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Verkiindet

am 27. Oktober 1960 2108 069

Scheibl,
Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit‘

der ii ﬂi Eischimport Friedrich B (D - LD

S h

Kldgerin, Berufungskligerin und Revisi%erin,
- ProzeBbevollmidchtigter: Rechisanwalt Dr. -

gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundesmi-
nister fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten, dieser im
Rechtsstreit vertreten durch die AuBenhandelsstelle fiir Er-
zeugnisse der Ern#hrung und Landwirtschaft, Frankfurt a.M.,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt [N h-

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Oktober 1960 unter Mitwirkung des
Senatsprésidenten Prof. Dr. Geiger sowie der Bundesrichter
Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer und Dr. Hufila

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerih wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Prankfurt (Main)
vom 26. MHrz 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent~

scheidung, auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zuriickverwieaen. N

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die AuBenhandelsstelle fiir Erzeugnisse der Erndhrung und
Landwirtschaft (AuBenhandelsstelle) der beklagien Bundesrepublik
filhrte im Jahre 1949 Ausschreibungen von Lebensmittelimporten
durch. Eine dieser Ausschreibungen, die als "Verlautbarung Nr. 148
des gemischten Einfuhrausschusses ...." im (ffentlichen Anzei-
ger fiir das Vereinigte Wirtschaftsgebiet Nr. 73 vom 20. August
1949 "unter Bezugnahme auf die Verlautbarung Nr. 3 des Ge-
mischten Einfuhr-Ausschusses vom 7. Mérz 1949 auf Grund der
JEIA-Anweisung Nr. 29" verbffentlicht wurde, betraf u.a. die
Einfuhr von Fischkonserven aus Norwegen. In diesexr Ausschreibung
heifit es u.a.:

"JAC Nr. 3185

Fischkonserven
He%ﬁﬁﬁf%;iﬁnder: ) Wertgrenzen:
Norwegen S 300.000

® 09 e e 000

Mindestangebot: & 3.000

Bei jedem Angebot miissen 2 Qualitdtsmuster mit einge~
reicht werden.

Preis: c.u.f. deutschen Hafen oder frei dsutsche Grenze
oder fob. Es muB angegeben werden, ob
im Preis eine Provision (Prozentsatz) fiir
den deutschen Vertreter enthalten ist.
Die Preis~ und Bewirtschaftungsbestim-
mungen sind zu beachten.

Festofferten giiltig bis 20.9.1949, 18 Uhr, sind unter
Vorlage der Muster bis zum 17.9.1949, 13 Uhr, bei der
AuBenhandelsstelle ...... einzureichen®.

Die Kl#gerin, die den Import von Fischkonserven betreibt,
reichte fristgerecht folgende hier interessierende Offerten ein:
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5000 Kisten 1/4 dingley Sild in 01, einlagig, Marke
"Fjord-Sild" zum Preise v. [ 12 fob,

5000 Kisten 1/4 dingley Sild in 81, zweilagig, Marke "Pjord-
8ild", zum Preise von 4 12,50 fob.

Die Priifung der bei der AuBenhandelsstelle eingegangenen An~
gebote stieB jedoch insofern auf Schwierigkeiten, als am
20.9.1949 die Lénder des Sterling-Blocks und die ihm ange-
schlossenen Lénder ihre Kursverhéltnisse zum Dollar zu &ndern
beabaichtigten. Es fand daher am 19. Septegmber 1949, d.h. nach
Ablauf deg Auaschreibungsfrist, bei der AuBenhandelsstelle eine
Sitzung statt, in der unter Zuziehung voﬁ‘Sachverstandigen die
Frage ertrtert wﬁrde, ob mit Ricksicht auf die bevorstehende Ab-
wertung der norwegischen Krone wegen der alsdann iiberschiefBen=-f
den Betriige eine Neuausschreibung vorgenommen, oder ob die alte
Ausgschreibung aufrecht erhalten, die szuzuschlagenden Angeboie
aber gegebenenfalls aufgestockt und den Importeuren hierauf-
eine Optionsfrist eingeridumt werden sollte. Die AuBenhandels-
stelle entschlof sich schlieBlich fiir diese zweite Moglichkeit.

