Tlir das Nachschlagewerlk!
Fir die Amtliche Sammlung!

Gesetsz: Gve § 13

Rechtssatz: Enthdlt ein Schreiben einer staatlichen Bau-
behtrde, das an gleich- und nachgeordnete Be-
htrden gerichtet ist, eine Dienstanﬁeisungg 80
kann das Verlangen eines Bauunternehmers, in
ihr enthaltene, ihm nachteilige Behauptungen
zu widerrufen, nicht im ordentlichen Rechtswe-
ge verfolgt werden.

Aktengeichen: VI ZR 120/53 . :
Urt. 4. BGH. v. 10. Juli 1954 ' OLG Hamburg




VI ZR 120/53 5

verkiindet am 10. Juli 1954

Malessa, Justizassistent

als Urkundsbeamter der Ge-
schidftsstelle

L N a.mseomyd g oan ¥l doiers

In dem Rechtsstrelt
der Freien und Hensestadt Hejll. vertreten durch den
zustdndigen Senator,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
RevigionsklHgerin,

~ Prozefibevollméchtigters Rechtsanwalt (i NG_NG: -

x gegen
[}

B 1. den Kaufmann Heinz 1/(S in LD e o '
i ] ﬂ -9
2. den-Kau_fmann Karl Heoiiiilp i+ iy W ~eemstros-

Kléger., Berufungskliger und Revi-
sionspeklagten,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. R -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Mai 1954 unter Mitwirkung des
Senstsprésidenten Prof. Dr. Meif sowle der Bundesrichter
Dr. Meyer, Dr. Bode, Dr. Hauf und Dr. Kaul

fiir Recht erkannts

i I. Auf die Revision der Beklagten wird das am 24.
b | und 25. April 1953 an Stelle der Verkiindung zu-
gestellte Urteil des 1. Zivilsenats des Hanse-

atischen Oberlandesgerichts in Hamburg insoweit
als der Klage stattgegeben worden ist, und im Xo-

stenpunkt aufgehoben.
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TI. Zur Entscheidung iiber den Widerrufsanspruch der
Klsger wird die Sache an das Landesverwaltungs-

gericht in Hamburg verwiesen.

III. Die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens

sowie die HB1fte der Kosten des landgerichtlichen ,
Verfahrens werden den Klédgern auferlegt. Die Ent- i
scheidung ilber die weiteren Kosten bleibt dem Ver-
waltungsgericht in Hamburg vorbehsalten.

Von Rechts wegen
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Tatbegtand s

Die Kidger: sind die Inhaber und perstnlich haftenden
Gesellschafter des Installationsunternehmens Heinz MO
& Co. Sie hatten hiufg Auftrdge der Beklagten, allein im
Jahre 1950 iiber einen Gesamtbetrag von etwa 300.000,- DM.
In ihrem Dienst stand der Elektromonteur XKelllll. Dieser
richtete, nachdem ihm aus wichtigem Grunde gekiindigt war,
unter dem 13%. Februar 1952 ein Schreiben an den Senat der
Hansestadt, in dem er u.a die Firma der Kli#Hger beschuldig-
te, die Beklagte bei der Abrechnung einiger Bauvorhaben
ibervorteilt zu haben. Im Rahmen der Untersﬁchung, welche
die Beklagte durch ihre Abteilung "Fachlicher Priifdienstt®
durchfihren 1ieB, fanden mehrere Besichtigungen statt, an
denen auch die von den Parteien zugezogenen Sachversténdi-
gen teilnahmen und zwar im Auftrage der Kldger der Elektro-
ingenieur PO vnd im Auftrage der Beklagten der Sach-
verstindige DWNNNED. Beide Gutachter gelangten libereinstinm-
mend zu dem Ergebnis, daf die Pa. MCSIEED bei der Abrechnung
des Bauvorhabens "Villen Ryl " mchr Arbeitsstunden
als aufgewendet und im Falle des Projekts "Allgemeines Kran-
kenhaus Baiili' mchr Material als tatsichlich verbraucht
angesetzt hatte. Die Beklagte ist nach der Peststellung
des Sachversténdigen Beuiill® mit 1.098 DM und nach den BEr-
mittlungen des Sachverstidndigen Plliiiiille mnit 1 708 DM un-
gerechtfertigt belastet worden. Auf die Aufforderung der
Beklagten, den von D crmittelten Betrag an sie zu
erstatten, erkannten die KlHger den geltend gemachten An-
spruch in HShe von 913,15 DM an; gegeniiber der Mehrforde-
rung rechneten sie mit elnem Betrage von 194,85 DM guf, dew
sie bei dem Bau Klosterstern 8 zu wenig in Rechnung ge-
stellt hatten




