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Standort: Versammlungsrecht

Offentliches Recht

Problem: Offentliche Ordnung als Verbotsgrund

BVERFG, BESCHLUSS VOM 26.01.2006
1 BvQ 3/06 (BAYVBL 2006, 348)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Beschluss des BVerfG ging es noch
einmal um die Frage, ob und wann die “6ffentliche
Ordnung” einen Verbotsgrund i.S.d. 8 15 | VersG ge-
genuber einer rechtsgerichteten Versammlung darstel-
len kann. Uber den latenten Konflikt des BVerfG mit
den Oberverwaltungsgerichten - insbesondere dem
OVG Minster - hatte die RA bereits mehrfach berich-
tet (siehe Vertiefungshinweise). Hier hatte nun das
OVG Luneburg angenommen, allein die Wahl eines
Veranstaltungsdatums kénne gegen die “offentliche
Ordnung” verstolRen und damit ein Verbot der Ver-
sammlung begrinden, wenn es in der Néhe eines Da-
tums liege, das mit der nationalsozialistischen Un-
rechtsherrschaft assoziiert wird (Kriegsende, Machter-
greifung, Flhrergeburtstag, Auschwitzbefreiung usw.).

Das BVerfG bekréftigt seine Rspr., wonach derglei-
chen fiir ein Verbot nicht ausreiche, wenngleich Aufla-
gen erteilt werden konnten. Es misse schon eine ge-
zielte Provokation der Opfer des Nationalsozialismus
festgestellt und begriindet werden; allein die Wahl ei-
nes bestimmten Veranstaltungsdatums geniige nicht,
zumal diese von der Versammlungsfreiheit des Art. 8 |
GG gedeckt sei.

Prafungsrelevanz:

Das BVerfG sieht jede Versammlung, unabhéngig von
ihrer Zielrichtung, als von Art. 8 | GG geschutzt an.
Da ein Verbot die starkste Form des Eingriffs und die
Versammlungsfreiheit in einer Demokratie besonders
wichtig sei, legt es an ein Versammlungsverbot nach §
15 VersG besonders strenge Malistdbe an. Die recht
unbestimmte “offentliche Ordnung” scheide danach
als Verbotsgrund grds. aus, weil sie die jeweils herr-
schende Anschauung schitzt, die Versammlungsfrei-
heit aber auch und gerade ein Minderheitenrecht sei.
Bei der “Offentlichen Sicherheit” ergebe sich aus dem
Merkmal der “unmittelbaren” Gefahrdung ein gestei-
gerter Wahrscheinlichkeitsgrad, der nicht nur - wie
allgemein im Polizei- und Ordnungsrecht - die hinrei-
chende, sondern eine an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit eines Storungseintritts erfordere. Zudem
misse vor einem Verbot geprift werden, ob dieser

Gefahr nicht mit Auflagen begegnet werden kénne; ein
Verbot sei nur als “ultima ratio” zulassig.

Die Fachgerichte - vor allem das OVG NRW, aber
auch das OVG Lineburg in dem hier vom BVerfG
aufgehobenen Beschluss - gehen mit derartigen Verbo-
ten wesentlich grof3ziigiger um. Wer gegen die Verfas-
sung und deren Werteordnung k&mpfe, konne sich
zum Schutz dieses Kampfes nicht auf die Verfassung,
also vor allem nicht auf Art. 8 I GG berufen. Folglich
bestunde auch keine Notwendigkeit, VVerbote solcher
Versammlungen besonders strengen Voraussetzungen
zu unterwerfen.

Dieser Streit zieht sich in den letzten Jahren wie ein
roter Faden durch die Rspr. und Lit. zum Versamm-
lungsverbot. Er ist im 8 15 VersG bei dem jeweiligen
Merkmal zu erdrtern und sollte daher jedem Examens-
kandidaten geldufig sein.

Vertiefungshinweise:

U Zur Demonstrationsfreiheit fir Rechtsextremisten:
Hoffmann-Riem, NJW 2004, 2777

U Verbot rechtsgerichteter Versammlungen: BVerfG,
RA 2004, RA 2004, 613 = NJW 2004, 1618; RA
2001, 256 = NJW 2001, 1409; 2001, 2072; NVwWZ-RR
2000, 554 gegen OVG NRW, RA 2001, 256 = NJW
2001, 2113; DVBI 2001, 584

Kursprogramm:

U Examenskurs : “Rechtes Verhalten”

U Examenskurs : “Der anachronistische Zug”
U Assessorkurs : “Fieser Verein”

Leitsatz (der Redaktion):

Zur Frage, wann die offentliche Ordnung i.S.d. §
15 I VersG unmittelbar geféahrdet ist und wann ei-
ne solche unmittelbare Gefdhrdung der &ffentli-
chen Ordnung ein Versammlungsverbot rechtferti-
gen kann.

Sachverhalt:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
betrifft die behordlich angeordnete sofortige Vollzie-
hung eines Versammlungsverbots.

