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an Badegewassern



VORWORT

Der Besuch eines Badesees in der freien Natur bietet
Abkiihlung an heiBen Tagen, SpaB und Erholung fiir
die ganze Familie.

Das Thema ,Badegewasser” hat aber bei Amts- und
Mandatstragerinnen und -trégern, die in ,Badesee-
Anrainergemeinden” engagiert Verantwortung fir die
Gemeinschaft ibernehmen, in letzter Zeit auch zu
Unsicherheiten geflhrt.

Anlass war die Berichterstattung Gber ein Urteil des
Bundesgerichtshofs (BGH). Das Urteil geriet in den
.Verdacht”, die Haftung der Kommunen fir Bade-
unfalle massiv verscharft zu haben. Auch wenn das
tatsachlich nicht zutrifft, sind durch die entstandene
Diskussion Fragen in den Brennpunkt geriickt, die
friher weniger 6ffentlich beachtet wurden, aber vollig
berechtigt sind:

Wodurch entstehen ,Verkehrssicherungspflichten” an
Badegewassern; was bedeutet das fur die Kommunen?
Was hat es mit der angeblichen Aufsichtspflicht bei
,badertypischen Anlagen” auf sich? Sind Warn- und
Hinweisschilder nun geeignete MaBnahmen oder sind
sie - wie teils behauptet - flr die Gemeinden zur Ab-
wendung von Haftungsrisiken unbrauchbar? Die Reihe
lieBe sich fortsetzen.

Mit diesen Fragen sollen die Menschen, die in Kommu-
nen Verantwortung tibernehmen, nicht alleingelassen
werden. Der Bayerische Landtag hat deshalb Mittel fur
die Ausarbeitung eines Leitfadens zur Verkehrssiche-
rungspflicht an Badegewassern bereitgestellt. Mit Herrn
Rechtsanwalt Dr. Georg Krafft konnte ein renommierter
und hoch spezialisierter Experte gewonnen werden, der
das Werk in wissenschaftlicher Unabhangigkeit erstellte.

Ich freue mich, dass sich bei der Ausarbeitung des Leit-
fadens auch die Wasserwacht Bayern - Herr Wolfgang
Piontek und Herr Michael Haller - und die Deutsche
Lebensrettungsgesellschaft (DLRG) - Herr Rolf Bergdolt
und Herr Philipp Pijl - engagiert und mit vielen wertvollen
Beitrdgen und Hinweisen eingebracht haben.

Ich hoffe, dass der Leitfaden den Verantwortlichen bei
ihrer wichtigen Tatigkeit eine wertvolle Hilfe ist und wiin-

sche allen viel Freude beim Baden in der schonen Natur.

Minchen, im Oktober 2021
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Georg Eisenreich, MdL
Bayerischer Staatsminister der Justiz
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rungspflichten, spezialisiert (www.kommrisk.de).

Er hat zahlreiche Sicherheitskonzepte flr bayerische
Kommunen zur Erfillung der Verkehrssicherungs-
pflichten an Badegewéassern, auf Wanderwegen und
Mountainbiketrails, in Waldkindergérten etc. erstellt.

Herr Dr. Krafft ist Dozent an der Deutschen Richter-
akademie (DRA) fiir Amts- und Staatshaftung mit dem
Schwerpunkt ,Verkehrssicherungspflichten”, Referent
am Munich Risk and Insurance Center der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen sowie Herausgeber
und Autor der einschlégigen Werke Rotermund/Krafft,
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Vorwort des Verfassers

VORWORT
DES VERFASSERS

I EINFUHRUNG

1, Still ruht der See”' leider nicht, méchte man
angesichts der aktuellen Diskussion um die
Verkehrssicherungspflichten fiir kommunale
Badegewasser sagen.

2 Mehrere Umstande flihrten zu einer nach wie vor
erheblichen Verunsicherung der Kommunen: Ein
Urteil des BGH aus dem Jahr 2017 (schwerer Bade-
unfall eines 12-jahrigen Madchens in einem entgelt-
pflichtigen kommunalen Freibad), die erstinstanz-
liche Verurteilung eines Birgermeisters durch ein
hessisches Amtsgericht wegen fahrlassiger Tétung
im Jahr 2019 (drei Kinder sind in einem Badeteich
ertrunken), die Richtlinien der Deutschen Gesell-
schaft fiir das Badewesen e. V. (in der Folge auch
DGfdB) und eines kommunalen Haftpflichtversiche-
rers, die auch an unentgeltlich nutzbaren Bade-
gewassern eine Badeaufsicht fordern, und nicht
zuletzt die Auswirkungen der Corona-Pandemie,

Wozu dient

dieser Leitfaden?

die zu einer verstarkten Frequen-

tierung der einheimischen Bade-
gewasser gefihrt haben.

In rechtlicher Hinsicht geht es um die sogenannte
Verkehrssicherungspflicht (in der Folge auch VSP),
konkret also um die Frage, ob und welche Gefahr-

abwendungsmaBnahmen zu erfiillen sind.

Hinter der Diskussion steht auch das Problem

des Sicherheits- oder Praventionsparadoxons.
Denn die fortwahrende Erhéhung von Sicherheits-
standards bewirkt zwar eine Reduktion der Unfall-
haufigkeit, zugleich aber auch eine nachlassende
Aufmerksamkeit der Bade- und Erholungssuchen-
den. Letzteres erhdht wiederum die Wahrschein-
lichkeit von Unféllen trotz verbesserter MaBnah-
men. So setzt sich eine Aufwartsspirale in Gang,
mit der Folge, dass Sicherheitsstandards mehr und
mehr in die H6he geschraubt werden; die Eigen-
verantwortung bleibt auf der Strecke.

1 Volkslied, Heinrich Pfeil (1835-1899)
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Dies widerspricht schon dem Grundgesetz. Denn
vom verfassungsrechtlich geschitzten Selbst-
bestimmungsrecht umfasst ist auch das Recht auf
Selbstgefahrdung.

Im Fokus des Leitfadens stehen kommunale Bade-
gewasser, die unentgeltlich genutzt werden diir-
fen. Denn auf diese Gewasser beziehen sich primar
die Irrungen und Wirrungen.

Die Erscheinungsformen der unentgeltlich zur
Nutzung gestellten kommunalen Badegewasser
sind vielfaltig. Dies hat naturgegebene, historische,
(hydro)geologische und wirtschaftliche Griinde.

In Bayern werden zum ,unentgeltlichen” Baden
genutzt: natlrliche Seen, Baggerseen, Flussbader,
Alpenbéche (,Gumpen”), Badegewd&sser mit kiinst-
lichen Becken, (ehemalige) Loschwasserteiche,
vormalig entgeltpflichte kommunale Freib&ader
usw. Entsprechend unterschiedlich ist das Wasser
bzw. die Wasserqualitat, mit dem solche Bade-
gewasser gespeist werden: Grundwasser, Ober-
flachenwasser mit Verbindung zum natdrlichen
Wasserkreislauf, Trinkwasser aus den 6ffentlichen
Versorgungsleitungen, biologisch oder chemisch
aufbereitetes Wasser etc.

So ausdriicklich BVerwG v. 27.04.1989 - 3 C 4/86, Rz. 32 f. - juris

Der vorliegende Leitfaden soll den Kommunenim
Praxisteil (Teil B) eine Orientierungshilfe fiir die
vorgenannten Badegewassertypen geben, also ihre
Entscheidungstrager in die Lage versetzen, so weit
als mdglich selbst zu beurteilen, ob etwas und ggf.
was dort zur Gefahrabwendung zu tun ist.

In seinem rechtswissenschaftlichen Teil (C) wird die
Rechtslage der in die Diskussion geratenen Teilas-
pekte der Verkehrssicherungspflicht einer Klarung
zugeflhrt, soweit dies unter Berlicksichtigung der
rechtlichen Beurteilungsspielrdume mdglich ist.
Das betrifft auch und vor allem die Frage, unter
welchen Umstanden an einem Badegewasser eine
Badeaufsicht bzw. Wasseraufsicht erforderlich ist.

Der Leitfaden wurde unter Mitwirkung der Vertreter
der DLRG sowie der Wasserwacht Bayern verfasst,
damit die praktischen Erfahrungen der Wasser-
rettung mit einflieBen konnten. An dieser Stelle ein
herzliches Dankeschon fiir die wertvollen Beitrage
aus der Praxis der Wasserrettungsorganisationen.

Mein groBer Dank gilt auch meiner Kollegin, Frau
Rechtsanwaltin Eva Rénsberg, fir ihre wertvollen
Anregungen und die redaktionelle Durchsicht des
Leitfadens.



Praxishinweise fur die Kommunen und ihre Entscheidungstrager

mM O T

I VORBEMERKUNG

1. Risiken fiir die Kommunen und ihre
Entscheidungstrager
Die erstinstanzliche Verurteilung des Bulrger-
meisters in Hessen wegen fahrlassiger Totung
dreier Kinder (siehe oben) wirft das Schlaglicht
auf das strafrechtliche Risiko der kommunalen
Entscheidungstrager (Birgermeister, Geschéfts-
leiter oder sonstige kommunale Bedienstete)im
Zusammenhang mit kommunalen Badegewas-
sern, auch wenn das Gericht eine der mildesten
Sanktionen des deutschen Strafrechts, eine Ver-
warnung mit Strafvorbehalt, verhangte. Falle, in
denen die Entscheidungstrager verurteilt wurden

RAXISHINWEISE FUR
E KOMMUNEN UND IHRE
NTSCHEIDUNGSTRAGER

bzw. Zielpersonen strafrechtlicher Ermittlungs-
verfahren waren, kamen in der Vergangenheit
eher selten vor.’

Allerdings ist in letzter Zeit das allgemeine Be-
wusstsein fur das Risiko einer moglichen straf-
rechtlichen Ahndung bei Verkehrssicherungs-
pflichtverletzungen gewachsen. Die Griinde hierfir
sind vielfaltig. Neben vielbeachteten Einzelfallen,
wie dem oben genannten hessischen Verfahren,
dilrfte sicherlich das verstarkte Verfolgungsinter-
esse der Betroffenen eine Rolle spielen. Dieses In-
teresse geht meist damit einher, dass Unfalle nicht
mehr als Ungllicksfalle akzeptiert werden. Es muss
ein Schuldiger gesucht und gefunden werden.

3 Nach Auskunft des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz sind dort keine einschlégigen ,bayerischen” Ermittlungsverfahren aus jingerer

Zeit bekannt.
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Hinzu kommen das schwindende Gefahrbewusst-
sein - vor allem von Kindern und Jugendlichen - in
Kombination mit fehlenden Schwimmkenntnissen.

Das strafrechtliche Risiko” trifft nicht nur Blrger-
meister etc., sondern gegebenenfalls auch den
Stadt- und Gemeinderat. Seine Mitglieder kénnen
unter Umstanden dann strafrechtlich verantwort-
lich sein, wenn ihr Abstimmungsverhalten dazu
geflihrt hat, dass gebotene Verkehrssicherungs-
maBnahmen nicht getroffen wurden (sogenannte
Gremienkausalitat).”

Das strafrechtliche Haftungsrisiko zieht
sich durch alle Ebenen einer Kommune.
Es reicht von den Entscheidungstrdgern
bis zu denjenigen Bediensteten, die fir
die konkrete Umsetzung einer Gefahr-
abwendungsmaBnahme zustdndig

sind, diese aber nicht oder nur defizitdr
durchfihren. In der Praxis werden aber
in erster Linie die kommunalen Entschei-

dungstrdger strafrechtlich zur Verant-

wortung gezogen.

Ubertragen die kommunalen Entscheidungstrager
die Prifung der Verkehrssicherungspflichten auf
Dritte, sind sie auch damit nicht per se ,aus dem
Schneider”. Denn sie sind strafrechtlich einstands-
pflichtig, wenn die Priifung an jemanden delegiert
wurde, der dazu nicht oder nicht ausreichend
geeignet ist.”

Daneben besteht das zivilrechtliche Haftungs-
risiko. Hier geht es um Schmerzensgeld- und Scha-
densersatzleistungen, also die finanzielle Kom-
pensation von Unfallfolgen. Diese sind regelmaBig
durch die kommunale Haftpflichtversicherung

abgedeckt. Félle, in denen der Deckungsschutz der
kommunalen Haftpflichtversicherung verweigert
wird, sind nur dann denkbar, wenn eine Kommune
gebotene VerkehrssicherungspflichtmaBnahmen
vorsatzlich nicht getroffen hat und dabei den Unfall
und seine Folgen billigend in Kauf genommen hat.
Wenngleich die Haftung hier daher weniger Anlass
zur Sorge gibt, so ist auch die zivilrechtliche Inan-
spruchnahme einer Kommune mit der damit haufig
verbundenen 6ffentlichen Berichterstattung fiir die
Verantwortlichen belastend.

2. Ziele und Grenzen des Praxisteils

Der Praxisteil (Teil B) richtet sich primar an die
kommunalen Entscheidungstrager. Er soll ihnen
eine Entscheidungshilfe geben, ob, wann, wo und
welche GefahrabwendungsmaBnahmen in und an
den kommunalen Badegewassern zu treffen sind.
Das muss der Verkehrssicherungspflichtige auf-
grund eines sogenannten ,ex-ante” Urteils (zu die-
sem sogleich), bezogen auf die konkreten &rtlichen
Verhéltnisse, bestimmen (oder bestimmen lassen).

Nicht zuletzt aufgrund des Einzelfallbezugs fehlen
aber (gesetzlich) verbindliche Vorgaben. Der Ge-
setzgeber und die Rechtsprechung kénnen ledig-
lich einen gewissen Rahmen vorgegeben. Innerhalb
dieses Rahmens muss der Verkehrssicherungs-
pflichtige seine Entscheidungen selbst (!) treffen.

Verkehrssicherungspflichtrecht ist also dem
Grundsatz nach eine einzelfallbezogene und wer-
tungsoffene Materie. Deshalb kdnnen im Rahmen
des Leitfadens auch nur begrenzt allgemeine und
vom Einzelfall losgeldste Aussagen nach dem
Wenn-Dann-Schema"” getroffen werden. Der Leit-
faden kann den kommunalen Entscheidungstra-
gern das sachkundige ,ex-ante” Urteil im Einzelfall
leider nicht abnehmen. Er ist aber sicherlich eine
belastbare Entscheidungshilfe, mit der sich die

Zur Strafbarkeit kommunaler Entscheidungstréger fir die Verletzung von VSP vgl. ndher Krafft in Rotermund/Krafft,

Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 352 ff., m.w.N. -juris

Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 358 f., m.w.N. - juris
OLG Frankfurta. M. v. 02.11.2018 - 2 Ws 7/18, BeckRS 2018, 36888, Rz. 67 m.w.N.

lat.: ,im Voraus”



Praxishinweise fiir die Kommunen und ihre Entscheidungstrager

Verantwortlichen ein zutreffendes oder zumin-
dest ein im Ergebnis nicht vorwerfbares Urteil ,im
Voraus” bilden kénnen.

I GRUNDSATZLICHES ZUM
~EX-ANTE” URTEIL

1. Einflihrung 22
20 Wie schon ausgefiihrt muss der Verkehrssiche-

rungspflichtige die gebotenen Gefahrabwendungs-

maBnahmen aufgrund eines ,ex-ante” Urteils

bestimmen. Damit ist zunachst ein zeitlicher

Aspekt angesprochen: Die Rechtsprechung fordert

ein sachkundiges Urteil, das vor (!) einem Unfall zu

treffenist. Oder anders gewendet: Es kommt nicht

auf die Beurteilungsperspektive ,ex post™, also

nach dem Unfall, an.

21 Grundlage dieses Urteils sind immer die konkreten
Umstéande des Einzelfalls. So kann beim Vorliegen
einer identischen Gefahr in einem Fall eine Gefahr-
abwendungsmaBnahme erforderlich sein und im 23
anderen Fall nicht.

Auf ufernahen Steinen im Wasser bilden
sich Algen. Daraus folgt eine erh6hte
Rutschgefahr. Damit muss der Badende
immer rechnen, wenn er ins Wasser
geht. Anders kénnen die Dinge liegen,
wenn der Zugang zum Wasser z. B. als
Seniorenzugang beschildert ist. Hier
muss der Rutschgefahr unter Umstan-
den begegnet werden. 24

Es gibt zudem keine konkreten gesetzlichen Vorga-
ben, ob und wie Gefahren im Einzelfall abzuwenden
sind. Es kann sie auch nicht geben. Denn Gesetze
und Vorschriften sollen fir eine Vielzahl von Sach-
verhalten und Personen gelten; sie sind notwen-
digerweise abstrakt. Im Gegensatz dazu steht der
strenge Einzelfallbezug der VSP.

Aufgrund des strengen Einzelfallbezugs bergen
rein pauschale Betrachtungen, losgeldst von den
konkreten Umstanden, nicht nur die Gefahr einer
Fehlbeurteilung; vielmehr werden sie den Anforde-
rungen der Rechtsprechung nicht gerecht.

Daraus folgt: Jedes kommunale Bade-

gewdsser hat sein ,eigenes rechtliches
Schicksal”, wenn es um die Erfillung der
dort gebotenen Verkehrssicherungs-
pflichten geht.

Verkehrssicherungsrecht ist schlieBlich Richter-
recht und nicht zuletzt deshalb extrem ,wertungs-
offen”. Dies bedeutet, dass es im Ergebnis immer
von einer juristischen (!) Beurteilung abhéngt, ob
eine Kommune die gebotenen Gefahrabwendungs-
maBnahmen ergriffen hat oder nicht.

Verkehrssicherungsrecht ist

wertungsoffenes Richterrecht.

Das Problem dabei ist: Die juristische Bewertung
erfolgt ,ex post”, also unter dem Eindruck des
Unfalls. Letzteres ist ein jedenfalls psychologi-
scher Nachteil, denn die ,ex ante” zu beurteilende
Gefahrlichkeit einer drtlichen Situation ist durch
den Unfall erwiesen. Insofern war die vorherige
Einschatzung der Kommune, die Stelle sei nicht
gefahrlich, potentiell schon falsch.

8 lat.:,im Nachhinein”; allerdings spielt die ,ex post” Betrachtung eine Rolle, wenn es sich um einen ,Zweitunfall” handelt.
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Da im Ergebnis Richter und/oder Staats-
anwdlte dartber befinden, ob eine
Kommune im Falle eines Unfalls ihre Ver-
kehrssicherungspflichten erfillt hat, soll-
te sich das ,ex-ante” Urteil der Kommune

daran orientieren, wie und aufgrund

welcher Kriterien sich diese Berufsgrup-
pe ihr ,ex-ante” Urteil bilden wiirde.

25

26

27

28

2. Die Ziele des sachkundigen Urteils

(Ideelles) Primérziel des ,ex-ante” Urteils und seiner

Umsetzung ist natdirlich die Verhinderung von
Unfallen. Dieses Ziel ist nicht zu erreichen. Denn
der Reiz eines Badegewassers nebst Erholungs-
flachen liegt nun einmal im Schwimmen, Baden
etc., was naturgemaB mit einer gewissen Gefahr-
dung einhergeht und unter Inkaufnahme der damit
verbundenen Gefahren bewusst gesucht wird. Die

vollkommene Gefahrlosigkeit eines Badegewassers
nebst Erholungsflachen ist daher utopisch; sie wird

von der Rechtsprechung auch nicht gefordert.®

Sekundarziel des ,ex-ante” Urteils ist es deshalb,
die Kommunen und ihre Entscheidungstrager zu
exkulpieren, um ihre zivilrechtliche Haftung sowie
strafrechtliche Einstandspflicht abzuwenden.
Exkulpation in diesem Sinne bedeutet zweierlei:

Entweder bestéatigt ein Gericht (oder die Staats-
anwaltschaft) die Richtigkeit des ,ex-ante” Urteils
und der darauf basierenden Gefahrabwendungs-
maBnahmen. Dann kdnnen die Kommunen und ihre
Entscheidungstréger von vornherein weder zivil-
rechtlich noch strafrechtlich belangt werden.

Oder die Justiz zweifelt die Richtigkeit des ,ex-

ante” Urteils an, kommt aber zu dem Ergebnis, dass

alles Zumutbare und Erforderliche unternommen
wurde, um zu einem richtigen Urteil zu kommen,
weshalb eine unrichtige Beurteilung nicht zum
Vorwurf gemacht werden kann. Ist das ,ex-ante”

29

30

Urteil demnach zwar falsch, aber vertretbar, fehlt
es am Verschulden, was sowohl die zivilrechtliche
Haftung als auch die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit entfallen I&sst (Exkulpation im engeren
Sinne, dazu naher unter Rz. 206 ff., 212).

Fir die Exkulpation im engeren Sinne ist aber
Folgendes wichtig: Die Kommune muss sich ,ex
ante” das Urteil tatsachlich gebildet haben. Hat sie
sich vorher tGiberhaupt keine Gedanken gemacht,
reicht dies fur den Vorwurf des Verschuldens
schon aus. AuBerdem muss das Urteil eine gewisse
Prifungstiefe aufweisen, die zu Beweiszwecken zu
dokumentieren ist. Dazu gehért insbesondere die
erschépfende Ermittlung des Sachverhalts, die Er-
mittlung und Berlcksichtigung der einschlagigen
Rechtsprechung, eine umfassende Identifikation
der Risiken usw. (zu den Anforderungen an ein
exkulpierendes ,ex ante” Urteil siehe ndher unten
Rz. 33 ff., Rz. 69 bis Rz. 153).

AuBerdem: Je intensiver geprift wird, desto
héher ist die Wahrscheinlichkeit, dass sich das
zuvor getroffene Urteil in der Retrospektive auch
alsrichtig erweist.

Die vollkommene Gefahrlosigkeit eines
Badegewdssers nebst Erholungsfldchen
ist nicht erreichbar. Ziel des sachkundi-
gen ,ex-ante” Urteils muss deshalb sein,
die Kommune und ihre Entscheidungs-

trdger zu exkulpieren. Daflir missen

diverse Anforderungen erflillt werden.

9  St.Rspr., vgl. Nachweise bei Haag in Geigel, Haftpflichtprozess, Kap. 14, Rn. 28, 37; Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten,

6. Auflage 2016, Rz. 51., m.w.N. - juris
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3. .Ganzheitliche” Priifung

Die Kommunen und ihre Entscheidungstrager
haben, wenn es um Verkehrssicherungspflichten
in und an Badegewassern geht, priméar die ,Ertrin-
kensgefahr”im Blick. Das ist verstandlich. Denn sie
wird typischerweise als groBte Gefahr identifiziert,
die mit dem Baden verbunden ist.

Allerdings darf nicht vernachlassigt werden, dass
die Kommunen in der Regel nicht nur den Bade-
verkehr er6ffnen, sondern das Badegewasser
regelmaBig mit Einrichtungen zur Erholungsnut-
zung versehen (Liegewiesen, Grillplatze, Beach-
volleyballplatze, Kioske, Biergérten etc.). Es wére
also eine nur verkirzte Betrachtungsweise, wollte
man sich nur auf die spezifischen Gefahren, die
vom Wasser ausgehen, beschranken. Die Gefah-
ren ,an Land” dirfen nicht unterschatzt werden.
Z.B. ist denkbar, dass Bdume, in deren Fallbereich
sich Liegewiesen des Badegewassers befinden,
umstirzen und dabei Personen lebensgefahrlich
verletzt oder gar getotet” werden.

