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10

Einleitung

A. Gegenstand und Zweck der vorliegenden Untersuchung

Das Staatshaftungsrecht steht seit fast 2 Jahrhunderten mit unverdnderter Starke im
Mittelpunkt der rechtswissenschaftlichen Diskussion. Die Reformbedirftigkeit des Systems
wird kaum noch bestritten. Dies gilt insbesondere fur die Amtshaftung in ihrer "monstrosen
Konstruktion"!, deren Grundlage, der § 839 BGB, als "der schlechtest konstruierte, dazu fiir
das Volk unverstandlichste aller Rechtssitze"? gilt und die selbst als "staatstheoretisch wie
n3

verfassungsrechtlich untragbar

vergeblich angemahnt. Gerade in letzter Zeit ist die Dogmatik der Amtshaftung wieder in

bezeichnet wird. Aktivitéat des Gesetzgebers wird seit langem

Bewegung geraten’. Dabel lassen sich die Kontroversen um System und Auslegung von
Aspekten der Amtshaftung auf rechtshistorisch-philosophische Kontroversen zurtckfihren,

dietief in die Grundlagen unserer Rechtsordnung reichen.

Die Problematik des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs ist aktueller denn je und von
entscheidender Bedeutung fir das gesamte System der Staatshaftung, prdjudiziert die
Entscheidung dartber doch die Anwendung von in Voraussetzungen und Rechtsfolgen
unterschiedlichen Haftungssystemen. Gerade der viel diskutierte Fall der Beschadigung eines
falsch geparkten Kraftfahrzeugs bel der Ausfihrung des Abschleppvorgangs durch
selbstandige  Abschleppunternehmer® macht die Relevanz des haftungsrechtlichen
Beamtenbegriffs deutlich.

Die vorliegende Arbeit versucht, Klarheit in das "Dickicht" des haftungsrechtlichen
Beamtenbegriffs zu bringen und diesen Begriff in das System der Staatshaftung einzubinden.
Damit will sie auch zu einem modernen Verstandnis der Amtshaftung, d.h. zu einem der

heutigen Staats- und Verwaltungsrealitét entsprechenden Versténdnis, beitragen und so die

! SoHaas, System der 6ffentlich rechtlichen Entschédigungspflichten, S. 58.

2 vgl. Hofacker, AcP 118 (1920), 281 (349): "Was soll man dazu sagen, daR der Gesetzgeber der
Reichsverfassung den § 839 BGB, den schlechtestkonstruierten, dazu fur das Volk unverstandlichsten aller
Rechtsétze, fir wirdig befunden hat, dem Inhalt nach in Art. 131 zum Verfassungsartikel zu erheben?”

3 So Bartlsperger, NJW 1968, 1697 (1700); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 6.

*  Besonders die Entscheidung BGHZ 121, 161 hat Neues gebracht und die Diskussion um das hier behandelte

Themawieder entfacht; vgl. auch Meysen, JuS 1998, 404 und unten 4. Teil EV.

Vgl. zu den Félen der sog. selbstandigen Verwaltungshilfe unten 4. Teil E.
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teilweise Behandlung und Anwendung der Staatshaftung bzw. Amtshaftung als " Stiefkind des
Rechtsstaates' beseitigen.

Das Staatshaftungsrecht der neuen Bundeslander, in denen das Staatshaftungsgesetz der DDR
fortgilt®, bleibt ausgeklammert.

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung gliedert sich in mehrere Teile. Zu Anfang sollen die
Grundlagen des geltenden Amtshaftungrechts in ihrer historischen Entwicklung sowie die
Funktion und Bedeutung der Amtshaftung dargestellt werden (1. und 2. Teil), womit die fir
die Auslegung relevanten "Vorarbeiten" geschaffen werden sollen. Danach soll die Bedeutung
des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs als Tatbestandsmerkmal erdrtert werden, d.h. die
Fragen beantwortet werden, welche Normen des Staatshaftungsrechts den haftungsrechtlichen
Beamtenbegriff als Tatbestandsmerkmal enthalten und wie das Verhéltnis dieser Normen
zueinander zu bestimmen ist (3. Teil). Dann folgt die Erdrterung der inhaltlichen Ausfillung
dieses Tatbestandsmerkmales, d.h. es soll untersucht werden, wann von einem

haftungsrechtlichen Beamten gesprochen werden kann (4. Teil).

C. Grundbegriffe

Der Begriff der " Staatshaftung” ist mehrdeutig.
Man konnte darunter die Haftung fur hoheltliches Unrecht verstehen, womit
Haftungstatbestande fur hoheitliches Handeln, die nicht an das Merkmal der Rechtswidrigkeit

ankniipfen, aulen vor bleiben’.

Andererseits konnte man den Begriff der Staatshaftung in einem umfassenderen Sinne
gebrauchen, als Bezeichnung fir die Verantwortlichkeit des Staates fur hoheitliches Handeln,
also unter Einbeziehung der Haftungstatbesténde fur rechtmallige staatliche Handlungen,
etwa der Anspriiche aus Aufopferungf.

® Vgl Art. 9 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 in Verbindung mit Anlage |1, Kapitel 111, Sachgebiet B, Abschnitt 111 Nr. 1
des Einigungsvertrages.
" Vqgl. zu diesem Begriffsinhalt Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 1; Brugger, JuS 1999, 625 (Fn. 2).
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Nicht erfal¥ von einem wie auch immer gearteten umfassenderen Verstdndnis der
Staatshaftung sind Anspriiche gegen den Staat oder 6ffentlich-rechtliche Korperschaften nach
den zivilrechtlichen Vorschriften der 88 31, 89, 823 ff. BGB. Es &l sich daher sagen, dal3 der
Begriff der Staatshaftung die Haftung des Staates fur Handlungen bezeichnet, die nur dem
Staat moglich sind und nicht Privaten, also die Haftung des Staates, die im offentlichen Recht
als dem Sonderrecht des Staates wurzelt.

Der Begriff "Staatshaftung" wird aber auch verwendet, um verschiedene Haftungsmodelle
voneinander abzugrenzen.

So wird der Begriff benutzt, um ein bestimmtes Haftungsmodell von den Modellen der
Amtshaftung und der Beamtenhaftung abzugrenzen.

Unter Beamtenhaftung wird die personliche Haftung des Beamten fur Schaden aus
unerlaubten Handlungen, die er Dritten gegeniber in Ausiibung seines Amtes zuflgt,
verstanden®. Wird diese Haftung auf den Staat Ubergeleitet, so dal3 der Beamte selbst nicht
mehr haftet, wird dies als Amtshaftung bezeichnet™ (oder auch mittelbare Staatshaftung™).
Diese Konstruktion liegt nach herrschender Meinung dem deutschen Recht in § 839 BGB,
Art. 34 GG zugrunde. Als Staatshaftung wird dagegen eine Verbandshaftung
gekennzeichnet, nach der fir unerlaubte Handlungen des Beamten in Ausiibung seines Amtes
alleine und ausschliefflich der Staat haftet, so dal? die Haftung des Beamten ausgeschlossen
ist™,

8 vqgl. Brugger, JuS 1999, 625 (Fn. 2); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 2.

° Vgl. Peine, Allg. VerwR, Rn. 398; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 7, der alerdings als
Definitionsmerkmal hinzuftigt, daf3 der Staat nicht haftet, was jedoch nicht begriffsnotwendig erscheint, so
dal’ im folgenden unter Beamtenhaftung die personliche Haftung des Beamten verstanden werden soll,
unabhéngig davon, ob kumulativ auch der Staat haftet.

19 vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 7.

1 vgl. Bender, Staatshaftungsrecht, 3. A., Rn. 77; Peine, Allg. VerwR, Rn. 398; Schoning, Rechtliche
Auswirkungen der Technisierung, S. 119; Bettermann, DOV 1954, 299, ders. in: Bettermann/Nipperdey/
Scheuner, Die Grundrechte 111/2, S. 831 versteht unter Staatshaftung Amtshaftung.

2 Siehe dazu ausfihrlich unten 2. Teil C 11 6 b.

3 vgl. Bartlsperger, NJW 1968, 1696 (1701); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 7. Auch hier scheint jedoch
die Zufliigung Ossenbiihls, dal? der Beamte nicht hafte, nicht begriffsnotwendig, denn auch das Zivilrecht
kennt eine V erbandshaftung nach 88 31, 823 BGB, bei der der Schédiger aus § 823 BGB neben dem Verband
haftet. Wird Staatshaftung als Verbandshaftung in diesem Sinne verwendet, so sollte damit eine unmittelbare
Staatshaftung im Gegensatz zur mittelbaren Staatshaftung in Form der Amtshaftung bezeichnet werden, so
dal3 entscheidendes Merkmal hierbel die direkte, unmittelbare Zurechnung des Schadigerverhaltens an den
Staat ist. Dabei der Beamtenhaftung sowie der Staatshaftung auf jeweils unterschiedliche Haftungspflichtige
geschaut wird, ist es unerheblich, wer daneben noch haftet oder nicht haftet (so wohl auch Peine, Allg.
VerwR, Rn. 398).
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Da diese Begrifflichkeiten keine unmittelbaren rechtlichen Folgerungen fir das geltende
Recht beinhalten, ist alein aus ihnen kein Erkenntnisgewinn zu ziehen. Auf entsprechend
genaue Abgrenzungen und subsumtionsfahige Definitionen kommt es daher nicht an.

Im folgenden soll zwecks besserer Verstandlichkeit und in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Konvention der Begriff der Staatshaftung im oben dargelegten umfassenden
Sinne einer Einstandspflicht fur hoheitliches Handeln verwendet werden. Wenn der Begriff
der Staatshaftung im Sinne einer Verbandshaftung zur Abgrenzung der verschiedenen
Haftungsmodelle dienen soll, wird im folgenden von unmittelbarer Staatshaftung gesprochen.
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1. Teil: Historische Entwicklung der Staatshaftung in Deutschland

Das Verstandnis der Amtshaftung in ihrer heutigen Konstruktion ist ohne den Ruckblick auf
die historische Entwicklung unméglich.

Bei der folgenden Betrachtung sind zwel verschiedene Entwicklungslinien
auseinanderzuhalten: zum einen die Frage nach der personlichen Haftung des Beamten fir
schadigende Handlungen in Austibung seines Amtes, zum anderen die Entwicklung der

Haftung des Dienstherren fir Schadigungen Dritter durch seine Beamten.

A. Die Entwicklung der Beamtenhaftung

Die Haftung des Beamten, wie sie spdter Eingang in das BGB gefunden hat, beruht im
wesentlichen auf der romisch-rechtlichen Mandatstheorie. Zwar erkannte das romische Recht
dem Staat nicht den Status einer juristischen Person zu, doch wurde schon zwischen dem
Birger as Einzelnem und der res publica as der organisierten Gesamtheit der Bulrger
unterschieden®. Der Beamte war vom Staat privatrechtlich mandatiert, d.h. bevollméchtigt
im heutigen Sinne, as Organ der Gesamtheit zu handeln, solange er sich in den Grenzen der
ihm erteilten Vollmacht hielt””. Der Beamte haftete bei Mandatsiberschreitung dem
geschadigten Dritten gegeniiber wie ein Privatmann; dem Staat (im Sinne der organisierten
Gesamtheit der Birger) wurde das schadigende Verhalten weder mittelbar noch unmittelbar

zugerechnet™.

Entsprechend der rémisch-rechtlichen Mandatslehre wurde im 18. Jahrhundert das rechtliche
Verhdltnis zwischen dem Landesherrn und dem Beamten (im Sinne eines Staatsdieners) als
ein privatrechtliches Vertragsverhltnis angesehen'’. Handelte der Beamte contra mandatum,
so Uberschritt er die ihm vertraglich gezogenen Auftrags- bzw. Bevollméchtigungsgrenzen

und haftete personlich®.

14 vgl. Loening, Haftung des Staates, S. 26; Pfab, Staatshaftung, S. 4.

5 vgl. Bartlsperger, NJW 1968, 1696 (1698); Loening, Haftung des Staates, S. 26.

6 vgl. Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 11; Pfab, Staatshaftung, S. 4.

¥ vgl. Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 15, 16; Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 79;
Schoning, Rechtliche Auswirkungen der Technisierung; S. 114.

8 Vgl. Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 27, 28; Béhme, Amtshaftung, S. 14.
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Zwar anderte sich im 19. Jahrhundert die rechtliche Beurteilung der Natur des
Beamtenverhdtnisses, so dal3 mehr der offentlich-rechtliche Charakter des Amtes betont
wurde™. Da man die Amtsgewalt als fest umgrenzt ansah, anderte sich an der rechtlichen
Beurteilung der personlichen Beamtenhaftung nichts. Eine Uberschreitung der Amtsgewalt
machte den Beamten zum Privatmann, der nach den gemeinrechtlichen Vorschriften wie jeder
andere Private fiir die Schadenszufiigung Dritten gegentiber einzustehen hatte®. Es galt der
gemeinrechtliche Grundsatz: "si excessit, privatus est"?’. Beachtenswert ist hierbei, daR
zwischen hoheitlichem Handeln und privatrechtlichem Handeln des Beamten nicht
unterschieden wurde®.

Die privatrechtliche Eigenhaftung des Beamten fir Schadigungen gegenlber Dritten in
Auslibung seines Amtes war somit seit dem 19. Jahrhundert eine feststehende Lehre; sie galt
kraft allgemeiner Rechtsiiberzeugung und hatte gewohnheitsrechtlichen Charakter™. In
Bayern, PreuRen®* und Sachsen® bestand eine gesetzliche Regelung dieses deliktischen
Anspruchs.

Der Rechtsgrundsatz der personlichen privatrechtlichen Haftung des Beamten wurde bel den
Beratungen zum ErlaRR des BGB kaum diskutiert; man wollte keine Anderung der bestehenden
Rechtslage herbeifiihren®. Umstritten war lediglich das MaR des Verschuldens, fiir das der

Beamte einzustehen hatte. Man entschied sich letztlich fir eine jegliches Verschulden

¥ vgl. Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 80; Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 17; Gehre,
Entwicklung der Amtshaftung, S. 27; Bender, Staatshaftungsrecht, 3. A., Rn. 68; Schoning, Rechtliche
Auswirkungen der Technisierung, S. 115.

2 v/gl. Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 27; Bshme, Amtshaftung, S. 14.

2 v/gl. Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 80; Pfab, Staatshaftung, S. 6.

2 \/gl. Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 16; Bender, Staatshaftungsrecht, 3. A., Rn. 68; Bohme,
Amtshaftung, S. 14; Schoning, Rechtliche Auswirkungen der Technisierung, S. 115; BK-Dagtoglou, Art. 34
Rn. 14.

% vgl. Scheuner, GS-Jellinek, S. 331 (337); Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 28, 30, 36; Bohme,
Amtshaftung, S. 14, 15; Boos/Haarmann, Staatshaftung, S. 27.

% §88 des PrALR v. 1794 lautet: "Wer ein Amt Gibernimmt, muf auf die pflichtgemaRe Fihrung desselben die
genaueste Aufmerksamkeit wenden.” 8§ 89 des PrALR lautet: "Jedes dabei begangene Versehen, welches bei
gehdriger Aufmerksamkeit und nach den Kenntnissen, die bei der Verwaltung des Amtes erfordert werden,
hétte vermieden werden kénnen und sollen, mui er vertreten."” 8 90 des PrALR lautet: "V orgesetzte, welche
durch vorschriftsméBige Aufmerksamkeit die Amtsvergehen [...] hétten verhindern kénnen, sind fir den aus
der Vernachléssigung dessen entstehenden Schaden, sowohl dem Staat als auch einzelnen Privatpersonen [...]
verhaftet." § 91 des PrALR lautet: "Doch findet in beiden Fallen (88 89,90) die Vertretung nur alsdann statt,
wenn kein anderes gesetzmalliges Mittel, wodurch den nachteiligen Folgen eines solchen Versehens
abgeholfen werden konnte, mehr Gbrig ist.”

% § 1507 Siachs. BGB v. 1. 3. 1865 lautet: "Von dem Staate oder von Gemeinden angestellte
Verwaltungsbeamte haften fir den Schaden, welchen sie bel Behandlung der ihnen obliegenden Geschéfte
absichtlich oder durch grobe Fahrlassigkeit verursachen, ausgenommen, wenn der Beschédigte es unterlassen
hat, die gesetzlichen Mittel zu gebrauchen, durch welche er die Schadenszufligung hétte abwenden kénnen.™

% \/gl. Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 18; Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 29;
Bohme, Amtshaftung, S. 16.
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umfassende Regelung, kam den Befirwortern einer Einschrénkung der Beamtenhaftung
jedoch durch Schaffung der Subsidiaritatsklausel in § 839 | 2 BGB entgeger?’. Die
Einfligung der Subsidiaritétsklausel hatte daher mit der Frage nach einem Ubergang zur
Haftung des Staates fur die Delikte der Beamten nichts zu tun.

Zusammenfassend 183t sich somit sagen, dal? die personliche Haftung des Beamten, wie siein
8§ 839 BGB ausgepragt ist, seit den Tagen des romischen Rechts im wesentlichen unverandert
blieb. Man kann erahnen, dal3 der Schwerpunkt der kontroversen Diskussion und Entwicklung

in der Haftung des Staates fur das schadigende Verhalten des Beamten liegt.

B. Die Entwicklung der Staatshaftung

|. Entwicklung bisin das 19. Jahrhundert

Wie bereits erwdhnt, schied im romischen Recht eine mittelbare oder unmittelbare
Zurechnung der schadigenden Beamtenhandlung an den "Staat” (als Gesamtheit der Birger

verstanden) aus, der Beamte haftete fiir die Mandatsiberschreitung ausschlielllich selbst®.

Die Rechtsauffassung der Germanen unterschied sich diesbezlglich sehr. Der Stammeskénig
war an die Rechtsordnung genauso gebunden wie seine Untertanen. Zwischen diesen und dem
Konig bestand ein gegenseitiges Treueverhdtnis, woraus sich bei einem Rechtsbruch durch
den Konig ein Recht zur Gehorsamsverweigerung sowie ein Widerstandsrecht ergaber?®. Der
Rechtsbruch konnte zur Fehde und der damit einhergehenden Verantwortlichkeit der

gesamten Sippe fiihren®.

Diese Vorstellung von der Verantwortlichkeit organisierter Gemeinschaften verdichtete sich
im Mittelalter zu einer Anerkennung der genossenschaftlich verfal3ten Gemeinschaft als
eigene Personlichkeit, die, da der Einzelne ein Glied der Gemeinschaft und die Gesamtheit der
Einzelnen mit der Gemeinschaft gleichgesetzt wurde, fur die Handlungen des Einzelnen

verantwortlich war. Er handelte auch als Mitglied der Gemeinschaft, so dal3 nicht mehr von

2 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 9; Bhme, Amtshaftung, S. 16,17.

% \/gl. oben 1. Teil A.

2 vgl. Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 15; Pfab, Staatshaftung, S. 5.
%0 vgl. Pfab, Staatshaftung, S. 5; Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 16.
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Stellvertretung, sondern praktisch von einer Organschaft im heutigen Rechtssinne™
gesprochen werden kann®. Die Korperschaft wurde somit als delikts- und willensfahig
betrachtet.

Diese Auffassung war mit der romisch-rechtlichen Auffassung unvereinbar, so dal3 mit der
Rezeption des rémischen Rechts in Deutschland die germanische Auffassung mehr und mehr
zuriickgedrangt wurde®. Nach der Auffassung der Postglossatoren waren die Dienstleute
(Verwalter, Vorsteher und Angestellte) keine Organe der Gemeinschaft. Ein Teil der
Rechtsgel ehrten begrindete die Haftung der Gemeinschaft in Analogie zum rémischem Recht
tber die Haftung der Wirte, Feldmesser u.a®. Dabei ist aber zu beachten, da Haftung in
diesem Sinne die personliche VVerantwortlichkeit des Dienstherren meint™.

Die Rechtsanwendung war in hohem Mal3e unibersichtlich und uneinheitlich, bis sich im 18.
Jahrhundert eine einheitliche Auffassung bildete®®. Die rémisch-rechtliche Auffassung des
Mandatskontraktes, nach der der Mandant fir den contra mandatum handelnden Beamten
grundsétzlich nicht haftete, hatte sich durchgesetzt, so dal} der Dienstherr nur bei
ausdricklichem Befehl oder Auftrag zur schadigenden Handlung oder bei Auswahl- oder

Aufsichtsverschulden haftete (culpain eligendo sive custodiendo)™.

Die rémisch-rechtliche Auffassung war auch zu Beginn des 19. Jahrhunderts herrschend, doch
empfand man das Ergebnis, also die haftungsrechtliche Freistellung des Dienstherrn fir
schadigende Handlungen seiner Beamten, als unbefriedigend®. Man versuchte daher, eine
Haftung des Staates auf Analogien zu privatrechtlichen Grundsédtzen zu stiitzen, wobel nicht

zwischen privatrechtlichem und hoheitlichem Handeln unterschieden wurde™®.

3 Organschaft bedeutet, dai? das Handeln des Organs im Rechtssinne ein Handeln der Kérperschaft selbst
darstellt, vgl. Westermann, JuS 1961, 333 (335, 336).

3 vgl. Loening, Haftung des Staates, S. 26-28; Pfab, Staatshaftung, S. 5.

% vgl. Loening, Haftung des Staates, S. 34; Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 57.

% vgl. Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 57; Bshme, Amtshaftung, S. 21.

% vgl. Bshme, Amtshaftung, S. 21.

% vgl. Loening, Haftung des Staates; S. 43; Béhme, Amtshaftung, S. 22.

3" Vgl. Heidenhain, Amtshaftung und Entschédigung, S. 20; Loening, Haftung des Staates, S. 42, 43; Gehre,

Entwicklung der Amtshaftung, S. 57.

Vgl. Schoning, Rechtliche Auswirkungen der Technisierung, S. 116; Loening, Haftung des Staates, S. 44,

Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 21.

¥ vgl. Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 61 ff.; Béhme, Amtshaftung, S. 24.

38



18

[1. Die 6ffentlich-rechtliche Begriindung der Staatshaftung

Seit dem 2. Drittel des 19. Jahrhunderts entwickelte sich eine Auffassung, die eine Haftung
des Staates anstelle der personlichen Haftung des Dienstherrn fur Schadigungen durch
hoheitliches Handeln der Beamten ausschliefdich auf eine offentlich-rechtliche Begriindung
und nicht mehr auf privatrechtliche Analogien stiitzen wollte®. Charakteristisch fir diese
Lehre war die Unterscheidung des Handelns des Beamten nach Privatrecht oder Gffentlichem
Recht, wobei die offentlich-rechtliche Begrindung der Staatshaftung sich nur auf die
Schadenszufiigung in Auslbung hoheitlichen Handelns bezog; die Haftung des Staates nach
den fir ale Rechtsgenossen gultigen privatrechtlichen Grundsdtzen war bei privatrechtlichem
Handeln des Staates nie Gegenstand von Kontroversen™. Waeiterhin ist beachtenswert, daf3
eine Haftung des Staates nur bestehen sollte, wenn zugleich eine Eigenhaftung des Beamten

begriindet war®.

In der Begriindung stiitzte sich die 6ffentlich-rechtliche Auffassung im wesentlichen® auf drei
Saulen: Subjektion, Représentation und Staatszweck.

Der Gedanke der Subjektion bezog sich auf die Gehorsamspflicht des einzelnen gegentber
dem Staat. Wenn der Staat von seinen Untertanen Gehorsam fordere, gleichgiltig, ob zu
Recht oder Unrecht, so misse er auch fir die Folgen dieses Gehorsams selbst einstehen. Denn
im algemeinen werde vom Untertanen verlangt, dal3 er dem staatlichen Befehl ohne

Nachpriifung der RechtmaRigkeit nachkomme™.

0 Die offentlich-rechtliche Begrindung wurde zuerst von Carl Sundheim, Schadenssstiftung durch

Staatsheamte, vorgebracht, spater wurde sie dann von Pfeiffer, Practische Ausfiihrungen, weitergefiihrt und
fand ihre entschiedenste Vertretung letztendlich in Zacharias Aufsatz "Ueber die Haftungsverbindlichkeit des
Staates aus rechtswidrigen Handlungen und Unterlassungen seiner Beamten” in der ZGeStW, Bd. 19 (1863),
582 ff. (die nachfolgenden Zitate entstammen einem Nachdruck dieses Aufsatzes).

“vgl. Bornhak, PreuRisches Staatsrecht, 2. Band (1889), S. 47; Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts,
2. A. (1885), 3. Band, S. 398; v. Ronne, Das Staatsrecht der preufdischen Monarchie, 3. A. (1871), 2. Band, 1.
Abtheilung, S. 518/519; Loening, Haftung des Staates, S. 53, 54; Zacharid, Haftungsverbindlichkeit des
Staates, S. 40; Bullinger, Vertrag und Verwatungsakt, S. 236; Scheuner, GS-Jellinek, S. 331 (337); Jodl,
Offentliches Amt, S. 16; Bohme, Amtshaftung, S. 25; 67.

2 \/gl. Zacharig, Haftungsverbindlichkeit des Staates, S. 39.

* Eskann hier schon aus Raumgriinden nicht auf alle Aspekte dieses komplexen Themas eingegangen werden.

Es sollen vielmehr nur die fir das weitere Versténdnis und die algemeinen Entwicklungslinien

entscheidenden Punkte erlautert werden. Zu den néheren Einzelheiten vgl. Bohme, Amtshaftung, S. 28 ff.

Vgl. Zacharig, Haftungsverbindlichkeit des Staates, S. 51; zum Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem

Gedanken der Gehorsamspflicht im heutigen 6ffentlichen Recht vgl. Mainka, Vertrauensschutz, S. 22 f.
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Der Gesichtspunkt der Reprasentation stitzte sich darauf, dald der Staat nicht selbst
handlungsfahig sei, sondern durch seine Beamten reprasentiert werde, die durch ihre
Handlungen den Staat berechtigten und verpflichteten™.

Nicht zu vernachlassigen ist auch der "philosophische Uberbau" der offentlich-rechtlichen
Auffassung, der sich in der Theorie vom Wesen des Staates manifestiert. Die sog. &ltere
konstitutionelle Staatslehre bediente sich neben der juristischen Methode auch philosophisch-
politischer Methoden®®. Der Staat wurde als objektives Rechtsverhdltnis zwischen dem
Ganzen und seinen Gliedern, als gittlich-verninftige Ordnung, deren Grundlage nur im
objektiven Recht besteht, gedeutet*’. Auf die Schaffung bzw. Erhaltung dieser objektiven
Rechtsordnung war der Zweck des Staates gerichtet, so dal3 rechtswidrige Akte auf3erhalb der
Staatsordnung und des Staatszweckes standen, womit der Staat zur Wiederherstellung des
objektiven Rechts verpflichtet war, insbesondere, wenn das Unrecht durch seine
Reprasentanten veranlald wurde®. Damit erlangte die Haftung des Staates den Charakter einer
objektiven Gewdéhrleistung fur das Handeln staatlicher Beamter. Den Staat traf eine
Garantenstellung fur das Funktionieren des Verwaltungsapparates, da er den Beamten mit der
Autoritdt ausstattete, hoheitlich zu handeln®™. Mit dieser Auffassung war eine
|dentitétstrennung des Anspruchs gegen den Beamten einerseits, der weiterhin privatrechtlich-
deliktisch qualifiziert wurde, und des Anspruchs gegen den Staat andererseits, der unmittel bar
gegen diesen gerichtet und 6ffentlich-rechtlicher Natur war, verbunden. Ebenso differierte die

rechtliche Begriindung der beiden Anspriiche.

% \/gl. Zacharig, Haftungsverbindlichkeit des Staates, S. 35, 36, 39, 52.
% vVgl. Zacharia, a a O., S. 3, 4: "Die Existenz einer staatsrechtlichen Frage wird dadurch bedingt, dai3 ihre
Losung aus der Natur des staatsrechtlichen Verhdltnisses selbst, aus dem Wesen des Staates as eines
Iebendigen Organismus entnommen werden mul3, nach welchem sich das Verhdtnis des Gliedes zum Ganzen
bestimmt. Hinsichtlich des zu gewinnenden Resultats machen wir aber freilich auch hier die fir unsere
staatsrechtliche Doktrin Uberhaupt unentbehrliche Forderung geltend, nicht blof3 dasjenige zum Inhalt des
positiven Rechts zu rechnen, was durch Gesetz oder Gewohnheit ausdriicklich anerkannt oder ausgesprochen
ist, sondern auch dagienige, was sich as Consequenz des von dem herrschenden Rechtsbewul3tsein
getragenen, den bestehenden Verfassungen zu Grunde liegenden Staatsbegriffs ergibt.”

Vgl. Zacharig, a. a. O., S. 3, 4; vgl. dazu auch Heidenhain, Amtshaftung und Entschédigung, S. 26; Bohme,

Amtshaftung, S. 38.

8 \Vgl. Bshme, Amtshaftung, S. 38, 39.

9 vVgl. Zacharia, aa0, S. 39, 53, der so zu einer nur subsididren Haftung des Staates gelangt, da nur insofern
der Autoritétsausstattung eine Garantieerkldrung entnommen werden konne; ebenso v. Gerber, Grundziige des
Deutschen Staatsrechts, 3. A. (1880), S. 213, 214 (Fn. 5); vgl. zu diesen Gedanken auch Scheuner, GS-
Jellinek, S. 38; JuS 1961, 243.

47
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Die offentlich-rechtliche Begrindung der Staatshaftung war nicht unumstritten, sie wurde von
einem Telil der Literatur scharf bekampft, wenn auch mit unterschiedlichsten Begriindunger™.
Sie hatte jedoch erheblichen Einflul3 und bestimmte die Beschluf¥fassungen des 6. und 9.
Deutschen Juristentages (Minchen 1867 bzw. Stuttgart 1871), die sich fur die Anerkennung
der 6ffentlich-rechtlichen begriindeten unmittel baren Staatshaftung ausspracher™.

Die offentlich-rechtliche Begrindung konnte sich in Preuf3en nicht durchsetzen, dort verlief
die Entwicklung sogar in umgekehrter Richtung. Wahrend nadmlich immer mehr zwischen
privatrechtlicher und hoheitlicher Betétigung des Staates unterschieden wurde, bildete sich in
Preu3en ein Gerichtsgebrauch aus, nach dem die Haftung des Staates bei hoheitlicher
Betétigung nur aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift gegeben war’?. Da aber eine
solche gesetzliche Vorschrift nicht bestand, wurde der Rechtsweg bei hoheitlicher Betétigung
abgeschnitten™. Die offentlich-rechtliche Begriindung hatte die paradoxe Konsequenz, dafi? sie
mit ihrer Unterscheidung von privatrechtlichem und offentlich-rechtlichem Handeln des
Staates und der strikten Ablehnung einer privatrechtlichen Haftungsbegrindung fur
hoheitliche Schadigungen ihren Gegnern mit dem Hinweis auf die fehlende gesetzliche
Regelung die Argumentationsbasis ebnete™. Im Zusammenhang mit der fehlenden
gesetzlichen Regelung steht auch die "seit jeher undurchsichtige™ preuRische
"Kabinettsordre betreffend die genauere Beobachtung der Grenzen zwischen
landeshoheitlichen und fiskalischen Rechtsverhdltnissen” vom 4. 12. 1831, in der darauf
hingewiesen wurde, dal3 nur bei privatrechtlichen Verhédltnissen der Rechtsweg gegen den
Staat gegeben sei®®. Mit Gesetz vom 11. 05. 1842 wurde schliefllich der Rechtsweg gegen
polizeiliche Verfligungen ausgeschl ossen.

In einem Teil der anderen Staaten Deutschlands bestanden abweichende Regelungerr”.

* 3o insbesondere von Loening, Haftung des Staates, S. 93 ff.; vgl. auch v. Rénne, Das Staatsrecht der
preufdischen Monarchie, 3. A. (1871), 2. Band, 1. Abtheilung, S. 518/519; Stein, Die Verwaltungslehre, 2. A.
(1869), 1. Teil, S. 369; gegen den Représentationsgedanken sehr friih auch schon Heffter, Beitrége zum
deutschen Staats- und Furstenrecht, 1. Lief. (1829), S. 162.

L vgl. Bshme, Amtshaftung, S. 48-50.

2 \/gl. Bshme, Amtshaftung, S. 43.

% Nur der Aufopferungsanspruch fiir rechtmaRiges Handeln hatte bereits in der Einleitung zum PrALR in den
88 74, 75 eine gesetzliche Auspragung erfahren, so dal es seltsam anmutet, dal3 die Haftung fur rechtméfdiges
Verhalten friher einer Regelung zugefihrt wurde als die Haftung fir rechtswidriges Handeln.

> Vgl. Bshme, Amtshaftung, S. 54.

* 5o die Charakterisierung von Diirig, JZ 1955, 521 (522).

% vgl. Bshme, Amtshaftung, S. 44.

> Vgl. Béhme, Amtshaftung, S. 46-48: z.B. in Sachsen, wo eine gewohnheitsrechtlich begriindete
Gesamtschuldnerschaft zwischen Staat und Beamten bestand oder in Bayern, wo der Staat
gewohnheitsrechtlich subsidiér haftete. Daneben gab es eine Reihe kleinerer Staaten, in denen die
Staatshaftung gesetzlich verblrgt war, so z. B. in Sachsen-Altenburg und Sachsen-Coburg-Gotha.
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Mit dem Aufkommen des Gesetzespositivismus gegen Ende des 19. Jahrhunderts verlor die
Offentlich-rechtliche Begrindung der Staatshaftung immer mehr an Boden. Die Ablehnung
wurde zum einen auf das Fehlen einer gesetzlichen Regelung gestiitzt®. Auch der Gedanke
der Subjektion wurde verworfen, da keine Gehorsamspflicht gegenlber rechtswidrigen
Befehlen bestand™. Des weiteren wurden die bereits bekannten Argumentationsfiguren aus
der Mandatstheorie bemiht: Die Beamten seien Stellvertreter des Staates, der sie aber nicht zu
rechtswidrigem Handeln bevollméachtigt habe, da dies im Widerspruch zum Staatswillen
stehe®™. Bemerkenswert ist insbesondere, dal3 den Argumenten der 6ffentlich-rechtlichen
Begrindung der Staatshaftung nicht der Charakter rechtlicher Argumente in vollem Umfange
zuerkannt wurde, sie vielmehr as Vorschldge de lege ferenda angesehen wurden, nur als
Forderungen an ein passendes System der Staatshaftung, nicht jedoch als geltendes Recht®™.
Auch das Reichsgericht hielt an einer grundsétzlichen Nichthaftung des Staates fir
Schadigungen durch hoheitliches Handeln seiner Beamten fest®. Das Reichsgericht
begriindete seine Auffassung zum einen mit dem Fehlen einer gesetzlichen Normierung der
Staatshaftung. Zum anderen schlofd sich das Reichsgericht der Argumentation von Zoepfl und
Loening an, dal3 die 6ffentlich-rechtliche Herleitung der Staatshaftung nur als Vorschlag an
den Gesetzgeber anzusehen sei.

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts war die 6ffentlich-rechtliche Lehre somit gescheitert.

[11. Die privatrechtliche Begriindung der Staatshaftung

Die Frage nach der Haftung des Staates im hoheitlichen Bereich war daher ene
gesetzgebungspolitische Frage. Vor Beantwortung der Frage, wie die Gesetzgebung nun das
gesetzgebungspolitische Problem "loste”, ist zu erwahnen, dald gegen Ende des 19.

Jahrhunderts auch eine privatrechtliche Theorie der Staatshaftung existierte, die von so

® Vgl. Bornhak, PreuRisches Staatsrecht, 2. Band (1889), S. 57; Loening, Haftung des Staates, S. 96, 98;
ebenso Zoepfl, Grundziige des Allgemeinen und Deutschen Staatsrechts, mit besonderer Ricksicht auf das
allgemeine Staatsrecht und auf die neuesten Zeitverhdtnisse, 5. A. (1863), 2. Teil, S. 807, 808, 810, der
jedoch die komplette Ablehnung einer Staatshaftung angriff und sich statt dessen fir privatrechtliche
Analogien aussprach, vgl. Zoepfl, a. a. O., S. 803-808.

% Vqgl. Loening, Haftung des Staates, S. 98/99, 102, 121.

0 vgl. Bornhak, a a O., S. 43, 47; Stein, a a. O., S. 369; Loening, Haftung des Staates, S. 107.

. vgl. Zoepfl, a a O., S. 808; Loening, Haftung des Staates, S. 98, 104.

2 vgl. RGZ 11, 206 (209-211), wo die &ffentlich-rechtliche Begriindung ausdriicklich zuriickgewiesen wurde.



22

herausragenden Juristen wie Windscheid und Otto von Gierke vertreten wurde®. Wahrend im
einzelnen die Begrindungsstrukturen verschieden waren, so ist doch die Lehrevon Gierkesin
Gestalt der Theorie der realen Verbandspersonlichkeit hervorzuheben. Da der Anspruch gegen
den Beamten privatrechtlicher Natur sei und der Staat als oberster sozialer Organismus und
rechtsfahige Person nur durch seine Organe, ndmlich die Beamten, handeln kdnne, musse der
Staat auch privatrechtlich nach den Vorschriften Uber die Haftung juristischer Personen fir
ihre Organe haften®. Bemerkenswert hierbei ist, daf? sich gegeniiber der 6ffentlich-rechtlichen
Theorie ein einheitlicher Anspruch gegen den Staat, gleichgultig ob er privatrechtlich handelte
oder hoheitlich, begriinden lief3, womit der Staat bei all seinen Handlungen allen Ubrigen

Rechtsgenossen gleichgestel It wurde®™. Auch diese Auffassung konnte sich nicht durchsetzen.

V. Die Bedeutung einer Fiskusfiktion fir den Rechtsschutz

Welche Rolle haben sogenannte "Fiskustheorien” in der Geschichte der Staatshaftung
gespielt 2

Manche nehmen an, der Staat misse zum Fiskus umgedeutet werden, um dem Untertan
Rechtsschutz gegen seine Akte zukommen zu lassen®. Es wurde oben bereits erwéhnt, da3
die gewohnheitsrechtliche Auffassung bestand, der Staat sei bei fiskalischem Handeln immer
dem fiir alle Rechtsgenossen gleichen Recht, namlich dem Privatrecht, unterworfen®®. Einer
Fiktion des Fiskus bedurfte es somit nicht, denn der Rechtsweg fir privatrechtliche
Streitigkeiten gegen den Staat war immer gegeben. Im Ubrigen bestimmte sich der Rechtsweg
nach der Frage, ob eine "Justizsache" vorlag oder nicht, was stets der Fall war, wenn in "wohl-
erworbene" Rechte des Untertanen eingegriffen wurde und es nicht darauf ankam, ob der
Eingriff hoheitlich oder privatrechtlich erfolgte®. Diese Unterscheidung kam erst zu Beginn

des 19. Jahrhunderts auf. So wurden in Preuf3en durch die bereits erwahnte Kabinettsordre

% vgl. v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 1887, S. 794 ff.; ders.,

Deutsches Privatrecht, 1985, 1. Band, S. 530 (Fn. 69); Stobbe, a. a. O., S. 400; Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts, 3. A. (1873), 2. Band, S. 711, 712 (Fn. 4); resignierend dann Windscheid/Kipp, Lehrbuch
des Pandektenrechts, 9. A. (1906), 2. Band, S. 1051: "Es ist zu sagen, dal sich der Beweis nicht fihren 1803,
dai3 die Verhaftung des Staates fiir das V erschulden seiner Beamten gemeines Recht Deutschlands sei.”

Vgl. v. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 1887, S. 794; ders., Deutsches
Privatrecht, 1985, 1. Band, S. 530 (Fn. 69), wo allerdings gefordert wird, dal3 das Organ innerhalb seiner
Zustandigkeit gehandelt haben misse, was angesichts des Widerspruchs zur generellen Bejahung der
Mdglichkeit eines rechtswidrigen Korperschaftsdeliktes unklar bleibt.

% vgl. zu diesem Gedanken auch Béhme, Amtshaftung, S. 76.

6 Zur historischen Entwicklung der "Fiskustheorien" vgl. Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, S. 200-236.

" So Zeidler, VVDSIRL 19 (1961), 208 (221, 222).

% vgl. oben 1. Teil B II.
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sowie das Gesetz vom 11. 5. 1842, betreffend die Zulassigkeit des Rechtsweges in Beziehung
auf polizeiliche Verfigungen, die Justizsachen auf privatrechtliche Handlungen des Staates
beschrénkt. Auch nach Auffassung der &lteren konstitutionellen Staatslehre war der
Schadensersatzanspruch gegen den Staat bei Schadigungen durch hoheitliche Handlungen der
Beamten as vermogensrechtlicher (fiskalischer) Anspruch eine Justizsache, da in Rechte
Privater eingegriffen wurde™. Nur fir die gesetzespositivistische Auffassung gegen Ende des
19. Jahrhunderts war die Fiktion eines Fiskus essentiell, um Uberhaupt die Klagbarkeit gegen
den privatrechtlich handelnden Staat zu ermdglichen, da eine Haftung nur eintrat, wenn sich
der Staat (was wiederum eine Offentlich-rechtliche Frage war) als Privatrechtssubjekt gerieren

wollte, was eben auf eine Fiktion hinauslief".

V. Die Ubernahme der Haftung durch den Staat

Mit der Ablehnung einer 6ffentlich-rechtlich begriindeten unmittelbaren Staatshaftung durch
die Lehre sowie die Rechtsprechung war klargestellt, da3 den Staat keine eigene
Haftungsverpflichtung traf. Das legte die Konsequenz nahe, dal3 der Staat die Haftung des
Beamten und damit eine fremde Haftung Ubernehmen sollte, wollte er der Forderung der

Gerechtigkeit nach einem Ausgleich fiir den Schuldner nachkommen?.

Eine frihe gesetzliche Regelung fand sich in 8 29 Abs. 2 der preuf3ischen Grundbuchordnung
von 1872, nach der der Staat noch subsidiar haftete’. Die erste gesetzliche Regelung, die das
Prinzip der Haftungsibernahme bzw. Haftungstiberleitung auf den Staat verwirklichte, fand
sichin § 12 der Reichsgrundbuchordnung vom 24. 3. 1897,

% vgl. Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, S. 204, 236; Offentliches Recht und Privatrecht, S. 30, 32, 36,
54.

" vgl. v. Rénne, Das Staatsrecht der preuflischen Monarchie, 3. A. (1871), 2. Band, 1. Abtheilung, S. 518/519.

™ vgl. Bornhak, PreuRisches Staatsrecht, 2. Band (1889), S. 47; vgl. auch Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S.

67.

Vgl. Bbhme, Amtshaftung, S. 62; Bender, Staatshaftungsrecht, Rn. 74 begriindet dieses "Umschwenken" zur

Haftungstibernahme mit der zunehmenden Intensivierung der Staatstatigkeit.

§ 29 Abs. 2 preuf3. Grundbuchordnung lautet: "Soweit der Beschadigte nicht im Stande ist, Ersatz seines

Schadens von dem Grundbuchbeamten zu erhalten, haftet ihm fir denselben der Staat." Nach Bohme,

Amtshaftung, S. 63, soll dies jedoch nur Ausdruck der unmittelbaren Verpflichtung des Staates nach der

offentlich-rechtlichen Lehre sein.

§ 12 Reichsgrundbuchordnung v. 24. 3. 1897 lautet: "Verletzt ein Grundbuchbeamter vorsétzlich oder

fahrlassig die ihm obliegende Amtspflicht, so trifft den Beteiligten gegentiber die im 8§ 839 bestimmte

Verantwortlichkeit an Stelle des Beamten den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst der Beamte steht.”

72

73

74



24

Bereits im ersten Entwurf zum BGB fehlte eine Bestimmung Uber die Verantwortlichkeit des
Staates bel hoheitlichen Schadigungen durch Beamte, da man die Zustandigkeit des
Reichsgesetzgebers wegen der offentlich-rechtlichen Natur der Frage verneint€. Auch Otto
von Gierke scheiterte in der zweiten Lesung der Kommission mit seinem Antrag, die Haftung
des Staates einheitlich bei 6ffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Handeln nach 88 89,
31 BGB zu bestimmen, da dies unabsehbare Belastungen des Staates zur Folge habe™. Zwar
wurde in den Lesungen der Reichstagskommission und auch spéter in den Beratungen des
Reichstages noch einmal die Einfuhrung einer unmittelbaren Staatshaftung beantragt, doch
wurden auch diese Antrage im wesentlichen mit dem Argument abgelehnt, dal3 es sich bel der
Frage der Staatshaftung um eine offentlich-rechtliche Frage handele, fir die dem Reich die
Gesetzgebungskompetenz fehle, wie aus einem UmkehrschluB aus Art. 4 Nr. 13" der
Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. 04. 1871 hergeleitet wurde®. Wegen der
Verschiedenheit der unterschiedlichen Verwaltungszweige im Reich wurde auch die

Einfiihrung der Haftung wenigstens fiir die Reichsbeamten abgelehnt™.

GemaR Art. 77 EGBGB® wurde daher den Landern die Regelung der Staatshaftung
Uberlassen. Eine reichsgesetzliche Regelung bestand somit nur in dem bereits oben erwahnten

§ 12 der Reichsgrundbuchordnung.

Die Bestimmungen in den Landern fielen sehr unterschiedlich aus. In Bayern, Baden,
Wirttemberg und Sachsen-Coburg-Gotha wurde die Haftung des Beamten dhnlich § 12 der
Reichsgrundbuchordnung auf den Staat tibergeleitet®™. In Hessen, Sachsen-Weimar-Eisenach

® Vgl. dazu Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 33 f.; Gehre, Entwicklung der Amtshaftung,

S. 97 1.

Die Entscheidung erging denkbar knapp mit 8 gegen 8 Stimmen durch Stichentscheid des Vorsitzenden, vgl.

Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 98; Heidenhain, Amtshaftung und Entschédigung, S. 34 Fn. 8;

Bohme, Amtshaftung, S. 78; es ist jedoch zweifelhaft, ob angesichts der ablehnenden Hatung des

Reichstages spater die Annahme des Antrags eine entscheidende Wendung in der Geschichte der

Amtshaftung gebracht hétte.

Art. 4 der Weimarer Reichsverfassung lautet: "Der Beaufsichtigung seitens des Reichs und der Gesetzgebung

desselben unterliegen die nachstehenden Angelegenheiten [...] 13. die gemeinsame Gesetzgebung Uber das

gesamte biirgerliche Recht, das Strafrecht und das gerichtliche Verfahren.”

8 \Vgl. Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 34; Pfab, Staatshaftung, S. 9.

" vgl. Bshme, Amtshaftung, S. 80.

® § 77 EGBGB lautet: "Unberiihrt bleiben die landesgesetzlichen Vorschriften tber die Haftung des Staates,
der Gemeinden und anderer Kommunalverbéande (Provinzial-, Kreis-, Amtsverbande) fir den von ihren
Beamten in Ausiibung der diesen anvertrauten Offentlichen Gewalt zugefigten Schaden sowie die
landesgesetzlichen Vorschriften, welche das Recht des Beschéadigten, von dem Beamten den Ersatz eines
solchen Schadens zu verlangen, insoweit ausschlief3en, als der Staat oder der Kommunalverband haftet.”

8 vgl. dazu Pfab, Staatshaftung, S. 10; Béhme, Amtshaftung, S. 81.
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und Elsal3-Lothringen galt dagegen das Prinzip der subsididren Burgen- oder Ausfallhaftung
des Staates, wahrend in Sachsen weiterhin Beamter und Staat als Gesamtschuldner hafteter®.

Die meisten Lander machten von der Erméachtigung in Art. 77 EGBGB zunachst keinen
Gebrauch. So erklarte Preuen erst 1909 im preufischen Beamtenhaftungsgesetz die
ausschlieRliche Haftungsiiberleitung auf den Staat®™. In Anlehnung an § 12 der
Reichsgrundbuchordnung und an 8 1 des preuf3ischen Haftungsgesetzes war auch das 1910
geschaffene  Reichsbeamtenhaftungsgesetz nach  dem  Prinzip der  befreienden
Schuldiibernahme durch den Staat konstruiert™.

Bemerkenswert ist, dal’ auf dem 28. Deutschen Juristentag in Berlin, der sich wegen der
Zersplitterung der Staatshaftung in den einzelnen Landern des Reiches erneut mit der
Staatshaftung befaldte, eine breite Zustimmung zur Erstreckung der 88 89, 31 BGB auf das
hoheitliche Handeln des Staates vorherrschte und eine einheitliche deliktische
K orperschaftshaftung (die fur alle Verbande nach den gleichen Grundsétzen erfolgen sollte)
befiirwortet wurde®™.  Wegen der von vornherein beschrénkten Fragestellung des
Juristentages, die nur auf die Haftung fur hoheitliches Handeln abzielte, begniigte man sich
mit der Forderung nach der reichsgesetzlichen Normierung einer unmittelbaren Staatshaftung

flr hoheitliche Schadigungen.

V1. Generelle Haftungsiibernahme durch die Weimarer Reichsverfassung

Mit Art. 131 der Weimarer Verfassung wurde die erste reichseinheitliche Regelung der
befreienden Schuldibernahmne durch den Staat fur die Schadigungen durch hoheitlich
handelnde Beamte geschaffen, gleichglltig, ob Reichs, Landes oder sonstige Beamte

offentlich-rechtlicher Korperschaften®®. Fir den Beamten selbst war bei hoheitlicher

8 vgl. dazu Gehre, Entwicklung der Amtshaftung, S. 99.

8 § 1 des Gesetzes iber die Haftung des Staates und anderer Verbande fiir Amtspflichtverletzungen von
Beamten bei Auslibung von offentlicher Gewalt v. 1. 8. 1909 lautet: "Verletzt ein unmittelbarer Staatsbeamter
in Auslibung der ihm anvertrauten offentlichen Gewalt vorsétzlich oder fahrlassig die ihm einem Dritten
gegenuiber obliegende Amtspflicht, so trifft die im § 839 des Burgerlichen Gesetzbuches bestimmte
Verantwortlichkeit an Stelle des Beamten den Staat."

8 § 1 des Gesetzes iber die Haftung des Reiches fir seine Beamten vom 22. 5. 1910 lautet: "Verletzt ein
Reichsbeamter in Austibung der ihm anvertrauten offentlichen Gewalt vorsétzlich oder fahrlassig die ihm
einem Dritten gegenlber obliegende Amtspflicht, so trifft die im § 839 des Burgerlichen Gesetzbuchs
bestimmte Verantwortlichkeit an Stelle des Beamten den Staat."
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Betdtigung eine Haftung gegeniber dem geschadigten Dritten ausgeschlossen, ein
Haftungsrisiko bildete fir ihn nur der mogliche Regreld des Dienstherrn. Wegen Satz 3 des
Art. 131 WRV konnte der Anspruch gegen den Staat auch nicht durch prozessuale
Regelungen ausgeschlossen werden. Zwar wurde zu Anfang Art. 131 WRV nur as
Programmsatz angesehen, doch erklarte das Reichsgericht Art. 131 WRV bald fur unmittel bar
anwendbares Recht, so da’3 Art. 131 WRV vollgtiltiges, aktuelles Verfassungsrecht der
Weimarer Republik darstellte®’.

Obwohl Art. 131 WRYV insofern ein Fortschritt war, als er die Rechtszersplitterung in den
einzelnen Landern des Reiches beseitigte und im Interesse von Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit eine begrifRenswerte Regelung schuf, knlpfte er an das alte, Uberkommene
Modell des privatrechtlichen Mandatskontraktes an. Wollte man die Forderungen des 28.
Deutschen Juristentages nicht rezipieren, blieb nur die Moglichkeit der Haftungstibernahme

einer fremden Schuld®.

V1Il. Die grundgesetzliche Regelung in Art. 34 GG

1. Entstehungsgeschichte

Art. 34 GG lehnt sich im wesentlichen an die Regelung des Art. 131 WRV an. Inhaltlich
sollten keine Veranderungen vorgenommen werden; bezweckt war nur eine Klarstellung der

in der Rechtsprechung des Reichsgerichts zu Art. 131 WRV entwickelten Grundsstze™.

% Dasgilt jedenfalls fir die Gutachter von Gierke, von Herrnritt, Oertmann und den Berichterstatter Wildhagen

sowie die in den Diskussionen vorgebrachten Argumente, vgl. dazu Bartlsperger, NJW 1968, 1697 (1698 f.);

BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 20; Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 72.

Art. 131 der Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. 8. 1919 lautet: "Verletzt ein Beamter in Auslbung

der ihm anvertrauten 6ffentlichen Gewalt die ihm einem Dritten gegentber obliegende Amtspflicht, so trifft

die Verantwortlichkeit grundsétzlich den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst der Beamte steht. Der

Ruckgriff gegen den Beamten bleibt vorbehalten. Der ordentliche Rechtsweg darf nicht ausgeschl ossen

werden. Die néhere Regelung liegt der zustéandigen Gesetzgebung ob."

8 Vgl. RGZ 102, 166 (168-171); 102, 391 (393); 103, 429 (430); 105, 334 (335); 160, 193 (195).

8 Zu Recht kritisch auch Pfab, Staatshaftung, S. 14.

8 vqgl. die Auffassungen der Mitglieder des Zustandigkeitsausschusses Dr. Laforet, Dr. v. Brentano und des
Vors. Wagner, StenProt der 6. Sitzung des Zustandigkeitsausschusses v. 30. 9. 1948, S. 41 f.; eine
materiellrechtliche Verénderung von Art. 131 WRV zu Art. 34 GG verneinend auch die ganz h. M., vgl.
Barkhau, Offentlich-rechtliche Entschadigung, S. 79; Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 75 f.; Jod,
Offentliches Amt, S. 21; Schoning, Rechtliche Auswirkungen der Technisierung, S. 118; Boos/Haarmann,
Staatshaftung, S. 29 (Rn. 4); Bichner/Reiner, Staatshaftung, Rn. 70; v. Mangoldt/Klein, Art. 34 1l 2; BK-
Dagtoglou, Art. 34 Rn. 23; Schroer, JZ 1958, 422 (425).
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Waéhrend Art. 120 des Verfassungsentwurfes des Herrenchiemseer Verfassungskonvents
lediglich eine Haftung des Bundes fiir seine eigenen Bediensteten vorsah™, kam man im
Zustandigkeitsausschufl3 des Parlamentarischen Rates bereits frih zu der Auffassung, daf auch
die Bediensteten der Lander in die Regelung miteinbezogen werden sollten™. Obwohl es im
Zustandigkeitsausschuld mehrere Kontroversen zwischen dem Abgeordneten Hoch (SPD) und
dem Abgeordneten Laforet (CSU) gab, unterschieden sich deren Vorschldge nur in
Formulierungsdetails. Man einigte sich, dal3 der vom Zustandigkeitsausschuld vorgeschlagene
Art. 15a im Grundrechtsteil verankert werden sollte. Bereits dieser Art. 15a beinhaltete eine

weite Auffassung des Beamtenbegriffs®.

Der Allgemeine Redaktionsausschul® schlug am 16. 11. 1948 auf Anregung von Laforet eine
Formulierung von nunmehr Art. 20a vor, die wieder naher an Art. 131 WRV heranriickte’,
Dieser Vorschlag entsprach bis auf die Formulierung der Klausel Uber den ordentlichen
Rechtsweg in Satz 3 bereits dem heutigen Art. 34 GG.

Im Grundsatzausschuf? schlug man dagegen wieder vor, in den Abschnitt "Ubergangs- und
SchluRbestimmungen” einen Art. 139a einzufiigen™, da praktisch nur eine Umformulierung

der zu Art. 131 WRV entwickelten Grundsétze der Rechtsprechung vorliege™.

Wegen Meinungsverschiedenheiten zu diversen Aspekten der Amtshaftung konnte sich der

Hauptausschuf3 zunéchst nicht einigen und setzte die Beschlul3fassung bis zu einem neuen

%9 Art. 120 Abs. 1 HChE lautet: "Verletzt ein Bediensteter des Bundes in Ausiibung der ihm anvertrauten

offentlichen Gewalt seine Amtspflicht, so trifft die Schadensersatzpflicht ausschliefdlich den Bund. Dem Bund
steht der RUckgriff gegen den Bediensteten zu, wenn diesen ein grobes Verschulden trifft. Der
Schadensersatzanspruch gegen den Bund kann im ordentlichen Rechtsweg verfolgt werden.” Art. 120 Abs. 2
HChE lautet: "Abs.1 gilt entsprechend fir Bedienstete einer bundesunmittelbaren Selbstverwaltung.”
% vqgl. 6. Sitzung des Zustandigkeitsausschusses v. 30. 9. 1948, StenProt S. 39-43.
% Art. 15a sollte lauten: "Bei Amtspflichtverletzungen in Auslibung der offentlichen Gewalt ist der daraus
entstandene Schaden nach Mal3gabe der Gesetze zu ersetzen. Der Anspruch ist gegen den Dienstherrn zu
richten. Diesem bleibt bei Vorsatz und grober Fahrléssigkeit der Rickgriff vorbehalten. Der ordentliche
Rechtsweg darf fir den Schadensersatzanspruch sowie den Ruckgriff nicht ausgeschlossen werden.”
Art. 20a sollte lauten: "Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten offentlichen Amtes die ihm
einem Dritten gegentiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsétzlich den Staat oder
die Koérperschaft, in deren Dienst er steht. Bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit bleibt der Riickgriff gegen
ihn vorbehalten. Fir den Schadensersatz und fir den RuUckgriff darf der ordentliche Rechtsweg nicht
ausgeschlossen werden."”
Art. 139a sollte lauten: "Die Grundsétze des Art. 131 Weimarer Reichsverfassung gelten fort.”
® S0 insbesondere die Auffassung des Vorsitzenden Dr. v. Mangoldt, vgl. 28. Sitzung des
Grundsatzausschusses v. 3. 12. 1948, StenPrat, S. 5, 10.
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Vorschlag des Zusténdigkeitsausschusses aus. Thm wurde aufgegeben, die Zitierung des Art.

131 WRV zu vermeiden, aber den Text des Artikels al's Arbeitsgrundlage zu nehmen®.

Der Zustandigkeitsausschul3 anderte Satz 3 des vorgeschlagenen Art. 20a in die heutige

Fassung des Art. 34 GG um und schiug die neue Fassung als Art. 27c vor®”.

Der Hauptausschufd nahm diesen Vorschlag an, ein Antrag der SPD-Fraktion auf Streichung
wurde abgelehnt®. Spéter anderte man die systematische Stellung noch einmal, so da

nunmehr der im Wortlaut unveranderte Art. 34 daraus wurde™.

Im Plenum wurde der Antrag am 6. 5. 1949 angenommen, nachdem ein SPD-Antrag auf

Streichung zuriickgezogen wurde'®.

