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Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Mai 1972 unter Mit-
wirkung der Senatsprdsidentin Dr. Kriger-Nieland und
der Bundesrichter A1ff, Dr. Schonberg, Dr. Frhr. v. Gamm
und Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts zu Hamburg, 3. Zi-
vilsenat, vom 3, Dezember 1970 wird auf

Kosten der Kldgerin zurlickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind Wettbewerber in der Einrichtung
von Schutzridumen, die von Gffentlichen Stellen zur Her-
stellung ausgeschrieben und vergeben werden., fie liefern
auch die zur Einrichtung der Schutzrdume erforderlichen
Armaturen und Gerdte, Diese stellen sie zum Teil selbst
her, zum Teil beziehen sie sie von anderen Herstellern.

Die Beklagte gibt bei der Bewerbung um solche Auf-
trdge an, sie sei bevorzugte Bewerberin im Sinne der von
der Bundesregierung beschlossenen und vom Bundeswirtschafts-
minister bekanntgemachten "Richtlinien fiir die bevorzugte

LS



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Berilicksichtigung von Personen und Unternehmen aus dem
Zonenrandgebiet und aus Berlin (West) bei der Vergabe
sffentlicher Auftrige" vom 19. Juli 1968 (BAnz 1968
Nr. 138)., Aufgrund dieser Angabe hat sie bei der Ein-
richtung eines Schutzraumes in Weinheim an der Berg-

strafle und auch in anderen Fidllen den Zuschlag erhalten.

Die Beklagte hat ihren Sitz in Hamburg, Hier werden
die Schutzraumeinrichtungen projektiert. Ihre einzige
Fertigungsstdtte befindet sich in Liineburg, das nach der
Anlage zu den genannten Richtlinien zum Zonenrandgebiet
gehdort. Die eigenen Fertigungen der Beklagten in Liineburg
machen 20 bis 25 % des gesamten Wertes des Jjeweiligen
Auftrages aus.,

Die Kl&dgerin hat vorgetragen, die Angabe der Be-
klagten, sie sei in bezug auf die Einrichtung von Schutz-
rdumen bevorzugte Bewerberin im Sinne der genannten Richt-
linien, sei unrichtig. Sie stelle die zur Einrichtung der
Schutzrdume erforderlichen Armaturen und Geridte nur zu
einem geringen Teil in ihrer im Zonenrandgebiet gelegenen
Fertigungsstitte her. Die Hauptgerdte und LEinzelteile,
wie insbesondere Beliiftungsgerite, Mefllgerdte in schock-
gepriifter Ausfiihrung, ABC-Raumfilter, patentierte Ansaug-
roste, Zuluftventilleitungen des Nicodur-Programmes, Fil-
tersand, Tiiren, Luken und Brauchwasseranlagen in schock-
gepriifter Ausfihrung wlirden von beiden Parteien von ver-
schiedenen Herstellern, und zwar fast ausschliefBlich von
denselben Herstellern bezogen. Demgegeniiber beschrénke
sich der Kreis der bevorzugten Bewerber nach § 2 Abs. 2
Satz 1 der Richtlinien auf diejenigen Unternehmer, die
die gesamte zur Vergabe gelangende Leistung in ihrer Fer-
tigungsstitte im Zonenrandgebiet oder in Berlin (VWest) aus-
fiilhrten, Die Beklagte tdusche durch ihre unrichtige oder
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Jedenfalls unvollstdndige Angabe die Vergabestellen und
verschaffe sich auf diese Veise einen nicht gerecht-

fertizten Wettbewerbsvorteil,
Die Kldgerin hat beantragt,

der Beklagten unter Strafandrohung zu ver-
bieten, pgegeniiber den Vergabestellen der
Bundesrepublik Deutschland und der L&nder

der Bundesrepublik Deutschland im Zusammen-
hang mit Auftrdgen, die die Einrichtung von
Schutzrdumen betreffen, zu behaupten, sie sei
bevorzugter Bewerber nach den am 27, Juli 1968
im Bundesanzeiger 1968 Nr. 138 verdffentlich-
ten Richtlinien fiir die bevorzugte Berlicksich-
tigung von Personen und Unternehmen aus dem
Zonenrandgebiet und aus Berlin (West) bei der
Vergabe #ffentlicher Auftrige (Bekanntmachung
vom 19, Juli 1968),

