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Aufsitze

Die Haftung des Arbeitnehmers — Grundlagen und Grenzen

Der nachstehende Beitrag greift die neuere BAG-Rechtsprechung
auf und verteidigt sie gegen magliche verfassungsvechtliche Einwin-
de. Die eigenstindige arbeitsrechtliche Haftungsordnung sollte nicht
nur eine ,,gefahrgencigte”, sondern jede betriebliche Tétigkeit erfas-
sen. Schadensersatzpflichtig wird der Arbeitnehmer nur bei Vorsatz
und grober Fahrldssigkeit; aus Griinden des Personl ichkeitsschuitzes
muf seine Haftung allerdings summenméflig beschrinke sein. Auch
diirfen die Problemfelder , Gruppenarbeit” und ,,Mankohaftung”
nicht ausgeklammert bleiben.

I. Vorbemerkung

Die Grundsitze {iber die Arbeitnehmerhaftung sind in Be-
wegung geraten. Nach der neueren Rechtsprechung des BAG
haftet der Arbeitnchmer nur noch fiir Vorsatzund grobe
Fahrlissigkeit' — der Grofle Senat wird in Kiirze zu entscheiden
haben, ob dies ausschlieflich fiir gefahrgeneigte Arbeit oder
generell fiir jede betriebliche Titigkeit gil t*. Die dadurch auf-
geworfenen Fragen sollen im folgenden niher untersucht
werden, Dabei geht es zunichst um den ,,Normalfall”, daB
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber einen Sach- oder Vermao-
gensschaden zufiigt (unten II). Es folgt die vergleichbar be-
deutsame Problematik, daB der Arbeitnehmer einen Dritten
schidigt und nun vom Arbeitgeber Freistellung verlangt (un-
ten 1IT). Die zu beiden Konstellationen entwickelten Grund-
sitze erleiden Durchbrechungen, die bis zu einer ,, Erfolgshaf-
tung'* des Arbeitnchmers gehen kénnen (unten I'V). Schlief-
lich ist von Interesse, ob die fiic Arbeitnehmer entwickelte
Sonderordnung auch auf andere Beschiftigte Anwendung
findet (unten V).

I1. Die Haftung fiir Schiden des Arbeitgebers

1. Der Stand der Rechtsprechung

a) Bei sogenannter gefahr- oder schadensgeneigter Titig-
keit bestimmt sich die Arbeitnehmerhaftung nicht in erster
Linie nach den Vorschriften des BGB, sondern nach eigen-
stindigen Prinzipien, die in Ansitzen schon vom RAG for-

muliert® und die vom BAG im einzelnen entwickelt und aus- .

differenziert wurden®,

,,Gefahrgeneigt® ist eine Titigkeit dann, ,,wenn die vom
Arbeitnehmer zu leistende Arbeit infolge ihrer Eigenart eine
besonders hohe Wahrscheinlichkeit mit sich bringt, dal dem
Arbeitnehmer gelegentlich ein Verschen unterliuft, auch
wenn er im allgemeinen die erforderliche Sorgfalt anwen-
det'>. Zunichst sah die Rechtsprechung diese Voraussetzung
insbesondere dann als gegeben an, wenn die erhdhte Gefaht
von der Technik ausging, so bei Kraftfahrzeugen, Strallen-
bahnen, Baukrinen und Planierraupen. Im Laufe der Jahre
wurden jedoch auch biiromiBige Titigkeiten einbezogen,
wenn sie sich durch besonders groBe Schadensanfilligkeit
auszeichneten®. Die Ausdehnung ging jedoch nie so weit, daB
jede Arbeit fiir ,,gefahrgeneigt” erklirt worden wire. Das
BAG ist vielmehr immer stirker zu einer situationsbezogenen
Betrachtung iibergegangen: Entscheidend kommt es danach
auf die Umstinde des Einzelfalles an, so daB etwa das Fahren
auf einer verkehrsarmen und tibersichtlichen StraBe mit guter
Fahrbahn nicht gefahrgeneigt ist’, wihrend andererseits ei-
nem kaufminnischen Angestellten, der wegen Arbeitsiiberla-
stung ein Fernschreiben nicht sorgfiltig gelesen hatte, die
Haftungserleichterung sehr wohl zugute kam®, An die Stelle

<

1) BAG, AP § 611 BGB ~ Haftung des Arbeitnehmers — Nrn. 82, 84.

2) VorlagebeschluBl des 3. Senats vom 12, 2. 1985, NZA 1986, 91 =
Betr 1985, 2562 = NJW 1986, 954 (in diesem Heft).

3) Grdl. RAG, ARS 41, 55ff. Vgl. weiter RAG, ARS 30, 1£f,, und 41,
2591f.

4) Grdl. BAG (GS), AP §§898, 899 RVO Nr. 4,

5) BAG, AP §§898, 899 RVO Nr. 4. Ahnlich definierte das RAG (o.
FuBin. 3, Ls 2): Eine Einschrinkung der Verschuldenshaftung kénne sich
ergeben, ,, wenn die Eigenart der zu leistenden Dienste es mit sich bringt,
daB auch einem gewissenhaften Gefolgsmann Fehlgriffe unterlaufen, die
zwar fiir sich allein betrachtet jedesmal vermeidbar sind, mit denen aber
angesichts der menschlichen Unzulinglichkeit als mit einem typischen
Abirren der Dienstleistung erfahrungsgemifl gerechnet wird.*

6) S. die Zusammenstellung bei Gamillscheg-Hanan, Die Haftung des
Arbeitnehmers, 2. Aufl. (1974), S. 7ff,, und bei Lichtenberg, Berufliches
Haftpflichtrisiko und Versicherungsschutz des Arbeitnehmers, 1976,
S.254F.

7) BAG, AP § 611 BGB - Haftung des Arbeitnchmers — Nr. 22.

8) BAG, AP §611 BGB - Haftung des Arbeitnehmers — Nr. 53 m.
Anm. Hanay = SAE 1970, 221 m. Anm. Ddubler.
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einer ty%isicrcndcn ist so cine ,,situative’* Betrachtungsweise
getreten”, '

b) Liegt gefahrgeneigte Arbeit in diesem Sinne vor, s0 wird
wie folgt verfahren:

(1) Die Haftung bestimmt sich nach der Schwere des Verschul-
dens. Wihrend bei vorsitzlichem Handeln die allgemeinen BGB-
Regeln gelten, muBl man bei Fahrlissigkeit unterscheiden. Kann dem
Arbeitnehmer nur geringe Schuld (, leichte” oder ,, mittlere® Fahrlds-
sigkeit) vorgewaorfen werden, entfille jede Haftung. Hat er grob fahr-
lissig gehandelt (das BAG spricht von .,schwerer Schuld*'®), muB er
den vollen Schaden bezahlen. Bis zur BAG-Entscheidung vom 23. 3.
1983! hatte noch eine ,, Zwischenzone'* bestanden, wonach bei nor-
maler oder mittlerer Fahrlissigkeit der Schaden nach Billigkeits-
grundsitzen aufzuteilen war; sie ist nunmehr weggefallen.

(2) Der FahrlissigkeitsmaBstab wird entgegen § 276 BGB , ,subjek-
tiviert". Grobe Fahrlissigkeit kann nur dann angenommen werden,
wenn dem Arbeitnehmer ein schwerer persnlicher Schuldvorwurf
zu machen ist?, wenn er eine ,,subjektiv schlechthin unentschuldba-
re* Pflichtverletzung begangen hat™.

(3) Anders als im Zivilrecht miissen sich Vorsatz und grobe Fahr-
lissigkeit nicht allein auf die Pflichtverletzung, sondern auch auf den
., Unfall, das heiBit auf den Schadenserfolg als solchen bezichen'.
Setzt sich etwa der Arbeitnehmer bewuBt iiber Weisungen des Ar-
beitgebers oder iiber Verkehrsvorschriften hinweg, so begriindet dies
allein noch keine Verantwortlichkeit wegen vorsitzlicher oder grob
fahrlissiger Schidigung.

{4) Im Streitfall muB der Arbeitgeber das Verschulden des Arbeit-
nehmers beweisen. § 282 BGB, der vom Schuldner den Exkulpa-
tionsbeweis verlangt, ist im Arbeitsverhiltnis nicht anwendbar'®, Da
es in Fragen der subjektiven Vorwerfbarkeit keine |, typischen Ge-
schehensabliufe' gibt, ist auch ein Beweis des ersten Anscheins zu-
gunsten des Arbeitgebers ausgeschlossen!’.

(5) Mitwirkendes Verschulden des geschidigten Arbeitgebers ist
von Amts wegen zu beriicksichtigen'®. Es wirkt sich auch dann haf-
tungsmindernd aus, wenn dem Arbeitnchmer grobe Fahrlissigkeit
zur Last fillt. .

¢) Noch nicht hachstrichterlich entschieden ist die Frage,
ob dieses durchaus eigenstindige Haftungssystem definitiv
nur bei gefahrgeneigter Arbeit eingreift oder ob es ciner ver-
breiteten Literaturmeinung entsprechend'? jede Titigkeit als
Arbeitnehmer erfaBt. Der 3. Senat des BAG hat sich fiir eine
Ausweitung ausgesprochen und deshalb den Grofien Senat an-
gerufenzo, der 7. Senat hat ebenfalls Bedenken gegen die bis-
herige Begrenzung geduBert”.

