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I I I  ZR 24/59
Verkündet 

aml2o November 1959
Ju s tiz -A ss is te n t 

a ls  urkundsbeamter der Ge­
sch ä ft s s t  e i le

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  

In  dem R e c h ts s tre it

der Witwe Minna Z 
in  B flH k K reis Ro straß e

K lägerin , B erufungsklägerin 
und R ev isionsk lägerin ,

-  Prozeßbevollm ächtigter$ Rechtsanwalt

g e g e n

das Land N o r d r h e i n - W e s t f a l e n ,  v e r tre te n  
durch den P räsiden ten  der O berfinanzd irek tion in  KflB>

Beklagten, Berufungsbeklagten 
und R evisionsbeklag ten ,

-  Prozeßbevollm ächtigters Rechtsanwalt

hat der I I I .  Z iv ilsenat des Bundesgerichtshofs auf die 
mündliche Verhandlung vom 12, November 1959 unter Mitwir- • 
kung der Bundesrichter Br. Pagendarra, Br> Arndt, Br. Beyer, 
Br* Hußla und Gähtgens

fü r  Recht erkannts

Auf d ie  R evision  der K lägerin  wird das U r te il  
des 7* Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerich ts in  Köln 
vom 18= Bezember 1958 aufgehoben und d ie  Sache zur 
anderw eiten Verhandlung und Entscheidung, auch über 
d ie  Kosten der R ev is ionsin stanz , an das Berufungs­
g e ric h t zurückverwiesen-

Von Rechts wegen
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Am Vormittag dee 7* Januar 1956 bremste auf der Auto­
bahn e in  in  S ichtung fahrender
Personenkraftwagen (PKW) kurz vor der verbotenen A usfahrt 
nach Schloß R ö fH fe a b  und fuhr in  d iese aus» Durch se in  
Bremsen veran löß te  e r  einen h in te r  ihm fahrenden k le inen  
Omnibus der b r i t is c h e n  M ilitärbehörde, etwas nach lin k s  
auszuweichen, um anschließend, nachdem e r  an dem Personen­
kraftwagen vorbei war, wieder nach re c h ts  zu fahren» Wäh­
rend der Omnibus auswich, w o llte  eine v.on dem Fahrer 
g e s te u e r te r  PKW des beklagten Landes ..iit e in e r  Geschwindig­
k e i t  von rund 100 km/Std den Omnibus überholen. Dabei ge­
r i e t  der PKW von der Überholspur ab und Uber den G rünstre i­
fen  auf d ie  Gegenfahrbahn. Dort s tie ß  e r  mit einem auf 
der Überholungsspur b efin d lich en  Mercedes-PKW zusammen 
und drückte d iesen  gegen einen Volkswagen, den e r eben 
überholen w ollte» H ierbei kam u .a - der den Mercedes-V/agen 
fahrende TShemann und E rb la sse r der K lägerin umo Leben»

Die K lägerin  v e r la n g t, s ich  auf d ie  Haftung aus dem 
StraßenV erkehrsgesetz und aus u n erlau b te r Handlung beru­
fend, Schadensersatz von dem beklagten  Land. Sie hat be­
a n tra g t,

