III_ZR 48/60 27142 00S%
Verkiindet
am 27. April 1961

Justizobersékretér
als Urkundsbeamter
der Geschiédftsstelle

In Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma N H & Co. in BNEE-IIINIININEND®.
str. esetzlich vertreten durch die Gesell-
schafter , Reinhard

Helmut F und Werner s

Kldgerin, Berufungsklidgerin
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den
Bundesminister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und
Forsten,

2. die Einfuhr-und Vo telle fiir Getreide-und Fut-
termittel in F&, allec @P,
vertreten durch ihren Vorstand,

. Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr [ NG -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 27. April 1961 unter Mitwir-

kung der Bundesrichter Dr.Kreft, Dr.Arndt, Dr.HuBla, Gidhtgens
und Xessler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Frankfurt (Main) vom 3. Dezember 1959
aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Die a2ls Bundesoberbehiirde errichtete AuBenhandels-
stelle fir Erzeugnisse der Erndhrung und Landwirtschaf+t
(fHSt) gab im Bundesanzeiger vom 9. Oktober 1956 die
Ausschreibung von Roggen aus der UdSSR im Pinzelgeneh-
migungsverfahren bekannt. Danach waren Antrédge auf Ein-
fuhrbewilligung mit Festofferten ab 1l.0ktober 1956 bis
gur Erschépfung der Wertgrenze,spédtestens bis 6. Dezember
1956 einzureichen; die ¥are sollte der Anbietungspflicht
unterliegen. In derselben Nummer des Bundesanzeigers gabd
die mitbeklagte Einfuhr-und Vorratsstelle (EVSt) die Mog-
lichkeit bekannt, mit ihr iiber die eingefiihrte Ware lver-
nahnevertrdge gemdB § 8 des Getreidegesetzes abzuschlieBen;
gsie werde bei VertragsschluB8 Auflagen machen, nach denen
der Roggen fiir die Bundesreserve abzugeben sei, und wies
im Uibrigen auf einen zu ihrer Bekanntmachung ergehenden
Aushang in ihrem Dienstgebdude hin. Nach diesem waren den
Angeboten u.a. folgende Bedingungen zugrundezulegen:

"Abladung: Okt./Nov./Dez. 1956 von Ostsee.
Frachtparitdt: Je zur Halfte Cif Ostkiiste
und Westkiiste von Schleswig-Holstein ein-
schlief3lich Hamburg in Wahl der EVSt -~ G usw."

Ferner enthielt der Aushang noch die Auflage:

“Dem Antrag auf Erteilung eines Ubernshmevertrages
ist die Originalfestofferte eines russischen Ver-
kiiufers. beizufiigen."

Antridge auf AbschluB von Ubernahmevertrigen waren nach
der Bekanntmachung der EVSt gleichfalls ab 11.0ktober 1956
einzureichen.

am 10.0ktober 1956 gab die EVSt durch Aushsng in ih-
ren Riumen bek%nnt, der Anfangstermin sei vom 11. auf den
12. Oktober verschoben worden. Die AHSt verlegte dagegen
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den Anmeldezeitpunkt nicht und teilte am 12. Oktober 1956
im Bundesanzeiger mit, die Wertgrenze sei erschopft, wei-
tere Antrége kdnnten nicht mehr beriicksichtigt werden.

Am 11. Oktober 1956 hatte die Firma Hafj ) von der
AHSt die Einfuhrbewilligung erhalten; der Ubernahmever-
trag wurde mit ihr zu 325,50 DM je to abgeschlossen.

Die Kl&dgerin wollte an der Ausschreibung teilnehmen,
stellte jedoch nach der Erschépfung der Wertgrenze keine
Antrige mghr. Sie wirft im Zusammenhang mit dexr Ausschrei-
bung und ihrer Durchfiihrung sowie einer unrichtigen Aus-
kunft, die ihr der Angestellte L lcer AHSt fern-
miindlich gegeben haben soll, den Bediensteten der AHSt
und der EVSt vor, sie hatten in mehrfacher Hinsicht ihnen
ihr als einer Interessentin an der Ausschreibung gegen-
iber obliegende Amtsnflichten schuldhaft verletzt. So be-
anstandet die Kligerin u.a., daB der von der AHSt gesetzte
Anmeldetermin nicht ebenfalls um einen Tag verschoben
worden sei. Sie tridgt weiter vor: Ohne diese Amtspflicht-
verletzungen hédtte sie sich an der Ausschreibung betei-
ligt und wdre auf Grund ihres gilinstigeren Angebotes vor
der Firma HoffJlP verticksichtigt worden; weil sie aver
nicht zum Zuge gekommen sei, seien ihr'mﬁBig gerechnet
108 400 DM Gewinn entgangen; diesen nmiiBte ihr die beklagte
Bundesrepublik als Dienstherrin der AHSt sowie die EVSt
als Dienstherrin ihrer eigenen Bediensteten ersetzen.