Am 13. Januar 2006 meldete der Antragsteller fur den
28. Januar 2006 eine Demonstration in Lineburg unter
dem Motto an: "Keine Demonstrationsverbote - Mei-
nungsfreiheit erkdmpfen". Mit Bescheid vom 19. Janu-
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ar 2006 verbot die Stadt Lineburg - die Antragsgegne-
rin des Ausgangsverfahrens - unter Anordnung der
sofortigen Vollziehung die Durchfiihrung des ange-
meldeten Aufzugs. Der Versammlungsbehérde lagen
Anhaltspunkte daftir vor, dass der Antragsteller abwei-
chend von dem angemeldeten Versammlungsmotto
eine Versammlung zu dem Thema "Gegen staatliche
Repression - den § 130 [StGB] kippen!" beabsichtige.
Werde eine Versammlung mit diesem Thema am Fol-
getag des 27. Januar 2006 als dem Gedenktag der Op-
fer des Nationalsozialismus durch rechtsextremistische
Kreise veranstaltet, so fihre diese Art und Weise der
Durchfuhrung der Versammlung zu einer unmittelba-
ren und erheblichen Geféhrdung der 6ffentlichen Ord-
nung. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung der hiergegen erhobenen Anfech-
tungsklage blieb vor dem VG und OVG erfolglos.

Das BVerfG stellte auf den Eilantrag nach § 32
BVerfGG hin die aufschiebende Wirkung der Anfech-
tungsklage des Antragstellers mit der MalRgabe wieder
her, dass von der Versammlungsbehorde fir erforder-
lich gehaltenen Auflagen Folge zu leisten ist.

Aus den Grinden:
Der zuldssige Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung ist begrindet.

A. Zuléssigkeit

Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das Bundesverfas-
sungsgericht im Streitfall einen Zustand durch einst-
weilige Anordnung vorlaufig regeln, wenn dies zur
Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung dro-
hender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen
Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten ist.

B. Begriindetheit

Im Eilrechtsschutzverfahren sind die erkennbaren Er-
folgsaussichten einer Verfassungsbeschwerde zu be-
ricksichtigen, wenn - wie hier - aus Anlass eines Ver-
sammlungsverbots Uber einen Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz zur Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung eines Rechtsbehelfs zu entscheiden ist
und ein Abwarten bis zum Abschluss des Verfassungs-
beschwerdeverfahrens oder des Hauptsacheverfahrens
den Versammlungszweck mit hoher Wahrscheinlich-
keit vereitelte. Ergibt die Prufung im Eilrechtsschutz-
verfahren, dass eine Verfassungsbeschwerde offen-
sichtlich begriindet wére, l&ge in der Nichtgewahrung
von Rechtsschutz der schwere Nachteil fir das gemei-
ne Wohl im Sinne des § 32 Abs. 1 BVerfGG (vgl.
BVerfGE 111, 147 [153]).

I. Ermachtigungsgrundlage fehlt

Die dem Bundesverfassungsgericht im Eilrechtsver-
fahren allein mogliche vorlaufige Prifung lasst eine
Rechtsgrundlage fiir das ausgesprochene Versamm-
lungsverbot nicht erkennen. Die Erwégungen der An-

tragsgegnerin und der Verwaltungsgerichte sind in
rechtlicher Hinsicht offensichtlich nicht tragféhig. Es
kann dahinstehen, ob die Versammlungsbehdrde sowie
die angegriffenen Entscheidungen davon ausgehen
durften, dass der Antragsteller die Durchfuhrung der
Veranstaltung unter einem anderen als dem von ihm
angemeldeten Motto beabsichtige. Denn die Argumen-
tation der Antragsgegnerin und der Verwaltungsge-
richte ist anhand der MaRstabe zur Uberpriifung im
Rahmen des Eilrechtsschutzverfahrens in rechtlicher
Hinsicht auch dann nicht tragfédhig, wenn die Tatsa-
chenfeststellungen und Tatsachenwirdigungen in den
angegriffenen Entscheidungen zu Grunde gelegt wer-
den.

I1. Insbesondere nicht § 15 | VersG

Die Anordnung eines Versammlungsverbots I&sst sich
hier nicht auf eine Gefédhrdung der 6ffentlichen Ord-
nung im Sinne des § 15 Abs. 1 VersG stutzen. Das
Verbot grundet im vorliegenden Fall auf der Annah-
me, eine Versammlung, welche die rechtspolitische
Forderung nach einer Abschaffung oder Anderung der
Strafvorschrift des 8§ 130 StGB zum Gegenstand habe,
geféhrde dann die 6ffentliche Ordnung, wenn eine sol-
che Veranstaltung von rechtsextremistischen Kreisen
in unmittelbarer zeitlicher N&he zu dem Tag des Ge-
denkens an die Opfer des Holocaust (dem 27. Januar
2006) oder in zeitlicher N&dhe zum Tag der "Macht-
ergreifung” Hitlers am 30. Januar des jeweiligen Jah-
res stattfinde.

