
Nachschlagewerk: Ja 
BGHZ: n e in

BGB § § 8 2 3  A i, 839 Fg; BadW ürttPolizeiG  § 87 i . d .F .  
v . 16. Jan u a r 1968. -  GBl 1968 , 6l f f

a) Dadurch daß in  Baden-Württemberg d ie  b is h e r  
s tä d t is c h e  P o liz e iv e rw a ltu n g  vom Land übernommen wurde 
(h ie r :  S t u t t g a r t ) ,  wurde d ie  Haftung d e r  S ta d t  fü r  
b is h e r  im Rahmen d ie s e r  V erw altu n g stä tig ik e it u n te r la u ­
fene u n e r la u b te  Handlungen J e d e n fa l ls  mangels abweichender 
Regelung n ic h t  b e rü h r t .

'  - T

b) V e rm itte l t  o d e r" b e a u f tra g t e in e  P olizeibehörde- au f­
grund ih r e r  v e rk e h rs p o liz e il ic h e n  Aufgaben A bschleppunter­
nehmer, dann h a n d e lt  s ie  d i e s e n  gegenüber in  d e r

. Regel p r iv a t r e c h t l i c h .  Bei deren Auswahl u n t e r l i e g t  s ie  
nur dem W illk ü rv e rb o t und h a t  vo r allem  d ie  In te re s se n  
der b e tro ffe n e n  F ah rzeu g b erech tig ten  zu b e rü c k s ic h tig e n .

BGH, U rt. v. 14, Dezember 1976 -  VI ZR 251/73 -  OLG? S tu t tg a r t
LG S tu t tg a r t



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

71 ZR 251 /75 URTEIL Verkündet am 
14. Dezember 1976
W a l z ,
J u s t iz h a u p ts e k r e tä r  
als Urkundsbeamter

in  dem R e c h t s s t r e i t der Geschäftsstelle

der S tad t SJ v e r tre te n  durch den O berbürgerm eister,

Beklagte und R ev isionsk lägerin ,

-  P rozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

Martha J , Inhaberin  e in es  Abschleppunteraehmens, 
t r .  9*

K lägerin  und R evisionsbeklagte,

-  Prozeßbevollm ächtig ter: Rechtsanw alt Dr. RI
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Der VI. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs h a t auf 
d ie  mündliche Verhandlung vom 14. Dezember 1976 durch 
den Vorsitzenden R ich te r Dr. Weber und d ie  R ich te r Dunz, 
Scheffen, Dr. Kulimann und Dr. D einhardt

fü r  Recht erkannt:

Auf d ie R evision der Beklagten wird das 
U rte il  des 2. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts 
S tu t tg a r t  vom 26. Oktober 1973 aufgehoben.

Die Berufung der K lägerin gegen das U r te il  
des Landgerichts S tu t tg a r t  -  17. Zivilkammer -  
vom 3. A pril 1973 wird zurückgewiesen, sow eit 
s ie  s ich  gegen d ie  Abweisung des Hauptantrags 
der Klage r i c h te t .

Wegen des H ilfsan tra g s  w ird d ie  Sache zur 
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch 
über d ie  Kosten der R evision, an den 11. Z iv il­
senat des B erufungsgerichts zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die K lägerin  b e t r e ib t  s e i t  dem Jah re  1967 in  
S Q H I  e in  Abschlepp- und Mietwagenunternehmen.
Ih r  te ilw e ise  kö rperbeh inderter Ehemann i s t  im B etrieb  
t e i l s  a ls  Fahrer, t e i l s  im Innendienst t ä t i g .
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Am 1. Ju n i 1972 ging gegen 22.56 Uhr bei der 
N o tru fzen tra le  des P o lize ip räsid ium s S ^ H H ^ p l 
(Ruf Nr. 110) fo lgender Anruf e in e r  männlichen Per­
son e in :

"Ich b in  Heinz 2h Jah re  a lt»
der S prengsto ff wurde b e r e i ts  ü b e r fü h r t ."

Der Anruf s o l l t e  s ich  auf d ie  fü r  den 2. Ju n i 1972 
in  S M I 0  angekündigten Bombenanschläge beziehen; 
e in  Heinz stand  im V erdacht, d e r sog. Bai
■ ■ W -B a n d e  an zu gehören und wurde p o l iz e i l ic h  gesucht. 
Als Urheber des Anrufs wurde a lsb a ld  der Ehemann d e r 
K lägerin  f e s t g e s te l l t .  Zu einem der ihn deshalb  auf­
suchenden Polizeibeam ten sag te e r :  "Du m it Deinen 
langen Haaren» Du gehörst doch auch zu d ie s e r  Bande". 
S päter behauptete er» vo lltru n k en  gewesen zu se in .

Die Funk- und N o tru fzen tra le  (FNZ) des P o liz e i­
präsidium s der S tad t d e r Beklagten» fü h rte
eine L iste» in  d ie  jene S M l A b s c h l e p p u n t e r n e h ­
men eingetragen waren» d ie  s ich  b e r e i t  e r k lä r t  hatten» 
auf p o l iz e i l ic h e  Anforderung Fahrzeuge abzuschleppen.
Zu d iesen  Unternehmen gehörte s e i t  1967 auch d ie  Klä­
g erin  und zwar fü r  den Xnnenstadtbezirk» sowie sp ä te r  
fü r  zwei A ußenstadtbezirke. Die FNZ e r t e i l t e  bzw. ver­
m it te l te  den in  der L is te  eingetragenen Ab sch leppunter­
nehmen im B ed arfs fa ll A bschleppaufträge, und zwar im 
Innenstad tbere ich  nach dem sogenannten Rundumverfahren, 
in  den Außenbezirken nach dem "N ächstenprinzip".

Mit Schreiben vom 6. Jun i 1972 t e i l t e  das P o li­
zeipräsid ium  der K lägerin  m it, daß s ie  m it s o fo r t ig e r
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//b .

Wirkung von der Zuteilung von Abschleppaufträgen 
durch die FNZ ausgeschlossen werde, w eil der P o liz e i 
eine w eitere  Zusammenarbeit m it ih r  nach dem Telefon­
anru f ih re s  Ehemanns vom 1. Jun i 1972 n ic h t  zugemutet 
werden könne. Auf 1. Januar 1973 wurde d ie  b is  dahin 
kommunale P o liz e i vom Land Baden-Württem­
berg übernommen. D ieses h a t am 11. Januar 1973 d ie  Klä­
g erin  w ieder in  d ie  L iste  der heranzuziehenden Abschlepp“ 
unternehmer auf genommen.

Mit ih r e r  u rsp rüng lich  m it te ilw e is e  anders 
gefaßten Anträgen zum V erw altungsgericht erhobenen, 
von d o r t  an das Landgericht verwiesenen Klage begehrt 
d ie  K lägerin  j e t z t  nur noch

fe s tz u s te l le n , daB d ie  Beklagte v e r p f l ic h te t  
i s t ,  ih r  den durch d ie  ze itw e ise  A uftrags­
sperre  entstandenen Schaden zu e rse tzen .

