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A. Amtshaftung, § 839 BGB, Art 34 GG

I. Grundsitzliches

Die Konstruktion des Amtshaftungsanspruchs ist nur zu verstehen, wenn man sich zunichst
die denkbaren Modelle einer Haftung fiir staatlicherseits begangenes Unrecht vor Augen fiihrt
und mit Blick darauf die deutsche Rechtsentwicklung nachzeichnet.

Ankniipfend an die Passivlegitimation sind folgende Haftungsmodelle denkbar':
e Beamtenhaftung:

Haftungssubjekt ist allein der Beamte. Er haftet fiir unerlaubte Handlungen, die er in Aus-
iibung seines Amtes einem Biirger zufiigt, als Privatperson. Der Staat haftet nicht.

e Staatshaftung:

Dem Biirger gegeniiber haftet fiir unerlaubte Handlungen des Beamten in Ausiibung sei-
nes Amtes allein und ausschlieBlich der Staat. Der Beamte haftet nicht.

e Haftungskombination:
Var. 1: Staat und Beamter haften kumulativ, d.h. nebeneinander.

Var. 2: Der Beamte haftet personlich, d.h. er ist Haftungszurechungssubjekt. Jedoch wird
seine personliche Haftung auf den Staat {ibertragen, d.h. die Passivlegitimation wird ver-
schoben. Der Staat haftet nicht aus ihn selbst treffender Handlungszurechung, sondern im
Sinne einer Fremdhaftung. Diese Konstruktion der auf den Staat iibergeleiteten personli-
chen Beamtenhaftung nennt man Amtshaftung.

Die deutsche Rechtsentwicklung® ist gepriagt durch das Modell der Beamtenhaftung. Das
PreuBlische Allgemeine Landrecht von 1794 sah in §§ 88, 89, 91 des Zehnten Titels des Zwei-
ten Teils® eine Haftung fiir Amtspflichtverletzungen vor, die allein den Beamten traf, nicht
hingegen den Staat. Dahinter stand die romisch-rechtlichen Prinzipien entlehnte Vorstellung,
die das Beamtenverhéltnis als privatrechtliches Vertragsverhéltnis — als Mandatskontrakt —
zwischen Landesherrn und Staatsdiener deutete’. Rechtswidriges Verhalten des Beamten lag
danach auferhalb des ihm iibertragenen Aufgabenbereichs — war contra mandatum — und
konnte dem Staat deshalb nicht zugerechnet werden. Die deliktische Eigenhaftung des Beam-
ten war die Konsequenz. Trotz heftiger Kritik im Schrifttum, verbunden mit der Forderung
nach einer unmittelbaren Staatshaftung fiir hoheitliche Schédigungen, hielt das am 1.1.1900 in
Kraft getretene BGB in § 839 an der Eigenhaftung des Beamten fiir amtspflichtwidriges Han-
deln fest. Eine unmittelbare (kumulative) Staatsunrechtshaftung war® und ist® nur fiir den pri-

' Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 1 f.

* Vgl. hierzu Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 2 ff.; Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaf-
tungsrecht, 2000, § 2 Rn. 4, 7 ff.

’ Die Normtexte finden sich bei Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 2 (in Fn. 2) sowie Detter-
beck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 2 Rn. 4 (in Fn. 5).

* Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 2; Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht,
2000, § 2 Rn. 4.

> Ausschlaggebend waren kompetenzrechtliche Griinde. Vgl. ausfiihrlich BVerfGE 61, 149 (174 ff.) — StHG.



vatrechtlichen Funktionsbereich der 6ffentlichen Hand (den Fiskus) vorgesehen (§§ 823, 31,
89 BGB). Durch Art. 131 WRV wurde dann — ankniipfend an entsprechende gesetzliche Be-
stimmungen in einigen Lindern und spiter auch im Reich fiir Reichsbeamte — eine Uberlei-
tung der personlichen Beamtenhaftung auf den Staat (Amtshaftung) normiert. Danach traf die
Verantwortlichkeit grundsétzlich den Staat, wenn ein Beamter in Ausiibung der ihm anver-
trauten 0ffentlichen Gewalt die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht verletz-
te’. Diese Verfassungsregelung ist mit wenigen verbalen Anderungen in Art. 34 GG einge-
gangen.

Die vor diesem Hintergrund vielfach anzutreffende Charakterisierung von § 839 BGB als
haftungsbegriindender und von Art. 34 GG als haftungsiiberleitender Norm® ist zwar histo-
risch, inhaltlich hingegen nur teilweise zutreffend’. Die Anwendungsbereiche beider Bestim-
mungen sind nicht vollig kongruent:

e Art. 34 GG erfasst nur hoheitliches Handeln, § 839 BGB hingegen auch privatrechtliches.
Konsequenz: mittelbare Staatshaftung (Amtshaftung) nur bei hoheitlichem Staatshandeln.

o Art. 34 GG stellt auf die hoheitliche Funktionswahrnehmung ab und verwendet insoweit
einen weiten Beamten-, besser: Amtstrigerbegriff; § 839 BGB ist nach seiner Entste-
hungsgeschichte beschrinkt auf Beamte im staatsrechtlichen Sinne. Konsequenz: erwei-
ternde Auslegung von § 839 BGB (haftungsrechtlicher Beamtenbegriff)'’.

§ 839 BGB und Art. 34 GG bilden daher eine einheitliche Anspruchsgrundlage''.

Die aufgrund der divergierenden Anwendungsbereiche der beiden Normen zu unterschei-
denden Konstellationen sind folgende:

1. offentlich-rechtliche (hoheitliche) Téatigkeit
- Staat haftet nach § 839 BGB, Art. 34 S. 1 GG
- Amtstrager haftet im Auflenverhiltnis nicht'

2. privatrechtliche Tatigkeit von (Status-)Beamten

% Inzwischen stiinde mit Art. 74 I Nr. 25 GG ein Kompetenztitel fiir eine bundesgesetzliche Regelung zur Verfii-
gung.

7 Normtexte abgedruckt bei Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 9.

¥ In diesem Sinne etwa BVerfGE 61, 149 (198); BGHZ 98, 77 (85).

’ Vgl. hierzu Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 8 Rn. 4 f.

' Vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 3 ff.

""" Bull/Mehde, AVWR, 7. Aufl. 2005, Rn. 1105; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 10; Schoch,
Jura 1988, 585 (586).

'2 Zum Innenverhiltnis vgl. Art. 34 S. 2 GG => § 78 BBG; §§ 46 BRRG, 96 LBG BW; § 24 SoldG; § 34 ZDG;
§ 14 BAT. Die Riickgriffsbeschridnkung in Art. 34 S. 2 GG gilt nach BGHZ 106, 1 ff. nicht fiir als Verwaltungs-
helfer herangezogene selbstindige private Unternehmer (teleologische Reduktion: Ratio der Haftungserleichte-
rung — Steigerung der Entschlussfihigkeit und -freudigkeit, Ausdruck der Fiirsorgepflicht — ist nicht einschlégig,
zumal Unternehmer das Haftungsrisiko in seine Kalkulation einstellen kann; deshalb kein wesentlicher Unter-
schied zu einer Dienst- oder Werkleistung im fiskalischen Bereich, wo Unternehmer nach allg. Grundsétzen voll
haftet; die damit bestehende Moglichkeit der Verwaltung, eigene Haftungsrisiken durch eine ,,Flucht in die Pri-
vatisierung“ zu vermeiden, erkauft sie sich durch eine in der Gegenleistung kalkulatorisch enthaltene Versiche-
rungspramie). Erfasst werden aber auch unselbstindige Verwaltungshelfer, soweit ihnen ggii. eine dhnliche Fiir-
sorgepflicht besteht wie bei Beamten im staatsrechtlichen Sinne (Bsp.: hilfeleistender Schiiler im Turnunterricht;
Schiilerlotsen).



- Staat haftet nach
- §§ 823, 31, 89 BGB fiir leitende Beamte mit Organstellung"’
= § 831 BGB fiir sonstige Beamte

- Beamter haftet nach § 839 BGB (Eigenhaftung aber subsididr ggii. Staatshaftung,
§ 83912 BGB)

3. privatrechtliche Tatigkeit sonstiger Bediensteter
- Staatshaftung wie 2."
- Bediensteter haftet nach § 823 BGB (kein Verweisungsprivileg!)

I1. Anspruchsvoraussetzungen
1. Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes

a. Haftungsrechtlicher Beamtenbegriff

§ 839 BGB sanktioniert die Amtspflichtverletzung durch einen ,,Beamten und meint damit
nach h.M."” zundchst nur Beamte im staatsrechtlichen Sinne'*. Demgegeniiber stellt Art. 34
S. 1 GG darauf ab, dass ,jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes*
eine Pflichtverletzung begeht. § 839 BGB wird insoweit durch Art. 34 S. 1 GG erweitert. Ent-
scheidend ist danach nicht der rechtliche Status, sondern die éffentlich-rechtliche (hoheitli-
che) Funktionsausiibung'’. Dem solchermaflen bestimmten haftungsrechtlichen Beamtenbe-
griff'’® unterfallen alle Personen, denen von der zustdndigen Stelle die Ausiibung eines 6ffent-
lichen Amtes anvertraut worden ist (dazu sogleich sub b). Dies kdnnen insbesondere sein'’:

e Beamte im staatsrechtlichen Sinne;
e Offentliche Bedienstete (Angestellte, Arbeiter);

e Personen in einem sonstigen Offentlich-rechtlichem Dienstverhéltnis (z.B. Soldaten, Zivil-
dienstleistende, Richter);

" Beamte, deren Stellung und Aufgaben auf Organisationsnormen beruhen.
'* Angestellte mit Leitungsfunktion, d.h. mit Organstellung sind aber eher selten.

"> Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 7; Durner, JuS 2005, 793 (794); Papier, in:
MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 129.

' Natiirliche Personen, die in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis zum Staat oder zu einer
anderen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts stehen, in das sie unter Aushindigung der gesetzlich vorge-
schriebenen Ernennungsurkunde berufen worden sind (vgl. §§ 2 I, 6 BBG, §§ 2 I, 5 BRRG).

7 BGHZ 147, 169 (171); 118, 304 (305); BGH, NJW 2002, 3172 (3173); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
5. Aufl. 1998, S. 12; Schoch, Jura 1988, 585 (586).

'® Es lassen sich also drei Beamtenbegriffe unterscheiden (vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998,

S. 13 £):

1. Haftungsrechtlicher Beamtenbegriff (Funktionsbegriff): Beamter ist jeder, der hoheitlich tétig wird;

2. Staatsrechtlicher Beamtenbegriff (Statusbegriff): Beamter ist, wer nach geltenden Beamtengesetzen zum
Beamten ernannt worden ist;

3. Strafrechtlicher Beamtenbegrift: § 11 I Nr. 2 StGB.

' Vgl. Schoch, Jura 1988, 585 (587) m.w.N. Zur Darstellung des Problems in der Falllésung vgl. Bull/Mehde,
AVWR, 7. Aufl. 2005, Rn. 1107.



e Personen in einem Offentlich-rechtlichen Amtsverhiltnis, das kein Dienstverhéltnis ist
(z.B. Parlamentsabgeordnete, Minister, Biirgermeister, Mitglieder kommunaler Vertre-
tungskorperschaften).

Auch Privatpersonen, die mit der Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes betraut sind, sind Be-
amte im haftungsrechtlichen Sinne. Dies ist anerkannt fiir

e Belichene und
e Verwaltungshelfer”'.
Noch nicht abschlieend geklirt ist die staatshaftungsrechtliche Einbeziehung

e selbstindiger privater Unternehmer, derer sich der Staat auf der Grundlage eines privat-
rechtlichen Vertrages zur Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben bedient™.

Der BGH ging friither davon aus, dass ein Privater nur dann in ,,Ausiibung eines 6ffentlichen
Amtes* titig werde, wenn er derart durch Weisungen und sonstige Einflussmdglichkeiten
gelenkt und dirigiert werde, dass er als Werkzeug der Verwaltung, als ihr ,,verldngerter Arm*
erscheine (sog. ,,Werkzeugtheorie*)”. Bei einem selbstdndigen Unternehmer wird dies haufig
nicht der Fall sein mit der Konsequenz, dass der Staat nur nach privatem Deliktsrecht (§ 831
BGB) haftet.

Im Schrifttum stie3 diese Rechtsprechung auf verbreitete Ablehnung®. Durch sie werde die
Funktionsbezogenheit des Tatbestandsmerkmals ,,in Ausiibung eines Offentlichen Amtes*
zugunsten der Ingerenz der 6ffentlichen Hand aufgegeben. Das begilinstige eine Haftungsent-
zichung der Verwaltung durch Delegation der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben auf nicht wei-
sungsgebundene Privatpersonen (,,Flucht ins Privatrecht®). Richtigerweise sei allein auf den
Funktionszusammenhang der Téatigkeit des Privaten abzustellen®.

*% Natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts, denen durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes durch Ver-
waltungsakt oder verwaltungsrechtlichen Vertrag bestimmte einzelne hoheitliche Kompetenzen zur Wahrneh-
mung im eigenen Namen iibertragen worden sind (Bspe. bei Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 15
f.; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 23 Rn. 56).

*! Natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts, welche die Verwaltung bei der Durchfiihrung bestimm-
ter Verwaltungsaufgaben unterstiitzen ohne dabei selbstidndig titig zu werden — blofe Hilfstatigkeiten im Auftrag
und nach Weisung der Behorde. Bspe.: Schiilerlotse; Schiiler, der auf Anweisung des Lehrers Hilfestellung im
Turnunterricht leistet (weitere Bspe. bei Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 18; Maurer, AVWR,
14. Aufl. 2002, § 23 Rn. 60).

> Bspe.: von der Polizei im Rahmen einer Ersatzvornahme eingeschalteter Abschleppunternehmer; beim ffent-
lichen Straflenbau vom Triger der Straenbaulast beauftragter Bauunternehmer (weitere Bspe. bei Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 20).

> BGHZ 48, 98 (103); BGH, NJW 1971, 2220 (2221). Auf dieser Grundlage kreierte die Rechtsprechung auch
die Figur des Verwaltungshelfers (vgl. hierzu bereits Fn. 21).

** Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 17 ff.; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
5. Aufl. 1998, S. 21 f.; Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 138.

** Einschriinkend Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 24 f.: nur in Bereichen, in denen der Hoheits-
trager dem Einzelnen mit ,,spezifisch staatlicher Macht™ entgegentritt, so dass er sich im ,,Zustand unentrinnbarer
Interferioritit™ befindet (parallel zur Frage der Grundrechtsbindung der Verwaltung).



Der BGH hat dieser Kritik nunmehr jedenfalls teilweise Rechnung getragen®. Ohne sich aus-
driicklich von der ,,Werkzeugtheorie* zu verabschieden, ndhert sich das Gericht der Gegen-
auffassung an, indem es einen Katalog flexibler Zurechnungskriterien fiir maf3geblich erklért:

,.Je stirker der hoheitlicher Charakter der Aufgabe in den Vordergrund tritt, je enger die Ver-
bindung zwischen iibertragener Tétigkeit und von Behorde zu erfiillender hoheitlicher Aufgabe
und je begrenzter der Entscheidungsspielraum des Unternehmers ist, desto niher liegt es, ihn als
Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzusehen.*

Danach konne

,sich die offentliche Hand jedenfalls im Bereich der Eingriffsverwaltung der Amtshaftung ...
grundsitzlich nicht dadurch entziehen, daf} sie die Durchfithrung einer von ihr angeordneten
Mafnahme durch privatrechtlichen Vertrag auf einen privaten Unternehmer {ibertragt™.

Art. 34 S. 1 GG verlangt lediglich, dass ,,jemand* in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes ei-
nen Schaden verursacht. Der Anspruchsteller muss den verantwortlichen Amtstrager nicht
individualisieren, was in groen biirokratischen Organisationen vielfach unmdoglich wire”’.
Ausreichend ist der Nachweis, dass liberhaupt Amtstriger der in Anspruch genommenen
Korperschaft dem Kldger gegeniiber bestehende Amtspflichten verletzt haben, das Verhalten
der betreffenden Verwaltung also insgesamt in einer den gebotenen Sorgfaltsanforderungen
widerstreitenden Weise amtpflichtwidrig gewesen ist**.

b. Offentlich-rechtliche (hoheitliche) Betiitigung

Art. 34 S. 1 GG setzt voraus, dass der Amtswalter ,,in Ausiibung eines ... Jffentlichen Amtes
handelt. Die Amtshaftung erstreckt sich danach nicht auf privatrechtliches Handeln der 6f-
fentlichen Hand. Entscheidendes Kriterium ist nach h.M.”’ die Rechtsform des staatlichen
Verhaltens, nicht hingegen seine Zielsetzung. Der Amtswalter muss auf der Grundlage und
nach Mafigabe des offentlichen Rechts handeln®. Zur Begriindung wird darauf verwiesen’',
dass die offentliche Verwaltung allein beim Einsatz des 6ffentlich-rechtlichen Handlungsin-
strumentariums im Verhdltnis zu den Privatsubjekten eine die Anwendung eines besonderen
Haftungsrechts rechtfertigende Sonderstellung einnehme. Nur bei einer Amtsausiibung auf
der Grundlage und nach Mal3gabe des 0ffentlichen Rechts trete die Verwaltung in einer recht-
lichen Uberlegenheit auf, die eine besondere Schutzbediirftigkeit des Biirgers begriinde und
die den Grund fiir die verfassungsrechtliche Garantie der Haftungsiibernahme durch den Staat
darstelle.

Die Amtshaftung erfasst danach den Bereich der

e hoheitlichen Verwaltung, in ihren beiden Erscheinungsformen

** BGHZ 121, 161 (164 ff)) — privater Abschleppunternehmer (Beamteneigenschaft bejaht). Bestitigt durch
BGHZ 125, 19 (24 f.) — planender Ingenieur (Beamteneigenschaft verneint), und BGHZ 161, 6 (10) — BSE-Test
durch privates Labor (Beamteneigenschaft bejaht).

*" Ipsen, AVWR, 4. Aufl. 2005, Rn. 1256.

* BGH, WM 1960, 1304 (1305); Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 34 Rn. 119. Zur ,, Anonymisierung“ und
.Entindividualisierung® des Verschuldens vgl. unten zu Fn. 75.

» BGH, NJW 1973, 1650 (1651); BGHZ 116, 312 (314); 129, 23 (24); Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 839 Rn. 144; Schoch, Jura 1988, 585 (587).

%% Ipsen, AVWR, 4. Aufl. 2005, Rn. 1256.
*'' Vgl. Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 145.



- der hoheitlich-obrigkeitlichen Verwaltung® sowie
- des schlicht-hoheitlichen Handels*,

nicht hingegen die Bereiche

e des Verwaltungsprivatrechts™,

e des fiskalisches Verwaltungshandeln sowie

e der erwerbswirtschaftlichen staatlichen Betétigung.

Die Abgrenzung zwischen Offentlich-rechtlichem (hoheitlichem) und privatrechtlichem Ver-
halten erfolgt dabei nach allgemeinen Grundsitzen: Bei rechtlichem Handeln kommen die
bekannten ,,Theorien* (insb.: modifizierte Subjektstheorie) zur Anwendung. Fiir die Zuord-
nung von Realakten ist auf den Funktionszusammenhang abzustellen, wobei im Zweifel von
einem Offentlich-rechtlichen Handeln der Verwaltung auszugehen ist™.

Ausgehend hiervon lassen sich aus der kaum {iberschaubaren Rechtsprechungskasuistik bei-
spielhaft einige Fallgruppen herausdestillieren:

e Benutzung offentlicher Einrichtungen: abhéngig von Ausgestaltung des Benutzungsver-
héltnisses

e Teilnahme am StraBenverkehr:

- BGH: o6ffentlich-rechtlich bei
1. hoheitlicher Zielsetzung (Fahrt dient Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben)
und
2. engem &dufBleren und inneren Zusammenhang zwischen hoheitlicher Zielset-
zung und schidigender Handlung (so dass Handlung der hoheitlichen Betéti-
gung zugerechnet werden kann)*

- a.A.: grundsitzlich privatrechtlich, es sei denn Gebrauchmachen von Sonderrechten
nach § 35 StVO; arg.: keine hoheitliche (Uber-)Macht im StraBenverkehr, gegen welche
allein sich aber die Amtshaftung richtet (straBenverkehrsrechtliche Gleichordnung)

e Straenverkehrsregelungspflicht (§§ 44 I, 45 1 1, II1, IV StVO): 6ffentlich-rechtlich’

** Verwaltung durch Einsatz von Befehls- und Zwangsgewalt (Polizeiverwaltung, Steuerverwaltung etc.).

** Fiirsorgeverwaltung, Kulturverwaltung, Anlegen von StraBen/Plitzen/Briicken/Griinflichen/etc., Betrieb 6f-
fentlicher Einrichtungen.

** Kritisch Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 28, der fiir eine funktionale Betrachtung und damit
fiir eine Einbeziehung auch des Verwaltungsprivatrechts pladiert.

** Vgl. aber auch BGHZ 152, 380 ff. m. Bespr. Frommeyer, Jura 2004, 49 ff.: doppelfunktionaler Charakter der
Tatigkeit eines Zivildienstleistenden, der im Dienst einer Beschiftigungsstelle (vgl. § 4 ZDG) tétig geworden ist,
die privatrechtlich organisiert ist und — von der Rechtsstellung als hoheitlich belichene Einrichtung abgesehen —
privatrechtliche Aufgaben wahrnimmt (=> Amtshaftungsanspruch gegen die Bundesrepublik Deutschland — zu
deren Passivlegitimation vgl. unten Fn. 119; vertragliche Anspriiche gegen die Beschiftigungsstelle; kein Aus-
schluss des Amtshaftungsanspruchs nach § 839 I 2 BGB, vgl. unten Fn. 89). Der Zivildienstleistende wird im
offentlich-rechtlichen Pflichtenkreis des Zivildienstverhéltnisses und zugleich — als Erfiillungsgehilfe — im pri-
vatrechtlichen Pflichtenkreis der Beschéftigungsstelle (ggii. deren Vertragspartnern) tétig.

*% Bejaht z.B. fiir Riickfahrt Feuerwehrfahrzeug vom Einsatz zur Garage; Fahrt zum TUV; verneint z.B. fiir
Fahrzeugiiberfithrung zur Inspektion (fiskalische Hilfstdtigkeit); Pkw-Fahrt eines Finanzdirektors zur Bespre-
chung mit einer hoheren Dienststelle und einer Richterin zum Ortstermin, weil sich Notwendigkeit dieser kon-
kreten Fortbewegungsart nicht zwingend aus der Natur des Amtsgeschéfts ergibe; Fahrten zu Gesprachen iiber
Grundstiickskauf zwecks StraBenbaus oder zur Kontrolle von Bauarbeiten durch beauftragte Privatunternehmer.
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e (StraBen-)Verkehrssicherungspflicht:**

BGH: grundsitzlich privatrechtlich

= arg.: Anwendungsfall der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht => haftungs-
rechtliche Gleichbehandlung

= Ausnahmen (=> 6ffentlich-rechtlich):
1. Gesetzliche Qualifikation als 6ffentlich-rechtlich (Bsp.: § 59 StrG BW)
2. Administrativer Organisationsakt (Wahlrecht der Verwaltung)

a.A.: Offentlich-rechtlich

= arg.: (weitgehende) inhaltliche Identitidt von 6ffentlich-rechtlicher Unterhaltungs-
pflicht (insb. StraBenbaulast) und (Stralen-)Verkehrssicherungspflicht

e Offentlich-rechtlicher Rundfunk und Fernsehen (=> [Personlichkeits-]Rechtsverletzungen
durch Sendetitigkeit)

BGH, BVerwG, Literatur z.T.: privatrechtlich

= arg.: 0ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten als Grundrechtstriger im Bereich des
Art. 5 T GG nicht nur aus Staatsgewalt herausgeldst, sondern ihr gleichsam gegen-
iibergestellt => Gleichordnung mit privaten Rechtstrigern => verfassungsrechtli-
che Gleichordnung legt das Verhiltnis auf Ebene des einfachen Rechts fest

a.A.: Offentlich-rechtlich

= arg.: 0ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten handeln in Erfiillung ihres Sendeauf-
trages unstr. 6ffentlich-rechtlich => Individualrechtsverletzungen, die in untrenn-
barem Zusammenhang mit der Programmgestaltung stehen, sind ebenfalls als 6f-
fentlich-rechtlich zu qualifizieren (Grundsatz der Einheitlichkeit des Rechtsver-
héltnisses)

= arg.: Grundrechtsberechtigung der Rundfunkanstalten betrifft das Verhidltnis zum

Staat, nicht das zu privaten Dritten

= arg.: Moment rechtlicher Gleichordnung beteiligter Rechtstrager kein Kriterium
(mehr) zur AusschlieBung der Anwendung des 6ffentlichen Rechts (=> Schwichen
der Subordinationstheorie)

*7 Vgl. hierzu auch folgende Ubersicht nach Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 33:

Kompetenz: StraBenbaulasttriager StraBenverwaltungstréger StraBenverkehrsbehorde
. 1 T 0
Aufgabe: . . .
Straf3enbaulast Verkehrssicherungspflicht Verkehrsregelungspflicht
Y Y
Haftungsre- | haftungsrechtlich irrelevant | zivilrechtliche Deliktshaftung Amtshaftung
gime: (arg.: Stralenbaulast ist bloBe Vw-

Kompetenz, keine nach aufien wirkende,
biirgergerichtete Pflichtenbeziechung =>
der Allgemeinheit ggii. bestehende or
Verpflichtung)

ausnahmsweise Amtshaftung:

(1). Gesetzliche Qualifikation

(2). Administrativer Organisati-
onsakt

** Vgl. oben Fn. 37.
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c. Handeln ,,in Ausiibung® des o6ffentlichen Amtes

Der Amtswalter muss ,,in Ausiibung® eines 6ffentlichen Amtes gehandelt haben, nicht hinge-
gen nur ,bei Gelegenheit“ der Amtsausiibung®. Zwischen Amtsausiibung und Schadenszu-
fiigung muss also ein duflerer und innerer Zusammenhang bestehen®. Die Freistellung der
offentlichen Hand von der Haftung fiir Schadenszufiigungen ,,bei Gelegenheit* der Amtsaus-
iibung findet eine Parallele bei der Haftung fiir Verrichtungsgehilfen nach § 831 BGB*'.

Der erforderliche Zusammenhang besteht, wenn bei wertender Betrachtung zwischen der ho-
heitlichen Zielsetzung und der Schadenszufiigung eine Beziehung dergestalt besteht, dass
Schiadigung und Aufgabenerfiillung als einheitlicher Lebenssachverhalt erscheinen, der vom
hoheitlichen Aufgabencharakter geprigt wird”. Wie aus der weiteren Anspruchsvorausset-
zung der Amtspflichtverletzung erhellt, wird dieser Zusammenhang nicht allein dadurch auf-
gehoben, dass der Amtswalter gesetzlichen oder dienstinternen Vorschriften bzw. Einzelwei-
sungen zuwider handelt®.

Bsp.: Wird das Behordenfahrzeug von dem zur Benutzung befugten Amtswalter zu dienstlichen
Zwecken, aber entgegen den Dienstvorschriften, die einen Einsatz des Fahrzeugs fiir das konkrete
Amtsgeschift verbieten, benutzt, so liegt dennoch eine Tétigkeit in Ausiibung eines offentlichen
Amtes vor**. Dasselbe gilt fiir den gesetzeswidrigen oder dienstvorschriftswidrigen Einsatz einer
Schusswaffe zu dienstlichen Zwecken®.

Auch ein Missbrauch des Amtes zu eigenniitzigen, schikandsen oder gar strafbaren Zwecken,
eine Pflichtwidrigkeit aus eigensiichtigen oder rein personlichen Griinden schlief3t den fiir das
Handeln in Ausiibung des Amtes mafigeblichen inneren Zusammenhang zwischen Amtsaus-
iibung und schiddigendem Verhalten nicht von vornherein aus.

Bsp.: Ein Vorgesetzter missbraucht seine hervorgehobene Amtsstellung in einer im Einzelfall
mehr oder weniger auf einen konkreten dienstlichen Anlass bezogenen Art und Weise dazu, einen
Untergebenen systematisch und fortgesetzt zu beleidigen, zu schikanieren und zu diskriminieren
(Mobbing). Diese Verhaltensweise erfordert eine einheitliche Beurteilung, die dann, wenn das
Mobbing im Rahmen bestehender Beamtenverhiltnisse stattfindet, zur Anwendung von Amtshaf-
tungsrecht fithrt'®. Ein hinreichender Zusammenhang mit der Amtsausiibung besteht auch, wenn
mit der Ausiibung hoheitlicher Gewalt betrautet Bedienstete zum Zwecke der Verbesserung ihrer
Arbeitsbedingungen in streikihnlicher Weise ihre Amtstitigkeit einstellen oder verzogern®’.

