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Nicht fiir die Amtliche Sammlung!

1.

Gesetz:

Rechtssatz:

Gesetz:

Rechtssatz:

ZP0 § 549

Bei der Priifung der Zuléssigkeit des Rechts-
weges fiir eine Klage auf Unterlassung zu-
kiinftiger MaBnahmen kann das Revisionsgericht
eine nach Beendigung der Berufungsinstansz
erlassene, dem irrevisiblen Landesrecht
angehdrende Vorschrift beriicksichtigen; aus
der sich ergibt, daB die Beklagte eine
Korperschaft des dffentlichen Rechts ist.

Ggve § 13

Schlichtverwaltende THtigkeit einer Kdrper-
schaft des 8ffentlichen Rechts (hier: einer
Handelskammer in der friiheren Britischen
Besatzungszone) durch Warnungen und dhnliche
Einwirkungen auf ihre Mitglieder kann
6ffentlichrechtlicher Natur sein, Ist dies
der Pall, so ist fiir eine Klage auf Unter-
lassung derartiger MaBnahmen jedenfalls
dann nicht der Rechtsweg vor den ordentlichen
Gerichten eréffnet, wenn der Verwaltungs-
rechtsweg gegeben ist.

Aktengeichen: VI ZR 100/54

Urt. des BOH v. 30. November 1955 OLG Hamburg
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Verkindet

am 30. November 1955
Malessa, Justizsekre-
tdr als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

¥
R

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Handelskammer Hamburg in Hamburg 11, Bbrse,
vertreten durch ihren Prédsidenten,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsdmwalt Prof.Dr. (D -

gegen

# ’ {4

Xligerin, Berufungsklédgerin und kefisionsbeklagte,
— ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 26. Oktober 1955 unter Mit-
wiriung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Meyer,
Hanebeck,Dr. Bode und Dr, HauB

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Bsklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg, dessen Formel den Parteien
am 28, Januar 1954 zugestellt worden ist, aufgehoben.

Auf die Berufung der Klédgerin wird das Urteil
der 3. Zivilkammer des , fmndgsrivais in Hamburg
vom 29, Juli 1953 aufgehoben. Die Sacne wird ent-
sprechend dem Hilfsantrage der Klégerin an das
Verwaltungsgericht in Hamburg verwiesen.

Die Kl#dgerin hat die Kosten der Rechtsmittel
zu tragen.

Die Entscheidung iiber die sonstigen Kosten-
des Rechtsstreits bleibt dem Verwaltungsgericat
in Hamburg vorbehalten.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Volksbund fiir PG vnd FEEEEP ¢.V. sandte am
4. M#rz 1953 ein Schreiben an Inserenten der Kldgerin; worin
er diesen nahelegte, Inserate in solchen_ Zeitungen zu unter-
lassen, "deren politisches Bestreben mit unseren Begriffen
von Demokratie und Freiheit nicht libereinstimmt und die es
sich sogar zum Ziel gesetzt haben, die bei uns geschaffenen
demokratischer: Einrichtungen zu beseitigen und durch ein
totalitdres Machisystsm zu ersetzen".

Die Beklagte wandte sich ihrerseits im AnschluB an
dieses Rundschreihben mit einem Schreiben vom 25. Mérz 1953
an eine Reihe ihrer Mitglieder (etwa 15 bis 20 Pirmen), die
bei der Kldgerin inserierten. Dieses Schreiben hatte folgen-
den Wortlauts

"Betr.: Inseratenaufgabe in kommunistischen Zsitungen.

Der Volksbund fir PP und F
an Firmen, die in der "
»ierer,, sin Szhreibsii gexrichie., In dsm mit
darauf hingewiesen wird, daB Anzeigenauftréage an ko -
nistische Blatter einen finanziellen Beitrag zu den
Prspegerdamittein bedeuven, die von dex»r kommunissi-
schen Partei bewuBt gegen die demokratische Ordnung
eingesetzt werden. Zu diesen Firmen, die der Volks-
tund fiir P und F angeschrieben hat, gehdrt
auch die Thre. Wir wédren Innen dankbar, wenn Sie, wie
vom Volkstund fiir R vnd empfohlen, Iare
Anzelgewergabe einer grundsédtzlichen Revision unter-
ziehen wollten."

hat am 14 d.Mts.

Die Xldgerin erblickt in Giesem Schreiven der Beklag-
ten einen unguléssigen Bingriff in den von ibr ausgeiivten
Gewerbebetriedb mittels rechtswidriger und bewuBtver Boykstt-
aufforderuing. Sie meint, daB die Beklagtve auca deshalo ver-
pflichtet sei, derartige AuBerungen, wie sie in dem angsfilhr-
ten Schreibven enthalten sind, zu unterlassen, weil sie, die
Kidgerin, selbst Mitglied der Beklagten sei. Sie hat gegean
die Beklagte Klage erhoben und beantragi,

der Beklagten bei Vermeidung einer vom Gerich: fest-
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zusetzenden Geld- oder Haft{strafe zu verbieten, auf
Dritte dahin einguwirken, daf sie das Inserieren in

der HEND VGNP G:bH unterlassen.

