liachachlagewerk: ja

BGHZ ja
(zu B I + II)

ZPO §§ 945, 717 Abs, 2; BVerfGG § 79

a) Zine cinstweilige Verfiigung ist auch dann als von Anfang
an ungerechtfertigt anzusehen, wenn die ihr zugrunde-
gelegte Gesetzesvorschrift _vom Verfassungsgericht
filr verfassungswidrig und nichtig erklért wird.

b) Bei solcher Gestaltung liegt die Bejahung der in
§ 945 ZPO angeordneten Schadensersatzfolge nicht auBer-
halb des Sinngehalts dicser Horm.

¢) Entsprechendes gilt fiir die Anwendung des § 717
Abs. 2 ZPO.

BGH, Urt. v. 26, Mai 1970 - VI 2R 199/68 - QLG Hiinchen
LG Miinchen I
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Dor VI, Zivilscnat des Bundesgerichtishofs hat
auf die miindliche Verhundlung-vom 28. April 1970 un-
ter Mitwirkung des Scnatspridsidenten Pehle und der
Bundesrichter Dr. Bode, Dr. Weber, Professor Dr.NiiBgens
und Dunz

fir R e c h t erkannt:

Auf dic Revision der Kligerin wird das Urteil
des 1, Zivilsenats des Oberlundesgerichts Miinchen
von 9. lHai 1968 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entacheidung, auch iliber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand

-

Die Kligerin filhrte seit ihrer Griindung am
1. Januar 1960 durch tffentliche Vermittlung und Verbung
Personen gegen Entgelt mit privaten Kraftfahrern zu-
sammen, die dasselbe Fahrziel haben. Die Mitfahrer
zahlten auch an den Fahrer ein Entgelt, das die Betriebs-
kosten der Fahrten nicht liberstieg.

Am 1. Juni 1961 trat das neue Personenbeftirde-
rungsgesctz vom 21, Mdrz 1961 (BGBlL I 241)in Kraft. Nach
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scinem § 1 Abs. 2 Nr. 1 unterliegt nicht dem Gesetz
(und damit nicht der Genehmigungspflicht):

Dic Beférderung mit Personenkraftwagen, wenn
das Gesantentgelt die Betriebskosten der
Yahrt nicht ilibersteigt "und Pahrer und Mit-
fahreor weder durch dffentliche Vermittlung
noch durch Verbung zusammengefiihrt worden

Dor letzte, in Anfihrungszeichen gesetzte Teil
ist durch Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts vom
7. April 1964 (BVerfGE 17, 306 = NJVW 1964, 1219) fir
nichtig ecrkliirt worden.

Die Beklagte erwirkte am 11. August 1961 gegen
die Kliigerin einc am 14. August 1961 zugestelltc einst-
weilige Verfiigung folgenden Inhalts: '

"Der Antragsgegnerin wird bei Meidung ciner
Geldstrafe in unbeschriénkter iiche oder Haft-
atrafe bis zu sechs Monaten verboten,

Pahrgiistc an Kfz-Besitzer o6ffentlich zu vermitteln
oder Pahrgédste mit'Kfz-Besitzern curch ‘erbung
zusamimenzu{ithren, éie nicht im Besitz der nach

§ 2 Abs. I PBefG erforderlichen Genehmigung sind."

"Dic Beklagte erhob Klage zur ilauptsache, nachdem
ihr das an 29. August 1961 aufgegeben worden war. In
dem Hauptsacheverfahren erging am 15. Mai 1962 ein
den Inhalt der einstweiligen Verfilgung entsprechendes
londgerichtliches Urteil, das gegen eine bestimmte
Sicherheoitsleistung seitens der jetzigen Beklagten vor-
liufig vollstreckbar war. Diese erbrachte die Sicher-
heitoleistung. Die Berufung der Kligerin wurde durch



Urtcil vom 10. August 1962 gzuriickgewicsoen. In der Folge
erklirte das Bundesverfagsungsgericht, wic bereits be-

richtet, den bezeichneten Teil des § 1 Abs. 2 Nr. I

fiir nichtig. Darsufhin wieg der Bundesgerichtshof unter
Aufhebung der beiden vorinstanzlichen Urteile die Klage
ab (Urteil vom 9. Oktober 1964 - Ib ZR 183/62 = LM ZPO

§ 91 lir. 16 = XJ¥ 1965, 296).