das bek lag te  Land zu v e ru r te i le n , an s ie  fü r  
Sachschaden 258 DM nebst Zinsen, fü r  Beerdigungs­
kosten  und vermehrte B edürfnisse 1 ,351 '54 DM nebst 
Zinsen, sowie fü r  entgangenen U nterhalt ab 7» Januar 
1956 b is  31. März 1958 eine s ich  im Laufe der Jahre 
ermäßigende Rente nebst Zinsen zu zahlen, sowie
die  V erpflichtung des beklagten  Landes fe s tz u s te l 'le n , 
i h r  fü r  d ie Z eit vom 1. A pril 1958 b is  31* Dezember 
1976 den entgangenen U nterhalt insow eit zu e rse tzen , 
a ls  d ie se r  n ich t durch die ih r  in fo lg e  des U nfalls 
aus der g ese tz lich e n  U nfallversicherung  und aus der 
KnappSchaftsVersicherung zufließenden Witwenrenten 
gedeckt werde.
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Das Landgericht hat d ie  Klage dem Grunde nach im 
Rahmen des S traßenverkehrsgesetzes fü r  g e re c h tfe r t ig t  er­
k lä r t  o Gegen d ie se s  U r te i l  hat d ie  K lägerin  das Rechtsmit­
t e l  d e r Berufung e rg r if fe n  und b e a n tra g t, u n te r Abänderung 
des lan d g e ric h tlich e n  U r te i ls  nach ih ren  e rs tin s ta n z lic h e n  
Anträgen zu erkennen, und zwar auch in sow eit, a ls  s ie  Uber 
den Rahmen des S traßenverkehrsgesetzes hinausgingen. Das 
O berlandesgericht hat d ie Berufung zurückgewiesen. J e tz t  
b i t t e t  d ie  K lägerin  mit der R evision, das oberlandesgericht­
lic h e  U r te i l  aufzuheben und den R e c h ts s tre it  zur anderwei­
te n  Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht 
zurückzuverweisen. Das bek lag te  Land b ean trag t die Zurück­
weisung der R evision,

Entscheidungsgründes

1) Das B erufungsgericht hat eine Haftung des beklagten 
Landes aus u n erlau b te r Handlung mit der 'Begründung verneint: 
Die Klage lie ß e  sich  n ic h t auf § 839 BGB i.V .m , A rt, 34 SG 
s tü tz e n , da sich  nach der Bekundung des Zeugen H f l | ^  
der d ie  Aussagen der übrigen Zeugen n ich t entgegenständen, 
der PKW des bek lag ten  Landes bei se in e r U n fa llfa h rt n icht 
auf e in e r  D ien s tfah rt zwecks Ausübung ö f fe n t l ic h e r  Gewslc 
befunden habe; im übrigen könne d ie  Präge der Ausübung 
ö f fe n t l ic h e r  Gewalt sogar o ffen  b le ib en  und se i daher die 
von der Berufung an g estreb te  w eitere  Beweisaufnahme nicht 
n ö tig ; denn au f der einen S e ite  könne dem Fahrer B f l H  
e in  Verschulden, wie es von § 839 BGB v erlan g t werde, nicht 
nachgewiesen werden, auf der anderen S e ite  aber, f a l l s  
nämlich d ie  D ien s tfa h rt dem b ü rg e ilic h -re c h tlie h e n  Geschäfts 
te e ic h  des beklag ten  Landes zuzurechnen s e i ,  habe sich  
das bek lag te  Land von d e r  es nach § 831 BGB tre ffe n d e r  
Haftung a ls  G eschäftsherr gemäß Abs, 1 Satz 2 d ie se r  Vor­
s c h r i f t  f r e i  bewiesen.
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Was d ie  R evision hiergegen v o rb rin g t, g r e i f t  im Er­
gebnis durch,

Die fra g e , ob d ie  in  Rede stehende B ien s tfah rt a ls  
Ausübung e ines an v e rtrau ten  ö ffe n tlic h e n  Amtes, was nach 
der Rechtsprechung des B undesgerichtshofs gleichbedeutend 
mit Ausübung der ö ffe n tlic h e n  Gewalt i s t ,  durchgefUhrt 
worden i s t ,  iß t  vom Berufungsger c h t, wenn man seine e in ­
zelnen Erwägungen zusammenfaßt, n ic h t abschließend en tsch ie ­
den worden, S ie i s t  zu Gunsten der Klage zu bejahen.

Der PKW des beklag ten  Landes s o l l te  den beim S ta a t-  • 
lie h e n  Finanzneubauamt b e sc h ä ftig te n  Diplomingenieur