Die Beklagte hat sich auf Unzulédssigkeit des Rechtsweges
berufen und die Auffassung vertreten, daB sie zu ihrem Vor-
gehen berechtigt gewesen sei.

Das Landgericht hat die Klage als unzuléissig abgewie-
sen. Auf die Berufung der Klégerin hat das Berufungsgericht
das Urteil des Landgerichts abgeéndeff und der Klage stati-
gegeben. Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagtien,
mit der sie den Antrag auf Abweisung der Kiage wegen Unzulés-
sigkeit des Rechtsweges und aus sachlichen Griinden weiter
verfoléta Die Klégerin hat um Zuriickweisung der Revision
gebeten und hilfsweise beantragt, die Sache an das Verwaltungs-
gericht in Hamburg zu verweisen.

Entscheidungsgriindes

- .-

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht den Rechtsweg
vor den ordentlichen Gerichten fiir zul&dssig gehalten. Er
wire gem#B § 13 GVG dann g geben, vwenn es sich um eine biir-
gerliche Rechtsstreitigkeit handeln wiirde, was das Berufungs-
gericht angenommen hat. Ihm ist zuzugeben, daB fir eine
Klage auf Unterlassung geschéftsschéadigender MaBnahmen, wie
gie hier in Frage steht, grundsiatzlich die ordentlichen
Gerichte zustidndig sind. Es bedarf jedoch der Priifung. wie
das Berufungsgericht richtig erkamnt hat, ov wegen der
Rechtsstellung der Beklagten und der Art der Handlung, die
die Kldgerin ihr zum Vorwurf macht und deren Unterlassung

sie begehrt, stwas anderes gilv, ‘

2. In diesem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung, ob
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die Beklagte Behdrdencharakter hat, was das Berufungsgeri-ht
unentschieden gelassen hat; denn hierauf kommt es in der Tat
nicht an. Nicht nur Behtrden nehmen 6ffentiiche Aufgahen
wahr, hierzu ist vielmehr jede Korperschaft des Sffentlichen
Rechts in der Lage, wenn sie eine nicht in das Gebiet des
biirgerlichen Rechts fallende Verwaltungstédtigkeit im Rahmen
der ihr iibertragenen ffentlichen Aufgaben entfaltet. Die
erste Prage, die 8ich hier stellt, geht also nicht dahin, ob
die Beklagte eine Behtdrde ist. Wenn sie unter den weiteren
Begriff "Korperschaft des offentlichen” Rechts" f&llt, kann
sie ihr obliegende Aufgaben auf dem Gebiet hoheitlicher Ver-
waltung durchgefilhrt haben, auch ohne Behdrde zu sein.

a) Dem Berufungsgericht ist allerdings daxin zu folgen,
daB es zweifelhaft erscheint, oo die Beklagte zur Zeit der
Versendung des Briefes vom 25. Mdrgz 1953 eine Korperschaft
des 6ffentlichen Rechts gewesen ist. Die der Beklagten durch
das Hamburger Gesesz betreffend die Handelskammer und die
Versammlung Eines Ehrbaren XKaufmanns vom 17. Mirz 1919 [Amis
Bl Hamhurg 415, 427) verliehene--Stellung war bereits durch
die Einfilhrung des Filarerprinzips widhrend der mationaiso-
zialistiscliien Herrschaft, dis in dem Gesetz vom 4.Mirz 1827
(3VB1l Hamburg 19) und in den Verordriungen vom 8. Juni 1938
(VOBZ Hemburg 67) und 29. Juni 1939 (VOBl Hamburg 91) ihren
Niederschlag fand, beeinfluBt worden. Durch den Zusammen-
bruch und das vom Berufungsgerichi erwdhnte Eingreifen der
Hilitdrregierung waren die Unklarheiten hinsichtlich der
rechtlichen Stellung der Beklagten nicht beseitigt sondern
eher verstirkt worden. Huber (Wirtschaftsverwaltungsrecht,
2. Aufl Bd.2 8.756 T) vertritt die Auffassung, da8 der alts
Rechtsgugtand durch die Bildung entsprechenden Gewohnheits-~
rechts wiederhergestellt worden sei., Wird hiervon ausgegengen,
so konnte sich allerdings noch die weitere Prage stellen,
ob ein solches @Gewohnheitsrecht bereits zur Zeit der Absen-
dung des Briefes oder doch wenigstens im Zeitpunk: der
letztern miirdlichen Verhandlung vor dem Berulungsgerich?b
bestanden hat,
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.tige Rechtsverhdltnis mit erfassen (BGHZ 9, 101), ist fir