Das L andgericht h a t d iese  Klage abgewiesen. Das Ober­
lande sg e ric h t h a t ih r  sta ttgegeben  (das B eru fungsu rte il 
i s t  abgedruckt WuW 1974, 55 * WuW/E OLG 1421). Die (zu­
gelassene) R evision der K lägerin e r s t r e b t  d ie  Wiederher­
s te llu n g  des e rs te n  U r te ils .

Entscheidungsgründe

A.

Z utreffend  geht das B erufungsgericht von der Zu­
s tä n d ig k e it des o rden tlichen  G erich ts fü r  d ie Entscheidung 
des R e c h ts s tre i ts  aus. Sie e rg ib t  s ich  zwar n ic h t  schon
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aus § 17 Abs. 2 GVG, w eil s ich  d ie  Verweisung durch 
das V erw altungsgericht auf einen anderen Antrag be­
zogen h a t ,  a lso  n ic h t d iese lb e  Sache b e tra f .  Sie e r ­
g ib t  s ich  aber aus den In h a lt  des je tz ig e n  Klagebegehrens, 
m it dem d ie  K lägerin  eine S chadensersatzverp flich tung  d er 
Beklagten aus u n e rlau b te r Handlung f e s t g e s t e l l t  haben w il l .
Das g ä lte  s e lb s t  dann, wenn man das der Beklagten zur 
L ast g e leg te  V erhalten der h o h e itlic h en  B etätigung ih r e r  
B ediensteten  zurechnen w o llte  (A rt. 34 S. 3 GG), was aber, 
wie noch auszuführen i s t ,  n ic h t  z u t r i f f t .

B.

Obwohl d ie  K lägerin , wie s ie  e r k lä r t  h a t ,  auch 
in  d e r R ev isionsinstanz  ih re  Ansprüche h ilfsw e ise  au f 
d ie  V orsch riften  des K a rte llg e se tz e s  (GVB) s tü tzen  w i l l ,  
i s t  d er erkennende allgem eine Z iv ilse n a t an se in e r  Ent­
scheidung des R e c h ts s tre i ts  n ic h t  durch d ie  g e se tz lich e  
Z uständ igkeit des K a r te ll  Senats beim B undesgerichtshof 
( § 9 3  GWB) g eh indert. Er s ie h t  s ic h  dazu je d e n fa lls  
durch die Stellungnahme des K a r te llse n a ts  in  dessen 
in  d ie s e r  Sache ergangenem Beschluß vom 4. A pril 1975 
(abgedruckt BGHZ 64, 342 -  GRUR 1975, 610 m.abl.Anm. 
von K raitzsch)erm ächtigt. Den. P a rte ien  war dabe i, was ^
w esentlich  se in  mag, auch dem K a r te ll  Senat gegenüber 
G elegenheit zum re c h tlic h e n  GehSr gegeben.

Der Sache nach b e s te h t, was nach Auffassung des 
K a r te ll  Senats fü r  d ie  Z uständ igkeit en tscheidend i s t ,  
fü r  den erkennenden Senat ke in  Zweifel daran , daß sich  
der Kktgeanspruch n ic h t aus §§ 35 , 26 Abs. 2 GVB h e r le ite n  
lä ß t .  Denn wenn man eine Anwendung d ie s e r  V o rsch riften
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auf den gegebenen Sachverhalt überhaupt fü r  möglich 
h a lten  w i l l ,  d ie  P o liz e i der beklagten  S tad t a lso  
einem Unternehmen g le ichzusetzen  gewesen wäre, so 
kam ih r  doch nach den Insow eit übereinstimmenden 
ta tsä c h lic h e n  F estste llungen  der V orinstanzen Im 
S tu t tg a r te r  Abschleppgewerbe keine m arktbeherrschen­
de S tellung  zu. Dagegen h a t d ie  K lägerin  in  ih r e r  
Revisionsbeantwortung s u b s ta n t i ie r t  n ic h ts  e r in n e r t .

Damit h a t das angefochtene U r te i l ,  sow eit es 
Ansprüche der K lägerin aus dem K arte llg e se tz  v e rn e in t, 
auch sach lich  Bestand.

C.

Aber auch aus n ic h t in  d ie  Z uständigkeit der 
K a r te llg e r ic h tsb a rk e it  fa llenden  Rechtsgründen i s t  
d er Haupt an t r a g  d er Klage entgegen d e r A nsicht des 
B erufungsgerichts n ic h t begründet. Die R evision d er 
Beklagten muB insow eit E rfo lg  haben.

X. F re il ic h  kann d ie  R evision n ic h t  m it ih r e r  Meinung 
durchdringen, das B erufungsgericht habe § 67 Abs. 1 des 
Baden-Württembergischen P o liz e ig e se tze s  i .d .F .  vom 
16.1.1968 (GBl. 1968 , 61 f f )  v e r le tz t ,  wonach-das Land 
verm ögensrechtlich in  d ie  Rechte und P flic h te n  d e r Ge­
meinden e i n t r i t t ,  sow eit deren Aufgaben aufgrund des 
P o liz e ig e se tz e s  auf das Land Übergehen.

1. Die Übernahme der kommunalen P o liz e i
durch das Land Baden-Württemberg an 1. Januar 1973 h a t 
d ie  P ass iv leg itim a tio n  d e r  Beklagten fü r  V erb indlich­
k e ite n  aus d e r Z e it b is  zum 31.12.1972 n ic h t b e s e i t ig t .



§ 87 P o liz e ig e se tz  (§ 89 des Entw urfs, Verhandlungen 
des Landtages Baden-Württemberg 1. Wahlperiode Bd. 3 
B e il. 1360 S. 1897) r e g e l t  in  Anlehnung an d ie A rt.
12 -  14 des Württembergischen Po lizeiverw altungsge- 
se tze s  vom 16.12.1921 (RegBl. 1922 S. 13) d ie  be i der 
N euorganisation notwendigen verm ögensrechtlichen Ver­
änderungen (Begründung S. 1919). Die A rt. 12 -  Äh 
des Württember g isd ien  P o liz e ig e se tz e s  b e tra fen  le d ig ­
l i c h  entsprechend § 87 Abs. 2 u . 3 P o liz e ig e se tz  den 
Eigentumsübergang von beweglichen Sachen und d ie  Über­
lassung  unbeweglicher Sachen an den S ta a t; e in  a l lg e ­
m einer Schuldübergang war n ic h t  vorgesehen. Daß das 
Land n ic h t  in  a l l e  V erb ind lichkeiten  der Gemeinde, 
deren  P o liz e i übernommen wurde, e in tre te n  w o llte , lä ß t  
s ich  z.B . aus der Regelung des § 83 P o liz e ig e se tz  en t­
nehmen, wonach d ie  Versorgung ehem aliger kommunaler Po­
liz e ib eam te r ausdrück lich  vom Land übernommen i s t .  Ähn­
lic h e  Regelungen finden s ich  in  anderen L andespolizei gesetzen 
(vg l. S. 83' H essisches Gesetz über d ie  ö f fe n tlic h e  
S ic h e rh e it und Ordnung, §§ 63 f f  N iedersächsisches SOG,
§ 47 N ordrhein-W estfälisches P o liz e ig e se tz ; A rt. 51 
B ayerisches O rgan isa tionsgesetz  behandelt nu r den Eigen­
tumsübergang von Sachen au f den S ta a t ) .