Die Beklagte nahm die nachgewiesenen Abreechnungsdif-
ferenzen zum ArlaB, die PFirma der Kliger wegen Unzuverlis-
sigkeit von der Erteilung welterer Aufitridge auszuschlieBen.
Im Binvernehmen mit der Finanzbehtrde verstindigte sie da-
von w.a. die ihr untergeordneten Dienststellen auf dem iib-
lichen Wege mit einem internen als vertraulich gekennzeich-
neten und bhehandelten Rundschreiben vom 12. Oktober 1951
folgenden Inhalts:

"Ein an den Senat der Hansestadt HellM gerichtetes _
Schreiben eines inzwischen von der Firma Heinz M & @) -
WREE & Co gekiindigten Monteurs gab Veranlassung, :
die in dem Schreiben aufgestellten Behauptungen, dal
die Hansestadt TN von der Pirma Heinz M ©

& Co beil der Abrechnung der ihr erteilten Auftrige
ibervorteilt werde und Bedienstete der Baubehtrde

bei ihren Besuchen in der Firma in deren Geschédfts-
rdumen mit Speisen, Getrinken, Rauchwaren bewirtet
wurden, einer griindlichen Untersuchung zu unterzie-
hen, Die Angaben haben sich zum groBen Teil im Wesent-
lichen als richtig bestdtigt.

Die BaubehOrde sah sich deshalb zun#chst veranlaf3t
unter dem Vorbehalt der Geltendmachung weiterer An-
spriiche, die durch Hinzuziehung eines Sachverstédndigen
der Handwerkskammer als einwandfrei lberzahlt fest-
gestellten Betrdge von der Firma Heinz Mol & Co
zurlickzufordern. Ob auch noch ein Verfahren wegen
aktiver Bestechung gegen die PFirma eingeleitet wer-
den muB, bleibt einer weiteren Entscheidung vorbe-
halten.

Auf jeden Fall steht fest, daB die Firma Heinz Mo

& Co das ihr von der Heizungs- und Maschinenabteilung
der BaubehOrde entgegengebrachte Vertrauen in grober
Weise miBbraucht hat. Bereits jetzt sieht die Baube-
hdrde, die nach der V.0.B. fiir die Erteilung eines Auf-
trages erforderlichen Voraussetzungen "fiir die Erfillung
der vertraglichen Verpflichtungen die notwendigen Si-
cherheiten zu bieten, seitens der Firma Heinz NoillR
& Co bis auf weiteres nicht mehr als gegeben an. Es

wird gebeten, die Pa. MO & Co von jeglicher Auf- 3
tragserteilung auvszuschlieBen und sie weder zur Teil-
nahme an beschrinkten Ausschreitungen aufzufordern,

noch sie bei Preisumfragen flir den Fall einer freihin-
digen Vergebung gzu berlicksichtigen.?”
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Das gegen die KlHger wegen Betrugverdachts eingelei-
Ermittlungsverfahren fihrte daszu, daB sie nach Ab-- "
B der gerichtlichen Voruntersuchung durch Beschlug b
der 8. groBen Strafkammer des Landgerichts Hewlvirg von Jﬂr
7. April 1952 auﬁer'Verfolgung gesetzt wurden (26 & :

1158/51).

tete
schlu

Die Kldger haben vorgebracht, sie seien durch den |
AusschluB von staatlichen Auftrigen schwer benachteiligt; ;
das kOnne zu einer erheblichen Geschiftsschddigung, wenn ;'ﬁ
nicht sogar Existenzgefihrdung fihren. Die Beklagte seil il
zu ihrem Vorgeben nicht berechtigt gewesen. Der Vorwurf !
der Unzuverl#ssigkelit seil nur berechtigt gewesen, wenn. sie '
in ihren Abrechnungen die Beklagte wissentlich libervorteilt ' L
hdtten. Dafiir seien aber keine Anhaltspunkte vorhanden. |
Vielmehr seien die bisherigen Auftirdge ohne jede Beanstan-
dung abgewickelt worden. Die KlHger erblicken in dem Verhal- |
ten der Beklagien eine die Schadensersatzpflicht auslosen-
de Amtspflichtverletzung. Ferner sind sie der Ansicht, ihr
AusgchlulB von welteren Auftrigen verstoBe gegen das Grund-
gesetz, da er mit dem Grundrecht auf freile Entfaltung der

