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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: ~ nein

BGB §§ 823 Al, 833 Fg; BadWiirttPolizeiG § 87 i.d.F.

v..16 Januar 1968 - GBl1 1968, 61 ff

a)  Dadurch daB in Baden-Wirttemberg die bisher
stéddtische Polizeiverwaltung vom Land iibernommen wurde
(hier: Stuttgart), wurde die Haftung der Stadt fur

bisher im Rehmen dieser Verwaltungstitigkeit unterlau-
fene umerlaubte Handlungen jedenfalls mangels abweichender
Regelung nicht berihrt, | '
b) Vermittelt oder-beauftragt eine PolizeibehSrde. aurl-
grund ihrer verkehrspolizeilichen Aufgaben Abschleppunter?
nehmer, dann handelt sie d i e s e n gegeniliber in der
Regel privatrechtlich. Bei deren Auswahl unterliegt sie
aur dem Willkiirverbot und hat vor allem die Interessen

der betroffenen Fahrzeugberechtigten zu beriicksichtigen.

 BGH, Urt. v. 14, Dezenber 1976 ~ VI ZR 251/73 - OLG S'tuttgart

LG Stuttgart
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Walz,
Justizhauptsekretir
ale Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der Stadt SHEGNGGENY, vertreten durch den Oberbiirgermeister,

H

Beklagte und Revisionskldgerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. K@l -
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Martha J =~t§- I:haberin eines Abschleppunternmehmens,
— ’ . b

Kligerin und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevoXlmichtigter: Rechtsanwalt Dr. RUNMNEER -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.ggﬁejg'w

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandiung vom 14. Dezember 1976 durch
den Vorsitzenden Richter Dr, Weber und die Richter Dunz,
Scheffen, Dr. Kullmann und Dr, Deinhardt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 26, Oktober 1973 aufgehoben. '

Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil
des Landgerichts Stuttgart - 17. Zivilkammer -
vom 3. April 1973 wird zuriickgewiesen, sowelit
sie sich gegen die Abweisung des Hauptantrags
der Klage richtet. |

Wegen des Hilfsantrags wird die Sache zur
‘anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten der Revision, an den 11. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin betreibt seit dem Jahre 1967 in
SEGNS cin Abschlepp- und Mietwagenunternehmen.
Ihr teilweise ktrperbehinderter Ehemann ist im Betrieb
~ %Teils als Fahrer, teils im Innendienst titig.
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Am 1, Juni 1972 ging gegen 22,56 Uhr bei der
Notrufzentrale des Polizeipr#sidiums SIS
(Ruf Nr. 110) folgender Anruf einer minnlichen Per-
son ein: : '

"Ich bin Heinz BANMMEN, 24 Jshre alt, -
der Sprengstoff wurde bereits iberfihrt, ®

Der Anruf sollte sich guf die flr dem 2. Juni 1972

in SUN ongekiindigten Bombenanschlige beziehen;
ein Heinz DESMENMES stand im Verdacht,. der sog. Bagiiwm
@MER-Bande anzugehSren und wurde palizeilich gesucht.
Als Urheber des Anrufs wurde alsbald der Ehemann der
Kllgerin festgestellt. Zu einem der ihn deshalb auf-
suchenden Polizeibeamten sagte er: "Du mit Deinen
langen Haaren, Du gehdrst doch auch zu dieser Bande",
Spdter behauptete er, wolltrunken gewesen zu sein,

Die Funk- und Notrufzentrale (FNZ) des Polizei-
présidiums der Stadt SUMEJJ8, der Beklagten, flihrte
eine Liste, in die jene SHNNGEEEES Abschleppunterneh-
men eingetragen waren, die sich bereit erklért hatten,
auf polizeiliche Anforderung Fahrzeuge abzuschleppen.
Zu diesen Unternehmer gehdrte seit 1967 auch die K1&-
gerin und zwar fiir den Innenstadtbezirk, sowie spiter
fir zwei AuBenstadtbezirke, Die FNZ erteilte bzw. wver-
mittelte den in der Liste eingetragenen Abschleppunter-
nehmen im Bédarfsfall Abschleppauftrige, und zwar im
Innenstadtbereich nach dem sogenannten Rundumverfahren,
in den AuBSenbezirken nach dem "Nichstenprinzip®.

' Mit Schreiben vom 6. Juni 1972 teilte das Poli-
zeiprdsidium der Klégerin mit, da8 sie mit sofortiger

R



Wirkung von der Zuteilung'von Abschleppaufirigen

durch die FNZ ausgeschlossen werde, weil der Polizei

eine weitere Zusammenarbeit mit ihr nach dem Telefon-
anruf ihres Ehemanns vom 1., Juni 1972 nicht zugemutet
werden ktnne. Auf 1. Januar 1973 wurde die bis dahin-
kommunale SV Polizei vom Land Baden-Wirttem-
berg iibernommen. Dieses hat am 11. Januar 1973 die Klid-
gerin wieder in die Liste der heranzuziehenden Abschlepp-
unternehmer aufgenommen. o

Mit ihrer urspriinglich mit teilweise anders
gefaBten Antrigen zum Verwaltungsgericht erhobenen,
von dort an das Landgericht verwiesenen Klage begehrt
die Kligerin jetzt nur noch

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
" ist, ihr den durch die zeitwelse Auftrags-
sperre entstandenen Schaden zu ersetzen.

Das Landgericht hat diese Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat ihr stattgegeben (des Berufungsurteil
ist abgedruckt Wuw 1974, 55 = WuW/E OLG 1421). Die (zu-
gelassene) Revision der KlHgerin erstrebt die Wiederher-
stellung des ersten Urteils.

