BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III_7ZR_230/63 URTEIL Verkiindet am
8.April 1965
Fieser,
Justizangestellte:
] ) als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle
des Landkreises H P, vertreten durch
den Oberkreisdirektor,

Beklagten und Revisionsklédgers,
- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt- -

gegen

den Klempnermeister Leo W < NNEGNGNDG: . >l diD

Kldger und Revisionsbek

lagten
- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt I«‘rhr.v‘
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 15. Mérz 1965
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr.Pagendarm
sowie der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt,
Dr. Beyer und Gahtgens

fiir Recht erkannt:
Die Revigion des beklagten Landkreises gegen
das Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlan-

desgerichts Hamm (Westf.) vom 9. Juli 1963
wird szuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden dem
beklagten Landkreis auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbestand

-

-
.
——

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Kldger betreibt in Detmold ein im Handels-—
register eingetragenes Unternehmen fiir Heizungen,
Liftungen und sanitdre Anlagen. Er besitzt den Ver-
triebenenausweis A, und sein Betrieb war nach einer
Bescheinigung des Landkreises Detmold als Fliichtlings-
unternehmen im Sinne des § 74 des Bundesvertriebenen-
gesetzes (in der TFassung vom 14. August 1957, BGB1 I
1215, jetzt Fassung vom 23. Oktober 1961, BGB1l I 1882)

- BVFG - anzusehen.

Im Herbst 1960 plante der beklagte Landkreis die
Heizungsanlage in einem'Erweiterungsneubau der Kreig-
berufsschule in Ennigloh bei Biinde. Fiir die Klassen~
raume war eine Radlatorenhelzung, fur Treppenhaus und

- Flure hingegen cine Deckenstrahlungshelzung vorgesehen.

Im Wege der sogenannten beschréankten Ausschrelbung

(§ 3 Ziff.1 b der Verdingungsordnung fiir Baulelstungeh
- VOB - Teil A) wurden mehrere Unternehmer, darunter
der Kl#ger, zur Abgabe von getrennten Angeboten fiir
die Radiatoren-und die Deckenstrahlungsheizung aufgé¥
tordert. Der Kliiger gab jedoch nur ein Angebot fir

die Anlage der Radiatorenheizung ab. In scinem Be- |
gleitschreiben wies er daerpuf hin, daB er anerkannter
Plichtlingsbetrieb sei und machte "auf den ErlaB des
Herrn Wirtschafisministers betreffs bevorzugter Veré
gabe bei 8ffentlichen Auftrégen" aufumerksam; gemeint
war damit der gemeinsame RunderlaB des Arbeits-und des
Wirtschaftsministers tiber die Beriicksichtigung bevor-
zugter Bewerber bei der Vergabe von &ffentlichen Auf-
tridgen vom 22.Juli 1954, MinBl NW 1954, 1294. Im Er-
offnungstermin am 10.0Oktober 1960 lagen folgende An-

gebote vor:
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Fiir die Radiatorenheizung:

1. 7@, Detmold /Klager/ 141.026,15 DM
2. sch®, Herford 14%.481,85 v
3. B@®, Ennigloh 144.110,—~ "
4. X@R, Herford 158.614,99 ¥
5. M@, Bielefeld 167.821,70 "

Fiir die Deckenstrahlungsheizung:

K@@, Herford 30.018,98 DM

l'

2. 4, Ennigloh | 32.290,50 "
3. 2@, Bielefeld - 37.091,89 " ’
4. Schg’ﬁerford 44.417,-~ "

Nach dem Eréffnungstermin machte die Firma B¢e
dic Ausfilhrung ihrer Angebote davon abhlingig, daB sie
den Zuschlag fiir beide Anlagen erhielt. Die Firma K¢
wurde vom Beklagten wegen eines angeblichen XKalkula-
tionsirrtums in HO6he von 2 000 DM aus dem Angebot fiir
die Deckenstrahlungsheizung entlassen. Nach der Zulei-
tung der fingebote an ihn stellte sich der Kréisbauaus—
schuB auf den Standpunkt, daB innerhalb cines Baues nur
ein Unternehmer mit der Anlage der Heizung beauftragt
werden solle. Der KreisausschuBl erteilte daraufhin der
Firma S em 28. Oktober 1960 den Zuschlag. |