Perstnlichkeit und dem Gleichheitsprinzip unvereinbar sel. .
Ferner komme die EntschliceBung der Beklagten einer nach H
§ 826 BGB unzuldssigenBoykottmalBnahme gleich, weil die in ’_L
ihr enthaltene Verrufserkl#rung, obwohl nicht unmittelbar N

vy o

publiziert, tatsichlich doch eine S8ffentliche Diskreditie-

rung der Firma der KlEger nach sich ziehe. |8

Die Xldger haben beantragt,
1. die Beklagte zu verurteilen, den von ihr durch (o

~

Rundschreiben angeordneten AusschluB der Kldger und/

cder der Firma Heinz Mok

& Co von staatlichen Auf- | !




trigen der Hansestadt Helll in der gleichen Form
zu widerrufen, in der dieser AusschlufBl durch Rund-
schreiben mitgeteilt worden sei,
2. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet sel,
den Kligern allen Schaden zu ersetzen, der ihnen
durch den zu 1) erwdhnten AusschluB von allen staat-
lichen Auftrigen der Hansestadt Hell® schon ent-
anden sei oder kunf tig entstehen werde.

Die Beklagta hat Klageabweisung beantragt;uadﬁéel—,
tend gemacht, sie konne sich nach dem im Prj'a*rechtﬁhérr—«
schenden Gqudsaté der Vertragsfreiheit ihre GeschaItsparb~,
ner beliebig aussuchen und sich jederzeit von ihnen losen.
Von diesem Recht habe sie den Kligern gegeniiber nicht ein-
mal wahllos, sondern aus iwingendem Grund Gebrauch gemachte
Nach dem Ergebnis der beiden Sachverstdndigengutachten
sei es ihre Pflicht gewesen, die Verwaltung vor mdglichem
welteren Schaden zu bewahren. Das folge auch aus § 25 der
fiir 6ffentliche Bauvauftrige maBgeblichen Gegsch8ftsbedin-
gungen, nach denen Auftrédge nur an zuv erla sige Firmen

erteilt werden diirften.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Beru-
fungurcuhtszug haben die Kldger ihr Klagebegehren weiter-
hin zuf § 823 Abs 2 BGB in Verbindung mit §§ 185, 186 StGB
und auf § 824 BGB gestiitzt. Sie haben ausgefiihrt, die Be-
klagte habe in dem Rundschreiben eine unwahre Tatsache
verbreitet, die geeignet sei, den Kldgern Nachteile fiir
ihr Fortkommen zuzufiigen. Die Beklagte habe sich nicht
darauf beschréankt, nur cbjektiv das Vorhandensein von Ab=

chnung sdlfferenzen festzustellen, sondern mit dem Vor-
Wurf9 die Kld#ger natten sie "Uibervorteilt" auch ein unbe-
rechtigtes sabjektivés Werturteil abgegeben, denn der Be-
griff Ubervorteilung enthalte nicht nur ein objektives
Moment cndern auch den Willen, zum eigenen Vorteil ei-
en zu schiédigen.
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Das Berufungsgericht hat in Anderung des landgerichi-
lichen Urteils folgendes Urtell erlassens

Die Beklagte wird verurteilt, die folgenden in dem

Rundschreiben vom 12, Oktober 1957 aufgestellten Be-

hauptungen, ‘ ‘ '
1)"..,.. ein an den Senat der Hansestadt Hamburg
gerichtetes Schreiben eines inzwischen von der
Firma Heing M ¢ GEMNGE & Co gekiindigten Mon-
tedrs gab Veranlassung, die in dem Schreiben auf-
gestellten Behauptungen, daB die Hansegtadt Ham-
burg von der Firma Heinz MuUMHEMN & Co bei der Ab-
rechnung der ihr erteilten Auftrige Ubervorteilt
werde .... einer grindlichen Untersuchung zu un-
terziehen. Die Angaben haben sich zum groBten Tell
im wesentlichen als richtig bestdtigt.....

2)..... auf jeden Fall steht fest, daB die Firma
§ & Co das ihr von der Heizungs- und

Heinz WOH
Maschinenabteilung der Baubehdrde entgegengebrach-

te Vertrauen in grober Weise miBbravcht hat ....."

guriickzunehmen uvnd diesen Widerruf durch ein Rund-
schreiben den im Rundschreiben vom 12. Oktober 1957
genannten Stellen mitzuteilen.

Im tibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinan-
der aufgehoben.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der
Beklagten, mit der sie'volle'Abweisung der Klage eratrebt.
Hilfsweise beantragt sie, den Rechtgstreit an das zu tEn
dige Landesverwaltungsgericht zu verweisen. Die Kliger

bitten ulm Zuriickwelsung der Revision.




