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Verkindet
am 12. Oktob 1956 ,
= Jugtgsegreﬁér 2353 072

-

ald Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Yolkes

In dem Rechtsstreit

der offenen Handelsgesellschaft in Firma dermann P—
in Cﬂ-zﬁreten durch ihre Gesell-~
‘'schafter D*. Hermann in C - ’
Baumeister Hermann S i;a ZH., und

in

Dipl.Ing. Architekt Richard
H traB? ap.

Kl#igerin, Berufungsklégerin und Revisionsklsagerin,
- Prozefbeyollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
}

' ) gegen

|
die Harzwapserwerke -des Landes Nieders y Kdrper-
schaft des) 6ffentlichen Rechts in Hi , vertreten
durch die Norstandsmitglieder Dr. L Dipl.-Ing.
W nd Baudirektor S sdmtlich in HiglD
o, straBe.,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsheklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ——

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche {Verhandlung vom 12. Oktober 1956 unter Mit-
wirkung d¢r Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Engels,
Dr. Heyer,g Pr. Bode und Dr. HauB

filr Recht ferkann’l: H
i

i Die Revision der Klégerin gegen das Urteil
d¢s 1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vogm 21. November 1955 wird zuriickgewiesen.

; Die Kosten der Revision werden der Klégerin
a+ferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:
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_Die Beklagte erlie8 Ende Degember 1953 eine tffent- e
liche Ausschreibung fiir den Neubau einer Vorsperre {Schwer— ';
gewichtsmauer) ah der Okertalsperre. Infolge fritherer Dif- ‘
ferenzen ihres Vprstandsmitglieds Dr. L{nit Dr. Hermann
P—verweigérte sie der Kligerin sundchst die Verdin- ’
gungsunterlagen Pnd lieB8 auf deren Klage vor dem Amtsge- ;?
richt Hlldeshelmf(11 C 31/54) erkliiren. daB die Kldgerin
mit einer Auftragsertellung nicht zu rechnen brauche. Auf
die Beschwerde dtr Klégerin ordnete indessen Ministrialrat

Schweicher vém niedersdchsischen Ministerium fiir Erndhrung, g:
Landwirtschaft und Forsten und zugleich Vorsitzender des ﬁ’
Kuratoriums der Beklagten die Aush#indigung der Verdingungs- 'ﬁj

. unterlagen an die Kl#gerin sowie eine Verléngerung der b
" Angebotsfrist an. :

Von den 27: Bewérbern unterbreitete die Klidgerin das
niedrigste Haupt?ngebot gum Betrage von 1.454.464,70 DM.
Nach Vortrag von Baudirektor Sl und Ministerialrat
Schweicher beschloB indessen das Kuratorium der Beklagten it
. in seiner Sitzu é vom 15. Februar 1954 einstimmig, den
. Auftrag in Hthe von 1.473.607,50 DM an die drittbilligste

Pirma M@ & (co. GmbH in Hildesheim zusammen mit der
an vierter Stelﬂe stehenden Fliichtlingsfirma Bruno k@B (
in Clausthal-Zellerfeld als Subunternehmer gu vergeben. S
Die Aufsichtsbedchwerde dér Klégerin hiergegen wurde vom N
Minister fiir Errjihrung, Landwirtschaft und Forsten als

j unbegriindet Burﬂckgewiesen.
i
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Die Klﬁgelin erblickt darin, daB ihr der Zuschlag
" nicht erteilt worden ist, eine unerlaubte Handlung der
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Beklagten. Die offentliche Ausschreibung sei ein Scheinme-
nsver gewesen, da die Vergabe an die Firma M & Co.

von vornherein festgestanden habe; die Angaben der Herren
scill® dnd Schi D in der Kuratoriumssitzung seien zum
Zweck der Irrefiihrung so gehalten gewesen, daB das Kurato-
rium gutgléubig das Angebot der Firma M fir dzs annehm-
barste hétte halten miissen. Da in Wirklichkeit ihr eigenes
Angebot 4icht nur das preisglinstigste, sondern auch das tech-
nisch und wirtschaftlieh giinstigste gewesen sei, habe ihr
nach Teil & § 25 der vom niederséchsischen Staatsministe-
rium fiir die Dienststellen der Landesverwaltung fiir verbind-
lich erklirten Verdingungsordnung Piir Bauleistungen (VOB)