Der Kléger ist der Auffassung, der Auftrag fir axre
Ausfiihrung der Radiatorenheizung habe ihm erteilt werden
miissen, weil er das annehmbarste Angebot abgegeben habe
(§ 25 7Ziff.2 VOB Teil A) und weil sein Betrieb ein
Fliichtlingsunternehmen im Sinne der Vorschrift des
§ 74 BVFG sei. Durch den Zuschlag en die Firma Dy
habe der Beklagte gegen § 74 BVFG verstoBen und sich
dadurch ihm, Klé&ger, gegeniiber schadensersatzpflichtig

gemacht.
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Mit seiner Klage hat der Kléiger zundchst Zahlung
von 1 500 DM als Teilbetrag des ihm angeblich durch
den Auftragscntgeng entstandenen Gesamtschadens von
mindestens 10 000 DM verlangt und vor dem Landgericht
beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 1 500 DM mit
Zinsen zu verurteilen.

Das Landgerlcht hat die Klage dem Antrag des Be-
klagten entsprechend abgewiesen. :

Im Berufungsrechtszug hat der Klédger seinen Klage-
anspruch erhtht und um Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung von 6 400 DM mit Zinsen gebeten. Das Oberlan~
desgericht hat unter Abiénderung des landgerichtlichen
Urteils die Xlage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
erkldrt und die Sache zur Entscheidung iiber die Hohe
an das Landgericht zuriickverwiesen. |

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte die
auch die Abweisung des erst im Berufungsverfahren gel-
tend gemachten hdheren Klageanspruchs. Der Kldger bit-
tet um Zurilickweisung des Rechtsmittels.

IEntscheidungsgriinde:

e o e

I.

Das Berufﬁngsgericht hat seine Entscheidung im
wesentlichen mit folgenden tatsichlichen und recht-
lichen Erwidgungen begriindet: '

Der Kliger konne seinen Anspruch zwar nicht darauf
stiitzen, daB der Beklagte sich nicht an diec Bestimmungen
der VOB gehalten und damit ein Schutzgesetz im Sinne
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von § 823 Abs.2 BGB verletzt habe; denn die VOB sei
kein Schutzgesetz im Sinne dieser Vorschrift. Eben-
sowenig hafte der Beklagte nach § 839 BGB in Verbin-
dung mit Art.34 GrundG, da er nicht in Ausiibung of-
fentlicher Gewalt, sondern in Wahrnehmung wirtschaft-
licher Belange als gleichberechtigter Partner des '
Klidgers im privatrechtlichen Rechtsverkehr gehandelt
habe. Der Beklagte habe aber gegen § 74 BVFG und da-~
mit gegen ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Avbs.2 BGB
verstoBen. Denn die Vorschrift des § 74 BVFG miisse

nach ihrem Zweck als ein derartiges Schutzgesetz ange-
sehen werden. Das Angebot des Xlégers sei bei der Ra-
diatorenheizung das wirtschaftlichste, zumindest sei

es ebenso wirtschaftlich wie das der I*‘_irma_B- oder
einer anderen ¥irma gewesen. Deshalb habe auf dieses An-
gebot der Zuschlag erteilt werden miissen. Die Uberge-
hung des Klagers werde durch die vom Beklagten dafiir
angefithrten Griinde nicht gerechtfertigt. Der Beklagte
habe auch schuldhaft gehandelt.

II.

1.) Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, soweit
es der Auffassung ist, daf der Klageasnspruch nicht aus
einer angeblichen Verletzung der Bestimmungen der VOB
in Verbindung mit § 823 Abs.2 BGB hergeleitet werden
ktnne. Die VOB gibt in ihrem Teil A im Interesse vor
allem einer c¢inheitlichen und klaren Verwaltungspraxis
Richtlinien und Regeln dariiber, wie bei der Vergsbe von
Bauleistungen seitens der Auftraggeber verfshren werden
soll. Diesen Bestimmungen kommt ein Rechtsnormchsa-
'rakter nicht zu, so daf sie schon allein aus diesem
Grunde nicht als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs.2 mﬂ
qualifiziert werden konnen. Bedenken bestehen insoweit
auch in folgender Richtung: Wenn die im Teil A der VOB
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enthaltenen Regeln und Grundsidtze fiir die Vergabe

von Bauleistungen auch nicht einseitig auf das In-
teresse der 6ffentlichen Auftraggeber abstellen und

ihr Zweck sich nicht susschliefilich in der ¥Wahrung

des Interesses der offentlichen Hand erschopft, viel-
mehr auch in gewissem Umfang sachlich gerechtfertigtes
Interesse der Unternehmer Beriicksichtigung finden

mag (vgl. Ingenstau-Korbion Kommentar zur VOB, 2.siufl.,
£inl.RAZ,19), so steht die Wahrung der Einzelinteressc.
der Unternehmer in den Bestimmungen der VOB doch nicht
susreichend genug im Vordergrunde, um diese Interessen-
wahrung der Unternehmer als (mit-)bezweckt in dem