auf den Flughafen WjflB zu e in e r  Besprechung mit 
e in e r  D ie n s ts te l le  der b r i t is c h e n  S ta t io n ie ru n g s s tr e i t -  
k rä f te  bringen. Das B erufungsgericht würdigt d ie Fahrt e n t­
scheidend nach der Aussage des vom E rs tg e r ic h t a ls  Zeugen 
\ernomtflenen Ingen ieu rs Diese Aussage i s t  in  der
e r s tg e r ic h t l ic h e n  N ied e rsc h rif t vom 1, A pril 1958 dahin 
p ro to k o l l ie r t ,  der Zeuge habe zunächst h in s ic h t l ic h  der 
Aufgabe, d ie  e r  in  w S I  e rled ig en  s o l l t e ,  seine Bekundungen 
w ied erh o lt, d ie  e r  in  einem anderen R e c h ts s tre it  zur ge- 
i 'ic h tl ic h e n  N ie d e rsc h rif t abgegeben und bei se in e r  Verneh­
mung im vorliegenden R e c h ts s tre i t  vorgelesen  bekommen habe; 
e r  habe sodann seine Bekundungen dahin ergänzts Es habe 
s ich  im einzelnen  darum gehandelt, daß d ie  Betondecke der 
auf dem F lugp la tz  benu tzten  S tartbahn  mit e in e r  neuer*. 
Schwarzdecke habe überzogen werden so llen ; den Engländern 
se i d ie  bestehende Decke zu rauh gewesen; in  Verbindung 
damit habe e r ö r te r t  werden so lle n , ob nach e in e r  Erhöhung 
der S tartbahn  w eitere  Entwässerungsmaßnahmen g e tro ffe n  
werden müßten. Sodann habe der Zeuge bekundet' An dem 
U n fa lltag e  habe wie an jedem Samstag in  eine Bespre­
chung zwischen dem englischen  Kommandeur und mehreren
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b e te i l ig te n  eng lischen  Behörden s t a t t  gefunden* in  d e r le tz te ­
ren  d ie  Wünsche d er deutschen Behörden vorgetragen worden 
se ien . An d ie se r  Besprechung habe der Zeuge an dem U nfall­
tage auch teilnehm en so llen ; wenn die Engländer be i s o l­
chen G elegenheiten an d ie  deutschen Behörden Anforderungen 
s t e l l t e n ,  d ie  d iesen  aus techn ischen , b au p o lize ilich en  
oder sonstigen  Gründen n ich t e r fü l lb a r  erschienen wären, 
h ä tte n  s ie  d ie  Engländer darauf hingewiesen- Über Prägen 
b a u p o liz e ilic h e r  Art habe der Zeuge, soweit das Pinanzneu- 
bauamt in  P räge•gekommen s e i ,  n ich t s e lb s t  entschieden; er 
s e i  b e i den Besprechungen fü r  das Pinanzneubauamt zugegen 
gewesen und habe a l l e  A ufträge fü r  das Pinanzneubauamt ent­
gegen genommen o

Ob d ie  Besprechungen, soweit s ie  d ie  Anbringung einer 
neuen S tartdecke auf der S tartbahn und d ie  Notwendigkeit 
w e ite re r  Entwässerungsmaßnahmen b e tra fe n , dem h o h e itsrech t­
lich en  B ereich oder dem b ü rg e rlic h -re c h tlic h e n  Bereich zu- 
surechnen s in d , kann o ffenb le iben . Entscheidend i s t  b e re its  
d ie  folgende Überlegung*

Dem Pinanzneubauamt standen bei den Bauten, d ie  von 
ihm ausgeführt wurden, b au p o lize ilich e  Punktionen und die 
Punktionen a l l e r  sonstigen  b e i d e r E rrich tung  von Bauten 
zuzuziehenden s ta a t l ic h e n  Behörden zu. Bei den Routinebe­
sprechungen wies H H H  fü r  das Heubauamt, -  auch wenn er 
keine Entscheidungsbefugnis gehabt haben s o l l te  -  jeden­
f a l l s  d ie  eng lischen  D ie n s ts te lle n  darauf h in , wenn die An­
forderungen nach deutschem D afürhalten  aus technischen, 
b au p o lize ilich en  oder sonstigen  Gründen u n e rfü llb a r  waren 
Nun i s t  zwar dem E rs tg e r ic h t zuzugeben, daß auch Architek­
te n  und Bauunternehmer auf d ie  E rfü llung  der b au p o lize i­
lich en  Bestimmungen zu sehen haben und dennoch n ich t des­
wegen ö ffe n tlic h e  Gewalt ausüben. Das i s t  aber mit dem 
Aufgabenkreis von H 0 | |  n ich t zu verg le ich en . Das Finanz- 
neubauamt h a tte  a l s  T e il der S taatsverw altung b a u p o liz e ilic h