Im jetzigen Rechtsstreit macht die Klégerin
Schadensersatzanspriiche gegen dic Beklagte geltend.
Hierbei stitzt sie sich auf § 945 2P0, auch auf § 717
Abg. 2 ZP0Q., Aullecrdem hiilt sie das Klagebegehren nach den
Vorschriften iiber unerlaubte Handlungen fiir gerecht-
fertigt und hat hierzu Tatsachen vorgetragen, aus denen
gich nach ihrer Auffgssung die dolose Mitwirkung der
Beklagten an den Zustandekommen der verfassungswidrigen
Voraschrift ergibt.

SchlieBlich begriindet die Klégerin ihr Klagebe-
gehren damit, die nichtige Gesctuesbestimmung habe sich
2ls enteignungsgleicher =Zingriff{ in ihren cingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb ausgewirkt. Die Gesetzesbe-
stimnung habe den Vettbewerh der Klagerin zugunsten der
Beklagton ausgeschlossen. Da die Beklagte HutznieBerin
dieser Aufopferung sei, habe sie die Entschiédigung zu
lecigten. Bereits mit dem Inkrafttrcten des neuen Per-
sonenbeforderungsgesetzes habe gic, die Kldgerin, die
Vernictung von Fahrten im eigenen Hamen cingestellt und
schliefllich am 31. August 1961 ihre gesamte gewerbliche
Tatigkeit, insbesondere auch die Zusammenarbeit mit dem

"“gilp fur s- A" (VsA) aufgegeben.



Die Klédgerin hat von der Beklagten die Zahlung
cines nach § 287 ZPO zu bestimmenden Geldbetrags nebst
Zinsen gefordert und die Jeststellung begehrt, die Be-
klagte seci ihr weiterhin zum Ersatz jeglichen aus dem
glecichen Grunde entstehenden Zukunftsschadens verpilichtet.

Dic Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Sic hdlt die §§ 945, 717 Abs. 2 ZPO hier fiir nicht an-
wendbar. Im librigen stellt sie die Schadensursiéchlich-
keit der Vollstreckung aus den Unterlassungstiteln,
ingbesonderc aus der einsgstweiligen Verfiigung vom |
11. August 1961, in Abrede.

Das Lendgericht hat dic Klage abgewicsen, Die
Berufung der Klidgerin ist crfolglos geblieben.

¥Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihre Klage-
anspriiche weiter.

Das Berufungsgericht erachtet den Klageanspruch
fir nicht begriindet. Diese Auffassung wird durch die .dem
Berufungsurteil gegebenen Griinde nicht getragen.

Ao

I. Allerdings ist nach der zutreffenden Auffassung
des Berufungsgerichts das Klagebegehren nicht unter dem



Gegichtapunkt gercchtfertigt, mit dem =rlafl des Personen-~
beforderungsgonetzes sei die Kliigerin durch legislatives
Unrecht geschildigt worden. llierzu kann dahinstehen, ob
dic Hoglichkeit einer solchen ilaftung im Grundsatz itber-
haupt anzuerkennen ist. Jedenfalls tréfe sie, wie das -
Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum annimmt, nicht die
Beklagte.

1. Soweit cine liaftung fir legislatives Unrecht
unter dem Gesichtspunkt des Art. 1 Abs. 3 GG i.Verdb. mit
§ 823 BGB erortert wird (vgl. Kriiger ZBR 1959, 407),
sieht man a2ls ersatzpflichtig den Staat, allenfalls auch
den Abgcordneten an. Auch ecine Haftung nach § 839 BGB/
Art. 34 GG (vgl. dazu: Dagtoglou, Ersatzpflicht des
Staates bei legislativen Unrecht ? Heft 265 von "Recht
und Staat") triifec nur die Bundesrepublik Deutschland.

2. Ebensowenig filhren diec Grundsdtze iiber dic
liaftung aus enteignungsgleichenm XYingriff zu einer Ersatz~
pflicht des Beklagten.