.gigkeit des Rechtsweges ausgeschlossen oder auch nur ein
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©; Es kann indes auf sich beruhen bleiben, welche
rechtli-he Stellung die Beklagte in den erwdhnten Zeitpunk-
ten gehabt hat. Wdhrend im allgemeinen das Revisionsgericht
Fragen des sachlichen Rechtes nach dem Rechtszustand in
einem in der Vergangenheit liegenden Zzsitpunkt, gewdhnlich
in dem der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht zu beurteilen hat, sofern nicht spéter erlassene
Vorschriften nach ihrem zeitlichen Geltungswillen das strei-

die Zuldssigkei’ des Rechtsweges immer der Zeitpunkt der
Entscheidung des Revisionsgerichts maBgebend (RG Warn 1926,
248 Nr.1l€73; Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozef-
rechts 6. Aufl. S.43). Wird also durch einen Akt der Gesetz-
gebung zwischen Tatsachen- und Revisionsinstanz die Zulés-

hierfiir mafgenlizher Umstand anders geregeit, so mufl dies
vom Revisionsgericht beriicksichtigt werden. Das Reichsge-
rizht hat allerdings verschiedentlich angenommen (RGZ 134,

17 [24]; RG JW 1927, 1257 [1258)]; &hnlich auch Stein-Jonas,
ZPO, 17.Aufl. § 549 IIT A 1 d4), daB8 nur Reichsrezhi, heute
also Bundesrecht, die von der ZivilproszeSordnung begriindete
Zubtdndigkeit des Revisionsgerichts ausschlieBen kinne.
Dieser Grundsatz verlangt aber eine notwendige Klarstellung:
Es mag richitig sein, daB ein Landesgesetz, das fiir bestimmte
Rechtsverhiiltnisse den ordentlichen Rechtsweg a u 8 < o+ '
s chiieB v, diese Wirkung nicht fiir einen Rechts- |
streit haben kann, der zur Zeit des Erlasses des Gesetzes
bereits in die Revisionsinstanz gelangt ist. Anderes muf
aber jedenfalls dann gelten, wenn ein nach der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz ergangenes Gesetsz
das materielle Iandesrezht derart abéndert, dafl eine Rechts-~
person des Privatrechts nunmear Gffentlichrechtliche Kérper-
schaft wird, und wenn es sich um die Entscheidung von Rechts-
fragen handelt, die nicht lediglich die Vergangenheit, son-
derm gerads dis z u ki nf t i g e n Beziehungen dex
Betelllgten betreifen,

. emss "&ﬂ‘-“l 3 \.““."-‘v"uu- MM% [uas u.u.f: ’l:*"f L%‘ﬁf,:%f%

'_l. -



. | 34

Ist mithin eine auf-Unterlassung kiinftiger MaBnahmen
in Anspruch genommene Prozefpartei nach Erla8 des Berufungs-
urteils Kérperschaft des ffentlichen Rechts geworden, so
sind die ordentlichen Gerizchte fiir die sachliche Entschei-
dung iber diesen Anspruch dann nicht zusténdig, wenn siec Jsr
Klage nicht stattgeben ktnnten, ohne in den #ffentlichen
Patigkeitsbereich der Korperschaft einsugreifen.

¢) Der Beklagtenist vom Senat der Hansestadt Hamburg
am 9. April 1954 eine neue Vorlidufige Satzung (Amtl Anzeiger
Hamburg 501) gegeben worden, in der die Beklagte ausdriick-
lich als Ktrperschaft des offentlichen Rechts bezeichnet
worden is+t. Der Beriicksichtigung der neuen Vorlaufigen
Satzung durch den erkennenden Senat steht nach dem Ausge-
fihrten nicht entgegen, daB sie erst nach dem ErlalB des
Berufungsurteils ergangen ist. Er ist auch nichi deshalbd
gehindert, seiner Entscheidung die Vorldufige Satzung zu
Grunde 2zu isgen, weil es sicin um eine Vorschrift des Ham-
burgischen Landesrechtes handelt, auf die gemidB § 542 ZPO
die Revision nicht gestiitzt werden kénnie. Diz Priifung der
Zuidsgsigkeit des Rechtsweges hat auch im Revisionsrechis-
zuge von Amia wegen su erfolgen (Stein-Jonas-Schénks ZPO
17, 4ufl § 559 Arm IV £ a und Note 17 mit Nachweisen).
§ 549 ZPO tegzicht sizh aber nach Sinn und Wortlaut nur suf
solche Riigen; auf die die Revision "gestiitzt" wird, die
also von der Revision vorgebracht werden miissen, damis zis
von dem Revisionsgericht beriicksichtigt werden xonnen, sie
isb dagegen unanwendbar bei von Amts wegen zu beriicksich-
tigenden ProzeBvoraussetzungen, bei deren Priifung das Revi
sionsgericht alle in Betracht kommenden Rechtsvorschriften
zu beachten hat, wenn es in zulédssiger Weise mit der Sache

befafls worden ist.