* BGH, NJW 1992, 1227 (1228); 2002, 3172 (3173); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000,
§ 9 Rn. 51; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 15; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 25;
Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 188 ff.; Schoch, Jura 1988, 585 (588).

* BGHZ 11, 181 (185); 42, 176 (179); 61, 128 (131); BGH, NJW 2002, 3172 (3173); Detter-
beck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 51; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 15;
Schoch, Jura 1988, 585 (588).

*! Ipsen, AVWR, 4. Aufl. 2005, Rn. 1263; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 26. Auch die Haf-
tung des Geschiftsherrn nach § 831 BGB erstreckt sich nicht auf Schéden, die der Verrichtungsgehilfe ,,bei
Gelegenheit* der Verrichtung verursacht, vgl. etwa BGH, NJW-RR 1989, 723 (725).

2 BGH, NJW 1992, 1227 (1228); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 53.

* BGHZ 1, 388 (394); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 53; Papier, in: MiiKo,
BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 189.

* Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 189.
* BGHZ 11, 181 (186).
* BGH, NJW 2002, 3172 (3173).
*" BGHZ 61, 128 (132 ff.) — Fluglotsenstreik.
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Etwas anderes gilt nur bei ausschlieBlich oder iiberwiegend durch sachfremde personliche
Griinde motiviertem Handeln ohne hinreichenden Bezug auf eine hoheitliche Funktionsaus-
iibung (Exzess, Missbrauch).

Bsp.: Benutzung eines Dienstfahrzeugs zu privater Schwarzfahrt'®. Toétung eines Einbrechers
durch einen Polizisten, der zwar im Dienst, aber allein aus Rache handelt*’.

2. Verletzung einer Amtspflicht

Staat <4—— Rechtspflichten |———p Bﬁrger

Amtspflichten

l

Amtswalter

,2Amtspflichten* sind die personlichen Verhaltenspflichten des Amtswalters in Bezug auf sei-
ne Amtsfihrung®. Haftungsgrund ist die Verletzung einer im Innenverhiltnis zwischen
Dienstherr und Amtswalter bestehenden Dienstpflicht. Amtspflichten konnen sich ergeben
aus AuBenrechtssdtzen (Normen), aber auch aus Innenrechtssétzen (Verwaltungsvorschriften)
sowie verwaltungsinternen Weisungen. Von dem Amtspflichten zu unterscheiden sind die im
AuBenverhéltnis zum Biirger bestehenden Rechtspflichten des Staates gegeniiber dem Biir-
ger’'. Konsequenz dieser Konstruktion, die sich nur vor dem historischer Hintergrund der ur-
spriinglichen Eigenhaftung des Beamten erkldren ldsst, ist, dass amtspflichtgemiBes und
rechtméBiges Verhalten bzw. amtspflichtwidriges und rechtswidriges Verhalten nicht not-
wendigerweise iibereinstimmen.

Eine Entschirfung dieses — aus heutiger Sicht bestehenden — dogmatisch-konstruktiven
Bruchs ergibt sich aus der Annahme, den Amtswalter treffe auch und gerade die Amtspflicht,
bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben die den Staat bindenden (externen) Rechtspflichten zu
beachten (Amtspflicht zu rechtmdfigem Verhalten)™.

Die Unterscheidung zwischen Amtspflichten und Rechtspflichten ist aber nach wie vor be-
deutsam: Ein weisungsgemifBes Verhalten bzw. die Versagung eines Verwaltungsakts bei
Fehlen der erforderlichen Zustimmung einer anderen Behorde sind trotz Rechtswidrigkeit
nicht amtspflichtwidrig®.

* BGH, NJW 1969, 421 (422).
* Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 54. Vgl. auch BGHZ 11, 181 (186 ff.).
*% Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 56.

*'HM., vgl. etwa Schoch, Jura 1988, 585 (589) m.w.N. A.A. Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn.
192.

>* Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 59, 63; Schoch, Jura 1988, 585 (589).

> Zum umgekehrten Fall des amtspflichtwidrigen aber rechtmiBigen Verhaltens vgl. Detter-
beck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 89 f.; Schoch, Jura 1988, 585 (589 zu Fn. 80).
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Bsp.: Versagt eine Gemeinde ihr Einvernehmen nach § 36 BauGB trotz Genehmigungsféhigkeit
des Vorhabens, ist die von der Baurechtsbehorde deswegen ausgesprochene Versagung der bean-
tragten Baugenehmigung zwar rechtswidrig, aber amtspflichtgemaf3. Das bedeutet freilich nicht,
dass kein Amtshaftungsanspruch bestiinde: Durch die rechtswidrige Einvernehmensversagung ver-
letzt die Gemeinde ihre Amtspflicht zu rechtméfBigem Verhalten. Im Ergebnis verschiebt sich also
nur die Passivlegitimation (vom Land zur Gemeinde).

Aus der kaum tiberschaubaren Rechtsprechung seien als Beispiele fiir Amtspflichten genannt:

. zu rechtméfigem Verhalten (arg.: Art. 20 III GG) und dabei insb.
. zur Unterlassung unerlaubter Handlungen i.S.v. § 823 1 BGB,

. zu zustindigkeits- und verfahrensgeméfem Verhalten,

. zur fehlerfreien Ermessensausiibung,

. zur Schonung unbeteiligter Dritter,

. zu verhéltnisméBigem Verhalten,

. zur Erteilung richtiger Auskiinfte, Belehrungen, Hinweisen, Warnungen,
. zu rascher Sachentscheidung,

. zu konsequentem Verhalten,

. zur Beachtung hochstrichterlicher Rechtsprechung™,

. zur Erfiillung von Verkehrssicherungspflichten.

i i g g g i e

Bei der Beurteilung, ob eine Amtspflichtverletzung vorliegt, sind die Zivilgerichte an rechts-
kriftige verwaltungsgerichtliche Entscheidungen in der gleichen Sache gebunden® (arg.:
materielle Rechtskraft des verwaltungsgerichtlichen Urteils).

Bsp.: Hat das VG einen Verwaltungsakt als rechtswidrig aufgehoben, so steht dessen Rechtswid-
rigkeit fiir die Beurteilung der Amtspflichtverletzung bindend fest™*. Hat — umgekehrt — das VG
die Anfechtungsklage gegen den Verwaltungsakt wegen dessen Rechtméfigkeit abgewiesen, so ist
eine Amtspflichtverletzung nicht gegeben.

Bei wirksamen Verwaltungsakten besteht eine derartige Bindung hinsichtlich der Rechtmi-
Bigkeit hingegen nicht. Die Zivilgerichte sind also berechtigt und verpflichtet, die Rechtmi-
Bigkeit des Verwaltungsaktes zu iiberpriifen. Dies gilt sowohl fiir die Ablehnung eines be-
giinstigenden als auch fiir den Erlass eines belastenden Verwaltungsakts.

Bsp.: Amtspflichtverletzung durch Erlass eines Gebiihrenbescheids, der rechtswidrig eine zu hohe
Gebiihr festsetzt.

Nach h.M. gilt dies auch im Falle der Bestandskraft des Verwaltungsakts®’. Die in die Vorfra-
genkompetenz der Zivilgerichte fallende Beurteilung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
akts lasst dessen Bestandskraft unberiihrt. Dem wird zwar vereinzelt entgegengehalten, nach
Eintritt der Bestandskraft konne die Frage der inneren RechtméBigkeit des Verwaltungsakts
nicht mehr aufgeworfen werden, vielmehr sei insoweit abschlieBend entschieden, was zwi-

** Es besteht aber keine Bindung (=> nur inter partes). Die Verwaltung muss auch nicht generell Folge leisten.
Zu beachten ist aber die faktische Leit- und Orientierungsfunktion der Rspr. fiir die administrative Praxis: der
Beamte darf die Rspr. nicht ignorieren, sondern muss sich mit ihr auseinandersetzen, sie beriicksichtigen, aber
nicht notwendig befolgen (=> Abweichen aus triftigen Griinden zulissig); vgl. hierzu Ossenbiihl, Staatshaf-
tungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 50 m.w.N.

> BGHZ 113, 17 (20); 134, 268 (273 f.).

*% Die Bindungswirkung umfasst aber nicht die Begriindung, warum der Verwaltungsakt rechtswidrig sei, vgl.
BGHZ 20, 379 (383); 134, 268 (273 £.).

*"BGH, NJW 1979, 2097 (2098); BGHZ 113, 17 (19 ff.); Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 47a; Papier,
in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 382.
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schen Biirger und Staat rechtens sei*. Gegen diese Auffassung spricht aber zum einen, dass
ein bestandskraftiger Verwaltungsakt nicht das erforderliche Maf3 an Richtigkeitsgewihr bie-
tet, weil er nicht in einem mit den Garantien des gerichtlichen Rechtsschutzes ausgestatteten
und somit vergleichbaren Verwaltungsverfahren ergangen ist, welches etwaige Fehlerquellen
auf ein solches Maf zuriickfiihrt, dass sie vom betroffenen Biirger im Interesse der Rechtssi-
cherheit hingenommen werden miissen”. Zum anderen hitte die Gegenauffassung zur Konse-
quenz, dass der Biirger zur Abwehr von Schéden durch rechtswidrige Verwaltungsakte aus-
schlieflich auf den Primérrechtsschutz verwiesen wére. Das widerspricht jedoch der Wertung
des § 839 III BGB, der zwar eine vorrangige Inanspruchnahme von Primérrechtsschutz ver-
langt, aber nur insoweit, als im Falle der Unterlassung dem Geschidigten ein Verschuldens-
vorwurf zu machen wire. Wiirde der Amtshaftungsanspruch bereits durch den Eintritt der
Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes ausgeschlossen, wiirde § 839 III BGB insoweit ge-
genstandslos werden.

Insoweit ist aber stets zu priifen, ob nicht § 839 III BGB einem Amtshaftungsanspruch entge-
gensteht.

Bsp.: Hat im vorgehenden Beispiel der Adressat des Gebiihrenbescheids diesen durch schuldhaftes
Absehen von Widerspruch und Anfechtungsklage bestandskréftig werden lassen, ist der Amtshaf-
tungsanspruch gemifl § 839 III BGB ausgeschlossen. Demgegeniiber greift der Anspruchsaus-
schluss etwa dann nicht, wenn Behordenvertreter auf Nachfrage — sachlich unzutreffend — erkla-
ren, beim Erlass des Gebiihrenbescheides sei die richtige Berechnungsgrundlage zugrunde gelegt
Worgioen, so dass der Adressat keinen Anlass hatte, an der RechtméBigkeit des Bescheides zu zwei-
feln”".

3. Drittbezogenheit der Amtspflicht

Das Erfordernis der Drittbezogenheit der Amtspflicht ist seiner Funktion nach ein haftungs-
begrenzendes Tatbestandsmerkmal. Die Rechtsprechung ldsst aber eine Tendenz zur Auswei-
tung dieses Merkmals erkennen, sowohl was die Person des ,,Dritten” als auch was die ge-
schiitzten Interessen angeht®. Angesichts der Unbestimmtheit des Begriffs und einer kaum
iiberschaubaren, sich einer Systematisierung weitgehend entziehenden Rechtsprechungskasu-
istik ist das Erfordernis der Drittbezogenheit der Amtspflicht als eine ,,crux des Amtshaf-
tungsanspruchs*“* und als rechtsdogmatische und rechtstatséchliche ,,Achillesferse der Amts-
haftung“® bezeichnet worden.

Der BGH fragt in st. Rspr. danach,

,,0b die Amtspflicht — wenn auch nicht allein, so doch auch — den Zweck hat, gerade sein [des Ge-
schéidigten] Interesse wahrzunechmen. Nur wenn sich aus den die Amtspflicht begriindenden und
sie umreiflenden Bestimmungen sowie aus der besonderen Natur des Amtsgeschéfts ergibt, da3 der
Geschidigte zu dem Personenkreis zéhlt, dessen Belange nach dem Zweck und der rechtlichen Be-
stimmung des Amtsgeschifts geschiitzt und gefordert werden sollen, besteht ihm gegeniiber bei

** Vgl. BGHZ 113, 17 (21 f)) mit Nachweisen zu dieser im Schrifttum z.T. vertretenen Gegenauffassung.

* BGHZ 90, 17 (23); 113, 17 (20, 23). An der Tragfshigkeit dieses Arguments zweifelnd etwa Clausing, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, 2005, § 121 Rn. 28 m.w.N.

% So im BGHZ 113, 17 ff. zugrunde liegenden Fall.

%' So der iibereinstimmende Befund von Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 96;
Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 59; Schoch, Jura 1988, 585 (590).

%2'So Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 57. Dort (S. 58 f.) auch das resignative Zitat, ,,Dritter
sei, ,,wen die Rspr. immer seltener mit einlédBlicher Begriindung, ... immer &fter aber ohne jede Rechtfertigung
als Dritten erklart.*

% So Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 94.
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schuldhafter Pflichtverletzung eine Schadensersatzpflicht. Hingegen ist anderen Personen gegen-
iiber, selbst wenn sich die Amtspflichtverletzung fiir die mehr oder weniger nachteilig ausgewirkt
hat, eine Ersatzpflicht nicht begriindet. Es muss mithin eine besondere Beziehung zwischen dem
der verletzten Amtspflicht und dem geschadigten ,Dritten’ bestehen (...) Dabei muss eine Person,
der gegeniiber eine Amtspflicht zu erfiillen ist, nicht in allen ihren Belangen immer als Dritter an-
zusehen sein. Vielmehr ist jeweils zu priifen, ob gerade das im Einzelfall beriihrte Interesse nach

dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung des Amtsgeschéfts geschiitzt werden soll. Es kommt

danach auf den Schutzzweck der Amtspflicht an“**,

Versucht man, die maf3geblichen Gesichtspunkte in allgemeiner Form zur strukturieren, emp-
fiehlt sich zur Bestimmung der Dritthezogenheit folgendes gestuftes Vorgehen®:

1. Ist die verletzte Amtspflicht tiberhaupt drittschiitzend?

2. Ist der Geschadigte dem geschiitzten Personenkreis zuzurechnen (personliche Dritt-
bezogenheit)?

3. Wird das konkret betroffenes Recht/Rechtsgut/Interesse von der Drittwirkung erfasst
(sachliche Drittbezogenheit)?*°

Konkretisierend lassen sich unterscheiden®’:

e absolute Amtspflichten, die gegeniiber jedermann bestehen

Insb.: Pflicht zur Unterlassung unerlaubter Handlungen, d.h. von Verletzungen der in § 823 I BGB
genannten Rechte und Rechtsgiiter).

e relative Amtspflichten, die nur gegeniiber bestimmten Personen bestehen

Insb.: ,,Partner* einer rechtlichen Sonderverbindung zur Behorde bzw. jeder, der in die Schutzwir-
kung dieser Sonderverbindung einbezogen ist*;

insb.: ,,Dritter” ist derjenige, dem die Klagebefugnis (§ 42 II VwGO) gegen eine schidigende
MaBnahmen der Behérde zusteht®”.

Sonderproblem 1: Drittbezogenheit von Mafinahmen der Rechtsetzung (formelle Gesetze,
Rechtsverordnungen, Satzungen, Verwaltungsvorschriften)

% BGHZ 134, 268 (276) m.w.N.
% Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 19; Schoch, Jura 1988, 585 (590).

% Hierbei handelt es sich m.E. dogmatisch eigentlich um eine Frage der Kausalitit der Amtspflichtverletzung
fiir den konkret eingetretenen Schaden, ndmlich um die Frage nach dem Schutzzweckzusammenhang. Der BGH
und im Anschluss daran die Literatur problematisieren aber auch den sachlichen Schutzzweck der Amtspflicht
bereits unter dem Gesichtspunkt der Drittbezogenheit der Amtspflicht. Vgl. hierzu Detterbeck/Windthorst/Sproll,
Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 117 ff. m.w.N. Bsp.: Wird bei der Musterung eine Nierenerkrankung iiberse-
hen, die zur Untauglichkeit des Untersuchten gefiihrt hétte, kann er als Dritter im Sinne der Amtshaftung zwar
Ersatz fiir Gesundheitsschdden, nicht aber Verdienstausfall wegen verzogerten Eintritts in das Erwerbsleben
verlangen. Denn die aus § 17 V WP{IG a.F. i.V.m. § 7 I MusterungsVO a.F. abgeleitete Amtspflicht soll Wehr-
pflichtige nicht vor allgemeinen Vermdgensschidden, sondern vor korperlichen Nachteilen bewahren, die durch
Heranziehung zum Wehrdienst trotz Dienstuntauglichkeit entstehen. Ein weiteres Bsp. ist die Altlasten-Rspr. des
BGH (vgl. unten Fn. 70).

%7 Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 59; Schoch, Jura 1988, 585 (590).

% Sonderverbindungen: Vw-Verfahren (Bsp.: verzogerte Bearbeitung oder unberechtigte Ablehnung eines Bau-
genehmigungsantrags); 6r Schuldverhiltnisse; zivilr. Schuldverhiltnisse; Gefangenenverhéltnis; Anstaltsbenut-
zungsverhiltnis; Einbeziehung Dritter nach den zivilr. Grundsétzen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte.

% BGHZ 125, 258 (268). Bsp.: Amtspflicht, keine rechtswidrige Baugenehmigungen zu erlassen, besteht gegen-
iiber Nachbarn (nur) insoweit, als die Rechtswidrigkeit auf der Verletzung nachbarschiitzender Normen beruht
(BGHZ 86, 356 [362]).
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e BGH:
- grundsitzlich keine Drittbezogenheit

- arg.: aufgrund des abstrakt-generellen Charakters von Normen nimmt der Norm-
geber i.d.R. ausschlieBlich Aufgaben ggii. der Allgemeinheit, nicht aber ggii. be-
stimmten Personen/-gruppen als ,,Dritten* war

- Ausnahmen:
- MaBnahme- oder Einzelfallgesetze
- Bebauungspliane’™
= arg.: rdumliche Begrenztheit und tiberschaubarer Kreis Planbetroffener
= Voraussetzung:

» BGH: drittbezogene Amtspflicht ggii. einem bestimmten Planbetroffenen
nur, wenn das Gebot der Riicksichtnahme, das auch bei der planerischen
Abwigung nach § 1 VII BauGB zu beachten ist, zugunsten dieses Betrof-
fenen drittschiitzende Wirkung entfaltet und ihm damit ein subjektives
Recht verleiht => (+) bei qualifizierter und zugleich individualisierter Be-
troffenheit

» a.A.: maB3geblich ist, ob verletzte Vorschrift drittschiitzend ist”

e a.A.: Drittbezogenheit bei Verletzung subjektiver offentlicher Rechte, insb. von Grund-
rechten”

- arg.: Bindung des Gesetzgeber an Grundrechte, die zweifellos individualschiitzenden
Charakter haben; dariiber hinaus Bindung des Verordnungs- oder Satzungsgebers an
einfachgesetzliche Vorschriften mit individualschiitzendem Charakter

Sonderproblem 2: Verwaltungstrdger als ,,Dritte*

7% Bsp.: Uberplanung von Altlasten, vgl. hierzu Sparwasser/Engel/Vofkuhle, UmweltR, 5. Aufl. 2003, § 9 Rn.
274 ff. Der BGH beschrankt den Anspruch unter dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks der Amtspflicht zur
Wahrung gesunder Wohn- und Arbeitsverhéltnisse (§ 1 VI Nr. 1 BauGB) auf solche Schéden, die in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit einer durch die Amtspflichtverletzung hervorgerufenen Gesundheitsge-
fahr stehen. Dies ist nach der Rspr. nur dann der Fall, wenn die vom Boden ausgehende Gesundheitsgefahr zum
volligen Ausschluss der Bewohnbarkeit des Grundstiicks fithrt. Ersatzfahig sind danach Vermogensverluste, die
der Erwerber erleidet, weil er ein unbewohnbares Grundstiick im Vertrauen auf eine ordnungsgeméfie gemeind-
liche Planungsentscheidung erworben hat (Bsp.: fehlgeschlagene Aufwendungen fiir den Grundstiickserwerb und
den Bau eines Wohngebéudes; Nutzungsausfall fiir den Zeitraum zwischen Rdumung und VerduBerung). Nicht
ersatzfahig ist dagegen eine durch die Nachbarschaft zu einem kontaminierten Grundstiick verursachte Wert-
minderung eines — seinerseits bewohnbaren — Baugrundstiicks. Vgl. kritisch hierzu R. Schmidt, UmweltR, 5.
Aufl. 1999, § 6 Rn. 77 £.

"' Dieser Ansatz scheint mir iiberzeugend. Danach stellt sich dann z.B. die Frage, ob und inwieweit das Abwi-
gungsgebot des § 1 VII BauGB drittschiitzend ist. Der Ansatz des BGH ist m.E. durch die inzwischen erlangte
Erkenntnis (insb. des BVerw(Q) iiberholt, dass das Riicksichtnahmegebot isoliert keinen Drittschutz vermittelt.
Im Ubrigen wird hier das o.g. Kriterium des Bestehens einer Klagebefugnis (bzw. Antragsbefugnis) zur Ermitt-
lung der Person des ,,Dritten® aktuell.

7 Dann aber problematisch (vgl. Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 51):
- Verschulden
= bei formellen Gesetzen i.d.R. (-), aber bei groben Méngeln oder redaktionellen Fliichtigkeiten denkbar
= eher bei RVO und Satzungen, da gesetzliche Bindungen enger und sachliche Gegebenheiten konkreter
- § 839 Il BGB => Verfassungsbeschwerde, verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle.
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e Ausgangspunkt: formal-rechtlich ist anderer Vw-Tréger als selbstéindige juristische Person
des offentlichen Rechts ,,Dritter*

e aber: Amtshaftung ihrer Konzeption nach zugeschnitten auf Staat-Biirger-Verhiltnis, also
das Auflenverhéltnis

e daher: Vw-Trdager muss dem Beamten und seinem Dienstherrn in vergleichbarer Weise
gegeniibertreten; die einander gegeniibertretenden Vw-Triger
diirfen nicht
eine ihnen gemeinsam iibertragene Aufgabe gleichsinnig erfiillen
sondern
miissen in Vertretung einander widerstreitender Interessen téitig werden”

e Priifung daher wie folgt:

1. Vw-Tréger als ,,Dritter*
=> keine funktionale Verbundenheit durch gemeinsame Aufgabenerfiillung

2. Drittwirkung der Amtspflicht (s.0.)
a) grds.
b) bzgl. geschiadigtem Vw-Trager
c) bzgl. betroffenen Rechten/Interessen

4. Schaden und (haftungsausfiillende) Kausalitit

e ¢s gelten die allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitze (insb. Addquanztheorie)™

5. Verschulden
o §§ 276,827,828 BGB
e Mafstab: pflichtgetreuer Durchschnittsbeamter im jeweiligen Amt

e ausreichend ist, dass ,,die Behorde® ein Verschulden trifft (=> Benennung des konkreten
Amtswalters also nicht erforderlich)”

e Objektivierung des VerschuldensmaBstabs auBerdem durch Anerkennung der Moglichkeit
eines Organisationsverschuldens: Eine Behorde ist in sachlicher und personeller Hinsicht
so auszustatten und so zu leiten bzw. zu beaufsichtigen, dass sie ihren Pflichten Dritten
gegeniiber nachkommen kann. Eine Uberlastung oder Uberforderung der in concreto han-
delnden Amtstrager, Ausfille wegen Krankheit oder Urlaub oder Nichteinstellung bzw.
Nichtzurverfiigungstellung des zur Aufgabenerfiillung notwendigen Personals schlieen
also iiber die Rechtsfigur des Organisationsverschuldens den schuldhaften Amtspflicht-

7 Oft (+), wenn Selbstverwaltungskorperschaften im Rahmen ihres eigenen Wirkungskreises geschidigt werden
(z.B. Gemeinden, Unis, Rundfunkanstalten). RegelméBig (-) im Rahmen der mittelbaren Staatsverwaltung (=>
Einheit der Staatsverwaltung). Beispiele bei Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 54; Schoch, Jura 1988,
585 (592).

™ Vgl. etwa BGH, DOV 2003, 295 f.: (drittgerichtete Amtspflicht und) Kausalitit der rechtswidrigen Versagung
des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 BauGB auch dann, wenn objektiv kein Einvernehmenserfordernis
bestand, die Gemeinde aber gleichwohl von der Baurechtsbehorde am Baugenehmigungsverfahren beteiligt
wurde (und die Ablehnung der beantragten Baugenehmigung mit der Verweigerung des Einvernehmens begriin-
det wurde). Daneben besteht ggf. ein Anspruch gegen den Trager der Baurechtsbehdrde (welche die Baugeneh-
migung trotz der Einvernehmensversagung hétte erteilen miissen).

”* Dazu, dass der verantwortliche Amtswalter nicht individualisiert werden muss, vgl. bereits oben zu Fn. 28.
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versto3 nicht aus, auch wenn ein personlicher Schuldvorwurf gegeniiber individuellen
Amtstridgern nicht moglich ist.

e kein milderer Sorgfaltsmafstab fiir — ehrenamtlich tétige, vgl. etwa § 32 1 1 GemO BW —
Mitglieder kommunaler Vertretungskorperschaften (kein ,,laienhaftes Ermessen‘)™

e Problem: unrichtige Rechtsanwendung

- grds. sind mangelhafte Gesetzeskenntnis bzw. Unkenntnis der (Gesetzesauslegung
durch die) Rechtsprechung fahrldssig”

- kein Verschulden aber bei objektiv zweifelhafter Rechtslage’™ und (im Nachhinein sich
als ,,falsch* erweisender) Entscheidung aufgrund sorgfaltiger rechtlicher und tatséchli-
cher Priifung und vertretbarer Rechtsauffassung”

- 1.d.R. kein Verschulden, wenn ein Kollegialgericht das Verhalten des Amtswalters als
rechtmiBig beurteilt hat (sog. Kollegialgerichtsrichtlinie)*

6. Bei Fahrlissigkeit: keine anderweitige Ersatzmoglichkeit, § 839 I 2 BGB"

Gemal § 839 I 2 BGB kann der Beamte, fillt ihm nur Fahrlissigkeit zur Last, nur dann in
Anspruch genommen werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen
vermag. Diese auch als ,,Verweisungsprivileg® oder ,,Subsidiarititsklausel” bezeichnete Be-
stimmung wird als negative Anspruchsvoraussetzung gedeutet, fiir deren Vorliegen der Kla-
ger darlegungs- und beweispflichtig ist*.

Zu ,anderweitigen Ersatzmdglichkeiten® zéhlen grundsitzlich sdmtliche Leistungsverpflich-
tungen, aufgrund derer Dritte dem Verletzten unmittelbar fiir den Schadensfall und die daraus
herrithrenden Folgen einzustehen haben®.

7 BGHZ 106, 323 (330).
77 Zur grds. bestehenden Amtspflicht zur Befolgung hochstrichterlicher Rechtsprechung vgl. oben Fn. 54.

7® Eine Klirung der Rechtslage soll laut BGH (NJW 1963, 1453 [1454]) schon aufgrund einer einzigen hochst-
richterlichen Entscheidung erfolgen konnen. Kritik: Dies iiberspielt die (nur) Inter-partes-Wirkung von Urteilen
und stoBt auf Bedenken aus Griinden der Funktionstrennung zwischen Exekutive und Judikative.

7 BGHZ 119, 365 (369 £.); BGH, NIW 1994, 3158 (3159).

% Arg.: Vom Beamten konnen keine besseren Rechtskenntnisse erwartet werden als vom Gericht. Aber: blofe

Richtlinie, von der abgewichen werden kann => Grundsatz nicht anwendbar, wenn

- ein Kollegialgericht entscheidet, in dem nicht mehrere Rechtskundige sitzen (vgl. Ratio),

- in summarischen Verfahren (z.B. nach § 123 VwGO) entschieden wird (dito),

- die fragliche MaBinahme grundsétzlicher Art ist und von einer zentralen Dienststelle auf dem Gebiet eines
ihr besonders vertrauten Spezialgesetzes getroffen wird (dito).