A lle rd ings "d a rf  u n te r  normalen f r ie d lic h e n  Ver­
h ä ltn is se n  e ine s ta a ts re c h tl ic h e  Veränderung innerha lb  
e ines fo rtbestehenden  S ta a te s , se i s ie  Gebietsänderung 
oder Funktionsverschiebung, niem als zum Untergang be­
stehender V erb ind lichkeiten  führen" (Scheuner, Die 
Funktionsnachfolge und das Problem d er s ta a ts re c h tlic h e n  
K ontinuität*, F e s ts c h r i f t  zum 75. G eburtstag von Itfans 
Nawiasky 1956 S. 9 f f ,  34; v g l. auch Kaja, Die Funktions-
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nachfolge 1963 S. 109* 110). D ieser Grundsatz n ö t ig t  
aber n ic h t dazu* auch in  den F ä llen  in  denen d er frühere  
Auf gaben tr ä g e r  fo rtb e s teh t*  ohne ausdrückliche Regelung 
e ine Haftung des Übernehmers fü r  a l te  V erb ind lichkeiten  
anzunehmen,dom dann b le ib t  dem G läubiger d e r Schuldner 
im v o llö i  (Anfang e rh a lte n . Demgemäß h a t  schon BGHZ 2,
209* 211 ö l t  schieden* daß d ie  Haftung e in e s  Gemeinde­
verbandes fü r  P flic h tv e rle tz u n g  der in  seinem D ienst 
stehenden Polizeibeam ten durch den Übergang der P o liz e i­
gew alt auf d ie  "P o lize iausschüssen (so in  d e r damaligen 
B ritisch en  Zone) n ic h t b e rü h rt w ird (v g l. dazu auch 
BGHZ 7, 75, 88; RGRK-BGB 11. A ufi. § 839 Anm. 16; 
S tauöinger/S chäfer 10 ./ I I .  A ufl. § 839 Rdz. 200).

2. Auch sow eit d ie  K lägerin  noch fü r  d ie  Z e it 
nach Übernahme der P o liz e i Verwaltung durch das Land 
( l .  b is  12. Januar 1975) von Abscfaleppaufträgen ausge­
schlossen blieb* war d ies  m indestens au f d ie  durch d ie  
P o liz e i Verwaltung d e r beklagten S tad t v e rfü g te  Aus­
schließung zurückzufUhren, während es f r a g l ic h  erschein t*  
ob dem Land eine noch frühere  R evision d ie s e r  Entschließung 
h ä t te  zugemutet werden können.

Indessen bedarf a l l  d ie s  k e in e r V ertiefung* w eil -  
wie sog le ich  auszuführen i s t .  -  d ie  z e itw e ilig e  Aus­
schließung d e r K lägerin  den V e rtre te rn  und B edienste ten  
der Beklagten nach den (Anständen n ic h t  zum Vorwurf ge­
macht werden kann.

I I .  1. Das B erufungsgericht geht* insow eit auf se in  
e rs te s*  im vorausgegangenen V erfah ren d e r e in s tw e ilig en  
Verfügung e r la sse n e s  B eru fungsu rte il (vom 29* Dezember 1972



-  2 U 123/72) bezugnehmend, davon au s , daß d e r  Klage­
anspruch nach bürgerlichem  Recht zu b e u r te ile n  i s t .
Das i s t  zu tre ffen d . Die P o liz e i der Beklagten moch­
te  eine ö ffe n tlic h e  Aufgabe zwar n ic h t  nur insow eit 
e r fü l le n , a ls  s ie  zur Ortsveränderung verkehrsw idrig  
gepark ter oder zur S ich ers te llu n g  v e r la sse n e r oder ver­
d äc h tig e r Fahrzeuge s e lb s t  Abschleppaufträge e r t e i l t e ;  
auch sow eit s ie  im e r te i l t e n ,  u n te r s te l l te n  oder e r ­
w arte ten  A uftrag von H altern  n ic h t mehr f a h rb e re ite r  
U nfallfahrzeuge Abschleppaufträge e r t e i l t e  oder ver­
m i t te l te ,  e r f ü l l t e  s ie  ih re  A m tspflich t, eine rasche 
Räumung des Verkehrsraums zu s ich ern  und m öglicherweise 
auch E igentum sdelikten vorzubeugen. Daher mag ih re  
T ä tig k e it  den H altern  gegenüber regelm äßig h o h e itlich en  
C harakter gehabt haben. Das än d e rt aber n ic h ts  daran , 
daß s ie  m it der K lägerin  zu diesem Zweck jew e ils  Ge­
sch ä fte  au f p r iv a tre c h t l ic h e r  Grundlage abschloß bzw. 
v e rm itte l te .  Es handelte  s ich  insow eit um d ie  kommerzielle 
Beschaffung sac h lich e r und p e rsö n lich e r M itte l (D ienst-, 
le is tu n g e n ) , d ie  e r s t  der E rfü llung  der ö ffe n tlic h e n  Auf­
gabe dienen s o l l te n .  Solche B eschaffungsgeschäfte u n te r­
stehen nach f a s t  e in h e l l ig e r  Meinung a u ssc h lie ß lic h  den 
Regeln des P r iv a tre c h ts  (BGHZ 36, 91, 9 6 ,-  GummistrUmpfe - 
S e n a tsu r te il  vom 6. Jun i 1967 -  VI ZR 214/65 -  LM GTG 
§ 13 Nr. 106 -  NJV 1967, 1911.- VersR 1967, 878 -  Haus­
v erbo t BVerwGE 5, 235 -  NJW 1958, 394 -  A uftragssperre ; 
v g l. fe rn e r  Daumann DAR 1969, 317 f f ;  S teck e rt DVB1 1971, 
243, 246).

N ichts anderes aber kann dann g e lte n , wenn Ansprüche 
daraus h e rg e le i te t  werden, daß d ie  Voren thaltung  so lch er 
gew erblicher Aufträge ( t ro tz  Fehlens e in e r  v e r tra g lic h e n
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Bindung) rech tsw id rig  gewesen se in  s o l l  (u n r ic h tig  
OVG M inster DVB1 1971, 115 m it abl.Anm. von B ettelm ann). 
Die L is te , aus der d ie  K lägerin gestrich en  worden i s t ,  
war fü r  d ie P o liz e i  nur e in  H ilfsm itte l  fü r  d ie  j e ­
w eiligen Entscheidungen über p r iv a tre c h tlic h e  Abschlepp­
a u fträ g e , daher kann auch d ie  S treichung aus der L is te  
n ic h t  anders b e u r te i l t  werden (so BVerwG DÖV 1973, 244 
au f R evision gegen OVG Münster aaO; das schon erwähnte 
S e n a tsu r te il  vom 6. Jun i 1967). Wenn der P o liz e ip rä s id e n t 
angeordnet h a t te ,  d ie E rte ilu n g  von A bschleppaufträgen 
n ic h t  w il lk ü r l ic h , sondern nach dem "Rundumverfahren" 
bzw. nach dem "N ächstenprinzip" vorzunehmen, so tru g  
e r  dam it nur dem Grundsatz Rechnung, daB d ie  ö ffe n tlic h e  
Hand auch b e i fiskalischem  Handeln mehr a ls  e in  P r iv a t­
mann an den G le ich h e itssa tz  des A rt. 3 GG gebunden b le ib t  
(BGHZ 52, 325, 328 m it Nachw. } v g l. auch S oerge l/G laser 
BGB 10. A ufl. § 839 Rdnr. 113; BVerwG aaO; Ob. Senats­
u r t e i l  vom 6. Ju n i 1967; BGHZ 36, 91, 96).