Sinne annehmen zu kdnnen, daf eine Nichtbeachtung der
hier interessierenden Regeln die eine Schadensersatz-
pflicht auslésende Verletzung eines Schutzgesetzes
darstelle (im Ergebnis ebenso das Urteil des VI.Senats
vom 12.0ktober 1956 VI ZR 51/56; Ingenstau-Korbion

aa0; Hereth~Naschold, VOB/A, 2.Aufl. EzA 0.33).

2.) Das BerufungSgericht hat den Klageanspruch
aus dem Gesichtspunkt der Verletzung eines Schutzge-
setzes (§ 24 BVFG i.V.m. § 823 Abs.2 BGB) fiir begriindet
erachtet und ausdriicklich eine Haftung des Beklagten
nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GrundG mit
der Erwdgung verneint, daB der Beklagte nicht in
tuslibung dffentlicher Gewalt (d. h. in Auslibung eines
offentllchen Amtes im Sinne des Art. 34 Grund@), qon~‘
dern in Wahrnehmung w1rtschaftllcher Belange als
gleichberechtigter Partner im prlvatrechtllchen Rechtq—
verkehr gehandelt habe. Ob dem zuzustimmen ist, 148t
der erkennende Senat unentschieden, da: die Haftung:
des Beklagten in jedem Pzll im EZrgsunis mit Recht be-
jaht worden ist. ' '
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Die Auffassung der Revision, dafl eine Behorde
bei MiBachtung der hier in Rede stechenden Vorschrif-
ten zwar einem gésetzlichen “Gebot zuwider handele,
aber nicht ein unter den Schutz besonderer Gesetze
gestelltes Rechtsgut Dritter verletze, ist unrich-
tig. Das Bundesvertriebenengesetz ist nicht allein
im Interesse der Allgemeinheit als solcher erlassen,
sondern es dient ohne Zweifel zumindest weithin auch
dem Interesse des von diesem Gesetz (§§ 1 - 4) erfafi-
ten Personenkreises. Insbesondere beriihren die dem
Schutz und der Forderung der Vertriebemen und Flicht-~
linge dienenden Vorschriften iiber ihre bevorzugte
Berlicksichtigung bei der Vergabe von Auftrédgen durch
die &ffentliche Hend unmittelbar die Belange der in
Rede stchenden Personen. Ts geht mithin insoweit
nicht um Normen, deren MifBlachtung allein Maf3inahmen
im Wege der Dienstaufsicht, aber nicht unmittelbare
Sanktionen gegenilber den einzelnen geschiitzten Perso-
nen auszuldsen verméchte. '

Mit der Vergabe eines Offentlichen Auftrages flir
Bauleistungen wird in aller Regel - zumindest dann,
wenn diese Vergabe nicht im Rahmen obrigkeitlicher ]
Verwaltung erfolgt - ein ausschlieBlich nach den |
Grundsdtzen des Privatrechts zu beurteilendes Rechts-
~verhdltnis in der Form eines gegenseitigen Vertrages
begriindet, und zwar auch dann, wenn der Unternehmer
einem nach 6ffentlichrechtlichen Regeln (z.B. § 74 BVFG,;
'§ 68 BEG) bevorzugten Bewerberkreis angehbrt. Das sher |
gllein wiirde es noch nicht verbieten, den Klagevortrag |
unter dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverletzung im f
Rahmen der Ausiibung eines 8ffentlichen Amtes (§ 839 BGB E
i.V.m. Art.34 GrundG) zu wiirdigen. Denn wenn auch die §
Auftrédge selbst ausschliefilich privatrechtsgeschéft—. ;
liche Willenserkldrungen darstellen und die sich aus ;