Zu diesem Ergebnis fiihrt auch folgende weitere Erwd-
gung: Fehlt eine von Amits wegen zu beriicksichtigende Prozefi-
voraussetzung, so ist das Gericht, bei dem der Rechtsstreit
anhéngig ist, auch das Revisionsgericht, zur sachlichen
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Entscheidung iiberhaupt nicht berufen. Wdre aber dem Revi-
sionsgericht, wenn das Berufungsgericht aufGrund der Ausle-
gung eines nicht revisiblen Gesetzes die Zullssigkeit des
Rechtsweges bejaht hiétte, insoweit eine Nachpriifung des Be-
rufungsurteils untersagt, so wiirde das Revisionsgericht einen
Rechtsstreit seibst dann sachlich entscheiden miissen, wenn
die Auslegung des nicht revisiblen Gesetzes durch das Beru-
fungsgericht irrig und der ordentliche Rechtsweg in Wahrheit
nicht geéeben wire. Das Berufungsgericht wilirde also in einem
solchen Falls, wenn die Nachpriifungsmdglichkeit durch das
Revisionsgericht verneint wiirde, entgegen dem wirklichen
Recht den Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten tis zum

" Revisionsgericht erdffnen und dieses zu einer Sachentschei-
dung zwingen kdnnen. Ein solches Ergebnis xann nickt hinge-
nommen werden. Es geht nicht an, daB der Bundesgerichtshof;
oowohl die ordentlichem Gerichte zur sachlichen Entschei-
dung des Rechtsstreites nicht berufen sind, hierzu deswegen
verpflichtet sein soll, weil das Berufungsgericht zu Unrecht
die Zulissigkeit des Rechtsweges angenommen hat. Der Bun-
desgerichtshof darf vielmehr unter keinen Umsténden sach-
lich entscheidsn, wean der Rechtsweg vor den ordentlichenr
Gerichten nicht zuldssig ist,

d) Die Vorldufige Satzung der Beklagten, in deren Vor-
spruch sich der Senat als ihre Oberste Aufsichtsbehirde
bezeichnet, regelt freilich nur den Aufbau und insbesondere
die Neuwahl der Handelskammer. Sie enthdlt keine Vorschriften
Uber die gesetzlichen Grundlagen der Handelskammer und ihren
Aufgabenbereich. Eine solche Regelung hat der Gesetzgeber
offenbar nicht fiir erforderlich gehalten, er ist vielmehr
in tats#dchlicher Ubereinstimmung mit Huber (aaQ), ohne sich
allerdings auf Gewohnheitsrecht zu berufen, ersichtlich von
dexr Anwendbarkeit des Gesetzes von 1919 in allen nicht vcn
der Vorldufigen Satzung gersgelten Punkten ausgegargen.

Selbst wenn man nicht fiir entscheidend halten will,
daR die Vorlaufige Satzung die Beklagte als 6ffentliche
- 3.:3'?.! _l': o led | e '
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Korperschaft ansieht, so folgt doch aus einer ganzen Reiua:
von sonstigen Umst#nden, nachdem die Zweifel iber die Weiter-
oder Wiedergeltung des Handelskammergesetzes von 1919 aus-
gerdumt worden sind, die Rechtsnatur der Beklagten als einer
0ffentlich~rechtlichen Korperschaft., Ihre Oberste Aufsichts-
behorde ist, wie bereits erwdhnt, der Senat, sie untersteht

also unmittelbar der Staatsaufsicht, Sie ist kdrperschaftlich

organisiert, denn sie hat ausschlieB8iich Mitglieder, deren
Mitgliedschaft nicht auf freiwilligem EntschluB beruht,
sondern gesetzlich geregelt ist. Sie hat zur Bestreivung
ihrer Ausgaben neben anderen £innahmen von ihr selbst fest-
 gesetzte Beitriige ihrer Mitglieder, die bei Nichtzahlung