Zvieifelhaft ist bercits die erforderliche Unmittel-
barkeit des hoheitlichen Eingriffs in die als "Eigentum"
i.S. des Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition der
Kligerin. Wird doch unmittelbar nur die Befdrderung mit
Personenkraftwagen unter bestimmten Voraussetzungen und
damit dieRechtsitellung der Kraftfahrzougeigentiimer und
anderer Verfiigungsberechtigter eingeschrinkt (vgl.

BVerfG B. v. 7. April 1964 = aal). Nur hierin hat das
Bundesverfassungsgericht denn auch den Grund der Nichtig~
keit gesehen (aa0). Da8 der Kliégerin die Mglichkeit der



Vermittlung von Fahrern und Mitfahrern ohne Genehmigung
genommen wird, war Pdlge dicser Zinschriénkung.

Jedenfalls mangelt es aber daran, daB ent-
schiddigungspflichtig nicht die Beklagte wire. Allerdings
haftet grundsétzlich fiir die knitschiédigung auch der
unmittelbar Beglinstigte, wobei im librigen su beachten
wdre, daf die Regelung kcineswegs der Beklagten allein,
sondern nchben ihr sdmtlichen ilbrigen Verkehrstriégern
zugute kam., Stets richtet sich der Entschéddigungsanspruch
aber nur gegen die oifentliche land, die durch den LEin-
griff unnittelbar begiinstigt wird, nicht gegen den
Frivatunternchmer, selbst wenn der enteignungsgleiche
Eingriff zu seinen Gunsten erfolgt (BGHZ 40, 49/53% m.w.N.).
Die Beklagte ist in diesem Zusammenhang nach der zu-
treffenden, inm einzeclnen dargelegten Ansicht des
Berufungsgerichts nicht als 6ffentliche Hand anzuschen,
sondern wi¢ ein Privatunternehmer zu behandeln.

AuBlerdem ist zu beachten, dafl} als Begiinstigter
im Regol full nur eine Stelle mit sogenamnter All-Zustdndig-
keit in Betracht kommt (vgl. BGHZ 26, 10, 12). Einer
der anerkannten Ausnahmefiélle liegt nicht vor (vgl.
BGHZ 11, 248; 40, 49, 5%; vgl. auch BGH Urteil v.
25. dMai 1959 - III ZR 158, 57).

II. Auch gegen dic Verneinung eineriHaftung aups
uneriaubter Hendlung (§§ 823, 826 BGB)-nﬁngéls-Versgﬁuldens is
rechtlich nichts zu erinnern.



B.

Dagegen kann den Augfilhrungen des Berufungsur-
teils nicht gefolgt werden, mit denen es eine Recht-
fertigung des Klagecbegehrens nach §§ 945, 717 Abs. 2 4PO
ablehnt. '

I. Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon
aus, daB an sich die Voraussctzungen des § 945_%ZPO
~ cbenso des § 717 Abs. 2 ZPO -, legt wan seinen Wort-
laut zugrunde, zu bejahen sind. Nachdem im Hauptsache-
verfahren durch Urteil des Bundesgerichtshofs vom
9. Oktober 1964 (Ib ZR 183/62 = aal) die Klage auf
Unterlassung rechtskrédftig abgewiesen war, stand fest,
dafl dic einstweilige Verfiigung von Anfang an ungerecht-
fertigt war. Ob sich die Anordnung von Anfang an als -
ungercchtfertigt im 3inne des § 945 ZPO darstellt,
richtet sich, wiec das Berufungsgericht zutreffend aus-
fithrt, nach der objektiven Rechtslage und nicht danach,
ob der Antragsteller sie fiir gerechtfertigt hield
oder halten durfte. Diese Haftung ohne Riicksicht auf
Verschulden beruht auf der Brwdgung, daff die Voll-
streckung eineg Anspruches vor seiner endgiiltigen
Feststellung cine HMaBregel ist, die mit groBen Gefahren
fiir den Schuldner verbunden ist. Ist dem Gliubiger
diesc aulBlerordentliche Befugnis gewdhrt, dann fordert
dic gebotene Risikozurechnung (Larenz, Schuldrecht
IT 8. Aufl. .§ 71 I zu ¥Nr. 1), daB er die Nachteile
ihrer Ausiibung trigt (vgl. auch: Baur, Studien zum
¢instweiligen Rechtsschutz 1967 S. 99, 109/110).