A



den durch die Auftragserteilung begriindeten Rechts-
verhidltnissen ergebenden Streitigkeiten ausschliefl-
lich nach privatrechtlichen Grundsédtzen zu beurtei-
len sind, so wire damit doch noch nicht gesagt, dali}
nicht die der Auftragserteilung vorhergehenden lber-
legungen und Priifungen (etwa dahin, ob die Fliicht-
lingseigenschaft des Bewerbers und die sonstigen
sachlichen Vorsussetzungen fiir eine bevorzugte Be~
riicksichtigung gegeben sind) in der Wahrnehmung der
durch das Bundesvertriebenengesetz hegriindeten 6f-
fentlichen Aufgaben erfolgen. Wirde man dem folgen,

so wiirden die Vorgédnge um die Vergabe von Auftirédgen -~
der tffentlichen Hand an Vertriebene und Flichtlinge
erst dann in die Ebene des Privatrechts gelangen, o
wenn zur Vornahme der Vergabe selbst geschritten wird,
niimlich die Auftragserteilung erfolgt. Wenn hier bei
richtiger rechtlicher Einordnung eine Amtspflichtver-
letzung "in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes" in
Betracht kéme, so wiirde der Schadensersatzanspruch

des Kligers auch nicht daran scheitern, daB der Xliger
nicht "Dritter" im Sinne des § 839 BGB wire. Dabei
wviirde die Frage, wann und unter welchen Vorsussetzungen
im Einzelfall der e¢inzelne Vertriebéne odex Flﬁchtling
aus der unbestimmten Zahl der ﬁngehﬁrigen dieges Per-
sonenkreises in dem Sinne heraustritt, daB8 er'als

der "Dritte" im Sinne des § 839 BGE anzuschen und bedi
Verletzung der hier interesSierenden Amtspfiichten

-zur Erhebung von SchadenéersatzanserChén legitimiert

widre, nicht einmal allgemein und abschlieBend ent -
schieden zu werden brauchen. Denn daran wilrde kein:

_Zwelfel sein konnen, daB der Vertriebene (Fluchtllng,,

der zur Abgabe von Geboten im Rahmen einer beschrink-
ten Ausschrelbung nach MaBgabe der VOB aufgefordert
worden ist und ein Angebot abgegeben hat, als "Dritter"
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im Sinne der genannten Bestimmung angesehen werden

mii3te.

#iirde man der Auffassung folgen, dafl die Rechts-
beziehungen zwischen den Sffentlichen Auftraggebern
und den Tcilnchmern an einer beschriénkten Ausschrei-
bung auch insoweit, als es sich um die Beriicksichtigung
von normativ (und zwar durch 6ffentlichrechtliche Nor-
men) beginstigten Bewerbern handelt, ausschlieBlich
nach Privatrecht zu beurteilen seien (vgl. dazu u.a.
BVerwGE 14, 65 ff = NJV 1962, 1535 ff), dann wiirde
hier die Haftung des beklagten Landkreises aus:-dem Ge-
sichtspunkt der Haftung aus Verschulden bei Vertrags- .
schluB (culpa in contrahendo) und modglicherweise aus
dem -~ vom Berufungsgericht herangezogehen - Gesichts-
punkt der Schutzgesetzverletzung begriindet sein. Bei
privatrechtlicher Betrachtungsweise der Rechtsbezie-
hungen zwischen den Parteien wiirde folgendes gelten: {
Zvwigchen den Teilnehmern an einer beschriankten Aus-
schreibung und dem 8ffentlichen Auftraggeber besteht
ein vertragsdhnliches Vertrauensverhdltnis, daq zZu s
gegenseitiger Ricksichtnahme verpfllchtet und auf bel-~
den Seiten Sorgfaltspflichten erzeugt, deren Verletzung
thadenserqatzanﬂoruohe aus dem 6951chtspunkt der culpa
in contrahendo zu begrdnden vermag. Im Rahmen ‘dieser
Rechtsbezichungen ist der Auftraggeber gehalten, auch
die gesctzlichen und sonstigen Vorschriften zur Be-- - =
rﬁcksichtigﬁng bestimmter BeWerber_zu beachten, und
die - schuldhafte - Nichtbogchtung‘macht ihn schadcns-—-
ersatzpflichtig (vgl.dazu BVerwG aal S.72 und $.1537).
Ob die den Kliger begiinstigende Vorschrift des § 74
BYFG auch ein "Schutzgesetz" ist, dessen schuldhafte
Verletzung nach § 823 Abs.2 BGB.schadensersatzpflichtig
macht, braucht nicht abschlieflend entschieden zu werden.
Dafl der Kliger bei dem hier interessierenden Auftrag von

4
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dem Schutzbereich dieser Bestimmung erfaft wire,
konnte jedenfalls aus den gleichen Erwidgungen, aus
denen scine Figenschaft als "Dritter" im Sinne des
§ 839 BGB bejzht werden miiBte, nicht in Zweifel ge-
zogen werden.