Aus diesem kurzen Abrif3 der Entstehungsgeschichte wird bereits deutlich, dal? die Einflhrung
einer unmittelbaren, originéren Staatshaftung nie wirklich zur Debatte stand. Man blieb den
traditionellen Regelungen der Amtshaftung verhaftet™®™. Man kann nicht umhin, kritisch zu
bemerken, dall bei der Grundgesetzgebung die rechtsstaatliche Dimension des
Sekundarrechtsschutzes, auf3er von den Mitgliedern des Zusténdigkeitsausschusses, teilweise
verkannt wurde. Dies Uberrascht angesichts der weitreichenden Grundrechtsgewahrleistungen
in den Art. 1-19 GG, ist doch eine umfassende Grundrechtsgewahrleistung nur durch ebenso
weitreichenden Sekundarrechtschutz moglich. Denn die Amtshaftung in der grundgesetzlich
beabsichtigten Konstruktion der Haftungsiibernahme ist letztlich nur wieder als Auferstehung
der Lehre von der Unrechtsfahigkeit des Staates denkbar'®.

% vqgl. 18. Sitzung des Hauptausschusses vom 4. 12. 1948, StenProt, S. 220-222.

9 Vgl. Antrag des Zustandigkeitsausschusses v. 15. 12. 1948, PR Drs. 12.148-382.

% Vgl. 57. Sitzung des Hauptausschusses v. 5. 5. 1949, Kurzprot., PR Drs. 5.49-932, S. 20.

% vgl. HauptausschuB, Grundgesetzentwurf v. 5. 5. 1949, Fassung 4. Lesung, PR Drs. 5.49-850.

100 v/gl. 9. Sitzung des Plenums v. 6. 5. 1949, StenBer, S. 181.

101 Kritisch auch Pfab, Staatshaftung, S. 20, die zu Recht auf die fundamentale Bedeutung fiir den Rechtsstaat
hinweist, dann aber habherzig konzidiert, da3 bei der Verfassungsgebung nur die rechtsstaatlichen
Grundsétze festgel egt werden konnten, nicht aber rechtspolitische oder rechtsdogmatische Fragen. Dazu ist zu
sagen, dal die rechtsstaatlichen Grundsétze nur unzureichend berticksichtigt wurden, man sich daflr viel zu
lange und ausfihrlich mit Detailfragen Uber z. B. die Rickgriffsregelung gegen den Beamten befalite.

102 50 zu Recht Pfab, Staatshaftung, S. 20.
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2. Unterschiede zur Weimarer Reichsverfassung

Wie bereits erwdhnt, sollten durch Art. 34 GG nur die bereits durch die Rechtsprechung des
Reichsgerichts zu Art. 131 WRV entwickelten Grundsétze verdeutlicht und klargestellt
werden. Eine materiell-rechtliche Anderung war nicht beabsichtigt. Die Anderungen

beschrénkten sich im wesentlichen auf Wortlautéanderungen.

So wurde das in Art. 131 WRV enthaltene Tatbestandsmerkmal "Beamter" durch das
Tatbestandsmerkmal "jemand" ersetzt, um der Ausweitung der Haftung auf alle Personen, die
mit der Auslbung offentlicher Gewalt betraut waren, durch die Rechtsprechung des

Reichsgerichts Rechnung zu tragen™®.

Das Tatbestandsmerkma der Auslbung offentlicher "Gewalt” wurde durch das
Tatbestandsmerkmal der Ausiibung eines offentlichen "Amtes" ersetzt, um klarzustellen, dal3
das Reichsgericht die Amtshaftung Uber den Bereich staatlicher Anordnungs- und
Zwangsbefugnisse auch auf den Bereich der hoheitlichen Daseinsvorsorge ausgedehnt

hatte'™,

Als materiellrechtliche Anderung wurde die Riickgriffsmoglichkeit derart eingeschrankt, daf?
der Ruckgriff gegen den fir die schadigende Handlung verantwortlichen Beamten nur bel

Vorsatz und grober Fahrl&ssigkeit moglich ist'®.

Zwar fehlt in Art. 34 GG ein ausdricklicher Hinweis auf die ndhere Ausgestaltung durch die
Gesetzgebung, der in Art. 131 WRV noch enthalten war, doch sollte damit keinesfalls die
nahere Regelung durch die Gesetzgebung ausgeschl ossen werden'®.

193 \v/gl. dazu Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes von Dr. Laforet, Anlage zum StenBer. der 9.
Sitzung des Plenums vom 6. Mai 1949, S. 37; Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 24.

104 vgl. Barkhau, Offentlich-rechtliche Entschadigung, S. 79; Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 25.

195 v/gl. dazu Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes von Dr. Laforet, Anlage zum StenBer. der 9.
Sitzung des Plenums vom 6. Mai 1949, S. 37, 38.

196 v/gl. dazu Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes von Dr. Laforet, Anlage zum StenBer. der 9.
Sitzung des Plenums vom 6. Mai 1949, S. 37; Barkhau, Offentlich-rechtliche Entschédigung, S. 79.
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VI1I. Die Bemilhungen um eine Reform der Staatshaftung

Die Grundkonzeption der Amtshaftung war schon wenig Uberzeugend. Durch die
Bemihungen der Rechtsprechung, Sinn zu schaffen, wo keiner war, wurden die
richterrechtlichen Institute wie Aufopferungsanspruch, enteignender und enteignungsgleicher
Eingriff sowie Folgenbeseitigungsanspruch weiterentwickelt und damit ein unibersichtliches
und kompliziertes System geschaffen. Schon bald wurde die Notwendigkeit eines

gesetzgeberischen Eingriffs offenbar™®”.

Nachdem der 41. Deutsche Juristentag 1955 in Berlin die Fortentwicklung und Anpassung des
Amtshaftungssystems empfohlen hatte, ein 1967 verfaldter Referentenentwurf jedoch nicht auf
eine umfassende Reform des gesamten Staatshaftungssystems gerichtet war, empfahl der 47.
Deutsche Juristentag 1968 eine umfassende Vereinheitlichung aller Staatshaftungsinstitute
durch Bundesgesetz, worauf eine von der Bundesregierung 1970 eingesetzte unabhéngige
Sachverstandigenkommission 1973 eine Anderung des Grundgesetzes und ein
Staatshaftungsgesetz vorschlug'®. Dieses basierte auf dem Gedanken der unmittelbaren
Staatshaftung, der Aufgabe der Subsidiaritétsklausel sowie des Verschuldensprinzips, der
Einbeziehung des Folgenbeseitigungsanspruchs sowie der Legidativakte und der
Konzentration der prozessualen Zusténdigkeiten bei dem Gericht, das auch die

RechtméaRigkeit des V erwaltungshandelns tiberpriift'.

Angesichts der Kritik in Literatur und Praxis an dem Entwurf entstand ein Referentenentwurf,
der dem Rechnung tragen sollte und der den Kommissionsentwurf nicht unerheblich
abanderte'®. Der sich aus dem Referentenentwurf entwickelnde Regierungsentwurf des
Staatshaftungsgesetzes  geriet im Bundestag in heftige Kritik beziglich einzelner
Detailregelungen, wie z.B. der Verschuldensregelung, aus gesetzgebungstechnischen
Grunden (der Bundestag kam nicht mehr zur Zurtickweisung des Einspruchs des Bundesrates
gegen das am 12. 6. 1980 verabschiedete Staatshaftungsgesetz) erledigte sich der
GesetzesbeschluRR mit Ablauf der Legislaturperiode™™. In der 9. Legislaturperiode wurde das

197 vgl. zu dieser Entwicklung Pfab, Staatshaftung, S. 21.

198 \/gl. auch Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 50 Rn. 2.

199 v/gl. zu den ndheren Inhalten Kreft, Offentlich-rechtliche Entschadigung, § 839 Rn. 7.

10 v/gl. die Nachweise bei Pfab, Staatshaftung, S. 24; Kreft, Offentlich-rechtliche Entschadigung, § 839 Rn. 7, 8.
11 v/gl. dazu Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 50 Rn. 2; Pfab, Staatshaftung, S. 24.
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StHG erneut eingebracht, vom Bundestag am 12. 2. 1981 verabschiedet und vom

Bundesprasidenten trotz Verweigerung der Zustimmung durch den Bundesrat ausgefertigt.

Auf die abstrakte Normenkontrolle der Landesregierungen von Baden-Wrttemberg, Bayern,
Niedersachsen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein wurde das StHG™ vom

Bundesverfassungsgericht am 19. 10. 1982 fiir nichtig erklart™.

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts fehlte dem Bundesgesetzgeber die
Kompetenz zum Erlal3 des StHG, denn weder Art. 34 GG noch Art. 74 Nr. 1 GG wirden dem
Bund die Gesetzgebungskompetenz zur Regelung einer unmittelbaren Staatshaftung
zuweisen. Die Frage der Offentlich-rechtlichen unmittelbaren Staatshaftung sei unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt dem burgerlichen Recht zuzuordnen. Ein naheres Eingehen auf die
kompetenzrechtlichen Aspekte ertibrigt sich hier, da 1994 dem Bund durch eine
Grundgesetzanderung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG die Gesetzgebungskompetenz fir das
Staatshaftungsrecht zugewiesen wurde. Im Zuge der Wiedervereinigung wurde eine
Verfassungskommission eingesetzt. Sie konnte jedoch kein inhaltliches Konzept einer
Staatshaftungsreform erarbeiten'. Eine baldige Reform des Staatshaftungsrechts ist daher
nicht in Sicht.

12§ 1 Abs. 1 StHG lautete: "Verletzt die vollziehende oder die rechtsprechende Gewalt eine Pflicht des
offentlichen Rechts, die ihr einem anderen gegentiber obliegt, so haftet ihr Trager dem anderen fUr den daraus
entstehenden Schaden nach diesem Gesetz."

13 vgl. BVerfGE 61, 149.

14 vgl. zu den neueren Entwicklungen die Darstellung bei Pfab, Staatshaftung, S. 28.
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2. Tell: Grundlagen der Amtshaftung

A. Zweck der Amtshaftung

Die Griinde fir die Ubernahme der den Beamten treffenden Schadensersatzverpflichtung
durch den Staat sind mehrschichtig.

|. Schutz des Geschédigten

Art. 34 GG, der die Haftung des Beamten auf den Staat oder die entsprechende Korperschaft
Uberleitet'™, bezweckt primér den Schutz des Geschadigten™®. Dieser soll in Gestalt des
Staates, der Uber nahezu unbegrenzte Mittel verfugt bzw. sich Finanzmittel beschaffen

117

kann''’, einen leistungsfahigen Schuldner bekommen™®, worin sich die rechtsstaatliche

Funktion der Amtshaftung zeigt'™.

Die Rechtfertigung dafur ist mannigfaltig. Zum einen ist offensichtlich, dal3 der Beamte
aufgrund seiner finanziellen Situation nicht in der Lage ist, einen Schaden, der sein
Einkommen bel weitem Ubersteigt, auszugleichen, zuma die Mehrzahl den
schadensanfélligen Verwaltungsvorgange im Massenbetrieb der Verwaltung von Beamten
abgewickelt wird, deren Einkommen eher am unteren Rande anzusiedeln ist'®. Andererseits
wird der Beamte vom Staat mit den Befugnissen zur Amtsausiibung und damit mit der
Moglichkeit der Schadensverursachung ausgestattet, wobei sich der Burger, der in zahlreichen
Fallen auf den Staat angewiesen ist, diesem nicht entziehen kann'?!. Der Staat muf somit fir

die Ermdglichung der schadigenden Handlung durch seinen Beamten aufkommen, zumal der

15 vgl. dazu unten 2. Teil C 111 6 b.

18 vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 9; Frenz, Staatshaftung, S. 130; v. Mangoldi/Klein, Art. 34 11 3;
Luhmann, Offentlichrechtliche Entschadigung, S. 205.

17 Selbstverstandlich  sind  auch die Ressourcen des Stastes bzw. seine Moglichkeiten  der
Finanzmittelbeschaffung nicht endlos. Gemeint ist, dald der Staat im Vergleich zu alen denkbaren anderen
Schuldnern, wie z. B. auch juristischen Personen, tiber dermalen grof3e Finanzmittel und Ressourcen verfligt,
dal3 eine Ausschopfung derselben eher theoretisch anmutet.

18 vgl. bereits RGZ 160, 193 (196) zu Art. 131 WRV; Bethge in: Kopp, Neuere Entwicklungen, S. 23;
Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 45; Staudinger/Schéfer, 8 839 Rn. 23; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S.
9; Frenz, Staatshaftung, S. 130; v. Mangoldt/Klein, Art. 3411 3.

19 vgl. Sachg/Bonk, Art. 34 Rn. 5; Bethge in: Kopp, Neuere Entwicklungen, S. 23; Ossenbihl,
Staatshaftungsrecht, S. 9; kritisch zur rechtsstaatlichen Notwendigkeit, allerdings ohne Begriindung, Schroer,
JZ 1958, 422 (423, 426).

120 v/gl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 2.
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Birger dem staatlichen Behordenhandeln dergestalt ausgeliefert ist, dal3 er sich den einzelnen
Beamten, der in Kontakt zu ihm tritt, nicht aussuchen kann'?. Weiterhin ist der Staat der Herr
des Dienstbetriebes, der die Beamten auswahlt, sie beaufsichtigt und ihnen gegebenenfalls
Weisungen erteilt'®. Die Haftungsiibernahme wird somit als eine notwendige Konsequenz

aus dem Rechtsstaatsprinzip angesehen'?,

Bel ndherer Betrachtung zeigt sich, dafi diese Argumente im wesentlichen der Begriindung der
offentlich-rechtlichen Staatshaftung im 19. Jahrhundert'® gleichen. Der Gesichtspunkt der
Subjektion kann insbesondere die Griinde (1) der fehlenden Auswahimoglichkeit des
Beamten durch den Bulrger, (2) des Angewiesenseins auf den Staat und (3) der
Unentziehbarkeit bzw. Ausgeliefertheit gegentber staatlichen Handlungen erfassen. Aber
auch der Gedanke der Reprasentation kehrt in der Argumentation der Ausstattung des
Beamten mit Befugnissen durch den Staat und im Gedanken der Herrschaft Uber den
Dienstbetrieb wieder, wenn hier auch bereits Ansdtze fur eine Haftung des Staates fur das
Funktionieren seines Verwaltungsapparates ersichtlich sind. Die Tatsache, dal3 die Argumente
einer Lehre, auf deren Ablehnung gerade die Amtshaftung beruht, zur Rechtfertigung dieser
Haftungskonstruktion herangezogen werden, enthillt die ganze Absurdité unseres
Staatshaftungsrechts.

Gegenuber dem Argument, dald der Staat der leistungsféhigste Schuldner ist, kann das
Vorbringen, der Staat sei nicht der leistungswilligste Schuldner, vielmehr einer, dessen
ProzefJlust und Hartnéckigkeit notorisch sei und der auch nach der Rechtskraft des Urteils den
Klager monatelang auf Zahlung warten lasse?®, nicht tberzeugen. Denn ProzeRlust und
Hartnackigkeit sowie Zahlungsverweigerung auch nach Rechtskraft sind keine
Negativattribute, die nur auf das Prozeldverhalten des Staates zutréfen. Fir einen Klager ist
jedoch ein hartnackiger und prozefdustiger Schuldner, der leistungsfahig ist, immer noch
vorteilhafter as einer, der ebenso hartndckig und prozefdustig ist, aber finanziell so schwach

ist, dal3 die Vollstreckung eines lang erkdmpften Titels aussichtslosist.

121 vgl. Frenz, Staatshaftung, S. 130; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 3.

122 ygl. Mangoldt/Klein, Art. 34 11 3; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 3; Frenz, Staatshaftung, S. 130.

122 vgl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 3.

124 vgl. v. Mangoldt/K lein, Art. 34 || 3; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 9; Frenz, Staatshaftung, S. 130.
125 vgl. oben 1. Teil B II.

126 50 Herschel, NJW 1969, 817 (820); wohl auch Frenz, Staatshaftung, S. 132.
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Hinsichtlich der Rangfolge der verschiedenen Zweckrichtungen der Amtshaftung ist der
Schutz des Geschadigten der priméare Zweck™. Daraus folgt, da die (teleologische)
Auslegung auf diesen Schutzzweck hin auszurichten ist, jedes Auslegungsergebnis an der
Erreichung und Vereinbarkeit mit diesem Schutzzweck zu messen ist. Erst dann kénnen auch

die weiteren Schutzrichtungen Berticksichtigung finden.

I1. Schutz des Beamten

Zwar erscheint nach der Entstehungsgeschichte und der Rechtsprechung des Reichsgerichts
zweifelhaft, ob die Haftungsibernahme durch den Staat auch den Schutz des Beamten
bezweckt'?®, doch ist mittlerweile anerkannt, daR bei der Frage des Innenregresses, der nach
Art. 34 S. 2 GG nur bei grobem Verschulden und Vorsatz zuléssig ist, unter Berticksichtigung
des Grads des Verschuldens sowie der Leistungsfahigkeit auf die Verhaltnisse des Beamten
Ricksicht genommen werden mul3, so dal insofern ein Schutz des in der Regel

leistungsschwachen Beamten erkennbar wird™®.

Dies ist jedoch nur ein untergeordneter
Zweck bzw. eine Nebenfolge der Haftungsiibernahme™. Die innere Rechtfertigung daftir
ergibt sich aus dem zwischen Staat und Beamten bestehenden o6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhdtnis. Der Beamte begibt sich mit seiner ganzen Personlichkeit und fur das ganze

Leben in den Dienst des Staates, woraus eine Fiirsorgepflicht des Staates erwachst™.

Diese Argumentation kann nicht Uberzeugen. Denn sie pad nur fur Beamte im
statusrechtlichen Sinne™?, nicht firr die unstreitig auch von Art. 34 GG erfallten Angestellten
und Arbeiter des Offentlichen Dienstes, bei denen nicht wie bei Beamten im statusrechtlichen
Sinne von einer Indienststellung der gesamten Personlichkeit zugunsten des Staates
gesprochen werden kann und bel denen das Arbeitsrecht noch keine prinzipielle Pflicht des
Arbeitgebers zur Freistellung von Schadensersatzpflichten kennt, denen sie sich im Dienst

durch fahrl&ssiges Handeln ausgesetzt haben.

127 \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 9; Frenz, Staatshaftung, S. 130; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 2.

128 50 BK-Dagotglou, Art. 34 Rn. 2.

129 vgl. Frenz, Staatshaftung, S. 133; v. Mangoldt/Klein, Art. 34 |1 3; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 2; Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht, S. 9.

130 v/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 9, 10; Frenz, Staatshaftung, S. 134.

131 vgl. v. Mangoldt/Klein, Art. 34 || 3; Frenz, Staatshaftung, S. 134.

32 vgl. zu dem Begriff und zur Abgrenzung 3. Teil Al - III.
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Diese Schutzrichtung kann auch nicht mit einem Vergleich mit der aus dem Arbeitsrecht
bekannten Rechtsfigur des Freistellungsanspruchs bzw. der betrieblich veranladten (friher:
133

gefahrgeneigten
Unterschiede.

) Tatigkeit begrindet werden. Denn hier bestehen zwe erhebliche

Zum einen betrifft die Fallgruppe der betrieblich veranlaldten Tétigkeit nur das interne
Verhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, so dal3 der Anspruch des Dritten gegen
den Arbeitgeber unbertihrt bleibt. Dem Arbeitnehmer steht nur ein Freistellungsanspruch
entsprechend §§8 670, 675 BGB bzw. §§ 611, 242 BGB gegen den Arbeitgeber zu™.
Demnach  bestinde fir ene  Haftungsiuberleitung mit der Folge der
Nichtinanspruchnahmemoéglichkeit des Beamten kein Grund. Der Freistellungsanspruch
koénnte auch im offentlichen Recht das notwendige Korrelat bilden. Damit wére eines der
Hauptprobleme des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs entschéarft, namlich die
Schwierigkeit fir den geschadigten Dritten, den richtigen Klagegegner zu finden. Der Beamte
konnte seinen Freistellungsanspruch gegen den Staat an den Geschadigten abtreten. Die

Haftungstiberleitung "schief3t" somit Uber das Ziel des Schutzes des Beamten hinaus.

Zum anderen gilt fur den Ruckgriff bel privatrechtlichen Arbeitsverhdltnissen ein anderer
Verschuldensmal3stab als im Beamtenrecht. Denn der Arbeitnehmer haftet nur bel leichtester
Fahrlassigkeit Uberhaupt nicht, bei mittlerer Fahrlassigkeit tritt dagegen in aller Regel eine
quotale Aufteilung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ein*®. Der Riickgriff gegen den
Beamten ist dagegen nur ab der "Schwelle" der groben Fahrlassigkeit zuldssig. Auch hier
schiefdt die Haftungslberleitung auf den Staat Uber vergleichbare Ziele im Privatrecht weit

hinaus.

Der Schutz des Beamten kann daher nicht die volle Haftungslberleitung auf den Staat
erklaren. Obwohl die innere Rechtfertigung fur diesen weitgehenden Schutz des Beamten

unklar bleibt, kann dies nichts an dem Befund éndern, dal3 der Verfassungsgeber den Schutz

13 Das BAG hat die Begrenzung von Haftungserleichterungen auf sog. schadens- oder gefahrgeneigte Arbeit
zugunsten des Kriteriums der betrieblich veranlaldten Téatigkeit aufgegeben, worunter alle Téatigkeiten zu
verstehen sind, die dem Arbeitnehmer fir den Betrieb Ubertragen worden sind oder die der Arbeitnehmer im
Interesse des Betriebs ausfihrt, vgl. BAG GS NJW 1995, 210 (212).

134 vgl. Hromadka/Maschmann, ArbR, § 9 Rn. 41; Wollenschlager, ArbR, Rn. 162; ErfK-Preis, § 611 Rn. 1051,
1054.

135 vgl. Wollenschlager, ArbR, Rn. 161; ErfK-Preis, § 611 Rn. 1041-1046; Hromadka/Maschmann, ArbR, § 9
Rn. 33-37; dort auch zu weiteren Differenzierungen und neuesten Entwicklungen in der Rechtsprechung.
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des Beamten durch die Ruckgriffsregelung in Art. 34 S. 2 GG verfassungsrechtlich zum
Ausdruck gebracht hat.

[11. Schutz der Verwaltung

Drittens bezweckt die Haftungsiiberleitung auf den Staat auch den Schutz der Verwaltung™®.
Dies hangt eng mit dem Schutz des Beamten zusammen, es handelt sich um einen mittelbaren
Schutz**’. Wird der Beamte vor einer Inanspruchnahme durch den geschadigten Dritten
geschiitzt, so wird seine Arbeit nicht von der Angst vor einer Haftung behindert, seine
Entschluf¥freudigkeit und seine Bereitschaft zum Handeln, insbesondere bei eilbedirftigen
MaRnahmen, werden gestarkt'®. Der Schutz der Verwaltung darf nicht dahingehend
miRverstanden werden, dal3 die Verwaltung vor der finanziellen Inanspruchnahme geschiitzt
werden soll. Vielmehr ist mit Schutz der Verwatung ein Schutz der Effizienz des

Verwaltungshandelns, ein Schutz des Verwaltungsablaufs in seiner Funktion gemeint™.

Dieser Schutzzweck ist von Annahmen gepragt, die empirisch keineswegs bewiesen sind.
Wiirde die Angst vor einer Haftung die Entschluf¥freudigkeit und den Handlungswillen des
Tatigen lahmen, so wére es verwunderlich, warum im Zivilrecht bzw. Arbeitsrecht, wo die
Arbeitnehmer grundsétzlich schon bei mittlerer Fahrlassigkeit quotal haften, noch nicht der
rechtspolitische Ruf nach Reformen laut wurde. Dies zeigt, dai3 die faktische Basis fur die

dem angesprochenen Schutzzweck unterliegende Begriindung &uRerst schwach ist™.

%6 vgl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 2; v. Mangoldt/Klein, Art. 34 |1 3; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 9, 10;
Frenz, Staatshaftung, S. 135f.

37 50 die Bezeichnung von Frenz, Staatshaftung, S. 135.

138 vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 9, 10; Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 13; BK-Dagtoglou, Art. 34
Rn. 2; v. Mangoldt/Klein, Art. 34 11 3.

139 vgl. v. Mangoldt/Klein, Art. 34 || 3; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 2; Frenz, Staatshaftung, S. 135.

0 Frenz, Staatshaftung, S. 136, konzidiert sogar, daR eine der Amtshaftung entsprechende Regelung im
Privatrecht zu geringem V erantwortungsbewuf3tsein, unsorgfatigem und oberflachlichem Vorgehen verleiten
wirde, was bei offentlich-rechtlichen Korperschaft wegen der Verpflichtung und Verbundenheit der Beamten
gegenlber dieser Korperschaft nicht so sei, so dal’ eine Haftungsiiberleitung auf Private (aber nicht auf
Beamte Offentlich-rechtlicher Kérperschaften) und nicht auf den Staat sogar geboten sein kdnne. Abgesehen
davon, dal3 vollig nebuls bleibt, worin diese besondere (!) Verbundenheit und Verpflichtung liegen soll,
beglnstigt die Freistellung von der Haftung in Verbindung mit der grundsétzlichen Unméglichkeit, einen
Beamten zu entlassen, gerade das von Frenz befirchtete Verhalten, was mithin ein Grund fir die mdgliche
Unzufriedenheit bezilglich des Verwaltungshandelns in grofien Teilen der Bevdlkerung sein konnte. Sehr
kritisch-ironisch zu diesem Schutzzweck auch Bethge in: Kopp, Neuere Entwicklungen, S. 23.



37

V. Zusammenfassung

Der Schutz des Geschédigten, die Notwendigkeit, ihm einen leistungsfahigen Schuldner zu
verschaffen, ist oberster Schutzzweck und Auslegungsmaxime der Haftungstiberleitungsnorm
des Art. 34 GG. Die innere Rechtfertigung des Schutzes des | ei stungsschwachen Beamten vor
Inanspruchnahme durch den geschéadigten Dritten sowie der Effizienzschutz der Verwaltung
[&3t sich nur schwer begriinden; die beiden Schutzrichtungen liegen dennoch dem geltenden

Verfassungsrecht in Art. 34 GG zugrunde.

B. Die Abgrenzung der Amtshaftung von anderen 6ffentlich-rechtlichen Ersatzl eistungen

Neben der Amtshaftung gibt es innerhalb des Systems der Staatshaftung bzw. des Systems der
oOffentlich-rechtlichen Ersatzleistungen weitere Anspriiche eines geschadigten Blrgers gegen
den Staat. Darauf ndher einzugehen, wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Es kommt
hier nur auf den Zusammenhang mit der Amtshaftung und die Darstellung der

Grundstrukturen an.

|. Anspriiche aus verwaltungsrechtlichen Schul dverhaltnissen

Parallel zum Zivilrecht, nach dessen Systematik die Haftungsintensitét zunimmt, je dichter die
Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien sind, hat sich auch im offentlichen Recht eine
Konzeption der Haftung aus (verwaltungsrechtlichen) Schuldverhdtnissen entwickelt, die
versucht, zivilrechtliche Konzeptionen ins 6ffentliche Recht zu tbertragen'*. Dabei ist noch

vieles ungeklart.

Bejaht wurde das Vorliegen eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhaltnisses beispielsweise
beim Anschlufd an die kommunale Kanalisation, auch wenn der Anschluf3kanal nicht von der
Gemeinde selbst, sondern von einem von der Gemeinde beauftragten Bauunternehmer
hergestellt wird. Kommt es durch eine fehlerhafte Herstellung des Anschlusses zu
Wasserschaden an einem Wohnhaus, so haftet die Gemeinde unter sinngeméal3er Anwendung
der Vorschrift des § 278 BGB*.

141 vgl. Papier/Dengler, Jura 1995, 38 (39); Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 48 Rn. 9.
12 vgl. BGHZ 54, 299 ff.
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Fir den geschadigten Birger bietet die Haftung aus einem verwaltungsrechtlichen
Schuldverhdltnis gegeniber der Amtshaftung Vorteilee Zum enen findet die
Subsidiaritétsklausel des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB keine Anwendung, zum anderen ist die
Haftung fur Hilfspersonen gema 8 278 BGB strenger as in der deliktsrechtlichen
Amtshaftung gemal3 8 831 BGB; weiterhin richtet sich der Anspruch auf Naturarestitution
und nicht Geldersatz, wobel dem Birger auch langere Verjahrungsfristen zugute kommen; zu
guter Letzt ergeben sich Beweislastunterschiede'. Der Schadensersatzanspruch aus einem
verwaltungsrechtlichen Schuldverhaltnis steht neben dem Anspruch aus Amtshaftung**.

Das Problem bel der Rechtsfigur des verwaltungsrechtlichen Schuldverhdtnisses besteht
darin, Kriterien festzulegen, wann ein solches vorliegt"®.  Eine subsumtionsfzhige
Abgrenzungsformel ist bislang nicht gefunden worden, letztlich reduziert sich die Frage
darauf, ob eine besondere Interessenlage vorliegt, die das Verhdtnis zwischen Staat und

Birger als besonders eng erscheinen 1a3t*°.

Anhand des angefihrten Beispiels des Anschlusses an die kommunale Kanalisation wird
deutlich, dal3 der haftungsrechtliche Beamtenbegriff bei  verwaltungsrechtlichen
Schuldverhaltnissen keine Rolle spielt. Uber § 278 BGB wird namlich jeder, unabhangig von
organisations- oder statusrechtlichen Vorschriften, der fir die Verwaltung tétig wird, in den
Kreis derer, die eine Haftung auslésen konnen, einbezogen. Andererseits wird folgende
Wechselwirkung zur Amtshaftung deutlich: Je weiter man den Kreis derer faldt, die
Amtshaftungsanspriiche ausldsen kénnen, um so geringer ist das Bedurfnis fur die Bejahung
eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhaltnisses. Hétte der BGH im Fall des Anschlusses an
die kommunale Kanalisation den Bauunternehmer als haftungsrechtlichen Beamten
angesehen, ware ohne weiteres ein Amtshaftungsanspruch gegeben gewesen. An diesem
Beispiel ist leicht zu erkennen, dal3 die Rechtsprechung bei Sachverhalten, bei denen die
Verneinung der Staatshaftung zu einem nach allgemeiner Auffassung "ungerechten” Ergebnis

fUhren wirde, bemuht ist, dem geschadigten Birger zu helfen. Um die Unzulénglichkeiten des

3 vgl. zu al diesen Vorteilen gegeniiber der Amtshaftung Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 48 Rn. 10;
Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 338, 339.

144 vgl. BGH NJW 1974, 1816; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 360.

4% Gewisse Verwaltungsverhéltnisse sind bereits anerkannt, wie z. B. verwaltungsrechtliche Vertrge und
offentlich-rechtliche Benutzungs- und Leistungsverhdltnisse, vgl. zu den anerkannten Fallgruppen
Erichsen/Rufner, Allg. VerwR, 8§ 48 Rn. 11; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 339- 353.

146 \/gl. dazu und den verschiedenen Abgrenzungsversuchen Blume, Schuldrechtsahnliche Sonderverbindungen
im offentlichen Recht, S. 131 ff. sowie Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 353- 354.
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Amtshaftungsanspruchs fur den Birger zu mildern, wurde auch das unten nadher erléuterte
Institut des enteignungsgleichen Eingriffs entwickelt. Es stellt sich die Frage, warum die
Rechtsprechung nicht den Weg einer Ausdehnung des Amtshaftungsanspruchs gegangen ist.
Hétte sich die Rechtsprechung auf den Weg einer sachgerechten Auslegung und Ausdehnung
des Amtshaftungsanspruchs gemacht, wére das heutige System der offentlich-rechtlichen

Ersatzleistungen mit Sicherheit weniger kompliziert und bei weitem systematischer.

I1. Der Aufopferungsanspruch

Ein Anspruch auf Entschadigung, nicht Schadensersatz, aus Aufopferung ist gegeben, wenn
die Verletzung eines immateriellen Rechtsguts durch hoheitlichen Zwang zum Wohle der

Allgemeinheit erfolgte und dadurch dem Geschadigten ein Sonderopfer auferlegt wurde™’.

Der Aufopferungsanspruch steht neben dem Amtshaftungsanspruch'®®. Der Vorteil eines
Anspruchs aus Aufopferung gegentiber einem Amtshaftungsanspruch besteht darin, dal3 nicht
die deliktische Verjdhrung des § 852 BGB, sondern eine Verjahrung von 30 Jahren gilt (8 195
BGB)° und weder die Subsidiaritatsklausel noch das Verschuldenserfordernis Anwendung

finden.

Umstritten ist die Rechtsgrundiage des Aufopferungsanspruchs™. Wahrend teilweise eine
gewohnheitsrechtliche Geltung des § 75 EinlPrALR as Rechtsgrundlage angefiihrt wird™?,
verweisen andere auf das verfassungsrechtliche Prinzip der Lastengleichheit, dasin Art. 3 GG
seinen Niederschlag gefunden hat, wobei nur die Existenz des Aufopferungsanspruchs als

verfassungskraftig verbiirgt gilt™2.

Auch der Aufopferungsanspruch kntipft nicht an bestimmte personliche Merkmale des die
Haftung Auslésenden an, wie die haftungsrechtliche Beamteneigenschaft oder die

Amtstragereigenschaft, sondern lediglich an das Erfordernis hoheitlichen Handelns. Da der

147 vgl. Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 48 Rn. 82; Obermayer, VerwR, S. 157, bezeichnet dies als
Aufopferungsanspruchi.e.S.

148 \gl. BGHZ (GrS) 13, 88 (101); Kuschmann, NJW 1966, 574.

 Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde die  Verjahrung  angeglichen, so daR
Aufopferungsanspruch und Staatshaftungsanspruch einheitlich geman 88 195, 199 verjahren. Ein Unterschied
besteht somit nur noch fir Altfélle gemald Art. 229 8 6 EGBGB.

130 v/gl. dazu Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 130.

11 50 BGHZ 9, 83 (85/86); 13, 88 (91).

152 50 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 130, andeutungsweise auch BGHZ 13, 88 (91).



40

Aufopferungsanspruch bei rechtmélligem Handeln der Verwatung eingreift, macht eine
Anknipfung an ein Verschuldenserfordernis mangels Anknipfungspunkts keinen Sinn. Als
Anspruch bel rechtméfdigen Verhaten der Verwaltung besteht ein struktureller Unterschied
zur Haftung fur rechtswidriges Verhaten aus Amtshaftung.

[11. Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff

Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff wurde entwickelt, um die Schwéachen des
Amtshaftungsanspruchs auszugleichen™®.

Ein enteignungsgleicher Eingriff ist gegeben, wenn eine Verletzung einer durch Art. 14 GG
geschiutzten Rechtsposition durch unmittelbare Auswirkungen einer rechtswidrigen
hoheitlichen Mainahme im Interesse der Allgemeinheit erfolgt ist™* .

Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff steht , wie der Aufopferungsanspruch, neben
dem Anspruch aus Amtshaftung™>. Er bietet gegeniiber der Amtshaftung die gleichen Vorteile

wie der Aufopferungsanspruch.

Der enteignungsgleiche Eingriff ist nach dem  Nal3auskiesungsbeschlul?  des
Bundesverfassungsgerichts™® von Art. 14 GG abgekoppelt. Er ist zwar aus Art. 14 GG
abgeleitet, seine Ausgestaltung nach Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen liegt auf
der Ebene des einfachen Rechts™’. Beim Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff handelt

es sich ebenfalls um eine Ausprégung der unmittelbaren Staatshaftung™®.

Auch der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff knipft nicht an einen irgendwie
gearteten Beamtenbegriff an. Es genugt hoheitliches Handeln. Eine tatbestandliche
Begrenzung der Haftung tritt durch das Erfordernis der Unmittelbarkeit des Eingriffs ein.

Schon von der erwdhnten Entstehungsgeschichte her zeigt sich die besondere
Wechselwirkung mit dem Amtshaftungsanspruch: Je mehr man den Amtshaftungsanspruch
ausdehnt, desto geringer das Bedurfnis nach einem Anspruch aus enteignungsgleichem

Eingriff.

153 \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 214.

5% vgl. Obermayer, VerwR, S. 147; Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 48 Rn. 58.
1% vgl. BGHZ 13, 88 (94, 95); Kuschmann, NJW 1966, 574.

1% vgl. BVerfGE 58, 300.

37 vgl. BGHZ 76, 375 (384); 90, 17 (30); BVerfG NJW 1992, 36 (37).
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V. Der Anspruch aus enteignendem Eingriff

Der Anspruch aus enteignendem Eingriff unterscheidet sich vom enteignungsgleichen Eingriff
dadurch, dai3 er rechtméfdige hoheitliche Mal3nahmen umfald, der Anspruch mithin gegeben
ist, wenn ein Eingriff in das Eigentum durch eine rechtméllige hoheitliche Mal3nahme
vorliegt, die ein Sonderopfer fiir den Anspruchssteller darstellt™. Der enteignende Eingriff
wird jedenfalls Uberwiegend auf der Ebene des einfachen Rechts angesiedelt, mag auch die

160

konkrete Rechtsgrundlage umstritten sein™". Auch der Anspruch aus enteignendem Eingriff

stellt einen unmittelbaren Staatshaftungsanspruch dar.

V. Der Folgenbeseitigungsanspruch

Der Folgenbeseitigungsanspruch ist gegeben, wenn durch einen hoheitlichen Eingriff in ein
subjektives Recht ein rechtswidriger Zustand geschaffen wurde, der noch andauert'®*. Er ist
jedoch  kein  Schadensersatz-  oder  Entschadigungsanspruch,  sondern  ein
Wiederherstellungsanspruch, der den vor dem Eingriff gegebenen Zustand wieder

herbeifiihren soll1%2,

Die Rechtsgrundlage des Folgenbeseitigungsanspruchs ist umstritten'®®.  Eine materiell-
inhaltliche  Verwandtschaft besteht auch zur Anfechtungsklage'®*, Der
Fol genbeseitigungsanspruch stellt ebenfalls eine Ausprégung der unmittelbaren Staatshaftung

dar165

%8 350 zu Recht Heidenhain, Amtshaftung und Entschadigung, S. 155; Heidenhain, JZ 1968, 487 (491).

139 vgl. Obermayer, VerwR, S. 147/148; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 276.

180 v/gl. BGHZ 91, 20 (26-28): Der enteignende Eingriff finde ebenso wie der enteignungsgleiche Eingriff im
allgemeinen Aufopferungsanspruch der 88 74, 75 Einl PrALR in seiner richterrechtlichen Auspragung seine
Grundlage. Herangezogen wird teilweise 8§ 906 Abs. 2 S. 2 BGB anaog, vgl. dazu Ossenbuhl,
Staatshaftungsrecht, S. 271.

181 vgl. Brugger, JuS 1999, 625; Obermayer, VerwR, S. 165; Erichsen/Rifner, Allg. VerwR, § 49 Rn. 24.

182 \/gl. Brugger, JuS 199, 625 (626); Maurer, VerwR, § 29 Rn. 1.

183 Teilweise wird § 1004 BGB analog, das Rechtsstaatsprinzip, der Grundsatz der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung, die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG sowie die Grundrechte herangezogen, vgl. dazu
Obermayer, VewR, S. 165. Die Auffassung, dad der Folgenbeseitigungsanspruch aus der
Grundrechtsgewahrleistung abzuleiten ist, scheint sich jedoch immer mehr durchzusetzen, vgl. BVerwGE 82,
76 (95) (Anspruch sowohl grundrechtlich als auch rechtsstaatlich motiviert); 94, 100 (103) (Herleitung aus
dem materiellen Rechtsstaatsprinzip, zu dem auch die Grundrechte gehorten); kombinierend auch Obermayer,
VerwR, S. 165; fur die Ableitung ausschliefdlich aus den Grundrechten Schoch, VerwArch 79 (1988), 1
(34 ff.); vgl. auch Maurer, VerwR, § 29 Rn. 5. Am plausibelsten erscheint eine Kombination all dieser
Begrindungselemente auf jeweils unterschiedlichen Stufen, wie sie von Brugger, JuS 1999, 625 (628 ff.)
vorgeschlagen wurde.

184 Darauf weist Maurer, VerwR, § 29 Rn. 6 zu Recht hin.

185 59 richtig Heidenhain, Staatshaftung und Entschadigung, S. 175, 177.
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V1. Die offentlich-rechtliche Gef dhrdungshaftung

Die Frage, ob das 6ffentliche Recht eine allgemeine Gefahrdungshaftung kennt, ist umstritten.
Die Rechtsprechung lehnt eine allgemeine 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung ab™. In
der herrschenden Literatur wird eine Gefahrdungshaftung unter Hinweis auf das Eintreten der
herkdmmlichen Tatbestande wie Aufopferung, enteignender und enteignungsgleicher Eingriff
as uUberflissig abgelehnt’®’. Es laRt sich daher bislang weder eine einheitliche
Haftungsgrundlage noch ein subsumtionsfahiger Tatbestand aufzeigen.

VII. Waeitere offentlich-rechtliche Ersatzl el stungen

Abgeleitet aus dem Grundsatz der Gesetzmafdigkeit der Verwaltung ist der oOffentlich-
rechtliche Erstattungsanspruch anerkannt, der auf die Rlckabwicklung rechtsgrundlos

erlangter Leistungen gerichtet ist'®.

Weiterhin sei noch auf die in den jewelligen Landespolizeigesetzen enthatenen
Entschadigungsregelungen firr Nichtstorer™® sowie auf zahlreiche Schadensersatz- und

Entschadigungsanspriiche in Spezialgesetzen verwiesen.

Auf die in der Folge des Nal3auskiesungsbeschlusses des Bundesverfassungsgerichts
entwickelten Anspriche aus ausgleichspflichtiger Inhaltsbindung ist im vorliegenden
Zusammenhang nicht néher einzugehen, da es sich um ein Problem der V erfassungsmaliigkeit
einer Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums handelt, die nur bei Gewahrung eines
gesetzlich angeordneten Ausgleichs fur den Eingriff verhdtnisméfdig ist, so dald der

haftungsrechtliche Beamtenbegriff nicht ins Spiel kommen kann.

186 v/gl. BGHZ 54, 332 (336, 337); 55, 229 (232, 233).

187 vgl. Maurer, VerwR, § 28 Rn. 18, 19 (bejahend alerdings fir Schaden durch Computer/technische
Einrichtungen); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 374; Erichsen/RUfner, Allg. VerwR, 8 49 Rn. 60; die
offentlich-rechtliche Geféhrdungshaftung bejahend dagegen Obermayer, VerwR, S. 162; ausfihrlich dazu
Ossenbihl, JuS 1971, 575 (579-581).

188 \/gl. dazu Maurer, VerwR, § 28 Rn. 20; Obermayer, VerwR, S. 171, 172.

19 v/gl. §55 Abs. 1 S. 1 PolG von Baden Wiirttemberg.
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C. Verfassungsrechtliche Implikationen der Amtshaftung

|. Verhdltnis zum Rechtsstaatsprinzip

Die meisten Berthrungspunkte weist die Vorschrift des Art. 34 GG mit dem
Rechtsstaatsprinzip auf. Art. 34 GG ist eine Auspragung des Rechtsstaatsprinzips . Der
Grundsatz der Gesetz- und Rechtmaliigkeit des Verwaltungshandelns, wie er in Art. 20 Abs. 3
GG zum Ausdruck kommt, verbietet zwar ein rechtswidriges Handeln, enthélt jedoch keine
Sanktionsregelungen fir den Fall eines solchen Handelns. Mit den durch die VwGO
gewdhrten Rechtsbehelfen und mittels der Gewahrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG kann der
geschadigte Birger zwar in aller Regel die Aufhebung der rechtswidrigen Mal3nahme
erreichen. Oftmalsist aber durch die rechtswidrige Mal3nahme bereits ein Schaden entstanden,
so dal3 die Aufhebung der Mal3nahme durch ein Verwaltungsgericht nicht zur vollsténdigen
Genugtuung des geschadigten Burgers ausreicht. Ein Rechtsstaat kann eine solche Verletzung
nicht ohne Restitution oder Kompensation lassen'’*. Die Staatshaftung entpuppt sich somit als
eine rechtsstaatlich notwendige Konsequenz und unentbehrliche Ergénzung zur gerichtlichen
Kontrolle des Verwaltungshandelns. Ohne die Staatshaftung besdf3en Rechtsschutz und
gerichtliche Kontrolle nur theoretische Bedeutung'’>. Die Staatshaftung gewahrt somit auch

eine Form repressiven Schutzes gegen Verwaltungshandeln™™,

Der Rechtsstaat fordert eine Entschadigung fir das in seinem Namen dem Birger zugeflgte
Unrecht, wozu auch die Garantie eines leistungsfahigen Schuldners, namlich des Staates,
gehort'™. Art. 34 GG ist somit eine notwendige Folgerung aus einem materiell verstandenen
Rechtsstaatsprinzip, wie esin Art. 20 Abs. 3 GG zum Ausdruck kommt*".

Mit der Aussage von Papier, der auf die Zufigung des Unrechts im Namen des Staates
hinweist'™, tritt in der Argumentationsstruktur wieder ein Beriihrungspunkt mit dem
Gedanken der Reprasentation auf, wie er im 19. Jahrhundert von der offentlich-rechtlichen

Begrindung der Staatshaftung vertreten wurde.

0 vgl. AK-Rittstieg, Art. 34 Rn. 10; Hesse, Grundziige, Rn. 206; zur Frage der subjektiv-rechtlichen
Ausprégung sogleich unten.

1 vgl. Stern, Staatsrecht, Bd.1, S. 855.

172 vgl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 29; Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 855.

13 vgl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 29.

14 \gl. Papier in: Maunz/Diirig, Art. 34 Rn. 12.

15 vgl. Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 855; Papier in: Maunz/Diirig, Art. 34 Rn. 12.

176 \gl. Papier in: Maunz/Diirig, Art. 34 Rn. 12.



Im Zusammenhang mit der rechtsstaatlichen Qualifikation des Art. 34 GG stellt sich auch die
Frage, ob Art. 34 GG nach Art. 79 Abs. 3 GG vor einer Anderung durch den
Verfassungsgeber geschiitzt ist. Das verneint insbesondere Dagtoglou®”’. Art 34 GG sei
ohnehin keine klassische Verfassungsbestimmung, gehore nicht zum Kern der materiellen
Verfassung, verdiene den Vefassungsrang aber as unmittelbarer Ausflul des
Rechtsstaatsprinzips'’®. Art. 79 Abs. 3 GG schiitze aber nicht jeden AusfluR und jede
Modalitét des Rechtsstaatsprinzips'”.

Das kann aus mehreren Grinden nicht Gberzeugen. Der Begriff des Rechtsstaatsprinzips als
solcher ist bereits dermaf3en unbestimmt, daf3 er im wesentlichen nur durch gewisse
Ausprégungen und Modalitdten in der Verfassungswirklichkeit entfaltet wird. Soll das
Rechtsstaatsprinzip nicht vollstdndig unterlaufen werden, ist ein gewisser Schutz seiner
Modalitdten unabdingbar. Bei der Staatshaftung handelt es sich nicht um eine fernliegende
Modalitét, sondern um eine Anwendung des Gesetzmaldigkeitsprinzips der Verwaltung, was
zum unmittelbaren Kernbestand des Rechtsstaatsprinzips zéhlt. Daraus ergibt sich, dai die
Staatshaftung zum wesentlichen Kernbestand eines jeden Rechtsstaates gehort. Wenn
Dagtoglou selbst einrdumt, da3 ohne Staatshaftung Rechtsschutz und Kontrolle der
Verwaltung nur von theoretischer Bedeutung seien'®, folgt daraus ohne weiteres die
Uberragende Bedeutung der Staatshaftung flr das Rechtsstaatsprinzip. Es ist nicht vorstellbar,
wie ene wirksame Kontrolle der Verwatung ohne die Mdoglichkeit eines
Schadensersatzanspruchs bei  rechtswidriger Schadigung méglich sein soll. Denn die
nachtragliche Feststellung der Rechtswidrigkeit bei Realakten ist weder geeignet, die
Verwatung von rechtswidrigen Schadigungen abzuhaten, noch fir die Geschéadigten
ausreichend. Ohne Staatshaftung konnte die Verwaltung sanktionslos durch moglichst ziigige
Vollziehung von Verwaltungsakten, auch wenn dies rechtswidrig wére, sich jeglicher
Verantwortung entziehen'®. Diese kurze Uberlegung zeigt schon, in welcher Weise ein

Rechtsstaat, will er diesem Namen gerecht werden, auf die Staatshaftung angewiesen ist.

17 vgl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 31.

18 50 BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 27, 29, was allerdings nicht eines gewissen inneren Widerspruchs entbehrt.

1 50 BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 30.

180 50 BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 29.

181 Die nachtrégliche Feststellung der Rechtswidrigkeit ist ohne die Méglichkeit, Schadensersatz zu erlangen,
ohne jegliche praktische Bedeutung.
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Als zum Kernbestand des Rechtsstaatsprinzips zdhlend, unterliegt Art. 34 GG somit auch dem
Schutz des Art. 79 Abs. 3 GG. Das heifdt aber nicht, daf3 nicht Modifikationen des Art. 34 GG
moglich sind. Art. 34 GG hat jedoch eine Grundsatzentscheidung fur das Bestehen der
Staatshaftung getroffen. Die Staatshaftung kann daher zwar eingeschrankt werden, aber nicht
v0llig abgeschafft werden

Il1. Verhdltnis zum Sozialstaatsprinzip

Art. 34 GG ist keine Auspragung des Sozial staatsprinzips™>.

Dies gilt zum einen gegenuber dem Beamten, bezlglich dessen sich die Haftungsiibernahme
als Ausdruck der ihm geschuldeten beamtenrechtlichen Firsorgepflicht darstellt. Die
beamtenrechtliche Firsorgepflicht ist kein Ausdruck des Soziastaatsprinzips, da ihre
Schutzrichtung nicht auf einen Bereich auRerhalb der Staatsorganisation zielt'®,

Art. 34 GG ist auch keine Ausprégung des Sozial staatsprinzips hinsichtlich des Schutzes des
Geschédigten. Dies kann zwar nicht mit dem Argument begrindet werden, daf3 die
Staatshaftung eine notwendige Folge des Rechtsstaatsprinzips sei, womit sie keine Folge des
Soziastaatsprinzips mehr sein konne'®. Denn es ist kein Grund ersichtlich, warum es
ausgeschlossen sein sollte, dal3 sich eine rechtliche Qualifikation sowohl aus dem
Rechtsstaatsprinzip als auch aus dem Sozialstaatsprinzip ergeben kénnte. Rechtsstaatsprinzip
und Sozialstaatsprinzip schlieflen sich, selbst als Gegensatzpaar im Sinne von Freiheit und
Gleichheit, nicht gegenseitig aus. Wenn teillweise ein Verhdtnis der Gegensétzlichkeit
angenommen wird, so bezieht sich dies darauf, dal3 zur Verwirklichung des sozialstaatlichen
Prinzips oftmals Eingriffe in Freiheitsrechte anderer Birger unerld@ich sind bzw. deren
Freiheit beschrankt wird®®. Als Ausdruck beider Prinzipien ware die Staatshaftung gegen den
Staat gerichtet, womit ein Spannungsverhdtnis zwischen Freiheit und Gleichheit im
Verhdtnis zu anderen Burgern mangels Einschrankung von Freiheitsrechten nicht aufkommen

konnte.

182 v/gl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 30; v. Mangoldi/Klein, Art. 3411 3.

18 vgl. v. Mangoldt/Klein, Art. 34 11 3.

18 50 jedoch v. Mangoldt/Klein, Art. 34 11 3.

18 vgl. zur Umschreibung dieser Situation durch das Spannungsverhdtnis von Freiheit und Gleichheit
Degenhart, Staatsrecht, Rn. 365.
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Der Grund fur die Zuordnung des Art. 34 GG zum Rechtsstaatsprinzip und nicht zum
Sozia staatsprinzip ist darin zu sehen, dal3 der Schadensersatz fir den Geschadigten nur die
Wiederherstellung des vor der schadigenden Handlung bestehenden status quo darstellt, er
somit keine Erweiterung seines status quo (iber eine bereits vorhandene Position erhdt'®. Die
Tatsache, dal3 ein leistungsfahigerer Schuldner verschafft wird, rechtfertigt keine andere
Beurteilung, da sich die Berechtigung dieses Anliegens aus den Gedanken der Subjektion und
Représentation im weitesten Sinne ergibt'®’, diese aber mit dem Sozialstaatsprinzip nichts zu
tun haben.

[11. Art. 34 GG als Grundrecht

Bei der grofen Bedeutung, der Art. 34 GG fur die Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips
zugeschrieben wird"®, kénnte man davon ausgehen, daR Art. 34 GG ahnlich Art. 19 Abs. 4
GG ein Grundrecht darstelle.

Ob Art. 34 GG ein Grundrecht verbirgt, ist wichtig, weil fir die Frage, ob die Staatshaftung
nicht auch bei privatrechtlichem Staatshandeln Anwendung findet, das Problem der Geltung

der Grundrechte bei privatrechtsformiger Verwaltung auftaucht und geldst werden muf3®.

1. Positionen in der Literatur

Der Grundrechtscharakter des Art. 34 GG wird, soweit ersichtlich, nur von Zimniok
behauptet'®. Er folgert aus dem Zweck der Vorschrift, dem Staatsbiirger "ein innerpolitisches
Mittel zur Sicherung demokratischer Freiheit"!*!

Grundrechtscharakter. Art. 131 WRV habe im Abschnitt Uber die Grundrechte und

in die Hand zu geben, den

Grundpflichten gestanden, das Reichsgericht den Grundrechtscharakter anerkannt'®?. Des
weiteren hétten Abgeordnete des Parlamentarischen Rates im Staatshaftungsprinzip ein

Grundrecht gesehen und esin den Grundrechtsteil aufnehmen wollen™:.

18 50 auch BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 30.

87 \gl. oben 2. Teil A 1.

188 \/gl. oben 2. Teil C1.

18 vgl. dazu unten 4. Teil EVII 3a

190 v/gl. Zimniok, DOV 1952, 296 (297).

191 Eine Formulierung von Heidenhain, NJW 1949, 841.

192 50 die Argumentation von Zimniok, DOV 1952, 296 (297).
198 50 Zimniok, DOV 1952, 296 (297).
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Von der herrschenden Meinung wird der Grundrechtscharakter oder die Eigenschaft as
grundrechtsgleiches oder -&hnliches Recht verneint, wenn auch meist ohne néhere
Begriindung*®*. Aus der Tatsache, dal3 Abgeordnete des Parlamentarischen Rates Art. 34 GG
in den Grundrechtsteil aufnehmen wollten, damit aber nicht durchdrangen, folgert v.
Mangoldt/Klein, dal Art. 34 GG kein Grundrecht darstelle’®®. Auch die Argumentation, die
Staatshaftung stelle ein innerpolitisches Mittel zur Sicherung demokratischer Freiheit dar,
wird nicht anerkannt, da die Staatshaftung bereits im grundrechtslosen Obrigkeitsstaat
gegolten habe'*. Der Einordnung eines Rechtsinstituts unter eine bestimmte Staatsform kann
fr die Frage der Auslegung des Art. 34 GG aber nur geringe Bedeutung zukommen. Nach v.
Mangoldt/Klein kann auch nicht aus der Formulierung "einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht" in Art. 34 GG auf den Grundrechtscharakter geschlossen werden™’, da ein
Grundrecht nur auf der Rechtsfolgenseite stehen konne, diese Formulierung aber als
Tatbestandsmerkmal aufzufassen sei'®®. Diese Argumentation 18t sich jedoch anhand der

Grundrechtsnormierungen im Grundgesetz nicht nachvollziehen'®.
Schon dieser kurze Uberblick zeigt, dal? es bei der Diskussion um den Grundrechtscharakter
an einer systematischen, an den Audegungsregeln der Verfassung orientierten

nachvollziehbaren Methodik fehlt?®.

2. Auslequngskriterien

Bel der Frage nach dem Grundrechtscharakter des Art. 34 GG handelt es sich um ein Problem
der Verfassungsauslegung und nicht der Grundrechtsauslegung®™. Die Frage, ob eine

grundgesetzliche Norm ein Grundrecht verbirgt, ist logisch vorrangig. Besonderer Bedeutung

1% vgl. AK-Rittstieg, Art. 34 Rn. 9, der sich mit dem kurzen Hinweis auf Wortlaut und systematische Stellung
des Art. 34 GG begnugt; Papier in: Maunz/Durig, Art. 34 Rn. 13 ohne jede Begriindung; BK-Dagtoglou,
Art. 34 Rn. 28 unter kurzem Hinweis auf Stellung und Entstehungsgeschichte des Art. 34 GG; v.
Mangoldt/Klein, Art. 3411 5.

1% 50 v. Mangoldt/Klein, Art. 34 11 5.

1% vgl. v. Mangoldt/Klein, Art. 34 1 5.

197 v/, Mangoldt/Klein, Art. 34 11 5, schreiben diese Argumentation zu Unrecht Zimniok zu, der das gar nicht
behauptet.

1% vgl. v. Mangoldt/Klein, Art. 34 11 5.

1% 50 zu Recht auch Pfab, Staatshaftung, S. 42 Fn. 233.

20 Auch das Bundesverfassungsgericht hat ohne nahere Begriindung, wohl lediglich unter dem Eindruck der
formalen Stellung, den Grundrechtscharakter verneint, vgl. BVerfGE 2, 336 (338/339).

201 Es kann daher dahinstehen, ob es gerechtfertigt ist, Grundrechtsnormen anders al's andere V erfassungsnormen
auszulegen.
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kommt bei der Verfassungsauslegung (iber die anerkannten Auslegungsmethoden hinaus™
dem Prinzip der Einheit der Verfassung zu®®, die eine ideengetragene Konzeption darstellt
und ein geschlossenes Ganzes der Ordnung des Staatss und Gemeinschaftslebens geben
will®®, Im Lichte dieses Einheitsstrebens des Verfassungsgebers miissen daher mégliche
Konflikte zwischen Verfassungsrechtssdizen harmonisiert werden, unterschiedliche

Positionen in Konkordanz zueinander gebracht werden®®.

3. Begriff des Grundrechtes

Fasch ware es, as Grundrechte digenigen Rechte anzusehen, die mit der
Verfassungsbeschwerde durchgesetzt werden konnen. Denn die Zuléssigkeit der
Verfassungsbeschwerde ist kein Begriffsmerkmal eines Grundrechts, sondern lediglich die
Folge davon, dal3 ein Grundrecht vorliegt. Dies folgt schon aus dem Wortlaut von Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 aGG.

Das Grundgesetz enthalt keine Legaldefiniton des Begriffs "Grundrecht".