Die Priifung der Verkehrssicherungs-
pflichten im Zusammenhang mit einem
Badegewdsser muss sich deshalb neben
der Badenutzung auch auf die Erholungs-
nutzung erstrecken, falls die Kommune

auch Einrichtungen zur Erholungsnut-

zung am Badegewdsser geschaffen hat.

4. Grundsatze der Priifung

Die abstrakten Kriterien flr die Erfillung von
Verkehrssicherungspflichten sind von der Recht-
sprechung schon seit langerem fixiert; sie haben
quasinormativen (gesetzesahnlichen) Charakter.
Danach gilt Folgendes:"

v

.0b” Verkehrssicherungspflichten zu erfillen
sind, bestimmt sich danach, ob der potentiell
Pflichtige den Verkehr an einer Stelle eréffnet
hat und deshalb Personen mit einer dort be-
findlichen Gefahrenquelle in Beriihrung kommen
kénnen. Ergibt die Priifung, dass dort Verkehrs-
sicherungspflichten zu erfillen sind, unterliegt

das nicht seiner Disposition. Er muss sie erfiillen.

» Das ,Wie" der Gefahrbeseitigung, also auf welche
Art und Weise eine gebotene Gefahrenabwehr zu
erfolgen hat, steht allerdings ,im Ermessen” des
Verkehrssicherungspflichtigen.” Die Auslibung
des Ermessens wiederum unterliegt allerdings
zwingenden Schranken. Insbesondere miissen
die getroffenen MaBnahmen geeignet sein, die
jeweils drohende Gefahr abzuwenden (,Postulat
der Geeignetheit”).

> Der Umfang der Verkehrssicherungspflicht
richtet sich nach der Erkennbarkeit der Gefahr
fir den Verkehrssicherungspflichtigen und flr
den Geschltzten, der Wertigkeit des bedrohten
Rechtsgutes, GroBe, AusmaB und Konkretheit
der drohenden Gefahr.

» Die Verkehrssicherungspflicht orientiert sich an
der berechtigten Erwartungshaltung der Kreise,
flr die der zu sichernde Bereich fiir den Verkehr
erdéffnet wurde.

So in dem tragischen Fall vom Juli 2021in Bayern, in dem ein Baum auf einen Spielplatz stiirzte. Dabei wurde ein zweijéhriges Madchen getotet.

Itzel/Schwall, Praxishandbuch des Amts-, Staatshaftungs- und Entschadigungsrechts, 3. Aufl. 2020, Rz. 473 a.E. und Krafft in Rotermund/
Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 55 ff., m.w.N. - juris
BGH v. 27.01.1958 - Il ZR 4/57, NJW 1958, 545
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35

Das
.berihmte” BGH-
Urteil - Neues zu

einer Aufsichts-
pflicht?!

» Die Verkehrssicherungspflicht findet ihre Grenze
in der tatsachlichen, wirtschaftlichen und
rechtlichen Zumutbarkeit fir den Pflichtigen
sowie der Erforderlichkeit.

> Der Verkehrssicherungspflichtige darf darauf
vertrauen, dass sich die Biirger in verniinftiger
Art und Weise im Verkehr bewegen, sich vor
allem auf erkennbare Gefahren einstellen und
sich selbst sichern und schitzen (Selbstverant-
wortungsgrundsatz).

» Eine absolute Gefahrlosigkeit ist nicht erreich-
bar; das allgemeine Lebensrisiko kann und darf
nicht auf den Verkehrssicherungspflichtigen
abgewalzt werden.

So weit, so gut oder aber auch so schlecht. Denn
die groBte Schwache dieser Rechtsmaterie ist,
dass den Kommunen eine sachkundige Priifung
nach den obigen Kriterien abverlangt wird, ihre
Entscheidungstréger aber mit den juristischen
Fachbegriffen nichts anfangen und sie auf den
konkreten Einzelfall deshalb in der Regel nicht
Gbertragen kénnen.

Eingedenk der nachvollziehbaren Schwierigkeiten
fir die kommunalen Entscheidungstrager, ein
sachkundiges ,ex ante” Urteil zu treffen,
mussen die Anforderungen also noch
weiter konkretisiert werden. Bevor
darauf nadher eingegangen wird, seien
vorab einige Fehlvorstellungen ausge-
rdumt, die sich speziell im Zusammen-
hang mit Verkehrssicherungspflichten
im Kontext kommunaler Badegewasser
gebildet haben:

36

37

Il GANGIGE
FEHLVORSTELLUNGEN

1. .Bojen™Urteil des BGH und DGfdB R 94.12/R
94.13 - nicht einschlagig

Auch wenn es mittlerweile Uberall angekommen

sein dirfte, noch einmal zur Klarstellung:

Das Urteil des BGH aus dem Jahr 2017, das unter
anderem ausschlaggebend fir die Motivation
vieler Kommunen war, Badegewasser zu sperren,
Anlagen, wie Stege, zuriickzubauen etc. ist nur auf
entgeltpflichtige kommunale Béder anwendbar. ™
Die darin ausgeurteilten Grundséatze zu den Pflich-
ten einer Beckenaufsicht bezogen sich nur auf die
Pflichten in einem kommunalen Bad, fiir dessen
Nutzung Eintritt zu entrichten war. ,Neu” an diesem
Urteil war lediglich eine Beweislastumkehr fir grob
fahrldssige Pflichtverletzungen in Bezug auf Ver-
kehrssicherungspflichten, die in entgeltpflichtigen
kommunalen Badern zu erfillen sind, mithin eine
rein prozessuale Frage. Dass mit der Entscheidung
eine Aufsichtspflicht an unentgeltlich nutzbaren
Badegewassern ,eingefihrt” worden sein soll, wenn
kinstliche Anlagen im Wasser (wie ,Badestege” und
Badeinseln)vorhanden sind, ist schlichtweg eine
Fehlvorstellung, die sich allerdings hartnackig halt.

Fiir die unentgeltlich nutzbaren und im
Rahmen des Leitfadens interessierenden

Badegewdsser (siehe oben Rz. 7), trifft
das Urteil aus dem Jahr 2017 (iberhaupt
keine Aussagen.

13 Die seinerzeit zwdlfjahrige Klagerin machte gegen die beklagte Gemeinde Schadensersatz wegen eines Badeunfalls in einem entgeltpflichti-
gen kommunalen Freibad geltend. Sie verfing sich unter Wasser mit einem Arm in dem Befestigungsseil einer Boje, die Teil der Markierung
des Ubergangs zwischen zwei Schwimmbereichen war. Nachdem die Badeaufsicht bemerkt hatte, dass die Boje abgesenkt war, befragte sie
zunachst zwei Kinder, ob sie das Befestigungsseil verknotet hatten, was diese verneinten. Daraufhin bat die Aufsichtsperson einen 13 oder 14
Jahre alten Jungen, zu der Boje zu schwimmen und nach der Ursache der Absenkung zu schauen. Als dieser nur ,etwas Glitschiges” feststellen
konnte - das Wasser war triibe, weil es sich um ein naturnahes Bad handelte - holte einer der beiden Bademeister zunéchst seine Schwimm-
brille im Geratehaus, begab sich sodann ebenfalls in das Wasser, tiberpriifte die Boje und fand die leblose Kldgerin unter Wasser vor (BGH v.

14

23.11.2017 - 1l ZR 60/16, NJW 2018, 301).
vgl. nur FStBay Randnummer 93/2020
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38 Eswurde auBerdem behauptet, dass das Regel-
werk der Deutschen Gesellschaft fiir das Badewe-
sen durch das vorerwahnte BGH-Urteil ,allgemein
anerkannt” worden sei. Aus diesem Grund soll auch
die Richtlinie DGfdB R 94.12 (Stand 2015) ,Offent-
liche Naturbader”, in der beim Vorliegen gewisser
tatsachlicher Umstande eine Aufsichtspflicht an
unentgeltlichen Badegewassern vorgeschrieben
ist, in der Rechtsprechung als verbindlicher MaB-
stab anerkannt worden sein.

39 Diesist schon deshalb falsch, weil der BGH im
Urteil nur die Richtlinie - in der Reihenfolge nach
der einschlagigen Rechtsprechung - zitierte, die
damals fir entgeltpflichtige kommunale B&der galt
(R 94.05, Stand 2008). Dass fir diese Bader eine
Aufsichtspflicht besteht, war - unabhéngig von der
vorerwahnten Richtlinie - schon immer anerkannt
und entspricht standiger Rechtsprechung.

40 Abgesehen davon ist es schlichtweg unzutreffend,
dass die Richtlinie R 94.12 allgemein anerkannt ist
und deshalb von der Rechtsprechung als ,verbind-
lich” herangezogen werden kann. Um das Ergebnis
der naheren rechtlichen Priifung dieses Regelwerks
vorwegzunehmen (dazu ndher unten Rz. 231 ff.):

Die Richtlinie R 94.12 der Deutschen Ge-
sellschaft fiir das Badewesen ist keine

Regel der Technik®™, sondern vielmehr

«nur” eine rechtliche Meinung.

4

42

Die Rechtsauffassung, die darin vertre-
ten wird, geht jedoch an der Rechtslage

vorbei. Sie ist aufgrund ihrer struktu-

rellen und inhaltlichen Defizite keine
taugliche Richtschnur fiir die Erfiillung
von Verkehrssicherungspflichten an
unentgeltlich nutzbaren kommunalen
Badegewdssern, jedenfalls soweit es um
die Aufsichtspflicht geht.™

2. Schilder sind grundsatzlich geeignete
GefahrabwendungsmaBnahmen
Es wird insbesondere im Zusammenhang mit den
Verkehrssicherungspflichten an Badegewéassern
vertreten, dass Schilder (z. B. Warnhinweise) schon
grundsatzlich keine geeigneten Gefahrabwen-
dungsmaBnahmen seien. Erforderlich sei vielmehr
immer die finale Beseitigung einer Gefahrenquelle
durch Riickbau oder die Errichtung von Zaunen,
Geléndern etc., um physisch zu verhin-
dern, dass Badende und Erholungs-

suchende mit einer Gefahrenquelle
Warn-und

in Berlihrung kommen (siehe unten Hinweisschilder

Rz. 269 ff.).

- unnlitz oder
tauglich?

Primar entscheidend flir Ent-

stehen und Inhalt von VSP sind die
Sicherheitserwartungen des Verkehrs.
Was die Besucher eines Badegewassers mit

Blick auf die Sicherheitsvorkehrungen voraus-
setzen dirfen, richtet sich in erster Linie nach den
auBeren Umstéanden. Dies leuchtet auch ein. Denn
was jemand nicht sieht, kann er grundsatzlich auch
nicht erwarten. Es geht also im Ergebnis darum,
welches Vertrauen die tatsachlichen Gegeben-
heiten erzeugen kdnnen. In dem MaB aber, in dem
Vertrauen durch duBere Umstande erzeugt wird,
kann es natlrlich auch wieder ,zerstért” werden.
Dies geschieht in der Regel durch die gegebenen
Informationen in Schilderform.

15 Ganz zu schweigen davon, dass sie auch nicht allgemein anerkannt ist.

16 Dadie Richtlinien R 94.12. und R 94.13 allerdings ,in der Welt" sind, missen die Kommunen die Richtlinien im Rahmen ihres sachkundigen ,ex-
ante” Urteils gesehen haben und héchst vorsorglich begriinden, warum sie sie nicht als Vorgabe heranziehen.
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Riickbau

in besonderen

Ausnahmefdllen

nétig

nur .
43 Davon abgesehen, werden weitge-

hende MaBnahmen, wie der Riickbau
bzw. eine finale Gefahrbeseitigung von
der Rechtsprechung aber nurin beson-
deren oder extremen Fallen gefordert.
Oft wird die tatsachliche Beseitigung einer
Gefahrenquelle am Kriterium der Erforderlichkeit

und Zumutbarkeit scheitern (ndher dazu Rz. 215 ff.).

44

45

Nach dem Regelwerk der DWA 615-M 615
soll fir die Badenutzung an Baggerseen
im Nichtschwimmerbereich bis zu einer
Tiefe von 1,35 m ein Gefdlle von max. 10 %
ausgebildet werden. Bei den meisten
natdrlichen Seen, aber auch Baggerseen,
fllt der Uferbereich aber nach wenigen
Metern oft steil ab. Die Ausbildung des
geforderten Gefdlles wird den Kommunen
in der Regel schon wegen der Kosten nicht
zumutbar sein. AuBerdem ist das Gefdlle
erosionsbedingt stets zu erneuern.

Einer Umfriedung bzw. Umzaunung des Badeplat-
zes stehen oft rechtliche Hindernisse entgegen,
Art. 33 Nr. 1iVm. Art. 27 Abs. 3 S. 2 BayNatSchG,
§59 Abs. 2 S. 2 BNatSchG."” Allerdings kénnen bei
besonderen unfalltrachtigen Gefahrenlagen lokale
Absperrungen geboten sein; aber auch dies ist
eine Frage des Einzelfalls.

Zusammengefasst: Eine Beschilderung ist die Pri-
marmaBnahme zur Gefahrabwendung an kommu-
nalen Badegewassern.

46

47

Mit Schildern kénnen die meisten Ge-
fahren an Badegewdssern abgewendet
werden. Nur in extremen oder beson-
deren Fdllen sind bauliche MaBnahmen

erforderlich (Beseitigung, Rickbau,

Einzdunung etc.).

3. Kein Aktionismus

Man glaubt es kaum: Hinter juristischen Fachbe-
griffen kdnnen sich sogar Uberlegungen verbergen,
die auf Anhieb nachvollziehbar und einsichtig sind.

Dies qilt z. B. flir den Vorbehalt der Erforderlichkeit
(siehe oben): Denn nach der Rechtsprechung sind
MaBnahmen zur Gefahrenabwehr dann nicht gebo-
ten, wenn ein gefédhrlicher Zustand gleichsam ,vor
sich selbst” warnt und sich der Benutzer darauf
einstellen und ihm ausweichen kann."”

48

Am Ufer eines Badegewdssers befinden
sich groBere Steine im Wasser. Diese sind
mit Algen bewachsen und daher GuBerst
rutschig. Sowohl die Steine als auch der
Algenbewuchs sind im klaren Wasser
ohne weiteres zu erkennen. Neben den
Steinen kann man problemlos und sicher
ins und aus dem Wasser gelangen.

Sind also Gefahren ohne weiteres erkennbar und
kann die Realisierung der Gefahr durch ange-
passtes Verhalten vermieden werden, miissen
grundsatzlich keine MaBnahmen zur Gefahrabwehr
ergriffen werden.

17 vergleiche dazu auch die Meeresstrand-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, BVerwG v. 13.09.2017 - 10 C 7/16 -, BVerwGE 159, 337-

356

18 BGHv. 05.07.2012 - Il ZR 240/11=NVwZ-RR 2012, 831 ff., Rz. 11; OLG Hamm, Urt. v. 09.06.2016 - I-6 U 35/16 = NJW-RR 2017, 405, Rz. 9; OLG

Disseldorf, Urt. v. 25.11.2010 - 5 U 56/10 = BeckRS 2011, 1782
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49

50

4. ,Zuviel” schadet nicht

Aus Sicht der Kommunen stellt sich oft die Frage,
ob ein,UbermaB” an Sicherheitsvorkehrungen
(sogenannte Gberobligatorische SicherheitsmaB-
nahmen) an einer Gefahrenstelle die Verpflichtung
begriindet, diesen Standard an vergleichbaren
Stellen oder gar Giberall anzuwenden.

Dies wird von der Rechtsprechung grundsatzlich
verneint.” Durch Gberobligatorische MaBnahmen
kénnen keine objektiv nicht erforderlichen Sicher-
heitsstandards verpflichtend gesetzt werden
(keine haftungsbegriindend wirkende Gberobliga-
torische ,Selbstbindung”).”’

Ein,zu viel”an Sicherheit erhéht nicht

den geforderten Sicherheitsstandard.

51

52

5. Aufsichtspflicht der Eltern

Die ,Risikogruppe Kinder” miissen die Kommunen
besonders im Blick haben. Kinder gelten als be-
sonders schutzbedurftig. Nicht selten wird diese
besondere Schutzpflicht von kommunalen Ent-
scheidungstragern mit der Begriindung angezwei-
felt, die Eltern missten schlieBlich selbst auf ihre

Kinder aufpassen. Dies ist aber nur zum Teil richtig.

In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass
der Verkehrssicherungspflichtige bei Kindern bis
zum Alter von vier Jahren grundsatzlich darauf
vertrauen kann, dass der Aufsichtspflichtige
seinen Pflichten genligt.” Fiir diese Risikogruppe
mussen daher im Prinzip keine Gefahrabwen-
dungsmaBnahmen ergriffen werden. Dies gilt aber
natUrlich nur fir solche Gefahren, mit denen der
Aufsichtspflichtige rechnen muss und bei denen

53

54

55

er im Fall einer Geféahrdung selbst eingreifen kann.
Denn nur dann kann der Aufsichtspflichtige seinen
Pflichten genlgen.

Im Ubrigen sind die Verkehrssicherungspflichten
abgestuft. Sie reduzieren sich mit dem Grad der
altersbedingten Einsichtsfahigkeit. Dies bedeutet:
Je alter ein Kind ist, umso weniger muss seiner
Schutzbedrftigkeit Rechnung getragen werden.”

Auch hier gilt, dass sich die Pflichten nicht
schematisch bestimmen lassen. Es kommt -
wie immer - auf die Umsténde des Einzelfalls
und insbesondere den Grad der Rechtsquts-
gefahrdung an.

Soweit die Theorie. Es stellt sich aber in der Praxis
ein eher psychologisches Problem. Denn schwere
Unfélle mit Kindern sind tragisch. Eltern, die ihr
Kind durch eigene Aufsichtsversaumnisse verloren
haben, neigen dazu, ihre Schuld auf andere zu pro-
jizieren. Eltern, die sich mit einem derart schweren
Schicksalsschlag konfrontiert sehen, legen nicht
selten einen gewissen ,Verfolgungseifer”an den
Tag. Das ist menschlich mehr als verstandlich, be-
lastet auf der anderen Seite natirlich die Kommu-
nen und ihre Entscheidungstrager.

Deshalb gilt: Darauf, dass aufsichts-
pflichtige Personen ihren Pflichten
gentigen, kénnen sich Kommunen in

der Praxis nur eingeschrdnkt verlassen.

Kinder gelten als besonders schutz-
bedirftig, was die Haftung im Ergebnis
verschdrft.

20

21
22

OLG Miinchen. v. 06.03.2007 - 1U 1559/07 = BeckRS 2007, 05907; OLG Jenav. 10.11.2008 - 4 U 553/08 = BeckRS 2009, 88860; OLG Jena v.

12.09.2000 - 3 U 249/00 = BeckRS 9998, 40151

Eine Ausnahme soll nach einer obergerichtlichen Einzelfallentscheidung aber dann bestehen, wenn erst durch die tUberobligatorischen MaB-
nahmen eine eigene, besonders schwerwiegende Gefahrenquelle geschaffen worden ist (OLG Brandenburg v. 22.06.2004 - 2 U 36/03, BeckRS

2004,10538).
Zuletzt BGH v. 19.01.2021 - VI ZR 194/18, NJW 2021, 1090, Rz. 14

BGH v. 19.01.2021- VI ZR 194/18, NJW 2021, 1090, Rz. 14; Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 87 ff.,

m.w.N. -juris
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6. Beseitigung einer Gefahrenquelle nach Unfall -
kein Schuldeingestandnis
56 Viele rechtliche Vertreter von Unfallopfern argu-
mentieren damit, dass die Verantwortlichkeit der
Kommune schon deshalb feststehe, weil sie die
Gefahrenstelle nach dem Unfall beseitigt habe.

57 Dies wird von der Rechtsprechung nicht anerkannt.”
Vielmehr missen die Gerichte klaren, ob sich im
Unfall eine Gefahr manifestiert hat, die im Rahmen
des .ex ante” Urteils schon hatte gesehen werden
mussen und der zu begegnen gewesen ware.

Die Beseitigung einer Gefahrenstelle
nach einem Unfall ist kein Schuldein-
gestdndnis! Sie muss vielmehr beseitigt
oder es muss vor ihr gewarnt werden,

wenn sich die Ortlichkeit (ggf. aufgrund

der Erkenntnisse, die aus dem Unfall ge-
wonnen wurden) als sicherungspflichtig
herausgestellt hat.

7. Durchsetzung von Verboten - nicht notwendig
58 Sehr oft wird von kommunalen Entscheidungstra-

gern eingewandt, man kénne und wolle ein Verbot

als GefahrabwendungsmaBnahme nicht ausspre-

chen, weil ein Verbot voraussetze, dass es durch-
gesetzt werde.

59 Von der Rechtsprechung wird
Verbote - nur

hilfreich bei keineswegs gefordert, dass Verbots-

Ubertretungen auch geahndet werden

effektiver Durch-
setzung?

mussen, damit die getroffenen Gefahr-
abwendungsmaBnahmen in Form von
Verboten wirksam sind bzw. bleiben. Die
Verbindlichkeit von Verboten hangt nicht
von deren Durchsetzung ab (zum ausnahmsweisen
Ahndungsgebot im Zusammenhang mit der Frei-
haltung von Rettungswegen vgl. Rz.168). AuBerdem
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entspricht es allgemeiner Lebenserfahrung, dass
die Verhangung von Strafen Verbotslibertretungen
nicht absolut verhindert.

Entscheidend ist vielmehr, ob und auf welche
Gefahren im Zusammenhang mit dem Verbot hin-
gewiesen wird. Ist demnach das Verbot z. B. mit
dem ausdricklichen und allgemein verstandlichen
Hinweis auf Lebensgefahr im Fall seiner Ubertre-
tung verbunden, wird man eine Haftung jedenfalls
deshalb verneinen missen, weil sich das Unfallop-
fer bewusst einer hochgradigen Eigengeféhrdung
ausgesetzt hat.

Verbote kénnen als Gefahrabwendungs-
maBnahme sehr wohl ausgesprochen
werden. Zur Erfiillung von Verkehrssiche-
rungspflichten durch Verbote ist nicht
erforderlich, dass VerstéBe geahndet
werden.

Davon streng zu unterscheiden ist die Frage, ob ein
bloBes Verbot ausreicht, um Verkehrssicherungs-
pflichten zu erfillen (dazu ndher unter Rz. 217).

8. .Nicht meine Baustelle"?

Ein haufiger Irrtum ist im Zusammenhang mit der
Frage anzutreffen, ob und inwieweit Kommunen fir
Anlagen an ihren Gewassern verkehrssicherungs-
pflichtig sind, die von Dritten errichtet wurden
(z.B. die haufig vorkommenden ,Fischerstege”).