3.) Piir eine Haftung aus den zuvor erdrterten
Gesichtspunkten (Amtshaftung oder culpa in econtrahendo)
ist indes in jedem Fall Verschulden erfordcerlich. Is
ist mithin entscheidend, ob das Gebot des Kligers bei
Beachtung der einschlédgigen Bestimmungen h&tte zum
Zuge kommen miissen und ob bejahendenfalls die verant-
vortlichen Bediensteten des Beklagten ein qchuldvor—
wurf trifft.

Die sich fiir die 8ffentlichen Stellen bei der
Vergabe von Auftrédgen gegeniiber den Vertriebenen und
Fliichtlingen aus § 74 BVFG, der iiber die Handhabung
der normierten bevorzugten Beruck31cht1gung keine
néheren Regelungen enthdlt, ergebenden Pflichten 81nd
im einzelnen in den Richtlinien der Bundesreglerung
vom 31.M#rz 1954 (Bundesanzeiger Nr.68) konkretisiert,
die, soweit sie die Bevorzugung der Vertriebenen und
Sowjetzonen~Fliichtlinge regein, nach demvim Tatbestand
erwihnten Runderla8 vom 22.Juli 1954 auch im Lande' ’
Nordrhein-Westfalen anzuwenden sind. In § 4 Abs.3
Satz 1 dieser Richtlinien heiBt es: |

 "Sofern das Angehot eines bevorzugten Bewerbers
eboenso wirtschaftlich ist wie das eines andcren
Bieters, soll dem bevorzugten Bewerber der Zu-
schlag erteilt werden."

Aus der Verwendung des Wortes "30l11" kann indes nicht -+
geschlosscn werden, daf es in das -~ pflichtgemédfc -
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Ermessen des Auftraggebers gestellt sei, ob er, wenn
die in der Vorschrift dafiir aufgestellten Vorausset-
zungen gegeben sind, dem bevorzugten Bewerber den
Auftrag tatsiichlich erteilt oder nicht. Denn nach

§ 74 BVPG sind die Vertriebenen und Flilchtlinge be-:
vorzugt zu beriicksichtigen und diese "MuB-Vorschrifit"
kann nicht durch Verwaltungsvorschriften zu einer
"S0ll-Vorschrift" abgeschwiicht werden. Es bestand
mithin dem Klédger gegeniiber eine Verpflichtung fiir
den Beklagten, ihm den Zuschlag zu erteilen, wenn
sein Angebot mindestens ebenso wirtschaftlich war wie
das der anderen nicht zu dem bevozgzugten Personenkreis
gehdrenden Bileter.

Demgegeniiber ksnn der Beklagte nicht mit Erfolg
gcltend machen, daf er nach den Ausschreibungsbedin-
gungen nicht zur Zuschlagserteilung an den billigsten
Bieter verpflichtet gewesen sei. Denn der Beklagte
konnte sich - wie das Berufungsgericht mit Recht aus—
gefihrt hat - nicht durch entsprechende Gestaltung
der Ausschreibungsbedingungen von der gesetzlich nor-
mierten Pflicht zur bevorzugten Beriicksichtigung des
Klégers als Vertriebenen freistellen., Die Anspriiche
des Kldgers sind auch nicht deswegen ausgeschlossen,
weil er seinem Angebot nicht den Fliichtlingsausveis
und einen Handelsregisterauszug beigefiligt hat. Inso-
weit ist den zutreffenden Ausfilhrungen, die das Beru-
fungsgericht zu dieser Prage gemacht hat, nichts hinf
zuzufiigen. Die Revision ist darauf auch nicht mehr
guriickgekommen.