in derselben Weise wie staatliche Abgaben eingezogen werden,
. mag dies zeitweise auch nach Besatzungsfecht nicht zuléssig
gewesen sein, Ihr stebhen also staatliche Machtmittel sur
Durchsetzung ihrer Beitragsbeschiiisse gzur Verfiigung. Ihr
Aufgabenkreis ist in § 7 des Handelskammerzesetzes dahin
susammengefafBt, daf sie gur Wahrnehmung und Forderung der
Interessen des Handels und der Schiffahrt Hamburgs berufen
ist. Es handelt sich also um die Interessen des Lsndes
(Stadtsvastes) Hamburg, nicht um die der einzeinen am Handsl
und ‘der Schiffahrt privatwirtschaftlich interessieriea
natiirlichen und juristischen Personen, wenn auch naturge-
mdB die Interessen der Stadt mit denen ihrer Blirger im
wesentlichen iibereinstimmen werden. DemgemédB ist auch in der
neuen Wehlordnung besonders betont, daB die Kammer die Wirt-
schaft als Ganzes vertritt. In § 8 des Handelskammergesetzes
wird dem Senat aufgegeben,.bei der Vorbereitung von einschlé-
gigen Adtriigen an die Biirgerschaft eine Begutachtung durch
die Handelskammer zu veranlassen. Nach § 13 sind Mitglieder
der Handelskammer von dieser in verschiedene amtliche Depu-
tationen und Behorden zu entsenden. Auch fiir die Ernennung
der Handelsrichter hat die Handelskammer das Vorschlagsrech®
(§ 14). Innernaldb der Bdrse, die ihrer Aufsicht untersteht, -
iibt die Handelskammer die Polizeigewalt aus, also niciht etwa
nur das biirgerlich-rechtliche Hausrecht (§ 18). Auch in
diesen Bezichungen ist sie ais> aufgabengemif und sufgrursd
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besonderer gesetzlicher Bestimmungen Tréiger staatlicher,
hoheitsrechtlicher Machtfunktionen. Es handelt sich sonach
bei ihr um einen mitgliedschaftlich-organisierten rechts-
féhigen Verband, der stastliche Aufgaben mit hohsitlichen
Mitteln unter staatlicher Aufsicht wahrnimmt (Begriffs-
bestimmung der Korperschaft des Gffentlichen Rechts bel
Porsthoff, Verwaltungsrecht, 3. Aufl T 383). Auch die
weitere Voraussetzung, die Entstehung durch staatlichen
Hoheitsakt, den greifbaren Verleihungsakt (Forsthoff aal),
ist gegeben. Das folgt nicht nur aus dem bereits ange-
fiihrten Gesetz, sondern namentlich auch daraus, daB8 dieses
Gesetz selbst wieder in Art 66 der Hamburgischen Verfassung
vom 7. dJanuar 1921 verankert war,

Die vorstehenden Brwidgungen fiihren also zu dem
Ergebnis, daf die Beklagte jedenfalls seit dem ErlaB der
neuven Vorl#ufigen Satzung, die der erkennende Senat von
Amts wegen zu beriicksichtigen hat, wieder eine Korperscnaft
des ¢0ffentlichen Rechts ist. Als solche kann sie, wie aus-
gefiihrt, hoheitlich tdtig werden.

Bei dieser Sachlage bedarf es keiner Stellungnahme
zu der Frage, -b auch Personen des Privatrechts hoheitixich
tdtig werden kdnnen, wenn sie mit 6ffentlichen Aufgaben
betraut worden sind. "

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts, das
von seinem Standpunkt aus mit Recht von der Klérung der
rechtlichen Stellung der Beklégten abgesehen hat, 14Bt sich
die Zul#éssigkeit des Rechtsweges vor den ordentlichen Gerich-
ten hier nicht mit der Begriindung bejahen, dafl die Versen-
dung des Schreibens vom 25. Mdrz 1953 kein "Hoheitsakt"
gewesen ist. Allerdings kann eine BehSrde und ebenso eine
Kbrperschaft des 6ffentlichen Rechts nicht hoheitlich als
FPiskus tdétig werden, -und aus solchem Handelh sich ergebende
Prozesse sind biirgerliche Rechtsstreitigkeiten.
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Die Entscheidung hingt also, wie das Berufungsgericht
zutreffend erkannt hat, in der Tat davon ab; ob die Bekisgte
bei der Versendung des Schreibens hoheitlich tédtig gewesen
ist. Eine hoheitliche Betdtigung braucht aber, was das Be-
rufungsgericht offenbar iibersehen hat, nicht notwendig
obrigkeitlicher Art zu sein. Es gibt vielmehr auch nicht-
obrigkeitliche dffentlich-rechtliche Verwaltungsakte, die
nicht dem biirgerlichen Recht unterstellt sind (RGZ 158,

257 {261]). Hierzu gehdren insbesondere Handlungen, die in
den Bereich der sogenannten schlichtverwaltenden T&étigkeit
fallen, denn auch insoweit liegt eine “ffentlich-rechtliche
Betétigung vor. Eine solche schlicHtverwaltende Tétigkeit
iibt eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, was hier

von Bedeutung sein kann, namentlich dann aus, wenn sie ihren
Mitgliedern Anregungen und Empfehlungen zukommen 1&B8%
(Huber, aa0 I, 53). Das Berufungsgericht hat also geirrt,
wenn es angenommen hat, daB ein negatives Kennzeichen, das
Nichtvorliegen eines "Hoheitsaktes" im Sinne einer obrig-
keitlichen Betédtigung vorhanden sein miisse, um die Zulédssig-
Ikeit des Rechisweges vor den orderntlichaen Gsrichiern zu %he-
jahen, wiéhrend es in Wahrheit auf ein vositives Merkmal
ankommt, nédmlich derauf, daB es sich um einen biirgerliichen
Rechtsstreit handelt, wobei freilich die sogenannten biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten kraft Tradition einzubsziehen
sind, was indes fiir den hiér zu entscheidenden Sachverhalt
keine Rolle spielt. Zu untersuchen ist mithin allein die
Frage, ob ein biirgerlicher Rechtsstireit vorliegt,