Unter formalen Gesichtspunkten scheinen die Art. 1 - 19 GG die Grundrechte zu enthalten, da
dieser Abschnitt als "Die Grundrechte" im Grundgesetz bezeichnet ist. Art. 1 Abs. 3 GG weist
auf die "nachfolgenden Grundrechte" hin, woraus man zu Unrecht den Schluf3 ziehen mif}te,
daR diein Art. 1 Abs. 1 GG enthaltene Menschenwiirde kein Grundrecht darstell?®. Auch die
zentrale Vorschrift des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, der die Verfassungsbeschwerde regelt,
nennt nicht die Art. 1-20 GG, sondern nimmt pauschal auf die Grundrechte Bezug. Die
Maoglichkeit einer Verfassungsbeschwerde wird auch fur auRerhalb der Art. 1 - 19 GG
stehende Rechte eingeraumt®’. Art. 142 GG verwendet den Begriff der Grundrechte im
Zusammenhang mit den Art. 1-18 GG, was ebenfalls ungenau ist, da die Grundrechtsqualitét
von Art. 19 Abs. 4 GG unbestritten ist?®. Aus dem Text des Grundgesetzes 14t sich somit

eine eindeutige Ableitung einer Definition eines Grundrechtes nicht erreichen. Diese

22 \/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 125 f., dessen methodischem Ansatz hier gefolgt wird, sowie Sachs, Einf.,
Rn. 37 ff.

203 \/gl. dazu Hesse, Grundziige, Rn. 71; Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 131 f.

204 \/gl. Sachs, Einf., Rn. 50; Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 131 f.

25 \/gl. Hesse, Grundziige, Rn. 72; Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 132 f.; Sachs, Einf., Rn. 50.

26 \/gl. BVerfGE 28, 151 (163); 28, 243 (263); 61, 126 (137); Sachs/Hofling, Art. 1 Rn. 3; a A. Dreier, Art. 1|
Rn. 71 m. w. N zur Gegenansicht.

27 Auch diese Rechte haben Grundrechtsqualitdt und werden als grundrechtsgleiche (so Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Rn. 51) oder grundrechtsahnliche Rechte bezeichnet. Vgl. dazu Pfab, Staatshaftung, S. 34.

208 \/gl. nur Schmidt-ARmann in: Maunz/Diirig, Art. 19 Rn. 7 ff.
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Ungewi3heit wird noch durch die Tatsache verstérkt, daf3 es auf3erhalb des Grundgesetzes sog.
internationale Grundrechte sowie einen gemeinsamen Grundrechtsstandard auf européischer
Ebene gibt?®. Aus diesen Uberlegungen folgt, daR man sich bei der Frage nach dem
Vorliegen eines Grundrechts nicht allein mit einer formalen Zuordnung zu den Art. 1-19 GG

f210.

begniigen dar

Es besteht daher kein Zweifel, dal? der Begriff des Grundrechts (auch) materiell zu bestimmen
ist. Materiell betrachtet ergibt sich schon aus der Bezeichnung, dal3 Grundrechte (subjektive)
Rechte des Einzelnen darstellen. Von einfach-gesetzlichen Rechten unterscheiden sich
Grundrechte dadurch, dal3 sie auch gegen die gemal3 Art. 20 Abs. 3 GG an die Verfassung
gebundene Legidlative gerichtet sind. Daraus ergibt sich die Definition eines Grundrechtes,
wie sie z. B. von Pieroth/Schlink folgendermal3en vorgenommen wird: Die Grundrechte des
Grundgesetzes sind die die Ausibung der staatlichen Gewalt verfassungskréftig
verpflichtenden subjektiven Rechte des Einzelnen?. Entscheidend ist demnach also, da es
sich um ein von der Verfassung garantiertes subjektives Recht handelt. Bel der Schaffung des
Grundgesetzes ging man davon aus, da3 nicht alle Grundrechte im Grundrechtsteil

zusammengefaldt sind?

. So wird deutlich, dal3 es an weiteren formellen oder materiellen
Kriterien zur Eingrenzung bzw. Begrenzung des Grundrechtsbegriffes fehlt. Es bleibt
demnach nur der Ruckgriff auf den Charakter as verfassungskréftig verbirgtes subjektives
Recht. Da Art. 34 GG eine Verfassungsnorm darstellt, muf3 man nur untersuchen, ob Art. 34

GG dem betroffenen Birger ein subjektives Recht gewahrt.

2 Hesse, Grundziige, Rn. 278; Pfab, Staatshaftung, S. 34 weisen in diesem Zusammenhang zu Recht auf die
Européische Menschenrechtskonvention sowie die Deklaration der Vereinten Nationen zur Erkl&rung der
M enschenrechte und die européische Sozialcharta hin.

210 59 auch Pfab, Staatshaftung, S. 35; Hesse, Grundziige, Rn. 277 sieht den Begriff der Grundrechte as einen
lediglich formalen, konzidiert dann aber, der Begriff sei unzureichend. Fir die vorliegenden Untersuchung
spielt es keine Rolle, ob man den Begriff des Grundrechts weiter faldt oder eher restriktiv, dann aber die
Grundrechtsvorschriften ebenso auf grundrechtsgleiche Rechte ausdehnt, wie Hesse, a a. O., dies
befurwortet.

21 yv/gl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 56; ebenso Badura, Staatsrecht, S. 75 Rn. 2; S. 77 Rn. 5; Hesse,
Grundziige, Rn. 279; Quaritsch in: Kirchhof/Isensee, HdbStR, Band V, § 120 Rn. 1.

22 y/gl. Stern in: Isensee/Kirchhof, HAbStR, Bd. V, § 109 Rn. 6.
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4. Auslegung des Art. 34 GG

a. Grammatikalische/Logische Auslegung

Nach dem Wortlaut bestimmt Art. 34 GG nur, wen im Falle der Verletzung eines 6ffentlichen
Amtes die Verantwortlichkeit trifft. Der Wortlaut ist objektiv gefaldt. Ein individualrechtlicher
Bezug ergibt sich jedoch daraus, dal3 Art. 34 S. 1 GG auf die einem Dritten gegenuber
obliegende Amtspflicht abstelIt?™®. Auch aus dem Zusammenspiel mit § 839 BGB, der diein
Art. 34 S. 1 GG erwahnte Verantwortlichkeit ausgestaltet, ergibt sich, dal3 ein Bezug zum
Anspruchsinhaber, namlich dem geschadigten Dritten, vorhanden sein mu®. Art. 34 S. 1
GG hildet somit einen Teil der Anspruchsgrundlage fir den Amtshaftungsanspruch. Aus der
logischen Interpretation ergibt sich somit ein subjektiv-rechtlicher Gehalt des Art. 34 S. 1 GG.
Dem blof3en Wortlaut kann dagegen weniger Bedeutung zukommen, da auch objektiv gefaldte
Normen ohne Zweifel Grundrechte verbiirgen, so z. B. die Art. 4 Abs. 1, 2, Art. 5Abs. 3S. 1,
Art. 6 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 Art. 13 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 S. 1, Art. 16 GG. Wahrend die
grammatikalische Interpretation weder gegen noch fur die Anerkennung als Grundrecht

spricht, deckt die logische Interpretation einen subjektiv-rechtlichen Gehalt auf?*>.

b. Systematische Auslegung

Betrachtet man die systematische Stellung der Norm des Art. 34 GG, so spricht die
Einordnung unter den Il. Abschnitt "Der Bund und die Lander" gegen eine Einordnung als
Grundrecht. Art. 34 GG gehdrt vom materiellen Standpunkt aus jedoch nicht dorthin, wo er
tatsichlich steht?™®. Schon aus den erwzhnten Schutzzwecken, wonach der Schutz des
Amtswalters nur eine nebensdchliche Komponente darstellt, ergibt sich, dal3 auch der
Zusammenhang mit der beamtenrechtlichen Komponente in Art. 34 S. 2 GG nicht ausreicht,
die Stellung der Norm hinter Art. 33 GG zu rechtfertigen. Art. 34 GG muf3te eigentlich Art.
19 Abs. 5 GG sein. Das ergibt sich aus dem dargestellten Zusammenhang mit dem
Rechtsstaatsprinzip, dessen unmittelbarer Ausflu Art. 34 GG ist. Ferner besteht ein
Zusammenhang in der Normstruktur, erfordert doch Art. 19 Abs. 4 GG ahnlich wie Art. 34 S.

23 55 auch Pfab, Staatshaftung, S. 42 f.
24 Epenso Pfab, Staatshaftung, S. 42, 43.
2% Das muR auch Pfab, Staatshaftung, S. 43, zugeben.
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1 GG eine subjektive Rechtsverletzung im Sinne einer Schutznormverletzung®™’. Der enge
Zusammenhang zwischen Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 34 GG wird auch historisch durch die
Abgrenzungsschwierigkeiten belegt, die im Zustandigkeitsausschul® bei der Frage nach dem

Verhaltnis der beiden Vorschriften zueinander auftraten? S,

Pfab meint jedoch, auch bei systematischer Betrachtung wirden die Unterschiede zwischen
Art. 34 GG und Art. 19 Abs. 4 GG Uberwiegen. So meint sie, die erste deutliche Diskrepanz
bereits im unterschiedlichen Wortlaut zu erkennen, sei Art. 34 doch objektiv-unpersonlich,
Art. 19 Abs. 4 GG dagegen in klar individuell berechtigender Weise gefal3®'®. Wie bereits
festgestellt, a3t sich jedoch dem Wortlaut des Art. 34 GG weder gegen noch fir eine
Anerkennung des Art. 34 GG al's Grundrecht etwas herleiten®.

Pfab ist weiterhin der Auffassung, es fehle an einer materiellen Vergleichbarkeit mit Art. 19
Abs. 4 GG. Zwar kdnne man prima facie meinen, beide Normen wollten den gleichen
Freitheitsraum sichern, indem sie die individuelle Freiheit bzw. die Grundrechte vor
rechtswidrigen Ubergriffen der 6ffentlichen Gewalt schiitzten. Der entscheidende Unterschied
liege jedoch darin, dal3 Art. 19 Abs. 4 GG dem priméaren Rechtsschutz, Art. 34 GG dagegen
dem sekundéren Rechtsschutz diene. Die Abwehr und Korrektur rechtswidriger hoheitlicher
Malinahmen stellten aber das rechtsstaatlich vorrangige Ziel dar. Es gebe keine
Wahlmoglichkeit nach dem alten Satz "dulde und liquidiere”, womit eine verfassungsrechtlich
identische Absicherung primaren und sekundéren Rechtsschutzes nicht zwingend sei®*. Der
Priméarrechtsschutz in Form der Erhaltung und Wiederherstellung rechtmal3iger Zustande
stelle fir den einzelnen eine umfassendere, wichtigere und intensivere Freiheitsverbirgung
dar a's die Wiedergutmachung durch Schadensersatz??.

Selbst wenn diese Auffassung zum Verhdltnis von Primérrechtsschutz  und

Sekundéarrechtsschutz richtig wére, kann man daraus nicht schlief3en, dal3 es nur wegen der

216 \/gl. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 29, zweifelnd auch v. Mangoldt/Klein, Art. 34 |1 10, der sich zwar nicht zur
endgultig "richtigen” Stellung auf3ert, aber jedenfalls feststellt, da’3 Art. 34 GG keinesfals in den Il. oder
VI1I. Abschnitt des Grundgesetzes gehort.

27 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 44.

218 \/gl. 12. Sitzung des Zustandigkeitsausschusses v. 14. 10. 1948, StenProt., S. 5, 6.

219 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 56.

0 Dies st auch das Ergebnis von Pfab, S. 42 f., die sich damit in Widerspruch zu ihren eigenen
Auslegungsergebnissen setzt.

21 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 57.

222 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 57.
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Nachrangigkeit des Sekundérrechtsschutzes an der strukturellen Vergleichbarkeit mit Art. 19
Abs. 4 GG fehle. Das Verhéltnis von Primérrechtsschutz und Sekundérrechtsschutz wird mit
solchen Aussagen nicht richtig erfalit. Auch der Naf3auskiesungsbeschluld des
Bundesverfassungsgerichts””® geht nicht von einer generellen Nachrangigkeit des
Sekundarrechtsschutzes gegeniber dem Primérrechtsschutz  aus. Die Frage des
Rangverhdltnisses stellt sich erst dann, wenn Uberhaupt die Madoglichkeit zum
Priméarrechtsschutz besteht. Tritt der Schaden jedoch ein, bevor sich der Blrger zur Wehr
setzen konnte, ist die Frage nach dem Verhdtnis von Priméar- und Sekundarrechtsschutz
bedeutungslos. Eine generelle Nachrangigkeit des Sekundarrechtsschutzes gegentber dem
Primarrechtsschutz &3t sich der Verfassung nicht entnehmen. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus dem Hinweis auf § 839 Abs. 3 BGB?*. Denn diese einfach-gesetzliche Norm hat
keine Bedeutung fir die Verfassungsauslegung als solche. Auch kommt in § 839 Abs. 3 BGB
nur der allgemeine Rechtsgedanke zum Awusdruck, da? den Geschadigten eine
Schadensminderungspflicht trifft, d.h. soweit moglich, aber eben auch nur soweit,
Priméarrechtsschutz vor Sekundarrechtsschutz geht. Wer den Sekundérrechtsschutz niedriger
bewertet als den Primarrechtsschutz, fordert die Verwaltung geradezu heraus, auf der
faktischen Ebene den Primérrechtsschutz zu entwerten, z. B. Verwatungsakte sofort zu
vollziehen. Auch aus repressiver Sicht und unter dem Aspekt der Disziplinierung der
Verwatung kann dem Sekundarrechtsschutz keine geringere Bedeutung als dem
Primérrechtsschutz  zukommen. Aus rechtsstaatlicher Sicht muissen Priméar- und

Sekundérrechtsschutz Hand in Hand gehen.

c. Genetische Auslegung

Der Grundrechtscharakter der Vorschrift wurde wahrend der Beratungen zum Grundgesetz

26 ‘man konnte sich letztendlich aber nicht zu einer Aufnahme in den

zwar des ofteren betont
Grundrechtsteil durchringen®’. Die Frage der Stellung des heutigen Art. 34 GG war wéhrend
der Beratungen und BeschluRfassungen zum Grundgesetz auRerst umstritten”®. Die Position
des Art. 34 GG erscheint Uberaus zufallig??. Vieles spricht dafirr, dal? man mit der Stellung
des Art. 34 GG nicht gegen den Grundrechtscharakter votieren wollte. So sind wohl auch die

Vorschlage zu erkléren, einfach einen Grundgesetzartikel zu schaffen, der die Weitergeltung

23 \/gl. BVerfGE 58, 300 (324).
224 5 aber wohl Pfab, Staatshaftung, S. 57 Fn. 352.
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der Grundsitze des Art. 131 WRV festschreiben sollte. Dies relativiert die formal-

systematische Stellung des Art. 34 GG Uber die oben bereits genannten Argumente hinaus.

In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dal3 der Grundrechtscharakter der
Amtshaftung hauptséchlich von v. Mangoldt mit dem Argument abgelehnt wurde, es handele
sich nicht um ein klassisches Freiheitsrecht, da es im angel séchsischen Raum unbekannt sei
und auch dort nicht zu den klassischen Menschen- und Freiheitsrechten zshle®™. Natiirlich
wurde auch die gegenteilige Auffassung vertreten”!. Uberhaupt erscheint die Idee, daR die
Amtshaftung deswegen kein Grundrecht sein konne, weil sie im angelsachsischen Raum
unbekannt sei, eher abwegig, da Grofdritannien bekanntermal3en Uberhaupt keine
Grundrechte kennt®®?, Jedenfalls kann einer solch eigenwilligen Argumentation nichts mehr
entnommen werden. Ebenso unklar bleibt, warum das Grundgesetz nur klassische Freiheits-
und Menschenrechte, was immer auch darunter zu verstehen sein mag, anerkennen soll. Dies
vermag z. B. im Hinblick auf das Asylrecht nicht ohne weiteres einzuleuchten. Es schimmert
der eigentliche Konflikt durch, der fir das Amtshaftungssystem geradezu charakteristisch
erscheint. Wahrend die Mitglieder des Zustandigkeitsausschusses klar die rechtsstaatliche
Komponente betonten, blieb v. Mangoldt der beamtenrechtlichen Deutung, die in der
Amtshaftung primér einen Schutz des handelnden Beamten sah, verhaftet. Jedenfalls ist wie
dargelegt unter den heutigen Deutungen des Schutzzweckes der Amtshaftung die
beamtenrechtliche Deutung, selbst wenn sie historisch jemals richtig gewesen sein sollte,
Uberholt. Im Ubrigen ist zu beachten, dal?3 der von v. Mangoldt selbst favorisierte Vorschlag

zur Stellung des Art. 34 GG nicht zum Tragen kam.

22 Daher auch die weise Entscheidung der meisten Reformvorschldge, die Rechtswegspaltung aufzugeben und in
einem einheitlichen Verfahren Uber den gesamten Streitstoff zu entscheiden.

26 |nshesondere im Zustandigkeitsausschul? bestand unter den fiihrenden Mitgliedern Dr. Hoch sowie Dr. Reif,
Dr. Laforet und dem Vors. Wagner Einigkeit dartber, dal3 die VVorschrift im Grundrechtsteil plaziert werden
sollte. Vgl. StenProt. der 6. Sitzung des Zusténdigkeitsausschusses v. 30. 9. 1948, S. 41, 43, 47; StenProt der
8. Sitzung des Zusténdigkeitsausschusses v. 6. 10. 1948, S. 5, 10, 15; StenProt der 11. Sitzung des
Zustandigkeitsausschusses v. 13. 10. 1948, S. 85, StenProt der 12. Sitzung des Zustandigkeitsausschusses v.
14. 10. 1948, S. 5.

27 Djesen Gesichtspunkt betonen auch v. Mangoldt/Klein, Art. 34 |1 5; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 28.

28 \/gl. dazu oben zur Entstehungsgeschichte.

2 Sehr bezeichnend in dieser Beziehung die Aussage von Dr. Reif in der 28. Sitzung des Grundsatzausschusses
v. 3. 12. 1948, StenProt S. 4. "Jetzt irrt diese Formulierung herum und sucht eine Heimstétte in dem System
der Verfassung."

20 v/gl. die AuRerungen v. Mangoldts . d. 26. Sitzung des Grundsatzausschusses, StenProt, S. 15 sowiei. d. 18.
Sitzung des Hauptausschusses v. 4. 12. 1948, StenProt. S. 220.

#1 v/gl. die AuRerung von Dr. Hoch i.d. 8. Sitzung des Zustandigkeitsausschusses v. 6. 10. 1948, StenProt. S. 15:
"Klassisches Grundrecht ist es nicht, aber fir uns Heutige ist es eine Selbstverstandlichkeit, dal? es zu einem
klassischen Grundrecht geworden ist.”

%2 \/gl. dazu und zum rechtspolitischen (1) Streit um die Einfilhrung einer "bill of rights' Koch, Zur Einfiihrung
eines Grundrechtskataloges im Vereinigten Konigreich von Grofdbritannien und Nordirland, S. 19 ff.



d. Historische Auslegung

Es ist unbestritten, dal3 Art. 34 GG gegeniiber Art. 131 WRV keine materiellen Anderungen
enthalten sollte, vielmehr nur die durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts entwickelten
Grundsétze festschreiben wollte”®. Art. 131 WRV war jedoch in der Weimarer Zeit als

Grundrecht anerkannt, insbesondere das Reichsgericht betonte den Grundrechtscharakter™.

Pfab meint daraus nur begrenzt Schltisse ziehen zu kdnnen, da die Grundrechtsqualifizierung
durch das Reichsgericht weniger mit der Erkenntnis zu tun gehabt habe, dal3 es sich um ein
klassisches Freiheitsrecht handele. Vielmehr habe das Reichsgericht damit der praktischen
Notwendigkeit einer aktuellen Geltung der Norm trotz fehlender einfachgesetzlicher

25 AuRerdem seien in der Weimarer Zeit die Grundrechte nicht

Ausgestaltung Tribut gezollt
als unabdingbares, den Gesetzgeber verpflichtendes und hochstrangiges Recht ausgestaltet
gewesen; der Gesetzgeber habe aufgrund der Gesetzesvorbehalte Kompetenzen zur

weitgehenden Ausgestaltung der Grundrechte erhalten”®.

Diese Auffassung verkennt, dai3 es in der Weimarer Zeit aufgrund des bereits vorhandenen
§ 839 BGB auf eine nahere gesetzliche Ausgestaltung gar nicht ankam. Im Ubrigen hat die
Frage, ob eine Bindung des Gesetzgebers eintritt, fir die vorliegende Frage nach dem
subjektiv-rechtlichen Gehalt keine Bedeutung. Denn es geht nur darum, ob Art. 131 WRV
subjektive Rechte verschaffen wollte. Ob dies auch gegentiber dem Gesetzgeber gelten sollte,
ist eine Frage des Ranges des subjektiven Rechts, die jedenfalls heute unter der Geltung des
Grundgesetzes keine Rolle mehr spielt. Aus der Aussage, die Grundrechte der Weimarer
Verfassung richteten sich nicht gegen den Gesetzgeber, |43t sich jedenfalls nicht folgern, dai3
der Grundrechtscharakter des Art. 131 WRV bel der Transformation ins Grundgesetz verloren

23 \/gl. oben 1. Teil B VII 1.

24 \/gl. RGZ 102, 166 (171): "Es bliebe also dem einzelnen Lande iiberlassen, ob und wann es die Richtlinien
der Staatsverantwortlichkeit fir sein Gebiet verwirklichen wollte. Um dem vorzubeugen, schafft und
verwirklicht die Reichsverfassung selbst die Staatsverantwortlichkeit als ein sofortiges Grundrecht aler
Deutschen fir das ganze Reichsgebiet.”

25 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 47 f.

%6 g9 die Argumentation von Pfab, Staatshaftung, S. 48.
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gehen sollte. Da Art. 131 WRV als Grundrecht anerkannt war, war es fur die Weimarer Zeit

unproblematisch, damit ein subjektives Recht zu verbinden®”.

Zwar stellt der 1. Hauptteil der Weimarer Verfassung einen Komplex von subjektiven
Rechten, objektiven Gewahrleistungen, Grundsétzen, Richtlinien und Programmen dar, so dal3
die Hauptfrage der Weimarer Zeit die nach der juristischen Wirkkraft dieser Normen war. Das
Verhdtnis zum Gesetzgeber war oftmals offen, weil wegen der Vielzahl an
Gesetzesvorbehalten eine weitgehende Ausgestaltungsbefugnis durch den Gesetzgeber
blieb®®. Die Frage nach der unmittelbaren Geltung eines Grundrechtsartikels wurde von Fall
zu Fall beantwortet”®. Gegen Ende der Weimarer Republik &uRerte sich Anschiitz, der
anfangs sogar die unmittelbare Geltung des Art. 131 WRV bestritten hatte, zu Art. 131 WRV
folgendermalRen: Art. 131 WRV sel keine Richtlinie und kein Programmsatz, sondern
vielmehr as Grundsatz wie als Grundrecht reichsverfassungskréftig, womit in Anlehnung an
Thoma wohl gemeint ist, dal3 Art. 131 WRV selbst durch den Reichsgesetzgeber nicht
abanderbar sei, somit also erhdhten Schutzcharakter besitze®®. Zur Frage des
Gesetzesvorbehaltes fuhrt er aus, dal3 das Tatbestandsmerkmal "grundsétzlich” in Art. 131
WRV die das "néhere" regelnde Gesetzgebung erméchtigen solle, innerhalb gewisser -
naturgemald nicht weiter, sondern enger- Grenzen Ausnahmen vom Prinzip der Staatshaftung

vorzuschreiben oder zuzulassen®*.

Daraus 183 sich folgendes ableiten: Mag fur andere Grundrechtsvorschriften vieles strittig
gewesen sein, Art. 131 WRV war jedenfalls als unmittelbar wirkendes Grundrecht anerkannt
und war sogar a's reichsverfassungskraftiger Grundsatz mit erhdhtem Schutz gegentiber dem
Gesetzgeber ausgestaltet, dem nicht wie bei anderen Grundrechten ein  welter
Ausgestaltungsspielraum zugestanden wurde. Wirde Art. 34 GG nicht as Grundrecht
anerkannt, wirde man sogar hinter den Schutzstandard der Weimarer Reichsverfassung

zuriickfallen.

%7 vgl. nur Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, S. 506, 513, 514, der bei der Nennung von
Artikeln im 1. Hauptteil der Weimarer Verfassung, die nur objektives Recht darstellen, Art. 131 WRV gerade
nicht erwahnt.

28 vgl. Stern in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. 11, § 108 Rn. 29; Schneider in: Isensee/Kirchhof, HdbStR,
Bd. I, 8 3 Rn. 34; Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 123, 126.

29 \/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 123.

20 y/gl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, S. 608, 609 (i. V. m. S. 517/518); zur Frage der
erschwerten Abanderbarkeit des Art. 131 WRV vgl. auch Anschiitz/Thoma, Hdb. des Deutschen Staatsrechts,
S. 603.

21 \/gl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, S. 612/613.
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e. Teleologische Auslegung

Wie ausgefiihrt®*?, bezweckt Art. 34 GG in erster Linie den Schutz des Geschadigten. An
diesen priméren Schutzzweck muf3 somit auch die teleol ogische Auslegung anknipfen.

Art. 34 GG weist eine eindeutig (und zwar fast ausschliefdlich) birgerbezogene Zielrichtung
auf. Ein weiteres Argument ist die enge Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip,
insbesondere dem Schutz der Grundrechte durch Art. 34 GG*®. Es darf auferdem nicht
verkannt werden, dald sich seit Erla3 des Grundgesetzes in der staatlichen
Verwaltungstétigkeit ein grundlegender Wandel vollzogen hat. Seit dem 2. Weltkrieg ist eine
geradezu explosionsartige Vermehrung der Staatstétigkeit zu beobachten. Dies geht einher mit
einer verstarkten Abhangigkeit des Einzelnen vom Staat®**. Der Staat usurpiert immer mehr
Bereiche, die urspringlich privater Tétigkeit und Initiative vorbehalten waren. Diesem
Bedeutungswandel staatlicher Tétigkeit kann sich auch und gerade die Verfassungsauslegung
nicht verschlieRen. Dabel handelt es sich keineswegs um rechtspolitisch motivierte
Auslegungsergebnisse®®. Dies folgt schon aus dem Zweck des Art. 19 Abs. 4 GG und des
Art. 34 GG, den Birger umfassend gegen die staatliche Gewalt zu schiitzen. Je mehr sich der
Staat ausbreitet, desto dringender das Bedurfnis, dem Birger eine "starke Waffe" gegen die
Verwaltung in die Hand zu geben. Spricht man Art. 34 GG keinen Grundrechtscharakter zu,
kann sich der Burger nicht gegen mogliche Einschrénkungen der Staatshaftung wehren.

22 \/gl. oben 2. Teil A .

28 Darauf weist auch Pfab, Staatshaftung, S. 50 f. hin, ohne dann allerdings die naheliegende Konsequenz des
Grundrechtscharakters zu ziehen; vgl. auch BGHZ 69, 128 (134): " Besonders dann, wenn - wie hier - der
(durch die Verwaltungsgerichte zu gewahrende) unmittelbare Rechtsschutz gegen rechtswidrige Mal3nahmen
staatlicher Amtstréger wegen der Eigenart der Verwaltungstétigkeit im wesentlichen ausféllt, das Verhalten
der Amtstréger jedoch zu erheblichen Einbufl?en des Einzelnen flhrt, gewinnt der durch Art. 34 GG
vermittelte subsidiare (mittelbare) Schutz in rechtsstaatlicher Hinsicht besondere Bedeutung [Zitate]."

24 \/gl. dazu bereits Forsthoff, VerwR, S. 321.

2% 59 zu Unrecht Pfab, Staatshaftung, S. 50 f. , die den offenen, dynamischen Charakter der Verfassung
verkennt.
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f. Das Kriterium der Einheit der Verfassung

Zuletzt soll noch auf das Kriterium der Einheit der Verfassung eingegangen werden, d.h. auf
die Frage, inwieweit sich eine Qualifizierung des Art. 34 GG als Grundrecht in das logisch-
teleologische  Sinngebilde der Verfassung as Ordnungsidee beziglich einer

Gesamtkonzeption des Staats- und Gemeinschaftslebens einfigt.

So wird z. B. von Pfab vorgebracht, eine Charakterisierung des Art. 34 GG als Grundrecht
bedeute eine Einengung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraumes und somit eine
K ompetenzverlagerung zugunsten des Bundesverfassungsgerichts®*®. Dem Gesetzgeber sollte
aber angesichts der Tatsache, dal3 Art. 34 GG nur as Ausdruck mittelbarer Staatshaftung
aufgefaldt werde, ein gewisser Gestaltungsspielraum verbleiber?®’. Abgesehen davon, dai es
sich hierbei um ein rechtspolitisches Argument handelt, kann es auch in der Sache nicht
Uberzeugen. Zwar mag dadurch der Spielraum des Gesetzgebers weiter verengt werden, doch
kommt dies dem geschadigten Birger zugute, flgt sich also nahtlos in den oben anaysierten
Schutzzweck ein. Die herrschende Meinung fuhrt dazu, dal3 der Birger sich auf eine
Vorschrift nicht berufen kann, die fast ausschlieffdlich seinem Schutz dient. Nach der
herrschenden Meinung stellt ndmlich Art. 34 GG eine ingtitutionelle Garantie im Sinne einer
Mindestgarantie dar, d.h. der zustdndige Gesetzgeber darf diese Grenze zwar Uberschreiten,
jedoch nicht unterschreiten®*. Die Folge einer Unterschreitung durch den Gesetzgeber bliebe
aber folgenlos, denn der Geschédigte konnte sich mangels Grundrechtscharakter des Art. 34
GG nicht mit einer Verfassungsbeschwerde gegen die Einschrénkung der Staatshaftung
wehren. Insoweit ist die Charakterisierung als institutionelle Garantie oder Mindestgarantie
nur eine leere Hille, die nicht weiterhilft. Mit der Charakterisierung a's Einrichtungsgarantie
wére Art. 34 GG die einzige Einrichtungsgarantie im Grundgesetz, der kein
korrespondierendes subjektives Recht entspricht®*. Denn von Einrichtungsgarantien wird im

allgemeinen nur im Zusammenhang mit Grundrechten gesprochen, um das subjektive Recht

26 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 52.

27 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 52; an gleicher Stelle raumt Pfab jedoch ein, da selbst bei einer
Charakterisierung als Grundrecht dem Gesetzgeber die Schaffung einer unmittelbaren Staatshaftung nicht
verwehrt ist, wodurch sie das vorgenannte Argument selbst entwertet.

#8 \/gl. BVerfG NJW 1983, 25 (30); BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 31; Erichsen, VerwArch 62 (1971), 181 (186);
Lerche, JuS 1961, 237 (240); Like, ABR 104 (1979), 225 (235); Bettermann in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. [11/2, S. 853; Papier in: Maunz/Ddrig, Art. 34 Rn. 13;
AK-Rittstieg, Art. 34 Rn. 7; Papier in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. VI, § 157 Rn. 14; Sachs/Bonk, Art. 34
Rn. 2, 3.
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zu verstarken®™. Ohne letzteres geht die Einrichtungsgarantie nicht tiber den Inhalt einer
"normalen” Verfassungsvorschrift hinaus. Es versteht sich von selbst, dal3 das Wesen einer
Verfassungsvorschrift nicht vollsténdig unterlaufen oder das in ihr angeordnete Rechtsinstitut
abgeschafft werden darf. Das ergibt sich schon aus der Charakteriserung als
Verfassungsvorschrift, die, auch wenn keine Einrichtungsgarantie vorliegt, dem einfachen
Gesetz vorgeht®™®. Es ist daher verwunderlich, wenn zum Teil die Argumente, die fir die
Charakterisierung a's Grundrecht sprechen, nun daf ir verwendet werden, die Staatshaftung al's

Einrichtungsgarantie zu charakterisieren®™?.

Pfab geht noch einen Schritt weiter, indem sie Art. 34 GG nicht nur as Einrichtungsgarantie
auffald, sondern dieser Norm sogar einen impliziten Verfassungsauftrag im Sinne eines
Gesetzgebungsauftrages entnehmen will. Aus dem Rechtsstaatsprinzip, den Prinzipien der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie aus dem Prinzip einer optimalen Wirkkraft der
Verfassungsordnung sei ein verdichteter Verfassungsbefehl zu folgern, der auf die Schaffung
eines einheitlichen Wiedergutmachungsanspruchs im Sinne einer unmittelbaren Staatshaftung
gerichtet sei®, was jedoch in sich widerspriichlich ist. Bestinde ein solcher
Gesetzgebungsauftrag, so wére der Gesetzgeber diesem Auftrag nicht nachgekommen. Die
jetzige Ausgestaltung der Amtshaftung wére als verfassungswidrig zu qualifizieren. Es
widerspricht jedoch den Auslegungsregeln, aus einer Norm, die als Auspragung der
Amtshaftung anzusehen ist, den Gesetzgebungsauftrag zur Abschaffung gerade dieser
Amtshaftung abzuleiten. Auch fuhrt die Charakterisierung als Verfassungsbefehl nicht zu
einer besseren Wirkkraft der Verfassung, denn der Gesetzgebungsauftrag kann vom Burger

nicht eingefordert werden.

Aus dem Gedanken der optimalen Wirkkraft der Verfassung ist vielmehr zu folgern, dal3 Art.

34 GG ds Grundrecht anzusehen ist, denn nur dann kann sich der verfassungsméilige

299 \/gl. zur Entsprechung von Einrichtungsgarantien und subjektiven Rechten Bleckmann, Grundrechte, § 11
Rn. 111.

%0 y/gl. Bleckmann, Grundrechte, § 11 Rn. 112-115.

%! Insoweit ist zu beachten, dai? das Institut der Einrichtungsgarantien ein von Carl Schmitt in der Weimarer Zeit
entwickeltes Instrumentarium darstellt, um den Gesetzgeber an die Grundrechte zu binden, die sich eigentlich
nur an Verwaltung und Rechtsprechung richteten, vgl. Bleckmann, 8 11 Rn. 69; schon aus historischer Sicht
zeigt sich daher, dal3 der urspringliche Zweck dieses Rechtsinstituts angesichts Art. 1 Abs. 3 GG im
wesentlichen tberholt ist.

%2 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 65, die aus dem Charakter des Art. 34 GG als Uberragend wichtiger
Schutzfunktion zugunsten der Grundrechte folgert, dal? diese eine Einrichtungsgarantie geradezu fordere; aus
der Einrichtungsgarantie will sie dann aber keine subjektiven Rechte ableiten, vgl. Pfab, a. a. O., S. 67 f.

%3 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 95- 98.
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Schutzzweck voll entfalten und dem geschéadigten Burger ein wirklich wirksames Instrument

zur Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips an die Hand gegeben werden.

g. Zusammenfassung

Zusammenfassend |al3t sich somit sagen:

Waéhrend der Wortlaut des Art. 34 GG nicht eindeutig ist und somit keine Schluf3folgerung
zul@r’dt, spricht die historische, die systematische und auch die teleologische Auslegung klar
fr eine Charakterisierung des Art. 34 GG als Grundrecht. Die genetische Auslegung dagegen
bleibt ohne klares Ergebnis. Auch aus dem Gedanken der Einheit der Verfassung |&3t sich
eine Grundrechtsgqualifizierung bejahen. Art. 34 GG 143t sich damit nach den anerkannten
Auslegungsmethoden a's Grundrecht qualifizieren.

5. Folgen der Qualifizierung des Art. 34 GG als Grundrecht

Man konnte argumentieren, dal3 die Qualifizierung des Art. 34 GG a's Grundrecht dem Burger
nur dann weiterhelfe, wenn ihm auch die Méglichkeit der Verfassungsbeschwerde erdffnet
werde. Unabhangig von der Frage der Verfassungsbeschwerdeféhigkeit ist die Frage des
Vorliegens eines Grundrechts aber schon deshalb relevant, weil sich aus der Qualifizierung als
Grundrecht Folgerungen fur die Auslegung des einfachen Rechts ergeben, die den Blrger in

groRerem Umfang schiitzen als bei Nichtvorliegen eines Grundrechts™.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts soll Art. 34 GG jedenfalls nicht
verfassungsbeschwerdefhig sein™. Die Auffassung des Bundesverfassungsgericht kann
nicht Uberzeugen. Aus Art. 93 Abs.1 Nr. 4 a GG folgt keineswegs, dal3 Art. 34 GG nicht
verfassungsbeschwerdefdhig ist. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG spricht ganz allgemein von
"Grundrechten”. Darunter fallt nach der hier vertretenen Auffassung auch Art. 34 GG.

Auch mit der formalen Zuordnung zu den Art. 1-19 GG kommt man nicht weiter. Denn nach
der oben dargelegten Auslegung miféte Art. 34 GG von seiner systematischen Stellung, von
seiner Entstehungsgeschichte und von seinem Sinn und Zweck her eigentlich Art. 19 Abs. 5

GG sein. Dieser fidle aufgrund seiner Stellung unter das Tatbestandsmerkmal der

%4 \/gl. dazu unten 4. Teil EVII 3a
%5 y/gl. BVerfGE 2, 336 (338 f.), dlerdings ohne jede Begriindung.
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"Grundrechte” in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, so dal3 die Verfassungsbeschwerdefahigkeit
gegeben ist.

6. Inhalt der Grundrechtsgewahr!eistung

a. Verfassungskonformitét des Amtshaftungsrechts, insb. 8 839 BGB

Nach dem Wortlaut erstreckt sich die verfassungsmaitige Gewahrleistung darauf, dal3 dem
Burger grundsétzlich der Staat oder die offentlich-rechtliche Korperschaft haftet, wenn
jemand in Ausiibung seines offentlichen Amtes eine Amtspflicht, die ihm einem Dritten
gegenuber obliegt, verletzt. Da die Tatbestandsmerkmale grofdenteils mit § 839 BGB
Ubereinstimmen, durfte das jetzige Amtshaftungssystem im wesentlichen verfassungskonform
sein. Art. 34 GG sagt schon von seinem Wortlaut nichts dartiber aus, dal3 eine unmittelbare
Staatshaftung vorliegen muf3. Dem Tatbestandsmerkmal "grundsétzlich" in Art. 34 S. 1 GG ist
insofern ein Gesetzesvorbehat zu entnehmen, als der Gesetzgeber befugt ist, die
Staatshaftung einfachgesetzlich auszugestalten, wobel fir den Ausschlul der Staatshaftung
ein rechtfertigender Grund vorliegen mul3. Die Grenzen eines solchen Ausschlusses sind
jedoch entsprechend dem verfassungsrechtlich verburgten Schutzzweck des Art. 34 GG und

der Grundentscheidung des V erfassungsgebers fiir eine Staatshaftung eng zu zieher?®.

Es ist heute fast unbestritten, dal3 die Konstruktion der Staatshaftung als Amtshaftung
konstruktiv  nicht geglickt ist. Als problematisch werden insbesondere das
Verschuldenserfordernis, die Subsidiaritdtsklausel, das Amtspflichterfordernis sowie das
Fehlen einer Naturalrestitution angesehen®™”.

Aus dem Wortlaut des Art. 34 GG, der von "Verletzt [...]" spricht, sowie dem Grundsatz, dal3
eine Haftung fur eine Rechtsgutsverletzung nach deutschem Recht in aller Regel Verschulden
voraussetzt, kann man schliefen, dal3 kein verfassungsmalBiger Anspruch auf
verschuldensunabhdngige  Staatshaftung  besteht. In  der  Rechtsprechung  des
Bundesgerichtshofes spielt das V erschuldenserfordernis sowieso so gut wie keine Rolle mehr;

durch eine Objektivierung des Verschuldensmaldstabes ist dieses Kriterium fast hinfélig

%6 \/gl. zur Funktion des Tatbestandsmerkmals "grundsétzlich" als Gesetzesvorbehalt BGHZ 9, 289 (290); 61, 7
(14); 62, 372 (376); zur Beschrankung des Gesetzgebers bei Ausschluld der Staatshaftung vgl. bereits zu
Art. 131 WRV Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, S. 612/613.
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geworden”®. Da Art. 34 GG insoweit keine eindeutige Regelung trifft, muR es dem
Gesetzgeber Uberlassen bleiben, das Verschuldenserfordernis aufrechtzuerhalten. Keinesfalls
darf die Staatshaftung aber auf grobe Fahrlassigkeit beschrankt werden, denn dies ist dem
Wortlaut und auch Sinn und Zweck des Art. 34 GG nicht zu entnehmen.

Problematischer ist die Subsidiaritétsklausel des 8 839 Abs. 1 S. 2 BGB. Sie dient dem Schutz
des Beamten®™®, so dal sie von ihrem Schutzzweck her bei der Haftung des Staates aus
Erwagungen der teleologischen Reduktion keine Anwendung finden kann®™®. Charakterisiert
man Art. 34 GG als Grundrecht, so hat man den dogmatischen Ansatzpunkt gefunden, um die
Subsidiaritatsklausel endglltig in das Reich der Rechtsgeschichte zu verbannen. Art. 34 GG
enthdlt keinen irgendwie gearteten Bezug zur Subsidiaritétsklausel, keinen Vorbehalt
zugunsten des Staates, der primédr den Verweis auf die Verantwortlichkeit privater Dritter
erlauben wirde. Dies kann nicht dem Tatbestandsmerkma "grundsétzlich" entnommen
werden, denn dieses ordnet gerade die grundsétzliche Geltung der Staatshaftung an, wahrend
die Subsidiaritatsklausel die grundsitzliche Haftung des Staates in ihr Gegenteil verkehrt®®.
Die Subsidiaritétsklausel kann auch nicht mit dem Argument der Schonung der Staatsfinanzen
gerettet werden®. Einem solchen fiskalischen Argument ist schon grundsétzlich die Geltung
zu versagen, denn "Rechtsstaatlichkeit nach Kassenlage' wirde letztendlich den Schutz des
Staates vor dem Burger bedeuten und nicht der grundgesetzlichen Wertung, die den Schutz
des Birgers vor dem Staat statuiert, entsprechen™. Im Ubrigen bedarf der Staat dieses
unverhdltnismédldigen Instruments der Susidiaritétsklausel auch bei einer Abwéagung der
widerstreitenden Interessen nicht. Denn der Staat hat es selbst in der Hand, durch
rechtméaldiges und fehlerfreies Handeln seine Haftung gar nicht erst entstehen zu lassen. Die
Subsidiaritatsklausel ist somit mit der grundrechtlichen Gewahrleistung der Staatshaftung in
Art. 34 GG unvereinbar.

%7 /g, Luhmann, Offentlichrechtliche Entschadigung, S. 210; Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 101 ff.

28 \/gl. Bartlsperger, NJW 1968, 1696 (1700); Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 102; Schéning,
Rechtliche Auswirkungen der Technisierung, S. 126, 127.

%9 \/gl. Papier in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. VI, § 157 Rn. 47; Kohl, Unrechtsfahigkeit des Staates, S. 103.

20 v/gl.v. Mangoldt/Klein/Starck/v. Danwitz, Art. 34 Rn. 100; Bettermann in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner,
Die Grundrechte, Bd. I11/2, S. 837; Bettermann, DOV 1954, 299 (304); Papier in: Isensee/Kirchhof, HAbSIR,
Bd. VI, § 157 Rn. 47; Fiichsel, DAR 1972, 313 (314).

%1 59 zu Recht Fiichsel, DAR 1972, 313 (315).

%2 59 BGHZ 13, 88 (104).

%3 \/gl. auch Fiichsel, DAR 1972, 313 (316, 317); kritisch auch v. Mangoldt/Klein/Starck/v. Danwitz, Art. 34
Rn. 100.



62

Auf den Inhalt und die Bestimmung der Amtspflichten wird spéter eingegangen®®.

Auch das Fehlen eines Anspruchs auf Naturalrestitution bereitet verfassungsrechtlich keine
Probleme. Denn soweit es darum geht, Verwaltungsakte aufzuheben oder Verwaltungsakte zu
erlassen, steht dem Burger das in der VwGO niedergel egte Klagesystem zur Verfligung. Somit
entstent dem Bulrger kein Rechtsnachteil. Aus Art. 34 GG |a’t sich jedenfalls nicht
entnehmen, dald auch diese Art der Naturalrestitution umfal3t sein soll. Das ergibt sich schon
aus dem Zusammenhang mit der Rechtswegregelung in Art. 34 S. 3 GG. Zwar mag die
Doppelgleisigkeit rechtspolitisch eine schwere Fehlentscheidung gewesen sein, nach dem
Grundgesetz ist sie vorgesehen und damit verfassungsgemal.

Soweit es aber im Zusammenhang mit einem Anspruch auf Naturalrestitution um die Frage
geht, wer die Folgen einer miflungenen Restitution zu tragen hat™®, 143t sich § 839 BGB
zwanglos in Ubereinstimmung mit den allgemeinen zivilrechtlichen

Schadensersatzregel ungen auslegen.

Bis auf die in § 839 Abs. 1 S. 2 BGB enthatene Subsidiaritdtsklausel ist das

Amtshaftungsrecht somit verfassungsgemali.

b. Art. 34 GG als Ausdruck einer unmittelbaren Staatshaftungsnorm

Nach der herrschenden Meinung soll 8§ 839 BGB die haftungsbegriindende, Art. 34 GG die
haftungstiberleitende Regelung sein, Art. 34 GG mithin lediglich die Passivlegitimation
verschieben®®. Dies ist jedoch bereits nach der herrschenden Meinung in sich
widerspriichlich, sieht doch die herrschende Meinung als Beamten im Sinne des § 839 BGB

nur den staatsrechtlichen Beamten®® an®®. Dann kann aber bei Beamten im

%% \/gl. dazu unten 4. Teil EVII 4 b.

%5 Ein Beamter beschadigt z. B. schuldhaft in Ausiibung seines Dienstes das Eigentum eines Biirgers, dieser |41
eine Reparatur durchftihren, die Reparatur schlégt das erste Mal fehl.

26 v/gl. BVerfG NJW 1983, 25 (30); Barkhau, Offentlich-rechtliche Entschadigung, S. 80, 82; Biichner/Reiner,
Staatshaftung, Rn. 72; Erichsen, VerwArch 62 (1971); 181 (186); v. Mangoldt/Klein, Art. 34 Il 7; Meister,
Drittbezogene Amtspflichten, S. 18; Bryde in:v. Munch/Kunig, Art. 34 Rn. 11; Papier in: MinchKomm,
8839 Rn. 119; Peine, Allg. VewR, Rn. 399, 400; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 34 Rn. 1g
Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 28; Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 26; fur Art. 131 WRV ebenso
Goebel, Die Haftungsvoraussetzungen des Staates fur Amtspflichtverletzungen bei Betétigung der
offentlichen Gewalt, 1937, S. 14. Dies wird oft mit dem Ausdruck, die Staatshaftung sei an das BGB
"angeseilt" bezeichnet, ein Ausdruck, der auf Jellinek, JZ 1955, 147 (149) zuriickgeht, der alerdings selbst
die"Anseilung” flr gelockert hielt.

%7 \/gl. zu den Abgrenzungen der verschiedenen Beamtenbegriffe unten 3. Teil A I-I11.
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haftungsrechtlichen Sinne, die nicht zugleich Beamte im staatsrechtlichen Sinne sind, keine
Haftung Ubergeleitet werden, denn eine solche kann nach §839 BGB nicht bestehen.
Entweder mul3 8 839 BGB auch haftungsrechtliche Beamte erfassen oder Art. 34 GG insoweit
als eigenstandige, unmittelbare Haftungsnorm fungieren. Dann ware Art. 34 GG zum einen
unmittelbare Anspruchsnorm, zum anderen aber wiederum nur Haftungsiiberleitungsnorm?®,
Die herrschende Meinung umgeht dieses Dilemma, indem sie bei offentlich-rechtlichem
Handeln den Beamtenbegriff des § 839 BGB anders auslegt als bei privatrechtlichem
Handeln. Denn bei offentlich-rechtlichem Handeln sei unter Beamter eben jeder
haftungsrechtliche Beamte zu sehen. Damit bestimmt Art. 34 GG den Inhalt von § 839
BGB*".

Diese widersprichliche Systematik bestent nach den Beflrwortern einer unmittelbaren
Staatshaftung nicht.

Die Begrundungen innerhalb der Meinungsgruppe, die eine unmittelbare Staatshaftung
bejahen, differieren allerdings stark.

So seht Bettermann die Staatshaftung as eine Erscheinungsform der Verbands-,
Dienstherren- und Geschaftsherrenhaftung an*’*. Da der Staat und seine Organe selbst nicht
handlungsfahig seien und somit nur durch die Amtswalter, mithin also ihre Organe, handeln
konnten, sei Art. 34 GG as das offentlich-rechtliche Gegenstiick zu 88 31, 89 BGB zu
begreifen, womit eine Haftung fir eigenes und nicht fremdes Verschulden vorliege™.
Rechtssystematisch als auch rechtspolitisch gehdre Art. 34 GG somit zu 88 31, 89 BGB und
nicht zu §§ 278, 831 BGB*",

%8 \/gl. Blomeyer, Schadensersatzanspriiche, S. 118; Erichsen/Riifner, Allg. VerwR, § 47 Rn. 6;
Ermann/Kiichenhoff, § 839 Rn. 31; Friebe, ZBR 1957, 389 (391, allerdings krit. aus rechtspolit. Sicht);
Kayser/LeiR, Amtshaftung, S. 25; Kreft, Offentlich-rechtliche Ersatzleistungen, § 839 Rn. 16; Meister,
Drittbezogene Amtspflichten, S. 19; Nassauer, Verwaltung und Privatrechtsform, S. 55; Peine, Allg. VerwR,
Rn. 401; Bryde in: v. MUnch/Kunig, Art. 34 Rn. 12; Papier in: MinchKomm, 8 839 Rn. 128; Papier/Dengler,
Jura 1995, 38 (40); Reinhardt, DOV 1955, 542 (643); Schlick/Rinne, NVwZ 1997, 1065; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Art. 34 Rn. 7; Soergel/Vinke, 8§ 839 Rn. 32, 33, 39; Weitnauer, Haftung, S. 7.

%9 g9 7. B. Bender, Staatshaftungsrecht, 3. A., Rn. 80.

20 v/gl. zur h. M. BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 82; Bryde in: v. Minch/Kunig, Art. 34 Rn. 12; Papier in:
MunchKomm, 8§ 839 Rn. 125, 127; Soergel/Vinke, 8 839 Rn. 39, 42.

2 ygl. Bettermann, DOV 1954, 299 (300, 303); ders., JZ 1961, 482 (483); zustimmend Heydt, JR 1967, 169
(170).

22 \/gl. Bettermann, DOV 1954, 299 (300, 301); ders., JZ 1961, 482 (482).

213 \/gl. Bettermann, DOV 1954, 299 (300). Daraus ergibt sich jedoch, dalR Art. 34 GG wie §§ 31, 89 BGB doch
nur eine Zurechnungsnorm darstellt, womit wieder eine mittelbare Staatshaftung begriindet wére. Bettermanns
Ausfiihrungen sind insoweit nicht widerspruchsfrei, vgl. einerseits DOV 1965, 299 (304), wo er ausfiihrt, dafd
Art. 34 GG nur das Zurechnungssubjekt fir die Anspriiche darstelle, andererseits JZ 1961, 482 (483), wo er
das Seil zwischen Art. 34 GG und § 839 BGB "kappen™" mdchte.
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Richtig daran ist zweifelsohne, dal3 die Amtswalter Organe des Staates sind und der Staat wie
jede juristische Person nicht selbst handeln kann. Daraus muf3 man den Schlufd ziehen, dal3
eine systematisch sachgerechte Staatshaftungsregelung als Organhaftung mit unmittelbarer
Zurechnung an den Staat ausgestaltet sein mifdte. Entscheidend ist aber nicht, wie eine
Regelung sachgerechterweise ausgestaltet sein muifdte, sondern wie sie tatsichlich ausgestaltet
ist. Bettermann liefert jedoch kaum Argumente, um der insoweit eindeutigen

Entstehungsgeschichte” widersprechen zu kénnen.

Eine andere Meinungsgruppe, die eine unmittelbare Staatshaftung bejaht, stellt mehr auf
allgemeine verfassungsrechtliche Grundprinzipien, wie das Rechtsstaatsprinzip, ab.

So wird aus dem Rechtsstaatsprinzip gefolgert, dal? der Staat Rechtswidrigkeit nicht dulden
koénne, er somit bel einer Rechtswidrigkeit, die von ihm selbst bzw. seinen Organwaltern
verursacht wurde, zur Beseitigung derselben verpflichtet sei*”>. Aus dem Rechtsstaatsprinzip
folgt fur diese Auffassung die Notwendigkeit einer direkten Zurechnung des rechtswidrigen
Organwalterverhaltens zum Staat. Diese Auffassung fusioniert die bisherigen an die
Rechtswidrigkeit anknipfenden Staatshaftungstatbesténde, wie z. B. den enteignungsgleichen
Eingriff, den Folgenbeseitigungsanspruch und die Amtshaftung, zu einem einheitlichen
Wiedergutmachungsanspruch, der einheitlich auf Naturalrestitution, d.h. auf Beseitigung des
rechtswidrigen Zustandes, unter bloRer Ankniipfung an die Rechtswidrigkeit gerichtet ist™’®.
Bartlsperger und Like begrinden dies damit, dal3 as Zurechnungspunkt fir die
Rechtmélligkeit auch bel der Amtshaftung nur die staatlicherseits bestehenden
Aulenrechtspflichten und nicht die internen Dienstpflichten des Amtswalters entscheidend
sein konnten, somit nur die objektive Rechtswidrigkeit relevant sei, was sich auch im
Vergleich mit Art. 19 Abs. 4 GG zeige?”’. Es sei namlich rechtslogisch unméglich, ein- und
denselben Eingriff aus Sicht der Amtshaftung einem Beamten als Privatperson und zugleich
aus der Sicht des Folgenbeseitigungs- bzw. Entschédigungsanspruchs einem Hoheitstréger
zuzurechnen®”®. Esist bei beiden nicht recht ersichtlich, auf welche konkrete Rechtsgrundlage

sie diesen allgemeinen Wiedergutmachungsanspruch stiitzen wollen.

2 \/gl. oben 1. Teil B VII 1.

2% \/gl. Haas, System der offentlichrechtlichen Entschadigungspflichten, S. 59; Liike, A6R 104 (1979), 225
(229, 230); Bartlsperger, NJW 1968, 1697 (1700 ff.).

2% \/gl. Haas, System der offentlichrechtlichen Entschadigungspflichten, S. 64; Liike, A6R 104 (1979), 225
(229, 230); Bartlsperger, NJW 1968, 1697 ( 1703, 1704).

21T \/gl. Bartlsperger, NJW 1968, 1697 (1700); Like, A6R 104 (1979), 225 ( 228- 230).

28 \/gl. Bartlsperger, NJW 1968, 1697 (1702).
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Haas begrindet die Herleitung des algemeinen Wiedergutmachungsanspruchs aus dem
Rechtsstaatsprinzip und dem Gedanken der Uberordnung des Staates tiber den Birger sowie
als Gegenstiick zu der Vermutung der RechtmaRigkeit staatlicher Akte?” . Dieser Pflicht des
Staates zur umfassenden Wiedergutmachung entspreche ein Anspruch des Birgers, der als
Garantie in den Art. 19 Abs. 4 GG sowie Art. 34 GG niedergelegt sei®®®. Auch bei Haas
finden sich nur wenige Aussagen Uber die konkrete Rechtsgrundlage dieses allgemeinen

Wiedergutmachungsanspruchs®".

Einen anderen Begrindungsansaiz wahlt Menger. Er folgert aus einem materiellen
Zusammenhang zwischen Staatshaftungsklagen und Verwaltungsprozel3sachen sowie einer
dogmatischen  Paralledle zu den  zivilrechtlichen = Wiedergutmachungs-  bzw.
Ausgleichsanspriichen, wie z. B. der actio negatoria und den deliktischen
Schadensersatzanspriichen, und einer staatstheoretischen Trennung der Rechtssphéren von
Staat und Burger, da3 es eine materiell offentlich-rechtliche Rechtsnorm gebe, die als
ungeschriebener Rechtsgrundsatz die Grundlage all dieser Staatshaftungsanspriiche
darstell€”®. Es ist jedoch nicht so, dal? man dieser Auffassung entnehmen koénnte, dal3 dem
Birger aufgrund dieses Rechtsgrundes ein subjektiv-rechtlicher Anspruch zukomme. Denn
Menger bezeichnet den Staatshaftungsanspruch aus Art. 34 GG selbst als rechtliche

Auspragung dieser einen Grundnorm®

. Mithin handelt es sich bei dieser Auffassung eher um
eine rechtsdogmatische Darstellung eines gemeinsamen Rechtsgrundes, der alen
Staatshaftungsanspriichen zugrunde liegt, und weniger um die Schaffung einer neben diesen

Rechtsgrund oder an seine Stelle tretenden neuen Norm.

Ganz ohne Rekurs auf das Rechtsstaatsprinzip glaubt Papier auskommen zu konnen. Er
folgert den Charakter des Art. 34 GG als selbstandige Staatshaftungsnorm bereits aus dem
Wortlaut, denn Art. 34 S. 3 GG stelle klar, dal3 die "Verantwortlichkeit” in Art. 34 S. 1 GG
eine Schadensersatzverpflichtung meine®™. Weiterhin sei der Charakter des Art. 34 GG als
selbstandige Haftungsnorm daraus zu folgern, dal3 unter Amtspflichten im Sinne des Art. 34

219 \/gl. Haas, System der offentlichrechtlichen Entschadigungspflichten, S. 59.

%0 \/gl. Haas, System der offentlichrechtlichen Entschadigungspflichten, S. 60.

% 7um einen soll der Sitz entweder in Art. 19 Abs. 4 GG oder in Art. 34 GG zu sehen sein (Haas, a a O., S.
64), zum anderen soll Art. 34 GG aber auch einen bestehenden Anspruch voraussetzen (Haas, a. a. O., S. 65,
66), was eher fir Art. 19 Abs. 4 GG a's sedes materiae spréche.

%2 \/gl. Menger, GS-Jellinek, S. 348, 350-353.

23 \/gl. Menger, GS-Jellinek, S. 355.

%4 \/gl. Papier, Forderungsverletzung, S. 111.
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GG nur Aulenrechtspflichten des Staates gemeint sein kénnten und somit diese Pflichten sich
einem fir das Zivilrecht wie das 6ffentliche Recht geltendem Rechtsgrundsatz zufolge in
Schadensersatzpflichten umwandeln kdnnen, wéahrend nach der herrschen Konstruktion der
Amtspflichten ein direkter Verstol3 gegen Aul3enrechtspflichten entgegen diesem allgemeinen
Rechtsgrundsatz nicht in Schadensersatzpflichten iibergehen kénnte” . Weiterhin sei auch
fir die Aufhebung eines Verwaltungsaktes nur erheblich, ob er unter Verletzung der
Aulenrechtspflichten des Staates zustandegekommen sei oder nicht, ein Befund, der durch die
Regelung in 8 40 Abs. 2 S. 1 VwGO bestétigt werde, sei doch dort von "6ffentlich-rechtliche

Pflichten” die Rede, womit unter anderem die Amtshaftungsanspriiche gemeint seien?®®.

