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GVG § 13; BGB § 82% Bf; NRW Gemeinde0 v, 28. Oktober 1952,
GS S. 167, § 69 Abs: 1 |

a) Zur Frage der Zulidssigkeit des ordentlichen Rechtsweges
fir eine Kiage auf Unterlassung gegen eine Kbrperschaft
dos 6ffentlichen Rechts.

b) § 69 Abs. 1 NRW Gemeinde( ist kein Schutzgesetz im Sinne
von § 823 ibs. 2 BGB.

BGH, Urt.v. 26. Mai 1961 - I ZR 177/60
: OIG Hamm (Westf)
1G Hagen
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f I ZR_171/60
; Verkiindet
am 26. Mai 1961
grunau, Justizhauptsekretdr
.81s Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem kechtsstreit

der Stadtgemeinde H vertreten durch den Rat der
Gemeinde, H ’

Beklagten und Revisionskliigerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen
die G Brauerei, Inhaberin Frau Maria S@p, L
H » S@DstraBe @,

Kldgerin und Kevisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter:s Rechtsanwalt Dr. NG -

hat ‘der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9., Mai 1961 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Bock, Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Spreng,
Pehle und EBbel

fiir haocht erkannt: £

auf dic Revision der Beklagten wird das Urteil
dos 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Hamm (Westfalen) vom 8. Januar 1960 aufgehoben.
Dic Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:s

Die Kjdgerin befaBt sich u.a. mit der Herstellung und dem
Vertrieb von Blockeis. Die beklagte Gemeinde unterhidlt im
Rahmen des Stidtischen Schlachthofbetriebes eine Eiserzeu-
gungsanlage, in der sie ebenfalls Blockeis herstellt; sie gibt
dieses Eis, soweit es nicht fiir Zwecke des Schlachthofs ver-
wendet wird, gegen Zahlung einer in der Gebithrenordnung des
Schlachthofs festgesetzten Gebilhr an die Benutzer des
Schlachthofs, ndmlich die im Stadtgebiet Hagen und der nihe-
ren Umgebung ansissigen Metzger, und auch an andere Interessen-
ten ab. Seit Anfang 1958 handhabt die Beklagte die Abgabe

in der Weise, da8 sie jdhrlich eine feste Menge von 18 000
Stangen Eis zum vorgeschriebenen Geblhrensatz der -der Flei-
scherinnung angeschlossenen Verwertungsgenossenschaft des
Fleischerhandwerks e.G.m.b.H. in H@R tberl&8t und auf von
dieser ausgestellte Eiskarten jeweils den einzelmen Interconuen-
ten ausliefert.

Im Jahre 1950 wandte sich die Kl#gerin in der Beflirchtung
einer unerwiinschten Konkurrenz gegen die Absicht der Beklag-
ten, im Stddtischen Schlachthof einen neuen Elsgengrator

zu errichten. Der Oberstadtdirektor der Beklagten‘éfklarte
darauf wit Schreiben vom 18. November 1950, die Eisgewinnung
werae auch in Zukunft auf die Menge beschriédnkt bleiben, die
zur Befriedigung des Eigenbedarfs und des Bedarfs der Metzger
beim Abtransport des Fleisches aus dem Schlachthof erforder-
lich sei; er vorsprach, Vorsorge zu treffen, daB im Schlacht-
hof erzeugles Eis nicht in anderer Weise abgegeben werde. Ip
Jahre 1951 wurde die Klégerin wegen vermeintlicher Zuwider-
handlungen gegen diese Zusage vorstellig; der Regierungsprié-
sident in AQEJEE, der mit dexr Ejingabe befaBt wurde, be-
schicd siec am 14.Dezember 1951 dahin, es sei nichts dagegen
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einzuwenden, daB der Schlachthof das gewonnene Eis fiir
Zwecke verwende, die der Erhaltung und Fsrderung der Ge-
sundheit durch einwandfreies Fleisch dienten, wozu auch
die Versorgung der den Schlachthof benutzenden Metzger mit
Eis zum Abtransport des Fleisches gehdre; dagegen wiirde es,
so meinte er, zu weit gehen, wenn der Schlachthof Eis an
private Haushalte u.i. abgibe. Im Jahre 1956 filhrte die
Kligerin erneut darilber Beschwerde, da8 der Schlachthof
Private mit Eis versorge. Der Oberstadtdirektor erwiderte
mit Schreiben vom 15. Dezember 1956, die Angelegenheit miis
auch nach seiner Meinung jetzt wieder auf eine klare Grund-
lage gestellt werden; er habe deshalb veranlaBt, daB die Eis- -
abgabe wieder auf den Rahmen dessen beschrinkt werde, was !
in seinem fritheren Schreiben und im Bescheid des Regierungs
présidenten zum Ausdruck gebracht worden sei; den erhobenen
Schadensorsatzanspruch konne die Beklagte jedoch nicht aner
kennen.