Entscheidungsgriindes

B Bevor geprift werden kann, ob der Rechtsweg zul#is-
sig ist, bedarf es zunidchst der Klarstellung, welcher Kla-
geanspruch Gegenstend des Rechtsstreits ist. Es erscheint
daher gzweckmissig zuerst zu untersuchen, ob die Revision
mit Recht Verletzung des § 308 ZP0O riligt, weil den Kldgern
etwas wesentlich anderes zugesprochen worden sei, als sie
beantragt hatten. '

Die Revigion macht geltend, der Antrag der XKlEger
sei auf Widerruf des Ausschlusses von staatlichen Auftri-
gen gerichtet gewesen; das Berufungsgericht habe aber nicht
nach diesem Antrag, sondern zum Widerruf gewisser in dem
Rundschreiben aufgestellter Behauptungen verurteilt. Da es
den Antrag der Klidger nicht flir begriindet gehalten habe,
habe es folgerichtig die Klage in vollem Umfang abwelsen

mugssern.,

Diese Riige kann keinen Erfolg haben. Das Berufungs-
gericht hat den auf Widerruf gerichteten Teil des Klagean-
trages dahin ausgelegt, daB er auch die Riicknahme der in
dem Rundschreiben enthaltenen kreditschidigenden Behauvptun-
genn vmfasse. Es hat einen dahingehenden Willen der Klagex
vor allem der Berufungsbegriindung entnommen, in der sie
auf die unwahre subjektive Seite der im Rundschreiben auf-
gestellten Behauptungen und ihre Wirkung auf interessier-
te Dritte hingewiesen und ihr Klagebegehren auch auf § 823
Abs 2 BGB in Verb mit §§ 185, 186 StGB sowie auf § 824 BGB
gestiitzt haben. Diese Auslegung des Klageantrages durch
das Berufungsgericht ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Geht man mit ihr davon aus, daB auch der zugesprochene
Widerrufsanspruch Gegenstand der Klage war, so ist den
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Kligern = nicht etwas anderes als.sie beantragt hatten, son-
dern ein Wenlger zugesnrochen worden, das stets in dem
Mehr steckt. Das ist aber nach anerkannter Rechteprechung
zuldssig (Bavmbach ZPO 22. Aufl § 308 Anm 1 B; Rosenberg,
Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts 6. Aufl § 599);
denn das Gericht darf zwar weder mehr noch etwas anderes
zuerkennen, als beentragt war; es ist ihm aber durch

§ 308 2P0 nicht untersagt, weniger als das Beantragte zu-
zusprechen, wie es hier geschchen ist.

IT. Im Revisionsrechtszug ist nur noch der Anspruch auf
Widerruf der in dem Rundschreiben der Beklagten enthalte-
nen angeblich unwahren, kreditgefihrdenden Behauptungen
im Streit. Flir diesen Anspruch h&lt die Revision mit Recht
den Rechtsweg vor dem ordentlichen Gericht fir unzulissig.
". Nach der sténdigen Rechtsprechung des Reichsge-
richts ist fiir die Frage der Zulissigkeit des Rechtswe-
ges die Natur des Rechtsverh#dlinisses entscheidend, aus
dem der Klageanspruch abgeleitet wird. Stellt dieser sich
nech seiner tatsichlichen Begrlindung als Folge eines Sach-
verhalts dar, der nach Grundsitzen des biirgerlichen Rechts
fiilr die Entstehung eines solchern Anspruchs Raum 188t, so
genieBt er nach § 13 GVG den Rechtsschutz durch die or-
dentlichen Gerichte. Dieser Rechtsweg ist ihm dagegen in
der Regel verschlossen, wenn der streitige Anspruch nach

dem vom Kliger vorgetragenen Tatbestand nur als tffentlich-

rechtlicher Anspruch bestehen und auch nur als solcher Ge-
genstand des Rechtsstreits sein kann. Dabei kann es nicht

daravf snkcmmen, wie der Klidger seinen Anspruch rechtlich
wiirdigt (vgl RGZ 157, 106.,T157 und die dort angefiihrten
Entscheidungen sowie OGHZ 2, 58 /617 und BGHZ 5, 76 /B27).




Der Widerrufsanspruch, um den allein der Btreit nochs

geht, ist seiner Natur nach blrgerlich-rechtlicher Art, Alé
Rechtsgrundlage fiir ihn kommt, wie das Berufungsgericht zu--
treffend angenommen hat, § 1004 BGB, alsc eine Vorschrift :
des bilirgerlichen Rechts in Betracht; denn ein Widerruf ehr-
verletzender Behauptungen kann in entsprechender Anwendung
des § 1004 BGB ohne Riicksicht auf Verschulden schon bei
bloB objektiver Rechtswidrigkeit gerechtfertigt sein, wenn
die dadurch geschaffene Beeintrichtigung des Verletzten _
noch fortwirkt. Das entspricht der Rechtspfechung des Reichs=
gerichts (RGZ 148, 114 /T237; 163, 210 /2147), der sich auch
der oberste Gerichtshof fiir die britische Zone (0GHZ 1,
182) und der Bundesgerichtshof angeschlossen haben (BGH
NJW.1952, 417 und BGHZ 10, 104).