Die Vorinstsnzen haben die zunidchst auf 6 500 DM
nebst Zinsen gerichtete, im Berufungsrechtszug auf
108 400 DM erweiterte Leistungskiage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Klédgerin ihren Klageantrag weiter.
Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.
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Das Berufungsgericht hat angenommen: Weder nach
einer besonderen Bestimmung noch nach der Natur der
Sache, wohl aber auf Grund einer dahingehenden stiéndi-
gen Verwaltungsiibung seien die Beklagten gehalten ge-
wesen, filr die in Rede stehende Ausschreibung iliberein-
stimmende Anmeldefristen zu bestimmen. Die Bediensteten
der Beklagten hédtten daher, wenn im vorliegenden Fall
die Anmeldefrist allein bei der EVSt um einen Tag ver-
schoben worden sei, ihre Amtspflichten verletzt, und
zwar ihnen gegeniiber der Klidgerin als Importfirma, die
sich auf die stindige Ubung habe verlassen diirfen, ob-
liegende Pflichten; fiir einen der Kldgerin hierdurch
entstandenen Schaden miiten die Beklagten nach § 839 BGB
i.V.m. Art.34 GG einstehen. Die Kl#gerin sei aber in
Wirklichkeit nicht geschddigt worden; denn eine von ihr
auf die Ausschreibung eingebrachte Bewerbung wire - wenn
man davon ausginge, die BehOrden hdtten den Antrag sach-
gemifl bearbeitet -~ abgelehnt worden. Zwar sei es unschid-
lich, daB die Klédgerin entgegen den anders lautenden
Ausschreibungen nicht die Original-Festofferte ihres
russischen Verkdufers beigefiigt habe; die Beklagten sdhen
némlich tiblicherweise von der Vorlage einer solchen Offerte
ab und hitten daher, wenn sie nicht ermessensmiBbriduchlich
handelten, von ihrer Verwaltungspraxis nicht ohne -~ hier
fehlende ~ sachliche Griinde abweichen diirfen. Die Kl&gerin
habe aber, weil die Offerte ihres russischen Verkdufers
auf "Abladung Ostsee und/oder Schwarzes Meer-Hifen in Ver-
kdufers Wahl" gelautet habe, die Ausschreibungsbedingung
YAbladung Ostsee" nicht erfiillt. In diesem Zusammenhang
148t sich das angefochtene Urteil ausfithrlich dariiber aus,
da8 die Ausschreibungsbedingung zulidssig und berechtigt
geviesen sei. Die Beklagten hatten -~ unter Bestreiten sei~
tens der Kldgerin - vorgetragen, die Bestimmung eines Ost-
scehafens als Abladehafen habe mit Riicksicht auf die Hohe
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der Frachtkosten, die Beschaffenheit des Getreides,

den Zeitpunkt der Ankunft der Were und die Einlagerung
in Schleswig-Holstein eilro-wesentliche Bedeutung gehabt.
Das angefochtene Urteil sieht die Bedeutung der Klausel
"Abladung Ostsee" darin: Unbeschadet der in den Aus-
schreibungsbedingungen geforderten Cif-Klausel trage
der Kdufer die Gefahr ab Abladehafen; Kdufer sei zwar
die Xldgerin, der EVSt sei aber, wenn sie das Getreide
iibernehmen wolle, daran gelegen, die Gefahren des Unter-
gangs, der Verschlechterung durch eine Seereise und der
Verzogerung usw durch die ungleich kiirzere Schiffsroute
von russischen Ostseehédfen als vom Schwarzen Meer nach

Schleswig-Holstein auf ein Minimum zu beschrénken; ferner

miisse die EVSt, wenn das Getreide wie hier-fiir die Bun-
desreserve vorgesehen sei, an einem mdglichst niedrigen
Abgabepreis interessiert sein und damit an einer mbdg-
lichst schnellen und kurzen Seereise der Ware.