S[e puis Sunjuuress 19)1N I9p 9

Danach fand am 20. September 1949 zwecks Priifung der ein-
gegangenen Angebole eine weitere Sitzung der AuBenhandelsstelle
statt. Inddieser Sitzung wurden zunéichst alle Angebote ausge-
schieden, die auf fob gestellt waren, und dexr Zuschlag alsdann
fiir Konkurrenzfirmen der Klidgerin erteilt, wihrend diese selost
unberiicksichtigt blieb.
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Die Klégerin hat dazu vorgetragen: Die von ihr eingereich-
ten Angebote fiir 8ild in 0l einlagig und zweilagig seien die
ginstigsten gewesen und hétten bei einer sachgerechtien Entschei-
dung der AuBenhandelsstelle Beriicksichtigung finden miissen. Es
sei offensichtlich, daB es der Priifungskommission der AuBenhan-
delsstelle darum zu tun gewesen sei, anderen Importeuren durch
Beriicksichtigung ihrer giinstigeren Angebote einen sachlich
nicht gerechtfertigten wirtschaftlichen Vorteil zukommen zu las-
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sen. Im einzelnen gehen die Vorwiirfe, die die Kldgerin gegen
die Priifungskommission der AuBenhandelsstelle erhoben hat, in
folgende Richtung: An der Sitzung der AuBenhandelsstelle vom
20. September 9949 habe unbefugterweise der Inhaber einer zum
Zuge gekommenen Konkurrenzfirma teilgenommen und aus eigen-
siichtigen Griinden die Entscheidung der Priifungskommission maB-
geblich beeinfluBt. Ferner sei die Anonymitdt der eingereich-
ten Offerten nicht gewahrt gewesen. Auch habe man bei den PFir-
mon, die einen Zuschlag erhalten hiétten, eine durch die Kurs-
gnderung notwendig gewordeme nachtrtgliche Anderung der Offer~
tenpreise beriicksichtigt, widhrend man ihre, der Klédgerin, ge-
énderte Offerte unberficksichtigt gelassen habe. Es sei sach-
lich nicht gerechtiertigt gewesen, die in der Ausschreibung aus-
dricklich zugelassenen fob~0fferten von vornherein vom Zu-
schlag ausguschliefien. Jedenfalls aber sei es unzuldssig ge-
wesen, bei dem Vergleich der Preise der eingelnen Offerten

die Provision bei den mit einer solchen belasteten Offerten
abzuziehen und unveriicksichtigt zu lassen.

Nach der Behauptung der Klégerin ist ihr durch die Nicht-
beriicksichtigung ihrer Offerten ein Schaden von 80.000,-—~ DM
entstanden. Mit der vorliegenden Klage verlangt sie einen Teil-
betrag ihres angeblichen Schadens ers@tzt und hat beantragt,
dic Beklagte gur Zahlung von 6.100,~- IM zu verurteilen.

Die Beklagte ist dem Vorbringen der Kléigerin im einzelnen
entgegengetreten und hat um Abweisung der Klage gebeten.

Das Landgericht hat durch Zeugenvernehmung Reweis erho-
ben und alsdann die Klage abgewiesen. Das Qberlandesgericht
hat nach weiterer Beweiserhebung durch Einholung eines Sach-
verstindigen-Gutachtens die Berufung der Klidgerin guriickge—
wiesen.
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Mit ihrer Revision verfolgt die Klégerin ihren Klageantrag
weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes
I.