Hier besteht aber die Besonderheit, daB die Behaup-
tungen, deren Widerruf begehrt wird, von der Baubehorde
der Beklagten, also von einer staatlichen Behdrde, auvfge-
stellt worden sind, und daBl sie ferner in einem Schreiben
dieser Behorde enthalten sind, das sich rechtlich als ei-

ne dienstliche Anweisung darstelit.

Die Revision will das Vorliegen einer hoheitlichen
MaBnahme allein schon aus dem offentlich-rechtlichen Cha-
rakter von Amt und BehOrde folgern. Dem vermag der Senat
jedoch nicht zu folgen. GewifR ist die Freie und Hansestadt
Hemburg nach ihrer Verfassung vom 6. Juni 1952 (Hamburger
G u VOBL I, 177) ein Staat. Da staatliche und gemeindliche
Engelegenheiten nach Art 4 der Verfassung nicht getrennt
werden, hat ihre Baubehdrde beim Versenden der Rundschrei-
ben als staatliche Behdrde gehandelt. Daher steht den Kli-



Einordnung des streitigen Anspruchs nicht entscheidend

sein, denn auch der Staat kann sich als Fiskus auf den Bo-

den des Privatrechtsverkehrs begeben und unterliegt dann
dessen Regeln. 5o kann nicht zweifelhaft sein, daB die I
Rechtsbezicshungen der Parteien aus den Bauauftrigen, die :
der Kliger von der Beklagten erhalten hat, nach den Vor-

schriften des blirgerlichen Rechts zu beurteilen und etwai-
ge Streitigkeiten hieraus durch das ordentliche Gericht zu
entscheiden sind. Das wiirde auch der Fall sein, wenn die

Beklagte in dem Schriftwechsel, den sie mit der Pirma der ?

Kldger liber die Ausfiihrung der Bauwarbeiten gefilhrt hat, un- |

wahre ehrverletzende Behauptungen iUber die Kldger und ih-
re Firma aufgestellt hZtte. Insoweit wilirden die Beziehun- il
gen der Parteien zueinander auf dem Boden der Gleichberech- ‘
tigung erwachsen sein und die Parteien sich als gleichbe- |
rechtigte Personen im Privatrechtsverkehr gegenliberstehen fg
(vgl RGZ 153, 1 /47; 166, 218 /226/; RGZ 167, 281 /2847).

Anders ist die Sach-~ und Rechtslage aber, wenn die i
Behauptungen, deren Widerruf verlangt wird, wie im vorlie- il
genden Falle in einer dienstlichen Anweisung fir nachgeord- ‘ y
nete Behfrden enthalten sind; denn hier tritt die Beklag= ‘
te als staatlicher Hoheitstridger auf, wobei kennzeichnend kr

ist, daf sie als Trigerin der Gffentlichen Gewalt den Ein- It 1
zelnen Ubergeordnet ist. Stehen sich die Beteiligten aber }

im Verhiltnis der Uber- und Unterordanung gegeniiber, so
igt das Rechtsverh#ltnis nach der stdndigen Rechtsprechung
des Reichsgerichts und der jetzt herrschenden Anschauung
ein 0ffentlich-rechtliches (RGZ 93, 255 /25873 153, 1 Z§7; |
166, 218 /2267; 167, 281 /3847; Urteil BGH vom 13. Mirz i
1952 - IV ZR 130,/51 IM 10-zu § 1% GVG und Rosenberg, Lehr- ; %

. bueh des Deutschen ZivilprozeBrechts 6. Aufl § 38). ; U§f




Das Rundschreiben der Baubehtrde vom 72, Oktober 1957
ist ein dem Offentlichen Recht angehdrender Akt der Verwal-
tung. Bs enthilt eine obrigkeitliche WillensiuBerung; denn
in ihm stellt die Behdrde kraft ihrer Hoheitsgewalt fest,
dafl die Pirma der Kliger wegen der im Schreiben mitgeteil-
ten Vorginge nicht mehr die Voraussetzung erfiillt, die in
der Verdinguvngsordnung fir Bauleistungen, also in den Be-
stimmungen liber die Vergebung von Auftrdgen fir offentliche
Bauvorhaben gefordert werden. Das Schreiben endet zwar nur
mit der Bitte, die Firma der XKl&ger von jeglicher Auftrags-