Die Person des Verkehrssicherungspflichtigen
knipft nach der Rechtsprechung daran an, wer
Gber den zu sichernden ,Gegenstand” die tatséch-
liche und/oder rechtliche Verfligungsgewalt hat.
Dies bedarf der naheren Erlauterung:

23 OLG Frankfurt a. M. v.18.10.2007 - 1U 100/07, BeckRS 2007, 17644): ,Aus der Tatsache, dass ein Verkehrssicherungspflichtiger nach einem Unfall
eine mdgliche Gefahrenquelle beseitigt hat, ist nicht der Schluss zu ziehen, dass er hierzu im Rahmen seiner Verkehrssicherungspflicht auch ver-

pflichtet gewesen wire.”
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64 Verkehrssicherungspflichtig ist der Eigentiimer/
Besitzer eines Gewassers bzw. der Uferflachen. Hat
ein Dritter dort zum Beispiel einen Steqg errichtet,
haftet der Eigentlimer/Besitzer schon deshalb,
weil er die Existenz des Steges nur duldet.” Erst
recht ist er einstandspflichtig, wenn er den ,frem-
den” Steg auch noch unterhalt.

Verkehrssicherungspflichtig ist eine
Kommune (auch) dann, wenn sie im/am

Badegewdsser eine von Dritten errichte-

te Gefahrenstelle duldet bzw. unterhdlt.

9. Zuletzt: ,Tausend mal ist nix passiert‘®

65 RegelmaBig rechtfertigen sich kommunale Ent-
scheidungstrager im Haftungsfall damit, dass an
der Unfallstelle ja noch nie ein vergleichbarer Unfall
geschehen sei, obwohl das Badegewasser als sol-
ches schon seit Jahrzehnten genutzt worden sei.
Damit kdnnen sie sich aber nicht entlasten, wenn
sie verpflichtet waren, GefahrabwendungsmaBnah-
men zu treffen.

es Denn ein Vertrauensschutzin die ,Unfallfreiheit”
existiert nicht bzw. wird von der Rechtsprechung
nicht anerkannt. Hinzu kommt: Die Zeiten &ndern
sich. Die Nutzerfrequenz und Nutzungsintensi-
tat werden hoher. Neben Ortskundigen nutzen
auch Ortsfremde die kommunalen Badegewasser,
die Sicherheitserwartungen der Nutzer werden
steigen usw.

67
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In den meisten Féllen sind sich die Kommunen
zudem gar nicht bewusst, ob und welche Haftungs-
risiken sie treffen konnen. Dies liegt auch daran,
dass der Blick in Bezug auf potentielle Gefahren-
stellen nicht geschérft ist (,Betriebsblindheit”). Vor
allem bei schon langer ,unfallfrei bestehenden”
Badegewdassern wird deren Gefahrlosigkeit meist
zu Unrecht unterstellt.

Die kommunalen Entscheidungstréger kdnnen sich
aber nicht darauf verlassen, dass auch in Zukunft
keine Unfalle passieren oder dass sie dafiir nicht
zur Verantwortung gezogen werden.

IV ENTSTEHEN DER VERKEHRS-
SICHERUNGSPFLICHT -
KRITERIUM DER ,VERKEHRS-
EROFFNUNG”

Die erste Frage, die sich den Kommunen natur-
gemaR stellt, ist, aufgrund welcher Umsténde
sie flr die Bade- und Erholungsnutzung

verkehrssicherungspflichtig sind.”
Es geht also um das ,0b” der Pflicht

zur Verkehrssicherung. Wie entsteht

eine Verkehrs-

sicherungspflicht?

1. Grundsatz

Nach der Rechtsprechung ist
entscheidend, ob die Kommune den
Bade- und Erholungsverkehr ,er6ffnet”

hat. Hierflr kommt es primar auf die Sicht der
Birgerinnen und Blirger, also der potenziellen
Nutzer, an.

Entscheidend sind die &uBeren (tatsdchlichen)
Umstande, die der Nutzer wahrnimmt, also die
Schaffung und der Unterhalt von Liegewiesen, die
Errichtung von Stegen, Badeinseln, die Schaffung

24 Primar verkehrssicherungspflichtig ist zwar derjenige, der den Steg errichtet hat. Allerdings hilft das den kommunalen Entscheidungstragern
nicht viel weiter. Denn insbesondere das Strafrecht nimmt alle potentiell Verantwortlichen ins Visier, darunter auch die insoweit sekundar ver-

kehrssicherungspflichtigen Kommunen und ihre Entscheidungstrager.

25 Freinach Klaus Lage Band (1984)

26 Kommunen sind grundsatzlich nicht fir ,fremde” Ufer und Gewéasser verkehrssicherungspflichtig. Fir Flachen, die im Eigentum und Besitz
Dritter stehen, sind letztere verantwortlich. Allerdings gibt es davon Ausnahmen (sogenannte sekundére Verkehrssicherungspflicht).
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T4

Nie
vernachléssigen:

,Lebensbedrohliche
von Zugangen aus dem und ins Fallen” grundsatzlich keine Verkehrssicherungs-

Wasser, von Kiosken, Biergarten, pflicht. Allerdings gibt es hiervon eine

Spielplatzen, Matschanlagen etc. Die wichtige Ausnahme:

Rechtsprechung spricht in diesem Zusam-

menhang auch von sogenannten ,Anreizen"”’, die fiir 2. Ausnahme - lebensbedrohliche Fallen”(l)

die Badenutzung gesetzt werden. 75 Selbst in Fallen fehlender Verkehrserdffnung
kdnnen Verkehrssicherungspflichten bestehen.

In rechtlicher Hinsicht wird der Bade- und Erho- Kommunale Entscheidungstrager misseninihr

lungsverkehr dann eréffnet, wenn Uferflachen und .ex-ante” Urteil immer die Fallgruppe der lebens-

Gewasser durch Ortsrecht (Satzung) entsprechend bedrohlichen Fallen” mit einbeziehen, und zwar

~.gewidmet” wurden. sogar dann, wenn sie den Verkehr an der fragli-

chen Stelle verboten (!) haben.

Aber Vorsicht: Eine Verkehrseréffnung .

zum Baden kann schon allein darin lie- An der Ungliicksstelle (Tod eines Kindes
gen, dass eine Kommune Wiesen am Ufer durch Ertrinken) fiel der Seeboden nach
eines Sees oder Baggerweihers mdht einem 5 x 5 m groBen Plateau (Wasser-
und so ihre Blirgerinnen und Blirger - stand: 15-20 cm) (ibergangslos bis auf
durchaus gewollt - zur Badenutzung des 18 m steil ab. Die Kommune hatte dort
Gewdssers ,einlddt”. das Baden durch Schilder verboten,

wusste aber, dass Familien mit Kindern
diese Stelle gerne zum Baden aufsuchen.

Nach der strafrechtlichen Rechtsprechungist Ein kleines Kind geriet beim Spielen im
dabei nicht entscheidend, ob die Kommune zur seichten Wasser (ber die Abbruchkante
Verkehrserdffnung rechtlich verpflichtet oder und ertrank.”

berechtigt war; entscheidend ist die tatsachliche

Pflichteniibernahme.”

76 Das hohe Gefahrdungspotenzial fir hochrangige
Rechtsglter, wie Leib und Leben, ist einer der

Verantwortlich ist derjenige, der den Ver- Grinde, warum vor solchen ,Fallen” auch dort zu

kehr tatsdchlich eréffnet bzw. eréffnen schiitzen ist, wo der Verkehr tiberhaupt nicht er6ff-

lGsst. net wurde. Entscheidend ist, ob das naheliegende

Risiko besteht, dass Personen mit dieser lebensbe-
drohlichen Gefahr in Berlihrung kommen kénnen.
Sind solche Umstande gegeben, wurde der Bade-

und Erholungsverkehr erdffnet; die Kommune ist

hierflir verkehrssicherungspflichtig. Sollte sich

hingegen herausstellen, dass Uberhaupt keine Ver-

kehrseréffnung stattgefunden hat, besteht auch

27 Die Verkehrserdffnung bzw. die Anreize haben Doppelwirkung. Einerseits bewirkt die Verkehrserdffnung zum Baden grundsatzlich das

Entstehen von Verkehrssicherungspflichten fir die Badenutzung des Gewassers. Andererseits erhdhen die Anreize den Pflichtenstandard,
den die Kommune zur Gefahrabwendung erfillen muss.

28 OLG Celle v. 04.05.1961-1Ss 12/61= NJW 1961, 1939 (1939); LG Waldshut-Tiengen v. 12.09.2000 - Ns 22 Js 6046/98, NJW 2002, 153 ff.; BGH v.

31.01.2002 - 4 StR 289/01, NStZ 2002, 421, (423), Rz. 8; BGH v. 13.11.2008, 4 StR 252/08, NZBau 20089, 178 ff., 180; Ronnau, JuS 2018, 526 ff., 529

29 Nach BGH Urt. v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219 ff.
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Eine Pflicht zur Sicherung gegen solche ,Fallen”

besteht unter den folgenden Voraussetzungen:

> Kenntnis desjenigen, der eine Gefahr geschaffen
hat und/oder die Gefahrenquelle beherrscht, von
einer konkreten, besonders gefahrtrachtigen
Situation, wodurch hochrangige Rechtsglter
(Leib und Leben) gefédhrdet werden;

» esist damit zu rechnen, dass sich diese Ge-
fahr verwirklicht (Gefahrnéhe);

» die Gefahrdung tritt plétzlich auf und ist nicht
erkennbar, so dass sich der potentiell Gefahrdete &1
nicht darauf einstellen oder ihr entgehen kann;

» die Gefahrbeseitigung ist zumutbar.

Sind die obigen Voraussetzungen erflllt, missen
die kommunalen Entscheidungstrager Gefahr-
abwendungsmaBnahmen gegen derartige ,Fallen”
auch dann treffen, wenn sie an einem kommunalen
Gewasser den Bade- und Erholungsverkehr nicht
eréffnet haben!

Im obigen Beispielsfall hatte die Kommune nach
Meinung des BGH vor dieser Gefahrenstelle
durch geeignete (kindgerechte) Schilder warnen
mussen. Denn es war trotz des Verbotes damit 82
zu rechnen, dass Kinder die seichte Stelle -

getduscht durch das Flachwasser - zum Spielen

aufsuchen wiirden

3. Ubersicht ,Entstehen der VSP”

V  DAS SACHKUNDIGE ,EX-ANTE"
URTEIL - BADEGEWASSER UND

ERHOLUNGSFLACHEN

Nach dieser Weichenstellung nun dazu, was die
Kommunen bericksichtigen missen, damit ihr ,ex-
ante” Urteil ,sachkundig”, also im Ergebnis zutref-
fend oder zumindest nicht schuldhaft unzutreffend
ist. Daflr sind mehrere Einzelschritte erforderlich.

Diese Einzelschritte haben einen gemeinsamen
Nenner: Der jeweils relevante Sachverhalt muss
erschopfend ermittelt und erfasst werden. Fehit
es schon daran, besteht die Gefahr eines defizi-
taren, also nicht mehr sachkundigen und damit
angreifbaren ,ex-ante” Urteils.

Ein ,ex-ante” Urteil hat nur dann Exkul-
pationswirkung, wenn der einschléagige

Sachverhalt vollsténdig ermittelt und der

Beurteilung zugrunde gelegt wird.

Insgesamt gilt: Die Kommunen und ihre Entschei-
dungstrager missen ihre sachkundige Prifung
unter Zuhilfenahme der hierzu notwendigen (nicht
lediglich der zur Verfligung stehenden!) Hilfs-
mittel sorgfaltig und gewissenhaft durchfihren.
Wenn die auf diese Weise zu Stande gekommene

.ex-ante” Urteil:

Badegewasser und
Erholungsflachen

ENTSTEHEN DER VSP
Wenn ja
Besteht grds. VSP?
(Verkehrser6ffnung?)
Wenn nein

.ex-ante” Urteil:

lebensbedrohliche
Fallen?
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Entscheidung demnach vertretbar ist, trifft die
Verantwortlichen auch dann kein Verschulden,

Vertretbarkeit
der Entscheidung

wenn sie sich im Nachhinein (,ex-post”) als falsch

herausstellen sollte (dazu ndher unter Rz. 206 ff.). Schitzivor Vers

schuldensvorwurf
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UberblicksmaBig lasst sich der ,Weg" zum ,sach-
kundigen ex-ante Urteil” wie folgt darstellen:

~WEG"ZUM ,SACHKUNDIGEN EX-ANTE URTEIL"

Rechtliche
Risikoidentifikation

Tatsachliche

Der Weg zum

.sachkundigen

|u

ex-ante Urtei

erschopfende (!)
Sachverhalts-
ermittlung

Risikoidentifikation

Risikobewertung

Risikobewaltigung

1. Rechtliche Risikoidentifikation

1.1 HaftungsmaBstab

Zunachst muss eine rechtliche Standortbestim-
mung vorgenommen werden. Konkret ist der
rechtliche Rahmen der Nutzung zu ermitteln, denn
danach bemisst sich der HaftungsmaBstab.

Eine entscheidende Weichenstellung ist dabei die
Frage, ob Eintritt verlangt wird oder nicht. Ist dies
der Fall, gilt ein viel scharferer HaftungsmaBstab.
Denn die Nutzer haben héhere Sicherheitserwar-
tungen; sie haben schlieBlich (auch) daflr bezahit.

So wird der Nutzer in diesen Féllen in der Regel z. B.

erwarten kénnen, dass eine Wasser- bzw. Becken-
aufsicht vorhanden ist.
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Mochte die Kommune die Haftungsverschéarfung
vermeiden, die mit der Entgeltpflicht verbunden
ist, muss sie folglich davon absehen, Eintritt zu
verlangen.

Auch bei den entgeltfreien kommunalen Badege-
wassern und ihren Erholungsflachen, die Gegen-
stand des Leitfadens sind, handelt es sich grund-
satzlich um 6ffentliche Einrichtungen im Sinn des
Art. 21der Bayerischen Gemeindeordnung (GO). Sie
unterliegen den Gemeingebrauch (Art. 21 Abs. 5 GO).

Damit ist explizit der gewéasserrechtliche Gemein-
gebrauch angesprochen (Art. 18 BayWG). Wichtig
ist mit Blick auf die Haftung, dass und vor allem
wie die Benutzung einer solchen dffentlichen
Einrichtung grundrechtlich geschiitzt ist. Dieser
Schutzist weitreichend. Denn die Auslibung des
gewasserrechtlichen Gemeingebrauchs sowie
das Betretensrecht der freien Natur sind Teil des
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verfassungsrechtlich garantierten Rechts auf
Naturgenuss gemaB Art. 141 Abs. 3 S. 1der Bayeri-
schen Verfassung (BV).

8o Als Teil der 6ffentlichen Gewalt hat die Kommune
diese Rechte zu respektieren; inhaltlich wird ihr
dadurch eine Duldungspflicht auferlegt. Daraus
wiederum resultiert grundsatzlich eine Haftungs-
privilegierung. Die Nutzung des Badegewassers und
seiner Erholungsflachen erfolgt ,auf eigene Gefahr".

90 Dieserinverschiedenen Zusammenhéngen

+herumgeisternde” Begriff bedarf im hier interes-

sierenden Kontext einer Konkretisierung. Nach
der Rechtsprechung und diversen Gesetzesbe-
grindungen ist damit gemeint, dass derjenige, der
zur Beachtung der Grundrechte verpflichtet ist,
nur fir atypisch-verdeckte Gefahren haftet, nicht
jedoch fir naturtypische Gefahren (mit denen der

Benutzer immer rechnen muss, weil sie sich ,aus

der Natur” ergeben).

Am Ufer eines Badegewdssers befinden
sich gréBere Steine im Wasser. Diese
sind mit Algen bewachsen und daher
rutschig. Dort hat die Kommune keinen
kiinstlichen Zugang zum Wasser ge-
schaffen. Die Steine sind Teil des natdir-
lichen Gewdssergrundes. Das Wasser
ist triib; die Gefahrenstelle ,Steine und
Algen”ist nicht zu sehen.

91 Hier handelt es sich fraglos um eine naturtypische
Gefahr (,Rutschgefahr”). Derjenige, der sein Recht
auf freien Naturgenuss durch das Baden und die
Erholungssuche ausiibt, muss mit einer solchen
Gefahr rechnen, auch wenn er sie im konkreten Fall
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nicht sehen kann. Die ndhere Abgrenzung istim
Einzelnen allerdings nicht ganz trivial (vergleiche
dazu naher Rz. 197 ff.).

In jedem Fall aber ist mit dieser rechtlichen Stand-
ortbestimmung schon einiges fiir die Kommunen
gewonnen. Denn sie miissen (von einer Ausnahme
abgesehen, dazu Rz. 199, 3. Punkt) Gefahrabwen-
dungsmaBnahmen grundsatzlich nur flr solche
Gefahren treffen, die nicht naturtypisch sind und
fir den Benutzer Giberraschend auftreten.

Nicht selten haben Kommunen fir die Benutzung
des Badegewassers nebst Erholungsflachen eine
Ortssatzung erlassen. Darin ist die Badenutzung
etc. festgeschrieben. Dies ist in mehrfacher Hin-
sicht problematisch.

Zum einen sind diese Satzungen, soweit sich der
Geltungsbereich auch auf Gewasser erstreckt,
unwirksam. Der gewasserrechtliche Gemeinge-
brauch kann nur entweder durch Verordnung oder
Allgemeinverfligung oder Anordnung im Einzelfall
ndher geregelt werden’ (vergleiche Art. 18 Abs. 3
BayWG). AuBerdem enthalten die Satzungen h&ufig
Klauseln, mit denen die Haftung der Kommunen
ausgeschlossen bzw. eingeschrankt werden soll.
Auch diese sind unwirksam.

Zum anderen leiten Gerichte gerne aus einer (wenn
auch ggf. unwirksamen, sieche oben) satzungsmagi-
gen Zweckbestimmung die Uberlegung ab, dass der
Benutzer damit eine besondere Eignung (,Wid-
mung”)zum (gefahrlosen) Baden etc. verbindet, was
wiederum zu einer Haftungsverscharfung fiihren
kann. Die Kommune kann dem begegnen, indem sie
die Satzung aufhebt und gegebenenfalls durch eine
(grundrechtskonforme) Hausordnung ersetzt.

30 Das Grundrecht beinhaltet in Bezug auf Gewasser, das Recht Gewasser zum Zweck des Naturgenusses und der Erholung zu befahren, zu baden

und zu schwimmen. Zum Baden gehort das Schwimmen mit oder ohne Hilfsmittel (Schwimmreifen, Luftmatratze etc.) sowie das Tauchen nur

mit Tauchermaske und Schnarchen (nicht jedoch das Geratetauchen). Vom Grundrecht umfasst ist auch die Mitnahme von Sportgeraten wie
Schwimmbretter (Drost, Das neue Wasserrecht in Bayern, 32. EL M&rz 2021, Art. 18, Rz. 8, 38).

31 Drost, Das neue Wasserrecht in Bayern, 32. EL Marz 2021, Art. 18, Rz. 83
32 BGHv. 21.06.2007 - Il ZR 177/08, NVwZ 2008, 238, Rz. 9
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1.3 Ubersicht,rechtliche Risikoidentifikation”

RECHTLICHE RISIKOIDENTIFIKATION

Rechtliche Risiko-
identifikation

Eintritt Haftungs
(Entgelt) verscharfung (++)
Haftungs
Satzung

verschéarfung (+)

Uiberhaut keine
Regelung oder Erlass
einer ,Hausordnung”

Haftungs

privilegierung

2. Tatsachliche Risikoidentifikation
2.1 Bestimmung der Verkehrskreise (,Wer”)

96 FUr die Identifikation der Risiken ist die Bestim-
mung der Verkehrskreise entscheidend. Mit anderen
Worten: Die Kommune muss sich darlber klar wer-
den, von wem das Badegewasser und die Erholungs-
flachen genutzt werden. Denn daran orientieren sich
die sogenannten berechtigten Sicherheitserwartun-
gen. Letztere sind wiederum ausschlaggebend fir
Inhalt und Umfang von Verkehrssicherungspflichten.

97 Besondere Bedeutung kommen dabei Nutzergrup-
pen zu, die als besonders schutzbedurftig gelten.

An einem kommunalen Badegewdsser
existiert ein Badesteg. Dieser Badesteg
verfligt auch am Stegende nicht liber
eine ausreichende Sprungtiefe. Durch
einen Kopfsprung ins zu seichte Wasser
verungliicken ein Kind (zwélIf Jahre) und
ein junger Erwachsener.

98 Nach Rechtsprechung haftet die Kommune im Fall
des verungliickten Erwachsenen nicht™, anders(!)
jedoch - aufgrund der besonderen Schutzbedirf-
tigkeit und mangelnden Einsichtsfahigkeit - im Fall

34

des verungliickten Kindes.

Haben die Kommunen Anreize im und am
Badegewadsser flir besonders schutz-

bediirftigen Nutzergruppen geschaffen,

mussen sie ihre GefahrabwendungsmaB-
nahmen danach ausrichten. Dies gilt
jedenfalls fiir solche Gefahrenstellen, an
denen mit solchen besonders schutzbe-
dlirftigen Nutzergruppen zu rechnen ist.

33 OLG Brandenburgv. 27.08.2013 - 6 U 84/12, BeckRS 2013, 22550
34 OLG Brandenburgv. 22.02.2006 - 13 U 107/05, BeckRS 2006, 19250
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Nutzergruppen und die sogenannten ,Anreize”
stehen dabei in einer Wechselwirkung. Wer Anreize
wie Kinderspielplatze, Matschanlagen, Nicht-
schwimmerbereiche etc. schafft, muss auch damit
rechnen, dass das Badegewasser von Familien mit
Kindern genutzt wird. Entsprechendes gilt fir die
Einrichtung von Zugéngen ins Wasser fir Personen
mit kdrperlicher Benachteiligung etc.

Werden z. B. noch Beachvolleyball- oder Bolzplatze
oder Grillstellen errichtet, zéhlen regelmaBig Ju-
gendliche zu den Nutzergruppen. Fir sie gilt weni-
ger der Aspekt der besonderen Schutzbedirftigkeit,
sondern der Grundsatz, dass bei dieser Nutzergrup-
pe mit dem sogenannten ,suboptimalen Verhalten”
zu rechnen ist. Suboptimal in diesem Sinne bedeu-
tet, dass diese Verkehrskreise Risiken eingehen, die
ein verninftiger Nutzer nicht eingehen wiirde.

An vielen Badegewdssern werden von
Jugendlichen an (iberhéingenden Asten
und Bdumen sogenannte ,Tarzanleinen”
angebracht. Damit schwingen sie sich
Richtung Gewdsser und lassen sich ins
Wasser fallen. Unfdlle im Zusammenhang
mit solchen Vorrichtungen sind nicht sel-
ten und kénnen zu schweren Verletzungen
(z. B. Amputation des Armes) fiihren. Aus
diesem Grund ist bei den Kontrollen darauf
zu achten, ob solche Tarzanleinen vorhan-
den sind. Wenn ja, sind sie zu entfernen.
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Wichtiger Teil der tatsachlichen Risikoidentifikati-
on ist die Bestimmung potentieller Gefahrenstellen
im/am Badegewasser, auf den Erholungsflachen
sowie in der ndheren Umgebung.