A ll d ie s  s te l le n  d ie  P a rte ie n  auch im R evisions­
verfahren  n ic h t  in  Frage.

2. Dem B erufungsgericht kann aber n ic h t g e fo lg t 
werden, sow eit es auf d ie se r  Grundlage eine Haftung der 
beklagten S ta d t fü r  das V erhalten  ih re s  P o liz e id ire k to rs  
oder so n s tig e r  B ed ien ste te r, deren Tun ih r  zuzurechnen 
i s t  (§ 823 m it § § 8 9 , 31 bzw. 831 BGB), b e ja h t.

a) Insow eit fü h r t  das B erufungsgericht aus:

In der verhängten A uftrags sp erre  lie g e  e in  Ein­
g r i f f  in  den e in g e ric h te ten  und ausgeübten Gewerbebe­
t r i e b  der K lägerin . D ieser B etrieb  s e i  durch d ie
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Notwendigkeit, den damals a n g e s te llte n  Fahrer zu en t­
la ssen  und e in  M ietfahrzeug zu verkaufen, in  se inen  
Bestand g efäh rde t worden.

Der E in g r if f  se i auch rech tsw id rig  gewesen. Dies 
begründet das B erufungsgericht wie fo lg t :

Die v e rfassu n g srech tlich e  Wertordnung wirke auch 
au f das P r iv a tre c h t e in . Der G leichheitsg rundsa tz  
(A rt. 3 GG) binde d ie  ö ffe n tlic h e  Verwaltung auch bei 
" f isk a lisch e n  H ilfsg esch ä ften " . Die P o lizeibehörde habe sich  
der Abschleppunternehmen zur E rfü llung  der ih r  obliegenden 
Verwaltungsaufgaben b ed ien t (v g l. oben zu I ) .  Daher s e i  
s ie  nach der F a llg e s ta ltu n g  an den Gleichbehandlungsgrund­
sa tz  gebunden gewesen ohne R ücksicht d arau f, ob d ie  in  
BGHZ 29» 76 en tw ickelten  Grundsätze z u trä fen . S ie habe, 
soweit e r s ic h t l ic h ,  a l l e  Abschleppunternehmen, d ie  einen 
entsprechenden Antrag g e s t e l l t  und d ie  sach lichen  Voraus­
setzungen e r f ü l l t  h ä tte n , in  ih re  L is te  au f genommen. Die 
K lägerin habe nach rund 5 Jahren annehmen d ü rfen , daß s ie  
von der P o liz e i n ic h t  ohne sach lichen  Grund von Abschlepp­
aufträgen  ausgeschlossen werde, zumal s ie  ih r  Unternehmen 
m it erheblichem f in a n z ie lle n  Aufwand auf solche Aufträge 
a u sg e ric h te t habe.

Immerhin habe d ie  Beklagte e ine  s ta rk e  M arktposition 
innegehabt. Deshalb s e i ih re  S te llung  n ic h t  d ie  gewesen, 
d ie  der ö ffe n tlic h e n  Verwaltung so n st be i den der Be­
schaffung dienenden f isk a lisc h e n  H ilfsg esch äften  zukomme. 
Soweit solche H ilfsg esch äfte  auf einem bestimmten Markt 
oder fü r bestimmte Unternehmen von großer w ir ts c h a f t l ic h e r  
Bedeutung se ien , dürfe d ie  Ö ffen tliche  Verwaltung n ic h t 
w illk ü r lic h  Vorgehen. Gegen d ie  daraus entspringende P f l ic h t



zur Gleichbehandlung habe d ie  Beklagte verstoßen ; bei 
Abwägung der b e id e rse itig e n  In te re ssen  se i d ie A uftrags­
sp erre  sach lich  n ic h t geboten und g e re c h tfe r t ig t  ge­
wesen.

In  d iesen  Zusammenhang w e rte t das B erufungsgericht 
d ie  fllr d ie Z e it vor dem 1. Jun i 1972 von der Beklagten 
vorgetragenen Beanstandungen des B e trieb s  und g e lang t 
dabei zu dem Ergebnis* daß ihnen weder e in z e ln  noch 
insgesam t besonderes Gewicht zukomme. Keinen d ie s e r  
V o rfä lle  habe denn auch d ie  Beklagte zum Anlaß e in e r  
S treichung aus der L is te  genommen. Auch b e i anderen e in ­
getragenen Abschleppunternehmen "werde" es g e le g e n tlic h  
"Pannen" geben. Daß d ie  K lägerin n a c h lä ss ig e r  oder unzu­
v e r lä s s ig e r  a ls  d ie anderen g e a rb e ite t  habe, s e i  n ic h t  
f e s tz u s te l le n . Der "ausschlaggebende" Grund fü r  das Vor­
gehen der Beklagten se i der V o rfa ll vom 1. Ju n i 1972 ge­
wesen. D ieser s e i aber fü r  d ie  K lägerin  s e lb s t  n ic h t 
voraussehbar und n ic h t von ih r  v e rsch u ld e t gewesen. Seine 
Wiederholung se i nach d e r Sachlage n ic h t  zu befürcht® !.
Die Beklagte s t e l l e  auch n ic h t darauf ab , daß d ie  k ü n ftig e , 
tech n isch -o rg an isa to risch e  Abwicklung von Aufträgen ge­
fä h rd e t s e i ,  sondern meine, aufgrund des V o rfa lls  fe h le  
d ie  V ertrauensgrundlage fü r  e ine  k ü n ftig e  Zusammenarbeit 
der P o liz e i m it der K lägerin.

Das e rsc h e in t dem B erufungsgericht jedoch n ic h t 
durchschlagend. Es erwägt d ie  schw ierige w ir ts c h a f tlic h e  
Lage der K lägerin , deren Ehemann in fo lg e  e in e r  Erkrankung 
an Kinderlähmung berufsunfäh ig  i s t ,  und d ie  mit der Auf­
tragsen tz iehung  zu gewärtigende Gefährdung ih r e r  E xistenz. 
Es m eint, es widerspräche der Rechtsordnung, im Sinne 
e in e r  "Sippenhaft" jemanden fü r  d ie  S tra f ta te n  s e in e r
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Angehörigen v e ran tw o rtlich  zu machen. Daher e rb l ic k t  
es in  dem Vorgehen der Beklagten eine m it A rt. 6 und 
20 GG unvereinbare * Sanktion"; es w iderspräche auch 
dem Grundsatz, daß d ie  Ahndung von S tra f ta te n  Sadie 
des S tra fv e rfah ren s  s e i .  Gerade d ie  T räger der ö ffe n t­
lich en  Verwaltung müßten dem F eh lverhalten  e ines S tra f ­
t ä t e r s  m it N achsicht begegnen und d ü rften  seine Wieder­
e ing liederung  n ic h t  gefährden.

