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Warum eine einheitliche Verwaltungsgerichtsbarkeit
mit einer einzigen Prozessordnung auskame
— ein DenkanstoB aus aktuellem Anlass

Dr. Reimer Groth, Schwerin, und Dr. Matthias Weinberg, Kiel*

l. Vorgeschichte

Einige aktuelle Gesetzesvorhaben mit Auswirkungen auf Sozi-
al- und Verwaltungsgerichtsbarkeit [z. B. das Vierte Gesetz fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (,Hartz IV*) und das
Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetz-
buch] gaben den Justizverwaltungen Anlass, zu prifen, ob die
Gefahr einer unterschiedlichen Rechtsentwicklung in vergleichba-
ren Gerichtsbarkeiten durch die Konzentrierung der Sachgebiete
bei einer einheitlichen Gerichtsbarkeit beseitigt werden kann.

Durch ,Hartz IV“und das Gesetz zur Einordnung des Sozialhilfe-
rechts in das Sozialgesetzbuch wird eine Kompetenzverschiebung
von der Verwaltungs- hin zur Sozialgerichtsbarkeit erfolgen. Die
Sozialgerichte werden ab dem 1. Januar 2005 auch zustandig sein
fur die Angelegenheiten der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
(sog. Arbeitslosengeld Il) und der Sozialhilfe i. U. (Hilfe zum Leben-
sunterhalt fiir nicht erwerbsféhige Hilfebedirftige). Das sog.
Arbeitslosengeld |l ersetzt dabei die bisherige Arbeitslosenhilfe,
die bisherige Eingliederungshilfe fir Spataussiedler sowie die bis-
herige Sozialhilfe fir Erwerbsfahige und Personen, die mit diesen
in einer Bedarfsgemeinschaft leben. Bislang sind die Sozialge-
richte fur die Angelegenheiten der Arbeitslosenhilfe zustandig, die
Verwaltungsgerichte in allen Angelegenheiten der Sozialhilfe. Der
Gesetzgeber beabsichtigt darliber hinaus, mit dem 7. Gesetz zur
Anderung des Sozialgerichtsgesetzes (7. SGGANndG) die Verfah-
ren nach dem Asylbewerberleistungsgesetz von den Verwaltungs-
auf die Sozialgerichte zu verlagern.

Die ab dem 1. Januar 2005 geltenden Regelungen werden zu
einer nicht unerheblichen Mehrbelastung der Sozialgerichtsbarkeit
flhren.

Die Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister hat
auch vor diesem Hintergrund am 6. November 2003 beschlossen:

,Die Justizministerinnen und Justizminister haben Fragen einer
strukturellen Neuordnung der Gerichtsbarkeiten erértert. Sie set-
zen eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe unter Federfiihrung von
Baden-Widrttemberg ein, die in einem ersten Schritt bis zur nach-
sten Justizministerkonferenz Vorschlage zur Errichtung einer ein-
heitlichen 6ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeit erarbeitet.”

Die von der Justizministerkonferenz eingesetzte Arbeitsgruppe
ist in ihrem im Mai 2004 vorgelegten Abschlussbericht zu folgen-
den Ergebnissen gelangt:

,1. In den 6ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten ist die
starkere Flexibilisierung desrichterlichen Personaleinsatzes
besonders dringlich.

* Dr. Reimer Groth, Richter am Sozialgericht, ist Referatsleiter im Justizministeri-
um des Landes Mecklenburg-Vorpommern. Dr. Matthias Weinberg, Richter am Amts-
gericht, ist Fachreferentim Ministerium fur Justiz, Frauen, Jugend und Familie des Lan-
des Schleswig-Holstein. Beide haben die Bund-Lander-Arbeitsgruppe , Errichtung einer
einheitlichen 6ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeit* begleitet.
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2. Durch eine Veranderung des Richterdienstrechts l&sst sich

diese Flexibilisierung nicht erzielen, da das geltende Rich-
terdienstrecht die verfassungsrechtlichen Spielrdume bei
der Gewahrung der sachlichen Unabhéngigkeit der Richte-
rinnen und Richter bereits ausschopft.

. Daher empfiehlt die Arbeitsgruppe, den Landern zu ermdég-

lichen, die 6ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten zu-
sammenzulegen, zumal die Zusammenlegung weitere posi-
tive Effekte hervorbringt, insbesondere Personal- und
Sachkosteneinsparungen, ohne die Qualitat richterlicher
Entscheidungen zu geféhrden.

. Nach Gberwiegender Ansicht der Arbeitsgruppe steht Art. 95

Abs. 1 GG der Mdglichkeit der Zusammenlegung von Ge-
richtsbarkeiten auf der Ebene der Lander nicht entgegen.
Um den bestehenden verfassungsrechtlichen Risiken Rech-
nung zu tragen, empfiehlt die Arbeitsgruppe gleichwohl eine
Anderung von Art. 95 Abs. 1 GG dahingehend anzustreben,
dass ausdricklich auch die Zusammenlegung der drei
offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten auf Landerebene
mdglich ist.

. Eine bundeseinheitliche einfachgesetzliche Umsetzung ist

zwar winschenswert. Angesichts der unterschiedlichen
Ausgangslage in den einzelnen Landern kommt jedoch nur
eine Landerdffnungsklausel in Betracht. Von dieser Off-
nungsklausel sollten die Lander allerdings nur in Form der
Zusammenlegung aller &éffentlich-rechtlichen Fachgerichts-
barkeiten Gebrauch machen kénnen, um eine weitere
Rechtszersplitterung zu vermeiden. Da eine Landeroff-
nungsklausel die Bundeseinheitlichkeit preisgibt, muss
Art. 108 Abs. 6 GG, der eine bundeseinheitliche Regelung
fur die Finanzgerichtsbarkeit fordert, in die Verfassungsan-
derung miteinbezogen werden.

. Eine einheitliche Verfahrensordnung im engeren Sinne wére

nach Auffassung der Arbeitsgruppe zwar wiinschenswert,
erscheint aber nicht zwingend. Die Verkniipfung der Zusam-
menlegung der Gerichtsbarkeiten mit dem Ziel einer bislang
stets erfolglos angestrebten einheitlichen Verfahrensord-
nung gefahrdet die Realisierung auch der Zusammenlegung
der Gerichte und sollte deshalb derzeit nicht weiter verfolgt
werden.

. Bei der Gerichtsverfassung gibt es dagegen partiellen Ver-

einheitlichungs- und Regelungsbedarf. Die Arbeitsgruppe
bejaht diesen Bedarf bei der Bildung von Prasidien und ihrer
Besetzung in einer Ubergangszeit sowie bei der Regelung
zur Dienstaufsicht. Die ubrigen gerichtsverfassungsrechtli-
chen Besonderheiten der bisherigen Gerichtsbarkeiten,
etwa der unterschiedliche Gerichtsaufbau und die unter-
schiedliche Besetzung der Richterbank, sollen nach Auffas-
sung der Arbeitsgruppe bestehen bleiben.

" Der Beitrag gibt ab hier allein die persénliche Meinung der Verfasser wieder.
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8. Hinsichtlich des Richterdienstrechts empfiehlt die Arbeits-
gruppe, fur die erste Amtsperiode der Préasidialrdte eine
paritatische Besetzung mit Richterinnen und Richtern der
bisherigen Gerichtsbarkeiten vorzusehen.”

Die Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister vom
17./18. Juni 2004 hat den Abschlussbericht zur Kenntnis genom-
men und sich zugleich fur die Schaffung einer bundesrechtlichen
Landeréffnungsklausel ausgesprochen, die es den Landern er-
méglichen soll, Fachgerichtsbarkeiten zusammen zu legen. Hier-
flr halten die Justizministerinnen und Justizminister eine Ande-
rung des Grundgesetzes (nunmehr: Artikel 92 und 108) fir
geboten. Die fur eine Zusammenlegung der Fachgerichtsbarkei-
ten erforderliche Anderung der Gerichtsverfassung soll auf die von
der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen Regelungen beschrankt wer-
den.

Mittlerweile haben Baden-Wirttemberg und Sachsen die Ent-
wirfe eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 92
und 108) und eines Gesetzes zur Offnung des Bundesrechts fiir
die Zusammenlegung von Gerichten der Verwaltungs-, Sozial- und
Finanzgerichtsbarkeitin den Landern (Zusammenflihrungsgesetz)
in den Bundesrat eingebracht (BR-Drs. 544/04). Der Bundesrat hat
diese Entwidirfe in seiner Sitzung am 9. Juli 2004 an die Fachaus-
schiisse Uberwiesen.

Die Ergebnisse 6. und 7. der Arbeitsgruppe sind aufzugreifen,
um zu verdeutlichen, dass flir eine einheitliche 6ffentlich-rechtli-
che Fachgerichtsbarkeit auch eine einheitliche Prozessordnung
gelten sollte.” Zugleich wird fur die darin zu treffenden zentralen
Regelungen des Gerichtsverfassungsrechts ein Lésungsmodell
angeboten.

Vorab jedoch ein Wort zu den Begriffen. Es bietet sich an, eine
einheitlich 6ffentlich-rechtliche Gerichtsbarkeit abweichend von
der Terminologie der Justizministerinnen und Justizminister ,Ver-
waltungsgerichtsbarkeit” zu nennen. Stichhaltige Gegenargumen-
te sind nicht erkennbar. Teile der Sozial- und der Finanzgerichts-
barkeit aber auch Andere werden geltend machen, dass sich die
Sozial- und die Finanzgerichtsbarkeit in dieser Formulierung nicht
mehr wieder fanden. Dieser Einwand trifft jedoch nicht zu. Sozial-
und Steuerrecht sind und bleiben Materien des besonderen Ver-
waltungsrechts. Wie dieser Beitrag zeigen wird, haben die beiden
kleineren Gerichtsbarkeiten zudem inhaltlich dort etwas zu einer
einheitlichen Prozessordnung beizusteuern, wo sich die fir sie gel-
tenden Regelungen bewahrt haben. Daher besteht kein Anlass
dafir, dass ihr Interesse an Gesichtswahrung zu Lasten praziser
Begriffe geht. Eine einheitliche Prozessordung sollte aus diesem
Grund ,Verwaltungsprozessordnung“ heiBen.

Il. Griinde fiir eine einheitliche Verwaltungsprozessordnung

Das Verfahren vor den drei 6ffentlich-rechtlichen Fachgerichts-
barkeiten ist derzeit in drei getrennten Prozessordnungen gere-
gelt: Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), Sozialgerichtsgesetz
(SGG) und Finanzgerichtsordnung (FGO). Bei der Zusammen-
fihrung der Gerichtsbarkeiten zu einer einheitlichen Fachge-
richtsbarkeit stellt sich automatisch die Frage, ob auch die drei bis-
lang getrennten Prozessordnungen zu einer einheitlichen Pro-
zessordnung zusammenzufassen sind. Der Abschlussbericht der
Arbeitsgruppe sieht eine solche Zusammenfassung nicht vor. Viel-
mehr sollen danach nur bestimmte Fragen der Gerichtsverfassung
einheitlich geregelt werden. Im Ubrigen sollen die verwaltungs-,
sozial- und finanzrechtlichen Streitigkeiten unter dem Dach der
einheitlichen ,Fachgerichtsbarkeit* nach denselben Bestimmun-
gen wie bisher gefiihrt werden. VWGO, SGG und FGO bleiben
danach weitgehend anwendbar.

Der Grund flr diese Beschréankung auf eine minimale Lésung
liegt in ihrer Durchsetzbarkeit. Vor allem bei einigen Gewerk-
schaften und Interessenverbanden ist die geplante Zusammen-
fihrung der Sozialgerichtsbarkeit mit anderen Gerichtsbarkeiten
auf Ablehnung und &ffentlichen Widerstand gestoBen. Unabhan-
gig von der Frage der Uberzeugungskraft der Gegenargumente
hatte die Arbeitsgruppe auf die Mehrheitsfahigkeit des Abschlus-
sberichts zu achten, zumal sich herausgestellt hat, dass eine Ver-
fassungsénderung sinnvoll ist.

Die einheitliche Verwaltungsprozessordnung sollte jedoch im
Auge behalten werden. Dass sie fur eine einheitliche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit bedeutende Vorteile mit sich brachte, liegt auf
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der Hand. Je nach ihrer Ausgestaltung kénnte sie das Verfahren
Ubersichtlicher regeln als drei getrennte Verfahrensordnungen. Die
bessere Ubersichtlichkeit wéare ein Beitrag zur Rechtsvereinfa-
chung und k&me der Justiz und den Rechtsuchenden gleicher-
maBen zugute. Fir beide wére eine einheitliche Prozessordnung
leichter zu handhaben als drei unterschiedliche Prozessordnun-
gen. Dadurch ergébe sich zugleich ein Beitrag zur Entlastung der
Gerichte und zur Rechtssicherheit. Aus der Sicht der Rechtsu-
chenden wirde eine einheitliche Prozessordnung daher auch der
Verbesserung des Rechtsschutzes dienen.

Hinzu kommt, dass VWGO, SGG und FGO heute in weiten Tei-
len Ubereinstimmen. Dies betrifft vor allem die Vorschriften Gber
das Verfahren in der ersten Instanz. Gleiche Regelungen in unter-
schiedlichen Gesetzen sind aber wenig sinnvoll, wenn sie das Ver-
fahren einer einheitlichen Gerichtsbarkeit regeln sollen. Eine ein-
heitliche Prozessordnung wirde daher auch zur Deregulierung
beisteuern. Die Schaffung einer einheitlichen Prozessordnung
wirde dem Gesetzgeber dariiber hinaus die Gelegenheit geben,
nicht mehr gerechtfertigte Unterschiede zu harmonisieren. Dabei
kénnten die aus den verschiedenen Fachgerichtsbarkeiten immer
wieder vorgebrachten — vorwiegend historischen — Argumente fur
das angebliche Erfordernis von Sonderregelungen einer kritischen
Prifung unterzogen werden. Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf
das wegweisende Gutachten von Kopp?, das hinsichtlich einer ein-
heitlichen Prozessordnung nichts an Uberzeugungskraft einge-
buBt hat.

. Die Vorteile einer einheitlichen Prozessordnung decken sich im
Ubrigen durchaus mit den bei der Zusammenfihrung der 6ffent-
lich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten verfolgten Zielen der
Rechtsvereinfachung, der Verbesserung des Rechtsschutzes und
der Birgernéhe. Eine einheitliche Prozessordnung wirde diese
Effekte verstérken.

Aus dem Vergleich mit der (einheitlichen) ordentlichen Gerichts-
barkeit Iasst sich kein Argument gegen eine einheitliche Verwal-
tungsprozessordnung herleiten. Zwar gelten flir die ordentliche
Gerichtsbarkeit unterschiedliche Prozessordnungen. Das Beispiel
der ordentlichen Gerichtsbarkeit macht daher deutlich, dass eine
einheitliche Gerichtsbarkeit auch mit_unterschiedlichen Verfah-
rensordnungen effektiv arbeiten kann. Uber diese Feststellung hin-
aus ist der Vergleich mit der ordentlichen Gerichtsbarkeit jedoch
nicht tragfahig. Denn die in der Zivilprozessordnung, der Strafpro-
zessordnung und dem Gesetz Uber die Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit geregelten Verfahren unterscheiden sich
derart grundsatzlich voneinander, dass unterschiedliche Bestim-
mungen fiir nahezu alle Bereiche dieser Prozessordnungen not-
wendig sind. Eine einheitliche Prozessordnung fiir die Zivil-, Straf-
und freiwillige Gerichtsbarkeit wére vollkommen unibersichtlich,
wollte sie sich nicht darauf beschranken, die jetzigen Regelungen
lediglich in einer Prozessordnung hintereinander zusammenzu-
stellen. Die in VwWGO, SGG und FGO geregelten Verfahren hin-
gegen weisen keine Unterschiede von vergleichbarer Tragweite
auf. Vielmehr &hneln sie einander. Alle drei Prozessordnungen
regeln das gerichtliche Verfahren zu Fragen des allgemeinen
und/oder besonderen Verwaltungsrechts, Uber die im Regelfall
eine Privatperson mit einem Trager der Hoheitsgewalt streitet. Mit
Ausnahme punktueller Durchbrechungen werden Verwaltungs-,
Widerspruchs- (bzw. Einspruchs-) und gerichtliches Verfahren
voneinander unterschieden, und durchweg gilt der Grundsatz der
Amtsermittlung.

Zu bedenken ist allerdings, dass eine einheitliche Verwaltungs-
prozessordnung die genannten Vorteile nicht zwangslaufig brach-
te. Diese stehen und fallen vielmehr mit dem Erreichen einer weit-
gehenden Harmonisierung der aktuell noch unterschiedlichen
Regelungen. Das Ziel einer einheitlichen Prozessordnung kénnte
nur erreicht werden, wenn die Einheitlichkeit nicht durch eine Viel-
zahl von Sonderregelungen fiir einzelne Verfahrensarten erkauft
werden musste, die ihrerseits die Ubersichtlichkeit und Praktika-
bilitat der Regelungen wieder zunichte machte. Wenn einheitliche
Regelungen in wesentlichen Fragen nicht méglich sind, ist der
Ubersichtlichkeit mehr gedient, wenn die unterschiedlichen Rege-
lungen auch in unterschiedlichen Gesetzen erhalten bleiben.
Anderenfalls wére eine einheitliche Prozessordnung lediglich eine
Hdlle fur unterschiedliche Regelungen?.

2 Kopp, Gutachten B fur den 54. Deutschen Juristentag, 1982
® Kopp aaO
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lll. Bestandteile eines einheitlichen Gerichtsverfassungs-
rechts

In einer Verwaltungsprozessordnung sollte das Gerichtsverfas-
sungsrecht soweit wie mdéglich vereinheitlicht sein.

Welche Bereiche zu regeln waren, lasst sich aus dem in der
VwGO, dem SGG und der FGO jeweils enthaltenen Teil ,Gerichts-
verfassungsrecht“ entnehmen. Der Beitrag beschrankt sich auf die
Bereiche, in denen es nicht ausreicht, die Bestimmungen der gel-
tenden Prozessordnungen oder des GVG zu (ibernehmen.

A. Gerichte
1. Gerichtsaufbau

Derzeit gibt es in der Verwaltungs- und in der Sozialgerichts-
barkeit im Regelfall drei Instanzen (davon zwei Tatsacheninstan-
zen). Davon ausgenommen sind die Angelegenheiten, in denen
Oberverwaltungsgericht (OVG) und Landessozialgericht (LSG)
erstinstanzlich entscheiden. Die Finanzgerichtsbarkeit besteht
dagegen nur aus zwei Instanzen (davon eine Tatsacheninstanz).

In einer einheitlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit wird es auf
Landesebene Verwaltungsgerichte (regelmaBig erste Instanz) und
Oberverwaltungsgerichte (regelmaBig zweite Instanz) geben.
Damit ware die Abkehr von der Zweistufigkeit in der bisherigen
Finanzgerichtsbarkeit verbunden.

Diese Angleichung ist méglich und im Sinne einer Vereinheitli-
chung allein sinnvoll. Im Ubrigen besteht auch in der Finanzge-
richtsbarkeit in vielen Fallen die Notwendigkeit, die Tatsachen-
feststellung der ersten Instanz noch einmal gerichtlich Gberprifen
zu lassen*.

Zwingende Argumente gegen eine Dreistufigkeit auch in steu-
errechtlichen Angelegenheiten gibt es nicht. Gegen die Einflihrung
einer weiteren Instanz in der Finanzgerichtsbarkeit wird vor allem
angeflhrt, dass sich der zweistufige Aufbau bewahrt habe. Auch
wirde die Einflhrung einer dritten Instanz die bereits jetzt lang-
wierigen Verfahren noch weiter verlangern. Diese Argumente
erscheinen nicht Uberzeugend. Sofern in einigen besonderen
finanzgerichtlichen Verfahren kein Bedarf fiir eine zweite Tatsa-
cheninstanz besteht, bietet sich u. a. eine Regelung entsprechend
den derzeitigen §§ 47,48 VwGO an. Dort ist die erstinstanzliche
Zustandigkeit des Oberverwaltungsgerichtes geregelt. Der Rege-
lungskatalog kénnte auf vergleichbare Falle der Finanzgerichts-
barkeit erweitert werden. Weiterhin kénnte in den Féllen, in denen
kein Bedarf fir eine zweite Tatsacheninstanz besteht, von der Még-
lichkeit der Sprungrevision Gebrauch gemacht werden.

Furdie Einflhrung einer Berufungsinstanz in finanzgerichtlichen
Verfahren spricht auch, dass sie eine Entlastung des Bundesfi-
nanzhofes nach sich ziehen wiirde, zumal die lange Dauer finanz-
gerichtlicher Verfahren zum GroBteil auch aus der starken Bela-
stung des Bundesfinanzhofes resultiert. Unter Berlcksichtigung
der hier vorgeschlagenen Einflihrung des obligatorischen Einzel-
richters in der 1. Instanz kdnnten Verfahren zukiinftig ggf. sogar
schneller erledigt werden. Durch die Einflilhrung des obligatori-
schen Einzelrichters kénnten viele Verfahren auch mit geringen
Richterkapazitaten abgeschlossen werden. Damit ist auch das
Argument widerlegt, dass die Anderung zu einer Verteuerung des
finanzgerichtlichen Verfahrens fiihren wiirde.

Die Einfuhrung einer weiteren Instanz fur finanzgerichtliche Ver-
fahren lieBe sich bei Schaffung einer einzigen Verwaltungsge-
richtsbarkeit auch organisatorisch bewaltigen, so dass auch dies-
bezlgliche Einwande nicht greifen.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass die Einfiihrung einer
Berufungsinstanz in finanzgerichtlichen Verfahren eine Anderung
des Verfahrensrechts (Rechtsmittelrecht) in der FGO erforderlich
machen wirde. Hier wére eine Angleichung an die Regelungen in
der VWGO denkbar. Auch diese Auswirkung einer Anderung im
Gerichtsverfassungsrecht auf das Verfahrensrecht verdeutlicht im
Ubrigen, dass eine einheitliche Verwaltungsgerichtsordnung Vor-
z(ige hatte.

4 Kopp aaO
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2. Zusammensetzung des Verwaltungsgerichts

Unproblematisch ist die Regelung, dass das einheitliche Ver-
waltungsgericht aus dem Présidenten, den Vorsitzenden Richtern
und weiteren Richtern besteht. Sofern man die ehrenamtlichen
Richter beibehalten will, treten diese hinzu. An der Spitze der Sozi-
algerichte hingegen stehen bisher der Président oder der Direk-
tor. Diese abweichende Regelung kann ohne weiteres aufgege-
ben werden. Bei den neu zu errichtenden Verwaltungsgerichten
waren Kammern zu bilden.

3. Besetzung der Spruchkérper
a) Geltende Rechtslage

Die Besetzung der erstinstanzlichen Spruchkérpergestaltet sich
derzeit wie folgt:

3 Berufsrichter und 2 ehrenamtliche
Richter, soweit nicht ein Einzelrichter
entscheidet (§ 5 Abs. 3 Satz 1 VwGO);
Méglichkeit der Ubertragung auf den
Einzelrichter (§ 6 VWGO);

1 Berufsrichter und 2 ehrenamtliche
Richter (§ 12 Abs. 1 Satz 1 SGG);

3 Berufsrichter und 2 ehrenamtliche
Richter, soweit nicht ein Einzelrichter
entscheidet (§ 5 Abs. 3 Satz 1 FGO);
Mdoglichkeit der Ubertragung auf den
Einzelrichter (§ 6 FGO).

In der zweiten Instanz entscheiden die Gerichte in folgender
Besetzung:

Verwaltungsgericht:

Sozialgericht:

Finanzgericht:

Oberverwaltungsgericht: 3 Berufsrichter (§ 9 Abs. 3 Satz 1
VwGO); das Landesrecht kann vor-
sehen, dass der Senat in der Beset-
zung von 5 Richtern entscheidet, von
denen zwei auch ehrenamtliche Rich-

ter sein kdnnen;

3 Berufsrichter und 2 ehrenamtliche
Richter (§ 33 Satz 1 SGG);

Landessozialgericht:

b) Kiinftige Vereinheitlichung
aa) Verwaltungsgericht
(1) Berufsrichter

Die Schaffung einer Verwaltungsprozessordnung sollte zum
Anlass genommen werden, die Besetzung vor allem der erstin-
stanzlichen Spruchkérper zu vereinheitlichen. Dies hatte mehrere
Vorteile. Eine einheitliche Kammerbesetzung wirde der Rechts-
vereinfachung dienen und ware fir den Rechtsuchenden trans-
parenter. AuBerdem kénnte sie die Praxis bei der gerichtlichen
Geschéftsverteilung erleichtern. Dadurch wiirde sie auch dem mit
der Zusammenfihrung der &ffentlich-rechtlichen Fachgerichts-
barkeiten verbundenen Ziel des flexibleren Personaleinsatzes die-
nen.

Als Modell bietet sich eine Regelung entsprechend den §§ 348,
348 a ZPO in der Fassung des Zivilprozessreformgesetzes vom
27.7.2001 (BGBI. | S. 1887) an. Zusammengefasst sehen diese
Vorschriften vor, dass grundsatzlich der originédre Einzelrichterent-
scheidet. Dies gilt nicht, wenn er Richter auf Probe ist und noch
nicht Gber einen Zeitraum von einem Jahr geschéftsverteilungs-
plangemaB mit birgerlich-rechtlichen Streitigkeiten befasst war
oder wenn es sich um eine Streitigkeit aus einem besonders
schwierigen Rechtsgebiet handelt. In diesen Fallen Ubertrégt die
Kammer die Sache unter ndher genannten Voraussetzungen
einem ihrer Mitglieder als Einzelrichter (obligatorischer Einzelrich-
ter). Nur wenn auch diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, ent-
scheidet die Kammer in voller Besetzung.

Uber die ndhere Ausgestaltung einer derartigen Regelung fiir
den Verwaltungsprozess ware zu einem spateren Zeitpunkt zu ent-
scheiden. Fir eine grundsétzliche Zusténdigkeit des Einzelricht-
ers im Verfahren der einheitlichen 6éffentlich-rechtlichen Gerichts-
barkeit sprechen gewichtige Griinde: In der Sozialgerichtsbarkeit
hat sich die Besetzung der Kammer mit nur einem Berufsrichter
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bewéhrt. In der Verwaltungs- und in der Finanzgerichtsbarkeit
besteht die Méglichkeit der Ubertragung auf den Einzelrichter. In
§ 6 VwGO ist sie sogar als ,,Soll-Vorschrift“ vorgesehen. Dies bringt
zwar schon jetzt das Anliegen des Gesetzgebers zum Ausdruck,
zahlreiche Streitigkeiten durch den Einzelrichter entscheiden zu
lassen. Die Praxis der Ubertragung auf den Einzelrichter ist jedoch
von Kammer zu Kammer unterschiedlich stark ausgepragt. Die
gesetzliche Anordnung des origindren Einzelrichters wirde zu
einer Ubersichtlicheren, einheitlichen Rechtslage fihren. Die Kam-
merbesetzung ware fiir den Rechtsuchenden vorhersehbar, was
Rechtsschutz und Biirgerndhe gleichermaBen dient. AuBerdem
entfiele der mit der Ubertragung auf den Einzelrichter verbundene
Aufwand (Anhdrung der Beteiligten, Ubertragungsbeschluss).
Dadurch wirden die Spruchkdrper entlastet.

Der Nachteil dieses Vorschlags liegt in dem zu erwartenden
erheblichen Widerstand u. a. aus der gerichtlichen Praxis. Die Ein-
fihrung des Einzelrichters im verwaltungs- und im finanzgerichtli-
chen Verfahren ist seinerzeit im Schrifttum, aber auch in der
gerichtlichen Praxis auf viel Skepsis und Ablehnung gestoBen.
Damit ware wieder zu rechnen. Es ist der Einwand zu erwarten,
dass der mit der Einflhrung des Einzelrichtermodells beabsich-
tigte Erfolg weder flr die Verwaltungs-, noch flr die Finanzge-
richtsbarkeit feststeht. Tats&chlich gibt es bislang keine gesicher-
ten Erhebungen dariber, ob die Mdglichkeit der Ubertragung auf
den Einzelrichter insgesamt zur Verfahrensbeschleunigung bei-
getragen hat.

Neben den vorerwdhnten Vorteilen wére dem aber entgegen-
zuhalten, dass die Ubertragung auf den Einzelrichter trotz aller
geduBerten Bedenken mittlerweile zur gerichtlichen Praxis gewor-
den ist. Uberdies liegen auf der Kehrseite ebenso keine Erkennt-
nisse darlber vor, dass die seinerzeit stellenweise beflirchteten
Folgen (Zersplitterung der Rechtsprechung, QualitatseinbuBen,
Zunahme erfolgreicher Rechtsmittel) eingetreten sind®. Vorstell-
bar wére zudem, im Gegenzug zur Einfuhrung des origindren Ein-
zelrichters das derzeitige Erfordernis einer Zulassung der Beru-
fung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren aufzuheben. Damit
kénnte dem mdéglichen Einwand einer Verringerung des Rechts-
schutzes begegnet werden.

(2) Ehrenamtliche Richter

Auch die Besetzung der Spruchkérper mit ehrenamtlichen Rich-
tern sollte in einer einheitlichen &ffentlich-rechtlichen Gerichtsbar-
keit harmonisiert sein. Der origindre oder obligatorische Einzel-
richter sollte wie im Zivilprozess ohne ehrenamtliche Richter
entscheiden. Dies entspricht der geltenden Rechtslage bei Ein-
zelrichterentscheidungen im verwaltungs- und im finanzgerichtli-
chen Verfahren. Eine geanderte Rechtslage ergabe sich nur fir
das sozialgerichtliche Verfahren. Wie vorerwahnt, sind die Kam-
mern der Sozialgerichte derzeit mit einem Berufsrichter und zwei
ehrenamtlichen Richtern besetzt. Das Sozialgerichtsgesetz ent-
halt sehr differenzierte Vorschriften Uber die Berufung der ehren-
amtlichen Richter. Die Besonderheit liegt im Kern darin, dass in
den Kammern flir Angelegenheiten der Sozialversicherung und fir
Angelegenheiten der Arbeitslosenversicherung je ein ehrenamtli-
cher Richter dem Kreis der Versicherten und der Arbeitgeber
angehért. Fir die Ubrigen Kammern gelten vergleichbare Vor-
schriften. Diese Regelungen sollen sicherstellen, dass jeweils die-
jenigen Personenkreise, die an der Durchfihrung der betreffen-
den Aufgaben beteiligt und mit ihnen vertraut sind, bei der Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten aus diesem Bereich herange-
zogen werden.

Dass der Sozialgerichtsbarkeit insoweit eine Sonderrolle zuka-
me, wird mit ihren hergebrachten Grundsétzen begrindet. Eine
solche Sonderrolle ist aber jedenfalls heute nicht mehr erkennbar.
Es ist nicht ersichtlich, warum gerade in der Sozialgerichtsbarkeit
— und anders als in den anderen 6ffentlich-rechtlichen Fachge-
richtsbarkeiten — Vertreter der beteiligten Interessengruppen als
ehrenamtliche Richter mitwirken missen. Auch im verwaltungs-
und im finanzgerichtlichen Verfahren |&sst sich ein groBer Teil der
Rechtsstreitigkeiten Interessengruppen zuordnen, ohne dass die-
se deswegen durch ehrenamtliche Richter mit Gber die Sache ent-
scheiden.

5 vgl. etwa fir das VG Berlin: Ortloff, Landes- und Kommunalverwaltung 2001, Bei-
lage zu Heft 3, Seite 51 f.
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Fir die Beibehaltung der Sondervorschriften Uber ehrenamtli-
che Richter in der Sozialgerichtsbarkeit wird weiter geltend
gemacht, dass das Sozialrecht besonders komplex sei, so dass
das Fachwissen der ehrenamtlichen Richter vonnéten sei. Auch
dies Uberzeugt nicht. Das notwendige Fachwissen kann und muss
von den Berufsrichtern erwartet werden. Uber nennenswerte Man-
gel in diesem Bereich liegen keine Erkenntnisse vor.

AuBerdem stehen dem Vorteil der Sachnahe derart ausge-
wabhlter ehrenamtlicher Richter erhebliche Bedenken hinsichtlich
ihrer Unparteilichkeit gegeniber (vgl. Kopp, aaO, S. 25). Es ist
schwer vorstellbar, dass Gruppenvertreter Entscheidungen géanz-
lich unbeeinflusst von Gruppeninteressen treffen kdnnen. Die hin-
ter den ehrenamtlichen Richtern stehenden Gruppen kdnnen
durch die Méglichkeit der Entsendung der ehrenamtlichen Richter
somit einen bedenklichen Einfluss auf die einzelnen sozialge-
richtlichen Verfahren ausiiben.

Bei Entscheidungen in voller Kammerbesetzung sieht § 75 GVG
fur die ordentliche Zivilgerichtsbarkeit keine ehrenamtlichen Rich-
ter vor. Auch dies sollte Ubernommen werden. Die Anzahl der in
voller Kammerbesetzung zu entscheidenden Félle dlrfte derart
gering sein, dass der mit der Beteiligung ehrenamtlicher Richter
verbundene Aufwand nicht mehr gerechtfertigt erscheint.

Im Ergebnis ist die vollstdndige Abkehr von der Beteiligung
ehrenamtlicher Richter an erstinstanzlichen Verfahren anzustre-
ben.

Alternativ kdnnte den L&ndern entsprechend der bisher nur fur
das Oberverwaltungsgericht geltenden Bestimmung des § 9 Abs.
3 S. 1 VwWGO die Mdglichkeit eingerdumt werden, die Mitwirkung
ehrenamtlicher Richter vorzusehen.

bb) Oberverwaltungsgericht

Den Landern sollte entsprechend der Bestimmung des § 9
Abs. 3 S. 1 VWGO die Méglichkeit eingerdumt werden, die Mitwir-
kung ehrenamtlicher Richter vorzusehen.

Fir die Sozialgerichtsbarkeit wirden sich damit nur Anderun-
gen zur gegenwartigen Rechtslage ergeben, wenn die Lander von
der Moglichkeit nach § 9 Abs. 3 S. 1 VWGO keinen Gebrauch
machen wirden. Selbst dies wére aber aufgrund der vorstehen-
den Erwdgungen gerechtfertigt.

Fur die Finanzgerichtsbarkeit wére die vorgeschlagene Rege-
lung die logische Konsequenz aus der Eingliederung in die drei-
stufige Verwaltungsgerichtsbarkeit.

4. Spezialisierung der Lebenszeitrichter (Fachkammer-
prinzip)

Die Spezialisierung der Lebenszeitrichter kommt im geltenden
Recht einmal dadurch zum Ausdruck, dass sie Planstellen bei einer
der &ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten innehaben. Da ihr
Amt im statusrechtlichen Sinne beispielsweise ,Richter am Ver-
waltungsgericht®, ,Richter am Sozialgericht* oder ,Richter am
Finanzgericht“ lautet, kénnen sie schon aus richterrechtlichen
Grinden jedenfalls nicht auf Dauer in einer der jeweils anderen
Gerichtsbarkeiten eingesetzt werden.

Eine starke Spezialisierung besteht aber auch innerhalb der
Sozialgerichtsbarkeit. Dort gilt gemaB § 10 SGG das Fachkam-
merprinzip. Danach werden bei den Sozialgerichten Fachkam-
mern fUr bestimmte Rechtsbereiche gebildet. Eine entsprechende
Vorschrift enthélt § 31 SGG flr die Fachsenate der Landessozial-
gerichte.

Fur die Frage, ob das Fachkammerprinzip im sozialgerichtlichen
Verfahren im Zusammenhang mit der Errichtung einer einheitli-
chen o&ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeit aufgehoben wer-
den sollte, gelten dieselben Grundséatze wie fir die Besetzung der
Richterbank. In einer einheitlichen Verwaltungsprozessordnung
sollte im Interesse gréBtmoéglicher Harmonisierung auf das Fach-
kammerprinzip verzichtet werden. Notwendig ist das Fachkam-
merprinzip nicht. Das Sozialrecht erfordert keine tieferen Fach-
kenntnisse als das Ubrige Verwaltungsrecht einschlieBlich des
Steuerrechts. Soweit darauf verwiesen wird, dass in sozialge-
richtlichen Verfahren haufig medizinische oder berufskundliche
Fragen zu klaren seien, ergibt sich daraus nichts anderes. Zu die-
sen Fragen holen die Sozialgerichte nach denselben Grundsatzen
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Sachverstandigengutachten ein, wie andere Gerichte zu den dort
fachfremden Fragen. Dennoch kommen die Verwaltungs- und die
Finanzgerichte ohne gesetzlich angeordnete Fachkammern aus.
Wo sich eine Spezialisierung anbietet, kann sie im Geschéftsver-
teilungsplan des Gerichts beriicksichtigt werden.

Dies gilt entsprechend fiir die Finanzgerichtsbarkeit. Fachkam-
mern fir Steuerrecht sollten in einer einheitlichen Verwaltungsge-
richtsbarkeit nicht gesetzlich eingerichtet werden. Das Gericht-
sprasidium kann sie bei Bedarf festlegen.