Zunachst muss festgestellt werden, wo die Kom-
mune den Bade- und Erholungsverkehr ermdg-
licht hat; es ist also der réumliche Umgriff der
Verkehrser6ffnung zu bestimmen. In der Regel
erstreckt sich die Verkehrser6ffnung (Liegewiesen,
Entfernung des sperrenden Uferbewuchses, Auf-
schiittung eines Strandes etc.) nicht auf alle Teile
des Gewassers und der Uferflachen. Grundséatzlich
mussen Verkehrssicherungspflichten aber nur dort
erflllt werden, wo aufgrund der duBeren Umstande
eine Nutzung erkennbar stattfinden soll (zu den
Ausnahmen sogleich).

Steht der raumliche Umgriff fest, ist in den Blick zu
nehmen, welche Nutzungsanreize die Kommunen
dort gesetzt haben. Zu unterscheiden ist dabei
zwischen

den jeweiligen ,Anreizen” selbst (also der

Liegewiese nebst Baumen, der Stege,

der Badeinseln etc.)und

dem Gesamtbild, das sich aus der Summe

der Anreize ergibt.

Die Summe der Anreize ist entscheidend fir die
Intensitat der Pflichten insgesamt. Denn aus dem
Gesamtbild speisen sich wiederum die Sicherheits-
erwartungen der Nutzergruppen. Dies gilt insbe-
sondere fur Kinder.

35 BGHv.19.01.2021- VI ZR 194/18, NJW 2021, 1090, Rz. 11: ,An die Pflicht zur Gefahrenabwehr sind umso strengere Anforderungen zu stellen, je
gréBer der Anreiz ist, den die vom Sicherungspflichtigen geschaffene oder unterhaltene Gefahrenquelle auf Kinder austbt, und je weniger diese

selbst in der Lage sind, die fir sie bestehenden Gefahren zu erkennen.”
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Deshalb gilt: Je mehr Anreize eine Kom-
mune setzt und je gepflegter der Ein-
druck eines Badegewdssers und seiner
Erholungsfldchen ist, desto weitreichen-
der sind die Pflichten im Zusammenhang
mit der Gefahrabwendung. In Fdllen der
JAnreizhdufung”kann eine Warnung

vor Gefahren geboten sein, die es nicht
bréuchte, wenn die Verkehrser6ffnung
den ,natdrlichen” Charakter des (Bade-)
Gewdssers und seiner Ufer weitgehend

Jungestort”ldsst.

105 Im Extremfall kann ein UbermaB an Anreizen und
Bequemlichkeiten sogar dazu fiihren, dass die
Nutzer erwarten, dass das Gewasser beaufsichtigt
wird, auch wenn sie keinen Eintritt entrichten
mussten. Dies wére z. B. dann der Fall, wenn die
Attraktionen am und im Badegewasser den Cha-
rakter eines Vergnligungsparks annehmen. Zudem
wird man den Besuch einer solchen Anlage nicht
mehr als Auslibung des Rechts auf ,Naturgenuss”
ansehen kdnnen.

2.2.2 \Verkehrssicherheit der Anlagen
106 Die Einrichtungen etc., die die Kom-
mune fir die Bade- und Erholungs-

107 Anlagen in diesem Sinne sind umfassend zu verste-
hen. Die Pflicht zur Gefahrabwendung beschrankt
sich nicht nur auf Kunstbauten. Zu beriicksichtigen
sind auch natlrliche Gegebenheiten, die vor allem
in die Erholungsflachen ,eingebettet” sind. Dazu
zahlt fraglos der Schutz vor Baumgefahren. Hier
sind die einschlagigen Richtlinien zu beachten.

2.2.3 ,Lebensbedrohliche Fallen”(ll)

108 Eine Pflicht zum Schutz vor lebensbedrohlichen
Fallen besteht selbstverstandlich und erst recht
auch dort, wo der Bade- und Erholungsverkehr
eroffnet wurde, und zwar unter denselben Voraus-
setzungen (siehe oben Rz. 75 ff.).

109 Eine solche Fallkonstellation lag dem viel disku-
tierten Urteil des Amtsgerichts Schwalmstadt®®
zugrunde. Das Gericht verurteilte den Birgermeis-
ter der Gemeinde in erster Instanz wegen fahr-
|assiger Tétung von drei Geschwisterkindern. Fur
das Amtsgericht waren dabei mehrere Umsténde
entscheidend:

> Die Gemeinde hatte das Freizeitgelande am Ufer
gezielt ausgebaut (Beachvolleyballfelder, Toilet-

tenanlage, Pflasterung der Wege).

> Wegen der umliegenden Wohnbe-

Nochmals:

nutzung (kiinstlich) geschaffen

hat, mussen fir sich genommen
verkehrssicher sein. Es ist also daflr
zu sorgen, dass von solchen Kunst-
bauten, ihrer baulichen Ausfiihrung
und Situierung, keine Gefahren ausgehen.

Zur Beurteilung der Verkehrssicherheit von Kunst-
bauten kénnen technische Regeln angewandt
werden, sofern solche existieren. Wenn nicht,
konnen andere Bestimmungen entsprechend
herangezogen werden, wie z. B. die DIN fir Bade-
plattformen in Schwimmbadern fiir Badeinseln

in Badegewassern, die dem gewasserrechtlichen
Gemeingebrauch unterliegen.

Vorsicht bei

Jlebensbedrohlichen
Fallen”

bauung wurde das Freizeitgelande auch
von dort wohnenden Kindern genutzt
(Beachvolleyballfelder als Sandkasten).

» Wahrscheinliche Unfallursache war die

kiinstliche Uferbdschung, ausgefiihrt mit
Pflastersteinen in einem Winkel bis zu 45° bis
unter die Wasserlinie und bis zur betonierten
Teichsohle. Durch Moosbewuchs, Schlamm etc.
war die Oberflache der Pflasterung rutschig.
Offensichtlich aus Unachtsamkeit rutschten die
Kinder tber die Béschung in den Teich. Dort war
das Wasser bis zu 1,85 m tief.

36 AG Schwalmstadt v. 20.2.2020 - 43 Ds - 2 Js 12490/16, BeckRS 2020, 45335 (nicht rechtskraftig)
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Die Gefahren, die spezifisch von der Unfallstelle
ausgingen, insbesondere die Wassertiefe, waren
von auBen nicht bzw. nur schwer erkennbar.

Es bestand keine Méglichkeit fiir die Kinder,

an der Stelle, in der sie in den Teich rutschten,
wieder heraus zu gelangen. Dies war noch nicht
einmal den eingesetzten Rettungstauchern und
Ersthelfern moglich. Vorrichtungen oder aufste-
henden Bewuchs, um sich am Ufer festhalten zu
kdnnen, gab es nicht.

Die néchste seichte Stelle war zu weit entfernt.
Die nach den Feststellungen des gerichtlichen
Sachverstandigen vermutlich in Panik geratenen
Kinder konnten diese Strecke nicht Gberwinden.

AuBerdem konnten nicht alle Kinder schwimmen.

Das vorhandene Schild (weiB auf griinem Grund)
.Teichanlage - Betreten auf eigene Gefahr - Eltern
haften fiir ihre Kinder” war nach Ansicht des Ge-
richts als GefahrabwendungsmaBnahme nicht
ausreichend.

1o Das Amtsgericht hat im Ergebnis den Birgermeis-

m

ter also deshalb verurteilt, weil er keine Gefahrab-
wendungsmaBnahmen gegen eine fir ihn erkenn-
bare lebensbedrohliche Falle ergriffen hat. Das
Urteil ist zwar noch nicht rechtskraftig. Allerdings
ist festzuhalten, dass es den oben dargestellten
rechtlichen Grundsétzen entspricht.

Wichtig ist dabei noch Folgendes: Der Schutz
vor lebensbedrohlichen Fallen ist umfassend zu
gewahrleisten. Daher sind auch naturtypische
Gefahren abzuwenden, mit denen zwar allgemein
zurechnenist, die aber aufgrund der Umstande
eine konkrete Gefahr fir Leib und Leben begriin-
den. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
Nutzer aufgrund der Art und Weise der Ver-
kehrserdffnung zu einer solch gefahrtrachtigen
Situation ,gelenkt” werden. Die Rechtsprechung
hat dafur eine sehr plakative Umschreibung

gefunden. Haftungsgrund ist in solchen Fallen
die ,Vortauschung der Gefahrlosigkeit".

An Badegewdssern finden sich in Ufer-
ndhe oft nattrliche Abbruchkanten im
Wasser, die (fiir Aufsichtspersonen)
nicht erkennbar und fiir Nichtschwimmer
gefdhrlich sind. Damit muss gerechnet
werden. Hat die Kommune allerdings
dort Einrichtungen geschaffen(z. B.
Matschanlage am Wasser), kénnen die
Sicherheitserwartungen der Badenden
dahin gehen, dass aufgrund der duBeren
Umstdnde eine solche Gefahrensituation
dort gerade nicht besteht.

112 Umgekehrt beschrankt sich die Pflicht zur Ab-

wendung von Gefahren fiir den Personenkreis,

flr den der Erholungs- und Badeverkehr er6ffnet
wurde, nicht nur auf das Badegewasser und die zur
Erholungsnutzung bestimmten Bereiche. Sie kann
sich auch auf auBerhalb liegende Gefahren erstre-
cken, wenn sie mit der Verkehrseréffnung in einem
inneren Zusammenhang stehen. Es geht hierbei
um die Pflicht, den Bereich, flr den die Verkehrs-
sicherungspflicht besteht, gegeniber

einer gefahrlichen Umgebung abzu-

sichern, mithin um Gefahren auBer-

halb der Verkehrseréffnung.

37 vgl. dazu ndher Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 70 ff., m.w.N. - juris
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n3

N4

15

Von mehreren Baggerweihern ist nur ein
Baggerweiher als Badegewdsser ,aus-
gewiesen”. In unmittelbarer Néhe, nur
durch einen Damm getrennt, befinden
sich weitere Baggerweiher, die immer
noch zur Ausbeutung genutzt werden. In
und an diesen gewerblich genutzten Ge-
wdssern befinden sich Gerdtschaften, die
der Ausbeutung dienen (Plattformen im
See, Bagger etc.). Das Erholungsgelédnde
des Badegewdssers ist zu den gewerb-
lich genutzten Baggerweihern hin nicht
umzdunt. In unmittelbarer Néhe befin-
det sich der zum Erholungsgeldnde des
Badegewdssers gehérende Spielplatz.

Im Beispielsfall muss die Kommune Gefahrabwen-
dungsmaBnahmen treffen, um die Badenutzer vor
dieser ,gefahrlichen Umgebung” zu schiitzen, auch
wenn die gewerblich genutzten Baggerweiher nicht
zum Gelénde des Badegewdssers gehdéren. Die Ver-
kehrssicherungspflicht hélt sich also nicht inner-
halb des Umgriffs des konkret erdffneten Bereichs,
sondern bezieht sich auch auf dessen unmittelbare
Umgebung, wenn damit zu rechnen ist, dass der
(berechtigte) Verkehr mit den dortigen Gefahren
in Berlihrung kommt.

Primar (oder originar) verkehrssicherungspflichtig
ist zwar der Betreiber des gewerblich genutzten
Baggerweihers. Allerdings hilft das den kommuna-
len Entscheidungstragern nicht viel weiter. Denn
insbesondere das Strafrecht nimmt alle potentiell
Verantwortlichen ins Visier, darunter auch die
insoweit sekundar verkehrssicherungspflichtigen
Kommunen und ihre Entscheidungstrager.

Meist geht es in solchen Fallen um Gefahrenstellen,
an denen ein Verkehr nicht eréffnet, sondern von
denen Erholungssuchende im Gegenteil gerade
ferngehalten werden sollen.

116

18

Die Prifungspflicht beschrdnkt sich nicht
auf den unmittelbaren Bereich der Ver-

kehrseréffnung. Die Nutzer des Badege-

wdssers sind auch vor einer ,gefdhrlichen
Umgebung”zu schiitzen.

2.2.5 Schutz der besonders gefdhrdeten Umgebung
Das oben dargestellte Urteil”* beleuchtet einen
weiteren wichtigen Aspekt der Verkehrssicherungs-
pflicht fir kommunale Badegewasser. Es hat zutref-
fend als ,gefahrerhohend” (und damit als verkehrs-
sicherungspflichtig) bezeichnet, dass mit Kindern
gerechnet werden muss, die das Erholungsgelande
(ohne ihre Eltern) nur deshalb aufsuchen, weil es
sich in der Nahe ihres Wohnorts befindet. Eine nahe
Wohnbebauung und ein besonders schutzbedrf-
tiger Personenkreis, der erfahrungsgemagB mit den
Gefahren des Badegewdssers in Berihrung kommen
kann, muss also auch beriicksichtigt werden.

Entsprechendes gilt, wenn sich - wie nicht selten -
inunmittelbarer Nahe des Badegewassers ein
Campingplatz befindet, der ersichtlich auch von
Familien mit Kindern genutzt wird. Vergleichbare
Umstande sind auBerdem z. B. ein benachbartes
Fliichtlings- und Asylbewerberheim. Die beson-
dere Gefahrlichkeit eines Badegewdssers, ins-
besondere flir dort untergebrachte Kinder, ergibt
sich daraus, dass sie in der Regel nicht schwimmen
kénnen und mit den Eigenarten der einheimischen
Gewasser nicht vertraut sind.

In das geforderte ,ex-ante™-Urteil ist deshalb mit ein-
zubeziehen, ob der Schutz einer besonders gefahrde-
ten und nahen Umgebung vor den Gefahren, die von
kommunalen Badegewdsser ausgehen, veranlasst ist.

Die Prifungspflicht beschrdnkt sich nicht
auf die Nutzer des Badegewdssers und

des Erholungsgeldndes. Zu schiitzen ist

auch eine ggf. ,gefahrdete Umgebung”.

38 AG Schwalmstadt v. 20.2.2020 - 43 Ds - 2 Js 12490/16, BeckRS 2020, 45335 (nicht rechtskraftig)
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Bestimmung des
(rdumlichen) Umfangs

der Verkehrseroff-
nung/Anreize

Bestimmung der
Verkehrskreise
(Nutzergruppen) Anlagen

Sicherheit der

Tatsachliche Risiko-

identifikation

Identifikation
potentieller Fallen?
Gefahrenstellen

lebensbedrohliche

ne  Nach der Risikoidentifikation missen die gefun-
denen Risiken bewertet werden. Das bedeutet:
Die Kommune muss entscheiden, ob, welche und
wo GefahrabwendungsmaBnahmen im konkreten
Einzelfall zu treffen sind. Daflr muss sie mehrere
Kriterien berticksichtigen:

gefahrliche

Umgebung?

gefahrdete

Umgebung?

120 Ein wichtiger Bestandteil der Risikobewertung

ist die Bestimmung des Grades der Rechtsgliter-
gefdhrdung. Damit sind die Verletzungsfolgen
gemeint, die drohen, wenn sich eine bestimmte
Gefahr verwirklicht, die abgewendet werden muss.
Die hierflr von der Rechtsprechung aufgestellten
Grundsatze leuchten auf Anhieb ein. Sind nur ge-
ringflgige Verletzungen zu beflirchten, sind keine
besonders hohen Anforderungen an die Erfiillung
der VSP zu stellen. Etwas anderes gilt, wenn von
deridentifizierten Gefahrenstelle eine konkrete
Gefahr flr Leib und Leben ausgeht.
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121

122

123

124

Je héherwertiger das bedrohte Rechts-

gut - desto héhere Anforderungen sind
an die VSP zu stellen.*

Dieser abstrakten Vorgabe muss die Kommune da-
durch genlgen, dass sie lebensbedrohliche Fallen
und sonstige verletzungstrachtige Gefahrenstellen
anhand der konkreten Umsténde des Badegewas-
sers identifiziert.

Vorsicht ist bei der Verwendung einer sogenannten
Risikomatrix geboten. Denn eine solche Matrix be-
rlicksichtigt nicht den notwendigen Einzelfallbezug.
Wenn Uberhaupt, ist eine solche Matrix lediglich ein
untergeordnetes Hilfsmittel der Risikobewertung.

3.2 Eintrittswahrscheinlichkeit

Ein weiterer Baustein ist die Eintrittswahrschein-
lichkeit. Uber die Wahrscheinlichkeit eines Unfalls
geben priméar Recherchen tber die Unfallhistorie
des jeweiligen Badegew&ssers Auskunft (Presse-
berichte, Einsatzberichte Polizei, Feuerwehr, Was-
serrettungsorganisation). Denn darin konkretisiert
sich die abstrakte Gefahrlichkeit.

Nicht jeder Unfall ist aber relevant. Eine hohe Ein-
trittswahrscheinlichkeit sagt flr sich genommen
nichts darliber aus, ob und welche Gefahrabwen-
dungsmaBnahmen zu treffen sind.

In einem Badegewdsser ertrinken immer
wieder Badende wegen eigener gesund-
heitlicher Schwierigkeiten (Herzinfarkt). Es
ist offensichtlich, dass eine Wasserrettung
am Badegewdsser nicht vorhanden ist.

125

126

127

128

Hier sind, wie in vielen Fallen, trotz hoher Ein-
trittswahrscheinlichkeit keine MaBnahmen (wie

z.B. die Einrichtung einer Wasserrettungsstation)
veranlasst. Wie gesagt: Die absolute Unfallvermei-
dungist von vornherein nur ein ideelles Ziel, das
allerdings nicht erreichbar ist und mit Blick auf das
eingangs beschriebene ,Praventionsparadoxon”
(siehe oben Rz. 4) sogar kontraproduktiv sein kann.

Es bedarf demnach eines Korrektivs, um die wirklich
relevanten Risiken zu isolieren und abschlieBend be-
werten zu kdnnen. Zuriickzugreifen ist also auf andere
Erkenntnisquellen, die aussagekraftiger sind als die
bloBe Unfallhdufigkeit.””

3.3 Anforderungen der einschlagigen
Rechtsprechung
Die wichtigste Erkenntnisquelle zur Bewertung der
Risiken, denen durch die Sachkunde des ,ex-ante”
Urteils zu begegnen ist, ist naheliegender Weise
die einschlagige Rechtsprechung. Denn ihr kann
entnommen werden, aufgrund welcher Kriterien
ein Gericht die Haftung der Kommune (und ihrer
Entscheidungstrager) bejaht oder verneint hat.
Kam es zu einer Verurteilung, lasst sich aus der
Entscheidung ersehen, welche Gefahrabwen-
dungsmaBnahmen das Gericht fir erforderlich
gehalten, die Kommune aber unterlassen hat.

Das Problem dabei ist, dass sich die Urteile wegen
des strengen Einzelfallbezugs der VSP auch nur
Aussagen daruber treffen, was unter den konkreten
Umstanden erforderlich gewesen wére. Gefragt ist
daher eine gewisse Transferleistung. Es miissen
die Einzelfallumstande der gerichtlichen Entschei-
dung auf die konkreten Gefahrenstellen am kom-
munalen Badegewasser libertragen und geprift
werden, ob das Urteil ,passt”.

39 lItzel/Schwall, Praxishandbuch des Amts-, Staatshaftungs- und Entschadigungsrechts, 3. Aufl. 2020, Rz. 484
40 Zur Erinnerung: Risiko im Sinne der Risikobewertung bedeutet nicht (nur) das Risiko, dass sich ein Unfall ereignet (Eintrittswahrscheinlichkeit),
sondern auch und insbesondere das Risiko, dass die Kommune und ihre Entscheidungstrager dafir zivil- und/oder strafrechtlich belangt werden.
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129 Existieren zu einer identifizierten Gefahrenstelle
keine Entscheidungen, kann dies durchaus eine
gewisse Aussagekraft mit Blick auf die Risikobe-
wertung haben:

Ob und welche Pflichten Kommunen in
Zusammenhang mit Badeinseln treffen, ist
nicht unumstritten.” In der Rechtsprechung
(!)findet sich aber kein Urteil dariiber, dass
eine Kommune deshalb verurteilt worden
wdre, weil sie an einem Badegewdsser
ohne sogenannte Wasseraufsicht eine (fest
verankerte) Badeinsel ausgebracht hat
und sich ein Schwimmer auf dem Weg
von oder zur Badeinsel Uberschétzt hat.

130 Dabeiist aber Vorsicht geboten. Fehlen Urteile zu
einzelnen Gefahrenstellen, kann es auch sein, dass
diese Frage noch nie zur Entscheidung durch die
Gerichte gestellt wurde, etwa weil der Gescha-
digte von einer Inanspruchnahme der Kommune
abgesehen hat. Die rechtliche Bewertung, die in
den Haftungsurteilen ihren Ausdruck gefunden hat,
ist schon deshalb nicht ,statisch”.”” Daher miissen
aktuelle und absehbar zukinftige Entwicklungen
mit in die Risikobewertung mit einbezogen werden.
So hat die Kommune unter Umsténden auf ein
geandertes oder typisches Nutzerverhalten zu
reagieren bzw. Analogien zu ziehen.

Es gibt Rechtsprechung dazu, dass im né-
heren Umgriff von Badeinseln eine ausrei-
chende Sprungtiefe gewdhrleistet sein muss,
wenn auf der Badeinsel ein besonderer Anreiz
zum Springen gesetzt wird.*’ In dem vom BGH
entschiedenen Fall bestand der Anreiz darin,
dass auf der Insel noch Reste einer Sprung-
anlage vorhanden waren. Es ist nahe liegend,
dass die Gerichte entscheiden werden, dass
auch ohne besondere Anreize flr eine aus-
reichende Sprungtiefe zu sorgen ist. Denn es
ist ,badeinselnutzertypisch’, dass Badende
von der Badeinsel ins Wasser springen und
nicht die Badeleiter benutzen. Den Anreiz
zum Springen bildet die Badeinsel selbst.

131 Im Rahmen der Risikobewertung missen also die
gerichtlich entschiedenen Falle auf &hnliche oder
vergleichbare Gefahrenstellen Gbertragen werden,
zu denen es noch keine Urteile gibt.

132 Zusammenfassend ist festzuhalten:

Eine Analyse der Gerichtsentscheidun-

gen, die zu Verkehrssicherungspflichten

allgemein sowie in und an Badegewds-
sern ergangen sind, gibt grundsdtzlich
Aufschluss dartiber, welche Gefahren
abzuwehren sind und welche nicht.

Entsprechendes gilt fiir das ,Wie” der
Gefahrabwehr. In der Regel enthalten die
Urteile Hinweise darauf, wie sicherungs-
pflichtigen Gefahren zu begegnen ist.

Existieren keine Urteile zu identifizierten
Gefahrenstellen oder gefahrtrdchtigem
Nutzerverhalten, miissen Analogien ge-
zogen werden.