Die Klédgerin hat vorgetragen, die Beklagte habe sich nicht
an die wiederholten Zusicherungen gehalten, sondern in den
Jahren 1955 und 1956 in groSem Umfange Blockeis an Private
abgegeben. Nach einer Pguse im Jahr 1957, in welchem die Be-
klagte der Zusage vom 15. Dezember 1956 nachgekommen sei,
habe sie von Anfang 1958 ab unter Einschaltung der Verwer-
tungsgenossenschaft des Fleischerhandwerks die Abgabe an
Private wiceder, und zwar in verstiéirktem Umfange aufgenommen;
soit dieser Zeit werde-die Eiserzeugnngsanlage des Schlacht-
hofs zu etwa 90 % fiir die Versorgung von Privatkunden und
Eishdndlern ausgenutzt. Zu den Privatkunden, die laufend mi
Blockeis versorgt wurden', gehirten u.a. die Kantine der Deu¥
schen Bundesbahn, die Eis- und Bierhandlung B, die
BlumengroBhandlung SEJEEER oHG und die A\JJ-Brauerei in
H@®, die CQENENND- Vertriebsgesellschaft in Gy
der Bierverleger N{JD in D@D und der Gastwirt Pgjggp in
HGEEN- Alle diese Bezieher seien friither ihre, der Klager
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Kunden gewesen, jedoch abgesprungen, weil die von der Be-
klagten verlangte Gebilhr erheblich unter dem iliblichen Preis
privater Eiserzeuger liege. Das Vorgehen der Beklagten habe
zu einem merklichen Riickgang ihres, der Kligerin, Umsatzes
gefithrt. In den Jahren 1955, 1956 und 1958 sei ihr hierdurch
ein Verdienstausfall von 6.460,~-~ DM erwachsen.

Die Klégerin hat die Beklagte auf Ersatz dieses Schadens
und zugleich auf Unterlassung der Lieferung von Eis an Pri-
vate in Anspruch genommen. Zur Begriindung dieser Ansgpriiche h
hat sie in erster Linie geltend gemacht, die Beklagte habe '
durch sachlich nicht gerechtfertigte Unterbietung der branche-
iiblichen Preise gegen die Regeln des lauteren Wettbewerbs und
dic allgemeinen sittlichen Gebote verstoBen. Ferner hat sie
sich u.a. darauf berufen, daB das Vorgehen der Beklagten
einen unmittelbaren rechtswidrigen Eingriff in ihren, der
Klagerin, eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriedb dar-
stelle (§ 823 Abs. 1 BGB); auBerdem bedoute ihre Handlungs- .|
weise einen Verstof gegen ein Schutzgesetz im Sinne des

§ 823 Abs. 2 BGB, nimlich gegen die Voxrschrift des § 69 Abs.1
der Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, die

die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden an bestimmte
¢inschrénkende Voraussetzungen kniipfe und damit dem Hghutz
der privaten Wwirtschaft gegen eine Konkurrenz durch ﬁirt-
schaftliche Unternehmen der 8ffentlichen Hand diene. SchlieB8-
lich 4%at sich die Kldgerin auf vermeintliche vertragliche
Zusagen der Beklagten und darauf gestiitzt, daB die beteilig-
ten Beamten ihre Amtspflichten verletzt hdtten (§ 839 BGB).

R T I R |

Die Beklagte hat um Abweisung der Kijage gebeten, Dem erho-
.benen Unterlassungsenspruch hat sie entgegengehalten, daf
fiir das orsirebte Verbot von MaBnahmen, die sie im doffent-
lichen Interesse fir erforderlich halte, der Rechtsweg vor
den ordentlichen Gerichten nicht gegeben sei. Im iibrigen
seci die £lage auch sachlich unbegriindet. Sie, die Beklagte,
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handle nicht zu Zwecken des Wettbewerds; die Eiserzeugun
anlage des Stddtischen Schlachthofs diene vielmehr ausschige- ..
lich dem Interesse der Allgemeinheit an der Versorgung nit @E &
gesundheitlich einwandfreiem Fleisch; hierzu sei die Ver- J -
sorgung der Metzger mit einwandfreiem, aus keimfreiem Wasg '

he i3
als Kihlmittel, das mit dem Kithlgut nicht in Beriihrung kon! ;
verwendet, sondern auch in erheblichem Umfange, insbesonde *ie:
bei der Herstellung von Brithwurst, in Form von Eisschnee de '
Kiihlgut selbst zugesetzt und alsdann mitverzehrt. Es gehire
zu den Aufgaben der Gesundheitspflege, die Metzger zu er-
schwinglichen Preisen mit Eis zu beliefern, um ihnen so
einen Anreiz zu geben, im Interesse der Verbraucherschaft
von diesem Frischhaltemittel ausgiebig Gebrauch zu machen,
Es kinne daher weder von einem VerstoB gegen die Wettbewerbs~
regeln oder die guten Sitten noch von einem unzuldssigen Ein
griff in den Gewerbebetried der Kligerin die Rede sein. Sie,l -
die Beklagte, verstoBe auch nicht gegen § 69 Abs. 1 GemO.NRW .
selbst wenn die Eiserzeugungsanlage ein Wirtschaftsbetriebd '
im Sinne dieser Vorschrift sein und selbst wenn die Verwer-
tungsgenossenschaft des Fleischerhandwerks das Eis nicht nur§
an Metzger, sondern auch an andere Personen abgeben sollte,
was sie, die Beklagte, nicht vllig ilibersehen konne, so sei
das nicht zu beanstanden, demn es sei aus technischen Griin-
don nicht moglich, die Eiserzeugung auf kurze Zeitabstande
dem wechselnden, von den Witterungsverhiltnissen abhéngigen
Bedax'f anzupassen; es sei nicht zu vermeiden, daB die Pro-
duktion an bestimmten Tagen oder wdéhrend léngerer Zeitriume
{iber den Bedarf hinausgehe; in diesen PFéllen sei es zuldssig
und aus Griinden der Wirtschaftlichkeit geboten, die Uper-
schiisse anderweit zu verwerten. Auch dem sonstigen Vorbrin-
gen dor Xligerin ist die Beklagte entgegengetreten und hat.
insbesonderc bestritten, daB der behauptete Umsatzriickgang
der Klégerin mit dem Eisvertried durch den Stddtischen
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Schlachthof in urséchlichem Zusammenhang stehe und da8 die
Klédgerin einen Schaden in der angegebenen Hohe erlitten
habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
der Klidgerin hat das Oberlandesgericht diese Entscheidung
abgeéindert und die Beklagte verurteilt, die Lieferung an
Private zu unterlassen, sowie den Schadensersatzanspruch dem
Grunde nach filr gerechtfertigt erklirt.