D I S ey W G Y -

A,

Zutreffend geht das Berufungsgericht von der Zu-
stindigkeit des ordentlichen Gerichts fir die Entsgheidung
des Rechtssireits aus. Sie ergibt sich zwar nicht schon

406,
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aus § 17 Abs. 2 GVG, weil sich die Verweisung durch

das Verwaltungsgericht auf einen anderen Antrag be-

zogen hat, also nicht dieselbe Sache betraf. Sie er-

gibt sich aber aus dem Inhalt des jetzigen Klagebegehrens,
mit dem die Kligerin eine Schadensersatzverpflichtung der
Beklagten aus unerlaubter Handlung festgestellt haben will.
Das gllte selbst dann, wenn man das der Beklagten zur
'Last gelegte Verhalten der hoheitlichen Bet&tigung ihrer.
Bediensteten zurechnen wollte (Art. 34 S. 3 GG), was aber,
wie noch auszufihren ist, nicht zutrifft, '

B.

Obwohl die Kligerin, wie sie erkl#rt hat, auch
in der Revisionsinstanz ihre Ansprilche hilfsweise auf
die Vorschriften des Kartellgesetzes (GWB) sttitzem will,
ist der erkennende allgemeine Zivilsenat an seiner Ent-
scheidung des Rechtsstreits nicht durch die gesetzliche
Zust¥ndigkeit des Kartellsenats beim Bundesgerichtshof
(§ 95 GWB) gehindert. Er sieht sich dazu jedenfalls
durch die Stellungnahme des Kartellsenats in dessen
in dieser Sache ergangenem Beschluf vom 4. April 1975
(abgedruckt BGHZ 64, 342 = GRUR 1975, 610 m.abl.Anm.
von Kroitzschlermichtigt. Den. Parteien war dabei, was
weséntlich sein mag, auch dem Kartellsenat gegeniiber
Gelegenheit zum rechtlichen Gehdr gegeben.

Der Sache nach besteht, was nach Auffassung des
Kartellsenats fiir die Zustiindigkeit entscheidend ist,
filr den erkennenden Senat kein Zweifel daran, daB sich
der Klagesnspruch nicht aus §§ 35, 26 Abs. 2 GWB herleiten .
158t. Denn wenn man eine Anwendung dieser Vorschriften
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auf den gegebenen Sachverhalt iberhaupt flir mdglich
halten will, die Polizei der beklagten Stadt also
einem Unternehmen gleichzusetzen gewesen wire, so
‘kam ihr doch nach den insoweit libereinstimmenden
tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanzen im
Stuttgarter Abschleppgewerbe keine marktbeherrschen;-
de Stellung zu. Dagegen hat die Kligerin in ihrer
Revisionsbeantwortung substantiiert nichts erinnert,

Damit hat das angefochtene Urteil, soweit es
Angpriiche der Kligerin aus dem Kartellgesetz vermeint,
auch sachlich Bestand.

C.

Aber auch aus nicht in die Zustldndigkeit der
Kartellgerichtsbarkeit fallenden Rechtsgriinden ist
- der Hauptantrag der Klage entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht begriindet, Die Revision der
Beklagten mu8 ingoweit Erfolg haben, '

I. Freilich kann die Revision nicht mit ihrer Meinung
durchdringen, das Berufungsgericht habe § 87 Abs. 1 des
Baden-Wiirttembergischen Polizeigesetzes i.4.F. vom
16.1.1968 (GBl. 1968, 61 ff) verletzt, wonach das Land
vermigensrechtlich in die Rechte und Pflichten der Ge-
meinden eintritt, soweit deren Aufgaben aufgrund des
Polizeigesetzes auf das Land Ubergehen.

1. Die Ubernahme der kommunalen SUNJEN Polizei
_durch das Lsnd Baden-Wiirttemberg am 1. Januar 1973 hat
die Passivlegitimation der Beklagten fiir Verbindlich-
. keiten asus der Zeit bis zum 31.12.1972 nicht beseitigt.

iy A



§ 87 Polizeigesetz (§ 89 des Entwurfs, Verhandlungen
des Landtages Baden-Wirttemberg 1. Wahlperiode Bd. 3
Beil., 1360 S. 1897) regelt in Anlehnung an die Art,

12 = 14 des Wiirttembergischen Polizeiverwaltungsge-
setzes vom 16.12,1921 (RegBl. 1922 8. 15) die bei der
Neuorgsnisation notwendigen verm¥gensrechtlichen Ver-
#nderungen (Begritndung S. 1919). Die Art, 12 - 14

des Wirttembergischen Polizbigesetzes betrafen ledig-
lich entsprechend § 87 Abs. 2 u, 3 Polizeigeéetz den
Eigentumsiibergang von beweglichen Sachen und die Uber-
lassung unbeweglicher Sachen an den Staat; ein allge-
‘meiner Schuldiibergang war nicht vorgesehen. DaS das
Land nicht in alle Verbindlichkeiten der Gemeinde,

' deren Polizei ilbernommen wurde, eintreten wollte, 1%8t
sich z.B. sus der Regelung des § 85 Polizeigesetz ent-
nehmernt, wonach die Versorgung ehemaliger kommunaler Po-
lizeibeamter ausdriicklich vom Land iibernommen ist. Ahn-
liche Regelungen finden sich in anderen Landespolizeigesetzen
(vgl. S. 85 Hessisches Gesetz iiber die 3ffentliche
Sicherheit und Ordnung, §§ 65 £f NiedersHchsisches SOG,
§ 47 Nordrhein-Westfilisches Polizeigesetz; Art. 51 .
Bayerisches Organisationsgesetz behandelt nur den Eigen-
tumsiibergang von Sachen auf den Staat).