und andere der ö ffe n tlic h e n  B etätigung! zu25ureebnende Auf­
gaben« H g H i h a t t e  auch d ie se  Punktionen neben anderen 
dem f isk a lis c h e n  B ereich zuzuzählenden Punktionen auszu- 
üben und e r  übte ggf, se in e  A m tspflichten in  Bezug auf 
beide Punktionen aus. Auch wenn e r  le d ig l ic h  d ie -engli­
schen D ie n s ts te lle n  über b au p o lize ilich e  Prägen b e r ie t  
oder auf diesem Gebiet Einv/endungen erhob; handelte e r  a ls  
V e r tre te r  e in e r  mit ö ffe n tlic h e n  Aufgaben b e trau ten  Behör­
de und übte damit ö f fe n tlic h e  Gewalt aus. Demgegenüber 
s ie h t das E rs tg e r ic h t in  zu enger Betrachtungsw eise das 
Kennzeichen e in e r  ö ffe n tlic h e n  Gewalt d a r in , daß der Trä­
ger d ie s e r  Gewalt n ic h t nur b e rä t ,  sondern s e lb s t en tsch e i­
det und se in e  Anordnungen- •» mit Zwang durchzusetzen vermag. 
Die D ie n s tre ise , d ie  . 'm itte lb a r  der vorstehend e rö r te r te n  
Ausübung ö f f e n t l ic h - r e c h t l ic h e r  G eschäfte d ie n te , i s t  mit 
diesem a ls  e in  e in h e i t l ic h e r  Lebensvorgang anzusehen. Sie 
i s t  g le ic h f a l l s  dem ö ffe n tl ic h - re c h tl ic h e n  Gebiet zuzu­
rechnen ; und zwar g le ic h g ü lt ig , ob es be i der einen oder 
anderen Besprechung w irk lich  zu der E rörterung  bau p o lize i­
l ic h e r  oder äh n lich e r Prägen gekommen i s t  oder n ic h t .

Hat I ^ m a b e r  b e r e i ts  nach dem Gesagten Ö ffen tliche  
Gewalt aesgeübt, so kömmt es auf d ie  von der Berufung an­
g e tre te n en , vom B erufungsgericht n ic h t erhobenen und von 
der R evision w ieder au fgeg riffenen  Beweise nach d ie se r 
Richtung n ich t an. W eiter e rg ib t s ic h , daß auch eine  an­
dere v e rfa h re n sre c h tlic h e  Rüge der R evision  bedeutungslos 
i s t .

Die R evision r ü g t ,  das B eru fu n g su rte il v e r le tz e , was 
den von dem Zeugen g esc h ild e r te n  Zweck der D ienst­
fa h r t  aniange, d ie  V o rsch rift des § 551 Z if f ,  7 ZPO inso ­
fe rn , a l s  es au f d ie  Aussage des Zeugen vor dem E rstge- 
r ie h t  verw eise, d iese  Aussage aber in  u n zu lässig er Weise
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ih r e r s e i ts  zum (Teil auf d ie  Bekundungen des Zeugen in  
einem anderen R e c h ts s tre it  Bezug nehme. B e re its  d ie  in  der 
e rs tg e r ic h tlie h e n  N ied e rsch rif t im e in ze ln en  wiedergegebe­
nen Erklärungen des Zeugen Uber Vornahme und In h a lt der 
Routinebesprechungen führen aber dazu, d ie  D ien stfah rt in 
Übereinstimmung mit der Revision a ls  Ausübung ö ffe n tlich e r 
Gewalt anzusprechen.