1. Offentliche Ordnung als Verbotsgrund

8 15 VersG tragt Beschrédnkungen der Versammlungs-
freiheit, darunter auch zur Abwehr von Gefahren fir
die 6ffentliche Ordnung, allein unter der Vorausset-
zung, dass eine solche Gefahr fur die 6ffentliche Ord-
nung nicht aus dem Inhalt der zu erwartenden Aufe-
rungen und mithin der thematischen Ausrichtung der
Versammlung gefolgert werden, sondern sich aus der
sonstigen Art und Weise der Durchfuhrung der Ver-
sammlung ergibt.

a. Zeitliche néhe zu historischen Ereignissen

Die offentliche Ordnung kann zwar auch verletzt sein,
wenn Rechtsextremisten einen Aufzug an einem spe-
ziell der Erinnerung an das Unrecht des Nationalsozia-
lismus und den Holocaust dienenden Gedenktag so
durchfihren, dass von seiner Art und Weise Provoka-
tionen ausgehen, die das sittliche Empfinden der Biir-
gerinnen und Birger erheblich beeintrachtigen (vgl.
BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom
26. Januar 2001 - 1 BvQ 9/01 -, DVBI 2001, S. 558).
Aus der blo3en zeitlichen Nahe des Zeitpunkts der
Versammlung zu einem solchen Gedenktag allein kann
eine solche provokative Wirkung jedoch nicht abgelei-
tet werden.

Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in
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dem soeben erwéhnten Beschluss eine Provokations-
wirkung durch eine am 28. Januar abgehaltene rechts-
extremistische Versammlung nicht gesehen. Eine sol-
che Provokationswirkung kann vorliegend nicht unter
dem von den Gerichten herangezogenen Gesichtspunkt
einer Ausstrahlungswirkung abgeleitet werden. In blo-
Rer Ndhe zu einem dem Gedenken an das nationalso-
zialistische Unrechtsregime und seine Opfer gewidme-
ten Gedenktag liegenden Terminen kommt in der Ge-
sellschaft kein eindeutiger Sinngehalt zu, der bei
Durchfuhrung eines Aufzugs an solchen Tagen in ei-
ner Weise angegriffen wird, dass hierdurch in gleicher
Weise grundlegende soziale oder ethische Anschau-
ungen in erheblicher Weise verletzt werden, wie dies
flr gerade an solchen Gedenktagen stattfindende Ver-
sammlungen der Fall sein kann.

b. Veranstaltungsmotto

Versammlungsbehdrde und Gerichte konnten eine St6-
rung der 6ffentlichen Ordnung hier auch nicht in trag-
fahiger Weise aus dem von ihnen zu Grunde gelegten,
von dem angemeldeten Zweck der Versammlung ab-
weichenden Motto der Versammlung ableiten.

Zwar ist es nicht ausgeschlossen, MalRnahmen nach §
15 Abs. 1 VersG zur Abwehr einer Gefahr fir die 6f-
fentliche Ordnung vorzusehen (vgl. BVerfG, 1. Kam-
mer des Ersten Senats, NJW 2001, S. 1409 [1410]).

aa. Art. 51 1 GG zu berticksichtigen

Soweit die ordnungsbehérdliche Verfligung sich auf
den Inhalt von Aussagen bezieht - dies ist bei der An-
knupfung an das Motto der Versammlung und die zu
erwartenden AuRerungen der Versammlungsteilneh-
mer der Fall -, ist sie auch am Malfistab des Art. 5 Abs.
1, 2 GG zu beurteilen (vgl. BVerfG, 1. Kammer des
Ersten Senats, NJW 2001, S. 2069 [2070]). Die AuRe-
rung verliert den Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG nicht
allein wegen rechtsextremistischer Inhalte, es sei denn,
sie sind strafbar.

bb. Schranken

Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inhalte einer
auf einer Versammlung geduferten Meinung richten
sich nicht nach Art. 8 Abs. 2 GG, sondern nach Art. 5
Abs. 2 GG (vgl. BVerfGE 90, 241 [246]). Es gilt hier-
bei die Vermutung zugunsten freier Rede in 6ffentli-
chen Angelegenheiten (vgl. BVerfGE 7, 198 [208];
stRspr). Die Birger sind grundsétzlich auch frei,
grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage zu
stellen oder die Anderung tragender Prinzipien zu for-
dern (vgl. BVerfGK 2, 1 [5]). Gleiches gilt flr die
Rechtsordnung im Ubrigen, also auch die Strafrechts-
ordnung. Eine Grenze besteht nach Art. 5 Abs. 2 GG,
soweit MeinungsduBerungen auf verfassungsgemalie
Weise rechtlich verboten, insbesondere unter Strafe
gestellt sind.

cc. Subsumtion

Soweit die Versammlungsbehdrde ihr Verbot in génz-
lich pauschaler Weise und ohne konkrete Zuordnung
zu Einzelmerkmalen des 8§ 15 VersG auch auf eine
drohende Begehung von Propagandastraftaten gestutzt
hat, sind die Gerichte hierauf nicht zuriickgekommen.
Die Entscheidungen stiitzen sich ferner nicht auf die
Erwdgung, dass das zu Grunde zu legende Versamm-
lungsmotto oder der Inhalt der bei der Versammlung
zu erwartenden AuRerungen strafbaren Inhalt habe und
damit eine Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit zu
erwarten stehe.