Mit der hiergegen gerichteten Revision verfolgt die Beklagte
ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Die Klégerin
bittet um Zuriickweisung der Revision, hilfsweise, falls und
soveit Unzulissigkeit des ordentlichen Rechtswegs angenommen
werden sollte, um Verweisung des Rechtsstreits an das zu-
stindige Verwaltungsgericht.

* Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgoricht beschréinkt sich auf eine Beurteilung
des Streitstoffes unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des

§ 825 Abs. 2 BGB. Das Ergebnis seiner Priifung hinsichtlich
des erhobenen Unterlassungsanspruchs faBit es einlgéE¥end
dahin zZusammen, da8 die Beklagte aufgrund des § 69 Abs. 1
GemQ.NRY vom 28. Oktober 1952 in Verbindung mit § 823

Abs. 2 BGB und den Grundsdtzen der Rechtsprechung iiber die
vorbeugende Unterlassungsklage verpflichtet sei, die Liefe-
rung des in ihrem Schlachthof erzeugten Eises an Private zu
unterlassen. Pir die Durchsetzung einer solchen Verpflichtung
seien, so meint es, die eordentlichen Gerichte zustindig.

AnschlioeBend fithrt das Berufungsgericht aus, § 69 Abs. 1 'aal
sei als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB anzusehen.
Dic Voruschrift, nach der die Gemeinden wirtschaftliche Unter--
nchmen nur unter bestimmten einschriénkenden Voraussetzungen

K
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errichten, {ibernehmen oder wesentlich erweitern diirfen,
nédmlich nur wenn

*1, ein dringender offentlicher Zweck das Unternehmen
erfordert und dieser Zweck durch andere Unternehmep
nicht besser oder wirtschaftlicher erfiillt werden
kann und

2. das Unternehmen nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verh#ltnis zu der Leistungsefihigkeit
der Gemeinde und zur voraussichtlichen Belastung
steht"®,

diene nicht nur dem Schutz der Gemeinden vor dem mit einer
wirtschaftlichen Betdtigung verbundenen Risiko, sondern

auch den Interessen der privaten Wirtschaft, die vor einer @
nicht durch dringende 8ffentliche Zwecke gebotenen Konkurrem :
von Gemeindebetrieben bewahrt werden solle.

Das Berufungegericht~vertritt die Auffassung, die Beklagte
habe gegen diese Schutzvorschrift verstoBen. Sie habe von .
1955 ab mit einer Unterbrechung im Jahr 1957 die Herstellum§
und den Vertried von Blockeis wesentlich erweitert und auch R
'private Kunden beliefert. Diese Erweiterung sei nicht durch
einen dringenden Offentlichen Zweck geboten gewesen. Der
Hinweis der Beklagten auf die Notwendigkeit der Eiserzeugungs-'~.
anlage im Interesse der &ffentlichen Gesundheitspflege kinne §
nicht ﬁperzeugen. Die Beklagte sei dsher zur Unterlassung
der Belieferung von Privaten und auSerdem zum Schadenser-
satz verpflichtet. DaB sie schuldhaft gehandelt habe, ergebe
gich daraus, daB sie die vom Gesetz gezogenen Grenzen iiber-
schritten habe, obwohl ihr diese Grenzen aus dem mit der
Kligerin gefiihrten Schriftwechsel und aus der Stellungnahme
des Regierungsprisidenten geldufig gewesen seien. Es beatehe
auch eine fiir den Erlas eines Grundurteils hinreichende Wahr
scheinlichkeit dafiir, da8 der Kldgerin durch das Vorgehen
der Beklagten ein Schaden entstanden sei.
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Die kevision wendet sich zuniichst gegen. die Annahme des
Berufungsgerichts, da8 fir den erhobenen Unterlassungsan-
spruch der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten zu-~
ldssig sei. Sie macht geltend, das Berufungsgericht habe
den Vortrag der Beklagten iiber den offentlich-rechtlichen
Charakter des Schlachthofbetriebes, der eine im Dienste

der Volksgesundheit stehende Anstalt des tffentlichen
Rechts sei, und der ebenfalls im Interesse der dffentlichen
Gesundheitspflege errichteten und betriebenen Eiserzeugungs-
anlage nicht ausreichend gewiirdigt und damit gegen die

§§ 286, und 551 Ziff, 7 ZPO verstoSen. Es habe auBer acht
gelassen, da8 die Beklagte die Benutzung der Eiserzeugungs-
anlage ebenso wie die des Schlachthofs selbst, fiir den
nach MaBgabe des Preufliiaschen Schlachthausgesetzes ven:

18, Mirz 1868 Benutzungszwang bestehe, nicht privatrecht-
lich, sondern hoheitlich geregelt habe. Dies gehe u.a.
daraus hervor, daB sie das Eis nicht gegen einen nach keuf-
minnischen Grundsidtzen errechneten Preis, sondern gegen
einc in der Gebiihrenordnung fiir den Stdédtischen Schlacht-
hof festgesetzte offentlich-rechtliche Begnutzungsgebiihr
abgebe. Das vom Berufungsgericht ausgesprochene-Verbot

der Lieferung von Eis an Private bedeute daher einen Ein-

4

' griff in die hoheitliche Bethtigung der beklagten -Fladt—

gemeinde, zu dem nicht die ordentlichen, sondern nur die
Verwaltungsgerichte befugt seien.