Das B erufungsgericht h ä l t  das Vorgehen der 
P o liz e id ire k tio n  der Beklagten fü r fa h r lä s s ig -  Diese 
habe sich  au f keine verg le ichbare  Entscheidung oder 
Rechtsmeinung im S chrifttum  berufen können. Es habe sich  
um komplexe R echtsfragen gehandelt, d ie  p ra k tisch  e r s t  
in  l e t z t e r  In stan z  endgü ltig  h ä tten  entschieden werden 
können. Das R isiko e in e r  solchen zw eife lhaften  Rechts­
lage d ü rfe ,so  fü h r t  es aus, der Schuldner n ic h t  dem 
G läubiger zu schieben. Audi d ie  T atsache, daß im Verfahren 
d e r e in s tw e ilig en  Verfügung das Landgericht im e rs te n  
Rechtszuge zugunsten d e r  Beklagten entschieden h a t, w ill  
das B erufungsgericht n ic h t a ls  Anhalt fü r  d ie  V e r tre t­
b a rk e it  d e r Rechtsmelnung d e r P o liz e id ire k tio n  anerkennen. 
Bei u n k la re r R echtslage müsse das R isiko  der trag e n , der 
" in  Rechte D r i t t e r  e in g re ife " .

b) Diese Ausführungen beruhen in  mehrfacher Hin­
s ic h t  auf e in e r  Verkennung der Sach- und R echtslage.

aa) Zwar mag davon ausgegangen werden, daß das Vor­
gehen der s täd tisch en  P o liz e i an s ich  den "offenen T at­
bestand" des E in g r if fs  in  den e in g e ric h te te n  und aus ge­
übten Gewerbebetrieb der K lägerin e r fü lle n  und deshalb 
im F a lle  se in e r  -  n ic h t in d iz ie r te n  -  R ech tsw idrigkeit
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und be i schuldhaftem Handeln eine Haftung gern. § 823 
Abs. 1 BGB i.V . m it §§ 89, 31 bzw. 831 BGB h ä t te  be­
gründen können. Eine Haftung nach § 839 BGB sch e id e t 
h ie r  ohnehin aus (RGZ 155, 257, 266; BGH MDR 1952, 674,
676). Das B erufungsgericht verkennt aber schon, daß d ie  
ö ffe n tlic h e  Hand im fisk a lisc h e n  B ereich, insbesondere 
bei sogenannten Beschaffungsgeschäften nach bürgerlichem  
Recht, g rundsä tz lich  ebenso wie e in  P r iv a te r  das Recht 
der f re ie n  Auswahl des G eschäftspartners g en ieß t (BGHZ 36,
91, 97).  Dies wird vor allem daraus d e u tlic h , daß es in  
diesem Zusammenhang d ie  Entscheidung BGHZ 29, 71 und 52,
328 h eran z ieh t. In  beiden F ä llen  ging es näm lich gerade 
darum, daß sich  d ie  ö ffe n tlic h e  Hand zur unm itte lbaren  
E rfü llung  ih re r  ö f fe n tlic h - re c h tlic h e n  Aufgaben (im e rs te n  
F a lle :  Beschaffung von Siedlungsland; im zweiten F ä lle : 
B e re its te llu n g  von ö ffe n tlic h e n  V erkehrsm itte ln) p r iv a t-  
re c h t lic h e r  M itte l bed ien te . Ein so lch er F a l l  i s t  h ie r  
n ic h t  gegeben. Soweit d ie  P o liz e i fü r  eigene oder fremde 
Rechnung Abschleppuntemehmen h e ran z ieh t, e r f ü l l t  s ie  zwar, 
wie bemerkt, m eist in  anderer Richtung ö f fe n tlic h e  Aufgaben'; 
d iese  Aufgaben obliegen ih r  aber n ic h t gegenüber dem Ab­
schleppunternehmen, d ie  von ih r  zu Beschaffungszwecken 
n ic h t  nur fo rm ell, sondern auch der Sache nach im Wege 
des kommerziellen Rechtsverkehrs in  Anspruch genommen 
werden (v g l. auch S e n a tsu r te il  vom 15. Mai 1973 -  VI ZR 160/71 
-  VersR 1973, 818, 819).

Ein U nterschied zwischen Beschaffungsgeschäften 
der ö ffe n tlic h e n  Hand e in e r s e i ts  und solchen e ines 
Privatmanns a n d e re rse its  mag f r e i l i c h  d a rin  bestehen, 
daß dem Privatmann bei der Wahl se in e r  G eschäftspartner 
(von den Schranken des K a rte llg e se tze s  abgesehen) im 
Zweifel n ic h t  verboten i s t ,  auch w illk ü r lic h  zu verfahren 
und an s ich  sachfremde Tendenzen zu verfo lgen . Demgegenüber



sind  ftlr d ie  ö ffe n tlic h e  Hand auch im f isk a lisc h e n  
Bereich gewisse Bindungen und Schranken zu beachten ,, 
d ie  fü r  P rivatpersonen n ic h t in  entsprechender Weise 
g e lten  (S e n a tsu r te il  vom 6. Jun i 1967 -  VI ZR 214/65 
-  NJW 67, 1911 -  Hausverbot -  m.w.Nachw.; S oerge l/
G laser § 839 Rdnr. 92; S taudinger/S chäfer § 839 
Rdnr. 334; L eisner, Grundrechte und P riv a tre c h t I960 
S. 198 f f ;  Bender JuS 1962, 181; Zuleeg NJW 1962 , 2234; 
a.A . F o rs th o ff, Der S ta a t a ls  Auftraggeber 1963 S. 10 f f ;  
Maunz/Dürig A rt. 1 Abs. I l l  Rdnr. 134 f f ,  138). Können 
s ich  demnach fü r d ie  ö ffe n tlic h e  Hand auch insow eit 
Anforderungen ergeben, d ie  Uber d ie jen ig en  des K a r te l l ­
re c h ts  hinausgehen, dann können doch je d e n fa lls  nur 
w il lk ü r l ic h e . d .h . mit dem Zweck der Beschaffung n ic h t 
zusammenhängende Beweggründe fü r die Ausschließung e ines 
Bewerbers u n s ta t th a f t  se in  und daher einen rech tsw idrigen  
E in g r if f  in  dessen Gewerbebetrieb d a r s te lle n .

bb) H ier z ie h t  das B erufungsgericht aber vor allem 
n ic h t erkennbar in  B e trach t, daß im vorliegenden F a ll -  
der Heranziehung von Abschleppunternehmen durch d ie  
P o liz e i -  e in  s tre n g e r Auswahlmaßstab von der Sache 
h e r notwendig i s t  und daher auch re c h tlic h  z u lä ss ig  
se in  muß (in so fe rn  r ic h t ig  auch OVG Münster aaO).