Die Beklagte hat geltend gemacht, es sei eine offent-
lichrechtliche Frage, ob sie bevorzugte Bewerberin im
Sinne der genannten Richtlinien sei, Hieriliber hdtten die
Vergabestellen in Ausiibung ihrer hoheitlichen Befugnisse
zu entscheiden. Deshalb sei der Rechtsweg zu den Zivil-
gerichten nicht gegeben. AuBlerdem fehle es am Rechtsschutz-
interesse. Die Kldgerin konne den Verwaltungsrechtsweg be-
schreiten, wenn sie mit der Entscheidung der Vergabestellen
nicht einverstanden sei, Diese seien an eine im Zivilrechts-
weg ergehende Entscheidung nicht gebunden. Zur Sache selbst
hat die Beklagte ausgefiihrt, es entspreche dem Sinn und
Zweck der Richtlinien, daB sie sich bei der Bewerbung um
Auftr8ge zur Einrichtung von Schutzrdumen als bevorzugte

Bewerberin bezeichne. Die Fertigung in ihrem Liineburger
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Werk sei nicht nur nebensdchlicher Art. Fichtig sei,
dal sie Zuliecferungen von Drittunternelimern erhalte,
Diese hidtten aber ihre Betriebe zum weitaus Uberwie-
cenden Teil ebenfalls im Zonenrandgebiet, Insgesamt
machten ihre Eigenfertigungen und die Fertigungen von
Drittunternehmen aus dem Zonenrandgebiet mehr als 80 %
des jeweiligen Auftragswertes aus. Die Teile, die sie
von den Unterlieferanten erhalte, wiirden in ihrem Liine-
burger Betrieb mit den Eigenfertigungen komplettiert,
zusammengebaut bzw. vormontiert.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klédgerin den Klage-
antrag weiter. Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung
der Revision,

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
daB der Rechtsweg zu den Zivilgerichten gegeben ist
(§ 13 GVG).

Die Parteien sind Gesellschaften des Handelsrechts,
die sich im Wettbewerb um 8ffentliche Auftrige zur Ein-
richtung von Schutzréumen gegeniiberstehen. Hieraus er-
gibt sich die privatrechtliche Natur des mit der Klage
geltend gemachten wettbewerbsrechtlichen Unterlassungs-
anspruchs, DaB die Parteien auch dariiber streiten, ob
die Beklagte als bevorzugte Bewerberin im Sinne der auf-




-6 -

grund von § 24 Abs. 3 Satz 3 der Verdingungsocrdnung fiir
Leistungen Teil A (VOL/A) erlassenen "Richtlinien fir

die bevorzugte Berlicksichtigung von Personen und Unter-
nehmen aus dem Zonenrandgebiet und aus Berlin (West)

bei der Vergabe 6ffentlicher Auftridge" vom 19, Juli 1968
(BAnz 1968 Nr., 138) anzusehen ist, #ndert daran nichts;
denn es handelt sich dabei um eine 8ffentlichrechtliche
Vorfrage, iiber die die Zivilgerichte erforderlichenfalls
in eigener Zustindigkeit befinden konnen, (BGH GRUR 1957,
131, 132 - Apothekenpflichtige Arzneimittel; BVerwGE 14,
65, 69 = NJW 1962, 1535, 1536). Ein den ordentlichen Ge-
richten verwehrter Eingriff in die 6ffentlichrechtliche
Tatigkeit von Verwaltungsbehdrden steht nicht in Frage,

da die Ausschreibung und Vergabe von &ffentlichen Beschaf-
fungs- oder Bauauftrdgen dem biirgerlichen Recht zuzuordnen
sind. Der Umstand, daB die Vergabestellen um deren Tatig-
keit es hier geht, bei der Auftragserteilung von Fall zu
Fall auch mit dariiber befinden miissen, ob die Beklagte

als bevorzugte Bewerberin im Sinne der Richtlinien zuzu-
lassen ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung (BVerwG
aa0). Es kommt hinzu, daB sich die im vorliegenden Rechts-
streit ergehende Entscheidung allenfalls mittelbar auf

die fiskalische Tdtigkeit der &ffentlichen Vergabestellen
auswirken kann.