2. Legitime richterliche Rechtsfortbildung?

Die Abweichung von den BGB-Regeln ist evident. LiBt sie
sich mit der Bindung des Richters an Recht und Gesetz nach
Art. 20111 GG vereinbaren? Die Frage zu stellen besteht um
so mehr AnlaB, als das BVerfG gerade gegeniiber Entschei-
dungen des BAG cinen strengen MabBstab anlegt und bei-
spiclsweise die Zuerkennung eines koalitionsrechtlichen Zu-
gangsrechts™ und die Eintdumung eines Konkursprivilegs fiir
Arbeitnehmerforderungen (,,§ 61 Nr. 0% sinngemiB bzw.
ausdriicklich an Art. 20 111 GG scheitern lieB. In der Literatur
wurde deshalb auch im vorliegenden Zusammenhang ein
,,verfassungsrechtliches Verwerfungsrisiko" konstatiert®.
Eich hat {iberdies die Beschrinkung der Arbeitnehmerhaftung
auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit als sachwidrige richterli-
che Rechtsfortbildung kritisiert™. ,

Nicht sehr hilfreich ist der Versuch, der Rechtsprechung
global gewohnheitsrechtlichen Charakter beizumessen™.
Zum einen wire damit die Frage nach einer Weiterentwick-
lung nicht beantwortet, diirfte doch die Bindungswirkung
gegeniiber dem Richter nicht unbedingt germger als beim
geschriebenen Recht sein, Zum anderen bestehen in der juri-
stischen Literatur, aber auch bei den Rechtsunterworfenen
noch immer erhebliche inhaltliche Meinungsunterschiede, so
daB es an der fiir die Begriindung von Gewohnheitsrecht er-
forderlichen allgemeinen Rechtsiiberzeugung fehlt* . Bedeut-
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sam ist die bisherige Entwicklung allerdings insoweit, als ein
Konsens deutlich wird, wonach die Arbeitnehmerhaftung
sich jedenfalls nicht ausschlieBlich nach BGB-Regeln be-
stimmt. So wird eine reine Verschuldenshaftung in der Lite-
ratur praktisch nicht mehr vertreten®®, Schon vor 50 Jahren
betonte das ArbG Plauen™, es sei ,, Allgemeingut der beteilig-
ten Kreise®, daB im Arbeitsverhiltnis nicht fiir jede Fahrlis-
sigkeit gehaftet werde. Hinzu komm, daB Schadensersatzan-
spriiche in sehr viel geringerem Umfang geltend gemacht
werden, als dies nach der BAG-Rechtsprechung moglich wi-
re® _ ein weiteres Indiz dafiir, daB eine schirfere Haftung
nicht akzeptabel wire. Man kann also von der Existenz einer
Art ,,negativen Gewohnheitsrechts* ausgehen; mangels ge-
nereller Anwendbarkeit der BGB-Regeln ist ein gesetzesfreier
Raum entstanden, dessen Ausfiilllung bis auf weiteres Sache
der Rechtsprechung ist.

Auch wenn man keine derartige ,,Gestaltungswirkung"*
annchmen wiirde, kénnte die richterliche Kompetenz zur
(Weiter-) Entwicklung der Arbeitnehmerhaftung schwerlich
in Zweifel gezogen werden. Dafiir spricht schon die Tatsa-
che, daB bei der Schaffung des BGB keine umfassende Rege-
lung dieses Sachbereichs gewollt war”!, Entscheidend fillt je-
doch ins Gewicht, daB das Delikts- wie das Vertragsrecht von
einem autonomen, selbstindigen Rechtssubjekt ausgeht,
nicht aber von einem in eine fremdbestimmte Organisation
eingegliederten Individuum™®, Insoweit wiirde eine schemati-
sche Anwendung der einschligigen Regeln auf das Arbeits-
verhiltnis zu zweckwidrigen, mit dem gesetzgeberischen
., Programm* nicht in Einklang stehenden Ergebnissen fith-
ren. Die deshalb notwendig werdende teleologische Reduk-
ton fiihrt zu einer verdeckten Regelungsliicke, die mangels
spezialgesetzlicher Vorschriften durch den Richter zu fiillen
ist®.

Eine solche Annahme steht auch im Einklang mit zahlreichen auf
das Arbeitsrecht bezogenen Aussagen des BVerfG. So hat es schon

9) Gick, JuS 1980, 394.

10) So schon BAG, AP §§898, 899 RVO Nr. 4, und nunmehr BAG,
INJW 1983, 1693 (1695) = Berr 1983, 1207,

11) S. 0. Fubn, 10.

12) Zusammenfassung in BAG, AP § 282 BGB Nr. 5.

13) BAG, AP § 611 BGB - Haftung des Arbeitnehmers — Nr. 69.

14) S. FubBn. 13. Zu Ansiitzen der Subjektivicrung im Zavilrecht s, Du-
bischar, in: AK-BGB, 1980, §§ 276, 277 Rdnrn. 12,

15) BAG, AP §67 VVG Nr. 1; AP §611 BGB — Haftung des Arbeit-
nehmers — Nr. 62; daza auch Diring, Arbeitnehmerhaftung und Verschul-
den, 1977, S. 77L.

16) BAG, AP §282 BGB Nr. 5.

17) BAG, AP § 611 BGB - Haftung des Arbeitnehmers — Nr. 69.

18) BAG, AP §611 BGB - Haftung des Arbeitnchimers — Nr. 64, "
19) S. etwa Brox-Walker, Betr 1985, 1473; Gick, JuS 1980, 397; Kohte,
BB 1983, 1608; Mayer=Maly, in: Festschr. f. Hilger und Stumpf, S. 4671 ;

Naendrup, JuS 1984. 339.

20) BAG, NZA 1986, 91 = Betr 1985, 2564.

21) BAG, NZA 1984, 83 = Betr 1984, 1482,

22) BVerfGE 57, 220 (245) = NJW 1981, 1829,

23) BVerfGE 65, 182 = NJW 1984, 475.

24) Naendrup, JuS 1984, 338,

25) Bich, NZA 1984, 72, Zur weiter zurfickliegenden Diskussion s.
Gamillseheg-Hanan (0. FubBn. 6), 5. 301L.

26) Vgl. Brox-Walker, Betr 1985, 1469; Eich, NZA 1984, 72; Gamill-
scheg-Hanau (0. Fubn. 6), 5. 34; Gick, JusS 1980, 398; Lichtenterg (0. Fulin.
€) 5. 11.

27) Vgl. Kohte, AuR 1983, 235. DaB es bei der Bildung von Gewohn-
heitsrecht gerade auch auf die Uberzengung der Rechtsunterworfenen
ankommt, betont zu Recht BAG, Betr 1980, 1268.

28) Vgl. Kohte, Arbeitnehmerhaftung und Arbeitgeberrisiko, 1981,
S. 208ff.

29) ARS 29, 62.

30) Dazu Kohte (0. FuBn. 28), S. 26ff., 784f.

31) S. die Darstellung bei Kehte, AuR 1983, 234f.

32) 1) Reinhardt, Die dogmatische Begriindung der Haftungsbeschrin-
kung des Arbeitnehmers, 1977, S. a4t

33) Kohte (0. FuBn. 28), S. 302fE.
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sehr frith betont, bei diesem Gebiet handle es sich um eine gegeniiber
dem biirgerlichen Recht eigenstindige Materie, das Dienstvertrags-
recht sei daher weitgehend ausgeschlossen oder modifiziert™. An an-
derer Stelle wurde betont, je grisBer der zeitliche Abstand zum ErlaB
eines Gesetzes sei, umn.so eher konne der Richter von seiner Kompe-
tenz zur Rechtsfortbildung Gebrauch machen; angesichts der sozialen
Entwicklung komme dem Richterrecht gerade im Arbeitsrecht be-
sonderes Gewicht bei™, Konsequenterweise blicb es unbeanstandet,
daB die Rechtsprechung fiber die eigenstindige Entwicklung eines
Arbeitnehmerbegriffs den Anwendungsbereich arbeitsrechtlicher Ge-
setze selbst bestimmit®, Es liegt daher ganz auf dieser Linie, dafl die
Grundsitze iiber die Haftung bei gefahrgeneigter Arbeit ausdriicklich
als Beispiel fiir die Selbstindigkeit des Arbeitsrechts genannt wur-
den¥.

3. Griinde fiir die Haftungsbeschrinkung

Die Existenz relativ groBer richterlicher Spielriume recht-
fertigt keine am Einzelfall orientierte . Billigkeitsjustiz* %,
Vielmehr geht es darum, auf der Grundlage einer umfassen-
den Folgendiskussion normative Prinzipien zu entwickeln,
die sich im Rahmen des irgend Moglichen an den in anderen
Gesetzen zum Ausdruck gekommenen Wertentscheidungen
orientieren miissen. Nur wenn diese Voraussetzung gewahit
ist und tberdies die juristische Fachéffentlichkeit ihre Funk-
tion als kritische Instanz voll wahrnimmt, 4Bt sich ,,Richter-
recht* mit den demokratischen Prinzipien des Grundgesetzes
in Einklang bringen.

a) Uberlegungen in der Literatur. Verschiedentlich wurde der
Versuch unternommen, den Haftungstatbestand enger als im
allgemeinen Zivilrecht zu bestimmen. So vertritt Rother die
Auffassung, der Arbeitnehmer schulde keine (nie erreichbare)
fehlerfreie Leistung, sondern nur das einem durchschnittli-
chen Beschiftigten Mogliche®. Andere Autoren entwickeln
einen eigenstindigen arbeitsrechtlichen Fahrlissigkeitsbe-
griff, wonach sich die , erforderliche Sorgfalt™ i.S. des § 276
I12 BGB nach der Person des Arbeitnehmers bestimme; ein
gelegentlich vorkommendes Fehlverhalten sei daher nicht
..fahrlissig"®. Zutreffend ist dem entgegengehalten worden,
daB das geltende Recht die Haftung an die einzelne Pflichtver-
letzung, nicht aber an einen Dauertatbestand kniipfe*!. Eine
derartige isolierende Betrachtungsweise mag man bedauern,
weil ihr die Ursachen fiir menschliches Verhalten allzu schnell
aus dem Blick geraten; gleichwohl geht das geltende Recht
von ihr aus. Von einer solchen Grundentscheidung kénnte im
Rahmen des Arbeitsrechts nur dann abgewichen werden,
wenn andernfalls schwer ertriigliche Ergebnisse drohen wiir-
den — davon kann jedoch angesichts der iibrigen Losungswe-
ge nicht die Rede scin. Auch wiirden sich erhebliche Abgren-
zungsprobleme ergeben: Was geschicht mit dem Wiederho-
lungstiter, wie wird derjenige behandelt, der nach zweijihri-
ger unfallfreier Fahrpraxis innerhalb von 4 Monaten dreimal
einen Sachschaden verursacht? Da jedenfalls nicht belicbig
viele ,,Ausrutscher* hinzunchmen wiren, miifite fiir jeden
Arbeitnehmer eine Art ,,Schadenskonto® gefiihrt werden,
.mit der zusitzlichen Folge, dab sich bestimmte Beschiftigte
,,groBziigiger*' als andere verhalten konnten.