Eine von der Art und Weise der duReren Durchfiihrung
des Versammlungsgeschehens ausgehende unertragli-
che Provokationswirkung und damit eine Stérung der
offentlichen Ordnung wollen die Gerichte vielmehr
aus dem Umstand herleiten, dass das von den Gerich-
ten flr sich genommen als zuléssig bewertete Motto
zum Gegenstand einer Versammlung gemacht werde,
deren Termin in unmittelbarer zeitlicher Néhe zu ei-
nem dem Gedenken an den nationalsozialistischen Ho-
locaust gewidmeten Gedenktag liege und damit von
dessen Ausstrahlungswirkung erfasst werde. Ging je-
doch weder von dem Motto der geplanten Veranstal-
tung und den hieran ankniipfenden zu erwartenden
AuRerungen der Versammlungsteilnehmer noch von
dem geplanten Termin der Versammlung fir sich ge-
nommen eine greifbare Provokationswirkung aus, so
kann eine Storung der 6ffentlichen Ordnung unter dem
Gesichtspunkt einer von der &ufReren Art und Weise
des Versammlungsgeschehens ausgehenden Provoka-
tionswirkung grundsétzlich auch nicht daraus hergelei-
tet werden, dass flr sich genommen unbedenkliche
rechtspolitische Forderungen an einem fir sich ge-
nommen gleichfalls unbedenklichen Zeitpunkt gedu-
Rert werden.

Einer tragféhigen Begriindung entbehrt die Auffassung
der Gerichte, schon in der blof3en Erhebung der rechts-
politischen Forderung nach einer Ab&nderung oder
Abschaffung der Strafnorm des § 130 StGB sei ein
unmittelbarer Angriff auf die von dieser Strafnorm
geschitzte Wirde der Opfer des nationalsozialistisch-
en Unrechtsregimes zu sehen, wenn eine solche Forde-
rung durch Vertreter rechtsextremistischer Auffassun-
gen erhoben werde. Die von den Gerichten festgestell-
ten Umsténde tragen eine solche Deutung der Zielrich-
tung des Versammlungsmottos nicht. Allein der Um-
stand, dass diese rechtspolitische Forderung, wenn sie
in unmittelbarer zeitlicher Nahe zu einem dem Geden-
ken an das nationalsozialistische Unrechtsregime ge-
widmeten Gedenktag erhoben wird, von Teilen der
Bevolkerung als Provokation empfunden wird, vermag
den schweren Vorwurf einer Verletzung der Men-
schenwirde der Opfer noch nicht zu rechtfertigen.
Zwar setzt die Menschenwirde auch der Freiheit der
MeinungséufRerung sowie der Versammlungsfreiheit
Grenzen (vgl. BVerfGE 102, 347 [366 f.]). Jedoch be-
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darf es stets einer sorgféltigen Begriindung, wenn an-
genommen werden soll, dass der Gebrauch eines
Grundrechts die Menschenwdirde verletzt oder angreift
(vgl. BVerfGE 93, 266 [293]). Dem tragen die Erwa-
gungen der Gerichte nicht hinreichend Rechnung.

c. Missbrauch der VErsammlungsfreiheit

Die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Iasst
sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt des Miss-
brauchs der Versammlungsfreiheit begriinden. Dass
ein Veranstalter sich taktisch verhélt und einen Ver-
sammlungstermin meidet, der Anlass fiir ein Verbot
schaffen konnte, ist von seiner Entscheidungsfreiheit
uber die Art der Durchfuhrung der Versammlung ge-
deckt.

2. Offentliche Sicherheit als Verbotsgrund
Standort: Enteignender Eingriff

BGH, URTEIL vom 19.01.2006
111 ZR 121/05 (DVBL 2006, 766)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte sich mit der Frage zu beschaftigen, ob
ein Anspruch aus enteignendem Eingriff auch in Be-
tracht kommt, wenn der Eigentumseingriff durch eine
Naturkatastrophe (im Fall: Uberschwemmung eines
gemeindlichen Riickhaltebeckens infolge eines “Jahr-
hundertregens™) eingetreten ist. Das Gericht bejaht
dies grds., wenn alle zumutbaren Vorkehrungen zur
Vermeidung solcher Schaden getroffen wurden.

Prafungsrelevanz:

Der Anspruch aus enteignendem Eingriff wird heute
aus dem “allgemeinen Aufopferungsgedanken der 88
74, 75 EALR in seiner richterrechtlichen Ausprédgung”
(so BGHZ 91, 20, 26) hergeleitet. Der Ruckgriff auf
die Einleitung zum Allgemeinen Landrecht PreuRRens
(EALR) war notwendig geworden, nachdem das
BVerfG im legendéren “Nassaukiesungsbeschluss”
(BVerfGE 58, 300) die bis dahin vom BGH favorisier-
te Analogie zu Art. 14 Il GG fir unzuléssig erklart
hatte, da den Zivilgerichten nach Art. 14 111 4 GG le-
diglich die Befugnis zustehe, Uber die Hohe der Ent-
schadigung zu befinden, nicht aber neue Anspruchs-
grundlagen im Wege der Analogiebildung zu schaffen.
Im Gegensatz zum “enteignungsgleichen Eingriff”, der
ein rechtswidriges hoheitliches Handeln fordert, setzt
der “enteignende Eingriff” voraus, dass durch recht-
maRiges hoheitliches Handeln in das Eigentum des
Geschadigten eingegriffen wurde, wobei es fir diesen
zu einem sogen. “Sonderopfer” gekommen sein muss,
d.h. es unertraglich ware, den Eingriff ohne Entschadi-
gung hinzunehmen. Hauptanwendungsfall sind - wie

Nicht ersichtlich und von den Gerichten und der Ver-
sammlungsbehdrde nicht geltend gemacht ist, dass bei
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ander-
weitige Geféhrdungen der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung zu befirchten stiinden, denen nicht anders als
durch ein Verbot der Versammlung entgegengewirkt
werden konnte.