Dieser Einwand der Revision kann nicht zum Erfolg fiihren.

Die Erwigung, aus der das Berufungsgericht die Zuldssig-
keit des Rechtsweges bejaht hat, niimlich daB es sich um
einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit

den Grundsdtzen liber die vorbeugende Unterlassungsklage
handle, fiir dessen Durchsetzung die ordentlichen Gerichte
zustindig seien, ist allerdings rechtlich nicht haltbar.
Nach feststehender Rechtsprechung'kommt es nicht darauf

e aov ot et i o
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an, ob der erhobene Anspruch auf bilrgerlich-rechtliche
Vorschriften oder Grundsidtze gestiitzt wird, sondern dars
ob das Rechtsverhiltnis, aus dem er hergeleitet wird, bey
Zugrundelegung des Sachvorfrages ~ nicht der Rechtsmeinup .
des Klégers privatrechtlicher oder 6ffentlich—rechtlicher‘£
Natur ist (vgl. u.a. RGZ 162, 181, 191; BGHZ 14, 222, 225, :
29, 187, 189 mit weiteren Ngchweisungen; BGH IM Nr. 66 3

s
zu § 13 GVG).

Richtet sich die Klage gegen eine 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft, so ist - abgesehen von den Fillen, fiir die
eine geseizliche Sonderregelung besteht (z.B. § 839 EGB
in Verbindung mit Art. 34 GG; Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG;
Art. 19 Abe. 4 Satz 2 GG) - stets vorweg zu priifen, od
der Sachverhalt, auf den sich der erhobene Anspruch nach
gseiner tatsichlichen Begriindung stlitzt, dem privatrecht-
lichen oder dem 5ffentlich-rechtlichen Bereich angehort.
Soweit eine solche Kbérperschaft im privaten Rechtsverkehr
tdtig wird, kommt ihr die gleiche Rechtsstellung zu wie
jeder anderen Lechtsperson; insoweit ist daher der ordent-
liche Rechtsweg zuldssig. Soll dagegen mit der Klage in
eine nicht-privatrechtliche Tdtigkeit der Korperschaft
eingegriffen werden, so ist in der Regel nur der Verwal-
tungsrcchtsweg gegeben, denn die Zystiindigkeit der ordent-
lichen Gerichte findet da ihre Grenze, wo der Zustindig-
keitsbereich der Verwaltungsgerichte beginnt (siehe u.a.
BGHZ 14, 222, 225; BGH IM Nr. 29 zu § 549 ZPO; vgl. auch
die Entscheidung des groSen Senets filr Zivilsachen vom
19. Dezember 1960, BGHZ 34, 99, 104 f und die des VI. Zi-
vilsenats vom 20. Juni 1961, VI ZR 210/60).

Ob der den Gegenstand der Klage bildende Sachverhalt dem
privatrechtlichen oder dem Yffentlich-xechtlichen Bereich

angehort, ist nach den Upstiénden des jeweiligen Einzel-
falles zu beurteilen. Handelt es sich wie %B ftreitfalle

-
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um e¢in von der Sffentlich-rechtlichen Korperschaft be-
triebenes wirtschaftliches Unternehmen, das nach seinem
Gegenstand sowohl in privatrechtlichen als auch in 6ffent-
lich-rechtlichen Formen gefithrt werden kann, so ist nach
gesicherter Rechtsprechung nicht die Art der Errichtung

und die Zielsetzung des Unternehmens entscheidend; es kommt
vielmehr maBgeblich darauf an, ob die 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft das Unternehmen im Verhidltnis zu seinen Be-
nutzern privatrechtlich organisiert hat oder ob sie es,

was grundsdtzlich in ihrem freien Ermessen steht, in Aus-
fibung der Sffentlichen Gewalt hoheitlich betreidt (s.usa.
BGHZ 9, 373, 387 £; 27, 278, 2833 35, 111 betr. den Nord-
Ostsce-Kanal; BGH IM Nr. 66 zu § 13 GVG; RGRK BGB § 839

Anm. 23; vgl. auch Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht,

2. Aufl. Bd. 1, S. 51 £f, 159 £f, 518 ff, besonders 5. 528).
Der lotztere Fall wird vor allem dann gegeben sein, wenn
die Beteiligten, also etwa die Benutzer einer Anstalt des
offentlichen Rechts, der Kdrperschaft nicht als gleichbe-
rechtigte Partner, sondern in einem Unterordnungsverhiltnis:
gegeniiber stehen. Als hoheitliche Betdtigung ist nicht nur
die obrigkeitliche Gewaltausiibung im engeren Sinne, sondern
auch die sogenannte schlichtverwaltende Tdtigkeit anzu-
sehen (BGH IM Nr. 55 zu § 13 GVG; Baumbach/HefeMiehl, Wett-
bewerbs- und Y.arenzeichenrecht, Allg. 96). Wesentliche
Voraussetzung fiir die Annahme hoheitlichen Handelns ist,

da8 die urfemtlich-rechtliche Kdrperschaft ihren Willen,

das wirtschaftliche Unternehmen hoheitlich zu flihren, ge-
genilber der Allgemeinheit ausdriicklich und deutlich kund-
gegeben hat (BGHZ 35, 111; s. auch BGHZ 34, 206, 210).