Alle diese Auffassungen sind von dem Gedanken getragen, die oben dargestellten Schwéchen
der Amtshaftung auszumerzen. Bei verfassungskonformer Auslegung des § 839 BGB bedarf
es eines algemeinen Wiedergutmachungsanspruchs bzw. einer Auslegung des Art. 34 GG als
unmittelbare Staatshaftungsnorm jedoch nicht. Der richtige Weg zu einen besseren
Staatshaftungssystem kann nicht in der Schaffung eines neuen, neben die unzadhligen bereits
geschaffenen Anspriiche tretenden Rechtsinstituts gelost werden, sondern der "Angriff" auf
Art. 34 GG ist der sachgerechte Weg. Befreit man die Amtshaftung von den
verfassungswidrigen Fesseln, so entsteht jedenfalls fur den geschéadigten Blrger kein Nachtell
aus der monstrosen  Konstruktion  der  Amtshaftung. Der  einheitliche
Wiedergutmachungsanspruch, aber auch der enteignungsgleiche Eingriff sowie der
Fol genbeseitigungsanspruch entfallen bel einem richtigen Verstandnis der Amtshaftung. Einer
Auslegung des Art. 34 GG as unmittelbarer Anspruchsnorm bedarf es daher gar nicht. Sie
wére auch nicht richtig, denn bereits die Entstehungsgeschichte spricht gegen eine
unmittelbare Staatshaftungsnorm®®’. Sinn und Zweck gebieten eine solche Auslegung
ebenfalls nicht?®®. Aus dem Grundrechtscharakter des Art. 34 GG folgt nichts anderes. Denn
dessen optimale, verfassungsrechtliche Wirkkraft 1&3t sich wie oben dargestellt ebenso gut im
Wege einer Amtshaftung entfalten. Damit soll nicht gesagt werden, dal3 die Amtshaftung nicht
systemwidrig falsch konstruiert ist. Bei verfassungskonformer Auslegung entsteht dem Blrger
jedoch kein Rechtsnachteil. Die Beurteilung der Eleganz der amtshaftungsrechtlichen
Konstruktion ist damit keine verfassungsrechtliche Frage mehr. Art. 34 GG selbst kann zur

Frage der mittelbaren oder unmittel baren Staatshaftung nichts entnommen werden. Die ndhere

%5 \/gl. Papier, Forderungsverletzung, S. 112.
%6 \/gl. Papier, Forderungsverletzung, S. 113.
%7 30 zu Recht auch Frenz, Staatshaftung, S. 84 ff.
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Ausgestaltung obliegt dem Gesetzgeber in seinem Gestaltungsspielraum, solange der Burger
fur die oben ndher umschriebenen Schadenszufligungen durch einen haftungsrechtlichen
Beamten Schadensersatz erhélt. An der Erreichung dieses Schutzzweckes ist eine gesetzliche
Ausgestaltung zu messen. Gestaltet der Gesetzgeber die Staatshaftung als Amtshaftung aus, so
fungiert Art. 34 GG a's Haftungsiiberleitungsnorm. Unterl&éfdt er eine Regelung, so fungiert
Art. 34 GG as unmittelbare Anspruchsnorm. Regelt er die Staatshaftung in einem Gesetz als
unmittelbare Staatshaftung, so ist die ndhere Ausgestaltung an Art. 34 GG zu messen. Daraus
folgt, dal3 sowohl bei mittelbarer as auch bei unmittelbarer Staatshaftung im wesentlichen fir

den geschédigten Birger die gleichen Ergebnisse und Rechtsfolgen erzielt werden miissen.

%8 g0 richtig Frenz, Staatshaftung, S. 95.
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3. Tell: Der haftungsrechtliche Beamtenbegriff als Tatbestandsmerkmal

A. Abgrenzungen

Das geltende Recht verwendet in verschiedenen Zusammenhéngen verschiedene
Beamtenbegriffe. Ein Grofdeill der Interpretationsprobleme ist auf die Unklarheit des
verwendeten Beamtenbegriffs zurtickzufihren.

Im folgenden sollen deshalb die verschiedenen Interpretationen des Beamtenbegriffs in den

jeweiligen Rechtsgebieten dargestel It werden.

|. Staatsrechtlicher Beamtenbegriff

Nach dem staatsrechtlichen Beamtenbegriff ist derjenige Beamte, der nach den geltenden

Gesetzen zum Beamten ernannt worden ist?°

. Dieser Begriff knupft somit an den Status als
Beamter an®®. Da der Begriff des staatsrechtlichen Beamten insoweit eher farblos bleibt, ist
vorgeschlagen worden, vom Begriff des Beamten im beamtenrechtlichen Sinne anstatt im
staatsrechtlichen Sinne zu sprechen®”. Da es sich um einen Begriff handelt, der an den Status
anknuipft, sollten diese Beamten besser as Beamte im statusrechtlichen Sinne bezeichnet
werden.

Kennzeichnend fur den Beamten im statusrechtlichen Sinne ist, dal3 er zu seinem Dienstherrn
in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis steht”?, wahrend die Angestellten
und Arbeiter des offentlichen Dienstes in einem privatrechtlichen Arbeitsverhétnis zu ihrem
jeweiligen Dienstherren stehen.

Entscheidend fir die Erlangung der Beamteneigenschaft im statusrechtlichen Sinne ist eine
formliche Ernennung. Diese erfolgt durch den formalen Akt der Aushandigung ener
Ernennungsurkunde, die die Worte "unter Berufung in das Beamtenverhdtnis' enthalten
muR*2. Fehlt die Aushandigung der Ernennungsurkunde, liegt keine Ernennung vor’®*. Der
formliche Akt der Aushandigung der Urkunde ist somit konstitutives Merkmal der

Beamteneigenschaft.

%89 \/g|. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 14.

20 v/gl. Maurer, VerwR, § 25 Rn. 14; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 14.
21 g5 Maurer, VerwR, § 25 Rn. 14.

%2 \/gl. § 2 Abs. 1 BRRG; § 2 Abs. 1 BBG.

23 \/gl.§5Abs. 2S.1,S.2Nr. 1BRRG, § 6 Abs. 2S. 1, S2 Nr. 1 BBG.
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I1. Strafrechtlicher Beamtenbegriff

Das dltere Strafrecht enthielt in § 359 StGB aF. eine globale Umschreibung des fir das
Strafrecht relevanten Beamtenbegriffes. Das neuere Strafrecht stellt nicht mehr den Begriff
des Beamten in den Mittelpunkt der Systematik der Amtsdelikte, sondern den des
Amtstragers, der in § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB legal definiert wird®”.

Die Haupttrennlinie im modernen Strafrecht verlauft somit zwischen den Amtstrégern
einerseits ( 8 11 Abs. 1 Nr. 2 St(GB) und den fir den offentlichen Dienst besonders
Verpflichteten andererseits (§ 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB)**. Wahrend der alte strafrechtliche
Beamtenbegriff des § 359 StGB a.F. sowohl die Beamten im statusrechtlichen Sinne als auch
die Beamten in einem weiteren strafrechtlichen Sinne umfaldte, erfal3t der Begriff der Beamten
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 &) StGB nur noch die Beamten im statusrechtlichen Sinne®’.
Weas friher unter den Beamtenbegriff des § 359 StGB a. F. fiel, wird heute vom Begriff des
Amtstragers umfal3t®®. Von einem strafrechtlichen Beamtenbegriff zu sprechen, erscheint
heute im wesentlichen as Gberholt. Wie ausgefihrt, deckt sich der Begriff des Beamten im
Strafrecht heute mit dem statusrechtlichen Beamtenbegriff. Es sollte daher besser von einem

strafrechtlichen Amtstragerbegriff gesprochen werden.

2% \/gl. §5Abs. 3BRRG, § 6 Abs. 2 S. 3BBG.

25 §11 Abs. 1 Nr. 2 StGB lautet: "Amtstrager:
wer nach deutschem Recht
a) Beamter oder Richter ist,
b) in einem sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Amtsverhdtnis steht oder
¢) sonst dazu bestellt ist, bei einer Behtrde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben
der offentlichen Verwatung unbeschadet der zur Aufgabenerflllung gewdhiten Organisationsform
wahrzunehmen;"
§ 11 Abs. 1 Nr. 4 enthélt die Legaldefinition eines fir den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten: "fir
den offentlichen Dienst besonders Verpflichteter:
wer, ohne Amtstrager zu sein,
a) bei einer Behotrde oder bei einer sonstigen Stelle, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt,
oder
b) bei einem Verband oder sonstigen Zusammenschlul3, Betrieb oder Unternehmen, die fir eine Behorde oder
fUr eine sonstige Stelle Aufgaben der offentlichen Verwaltung ausfihren,
beschéftigt oder fur sie tétig und auf die gewissenhafte Erfullung seiner Obliegenheiten auf Grund eines
Gesetzes formlich verpflichtet ist;"

2% v/gl. Schénke/Schrider/Eser, § 11 Rn. 15.

27 \/gl. Schoénke/Schroder/Eser, § 11 Rn. 15, 17.

28 \/gl. Schénke/Schroder/Eser, § 11 Rn. 15.
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[11. Haftungsrechtlicher Beamtenbegriff

Bel der Abgrenzung des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs von den anderen
Beamtenbegriffen wird im allgemeinen davon ausgegangen, da3 es sich um einen
Funktionsbegriff handelt. Von einem Beamten im haftungsrechtlichen Sinne solle immer dann
gesprochen werden, wenn jemand (im Sinne von jedermann/irgend jemand) hoheitlich im
Sinne von &ffentlich-rechtlich tétig wird®. Dies stellt jedoch eine inhaltliche Definition dar,
die zwar (moglicherweise) richtig ist, jedoch nicht als Abgrenzungsfunktion zu den anderen
Beamtenbegriffen zu gebrauchen ist. Insbesondere wegen des zweistufigen Aufbaus der
geltenden Amtshaftung mit 8§ 839 BGB als haftungsbegrindender und Art. 34 GG ads
haftungstiberleitender Norm ist es jedoch unerl&@ich, Gber den Begriff des Beamten im
haftungsrechtlichen Sinne Klarheit zu gewinnen. Als Beamter im haftungsrechtlichen Sinne
ist digenige Person bezeichnet, deren Handeln fir die Begrindung eines
Amtshaftungsanspruchs in Betracht kommt. Dies stellt noch keine inhaltliche Interpretation
welcher Art auch immer dar.

Welche Person darunter fallt, ist eine inhatliche Interpretationsfrage, die das Thema dieser
Untersuchung darstellt. Da die Beantwortung dieser Frage allein aus der Interpretation der
geltenden Amtshaftungsbestimmungen zu gewinnen ist, ergibt sich, dal3 insoweit keine ndhere
Verbindung zum Beamtenbegriff im statusrechtlichen Sinne besteht. Dies kann, ohne

vorzugreifen, festgehalten werden.

|V. Bedeutung des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs

Welche Bedeutung der haftungsrechtliche Beamtenbegriff hat, ergibt sich aus dem bereits
Gesagten. Konnen wir von einem Beamten im haftungsrechtlichen Sinne sprechen, so tritt, bei
Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen, die Staatshaftung gemai3 § 839 BGB, Art. 34 GG ein.
Wird dagegen das Vorliegen eines Beamten im haftungsrechtlichen Sinne verneint, so tritt die
Staatshaftung gema 8§ 839 BGB, Art. 34 GG nicht ein. An ihre Stelle kann die
privatrechtliche Haftung des Staates nach den algemeinen zivilrechtlichen Vorschriften

treten, soweit deren Voraussetzungen jeweils erfillt sind.

29 \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 14; Maurer, VerwR, § 25 Rn. 12, 14.
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1. Haftung des Staates nach Art. 34 GG, 8§ 839 BGB

Ein Staatshaftungsanspruch hat fur den geschadigten Blrger diverse Vorteile, aber auch
Nachteile. Er bringt zum Teil Erweiterungen, zum Teil Einschréankungen gegentiber der
normalen zivilrechtlichen Deliktshaftung.

Zum einen entfallt beim Staatshaftungsanspruch fir den Staat die Mdoglichkeit des
Entlastungsbeweises gemdld 8§ 831 BGB, so dald der Staat fur die schuldhafte
Amtspflichtverletzung immer ohne Exkul pationsmdglichkeit haftet.

Eine Erweiterung tritt auch insofern ein, as jede schuldhafte Verletzung der Amtspflicht, die
dem Beamten gegenlber einem Dritten obliegt, die Haftung fir den dem Dritten dadurch
entstandenen Schaden ausl 6st, ohne Riicksicht darauf, ob die Amtspflichtverletzung einen der
allgemeinen Tatbesténde der unerlaubten Handlung der 88 823-838 BGB erfillt, so dal’ das
Vorliegen einer allgemeinen VVermogensschédigung ausreicht, obwohl keine Verletzung eines
der in § 823 Abs. 1 BGB aufgefiihrten Rechtsglter oder eine Verletzung eines Schutzgesetzes
gemaR § 823 Abs. 2 BGB vorliegt®™. Auch geniigt ein fahrlassig sittenwidriges Verhalten im
Gegensatz zu 8§ 826 BGB, bei dem die sittenwidrige Schadigung vorsétzlich herbeigefihrt

werden murS®,

Gegenuiber der allgemeinen zivilrechtlichen Deliktshaftung bringt die Amtshaftung jedoch
auch Einschrankungen.

Fur den Burger besonders nachteilig konnte die Subsidiaritatsklausel des 8§ 839 Abs. 1 S. 2
BGB gewertet werden. Da diese Vorschrift jedoch bei einer Haftungstiberleitung auf den Staat
nach ihrem Sinn und Zweck keine Anwendung findet®® bzw. nach der hier vertretenen
Auffassung sowieso verfassungswidrig ist*®

des Art. 34 GG keine Anwendung findet, stellt die Subsidiaritétsklausel keinen Nachteil fir

und damit bei Vorliegen der Voraussetzungen

den geschédigten Burger mehr dar.

Nachteilig fur den Geschadigten ist auch, dal? fur Amtspflichtverletzungen der Richter nur
unter den ganz engen V oraussetzungen des 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB gehaftet wird.

Im Widerspruch zum Grundsatz des § 254 BGB, nach dem der schuldhafte Nichtgebrauch

eines Rechtsmittels zur Schadensabwendung nur zu einer Abwagung nach

390 v/gl. Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 6.
30 v/gl. Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 6.
32 \/gl. oben 2. Teil C 11l 6 a
33 y/gl.oben 2. Teil C 1l 6a
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Verschuldensanteilen und somit zu einer quotalen Minderung fiihrt®®, fiihrt ein mitwirkendes
Verschulden des Geschadigten zum vollstandigen Entfallen der Ersatzpflicht gemald § 839
Abs. 3 BGB.

§ 839 BGB stellt hinsichtlich der handelnden Beamten eine erschdpfende Sonderregelung der
Haftung aus schuldhafter Amtspflichtverletzung dar, neben der fir die Anwendung der
allgemeinen Haftungstatbestdnde des Zivilrechts im Sinne der § 823 ff. BGB kein Raum
mehr bleibt, unabhangig davon, ob es sich um eine Handlung im Rahmen der 6ffentlich-
rechtlichen oder der privatrechtlichen Betétigung des Staates handel 2. Dies gilt nicht, soweit
es um die Haftung des Staates geht.

2. Haftung des Staates nach den zivilrechtlichen Vorschriften

Wie bereits erwahnt, verlauft die Trennlinie zwischen Staatshaftung und anderen
Haftungsinstituten beim Staatshandeln in offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Formen.
Fur das Handeln des Staates im Privatrechtsbereich bleibt die Haftung nach den algemeinen
zivilrechtlichen Vorschriften®®,

Bei offentlich-rechtlichem Handeln bestent nach der Haftungsiiberleitung nur noch ein
Haftungssubjekt, namlich die offentlich-rechtliche Korperschaft. Bei privatrechtlichem
Handeln ist zwischen der Haftung der Koérperschaft und der Haftung des Handelnden zu

unterscheiden.

Fur verfassungsméldige Vertreter haftet die Korperschaft gemald 88 31, 89 BGB i.V.m mit der
jeweiligen Anspruchsgrundlage, wie z. B. Vertragsverletzung, culpa in contrahendo. oder
unerlaubter Handlung®”. Dabei wird der Begriff des verfassungsméaRigen Vertreters wie bei
allen anderen juristischen Personen des Privatrechts weit ausgelegt und umfalét alle Personen,
denen durch die Organisationsnormen der juristischen Person bestimmte Aufgaben zur
eigenverantwortlichen Erledigung Ubertragen sind. Es genligt, dal’ bedeutsame wesensmaliige

Funktionen zur selbstdndigen Erfullung zugewiesen sind und so eine Représentation der

304 v/gl. Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 7.

3% v/gl. Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 8.

3% Nach Bender, Staatshaftungsrecht, 2. A., Rn. 400 handelt es sich dabei um die Konsequenz der nach der
neueren Fiskustheorie immer noch ideellen Aufspaltung des Staates als Rechtsperson in den Staat as Fiskus
einerseits und als Hoheitstrager andererseits.

37 v/gl. Bender, Staatshaftungsrecht, 2. A., Rn. 402; Palandt/Heinrichs, § 89 Rn. 2.
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juristischen Person erfolgt®®. Da die Rechtsprechung zum Organisationsmange! auch bei § 89
BGB Anwendung findet®®, haftet die juristische Person praktisch fiur die Erfllung aller
wichtigen Aufgaben nach den §§ 31, 89 BGB i.V.m. den jeweiligen Anspruchsgrundlagen®®.
Das Verschulden anderer Personen wird bei Vertragsverletzungen oder bei culpa in
contrahendo gemaR § 278 BGB zugerechnet®. Fiir deliktische Handlungen dieser Personen
haftet die Korperschaft geméld § 831 BGB, wobei jedoch in den meisten Féalen der
Entlastungsbeweis moglich sein wird und somit die deliktische Haftung in der Mehrzahl der
Félle nicht in Betracht kommen durfte.

Nach herrschender Meinung kann der Korperschaft nach 88 31, 89 BGB oder § 831 BGB
niemals eine Haftung des Beamten (nach § 839 BGB) zugerechnet werden, denn die
Deliktshaftung des Staates im Fiskalbereich kann nur eintreten, wenn die
Amtspflichtverletzung  zugleich auch nach den allgemeinen Vorschriften einen
Deliktstatbestand verwirklicht®™2. Dies folgt aus Sinn und Zweck des § 839 BGB, der auf der
Lehre des privatrechtlichen Mandatskontraktes aufbaut. Der Korperschaft kann kein Delikt
zugerechnet werden kann, da3 sie selbst niemals begehen kann=,

3. Rechtliche Folgen eines Haftungsunterschiedes

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dal3 sich die Haftung des Staates im Privatrechtsbereich
grundlegend von der Haftung des Staates im  offentlich-rechtlichen Wirkungskreis
unterscheidet. Schon die Tatbestandsvoraussetzungen differieren enorm. Sieht man nach der
hier vertretenen Auffassung und der Auffassung des groften Teils der Literatur bei der
Haftung des Staates Uber die Subsidiaritatsklausel hinweg, zeigt sich die Staatshaftung fir den
geschadigten Birger als die wesentlich vorteilhaftere Regelung.

Der Wahl der Rechtsform durch den Staat kommt also haftungsrechtlich eine Bedeutung zu;
sie kann Uber das Vorliegen eines haftungsrechtlichen Anspruchs gegen den Staat

entscheiden.

3% \/gl. Palandt/Heinrichs, § 89 Rn. 4.

399 v/gl. Palandt/Heinrichs, § 89 Rn. 4.

310 \/gl. Palandt/Heinrichs, § 31 Rn. 7, 8.

31 v/gl. Bender, Staatshaftungsrecht, 2. A., Rn. 401; Palandt/Heinrichs, § 89 Rn. 2.

%12 vgl. Bender, Staatshaftungsrecht, 2. A., Rn. 413, 403; BGH MDR 1952, 674 (676); BGHZ 42, 176 (178); so
auch schon das Reichsgericht RGZ 155, 257 (266).

313 \v/gl. Papier, Forderungsverletzung, S. 110/111.
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B. Lokalisierung des Tatbestandsmerkmals

Welche Normen im System der Amtshaftung normieren das Handeln eines Beamten im
haftungsrechtlichen Sinne al's Tatbestandsvoraussetzung?

l. Art. 34 GG

Art. 34 GG spricht von "jemand"”, der "in Auslbung eines anvertrauten offentlichen Amtes"
handelt. Der Begriff des "Beamten”, der noch Tatbestandsvoraussetzung in Art. 131 WRV
war, ist somit aus Art. 34 GG verschwunden. Damit war keine materielle Anderung
beabsichtigt, es sollte nur der Rechtsprechung des Reichsgerichts Rechnung getragen
werden®*. Da bei einem Vergleich zwischen Art. 131 WRV und Art. 34 GG hervorgeht, daf3
der Begriff des Beamten durch den Begriff des "jemand” ersetzt worden ist, kénnte man zu
der Auffassung gelangen, im Tatbestandsmerkmal des "jemand"” trete der haftungsrechtliche
Beamtenbegriff hervor, wahrend das Tatbestandsmerkmal der "Austibung eines offentlichen
Amtes' ein weiteres, davon unabhangiges Tatbestandsmerkmal darstelle®™. Das Abstellen auf
das Tatbestandsmerkmal des "jemand” ist nattrlich ohne jeden Erkenntnisgewinn, da es aul3er
bei Eintritt héherer Gewalt und Versagen technischer Einrichtungen immer erfiillt ist™®.

Entscheidend ist daher die Austibung eines offentlichen Amtes. Dieses Tatbestandsmerkmal
verkorpert den haftungsrechtlichen Beamtenbegriff. Der Begriff des Beamten im
statusrechtlichen Sinne spielt in Art. 34 GG keine Rolle mehr®Y’. Insoweit ist in Art. 34 GG
eine, nach dem Willen des Verfassungsgebers inhaltlich unbedeutende, Verschiebung in der

Tatbestandsstruktur eingetreten, némlich vom Beamten hin zum Amtstrager.

34 \/gl. oben 1. Teil B VII 1und 2.

35 359 anscheinend Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 13 ff. einerseitsund S. 26 ff. andererseits, was letztendlich
jedoch unter dem Tatbestandsmerkmal des offentlichen Amtes diskutiert wird; dhnlich auch Papier in:
MunchKomm, 8 839 Rn. 127 einerseits und Rn. 141 andererseits, wobei die Ausiibung eines offentlichen
Amtes nur fir digjenigen "Beamten" Bedeutung haben soll, die nicht durch die Wahrnehmung 6ffentlich-
rechtlicher Funktionen konstitutiv Beamte im haftungsrechtlichen Sinne werden.

316 50 zu Recht Bull, Allg. VerwR, Rn. 1021; Wertenbruch, DOV 1960, 672 (679).

37 Insofern ist Wertenbruch, DOV 1960, 672 (679) zuzustimmen, daR der haftungsrechtliche Beamtenbegriff
bereits der Rechtsgeschichte angehdrt.



75

II.§839 BGB

Im geltenden System der Amtshaftung ist der Begriff des Beamten als Tatbestandsmerkmal
nur noch in 8 839 BGB, nicht mehr in Art. 34 GG, genannt.

Es fragt sich jedoch gerade angesichts der dargestellten Anderung in der Tatbestandsstruktur,
welche Bedeutung und Auslegung dem Begriff des Beamten in § 839 BGB zukommt.

1. Die Dichotomie der Auslequng

Die herrschende Meinung folgt in der Auslegung des Begriffs des Beamten in § 839 BGB der
Trennlinie zwischen offentlichem Recht und Privatrecht. Da die Staatshaftung, wie dargelegt,
nur bel Handeln im &ffentlich-rechtlichen Wirkungskreis des Staates eintritt, d.h. nach ganz
herrschender Meinung die Haftungsiberleitung gemald Art. 34 GG nur bei offentlich-
rechtlichem Handeln eintritt, tritt bel Handeln im privatrechtlichen Wirkungskreis des Staates
die Eigenhaftung des Beamten gemal3 § 839 BGB ein.

§ 839 BGB gilt nach ebenso ganz herrschender Meinung im Privatrecht ebenso wie im
Offentlichen Recht, nur dal3 im offentlich Recht eben die Haftungstiberleitung gemal? Art. 34
GG eintritt.

Daraus ergibt sich fur die herrschende Meinung ein Problem. § 839 BGB meint als Beamte
nur Beamte im statusrechtlichen Sinne. Art. 34 GG mdchte die Haftung aber auch fir Beamte
im (weiteren) haftungsrechtlichen Sinne Uberleiten. Da § 839 BGB wegen seiner Spezialitét
aber die einzige haftungsbegrindende Norm darstellen kann, kénnte die Haftung fur andere
als statusrechtliche Beamte mangel s Anspruchsgrundlage gar nicht tibergel eitet werden.
Daraus folgt fur die herrschende Meinung eine dichotome Auslegung des Beamtenbegriffesin
§ 839 BGB. Im o&ffentlich-rechtlichen Bereich, also bei Ubernahme der Haftung, hat
"Beamter” in § 839 BGB die Bedeutung eines Beamten im haftungsrechtlichen Sinne, im
privatrechtlichen Wirkungskreis des Staates hat "Beamter" in 8§ 839 BGB jedoch die

Bedeutung eines Beamten im statusrechtlichen Sinne™®. Wenn die Uberleitung der

8 50 die ganz h. M., vgl. BGHZ 42, 176 (178) (beilaufig); Blomeyer, Schadensersatzanspriiche, S. 118;
Erichsen/Rufner, Allg. VerwR, 8§ 47 Rn. 6; Erman/Klchenhoff, § 839 Rn. 31; Friebe, ZBR 1957, 389 (391,
dlerdings sehr kritisch aus rechtspolitischer Sicht); Kayser/Leil3, Amtshaftung, S. 25; Bryde in:
v. MUnch/Kunig, Art. 34 Rn. 12; Meister, Drittbezogene Amtspflichten, S. 19; Nassauer, Verwatung und
Privatrechtsform, S. 55; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 34 Rn. 7; Schlick/Rinne, NVwZ 1997, 1065;
Staudinger/Schafer, § 839 Rn. 66; Soergel/Glaser, § 839 Rn. 42, 43; Kreft, Offentlich-rechtliche
Ersatzleistungen, § 839 Rn. 16; Papier in: MunchKomm, § 839 Rn. 127, 128; Papier/Dengler, Jura 1995, 38
(40); Weitnauer, Haftung, S. 7.
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Staatshaftung ausnahmsweise ausgeschlossen ist, jedoch im offentlich-rechtlichen
Wirkungskreis gehandelt wurde, soll ebenfals der haftungsrechtliche Beamtenbegriff in
§ 839 BGB gelten®®. Im Bereich der Staatshaftung decken sich somit die Beamtenbegriffe
des Art. 34 GG einerseits und des § 839 BGB andererseits™.

Unter dem Gesichtspunkt der verfassungskonformen Auslegung des § 839 BGB kommt esim
Bereich der Staatshaftung im wesentlichen nur auf Art. 34 GG an. Die Auslegung des § 839
BGB ist immer entsprechend anzupassen. Im folgenden soll deshalb nur auf den

Beamtenbegriff in 8 839 BGB bei privatrechtlichem Handeln des Staates eingegangen werden.

2. Die Fragwirdigkeit der dichotomen Auslegung

Wie bereits dargelegt, tritt die Eigenhaftung des § 839 BGB im privatrechtlichen
Wirkungskreis nach ganz herrschender Meinung nur fir Beamte im statusrechtlichen Sinne
en.

Ob diese Auslegung sachgerecht ist, erscheint zweifelhaft. Warum bei privatrechtlichem
Handeln pl6tzlich nur noch der Beamte im statusrechtlichen Sinne von 8§ 839 BGB erfaldt
wird, begrinden die oben zitierten Autoren nicht. Die dichotome Auslegung erscheint als
Selbstverstandlichkeit. Dies darfte nur dadurch zu erkldren sein, dal3 allgemein von der
Geltung des statusrechtlichen Beamtenbegriffes in § 839 BGB ausgegangen wird. Angesichts
der Erweiterung durch Art. 34 GG wird eine Aufspaltung der Auslegung in dem Sinne fir
erklarungsbeduirftig angesehen, als zu erléautern ist, warum bei 6ffentlich-rechtlichem Handeln
der haftungsrechtliche Beamtenbegriff und nicht (auch) der statusrechtliche gelten soll. Fur
die Pramisse, dal? 8 839 BGB nur den statusrechtlichen Beamtenbegriff meine, fehlt dann aber
wiederum jede Begrindung.

19 vgl. Kreft, Offentlich-rechtliche Ersatzleistungen, § 839 Rn. 50; Staudinger/Schéfer, § 839 Rn. 66. Diese
Félle finden sich hauptséchlich im RBHG: so findet keine Haftungsiiberleitung statt bei Handlungen von
Gebiihrenbeamten (8 5 Nr. 1 RBHG), Diplomaten (unter weiteren Voraussetzungen, 8 5 Nr. 2 RBHG) oder
falls der Anspruchsteller Auslander ist und die Bundesregierung wegen fehlender Gegenseitigkeit eine
entsprechende Regelung getroffen hat (8§ 7 RBHG).

¥0 vgl. Kreft, Offentlich-rechtliche Ersatzleistungen, § 839 Rn. 50. Anderer Ansicht sind digjenigen, die strikt
am statusrechtlichen Beamtenbegriff in 8§ 839 BGB festhalten und insoweit beim haftungsrechtlichen
Beamtenbegriff bereits eine unmittelbare Staatshaftung in Art. 34 GG sehen.
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a. Historische Gesichtspunkte

Die Ausegung der herrschenden Meinung erscheint bereits unter historischen
Gesichtspunkten bedenklich.

Bel Schaffung des BGB gab es Uiberhaupt keinen eigenen haftungsrechtlichen Beamtenbegriff,
ebensowenig gab es einen statusrechtlichen Beamtenbegriff, wie wir ihn heute kennen®?:. Der
Begriff des Beamten in § 839 BGB hatte keine eigene Bedeutung, vielmehr sollte der
gewohnliche Sprachgebrauch maRgebend sein®. Er wurde vom BGB als etwas bereits
Feststehendes selbstversténdlich vorausgesetzt, d.h. insoweit mufdte auf das offentliche Recht
rekurriert werden®®. Selbst § 1 des Reichsbeamtenhaftungsgesetzes gab keine Definition des
Beamten, auch hier wurde der Beamtenbegriff als feststehend vorausgesetzt. Da es keine
Legaldefinition des "Beamten" gab, wurde auf allgemeine Rechtsgrundsétze zurtickgegriffen,
nach denen das Beamtenverhdltnis as ein durch Hoheitsakt begrtindetes offentlich-rechtliches
Dienst- und Treueverhadltnis aufgefalt wurde®*. So umschrieb das Reichsgericht 1896 das
Beamtenverhdtnis folgendermalien: "Die Eigenschaft eines Beamten wird erworben durch die
Ubertragung eines Amtes, d.h. eines durch das offentliche Recht begrenzten Kreises von
Geschéften, in dem Organismus des Reiches, des Staates, der Offentlichen Gemeinden,
Verbénde oder Korporationen seitens der zustandigen Person oder der zustandigen Behérde
und durch den Abschlu3 eines Dienstvertrages, welcher bezlglich des Amtes ein
Gewaltverhdltnis begriindet, vermoge dessen der Gewalthaber zum Schutze und zur
Gewahrung des zugesicherten Diensteinkommens verpflichtet ist, der Angestellte aber in eine

besondere Gehorsams-, Treue- und Dienstpflicht gegeniiber dem Gewalthaber tritt."3*

Dem damaligen Beamtenrecht war die heute in den Beamtengesetzen niedergelegte formelle
Ernennung durch Uberreichung einer Urkunde fremd; auch durch die bloRe, formlose
Ubertragung Offentlich-rechtlicher Dienstfunktionen konnte man zum Beamten im
haftungsrechtlichen wie im statusrechtlichen Sinne werden, beide Begriffe deckten sich also
insoweit®*®. Inshesondere konnte der Staat die zum Dienst herangezogenen Personen auch auf

privatrechtlichem Wege beschéftigen®’. Damit trat die organisationsrechtliche Struktur, die

31 y/gl. Kleinhoff, AcP 156, 212 (218); Gerhard, Beamtenbegriff, S. 5.
32 y/gl. Kleinhoff, AcP 156, 212 (218); Gerhard, Beamtenbegriff, S. 5.
33 \/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 5, 6; Kleinhoff, AcP 156, 212 (218).
324 y/gl. Kleinhoff, AcP 156, 212 (219); Gerhard, Beamtenbegriff, S. 7.
35 \/gl. RGZ 37, 241 (243).

36 v/gl. Kleinhoff, AcP 156, 212 (219); Gerhard, Beamtenbegriff, S. 7.
37 \/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 7.
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Position des Beamten in den Hintergrund, die Funktion, die Tatsache, dal3 der Beamte nach
aul3en als Tréger hoheitlicher Befugnisse erschien, trat in den Vordergrund, wobei der Beamte

kraft Funktion vollwertig neben dem als solchem berufenen Beamten stand®?®.

Diese recht weite Auffassung von der Erlangung der Beamteneigenschaft im statusrechtlichen
Sinne fuhrte zu unangenehmen fiskalischen Folgen, war doch mit der Anerkennung der
Beamteneigenschaft nach dieser Auffassung die Zuerkennung der jedem Beamten
zustehenden vermdgensrechtlichen Anspriiche verbunden®”. Dies veranlafite den Gesetzgeber
durch das Beamtenrechtsdnderungsgesetz vom 30. Juni 1933 die Anerkennung des Status als
Beamter an die formelle Ubergabe der Urkunde anzukniipfen. Erst seit diesem Zeitpunkt
existierte der Beamte im statusrechtlichen Sinne, wie wir ihn heute kennen. Waren vor dieser
Gesetzesanderung der haftungsrechtliche und der statusrechtliche Beamtenbegriff im
wesentlichen  deckungsgleich, existierte vielmehr Uberhaupt kein eigenstandiger

f330

haftungsrechtlicher Beamtenbegriff>>, so stellte sich nun die Frage der Auswirkung des neuen

Beamtenbegriffsim statusrechtlichen Sinne auf das Haftungsrecht.

Der Beamtenbegriff fand sich als Tatbestandsmerkmal auch in Art. 131 WRV. Insoweit
entwickelte sich elne standige Rechtsprechung des Reichsgerichts, nach der Beamter im Sinne
des Art. 131 WRYV jeder war, den der Staat mit 6ffentlicher Gewalt und zwar mit der Gewalt

"umkleidet" hat, in deren Ausiibung er pflichtwidrig handelte®™".

Insoweit ergab sich im
Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung eine Verschiebung, fuhrte doch die "Umkleidung”
mit offentlicher Gewalt nur dann zur Annahme der Beamteneigenschaft, wenn die
Pflichtverletzung gerade in Austibung der verliehenen Machtbefugnisse begangen worden ist,
wahrend vorher die Anstellung, die zur Ausibung hoheitlicher Befugnisse berechtigte,
schlechthin den Erwerb der Beamteneigenschaft nach sich zog®?. Aus dieser Einschrankung
folgerte man, dal3 diese Entscheidung eher im Hinblick auf § 839 BGB und weniger im
Hinblick auf Art. 131 WRV geféllt wurde. Dadurch hat man die Konsegquenz vermeiden
wollen, dal3 eine einmalige Ausiibung hoheitlicher Befugnisse auch im Bereich des
privatrechtlichen Handelns jemand zum Beamten im Sinne des § 839 BGB gemacht hétte. Fiir

Art. 131 WRYV se die Bedeutung sowieso gering, setze diese Bestimmung doch das Handeln

38 \/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 8, 9.

39 v/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 9.

30 v/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 9.

¥ gtandige Rechtsprechung des Reichsgerichts, vgl. RGZ 105, 334 (335); 114, 197 (200/201); 118, 241 (242).
32 Darauf weisen Kleinhoff, AcP 156, 212 ( 223) und Gerhard, Beamtenbegriff, S. 11 zu Recht hin.
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in Ausiibung gerade der anvertrauten offentlichen Gewalt voraus™. Dies erscheint eher as
blof?e Vermutung, vor allem wenn man sich vor Augen fuhrt, da3 der Beamtenbegriff im
heutigen statusrechtlichen Sinne noch Uberhaupt nicht entwickelt war, 8 839 BGB somit
immer auf den Beamtenbegriff aul3erhalb des Haftungsrechtes verwies. Vielmehr zeigt die
Rechtsprechung des Reichsgerichtes, dal3 man eine genauere Differenzierung der
Beamtenbegriffe in § 839 BGB, wenn diesem Uberhaupt eine selbstandige Bedeutung zukam,
und in Art. 131 WRV nicht vornahm®**. Die Beamtenbegriffe des § 839 BGB und des Art.
131 WRV deckten sich somit. Die Anderung des statusrechtlichen Beamtenbegriffes durch
das Beamtenrechtsdnderungsgesetz von 1933 anderte an dieser Rechtsprechung des
Reichsgerichtes nichts. Das Reichsgericht hielt an seiner Rechtsprechung zum Beamtenbegriff
des § 839 BGB und des Art. 131 WRV fest®*. Das war sachgerecht und folgerichtig. Ziel des
Beamtenrechtsénderungsgesetzes war, nur das Innenverhdtnis zwischen Staat und Beamten
insoweit klarzustellen, dai? alleine die Ubertragung hoheitlicher Funktionen nicht mehr zum
Erwerb vermogensrechtlicher Anspriiche fihren sollte®®.  Fir die Beibehaltung der
reichsgerichtlichen Rechtsprechung sprach auch die Streichung des Klammerzusatzes in § 1
Abs. 1 des Reichsbeamtenhaftungsgesetzes, wo auf 8 1 des Reichsbeamtengesetzes verwiesen
wurde®’. Damit wurde auch formal zum Ausdruck gebracht, dai? sich der statusrechtliche
Beamtenbegriff vom haftungsrechtlichen l6ste. Erst ab 1933 gingen somit der statusrechtliche
und der haftungsrechtliche Beamtenbegriff getrennte Wege. Vorher gab es keinen
eigenstandigen haftungsrechtlichen Beamtenbegriff.

Aus diesem historischen Uberblick lassen sich folgende Riickschliisse ziehen: Da bei
Schaffung des BGB der statusrechtliche Beamtenbegriff im heutigen Sinne unbekannt war,
kann § 839 BGB mit dem Begriff des Beamten nicht den statusrechtlichen Beamten im
heutigen Sinne gemeint haben. Dieses Ergebnis gilt auch fur die privatrechtliche Tatigkeit des
Staates. Demnach kann der heutige statusrechtliche Beamtenbegriff der Beamtengesetze auch

nicht auf 8§ 839 BGB, mag es im privatrechtlichem oder im offentlich-rechtlichen

33 5o Kleinhoff, AcP 156, 212 (223).

334 vgl. RGZ 151, 385 (387): "Wird eine im staatsrechtlichen Sinne nichtbeamtete Person mit hoheitsrechtlichen
Aufgaben betraut, so fallt dies nach dem oben Gesagten unmittelbar in den Bereich von § 839."; RGZ 165, 91
(99): "Die Angestellten der Krankenkasse sind nun weiter zwar nicht as Beamte im staatsrechtlichen Sinn
anzusehen, aber as "Beamte" im Sinne des Art. 131 WRV und des § 839 BGB gelten nach der
Rechtsprechung des Reichsgerichts alle Personen, die der Staat oder eine dazu befugte Korperschaft mit
offentlicher Gewalt umkleidet."

35 vgl. RGZ 142, 190 (192).

36 v/gl. Kleinhoff, AcP 156, 212 (225).

37 vgl. Kleinhoff, AcP 156, 212 (225).
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Wirkungskreis sein, Ubertragen werden. Eine Ubertragung wére nur mit dem Argument
moglich, dal’ schon immer auf den Beamtenbegriff aulRerhalb des Haftungsrechtes rekurriert
werden sollte, was dann aber auch im 6ffentlich-rechtlichen Wirkungskreis ein Abstellen auf
den statusrechtlichen Beamtenbegriff nach sich ziehen mifite. Diese Konsequenz will aber
niemand ziehen. Sie wiirde auch, wie ausgefiihrt, den Zielen der Anderung durch das

Beamtenrechtsénderungsgesetz von 1933 nicht gerecht werden.

Demgegentiber kann nicht vorgebracht werden, dal3 schon bei Erlal’ des BGB neben Beamten
auch Angestellte und Arbeiter bekannt waren, die Auslibung oOffentlicher Gewalt aber den
Beamten als den Vollstreckern des Staatswillens vorbehalten war, weshalb § 839 BGB diese
schiitzen wollte®®, Daraus kénnte eine unterschiedliche Beurteilung nach privatrechtlichem
und offentlich-rechtlichem Handeln nicht begrindet werden. Auch verkennt diese
Argumentation die Begrindungsrichtung: Nicht derjenige, der Beamter war, konnte
offentliche Gewalt austiben, sondern derjenige, der 6ffentliche Gewalt ausiiben konnte, war
Beamter. Dies ergibt sich aus den dargelegten historischen Hintergrinden. Die
Gegenauffassung legt dem Begriff des Beamten in dem Satz, dal3 es neben Beamten zur
damaligen Zeit auch Angestellte und Arbeiter gab, in Verkennung der historischen
Gegebenheiten die Bedeutung des heutigen Beamtenbegriffes im statusrechtlichen Sinne bei.

Nach der historischen Auslegung liegt es somit nahe, unter dem Tatbestandsmerkmal des
Beamten in § 839 BGB auch im privatrechtlichen Wirkungskreis dem haftungsrechtlichen

Beamtenbegriff entsprechend Angestellte und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst einzubeziehen.

b. Verfassungswidrigkeit der dichotomen Auslegung

Gegen die herrschende Meinung, die § 839 BGB im privatrechtlichen Wirkungskreis auf
statusrechtliche Beamte beschrankt wissen will, haben sich in der Literatur schon frih
Stimmen herausgebildet.

Bachof hat schon 1954 die Unterscheidung zwischen statusrechtlichen Beamten und
Angestellten des offentlichen Dienstes bei Handeln des Staates im Privatrechtsverkehr als

38 \/gl. zu diesem Argument Ruland, BayVBI. 1976, 581 (585); Gerhard, Beamtenbegriff, S. 45, 46.
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hochst anfechtbare Auffassung bezeichnet, die nur von Autor zu Autor weitergereicht
werde™®,

Auch Bettermann hat sich gegen eine dichotome Auslegung ausgesprochen. Es sel ein Gebot
des Gleichheitssatzes und der verdnderten Wirklichkeit des offentlichen Dienstes, den
Beamtenbegriff in § 839 BGB an Art. 34 GG anzupassen™™. Die Auslegung der herrschenden
Meinung sei willkdrlich, da fur die Schadensersatzverpflichtung im AulRenverhéltnis die Art
des Dienstverhéltnisses, also das Innenverhéltnis, keine Rolle spielen kénne®*.

Der herrschenden Meinung wird also der Vorwurf sachfremder Differenzierung gemacht.
Weiterhin wird ihr entgegengehalten, dal3 es willkirlich sei, die Haftung von einem Umstand

abhangig zu machen, der weder vom Verhalten noch vom Willen des Verletzten abhange™?.

Falit man diese Gegenmeinungen unter einem bestimmten rechtlichen Gesichtspunkt
zusammen, so handelt es sich in der Substanz um den Vorwurf, die herrschende Meinung
verstof3e mit ihrer dichotomen Auslegung gegen den Gleichheitssatz gemai3 Art. 3 Abs. 1 GG.
Esist daher zu untersuchen, ob tatsachlich eine Grundrechtsverletzung nach Art. 3 Abs. 1 GG
vorliegt.

Die Prufung eines (méglichen) Grundrechtsverstof3es gegen Art. 3 Abs. 1 GG zerfdllt in zwel
Teile: zunachst ist zu fragen, ob Uberhaupt eine Ungleichbehandlung vorliegt; ist eine solche

positiv festgestellt, ist nach einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zu fragen.

Zuvor ist noch kurz auf die Frage einzugehen, ob bezliglich der Beamten im statusrechtlichen
Sinne (diese bilden eine der mdglichen Personengruppen, die ungleich behandelt bzw.
bevorzugt wird*?®) Art. 3 Abs. 1 GG berhaupt anwendbar ist. Daran kénnte man deshalb
zweifeln, weil das Beamtenverhdltnis als besonderes Gewaltverhédltnis (nach friherer
Terminologie) bzw. als Sonderrechtsverhdltnis (nach neuerer Terminologie) ausgestaltet ist,
denn das gesamte Dasein des Beamten wird vom Amt (iberlagert®®*. Mittlerweile ist jedoch zu

Recht anerkannt, dal3 die Grundrechte, die in diesem Zusammenhang selbst keine

339 v/gl. Bachof, DOV 1954, 95 (96).

30 v/gl. Bettermann, JZ 1961, 482; ebenso Bender, Staatshaftungsrecht, 2. A., Rn. 415; Soergel/Glaser, § 839
Rn. 33.

31 v/gl. Bettermann in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Band 111/2, S. 835; &hnlich auch BK-
Dagtoglou, Art. 34 Rn. 81.

32 \/gl. dazu BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 81.

33 vgl. dazu sogleich unten.

344 \/gl. Loschelder in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Band V, § 123 Rn. 43.
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Beschrénkungen ihres Anwendungsbereiches statuieren, auch im Sonderrechtsverhéltnis
gelten, wobei dem Gesichtspunkt des Sonderrechtsverhdtnisses auf der Eingriffs- bzw.
Rechtfertigungsebene Rechnung getragen wird®®. Die grundsétzliche Anwendbarkeit des Art.
3 Abs. 1 GG steht daher in unserem Fall aul3er Frage, die sachliche Rechtfertigung einer
moglichen Ungleichbehandlung muf3 aber vertieft betrachtet werden.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine Ungle chbehandlung
gerechtfertigt, wenn sie frel von Willkir erfolgt, worunter zu verstehen ist, dal3 ein sachlicher
Grund fiir die Ungleichbehandlung gegeben sein muR**®. Problematisch ist dabei, dal3 der
Gleichheitssatz damit im wesentlichen vollkommen entleert wére, denn irgendein sachlicher
Grund wird sich immer finden lassen®”’. Eine generelle Reduktion der Kontrolle des
Gleichheitssatzes auf das Erfordernis irgendeines Grundes wird heute kaum noch vertreten®®.
Im Grunde wére sowieso zu fragen, ob nicht das Willkuirverbot seinen verfassungsrechtlichen
Platz eher im Rechtsstaatsprinzip asin Art. 3 Abs. 1 GG hat**. Jedenfalls wird zur naheren
Konkretisierung des Willkurverbotes oft auf indizielle Kriterien, wie z. B.
Systemgerechtigkeit, Sachgerechtigkeit und Widerspruchsfreiheit der fraglichen Regelung in
der Gesamtkonzeption des Regelungssystems zuriickgegriffen®.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und in der Literatur haben sich auch
Strémungen gebildet, die den Akzent anders setzen. Danach soll eine Ungleichbehandlung
gerechtfertigt sein, wenn zwischen den beiden Vergleichsgruppen Unterschiede von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dal3 sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen, womit
eine starkere Differenzierung nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen

351

einhergeht™". Knipft eine Ungleichbehandlung nicht an unterschiedliche Sachverhalte,
sondern an unterschiedliche Personengruppen an, sind in aler Regel strengere Bindungen des

Gesetzgebers zu beachten®™?,

3% v/gl. Loschelder in: Isensee/Kirchhof, HdbSR, Band V, § 123 Rn. 7.

¥8 vgl. BVerfGE 17, 122 (130); 71, 39 (53); 80, 109 (118).

37 vgl. Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 138/139.

38 \/gl. Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 139; Sachs, JuS 1997, 124 (125).

39 vgl. Sachs, JuS 1997, 124 (125).

%0 vgl. BVerfGE 9, 20 (28); 34, 103 (115); 36, 383 (394); 59, 36 (49); vgl. dazu auch Hesse, Grundziige,
Rn. 439; Sachs, JuS 1997, 124 (125).

®1 50 BVerfGE 55, 72 (88); 85, 238 (244); 88, 5 (12); 88, 87 (96); 89, 365 (375); 90, 46 (56); 91, 346
(362/363); 91, 389 (401); 95, 267 (316).

%2 y/gl. BVerfGE 90, 46 (56); 91, 346 (362/363); 91, 389 (401); 95, 267 (316).
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Im wesentlichen ist folgende Differenzierung anerkannt:

Liegt eine Ungleichbehandlung von Personengruppen vor, so gebietet der Gleichheitssatz eine
strengere Prifung im Sinne einer Verhaltnismaldigkeitsprifung; liegt eine verhaltensbezogene
Ungleichbehandlung vor, so ist der Gleichheitssatz als Willkiirverbot zu sehen®:. Da die
Rechtsprechung in dieser Beziehung noch nicht zur Ruhe gekommen ist, herrscht eine
gewisse Verunsicherung. Es scheint jedoch anerkannt zu sein, dald bei Art. 3 Abs. 1 GG eine
abgestufte Kontrolldichte anzunehmen ist, deren Malstab sich an der Intensitét der
Ungleichbehandlung, an der Nahe der Differenzierungsmerkmale zu Art. 3 Abs. 3 GG, an der
BeeinfluRbarkeit der Differenzierungsmerkmale durch die Betroffenen sowie an der
Berlhrung grundrechtlich geschitzter Freiheiten durch die fragliche Regelung auszurichten
hat®*,

Bezlglich der personenbezogenen Ungleichbehandlung stellt sich das weitere Problem, dai3
sich eine personenbezogene Regelung auch als sachbezogene Regelung und umgekehrt
formulieren 143> und von einer trennscharfen Abgrenzung nicht gesprochen werden kann.
Es ist zur sachgerechten Abgrenzung vorgeschlagen worden darauf abzustellen, ob die
fragliche Regelung fir eine abgrenzbare Personengruppe selbst gruppenkonstituierend ist oder
die Personengruppe durch andere, aulRerhalb der fraglichen Regelung liegende Kriterien
bestimmt wird®®. Da die Auslegung der herrschenden Meinung bei § 839 BGB an die
statusrechtliche Beamteneigenschaft ankntipft, diese aber nicht durch § 839 BGB geschaffen
wird, sondern durch die auRerhalb der Uberpriifung liegenden Beamtengesetze, kann § 839
BGB nicht gruppenkonstituierend im eben dargelegten Sinne sein. Die Auslegung des § 839
BGB durch die herrschende Meinung stellt eine personenbezogene Ungleichbehandlung dar,
bei der der strengste Prufungsmalistab Anwendung findet und deshab eine
Verhdltnismaidigkeitsprifung erforderlich ist. Es ist bei Art. 3 Abs. 1 GG grundsétzlich zu
beriicksichtigen, dal3 dem Gesetzgeber bei der Ungleichbehandlung ein weiter Ermessens- und
Gestaltungsspielraum zukommt; nicht etwa muf3 der Gesetzgeber jeweils die gerechteste und

zweckmaRigste Regelung getroffen haben®’.

%3 \/gl. Hesse, FS-Lerche, S. 121 (124); Hesse, Grundziige, Rn. 439; Sachs, JuS 1997, 124 (126).
%4 Vgl. dazu Sachs, JuS 1997, 124 (127); Hesse, FS-Lerche, S. 121 (131).

%5 350 zu Recht Hesse, FS-Lerche, S. 121 (128/129).

%6 350 Sachs, JuS 1997, 124 (129) in Anlehnung an die Rechtsprechung des U.S. Supreme Court.
%7 vgl. BVerfGE 64, 158 (168); 66, 84 (95); 71, 39 (53).



aa. Vorliegen einer Ungleichbehandlung

Esist zundchst zu Gberprifen, ob eine Ungleichbehandlung vorliegt.

Dafr ist ein Bezugspunkt im Sinne eines gemeinsamen Oberbegriffes (tertium comparationis)
zu finden, unter den die rechtlich verschiedenen Personen, Personengruppen oder Situationen
fallen®™®. Wendet man diese Vorgaben auf eine Prifung des Beamtenbegriffes der
herrschenden Meinung in § 839 BGB an, so ergeben sich zwel zunéchst vollkommen
verschiedene Betrachtungsweisen. Zum einen kann namlich auf die interne Organisation der
Offentlichen Verwaltung abgestellt werden und so eine mogliche Ungleichbehandlung von
Beamten im statusrechtlichen Sinne gegentiber anderen in der 6ffentlichen Verwaltung tétigen
Personengruppen herausgearbeitet werden. Zum anderen kdnnte man auf das Aul3enverhdltnis,
namlich auf die Anspriche eines durch einen Beamten im statusrechtlichen Sinne
Geschadigten  einerseits und auf die Anspriche eines durch nichtbeamtete
Verwatungsangestellte Geschadigten andererseits, abstellen. Da es sich hierbe um

unterschiedliche Sachverhalte handelt, miissen beide getrennt untersucht werden.

aaa. Ungle chbehandlung zwischen Beamten und Angestellten

Beamte im statusrechtlichen Sinne und Angestellte bzw. Arbeiter in der 6ffentlichen
Verwaltung erfullen oft die gleichen Aufgaben. Gemeinsamer Bezugspunkt und Oberbegriff
ist demnach die Personengruppe der fir die oder in der 6ffentlichen Verwaltung Tétigen.

Es ist demnach zu untersuchen, ob zwischen Beamten (im nachfolgenden immer im
statusrechtlichen Sinne verstanden) und Angestellten (der Vereinfachung halber sei nur diese

Gruppe herausgenommen) eine Ungleichbehandlung vorliegt.

Dazu ist zunéchst erforderlich, die nach der herrschenden Auslegung eintretenden
Haftungsmodelle fir Schadigungen, zum einen durch Beamte und zum anderen durch
Angestellte, ndher zu betrachten. Figt ein Beamter einem Dritten einen Schaden im
privatrechtlichen  Wirkungskreis des Staates zu, so ist die enzig mogliche
Anspruchsgrundlage gegen den Beamten § 839 BGB. Wegen des Charakters des § 839 BGB
als Spezialvorschrift gegeniber 88 823 ff. BGB ist ein Ruckgriff auf diese Vorschriften

ausgeschl ossen.

%8 \/gl. zum methodischen Vorgehen Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 431-435.
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Dabel sind zwei Besonderheiten gegentber der hoheitlichen Haftung zu beachten. Zum einen
wird der Begriff der Amtspflicht restriktiv ausgelegt, so dal eine Verletzung der allgemeinen
Pflichten im Verkehr nicht mehr ausreicht, es ist die Verletzung einer spezifischen
Amtspflicht erforderlich®™°. Schon aus diesem Grunde ist der Anspruch aus § 839 BGB
eingeschrankt. Zum anderen kommt die Subsidiaritétsklausel des 8 839 Abs. 1 S. 2 BGB nach
herrschender Meinung voll zum Tragen, d. h. der Beamte kann auf die Ersatzpflicht des
Staates verweisen, was zu der seltsam anmutenden Konsequenz fuihrt, dal3 der Beamte sich auf
eine mangelnde Uberwachung seitens der Verwaltung ihm gegeniiber gema § 831 BGB
berufen kann bzw. seine Stellung als verfassungsmaidiger Vertreter im Sinne der 88 31, 89
BGB nachweisen kann. Da, wie ausgefuhrt, 88 31, 89 bei wesentlichen, wichtigen Aufgaben
immer vorliegt, besteht fir den Beamten nur in seltenen Ausnahmeféllen eine Haftung, wird
doch die Subsidiaritétsklausel regelmaiig eingreifen. Dies steht in diesen Fallen auch nicht im
Gegensatz zu der hier vertretenen Auffassung®, da es sich zum einen um das Eingreifen im
Rahmen der Amtshaftung, also im Bereich hoheitlichen Handelns, und zum anderen um den
Staat und nicht den Beamten as Anspruchsgegner handelt. Der Beamte wird also nur in
speziellen Ausnahmefdlen selbst haften.

Fur den Angestellten gelten dagegen 88 823 BGB ff. und zwar nur diese. Da insoweit
gegeniber dem allgemeinen Zivilrecht keine Besonderheiten bestehen, werden Staat und
Angestellter al's Gesamtschuldner gemal3 8 840 BGB in der Regel gemeinsam haften (fir den
Staat greifen auch hier § 831 BGB oder 88 31, 89i.V.m. 8§ 823 BGB al's Zurechnungsnormen
ein). Daraus ergibt sich die Konsequenz, dal3 der Angestellte im Aulenverhdltnis selbst,
allerdings neben der Verwaltung, haftet. Zwar kommt ihm, im Innenverhdltnis ein
Freistellungsanspruch gegen die Verwatung nach den Grundsdtzen der betrieblich

veranlalten Téatigkeit®™®

zu, was allerdings an der bestehenden Auf¥enhaftung nichts andert.
Wie oben ebenfalls dargelegt, geht die Beschrankung des Ruckgriffsrechtes gegen den
Beamten auch wesentlich weiter als die Grundsétze der betrieblich veranlal3ten Tatigkeit fur

Angestellte.

Diese Ausfiihrungen lassen sich an folgendem Beispielsfall verdeutlichen:

%9 vgl. Erichsen/Rifner, Allg. VerwR, § 47 Rn. 39.
%0 yv/gl. oben 2. Teil C 11l 6 a
%1 v/gl. oben 2. Teil A Il.
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In einem staatlichen Krankenhaus arbeiten ein beamteter Arzt und ein angestellter Arzt als
Cheférzte. Beide verursachen bel einer Operation einen Kunstfehler (z. B. irrtimliche
Amputation des falschen Beines), durch den der Patient einen Schaden erleidet.

Fir beide Arzte haftet das Krankenhaus aus positiver Forderungsverletzung i.V.m. § 278
BGB.

Fir den beamteten Arzt stellt sich die Lage wie folgt dar: Als einzige Haftungsnorm kommt
§ 839 BGB in Betracht, die als Spezialnorm die 88 823 ff. BGB verdrangt. Da jedoch das
Krankenhaus haftet, kommt zugunsten des Arztes die Subsidiaritétsklausel voll zum Tragen.
Er kann auf die vorrangige Inanspruchnahme des Krankenhauses verweisen, so dald eine
Schadensersatzklage gegen ihn al's unbegriindet abgewiesen wirde.

Fur den angestellten Arzt stellt sich die Lage hingegen so dar: Er haftet nach aul3en zun&chst
voll nach § 823 Abs. 1 BGB, so dal3 der Patient einen Schadensersatzprozef3 gegen ihn in
vollem Umfange gewinnen wirde. Auch kann der Patient vom Arzt Schmerzensgeld
verlangen.

Der angestellte Arzt ist also dem vollen Prozef¥risiko ausgesetzt, wéhrend der beamtete Arzt
nach aul3en Uberhaupt nicht haftet.