'der ZuscHlag erteilt werden missen. AuBerdem habe sie nach

dem Erlaf des Bundeswirtschaftsministers iiber die Notstands-
gebiete an der Zonengrenze vom 30. Mérz 1953 (MinBl d. BWM
Nr 14 von{ 31. Juli 1953 S 216) sowie &is Flilchtlingsfirma
nach § 74] des Bundesvertriebenengesétzes (BVFG) vom 19.
Mai 1953 I(BGB.L I 201) Anspruch auf Erteilung des Auftragss
gehabt; denn ihre Gesellschafter S und Richard D
seien So Jetzonenflﬁchtlmge und mit 62,5 % am Gesell-
schaftsv rmogen beteiligt,

| :

Dag Landgericht hat ihre auf Schadensersatz zum Teil-
betrage j:on 25.000 DM gerichtete Klage abgewiesen. Die
Berufung %der Kldgerin blieb erfolglos. Mit der Revision
verfolgt 'sie ihren Zahlungsanspruch weiter. Die Beklagte

beantragl, die Revision sguriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

R pove W SR Y (- U G A P ST - U Y S

1. Die Feststeliungen des Berufungsgerichts ergeben
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nicht, daB die Beklagte bei der Vergabe des Auftrages gegen
die guten Sitten @erstoﬂen hat. Zu Unrecht vermiBt die Re-
vision insoweit eine Priifung unter dem Gesichtswinkel, ob
der Vorstand.aus unsachlichen Erwdgungen an seiner vorge-
faBten Meinung hinsichtlich der Klégerin und an seiner An-
kiindigung, sie nic¢ht gum Zuge kommen zu léssen, festgehal-~
ten habe. Denn da#'Berufungsgericht findet weder im Vortrag
der Kldgerin noch in der Beweisaufnahme einen hinreichenden
Anhalt dafiir, daBiBaudirektor Scfiijiifoder Ministerialrat
Schillip das Kuratorium hinsichtlich der technischen und
wirtschaftlichen fesichtspunkte schuldhaft irregefthrt
hitten. Beide HuBprten im wesentlichen Ubereinstimmend die
Meinung, daB-die Elégerin nach den,eingéhoiten Auskiinften
fast durchweg im hbchbau tdtig gewesen sei und’ nicht die
:Qewéhrzausreippsqder technischer Leistungsféhigkeit und Er-
fahrung im hier gnzuwendenden Massenbetonbau biete. Durften
aber nach Auffassung des Berufungsgerichts Baudirektor
SENEED und Minigterialrat Schiffll@diese Ansicht ohne
"Verschulden vertfeten, 80 kann der Beweis unsachlicher Vor-
_eingenommenheit des Vorstandes nicht erbracht werden, Der:
_bloBe Verdacht vérmag eine Umkehr der Beiweislast nicht

'zu begritnden. | '

: , {1 R
: 2, Kbnnte% - wie das Berufungsgericht ohne Rechtsver-

stof annimmt - dﬁe Organe der Beklagten ohne Verschulden

. die technische Efignung der Klégerin angesichts der Eigenart
der Aufgabe fiir %weifelhaft erachten, so ist schon aus die-

. 8em Grunde auch hie Verletzung eines Schutzgesetzes nicht

. nachzuweisen., Debn sowohl die Verdingungsordnung fiir Baulei-

. 8tungen als aucﬁ die von der‘Klﬁgerin herangezogenen Vor-

~ schriften iiber iie Bevorzugung von Notstandsgebieten und

Fliichtlingen seﬁzen die technische Eignung der Bewerber vor-

~aus. Das - moglicherweise fragwiirdige - Werturteil hieriiber

It




aber muf dem pflichigemiéBen Ermessen der Stelle iiberlassen
bleiben; die die Verantwortung fiir die Vergabe trégt.
Hﬂerzu kommt im einzelnen noch folgendess
ai Mit Recht hat das Berufungsgericht der VOB selbst
in Verbindung mit der Verbindlichkeitserklirung durch das
niederséichsische Staatsministerium die Eigenschaft eines
Schutzgesetzes deshalb abgesprochen, weil nur die Wahrung
des Interesses der éffentlichen Hand, nicht aber der Schutz
der Bewerber um Sffentliche Bauauftrige bezweckt ist. Der
von der Revision in diesem Zusammenhang geltend geﬁachte
Gesichtspunkt der Amtspflichthaftung {§ 839 BGB, Art 34 GrundG)
kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil die Beklagte bei
der Vergabe des Bauvauftrages nicht in Ausiibung offentlicher
Gewalt, Bondern in Wahrnehmung wirtschaftlither Belange als
glelchnetechtlgte Partnerln in prlvatrechtlichen Rechtsyver-
kehr gehandelt hat. . Ce