Im Streiiiall sind zwar Anhaltspunkte dafiir gegeben, daB
die Beklagte die mit dem Schlachthof verbundene Eiserzeu-
gungsanlage als schlichtverwaltende Tdtigkeit hoheitlich
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betreibt. Der Teil dieser wirtschaftlichen Betdtigung,
den die Klage allein zum Gegenstand hat, ndmlich die I
ferung von Eis an Private, ist jedoch privatrechtlicher
Natur.

Nach dem insoweit iibereinstimmenden Vortrag dexr Parteien
kann davon ausgegangen werden, daB die Beklagte den
Schlachthof selbst, filr den -~ dies ist fiir die Revisiong
instanz zufolge einer auf § 139 2P0 gestiitzten Verfahrer
riige zu unterstellen - Benutzungszwang besteht und fir
dessen Benutzung Gebﬁhren nach einer amtlichen Gebiihren-

Rechtes fiilhrt. Es mag auch zutreffen, dal der Eiserzeug
betrieb als Nebenbetrieb des Schlachthofs an der hoheit-
lichen Organisation des letzteren teilnimmt. Hierfiir ks
zwvar nicht auf den Benutzungszwang hingewiesen werden, o
der sich naturgem#8 nur auf das hauptsédchliche Aufgabmm&- -'
biet des Schlachthofes und nicht auf die Eiserzeugungsmﬂa
erstrockt, wohl aber auf die von der Kl#gerin selbst WWW‘?
dem Gesichtspunkt des wettbewerbswidrigen Verhaltmns vor-
getragene Tatsache, daB in.der amtlichen Gebilhrenoxrdnung

vom 4. Mirz 1955 auBer fiir die eigentlichen Leistungen des ~’.
Sciulachthofes auch fiir die Ljeferung von Blockeis eine G -
biinx vorgesehen ist, deren Hthe nach der Behauptung der
Klégerin erheblich unter den Selbstkosten liegen soll, i
Revisior. verkeant jedoch, daB es nicht entscheidend auf d
oirventlich-rechtliche oder privatrechtliche Natur des Ei
erzrsugungsbetricbes im ganzen ankommt, sondern nur darauf,
ob der Vertrieb von Eis an Private, d.h. an Haushaltungen
und andere nicht zu den Benutzern des Schlachthofs selbst
zdhlende Abnehmer wie z.B. die CQD-Vertrisbsgesell-
scl.att, sine Lis- und Bierhendlung, eine BlumengroS8handluty, -
cine Brauerei usw., mit dem sich die Klage allein bvefaSt,
in den Formen des offentlichen Rechts ausgeiibt wird. Das
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ist, wie der fiir die Beurteilung maBgebende Sachvortrag
der Kl#gerin deutlich erkennen 1l#8t, nicht der Fall.

Schon an einer Stelle der Klageschrift und vielfach in den
spidteren Schriftséitzen der K)jidgerin wird die Abgabe von

Fis an Privatkunden als "“Verkauf" bezeichnet. Dem Einwand
der Beklagten, die Eiserzeugungsanlage sei eine im O6ffent-
lichen Interesse notwendige EBinrichtung, ist die Kldgerin
stets mit Nachdruck entgegengetreten. Zum Nachweis des Ge-
genteils hat sie sich u.a. darauf berufen, da8 die Beklag-
te vor einiger Zeit die Eiserzeugungsanlage im ganzen hatte
verduBern wollen. Ferner hat sie auf die unstreitige Tat-
sache Bezug genommen, daB die Beklagte seit Anfang 1958
jéhrlich eine feste Menge von Eis an die Verwertungsgenossen-
schaft des Pleischerhandwerks abgibt und dieser die Vertei--
lung iiberldBt, ohne selbst eine Kontrolle auszuliben, und
vorgetragen, diese neue Handhabung verfolge den Zweck, nach
auBlen zu verschleiern, da8 das Eis in ganz erheblichem Unm-
fange, nimlich in Hohe von etwa 90 # der Gesamterzeugung,
an Private abgegeben werde. Besonders dieser Vortrag und
die daran gckniipfte Folgerung, die Beklagte mache sich des
unlautercen Weltbewerbs schuldig, 148t erkennen, daf die
KilZgerin den Eisvertrieb, jedenfalls soweit die Bﬁ%ieferung
von Privatkunden in Betracht kommt, nicht nur rechtlich,
sondern such in der tatsichlichen Wilrdigung des gegebenen
Sachvernalts als eine privat-wirtschaftliche Betidtigung
ansicht, denn wenn die Beklagte, wie sie einrdumt, auf

jede Kontrolle in der Richtung verzichtet hat, odb die Ver-
vertungsgenossenschaft das in einer festen jihrlichen Menge .
bezogone Eis zu Zwecken verwendet, die im Rahmen der Sffent-
lichen Aufgaben liegen, und wenn die ILjeferung an Privat-
kunien eir.en Aateil von 90 % der Gesamterzeugung erreicht,
so kann crustlich nicht davon gesprochen werden, daf die
Herstellung und der Vertrieb von Blockeis liber den Bedarf
des Schlachthofs und der diesen benutzenden Metzger hinaus
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eine hoheitliche Betiétigung sei. Flir die Annahme einer pri
vatwirtschaftlichen Tdtigkeit spricht insbesondere, daB gwj
schen der Beklagten und ihren privaten Abnehmern nicht dag
fiir eine hoheitliche Tdtigkeit kennzeichnende Unterwerfungsd
verhiéltnis besteht. Dieser Annahme steht nicht entgegen, daf
die Beklagte auch bei der,Abgabe des Eises an die Verwertung
genossenschaft als Entgelt den in der amtlichen Geblihrenord.
nung vorgesehenen Betrag zugrunde legt; diese Handhabung

bedeutet nur, daB die Beklagte sich, soweit die Privatver-

Rochts bedient.