1) Anspriiche aus vertraglichen oder vertragsihnlichen Be-
giehungen 2zwischen den Parteien hat das Berufungsgericht mit
Recht verneint. Die Revision hat in dieser Hinsicht auch kei-
ne Bedenken erhoben. Als Anspruchsgrundlage kommt mithin al-
lein § 839 BGB-in Verbindung mit Art. 34 GG in Betracht. Dazu
hat das Berufungsgericht bereits zutreffend,aqsgefﬁhrt, daB
an der Beamteneigenschaft (im Sinne des § 839 BGB) der Mitglie-
der des Priifungsausschusses sowie daran, daB sie ausschliefB-
lich "in Ausiibung tffentlicher Gewalt" tétig geworden sind,
kein Zweifel bestehen und daB8 ferner unbedsnklich angenommen
werden kann, daB die Kldgerin als "Dritte" im Sinne der ge-~
nannten Bestimmung anzusehen ist. )

2) Die von der Beklagten in der miindlichen Revisionsverhand-
lung vertretene Auffassung, die Revision miisse schon daran
scheitern, da8 das Berufungsgericht als Kollegialgericht das
Verhalten der verantwortilichen Beamten der Beklagten als
rechiméiBig erachtet habe und deswegen zumindest ein Verschul-
den auf ihrer Seite verneint werden miisge, ist unrichtig. Zwar
geht die stiéndige Rechtsprechung des erkenmenden Senates da-
hin, daB in der Regel ein Verschulden eines Beamten nicht an-
genommen werden kann, wenn ein mit mehreren Rechtskundigen be-
setztes Kollegialgerioht sein Verhalten als objektiv gerecht-
fertigt gebilligt hat. Dieser Satz gilt aber, wie der Senat
ebenfalls wiederholt betont hat, nicht allgemein und es han-
dels sich insoweit nur um eine allgemeine Richtlinie fiir die
rechtliche Beurteilung des im Einzelfall gegebenen Sachverhalts.
In vorliegendem Fall kann diese Regel ~ gangz abgesehen davon,
daB das Berufungsgericht keineswegs das Verhalten der Beamten




der Beklagten schlechthin als objekiiv richtig bezeichnet hat ~
schon deswegen nicht Platz greifen, weil das Berufungsgericht,
wie in folgendem darzulegen ist, das Verhalten der Beamten

im Blick auf eine Amtspflichtverletzung entscheidend nicht un-
ter gutreffenden rechtlichen Gesichtspunkten gewiirdigt hat
(vgl. dezu BGB-RGRK 11. Aufl. § 839 Anm.:48).

3) Die bei der Priifung der eingereichten Offerten und
der Entscheidung iiber den Zuschlag maBgebenden Gesichtspunkte
ergaben sich aus den Verlautbarungen Nr. 1 und 3 gur JEIA-An-
weisung Nr. 29, in denen es8 u.a. hieB: Es miisse "eine gerech- .
te Zuteilung unter den wesentlichen Verbrauchern und Impor-
teuren bzw. anderen Einfuhrinteressenten" erfolgen, und die
Durchfilhrung der Einfuhren in einer Weise geschehen, die
"geringste Kosten und groBtmogliche Mengen in kiirzester Prist
und mit geringsten Kosten flir die deutsche Wirtschaft sicher-
stellt" (Verlautbarung Nr. 1 zu B 1 b und c¢); die AuBenhandels~
stelle erteile- die Dévisenzuteilungsbestdtigungen "fiir die
vorteilhaftesten Angebote unter besonderer Beriicksichtigung
der Qualitdten, Preise und Liefertermine® (Verlautbarung Rr. 3
zu 7). Diege Bestimmungen konnten nur dahin verstanden werden,
daB die zur Priifung der Angebote und zur Entscﬂeidung iiber
den Zuschlag berufene Stelle grundeitezlich gehalten war, auf
die "vorteilhaftesten Angebote" den Zuschlag zu erteilen, und
daB sie, falls sie andere als die vorteilhaftesten Angebote zum
Zuge kommen lieB, gegen die ihr obliegenden Amtspflichten ver-
stieB. Was als "vorteilhaft{estes Angebot" anzusenen war, muf-
te jeweils nach Lage des Eingzelfalles entschieden werden, wo-~ -
bei Qualitéiten, Preise, Lieferungs- und Zahlungsbedingungen,
Risiken besonderer Art u.a. zu beriicksichtigen waren. Das be-
deutet aber keineswegs, daB die Fragé nach dem vorteilhafte~
sten Angebot von den Mitgliedern des Priifungsausschusses im
Rahmen ihres pflichigeméBen Ermeasens zu beantworten gewesen
wédre, wie das Berufungsgericht meint. Vielmehr handelt es sich
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bei dem "vorteilhaftesten Angebot" um einen sogenannten un-
bestimmten Rechtsbegriff, dessen Elemente im wesentlichen