Dag Berufungsgericht verneint trotzdem einen An-
spruch der Kliigerin aus § 945 (§ 717 Abs. 2) ZPO.



iifierbei 188t es sich durch folgende Erwidgungen leiten:
Wenn wie hier schon der ErlaBl eines - als unvereinbar
mit denm Grundgesetz festgestellten - Gesetzes zur
Stillegung des Betriebs der Kligerin gefiihrt habe und
damit das schadenstiftendc Erecignis darstelle, sci die
Anwendung des § 945 (§ 717 Abs. 2) ZPO nicht gerecht-
fertigt. Das gelte hier um so mehr, als dic Kligerin
selost vortrage, cie habe ab 1. Juni 1961, dem Tage

des Inkrafttretens des Pcrsonenbeforderungsgesetzes,
keine Vermittlungen in eigenen Namen mehr vorgenommen.
Dic eigentliche Schadensursache sei daher in dem ver-
fassungeswidrigen Gesetz zu finden. Allerdings wirke

dic TFeststellung der Nichtigkeit einer Norm auf den
Zeitpunkt ihres Inkrafttrcetens zuriick., Einem formell
ordnungsgemiil verkilndeten Gesctz stehe aber die Vermutung
der VerfassungsméBigkeit zur Scite. Es widerspreche der
Forderung nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit,

wenn der den Gesetz zukommende Rechtsschein aufier Be-
tracht bleibe und die Folgen des legislativen “Unrechts"
dem auf den Rechtshestand des Gesetzes Vertrauenden
liberbirdet wiirden. iiierzu fihrt das Berufungsurteil im
einzelnen aus, daB sich die Beklagte auf den Rechtsschein
auch habe verlassen diirfen.

Der Scnat vermag dieser Beurteilung nicht zu
folgen.

II. Ausgugchen ist davon, daB die erwdhnte Be-
gtimmung des Personenliefdrderungsgesetzes durch die
kntscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
T. April 1964 (BVerfGE 17, 306) riickwirkend, d.h. vom
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Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an, aufgchoben worden
ivt (BVerfGE 7, 387; vgl. auch BVerfGE 8, 71; 19,
196). Yolgerichtig ist denn auch die Klage in der
Hauptsache durch das erwiihnte Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 9. Oktober 1964 (Ib ZR 183/62 = aal)
unter Anlastﬁng der Kosten des Rechtsstreits nach

§ 91 ZPO auf die jetzige Beklagte abgewiesen worden.

1, Der Anwendung des § 945 (§ 717 Abs. 2)ZFPO
stecht nicht die besondere gesetzliche Regelung ent-
gegen, dic das Zusammentreffen der riiclasirkenden
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen mit friiheren
gerichtlichen ¥rkenntnissen regelt, die im Vertrauen
auf die Wirksamkeit der fir nichtig erklérten Norm
crgangen sind. Nach § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerGG
(Art. 100 GG, § 82 Abs. 1 BVerfGG)bleiben nur
unanfechtbare Intscheidungen - wozu weder die cinst-
weilige Verfiigung voim 11. August 1961 noch das fir
vorliiufig vollstreckbar orklirte Urteil vom 15. Mai 1962
ziihlt - "unberiihrt"., lur bei ihnen verbleibt es bei
ciner in der Vergangenheit bereits durchgefithrten -
Vollstreckung. Die Vorschriften des § 79 aAbs. 2 Satz 1,
Satz 2 und 4 BVerfGG zeigen in ihrem Zusammenhang den
Rechtsgedanken auf, daB (nur) die unanfechtbar ge-
wordenen fehlerhaften Akte.. der Gffentlichen Gewalt
nicht riickwirkend aufgehoben und von ihnen die in der
Vergangenheit ausgegangenen nachteiligen Wirkungen '
nicht beseitigt werden, dafl aber auch bei ihnen fiir
die Zukunft die aus einer zwangsweisen Durcheetzung
sich ergcbenden Folgen abgewendet werden sollen
(BVerfGE 20, 2%0, 236; vgl. auch Leibholz/Rupprecht
BVerfGG 1968, § 79, 2). Die gesetzliche Regelung hat



- 11 =

damit von den beiden in Widerstreit stehenden Grund-
siitzen in begrenzten Umfang der Forderung nach Rechts-
sicherheit (Rechtsfrieden) - wozum auch die Rechtsbe-
stindigkeit rechtskridftiger Entscheidungen gehirt -
den Vorrang vor dem Grundsatz nach Gerechtigkeit im
Binzelfall (Rechtsschutz des einzelnen) eingeridumt
(vgl. Maunz/Sigloch/Schmidt-Bleibtreu/Klein BVerfGeG

§ 79, 3).