Zu dem gleichen Ergebnis filhrt folgende Erwdgung: Voraus- "
setzung fir die Annahme oiner hoheitlichen THtigkeit ist, wie  #
bereits hervorgehoben, daB die &ffentlich-rechtliche Koérper- JE*
schaft ihren Willen, ein wirtschaftliches Unternehmen in den
Formen hoheitlicher Verwaltung zu fithren, ausdriicklich und

deutlich kundgegeben hat. Diese Voraussetzung ist im Streit-
falle hinsichtlich der Privatverkiufe nicht gegeben, denn so
wohl der Oberstadtdirektor der Beklagten in seinen Schreiben:
vom 18. November 1950 und 15. Dezember 1956 als auch der Re-
gierungsprisident von Arnsberg in seinem Bescheid vom 14. De-
zember 1951 haben zum Ausdruck gebracht, daB die Eisgewinnung
des Schlachthofs auf die Befriedigung des Eigenbedarfs und
auf dio Abgabe an Metzger filr den Transport des Fleisches
nach der Schlachtung beschriinkt und das Eis somit nur fir
Zwecke verwendet werden solle, die der Erhaltung und Forde- '
rung der Gesundheit durch Sicherung einer einwandfreien Be-
schaffenheit des Fleisches dienten. Im gegenwhrtigen Rechts-
stroit hat sich die Beklagte auf das tffentliche Interesse anj
der Geuoundheitsforderung insoweit berufen, als es sich um

den KEigenbedarf des Schlachthofs und den Bedarf der Metzger
fiir Transportzwecke und fiir die Herstellung von Brihwurst
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handelt. Die Abgabe von Eis an Private liegt daher auBer-

haldb der eigentlichen Aufgaben der Eiserzeugungsanlage und
auBlerhaldb der Grenzen, die sich die Beklagte selbst in wieder-
holten verbindlichen Erklédrungen gesetzt hat; hieraus folgt
zugleich, daB es an der erforderlichen Kundmachung der Ab-
sicht fehlt, den Eiserzeugungsbetriedb iiber seinen eigentlichen

. Aufgabenbereich hinaus hoheitlich zu filhren.

EI. 10

Insgesamt ist hiernach dem Vortrag der Kldgerin in Verbin-
dung mit dem unstreitigen Sachverhalt, auf den sie sich be-

zogen hat, zu entnehmen, daB sie ihren Unterlassungsanspruch

auf einen Patbestand stiitzt, der nach den Grundséitzen des
biirgerlichen Rechts zu beurteilen ist. Der ordentliche Rechts-~
weg ist dahexr filr zuléssig zu erachten. DaB8 dies auch:fiir den
Schadensersatzanspruch gilt, bedarf keiner besonderen Erdr-
terung, und wird auch seitens der Revision nicht in Zweifel
gezogen.

In sachlich-rechtlicher Hiheicht beanstandet die Kevision,
das Berufungsgericht habe rechtsirrig das Vorliegen eines
Verstofes gegen § 69 Abs. 1 GemO.NRW angenommen. Die Eis-
orzeugungsanlage der Beklagten gehdre ndmlich nicht zu den
in dieser Vorschrift behandelten wirtschaftlichen @¥terneh-
mungen, sondern zu den in § 69 Abs. 2 Nr. 2 aa0 erwidhnten
Einrichtungen der Gesundheitspflege, die den einschriinkenden
Bestimmungen des Abs. 1 nicht unterworfen seien. Im iibrigen
sei § 69 Abs. 1 aa0 kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs.2
BGB, Dies crgebe sich schon daraus, daB die Bundesrepublik
auf den Gebiete der Wirtschaft von ihrer Gesetzgebungsbe-
fugnis nach Art. 74 Ziff. 11 -GG in umfagsender Weise Gebrauch
gemacht habe und deshald filr eine ergidnzende Gesetzgebung
der Idnder kein Raum sei. Die Vorschrift diene auBerdem nicht
dem Rechtsschutz des einzelnen, sondern verfolge den Zweck,
die innere Verfassung und Verwaltung der Gemeinden zu
schilitzen. Dieser gesetzgeberischen Absicht wiirde es wider-
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sprechen, wenn jeder Gewerbetreibende mit einer zivilrecht-
lichen Klage zur Nachpriifung stellen ktnnte, ob ein wirt-
schaftliches Unternehmen einer Gemeinde im dffentlichen In.
teresse erforderlich und filr die Gemeinde tragbar ist; diese
Priifung liege bei den staatlichen Aufsichtsbehtrden und ge-
gebenenfalls bei den Verwaltungsgerichten. SchlieBlich trigt
dic Revision vor, das Berufungsgericht habe das Vorhanden-
sein des Merkmals einer wesentlichen Erweiterung des Unter-
nehmens nicht ausreichend begriindet; tatsachlich sei die seit
langer Zoit bestehende Eiserzeugungsanlage der Beklagten nach
dem Inkrafttreten der Gemeindeordnung fiir das Land Nordhein-
Westfalen vom 28. Oktober 1952 nicht wesentlich erweitert,
sondern in Wirklichkeit verkleinert worden; es sei daher,
wenn {iberhaupt, die wesentlich mildere Fassung des entspre-
chenden § 67 Abs. 1 der vorher geltenden revidierten Deutsch
Gemeindeordnung vom 1. April 1946 anzuwenden.