Ob und inwieweit diese Ausfithrungen zutreffen, die
die Revision insoweit angreift, als sie die Bedingungen
der Ausachreibungen seitens der Klégerin fiir nicht wvoll
erfiillt erachten, braucht gegenwdrtig nicht abschliefBlend
entschieden zu werden. Das Berufungsgericht ist n&mlich,
wie die Revision mit Recht riigt, dem Vortrag der Klédgerin
in der nachstehenden Beziehung nicht gerecht geworden,
und dieser Vortrag wiirde, trife er zu, sowohl dem Grund
der Haftung als auch dem ausgeldsten Schadensbild ein
besonderes, sich gegen die Beklagten wendendes Gesicht
geben.

Das angefochtene Urteil spricht gegen Schliufl seines
Tatbestandes und unter Ziffer V der Entscheidungsgriinde
davon, die Klégerin habe in der SchluBverhandlung unter
Antritt von Zeugenbeweis behauptet, die Ausschreibung
sei absichtlich so gestaltet worden, daB nur die Firma
Hazebrouk habe zum Zuge kommen kdnnen. Hierzu erwdgt das
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Berufungsgericht, es sei nicht einzusehen, warum nicht
ebenso viie diese Firma auch die Xldgerin die Ausschrei-
bungsbedingung hinsichtlich der Abladung Ostsee hiétte
erfiillen kdénnen, wenn sie sich in gleicher Weise um die
Offerte bemiiht hitte. Die untor Beweis gestellte Behaup-
tung der Kldgerin ist jedoch dahin gegangen, wie die Kl&-~
gerin gesprédchsweise von dem bei der EVSt tdtigen Abtei-
lungsleiter Holste erfahren habe, sei die Ausschreibung
absichtlich so ausgestaltet und durchgefiihrt worden, daB
nur die Xonkurrenzfirma habe zum Zuge kommen konnen. Die
Behauptung ist in einem Schriftstiicke enthalten, das der
Sitzungsniederschrift vom 12. November 1959 beigefiigt ist.
Ob das Schriftstiick im Hinblick auf § 1€0Abs.3 ZPO als
Frotokollanlage gewertet werden kann oder ob es als ein-
facher vorbereitender Schrifitsatz anzusprechen ist, mag
dahinstehen. Im ersteren Fall wiirde durch die Anlage aus-
geviiesen, daB die in dem Scariftstiick enthaltene Behaup-
tung von dem Berufungsanwalt in der miindlichen Verhand -
lung vorgetragen worden ist (§ 164, 314 2P0). Im zweiten
Fall ist das Gewicht daraui zu legen, daB es an einen
inneren sachlichen Grund fiir die Annahme fehlt, das Beru-
fungsgericht, das hinsichtlich des Parteivortrages im
einzelnen auf die vorbereitenden Schriftsétze verweist,
habe mit der unvollsténdigen Wiedergabe der Behauptung
zum Ausdruck bringen wollen, die Behauptung sei in der
miindlichen Verhandlung nur teilweise vorgetragen worden.

Im ganzen gesehen ist aber die wiedergegebene Be-
hauptung der Klédgerin deshin gegangen, das Ausschreibungs-
verfshren einschlieBlich der Verlegung des einen Termins
unter Belassung des anderen und seiner Behandlung 2als
allein maBgeblich sei von den Beklagten nach der AuBerung
eines ihrer eigenen Bediensteten geflissentlich zum Vor-

teil eines bestimmten Importeurs und zur Ausschaltung der

Konkurrenz so wie geschehen gehandhabt worden. Nimmt -
man als auffallenden Umstand hinzu, daB die AHSt dem An-
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trag der Firma Ha@iili#sofort entsprochen hat, an-
scheinend ohne vorher sich zu vergewissern, ob die EVSt
ein Angebot dieser Firma annehmen werde, so kann die un-
ter Beweis gestellte Klagebehauptung nicht damit abgetan
wverden, es handele sich nur um ein haltloses und als
solches nicht beweisbediirftiges Vorbringen.