Etwas mehr Uberzeugungskraft entfaltet das Argument,
bei voller Haftung wiirde sich der Arbeitnehmer ruindsen
Anspriichen aussetzen?; angesichts der technisierten Arbeits-
welt stiinden immer hhere Vermagenswerte auf dem Spiel,
wiirde das Risiko daher ein immer groBeres Ausmal anneh-
men®. Auch wenn man dem entgegengehalten hat, moderne
Gerite seien gegen Schiiden stirker abgesichert™, liBt sich die
grundsitzliche Richtigkeit dieser Aussage schwerlich bestrei-
ten: Gegeniiber der Zeit um 1900 sind nicht nur die Gefahren
des StraBenverkehrs, sondern auch die durch die Fabrika-
tionsmethoden geschaffenen gewachsen. Allerdings kann die-
ser Gesichtspunkt primér nur die Hohe der Haftung beein-
flussen, nicht aber die SorgfaltsmaBstibe: Fiir den angestell-
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ten Kapitin ist es in gleicher Weise eine personliche Katastro-
phe, ob er mit leichter oder schwerer Fahrlissigkeit einen
Schiffsschaden in H8he von 5 Mio DM verursacht.

Grundsiitze iiber die Arbeitnehmerhaftung lassen sich auch nicht
iiber eine Auslegung der Arbeitsvertrige gewinnen. Eine stillschwei-
gende Regelung der Haftungsfrage erscheint im Regelfall fiktiv; da
zumindest der Arbeitgeber hiufig juristisch beraten ist, hitte er un-
schwer eine entsprechende Klausel in den Vertrag aufnehmen kon-
nen®. Auch bestiinde die Gefahr, daB der Arbeitgeber bei der Einstel-
lung eine fiir ihn besonders giinstige Regelung durchsetzt, ohne dafl
Kriterien ersichtlich wiren, nach denen diese zu iiberpriifen und ge-
gebenenfalls zu korrigieren wire.

SchlieBlich bringt das Abstellen auf die Fiirsorgepflicht* gleichfalls
keine iiberzeugende Losung. Soweit man dic Fiirsorgepflicht als selb-
stindige Rechtsfigur anerkennen will, fiihrt sie lediglich zu einer Ver-
schuldenshaftung des Arbeitgebers”. Eine weitere Ausdehnung ent-
behrt jeder Grundlage. Soweit iberhaupt rational nachvollziehbare
Schliisse auf konkrete Rechtsfolgen méglich sind, wiirden diese zu-
dem eher in Richtung auf eine summenmiBige Beschrinkung der
Haftung gehen: Den Arbeitnehmer vor dem totalen wirtschaftlichen
Ruin zu bewahren, erscheint naheliegender als ein Haftungsverzicht
bei jeder niche schweren Schuld.

b) Haftungsheschriinkung als Risikozuteilung. Den fruchtbar-
sten Ansatz hat die Rechtsprechung selbst entwickelt, die die
Schadenstragung als Risikoproblem begreift*. Dies trigt von
vornherein der Tatsache Rechnung, da3 — statistisch gesehen
— arbeitsbedingte Schiden unvermeidbar sind. Allein aus der
Qualifizierung als ,,Risikoproblem® 1iBt sich allerdings kein
cindeutiges Ergebnis ableiten®; vielmehr ist nach Wertungs-
gesichtspunkten zu fragen, die fiir eine bestimmte Verteilung
sprechen kénnten. Drei Erwigungen sind dabei von Bedeu-
tl'll'lgso:

(1) In seiner Eigenschaft als Unternehmer schafft der Arbeitgeber
bestimmte, mit dem Arbeitsprozefi verbundene Gefahren. Durch die
Organisation des Detricbs kann er weitgehend dariiber entscheiden,
wer im konkreten Fall einzelne Risiken beherrschen (oder nicht be-
herrschen) kann®. Aus diesen Rahmenbedingungen ergeben sich
zahlreiche Unfallursachen, die gleichgewichtig neben ,,menschli-
chem Versagen' stehen™. Wiren Arbeitgeber und Arbeitnehmer Ge-
sellschafter, wiirde dies eine Teilung des Risikos nahelegen. Da das
Arbeitsverhiltnis aber primir dem Arbeitgeber Vorteile bringt,
spricht mehr dafiir, ihn dic Nachteile fahrlissig verursachter Schiden

tragen zu lassen™.

34) BVerfGE 7, 342 (350) = NJW 1958, 1179.

35) BVerf GE 34, 269 (288) = NJW 1973, 1221.

36) BVerfGE 59, 231 (257) = NJW 1982, 1447,

37) BVerfGE 34, 118 (131) = NJW 1973, 502,

38) BVerfGE 66, 116 (138) = NJW 1984, 1741.

39) Rother, Haftungsbeschrinkung im SchadensR, 1965, 5. 268.

40) Scheuerle, RAA 1958, 247; dhnlich Déring (o, FuBn. 15), 5. 75; Stein-
dovff, ]Z 1959, 1.

41) Brox-Walker, Betr 1985, 1469; Gick, JuS 1980, 397; Zillner, ArbR,
3. Aufl. (1983), §19112a. E.

42) Hanau-Adomeit, ArbR, 7. Aufl. (1983), G VI2.

g 43) Gick, JuS 1980, 393; Séllner, Grundrifi d. ArbR, 8. Aufl. (1984),
0L

44) Brox-Walker, Betr 1985, 1474; Naendrup, JuS 1984, 337.

45) Gegen die Annahme einer stillschweigenden vertraglichen Rege-
lung auch Gick, JuS 1980, 397; Hueck-Nipperdey, Lehrb. d. ArbR I,
7. Aufl. (1963), 5. 233.

46) So ctwa Hueck-Nipperdey, S. 232, und die frihe BAG-Rechtspre-
chung.

47) Brox-Walker, Betr 1985, 1470.

48) So insb. BAG, NJW 1983, 1693 = Betr 1983, 1207.

49) Zillner, Anm. zu BAG, EzA § 611 BGB - Gefahrgeneigte Arbeit—
Nr. 14.

50) Brox-Walker, Betr 1985, 1470,

51) Insofern geht der Binwand Eichs (NZA 1984, 68) fehl, der Arbeit-
geber kénne die von seinem auf der Landstrafle fahrenden Lkw ausgchen-
de Gefahr nicht beherrschen; darauf kommt es gar nicht an.

52) Reinhard (0. FuBn. 32), S. 157: Nur dic Hilfte aller (erfaBiten) Unfil-
le kann dem menschlichen Faktor zugeschoben werden. Vgl. auch Kohte
(0. Fubn 28), 5. 158f.

53) Der Vorteil des Arbeitgebers muf nicht notwendigerweise in ei-
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(2) Der Arbeitgeber ist wirtschaftlich in der Lage, die Schiden
»aufzufangen®, wihrend sie fiir den Arbeitnehmer den Ruin bedeu-
ten konnten. So kann sich der Arbeitgeber im Regelfall versichern
und ein bestimmtes Mal3 an erwarteten EinbuBen bei der Preiskalku-
lation berticksichtigen™.

(3) Der Arbeitgeber weil beim Abschluf} des Arbeitsvertrags, daB
er keinen perfekten Modellmenschen einstellt, dem nie Fehler unter-
laufen werden. Die Vergilitung wird fiir eine normale, nicht fiir eine
nie erreichbare Idealleistung vereinbart. Wollte man eine Ersatz-
pflicht fiir jeden fahrlissig verursachten Schaden annehmen, wiirde
das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung nachtriglich zu La-
sten des Arbeitnehmers korrigiert™.