auf tatsidchlichem Gebiet liegen und bei dessen Erfassung es ent-
scheidend um eine Wertung und Wirdigung konkreter Gegebenheiten
geht. = Fir die Ausiibung eines "Ermessens" ist insoweit
iiberhaupt kein Raum. Der Umstand, daB die Frage, welches An-
gebot jewells das vorteilhafteste darstellte, in der Regel
nicht allein unter einem einzigem Gesichtspunkt (z.B. dem

dea Preises oder der Qualitidt) beurteilt werden konnte, konn-
te dahinfiihren, daB gewisse Differenzen in den einzelnen An-~
geboten bei einer éachlichen,Gesamthewertung ausgeglichen wer-
den muSten, so da8 ein Angebot, das in bestimmten Einzelhei-
ten ungiinstig von einem Konkurrenzangebot abwich, unter an- _
deren Gesichtspunkten mdglicherweise als gilinstiger beurteilt
werden muBte mit der Folge, daf8 es in seiner Gesamtheit als
ebenso gilinstig oder gar giinatiger als das Konkurrenzangebot

zu erachten war. Bei einem derart wertenden Vergleich der ein-
zelnen Angebote muBSten jedoch als Rewertungsgrundlegen und
-maBstdbe solche Umstidnde ausscheiden, denen nach der Formu-
lierung der Ausschreibung fiir die Bewertung des Angebotis eine
Bedeutung nicht zukam. In seiner den RunderlaB AuBenwirtschaft
Nr. 56/61 (Bundesinz Nr. 244 vom 18. Dezember 1951) betref-
fenden Entscheidung vom 28. Januar 1957 III 2R 131/55 (inso-
weit in BGHZ 23, 172 und KJW 1957, 713 nicht abgedruckt) hat
der Senat bereits entsprechende Grundsétze aufgestellt. Wenn
die Fofmulierungen in dieser Entscheidung den vorstehenden
auch nicht voll entsprechen, so sollte doch damit nichts an-
deres gesagt werden.

4) Bei der Ermittlung des "vor:eilhaftesten Angebots"
muBten deshalb zunéichst alle fir diese Frage im Einzelfall
maBgeblichen tats#ichlichen Faktoren festgestellt und es muBte
alsdann unter Berilicksichtigung dieser Faktoren ein wertender
Vergleich der einzelnen Angébote angestellt werden. Ebenso



ist zu verfahren, wenn die Entscheidung der Priifungskommission
unter dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverletzuyg nachgepriift
werden mu8. Dabei wird von einer Amtspflichtverletzung erst
gesprochen werden kdonnen, wenn auch unter Beriicksichtigung
dessen, daB bei einem wertenden Vergleich von in den Ein~
zelheiten teils nach der einen, teils nach der anderen Sei-
te voneinander abweichenden Angeboten fiir die Frage nach dem
vorteilhafteren Angebot ein gewisser Beurteilungsspielraum
bleibt, das zum Zuge gekommene Angebot nicht als das vorteil-
hafteste anerkannt und die getroffene Entscheidung mit sach-
gerechten Erwdgungen nicht Vegriindet wevrder kénu.