Triafe die Behauptung der Klégerin zu, so ldge eine
nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG zu beurteilende Verlet-
zung der den Beklagten gegeniiber der Kl&dgerin obliegenden
Pflicht, sich bei Ausschreibungen jeglicher Bevorzugung
eines einzelnen und Benachteiligung eines anderen ernst--
haften Interessenten zu enthalten (vgl. auch Urteil vom
26. September 1960 III ZR 125/59 in WM 1960, 1304 = MDR
1961, 34 und die nachstehenden Ausfiihrungen), offen zu-
tage; auch lieBe sich eine Schédigung der Kldgerin nicht
mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung ver-
neinen.

Die Sache muB daher zur weiteren Kl&rung an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen werden. Ihm ist auch die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
iibertragen, die von dem endgiiltigen Ausgang des Rechts-
streits abhéngt.

Wegweisend, némlich fiir den Fall, daB sich die er-
wdhnte Behauptung der Kldgerin nicht bewahrheitet, sei
noch folgendes bemerkt:

Auch dann kinnte eine Haftung der Beklagten, und
zwar als Folge fehrlidssiger Pflichtverletzungen eintreten.
Zwischen den die Wirtschaft lenkenden Stellen einerseits
und den beteiligten Wirtschaftskreisen andererseits be-
stehen némlich im Rahmen wirtschaftlicher LenkungsmaBnah-
men Verpflichtungen zu gegenseitiger Riicksichtnahme (s.das
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bereits erwidhnte Urteil vom 26. September 1960 sowie das
insoweit in NJW 1959, 1429 nicht veriffentlichte Urteil
vom 30.April 1959 III ZR 24/58). Bei einer Ausschreibung
wie der vorliegenden, die die in Betracht kommenden
Wirtschaftskreise zu Antridgen und Angeboten auffordern
und ihnen Gelegenheit zur Ausiibung ihrer Berufstatigkeit
geben soll, ist eine Riicksichtnahme auch auf ernsthafte
Interessenten geboten; ihre Belange werden durch die
Ausschreibung nach deren besonderen Natur angesprochen.
Ernsthafte Interessenten konnen daher insoweit Dritte

im Sinne des § 839 BGB sein, denen gegeniiber den Beklag-
ten eine Pflicht zur Riicksicht obliegt. Mit diesen Pflich-
ten wdre es in objektiver Hinsicht nicht zu vereinbaren,
wenn im gegenwidrtigen Fall im Gegensatz zu der sonst ge-
ibten einheitlichen Handhabung der Anmeldefristen einer-
seits die EVSt den Beginn ihrer Anmeldefrist einseitig
auf einen spédteren Tag verlegt, andererseits aber die
AHSt weiterhin von der urspriinglich iibereinstimmenden
Terminierung ausgeht und wenn dadurch so wie geschehen
ein Interessent, der sich nach der von der EVSt bestimmten
Regelung des Termins richtet oder richten will, von vorn-
herein zum Vorteil eines anderen Interessenten verhindert
wird, zum Zuge zu kommen.

Bei der - im Grunds#itzlichen nach § 287 ZP0O zu beur-
teilenden-Frage, ob die Klidgerin durch das aufgezeigte
Verhalten pflichtwidrig geschddigt worden ist, entschei-
det, welchen Verlauf die Dinge genommen hdtten, wenn die
betreffenden Beamten nicht pflichtwidrig, sondern pflicht-
gemdf gehandelt hdtten. In diesem Falle hdtte die Kla-
gerin nach ihrer Behauptung an der Augschreibung teilge-
nommen, und kommt es darauf an, ob sie mit ihrer Bewerbung
vor andcren Bewerbern Erfolg gehabt hdtte. Bei der Priifung,
ob letzteres eingetreten widre, ist aber zu bedenken: Die
Beklagten hatten Ausschreibungsbedingungen herausgegeben
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und waren im Rshmen der eine Behﬁrdé treffenden Pflicht
zu konsequentem Verhalten grundsdtzlich gehalten, sich
nicht zu ihrem fritheren Verhalten unter VerstoB gegen i
die Interessen der Beteiligten in Widerspruch zu setzen
(vgl.hierzu das wiederholt erwdhnte Urteil vom 26.Sep-
tember 1960). Nach dieser Richtung geht auch die Einlas-
sung der Beklagten gemdB Schriftsatz vom 21. September