II, Es fehlt nicht am Rechtsschutzbediirfnis fiir
die Klage. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen
insoweit keinen Rechtsfehler erkennen.
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I1I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ver-
st6Bt die Beklagte nicht gegen § 3 UWG, wenn sie sich
bei der Bewerbung um Auftridge ffentlicher Stellen iiber
die Einrichtung von Schutzrdumen als bevorzugte Bewerbe-
rin im Sinne der Richtlinien vom 19, Juli 1968 bezeich-
net. Die angegriffene Werbe&dufBerung sei, so fiihrt das
Berufungsgericht aus, eine Angabe iiber gesch@ftliche
Verhdltnisse., Die Beklagte weise damit auf ihre Ferti-
gungsstdtte im Zonenrandgebiet hin, auf die es nach § 2
‘bs., 2 5atz 1 der Richtlinien iiber die bevorzugte Be-
ricksichtigun;; ankomme,., Daf3 die Beklagte in ihrer Line-
burger Fertigungsstédtte nur Arbeiten im Werte von 20 - 25
des Jjeweiligen Auftrages ausfilhre, rechtfertige nicht die
i"eststellung, daB ihre Angabe irrefiihrend sei. Es ent-
spreche der Struktur solcher Montageunternehmen und auch
der wirtschaftlichen Vernunft, dafl sie die zur Einrich-
tung der Schutzriume erforderlichen Gerdte und Einzel-
teile zu einem groflen Teil nicht selbst herstellen konn-
ten, sondern von anderen Herstellern beziehen mii3ten,
Fntscheidend sei, dafl die Beklagte die fiir Unternehmen
dieser Art typische Eigenfertigung, vor allem die Vor- .
montage, im Zonenrandgebilet vornehme. Eine Irrefiihrung
sei auch deshalb nicht zu befiirchten, weil die mit sach-
kundigen Bediensteten besetzten staatlichen Beschaffungs-.
stellen wiiBten, in welchem Umfang sich ein solches Unter-
nehmen Rohstoffe und Erzeugnisse technischer Art von
Drittunternehmen zu beschaffen pflege oder gar beschaffen
miisse, um den Qualitdtsanforderungen des Auftrages, der
oft die Verwendung bestimmter Fabrikate vorschreibe, ge-
recht werden zu konnen,




IV, Die hiergegen gerichteten Angriffe der
Revision haben keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
da3 die Angabe der Beklagten in ihren Angeboten an die
dffentlichen Vergabestellen, sie sei bevorzugte Bewerbe-
rin im Sinne der genannten Richtlinien, nicht nur die
AuBerung einer Rechtsansicht darstellt, sondern auch als
eine - objektiv nachpriifbare - Angabe iiber geschidftliche
Verhdltnisse der Beklagten im Sinne von § 3 UWG anzusehen
ist., Bei der Priifung der Frage, wie die Vergabestellen,
die Angabe der Beklagten auffassen, ist der Inhalt der
Richtlinien von Bedeutung. Diese bestimmen in § 1, daB
bevorzugte Bewerber Personen und Unternehmen aus dem
Zonenrandgebiet und aus Berlin (West) sein sollen. Uber
den Nachweis der Zugehdrigkeit zum bevorzugten Personen-
kreis heiBt es in § 2, es sei nicht vom Wohnsitz bzw.
Sitz, sondern von der Lage der Fertigungsstdtte auszu-
gehen (Abs. 1 Satz 1). Ohne Riicksicht auf seinen Sitz
soll bei der Vergabe von Leistungen (ausgenommen Bau-
leistungen) bevorzugt werden, wer die zur Vergabe gelan-
gende Leistung in seiner Fertigungsstdtte ausfiihrt, die im
Zonenrandgebiet oder in Berlin (West) liegt (Abs. 2 Satz 1).