5) Das Berufungsgericht hat von der Auffassung aus, daB
es sich bei der Entscheidung der Priifungskommission um eine
Ermessensentacheidung gehandelt habe, die den Gegenstand des
Rechtsstreits bildenden Vorgiénge entscheidend unter dem Ge-
sichtapunkt der Ermessensiiberschreitung und des Ermessens-—
miBbrauchs gewiirdigt und demzufolge auch tatsdchliche Pest-
stellungen nicht in dem Umfange getroffen, wie es nach dem
zuvor Gesagten fiir die Entscheidung notwendig gewesen wire.
Schon aus diegsem Grunde reichen daher die Erwiégungen, mit
denen das Berufuﬁgsgericht seine Entscheidung in erster
Linie begriindet hat, nicht aus, um die Abweisung der Klage
zu rechtfertigen. Bs hétten vielmehr nach dem oben Ausge-
fiihrten die objektiv vorteilhaftesten Angebote ermittelt und
es hitte dann, wenn die zum Zuge gekommenen Angebote nicht
die vorteilhaftesten waren, eine ~ objektive -~ Amtspflicht-
verletzung bejaht werden miissen. Es wédre in diesem Palle -
dann nur noch zu priifen gewesen, ob insoweit den Kommissionse
mitgliedern auch ein Verschulden vorzuwerfen ist und die
Amtsoflichtverletzung einen Schaden der Kligerin verursacht
hat.



Im einzelnen sei ‘in diesem Zusammenhang noch bemerkt:

a) Zur Beriicksichtigung der Provision hat das Berufungs-
gericht ausgefilhrt: Es sei zwischen den Parteien nunmehr un-
streitig, daB8 in den beriicksichtigten Offerten die Provisionen
nicht etwa zugunsten einer Mehrmenge abgezogen worden seien.
Das Abziehen der Provision bedeute zwar, sofern diese nicht
zugunsten einer entsprechenden Mehrmenge erfolgt sei, an sich
einen VerstoB gegen das in der Verlautbarung Nr. 1 aufgestellte
 Erfordernis der "gréBtmoglichen Menge™. Die Beklagte habe
aber, chne da8 dem die Kliigerin entgegengetreten wire, darauf
hingewiesen, daB bei der von der AuBenhandelsstelle getroffe-
nen Entscheidung die Erwidgung mit eine entacheidende Rolle ge-
. spielt habe, daB bei einer Nichtberiicksichtigung der mit Pro-
visionen belasteten Offerten gerade diejenigen Angebote aus-
geschlossen wiéren, bei denen erfahrungsgemiéB mit einer besonders
hochwertigen Qualitét hiétte gerechnet werden ktnnen. Sei das
aber der Fall, dann erscheine es durchaus vertretbar, eine ge-
ringere als die absolut erreichbare Menge ala die gréBtmogliche
im Sinne der Verlautbarung Nr. 1 zu bezeichnen. Jedenfalls sei
eine derartige Erwidgung keineswegs willkiirlich gewesen, zumal
8ie einer bereits allgemein i{iblichen Praxis entsprochen habe,
die dann auch durch Anderung der 2Ziff. 7 der Verlautbarung
Nr. 3 am 10. Dezember 1949 (BundesAnz. Nr. 34) ihre nachtrig-
liche fdrmliche Bestédtigung gefunden habe. '

Bei der Ermittlung des vorteilhaftesten Angebotes gewinnt
die Provisionsfrage Bedeutung sowohl unter dem Gesichtapunki
der "groBtmiglichen Menge" als auch unter dem des Preises. Es
kann kein Zweifel daran asein, daB unter beiden Gesichitspunkten
ein Angebot, das einschlieBlich der Provision preisglich iiber
einem nicht mit einer Provision belasteten Angebot liegt, als
das unvorteilhaftere anzusehen ist.