Die Beibehaltung des gesetzlich angeordneten Fachkammer-
prinzips wirde den flexiblen Einsatz von Richtern im gesamten
Bereich der einheitlichen 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeit
erschweren. Zwar wére das Gerichtsprasidium bei der Geschéfts-
verteilung nicht daran gebunden, dass eine Fachkammer standig
mit dem dort eingearbeiteten Richter besetzt ware. In der Praxis
wére eine die Besetzung der Fachkammern erfassende Umver-
teilung der Geschafte jedoch erfahrungsgemanB haufig nicht durch-
setzbar. Das Gerichtsprasidium kénnte daher flexibler reagieren,
wenn eine Spezialisierung — soweit notwendig — nur auf dem
Geschéftsverteilungsplan beruhte und nicht gesetzlich angeord-
net ware.

B. Richter

Die Angleichung ist unproblematisch. Es wirde sich anbieten,
die bislang nur in § 16 VwGO vorgesehene Regelung zu Uber-

nehmen, nach der auf Lebenszeit ernannte Richter anderer Gerich-
te und ordentliche Professoren des Rechtes fiir eine bestimmte
Zeit von mindestens zwei Jahren, langstens jedoch fir die Dauer
ihres Hauptamtes, zu Richtern im Nebenamt bestellt werden kén-
nen. Wegen der Richter auf Probe kénnen diein § 17 VwGO, § 15
FGOund § 11 Abs. 3 SGG enthaltenen Regelungen Gbernommen
werden. Zur Mitwirkungsbeschrankung wére aufzunehmen, dass
in einer Kammer oder in einem Senat nur ein Richter im Neben-
amt, Richter auf Probe, Richter kraft Auftrages oder abgeordneter
Richter mitwirken kénnen. Diese Regelung ware neben § 29 Deut-
sches Richtergesetz notwendig, da die Besetzungsregelung
des Deutschen Richtergesetzes die Richter im Nebenamt nicht er-
fasst.

C. Dienstaufsicht

Die Dienstaufsicht ist bislang unterschiedlich geregelt. Die Vor-
schriften des § 38 Abs. 1 VWGO und des § 31 FGO sehen vor,
dass die Dienstaufsicht dem Prasidenten des jeweiligen Gerichts
obliegt. § 9 Abs. 2 SGG Uberlasst die Ausgestaltung der Dien-
staufsicht demgegeniber dem Landesrecht. Der Grund hierfiir
liegt vor allem darin, dass die kleineren Sozialgerichte nicht von
Présidenten, sondern von Direktoren geleitet werden. In einer ein-
heitlichen Verwaltungsprozessordnung wére daher die derzeit in
§ 38 Abs. 1 VWGO und in § 31 FGO enthaltene Bestimmung zu
Ubernehmen.

Verkehrssicherungspflichten im Spiegel der neueren
Rechtsprechung des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts

Dr. Armin Teschner, Richter am Oberlandesgericht, Schleswig

Das Recht der Verkehrssicherungspflichten bietet zwar keine
besonderen dogmatischen Schwierigkeiten, wird aber in nicht
unbetrachtlichem MaBe von richterlichen Wertungen im Einzelfall
gepragt. Streitfélle sind oft weder flr Sicherungspflichtige noch fur
Geschéadigte und ihre Anwalte einfach und mit verlasslichem
Ergebnis einzuordnen. Es besteht deshalb durchaus Anlass, eini-
ge stets wiederkehrende Grundsétze nachzuzeichnen, die sich in
Rechtssprechung und Literatur herausgebildet haben und die hel-
fen kénnen, den Einzelfall richtig zu beurteilen. Ausgewéhlte Fall-
gruppen werden — Uberwiegend anhand der neueren Rechtspre-
chung des OLG Schleswig — in einem zweiten Schritt die
gewonnenen Erkenntnisse konkretisieren.

Die einschlagigen Haftungsfalle zeichnen sich regelmaBig
dadurch aus, dass die Rechtsglterverletzung — Leben, Gesund-
heit, Eigentum — nicht durch unmittelbares Handeln des in
Anspruch genommenen Verkehrssicherungspflichtigen hervorge-
rufen wird, sondern durch Unterlassen von SicherungsmaBnah-
men. Eine Haftung kann nicht bereits dann eingreifen, wenn das
Unterlassen schadensverhindernder MaBnahmen ursé&chlich zu
einem Schaden gefiihrt hat. Das wird unmittelbar deutlich, wenn
man sich beispielhaft die nach gewissem Zeitablauf unvermeid-
baren Aufkantungen oder Absenkungen in dem Plattenbelag eines
FuBgangerweges vor Augen halt. Hier kann ein Passant — bei
unglicklichem Ablauf — sicherlich auch Uber einer Héhendifferenz
von 1 cm stolpern und sich erhebliche Verletzungen zuziehen.
Durch stetige AusbesserungsmaBnahmen des StraBenbaulasttra-
gers hatte eine solche Aufkantung und damit der Unfall vermieden
werden kénnen. Dennoch wird kein Gericht bei 1 cm Differenz von
einer Pflichtverletzung sprechen. Hier greift vielmehr die haf-
tungsbegrenzende Funktion der Verkehrssicherungspflichten ein:
Gehaftet wird nur, wenn der Sicherungspflichtige gegen eine spe-
zielle, meist durch Richterrecht langjahrig entwickelte und aner-
kannte Sorgfaltspflicht verstoBen hat, die ein noch als sozialada-
quat anzusehendes Verhalten von einem nicht mehr hinzuneh-
menden und deshalb pflichtwidrigen Verhalten trennt.

Die Funktion der Verkehrssicherungspflichten besteht darin, fur
denjenigen, der einen Verkehr eréffnet, deliktische Sorgfaltstan-
dards vorzugeben und in einzelnen Fallgruppen zu bestimmen,
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welche Sorgfalt verkehrserforderlich ist. Damit wird jedenfalls von
der Rechtssprechung im Ergebnis — ohne den insoweit bestehen-
den und teilweise streitigen dogmatischen Hintergrund hier im Ein-
zelnen aufzuarbeiten — der MaBstab des § 276 Abs. 2 BGB bereits
bei der Prifung der Verkehrssicherungspflichtverletzung selbst
herangezogen'.

Die Antwort auf die Frage, welche SicherungsmaBnahmen ein
verstandiger und verninftiger Mensch, der einen Verkehr eréffnet
hat, fir erforderlich aber auch ausreichend halten muss, ist nur in
einigen Einzelbereichen — und auch dort oft nur rudimentar - durch
Normen des Gesetzgebers vorgepragt, so in einzelnen Vorschrif-
ten der StraBenverkehrsordnung, des StraBen- und Wegegeset-
zes oder der Landesbauordnung. Gelegentlich helfen technische
Normen oder Unfallverhltungsvorschriften weiter, die zwar keine
hoheitliche Rechtssetzung darstellen, aber doch den in einschlé-
gigen Kreisen maBgeblichen Sicherheitsstandard wiederspiegeln.
Auch in solchen Féllen ist die Entscheidung aber nicht zwangs-
laufig durch die genannten Normen vorgegeben. Eine Verkehrssi-
cherungspflichtverletzung kann auch begehen, wer die ihn betref-
fende DIN-Norm einhélt. Das wird etwa im Bereich der Haftung fur
Spielplatze deutlich, weil hier auch Vorsorge getroffen werden
muss flr voraussehbares unverniinftiges Verhalten der Nutzer.
Umgekehrt kann eine Verkehrssicherungspflichtverletzung aus-
scheiden, obwohl gegen eine gesetzliche Sicherungspflicht ver-
stoBen worden ist — so etwa dann, wenn die Gefahr fiir den Nut-
zer erkennbar und beherrschbar ist*.

Vor diesem Hintergrund bleibt es gerade auf dem Gebiet der
Haftung fir Verkehrssicherungspflichten Aufgabe der Obergerich-
te, durch eine langjéahrig konsequente Rechtssprechung in den ein-
zelnen Fallgruppen bei aller Einzelfallgerechtigkeit fir Verl&sslich-
keit und Einschéatzbarkeit zu sorgen und zu diesem Zweck MaB-
stébe vorzugeben, an denen sich die Kommunen und auch private

" vgl. dazu BGH U.v.03.02.2004, VI ZR 95/03; BGH NJW 1985, 620; ausfihrlich
Muko/Wagner, BGB, 4. A. 2004, § 823 Rn. 63-65, 220 f

2 vgl. BGH U.v.03.02.2004, VI ZR 95/03

3 OLG Schleswig, SchiHA 1997,279 und U.v.09.03.2000, 11 U 160/98

4 OLG Schleswig, U.v.22.08.2002, 11 U 225/00; vgl. auch Geigel/Wellner, Der Haft-
pflichtprozess, 24. A. 2004, Kap. 14 Rn.6
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Verkehrssicherungspflichtige einerseits zu Gunsten des Verkehrs
schadensvorbeugend und andererseits in eigenem Interesse haf-
tungsvermeidend orientieren kdnnen. Zentrale Gesichtspunkte bei
der Entwicklung der Sorgfaltsstandards sind der Gedanke der Risi-
koverteilung, der Vertrauensschutz und die Problematik der Zumut-
barkeit sowie der Eigenvorsorge, deren Bedeutung im Folgenden
naher zu beleuchten ist.

l. Kriterien zur Ermittlung der Sorgfaltsstandards
1. Risikoverteilung

Der Bestimmung des Umfangs der Verkehrssicherungspflichten
im Einzelfall liegt als Gibergeordneter Gesichtspunkt der Gedanke
der Risikoverteilung zwischen demjenigen, der den Verkehr eroff-
net einerseits und dem Nutzer andererseits zugrunde. In einem
wertenden Verfahren ist im Einzelfall zu fragen, welches Sicher-
heitsvertrauen der Gefahrdete in der konkreten Situation hegen
darf und welche Risiken ihm deshalb von dem Sicherungspflichti-
gen abgenommen werden missen. Die Antwort auf diese Frage
kann nicht schematisch ausfallen und in eine flr alle Konstellatio-
nen glltige Formel gebracht werden. Es gilt der Grundsatz, dass
von dem Sicherungspflichtigen umso mehr Vorsorge erwartet wer-
den muss, je schwacher und schutzbediirftiger die Nutzer des von
ihm eréffneten Verkehrs sind. Das wird deutlich an den hohen
Anforderungen fiir den Betreiber eines Spielplatzes. Wer etwa ein
Kettenkarussell zur Verfligung stellt, muss auch in Rechnung stel-
len, dass Kinder in ihrem Bewegungs- und Experimentierdrang
nicht nur die Sitzschalen wie vorgesehen nutzen, sondern sich an
dieselben héngen und auf diese Weise mitziehen lassen. Steht
dann eine Zaunanlage in zu groBer N&he und kommt es deshalb
zu Verletzungen, so haftet der Betreiber. Im Rahmen der Risiko-
abwagung ergibt sich nédmlich, dass der Verkehr gerade fir klei-
nere und noch unverniinftige Kinder eréffnet ist, die — anderes als
der Betreiber - ihrerseits dieses Risiko einer nicht ganz zweckge-
rechten aber auch nicht fernliegenden Nutzung des Spielgerates
nicht ausreichend abschéatzen und ihm deshalb nicht rechtzeitig
begegnen kénnen®.

Es muss auch umso mehr Schutz erwartet werden, je gravie-
render die Folgen einer Pflichtverletzung ausfallen und je weniger
sich die Nutzer selbst schiitzen kénnen. Unter diesem Aspekt sind
etwa an den Winterdienst besondere Anforderungen zu stellen,
wenn es um eine Bushaltestelle vor einer orthopéadischen Kurkli-
nik geht, die typischerweise haufig von rekonvaleszenten und
meist &lteren Patienten mit diversen Bewegungseinschrankungen
nach Operationen etc. genutzt wird und auch mit Ricksicht auf
diese Klinik eingerichtet worden ist. Hier sind nicht nur die Nutzer
in Folge ihrer Konstitution besonders geféhrdet, sondern drohen
typischerweise auch besonders einschneidende Folgen, wenn es
tatsachlich zu einem glattebedingten Sturz kommt.

Kann nur der Sicherungspflichtige das Risiko erkennen und mit
zumutbaren Mitteln beherrschen, dann muss ihm auch angeson-
nen werden, schadensvermeidend tatig zu werden. Wissen die
Verantwortlichen einer Parkanlage etwa von einem im naheren
Bereich eines Parkweges befindlichen und fiir den Spazierganger
kaum wahrnehmbaren Eisenbligel, so miissen sie trotz des
Umstandes tatig werden, dass die Anforderungen an die Ver-
kehrssicherung eines Park- oder Wanderweges gering sind und
der Nutzer hier wenig Schutz erwarten darf®. MaBgeblich setzt sich
insoweit im Rahmen der Risikoabwéagung der Gesichtspunkt durch,
dass allein der Sicherungspflichtige diese besonders tlickische
Gefahr erkennen und ihr mit zumutbaren Mitteln begegnen kann.

Ist dagegen das Risiko fur den Nutzer selbst erkennbar, muss
er auch mit ihm rechnen und kann er es bei der Beobachtung der
gebotenen Sorgfalt beherrschen, dann ist der Verkehrssiche-
rungspflichtige nicht gefordert. Wer bei guter Beleuchtung sein
Fahrzeug an der Abbruchkante einer gepflasterten StraBe parkt,
wo sich erkennbar mit Wasser geflillte Schlaglécher gebildet
haben, kann nicht den StraBenbaulasttrager in Anspruch nehmen,
wenn er beim Aussteigen in ein solches Loch gerat und deshalb
stlrzt”. Das Beispiel macht auch deutlich, dass die Risikoabwa-
gung ihren zentralen Ort bereits bei der Prifung des VerstoBes
gegen eine Verkehrssicherungspflicht hat. Sie spielt nicht etwa erst

® OLG Schleswig, U.v.09.03.2000, 11 U 160/98
¢ vgl. OLG KéIn, VersR 1992, 71f
7 OLG Schleswig, U.v.18.11.1999, 11 U 60/98
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im Rahmen von Mitverschuldensuberlegungen eine Rolle. Das ist
von wesentlicher Bedeutung fiir die Frage der Darlegungs- und
Beweislast, denn die Pflichtverletzung hat der Geschadigte vorzu-
tragen.

Im Rahmen der Risikoabwagung ist schlieBlich zu bedenken,
dass fiir die Bestimmung des Umfangs der Verkehrssicherungs-
pflicht auf den im Einzelfall zum Verkehr zugelassenen Personen-
kreis und die fiir diesen Kreis maBgeblichen Verhaltnisse abge-
stellt werden muss. Offnet ein Verein das Vereinsgeldnde
auBerhalb der Saison mitten im Winter nur fir kraft Satzung zur
Arbeitsleistung verpflichtete Vereinsmitglieder zwecks Durch-
fihrung von Rodungsarbeiten und betritt dann ein nicht zu diesem
Kreis gehdérendes Vereinsmitglied ohne Not das erkennbar nicht
von Schnee und Eisglatte befreite Grundstlick, so kann es den Ver-
ein nach einem glattebedingten Sturz nicht in Anspruch nehmen.
Angesichts des eingeschrankt eréffneten Verkehrs und der man-
gelnden Notwendigkeit, sich der erkennbaren Gefahr auszusetzen,
tragt der Verletzte das Risiko eines Sturzes allein®.

2. Vertrauensschutz

Bei der Bestimmung des vom Verkehrssicherungspflichtigen zu
fordernden Sorgfaltsstandards muss stets bedacht werden, dass
ein lickenloser Schutz des Verkehrs nicht méglich ist. Auf einen
solchen liickenlosen Schutz kann auch ein Passant verninftiger
Weise nicht vertrauen. Abzugrenzen ist der Bereich des allgemei-
nen Lebensrisikos, das jeder Einzelne zu tragen hat, von Umstéan-
den, wo er angesichts eines auch fir ihn eréffneten Verkehrs ver-
nunftigerweise Schutzvorkehrungen erwarten und sich in seinem
Verhalten von dem Vertrauen auf die Erflllung dieser Erwartung
leiten lassen darf. Allgemein bekannt ist etwa, dass man sich bei
winterlichen Verhaltnissen als FuBganger, Rad- und Autofahrer
vorsichtiger und den gesteigerten Gefahren angepasst bewegen
muss. Niemand kann verniinftigerweise darauf vertrauen, sich
unter diesen Umsténden mit derselben Sicherheit fortbewegen zu
kénnen, wie an einem milden, regenfreien Sommertag. Ahnliches
gilt zu Nachtzeiten auch unter Beriicksichtigung vorhandener
StraBenbeleuchtung. Wer als Radfahrer einen fiur diesen Zweck
gerade ausgewiesenen unbefestigten Weg in einem Waldgebiet
nutzt kann nicht erwarten, hier so sicher wie auf einem asphaltier-
ten innerstadtischen Radweg fahren zu kénnen. Er muss vielmehr
mit waldtypischen Erschwernissen — etwa Wurzelaufbriichen, her-
abgefallenen Asten, Kieselsteinen oder durch Regen ausgesplil-
ten Schlagléchern — rechnen. Der Radfahrer braucht aber nicht
damit zu rechnen, dass der ausgewiesene Waldweg abweichend
vom Ublichen Zustand plétzlich mit einer nur schwer erkennbaren
Stange abgesperrt ist’. Er muss auch bei innerértlicher Nutzung
eines Radweges des Nachts — trotz Notwendigkeit, seine Fahr-
weise der Dunkelheit anzupassen — nicht damit rechnen, dass dort
ein schragstehender, nicht beleuchteter Bauzaun in den Weg hin-
einragt™. In beiden Fallkonstellationen darf er vielmehr darauf ver-
trauen, dass ihn der Verkehrssicherungspflichtige, gerade weil er
den Weg fiir die Nutzung von Radfahrern eréffnet hat, vor solchen
Gefahren bewahrt.

Wie differenziert der Vertrauensgrundsatz angewandt werden
kann, zeigt sich auch in einer jungeren, grundsétzlichen Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zu Verkehrsicherungspflichten der
Kommunen zugunsten von Radfahrern bei Schnee und Eisglatte™.
Radfahrer dirfen danach nicht darauf vertrauen, dass auf dem
ausgewiesenen Radwegnetz einer Gemeinde ein umfassender
Winterdienst stattfindet. Sie haben zu bedenken, dass das Rad-
fahraufkommen bei winterlichen Verhaltnisses ohnehin nur sehr
eingeschranktist und der Sicherungspflichtige schon deshalb nicht
umfassend fiir einen Winterdienst auf allen Radwegen in Anspruch
genommen werden kann. Auf gemeinsamen FuB- und Radwegen
kann der Radfahrer dagegen im Grundsatz einen Winterdienst
erwarten. Sein Vertrauensschutz geht auch dann nicht so weit,
dass er von einer gefahrlosen Nutzung ausgehen darf. Er muss
seine Fahrweise vielmehr winterlichen Verhaltnissen anpassen
und behalt dann ggf. Haftungsanspriiche, wenn er allein deswe-
gen sturzt, weil auf einem entsprechenden kombinierten Weg tber-
haupt kein oder nur ein ungentgender Winterdienst durchgefiihrt
worden ist.

® OLG Schleswig, B.v.26.01.2004, 11 U 64/03

° OLG Kaln, NJW-RR 1987, 988

® OLG Schleswig, U.v.09.12.1999, 11 U 127/97
" BGH NJW 2003, 3622 ff
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3. Zumutbarkeit

In der Rechtsprechung ist stets betont worden, dass die Anfor-
derungen an die Verkehrssicherungspflicht unter dem Vorbehalt
des Zumutbaren stehen, wobei es insbesondere auf die Lei-
stungsfahigkeit des Sicherungspflichtigen ankommt®. Unter die-
sem haftungseinschrankenden Aspekt istim Rahmen von Einzel-
fallentscheidungen auch der unterschiedlichen Finanzkraft von
Kommunen Rechnung zu tragen. Beruft sich eine Gemeinde auf
mangelnde Leistungsfahigkeit, wird allerdings stets sorgfaltig
gepruft werden miissen, ob sie bei dem Einsatz der beschrankten
personellen, sachlichen und letztlich finanziellen Mitteln ihren
Organisationspflichten ausreichend nachgekommen ist. Dazu
gehdrt gerade im Bereich des Winterdienstes eine sorgfaltige Ein-
teilung des StraBennetzes nach unterschiedlichen Geféhrdungs-
bereichen und eine sich in einem Streuplan niederschlagende
begrindete Reihenfolge des Vorgehens der Winterdienstkréfte ori-
entiert an der Gefahrlichkeit und der Dichte des zu erwartenden
Verkehrs. Die jeweiligen kommunalen Besonderheiten verbieten
dabei die Vorgabe eines generell passenden Schemas. Wirbt etwa
ein Gemeinde um Kurgaste mit der besonders exponierten Aus-
sicht auf seiner zentralen Kurpromenade und findet an den Weih-
nachtstagen auch ein nachhaltiger Kurbetrieb statt, so kann es
nicht ausreichen, an diesen Tagen den Winterdienst auf der leb-
haft frequentierten Kurpromenade nach nachtlichem Schneefall
planm&Big erst ab 13.00 h beginnen zu lassen und die zusténdi-
gen Mitarbeiter zuvor auch mit der Sauberung 6ffentlicher Toilet-
tenanlagen zu beschéaftigen. Angesichts ihres werbenden Verhal-
tens (und des damit fir die Kurgaste auch verbundenen
Vertrauensschutzes) und dieses deutlichen Organisationsman-
gels kann sich die Gemeinde vielmehr auf den Gesichtspunkt der
Zumutbarkeit unter Verweis auf eine eingeschrankte Finanzkraft
nicht erfolgreich berufen®. Geht es dagegen um Eisbildung auf
einer Kurpromenade an einem Werktag Anfang Dezember, wo die
anliegenden Geschafte weitgehend geschlossen und auch die
offentlichen Kuranlagen - wie das anliegende Hallenbad - saiso-
nal bedingt nicht gedffnet haben, darf sich die Gemeinde gegeni-
ber den vereinzelten Spaziergéngern, die zudem auf die Nutzung
nicht angewiesen sind, durchaus darauf berufen, dass ihr ein Win-
terdienst auch mangels Leistungsfahigkeit nicht zumutbar ist'.

Auf dem Gedanken der Zumutbarkeit beruhen maBgeblich die
Einschrankungen der Rechtsprechung bei der Problematik von
Aufkantungen, Absenkungen und Schlagléchern auf Fahrbahnen,
FuBganger- und Radwegen. So wird selbst im Bereich von FuBgéan-
gerzonen mit Ricksicht auf die Leistungsféhigkeit der Kommunen
kaum verlangt, bereits bei Differenzen von weniger als 2 cm tétig
zu werden. Fir FuBgangerwege in ruhigen AnliegerstraBen gel-
ten noch gréBere Differenzen als tolerabel. Diese Rechtsprechung
folgt der Uberlegung, dass absolute Sicherheit von dem jeweils
Verkehrssicherungspflichtigen mit zumutbaren Mitteln nicht zu
erreichen ist und deshalb vom Nutzer des Verkehrs auch nicht
erwartet werden kann. |hm wird zugemutet, sich insoweit mit —
durchaus nicht ganzlich ungefahrlichen — Verhaltnissen abzufin-
den, an denen jedenfalls mit fiskalisch vertretbaren Mitteln nichts
zu &ndern ist. Etwas anderes gilt aber auch unter dem Aspekt der
Zumutbarkeit, wenn eine Gemeinde es durch nachléassige Kon-
trolle bei der erstmaligen Herstellung eines Gehweges in einer
AnliegerstraBe hinnimmt, dass dortim Ubergangsbereich zu einem
alteren Gehwegteil aufgrund eines Baufehlers eine durchgehen-
de Kante von bis zu 2 cm Héhe entsteht. Hier kdnnen fiskalische
Grinde ersichtlich nicht daftir angefuihrt werden, den Wegenut-
zern diese Gefahrenstelle zuzumuten. Infolgedessen haftet die
Gemeinde flr einen Sturzunfall, obwohl an derselben Stelle eine
Haftung ausscheiden wiirde, wenn eine entsprechend hohe Auf-
kantung aufgrund Zeitablaufs nach langerer Gehwegnutzung ent-
standen wére™.

4. Eigenvorsorge und Eigenverantwortlichkeit

Wer einen Verkehr erdffnet, darf auch als in verniinftigen Gren-
zen vorsichtiger Mensch orientiert an § 276 Abs. 2 BGB davon
ausgehen, dass sich die Nutzer nach ihren Méglichkeiten auf-
merksam verhalten und schon aus Eigeninteresse Vorsorge fiir

2 zuletzt BGH NJW 2003, 3622 ff

'3 vgl. OLG Schleswig, U.v.25.02.1999, 11 U 81/97
* OLG Schleswig, U.v.02.03.2000, 11 U 114/98

* OLG Schleswig, U.v.11.07.2002, 11 U 47/01
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den Schutz ihrer eigenen Rechtsguter treffen werden. Wo Gefah-
ren fir den zu erwartenden Nutzerkreis ohne weiteres erkennbar
und bei dem zu fordernden MaB an Eigensorgfalt auch beherrsch-
bar sind, braucht der Verkehrssicherungspflichtige nicht zugun-
sten der Nutzer tatig zu werden.

Im Einzelfall kann deshalb eine Haftung unter dem Gesichts-
punkt der Verkehrssicherungspflichtverletzung selbst dann bereits
auf der Ebene der Pflichtwidrigkeit und nicht erst des Mitverschul-
dens ausscheiden, wenn ein VerstoB gegen eine vom Gesetzge-
ber normierte Verhaltenspflicht vorliegt. Verschmutzt etwa jemand
eine Fahrbahn und verstd Bt damit gegen § 46 StrWG Schl.-H. und
§ 32 StVO und fahrt ein Skater entgegen den Regeln dieser Sport-
art mit hohem Tempo in diese ihm vom weiten erkennbare Ver-
schmutzung hinein, so kann er Schadensersatz und Schmer-
zensgeld gestltzt auf eine Verkehrssicherungspflichtverletzung
nicht verlangen, weil der Unfall bei Beachtung der ihm méglichen
Eigensorgfalt vermieden worden wére’.

Welches MaB an Eigensorgfalt zu fordern ist, richtet sich selbst-
verstandlich am Kreis der jeweiligen Nutzer aus. Ist der Verkehr
gerade fur Kinder erdffnet, gilt auch hier, dass der Sicherungs-
pflichtige in Grenzen mit kindtypischen unverninftigen Verhalten
und mit einem geringeren Gefahrenbewusstsein rechnen muss.
Bei winterlichen Verhalinissen kann der Sicherungspflichtige in
der Regel nicht damit rechnen, dass Passanten einen erkennbar
nicht von Schnee und Eis beseitigten Gehweg meiden. Das gilt
mindestens fur den Fall, dass eine naheliegende, sichere Umge-
hungsméglichkeit nicht besteht. Es entspricht ndmlich allgemeiner
Lebenserfahrung, dass Menschen dazu neigen, auch nicht ab-
gestreute Gehwege in der Hoffnung zu betreten, es werde schon
nichts passieren. Hier kann ein Unfall im Regelfall mithin durch das
Ubliche MaB an Eigenvorsorge nicht ausreichend sicher abge-
wandt werden. Dieser Erkenntnis entspringt gerade die in § 45
StrWG Schl.-H. angeordnete Raum- und Streupflicht. Im Einzel-
fall kénnen bei derartigen Schnee- und Glatteunféllen allerdings
zu Lasten des Geschadigten Abziige auf der Ebene des Mitver-
schuldens — § 254 BGB — zu machen sein, die aber zumeist nicht
zu einem vollstédndigen Haftungsausschluss fiihren'.

In einigen Haftungsféllen wird ein Uberzogenes Anspruchs-
denken der Geschéadigten deutlich. Auch wenn unter Berticksich-
tigung der oft gravierenden Folgen die Suche nach einem scha-
densersatzpflichtigen Verantwortlichen verstandlich ist, bleibt es
wichtige Aufgabe der Gerichte, die Eigenverantwortlichkeit der
Geschadigten sowie die zu fordernde Eigenvorsorge in die Fall-
beurteilung einzubeziehen und insoweit eine Abgrenzung zum
Bereich der notwendigen SicherungsmaBnahmen des Verkehrs-
pflichtigen vorzunehmen. Zu unterscheiden sind auch Félle schick-
salhafter Verwirklichung des allgemeinen Lebensrisikos von sol-
chen Schadigungen, die durch Verletzung einer vom Ver-
kehrsverantwortlichen zu fordernden Sorgfaltspflicht verursacht
worden sind™.

Il. Beweisfragen

Geschédigte sehen sich haufig der Schwierigkeit ausgesetzt,
den ihnen grundséatzlich obliegenden Beweis eines Ursachenzu-
sammenhanges zwischen Verkehrssicherungspflichtverletzung
und eingetretenem Schaden zu erbringen. Nicht zu verkennen ist,
dass hier dem in Anspruch genommenen kommunalen Trager in
Einzelfallen trotz eines unzureichenden StraBenzustandes die
Beweisnot der Geschadigten zu gute kommt. Das gilt insbeson-
dere da, wo im Unfallbereich nicht nur eine beseitigungspflichtige
Aufkantung im Gehweg oder Fahrbahnbelag festzustellen ist, son-
dern daneben noch verschiedene andere Unebenheiten, die durch-
aus bei unglicklichen Ablauf das Sturzgeschehen hervorgerufen
haben kénnten, ohneihrerseits bereits den Vorwurf einer Verkehrs-
sicherungspflichtverletzung begriinden zu kénnen. Lasst sich bei
einem solchen Zustand der Verkehrsflache keine Sicherheit Uber
die Sturzquelle gewinnen, geht dies zu Lasten des Geschadigten™.

'® OLG Schleswig, U.v.22.08.2002, 11 U 225/00

7 vgl. dazu bei Eisunfillen BGH VersR 1997, 840 f; OLG Schleswig,
U.v.03.06.1999, 11 U 76/97 und B.v.24.01.2003, 11 W 24/02; OLG KdéIn, OLGR 96,16;
OLG Minchen, OLGR 97,137; OLG Celle, OLGR 97, 227

'® vgl. zu allem den lesenswerten Aufsatz von Schmid, Rechtsprechung im Span-
nungsfeld zwischen Rechtsgliterschutz, Eigenverantwortung und Leistungsfahigkeit
der &ffentlichen Hand, in BADK-Information 2/99, S. 42-48

' OLG Schleswig, U.v.05.09.2002, 11 U 13/01
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Der Beweis des ersten Anscheins hilft ihm allerdings dort, wo
der Sturz bewiesen und im ndheren Umfeld allein eine beseiti-
gungspflichtige Sturzquelle auszumachen ist, die nach der Leben-
serfahrung einen solchen Sturz verursachen kann. Sturzt etwa ein
Passant in einer sorgfaltig gepflasterten FuBgangerzone und fin-
den ihn Zeugen ein Meter neben einem unzuléssig tber den Weg
gespannten und nicht ausreichend gekennzeichneten Kabel —vgl.
§ 32 StVO —, so kann nach der Lebenserfahrung auf das Kabel als
Unfallursache geschlossen werden®. Es ist dann Sache des Scha-
digers, die tatséchliche Grundlage des Anscheinsbeweises zu
erschittern.

Ist im genannten Beispielsfall allerdings nicht sicher, ob der
Geschadigte im Bereich des Kabels gestiirzt ist und fehlen Zeu-
gen, die den Sturz oder das Auffinden im fraglichen Bereich nach
dem Sturz bestatigen kénnen, so kann im Einzelfall trotz der dann
bestehenden Beweisnot eine Uberzeugung des Gerichtes zugun-
sten des Geschéadigten mdéglich sein. Das Gericht hat gemaB §
286 Abs. 1 ZPO unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der
Verhandlung und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnah-
me nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsachliche
Behauptung fir wahr oder unwahr zu erachten ist. Zum Inhalt der
Verhandlung gehért auch die Anhérung des Geschédigten.
Anhaltspunkte flr die Richtigkeit seines Vorbringens kdnnen sich
zudem aus seinen etwaigen Unfallschilderungen kurz nach dem
Geschehen gegenlber Verwandten, Freunden, Arzten oder auch
Versicherungen ergeben. Ggf. kann als Ergebnis der insoweit
gewonnenen Erkenntnisse eine Vernehmung des Geschadigten
als Partei von Amts wegen gemaB § 448 ZPO in Betracht kom-
men?.

Fur den StraBenbaulasttrager kann sich eine sorgfaltige, schrift-
lich niedergelegte Planung der Kontrolle von StraBen und Wegen
sowie des Winterdienstes und eine nachvollziehbare Dokumen-
tation der StraBenbegehung sowie der Schnee- und eisbeseiti-
genden MaBnahmen glnstig auswirken. Mit Hilfe solcher Unter-
lagen — ggf. bestatigt durch die zustandigen Mitarbeiter als Zeu-
gen — kann das auBere Bild einer Verkehrssicherungspflichtver-
letzung widerlegt oder zumindest das Verschulden ausgerdumt
werden. Dem kommunalen Verkehrssicherungspflichtigen kann
nicht angesonnen werden, gleichsam téglich alle maBgeblichen
StraBen und Wege auf Veranderungen zu kontrollieren. Durch
Wettereinfluss — Regen, Frost, beginnende Vegetation, Tierakti-
vitdten — kénnen Gehwegplatten kurzfristig unterhéhlt werden
oder kann sich eine Aufkantung kurz oberhalb der noch hinzu-
nehmenden Grenze ergeben, auch kann Asphalt kurzfristig auf-
brechen oder sich dort ein Schlagloch bilden. Ist die Gemeinde in
einem solchen Fall in der Lage, eine regelméaBige sorgfaltig doku-
mentierte StraBenbegehung im Abstand von 2 Wochen bis 1 Monat
—orientiert an der Verkehrsbedeutung der StraBe — nachzuweisen
und kommt eine kurzfristige Herausbildung der Stolperstelle nach
den sonstigen Umsténden in Betracht, dann scheidet eine Haftung
aus?®.

Gelegentlich sind zugunsten des Geschéadigten die Grundsat-
ze der Beweisvereitelung heranzuziehen. Das gilt insbesondere
dann, wenn der Verkehrssicherungspflichtige die ihm durch den
Verletzten bezeichnete Unfallstelle umgehend ohne ausreichen-
de Dokumentation des Zustandes beseitigt. Oft lasst sich im nach-
hinein auch durch Zeugenbeweis nichts Sicheres zum Zustand
der Unfallstelle im Unfallzeitpunkt feststellen. Das gilt insbeson-
dere, wenn zur Beseitigung dritte Firmen herangezogen worden
sind. Es empfiehlt sich mithin flr den in Anspruch genommenen
Verkehrssicherungspflichtigen, den Zustand der Unfallstelle vor
etwaigen BeseitigungsmaBnahmen zu dokumentieren. Eine milli-
metergenaue Untersuchung kann der Geschadigte allerdings
kaum verlangen. Kommt es auf derartige Feinheiten im Einzelfall
an, verbleibt das Beweisrisiko bei ihm. Das gilt insbesondere auch
fur den Fall, wenn er einen Unfall erst viele Wochen nach dem
Vorfall bei der zusténdigen Stelle meldet und sich Giber den genau-
en Zustand des Gehweg- oder StraBenbelages im Unfallzeitpunkt
keine ausreichende Sicherheit gewinnen lasst. Ein Beweis des
ersten Anscheins kommt nicht in Betracht, wenn méglich erscheint,

2 vgl. dazu OLG Schleswig, U.v.15.07.1999, 11 U 153/97

2" vgl. dazu OLG Schleswig, U.v.13.11.2003, 11 U 8/02

2 QLG Schleswig, U.v.29.08.03, 11 U 13/03; zur Organisation des Winterdienstes
und Fuhrung von Kontrollblattern vgl. auch OLG Schleswig, U.v.30.04.2004, 11 U 71/03
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dass sich ein verkehrssicherungswidriger Zustand erst in den
Wochen nach dem Unfall entwickelt hat®.

Ill. Fallgruppen

Im Folgenden kann keine erschépfende Darstellung gegeben
werden. Ausgewahlt werden vielmehr haufig wiederkehrende Kon-
stellationen und besondere Entwicklungen aus der jlingeren Recht-
sprechung vornehmlich des Schleswig-Holsteinischen Oberlan-
desgerichts?.

1. Haftung fiir Schnee- und Eisunfélle
a. Winterdienst zugunsten von FuBgangern

Immer wieder Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten ist die Fra-
ge, inwieweit kommunale StraBenbaulasttrdger zugunsten von
FuBgangern Winterdienst zu leisten haben. Geschadigte sind hier
haufig der Meinung, innerdrtlich musse es fiir sie wenigstens eine
Méglichkeit gefahrlosen Durchkommens von einem Standort zu
einem anderen geben. Diese Auffassung ist aber nicht zutreffend.
Ein llickenloser innerértlicher Schutz des FuBgéngers vor den
Gefahren winterlicher Glatte kann vielmehr schon unter dem Ge-
sichtspunkt der Zumutbarkeit selbst von finanzstarken Kommunen
nicht verlangt werden®. In Schleswig-Holstein bestimmt § 45 Abs. 2
StrWG zum Schutz der FuBgénger, dass der innerdrtliche Winter-
dienst die Gehwege und kombinierten Geh- und Radwege, die
FuBgangeriberwege und die besonders gefahrlichen Fahrbahn-
stellen einschlieBt, bei denen die Gefahr auch bei Anwendung der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht oder nicht rechtzeitig
erkennbar ist. Selbst insoweit steht der Winterdienst aber unter
dem Vorbehalt des Zumutbaren. Zu verlangen ist auch zugunsten
der FuBganger ein Streukonzept, das die fir den Winterdienst vor-
gehaltenen Ressourcen auf die einzelnen StraBen und StraBen-
teilen orientiert an den Gesichtspunkten der Verkehrswesentlich-
keit und Gefahrlichkeit verteilt.