Diesem Revisionsangriff war der Erfolg nicht zu versagen,
denn § 69 Abs. 1 GemO.NRW ist in der Tat nicht als ein Schutsz-
gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB anzusehen.

Dafl das Berufungsgericht seiner Entscheidung die Gemeinde-
ordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 28. Oxtober 1952
und nicht die revidierte Deutsche Gemeindeordnung von 1946
zugrunde gelegt hat, gibt zu rechtlichen Bedenken keinen An-
laB, denn die Kidgerin leitet ihre Anspriiche lediglich aus
tatstichlichen Vorgédngen her, die sich nach dem Inkrafttreten
der landesgenetzlichen Neuregelung zugetragen haben.

Die seitens der Revision geduBerten verfassungsrechtlichen
Bedenken sind gloichfalls nicht begriindet. Dex Ansicht, der
Bundesgesetzygebar habe von seinem Gesetzgedbungsrecht in so
unfassender Weise Gebrauch gemacht, daB flir ergédnzende landes-
rechtliche Vorschriften zum Schutze der privaten Wirtschaft
gegen eine Konkurrenz der dffentlichen Hand kein Raum mehr
sei, kann nicht beigepflichtet werden.
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Auch der Einwand, der Eiserzeugungsbetrieb der Beklagten ge-
hore nicht zu den in § 69 Abs. 1 GemO.NRW behandelten wirt-
schaftlichen Unternehmen, sondern zu den Einrichtungen der
Gesundheitspflege im Sinne des § 69 Abs. 2 Nr. 2 aa0, geht
fchl. Die letztere Vorschrift kdnnte allenfalls in Betracht
kommen, soweit die Beklagte das Eis fiir eigence Zwecke her-~
stellt und soweit sie es an die den Schlachthof benutzenden
Motzger abgibt, aber nicht hinsichtlich des Eisvertriebs an
Private, den die Klage allein zum Gegenstand hat; denn bei
diesem Teil ihrer wirtschaftlichen Betdétigung spielt die
gffentliche Gesundheitsforderung entweder iiberhaupt keine oder
doch eine so geringfiigige Rolle, daB8 das Unternehmen insoweit
nicht als e¢ine Einrichtung der Gésundheitspflege angesprochen
werden konnte. :

Auch gegen die ‘Annahme des Berufungsgerichts, der Kegelung

des § 69 Abs. 1 aa0 liege die Absicht des Gesetzgebers zu-
grunde, die private Wirtschaft vor einer Konkurrenz durch die
0ffentliche Hand zu schiitzen, ktnnen begriindete Einwendungen
nicht erhoben werden. Die Darlegungen des Berufungsgerichts zu
dieser Frage lassen einen Rechtsfehler nicht erkemnen. Sie wer-
den durch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift bestdtigt,
durch die der Gesetzgeber die Voraussetzungen filr diZulés-
sigkeit einar wvirtschaftlichen Betdtigung dar Gemeinden ge-
geniibe:' dex seitherigen -~ von den meister. fundesliindern un-
veriné«._t iivernommenen ~ Regelung deutlich verschiérft hat. Er
hat nidplich in die Vorschrift den von der enisprechenden friihe-
ren Vorschrift nicht betroffenen Fall der Ubernahme eines be-
stehenden wirtschaftlichen Unternehmens durch die Gemeinde
einbezogen und 148t es nicht mehr geniigen, da8, wie es frither
hieB8, *der crfen'liche Zweck das Unternehmen rechtfertigt®, '
sondeir verlungt, da8 ein "dringender $ffentlicher Zweck das
Unternchmen erfordert®. Mit dieser abweichenden Neufassung hat
or, wie dic Gesctzesmaterialien ergeben, den Wiinschen interessier
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ter Wirtschaftskreise entsprochen, die bei der parlamentari.
schen Behandlung des Gesetzentwurfs an ihn herangetragen wy,
den waren (s. u.a. die Landtagsdrucksachen der 2. Wahlperiogg
Nr. 89, 530, 615 und 673 und die stenografischen Berichte if
die Landtagsdebatten vom 22. und 23. April 1952, S. 1855 ff
sowie vom 8., und 29. Juli 1952, S. 2264 und 2310 ££). Der Schyiz~*
gedanke hat ferner, wie das Berufungsgericht zutreffend her-
vorhebt, in einem RunderlaB des Innenministers des lLandes
Nordrhein-Westfalen vom 23. Juni 1953 (MinBl NRW 1953, Spalte
1047 ££) Ausdruck gefunden (s. auch Odenbreit, Gem0 NRW 10.
Aufl. S. 361).

Die gesetzliche Regelung hat hiernach nicht nur die Wirkung,
andere, nidmlich die Angehdrigen der privaten Wirtschaft, vor
einer drohenden Beeintréchtigung ihrer Interessen zu schiitzen,
sondern verfolgt, wie es fiir die Annahme eines Schutzgesetzes
zu fordern ist (BGHZ 22, 293, 297), bewuBt diesen Zweck; daB
sie daneben andere Ziele im Auge hat - besonders das, die Ge-
meinden vor der Ubernahme wirtachaftlicher Risiken zu bewahren
das bei der frilheren Regelung der Deutschen Gemeindeordnung
allein in Betracht gezogen worden war (g. die amtliche Begriin-
dung zu § 67 der Deutschen Gemeindeordnung vom 30. Januar 193
Reicheanzeiger Nr. 25 bis 28, wiedergegeben bei Goetz, Deutsche
Gemeindeordnung, 9. Aufl. S. 430 ££) -, ist fiir die Beurtei-
lung nicht von kedeutung. Die Vorschrift schiitzt auch nicht
etva d.¢ Gesamthell der Staatsblirger im allgemeinen, sondern
einen a%grenzbaren Personenkreis und damit zugleich jeden
cingolnen, der diesem Kreise angehtrt (vgl. RGRK BGB § 823
Anm: 103).