Es gibt aber auch eine fir den Beamten gegeniber dem Angestellten nachteilige
Haftungskonzeption. Verletzt ein Angestellter fahrléssig das Vermogen eines Birgers, so
haftet er, vorausgesetzt es liegt keine Schutzgesetzverletzung nach § 823 Abs. 2 BGB vor,
dem Blrger gegentber nicht, die Verwaltung haftet ebenfalls nicht. Verletzt dagegen ein
Beamter fahrléassig eine Amtspflicht (in der engen Auslegung) und dadurch das Vermdgen
eines Burgers, so haftet nur der Beamte. Der Staat haftet nicht, da es an der Verletzung einer
Anspruchsnorm, die zugerechnet werden konnte, fehlt, denn eine Haftung nach § 839 BGB
362

kann der Verwaltung niemals zugerechnet werden
Schlechterstellung des Beamten: auRer ihm haftet niemand, er mul3 den Schaden alleine

. Insoweit ergibt sich aso eine

ersetzen.

Dieslaft sich an folgendem Beispielsfall illustrieren:
Das Land méchte ein Grundstiick verkaufen. Damit sind ein Beamter und ein angestellter
Sachbearbeiter betraut. Ein Kéufer verlangt von den beiden jewells eine Auskunft Uber die

Formalien der Einreichung der Angebotsunterlagen. Von beiden erhédlt er eine falsche

%2 \/gl. oben 3. Teil A IV 2.
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Auskunft, so dal3 seine Unterlagen zu spé eingehen. Dadurch erleidet er einen
V ermogensschaden.

Fur den beamteten Ministerialrat stellt sich die Lage nun wie folgt dar: Da § 839 BGB auch
Vermogensschaden erfaldt, haftet dieser dem Kaufinteressenten gegeniber auf den vollen
Vermogensschaden. Eine Haftung des Landes aus culpa in contrahendo, die die Haftung des
Beamten wegen der Subsidiaritétsklausel ausschlief3en wirde, besteht hier nicht, da sich die
gegenseitigen Pflichten durch die blofRe Anfrage noch nicht zu einem vorvertraglichen
Schuldverhdtnis verdichtet haben durften.

Fir den angestellten Sachbearbeiter dagegen gilt: 8§ 823 BGB efalit keine reinen
Vermdgensschaden, eine Schutzgesetzverletzung nach § 823 BGB oder eine vorsétzliche
sittenwidrige Schadigung nach 8 826 BGB liegen nicht vor. Der angestellte Sachbearbeiter

haftet demnach dem Kaufinteressenten gegentiber tGberhaupt nicht.
Beamte und Angestellte werden also untereinander ungleich behandelt, wobei Beamte in der
Regel besser gestellt sind als Angestellte. Es sind jedoch auch Félle denkbar, in denen Beamte

schlechter gestellt sind als Angestellte.

bbb. Unglei chbehandlung zwischen geschadigten Blrgern

Nun ist eine mogliche Ungleichbehandlung des geschédigten Burgers zu untersuchen.
Gemeinsamer Bezugspunkt ist insofern der durch ene Verwatungshandlung im
privatrechtlichen Wirkungskreis des Staates Geschadigte. Zwischen einem durch einen
Beamten Geschadigten und einem durch einen Angestellten Geschadigten erkannt man die
erste Ungleichbehandlung bereits aufgrund der erwahnten Vermogensschadigung. Erleidet in
dem erwahnten Beispielsfall der Birger einen Vermdgensschaden, so kann er nur Ersatz
verlangen, wenn dieser von einem Beamten verursacht wurde, nicht hingegen, wenn er von
einem Angestellten verursacht wurde. In dieser Beziehung steht der geschadigte Blrger besser

da, wenn er von einem Beamten geschadigt wurde.

Eine weitere Ungleichbehandlung der geschadigten Birger ergibt sich ebenfalls aus der
bereits dargestellten Ungleichbehandlung. In der Regel wird der geschédigte Birger den
schadigenden Beamten nicht in Anspruch nehmen konnen, dagegen den schéadigenden
Angestellten immer. Zwar ergibt sich bei der Zurechnung an den Staat in der Uberwiegenden
Mehrzahl der Falle kein Unterschied, so dal? der Geschédigte Birger Ersatz, aber nur von der
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Verwaltung, erlangen wird. Der geschédigte Bilrger wird aus Erwdgungen der
Leistungsfahigkeit heraus fast immer nur den Staat und nicht den schadigenden Angestellten
in Anspruch nehmen wollen. Dies sind jedoch rechtstatsichliche Uberlegungen. Rein rechtlich
gesehen bleibt fir den geschédigten Birger nur die Moglichkeit, seinen direkten Schadiger zu
verklagen, wenn es sich bel diesem um einen Angestellten handelt, nicht jedoch, wenn dieser

Beamter ist.

ccc. Zusammenfassung

Zusammenfassend 183 sich feststellen, dal3 verschiedene Ungleichbehandlungen vorliegen.
Beamte und Angestellte werden untereinander ungleich behandelt, weil Beamte in der Regel
besser gestellt sind als Angestellte. Auch Birger, die von Beamten oder Angestellten
geschadigt werden, werden ungleich behandelt, weil die von Beamten Geschadigten in der

Regel schlechter gestellt sind al's die von Angestellten Geschadigten.

bb. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Damit stellt sich die Frage, ob diese Ungleichbehandlungen verfassungsrechtlich
gerechtfertigt sind. Aus dem oben dargestellten Ansatz ergibt sich, dal3 zundchst das
gesetzgeberische Zid zu emitteln ist. Dann ist nach dem Verhdltnis der

Differenzierungskriterien zu diesem Regelungsziel zu fragen.

Schon aus dem dargestellten historischen Hintergrund der Entstehung des § 839 BGB ergibt
sich, dal3 § 839 BGB den Schutz des Beamten al's Reprasentanten des Staates, als Vol lstrecker
des Staatswillens im Auge hatte®®. § 839 BGB soll daher den schiitzen, der im Dienste des
Staates dessen Aufgaben wahrnimmt.

Dieses Regelungsziel ist ins Verhdltnis zum Differenzierungskriterium, namlich der
Beamteneigenschaft (im statusrechtlichen Sinne) zu setzen. Dabel zeigt sich bereits die
Unhaltbarkeit des Differenzierungskriteriums. Denn im Innenverhdltnis ist es unter den
heutigen Bedingungen moderner Verwaltungstétigkeit dem Zufall Uberlassen, ob der
betreffende Amtstréger verbeamtet wird oder nicht. Zwar ist gemal3 Art. 33 Abs. 4 GG die
Auslbung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Aufgabe in der Regel Beamten zu
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Ubertragen, doch konnen aus dieser Vorschrift fur die hier in Frage stehenden Félle keine
Folgerungen gezogen werden. Denn es geht gerade nicht um die Frage der hoheitlichen
Staatstétigkeit, sondern der Tétigkeit des Staates im privatrechtlichen Wirkungskreis. Es ist
demnach weitgehend der internen Behdrdenorganisation bzw. dem Zufall Uberlassen, ob die
privatrechtliche Staatstétigkeit von Beamten oder Angestellten ausgelibt wird. Auch die
Angestellten sind in solchen Fallen Vollstrecker des Staatswillens. Darum mufdte eigentlich
auch diesen die Subsidiaritétsklausel und die enge Auslegung der Amitspflichtverletzung
zugute kommen. Dies ergadbe sich auch gerade aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift,
wonach die Austibung der Staatsgewalt die Charakterisierung als Beamter ausldsen sollte und
nicht umgekehrt.

Die Anknupfung an die Beamteneigenschaft als solche ist somit in dem vom Gesetzgeber
innerhalb des Regelungsziels gesetzten Rahmen nicht folgerichtig und im Hinblick auf das
Regelungsziel auch nicht sachgerecht. Damit ware auch nach der Willkurformel ein sachlicher
Grund zu verneinen.

Fur die rechtliche Regelung, dal3 bel fahrlassigen Vermdgensverletzungen nur der Beamte und

zwar nur dieser alleine haften soll, ist Uberhaupt kein Grund ersichtlich.

Auch unter Berlicksichtigung des Verhdltnisses zum Birger ergibt sich als spiegelbildliche
Abbildung zum Gesagten nichts anderes. Warum der von einem Angestellten in seinem
Vermogen geschédigte Birger schlechter stehen soll als der von einem Beamten in seinem
Vermdgen geschédigte, ist unerfindlich. Die Tatsache, dald der, der von einem Beamten
geschadigt wird, in der Regel schlechter steht, liefRe sich nur aus dem Schutzgedanken
zugunsten des Vollstreckers des Staatswillens erkléren. Wie bereits festgestellt, mufite dies

dann den Angestellten ebenfalls zugute kommen.

Ergibt sich aus der Rechtfertigungsstruktur des Art. 3 Abs. 1 GG selbst zundchst kein
sachlicher Grund, der eine Ungleichbehandlung rechtfertigen wirde, so bleibt noch offen, ob
nicht etwa in der Regelung des Art. 33 Abs. 5 GG eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
zu erblicken ist. Sollte sich die dichotome Auslegung als einer der hergebrachten Grundsétze
des Berufsbeamtentums darstellen, so konnte darin moglicherweise ein sachlicher Grund fir

eine Unglei chbehandlung gesehen werden.

33 v/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 46.
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Die dichotome Auslegung des Beamtenbegriffs in § 839 BGB féllt jedoch aus mehreren
Grunden nicht unter Art. 33 Abs. 5 GG bzw. kénnte sogar selbst dann das gefundene Ergebnis
nicht revidieren. Wie bereits erwéhnt, kann sich die dichotome Auslegung nicht auf
rechtshistorische Gesichtspunkte stitzen. Aus rechtshistorischer Sicht ist sie sogar
abzulehnen. Demnach kann es sich bel der dichotomen Auslegung nicht um einen
hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums handeln. Das Tatbestandsmerkmal des

Hergebrachten kniipft an eine vorkonstitutionelle Tradition an®®

, die bezuglich der
herrschenden Auslegung nicht besteht.

Selbst wenn man eine solche Tradition annehmen wiirde, |&gen die Voraussetzungen des Art.
33 Abs. 5 GG nicht vor. Denn Art. 33 Abs. 5 GG schitzt nicht jede Regelung an der
Peripherie des Beamtentums, mag sie auch noch so lange bestanden haben, sondern nur die
Grundsétze, die das Bild des Beamtentums in seiner Uberkommenen Gestalt so pragen, dal3
ihre Nichtbeachtung das Wesen des Beamtentums antasten wiirde®®. Davon kann aber bei
solchen eher am Rande des Beamtentums liegenden Vorschriften wie etwa § 839 BGB, die im
dbrigen im hier untersuchten Zusammenhang auch nicht das 6ffentlich-rechtliche Handeln des
Beamten regeln, das nach Art. 33 Abs. 4 GG den Kern seiner Tétigkeit ausmachen soll, nicht
die Rede sain.

Im Ubrigen waren nach Art. 33 Abs. 5 GG nur solche Grundrechtsbeschrénkungen zuléssig,
die durch Sinn und Zweck des konkreten Dienst- und Treueverhaltnisses gefordert werder™.
Es lalt sich aber kein sachlicher Grund fur die Ungleichbehandlung feststellen, so dal? die
dichotome Auslegung durch Sinn und Zweck des konkreten Dienst- und Treueverhaltnisses
nicht gefordert sein kann. Aus diesen Griinden kann auch Art. 33 Abs. 5 GG das gefundene
Ergebnis des Verstof3es der dichotomen Auslegung gegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht revidieren.

cc. Ergebnis

Sowohl im Hinblick auf die "Innendifferenzierung” zwischen Beamten und Angestellten as
auch im Hinblick auf die "AuRendifferenzierung” liegt eine verfassungswidrige

Ungleichbehandlung vor.

%4 v/gl. Maunz in: Maunz/Diirig, Art. 33 Rn. 55; Kunig in: v. Miinch/Kunig, Art. 33 Rn. 61.

%5 v/gl. Maunz in: Maunz/Dirig, Art. 33 Rn. 53; Kunig in: v. Miinch/Kunig, Art. 33 Rn. 62.

36 vgl. BVerfGE 19, 303 (322); nach Kunig in: v. Minch/Kunig, Art. 33 Rn. 58, kann bei Ubertragung
identischer Funktionen auf verschiedene Gruppen von Dienstnehmern bei materiell stark angendherten
Rechtsverhdtnissen sogar die Rechtfertigung fir weitere bestehende Unterschiede entfallen, so dal3 Art. 33
Abs. 5 GG insofern durch Art. 3 Abs. 1 GG begrenzt wird.
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Daraus ergibt sich weiterhin, dal3 die dichotome Auslegung des Beamtenbegriffes in 8 839
BGB durch die herrschende Meinung nicht hatbar ist, vielmehr gegen Art. 3 Abs. 1 GG

verstort.

c. Losungsmoglichkeiten fiir das Aud egungsproblem des Beamtenbegriffsin 8 839 BGB

Es ergeben sich verschiedene Wege, die Verfassungswidrigkeit der dichotomen Auslegung zu

beseitigen.

aa. Losungsansatz von Gerhard

Am intensivsten hat sich, soweit ersichtlich, Gerhard mit der Frage des Beamtenbegriffs in

§ 839 BGB auseinandergesetzt.

Gerhard legt die gesamte Norm des 8 839 BGB nach Sinn und Zweck der
Subsidiaritatsklausel aus und fragt nach der Funktion dieser Sondernorm gegentiber dem

allgemeinen Deliktsrecht®®’

. Dabel verneint er die Mdoglichkeit einer Bestimmung des
Beamtenbegriffes nach der Position des Handelnden, vielmehr sei dafir die Funktion des
Haftpflichtigen entscheidend®®. Die Sondernorm des § 839 BGB rechtfertige sich durch eine
Unterscheidung der nichthoheitlichen Tétigkeit des Staates von der Téatigkeit anderer
Zivilrechtssubjekte, die in einem offentlichen Element zu sehen sei, namlich der
Wahrnehmung von Solidarinteressen®®. Handle der Staat in diesem Solidarinteresse, womit
ein Offentliches Interesse gemeint ist, blelbe er auch bei Handeln in den Formen des
Privatrechtes Staat, es liege eine ihm eigentimliche Verwaltung vor’®. Da die
erwerbswirtschaftliche Bet&tigung des Staates sowie fiskalische Hilfsgeschafte nur mittel bar
dem offentlichen Interesse dienten, sei deren Einbeziehung unter die Sondernorm des § 839
BGB nicht gerechtfertigt®*. Daraus folgert Gerhard, dai? die Anwendung des § 839 BGB im

Privatrechtsverkehr auf digenigen Personen zu beschranken sei, die mit Aufgaben der

%7 \gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 49- 52, 74.

38 \/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 52.

%9 v/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 61, 63, 70.

370 v/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 63, 72; insh. S. 63: "Offentliche Verwaltung in privatrechtlichen Formen
wird dort ausgelibt, wo der Staat als gleichberechtigter Partner des Staatsbirgers auftritt, ohne sich von seiner
ihm eigentimlichen Zielsetzung, der Wahrnehmung von Solidarinteressen zu emanzipieren. [...] Der Staat as
Leistungstréger bedient sich privatrechtlicher Rechtsformen, ohne damit die dem Privatrecht eigentimliche
Handlungsfreiheit zu gewinnen."

3 \/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 65- 68.
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Leistungsverwaltung betraut seien, womit sich folgender Beamtenbegriff des 8 839 BGB
ergebe: "Beamter im Sinne des 8§ 839 BGB ist jede vom Staat oder einer dazu befugten
Korperschaft mit Aufgaben der obrigkeitlichen oder leistenden Verwaltung betraute Person,
ungeachtet ihrer Rechtsbeziehungen zur Anstellungskdrperschaft und gleichgltig, in welcher

Rechtsform der Staat oder die K érperschaft ihre Leistungsverpflichtungen erfiillen."%"?

Die Auffassung Gerhards weist ene erstaunliche Paralditd zur Lehre vom
Verwaltungsprivatrecht auf. Er Ubertrégt die Grundsétze dieser Lehre auf die Auslegung des
§ 839 BGB.

Nach der Auffassung Gerhards waren auch Angestellte von der Norm des § 839 BGB erfalit,
alerdings nur bei Tatigkeiten im Bereich der Leistungsverwaltung oder Daseinsvorsorge,
nach heutiger Terminologie der Lehre vom Verwatungsprivatrecht mithin bei der
unmittelbaren Erfullung offentlicher Aufgaben in Privatrechtsform. Nur dann soll § 839 BGB
auch bei Beamten gelten, also fir Beamte bei erwerbswirtschaftlicher Betétigung wie fur
Angestellte die 88 823 ff. BGB Anwendung finden.

Es erscheint jedoch zweifelhaft, die gesamte Vorschrift des § 839 BGB von der
Subsidiaritatsklausel aus auszulegen. Vielmehr mifdte die Subsidiaritatsklausel im Lichte des
Zwecks der Vorschrift des 8§ 839 BGB gesehen werden. Nach Gerhards Ansatz mifdte es
daher folgerichtig sein, die Subsidiaritdtsklausel bei Handeln in unmittelbarer Erflllung
Offentlicher Aufgaben eingreifen zu lassen, sonst nicht. Da Gerhard Art. 3 Abs. 1 GG nicht
erwahnt, bleibt im Dunkeln, warum er nach seinem Ansatz bei der Auslegung des

Beamtenbegriffes ansetzt und nicht bel der Subsidiaritatsklausel.

Gerhard schafft aber auch hinsichtlich seines Ergebnisses bedenkliche Differenzierungen. Fir
den Beamten und den Angestellten bleibt es bei ihrer Tatigkeit gleich, ob sie nun im Wege der
Daseinsvorsorge  privatrechtliche  Mal3nahmen treffen oder im Rahmen der
erwerbswirtschaftlichen Téatigkeit der Verwaltung. Allein das unmittelbare Interesse an der
Offentlichen Aufgabenerfillung erscheint schwerlich ausreichend fur eine Differenzierung
gegenlber der erwerbswirtschaftlichen oder fiskalischen Téatigkeit der Beamten, wenn schon
der Staat sich fur ein Handeln in den Formen des Privatrechts entschieden hat. Verla3t man
die Rechtsform des Staatshandelns a's Trennlinie, erscheint § 839 BGB auch immer mehr als

32 \/gl. Gerhard, Beamtenbegriff, S. 71/72.
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Fremdkorper in der Systematik des BGB. Wenn Gerhards Ansatz auch viele richtige
Feststellungen enthdlt, so kann ihm doch nicht ganz gefolgt werden.

bb. Der Ansatz Bettermanns

Zur Auslegung des Beamtenbegriffes in § 839 BGB ist von Bettermann vorgeschlagen
worden, den Beamtenbegriff des 8 839 BGB an den des Art. 34 GG, mithin also an den

haftungsrechtlichen Beamtenbegriff anzugleichen®”>.

Das 6l jedoch auf untberwindliche Schwierigkeiten. Denn beim haftungsrechtlichen
Beamtenbegriff als Funktionsbegriff wird auf die Austibung hoheitlicher Gewalt in der Form
des offentlichen Rechts abgestellt**. Man kann aber die Ausiibung hoheitlicher Gewalt in
Form des Offentlichen Rechts schlechterdings unmdglich zur Kennzeichnung des
Staatshandelns im privatrechtlichen Bereich machen. Schon aus diesen systematischen
Uberlegungen heraus kann der haftungsrechtliche Beamtenbegriff im Privatrechtsverkehr in
§ 839 BGB keine Anwendung finden.

cc. Losungsweg

Der Ansatz Bettermanns weist jedoch in die richtige Richtung. Wollte man namlich die
Verfassungswidrigkeit der dichotomen Auslegung des Beamtenbegriffes dadurch [6sen, dafi3
man auch die Angestellten sowie die Arbeiter und sonstigen in der Verwaltung Tétigen in
8839 BGB enbezieht, so wirde man verfassungsrechtlich unter dem Gesichtspunkt des
Gleichheitssatzes in kaum weniger bedenklicher Weise ein Differenzierungsproblem
gegeniiber Angestellten aus dem nichtstaatlichen Bereich schaffen. Aus dieser Uberlegung
heraus zeigt sich, dal’ die gesamte Regelung des § 839 BGB, mag man sie drehen und wenden
wie man will, verfassungsrechtlich bedenkliche Differenzierungen schafft. Der Charakter des
§ 839 BGB as Fremdkorper, der sich in die zivilrechtliche Systematik nicht ohne

Bruchstellen einftigen 183, wird dadurch um so deutlicher.

Die systematisch richtige Losung liegt aber auf der Hand. Auf sie haben Bettermann und

Ruland bereits hingewiesen. 8 839 BGB ist auf den offentlich-rechtlichen Bereich zu

373 30 Bettermann, JZ 1961, 482.
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beschranken®”. Das ist aus Sicht der herrschenden Meinung folgerichtig, denn dann tritt § 839
BGB immer nur bei einer Haftungsiiberleitung nach Art. 34 GG in Erscheinung. Genauer
mufte man daher sagen, dald eine Haftung nach § 839 BGB immer dann zu bejahen ist, wenn
eine Haftungsiiberleitung gemaR Art. 34 GG eintreten konnte®. Insoweit findet dann in § 839
BGB der haftungsrechtliche Beamtenbegriff ebenfalls seinen Platz.

Man mag gegen diese Losung einwenden, dald sie das Auslegungsproblem nur eine Ebene
hoher in Art. 34 GG verlagere. Das it richtig, denn dort gehort dieses Problem systematisch
hin. Art. 34 GG mu as hoherrangige Verfassungsnorm die Auslegung der
haftungsbegrindenden Norm im wesentlichen determinieren. Diese LOsung vermeidet
dogmatische Windungen bei 8§ 839 BGB, insbesondere die Einflhrung eines weiteren
Beamtenbegriffes neben den schon bekannten, der fur das privatrechtliche Handeln der
Verwaltung in 8§ 839 BGB Anwendung finden wirde. Weiterhin wird nach dieser Lésung
8 839 BGB seines Fremdkorpercharaktersim Zivilrecht behoben, tritt doch immer dann, wenn

seine V oraussetzungen vorliegen, auch eine Haftungsiiberleitung auf den Staat ein.

dd. Zusammenfassung

Zusammenfassend 183t sich festhalten, dal3 der Beamtenbegriff des § 839 BGB nicht
selbstandig auszulegen ist, vielmehr die Auslegung von Art. 34 GG determiniert werden mul3.
Immer wenn die Voraussetzungen des Art. 34 GG vorliegen, muf3 auch § 839 BGB vorliegen.
Liegt Art. 34 GG nicht vor, so darf auch 8§ 839 BGB nicht angewendet werden. § 839 BGB ist

somit auf den Anwendungsbereich der Staatshaftung zu beschranken.

37 \/gl. unten 4. Teil A.

375 \/gl. Bettermann, JZ 1961, 482; Ruland, BayVBI. 1976, 581.

3 Denn moglicherweise tritt auch bei Handeln in nicht-ffentlichrechtlichen Formen eine Haftungstiberleitung
gemal3 Art. 34 GG ein, dazu unten 4. Teil EVII 3.
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4. Teil: Inhaltliche Bestimmung des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs

Haben wir bisher die Frage beantwortet, welche Rolle der haftungsrechtliche Beamtenbegriff
im System der Staatshaftung spielt, soll nun untersucht werden, wann es inhaltlich
gerechtfertigt ist, von einem Beamten im haftungsrechtlichen Sinne zu sprechen, d. h. aso,

wann das Tatbestandsmerkmal des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffes bejaht werden kann.

A. Allgemeine Definition

Uber die inhaltliche Ausfillung des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffs herrscht Einigkeit.
Als haftungsrechtlicher Beamter wird jeder erfal, dem von der zustéandigen Stelle die
Auslbung eines 6ffentlichen Amtes anvertraut worden ist, wobei unter 6ffentlichem Amt jede
dienstliche Betétigung zu verstehen ist, die offentlich-rechtliche Belange wahrnimmt, somit
praktisch jede Person, die hoheitlich im Sinne von offentlich-rechtlich handelt®”’. Auf die
Rechtsstellung des handelnden Amtswalters kommt es nicht an, beim haftungsrechtlichen
Beamtenbegriff handelt es sich um einen reinen Funktionsbegriff>™®. Das folgt bereits aus der
dargelegten Verschiebung des Wortlauts in Art. 34 GG gegentiber Art. 131 WRYV, der ja nhoch
vom "Beamten" sprach. Unter "jemand” fallt aber jede natlrliche Person, so dal3 es nur
folgerichtig ist, den Fokus nun auf die Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes zu legen. Nach
herrschender Meinung kommt es auf die tatsachliche Ubertragung des offentlichen Amtes in
dem Sinne an, dal3 die handelnde Person mit Willen der zusténdigen Stelle eingeschaltet
wurde, wobei Art, Zulassigkeit oder rechtliche Wirksamkeit des Anvertrauensvorganges
unerheblich sind®*®. Daraus erkennt man bereits, daR die Voraussetzungen dieses
Tatbestandsmerkmales einer erheblichen Reduktion unterliegen. Weiterhin ist es unumstritten,

da} das Tatbestandsmerkma des Handelns "in Auslbung” nur der Abgrenzung des

37 H. M., vgl. Barkhau, Offentlich-rechtliche Entschadigung, S. 79; Bartling, Haftung, S. 142, 143;
Buchner/Reiner, Staatshaftung, Rn. 73; Bull, Allg. VerwR, Rn. 1023; Dorn, NJW 1964, 137 (138);
Engelhardt, NVwZ 1992, 1052; Erichsen/RUfner, Allg. VerwR, 8 46 Rn. 3; 8 47 Rn. 7; Erichsen, VerwArch
62 (1971), 181 (182); Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 77, 80, 81, 97; Kreft, Offentlich-rechtliche
Entschadigung, § 839 Rn. 16, 21; v. Mangoldt/Klein, Art. 34 |11 2 a), b); Martens, Offentlich, S. 83, 99;
Maurer, JuS 1994, 1015; Meister, Drittbezogene Amtspflichten, S. 18, 19; v. Mutius, VerwArch 64 (1973),
433 (439, 442); Nassauer, Verwaltung und Privatrechtsform, S. 54; Notthoff, NVwZ 1994, 771 (772);
Ossenbuhl, Staathaftungsrecht, S. 14; Papier in: MinchKomm, § 839 Rn. 128; Peine, Allg. VerwR, Rn.
401/402; Ruland, BayVBI. 1976, 581; Sachs/Bonk, Art. 34 Rn. 4; Scheuner, GS-Jellinek, S. 331 (332);
Schoch, Jura 1988, 585 (586); Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 262; Wagner, JZ 1968, 245; Weller,
Haftung, S. 8; Windthorst, JuS 1995, 791 (792).

378 \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 14.

39 zur h. M. vgl. nur BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 80; v. Mangoldt/Klein, Art. 34 IIl 2 d; Ossenbihl,
Staatshaftungsrecht, S. 19.
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dienstlichen Handelns im weitesten Sinne vom Handeln bei Gelegenheit dient, worunter nur
die nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Amtstétigkeit liegenden
Schadigungen ausgeschl ossen werden sollen®®.

Kommt es somit weder auf die Rechtsstellung des handelnden Amtswalters noch auf dessen
organisatorische Eingliederung in den Staatsapparat an, so reduziert sich nach herrschender
Meinung der haftungsrechtliche Beamtenbegriff darauf, ob der handelnde Schadiger in der
Rechtsform des offentlichen Rechts gehandelt hat, was eben dem Tatbestandsmerkmal des
"6ffentlichen Amtes’ entnommen wird®!. Es ist daher festzustellen, da der Begriff des
haftungsrechtlichen Beamten nicht selbstandig ausgelegt werden darf, vielmehr nur
erlauternde Funktion dergestalt hat, dal3 er das Handeln in den Formen des 6ffentlichen Rechts

umfant?,

B. Herkdmmliche Systematik

Nach dieser anerkannten Definition des haftungsrechtlichen Beamten, die nur auf die
Funktion der schadigenden Handlung abstellt, ergibt sich ohne weiteres, dal’ neben Beamten
im statusrechtlichen Sinne auch die Angestellten und Arbeiter im offentlichen Dienst
haftungsrechtliche Beamten sind®®.

Da es auf die organisatorische Eingliederung in den Staatsapparat nicht ankommt, mifite man
eigentlich davon ausgehen, dal3 bel Einschaltung von Privatpersonen nur zu prifen sei, ob sie
denn nun tatsichlich offentlich-rechtlich oder privatrechtlich gehandelt haben®®*. Dem ist
jedoch mitnichten so. Vielmehr ist hier das Zentrum rechtswissenschaftlicher Diskussion um
den haftungsrechtlichen Beamtenbegriff zu finden. Dabei ist festzustellen: Je loser die
Eingliederung in den Staatsapparat, um so problematischer und umstrittener wird die

Beglahung des Tatbestandsmerkmals des haftungsrechtlichen Beamten. Hier wird bereits ein

%0 g0 tritt die Amtshaftung nicht ein, wenn ein Polizist am Wochende zu Hause seinen Nachbarn wegen einer zu
lauten Grillparty im Garten verprgelt; hier fehlt jeder Zusammenhang mit der Diensttétigkeit; vgl. zu einem
dhnlichen Fall BGHZ 11, 181 (185).

%1 v/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 98, 99; a. A. wohl v. Mutius, VerwArch 64 (1973), 433 (441/442); Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht, S. 13 ff. einerseits, S. 26 andererseits; Papier in: MinchKomm, § 839 Rn. 141 bejaht
eine eigenstandige Bedeutung nur bei Beamten im staatsrechtlichen Sinne, was aber nicht ohne inneren
Widerspruch ist, zeugt es doch von einer gewissen Abkehr vom funktionsrechtlichen Haftungsbegriff.

%2 y/gl. Bull, VerwR, Rn. 1021.

33 V/gl. nur Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 14; Papier in: Maunz/Dirig, Art. 34 Rn. 107; Sachs/Bonk, Art.
34 Rn. 55; Soergel/Vinke, 8 839 Rn. 43.

34 Wobei die zwar eingebiirgerte, aber an sich unsinnige Bezeichnung als Privatperson beibehalten werden soll,
denn auch ein Angestellter des 6ffentlichen Dienstesist eine Privatperson.
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erster innerer Widerspruch in der ganzen Diskussion deutlich, denn auf die
organisationsrechtliche Eingliederung soll es doch gar nicht ankommen.

Da im Kernbereich der Eingliederung in den Staatsapparat, d.h. bel Beamten in
statusrechtlichen Sinne sowie bei Angestellten und Arbeitern des offentlichen Dienstes, das
Vorliegen der Voraussetzungen des haftungsrechtlichen Beamtenbegriffes unproblematisch
ist, missen wir uns nur mit den "Problemkindern" befassen, d.h. mit denjenigen
Privatpersonen, die sich durch eine mehr oder minder ausgeprégte organisationsrechtliche
Losl6sung vom Staatsapparat auszeichnen.

Diese Félle sollen im folgenden ndher untersucht werden, wobel der herkdmmlichen
Systematik der Einteilung dieser Privaten gefolgt wird. Danach sind die Personengruppen der
Beliehenen, der (unselbstandigen) Verwaltungshelfer sowie der selbsténdigen

Verwaltungshelfer zu unterscheiden®®.

C. Die Beleihung

|. Begriff

Die Rechtsfigur des Beliehenen ist eine Erscheinungsform der Erfillung von
Verwaltungsaufgaben durch Private, die in ihren mannigfaltigen Erscheinungsformen immer
noch sehr umstritten ist, obwohl es nicht an zahlreichen Werken fehlt, die sich mit dem
Problem des Beliehenen befassen.

Einigkeit scheint wenigstens insoweit Uber die Definition des Beliehenen zu herrschen:
Beliehene sind natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts, denen durch Gesetz oder
aufgrund Gesetzes durch Verwaltungsakt oder verwaltungsrechtlichen Vertrag bestimmte
einzelne hoheitliche Kompetenzen zur selbsténdigen Wahrnehmung im eigenen Namen

tbertragen worden sind®®°.

3 vgl. zu dieser Systematik Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 14 ff.; Papier in: MiinchKomm, § 839
Rn. 130 ff.

36 v/gl. Steiner, JuS 1969, 69 (70); Notthoff, NVwZ 1994, 771 (772); Gause, Die 6ffentliche Indienststellung
Privater als Rechtsinstitut der Staatsorganisation, S. 52, 60; Weller, Haftung, S. 31; Papier in: MinchKomm,
§839 Rn. 131; Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, S. 15; Frenz, Staatshaftung, S. 31; Maurer, VerwR, 8 23
Rn. 56.
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|I. Beispielsfélle

Als klassische Beispielsfdle der Beleihung gelten: die Schiffskapitane®™’, die
Luftfahrzeugfiihrer®®, die Jagdaufseher®®, die nach § 3 Abs. 2 S. 2 TierseuchenG
zugezogenen Tierarzte sowie die nach 8 4 ZDG anerkannten Beschéftigungsstellen fir den
Zivildienst. Auch die Notare sind, wenn sie nicht beamtet sind, Beliehene, wobei hier jedoch
die Staatshaftung in Form der Amtshaftung wegen der Sondervorschrift des8§ 19 Abs. 1S. 1
BNotO ausgeschlossen ist. Fir ihre Amtspflichtverletzungen haften die Notare personlich.
Weliterhin sind als praktisch relevanteste Gruppe die amtlich anerkannten Sachverstandigen
fir den Kraftfahrzeugverkehr zu nennen, wobei die einzelnen Sachverstandigen selbst
Beliehene sind und nicht die Technischen Uberwachungsvereine als juristische Personen des
Privatrechts als Arbeitgeber der einzelnen Sachverstandigen®. Diese kurze Ubersicht tiber

einige Beispiele der Beleihung soll gentigen®™.

I11. Abgrenzung von anderen Rechtsinstituten

1. Abgrenzung von der Erlaubnis/Genehmigung

Zunéchst erscheint fraglich, worin sich die Beleihung von einer Erlaubnis bzw. Genehmigung
unterscheidet, insbesondere wenn diese die Austibung eines Berufes zum Gegenstand haben.

Bel dieser Abgrenzung ist die durch Grundrechte gewahrte allgemeine Handlungsfreiheit
sowie die Berufsfreiheit zu beachten. Denn der Gesetzgeber kann nur in den durch die
Grundrechte ihm gesetzten Grenzen Erlaubnistatbestande und Genehmigungen vorschreiben.
So darf  der Gesetzgeber, der den Schutz der Verbraucher bzw. Kunden von
Gewerbetreibenden im Auge hat, die Auslibung des Gewerbes von einer Genehmigung
abhangig machen. Nach dem Grundsatz der Gewerbefreiheit darf jedoch jedermann ein
Gewerbe ausiiben. Das Erfordernis einer Genehmigung stellt sich somit nur als Prifung
gewisser Voraussetzungen zum Schutz der Kunden dar. Dadurch wird der Grundsatz der

Gewerbefreitheit jedoch nicht grundsétzlich eingeschrénkt. Keineswegs wird der

%7 Vgl. § 106 SeemannsG.

%8 \Vgl. § 29 Abs. 3 LUftVG.

%9 \vgl. § 25 Abs. 2 BJagdG.

390 v/gl. zu den TUV-Sachverstandigen BGHZ 49, 108 (11); BGH NJW 1973, 458; Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht, S. 16 ff.

%1 Weitere Falle sind aufgezahlt bei Jacobs, Staatshaftungsrecht, Rn. 147; Papier in: MiinchKomm, § 839
Rn. 131; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 15.
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Gewerbetreibende durch die Erlaubnis zum Beliehenen, da er nicht zur Ausiibung hoheitlicher
Kompetenzen erméachtigt wird. Die Ausilibung eines Gewerbes ist eine privatrechtliche
Tatigkeit. Durch die Erlaubnis kann der Gewerbetreibende keine offentlich-rechtlichen

Beziehungen zu seinen Vertragspartner, den Kunden, begriinden.

Kennzeichen der Beleihung ist jedoch, dal3 dem Beliehenen eine Rechtsmacht verliehen
wurde, die er vorher nicht hatte, also sein rechtliches Kénnen erweitert wird, woran esin den
Falen der Erlaubnis gerade fehlt. Denn dort wird dem Empfanger der Erlaubnis keine ihm
vorher nicht zustehende Rechtsmacht verliehen, vielmehr wird nur sein rechtliches Durfen,
nicht sein rechtliches Konnen, erweitert™®®. Dies gilt fir alle Arten von Erlaubnissen und
Genehmigungen, d.h. fir das praventive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt sowie das repressive
Verbot mit Befreiungsvorbehalt®®. Zwar mag das repressive Verbot mit Befreiungsvorbehalt
im Gegensatz zum préventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, das wegen der
Grundrechtseinflisse einfacher begrindbar ist, wegen des Ausnahmecharakter eher als
Verleihung einer neuen Rechtsmacht zu sehen sein, obwohl auch dies zweifelhaft erscheint,
jedoch wird auch in diesen Féllen keine Rechtsmacht zur Begriindung offentlich-rechtlicher

Befugnisse erteilt.

2. Abgrenzung von der Konzession

Schwierig ist auch die Abgrenzung der Beleihung von den Féllen der Konzession, da oft
unklar bleibt, was unter einer Konzession zu verstehen ist®™,

Oftmals behdlt sich der Staat Tétigkeiten vor, die nicht spezifisch staatlicher Natur sind,
sondern ihrer Natur nach auch von einem Privaten ausgelibt werden konnten, womit der

Staatstétigkeit ein gewisser Monopol charakter®®

zukommt. Klassische Beispiele hierfir sind
das Branntweinmonopol sowie das Zundwarenmonopol und, friher, der Betrieb offentlicher
Eisenbahnen®*®. Von einem rein privatrechtlichen Standpunkt aus gesehen kénnte jeder
Branntwein herstellen und verkaufen. Er darf es nur nicht. Auch hier hilft wieder die
Unterscheidung zwischen rechtlichem Konnen und rechtlichem Durfen weiter. Da sich das

Monopol des Staates nicht auf spezifisch staatliche, sondern auf private Betétigungen bezieht,

%2 vgl. Dagtoglou, DOV 1970, 532 (535).

3 vgl. Michaelis, Der Beliehene, S. 72.

¥4 vgl. Schilling, JR 1968, 87.

3% Deshalb wird die Konzession von Badura, Verwaltungsmonopol, S. 258, auch als monopoldurchbrechende
Gestattung bezeichnet.
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kann eine Gestattung (Konzession) as solche nicht die Ubertragung einer spezifischen
offentlich-rechtlichen Rechtsmacht bedeuten®”. Wahrend der Beliehene durch die Beleihung
die Uber seine privatrechtliche Handlungsfahigkeit hinausgehende Rechtsmacht erhélt,
offentlich-rechtliche Beziehungen zu begrinden und in den Rechtsformen des 6ffentlichen
Rechts zu handeln, erhdlt der Konzessionsbeginstigte nur die Mdaoglichkeit, seine
privatrechtliche  Handlungsfahigkeit auch  voll  auszuschopfen. Der  staatliche

Monopolcharakter &ndert daran nichts.

3. Abgrenzung von der Indienstnahme

Weliterhin ist die Beleihung abzugrenzen von der staatlichen Indienstnahme Privater. Damit
bezeichnet man in Anklang an H. P. Ipsen die Abwalzung 6ffentlicher Verwaltungsaufgaben

auf private Leistungstréger zur Schonung verwaltungseigener Mittel*®

. Klassisches Beispiel
hierfir sind z. B. die Pflichten des Arbeitgebers zur Abfihrung der Lohnsteuer und der
Beitrage zur Soziaversicherung®™® und die Heranziehung von Privatpersonen durch Gerichte
zur Erstattung eines Gutachtens als Sachverstandige®®.  Eine Vergleichbarkeit der
Indienstnahme Privater mit der Beleihung ergibt sich insofern, as der Staat Aufgaben, die er
an sch selbst erfullen mifte, auf Private Uberwélzt, wobei in beiden Félen das
Zivilrechtssubjekt, auf das die Aufgaben (bergewdlzt werden, seine Stellung als
Zivilrechtssubjekt behalt*™. Jedoch hat die staatliche Indienstnahme lediglich solche
Tatigkeiten zum Gegenstand, die nicht nur der Staat, sondern auch der Private ausiiben kann,
da es sich meist um reine Tathandlungen sowie rein technische Vorgange (wie z. B. reine
Buchungsvorgange beim Lohnsteuerabzugsverfahren) von rechtlich neutraler Natur
handelt*®?. Daraus wird gefolgert, dal dem Indienstgenommenen nur eine dffentlich-rechtliche
Pflicht auferlegt wird, nicht jedoch sein rechtliches Koénnen Uber seine privatrechtliche
Handlungsfahigkeit hinaus erweitert wird*®®. Das erscheint zwar nicht immer (iberzeugend,
denn es mag zweifelhaft scheinen, nach welcher privatrechtlichen Norm der Arbeitgeber zum

Abzug der Lohnsteuer seines Arbeitnehmers befugt sein soll. Es ist jedoch so, dal3 seine

3% v/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 76.

%7 vgl. Dagtoglou, DOV 1970, 532 (535).

38 v/gl. Ipsen, FS-Kaufmann, S. 141; Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, S. 184.
39 v/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 80.

0 \/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 81.

0L \/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 82.

02 \/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 82, 83.

%8 50 Michaelis, Der Beliehene, S. 83.
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Offentlich-rechtliche Pflicht auch den Inhalt des privatrechtlichen Arbeitsvertrages bestimmt.
Auch hier ist darauf abzustellen, dal3 dieser 6ffentlich-rechtlichen Pflicht keine entsprechende
offentlich-rechtliche Befugnis des Arbeitgebers gegentiber dem Arbeitnehmer korrespondiert,
der Indienstgenommene somit keine Ooffentlich-rechtlichen Beziehungen zu anderen

Rechtssubjekten begriinden kann*™*.

4. Abgrenzung von den sog. staatlich gebundenen Berufen

Die Beleithung ist auferdem von den staatlich gebundenen Berufen abzugrenzen. Unter
staatlich gebundenen Berufen verstent man unter Anlehnung an Triepel Berufe, die zwar frel
zuganglich sind, bei denen der Staat den Gebundenen jedoch gewisse Pflichten auferlegt
hat*®. Darunter fallen als klassische Beispiele die Berufe des Rechtsanwaltes und der
Wirtschafts- und Steuerberater®. Zwar dienen diese Berufe meist unmittelbar offentlichen
Interessen und Zwecken, jedoch Uben sie diese Téatigkeit auf dem Boden des Privatrechts aus,
ohne Uberhaupt die Befugnis zu offentlich-rechtlichem Handeln zu erhaten. Da auch hier
keine Erweiterung der privatrechtlichen Handlungsfahigkeit vorliegt, scheidet ene
Qualifizierung als Beleihung aus.

5. Abgrenzung von den statusrechtlichen Beamten

Vom Beamten unterscheidet sich der Beliehene durch ene grundlegend andere
organisationsrechtliche Einbindung. Wahrend der Beliehene seine Hoheitsbefugnisse in
eigenem Namen wahrnimmt und somit in eigener Zustandigkeit handelt, handelt der Beamte

immer fir den Staat, nimmt also fremde Zustandigkeiten wahr*®’

6. Abgrenzung von offentlich-rechtlichen Selbstverwal tungskorperschaften

Von offentlich-rechtlichen Selbstverwaltungskoérperschaften unterscheidet sich der Beliehene
dadurch, dal3 er trotz der Ausitibung spezifisch staatlicher Verwaltungsaufgaben in eigener
Tragerschaft Privatrechtssubjekt bleibt, wahrend die offentlich-rechtliche

%% 0 letztendlich auch Michaglis, Der Beliehene, S. 83; vgl. auch v. Heimburg, Verwaltungsaufgaben und
Private, S. 39.

%05 v/gl. Triepel, FS-Binding, 2. Band, S. 1 (82).

%% \/gl. Dagtoglou, DOV 1970, 532 (535); v. Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, S. 45; Triepel, FS-
Binding, 2. Band, S. 1 (81).
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Selbstverwaltungskorperschaft  ein  offentlich-rechtliches  Rechtssubjekt  darstel It*®.
Beispielhaft seien hier die Kirchen genannt, die Korperschaften des offentlichen Rechts
sind*®. Dort wo die Kirchen ihre grundgesetzlich verbiirgten Selbstbestimmungsrechte in
Anspruch nehmen, ohne staatliche Aufgaben zu erfillen, wie beim sakralen Glockenlauten,
handeln sie zwar offentlich-rechtlich, aber nicht as Beliehene™®
offentlich-rechtliche Korperschaft handeln die Kirchen auch bei der Wahrnehmung staatlicher

Aufgaben nicht als Beliehene.

. Wegen ihres Status als

7. Abgrenzung von offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen

Der Beliehene ist selbst Verwaltungstrager, wahrend der in einem beschrankt offentlich-
rechtlichen Dienstverhéltnis Stehende nicht selbst Verwal tungstrager wird™.

8. Zusammenfassung

Die Mehrzahl dieser Abgrenzungsfélle macht deutlich, dal3 die Besonderheit des Beliehenen
darin besteht, dal? dieser zwar ein Privatrechtssubjekt ist und bleibt, aber in den Formen des

offentlichen Rechts handeln kann.

V. Der Amtshaftungsanspruch

Da die Mdglichkeit und Fahigkeit, in den Rechtsformen des 6ffentlichen Rechts zu handeln,

t*2 und sich auf das Handeln in

gerade konstitutives Wesensmerkmal der Beleihung darstell
dieser Rechtsform nach herrschender Meinung die Voraussetzungen des haftungsrechtlichen
Beamtenbegriffes reduzieren lassen™®, ist unbestritten, dal der Beliehene einen
Amtshaftungsanspruch auf der Tatbestandsseite auddsen kann, mithin also als

haftungsrechtlicher Beamter anzusehen ist*.

“7 \/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 87, 88.

“%8 \/gl. Michaelis, Der Beliehene, S. 89.

499 v/gl. Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV.

M0 v/gl. zur Stellung der Kirchen als 6ffentlich-rechtlicher Korperschaft und zum Glockenlduten BV erwGE 68,
62 ff.

41 v/gl. Maurer, Allg. VerwR, § 23 Rn. 61.

“12 \/gl. Schmidt, Unterscheidung von privatem und dffentlichem Recht, S. 270, 271.

413 \/gl. oben 4. Teil A.
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1. Das Problem der Passivlegitimation

Das Problem der Beleihung wird auf der Ebene der Passiviegitimation gesehen, d.h. bei der
Frage, wer fir den von einem Beliehenen verursachten Schaden einzustehen hat, wobei
niemand bestreitet, dal} bei Beliehenen die Tatbestandsvoraussetzungen der Amitshaftung
vorliegen kdnnen.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung kann es dahinstehen, welche der vieldiskutierten
Theorien zur Passivlegitimation sachgerecht sind. Denn nach allen diskutierten Theorien trifft
die Haftung eine Kdrperschaft des offentlichen Rechts, womit mit Recht von Staatshaftung
gesprochen werden kann*™®. Umstritten ist nur, welche &ffentlich-rechtliche Kérperschaft in
concreto haftet. Das spielt im Rahmen der vorliegenden Untersuchung keine Rolle,
Entscheidend ist jedoch die Auseinandersetzung mit der Auffassung, der Beliehene oder die
ihn anstellende Privatrechtsvereinigung hafte. Folgte man dem, wirde die Haftung eben nicht
mehr auf eine offentlich-rechtliche Korperschaft Ubergeleitet werden. Von einer Staatshaftung

konnte dann schwerlich gesprochen werden.

2. Der Ansatz von Frenz

In jungster Zeit hat sich namentlich Frenz gegen eine Uberleitung der Haftung auf eine
offentlich-rechtliche K drperschaft ausgesprochen.
Obwohl Frenz drel verschiedene Gruppen von Beliehenen unterschiedet, ndmlich (1)

selbstandige natirliche Personen, die die Ubertragenen Hoheitsbefugnisse selbstandig

44 Ganz h. M., vgl. Steinberg/L ubberger, Aufopferung, S. 266; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 15; Papier in:
MunchKomm, § 839 Rn. 131; Papier/Dengler, Jura 1995, 38 (41); Peine, Allg. VerwR, Rn. 401.

“15 Wahrend die Funktionstheorie darauf abstellt, wessen Aufgabe (d.h. die Aufgabe welchen Verbandes) der
schadigende Amtswalter gerade wahrgenommen hat, stellt die Anstellungstheorie darauf ab, welcher Verband
den handelnden Amtswalter angestellt hat, vgl. dazu Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 112. Der BGH folgt
keiner dieser beiden Theorien, sondern einer Kombination. Nach der Rechtsprechung des BGH haftet in der
Regel die Anstellungskorperschaft; wenn eine solche Anknipfung versagt, ist zu fragen, wer dem Amtstrager
die konkrete Aufgabe anvertraut hat, vgl. BGHZ 99, 326 (330): "Nach Art. 34 GG trifft die Haftung
grundsétzlich digenige Korperschaft, in deren Dienst der pflichtwidrig handelnde Amtstréger steht. In
standiger Rechtsprechung legt der Senat diese Vorschrift dahin aus, dal3 sich die Frage nach dem haftenden
Dienstherrn danach beantwortet, welche Korperschaft dem Amitstréger das Amt, bel dessen Ausilibung er
fehlsam gehandelt hat, anvertraut hat, wer mit anderen Worten dem Amtstréger die Aufgaben, bei deren
Wahrnehmung die Amtspflichtverletzung vorgekommen ist, Ubertragen hat. Es haftet daher im Regelfall die
Korperschaft, die diesen Amtstrager angestellt und ihm damit die Méglichkeit zur Amtsausiibung eroffnet hat.
Ob auch die konkrete Aufgabe, bel deren Erfillung die Amtspflichtverletzung begangen wurde, in den
Aufgabenkreis der Anstellungskérperschaft falt, bleibt dagegen grundsédtzlich unbeachtlich [Zitate].
Lediglich dann, wenn die Anknipfung an die Anstellung versagt, weil kein Dienstherr oder mehrere
Dienstherren vorhanden sind, ist darauf abzustellen, wer dem Amitstréger die Aufgabe, bel deren Erflllung er
gefehlt hat, anvertraut hat.” Vgl. zum Problem des Klagegegners in schwierigen Féllen auch Hinkel, NVwZ
1989, 119 (120).
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wahrnehmen, (2) beliehene natirliche Personen, die bei einer Privatrechtsvereinigung
angestellt sind, die nicht selbst beliehen ist, sowie (3) beliehene Privatrechtsvereinigungen,
die ihre Hoheitsbefugnisse durch Angestellte wahrnehmen, die nicht selbst beliehen sind*®,
kommt er zu dem Ergebnis, dal3 grundsétzlich der Beliehene selbst haftet, soweit jedenfalls
eine Verurteilung zur Naturarestitution in Frage steht. Bel Haftung auf Schadensersatz gelte
grundsétzlich das Gleiche, auRer bei den Beliehenen, die bel Privatrechtsvereinigungen
angestellt seien, denn dann werde die Haftung auf die nicht beliehene Privatrechtsvereinigung
Ubergeleitet™’.

Begrindet wird dies zum einen damit, dal3 bel der Beleihung durch Gesetz die
gesetzgeberische Korperschaft nicht fir alle Schaden einstehen kénne, zum anderen bei der
Belethung durch Verwaltungsakt oft nur eine rein formale Bestédtigung einer Person vorliege.
Diese sei meist von anderen ausgesucht worden, so dal3 praktisch nur die Ausiibung
ermoglicht werde, von einer Ubertragung aber keine Rede sein konne und die Ankniipfung der
herrschenden Meinung schon aus diesem Grunde versage, weil es eben keine Korperschaft

gebe, die dem Beliehenen das offentliche Amt anvertraut habe™®,

Zum anderen sei der Beliehene auch weniger mit dem Amtswalter im herkémmlich
verstandenen Sinne zu vergleichen as mit den sonstigen Tragern mittelbarer
Staatsverwaltung, die aber ale als passivlegitimierte Korperschaften im Sinne des Art. 34 GG
anerkannt seien™®. Da fiir die meisten Beliehenen auch eine RegreRvorschrift fehle, miifte
immer die 6ffentliche Hand fur das Fehlverhalten der Beliehenen einspringen, was aber bei

finanzstarken Beliehenen systemwidrig sei*®.

Schliefdlich gebiete es auch der Zweck des Art 34 GG, die Haftung auf den Beliehenen
Uberzuleiten, denn zur Naturalrestitution, die durch Art. 34 GG geschuldet werde, sei die
oOffentlich-rechtliche Koérperschaft gar nicht in der Lage, die entsprechenden Amtshandlungen
kénnten nur von dem Beliehenen selbst vorgenommen werden®!. Auch die Gedanken des
Schutzes des Amtswalters und der Effizienz der Verwaltung stiinden dem nicht entgegen. Da

dem Beliehenen im Gegensatz zum Beamten keine so enge Verpflichtung gegeniiber dem

418 \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 44-46.

7 vgl. Frenz, Staatshaftung, S. 258, 259.
“8 \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 150 - 156.
9 vgl. Frenz, Staatshaftung, S. 162 f.

20 \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 163-166.



105

Staat obliege, konne eine Haftungsfreistellung der Beliehenen gerade in das Gegentell der
beabsichtigten Zielrichtung umschlagen, ndmlich in geringeres Verantwortungsbewuf3tsein

und nachl &ssigere Amtsfiihrung™.

Dem Ansatz von Frenz kann Logik und Folgerichtigkeit nicht abgesprochen werden.
Trotzdem ist diese Auffassung letztlich nicht Uberzeugend. Frenz ist zuzugeben, dal3 die
Vorschrift des Art. 34 GG von ihrer Entstehungsgeschichte her auf hierarchisch
durchgegliederte Organisationstrukturen angelegt ist und daher auf eine losere Verbindung
mit dem Staatsapparat nicht richtig pald. Dasist das Grundproblem der ganzen Diskussion um
die Einbeziehung Privater in den Staatshaftungsanspruch. Doch packt Frenz dieses Problem

von der falschen Seite an.

Eine nicht beliehene Privatrechtsvereinigung kann ihren Angestellten schon deshalb kein
offentliches Amts Ubertragen, da ihr selbst ein solches nicht zusteht. Zwar mag so die
Ubertragung eines offentlichen Amtes durch Verwaltungsakt von Seiten der Behorde nur
formal und eher gekinstelt erscheinen, doch kann dabei immerhin eher von Anvertrauen die

Rede sein als bei einer Privatrechtsvereinigung.

Auch das Abstellen auf die Naturalrestitution ist verfehlt. Denn es ist schon im Ansatz
zweifelhaft, ob dies mit dem geltenden System der Amtshaftung erreicht werden kann.
Jedenfalls kann bei Erlald von Verwaltungsakten durch den Beliehenen, und dies dirfte die
grofdte Zahl der Naturarestitutionsfélle sein (so z. B. bel Versagung der Prufplakette durch
den TUV-Sachverstandigen, was einen Verwaltungsakt darstellt), fur den Birger kein
Rechtsnachteil entstehen, kann er doch vom umfassenden verwaltungsgerichtlichen
Klagesystem der VwWGO Gebrauch machen. Rechtspolitisch mag eine Zusammenfassung von
Primér- und Sekundéarrechtsschutz mit Sicherheit vorteilhaft sein, doch kann dies schwerlich

dem geltenden Recht entnommen werden.

Auch das Problem des Innenregresses wegen fehlender Anspruchsgrundlage gegen den
Beliehenen rechtfertigt nicht die vollstandige Uminterpretation des geltenden
Amtshaftungsrechts. Zum einen wére die richtige Losung, diese Regrefl3vorschriften eben zu

schaffen, da das Innenverhéltnis zwischen Staat und Beliehenem fir den im AuRRenverhédtnis

2L \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 167.
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interessierenden Staatshaftungsanspruch keine Rolle spielen kann. Zum anderen erscheint
aber auch zweifelhaft, ob nicht doch aus einem verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnis eine

generelle Ersatzpflicht des Beliehenen gegenlber dem Staat folgt.

Schliefdlich ist eine Haftung des Beliehenen selbst auch mit dem priméaren Schutzzweck des
Art. 34 GG, namlich dem Schutz des Geschéadigten, der einen leistungsfahigen Schuldner
erhalten soll, nicht vereinbar. Beliehene kdnnen finanzstark sein oder auch nicht. Dies gilt
genauso fur beliehene Privatrechtsvereinigungen. Esist durchaus vorstellbar, dal? ein einziges
schédigendes Ereignis einen so grofden Schaden anrichtet, daf3 auch eine beliehene
Privatrechtsvereinigung insolvent werden kann. Diese Verlagerung des Ausfallrisikos auf den
geschadigten Burger versucht Frenz dadurch zu entschérfen, dal3 er in solchen Féllen eine
subsididre Haftung des Staates aus Garantenstellung annimmt, deren Rechtsgrundlage nicht in
Art. 34 GG zu finden sein soll*?. Dies wiirde den geschadigten Biirger zwingen, zwei
Prozesse zu fuhren, was schwerlich mit dem Schutzzweck des Art. 34 GG in Einklang zu
bringen ist. Auch fehlt fur die Haftung aus Garantenstellung die Rechtsgrundlage. Der
Gedanke der Garantenstellung sollte hier vielmehr dazu dienen, Art. 34 GG dahingehend
auszulegen, dal3 der Staat fur einen Beliehenen zunéchst direkt haftet. Es erscheint erheblich
systemgerechter, die Staatshaftung eintreten zu lassen und dann beim Beliehenen Regref3 zu
nehmen als das gesamte System der Staatshaftung umzuinterpretieren, well eine
Regref3grundlage (moglicherweise) fehlt. Das Eintreten der Staatshaftung fir den Beliehenen
verwirklicht auch am ehesten den Schutzzweck des Art. 34 GG. Das Problem des
Innenregresses ist im AulRenverhéltnis ohne Relevanz. Hier mul? der Staat die entsprechenden

Vorschriften noch schaffen, sollte es tatsachlich an Regrefdmoglichkeiten fehlen.

Es bleibt festzuhalten, dal? auch fir den Beliehenen die Staatshaftung nach den algemeinen

Kriterien eintritt. Die Rechtsfigur des Beliehenen schafft insoweit keine Besonderheiten.

D. Unsealbstandige Verwaltungshel fer

Kann man bei der Beteiligung Privater am Verwaltungshandeln in Form der Beleithung noch
eine einigermalden sichere Meinungshildung feststellen, was die Begriffsbildung und die
Aspekte der Staatshaftung betrifft, bietet die Beteiligung Privater an Verwaltungsaufgaben in

22 \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 167.
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Form der gemeinhin als Verwaltungshelfer bezeichneten Gruppe ein sehr uneinheitliches Bild.
Das gilt bereits fur den Begriffsinhalt wie auch fir die Frage des Eingreifens der
Staatshaftung.

|. Begriff

War bei den Beliehenen im wesentlichen Einigkeit Uber den Begriffsinhalt vorhanden, zeigt

sich bei den Verwaltungshelfern eine grof3e Uneinheitlichkeit.