- Allerdings "darf unter normalen friedlichen Ver-
h¥ltnissen eine staatsrechtliche VerHdnderung innerhalb
" eines fortbestehenden Staates, sei sie Gebietsinderung
oder Funktionsverschiebung, niemals zum Untergang be-
stehender Verbindlichkeiten fiihren" (Scheumer, Die
Funktionsnachfolge und das Problem der staatsrechtlichen
Kontinuitst; Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans
Nawiasky 1956 S. 9 f£f, 34; vgl. auch Kaja, Die Funktions-
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nachfolge 1963 S, 109, 110). Diesér Grundsatz nStigt
‘aber nicht dazu, such in den Fillem in denen der frilhere
Aufgabentriger fortbesteht, ohne ausdriickliche Regelung
eine Haftung des {/bernéhmers fiir alte Verbindlichkeiten
anzunehmen ,derm dann bleibt dem Gléubiger der Schuldner
im vollen Umfang erhalten. Demgem#8 hat schon BGHZ 2,
209, 211 entschieden, da8 die Haftung eines Gemeinde-
verbandes fiir Pflichtverletzung der in seinem Dienst
stehenden Polizeibeamten durch den Ubergeng der Polizei-
gewalt auf die "Polizeiausschiisse" (s0o in der damaligen
Britischen Zone) nicht beriihrt wird (vgl. dazu auch .
BGHZ 7, 75, 88; RGRK-BGB 11. Aufl. § 839 Aom. 16;
Staudinger/Schifer 10./11. Aufl, § 8% Rdz. 200).

2. Auch soweit die Kligerin noch fiir die Zeit

nach Ubernahme der Polizeiverwaltung durch das Lend

(1. bis 12. Januar 1973) von Abschleppaufirigen ausgb~
schlossen blieb, war dies mindestens auf die durch die
Polizeiverwaltung der beklagten Stadt verfligte Aus~
schlieSiumg zufﬂckzuiﬁhren, wihrend es fraglich erscheint,
ob dem Land eine noch frithere Revision dieser EntschliefSung
hitte zugemutet werden k¥nnen,

Indessen bedarf all dies keiner Vertiefung, weil -
‘wie sogleich auszuftihren ist - die zeitweilige Aus-
"schlieBung der Kligerin den Vértretenu'umd Bediensteten
der Beklagten nach den Umstinden nicht zum Vorwurf ge-
‘macht werden kaﬁn.

"II. 1. Das Berufungsgericht geht, insoweit suf sein
erstes, im vorausgegangenen Verfahren-der einstweiligen
Verfligung erlassenes Berufungsurteil (vom 29. Dezember 1972



- 2 U 123/72) bezugnehmend, davon aus, da8 der Klage-
anspruch nach biirgerlichem Recht zu beurteilen ist.

Das ist zutreffend. Die Polizel der Beklagten moch-

te eine 8ffentliche Aufgabe zwar nicht nur insoweit
erflillen, als sie zur Ortsverinderung verkehrswidrig
geparkter oder zur Sicherstellung verlassener oder ver-
dichtiger Fahrzeuge selbst Abschleppaufitriige erteilte;
auch sowelt sie im erteilten, unterstellten oder er-
warteten Auftrag von Haltern nicht mehr fahrbereiter
Unfallfahrzeuge Abschleppauftrige erteilte oder ver-.
mittelte, erfilllte sie ihre Amtspflicht, eine rasche
REumung des Verkehrsraums 2u sichern und mSglicherweise
auch Eigentumsdelikten vorzubeugen. Daher mag ihre.
TEtigkeit den Halterm gegeniiber regelmiBig hoheitlichen
Charakter gehabt haben. Das #ndert aber nichts daran,

daB sie mit der Kligerin zu diesem Zweck jeweils Ge-
schifte auf privatrechtlicher Grundlage abschloB bzw.
vermittelte. Es handelte sich insoweit um die kommerzielle
Beschaffung sachlicher und persSnlicher Mittel (Dienst-
leistungen), die erst der Erfiillung der Bffentlichen Auf-
gabe dienen sollten. Solche Beschaffungsgeschifte unter-
stehen nach fast einhelliger Meinung ausschlieBlich den
Regeln des Privatrechts (BGHZ 36, 91, 96,- Cummistriimpfe -;
Senatsurteil vom 6. Juni 1967 - VI ZR 214/65 -~ LM GVG

§ 13 Nr, 106 = NJW 1967, 1911 = VersR 1967, 878 -~ Haus-
verbot -; BVerwGE 5, 235 = NJW 19958, 394 - Auftragssperre'

vgl. ferner Daumann DAR 1963, 317 ff; Steckert DVBl 1971,
243, 246). -

Nichts anderes aber kann dann gelten, wenn Ahspruche
daraus hergeleitet werden, daB die Vorenthaltung solcher
gewerblicher Auftrige (trotz Fehlens einer vertraglichen



Bindung) rechtswidrig gewesen sein soll (unrichtig

OVG Minster DVB1l 1971, 115 mit abl.Anm., von Bettermann).
Die Liste, aus der die Kligerin gestrichen worden ist,
war fUr die Polizei nur ein Hilfsmittel fur die Je-
weiligen Entscheidungen {liber privatrechtliche Abschlepp-
auftrige, daher kann auch die Streichung aus der Liste
nicht anders beurteilt werden (so BVerwG DUV 1973, 244
auf Revision gegen OVG Minster aaQ; das schon erwihnte
Senatsurteil vom 6. Juni 1967). Wenn der Polizeiprisident
angeordnet hatte, die Erteilung von Abschleppauftrigen
nicht willkiirlich, sondern nach dem "Rundumverfahren®
bzw, nach dem "N&chstenprinzip" vorzunehmen, so trug

er damit nur dem Grundsatz Rechnung, da8 die &ffentliche
Hand auch bel fiskalischem Handeln mehr als ein Privat-
mann an den Gleichheitssatz des Art. 3 GG gebunden bleibt
(BGHZ 52, 325, 328 mit Nachw.j vgl. auch Soergel/Glaser
BGB 10. Aufl, § 839 Rdnr. 113; BVerwG aa0; Ob. Semats-
urteil vom 6. Juni 1967; BGHZ 36, 91, 96).

