid 2,20 Dollar au;schlug} Fiir
cinen sinnvollen Verglcich der Preise aus verschiedenen
Léndern auf fas-Basis muBten daher bei Kubazucker diese
notwvendigen Nebenkosten bis zum Transport léngsseits
des Sceschiffes zugeschlagen werden. Falls jedoch der
Vortrag der Beklagten richtig ist, da8 am 18. Dezember
1956 nur unter Offerten aus anderen Léndern ohne XKuba
gewihlt wurde,  trat Kubazucker in diesem Falle nicht in
Konkurrenz, so daf dic bei Kubazucker notwendig hinzu-



tretenden Ncbenkosten diesmal nicht beriicksichtigt zu
worden brauchten. Denn diese Nebenkosten muBten sich
nun fir allc andcren Bewerber glcichmiiig auswirken,

co daBl cie an diesem Tage wicder die gleichen Vettbe-
werbschoncen hatten. Trots des Vergleichs mit der Bor-
scnnoticrung mit Kubacucker wirkte sich dann die Auswahl
so aus, &als ob die Becklogte nur diejenigen Bewerber be-
riucksichtigte, die rcin ziffernmiéiBig ecinen bestimmten
Prcis nicht iiberschritten. Eine solche Unterscheidung
konnte bei sonct gleichen Antragsbedingungen (falls
solche nach allgenein-wirtschaftlichen Gesichtspunkten
wirklich vorlagen) cine sachgerechte Wahlmethode bil-
den, cbenso wie cine Yerlosung unter vollig gleichen
Antrigen. Der Abteilungsleiter Arg hat bei sciner
Zeugenvernchmung dasu bereits erklért, er habe dicscs
Punktesyston gekannt; aber nicht beriicksichtigt, weil
es hicr leinc Rolle gespielt habe; auch demit wir

sich jetzt das Berufungsgericht auseinanderzusetzen ha-
ben. ‘

Bei der danach vieiter erforderlichen Priifung, ob
nach allgemein-wirtschaftlichen Gesichtspunkten in der
Tat gleiche Aniragsbedingungen vorlagen, ist dagegen
der Vortrag der Revisibn‘erheblich, dafl bei einem An~
gocbot aus verschicdenen Liéndern der Vergleich der Preise
auf foc-Basis kein: sinnvélles Ergebnis erbringen koune. -
Denn es muBte immer erwogen werden, daB zu dem Preis
auf fas-Basis stets die Kosten fir die Seefracht nach
Europa hinzukommen. Diese Frachten sind von der Linge
des Sceweges abhéingig, konnen also fir die verschiedenen
Linder unterschiedlich sein. Zur Auswahl nach allgemein-
rirtachaftlichen Gesichtspunkten gehdrte auch irgendwic
dic Erwigung, was der importierte Zucker schlieBlich
in der PG xostcte. Ein Vergleich der Preise
auf fas-Basis mﬁBte, wvoriiber sich beide Parteien jetzt




cinig sind, in bestimmten Fidllen jedenfalls zu einem
sinnwidrigen Ergebnis fithren. Bei einem Vergleich etwa
zwvischen Angeboten von Zuckerinporten aus Kuba oder Haiti
mit colchen aus Formosa oder China auf fas-Basis viirde
immer der Zucker aus Kuba und Haiti ungiinstiger liegen
niisscen, weil die fernen Lénder die den européischen Kiu-
fern entstchenden héheren Frachten bei ihrer Preiskalku-~
lation beriicksichtigen. Xine derartigcaPraxis viirde im-
ner Dinfuhren aus den cntferntesten und damit frachtun-
ginstigston Liéndern fordern. Das widre eine Zuteilung

nach Herkmalcen, die kein sinnvolles Ergebnis erzielten,
also cine gegen den RunderlaB 61/56 verstoSende Zuteilung
und nicht nur - wie das Berufungsgecricht meint - cine un-
zweckniiBige lleBnahme. Allerdings kommt es auch hier immer
auf dic Besonderheciten des Einzelfallec an. AufSlerdem

darf dic Bchorde bei ihrer Auswahlmcthode grobe MaBsti-
be zur Vercinfachung, allgemeine Erfahrungssétze und Pau-
schalicrungen anwenden. Sie braucht nicht in jedem Binzel-
fall auf den Pfennig genau auszurechnen, was die Ware in
dcr RGN ostet. Das ist vielfach der AGHEENED-
G - nicht mbglich, weil ihr der Transportweg
und dic Transportmittel‘nicht bekannt sind und weil sich
auf das koftennméBige+Endergebnis die geschéftlichen Be-
sichungen des Importeurs und sein kaufménnisches Geschick
auswirken. Diec Behdrde darf also beispielsweise bei der
Vfahl cwischen Importen aus Léndern, die ungefahr in glei-
cher Entfernung von Europa liegen, die Frachten auBler Be-
tracht lasscn, wenn sic bei den zu vergleichenden Importen
ungefihr gleich hoch liegen. Allerdings standen am 18.De-
zember 1956 nach dem Vortrag der Beklagten auch Importe
aus Kolumbien und Peru zur Wahl, die ganz oder teilweise
an der Vestkiiste von Siidamecrika liegen und wahracheinlich
crhicblich hohere Frachten als Importe aus. Kuba und Haiti