1959 B1.9. Die Kldgerin hatte freilich behauptet und in

das Zeugnis des bei der EVSt tdtigen Abteilungsleiters
Hoffli) gestellt, dieser wiirde das Angebot der Klégerin
auch mit der Klausel "Abladung Ostsee oder Schwarzes Meer"
beriicksichtigt haben, da die Klausel der Ausschreibung
rechtswidrig sei und die EVSt in std@ndiger Uobung tiber

einen derartigen Fehler in der Ausschreibung hinweggehe.
Die Behauptung, die zu ihrer Schliissigkeit noch voraus-
setzt, daB Abteilungsleiter Ho- die nach Meinung der
Beklagten gegebene Rechtswidrigkeit der Bedingung erkannt
hdtte, ist aber noch ginzlich ungekldrt und braucht bei
dem gegenwédrtigen Stand des Verfahrens nicht abgehandelt

zu werden. Ebensowenig braucht gegenwidrtig der Riige der
Revision nachgegangen zu werden, die den Vortrag der Kla-
gerin aufgreift, Abteilungsleiter Ho- habe am 12.0ktober
1956 bei einem Ferngesprich die ihm vorgelesene Offerte
dex Prokurist L) der Kligerin gegeniiber als textlich
augsreichend erklidrt. Wenn keine besonderen Umstdnde ein-
greifen, widre demnach bei der Priifung des ursdchlichen
Zusammenhangs zwischen Pflichtverletzung und Schaden zu
fragen, ob die EVSt bei Zugrundelegung ihrer Ausschrei-
bungsbedingungen das Angebot der Kldgerin angenommen

hdtte.

Das aber fiihrt zu Ungunsten der Kligerin zu der Er-
kenntnis: E¥s geht nicht an, bei der Frage, ob die Klédgerin
statt der Firma HafJlll zun Zuge gekommen wire, Aus-
schreibungsbedingungen, die die Kldgerin nicht erfiillt
haben sollte, schon mit der Begriindung als nicht im Wege
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stehend zu erkldren, daB die Bedingungen von der Behotrde
rechtsfehlerhaft aufgestellt worden seien. Vielmehr kann
die Kldgerin insoweit aus einem solchen etwaigen T'ehler
nur dann etwas fiir sich herleiten, wenn bereits die Set-
zung der Bedingung ~ und moglicherweise ihre Aufrecht-
erhaltung - den Tatbestand einer schuldhaften Pflicht-
verletzung ihr gegeniiber erfiillte. Dies wird namentlich
fir die Angriffe bedeutsam, die die Klédgerin gegen die
VerfassungsmiBigkeit des § 8 Abs.5 des Getreidegesetzes
und mit dem Ziel einer Einengung der in dieser Bestimmung
enthaltenen Auflagenbefugnis der EVSt gefiihrt hat. Das
ist auch von Bedeutung insofern, als es um eine Sachfremdheit
der Auflagen geht. Zwar muB jeder Beamte wissen, daB
sachfremde Erwégungen/gﬁlﬁssig sind; etwas anderes ist

es aber, ob er seine Erwdgungen als sachfremd - falls

sie es wirklich sind - erkennen konnte und muBte.

Auf der Linie des Gesagten liegt es im ilibrigen, wenn
die Kligerin bereits vor demErstgericht ausweislich des
Tatbestandes seines Urteils als Amtspflichtverletzung
beanstandet hat, daB die EVSt in ihrer Ausschreibung
"Abladung Ostsee" vorgeschrieben habe.
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Zu dem vorstehend nicht behandelten Vortrag der
Revision braucht gegenwédrtig nicht Stellung genommen
zu werden. Die Zurilickverweisung der Sache gibt der Kl&-
gerin ohnehin Gelegenheit, in der neuen Tatsachenver-
handlung noch das vorzutragen, was sie nach den meist
auf verfahrensrechtlichem Gebiet liegenden Riigen der
Revision noch hidtte vorbringen wollen oder auf ent-
sprechenden Hinweis seitens des Tatrichters noch hitte
vorbringen konnen.

Dr. Kreft Dr. Arndt Dr. HuBla
Gdhtgens KeBler
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