Im iibrigen will sich der Beklagte aus folgenden
Griinden zur Ubergehung des Klédgers und zur Auftrags-
erteilung an die Pirma B. fir berechtigt gehalten
haben: Der KreisbsuausschuB sei in der Sitzung vom
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20. Oktober 1960 zu dem Ergebnis gelengt, dall es

fiir den Beklagten vorteilhafter sei, nur einen Un-
ternehmer mit der Durchfiihrung sd@mtlicher bei dem
Brweiterungsbau anfallenden Heizungsarbeiten zu be-
auftragen. Das Tdtig-sein von zgwei Firmen auf be-
schrianktem Roum in der Heizungszentrale, im Vertei-
lungsraum und bei der Verlegung der Hauptrohre wiirde
erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen. Bei der
Méangelhaftung und der Gewdhrleistung wirden Kompli-
kationen auftreten. Die hieraus sich ergebenden Be-
"denken gegen die Beauftragung von zwei Unternehmern
seien von ihrer Architektengemeinschaft fiir berech-
tigt angesehen und sie fiir befugt erachtet worden, die
Heizungsanlage an nur einen Unternehmer zu vergeben.
So gesehen habe die Firma B@JJ den Zuschlag erhalten,
weil sie das glinstigste Gesamtangebot abgegeben habe
und sich daraus auch weitere Vorteile fiir den Beklag-
ten ergeben hitten, wie billigere und schnellere spi-
tere Reparaturen durch die ortsanséssige Firma usw..

Das Berufungsgericht hat dazu im einzelnen darge-
legt, daB es angesichts der getrennt ausgeschriebenen
Radiatoren-und Deckenstrshlungsheizung nicht angingig
gewesen sei, nach Eingang der Angebote filr die ZuQI
schlagserteilung nicht mehr entscheidend auf die Bin-
zelangebote, sondern guf die Gesamtgebote abzuétellen.
Was die Revision hiergegen vorbringt, kann ihr nicht
gum Erfolg verhelfen. Die Revigion meint u.a.: Ein
sffentlicher Bauherr miisse auch im Blick auf die sich
aus § 74 BVFG ergebenden Pflichten in der ILage bleibén;
die ihm anvertrauten wirtschaftlichen Interessen>cbenso
geltend zu machen, wie das jeder Dritte zu tun befugt sei.
Deshalb miisse der offentliche Auftraggeber, wenn ein
Vergleich mehrerer Leistungen in Frage stehe, auch
hingichtlich des MaBstabes, den er an die Bewertung
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der Leistungen anzulegen habe, ungebunden und nicht
gehindert sein, ihm wesentlich ergcheinende Dinge
auch als wesentlich zu behandeln. Ein offentlicher
Bauherr, der Vertragsleistungen ausgeschrieben habe,
mége zwar rechtlich die Mdglichkeit haben, auch ein
zwischenzeitlich widerrufenes Angebot eines Unter-
nehmers anzunchmen und diesen damit gegen sceinen
Willen zur Leistung zu verpflichten. Kein verstén-

" diger Bauvherr sber werde das tun, und zwar schon
deshalb nicht, weil er mdglicherwveise oder wahrschein-
lich seine Anspriiche erst im Reéhtswege durchzusetzen
vermdge und ein Bauvorhaben, hei dem die leistung des
Unternehmers auf dem Prozefliwege erzwungen werden
miisse, prektisch undenkbar sei., Aber auch dann, wenn
er mit der MOglichkeit einer streitigen Auseinander-
setzung nicht zu rechnen brauche, entspreche es in
aller Regel einer verniinftigen und zu billigenden
Yberlegung, einem Unternehmer, desscen Angcbot durch

einen Irrtum beeinfluBt sei, nicht an diesem Angebot - =

festzuhalten. ¥Fragen solcher Art hdtten im vorliegen-
den Pall im Vordergrund gestanden. Eg sei deshalb
nicht zu beanstanden, &aB der Beklagte das Angebot
Koch angesichts des behaupteten und glaubhaften Kal-
kulationsirrtums wunschgemdB als erledigt angesehen
habe. Genauso hidtten die Dinge hinsichtlich des An-
gebotes BEP gelegen. Auch diese Firma habe ihre ur-
spriinglichen Angebote nicht aufrecht erhalten, sondern
nachtridglich erkldrt, dafl sie sich an diese ingebote
-nur dann gebunden halte, wenn sie beide Auftrége be-
komme. Auch hier wiederum hatte der Beklagte viellcicht
die Moglichkeit gehabt, die Firma BE) en ihrem An-
gebot fiir die Deckenstrahlungsheizung festzuhalten.