Zu zahlreichen weiteren Ausnahmen vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 75 f. (Ossenbiihl

a.a.0.: Grundsatz diirfte nur noch dann zur Anwendung kommen, wenn die kollegialgerichtliche Bestétigung der

als rechtswidrig erkannten Amtshandlung als ,,vertretbar erscheint).

! Das Verweisungsprivileg des § 839 I 2 BGB wird als negative Anspruchsvoraussetzung gedeutet, fiir deren
Vorliegen der Kldger darlegungs- und beweispflichtig ist (BGHZ 28, 297 [301]; 37, 375 [377]). Deshalb auch
die hier vorgenommene dogmatische Einordnung unter II — Anspruchsvoraussetzungen. Mit Riicksicht auf seine
Rechtsfolge findet sich verbreitet auch die Zuordnung des Verweisungsprivilegs zu den Haftungsausschliissen
und —beschriankungen (hier unter III), etwa bei Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 10
Rn. 6 ff.; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 29 ff.; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 78
ff. Wie hier aber etwa Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 2005, Rn. 127 ff.

2 BGHZ 28, 297 (301); 37, 375 (377); Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 317.
%3 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 10 Rn. 25.
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Die urspriingliche Ratio des Verweisungsprivilegs lag in der Erhaltung und Steigerung der
Entschlussfreude und Entscheidungskraft des fiir Amtspflichtverletzungen personlich haften-
den Beamten. In Folge der heute vorgesehenen Haftungsiiberleitung auf den Staat gemil Art.
34 S. 1 GG ist dieser Zweck in Fallen 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungshandelns entfallen.
Die Haftungsfreistellung kommt nunmehr dem Staat zugute. Hieraus wurde teilweise abgelei-
tet, das Verweisungsprivileg sei insoweit wegen Funktionslosigkeit unanwendbar*. Demge-
geniiber betrachtet die h.M. die Vorschrift als zwar ,,antiquiert*’, aber geltendes Recht, zu
dessen Ablosung allein der Gesetzgeber berufen sei**. Der BGH sucht die Losung deshalb
zum einen in einer Umdeutung des Verweisungsprivilegs in eine Entlastungsnorm zu Gunsten
der offentlichen Hand*’, zum anderen in einer restriktiven Handhabung des § 839 1 2 BGB,
die in der Literatur als teleologische Reduktion gedeutet wird*. Nach dieser Rechtsprechung
ist das Verweisungsprivileg insbesondere in folgenden Féllen nicht anwendbar:

e der anderweitiger Anspruch ist wiederum gegen den gleichen oder einen anderen Verwal-
tungstriger gerichtet

arg.: der Ersatzanspruch miisste so oder so durch die 6ffentliche Hand, die wirtschaftlich
eine Einheit bildet, befriedigt werden (so dass der intendierte Entlastungseffekt nicht ein-
treten wiirde)*

e Lohnfortzahlungsanspruch

arg.: der Lohnfortzahlungsanspruch gewéhrt keinen Ausgleich fiir Schéden, sondern ist
Ausdruck der arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflicht; er soll dem Schédiger nicht zugute
kommen (vgl. § 6 EFZG)™

e Anspriiche aus gesetzlicher oder privater Versicherung des Geschédigten

arg.: die Versicherungszahlung beruht auf eigener Leistung des Geschéddigten und soll
diesen absichern, nicht den Schadiger begiinstigen (vgl. §§ 67 VVG, 116 SGB X)”!

e dienstliche Teilnahme am allgemeinen StraBenverkehr

8 Bettermann, DOV 1954, 299 (304); Scheuner, DOV 1955, 545 (548). Differenzierend Papier, in: MiiKo,
BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 303. Zum Funktionsloswerden eines Bebauungsplans vgl. BVerwG, NVwZ 1999,
986.

%> So BGHZ 42, 176 (181).

% BGHZ 13, 88 (103 f.); 42, 176 (181); Schoch, Jura 1988, 648 (648).

¥ BGHZ 13, 88 (104). Kritisch hierzu Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 10.
% So Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 9 Rn. 11; Schoch, Jura 1988, 648 (648).

% BGHZ 152, 380 ff. lehnt die Anwendbarkeit von § 839 12 BGB bei einer Amtspflichtverletzung durch einen
Zivildienstleistenden auch fiir den Fall ab, dass sich der anderweitige Ersatzanspruch gegen dessen privatrecht-
lich organisierte Beschéftigungsstelle richtet, da eine Gleichbehandlung von Beschéftigungsstellen in privater
und offentlicher Trégerschaft geboten sei. Vgl. hierzu auch Fn. 35 und 119.

% Gleiche Argumentation wie bei Vorteilsanrechung (welche in den einschligigen Fillen im Ubrigen bereits bei
der Ermittlung des Schadens anzusprechen wiére).

°! Das in Fn. 90 Gesagte gilt entsprechend. Dies — also der Ausschluss des § 839 I 2 BGB — gilt natiirlich nicht,
wenn dem Geschédigten Anspriiche gegen die Haftpflichtversicherung eines Mitschédigers zustehen (dann klas-
sischer Fall des Verweisungsprivilegs): Die Leistung des Versicherers ist dann gerade dazu bestimmt, den Scha-
den im Verhiltnis zum Geschédigten endgiiltig zu tragen.
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arg.: der Grundsatz der haftungsrechtlichen Gleichbehandlung aller Verkehrsteilneh-
mer (Ubereinstimmung der alle Verkehrsteilnehmer gleichermaBen treffenden Rechte
und Pflichten) hat Vorrang gegeniiber dem Verweisungsprivileg

Ausnahme: Inanspruchnahme von Sonderrechten geméf § 35 StVO

arg.: insoweit ist der Beamte gerade nicht wie jeder andere Verkehrsteilnehmer be-
rechtigt und verpflichtet

o Offentlich-rechtlich ausgestaltete Verkehrssicherungspflicht

arg.: Grundsatz der haftungsrechtlichen Gleichbehandlung (=> inhaltliche Ubereinstim-
mung mit allgemeiner — privatrechtlicher — Verkehrssicherungspflicht)

Die anderweitige Ersatzmoglichkeit muss durchsetzbar und zumutbar, mithin faktisch reali-
sierbar sein”. Typischer Anwendungsfall des § 839 1 2 BGB ist der Ersatzanspruch gegen
einen Mitschéddiger oder dessen Versicherung.

Kommt das Verweisungsprivileg zur Anwendung, erlangen nach h.M.” in Anspruch genom-
mene Mitschidiger keinen Ausgleichsanspruch nach §§ 840 I, 426 BGB. Schiadigender Amts-
triger und haftungsiibernehmender Staat scheiden von vornherein aus dem Gesamtschuldver-
héltnis aus. Versuche in der Literatur™, das Haftungsprivileg des § 839 I 2 BGB fiir die inter-
ne gesamtschuldnerische Ausgleichshaftung auszuschalten, wie es auch der BGH in anderen
Fédllen nach den Grundsidtzen der gestorten Gesamtschuld befiirwortet’”, konnten sich nicht
durchsetzen. Zur Begriindung ihres Standpunkts wird seitens der h.M. darauf verwiesen, die §
839 I 2 BGB zugedachte Zweckrichtung, die Haushalte der 6ffentlichen Hand zu entlasten
und — vornehmlich bei einer Eigenhaftung des Beamten — dessen Entscheidungsfreudigkeit zu
gewihrleisten, wiirde jedenfalls durchkreuzt werden, wenn zwar eine Amtshaftung gegeniiber
dem Geschidigten entfallen, aber der Staat bzw. der Amtstriger iiber ein ,,fingiertes Gesamt-
schuldverhéltnis“ einem Zweitschddiger gegeniiber gemif §§ 840 I, 426 BGB (anteilsméBig)
haften wiirde™.

III. Haftungsausschliisse und Haftungsbeschrankungen

1. Richterspruchprivileg, § 839 I1 1 BGB

e Ratio: Sicherung der Rechtskraft richterlicher Entscheidungen (nicht: Schutz der Unab-
héngigkeit des Richters)

e . Urteil in einer Rechtssache™:”” alle der Rechtskraft fiihigen Entscheidungen (z.B. Be-
schliisse geméll § 91a ZPO, § 153 StPO; nicht z.B. Beschliisse im Arrest- oder eV-
Verfahren, im PKH-Verfahren, nach § 111a StPO)

2 BGHZ 120, 124 (126); Schoch, Jura 1988, 648 (648).

 BGHZ 28, 297 (301); 37, 375 (380); 61, 351 (356 f.); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 78;
Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 306.

* Waldeyer, NTW 1972, 1249 (1252 f.); Hanau, VersR 1967, 516 (521 f.); Hohenester, NJW 1962, 1140 (1142).

”* Vgl. etwa BGHZ 12, 213 (217 ff.): keine Bedeutung einer vertraglichen Abrede iiber Haftungsfreistellung oder
Haftungsminderung zwischen dem Geschddigten und einem der Mitschidiger fiir den gesamtschuldnerischen
Ausgleich.

% Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 306.
°7 Insoweit ist die Ratio des § 839 IT 1 BGB dann auch von Bedeutung!
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e _bei dem Urteil” hei3t nicht ,,durch das Urteil*: darunter fallen also nicht nur (aber auch!)
Fehler bei der Sachentscheidung selbst, sondern auch Fehler bei MaBBnahmen, die darauf
gerichtet sind, die Grundlage fiir die Sachentscheidung zu gewinnen (z.B. Beweisbe-
schliisse, Beweiserhebungen, Verlesen von Strafregisterausziigen und behordlichen Aus-
kiinften)”®

e denkbare Straftaten: § 332 II StGB (Richterbestechlichkeit), § 339 BGB (Rechtsbeugung)

2. Rechtsmittelversiumung, § 839 II1 BGB

§ 839 III BGB ist eine besondere Ausprigung des Gedankens des Mitverschuldens, der in
§ 254 BGB in allgemeiner Form niedergelegt ist. Anders als dort fiihrt im Rahmen von § 839
III BGB aber jede Form der schuldhaften Schadensmitverursachung zum vollstdndigen An-
spruchsverlust. Die Funktion der Vorschrift, die urspriinglich im Schutz des personlich haf-
tenden Beamten lag, wird heute in der Sicherung des Vorrangs der Primérrechtsschutzes ge-
sehen”.

Der Begriff des ,, Rechtsmittels“ ist umstritten:

Der BGH versteht hierunter alle Rechtsbehelfe, die eine Beseitigung der pflichtwidrigen
Amtshandlung bezwecken und erméglichen und die geeignet sind, Schaden abzuwenden, der
aus der Amtspflichtverletzung erwichst. Erfasst sind danach alle formlichen und nicht form-
lichen Rechtsbehelfe gegen die pflichtwidrige Amtshandlung (auBer Verfassungsbeschwerde
und Bauvoranfrage), namentlich

e Widerspruch und Klage nach VwGO,

e cinstweiliger Rechtsschutz,

e Dienstbeschwerde

e sonstige (formlose) Vorstellungen, Beschwerden, Erinnerungen etc.

Zur Begriindung wird auf den Charakter von § 839 III BGB als Ausprigung des Gedankens
des Mitverschuldens verwiesen.

Nach a.A. sind ,,Rechtsmittel” in diesem Sinne nur formliche Rechtsbehelfe der Prozessord-
nungen. Dies folge aus der Funktion des § 839 III BGB, den Vorrang des Primédrrechtsschut-
zes zu sichern. Auflerdem wird auf die Ungewissheit der Erfolgsaussichten formloser Rechts-
behelfe hingewiesen (,,form-, frist-, fruchtlos®).

Der Schaden muss durch die Einlegung des Rechtsmittels abwendbar gewesen sein. Zum An-
spruchsausschluss kommt es m.a.W. nur bei Kausalitiit der Nichteinlegung des Rechtsmittels
fiir den Schaden. Die ist gegeben, wenn das Rechtsmittel Erfolg gehabt hitte. Umstritten ist,
welche Beurteilungsgrundlage der Prognose der hypothetischen Entscheidung zugrunde zu
legen ist:

e BGH alt;'* differenzierend nach formlichen und formlosen Rechtsbehelfen

% Die richterliche Amtspflichtverletzung muss sich aber auf die Sachentscheidung ausgewirkt haben kénnen (=>
nur dann Rechtskraftwirkung betroffen).

% BGHZ 98, 85 (91 f.); BGH, NJW 1991, 1168 (1169); Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 330.
Dieser Grundsatz lasst sich entnehmen aus den Grundrechten, Art. 19 IV GG, § 40 VwGO und dem Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes (kein ,,dulde und liquidiere®).

"% BGH, NJW 1986, 1924 (1925); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 95 f.
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- bei formlichen Rechtsbehelfen:

= die richtige Entscheidung (Wie hitte die Behorde/das Gericht - nach Auffassung
des tliber die Amtshaftungsklage befindenden Zivilgerichts - richtigerweise ent-
scheiden miissen?)

= Konsequenz: regelméfig hitte danach eine Rechtsschutzmdglichkeit auch bereits
auf Primédrebene bestanden; § 839 III BGB wiirde eine weitgehende Sperre fiir Er-
satzanspriiche errichten

- bei formlosen Rechtsbehelfen:

= die konkret zu erwartende Entscheidung (Wie hétte die Behdrde tatsichlich ent-
schieden?)"”!

= Konsequenz: hdtte Rechtsmittel tatsdchlich keinen Erfolg gehabt, war Schaden
durch Primérrechtsschutz nicht abwendbar (es wird also das fiir den Primérrechts-
weg prognostizierte dem eigenen — ggf. abweichenden —RechtméBigkeitsurteil im
Sekundirrechtsweg gegeniiber gestellt)

e BGH neu:'” generell die im Primérrechtsweg konkret zu erwartende Entscheidung, wenn
eine ,,einigermaflen zuverldssige Beurteilung, wie richtigerweise zu entscheiden gewesen
wire, nicht ohne weiteres moglich® ist (Wie hitte die Behorde/das Gericht tatsdchlich
entschieden?)

- Konsequenz: hitte Rechtsmittel tatséchlich keinen Erfolg gehabt, war Schaden durch
Primérrechtsschutz nicht abwendbar (es wird also das fiir den Primirrechtsweg prog-
nostizierte dem eigenen — ggf. abweichenden —RechtmifBigkeitsurteil im Sekundér-
rechtsweg gegeniiber gestellt)

- contra: BGH macht sich zur Superrevisionsinstanz: weicht die Rspr. der Verwaltungs-
gericht von dem ab, was der BGH fiir richtig hélt, kann er sie im Amtshaftungsprozess
korrigieren'”; dies widerspricht der Funktionsteilung zwischen Verwaltungs- und or-
dentlicher Gerichtsbarkeit'**

Weiter ist umstritten, was im Falle der Teilkausalitit, d.h. wenn die Einlegung des Rechtsmit-
tels den Schaden teilweise hétte abwenden konnen, zu gelten hat'”. Der BGH' sieht auch
schadensmindernde Rechtsmittel von § 839 III BGB erfasst; allerdings entfalle der Ersatzan-

"' BGH a.a.0. ohne nihere Begriindung: Bei tatsichlich aussichtslosem Rechtsbehelf sei es ,nicht gerechtfer-
tigt, trotzdem die Kausalitdt zwischen Nichteinlegung des Rechtsbehelfs und Schadenseintritt zu bejahen und
dem Geschédigten den Ersatzanspruch aus § 839 I BGB zu versagen.” Vor dem Hintergrund der Funktionstei-
lung zwischen Behdrden und Gerichten ist diese Auffassung aber m.E. zutreffend, konsequenter wire es freilich,
die formlosen Rechtsbehelfe aus dem Anwendungsbereich des § 839 III BGB auszunehmen.

"2 BGH, NJW 2003, 1308 (1313) mit. abl. Bespr. Wimann, NJW 2003, 3455 ff.

' Es kommt faktisch zu zwei Rechtswegen, die der findige Klidger wahlweise nach dem Prinzip der Meistbe-
giinstigung beschreiten kann: Erscheint eine Inanspruchnahme der Verwaltungsgerichte nicht Erfolg verspre-
chend, bleibt noch der eigenstindige Weg vor dem Zivilgericht, dass die verwaltungsgerichtlichen MaBstibe als
unrichtig befinden kann.

1% Zur Klarstellung: Wurde der Primérrechtsweg tatsichlich beschritten und liegt ein rechtskriftiges verwal-
tungsgerichtliches Urteil vor, ist das iiber den Amtshaftungsanspruch befindende Zivilgericht hieran gebunden,
st. Rspr., etwa BGH, NJW 1991, 1168 (1169; dort auch zur abw. Beurteilung - also Priifung der RechtméaBigkeit
durch das Zivilgericht - bei bestandskréftigen Verwaltungsakten).

1% Bsp. bei Schoch, Jura 1988, 585; 648 (650).
1% BGH, NJW 1986, 1924 (1924 f.).
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spruch nur, soweit die schuldhafte Nichteinlegung fiir den Schaden ursichlich geworden ist.
Nach a.A.'"” ist § 839 III BGB in Fillen der Teilkausalitdt der Nichteinlegung des Rechtsmit-
tels nicht anwendbar; eine Anspruchskiirzung erfolgt iiber § 254 BGB'*.

Die Rechtsmittelversdumung muss schuldhaft erfolgt sein. Das Verschulden muss dabei auch
die Moglichkeit des Schadenseintritts umfassen'”. Der Verletzte muss sich ein Verschulden
seines gesetzlichen Vertreters oder einer Hilfsperson, etwa seines Anwaltes, zurechnen lassen.
Die Vorschriften der §§ 254 11 2, 278 BGB finden insoweit entsprechende Anwendung'".

3. Mitverschulden, § 254 BGB

e Dbestimmt sich nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen'"

4. Spezialgesetzliche Haftungsausschliisse und Haftungsbeschrinkungen

Eine Beschrinkung oder ein vollstindiger Ausschluss der Amtshaftung ist nach h.M. grund-
satzlich zulédssig. Art. 34 S. 1 GG steht dem nicht entgegen. Dies wird mit dem Wortlaut von
Art. 34 S. 1 GG (,,grundsitzlich®), der Entstehungsgeschichte der Norm sowie damit begriin-
det, der Verfassungsgeber hitte eine so weitgehende Anderung des bisherigen Rechtszustan-
des, wie sie die Aufhebung aller bisherigen Haftungsbeschrinkungen bedeuten wiirde, deut-

lich zum Ausdruck bringen miissen''?.

Die Zuléssigkeit einer Haftungsbeschrinkung unterliegt aber folgenden Einschrinkungen:

1. Sie ist nur zulédssig durch formelles Gesetzes oder augrund eines besonderen formellen

Gesetzes'"”.

2. Sie muss aus sachlichen Griinden geboten und verhéltnisméaBig sein.

Diese Einschrinkungen folgen daraus, dass es sich bei der Haftungsbeschrankung um eine
Ausnahme vom Verfassungsgrundsatz des Art. 34 GG handelt, welcher nicht zuletzt auch
Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips (sekundédre Reaktion auf staatliches Unrecht), des Gleich-
behandlungsgrundsatzes (haftungsrechtliche Gleichbehandlung von Beamten, aber auch der
geschadigten Biirger) sowie der jedenfalls im Kern in Art. 33 V GG verankerten Fiirsorge-
pflicht des Dienstherrn (Staat darf Beamten nicht auf Eigenhaftung sitzen lassen) ist.

Beispiele:

e § 5 Nr. 1 RBHG (Gebiihrenbeamte, z.B. Bezirksschornsteinfeger)

"7 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 94.

"% Der Unterschied beider Auffassungen besteht darin, dass die Losung iiber § 839 III BGB fiir den fraglichen
Schadensteil zu einem génzlichen Anspruchsausschluss fiihrt, wihrend iiber § 254 BGB auch fiir diesen Teil
eine umfassende Abwiagung der Verursachungsanteile moglich bleibt, also auch dieser Schadensteil zumindest
teilweise ersatzfahig sein kann.

' Dies folgt schon aus dem Gesetzeswortlaut. Im Ubrigen ist nur dann der Ausschluss des Anspruchs zu recht-
fertigen, denn nur infolge eines Schadens besteht Anlass, sich gegen eine Amtspflichtverletzung zu wehren.

"% Papier, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 335.

"' Bsp. bei Schoch, Jura 1988, 648 (651).
"' BGHZ 62, 372 (376 t.). Kritisch hierzu Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 26 Rn. 38.

' Deshalb sind insb. Haftungsbeschrinkungen durch kommunale (Benutzungs-)Satzungen ohne besondere
gesetzliche Grundlage nicht zulédssig. Die allgemeine kommunalrechtliche Satzungserméchtigung (§ 4 I GemO
BW) ermichtigt nicht zu Grundrechtseingriffen und auch nicht zum Ausschluss der Amtshaftung. Besondere
Satzungserméchtigung bestehen nicht. Von Bedeutung sind die Satzungsregelungen aber fiir die Haftung aus
offentlich-rechtlichem Schuldverhéltnis (vgl. unten F.III.1, S. 61).
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§ 5 Nr. 2 RBHG (Auswirtiger Dienst)

§ 7 1 RBHG (ggii. Ausldndern nach Maf3gabe einer — gegenwiértig nicht existierenden —
RVO)

Verjihrung, § 195 BGB

Verjdhrungsbeginn gemal § 199 I BGB, Hochstfristen gemal3 § 199 1I/I1I BGB

Hemmung der Verjahrung analog § 204 I Nr. 1 BGB''* durch Wahrnehmung von Primér-
rechtsschutz;

vom BGH entschieden fiir folgende Fille:

Anfechtungs-, (Fortsetzungs-)Feststellungs- oder Verpflichtungsklage bzw. ein ent-
sprechendes Vorverfahren gegen einen erlassenen (rechtswidrigen) Verwaltungsakt

= hinsichtlich Amtshaftungsanspriichen wegen des amtspflichtwidrigen Erlasses die-
ses Verwaltungsakts'"

= hinsichtlich Amtshaftungsanspriichen wegen der amtspflichtwidrigen Vollziechung
dieses Verwaltungsakts''®

Geltendmachung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs durch Klage beim Sozi-
algericht hinsichtlich Amtshaftungsanspriichen, die auf das selbe Fehlverhalten gestiitzt
werden'"”

IV. Anspruchsinhalt
Schadensersatz; aber: keine Naturalrestitution (§ 249 BGB) durch Vornahme einer
Amtshandlung'"®

arg.: Staat haftet wegen der Haftungsiiberleitung wie der Beamte, dieser ist — als Per-
son — zur Vornahme von Amtshandlungen aber nicht in der Lage

Schmerzensgeld, § 253 11 BGB

V. Passivlegitimation

Art. 34 S. 1 GG: ... Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht.“

,Korperschaft:
meint (untechnisch) alle juristischen Personen des Offentlichen Rechts mit Dienstherren-
fahigkeit

,,in deren Dienst er steht:

"'* Vor der Schuldrechtsreform wurde § 209 I BGB a.F. analog herangezogen. Fiir das neue Recht Papier, in:
MiiKo BGB, 4. Auflage 2004, § 839 Rn. 359.

"' BGHZ 95, 238 (242 ff.).
" BGHZ 97, 97 (110); BGH, NJW 1995, 2778 (2779).
""" BGHZ 103, 242 (247).

""" Bsp.: Kein Anspruch auf Widerruf amtlicher ehrenriihriger oder rufschidigender Behauptungen. Hierfiir
kommt lediglich der Folgenbeseitigungsanspruch in Betracht.
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1. Funktionstheorie: Haftung der Korperschaft, deren Aufgaben wahrgenommen werden
2. Anstellungstheorie: Haftung der Anstellungskorperschaft

3. Amtsiibertragungs- oder Anvertrauenstheorie (h.M.): Haftung der Korperschaft, die
dem Amtstriger das Amt, bei dessen Ausiibung er fehlsam gehandelt hat, anvertraut
hat, die m.a.W. dem Amtstrager die Aufgabe, bei deren Wahrnehmung die Amts-
pflichtverletzung erfolgt ist, iibertragen hat

- Regelfall: Anstellungskorperschaft'"’

(Konsequenz fiir Bedienstete des Landkreises: auch bei Erfiillung von Aufgaben
der unteren Verwaltungsbehdrde — also von staatlichen Aufgaben — Haftung des
Landkreises; ABER anders in B.-W.: § 56 I LKrO'*")

- Ausnahme: Haftung der Korperschaft, die die konkrete Aufgabe iibertragen hat

= Amtstriger mit mehreren Dienstherren:
insb.: Beamte mit Doppelstellung, insb. Landrat: bei Erfiillung von Kreisauf-
gaben haftet Kreis, bei staatlichen Aufgaben das Land (in B.-W. ausdriicklich
geregelt in § 56 11 LKrO)"!

= Amtstriger ohne Anstellungskorperschaft:
Beliehene, Verwaltungshelfer, beauftragte Privatunternehmer

= Weisung libergeordneter Behorde:
Haftung des Dienstherrn des anweisenden Beamten'*?

VI. Rechtsweg

e ordentlicher Rechtsweg, Art. 34 S. 3 GG, § 40 II 1, 1. Hs. Var. 3 VwGO (,,Verletzung
offentlich-rechtlicher Pflichten*) => LG, § 71 Il Nr. 2 GVG

VII. Konkurrenzen

e Gefdhrdungshaftung:

" Fiir Amtspflichtverletzungen durch Zivildienstleistende haftet die Bundesrepublik Deutschland, vgl. BGHZ
87, 253 (255 ff.); 152, 380 ff. (arg.: Dienstherr ist allein die Bundesrepublik Deutschland. Die Beschéftigungs-
stelle ist in die staatliche Verwaltungsaufgabe ,,Zivildienst* eingegliedert, als Belichene gleichsam nachgeordne-
te Behorde.) Daneben kommt freilich eine vertragliche Haftung des Trédgers der Zivildienststelle in Betracht, vgl.
oben Fn. 35.

120 Gesetzlicher Fall der Funktionstheorie. § 56 II LKrO erfasst freilich nur Beamte im statusrechtlichen Sinne!
Fiir die nach § 52 I LKrO vom Kreis gestellten Angestellten und Arbeiter haftet ausschlieBlich der Landkreis als
Anstellungskdrperschaft (vgl. Gern, KommR BW, 7. Aufl. 1998, Rn. 480).

2! AuBerdem (Beamter mit Doppelstellung): Prisident der Oberfinanzdirektion als Bundes- und zugleich Lan-
desbeamter gem. §§ 5 11, 10 II des Gesetzes iiber die Finanzverwaltung;

auflerdem (Beamte mit mehreren Dienstherren): Beamte mit Nebenamt im Dienst eines anderen Dienstherrn,
abgeordnete Beamte.

22 Arg.: Anweisender Beamter iibernimmt mit der Weisung die beamtenrechtliche Verantwortung fiir die Ge-
setzméBigkeit des Vw-Handelns (so Schoch, Jura 1988, 585; 648 [653 m.w.N.]). M.E. haftet die Anstellungskor-
perschaft des anweisenden Beamten schon deshalb, weil haftungsbegriindende Amtspflichtverletzung die
rechtswidrige Weisung ist (und nicht die durch die Weisung bedingte Handlung des angewiesenen Beamten:
diese ist ja — trotz Rechtswidrigkeit — amtspflichtgemél, siche oben unter A.I1.2, S. 13).
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- Amtshaftung und Gefahrdungshaftung stehen nebeneinander

- insb. § 7 StVG'*’: Anspruchskonkurrenz gilt sowohl fiir den Fall, dass Halter des Kfz
die Korperschaft'* oder ein Dritter'”, als auch filir den Fall, dass Halter der Beamte'**
ist127

e allgemeines Deliktsrecht: § 839 BGB ist lex specialis und verdrangt §§ 823, 831, 826
BGB128

e Entschiddigungsanspriiche:
Anspriiche aus Aufopferung und enteignungsgleichem Eingriff (und deren spezielle Aus-
pragungen, insb. § 55 I PolG analog'*’) bestehen neben dem Amtshaftungsanspruch, weil
sie auf unterschiedlichen haftungsrechtlichen Wurzeln beruhen, ndmlich einerseits auf der
durch Art. 34 S. 1 GG gebotenen Schadensausgleichspflicht, andererseits auf dem auf
§§ 75, 75 EinlPrALR zuriickgehenden Aufopferungsgedanken

e Anspriiche aus Leistungsstorungen im verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnis: bestehen
neben der Amtshaftung, wurden diese Anspriiche doch von der Rechtsprechung eigens zu
dem Zweck entwickelt, Haftungsdefizite der Amtshaftung auszugleichen'”’, nicht hinge-
gen um die Amtshaftung zu ersetzen oder zu verdréngen.