Soweit die P o liz e i fü r  d ie  H alte r oder Fahrer 
von bewegungsunfähigen oder d e r z e i t  unbemannten Fahr­
zeugen Abschleppuntemehmen b e a u ftra g t oder v e r m it te l t ,  
mag ih re  R ech tss te llu n g  jenen gegenüber im  einze lnen  
zw e ife lh a ft sein  (v g l. etwa S teck e rt DVB1 1971, 317), 
eben "'weil insow eit eine ö ffe n tlic h e  Aufgabe e r f ü l l t  
w ird; s ic h e r  i s t  aber -  und nur darauf kommt es im
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je tz ig e n  Zusammenhang an daß ih re  S o rg fa l ts p f l ic h t  . 
gegenaber den Fahrzeugberechtig ten je d e n fa lls  n ic h t ge­
r in g e r  se in  kann a ls  d ie jen ig e  e ines z iv iI re c h tlic h e n  
B eauftrag ten . In  diesem F a lle  schu lde t s ie  dem G eschäfts­
h e rrn  d ie so rg fä ltig e  Auswahl e ines geeigneten Abschlepp­
unternehmens. Das bedeu te t, daß s ie  von der Berücksichtigung 
e ines Bewerbers auch schon dann Abstand nehmen muß, wenn 
ih r  bekannte Umstände zu Bedenken gegenüber s e in e r  Zuver­
lä s s ig k e i t  immerhin Anlaß geben können, während ähnliche 
Bedenken b e i einem Mitbewerber n ic h t  e r s ic h t l ic h  s ind .
Sie h ä tte  an d e ren fa lls  m öglicherweise Schadensersatzan­
sprüche des G eschäftsherrn zu gew ärtigen; solche um des 
G leichheitsg rundsatzes w illen  in  Kauf zu nehmen kann der 
Polizeibehörde k e in e s fa lls  zugemutet werden.

N icht anders i s t  e s , wo d ie  P o liz e i das Abschlepp- 
untemehmen zunächst im eigenen Namen a ls  G ehilfe  be i 
h o h e itlich en  E in g riffen  h e ran z ieh t. H ier kommt vor allem  
das gewaltsame öffnen und Entfernen von Fahrzeugen in  
Abwesenheit des B erech tig ten  in  Frage, wobei aus d iesen  
Vagen häu fig  Ladung und Gebrauchsgegenstände des Be­
re c h tig te n  n ic h t  zuvor e n tfe rn t  worden sind . Daraus 
wird besonders d e u tlic h , daß d ie  P olizeibehörde d ie  
P f l ic h t  h a t ,  fü r  solche T ä tig k e iten  nur Unternehmer 
heranzuziehen, deren B etrieb  in te g e r  und v e rtrau en s­
würdig e rsc h e in t.

c) Insgesamt sch e in t das B erufungsgericht von 
der u n rich tig en  (v g l. oben zu a) Meinung auszugehen, 
daß d e r  K lägerin  aus d e r E intragung in  d ie  L is te  eine 
R ech tsposition  erwachsen s e i , 4d ie  ih r  e r s t  h ä t te  en t­
zogen werden müssen. In W irk lich k e it konnte s ich  e in



rech tsw id rig er E in g r if f  in  den Gewerbebetrieb der 
K lägerin Überhaupt e r s t  daraus ergeben« daß s ie  bös­
w il l ig  oder wenigstens w illk ü r lic h  übergangen wurde« 
wobei d ie se r  Tatbestand von ih r  zu beweisen wäre. Denn 
soweit es um d ie  Haftung fü r  einen  E in g r if f  in  den Ge­
w erbebetrieb  geht« i s t  es n ic h t  Sache des Handelnden, 
einen besonderen R echtfertigungsgrund darzutun (vg l,
BGHZ 45 , 296, 507). Von W illkür kann aber n ic h t ge­
sprochen werden, wenn der Übergehung auch nur der n ic h t  
o f fe n s ic h tl ic h  unbegründete Verdacht zugrunde l i e g t ,  
daß der Unternehmer oder das von ihm e in g ese tz te  Personal 
in  fa c h lic h e r  und c h a ra k te rlic h e r  H insich t n ic h t  a lle n  
Anforderungen en tspreche. Dabei i s t  es unerheb lich , 
daß d ie  Störung d er Zusammenarbeit n ic h t von der 
K lägerin ausging, sondern von ihrem Ehemann, d e r einen 
w esentlichen E influß  auf den B etrieb  der K lägerin  aus­
ü b t. Dies ergeben d ie  F ests te llu n g en  des B erufungsgerich ts, 
das aus ihnen aber n ic h t d ie  nach Lage des F a l le s  gebotenen 
Schlüsse gezogen h a t . Kann oder w i l l  d ie  K lägerin  se ine  
Einflußnahme au f d ie  Führung des B etriebs n ic h t  aus­
sch a lten , muß s ie  s e lb s t  s ic h  im R echtssinne a l s  unzu­
v e r lä s s ig  behandeln lassen  (BVerwGE 9, 222). Da entgegen 
der Meinung des B erufungsgerichts weder d ie  Entziehung 
e in es  Rechts noch eine "Sanktion" in  Frage s te h t ,  kommt 
es g ru n d sä tz lich  n ic h t darauf an, ob d ie  den Verdacht 
der U nzuverlässigkeit begründenden Umstände von dem be­
tro ffen en  Unternehmer v e rsch u ld e t s in d . Es kommt auch 
n ic h t  darauf an , ob d iese  Umstände von dem Unternehmer 
s e lb s t  oder von seinen B ediensteten  ausgehen. Dabei kann 
von e in e r  "S ippenhaft" keine Rede se in . Die K lägerin  kann 
sich  auch, da s ie  e r s ic h t l ic h  au f d ie  W e ite ra rb e it ih re s  
Ehemanns angewiesen i s t ,  n ic h t  au f das U r te i l  des Bundes-
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g eric h tsh o fs  vom 13. J u l i  1972 ( I I  ZR 55/71 -  NJW 1972, 
1892) berufen . S ch ließ lich  i s t  unerheb lich , ob der 
Unternehmer durch d ie  Vorenthaltung der Aufträge mehr 
oder weniger b e tro ffe n  w ird, denn der P o liz e i kann 
n ic h t  e r la u b t s e in , aus sozia len  Erwägungen d ie  Fahr­
zeu g h a lte r, denen ih re  am tliche S o rg fa l ts p f l ic h t  g i l t ,  
m it einem R isiko zu b e la s ten , das s ie  vermeiden kann.

Das angefochtene U r te il  kann aus a l l  d iesen  Gründen 
keinen Bestand haben.