DaB die einschlieBlich der Provision preislich {iber dem
ohne Provision abgegebenen Angebot liegende Offerte fiir die
Einfuhr derselben Warenmenge einen hheren Devisenaufwand er-
forderte, war zudem ein Gesichtspunkt, dem deswegen besondere
Bedeutung zukommen muBte, weil nach dem eigenen Sachvortrag
der Beklagten (S. 4/5 des Schriftsatzes vom 1. Dezember 1953)
damals "die rein devisenwirtschaftlichen Gesichtspunkte ab-
solut im Vordergrund standen' und "eine Verpflichtung zur
sparsamsten Verwendung der Devisen" bestand. Zwar konnte der
unter den genannten Gesichtspunkten sich ergebende Vorteil
der nicht mit einer Provision belasteten Offerte durch ande-
re Vorteile des eine Provision einschlieBenden Angebotes aus-
geglichen werden, wenn etwa Qualitétsunterschiede oder Unter-
schiede in den Lieferungs~ und Zahlungsbedingungen vorlagen.
Auch konnte bei einem wertenden Vergleich der Angebote dem
von der Beklagten wiederholt hervorgehobenen Gesichispunkt
des Schutzes und der Hilfe fiir Agenten und Makler Bedeutung
gukonmen. Ob hier bei der Entscheidung iiber den Zuschleg
Qualitdétsunterschiede in den einzelnen Angeboten eine Rolle
gespielt haben, ist nicht aufgekldrt. Die Beklagte hatte dazu
vorgetragen (u.a. S. 4 des Schriftsatzes vom 7. Februar 1356,
auch S. 4 des Schriftsatzes vom 31. Oktober 1956), 4aB "idber-
wiegend Erzeugnisse altbekannter Packerfirmen, denen beziig-
lich der Qualitédt ein guter Ruf vorausging", angeboten gewe-
sen seien und deshalb die Priifung der Qualitédt im Verhdltnis
gum Preis "keine besonderen Schwierigkeiten" geboten habe.
Demgegeniiber hatte die Kliégerin unter Beweisantritt behaup-
tet (S. 7 des Schriftsatzes vom 23%. Februar 1956 und S. 4
des Schriftsatzes vom 11. Dezember 1956), daB eine Qualitéts-
priifung liberhaupt nicht stattgefunden habe. Unterschiede
in den Lieferungs- und Zashlungsbedingungen haben nach dem
beiderseitigen Vortrag der Parteien auch keine Bedeutung ge-
habt. Der Gesichtspunkt des Schutzes der Agenten und Makler
wiirde hier nicht entacheidend zur Rechtfertigung des Abzuges
der Provision fiir die Preisvergleichung herangezogen werden
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konnen, wenn die Behauptung der Kliégerin (u.a. S. 4 ff des
Schriftsatzes vom 5. November 1958 Bl. 583 ff) richtig sein
sollte, daB bei den zum Zuge gekommenen Angeboten die Pro-
visionen {iiberhaupt nicht an einen Makler oder Agenten zu
zahlen waren, sondern einem der bejeiligten Importeure zuflos.

b) Die Frage, ob der Priifungsausschu8 nicht schlechthin
séimtliche fob-Offerten hitte unberiickeichtigt lassen diirfen,
hat das Berufungsgericht dahinstehen lassen und dazu ausge-
fiihrt: Auch wenn die Priifungskommission anders als tatsiich-
lich geschehen, hidtte vorgehen miissen, konne ihr daraus, daB
gie den Angeboten der Kliégerin den Zuschlag versagt habe, der
vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens nicht gemacht werden, da
jedenfalls nach dem Angebot Nr. 170 die von der Priifungs-
kommission beriicksichtigten Angebote als die preisgﬁnatig—
sten Offerten anzusehen gewesen seien. Zur Begriindung dafiir
hat das Berufungsgericht ebenfalls lediglich auf das Gutach-
ten des Sachverstindigen verwiesen. Die einfache Verweisung
auf dieses Gutachten aber kaun, wie unien.noch-: im einzelnen
auszuflhreén als ausreichende Begriindung nicht anerkannt werden.
Hier sei zum AusschluB der sémilichen fob-~-0fferten nur auf
folgendes hingewiesen: Wie das Berufungsgericht bereits mit
Recht hervorgehoben hat, waren in der Ausachreibung fob- und
c.u.f.~-0fferten gleichwer%ig nebeneinandergestellt. Sie muBSten
deshaldb auch von der Priifungskommission als gleichwertig be-
handelt werden und den c;u.f.—Angeboten durfte nur dann, wenn
gsie aus besonderen und nicht in der Art des Angebotes selbst
liegenden Griinden vorteilhafter als die fob—-Angebote waren,
der Vorzug vor diesen gegeben werden.

II.