41 Vgl. hierzu z. B. Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes des Landtages Brandenburg v. 28.11.2020, S. 53 f.
42 Sie durfte allerdings weitgehend vollstandig sein. Laut einer Nachfrage bei dem fiihrenden kommunalen Haftpflichtversicherer in Bayern
kommt es hochst selten vor, dass Unfalle im Zusammenhang mit nicht entgeltpflichtigen kommunalen Badegewassern auBergerichtlich durch

Zahlung erledigt worden.
43 BGHv. 16.02.1982 - VI ZR 149/80, NJW 1982, 1144, 1145
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Grad der Rechtsgtitergefahrdung

Risikobewertung

Eintrittswahrscheinlichkeit
(,Unfallhistorie”)

Anforderungen der Rechtsprechung
(Recherche und Analyse)

Nachdem die Gefahren ermittelt und das daraus
resultierende Risiko bewertet wurde, stellt sich die
Frage der Risikobewéltigung. Die Risikobewalti-
gung hat viele Facetten, nicht zuletzt deshalb, weil
sie auch auf die Reduzierung des zivil- und straf-
rechtlichen Haftungsrisikos (Exkulpation) abzielt.
Die Risikobewaltigung ist also ein ,Gesamtpaket".
Es setzt sich zusammen aus mehreren Bausteinen,
die fur jedes Badegewésser individuell zu ermitteln
und aufeinander abzustimmen sind.

Im Rahmen des Leitfadens kann schon aus diesem
Grund nur ein Uberblick tiber die potentiellen MaB-
nahmen der Risikobewaltigung gegeben werden.
Allerdings werden im Rahmen des Méglichen typi-
sche Gefahrenlagen und ihre konkrete Bewaltigung
unten noch naher dargestellt (vgl. Rz. 154 ff.).

Der erste Baustein ist die eigentliche Gefahrab-
wendung. Sie soll praventiv wirken; d.h. aufgrund
der MaBnahme wird der Unfall vermieden. Dabei
haben die Kommunen ein Ermessen, begrenzt
allerdings durch die Vorgabe, dass die getroffenen
MaBnahmen auch zur Gefahrabwendung geeignet
sein missen (siehe oben Rz. 33).

136

137

Als Mittel der Préventivabwehr stehen den Kommu-
nen diverse Méglichkeiten zur Verfugung. In der Regel
lassen sich die meisten Gefahren bzw. Gefahrenstel-
len durch Schilder (an den Eingangsbereichen sowie -
soweit geboten - an der Gefahrenstelle selbst, dazu
ndher unter Rz. ff.) bewaltigen. In manchen Fallen
kénnen bauliche MaBnahmen (Ertlichtigung oder in
Ausnahmeféllen sogar ein Riickbau) geboten sein.

Ein weiterer Baustein praventiver Risikobewalti-
gung sind Kontrollen der Wirksamkeit der getrof-
fenen MaBnahmen sowie gegebenenfalls deren
Anpassung, fiir den Fall, dass neue Gefahrenstellen
auftauchen, die zu bewaltigen sind. Die Tatsache
der Kontrollen, der Kontrollbefund, das Datum
sowie die Person des Kontrollierenden sind zu
Nachweiszwecken zu dokumentieren.

Die Haufigkeit von Kontrollen ist wiederum von den
Umstanden des Einzelfalls bzw. der Art der Gefahr
abhangig, die durch die getroffenen MaBnahmen
abgewendet werden soll. So wird eine Kontrolle
z.B. der Warnschilder (Lesbarkeit etc.)in jedem
Fall vor Beginn der Badesaison zu erfolgen haben.
Werden die Schilder z. B. durch Vandalismus immer
wieder entfernt oder beschadigt, missen die
Kontrollintervalle verklrzt werden. Fir bestimmte
Gefahren gibt es genaue Kontrollvorgaben (z. B. die
einschlagigen Richtlinien flir Baumgefahren).
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139 In einem gewissen Umfang besteht auch eine zeit-

lich ,nachgelagerte” VSP. Sie setzt dann ein, wenn
ein Unfall schon eingetreten ist, sich also die Gefahr
(trotz Prévention) verwirklicht hat. Dabei geht es um
Rettungspflichten i.w.S. (Rettungswege, Rettungs-
organisation usw., ndher dazu unter Rz. 167 ff.).

140 Zur Risikobewaltigung gehdrt natdrlich auch die

141

Reduzierung des Haftungsrisikos (strafrechtlich
wie zivilrechtlich) durch rechtliche MaBnahmen
(siehe oben Rz. 95).

Erganzend dazu kann noch eine Risikoabgrenzung
geboten sein, wenn die VSP auch Dritte trifft.

Das Badegewdsser befindet sich im
Wald. Am Ufer hat die Kommune drei Ste-
ge errichtet. Die Lichtungen in unmittel-
barer Néhe der Stege werden als Aufent-
halts- und Erholungsfldchen genutzt. Der
Weg zu den Stegen fihrt durch den Wald.
Eigentiimer des Waldes, des Ufers sowie
des Gewdssers sind private Dritte.

142 Im Beispielsfall muss deshalb zur Risikobewalti-

44 OLG Frankfurta. M.v. 02.11.2018 - 2 Ws 7/18, BeckRS 2018, 36888, Rz. 75

gung eine Vereinbarung mit dem privaten Dritten
getroffen werden, wer sich um was zu kiimmern hat
(Unterhalt der Stege, Abwehr der Baumgefahren
aufgrund Uberschneidung des Fallbereichs mit
Aufenthaltsflachen am Ufer, Abwehr der Baum-
gefahren im Ubrigen bzw. der Gefahren, die von der
Waldbewirtschaftung ausgehen etc.). Denn schon
eine unklare Abgrenzung und missverstandliche Zu-
weisung von Aufgaben konnen den Vorwurf strafba-
ren Unterlassens begrinden. Dies gilt auch in Fallen
der Delegation von Verkehrssicherungspflichten.

143

144

Wird in einer solchen Risikoabgrenzung auch die
Ubernahme von Risiken vertraglich vereinbart, die
die Kommune ohne den Vertrag nicht treffen wiir-
den, empfiehlt sich eine Abklarung mit dem kom-
munalen Haftpflichtversicherer, ob die vertraglich
Ubernommenen Risiken vom Deckungsschutz der
Haftpflichtversicherung(noch)gedeckt sind. Denn
nach den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
sind vertragliche Risikoerhéhungen in der Regel
vom Versicherungsschutz ausgeschlossen.

Inihrer Wirkung nicht zu unterschatzen sind

aber auch MaBnahmen, die auf der Ebene des
AuBenauftritts” eines Badegewassers und seiner
Erholungsflachen anzusiedeln sind (z. B. auf der
Homepage der Kommune). Denn sie haben Einfluss
auf die Sicherheitserwartungen der Nutzergrup-
pen, die sich auch aus dem AuBenauftritt ableiten.
Auch wenn die Rechtsprechung werbenden Aus-
sagen keine entscheidende Bedeutung zumisst,
wenn es um VSP geht, sollte hier Zurtickhaltung
gelbt werden. Vielmehr ist zu empfehlen, dass auf
bestehende Risiken sowie die Rahmenbedingun-
gen der Nutzung (zum Beispiel keine
Wasseraufsicht etc.)im AuBenauf-

tritt des Badegewassers ausdrick-

lich hingewiesen wird (dazu néher

unten Rz. 155 ff.).

45 vgl. dazu ndher Krafft in Rotermund/Krafft, Kommunales Haftungsrecht, 5. Auflage 2013, Rz. 1393 - juris
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15 Die konkrete Bezeichnung eines Badegewassers im
AuBenauftritt einer Kommune kann eine gewisse
Rolle dafir spielen, welche Sicherheitserwar-
tungen beim Nutzer berechtigterweise geweckt
werden. Die namensgebende Umschreibung
eines Badegewassers als ,Badeplatz’, Badestelle”,
+Naturbad” usw. ist allerdings ein lediglich unter-
geordnetes Kriterium. Etwas anderes wirde nur
dann gelten, wenn der Besucher den Namen z. B.
mit einem entgeltpflichtigen kommunalen Freibad
assoziieren wirde. Entscheidendes Kriterium ist
aber im Ergebnis nicht die Bezeichnung, sondern
vielmehr die Tatsache, dass fiir die Benutzung Ein-
tritt bezahlt werden muss.

4.3 Ubersicht ,Risikobewaltigung”

Die namensgebende Umschreibung
eines Badegewdssers als ,Badeplatz’,
,Badestelle”, ,Naturbad” usw. hat eine
eher untergeordnete Bedeutung, wenn
es um die Frage der Verkehrssicherungs-

pflichten geht. Allerdings sind die Be-

griffe ,Badestelle”und ,Naturbad” schon
so vereinnahmt worden, dass sie von
den Gerichten mit bestimmten Sicher-
heitserwartungen verbunden werden
kénnten (dazu ndher unter Rz. 240 ff.).
Es empfiehlt sich daher die Verwendung
~neutraler” Begriffe, wie z. B. ,Badege-
wdsser” oder ,Badeplatz”.

RISIKOBEWALTIGUNG

Beschilderung

— Gefahrabwehr(praventiv) —  Ertlchtigung/Riickbau

(in Ausnahmefallen)

] Rettungsorganisation ]

z.B. Rettungswege
Rettungsstationen

Risikobewaltigung —

MaBnahmen

Effektivitat

Kontrolle der getroffenen ggf. Anpassung

Dokumentation der
Kontrollen

flankierende

MaBnahmen

rechtliche MaBnahmen
— AuBenauftritt
ggf. Risikoabgrenzung
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VI DOKUMENTATION DES
~EX-ANTE” URTEILS

Im Haftungsfall ist entscheidend, ob das von der
Kommune gefundene ,ex ante” Urteil richtig ist,
und wenn nicht, dass es jedenfalls so sachkundig
ist, dass ihr ein unrichtiges ,ex-ante” Urteil nicht
zum Vorwurf gemacht werden kann (siehe dazu
auch unten Rz. 210 ff.). Letzteres kann die Kommu-
ne nur dadurch nachweisen, dass sie dokumentiert
hat, auf welche Uberlegungen sie sich gestiitzt hat.

Mit anderen Worten: Der oben skizzierte Weg, an
dessen Ende das sachkundige ,ex-ante” Urteil
steht, muss fur die Gerichte und Ermittlungs-
behoérden in schriftlicher Form nachvollzogen
werden kénnen.

Damit die gewtinschte Exkulpations-
wirkung eintritt, muss die Kommune
schriftlich dokumentieren, dass sie den
Anforderungen an ein sachkundiges ,ex-
ante” Urteil genligt hat.

Die Dokumentation des getroffenen ,ex-

ante” Urteils ist der letzte Baustein der
Risikobewaltigung durch Exkulpation.

VIl DELEGATION DES EX-ANTE
URTEILS - WANN UND AN WEN?

Zuletzt sei noch auf die Frage eingegangen, wer ein
belastbares sachkundiges ,ex-ante” Urteil treffen
kann. Personelle Ressourcen der Kommune kénnen
selbstverstandlich dazu herangezogen werden.

1.9 Aber Vorsicht: Sowohl die zivilrechtliche als auch

die strafrechtliche Haftung kénnen daran ankniip-
fen, dass damit jemand beauftragt wurde, der dazu
nicht oder nicht ausreichend geeignet ist (vgl. Rz.
15). Die Auswahl des ,internen Priifers” muss des-
halb bestimmten Anforderungen genigen.

Es gilt auch hier die ,je desto Formel”:
Je komplexer und umfangreicher der
Sachverhalt, je vielschichtiger die recht-

liche und tatsdchliche Priifung ist, desto

héhere Anforderungen sind an die Exper-
tise der internen Krdfte zu stellen, die das
Lex-ante” Urteil treffen sollen.

150 So wird eine Kommune sich flr ein Badegewas-

151

ser, flir das sie in einem nur geringen Umfang

den Verkehr eréffnet hat, das inmitten der freien
Natur liegt und keine besonderen Gefahrenstellen
aufweist, ohne weiteres selbst ein ausreichend
belastbares Urteil bilden kénnen.

Eine Vergabe der Priifung an einen spezialisierten
Gutachter kann sich aber dann anbieten, wenn viele
und verschiedenartige Gefahrenstellen zu bewerten
sind (vertiefte Sachpriifung) und der rechtlichen
Priifung ein besonderes Gewicht zukommt (vertiefte
Rechtspriifung).® Entsprechendes gilt, wenn sich
ein todlicher (Bade-) Unfall an einem Badegewasser
ereignet hat, der nicht eindeutiq als schicksalhaftes
Ungliick zu werten ist. Aber auch hier gilt:

Wird das sachkundige ,ex-ante” Urteil
an Dritte delegiert, muss die Expertise
(Sachkunde und Erfahrung) externer
Gutachter bei der Vergabe berticksich-
tigt werden. Auch Defizite der Expertise
kénnen Anknlipfungspunkte fir eine

Haftung sein.*

46 U.U.sind in solchen Féllen die Bestimmungen des Rechtsdienstleistungsgesetzes zu beachten.
47 OLG Frankfurta. M. v. 02.11.2018 - 2 Ws 7/18, BeckRS 2018, 36888, Rz. 67 m.w.N.

35



162

153

154

155

156

Auch wegen des Gebots der vollstdndigen und er-
schopfenden Ermittlung der Sachverhalte kdnnte
die Einschaltung externer Gutachter sinnvoll sein.
Der ,Blick von auBen” ist in diesem Zusammenhang
ein entscheidender Vorteil.

SchlieBlich und endlich erhdht die Einschaltung spe-
zialisierter und erfahrener externer Gutachter die
angestrebte Exkulpationswirkung. Denn schon allein
damit ist dokumentiert, dass die Kommune alles Er-
forderliche und Zumutbare unternommen hat, um zu
einem zutreffenden ,ex-ante” Urteil zu kommen.

Nach der Darstellung des Weges, der Kriterien und
Inhalte eines sachkundigen ,ex-ante” Urteils nun
dazu, welche (konkreten) GefahrabwendungsmaB-
nahmen am Ende der Priifung stehen kdnnen:

Primares Mittel der Gefahrabwehr ist - wie schon
ausgeflhrt - eine Beschilderung in Form von
Piktogrammen, gegebenenfalls nebst textlicher
Erlauterung. Allerdings bleibt immer zu prifen, ob
nicht die Beseitigung der Gefahrquelle zumutbar
sein kdnnte (siehe unten Rz. 215 ff.).

Es existieren zahlreiche technische Normen, die
die konkrete Gestaltung von bildlichen Warnun-
gen etc. vorgeben. Sie sind schon seit ldangerem
anerkannt und haben als Sicherheitserwar-
tungen des Verkehrs auch international
Verbreitung gefunden.

157
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Eine solch (international) anerkannte verbreitete
Symbolik stellen die Sicherheitszeichen der DIN EN
IS0 7010 (Rettungs-, Verbots-, Gebots-, Warn- und
Brandschutzzeichen) sowie der DIN IS0 20712 -1
und DIN 4844-2 (Erg&nzung der DIN EN ISO 7010
um Wasser-Sicherheitszeichen) dar.

Die DIN IS0 20712-3 liefert erganzend dazu die
Leitlinien fir den Standort, der Anbringung, die
Beleuchtung und Wartung von Wasser-Sicherheits-
zeichen nach der DIN ISO 20712 -1 sowie fiir die Ge-
staltung und den Standort von Informationstafeln.

Fir die erforderliche Beschilderung empfiehlt sich
die Ubernahme der Symbolik bzw. schon vorgege-
bener Zeichen vor allem in ihren Ausprégungen als
Warn- und Verbotszeichen.

Warnzeichen warnen vor potenziellen Gefahren
oder Hindernissen und erhéhen so die Aufmerk-
samkeit und Achtsamkeit der betrachtenden
Personen. Sie sind von dreieckiger Grundform und
besitzen eine gelbe Grundfarbung sowie einen
schwarzen Rand. Das Piktogramm ist ebenfalls
schwarz, z.B. ,Allgemeines Warnzeichen” W 001.

Verbotszeichen untersagen Handlungen bzw. ge-
bieten eine ,Handlungsunterlassung®. Sie sind rund,
von weiBer Grundfarbung und besitzen einen roten
Rand mit einem roten Querbalken durch das Schild.
Die Piktogramme sind schwarz dargestellt; z. B.
.Allgemeines Verbotszeichen” POO1.

Ein nicht unerheblicher Vorteil der Verwendung der
DIN besteht darin, dass dadurch ein anerkannter
Rahmen vorgegeben wird, der mit Piktogrammen
kombiniert werden kann, die auf die jeweilige
Situation zugeschnitten werden kénnen, immer
vorausgesetzt, dass der mit der verwendeten Sym-
bolik verfolgte Zweck (Warnung oder Handlungsun-
terlassung) flr die angesprochenen Verkehrskreise
allgemein verstandlich bleibt.

Allerdings ist zu beachten, dass auf dem Markt
schon diverse Kombinationen existieren, die
sich nicht in der DIN 7010 bzw. der ISO 20712-1
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wiederfinden. Sollten solche Piktogramme, z. B.
aus dem Internet, Ubernommen werden, sind et-
waige Urheberrechte zu berlcksichtigen.

Abgesehen von den Inhalten und ihrer Verstand-
lichkeit ist ganz entscheidend, wo welche Schilder
angebracht werden. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen den allgemeinen Schildern, auf denen
samtliche Warnungen, Verbote etc. zusammen-
gefasst und die an den Zuwegungen zum Erho-
lungsgelénde aufgestellt (Sicherheitshinweise
nach dem Vorbild der DIN ISO 20712-3) sowie Schil-
dern, die ,vor-Ort”, also an oder in der Nahe der
eigentlichen Gefahrenstelle, angebracht werden.

Letztere sind in Erganzung zu den Sicherheitshin-
weisen an den Eingangsbereichen nur dort gebo-
ten, wo verdeckte Gefahren fir Leib und Leben flr
besonders schutzbedurftige Nutzergruppen mit
hoher Eintrittswahrscheinlichkeit drohen.

An einem kommunalen Badeplatz
existiert eine Flachwasserzone; am

Ufer der Flachwasserzone hat die
Kommune einen Spielplatz errichtet.
Dieser Bereich des Badeplatzes wird
vornehmlich von Familien mit Kindern
(Nichtschwimmer) genutzt. Der Kommune
ist dies bekannt; bzw. sie musste wegen
des Spielplatzes damit rechnen. Ein Gefdlle
nach DWA-M 615 existiert nicht. Ungefdhr
5m nach der Uferlinie fallt der Seegrund

libergangslos auf 2 m ab.

166 Im Beispielsfall ist zu empfehlen, dass eine lokale

Gefahrenwarnung (Beschilderung ,vor-Ort”) ausge-
sprochen wird. Dies geschieht dadurch, dass entwe-
der am Ufer oder (noch besser) an der Abbruchkante
im Wasser Schilder aufgestellt werden, die mittels
Piktogrammen vor der Gefahrenstelle warnen.
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Die vorgeschilderten GefahrabwendungsmaBnah-
men sind Mittel der Pravention. Nicht zu vernach-
|assigen sind aber - wie schon ausgefiihrt - auch
die Anforderungen an die Rettungsorganisation.
Denn auch sie kénnen durchaus eine Haftung der
Kommune und ihrer Entscheidungstrager zur Folge
haben, abgesehen davon, dass die Rettungsorgani-
sation notwendiger Bestandteil der Pravention im
weiteren Sinne ist, nur mit dem Unterschied, dass
sie darauf ausgerichtet ist, den Eintritt der Unfall-
folgen (nach dem Unfall) zu verhindern.

Im Wesentlichen ist in diesem Zusammenhang dar-
auf zu achten, dass der Einsatz der Rettungskrafte
nicht verzdgert wird.

Es muss deshalb z. B. sichergestellt sein, dass
die Rettungskréafte wissen, an welchem Bade-
gewasser sich der Unfall ereignet hat. Deshalb
muss zum Beispiel eine eindeutige Bezeich-
nung festgelegt werden.

Ein haufiges Problem ist das ,Zupar-
ken”von Rettungswegen, mit der Folge,
dass Rettungskrafte mit ihren Gerat-

schaften nicht zum Einsatzort gelangen
kénnen. Hier muss die Kommune absolute
Halteverbote aussprechen, Feuerwehrzufahr-
ten beschildern und Verst6Be zur Abschreckung
ahnden.

Vor allem bei groBeren Gewassern ist zu empfeh-
len, Einbringstellen flr Rettungsboote (Slipanla-
gen)zu schaffen.

189 Die vorstehende Aufzahlung ist nicht abschlieBend,

beinhaltet aber die wesentlichen Eckpunkte. Hinzu
kénnen - je nach den Umstanden des Einzelfalls -
noch kommen das Aufstellen von Wasserrettungs-
stationen am Ufer (Rettungsreifen nebst Leine),
gegebenenfalls Notrufsdulen etc.

48 vgl. dazu ndher Krafft in Rotermund/Krafft, Kommunales Haftungsrecht, 5. Auflage 2013, Rz. 278 ff., m.w.N. - juris



170 In die Diskussion geraten sind auch die Léschwas-

serteiche oder besser gesagt die Kriterien, die fir
Léschwasserteiche nach der einschldgigen DIN
14210:2019-06 ,Klnstlich angelegte L6schwassertei-
che”aufgestellt wurden. So hat offenbar der Staats-
anwalt in dem Verfahren vor dem Amtsgericht
Schwalmstadt gefordert, dass die Unfallstelle nach
den Vorgaben der vorzitierten DIN hatte eingezaunt
werden missen. Denn bei dem unfallgegenstand-
lichen Badeteich handelte es sich wohlum einen
ehemaligen Léschwasserteich der Kommune.
Dieser Forderung ist das Gericht bekanntlich nicht
gefolgt, sondern hat den Biirgermeister aus ande-
ren Griinden verurteilt (siehe oben Rz. 109 f.).

Der Bundesgerichtshof hat sich schon im Jahr
1996° zu der Problematik der Verkehrssicherungs-
pflichten fir ,gewidmete” Léschwasserteiche
positioniert und folgendes klargestellt:

Die hierfir einschlagige DIN ist ein Kriterium fur
die Bestimmung des ,0b” und ,Wie" der Erfillung
von VSP. Denn Zweck einer solchen Normung sei
ganz allgemein auch der Schutz von Menschen

und Sachen.”” Daran gemessen hatte es einer

Einfriedung des Loschteichs bedurft.

Allerdings sei ein Rickgriff auf die DIN Uber-
haupt nicht notwendig. Eine Verpflichtung zur
Einfriedung ergebe sich unabhangig von der DIN
aus der Pflicht, andere vor Schaden zu bewahren
(deliktische Verkehrssicherungspflicht).

172 Die Problematik ist also praxisrelevant. Kommunen

49
50

52

stellen ihren Birgerinnen und Biirgern durchaus
noch bestehende (eher selten) oder vormalige
Ldschwasserteiche zum Baden zur Verfligung.

BGH v. 12.11.1996 - VI ZR 270/95, NJW 1997, 582 ff.
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Das wirft die Frage auf, ob und inwieweit die Vor-
gaben der DIN zu beachten sind.