Unter einem Verwaltungshelfer wird von einem Teil der Literatur derjenige verstanden, der
der Verwaltung in abhangiger Position bel der Wahrnehmung ihrer Funktionen behilflich ist,
ohne jedoch staatliche Kompetenzen von Gewicht in eigenem Namen, vielmehr nur
gelegentlich anfallende erganzende Hilfsfunktionen,  wahrzunehmen®*. Nach anderer
Auffassung sollen unter den Begriff der Verwaltungshilfe alle Privatpersonen eingeordnet
werden konnen, die zu Hilfsorganen der Verwaltung bestellt worden sind und préventive
Verwatungsgeschafte  wahrnehmen, nachdem  ihnen  in  irgendeiner  Form
Verwaltungsobliegenheiten zur selbstandigen Erledigung Ubertragen worden sind oder
nachdem sie diese aufgrund eigener Initiative tibernommen haben®. Nach wieder anderer
Meinung ist der Verwaltungshelfer dadurch charakterisiert, dal3 er die Verwaltungsbehorde
bei der Durchfihrung bestimmter Verwaltungsaufgaben unterstiitzt, aber nicht selbsténdig
tatig wird, sondern nur Hilfstatigkeiten im Auftrag und nach Weisung der Behorde
wahrnimmt*®. Ein Teil der Literatur lehnt den Begriff des Verwaltungshelfers ab und
rekurriert auf andere Bezeichnungen, wie z. B. den des Amtshelfers, der jede Privatperson
umfaldt, die von einem Amtstrager mit der Wahrnehmung einzelner hoheitlicher Aufgaben auf
freiwilliger Basis beauftragt wird und als Hilfsorgan in fremdem Namen unter Angliederung
an einen Trager offentlicher Verwaltung selbstandig tatig wird**’. Weiterhin konnte man den
Begriff der Verwaltungshilfe in einem extensiven Sinne verstehen und darunter jede
Betelligung Privater an Verwaltungsaufgaben sehen, so da3 damit auch der Begriff der
Beleithung erfal3t wére.

23 \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 231.

24 50 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 18.

“% 50 Boge, Verwaltungshelfer, S. 12 aus allerdings wohl eher polizeirechtlicher Sicht.
%6 \/gl. Maurer, Allg. VerwR, § 23 Rn. 60.

*27 So Stober, Schiller als Amtshelfer, S. 94.
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Die terminol ogische Differenzierung konnte dahingestellt bleiben, wenn an das Vorliegen des
Begriffes des Verwaltungshelfers keine Rechtsfolgen geknipft waren und im Gbrigen
Einigkeit bestiinde, welche generellen Fallgruppen unter den Begriff des Verwaltungshelfers
zu fassen sind. Beides ist jedoch nicht der Fall. Kann man mit der herrschenden Meinung von
einem Verwaltungshelfer sprechen, so wird ohne weiteres davon ausgegangen, dald die
Staatshaftung eintritt*®. Das gilt auch nach der (ateren) Rechtsprechung, die von der sog.
"Werkzeugtheorie" ausgeht, da Begriffsmerkmal des Verwaltungshelfers nach der

St429

herrschenden Meinung gerade diese Werkzeugeigenschaft ist™”. Schon aus diesem Grunde ist

die Frage nach dem Vorliegen einer Verwaltungshilfe von rechtlicher Relevanz.

Es besteht auch Uneinigkeit darlber, welche Fallgruppen Uberhaupt erfal3 sind. Zwar
scheinen die klassischen Félle der Verwaltungshelfer, wie z. B. die Schilerlotsen und die
Ordnungsschler, inzwischen insoweit geklart zu sein, as man in diesen Fallen von einem
(unselbstandigen) Verwaltungshelfer ausgehen kann®™°. Doch wird auch die Tatigkeit eines
Abschleppunternehmers, der im Auftrag der Polizei im Wege der Ersatzvornahme
ordnungswidrig geparkte Fahrzeuge abschleppt, von einem Teil der Literatur unter den Begriff
des Verwaltungshelfers subsumiert, so da® dann ohne weiteres auf das Eintreten der
Staatshaftung geschlossen wird™. Tatsachlich bildet aber gerade der Fall der Einschaltung
eines Abschleppunternehmers einen der am meisten diskutierten Staatshaftungsfélle

tberhaupt**?

, S0 dal3 der Schlul® vom Begriff auf die Rechtsfolge zu versagen scheint. Der
Abschleppunternehmer wird vielmehr in der Regel der weiter unten noch zu diskutierenden
Fallgruppe der (selbstandigen) Verwaltungshelfer zugeordnet. Es scheint, dal3 man aufgrund
der Charakteriserung as (unselbstandiger) Verwaltungshelfer auf das Eintreten der
Staatshaftung schlief?en méchte, um Problemen bei anderweitiger Charakterisierung

auszuweichen.

%8 \/gl. Maurer, Allg. VerwR, § 25 Rn. 13; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 18 ff., Bryde in: v. Miinch/K unig,
Art. 34 Rn. 14,

29 \/gl. nur Brydein: v. Miinch/Kunig, Art. 34 Rn. 14.

“0 vgl. Bryde in: v. Minch/Kunig, Art. 34 Rn. 14; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 18 ff.; Papier in:
MinchKomm, § 839 Rn. 134.

3 5o Stober, Schiiler als Amtshelfer, S. 92; Wolff/Bachof/Stober, VerwR |, § 21 Rn. 61 (S. 212/213); vgl. auch
Stober, JuS 1982, 740 (741); BGH NJW 1978, 2503 bezeichnet die Tétigkeit eines Abschleppunternehmers
zwar as Verwatungshilfe, 183 aber die Frage einer Anwendung der Staatshaftung mangels
Entscheidungserheblichkeit offen.

32 \/gl. dazu die Ausfilhrungen unten 4. Teil E.
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Wegen der eben dargestellten (moglicherweise aber unberechtigten) Folgen kann der
Begriffsinhalt nicht ungekléart bleiben. Bel dieser Inhaltsbestimmung ist zunachst von den
unstreitigen Fallgruppen auszugehen. Andererseits hat eine weite Begriffsbestimmung, die
jede Verwatungsmitwirkung Privater an Verwaltungsaufgaben mit dem Begriff der
Verwaltungshilfe umfaldt, im Bereich der Staatshaftung keine Abgrenzungsfunktion mehr.
Somit mul3 dieser weite Begriff abgel ennt werden.

Vergleicht man jedoch die anerkannten Fallgruppen wie die Ordnungsschiler und die
Schilerlotsen mit einem selbstandigen Abschleppunternehmer, so werden gleich mehrere
Unterschiede deutlich. Zum einen, und deshalb pa3 bei der Einordnung eines
Abschleppunternehmers nur der Begriff des selbsténdigen Verwaltungshelfers, handelt es sich
bei der Tatigkeit der Angehorigen dieser Fallgruppe um eine unternehmerisch gepréagte
Tatigkeit, die auf Grundlage eines privatrechtlichen Vertrages abgewickelt wird. Im Rahmen
des Vertragsinhaltes entscheidet der Unternehmer selbstandig Uber die Ausfihrung des von
ihm geschuldeten Leistungsumfanges. Die Erflllung der Verwaltungsaufgabe im
Aulenverhdltnis stellt sich im Innenverhdtnis als Angelegenheit des Unternehmers selbst dar.
Die EinfluBmoglichkeiten und Weisungsbefugnisse der Verwaltung gegeniber dem
Unternehmer bestimmen sich nach dem Vertragsinhalt bzw. nach dem zivilrechtlichen

Vertragsrecht. Die gesamte Rechtsbeziehung ist privatrechtlich determiniert.

Dagegen zeigen die anerkannten Fallgruppen der (unselbstandigen) Verwaltungshilfe, dald es
um unselbstandige Hilfstétigkeiten im Rahmen besonderer Gewaltverhdltnisse geht. Der
Schiler, der fur einen Lehrer die Aufsicht Gbernimmt, unterliegt in vollem Umfang dessen
Weisungsbefugnissen und Aufsichtsmoglichkeiten. Der Lehrer ist in der Ausgestaltung der
Befugnisse des Schilers vdllig frei, er kann ihm diese jederzeit entziehen. Von ener
privatrechtlich normierten Determination kann keine Rede sein. Auch besteht im Gegensatz
zu selbstandigen Dienst- und Werkunternehmern eine stérkere institutionelle Eingliederung,
denn der unselbstéandige Verwaltungshelfer steht der Verwatung nicht as vollkommen
Aul¥enstehender gegentiber. Es besteht eine gewisse organisatorische Ein- bzw. Angliederung
an die Verwaltung, mag es auch nur in der Tatsache der Gewaltunterworfenheit im Rahmen

des besonderen Gewaltverhad tnisses sein.

Kennzeichnend fir die unselbstandige Verwaltungshilfe ist somit die unselbsténdige,
weisungsabhangige Hilfsfunktion des Privaten im Rahmen der Wahrnehmung fremder



110

Verwaltungsaufgaben®, d.h. der unselbstandige Verwaltungshelfer hilft der Verwaltung bei
der Erledigung ihrer und nicht seiner Aufgaben.

[1. Abgrenzung von der Beleihung

Von der Beleihung unterscheidet sich die unselbstandige Verwaltungshilfe zum einen durch
das Fehlen einer gesetzlichen Erméchtigung fur das Handeln des Verwaltungshelfers nach
auRen®™*. Zum anderen fehlt bei der unselbstandigen Verwaltungshilfe das Handeln des
Verwaltungshelfers im eigenen Namen, dieser nimmt vielmehr Fremdzustandigkeiten wahr,

handelt somit fiir einen anderen, namlich die VVerwaltung™.

[11. Der Amtshaftungsanspruch

Ist somit der Begriffsinhat der unselbstandigen Verwaltungshilfe geklért und die
Abgrenzungen zur Belethung einerseits und zur selbstandigen Verwaltungshilfe andererseits

vollzogen, ist die Frage nach dem Staatshaftungsanspruch zu kléren.

1. Meinungsvielfalt in der Literatur

Auch hier zeigt sich eine @nliche Uneinheitlichkeit wie schon bel der Frage nach dem
Begriffsinhalt.

Nach einer Auffassung scheidet die Staatshaftung aus, weil mangels einer gesetzlichen
Erméchtigung keine Befugnis zu 6ffentlich-rechtlichem Handeln habe Ubertragen werden
kénnen®™®. Zwar kann danach eine Amtspflichtverletzung des Ubertragenden vorliegen, wenn
die Erméachtigung nicht wirksam ist, da der Ubertragende eine Amtspflicht verletzt und es
dem Ubertragungsempféanger ermoglicht habe, sich 6ffentlich-rechtlich zu gerieren. Das

Vorliegen eines solchen Sachverhalts wird sowohl fir den Ordnungsschiler a's auch fr den

43 Ahnlich auch Notthoff, NVwzZ 1994, 771 (772); vgl. auch Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private,
S. 233.

% \Vgl. Papier in: MiinchKomm, § 839 Rn. 133. Das Fehlen einer gesetzlichen Ermachtigung und somit die
fehlende Moglichkeit, eine rechtmélZige Beleihung zu konstruieren, dirfte der tiefere Grund fr die rechtliche
Problematik der unselbsténdigen Verwal tungshilfe darstellen.

4% \/gl. Stober, Schiiler als Amtshelfer, S. 81.

% S0 Martens, NJW 1970, 1029.
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Schilerlotsen verneint, da diesen Uberhaupt keine Ooffentlich-rechtlichen Befugnisse

Ubertragen werden sollten*”.

Nach anderer Auffassung soll der Beliehene der einzige Private sein, dem Uberhaupt

offentlich-rechtliche Befugnisse ibertragen werden kénnten™®,

Ein Teil der Literatur stellt darauf ab, dal3 es fur die Frage nach der Ausiibung eines
anvertrauten offentlichen Amtes nicht auf Art, Zulassigkeit und rechtliche Wirksamkeit des
Ubertragungsaktes ankommen soll, dieser vielmehr als rein tatsachlicher Vorgang aufzufassen

e 439.

Nach wieder anderer Auffassung soll es gerade nicht auf den tatséchlichen Vorgang
ankommen, vielmehr sei die Wirksamkeit der Ubertragung entscheidend, so dal3 dann doch
die Staatshaftung eintreten soll, denn auch ein mangels gesetzlicher Erméachtigung ergangener

Ubertragungsakt sei wirksam™*®.

Ein Teil der Literatur argumentiert, dal3 der Verwaltungshelfer lediglich unselbsténdiges
Werkzeug des beauftragenden Amtstrégers sei und diesem das schadigende Verhalten des
Verwaltungshel fers unmittelbar zugerechnet werde™!. Nach dieser Auffassung kommt es also
auf das Verhaten des beauftragenden Amtswalters an und nicht unmittelbar auf das des

Verwaltungshelfers.

Nach einer anderen Meinung kommt es dagegen weder auf die Rechtsform der Beauftragung,
die Selbstandigkeit des Verwaltungshelfers, die Einflulmdglichkeit der Verwaltung auf den
Verwaltungshelfer noch auf die Unmittelbarkeit der Erflllung von Hoheitsaufgaben an,
sondern nur darauf, da® der Verwaltungshelfer als Erfullungsgehilfe in eine offentlich-
rechtlich zu erledigende Aufgabe eingeschaltet werde; entscheidend ist demnach der

Sachzusammenhang™*.

7 \/gl. Martens, NJW 1970, 1029, 1030.

¥ 30 Frenz, Staatshaftung, S. 51/52.

%9 50 Ossenbiihl, Staatshaftung, S. 19.

40 59 Pappermann, ZBR 1970, 354 (356).

“1 5o Brydein: v. Miinch/Kunig, Art. 34 Rn. 14; Maurer, Allg. VerwR, § 23 Rn. 60 (S. 576).

#2350 Wolff/Bachof/Stober, VerwR |, § 22 Rn. 61 (S. 213); dhnlich auch Stober, JuS 1982, 740 (742).
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2. Meinungsvielfalt in der Rechtsprechung

Ein dhnlich uneinheitliches Bild bietet auch die Rechtsprechung.

So stellt der Bundesgerichtshof in einem Fall, in dem eine Sportlehrerin wéahrend des
Turnunterrichts 2 Schilerinnen mit dem Leisten einer Hilfestellung fir eine Mitschilerin
"beauftragt" hatte, die wahrend des Turnens zu Schaden kam, wesentlich auf Uberwachungs-
und Aufsichtspflichten der Lehrerin, also der Ubertragenden Amtswalterin ab und bezeichnete
es nur as "naheliegende Erwagung”, der aber im zu entscheidenden Falle nicht nachgegangen
werden muf3te, daf3 auch die beiden Schilerinnen ein von der Schule anvertrautes 6ffentliches

Amt ausiibten*?,

Das OLG Kdln hat in einem Fall, in dem ein Schilerlotse durch ein falsches Signal einen
Autofahrer (der schuldlos handelte) dazu verleitete, einen Mitschiler (den Kl&ger) anzufahren,
den Eintritt der Staatshaftung bejaht, weil die Einrichtung des Schilerlotsendienstes ein sehr
wichtiger Teil der Vor- und Fursorge im Stral3enverkehr und deshalb als hoheitliche Tétigkeit
anzusehen und eine Haftung des Schiilerlotsen unzumutbar sei, weil sie zum Zusammenbruch

des Schiilerlotsendienstes fiihren miiRte™,

Das LG Rottweil hat in einem Fall, in dem ein Lehrer wéhrend der Unterrichtszeit zu einer
Beerdigung ging und die Beaufsichtigung der Klasse einem Schuler "Ubertragen” hatte, der
dann eine Mitschilerin verletzte, begjaht, da? dem Aufsichtsschiler ein hoheitliches Amt
anvertraut worden sei, da die Ubertragene Amtspflicht des Lehrers eine offentlich-rechtliche
sei und zwischen der Schule und dem Schiler eine 6ffentlich-rechtliche Beziehung bestand,
wobei dieses Ergebnis auch dem Schutzzweck des Art. 34 GG entspreche und es im Ubrigen

auf die Art, Zulassigkeit oder rechtliche Wirksamkeit der Ubertragung nicht ankomme™.

Dies alles |83 den Betrachter zundchst einma ratlos erscheinen. Kommt es auf die
Amtspflichtverletzung des beauftragenden Amtswalters oder die des Verwaltungshelfers an?

Oder soll es nur darauf ankommen, dafl? nach aufRen der Anschein offentlich-rechtlichen

“3 \/gl. BGH VersR 1958, 705 (706); kritisch zur Abwicklung von Schulunfallen aus rechtspolitischer Sicht mit
Recht Ko6tz, JZ 1968, 285, der eine versicherungsrechtliche Losung erstrebt.

“4 \gl. OLG Kéln NJW 1968, 655 (656).

45 \/gl. LG Rottweil NJW 1970, 474 (475).
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Handelns erzeugt wird? Kommt es Uberhaupt auf eine gesetzliche Erméchtigung fur die

Ubertragung an? Was ist die Folge, wenn eine solche fehlt?

3. Systematische Erfassung der verschiedenen Haftungskonstell ationen

Bei systematischer Betrachtung konnen verschiedene Haftungskonstellationen unterschieden

werden.

a. Vorliegen einer Erméchtigung

Unproblematisch ist der Fall, wenn fur die Ubertragung der Befugnisse an den
Verwaltungshelfer eine gesetzliche Erméchtigung vorliegt. Dann ist die Befugnis zu
offentlich-rechtlichem Handeln gegeben, so dal3 der Verwaltungshelfer selbst nach der
herrschenden Meinung, die nur auf die Ausiibung offentlich-rechtlicher Befugnisse abstellt,
einen Amtshaftungsanspruch auslésen kann, wenn er tatsachlich in den Rechtsformen des
oOffentlichen Rechts gehandelt hat.

Ein  Amtshaftungsanspruch  wird auch durch ene (gleichzeitig vorliegende
Amtspflichtverletzung des Ubertragenden Amtswalters ausgelOst. Begriffsnotwendiges
Merkmal des unselbstandigen Verwaltungshelfers ist gerade, dal3 er unselbsténdig und
weisungsabhangig ist. Dann ist er aber auch Verrichtungsgehilfe im Sinne des § 831 BGB und
nach der frilheren Rechtsprechung somit Werkzeug*®. Liegt keine Werkzeugeigenschaft vor,
liegt begriffsnotwendig auch keine unselbstandige Verwaltungshilfe vor. Dies erklért, warum
die Auffassung vertreten wird, da3 eine unmittelbare Zurechnung des Verhaltens des

Verwaltungshelfers an den tibertragenden Amtswalter vorliege™’.

b. Fehlender Wille zur Ubertragung 6ffentlich-rechtlicher Befugnisse

Sollten dem Verwaltungshelfer Gberhaupt keine offentlich-rechtlichen Befugnisse Gbertragen
werden, d.h. wollte die Verwaltung den Verwaltungshelfer nicht in die Erfullung ihrer
oOffentlich-rechtlichen Aufgaben einschalten, so liegt auf Seiten des Verwaltungshelfers der

Fall einer Amtsanmal3ung vor.

46 \/gl. zur Werkzeugtheorie und deren naherem Inhalt weiter unten 4. Teil EIV 1 - 4.
“7 5o Brydein: v. Miinch/Kunig, Art. 34 Rn. 14; Maurer, Allg. VerwR, § 23 Rn. 60.
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Hier mul3 differenziert werden, ob ein Staatshaftungsanspruch durch den "beauftragenden”
Amtswalter, der jedoch nur zu privatrechtlichem Handeln beauftragen wollte, oder durch den

Verwaltungshelfer selbst eintreten kann.

Fur den "Ubertragenden” Amtswalter gelten die algemeinen Regeln, wobei zu beachten ist,
daR der Amtswalter privatrechtlich handelte, also nach der herrschenden Meinung™® gerade
keine Amtshaftung gegeben ist und demnach die algemeinen zivilrechtlichen Regelungen
Anwendung finden*®. Es liegt nicht die Fallkonstellation vor, da ein Amtshaftungsanspruch
gegeben wéare, weil der handeinde Amtswalter dem Verwaltungshelfer ermdglichte, sich
offentlich-rechtlich zu gerieren. Dies wére dann der Fall, wenn dem Verwaltungshelfer auch

offentlich-rechtliche Befugnisse tibertragen werden sollten™.

Bezuglich des Verwaltungshelfers ist zu fragen, ob die sog. "Amtsanmal3ung” zu einem
Staatshaftungsanspruch fuhren kann. Darunter fallen generell die Konstellationen, in denen
sich Privatpersonen as Amtstrager ausgeben und so dem betroffenen Birger gegentiber den
Anschein hoheitlichen Handelns hervorrufen. Im Kontext der Gruppe der Verwaltungshelfer
sind die Privatpersonen gemeint, die sich als Verwaltungshelfer ausgeben, obwohl sie dazu
gerade nicht bestellt wurden. Ein Beispiel dafir ist ein Kaufhausdetektiv, der sich a's Polizist
bzw. Polizeibeauftragter (Verwaltungshelfer) ausgibt und vor dem Kaufhaus stehende
Fahrzeuge abschleppen lal%t. Ohne Zweifel wird in diesem Fall kein offentliches Amts
ausgelibt, denn ein Privatrechtssubjekt kann sich nicht ohne weiteres selbst die Rechtsmacht
zugestehen, in den Formen des offentlichen Rechts zu handeln. Dazu fehlt ihm die
Rechtsmacht, so dal? es auf Fragen der Wirksamkeit einer Ubertragung bereits mangels einer
solchen gar nicht ankommt™. Trotzdem wird teilweise eine Haftung kraft Rechtsscheins
bgaht: Der Amtsanmaliende handele auch in diesem Falle dem Bulrger gegeniber mit
Uberlegener Rechtsmacht, wobei der Burger ein Handeln in dieser Rechtsform in aller Regel
auf den Staat zurtckfuhren werde, der as Einziger Uber diese Rechtsmacht verfiige, so dal3
eine Haftung kraft Rechtsscheins als Korrelat des fur den Staat vorteilhaften Vertrauens, das
der Birger meist gegenlber staatlichem Handeln entgegenbringe, und wegen der

Schutzwiirdigkeit des Biirgers gerechtfertigt sei*®2.

48 Zur Frage, ob dieser Fall nicht doch unter das Staatshaftungsregime fallen kann, siehe unten 4. Teil E VII 3.
“9 Gemalk dem oben unter 3. Teil A IV 2 dargestellten Haftungsregime im Zivilrecht.

40 \/gl. Martens, NJW 1970, 1029.

1 \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 248.

%2 5 Frenz, Staatshaftung, S. 248.
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Eine solche Auffassung kann nicht Uberzeugen. Denn zum einen fehlt es in diesen Féllen an
der Uberlegenen Rechtsmacht bzw. dem Handeln in dieser Rechtsform; es wird nur der
Anschein erweckt, als ob diese Uberlegene Rechtsmacht bestehe. Entscheidend ist, dal3 es
schon am Verhalten irgendeines Amtswalters fehlt, das die Staatshaftung ausltsen konnte,
immer vorausgesetzt natrlich, es liegt kein Fall der Duldung oder eines schuldhaften
Nichterkennens der Amtsanmal3ung durch einen Amtswalter vor. Eine Haftung kraft
Rechtsscheins analog zivilrechtlicher Regelungen wirde weit Uber das hinausgehen, was im
Zivilrecht als Duldungs- bzw. Anscheinsvollmacht anerkannt ist, wobei diese Rechtsinstitute
auf vertragliche Rechtsverhdtnisse zugeschnitten sind und noch nicht einma auf
deliktsrechtliche, wo eine Rechtsscheinhaftung kaum in Frage kommt.

Eine Haftung kraft Rechtsscheins ist somit abzulehnen. Auch in den Falen der
Amtsanmal3ung kann somit vom Verwaltungshelfer kein Amtshaftungsanspruch ausgel 6st

werden kann.

c. Wille zur Ubertragung offentlich-rechtlicher Befugnisse ohne Erméchtigung

Als letzte Gruppe lassen sich die Félle erfassen, in denen dem Verwaltungshelfer éffentlich-
rechtliche Befugnisse Ubertragen werden sollen, aber eine Erméchtigung fehlt. Hier sind
verschiedene Problemkreise auseinanderzuhalten. Zum einen ist zu kldren, ob Uberhaupt eine
Erméchtigung erforderlich ist, zum anderen ist zu fragen, welche Fehlerfolge eintritt, wenn

eine Erméchtigung erforderlich sein sollte, aber nicht vorhanden ist.

aa. Erfordernis einer Erméachtigung

Eine Erméchtigung ist dann erforderlich, wenn ein Gesetzesvorbehalt fir die Ubertragung auf
Verwaltungshelfer besteht.

Esist besonders wichtig, den Unterschied zur Beleihung im Auge zu behalten. Der Beliehene
ist mit eigenen Kompetenzen ausgestattet und kann Hoheitsbefugnisse im eigenen Namen
wahrnehmen. Der unselbstandige Verwatungshelfer (aber auch der selbstandige
Verwaltungshelfer) nimmt dagegen immer nur die Befugnisse eines anderen, namlich der ihn
einschaltenden Behorde, wahr. Diese Befugnisse erschopfen sich meist in der rein

tatséchlichen Ausfihrung von Verwaltungsentscheidungen und umfassen in den seltensten
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Fallen Entscheidungsbefugnisse inhaltlicher Art. Im Grunde geht es daher um die Frage, wann
die Verwatung einen auf3erhalb der Verwaltung stehenden Privaten mit der tatséchlichen

Durchfilhrung oder Umsetzung hoheitlicher MaRRnahmen betrauen darf*>.

Das Rechtsinstitut des Gesetzesvorbehalts wird verschiedenen verfassungsrechtlichen
Instituten entnommen. So versteht man unter dem demokratischen Gesetzesvorbehalt, dal? das
unmittelbar demokratisch legitimierte Parlament die fur das Gemeinwesen, insbesondere die
fur die BUrger bedeutsamen Regelungen selbst trifft und die Verwaltung nicht kraft eigenen
Rechts oder eigener Machtvollkommenheit titig werden darf**. Der rechtsstaatliche
Gesetzesvorbehalt fordert, dal? allgemeine Gesetze das Verwaltungshandeln fur den Blrger
voraussehbar und berechenbar machen™. SchlieRlich ist noch ein institutioneller
Gesetzesvorbehalt dergestalt anerkannt, dal3 der Gesetzgeber den Aufbau und die Strukturen
der Verwatung, die Errichtung der Verwaltungstrager sowie die Zustandigkeiten der
Behorden und die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens in seinen Grundziigen regeln
muR*®. Diese verschiedenen Auspragungen des Rechtsinstituts stehen jedoch nicht

trennscharf nebeneinander, sondern bedingen und durchdringen sich gegenseitig.

Fir die Ubertragung von Befugnissen auf Verwaltungshelfer ist vereinzelt ein
Gesetzesvorbehalt aus rechtsstaatlicher und demokratischer Sicht sowie aus den Argumenten
bejaht worden, dai3 die Privatperson zusétzliche Pflichten bekomme und ein Eingriff in die

Rechte des Biirgers moglich sei®®’.

Fur diese Auffassung sprechen einige Gesichtspunkte, man muf3 sich jedoch vor algemeinen

Losungen hiten. Vielmehr ist eine einzelfallbezogene Differenzierung sachgerechter.

Zunéchst ist festzuhalten, dal3 sich die Rechtsnatur der Aufgaben und Pflichten durch die
Ubertragung aus Sicht der Verwaltung nicht &ndern soll. Kommen einem Lehrer seine

Aufsichtsbefugnisse aufgrund des offentlich-rechtlichen Schulverhaltnisses zu, kann sich

3 \/gl. BVerwGE 35, 334 (337 f.), wo fiir die Aufstellung von Verkehrszeichen durch Bauunternehmer
klargestellt wird, dal3 sich die Pflicht des Bauunternehmers in der rein tatséchlichen Aufstellung erschopft,
aber gerade keine Befugnis besteht, Uber fir Verkehrsteilnehmer verbindliche Anordnungen zu entscheiden;
ebenso BGH NJW 1974, 453 f.

% \gl. Maurer, Allg. VerwR, § 6 Rn. 5; Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 121, 122.

% \/gl. Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 120, 121; Maurer, Allg. VerwR, § 6 Rn. 6.

%6 \/gl. Maurer, Allg. VerwR, § 6 Rn. 21; vgl. auch Kopp, DVBI. 1970, 724 (726, 727) sowie Gammelin,
Rechtsscheinhaftung, S. 122, die beide auf die AuRenwirkung des Handelns abstellen.

7 \/gl. Martens, NJW 1970, 1029, jedoch ohne weitere Ausfiihrungen oder Begriindungen.
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daran nichts &ndern, wenn ein Aufsichtsschiler mit der Aufsicht Gber die Klasse betraut wird.
Eine privatrechtliche Rechtsgrundlage fiur die Befugnisse und Pflichten des
Verwaltungshelfers ware in den meisten Fallen der Verwaltungshilfe nicht vorhanden. Daraus
folgt, dal3 auch die Befugnisse des Verwaltungshelfers im 6ffentlichen Recht wurzeln, denn
der Verwaltungshelfer soll Aufgaben und Befugnisse des Ubertragenden tibernehmen, mithin

soll dem Verwaltungshelfer die Befugnis zu 6ffentlich-rechtlichem Handeln zukommen.

Fir einen Gesetzesvorbehalt aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten sprechen bei  der
Ubertragung von Hoheitsbefugnissen gewichtige Griinde. Zum einen ist die Befugnis, in den
Rechtsformen des 6ffentlichen Rechts zu handeln, Ausdruck der Sondermacht des Staates und
der ihm eigenen Sonderrechtsstellung. Das 6ffentliche Recht ist das Sonderrecht des Staates.
Demnach mul3 aus Birgersicht erkennbar sein, welchen Gruppen von Amtswaltern die
Befugnis eingerdumt ist, ihnen gegeniiber die Sonderrechtsordnung in Anspruch zu nehmen,
was aulerdem auch wegen maoglicher Erschwerung der Rechtsverfolgung aufgrund eines

verkomplizierten K ompetenzgefiiges zu fordern ist™®,

Weliterhin ist zu berlicksichtigen, dal3 das oOffentliche Recht von einer Vielzahl von
Ermessensentscheidungen bestimmt ist, so dal3 eine Delegation von Ermessensentscheidungen
in Betracht kommt. Die Ermessensentscheidungen sind aber vom Gesetzgeber in gesetzlich
normierten Zustandigkeitsregelungen gewissen Amtstrégern Ubertragen, die die Gewahr fir
eine rechtsstaatlich korrekte Ermessenshandhabung bieten. Es erscheint daher bedenklich,
solche Entscheidungen auf Privatrechtssubjekte zu Ubertragen, die kaum Gewahr fr die unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten erforderliche Ermessensausiibung bieten kénnen™®. Firr die
rechtsstaatlich korrekte Auslibung von Verwaltungsbefugnissen durften die meisten
Verwaltungshelfer nicht ausgebildet sein. Auch die Aufsichtsrechte bleiben bel den meisten
Konstellationen der Verwaltungshilfe im Dunkeln.

Bedenken gegen eine Ubertragung ergeben sich auch aus demokratischen Gesichtspunkten.
Denn durch die gesetzliche Regelung der Zustandigkeit hat der Gesetzgeber zum Ausdruck
gebracht, dal’3 Verwaltungshandeln nicht von auf3erhalb der Verwaltung stehenden Kréften

8 \/gl. Reu, DVBI. 1976, 927 (930); Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), 137 (171).
9 Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, S. 270, spricht bei unselbstandigen Verwaltungshelfern
anschaulich von einem "potentiellen rechtsstaatlichen Minus* fir den Blrger.
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beherrscht sein darf*®. Diese gesetzgeberische Entscheidung wird durch eigenméachtige
Delegation der Verwaltung von Hoheitsbefugnissen auf Verwaltungshelfer unterlaufen.
Dagegen kann nicht eingewandt werden, die Heranziehung Privater zu Verwaltungsaufgaben

sei demokratischer, da insofern das "Volk" an der Verwaltung beteiligt werde™*

. Dasist eine
naiv-laienhafte Vorstellung von Demokratie, die in der Ausformung des Demokratieprinzips
im Grundgesetz keine Stitze findet. Denn die Beteiligung des Volkes am Staat vollzieht sich
nach dem grundgesetzlichen Demokratieprinzip in der Beteiligung an Wahlen zu den
Vertretungskorperschaften in Bund und Land sowie in den Kommunawahlen. Auch kann
keinesfalls gesagt werden, dal3 der von der Verwaltung im konkreten Fall herangezogene
Verwatungshelfer représentativ fur das Volk wére, da gerade eine demokratische

Legitimation des Verwaltungshelfers fehlt.

Auch aus ingtitutionellen Gesichtspunkten spricht manches fur einen Gesetzesvorbehalt.
Durch die Ubertragung entauRert sich die Verwaltung insoweit gewisser Befugnisse, dai’ diese
ihr zwar nicht verlorengehen, doch ist die Kontrolle und Einflumdglichkeit der Verwaltung
in der Regel reduziert. Es wird eine aul3erhalb der Verwaltung stehende Institution geschaffen,
die an Stelle der Verwatung handelt. Damit wird, obwohl Weisungen von Seiten der
Verwaltung bestehen und nur untergeordnete, unselbstéandige Tétigkeiten verrichtet werden,
von der gesetzlichen Zustandigkeitsverteilung abgewichen und praktisch auf Initiative der
Verwatung ein Amtswalter zwischen den ingtitutionalisierten, in die Staatsorganisation
eingegliederten, und den Belichenen geschaffen™. Fir den Beliehenen als
Privatrechtssubjekt, welches die Fahigkeit zum o6ffentlich-rechtlichen Handeln hat, ist ein
Gesetzesvorbehalt deshalb Iangst anerkannt*®. Funktional betrachtet, d.h. von der Mitwirkung
an Verwaltungsaufgaben her, kann die Tatsache, dal3 der Verwaltungshelfer nicht in eigenem

Namen handelt, keine andere Beurteilung rechtfertigen.

Gegen das Erfordernis einer Erméachtigung kann auf der anderen Seite zu Recht eingewandt
werden, dal3 das generelle Erfordernis einer Erméchtigung geeignet ist, auch ganz
unbedeutende Bagatellfalle einzubeziehen®™, oder angesichts der Vielgestaltigkeit und Zahl

0 v/gl. zu diesem Gedanken Erichsen/Rudolf, Allg. VerwR, § 52 Rn. 2 (S. 786); Obermayer, JZ 1956, 625
(628).

“61 5o aber wohl Dagtoglou, Der Private in der Verwaltung, S. 124, 125.

62 \/gl. Ossenbiihl, VVDSIRL 29 (1971), 137 (172).

“83 \/gl. nur Kopp, DVBI. 1970, 724 (726); Steiner, JuS 1969, 69 (73); Frenz, Staatshaftung, S. 69.

6% \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 19.
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der Aufgaben zu einer schablonenhaften Anwendung des Rechtsstaatsprinzips filhren kann®.
Selbstverstandlich kann keine detaillierte Erméachtigung dafir gefordert werden, dald ein
Lehrer einen Schiler bitten darf, Kreide zu holen. Dieser Fall 183 sich mit den Félen des
Schillerlotsens oder des Aufsichtsschilers nach Art und Bedeutung der Gbertragenen Aufgabe
sowie den Befugnissen Mitschilern gegentiber nicht vergleichen. Angesichts der Vielzahl der
moglichen Fallkonstellationen von unselbsténdigen Verwaltungshelfern kann keine generelle
Antwort gegeben werden. Weiterhin ist zu beriicksichtigen, daf3 der Organisationsgewalt der
Exekutive auch aufenwirksame Kompetenzregelungen nicht ohne weiteres wegen fehlender
gesetzlicher Grundlage versagt werden kdnnen, vielmehr oftmals aus der Aufgabenzuweisung
eine im Amtsauftrag immanente Annexkompetenz zur Inanspruchnahme der fur die
zugewiesenen Aufgaben erforderlichen MaRnahmen und Regelungen herzuleiten ist*®.
Kompetenzen werden aber nicht unwiderruflich Ubertragen, sondern in den Fallen der
unselbstéandigen Verwaltungshilfe oftmals nur zur Ausiibung Uberlassen. Andererseits kann
aber die staatlich festgelegte Kompetenzordnung nicht dadurch "auf kaltem Wege"
unterlaufen werden, dal3 Kompetenzen nicht Ubertragen, sondern nur zur Ausibung in
punktuellen Féllen Uberlassen werden. Auch hier mul} eine differenzierende Betrachtung Platz

greifen.

Angesichts der oben dargelegten Argumente mul3 man folgende Kriterien in einem
Wertungszusammenhang wiirdigen, wobei gleitende Ubergange moglich sind:

Je mehr Befugnisse, insbesondere eingreifender Art, der Verwaltungshelfer Ubertragen
bekommt, desto eher ist ein Gesetzesvorbehat zu fordern. Dabel ist der Grad der
Selbstandigkeit gegentiber der Verwaltung, das Ausmald der "Ent-Institutionalisierung”, der
Grad der AuRenwirkung gegenlber Dritten sowie der Grad der Ermessensbefugnisse zu
berticksichtigen. Auch die Abstufung von Einwirkungsmaoglichkeiten der Verwaltung auf das
Verhalten des Verwaltungshelfers ist einzubeziehen. Ebenso kann die Haufigkeit des
Auftretens solcher Félle in der Verwaltungsrealitdt und somit die Vorhersehbarkeit, nicht
unberiicksichtigt bleiben, was in engem Zusammenhang mit dem Problem der technischen
Normierbarkeit der Erméchtigung, die eine Vielzahl abstrakter Félle vorhersehen miissen,
steht*®’,

85 \/gl. Zuleeg, DOV 1970, 627 ( 630, 631).
%66 \/gl. Ossenbiihl, VVDSRL 29 (1971), 137 (170); Mallmann, VVDSIRL 19 (1961), 165 (188).
7 v/gl. Rufner, Formen, S. 227.
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Dieser Zusammenhang ist ebenso bel der Frage nach dem Detailliertheitsgrad der dann
moglicherweise zu fordernden Erméachtigung in Betracht zu ziehen. So mag zwar bel einigen
Féllen aus rechtsstaatlicher sowie aus institutioneller Sicht eine Erméachtigung zu fordern sein,
die Interdependenz von Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheit der Ermachtigung®® kann dann
aber dazu fuhren, dal3 eine Erméachtigung in einer Annexkompetenz zur Aufgabenzuweisung
an die Behorde gesehen werden kann, wobel in den Fallen besonderer Gewaltverhatnisse
noch einmal Abstufungen vorzunehmen sein konnten. Im Zweifel wird man eher eine
gesetzliche Erméachtigung fordern, aber an die Detailliertheit nur geringste Anforderungen
stellen, so dal3 praktisch nur in den seltensten Féllen ein Verstol3 gegen das Prinzip vom

Vorbehalt des Gesetzes vorliegen diirfte.

Nach diesen Kriterien wird man wohl fur die Félle des Aufsichtsschilers sowie des
Schilerlotsens eine Erméchtigung fordern dirfen. Hier zeigt sich der gerade dargestellte
Zusammenhang zwischen Erméchtigung und Detailliertheitsgrad, denn Uberzeugende
Argumente sprechen daftr, dal3 die in den einschldgigen Schulgesetzen enthaltenen
Erziehungsziele auch die Ernennung von Ordnungsschillern rechtfertigen*®. Im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung geht es nur darum, die generellen Grenzen der Verwaltungshilfe
notwendigerweise abstrakt aufzuzeigen und die Kriterien fur die wertende Entscheidung im

Einzelfall offenzulegen.
Wir kdnnen daher zunéchst festhalten, dal? sich eine generalisierende Losung fur das Problem
der Erméchtigung verbietet. Vielmehr ist anhand wertender Kriterien in  konkret

einzelfallbezogener Analyse eine Entscheidung zu treffen.

bb. Fehlerfolge

Liegt eine ausreichende Erméchtigung vor, ist die Frage nach dem Staatshaftungsanspruch
unproblematisch, da dann die bereits oben erwahnte Systematik in der ersten Fallgruppe

greift.

8 \/gl. zu dieser Interdependenz Riifner, Formen, S. 224/225.
%9 S0 zu Recht Pappermann, ZBR 1970, 354 (356).
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Ist eine Ermé&chtigung nach der beschriebenen Systematik nicht zu verlangen, ist die Frage
nach dem Staatshaftunganspruch ebenso unproblematisch, da dann ebenfalls die bereits
erwdhnte Systematik greift.

Fraglich kann somit nur sein, welche Folgen eintreten, wenn eine Erméchtigung fehlt.
Auch hier muf3 wieder zwischen dem Ubertragenden Amtswalter und dem Verwaltungshelfer

differenziert werden.

Bei Fehlen einer Ermachtigung ist die Ubertragung rechtswidrig und stellt eine
Amtspflichtverletzung des  Ubertragenden Amtswalters dar, die selbst enen
Staatshaftungsanspruch ausldsen kann. Die Problematik der Subsidiaritétsklausel stellt sich
nach der hier vertretenen Auffassung nicht*”’. Daraus ergibt sich, daR fiir den geschadigten
Birger durch das Erfordernis einer Erméachtigung kein rechtlicher Nachteil erwéchst, wenn

man auf die Amtspflichten des Ubertragenden Amtswalters abstellt.

Schwieriger ist die Frage nach dem Staatshaftungsanspruch beziiglich des Verwaltungshelfers
zu beantworten. Folgt man der Auffassung, dald sich das Anvertrauen as tatséchlicher

Vorgang darstellt, bei dem es auf Wirksamkeit oder Zulassigkeit nicht ankommt**

, SO ist dem
Verwaltungshelfer ein offentliches Amt anvertraut. Er handelt somit 6ffentlich-rechtlich und
kann einen Staatshaftungsanspruch auslésen. Gegen diese Auffassung bestehen jedoch
Bedenken, weil die Ubertragung von Hoheitsbefugnissen einen Rechtsakt darstellt, der nach

allgemeinen rechtlichen Regeln wirksam sein muf3.

Entscheidend ist somit, ob die Ubertragung wirksam ist. In der Regel wird die Ubertragung
einen Verwaltungsakt darstellen*’?. Zwar erscheint z. B. der Aufsichtsschiiler nicht in seinem
Grundverhdltnis betroffen. Es dirfte eine Regelung des Betriebsverhaltnisses vorzuliegen,
doch kann die Einraumung von Hoheitsbefugnissen as etwas gegentber dem
Betriebsverhéltnis wesensmaliig so Verschiedenes charakterisiert werden, dal3 der Charakter
als Verwaltungsakt bejaht werden kann. Bei den nicht in einem besonderen Gewaltverhdtnis
stehenden Verwaltungshelfern ist dieser Punkt unproblematisch. Da die unselbstandige

Verwaltungshilfe keine dauerhafte Einrdumung von Hoheitsbefugnissen darstellt, wird auch

40 \/gl. oben 2. Teil C6 a
4 v/l 4. Teil A.
42 \/gl. Zuleeg, DOV 1970, 627 (629); Pappermann, ZBR 1970, 354 (355).
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der punktuelle, einzelfallbezogene Charakter der Regelung deutlich. Somit ist eine
Qualifizierung des Ubertragungsaktes als Verwaltungsakt gerechtfertigt.

Die Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Ubertragung bestimmen sich nach den Regelungen der
jeweiligen Verwaltungsverfahrensgesetze. Daher mag der Verwaltungsakt zwar rechtswidrig
sein, dies fuhrt jedoch nur zur Aufhebbarkeit, und zwar nur fir die Zukunft*®, Im tbrigen
liegt Nichtigkeit und damit Unwirksamkeit des Ubertragungsaktes nur bei offensichtlichen

und schwerwiegenden Mangeln vor (§ 44 VwV{G)*“.

Bei Nichtigkeit der Ubertragung fehlt dem Verwaltungshelfer die Rechtsmacht, offentlich-
rechtlich zu handeln. In diesem Fall mul fir die Staatshaftung auf die Amtspflichtverletzung
des Ubertragenden abgestellt werden, die Subsidiaritasklausel findet nach der hier vertretenen
Auffassung keine Anwendung. Denn in diesen Féllen lag die Amtspflichtverletzung des
Ubertragenden darin, dai3 er eéinem Verwaltungshelfer erlaubt hat, sich 6ffentlich-rechtlich zu
gerieren®™.

Zwar haftet der Verwaltungshelfer dann nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen
gemald 88 823 ff. BGB, doch kann ihm ein Freistellungsanspruch gegen die "Ubertragende”
Korperschaft aus dem verwaltungsrechtlichen Schuldverhdltnis zustehen, fals er nicht

vorsétzlich oder grob fahrl&ssig gehandelt hat.

Fir den Fall, daR die Ubertragung rechtswidrig, aber nicht nichtig, also insgesamt wirksam ist,
kann der Verwaltungshelfer durch sein Handeln, da wirksam zum Handeln in &ffentlich-
rechtlichen Formen berufen, selbst einen Staatshaftungsanspruch ausldsen. In diesem Fall
liegen somit zwei Amtspflichtverletzungen vor, eéinmal die des rechtswidrig Ubertragenden
durch den Ubertragungsakt und die des Verwaltungshelfers. Es liegt keine Amtsanmal3ung des
Verwaltungshelfers vor, denn dieser besitzt die Rechtsmacht zum &ffentlich-rechtlichen
Handeln. Anderes kénnte man nur dann annehmen, wenn die Befugnis zu Offentlich-
rechtlichem Handeln grundsétzlich Uberhaupt nicht Ubertragbar wére, denn dann kénnte auch
eine bloR rechtswidrige Ubertragung diese Rechtsmacht nicht verschaffen. Die Rechtsmacht
zu offentlich-rechtlichem Handeln ist aber Ubertragbar, wenn auch dafir eine gesetzliche

Erméchtigung erforderlich sein sollte. Es handelt sich lediglich um eine Frage der

43 \/gl. Zuleeg, DOV 1970, 627 (629).
4" \/gl. Pappermann, ZBR 1970, 354 (355).
4% \/gl. Martens, NJW 1970, 1029.
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RechtmaRigkeit, nicht um eine Frage der grundsétzlichen Méglichkeit der Ubertragung*®.
Selbst wenn man letzteres annimmt, wére ein Staatshaftungsanspruch gegeben, denn dann
liegt eine Amtspflichtverletzung des "Ubertragenden” Amtswalters darin, da3 er dem
Verwaltungshelfer die Méglichkeit verschafft hat, sich 6ffentlich-rechtlich zu gerieren*””.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend |l sich also folgendes feststellen:

Nur in den Falen der Amtsanmal3ung, die keinen Fall der Verwaltungshilfe darstellt, sowie in
den Félen eines nichtigen Ubertragungsaktes kann der Verwaltungshelfer selbst keinen
Staatshaftungsanspruch begrinden. Im letzteren Fall wird ein Staatshaftungsanspruch durch
das Verhalten des "libertragenden” Amtswalters begriindet.

In  alen Ubrigen Félen wird ein Staatshaftungsanspruch auch durch eine
Amtspflichtverletzung des Ubertragenden Amtswalters begrindet. Der Konstruktion ener
Verwaltungshilfe bedarf es daher nicht. Es geniigt, auf die jeweils Ubertragenden Amtswalter
abzustellen, ohne dal3 dem geschédigten Birger dadurch ein Nachteil entsteht.

In jedem Fall der unselbstandigen Verwaltungshilfe (auler bei Amtsanmal3ung) entsteht somit
ein Staatshaftungsanspruch, mag auch die jeweilige rechtliche Konstruktion differieren.

E. Selbstandige V erwaltungshelfer/Unternehmer

|. Abgrenzung zu (unselbsténdigen) Verwaltungshelfern

Unter die Fallgruppe der selbstandigen Verwaltungshelfer werden in aller Regel digjenigen
selbstandigen Werk- und Dienstunternehmer gefaldt, die in bzw. bel Auslbung ihrer
Unternehmertétigkeit privatrechtliche Vertrage mit der Verwaltung schlieken’®,

Diese selbstandigen Verwaltungshelfer stehen organisatorisch vollstandig aufRerhalb der

Verwaltungsstruktur, wahrend bel den unsel bstandigen V erwaltungshelfern noch eine gewisse

“"® Insoweit also nicht tiberzeugend Martens, NJW 1970, 1029; vgl. auch in einem &hnlichen Zusammenhang
Kopp, DVBI. 1970, 724 (726, 727).
" So Martens, NJW 1970, 1029.
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Ein- bzw. Angliederung festgestellt werden konnte. Wahrend die unselbstandigen
Verwaltungshelfer im Rahmen offentlich-rechtlicher Beziehungen herangezogen werden,
besteht zwischen den selbsténdigen Verwaltungshelfern und der Verwaltung keine offentlich-
rechtliche Beziehung. Pflichten und Aufgaben des selbstandigen Verwaltungshelfers werden
(im Verhdtnis zur Verwaltung) ausschliefflich durch die vertraglichen Vereinbarungen bzw.
das algemeine Zivilrecht determiniert. Nach dem Vertragsinhalt bestimmt sich auch das Mal3
der Einflu3-, Weisungss und Aufsichtsméglichkeiten der Verwaltung gegeniber den

Verwaltungshelfern, dieim dbrigen ihre Tatigkeit und Aufgabe selbsténdig erfillen.

I1. Ausgangsproblematik

Die grundiegende Problematik des selbstandigen Verwaltungshelfers liegt in  der
Uberlagerung von offentlichem Recht und Privatrecht. Denn der AbschluR eines
privatrechtlichen Vertrages dient aus Sicht der Verwaltung der Erflllung ihrer vom
offentlichen Recht gestellten Aufgaben und Pflichten®”. Die Verwaltung bedient sich also im
Innenverhdtnis der Formen des Privatrechts, um im AulRenverhdtnis eine offentlich-
rechtliche Aufgabe zu erfullen. Soll hier nun der privatrechtliche oder der offentlich-rechtliche
Charakter Uberwiegen? Aus Sicht des selbstandigen Verwaltungshelfers stellt sich die
Situation &dhnlich dar. Der selbstdndige Verwaltungshelfer erfillt eine Pflicht, die ihm
lediglich aufgrund seiner im Rahmen der Privatautonomie getroffenen Vertragsvereinbarung
obliegt. Die Wirkung dieser Vertragserfullung erschopft sich nicht im Innenverhdtnis zur
Verwatung, der Verwatungshelfer handelt auch mit Wirkung nach auen. Im
Aulenverhéltnis erfullt der Verwaltungshelfer eine 6ffentlich-rechtliche Aufgabe bzw. Pflicht
der Verwaltung. Auf was soll abgestellt werden, auf die Innenrechtsbeziehung oder auf die
Aulenrechtsbeziehung?

Ein gewisses Unbehagen gegeniber der Staatshaftung ergibt sich auch aus folgendem
Gedanken: Wahrend der unselbstandige Verwaltungshelfer in der Regel fur seine Tétigkeit
keine Gegenleistung erhélt, der Angestellte des offentlichen Dienstes zwar einen Lohn erhélt,
der aber in keinem Verhdltnis zu den von ihm verursachbaren Schadensmdglichkeiten steht,

erhdlt der selbstandige Verwaltungshelfer einen Werk- bzw. Dienstlohn, der nach den

478 \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 20.
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marktwirtschaftlichen Gegebenheiten in aller Regel zwischen dem Unternehmer und seinem
Vertragspartner, der Verwaltung, ausgehandelt wird. Fir den selbstandigen Unternehmer
bestent somit die Mdoglichkeit, ein eventuelles Schadensrisiko in seine unternehmerische
Kalkulation einzubeziehen. Von diesem Blickwinkel aus betrachtet mag es seltsam anmuten,
flr organisatorisch vollkommen selbstéandige Rechtssubjekte eine Staatshaftung eintreten zu

| assen.

Diese Problematik mag kurz am klassischen Fall des selbstandigen Verwaltungshelfers, dem
Abschleppunternehmer, aufgezeigt werden: M6chte die Polizei ein Auto, das im Halteverbot
steht, im Wege der Verwaltungsvollstreckung abschleppen, so kann sie dies selbst tun oder im
Wege der Ersatzvornahme einen anderen beauftragen™, z.B. einen selbstandigen
Abschleppunternehmer. Dabei handelt es sich jedoch um eine Kann-Vorschrift. Im Rahmen
ihrer offentlich-rechtlichen Pflicht zur Gefahrenabwehr obliegt der Polizei das Wegschaffen
des falsch parkenden Autos. Wie sie diese Pflicht erflllt, ist dagegen ihrem pflichtgemal3en
Ermessen Uberlassen. Die Polizel kann sich daher zur Erflllung ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Pflicht der Gefahrbeseitigung im Innenverhédltnis der privatrechtlichen Formen durch
Beauftragung des Abschleppunternehmers bedienen. Im AufRenverhéltnis gegeniiber dem
Birger, dessen Auto abgeschleppt wurde, stellt sich dies jedoch unabhéngig von der Art der
gewdhlten Ausfihrung als offentlich-rechtliche Aufgabe der Gefahrenabwehr dar. Zwischen
dem Abschleppunternehmer und dem betroffenen Birger kommt keine offentlich-rechtliche
Beziehung zustande. Im diesem Verhdltnis handelt der Abschleppunternehmer auf
privatrechtlicher Grundlage. Schadensersatzanspriiche kénnen dem Blrger nach § 823 Abs. 1

BGB zukommen**

. Schadensersatzanspriiche auf vertraglicher Grundlage kdnnen ebenfalls
entstehen, soweit der Werk- bzw. Dienstleistungsvertrag zwischen Abschleppunternehmer

und Behorde als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ausgelegt werden kann®?,

4" Dient die Heranziehung privater Unternehmer auf der Basis privatrechtlicher Vertrage nicht der Erfullung
einer Verpflichtung des 6ffentlichen Rechts oder einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe, so kommt nach h. M.
ohnehin nur das privatrechtliche Haftungssystem in Frage, vgl. dazu auch unten 4. Teil E VII 3.

80 \/gl. § 25 LVWV G von Baden-Wiirttemberg; § 10 VWV G des Bundes.

8! Dies setzt allerdings voraus, daR der Abschleppunternehmer gerade nicht als haftungsrechtlicher Beamter
angesehen wird.

82 \/gl. BGH NJW 1978, 2502 ff., dazu sogleich unter V. 2.
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I11. Rechtsprechung des Reichsgerichts

Schon das Reichsgericht hatte sich mit der Frage der Staatshaftung bei organisatorisch
selbstandigen Verwaltungshelfern zu befassen. Eine Entscheidung zu Abschleppfalen oder
sonstigen selbstandigen Werk- oder Dienstunternehmern ist jedoch, soweit ersichtlich, nicht
ergangen.

Als haftungsrechtlichen Beamten hatte das Reichsgericht alle digjenigen Personen angesehen,
die der Staat mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt umkleidet bzw. betraut hat und zwar mit
der Gewalt, in deren Auslibung sie pflichtwidrig handelten*®. Das Reichsgericht stellte
mal3geblich darauf ab, ob 6ffentlich-rechtliche Befugnisse ausgelibt wurden™®*,

Diese Konstellation soll im folgenden an ausgewahlten Fallen erlautert werden.

In einem Fall von 1933, der nach ErlaR des Beamtenrechtsanderungsgesetzes® entschieden
wurde, ging es um einen Feld- und Jagdhiter, der von einer Privatrechtsvereinigung, ener
Gemeinschaft von Ackerinteressenten, angestellt und vom Landrat bestétigt worden war und
der dann bei einer Treibjagd einen Nachbarn auf dessen Grundstiick anscho¥®. Das
Reichsgericht hat die Haftung des Landes Preufl?en beaht. Es stellt mal3geblich auf das
Aulenverhéltnis ab, erklart das Innenverhéltnis zwischen Staat und Schédiger fur unerheblich.
Es komme nur auf die Natur der Ubertragenen Hoheitsaufgabe an, die hier wegen der
polizeilichen Befugnisse des Feld- und Jagdhiiters zu bejahen seien™®’. Die Anerkennung
durch den Landrat halt das Reichsgericht fiir unmaf3geblich®®.

Die Entscheidung kann aber nicht als Beleg fir eine Auffassung des Reichsgerichts zur Frage
der Staatshaftung durch selbsténdige Verwaltungshelfer herangezogen werden, da der Feld-
und Jagdhiter kein auf dem freien Markt auftretender Unternehmer, sondern nur Angestellter

war. Andererseits ist die Entscheidung nicht mit der Anerkennung der Staatshaftung fur im

8 \/gl. RGZ 105, 334 (335); 114, 197 (200/201); 118, 241 (242).

8 \/gl. RGZ 104, 346 (347) zur Frage, ob die Arbeiter- und Soldatenréte haftungsrechtliche Beamte waren:
"Denn die Berechtigung zur Vornahme von Staatshoheitsakten ist gerade das wesentlichste und
charakteristische Merkmal der Beamtenstellung."; RGZ 105, 99 (100): "Es bedarf dazu vielmehr einer
Téatigkeit - sei es zwingender sei es flrsorglicher Art-, die unmittelbar oder mittelbar nach auf3en gerichtet ist,
die eingreift in die Verhdltnisse Dritter."

“ \/gl.oben 3. Teil B1l 2a

86 \/gl. RGZ 142, 190.

7 \gl. RGZ 142, 190 (192, 197).

8 \/gl. RGZ 142, 190 (194).
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oOffentlichen Dienst beschéftigte Angestellte vergleichbar, deren Anstellungsvertrag auch nur
privatrechtlicher Natur ist. Der Angestellte ist organisatorisch eingegliedert, er ist von einer
Korperschaft des offentlichen Rechts angestellt. Der Feld- und Jagdhuter hingegen ist von
einer Privatrechtsvereinigung angestellt, die selbst niemals in den Rechtsformen des
Offentlichen Rechts hétte handeln konnen. Aber auch vom Land Preuf3en war er nicht
angestellt, so dal} insoweit eine gewisse Selbstandigkeit nicht zu leugnen ist. Das
Reichsgericht stellte bel der Bestimmung des Klagegegners nur darauf ab, daf3 es auf die
Natur der Ubertragenen Hoheitsbefugnisse ankomme, so dal3 bel den polizeilichen
Befugnissen des Jagd- und Feldhiters auf den Staat als Tréger der Polizeigewalt als
Klagegegner zuzugreifen sei*®®. Von einer Ubertragung von Hoheitsbefugnissen in dem Sinne,
wie sie bei den unselbstandigen Verwaltungshelfern vorliegt, kann kaum gesprochen werden.
Insoweit stellt das Reichsgericht die Anforderungen an das Anvertrauen zuriick und stitzt die

Entscheidung nur auf die 6ffentlich-rechtlichen Befugnisse nach auf3en.

In einem Fall von 1942 ging es um einen Vertragsarzt des Reichsarbeitsdienstes, der einen
Kranken, der im Reichsarbeitsdienst seiner Arbeitsdienstpflicht nachkam, falsch
behandelte™.