I11. Ergebnis

Das Bundesverfassungsgericht verbindet die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung mit der im
Tenor aufgefiihrten MaRgabe, dass Auflagen der Ver-
sammlungsbehorde Folge zu leisten ist. Die Versamm-
lungsbehodrde hat zu entscheiden, ob und welche Auf-
lagen gemaR § 15 VersG erforderlich und unter Be-
riicksichtigung des grundrechtlichen Schutzes des An-
tragstellers aus Art. 5 und 8 GG angemessen sind.

Problem: Naturgewalt als Schadenursache

auch der BGH erwdahnt - hoheitliche Realakte, in deren
Folge es zu Schaden kommt.

Hier lag mit dem Bau und der Unterhaltung des
Rickhaltebeckens durch die Gemeinde ein hoheitli-
ches Handeln vor. Auch wurde infolge der Uber-
schwemmung desselben das Haus des Klagers uber-
flutet und damit in sein Eigentum eingegriffen (Sub-
stanzschaden). Problematisch war jedoch die Kausali-
tit, also die Frage, ob die Uberflutung des Hauses des
Klagers noch der Gemeinde bzw. dem von ihr unter-
haltenen Riickhaltebecken zugerechnet werden konnte,
oder ob der “Jahrhundertregen” nicht die Kausalkette
zwischen hoheitlichem Handeln und Eigentumsverlet-
zung durchbricht.

Der BGH hat sich flr letzteres entschieden, schon die
Kausalitat verneint und folgerichtig zum Vorliegen
eines Sonderopfers nicht mehr Stellung bezogen.
Gleichzeitig hat der Senat angedeutet, dass er diesen
Gedanken fur verallgemeinerungsfahig halt. Kinftig
werden Schaden aus Naturkatastrophen folglich nicht
mehr Gber den enteignenden Eingriff erstattet werden
missen, wenn - und diese wichtige Einschrankung hat
der BGH explizit in den Leitsatz aufgenommen - der
Staat alles Zumutbare getan hat, um die daraus resul-
tierenden Folgen abzuwenden.

Vertiefungshinweise:

U Enteignender Eingriff und Naturgewalten: BGHZ
158, 263; 159, 19

U Ausfiihrlich zum enteignenden Eingriff: OLG Bam-
berg, RA 2006, 306 = NVwZ-RR 2006, 226

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Die Vogel”
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Leitsatz:

Beim Uberlauf eines offenen Regenriickhaltebeck-
ens infolge eines Katastrophenregens kann sich die
Gemeinde gegeniber der Haftung aus enteignen-
dem Eingriff grundséatzlich auf héhere Gewalt be-
rufen. Das setzt allerdings voraus, dass sie alle tech-
nisch moglichen und mit wirtschaftlich zumutba-
rem Aufwand realisierbaren Sicherungsmalinah-
men ergriffen hatte, um eine Uberschwemmung der
Nachbargrundstiicke zu verhindern, oder dass sich
der Schaden auch bei solchen Malinahmen ereignet
hétte.

Sachverhalt:

Der Kléger ist Eigentiimer eines im Gebiet der beklag-
ten Gemeinde D. gelegenen Hausgrundstlicks. Ober-
halb des Grundstiicks, etwa 40 m vom Haus entfernt,
befindet sich am Hang ein von der Beklagten betriebe-
nes offenes Regenrickhaltebecken, das an die Regen-
wasserkanalisation eines dartiber liegenden Neubau-
gebiets angeschlossen ist. In der wasserrechtlichen
Genehmigung hierzu ist unter anderem bestimmt, es
sei durch eine Verwallung bzw. Gestaltung des Gelén-
des zwischen dem Regenriickhaltebecken und den an-
grenzenden bebauten Grundstiicken sicherzustellen,
dass bei einer Uberstauung des Beckens die Nachbar-
grundstiicke nicht tberflutet wirden. Am 17./18. Juli
2002 kam es im Umkreis der Gemeinde zu einem
Starkregen, in dessen Folge auch das Haus des Kléagers
uberflutet wurde.