Die Hilfsbhegriindung, die das Berufungsgericht seiner Ent-
scheidung gegeben hat, geht dahin, daB jedenfalls der Kliégerin.
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kein Schaden entstanden sei, da dann, wenn die tats&chlich
beriicksichtigten Firmen nicht zum Zuge gekommen wiéren, auf
andere Offerten als die der Klégerin der Zuschlag hédtte erteilt =
werden miissen. Zur Begriindung dafiir hat das Berufungsgericht
ohne eigene sachliche Ausfiihrungen lediglich bemerkt, daB der
Sachverstiéndige dies "iiberzeugend ausfiihrt". Die Klédgerin hat~
te jedoch insoweit das Gutachten des Sachversténdigen mit ein-
gehenden Darlegungen angegriffen, vor allem im Schriftsatz

vom 14. Dezember 1957. Zu der von dem Sachversténdigen als
ginstigstes Angebot bezeichneten Offerte Nr. 170 hatte die Klé-
gerin behauptet, daB dem Sachversté@ndigen Irrtiimer im TatsHch-
lichen unterlaufen seien, und auch zu den anderen von dem
Sachverstiéndigen als glinstiger bezeichneten Offerten hatte

die Klégerin ins Einzelne gehende Ausfiihrungen gemacht (S. 13
ff des genannten Schriftsatzes). Dementsprechend hat das Be~-
rufungsgericnt auch selbst durch BeschluB vom 8. Mai 1958 dem
Sachverstédndigen u.a. aufgegeben, "im einzelnen ziffernméifig
die notwendigen Devisenbetriige bezliglich der von der Klégerin
gemachten Offerten sowie derjenigen Offerten anzugeben, die
nach Meinung des Sachverstiéndigen preisgiinstiger als die der
Klégerin waren". Der Sachverstidndige hat jedoch in seinem
Nachtragsgutachten vom 27. August 1958 erklart, sich zeltlich
nicht in der lage zu sehen, diese Angaben zu mechen. Unter
diesen Umstiénden aber konnte das Berufungsgericht, wenn es
seiner Verpflichtung zu selbstiéndiger und vollstiéndiger Wiir-
digung des Parteivorbringens und des Ergebnisses siner erfolg-
ten Beweisaufnahme gerecht werden wollte, nicht einfach das
Resultat des ersten Gutachtens in der hier interessierenden
Richtung iibernehmen, ohne zu den eingehenden Angriffen, die
die Xligerin gegen die Richtigkeit des Gutachtens erhoben
hatte, Stellung zu nehmen. Insoweit sind die Riigen der Revi-
sion begriindet. Der erkennende Senat ist mangels ausreichen-
der tatsichlicher Feststellungen nicht in der Lage, die Frage
schon jetzt zu beantworten, ob dann, wenn die tatséchlich zum



Zuge gckommenen Angebote nicht beriicksichtigt worden wéren,
des Angebot der Klégerin den Zuschlag hiétte erhalten miissen
oder ob andere, und zwar so viele andere Angebote als vorteil-
hafter hétten erachtet werden miissen, deB die Kldégerin mit
ihrem Angebot héitte ausfallen miissen. Auf Grund des bisher
festgestellten Sachverhalts kann die Abweisung der Klage so-
nach auch mit dexr hier in Rede 8tehenden Hilfserwidgung des
Berufungsgerichts noch nicht ausreichend begriindet werden.

III.

Da bereits nach dem bisher Ausgefiihrten das Berufungsur-
teil mit der ihm gegebenen Begriindung nicht bestehen bleiben
kann, bedarf es eines Eingehens auf '‘die weiteren - verfahrens-
rechtlichen - Riigen der Revision nicht mehr. Die Abweisung
der Klage kann auf Grund der bis jetzt getroffenen Peststel-
lungen auch nicht mit anderer Begriindung gehalten werden. Da
andererseits die Sache auch noch nicht zu einer abschlieBenden
Entscheidung im Sinne der Klage reif ist, muB das Berufungsur-
teil aufgehoben und die Sache gur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht gurlickverwiesen werden.