Von wesentlicher Bedeutung sind organisatorische Vorkehrun-
gen, die einen rechtzeitigen Start des Winterdienstes erméglichen.
Es muss fir ein frithmorgendliche Prifung der StraBenverhéltnis-
se Sorge getragen werden, damit die wesentlichen Verkehrs-
flachen ggf. rechtzeitig vor Einsetzen des Hauptberufs- und Schul-
verkehrs gerdumt und abgestreut werden kénnen. Wegen der
unterschiedlichen Auswirkungen winterlicher Witterungsverhélt-
nisse jeweils nach den Besonderheiten der geographischen Lage
und des gewahlten Belages wird es in vielen Fallen — namentlich
in gréBeren Kommunen — nicht ausreichen, eine Prifung etwa nur
vor dem Ortlichen Bauhof vorzunehmen. Das vorhandene Wissen
um besonders glatteanféllige und zugleich verkehrswesentliche
Stellen muss vielmehr fruchtbar gemacht werden und zu einer ent-
sprechenden Prifungsorganisation flihren. Weif3 eine Gemeinde
etwa, dass der von ihr fiir den Bereich des Zentralen Omnibus-
bahnhofs gewahlte Pflasterstein besonders glatteanfallig ist, kennt
sie die vorzeitige Glattegefahrdung im Bereich einer vielbenutzten
FuBgéngerbriicke oder auf einem Wind und Regen wegen seiner
exponierten Lage zum Wasser besonders ausgesetzten StraBen-
stlick, dann muss diese Neigung spezieller Bereiche zur Glatte-
bildung im Organisationsplan hinsichtlich Prifung und bevorzug-
ter Abstreuung Berlcksichtigung finden®. Andererseits ist eine
Gemeinde in Auspragung des Zumutbarkeitsgrundsatzes nicht
gehalten, das Gemeindegebiet ohne konkreten Anhalt im Winter
vorbeugend auf vereinzelt aus unvorhersehbaren Griinden auf-
tretende Glatteisstellen zu Uberprifen®.

Will ein FuBgénger eine StraBe Uberqueren, kann er nicht erwar-
ten und darauf vertrauen, im ganzen Gemeindegebiet in kurzen
Abstanden fiir seine Bedurfnisse speziell abgestreute Ubergange
vorzufinden. Im allgemeinen kann insbesondere in ruhigeren

2 OLG Schleswig, U.v.29.08.2003, 11 U 13/03

# guBerst nutzliche, umfassende Hinweise auch zu weiteren Fallgruppen ein-
schlieBlich verschiedener Muster fiir Dienstanweisungen und Kontrollblatter finden sich
im Sonderheft 2003 der BADK-Information ,Haftungsrechtliche Organisation im Inter-
esse der Schadenverhitung®, das insbesondere den fiir Verkehrssicherungspflicht Ver-
antwortlichen in den Kommunen nur empfohlen werden kann; umfangreiches Fallma-
terial aus der Rechtssprechung findet sich in Fallgruppen tbersichtlich sortiert auch
bei Geigel/Wellner, aaO, Kap.14

# ausdriicklich BGH VersR 1991, 665 f

% OLG Schleswig, U.v.30.04.2003, 11 U 141/01 und U.v.24.02.2000, 11 U 138/98

¥ OLG Schleswig, U.v.30.04.2003, 11 U 141/01; OLG Hamm VersR 1982, 806
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Wohngebieten eine AnliegerstraBe unter Wahrung der dabei vom
FuBgénger zu fordernden besonderen Eigensorgfalt gefahrlos
Uberquert werden, auch wenn dort kein spezieller Winterdienst fir
den FuBgéngerverkehr durchgefiihrt worden ist. In das Streupro-
gramm einzubeziehen sind allerdings die nach MaBgabe der StVO
markierten FuBgéngeriiberwege und zudem innerorts sonstige
belebte, Uber die Fahrbahn flihrende unentbehrliche FuBganger-
Uberwege, soweit dafiir ein Bediirfnis des Verkehrs auch mit Rlick-
sicht auf die besondere Gefahrlichkeit dieser Stelle fur den FuBgan-
gerverkehr besteht. Wo FuBgénger unter Berlicksichtigung der
StraBenverkehrsordnung die StraBe nicht queren dirfen — etwa
abkirzend schrag uber eine Kreuzung unter Missachtung vorhan-
dener markierter FuBgangerwege — kann eine Streupflicht zu ihren
Gunsten nicht bestehen®.

b. Eisbildender Regen

Haufig berufen sich kommunale wie private Sicherungspflichti-
ge angesichts unterbliebener StreumaBnahmen auf das Phano-
men des eisbildenden Regens, das zu beobachten ist, wenn nach
plétzlichem Temperaturanstieg Regen auf noch gefrorenen Boden
fallt. Anerkannt ist, dass bei fortdauerndem eisbildenden Regen
dann nicht gestreut werden muss, wenn und solange StreumaB-
nahmen selbst bei Verwendung von grobem Sand weitgehend wir-
kungslos bleiben und sich das Glatteis infolgedessen auch nach
zwischenzeitlichen AbstreumaBnahmen kurzfristig erneuert. Ahn-
liches gilt flir andauernden Schneefall. Beachtet werden muss,
dass die Beweislast fur den haftungsausschlieBenden Einwand
Leisbildender Dauerregen”bei dem Verkehrssicherungspflichtigen
liegt®.

Strengere Anforderungen gelten bei eisbildenden Dauerregen
allerdings fur Gastwirte, die in besonderer Weise mit Nutzern rech-
nen missen, die zur Eigenvorsorge nur eingeschrankt in der Lage
sind®. Im Rahmen der erforderlichen Risikoabwéagung ist zu
bedenken, dass Gastwirte gerade werbend an das Publikum her-
antreten, damit dort insbesondere auch alkoholische Getranke
konsumiert werden. Dann aber missen sie in stdrkerem Masse
das Risiko eines unsicheren Weges tragen. Uber den Gedanken
der Risikoabwéagung und des Vertrauensschutzes werden bei eis-
bildenden Dauerregen héhere Anforderungen auch etwa an — oft
kommunale — Betreiber von Kultureinrichtungen, Jugendheimen,
Kliniken etc. gestellt werden missen.

Nicht selten ist in Haftungsféllen zu klaren, ab welchem Zeit-
punkt nach Ende des Schneefalls oder des eisbildenden Regens
StreumaBnahmen hétten durchgefiihrt sein missen. Die Streu-
pflicht setzt erst nach einer angemessenen Wartezeit ein. Sie um-
fasst zun&chst eine Beobachtungszeit, in der der Streupflichtige
Gelegenheit hat, ndher festzustellen, ob der anhaltende Eisregen
tatsachlich beendet ist. Hinzukommt eine Zeit zur organisatori-
schen Vorbereitung der Streu- und Raumarbeiten, sowie schlie3-
lich noch ein angemessener Zeitraum fiir die Streuarbeiten selbst®'.
Mit welcher zeitlichen Dauer die angegebenen drei Zeitrdume zu
bemessen sind, bestimmt sich im Einzelfall. Fur die Lange der
Beobachtungszeit ist die zeitliche Ausdehnung des vorhergehen-
den Eisregens oder Schneefalls von Bedeutung, fur die Durch-
fihrung der Streuarbeiten die GréBe der zu bearbeitenden Flache.
Geht es um einen Eisregen von wenigen Stunden Dauer und um
die Streupflicht des Eigentlimers eines durchschnittlichen Einfa-
milienhausgrundstiickes, so kénnen eine Beobachtungszeit von
30 Minuten und jeweils 5 Minuten fir Vorbereitung und Durch-
fihrung der StreumaBnahme akzeptiert werden®. Im Haftungsfall
kann es dann notwendig werden, genau zu rechnen. Hat der Siche-
rungspflichtige tatséchlich nicht gestreut und geschah der Unfall
37 Minuten nach Ende des eisbildenden Dauerregens, so dirfte
eine Haftung unter Berlcksichtigung des Umstandes ausschei-
den, dass der Hauseigentiimer nicht zwangslaufig an der Un-
fallstelle mit seinen AbstreumaBnahmen héatte beginnen mus-
sen®,

2% OLG Schleswig, SchIHA 2000, 197 f

2 vgl. Geigel, aaO, Kap. 14 Rn. 152 f mwN

% BGH VersR 1985,90; vgl. auch OLG Schleswig, U.v.27.01.2000, 11 U 64/98

3 OLG Schleswig, U.v.17.05.01, 11 U 14/00 und OLG Schleswig, VersR 1975, 431;
vgl. auch OLG Brandenburg, OLG Report 1999, 419 f

% s0 OLG Schleswig, U.v.17.05.01, 11 U 14/00

% vgl. dazu auch OLG Schleswig, U.v.08.05.2003, 11 U 174/01
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c. Winterdienst auf Park- und Marktplatzen

Die Streupflicht auf Park- und Marktplatzen muss stets an Art
und Umfang der Nutzung sowie den berechtigten Erwartungen der
Benutzer ausgerichtet werden. Auf Marktplatzen sind jedenfalls an
Markttagen Verkehrsflachen fir die FuBgénger in einer dem
Umfang des Publikumsverkehrs angemessenen Breite zu rdumen
und zu streuen. Die Marktbesucher kénnen dadurch auf ein erkenn-
bar eingeschrénktes System von gesicherten Verkehrswegen ver-
wiesen werden, so dass Ansprliche ausscheiden, wenn sie etwa
eine nicht gestreute Abklirzung zwischen zwei Standen innerhalb
einer Marktzeile wahlen. Eine ganzflachige Abstreuung des Plat-
zes kann nicht verlangt werden®. AuBerhalb von Veranstaltungen
kann bei kleineren Pl&atzen eine Streu- und Raumpflicht sogar ganz
entfallen, wenn das Passieren des Platzes vermeidbar ist. Im Win-
ter ist es FuBgangern im allgemeinen zumutbar, Umwege hinzu-
nehmen.

Auch auf Parkplatzen wird in aller Regel keine vollflichige Rau-
mung und Abstreuung zu verlangen sein. In den eigentlichen Park-
buchten kann der Winterdienst sinnvoll und zumutbar meist nicht
erledigt werden. Den Parkplatznutzern wird deshalb abverlangt,
wenige Schritte von dem Fahrzeug aus Uber ungestreuten Boden
zu gehen. Das Erfordernis zu streuen setzt erstin einer Entfernung
von einigen Schritten ein, um den weiteren Weg der zu FuB gehen-
den Autoinsassen zu sichern, z.B. auf Gehwegen zwischen den
Parkreihen oder auf angrenzenden Blrgersteigen. Wo ein solches
Gehwegsystem nicht ziigig erreicht werden kann, missen die von
den Kraftfahrzeugen als Zuwegung zur Parkbucht befahrenen
Platzteile auch insoweit im Interesse der Wagenbenutzer gestreut
werden, dass sie dort sicher zu FuB gehen und den néchsten befes-
tigten und gerdumten Gehweg erreichen kdnnen®.

d. Delegation des Winterdienstes

Gemas § 45 Abs. 3 Ziff. 2 StrWG Schl.-H. sind die straBenrei-
nigungspflichtigen Gemeinden berechtigt, die Reinigungspflicht
durch Satzung ganz oder teilweise den Eigentimerinnen und
Eigentiimern der anliegenden Grundstlcke oder den zur Nutzung
dinglich Berechtigten aufzuerlegen. Zur Reinigungspflicht gehért
nach Abs. 2 dieser Vorschriftinsbesondere auch der Winterdienst.
Eine Delegation des Winterdienstes auf die Beschicker eines
Wochenmarktes im Rahmen einer Marktordnung ist nach dieser
Norm nicht méglich®*. Eine Ubertragung von Winderdienstaufga-
ben in einem solchen Fall im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen
Benutzungsverhaltnisses durfte jedoch nicht ausgeschlossen
sein, wenn auf diese Weise ein ausreichender Schutz der Markt-
besucher sichergestellt werden kann. Der Gemeinde verbleiben
dann allerdings nicht unbetréchtliche Uberwachungs- und Kon-
trollpflichten.

Delegieren die Gemeinden den Winterdienst auf die Anlieger,
kann deren abgeleitete Verkehrssicherungspflicht nicht weiterrei-
chen, als die origindr die Kommune selbst treffende Pflicht. Die
betroffenen Birger brauchen sich allerdings nicht an dem StraBen-
und Wegegesetz und der zu dessen Auslegung ergangenen Recht-
sprechung zu orientieren. Sie missen vielmehr nur das erfillen,
was ihnen der Satzungstext auferlegt. Verkehrssichernd tétig wer-
den missen sie nur insoweit, als die abgewalzten Pflichten in der
Satzung zweifelsfrei und hinreichend bestimmt, sowie eindeutig
beschrieben worden sind. Aus dem grundgesetzlichen Rechts-
staatsgebot ist abzuleiten, dass dem Biirger 6ffentlich-rechtliche
Belastungen nur auferlegt werden kénnen, wenn dem Bestimmt-
heitsgebot und dem Prinzip strenger GesetzmaBigkeit geniigt ist.
Von dem Satzungsadressaten kann die Erfiillung einer Pflicht nur
insoweit erwartet werden, als sich diese Pflicht aus dem Wortlaut
der jeweiligen Bestimmung deutlich ergibt®. Abweichendes gilt nur
unter besonderen Umsténden, die auch fir den Burger ersichtlich
bei der Ausarbeitung der Ortsatzung nicht in Erwdgung gezogen
worden sind. Hierunter kénnen etwa die besonderen Sorgfaltsan-
forderungen im Hinblick auf den Winterdienst bei Gastwirten fal-
len.

3 OLG Schleswig, U.v.29.11.2001, 11 U 87/00
> OLG Schleswig, U.v.15.02.2001, 11 U 149/99; U.v.21.01.1999, 11 U 35/97
5 OLG Schleswig, B.v.27.03.2000, 11 W 9/00
7 OLG Schleswig, U.v.04.09.2003, 11 U 194/01
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Sieht eine Satzung vor, dass die Anlieger in der Zeit zwischen
8.00 h und 20.00 h Neuschnee unverziglich nach beendetem
Schneefall und Eisglatte unverziiglich nach ihrem Auftreten zu
beseitigen haben, dann muss der Anlieger tatsichlich erst nach
Ende des Schneefalls tatig werden. Es ist nicht seine Aufgabe, zwi-
schen starkem und weniger starkem Schneefall zu unterscheiden®.
Nach Ende des Schneefalls steht ihm die oben naher bezeichne-
te Wartefrist zur Verfigung. Eine Ausnahme gilt bei einer solchen
Satzungsformulierung allerdings fiir Schneefall, der schon vor 8.00
h beendet ist, ebenso fir die bis zu diesem Zeitpunkt — ohne die
Situation des fortdauernden Eisregens — abgeschlossene Glatte-
bildung. Angesichts der eindeutigen Zeitbestimmung in der Sat-
zung kann hier eine zuséatzliche Beobachtungs- und Vorberei-
tungszeit nicht mehr eingerdumt werden. Vielmehrist ab 8.00 h zu
streuen und ist lediglich ein angemessener Zeitraum flr die Erle-
digung der Streuarbeiten zu berticksichtigen. Hat der Anlieger eine
Grundstucksbreite von 10 bis 20 Metern abzustreuen, so kénnen
5 bis 10 Minuten fiir die Streuarbeiten zugestanden werden®.

Auch bei Nutzung der Delegationsmdglichkeit aus § 45 Abs. 3
Ziff. 2 StrWG Schl.-H. ist die originar zustandige Gemeinde inso-
weit nicht jeder Verantwortung ledig. Das wird etwa praktisch fir
die haufig vorzufindende Satzungsbestimmung lber eine Raum-
und Streupflicht zwischen 8.00 h und 20.00 h. Die Gemeinde selbst
kann durch diese an die Anlieger gerichtete Satzungsbestimmung
ihre eigene Verkehrssicherungspflicht aus § 45 Abs. 2 StrWG nicht
beschranken. Jedenfalls gréBeren Kommunen ist flr den inner-
stadtischen Bereich zumutbar, dass die gebotenen StreumaB-
nahmen bis zum Einsetzen des Hauptberufsverkehrs durchgefihrt
sein missen, damit dieser bereits geschiitzt wird. Diese Zeit des
Hauptberufsverkehrs — vor dessen Einsetzen die StreumaBnah-
men auf verkehrswesentlichen Flachen mithin zu erledigen sind —
ist im allgemeinen zwischen 7.00 h und 8.00 h morgens®. Stlrzt
ein FuBgéanger infolge Eisglatte in der Nahe eines zentralen Omni-
busbahnhof um 7.30 h auf dem Weg zur Arbeit auf einem Geh-
weg, so kann die Gemeinde das Unfallopfer nicht darauf verwei-
sen, der reinigungspflichtige Anlieger habe It. Satzung erst ab 8.00
h streuen missen. Insoweit liegt keine Delegation vor und verbleibt
es deshalb bei der Verkehrssicherungspflicht der Kommune*'.
Empfehlenswert ist es, in der Satzung bzw. einer Anlage solche
StraBen zu bestimmen, bei denen wegen Verkehrswesentlichkeit
far den Hauptberufsverkehr bereits ab 7.00 h gestreut werden
muss. Eine Satzungsbestimmung, die es den Anliegern ohne eine
genauere Zeitangabe auferlegt, rechtzeitig vor Einsetzen des
Hauptberufs- und Schulverkehrs Schnee zu beseitigen und gegen
Eisglatte abzustreuen, kann unter Berlcksichtigung des Bestimmt-
heitsgrundsatzes Bedenken begegnen.

Die Gemeinde bleibt auch verpflichtet, auf geeignete Weise die
Befolgung des delegierten Winterdienstes durch die Anlieger zu
kontrollieren und ggf. durchzusetzen. Es empfiehlt sich, etwa mit
Hilfe der Presse rechtzeitig vor Einsetzen des Winters an die dies-
bezlglich bestehenden Pflichten der Blrger zu erinnern und auch
etwaige Anderungen auf diese Weise publik zu machen.

Nicht ausgeschlossen ist eine weitere Ubertragung der dele-
gierten Verkehrssicherungspflicht von dem Anlieger auf Dritte, wie
z.B. Mieter oder Reinigungsdienste. Viele Satzungen sehen inso-
weit aber bedenkenfrei die Notwendigkeit einer vorherigen — nach
pflichtgemaBem Ermessen zu erteilenden — Zustimmung der
Gemeinde vor. Fehlt eine solche Zustimmung, dirfte der auf Scha-
densersatz in Anspruch genommene Grundeigentiimer den
Geschadigten nicht erfolgreich auf seinen Mieter verweisen kén-
nen*. [hm verbleibt dann nur der Regress gegen den Mieter. Bei
der formularmaBigen Delegation auf Mieter sind auch die ein-
schrankenden Bestimmungen Uber allgemeine Geschéaftsbedin-
gungen zu beachten®. Selbst bei einer grundsétzlich ordnungs-
geméaBen Delegation und sorgféltiger Auswahl des Rdum- und
Streupflichtigen verbleiben dem Anlieger Uberwachungs- und
Kontrollpflichten.

% OLG Schleswig, U.v.04.09.2003, 11 U 194/01
% OLG Schleswig, U.v.08.05.2003, 11 U 174/01
° vgl. BGH NJW 1985, 270; OLG Schleswig, U.v.04.02.1999, 11 U 73/97
" OLG Schleswig, U.v.30.04.2003, 11 U 141/01
2 vgl. OLG Schleswig, U.v.17.05.2001, 11 U 14/00
® OLG Schleswig, B.v.24.01.2003, 11 W 24/02

s o8 B oA

202

2. Unebenheiten auf Gehwegen und Pldtzen

Zahlreich sind die Fallkonstellationen, wo FuBganger tber Ver-
tiefungen, Aufkantungen, Plattenunterhéhlungen, Asphaltauf-
briiche, Schlaglécher und &hnliche UnregelméBigkeiten auf Geh-
wegen, Fahrbahnen und Platzen stirzen. Werden auch gele-
gentlich Bagatellen — meist rechtschutzversicherungsgestiitzt —
vor die Gerichte gebracht, so sind doch h&ufig gravierend nach-
teilige gesundheitliche, berufliche und finanzielle Folgen zu bekla-
gen. Infolgedessen fordern gerade kommunale Trager der Ver-
kehrssicherungspflicht von den Gerichten méglichst klare, mitdem
ZentimetermalB gestaltete Vorgaben, wobei der Beginn eines ver-
kehrssicherungspflichtwidrigen Zustandes unter Beruicksichtigung
eingeschrankter wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit und zahllosen
anderen Belastungen der 6ffentlichen Haushalte aus ihrer Sicht
mdglichst hoch angesetzt werden soll*.

Angesichts der Vielgestaltigkeit einschldgiger Faktoren gibt es
in der Rechtsprechung aber kein einheitliches HohenmaB betref-
fend eine Aufkantung oder Absenkung, ab dem auf Gehwegen kor-
rigierend eingegriffen werden muss. Es ist vielmehr unter Berick-
sichtigung der Zumutbarkeit fiir den Verkehrssicherungspflichtigen
differenzierend zu fragen, wie hoch das jeweilige Verkehrsauf-
kommen in dem fraglichen Bereich ist und wie stark der Nutzer
etwa durch vorhandene Geschafte oder andere Umsténde abge-
lenkt wird und deshalb keine Eigenvorsorge treffen kann. Vor die-
sem Hintergrund gelten in einer FuBgéngerzone zumeist hohe
Anforderungen. Dort fuhlt sich der Passant angesichts des feh-
lenden Auto- und Radverkehr besonders sicher und widmet sein
Augenmerk — durchaus erwiinscht — den Geschéften und ihren oft
in den StraBenraum hineinreichenden Auslagen. Zudem muss
jedenfalls bei gutem Wetter und am Wochenende mit oft betracht-
lichem Publikumsverkehr gerechnet werden, der eine sorgfaltige
Beobachtung des StraBenpflasters kaum mehr mdéglich macht.
Deshalb kommt hier je nach Artder értlichen Verhaltnisse ab einem
Héhenunterschied von 2 cm ein beseitigungspflichtiger Zustand in
Betracht®*. Hohe Anforderungen sind unter diesen Aspekten auch
auf belebten Kurpromenaden in gréBeren B&dern oder auf viel
besuchten Boulevards von GeschéftsstraBen gréBerer Stédte zu
stellen.

Dagegen ist ein 2,5 cm herausragender Stein am Ende eines
1,3 m breiten Biirgersteiges in einer kleineren Gemeinde nicht mehr
als erhebliche Gefahr fiir den Verkehr angesehen worden®. Auch
ein 3 cm scharfkantig aus dem Gehweg in einer kleineren Gemein-
de herausragender Gully-Deckel stellt noch keine Verkehrssiche-
rungspflichtverletzung dar”, ebenso wenig wie ein bis zu 3 cm
unterhalb des StraBenniveaus befindlicher Kanaldeckel in einer
AnliegerstraBe einer Kleinstadt ohne gesondert ausgewiesene
FuBgangerwege®. Die zuletzt genannte Entscheidung hat eine
groBe, Uberregionale Tageszeitung dazu gebracht, ihre Leser vor
dem n&chtlichen Betreten schleswig-holsteinischer StraBen und
Gehwege zu warnen, weil hier der notwendige Schutz durch das
zustandige Obergericht versagt werde. Tatsachlich dirfte die Ent-
scheidung aber auf einer Linie mit der Rechtsprechung in anderen
Bundeslandern liegen. Ein nur tennisballgroBer Aufbruch von 4 cm
Héhe mitten im Asphalt eines Gehweges an einer AnliegerstraBe
ohne Bedeutung fiir den Durchgangsverkehr ist als Verkehrsiche-
rungspflichtverletzung angesehen worden. Der tlickische Aufbruch
war flir die Passanten schwer erkennbar und eine echte Sturz-
quelle, die bei sorgfaltiger Kontrolle durch den StraBenbaulasttra-
ger rechtzeitig hatte entschérft werden kénnen®.

Eine gute Organisation und Durchfiihrung von StraBenkontrol-
len kann die Verkehrssicherungspflicht — wie oben schon ange-
deutet — auch dann entfallen lassen, wenn sich kurzfristig ein
beseitigungspflichtiger Zustand einstellt. Es ist Sache des StraBen-
baulasttragers, solche Kontrollen nachzuweisen. Dazu gehért ein
durchdachter Organisationsplan, der das StraBensystem nach der
Verkehrsbedeutung ordnet, und ein planmé&Biges Vorgehen der
Kontrolleure. Weist eine Stadt die Mitarbeiter der Miillabfuhr an,
neben ihrer Hauptbeschaftigung auch auf den Zustand von StraBen
und Gehwegen zu achten und problematische Stellen zu melden,

* vgl. BADK-Information 2/99 S. 41: Kommunale Standards — Anforderungen an
Verkehrssicherungspflichten

* OLG Schleswig, U.v. 20.08.2003, 11 U 13/03

% OLG Schleswig, VersR 1989, 627

7 OLG Schleswig, U.v. 19.11.1992, 11 U 136/91

% OLG Schleswig, SchiHA 1998,25

* OLG Schleswig, U.v. 26.07.2001, 11 U 181/99
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begegnet dies Zweifeln. Zur ordnungsgeméBen Kontrolle gehdrt
eine sorgfaltige Dokumentation der Kontrollgédnge, die erkennen
lasst, dass Problempunkte individuell festgestellt, gemeldet und
schlieBlich auch einer Beseitigung zugefuhrt werden. Ein erfahre-
ner Kontrolleur kann durchaus sorgfaltig handeln, wenn er mittels
der 2 cm hohen Sohle seines Schuhes priift, ob beseitigungs-
pflichtige Aufkantungen und Absenkungen vorliegen.

3. Verkehrssicherung an Baustellen und in Zusammenhang mit
Verkehrsschildern

StraBenbauarbeiten lassen die zustandigen StraBenbaulasttra-
ger haufig von privaten Tiefbaufirmen ausfihren. Es ist dann im
Grundsatz Pflicht der Firma als Bauunternehmer, die Baustelle mit
zumutbaren Mitteln so zu sichern, dass objektiv vorhersehbare
Gefahren von Dritten ferngehalten werden. Setzt der Bauunter-
nehmer vor Ort einen verantwortlichen Bauleiter ein, trifft in erster
Linie diesen die Verkehrssicherungspflicht. Der Bauunternehmer
behalt die Pflicht zur sorgfaltigen Auswahl, Anleitung und Kontrol-
le seines Bauleiters im Hinblick auf die Sicherung der Baustelle®.

Dem offentlichen StraBenbaulasttrager verbleiben seinerseits
Kontroll- und Uberwachungspflichten. Besondere Ereignisse —
etwa ein Unwetter — kdnnen diese Pflicht kurzfristig intensivieren.
Verkirzt ein Bauzaun entlang eines viel benutzten &ffentlichen
Radweges den Bewegungsbereich der Radfahrer, muss dieser
Zaun durch eine ausreichende Beleuchtung gekennzeichnet sein,
um dem Radverkehr auch in der Dunkelheit ausreichend Schutz
zu bieten. Muss eine Gemeinde aufgrund einschlagiger Vor-
kommnisse mit der Zerstérung von Beleuchtungskdrpern am Bau-
zaun durch nachtliche Randalierer rechnen, kann Anlass zu beson-
ders engmaschigen Kontrollen auch kurz nach der Neujahrsnacht
bestehen. Ggf. ist der StraBenbaulasttrager dann gehalten, von
sich aus den Bauunternehmer auf solche Besonderheiten auf-
merksam zu machen und mit ihm gemeinsam einen situationsan-
gepassten Kontrollplan zu entwickeln.

Bei der Anordnung und Aufstellung von Verkehrszeichen sind
die Arbeitsbereiche der StraBenverkehrsbehdrde und des Tragers
der StraBenbaulast zu unterscheiden. Die Verantwortung fiir das
AnbringenvorschriftsmaBiger Verkehrszeichen tragt grundsétzlich
nicht die als StraBenbaulasttrager flr die Verkehrssicherung der
GemeindestraBe zustdndige Gemeinde, sondern vielmehr die
StraBenverkehrsbehérde, deren Zustandigkeit aus den §§ 44 Abs.
1, 45 Abs. 3 und 4 StVO folgt. Ordnet die StraBenverkehrsbehor-
de allerdings fehlerfrei die Aufstellung eines bestimmten Schildes
durch die Gemeinde an und stellt ein Gemeindemitarbeiter das
Schild am falschen Ort oder unsachgemaB befestigt auf, so kann
die Gemeinde in Anspruch genommen werden, wenn sich aus die-
ser MaBnahme ein Schaden ergibt®'.

Fehlt im Bereich einer Baustelle eine ausreichende, warnende
Beschilderung, so kann eine Haftung unter dem Gesichtspunkt der
Verkehrssicherungspflichtverletzung dennoch ausscheiden, wenn
die Baustelle bei Tageslicht fiir einen heran nahenden Radfahrer
rechtzeitig erkennbar war und er bei Wahrung der erforderlichen
und zumutbaren Sorgfalt eines ordentlichen Radfahrers den Sturz
hétte vermeiden kénnen®.

4. Verkehrssicherungspflicht gegeniiber Inline-Skatern und
Radfahrern

Eine neuere, wenn auch nicht gerade seltene Erscheinung auf
den StraBen sind die Skater. Die meist vier unmittelbar hinterein-
ander geschalteten Rader des Inliner-Schuhs bergen nur diesem
Sport eigene spezifische Gefahren, weil namlich die Rader plotz-
lich blockieren kénnen, wenn sich kleinere Gegenstande dort fest-
setzen. Angesichts der erreichbaren Geschwindigkeiten kénnen
erhebliche Stiirze die Folge sein. Infolgedessen haben sich Gerich-
te schon in einer ganzen Reihe von Unfallprozessen die Frage
gestellt, ob es Sache des Verkehrssicherungspflichtigen ist, hier
zugunsten der Skater Vorsorge zu treffen. Das wirde nicht uner-
hebliche Anforderungen an die Kommunen aber auch — soweit
eine Delegation der Verkehrssicherungspflicht vorliegt — an die

% OLG Schleswig, U.v. 03.07.2003, 11 U 193/01; vgl. auch OLG Schleswig, U.v.
25.02.1999, 11 U 29/97

" BGH NVwZ 2000, 1209 und OLG Schleswig, U.v.03.05.2001, 11 U 50/00

# vgl. OLG Schleswig, U.v. 26.07.2001, 11 U 39/00
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Anlieger stellen. Auf der anderen Seite ist im Rahmen einer Risi-
koabgrenzung zu bedenken, dass es nicht Aufgabe des Ver-
kehrssicherungspflichtigen sein kann, auf jede technische Neue-
rung im Sportbereich mit gréBeren VorsorgemaBnahmen zu rea-
gieren und fir die sich hier entwickelnden besonderen Risiken ein-
zustehen. Demgegeniiber muss bedacht werden, dass der Skater
schlieBlich selbst Vorsorge durch besonders vorausschauendes
Fahren treffen kann und sich im Ubrigen auch freiwillig fiir eine
durchaus sturzgeneigte Sportart entschieden hat.

Die Rechtsprechung hat den hier entstandenen Konflikt tber-
wiegend mit einem rechtlichen Argument zu Lasten der Skater ent-
schieden. Sie ordnet ndmlich Inline-Skates als ,&hnliche Fortbe-
wegungsmittel“ i.Sv. § 24 Abs. 1 StVO ein®. Dann aber miissen
die Skater grundsétzlich den fur FuBgéngern entwickelten Regeln
unterworfen werden. Diese Einordnung wiederum flihrt dazu, dass
Inline-Skater — jedenfalls solange der Gesetzgeber nicht eigene
Regeln schafft — nur solche Vorkehrungen erwarten kénnen, die
dem Sicherheitsbediirfnis von FuBgangern hinreichend Rechnung
tragen®.

In der Konsequenz haben Skater oft keine Schadensersatzan-
spriiche, wenn sich das beschriebene besondere Risiko realisiert.
Das war etwa auch das Ergebnis in einem Fall, wo eine Gemein-
de beiderseits eines kombinierten Geh- und Radwegs Méaharbei-
ten vorgenommen hatte. Das Mahgut — hochstehendes Gras und
Schilf — war liegengeblieben und bedeckte Uber einige Zeit etwa
die halbe Breite des Weges. Bei guten Sichtverhaltnissen und
hohem Tempo geriet ein Skater mit seinen Inlinern in das Mahgut
und blockierten die Réder plétzlich, weshalb es zu einem Sturz mit
folgenreichem Beinbruch kam. Fir FuBganger — und im Ubrigen
wohl auch fir Radfahrer — durfte dieses Mahgut aber ungefahrlich
gewesen sein. Eine Haftung unter dem Aspekt der Verkehrssi-
cherungspflichtverletzung schied deshalb aus®. Hier half dem
Betroffenen auch nicht, dass méglicherweise ein VerstoB gegen
§ 32 StVO und § 46 StrWG Schl.H. vorlag, weil der Gesichtspunkt
der Erkennbarkeit und Beherrschbarkeit — aus dem Blickwinkel
jedenfalls des FuBgéngers — vorging. In Einzelféllen wéare denk-
bar, einen Anspruch gestitzt auf § 823 Abs. 2 BGB anzunehmen,
falls die verletzte Norm dem Schutz des geschéadigten Rechtsgut-
es dienen soll und kein haftungsausschlieBendes Mitverschulden
vorliegt.

Das Kriterium der Eigenverantwortlichkeit und méglichen Eigen-
vorsorge missen sich des 6fteren auch gestirzte Radfahrer ent-
gegenhalten lassen. Wer etwa auf einer mit Kopfsteinpflaster
belegten StraBe fahrt und bei guter Sicht erkennen kann, dass
Schienen einer stillgelegten Bahnstrecke diese StraBe schrag
kreuzen, muss beim Uberqueren entsprechend vorsichtig fahren,
weil nicht fern liegt, dass er mit den Radern in den Raum zwischen
Schienen und Pflaster geraten kann. Eine Haftung des Verkehrs-
sicherungspflichtigen scheidet dann aus®. Werden dagegen in
einem Fahrradweg Frasarbeiten vorgenommen, wird anschlie-
Bend das Frédsmaterial nur lose in die entstandene Spalte wieder
eingefegt und ist dies flir den Radfahrer nur schwer erkennbar,
dann kann er Schadensersatz verlangen, wenn er in dem Frés-
loch ,hangen bleibt“ und zu Fall kommt®’.

Unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes hat der Bundesge-
richtshof die Verkehrssicherungspflicht gegeniiber Radfahrern im
Winter eingeschrankt. Er hat hervorgehoben, dass bei Schnee- und
Eisglatte nur wenige Radfahrer mit ihrem Fortbewegungsmittel
unterwegs sind, was die Kommunen im Rahmen von Uberlegun-
gen zur Wichtigkeit der abzustreuenden StraBen und StraBentei-
le berucksichtigen kdnnen. Er hat darauf hingewiesen, dass Rad-
fahrer, sofern zwar nicht der Radweg, wohl aber die daneben oder
in der N&he verlaufende Fahrbahn gerdumt oder gestreut ist, die
Fahrbahn benutzen dirfen®.

5. Verkehrssicherung auf Spiel- und Sportpldtzen

Geht es um Verkehrssicherung an Orten, die Kinder zum Spie-
len nutzen, wird die Risikoabwégung haufig zu Lasten des Ver-

% BGH NJW 2002, 1955 ff.