Der Kl4ger hat dies zum groBten Teil auf den Ubertritt
erheblicher Wassermengen aus dem Regenrlickhalte-
becken zuriickgefiihrt und der Beklagten verschiedene
Fehler bei der Planung und Ausfliihrung der Anlage
vorgeworfen. Die Beklagte hat sich unter anderem auf
einen statistisch nur alle 100 Jahre vorkommenden
Katastrophenregen berufen.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von Schadens-
ersatz in Hohe von 4.414 € sowie auf Feststellung der
weiteren Ersatz-pflicht der Beklagten gerichtete Klage
abgewiesen, das Berufungsgericht hat ihr in Hohe von
2.964 € nebst Zinsen stattgegeben und die Berufung
des Klagers im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit der -
vom Berufungsgericht zugelassenen - Revision ver-
folgt die Beklagte im Umfang ihrer Beschwer ihren
Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griunden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils, soweit zum Nachteil der Be-
klagten erkannt ist, und insoweit zur Zurlickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

A. Entscheidung der Vorinstanz

Das Berufungsgericht bejaht unter Bezugnahme auf
das Senatsurteil BGHZ 158, 263 einen Ent-
schadigungsanspruch des Kldgers aus enteignendem

Eingriff. Die vom Bundesgerichtshof dabei offen ge-
lassene Frage, ob ein ganz ungewdhnlicher und selte-
ner Starkregen (Katastrophenregen) eine Haftung der
Gemeinde fur den Uberlauf eines offenen Re-
genrlickhaltebeckens entfallen lasse, sei auch unter
Berticksichtigung der spateren Senatsentscheidung
BGHZ 159, 19 zur Geféhrdungshaftung nach § 2
HPfIG bei einem Riickstau in der Abwasserkanalisati-
on zu verneinen. Ein offenes Regenrlckhaltebecken
von einiger Grolle unterscheide sich durch zwei Mo-
mente von einem Kanalsystem, die es gerechtfertigt
erscheinen lielen, eine Haftung aus enteignendem Ein-
griff auch bei einem auRergewodhnlichen Regenereig-
nis zu bejahen. Zum einen bedeute ein solches Regen-
rickhaltebecken fur die benachbarten Grundstlcks-
eigentimer ein Gefahrdungspotential, welches dasjeni-
ge deutlich Ubersteige, das eine Abwasserkanalisation
fir die Anrainer mit sich bringe, insbesondere, wenn
das Becken an einem Hang oberhalb von Privatgrund-
stiicken wie vorliegend belegen sei. Zum anderen be-
wege sich der wirtschaftliche Aufwand der Gemeinde,
um auch bei einem Katastrophenregen einen Uberlauf
auszuschlieBen, noch in einem zumutbaren Rahmen.
Auf die Frage, ob es sich bei dem hier niedergegange-
nen Regen tatsdchlich um einen aufRergewohnlichen
und seltenen Starkregen gehandelt habe, komme es
deshalb nicht an. Entscheidend sei allein, ob das in den
Keller des Klégers eingedrungene Wasser jedenfalls
ganz tberwiegend aus dem Regenriickhaltebecken der
Beklagten gestammt habe. Davon sei das Berufungs-
gericht Uberzeugt. Der Einwand der Beklagten, der
Wassereinbruch wére einige Minuten spéter jedenfalls
in gleicher Weise geschehen, weil infolge des starken
Regens Wasser vom Neubaugebiet hangabwarts ge-
flossen wére, greife nicht durch. Es lasse sich nicht mit
hinreichender Sicherheit aufklaren, wie der Verlauf
der Dinge gewesen wdére, wenn aus dem Re-
genruckhaltebecken kein Wasser ausgetreten wére.

B. Entscheidung des BGH
Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revisi-
on nicht stand.

I. Anspruchsgrundlage

Im Ansatz mit Recht hat das Berufungsgericht aller-
dings einen Anspruch des Klé&gers aus enteignendem
Eingriff gepriift.

1. Voraussetzungen

Solche Anspriiche kommen in Betracht, wenn an sich
rechtmalige hoheitliche Malinahmen bei einem Be-
troffenen zu - meist atypischen und unvorhergesehe-
nen - Nachteilen fihren, die er aus rechtlichen oder
tatsachlichen Grinden hinnehmen muss, die aber die
Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren ber-
steigen (vgl. Senatsurteile BGHZ 91, 20, 21 f., 26 f.;
158, 263, 267 m.w.N.). Das hat der Senat in dem vom
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Berufungsgericht angefiihrten Urteil BGHZ 158, 263,
268 f. auch fiir Schaden aus dem Uberlauf eines in das
Kanalsystem der Gemeinde eingegliederten Regen-
rickhaltebeckens angenommen, ungeachtet dessen,
dass es dazu erst aufgrund starker Regenfélle kommen
konnte. Derartige Umsténde liegen nicht auBerhalb der
von hoher Hand geschaffenen und in dem Bauwerk
selbst angelegten Gefahrenlage.

1. Rechtméfiges Handeln

Fir den Streitfall gilt nichts anderes. Feststellungen zu
den vom Klager behaupteten Méngeln beim Bau und
Betrieb der Anlage, die gegebenenfalls einen Amts-
haftungsanspruch oder einen Anspruch aus (rechts-
widrigem) enteignungsgleichem Eingriff rechtfertigen
konnten, hat das Berufungsgericht nicht getroffen. Fir
das Revisionsverfahren ist deswegen zugunsten der
Beklagten davon auszugehen, dass die von ihr getrof-
fenen hoheitlichen MaRnahmen insgesamt rechtmafig
waren.