'** Und: korrespondierender Direktanspruch gegen die Haftpflichtversicherung gemiB § 3 Nr. 1 PflVersG.

'** Der Amtshaftungsanspruch ist insoweit nicht etwa nach § 839 I 2 BGB ausgeschlossen (Anspruch gegen
Korperschaft aus § 7 StVG als anderweitige Ersatzmoglichkeit). Arg.: Das Verweisungsprivileg findet keine
Anwendung bei Teilnahme am allgemeinen Straenverkehr sowie in dem Falle — und hierauf kommt es dann
entscheidend an, wenn wegen der Inanspruchnahme von Sonderrechten nach § 35 I StVO keine Teilnahme am
allgemeinen Straenverkehr vorliegt —, wenn sich der anderweitige Ersatzanspruch gegen einen (hier: den glei-
chen) Verwaltungstréger richtet (vgl. oben unter A.IL.6, S. 20 sowie Papier/Dengler, Jura 1995, 38 [44]).

'>> Auch insoweit greift der Ausschluss des Verweisungsprivilegs bei Teilnahme am allgemeinen StraBenver-
kehr.

"2 BGHZ 29, 38 (44 f.). Fiir die — neben der Haftung der Kérperschaft nach Art. 34 GG, 839 BGB bestehende —
Eigenhaftung des Beamten aus § 7 StVG wird argumentiert, dieser werde hierdurch nicht unzumutbar belastet,
weil er durch die pflichtgemdB abzuschlieBende Haftpflichtversicherung und die Beschrédnkung der Halterhaf-
tung auf die Hochstbetrdge des § 12 StVG ausreichend geschiitzt sei. Zur moglichen Gegenposition — geméal Art.
34 S. 1 GG Uberleitung auch der Haftung aus § 7 StVG auf den Staat — vgl. Papier/Dengler, Jura 1995, 38 (43).

1278 18 StVG wird dagegen als Verschuldenshaftung von § 839 BGB verdringt.
'*8 Beachte auch Fn. 127.

'*° Fiir eine analoge Anwendung von § 55 I PolG auf rechtswidrige MaBnahmen der Polizei die h.M. (arg.: Erst-
recht-Schluss), vgl. unten E.II.1, S. 50.

% Vgl. hierzu unten F.I, S. 55.
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B. Haftung aus enteignungsgleichem Eingriff

I. Rechtsgrundlage und Funktion

(1) Der enteignungsgleiche Eingriff wurde als richterrechtliches Haftungsinstitut in Anleh-
nung an das Institut der Enteignung im Sinne von Art. 14 III GG entwickelt. Hieraus resultiert
auch sein Name. Wenn schon die Enteignung als rechtmdjfSiger Eigentumseingriff einen Ent-
schddigungsanspruch nach sich ziehe, misse dies, so der BGH"', erst recht fiir den rechtswid-
rigen, in seinen Wirkungen einer Enteignung vergleichbaren — ,,enteignungsgleichen” — Ein-
griff gelten. Die Rechtsgrundlage dieses Haftungsinstituts wurde in einer ,.entsprechenden
Anwendung (...) des Art. 14 GG*'"** gesehen. Das die Enteignung nach dem frither vom BGH
vertretenen weiten Enteignungsbegriff'”® kennzeichnende Sonderopfer wurde beim enteig-
134

nungsgleichen Eingriff (allein) in der Rechtswidrigkeit des Eingriffs gesehen'*.

Nach dem Nassauskiesungs-Beschluss des BVerfG'*”® und wegen der dort betonten Geltung

des formalen Enteignungsbegriffs'** sowie der in Art. 14 111 2 GG zum Ausdruck kommenden
GesetzmiBigkeit der Enteignungsentschddigung war es dogmatisch nicht ldnger moglich, das
Institut des enteignungsgleichen Eingriffs wegen Vergleichbarkeit mit der Enteignungsent-
schiadigung unmittelbar in Art. 14 (IIl) GG zu verankern. Zu einer volligen Aufgabe des Haf-
tungsinstituts bestand freilich, auch unter Beriicksichtigung des vom BVerfG hervorgehobe-
nen Grundsatzes des Vorrangs des Primédrrechtsschutzes, nach ganz h.M. kein Grund'"’.

Der BGH sieht die Rechtsgrundlage heute im allgemeinen Aufopferungsgedanken der §§ 74,
75 EinlPrALR in seiner richterrechtlichen Ausprigung'* '*°. Nach a.A. handelt es sich beim

! Grundlegend BGHZ 6, 270 (290 f.).
23S0 BGHZ 6, 270 (291).

"3 Enteignung“ war danach jeder ,,Eingriff in das Eigentum, sei es in Gestalt der Entzichung oder der Belas-
tung, der die betroffenen Einzelnen oder Gruppen im Vergleich zu anderen ungleich, besonders trifft und sie zu
einem besonderen, den iibrigen nicht zugemuteten Opfer fiir die Allgemeinheit zwingt™ (BGHZ 6, 270 [280]).
Diese sog. Sonderopfertheorie wurde vom BGH zunehmend mit materiellen Elementen angereichert und néherte
sich so zunehmend der vom BVerwG vertretenen sog. Schweretheorie an. Zur historischen Entwicklung der
Entschéddigung fiir Eigentumseingriffe und in diesem Zusammenhang zur Entwicklung des Enteignungsbegriffs
anschaulich Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 16 Rn. 1 ff. sowie Maurer, AVWR, 14.
Aufl. 2002, § 27 Rn. 1 ff.

"% Seit BGHZ 32, 208 (212).
"3 BVerfGE 58, 300 ff.

¢ Enteignung® ist danach die durch gezielten hoheitlichen Rechtsakt erfolgende vollstindige oder teilweise
Entziehung konkreter subjektiver Rechtspositionen 1.S.v. Art. 14 1 1 GG zur Erfiillung bestimmter offentlicher
Aufgaben.

"7 BGHZ 90, 17 (31); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 222 ff. m.w.N. Kritik bei Schoch, Jura
1989, 529 (534 ff.). Anerkennung des enteignungsgleichen Eingriffs als Rechtsinstitut des einfachen Rechts
durch BVerfG, NJW 2000, 1402; beildufig zuvor bereits BVerfG, NJW 1992, 36 (37).

13 Seit BGHZ 90, 17 (31).

'3 § 74 EinlPrALR: ,,Einzelne Rechte und Vortheile der Mitglieder des Staats muessen den Rechten und Pflich-
ten zur Befoerderung des gemeinschaftlichen Wohls, wenn zwischen beiden ein wirklicher Widerspruch
(Collision) eintritt, nachstehn.*
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enteignungsgleichen Eingriff inzwischen um ein gewohnheitsrechtlich geltendes Anspruchs-
institut'*’. Nach wiederum a.A. wird Art. 14 I GG als Rechtsgrundlage angesehen: Entschédi-
gung komme als dritte Stufe des Eigentumsschutzes zum Zug, wenn Abwehr (erste Stufe) und

Folgenbeseitigung (zweite Stufe) nicht ausreichen bzw. fehlschlagen''.

(2) Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff hat als Institut der staatlichen Unrechts-
haftung eine liickenschlieffende Funktion'". Er soll die Haftungsliicke schlieen, die fiir
rechtswidrig-schullose Eingriffe bestand, nachdem der Amtshaftungsanspruch gemifl § 839
BGB, Art. 34 GG Verschulden voraussetzt. Der Anspruch ist freilich nicht auf diese Félle
beschriankt, sondern besteht — ,.erst recht“'* — auch bei rechtswidrig-schuldhaften Eingriffen,

und zwar konkurrierend zu Anspriichen aus Amtshaftung'*.

I1. Anspruchsvoraussetzungen

1. Schutzobjekt: Eigentum i.S.d. Art. 14 I GG
o verfassungsrechtlicher Eigentumsbegriff:

- entsprechend der Funktion der Eigentumsgewihrleistung des Art. 14 GG, ,,dem Triger
des Grundrechts einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Bereich zu sichern und
ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens zu ermdglichen'®,
sind ,,Eigentum* im verfassungsrechtlichen Sinne alle vermégenswerten Rechtsposi-
tionen, soweit sie dem Berechtigten ebenso ausschliellich wie Sacheigentum zur pri-

vaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet sind'*°

- insb.: nach Auffassung des BGH fillt auch der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbe-
betrieb unter Art. 14 GG'Y

e Gewihrleistungsumfang: geschiitzt ist der Bestand, also die Innehabung einer Eigentums-
position durch den Eigentiimer, ihre Nutzung sowie die VerduBerung bzw. Verfiigung
tiber sie'**

§ 75 EinlPrALR: , Dagegen ist der Staat denjenigen, welcher seine besondern Rechte und Vortheile dem Wohle
des gemeinen Wesens aufzuopfern genoethigt wird, zu entschaedigen gehalten.*

'* OLG Brandenburg, NVwZ-RR 2000, 77 (78); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 226 f.

! Briining, JuS 2003, 2 (5); Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 87. Zu den Konsequenzen dieser Auffas-
sung fiir die Aktivlegitimation vgl. u. zu Fn. 178.

"2 Vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 9; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5.
Aufl. 1998, S. 214 ff.

'3 So BGHZ 7, 296 (298). Zur Kritik an diesem Erst-recht-Schluss vgl. Schoch, Jura 1989, 529 (530 in Fn. 13).

'** BGHZ 7, 296 (298); 13, 88 (92); 136, 182 (184); 146, 365 (371). A.A. Sproll, JuS 1996, 313 (320): abschlie-
Bender Charakter der Amtshaftung.

'3 BVerfGE 102, 1 (15), st. Rspr.

"6 BVerfGE 78, 58 (71) m.w.N.; Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 14 Rn. 39. Zu Bei-
spielen und Problemfillen vgl. Jarass/Pieroth, GG, 7. Aufl. 2004, Art. 14 Rn. 8 ff.

"7 BGHZ 23, 157 (163); 111, 349 (355). Ebenso BVerwGE 62, 224 (226); Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27
Rn. 43; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 160 f.; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, 2002, Art. 14 Rn.
95 ff. Offenlassend BVerfG, DVBI. 1991, 1253; BVerfGE 96, 375 (397). Ablehnend Wieland, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 14 Rn. 52.

"8 Jarass/Pieroth, GG, 7. Aufl. 2004, Art. 14 Rn. 19 m.w.N.
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2. Hoheitlicher Eingriff

,Bingriff im Sinne des Haftungstatbestands ist jede hoheitliche Mafinahme, die auf eine ei-
gentumsrechtlich geschiitzte Rechtsposition (unmittelbar'*’) einwirkt.

Ohne Bedeutung ist, ob die Einwirkung final oder nicht final*’, durch Rechtsakt oder durch
Realakt erfolgt. Im Einzelnen:

e durch Rechtsakt
- VA

- behordliche Mitwirkungshandlung, insb. gemeindliches Einvernehmen nach § 36
BauGB

= rewi Versagung => egl. Eingriff

= rewi Erteilung => kein egl. Eingriff, arg.: keine Bindung der Baurechtsbehorde,
diese entscheidet selbstindig liber die Erteilung der Baugenehmigung => rewi Er-
teilung der Baugenehmigung ist der Gemeinde entschidigungsrechtlich nicht zure-
chenbar

- legislatives und normatives Unrecht
= legislatives Unrecht und sog. Beruhensakte'*': keine Haftung aus egl. Eingriff

» arg.: Grenzen des richterrechtlich entwickelten Haftungsinstituts erreicht — we-
gen der weit reichenden Folgen fiir die Staatsfinanzen und der Budgethoheit
des Parlaments fillt die Zubilligung von Entschddigungsanspriichen fiir legis-
latives Unrecht in den Funktionsbereich des Gesetzgebers, nicht den der Ge-
richte'”

normatives Unrecht'”: Haftung (+)"**
- judikatives Unrecht: keine Haftung aus egl. Eingriff
= arg.: Rechtsgedanke des § 839 II BGB

e durch Realakt; dabei Haftung auch fiir unvorhersehbare und zufillige tatsidchliche Folgen
schlichthoheitlicher Tatigkeit (Finalitit nicht erforderlich)

e durch Unterlassen, str.

'*? Vgl. hierzu sogleich unter B.IL.3, S. 31.

3% Anders z.B. noch BGHZ 12, 52 (57); 23, 235 (240): Eingriff muss sich gezielt gegen eine Eigentumsposition
richten. Finalitdtskriterium aufgegeben in BGHZ 37, 44 (47) — SchieBiibung/Waldbrand sowie BGH, NJW 1964,
104 — Schiitzenpanzer.

3! Legislatives Unrecht: verfassungswidriges formelles Gesetz.

Beruhensakt: Vollzugsakt, dessen Rechtswidrigkeit ausschlieBlich auf der Verfassungswidrigkeit des zugrunde
liegenden formellen Gesetzes beruht.

'32 Aufbauend auf diese Argumentation macht z.B. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 234 eine
Ausnahme fiir Mallnahmegesetze. Vgl. auch Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 91.

'33 Exekutive Rechtssetzung (RVOen, Satzungen).

'** Soweit die Norm an einem eigenen, nicht auf die (formellgesetzliche) Ermichtigungsnorm zuriickgehenden
Nichtigkeitsgrund leidet (also nicht bloBer Beruhensakt ist). Vgl. auch Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl.
1998, S. 235 f., der angesichts der denkbaren Breitenwirkung insb. von RVOen darauf hinweist, dass die pau-
schale Bejahung der Haftung nicht unbedingt das letzte Wort gewesen seien miisse.
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- BGH: , Eingriff* setzt positives Handeln voraus => Enteignung meint Inanspruchnah-
me (Nehmen), nicht Vorenthalten (Nicht-Nehmen), Konsequenz:

= schlichtes Unterlassen => egl. Eingriff (-)

qualifiziertes Unterlassen => egl. Eingriff (+)'*
- a.A.: egl. Eingriff bei Rechtspflicht zum Handeln

3. Unmittelbarkeit des Eingriffs

e Zweck des Tatbestandsmerkmals: Haftungsbegrenzung durch Verhinderung einer nach
Aufgabe des Finalitétskriteriums'*® drohenden allgemeinen &ffentlich-rechtlichen Geféhr-
dungshaftung, fiir die es de lege lata keine Grundlage gibt'"’

e  Unmittelbarkeit™: wenn schiddigende Auswirkungen des Eingriffs vorliegen, die fiir die
konkrete Betétigung der offtl. Gewalt #ypisch sind und aus der Eigenart der hoheitlichen
MaBnahme folgen (=> Problem wertender Zurechnung)'**

Bsp.: Unmittelbarkeit bejaht bei Vernichtung gelagerten Holzes durch abirrende Geschosse eines
militirischen UbungsschieBens (BGHZ 37, 44 [47]), bei Beschiidigung eines Hauses durch einen
Schiitzenpanzer (BGH, NJW 1964, 104), bei Vernichtung einer Aussaat durch von einer stidti-
schen Miilldeponie angelockte Vogel (BGH, NJW 1980, 770), fiir Unfallschdden infolge ,,feindli-
chen Griins* einer Ampelanlage (BGHZ 99, 244 [254]). Demgegeniiber mangels Unmittelbarkeit
keine Haftung einer Kommune fiir Wasserschidden am privaten Eigentum, die infolge eines Rohr-
bruchs im 6ffentlichen Leitungssystem eingetreten sind (BGHZ 55, 229 [231]). Fehlende Unmit-
telbarkeit auch bei Beschédigung eines sichergestellten PKWs durch randalierende Dritte (BGHZ
100, 335 [339]).

4. Allgemeinwohlmotivation
e 5o der BGH"™

- Zweck: Ausgrenzung von rechtswidrigen hoheitlichen Mainahmen aus dem Haftungs-
tatbestand, die lediglich privatniitzigen Zwecken dienen (insb.: MaBnahmen der
Zwangsvollstreckung, auch solche zugunsten der 6ffentlichen Hand)

- Hintergrund: urspr. Herleitung aus Art 14 III GG => da eine Forderung des Allge-
meinwohls durch rewi Maflnahmen im allgemeinen nicht erfolgt, wird jedenfalls auf
die Intention der Rechtsbeeintrdchtigung abgestellt

e dagegen grofe Teile des Schrifttums

"33 Auffassung des BGH beruht augenscheinlich noch auf der Herleitung des Haftungsinstituts aus Art. 14 III GG
(=> Enteignung => Entzug). Ein ,,qualifiziertes Unterlassen® in diesem Sinne soll vorliegen, wenn das Unterlas-
sen ausnahmsweise als ein in den Rechtskreis des Betroffenen eingreifendes Handeln zu qualifizieren sei. Bsp.:
formliche oder nicht formliche — auch faktische, d.h. durch ein entsprechendes tatséchliches Verhalten zum Aus-
druck gebrachte — Ablehnung eines Antrags. Nicht jedoch die bloBe Nichtbescheidung eines Antrags.
Diese Unterscheidung ist sogar vom Ausgangspunkt des BGH aus angreifbar, vgl. Maurer, AVwWR, 14. Aufl.
2002, § 27 Rn. 92: Nutzungsmdglichkeit wird ,,genommen®. Zur Kritik im Ubrigen siehe Ossenbiihl, Staatshaf-
tungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 256 f.

136 ygl. oben Fn. 150.

"7 BGHZ 55, 229 (231); 100, 335 (338); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 31;
Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 249.

"8 BGHZ 125, 19 (21); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 32.

"% Vgl. aber auch die Beispiele bei Schoch, Jura 1989, 140 (147), in denen die Rspr. nur unter ,,Verrenkungen*
eine Gemeinwohlmotivation bejahen kann (dies aber eben auch tut!).
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- arg.: Fremdkdrper in einer Staatsunrechtshaftung (Haftungsgrund ist — allein — die Be-
gehung von Unrecht); Loslosung von Art. 14 GG

5. Sonderopfer: Rechtswidrigkeit

Seinem Charakter als Aufopferungsanspruch entsprechend setzt der Anspruch aus enteig-
nungsgleichem Eingriff grundsétzlich voraus, dass dem Betroffenen durch den Eingriff ein
Sonderopfer auferlegt wird. Besonderheit des Anspruchs und kennzeichnendes Tatbestands-
merkmal ist, dass das Sonderopfer in der Rechtswidrigkeit des Eingriffs besteht. In Folge
der Rechtswidrigkeit liegt die Belastung des Einzelnen durch den Eingriff jenseits der gesetz-

lichen allgemeinen Opfergrenze und stellt damit ein zu entschddigendes Sonderopfer dar'®.

Die Rechtswidrigkeit bezieht sich — wie das Sonderopfer allgemein — auf den Erfolg, wird
aber in der Regel durch die Eingriffshandlung indiziert'*'. Deshalb sind aber auch nur mate-
riell-rechtliche Fehler erfasst. Leidet der Eingriff lediglich an einem formellen Rechtsfehler,
so wird hierdurch die Entschadigungspflicht nicht begriindet, sofern die formell rechtswidrige
MaBnahme (inhaltlich) als eine zuldssige Eigentumsbindung zu qualifizieren ist'®.

6. Vorrang des Primérrechtsschutzes
- negatives Tatbestandsmerkmal'®’

- verfassungsrechtlicher Hintergrund: freiheitsrechtlicher Charakter von Art. 1411 GG —
Bestandsgarantie, keine bloBe Wertgarantie

- dogmatische Verankerung:

= h.M.": § 254 BGB analog
a.A.'”: § 839 III BGB analog
- Priifung:

(1). Vorhandensein eines geeigneten Rechtsmittels'*

(2). Nichteinlegung des Rechtsmittels ist vorwerfbar im Sinne eines Verschuldens

gegen sich selbst, weil die Einlegung des Rechtsmittels zumutbar war'”’,

- Folgen vorwerfbarer Nichtinanspruchnahme zumutbaren Primérrechtsschutzes:

'°* Grundlegend BGHZ 32, 208 (212).
" Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 94.

'2 BGHZ 58, 124 (127 £.). Ebenso Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 94; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
5. Aufl. 1998, S. 259. Offen lassend Schoch, Jura 1989, 140 (147 in Fn. 131).

' BGHZ 90, 17 (31 f.); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 35.
'** BGHZ 90, 17 (31); 110, 12 (14); Maurer, AVWR, 16. Aufl. 2006, § 27 Rn. 99.
1% So Ipsen, DVBI. 1983, 1029 (1037); Papier, in: Maunz/Diirig, GG, 1998, Art. 34 Rn. 50.

'° An einem zur Abwehr des Eingriffs und der damit verbundenen VermogenseinbuBen fehlt es z.B. bei Verzo-
gerungsschédden bei rechtswidrig vorenthaltener Baugenehmigung oder in Fillen unmittelbarer Schadensverursa-
chung, vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 39 m. Bsp. aus der Rspr.

17 Kriterien zur Bestimmung der Zumutbarkeit: Kenntnis/Kennenmiissen der Rechtswidrigkeit der MaBnahme
(BGHZ 90, 17 [32]; 110, 12 [14]), Zeitdauer des Primérrechtsschutzes, Kostenrisiko (BGHZ 92, 34 [50]), Er-
folgsaussichten. Vgl. hierzu Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 39; Maurer,
AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 99; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 262.
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- BGH'*®: Anspruchsausschluss (beziiglich solcher Nachteile, die durch die Anfech-
tung hitten vermieden werden kdnnen)

= a.A.'"”: Anspruchsminderung

- P: erfasst das Vorrangprinzip auch den Folgenbeseitigungsanspruch (FBA), zéhlt die-
ser also zu den vorrangigen Rechtsschutzmoglichkeiten des primiren Rechtsschutzes,
die einen Anspruch aus egl. Eingriff analog § 254 BGB ausschlielen?

= so M1'": Anspruch aus egl. Eingriff nur, wenn Restitution nicht mdglich oder trotz
Restitution ausgleichsfdhige Schiaden bestehen bleiben

» arg.: FBA ist gerichtet auf Herstellung des status quo ante, tragt damit dem
grundrechtlichen Integritétsinteresse real Rechnung und verwirklich so die Be-
standsgarantie

- dagegen M2'"": Restitutionsmdglichkeit schliet Entschddigungsanspruch aus egl.
Eingriff nicht aus

» arg.: Vorrangprinzip erfasst nur Rechtsbehelfsmoglichkeiten gegeniiber dem
eingreifenden Akt selbst; der FBA ist auf den Ausgleich bereits realisierter Un-
rechtslasten gerichtet und sollte daher nicht als Instrument des Primérrechts-
schutzes verstanden werden

III. Rechtsfolgen und Durchsetzbarkeit

172

1. Anspruchsinhalt: Entschidigung

e Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff lautet auf Entschiddigung, nicht auf Scha-
densersatz'”. Entschddigung bedeutet Ausgleich des durch den Eingriff in das Eigentum
entstandenen Vermogensverlustes'”. Ausgeglichen wird der eingriffsbedingte Substanz-
verlust am vorhandenen Eigentumsbestand'”.

e weil kein Schadensersatz, keine Beriicksichtigung von entgangenem Gewinn und hypo-
thetischer Vermogensentwicklung; aber:

' BGHZ 90, 17 (32); 110, 12 (14). Im Ergebnis trifft sich die Rechtsprechung hierin mit der Ansicht, die § 839
IIT BGB analog heranzieht.

19 Detterbeck/ Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 37; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27
Rn. 99.

7% Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 267 (anders aber auf S. 333); Schoch, VerwArch 79 (1988),
1 (62 1.); ders., Jura 1989, 529 (536).

"' Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 36, § 18 Rn. 8.

"2 Auch hier wird die urspriingliche Herleitung aus Art. 14 III GG deutlich. Fiir eine Haftung fiir staatliches
Unrecht ldge an sich die Rechtsfolge Schadensersatz néher.

' BGHZ 65, 182 (189); 134, 316 (324); Maurer, AVWR, 16. Aufl. 2006, § 27 Rn. 100.
"7 BGHZ 6, 270 (295); Maurer, AVWR, 16. Aufl. 2006, § 27 Rn. 65.
"> BGHZ 136, 182 (185); Maurer, AVWR, 16. Aufl. 2006, § 27 Rn. 65.
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- bei (nur voriibergehenden) Eingriffen in eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb: Ertragsfdhigkeit als Substanzelement => Ertragsverlust als Substanzminderung
=> Entschiadigung

- bei Eingriffen in das Grundeigentum: Nutzungsmdglichkeit als Substanzelement =>
Nutzungsausfall als Substanzminderung => Entschidigung in Form der sog. Bodenren-
te (fiktiver Miet-, Pacht-, Erbbauzins, den Dritter gezahlt hitte, hitte er nutzen kon-
nen); gilt auch fiir infolge verzogerter (Bau-)Genehmigungserteilung entstandenen
Nutzungsausfall'’®

2. Anspruchsberechtigter und Anspruchsgegner
e Anspruchsberechtigter:
- Inhaber der durch Art. 14 I 1 GG geschiitzten Rechtsposition

- nach Loslosung des Haftungsinstituts von Art. 14 GG'” auch Entkoppelung der Be-
rechtigung juristischer Personen von deren Grundrechtsfihigkeit nach Art. 19 III GG'™

e Anspruchsgegner:

- h.M."”: der Begiinstigte => kumulativ'*’:

Vw-Triger, dessen Aufgabe wahrgenommen wurde

Vw-Triger, dem der Vorteil des Eingriffs zugeflossen ist

Bsp.: Wird durch die rechtswidrige Versagung einer Teilungsgenehmigung nach § 19
BauGB a.F. die TeilverduBerung eines Grundstiicks zu Bauzwecken verhindert, so kann
dies einen Entschidigungsanspruch des betroffenen Grundstiickseigentiimers aus enteig-
nungsgleichem Eingriff begriinden. Als entschiadigungspflichtiger Hoheitstrdger kommen
nebeneinander der Trager der Bauaufsichtsbehorde, die die rechtswidrige Versagung aus-
gesprochen hat, und die Gemeinde, die das erforderliche Einvernehmen rechtswidrig ver-

sagt hat, in Betracht'®'.

arg.: Die Passivlegitimation des Eingriffsbegiinstigten entspricht der Verwurze-
lung des enteignungsgleichen Eingriffs im Aufopferungsgedanken. Der beglinstig-
te Verwaltungstrager reprisentiert die Allgemeinheit, zu deren Wohl der Einzelne
zur Preisgabe eigener Rechtsgiiter gezwungen ist.

- a.A.": Vw-Tréger, dessen Organ den Eingriff vorgenommen hat

= arg.: Der enteignungsgleiche Eingriff hat sich von seinen aufopferungsrechtlichen
Wurzeln gelost und zu einem Institut der Staatsunrechtshaftung gewandelt, wird

'7¢ BGHZ 65, 182 (189); BGH, NJW 1994, 3158 (3160). A.A. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S.
266.

77 Str., vgl. oben unter B.I, S. 28.

'"® Daher auch Aktivlegitimation von auslindischen jurist. Personen und juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts, vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 264; Schoch, Jura 1989, 140 (149).

"7 BGHZ 40, 49 (52 £.); 76, 387 (396 £.); 134, 316 (321).

%0 Vgl. BGHZ 134, 316 (323); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 263 (kritisch insb. hinsichtlich
der zweiten Alternative ob ihrer Unbestimmtheit und der Feststellungsschwierigkeiten fiir den Geschédigten).

'8! BGHZ 134, 316 ff.

"2 Vgl. Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 101; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 263 f;
Steiner, FS Bay. Gemeindetag, 1988, S. 191 (224 f.).
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doch das aufopferungstypische Sonderopfer gerade und ausschlieflich in der
Rechtswidrigkeit des Eingriffs gesehen. Die Unrechtshaftung aber trifft stets den-
jenigen, der Unrecht verursacht, nicht denjenigen, der einen Vorteil daraus zieht.

= arg.: Das Gebot effektiven Rechtsschutzes verlangt, dass die Rechtsordnung Rech-
te, Pflichten und Verantwortlichkeiten fiir den Betroffenen erkennbar ausgestaltet.
Bei Ankniipfung der Passivlegitimation an eine — nur schwer bestimmbare — Be-
giinstigung ist dies nicht der Fall. Fiir den Geschédigten erkennbar ist regelméBig
nur der eingreifende Hoheitstriger.