4. Die Kldgerin vertritt demgegeniiber allerdings die
Auffassung, daB die Gerichtsbarkeit der ordentlichen Gerichte
hier schon deshalb gegeben sein miisse, weil sonst ein justiz-
loser Hoheitsakt vorliegen wiirde. Sie meint, es widerspreche
unter allen Umsténden der Vorschrift des Art 12 Abs 4 GrundG,
einen Verwaltungsakt der Nachpriifung durch den Richter zu
entziehen. Bs kann indes dahingestellt oleiben, ob es justiz-
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10B¢ Hoheitsakte iiberhaupt noch gibt, was, wie die Kldge-
rin selbst nicht verkennt, keineswegs unbestritten ist.
Die nicht néher begriindete Annahme der Klédgerin, die Ver-
waltungsgerichte seien hier fiir die Entacheidung nicht zu- %
stdndig, mit der sie unter Hinweis auf Art 19 Abs 4 GrundG
die Zustﬁhdigkeit der ordentlichen Gerichte begriinden will,
ist néimlich unrichtig. Es ist nicht einzusehen, weshalb
dann, wenn es sich bei dem Schreiben der Beklagten vom 25.

- Mirz 1953 um einen Verwaltungsakt handelt, die Verwaltungs-
gerichte nicht zusténdig sein sollten. Vielmehr ist der

S
%ﬁ : Kldgerin der Rechtsweg vor den Hamburgischen Verwaltungs-
o gerichten erdffnet, wenn ihr der ordentliche Rechtsweg des-
%?uf. : wegen verschlossen ist, weil dis ordentlichen Gerichte zu
ﬁ‘f- dem Ergebnis gelangen, daB sie nach dem von ihr vorge-
ﬁﬁ't tragenen Tatbestand durch. die dffentliche Gewalt verletzt
G worden sei. Das folgt aus Art 61 der Hamburger Verfassung

vom 6, Juni 1952 (vgl.hierzu diehEntscheidung des erkennen-
i den Senats BGHZ 14, 222 {230]). Hat aver die Kligerin die
Méglichkeit, den geltend gemachten Anspruch vor den Verwal- . :
tungsgerichten zu verfolgen, 8o kann ihr die Berufung auf

' Art 19 Abs 4 GrundG nicht dazu verhelfen, eine sonst nicht
%EV besﬁehende Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte herbei-
S zufithren.
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LI 7Y

" 7 3

3 5. Pir die Frage, ob ein biirgerlicher Rechtsstreit
:¢f vorliegt, ist entscheidend, welcher Art das Klagebegehren
nach dem zu Grunde liegenden Sachverhalt ist. Was die KlHgd-
rin erstrebt, ist ein Eingriff des Gerichts in die zukiinf-
tige Tétigkeit einer ffentlich-rechtlichen Korperschaft.

0 Das ist dann zuldssig, wemn es sich um das Verbot einer
fiskalischen Tdtigkeit handelt, da der Piskus in dieser Be~
siehung nicht anders steht als jede andere Person. Dagegen
ist es unzulédssig, daB ein ordentliches Gericht in ein
gffentlich-rechtliches Aufgabengebiet einer hiermit betrau-
ten Stelle durch Verbote eingreift (vgl das’in BGHZ 14, 222
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abgedruckte Urteil des erkennenden Senats und die dort
erwdhnten Entscheidungen des Reichsgerichts RGZ 158, 257
[261); 162, 181 [191]). Bs kommt dabei nicht darauf an, ob
der Rechtsgrund., auf den das Verbot gestitzt werden =so0ll,
tirgerlichrechtlicher Natur ist. Auch im Wege des Schadens -
érsatzanspruches kann ein Begehren auf Unterlassung einer
6ffentlichrechtlichen Betédtigung durch eine 8ffentliche
Korperschaft nicht vor ein ordentliches Gericht gebracht
werden. Mit Recht hat das Reichsgericht in RGZ 150, 140
{143] betont: "Den in § 249 BGB ausgesprochenen Grundsatz,
daf Schadensersatz durch Herstellung des Zustandes zu
leisten ist, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersqtz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten widre,; kidnnen die .
Gerichte nur soweit verwirklichen, als ihre Befugnisse
iiberhaupt reichen." Zu billigen sind auch seine weiteren
Ausfiihrungen in derselben Entscheidung: "Die vorbeugende
Unterlassungsklage beschrénkt sich auf den Bereich der
ordantlichen Gerichtsbarkeit und kann kein Mittel bilden;
Beamte auf Unterlassung kiinftiger Amtshandlunger. in An-
spruch zu nehmen." Dabei macht es keinen Unterschieé. 5
sich das Verbot gegen den Staat selbst, gegen einen Beamten
oder gegen eine ©ffentlichrechtliche K8rperschaft ricntet.
sofern dieser die Wahrnehmung 8ffentlicher Aufgaben von
Staat iibertragen worden ist, denn insoweit tritt sie 24
die Stelle des Staates (RGZ 71, 44 [47]), und zoenso ist
es, wie bereits ausgefilhrt, nicht entscneidend, ob es -sich
um das Verbot einer obrigkeitlichen oder einer sonstigen
Betdtigung im Rahmen des 6ffentlichen Rechts handelt
(RoSenberg aa0 38). Vielmehr ist allein maBgebend, da3

das Gericht nicht in die (nicht fiskalische) &ffentlich-~
rechtliéhe Thdtigkeit einer der genannten Rechtspersonen
durch Verbote eingreifen darf.