criorderten. Anderersceits durfte die A—

wicderun beriicksichtigen, ob die Frachten durch deutsche



Schiffe ohne Inanspruchnahme von Devisen ausgefiihrt wur-
den, so daBB unter dem Gesichtspunkt der Devisenbewirt-
schaftung doch wieder die entfernter liegenden Liinder

nit geringercm Zuckerpreis glinstiger erschienen. Schlicef-
lich konnten im Einzelfall auch handelspolitische Er-
viigungen: allgemeiner Art daszu filhren, Importe aus bestimm-
ten Lindern trotz hohcerer Preise zu fordern oder Einfuhren
aus andercn Léndern mit geringeren Preisen abzulehnen. Das
alles kann hier nicht abstrakt und theoretisch abschlie-*
fcnd behandelt werden, sondern das Berufungsgericht muB
dic Parteicn insoweit zu weiterem Sachvortrag veranlassen
und alsdann priifen, welche Erwigungen dic AGHEEEES-
@D i dicccem Einzelfall angestellt hat und ob diese
Ervdgungen sowic dic Entscheidung nach den oben angegcbenen
IlaBstidben sachgerccht oder pflichtwidrig waren.

5. Dic Entscheidung der Beklagten konntc weiter dann
pflichtwidrig scin, wenn die Beamten gegen den Grundsatz
der Gleichbehandlung verstofien hdatten. Allerdings ist dic-
ser Gleichbhchandlungsgrundsatz nur dann verletzt, wenn die
abwreichende Béhandlung gleicher Fdlle als willkiirlich be-
ceichnet werden muf3, wenn ein vefnﬁnftiger, aus der Natur
der Sache sich ergebender oder sonstwie einleuchtender
Grund fiir die Differenzierung nlcht vorliegt (BGH DRiZ 1962,
129 mit weiteren Nachweisen).

Der Abteilungsleiter der AGEINNENEEED . . GD
hat als Zeuge dazu begtédtigt, daB seine Behdrde im dJuli
1956 einmal cine Einfuhrbewilligung fir Zucker aus San
Domingo zu cinem Preis erteilt habe, der iiber der Borsen-
noticrung fiir Kubazucker lag. Er hatte als Begriinmdung an-
gegeben, in diesem Falle habé man zur Beseitigung drohon-
der Versorgungsschwierigkeiten eiligst groBere Mengen
cucker hercinlassen miissen, auch hidtten handelspolitische
Lrvigungen cinc Rolle gespielt, weil gerade iiber den Ab-
schlull eincs Handelsvertrages mit der Republik San Domingo



verhandelt worden sei. Das Berufungsgericht hat sich

auch nit dicser Aussage nicht auseinandergesetzt. Falls es
dem Zcugen glaubt, wiirde diese Abweichung der Behordc in
keciner Vieise zu beanstanden sein, weil die Verwaltung auch
von ciner gefestigten Ubung aus derartigen sachlichen Griin-
den abweichen darf.

Das Oberlandesgericht hat infolge der Zuriickverreisung
auch Gelegenheit, sich mit der weiteren Behauptung der
Klédgerin auseinanderzusetzen, dcr Zeuge Ar@D habe bei
seiner Vernchmung noch eine weitere Abweichung aus jener
Zeit fir cincn Zuckerinport aus Matinique zugegeben, ohne
dafl dieser Teil der Aussage protokolliert worden sei. Falls
dic AN -2uch in diesem Falle aus den Griinder.
wie sie socben bei dem Import aus San Domingo erdrtert vor-
den sind, von ihrer sonstigen Praxis abgewichen wére, lige
insoweit ebenfalls ¥illkiir nicht vor. Die Abweichung wvon
einer jehrclangen Praxis in zwei Einzelfdllen zur Beseitigung
eincr drohcnden Versorgungskrise wilrde nicht die Annahme
rechitfertigen, daB die Verwalitung damit gegen ihre Pflicht
zum konscquenten Verhalten oder zur Gieichbehandluhg_aller,
Viettbewerber verstoBen habe. Eine Abweichung in dieser Art
ergiibe auch noch keinen Wandel der,allgemeinen Praxis, auf
dic sich nun die Klégerin wieder b.erufenwkiinnfe°