Fur die erneute Verhandlung vor dem Berufungsgericht sei
noch auf folgendes hingewiesen: '

Unetreitig haben an der Sitzung der Priifungskommission
auBer den eigentlichen Kommissionsmitgliedern auch dritte
Personen teilgenommen, und gwar solche, deren Pirmen sich
mit Angeboten an der Ausschreibung beteiligt hatten. Ein sol-
ches Verfahren mu8 als schlechthin unzulédssig bezeichnet wer-
den. Soweit die Mitwirkung von sachkundigen Personen fiir die
Entscheidung iiber die Angebote zweckmédBig und geboten erschei-
nen konnte und muBte, war dem dadurch Rechnung getragen, daB
gemdB der Verlautbarung Nr. 3 jeweils drei Sachverstédndige



zur Beratung aus den Kreisen der Wirtschaft zugezogen wurden.
Dabei mochte sich zwar nicht immer umgehen lassen, daB8 zu der
Priifungskommission auch solche Personen als Sachverstiéndige be-
rufen wurden, die selbst an der Ausschreibung interessiexrt waren.
Die Teilnahme weiterer -« und zwar besonders an der Ausschrei-
bung interessierter - Personen an den Sitzungen kann jedoch
sachlich nicht gerechtfertigt werden. Die Unguléssigkeit

eines solchen Verfahrens hiéngt nicht erst davon ab, ob dem be:
treffenden Teilnehmer in der Sitszung ein unmittelbarer Ein-
fluB eingeriumt worden ist oder nicht; vielmehr war die Anwe-
genheit dritter interessierter Personem schlechthin unzulédssig,
da schon die bloBe Anwesenheit solcher Personen geeignet war,
die EntschlieBungsfreiheit der Kommissionsmitgliéder zu be-
einflussen. Die Zulassung dritter interessierter Personen in
der entscheidenden Sitzung stellt auch eine Amtspflichtverletzung i<
gegeniiber den anderen Bewerbern dar, die nicht an der Sitzung
beteiligt waren. Die Klédgerin kann daraus allenfalls dann et~
was fir sich herleiten, wenn ein Ursachenzusammenhang zwischen
dieser Amtspflichtverletzung und der fiir 8ie ungiinstigen Ent-
scheidung der Priifungskommission besteht. Das Berufungsgericht
hat dazu ausgefiihrt, daB es die KlHdgerin insoweit an einem
hinreichend substantiierten Vorbringen habe fehlen lassen. 0Ob
die dagegen srhobenen Riigen der Revision, das Berufungsgericht
habe wesentliche Beweisanerbieten iibsrsehen, begriindet sind,
kann dahinstehen, da die Xlidgerin ohnehin Gelegenheit hat,

ihr Vorbringen in dieser Richtung noch zu erginzen. Im ibrigen
wird das Berufungsgericht zu beachten haben, daf nicht nur die
Frage der Htho des durch eine Amtspflichtverletzung verursach-~
ten Schadens, sondern auch die des Ursachenzusammenhangs zwi-
schen Amtspflichtverleizung und Schaden der richterlichen Wiir-
digung nach § 287 ZP0O unterliegt (vgl. BGB-RGRK aal Anm. 111).
Abgesehen davon aber wird das Berufungsgericht zu érwﬁgen ha-
ben, ob hier nicht eine tatsichliche Vermutung zugunsten dex
Kldgerin eingreift. Denn wenn dritte; an der Entscheidung in-




teressierte, aber nicht zur Priifungskommission gehtrende Per-
sonen an der entscheidenden Sitzung teilgenommen haben und

deren Angebote voll zum Zuge gekommen sind, der weitaus iliber-
wiegende Teil der somstigen Offerten jedoch v6llig unberiick-
sichtigt geblieben ist, dann liegt die Annahme nahe, daB die
- unzuléssige -~ Sitzungsteilnahme fiir die Zuschlagserteilung
von Bedeutung gewesen ist. ‘

Dr. Geiger Dr. Kreft _ Dr. Arndt

Dr. Beyer Dr. HuBla
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