Es hdtte dann aber mdglicherweise Streitigkeiten gégéﬁgg

ben, die von vornherein zu vermeiden ein berechtigtes
Anliegen des Beklagten gewesen sei. Bei dieser Sach-

A e 83, a5 i i 500



- 14 -

lage habe es dem Beklagten geboten erscheinen konnen,
von dem geiéinderten Angebot der Firma BE Gebrauch
zu machen. Nach Wegfall des Angebotes K@ sei aber
dann das Gesamtgebot B@jp mit (144.110 DM plus
32.290,50 DM =) 176.400,50 DM giinstiger gewesen als
die sonst in Betracht gekommenen Einzelangebote des
Kligers und der Firma AP mit (141.026,15 DM plus
37.091,89 DM =) 178.118,04 DM. Hinzu komme, daB die
Beauftragung cines Unternehmers anstelle der Beauf- -
tragung mehrerer Unternehmer dem Beklagten offensicht-
liche Vorteile geboten habe, die ihm bei seiner ¥nt-
schlieflung mit in Betracht zu ziehen nicht verwehrt
gewesen sei.

Demgegeniiber ist indes Zu sagen: Es kann dahin-
stehen, ob und unter welchen Voraussectzungen es auch
einem offentlichen Auftraggeber bei getrennten rus-
gschreibungen fiir verschiedene Bauleistungen gestattet
ist, bei der Zuschlagserteilung nicht entscheidend
auf die Einzelangebote, sondern auf etwa von einzelnen
Unternehmern auf alle Ausschreibungen eingereichten '
Angebote als Gesamtgebote abzustellen, wenn insoweit
lediglich die Bestimmungen der VOB und allgemeine |
Rechtsgrundsidtze zur Anwendung kommen. Hier aber er—
fordern die Schutzbestimmungen fiir die Unternehmer,
die dem bevorzugten Personenkreis des § 74 BVFG (oder
des § 68 BEG) angehdren, eine besondere Beurteilung:
Da die Radiatoren-und die Deckenstrahlungsheizung

- getrennt susgeschrieben und dementsprechend dafiir

getrennte'Angebote abzugeben waren, konnte der Kléger'
davon ausgehen, dafl bei der Entscheidung tiiber die‘Zug
schlagserteilung auch allein die Einzelangebote maBgee
bend seien und es ihm deshsalb insoweit nicht nachteilig
werden wiirde, wenn er nur flir eine Anlage ein Angebot
einreichte. Mit Ricksicht auf die fiir ihn als Vertrie-

TG o M+ g e e s Y . B
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benen gesetzlich begriindete Aussicht auf Irlangung

des Auftrages bei Abgabe des wirtschaftlichsten £n-
gebotes und die dementsprechende Verpflichtung des
Beklagten auf Erteilung des Zuschlags muBte der Be-
klagte den mit der getrennten Ausschreibung beschrit-
tenen Weg weitergehen. Wenn er bei der Zuschlagser--
teilung von der Wertung der Einzelangebote absah und
entscheidend auf Gesamtangebote abstellte, so setzte

er sich damit zu seinem frilheren Verhalten in Wider-
spruch. Inwieweit sonstige Bieter daraus irgend etwas
gegen den Beklagten herzuleiten vermdchten, kann, wie
gesagt, dahinstehen. Jedenfalls war dieses Verhalten
gegeniiber dem Xldger, der wegen seiner'Vertriebeﬁen—
eigenschaft eine gesetzlich begriindete Anwarts¢haft

auf Zuschlagserteilung bei Abgabe des wirtschaftlich-
sten Iiinzelgebotes erworben hatte, angesichts der tat-
sédchlich vorgenommenen getrennten Ausschreibung unzu-
lassig. Die wirtschaftlichen Vorteile, die mit der
Beauftragung nur eines Unternehmers mit der Herstellung
beider Heizungsanlagen verbunden waren, waren keines—
falls neu in FErscheinung getreten, ‘sondern h#tten qohon
hei der Ausschreibung in Erwidgung gezogen und gegebe—
nenfalls zu einer Gesamtausschreibung oder einer Be~
stimmung in den Ausschreibunggbedingungen, daB be1 der,-
Zuschlagserteilung - mogllcherwelse - auf das wmrb~
schaftlichste Gesamtgebot abgestellt werdenvwhxgc,