* OLG Celle, NOW-RR 1999, 1187 f und OLG Koblenz, NJW-RR 2001,1392 f

% OLG Schleswig, U.v.22.08.2002, 11 U 225/00, vgl. auch OLG Schleswig,
U.v.18.08.2001, 11 U 122/00

% OLG Schleswig, U.v.26.07.2001, 11 U 39/00

¥ OLG Schleswig, U.v.03.07.2003, 11 U 193/01

% BGH NJW 2003, 3622 ff.
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kehrssicherungspflichtigen ausgehen, weil Eigenverantwortung
und Eigenvorsorge von Kindern nur in geringerem MaBe erwartet
werden kdnnen und kindtypisch unverniinftiges Verhalten in Gren-
zen mitbedacht werden muss. Wo Kommunen offiziell Spiel- und
Sportplatze zur freien Nutzung durch Kinder einrichten, kommt hin-
zu, dass die aufsichtspflichtigen Eltern in besonderer Weise auf
Verkehrssicherheit gerade firr diesen schutzbedurftigen Nutzer-
kreis vertrauen. Geschieht dennoch ein Unfall, darf aber die Haf-
tung wegen Verkehrssicherungspflichtverletzung nicht schema-
tisch bejaht werden.

a. Verkehrsicherungspflicht ohne Verkehrseréffnung

Wo Kinder spielen, muss im Einzelfall auch ohne ausdriickliche
Verkehrseréffnung fur Verkehrssicherheit gesorgt werden. Wird
etwa ein Spielplatz von Anpflanzungen umgeben, ist in diesen
Anpflanzungen zwar ersichtlich der Verkehr nicht eréffnet, muss
der Betreiber aber doch dennoch damit rechnen, dass Kinder die
Beete in ihr Spiel einbeziehen und deshalb auch hier fir ange-
messene Sicherheit sorgen®. Ist dem Schultrdger bekannt, dass
nachmittags auch nicht schulpflichtige Kinder auf dem Schulhof
spielen, so erstreckt sich seine insoweit bestehende Verkehrssi-
cherungspflicht auf einen fiir Kinder zum Versteckspiel ersichtlich
interessanten Feuerwehrgang hinter einer Anpflanzung, selbst
wenn die Schulordnung dessen Betreten untersagt®. WeiB3 der
Eigentimer eines mit einem liickenhaften Zaun abgegrenzten
Bahngrundsticks, auf dem Eisenbahnwaggons abgestellt sind,
dass sich dort regelmé&Big Kinder zum Spielen aufhalten, muss er
— soweit er dagegen nicht mit zumutbaren Mitteln der Zaunsiche-
rung einschreitet — flir angemessene Verkehrssicherheit auch ohne
Verkehrserdffnung sorgen®'. Der Betreiber eines Freizeitparkes ist
einem 6-jéhrigen Kind, dass sich unbefugt durch Uberklettern des
Zaunes Zugang verschafft hat, verkehrssicherungspflichtig, wenn
er wissen musste, dass sich Kinder auch auf diese Weise auf sein
Gelande begeben®.

b. Umfang und Grenzen der Verkehrssicherungspflicht

Fur die Bestimmung von Verkehrssicherungspflichten auf Kin-
derspielplatzen ist maBgeblich, wie groB3 die Gefahr zweckwidriger
und unfalltrachtiger Benutzung der verschiedenen Geréate und Ein-
richtungen erscheint und inwieweit Vorkehrungen gegen miss-
bréuchliche Benutzung technisch méglich sowie zumutbar sind.
Esistinbesonderem MaBe zu beriicksichtigen, dass Kinder Gefah-
ren oft nicht erkennen kénnen und dazu neigen, vorhandene Spiel-
gerate auch zweckwidrig zu nutzen. Das AusmaB der einzuhal-
tenden Sicherheit muss sich an dem Alter der jlingsten Kinder
ausrichten, die flr die Benutzung in Frage kommen. Hat eine
Gemeinde einen Ballspielplatz ohne Altersbeschrankung frei
zugénglich gemacht und dort bewegliche Tore zur Verfligung
gestellt, so haftet sie, wenn ein 5-jahriger Junge ein am Boden lie-
gendes Tor aufzurichten versucht, er dabei ausrutscht und ihm die
schwere Torlatte mit der Folge eines Knochenbruchs auf sein Bein
schlagt®. Diese Entscheidung hat bei der Gemeinde zwar Unver-
stdndnis ausgeldst, liegt aber konsequent auf der dargelegten
Linie, dass sich Verkehrssicherung auf Spielplatzen an den Bediirf-
nissen der kleinsten zugelassenen Nutzer ausrichten muss. Es ist
nicht fernliegend, dass 5-jéhrige flr einen eingeschrénkten Zeit-
raum auch ohne Aufsicht einen frei zuganglichen Spielplatz nut-
zen. Mit den schweren, frei beweglichen und deshalb hier auch am
Boden liegenden Toren war der geschadigte Junge ersichtlich
Uberfordert. Die Gemeinde konnte sich mit dem Verweis auf die
vorliegende TUV-Abnahme der Tore nicht entlasten. Schon
grundséatzlich befreit eine TUV-Abnahme nicht von eigener Sicher-
heitsprifung durch den Verkehrssicherungspflichtigen orientiert
am Ort des Gerateeinsatzes und der dort zugelassenen oder zu
erwartenden Nutzer. Im Ubrigen hatte der TUV die Gefahren des
Tores im liegenden Zustand nicht Uberpriift.

Der Verkehrssicherungspflichtige haftet allerdings auch Kindern
gegenuber keinesfalls fur jedes unvernlnftige Verhalten. Zudem
werden ihm keine wirtschaftlich unzumutbaren SicherungsmaB

® OLG Hamm NVwZ-RR 1996, 97
% OLG Schleswig, U.v.23.04.1998, 11 U 101/96 bestatigt von BGH NJW 1999, 2364
" BGH VersR 1995, 672 f
® OLG Schleswig, OLGR 2004, 57 ff
® OLG Schleswig, SchIHA 97, 279 f
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nahmen abverlangt®. Eine Verkehrssicherungspflichtverletzung
scheidet aus und SicherungsmaBnahmen kdénnen nicht verlangt
werden, wo die Gefahr sich auch flr ein Kind aufdrangt und der
Verkehrssicherungspflichtige deshalb darauf vertrauen darf, dass
Kinder und Jugendliche sich dieser Gefahr aus ihrem naturlichen
Angstgefihl heraus nicht bewusst aussetzen werden®. Aus die-
sem Grund ist die Haftung verneint worden, wo ein 7-jahriger Jun-
ge beim Spielen auf dem erwahnten Feuerwehrgang des Schul-
hofes einen als Fluchtweg aus der Schule dienenden, nicht
abgeschlossenen Kanaldeckel angehoben und dann trotz Erken-
nens einer sich darunter befindlichen erheblichen Vertiefung so
weit gedffnet hat, dass der umschlagende Deckel ihn schlieBlich
in die Tiefe riss®. Dagegen ist die Haftung des Verantwortlichen
fir das Bahngrundstiick nach dem schweren Unfall eines Kindes
bejaht worden, das trotz eines warnenden Pictogrammes auf einen
abgestellte Waggon geklettert und dabei an die elektrische Ober-
leitung geraten war®".

c. Kontrollpflichten

Spiel- und Sportpléatze missen regelméaBig auf Einhaltung der
Sicherheitsanforderungen kontrolliert werden. Ein Verschulden
des kommunalen Betreibers eines Spielplatzes entfallt nicht ohne
weiteres bereits dann, wenn er ein Fachunternehmen mit der tech-
nischen Uberwachung und Wartung des Spielplatzes betraut hat,
soweit sich ein Mangel realisiert, der sich den kommunalen Mitar-
beitern bei den notwendigen Giberwachenden Kontrollen selbst hat-
te aufdrangen missen®. Auch die TUV-Freigabe eines Geréates
entlastet nicht generell. So hilft sie nicht bei den vielen Unféllen
von als solchen ordnungsgemé&Ben Spielplatzrutschen, wo der
Schaden deshalb eintritt, weil nicht regelmaBig kontrolliert und
sichergestellt worden ist, dass am Auslauf der Rutsche eine aus-
reichende Sandaufschittung oder eine intakte Gummimatte vor-
handen ist. Réhrenrutschen bedirfen wegen der Gefahren der
SchweiBnéhte einer besonders intensiven Kontrolle®.

Eigenkonstruktionen des Spielplatzbetreibers sind oft stéranfal-
lig und Uberprifungsbediirftig. Wenn eine Gemeinde einen Bolz-
platz mit einer Torkonstruktion zur Verfigung stellt, wo die Torlat-
te durch Mitarbeiter des Bauhofes auf die senkrechten Tor-
begrenzungen aufgeschweiB3t worden ist, so muss sie die
SchweiBnahte einer regelmaBigen Kontrolle unterziehen. Im zu
entscheidenden Fall hatte der Hausmeister zwar jahrelang alle 2-
3 Tage durch Rutteln gepriift, eine darlber hinausgehende Fach-
kontrolle der SchweiBnéhte war aber ganzlich unterblieben. Die
Gemeinde haftete, nachdem sich ein 16-j&hriger Torwart beim Ver-
such, einen Ball zu erreichen, mit einer Hand an die Torlatte
gehangt hatte, diese abbrach und dem Torwart schwere Kiefer-
verletzungen zufligte™. Die Organisation und Durchfiihrung von
Kontrollen auf Spiel- und Sportplatzen sollte eine Gemeinde im
eigenen Interesse sorgfaltig dokumentieren.

d. Mitverschulden

Ein Mitverschulden kommt bei Spiel- und Sportplatzunféllen
eher selten zum Tragen. Im soeben besprochenen Fall war die
Gemeinde mit ihrem Einwand eines Mitverschuldens des Torwar-
tes nicht erfolgreich. Es lag nicht fern, dass die ohnehin wie ein Art
Reckstange gestaltete Torlatte im Eifer des Spieles in der erw&hn-
ten Weise benutzt wurde.

Sind Kinder unter 7 Jahren beteiligt, so scheitert ein Mitver-
schulden an § 828 Abs. 1 BGB, der im Rahmen des § 254 BGB
entsprechende Anwendung findet. Eine Zurechnung des Auf-
sichtsverschuldens der Eltern nach den §§ 254 Abs. 2, 278 BGB
scheidet aus, weil die Benutzung eines Spielplatzes nicht das bei
§ 278 BGB erforderliche Sonderrechtsverhaltnis zwischen Sché-
diger und Geschadigten begriindet™.

& dazu zuletzt BGH U.v.03.02.2004, VI ZR 95/03, betreffend die Sicherheitsanfor-
derungen an eine Réhrenrutsche in einem Schwimmbad

% OLG Schleswig OLGR 2004, 57, 58

% OLG Schleswig, U.v.23.04.1998, 11 U 101/96, auf die zugelassene Revision
bestatigt von BGH NJW 1999, 2364

5 BGH VersR 1995, 672

® OLG Schleswig, U.v.09.03.2000, 11 U 160/98

% OLG Schleswig, B.v.04.06.1998, 11 W 41/97

 OLG Schleswig, U.v.03.12.1998, 11 U 34/97

" BGHZ 103, 338; OLG Schleswig, SchIHA 1997, 279 f.
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Probleme der rechtlichen Einordnung der ,,alten StraBen
und Wege“ durch die Neuregelung des § 57 Abs. 3 StrWG
fiir Schleswig-Holstein praktikabel gelost?

Rechtsanwalt Robert EBling und Rechtsanwalt Jochen Meeder, Hamburg*

l. Problemstellung

In Schleswig-Holstein ist es in der Vergangenheit zu zahlreichen
oOrtlichen Streitigkeiten Uber die Offentlichkeit von ,alten StraBen
und Wegen*“ gekommen, die durch das StraBen- und Wegegesetz
des Landes Schleswig-Holstein' vom 1.10. 1962 bisher nicht aus-
reichend geklart werden konnten?. Vornehmlich lag der Schwer-
punkt der Streitigkeiten bei der rechtlichen Beurteilung des Sta-
tusses von GemeindestraBBen.

Dabei ging es zumeist darum, dass Grundstiicke bzw. Grund-
stiicksteile Privater von der Offentlichkeit als StraBe benutzt wur-
den, ohne dass jedoch geklart war, ob in der Vergangenhelt —d.h.
vor Inkrafttreten des StrWG SH zum 1.10.1962 — eine Widmung
stattgefunden hatte, durch welche die StraBe der Offentlichkeit zur
Verfligung gestellt wurde. Besondere Probleme bereitete diese Si-
tuation vor allem dann, wenn keine amtlichen Unterlagen aus der be-
sagten Zeit mehr vorhanden waren, auf die hatte zurtickgegriffen
werden kénnen, so dass man auf Aussagen von &dlteren Gemein-
demitgliedern angewiesen war, die tUber die Nutzung der StraBe
vor Inkrafttreten des StrWG SH Auskunft geben kénnen mussten.

Im Rahmen dieser értlichen Streitigkeiten musste demnach ge-
klart werden, ob es sich bei der in Rede stehenden StraBe um ei-
ne private oder eine 6ffentliche im Rechtssinne handelte. Hiervon
hing die weitere Frage ab, ob eine Widmung nach den geltenden
Vorschriften des StrWG SH noch nachzuholen war.

Il. Grundsétzliches

Das StraBenrechtist Teil des 6ffentlichen Sachenrechts. Der Be-
griff des ,6ffentlichen“ hat hier ebenso wie der der ,Sache” eine
spezifische Bedeutung®. Offentliche StraBen im Rechtssinne sind
nur diejenigen, welche dem 6ffentlichen Verkehr gewidmet worden
sind. Diese bereits vom PreuBischen Oberverwaltungsgericht ent-
wickelte, sogenannte Widmungstheorie — zu fordern war die (auch
stillschweigende) Zustimmung zur Entstehung der Offentlichkeit
der StraBe von allen rechtlich Beteiligten, ndmlich des Eigenti-
mers, der Wegepolizeibehérde und des Unterhaltspflichtigen — hat
auch das StrWG Ubernommen (siehe § 2 Abs. 1 StrWG SH).

Dabei kann es sehr wohl vorkommen, dass eine 6ffentliche Stra-
Be oder Teile davon im Eigentum einer Privatperson stehen; denn
eine Widmung enthalt nicht ohne weiteres den Verzicht auf das Ei-
gentum am StraBenkdrper, sondern hat nur eine Beschrankung
der Verfiigungsgewalt zur Folge (anders die Rechtslage in Ham-
burg).

Der Widmungsakt ist somit grundséatzlich die einzige Entste-
hungsméglichkeit fiir eine 6ffentliche StraBe im Rechtssinne. Die-
ser kann durch eine ausdriickliche Erklarung erfolgen, aber auch
stillschweigend vorgenommen werden und unmittelbar (konstitu-
tiv) als Widmungserklarung oder mittelbar (deklarativ) als Einver-
standniserklarung (mit einer friiher erfolgten Widmung) aus Hand-
lungen oder Unterlassungen schllssig gefolgert werden*. Nach
den Vorschriften des BundesfernstraBengesetzes und neuerer
Landesgesetze, so auch nach dem StrWG SH, ist eine Widmung
durch schlissige Handlung jedoch nicht mehr méglich, da die Wid-
mung férmlich verflgt und 6ffentlich bekannt gemacht werden
muss (siehe § 6 Abs. 1 und 2 StrWG SH).

So bestand hiernach die Mdglichkeit, dass StraBen sogar tat-
sdchlichlange Zeitim Gemeingebrauch standen, ohne doch—man-
gels Widmung — &ffentliche StraBe zu sein®. Selbst die bloBe Dul-
dung des allgemeinen Verkehrs reichte fir die Begriindung von
offentlichen StraBBen grundsétzlich nicht aus®.

* Rechtsanwalt EBling ist Rechtsanwalt in Hamburg. Rechtsanwalt Meeder ist Rechts-
anwalt der Kanzlei Einfeldt Rechtsanwalte, ebenfalls in Hamburg.

' Im Weiteren mit StrWG SH abgekdrzt.

2 Vgl. Wilke / Gréller, StrWG SH — Kommentar, 3. Aufl., 1999, § 57, Rn. 4.

* Vgl. Sauthoff, NJOW-Schriften 32, StraBe und Anheger 2003, Rn. 13.

“ Vgl. Jahn, DOV 1962, S. 293.

° Vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 2, 6. Aufl., 2000, § 76 I, Rn 4.

¢ Vgl. Jahn, aa0O, S. 293.
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lll. Sonderfall: Alte Wege bzw. StraBen

Von dem Grundsatz des Widmungsnachweises, entwickelt
durch die Rechtsprechung des PreuBischen Oberverwaltungsge-
richts nach dem Jahre 1875, ist jedoch bei den sogenannten ,alten
Wegen und StraBen®, die nicht nach einer preuBischen wege-
rechtlichen Vorschrift angelegt worden sind, eine Ausnahme zu
machen’. Dies gilt insbesondere auch fiir die StraBen und Wege,
fir die eine Widmung nicht nachgewiesen werden kann, welche
aber bereits vor dem Inkrafttreten der landesrechtlichen StraBen-
und Wegegesetze — fir das StrWG SH mithin vor dem 1.10.1962
— zumindest in tatsachlicher Hinsicht existierten.

1. Aligemeine Gesetzessystematik

Der Landesgesetzgeber hat die beschriebene Problematik alter
StraBen und Wege erkannt und im Einzelnen abweichend
bestimmt, welche StraBen als &ffentlich gelten. Hierbei sind ver-
schiedene Anknlpfungspunkte normiert worden®. So gelten unter
anderem als o&ffentliche StraBen solche, die im StraBenverzeich-
nis eingetragen waren, die nach den bis zum Inkrafttreten des
jeweiligen LandesstraBengesetzes geltenden Rechtsvorschriften
rechtlich &ffentliche StraBen waren oder die zu diesem Zeitpunkt
unabhangig von ihrer rechtlichen Einordnung tatséchlich dem
offentlichen Verkehr dienten®.

2. Alte Rechtslage in Schleswig-Holstein vom 01.10.1962 bis
zum 30.10.2003

Speziell wurde im Schleswig-Holsteinischen StraBen- und
Wegegesetz fir die Thematik der ,alten StraBen und Wege* die
Uberleitungsvorschrift des § 57 StrWG SH (Vorhandene 6ffentli-
che StraBen) geschaffen, welche im angegebenen Zeitraum unver-
andert geblieben ist.

a) § 57 Abs. 3 StrWG SH

Da die értlichen Streitigkeiten vornehmlich die Frage nach dem
rechtlichen Status von GemeindestraBen betrafen, kam es allein
auf die Regelung des § 57 Abs. 3 StrWG SH an, da die ersten bei-
den Absatze fir Landes- bzw. KreisstraBen Anwendung fanden.
§ 57 Abs. 3 StrWG SH lautet wie folgt:

+Alle StraBen, die nach bisherigem Recht die Eigenschaft einer
offentlichen StraBe besitzen, sind 6ffentliche StraBenim Sinne die-
ses Gesetzes.”

Das bedeutet, dass dort, wo das StraBengesetz darauf abstellt,
ob zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens die StraBe nach den bis
dahin geltenden Rechtsvorschriften den Status einer 6ffentlichen
StraBe hatte, diejenigen Vorschriften maBgebend sind, unter deren
Herrschaft die (6ffentliche) StraBe angelegt oder benutzt worden
ist. Dabei ist nicht entscheidend, ob eine Widmung &hnlich der nun-
mehr in der gesamten Bundesrepublik geltenden StraBengesetze
— somit auch gemaB dem StrWG SH — festzustellen ist. Vielmehr
ist jeweils flir den maBgebenden historischen Zeitpunkt zu ermit-
teln, ob eine Widmung erforderlich war, um eine 6ffentliche StraBe
zu schaffen. Die Vorschriften der jeweiligen LandesstraBengeset-
ze sollten namlich den damals geltenden Rechtszustand beibe-
halten und entsprechend (berleiten. Abgeschlossene Sachverhal-
te sollten hierbei nicht nachtraglich abweichend beurteilt werden™.

Probleme mit der Feststellung der Offentlichkeit solcher ,alten
StraBen und Wege“ konnten aber auch durch die Vorschrift des
§ 57 Abs. 3 StrWG SH abschlieBend nicht geklart werden'. So
musste sie bei solchen Sachverhalten versagen, bei denen unge-
klart blieb, welchen rechtlichen Status die zu beurteilende StraBe
bzw. der zu beurteilende Weg vor Inkrafttreten des StrWG SH am

7 OVG Miinster OVGE 19, 175.

8 Vgl. Ronellenfitsch, Vierteljahrhundert, S. 595 f.

° Siehe die Aufstellung und Nachweise bei Sauthoff, aaO, Rn. 473 ff.
' Vgl. Sauthoff, aaO, Rn. 482.

" Vgl. Wilke / Gréller, aaO, Rn. 4.
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1.10.1962 hatte. Das konnte daran liegen, dass amtliche Unter-
lagen nicht mehr vorhanden sind oder die Rechtslage nicht ein-
deutig Uberpruft werden konnte.

Ahnlich verhielt es sich zuvor mit der aus dem 18. Jahrhundert
stammenden Wegeverordnung (§ 6 S. 1), die diese Probleme
ebenfalls nicht zu I6sen vermochte und sogar darauf verzichtete,
flr die Zukunft klare Verhéaltnisse zu schaffen. Andererseits ent-
hielt § 6 S. 1 WegeVO entgegen der von Literatur und Rechtspre-
chung zun&chst ohne Einschrankungen angewandten Wldmungs-
theorie eine Beweislastumkehr, die die Offentlichkeit eines Weges
bzw. einer StraBe unterstellte, wenn ein Weg vom Verkehr benutzt
und ein entgegenstehendes Privatrecht nicht nachgewiesen wurde™.

b) Das Rechtsinstitut der ,,unvordenklichen Verjahrung“

War somit eine Widmung aus den oben beschriebenen Grln-
den nicht nachweisbar, bot das Rechtsinstitut der ,unvordenkli-
chen Verjéhrung (auch ,unvordenkliche Benutzung“ genannt)
Ersatz. Hierunter ist zu verstehen, dass die Offentlichkeit der
StraBe vermutet wird, wenn die StraBe nach Art einer 6ffentlichen
StraBe besteht, wenn also die StraBe seit alter Zeit fiir den &ffent-
lichen Verkehr benutzt und als 6ffentlich betrachtet und behandelt
wordenist. Die ,unvordenkliche Verjghrung“ bedeutet mithin nichts
anderes, als dass ein Zustand, der seit unvordenklicher Zeit
besteht, rechtmaBig entstanden ist™. Sie stellt keinen Erwerbs-
grund dar, begriindet aber eine widerlegbare Vermutung, die sich
unmittelbar darauf bezieht, dass die Sache, d.h. die StraBe, eine
offentliche ist™. Sie stellt somit eine Beweislastumkehr in der Wei-
se dar, dass nunmehr der Eigentimer beweisen muss, dass kei-
ne Widmung stattgefunden hat, andernfalls die StraBe als &ffent-
liche StraBe angesehen wird™. Folglich kann die Benutzung einer
StraBe durch die Offentlichkeit seit unvordenklichen Zeiten fir die
Offentlichkeit einer StraBe sprechen und den Widmungsnachweis
ersetzen; dabei miissen aber alle Beteiligten die StraBe nicht nur
fur tatsachlich 6ffentlich, sondern auch fir rechtlich éffentlich hal-
ten'. Fur die Anwendung der ,unvordenklichen Verjahrung“ist hin-
gegen kein Raum, wenn sich eine alte StraBe nach dem bis zum
Inkrafttreten des jeweiligen LandesstraBengesetzes geltenden
kodifizierten StraBen- und Wegerechts als 6ffentliche oder priva-
te StraBe einordnen lasst".

aa) Voraussetzungen der ,unvordenklichen Verjdhrung“

Folgende Voraussetzungen sind fiir das Eingreifen der Vermu-
tung zu fordern:

Es muss positiv feststehen, dass der Zustand seit sehr langer
Zeit ununterbrochen gedauert hat. Negativ ist des weiteren zu
erweisen, dass keine sichere Kunde von einem anderen Zustand
im menschlichen Gedachtnis lebt™.

bb) Anwendung der ,unvordenklichen Verjghrung”

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beachten, dass der Ver-
mutungstatbestand der ,unvordenklichen Verjghrung“ verschie-
dene Auspragungen bzw. Einschréankungen erfahren hat.

So reichte nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1962, welcher sich der stdndigen Rechtsprechung des PreuBi-
schen Oberverwaltungsgerichts anschloss, die tatsachliche
langjéhrige und ungehinderte Benutzung einer StraBe fir den
offentlichen Verkehr seit Menschengedenken fir sich allein nicht
aus, konnte aber als Indiz fur eine frihere Widmung sprechen. Fur
den Fall, dass eine rechtswirksame ausdriickliche Widmung nicht
erweisbar war, lie die Rechtsprechung des PreuBischen Ober-
verwaltungsgerichts eine solche tatsichliche Benutzung als
Beweisanzeichen fiir eine wirksame Widmung aber, wie der BGH
meint, nur zu, wenn die ungehinderte Benutzung fiir den 6ffentli-
chen Verkehr unter Umsténden erfolgt ist, die auf die Uberzeu-
gung der genannten rechtlichen Beteiligten schlieBen lassen, der
Weg sei fur den 6éffentlichen Verkehr bestimmt. Dabei seien alle
Umsténde, wie das Verhalten der genannten Beteiligten, Ka-
tastereintrage, Versteinung, Wegeunterhaltung zu beriicksichti-

2 Vgl. Wilke / Gréller, aaO, Rn. 5.

* OVG Minster, NJW 1964, S. 1336.

* Wolff/Bachof/Stober, aaO, § 76 II, Rn. 20; Sauthoff, aaO, Rn. 503.
s Vgl. Jahn, aa0, S. 293.

6 VG Schleswig, Die Gemeinde 1978, S. 69.

7 OVG Munster OVGE 37, 198.

'® Vgl. Sauthoff, aaO, Rn. 504.

* DOV 1962, S. 906.
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gen und insgesamt zu wurdigen. Fir die ,unvordenkliche Ver-
jahrung“ sei jedoch dann kein Platz gewesen, wenn sich StraBen
nachweislich im Eigentum Privater (nicht des regelmaBig Unter-
haltspflichtigen) befanden. Denn bei solchen StraBen streite von
vornherein die — aus § 903 BGB herzuleitende — Vermutung der
Freiheit des Eigentums gegen die Vermutung, dass eine Ein-
schrankung zugunsten des éffentlichen Gebrauchs erfolgt sei. In
einem solchen Falle bediirfe es auch bei alten StraBen des genau-
en Nachweises der Widmungsvorgénge fir die Feststellung der
Offentlichkeit®.

Eine andere Auffassung in der Literatur stimmt der Widmungs-
theorie des PreuBischen Oberverwaltungsgerichtes zwar zu,
schrankt sie bei alten StraBen aber ein, indem sie ausfihrt, unter
Umstanden werde die Feststellung genligen kdnnen, dass sich
seit alter Zeit die jeweiligen Eigentiimer mit der nach der Sachla-
ge gegebenen und von ihnen nicht mehr zu beseitigenden Bestim-
mung fiir den 6ffentlichen Verkehr abgefunden hatten?. Sie legt
also dem Verhalten der jeweiligen Eigentlimer eine so weitge-
hende Bedeutung bei, dass diese im Ergebnis einer stillschwei-
genden Widmung gleichkommt.

In seiner Entscheidung vom 18.12.1963 erkennt das OVG Miin-
ster jedoch an, dass es je alter eine StraBe 6ffentliche StraBe sei,
je weiter also ihre Bestimmung fiir den 6ffentlichen Verkehr zeit-
lich zurlickliege, desto schwieriger sei, im Streitfalle die vom
PreuBischen Oberverwaltungsgericht geforderte Widmung fest-
zustellen. Dann kdnne aber bei keiner eindeutigen Feststellbarkeit
des rechtlichen Statusses der Grundsatz Platz greifen, dass die
Unvordenklichkeit der Benutzung einer StraBe fiir den 6ffentlichen
Verkehr eine Vermutung fir die Offentlichkeit der StraBBe begriin-
den kénne. Das gelte auch dann, wenn die StraBe im Eigentum
eines nicht straBenunterhaltungspflichtigen Privaten stehe, denn
das offentliche StraBen im Eigentum eines Privaten stehen kén-
nen, sei allgemein anerkannt. Habe eine alte StraBe auf diesem
Wege die Eigenschaft einer 6ffentlichen StraBe erlangt, so kénne
ein spéaterer Widerspruch des Privateigentimers diese Eigen-
schaft nicht mehr beseitigen, da er durch sein Verhalten dazu bei-
getragen habe, dass sich die Uberzeugung der RechtmaBigkeit
Uberhaupt habe bilden kénnen, und 6ffentliche StraBen nur in
einem férmlichen Verfahren eingezogen werden kénnen (siehe
§ 8 StrWG SH).

Die oben beschriebenen verschiedenartigen Auspréagungen
bzw. Interpretationen des Vermutungstatbestandes der ,unvor-
denklichen Verjahrung“ setzten sich auch in der zeitlichen Dauer
des ununterbrochenen Feststehens des Zustandes der StraB3e fort.

So ist nach einer Rechtsauffassung die unvordenkliche Benut-
zung von StraBen seitens des Publikums seit mindestens 30 Jah-
ren vor 1900 Voraussetzung flr die Bezeichnung: ,alte StraBe“*.

Fir eine andere Auffassung ist der Nachweis gefiihrt, wenn die
StraBe seit Menschengedenken als 6ffentliche tatsé&chlich besteht
und im Bewusstsein der Auslbung eines o6ffentlichen Rechtes
begangen worden ist. Dabei muss das Recht seit 40 Jahren —
zurlckgerechnet vom Inkrafttreten des StraBengesetzes — stén-
dig ausgetibt worden sein und eine gegenteilige Erinnerung aus
den vorangegangenen 40 Jahren darf nicht bestehen?.

Nach einer weiteren Ansicht ist eine widerspruchslose Benut-
zung der StraBe 80 Jahre hindurch erforderlich. Kann nicht bewie-
senwerden, z.B. weil Urkunden infolge von Kriegshandlungen ver-
loren gegangen sind, dass in dieser Frist der gegenwartige oder
ein anderer Zustand entstanden ist oder aufgehoben wurde, so
genlgt die glaubhafte Bezeugung von Personen, das Recht sei
innerhalb der letzten 40 Jahren ausgelbt worden und ihnen sei
weder aus eigener Wahrnehmung noch durch andere bekannt,
dass wahrend der vorangegangenen 40 Jahre ein anderer Zustand
bestanden habe®.

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass fiir die Fest-
stellung des Statusses von GemeindestraBen § 57 Abs. 3 StrWG

» PrOVGE 87, 328; 99, 130.

2 Vgl. die Nachweise im Urteil des OVG Minster vom 18.12.1963, NJW 1964, S.
1336.

2 OVG Minster, aa0, S. 1336.

# Vgl. den Nachweis bei Jahn, aaO, S. 293.

2 VGH Mannheim, NJW 1984, S. 820.

# Siehe dazu friher Wolff, Verwaltungsrecht I, 7. Aufl., 1968, § 37 IIl.
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SH die anzuwendende Vorschrift nach der Rechtslage vom
1.10.1962 bis zum 30.10.2003 war.

Die Vorschrift des § 57 Abs. 3 StrWG SH fiihrte fiir sich genom-
men jedoch zu keinem Ergebnis, weil die Offentlichkeit der jeweils
in Rede stehenden StraBen und Wege nach bisherigem Recht —
d. h. vor dem Inkrafttreten des StrWG SH — wegen z. B. fehlender
amtlicher Urkunden oder nicht mehr Uberprifbarer Rechtslage
nicht nachgewiesen werden konnte.

Somit musste auf den — widerlegbaren — Vermutungstatbestand
des Rechtsinstituts der sog. ,unvordenklichen Verjahrung“ als
Widmungsersatz zuriickgegriffen werden. Aufgrund der verschie-
denartigen Anwendung flhrte jedoch auch dieses Rechtsinstitut
zumeist nicht zu der gewinschten positiven Feststellung der
Offentlichkeit von GemeindestraBen, welche eine grundsatzlich
notwendige Widmung ersetzen wirde. Denn fiir die Erflillung der
inhaltlichen und zeitlichen Voraussetzungen des beschriebenen
Rechtsinstituts reichen z. B. eingeholte Erklarungen von alteren
Gemeindemitgliedern oft nicht aus, weil sie den Zustand der
StraBen 30 Jahre vor 1900 bzw. 80 Jahre vor Inkrafttreten des Str-
WG SH nicht darzulegen vermégen. Allein fir die Auffassung von
Wolff* hatten z. B. beigebrachte Zeugenerklarungen ausreichen
kénnen. Aber auch hierbei musste grundsétzlich gefordert werden,
dass sich der beschriebene Zeitrahmen seit dem Inkrafttreten des
StrWG SH zu berechnen hatte?. Das hatte im konkreten Streitfall
zu bedeuten, dass Unterlagen (auch nichtamtliche, z. B. Dorfchro-
niken, Uberlieferungen, etc.) bzw. Erkldrungen wenigstens ab dem
Jahre 1922 als Nachweis der 6ffentlichen Nutzung zu fordern waren.

4. Neue Rechtslage
31.10.2003

Die im Zwischenergebnis aufgezeigte unbefriedigende Lésung
der rechtlichen Einschatzung ,alter StraBen” als 6ffentliche hat der
Landesgesetzgeber erkannt und im Zusammenhang mit der
Novellierung von § 8 Abs.2 StrWG SH die Gelegenheit genutzt,
einige weitere Vorschriften entsprechend den zwischenzeitlich in
der Praxis gewonnenen Erfahrungen zu &ndern oder zu erganzen.
Deshalb hat der Landesgesetzgeber die Vorschrift des § 57 Abs.
3 StrWG SH wie folgt neu gefasst:

+Alle StraBen, Wege und Platze, die nach bisherigem Recht die
Eigenschaft einer 6ffentlichen StraBe besitzen, sind 6ffentliche
StraBen im Sinne dieses Gesetzes. Soweit StraBen, Wege und
Platze bei Inkrafttreten dieses Gesetzes neben ihrer Erschlie-
Bungsfunktion fiir die anliegenden Grundstlcke einem nicht uner-
heblichen &ffentlichen Verkehr gedient haben, gelten sie als 6ffent-
liche StraBen, es sei denn, dass sie nachweislich bei Inkrafttreten
dieses Gesetzes nicht die Eigenschaft einer 6ffentlichen StraBe
besessen haben.”

Somit wurde eine widerlegbare gesetzliche Vermutung hin-
sichtlich der Widmungsvoraussetzungen flr solche StraBen ein-
gefligt, die bei Inkrafttreten des StraBen- und Wegegesetzes am
1.10.1962 bereits vorhanden waren. Folglich hat der Gesetzge-
ber die Figur der ,unvordenklichen Verjghrung“ normiert, ohne
jedoch die verschiedenartigen zeitlichen Einschrankungen zu
Ubernehmen, welche zu den beschriebenen unterschiedlichen
Anwendungen flhrten.

Hinter dieser Neuregelung steht die Uberlegung, dass es ca. vier
Jahrzehnte nach der Normierung der Ubergangsregelung des §
57 Abs.3 StrWG SH in einer zunehmenden Zahl von Fallen
Schwierigkeiten bereitet, den rechtlichen Status einer StraBe zum
damaligen Zeitpunkt festzustellen. Diese StraBen haben ihren
offentlichen Status in der Regel nicht durch férmliche Widmung
erlangt. Die StraBen bzw. Wege sind oft viele Jahrzehnte oder
Jahrhunderte friiher entstanden. Die tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse sind im Detail oft kaum noch zu ermitteln. Schwierig-
keiten bereiten insbesondere Félle, in denen das StraBen- oder
Wegegrundstick in privatem Eigentum steht, obwohl es mégli-
cherweise seit jeher einem 6&ffentlichem Verkehr gedient hat. Die
Neufassung des Satzes 1 dient der Klarstellung und redaktionel-
len Anpassung an die Vorschrift des § 2 Abs. 1 StrWG SH. Mitdem
angefligten Satz 2 wird eine widerlegbare gesetzliche Vermutung
eingeflihrt. Diese Vermutung geht davon aus, dass es zwar még-
licherweise mangels ausreichender Quellenlage schwierig oder

in Schleswig-Holstein ab dem

# Siehe oben unter lIl. 2. b) bb).
2 Vgl. Sauthoff, aaO, Rn. 504.
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unmdglich ist, die friilhere Rechtslage konkret zu ermitteln, dass
sich andererseits aber anhand z. B. von Kartenmaterial und den
danach erkennbaren Wegebeziehungen sehr wohl feststellen Ias-
st, ob eine StraBe oder ein Weg Uber die Funktion zur ErschlieBung
der anliegenden Grundstucke hinaus zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des StraBen- und Wegegesetzes (1.10.1962) einem nicht
unerheblichen 6ffentlichen Verkehr gedient haben dirfte. Die
Widerlegbarkeit der gesetzlichen Vermutung verhindert im Ubri-
gen ihren sonst méglichen Missbrauch. Entschadigungsrechtliche
Anspriiche werden aufgrund der Widerlegbarkeit dieser Vermu-
tung nicht ausgeldst?.

5. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis nach der neuen Rechtslage ab dem
31.10.2003 ist somit festzuhalten, dass fir die Feststellung des
Statusses von GemeindestraBen § 57 Abs. 3 S. 2 StrWG SHn. F.
die anzuwendende Vorschrift ist.

Sie fUhrt zu dem praktisch handhabbaren Ergebnis, dass die
gesetzlich normierte, jedoch widerlegbare, Vermutung fir die
Offentlichkeit von GemeindestraBen spricht, wenn StraBen, Wege
und Platze bei Inkrafttreten dieses Gesetzes am 1.10.1962 neben
ihrer ErschlieBungsfunktion fur die anliegenden Grundstiicke
einem nicht unerheblichen 6ffentlichen Verkehr gedient haben.
Eines Ruckgriffs auf die Rechtsfigur der ,unvordenklichen Ver-
jahrung“ bedarf es mithin nicht mehr.

Es reicht vielmehr fir das Eingreifen des Vermutungstatbe-
standes flr die Offentlichkeit von GemeindestraBen aus, wenn
festzustellen ist, dass die jeweilige GemeindestraBe tatsachlich
von der Offentlichkeit vor dem 1.10.1962 nicht nur unerheblich
genutzt wurde.

Da es sich um eine widerlegbare gesetzliche Vermutung han-
delt, wodurch ein méglicher Missbrauch zugunsten der Offentlich-
keit vermieden werden soll, besteht fiir die Eigentlimer der genutz-
ten Grundstlcke die Mdglichkeit, durch Nachweis eines etwaigen
privaten Charakters mittels anderer — auch nichtamtlicher — Unter-
lagen die Vermutung zu widerlegen und ein Widmungsverfahren
wiederum notwendig zu machen.

IV. Rechtsfolgen und gerichtliche Klarung der Offentlich-
keit einer StraBBe

Nach § 61 Abs. 1 StrWG SH geht mit Inkrafttreten des StraBen-
und Wegegesetzes das Eigentum an o6ffentlichen StraBen ohne
Entschadigung auf den Tréger der StraBenbaulast liber, soweit es
bisher bereits dem Lande oder einer Gebietskdrperschaft zustand.
Fur den Fall, dass sich das betreffende Grundstiick im Eigentum
eines Privaten befindet, treten die allgemeinen Regeln des riick-
stdndigen Grunderwerbs ein. Danach hat der_ Grundstiicksei-
gentimer grundséatzlich einen Anspruch auf Ubernahme und
Durchfiihrung eines Enteignungsverfahrens und damit auch einen
Anspruch auf entsprechende Entschadigung®.