All dies stellen die Parteien auch im Revisions-
verfahren nicht in Frage.

2. Dem Berufungsgericht kann aber nicht gefolgt
werden, soweit es auf dieser Grundlage eine Haftung der
beklagten Stadt fiir das Verhalten ihres Polizeidirektors
oder sonstiger Bediensteter, derem Tun ihr zuzurechnen
ist (§ 823 mit §§ 89, 31 bzw. 831lBGB), bej=ht.

a) Insoweit fithrt das Berufungsgericht aus:
In der verhﬁngten'Auftragssperre liege ein Ein~

griff in den eingerichteten und ausgeilbten Gewerbebe-
trieb der Kligerin. Dieser Betrieb sei durch die
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Notwendigkeit, den damals angestellten Fahrer zu ent-
lassen und ein Mietfahrzeug zu verkaufen, in seinem
Bestand gefihrdet worden.

" Der Eingriff sei auch rechtswidrig gewesen. Dies
" begriilndet das Berufungsgericht wie folgt:

Die verfassungsrechtliche Wertordnung wirke auch
auf das Privatrecht ein. Der Gleichheitsgrundsatz
(Art. 3 GG) binde die Sffentliche Verwaltung auch bei
"fiskaligchen Hilfageschéiften™, Die Polizeibehtrde habe sich
der Abschleppunternehmen 2zur Erfillung der ihr obliegenden
' Verwaltungsaufgaben bedient (vgl. oben zu I). Daher sei
sie nach der Fallgestaltung an den Gleichbehandlungsgrund-
satz gebunden gewesen ohme Rilcksicht darauf, ob die in
BGHZ 29, 76 entwickelten Grundsidtze zutr#ifen, Sie habe,
sowelt ersichtlich, alle Abschleppunternehmen, die einen
entsprechenden Antrag gestellt und die sachlichen Voraus-
setzungen erfiillt hitten, in ihre Liste aufgenommen. Die
Kligerin habe nach rund 5 Jshren snnehmen dlirfen, daB sie
von der Polizei nicht ohne sachlichen Grund wvon Absdhlebp~
auftrigen ausgeschlossen werde, zumal sie ihr Unternehmen
mit erheblichem finanziellen Aufwand auf solche Auftrige
ausgerichtet habe, '

Immerhin habe die Beklagte eine starke Marktposition
innegehabt. Deshalb sei ihre Stellung nicht die gewesen,
die der 5ffentlichen Verwaltung sonst bei den der Be-
schaffung dienenden fiskalischen Hilfageschiften zukomme.
Soweit solche Hilfsgesch&fte auf einem bestimmten Markt
- oder fir bestimmte Unternehmen von groBer wirtschaftlicher
Bedeutung seien, diirfe die 8ffentliche Verwaltung nicht -
willkiirlich vorgehen., Gegen die daraus entspringende Pflicht
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zur Gleichbehandlung habe die Beklagte verstoBSen; bei
Abwigung der beiderseitigen Interessen sei die Auftrags-
sperre sachlich nicht geboten und gerechtfertigt ge-
wesen,

In diesem Zusammenhang wertet das Berufungsgericht
die fir die Zeit wvor dem 1. Juni 1972 von der Beklagten
vorgetragenen Beenstandungen des Betriebs und gelangt
dabei zu dem Ergebnis, da8 ihnen weder einzeln noch
insgesamt besonderes Gewicht zukomme. Keinen dieser
Vorfille habe denn auch die Beklagte zum AnlaS einer
'Streichung aus der Liste genommen. Auch bei anderen ein-
getragenen Abschleppunternehmen "werde" es gelegentlich
"Pannen" geben., DaB die Kligerin nadhlassiger oder unzu-
verlissiger als die anderen gearbeitet habe, sei nicht
festzustellen, Der "ausschlaggebende” Grund filr das Vor-
gehen der Beklagten sei der Vorfall vom 1. Juni 1972 ge-
* wesen, Dieser sei aber fiir die Kligerin selbst nicht
- wvoraussehbar und nicht von ihr verschuldet gewesen. Seine
" Wiederholung sei nach der Sachlage nicht zu befiirchten.
Die Beklagte stelle auch nicht darauf ab, daB die kiinftige,
techniach-organisatorische Abwicklung von Auftrigen ge-
fihrdet sei, sondern meine, aufgrund des Vorfalls fehle
. die Vertrauensgrundlage fiir eine kiinftige Zusemmenarbeit

der Polizei mit der Kl#igerin, |

Das erscheint dem Berufungsgericht jedoch nicht
durchschlagend. Es erwigt die schwierige wirtschaftliche
Lage der Kl#gerin, deren Ehemann infolge einer Erkrankung
an Kinderlihmung berufsunfihig ist, und die mit der Auf-

. tragsentziehung zu gewirtigende Gefihrdung ihrer Existenz.
Es meint, es widerspriche der Rechtsordnung, im Sinne
einer "Sippenhaft" Jemanden flir die Straftaten seiner