b)iéegen den ErlaB des Bundeswirtschaftsministers vom
30. MHrz:1953 hat die Beklagte micht versiofen, weil die
beiden beauftragten Firmen - ehenso. wie die Kligerin - in
dem dortiumschriebenen Notstandsgebiet an der Zonengrensge
beheiﬁat%t sind.

c)gBas-Schwergewicht der Revisionsangriffe geht dahin,
daB die Heklagte die Eigenschaft der Kliéigerin als einer
Flﬁchtliﬂgsfirma hditte ermitteln kdonnen und niissen.’ Die Re-
vigion vérkennt dabei, daB es - wie das Berufungsgericht zu-
treffendfdarlegt - ausschlieBlich Sache der Kldgerin war,
ihre Flﬁqhtlingseigenschaft nicht nur zu behaupten, sondern
auch nachzuweisen. Dies ergibt sich nicht allein aus dem
allgemeiﬂgn Grundsatz, daB wer eine in seinem Interesse vor-
geseheneiVergﬁnstigung in Anspruch nimmt, deren Vorausset-




zungen dariun muB, sondern wird vor allem auch durch die -
wenngleich erst néchtréglich erlassenen - Richtlinien der
Bundesregierung fﬁr die Beriicxksichtigung bevorzugier Bewer-
ber vom 31. Mirz 1954 (Bundesanzeiger Nr 68 vom 7. April
1954) bestétigt, die den geforderten Nachweis der Fliicht-
lingseigenschaft bogar nur durch Vorlage bestimmter Urkunden
(Auswéise, Hande'sregisteraussglige usw) zulassen. Unstreitig
aber hat die Kldgerin vor der Vergabe nicht einmal die Tat-
sachen~darge1egt,faus denen sich ihre Eigenschaft als
Fliichtlingsfirma %rgibt, daB sie nﬁmlich aus drei Gesell-
schaften besteht, daB gwei von ihnen Sowjetzonenfliichtlinge
.und zusammen mit hindestens der Hilfte des Gesellschafts-
kapitals beteiligt sind, diese Beteiligung auch fiir minde-
stens sechs Jahre sichergestellt ist. Angesichts ihrer Unter-
lassung, auf dieée dem AuBenstehenden nicht ohne weiteres
gugédnglichen Verﬁéltnisse wenigstens hinzuweisen, kann sie
auch nichts daraus herleiten, daB die von Ministerialrat
Schweicher ohne fechtliche Verpflichtung veranlaBten Ermitt-
lungen iiber ihre;Flﬁchtlingseigenschaft gu einem unrichtigen
Ergebnis gefﬁhrtghaben und dasg Kuratorium hiervon ausge-
gangen ist; - zu@al die Kl&gerin ohne diese Ermittlungen

bei der Vergabe Tbenfalls nicht als Fliichtlingsfirme hétte
‘behandelt werden|kénnen, '

3, Auch ié iibrigen ist - in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht kein rechtlichér Gesichtspunkt zu erblicken,
.der einen Schadensersatzanspruch der Klégerin begriinden
.konnte. Insbesondere ist ein Anspruch aus "eculpa in con-
ftrahendo" insoweit, als die Kldgerin die Verdingungsunter-
“lagen bezahlt und Arbeit auf die Abgabe des Angebots ver-
~wandt hat, deshalb nicht gegeben, weil das Berufungsgericht
ein Verschulden pei der Vergabe, inshesondere eine unsach-
_liche Voreingeno@menheit des Vorstandes, ohne Rechtsirrtum

|




als nicht erwiesen erachtet.

Die Revision war nach alledem unter Kostenfolge
aus § 97 Abs i ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Kleinewefers Dr. Engels Dr. Meyer

Dr. Bode Dr. HauB
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