Fir kiinstliche Loschwasserteiche, die als solche
noch gewidmet sind, sollten nach dem ,Prinzip
des sichersten Weges"” grundsatzlich immer die in
den technischen Regeln geforderten Sicherheits-
Dies bedeutet
gem. Ziffer 5.4 S. 1der DIN eine lickenlose Um-

maBnahmen eingehalten werden.

zaunung mit einer Hohe von mindestens 1,10 m.
Allerdings kann auf eine solche Einfriedung nach
dem ausdriicklichen Wortlaut verzichtet werden,
wenn alternativ MaBnahmen getroffen werden, die
ebenfalls geeignet sind, die Gefahren abzuwenden,
Ziffer5.4 S. 5 der DIN.

Ermdglichen die Kommunen gleichzeitig noch die
Badenutzung, sind weitergehende Anforderungen
zu erflllen.

Fir vormalige Loschwasserteiche, die zum Baden
genutzt werden, muss ndher hingeschaut werden.
Um herauszufinden, warum die einschlagige DIN eine
Einfriedung vorgibt, sollte sich ein Blick in die tech-
nischen Normen lohnen, mithin wie die dort erhobe-
ne Forderung begriindet wird. Allerdings lassen sich
daraus die Begriindungsansétze fiir die vorgegebe-
nen GefahrabwendungsmaBnahmen nur erahnen.
Aus denin der DIN z.B. enthaltenen Querschnitten
ergibt sich aber, dass die besondere Gefahrlichkeit
kinstlicher Léschwasserteiche wohl darin zu suchen
sein wird, dass sichere Wege aus dem Wasser fehlen
bzw. die Ufer steil angebdscht sind. Denn der Zweck
einer solchen Teichs war lediglich die Entnahme und
Speicherung von Wasser. Mit anderen Worten: In der
Regel wurden/werden Léschwasserteiche baulich so
ausgeflhrt sein, dass man - einmal hineingefallen -
nicht mehr herauskommt.

Vgl. § 4 Abs. 2 S. 2 DIN 820-1(Ausgabe 2014-06): Die Normung ,férdert die Rationalisierung und Qualitdtssicherung in Wirtschaft, Technik,
Wissenschaft und Verwaltung. Sie dient der Sicherheit von Menschen und Sachen sowie der Qualitdtsverbesserung in allen Lebensbereichen.”

In diesem Zusammenhang sei der Vollstédndigkeit halber noch darauf hingewiesen, dass auch Léschwasserteiche grundséatzlich dem
gewasserrechtlichen Gemeingebrauch unterliegen, Art. 1Abs. 2 S. 2 BayWG iVm. § 25 WHG, Art. 18 BayWG.

Allerdings sind in bestimmten Fallen Unterschreitungen mdglich; es kénnen aber auch MaBnahmen erforderlich werden, die tiber die Vorgaben
der technischen Norm hinausgehen (vgl. dazu ndher Rz. ff.). Dies ist - wie nicht anders zu erwarten - eine Frage des Einzelfalles.
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Dies deckt sich augenfallig mit dem Sachverhalt,
der dem Urteil des Amtsgerichts Schwalmstadt
(siehe oben Rz. 109) zugrunde lag. Das Gericht hat
in seinem Urteil die entsprechende Anwendung der
DIN fir Loschwasserteiche aber Gberhaupt nicht
diskutiert, sondern alternative Gefahrabwendungs-
maBnahmen, die im Einzelfall und in Ansehung der
Badenutzung geboten gewesen waren, genannt.
Diese waren aber - wie schon ausgefihrt - schon
unter dem Aspekt einer lebensbedrohlichen Falle”
erforderlich. Eines Rickgriffs auf die DIN, sei esin
ihrer direkten oder entsprechenden Anwendung,
bedurfte es richtigerweise nicht.

Damit sind fir Léschwasserteiche mit und ohne Ba-
denutzung die folgenden Faustregeln festzuhalten:

Zur Sicherung von Léschwasserteichen,
die nach wie vor als solche gewidmet
sind, sind die Vorgaben der einschldgi-
gen DIN zu erfillen. Eine Umfriedung ist
nicht zwingend erforderlich. Alternative
GefahrabwendungsmaBnahmen gleicher
Wirkung, um eine lokale lebensbedroh-
liche Falle zu entschdrfen, sind denk-
bar(z. B. Halteleinen, Ausstiegshilfen).
Allerdings kann sich - je nach den
értlichen Umstédnden - (ggf. auch)

eine Einzdunung in der geforderten
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Handelt es sich ,lediglich”um einen
ehemaligen Léschwasserteich, gelten
die bekannten Anforderungen, die an

ein sachkundiges ,ex-ante” Urteil fir ein
Badegewdsser zu stellen sind. Allerdings
sollten die Kommunen vertieft priifen, ob
durch die Art der baulichen Ausfiihrung
des vormaligen Léschwasserteich nicht
eine ,lebensbedrohliche Fallen” geschaf-
fen worden ist und ihr entsprechend
begegnen. Zur Gefahrabwehr kann (muss

aber nicht) eine Umzdunung bzw. sons-

tige physische Sperrung des besonders
gefdhrlichen Bereichs errichtet werden.

5. Ubersicht ,GefahrabwendungsmaBnahmen”
Die folgende Ubersicht ersetzt keinesfalls die
Priifung der gebotenen Gefahrabwendungsmag-
nahmen im Einzelfall. Sie soll lediglich eine grobe
Orientierung ohne Anspruch auf eine abschlieBen-
de Gefahrbewaltigung geben. Je nach den konkre-
ten Umstanden kdnnen insbesondere zusétzliche
MaBnahmen erforderlich sein.

Bei den folgenden Vorschlagen handelt es sich
in erster Linie um lokale MaBnahmen, also Mittel
der Gefahrabwendung an der Gefahrenstelle
selbst (,vor-0rt”).

Léschwasser-

Héhe empfehlen.

Wird parallel dazu die Badenutzung
ermdglicht, missen die damit verbun-
denen, weitergehenden Anforderungen
an die Verkehrssicherungspflichten, die
mit der Badenutzung verbunden sind,

erflllt sein (sachkundiges ,ex-ante” Urteil

flr ein Badegewdsser, siehe oben).

180 Die ebenfalls erforderlichen all-

teiche - ist eine
Einfriedung
zwingend?

gemeinen Sicherheitshinweise an den
Zuwegungen fassen im Wesentlichen
alle Hinweise und Warnungen zu den
Gefahren, die am jeweiligen kommunalen
Badegewasser existieren zusammen und
geben diese lbersichtsartig wieder.

Dabei ist zu empfehlen, dass sich die Kommunen
an der DIN ISO 20712-3 orientieren.

39
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Gefahrenstelle und Gefahren | Magliches Mittel zur Gefahrabwehr Beschilderung

Familien- bzw. Nichtschwimmerbereich

plétzliche Tiefenanderung

Stege

keine ausreichende Sprung-
tiefe und/oder Untiefen

Flussbader

Geféhrliche Strémungen

Treppen ins Wasser

Rutschgefahr

Badeinsel

keine ausreichende Sprung-
tiefe und/oder Untiefen

Liegewiesen

Baumgefahren

Herstellung eines Gefalles gem. DWA-M
615 Tabelle 5 oder

Piktogramm an der Abbruchkante

Piktogramme

u.U. Sprungverbote ggf. mit textlicher
Erlauterung

Ergénzend ggf. Hinweise auf
Wassertiefe

u.U. Gelander bei besonderen
Gefahrenlagen

Piktogramm

Piktogramm
Trittgitter

Handlauf

Situierung der Insel dort, wo eine aus-
reichende Sprungtiefe gewahrleistet ist

ggf. Beseitigung aufstehender Hinder-
nisse unter Wasser

Kontrollen nach den einschlagigen
Richtlinien, z. B. der FLL-Baumkontroll-
richtlinie®

WO050: Warnung vor unvermittelter
Tiefenanderung

WO048: Warnung vor flachem Wasser
WO049: Warnung vor Objekten unter
der Wasseroberflache

WSP002: Kopfsprung verboten
P061: In das Wasser springen
verboten

Wassertiefe 1,20m”"

WO057: Warnung vor starker
Strémung

WO11: Warnung vor Rutschgefahr

53 vgl. dazu ndher Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 227 ff., m.w.N. - juris



Praxishinweise fiir die Kommunen und ihre Entscheidungstrager

6. Ubersicht: Urteile/Leitentscheidungen

sowie einschlagige technische Regeln

181 Nachfolgend werden die wichtigsten Entscheidun-

gen zum Thema Verkehrssicherungspflichten im

Allgemeinen sowie in und an (nicht entgeltpflichti-

gen)Badegewéssern, die einschlagigen DIN und

sonstigen technischen Regelwerke aufgelistet,

die zur Bestimmung der gebotenen Gefahrabwen-

dungsmaBnahmen herangezogen werden kdnnen:

Thema/Gefahr

Haftungsprivilegierung ,auf eigene
Gefahr”

Fundstelle®‘/Bezeichnung der technischen Regel

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NUW-RR 1989, 219 ff.;
BGH v. 02.10. 2012 - VI ZR 311/11, r+s 2013, 97 ff. m.w.N., Rz. 19

Kinder

BGH v. 19.01.2021 - VI ZR 194/18, NJW 2021, 1090 ff.

Jebensbedrohliche Fallen”

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219 ff.;

BGH v. 23.04.2020 - Il ZR 251/17, NJW 2020, 3106, Rz. 6; AG
Schwalmstadt v. 20.2.2020 - 43 Ds - 2 Js 12490/16, BeckRS 2020,
45335 (nicht rechtskraftig)

Anforderungen an Piktogramme

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NUW-RR 1989, 219 ff.;
BGH v. 26.05.1998 - VI ZR 183/97, NJW 1988, 2436, 2437

Spriinge ins Wasser

OLG Brandenburg v. 27.08.2013 - 6 U 84/12, BeckRS 2013, 22550;
OLG Brandenburg v. 22.02.2006 - 13 U 107/05, BeckRS 2008, 19250

Verbindlichkeit der DIN und anderer
Regelwerke

BGH, Urteil vom 22.08.2019 - Il ZR 113/18, Rz. 14 ff.

Beschilderung

DINEN SO 7010
DIN 4844-2

DIN IS0 20712 -1
DIN IS0 20712 -3

Gefalle Nichtschwimmerbereich

DWA - M 615, Tabelle 5

Loschwasserteiche

DIN 14210:2019-06

182 Erganzend wird auf die in den FuBnoten zitier-

ten Urteile und Literaturstellen verwiesen.

54 Die zitierten neueren Urteile sind in der Regel Uiber das Internet unter Angabe des Aktenzeichens ohne weiteres abrufbar. Bei den alteren
Urteilen ist ergénzend noch die Fundstelle in den juristischen Fachbibliotheken angegeben.
55 Aus urheberrechtlichen Griinden kdnnen konkrete Inhalte der DIN im Leitfaden nicht wiedergegeben werden.
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LEITFADEN ZUR VERKEHRSSICHERUNGSPFLICHT AN BADEGEWASSERN

RECHTSWISSENSCHAFT-

LICHER TEIL

I  VORBEMERKUNG

183 Im rechtswissenschaftlichen Teil, derin erster
Linie fir Juristen gedacht ist, sollen nur die Aspek-
te behandelt werden, die fir kommunale Bade-
gewasser besonders relevant sind. Diese sind
» das Haftungsregime und die Haftungs-

privilegierung,

das Verschulden und die Anforderungen an

~

eine Exkulpation,

~

Schilder als PrimarmaBnahme zur Erflllung
der VSP,
die Erforderlichkeit einer Wasseraufsicht.

~

184 Im Ubrigen wird auf die einschldgigen Urteile sowie
die Literatur™ verwiesen.

Il HAFTUNGSREGIME/
HAFTUNGSPRIVILEGIERUNG

1. Haftungsregime

185 Die Haftung fir Unfélle in und an kommunalen
Badegewassern wegen Verletzung der Verkehrs-
sicherungspflicht bemisst sich in der Regel nach
den Vorschriften des allgemeinen Deliktsrechts,
§8§ 823 ff. BGB.

56 Krafftin Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 7 ff., m.w.N. - juris; Itzel/Schwall, Praxishandbuch des Amts-,

Staatshaftungs- und Entschadigungsrechts, 3. Aufl. 2020, Rz. 466 ff.
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Eine Haftung nach Amtshaftungsgrundsatzen 190 Gewdsser unterliegen in der Regel dem gewéas-
(§ 839 BGB) scheidet liblicherweise aus. Denn daflr serrechtlichen Gemeingebrauch gemaB Art. 18
ware erforderlich, dass die Verkehrssicherungs- Abs. 1BayWG; das Betreten der Uferflachen ist
pflichten als hoheitliche Pflichten ausgestaltet im Rahmen des naturschutzrechtlichen Betre-
waren.”’ Daflir wiederum brauchte es nach der tensrechts des § 59 BNatSchG erlaubt. Nach der
Rechtsprechung™ eine ausdriickliche Regelung in Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ist die
einer Ortssatzung bzw. Verordnung gemaB Art. 18 Benutzung einer 6ffentlichen Einrichtung nur dann
Abs. 3 BayWG. Daran wird es in der Regel fehlen. dem Gemeingebrauch im Sinn des Art. 21 Abs.

5 GO entzogen, wenn die Benutzung durch den
Eine Haftung nach Vertragsgrundsatzen scheidet Abschluss privatrechtlicher Vertrage und gegen
mangels beiderseitigen Rechtsbindungswillens Entgelt geregelt ist.

jedenfalls dann aus, wenn das Badegewéasser und

seine Uferflachen in Ausiibung des Grundrechts auf

freien Naturgenuss besucht und von der Kommune

hierfir zur Verfligung gestellt werden. 191 In der Rechtsprechungist einhellig anerkannt, dass
das Bewegen in der freien Natur grundsatzlich

Ein 6ffentlich-rechtliches Sonderrechtsverhaltnis, auf eigene Gefahr
das nach Vertragsrecht zu beurteilen ware, liegt erfolgt.
nicht vor.

192 So hatte der BGH in Bezug auf das Baden in Ge-
wassern (Baggersee)in seinem schon mehrfach
zitierten Urteil aus dem Jahr 1988 entschieden,

Ganz entscheidend fir die haftungsrechtliche dass ,Risiken, die ein solch freies Bewegen in der
Beurteilung ist, ob sich etwaige Risiken fir Leib, Natur seit jeher mit sich gebracht hat, ... in gewis-
Leben etc. deshalb verwirklichen, weil im Rahmen sem Umfang zum entschddigungslos hinzunehmen-
der Auslibung des Gemeingebrauchs in und am den allgemeinen Lebensrisiko” gehdren.

kommunalen Badegewasser das Recht auf Natur-
genuss in Anspruch genommen wird und damit die
Badenutzung ,auf eigene Gefahr” erfolgt.

kritisch dazu Krafft in Rotermund/Krafft, Kommunales Haftungsrecht, 5. Auflage 2013, Rz. 64 - juris

BGH v. 23.11.2017 - 11l ZR 60/16, BeckRS 2017, 135004, Rz. 33; OLG Minchen v. 02.12.1971-1U 1291/71, VersR 1972, 472; OLG Saarbriicken v.
22.01.1993 - 4 U 25/90, BeckRS 1993, 03790, Rz. 47 m.w.N.; LG Oldenburg v. 05.03.2008 - 5 T 115/07, Rz. 5 ff., BeckRS 2011, 12551, m.w.N. zu
einem stadtischen Park

dazu naher Krafft in Rotermund/Krafft, Kommunales Haftungsrecht, 5. Auflage 2013, Rz. 70 ff., m.w.N. - juris

VG Ansbach v. 18.01.2007 - AN 4 K 05.02688, Rz. 28 - juris; zu weit gehend bzw. missverstandlich Drost, Das neue Wasserrecht in Bayern, 32. EL
Mérz 2021, Rz. 16a und 38..

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88 = NJW-RR 1989, 219, 220 zum ,wilden Baden” im Baggersee; dem folgend LG Arnsberg (v. 31.07.2002 - 2
0156/02, BeckRS 2006, 06359 zum ,wilden Baden”in einer Talsperre, rechtskraftig durch Zuriickweisungsbeschluss des OLG Hamm v.
23.12.2002 -2 0156/02, n.v.
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Die Rechtsprechung zu den §§ 59 Abs. 1, 60
BNatSchG* sowie zu den entsprechenden Vor-
schriften nach den Landeswaldgesetzes differen-
zieren zur ndheren Bestimmung, ob und inwieweit
jemand ,auf eigene Gefahr” gehandelt hat, nach
naturtypischen und
atypisch-verdeckten Gefahren.

Der Verkehrssicherungspflichtige haftet nicht fir
naturtypische, jedoch fur atypisch-verdeckte Ge-
fahren (zur Unterscheidung sogleich). Zwar sind die
vorzitierten gesetzlichen Haftungsprivilegierungen
auf Gewasser nicht direkt anwendbar.” Allerdings
kann im Ergebnis nichts anderes gelten. Denn das
Grundrecht gemaB Art. 141 Abs. 3 S. 1BV umfasst,
bezogen auf Gewasser, die Befugnis, zum Zweck
des Naturgenusses und der Erholung Gewasser

zu befahren, zu baden und zu schwimmen; dabei
erganzen das Recht zum Betreten der freien Natur
und der Gemeingebrauch an Gewassern einander.

In der Leitentscheidung des BGH zu den Ver-
kehrssicherungspflichten des Waldbesitzers

ist wiederum ausgefiihrt, dass der ,Preis” fiir das
Betretungsrecht der ,freien Landschaft” die Be-
schrankung der Verkehrssicherungspflichten auf
atypisch-verdeckte Gefahren ist.

Ein solches Betretungsrecht wird aber auch im
Rahmen des gewasserrechtlichen Gemeinge-
brauchs in Bayern ,Jedermann” gewahrt (Art. 141
Abs.3S.1und 3BVi.V.m. Art. 18 Abs. 1BayWG). Da-
mit muss zwingend eine entsprechende Reduzie-
rung der Verkehrssicherungspflichten in dem MaB
der §§ 59 Abs. 1, 60 BNatSchG einhergehen.

197

198

Aus der vorstehend hergeleiteten Haftungspri-
vilegierung folgt jedoch nicht, dass im Zusam-
menhang mit der ,freien Natur” iberhaupt keine
Verkehrssicherungspflichten zu erfiillen waren. Sie
entfallen lediglich in Bezug auf die jeweils natur-
typischen Gefahren. Welche Gefahren ein Straf-
oder Zivilgericht wiederum als atypisch-verdeckt
ansehen wird, ist &uBerst schwer zu prognostizie-
ren, wenn nicht gar unmaglich. Z. B. wird fiir den
verstandigen Nutzer nachvollziehbar sein, dass

es im Abstrom von Wehren zu lebensgeféhrlichen
Wasserwalzen kommt, was aber nicht fir jeden auf
der Hand liegen mag, der nur an urbane Gefahren
gewohnt ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH sind atypische
Gefahren alle nicht durch die Natur (1) oder durch
die Art der Bewirtschaftung (2) mehr oder weniger
zwangslaufig vorgegebenen Zustande, insbeson-
dere vom Pflichtigen geschaffene oder geduldete
Gefahren, die ein Besucher nicht oder nicht recht-
zeitig erkennen kann und auf die er sich nicht ein-
zurichten vermag, weil er nicht mit ihnen rechnen
muss."”” Insofern sind die reinen Naturgefahren um

die ,Bewirtschaftungsgefahren”zu erganzen.

§ 60 BNatSchG, der die Haftung im Fall des ,Betretens der freien Natur”im Sinn des § 59 Abs. 1BNatSchG lautet: ,Das Betreten der freien Land-
schaft erfolgt auf eigene Gefahr. Durch die Betretungsbefugnis werden keine zusdtzlichen Sorgfalts- oder Verkehrssicherungspflichten begriindet.

Es besteht insbesondere keine Haftung flir typische, sich aus der Natur ergebende Gefahren.”

Vgl. auch Gesetzesbegriindung zu § 60 BNatSchG: ,Satz 2 knlipft an die Rechtsprechung an, wonach Eigentiimer oder sonstige Nutzungsberechtigte
der betroffenen Grundstiicke nicht fiir typische, sich aus der Natur ergebende Gefahren haften. Eine Verantwortlichkeit besteht also nur fir unver-
mutete, untypische Gefahren, d. h. fir alle nicht durch die Natur mehr oder minder zwangsldufig vorgegebenen Zustdnde.”(BT-Drs. 16/12274, S. 74)
Azrt. 22 Abs. 4 S. 1BayNatSchG verweist unter Abschnitt V ,Erholung in der freien Natur” fir Gewasser auf den Gemeingebrauch gem. Art. 18
BayWG; im BayWG findet sich indes keine ausdrickliche gesetzliche Haftungsprivilegierung.

Drost, Das neue Wasserrecht in Bayern, 32. EL Marz 2021, Rz. 8 f. zu Art. 18 BayWG

BGH v. 02.10. 2012 - VI ZR 311/11, r+s 2013, 97 ff. m.w.N., Rz. 18
BGH v. 02.10. 2012 - VIZR 311/11, r+s 2013, 97 ff. m.w.N., Rz. 26
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199 Im Ergebnis entscheidend ist das Kriterium der

~verdeckten” Gefahr. Daraus ergibt sich die fol-
gende Systematisierung von Verkehrssicherungs-
pflichten .in der freien Natur’, konkret im und an
einem Badegewasser:

Eine naturtypische Gefahr ist eine Gefahr, mit der

der Naturnutzer immer rechnen muss, weil sie
von der Natur oder der Art der Bewirtschaftung

als Zustand vorgegeben ist, mag sie auch im kon-
kreten Fall ,verdeckt” gewesen sein(z. B. seichtes

Ufer am Steganfang). Das Gewicht der potentiell
betroffenen Rechtsglter sowie die Nutzerfre-
quenz ist dabei grundsétzlich unerheblich.

Eine atypische Gefahr ist auch dann nicht
sicherungspflichtig, wenn sie ohne weiteres er-

kennbar war und ihr der Naturnutzer ausweichen

konnte. Die Gefahrabwendungspflicht entsteht
erst dann, sobald sie ,verdeckt”, also nicht er-
kennbar war.

Ungeachtet dessen, ob es sich um eine natur-
typische oder eine atypische Gefahr handelt,
muss eine Gefahrenstelle gesichert werden,
wenn sie eine lebensbedrohliche, (,verdeckte”

bzw. ,tlckische”, Gefahrlosigkeit vortauschende)

Falle darstellt.

200 Die Haftungsprivilegierung gilt grundsatzlich auch

68
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im Verhaltnis zu Kindern. Mit Ausnahme der lebens-

bedrohlichen Fallen sind SicherungsmaBnahmen
zu Gunsten von Kindern gegen naturtypische
Gefahren nur dann erforderlich, wenn ein Anreiz

geschaffen wurde, der Uber den Anreiz hinausgeht,

der den Gegebenheiten von Natur und Landschaft
immanent ist.

BGH v. 02.10. 2012 - VI ZR 311/11, r+s 2013, 97 ff. m.w.N., Rz. 20 f.