erteilung auszuschliefler und sie weder zur Teilnahme an :
begchriankten Ausschreibungen aufzufordern noch sie bel Preis—t
umfragen fir den Fall einer freihdndigen Vergebung zu be- '
ricksichtigen. Dieser Wunsch der Baubehtrde ist aber offen-
bar nur mit Rilcksicht auf die der Baubehdrde gleichgeordne-
ten Abteilungen vnd Behtrden, die das Schreiben ebenfalls
erhalten haben, in die Form einer Bitte gekleidet. Das Rund-
schreiben hat gleichwohl nach seinem ganzen Inhalt filr die
nachgeordneten Behtrden, inshesondere fiir die Bezirksbauim-
ter den Charakter eines sie bindenden Dienstbefehls. Es

kann nicht etwa ebenso behandelt werden wie die Weisung
eines privaten Unternehmers an die Abteilungen seines Be-
triebes, von einer geschiftlichen Verbindung mit einer be-
stimmten Firma abzusehen. Denn im Gegensatz hierszu hat die

- Dienstanweisung einer staatlichen Behdrde dffentlich-recht-
lichen Charskter. Das Recht zu ihrem ErlaB flieBt aus der
allgemeinen Hoheitsverwaltung des Staates, dem im Gegen-
satz zum privaten Unternehmer die Disziplinargewalt iiber
seine Beamten verliehen ist und dem {tberdies besonderer
strafrechtlicher Schutz zuteil wird.

Daraus ergibt sich, daB die Beklagte die vom KiZger
beanstandeten AuBerungen in Ausiibung einer offentlich-recht-
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lichen Tatigkeit getan hat und daB das Gericht bei einer
begehrten Verurteilung zum Widerruf mit seinem Urteil in

die 8ffentlich-rechtliche Tdtigkeit des Staates eingreifen
‘wiirde. Das ist aber nach der feststehenden Rechtsprechung |
des Reichsgerichts nicht zul#ssig,. Die Gerichte sind nicht
befugt, in die Entscheidungsgewalt derer einzugreifen, die
durch Gesetz ofder sonstige Rechtsvorschrift zur Erfiillung
6ffentlich-rechtlicher Aufgaben berufen sind. Das folgt aus
‘der grundsitzlichen Trennvng zwischen Rechtspflege und Ver-
waltung., die es den ordentlichen Gerichten verwehrt, Beam-
te zu verurteilen, amtlich etwas zu tun oder zu unterlassen.
Ein Urteil dieses Inhalts wiirde eine unzuldssige Einmischung
der Gerichte in die THtigkeit der Verwaltungsbehfrden be-
deuten (RGZ 150, 140 /T43/; 158, 257 , 26173 RG WarnRspr

1929 Nr 143; RG HRR 1938 Nr 14 = JW 1938, 113 Nr 9).

Soweit mit dem urspriinglichen Antrag der Kidger der
Widerruf des Ausschlusses von offentlichen Auftrigen ver-
langt wurde, kann nicht zweifelhaft sein, daB das Gericht
mit einem Urteil dieses Inhalts in die 6ffentlich-rechtliche
Tetigkeit der Beklagten eingreifen wlirde; denn es unter-
lag allein ihrer Entscheidung, ob die Ki&ger die filr Bau-
suftrige bestehenden Voraussetzungen der Verdingungsordnung
fiir Bauleistungen erfillten. Aber auch mit dem jetzigen Be-
gehren, die Beklagte zum -Widerruf bestimmter Behauptungen
zu verurteilen, erstrebt der Kliger in Wirklichkeit einen
solchen Eingriff, denn auch ein Urteil dieses Inhalts wiir-
de in die Entscheidungsgewalt des Staates eingreifen, weil
es das Verlangen enthalten wiirde, die Begriindung einer ob-
rigkeitlichen WillenssuBerung zuw &ndern.

Ob die behtrdliche Erklirung, deren Widerruf begehrt
wird, richtig vnd sachdienlich war oder bei zweckentspre-




chender Ausiibung der zustehenden Befugnigse besser unter- .
blieben oder zumindest spdter berichtigt worden wire, kann
keine Rolle spielen, denn auch eine falsche behordliche
MaBnahme wire darum ihres Sffentlichen Charakters nicht ent-
kleidet. Sie widre auch dann einer Nachpriifung durch die
‘ordentlichen Gerichte entzogen (vgl RGz 158, 257 /2617).