3. Mitverschulden des Geschadigten, § 254 BGB analog

4. Verjahrung
e bisher, d.h. vor der Schuldrechtsmodernisierung 2002: § 195 BGB a.F. analog (30 Jahre)
e nunmehr, d.h. seit der Schuldrechtsmodernisierung 2002:

M1'¥: § 195 BGB n.F. analog

= d.h. drei Jahre

= relativer Verjdhrungsbeginn gemifl § 199 I BGB analog (mit Anspruchentstehung
und Kenntnis oder grob fahrldssiger Unkenntnis von anspruchsbegriindenden Um-
stinden und Schuldner)

= absolute Verjahrung gemdfl § 199 IV BGB analog (zehn Jahre ab Anspruchsent-
stehung)

M2'**: (insoweit) Fortgeltung von § 195 BGB a.F. analog

= d.h. 30 Jahre

= Verjdhrungsbeginn gemil} § 198 BGB a.F. analog (mit Anspruchsentstehung)
M3'*: § 54 BPolG analog'®

= d.h. drei Jahre

= relativer Verjdhrungsbeginn gemif3 § 54 BPolG analog (mit Kenntnis von Schaden
und Ausgleichspflichtigem)

= absolute Verjahrung gemall § 54 BPolG analog (30 Jahre ab schidigendem Ereig-
nis)
5. Rechtsweg
e ordentlicher Rechtsweg, § 40 11 1, 1. Hs. Var. 1 VwGO (Aufopferung)'’

'3 Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 72a, 113; Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn.
851 (zu § 55 PolG BW)

"% Mansel, NJW 2002, 89 (91); Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 689.
'8 Kellner, NVwZ 2002, 395 (399 f.).

'8¢ § 54 BPolG lautet: ,,Der Anspruch auf den Ausgleich verjihrt in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in wel-

chem der Geschédigte, im Falle des § 53 der Anspruchsberechtigte, von dem Schaden und dem zum Ausgleich
Verpflichteten Kenntnis erlangt, ohne Riicksicht auf diese Kenntnis in dreilig Jahren von dem Eintritt des sché-
digenden Ereignisses an.” Die Vorschrift gilt unmittelbar fiir §§ 51 ff. BPolG, die einen Unterfall der 6ffentlich-
rechtlichen Aufopferungsentschiadigung regeln.

35



IV. Anspruchskonkurrenzen

o  Amtshaftungsanspruch und Anspruch aus egl. Eingriff stehen nebeneinander, weil sie
,»ganz verschieden gelagerten Rechtskreisen” angehoren'™

o spezialgesetzliche Ausformungen des egl. Eingriffs haben Vorrang, insb. entsprechende
Anspruchsgrundlagen im Polizei-, Sicherheits- und Ordnungsgesetzen der Lander;

in B.-W.: § 55 I PolG analog bei rechtswidrigen Mallnahmen der Polizei'"
e das Verhiltnis zum Folgenbeseitigungsanspruch ist umstritten'”

e durch § 48 III (L)VwVfG werden Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff nicht aus-
geschlossen'”

e kein Konkurrenzverhiltnis zum enteignenden Eingriff, da unterschiedliche Schadensfille
abgedeckt werden

"TAA.:§40111, 1. Hs. Var. 3 VWGO (Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten).
"% So BGHZ 13, 88 (94). Vgl. bereits oben zu Fn. 144.
'® In diesem Sinne aufgrund eines Erst-recht-Schlusses die h.M., vgl. unten unter E.IL.1, S. 50.
190 Siehe hierzu bereits oben unter B. 1.6, S. 33.
! Kopp/Ramsauer, VwV1G, 8. Aufl. 2003, § 48 Rn. 125 m.w.N.
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C. Haftung aus enteignendem Eingriff

(Wegen der weitgehenden Uberschneidungen mit dem enteignungsgleichen Eingriff wird insoweit nachfolgend
auf die oben unter B gemachten Ausfiihrungen verwiesen.)

I. Rechtsgrundlage

Der enteignende Eingriff wurde vom BGH in richterrechtlicher Rechtsschopfung in Anleh-
nung an den privatrechtlichen Ausgleichsanspruch gemaf3 § 906 11 2 BGB fiir (zumeist atypi-
sche und unvorhergesehene) Folgewirkungen eines an sich rechtmifBigen Verwaltungshan-
delns entwickelt'”’. Soweit diese Folgewirkungen fiir den betroffenen Eigentiimer ein Sonder-
opfer begriindeten und deshalb — im Sinne des zu dieser Zeit vom BGH vertretenen weiten
Enteignungsbegriffs'”’ — enteignend wirkten, sei ,,nach Enteignungsgrundsitzen“'** zu ent-
schadigen. Rechtsgrundlage des Anspruchs war damit Art. 14 GG'”.

Im Gefolge der Neuausrichtung der Eigentumsdogmatik seit dem Nassauskiesungs-Beschluss
des BVerfG" ist der Fortbestand des Haftungsinstituts teilweise fraglich geworden. In der
Literatur wird vertreten, der enteignende Eingriff sei weitgehend in der Figur der aus-
gleichspflichtigen Inhaltsbestimmung aufgegangen'”’. Vorhersehbare unzumutbare Beein-
trachtigungen (z.B. eines Gewerbebetriebs in Folge von Stralenbauarbeiten) seien einer ge-
setzlichen Entschddigungsregelung zugdnglich. Fehle es an einer solchen, sei das fragliche
Hoheitshandeln mangels verfassungsmiBiger Rechtsgrundlage rechtswidrig und gerichtlich
angreifbar (Gedanke des Vorrangs des Primérrechtsschutzes). Anspriiche aus enteignendem
Eingriff kdimen nur noch flir unvorhersehbare Zufalls- oder Unfallschdden in Betracht. Von
anderer Seite wird dem jedoch entgegengehalten, dass so um den Preis einer sauberen Eigen-
tumsdogmatik willen der Rechts- und Eigentumsschutz unvertretbar beeintrichtigt werde'".
Jedenfalls fiir hoheitliche Realakte behalte der enteignende Eingriff weiterhin Bedeutung.
Eine Einschrinkung in diesem Bereich unter Hinweis auf die prinzipiell erforderliche formell-
gesetzliche Legitimationsgrundlage wire nicht nur gekiinstelt, sondern lieBe auch unberiick-
sichtigt, dass der strikte Gesetzesvorbehalt fiir das schlichte Verwaltungshandeln im Bereich
der Daseinsvorsorge nach h.M. nicht gilt'”.

200

Auch der BGH hat sich fiir den Fortbestand des Haftungsinstituts ausgesprochen®”. Ebenso
wie fir den enteignungsgleichen Eingriff sicht das Gericht heute die Rechtsgrundlage des

92 BGH, NJW 1965, 1907 (1908) — Buschkrug-Briicke; BGHZ 57, 359 (366) — Frankfurter U-Bahn.
193 Zu diesem bereits oben in Fn. 133.

" BGH, NJW 1965, 1907 (1908).

195 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 270.

1% BVerfGE 58, 300 ff.

7 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 2005, Rn. 366 ff., insb. Rn. 372; Maurer, AVWR, 14. Aufl.
2002, § 27 Rn. 108 f. m.w.N.

'8 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 56; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5.
Aufl. 1998, S. 271 f.

' Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 57.
29 BGHZ 91, 20 (26 f.).
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enteignenden Eingriffs im allgemeinen Aufopferungsgedanken der §§ 74, 75 EinlPrALR in

seiner richterrechtlichen Ausprigung'.

I1. Anspruchsvoraussetzungen

1. Schutzobjekt: Eigentum i.S.d. Art. 14 I GG
dito

2. Hoheitlicher Eingriff
o durch Nebenfolgen an sich rechtmdfigen Verwaltungshandelns

e Beispicle: Umsatzriickgang eines Gewerbebetriebs in Folge von Stralenbauarbeiten®*;

Beschidigung eines Gebiudes durch StraBenbauarbeiten*’; Uberschwemmungsschiden in

Folge einer Seedeicherhohung®”*; hoheitlich veranlasste Immissionen®”; Vernichtung einer

Aussaat durch von einer stadtischen Miilldeponie angelockte Vogel*”
3. Unmittelbarkeit des Eingriffs
dito

4. Allgemeinwohlmotivation

dito

5. Sonderopfer

wenn der Eingriff sie Schwelle des enteignungsrechtlichen Zumutbaren iiberschreitet (Uber-
schreitung der Opfergrenze)

e bei der Bestimmung der Opfergrenze werden die Kriterien wieder aktuell, welche bisher —
d.h. bis BVerfGE 58, 300 (Nassauskiesung) — zur Abgrenzung zwischen entschidigungs-
loser Sozialbindung und entschadigungspflichtiger Enteignung entscheidend waren*”’

e Kriterien insbesondere:

- Pflichtigkeit*”® des (insb.: Grund-)Eigentums kraft Situationsgebundenheit:

% Seit BGHZ 91, 20 (28). Normtext der §§ 74, 75 EinlPrALR oben in Fn. 139.
%2 BGH, NJW 1965, 1907 ff.; BGHZ 57, 359 ft.; 70, 212 ff.

293 BGHZ 140, 200 ff.

% BGHZ 80, 111 ff; 117, 240 ff.

*° Geriusche durch Diisenflugzeuge auf einem Militirflugplatz (BGHZ 59, 378 ff.; 122, 76 ff.; 129, 124 ff.);
Verkehrsimmissionen (BGHZ 64, 220 ff.; beachte aber auch unten Fn. 229); Geruchsimmissionen einer kommu-
nalen Kldranlage (BGHZ 91, 20 ff.)

206 BGH, NJW 1980, 770.

7 Die gleichen Kriterien gelten i.U. auch bei der Bestimmung der VerfassungsmiBigkeit einer Inhalts- und
Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 I 2 GG und hierbei insb. zur Unterscheidung zwischen ausgleichspflichtiger
und nicht ausgleichspflichtiger Inhaltsbestimmung.

2% Zum Begriff der ,,Pflichtigkeit” vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 172: Dem allg. Verwal-
tungsrecht entlehnt. Bezeichnet dort einen kraft positiver Rechtsordnung bestehenden Status des Einzelnen, dem
im Einzelfall eine konkrete Pflicht entspringt (Bsp.: Wehr-, Steuer-, Zeugenpflicht).
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jedes Grundstiick wird auch durch seine Lage und Einbettung in die Umwelt geprégt;
daraus ergibt sich eine von Grundstiick zu Grundstiick variierende immanente Belas-
tung der Eigentlimerposition, die entsprechende Beschrinkungen zu rechtfertigen ver-
mag; eine solche Beschrankung besteht jedenfalls dann, wenn ein — als Leitbild ge-
dachter — verniinftiger und einsichtiger Eigentlimer, der auch das Gemeinwohl nicht
aus dem Auge verliert, von sich aus im Blick auf die Lage und die Umweltverhiltnisse
des Grundstiicks von bestimmten Formen der Nutzung absieht*”

Eingriffe in Zuordnungsverhéltnis oder Substanz des Eigentums sind in der Regel nicht
entschiadigungslos hinzunehmen

Privatniitzigkeit einerseits (Eigentumsposition als Medium zur Verwirklichung person-
licher Freiheit des Eigentlimers), Sozialpflichtigkeit andererseits (sozialer Bezug der
Eigentumsposition)

Beruhen auf eigener Leistung

e Einzelbereiche (beispiclhaft*'’):

Anschluss- und Benutzungszwang:

Die Einfithrung eines Anschluss- und Benutzungszwangs ist in der Regel blofe (ent-
schddigungslos hinzunehmende) Konkretisierung der Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums. Denn die Grundstiicke sind seit jeher mit der entsprechenden Pflichtigkeit belas-
tet, die sich in den einschlagigen Vorschriften der Gemeindeordnungen ausdriickt und
durch entsprechende Satzungen zur Pflicht verdichtet wird. Es fehlt mithin an einem
Sonderopfer, weil alle Grundstiickseigentiimer in rechtlicher Hinsicht gleich betroffen
sind.

Gleiches gilt auch fiir betroffene Dritte (z.B. Miillunternehmer), deren bisherige ge-
werbliche Betdtigung durch Einfithrung des Anschluss- und Benutzungszwangs un-
moglich wird. Denn deren wirtschaftliche Tatigkeit ist von Anfang an mit der Pflicht-
igkeit belastet, nur solange betrieben werden zu diirfen, bis die Gemeinde die Aufgabe
als 6ffentliche an sich zieht (bloe Betitigungschance).

Larmbelastungen®"'
Zugriff auf rechts- und polizeiwidriges Eigentum:

Die Konkretisierung der Polizeipflichtigkeit ist regelméBig zuldssige, entschidigungs-

los hinzunehmende Inhaltsbestimmung des Eigentums®'*.

Beispiel hierfiir ist die Inanspruchnahme des latenten Storers. Die Konkretisierung der
Polizeipflicht durch Betriebsstilllegungsverfiigung ist ein entschiddigungslos hinzu-
nehmender Verwaltungsakt.

29 Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 173: Situationsgebundenheit als ,.ein mixtum
compositum aus deskriptiven Realfaktoren (z.B. Lage und Beschaffenheit) und normativen Wertbegriffen (,ver-
niinftiger und einsichtiger Eigentiimer’).

219 Vgl. hierzu und dariiber hinaus Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage 1998, S. 164 ff., 194 ff.; Papier,
Jura 1981, 65 (72 ff.).

*'" Hierzu Sparwasser/Engel/Vofkuhle, UmweltR, 5. Aufl. 2003, § 4 Rn. 147 f. Zum Konkurrenzverhltnis zu
gesetzlich normierten Entschddigungsanspriichen (z.B. nach § 74 II 3 VwV{G) vgl. unten unter C.IV, S. 42.

*!2 Zu den Grenzen der Zustandshaftung beachte aber BVerfGE 102, 1 ff.
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Auch die Totung seuchenkranker oder seuchenverdédchtiger Tiere (Gefahrenverdacht
=> Polizeipflicht) ist kein enteignender Eingriff. Der Entschiddigungsanspruch aus § 66
Tierseuchengesetz ist daher bloBer Billigkeits- bzw. polizeilicher ZweckmaBigkeits-
ausgleich (§ 40 I VwGO), nicht ,,Enteignungs-*, besser: Aufopferungsausgleich (§ 40
I VwGO).

— Exkurs: Enteignung als Giiterbeschaffung —

Im Falle der Tétung seuchenkranker oder seuchenverdéchtiger Tiere liegt auch bei Zugrundelegung des
formalen Enteignungsbegriffs des BVerfG*"> — trotz Entzugs — keine Enteignung im Sinne von Art. 14
IIT GG vor. Dies deshalb, weil keine Giiter zur Erfiillung eines konkreten, 6ffentlichen Aufgaben die-
nenden Vorhabens beschafft werden.

Das Merkmal der Giiterbeschaffung entspricht dem klassischen Enteignungsbegriff’'*. Danach hat die
Enteignung den Charakter eines Giiterbeschaffungsvorgangs, einer Art Zwangskauf. Kennzeichnend fiir
diesen Giiterbeschaffungsvorgang ist die Ubertragung des Eigentumsobjekts von einem Rechtssubjekt

auf ein anderes, in der Regel den Staat’'”.

Bsp.: Enteignung von Grundeigentum fiir den Bau einer Straf3e.

Demgegeniiber kommt es nach bisheriger — ausdriicklicher — Rechtsprechung des BVerfG fiir die Quali-
fizierung eines Eigentumszugriffs als Enteignung gerade nicht auf das Vorliegen eines Giiterbeschaf-
fungsvorgangs an. Entscheidendes Merkmal einer Enteignung ist danach der Entzug, nicht aber die

Ubertragung des entzogenen Objektes®'®.

In der Literatur wird zur Begriindung dafiir, dass es auf einen Giiterbeschaffungsvorgang nicht an-
kommen kann, auf die Ankniipfung von Art. 14 III GG an Art. 14 I 1 GG hingewiesen: Jede Rechtspo-
sition, die als Eigentum geschiitzt werde, konne auch Gegenstand einer Enteignung sein. Da aber sinn-
voller Weise nicht jede Eigentumsposition iibertragen werden kénne, wie allein das Beispiel der Kon-
fusion von Forderungsrechten zeige, konne die Ubertragung der entzogenen Eigentumsposition
schwerlich conditio sine qua non fiir das Vorliegen einer Enteignung sein"’.

Bemerkenswerterweise hat aber — soweit ersichtlich — das BVerfG eine Enteignung bisher gleichwohl
nur in Fillen der Giiterbeschaffung bejaht. Anders gewendet: Bestand der Eigentumszugriff im blofen
Entzug der Rechtsposition, ohne dass diese auch auf einen neuen Rechtstrager iibergeleitet wurde, ver-
neinte das Gericht stets das Vorliegen einer Enteignung.

Bsp.: Keine Enteignung — trotz Entzugs — liegt vor, wenn ein bestimmter Eigentumsgegenstand — im
konkreten Fall: ein seuchenkrankes Tier — ,,wegen seiner Beschaffenheit, wegen eines gefahrlichen
Zustands, in dem es sich befindet, dem Eigentlimer entzogen [wird]. Der Staat ist hier nicht primér am
Eigentum interessiert; er bedarf seiner nicht, er will es nicht wirtschaftlich oder sonstwie nutzen.*“*'®
Auch die strafrechtliche Einzichung ist keine Enteignung®'’. Keine Enteignung ist auch die Bauland-
umlegung, weil insoweit ,,die Exekutive ... nicht ermédchtigt [sei], den Eigentiimern ihre Grundstiicke
zu entziehen, um sie fiir ein konkretes, dem Wohl der Allgemeinheit dienendes Vorhaben einzuset-

213 Siehe hierzu bereits oben Fn. 136.

2% Zur sog. klassische Enteignung vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 16 Rn. 8;
Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 7; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auf. 1998, S. 176. Die klassische
Enteignung zeichnet sich durch folgende Merkmale aus: Enteignungsobjekt sind ausschlieBlich Grundstiicke
oder sonstige dingliche Rechte, der Zugriff auf das Enteignungsobjekt erfolgt zum Zwecke des Gemeinwohls, in
der Rechtsform des Verwaltungsakts aufgrund eines Gesetzes und gegen vollstindige vorherige Entschiddigung;

die Verwendungsart besteht in einer Ubertragung des Eigentumsobjekts auf einen neuen Rechtstriger (Giiterbe-
schaffung).

*!1% Zur — begrenzt — zulissigen Enteignung zugunsten Privater vgl. BVerfGE 74, 264 (284 ff.); Maurer, AVWR,
15. Aufl. 2004, § 27 Rn. 60 m.w.N.

*1° BVerfGE 24, 367 (394); 79, 174 (191); 83, 201 (211 f)).

*!'" So Rozek, Die Unterscheidung von Eigentumsbindung und Enteignung, 1998, S. 201.
*'% BVerfGE 20, 351 (359).

> BVerfGE 22, 387 (422).
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zen*, die Umlegung vielmehr ,,in erster Linie auf den Ausgleich der privaten Interessen der Eigentii-
mer gerichtet* sei’’.

Demgegeniiber wurde der Enteignungscharakter der Unternehmensflurbereinigung bejaht, weil sie ,,in
erster Linie der Verwirklichung eines im 6ffentlichen Interesse liegenden Vorhabens diene. Der mit
ihr verfolgte Zweck bestehe darin, ,,dem Unternehmenstréger die fiir das Vorhaben bendtigten Grund-
stiicke zu beschaffen.“ Dies aber sei ,.fiir die Enteignung typisch**'.

Angesichts dieser Rechtsprechung ist in der Literatur bezweifelt worden, ob jenseits der Giiterbeschaf-
fung tatséchlich noch Enteignungen denkbar sind und ist im Interesse der klaren Abgrenzbarkeit zur In-

halts- und Schrankenbestimmung der Weg zuriick zur Definition der Eineignung als Giiterbeschaffungs-

vorgang angemahnt worden*’.

In der bereits zitierten Entscheidung zur Baulandumlegung scheint das BVerfG diesen Weg — nunmehr
auch ausdriicklich — eingeschlagen zu haben. Dort heif3t es:

,,Die Enteignung setzt den Entzug konkreter Rechtspositionen voraus, aber nicht jeder Entzug ist eine
Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG. Diese ist beschriankt auf solche Fdlle, in denen Giiter
hoheitlich beschafft werden, mit denen ein konkretes, der Erfiillung dffentlicher Aufgaben dienendes
Vorhaben durchgefiihrt werden soll (vgl. BVerfGE 38, 175 [179 £.]).«**

In der Literatur wird hierin eine Riickkehr zum klassischen Begriffsverstdndnis der Enteignung als Gii-

terbeschaffungsvorgang gesehen™*.

— Ende des Exkurses —

III. Rechtsfolgen und Durchsetzbarkeit

1. Anspruchsinhalt: Entschidigung
dito

2. Anspruchsberechtigter und Anspruchsgegner
dito

3. Mitverschulden des Geschadigten, § 254 BGB analog

e wegen der RechtméBigkeit der hoheitlichen Mafinahme besteht eine Duldungspflicht des
Betroffenen, so dass sich die Frage nach dem Vorrang des Primirrechtsschutzes nicht
stellt (keine Abwehr- oder Beseitigungsanspriiche)**’

e aber: Pflicht zur Schadensabwendung/-minderung umfasst auch die Pflicht, gegebenen-
falls bestehende Anspriiche auf Mafinahmen fiir positiven Larmschutz bzw. Entschidi-
gung geltend zu machen (vgl. §§ 74 11 2, 3 VWVI1G, 42 BImSchG)***

2 BVerfGE 104, 1 (9 f)).

2! BVerfGE 74, 264 (280).

** Vgl. Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Art. 14 Rn. 58 m.w.N.
> Hervorhebung nur hier.

*** S0 — der als Richter am BVerfG am Beschluss zur Baulandumlegung beteiligte — Papier, in: Maunz/Diirig,
GG, 2002, Art. 14 Rn. 361 und 527; Jochum/Durner, JuS 2005, 412 (412 £). Vgl. auch den Beitrag der gleich-
falls am Baulandumlegungs-Beschluss beteiligten Richterin am BVerfG Haas, NVwZ 2002, 272 (274): ,,Die
Enteignung ist ein Zwangsinstrument zur Giiterbeschaffung.

¥ Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 75; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5.
Aufl. 1998, S. 278. Anders, wenn man mit einem Teil der Literatur bei vorhersehbaren unzumutbaren Beein-
trachtigungen eine gesetzliche Entschddigungsregelung verlangt, bei deren Fehlen der eingreifende Akt mangels
verfassungsmifiger Rechtsgrundlage rechtswidrig und im Wege des Primérrechtsschutzes angreifbar ist. Vgl.
hierzu Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 2005, Rn. 366 ff. und oben zu Fn. 197.
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4. Verjahrung
dito

5. Rechtsweg
e ordentlicher Rechtsweg, § 40 I1 1, 1. Hs. Var. 1 VwGO (Aufopferung)*’

IV. Anspruchskonkurrenzen

o spezialgesetzliche Ausformungen des enteignenden Eingriffs bzw. Ausgleichsregelungen
im Rahmen von Art. 14 I 2 GG haben Vorrang:

- entsprechende Anspruchsgrundlagen in Polizei-, Sicherheits- und Ordnungsgesetzen
der Lander; in B.-W.: § 55 I PolG (Inanspruchnahme des Nichtstorers)***

- 1insb. fur Gerduschimmissionen:
- bei Verkehrsimmissionen:
» § 74 11 3 (L)VwWVIG: lex specialis™

»  §42 BImSchG: lex specialis in seinem Anwendungsbereich — gemal} § 42 11 2
BImSchG bleiben weitergehende Vorschriften unberiihrt => Anspriiche aus
enteignendem Eingriff fiir Beeintrdchtigungen, die durch Schallschutzmal-
nahmen nicht behoben werden kénnen**

= Dbei sonstigen Gerduschimmissionen: Ausgleichsanspruch aus odffentlich-
rechtlichem Nachbarrechtsverhiltnis als lex specialis

» BVerwG: allgemeiner Rechtssatz in Analogie zu §§ 906 11 2 BGB, 74 1I 3
VwVIG, 42 11 BImSchG — bei (faktisch oder rechtlich zu duldenden) unzu-
mutbaren Lirmeinwirkungen Anspruch des Nachbarn auf Geldausgleich fiir
MaBnahmen des passiven Larmschutzes”"'

*2° Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 282, 284.
> BGHZ 91, 20 (28)
228 Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 841.

**° Beachte, dass §§ 74 11 3 VwV{G, 42 BImSchG bereits (aber nicht nur) bei Lirmbeeintrichtigungen eingrei-
fen, die unterhalb der Enteignungsschwelle liegen. Es ist zwischen (niedrigerer) fachplanungsrechtlicher (=>
Grenzwerte der 16. BlImSchV — VerkehrslarmschutzV) und (hdherer) enteignungsrechtlicher (=> Grundstiickssi-
tuation, Art des Larms) Zumutbarkeitsschwelle zu unterscheiden.

Bei Verkehrslarmimmissionen oberhalb der enteignungsrechtlichen Zumutbarkeitsschwelle bestand nach friihe-
rer Auffassung des BGH (BGHZ 97, 114 [118]) Anspruchskonkurrenz zwischen gesetzlichen Entschiddigungs-
anspriichen (Verwaltungsrechtsweg) und dem Anspruch aus enteignendem Eingriff (Zivilrechtsweg). Inzwischen
hat sich der BGH (BGHZ 140, 285 [298 ff.]) der Auffassung des BVerwG zum Vorrang gesetzlicher Entschédi-
gungsanspriiche angeschlossen, so dass ein Anspruch aus enteignendem Eingriff nur noch fiir Altfille, in denen
die StraBe nicht aufgrund eines Planfeststellungsbeschlusses errichtet wurde und die von der gesetzlichen Ent-
schddigungsregelung nicht erfasst werden, verbleibt.

Vgl. zum Ganzen Sparwasser/Engel/Vofskuhle, UmweltR, 5. Aufl. 2003, § 4 Rn. 147 ff.
20 Detterbeck/| Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 69.

> BVerwGE 79, 254 (262). Der Anspruch ist unabhiingig von der Lirmquelle (zB. 6fftl. StraBe, Feuersirene,
Sportanlage). Vgl. hierzu auch Sproll, JuS 1996, 313 (318). Zum zivilrechtlichen nachbarrechtlichen Aus-
gleichsanspruch vgl. BGH, ZIP 2001, 655 (Grundstiicksbesitzer) und BGH, NJW 2000, 2901.
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» Anspriiche aus enteignendem Eingriff also nur fiir Schaden, die nicht durch
MaBnahmen des passiven Larmschutzes korrigiert werden kdnnen
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D. Aufopferung

I. Rechtsgrundlage

Der Aufopferungsgedanke, nachdem bei einem Konflikt zwischen Allgemeininteresse und
Individualinteresse letzteres zuriickzustehen habe, jedoch nur gegen Gewidhrung einer Ent-
schadigung, wurde erstmals kodifiziert in §§ 74, 75 EinlPrALR**. In einer wechselvollen Ge-
schichte’” haben sich fiir vermogenswerte Rechte Enteignungsentschadigung (heute Art. 14
III GG) sowie enteignungsgleicher und enteignender Eingriff als spezielle Auspriagungen des
allgemeinen Aufopferungsgedankens herausgebildet. Der besondere Aufopferungsanspruch
bildet heute die Grundlage fiir die Entschddigung von hoheitlichen Eingriffen in immaterielle
Rechtsgiiter des Biirgers. Abweichend vom historischen Ursprung wurde der Anspruch auf
rechtswidrige Eingriffe einschlielich rechtswidrig schuldhafter Eingriffe ausgedehnt (,,auf-
opferungsgleicher Eingriff)***.

Der Aufopferungsanspruch gilt heute als Gewohnheitsrecht auf Grundlage von § 75
EinlPrALR**. Als Ausdruck des Prinzips der Lastengleichheit (Art. 3 I GG) wird ihm verfas-
sungsrechtlicher Rang zugesprochen, wobei die Ausgestaltung des Anspruchs im Einzelnen
nach Tatbestand und Rechtsfolge aber auf der Ebene des einfachen Rechts liege™*.

Aufgrund zahlreicher spezialgesetzlicher Ausgleichsregelungen fiir hoheitliche Beeintrichti-
gungen nicht-vermdgenswerter Rechtsgliter, die den gewohnheitsrechtlich geltenden Aufopfe-
rungsanspruch verdridngen, hat das Haftungsinstitut erheblich an praktischer Bedeutung verlo-
ren™’.