Der zumindest nahegelegte SchluB, daB der Arbeitgeber
den Schaden zu tragen hat, kann sich auBerdem auf eine an
anderer Stelle vom Gesetzgeber selbst getroffene Wertent-
scheidung stiitzen. Die gesetzliche Unfallversicherung wird —
wie bekannt — ausschlieBlich aus Beitriigen der Arbeitgeber-
seite finanziert®®. Abgedeckt werden damit alle Personenschi-
den, und zwar véllig unabhingig davon, ob den Arbeitgeber
ein Verschulden traf oder ob gar die Schuld vorwiegend oder
ausschlieBlich beim Opfer zu suchen war®’, Vom wirtschaftli-
chen Ergebnis her handelt ¢s sich somit um eine Gefihr-
dungshaftung, die sich sogar auf den Fall erstreckt, daB ein
Arbeitnehmer einen Arbeitskollegen fahrlissig schidigt
(8 637 RVO)®. Die darin liegende Risikozuweisung ist auch
fiir die ,,Normalfille* der Arbeitnehmerhaftung maligebend;
andernfalls wiirden gleichliegende Fille nach véllig unter-
schiedlichen Prinzipien behandelt — eine Wertungsinkonsi-
stenz, die schwerlich hingenommen werden kann>®*,

4. Begrenzung auf Vorsatz?

Das BAG hat das Arbeitgeberrisiko als Haftungsausschluf3-
grund im Rahmen des § 254 BGB beriicksichtigt und dabei
die Arbeitnehmerhaftung bei grober Fahrlissigkeit bestehen
lassen™. In der Literatur wird demgegentiber unter. Berufung
auf § 637 RVO auf der einen Seite eine Beschrinkung der
Haftung auf Vorsatz gefordert®. Auf der anderen Seite wird
das BAG mit dem Argument kricisiert, es habe die Priven-
tionswirkung der Haftung verkannt und wiirde so letztlich
unordentlichem Arbeiten Vorschub leisten®!,

Unstreitig sollte zunichst sein, daf die Haftung als solche
ein grundsitzlich mogliches Mittel ist, um das Verhalten von
Individuen zu steuern. Daran dndert auch die Tatsache nichts,
daB bei der Bemessung der Hohe des Schadensersatzes allein
der Ausgleichsgedanke maligebend ist, priventive Gesichts-
punkte also ins zweite Glied verbannt sind®. Voraussetzung
fiir eine Verhaltenssteuerung ist jedoch immer, daB der ein-
zelne einen Entscheidungsspiclraum besitzt. Gerade daran
fehlt es hidufig beim Arbeitnehmer, der in eine arbeitsteilige
Organisation eingebunden ist und dem Direktionsrecht des
Arbeitgebers unterliegt. Dies bedeutet, daf die ,, Abschrek-
kung** durch Haftung meist tibers Ziel hinausschieBt, da auch
dann Ersatz geleistet werden muB, wenn andere, vom Arbeit-
nehmer nicht zu beeinflussende Ursachen mafBgeblich mitge-
wirkt haben®. Hinzu kommt, daB er zusitzlichen Sanktionen
ausgesetzt ist: bei Pflichtverletzungen droht gegebenenfalls
nicht nur ein Strafverfahren, sondern auch eine verhaltensbe-
dingte oder ein fristlose Kiindigung®. SchlieBlich riskiert der
pflichtwidrig handelnde Arbeitnehmer insbesondere im Stra-
Benverkehr Kopf und Kragen, doch entfaltet dies keineswegs
immer die erwartete Abschreckungswirkung: Jedermann
weill, daB unverniinftiges und riicksichtsloses Autofahren
auch den Fahrer selbst zum Invaliden auf Lebenszeit machen
kann - sollte eine drohende Schadensersatzforderung wirklich
stirkeren Eindruck hinterlassen als eine drohende Quer-
schnittslihmung®?

Dem Priventionsprinzip kommt unter diesen Umstinden sehr ge-
ringe Bedeutung zu. Eine reale Funktion hat es nur dort, wo sich der
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Arbeitnehmer entgegen bestehendem Recht ein Stiick Handlungsfrei-
heit (heraus-)jnimmt; Beim vorsitzlichen Verstof}.

Der Verzicht auf den Priventionsgedanken im Bereich der
Fahrlissigkeit bedeutet nicht, den Arbeitnehmer auch bei
groben VerstGBen zu entlasten. Bedenkt man, dafi es dabei
um Fille eines subjektiv schlechthin unentschuldbaren Ver-
haltens geht®, liegt es nahe, keinen ,,Risikofall mehr anzu-
nehmen. Da ein ,,besonderes MalB an persénlicher Vorwerf-
barkeit** voraussetzt, daB auBierhalb des Individuums liegende
Ursachen keine oder nur eine untergeordnete Rolle gespielt
haben, 1iBt sich nicht mehr damit argumentieren, der Arbeit-
geber habe die Rahmenbedingungen fiir das schadenstiftende
Ereignis gesetzt. Auch die Belastbarkeit mit den wirtschaftli-
chen Folgen spielt in einem solchen Fall eine geringere Rolle.
SchlieBlich geht ein derartiges Arbeitnchmerverhalten nicht
in die Erwartungen ein, die beim AbschluB eines Arbeitsver-
trags vorhanden sind. Bedenkt man, daB auch die Unfallver-
sicherung gem. § 640 RVO einen Riickgriff wegen grober
Fahrlissigkeit kennt®, so erweist sich die Rechtsprechung im
Ergebnis als zutreffend®. Dies gilt auch fiir die weiteren zur
Arbeitnehmerhaftung entwickelten Grundsitze®, Der Risi-
kobereich des Arbeitgebers ist in der Tat erst dann Verlasﬂ?,en,
wenn dem Arbeitnehmer nicht nur ein persénlicher Schuld-
vorwurf gemacht werden kann, sondern wenn sich die grobe
Fahrlissigkeit auch auf den eingetretenen Erfolg bezog, wenn
sie vom Arbeitgeber bewiesen wurde und wenn kein mitwir-
kendes Verschulden im Spiel war. Warum die ,,Subjektivie-
rung® des Fahrlissigkeitsbegriffs mit dem ,,Risikomodell*
nicht vereinbar sein soll’, ist nicht ersichtlich; Standardisierte
Verhaltensabweichungen sind kalkulierbar, individuelles
., Durchdrehen'’ schwerster Art ist es nicht.

Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit im hier skizzierten Sinne
werden weniger bei Sachschiden als dann eine Rolle spielen,
wenn dem Arbeitgeber aufgrund einer Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers ein Vermogensschaden entsteht. Die Ausein-
andersetzung verlagert sich dabei auf die Schadenshéhe. Tritt
der Arbeitnehmer die Arbeit nicht an, so muf} er dem Arbeit-

nem Gewinn liegen; es reicht die Schaffung wirtschaftlicher Werte. Dies
{ibersicht Eich, NZA 1984, 68,

54) So auch Brox-Walker, Betr 1985, 1472, Eingehend Denck, NZA
1986, 82,

55) Insofern liegt in der These von der stillschweigenden Haftungsbe-
schrinkung ein richtiger Kern.

56) § 7231 RVO.

57) Nur bei absichtlicher Selbstschidigung besteht eine Ausnahme:
§553 RVO.

58) Dazu unten 112,

58a) Denck, NZA 1986, 81, zicht weiter die Parallele zum Eigenver-
schulden des Arbeitnehmers bei der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall,
wo gleichfalls nur ,,grobe” VerstdBe Nachteile bringen. Dem ist zuzu-
stimmen, ebenso den Parallelen zum Sozialrecht. Problematisch erscheint
jedoch die Annahme einer , haftungsrechtlichen Paritit™ (aaO, S. 83), die
wunternchmerisches Versagen™ und Pflichtverletzungen des Arbeitneh-
mers gleichsetzt: Konsequent zu Ende gedacht, miiite sich dann die Ar-
beitnehmerhaftung auf Fille absichtlicher Schidigung beschrinken.

59) BAG, NJW 1983, 16593.

60) Kolte, AuR 1983, 238,

61) Eich, NZA 1984, 70; Naendrup, JuS 1984, 336.

62) H. Lange, Schadensersatz, 1979, S. 6f. Der Unterschied von Haf-
tungs- und Schadensrecht ist nicht ausreichend beachtet bei Kohre (o.
Fulin. 28), S. 107ff.

63) Zur Unfallforschung s. die Nachw. bei Reinhardt (0. FuBin. 32),
S. 1311t

64) Die Arbeitsteilung zwischen den juristischen Disziplinen bringt es
mit sich, dafi in der Regel nur die Schadensersatzsanktion gesehen wird,

65) Skeptisch gegeniiber der Verhaltenssteverung im Strallenverkehr
auch Lange (0. FuBn. 62), S. 4 Fufin. 5.

66) Dazu oben 1b.

67) Krit. dazu Denck, Der Schutz des Arbeitnehmers vor der Auflen-
haftung, 1980, S. 107{f.

68) Ebenso Denck, BB 1985, 1739.

69) Oben 1b.

70y Gamillscheg, AuR 1983, 318; Naendrup, JuS 1984, 337.
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geber im Hinblick auf den AbschluBl des Arbeitsvertrags ge-
machte Aufwendungen ersetzen”. Scheidet der Arbeitneh-
mer ohne Beachtung der Kiindigungsfristen aus, schuldet er
Ersatz fur dic Uberstundenzuschlige, die der Arbeitgeber an
emnspringende Arbeitskollegen zahlen muB te’2, Inseratskosten
sind allerdings dann nicht zu ersetzen, wenn sie auch bei frist-
gerechter Kiindigung entstanden wiren. Nicht mehr an-
wendbar ist die Vorschrift des § 124b GewQ, wonach unter
bestimmten Voraussetzungen eine Schadenspauschale von ei-
nem Wochenlohn verlangt werden konnte, ohne dal3 ein kon-
kreter Schaden zu belegen war™.

Sonderprobleme ergeben sich beim fcchtswidrigen Streik, bei dem
insbesondere die Frage des Verbotsirrtums eine Rolle spielt™. Auch
hier besteht kein AnlaB, von der Haftungsbeschrinkung auf Vorsatz
und grobe Fahrlissigkeit abzugehen; die eine wie die andere Schuld-
form mufl sich dabei nicht nur auf die Pflichtverletzung, sondern
auch auf den schidigenden Erfolg beziehen.