Fir den Ubernahmeanspruch sowie den Anspruch auf Entscha-
digung ist jedoch zu bedenken, dass diese nach der allgemeinen
Regel des § 195 BGB a. F. in 30 Jahren verjghren®. Nach der
Intention des § 61 Abs. 1 StrWG SH beginnt diese Frist mit Inkraft-
treten des StraBen- und Wegegesetzes zu laufen, welche somit
fur ,alte StraBen” bereits verstrichen ist.

Im Ubrigen hat der Eigentiimer einer StraBe die Méglichkeit eine
verwaltungsgerichtliche Klage auf Feststellung der Offentlichkeit
oder Nichtéffentlichkeit der StraBe gegen die gegebenenfalls
wegeunterhaltungspflichtige Kérperschaft zu erheben.

Dabei sind maBgeblich fiir die Entscheidung des Gerichts — d.
h. zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung bzw. (bei
Fehlen einer mindlichen Verhandlung) der gerichtlichen Ent-
scheidung — die Rechtsvorschriften, die sich im Zeitpunkt der Ent-
scheidung fur die Beurteilung des Klagebegehrens Geltung bei-
messen, und zwar gleichgiltig, ob es sich um eine Feststel-
lungsklage, eine Leistungsklage, eine Anfechtungsklage oder eine
Verpflichtungsklage handelt®.

# Siehe hierzu die Begriindung des Landesgesetzgebers zur Neufassung des § 57
Abs. 3 StrWG SH, Schleswig-Holsteinischer Landtag, Drucksache Nr. 15/1906 vom
30.5.2002.

2 Vgl. Sauthoff, aaO, Rn. 522.

* BGHZ 13, 88, 98; Sauthoff, aaO, Rn. 204.

* BVerwG NJW 1995, S. 3068.
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V. Gesamtergebnis

Soweit eine Feststellung des Statusses einer StraBBe oder eines
Weges bisher nicht getroffen wurde, kommt es nunmehr auf die
neue Rechtslage in Schleswig-Holstein seit dem 31.10.2003 an.

Einschlagig ist deshalb der § 57 Abs. 3 S. 2 StrWG SH n. F.. Fir
das Vorliegen dessen Voraussetzungen muss darauf geschaut
werden, ob die in Rede stehende StraBe bei Inkrafttreten des Str-
WG SH neben ihrer ErschlieBungsfunktion fur die anliegenden
Grundstlicke einem nicht unerheblichen 6&ffentlichen Verkehr
gedient hat. Ist dies der Fall, macht es ein Widmungsverfahren
nach § 6 StrWG SH UberflUssig. Fir einen Rickgriff auf die Rechts-
figur der ,unvordenklichen Verjahrung®, wie es nach der alten
Rechtslage erforderlich war, besteht nunmehr kein Bedarf.

Dem Eigentiimer des durch die Offentlichkeit genutzten Grund-
stlickes steht es jedoch frei, den gesetzlichen Vermutungstatbe-
stand zu widerlegen, indem er nachweist, dass die in Rede ste-
hende StraBe bei Inkrafttreten des StrWG SH nicht die Eigenschaft
einer offentlichen StraBe besaB. Dies kann er notfalls in einem
gerichtlichen Feststellungsverfahren Uberprifen lassen. Ein Ent-
schadigungsanspruch ist insoweit jedenfalls verjéhrt.

Nach alledem ist die aufgeworfene Frage abschlieBend dahin-
gehend zu beantworten, dass es dem Landesgesetzgeber durch
die Neuregelung des § 57 Abs. 3 StrWG SH gelungen ist, fur das
Problem der rechtlichen Einordnung der ,alten StraBen und Wege*
eine flr die Praxis zufriedenstellende Lésung zu schaffen, welche
die 6ffentliche Hand durch die Normierung der Widerlegbarkeit der
Vermutung auch nicht unverhaltnismaBig beginstigt.

Ill. Amtliche Veroffentlichungen

Besetzung des Justizpriifungsamtes fiir die Erste
Juristische Staatspriifung bei dem Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgericht

Vfg. d. Vors. d. JPA vom 30. Juni 2004 — 2232 E — 148 —
(SchlHA 2004 S. 208)

Zum weiteren Mitglied fur den bis zum 31. Dezember 2006 lau-
fenden Prufungsabschnitt ist Richter am Amtsgericht Dr. Alexan-
der Splitt, Amtsgericht Flensburg, berufen worden.

Besetzung des Justizpriifungsamtes fiir die
Erste Juristische Staatspriifung bei dem
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgericht

Vfg. d. Vors. d. JPA vom 28. Juli 2004 — 2232 E — 150 —
(SchiHA 2004 S. 208)

Zum weiteren Mitglied fir den bis zum 31. Dezember 2006 lau-

fenden Prifungsabschnitt ist Richter am Oberverwaltungsgericht

Reinhard Wilke berufen worden.

lll. Personalnachrichten

MJF

Versetzung in den Ruhestand: Regierungsdirektor Heinz
Lindemann, Ministerium fur Justiz, Frauen, Jugend und Familie
des Landes Schleswig-Holstein.

Gerichte

Ernannt: Zur Justizoberinspektorin: Die Justizinspektorinnen
Katharina Endemann, Amtsgericht Ahrensburg; Nicole Rabhlf,
Amtsgericht MélIn; Kerstin Staack, Amtsgericht Libeck.

Zum Justizoberinspektor: Justizinspektor Bernd Petersen,
Amtsgericht Kappeln.

Zur Justizsekretarin: Justizsekretérin z. A. Melanie Grewe,
Amtsgericht Pinneberg.

Zum Justizsekretar: Justizsekretar z. A. Roger Rieger, Amtsge-
richt Reinbek.

Zur Justizoberwachtmeisterin: Justizoberwachtmeisterin z. A.
Andrea Burr, Landgericht Llbeck.

Versetzt: Oberamtsratin Angelika Richter, von dem Landge-
richt Libeck an das Amtsgericht Liibeck.

Versetzung in den Ruhestand: Obergerichtsvollzieher
Hans-Werner Schiiren, Amtsgericht Bad Segeberg; Justizamtsin-
spektor Manfred Sambill, Amtsgericht Neumiinster.

Eintritt in den Ruhestand: Richterin am Amtsgericht Han-
nelore Frank-Onderka, Amtsgericht ltzehoe; Justizoberamtsratin
Hannelore Dréger, Amtsgericht Eutin; Justizamtsinspektor Helmut
Starck, Amtsgericht Libeck.

Arbeitsgerichtsbarkeit

Ernannt: Zum Richter auf Probe Christian Hill, Arbeitsgericht
Elmshorn.

Staatsanwaltschaften

Ernannt: Zur Justizoberinspektorin: Justizinspektorin Bettina
Brause, Staatsanwaltschaft Kiel.

Zum Justizoberinspektor: Justizinspektor Uwe Gellien, Staats-
anwaltschaft Kiel.

Versetzung in den Ruhestand: Oberamtsanwaltin Ursu-
la Schramkowski, Staatsanwaltschaft Kiel.

Vollzugsanstalten

Versetzt: Justizhauptsekretar Lutz Vollbehr, von der Justiz-
vollzugsanstalt NeumUnster an die Jugendanstalt Schleswig, Teil-
anstalt Neumunster.

Versetzung in den Ruhestand:
Glnther Wulff, Justizvollzugsanstalt Kiel.

Justizamtsinspektor

Notare

Zum Notar bestellt: Die Rechtsanwalte J6rg Ridiger Fried-
hoff-Schiiller, Wahlstedt; Michael Siegmund, Husum.

Notaramt erloschen: Rechtsanwalte Hark Hansen, Flens-
burg; Dr. Uwe-Hauke Lange-Fuchs; Jirgen Rodde, Norderstedt.

Die GroBe Juristische Staatspriifung

bestanden im Monat Juni 2004: Katrin Lindenberg, Kiel; Adria-
na Grau, Hamburg; Reimar Berndt, Kiel; Alexander Gorski, Wohl-
torf; Melanie Hartlieb, Hamburg; Dirk Arndt, Kiel; Katharina Bor-
det, Kiel; Silja Greve, Kiel; Eun-Joung Lee, Kiel; Annette Wellmann,
Hamburg.

IV. Entscheidungen

Zivilrecht und Zivilverfahren

BGB §§ 254, 833, 847

1. Im Rahmen der Tierhalterhaftung stellt es ein anspruchs-
verkiirzendes Mitverschulden dar, wenn der Geschéadigte
ohne Not an einem fremden Pferd so nahe vorbeigeht, dass
er den Angriffs- und Verteidigungsbewegungen des Pfer-
des ausgesetzt ist.

2. Flhrt der Geschédigte selbst ein Pferd mit sich, muss er
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zu einem anderen Pferd einen hinreichenden Sicherheits-
abstand einhalten, damit sich nicht zwischen den Pferden
ein Rivalitdtsgefiihl entwickelt. Verletzt der Geschadigte
diese Obliegenheit in grob fahrlassiger Weise, so ist eine
Haftung des schéadigenden Tierhalters wegen liberwie-
genden Mitverschuldens ausgeschlossen.

SchlHOLG, 7. ZS, Urteil vom 20. November 2003, — 7 U 72/01 —, RA Dr. Wo.
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Der KI. und die Bekl. zu 1. sind jeweils Eigentimer eines Ponyhengstes. Beide nah-
men am 13. Februar 2000 an einer Pferdeschau auf dem Gelande der Holstenhalle in
N. teil. Nachdem die Veranstaltung beendet war, beabsichtigten der Kl. und der Bekl.
zu 3., der den Hengst der Bekl. zu 1. fuhrte, das Geléande der Holstenhalle zu verlas-
sen, um die Pferde auf dem Parkplatz in die dort abgestellten Hanger zu verladen. Dem
KIl. war in dem Stall 2 B die Stallbox 120 zugewiesen worden, die an dem Stallgang 2
gelegen ist, wéhrend den Bekl.n in dem Stall 2 A die Box 106 zugeordnet war, die an
dem Stallgang 1 gelegen ist. Der KI. und der Bekl. zu 3. verlieBen mit ihren Ponyheng-
sten jeweils ihre Box, fuhrten sie aus den beiden Stallgdngen zunachst auf den tber-
dachten Teil des Vorplatzes, um die Pforte zum Parkplatz zu erreichen. Durch Umstén-
de, die zwischen den Parteien streitig sind, kam es dazu, dass der KI. mit seinem
Ponyhengst hinter den Ponyhengst der Bekl. zu 1. — geflihrt von dem Bekl. zu 3. —
geriet. Der Hengst der Bekl. zu 1. trat nach hinten aus und traf den Kl. im Gesicht. lhm
wurde das Ohrléappchen durchgerissen, zudem erlitt er einen dreifachen Kieferbruch.

Der KI. begehrt von den Bekl. zu 1. und 2. als Halter und dem Bekl. zu 3. als Tier-
aufseher den Ersatz des ihm entstandenen materiellen und immateriellen Schadens.
. Das Landgericht hat der Klage — unter Abweisung gegenliber dem Bekl. zu 2. —im
Ubrigen uberwiegend stattgegeben. Die Berufung der Bekl. zu 1. und 3. hatte Erfolg
und fihrte auch ihnen gegenuber zur Klagabweisung.

Aus den Griinden

Die Bekl. zu 1. haftet dem KI. wegen der ihm von ihrem Hengst
zugefligten Verletzungen grundsatzlich aus § 833 Satz 1 BGB.
Nach dieser Vorschrift haftet derjenige, welcher ein Tier halt, fur
den Schaden, der dadurch entsteht, dass der Kérper oder die
Gesundheit eines Menschen durch das Tier verletzt wird. Diese
Voraussetzungen sind erfiillt. Die Bekl, zu 1. ist unstreitig Halterin
des Hengstes, der dem Kl, am 13.2.2000 die Verletzungen im
Gesicht zufugte. Dabei folgt der Senat dem Landgericht darin, dass
die Verletzungen des KIl. insgesamt durch den Hengst der Bekl.
zu 1. verursacht worden sind. Denn Anhaltspunkte dafiir sind nicht
gegeben, dass das eigene Tier des Kl. ihn getreten hat, unab-
héngig von der Frage, ob der Hengst der Bekl. zu 1. die Verlet-
zungen des KI. durch einen oder zwei Tritt(e) verursacht hat.

Der Bekl. zu 1. steht die Entlastungsmdglichkeit des § 833 S. 2
BGB nicht zur Seite. Dafiir ware Voraussetzung, dass ihr Hengst
ihrem Beruf, ihrer Erwerbstatigkeit oder inrem Unterhalt zu dienen
bestimmt ist. Diese Voraussetzung ist nach ihrer eigenen Bekun-
dung vor dem Landgericht nicht erfiillt. Danach war nur geplant,
das Tier als Deckhengst einzusetzen; es war jedoch weder im Zeit-
punkt des Unfalls (13.1.2000) noch zur Zeit ihrer Anhdérung vor
dem Landgericht (22.2.2001) zu einem Einsatz als Deckhengst
gekommen, so dass die Bekl. zu 1. objektiv keine Einkiinfte aus
dem Halten des Hengstes erzielt hat.

Den KI. trifft jedoch ein so Uberwiegendes Mitverschulden an
dem Schaden, dass die Haftung der Bekl. zu 1. vollstandig zurlick-
tritt (§ 254 BGB). Aufgrund der von dem Senat durchgefiihrten
Beweisaufnahme steht zu seiner Uberzeugung fest, dass der K.
deswegen von dem Hengst der Bekl. zu 1. ins Gesicht getroffen
werden konnte, weil er mit seinem eigenen Tier zu dicht auf den
vor ihm gefiihrten Hengst der Bekl. zu 1. aufgeschlossen ist.
(Wird ausgeflhrt).

Derjenige handelt unvorsichtig, der ohne Not an einem fremden
Pferd so nahe vorbeigeht, dass er den Angriffs- und Verteidi-
gungsbewegungen des Pferdes, namentlich dem Schlagen, aus-
gesetzt ist

(vgl. RG JW 1906, 739 Nr. 7; BGH NJW 1955, 87).
Gegen diese VorsichtsmaBnahme hat der K. verstoBen, als er zu
dem Hengst der Bekl. zu 1. aufschloss. Erschwerend kommt hin-
zu, dass der KI. selbst einen Hengst mit sich flihrte. Die von sei-
nem Hengst in der gegebenen Situation ausgehende Tiergefahr
ist ihm entsprechend § 254 BGB zuzurechnen
(vgl. OLG Celle VersR 1981, 1058).

Der KI. hatte mithin beachten miissen, dass zwischen Hengsten,
die — wenn sie zu dicht aufeinander laufen — ein Rivalitatsgefunhl
entwickeln — ein hinreichender Sicherheitsabstand eingehalten
werden musste. Dies war ihm auch bekannt, er selbst will nach
seiner Darstellung namlich die Hand erhoben und den Bekl. zu 3.
gewarnt haben, als dieser sich — so die Darstellung des Kl. — sei-
nem Hengst naherte. Auf Seiten des KI. ist mithin zu berlicksich-
tigen, dass erin grob fahrldssiger Weise — offensichtlich weil er in
Eile war — zu dem vorangehenden Hengst der Bekl. zu 1. aufge-
schlossen, damit zu weit in den Einflussbereich des Hengstes der
Bekl.zu 1. geraten ist. (Zeugin S.: Ich wollte gerade noch sagen,
dass er sich vorsehen solle, aber da war es schon zu spat.) und
damit die Hauptursache fir den Tritt des Hengstes und seine Ver-
letzung setzte. Auf Seiten der Bekl. zu 1. ist lediglich die Tierge-
fahr zu berucksichtigen, die jedoch hinter dem grob fahrldssigen
Verhalten des KI. zuriicktritt, so dass eine Haftung der Bekl. zu 1.
ausscheidet.

Dies gilt auch fur eine Haftung des Bekl. zu 3. aus § 834 S. 2
BGB. Auch hier gilt, dass der Mitverschuldensanteil des K. derart
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Uberwiegt, dass eine Haftung des Bekl. zu 3. ausscheidet. Unab-
hangig davon hat der Bekl. aber bereits den Entlastungsbeweis
geman § 834 S. 2 BGB gefiihrt. Denn er hat bewiesen, dass sei-
ne Verantwortlichkeit nicht eintritt, weil er bei der Fihrung der Auf-
sicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat. Auf-
grund des Ergebnisses der Beweisaufnahme steht fest, dass der
Bekl. zu 3. den Hengst der Bekl. zu 1. im normalen Schritt zur Pfor-
te zum Parkplatz flihren wollte. Der Bekl. zu 3. hat dadurch, dass
er den Hengst an der Hengstkette fuhrte, alles Erforderliche getan,
um das Tier sicher von dem Gelénde der Holstenhalle wegzu-
fuhren. Er brauchte nicht damit zu rechnen, dass der ihm folgen-
de KI., der hinter ihm aus der Stallgasse 2 in Richtung der Pforte
zum Parkplatz eingebogen war, den Abstand zwischen den Hengs-
ten so verkirzen wirde, dass der von ihm —dem Bekl. zu 3. — ge-
fihrte Hengst nach hinten austreten und den K. verletzen wiirde.

StVG § 7, 17; StVO §§ 31, 321

1. Eine Haftung wegen Betriebs eines Fahrzeugs kommt
grundsitzlich auch dann in Betracht, wenn ein Verkehrs-
unfall aus Verschmutzungen auf einer StraBe herriihrt, die
ein Traktor mit Anhénger infolge Erntebetriebs verursacht
hat. Auf einen nahen zeitlichen Zusammenhang zum Unfall
kommt es nicht an.

2. Der Unfall wird fur den Halter des Traktors nicht schon
dadurch unabwendbar, dass er ein Warnschild aufstelit.
Der zu fordernden hochstmdglichen Sorgfalt enstpricht es
nur, die Verschmutzungen der Fahrbahn zu beseitigen.

3. Féhrt der Fahrer eines auf der verschmutzten Fahrbahn
verunfallten Fahrzeugs trotz Warnschilds, deutlich sicht-
barer Verschmutzung und erkennbarer léndlicher Pragung
der Ortlichkeiten zur Erntezeit mit Giberhéhter Geschwin-
digkeit, so kann die Abwégung der Verursachungsbeitra-
ge ergeben, dass eine Haftung des Halters des die Ver-
schmutzung verursachenden Traktors entfillt.

SchlHOLG, 7. ZS, Urteil vom 4. Dezember 2003, — 7 U 144/01 —, RA Die.

Die Klin begehrt aus abgetretenem Recht Schadensersatz wegen eines Ver-
kehrsunfalls, den der Zeuge S. im Herbst 1999 auf einem Weg in der N&he von N. erlit-
ten hatte. Am Unfalltage war die StraBe aufgrund Niederschlags nass und auBerdem
durch die auf den umliegenden Feldern durchgefiihrte Kohlernte stark verschmutzt.
Der Bekl. zu 1), durch dessen Traktor die Verunreinigungen verursacht worden waren,
hatte deshalb 50 m vor Verschmutzungsbeginn ein Warnschild aufgestellt. Dennoch
geriet der Zeuge S. mit seinem VW-Transporter und angehangtem Pferdetranspor-
tanhanger ins Schleudern und kollidierte mit einem entgegen kommenden Fahrzeug.

Das Landgericht hat ein fiir den Bekl. unabwendbares Ereignis angenommen und
deshalb die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kl.in hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Zu Recht hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Der Senat geht allerdings — anders als das Landgericht — davon
aus, dass die Bekl. der Kl.in grundsatzlich gemaB den §§ 7 Abs. 1
StVG, 3 PfIVG haften. Denn der Bekl. zu 1. hat mit seinem Trak-
tor die Fahrbahn verschmutzt. Diese Verschmutzungen sind dem
Betrieb seines Fahrzeugs zuzurechnen. Dabei kommt es auf einen
nahen zeitlichen Zusammenhang mit dem Unfall nicht an

(vgl. BGH NJW 1982, 2669).
Der Unfall war auch fiir den Bekl. zu 1. nicht unabwendbar i.S. des
§ 7 Abs. 2 StVG, weil es der hdchstmdglichen Sorgfalt eines Trak-
torflihrers entsprochen hétte, die Verschmutzungen der Fahrbahn
zu beseitigen. Die — unstreitige — Aufstellung eines Warnschildes
reicht insoweit nicht aus.

Da der Schaden auch beim Betriebe des von dem Zeugen S.
gelenkten Gespanns des Ehemanns der Kl.in entstanden ist (§ 7
Abs. 1 StVG) und dieser sich nicht entlastet hat (§ 7 Abs. 2 StVG),
richtet sich die Héhe des Schadensersatzes gemaB § 17 StVG
nach den beiderseitigen Verursachungsbeitragen. Die damit vor-
zunehmende Abwé&gung flihrt dazu, dass eine Haftung der Bekl.
entfallt.

Den Fahrer S. des Gespanns trifft ein Verschulden. Er ist zu
schnell und zu unaufmerksam gefahren. Nach § 3 Abs. 1 StVO
durfte er nur so schnell fahren, dass er das von ihm gelenkte Fahr-
zeug sténdig beherrscht. Wie das Unfallgeschehen zeigt, hat er
die Kontrolle lber sein Fahrzeug verloren und ist auf die Gegen-
fahrbahn geraten.

Er kann sich nicht darauf berufen, dass die StraBe infolge der
vom Bekl. zu 1. verursachten Verschmutzung und wegen des herr-
schenden Regens besonders rutschig gewesen wére. Denn die-
se Gefahrenlage war deutlich sichtbar, hierauf hatte er seine Fahr-
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weise einrichten missen. Nach den Behauptungen der Kl.in war
die StraBe mit einer 5-10 cm hohen Schmutzschicht belegt, der
Unfall ereignete sich in den Mittagsstunden, also bei Tageslicht.
Diese Verschmutzung war damit fiir den Zeugen S. deutlich sicht-
bar. Er hatte daher mit einer rutschigen Fahrbahn rechnen und sei-
ne Geschwindigkeit vor dem Erreichen der Verschmutzung weiter
reduzieren missen, als er es nach seiner Bekundung vor dem
Landgericht getan hat.

Der Bekl. zu 1. hatte zudem durch Aufstellen eines Warnschil-
des in ausreichender Entfernung auf die Gefahrenstelle hinge-
wiesen. Der Zeuge S. hat eingerdumt, dieses Schild beim Heran-
fahren an die Unfallstelle nicht wahrgenommen zu haben. Damit
steht auch fest, dass der Zeuge unaufmerksam war und die nach
§ 1 Abs. 1 StVO geforderte sténdige Vorsicht nicht aufgewandt
hat, zu derumso mehr Anlass bestand, weil die Kohlernte im Gange
war und mit verschmutzten StraBen im Iandlichen Bereich zu rech-
nen war. Dieses Fehlverhalten des Zeugen S. muss sich die Kl.in
zurechnen lassen.

Dem Bekl. kann nur vorgehalten werden, dass er die StraBe ver-
schmutzt hat (§ 32 Abs. 1 S. 1 StVO). Es lasst sich jedoch nicht
feststellen, dass er gegen seine Pflicht zur unverziglichen Besei-
tigung dieses Zustandes verstoBen héatte. Denn diese Pflicht gilt
nur im Rahmen des Zumutbaren. MaBgebend ist, wie die StraBBe
beschaffen ist, welcher Verkehr sich auf ihr abspielt und welches
AusmaB die Verschmutzung hat

(vgl. OLG Kaoln VersR 1996, 207).

Danach hat der Bekl. zu 1. nicht gegen seine Pflicht verstoBen, die
Verschmutzungen unverziiglich zu beseitigen. Es steht fest, dass
die StraBe am Vorabend gesédubert worden war, jedenfalls am Mor-
gendes Unfalltages keine Verschmutzungen aufwies. Diese waren
vielmehr im Laufe des Vormittags entstanden und mussten von
dem Bekl. vor der Mittagspause nicht beseitigt werden, auch wenn
— wie die Kl.in geltend gemacht hat — tagstiber mindestens 30-40
Fahrzeuge in der Stunde die StraBe benutzen sollten. Denn sie
fuhrt durch landliches Gebiet und wird neben dem Schulbus und
Kohllastern Uberwiegend von Kraftfahrern benutzt, die mit den 6rt-
lichen Gegebenheiten vertraut sind, jedenfalls aber aufgrund der
landlichen Struktur damit rechnen missen, dass im Herbst
wahrend der Kohlernte Verschmutzungen von den Erntefahrzeu-
gen auf die StraBe gelangen. Solche Verschmutzungen durch Ern-
tefahrzeuge sind in diesem Bereich und im Herbst als ortsiblich
anzusehen, auf die ein Verkehrsteilnehmer sich einstellen muss.
Daher war ein Reinigen der Fahrbahn zu der Mittagspause und
davor nicht notwendig, vielmehr erst nach Beendigung der Tages-
arbeit vor Eintritt der Dunkelheit geboten.

Hingegen Uberspannt die Auffassung der KL.in, der Bekl. zu 1.
hétte nach jeder Erntefahrt die Fahrbahn sdubern missen, die
Anforderungen. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs in
BGHZ 12, 124 betrifft eine BundesstraBe mit sehr starkem Kraft-
fahrzeugverkehr und kann auf den vorliegenden Sachverhalt nicht
Ubertragen werden.

Der Einwand der Kl.in, der Bekl. zu 1. hatte die StraBe ber-
haupt nicht benutzen diirfen, da er von dem Kohlacker direkt auf
seinen Hof hétte fahren kdénnen, greift ebenfalls nicht durch. Der
Bekl. zu 1. hat unwiderlegt ausgefiihrt, dass er diese Zufahrt nicht
habe benutzen kénnen, da die Feldflachen, Uber die er hatte fah-
ren missen, noch nicht abgeerntet waren. Zum anderen kann ihm
nicht verwehrt werden, die dem 6ffentlichen Verkehr gewidmete
StraBe zu benutzen.

Bei dieser Sachlage berwiegt der Verursachungsbeitrag des
Zeugen S. denjenigen des Bekl. zu 1. derart, dass eine Scha-
densersatzpflicht des Bekl. entféllt. Flr ein schuldhaftes Verhal-
ten des S. spricht zudem, dass von den zahlreichen Fahrzeugen,
die die StraBe nach der Behauptung der Kl.in benutzen, kein wei-
teres auf der verschmutzten Fahrbahn verunglickt ist.

Da ein schuldhaftes Verhalten des Bekl. zu 1. nicht festgestellt
werden kann, scheidet als Anspruchsgrundlage auch ein Versto
gegen eine ihm obliegende Verkehrssicherungspflicht (§ 823
Abs. 1 BGB) aus.

BGB §§ 1601, 1603

Die Eltern eines volljahrigen geméaB § 1603 Il 2 BGB privile-
gierten Kindes haften anteilig nach ihren Erwerbs- und Ver-
moégensverhiltnissen, wobei die jeweils oberhalb des groBen
Selbstbehalts liegenden Einkommensbestandteile zueinan-
der ins Verhiltnis gesetzt werden, ohne dass dabei die Unter-
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haltsleistungen eines Elternteils gegeniiber einem minder-
jahrigen Kind, das dem volljdhrigen Kind im Range gleich
steht, vorweg in Abzug gebracht werden.

AG Schleswig, Urteil vom 13. August 2003, — 92 F 186/02 —, RA Scho.

Der volljahrige KI. begehrt von seiner Mutter, der Bekl., Unterhalt. Die Ehe der Kin-
deseltern ist rechtskraftig geschieden. Die Kindeseltern hatten in einem Scheidungs-
folgenvergleich vereinbart, dass der Kindesvater der Kindesmutter Unterhaltsan-
spriiche fir die gemeinsamen Kinder von der Hand halt.

Der KI. besucht derzeit die Unterstufe der Berufsfachschule |, Fachrichtung Tech-
nik, mit dem Ziel, die Mittlere Reife als Abschluss zu erhalten.Die Bekl. ist seit Juli 2002
wieder verheiratet und absolviert derzeit eine dreijahrige Ausbildung zur Heilerzie-
hungspflegerin. Sie erhalt ein monatliches Unterhaltsgeld in Hohe von 593,00 €. Zuvor
war sie teilzeit beschéftigt als Kindergartenhelferin. Vor der Ehe mit dem Vater des KI.
hat die Bekl. eine Ausbildung als Verkauferin absolviert. In diesem Beruf hat sie drei
bis vier Jahre gearbeitet.

Der KI. tragt vor, dass die Bekl. sich nicht auf die Freihaltevereinbarung mit dem
Kindesvater berufen kénne. Diese Vereinbarung beriihre seinen Unterhaltsanspruch
nicht. Noch zu Zeiten seiner Minderjéhrigkeit — dies ist unstreitig — habe er eine Leh-
re im Marz 2002 abgebrochen. Bereits im Friihjahr hat der KI. sich auf der beruflichen
Schule E. beworben. Auf Seiten der Bekl. seien jedenfalls fiktive Einkiinfte in einer
Hohe anzurechnen, die es ihr ermdglichen, an ihn 157 € monatlich als Mindestunter-
halt zu zahlen. Die Bekl. kénne sich nicht darauf berufen, sie misse eine fehlende Aus-
bildung nachholen. Die Klage hatte zum Teil Erfolg.

Aus den Griinden

Die Bekl. ist dem KI. gem. § 1601 ff.BGB zum Unterhalt ver-
pflichtet. Die Bekl. kann sich insbesondere nicht auf die Freistel-
lungsvereinbarung aus dem Scheidungsfolgenvergleich mit dem
Kindesvater berufen. Freistellungsvereinbarungen im Verhaltnis
der Elternteile untereinander bertihren den Anspruch des Kindes
nicht

(Kalthéhner/Buttner, 8. Auflage, Rd.-Ziffer 198).

Die Bekl. kann sich gegenuber dem KI. nicht auf eine vermin-
derte Erwerbsfahigkeit durch Bezug von Unterhaltsgeld wahrend
der Weiterqualifikation berufen. Die Bekl. ist dem KI. gem. § 1603
Abs. 2 BGB verstarkt unterhaltsverpflichtet. Nach dieser Vorschrift
haben die Kindeseltern alle verfigbaren Mitel zu ihrem und der
Kinder Unterhalte gleichm&Big zu verwenden. Den minderjahrigen
unverheirateten Kindern stehen volljahrige unverheiratete Kinder
nach dieser Vorschrift bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres
gleich, solange sie im Haushalt der Eltern oder eines Elternteils
leben und sich in der allgemeinen Schulausbildung befinden. Die-
se Voraussetzungen sind gegeben. Der Kl. besucht zwar die beruf-
liche Schule Eckernférde. Indes besucht er diese Schule miteinem
taglichen Unterricht am Vormittag mit dem Abschlussziel des Real-
schulabschlusses. Diese Schulausbildung ist daher nach Ausbil-
dungsziel, der zeitlichen Beanspruchung des Schiilers und der
Organisationstruktur der Schule als eine allgemeine Schulausbil-
dung anzusehen. Dem KI. ist unterhaltsrechtlich auch nicht vor-
werfbar, dass er wahrend der Minderjahrigkeit eine Lehre abge-
brochenhat. Beide Kindeseltern sind Inhaber der elterlichen Sorge,
so dass die Kindesmutter diesen Entschluss mittragen muss.

Eine Unterhaltsverpflichtung der Bekl. entféllt auch nicht gem.
§ 1603 Abs. 2 Satz 3 BGB. Nach dieser Vorschrift tritt eine Unter-
haltsverpflichtung nicht ein, wenn ein anderer unterhaltspflichtiger
Verwandter vorhanden ist. Dieser andere unterhaltspflichtige Ver-
wandte kann auch der andere Elternteil sein. Ein in dieser Vor-
schrift gefordertes Ungleichgewicht setzt indes voraus, dass der
betreuende Elternteil mindestens ein doppelt so hohes Einkom-
men erzielt, als der nicht betreuende Elternteil. Diese Vorausset-
zungen sind nicht gegeben. Auf Seiten des Kindesvaters ist zu
beriicksichtigen, dass er den Barunterhalt flir die zwei weiteren,
aus der Ehe der Eltern hervorgegangenen Kinder aufzubringen hat.

Da sich die Bekl. somit nicht auf eine vorrangige Unterhaltsver-
pflichtung des Kindesvaters berufen kann, war ihr ein fiktives Ein-
kommen anzurechnen. (Wird ausgefihrt).

Der Kindesvater verfligte im Jahre 2002 ausweislich der Dezem-
berabrechnung tber Bruttoeinklnfte von ... (wird ausgefihrt)

Der Bedarf des volljahrigen Kindes ergibt sich nach dem zusam-
mengerechneten Einkommen der Elternteile. Wegen der doppel-
ten Haushaltsfiihrung ist jedoch um eine Stufe herabzustufen.

(Wird ausgefuhrt).

Diesen offenen Bedarf haben die Eltern anteilig zu befriedigen,
und zwar grundsatzlich im Verhéltnis ihrer Einkommen zueinan-
der. Dabei werden nur die Einkommensteile zueinander ins Ver-
héltnis gesetzt, die jeweils Gber dem groBen Selbstbehalt liegen.
Nach den unterhaltsrechtlichen Leitlinien des Schleswig-Holstei-
nischen Oberlandesgerichts erfolgt nur ein Vorwegabzug vorran-
giger Unterhaltspflichten (URL des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts, Ziffer 13.3). Da der K. als privilegierter Voll-
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jahriger anzusehen ist, steht er den minderjéhrigen Kindern im
Range gleich, so dass auf Seiten des Kindesvaters ein Vorweg-
abzug von Kindesunterhalt fir die minderjahrigen Kinder nicht
erfolgt. (Wird ausgefihrt).

EStG § 64113, 1ll 3und 4

Vorrangig soll derjenige Elternteil kindergeldberechtigt sein,
der die hoheren wirtschaftlichen Leistungen erbringt. Sind
diese objektiv gleichwertig, ist auf die subjektiven Leistungen
abzustellen mit der Folge, dass mangels anderer Umstéande
dem finanziell und wirtschaftlich schwacheren Elternteil die
Kindergeldberechtigung zuzusprechen ist.

SchIHOLG, 4. FamSenat, Beschluss vom 1. Dezember 2003, — 13 WF 187/03 —, Ha.

Die Eltern des Kindes Isabel stritten sich, an welchen Elternteil das Kindergeld von
der Familienkasse des Arbeitsamtes gezahlt werden sollte.

Die Eltern leben seit dem 1. August 2002 getrennt. Bis zur Trennung wurde das
Kindergeld an den Kindesvater gezahlt. Isabel hélt sich jeweils 14 Tage im Haushalt
der Mutter auf und wird von dieser betreut und wechselt sodann fur die folgenden 14
Tage in den Haushalt des Vaters und wird von ihm betreut. Beide Eltern haben bei der
Familienkasse beantragt, jeweils ihnen allein das Kindergeld auszuzahlen. Die Fami-
lienkasse hat den Kindesvater aufgefordert, eine Entscheidung des Gerichts herbei-
zufiihren.

Das Amtsgericht hat den Kindesvater zum Kindergeldberechtigten bestimmt.

Die Beschwerde der Kindesmutter hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Sind mehrere Personen berechtigt, fiir ein Kind die Zahlung von
Kindergeld zu beanspruchen, so bestimmen sie untereinander den
Berechtigten, § 64 Abs. 2 u. 3 EStG. Wird eine Bestimmung nicht
getroffen, so bestimmt das Vormundschaftsgericht auf Antrag den
Berechtigten, § 64 Abs. 2 Satz 3 EStG. Das gilt entsprechend,
wenn keiner der Kindergeldberechtigten dem Kind Unterhalt zahlt,
§ 64 Abs. 3 Satz 3 u. 4 EStG.

So liegt es hier. Beide Eltern zahlen deshalb keinen Unterhalt,
weil jeder Elternteil das Kind fiir die gleiche Zeitdauer in seinen
Haushalt aufnimmt und betreut. Uber die Kindergeldberechtigung
muss das Gericht hier entscheiden, weil die Eltern zu einer Bestim-
mung untereinander nicht imstande sind.

§ 64 Abs. 2 EStG hat die Entscheidung Uber die Bestimmung
der Kindergeldberechtigung dem Vormundschaftsgericht zuge-
wiesen, ohne dass damit funktionell das Vormundschaftsgericht
im Gegensatz zum Familiengericht gemeint ist. Herkémmlich wur-
de mit ,Vormundschaftsgericht* das Gericht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit bezeichnet, so in den Uberschriften zu §§ 35 ff.
FGG und § 14 Rechtspflegergesetz, wobei dann die funktionell
unterschiedlichen Aufgaben einerseits vom Vormundschaftsge-
richtim engeren Sinne und andererseits vom Familiengericht wahr-
genommen werden.

Vorliegend fallt die funktionelle Zusténdigkeit dem Familienge-
richt zu; denn es geht um die Entscheidung des Streits zwischen
Eheleuten Uber ihre Kindergeldanspruchsberechtigung.

Dem Wortlaut des § 64 EStG lasst sich nicht entnehmen, nach
welchen Kriterien im vorliegenden Fall die Kindergeldberechtigung
zu bestimmen ist. Nach der genannten Vorschrift wird die Kinder-
geldberechtigung vorrangig angekniipft an den Umstand der Auf-
nahme des Kindes in den Haushalt (§ 64 Abs. 2) oder an die Hohe
des zu zahlenden Kindesunterhalts (§ 64 Abs. 3). Diese Voraus-
setzungen sind bei beiden Parteien gleichermaBen erfullt; denn
beide haben Isabel fir die jeweils gleiche Zeitdauer in ihren Haus-
halt aufgenommen und zahlen deshalb beide keinen Kindesun-
terhalt an den jeweils anderen Elternteil.