I1. Anspruchsvoraussetzungen

1. Schutzgut: nicht-vermogenswerte Rechte

e BGH”*: Beschrinkung auf hdochstpersonliche Rechtsgiiter, also auf Leben, korperliche
Unversehrtheit und personliche Freiheit i.S.v. Art. 2 I GG

arg.: ,,Fiir eine Ausdehnung des richterrechtlich entwickelten Rechtsinstituts des en-
teignungsgleichen Eingriffs auch auf den durch Art. 12 I GG gewéhrleisteten Er-

232 Normtext oben in Fn. 139.

3 Vgl. hierzu Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 3 ff.; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S.
124 ff.

24 BGHZ 45, 45 (77).

3 BGHZ 9, 83 (85 £.); 13, 88 (91); Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 28 Rn. 1.

2% Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 28 Rn. 1; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 130.
7 Zu den Anspruchskonkurrenzen vgl. unten unter D.IV, S. 48.

> BGHZ 111, 349 (355 ff.): kein Entschidigungsanspruch bei verfassungswidriger (Art. 12 T GG) Berufsausii-
bungsregelung; BGH, NJW 1994, 1468: kein Entschadigungsanspruch bei verfassungswidriger (Art. 12 I GG)
Priifungsentscheidung. Aus verfassungsrechtlicher Sicht bestitigend BVerfG, NVwZ 1998, 271 (272): Inhalt der
Grundrechtsgewihrleistung des Art. 12 I GG sei — arg. e contr. ex Art. 34 GG — nicht, dass der Staat fiir alle auf
rechtswidrigen Grundrechtseingriffen beruhenden vermdgenswirksamen Nachteile haften miisse.
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werbsschutz gibt es keine Grundlage (...); ebensowenig fiir die Zuerkennung eines
analogen Entschadigungsanspruchs wegen aufopferungsgleichen Eingriffs.***

e a.A’ Ausdehnung auf andere Grundrechte, insb. das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art. 211.V.m. 1 I GG) und die Gewerbefreiheit (Art. 12 I GG)

- arg.: Aufopferungsgedanke ist historisch nicht auf hochstpersonliche Rechtsgiiter be-
schriankt

- arg.: Arbeit und Beruf stehen als Voraussetzungen des Erwerbs im Sinne von Art. 12 1
GG in ihrer Bedeutung fiir die wirtschaftliche Existenzsicherung des Einzelnen der
Eigentumsgarantie nicht nach

- arg.: Verweis des BGH auf die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung iiberzeugt im
Umfeld richterrechtlich entwickelter und sich stindig verdndernder Haftungsinstitute
nicht

2. Hoheitlicher Eingriff
e kennzeichnend ist das Vorliegen von hoheitlichem Zwang’*':
- rechtlicher Zwang
- psychischer Zwang**
e nicht:
- freiwillige Selbstgefahrdung’*
- unfreiwillige, aber selbstverschuldete Herbeifiihrung der zur Beeintridchtigung flihren-

den Situation**

3. Unmittelbarkeit**

4. Allgemeinwohlmotivation™

5. Sonderopfer

wenn der Betroffene im Vergleich zu anderen ungleich belastet wird, wenn er also eine ande-
ren nicht zugemutete, die allgemeine Opfergrenze iiberschreitende besondere Belastung
hinnehmen muss

2% BGH, NJW 1994, 1468. Ebenso BGHZ 132, 181 (188).

" Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 27 Rn. 106, § 28 Rn. 3; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998,
S. 133, 244 ff. (mit Auseinandersetzung mit ablehnenden Argumenten der Rspr.).

! Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 135 f.

**? Durch Aufklidrung, Anreize, Verhaltensempfehlungen etc. Bspe.: BGHZ 31, 187 (190) - Tuberkuloseschutz-
impfung; BGHZ 45, 45 (46 f.) — Impfungsmerkblatt.

> Insb.: freiwilliger Polizeihelfer. Ersatz von Sach- und Personenschiden insoweit aber iiber die gesetzliche
Unfallversicherung geméf § 2 I Nr. 13 a, ¢ SGB VII.

*** Bsp.: BGHZ 17, 172 ff.; 60, 302 ff.: Verletzung eines Strafgefangenen oder schuldigen Untersuchungsgefan-
genen durch Mithéftling.

*** Vgl. hierzu die Ausfithrungen zum enteignungsgleichen Eingriff, oben unter B.IL.3, S. 31.
> Vgl. hierzu die Ausfithrungen zum enteignungsgleichen Eingriff, oben unter B.IL.4, S. 31.
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Kriterien:
e hoheitlicher Zwang selbst begriindet die Sonderopferlage®’

e hoheitlicher Zwang besteht allgemein®**, Sonderopfer konstituiert sich erst in der Verlet-
zungsfolge:

- jedenfalls kein Sonderopfer bei ,,zwangstypischen* oder ,,eingriffsaddquaten* Gefahren
und Beeintrichtigungen

- Kiriterien, nach denen allgemeine Zwangsschéden in ein Sonderopfer umschlagen®’:

(1). Wille des Gesetzes oder des Gesetzgebers (keine Entschidigung fiir vom Ge-
setz geforderte und gewollte Opfer)™’

(2). Natur der Sache
(3). Verniinftiges Urteil der billig und gerecht Denkenden

251

(4). Verwirklichung eines allgemeinen Lebensrisikos®' (kein Sonderopfer)

e bei rechtswidrigen Mafinahmen wird das Sonderopfer durch die Rechtswidrigkeit konsti-
tuiert, bedarf also keiner besonderen Begriindung (,,aufopferungsgleicher Anspruch*)**

6. Beim aufopferungsgleichen Eingriff: Vorrang des Primérrechtsschutzes’”

III. Rechtsfolgen und Durchsetzbarkeit

1. Anspruchsinhalt: Entschidigung

e crfasst nur den Vermdgensschaden, der durch den Eingriff in nicht vermdgenswerte
Rechte entstanden ist**

**7 Selten. Bsp.: verwundeter Soldat mit bestimmter Verletzung wird zwangsweise einer noch im Experimentier-
stadium befindlichen Behandlungsmethode unterworfen, die zu einer Leberzirrhose fiihrt (BGHZ 20, 61 ff.).

**¥ Schulzwang, Impfzwang.
** Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 137 f.

> BGHZ 9, 83 (87 f.): bei einer Impfung begriinden die hiufig damit einhergehenden leichten und kurzfristigen
Beschwerden kein Sonderopfer (zwangstypischen bzw. eingriffsaddquat), sehr wohl aber im Einzelfall verur-
sachte schwere und dauernde gesundheitliche Schadigungen.

»' BGHZ 46, 327 (330): Verletzung eines Schiilers im Turnunterricht bei einer Ubung, die so oder dhnlich auch
beim Spielen auBerhalb des Unterrichts hdufig vorkommt. Heute sind aber auch diese Schadensfille gemial3 § 2 1
Nr. 8 SGB VII von der gesetzlichen Unfallversicherung abgedeckt.

2 S0 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 134. Zuriickhaltend Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staats-
haftungsrecht, 2005, Rn. 256: die Rechtswidrigkeit der hoheitlichen Mafinahmen kénne ein Anhaltspunkt fiir die
Annahme eines Sonderopfers sein; unter Verweis auf BGHZ 45, 58 (77), wo das Gericht bei einem rechtswidri-
gen Eingriff ,,eine ... Sonderopferlage ... nicht ohne weiteres [flir] ausgeschlossen‘ hielt. Auf S. 81 der Entschei-
dung heiit es aber, dass jeder rechtswidrige Eingriff der o6ffentlichen Gewalt ein Sonderopfer bedeute (unter
Verweis auf die entsprechende Rspr. zum enteignungsgleichen Eingriff, vgl. hierzu oben zu Fn. 135 u. 160). In
die gleiche Richtung zuvor bereits BGHZ 36, 379 (391).

> Vgl. hierzu die Ausfithrungen zum enteignungsgleichen Eingriff oben unter B.IL6, S. 32.
% 7.B. Arztkosten, Pflegekosten, Verdienstausfall.
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kein Schmerzensgeld
so der BGH**®

= arg.: §§ 74, 75 EinlPrALR sowie andere positivierte Aufopferungstatbestinde se-
hen Entschadigung nur fiir vermogensrechtliche Nachteile vor

= § 253 BGB (a.F.) als allgemeiner Rechtsgrundsatz der geltenden Rechtsordnung

= Schmerzensgeld wegen seiner Genugtuungsfunktion nur bei schuldhafter uner-
laubter Handlung gerechtfertigt

fiir Heranziehung von § 847 BGB a.F./§ 253 11 BGB n.F. aber z.T. die Literatur**

= arg.: Rspr. durch aktuelle Rechtsauffassung und Rechtsentwicklung iiberholt (insb.
Rspr. des BGH zum Schadensersatz bei Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts®’; nunmehr auch § 253 II BGB n.F.)

. Anspruchsberechtigter und Anspruchsgegner

Anspruchsberechtigter:

Inhaber der nachteilig betroffenen Rechtsposition

analog § 844 II BGB die mittelbar geschiddigten Unterhaltsberechtigten
Anspruchsgegner:

h.M.”**: der Begiinstigte => kumulativ:

Verwaltungstriager, dessen Aufgabe wahrgenommen wurde

= Verwaltungstrager, dem Vorteile des Eingriffs zugeflossen sind
a.A.”” fur aufopferungsgleichen Eingriff: Verwaltungstriger, dessen Organ den Ein-
griff vorgenommen hat

Mitverschulden des Geschédigten, § 254 BGB analog

Verjihrung

bisher, d.h. vor der Schuldrechtsmodernisierung 2002: § 195 BGB a.F. analog (30 Jah-
I.e)260

nunmehr, d.h. seit der Schuldrechtsmodernisierung 2002:
M1°*': § 195 BGB n.F. analog
= d.h. drei Jahre

3 BGHZ 20, 61 (68 ff.); 22, 43 (50); 45, 58 (77).

3¢ 7 B. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 139 f. m.w.N.

237 BGHZ 26, 349 ff. — Herrenreiter; BGHZ 35, 363 ff. — Ginsengwurzel; BGHZ 39, 124 ff. — Fernsehansagerin.
8 BGHZ 9, 83 (93); 40, 49 (52 f.).

% Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 139, 263 f.; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 28 Rn. 16
(parallel zum enteignungsgleichen Eingriff; vgl. dort unter B.II1.2, S. 34).

*%" BGHZ 45, 58 (75, 77).
%! Kellner, NVwZ 2002, 395 (398 f.); Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 28 Rn. 16.
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= relativer Verjdhrungsbeginn gemifB § 199 I BGB analog (mit Anspruchentstehung
und Kenntnis oder grob fahrldssiger Unkenntnis von anspruchsbegriindenden Um-
stinden und Schuldner)

= absolute Verjdhrung geméf § 199 IV BGB analog (zehn Jahre ab Anspruchsent-
stehung) oder — alternativ — gemaB § 199 11 BGB analog (30 Jahre ab Eingriff)***

- M2**: (insoweit) Fortgeltung von § 195 BGB a.F. analog
= d.h. 30 Jahre
= Verjdhrungsbeginn gemif} § 198 BGB a.F. analog (mit Anspruchsentstehung)

- ebenso wie beim enteignungsgleichen Eingriff ist wohl auch an eine Analogie zu § 54
BPolG zu denken***

= d.h. drei Jahre

= relativer Verjdhrungsbeginn gemif3 § 54 BPolG analog (mit Kenntnis von Schaden
und Ausgleichspflichtigem)

= absolute Verjahrung gemal § 54 BPolG analog (30 Jahre ab schidigendem Ereig-
nis)
5. Rechtsweg
e ordentlicher Rechtsweg, § 40 II 1, 1. Hs. Var. 1 VwGO (Aufopferung)

IV. Anspruchskonkurrenzen

Aufgrund Bestehens zahlreicher vorrangiger, vielfach weitergehender Anspruchsgrundlagen
hat der Aufopferungsanspruch erheblich an praktischer Bedeutung verloren, ist ,,heutzutage
eine Raritat**®,

e Verdriangung durch gesetzlich geregelte Aufopferungsanspriiche (Spezialitiitsregel)

Bspe.: § 60 Infektionsschutzgesetz — IfSG (Versorgungsanspruch bei Impfschéden; bisher §§ 51 ff.
BSeuchG); §§ 1 ff. StrEG (Schéden durch StrafverfolgungsmalBnahmen, insb. durch unschuldig erlittene
Untersuchungshaft); Art. 5 V EMRK (Schadensersatz, einschlieBlich Schmerzensgeldes®®, bei konventi-

*%2 Fiir eine (einfach) analoge Heranziehung von § 199 IV BGB spricht, dass es sich beim Aufopferungsanspruch
nicht um einen Schadensersatzanspruch handelt, was § 199 II BGB aber voraussetzt. Fiir eine (doppelt) analoge
Anwendung von § 199 II BGB spricht, dass es sich bei Leben, korperlicher Unversehrtheit und Freiheit um Gii-
ter mit besonders hohem Stellenwert handelt, deren Verletzung nicht selten erst nach vielen Jahren zu erkennba-
ren Schéden fiihrt. Diese der langen Hochstfrist des § 199 I BGB zugrundeliegenden Erwédgungen treffen aber
auch auf den Aufopferungsanspruch zu. Fiir § 199 II BGB analog deshalb Kellner, NVwZ 2002, 395 (399).

9 Mansel, NTW 2002, 89 (91).
*%* Vgl. hierzu die Ausfithrungen zum enteignungsgleichen Eingriff oben zu Fn. 185.
293 Schwabe, NJW 1983, 2370 (2370). Ebenso Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 132.

2% BGHZ 122, 268 (279 ), arg.: Wenn bei konventionswidriger Verletzung der Freiheit Schadensersatz zu leis-
ten ist, bedeutet dies — ungeachtet der Tatsache, dass ein Freiheitsentzug auch zu einem wirtschaftlichen Schaden
filhren kann — zunéchst Ersatz fiir den Verlust der Freiheit selbst, also immateriellen Schadensausgleich. Heute
lieBe sich fiir dieses Ergebnis auch auf § 253 II BGB verweisen. Da Art. 5 V EMRK aber unmittelbar auch im-
materielle Schidden umfasst, ist dieser ,,Umweg* {iber § 253 II BGB entbehrlich und wohl auch dogmatisch un-
zutreffend.

48



onswidriger Festnahme bzw. Freiheitsentzug); §§ 48 111, 49 VI (L)VwVTG (Ersatz des Vertrauensschadens
bei Aufhebung eines VA)**’; § 551 PolG (Inanspruchnahme des Nichtstorers)**®.

e Verdrangung durch sonstige, einen Schadensausgleich gewéhrende Anspriiche (Subsidia-
rititsregel)’®’

Bspe.: Leistungen der Sozialversicherung; Leistungen einer von der Gemeinde abgeschlossenen
Versicherung fiir Dienstunfille; Anspriiche nach dem Opferentschiadigungsgesetz.

¢ Anspruchskonkurrenz mit Amtshaftungsanspruch*”

- arg.: Anspriiche liegen auf verschieden Ebenen: Entschiddigungsanspruch wurzelt im
Verursachungsprinzip, Schadenersatzanspruch basiert auf Verschuldensprinzip

- arg.: Hinzutreten eines Verschuldens des Amtswalters dndert nichts an Opferlage und
Anspruchsstatus des Betroffenen durch den rechtswidrigen Eingriff

7 Str. Fiir Spezialitit Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 2005, Rn. 245; Ossenbiihl, Staatshaf-
tungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 142 (zu § 49 V VwV{G a.F.); fiir Anspruchskonkurrenz Kopp/Ramsauer, VWVTG,
8. Aufl. 2003, § 49 Rn. 79.

% Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 841. Str., ob § 55 1 PolG bei rechtswidrigen — ,,aufop-
ferungsgleichen® — Eingriffen analog herangezogen werden kann; in diesem Sinne die h.M. (Erst-recht-Schluss;
vgl. unten unter E.IL.1, S. 50).

% ygl. BGHZ 45, 58 (80 f.); BGH, NJW-RR 1994, 213 (214 f.). Kritisch Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 28
Rn. 16; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 142.

21" Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 142.
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E. Entschidigungsanspruch gemif} § 55 PolG BW

I. Grundsitzliches

§ 55 PolG gewihrt dem im polizeirechtlichen Notstand in Anspruch genommenen Nichtstorer
einen Anspruch auf angemessene Entschiddigung fiir infolge der polizeilichen Mainahme er-
littene Schiden. Ausgeglichen wird das Sonderopfer, das in der Heranziehung zur Gefahren-
abwehr trotz fehlender Verantwortlichkeit fiir die Gefahrensituation liegt. Es handelt sich
mithin um einen besonderen Aufopferungsanspruch®”'.

I1. Anspruchsvoraussetzungen

1. Fall des § 9 I PolG
§ 55 I 1 PolG gewihrt einen Entschddigungsanspruch ,,in den Féllen des § 9 Abs. 1%. Das

Gesetz geht von der RechtméBigkeit der polizeilichen Mainahme aus®*”.

(1) Haftungsbegriindend wirkt danach eine rechtmiifiige polizeiliche Notstandsmafinahme.
Eine solche setzt gemdf3 § 9 I PolG voraus:
- unmittelbar bevorstehende oder bereits eingetretene Storung der offentlichen Sicher-
heit oder Ordnung;
- MaBnahme gegeniiber einem Nichtstorer;
- keine anderweitige Abwehrmoglichkeit;
- VerhéltnismiBigkeit der Malnahme (§§ 3, 5, 9 II PolG).

(2) Strittig ist, ob § 55 PolG im Fall der rechtswidrigen Inanspruchnahme eines Nichtstirers
analog herangezogen werden kann. Die h.M. befiirwortet dies aufgrund eines Erst-recht-
Schlusses: Wenn schon rechtméfiges Polizeihandeln den Aufopferungsanspruch ausldse,
miisse dies erst recht fiir rechtswidriges Verhalten gelten’””. Eine Gegenansicht bestreitet unter
Hinweis auf die Haftungsinstitute des enteignungsgleichen und aufopferungsgleichen Ein-
griffs das Vorliegen einer die Analogie rechtfertigenden Regelungsliicke’”*. Dem wird man
aber entgegenhalten konnen, dass enteignungsgleicher und aufopferungsgleicher Eingriff
entwickelt wurden, um Liicken im positiven Haftungsrecht zu schlieBen’”’. Beide Haftungsin-

"' Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 840. Zum Aufopferungsgedanken und seiner verfas-
sungsrechtlichen Verankerung im Prinzip der Lastengleichheit (Art. 3 I GG) vgl. bereits oben unter D.1, S. 44.

"2 Mufmann, PolR BW, 4. Aufl. 1994, Rn. 526; Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 842.

> Mufimann, PolR BW, 4. Aufl. 1994, Rn. 526; Ruder/Schmitt, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 335d, 738;
Wolf/Stephan, PolG BW, 5. Aufl. 1999, § 55 Rn. 1. Zur gleichlautenden Argumentation des BGH zur Begriin-
dung des enteignungsgleichen Eingriffs vgl. oben unter B.I, S. 28.

1% Schoch, JuS 1995, 504 (510); Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 859. Das zudem von
Wiirtenberger/Heckmann vorgebrachte Argument (a.a.0O., Rn. 860), neben der Regelungsliicke fehle es im Hin-
blick auf die Rechtsfolge auch an einer vergleichbaren Interessenlage, weil bei rechtswidrigen Eingriffen keine
angemessene Entschiddigung nach § 55 I PolG, sondern voller Schadensersatz aus enteignungsgleichem bzw.
aufopferungsgleichem Eingriff zu leisten sei, geht fehl. Denn auch diese richterrechtlich entwickelten Institute
der Staatsunrechtshaftung lauten lediglich auf Entschiddigung. Die Forderung nach vollem Schadensersatz mag
de lege ferenda gerechtfertigt sein. Dem geltenden (Richter-)Recht entspricht die jedenfalls nicht.

23 Zur liickenschlieBenden Funktion des enteignungsgleichen Eingriffs vgl. oben unter B.I, S. 29.

50



stitute treten gegeniiber ihren spezialgesetzlichen Auspragungen zuriick’’*. Fiir die Sonderop-
ferlage des im polizeilichen Notstand in Anspruch genommenen Nichtstorers trifft § 55 PolG
eine solche Spezialregelung. Fiir den Fall der zu Unrecht erfolgenden Inanspruchnahme des
Nichtstorers erscheint die analoge Anwendung dieser im Vergleich zu den allgemeinen Haf-
tungsinstituten sachndheren Vorschrift sachgerecht’”.

(3) ,Nichtstorer* im Sinne von §§ 9, 55 I PolG ist derjenige, den die Polizei gezielt in An-
spruch nimmt. Das muss nicht der Adressat einer Polizeiverfiigung sein.

Bsp.: Der (zu priaventiven Zwecken handelnde) Polizist schiefit auf die Reifen des gestohlenen
Fluchtwagens. Der Pkw-Eigentiimer ist ,,Nichtstorer*.

,»Nichtstorer* ist hingegen nicht jeder Dritte ohne Storerqualitit. Unbeteiligte, die nicht ge-
zielt in Anspruch genommen werden, sind nicht erfasst.
Bsp.: Der auf einen Geiselnehmer abgegebene Schuss eines Polizisten trifft versehentlich die Gei-

sel. Durch den Einsatz eines Wasserwerfers gegen Storer werden die Tische eines Straflencafés
,abgerdumt*.

Da der unbeteiligte Dritte sich in einer vergleichbaren Sonderopfersituation befindet wie der
gezielt nach § 9 Abs. 1 PolG in Anspruch genommene Nichtstorer, findet § 55 I PolG nach
iiberwiegender Meinung analoge Anwendung®”®. Umstritten ist, ob dies nur im Fall rechtma-
Bigen Polizeihandelns gilt und bei polizeirechtswidrigem Verhalten die allgemeinen Haf-
tungsinstitute zur Anwendung kommen, oder ob die RechtméBigkeit der Malnahmen fiir die
analoge Anwendung von § 55 I PolG ohne Bedeutung ist. Das Problem entspricht dem der
rechtswidrigen Inanspruchnahme eines Nichtstorers.

Nicht ,,Nichtstorer ist auch der Nothelfer, der freiwillig und mit Zustimmung der Polizei
oder aufgrund der allgemeinen Hilfeleistungspflicht nach § 323c StGB bei der Gefahrenab-
wehr mitwirkt und dabei einen Schaden erleidet. Mangels Sonderopfers findet § 55 I PolG
hier keine analoge Anwendung®”” und kommt auch ein Riickgriff auf die allgemeinen Aufop-
ferungstatbestdnde nicht in Betracht. Der Nothelfer hat aber fiir Personen- und Sachschéden
einen Anspruch aus der gesetzlichen Unfallversicherung (§ 2 I Nrn. 11a, 13 a, ¢ SGB VII).

Anspruchsberechtigt nach § 55 I PolG ist nach h.M. auch der Anscheinsstérer sowie der Ver-
dachtsstorer bei sich im nachhinein als unbegriindet erweisenden Gefahrenverdacht™.
Zwar sind beide auf der Primérebene polizeilichen Handelns wegen der insoweit im Interesse
effektiver Gefahrenabwehr gebotenen ex anfe-Betrachtung Storer. Auf der hier in Rede ste-
henden Sekundérebene geht es aber nicht mehr um eine effektive Gefahrenabwehr, sondern
um eine gerechte Lastenverteilung. Insoweit ist aber aus rechtsstaatlichen Griinden eine Ori-
entierung an der tatsdchlichen Lage und mithin eine ex post-Betrachtung geboten. Aus dieser
Sicht handelt es sich aber jeweils um die Inanspruchnahme eines Nichtstorers, sodass § 55 1

> Vgl. oben unter B.IV, S. 36 und D.IV, S. 48.
277 Ruder/Schmitt, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 335d.

"8 Mufmann, PolR BW, 4. Aufl. 1994, Rn. 527; Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 870.
A.A. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 691: allg. Haftungsinstitute.

" Mufmann, PolR BW, 4. Aufl. 1994, Rn. 528; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 694;
Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 873.

*0vgl. BGHZ 117, 303 (307 f.) — zu § 39 I lit. a OBG NW; Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005,
Rn. 866 ff. m.w.N.
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PolG (analog®') zur Anwendung gelangt. Hat der Betroffene den Anschein der Gefahr bzw.
den Gefahrenverdacht in vorwerfbarer Weise (mit-)verursacht, kann der Entschidigungsan-

spruch aber analog § 254 BGB gemindert oder ausgeschlossen sein’*.

2. Schaden

Entsprechend dem Charakter von § 55 I PolG als Aufopferungsanspruch muss der durch die
polizeiliche MaBnahme verursachte Schaden nach h.M. eine gewisse Opfergrenze {liberschrei-
ten’®. Das sei der Fall bei jeder Verletzung der Gesundheit oder nicht unbedeutenden Besché-
digung einer Sache. Nicht iiberschritten werde die Opfergrenze hingegen bei das allgemeine
Lebensrisiko konkretisierenden” oder sozialadiquaten MaBnahmen, bei denen nur jene
staatsbiirgerlichen Pflichten abverlangt wiirden, die ein demokratisches Gemeinwesen von

seinen Mitgliedern erwarte, beispielsweise einer sehr kurzfristigen Entziehung eines Pkw.

Im Rahmen der von der h.M. befiirworteten analogen Anwendung von § 55 I PolG bei
Rechtswidrigkeit der polizeilichen MaBBnahme wird man das Sonderopfer — wie beim enteig-
nungsgleichen Eingriff**’ — allein in der Rechtswidrigkeit zu sehen haben.

3. Kausalitit (Unmittelbarkeit)

Der Schaden muss durch die MaBnahme verursacht worden sein, was nach {iberwiegender
Ansicht — dem Aufopferungscharakter entsprechend — Unmittelbarkeit voraussetzt™°.

4. Keine Mafinahme zum Schutz des Betroffenen, § 551 2 PolG

Nach § 55 I 2 PolG ist der Anspruch ausgeschlossen, soweit die Maflnahme zum Schutz des
Betroffenen getroffenen worden ist. Das findet seine Rechtfertigung darin, dass es in diesem
Fall an der Auferlegung eines Sonderopfers im Interesse der Allgemeinheit fehlt.

Bsp.: Die Polizei beschidigt beim Loschen eines Brandes den Gartenzaun.

Wenn Eigen- und Fremd- (bzw. Allgemein-)Schutz zusammentreffen, soll es nach z.T. vertre-
tener Auffassung auf den Schwerpunkt der Zielsetzung der polizeilichen MaBnahme ankom-
men”"’. Dagegen spricht, dass das ,,Schwerpunktkriterium® praktisch kaum handhabbar ist und
es danach zudem die Polizei in der Hand hitte, {iber den Anspruch des Biirgers zu disponie-
ren. Mit der Gegenansicht ist § 55 I 2 PolG daher restriktiv auszulegen und fiihrt nur dann zu
einem vollstindigen Anspruchsausschluss, wenn die Malnahme ausschliefflich zum Schutz

! Wegen der tatbestandlichen Ankniipfung an die ,,Fille des § 9 Abs. 1 kommt wohl nur eine analoge Anwen-
dung in Frage. In diesem Sinne Schoch, JuS 1993, 724 (727). Fiir eine direkte Anwendung von § 55 I PolG aber
wohl Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 868. Unklar BGHZ 117, 303 (307 £.).

*2° Ruder/Schmitt, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 736; Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005,
Rn. 868.

% Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 845.

% Zum allgemeinen Lebensrisikos als einem Gesichtspunkt, der eine Sonderopferlage ausschlieBt vgl. bereits
oben zu Fn. 251.

*¥* Vgl. oben unter B.IL5, S. 32.

286 Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 846. Zum Unmittelbarkeitskriterium vgl. oben unter
B.II.3, S. 31.

> In diesem Sinne Wolf/Stephan, PolG BW, 5. Aufl. 1999, § 55 Rn. 23.
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des Betroffenen erfolgt’**. Bei mehrfunktionalen Malnahmen bewirkt § 55 1 2 PolG danach
(lediglich) eine Anspruchsminderung.

Bsp. Bei der Festnahme eines Einbrechers wird Mobiliar des Wohnungsinhabers beschadigt. We-

gen einer Bombendrohung wird eine Diskothek gerdumt, sodass die meisten Géste das Lokal ver-

lassen, ohne zu zahlen®®’.