Es fehlt aber an dem weiteren swingenden Erfordernis fiir die
Annahme eines Schutzgesetzes, némlich daran, daf das Gesetz
ein bestimmtes, dem Schutzzweck dienendes Ge- oder Verbvot
enthilt (RGRK BGB § 823 Anm. 104). Schon die Stellung des
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§ 69 Abs. 1 in dem der Gemeindewirtschaft gewidmeten Teil VI
der Gemeindeordnung im Rahmen gahlreicher anderer das Vermdgen
und die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden betreffender
Verwvaltungsvorschriften ld8t erkennen, daB8 der Gesetzgeber

nur eine -~ allerdings fiir die Gemeinden verbindliche - Anwei-
sung fiir ein bestimmtes verwaltungsméBiges Verhalten hat geben
wollen, aber nicht ein Ge- und Verbot mit der Wirkung, daB je-
der Beteiligte hieraus blirgexrlich~rechtliche Anspriiche auf
Schadensersatz und Unterlassung sollte herleiten und.damit die
GesetzméBigkeit von VerwaltungsmaBnahmen durch Klage vor den
ordentlichen Gerichten sollte zur Nachpriifung stellen konnen.
Fiir die Richtigkeit dieser Auffassung spricht insbesondere, dals
das Gesetz die Einhaltung der getroffenen Anordnungen weder
durch Straf- noch durch Haftungsvorschriften gesichert, dal es
sich vielmehr damit begniigt hat, in § 70 &a0 der Gemeinde” eine
Verpflichtung zur vorherigen Anzeige an die Aufsichtsbehtrde
aufzuerlegen und sie im librigen den fiir alle Zweige der Ver-
waltungstdtigkeit geltenden Aufsichtsvarschriften zu unter-
stellen (§§ 106 £f aa0). Dieser Regelung liegt offemsichtlich
die Ervégung zugrunde, daB es bei -Vorschriften der hier in Be-
tracht kommenden A=t genlige, den Gemeinden vsrbindliche An-
weisunssn zu erteiien und deren Hinhaltung nétigenfalls im

Aufsiclk tswege durchzusetzen, daB es aber nicht erfOrderlich sei,

dic Gemewirden durch ein Ge- oder Verbot im Sinne des §‘923
Abs. 2 BGB - neb.» der ohnehin nach § 839 263 in Verbindung
mit A~1. 34 &3 bestohenden Haftung fiir Amtspflichtsverletzun-
goen der reamt:n - einer unmittelbaren biirgerlich-rechtlichen
Schadensersatzpflicht zu unterwerfen.

Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, daB die Rechtspre-

chung in manchen Féllen verwaltungsmisige, an ffentlich-recht-

liche ».-operscaafien gerichtete Anorxdnungen als Schutzgesetze
bchandelt hat, wie z2.B. die Vorachriften des PreuBischen Wege-
reinigungsgesetzes vom 1. Juli 1912 (s. BGHZ 27, 278, 283; vgl.
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auch BGHZ 32, 352, 355), denn in diesen Fillen hat es sich
in der Regel um schutzbedilrftige Interessen eines griBeren
Personenkreises, z.B. um das Interesse der Benutzer offent.
licher Wege an ihrer verkehrssicheren Beschaffenheit, gehanj tﬁ&
Bei der hier in Betracht kommenden Vorschrift des § 69 Abs. {
GemO.NRW steht jedoch das eigene Interesse der Gemeinden an
einer gesunden Gemeindewirtschaft im Vordergrund und stellt
der Schutz des beschrinkten Personenkreises der Inhaber von
privaten wirtschaftlichen Unternehmen nur einen Nebenzweck
von nachgeordneter Bedeutung dar. Diesem Nebenzweck wird
durch staatliche Aufsicht und die Exrdffnung des Verwaltungs-
rechtsweges durchaus gentigt. Flr die Annahme, der Gesetzgeber
habe noch eine weitergehende Sicherung durch eine Schutzvor-
schrift im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB im Auge gehabt, ist
unter diesen Upsténden kein Raum.

Da das Berufungsgericht den Sachverhalt in tatsédchlicher und
rechtlicher Hinsicht nur unter dem Gesichtspunkt des § 823
Abs. 2 BGB behandelt hat, sieht sich der erkennende Senat
zu einer Beurteilung unter den weiter geltend gemachten Ge-
sichtspunkten des § 1 UWG und der §§ 823 Abs. 1 und 826 BGB
und des § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG nicht in der
lage. Insoweit bedarf es zundchst geeigneter, auf diese ge-
setzlichen Tatbesténde und ihre Anspruchsvoraussetzungen ab-
gestellter tatsichlicher Feststellungen. Die angefochtene
Entschoidung war daher aufzuheben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung - auch iiber die Kosten der Revi-
sion - an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Bei der
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Priifung unter dem von der Kiigerin im Berufungsverfahren

in erster linie geltend gemachten Gesichtspunkt des § 1 UWG
werden die Grundsidtze zu beriicksichtigen sein, die das heichs~
gericht in RGZ 138, 174 und die der erkennende Semat in BGHZ 19,

299 - Bad Ems - entwickelt hat.

Bock Kriiger-Nieland Spreng Pehle Ebel
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