- 13 -

AngehSrigen verantwortlich zu machen. Dsher erblickt

es in dem Vorgehen der Beklagten eine mit Art. 6 und

20 GG unvereinbare "Senktion"; es widerspriche auch

dem Grundsatz, daB die Ahndung von Straftaten Sache

des Strafverfahrens sei. Gerade die Triger der Sffent-
lichen Verwaltung miiBten dem Fehlverhalten eines Straf-
tdters mit Nachsicht begegnen und dirften seine Wlieder-
eingliederung nicht gefﬁhrden. '

Das Berufungsgericht h#lt das Vorgehen der
Polizeidirektion der Beklagten flr fahrlEssig. Diese
habe sich auf keine vergleichbare Entscheidung oder
Rechtsmeinung im Schrifttum berufen kdnnen. Es habe sich
us komplexe Rechtsfragen gehandelt, die praktisch erst
- in letzter Inétanz endgiiltig hitten entschieden werden
kSnnen. Das Risiko einer solchen zweifelhaften Rechts-
~ lage diirfe,so fithrt es aus, der Schuldner nicht dem
. GlBubiger zuschieben. Auch die Tatsache, daff im Verfahren
der einstweiligen Verfligung das Landgericht im ersten
Rechtszuge zugunsten der Beklagten entschieden hat, will
das Berufungsgericht nicht als Anhalt flr die Vertret-
barkeit der Rechtsmeinung der Polizeidirektion anerkennen.
Bei unklarer Rechtslage miisse das Risiko der tragen, der
"in Rechte Dritter eingreife®. :

b) Diese Ausfiilhrungen beruhen in mehrfacher Hin-
sicht auf einer Verkennung der Sach- und Rechtslage.

aa) Zwar mag davon ausgegangen werden, da8 das Vor-
gehen der sti#dtischen Polizei sn sich den "offenen Tat-
bestand" des Eingriffs in den eingerichteten und aus ge~
iibten Gewerbebetrieb der Kligerin erfiillen und deshalb
im Falle seiner - nicht indizierten - Rechiswidrigkeit
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und bei schuldhaftem Handeln eine Haftung gem. § 823

Abs., 1 BGB i.V. mit §§ 89, 31 bzw. 831 BGB hitte be-
griinden kénnen. Eine Haftung nach § 839 BGB scheldet

hier ohnehin aus (RGZ 155, 257, 266; BGH MDR 1952, 674,
676). Das Berufungsgericht verkennt aber schon, daB die
Sffentliche Hand im fiskalischen Bereich, insbesondere

bei sogenannten Beschaffungsgeschdften nach biirgerlichem

" Recht, grundsidtzlich ebenso wie ein Privater das Recht

der freien Auswahl des Geschi#ftspartners genieSt (BGHZ 36,
91, 97). Dies wird vor allem daraus deutlich, daB es in
diesem Zusammenhang die Entscheidung BGHZ 29, 71 und 52,
328 heranzieht. In beiden F#llen ging es nimlich gerade
darum, daB sich die Sffentliche Hand zur unmittelbaren
Erfilllung ihrer &ffentlich-rechtlichen Aufgaben (im ersten
Falle: Beschaffung von Siedlungsland; im zweiten Falle:
Bereitstellung von Sffentlichen Verkehrsmitteln) privat-
rechtlicher Mittel bediente. Ein solcher Fall ist hier
nicht gegeben. Soweit die Polizei fiir eigene oder fremde
Rechnung Abschleppunternehmen heranzieht, erfilllt sie zwar,
wie bemerkt, meist in anderer Richtung 8ffentliche Aufgaben}
diese Aufgaben obliegen ihr aber nicht gegeniiber dem Ab-
schleppunternehmen, die von ihr zu Beschaffungszwecken

- nicht nur formell, sondefn_auch der Sache nach im Wege

des kommerziellen Rechtsverkehrs in Anspruch genommen
werden (vgl. auch Senatsurteil vom 15. Mai 1973 - VI 2R 160/71
- VersR 1973, 818, 819).

Ein Unterschied zwischen Beschaffungsgeschiften
der 6ffentlichen Hand einerseits und solchen eines
Privatmanns andererseits mag freilich darin bestehen,
daB dem Privatmann bei der Wahl seiner Gesch#ftspartner
(von den Schranken des Kartellgesetzes abgesehen) im
Zweifel nicht verboten ist, auch willkiirlich zu verfahren
und an sich sachfremde Tendenzen zu verfolgen. Demgegenilber
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sind fur die Sffentliche Hand auch im fiskalischen

Bereich gewisse Bindungen und Schranken zu beachten,.

die fiir Privatpersonen nicht in entsprechender Weise

gelten (Senatsurteil vom 6, Juni 1967 - VI ZR 214/65

~ NJW 67, 1911 - Hausverbot - m.w.Nachw,; Soergel/

Glaser § 839 Rdnr. 92; Staudinger/Schafer § 839

Rdnr. 334; Leisner, Grundrechte und Privatrecht 1960

S. 198 ff; Bender JuS 1962, 181; Zuleeg NJW 1962, 2234;

a.A. Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber 1963 S. 10 f£f;

Maunz/Dlirig Art, 1 Abs. III Rdnr. 134 £f, 138). Kfmnen

sich demnach flir die 5ffentliche Hend auch insoweit

Anforderungen ergeben, die iiber diejenigen des Kartell-

rechts hinausgehen, dann ktnnen doch jedenfalls nur
willkiirliche, d.h. mit dem Zweck der Beschaffung nicht

 zusammenhingende Beweggriinde filir die AusschlieBung eines

Bewerbers unstatthaft sein und daher einen rechtswidrigen

Eingriff in dessen Gewerbebetrieb darstellen.

bb) Hier zieht das Berufungsgericht aber vor allem
nicht erkennbar in Betracht, daB im vorliegenden Fall -
der Heranziehung von Abschleppunternehmen durch die
Polizel - ein strenger AuswahlmafSstab von der Sache
her notwendig ist und daher auch rechtlich zulissig
sein mu8 (insofern richtig auch OVG Munster as0).