Ob fiir die Beurteilung der Frage, ob der Biirger durch eine polizeiliche Mallnahme geschiitzt
wird, auf die Sicht ex ante®’ oder auf eine ex post-Beurteilung®' abzustellen ist, ist umstritten.
Zutreffend diirfte Letzteres sein. Eine ex ante-Beurteilung ist im Interesse effektiver Gefah-
renabwehr nur auf der Primérebene geboten. Auf der hier in Rede stehenden Sekundérebene
muss es hingegen darauf ankommen, ob tatséchlich eine den Betroffenen schiitzende Mal3-
nahme vorlag oder ob ihm im Interesse der Allgemeinheit ein Sonderopfer auferlegt wurde.
Im Ubrigen wire es widerspriichlich, dem Anscheinsstorer interessengerecht einen Ersatzan-
spruch zuzugestehen®’, dem ,,Anscheinsbeschiitzten* hingegen den Anspruch zu versagen
oder zu kiirzen.

Bsp.: Im obigen Diskotheken-Beispiel wird nach der Rdumung keine Bombe gefunden.

III. Rechtsfolgen und Durchsetzbarkeit

1. Anspruchsinhalt: angemessene Entschiadigung

Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu enteignungsgleichem Eingriff””® und Aufopferung®*
verwiesen werden.

2. Anspruchsberechtigter und Anspruchsgegner

Anspruchsberechtigter ist gemdll § 55 I 1 PolG der in Anspruch genommener Nichtstorer,
analog § 55 I 1 PolG der betroffene Unbeteiligte, sowie analog § 844 II BGB die mittelbar
geschadigten Unterhaltsberechtigten.

Anspruchsgegner ist gemill § 56 S. 1 PolG die Korperschaft, in deren Dienst der Beamte
steht, der die Maflnahme getroffen hat. Das ist in der Regel die Anstellungskdrperschaft, also
bei Polizeivollzugsbeamten das Land (§ 70 PolG), bei MaBlnahmen der Ortspolizeibehorde die
Gemeinde. Bei Handeln auf Weisung einer anderen Polizeibehdrde haftet gemidl § 56 S. 2
PolG der Rechtstrager dieser Behorde. § 57 PolG regelt den Regress beim Storer.

3. Mitverschulden des Geschidigten, § 254 BGB analog

Ein Mitverschulden des Betroffenen ist analog § 254 BGB anspruchsmindernd zu beriicksich-
tigen. Der Betroffene ist insb. gehalten, gegen rechtswidrige Mafinahmen im Wege des Pri-
maérrechtsschutzes vorzugehen, soweit ihm dies moglich und zumutbar ist™’.

> OLG Stuttgart, NJW 1992, 1396; MufSmann, PolR BW, 4. Aufl. 1994, Rn. 526; Ruder/Schmitt, PolR BW, 6.
Aufl. 2005, Rn. 735; Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 850.

% Fall nach OLG Stuttgart, NJW 1992, 1396. Das Gericht beriicksichtigte das Eigeninteresse des Diskotheken-
inhabers mit einem Abschlag von 10 %.

% So etwa OLG Stuttgart, NJW 1992, 1396; Ruder/Schmitt, PoIlR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 735.
*' So etwa Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 851.

*2 Vgl. oben unter E.IL1, S. 51.

*» Oben B.IIL1, S. 33.

*** Oben D.IIL1, S. 46.
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4. Verjihrung

Bis zur Schuldrechtsreform 2002 galt die 30jdhrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB a.F. ana-
log. Noch nicht abschlieBend geklért ist, ob heute die dreijdhrige Regelverjdhrungsfrist des
§ 195 BGB n.F. analog zur Anwendung kommt*°. Die Problematik entspricht der bei enteig-
nungsgleichem und enteignendem Eingriff sowie Aufopferung, wo das gegenwiértig vertrete-
ne Meinungsspektrum bereits dargestellt wurde™’.

5. Rechtsweg

Nach § 58 PolG ist der ordentliche Rechtsweg eroffnet (gemiBl § 3 Nr. 1 AGGVG zu den
Landgerichten). Die Vorschrift hat wegen § 40 I1 1 VwGO sowie Art. 14 111 4 GG allerdings
nur deklaratorische Bedeutung.

IV. Anspruchskonkurrenzen

GemilB § 55 II PolG ist der Anspruch gegeniiber spezialgesetzlichen Ersatzanspriichen des
Nichtstorers (Bspe.: §§ 51 GewO, 32 V, 33 Il FwG, 66 ff. TierSG) subsididiir. Bei rechtswid-
rigen MaBBnahmen kommt daneben der Amtshaftungsanspruch in Betracht.

*> Vgl. oben zum enteignungsgleichen Eingriff unter B.IL.6, S. 32 (dort als negatives Tatbestandsmerkmal).

% Dafiir Wiirtenberger/Heckmann, PolR BW, 6. Aufl. 2005, Rn. 854; fiir Fortgeltung der 30jihrigen Verjah-
rungsfrist Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 689.

7 Vgl. oben sub B.IIL.4, S. 35 sowie D.II1.4, S. 47.
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F. Schadensersatzanspriiche aus offentlich-rechtlichen
Schuldverhiltnissen

I. Grundsitzliches

Das Zivilrecht unterscheidet zwischen der Haftung aus unerlaubter Handlung (§§ 823 ff.
BGB) und der Haftung wegen Pflichtverletzungen in bereits bestehenden Schuldverhéltnissen
(insb. §§ 280 ff., 311a IT BGB). Wihrend erstere an die Verletzung absoluter Pflichten an-
kniipft, die gegeniiber jedermann bestehen, geht es bei letzterer um relative Pflichten, die nur
zwischen bestimmten Personen bestehen. Kennzeichnend und haftungsbegriindend ist inso-
weit das Vorhandensein einer Sonderverbindung zwischen den beteiligten Personen die sich
daraus ergibt, dass sie iiber das allgemeine MaR hinaus zueinander in Kontakt treten und des-
halb die gesteigerte Mdglichkeit haben, auf Person und Rechtsgiiter des jeweils anderen ein-
zuwirken.

Auch im Bereich des offentlichen Rechts konnen sich Staat und Biirger, aber auch unter-
schiedliche Verwaltungstriager, in einer derartigen rechtlichen Sonderverbindung begegnen.
Kommt es hierbei zu Schiadigungen, steht dem Biirger grundsétzlich ein Amtshaftungsan-
spruch zu. Als deliktischer Haftungstatbestand weist dieser jedoch eine Reihe von Haftungs-
begrenzungen auf, die mit Blick auf die bestehende besonders enge Rechtsbeziehung aus
schadensersatzrechtlicher Sicht nicht angemessen erscheinen. Demgegeniiber hilt das BGB
mit seinen Bestimmungen iiber die Haftung fiir Pflichtverletzungen in bestehenden Schuld-
verhéltnissen sachgerechte Regelungen bereit. Im Einzelnen bestehen die folgenden wesentli-
chen Unterschiede:

e Der Amtshaftungsanspruch steht in Folge der Subsidiaritdtsklausel des § 839 1 2 BGB
unter dem Vorbehalt des Nichtvorhandenseins einer anderweitigen Ersatzmoglicht. Die
Haftung aus einem bestehenden Schuldverhiltnis kennt eine derartige Einschrinkung
nicht.

e FEin Amtshaftungsanspruch besteht nur, soweit die Hilfsperson, derer sich der Staat be-
dient, ,,in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes handelt. Soweit das nicht der Fall ist, kann
sich der Staat einer deliktischen Haftung durch Exkulpation entziehen (§ 831 BGB). Im
Rahmen eines bestehenden Schuldverhéltnisses ist die Haftung fiir Hilfspersonen rigoro-
ser (§ 278 BGB).

e Der Amtshaftungsanspruch geht lediglich auf Geldersatz, wihrend der Schadensersatzan-
spruch aus einem bestehenden Schuldverhiltnis auf Naturalrestitution gerichtet ist (§ 249 1
BGB).

e Die Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruchs liegt
in vollem Umfang beim Anspruchsteller; das gilt grundsétzlich auch fiir das Verschulden
des handelnden Amtswalters. Im Gegensatz dazu muss der Anspruchsteller im Rahmen
eines bestehenden Schuldverhéltnisses lediglich die Pflichtverletzung und den hieraus re-
sultierenden Schaden darlegen und beweisen, wohingegen es nach §§ 280 I 2, 286 1V

%% Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen einem anderen Verwaltungstriger ein Amtshaftungsanspruch
zustehen kann, vgl. oben unter A.IL.3, S. 17.
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BGB der haftenden Korperschaft obliegt, darzulegen und zu beweisen, dass sie oder den-
jenigen, fiir den sie haftet (§ 278 BGB), kein Verschulden triftt.

Zur Schliefung der hierin zum Ausdruck kommenden Haftungsliicken im 6ffentlichen Recht
und zwecks Vermeidung unbilliger Haftungsdivergenzen zum Zivilrecht hat die Recht-
sprechung in sinngemdfier Anwendung der BGB-Vorschriften zur Vertragshaftung Scha-
densersatzanspriiche aus offentlich-rechtlichen Schuldverhiltnissen entwickelt*”. Im Grund-
satz ist das gewohnheitsrechtlich abgesichert und auch vom Gesetzgeber in § 40 II 1 VwGO
anerkannt (,,Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pflichten®).
Daneben tritt als Geltungsgrund der in Art 3 I GG wurzelnde Grundsatz haftungsrechtlicher
Gleichbehandlung: Befinden sich die Beteiligten in einer vertragsédhnlichen Sonderverbin-
dung, ist bei Pflichtverletzungen unabhidngig von der Natur des Rechtsverhiltnisses grund-
satzlich ein gleicher Haftungsmalistab anzulegen. Andernfalls konnte die 6ffentliche Gewalt
durch Wahl der Handlungsform ohne sachlichen Grund ihre Haftung in unverhéltnismaBiger
Weise beschrianken und dadurch den Einzelnen schlechter stellen (,,keine Flucht ins offentli-
che Recht®).

I1. Beispiele offentlich-rechtlicher Schuldverhiltnisse

Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein 6ffentlich-rechtliches Schuldverhéltnis be-
steht, in dem auf die Regeln iiber die Vertragshaftung zuriickgegriffen werden kann, hat sich
bisher noch keine einhellige Meinung herausgebildet. Im Schrifttum wurden zahlreiche Ab-
grenzungsversuche unternommen’. Die Rechtsprechung geht im Wesentlichen kasuistisch
vor, legt dabei aber die grundsitzliche Erwidgung zugrunde, dass
,.die sinngeméfle Anwendung des vertraglichen Schuldrechts als Ausdruck allgemeiner Rechtsge-
danken auch auf offentlich-rechtliche Verhéltnisse da ... [zu bejahen ist], wo ein besonders enges
Verhiltnis des einzelnen zum Staat oder zur Verwaltung begriindet worden ist und mangels aus-

driicklicher gesetzlicher Regelung ein Bediirfnis zu einer angemessenen Verteilung der Verant-
wortung auBerhalb des dffentlichen Rechts vorliegt™"'.

Bei aller Unsicherheit im Einzelfall ist danach also entscheidend:

1. Das Bestehen eines dffentlich-rechtlichen Rechtsverhiiltnisses zwischen zwei
Rechtssubjekten. Ein solches kann begriindet werden durch Vertrag, Hoheitsakt oder
ein tatsdchliches Verhalten. Fiir die Qualifizierung als 6ffentlich-rechtlich — in Ab-
grenzung zum privatrechtlichen Handeln der 6ffentlichen Hand — ist im Zweifel der
Funktionszusammenhang entscheidend.

2. Es muss ein ,besonders enges Verhdiltnis“ zwischen den Beteiligten bestehen.
Kennzeichnend ist die Begriindung besonderer Nebenpflichten aufgrund einer nach
den konkreten Umstéinden bestehenden erweiterten Mdoglichkeit, auf Person und
Rechtsgiiter des anderen einzuwirken.

Beispiele 6ftentlich-rechtlicher Schuldverhiltnisse sind:

e Der dffentlich-rechtliche Vertrag:

*%? Siehe z.B. RGZ 98, 341 ff. (Anspruch des Deutschen Reichs gegen einen Fernsprechteilnehmer auf Ersatz der
Unfallfiirsorgekosten wegen Verletzung einer Telegrafenbeamtin durch zu heftiges und mehrmaliges Kurbeln
des Fernsprechers).

9 Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 353 m.w.N.

' Grundlegend BGHZ 21, 214 (218). Kritik hierzu bei Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 354:
,hichts weiter als eine Leerformel.
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Der offentlich-rechtliche Vertrag hat in §§ 54 ff. (L)VwVI{G eine ausdriickliche Regelung
erfahren. Nach § 62 S. 2 (L)VwVI{G, der die erginzende Geltung der Vorschriften des
BGB anordnet, findet das allgemeine biirgerlich-rechtliche Leistungsstérungsrecht ent-
sprechende Anwendung.

Die éffentlich-rechtliche Verwahrung:

Ein offentlich-rechtliches Verwahrungsverhiltnis besteht, wenn ein Hoheitstrager beweg-
liche Sachen eines Privaten oder eines anderen Hoheitstragers kraft 6ffentlichen Rechts in
Besitz genommen hat. Kennzeichnend ist, dass nicht nur Raum zur Aufbewahrung ge-
wihrt, sondern die Sache auch in ,,Obhut* genommen, d.h. iiberwacht und gegen Beschi-
digung und Verlust geschiitzt wird; insoweit ist auf den Willen der Verwaltung abzustel-
len.

Bsp.: Beschlagnahme; Sicherstellung; Abschleppen verkehrswidrig abgestellter Kfz; Entgegen-
nahme von Fundsachen durch die Polizei.

Die éffentlich-rechtliche Geschiiftsfithrung ohne Auftrag’” .
Offentlich-rechtliche Leistungs- und Benutzungsverhiltnisse:

Ein offentlich-rechtliches Leistungs- oder Benutzungsverhéltnis liegt vor, wenn die Inan-
spruchnahme einer Leistung der 6ffentlichen Hand oder die tatsdchliche Nutzung einer 61-
fentlichen Einrichtung — z.B. durch Satzung, Anstaltsordnung, Verwaltungsakt oder 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag — 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist.

Bsp.: Anschluss an kommunale Wasserversorgung bzw. Kanalisation; Benutzung eines kommuna-
len Schwimmbades, einer Bibliothek, eines Schlachthofs. Vom BGH abgelehnt fiir die Benutzung

eines kommunalen Spielplatzes’”.

Das Beamtenverhdltnis:

Das Beamtenverhiéltnis ist ein 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhéltnis (vgl. Art.
33 IV GG) mit einem dichten Geflecht an gegenseitigen Rechten und Pflichten. Als sol-
ches ist es auch ein 6ffentlich-rechtliches Schuldverhiltnis im haftungsrechtlichen Sinne.

Die Schadensersatzpflicht des Beamten gegeniiber seinem Dienstherrn hat in §§ 78 BBG,
46 BRRG, 96 LBG BW eine ausdriickliche Regelung gefunden. Schadensersatzanspriiche
des einzelnen Beamten konnen sich unmittelbar aus dem Beamtenverhiltnis ergeben und

zusétzlich neben etwaigen Amtshaftungsanspriichen stehen. Als Ankniipfungspunkt fiir
304

eine Haftung kommen namentlich in Betracht Fiirsorgepflichtverletzungen®”,
z.B. falsche oder unterlassene Beratung, unterlassene oder unzureichende Vorkehrungen gegen
Korper- und Sachschédden, unterlassene Beforderung, rechtswidrige Entlassung, fehlender oder un-
zureichender Schutz vor Gesundheitsgefahren, unterlassene Entfernung von Vorgéngen aus Perso-
nalakten,

daneben aber auch Pflichtverletzungen in Sonderrechtsbeziehungen innerhalb des Beam-

tenverhaltnisses®®.

*%% Niher hierzu sogleich unter 1113, S. 61.

9 BGHZ 103, 338 (342 f.): keine besondere Interessenlage, die Anlass zu einer gesteigerten Rechts- und Pflich-
tenstellung gibt, die iiber die allgemeinen deliktischen Beziehungen hinausgeht.

%% Zu den rechtsdogmatischen Grundlagen vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21
Rn. 14 ff.

93 Vgl. zum Ganzen Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 347 m.w.N.
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Bsp.: Dienstwohnungsverhiltnis, insb. Anspriiche von Angehorigen des Beamten gegen den
Dienstherrn wegen Verletzung quasi-vertraglicher Schutzpflichten im Dienstverhéltnis nach den
Grundsétzen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte; besondere Verwahrungsverhéltnisse.

Das Wehrdienstverhiiltnis.
Das Zivildienstverhdltnis:

Ein 6ffentlich-rechtliches Schuldverhiltnis besteht zundchst zwischen dem Zivildienstleis-
tenden und seiner — geméll § 4 ZDG anerkannten und mit der Durchfithrung des Zivil-
dienstes belichenen — Beschéftigungsstelle. Quasi-vertragliche Anspriiche wegen Fiirsor-
gepflichtverletzungen durch die Beschiftigungsstelle sind gegen diese im Verwaltungs-
rechtsweg geltend zu machen’’. Handelt es sich um eine privatrechtliche Beschaftigungs-
stelle, kommen daneben Anspriiche aus Amtshaftung oder Aufopferung gegen diese nicht
in Betracht, da sich derartige Anspriiche nur gegen den Staat oder eine Korperschaft des
offentlichen Rechts richten konnen’. Insoweit haftet deshalb die Bundesrepublik
Deutschland.

Daneben besteht ein zweites, gleichfalls durch die Anerkennung nach § 4 ZDG begriinde-
tes oOffentlich-rechtliches Schuldverhédltnis zwischen der Beschéftigungsstelle und der
Bundesrepublik Deutschland. Kraft dessen ist die Beschéftigungsstelle auch der Bundes-
republik Deutschland gegeniiber zur Fiirsorge fiir den Zivildienstleistenden verpflichtet.
Verletzungen der Fiirsorgepflicht stellen im Rahmen dieses Schuldverhéltnisses eine haf-
tungsbegriindende Pflichtverletzung dar. Wird die Bundesrepublik Deutschland von dem
Zivildienstleistenden in Anspruch genommen, kann sie deshalb bei der Beschiftigungs-

stelle Regress nehmen™.

Das Schulverhdltnis:

Der BGH hat es bislang abgelehnt, das Schulverhéltnis als ein 6ffentlich-rechtliches
Schuldverhéltnis im haftungsrechtlichen Sinne anzuerkennen und sieht die Haftung des
Schultragers auf Amtshaftungsanspriiche begrenzt. In dieser Beziehung sei die Fiirsorge-
pflicht nicht das wesentliche Element, sondern lediglich eine Nebenpflicht des durch die
Erziehung und Unterrichtung der Schiiler gekennzeichneten Schuldverhéltnisses®”. Jedoch
qualifiziert das Gericht das Schulverhéltnis im Rahmen der §§ 254 11 2, 278 BGB als ,,ein
dem Schuldverhéltnis dhnliches Verhiltnis“, weshalb der Amtshaftungsanspruchs eines
Schiilers wegen Mitverschuldens der Eltern als gesetzlicher Vertreter gemindert sein kon-
1,1e310'

Das Schrifttum befiirwort demgegeniiber ganz liberwiegend eine quasi-vertragliche Haf-
tung aus dem Schulverhidltnis und verweist hierfiir auf die bestehende besonders enge
Rechte- und Pflichtenbeziehung und die insoweit vergleichbare Interessenlage wie beim

Beamtenverhaltnis®''.

% BGH, NVwZ 1990, 1103 (1103 £.). Vgl. hierzu auch unten zu Fn. 348.
*7 BGH, NVwZ 1990, 1103 (1103). Zur Passivlegitimation beim Amtshaftungsanspruch vgl. oben unter A.V,

S. 25, beim Aufopferungsanspruch oben unter D.III.2, S. 47.

% BGH, NVwZ 1990, 1103 (1104).

% BGH, NJW 1963, 1828 (1828 f)).

1 BGH, NJW 1964, 1670 (1671).

3 Vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 28; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,

5. Aufl. 1998, S. 351 f. m.w.N.
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e Das Strafgefangenenverhiltnis:

Mit gleicher Argumentation wie beim Schulverhiltnis hatte es der BGH zuvor bereits ab-
gelehnt, das Strafgefangenenverhéltnis als 6ffentlich-rechtliches Schuldverhiltnis im haf-
tungsrechtlichen Sinne anzuerkennen:

,--. ist diese Fiirsorgepflicht des Staates ihrem Grund und ihrem Gehalt nach eine wesentlich ande-
re als die gegeniiber seinem Beamten ... Begriindung und Aufrechterhaltung des Strafgefangenen-
Gewaltverhiltnisses [haben] ihren Grund und Zweck in dem Schutz der Allgemeinheit vor dem
Rechtsbrecher, in dem Gedanken der Siihne, zwar auch der Besserung, jedoch nicht in dem der
Fiirsorge fiir den Strafgefangenen. Das o6ffentliche Gewaltverhéltnis der strafweisen Freiheitsent-
ziehung hat demnach nicht ein offentlich-rechtliches Fiirsorgeverhéltnis zum Gegenstand. Viel-
mehr ergibt sich die Pflicht des Staates zur Fiirsorge gegeniiber dem Strafgefangenen fiir die Dauer
seiner Haft nur als Nebenpflicht; sie ist nur Folge der strafweisen Freiheitsentziehung, weil die ho-
heitliche Entziechung der Bewegungsfreiheit und die damit verbundene weitgehende Entziehung
der Moglichkeit des Gefangenen, fiir seine Gesundheit selbst zu sorgen, zwangslaufig diese Fiir-
sorgepflicht des Staates mit sich bringt, sie aber nicht zum eigentlichen Inhalt des Gewaltverhalt-
nisses macht. Das bedeutet, da3 die Pflicht des Staates zur Gesundheitsfiirsorge gegeniiber dem
Strafgefangenen lediglich eine Amtspflicht i.S. des § 839 BGB ist, ...*""*

III. Haftung im Rahmen offentlich-rechtlicher Schuldverhéltnisse

1. Allgemeines

Die Haftung innerhalb 6ffentlich-rechtlicher Schuldverhiltnisse bestimmt sich zundchst nach
Malgabe spezieller 6ffentlich-rechtlicher Bestimmungen®". Soweit diese fehlen, kann grund-
sétzlich ergénzend auf die schuldrechtlichen Haftungsregelungen des BGB zuriick gegriffen
werden. Ob dies methodisch im Wege eines Analogieschlusses geschieht, oder ob man die
Vorschriften des BGB als Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsitze begreift, die im Zivilrecht
nur exemplarisch Ausdruck gefunden haben und in ihren Grundaussagen auch im offentlichen

Recht unmittelbar Anwendung finden, ist dabei ohne grof3e praktische Relevanz®'*.

Anwendungsvoraussetzungen sind in jedem Fall:
1. Das Fehlen einer (vorrangigen) 6ffentlich-rechtlichen Regelung sowie
2. die Vereinbarkeit mit der 6ffentlich-rechtlichen Rechts- und Interessenlage.

Unter diesen Voraussetzungen konnen auch Schadensersatzanspriiche eines Verwaltungs-
trigers gegen den Biirger bestehen. Diese vertragsihnlichen Anspriiche treten neben etwaige
deliktische Schadensersatzanspriiche des Verwaltungstrigers aus § 823 ff. BGB*'"*. Der Vor-
behalt des Gesetzes steht der analogen Heranziehung der BGB-Vorschriften (bzw. Anwen-

12 BGHZ 21, 214 (220).

** Bsp.: Haftung des Beamten fiir Schidigungen des Dienstherrn nach § 78 BBG; §§ 46 BRRG, 96 LBG BW;
Soldaten: § 24 SoldG; Zivildienstleistende: § 34 ZDG.

*1* Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 355.

*> Da das Deliktsrecht kein bestehendes privatrechtliches Rechtsverhiltnis zwischen Schidiger und Geschidig-
tem voraussetzt sondern einen allgemeinen Rechtsgiiterschutz bezweckt, sind die §§ 823 ff. BGB auch innerhalb
offentlich-rechtlicher Rechtsverhéltnisse wohl bereits unmittelbar anwendbar. In diesem Sinne Stelkens, DVBI.
1998, 300 (301). Freilich kann eine Anwendung von §§ 823 ff. BGB durch abschlieBende 6ffentlich-rechtliche
Spezialvorschriften ausgeschlossen sein, was beispielsweise fiir die beamtenrechtlichen Innenhaftungstatbestin-
de (vgl. die in Fn. 313 aufgezéhlten Vorschriften) angenommen wird.
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dung allgemeiner Rechtsgrundsdtze) nach h.M. grundsitzlich nicht entgegen®'*. Weitgehend
unproblematisch ist das in denjenigen Féllen, in denen der Verwaltung bei der Ausgestaltung
des in Rede stehenden Rechtsverhéltnisses ein Wahlrecht zwischen Privatrecht und 6ffentli-
chem Recht zusteht’’. Denn der Biirger soll durch die aus seiner Sicht zufallige Wahl der 6f-
fentlich-rechtlichen Handlungsform im Vergleich zur privatrechtlichen Ausgestaltung nicht
benachteiligt’®, aber eben auch nicht begiinstigt werden’'®. Im Ubrigen, d.h. wenn das fragli-
che Rechtsverhiltnis zwingend dem 6ffentlichen Recht zugeordnet ist’*, bedarf es einer sorg-
féltigen Priifung im Einzelfall, ob tatsdchlich die Voraussetzungen fiir einen Analogieschluss
vorliegen (bzw. ob ein allgemeiner Rechtsgrundsatz den Besonderheiten des jeweiligen Falles
Rechnung trigt und ihn deshalb erfasst)™'.
Bsp.: Mangels ausreichender gesetzlicher Grundlage kein Schadensersatzanspruch einer Hoch-

schule gegen ein Mitglied des studentischen Sprecherrates aus positive Forderungsverletzung we-
gen rechtswidriger Zahlungsanweisung’>*.

Vorbehaltlich dieser Besonderheiten sind danach insb. die folgenden Vorschriften anwendbar:
e Haftungsbegriindung:

Zur Anwendung kommen die Vorschriften iiber den Schadensersatz; wegen Pflichtverlet-
zung (§§ 249 ff., 280-283, 311a II BGB analog), auch schon bei gesteigertem Kontakt im
Vorgriff auf ein konkretes offentlich-rechtliches Schuldverhéltnis (§ 311 II BGB analog,
culpa in contrahendo) sowie den Aufwendungsersatz (§ 284 BGB analog). Beim 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag kommt — kumulativ, arg. § 325 BGB — ein Riicktritt in Betracht
(§ 62 S. 2 [LIVWVLG i.V.m. §§ 323-326 BGB). Hervorzuheben ist die entsprechende
Anwendbarkeit der Beweislastregel des § 280 I 2 BGB.

Die Zuléssigkeit der entsprechenden Anwendung von § 286 BGB (Voraussetzungen des
Verzugs) ist — mit Ausnahme des 6ffentlichen-rechtlichen Vertrages, fiir den sie allgemein
bejaht wird — umstritten. Gleiches gilt fiir § 288 BGB (Verzugszinsen), wihrend die ana-
loge Anwendbarkeit von § 291 BGB (Prozesszinsen) anerkannt ist*>.

Das Gewidhrleitungsrecht der §§ 434 ff., 536 ff., 633 ff. BGB ist aufgrund seiner spezi-
fisch zivilrechtlichen Interessenausrichtung nicht ohne Weiteres analogiefdhig, was eine
differenzierende Betrachtungsweise erforderlich macht™.

e Haftungszurechnung:

*1° Vgl. Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 19 Rn. 9 ff.; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002,
§ 29 Rn. 3; Stelkens, DVBI. 1998, 300 (303).

*'7 Bsp.: Benutzungsverhiltnis einer kommunalen &ffentlichen Einrichtung.

*!¥ Deswegen haftet die Verwaltung in analoger Anwendung des privatrechtlichen Leistungsstorungsrecht (,,kei-
ne Flucht ins 6ffentliche Recht®).

' Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 29 Rn. 3; Stelkens, DVBI. 1998, 300 (303 f.).
*2% Bsp.: Schulverhiltnis.

' Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 29 Rn. 3; Stelkens, DVBI. 1998, 300 (303 f.).
> BVerwGE 101, 51 (54 £.). Zustimmend Stelkens, DVBI. 1998, 300 (304 ff.).

*2 Zum Ganzen Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 355 f. m.w.N.

*** Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 345 f. m.w.N. sowie die Nachweise bei Maurer,
AVWR, 14. Aufl. 2002, § 29 Rn. 5.
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§ 278 BGB (Zurechnung des Verschuldens von gesetzlichen Vertretern und Erfiillungsge-
hilfen) findet entsprechende Anwendung.

e Haftungsbeschrinkungen:
§ 254 BGB (Mitverschulden) findet entsprechende Anwendung.