Die hier in Frage stehenden ntscheidungen
- auch die dem Widerspruch unterliegende ecinsgtweilige
Verfiigung - waren dagegen nicht unanfechtbar. Der
aufgezcigtec dem § 79 Abs. 2 BVerfGG zu entnehmende
Grundsatz gilt daher hier nicht. Vielmehr spricht
dicse Regelung fiir dic Annahme, daf3 hier im Gegensatz
zur Gruppc der ynanfechtbaren Entscheidungen dem
Fechtsschutz des cinzelnen der Vorrang geblibhrt. Solche
rntscheidungen werden also vom Spruch des Bundesver-
fassungsgerichts betroffen. Damit fehlte den krkennt-
nissen, die sich auf dic nach der verfassungsgericht-
lichen Entscheidung verfassungswidrige Norm stiitzten,
nicht nur von Anfang an die sachlich-rcchtliche Grund-
lage, vielmechr ist dieser Umstand auch 2u beriicksichtigen
(so auch: BGH Urteil vom 9. Oktober 1964 - Ib ZR 183/62
= aa0, bei der es um die Anwenduﬁg des § 91 oder 91 a ZPO

ging).

Diese § 79 Abs. 2 BVerfGG zu entnehmende ge-
sotzliche Wertung spricht somit nicht gegen die Anhahm?,
dafl es, soweit aus einer nicht unanfechtbaren Ent-
ocheidung vollstrcckt ist, bei der fiir solche Fille
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gegebenen liaftung verbleibt (ebenso fir § 717 Abs. 2 ZPO:
Lgwisch J2 1961, 731, 7%3, II 3). Schon deshalb unter-
liegt die Auffassung des Berufungsgerichts, das unter

dem Gesichtspunkt des Vertraucnsschutzes iiber die
Regelung des § 79 Abs. 2 BVerfGG hinausgeht, rechtlichen
Bedenken. Denn der Vertraucnsschutz ist gerade in dem

in dieger Vorschrift getroffenen KomprémiB berucksichtigt.

2. Dic Anwendung des § 945 (§ 717 Abs.2)ZP0 mag
flir Féllc der hior gegebenen Art zwar nicht in der Vor-
stellung dea Gesetzgebors gelegen sein. Sie liegt aber
nicht auBerhaldb des Sinngehalts dieser Norm. -

§ 945 ZPO beruht - chenso wie § 717 Abs. 2 ZPO -
auf den allgemeinen Rechtsgedanken, daB die Vollstfeckung
aus einem noch nicht endgiiltigen Vollstreckungstitel
auf Gefahr des Gliubigers geht (BGHZ 30, 123, 126; 39,
775 vgl. auch RGZ 108, 253, 256; vgl. auch Stcin/Jonas/
liinzberg ZP0 19.Aufl. § 717 II bes. zu H. 10 m.w.N.).
Gewdhrt die Rechtsordnung ihm das Recht zu vollstreckch,
dann entspricht es einer sachgercchten Risikoverteilung,
dafB3 er die Gefahr der materiellen Unbegriindetheit seines
Rechtsschutzbegehrens trigt. Der Grund dieser Risikozu-
rechnung wird im cinzelnen darin gesehen, daff der
Schuldner aufgrund gerichtlicher Anordnung einen Qingriff
in seinen Handlungs- und Vermdgensbereich dulden muB,
der sich nach weitorer Uberpriifung als unbegrﬁndet heraus-
stcllt (vgl. Baur, Sfudien zum einstweiligen Redhtssqhutz
1967 S. 110 zu § 945 ZP0). Es entspricht. gebotener Risiko-
verteilung, daa'den Schadén aus solcher erlaubten, abér
gefahrbeladenen Austibung der trigt, der seine Interessen
auf Kosten des anderen'verfdigt. Sofern einer von beiden -
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Gliubiger oder Schuldner - den Schaden tragen muf,
liegt e¢s nohe, ihn dem anzulasten, der ihn so ver- .
anlaflt hat (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg aal, § 717 II 1).