2. Kausalitat

Der Senat hat in dem genannten Urteil indessen aus-
dricklich offen gelassen, ob bei wertender Betrach-
tung anders zu entscheiden ware, wenn der Uberstau
des Regenriickhaltebeckens durch einen ganz unge-
wohnlichen und seltenen Starkregen (Katastrophen-
regen), wie er hier mangels gegenteiliger Feststellun-
gen des Berufungsgerichts gleichfalls unterstellt wer-
den muss, verursacht wurde.

a. Grundsatz: Keine Haftung bei Naturkatastrophe

Er beantwortet diese Frage nunmehr im Anschluss an
das zu 8 2 Abs. 3 HPfIG ergangene Senatsurteil BGHZ
159, 19, 22 ff. dahin, dass sich die Gemeinde grund-
satzlich auch gegentiber der Haftung aus enteignen-
dem Eingriff auf eine in einem Katastrophenregen zum
Ausdruck kommende héhere Gewalt berufen kann.

In einem solchen Fall verwirklicht sich zwar ebenso
die standige latente Gefdahrdung der Anliegergrund-
sticke. Die auf der Verantwortung flr die Herrschaft
Uber bestimmte Gefahrenstellen, insbesondere fiir den
Betrieb geféhrlicher Anlagen, beruhende Haftung des
Inhabers, wie sie auch hier trotz der abweichenden
Rechtsgrundlage des Entschédigungsanspruchs in Re-
de steht, findet jedoch nach den gesetzlichen Bestim-
mungen und der ihnen zugrunde liegenden Bewertung
des Gesetzgebers fast durchweg ihre Grenze an den
Wirkungen hoherer Gewalt (fur die Anlagenhaftung: 8
2 Abs. 3 Nr. 3 HPfIG). Das Schadensereignis ist dann
letztlich nicht mehr den Risiken der Anlage, sondern
dem von auflen kommenden "Drittereignis” (hier: Na-
turkatastrophe) zuzurechnen. Eine generelle Aushah-

me von diesen Grundsétzen fir ein in das gemeindli-
che Kanalnetz eingegliedertes Regenriickhaltebecken
ist nicht gerechtfertigt. Soweit das Berufungsgericht
dem entgegen auf ein allgemein hoheres Gefahrdungs-
potential von Regenriickhaltebecken sowie auf einen
geringeren wirtschaftlichen Aufwand bei deren Errich-
tung verweist, kann dem im Einzelfall hinreichend un-
ter dem Gesichtspunkt Rechnung getragen werden,
dass die Gemeinde auch bei einem auBergewdhnlichen
Naturereignis alles ihr Zumutbare zur Verhltung von
Schéden getan haben muss (s. sogleich).

b. Ausnahme: Zumutbare Vorkehrungen nicht getrof-
fen

Ein Haftungsausschluss wegen der Wirkungen ele-
mentarer Naturkrafte setzt wie allgemein die Berufung
auf hohere Gewalt nach standiger Rechtsprechung vor-
aus, dass das Schadensereignis mit wirtschaftlich er-
traglichen Mitteln auch durch dufRerste, nach der Sach-
lage vernilinftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht
verhltet oder unschadlich gemacht werden kann (vgl.
nur Senatsurteil BGHZ 159, 19, 23 m.w.N.). Dieser
Gesichtspunkt lasst sich in gleicher Weise auf die Er-
satzpflicht aus enteignendem Eingriff infolge der
Uberflutung eines Regenriickhaltebeckens tibertragen.
Es reicht deswegen in solchen Fallen nicht aus, dass
die Gemeinde einen ganz auBergewohnlichen Stark-
regen vortragt. Sie muss darlber hinaus darlegen und
notfalls beweisen, dass sie alle technisch mdglichen
und mit wirtschaftlich zumutbarem Aufwand realisier-
baren SicherungsmalRnahmen ergriffen hat, um einen
Uberstau des Regenriickhaltebeckens und eine Uber-
schwemmung der Nachbargrundstiicke zu verhindern,
oder dass sich der Schaden auch bei derartigen
MalRnahmen ereignet héatte. Als eine solche Gegen-
malRnahme kommt vorliegend zumindest der bereits in
der wasserrechtlichen Genehmigung verlangte, eine
Uberflutung ausschlieBende Wall in Betracht.

Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht das
Streitverhéltnis nicht geprift. Die Zuruckverweisung
gibt ihm Gelegenheit, dies nachzuholen. Vorsorglich
weist der Senat darauf hin, dass das Berufungsgericht,
sollte es hiernach erneut zu einer Haftung der Beklag-
ten gelangen, deren Einwand wird nachgehen missen,
einige Minuten spater ware das Grundstiick des Kla-
gers ohnehin durch vom Hang neben dem Re-
genruckhaltebecken herabflieBRende Wassermassen in
gleicher Weise tberschwemmt worden. Die Revision
rigt zu Recht, dass das Berufungsgericht vor Feststel-
lung einer Unaufklarbarkeit des Kausalverlaufs den
hierzu von der Beklagten angebotenen Sachverstandi-
genbeweis hatte erheben missen.
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Standort: Grundrechte