Vertragliche Haftungsausschliisse sind bis zur Grenze des § 276 III BGB zuléssig.
Grundsitzlich zulédssig sind auch einseitig durch Satzung angeordnete Haftungsaus-
schliisse. Dies betrifft insb. als Satzung erlassene Benutzungsordnungen 6ffentlicher Ein-
richtungen. Die Zuldssigkeit derartiger einseitiger Haftungsausschliisse unterliegt aber den

folgenden Beschrankungen®':

1. Unzuldssig ist ein Haftungsausschluss fiir Vorsatz, die fahrldssige Verletzung
von Leben, Korper oder Gesundheit sowie die grob fahrldssige Verursachung
sonstiger Schiaden (Rechtsgedanke der §§ 276 I11, 309 Nr. 7 BGB, Grundsatz der
haftungsrechtlichen Gleichbehandlung).

t326

2. Der Haftungsausschluss muss sachlich gerechtfertigt** und den davon Betroffe-

nen zumutbar sein (VerhdltnismiBigkeit).

2. Insb.: offentlich-rechtliche Verwahrung

Im o6ffentlich-rechtlichen Verwahrungsverhéltnis finden — neben den vorstehend genannten
allgemeinen Bestimmungen — die §§ 688 {ff. BGB analoge Anwendung.

Eine Ausnahme gilt aber fiir § 690 BGB. Die dort vorgesehene Beschrinkung der Haftung des
unentgeltlichen Verwahrers auf die eigeniibliche Sorgfalt (diligentia quam in suis) gilt nicht
fiir die 6ffentliche Hand*”’. Eine solche Haftungserleichterung wire unvereinbar mit den spe-
zifisch o6ffentlich-rechtlichen (auch rechtsstaatlichen) Bindungen der staatlichen Gewalt. Eine
analoge Anwendung von § 695 BGB (Riickforderungsrecht des Hinterlegers) kommt dann
nicht in Frage, wenn das jederzeitige Riickforderungsrecht dem offentlichen Zweck des
Schuldverhéltnisses widersprache (z.B. vor Aufthebung einer Beschlagnahme)®**.

3. Insb.: offentlich-rechtliche Geschéiftsfiihrung ohne Auftrag

Nach st. Rspr. sind die §§ 677 ff. BGB — vorbehaltlich abschlieender spezialgesetzlicher
Regelungen’ — im offentlichen Recht grundsitzlich analog anwendbar*. Die h.L. steht dem
zu Recht zuriickhaltend bis ablehnend gegeniiber, da grundlegende strukturelle und inhaltliche

*** Vgl. BGHZ 61, 7 (12 f.); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 12; Maurer,
AVwR, 14. Aufl. 2002, § 29 Rn. 7. Der Haftungsausschluss bleibt aber auf die quasi-vertragliche Haftung be-
schrinkt. Ein parallel bestehender Amtshaftungsanspruch kann allein durch Satzung nicht ausgeschlossen oder
beschriankt werden, vgl. oben unter A.IIL.4, S. 24 mit Fn. 113.

*2% Ein rechtfertigender Grund kann etwa darin liegen, dass durch den Haftungsausschluss die Benutzungsgebiih-
ren einer dffentlichen Einrichtung niedrig gehalten werden konnen.

2" BGHZ 4, 192 (194); Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 20 Rn. 2, § 21 Rn. 6.

328 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 6; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl.
1998, S. 341.

32 7.B. § 43 SGB 1 (vorlaufige Leistungen eines Sozialhilfetrigers) i.V.m. §§ 102 ff. SGB X (Erstattungsan-
spruch gegen den zur Leitung verpflichteten Leistungstriger); § 8 (L)VwV{G (Kostenerstattung bei Amtshilfe).

% Vgl. hierzu die Rechtsprechungsanalyse von Schoch, Die Verwaltung 38 (2005), 91 ff. mit zahlreichen aktu-
ellen Nachweisen.
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Divergenzen zwischen Zivilrecht und 6ffentlichem Recht bestehen®': Wéhrend ersteres ge-
prégt ist vom Grundsatz der Privatautonomie, entfaltet im letzteren das GesetzmaBigkeitsprin-
zip seine steuernde Kraft. Ein hoheitliches Handeln ist dem Biirger nicht moglich. Es gilt das
staatliche Gewaltmonopol. Eine analoge Heranziehung der zivilrechtlichen GoA-Vorschriften
bedarf deshalb jeweils einer sorgfiltigen Priifung auf ihre Vereinbarkeit mit der 6ffentlich-
rechtlichen Rechts- und Interessenlage.

Dabei lésst sich wie folgt unterscheiden:

a. Handeln einer Verwaltungstrigers fiir einen anderen Verwaltungstriger

Im Verhiltnis zweier Verwaltungstriger ist eine GoA — entgegen der Rspr. — grundsitzlich
unzuldssig’’. Andernfalls konnte unter Berufung auf §§ 677 ff. BGB die staatliche Zustén-
digkeitsordnung, einschlieBlich ausdriicklich normierter Ausnahme-, Notfall- und Eilkompe-
tenzen (insb. Selbsteintritt, Ersatzvornahme, Amts- und Vollzugshilfe), unterlaufen werden.
Zudem wiirde eine Aufwendungserstattungspflicht (§ 683 BGB) des zustindigen Verwal-
tungstrigers dessen Entscheidungs- und Handlungskompetenz gefdhrden, da die damit ein-
hergehende Kostenbelastung fiir diesen nicht selbst steuerbar wére.

Auch soweit ein Verwaltungstriger aufgrund einer gesetzlich ausdriicklich zugewiesenen
Ausnahmekompetenz fiir einen ,,an sich zustindigen* anderen Verwaltungstriger handelt,
kommt ein Kosten- und Aufwendungsersatz nur in Betracht, wenn er gesetzlich ausdriicklich
vorgesehen ist’’. Ansonsten gilt der Grundsatz, dass jeder Verwaltungstriger die Kosten
tragt, die ihm in Wahrnehmung seiner Aufgaben entstanden sind. Das ist in Art. 104a I GG
fiir das Bund-Lénder-Verhéltnis ausdriicklich normiert und gilt dariiber hinaus als allgemeiner
Rechtsgrundsatz. Fiir einen Riickgriff auf §§ 677 ff. BGB (unter den Gesichtspunkt des ,,auch
fremden Geschéfts) ist deshalb auch insoweit kein Raum, weil der handelnde Verwaltungs-
trdger von einer ihm eingerdumten Kompetenz Gebrauch gemacht und deshalb eine eigene
Aufgabe wahrgenommen hat***. Davon abgesehen handelt der Verwaltungstrager in derartigen
féllen kompetenzgemif3 und deshalb nicht ,,ohne Auftrag®.

Ein schmaler Anwendungsbereich bleibt allenfalls’* fiir den Fall der Spontanhilfe in Notlagen
sowie bei Weigerung des zustdndigen Verwaltungstragers, die sofort gebotene Handlung vor-
zunehmen.

! Hierzu etwa Schoch, Die Verwaltung 38 (2005), 91 (94 ff.).

332 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 48 ff.; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002,
§ 29 Rn. 11; Schoch, Jura 1994, 241 (243 f.); ders., Die Verwaltung 38 (2005), 91 (98 f.).

% AA. BVerwG, NJW 1986, 2524 (2524 £.): Trifft eine Polizeibehorde in rechtméBiger Wahrnehmung ihrer
Eilkompetenz eine MaBinahme, die in den Aufgabenbereich einer anderen Behorde fillt, so sind die dabei von ihr
verauslagten Kosten von dem an sich — d.h. ohne die gebotene Eile — zustindigen Aufgabentriger nach den
Grundsétzen der offentlich-rechtlichen GoA zu erstatten. Vgl. auch BVerwGE 110, 9 ff., wo das Gericht einen
Aufwendungsersatzanspruch des klagendenden Landes gegen den Bund fiir eine Bilgendlentsorgung auf einer
Bundeswasserstrafle nur deshalb verneint, weil es keine schifffahrtspolizeiliche Aufgabe des Bundes (Art. 89 1T 1
GG 1.V.m. § 1 I Nr. 2 BinSchAufgG), sondern die den Léndern zugewiesene (Art. 83 GG) Aufgabe der Abfall-
entsorgung erfiillt und deshalb ein eigenes Geschift gefiihrt habe.

3% Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 51 f.

*** Selbst insoweit ist aber zweifelhaft, ob angesichts der allgemein befiirworteten Nothilfekompetenz der han-
delnde Verwaltungstriager ,,ohne Auftrag™ agiert. Anspriiche aus GoA auch in Notsituationen ablehnend deshalb
Kischel, VerwArch 90 (1999), 391 (396 f.); Schoch, Die Verwaltung 38 (2005), 91 (99).
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b. Handeln eines Verwaltungstrigers fiir ein Privatrechtssubjekt

Auch in diesem Verhéltnis ist nach vorzugswiirdiger h.L. eine GoA grundséitzlich unzulés-
sig™. Teils extensiver ist demgegeniiber die Rechtsprechung iiber die Figur des ,,auch frem-
den Geschafts“?’.

Abgesehen davon, dass es hier vielfach bereits an den einfachrechtlichen Vorraussetzungen
der GoA fehlen wird (kein fremdes Geschift, fehlender Fremdgeschéftsfithrungswille, ,,sons-
tige Berechtigung* i.S.v. § 677 BGB aus 6ffentlichem Recht), sprechen grundsitzliche Erwé-
gungen gegen eine analoge Heranziehung der §§ 677 ff. BGB. Denn die spezifischen 6ffent-
lich-rechtlichen Bindungen der Verwaltung, insb. Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes sowie
der rechtsstaatliche Bestimmtheitsgrundsatz, verbieten es, ein Verwaltungshandeln gegentiber
Privaten iiber die 6ffentlich-rechtliche GoA zu legitimieren. Namentlich im Bereich der Ein-
griffsverwaltung konnen die §§ 677 ff. BGB nicht eine fehlende Ermachtigungsgrundlage fiir
Freiheitseingriffe beim Biirger ersetzen. Hinzu tritt der abschlieBende Charakter des Verwal-
tungskosten- und Vollstreckungsrechts im Hinblick auf die Kostenerstattung fiir Verwal-

tungshandeln®”®.

Eine entsprechende Anwendung der §§ 677 ff. BGB wird deshalb nur im Bereich der gesetz-
lich nicht determinierten Verwaltung fiir moglich gehalten’. Auch das erscheint aber zwei-
felhaft, weil die Verwaltung nicht nach freiem Belieben auBlerhalb ihres Kompetenzbereichs
tatig werden darf; innerhalb ihres Aufgabenbereichs handelt sie hingegen nicht ,,ohne Auf-
trag .

c. Handeln eines Privatrechtssubjekts fiir einen Verwaltungstriger

Da Privaten sog. hoheitliches Handeln (z.B. VA, Satzung, RVO) versagt ist, kommt eine GoA
von Anfang an nur im Bereich des Verwaltungsrea/handelns in Betracht. Aber auch insoweit
ist eine analoge Anwendung der §§ 677 ff. BGB nach iiberwiegender Auffassung (auch in der
Rspr.**") grundsétzlich unzuldssig, und zwar aus mehreren Griinden:

e Gemdl Art. 20 II 2 GG obliegt die Ausiibung der Staatsgewalt besonderen Organen u.a.
der vollziehenden Gewalt. Diese wird aus rechtsstaatlichen Griinden zahlreichen Bindun-

336 Detterbeck/ Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 54; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 29
Rn. 11; Schoch, Jura 1994, 241 (244 t.); ders., Die Verwaltung 38 (2005), 91 (100 ft.).

T BGHZ 40, 28 ff.; 63, 167 (169 £.), jeweils fiir den Einsatz der Feuerwehr; BGHZ 65, 354 (357 ff.), zur Besei-
tigung von StraBenverschmutzungen, die von einem Anlieger herriihren, durch die StraBenbaubehdrde; VG Gel-
senkirchen, NJW 2002, 1818, zur Kostenerstattung fiir eine nicht angetretene Klassenfahrt.

3% In diesem Sinne jetzt auch BGH, NJW 2004, 513 (514 f.): Die Vorschriften des Polizeirechts iiber die unmit-
telbare Ausfithrung einer Maflnahme und die Ersatzvornahme einschlielich der dazugehorigen Bestimmungen
iiber die Erhebung von Kosten (Gebiihren und Auslagen) enthalten eine erschdpfende Sonderregelung, die in
diesem Bereich einen Anspruch des Trégers der Polizei aus Geschéftsfithrung ohne Auftrag ausschlief3t.

3% So Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 55; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, §
29 Rn. 11.

4 S0 Schoch, Die Verwaltung 38 (2005), 91 (102).

**! Dabei stellt die Rspr. im Gegensatz zur h.L. nicht grundsitzlich die Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 677
ff. BGB im o6ffentlichen Recht. Davon geht sie ohne Weiteres aus. Vielmehr setzt sie bei den konkreten gesetzli-
chen Tatbestandsmerkmalen an und fragt namentlich danach, ob die Ubernahme der Geschiftsfiihrung dem
Interesse und dem wirklichen oder dem mutmaBlichen Willen des Geschéftsherrn entspricht (§ 683 BGB). Das
verneint sie regelméaBig, weil aufgrund der im Folgenden aufgezéhlten Gesichtspunkte kein 6ffentliches Interesse
daran bestehe, dass die Aufgabe gerade durch den aktiv gewordenen Privaten wahrgenommen werde. Vgl. etwa
BVerwGE 80, 170 (173 f.); OVG NW, NVwZ-RR 1996, 653 (653 f.).
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gen und Beschrinkungen unterworfen (Aufgabenzuweisung, Zustdndigkeit, Befugnisse).
Daneben ist kein Platz fiir eine Geschéftsfiihrung des Biirgers.

e Das vorhandene Rechtsschutzsystem, einschlieBlich der Moglichkeit des vorldufigen
Rechtsschutzes, verbietet eine Selbsthilfe unter Berufung auf GoA.

e Vielfach ist der Verwaltung bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ein Ermessen einge-
raumt.

e Andernfalls drohte eine nicht steuerbare finanzielle Belastung des Staates.

Der Anwendungsbereich der GoA beschrinkt sich deshalb auf Notsituationen (so die h.L.***),
im Einzelfall mag aus besonderen Griinden auch dariiber hinaus eine Anwendung gerechtfer-
tigt sein (z.B. zum Schutz individueller Rechtsgiiter wie Gesundheit und Eigentum, so z.T. die
Rspr.’*).

d. Abgrenzung zwischen oéffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher GoA

Die Angrenzung zwischen o6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher GoA ist von Bedeutung

fiir den einschldgigen Rechtsweg’*.

Die Abgrenzungskriterien sind umstritten, das Meinungsbild insgesamt unscharf**’:

e Die iiberwiegende Auffassung fragt danach, welche Rechtsnatur das Geschéft gehabt hit-
te, wenn der Geschéftsherr selbst gehandelt hitte.

Auf dieser Grundlage bejaht der BGH regelmédBig den privatrechtlichen Charakter der Ge-
schiftsfiihrung auch bei einem offentlich-rechtlich handelndem Geschiftsfiihrer**’. Uber
die Figur des ,,auch fremden Geschifts* geht das Gericht davon aus, dass der Geschéfts-
fithrer ein eigenes Offentlich-rechtliches und zugleich ein fremdes privatrechtliches Ge-
schéft besorgen konne.

e FEine andere Ansicht stellt ab auf den Handlungszusammenhang, dem die GoA entspringt.
Teils wird dabei das Rechtsverhiltnis zwischen Geschéiftsherrn und Geschiéftsfiihrer, teils
die Rechtsnatur der Handlungsberechtigung oder Handlungspflicht des Geschiftsherrn fiir
mafgeblich erachtet.

e FEine dritte Auffassung hélt die Rechtsnatur der Handlung des Geschéftsfiihrers fiir ent-
scheidend.

342 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 56 ff.; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002,
§ 29 Rn. 11; Schoch, Jura 1994, 241 (246); ders., Die Verwaltung 38 (2005), 91 (102 f.).

*** BVerwGE 80, 170 (174). Dort bestand freilich auch eine Notsituation (briichiger Deich und hierdurch verur-
sachte akute Uberschwemmungsgefahr und Gefahr der Verunreinigung des Flusswassers durch Uberschwem-
mung eines hinter dem Deich gelegenen Tanklagers; mehrfache Weigerung der zustéindigen Bundeswasserstra-
Benverwaltung, den Deich zu sichern).

*** Entgegen Schoch, Jura 1994, 241 (247) ist die Abgrenzung fiir die Zulissigkeit der GoA ohne Bedeutung.
Denn sind dem Handeln des Staates offentlich-rechtliche Grenzen gesetzt, wird es nicht dadurch rechtméBig,
dass man es als privatrechtlich qualifiziert. So zutreffend Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht,
2000, § 21 Rn. 34; Maurer, AVWR, 14. Aufl. 2002, § 29 Rn. 12 a.E.

**3 Vgl. hierzu die Ubersicht bei Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 21 Rn. 35 m.w.N.
und eigener Stellungnahme unter Rn. 43 ff.

**% Vgl. hierzu bereits die Nachweise oben in Fn. 337.
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IV. Konkurrenzen

Anspriiche aus einem 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéltnis treten neben etwaige Anspriiche
aus Amtshaftung, Aufopferung oder enteignungsgleichem Eingriff.

V. Rechtsweg

(1) Hinsichtlich der Durchsetzung von (Ersatz-)Anspriichen aus Offentlich-rechtlichen
Schuldverhéltnissen stellt sich aus Sicht der Verwaltung zunichst die Frage, ob sie eigene
Anspriiche gegen den Biirger durch Erlass eines Leistungsbescheides geltend machen kann
oder ob sie den Rechtsweg beschreiten muss. Aufgeworfen ist damit die Frage nach der Ver-
waltungsakt-Befugnis (VA-Befugnis)™’.

Da ein Leistungsbescheid ein belastender Verwaltungsakt ist, bedarf er nach dem Vorbehalt
des Gesetzes einer formell-gesetzlichen Grundlage. Das BVerwG bejaht in stindiger Recht-
sprechung die VA-Befugnis auch ohne ausdriickliche gesetzliche Erméchtigungsgrundlage im
Rahmen subordinationsrechtlicher Rechtsverhéltnisse. Demgegeniiber vertritt die wohl h.L.
die Auffassung, der Erlass eines belastenden Verwaltungsakts sei nur aufgrund einer besonde-
ren formell-gesetzlichen Grundlage zuldssig.

Bsp.: Schadensersatzanspriiche des Dienstherrn gegen einen Beamten (§ 78 BBG; §§ 46 BRRG,

96 LBG BW) konnen nach Ansicht der Rechtsprechung durch Verwaltungsakt geltend gemacht

werden. Nach h.L. ist die Behorde auf die allgemeine Leistungsklage verwiesen. Demgegeniiber

ist einer Gemeinde die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs aus einem Kanalbenut-
zungsverhdltnis durch Leistungsbescheid nach allgemeiner Auffassung verwehrt.

(2) Was den Rechtsweg zur Durchsetzung von (Ersatz-)Anspriichen aus 6ffentlich-rechtlichen
Schuldverhéltnissen angeht, offenbart ein Blick auf die einschldgigen gesetzlichen Bestim-
mungen ein uneinheitliches Bild. Deren Auslegung ist zudem z.T. umstritten.

Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet flir

e Anspriiche aus dem Beamtenverhéltnis (§ 126 I BRRG, § 40 II 2 VwGO), dem Wehr-
dienstverhiltnis (§ 32 WPAIG, § 82 SoldG) und dem Zivildienstverhéltnis (§ 78 Abs. 2
ZDG 1.V.m. § 32 WPIG**),

e Schadenersatzanspriiche wegen der Verletzung von Pflichten aus einem Offentlich-
rechtlichen Vertrag (§ 40 I1 1, 1. Hs. Var. 3 VwWGO e contrario)’”;

e Aufwendungsersatzanspriiche analog §§ 670, 683 BGB (§ 40 I 1 VwGO; keine Schadens-
ersatzanspriiche i.S.v. § 40 II 1 VwGO);

e alle Klagen eines Verwaltungstrigers gegen einen Biirger. Insoweit ist die abdrdngende
Sonderzuweisung des § 40 II 1 VwGO ihrem Sinn und Zweck nach nicht anwendbar:
Wegen des hiufig bestehenden Zusammenhangs der dort genannten Anspriiche mit dem
Amtshaftungsanspruch soll fiir sie wie fiir diesen (vgl. Art. 34 S. 3 GG) der ordentliche
Rechtsweg erdffnet sein. Da einem Verwaltungstrager aber gegen einen Biirger keine
Amtshaftungsanspriiche zustehen konnen, besteht fiir eine Abweichung vom Grundsatz

347 Vgl. hierzu Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 19 Rn. 12, § 27 Rn. 7 ff.; Maurer,
AVWwR, 14. Aufl. 2002, § 10 Rn. 5 ff., jew. m.w.N.

**% Hierzu BGH, NVwZ 1990, 1103 (1103 £)).

**% Str. ist, ob das auch gilt fiir Schadensersatzanspriiche wegen der schuldhafter Verletzung vorvertraglicher
Pflichten (culpa in contrahendo). Vgl. hierzu unten zu Fn. 356 und 357.
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des § 40 I 1 VwGO kein rechtfertigender Grund. § 40 IT 1 GG ist insoweit teleologisch zu

reduzieren’*.

Der ordentliche Rechtsweg ist erdftnet fiir

o vermOgensrechtliche Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlicher Verwahrung* (§ 40 II 1, 1. Hs.
Var. 2 VwGO). Das gilt sowohl fiir den Anspruch auf Herausgabe der verwahrten Sache
als auch fiir Schadensersatzanspriiche.

Umstritten ist der Rechtsweg fiir Schadenersatzanspriiche aus einem sonstigen’' offentlich-
rechtlichen Schuldverhéltnis. Fraglich ist, ob hier § 40 II 1, 1. Hs. Var. 3 VwGO zur Anwen-
dung kommt, der ,.fiir Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung oOffentlich-rechtlicher
Pflichten* den ordentlichen Rechtsweg vorsieht.

e Die wohl h.M.***, namentlich der BGH, bejaht dies unter Verweis auf den Gesetzeswort-
laut.

e Eine a.A.”” vertritt den Standpunkt, dass diese Anspriiche wegen ihres vertragsiahnlichen
Charakters ebenso wie die vertraglichen Anspriiche zu behandeln seien, so dass der Ver-
waltungsrechtsweg einschlédgig sei. Die Auffassung beruft sich zudem auf den Grundsatz
der prozessualen Waffengleichheit: Miisste der Biirger seine Anspriiche im Zivilrechtsweg
verfolgen, gelte fiir ihn der Beibringungsgrundsatz (§ 138 ZPO), wéhrend fiir die im Ver-
waltungsrechtsweg einzuklagenden staatlichen Anspriiche der Untersuchungsgrundsatz
(§ 86 1 VwWGO) eingriffe’™.

e Demgegeniiber vertritt das BVerwG’* eine differenzierte Position.

Ausgangspunkt dafiir ist die Uberlegung, dass der aus dem jeweiligen offentlich-
rechtlichen Schuldverhiltnis sich ergebende Primédranspruch unstrittig dem Verwaltungs-
rechtsweg zugewiesen ist (§ 40 I 1 VwGO), wohingegen ein etwaiger Amtshaftungsan-
spruch im ordentlichen Rechtsweg zu verfolgen ist (Art. 34 S. 3 GG). Vor diesem Hinter-
grund wolle § 40 I 1 VwGO keineswegs alle Streitigkeiten iiber Schadensersatzanspriiche
aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pflichten den ordentlichen Gerichten zur Ent-
scheidung zuweisen, sondern nur diejenigen, in denen ein enger Zusammenhang mit der
Amtshaftung gegeben sei. Fiir den Zivilrechtsweg sei daher nur Raum, wenn der Scha-
densersatzanspruch ,,in aktuellem Zusammenhang* mit moglichen Anspriichen aus Amts-
haftung stehe. Bestehe hingegen ein engerer Zusammenhang mit dem Priméranspruch, sei
zur Vermeidung einer sachwidrigen Rechtswegspaltung auch der Nebenanspruch im Ver-
waltungsrechtsweg durchzusetzen. § 40 II 1 VwGO miisse entsprechend einschrinkend
ausgelegt werden.

3% Ganz h.M., etwa BGHZ 43, 269 (277 £.); BVerwGE 18, 72 (78); Kopp/Schenke, VwGO, 14. Aufl. 2005, § 40
Rn. 67, 73 m.w.N.

**'' D h. weder offentlich-rechtlicher Vertrag noch 6ffentlich-rechtliche Verwahrung.

2 BGHZ 59, 303 (305); NJW 1984, 615 (617); VGH BW, DVBL. 1981, 265 (266); Detterbeck/Windthorst/
Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 22 Rn. 2; Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner (Hrsg.), VwGO,
Stand: Okt. 2005, § 40 Rn. 544; Kopp/Schenke, VwGO, 14. Aufl. 2005, § 40 Rn. 72; Maurer, AVWR, 14. Aufl.
2002, § 29 Rn. 9.

3 VGH BW, NJW 2003, 1066 (1066); Backhaus, DVBI 1981, 266 (269); Bosch/Schmidt, Verwaltungsgerichtli-
ches Verfahren, 7. Aufl. 2001, S. 59; Henke, JZ 1984, 441 (446 f.).

*** Hierauf beruft sich auch BVerwGE 37, 231 (236). Zum Standpunkt des BVerwG sogleich.

35 BVerwGE 37, 231 (235 f£)); BVerwG DOV 1974, 133 (134). Ebenso OVG Hamburg, NVwZ-RR 1995, 369
(369 £).
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Bsp.: Ein ,aktueller Zusammenhang mit dem Amtshaftungsanspruch und deshalb die Er6ffnung
des ordentlichen Rechtswegs wurde bejaht fiir einen Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens
wegen verzogerter Auszahlung eines festgesetzten Zuschusses (BVerwGE 37, 231 ff).

Fiir Anspriiche aus Verschulden bei der Anbahnung oder dem Abschluss eines offentlich-
rechtlichen Vertrages (culpa in contrahendo) aus Griinden, die typischerweise auch Gegenstand
eines Amtshaftungsanspruchs sein konnen, sind die ordentlichen Gerichte zustéindig. Hier: Verlet-
zung von Beratungs- und Hinweispflichten im Vorfeld eines Vertragsschlusses (BVerwG, NJW
2002, 2894 £.).

Beachte: Die Behandlung von Schadensersatzanspriichen aus culpa in contrahendo (§§ 311 11, 280
I BGB analog) im Zusammenhang mit einem 6ffentlich-rechtlichem Vertrag ist auch innerhalb der
h.M. umstritten. Unabhéngig davon, ob der Vertrag tatséchlich zustande kam, wird z.T. wegen des
Zusammenhangs mit dem offentlich-rechtlichen Vertrag der Verwaltungsrechtsweg fiir einschla-
gig gehalten®®. Nach a.A. ist der ordentliche Rechtsweg erdffnet, weil die vorvertraglichen Pflich-
ten nicht im Sinne § 40 II 1, 1. Hs. Var. 3 VWGO ,,auf einem 6ffentlich-rechtlichem Vertrag beru-
hen* sondern sich aus einem durch die Aufnahme der Vertragsverhandlungen begriindeten gesetz-

lichen Schuldverhiltnis ergeben®’.

Zu beachten ist zudem § 17 II GVG, nach dessen Satz 1 das Gericht des zuldssigen Rechts-
weges den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten ent-
scheidet; nach Satz 2 dieser Vorschrift bleiben jedoch Art. 14 IIT 4 und 34 S. 3 GG unbertihrt.
Danach priift das Zivilgericht Amtshaftungsanspriiche und (sdmtliche) Anspriiche aus 6ffent-
lich-rechtlichen Schuldverhéltnissen. Das Verwaltungsgericht priift — soweit es sich flir zu-
standig erklért, s.o. — Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen, keine Amts-
haftungsanspriiche (§ 17 II 2 GVG), wohl aber Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff
(§ 17 I 2 GVG nicht einschlégig).

**® Thiir. OVG, NIW 2002, 386 ff.; Detterbeck/Windthorst/ Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 22 Rn. 2;
Kopp/Schenke, VWGO, 14. Aufl. 2005, § 40 Rn. 71.

7 BGH, NJW 1986, 1109 (1110); VG Gera, NJW 1999, 3574 (3575); Ehlers, in: Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner (Hrsg.), VWGO, Stand: Okt. 2005, § 40 Rn. 545.
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