I I I .  Aufgrund des feststehenden  S achverhalts  vermag das 
R ev isionsgerich t d ie  anderw eite Entscheidung, sow eit 
s ie  sich  au f den Uauptantrag d e r Klage b e z ie h t, s e lb s t  
zu tr e f fe n  (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Dabei e rw e is t s ich  
d ie  Klage deshalb  a ls  unbegründet, w eil e in  fehlsam es 
V erhalten weder den verfassungsm äßig berufenen V e rtre te rn  
der Beklagten ( § 8 9  Abs. 1 BGB) noch anderen B ediensteten  
(§ 831 BGB) vorgeworfen werden kann.

1. Der Ehemann der K lägerin  s p ie l te  wie b e r e i ts  
bemerkt, in  ihrem B etrieb  eine erheb liche R o lle . Die 
Behauptung, e r  s e i  nur in  untergeordnetem  Umfang und 
mehr aus therapeu tischen  Erwägungen b e sc h ä f tig t  worden, 
wird durch d ie  u n s tre it ig e n  Umstände w id e rle g t. Er h a t 
d ie  K lägerin  n ic h t  nu r, wie s ie  einräum t, b e i w ese n tli­
chen gesch äftlich en  Entscheidungen b e ra ten . Er h a t  auch, 
wie aktenkundig i s t ,  im wesentlichem Umfang fü r  s ie  
s c h r i f t l ic h e  und mündliche Verhandlungen m it Behörden 
g e fü h rt. Vor allem  war der Ablauf des B e trieb s  insge­
samt ohne s e in e 'T ä tig k e it  im Innen- und Außendienst 
n ic h t  möglich. Im B etrieb  war J ew e ils  höchstens e in  
a n g e s te l l te r  Fahrer t ä t i g .  Dabei war in  einem V orort
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noch e ine "Zw eigstelle" e rö ffn e t worden, um über s ie  
auch an im Außenbezirk anfallenden  Abschieppanfträgen 
b e t e i l i g t  zu werden.

2. Bei der Entscheidung über den Ausschluß der 
K lägerin  von w eiteren  Aufträgen ergab sich  aus den bei 
der P o liz e i geführten Akten, d ie  Gegenstand der mündli­
chen Verhandlung vor dem B erufungsgericht waren, fo lgen­
des:

Schon bei Aufnahme der K lägerin  in  d ie L is te  h a tte
t

s ich  aus der P e rsö n lich k e it des erheb lich  v o rb e s tra ften  
Ehemanns Bedenken ergeben. Biese V orstra fen , von denen 
d ie  le tz te n  zwei (wegen fa h r lä s s ig e r  Tötung im Verkehr 
und verbotenen Schußwaffen gebrauch s) damals noch keine 
3 Jah re  zurücklagen, bezogen s ic h , obwohl d ie  S tra fen  
a ls  solche -  te i lw e is e  wegen Anwendung des Ju g en d stra frech ts  -  
mäßig waren, auf v e rsch ied en a rtig e , m eist v o rsä tz lic h e  
S tra f ta te n . Schon im Jah re  1968 wurde der Ehemann wegen 
unerlaubten  B etrieb s e in e r  Funkanlage angezeig t, was zu 
s e in e r  V erurte ilung  fü h rte . Aus Anlaß der Anzeige wurde 
d ie  K lägerin  b e r e i ts  damals vorübergehend von Aufträgen 
ausgeschlossen. Bei der W iederzulassung wurde s ie  u n te r  
Hinweis au f d ie  d ies  a l le in  re ch tfe rtig en d en  so 'zialen Er- 
gungen verw arnt. In  der F o lg eze it wurden versch ieden t­
l ic h  sach liche Beanstandungen der T ä tig k e it  des Unter­
nehmens d er K lägerin  aktenkundig gemacht. Noch im 
Februar 1972 h a tten  h an d g re iflich e  Auseinandersetzungen 
des Ehemanns m it Angehörigen e ines benachbarten Konkurrenz­
b e tr ie b s  zu p o liz e il ic h e n  Erm ittlungen und zu e in e r  
erneuten Verwarnung auch der K lägerin  g e fü h rt.

Unter Hinzuziehung d ie se r  V orgeschichte mußte d ie  
P o liz e id ire k tio n  d e r Beklagten darüber befinden, ob s ie
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d ie  Heranziehung der K lägerin zu Abschleppaufträgen 
auch noch nach dem V o rfa ll vom 1* Ju n i 1972 v e ran t­
worten konnte. Dabei kommt es n ic h t darauf an f ob d ie  
aktenkundigen Beanstandungen im einzelnen ü b ertr ieb en  
waren, wie d ies  das B erufungsgericht fü r  möglich h ä l t .
Es konnte näm lich der F o liz e id ire k tio n  je d e n fa l ls  n ic h t 
vorgeworfen werden, wenn s ie  d iese  aktenkundige Vorge­
sch ich te  bei ih r e r  Entscheidung ohne Nachforschungen im 
Einzelnen bew ertete . Daß s ie  das t a t ,  w ird durch d ie  
F e s ts te llu n g  des B erufungsgerichts n ic h t  b e rü h rt, daß 
d ie  S t r a f t a t  vom 1. Ju n i 1972 d e r "ausschlaggebende"
Grund gewesen s e i .

Bei d ie s e r  Sachlage konnte d ie  P o liz e id ire k tio n  
pflichtgem äß zu dem Ergebnis kommen, daß d ie  neue S tra f ­
t a t  d ie P e rsö n lich k e it des Ehemanns a ls  unzuverlässig  
kennzeichne und damit e ine  w eitere  Zusammenarbeit der 
P o liz e i m it dem Unternehmen der K lägerin  u n tu n lich  mache. 
Dann aber e rsc h e in t d ie  Meinung des B erufungsgerich ts, 
daß d a rin  eine schuldhafte  F eh lbeu rte ilung  l ie g e ,  re ch t­
l i c h  n ic h t h a ltb a r .  Es konnte auch durchausin B etrach t 
gezogen werden, daß sich  d ie  verantw ortungslose S t r a f ta t  
des Ehemanns gerade gegen d ie  P o liz e i r ic h te te .  Abgesehen 
davon, daß eine g e s tö rte  Zusammenarbeit m it der P o liz e i 
s ich  n a c h te il ig  auf d ie  sach liche Erledigung fe in e re r  
Aufträge auswirken konnte, h an d e lt auch .d ie  Ö ffen tliche  
Hand, wenigstens sow eit s ie  in  der Vahl ih r e r  G eschäfts­
p a r tn e r  im Grundsatz f r e i  i s t ,  n ich t unsach lich , wenn sie  
d ie  Verbindung m it Unternehmen m eidet, von deren Be­
d ie n s te te n  s ie  Anfeindungen zu gewärtigen h a t ,  d ie  über 
e r la u b te  Meinungsäußerungen hinaus gehen (vg l. auch 
OVG Münster aaO). Es kommt angesich ts  dessen n ic h t  mehr
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darau f an, ob das B erufungsgericht zu Recht der mit 
der Auffassung der Beklagten re c h tlic h  Übereinstimmen­
den e rs t in s ta n z lic h e n  Entscheidung der Zivilkammer 
(a lso  e ines K o lle g ia lg e ric h ts )  im Verfahren der e in s t ­
w eiligen  Verfügung e ine Hinweiswirkung fü r  d ie  Schuld­
lo s ig k e i t  der Beklagten (v g l. BGH U rt. v . 21. Dezember 1961
-  I l l  ZR 56/66 -  NJW 62, 793; vom 8. J u l i  1968 -  I I I  ZR 56/66
-  NJW 1968, 2144) abgesprochen h a t .