201

20
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Voraussetzung fir eine Haftung dem Grunde nach
(§ 823 BGB) ist - unabhangig vom einschlagigen
Haftungsregime - ein schuldhaftes Verhalten,
mithin Vorsatz oder Fahrlassigkeit i.S.d.

§ 276 BGB.

Vorsatz liegt dann vor, wenn sich der Verkehrs-
sicherungspflichtige bewusst Gber die verletzte
Pflicht hinwegsetzt.” Dies setzt die Kenntnis der
Tatsachen voraus, aus denen sich die Pflichtver-
letzung objektiv ergibt und dariber hinaus das
Bewusstsein, gegen schadenkausale Pflichten zu
verstoBen. Zumindest muss mit der Mdglichkeit
eines solchen VerstoBes gerechnet werden und
dieser billigend Inkauf genommen worden sein
(Eventualvorsatz).

Fahrlassigkeit liegt dann vor, wenn die Kommune
bzw. ihre Entscheidungstréger zwar nicht positiv
wissen, dass sie gegen ihre Pflichten verstoBen und
dies auch nicht billigend in Kauf nehmen, jedoch bei
Anwendung der fir ihre Pflichtenaustibung objektiv
erforderlichen Sorgfalt und Kenntnisse den Pflich-
tenverstoB hatten erkennen kénnen.

Fur die Mitglieder kommunaler Vertretungs-
kdrperschaften (z. B. Stadt- und Gemeinderat)
gelten nach der Rechtsprechung’” keine milderen
SorgfaltsmaBstabe. Die Mitglieder von Gemeinde-
und Stadtraten missen sich auf ihre Beschlisse
sorgfaltig vorbereiten und, soweit ihnen die eigene
Sachkunde fehlt, den Rat ihrer Verwaltung oder die
Empfehlungen von (sonstigen) Fachbehérden ein-
holen bzw. notfalls sogar auBerhalb der Verwaltung
stehende Sachverstandige zuziehen.

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219, 220; BGH v. 23.04.2020 - 11l ZR 251/17, NJW 2020, 3106, Rz. 6; im Ergebnis auch
AG Schwalmstadt v. 20.2.2020 - 43 Ds - 2 Js 12490/16, BeckRS 2020, 45335 (nicht rechtskraftig)

OLG Dusseldorf v. 25.04.2014 - IV-2 RBs 2/14, BeckRS 2014, 08845
BGH v. 06.10.1994 - Il ZR 134/93, NJW-RR 1995, 248, 249

BGH v. 14.06.1984 - 11l ZR 68/83 = NVwZ 1986, 504, 505; OLG Naumburg v. 27.11.2008 - 1U 43/08 = NJOZ 2009, 3477, 3480

BGH v. 14.06.1984 - 11l ZR 68/83 = NVwZ 1986, 504, 505
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gegen Verkehrssicherungspflichten ist wiederum
die - an dieser Stelle verkiirzt wiedergegebene -
quasinormativ-konstitutive Formel des BGH"*,
wonach der Verkehrssicherungspflichtige aus sei-
ner ex-ante-Perspektive ein ,sachkundiges Urteil”
dahingehend zu treffen hat, ob Gberhaupt eine ge-
fahrtrachtige Situation vorliegt und ob und welche
SicherheitsmaBnahmen zu treffen sind. Unterliegt
der Verkehrssicherungspflichtige hier einer Fehl-
beurteilung, wird von der Rechtsprechungin der
Regel ohne néhere Begriindung auch von einem
entsprechenden Verschulden ausgegangen.

Allerdings fhrt nicht jedes Fehlurteil automa-
tisch auch zu einem Verschulden. Vielmehrist zu
differenzieren:

Verschulden ist zunédchst unzweifelhaft dann
gegeben, wenn Uberhaupt keine Uberlegungen an-
gestellt worden sind bzw. iberhaupt kein ,ex-ante”
Urteil getroffen worden ist. Der Verschuldensvor-
wurf ist auBerdem begriindet, wenn der fir die
Identifikation und Beurteilung einer Gefahrenstelle
maBgebliche Sachverhalt nur unzureichend er-
fasst wird.

Schwieriger liegen die Dinge, wenn bestimmte,
notwendigerweise subjektive Abwagungspara-
meter (Erforderlichkeit, Zumutbarkeit etc.) zwar
gesehen, aber falsch gewiirdigt wurden. Ein
solches Fehlurteil kann der Kommune bzw. den
kommunalen Entscheidungstragern jedenfalls
dann nicht vorgeworfen werden, wenn er nach
ausfuhrlicher Prifung der Sach- und Rechtslage
zu einem vertretbaren, aber aus der ,ex-post™-
Perspektive gleichwohl unzutreffenden Ergebnis
gekommen ist.

209 Insofern ist die Situation des Verkehrssicherungs-

210

pflichtigen, der sich ein Urteil zu einer bestimmten
verkehrssicherungspflichtrelevanten Situation bil-
den muss, vergleichbar mit der im Amtshaftungs-
recht bestehenden Problematik des Verschuldens
bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe.
Nach der hierzu einschlagigen Rechtsprechung
muss in solchen Féllen die Gesetzes- und Rechts-
lage unter Zuhilfenahme aller hierfiir notwendigen
(nicht lediglich der zur Verfligung stehenden!)
Hilfsmittel sorgfaltig und gewissenhaft geprift
werden. Wenn die auf diese Weise zu Stande ge-
kommene Entscheidung demnach (rechtlich) ver-
tretbar ist, trifft die Kommune und ihre Entschei-
dungstrager auch dann kein Verschulden, wenn
sie im folgenden Gerichtsverfahren nicht bestatigt
werden sollte.

Nicht jeder objektive Rechtsirrtum begriindet
daher bereits einen Schuldvorwurf. Jedoch kann
auch eine falsche, aber vertretbare Entschei-

dung einen Schuldvorwurf dann stlitzen, wenn

sie nicht auf Grund einer entsprechenden sorg-
faltigen Prifung getroffen wurde, z. B. weil eine
ordnungsgemaBe Abwagung aller fir und gegen
die Entscheidung streitenden Umstande nicht
stattgefunden hat. Dann kann sich die Kommune
nicht auf fehlendes Verschulden berufen, wenn ,zu-
falligerweise” ihre Entscheidung bei nachtraglicher
Wirdigung noch als vertretbar erscheint.

vgl. Zitate bei Haag in Geigel, Haftpflichtprozess, Kap. 14, Rn. 28, 37 und Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage

2016, Rz. 51., m.w.N. - juris

Wostmann in: Staudinger, § 839 Rz. 204 ff. m.w.N.; BGH v. 09.12.2004 - Il ZR 263/04, NJW 2005, 748, 749; OLG Miinchen v. 07.11.2011-1U

2597/11, BeckRS 2011, 26635
BGH v. 08.10.1992 - |11 ZR 220/90, NJW 1893, 530, 531
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Nur die kumulativ vorliegende Vertretbarkeit der
Entscheidung sowie die sorgfaltige Priifung las-
sen demnach das Verschulden entfallen.

Am Verschulden kann es aber dann fehlen, wenn

die Kommune der Auffassung der spezialisierten 215 Der Pflichteninhalt der Verkehrssicherung be-
Ubergeordneten staatlichen Behdrde folgt’® und es stimmt sich nach der Erforderlichkeit und Zumut-
aus Sicht des verantwortlichen Sachbearbeiters barkeit unter Berlicksichtigung der konkreten
naheliegend war, sich der plausiblen, eingehend Umstande des Einzelfalls.

begriindeten Einsch&tzung anzuschlieBen.
216 Verkehrssicherungspflichten sind dem Pflichtigen

Entsprechendes muss deshalb gelten, wenn die dann zumutbar, wenn sie angesichts
Gefahrenstellen in und an einem kommunalen Ba- der Sicherheitserwartungen des Verkehrs sowie
degewasser von erfahrenen und spezialisierten ex- der Art und des Rangs der gefahrdeten

ternen Gutachtern geprift wurden, die Kommune Rechtsglter und

die empfohlenen GefahrabwendungsmaBnahmen der Wahrscheinlichkeit der Gefahrverwirklichung
ordnungsgemaB umgesetzt und ihre Wirksamkeit nicht auBer Verhaltnis zum erstrebten Gefahr-
kontrolliert hat. abwendungserfolg stehen.

Fehlt es am Verschulden, haften weder die Kom- 217 Im Rahmen der danach vorzunehmenden Abwa-
mune noch ihre Entscheidungstréger. Dies gilt gung spielen sowohl tatsachliche als auch wirt-
sowohl fur das Zivilrecht als auch fir die persoén- schaftliche und rechtliche Kriterien eine Rolle. Die
liche strafrechtliche Verantwortlichkeit. Entscharfung einer Gefahr durch tatsachliche Be-

seitigung der Gefahrenquelle (z. B. Riickbau) wird
im Fall kommunaler Badegewasser nur vereinzelt
zu fordern sein; denn sie ist - in Uberschneidung
mit dem Kriterium der ,Erforderlichkeit” - in der
Regel nicht zumutbar.

Wostmann in: Staudinger, § 839, Rz. 204 m.w.N.

Denkbar ist z. B., auch dass das Gericht der ersten Instanz eine Verkehrssicherungspflichtverletzung verneint, das Berufungsgericht diese
jedoch - unter Zugrundelegung desselben Sachverhalts - bejaht. In entsprechender Anwendung der genannten ,Kollegialgerichtsrichtlinie”
dirfte der 6ffentlichen Hand ein Verschuldensvorwurf nicht zu machen sein, wenn sie die gebotenen Priifungsanforderungen erfillt hat. Sie
muss nicht kltiger sein als ein mit drei Richtern besetztes Gericht (vgl. hierzu Krafft in Rotermund/Krafft, Kommunales Haftungsrecht, 5. Auf-
lage 2013, Rz. 1454 m.w.N. - juris).

OLG Miinchen v. 07.11.2011 - 1U 2597/11, BeckRS 2011, 26635

vgl. dazu naher Krafft in Rotermund/Krafft, Verkehrssicherungspflichten, 6. Auflage 2016, Rz. 55 ff., m.w.N. - juris; dazu auch BGH (BGH, Urteil
vom 22.8.2019 - Il ZR 113/18, NJW 2019, 3516, Rz. 15 a.E.: ,Die Zumutbarkeit von Sicherungsvorkehrungen ist[ ... Junter Abwdgung der Wahr-
scheinlichkeit der Gefahrverwirklichung, der Gewichtigkeit mdglicher Schadensfolgen und des mit etwaigen Sicherungsvorkehrungen verbunde-
nen Aufwands zu bestimmen.”
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Daran gemessen kdnnen die Verkehrssicherungs-
pflichten fir die Auslibung des gewasserrecht-
lichen Gemeingebrauchs in der Auspragung des
.Badens”und der Erholung in der ,freien Natur”
Ublicherweise
durch Hinweis-/Warn-/Verbotsschilder
erfiillt werden.

Denn damit wird eine (auch lebensbedrohliche)
Gefahr, mit der man nicht rechnen muss (,verdeck-
te Gefahr”), fiir den Benutzer offenkundig.

Eine entscheidende rechtliche Bedeutung im

Zusammenhang mit der Gefahrabwehr durch Hin-

weis-/Warn-/Verbotsschilder hat die sogenannte
Beachtensvermutung

des BGH.

Bei der Verletzung von Verkehrssicherungspflich-
ten, die typischen Geféhrdungen entgegenwirken
sollen, findet der Beweis des ersten Anscheins
Anwendung, wenn sich in dem Schadensfall gerade
diejenige Gefahr verwirklicht, der durch die Auf-
erlegung bestimmter Verhaltenspflichten begegnet
werden soll. Es besteht deshalb eine tatsachliche
Vermutung dafir, dass sich eine Person bei einem
entsprechenden Hinweis auf eine besondere Ver-
letzungsgefahr hinweisgerecht verhalten und das
schadenkausale Verhalten unterlassen bzw. sich
bei vollstandiger Information nicht in die Gefahr-
situation begeben hatte.

Mit anderen Worten: Es wird vermutet, dass
Hinweis-/Warn-/Verbotsschilder auch beach-
tet werden, wenn nicht besondere Umstande
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dagegensprechen und sie in ihrer Aussage hin-
reichend klar und verstandlich sind. Dies gilt nach
der Rechtsprechung des BGH auch gegeniiber
Kleinkindern, wenn die Schilder durch bildliche
Darstellung ,kindgerecht” gestaltet wurden.

Umgekehrt folgt daraus aber auch, dass ein unter-
lassener, missverstandlicher oder unklarer Hinweis
(oder eine defizitdre Warnung) kausal fiir den
eingetretenen Schaden und damit grundséatzlich
haftungsbegriindend sein kann.

Nach der obergerichtlichen Rechtsprechung miis-
sen Hinweis-/Warn-/Verbotsschilder grundsétzlich
nicht am relevanten Gefahrbereich selbst situiert
werden, also nicht am konkreten Gefahrenort auf-
gestellt sein, wenn die Situation allgemein bzw.
aufgrund von Vorinformationen (z. B. allgemeine
Sicherheitshinweise an den Zuwegungen, siehe
oben Rz. 164) bekannt ist.

Im Zusammenhang mit dem Aufstellen und der
Gestaltung von Schildern sind die rechtlichen
Schranken des Bundesnaturschutzgesetzes

zu beachten. GemaR §§ 13 Abs. 1,15 Abs. 1S. 1
BNatSchG sind erhebliche Beeintrachtigungen
von Natur und Landschaft zu vermeiden. GemaB
8 15 Absatz 1S. 2 BNatSchG haben zumutbare Al-
ternativen geringerer Eingriffsintensitat bei glei-
chem Ergebnis Vorrang. Zwar dlrfte es sich bei
dem Aufstellen von Warnschildern grundsatzlich
nicht um einen erheblichen Eingriff in Natur und
Landschaft im Sinne des § 14 Abs. 1BNatSchG
handeln. Allerdings ist auch anerkannt, dass die
gesetzliche Eingriffsqualitdt durch Summations-
effekte erreicht werden kann.

OLG Miinchen v. 15.03.2012 - 1U 1727/10, BeckRS 2012, 06531; BGH v. 13.11.1970 - 1 StR 412/70, NJW 1971, 1093, 1095 - Skipiste-; OLG Nlrnberg v.

30.07.1975 - 4 U 2/75 = 0LGZ 1975, 448, 450 - Wanderweg -

BGH, Urt. v. 03.06.2008 - VI ZR 223/07, BeckRS 2008, 12914, Rz. 17; BGH, Urt. v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219 ff. - Kinder; BGH, Urt.
v. 26.05.1998 - VI ZR 183/97, NJW 1998, 2436, 2437; OLG Kdln, Urt. v. 23.11.1994 - 2 U 91/94, BeckRS 9998, 13065 - StraBenverkehr; a.A. OLG KéIn
v. 20.01.2012 - 19 U 167/11, BeckRS 2012, 19783, dabei handelt es sich aber erkennbar um eine Einzelfallentscheidung

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219 ff.

OLG Koblenz v. 24.03.2003 - 12 U 1984/01= NVwZ-RR 2003, 617, 618; OLG Miinchen v. 24.01.2002 - 8 U 2053/01, NJW-RR 2002, 695, 699, rechts-
kraftig durch Nichtannahmebeschluss des BGH v. 16.03.2004 - X ZR 71/02
Guckelberger in Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 14 BNatSchG, Rz. 32
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Zudem sind Veranderungen des Landschaftsbildes
dann als Eingriff zu bewerten, wenn sie einem fir
die Schonheit der natlrlichen Landschaft aufge-
schlossenen Durchschnittsbetrachter nachteilig
und erheblich erscheinen.

Die vorgenannten rechtlichen Vorgaben fur die
Jfreie Natur” beeinflussen fraglos die Anforde-
rungen an die MaBnahmen in Form von Schildern
(,rechtliche Zumutbarkeit”). So ist ein ,Schilder-
wald” mit den gesetzlichen Wertungen des
Bundesnaturschutzgesetzes nicht zu vereinbaren.
Auch wird man schon aus naturschutzrechtlichen
Grinden z. B. einem generellen Warnhinweis vor
bestimmten atypisch-verdeckten Gefahren (etwa
auf einem Schild an den Zugangen zu den Uferbe-
reichen) den Vorrang vor Warnungen am jeweiligen
Gefahrenort einrdumen missen.

Hinweis- und Warnschilder miissen in ihrer Aus-
sage hinreichend klar und verstandlich sein.

Ist damit zu rechnen, dass Kinder mit bestimm-

ten Gefahrenquellen in Berihrung kommen, sind
Schilder, in der Regel unmittelbar am Ort einer
Geféhrdung angebracht, durch bildliche Darstellung
Jkindgerecht”(durch Piktogramme) zu gestalten
(s.0.).”” Dasselbe gilt, wenn damit zu rechnen ist,
dass Personen mit der Gefahrenstelle in Beriihrung
kommen, die der deutschen Sprache nicht méachtig

sind(z. B. Touristen, Gefllichtete oder Asylbewerber).
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Mit der Warnung ist die Gefahrenquelle (gege-
benenfalls unter Verwendung von Symbolen und
Piktogrammen) mdéglichst so genau darzustellen,
dass die Kinder und die zuletzt genannte Personen-
gruppe erkennen kdnnen, auf welche Gefahr sie
sich einstellen missen und durch welches Verhal-
ten sie sie vermeiden kénnen.

Der ,Sargnagel” fir jedes nicht entgeltpflichtige
kommunale Badegewasser im Sinne des Leit-
fadens (siehe oben Rz. 6) wére eine verbind-

liche Vorgabe in Form eines Gesetzes oder einer
(hochst-) richterlichen Entscheidung, mit der eine
permanente Aufsicht Uber die Badenden gefor-
dert werden wiirde. Dies liegt schlichtweg schon
daran, dass geeignetes Personal hierfir fehlt. Die
Kommunen haben schon Schwierigkeiten, das not-
wendige Aufsichtspersonal fiir entgeltpflichtige
Bader zu stellen.

Abgesehen von den tatsachlichen Schwierigkeiten,
die im Rahmen der ,Zumutbarkeit” zu bertcksichti-
gen sind, gibt es (jedenfalls derzeit) weder gesetz-
liche noch richterliche Vorgaben, die eine Beauf-
sichtigung auch eines unentgeltlich nutzbaren
kommunalen Badegewassers pauschal vorschrei-
ben wiirden. Im Wege der Negativabgrenzung kann
als gesicherter rechtlicher Befund lediglich festge-
halten werden, dass eine Aufsicht regelmaBig dann
erforderlich ist, wenn flr die Benutzung des Bades
ein Entgelt zu entrichten ist,”” da sie Ublicherweise
von den Besuchern als Gegenleistung fiir das Ent-
gelt erwartet wird.

Guckelberger in Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 14, Rz. 85; BVerwG v. 27.09.1990 - 4 C 44/87, NVwZ 1991, 364, 367
BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219 ff.; BGH v. 26.05.1998 - VI ZR 183/97, NJW 1998, 2436, 2437

BGH v. 18.10.1988 - VI ZR 94/88, NJW-RR 1989, 219 ff.
BGH v. 14.03.1995 - VI ZR 34/94, BeckRS 9998, 39177
ebenso § 1Abs. 2 des Badesicherheitsgesetzes Schleswig-Holstein
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Fir entgeltfreie Badegewasser gelten die bekann-
ten rechtlichen Vorgaben der Rechtsprechung,
insbesondere der MaBstab der Sicherheitserwar-
tungen der unentgeltlich Badenden und Erholungs-
suchenden aufgrund der konkreten Umstande.

Allerdings kursieren Regelwerke und Stellung-
nahmen, die die die Notwendigkeit einer ,Auf-
sicht”

Kriterien (abseits der Entgeltpflicht) beurteilen.

allein nach abstrakten tatsachlichen

So sollen z.B. nur eine Umfriedung und/oder eine
Jublicherweise” hohe Besucherfrequenz und/oder
das Vorhandensein sogenannter ,badertypischer
Anlagen im Wasser”, wie Stege und Badeinseln
(,.Sprunganlagen”), eine Aufsicht zur Erfillung der
Verkehrssicherungspflichten erforderlich machen.
Mit anderen Worten: Nach diesen Publikationen
mussen die Kommunen schon in diesen Féllen eine
Aufsicht stellen, damit sie sich nicht dem zivil-
rechtlich und strafrechtlich relevanten Vorwurf
aussetzen, sie hatten ihre Verkehrssicherungs-
pflichten nicht erfdllt.

Bei den vorerwahnten Publikationen handelt es
sich einmal um die Richtlinien der Deutschen
Gesellschaft fiir das Badewesen e.V. (in der Folge
auch DGfdB) fir sogenannte ,Naturb&der”(DGfdB R
94.12, Stand 2015) und fir sogenannte ,Badestellen”
(DGfdB R 94.13, Stand 2015) und zum anderen um
Hinweise eines kommunalen Haftpflichtversiche-
rers (,LKommunaler Schadenausgleich der Ldnder
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiringen”, in der Folge ,KSA"),
Stand Mai 2017.
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Der DGfdB e.V. ist ein privater Verein. Ausweislich
seiner Satzung bezweckt er durch seine , Tdtigkeit,
das deutsche Badewesen durch Wort, Schrift und
Bild zu fordern und dadurch zur Verbesserung der
gesellschaftlichen Grundlagen fiir die Bereiche Ge-
sundheit, Sport und Erholung beizutragen”, § 3 Abs. 1
der Satzung Fassung vom 23.10.2018.

Davon ausgehend hat sich der Verein selbst zur
Aufgabe gemacht, ,technische Regeln” fir alle

maglichen Erscheinungsformen von Badern zu
erstellen.

Nach eigenem Bekunden des DGfdB e.V. dient die
Gesamtheit aller Richtlinien und Arbeitsunterlagen
der DGfdB (,Regelwerk”) neben der Vereinheitli-
chung und Qualitatssicherung auch der Sicherheit
in 6ffentlichen Badern (§ 1DGfdB R 10.00 ,Grundsdt-
ze flir das Regelwerk der Deutschen Gesellschaft fiir
das Badewesen e.V.").

Die Richtlinien des Regelwerks, dessen Erarbeitung
sich an die Vorgaben der DIN 820 ,Normungsarbeit”
anlehnt, sollen als ,anerkannte Regeln der Technik
und des Betriebes anzusehen”sein (ebenda).

Die Richtlinie R 94.13 qilt fir sogenannte ,Bade-
stellen” an Gewé&ssern. Die Richtlinie definiert
.Badestelle” als eine ,jederzeit frei zugdngliche
Wasserfldche eines Badegewdssers, deren Nutzung
gestattet oder nicht untersagt ist, in der (blicher-
weise eine groBe Zahl von Personen badet und in der
Sprungeinrichtungen, Badestege, Wasserrutschen
und andere bddertypische Anlagen im Wasser nicht

In Anlehnung an die DIN EN 15288 wird in den privaten Regelwerken bei der Aufsicht Uber entgeltpflichtige Bader zwischen der ,Betriebsauf-
sicht” und der ,Wasseraufsicht” unterschieden. Erstere beinhaltet die Uberwachung der Bereiche, die den Badegasten zuganglich sind, also
neben dem Beckenbereich auch verschiedene weitere Aufsichtsbereiche (z. B. Kasse, Umkleiden, Toilettenanlagen und Treppen). Die ,Wasser-
aufsicht” beinhaltet die Beaufsichtigung der Becken und ihrer Einrichtungen und insbesondere die Vermeidung von Gefahrensituationen, die
Rettung vor dem Ertrinken und weitere Hilfeleistungen (vgl. im Einzelnen DGfdB R 94.12, Ziffer 6).