Da die Beklagte ihren Sitz in Hamburg hat, kann sie
zum Kreis der bevorzugten Bewerber nur gehdren, wenn sie
die Voraussetzungen der zuletzt genannten Bestimmung er-
fillt, also "die zur Vergabe gelangende Leistung" in ih-
rer Fertigungsstdtte in Lineburg ausfiihrt, das unstreitig
zum Zonenrandgebiet gehdrt. Die Vergabestellen kinnen dar-
aus aber nicht entnehmen, dafl die Beklagte behaupten wolle,



sie flihre die gesamte zur Vergabe gelangende Leistung

in ihrer Fertigungsstdtte in Liineburg aus. Denn sie
wissen selbstverstidndlich, daB die Montage der Ein-
richtungsgegensténde an Ort und Stelle, n&mlich an der
Baustelle des betreffenden Schutzraumes, durchgefihrt
werden mul}. AuBerdem ist ihnen aus ihrer Erfahrung be-
kannt, welcher Teil der Vergiitung auf die Montage und
den damit verbundenen Transport der einzubauenden Tei-
1le zur Baustelle ungefihr entfdllt, Was die Herstellung
und Lieferung der Armaturen und Gerdte angeht, so ver-
steht es sich nach den rechtsirrtumsfreien, von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts in Fachkreisen von selbst, dafl die zur Einrich-
tung solcher Schutzrdume erforderlichen Teile, wie ins-
besondere Belliftungsgerdte, MefBgerdte in schockgepriifter
Ausfiihrung, Raumfilter, patentierte Ansaugroste der
Firma Mannesmann, Zuluftventilleitungen des Nicodur-
Programmes, Filtersand, Tlren und Luken nicht von ein
und demselben Unternehmen hergestellt werden konnen.
Entspricht es nach diesen Feststellungen auBerdem der
Struktur der hier in Rede stehenden Montageunternehmen
und der wirtschaftlichen Vernunft, daB sie die erfor-
derlichen Gerdte und Einzelteile zu einem grofSien Teil
nicht selbst herstellen, sondern von anderen Herstellern
beziehen, dann konnen auch die fachkundigen Vergabestel-
len nicht davon ausgehen, dafli die Beklagte alle Armatu-
ren und Gerdte selbst herstelle. Dies gilt umsomehr, als
sie, wie ebenfalls festgestellt ist, wissen, welche Fabri-
kate verwandt werden und das Berufungsgericht von der Re-
vision unbeanstandet Jjedenfalls als mdglich in Betracht
zieht, dafl von den Vergabestellen oft auch die Verwen-
dung bestimmter Fabrikate vorgeschrieben wird.
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Die Peklagte hat zu ihrer Verteidigung ferner
behauptet, die Drittunternehmer, von denen sie Zulie-
ferun~en evnalte, hdtten ihre Betriebe zum weitaus
fiberwviezenden Teil ebenfalls im Zonenrandgebiet; ins-
fesamt machten ihre Eigenfertigungen und die Fertigungen
von Drittunternehmern aus dem Zonenrandgebiet mehr als
80 % des Jeweiligen Auftragswertes aus., Die Kldgerin hat
diese Darstellung, soweit aus den Akten ersichtlich,
nicht bestritten, sondern nur geltend gemacht, daf3 es
hierauf aus rechtlichen Griinden nicht ankomme., Es ist
aber durchaus méglich, daB die Vergabestellen diesen Um-
stand berlcksichtigen und sich auch aus diesem Grunde so-
wie im Hinblick darauf, daB es der Sinn und Zweck der hier
in Rede stehenden Richtlinien ist, die Wirtschaft im Zo-
nenrandgebiet und in Berlin (West) zu férdern, fiir be-
fugt halten, die Beklagte als bevorzugten Bewerber anzu-
erkennen., Jedenfalls kann es unter diesen Umst&nden nicht
als rechtsfehlerhaft angesehen werden, wenn das Berufungs-
gericht den der Kl&gerin obliegenden Nachweis der Irre-
fiihrung der Vergabestellen nicht als erbracht angesehen
hat.