3. Angesichts dessen war m indestens ™nar.h«t 
d ie  a lsb a ld ig e  Sperrung von Aufträgen fü r  d ie  Beklagte 
naheliegend und k e in e s fa l ls  vorw erfbar.

a) Es kann damit nur noch f ra g l ic h  s e in , ob d ie  
Beklagte gehalten  gewesen wäre, d ie  K lägerin  frü h e r 
w ieder zu Abschleppaufträgen heranzuziehen. Insow eit 
i s t  aber zunächst d ie  u n s t r e i t ig e  Tatsache zu würdigen, 
daß der Ehemann der K lägerin nur zwei Wochen sp ä te r  wie­
der a u f f ä l l ig  geworden i s t :  e r  r i e f  in  betrunkenem Zu­
stand  d ie  P o liz e i zu H ilfe  wegen e in es  E h e s tre i ts ,  in  
dessen V erlauf m it e in e r  Schußwaffe h a n t ie r t  worden 
war. Auch aus diesem V o rfa ll konnte d ie  Beklagte
sehr wohl fo lg e rn , daß d ie  S t r a f t a t  vom 1. J u l i  1972 
keine einm alige Entgleisung des Ehemanns, sondern Aus­
druck se in e r  ch a rak te rlich en  U nzuverlässigkeit war; 
e r  wird übrigens von d e r K lägerin s e lb s t  a ls  psychisch 
g e s tö r t  bezeichnet,

b) Damit b le ib t  nur d ie  Frage, ob d ie  Beklagte 
au f das Angebot der K lägerin  h in , ih ren  Kann gänzlich  
von^der T ä tig k e it  im B etrieb  auszuschalten , gehalten  
gewesen wäre, s ie  alsbald w ieder zu Aufträgen heranzu­
ziehen. Auch das konnte s ie  indessen ablehnen, ohne
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daß ih r  deshalb  je d e n fa lls  e in  schu ld h afte r R echts- 
irrtum  zur L ast f i e l e .  V ordringlich  war fü r  s ie  d ie  
A m tspflicht d e r P o liz e i gegenüber den F ahrzeughaltern , 
d ie  es gebot, nu r zuverlässige  Abschleppunternehmen 
heranzuziehen oder zu v e rm itte ln , und von der Heranziehung 
so lch er Unternehmer Abstand zu nehmen, auf d ie  auch e in  
Privatmann in  Kenntnis der d e r Beklagten e r s ic h tl ic h e n  
Umstände v o rs ic h tsh a lb e r  zu v erz ich ten  Anlaß haben konnte. 
Dabei u n te rla g  d ie  P o lize i der K lägerin  gegenüber nur 
dem W illkürverbo t* das Ansprüche e r s t  im F a lle  e in e r  
w i l l k ü r l  i  c h e n  Übergehung auslösen konnte. 
Diese R echtslage verkennt das B erufungsgerich t, wenn 
es der Beklagten v o rw irf t, s ie  h ä t te  vor e in e r  e n d g ü lti­
gen Klärung d er R echtslage n ic h t  in  das R echtsgut d er 
K lägerin (den e in g e ric h te ten  und ausgeübten Gewerbe­
b e tr ieb )  "e in g re ifen "  dürfen . Es war daher m indestens 
v e r tr e tb a r ,  wenn es d ie  Beklagte fü r  r i c h t ig  h i e l t ,  zu­
nächst w eite rh in  von e in e r  Inanspruchnahme der K lägerin  
abzusehen, w eil deren B etrieb  d e rz e i t  wegen des Ein­
f lu s se s  ih re s  Ehemannes n ic h t d ie  e r fo rd e r lic h e  Zuver­
lä s s ig k e i t  aufw ies. Zu e in e r  V orle istung  gegenüber der 
K lägerin brauchte s ie  keinen Anlaß zu sehen -  ganz 
abgesehen davon -  daß dessen Angebot m it R ücksicht auf 
d ie  b e tr ie b lic h e n  Gegebenheiten nur schwer durchführbar 
gewesen se in  d ü rf te .

Nach alledem muß der Hauptantrag der Klage ab­
gewiesen werden, w eil der P o liz e id ire k tio n  der Beklagten 
je d e n fa lls  kein  Verschulden zur L ast f ä l l t .  Es kann dahin­
stehen, ob ih r  V erhalten n ic h t  auch aus n a c h trä g lic h e r  
S ich t r ic h t ig  e rsc h e in t, mindestens w eil es den in  
solchen F ällen  zwangsläufig w eit zu steckenden Ermessens-
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rahmen (v g l. BGH ü r t .  v. 8, J u l i  1968 -  I I I  ZR 56/66 
-  NJW 1968, 2144) n ic h t sp reng t.

IV. H it d e r Abweisung des Hauptantrags b le ib t  der vom 
B erufungsgericht b ish e r  n ic h t  e r ö r te r te  H ilfsa n tra g  zu 
bescheiden.

Daß d ie s e r  Antrag aus den b ish e r  e rö r te r te n  Erwägungen 
unbegründet wäre, lä ß t  s ich  d e rz e i t  n ic h t  schon sagen. Denn 
sow eit d ie  H a lte r  d e r abzuschleppenden Wagen s e lb s t  d ie  
D ienste d e r K lägerin  gewünscht haben s o l l te n ,  h a t te  d ie  
Beklagte -  je d e n fa lls  v o rb e h a ltlic h  e in e r  gebotenen 
Warnung -  keinen b e rech tig ten  Anlaß, s ich  dem zu w ider­
se tzen . Es mag daher darau f ankommen, inw iew eit -  Uber 
den u n s tre i t ig e n  F a ll  der S teuerbevollm ächtig ten  Gröber 
(vg l. h ie rz u  d ie  Akten 17 0 319/73 des LG S tu t tg a r t  wegen 
e in s tw e ilig e r  Verfügung) hinaus -  d ie  Polizeibeam ten der 
Beklagten solche Verm ittlung abgelehnt haben, o b .d ie s  
ohne sach lichen  Grund (etwa o rg an isa to risch e  Schwierig­
k e iten ) geschah und wer daran d ie  Schuld t r ä g t .

i
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Da fUr d iese  Entscheidung w eite re  ta tsä c h lic h e  
F ests te llu n g en  in  B etrach t kommen können, i s t  inso­
w eit d ie  ZurUckverweisung der Sache geboten» wobei dem 
B erufungsgericht auch d ie  Entscheidung über d ie  Kosten 
der Revision Vorbehalten b le ib t .

Dr. Weber Dunz Scheffen
Dr. Kullmann Dr. D einhardt
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