Nicht anders liegt es auch hier. Die Beklagte
hat von ihrem Recht Gebrauch gemacht, aus einem noch
nicht endgiiltigen Titel zu wvollstrecken. Weshalb sich
schliefilich die matericlle Unbegriindetheit ihres vor-
liufig verbrieften Rechts herausstellt, ist im Grund-
satz ohne Beclang. Ob der GlHubiger mit cinem end-
giiltigen Bestand seines Titels gerechnet hat und rechnen
konnte oder nicht, verdiont gerade nach dem Sinngehalt
des § 945 (§ 717 Abs. 2) ZPO keinc Beachtung. Das Ent-
scheidendce liegt darin, daB8 auch bei einer Gestaltung
viie hier, der Gliéubiger aus einem nur vorléufigen Titel
vollstreckt. Auch hier mengelt e¢s nicht am Grund
dicser iHaftung, dafl den Gldubiger das Risiko trifft,
wvenn der Vollstreckungserfolg der materiellen Rechts-
lage, wic oie schiiefllich beurteilt wird, widerspricht
($tein/Jonas/linzberg aad, § 717 II 1 a.E.; Baur, aal
S. 114). Auch sonst tridgt der Gldubiger nicht nur das
Risiko, daB sich die dem vorlaufigen Vollstrcckungs-
titel zugrundegelegten tatsidchlichen Umstdnde im
weiteren Verfahren nicht bestédtigen, sondern auch, da8
die rechtlichc Lage schlieflich anders als durch die
nicht endgiiltigen Entscheidungen beurteilt wird. In
diesen Risikobereich féllt es auch, wenn das letztlich
entscheidende Gericht, wombglich erst das Revisions-
gericht (zu § 717 Abs. 2 ZPO), unter Aufgabe einer
langjilhrigen stidndigen Rechtsprechung zum Nachteil des
Kligers erkennt. Das gilt auch dann, wenn die Aufgabe
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ciner verfassungskonformen Auslegung entspringt. Nicht
anders ist es zu beurteilen, wenn die- Auffassung des
Gidubigers und der zundchst entscheidenden Gerichte sich
deshalb als ungerechtfertigt herausstellt, weil die
zugrundegelegte (esetzenbestliamung mit einer hoher-
rangigen Rechtsnorm unvercinbar, insbesonderc Verfassungs—
widrig war. Zur Prifung der VerfassungsmiéBigkeit ist

in iUbrigen jeder Richter gechalten, unbeschadet des
Unfangs. seiner Kompotenz, dariiber zu befinden (vgl.

Art. 100 GG). Fiir die Haftung ist kein Grund ersicht-
lich, der eine unterschiedliche Beurteilung danach
rechtfertigte, ob die Verfassungswidrigkeit vom Ver-
fassungsgericht (vgl. Art. 100 GG) oder von einem Ge-
richt der iibrigen Gerichtsbarkeiten (bei sog. vor-
konstitutionellen Gesetzen), jeweils in ihrer Kompetenz,
Tfestgestellt wird.,

Bin Sachgrund 2zu unterschiedlicher Beurteilung
bei einer Gestaltung wie hier kann sonach nicht darin
gefunden werden, daB dic Unbegriindetheit der einst-
weiligen Verfiigung im Sinne des § 945 ZPO auf der fest-
gestellien Verfassungswidrigkeit und Nichtigerkldrung
der zugrundeliegenden gesctzlichen Bestimmung beruht.