5. Summenmdfige Begrenzung?

Tritt nach den eben skizzierten Grundsitzen eine Arbeit-
nehmerhaftung ein, so richtet sie sich grundsitzlich auf den
gesamten Schaden. Ein genereller Abschlag im Hinblick auf
die ,, Betriebsgefahr* des Arbeitgebers scheidet aus, da es sich
nach dem oben Gesagten gerade um Fillle handelt, die von der
Risikohaftung nicht mehr gedeckt sind. Dies schlieBt es aller-
dings nicht aus, dafl im Einzelfall besondere Umstinde vor-
liegen kénnen, die zu einer Haftungsminderung nach § 254
BGB fithren. Zu denken wire etwa an den Fall, daB der Ar-
beitgeber den Wagen nicht beim TUV vorgefishrt hatte und
technische Defekte eine Erhchung des Schadens zur Folge
hatten.

Im Regelfall stellt sich somit das Problem, daB der grob
fahrlissig handelnde Arbeitnehmer durch ein einziges Fehl-
verhalten seine wirtschaftliche Existenz ruinieren kann. Dies
erscheint bedenklich im Hinblick auf den vom Grundgesetz
gewollten Persénlichkeitsschutz’® Die Personlichkeitsentfal-
tung des einzelnen hingt entscheidend davon ab, dafi ihm ein
gewisses Mal an materiellen Giitern zur Verfiigung steht; das
in Art. 141 GG garantierte Eigentum erhilt von daher seine
Legitimation”’. Eine summenmiBig unbeschrinkte Scha-
densersatzpflicht wire im Hinblick darauf eine unverhiltnis-
miBige Sanktion, die weit iiber das hinausginge, was etwa
das Strafrecht bei vorsitzlicher Sachbeschidigung oder vor-
sitzlicher K8rperverletzung vorsicht. Ein so tiefer Eingriff in
die Rechtssphire des einzelnen ist auch deshalb bedenklich,
weil der damit erreichte ,,Erfolg” von durchaus zweifelhaf-
tem Wert ist: Bei groBeren Schiden erhilt der Arbeitgeber
sowicso keine volle Befriedigung. Bei intaktem Arbeitsver-
hiltnis entsteht weiter der vom Ausgleichsgedanken nicht ge-
deckte ,,Nebeneffekt', daB3 der Arbeitnehmer sich das Wohl-
wollen des Arbeitgebers durch ein besonderes Mal an Loyali-
tit erkaufen muB, um so eventuell einer Inanspruchnahme zu
cntgchcn?a. Die summenmiBige Beschrinkung konnte sich
auch auf die Praxis der Unfallversicherungstriger stiitzen, die
bei grober Fahrlissigkeit nur dann Riickgriff nehmen, wenn
der Arbeitnehmer versichert war; die ,,erzieherische Funk-
tion** wird demgegeniiber durch BuBgelder erfiillt und damit
durch Sanktionen, deren Hohe grundsitzlich absehbar ist?,
SchlieBlich kennt auch das Arbeitsrecht insofern erste Ansit-
ze, als der Arbeitgeber fiir das vom Arbeitnehmer gesteuerte
Fahrzeug eine Kaskoversicherung abschliefen muB — die da-
bei in der Regel vorgeschene Sclet‘thcili§ung soll die Héhe
einer Monatsvergiitung nicht ibersteigen™. Mehr als diesen
Betrag braucht der Arbeitnehmer auch dann nicht zu bezah-
len, wenn der Arbeitgeber auf die Versicherung verzichtet
hatte.

Eine Verallgemeinerung dieses Malstabs erscheint ange-

messen®!, wenngleich die genaue Grenze letztlich nicht ohne
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individuelle Wertung bestimmbar ist. So gibe es kein
,.falsch* oder ,,richtig”, wenn die Rechtsprechung die
Hochstsumme bei zwei oder drei Monatsvergiitungen ansie-
deln wiirde.

6. ,,Betriebliche' statt ,,gefahrgeneigte Arbeit?

Die Rechtsprechung hat bisher die von ihr entwickelten
Grundsitze auf die ,,gefahrgeneigte®™ Arbeit beschriinkt. Da-
gegen ist u.a. eingewandt worden, dieselben Umstinde wiir-
den sowohl bei der Beurteilung der Gefahrgeneigtheit wie bei
der Beurteillung des Verschuldens Anwendung finden: Ent-
schuldbares Verhalten lasse der situationsbezogenen Betrach-
tungsweise entsprechend den SchluB auf gefahrgeneigte Ar-
beit zu. Bei einer groben Fehlleistung werde auch die Gefahr-
geneigtheit verneint®2, Wire dies immer der Fall, miiBte man
auf das Erfordernis der Gefahrgeneigtheit verzichten, da es als
eine Art Pseudoargument die eigentliche Begriindung cher
verschleiern als erhellen wiirde. So sehr die Rechtsprechung
im Einzelfall in eine solche Richtung tendieren mag, so wenig
kann man jedoch von einem Automatismus ausgchen. Trotz
gefahrgeneigter Arbeit kann im konkreten Fall grobe Fahrlis-
sigkeit angenommen werden, und nicht ausgeschlossen ist es
auch, einen schuldhaften PflichtverstoB dann zu bejahen,
wenn es — wie beispielsweise bei der Siuglingspflege — niche
um ,,unfalltrichtige® Situationen gcht&‘

Der Rechtsprechung ist weiter entgegengehalten worden,
sie besitze allzu unscharfe Konturen; niemand konne ernsthaft
voraussagen, wie ein Gericht cine Situation qualifizieren (und
tiberdies das Verschulden des Arbeitnehmers bewerten) wiir-
de®. Dem liBt sich hinzufiigen, dafl es nach der neueren
Rechtsprechung des BVerfG Aufgabe des Richterrechts ist,
die Rechtsanwendung normativ zu leiten, nicht aber einen
Blankoscheck fiir Billigkeitsentscheidungen im Einzelfall zu
geben®™. Der situationsbezogene Ansatzist daher in hohem
MalBe fragwiirdig; allenfalls kime eine Riickkehr zur typisie-
renden Betrachtungsweise in Frage.

Entscheidend fillt jedoch ins Gewicht, dal} die fiir die Haf-
tungsbeschrinkung angefithrten Argumente® gleichermaBen
fur alle Arbeitsverhiltnisse gelten, ohne dafB3 es darauf anka-
me, ob mit einer Titigkeit viele oder wenige Unfille verbun-
den sind¥. Die Schaffung und Beherrschung technischer Risi-

71) BAG, Betr 1984, 2701.

72) BAG, NZA 1984, 123.

73) BAG, NZA 1984, 122,

74) Wegen Verstoles gegen das Rechtsstaatsprinzip wird diese Vor-
schrift vom BAG auller Anwendung gelassen - BAG, Betr 1984, 2199,

75) Einzelheiten bei Colneric, in: Diubler (Hrsg.), ArbeitskampfR,
1984, Rdnrn. 1132ft.

76) Steindorff, ]Z 1959, 1, und AuR 1966, 66; Ddubler, SAE 1970, 222,
Grundsitelich zustimmend Déring (0. FuBn. 15), 8. 118ff. Eine summen~
miBige Beschrinkung bei grober Fahrlissigkeit erwigt auch Denck, BB
1985, 1739,

77) BVerfGE 50, 290 (3394f.) = NJW 1979, 699.

78) Vgl. Wenzel, AuR 1973, 269: Pressionsmittel und Strafinstrument.

79) Denck (0. FuBn. 67), §. 109; Kohte (0. FuBin. 28), S. 206ff. Vgl. auch
BGH, AP § 611 BGB — Haftung des Arbeitnehmers — Nr. 52.

80) LAG Bremen, Betr 1979, 1235, dhnlich OLG Stuttgart, BB 1980,
1160. Die Frage blieb dahingestellt in BAG, NJW 1983, 1693 = Betr
1983, 1207,

81) Dafiir auch Fahr, ArbR, 3. Aufl., (1983), S. 184. Ahnlich Déring (0.
Fubn. 15), 5. 119, 120.

82) So insb. Déring, 5. 30 bis 36, auf der Basis von 11 veréffentlichten
BAG-Entscheidungen. Krit. zur ,,Doppelpriifung® derselben Umstinde
auch Brox-Walker, Betr, 1985, 1473; Gamillscheg-Hanan (0. Fufin. @},
S. 122; Mayer=Maly, in: Festschr. £. Hilger und Stumpf, S. 467.

83) So der Fall BAG, NZA 1986, 91 = Betr 1985, 2562.

84) Gamillscheg-Hanay (0. FubBn. 6), S. 122. Ahnlich BAG, NZA 1986,
91 = Betr 1985, 2562.

85) BVerfGE 66, 116 (138) = NJW 1984, 1741.

86) Oben 3b.

8§7) Vgl. Gamillscheg-Hanau (0. FuBin. 6), S. 122; Kohte, BB 1983, 1608;
nunmehr BAG, NZA 1986, 91 = Betr 1985, 2562.
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ken, die wirtschaftliche Belastbarkeit der Beteiligten und die
vertraglich versprochene Leistung sind Begleitumstinde jeder
abhingigen Arbeit. Auch die Unfallversicherung unterschei-
det deshalb scit 1963 konsequenterweise nicht mehr zwischen
bestimmten Arten von Titigkeiten®. SchlieBlich kennen an-
dere Staaten nichts Vergleichbares, sondern entwickeln gene-
relle Regeln fiir alle Arbeitsverhiltnisse®. Die besseren Argu-
mente sprechen daher fiir einen Abschied von der Gefahrge-
ncigtheit%.

Die ,,Sonderordnung™ der Arbeitnehmerhaftung greift da-
her schon dann ein, wenn im Rahmen eines Arbeitsverhilt-
nisses gehandelt wird. Wie dabel die Abgrenzung von der
Privatsphire erfolgen soll, kann hier nicht im einzelnen ver-
tieft werden. Anregungen bietet das Unfallversicherungs-
recht, wo sich zu dem parallelen Problem der ,,versicherten*
Titigkeit eine auBerordetlich reichhaltige Kasuistik findet™.

