Nachschlagewerk: Jja
BGHZ nein

GG Art. 80 Abs. 1 Satz 3; BadwiirttVerf. Art. 61 Abs. 1
Satz 3; BGB § 839 Fe

a) Eine mangels ausreichender gesetzlicher Grundlage
unwirksame Rechtsverordnung wird nicht nachtridglich
wirksam, wenn die gesetzliche Ermdchtigung spédter
hinreichend ergidnzt wird. Sie mufl vielmehr nach In-

krafttreten der erginzten Ermdchtigung neu verkiindet
werden.

b) Zur Streupflicht einer Gemeinde auf selbstandigen
Gehwegen.

BGH, Urt. v. 15. Februar 1979 - III ZR 172/77 - OLG Karlsruhe
LG Freiburg
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I1I ZR _172/77 URTEIL Verkiindet am
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Schorm,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

Stadt TES-NGEEP, vertreten durch Biirgermeister
CAD. TG,

Kligerin und Revisionskl#gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

Burkart R QD , WD Strase@ vei
Fan. S@EMEED, Bad PEEEED,

Beklagter und Revisionsbeklager,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und die Richter
Dr. Krohn, Dr. Tidow, Dr. Peetz und Boujong

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klédgerin gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe
- 4, Zivilsenat in Freiburg - vom

3. November 1977 wird zuriickgewiesen.

Die Kldgerin trigt die Kosten des Revi-
sionsrechtszuges.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am Karsamstag, dem 29. Mdrz 1975, wollte der Be-
klagte gegen 22.30 Uhr auf der in der Stadt TN
NG (Kligerin) gelegenen Strase HUNIINENENED zur
Unterstadt gehen. Wegen der Schnee- und Eisglédtte hielt
er sich zundchst an dem auf der westlichen, rechten
StraBenseite befindlichen Geldnder fest. Als er die ab-
schiissige StraBe iiberqueren wollte, um die Fortsetzung
des Geldnders auf der anderen StraBenseite zu erreichen,
geriet er trotz seiner Schuhe mit Profilsohlen in einer
Entfernung von etwa einem Meter von der rechten StrafBien-
seite ins Rutschen, schlitterte unfreiwillig etwa 30 m
auf der StraBe abwidrts, stlirzte und erlitt einen Ober-
schenkelhalsbruch.
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Der HYJD vildet eine der Hauptverbindun-
gen zwischen der Stadtmitte in der Oberstadt und dem

Bahnhofsviertel in der Unterstadt. Er ist etwa 4 m breit
und fiir den Fahrzeugverkehr gesperrt. In dem oberen Teil,
dem Unfallbereich, gibt es keine besonders abgegrenzten
Gehwege. Dort verlduft zunidchst entlang der westlichen
Hiauserseite ein Gelander,'das nach etwa 15 m an der
steilsten Stelle (15 % Gefidlle) endet und sich erst etwa
10 m unterhalb auf der anderen StraBenseite fortsetzt.

Die Kligerin hat den HUNN in ihren Streu-
plan aufgenommen. Am Vormittag des Unfalltages hatte der
dafiir zusténdige Arbeiter entsprechend diesem Plan ge-
streut.

Mit der Klage macht die Klégerin die anl&dBlich des
Unfalls entstandenen Krankenhauskosten in Héhe von rest-
lichen 1.945,56 DM nebst Zinsen geltend.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
und im Wege der Widerklage, die Klégerin zu verurteilen,
‘ihm wegen des Unfalls ein angemessenes Schmerzensgeld zu
zahlen. Nach seiner Ansicht ist die Klédgerin ihrer Streu-
pflicht nicht nachgekommen. Er hat deshalb gegeniiber der
Forderung auf Zahlung der Behandlungskosten mit einem
Schadensersatzanspruch in gleicher Hohe die Aufrechnung
erklért.

Die Kl&dgerin ist dagegen der Auffassung, die Anlie-
gerin des neben der Unfallstelle liegenden Hauses sei
auf Grund der Polizeiverordnung vom 6. November 1973 fir
die seitliche Fl&dche am Rand der StraBe bis zu einer
Breite von 1,50 m streupflichtig gewesen. Sie, die Klid-
gerin, habe dort nur gelegentlich und zusitzlich gestreut,
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wenn Anlieger ihrer Streupflicht nicht nachgekommen
seien,

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Klage
abgewiesen und dem Beklagten auf die Widerklage ein
Schmerzensgeld in HShe von 2.000 DM zugesprochen. Mit
der zugelassenen Revision begehrt die Kldgerin die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils. Der Beklagte
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Klégerin
hafte dem Beklagten aus Amtspflichtverletzung auf Scha-
densersatz wegen der bei dem Unfall am 29. Mirz 1975
erlittenen Verletzungen. Die von der Klédgerin geltend
gemachten Kosten der stationiren Behandlung stellten
einen dem Beklagten zu ersetzenden Schaden dar. Der Be-
klagte kénne der Klagforderung daher mit dem Einwand aus
§ 242 BGB begegnen, wonach nicht gefordert werden diirfe,
was aus anderem Rechtsgrund alsbald zuriickzugewdhren sei.
Dem Beklagten stehe ferner ein Schmerzensgeld zu.

Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revi-
sion stand.

2. Die Kl&gerin hat die sie als Gemeinde treffende
Pflicht, die StraBSe H{J P vei Schnee- oder
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Eisgldtte mit abstumpfenden Mitteln zu streuen, nicht
rechtswirksam auf die Anlieger iibertragen. Darin ist
dem Berufungsgericht beizutreten.

a) Nach §§ 43 Abs. 1, 67 des StraBengesetzes fiir
Baden-Wiirttemberg vom 20. Mirz 1964 (GVBl1 127) LStrG
obliegt es den Gemeinden als Amtspflicht in Ausiibung
hoheitlicher Tdtigkeit im Rahmen des Zumutbaren die
StraBen innerhalb der geschlossenen Ortslage bei Schnee-
oder Eisgldtte zu bestreuen, soweit dies aus polizei-
lichen Griinden geboten ist. Schuldhafte VerstdBe gegen
diese Amtspflicht begriinden daher eine Haftung der Kli-
gerin als Gemeinde nach § 839 BGB in Verbindung mit
Art. 34 GG. Von dieser Rechtslage ist das Berufungsge-
richt zutreffend ausgegangen.

" b) Die Klédgerin hat zwar von der den Gemeinden in
§ 43 Abs. 2 Satz 1 LStrG enthaltenen Erméchtigung Ge-
brauch gemacht, die Streupflicht fiir Gehwege und, falls
solche nicht vorhanden sind, fiir entsprechende Fléchen
am Rand der Fahrbahn durch Polizeiverordnung den StraBen-
anliegern ganz oder teilweise aufzuerlegen, und zu die-
sem Zweck die Polizeiverordnung vom 6. November 1973 er-
lassen. Eine solche Ubertragung ist auch grundsidtzlich
verfassungsréchtlich unbedenklich (Hess.VGH DVBl1 1979,
83, 84 m.w.Nachw.). Die Klidgerin kann aber den Beklag-
ten trotzdem nicht auf eine Schadensersatzpflicht der
nach der Polizeiverordnung streupflichtigen Anliegerin
verweisen, weil dieser Verordnung, wie das Berufungsge-
richt im Ergebnis zutreffend ausgefiihrt hat, in Ansehung
der StraSe HElNEES cinc ausreichende gesetzliche
Grundlage fehlt und die Verordnung daher jedenfalls in-
soweit rechtsunwirksam ist.
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c) Die Ermichtigung in § 43 Abs. 1 Satz 1 LStrG
gilt nur fiir unselbstidndige Gehwege, d.h. solche, die
im Zusammenhang mit einer dem allgemeinen Verkehr die-
nenden StraBle bestehen und Teile eines einheitlichen
StraBenkdrpers sind, nicht aber filir selbstédndige Geh-
wege, d.h. solche, die grundsétzlich nur einem beschriank-
ten Benutzerkreis offenstehen und fiir sich allein bereits
einen 6ffentlichen Weg darstellen (vgl. dazu Kodal, Stras-
senrecht 3, Aufl. S. 129 f, 168). Der erkennende Senat
folgt damit der Auslegung des Berufungsgerichts, das sich
seinerseits der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs
Baden-Wiirttemberg (Urteil vom 13. Mai 1974 Bad.-Wiirtt.
Verwaltungspraxis 1974, 203) angeschlossen hat. Wortlaut
und Sinn der Ermdchtigungsnorm und ferner §§ 2 Abs. 2
Nr. 1 b, 3 Abs. 3 LStrG ergeben, daB diese Vorschriften
nur fiir Gehwege als Bestandteile einer StraBe gelten
sollen, wihrend in § 3 Abs. 2 Nr. 4 b StrG nur selbstin-
dige Gehwege gemeint sind. Der Gesetzgeber hat damit
grundsétzlich zwischen selbst#éndigen und unselbsténdigen
Gehwegen unterschieden.