6. Die Versendung des Schreibens vom 25. Mdrz 1953
durch die Beklagte fiel nicht in den Bereich ihrer fiskea-
A ST N T L T L P g B e - e L 0T
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lischen Tatigkeit. Der Inhalt des Briefes mag allerdings
die wirtschaftlichen Interessen der Empfénger beriihrt
haben, aber die eigentlichen wirtschaftlichen Belange der
Beklagten sind durch ihn nicht betroffen worden. Ihr selbst
entstanden dadurch, daB einige ihrer Mitglieder in der
Hamburgér VolkRAgeitung inserierten; weder wirtschaftliche
Vorteile noch Nachteile. Die Moglichkeit, da8 die Beklagte
mit der Versendung des Schreibens eigene wirtschaftliche
Zwecke verfolgt hat, scheidet daher aus. Ebensowenig handelt
es sich-um eine obrigkeitliche Betitigung, vielmehr f&ll<%
die den Gegenstand des Rechtsstreits pildende Handlung,

die in der Einwirkung auf Mitglieder durch Erteilung von
Anregungen besteht, in den bereits erwdhnten Bereich der
schlichtverwaltenden Titigkeit. Dies macht ein Riickblick
auf die geschichtliche Entwicklung der‘Beklagten deutlichs

Die Hamburger Handelskammer ist unter franzdsischner
Herrschaft errichtet worden (Peters, Rechtsnatur, Organi-
sation und Aufgaben der deutschen Industrie- und Handels-
kammem S 8), Nach franzosischem Recht hatten die Fammerq
"die Bestimmung, die Bediirfnisse der FPabriken, Handwerre,
Kiinste und die Mittel 2zu deren Firderung zur Sprache Z
bringen", wobei das Aufgabengebiet der Kammern avc2 im
6ffentlichen Interesse in mannigfacher Besziehung weiter
gefaBt war (zitiert nach Peters aa0 S9). Bei der Vorcerei-

geblichen preuflischen Handelskammergesetzes von 1870
nannten die Motive (zitiert nach Zorn, Bonner Featgave

filr Zitelmann 8 175) als Absicht des Gesetzgeners die Ver-
mittlung der Beziehungen gzwischen den Handelskammern und
der Staatsregierung. Im Laufe der Entwicklung, insbesondere
beil der stark umkémpften Novelle von 1897 zu dem vorge-
nannten preuBischen Gesetz von 1870 war nur umstrittec,

ob die Kammern: Behtrden oder Selbstverwalfungskirper,
offentlichrechtliche Xorperschaften, seien und wieweit
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die Rechte der Staatsaufsicht im einzelnen gehen sollten.
Aber stets war zweifelsfrei, daB eine ermahnende, wegwel-
sende und empfehlende Tdtigkeit gegeniiber ihren Mitglie-
dern zu den wesentlichen Aufgaben der Handeiskammern
gehdrt hat (vgl Peters aa0 § 55).

Die Beklagte handelte somit innerhalb des ihr liber-

. tragenen offentlichen Aufgabenbereichs, wenn sie im Zinklang

mit den Zielen der allgemeinen staatlichen Verwaltung ihren
Mitgliedern empfahl, von Anzeigen in kommunistischen Zei-
tungen abzusehen, zumal da sie nach ihrem eigenen unwider-
sprochen gebliebenen Vorbringen befiirchtete, daB den in
derartigen Bléttern inserierenden Unternehmen der Entzug
von Staatsauftrigen und damit wirtschaftliche Nachteile
drohten. Ihre Anregung hatte den Zweck, wirtschaftliche
Nachteile von den Empféngern der Briefe abguwenden und da-
mit den Interessen ihrer Mitglieder 2zu dienen, und war
deshalb dffentlichrechtliche Tiétigkeit der Beklae:e., weil
sie kraft der ihr iilbertragenen Aufgabven zur viruschaftlichen
Betreuung ihrer Kitglieder berufen ws» und in diesem
Rahmen tdtig geworden ist,

7. Piir die Frage der Zul#issigkeit des Relirtsweges
kommt es nicht derauf an; ob die Beklagte hier eine richtige,
cweckméBige oder auch nur szuléssige Ausiihung:. ihrer 6ffent -
lichrechtlichen Aufggban vorgenommen hat, Es ist den
ordentlichen Gerichten versagt, soweit nich’t auf Geldzak-

.lung gerichtete Schadensersaizangpriiche zur Erdrterung

stehen, eine in der Vergangenheit liegende T&tigkeit des
Staates oder einer 6ffentlichrechtlichen Kérperschafi in
dieser Hinsicht nachzupriifen. Noch weniger kommt es; wie
ausgefithrt, in Betracht, daB8 ein ordentliches Gericht einer
derartigen mit 6ffentlichrechtlichen Aufgeben betrauten
Stelle im voraus ein entsprechendes Handeln vorschreiben