III. Freistellungsanspruch des Arbeitnehmers bei Haf-
tung gegeniiber Dritten

1. Der Grundsatz

Dritten gegentiber ist die Haftung des Arbeitnehmers im
Normalfall nicht beschrinkt. Dies ist im Interesse der Betrof-
fenen hinzunehmen, wenngleich es den Arbeitnehmer mit
Risiken belastet, die er nach den oben skizzierten arbeitsrecht-
lichen Grundsitzen gerade nicht zu tragen hat. Im Regelfall
ist das Ergebnis gleichwohl akzeptabel, da er vom Arbeitge-
ber Freistellung werlangen kann — und zwar immer dann,
wenn er bei einem innerbetrieblichen Schadensfall nicht auf
Schadensersatz in Anspruch genommen werden kénnte”. In-
soweit werden Wertungswiderspriiche vermieden. Der Frei-
stellungsanspruch kann an den geschidigten Dritten abgetre-
ten werden und verwandelt 51ch dabei in einen Zahlungsan-
spruch gegen den Arbeitgeber™.

Schwierig wird die Situation nur dann, wenn ausnahms-
weise kein Riickgriff gegen den Arbeitgeber moglich ist, weil
dieser z. B. Konkurs angemeldet hat. Hier hilft allenfalls die
Erwigung, der Dritte habe von vornherein keine volle Be-
friedigung aus Einkommen und Vermogen des Arbeitneh-
mers erwarten kdnnen; sie jetzt einzufordern, verstofic gegen
immanente Grenzen seines Anspruchs und stelle sich daher als
RechtsmiB3brauch dar. Auf gesichertem Terrain bewegt man
sich dabei allerdings nicht.

2. Schadigung von Arbeitskollegen

Besondere Probleme wirft die Schidigung von Arbeitskol-
legen auf. An sich handelt es sich dabei um ¢inen normalen
Fall der ,,AuBenhaftung®, so dal der Schidiger unter den
allgemeinen Voraussetzungen einen Freistellungsanspruch
gegen den Arbeitgeber hat. Dieses Haftungsmodell wird je-
doch nur bei Sachschiden praktiziert™, nicht bei den ungleich
wichtigeren Personenschdden, Wiirde man namlich auch dort
so verfahren, wire § 636 RVO aus den Angeln gehoben, wo-
nach der Arbeitgeber bei Unfillen nur in dem (reichlich irrea-
len) Fall der vorsitzlichen Verursachung haftet: Wegen der
Freistellungsverpflichtung wiire er eben doch mit Kosten be-
lastet. Um dies zu vermeiden, hat der Gesetzgeber 1963 die
Vorschrift des § 637 I RVO geschaffen, die den Haftungsaus-
schlufl des § 636 RVO auf jeden ,,in demselben Betrieb titi-
gen Betriebsangehorigen® erstreckt, Damit ist flir das Ver-
hiltnis der Belegschaftsmitglieder untereinander eine sinnvol-
le Regelung geschaffen.

Offen ist allerdings, wie weit der Kreis der erfaBten Arbeit-
nehmer reicht. Nach dem Wortlaut der Vorschrift sind Be-
schiiftigte aus einem anderen Betriecb desselben Arbeitgebers
und erst recht ,,Fremdfirmenleute” nicht erfalt. Dies ist be-
sonders unbefriedigend, weil die zu Unfillen filhrenden Ge-
fahren nicht im geringsten davon abhingen, zu welchem Be-
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trieb oder Unternehmen der verantwortliche (oder der ge-
schidigte) Arbeitnehmer gehort. Die Rechtsprechung hat
deshalb den interessanten Versuch unternommen, nicht pri-
mir auf die arbeitsvertraglichen Beziehungen, sondern auf die
,, Bingliederung'* abzustellen®. Dabei reicht es aus, daB der
Arbeitnehmer sich fiir den Betrieb niitzlich machen und eine
dort iiblicherweise geleistete Arbeit verrichten wollte®, Ohne
daB man deshalb generell zu der in der Weimarer Zeit vertre-
tenen Eingliederungstheorie zuriickkehren will”’, wird offen-
sichtlich der Realitit der Arbeitsvollziige eine héhere Bedeu-
tung zugemessen als vertraglichen Gestaltungen —eine These,
die sich etwa bei der Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs
wiederfindet’®, die jedoch sonst nur selten zur Begriindung
von Rechtsbezichungen verwendet wird.

Auch bei weiter Auslegung des betrieblichen Zusammenhangs
verbleiben Problemfille, so wenn Monteure oder Kundendiensttech-
niker im Auftrage ihres Arbeitgebers voriibergehend im Betrieb ar-
beiten™, § 6371 RVO in diesen Fillen entsprechend anzuwenden, ist
auch durch den Gleichheitssatz geboten: Es fehlt an einem sachlichen
Grund, weshalb der in ein fremdes Unternehmen entsandte Arbeit-
nehmer andere Haftungsrisiken als der im Stammbetrieb bleibende
auf sich nehmen soll', Auch ist nicht einzusehen, dal der Arbeitge-
ber allein wegen der duBeren Umstinde der Arbeit gegebenenfalls
einem Freistellungsanspruch ausgesetzt wird.

3. Der Sondetfall: Personenschaden des Arbeitgebers

[n kleineren und mittleren Unternehmen kann es vorkom-
men, daB der Inhaber oder Mitinhaber selbst in den Arbeits-
prozel eingebunden ist. Wird er — etwa auf einer Autofahrt —
von einem seiner Arbeiter schuldhaft verletzt, so greift der
HaftungsausschluB der §8 636, 637 RVO nicht ein!®. Dies
bedeutet, daB die allgemeinen Grundsitze der Arbeitnehmer-
haftung zum Tragen kommen mit der Folge, daB dic Kran-
ken- oder Unfallversicherung des Arbeitgebers im Falle gro-

88) Gamillscheg-Hanau (0. Fubn. 6), S. 122; Kohte, BB 1983, 1609; Ssli-
ner (0. FuBn. 43), § 301,

89) Gamillscheg-Hanau (0. FuBn. 6), S. 121£; zur Rechtslage in England
und Frankreich s, Bringezu, Begrenzung der Arbeitnehmerhaftung in der
BRep. Dischld., in England und Frankreich, 1974.

90) Ebenso zahlreiche Stimmen in der Literatur; s. etwa Brox- Walker,
Betr 1985, 1473; Diring (0. FuBn. 42), S. 36; Gamillscheg-Hanau (o. FuBin.
6), S.122; Gick, JuS 1980, 397; Hanan-Adomeit (0. Fulin. 42), G VIZ;
Kohte, BB 1983, 1608ff.; Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragssto-
rungen im Austauschverhilenis, 1979, S. 408; Lichtenberg (0. Fubn. &),
S. 371f.; Mayer=Maly (o. Fubn. 82), S. 467 ff.; Morzer, Die ,, positive Ver-
tragsverletzung® des Arbeitnehmers, 1982, S. 215; Naendrup, JuS 1984,
339; Schwerdimer, ArbR 1, 1976, S.147; Trinkner-Wolfer, BB 1986, 4.
W. Nachw. bei Motzer, 8. 215 FuBn. 120.

91) Niher Gamillscheg-Hanau (o. FuBn. 6), S.12f; Schaub, ArbR-
Hdb., 5. Autfl. (1983), § 52 VI3; sowie BAG, NZA 1984, 93 = Betr 1984,
1482 (Erholungspause in der eigenen Wohnung steht in innerem Zusam-
menhang mit dem Arbeitsverhilnis, wenn die Hochstlenkzeiten iiber-
schritten waren). S. weiter LAG Frankfurt, BB 1983, 574,

92) BAG, AP §§ 898, 899 RVO Nr. 4; AP §611 BGB - Hafiung des
Arbeitnehmers — Nr. 37. Umfassende Aufarbeitung bei Denck (0. Fulin.
67).

93) BAG, AP § 611 BGB — Haftung des Arbeitnehmers = Nrm. 37, 45.

94) Zillner (0. Fulin, 41), §19115a.E.

95) So etwa BAG, AP § 637 RVO Nr. 7.

96) Uberblick bei Denck (0. Fulin. 67) S. 1001,

97) Dazu dic Ubersicht bei Unterseher, Arbeitsvertrag und innerbetricb-
liche Herrschaft, 1969, S. 36ff.

98) S. etwa BAG, AP §611 BGB - Abhiingigkeit — Nr. 42, wonach
sich die Abgrenzung zwischen dem Dienst- oder Werkvertrag eines freien
Mitarbeiters und dem Arbeitsvertrag nach dem ,,Geschiftsinhalt” be-
stimme; dabei komme es entscheidend auf die praktische Durchfiihrung
der Vereinbarung, nicht auf jhren Text an. Ebenso bei der Abgrenzung
zwischen Werkvertrag und Arbcitnchmeriiberlassung BAG, AuR 1984,
348 m. Anm. Ulber,

99) S. die Fille BAG, AP §637 RVO Nr. 5 und BGH, AP §637 RVO

- Nr. 10.

100) Eingehend und tberzeugend dazu Denck (0. Fubn. 67), S. 103 bis
106.
101) BGH, AP § 637 RVO Nr. 12,
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ber Fahrlissigkeit Riickgriff gegen den Arbeitnehmer neh-

men kann'®.