Aus dem Angeführten fo lg t  ferner; Da die Dienstfahrt 
a ls hoheitsrechtliche Betätigung zu werten i s t ,  i s t  die 
Revision ohne Rücksicht auf ihren Streitw ert jed en fa lls in­
soweit zu lässig  und nachprüfbar, a ls  mit ih r  eine Haftung 
des beklagten Landes aus § 839 BGB i.V,m . Art. 34 GG ver­
fochten wird,

2«) Entscheidend dafür, daß das Berufungsgericht der 
Klägerin einen Anspruch aus § 839 BG3 abgesprochen hat, is; 
die Erwägung, daß dem Fahrer B f l B B  ein  Verschulden nicht 
zur Last gelegt werden könne und daß es infolgedessen  an 
einer Anspruchsvoraussetzung fe h le .

Im B erufungsu rte il h e iß t es zunächst i Die von B ( M V  
eingehaitene Geschwindigkeit von rund 100 km/St se i nicht 
su beanstanden; ebenso n ic h t , daß e r an der U n fa lls te lle  
habe überholen w ollen. Der Satz, daß kurz vor oder in  
einer Kurve n ic h t überho lt werden dü rfe , g e lte  auf Auto­
bahnen n ich t wie b e i anderen S traßen, da b e i ihnen ein  Ge­
genverkehr au f derselben  Fahrbahn n ich t s ta t t f in d e .  Vor 
dem Fahrer habe eine lan g g estreck te  Rechtskurve
gelegen, die ü b e rs ic h tl ic h  gewesen s e i .  W eiter fü h rt das 
B erufungsurteil aus, der Fahrer B f l H B  habe auch während 
des Überholungsvorganges n ich t in  irgend e in e r  Weise nach­
w eislich  schuldhaft versag t- Er habe ohne Verschulden da­
mit rechnen dürfen , daß der u lilitä rb u s  ihm die Überholungs­
bahn im le tz te n  Augenblick noch w e ite r  v ersp e rren  werde; 
wenn e r in  d ie s e r  S itu a tio n  zu s ta rk  gebremst und die 
Nerven v erlo ren  habe, so s e i ihm das n ich t vorzuwerfen.
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Paß e r  se in  Fahrzeug, naohde® es ihm nach l in k s  ausge­
brochen s e i ,  auf dem h ie r f ü r  denkbar wenig geeigneten 
G rünstre ifen  noch in  seine Gewalt h ä tte  bekommen können, 
se i e b e n fa lls  n ic h t dargetan .

Bei d iesen  Überlegungen hat jedoch das Berufungsge­
r ic h t  auf einen m öglicherweise bedeutsamen Umstand n ich t 
geachtet'. Bach dem V ortrag der K lägerin  befand sich  vor 
der Rechtskurve e in  auf ih re  U n ü b ersich tlich k e it hinwei­
sendes W arnschild. Nach dem V ortrag des bek lag ten  Landes 
(v g l. auch das la n d g e r ic h tlic h e  A ugenscheinsprotokoll 
vom 23. November 1956 in  den B eiakten 5* 0. 123/56 -  LG 
Köln) tru g  das W arnschild den Zusatz HO m nibushaltestelle” 
und s o l l te  le d ig l ic h  g le ic h  anderen d e ra r tig e n , zum T eil 
an v ö ll ig  geraden T e ils treck e n  d er Autobahn K flB ~ F B H i 

angebrachten S ch ildern  auf eine Omni sbushalte  s t e i le  
hinw eisen, Auch in  dem le tz te r e n  F a lle  mußte sich  der 
Fahrer B flH d ll warnen la sse n  und se in  V erhalten  auf d ie 
Warnung e in r ic h te n . H ätte e r  nämlich nach den S ich tver­
h ä ltn is s e n  mit der M öglichkeit rechnen müssen. das Anhal­
te n  e in es  Omnibusses an der H a l te s te l le  oder auch die An­
sammlung e in e r größeren Zahl w artender Fahrgäste können 
e in  auf der rech ten  Fahrbahnspur fahrendes K raftfahrzeug  
veran lassen , etwas nach l in k s  auszuweichen und dabei d ie 
Übe rho lungs spur anzuschneiden, so h ä tte  e r  seine Fahrweise 
au f das durch d ie se  M öglichkeit G eforderte e in s te l le n  müs­
sen. Ob mit e in e r  solchen M öglichkeit nach der Beschaffen­
h e it  der Ö rtl ic h k e it  zu rechnen war, lä ß t s ich  den wenigen 
vom B erufungsgericht g e tro ffen en  F es ts te llu n g en  n ich t en t­
nehmen* Wäre d ie  Frage zu bejahen, so h ä t te  B f lM B b e i  
Aufbringung der im Verkehr e rfo rd e rlic h e n  S o rg fa lt '§  276 
BGB) sich  n ic h t , wie geschehen, davon überraschen la ssen  
dürfen , daß der vor ihm fahrende k le in e  Bus auf eine kurze 
S trecke etwas nach l in k s  ausbog, und müßte e in e r  (M it-)Schuld
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davon absehen müssen, an jen e r S te l le  mit e in e r  Geschwin­
d ig k e it von 100 km/St zu überholen* Anders wäre f r e i l ic h