Soweit die Polizei fiir die Halter oder Fazhrer
von bewegungsunfihigen oder derzeit unbemannten Fahr-
zeugen Abschleppunternehmen beauftragt oder vermittelt,
mag ihre Rechtsstellung jenen gegeniiber im einzelnen
zweifelhaft sein (vgl. etwa Steckert DVBl 1971, 317),
eben -well insoweit eine dffentliche Aufgale erfullt
wird; sicher ist aber - und nur darauf kommt es im
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Jetzigen Zusammenhang an -, daB ihre Sorgfaltspflicht
gegeniiber den Fahrzeugherechtigten jedenfalls nicht ge-
ringer sein kann als diejenige eines zivilrechtlichen
Beauftragten. In diesem Falle schuldet sie dem CGeschifts-
herrn die sorgfiiltige Auswahl eines geeigneten Abschlepp-
unternehmens. Das bedeutet, daB sie von der Beriicksichtigung
eines Bewerbers auch schon dann Abstand nehmen mufSl, wenn
ihr bekannte Umstiinde zu Bedenken gegeniiber seiner Zuver-
lissigkeit immerhin Anla8 geben kimnen, wihrend Zhnliche
Bedenken bei einem Mitbewerber nicht ersichtlich sind.
Sie hdtte anderenfalls mbglicherweise Schadensersatzan-
=priiche des Geschi#ftshermrn zu gewirtigen; solche um des
Gleichheitsgrundsatzes willen in Kauf zu nehmen kann der
Polizeibehrde keinesfalls zugemutet werden.

| Nicht anders ist es, wo die Polizei das Abschlepp-
unternehmen zuntichst im eigenen Namen als Gehilfe bei
hoheitlichen Eingriffen heranzieht. Hier kommt vor allem
das gewaltsame Uffnen und Entfernen von Fahrzeugem in
Abwesenheit des Berechtigten in Frage, wobei aus diesen
Wagen héufig Ladung und Gebrauchsgegenstinde des Be- .
rechtigten nicht zuvor entfernt worden sind. Daraus
wird besonders deutlich, daB die PolizeibehlBrde die
Pflicht hat, fur solche Tétigkeiten nur Unternehmer
heranzuziehen, deren Betrieb integer und vertrauens-
wiirdig erscheint. '

b) Insgesamt scheint das Berufungsgericht von
der unrichtigen (vgl. oben zu a) Meinung auszugehen,
daB der Kl4gerin aus der Eintragung in die Liste eine
Rechtsposition erwachsen sei,~die ihr erst hitte ent=-
zogen werden miissen. In Wirklichkeit konnte sich ein
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rechtswidriger Eingriff in den Gewerbebetrieb der'

Kligerin {iberhaupt erst daraus ergeben, dafS sie b¥s-
willig oder wenigstens willkiirlich iibergangen wurde,

wobel dieser Tatbestand von ihr zu beweisen wire, Denn
soweit es um die Haftung fiir einen Eingriff in den Ge-
werbebetrieb geht, ist es nicht Sache des Handelnden,

einen besonderen Rechtfertigungsgrund darzutun (vgl.

BGHZ 45, 296, 307). Von Willkiir kann aber nicht ge-
sprochen werden, wenn der tbergehung.auch nur der nicht

- offensichtlich unbegriindete Verdacht zugrunde liegt,

daB der Unternehmer oder das von ihm eingesetzte Personal
in fachlicher und charakterlicher Hinsicht nicht allen
Anforderungen entspreche. Dabei ist es unerheblich,

daB die StSrung der Zusammenarbeit nicht von der

Kl8gerin ausging, sondern von ihrem Ehemann, der einen
wesentlichen EinfluB auf den Betrieb der KlHgerin aus-
iibt, Dies ergeben die Feststellungen des Berufungsgerichts,
das aus ihmen aber nicht die nach Lage_des~Fa11es gebotenen .
Schliigsse gezogen hat. Kann oder will die Kligerin seine
EinfluBnahme auf die Filhrung des Betriebs nicht aus-
schalten, muB8 sie selbst sich im Rechtssinne als unzu-
verliéssig behandeln lassen (BVerwGE 9, 222). Da entgegen
der Meinung des Berufungsgerichts weder die Entziehung
eines Rechts noch eine "Sanktion®" in Frage steht, kommt
es grundsitzlich nicht darauf an, ob die den Verdacht
der Unzuverlissigkeit begriindenden Umstinde von dem be-
troffenen Unternehmer verschuldet sind. Es kommt auch
nicht darauf an, ob diese Umsténde von dem Unternehmer
selbst oder von seinen Bediensteten ausgehen. Dabei kann
von einer “Sippenhaft“ keine Rede sein. Die Kligerin kann
sich auch, da sie ersichtlich'ﬁuf die Weiterarbeit ihres
Ehemanns angewiesen ist, nicht auf das Urteil des Bundes-
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gerichtshofs vom 13. Juli 1972 (IXI ZR 55/71 - NJW 1972,
1892) berufen, SchlieBlich ist unerheblich, ob der
Unternehmer durch die Vorenthaltung der Aufirfége mehr
oder wenliger betroffen wird, denn der Polizei kann
nicht erlaubt sein, aus sozialen Erwigungen die Fahr-
zeughalter, denen ihre amtliche Sorgfaltspflicht gilt,
mit einem Risiko zu belasten, das sie vermeiden kann.

Dag angefochtene Urteil kann aus all diesen Griinden
keinen Bestand haben. ' .