Nach dem Grundgedanken, der § 64 EStG zu entnehmen ist,
soll jedoch vorrangig derjenige Elternteil Kindergeldberechtigter
sein, der fir das Kind die héheren wirtschaftlichen Leistungen
erbringt. Wenn nun aber die objektiven Leistungen weitgehend
gleich sind, wie vorliegend beide Eltern tber die gleiche Zeitdau-
er fur das Kind aufkommen, so ist auf die subjektiven Leistungen
abzustellen. Das bedeutet, dass der finanziell und wirtschaftlich
schwéchere Elternteil bei objektiv gleichen wirtschaftlichen Lei-
stungen subjektiv gesehen die hdheren Leistungen erbringt als der
finanziell und wirtschaftlich stérkere Elternteil; denn er muss von
seinem geringeren Einkommen einen prozentual héheren Anteil
fir die Gewahrung des Naturalunterhaltes fir das Kind aufbringen.

Vorliegend ist der Kindesvater der finanziell und wirtschaftlich
schwéchere Elternteil. Das hat das Amtsgericht bereits zutreffend
erkannt. Deshalb ist ihm die Kindergeldberechtigung zuzuspre-
chen.

Die wirtschaftlich starkere Stellung der Kindesmutter ergibt sich
auch unter Berucksichtigung ihres Beschwerdevorbringens. Dort
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macht sie geltend, dass der Kindesvater unter anderem deshalb
Uber ein héheres Monatseinkommen (2200 €) verfligen kdnne als
sie (2100 €), weil sie an ihn ,Steuererstattungsbetrage” bzw.
LUnterhaltsausgleich“ (monatlich 550 €) leiste. Diese Zahlungen
aber sind nichts anderes als Trennungsunterhalt zugunsten des
unterhaltsbedirftigen Kindesvaters.

Zudem ergibt sich aus dem Vorbringen der Parteien, dass der
Kindesvater bis zum August 2003 mit Ricksicht auf die Betreuung
Isabels nur teilschichtig gearbeitet hat, wahrend die Kindesmutter
als Geschéftsfiihrerin eines Speditionsunternehmens ihr Gehaltin
voller Hohe weiter bezog. .

Angesichts des wirtschaftlichen Ubergewichts der Mutter ist
auch nicht entscheidend, dass sie derzeit die Krankenversiche-
rungsbeitrage fur die Mitversicherung Isabels in ihrer Krankenver-
sicherung zahlt und zudem Beitrége firr den Kindergarten in W.;
denn Isabel besucht nicht nur den Kindergarten in W., wenn sie
bei der Kindesmutter lebt, sondern auch den Kindergarten in H.,
wenn sie sich beim Vater aufhalt.

Die Zahlung der Krankenversicherungsbeitrage erfolgt durch die
Kindesmutter erst, seit dem sie Isabel im Rahmen der Trennung
der Parteien zu sich nahm, wahrend das Kind bis dahin Gber den
Kindesvater mit krankenversichert war.

SchlieBlich spricht auch der Grundsatz der Kontinuitat fur die
Kindergeldberechtigung des Vaters. Er erhielt das Kindergeld bis-
her ausgezahlt. Dabei hat es zu bleiben, solange sich nicht die
Umstande in der Weise wesentlich andern, dass sich eine ein-
deutige Kindergeldberechtigung zugunsten der Mutter ergibt.

BNotO § 19

1. Der Notar verletzt seine Amtspflichten, wenn er die
Urkundsbeteiligten nicht auf die Rechtsfolgen eines Ver-
tretungsmangels (schwebende Unwirksamkeit eines Ver-
trages) hinweist und hieriiber — wenn die Beteiligten auf
einer Beurkundung bestehen — in der Urkunde einen Ver-
merk aufnimmt. Fehlt dieser Zweifelsvermerk, hat der No-
tar die erfolgte Belehrung zu beweisen.

2. Auf eine anderweitige Ersatzméglichkeit im Sinne des § 19
I 2 BNotO - hier: Inanspruchnahme eines Urkundsbetei-
ligten — darf der Geschéadigte nur verwiesen werden, wenn
diese in angemessener Zeit zumutbar realisiert werden kann.
SchiHOLG, 11. ZS, Urteil vom 30. Oktober 2003, — 11 U 34/02 —, RA. Scho.

Der KI. nimmt den verklagten Notar wegen Amtspflichtverletzung auf Schadenser-
satz in Anspruch.

Der Bekl. hatte einen Vertrag zwischen der Grundstticksverkéuferin S., dem Bau-
unternehmer P. und dem KI. Uber die VerduBerung eines noch zu bildenden Woh-
nungserbbaurechts mit Bauverpflichtung zu beurkunden. Bei der Beurkundung war P.
nicht zugegen, so dass der KI. fir diesen nach dem Wortlaut des Vertrages als des-
sen Vertreter auftrat, ohne hierzu bevollméchtigt zu sein. Unmittelbar nach Beurkun-
dung uberreichte der KI. der Verkauferin S: anforderungsgemaB einen Scheck und
zahlte in der Folgezeit nach dem vereinbarten Ratenplan weitere Kaufpreisraten. Der
P. genehmigte den Vertrag nicht, die S. geriet spater in Vermégensverfall. In einem zu
12 O 103/07 des LG Libeck gefiihrten Schadensersatzprozess wurde die S. zur Lei-
stung der an sie gezahlten 200000 DM zzgl. Notarkosten verurteilt, da sie — wie das
Landgericht feststellte — mit dem P. zu Lasten des K. kollusiv zusammengewirkt habe.

Zwischen dem KI. und dem nunmehr verklagten Notar ist streitig, ob dieser den KI.
auf die Rechtsfolgen der mangelnden Vertretungsmacht fir den P. hingewiesen hat-
te. Die fragliche Urkunde enthielt einen entsprechenden Belehrungsvermerk nicht.

Das Landgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme durch u.a. Vernehmung der
Verk&uferin S. als Zeugen nur zum Teil stattgegeben, da seiner Auffassung trotz einer
dem Grunde nach bestehenden Haftung des Bekl. der KI. durch eine friihere Klager-
hebung gegen die S. im Sinne einer anderweitigen Ersatzmdglichkeit den Schaden
héatte vermindern kénnen.

Die eine weitere Verurteilung erstrebende Berufung des KI. hatte im Wesentlichen
Erfolg.

Aus den Griinden

Der KI. hat gegen den Bekl. einen Schadensersatzanspruch in
zuerkannter Hohe aus § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO.

Das Landgericht hat zu Recht eine Pflichtverletzung darin gese-
hen, dass der Bekl. den KI. nicht nachweislich Uber die schwe-
bende Unwirksamkeit des am 18. Dezember 1995 geschlossenen
Vertrages belehrte.

Beidem fraglichen Vertrag handelt es sich um den Verkauf eines
noch zu bildenden Wohnungserbbaurechtes mit Bauverpflichtung.
Das noch zu bildende Erbbaurecht sollte zunachst die Verkaufe-
rin S. erwerben und danach in zwei Wohnungserbbaurechte auf-
teilen. Die Bauverpflichtung sollte der dritte Vertragsbeteiligte, Herr
P., ibernehmen. Letzterer war bei der Beurkundungsverhandlung
— wie auch schon bei einer vorausgegangenen und deshalb
gescheiterten Verhandlung — nicht anwesend. Nach dem Text der
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Urkunde ist er vertreten worden durch den Kl. und K&ufer. Es steht
fest, dass der KI. vor dem Urkundstermin von dem fehlenden
Erscheinen des Bauunternehmers nichts wusste und dement-
sprechend eine Vollmacht fir Herrn P. — wie der Bekl. wusste —
nichtvorlag. Aus der Urkunde ergibt sich nicht einmal der Umstand,
dass der Bauunternehmer vollmachtslos vertreten wurde.

Damit aber hing die Wirksamkeit des Vertrages —ohne dass dies
aus dem Vertragstext ersichtlich ist — von der Genehmigung des
tatséchlich vollmachtlos vertretenen Herrn P. ab (§ 177 BGB). Die
Bauverpflichtung ist eine wesentliche Essentialie dieses Vertra-
ges, mit der der gesamte Vertrag steht und fallt. Dieser Umstand
muss sich aber fir einen juristischen Laien keinesfalls selbstver-
standlich aufdrangen. Der Kl. konnte annehmen, dass jedenfalls
die von der Verkduferin Ubernommenen Verpflichtungen ein-
schlieBlich seiner Absicherung in § 4 (im Wege einer Abtretung)
wirksam seien. Er konnte deshalb den Vertragstext durchaus dahin
verstehen, dass mit seiner Unterschrift unter diesen Vertrag die
ersten 65000 DM fallig wurden. Nach § 3 des Vertragstextes war
dieser Betrag ,bei Vertragsabschluss“ ,fallig und zahlbar*.

Vor diesem Hintergrund war der beklagte Notar verpflichtet, die
Urkundsbeteiligten auf die mangelnde Wirksamkeit — d.h. auf die
schwebende Unwirksamkeit — des gesamten Vertrages bis zur
Genehmigung durch Herrn P. ausdriicklich hinzuweisen. Diese
Pflicht ergibt sich bereits aus § 17 Abs. 1 Satz 1 Beurkundungs-
gesetz, wonach der Notar die Beteiligten Uiber die rechtliche Trag-
weite des Geschéfts zu belehren hat.

Im vorliegenden Fall steht nach der vom Landgericht ord-
nungsgeman durchgefiihrten Beweisnahme nicht fest, dass diese
Belehrung erfolgt ist. Das geht hier zu Lasten des fur die Beleh-
rung beweispflichtigen Bekl. Der Bekl. hat vorgebracht, die Betei-
ligten und insbesondere den KI. im Urkundstermin dartber aufge-
klart zu haben, dass der Vertrag noch schwebend unwirksam und
zu seiner Wirksamkeit zunéchst die Genehmigung des Herrn P.
erforderlich sei. Der KI. hat dies bestritten und behauptet, eine ent-
sprechende Belehrung habe der Bekl. nicht erteilt, seine Darstel-
lung sei unwahr. Bei seiner persénlichen Anhérung durch das
Landgericht hat er sogar angegeben, der Bekl. habe ihm noch im
Termin zugeraten, den Scheck Uber 65000 DM auszustellen, er
habe auf die Sicherheiten hingewiesen. Unstreitig ist der Scheck
noch in Anwesenheit des Bekl. in dessen Biro ausgestellt und
Ubergeben worden. Die Vernehmung der Zeugin S. hat keine wei-
teren klaren Erkenntnisse gebracht, die insoweit vom Landgericht
vorgenommene Beweiswiirdigung wird auch von dem Bekl. nicht
in Zweifel gezogen.

Der Bekl. hat es jedenfalls unterlassen, die fragliche Belehrung
— wie erforderlich — geméaB § 17 Abs. 2 Satz 2 Beurkundungsge-
setz in der Urkunde zu dokumentieren. Der Notar soll nach dieser
Vorschrift die Belehrung und die dazu abgegebenen Erklarungen
der Beteiligten in der Niederschrift vermerken, wenn er an der Wirk-
samkeit des Geschéftes zweifelt und die Beteiligten dennoch auf
der Beurkundung bestehen. Es ist anerkannt, dass der Anwen-
dungsbereich dieser Norm relativ schmal ist. Im Grundsatz ist es
namlich die Pflicht des Notars, bei rechtlich zweifelhaften Rechts-
geschaften zunachst deren Wirksamkeit abschlieBend zu klaren,
bevor er sie beurkundet

(vergleiche Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2. Auflage 1997, Rn. 492 und 592).

Ist an dem Rechtsgeschéft ein vollmachtloser Vertreter beteiligt
kénnen solche Zweifel vorliegen. Erscheint die Genehmigung
durch den Vertretenen ausgeschlossen, hat der Notar die Beur-
kundung abzulehnen. Ist die Genehmigung dagegen mdglich,
dann hat der Notar zunachst zu belehren, dass der Vertrag bis zur
Genehmigung durch den Vertretenden schwebend unwirksam ist.
Bestehen die Beteiligten gleichwohl auf der Beurkundung, ist dies
zur Vermeidung von Haftungsfolgen durch einen Vermerk in der
Urkunde zu dokumentieren

(Huhn/von Schuckmann, Beurkundungsgesetz, 3. Auflage 1995, § 17 Rn. 233

und Haug, aaO Rn. 491).

Diese Rechtsansicht, der der Senat folgt, entspricht entgegen
der Annahme des Bekl. der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs. Dieser hat mit Urteil vom 21.1.1988, DNotZ 1989, 43,
44, wie folgt entschieden:

,Die Pflicht des Notars zur Prifung der Vertretungsmacht folgt
nunmehr aus § 17 Beurkundungsgesetz. Die dem Notar durch die-
se Vorschrift auferlegte Pflicht, den Sachverhalt zu klaren und die
Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu beleh-
ren, bezweckt die Schaffung einer dem Willen der Beteiligten ent-
sprechenden, rechtlich wirksamen Urkunde. Sie schlie3t deshalb
die Verpflichtung ein, die Vertretungsmacht eines Beteiligten zu
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priifen, der eine zu beurkundende Erkl&rung als Vertreter fur einen
anderen abgeben will. ... Kann die (Vollmachts-)Urkunde nicht vor-
gelegt werden oder ergeben sich sonst Zweifel an der Vertre-
tungsmacht, hat der Notar die sich daraus ergebenden Bedenken
mit den Beteiligten zu erdrtern (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Beurkun-
dungsgesetz). Bestehen diese gleichwohl auf der Beurkundung,
so kann der Notar sie auch bei Zweifeln an der Wirksamkeit des
Geschéfts vornehmen, hatdann allerdings gemaB § 17 Abs. 2 Satz
2 Beurkundungsgesetz einen entsprechenden Vorbehalt in die
Niederschrift aufzunehmen. Steht dagegen der Mangel der Ver-
tretungsmacht fest und erscheint eine nachtragliche Genehmigung
durch den Vertretenen ausgeschlossen, hat er die Beurkundung
abzulehnen (§ 4 Beurkundungsgesetz; § 14 Abs. 2 BNotO). ...

Da im vorliegenden Fall eine nachtragliche Genehmigung des
Herrn P. fir den Bekl. méglich erscheinen konnte, durfte der Bekl.
beurkunden, hatte aber den Zweifelsvermerk mit dem Hinweis der
Belehrung der Beteiligten Uber die schwebende Unwirksamkeit
des Vertrages aufnehmen miissen. Obwohl es sich nach dem
Wortlaut von § 17 Abs. 2 Satz 2 Beurkundungsgesetz um eine Soll-
vorschrift handelt, wird dadurch eine entsprechende Amtspflicht
begrundet

(OLG Frankfurt, NJW 1985, 1229).

Gegen diese Pflicht hat der Bekl. hier verstoBBen, denn der Zweifels-
vermerk ist nicht aufgenommen worden. In der Urkunde vermerkt
worden sind in § 7 lediglich die Belehrungen nach den §§ 18 ff.
Beurkundungsgesetz.

Die mangelnde Aufnahme der Belehrung in der Urkunde fuhrt
nicht unmittelbar zur Haftung des beklagten Notars. Auch darf aus
dem Fehlen eines Belehrungsvermerkes nicht geschlossen wer-
den, dass die Belehrung nicht stattgefunden hat. Der fehlende
Belehrungsvermerk hat aber Auswirkungen fir die Darlegungs-
und Beweislast. Im Grundsatz muss der geschadigte Mandant den
vollen Nachweis der mangelnden Belehrung fiihren, wenn der No-
tar die von ihm behauptete Belehrung substantiiert vortragt. Fehlt
allerdings in der Urkunde ein Hinweis auf eine Belehrung, die nach
einer gesetzlichen Vorschrift dort ausnahmsweise ausdriicklich
vermerkt werden muss, dann wird dem beklagten Notar die
Beweislast dafiir aufgebiirdet, dass die Belehrung trotz fehlenden
Vermerkes tatsachlich erfolgt ist

(Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars, 6. Auflage 1998, Rn.
11309 m. w. N.; Haug, aaO, Rn. 835 mit Rechtsprechungsnachweisen).

Dieser Beweis ist dem Bekl. nicht gelungen.

Die Pflichtverletzung des Bekl. ist auch schadensurséchlich
geworden. Zugunsten des Rechtssuchenden gilt eine tatsachliche
Vermutung, dass er sich beratungsgemas verhalten hatte, wenn
ihm der Notar pflichtgem&B die erforderliche Belehrung und Emp-
fehlung erteilt hatte

(Rinsche, aaO, Rn. I 219 mwN).

Ware dem K. aber deutlich gesagt worden, dass der von ihm unter-
zeichnete Vertrag noch nicht wirksam ist und seine Wirksamkeit
abhangt von der Unterschrift des Herrn P., dann wére ihm damit
zugleich deutlich geworden, dass eine wirksame Zahlungsver-
pflichtung nicht entstanden und auch die in dem Vertrag vorgese-
hene Sicherheit noch nicht wirksam bestellt war. Dann aber hatte
er gewusst, dass die von ihm aufgebrachten Raten geméaB § 3 des
Vertrages noch nicht fallig waren. Er hatte diese Raten entspre-
chend nicht bezahlt. (Wird ausgefihrt).

Die schuldhafte Pflichtverletzung des Bekl. hat die insgesamt
vier Zahlungen tber 200000 DM zwischen Dezember 1995 und
Marz 1996 verursacht. Darin liegt der Schaden des KI., der bei
pflichtgemé&Bem Verhalten des Bekl. vermieden worden wére.
Soweit der KI. erstinstanzlich auch die von ihm gezahlten Notar-
gebiihren in H6he von 1708,79 DM als Schaden geltend gemacht
hat, hat er die insoweit klagabweisende Entscheidung des Land-
gerichts nicht angegriffen.

Ein Mitverschulden gemaB § 254 BGB muss sich der KI. nicht
entgegenhalten lassen. (Wird ausgefihrt).

Der von dem Bekl. erhobene Subsidiaritatseinwand aus § 19
Abs. 1 Satz 2 BNotO ist nicht erfolgreich.

Das Landgericht hat diesen Einwand allerdings in Héhe von
110000 DM durchgreifen lassen. Es geht dabei von der Uberle-
gung aus, dass der Kl. bei richtigem Verhalten des von ihm ein-
geschalteten Rechtsanwalts Dr. N. einen Titel gegen die Zeugin
S. hypothetisch etwa zwischen Mai bis Juli 1997 hétte erlangen
kénnen. Bis zu diesem Zeitpunkt waren weniger Zinsen aufgelau-
fen gewesen, so dass die Banken aus dem unterstellten Erlés von
480000 DM aus dem Verkauf des vorderen Erbbaurechts nur
370 000 DM zu beanspruchen gehabt hatten. Auf die verbliebenen
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110000 DM hétte der KI. seinerzeit nach Meinung des Landge-
richts zugreifen kénnen.

Diese Ausfiihrungen des Landgerichts sind —auch unter Bertick-
sichtigung des Inhalts der Grundakten, die der Senat beigezogen
hat — nicht zutreffend. Allerdings haftet der Bekl. im Grundsatz nur
subsidiar, weil ein Fall der §§ 23 f BNotO nicht vorliegt und ihm nur
Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kann. Sofern die Berufung
meint, der Bekl. habe grob fahrlassig gehandelt, kann das dahin-
stehen. Lediglich Vorsatz schlieBt den Ruckgriff auf § 19 Abs. 1
Satz 2 BNotO aus, wie sich schon aus dem Gesetzeswortlaut ergibt

(vgl. auch Haug, aaO, Rn. 181).

Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit kommt hier in erster Linie
gegendie Verkauferin S. in Betracht. Nach dem Scheitern des Ver-
trages drangte sich ein solcher Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1
BGB auf. Das Landgericht hat spater in dem Vorprozess des K.
gegen Frau S. zusétzlich auch ausgefihrt, der K. sei betrogen wor-
den, so dass ihm ein Anspruch auch aus den §§ 823
Abs.2 BGB, 263 StGB zustehe. Eine Ersatzmdglichkeit kAme auch
gegen Rechtsanwalt Dr. N. in Betracht, wenn dieser zu spat MaB-
nahmen ergriffen hatte, um einen Titel gegen Frau S. zu erlangen.
Erfolgreich kdnnte ein solcher Anspruch aus Schlechterfillung des
Anwaltsvertrages flr den Kl. aber nur sein, wenn bei rechtzeitigem
Vorgehen eine Vollstreckung gegen Frau S. noch teilweise hatte
erfolgreich sein kénnen.

Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit gegen die Zeugin ist nun-
mehr tatsachlich nicht gegeben, denn es steht fest, dass Frau S.
vermdgenslos ist und aus dem Urteil des Landgerichts im Vorpro-
zess vom 22. Januar 1998 nicht erfolgreich vollstreckt werden
kann. Es st allerdings ganz uberwiegend anerkannt, dass das Ver-
weisungsprivileg auch eingreift, wenn eine friher vorhandene
anderweitige Ersatzmdglichkeit versdumt worden ist und der
Geschédigte dies zu vertreten hat

(BGH NJW 1999, 2038; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 5. Auflage 2003, § 19
Rn. 173 und Haug, aaO, Rn. 207).
Der Geschéadigte muss deshalb darlegen und beweisen, dass auch
inder Vergangenheit keine anderweitige Ersatzmdglichkeit bestan-
den oder dass er jedenfalls ihre Versdumung nicht zu vertreten hat.

Das Verhalten eines eingeschalteten anwaltlichen Beraters muss
er sich zurechnen lassen. Der Geschéadigte hat eine andere
Ersatzmdglichkeit ohne Verzégerung anzugehen und darf nicht
abwarten, bis die Héhe des Schadens feststeht

(Haug, Rn. 208 mwN).
An die Beweisflihrung und die Darlegung des Geschadigten sind
aber keine Uberhdhten Anforderungen zu stellen. Es kommen nur
solche Ersatzméglichkeiten in Betracht, die demselben Tatsa-
chenkreis entsprungen sind, aus dem sich eine Amtshaftung des
Notars ergeben kann. Sind solche offensichtlich gegeben, dann
hat der KI. die Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit darzulegen und
Beweis anzutreten. Kann er dies schllssig darlegen, so ist es wie-
derum Sache des Bekl., darzulegen, dass dennoch eine Ersatz-
méglichkeit bestand

(Haug, aaO, Rn. 213 f. mwN).

Das Landgericht hat die Anforderungen an die Darlegung der
fehlenden anderweitigen Ersatzmdglichkeit durch den Klager tiber-
zogen. Es geht dabei um einen hypothetischen Verlauf, denn dar-
zulegen ist, dass in der Vergangenheit — einen Titel unterstellt —
keine aussichtsreiche Ersatzmdglichkeit bestanden hétte. Dabei
ist zu bedenken, dass der Geschadigte ohnehin auf eine ander-
weitige Ersatzmdglichkeit — sei es in der Vergangenheit oder
gegenwartig — nur verwiesen werden kann, wenn diese realisier-
bar erscheint und ihre Geltendmachung ihm zumutbar ist oder war.
Er braucht sich nicht auf Ersatzanspriiche verweisen zu lassen,
die nichtin angemessener Zeit durchsetzbar sind. Er braucht auch
keine unsicheren oder im Ergebnis zweifelhaften und méglicher-
weise ihn selbst schadigenden Wege des Vorgehens gegen Drit-
te einzuschlagen

(BGHZ 120, 124, 126 und Amdt u. a. aaO, § 19 Rn. 163 .)
Gelder, um deren Erlangung eine Partei erst Iangere und schwie-
rigere Prozesse flihren muss, sind keine Ersatzmdglichkeit, auf die
sich ein durch Amtspflichtverletzung Geschadigter verweisen las-
sen muss. Das gilt erst recht, wenn der wirtschaftliche Nutzen der-
artiger Prozesse zweifelhaft ist

(BGH WM 1996, 2071, 2073; vergleiche auch Haug, Rn. 184, 213).

(Wird ausgefiihrt).

Freiwillige Gerichtsbarkeit

BGB §§ 181, 1795,1896, 1899, 1908 i

1. Die Bestellung eines ,,Ergdnzungsbetreuers” im Sinne des
§ 1899 IV BGB kommt nur in Betracht, sofern der bereits
bestellte Betreuer im Bereich des ihm iibertragenen Auf-
gabenkreises teilweise an der Besorgung der Angelegen-
heiten verhindert ist. Wird ein Betreuer fiir einen weiteren
Wirkungskreis bestellt, so handelt es sich um einen weite-
ren Betreuer im Sinne des § 1899 Abs. 1 BGB.

2. Ungeachtet der Méglichkeit der Bestellung eines Kontroll-
betreuers im Sinne des § 1896 Ill BGB ist im Falle ersicht-
licher Eigeninteressen eines Bevoliméchtigten die Bestel-
lung eines Betreuers jedenfalls dann nicht erforderlich,
wenn dem Bevollméchtigten sogar das Selbstkontrahieren
gestattet worden ist.

SchlHOLG, 2. ZS, Beschluss vom 13. November 2003, — 2 W 4/03 —, RA Die.

In notarieller Urkunde erteilte die Betroffene dem Beteiligten zu 1. iber den Tod hin-
aus die unbeschrénkte Generalvollmacht, sie in sdémtlichen gesetzlich zuldssigen Fal-
len gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten, und befreite den Beteiligten zu 1)
zugleich vonden Beschrankungen des § 181 BGB. Das Amtsgericht bestellte den Betei-
ligten zu 1. zum Betreuer der Betroffenen mit dem Aufgabenkreis Aufenthaltsbestim-
mung einschlieBlich UnterbringungsmaBnahmen sowie Gesundheitsfiirsorge einsch-
lieBlich der Veranlassung notwendiger Untersuchungen, Heilbehandlungen und &rzt-
licher Eingriffe. Die Betroffene ist Alleineigentiimerin umfangreichen Grundvermégens,
hinsichtlich der Beteiligten zu 1) und als seine Geschwister die Beteiligten zu 2) und 3)
als Nacherben nach den Eltern der Betroffenen eingesetzt sind. Im Rahmen von Be-
mihungen, das Grundvermdgen zu verauBern, hat die Beteiligte zu 2). beantragt, den
Beteiligten zu 1. als Betreuer zu entlassen, hilfsweise einen Ergédnzungsbetreuer zu
bestellen, da mit Riicksicht auf seine Stellung als Nacherbe und Vorkaufsberechtigter
eine Interessenkollision bestehe. Unter Aufhebung des diesen Antrag ablehnenden
Beschlusses des Amtsgerichts hat das Landgericht einen Ergdnzungsbetreuer bestellt.

Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1) fiihrte zur Wiederherstellung des
ablehnenden Beschlusses des Amtsgerichts.

Aus den Griinden

Die nach §§ 69 g, 27, 29 FGG zulassige weitere Beschwerde ist
begrindet. Die angefochtene Entscheidung beruht auf einer Ver-
letzung des Rechts (§§ 27 FGG, 546 ZPO).

Das Landgericht hat ausgefihrt, hinsichtlich des beabsichtigten
Verkaufs bestehe eine klassische Interessenkollision im Sinne der
§§ 1899 Abs. 4, 1908 i Abs. 1 Satz 1, 1795, 181 BGB. Die Not-
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wendigkeit der Erganzungsbetreuung ergebe sich insbesondere
wegen der hier erforderlichen Erbauseinandersetzung zwischen
den Beteiligten. Der Betroffene sei gemaB § 181 BGB daran gehin-
dert, die erforderlichen Erklarungen wegen der bestehenden Vor-
und Nacherbschaft einerseits als Vertreter der Betroffenen und
andererseits zugleich im eigenen Namen vorzunehmen. Diese
Ausflihrungen halten einer rechtlichen Nachprifung nicht Stand.

Das Landgericht hat der Sache nach keine Ergdnzungsbetreu-
ung im Sinne des § 1899 Abs. 4 BGB angeordnet, sondern die
Bestellung eines weiteren Betreuers im Sinne des § 1899 Abs. 1
BGB. Eine Ergénzungsbetreuung wére gegeben, wenn ein Betreu-
er im Bereich des ihm Ubertragenen Wirkungskreises teilweise an
der Besorgung der Angelegenheiten verhindert ist

(OLG Zweibriicken NJOWE-FER 1999, 272; Palandt/Diederichsen, BGB, 62. Aufl.,

§ 1899 Rn. 2).
So liegt es hier nicht, weil der Beteiligte zu 1. nicht fir die Vermé-
genssorge zum Betreuer bestellt ist, sondern lediglich flir die
Aufenthaltsbestimmung und Gesundheitssorge der Betroffenen.
Die Bestellung eines weiteren Betreuers fiir die VerduBerung des
Grundbesitzes der Betroffenen bedeutet die Erweiterung des Auf-
gabenkreises der Betreuung, die grundsétzlich die Einholung eines
neuen Gutachtens und die erneute Anhérung der Betroffenen vor-
aussetzt (§§ 69i Abs. 5und 1;68 Abs. 1,68 b FGG). Ob hier davon
abgesehen werden konnte, weil nur eine unwesentliche Erweite-
rung des Aufgabenkreises anzunehmen ist (§ 69 i Abs. 1 Satz 2
BGB), kann offen bleiben, weil das Landgericht verkannt hat, dass
die Bestellung eines weiteren Betreuers nicht erforderlich ist
(§ 1896 Abs. 2 BGB). Da der Sachverhalt hinreichend geklart ist,
kann der Senat darliber selbst entscheiden.

Nach § 1896 Abs. 2 BGB darf ein Betreuer nur flir Aufgaben-
kreise bestellt werden, in denen die Betreuung erforderlich ist. Die
Betreuung ist insbesondere nicht erforderlich, soweit die Angele-
genheiten des Volljahrigen durch einen Bevollmé&chtigten ebenso
gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen. Hier hat die
Betroffene dem Beteiligten zu 1. in notarieller Form wirksam eine
Generalvolimacht erteilt, sie in samtlichen gesetzlich zuldssigen
Fallen gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten. Es liegen kei-
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ne Anhaltspunkte daflr vor, dass insbesondere hiervon Grund-
stlicksgeschafte ausgenommen sein sollen oder die Vollmacht
dann nicht gelten soll, wenn fir die Betroffenen die Vorausset-
zungendes § 1896 BGB vorliegen. Solche Umsténde hatdas Land-
gericht auch nicht aufgefiihrt. Soweit es meint, der Beteiligte zu 1.
sei gemaB § 181 BGB daran gehindert, die zu einer VerauBerung
des Grundbesitzes erforderlichen Erklarungen wegen der Vor- und
Nacherbschaft einerseits als Vertreter der Betroffenen und ande-
rerseits zugleich im eigenen Namen vorzunehmen, hat es uber-
sehen oder sich jedenfalls nicht damit auseinandergesetzt, dass
die Betroffene ihm — gesetzlich zulassig — ausdriicklich das Selbst-
kontrahieren gestattet hat. Bereits die Betroffene hat den mégli-
chen Interessenkonflikt dahin entschieden, dass der Beteiligte zu
1. gleichwohl als ihr Vertreter handelt, weil er offenbar bereits
damals ihr volles Vertrauen genossen hat. Diese Entscheidung der
Betroffenen kann nicht ohne weiteres dadurch unterlaufen wer-
den, dass dem von ihr Bevollm&chtigten durch die gerichtliche
Bestellung eines Betreuers im Ergebnis die Vollmacht entzogen
wird. Zwar ist zu erwégen, ob ein Kontrollbetreuer im Sinne des
§ 1896 Abs. 3 BGB zu bestellen ist. Dies setzt jedoch voraus, dass
auf Grund besonderer Umsténde des Einzelfalles ein konkretes
Bediirfnis flir eine Uberwachung feststellbar ist. Das ist insbeson-
dere der Fall, wenn der Umfang oder die Schwierigkeit der zu
besorgenden Geschéfte oder ein vorangegangenes Verhalten des

Bevollméachtigten eine Uberwachung angezeigt erscheinen las-sen
(Senatsbeschluss vom 27.11.2002 SchiHA 2003, 171).

Diese Voraussetzungen sind hier bisher nicht gegeben. Das in
Betracht kommende Grundstiicksgeschaft stellt eine allenfalls
durchschnittliche Angelegenheit dar. Die vom Beteiligen zu 1. ins-
besondere in seinem Schreiben vom 1.5.2002 an den Bevoll-
machtigten der Beteiligten zu 2. skizzierten Schritte im Zusam-
menhang mit einer eventuellen VerduBerung des Grundbesitzes
sind sinnvoll und lassen keinerlei Parteilichkeit oder sonstige
unsachliche Erwagungen erkennen.

BGB §§ 684 Satz 1, 812; WEG § 21 II

1. § 21 Abs. 2 WEG schlieBt Anspriiche eines Wohnungsei-
gentiimers gegen die librigen Wohnungseigentiimer aus
Geschaftsfilhrung ohne Auftrag oder aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung nicht aus.

2. Bei unberechtigter Geschaftsfiihrung ohne Auftrag kann
der Wohnungseigentiimer als Geschéftsfiihrer nach §§ 684
Satz 1, 812 ff. BGB von den librigen Wohnungseigentii-
mern als Geschéftsherren Ersatz von werterhaltenden Auf-
wendungen fiir eine ordnungsméBige Instandhaltung oder
-setzung verlangen, die spéater unausweichlich zu Lasten
der Wohnungseigentiimergemeinschaft angefallen wéren.

SchiHOLG, 2. ZS, Beschluss vom 14. August 2003, — 2 W 16/03 —, Sch.

Der Beteilige zu 1. erwarb 1998 ein zwangsversteigertes Wohnungseigentum im
Erdgeschoss des 8 Wohnungseigentumsrechte umfassenden und Anfang des 20. Jahr-
hunderts errichteten Wohngeb&udes. Vor dem Erwerb hatte die Eigentimergemein-
schaft bis auf die Fenster dieser Wohnung und ein Fenster einer anderen ebenfalls im
Erdgeschoss gelegenen Wohnung alle Holzfenster durch Kunststofffenster ersetzen
lassen. Anfang 1999 lieB der Beteiligte zu 1. in seiner Wohnung ebenfalls neue Kunst-
stofffenster zu einem Preis von 5046,06 DM einbauen und stellte dies der Eigentu-
mergemeinschaftin Rechnung. Diese lehnte durch Mehrheitsbeschluss vom 24.4.1999
eine Erstattung der Kosten ab. Der Beteiligte zu 1. hat beantragt festzustellen, dass
die Beteiligten zu 2., die Wohnungseigentiimer in ihrer Gesamtheit, die Einbaukosten
gemaB ihren Miteigentumsanteilen zu tragen haben. Dem ist das Amtsgericht nach-
gekommen. Die hiergegen eingelegte sofortige Beschwerde hat das Landgericht
zurlickgewiesen. Auch die sofortige weitere Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Die angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einer Verlet-
zung des Rechts (§§ 27 FGG, 546 ZPO).

Das Landgericht hat ausgefihrt: Ein Eigentimer, der gegen den
Willen der Ubrigen Miteigentimer eine InstandsetzungsmaBnah-
me auBerhalb einer Notgeschéftsfliihrung vornehme, kénne gleich-
wohl nach §§ 684 Satz 1, 812 ff. BGB Erstattung seiner Kosten
beanspruchen, wenn die werterhaltenden Aufwendungen fir die
Eigentimergemeinschaft spater unausweichlich angefallen waren
und diese wegen der Ersparnis der Kosten bereichert sei. Die
Beweisaufnahme —insbesondere die Vernehmung des Zeugen H.

in Verbindung mit dessen schriftlichen Unterlagen, der Vermerk
auf der Rechnung vom 19.2.1999 und AuBerungen des Zeugen
L. gegenlber dem Berichterstatter am Telefon — habe ergeben,
dass die Eigentimergemeinschaft fiir den Austausch der Fenster
hétte sorgen missen, weil diese undicht und die defekten Beschla-
ge nicht mehr austauschbar gewesen seien. Dafir spreche auch,
dass mit Ausnahme zweiter Fenster zuvor alle tbrigen Fenster des
Gebaudes ausgetauscht worden seien.

Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen. Die
Angriffe in der Rechtsbeschwerde fihren nicht zu einem abwei-
chenden Ergebnis.

In der Rechtsprechung ist zutreffend anerkannt, dass die Rege-
lung des § 21 Abs 2 WEG Anspriiche eines Wohnungseigent-
mers gegen die Ubrigen Wohnungseigentimer aus Geschéfts-
fihrung ohne Auftrag oder aus ungerechtfertigter Bereicherung
nicht ausschlieBt

(BayObLG ZMR 2000, 187, 188; OLG Duisseldorf WE 2000, 129, 130; im Grund-

satz wohl auch OLG KéIn DWE 1995, 166, 167; Staudinger/Bub, WEG, 12. Aufl.,

§ 21 Rn. 56 a mwN).
Es ist kein Grund ersichtlich, die anderen Wohnungseigentiimer
im Verhaltnis zu Dritten insoweit zu bevorzugen. Bei unberechtig-
ter Geschéftsfihrung — wie vorliegend — kann der Geschéftsfiih-
rer nach §§ 684 Satz 1, 812 ff. BGB vom Geschaftsherrn Ersatz
von werterhaltenden Aufwendungen fir eine ordnungsmaBige
Instandhaltung oder — setzung verlangen, die spater unausweich-
lich angefallen wéren

(BayObLG und Staudinger/Bub aaO).
Das Landgericht hat auf Grund der Beweisaufnahme festgestellt,
dass die Eigentuimergemeinschaft verpflichtet gewesen wére, die
Fenster auszutauschen, weil diese undicht, wegen defekter Be-
schlage nicht mehr gang- und schlieBbar und neue Beschlédge nicht
zu beschaffen gewesen seien. An diese Feststellungen ist das
Rechtsbeschwerdegericht gebunden, weil das Landgericht den
Sachverhalt ausreichend ermittelt, sich bei der Beweiswirdigung
mit allen wesentlichen Umsténden auseinandergesetzt und hier-
bei nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssétze verstoBen hat

(vgl. Keidel/Meyer-Holz, FGG, 14. Aufl., § 27 Rn. 42).