Überholen ansch ick te , s ich  h ä t te  vergew issern  können und 
s ich  vergew issei't h ä t te ,  daß an der O m nibushaltestelle wede

und m it Rücksicht h ie ra u f  e in  Ausscheren e in es  Fahrzeugs 
nach l in k s  n ich t zu befü rch ten  war. Ob eine solche Sicht­
m öglichkeit bestanden h a t ,  oder ob n ich t etwa dem Fahrer 

a ls  e r  zum Überholen a n se tz te , d ie  S icht durch 
den vor ihm fahrenden Bus verdeckt war, lä ß t  sich  n ich t 
überb licken .

ITach alledem  muß daher das von der K lägerin  w eiter 
v e rfo lg te  Klagebegehren der nochmaligen V/Urdigung durch 
das B erufungsgericht zwecks w e ite re r  ta ts ä c h lic h e r  Aufklä­
rung u n te r s t e l l t  werden. Bas B erufungsgericht wird bei ge­
gebenen Umständen auch zu erwägen haben, ob der Fahrer

n ich t wahmahm oder doch, wenn e r  d ie  nach § 276 36B
zu fordernde S o rg fa lt n ich t außer acht l i e ß ,  wahrnehraen 
mußte, daß das vor dem M ilitä rb u s fahrende Fahrzeug sich 
ansch iok te , au f e in e r  verbotenen A usfahrt auszufahren und 
daß der M ilitä rb u s  an dem abbremsenden Fahrzeug in  knappem

zum Überholen v e rb lie b . Bei e in e r  solchen F a llg es ta ltu n g

ihn  e in  gering füg iges Ausscheren des Busses nach lin k s  die 
Herven v e r lie re n  l i e ß .

Die neue Berufungsverhandlung e rö ffn e t es zugleich 
der K lägerin , vor dem T a tr ic h te r  ih ren  R evisionsvortrag  
zu v e r tr e te n , wonach d ie  Rechtskurve entgegen dem angefoch­
tenen U r te i l  u n ü b e rs ic h tlich  gewesen se i und keine
ausreichende S ich t gehabt habe* Auch e rh ä l t  das Berufungs­
g e ric h t G elegenheit, d ie  ö r tl ic h e n  V e rh ä ltn isse , namentlich

d ie  Lage zu b e u r te ile n , wenn bevor e r  sich  zum

e in  Omnibus noch eine Ansammlung von Fahrgästen vorhanden

Abstand vo rbe ifah ren  w o llte , so daß se lb s t P la tz

könnte es a ls  F ah rlä ss ig k e it verdacht werden,, daß
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d ie  S ich tm ög lichke it, näher f e e tz u s te ile n . Die bloße Aus­
führung, die -  lan g g estreck te  -  Kurve se i fü r  B f lB B f 
ü b e rs ic h tl ic h  gewesen, möchte zu fa rb lo s  erscheinen .

Die von dem endgültigen  Ausgang des R e c h ts s tre i ts  ab­
hängige Entscheidung über d ie  Kosten der R evision i s t  eben­
f a l l s  dem B erufungsgericht zu .übertragen .

Dr, Pagendarm Dr. Arndt Dr* Beyer

Br. Hußla Grähtgens
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