T Wt Gt S o e
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oder verbieten ktnnte. Es liegt allein bei der 8ffentli-h-
rechtlichen Korperschaft, in welcher Weise sie ihrer
Pflicht zur fachlichen Betreuung ihrer Mitglieder nach-
kommen zu miissen glaubt; ohne daB ordentliche Gerichte

gum Eingreifen berechtigt sind ( so fiir den damaligen
Reichsinnungsverband RGZ 162, 181 [191]; #hnlich beziig-
lich der Landwirtschaftskammern RGZ 71, 44 [48]),
Entscheidend ist also, ob eine Handlung der zu verbieten-
den Art gang allgemein gesehen in den amtlichen Tdtigkeits-
bereich der Beklagten fallen wiirde. Da das nach dem Ausge-
fiihrten der Fall ist, kann das ordentliche Gericht nicht
nachpriifen, ob die konkrete, den Anla8 zur Klage gebende
Handlung durch die Aufgabe und das Statut der Beklagten
gedeckt war. Eine Entscheidung hieriiber wire nicht ohne
sachliche Priifung mtglich, die den ordentlichen Gerich-
ten nicht gusteht, wenn der Rechtsweg nicht ertffnet ist.
Eine Ausnahme wiirde htchstens bei reinen WillkiirmaBnahmen
anzuerkennen sein (RGZ 162, 181 [191]), wovon im vorlie-
genden Fall nicht die Rede sein kann.

Demnach ist im vorliegenden Fall der ordentliche
Rechteweg fiir eine Unterlassungs~ und Verbotsklags
nicht gegeben,

8. Daran éndert auch nichts, daB die Klédgerin Mit~
glied der Beklagten ist und ihre Anspriiche auf Vertrag oder
aus der Mitgliedschaft flieBlende Rechte stiltzen zu konnen
glaubt. Wie bereits oben ausgefiihrt, kommt es nicht darauf
an, ob der Anspruch biirgerlichrechtlich begriindet wird )
(Rosenberg aa0 S .39); sondern maBgebend ist allein die
Yatur des Klageanspruches. Zudem sind gerade {ie Mitglied-:
schaftsbeziehungen zwischen den Parteien nicht gewillkiirter,
bilirgerlichrechtlicher, sondern durch Gesetz begriindeter
offentlichrechtlicher Natur, Schlieflich gredft hier
auoﬁ noch die Erwdgung ein, daB8 bei einer auf die gesamtean
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Belange der Wirtschaft gerichteten Titigkeit sich eine
offentlichrechtliche Kdrperschaft von einer ihr als zweck-
mdBig und erforderlich erscheinenden MaSnahme nicht schon
deshalt abhalten zu lassen braucht, weil sie mdglicher-
weise‘ einzelnen ihrer Mitglieder zum Schaden
gereichen kann (RGZ 162, 181 [190 £]). Mit Recht hat

das Reichsgericht in der erwdhnten Entscheidung es darauf
abgestellt, 'ob die in Betracht kommende MaBnahme der
Kérperschaft zweckm#éBig und erforderlich erschien, denn
es ist, wie ausgeflihrt, nicht Aufgabe des ordentlichen
Gerichts, die ZweckmdBigkeit und Notwendigkeit objektiv
nachzupriifen. Erst recht ist das Gericht nicht zur Ent-
scheidung dariiber berufen, ob spétere MaBnahmen gleicher

‘oder #hnlicher Art zweckmédBig und erforderlich sein

werden, was vor einem Verbot nachgepriift werden miiBte.

9. TIn der miindlichen Verhandlung vor dem erkennen-
den Senat hat die XKlédgerin den Hilfsantrag gestellt,
die Sache an das Verwaltungsgericht in Hamburg zu ver-
weisen. Da dieses Gericht nach dem Ausgefiihrten zusténdig
ist, war dem Antrag unter Aufhebung der Urteile der
Vorinstanzen gem#B § 81.BVerwGG zu entsprechen. Die
Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 91, 97, 276 Ats 3
Satz 2 ZP0. Wie in dem erwdhnten Urteil des erkennenden
Senats BGHZ 14, »22 [231] fir einen in dieser Hinsicht
gleichliegenden Fall ndher dargelegt worden ist, muB
die Xlégerin die Kostén der Berufung und der Revision

"tragen.
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Daran wiirde sich auch dadurch nichts @ndern, wenn
der Rechtsweg, was offen geblieben ist, erst durch den
ErlaB der Vorldufigen Satzung unzulissig geworden sein
sollte; denn die Klégerin hat auch noch nach diesem
Zeitpunkt sich auf den Standpunkt gestellt, daB der
Rechtsweg zuléssig sei, und hat einen entsprechenden
Hauptantrag gestellt; der unbegriindet ist.

Dr. Gelhaar Dr. Meyer Hamebeck
Dr. Bode Dr. HauB
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