Veroffentlicht auf der Homepage des KSA ,Verkehrssicherungspflicht fiir Badestellen und Naturbdder” (Stand Mai 2017), www.ksa.de

Nach dem Selbstverstandnis der DGfdB ist sie ,eine regelwerksgebende Institution. Ihre Veréffentlichungen genieBen in der Fachwelt einen her-
vorragenden Ruf. In technischer Hinsicht den DIN-Normen gleichzustellen und in vielen Féllen bei Gericht herangezogen, sind sie die unverzicht-
bare Voraussetzung fiir den sicheren Bau und Betrieb von 6ffentlichen Bddern.”(vgl. Homepage).
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vorhanden sind, einschlieBlich der angrenzenden
Landfldche.” Aus dem Wortlaut geht nicht eindeutig
hervor, ob die Kriterien alternativ oder kumulativ zu
verstehen sind.

Fir solch eine ,Badestelle” soll zumindest eine ,Be-
aufsichtigung des Badebetriebs” nicht erforderlich
sein(Ziffer 7.1S. 1DGfdB R 94.13).

Die Richtlinie R 94.12 qilt fUr ,Naturbader”, nicht fir
.Badestellen”. Als Naturbad definiert die Richtlinie
,eine eindeutig begrenzte Anlage, die aus einer fiir
Badezwecke geeigneten und gekennzeichneten Fld-
che eines Badegewdssers sowie einer dieser Was-
serflche zugeordneten und abgegrenzten Land-
fldche besteht. Es ist mit bddertypischen Ausbauten
(z.B. Sprunganlage, Wasserrutsche) versehen.”

Nach DGfdB R 94.12, Ziffer 6 soll fir diesen ,Bader-
typ” sowohl eine Betriebs- als auch eine Wasser-
aufsicht erforderlich sein, damit die gebotenen
VSP erfllt werden.

Zweifelhaft ist schon, ob es sich bei den vorzitier-
ten Richtlinien Giberhaupt um ,allgemein anerkann-
te technische Regeln” handelt, sie mithin von der
Rechtsprechung als Kriterium fir die Erfillung der
Verkehrssicherungspflichten an Gewassern heran-
gezogen werden konnen/dlrfen.

Daflr musste es sich bei den Inhalten der Richt-
linien R 94.12 und R 94.13, aus deren Gesamtschau
die Notwendigkeit einer Aufsicht hergeleitet wird,
zundchst um ,technische” Regeln handeln.

246 ,Technik”im inhaltlichen Sinne einer allgemein

anerkannten technischen Regel liegt aber nach der
juristischen Fachliteratur nur dann vor, ,wenn eine
bestimmte Erkenntnis oder ein bestimmtes Verfah-
ren aus Erfahrung als richtig erkannt werden kann,
und wenn die Richtigkeit dieser Erfahrung jederzeit
durch Experiment oder wirtschaftlich praktische
Analyse bestdétigt werden kann.”

247 FUr das inhaltliche ,Vorliegen von Technik” ist zu-

dem weder ausreichend noch gar bestimmend:
Die Niederlegung einer Regelung in technischen
oder als technisch bezeichneten Normwerken,
etwa den ATV der VOB/C oder die DIN-Normen.
Sie ist kein Beleg dafiir, dass es sich inhaltlich tat-
s&chlich um eine technische Regelung handelt.

Die Tatsache der Niederlegung ist nicht einmal
ein Indiz dafdr, dass es um Technik geht.

Selbst dann, wenn ein Regelungswerk tatsach-
lich technische Inhalte aufweist, lIasst sich nicht
darauf schlieBen, dass andere Inhalte dieses
Regelungswerks ebenfalls technischen Charak-
ter haben.

Ebenso wenig ist die Urheberschaft einer tech-
nischen Normorganisation inhaltlich indiziell fir
das Vorliegen von Technik. Richtlinien haben
auch nicht schon kraft ihrer Existenz die Qualitat
einer allgemein anerkannten Regel der Technik.

248 Legt man die obigen, in der einschlagigen juristi-

schen Literatur aufgestellten MaBstabe fir techni-
sche Regeln zugrunde, kann keine Rede davon sein,
dass es sich bei den Inhalten der hier interessie-
renden Richtlinien der DGfdB, aus denen eine Auf-
sichtspflicht abgeleitet wird, um ,Technik” handelt.
Vielmehr handelt es sich um eine reine Bewertung

Die Richtlinie DGfdB R 94.12 ,Naturbader” fordert aber sowohl eine Betriebs- als auch eine Wasseraufsicht. Wie es sich bei Badestellen mit
der Notwendigkeit einer Wasseraufsicht verhalt, wird nicht gesagt. Die Einrichtung eines Wasserrettungsdienstes an der Badestelle, steht im
Ermessen des Verkehrssicherungspflichtigen, woraus man zumindest schlieBen kann, dass auch eine Wasseraufsicht nicht erforderlich sein soll.

Quack, BauR 2008, 1204 ff., 1206
Quack, BauR 2008, 1204 ff., 1207
Ziegler, ZfBR 2009, 316 ff., 319
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auf Grundlage bestimmter tatsachlicher Pra-
missen, wobei noch nicht einmal ersichtlich wird,
warum sich aus den genannten Umsténden eine
Aufsichtspflicht ergeben soll.

In Wahrheit beinhalten die Richtlinien R 94.12 und
94.13 in Bezug auf eine vermeintlich erforderliche
Aufsicht nach alledem nur eine ,begriindungslose”
rechtliche Meinung im Gewand einer angeblich all-
gemein anerkannten technischen Regel.

Nur noch der Vollsténdigkeit halber: Selbst dann,
wenn die Richtlinien ,technische” Regeln waren,
sind sie alles andere als allgemein anerkannt. Denn
sie waren nur dann allgemein anerkannt, wenn sie
der Richtigkeitstiberzeugung der vorherrschen-
den Ansicht der technischen Fachleute entspre-
chen wirde (1. Element: allgemeine wissen-
schaftliche Anerkennung)
und dariber hinaus
in der Praxis erprobt und bewahrt ware
(2. Element: praktische Bewahrung).

Auf beiden Stufen muss die jeweilige technische
Regel der Giberwiegenden Ansicht (Mehrheit) der
technischen(!) Fachleute entsprechen.” Die Frage
nach der Notwendigkeit einer Aufsicht an kommu-
nalen Badegewdssern ist aber schon deshalb von
vornherein einer Beurteilung durch ,technische”
Fachleute entzogen, weil sie sich nach tatséach-
lichen und rechtlichen Prémissen bemisst, die
nichts mit , Technik” zu tun haben (siehe oben).
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Abgesehen davon, sind schlieBlich die in den
Richtlinien enthaltenen Vorgaben alles andere als
allgemein anerkannt. Dagegen sprechen schon die
zahlreichen davon abweichenden Publikationen
und sogar ein Landesgesetz.

Ein weiterer Kritikpunkt ist die in den Richtlinien
gewahlte Nomenklatur. ,Badestellen”und ,Natur-
bader” sind als vermeintliche Fachbegriffe nicht
einheitlich definiert. AuBerhalb der Richtlinien
werden sie zudem Uberhaupt nicht oder nurin
anderen (meist hygienerechtlichen) Zusammen-
héngen verwendet.

Zudem sind die hier interessierenden Richtlinien
hinsichtlich ihrer Weichenstellung'”” Iickenhaft
bzw. lassen Regelungsdefizite'® erkennen (immer
vorausgesetzt, dass die genannten Kriterien kumu-
lativ vorliegen missen, siehe oben Rz. 240):
Ein Gewdsser ohne eine fiir Badezwecke gekenn-
zeichnete Wasserflache ist nach der Begriffsbe-
stimmung in Ziffer 3, DGfdB R 94.12 kein Natur-
bad. Sind dort aber sogenannte ,badertypische
Ausbauten”(Badeinsel, Stege)im Wasser, ist es
aber auch nicht als Badestelle im Sinn der Richt-

linien einzuordnen.

Ein Gewasser mit badertypischen Ausbautenim
Wasser, das jederzeit frei zuganglich und nicht
eindeutig begrenzt ist, ist wegen der Ausbau-
ten im Wasser keine Badestelle und wegen der
fehlenden Begrenzung kein Naturbad.

Ein Gewasser, das nicht jederzeit frei zuganglich
ist, ist keine Badestelle. Existieren dort keine
Jbadertypische Ausbauten” versehen, ist es sich
auch kein Naturbad.

98 Daran kann natdrlich auch nichts dndern, dass die Richtlinien von der DGfdB selbst als allgemein anerkannte technische Regeln

99

bezeichnet werden.
Seibel, NJW 2013, 3000 ff., 3001 m.w.N.

100 Kiewitz, Die Gemeinde SH, 06/2020, S. 164 ff.; Krafft/Rénsberg, BayGT 8/2019, S. 259 ff.

101 vgl. Badesicherheitsgesetz Schleswig-Holstein, § 1Abs. 2 S. 2
102 ,Naturbader” = Betriebs- und Wasseraufsicht erforderlich; ,Badestelle” = Betriebs- und (wohl auch) Wasseraufsicht nicht erforderlich
103 So auch Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes des Landtages Brandenburgv. 28.11.2020, S. 47 ff.
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menklatur der DGfdB herausfallen, ist vollkommen
offen. Dies liegt auch daran, dass die Richtlinien
keinerlei Begriindung dafur liefern, warum nun in
einem Fall beim Zusammentreffen bestimmter
Kriterien eine Aufsicht erforderlich sein soll und im
anderen Fall nicht.

Ferner wird mit schlichtweg unzutreffenden An-
nahmen gearbeitet. So soll z. B. ein ,Badesteqg” eine
.badertypische Anlage” sein. In Verbindung mit
anderen Kriterien soll so ein Steg eine Aufsichts-
pflicht auslésen, offensichtlich - so die immanente
Unterstellung -, weil der Badende die Existenz
eines Steges typischerweise mit einer Beaufsichti-
gung in einem ,Bad” verbindet.

Dies ist in Ansehung der tatsachlichen Verhaltnisse
jedenfalls in Bayern eine vollkommen unzutreffen-
de Pramisse. Im Gegenteil: (Bade-) Stege sind vor
allem an solchen Gewassern zu finden, wo gerade
keine Aufsicht erwartet wird, namlich dort, wo das
Recht auf freien Naturgenuss in seiner Auspragung
des Badens gemaB Art. 141 Abs. 3 S. 1BV ausgelibt
wird. Gemessen daran ist ein Steg alles andere als
.badertypisch”.

Nach héchstrichterlicher Rechtsprechung™® gilt fur
das Verhaltnis anerkannter technischer Regeln und
ihrer Verbindlichkeit im Rahmen deliktsrechtlicher

Verkehrs- und Sorgfaltspflichten folgendes:
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Offen bleibt auch, wann ein Steg als ,Badesteg” zu qualifizieren sein soll.

Technische Regeln haben keine normative Geltung.
Es handelt sich vielmehr um auf freiwillige Anwen-
dung ausgerichtete private technische Regelungen
mit Empfehlungscharakter. Eine Kompetenz zur
autoritativen Setzung von Verhaltensstandards im
Zivilrecht kommt den privaten Normungsorganisa-
tionen nicht zu.

Solche privaten Regelungen kénnen die anerkann-
ten Regeln der Technik wiedergeben. In diesem

Fall tragen sie die widerlegliche Vermutung in sich,
den Stand der allgemein anerkannten Regeln der
Technik wiederzugeben; sie sind zur Bestimmung
des nach der Verkehrsauffassung Gebotenen in
besonderer Weise geeignet und kdnnen regelmaBig
zur Feststellung von Inhalt und Umfang bestehender
Verkehrssicherungspflichten herangezogen werden.

Da sie jedoch im Allgemeinen keine abschlieBen-
den Verhaltensanforderungen enthalten, darf sich
der Verkehrssicherungspflichtige nicht darauf
beschrénken, die Empfehlungen technischer Nor-
men unbesehen umzusetzen. Vielmehr hat er die
zur Schadensabwehr erforderlichen MaBnahmen
anhand der Umsténde des Einzelfalls eigenverant-
wortlich zu treffen. Die Zumutbarkeit von Siche-
rungsvorkehrungen ist dabei unter Abwagung der
Wahrscheinlichkeit der Gefahrverwirklichung, der
Gewichtigkeit mdglicher Schadensfolgen und des
mit etwaigen Sicherungsvorkehrungen verbunde-
nen Aufwands zu bestimmen.

Nur der Vollstéandigkeit sei in diesem Zusammenhang erwahnt, dass die ,freie Natur”, in deren Umgriff die Haftungsprivilegierung gilt, weit zu
fassen ist. Vom Recht auf Naturgenuss sind nach der Rechtsprechung des BayVGH z. B. auch préparierte Skipisten (!) entlang von Liftanlagen
erfasst (Bayerischer Verwaltungsgerichtshof v. 21.11.2013 - 14 BV 13.487, Rz. 35 ff. - juris). Dabei tragt die Rechtsprechung der Bayerischen
Verwaltungsgerichte richtigerweise dem Umstand Rechnung, dass ,freie Natur” nicht die Unberlhrtheit des Landschaftsteils in einer seit
Jahrhunderten bewirtschafteten Kulturlandschaft voraussetzen kann, sondern menschliche Eingriffe die Regel sind. Gewassertypische Anla-
gen, wie z. B. Stege an Gewassern, in welcher Auspragung auch immer (Fischerstege, Badestege, Anlagestege usw.) sind schon deshalb nicht
als ,badertypisch” zu qualifizieren, sondern vielmehr gerade als ,naturtypisch”.

106 Zuletzt: BGH v. 22.08.2019 - Il ZR 113/18, NJW 2019, 3516 ff., Rz. 15 m.w.N.
107 MUKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 502 m.w.N.
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Daran gemessen, ist doch auBerst fraglich, ob die
hier interessierenden Richtlinien der DGfdB zur
Bestimmung des nach der Verkehrsauffassung Ge-
botenen in besonderer Weise geeignet sind(!)und
regelmaBig zur Feststellung von Inhalt und Umfang
bestehender Verkehrssicherungspflichten heran-
gezogen werden kdénnen.

Wie aufgezeigt, handelt es sich bei den hier inte-
ressierenden Richtlinien nicht um ,technische”
Regeln. Sie sind zudem nicht allgemein anerkannt.
Auch aufgrund der bestehenden Regelungslicken
und -defizite scheidet eine Eignung als Orien-
tierungshilfe fir die Gerichte aus. Sie geben in
Wahrheit - wie schon ausgefuhrt - lediglich eine
Rechtsmeinung wieder.

Die in den Richtlinien wiedergegebene Rechts-
ansichtist jedoch schon deshalb angreifbar, weil
sie wesentliche rechtliche Gesichtspunkte nicht
berlicksichtigt. Denn, ob und welche Anlagen am
Ufer vorhanden sind, welche Nutzergruppen das
Badegewasser frequentieren, insbesondere, ob der
Besuch des Badegewassers und seiner Erholungs-
flachen entgeltpflichtig ist oder nicht usw., wird in
den Richtlinien Gberhaupt nicht thematisiert. Diese
Umsténde sind nach den MaBstében der Richt-
linien offensichtlich keine oder jedenfalls nicht die
entscheidenden Kriterien fiir die Frage einer Auf-
sichtspflicht. Das geht an der Rechtslage vorbei.

MaBgeblich sind alle (!) konkreten duBeren Um-
stdnde und der rechtliche Rahmen der Bade- und
Erholungsnutzung eines Badegewassers. Es ist
die Gesamtheit der tatsachlichen und rechtlichen
Préamissen, die dem jeweiligen Badegewasser sein
individuelles Geprage gibt und die sich unmittelbar
auf das Entstehen, den Umfang und die Reichweite
der Verkehrssicherungspflichten auswirkt.
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Es ist ferner fraglich, ob sich in den Richtlinien
Uberhaupt eine Sicherheitserwartung der betrof-
fenen Verkehrskreise manifestiert. Denn diese
Sicherheitserwartungen sind primar von den kon-
kreten Umstanden abhangig; eine pauschale bzw.
abstrakte Bestimmung, losgeldst vom Einzelfall, ist
notwendigerweise defizitar.

SchlieBlich fehlt vollkommen die Berticksichtigung
der rechtlichen Rahmenbedingungen, insbesonde-
re der Haftungsprivilegierung ,in der freien Natur”.
Dies mag dadurch erklarbar sein, dass manin
erster Linie die Vermeidung von Unféllen und ihrer
Folgen im Blick hatte. Diese einseitige Gewichtung,
die auch dem Grundsatz der Selbstverantwortung
nicht gerecht wird, hat aber zwangslaufig zur
Folge, dass die pauschale Forderung nach einer
Aufsicht auch in Fallen unentgeltlicher Nutzung
eines Badegewassers aufgrund abstrakter Krite-
rien Uberzogen ist.

Esist nun mal eine Rechtstatsache, dass sich die
gebotenen GefahrabwendungsmaBnahmen (auch)
am rechtlichen Rahmen orientieren. Deshalb kann
nicht etwas gefordert werden, was die Rechtslage
nicht hergibt, zumal eine vollkommene Gefahrlo-
sigkeit des ,Badens” nicht mdéglich ist. Mit Blick auf
die Auswirkungen Uberzogener Verhaltensnormen
auf die Gesellschaft ist schlieBlich duBerst zweifel-
haft, ob Unfélle damit wirklich verhindert werden
kénnen (siehe oben ,Praventionsparadoxon”, Rz. 4).



Rechtswissenschaftlicher Teil

269

270

27

272

Die Stellungnahme des KSA beruft sich zwar teil-
weise auf die Richtlinien der DGfdB, unterscheidet
sich aber in zwei wesentlichen Punkten.

Zum einen wird eine Aufsicht schon dann gefordert
(unabhé&ngig von anderen Voraussetzungen), wenn
in unentgeltlich nutzbaren Badegewdssern z. B.
eine Badeinsel vorhanden ist. Begriindet wird diese
Forderung mit der besonderen Gefahrlichkeit einer
solchen Anlage, die zum Springen ins Wasser bzw.
Hinausschwimmen verleiten soll. Mit Blick auf die
von Spriingen ins Wasser ausgehende Gefahr, soll
dies auch fur groBere Stege gelten.

Zum anderen definiert der KSA die Begriffe ,Bade-
stelle” und ,Naturbad” anders als die DGfdB. Bade-
stellen im Sinn der KSA-Stellungnahme sind nicht

entgeltpflichtig; fir den Besuch eines Naturbades
muss Eintritt bezahlt werden.

Abgesehen von der - ebenfalls losgeldst vom Ein-
zelfall - geforderten Aufsicht, wenn nur bestimmte,
vermeintlich gefahrliche Anlagen, wie z. B. eine
Badeinsel im Wasser, vorhanden sind, stellt sich
der KSA schlieBlich noch auf den Standpunkt, Ver-
bots- oder Warnschilder wiirden als Gefahrabwen-
dungsmaBnahme nicht ausreichen. Erforderlich
seien physische Sperren und/oder die Beseitigung
der Gefahrenquelle.”” Kénne eine nach den Krite-
rien des KSA erforderliche Aufsicht nicht gestellt
und etwaige geféhrliche Anlagen nicht gesperrt
werden, bliebe nur der Riickbau.
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Zu Recht weist der KSA auf seiner Homepage darauf
hin, dass seine Stellungnahme zu den Verkehrssi-
cherungspflichten fur Badestellen und Naturbader
eine reine Empfehlung sei, auf Basis der gesetz-
lichen Regelungen und der Rechtsprechung. Im
Unterschied zur DGfdB erhebt der KSA ausdricklich
nicht den Anspruch, eigene Standards zu setzen.

Trotz der begriBenswerten Relativierung bergen
die Empfehlungen des kommunalen Haftpflicht-
versicherers im Unfallfall durchaus Risiken fir die
Kommunen und ihre Entscheidungstrager. Findige
Anwalte von Badeunfallgeschadigten kdnnen den
Kommunen vor Gericht vorhalten, sie hatten die
Empfehlungen des eigenen Haftpflichtversicherers
nicht umgesetzt, dies durchaus mit Aussicht auf
Erfolg wie aus der Praxis bekannt ist.

Die Gerichte mussen sich dabei dessen aber
bewusst sein, dass der KSA als kommunaler Haft-
pflichtversicherer weniger die objektive Rechts-
lage im Blick hat. Es geht ihm naheliegenderweise
vielmehr darum, jegliche Schadenfalle zu vermei-
den, um das Risiko der eigenen Eintrittspflicht zu
reduzieren. Es gilt insofern das unter Rz. 266ff.
Gesagte entsprechend.

Nach alledem ist auch die hier in Rede stehende
Stellungnahme des KSA kein verbindlicher MaB3-
stab fiir die Gerichte.

108 Naher zur Stellungnahme des KSA: Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes des Landtages Bran denburg v. 28.11.2020, S. 50 ff.
109 Ebenda, Teil B I 1lit. c), lit. d) a.E.
110 Ebenda, Teil BI1lit. e) Abs. 5



277 SchlieBlich sei noch auf einen weiteren rechtlichen
Umstand hingewiesen, der von den Gerichten zu
prifen ist, wenn es tatsachlich (!)um ,allgemein
anerkannte Regeln der Technik” geht:

278 Von anerkannten technischen Regeln abweichen-
de MaBnahmen zur Gefahrabwehr sind nach der
Rechtsprechung und Literatur méglich, sofern sie
eine gleich geeignete oder bessere technische
Ldsung flr den konkreten Einzelfall bieten.

279 Aber auch Unterschreitungen oder Abweichungen
von Vorgaben (tatsachlich) anerkannter techni-
scher Regelungen, kdnnen unter bestimmten Um-
standen einen hinreichenden Sicherheitsstandard
gewahrleisten, etwa, weil zu erwarten war, dass
sich die Benutzer auf die erkennbare Gefahr ein-
stellen wiirden und dies auch konnten.

280 Diesistz.B. dann der Fall, wenn die Nutzer dartber
z.B. durch Schilder informiert werden, dass keine
Aufsicht vorhanden ist und wenn keine sonstigen
gewichtigen Umsténde, wie insbesondere eine
Entgeltpflicht, die Erwartung der Nutzer wecken,
eine solche werde gestellt.

1M MUuKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 448 m.w.N.; Wellner in Geigel, Der Haftpflichtprozess, 28. Aufl. 2020, Rz. 6 zu Kap. 14 m.w.N.
112 OLG Hamm v. 27.04.1999 - 9 U 14/99, BeckRS 1999, 11493, Rz. 19; OLG Koblenz v. 26.02.1996 - 12 U 5632/95, BeckRS 9998, 03275; MiKoBGB/
Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 448 m.w.N.
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