2.Auch der Gesichtspunkt des Schadensersatzes, auf
den die Klsger sich weiterhin zur Begrindung ihres An-
spruchs mit der Behauptung berufen, Beamte der Beklagten
h#tien bei Ausiibung der Staatshoheit ihre Amtspflichten
verletzt, ist nicht geeignet, die Zulidssigkeit des Rechts-
weges zu rechtfertigen., Allérdings ist fiir Klagen aus Amts-
pflichtverletzung nach Art 34 des Grundgesetzes der ordent-
liche Rechtsweg offen. Das setzt aber voraus, dafl der Vor-
trag der Klidger als richtig unterstellt einen Schadens- -
ersatzanspruch der Art, wie er geltend gemacht wird, nach
§ 8%9 BGB rechtfertigen wirde. Hieran fehlt es in dem zur
Entscheidung stehenden Falle. Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Reichsgerichts, der sich auch der Bundesgerichts-
hof angeschlossen hat (BGHZ 4, 77 /8475 302 /31075 5, 102),
kann in der Regel nach § 839 BGB nur eirne Geldentschddi-
gung verlangt werden. Wie das'ﬂeichsgericht zutreffend aus-
gefiihrt hat, muB die Vorschrift des § 249 BGB bei Anspri-
chen aus Amtspflichtverletzung zurlicktreten, wenn der frihe-
re Zustand nur durch Vornahme einer Amtshandlung wiederher-
gestellt werden ktnnte (RGZ 150, 140 /T437/5, Das wiirde
aber der Fall sein, wenn die Beklagte verurteilt wilirde,
Teile eines offentlich-rechtlichen Aktes zurlickzunehmen
und diesen Widerruf den BehCrden mitzuteilen, die das
dienstliche Schreiben erhalten haben. Eine dahingehende
Entscheidung wiirde der Beklagten die Vornahme einer Hand-
lung auferlegen, die wiederum in den Bereich ihrer offent-




lich-rechtlichen Betitigung fiele, damit aber einer Ver-
folgung im Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten entzo-
gen ist. Die KlHger kbdnnten einen ihnen erwachsenen Scha-
den nur in Geld verlangen. Die Verfolgung eines auf Wider-
ruf gerichteten Schadensersatzanspruchs muB schon an der
Unzuldssigkeit des Rechtswegs scheitern.

Heidenhain (NJW 1949, 8471) glaubt, aus Art 19 Abs 4
CrundG entnehmen zu konnen, daf seit ErlaB des Grundgeset-
zes such die ordentlichen Gerichte befugt seien, Verwal-
tungsakte sufzubeben. Dem <1st der IV, Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs (BGHZ 4, 77 /B27 vnd 302 /3097) mit iiber-
zeugenden Darlegungen entgegengetreten, die sich auch
der erkennende Senat zu eigen macht. Auch gegeniiber den
neven Avsfihrungen Heidenhains (NJW 1953, 7081) ist an der
bisherigen Rechtsprechung festzuhalten.

3, Hiernach ergibt sich, daB der von den Klédgern be-
schrittene Rechtsweg fir das noch in Streit befindliche
Klegebegehren nicht zuldssig ist. Glelichwohl ist die Xla-
ge nicht wegen Unzulissigkeit des ordentlichen Rechitswe-
ges abzuwelsen. Da der Rechtsweg vor den Verwaltungsge-
richten gegeben ist, ist die Sache vielmehr nach § 81 des
Gesetzes Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 2%. Septem~
ber 1952 (BGBL I, 625) entsprechend dem im Revigionsrechts-
zug gestellten Hilfsantrmge durch Urteil an das zusténdi-
ge Verwaltungsgericht des ersten Rechtszuges zu verwelsen.

Ob flr den Streit der Parteler der Verwaltungsrechitg-
weg nach § 22 der MilRegVO Nr 165 iiber die Verwaltungsge-
richtsbarkeit in der britischen Zone gegeben ist, kann da-
hingestellt bleiben. Es kann insbesondere auf sich beru-

hen, ob das Rundschreiben der Beklagten als innerdienstli-




che Welsung ein Verwaltungsakt im Sinne der §§ 22, 23 VO
Nr 165 ist (verneinend Klinger, Verwaltungsgerichtsbarkeit
in der britischen Zone; 2. Aufl § 25 Anm B 5, anderer An-
sicht fiir dienstliche Weisungen mit AuBenwirkung Bachof in
Verfaésang und Verwaltung Bd 3 § 285 ffy'insbes 507 £f, so-
wie Urteil des Wilrtt-Bad VGH vom 25. Mai 1950, Deutsche '
Rechtszeitschrift 1950, 500 und Urteil des Bez VG Berlin
vom 27. Januar 1950 mit Anmerkung von Bachof in Offentl
Verw 1950, %10). Jedenfalls ist den Kldgern der Rechtsweg
vor den Verwaltungsgerichten nach Art 61 der Hamburger Ver-
fassung ertffnet. Nach dieser Bestimmung steht bei Rechtsver-
letzungen durch die offentliche Gewalt der Verwaltungsrechts-
weg offen, wenn kein anderer Rechtsweg gegeben ist. Dem
steht Art 19 Abs 4 GrundG nicht enfgegen, denn hiernach ist
flir eine Streitigkeit dieser Art der ordentliche Rechtsweg