Das Berufungsgericht weist auch zu Recht darauf
hin, dafl die Vergabestellen aufgrund ihrer Amtspflichten
zur Priifung der Voraussetzungen verpflichtet sind, die
nach dem Sinn und Zweck der Richtlinien gegeben sein
miissen, damit die Beklagte bei der Vergabe von Auftrégen
zur Einrichtung von Schutzrdumen als bevorzugte Bewerberin
beriicksichtigt werden kann. Insofern besteht ein wesent-
licher Unterschied zu anderen Fdrderungsrichtlinien, die
davon ausgehen, dafl der Nachweis der Zugehorigkeit zum
bevorzugten Personenkreis durch die Vorlage eines allge-
mein verbindlichen Ausweises, wie etwa des Fllichtlings-



zuswelses oder des “chwerbeschiidigtensuswveises, erbracht
werden kann (vegl. BVerwG aa0). Die Beklagte kann sich
daher auch aus diesem Grunde damit begnligen, daf3 sie bei
der Bewerbung um Sffentliche Auftridge der hier in Rede
stehenden Art angibt, sie sei bevorzugte Bewerberin im
Sinne der genannten Richtlinien, und abwarten, ob die
fach- und branchekundigen, von Amtswegen zur Priifung ver-
pflichteten Vergabestellen weitere Darlegungen verlangen.,

Auf die weitere von der Revision angegriffene Fest-
stellung des Berufungsgerichts, daB die Beklagte die fiir
ein Unternehmen dieser Art typischen eigenen Fertigungen
vor allem die Vormontage, in ihrem Llineburger Werk aus-
fiilhre, kommt es aus diesen Griinden im Rahmen des § 3 UWG
nicht mehr entscheidend an, Die Revision irrt im Ubrigen
auch, wenn sie geltend macht, dafB diese Feststellung im
Vortrag der Parteien keine Grundlage habe., Die Kl&gerin
selbst hat schon in der Klageschrift vorgetragen, dafl die
Beklagte die Armaturen in Liineburg zusammenbaue. Auflerdem
hat die Beklagte im Schriftsatz vom 27. Oktober 1969 be-
hauptet und unter Beweis gestellt, die von Unterlieferan-
ten bezogenen Teile wiirden im Lineburger Betrieb mit den
Eigenfertigungen komplettiert, zusammengebaut bzw, vor-
montiert. Den Akten kann nicht entnommen werden, daf3 die
Kldgerin diesen Vortrag substantiiert bestritten habe,

Uber die Auslegung der Richtlinien ist entgegen
der ‘uffassung der Revision im Rahmen des § 3 UWG nicht
abschlieflend zu entscheiden. Denn unter diese Vorschrift
fallen Meinungs&uBlerungen nur insoweit, als sie eine objek-
tiv nachpriifbare Aussage enthalten. Das trifft, wie aus-
gefiihrt, flir die angegriffene Werbeangabe der Beklagten
zwar zu. Den rechtsirrtumfreien Feststellungen des Be-

rufungsgerichts kann aber nicht entnommen werden, daf
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¢ir Behdrden dndurch irregefiihrt wirden oder auch nur
eine der BReklagten zur Last fallende Gefahr der Irre-
fijhrung bestehe.

V. Ein Verstof gegen § 1 UYG kdnnte unter den
hier gegebenen Umstinden nur darin liegen, dafl die Be-~
klagte die Vergabestellen durch die beanstandete Angabe
irrefiihre. Dies trifft jedoch nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts, wie bereits zu § 3 UWG dargelegt
wurde, nicht zu.

VI. Da das Berufungsurteil auch im iibrigen keine
Rechtsfehler zum Nachteil der Kl&gerin erkennen 1&88t, war
die Revision mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO zu-
riickzuweisen.,

Kriiger-Nieland Alff Schénberg

v. Gamm Schwerdtfeger
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