- III. Aufgrund des feststehenden Sachverhalts vermag das
Revisionsgericht die anderweite Entscheidung, soweit
sle sich auf den Hauptantrag der Klage bézidﬁt,-selbst

zu treffen (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Dabei erweist sich
‘die Klage deshalb als unbegriindet, weil ein fehlsames
Verhalten weder den verfassungsmifig berufenen Vertretern
der Beklagten (§ 89 Abs. 1 BGB) noch anderen Bediensteten
(§ 831 BGB) vorgeworfen werden kann. | |

1. Der Ehemann der Kligerin spielte wie bereits
bemerkt, in ihrem Betrieb eine erhebliche Rolle. Die
Behauptung, er sei nur in untergeordnetem Umfang und
mehr aus therapeutischen Erwigungen beschdftigt worden,
wird durch die unstreitigen Umstinde widerlegt. Er hat
‘die Kligerin nicht nur, wie sie einriumt, bei wesentli-
chen gesdhaftlichén Entscheidungen beraten. Er hat auch,
wie aktenkundig ist, im wesentlichem Umfang fiir sie
schriftliche und miindliche Verhandlungen mit Behdrden
gefuhrt., Vor allem war der Ablauf des Betriebs insge-
samt ohne seine-THtigkeit im Innen- und AuBendienst ™'
nicht mdglich. Im Betriedb war jeweils hdchstens ein
angestellter Fahrer titig. Dabei war in einem Vorort
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noch eine "Zweigstelle" ertffnet worden, um iUber sie
auch an im AuBenbezirk anfallenden Abschleppauftrigen
beteiligt zu werden.

2. Bei der Entscheidung {iber den AusschluB der
Kl&gerin von welteren Auftrigen ergab sich aus den bei-
der Polizei geflihrten Akten, die Gegenstand der miindli-
chen Verhandlung vor dem Berufungsgericht waren, folgen-
des: :

Schon bei Aufnahme der Kligerin in die Liste hatte
sich aus der Persinlichkeit des erheblich vorbestraften .
Ehemanns Bedenken ergeben. Diese Vorstrafen, von denen
die letzten 2zwei (wegen fahrllssiger Tétung im Verkehr
‘und verbotenen SchuBwaffengebrauchs) damals noch keine
3 Jahre zuriicklagen, bezogen sich, obwohl die Strafen
als solche - teilweise wegen Anwendung des Jugendstrafrechts -
m#Big waren, auf verschiedenartige, meist vorsitzliche
Straftaten. Schon im Jahre 1968 wurde der Ehemann wegen
unerlaubten Betriebs einer Funkanlage angezeigt, was zu
seiner Verurteilung filhrte. Aus AnlaB der Anzeige wurde
die Kligerin bereits damals vortibergehend von Auftrigen
ausgeschlossen. Bel der Wiederzulassung wurde sie unter
Hinweis auf die dies allein rechtfertigenden sozialen Er-
gungen verwarmt. In der Folgezeit wurden verschiedent-
lich sachliche Beanstandungen der THtigkeit des Unter-
nehmens der Kl#gerin aktenkundig gemacht. Noch im
Februar 1972 hatten handgreifliche Auseinandersetzungen
‘des Ehemanns mit Angeh¥rigen eines benachbarten Konkurrenz-
betriebs zu polizeilichen Ermittlungen und zu einer
erneuten Verwarnﬁﬁg such der Kdigerin gefihrt.

Unter Hinzuziehung dieser Vorgeschichte muSite die
Polizeidirektion der Beklagten dariiber befinden, ob sie
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die Heranziehung der Kléigerin zu Abschleppauftrigen
auch noch nach dem Vorfall vom 1. Juni 1972 verant-
_worten konnte, Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
aktenkundigen Beanstandungen im einzelnen iibertrieben
waren, wie dles das Berufungsgericht fir m3glich hHlt,
Es konnte né&mlich der Polizeidirektion Jedenfalls nicht
vorgeworfen werden, wenn sie diese aktenkundige Vorge-
schichte bei ihrer Entscheidung ohne Nachforschungen im
Einzelnen bewertete. DaB sie das tat, wird durch die
Feststellung des BerﬁfungSgerichtS'nicht berithrt, das
die Straftat vom 1. Juni 1972 der "ausschlaggebende”

: Grund ‘gewesen sei,

Bel dieser Sachlage konnte die Polizeidirektion
pflichtgemdB zu dem Ergebnis kommen, daB die neue Straf-
tat die Persdnlichkeit des Ehemanns als unzuverllssig
kennzeichne und damit eine weitere Zusammenarbeit der
Polizei mit dem Unternehmen der Klégerin wntunlich mache,
Dann aber erscheint die Meinung des Berufungsgerichts,

" daB darin eine schuldhafte Fehlbeurteilung liege, recht-
. lich nicht haltbar. Es konnte auch durchausin Betracht
gezogen werden, daB8 sich die verantwortungslose Straftat
des Ehemsmnns gerade gegen die Polizei richtete. Abgesehen
davon, daB eine gestSrte Zusammenarbeit mit der Polizei
sich nachteilig auf die sachliche Erledigung fermerer
Auftrige auswirken konnte, handelt auch.die 3ffentliche
Hand, wenigstens soweit sie in der Wahl ihrer Geschifts-
partner im Grundsatz frei ist, nicht unsachlich, wenn sie
die Verbindung mit Unternehmen meidet, von deren Be—
diensteten sie Anfeindungen zu gewirtigen hat, die Uber
erlaubte MeinungsiuBerungen hinausgehen (vgl. auch