nur beim Fehlen einer anderen Zustdndigkeitsregelung gege-

ben. Diese andere Regelung kann, wie es hier geschehen ist,
durch die Gesetzgebung eines Landes getroffen werden, denn
die Lander konnen entscheiden ob und inwieweit die Verwal-
tungsgerichte oder andere Gerichte zustédndig sein sollen

(vgl §§ 3, 4 EinfGes zum GVG und Mangoldt, Das Bonner Grund-
gesetz Art 19 Anm 6).

Nach Art 67 HambVerf ist den KlHgern der Verwaltungs-
rechtsweg ertffnet, weil ihr Sachvortrag ergibt, daB sie
durch die offentliche Gewalt in ihren Rechten verletzt
worden sind. Ob tatsdchlich eine solche Rechtsverletzung
vorliegt, wird das Verwaltungsgericht zu entscheiden haben.
Dem erkennenden Senat obliegt nur die Prifung, ob nach dem
Wesen des Klageanspruchs, wie er sich nach den als rich-
tig zu unterstellenden tatsBchlichen Behauptungen der Klé&-
ger ergibt, ein nach Art 61 ggmbverf vor die Verwaltmngsi
gerichte gehdrende Rechtsstreitigkeit vorliegt (RGZ 153,



T /A7y 167, 312 /314, 3157). Das ist hier der Fall. Der
Sachvortrag der KlBger enthdlt die Behauptung, durch die
Bauvbehorde der Beklagten, also durch einen Triger Offent-
licher Gewalt in einer Dienstanweisung in ihrer FEhre ver-
letzt worden zu sein. Nur vereinzelt wird die Ansicht ver-
treten, daB Art 19 Abs 4 GrundG die Verletzung eines sub-
jektiven offentlichen Rechts fordere. Nach der iiberwiegen-
den vnd herrschenden Meinung, der sich auch der erkennende
Senat anschlielt, ist unter der Verletzung eines Rechts im
Sinne des Art 19 Abs 4 GrundG jeder Eingriff in die ge-
schiitzten Freiheiten und Rechte zu verstehen (Bonner Xom-
mentar Art 19 Anm IT 4 b; Mangoldt aa0). DaB hierunter
auch die Ehre fgllt, kann nicht zweifelhaft sein.

4. Der T., TIT. und V. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs haben bereits ausgesprochen, daB bel Verweisung ei-
nes Rechtsstreits vom Bundesgerichtshof an das zur Entschei-
dung zusténdige Verwaltungsgericht hinsichtlich der Xosten
§ 276 Abs % ZP0 entsprechende Anwendung findet (BGHZ 11,
43 /57, 587 12, 52 und das zur Vertffentlichung in der
amtlichen Sammlung vorgesehene Urteil vom 27. April 1954
-~ I ZR 239/52 ~). Dem schlieBt sich der erkennende Senat

an.

Danach waren die Kosten des ersten Rechtszuges zu
einem entsprecrenden Anteil (§ 92 ZP0O) der Intscheidung
des Landesverwaltungsgerichts vorzubehalten. Dagegen wa-
ren die iibrigen Kosten des ersten Rechtszuges den Kldgern
avfzuerliegen, weil ein Teil ihrer Klage rechtskriftig ab-
gewiesen worden ist (§§ 91, 92 ZP0). Ebenso muBte ein ent-
sprechender Teil der Kosten des Berufungsverfehrens die
Klédger treffen, weil sie hinsichtlich der abgewiesenen
Teile der Xlage mit ihrer Eer&fhng keinen Erfolg hatten




(88 97, 92 ZP0O). Aber asuch die weiteren Kosten der Berufung
vnd die Kosten des Revisionsverfahrens waren den Kligern
zur Last zu legen, weill es sich um Mehrkosten im Sinne des

§ 276 Abs 3 Satz 2 ZPO d.h. um Kosten handelt, die durch g
die ProzeBfihrung béi dem vnzustindigen Gericht veranlaBt : :
s i o 4%
worden sind (vgl auch RGZ 95, 280 /283/). e

Meif Dr. K.E. Meyer Dr. Bode
Dr. HauB Dr. Kaul
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