Der Vermerk in der Rechnung der Firma Fenster H., die alten Fen-
ster seien nicht mehr gang- und schlieBbar zu machen, ihr Aus-
tausch sei erforderlich, deckt sich mit dem Hinweis des Sachver-
stdndigen N. im Zwangsversteigerungsgutachten bereits per
16.7.1997, wegen Undichtigkeit und aus Altersgriinden sei eine
Erneuerung der Fenster empfehlenswert. Dass neue Beschlage
fur derart alte Fenster nicht mehr beschaffbar waren — unwider-
sprochen hat der Beteiligte zu 1. auf deren Einbau bei Errichtung
des Hauses hingewiesen — liegt nahe. Fir die Erneuerungsbe-
durftigkeit spricht ferner der Umstand, dass die Gemeinschaft alle
Fenster des Gebaudes mit Ausnahme der Fenster in der Wohnung
des Beteiligten zu 1. und eines weiteren Fensters in einer Erdge-
schosswohnung bereits zuvor hatte ersetzen lassen. Die (erstmals
in der Rechtsbeschwerde und deshalb an sich grundsétzlich unbe-
achtliche) Behauptung der Beteiligten zu 2. , die Fenster von Erd-
geschosswohnungen hétten eine betrachtlich langere Lebens-
dauer als die Fenster der Wohnungen in héheren Stockwerken,
vermag jedenfalls im Verhaltnis zum 1. oder 2. Stockwerk nicht zu
Uberzeugen, ferner waren bereits Fenster auch im Erdgeschoss
schon lange zuvor ausgetauscht worden. Ob und gegebenenfalls
in welchem Umfang das Recht der Eigentimergemeinschaft, im
Rahmen ordnungsgeméBer Verwaltung (§ 21 Abs. 4 WEG) nach
ihr zustehendem Ermessens zu bestimmen, ob und in welcher Rei-
henfolge InstandsetzungsmaBnahmen durchgefihrt werden, dem
Anspruch aus unberechtigter Geschaftsfihrung entgegensteht,
kann hier offenbleiben. Durch die Ersetzung der Fenster in der Ver-
gangenheit hatte die Eigentimergemeinschaft inr Ermesssen be-
reits eingeschrankt. Zudem waren die Aufwendungen von 5046,06
DM (2273,32 Euro) im Verhéltnis zu den Aufwendungen, welche
die Beteiligten zu 2. fir weitere anstehende Instandsetzungspro-
jekte angefiihrt haben, verhéltnismaBig gering und deshalb er-
schwinglich. Das giltinsbesondere, wenn beriicksichtigt wird, dass
sieinder Versammlung vom 24.4.1999 ohnehin angeboten haben,
dem Beteiligten zu 1. die Halfte dieser Aufwendungen zu erstatten.

Arbeitsrecht

GG Art. 5; KSchG § 1; BAT § 8

Bezeichnet ein Arbeitnehmer des éffentlichen Dienstes in
einer auBerdienstlich verfassten und — u.a. im Internet — ver-
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breiteten Pressemitteilung die Anschliage des 11.9.2001 u.a.
als ,langst Uberféllige Befreiungsaktion®, so billigt er damit
die Terroranschldge. Ein derartiges Verhalten ist als ein
Angriff auf die Menschenwiirde der Opfer und ihrer Hin-
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terbliebenen zu bewerten und nicht mehr vom Grundrecht der
freien MeinungséauBerung gedeckt. Der Arbeitgeber ist daher
berechtigt, das Arbeitsverhéltnis ohne vorherige Abmahnung
wegen des hierdurch entstandenen Vertrauensverlustes zu
kindigen.

SchIHLAG, 2. Kammer, Urteil vom 6. August 2002, — 2 Sa 150/02 —, Will.

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer hilfsweise ausgesprochenen ordent-
lichen Kiindigung vom 11.10.2001.

Der KI. ist 47 Jahre alt, ist bei der Bekl. seit dem 1.9.1989 als Sachbearbeiter im
Bereich Umweltschutz beschéftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis findet der BAT Anwen-
dung.

DerKl.ist Mitglied des ,Biindnis Rechts“. Am 12.9.2001, am Tag nachdem Anschlag
auf das World Trade Center in New York, gab er fir dieses eine Pressemitteilung her-
aus, die — auszugsweise — wie folgt lautet:

,,Wie lange kann man weltweit gegen Voélker Terror ausiiben, Terror schiren, Bir-
gerkriege inszenieren, Vélker mit Sanktionen lUberziehen usw., wie Amerika es schon
seit Jahrzehnten mit seiner ,,One World-Idiotie“ betreibt, um diese dermaBen in die Knie
fur die Interessen einer zionistischen Oligarchie zu zwingen, dass es zu einer langst
Uberfalligen Befreiungsaktion gegen die USA kommen musste und sich Menschen in
ihrem Befreiungskampf selbst bedingungslos opfern?

Jetzt, wo Amerika feststellen musste, dass man als Weltmacht und groBer Kriegs-
treiber doch nicht unangreifbar ist, ist das Gejammer und Gejaule groB und verurteilt
in gewohnter Weise vor der Untersuchung, anstatt auch mal Fehler einzugestehen,
denn der Gewaltakt galt mit Sicherheit nicht in erster Linie den Zivilisten, sondern der
politischen Fuhrung, die bei genauer Priifung auch die Verantwortung dafiir zu tber-
nehmen hat. Feinde hat man nicht rein zuféllig, sondern die schafft man sich und Ame-
rika hat dahingehend schon viel geschafft.

Jubel ist angesichts der Geschehnisse ebenso fehl am Platze wie das Heraufbe-
schworen der Solidaritdt mit dem Staat USA als ,Huterin der westlichen Wertege-
meinschaft®. Vielmehr sollten die Anschlage Amerika eine Warnung sein, sich vielleicht
nicht mehr in allen Erdteilen als Weltpolizist aufzuspielen und endlich dafiir zu sorgen,
dass gewissen Machtkonstellationen innerhalb Amerikas weniger Verfligungsgewalt
zugestanden wird!

Das Buindnis RECHTS verurteilt grundsétzlich alle Terroranschléage, egal von wem,
aufs Schérfste und spricht allen unschuldigen, zivilen Opfern von Anschlagen sein auf-
richtiges Beileid aus. Terrorakte, gegen wen auch immer sie gerichtet sein mégen, sind
grundsétzlich nicht zu akzeptieren und zu tolerieren.

Eine differenzierte Sicht ist also angebracht. Emotionen sind verstandlich, aber dir-
fen bei einer sachlichen Betrachtung der Lage keine Rolle spielen.”

Die Bekl. unterrichtete den Personalrat am 24.9.2001 von der beabsichtigten Kiin-
digung. Der Personalrat teilte am 27.9.2001 mit, er bedaure, dass die Bekl. bereits die
Presse informiert habe und erklarte zur Sache, er sei entsetzt tiber die AuBerung und
nehme die Kiindigung zur Kenntnis. Am 1.10.2001 sprach die Bekl. eine auBeror-
dentliche, hilfsweise fristgerechte Kiindigung aus. Am 4.10.2001 stellte der Perso-
nalratklar, er habe zustimmen wollen. Die Bekl. kiindigte am 11.10. 2001 erneut auBer-
ordentlich, hilfsweise fristgerecht. Hiergegen richtet sich die Klage, mit der der Kl. das
Vorliegen von Griinden bestreitet und auBerdem riigt, der Personalrat sei nicht ord-
nungsgeman angehdrt worden.

Das Arbeitsgericht hat den Feststellungsantragen stattgegeben, die Klage jedoch
hinsichtlich des Weiterbeschéftigungsbegehrens abgewiesen. Die Berufung hatte
Erfolg.

Aus den Griinden

Die zulassige Berufung hat Erfolg. Die von der Bekl. ausge-
sprochene hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 11.10.2001 hat
das Arbeitsverhéltnis zum Ablauf des 31.3.2002 beendet. Inso-
weit ist daher die Klage abzuweisen.

Unter Berlcksichtigung der Berufungsbegriindung der Bekl. und
des Berufungsantrags ist lediglich zu prifen, ob die ordentliche
Kindigung im Hinblick auf die Pressemitteilung vom 12.9.2001
gerechtfertigt ist. Dies ist der Fall. Die Kiindigung ist nicht sozial-
widrig, § 1 KSchG.

1. Wie das Arbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, kann auBer-
betriebliches Verhalten eine Kiindigung nur rechtfertigen, wenn
das Arbeitsverhaltnis konkret beriihrt wird, sei es im Leistungsbe-
reichim Bereich der betrieblichen bzw. dienststellenbezogene Ver-
bundenheit aller Mitarbeiter, im personalen Vertrauensbereich
oder im Unternehmensbereich bzw. im behdérdlichen Aufgaben-
bereich

(BAG Urteil vom 6.6.1984 — 7 AZR 456/82 — EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte

Kindigung Nr. 12 = AP Nr.11 zu § 1 KSchG 1969 verhaltensbedingte Kiindigung).
Eine verhaltensbedingte Kindigung setzt demnach voraus, dass
durch das auBerdienstliche Verhalten eine Vertragsverletzung
erfolgt. Eine solche Vertragsverletzung kann auch durch die auBBer-
dienstliche politische Betatigung fiir eine verfassungsfeindliche
Partei oder Organisation eintreten.

In § 8 Abs. 1 S. 2 BAT ist festgelegt, dass der Angestellte sich
durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlich demokratischen
Grundordnung i.S. des Grundgesetzes bekennen muss. Ferner
fordert § 8 Abs. 1 S. 1 BAT, dass der Angestellte sich so zu ver-
halten hat, wie es von Angehdrigen des &ffentlichen Dienstes
erwartet wird. Hiermit werden dem Angestellten des 6ffentlichen
Dienstes besondere Verhaltenspflichten auferlegt. Aus diesen Vor-
schriften ergeben sich Verhaltensanforderungen, die auch in den
Privatbereich des Arbeitnehmers hineinreichen. Daher hat der
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Angestellte des 6ffentlichen Dienstes bei Meinungs&uBerungenim
privaten Bereich die durch § 8 Abs. 1 gesteckten Grenzen zu
beachten. .

Die Verhaltensregelungen in § 8 Abs. 1 BAT sind, soweit AuBe-
rungen des Mitarbeiters betroffen sind, im Licht des Rechts auf
freie MeinungséuBerung, Art. 5 GG, zu sehen, wonach jeder das
Recht hat, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu &uBern
und zu verbreiten. Der Grundrechtsschutz besteht unabhangig
davon, ob eine AuBerung rational oder emotional, begriindet oder
grundlos ist und ob sie von anderen fiir nitzlich oder schadlich,
wertvoll oder wertlos gehalten wird. Er erstreckt sich nicht nur auf
den Inhalt, sondern auch auf die Form einer AuBerung. Eine allein
polemische oder verletzende Formulierung entzieht eine AuBe-
rung noch nicht dem Schutz der Meinungsfreiheit

(BVerfG Beschluss vom 16.10.1998 — 1 BvR 1685/92 — EzA § 611 BGB Abmah-
nung Nr. 40).

Das Recht auf freie MeinungséuBerung findet seine Schranken
in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen
Bestimmungen zum Schutz der Jugend und in dem Recht der per-
sdnlichen Ehre, Art. 5 Abs. 2 GG. Unter dem Begriff des ,allge-
meinen“ Gesetzes sind alle Gesetze zu verstehen, die sich nicht
gegen die AuBerung der Meinung als solche richten, sondern die
dem Schutz eines schlechthin, ohne Rucksicht auf eine bestimm-
te Meinung, zu schiitzenden Rechtsgutes dienen, dem Schutze
eines Gemeinschaftswerts, der gegeniiber der Betétigung der Mei-
nungsfreiheit den Vorrang hat. Allerdings miissen derartige grund-
rechtsbeschrénkende allgemeine Gesetze ihrerseits in der Er-
kenntnis der wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts der
MeinungséuBerungsfreiheit in der freiheitlichen Demokratie aus-
gelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung wie-
der eingeschrankt werden. Die Grundrechtseinschrankung muss
im Hinblick auf das zu schiitzende Rechtsgut geeignet und erfor-
derlich sein und der angestrebte Erfolg muss in einem angemes-
senen Verhaltnis zu der EinbuBe stehen, die die Grundrechtsbe-
schrankung fur den Grundrechtstrager bedeutet

(BAG Urteil vom 21.10.1982 — 2 AZR 591/80 — EzA § 1 KSchG Tendenzbetrieb
Nr. 12).
Wird durch eine AuBerung die Menschenwirde eines anderen
angetastet, die als Wurzel aller Grundrechte mit keinem Grund-
recht abwagungsfahig ist, muss die Meinungsfreiheit stets zurlick-
treten

(BAG Urteil vom 14.2.1996 — 2 AZR 274/95 — EzA § 626 BGB n.F. Nr. 160 unter
Hinweis auf BVerfG vom 25.8.1994 — 1 BvR 1423/92 — NJW 1994,2943 und vom
10.10.1995 — 1 BVR 1476/91 — NJW 1995, 3303).

Die Vorschrift des § 8 Abs. 1 BAT ist eine das Grundrecht der
freien MeinungsauBerung beschrankende allgemeine Norm i. S.
des Artikel 5 Abs. 2 GG

(BVerfG Beschluss vom 16.10.1998 — 1 BvR 1685/92 — EzA § 611 BGB Abmah-
nung Nr. 40; Uttlinger/Breier/Kiefer/Hoffmann/Dassau, § 8 BAT, 2.3.3.).
Sie entspricht den beamtenrechtlichen Vorschriften, z.B. § 52
Abs. 2 BBG, § 35 Abs. 2 BRRG.

Dabei gilt, dass ein Angehdriger des 6ffentlichen Dienstes sich
zu allgemeinpolitischen Fragen in der Offentlichkeit nur so zurtick-
haltend duBern darf, dass das 6ffentliche Vertrauen in seine unpar-
teiische, gerechte und gemeinwohlorientierte Amtsfiihrung keinen
Schaden nimmt. Seine politischen MeinungséuBerungen dirfen
nicht Formen annehmen, die den Eindruck entstehen lassen kdnn-
ten, er werde bei seiner Amtsfiihrung nicht loyal gegeniber sei-
nem Dienstherrn und nicht neutral gegenuber jedermann sein

(BVerfG Beschluss der 3. Ka. des 2. Sen. vom 6.6.1988 — 2 BVR 111/88 — EzA

Art. 5 GG Nr. 20).
Ist z.B. ein Angestellter des &ffentlichen Dienstes fir die Verbrei-
tung auslanderfeindlicher Flugblatter verantwortlich, ist dies an
sich geeignet, eine auBerordentliche Kindigung des Arbeitsver-
héltnisses zu begriinden

(BAG Urteil vom 14.2.1996 — 2 AZR 274/95 — EzA § 626 BGB n.F. Nr. 160).

Denn ein derartiges Verhalten ist nicht mehr vom Grundrecht der
freien MeinungsauBerung gedeckt.

2. Durch die Presseerklarung vom 12.9.2001 hat der Kl., auch
bei Betrachtung des gesamten Textes, die vorgezeichneten Gren-
zen Uberschritten.

Kernaussage des 1. Absatzes ist, die USA (bten Terror und ver-
folgten eine ,zionistische Oligarchie“. Das ergibt sich aus der For-
mulierung ,,um diese dermaBen in die Knie fiir die Interessen einer
zionistischer Oligarchie zu zwingen®. Dabei ist die Aussage ,zio-
nistische Oligarchie“ zu beanstanden. Dem KI. ist zuzugestehen,
dass der Begriff des ,Zionismus“ nicht per se negativ besetzt ist.
Zionismus war urspriinglich der ,Begriff fur eine jidische Bewe-
gung zur Herstellung eines selbstandigen judischen Staates Israel”
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und bedeutet heute eine ,politische Bewegung in Israel, die die
Heimatrechte der benachbarten arabischen Vélker nicht akzeptiert*

(Wahrig, Deutsches Wérterbuch, Neuausgabe 2000, Stichwort ,Zionismus*).
,Oligarchie” ist die ,Herrschaft der Wenigen“. Es wird im Allge-
meinen im negativen Sinn gebraucht, um eine Unterdriickung
durch Wenige zu kennzeichnen. Das sollte auch hier der Fall sein,
wie die Formulierung ,zionistische Oligarchie” zeigt. In der Kom-
bination ,zionistische Oligarchie“ erlangen beide Einzelbegriffe
eine negative Bedeutung, die nur als antisemitisch rassistisch ver-
standen werden kann. Dies gilt um so mehr, als diese Formulie-
rung im Zusammenhang mit den USA und nicht etwa mit dem Staat
Israel gebraucht wird. Der Gebrauch ist so zu verstehen, dass eine
Beherrschung der Welt durch das ,Weltjudentum* in den USA
behauptet wird.

Weiter werden die Anschlage durch die Formulierung, der Ter-
rorakt stelle eine ,,langst Uberféllige Befreiungsaktion gegen die
USA*“ dar, gut geheiBen. Die Billigung ergibt sich zum einen dar-
aus, dass die Anschlage als ,Befreiungsaktion” bezeichnet wer-
den, zum anderen daraus, dass sie als ,langst tUberfallig“ bewer-
tet werden.

Entgegen der Auffassung des Kl. kann der 1. Absatz nicht als
Frage verstanden werden, auch wenn er mit einem Fragezeichen
endet. Hier handelt es sich lediglich um eine rhetorische Frage,
namlich eine solche, auf die eine Antwort nicht erwartet wird. Viel-
mehr enthlt dieser Absatz ganz deutlich —im Stil einer Frage —eine
Anklage gegen die USA in dem vorstehend geschilderten Sinn.

Der 2. Absatz behauptet weiter, die Gewaltakte hatten ,nicht in
erster Linie den Zivilisten* gegolten, wéhrend unberiicksichtigt
bleibt, dass Opfer der Terroranschlage fast iiberwiegend Zivilisten,
aber auch Soldaten, namentlich im Pentagon, waren. Hier werden
die Anschlage heruntergespielt.

Auch aus dem 6. Absatz ergibt sich eine Billigung der Terror-
anschlage, ndmlich dergestalt, dass ausgesagt wird, die Anschla-
ge sollten ,Amerika eine Warnung sein, sich ... nicht ... als Welt-
polizist aufzuspielen®. Das muss so verstanden werden, dass die
USA sich die Anschléage ,eine Lehre sein lassen sollen”im Sinne
von ,geschieht dir recht”.

Der hierdurch hervorgerufene Eindruck kann auch durch eine
Betrachtung der letzten drei Abséatze nicht mehr relativiert oder gar
aufgehoben werden. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der
Leser einer Pressemitteilung diese tatséchlich bis zum Ende liest,
was der Berufungskammer zweifelhaft erscheint, kann nicht fest-
gestellt werden, dass der K. tatséchlich Terrorakte und damit auch
die des 11.9.2001 schlechthin verurteilt hat. Denn er beschrankt
sein Beileid auf die ,unschuldigen, zivilen Opfer‘ von Anschlagen
und |&sst die nicht unbetréchtliche Zahl von Opfern z.B. im Pen-
tagon, die militérische Opfer sein diirften, unbericksichtigt, obwohl
diese mit Sicherheitim Zusammenhang mit den Terroranschlagen

als ,unschuldig” anzusehen sind. Die letzten Absatze kdénnen
daher nicht ernsthaft als Relativierung oder Widerruf der vorher-
gehenden Ausfihrungen verstanden werden.

Insgesamt ist bei Betrachtung der Pressemitteilung festzustel-
len, dass der KI., auch wenn er die Geschehnisse vom 11.9.2001
als Terroranschlage bezeichnet und ferner ausgesprochen hat,
dass Terroranschlage nicht zu tolerieren sind, die Anschlage gebil-
ligt hat. Dass der KI. seine antiamerikanische Haltung zum Aus-
druck bringen wollte, istihm nicht anzulasten. Darin liegtkein illoya-
les Verhalten gegenlber einem politisch andersdenkenden
Arbeitgeber. Jedoch ergibt sich deutlich, dass der Kl. die Anschlé-
ge des 11.9.2001 gebilligt hat, indem er zum Ausdruck bringt, die
Terroranschlage stellten eine ,l&ngst tberfallige Befreiungsaktion®
dar sowie, die USA sollten sich dies als Warnung dienen lassen.
Dieser Hinweis auf die ,Warnung“ kann nur als zynisch und men-
schenverachtend verstanden werden.

Durch die Billigung der Anschlége, die zu einer Vielzahl von To-
desopfern gefiihrthaben, hatder Kl. eine Missachtung der durch Art. 1
GG geschutzten Menschenwdirde dieser Opfer kundgetan. Damit
hat er gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung versto-
Ben. Denn, wie auch das Arbeitsgericht ausgefihrt hat, auch die
Toten und deren Angehérige sind Trager dieser Menschenwdirde.

Eine Abwagung der wechselseitigen Interessen ergab, dass hier
die Interessen der Bekl. an der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses eindeutig tberwogen. Dabei waren einerseits das Interes-
se des KI. am Erhalt des Arbeitsplatzes zu beriicksichtigen, ande-
rerseits das Interesse der Bekl. an der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses. Der Kl. wird angesichts seines Alters von 47
Jahren Schwierigkeiten haben, eine andere geeignete Stelle zu
finden. Aufgrund der aus einer friiheren selbsténdigen Tétigkeit
herrlihrenden Schulden wird es ihm auch nur schwer méglich sein,
sich selbsténdig als Umwelttechniker zu betatigen. Hinzu kommt
eine Betriebszugehdrigkeit von 12 Jahren. Andererseits ist zu
berlcksichtigen, dass durch das Verhalten des KI. der Vertrau-
ensbereich des Arbeitsverhéltnisses der Parteien berihrt ist. Die
Bekl. kann nicht davon ausgehen, dass der KI. kiinftig die Vorga-
ben des § 8 Abs. 1 BAT beachten wird. Der Bekl. kann es nicht
zugemutet werden, ein derart belastetes Arbeitsverhéltnis weiter
fortzusetzen. Eine vorherige Abmahnung war angesichts des Ver-
stoBes nicht erforderlich.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 ZPO, wobei die in den
beiden Instanzen unterschiedlichen Streitgegenstande zu berlick-
sichtigen waren.

Eine Zulassung der Revision war nicht geboten, da eine tber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung der Streitsache nicht
ersichtlich ist.

Anm.: Eine gegen diese Entscheidung eingelegte Verfassungs-
beschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen.

Offentliches Recht

GG Art. 103; Landesverfassung Schleswig-Holstein, Art.43 Il
1; LRiG §§ 10, 22; LVWG § 115; VWGO §§ 123, 146 IV

1. Die in den Richtlinien Giber die dienstliche Beurteilung der
Richter und Staatsanwilte vom 2. September 1976 (SchiHA
1976 S.153) enthaltene Regelung, eine dienstliche Beur-
teilung erst nach einer der oder von dem Beurteilten ver-
langten Erdrterung weiterzuleiten, gilt nur dann, wenn ein
Erdérterungsverlangen innerhalb der in diesen Richtlinien
vorgesehenen 3-Tages-Frist erfolgt ist.

2. Eine unter VerstoB hiergegen erfolgte Weiterleitung einer
dienstlichen Beurteilung stellt nur dann einen beachtlichen
Verfahrensfehler dar, wenn sich dieser auf die Auswahl-
entscheidungen des Richterwahlausschusses und des zu-
standigen Ministeriums ausgewirkt haben kann.

3. Ohne plausible Darlegung kann nicht davon ausgegangen
werden, dass ein bloBer ,,Erérterungswunsch“ einen dem
Richterwahlausschuss und dem zustédndigen Ministerium
zur Kenntnis zu bringenden auswahlrelevanten Umstand
darstellt. Entsprechendes gilt fiir Gegenvorstellungen,
sofern nicht nachvollziehbar dargelegt worden ist, dass mit
diesen evidente Rechtsfehler geltend gemacht werden.

4. Ob und welche Bedeutung einer Gehérsriige im Rahmen
eines Beschwerdeverfahrens nach § 146 IV VwGO zukom-
men kann, erscheint fraglich. Voraussetzung ist jedenfalls
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die konkrete Darlegung dessen, was bei ausreichender
Gewahrung rechtlichen Gehérs vorgetragen worden wiére.
SchIHOVG, 3. Senat, Beschluss vom 12. Januar 2004, — 3 MB 28/03 —, RA Dr. Ew.
Mit Beschluss vom 22. Oktober 2003 (11 B 37/03), auf dessen Inhalt wegen der
Grlinde verwiesen wird, hat das Verwaltungsgericht den Antrag der Ast.in abgelehnt,
dem Ag. im Wege der einstweiligen Anordnung zu untersagen, dem Beigeladenen die
im Amtsblatt fir Schleswig-Holstein 2002, Seite 47, ausgeschriebene Stelle einer Direk-
torin oder eines Direktors des Arbeitsgerichts — Besoldungsgruppe R 2 BBesO — beim
Arbeitsgericht X zu Ubertragen.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Ast.in bleibt erfolglos.

Aus den Griinden

Es kann auf sich beruhen, ob dem Ag. bei seiner Auswahlent-
scheidung die von der Ast.in gegen ihre dienstliche Beurteilung
vom 30. April 2003 erhobenen Gegenvorstellungen bekannt waren
und ihm der Vermerk Uber die Durchfiihrung der Erérterung vom
24. Juli 2003 in wesentlichen Teilen vorlag. Auch kommt es nicht
darauf an, ob das Verwaltungsgericht diesen Gesichtspunkt zu
Recht als ,entscheidend” angesehen hat. Denn selbst wenn die
diesbeziglichen Rigen der Ast.in durchgriffen, hétte das Verwal-
tungsgericht das Vorliegen eines Anordnungsanspruchs im Ergeb-
nis zu Recht verneint. Jedenfalls hat die Ast.in im Beschwerde-
verfahren keine Griinde dargelegt, aus denen sich ein derartiger
Anspruch herleiten lieBe (vgl. § 146 Abs.4 Satz 6 VwGO).

Der Richterwahlausschuss und der Ag. sind aufgrund eines in-
haltlichen Vergleichs der dienstlichen Beurteilungen der Ast.in und
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des Beigeladenen vom 30. April 2003 zu der Einschatzung gelangt,
der Beigeladene sei als der flr das angestrebte Amt besser geeig-
nete Bewerber anzusehen. Die Ast.in macht mit ihrer Beschwer-
de nicht geltend, diese Einschétzung sei mit Blick auf den Inhalt
der genannten dienstlichen Beurteilungen rechtsfehlerhaft.

Die Ast.in rlgt zunéchst, dass ihre dienstliche Beurteilung vom
30. April 2003 weitergegeben und zur Grundlage der Entscheidung
des Richterwahlausschusses gemacht worden sei, obwohl eine
vorhergehende Erérterung der Beurteilung entsprechend ihrem
Verlangen nicht stattgefunden habe. Diese Rige greift nicht durch.
Nach Abschnitt VII Absatz 1 der hier (noch) maBgeblichen Richt-
linien Uber die dienstliche Beurteilung der Richter und Staatsan-
walte vom 2. September 1976

(Amtsbl. S. 153 = SchiHA S. 1531f.)
darf eine dienstliche Beurteilung zwar erst nach einer von der beur-
teilten Richterin oder dem beurteilten Richter verlangten Erérte-
rung weitergeleitet werden (Satz 5). Der Beurteiler ist zu einer Erér-
terung allerdings nur verpflichtet, sofern das Erdrterungsverlangen
binnen drei Tagen nach Kenntnisnahme der Beurteilung erfolgt
(Satz 2). Die Ast.in hateine Erdrterung ihrer Beurteilung nichtinner-
halb dieser Frist verlangt. Sie hat ihre Beurteilung am 30. April
2003 zur Kenntnis genommen. |hr schriftliches Erérterungsbe-
gehren vom 5. Mai 2003 ist nach dem unwidersprochenen Vor-
bringen des Ag. jedoch erst am 6. Mai 2003 und somit nach Fri-
stablauf bei dem insoweit zustdndigen Prasidenten des
Landesarbeitsgerichts eingegangen. Dariiberhinaus ware der
Rilge der Ast.in auch dann der Erfolg zu versagen, wenn die ver-
spéatete Erdrterung ihrer Beurteilung nicht von dem Ag., sondern
maBgeblich von ihr selbst zu vertreten wére. Hierfir sprechen nach
dem gegenwartigen Aktenstand gewichtige Griinde

(vgl. Vermerk des Prasidenten des Landesarbeitsgerichts vom 18. September

2003).
Letztlich braucht diesem Gesichtspunkt jedoch nicht weiter nach-
gegangen zu werden. Denn selbst wenn es als verfahrensfehler-
haft anzusehen ware, dass der Président des Landesarbeitsge-
richts die dienstliche Beurteilung der Ast.in vor der Erérterung mit
ihr weitergeleitet hat, wére dieser Verfahrensfehler nur beachtlich,
sofern er sich auf die Auswahlentscheidung des Richterwahlaus-
schusses und des Ag. ausgewirkt haben kann

(vgl. OVG Schleswig, Beschl. v. 25.11.2002 — 3 M 44/02 —, NVwZ-RR 2003,

321, 323 = SchIHA 2003, 289ff.).
Letzteres hat die Ast.in in ihrer Beschwerdeschrift nicht — nicht ein-
mal ansatzweise — dargelegt.

Ferner macht die Ast.in sinngemaRB geltend, der Richterwahl-
ausschuss sei bei seiner Entscheidung von einem unzutreffenden
Sachverhalt ausgegangen, weil der Ausschuss nicht Uber ihren
~Erérterungswunsch” informiert gewesen sei. Dieser Einwand
greift gleichfalls nicht durch, weil die Ast.in auch insoweit ihrer Dar-
legungspflicht nicht entsprochen hat. Sie hat nicht plausibel erldu-
tert, dass und gegebenenfalls warum ,Erérterungswiinsche“ der
Betroffenen Teil des Sachverhalts sein sollten, den der Richter-
wahlausschuss undder Ag. ihren Auswahlentscheidungen zugrun-
de zu legen haben. Es bedarf — weil offensichtlich — keiner wei-
tergehenden Begriindung, dass der Hinweis der Ast.in auf die
diesbezlgliche Vergleichbarkeit von ,Erérterungswunsch® einer-
seits und ,Besetzungsbericht“ andererseits fehlgeht.

Die vorangehenden Ausfilihrungen gelten entsprechend fiir den
Einwand der Ast.in, auch der Ag. sei bei einer Auswahlentschei-
dung von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen. Inso-
weit ist ergédnzend darauf hinzuweisen, dass es auf den ,Erdrte-
rungswunsch“ der Ast.in Uberhaupt nciht mehr ankommt, weil zum
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung des Ag. der Erérterungstem-
rin bereits durchgefiihrt worden war und die schriftlich verfassten
Gegenvorstellungen der Ast.in — jedenfalls dem Prasidenten des
Landesarbeitsgerichts — vorlagen. Aus welchem Grunde der Ag.
verpflichtet gewesen sein sollte, bei seiner Auswahlentscheidung
den Inhalt dieser Gegenvorstellungen mit zu berlicksichtigen, hat
die Ast.in in ihrer Beschwerdebegriindung nicht dargelegt. Des-
sen hatte es insbesondere im Hinblick darauf bedurft, dass sich
die Inzidentkontrolle dem zutreffenden Beschwerdevorbringen des
Ag. auf evidente Rechtsfehler zu beschranken hat und sich der-
artige Fehler aus dem Vorbringen der Ast.in nicht ergeben.

SchlieBlich kann es auf sich beruhen, ob das Verwaltungsge-
richt der Ast.in in hinreichendem MaBe rechtliches Gehér gewahrt
hat. Es erscheint bereits fraglich, ob und gegebenenfalls welche
rechtliche Bedeutung einer Gehérsriige im Rahmen eines Be-
schwerdeverfahrens nach § 146 Abs.4 VwGO Uberhaupt zu-
kommt. Auf jeden Fall hatte die Ast.in jedoch angeben mussen,
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was sie bei ausreichender Gewahrung rechtlichen Gehors (zusétz-
lich) vorgetragen hétte. Hieran fehlt es.

GG Art 33 1l; BBesG § 18; LBG § 10

Zu den Merkmalen des Verschuldens und der addquaten Kau-

salitat beim Schadenersatzanspruch gegen den Dienstherrn

wegen Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs
SchlHOVG, 8. Senat, Beschluss vom 3. Dezember 2003, — 3 LB 33/03 —, E.-G.

Der im Jahr 1956 geborene KI. ist Beamter im schleswig-holsteinischen Landes-
polizeidienst und wurde mit Wirkung vom 1. Mai 1989 unter gleichzeitiger Einweisung
in eine Planstelle der Besoldungsgruppe A 11 BBesO zum Polizeihauptkommissar
ernannt. Die ihm unter dem 5. Oktober/16. Dezember 1998 erteilte dienstliche Regel-
beurteilung weist im Leistungsgesamturteil den Zahlenwert 130 auf. Der Dienstposten
des KI. wurde auf Grund einer im Bereich der Landespolizei durchgefiihrten Dienst-
postenbewertung mit Wirkung vom 1. September 1999 der Kategorie ,D“ zugeordnet.

Unter dem 9. September 1999 teilte der Bekl. dem KI. schriftlich mit, dass zum 1. Ok-
tober 1999 Beférderungen im gehobenen Polizeivollzugsdienst vorgenommen werden
sollten. Vorrangiges Kriterium fir die Auflésung von Konkurrenzsituationen sei die nach
der Dienstpostenbewertung festgelegte Kategorie. Dementsprechend sei geplant,
unter anderem sieben im Leistungsgesamturteil jeweils mit 100 oder 110 Punkten
bewertete Polizeihauptkommissare (A 11) zu Polizeihauptkommissaren (A 12) zu befér-
dern, deren Dienstposten auf Grund der Dienstpostenbewertung den Kategorien ,B*
und ,C“ zugeordnet worden seien. Eine Beforderung des Kl. war nicht beabsichtigt.

Nachdem der KI. hiergegen Widerspruch eingelegt hatte, suchte er am 21. Sep-
tember 1999 beim Verwaltungsgericht um Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes
nach. Mit Beschluss vom 17. Dezember 1999 — 11 B 72/99 — untersagte das Verwal-
tungsgericht dem Ag. im Wege der einstweiligen Anordnung, die genannten sieben
anderen Polizeihauptkommissare (Beigeladene) vor Durchfiihrung eines erneuten
Auswahlverfahrens zu beférdern. Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde des Bekl.
anderte der Senat mit Beschluss vom 4. Januar 2000 — 3 M 61/99 — die erstinstanzli-
che Entscheidung und lehnte den entsprechenden Antrag des KI. auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung ab. Die sieben anderen Polizeihauptkommissare (A 11) wurden
mit Wirkung vom 5. Januar 2000 zu Polizeihauptkommissaren (A 12) beférdert. Das
Begehren des KI., ihn im Wege des Schadenersatzes dienst-, besoldungs- und ver-
sorgungsrechtlich so zu behandeln, als ob er zum 5. Januar 2000 zum Polizeihaupt-
kommissar (A 12) beférdert worden wére, lehnte der Bekl. ab. Der hiergegen gerich-
tete Widerspruch des KI. wurde mit Bescheid als unbegriindet zurlickgewiesen.

Mit Urteil vom 27. September 2002 hat das Verwaltungsgericht die entsprechende
Klage abgewiesen, weil den Bekl. an einem (etwaigen) PflichtenverstoB kein Ver-
schulden treffe. Inm stehe die sogenannte Kollegialgerichtsregel zur Seite. Da der
erkennende Senat in seinem Beschluss vom 4. Januar 2000 — 3 M 61/99 — die Vor-
gehensweise des Bekl. anlasslich der zum 1. Oktober 1999 in Aussicht genommenen
und sodann zum 5. Januar 2000 durchgefiihrten Beférderungsaktion — so das Ver-
waltungsgericht sinngeméaB weiter —als rechtmaBig angesehen habe, kénne dem Bekl.
ein Verschulden nicht vorgehalten werden. Denn von einer Behdrde kdnne keine bes-
sere Rechtseinsicht erwartet werden, als sie ein Kollegialgericht nach sorgféltiger Pru-
fung gewonnen habe. Die hiergegen gerichtete Berufung des KI. blieb erfolglos.

Aus den Griinden

Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der
Kl. hat keinen Anspruch darauf, im Wege des Schadenersatzes
dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtlich so gestellt zu wer-
den, als ob er zum 5. Januar 2000 zum Polizeihauptkommissar (A
12) beférdert worden wére.