OVG Minster aa0). Es kommt angesichts dessen nicht mehr
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darauf an, ob das Berufungsgericht zu Recht der mit

der Auffassung der Beklagten rechtlich i{ibereinstimmen-

den' erstinstanzlichen Entscheidung der Zivilkammer

(also eines Kollegialgerichts) im Verfahren der einst-
weiligen Verfiigung eine Hinweiswirkung fiir die Schuld-
losigkeit der Beklagten (vgl. BGH Urt. v. 21. Dezember 1964

- III ZR 56/66 - NJW 62, 793; vom 8, Juli 1968 - III ZR 56 /66
- NJW 1968, 2144) abgesprochen hat. :

3. Angesichts dessen war mindestens zun#chgt
“die alsbaldige Sperrung von Auftrigen fur die Beklagte
naheliegendund keinesfalls vorwerfbar.

a) Es kann damit nur noch fraglich sein, ob die
‘Beklagte gehalten gewesen wire, die Kligerin friiher
wieder zu Abschleppauftriigen heranzuziehen. Insoweit
ist aber zunichst die unstreitige Tatsache zu wiirdigen,
daB8 der Ehemann der Kligerin nur zweli Wochen spiéiter wie-
der auffillig geworden ist: er rief in betrunkenem Zu-
stand die Polizei zu Hilfe wegen eines Ehestreits, in
- dessen Verlauf mit einer SchuBwaffe hantiert worden
war. Auch aus diesem Vorfall konnte die Beklagte ,
sehr wohl folgern, daB die Straftat vom 1. Juli 1972
keine einmalige Entgleisung des Ehemanns, sondern Aus- -~
druck seiner charakteriichen Unzuverlfssigkeit war;
er wird iibrigens von der Kligerin selbst als psychisch -
gestsrt bezeichnet.

b) Damit bleibt nur die Frage, ob die Beklagte
auf das Angebot der Kligerin hin, ihren Mann ginzlich
von-der Tdtigkeit im Betrieb auszuschalten, gehalten
gewesen wire, sie dsbald wieder zu Auftr8gen heranzu-
ziehen, Auch das konnte sie indessen ablehnen, ohne
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daB .ihr deshalb jedenfalls ein schuldhafter Rechts-
irrtum zur Last fiele. Vordringlich war fUr sie die
Amtspflicht der Polizei gegeniiber den Fahrzeughaltern,
die es gebot, nur zuverlidssige Abschleppunternehmen
heranzuziehen oder zu vermitteln, und von der Heranziehung
solcher Unternehmer Abstand zu nehmen, auf die auch ein
Privatmann in Kenntnis der der Beklagten ersichtlichen
Umstinde vorsichtshalber zu verzichten AnlaB haben konnte,
Dabei unterlag die Polizei der Kligerin gegeniiber nur
dem Willkiirverbot, das Ansprﬁche erst im Falle einer
willkiurlichen Ubergehung auslSsen konnte,
Diese Rechtslage verkennt das Berufungsgericht, wenn

es der Beklagten vorwirft, sie hdtte vor einer endgiilti-
~ gen Klirung der Rechtslage nicht in das Rechtsgut der
Kligerin (den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb)"eingreifen® diirfen., Es war daher mindestens
vertretbar, wenn es die Beklagte flir richtig hielt, zu-
' nidchst weiterhin von einer Inanspruchnahme der Kl¥gerin
' abzusehen, weil deren Betrieb derzeit wegen des Ein-
flusses ihres Ehemannes nicht die erforderliche Zuver-
ldssigkeit sufwies. Zu einer Vorleistung gegenliber der
Kligerin brauchte sie keinen AnlaB zu sehen ~ ganz
abgesehen davon ~ daB dessen Angebot mit Ricksicht auf
die betrieblichen Gegebenheiten mur schwer durchfiihrbar
gewesen sein diirfte. '

4. Nach alledem muB der Hauptantrag der Klage ab-
gewiesen werden, weil der Polizeidirektion der Beklagten
Jjedenfalls kein Verschulden zur Last fHllt, Es kann dshin-
stehen, ob ihr Verhalten nicht auch aus nachtréglicher

Sicht richtig erscheint, mindestens weil es den in
 solchen Fillen zwangsliufig weit zu steckenden Ermessens-
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rahmen (vgl. BGH Urt. v. 8, Juli 1968 - III ZR 56/66
- NJW 1968 2144) nicht sprengt.

IV, - Mit der Abweisung des Hauptantrags bleibt der vom
Berufungsgericht bisher nicht erdrterte Hilfsantrag zu
bescheiden. ' |

DaB dieser Antrag aus den bisher ertrterten Erwlgungen
unbegriindet wire, 148t sich derzeit nicht schon sagen. Denn
sowelt die Halter der abzuschleppenden Wagen selbst die -
Dienste der Kligerin gewiinscht haben sollten, hatte die
Beklagte - Jedenfalls vorbehaltlich einer gebotenen
¥arnung - keinen berechtigten AnlaB, sich dem zu wider-
setzen. Es mag daher darauf ankommen, inwieweit - Uber
den unstreitigen Fall der Steuerbevollmichtigten Griber -
(vgl. hierzu die Akten 17 O 319/73 des LG Stuttgart wegen
einstweiliger Verfigung) hinaus - die Polizelibeamten der
Beklagten solche Vermittlung abgelehnt haben, ob dies
ohne sachlichen Grund (etwa organisatorische Schwierig- -
keiten) geschah und wer daran die Schuld trigt.
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Da filr diese Entscheidung weitere tatsichliche
Feststellungen in Betracht kommen kdnnen, ist inso-
welt die Zurtickverweisung der Sache geboten, wobel dem
Berufungsgericht auch die Entscheidung iiber die Kosten
der Revision vorbehalten bleibt.

Dr. Weber Dunz Scheffen
Dr. Kullmann Dr. Deinhardt
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