IV. Haftungserweiterungen

1. Personenmehrheit auf Arbeitnehmerseite

Eine schr unbefriedigende Haftungserweiterung ergibt
sich, wenn der Schaden im Rahmen von Gruppenarbeit ein-
tritt, nachtriiglich aber nicht mehr zu kliren ist, welchem
Gruppenmitglied die grobe Fahrlissigkeit zur Last fillt: Nach
Auffassung des BAG haften in cinem solchen Falle alle, es sci
denn, der einzelne kdnne seine fehlende Mitwirkung oder
sein mangelndes Verschulden. beweisen'®. Dies entspricht
der Regelung in § 830 I 2 BGB, die sich jedoch ausschlieBlich
auf unerlaubte Handlungen bezieht und die schon ihrer Sin-
gularitit wegen nicht ins Vertragsrecht tibernommen werden
kann. Weiter ist-dem BAG entgegengehalten worden, in der
Regel bestimme der Arbeitgeber Existenz, Zusammenset-
zung und Organisation der Gruppe selbst und kénne sich
deshalb nicht auf fehlende Aufklirungsmoglichkeiten beru-
fen'™  Auch die Subjektivierung des HaftungsmaBstabs
schlieBt es aus, einen Unschuldigen fiir die schwere Verfeh-
lung eines anderen haften zu lassen'®.

Wirkt ber der Pflichtverletzung ein auBenstehender Drtter (z. B.
ein Familienangehoriger) mit, so kann auch er sich auf die Haftungs-
beschrinkung des Arbeitnehmers berufen. Jede andere Lésung wiirde
zu Unzutriglichkeiten fithren, sei es, daBl der Dritte den ganzen Scha-
den tragen miilite, sei es, daB man ihm ein Riickgriffsrecht gem.
§ 426 BGB gegen den Arbeitnehmer einrdumen und so dessen Haf-
tungsbefreiung gegenstandslos machen wiirde'™.

Wird ein Sachschaden durch Familienangchorige des Arbeitneh-
mers allein verursacht — was etwa bei elektronischer Fernarbeit un-
schwer denkbar ist'"” — so kisnnen sie nur bei grober Fahrlissigkeit in

Anspruch genommen werden: Die Schutzwirkung des Arbeitsver-

hiltnisses erstreckt sich auch auf sie™”,

2. Mankohaftung

Weist der einem Arbeitnehmer anvertraute Warenbestand
oder die von ihm verwaltete Kasse einen Fehlbestand auf, so
sollen nach bisheriger Rechtsprechung die Grundsitze {iber
die Haftung bei gefahrgeneigter Arbeit keine Anwendung
finden'”. Um von der Haftung freizukommen, muBl der Ar-
beitnehmer in diesen Fillen belegen, daBl ihn kein Verschul-
den traf''’. Dies kommt einer (verschuldensunabhingigen)
Erfolgshaftung bedenklich nahe. Auch hitte es der Arbeitge-
ber in der Hand, sich durch geschickte organisatorische MaB-
nahmen den Sonderregeln Gber die Arbeitnehmerhaftung zu
entzichen. ,, Dezentralisierung™ und ,, Autonomisierung* ein-
zelner Aufgaben wiirde das Verlustrisiko voll auf den einzel-
nen Beschiftigten abwilzen. Dies zuzulassen wiirde gegen
den Sinn der Haftungsbeschrinkung und das hinter ihr ste-
hende Schutzprinzip verstoBen''’. Der von der Rechtspre-
chung hiufig gewihlte Ausweg, iiber das mitwirkende Ver-
schulden des Arbeitgebers nach § 254 BGB unbillige Ergeb-
nisse zu korrigicrennz, ist wenig konsequent und auch nicht
in allen Fillen gangbar.

3. Vertragliche Verschirfung der Haftung

Nach verbreiteter Auffassung kann im Arbeitsvertrag von
den Grundsitzen {iber die Arbeitnehmerhaftung abgewichen
und beispielsweise die uneingeschrinkte Anwendung der
BGB-Vorschriften vereinbart werden''®. Eine solche Abma-
chung sei allerdings nicht zu vermuten'", Einzige Wirksam-
keitsvoraussetzung ist eine ,, Risikoprimie®, die der Arbeit-
nehmer als Gegenleistung erhalten muB'. Die bloBe Risiko-
verlagerung wire in der Tat eine unbillige Ausnutzang der
iiberlegenen Verhandlungsmacht des Arbeitgebers, die kei-
nen rechtlichen Bestand haben konnte''S. Auf der anderen
Scite bestcht kein generelles Bedenken gegen die entgeltliche
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Ubernahme eines Risikos durch den Arbeitnehmer. Voraus-
setzung ist allerdings, daB auch wirklich ein Entgelt vorliegt
und nicht nur die sowieso geschuldete Vergiitung in Primie
und Lohn aufgeteilt wird. Ob ein solcher Fall gegeben ist,
1aBt sich am ehesten durch einen Vergleich mit der Vergtitung
anderer Arbeitnehmer ohne entsprechende Zusatzaufgabe er-
mitteln. SchlieBlich muB die finanzielle Abgeltung in einem

angemessenen Verhiltnis zum {ibernommenen Risiko stehen

und darf den Arbeitnehmer nicht in die Situation bringen,
seine wirtschaftliche Existenz aufs Spiel setzen zu miissen.

Sonderprobleme ergeben sich im Zusammenhang mit der
Vercinbarung einer Vertragsstrafe. Hiufig versprechen Ar-
beitnehmer die Zahlung eines groferen Geldbetrags fiir den
Fall, daB sic vor einem bestimmten Zeitpunkt kiindigen'"”
oder daB sie bestimmte Pflichten nicht erfiillen''®. Abma-
chungen dieser Art werden von der Rechtsprechung zugelas-
sen'™. Dies erstaunt, da sie den ausschlieBlichen Zweck ha-
ben, den Arbeitgeber im Vergleich zum allgemeinen Scha-
densersatzrecht glinstiger zu stellen, braucht er doch den Ein-
tritt eines Schadens nicht mehr nachzuweisen'®. Das BAG
hat lediglich einige Randkorrekturen vorgenommen; so ver-
langt es grundsitzlich eine schuldhafte Pflichtverletzung' und
bezieht die Verletzung von Nebenpflichten nur dann in das
Strafversprechen ein, wenn dies ausdriicklich vereinbart
war!?,

Dennoch bedarf diese Rechtsprechung insgesamt der Revi-
sion. Sie macht es méglich, daB formularmifBig vom gesetzli-
chen Normalmodell ausschlieBlich im Interesse einer Seite
abgewichen wird, was bei den insoweit dhnlich gelagerten
AGB schon vor dem AGB-Gesetz grundsitzlich nicht hinge-
nommen wurde'?. Auch muB man sich fragen, inwieweit die
Vertragsstrafe nicht einer Betriebsbulie gleichkommt, deren
Verhdngung auch im Einzelfall nur mit Zustimmung des Be-
triebsrats moglich wire!”. Bemerkenswert ist schlieBlich,
daB die Vereinbarung einer Vertragsstrafe bei der Wohnungs-

102) Rechtsgrundlage: §116 SGB X bei der Sozialversicherung, § 67
VVG bei der Privatversicherung.

103) BAG, AP § 611 BGB — Akkordkolonne — Nr. 4.

104) So insb. Schaub (0. Fubn,. 91), § 192 1V 3. S. weiter die fundierte
Darstellung der Problematik bei Martin Hoffimann, Die Gruppenakkordar-
beir 1981.

105) Wenigstens stellt job sharing keine Gruppenarbeit im Sinne der
BAG-Rechtsprechung dar: Schiiren, job sharing, 1983, §. 152,

106) Ebenso Gick, JuS 1980, 398 Fulin. 104.

107) Dazu Kappus, NJW 1984, 2384,

108) Vgl. Esser-Schmidt, SchuldR AT, 6. Aufl. (1984), § 36 V, sowie die
bei Gamillscheg-Hanau (0. FuBn. 6), S. 23 Fulln. 87, angegebene Rspr. u.
Lit.

109) BAG, AP § 611 BGB — Haftung des Arbeitnehmers—Nen. 32, 64,
67.

110) Wie FuBn. 109, Es ist allerdings Sache des Arbeitgebers, den allei-
nigen Zugang des Arbeitnehmers zu beweisen: BAG, EzA §282 BGB
Nr. 8.

111) Krit. auch Schaub (0. Fulin, 91), § 52 X 4; Stehl, AuR 1970, 257.

112) S. den Uberblick bei Gamillscheg-Hanau (0. Fulin. 6), S. 17.

113) Gamillscheg-Hanau (0. Fulfin. &), S. 37f.; Gick, JuS 1980, 401; Pa-
landt-Putzo, § 611 Anm. 14b.

114) Vgl. Gamillscheg-Hanau (0. Fubn. 6), S. 38.

115) LAG Frankfurt, Betr 1970, 888; Gamillscheg-Hanau {(o. Fubn. 6),
597

116) Zur Billigkeitskontrolle gegeniiber Arbeitsvertrigen s. Daibler,
ArbR 2, 4. Aufl. (1986), unter 3.3.2.

117) Bedenken aus 8§ 88811 ZPO bei Langheid, Betr 1980, 1220.

118) S. den Fall BAG, AP § 339 BGB Nr. 5.

119) BAG, AP § 339 BGB Nrn. 3, 5, 6; zuletzt BAG, NZA 1984, 255,

120) Vgl. Schaub (0. Fubln. 91), §59 1.

121) BAG, AP § 339 BGB Nr. 6; cbenso LAG Berlin, Betr 1976, 1871.

122) BAG, AP §339 BGB Nr. 3. Ahnlich LAG Berlin, Berr 1976,
1871, das die im AGB-Recht entwickelte Unklarheitenregelung anwand-
te.

123) BGHZ 22, 90 = NJW 1957, 17.