d) Das Berufungsgericht hat die StraBe Hirschen-
buckel rechtsbedenkenfrei als einen selbstdndigen Gehweg
angesehen. Nach seinen von der Revision nicht angegrif-
fenen Feststellungen ist diese StraBe seit vielen Jahren
fiir den Fahrzeugverkehr gesperrt. Sie dient allein dem
FuBgingerverkehr. Der HENNEEENND ist danach nicht
Bestandteil einer (anderen) StraBe, sondern stellt einen
selbstédndigen dffentlichen Gehweg dar. Die Ermdchtigung
in § 43 Abs. 2 Satz 1 StrG gilt deshaldb nicht fiir den
HEEEER . Dic Polizeiverordnung der Kléigerin hat
daher mangels ausreichender gesetzlicher Grundlage die
Streupflicht nicht rechtswirksam auf die Anlieger dieses
Weges lbertragen.

Al
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Das Berufungsgericht ist hiervon zwar zutreffend
ausgegangen. Es hat dabei aber nicht berlicksichtigt,
worauf die Revision mit Recht hinweist, daB der Gesetz-
geber der Vorschrift des § 43 Abs. 2 LStrG insbesondere
im Hinblick auf das schon erwidhnte Urteil des Verwaltungs-
gerichtshofs Baden-Wiirttemberg (Drucks. des Landtages
Baden-Wiirttemberg 6/6110) durch Gesetz vom 19. Novem-
ber 1974 einen dritten Satz angefiigt hat (GVB1 454),
Danach gelten als Gehwege im Sinne von Satz 1 auch FuB-
wege oder entsprechende Flidchen am Rande von FuBlgéinger-
zonen, soweit sie nicht Bestandteil einexr anderen 6ffent-
lichen StraBe sind. Die Ergidnzung trat Ende November 1974
in Kraft. Seitdem erfaBt die Ermachtigung auch Wege, die
nur einem begrenzten Verkehr dienen und nicht zu einer
anderen Strafle gehdoren. Die Streupflicht kann Anliegern
der StraSe HEJE doher seitdem durch Polizei-
verordnung auferlegt werden.

e) Das LandesstraBengesetz galt zwar in der erginz-
ten Fassung schon am Unfalltag. Gleichwohl ist hier noch
die urspriingliche Fassung des § 43 Abs. 2 LStrG maBgeb-
lich. Das beriicksichtigt die Revision nicht hinreichend.

Die Klédgerin hat die Polizeiverordnung auf Grund von
§ 43 Abs. 2 StrG "in der z. Zt. giiltigen Fassung" erlas-
sen, Sie hat damit ausschliefllich den Inhalt des Strafen-
gesetzes bei Erlafl der Verordnung zugrunde gelegt. Die
Polizeiverordnung hdtte daher nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes vom 19. November 1974 neu verkiindet werden miissen.

Eine ohne ausreichende gesetzliche Grundlage erlas-
sene und deshalb unwirksame Rechtsverordnung wird nicht
dadurch nachtrédglich wirksam, daB sie spéter eine gesetz-
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liche Grundlage erhdlt. Die Gliltigkeit einer Rechtsver-
ordnung darf nicht von Umstdnden abhingen, die weder aus
ihr selbst noch aus der ihr zugrunde liegenden gesetzli-
chen Ermdchtigung ersichtlich sind. Gerade bei Rechtsver-
ordnungen, die wie es hier der Fall ist, Biirgern Rechts-
pflichten auferlegen, die ihnen nach dem Gesetz nicht
obliegen, ist es in besonderem MaBe erforderlich, dafB

die gesetzliche Grundlage der Rechtsverordnung selbst
eindeutig entnommen werden kann (Maunz/Diirig GG Art. 80
Rdn. 20). Eine auf Grund einer nicht ausreichenden ge-
setzlichen Ermdchtigung erlassene Rechtsverordnung muf
deshalb, um wirksam zu werden, nach dem Inkrafttreten der
vervollstédndigten gesetzlichen Grundlage erneut verkiindet
werden (Maunz/Diirig aa0 Art. 80 Rdn. 26; von Mangoldt/
Klein GG 2. Aufl. Art. 80 Anm. IX 1 a, XI 2; vgl. auch
BVerfGE 3, 255, 259 f; 34, 9, 24 f).

3. Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ist die Kl&dgerin ihrer
Streupflicht nicht ausreichend nachgekommen. Sie muf

sich zurechnen lassen, daB der von ihr mit der Wahrneh-
mung des Streudienstes betraute stiddtische Arbeiter FEllD
den HENNNNNNEND 2 Nachmittag des Unfalltages nicht
nochmals gestreut hat.

a) Die Kligerin hatte die StraBe unstreitig in ihren
Streuplan aufgenommen. Auch steht fest, daB FEjJJl den

HEENEE:.och am Morgen des 29. Mirz 1975 mit ab-
stumpfenden Mitteln gestreut hat.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hdédtte
FEEED auf Grund der Witterungsverhiltnisse am Nachmittag
dieses Tages nochmals streuen miissen. Die Temperaturen
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sanken im Laufe des Nachmittags, so daB zwischen 17 und
18 Uhr wieder mit Frost zu rechnen war. Die deshalb zu-
nehmende Eisglédtte war, wie das Berufungsgericht aus-
driicklich feststellt, sp#dtestens ab 18 Uhr wahrnehmbar.
Nach § 7 der Polizeiverordnung der Kligerin vom 6. Novem-
ber 1973 endet die Streupflicht erst abends gegen 20 Uhr.
Sonach hdtte nochmals gestreut werden miissen.

b) Eine Gemeinde muS nach § 43 Abs. 1 LStrG zwar
nur im Rahmen des Zumutbaren streuen. Diese Grenze hat
das Berufungsgericht aber beachtet und die Anforderungen
nicht iiberspannt.

Was zumutbar ist, hdngt stets auch von den Jjeweili-
gen ortlichen Umstdnden ab. Fiir den Verkehr wichtige und
besonders gefdhrliche Strecken miissen mehr als andere
Stellen geschiitzt werden. Fiir den HENNENNED trafen
beide Voraussetzungen zu. Unstreitig handelt es sich um
einen Hauptverbindungsweg zwischen der Ober- und der
Unterstadt. AuBSerdem liegen an diesem Weg mehrere Gast-
stdtten, ein Hotel und ein Kino, also Gelegenheiten, die
erfahrungsgemédf3 gerade auch abends noch aufgesucht wer-
den. Das erhebliche Gef#lle der StraBe von 15 % (vgl.
auch OLG Stuttgart VersR 1958, 730) begriindet ferner be-
sondere Gefahren filir die Benutzer der StraBe. Hinzu kommt,
dal gerade an der steilsten Stelle, wo der Klédger verun-
gliickt ist, die FufBigidnger den Weg iiberqueren miissen, um
von dem Gelander auf der einen Seite das auf der anderen
Seite in einer Entfernung von etwa 10 m weiter beginnende
Gelédnder zu erreichen.

Da feststeht, daB die Kl&dgerin am Nachmittag des
Unfalltages nicht gestreut hat, braucht nicht darauf ein-
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gegangen zu werden, ob angesichts der eben erwdhnten ort-
lichen Verhdltnisse auch das Fehlen eines Gel#énders als

Stiitze fiir die Benutzer der StraBe an einer besonders ge-
fahrlichen Stelle haftungsrechtlich bedeutsam sein kdnnte.

c) DaB ein nochmaliges Streuen geeignet gewesen
wédre, die Gladtte auch noch zur Zeit des Unfalls gegen
22,30 Uhr zu verringern, hat das Berufungsgericht fest-
gestellt. Die Revision erhebt insoweit keine Einwendun-
gen.

d) Der mit dem Streudienst beauftragte stddtische
Arbeiter hdtte vorhersehen kénnen, daB ein Streuen am
Nachmittag erforderlich werden konnte. Das hat das Beru-
fungsgericht rechtsbedenkenfrei angenommen, da es festge-
stellt hat, daB die beginnende Glattebildung bereits
spdtestens gegen 18 Uhr erkennbar war.

4, Das Berufungsgericht hat ein Mitverschulden des
Beklagten verneint. Auch das begegnet nach seinen Fest-
stellungen keinen rechtlichen Bedenken. Der Beklagte trug
den Witterungsverhdltnissen angepafBtes Schuhwerk, tastete
sich wegen der Gldtte vorsichtig am Geldnder entlang und
geriet erst ins Rutschen, als er die StraBe an der
steilsten Stelle iliberqueren muBSite, um das schrig gegen-
Uber liegende weiterfiihrende Geldnder zu erreichen.

Es fehlt auch an Anhaltspunkten dafiir, da8 der Be-
klagte aus personlichen Griinden unsicher auf den Beinen
war. Unstreitig ist auch sein erst 22 Jahre alter Beglei-
ter infolge der Gl&tte gestiirzt, als er dem Beklagten
zur Hilfe eilte.

b
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5. Gegen die HOhe des zuerkannten Schmerzensgeldes
wendet sich die Revision nicht,

Die Revision muBte daher zurilickgewiesen werden.

NiiBgens Krohn Tidow
Peetz Boujong
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