6. Falls das Berufungsgericht in der neuen Verhandlung
zu dem Ergebnis kommt, daB die Bediensteten der Beklagten
bei der Versagung der bcantragten Einfuhrbewilligung ihrc
der Kldgerin gegenilber bestehenden Amtspflichten verletzt
haben, kann ein Verschulden schwerlich mit der bisherigen
Begriindung vérneint werden, ein Kollegialgericht hiétte
das Verhalten der Beamten inzwischen als rechtmZfig go-
billigt. Denn nach den vorstehenden Ausfiihrungen sind so-
wohl das Landgericht als-auch das Oberlandcsgericht bei
ihrer Virdigung nicht von der zutreffenden Rechtslage



(kxeinc Ermecssenscntscheidung) ausgegangen, so daB siec
deshaldb ihrcer Bewvertung nicht den entscheidendcn Sach-
verhalt vollstindig zugrunde gelegt haben. Fiir solche
Fiilllc gilt nicht der Grundsatz, daB bei einer Billigung
des Verheltens durch ein Kollegialgericht ein Schuldvor-
viurf in der Regel entfalle., Soweit aber die Beklagte

sich etwa doraul glaubt berufen zu konnen, auch sie sei
davon ausgegangen, sie diirfe nach freiem Ermessen cnt-
scheciden, kann sie das Verschulden ihrer Beamten nicht durch
Hinveis auf den insoveit vorgekommenen Rechitsirrtum der
Tatsachengerichte entschuldigen. Als Beamte einer Sonder-
behdrde mufite von ihnen einc besscre Rechiskenntnis ver-
langt werden, als von Richtern, die nur gclegentlich mit
Rechtsfragen aus dicscem Sondergebiet befaBlt werden. Im
iibrigen hatsc, wie oben bereits erwiahnt, mindestens dem
Berufungsgericht nach Vorliegen der Rechtsprechung des
Bundcsgerichtshofes dicser Rechtsfehler bei erschépfender
Priifung der Rechtsfrage nicht unterlaufen diirfen; auf
~derart zustande gekommene Urteile -eines Kollegialgerichts
konnen dic tdtig gewordenen Beamten sich zur Rechtferti-
gung niemals berufen.

I Bei der dann weiter zu entscheidenden Frage, ob die
Kldgerin durch die ‘Pflichtverletzung einen Schaden erlit-
ten hat, mufli das Berufungsgericht feststellen, wie die
A v:i richtiger rechtlicher Behandlung
der Sache hiitte entscheiden miissen (vgl. BGB-RGRK 11, Aufl.
§ 839 Anm. 50). Die Klégerin kann also die Erstattung
cines entgangencn Gewinns nur dann verlangen, wenn sie

- den Nachweis erbringt, daB ihr bei richtiger, fehlerfreier
Auswahl dic beantragtc Einfuhrerlaubnis hiitte erteilt
werden nmissen. Gewif hat der Tatrichter diese Frage nach
§ 287 ZPO zu entscheiden,. doch darf die ihm dabei gewihr-
tc Freiheit nicht in der Luft schweben; er darf nicht
Yins Blauc hincin schétzen". Die Kligerin hat insoweit
bisher wienig vorgetragen, weil sie anscheinend iiberschen
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hat, daB sie zwar in verwaltungsgerichtlichen Verfahrcn
regelmiiBig die Aufhebung eines Verwaltungsaktes schon bei
Nechweis eines beliebigen Verfahrens- oder Rechisfehlers
der Bchorde errecichen wird, daB sie aber im Amtshaftungs-
prozcef entgangencn Gewinn wegen einer fehlerhaften Amts-
hendlung nur dann erreichen kann, wenn sie nachweist, daB
ohne die Pflichtverletzung sié¢ den Gewinn auch wirklich er-
ziclt hittc. Wenn beispielsweise die Beklagte bei sonst
glcichen Bedingungen zwischen allen Bewerbern gelost oder
aus handclspolitischen Erwviigungen immer Importe aus Haiwi
crst an letzter Stelle beriicksichtigt hdtte, hitte die
jetzige falsche Auswahl im Ergebnis keinen Schaden verur-
sacht, weil die Kligerin nicht nachweisen kdonnte, daB sie
bei richtiger Behandlung die Binfuhrbewilligung auch ne-
ben den iibrigen Bewerbern erhalten hitte (vgl. dazu BGH
Urt. v. 10, Januar 1963 III 2ZR 77/61).

Dr. Pagendarm Dr. Arndt ' Dr. Beyer

Die Bundesrichter Gdhtgens und Dr. Rein-
hardt sind beurlaubt und ortsabwesend; sie
sind an der Leistung der Unterschrift ver-

hindert. Dr. Pagendarm
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