124) Dazu Didubler (0. Fubn. 116), unter 6.4.2.; Schaub (0. Fufin. 91),
§6l.
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miete generell verboten ist'?; sollte der Arbeitnehmer weni-
ger schutzwiirdig als der Mieter sein? Die Rechtsprechung
leidet letztlich unter dem Defizit, daB die Vertragsstrafe wie
ein aliud gegeniiber der Arbeitnchmerhaftung behandelt
wird, obwohl dies ihrer tatsichlichen Funktion in keiner Wei-
se gerecht wird.

V. Eingeschrinkte Haftung auch bei anderen Dienst-

verhiltnissen?

Keine Anwendung finden die Sonderregeln iiber die Ar-
beitnehmerhaftung zugunsten selbstindiger Unternchmer
oder Angehdriger freier Berufe: Die Elektronikfirma, die ei-
nen Computer repariert, der Arzt, der cin Medikament ver-
schreibt, und der Rechtsanwalt, der eine Revision einlegt,
konnen sich nicht darauf berufen, wegen der ,,Gefihrlich-
keit™ ihres Tuns wiirden sie nur wegen grober Fahrlissigkeit
haften. So wenig hier Zweifel bestehen'”; so grof} ist dic
Unsicherheit, wenn die Arbeitsleistung von arbeitnehmer-
Fhnlichen Personen erbracht wird, die zwar formal selbstiin-
dig, wirtschaftlich jedoch von ihrem Auftraggeber mehr oder
weniger stark abhingig sind. So hat auf der einen Seite der
BGH einen Studenten voll haften lassen, der als eine Art Aus-
hilfe ein Fahrzeug von Diisseldorf nach Miinchen iiberftihrt
hatte — mangels enger Verbindung zum Arbeitgeber bestehe
keine Fiirsorgepflicht, die eine Haftungseinschrinkung recht-
fertigen konnte!”. Auf der anderen Seite wird diese Entschei-
dung in der Literatur cinhellig abgelehnt, da sie von einer
unrichtigen Begriindung der Arbeitnehmerhaftung ausge-
he'?, Stellt man auf die neuere Entwicklung ab, so kommt es
in erster Linie darauf an, wer die bei der Arbeit bestechenden
Risiken geschaffen hat, wer sich versichern kann und wie die
normalen Erwartungen bei VertragsabschluB beschaffen sind.
Besteht insoweit kein wesentlicher Unterschied zum Arbeits-
verhiltnis, miissen die Grundsitze iiber die Arbeitnchmerhaf-
tung entsprechende Anwmdl.m%0 finden'”. Dies bedeutet,
daB beispielsweise Heimarbeiter' sowie freie Mitarbeiter in
aller Regel nur bei grober Fahrlissigkeit haften'.

Entsteht ein Schaden bei ehrenamtlicher Titigkeit, so sind
nach der Rechtsprechung des BGH die Grundsitze iiber die
Arbeitnehmerhaftung entsprechend anzuwenden'®, Dahinter
steht die zutreffende Wertung, daB der freiwillige Einsatz
schlecht entgolten wire, wirden schirfere MaBstibe als bei
dem gegen Entgelt titigen Arbeitnehmer angelegt'. Alle an-
deren Voraussetzungen der Haftung sind sowieso gleichgela-
gert. Angesichts der hiufig beschrinkten wirtschaftlichen
Kapazitit des ,,Arbeitgebers” (Verein usw.) liegt eine Aus-
dehnung der Unfallversicherung oder der AbschluB einer pri-
vaten Haftpflichtversicherung besonders nahe.

125) § 5502 BGB.

126) Vgl. Brox-Walker, Betr 1985, 1477; Gamillscheg-Hanan (0. Fulin.
6), . 21,

127y BGH, AP § 611 BGB - Haftung des Arbeitnehmers — Nr. 28,

128) S. nur Brox-Walker, Betr 1985, 1477; Gamillscheg-Hanau (o. Fulin.
6), S. 22.

129) Gamillscheg-Hanau (0. Fulin. 6), 8. 22{f; Larenz, JuS 1965, 376;
Neumann=Duesberg, 1Z. 1964, 433; Zeuner, RAA 1975, 87. Ahnlich Brox-
Walker, Betr 1985, 1477,

130) Vgl dazu BAG, AP §242 BGB - Gleichbehandlung — Nr., 12,
wonach das Arbeitsvertragsrecht grundsitzlich entsprechende Anwen-
dung auf das Heimarbeitsverhiltnis findet.

131) Keine Probleme diirfte entgegen BGH, AP § 611 BGB - Haftung
des Arbeitnehmers — Nr. 52, die Frage aufwerfen, daf auch leitende Ange-
stellte den Grundsitzen iiber die Arbeitnehmerhaftung unterliegen, Rich-
tig Brox-Walker, Betr 1985, 1476 m. w. Nachw. in FuBn. 105. Vgl. auch
BAG, AP § 611 BGB — Haftung des Arbeitnehmers — Nr. 80, Zur Haf-
tung von Geschiftsfithrern einer GmbH Pullen, BB 1984, 989,

132) BGH, Betr 1984, 558.

133) Brox-Walker, Betr 1985, 1478, wollen diesen Fall im Wege der

Vertragsauslegung bewiltigen.

Kiihl, Lasidfriedensbruch durch Vermummung und Schutzbewaffuung?

Professor Dr. Dr. Kristian Kiihl, Gieflen

Landfriedensbruch durch Vermummung
und Schutzbewaffnung?*

Der strafwiirdige Unrechtsgehalt des vermummten oder schutzbe-
waffueten Verbleibens in einer teilweise unfriedlichen Menschen-
menge entgegen hoheitlicher Aufforderung liegt nicht offen zu Tage,
muff aber im Hinblick auf das Verfassungsprinzip der Verhiltnis-
mifigkeit klar herausgearbeitet werden. Die Analyse der miglichen
Einordnung des newen § 12511 StGB — Ungehorsam gegeniiber
Verwaltungsakten, Behinderung der Strafverhinderung und Straf-
verfolgung, Auffangtatbestand zu § 125 I StGB, Bestrafung poten-
tiell Gewalttitiger, Ansteckung anderer zu Gewalttaten — kann
Zweifel an der VerfassungsmaPigkeit der Vorschrift nicht villig
zerstreuen.

I. Demonstrationsstrafrecht und Versammlungsrecht in
Bewegung

1. Gesetzgeber und BVerfG

Das die Demonstrationsfreiheit einschrinkende Versamm-
lungsrecht und das Demonstrationsstrafrecht sind im Jahre
1985 in Bewegung geraten. Im Strafrecht wurde der ,, wichtig-
ste Demonstrationstatbestand! durch das Gesetz zur Ande-
rung des Strafgesetzbuches und des Versammlungsgesetzes
vom 18. 7. 1985 (BGBI I, 1511) geindert: Wegen Landfrie-
densbruches gem. § 125 StGB macht sich nicht mehr nur der
als Titer oder Teilnehmer an — in Abs. 1 niher umschriebe-
nen — Gewalttitigkeiten und Bedrohungen Beteiligte und der
sog. Aufwiegler strafbar, sondern auch der aufforderungs-
widrig in einer teilweise unfriedlichen Menschenmenge Ver-
bleibende, wenn er bestimmte — in Abs. 2 Nr. 1 niher um-
schriebene — Gegenstinde mit sich fithrt oder in einer be-
stimmten — in Abs. 2 Nr. 2 niher umschriebenen — Aufma-
chung verweilt.

Im Versammlungsgesetz wurde ebenfalls durch das Ande-
rungsgesetz vom 18. 7. 1985 das Mitfithren derselben — jetzt
in §17al VersammlG umschricbenen — Gegenstande bei ci-
ner Versammlung sowie die Teilnahme in derselben — jetzt in
§ 1721l VersammlG umschriebenen — Aufmachung an einer
Versammlung verboten. Diese neuen Verbote der sog. Ver-
mummung und der sog. Passivbewaffnung wurden zugleich
durch § 29 11a und b VersammlG als Ordnungswidrigkeiten
mit einer BuBgelddrohung versehen,

Das Versammlungsrecht kam aber 1985 auch noch durch den
Brokdorf-BeschluB des BVerfG vom 14.5. in Bewegung’.
Die hohe Einstufung® der in Art. 8 [ GG gewihrleisteten Ver-
sam.m]ungsf'rciha:it4 fithrte zwar nicht zu einer Nichtigkeitser-
klirung einzelner, diese Freiheit beschriankenden Bestimmun-
gen des Versammlungsgesetzes, aber als allein verfassungs-
konforme wurde die ,,demonstrationsfreundliche” Anwen-
dung dieser Bestimmungen den Verwaltungsbehérden vor-
gegeben’,

* Hinw. d. Schriftlig.: Vgl auch OLG Diisseldorf, NJW 1986, 942 (in
diesern Heft).

1) Kostaras, Zur strafrechtlichen Problematik der Demonstrationsdelik-
te, 1982, S. B1.

2) NJW 1985, 239511

3) Nach Eyermann, UPR 1986, 1, singt unser héchstes Gericht den
Demonstrationen ,,das Hohe Lied".

4) Kritisch zu dieser Begrenzung auf Art. 8 GG, insbesondere im Hin-
blick auf die Schranken des Demonstrationsrechtes, Schneider, DOV 1985,
783, — Zur Schranke der Demonstrationsfreiheit, die sich aus der Staats-
aufgabe ,, Abwehr versammlungsspezifischer Gefahren® ergibt und vom
BVerfG nicht gesehen wurde, Gitz, DVBI 1985, 1348.

5) Vgl. v. Mutius, GG, Art. 8 Anm. 2. Krit. zu solch faktischen Festle-
gungen durch obiter dicta Schenke, ]2 1986, 35.