Anlaf geben sollen. s kann auch offen bleiben, ob der
Beklagte fiir befugt zu halten gewesen wire, vdnfdefff"
Erteilung des Zuschlags auf die eingereichten Einzel-
angebote ﬁberhaupt'abzusehen und eine néue;andérwéite
Ausschreibung vorzunehmen. Jedenfalls‘durfte dér Be~
klagte im Verhdlinis zum Kl#ger, der - wie auch der _
Beklagte sclbst nicht in Abrede stellt ~ fiir die Radia-
torenheizung das wirtschaftlichste Angebot abgegeben
hatte, mit Riicksicht auf die Art der Ausschreibung,
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wic sie erfolgt war, bei der I¥ntscheidung iiber den
Zuschlag nicnt ohne weiteres dessen Kinzelangebot
auBer Betracht lassen und entscheidend auf die Ge-
samtgebote abstcllen. Auch der Umstand, daB die

Firma BEP erkliért hatte, sie wolle an ihre Ange-
bote nur bei Erhalt beider Auftrége gebunden sein,
kann das Verhalten des Beklagten insoweit nicht
rechtfertigen. Es mag fiir einen Auftraggeber und

auch fiir einen dffentlichen Auftraggeber durchaus
geraten erscheinen, einen Unternehmer trotz dessen
entsprechender Rechtspflicht nicht an einem bestimmten
Gebot festzuhalten, und es hdtte deshalb dem Beklagten
freigestanden, die Firma B@) ebenfalls aus ihren
Einzelangeboten 2zu entlassen. Keineéwegs aber durfte
der Beklagte dem Wunsche der Firma B@9, entgegen
ihrer rechtlichen Verpflichtung nicht an den Kinzel-
angeboten festgehalten zu werden, in der Weise ent-
sprechen, daB er zu Lasten des Kligers und unter Mig~
achtung der ihm gegeniiber bestehenden gesetzlichen
Pflichten von der Wirdigung der Einzelangebote iber—
haupt absah und auf die Gesamtangebote abstellte.
Dics gilt hier insbesondere auch deshalb, weil der ‘
Beklagte wirklich beachtliche Griindo; die den Wunsch -
der Pirma N als sachlich gerechtfertigt erscheinen
lassen kénnten, nicht vorzutragen vermocht hat.

Bin Verschulden der verantwortlichenrAmtstréger

- des beklogten Kreises hat das Berufungsgericht mit

folgenden Erwigungen bejaht:

Die dafiir Verantwortlichen hitten bei gehﬁriger
llberlegung erkennen kénnen und miissen, daf das Angebot
des Klédgers das wirtschaftlichste war und daB die bei
ihm suftauchenden Bedenken die Ubergehung des Kligers
nicht geboten, nicht einmal rechtfertigten. Fiir die
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Intscheidung des Kreisausschusses sei hauptsdchlich

dic falsche Ansicht des Bauausschusses maflgebend ge-
wesen, dafl der Klidger iiberhaupt nicht mehr zu berick-
sichtigen sei, weil er fiir die Deckenstrahlungshei-
zung kein Angebot abgegeben habe und das Gesamtgebot
der Firma BEP dasrniedrigste sei. Perner habe der
schuldhafté Irrtum des Beklagten, durch den Hinweis{

er sei nicht verpflichtet, dem billigsten Bieter den
Zuschlag zu erteilen, Entscheidungsfreiheit auch im
Blick auf § 74 BVFG erhalten zu haben, eine entschei-
dende Rolle gespielt. Der Beklagte habe umsomehr An-
laB8 gehabt, auf die Vorschrift des § 74 BVEG zu achten,
als der Kl#gcr in dem Schreiben vom 8. Oktober 1960 auf
den ErlaB des Wirtschaftsministers betreffend die Ver-
gabe Offentlicher Auftridge hingewiesen gehabt habe. '
Das Verschulden des Beklagten werde auch nicht dadurch
auggeschlossen, dall seine Bedenken gegen die Beauftra-
gung von zwei Unternehmern von der Architektengemeiu{
schaft HED-@ID fir berechtigt gehalten
worden seli. Es sei vielmehr darauf sngekommen, ob die ;
Bedenken es rechtfertigten, die Bestimmung des § 74‘BVFG;
nicht zu beachten. | , e |

In diesen Ausfithrungen tritt ein Rechtsirrtum -
nicht zutage; die Revision hat dazu im einzelnen auch
nichts vorzubringen vermocht.
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Die Revision des Beklagten erweist sich sonach
als unbegriindet und mufl zuriickgewiesen werden. Die
Kosten decs ohne Erfolg gebliebenen Rechtsmittels hat
der Beklagte nach der Vorschrift des § 97 ZPO zu

tragen.

Dr.Pagendarm Kreft Dr.Arndt
Dr.Beyer Gdhtgens
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