Eine Verletzung der in § 10 Abs. 1 LBG festgelegten Auslese-
kriterien der Eignung, Beféhigung und fachlichen Leistung, nach
denen sich auch die Beférderung zu richten hat, kann einen
Anspruch auf Schadenersatz auslésen, ohne dass es insoweit
eines Ruckgriffs auf das Institut der Verletzung der Fursorgepflicht
bedarf. Der Dienstherr kann in diesen Féallen wegen schuldhafter
Verletzung einer eigenen, in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhaltnis wurzelnden (quasi-vertraglichen) Verbindlichkeit in An-
spruch genommen werden, sofern diese adaquat kausal zu einem
Schaden des Beamten geflhrt hat

(vgl. BVerwG, Beschl. v. 16.10.1991 — 2 B 115/91 —, NJW 1992, 927 f., mwN;
vgl. auch OVG Schleswig, Urt. v. 23.6.1995 — 3 L 745/94 -).

Es ist fraglich, ob dem KI. hinsichtlich der von dem Bekl. getrof-
fenen Beférderungsentscheidungen ein Anspruch auf Beachtung
des Grundsatzes der Bestenauslese zugestanden und der Bekl.
diesen Anspruch gegebenenfalls dadurch verletzt hat, dass er bei
seinen Auswahlentscheidungen zu Lasten des KI. vorrangig auf
das Kriterium der nach der Dienstpostenbewertung festgelegten
Kategorie des jeweils ausgeiibten Dienstpostens abgestellt hat. In
seinem Beschluss vom 4. Januar 2000 -3 M 61/99 — hat der Senat
die Ansicht vertreten, die Auswahlentscheidung des Bekl. zugun-
sten der (beigeladenen) sieben anderen Polizeihauptkommissare
tangiere den sich aus Art. 33 Abs. 2 GG ergebenden Bewer-
bungsverfahrensanspruch des KI. nicht. Ob diese vorldufige
Ansicht einer abschlieBenden rechtlichen Uberpriifung standhiel-
te, braucht im Rahmen des vorliegenden Verfahrens nicht ent-
schieden zu werden. Denn selbst wenn dem K. ein Bewerbungs-
verfahrensanspruch zugestanden und der Bekl. diesen Anspruch
des K. verletzt hatte, wére ein Schadenersatzanspruch jedenfalls
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deshalb nicht gegeben, weil es an den Erfordernissen des Ver-
schuldens sowie der adaquaten Kausalitat fehlt.

Anhaltspunkte fir eine vorsatzliche Pflichtverletzung des Bekl.
sind weder vom KI. substantiiert geltend gemacht worden noch auf
Grund des Akteninhalts im Ubrigen ersichtlich. Dariiber hinaus ist
auch ein fahrléssiges Verhalten des Beklagten nicht feststellbar.
Der Bekl. hat die grundsatzliche Reichweite des verfassungs-
rechtlichen Prinzips der Bestenauslese nicht verkannt. Er hat —
soweit ersichtlich — nicht in Abrede gestellt, dass eine Beférde-
rungsauswahl grundsétzlich nicht vorrangig auf die unterschiedli-
che Wertigkeit der von den Konkurrentinnen und Konkurrenten
ausgeulbten Dienstposten gestitzt werden kann (Hauptkriterium).
Der Bekl. hat lediglich eine Ausnahme von diesem Grundsatz
wegen der Besonderheiten der vorliegenden Fallkonstellation als
gerechtfertigt angesehen. Mag er mit dieser rechtlichen Einschat-
zung und den darauf beruhenden Auswahlentscheidungen zugun-
sten der Beigeladenen des Verfahrens 11 B 72/99 (3 M 61/99) den
Anspruch des Kl. auf Einhaltung des Grundsatzes der Besten-
auslese auch verletzt haben, so l&sst sich hieraus (noch) keine
einen Fahrl&ssigkeitsvorwurf hinreichend begriindende Sorgfalts-
widrigkeit herleiten.

Die Besonderheiten der vorliegenden Fallkonstellation ergeben
sich daraus, dass die Entscheidung Uber die Beférderung der sie-
ben Beigeladenen des genannten Verfahrens im Rahmen einer
gréBeren Beférderungsaktion getroffen worden und diese Aktion
ihrerseits wesentlicher Bestandteil des Konzepts des Bekl. zur zeit-
nahen Umsetzung der Ergebnisse der im Bereich der Landespo-
lizei durchgefuhrten Dienstpostenbewertung gewesen ist. In der
schleswig-holsteinischen Landesverwaltung wurden Dienstposten
im Bereich der obersten Landesbehérden und tberwiegend auch
in den nachgeordneten Dienststellen bis zum Jahre 1997 nicht
bewertet. Die Landesregierung sprach sich sodann dafir aus, eine
Dienstpostenbewertung einzufiihren. Als unmittelbare Konse-
quenz aus der Einfihrung der Dienstpostenbewertung miisse das
Verfahren zur Besetzung von Dienstposten anders strukturiert wer-
den. Dabei misse sichergestellt werden, dass im Regelfall durch
Ausschreibung alle interessierten Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter Kenntnis von freien Arbeitsplétzen erhielten, die zur Besetzung
anstanden. Nur ein transparentes Auswahlverfahren eréffne den
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern Chancengleichheit bei der Ver-
gabe hdéherwertiger Dienstposten und damit von Beférderungs-
maoglichkeiten. Eigeninitiative und Mobilitét der Beschaftigten wiir-
den dabei in einem héheren MaBe als bisher angesprochen, da
sie sich fur ihr berufliches Fortkommen auf einen anderen Arbeits-
platz bewerben missten. Eine Beférderung auf einem Arbeitsplatz,
der nicht die entsprechende Wertigkeit aufweise, werde nach Ein-
fihrung der Dienstpostenbewertung nicht mehr mdéglich sein

(vgl. Vorbemerkungen zu den Leistungs- und Beférderungsgrundsatzen v.

24.9.1997, Amtsbl. S. 450).
Um diesen Vorgaben zu geniigen, fihrte der Bekl. erstmals im
Bereich der Landespolizei eine umfassende analytische Dienst-
postenbewertung durch und schloss diese zum 1. September 1999
ab. Vornehmliches Ziel dieser Dienstpostenbewertung war es, den
gesetzlichen Auftrag aus § 18 BBesG zu erfillen und somit die
Funktionen der Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten nach den
mit ihnen verbundenen Anforderungen sachgerecht zu bewerten,
Amtern zuzuordnen und diese Amter nach ihrer Wertigkeit den
Besoldungsgruppen zuzuordnen. Darlber hinaus wollte der Bekl.
mit der Dienstpostenbewertung und deren Umsetzung die von der
Rechtsprechung immer wieder eingeforderte Vergabe von Plan-
stellen ausschlieBlich auf der Grundlage des Leistungsprinzips
sicherstellen. Letztlich wurden alle Dienstposten nach analytischer
Bewertung gereiht und unter Zuordnung bestimmter Besoldungs-
gruppen in verschiedene Kategorien eingeteilt. Die am héchsten
bewerteten Dienstposten des gehobenen Dienstes wurden durch
die Kategorie ,A“ erfasst und der Besoldungsgruppe A 13 BBesO
zugeordnet. Da die bisherige Einschatzung der Wertigkeit vieler
Dienstposten mit den Ergebnissen der zum 1. September 1999
abgeschlossenen analytischen Dienstpostenbewertung nicht Gber-
einstimmte, ergab sich die Notwendigkeit, diesen Funktionen
jeweils andere statusrechtliche Amter und andere Besoldungs-
gruppen zuzuordnen. Bei der Umsetzung der Dienstpostenbe-
wertung stellte sich fiir den Bekl. die Alternative, entweder in den
Laufbahnen alle Beférderungsdienstposten neu auszuschreiben -
das waren fiir die Laufbahn des gehobenen Polizeidienstes ca.
1900 Dienstposten mit weit Gber 2500 Konkurrentinnen und Kon-
kurrenten gewesen —oder ein Modell zu entwickeln, welches unter
Bericksichtigung des Leistungsgrundsatzes einerseits einen
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Lorganisatorischen Schnitt* ermdglichte, andererseits gewachse-
ne Strukturen bewahrte. Der Bekl. sah von einer Neuausschrei-
bung aller Beférderungsdienstposten ab, weil die Funktionsfahig-
keit der Landespolizei an ihre Grenze geriete bzw. auf dem
Prufstand stdnde, wenn in nahezu allen Bereichen héherqualifi-
zierter Stellen infolge einer Neubesetzung Einarbeitungszeiten
anfielen und gleichzeitig auf die Erfahrung langjéhriger Stellenin-
haber verzichtet werden misste. Zur Vermeidung der sich aus den
letztgenannten Gesichtspunkten ergebenden Nachteile und zur
Absicherung einer zeitnahen Umsetzung der Ergebnisse der
Dienstpostenbewertung entschied sich der Bekl. fur ein Bef6rde-
rungsmodell, wonach vorrangiges Kriterium fir die Auflésung von
Konkurrenzsituationen — bergangsweise — die nach der Dienst-
postenbewertung festgelegte Kategorie des jeweiligen Dienstpo-
stens sein sollte

(vgl. die ,Ubergangsregelung anlasslich des Inkrafttretens der Dienstpostenbe-

wertung“ unter Ziffer 14 der mit Erlass des Bekl. v. 7.9.1999 — |V 442 — 21.35 —

bekannt gemachten ,Generellen Regelungen fir Beférderungen von Beamtin-

nen und Beamten im Polizeivollzugsdienst des Landes Schleswig-Holstein).
Der Bekl. vertrat sinngeméaB die Ansicht, nach einer derart umfas-
senden analytischen Dienstpostenbewertung, wie sie fir den
Bereich der schleswig-holsteinischen Landespolizei durchgefihrt
worden sei und bei der Tausende von Stellen betroffen seien, mus-
se es dem Dienstherrn zur Sicherung der Funktionsfahigkeit der
Landespolizei — libergangsweise — mdéglich sein, beférderungs-
rechtliche Auswahlentscheidungen ohne Neuausschreibung der
Beférderungsdienstposten auf die jeweiligen Stelleninhaber zu
begrenzen

(vgl. zu alledem die Antragserwiderung des Bekl.v. 29.09.1999 im Verfahren 11

B 72/99).

Mit Blick auf die vorangehend dargestellten Besonderheiten der
vorliegenden Fallkonstellation vermag der Senat darin eine Sorg-
faltswidrigkeit des Bekl. (noch) nicht zu erkennen. Um dem Gebot
der zeitnahen und effektiven Umsetzung der —erstmals im Bereich
der Landespolizei gemé&B § 18 BBesG durchgefihrten — umfas-
senden analytischen Dienstpostenbewertung zu entsprechen und
dennoch die Funktionsféhigkeit der Landespolizei nicht zu geféhr-
den, hielt der Bekl. es flr erforderlich und gerechtfertigt, die Reich-
weite des Grundsatzes der Bestenauslese voribergehend einzu-
schranken und fur eine Ubergangszeit bei der Auflésung befor-
derungsrechtlicher Konkurrenzsituationen vorrangig auf das eig-
nungs- und leistungsfernere Kriterium der nach der Dienstposten-
bewertung festgelegten Kategorie abzustellen. Diese Einschét-
zung des Bekl. beruht auf einer hinreichenden Abwagung der
Handlungsalternativen, die ihm seinerzeit in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht fiir die Umsetzung der Ergebnisse der Dienst-
postenbewertung zur Verfligung standen. Sollte der Standpunkt
des Bekl. wegen Unvereinbarkeit mit Art. 33 Abs. 2 GG verfas-
sungswidrig sein, so hatte der Bekl. die Verfassungswidrigkeit
jedenfalls nicht ohne weiteres erkennen missen. Das gilt umso
mehr, als die von ihm verfolgte méglichst zligige Umsetzung der
Ergebnisse der Dienstpostenbewertung nicht zuletzt darauf gerich-
tet war, mittel- und langfristig gerade die von der Rechtsprechung
immer wieder eingeforderte Vergabe von Planstellen ausschlieB-
lich auf der Grundlage des Leistungsprinzips sicherzustellen. Fer-
ner erscheint es jedenfalls sachgerecht, dass der Bekl. den Ge-
sichtspunkt der Funktionsféhigkeit der Landespolizei mit hohem
(verfassungsrechtlichen) Stellenwert in seine Erwagungen einbe-
zogen hat. Darlber hinaus ist zugunsten des Bekl. zu berlck-
sichtigten, dass der erkennende Senat (ber die vorliegende oder
eine vergleichbare Fallkonstellation bislang im Rahmen eines
Hauptsacheverfahrens nicht hat befinden miissen und der Bekl.
sich somit nicht an einer fir das Land Schleswig-Holstein ein-
schldgigen Senatsrechtsprechung hat orientieren kénnen.
SchlieBlich enthalt auch das Vorbringen des KI. keine Gesichts-
punkte, aus denen sich unter Beachtung der dargestellten Beson-
derheiten der vorliegenden Fallkonstellation eine den Fahrlassig-
keitsvorwurf hinreichend begriindende Sorgfaltswidrigkeit des
Bekl. ableiten lieBe.

Ein Schadenersatzanspruch des KI. besteht aber auch deshalb
nicht, weil die unterstellte Pflichtverletzung des Bekl. nicht adaquat
kausal zu dem von ihm, dem KiI., geltend gemachten Schaden
(dienst-, besoldungs- und versorgungsrechtliche Nachteile wegen
seiner Nichtbeférderung zum 5. Januar 2000) gefiihrt hat. Eine
Kausalitét in diesem Sinne lage nur dann vor, wenn der Kl. ohne
den unterstellten Rechtsfehler des Bekl. voraussichtlich (wahr-
scheinlich) mit Wirkung vom 5. Januar 2000 zum Polizeihaupt-
kommissar ( A 12) beférdert worden ware
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(vgl. BVerwG, Urt. v. 23.11.1995 — 2 A 1.94 — sowie Beschl. v. 16.10.1991, aaO;
OVG Schleswig, aa0).
Letzteres kann — insoweit tragt der Kl. die materielle Beweislast -
nicht festgestellt werden.

Zur Beurteilung des Kausalverlaufs ist unter Berlicksichtigung
der sonstigen Praxis des Bekl. zu ermitteln, wie dieser ohne den
mdglicherweise in Betracht kommenden Rechtsversto3 voraus-
sichtlich entschieden hétte. Im vorliegenden Zusammenhang
lasst sich angesichts der Einmaligkeit der in Frage stehenden
Beférderungsaktion keine ,sonstige Praxis“ des Bekl. ermitteln.
Unter Berlcksichtigung der tatsachlichen und rechtlichen Gestal-
tungsméglichkeiten wéren verschiedene hypothetische Kausal-
verlaufe denkbar. Der unterstellte Rechtsfehler des Bekl. — Her-
anziehung der nach der Dienstpostenbewertung festgelegten
Kategorie als vorrangiges beférderungsrechtliches Auswahlkrite-
rium — betrifft nicht nur den vorliegenden Fall, sondern durchzieht
die gesamte (ursprunglich) fur den 1. Oktober 1999 vorgesehene
Beférderungsaktion im Bereich der Landespolizei (113 Beforde-
rungen in die Beférderungsamter der Besoldungsgruppen A 11, A
12und A 13 BBesO jeweils getrennt fiir die Laufbahnen der Schutz-
und Kriminalpolizei). Diese Beférderungsaktion stellte zusammen
mit Beférderungen in den anderen Laufbahnen der Landespolizei
ein ,Gesamtpaket“ dar und war — wie bereits ausgefiihrt — wesent-
licher Bestandteil des Konzepts des Bekl. zur zeitnahen Umset-
zung der Ergebnisse der analytischen Dienstpostenbewertung.
Denkt man sich den in Frage stehenden etwaigen Rechtsfehler
hinweg, dann hatte der Bekl. im September 1999 ein anderes Kon-
zept zur Umsetzung der Ergebnisse der analytischen Dienstpo-
stenbewertung erstellt (erstellen missen). Es kann nicht einmal
annahernd festgestellt werden, welcher Art dieses Konzept gewe-
sen wére. Aufgrund der Einmaligkeit der Beférderungsaktion als
Bestandteil des Konzepts zur Umsetzung der Ergebnisse der ana-
lytischen Dienstpostenbewertung gibt es hierzu keine ,sonstige
Praxis“ des Bekl. Hinsichtlich der Ausgestaltung dieses Konzepts
hatte dem Bekl. ein sehr weites Organisations- und Handlungser-
messen zugestanden. Es ist nicht erkennbar, in welcher Weise der
Bekl. dieses Ermessen (bei pflichtgemaBem Verhalten) seinerzeit
ausgelbt hatte. Insbesondere ist nicht feststellbar, dass der Bekl.
sich seinerzeit —im September 1999 —im Rahmen eines anderen
Umsetzungskonzepts fir ein Beférderungsmodell entschieden
hétte, infolge dessen es (bereits) am 5. Januar 2000 oder in zeit-
licher Nahe dieses Termins zu einer Beférderungsaktion im geho-
benen Dienst der Landespolizei —insbesondere zu Beférderungen
von Polizeihauptkommissaren (A 11) zu Polizeihauptkommissa-
ren (A 12) — gekommen ware. Es ware nicht einmal zu beanstan-
den gewesen, wenn der Bekl. im Hinblick darauf, dass er bei der
Beférderungsauswabhl nicht vorrangig auf das Kriterium der nach
der Dienstpostenbewertung festgelegten Kategorie hétte abstel-
len dirfen, mit Blick auf die Funktionsféhigkeit der Landespolizei
zunachst tberhaupt keine Beférderungen im Bereich des geho-
benen Polizeidienstes in Erwagung gezogen, sondern sich darauf
beschrankt hatte, das wesentliche Ziel der analytischen Dienst-
postenbewertung und somit die sachgerechte Zuordnung der neu
bewerteten Funktionen zu den entsprechenden statusrechtlichen
Amtern vorerst weitestgehend im Wege schlichter Versetzungen
und Umsetzungen —gegebenenfalls nach vorhergehender Dienst-
postenausschreibung — zu erreichen. Doch auch wenn der Bekl.
bereits im September 1999 Befoérderungen fir den gehobenen
Dienst der Landespolizei erwogen hétte, hatte erinsoweit eine vor-
herige Ausschreibung der entsprechenden Bef6érderungsdienst-
posten vorschreiben dirfen. In diesem Falle waren das Bewerbe-
rfeld unbekannt gewesen und die Beférderungen allein auf Grund
der zeitlichen Gegebenheiten wahrscheinlich nicht (bereits) am 5.
Januar 2000 oder in zeitlicher Nahe dieses Termins durchgefihrt
worden. AuBerdem waren die Beférderungsentscheidungen
sodann méglicherweise auf der Grundlage neu erstellter dienstli-
cher Beurteilungen zu treffen gewesen. Ob und in welcher Weise
haushaltsrechtliche Gesichtspunkte die zu unterstellenden Erwa-
gungen des Bekl. hinsichtlich der Umsetzung der analytischen
Dienstpostenbewertung beeinflusst hétten, ist ganzlich offen

(vgl. zu den weitergehenden seinerzeitigen Gestaltungsmdglichkeiten des Bekl.

im Rahmen des ihm zustehenden Organisations- und Handlungsermessens des-
sen Schriftsatz vom 18.4.2001, Bl. 14, 17 ff. der Gerichtsakten).

Da nach alledem keine Wahrscheinlichkeit dafiir festgestellt wer-
den kann, dass Beférderungen im gehobenen Polizeidienst — ins-
besondere Beférderungen von Polizeihauptkommissaren (A 11)
zu Polizeihauptkommissaren (A 12) — (bereits) am 5. Januar 2000
oderin zeitlicher Nahe dieses Termins durchgefuhrt worden wéren,
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lasst sich schon aus diesem Grunde auch nicht feststellen, dass
der Kl. ohne den unterstellten Rechtsfehler des Bekl. voraussicht-
lich (wahrscheinlich) mit Wirkung von dem genannten Zeitpunkt
zum Polizeihauptkommissar ( A 12) beférdert worden wére.

AuBerdem fehlt es an dem Erfordernis der Kausalitat auch des-
halb, weil fir den Fall einer mdglichen Ausschreibung der Befér-
derungsdienstposten gegenwartig nicht mehr verlasslich beurteilt
werden kann, um welche(n) Beférderungsdienstposten der Kl. sich
unter Berlcksichtigung der damaligen Gegebenheiten — insbe-
sondere seiner damaligen privaten und sonstigen Verhaltnisse —
Uberhaupt beworben hatte. ...

LNatSchG § 15a | Nr.6; Biotopverordnung § 1 Nr.20

Voraussetzung fiir die Annahme eines ,,Tiimpels“ im Sinne
eines rechtlichen Biotopschutzes ist eine gegeniiber der
Umgebung deutlich wahrnehmbare Bodenvertiefung (,,Was-
serloch”) mit einem Kerngewésser, welches zwar zeitweilig
austrocknen kann, gleichwohl im Jahresdurchschnitt tGber-
wiegend derart vorhanden ist, dass Existenz und Gedeihen
»tumpeltypischer” Tier- oder Pflanzenarten gewahrleistet ist.
SchlHOVG, 1. Senat, Urteil vom 10. Juli 2003, — 1 KN 10/03 —, RA Dr. Ew.

Die Ast. wenden sich im Wege der Normenkontrolle gegen die 9. Anderung des
Bebauungsplanes Nr.8 der Ag.in fir das Gebiet im Ortsteil Morsum nérdlich Guart
Muarsem sowie 6stlich und sudlich des Feskerdam(m)s.

Am 20. September 2001 beschloss die Gemeindevertretung der Ag.in, den Bebau-
ungsplan Nr.8, der im westlichen Bereich ein allgemeines Wohngebiet (WA) mit einer
maximalen Grundflache von 160 gm in eingeschossiger Bauweise sowie flr das Flur-
stlick 19/2, die sogenannte Feskerdamwiese, die 6ffentliche Griinflache — Parkanlage
— festsetzt, zu &ndern (9. Anderung). Ziel der Anderungsplanung ist es, jungen Fami-
lien im Dorf Morsum preiswerten Dauerwohnraum anzubieten, um sie im Dorf zu hal-
ten und damit der sinkenden Einwohnerzahl, der Gefdhrdung des Gemeindelebens
und des Sozialgefliges sowie der Wohn- und Infrastruktur entgegenzuwirken.

Im Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses wies der Fldchennutzungsplan Sylt die
Feskerdamwiese als Griinflaiche aus. Deshalb wurde parallel zur 9. Anderung des
Bebauungsplanes Nr.8 die 8. Anderung des Flachennutzungsplanes betrieben mitdem
Ziel, die Feskerdamwiese als Wohnbauflache darzustellen. Die entsprechende Ande-
rung wurde vom Planungsverband im Juli 2002 beschlossen, die Genehmigung des
Innenministers am 17. Oktober 2002 erteilt.

Die Ast. rligen u.a., dass die 9. Anderung des Bebauungsplans Nr.8 gegen das
zwingende Veranderungsverbot des § 17a Abs.2 LNatSchG verstoBe, denn auf der
Feskerdamwiese befénden sich zwei Biotope, die geméB § 15a Abs. 1 Nr.6 LNatSchG
i.V.m. § 1 Nr.20 Biotop-Verordnung Tumpel darstellen. Dieses Veréanderungsverbot
kénne nicht im Wege der Abwégung Uberwunden werden. Zwar gebe es nach § 15a
Abs.5 LNatSchG die Méglichkeit, von dem Veranderungsverbot Ausnahmen zu ertei-
len. Die dafiir erforderlichen strengen Voraussetzungen lagen jedoch hier erkennbar
nicht vor. Im Hinblick auf die gegenteilige Bewertung der Flachen durch das Landes-
amt fUr Naturschutz und Umwelt wahrend des Planaufstellungsverfahrens sei ange-
merkt, dass die Bereiche insbesondere bei Zugrundelegung des von dieser Behérde
selbst herausgegebenen Kartierschliissels als Ttimpel zu qualifizieren seien.

Der Normenkontrollantrag hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Die 9. Anderung des Bebauungsplans Nr.8 der Ag.in ist wirk-
sam. Sie bzw. die darin getroffenen Festsetzungen verstoBen nicht
gegen héherrangiges Recht. .

Formelle Bedenken bestehen gegen die angegriffene 9. Ande-
rung des Bebauungsplanes Nr. 8 nicht. (Wird ausgefiihrt).

Auch in materiell-rechtlicher Hinsicht sind die in der angegriffe-
nen 9. Anderung des Bebauungsplanes Nr.8 der Ag.in getroffenen
Festsetzungen bezlglich der Bebauung des Flurstiickes 19/2 nicht
zu beanstanden. Sie sind nicht wegen VerstoBes gegen Vorschrif-
ten des Landesnaturschutzgesetzes (LNatSchG) vom 16. Juni 1993

(GVOBI. Schl.-H. S.215)

nichtig. Entgegen der Auffassung der Ast. widersprechen die Fest-
setzungen nicht § 15a Abs.2 LNatSchG. Nach dieser Vorschrift
sind alle Handlungen verboten, die zu einer Beseitigung, Bescha-
digung, sonst erheblichen Beeintréchtigung oder zu einer Verén-
derung des charakteristischen Zustandes der nach § 15a Abs.1
LNatSchG unter besonderen Schutz gestellten Biotope fliihren kén-
nen. Dieser gesetzliche Biotopschutz stellt zwar gegeniiber einer
gemeindlichen Satzung ein héherrangiges Recht dar, das von der
Gemeinde als verbindliche Vorgabe zu beachten ist

(OVG Greifswald, Urt. v. 20.4.1994 — 4 K 25/93 —, NUR 1995, 149; BVerwG,

Beschl. v. 21.12.1994 — 4 B 266/94 —, DOV 1995, 382).
Das bedeutet, dass Flachen, die —auch —Biotope umfassen, nur liber-
plant werden kénnen, wenn durch entsprechende Festsetzungen
im Bebauungsplan die Erhaltung des Biotops gewahrleistet wird
oder — flir den Fall, dass die Festsetzungen in einem Bebauungs-
plan zu einer Beseitigung, Beschadigung oder sonst erhebli-
chen Beeintrachtigungen des besonders geschitzten Biotops flh-
ren kann —wenn — vorabgemaB § 15a Abs.5 LNatSchG die unte-
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re Naturschutzbehdrde mit Zustimmung der oberen Naturschutz-
behdrde eine Ausnahme von den Verboten des Abs. 2 erteilt hat
(vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 13.6.1997 —8 S 2799/96 —, VBIBW 1998).

Vorliegend bedurfte es indes flr die Uberplanung des Flur-
stiickes 19/2 als allgemeines Wohngebiet (WA) im Sinne des § 4
BauNVO keiner Ausnahme nach § 15a Abs.5 LNatSchG. Entge-
gen der Auffassung der Ast. wird durch die Festsetzungen der
9. Anderung des Bebauungsplans Nr.8 insbesondere kein Biotop
,Tumpel“ im Sinne des § 15a Abs.1 Nr.6 LNatSchG in Verbin-
dung mit § 1 Nr.20 Biotopverordnung betroffen. Nach diesen Vor-
schriften ist ein Tumpel ein flaches, dauerhaftes, aber einer zeit-
weiligen Austrocknung unterworfenes Stillgewé&sser ohne Tiefenzo-
nen bis 1 hA GroBe. Diesen Anforderungen genligen die beiden
im Streit befindlichen Bereiche des Fluchstiicks 19/2—derim Wes-
ten der Senke verbliebene L-férmige Grabenrest des ehemaligen,
zur Entwéasserung des Flurstiicks angelegten Grabensystems
sowie eine am Sitidostrand der Senke gelegenen Teilflache — nicht.

Das Biotop wird als abgrenzbarer Lebensraum oder Standort
mit bestimmten Bedingungen flr die Existenz und das Gedeihen
von Organismen definiert

(vgl. Schubert/Wagner, Botanisches Wérterbuch, 10.Auflage 1991; siehe auch

Akademie fir Naturschutz und Landschaftspflege, Begriffe aus Okologie,

Umweltschutz und Landnutzung).
Dabei wird der Charakter des Biotops sowohl durch abiotopische
Faktoren wie Boden, Wasser, Klima, Temperatur und Lage als
auch durch biotopische Faktoren (Lebewesen) bestimmt. Es wird
von Tier- und Pflanzenarten mit dhnlichen Standortanspriichen
besiedelt, die gemeinsam eine biotopische Lebensgemeinschaft
(Biozénose) bilden. Das heiBt mit anderen Worten: Jede Biozé-
nose besiedelt einen bestimmten Lebensraum (Biotop = 6kolo-
gisch definiertes Areal) an einem bestimmten Standort (= geogra-
phisch definiertes Areal). Obschon alle Biotope mit anderen
Okosystemen, insbesondere in ihrer unmittelbaren Umgebung, in
Beziehung stehen, sind trotz aller Ubergénge und Ubergangszo-
nen in den 6kologischen Faktoren Okosystemgrenzen vorhanden
und flr alle Lebensrdume charakteristisch. Die ©kologischen
Gegebenheiten eines jeden Biotoptyps, eines jeden Okosystem-
typs, sind generell so spezifisch, dass jeweils immer nur ein
bestimmter Anteil von Pflanzen- und Tierarten in ihnen vorkom-
men oder hier seinen Vorzugsraum haben kann

(vgl. Heydemann, Neuer Biologischer Atlas, S.38).

Demzufolge ist bei den Biotoptypen nach der Biotopverordnung
jeweils von einem ,charakteristischen Zustand” auszugehen, der
sich in der Ortlichkeit deutlich sichtbar von anderen Biotopen oder
von der nicht nach § 15a Abs.2 LNatSchG geschitzten Umge-
bung abgrenzt. Dazu kénnen als abiotopische Eigenschaften eines
Biotops auch spezielle Bodenstrukturen zahlen. Auch ein Tumpel
im Sinne des § 15a Abs. 1 Nr.6 LNatSchG in Verbindung mit § 1
Nr. 20 Biotopverordnung bedarf folglich einer sichtbaren Zentral-
flache, die aufgrund ihres charakteristischen Zustandes im Gelan-
de als flaches, dauerhaftes Stillgewésser erkennbar ist. Hieran
kniipft die Rechtsprechung des Schleswig-Holsteinischen Ver-
waltungsgerichts

(Beschl. v. 16.8.1995 — 1 B 72/94 -),
bestatigt durch Beschluss des Senats vom 11. April 1996
(-1M75/95-),
an, wonach ein Tumpel ein ,Wasserloch” darstellen muss. Unter
Berucksichtigung der Vorgaben der Biotopverordnung ist mithin
ein Tumpel eine gegenlber seiner Umgebung deutlich wahr-
nehmbare Bodenvertiefung mit einem Kerngewésser, das zwar
zeitweilig austrocknen kann, das aber im Jahresdurchschnitt Gber-
wiegend vorhanden sein muss, weil anderenfalls die Existenz und
das Gedeihen ,tlimpeltypischer Tier- und Pflanzenarten nicht oder
kaum gewabhrleistet ist.

Hiervon ausgehend kommt eine Qualifizierung der von den Ast.
als Biotop Nr. 1 bezeichneten westlichen und der von ihnen als Bio-
top Nr.2 bezeichneten siidéstlichen Flache in der Senke des Flur-
stlicks 19/2 als TUmpel nicht in Betracht. Allein aufgrund der soge-
nannten Zeigerpflanzen ist eine Qualifizierung der genannten

Bereiche als Tumpel problematisch. Die von den Sachverstandi-
gen Drs. V. und M. in den streitigen Bereichen festgestellten und
im Kartierschlussel des Landesamtes fur Natur und Umwelt fur
Tumpel als charakteristisch aufgefiihrten Pflanzen sind Uberwie-
gend auch Indikatoren fir Uberschwemmungswiesen im Sinne des
§ 7 Abs.2 Nr.9 LNatSchG wie z.B. der flutende Schwaden, das
weiBe StrauBgras, der kriechende HahnenfuB, die behaarte Seg-
ge, die Krdtenbinse u.a.

(vgl. Ziffer 5.6 des Erlasses des Ministeriums fir Natur und Umwelt vom

7.8.1991).
Auch fur andere Okosysteme sind die von Drs. V. und M. festge-
stellten Pflanzenarten Indikatoren, namentlich fiir feuchte und nas-
se Weiden. So treten auf lang Uberstauten Flachen regelmaBig
Wasserschwaden, flammender HahnenfuB3 oder die gewdhnliche
Sumpfsimse auf

(vgl. Pott; Biotypen: Schutzwerte Lebensrdume Deutschlands und angrenzen-

der Regionen, 1996).
Gerade aber das Vorkommen der Sumpfsimse soll fir Dr. M. einem
Gesprachsvermerk des Landesamtes fiir Natur und Umwelt zufol-
ge ausschlaggebend fiir die von ihm vorgenommene Qualifizie-
rung gewesen sein. Dies zeigt, dass im vorliegenden Fall mit den
so genannten ,Zeigerpflanzen“ eine Qualifizierung der Bereiche
nicht zweifelfrei méglich erscheint. Dies gilt umso mehr deshalb,
weil — was zwischen den Parteien wohl unstreitig ist — die beiden
hierinteressanten Teilflachen in ein sonstiges Feuchtgebietim Sin-
ne des § 7 Abs.2 Nr.9 LNatSchG eingebettet sind und von daher
eine scharfe Trennung und Zuordnung der festgestellten ,Zeige-
pflanzen“ zu dem einen oder anderen Okosystem kaum mdglich ist.

Einer weiteren Vertiefung dieser Aspekte bedarf es indes eben-
sowenig wie es einer Beweisaufnahme entsprechend dem in der
mundlichen Verhandlung von den Ast. gestellten Beweisantrag zur
Wasserbedeckung der beiden Bereiche, zum Fehlen aller ,ech-
ten“ Griinlandpflanzen, zur Menge und ,Auspragung“ der Pflan-
zen sowie zur Wasserbildung bedurfte. Abgesehen davon , dass
die Erforderlichkeit der von den Ast. begehrten Beweisaufnahme
bereits aus den oben genannten Grinden zweifelhaft ist, kommt
es letztlich auf die Zuordnungsprobleme und die mit dem Bewei-
santrag gestellten Fragen nicht entscheidungserheblich an. Sie
kénnen dahingestellt bleiben. Die Qualifizierung der streitigen
Flachen als Timpel scheitert jedenfalls daran, dass keines der
streitigen Areale ein ,Wasserloch” im Sinne der Rechtsprechung
der Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichtsbarkeit dar-
stellt. Beiden Flachen sind gegeniiber inrer Umgebung keine deut-
lich wahrnehmbare Bodenvertiefung. Diese schon nach den Anga-
ben in den gutachterlichen Stellungnahmen gerechtfertigte
Einschatzung der oértlichen Verhéltnisse wird durch die umfang-
reichen Fotodokumentationen in dem beigezogenen Verwal-
tungsvorgang des Landesamtes fiir Natur und Umwelt (S. 6 bis 35,
84ff. und 88ff.) bestatigt. Auf diesen Fotografien und Luftbildauf-
nahmen sind keine deutlich warhnehmbare Niveauunterschiede
zwischen den als Biotop Nr. 12 und Biotop Nr.2 genannten Berei-
chen und der sie umgebenden Flache auszumachen. Das gesam-
te Areal ist danach eine Weide, die in einigen Bereichen bezogen
auf die gesamte Senke unbedeutende Vertiefungen aufweis, die
zum Teil relativ starker als die Ubrige Flache vernasst sind. Diese
Niveauunterschiede in der Gesamtflache rechtfertigen nicht die
Annahme, die Vertiefungen seien Wasserlécher und folglich Tim-
pel im Sinne des § 15a Abs. 1 Nr. LNatSchGi.V.m. § 1 Nr.20 Bio-
topverordnung.

Die 9. Anderung des Bebauungsplans Nr.8 der Antragsgegne-
rin wiedersprucht ferner nicht dem Grundsatz des § 1 Abs.3
BauGB, wonach die Gemeinden die Bauleitplane aufzustellen
haben, sobald und soweit dies fiir die stéddtebauliche Ordnung
erforderlich ist. (Wird ausgefihrt). .

SchlieBlich verstdBt die angegriffene 9.Anderung des Bebau-
ungsplans Nr.8 bzw. die darin getroffenen Festsetzungen nicht
gegen das in § 1 Abs.6 BauGB statuierte Gebot, die &ffentlichen
und privaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht
abzuwégen. (Wird ausgefihrt).

Verleger: Die Ministerin fir Justiz, Frauen, Jugend und Familie des Landes Schleswig-Holstein, Lorentzendamm 35, 24103 Kiel.
Verantwortlich i. S.d. § 8 Abs. 2 des Landespressegesetzes Schleswig-Holstein:

Richter am Oberlandesgericht Dr. Martin Probst, Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, GottorfstraBe 2, 24837 Schleswig.

Die ,Schleswig-Holsteinischen Anzeigen“ erscheinen in zwei Ausgaben, Teil A (Justizministerialblatt und Rechtszeitschrift) und Teil B (Justizministerialblatt, nur
Anzeigen bzw. gerichtl. Bekanntmachungen enthaltend), Teil A erscheint monatlich einmal, Teil B monatlich zweimal. Der Bezugspreis betragt jahrlich fur Teil A 34 €,
fur Teil B 23 €. Der Preis fir dieses Einzelheft betragt 5,60 € und Porto. Privatbezieher kénnen beide Teile nur beim Verlag J. J. Augustin, Postfach 1106,
25342 Glickstadt, Telefon 04124/2044, Fax 47 09, bestellen. Beitrage sind an die Redaktion der ,Schleswig-Holsteinischen Anzeigen* Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, GottorfstraBe 2, 24837 Schleswig, zu senden; Tel. 04621/86-1279 bzw. -1273, Fax. 046 21/86-1284. — Namentlich gezeichnete Beitrdge geben nicht in

jedem Fall die Meinung der Redaktion wieder. — Druck J. J. Augustin, Glickstadt.
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