III. Ist somit davon auszugehen, dafB § 945
(§ 717 Abs. 2) ZPO grundsiitzlich auch hier anwendbar
ist, so hat dic Beklagte der Klédgerin den Schaden zu 7
ersetzen, der ihr aus der Vollziehung der einstweiligen'
Verfiigung vom 11. August 1961 (vgl. hierszu: BGH Urteil
vorn B, Mai 1962 - VI ZR 144/61 = VersR 1962, 1057;
vgl. auch Baur aa0 S. 107/108) und der etwaigen Voll-
otrockung des Urteils vom' 15. Mai 1962 entstandén ist,
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wobei durch das spétere Urteil des Oberlandesgerichts
(vgl. § 717 Abs. 3 ZPO) die durch die vorherige Zwangs- -
vollstreckung begriindcte Haftung nicht riickwirkend
abgeschwéicht wird (Stein/Jonas/Miinzberg aa0 § 717 V).
Das Berufungsgericht haf die damit aufgeworfene PFrage -
der Ursﬁchlichkeit zvar erdrtert, aber,.jedenfalls zum
?eil, nicht hinreichend getrennt von der Problcmatik
dcr - gocben dargeafellten - grundsédtzlichen Anwend-
barkeit dor hier in Betracht kommenden gesetzlichen
Bestimmungen beurteilt.

i. Soweit die Kl#gerin Ersatz des Schadens be-
gehrt, der ihr durch die Einstellung ihrpr bisherigen -
Verzittlungen von Pahrten im eigencn Namen entstanden
ist, steht der Ursdchlichkeit nach der zutreffenden
Auffassung des Berufungsgerichts schon entgegen, daf
gie dicse THtigkeit nach ihrem cigenen Vorbringen bercits
nit dem Inkraftircten des ncuen Personenbefirderungs-
gesetzes am 1., Juni 1961 eingestellt hat. Damit kann
dieser Schaden nicht durch die Vollgzichung der am
14, August 1961 zugestellten einstweiligen Verfiigung
ervachsen sein.

2. Die Klﬁgerin hat aber des weiteren vorge-
tragen (vgl. BU S. 8), sie habc ihre gesamte gewerbliche
Yitigkeit, ingbesondere die Zusammenarbeit mit dem
"l fir ¢l ‘\GEp" (Vsi) schlieBlich anm
31. August 1961 aufgegeben, und diese MaBnahme auf die
cinstweilige Verfiigung zurilckgefiihrt.

Die damit mbgliche Urséchlichkeit der Voll-
zichung der -cinstweiligen Verfiigung fiir die Einstellung
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dicser Tdtigkeit und den dadurch erwachsenen Schaden
wird nicht schon durch die Griinde des Berufungsurteils
ausgeschlossen, mit denen es einc Haftung.auch_fﬁr
cinen solchen Schaden verncint. Das Berufungsgericht
fiihrt aus, die "eigentliche" Schadensursache sei in
den verfassungswidrigen Gesetz zu finden, und zwar
auch insoweit, als die Kligecrin nach kurzer Zeit habe
erkennen milssen, dafl ihre Zusammenarbeit mit dem VSA
algs Tarnung ihrer bisherigen Tiitigkeit nicht zum Aus-
schlufl des ncucn Gesetzes geeignet gewesen sei, selbst
wenn cine solche Lrkenntnis auch durch die einst-
weilige Verfligung und deren Vollstreckung herbeigefiihrt
worden sein solice. Damit 148t der Tatrichter - allerdings
in Zusammenhang damit, daB er eine Anwendung des

§ 945 ZPO verneint - in diesem Bercich die Frage der
Kausalitiit letgtlich offen.

Schon deshalb konnte das Berufungsurteil aus
gcinen Griinden keinen Bestand haben.

a) Zunichst ist von Belang, welche Schéden def
Klégerin durch die Einstellung der Zusammenarbeit mit
der VSA centstanden sind. Nach ihrem cigenen Vorbringen
hat sic dem VSA ihrc gesamtc Organisation zur Ver-
fligung gestellt und an sciner Griindung mitgewirkt.
Vermittlerin sei der VSA gewesen. Sie selbst habe aus
dieser Zusammenarbeit "Mietcinnahmen' oder "Pachtein-
nahmen" erhalten. Durch dicse Regelung habe die Klégerin
ihre wirtschaftliche Existenz fir die Ubergangszeit
bis zu der von ihr von Anfang an erstrebten Hichtig-
erklirung des Gesetzos sichern wollen.
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b) Ein solcher Schaden wire, soweit er durch
die Yollziehung der cinstweiligen Verfiigung ent-
standen ist, an sich ersatzfdhig. Allerdings ist
hierfilr sunéchst Voraussoetzung, dafl die cinstweilige
Yerfiigung, dic nur gegen die Klidgerin, aber nicht
gegen den VSA gerichtet war, diese Tédtigkeit der
Kldgerin verbot. Diesec Frage mag allein nach dem
Ausspruch der einstweiligen Verfiigung - anders als in
den spatercn Urteilen zur Hauptsache - nicht eindeutig
zu beantworton sein. Doch gzeigt der zur Auslegung
heranzuziehende Antrag der Beklagter anf krlafl der
einstweiligen Verfilgung (dort III), daf aucn diese
Tdatigkeit der Kligerin aufgrund der Ubergangsregelung,
als "Ungechung" charakterisiert, zur Begriindung diente.
Loher ist rechtlich cine Auslegung dahin geboten,
das Verbot der einstweiligen Verfiligung habe auch
dicse Tatigkeit umfassen sollen.