Problem: Kopftuch

OVG BREMEN, BESCHLUSS VOM 26.08.2005
2 B 158/05 (NVWZ-RR 2006, 402)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte bekanntlich mit Urteil vom
24.09.2003 (RA 2003, 601 = NJW 2003, 3111) ent-
schieden, dass einer Lehrerin die Ubernahme in das
Beamtenverhaltnis nicht unter dem Hinweis verwei-
gert werden drfe, dass sie beabsichtige, im Unterricht
ein Kopftuch zu tragen. Zur Begriindung hatte das
BVerfG ausgefihrt, die “Eignung” gem. Art. 33 Il GG
konne ihr nicht abgesprochen werden, da sie sich auch
im Dienst auf ihre Glaubensfreiheit aus Art. 4 | GG
berufen kdnne, und eine grundrechtlich geschtzte Po-
sition nicht zur Nichteignung fuhren kénne. Zwar un-
terliege Art. 4 | GG verfassungsimmanenten Schran-
ken, und solche lieRen sich z.B. mit dem staatlichen
Bildungsauftrag (Art. 7 GG), der negativen Glaubens-
freiheit der Schuler (Art. 4 | GG), dem Erziehungs-
recht der Eltern (Art. 6 1l GG) und der Neutralitats-
pflicht der Beamten (Art. 33 V GG) durchaus finden;
solche verfassungsimmanenten Schranken bedurften
aber ihrerseits wieder der Konkretisierung durch ein
(einfaches) Gesetz. Hieran fehlte es seinerzeit im Lan-
desrecht Baden-Wirttembergs, welches der BVerfG-
Entscheidung zugrunde lag.

Diese Begriindung haben einige Bundeslédnder nun
zum Anlass genommen, Kopftuch-Verbote fir Lehre-
rinnen in ihr Landesbeamtenrecht aufzunehmen. So
u.a. Bremen in 859 b Abs.4 und 5 BremSchulG, des-
sen Wortlaut im Sachverhalt der vorliegenden Ent-
scheidung des OVG Bremen wiedergegeben ist. Im
Geltungsbereich einer solchen Regelung neigen die
Fachgerichte nun dazu, Nichteinstellungen wegen be-
absichtigten Kopftuchtragens fiir rechtméaBig zu erkla-
ren. So auch das OVG Bremen in seinem im vorlaufi-
gen Rechtsschutzwege ergangenen Beschluss.

Prufungsrelevanz:

Der Fall zeigt, dass die Kopftuch-Problematik unge-
brochene Prifungsrelevanz besitzt. Das OVG Bremen
befindet sich ganz auf der Linie des BVerwG, das
auch ein volliges Verbot des Kopftuchtragens fir ver-
fassungsgeman hélt (BVerwG, RA 2004, 749 = NJW
2004, 3581 zum neuen § 38 BWSchulG). Uber kurz
oder lang wird sich auch das BVerfG mit der Verfas-
sungsméRigkeit der landesrechtlichen Normen zu be-
schéaftigen haben. Das letzte Wort im Kopftuch-Streit
ist also noch nicht gesprochen.

Vertiefungshinweise:
U Die Historie des Kopftuch-Streits: VG Stuttgart,

ZfBR 2000, 66; VGH Mannheim, NJW 2001, 2899;
BVerwGE 116, 359; BVerfGE 108, 282

U Literaturbeitrage und Falle zur “Kopftuch”-Proble-
matik: Demel/Lochen, JA 2002, 878; HauRler, Bay-
VBI 2002, 619; Triebel, BayVBI 2002, 624; Schobe-
ner, Jura 2003, 186; Hufen, JuS 2003, 1220; Bertrams,
DVBI 2003, 1225

U Kritisch zum Urteil des BVerfG: Ipsen, NVwZ
2003, 1210; Pofalla, NJW 2004, 1218

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Oben ohne”

Leitsatze

1. Einer Lehramtsbewerberin moslemischen Glau-
bens, die sich weigert, auf das Tragen des Kopftu-
ches beim Unterrichten zu verzichten, kann die Zu-
lassung zum Vorbereitungsdienst und die Ernen-
nung zur Beamtin auf Widerruf versagt werden.

2. Der Zulasssungsanspruch bei staatlichen Aus-
bildungen mit Monopolcharakter wie dem Vorbe-
reitungsdienst fir das Lehramt an oOffentlichen
Schulen kann nach Art. 12 1 2 GG durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes aufgestellte subjekti-
ve Zulassungsvoraussetzungen beschrankt werden,
die dem Schutz eines wichtigen und sicherungsbe-
darftigen Gemeinschaftgutes vor moglichen Nach-
teilen oder Gefahren zu dienen bestimmt oder ge-
eignet sind (BVerwGE 64, 142 m. w. Nachw.). Ein
derartiges Gemeinschaftsgut ist der staatliche Er-
ziehungsauftrag (Art. 7 1 GG).

3. Den staatlichen Erziehungsauftrag sichernde ge-
setzliche Regelungen Uber die Aufgaben der Lehr-
und Betreuungskrafte einschlieflich der Referen-
dare/innen beim Unterrichten sind zugleich subjek-
tive Zulassungsvoraussetzungen fur die Aufnahme
in den Vorbereitungsdienst, da sie Uber die Rege-
lung von Dienstpflichten mittelbar auch unerl&ss-
liche Eignungsvoraussetzungen fur d