Der Tatsache, dal? der Arzt aufgrund privatrechtlichen Vertrages zu seiner Téatigkeit berufen
wurde, mif3 das Reichsgericht keine Bedeutung zu. Entscheidend sei, dal3 die Obliegenheiten
(d.h. die arztliche Fiursorge), zu deren Erflllung der Reichsarbeitsdienst sich des Beklagten
bediente, offentlich-rechtlicher Natur seien, so dal3 der Arzt mit der Behandlung des Kl&gers
eine Amtspflicht des Reichsarbeitsdienstes gegentiber dem Klager erfiillte und daher Beamter
im haftungsrechtlichen Sinne sei®'. Auch hier wird wieder konsequent auf das
Aulenverhdltnis abgestellt, wobel erstmals betont wird, dal3 der Verwaltungshelfer eine
Pflicht erfullt, die gar nicht ihm selbst oblag, sondern dem Reichsarbeitsdienst. Es scheint
somit eine neue Argumentationdlinie auf, die nicht mehr auf die o6ffentlich-rechtlichen
Befugnisse des Schadigers selbst abzustellen schien, sondern darauf, dal dieser bei der
Erflllung der 6ffentlich-rechtlichen Pflichten eines anderen mitwirkte. Insoweit handelte es

sich der Sache nach um eine friihe Auspragung des Erfllungsgehilfegedankens.

9 \/gl. RGZ 142, 190 (197).
490 v/gl. RGZ 168, 388.
9 \/gl. RGZ 168, 388 (391).
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Auch diese Entscheidung kann nicht ohne weiteres auf die heutige Problematik der
selbstandigen Verwaltungshelfer Ubertragen werden. Insoweit gilt auch hier, da® der Arzt
nicht unternehmerisch am Markt tétig war, sondern, trotz privatrechtlichen Dienstvertrages,
eine gewisse organisatorische Eingliederung in die Verwaltungsstruktur —bestand.
Interessanterwei se zieht das Reichsgericht keine mogliche Paralele zu den Angestellten des
offentlichen Dienstes, sondern argumentiert mit dem Erfllungsgehilfegedanken, der bel den

Angestellten des offentlichen Dienstes nie auftauchte.

Zusammenfassend &3t sich feststellen, dal? das Reichsgericht zu der Frage der selbstandigen
Verwatungshelfer nicht explizit Stellung genommen hat. Aus der Jagd- und
Feldhiterentscheidung sowie aus der Arztentscheidung ergeben sich konkrete Anhaltspunkte
dafir, dal3 das Reichsgericht in der Frage des Abschleppunternehmers vermutlich die
Staatshaftung bejaht hétte. Dies zeigt insbesondere der Erfullungsgehilfegedanken, der in den
Abschleppfdllen von Teilen der Literatur heute zur Begrindung der Staatshaftung
herangezogen wird*®%.
Rechtsform nach aufRen spricht fir eine Bgahung der Staatshaftung. Jedenfalls hat das

Auch das konsequente Abstellen auf die offentlich-rechtliche

Reichsgericht in der Sache niemals die sogenannte "Werkzeugtheorie™*® vertreten,

V. Rechtsprechunqg des Bundesgerichtshofes bis 1992

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur  Staatshaftung  selbstandiger

Verwaltungshelfer ist gekennzeichnet durch die sogenannte "Werkzeugtheorie".

1. Die Werkzeugtheorie

Der Bundesgerichtshof geht von der allgemein anerkannten Uberlegung aus, dal eine
Offentliche Aufgabe von der Zielsetzung her hoheitlichen Charakter trégt, davon aber die
konkrete Durchfiihrung der Aufgabe zu unterscheiden ist, die auf die Ebene des Privatrechts
verlagert werden darf*®. Der Bundesgerichtshof folgert aus dem AbschluR eines
privatrechtlichen Vertrages mit dem Verwaltungshelfer, da die Durchfihrung der

hoheitlichen Aufgabe auf die Ebene des Privatrechts verlagert wurde und auch gegeniiber dem

92 \/gl. unten 4. Tell E VII 4.
9 \/gl. zu Begriff und Inhalt der Theorie unten 4. Teil E 1V 1-4.
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Geschadigten privatrechtlich gehandelt wurde®®. Dies soll nur anders sein, wenn die
beauftragende Behdrde in so weitgehendem Male auf die Durchfihrung der Arbeiten des
selbstandigen Verwaltungshelfers Einfluld genommen hat, dal3 sie diese wie eigene Arbeiten
gegen sich gelten lassen und es so angesehen werden muf3, wie wenn der Verwaltungshelfer
lediglich als Werkzeug der offentlichen Behdrde bei der Durchfiihrung ihrer hoheitlichen
Aufgabe tétig geworden ist**®. Daraus ergibt sich folgendes Regel-Ausnahme-Verhaltnis: Bei
privatrechtlicher Einbeziehung der selbsténdigen Verwaltungshelfer ist von einer
privatrechtlichen Durchfiihrung der Aufgaben auszugehen, es sei denn, die Einflulnahme der

Verwaltung ist so stark, dal3 der Verwaltungshelfer nur als Werkzeug erscheint.

2. Die Bedeutung der Werkzeugtheorie in der Rechtsprechung

Die Bedeutung der Werkzeugtheorie in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes wird
von der Literatur oftmals Uberschatzt. Tatsachlich hat die Werkzeugtheorie dem
rechtssuchenden Birger jedenfalls in der hochstrichterlichen Rechtsprechung kaum Nachteile
gebracht. Soweit ersichtlich, wurde keine Schadensersatzklage aufgrund der Werkzeugtheorie

abgewiesen.

Die Frage des Werkzeugcharakters spielte in der ersten vertffentlichten Entscheidung, die die
Werkzeugtheorie entwickelte, keine Rolle, da die Klage des geschadigten Bilrgers gegen die
offentlich-rechtlichen Kérperschaften unter jedem Gesichtspunkt begriindet war™®’. Dieser
Klage lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Klager war Pachter mehrerer landwirtschaftlicher Grundstiicke, die an einer Autobahn
bzw. Bundesstral3e lagen. An diesen Straf3en fanden Spreng- und Erdbewegungen statt, um die
Straf3en auszubauen. Diese Arbeiten waren durch privatrechtlichen Vertrag einer privaten
Firma Ubertragen. Durch den bei den Arbeiten aufgewirbelten Staub erlitt der Kléger auf

seinen Feldern Schaden. Beklagte waren die Bundesrepublik Deutschland sowie das Land,

% Vgl. BGHZ 48, 98 (103); BGH VersR 1964, 1070 (1072, 1074); BGH VersR 1967, 859 (860); BGH NJW
1971, 2220 ( 2221).

%% \gl. BGHZ 48, 98 (103); BGH VersR 1967, 859 (860, 861); BGH NJW 1971, 2220 (2221); BGH NJW
1981, 50 (51); zustimmend fur Abschleppfélle Daumann, DAR 1969, 317 (318); Wiethaup, DAR 1973, 264
(265); sehr bezeichnend Felix, NJW 1957, 1547 (1548): "Diese Art Transponierung der Hoheitsgewalt ist
aber nur im Wege bestimmter birgerlich-rechtlicher Rechtsverhdtnisse moéglich, und zwar solcher, kraft
derer sich die Privatperson in den behordlichen Apparat mehr oder weniger einordnet [meine
Hervorhebung]."

% \/gl. BGHZ 48, 98 (103); BGH VersR 1967, 859 (861); BGH NJW 1971, 2220 (2221); BGH VersR 1973,
417 (418).
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dessen Autobahn-Neubauamt die Aufsicht Uber die Bauarbeiten oblag. Die Beklagten waren
in der Vorinstanz zum Ersatz der dem Klager zugefiigten Schaden verurteilt worden, die

Revisionen blieben erfolglos.

Der Bundesgerichtshof fuhrt im Urtell aus, da3 as Anspruchsgrundlage ein birgerlich-
rechtlicher oder en oOffentlich-rechtlicher Aufofperungsanspruch in  Gestalt des
enteignenden/enteignungsgleichen Eingriffs in Betracht komme. Aus der Charakterisierung
des Autobahnbaus as wichtiger 6ffentlicher Aufgabe folgert er, dal3 es sich beim Bau der
Stral3en um eine hoheitliche Mal3nahme handelte. Die Durchfihrung kdnne allerdings auf die
Ebene des Privatrechts verlagert werden, wofUr die Beauftragung der privaten Firma spreche.
Anders sei dies nur dann, wenn die Aufsicht so stark sei, dal3 die Firma als Werkzeug der
Verwaltung erscheine. Letztendlich liefd der Bundesgerichtshof die Abgrenzung dahinstehen,
da nach beiden Anspruchsgrundlagen ein Anspruch gegeben sei.

An dieser Entscheidung, auf die sich viele der nachfolgend zitierten Entscheidungen berufen,
wird zum einen deutlich, da die Frage des Werkzeugcharakters des selbstandigen
Verwaltungshelfers nicht entscheidungserheblich war. Zum anderen wird deutlich, dai3 die
Werkzeugtheorie mit der Frage der Amtshaftung Uberhaupt nichts zu tun hatte, sondern beim
enteignenden/enteignungsgleichen Eingriff ihren Platz hatte. Dies ist dadurch zu erklaren, dal3
diese Rechtsingtitute einen unmittelbaren hoheitlichen Eingriff voraussetzen, von der
Unmittelbarkeit bei Ubertragung auf Private aber kaum noch gesprochen werden kann.
Andererseits scheint der Bundesgerichtshof dem Werkzeugcharakter aber auch die Funktion
eines Abgrenzungskriteriums zwischen offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Handeln

Zuzumessen.

In einer anderen Entscheidung wurde die Sache zurlickverwiesen, um die Frage des
Werkzeugcharakters zu kléaren, nachdem die untere Instanz die Klage abgewiesen hatte, so
dal’ dem geschéadigten Burger hier vom Bundesgerichtshof ein "Hintertirchen" offengehalten

wurde’®

. Die beklagte Stadtgemeinde hatte einen Vorflutkanal bauen lassen. Mit der
Durchfihrung des Bauvorhabens wurde eine private Baufirma beauftragt. Bei den Bauarbeiten
wurden Stromkabel beschadigt, der Betrieb der Klagerin muldte stillgelegt werden, wodurch

sie einen nicht unerheblichen Schaden erlitt. Mit dem Bau des Vorflutkanals kam die Beklagte

“7 \gl. BGHZ 48, 98 (103).
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nach Ansicht des Bundesgerichtshofs einer offentlich-rechtlichen Pflicht aus der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge nach. Die Baufirma dagegen werde privatrechtlich tdtig und Ube keine
Offentliche Gewalt aus. Da fraglich blieb, ob ein Anspruch gegen die Baufirma wegen
schuldhaften Handelns bestand, so dal3 die Subsidiaritdtsklausel die Geltendmachung des
Anspruchs gegen die Beklagte hétte sperren kdnnen, konnte Gber den Amtshaftungsanspruch
nicht abschliefend entschieden werden. Da der Bundesgerichtshof von einem
Aufsichtsverschulden eines Beamten im statusrechtlichen Sinne ausging, muf3te zur
Qualifizierung der Mitarbeiter der Baufirma als Beamte im haftungsrechtlichen Sinne nichts
gesagt werden. Zu den Ansprichen aus enteignungsgleichem Eingriff fdhrt der
Bundesgerichtshof aus, ein hoheitlicher Eingriff sei wegen der Erfullung der offentlich-
rechtlichen Pflicht mit Mitteln des Privatrechts an sich zu verneinen, der Werkzeugcharakter
der Baufirma aber denkbar, so dal? die Beklagte sich das Verhalten der Baufirma als eigenen
hoheitlichen Eingriff zurechnen lassen mifite. Da diesbezlglich tatsachliche Feststellungen

fehlten, wurde zurtickverwiesen.

Auch an diesem Urteill wird deutlich, dal3 die Werkzeugtheorie nur im Bereich des

enteignungsgleichen Eingriffs angewandt wurde, nicht aber bel der Amtshaftung.

Auch in einem der "Ampelanlage-Félle" spielte die Werkzeugtheorie letztendlich keine Ralle,
daauf eine Amtspflichtverletzung eines statusrechtlichen Beamten zuriickgegriffen wurde™®.

In diesem Fall erlitt der Klager einen Schaden an seinem PKW, as er mit einem anderen
PKW im Bereich der beklagten Stadt zusammenstief3. Grund fir den Zusammenstol3 war eine
fehlerhafte Ampelschaltung. Die Ampelanlage war im Auftrag der Beklagten von ener
privaten Firma gebaut worden. Das Oberlandesgericht as Vorinstanz hatte die Amtshaftung
bejaht, die Revision blieb ohne Erfolg. Der Bundesgerichtshof fuhrt allerdings aus, dal3 ein
Amtshaftungsanspruch wegen der privatrechtlichen Beauftragung der Firma ausscheide.
Etwas anderes solle nur gelten, wenn die Firma solchem Einflul® der Verwaltung unterliege,
dai3 sie als Werkzeug der Verwaltung erscheine. Im Ergebnis spielte dies jedoch keine Rolle,
da der Bundesgerichtshof eine Amtspflichtverletzung eines Baurats bejahte, der die Arbeit der
Firma nicht hinreichend Gberwacht habe. In diesem Urteil wurde somit die Werkzeugtheorie

zum ersten Mal explizit im Zusammenhang mit der Amtshaftung erwahnt.

“% \/gl. BGH VersR 1967, 859 (861).
9 vgl. BGH NJW 1971, 2220 (2221, 2222), wo der BGH sogar dann noch die "Klippe der
Subsidiaritatsklausel" geschickt umschiffte, um die Klage nicht abweisen zu miissen.
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In einem weiteren "StralRenbau-Fall" verwies der Bundesgerichtshof die Sache ebenfalls
zurlick, nachdem das Oberlandesgericht die Klage vollumfanglich abgewiesen hatte, da die
Frage des Vorliegens eines enteignungsleichen Eingriffs nicht geprift wurde und
maoglicherweise eine Amtspflichtverletzung eines statusrechtlichen Beamten hétte konstruiert
werden konnen®®. In diesem Fall erlitt der Klager als Eigentiimer eines Grundstiicks durch
eine Uberflutung seines Kellers einen Wasserschaden, der durch Beschadigung eines
nahegelegenen Schachtes bei Bauarbeiten verursacht wurde. Diese Bauarbeiten dienten dem
Ausbau einer Landesstral3e, wurden aber aufgrund privatrechtlichen Vertrages von einem
privaten Bauunternehmen durchgefihrt. Das Oberlandesgericht wies die Klage gegen das
Land ab, der Bundesgerichtshof gab der Revision statt und verwies die Sache zurtick. Nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs fehlten fir die Beurtellung eines Anspruchs aus
enteignungsgleichem Eingriff tatséchliche Feststellungen. Der Werkzeugcharakter des
Bauunternehmens konnte aufgrund der Einflu3nahme der Verwaltung nicht ausgeschlossen
werden. Hinsichtlich des Amtshaftungsanspruchs ist der Bundesgerichtshof der Auffassung,
dal jedenfalls die Uberwachung der ordnungsgeméRen Durchfiihrung der Bauarbeiten

Auslbung hoheitlicher Gewalt sai.

Schliefdlich konnte der Bundesgerichtshof im ersten "Abschlepp-Fall* die Frage des
Werkzeugcharakters des Abschleppunternehmers bzw. die Frage nach der Werkzeugtheorie
insgesamt offenlassen, da der Anspruch des geschéadigten Burgers aus anderen Grinden
gegeben war'™. In diesem Fall erlitt der Kl&ger einen Schaden an seinem PKW, als dieser von
einem privaten Abschleppunternehmer im Auftrag der Polizei abgeschleppt wurde. Beklagter
war hier der Abschleppunternehmer. Der Bundesgerichtshof erwahnt kurz das Problem, ob die
Durchfiihrung der Mal3nahme offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur sei, ohne
alerdings die Werkzeugtheorie zu erwédhnen. Er 183 dies dahinstehen, da der Anspruch aus
§ 328 BGB ohnehin begrindet sei. Denn der Vertrag mit der Polizel sai as Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten des Klégers anzusehen, so dal3 dem Kléger ein vertraglicher

Anspruch zustand.

Interessant ist im vorliegenden Zusammenhang eine weitere Entscheidung des
Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1973, in der der Bundesgerichtshof entschieden hat, dal3 die

0 v/gl. BGH VersR 1973, 417 (418, 419).
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Unterhaltung von Verkehrszeichen in Baden-Wrttemberg eine der Verwaltung zugewiesene
hoheitlich zu erfiillende Amtspflicht darstelle®?. In der Entscheidung ging es um folgenden
Sachverhalt:

Im Auftrag der beklagten Stadt baute ein Bauunternehmer eine Stral3enkreuzung aus. Im
Werkvertrag hatte sich der Unternehmer verpflichtet, alle fur die Verkehrssicherung und -
regelung erforderlichen Maldnahmen unter eigener Verantwortung durchzufihren. Auf
Anordnung des Amtes fur offentliche Ordnung beschilderte der Bauunternehmer die
Kreuzung mit Vorfahrtszeichen. Nachts wurde von einem Unbekannten ein V orfahrtszeichen
entwendet, so dal? der Klager in Unkenntnis der Vorfahrtsregelungen mit einem anderen PKW

zusammenstiel3 und einen Schaden an seinem PKW erlitt.

Wahrend das Oberlandesgericht der Klage zum Teil stattgegeben hat, hob der
Bundesgerichtshof diese Entscheidung auf und verwies die Sache zurtick.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes falle die Unterhaltung von Verkehrszeichen nicht in
den Bereich der dem Bauunternehmer obliegenden Verkehrssicherungspflicht. Nach § 67°%
des LStrG in Baden-Wirttemberg obliege diese Pflicht vielmehr den Organen und
Bediensteten der mit der Verkehrssicherung befaldten Korperschaften als eine hoheitlich zu
erfullende Amtspflicht. Diese Amtspflicht kénne nicht auf einen anderen Ubertragen werden.
Eine tatsichlich stattfindende Ubertragung entlasse die Verwaltung daher nicht aus ihrer
eigenen Verantwortung fur die ordnungsgeméi3e Erfullung dieser Aufgaben. Da zu den
Pflichtverletzungen der Bediensteten der Tragerin der Straf3enbaulast keine Feststellungen
getroffen waren, wurde die Sache zuriickverwiesen. Die Eigenschaft des Bauunternehmers als
haftungsrechtlicher Beamter verneinte der Bundesgerichtshof mit dem Argument, dal3 der
Bauunternehmer aufgrund des blofen tatséchlichen Aufstellens der Schilder nur technisches
Ausfilhrungsorgan der Verwaltung gewesen sei. Uber eine mogliche Werkzeugeigenschaft des

Bauunternehmers hat der Bundesgerichtshof nicht nachgedacht.

Es gibt also nach Ansicht des Bundesgerichtshofs spezielle Falle, in denen eine Einschaltung
privater Hilfspersonen nach dem Gesetz ausscheidet, weil der Gesetzgeber davon ausgeht, dal

6 v/gl. BGH NJW 1978, 2502 (2502, 2503).

2 \/gl. BGH NJW 1974, 453.

%3 Mittlerweile § 59 LStrG von Baden-Wiirttemberg, der lautet: "Die mit dem Bau und der Unterhaltung sowie
der Uberwachung der Verkehrssicherheit der offentlichen StralRen einschliellich der Bundesfernstralien
zusammenhangenden Pflichten obliegen den Organen und Bediensteten der damit befal3ten Korperschaften
und Behorden al's Amtspflichten in Austibung hoheitlicher Téatigkeit."
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diese Aufgaben von der Verwaltung selbst, d.h. mit dem ihr zur Verfigung stehenden
Personal, erfullt werden mussen.

Konsequenterweise hétte der Bundesgerichtshof aber dann bereits in der Beauftragung des
Bauunternehmers mit der Aufstellung des Schildes eine Amtspflichtverletzung der Behérde
sehen miissen.

Wenn der Bundesgerichtshof den Bauunternehmer mangels eigener Entscheidungsbefugnisse
(nur) als technisches Ausfuhrungsorgan ansieht, so hétte die Werkzeugeigenschaft des
Bauunternehmers begjaht werden missen. Auch dieser Fall zeigt, da3 im Rahmen der
Amtshaftung die Werkzeugtheorie vom Bundesgerichtshof selbst nur selten herangezogen

wurde.

Ausgehend von dieser geringen Entscheidungserheblichkeit der Werkzeugtheorie erscheint sie
in einem anderen Licht. Vom Ausgangspunkt des Bundesgerichtshofes her war eine
hoheitliche Betétigung eines selbstandigen Verwaltungshelfers undenkbar, insbesondere well
die Abgrenzung zwischen offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Handeln an der
privatrechtlichen Beauftragung des Verwaltungshelfers festgemacht wurde. Dies schien
jedoch zu unbilligen Ergebnissen fuhren zu kdnnen, wenn die Verwaltung beherrschenden
Einfluld auf die Tétigkeit nahm. Es scheint eher so zu sein, dald der Bundesgerichtshof die
Werkzeugtheorie als zusétzliche Rechtsschutzméglichkeit fir den geschadigten Blrger ansah

und nicht so sehr als eine Einschrankung fur dessen Schadensersatzanspriiche.

Umso erstaunlicher ist daher, dal} die Instanzgerichte, teilweise ohne Bezug auf die
Werkzeugtheorie zu nehmen, die Aussagen des Bundesgerichtshofes zur Moglichkeit der
privatrechtlichen Verlagerung der Aufgabendurchfihrung Gbernahmen, aber sich mit der
Werkzeugtheorie nicht mehr auseinandersetzten, so dal3 dem geschéadigten Birger vor den

Instanzgerichten Schadensersatzanspriiche gegen die Verwaltung versagt blieben™.

3. Die dogmatische Herleitung der Werkzeugtheorie

Wie dargestellt geht der Bundesgerichtshof von der Wahlfreiheit der Verwaltung zwischen

Offentlichem Recht und Privatrecht aus und sieht in der Einbeziehung eines selbsténdigen

%% \/gl. OLG Niirnberg, JZ 1967, 61 (62) ohne jeden Bezug zur Werkzeugtheorie; LG Miinchen NJW 1977, 628
ebenfalls ohne Bezug; OLG Celle VersR 1968, 76 mit Bezug zur Mdoglichkeit der Einbindung, wenn der
Verwaltungshelfer nur als "verlangerter Arm der Behorde™ tatig wird.
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Verwaltungshelfers auf privatrechtlicher Grundlage ein Indiz fir die Wahl des Privatrechts. Es
ist unklar, wieso anderes gelten soll, wenn die Verwaltung bestimmenden Einflul? auf die

Tatigkeit des Verwaltungshelfers hat, der Verwaltungshelfer also als Werkzeug anzusehen ist.

Erstaunlicherweise ist die Werkzeugtheorie vom Bundesgerichtshof wahrend ihrer
Entwicklung niemals begriindet, sondern nur unter Berufung auf frihere BGH-Urtelle fast
litaneiartig der Satz von der Einbeziehung als Werkzeug "heruntergebetet” worden™. Erst in
neuerer Zeit hat der Bundesgerichtshof die Begriindung "nachgeschoben™, indem er behauptet,
die Zielsetzung der Tétigkeit ermogliche bel Realakten fur sich betrachtet keine sachgerechte
Begrenzung der Staatshaftung®®. Damit wird im Grunde genommen nur wiederholt, was der
Bundesgerichtshof schon zuvor ausgefiihrt hat. Die Tatsache, dal3 eine offentliche Aufgabe zu
erflllen ist, [a3t noch keinen Ruckschluf darauf zu, in welcher Rechtsform diese Aufgabe
erfillt wird. Warum nur bei Abstellen auf den Werkzeugcharakter eine sachgerechte

Begrenzung der Staatshaftung mdglich sein soll, bleibt weiterhin unklar.

a. Rekurs auf § 831 BGB?

Ein Teil der Literatur ist der Auffassung, dal3 die amtshaftungsrechtliche Funktionenhaftung
sich nicht auf aulerhalb der Verwaltung stehende Personen Ubertragen lasse, da dies zu einer
generellen, undifferenzierten Einbeziehung dieses Personenkreises in den Bereich der
Amtshaftung fiihren wiirde, was dem Normzweck des Art. 34 GG widerspreche”’. Da die
selbstandigen Verwaltungshelfer den Weisungen der Behdrde nicht unterldgen, sei eine
Gleichbehandlung mit den Verwaltungsangehdrigen unmdglich und en spezieller
Zurechnungstatbestand fiir das Verhalten der selbstandigen Verwaltungshelfer erforderlich®.

Bezlglich dieses speziellen Zurechnungstatbestandes wird die Auffassung vertreten, dal3 sich
die Amtshaftung auch a's Einstandspflicht der Behdrde fir das Verhalten Dritter begriinden

lasse, wenn diese Verrichtungsgehilfen im Sinne des § 831 BGB seien, was dann zutreffe,

%5 v/gl. BGHZ 48, 98 (103); BGH VersR 1967, 859 (861); BGH NJW 1971, 2220 (2221); BGH VersR 1973,
417 (418).

%% 50 BGHZ 121, 161 (165); ahnlich auch Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 7 Rn. 24.

7 50 Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 7 Rn. 24.

%% 5o Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 7 Rn. 24.



136

wenn sie Werkzeuge im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes seien™. Nach
dieser Auffassung stellt somit 8 831 BGB die erforderliche Zurechnungsnorm dar. Da es auf
die Amtspflichten des selbstandigen Verwaltungshelfers nicht ankomme, sei dieser nicht als
haftungsrechtlicher Beamter anzusehen. Es kommt nach dieser Meinung be der
Werkzeugtheorie auf eine Amtspflichtverletzung eines Verwaltungsangehorigen und nicht

eines Verwaltungshelfers an.

Diese Erklérung der Werkzeugtheorie kann kaum Uberzeugen. Denn Voraussetzung der
Amtshaftung ist, dal3 der Verwaltungsangehdrige, in dessen Person § 831 BGB erfillt sein
muf3, offentlich-rechtlich gehandelt hat. Konseguenterweise mifte man sagen, daf3 die
Verwaltung die Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe auf die Ebene des Privatrechts verlagert
hat. Dann kann aber ein noch so grof3er Einflul bei der Durchfiihrung die privatrechtliche
Handlungsform nicht in eine 6ffentlich-rechtliche "umkippen”. Die Einflu3nahme bleibt nach
wie vor auf die Durchfiihrung, die gerade privatrechtlich erfolgt, bezogen. Demnach mifte
nach herrschender Meinung nicht die Staatshaftung nach Art. 34 GG eintreten, sondern die
Haftung nach dem allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsregime®™®. Selbst wenn man
inkonsequenterweise annimmt, dal3 die Beaufsichtigung des selbstandigen Verwaltungshelfers
offentlich-rechtlicher Natur ware’, wirde dies nach der herrschenden Meinung nichts
andern, da wegen der Subsidiaritdtsklausel ein Anspruch gegen den selbsténdigen
Verwaltungshelfer besteht. Selbst wenn die Pflicht zur Uberwachung 6ffentlich-rechtlicher
Natur ware und eine Amtspflicht eines Verwaltungsangehdrigen darstellen wirde, wirde
deren Verletzung unabhangig von der Frage, ob der Verwaltungshelfer Verrichtungsgehilfe
ist, die Staatshaftung eintreten lassen. Die Uberwachungspflicht kann nicht nur bel
Verrichtungsgehilfen bestehen, wenn sie tatséchlich offentlich-rechtlich zu qualifizieren wére.
Ansonsten wirde bei weniger Aufsicht weniger Haftung eintreten. Die Werkzeugtheorie kann
demnach eine Staatshaftung nur fir Verrichtungsgehilfen nicht begriinden. Wenn eine
Verlagerung auf die privatrechtliche Ebene stattgefunden hat, muf3 man konsequenterweise

das gesamte zivilrechtliche Haftungsregime anwenden.

% 5o Kreiss, NVwZ 1994, 349 (350/351), der der Auffassung ist, da? der BGH "wohl intuitiv" mit der
Werkzeugtheorie auf 8 831 BGB rekurrieren wolle, womit sich auch als einziges die Haftung fur
unselbsténdige Verwaltungshelfer erklaren lasse; dhnlich auch Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 7
Rn. 35.

%10 v/gl. oben 3. Teil A IV 2.

1 5o wohl BGH VersR 1964, 1070 (1074); BGH VersR 1973, 417 (419).
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Dies ergibt auch en Vergleich mit der sog. Zwei-Stufen-Theorie™? be  der
Subventionsgewahrung, die eine gewisse Ahnlichkeit mit den Fallen der selbstandigen
Verwaltungshelfer aufweist: Nach der Zwei-Stufen-Theorie ist zwischen der Stufe des "ob"
und der Stufe des "wie" zu unterscheiden, wobel die Entscheidung Uber das "ob" der
Subvention in der Regel einen Verwaltungsakt darstellt, also dem offentlichen Recht, der
Vollzug und die Abwicklung jedoch in der Regel dem Privatrecht zuzuordnen ist. Hierbei ist
zu beachten, dal3 durch die Einbeziehung eines selbstandigen Verwaltungshelfers ein
Dreiecksverhdtnis geschaffen wird, das die privatrechtliche Abwicklung der zweiten Stufe
513

determiniert
selbstandiger Verwaltungshelfer. Die Entscheidung tber das "ob" z. B. eines Stral3enbaus, ist

. Wie bei der Zwei-Stufen-Theorie verhdlt es sich auch mit der Einbeziehung

Offentlich-rechtlich, die konkrete Durchfuhrung, das "wie", kann nach Wahl der Verwaltung
privatrechtlich geschehen. Somit bestétigt sich die oben erwédhnte Unmdglichkeit, die
Werkzeugtheorie als Haftung fur Verrichtungsgehilfen gemal3 8 831 BGB zu erklédren, denn
die Uberwachung bezieht sich immer nur auf die konkrete Durchfilhrung der zweiten Stufe,
des "wi€", die aber privatrechtlich ausgestaltet ist. Die Werkzeugtheorie kann nach alledem
nicht mit einem Rekurs auf § 831 BGB erklart werden.

b. Die systematisch-dogmatisch korrekte Herleitung der Werkzeugtheorie

Die dogmatische Herleitung der Werkzeugtheorie liegt auf der Hand, wenn man ihre
Entwicklung berlicksichtigt. Die Werkzeugtheorie wurde in Falen entwickelt, in denen die
Amtshaftung keine Rolle spielte, es vielmehr um die Frage des Vorliegens eines
enteignungsgleichen bzw. enteignenden Eingriffs ging®*. Bel einem enteignungsgleichen
Eingriff stellt sich die Frage nach dem Vorliegen eines unmittelbaren Eingriffs, so dal3 diese
enge Voraussetzung nur bel Vorliegen von Weisungen und starker Einflu3nahme von Seiten
der Verwatung begaht werden kann. Dabel ist zu bedenken, dal3 das Vorliegen eines
enteignungsgleichen Eingriffs nicht von den Voraussetzungen einer Subsidiaritétsklausel
abhangig ist. Bel der Staatshaftung konnte jedenfalls bel Einbeziehung Privater ein
grofzuigigerer Maldstab angelegt werden. Es erscheint daher als ein Mildverstdndnis der

*12 \/gl. dazu Maurer, Allg. VerwR, § 17 Rn. 11 ff.

*13 v/gl. Kopp, DVB. 1970, 724 (725); Maurer, Allg. VerwR, § 17 Rn. 28.

14 \/gl. BGHZ 48, 98 (103, 104); sehr deutlich BGH VersR 1967, 859 (860, 861), wo bei der Priifung der
Amtshaftungsanspriiche kein Wort Uber einen méglichen Werkzeugcharakter des Verwaltungshelfers verloren
wird, dann aber bei der Priifung des enteignungsgleichen Eingriffs, und eben nur bei diesem, die Frage nach
dem Werkzeugcharakter aufgeworfen wird; mit dichotomer Priifung genauso BGH VersR 1973, 417 (418,
419).
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spateren Rechtsprechung, die Werkzeugtheorie auf die Amtshaftung Ubertragen zu haben, auf

deren Tatbestand sie von ihrer Entwicklung her nicht abgestimmt war.

Zusammenfassend 18/ sich feststellen, dal3 bei der Verlagerung einer Manahme auf die
Ebene des Privatrechts nicht erklérbar ist, warum bel starker Einfluf3nahme und Weisungen
von Seiten der Behdrde, und zwar nur bei Vorliegen dieser Voraussetzungen, die

Staatshaftung in Form der Amtshaftung eintreten soll.

4. Argumente der Literatur gegen die Rechtsprechung

Nachdem festgestellt wurde, dal3 es dogmatisch nicht erklérbar ist, warum (nur) bei starker
EinfluBnahme der Verwaltung auf die Tétigkeit des selbstandigen Verwaltungshelfers die
Amtshaftung eintreten soll, mufd noch auf die Argumente der Literatur eingegangen werden,
die das Abstellen auf den Werkzeugcharakter aus mehreren Grinden kritisiert und die
Amtshaftung Uber die Féle der Begahung des Werkzeugcharakters hinaus eintreten lassen

maochte.

Das Abstellen auf den Werkzeugcharakter des selbsténdigen Verwaltungshelfers hat in der
Literatur groftenteils herbe Kritik erfahren”™. Im wesentlichen stiitzt sich diese Kritik zu

Recht auf die nachfolgenden Argumente.

a. MalRgeblichkeit der AufRRenbeziehung V erwaltung-Geschéadigter

Das Innenverhdltnis zwischen Verwaltung und selbstandigem Verwaltungshelfer und seine
rechtliche Ausgestaltung ist zu vernachlassigen, da bei der Amtshaftung das Verhdltnis
zwischen geschédigtem Birger und der Verwatung, mithin also das AuRenverhdtnis,
maRgeblich ist>'®. Das ergibt sich schon daraus, daR auRRer bei statusrechtlichen Beamten auch

bei Angestellten und Arbeitern des offentlichen Dienstes, die nur in einem privatrechtlichen

*% vgl. nur Papier in: MiinchKomm, § 839 Rn. 136, der die Rechtsprechung des BGH als "rechtspolitisch
unvertretbar, rechtsdogmatisch keinesfalls zwingend” und zu einem "rechtssystematisch untragbaren
Ergebnis’ fuhrend bezeichnet.

16 v/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 505; Erichsen, VerwArch 62 (1971), 181 (184, 185);
Bartling, Haftung, S. 160, 161; Bettermann, DVBI. 1971, 116 (117); Jacobs, Staatshaftungsrecht, Rn. 155;
Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 21; Ossenbihl, JuS 1973, 421 (423); Kuhlhorn, Haftung, S. 111; Notthoff,
NVwZ 1994, 771 (773); Papier in: MinchKomm, 8§ 839 Rn. 136; Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 270;
WeilZen, JA 1980, 477 (479); Wirtenberger, DAR 1983, 155 (160/161).
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Rechtsverhdtnis zur Verwaltung stehen, eine Staatshaftung ohne weiteres bejaht wird, die
Verwaltung sich demnach nicht nur in Ausnahmefélen im Innenverhdtnis privatrechtlicher

Rechtsformen bedient®’.

Der Fehler der Rechtsprechung liegt darin, dal3 sie ohne zwingenden Grund von der
Ausgestaltung des Innenverhdltnisses auf die Ausgestaltung der gesamten Malnahme im
Verhdltnis zum Birger schlieldt. Wenn die Vewatung sich eines selbstandigen
Verwaltungshelfers auf privatrechtlicher Basis bedient, &3t dies noch nicht den Willen der
Verwaltung beziglich der Austibung ihrer Wahlfreiheit dahingehend erkennen, die gesamte
Maldnahme privatrechtlich durchzufiihren. Die Verwaltung kann, auch wenn sie durch ihre
eigenen Bediensteten handelt, privatrechtlich handeln. Der Tatsache, dal3 ein selbstandiger
Verwaltungshelfer privatrechtlich verpflichtet wird, kénnte daher nur Indizcharakter fir eine
Auslibung der Wahlfreiheit zugunsten des Privatrechts zukommen®®. Diese Indizwirkung
wird bereits durch die Tatsache widerlegt, da sich die Verwaltung des selbstandigen
Verwaltungshelfers oftmals nur privatrechtlich bedienen kann®*®, da fiir eine Heranziehung
z. B. mittels Verwaltungsakt die Voraussetzungen des polizeilichen Notstandes vorliegen
mufdten, was in aller Regel nicht der Fall ist. Entscheidend ist somit die tatsichliche
Durchfihrung der MaRnahme im AuRenverhdtnis®, was nach den allgemeinen
Abgrenzungskriterien zur Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht zu
bestimmen ist, wobei bei Erflllung offentlicher Aufgaben eine Vermutung fir die Erflllung

in der Rechtsform des 6ffentlichen Rechts spricht™?.

b. Einheitlichkeit der Betrachtungsweise

Grundsétzlich spaltet die Rechtsprechung eine aus mehreren Teilakten bestehende hoheitliche
Maldnahme nicht in einzelne Teilakte auf, die dann dem Privatrecht unterliegen sollen,
sondern hélt in Ubereinstimmung mit der Literatur auch bei Realakten an einer einheitlichen
Betrachtungsweise fest, die insbesondere die hoheitliche Zielsetzung der Mal3hahme

522

berticksichtigt™*. Warum anderes gelten soll, wenn nicht mehr Angehorige des 6ffentlichen

17 \/gl. Seibert, JuS 1985, 625 (631); Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 505; Ossenbiihl, JuS 1973, 421
(423).

18 v/gl. Kiihlhorn, Haftung, S. 111.

19 v/gl. Kihlhorn, Haftung, S. 112.

20 \/gl. Weien, JA 1980, 477 (480); Erichsen, VerwArch 62 (1971), 181 (185).

2L \/gl. WeilRen, JA 1980, 477 (479), Erichsen/Hoffmann-Becking, JuS 1971, 144 (145); Khlhorn, Haftung,
S. 114.
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Dienstes, sondern selbstandige Verwaltungshelfer in bezug auf eine hoheitlicher Zielsetzung
dienenden Malinahme Handlungen durchfihren, ist unerfindlich. Hier wird von der
Rechtsprechung ein einheitlicher Lebensvorgang in einer der natirlichen Betrachtungsweise

widersprechenden Art aufgespalten™®.

c. Haftungslage aus Sicht des Geschéadigten

Das Abstellen auf den Werkzeugcharakter fuhrt in zweierlei Hinsicht zu einer Verunsicherung

der Haftungslage®®.

aa. Problem des richtigen Klagegegners

Die Feststellung des richtigen Klagegegners bereitet fir den geschadigten Birger erhebliche
Probleme, denn die Frage nach der EinfluBmdglichkeit der Verwaltung auf die Durchfihrung
der Aufgaben durch den selbstandigen Verwaltungshelfer ist ein verwaltungsinternes, nach
auBen nicht sichtbares und somit nur das Innenverhdltnis zwischen Verwatung und
Verwaltungshelfer determinierendes Merkmal, das fiir den Biirger nicht erkennbar is?. Da
die Klage gegen die Verwaltung unbegriindet ist, wenn keine EinfluBméglichkeit bestand,
umgekehrt die Klage gegen den Verwaltungshelfer wegen der Haftungsiberleitung
unbegriindet ist, wenn doch eine Einflul3mdglichkeit bestand, wird der geschadigte Blrger mit
einem zusétzlichen ProzeRrisiko bel astet™®.

bb. Offentlich-rechtliche Wertung aus Sicht des Geschédigten

Weiterhin ist zu berticksichtigen, daf3 aus Sicht des geschéadigten Birgers ihm gegentiber nicht
der Verwaltungshelfer, sondern die Verwaltung selbst handelt, da der Unternehmer praktisch

an die Stelle der Verwaltung tritt und somit nach auf3en die Erfillung der Aufgabe als

527

Erflllung durch die Verwatung erscheint™’. Dem Burger ist es gleichglltig, ob eine

22 \/gl. Kiihlhorn, Haftung, S. 110; Notthoff, NVwZ 1994, 771 (772/773).

2 \/gl. Medicus, JZ 1967, 63; Kihlhorn, Haftung, S. 64; Notthoff, NVwZ 1994, 771 (772/773); Erichsen,
VerwArch 62 (1971), 181 (183/184).

24 \/gl. Schimikoswki, VersR 1984, 315.

% \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 23; Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 270; Notthoff, NVwZ
1994, 771 (772); Kiihlhorn, Haftung, S. 116/117.

% v/gl. Kihlhorn, Haftung, S. 117.

27 \/gl. WeiRen, JA 1980, 477 (479); Wiirtenberger, DAR 1983, 155 (161); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
S. 21/22; Kihlhorn, Haftung, S. 117.
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Mal3nahme ihm gegenuiber durch die Verwaltung oder den Verwaltungshelfer ausgefihrt wird,
da er sich, insbesondere bei Malinahmen der Eingriffsverwaltung, diesen nicht entziehen

kan n528

Stellt man demgegentiber auf die hoheitliche Zielsetzung der Mal3nahme insgesamt ab, so
wirde die Haftungsage fur Schadiger und Geschédigten transparenter, dtrittige

Randunscharfen wiirden vermieden®®.

d. Offentlich-rechtliche Natur der Aufgabe

Grundsétzlich kann die Einschaltung privater Verwaltungshelfer einem Eingriff nicht den
Hoheitscharakter nehmen, die Einschaltung eines Verwaltungshelfers |alt die offentlich-
rechtliche Natur der Aufgabe unberthrt, der urspriingliche Rechtscharakter der tatsachlichen

Handlungsvorgange kann so nicht geandert werden®*°

. Das ergibt sich zum einen daraus, dal3
der Staat dem Burger gegenuber offentlich-rechtlich fur die Erfullung der Aufgabe so lange
verpflichtet ist, bis diese Aufgabe tatsachlich und endgtiltig erfiillt ist™'. Zum anderen darf die
Verwaltung im Bereich der Eingriffsverwaltung nicht privatrechtlich handeln, mithin die
K ompetenzen nicht aus der Hand geben®®. Zutreffend wird darauf hingewiesen, daB z. B. in
den Abschleppfallen dem Burger gegentiber materiell hoheitliche Gewalt ausgelibt wird, denn
eine privatrechtliche Rechtsgrundlage flr das Abschleppen 183 sich in aller Regel weder fir

die Verwaltung noch fiir den Verwaltungshelfer finden®®,

e. Flucht ins Privatrecht

Weiterhin ist die Rechtsprechung geeignet, der Verwaltung eine "Flucht ins Privatrecht">**

nahezulegen. Da nach der Rechtsprechung nur bei starkem Einfluf3 und bindenden Weisungen
an den Verwaltungshelfer gehaftet wird, kann sich die Verwaltung durch Wahl der

28 \/gl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 21/22; Wiirtenberger, DAR 1983, 155 (161).

9 Auf diese Klarstellungsfunktion des Haftungsrechts weist Schimikoswki, VersR 1984, 315 (318), zu Recht
hin.

%0 y/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 504; Ossenbiihl, JuS 1973, 421 (423); Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht, S. 22; Wiirtenberger, DAR 1983, 155 (160); Schimikowski, VersR 1984, 315 (317);
Kdhlhorn, Haftung, S. 114.

%3 v/gl. Kiihlhorn, Haftung, S. 114/115.

%3 \/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 505 (insb. Fn. 460).

% vgl. Medicus, JZ 1967, 63 (64); Wiirtenberger, DAR 1983, 155 (160).
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privatrechtlichen Aufgabenerfillung zum einen und durch Wahl eines selbstéandigen
Verwatungshelfers im Gegensatz zu unselbstandigen Verwaltungshelfern oder
verwaltungsorganisatorisch  eingegliederten Amtswatern zum  anderen  jeder
haftungsrechtlichen Verantwortung fiir die ordnungsgemaRRe Aufgabenerfiillung entziehen™.

Hier liegt der Vorwurf eines "Formenmi3rauchs’ nahe.

Von einer unzulassigen Flucht kénnte nicht gesprochen werden, wenn die privatrechtliche
Haftung der 6ffentlich-rechtlichen Amtshaftung adaguat wére. Dem ist aber nicht so. Da die
Staatshaftung im privatrechtlichen Bereich ebenfalls deliktisch ausgestaltet ist, wirde die
Verwatung nur nach § 831 BGB haften. Dann mifite zum einen ein Verrichtungsgehilfe
vorliegen, was bel selbstandigen Verwaltungshelfern selten der Fall sein wird, zum anderen
durfte der Exkulpationsbeweis nicht gelingen, was ebenfalls selten sein wird. § 831 BGB ist
nach im Zivilrecht nahezu unbestrittener Meinung dysfunktional und in hdchstem Mal3e
reformbediirftig®™°. Diese Unzulanglichkeit des § 831 BGB schlagt voll auf die
Schadensersatzmoglichkeiten eines geschadigten Birgers durch. Demgegeniiber beschrankt
§839 BGB die Haftung nicht auf Verrichtungsgehilfen und kennt keine
Exkulpationsmdglichkeit. Die Staatshaftung ist damit fir den geschédigten Burger klar
vorteilhafter (insbesondere wenn man nach der hier vertretenen Auffassung die
Subsidiaritétsklausel fiir obsolet halt)>’.

Die Rechtsprechung bietet nun gerade der Verwaltung einen Anreiz, sich des privatrechtlichen
Haftungssystems zu bedienen, indem die EinfluBhahme auf den selbstéandigen
Verwaltungshelfer reduziert wird. Die Verweisung an einen im Vergleich zum Staat
finanzschwachen Schuldner erscheint in hohem Mal3e unbillig, da es um einen Schaden geht,

der bei Erfiillung einer der Verwaltung obliegenden Aufgabe verursacht wurde’™.

%% \gl. Schimikoski, VersR 1984, 315 (317); Wiirtenberger, DAR 1983, 155 (160); Notthoff, NVwZ 1994, 771
(772).

5% v/gl. Kuhlhorn, Haftung, S. 110; Medicus, JZ 1967, 63 (64); Schimikoswki, VersR 1984, 315 (317); Seibert,
JuS 1985, 625 (631); Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 269; Wirtenberger, DAR 1983, 155 (160);
Notthoff, NVwZ 1994, 771 (772); Ossenbiihl, JuS 1973, 421 (423); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 23.

%% vgl. auch Miinzel, NJW 1966, 1344, der als (rechtspolitisch) sachgerechte Lésung vorschlagt, den
Entlastungsbeweis fir die Staatshaftung auszuschliefzen.

37 \/gl. oben 3. Teil A IV 3.

%% \/gl. Wiirtenberger, DAR 1983, 155 (160).
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Das Kriterium der Einflunahme erscheint somit zur Determinierung der Staatshaftung in
hohem MaRe ungeeignet™®. Der an § 831 BGB angepalite Werkzeugbegriff paft nicht auf das
Verhdltnis zwischen Blrger und Staat, so dal? sich eine Haftung eher am Rechtsgedanken der
Erfilllungsgehilfeneigenschaft nach § 278 BGB orientieren sollte™.

Insofern ist auch nicht verstandlich, warum die Rechtsprechung, die die Amtshaftung in
Ubereinstimmung mit dem Schrifttum al's Funktionshaftung begreift, fiir deren Bejahung der
tatséchliche Vorgang des Anvertrauens ausreichen soll, nun plétzlich bel selbstéandigen
Verwaltungshelfern auf die Werkzeugeigenschaft abstellt und nicht mehr nur auf das
Aulenverhaltnis wie bei den verwaltungsangehtrigen Amtswaltern.

f. Die Unvereinbarkeit der Werkzeugtheorie mit der Rechtsprechung zu den "rein

mechanischen Tétigkeiten"

Nach einer Auffassung soll die Staatshaftung bel unselbstéandigen, innerdienstlichen
Leistungsverpflichtungen wie z. B. bei interner Kanzleiarbeit, Einordnen von Schriftstiicken
oder mechanischer Werkstéttentétigkeit (sog. rein mechanische Téatigkeiten) nicht eintreten,
da der haftungsrechtliche Beamte als "Tréger 6ffentlicher Machtbefugnisse" handeln mu®*.
Dies erscheint zwar zweifelhaft, impliziert es doch geradezu eine Abkehr von der
Funktionenhaftung hin zu ener am Status orientierten Betrachtung sowie ein
Wiederaufflammen der alten Auffassung, Verwaltung sei nur als Machtausiibung im Sinne
einer Eingriffsverwaltung denkbar. Dies kann jedoch dahinstehen, es soll nur der Widerspruch
zur Werkzeugtheorie aufgezeigt werden. Diese rein mechanischen Tétigkeiten sind namlich
gerade digienigen, bei denen Einflul3 und bindende Weisungen der Verwaltung am grofdten
sind. Die Selbstandigkeit dieser Personen ist denkbar weitgehend beschrankt, sie erscheinen
sinnbildlich als bloRe Werkzeuge der Verwaltung: "Mehr Werkzeug" ist fast nicht denkbar.
Und gerade hier soll die Staatshaftung nicht eingreifen. Man konnte meinen, dald der
Ausschlul3 der Staatshaftung deshalb gerechtfertigt sei, well es sich blo3 um interne
Verwaltungsangel egenheiten handelt, bei denen ein Birgerkontakt ausgeschlossen erscheint.
Dann mifte aber im Umkehrschiul? bel den selbstandigen Verwaltungshelfern festgestellt

%% v/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 505.

0 v/gl. Kiihlhorn, Haftung, S. 115/116; Seibert, JuS 1985, 625 (631, 632); Steinberg/L ubberger, Aufopferung,
S. 270; Windthorst, JuS 1995, 791 (794).

> S0 RGZ 105, 99 (101); 118, 241 (243/244); BGH VersR 1959, 353 (354); Soergel/Glaser, § 839 Rn. 73.
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werden, dal3 nur diese in Kontakt zum Birger treten und nicht die Verwaltung, so dal3 gerade

aus diesem Grund eine Staatshaftung angezeigt erscheint.

g. Risikosphérenbetrachtung/Risikoverlagerung

Hinsichtlich der Einbeziehung der selbsténdigen Verwaltungshelfer in die Amtshaftung lief3e
sich folgendes Argument zur Stiitzung der Werkzeugtheorie denken: Der Staat ist verpflichtet,
Gefahren fur die dffentliche Sicherheit zu beseitigen. Dies kann er mit eigenen Mitteln oder
mit Hilfe eines Verwaltungshelfers tun. Der Staat ist also nicht verpflichtet, die Gefahr durch
eigene Mittel zu beseitigen. Daraus konnte man folgern, dal3 es nicht einzusehen sei, warum
dann der Staat fur Fehler der Verwaltungshelfer haften solle. Vielmehr sieht es so aus, als ob
das unternehmerische Risiko des Verwaltungshelfers vom Staat Ubernommen werde und
dieser ohne Haftung davonkomme. Hétte der Storer namlich selbst z. B. einen
Abschleppunternehmer beauftragt, seinen PKW zu entfernen, was seine 6ffentlich-rechtliche
Pflicht gewesen wére, so hétte er sich auch nur an diesen und nicht an den Staat halten

konnen.

Diese Argumentation kann nicht Uberzeugen. Wenn der Birger die Gefahr selbst beseitigt, so
kann er wahlen, ob er diese selbst oder durch Dritte beseitigt. Entscheidet sich der Staat, die
Gefahr im Wege des 6ffentlichen Rechts an Stelle des Birgers zu beseitigen, wird dem Burger
die Einfluf3 und Auswahlmoglichkeit genommen. Da diese auf den Staat Ubergeht, spricht
unter dem Gesichtspunkt der Risikosphérenverteilung nichts dagegen, den Staat fur das
Fehlverhalten des Unternehmers einstehen zu lassen. Auswahl und Einfluf3 fallen eher in die
Risikosphére des Staates als des Burgers. Im Ubrigen ist Sinn und Zweck der Erlaubnis,
staatliche Aufgaben durch Private durchfilhren zu lassen, die Uberlegung, staatliche
Ressourcen zu schonen. Sonst mifdte der Staat auch noch "Abschleppbeamte” unterhalten
und versorgen. Nicht Sinn und Zweck ist dagegen, da3 sich der Staat seiner

haftungsrechtlichen Verantwortung entzieht.

Nicht richtig ist das Argument, das Unternehmerrisko werde auf den Staat und die
Steuerzahler verlagert. Der Staat soll dem geschéadigten Birger gegeniber haften, nicht aber
den Schaden letztlich alleine tragen. Im Innenverhditnis kann der Staat beim
Verwaltungshelfer aufgrund des Werk-/Dienstvertrages selbstverstandlich Regrel3 nehmen

und tragt nur das Risiko der Insolvenz des Verwaltungshelfers. Es ist nicht zu beanstanden,



145

dafld der Staat und nicht der Blrger das Insolvenzrisiko tragt. Der Staat kann dieses Risiko
leicht vermeiden, indem er sich Uber die Verwatungshelfer entsprechend informiert. Der

Burger dagegen hat diesbeziiglich keine Mdglichkeit.

h. Zusammenfassung

Die Orientierung am Werkzeugcharakter erscheint nicht nur dogmatisch nicht begriindbar, sie
ist auch widerspriichlich und sachlich nicht zu rechtfertigen. Die Werkzeugtheorie ist daher
abzulehnen.

V. Die Entscheidung in BGHZ 121, 161

Maoglicherweise hat sich der Bundesgerichtshof selbst von der Werkzeugtheorie gel6st. Es ist
zu untersuchen, welche Bedeutung der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 21. O1.

1993°* zukommt.

1. Sachverhalt

Es handelt sich nicht um einen der "klassischen” Abschleppfélle, da nicht der Storer

geschadigt wurde, sondern ein Dritter:

Ein PKW, dessen Fahrer unbekannt blieb, kam von der Fahrbahn ab und blieb beschadigt im
Straf3engraben liegen. Die den Unfall aufnehmenden Polizeibeamten beauftragten ein privates
Unternehmen, das mit dem Land Nordrhein-Westfalen einen Rahmenvertrag Uber das
Abschleppen und die Aufbewahrung von Fahrzeugen abgeschlossen hatte, mit der Bergung
des Fahrzeugs. Die Bergung wurde vom angestellten Fahrer der Firma, dem Beklagten zu
1)>*, durchgefuihrt. Wahrend die Polizeibeamten noch mit der Sicherung der Bergungsstelle
beschéftigt waren, fuhr die Klagerin mit ihrem Fahrzeug in ein Stahlseil, das von dem
Beklagten zwecks Bergung quer Uber die gesamte Fahrbahn gespannt war. Die Klagerin
wurde dabei schwer verletzt, ihr Wagen beschadigt.

2 \/gl. BGH v. 21. 01. 1993, I1l ZR 189/91 (BGHZ 121, 161).
>3 Beklagte zu 2) war die Haftpflichtversicherung, bei der das Fahrzeug der Abschleppfirma versichert war.
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2. Argumentati onsstruktur

Der Bundesgerichtshof hat die Klage gegen den Beklagten zu 1) wegen fehlender
Passivliegitimation in vollem Umfange abgewiesen, da wegen Erfullung der

Staatshaftungsvoraussetzungen eine befreiende Haftungstibernahme eintrete.

Der Bundesgerichtshof erwéhnt zwar die Werkzeugtheorie und die kritischen Stimmen
dagegen, sieht jedoch keinen AnlaB, zur Kritik Stellung zu beziehen™.

Die Gruppe der selbstandigen Verwaltungshelfer bildet fir den Bundesgerichtshof keine
homogene Gruppe. Vielmehr sieht er Unterschiede in dem Charakter der von den
Verwaltungshelfern wahrgenommenen Aufgaben, in der Sachndhe der auszufUhrenden
Tatigkeit zu diesen Aufgaben und im Grad der Einbindung in den behordlichen
Pflichtenkreis™™. Je stérker der hoheitliche Charakter der Aufgabe in den Vordergrund trete, je
enger die Verbindung zwischen der Gbertragenen Tétigkeit und der hoheitlichen Aufgabe sei
und je begrenzter der Entscheidungsspielraum des Verwaltungshelfers sei, um so naher liege
es, diesen als Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzusehen™. Daraus wird gefolgert, daid
im Bereich der Eingriffsverwaltung die Verwaltung sich nicht durch Ubertragung der
Durchfihrung einer Mal3nahme auf einen selbstandigen Verwaltungshelfer der Haftung
entziehen kénne>*’. Die Durchfilhrung der BergungsmafRnahme stelle im konkreten Fall eine
hoheitliche Mal3nahme in Form der Ersatzvornahme dar. Es komme fir die diesbeziigliche
Qualifikation nicht auf das Innenverhaltnis zwischen Polizel und Abschleppunternehmen an,
sondern alein auf das Verhaltnis zwischen Polizel und geschadigtem Birger und auf das nach
auRen manifestierte Handeln des Verwaltungshelfers al's Erfiillungsgehilfe der Verwaltung™®.
Die rechtliche Beurteilung der Maldnahme konne sich nicht, auch nicht aus Sicht des
geschadigten Bilrgers, dadurch andern, dal3 anstelle der Polizel ein Dritter mit eigenen Mitteln
in Gegenwart der Polizei die Mal3nahme durchfiihre, wobei dies moglicherweise auch bel
Abwesenheit der Beamten nicht anders ware®®. Es liege durchaus nahe, fiir den Eintritt der
Staatshaftung die Verpflichtung der Beamten zur Uberwachung der Bergung und

Durchfthrung der erforderlichen Sicherungsmal3hahmen geniigen zu lassen. Daraus folge, dal3

>4 vgl. BGHZ 121, 161 (165).
> vgl. BGHZ 121, 161 (165).
% \vgl. BGHZ 121, 161 (165/166).
7 vgl. BGHZ 121, 161 (166).
8 vgl. BGHZ 121, 161 (167).
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dem Beklagten nur ein sehr begrenzter Entscheidungsspielraum zugestanden habe und er

insoweit von der Stellung her einem Verwaltungshelfer angenahert gewesen sei®™.

3. Unklarheiten in der Argumentationsstruktur

Der Bundesgerichtshof hat sich deutlich erkennbar zahlreiche Argumentationsmuster aus der
Kritik der Literatur an der Werkzeugtheorie zu eigen gemacht hat, so z. B. die Mal3geblichkeit
des AuBRenverhdltnisses, das Abstelen auf die Klégersicht sowie die
Erfullungsgehilfenqualifizierung des Verwaltungshelfers und die Offentlich-rechtliche Natur
der Aufgabe.

Die Entscheidung 183 allerdings viele Fragen offen und viele Probleme ungel 6st.

Zum enen ist nicht erkennbar, ob die drei Kriterien Aufgabencharakter, Sachndhe der
Tatigkeit zur Aufgabe und Grad der Einbindung flexible Zurechnungskriterien sind®*, die
auch bei Handeln des Verwaltungshelfers im Bereich der Eingriffsverwaltung in Zukunft
anzuwenden sind, oder ob es sich um allgemeine Kriterien handelt, die im Bereich der
Eingriffsverwaltung Anwendung finden, aber eine Vermutung fur ihr Vorliegen besteht, oder
ob es sich bel diesen Kriterien um Begriindungselemente dafir handelt, dal3 im Bereich der
Eingriffsverwaltung nunmehr generell von der Staatshaftung fir Verwaltungshelfer

auszugehen ist.