¢) Allerdings hat die Kldgerin in der Klage-
gchrift ihren Schaden ausschliefilich auf der Grund-
lage berechnet, wic sie bei weiterbetriebener eigener
Vornittlungstiitigkeit gestanden hdtte. Dieser Schaden
ist aber nach den Ausfithrungen zu 1) auf der jetzt
erdorterten Grundlage nicht ersatzfihig. Zu dem jetzt
in Frage stehenden Schaden hat die Kliégerin bisher
nach Bercchnung und Hohe nicht vorgetragen, welche
Vereinbarung sie mit dem VSA getroffen hatte, insbg-
sondecre welche Pacht- oder Mietzahlungen (ldhe) ihr
zu leisten waren. Im Verfahren zur lirwirkung einer
cinstweiligen Verfiigung hatte sie einen "Betriebs-
vergleich der Firma ME@P-Gmbli" des Wirtschaftspriifers
r. ¢l vonm 26. September 1961 vorgelegt, nach
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welcher ihr (geringer) tatsichlicher Umsatz in den
Lionaten Juni bis August 1961 als aus genehmigtem

Yerkehr -~ der hicer nicht interessiert - herrithrend
bezeichnet.

d) Stellt das Berufungsgericht bei der er-
neuten Prifung fest, dafl die Klidgerin durch die
Binstellung am 31. August 1961 eincn weiteren, nicht
schon durch dic !aBnahme vom 1. Juni 1961 erwachsenen
Schaden erlitten hat (vgl. § 287 2P0), ist fiir die
fernere Beurteilung von Belang, ob der lLatrichter die
Uberzeugung zu gewinnen vernmag, daB die Einstellung
art 31, August 1961 und der dadurch hervorgerufene
Schaden durch dic Vollziechung der am 14. August 1961
zugestellten einstweiligen Verfiigung entstanden ist.
Der Beweis filir diese umstrittene Tatsache obliegt der
Kligerin. Hierbei sind die Gesamtumstiéinde zu wiirdigen.
Yon Belang kann in diesem Zusammenhang u,a. sein,
dafl die Kldgerin bereits ab Inkrafttreten des Per~
sonenbeforderungsgesetzes am 1. Juni 1961 polizeilich
iiberwacht (vgl. Schluflbericht vom 7. August 1961 -
Sti b.d. LG HMiinchen I - 103 KMs - 2 II 32/62) und
ihr Geschiftsfithrer am 21. Juli 1961 hierzu vernommen
wurde (Bl. 6 dort). Letztlich geht die Prage dahin,
wie sich die Xldgerin verhalten hiéite, wenn die Be-
klagte diec einstweilige Verfiigung nicht gegen sie
ervrirkt und vollzogen hidtte. Voraussetzung der Be-
jahung der hier erforderlichen Ursidchlichkeit ist
die Uberzeugung des Tatrichters, daB die Kligerin
ihre TiHtigkeit ohne die cinstweilige Verfiligung nicht
zun 31. August 1961 eingestellt hitte.
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IV. Daher konntc das Berufungsurieil : keinon
Bostand haben. Da zur endgiiltigen Beurteilung weitere
tatrichterliche Peststellungen erforderlich sind, war
die Sache an dags Berufungsgericht zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iitber dic Kosten der
Revision, szuriickzuverweisen.

Pehle Dr, Bode Dr. Veher

NiiBgens Dungz
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