Zum anderen stellt sich das Problem, ob nicht auch im Bereich der Leistungsverwaltung,
unabhéngig von den eben genannten  Kriterien, die  Argumente  der
Erfullungsgehilfeneigenschaft des Verwaltungshelfers sowie der Mal3geblichkeit der

Kl&gersicht Anwendung finden mafdten.

Ganz algemein fehlt eine dogmatische Erkléarung dafir, was mit der Qualifizierung des
Verwaltungshelfers als Erfullungsgehilfe zum Ausdruck gebracht werden soll. Denn bel einer
analogen Anwendung des 8§ 278 BGB mifte dies auch auf die Leistungsverwaltung

ausgedehnt werden, wobel der Bundesgerichtshof sich nicht zur Frage der Erforderlichkeit

9 vgl. BGHZ 121, 161 (166).
%0 v/gl. BGHZ 121, 161 (167).
! 5o Windthorst, JuS 1995, 791 (794); Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 7 Rn. 31.
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eines offentlich-rechtlichen Schuldverhdtnisses &uf3ert, was wiederum bedeuten kann, dal3 ein
solches im vorliegenden Falle implizit bgjaht wurde oder aber ein solches im Bereich der

Amtshaftung moglicherweise nicht mehr erforderlich ist.

Problematisch ist auch die Aussage des Bundesgerichtshofes, dal3 bei Abwesenheit der
Polizeibeamten mdglicherweise ebenso zu entscheiden sein kénnte. Denn dies wirde sich in
die Argumentation nicht einfligen. In diesem Falle mufte die Argumentation nach
Klagersicht, AuRenverhdltnis und Erflllungsgehilfeneigenschaft identisch sein. Diese
Argumentation macht nur Sinn in Zusammenhang mit der nachfolgenden Aussage des
Bundesgerichtshofes, dal? die Polizeibeamten verpflichtet waren, die Unfallstelle abzusichern.
Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dal3 der Bundesgerichtshof weniger auf die
Verfehlungen des Beklagten als vielmehr auf die Amtspflichten der am Unfall beteiligten
Beamten abstellen wollte. Deshalb mag dem Bundesgerichtshof seine Lésung fur den Fall der
Abwesenheit der Beamten zweifelhaft erscheinen. Das Abstellen auf die Amtspflichten der
Beamten wirde beim Sachverhalt dieses Falles durchaus Sinn machen. Nimmt man namlich
eine Amtspflicht der Beamten bei der Bergung dahingehend an, ausreichend fur die Sicherheit
anderer Verkehrsteilnehmer zu sorgen, so liegt auf der Hand, dal3 die fehlende Absicherung
einer Bergungsstelle, bei der ein Stahlseil nachts quer Uber die Fahrbahn gespannt wird, auf
das Grobste fahrldssig war. Andererseits kann nicht wirklich konsequent auf die
Amtspflichtverletzung der Polizeibeamten abgestellt werden, da wegen der von der
Rechtsprechung immer noch angewandten Subsidiaritatsklausel eine Staatshaftung verneint
werden muféte, weil auch der Angestellte der Abschleppfirma die erforderliche Sorgfalt auf3er
Acht gelassen hatte.

Zu guter Letzt darf nicht tbersehen werden, dal? es sich in einem wesentlichen Detail nicht um
den klassischen Abschleppfall handelte, bei dem der abzuschleppende Wagen beschéadigt
wird. Die geschddigte Burgerin war eine an der Bergungsmal3nahme vollkommen
Unbeteiligte. Sie war nicht Adressatin der Bergungsmal3nahme. Insoweit kann ihr gegentiber

kaum von Eingriffsverwaltung im klassischen Sinne gesprochen werden.

Aus al dem ergibt sich, dal3 die dogmatische Einordnung der vorliegenden Entscheidung

aulerordentliche Probleme aufwirft.
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4. Aufgabe oder Bestétigung der Werkzeugtheorie?

Die Konsequenzen der Entscheidung des Bundesgerichtshofes fir oder gegen eine

Fortfuhrung der Werkzeugtheorie sind nicht ohne weiteres verstandlich.

Ein Teil der Literatur nimmt an, dal3 der Bundesgerichtshof die Weichen der Amtshaftung neu
gestellt habe, indem er die Werkzeugtheorie deutlich relativiert habe™?. Es sei zwar keine
vollige Abkehr von der Werkzeugtheorie vorgenommen worden, die Bezugnahme auf die
Werkzeugtheorie werde aber in Zukunft wohl vermieden™. Eine andere Auffassung geht
davon aus, dal3 der Amtshaftungsanspruch nach der Werkzeugtheorie zu verneinen gewesen
wére, so dal? darin eine Aufgabe dieser Theorie zu sehen sei®*. Wieder andere nehmen an,
dai’ die Werkzeugtheorie keinesfalls aufgegeben worden sei, die Entscheidung bestétige sie

vielmehr®™®.

Aus der Tatsache, dal3 der Bundesgerichtshof in der Entscheidung auf den sehr begrenzten
Entscheidungsspielraum sowie die an einen (unselbsténdigen) Verwaltungshelfer angendherte
Stellung abstellt, kann geschlossen werden, dal3 nach wie vor an der Werkzeugtheorie
festgehalten wird. Dafir sprechen auch die drei Kriterien des Aufgabencharakters, der
Sachnéhe und des Einbindungsgrades, die sehr an die Werkzeugtheorie erinnern. Andererseits
spricht das Abstellen auf die Eingriffsverwaltung dafir, daf3 sich jedenfalls in diesem Bereich
die Rechtsprechung von der Werkzeugtheorie gelost hat und nun ohne weiteres vom
Vorliegen der Voraussetzungen der Staatshaftung ausgegangen werden kann. Fir den Bereich
der Eingriffsverwaltung herrscht insoweit Einigkeit, dal3 die Einbeziehung selbsténdiger
Verwaltungshelfer as die Amtshaftung ausidsend anerkannt ist™™. Fiir den Bereich der
Leistungsverwaltung bzw. des schlicht-hoheitlichen Handelns dagegen ist die Entwicklung

der Rechtsprechung vollkommen offen, ene grundsdtzliche Bebehaltung der

2 50 Osterloh, JuS 1994, 175.

3 50 Gotzen, VR 1995, 170 (172).

% 50 wohl Wiirtenberger, JZ 1993, 1003 (1004).

% 5o Kreissl, NVwZ 1994, 349 (350, 351); auch Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 22 geht davon aus, da die
Werkzeugtheorie keinesfalls aufgegeben worden sei, will den verwendeten Kriterien aber nur den Charakter
as "aus der Sachstruktur des Falles gewonnen” zuerkennen, wahrend Kreissl, a. a. O., darin gerade die
Bestétigung der Werkzeugtheorie sieht.

% \/gl. Osterloh, JuS 1994, 175; Wiirtenberger, JZ 1993, 1003 (1004); Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht,
§ 7 Rn. 36.



150

Werkzeugtheorie unter leichter Modifizierung durch die flexibleren, am Einzelfall orientierten

Kriterien erscheint aber in diesem Bereich als das wahrscheinlichste™’.

V1. Neuorientierung der Rechtsprechung in neuerer Zeit?

Moglicherweise hat der Bundesgerichtshof mittlerweile selbst seine neueren Ansétze auch auf
den Bereich der Leistungsverwaltung tbertragen und damit die Werkzeugtheorie endguiltig
aufgegeben. Dies will ein Tell der Literatur einer neueren Entscheidung des
Bundesgerichtshofes entnehmen®®.

In der Entscheidung™ ging es um folgenden Sachverhal t°:

Ein Bundeswehrsoldat wurde mit Schmerzen in das zustandige Bundeswehrkrankenhaus
eingeliefert, wo eine Nierensteinerkrankung sowie ein Tumor entdeckt wurde. Er wurdein ein
algemeines (ziviles) Krankenhaus Uberwiesen, wo die behandelnden Arzte den Tumor
Ubersahen und ihn als "geheilt" entliefRen. Erst spater hat der Truppenarzt aufgrund weiterer
Beschwerden des Soldaten mit der Therapie des Tumors begonnen, wegen der Nachlassigkeit
der Arzte des zivilen Krankenhauses allerdings ein halbes Jahr zu spét, wodurch dem Soldaten
erheblicher Schaden entstand.

Der Bundesgerichtshof bestétigt die Vorinstanz in der Auffassung, dal3 der Arzt des zivilen
Krankenhauses in Ausibung eines offentlichen Amtes gehandelt habe und somit die
Staatshaftung dem Grunde nach eintrete. Die Tatsache des privatrechtlichen
Behandlungsvertrages zwischen dem Beamten und dem allgemeinen Krankenhaus sei
unerheblich, da das Innenverhdtnis zwischen Verwatung und Verwatungshelfer fir die
Beziehung zwischen Verwaltung und geschédigtem Dritten keine Rolle spiele®. Die
Behandlung des Soldaten durch einen hinzugezogenen Arzt bleibe im Verhdltnis zum

Soldaten ein Bestandteil der kraft eines offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses zu

*' Die Einbeziehung selbstandiger Verwaltungshelfer im Bereich der Leistungsverwaltung, also z. B. bei
Strallenbauarbeiten durch private Baufirmen, wird von Wirtenberger, JZ 1993, 1003 (1004) und Kreisdl,
NVwZ 1994, 349 (351) abgelehnt, dagegen will Windthorst, JuS 1995, 791 (794) den
Erflllungsgehilfengedanken auch auf diesen Bereich anwenden, vgl. dazu auch unten 4. Teil EVII 4 a

8 \/gl. Meysen, JuS 1998, 404 (406, 407).

%9 BGH v. 29. 2. 1996, |11 ZR 238/94 (NJW 1996, 2431).

0 Der Sachverhalt ist der abgedruckten Fundstelle, a a O., nicht vollstandig zu entnehmen. Daher wird auf die
Schilderung bei Meysen, JuS 1998, 404, Bezug genommen, der Uber das nicht verdffentlichte Urteil der
Vorinstanz verfugt hat.

1 v/gl. BGH NJW 1996, 2431 (2432).
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gewdhrenden Gesundheitsfirsorge, obwohl Weisungsmoglichkeiten, wie sie bel der
Heranziehung von privaten Unternehmen fir Stral3enbauarbeiten fur erforderlich gehalten

worden seien, wegen der Natur der &rztlichen Tatigkeit ausgeschlossen gewesen seien®.

Da es der Bundesgerichtshof unterl&f¥, die Kriterien des Aufgabencharakters sowie der
Sachnghe und des Grades der Einbindung anzuwenden, wird auf eine Aufgabe der

Werkzeugtheorie geschlossen™®

. Wegen des alleinigen Abstellens auf den Charakter der
Aufgabe as hoheitlich und die sprachliche Formulierung, wonach der Senat eine
Weisungsgebundenheit bel Heranziehung privater Unternehmen fir erforderlich gehalten
"hat", sei eine unterschiedliche Behandlung z. B. der privaten Baufirmen bei den dargestellten
Féallen nicht zu rechtfertigen, mithin auch diese Félle unter Amtshaftungsgesichtspunkten zu
l6sen®. Andererseits konne die Haftung nicht auf die privatrechtliche Erfullung der
Abfallentsorgung oder den Bau eines Altenheimes erstreckt werden, da es nach der
Argumentation des Bundesgerichtshofes auf ein Verwaltungsrechtsverhdtnis ankomme,
wobei sich als Konsequenz dieses Abstellens auf den Erflllungsgehilfencharakter nach 8 278

BGB analog die Rechtsfigur des verwaltungsrechtlichen Schuldverhaltnisses erledige™®.

Es Uberrascht zunéchst, dal? der Bundesgerichtshof die von ihm entwickelten Kriterien nicht
angewandt hat. Das kann auch daran liegen, dal3 der Bundesgerichtshof den vorliegenden Fall
kaum als problematisch empfunden haben dirfte. Denn im Gegensatz zum klassischen Fall
des Stral3enbaus durch private Unternehmer handelte es sich hier um eine Schadigung, die im
Rahmen eines bereits bestehenden offentlich-rechtlichen Schuldverhdtnis zwischen dem
Bund und dem Soldaten stattfand, so dald die Klage ohne weiteres auch auf positive
Forderungsverletzung i.V.m. § 278 BGB anaog hétte gestiitzt werden kdnnen. Insoweit war
klar, dal3 eine offentlich-rechtliche Verpflichtung dem Klager gegeniiber im Rahmen eines
offentlich-rechtlichen Schuldverhéltnisses erfiillt werden sollte. Hierbei stellt sich die Frage
nach der Wahlfreiheit der Verwaltung nicht mit grof3er Vehemenz. Das Problem, z. B. beim
Stral3enbau durch private Unternehmer, ist gerade, dal3 ohne Abstellen auf das Innenverhédtnis
die Frage, welche Rechtsform die Verwaltung tatschlich gewahlt hat, schwer geldst werden
kann. In diesem Zusammenhang dirfte es nicht ohne weiteres moglich sein, ein offentlich-

rechtliches Schuldverhdltnis oder ein Verwaltungsverhaltnis zu begriinden. Der Entscheidung

%2 \/gl. BGH NJW 1996, 2431 (2432).
3 50 Meysen, JuS 1998, 404 (406).
%% S0 Meysen, JuS 1998, 404 (406, 407).
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des Bundesgerichtshofes kann somit nicht entnommen werden, dal? die Werkzeugtheorie
vollkommen aufgegeben worden sei. Im Bereich der Leistungsverwaltung ist die Entwicklung

in der Rechtsprechung nach wie vor a's offen zu bewerten.

Eine neuere Entscheidung des Bundesgerichtshofes im Bereich der Leistungsverwaltung
spricht eher dafir, dal? in diesem Bereich nach wie vor an der Werkzeugtheorie festgehalten

wird®®.

VII. Argumentationsansétze in der Literatur

Bis jetzt konnte festgestellt werden, dal3 im Bereich der Eingriffsverwaltung die Rechtslage
weitestgehend geklart ist. Im Bereich der Eingriffsverwaltung kann nur 6ffentlich-rechtlich
gehandelt werden und im Aul3enverhaltnis zum geschédigten Burger mufl3 die Staatshaftung
eingreifen. In diesem Bereich sind gesetzliche Grundlagen fir eine Ubertragung an
selbstandige Verwaltungshelfer, wie z.B. die polizeirechtlichen Regelungen Uber die
Ersatzvornahme, vorhanden, so dal3 keine Probleme bestehen, selbstéandige Verwaltungshelfer

als haftungsrechtliche Beamte zu qualifizieren.

Da die Eingriffsverwaltung aber nur einen Teil des gesamten V erwaltungsspektrums abdeckt,
mufl3 versucht werden, ene generelle Argumentationsstruktur fir selbstéandige
Verwaltungshelfer zu finden. Die Werkzeugtheorie, mag sie moglicherweise auch von der
Rechtsprechung noch vertreten werden, ist dafiir ungeeignet®’.

Im folgenden ist daher zu untersuchen, inwiewelit die allgemeine Giiltigkeit beanspruchenden

Ansdtze aus der Literatur zur Probleml6sung beitragen.

1. Verhéltnis zwischen Verwatungshelfer und Verwatung als 6ffentlich-rechtliche Beziehung

Ein moglicher Ansatz konnte darin liegen, das Verhdltnis zwischen Verwaltung und
Verwaltungshelfer als offentlich-rechtliche Beziehung zu qualifizieren. Der Ansatz wére aus
der Sicht der friheren Rechtsprechung als "systemimmanent” zu bezeichnen, liegt dem doch

implizit die Annahme zugrunde, das Innenverhdltnis zwischen Verwaltung und

5 59 Meysen, JuS 1998, 404 (407/408).
%6 vgl. BGH JZ 1994, 784 (785), wo der BGH die Frage nach der Qualifikation des streitigen
Bedarfsdeckungsgeschéfts (ohne Wirkung nach aul3en) allerdings mit der Frage des Verschuldens vermischt.
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Verwaltungshelfer schlage auf das AulRenverhéltnis zwischen Verwaltung und geschéadigtem

Birger durch.

Fur den Bereich der polizeilichen Ersatzvornahme, aso fir die klassischen Abschleppfélle, ist
tatsdchlich die Auffassung vertreten worden, das Verhdltnis zwischen Verwaltung und
Verwatungshelfer sei nicht nach den privatrechtlichen Regeln des Werk- oder

Dienstvertrages, sondern 6ffentlich-rechtlich zu konstruieren™®®,

Ein offentlich-rechtlicher Vertrag zwischen Verwaltung und Verwaltungshelfer kommt nicht
in Betracht. Dafiir fehlt es in aller Regel bereits am Schriftformerfordernis gemal3 § 57
VwVTG. Nach Burmeister soll ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag auch deswegen fehlen, well
die Einbezichung des Verwatungshelfers nicht auf zwei Ubereinstimmenden
Willenserklarungen basiere, denn es gebe nichts, worlber die Behtrde mit dem
Verwaltungshelfer paktieren konne®®. Dies trifft allerdings nicht zu, da z. B. Uber die
Entschadigung des Verwaltungshelfers fir seine Dienste verhandelt werden kann. Auch die
Tatsache, dal3 eine Partei im wesentlichen den ganzen Vertragsinhalt bestimmt, ist dem

Zivilrecht nicht fremd, wie z. B. die Ublichen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zeigen.

Das Innenverhdltnis soll nach den Regeln Uber zustimmungspflichtige Verwaltungsakte
determiniert sein, da dem Verwaltungshelfer keine Abschlul¥reiheit wie bei einem
zivilrechtlichen Vertrag zustehe, dieser vielmehr nur den Eintritt der Regelungswirkung

beeinflussen konne”.

Dieser Denkansatz basiert auf mehreren Annahmen. Es sei rechtsdogmatisch unméglich, dafid
aus einem privatrechtlichen Vertrag gegenuber Dritten eine as Ausfluld von Staatsgewalt
qualifizierbare Kompetenzausiibbung erwachsen konne, da hoheitliche Zwangsakte ihre
Legitimationsgrundlage ausschlie@lich in kompetenzrechtlich strukturierten gesetzlichen

Eingriffsermachtigungen, also Normen des staatlichen Sonderrechts, finden kénnten®®. Da

%7 \/gl. oben 4. Teill EIV 4.

8 5o Burmeister, JuS 1989, 256 (261, 262). Sympathie firr diesen Ansatz bekundend auch Ossenbiihl,
Staatshaftungsrecht, S. 23, der die unnatirliche und unangemessene dualistische Konstruktion der
Ersatzvornahme kritisiert und sich ebenfalls fir eine einheitliche offentlich-rechtliche Gesamtbetrachtung
ausspricht.

9 v/gl. Burmeister, JuS 1989, 256 (262).

0 \/gl. Burmeister, JuS 1989, 256 (262).

™ 5o Burmeister, JuS 1989, 256 (260).
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der Verwaltungshelfer dffentlich-rechtliche Beziehungen gegentiber Dritten begriinden kénne,
sei eine solche Ausstattung mit hoheitlichen Befugnissen nur durch einen offentlich-

rechtlichen Akt méglich®,

Diese Argumentation ist aus mehreren Grinden angreifbar. Selbstverstandlich kann jemand
durch privatrechtlichen Vertrag mit der Auslbung von Hoheitsrechten im Namen einer
offentlich-rechtlichen Korperschaft beauftragt werden, sonst waren hoheitliche Handlungen
von Angestellten und Arbeitern des oOffentlichen Dienstes im  Namen ihrer
Anstellungskérperschaft nicht denkbar®”. Fir die Eingriffsbefugnisse ist eine gesetzliche
Erméchtigung erforderlich, die aber in jedem Polizeigesetz in den Regelungen Uber die
Ersatzvornahme zu finden ist. Diese Regelungen sehen die Ersatzvornahme durch fremde
Mittel vor"™. Dabei handelt es sich um eine Norm des 6ffentlichen Rechts. Burmeister
Ubersieht, da3 eine Norm des offentlichen Rechts der Verwaltung gestatten kann, auf
privatrechtlichem Wege Hoheitsbefugnisse zu Ubertragen bzw. Verwaltungshelfer
heranzuziehen. Dies ist kein Widerspruch zu der Aussage, dald Eingriffsbefugnisse nur in
Normen des 6ffentlichen Rechts zu finden sind, denn es handelt sich bei den Regelungen Uber
die Ersatzvornahme um Offentlich-rechtliche Normen. Ist somit bereits der Denkansatz
verfehlt, kann die Konstruktion der Ersatzvornahme als durchweg 6ffentlich-rechtlich keinen
Bestand haben. Nach der nunmehr herrschenden Meinung kommt es auf das Innenverhéltnis
nicht mehr an>”. Im Bereich der Leistungsverwaltung, wie z. B. dem StraRenbau durch

Verwaltungshelfer, wirde dieser Ansatz ebenfalls nicht weiterhelfen.

2. Garantenstellung des Staates

Nach einer Auffassung sei das Gemeinwesen gegenuber dem einzelnen Burger fur die
Verwaltungshilfe Privater im Hinblick auf die offentlich-rechtlichen Pflichten und Bindungen,
die der jeweiligen Korperschaft auch bei Einschaltung Privater obliegen, verantwortlich.
Daraus wird eine Garantenstellung des Staates erst recht bel Verletzung dieser Pflichten
abgeleitet, da ansonsten die Rechte des Burgers bei Einschaltung privater Verwaltungshelfer

geschmélert werden konnten, weil sie dann schlechter stinden als bei Erfillung dieser

52 5o Burmeister, JuS 1989, 256 (261).

" Dies ergibt sich sogar aus Art. 33 Abs. 4 GG, nach der die Ausiibung von Hoheitsbefugnissen nur in der
Regel Beamten zu Ubertragen ist; vgl. dazu auch Gref3, Staats- und Kommunalverwaltung 1967, 122 (123).

™ \/gl. § 25 LVWV G von Baden-Wiirttemberg; § 10 VWV G des Bundes.

" \/gl. oben 4. Teil EIV 4aund V.
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Aufgabe durch die Behdrde bzw. deren Beamte selbst®”®. Diese Garantenstellung wird jedoch
nicht aus Art. 34 GG abgeleitet, sondern soll als subsidiare Haftung aus einem anderen

Haftungsgrund hergeleitet werden®’”.

Diese Auffassung ist nicht unbedenklich. So bleibt die Frage des Haftungsgrundes, d.h. der
konkreten Anspruchsgrundlage, offen. Es erscheint aber rechtskonstruktiv kaum mdglich,
ohne jede rechtliche Verankerung Anspriiche, mogen sie auch subsididr sein, zu schaffen.
Rechtsdogmatisch und rechtssystematisch erscheint der Weg des direkten Einbaus in das
Staatshaftungssystem als der sachgerechtere, zuma er die Schaffung neuer, Uber das
unibersichtliche  und  komplizierte  "Minenfeld" der bereits  bestehenden
Staatshaftungsanspriiche  hinausgehender Anspriiche vermeidet. Auch die konkreten
Anspruchsvoraussetzungen bleiben ohne rechtliche Verankerung zu vage.

Der eben kritisierten Auffassung ist jedoch zu gute zuhalten, dal3 sie mit der Akzentuierung
der Pflichtenverantwortlichkeit der die privaten Verwaltungshelfer einbeziehenden
Korperschaft einen Anstol3 zu einem (mdglicherweise) erfolgsversprechenden Pfad in der
Staatshaftung gegeben hat, der sich stérker als bisher auf die Amtspflichten der 6ffentlich-

rechtlichen K rperschaft bezieht™®.

3. Anwendung der Staatshaftung auf privatrechtliches Handeln des Staates

Die herrschende Meinung mdchte, wie dargelegt, die Amtshaftung nur bei offentlich-
rechtlichem Handeln eingreifen lassen®®. Am einfachsten wére es aber, wenn man den
Anwendungsbereich der Amtshaftung auch auf privatrechtliches Handeln Ubertragen konnte.
Zum einen entfiele dann die bei Realakten auRerst diffizile Aufgabe der Abgrenzung
unterschiedlicher Rechtsregime, zum anderen mufite man sich mit dem Problemkreis der
selbstandigen Verwaltungshelfer nicht mehr auseinandersetzen. Denn dann koénnte man jede
Einbeziehung in die staatliche Aufgabenerfillung bzw. jedes Einschalten, auch das
privatrechtliche, von Seiten des Staates dahingehend interpretieren, dal3 dem

% S0 Frenz, Staatshaftung, S. 229, 230 in Anlehnung an Gallwas, VVDSIRL 29 (1971), 211 (226 ff., insh. 228):
"Die Organe des Gemeinwesens bleiben grundsétzlich auch dann fir die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften verantwortlich, wenn sie Aufgaben von Privaten erfillen lassen.”, woraus dann aber nur
Handlungspflichten des Gemeinwesens folgen sollen, vgl. Gallwas, a. a. O., S. 231; dhnlich auch Nassauer,
Verwaltung und Privatrechtsform, S. 97-99; positiv de lege ferenda auch Reul3, DVBI. 1976, 927 (931).

" \/gl. Frenz, Staatshaftung, S. 231.

8 \/gl. unten 4. Tell E VII 4.

5 \/gl. oben 4. Teil A.
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Verwaltungshelfer die die Staatshaftung ausldsenden Qualifikationen Ubertragen worden sind.
Damit wirde der gesamte Kreis von (staatlichen) Aufgaben, auch bei Erfulllung durch

Private, in die Amtshaftung einbezogen®®.

Die Frage ist daher, ob es mdglich ist, die Anwendung der Amtshaftung von der Rechtsform
zu l6sen.

Tatsachlich ist eine Erstreckung der Amtshaftung auf privatrechtliches Handeln von
zahlreichen Stimmen bejaht worden, wenn auch mit denkbar unterschiedlichen Schattierungen

und Differenzierungen®”.

a. Die Grundrechtshindung der privatrechtsférmigen Verwaltung

Nach der hier vertretenen Auffassung ist Art. 34 GG as Grundrecht zu qualifizieren. Die
Frage, ob Art. 34 GG somit auf privatrechtliches Verwaltungshandeln Anwendung findet,
entpuppt sich as eine Frage der Grundrechtsbindung der privatrechtlichen Verwaltung.

aa. Typoloqgie der staatlichen Verwaltung nach Aufgabenkriterien

Wegen mdglicher rechtlicher Relevanz muR eine kurze Ubersicht tber die Typologie der

staatlichen Verwaltung nach Aufgabenkriterien vorgenommen werden.

Zunéchst ist die Eingriffsverwaltung al's klassischer Bereich des Verwaltungshandelns, der auf
ein  Uber-/Unterordnungsverhdltnis zugeschnitten ist, zu nennen. Der Bereich der

Eingriffsverwaltung interessiert im vorliegenden Zusammenhang nicht weiter, da die

%80 \/gl. zu dieser Folge der Erstreckung auf das privatrechtliche Staatshandeln Weiss, Beamtenbegriff, S. 123.

! Die Méglichkeit einer Erstreckung der Amtshaftung auf privatrechtliches Handeln wird befiirwortet von:
Kuhlhorn, Haftung, S. 121 ff, 147, 150; B6hme, Amtshaftung, S. 117 ff., 138 ff.,163; Schroder, JuS 1969, 25
(27); Bethge in: Kopp, Entwicklungen, S. 25, 26; Friebe, ZBR 1957, 389 (391, 392); Giese/Schunck, Art. 34
Il 3; Obermayer, VerwR, S. 151; Hamann/Lenz, Art. 34 B 3; Gronarz, DOD 1950, 246 (246, 247);
Susterhenn/Schéfer, Kommentar der Verfassung fur Rheinland Pfalz, Art. 128 2 b; Pestalozza,
FormenmiRbrauch, S. 184 (Fn. 134); Flessa, NJW 1958, 1276; Flessa, DOV 1959, 106 (107); Friesenhahn,
Die rechtsstaatlichen Grundlagen des Verwatungsrechts, S. 279; Lerche, Ordentlicher Rechtsweg und
Verwaltungsrechtsweg, S. 105; Kottgen, FS-Smend, S. 126, 134, 135; Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 24,
25 unter Verweis auf Ossenbiihl, DOV 1971, 513 (522); Ossenbiihl, JuS 1973, 421 (423); Jacobs, Rn. 154;
Kunert, Bedarfsdeckungsgeschéfte, S. 212; Rufner, Formen, S. 385 bezeichnet dies as eine Uberlegung;
Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 73 ff., 78 f., 101, 116 mochte Art. 34 GG auf privatrechtliches Handeln
anwenden, verneint aber die Existenz eines Uberleitbaren Anspruchs auf privatrechtlicher Ebene; kritisch zur
h. M. auch Rupp, NJW 1961, 811 (813 Fn. 18); Mertens, JuS 1963, 391; Raiser, JZ 1959, 407 (408); nach
Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 24 (Fn. 69) soll auch Gammelin, Rechtsscheinhaftung, die Erstreckung
vertreten, was er aber gerade nicht tut, vgl. Gammelin, a. a. O., S. 97, 114, 115, 125.
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Verwatung dort immer nur Offentlich-rechtlich handeln kann und somit eine
Grundrechtsbindung unbestritten ist. Auch der Eintritt der Staatshaftung bereitet selbst nach
der Auffassung, die Art. 34 GG nicht als Grundrecht qualifiziert, keine Probleme mehr’®.

Die Leistungsverwaltung, auch als Mal3nahmen der Daseinsvorsorge bezeichnet, stellt die
staatliche Infrastruktur bereit (z. B. Stralden, Universitdten, Friedhdfe), versorgt die
Bevdlkerung mit Gutern und Dienstleistungen (z. B. Energie, Wasser), beseitigt Stoffe (z. B.
Abwasser, Abfdlle) oder beginstigt einzelne Burger (z.B.  Soziahilfe,

Wirtschaftssubventionen)®®.

Die Bedarfsverwaltung besorgt die sachlichen und personellen Mittel, die zur Erfullung der
Verwaltungsaufgaben erforderlich sind, wie z. B. Ankauf von Computern, Papier, Blestiften,
Fahrzeugen fiir die Verwaltung®®,

Die wirtschaftende oder erwerbswirtschaftlich sich betdtigende Verwaltung tritt wie ein
sonstiges Wirtschaftssubjekt als Anbieter oder Nachfrager von Gutern und Dienstleistungen

am Markt auf (z. B. kommunal e Sparkassen)>®.

bb. Grundsétzliche Mdglichkeit der Grundrechtsgeltung bei privatrechtlichem Handeln der
Verwaltung

Die materielle Aufgabenabgrenzung bliebe fir die Frage der Grundrechtsbindung ohne
Bedeutung, wenn die Verwaltung nur bei 6ffentlich-rechtlichem Handeln an die Grundrechte
gebunden sei, mithin also nur die Rechtsform Uber die Grundrechtsbindung dergestalt

entscheiden wirde.

Tatsachlich wurde die Auffassung vertreten, die Grundrechte seien nur im o6ffentlich-
rechtlichen Handlungsbereich der Verwaltung anwendbar®. Zunéchst bestreitet Emmerich
eine Bindungswirkung fur die erwerbswirtschaftliche Betétigung, da dies zu einer mit der

Teillnahme am Privatrechtsverkehr unvereinbar starren Bindung und der Gleichheitssatz zu

2 \/gl. oben 4. Teil EV.

%3 \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 1 Rn. 38; Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 82.
84 \/gl. Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 82; Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 1 Rn. 40.
%2 \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 1 Rn. 42; Schuppert, Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 82.
¥ 5o Emmerich, JuS 1970, 332 ( (334-337).
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einem allgemeinen Kontrahierungszwang fihren wiirde™”.

88

Aber auch im Bereich des
Verwaltungsprivatrechts®™ verneint er eine Bindungswirkung, da es zum einen keinen
materiellen Verwaltungsbegriff gebe und auch keine Aufgaben, die von Natur aus Offentliche
Verwatung wéaren. Zum anderen habe das Abstellen auf den offentlichen Zweck keine
Bedeutung, da der Staat sowieso bel al seiner Tatigkeit nur offentliche Zwecke verfolgen
dirfe und im Endeffekt die Daseinsvorsorge genau wie die offentliche Aufgabe keinen
Rechtsbegriff, sondern lediglich einen soziologischen Begriff darstelle®®. Im brigen biete
auch das Wettbewerbsrecht mit seinem Diskriminierungsverbot geniigend Schutz, da alle
Offentlichen Unternehmen als marktbeherrschend anzusehen seien und eine zusétzliche

Bindung an Art. 3 GG entbehrlich™®.

Dieser Auffassung ist nicht beizupflichten. Zum einen weist Emmerich bereits eine
bedenkliche Fixierung auf den algemeinen Gleichheitssatz auf, der aber selbstredend nicht
die Problematik der gesamten Grundrechtsbindung erfalst. Die Anwendung des Art. 3 GG
wirde auch nicht zu einem allgemeinen Kontrahierungszwang fuhren, da Art. 3 GG nur
sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlungen verbietet, mithin eine Differenzierung
unter sachlichen Gesichtspunkten méglich bleibt®. Das einfache Gesetzesrecht kann im
Ubrigen auch keine Grundrechtsbindung derogieren. Das wéare eine Umkehrung des Prinzips
vom Vorrang der Verfassung vor dem einfachen Recht. Bedenken sind auch angebracht, well
das Wettbewerbsrecht nicht alle Fallkonstellationen befriedigend |6sen kann, enthélt es doch
zahlreiche Ausnahmeklauseln gerade fiir offentliche Unternehmer®. Waeiterhin st
Emmerichs Argumentation auch in sich widersprtichlich: Wirde das einfache Recht gleichen
Schutz wie die Grundrechte vermitteln (es also eines Riickgriffs auf diese gar nicht bedirfte),
so ist verwunderlich, da nur bei Grundrechtsanwendung die Telnahme am
Privatrechtsverkehr unzumutbar erschwert wirde, nicht aber bel Anwendung des doch

(angeblich) gleich starken Schutz und Bindung verbirgenden Wettbewerbsrechts.

%87 \/gl. Emmerich, JuS 1970, 332 (334).

%88 \/gl. zum Begriff sogleich unten.

%89 \/gl. Emmerich, JuS 1970, 332 (335, 336).
%0 v/gl. Emmerich, JuS 1970, 332 (336, 337).
1 vgl. Rohl, VerwArch 86 (1995), 531 (575).
%2 \/gl. Stern, Staatsrecht, Band I11/1, S. 1414.
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cc. Die FErsreckung der Grundrechtsbhindung auf samtliches  privatrechtliches
V erwaltungshandeln

Das privatrechtliche Handeln der Verwaltung ist nicht a priori von der Grundrechtshindung
ausgeschl ossen.

Damit gewinnt die Frage an Bedeutung, ob es innerhalb des Bereichs der privatrechtlichen
Betétigung noch einmal Differenzierungen bezuglich der Grundrechtsbindung gibt.

Die (noch) herrschende Meinung differenziert in der Tat bei privatrechtlicher Betétigung noch
einmal. Im Bereich des Verwaltungsprivatrechts, d.h. im Bereich der Leistungsverwaltung
bzw. Daseinsvorsorge, soll eine unmittelbare Grundrechtsbindung anzunehmen sein, nicht
jedoch bel erwerbswirtschaftlicher Betdtigung oder bei Bedarfsdeckungsgeschéften.
Verwatungsprivatrecht, d.h. das Vorliegen einer zwar formell, nicht aber materiell
privatrechtlichen Verwaltungstéatigkeit, wird bejaht, wenn die Verwaltung unmittelbar
offentliche Zwecke erfilllt und 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt™>.

Fir den Bereich des Verwaltungsprivatrechts ist wegen des Grundrechtscharakters des Art. 34
GG zunéchst vom Eintritt der Staatshaftung auszugehen.

Abgrenzungsprobleme ertibrigen sich, wenn auch fur die erwerbswirtschaftliche sowie die

Bedarfsdeckungsverwaltung eine Grundrechtsbindung anzunehmen ist.

aaa. Die Auslequng von Art. 1 Abs. 3 GG

Ob dem so idt, ist eine Frage der Auslegung von Art. 1 Abs. 3 GG, der von der
Grundrechtsbindung der "vollziehenden Gewalt" ausgeht.

Bel unbefangenem Herantreten an den Wortlaut des Begriffs der "Gewalt" konnte man der
Auffassung sein, dai die Grundrechtsbindung nur fir Uber-/Unterordnungsverhaltnisse gelte,
also lediglich fur die 6ffentlich-rechtliche Eingriffsverwaltung. Das wird aber von niemandem
vertreten. Zum einen ist unbestritten, dal’ die Grundrechtsbhindung allein abhangig von der
Rechtsform fir die gesamte 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit gilt, also auch fir eine
offentlich-rechtliche Leistungsverwaltung. Zum anderen wére auch nicht erklarlich, warum
beim Verwaltungsprivatrecht eine Grundrechtsbindung gelten sollte, liegt doch dort weder ein

offentlich-rechtliches Handeln noch ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis vor.

%3 V/gl. Stern, Staatsrecht, Band I11/1, S. 1396 m. w. N.; Malmann, VVDStRL 19 (1961), 165 (195 ff.).
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Weliterhin ist zu bedenken, dal’3 der Begriff der "vollziehenden Gewalt" erst durch eine
Grundgesetzanderung von 1956 eingefiigt wurde, vorher wurde der Begriff "Verwaltung"
gebraucht®™®. Eine inhaltliche Veranderung wurde nicht angestrebt, vielmehr sollte lediglich
klargestellt werden, dal3 die Grundrechtsbindung auch fur die neu geschaffenen Streitkréfte
gilt und der Begriff der "vollziehenden Gewalt" inhaltlich weiter als der Begriff der
"Verwaltung" aufgefaldt werden mur®®.

Sprechen Wortlaut und Entstehungsgeschichte eher fir eine Einbeziehung des gesamten
Verwaltungshandelns, so darf nicht Gbersehen werden, dal aus historischer Sicht bei Erlal3 des
Grundgesetzes die Frage der Grundrechtsbindung der privatrechtlich handelnden Verwaltung
keine Rolle spielte. Moéglicherweise hing der Grundgesetzgeber noch der alerdings schon
damals tiberholten Vorstellung von der Grundrechtsungebundenheit des Fiskus an™™.

Wortlaut und Entstehungsgeschichte bleiben somit in gewisser Weise ambivalent™”.

Eine an der Einheit der Verfassung orientierte "Gesamtschau-Interpretation” ergibt einen
engen Zusammenhang zwischen Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 1 Abs. 1 und 2 GG und macht die
Intention des Grundgesetzgebers deutlich, den Grundrechten nicht den geringstmdglichen,
sondern den grof¥madglichen Geltungsbereich zu sichern. Eine solche extensivere
Interpretation stellt eine bessere Integration des Art. 1 Abs. 3 GG im Vergleich mit Art. 20
Abs. 2 und Abs. 3 GG her, die ebenfalls von "vollziehender Gewalt" sprechen™®. Der Staat ist
grundsétzlich von einem Privaten wesensverschieden, in keinem Fall kommt ihm eine einem
Privaten vergleichbare Privatautonomie zu. Staatliches Handeln ist nicht durch freie
Personlichkeitsentfaltung staatlicher Hoheitstréager, sondern durch Allgemeinwohlbezug
determiniert™. Der Staat hat keine Privatangelegenheiten®®. Die Grundrechtsbindung
beeinflulét die Motivation staatlichen Handelns und setzt Gber diese Motivbindung hinaus

%% v/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 215.

% vgl. Kunert, Bedarfsdeckungsgeschafte, S. 106; Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 64, 65; Ehlers,
Verwaltung in Privatrechtsform, S. 215; Achterberg, JA 1985, 503 (507).

%% \/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1410.

%7 Vgl. Kunert, Bedarfsdeckungsgeschafte, S. 109; Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1410.

%8 vgl. Zeidler, VVDSIRL 19 (1961), 208 (226, 227); Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 216; Stern,
Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1411.

%9 v/gl. Schmidt-ARmann, DVBI. 1989, 533 (539): "Die Sphare des Biirgers ist vom Gesetz der Freiheit gepragt,
die Verwaltungsrechtsordnung dagegen wird durch rechtlich verliehene Kompetenzen bestimmt.”; Schmidt-
ARmann, Offentliches Recht und Privatrecht, S. 18-20; Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 65; Bleckmann,
Grundrechte, 8 10 Rn. 48, 53; Zeidler, VVDSIRL 19 (1961), 208 (229).

80 \/gl. Rohl, VerwArch 86 (1995), 531 (538, 539); Mallmann, VVDStRL 19 (1961), 165 (197).
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diesem Handeln Grenzen™". Wird somit deutlich, da der Staat immer Staat bleibt, in welcher
Form e auch auftreten mag, kann daraus geschlossen werden, da3 der
Verfassungsgesetzgeber den Willen hatte, das Staatshandeln in seiner Gesamtheit
verfassungsrechtlichen Bindungen zu unterwerfen und es kein Reservat staatlichen Wirkens
geben soll, das dem Geltungsanspruch der Verfassung nicht unterworfen ist®®. Daraus ergibt
sich eine Vermutung fir eine umfassende Bindung aler staatlichen Tétigkeit, die
Nichtanwendung der Bindungsklausel ist insoweit "beweisbelastet"®®, Man kann sich des
Eindrucks nicht erwehren, dal3 die Vertreter der eingeschrankten Bindungswirkung immer
noch der Fiskuslehre alter Tradition anhangen®™.

bbb. Unmd&glichkeit sachgerechter Abgrenzung der verschiedenen Aufgabenbereiche

Fur eine Einbeziehung der gesamten privatrechtlichen Tatigkeit spricht, dal3 es rechtlich
unmaoglich ist, eine "unmittelbare Erfullung offentlicher Aufgaben” von der "unmittelbaren
Erfullung nicht-Offentlicher Aufgaben” sowie der "mittelbaren Erfullung offentlicher
Aufgaben” abzugrenzen.

Schon der Begriff der "Offentlichen Aufgaben" ist viel zu unbestimmt, um in einem
rechtsstaatlich bedeutsamen Gebiet wie der Grundrechtsbindung als Abgrenzungskriterium zu
fungieren.

Offentliche Aufgaben sollen Aufgaben sein, an deren Erflllung die Offentlichkeit ein
maRgebliches Interesse hat®®. Doch wer ist die Offentlichkeit? Und wann ist ein Interesse
mal3geblich? | sensee soll einmal gesagt haben, dal3 man ohne weiteres auch das Kinderkriegen
mit diesen Kriterien als 6ffentliche Aufgabe ansehen kénnte®®. Es bleiben bei einer solchen
Definition zu viele Fragen offen. Kann man bereits bei mehr als einer Person von
Offentlichkeit reden, gibt es eine Interdependenz zwischen der fir eine Offentlichkeit im

Rechtssinne konstituierenden Personenzahl und der Bedeutung der in Frage stehenden

% v/gl. Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 65.

2 \/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1411; Martens, Offentlich, S. 98; Kunert, Bedarfsdeckungsgeschéfte,
S. 111; Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 68; Zeidler, VVDSIRL 19 (1961), 208 (226).

603 v/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. I11/1, S. 1413; Kunert, Bedarfdeckungsgeschéfte, S. 113; Finckh, Offentliche
Unternehmen, S. 65.

%4 v/gl. Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 67.

% v/gl. Kunert, Bedarfsdeckungsgeschéfte, S. 73; Peters, FS-Nipperdey, S. 877 (888).

6% Zitiert nach Finckh, Offentliche Unternehmen, S.62 Fn. 302; vgl. auch Klein, DOV 1965, 755 (759) mit dem
Beispiel, es bestehe dann ein offentliches Interesse daran, dal? der Regierungschef eines Landes eine tadellose
Ehe fihre.
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Aufgabe? Wer bestimmt, wer Offentlichkeit ist, wer, was ein Interesse ist, wer, wann es
maldgeblich ist?

Mit einer solchen Blankettformel wie der des Offentlichen Interesses oder der Gffentlichen
Aufgabe |al% sich weder das Subjekt noch das Objekt offentlichen Interesses juristisch

determinieren®’.

Der Begriff der "Aufgabe" lief3e sich nur retten, wenn man richtigerweise nicht auf eine
offentliche, sondern auf eine staatliche Aufgabe abstellt. Zur inhaltlichen Bestimmung dieses
Begriffes ist auf ein institutionalisiertes Verfahren zurlickzugreifen, d.h. eine staatliche
Aufgabe ist eine solche, mit der sich der Staat in irgendeiner Form befal®®, genauer: eine

solche, bei der sich der Staat selbst zum verantwortlichen Aufgabentréager bestimmt®®.

Danach sind sowohl die erwerbswirtschaftliche Téatigkeit der Verwaltung als auch die
Bedarfsdeckungsgeschéfte als staatliche Aufgaben zu qualifizieren. Der Verwaltung wird in
einem institutionalisierten Verfahren durch den Gesetzgeber die Befugnis eingeraumt,
erwerbswirtschaftlich tétig zu werden®®

Verwaltungsbetriebes erforderlichen Geschéfte abzuschlief3en. Wer anders als die Verwaltung

bzw. die zur Aufrechterhaltung und Fortfihrung des

selbst sollte somit verantwortlicher Aufgabentrager fur diese Geschéfte sein? Der Begriff der
staatlichen Aufgabe erfal3t ex definitione jedes Staatshandeln.

Auch der Begriff des "Unmittelbaren” macht eine Abgrenzung nicht leichter. Nach der
herrschenden Meinung soll es zwar entscheidend darauf ankommen, dal3 der Staat dem Blrger
gegenuber unmittelbar die Aufgabe erfiillt, was aber nicht einsichtig ist, da alle zulassigen
Tatigkeiten der Verwaltung gleichermalen dem vom Gesetzgeber konkretisierten

Allgemeinwohl dienen®™.

87 vgl. dazu auch die weiteren Ausfiihrungen bei Kunert, Bedarfsdeckungsgeschifte, S. 73-77; eine
Abgrenzbarkeit bezweifelnd auch Klein, DOV 1965, 755 (757, 759); Krautzberger, Erfiillung offentlicher
Aufgaben, S. 106; Rohl, VerwArch 86 (1995), 531 (577); Schuppert, Erfullung offentlicher Aufgaben, S. 79;
Leisner, AGR 93 (1968), 161 (185, 186): "Unter dem Vorwand der Erfullung offentlicher Aufgaben kénnten
offentliche Amter von geradezu national sozialistischer Prégung geschaffen werden.”

%8 5o BVerfG 12, 205 (261, 244).

%9 vgl. Peters, FS-Nipperdey, S. 877 (878-880); Martens, Offentlich, S. 131; Kunert,
Bedarfsdeckungsgeschéfte, S. 83; sehr kritisch zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter dem
Aspekt der Berufsfreiheit mit Recht Leisner, A6R 93 (1968), 161 (186, 187) sowie Martens, Offentlich,
S. 119, 120; vgl. auch Lorenz, BayVBI. 1971, 52.

610 v/gl. §8§ 102, 103 GemO BW:; vgl. auch Martens, Offentlich, S. 99.

61 v/gl. Kunert, Bedarfsdeckungsgeschafte, S. 96-99.
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Ein kurzes Beispiel anhand des Abschleppfalles mag dies verdeutlichen. Die Beauftragung
des privaten Abschleppunternehmers soll as ein Bedarfsdeckungsgeschaft der Verwaltung
anzusehen sein®? Demnach diirfte also der Abschleppunternehmer entweder keine
offentliche bzw. staatliche Aufgabe wahrnehmen oder diese nicht unmittelbar. Ein in einem
demokratisch-institutionalisierten Verfahren festgelegtes Gesetzesinteresse am Abschleppen
besteht, wie sich aus den einschlégigen Gefahrenabwehrvorschriften der Polizeigesetze ergibt.
Diese Aufgabe ist auch der Polizei als Verwaltung verantwortlich tibertragen. Die Befugnisse
des Abschleppunternehmers leiten sich nur von der Polizei ab. Demnach liegt aso eine
Offentliche bzw. staatliche Aufgabe vor. Wer erflillt nun diese Aufgabe unmittelbar, wenn
nicht der Abschleppunternehmer? Durch die blofe Abschleppanordnung der Polizei bewegt
sich das Auto keinen Zentimeter, die Gefahr wird nicht beseitigt. Vielmehr ist offensichtlich,
dal? der Abschleppunternehmer die Gefahr unmittelbar "dem Blrger gegentber” beseitigt. Er
ist der einzige, der die Gefahr tatséchlich beseitigt, indem er das Auto fortbewegt.

An diesem Beispiel zeigt sich, dal3 eine Abgrenzung nach den Kriterien der herrschenden
Meinung zum Verwaltungsprivatrecht sinnlosist®?,

Insofern wird durch Sinnhaftigkeits- und Sachgerechtigkeitsargumente die oben dargelegte
Vermutung der Bindungswirkung sémtlichen V erwaltungshandelns bestétigt.

ccc. Sonderprobleme

Trotzdem meint Sern, dal3 bel der erwerbswirtschaftlichen Betdtigung die Vermutung
widerlegt sei, da der Schutzbereich der Grundrechte wohl nur in Ausnahmeféllen tangiert
sei®, Dies stellt an sich die grundrechtliche Bindungswirkung nicht in Abrede, vielmehr mu?
der Schutzbereich der Grundrechte sorgfaltig bestimmt werden, insbesondere bel Art. 12 GG
und Art. 14 GG. Dies sind Probleme einzelner Grundrechte, auf die hier nicht naher

eingegangen werden kann.

Ein Sonderproblem kodnnte bei gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen in Privatrechtsform
entstehen, bel denen Offentliche und private Anteilseigner beteiligt sind. Nach einer
Auffassung soll diese Gesellschaft eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen, die durch die

besonderen rechtlichen Verhdltnisse ihrer Gesellschafter grundsétzlich nicht beeinfluf

®12 59 Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 1 Rn. 40.
®3 Eine Abgrenzbarkeit anhand der Kriterien der h. M. verneinend auch Dreier, Art. 1 Abs. 3 Rn. 49.
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wird®”. Dies gilt jedoch nur fir gemischt-wirtschaftliche Unternehmen, bei denen die
offentliche Hand keinen Majoritéatseinflu® hat, sondern nur eine Kapitalbeteiligung vorliegt.
Haben die (6ffentlichen) Gesellschafter Minderheitsrechte, wie sie auch jedem Aktionar mit
gleicher Kapitalquote zustehen, handeln sie bei Ausibung ihrer Rechte as Staat und
unterliegen somit der Bindungswirkung. Unternehmen mit beherrschendem Einflul3 von
offentlichen Gesellschaftern unterliegen dagegen voll der Bindungswirkung, mdgen auch
private Anteilseigner beteiligt sein. Ansonsten konnte die Verwaltung namlich durch Abgabe
einer einzigen Aktie an Private die gesamte Bindungswirkung unterlaufen. In diesen Fallen

liegt mittelbare Verwaltungstatigkeit vor®'® ¢,

ddd. Zusammenfassung

Festzuhalten bleibt: S&mtliches Staatshandeln ist, unabhangig von der Rechtsform, in der
gehandelt wird, an die Grundrechte gemaR Art. 1 Abs. 3 GG**® und somit an Art. 34 GG
gebunden.

Selbst nach der herrschenden Meinung ist die Amtshaftung nach Art. 34 GG auch auf die

Falle des Verwaltungsprivatrechts zu erstrecken.

b. Die Lehre von der Formenwahlfreiheit

Die herrschende Meinung folgt der These von der Wahlfreiheit der Verwaltung bezliglich der
Rechtsform®®, was alerdings, ohne daR sich die herrschende Meinung dessen immer explizit
bewul wére, nur fur die Erfillung unmittelbarer Verwaltungsaufgaben, mithin fir den

Bereich der Leistungsverwaltung, gilt. Im Bereich der Eingriffsverwaltung darf nur 6ffentlich-

614 v/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1420; zu diesem Problemkreis auch Gorgmaier, DOV 1977, 356 (357,
358).

615 v/gl. Puttner, Offentliche Unternehmen, S. 119.

616 \/gl. Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1421.

617 Zum gleichen Ergebnis gelangt auch Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 113, 114.

®8 Auch das Bundesverfassungsgericht neigt wohl zu einer umfassenden Bindung der Staatsgewalt, was sich
alerdings nur indirekt aus einer kurzen Entscheidung ergibt, vgl. BVerfGE 10, 302 (327).

619 vgl. BGHZ 9, 145 (147); 36, 91 (96); 38, 49 (50); 97, 312 (316, 317); Papier in: Maunz/Dirrig, Art. 34 Rn.
131; Papier in: Isensee/Kirchhof, HAbSIR, Bd. VI, 8§ 157 Rn. 25; Cantner, Verwatungspraxis 1971, 169;
Dagtoglou, DOV 1970, 532 (535); Erichsen/Hoffmann-Becking, JuS 1971, 144 (145); Ipsen, GS-Jellinek, S.
593 (600); Jacobs, Staatshaftungsrecht, Rn. 89; Kruschke, DOV 1971, 694 (695/696); ReuR, DVBI. 1976,
927 (929); Soergel/Vinke, § 839 Rn. 65, 66; Weller, Haftung, S. 9; Windthorst, JuS 1995, 791 (795); vgl.
auch Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, S. 1400/1401.



165

rechtlich gehandelt werden, in den Bereichen der Bedarfsdeckungsgeschéfte und der

erwerbswirtschaftlichen Betatigung dagegen muR immer privatrechtlich gehandelt werder®.

Die Auffassung von der Formenwahlfreiheit ist nicht ohne Kritik geblieben.

Pestalozza vertrat die Auffassung, der Staat durfe nicht privatrechtlich handeln. Die
Formenwahl beinhalte namlich einen doppelten Subsumtionsversuch des Staates, zum einen
die Entscheidung Uber die jewells angerufene oOffentlich-rechtliche oder privatrechtliche
Sachnorm, zum anderen aber auch die Entscheidung Uber die Kollisionsnorm, d.h. Uber
denjenigen Obersatz, der dartiber befindet, ob die betreffende Rechtsordnung zur Verfiigung
steht®!. Die Wahlfreiheit mache den Staat somit zum Herren iber die Kollisionsnorm,
obwohl sich seine Qualifikationshoheit nur auf die Sachnorm und gerade nicht auf die
Kollisionsnorm beziehe®®. Das 6ffentliche Recht sei jedoch das Amtsrecht des Staates, das
fir samtliche seiner Verhaltensweisen gelte, der Staat stehe stets unter Amtsrecht®™®. Nach
Pestalozza mul3 daher ein Realakt immer dem o6ffentlichen Recht zugeordnet werden, wenn

der Staat an ihm beteiligt ist®™.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Stellt das Gffentliche Recht das Amtsrecht des Staates
dar, darf sich der Staat diesem nicht beliebig entziehen®. Allerdings gibt es keinen
verfassungsrechtlichen Grund, warum der Staat nicht privatrechtlich handeln durfte. Vielmehr
stellt das Handeln nach offentlichem Recht den Grundsatz dar. Es ist aber nicht
ausgeschlossen, dald eine Rechtsvorschrift der Verwaltung privatrechtliches Handeln bzw.
eine Wahlfreiheit zugesteht. Eine solche Vorschrift, die offentlich-rechtlich wére, da sie als
notwendiges Zuordnungssubjekt einen Hoheitstrager hat, ist ohne weiteres denkbar.
Offentliches Recht wie Privatrecht bestimmen selbst tiber ihren Geltungsbereich®®. Es gibt
eine Wahlfreiheit, wenn und soweit sie sich aus positiven Gesetzesbestimmungen oder
Gewohnheitsrecht herleiten [83t°?". Deshalb sind die MaRnahmen der Leistungsverwaltung in
aller Regel wegen fehlender gesetzlicher Bestimmungen dem oOffentlichen Recht zu

620 \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 34.

621 \/gl. Pestalozza, FormenmiRbrauch, S. 171.

622 \/gl. Pestal ozza, FormenmiRbrauch, S. 177.

623 \/gl. Pestal ozza, FormenmiRbrauch, S. 174, 175.
624 \/gl. Pestal ozza, FormenmiRbrauch, S. 178/179.
% g9 auch Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 42.
6% \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 42.

627 \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 42.
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unterstellen®®. Da es bei Realakten ebensowenig auf eine WillensauRerung der Verwaltung
beziglich der Rechtsformwahl ankommt, sind diese immer 6ffentlich-rechtlich zu
gualifizieren, es sei denn, sie stehen in engem inneren und aul3eren Zusammenhang mit der

Wahrnehmung privatrechtlich zu erfilllender Aufgaben®®.

Selbst wenn man Art. 34 GG nicht als Grundrecht qualifizieren wiirde, mifte man doch bei
Leistungsverwaltung und Realakten, also gerade den schwierigen Félen der Staatshaftung,
wie z.B. dem Strallenbau durch private Unternehmer, nach dem eben Gesagten von
Offentlich-rechtlichem Handeln und damit von der Staatshaftung ausgehen.

c. Erstreckung des Art. 34 GG auf privatrechtliches Handeln ohne Qualifizierung des Art. 34
GG als Grundrecht

Nach dem Gesagten ist zunéchst von der Erstreckung der Amtshaftung auf privatrechtliches
V erwaltungshandel n auszugehen.

Art. 34 GG konnte jedoch selbst seine Anwendung auf privatrechtliches Handeln verneinen,
somit aso nur Geltung fur das oOffentliche Recht beanspruchen. Es ist zuléssig, dal3 ein
Grundrecht seinen Schutzbereich beschrankt, was auch in einer Geltungsbeschrankung auf
bestimmte Rechtsformen liegen kann.

Andererseits ware auch denkbar, dal3 man durch eine nicht an der grundrechtlichen
Bindungsklausel orientierten Auslegung zu dem Ergebnis kommt, unter "o6ffentlichem Amt"
bereits nach den allgemeinen Auslegungsregeln auch privatrechtliches Handeln zu verstehen.

Dies wirde das dargel egte Ergebnis bestétigen.

In der Literatur ist sowohl das eine wie auch das andere, leider oftmals ohne Begriindung,
behauptet worden. So geht Ehlers ohne weiteres davon aus, dal3 Art. 34 GG sich nur an die
offentlich-rechtliche  Verwaltung wendet®®.  Andererseits  wird  behauptet, die
Wortlauténderung in Art. 34 GG, in dem von "6ffentlichem Amt" statt "6ffentlicher Gewalt"

28 Es stellt sich daher ernsthaft die Frage, ob die unselige Rechtsfigur des Verwaltungsprivatrechts nicht besser
aufgegeben werden sollte. Vgl. auch Schmidt, Unterscheidung von privatem und offentlichem Recht, S. 313-
315, der davon ausgeht, dal? jede staatliche Aufgabe offentlich-rechtlich wahrgenommen werden mul3, da der
Verwaltung eben keine freie Selbstbestimmung nach Privatrecht zukommt, andererseits aber fir die
Teilnahme am Wirtschaftsverkehr eine Ubertragung der Befugnis zur Privatautonomie stattgefunden habe,
was nicht eben widerspruchsfrei ist.

629 \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 57.

6% g9 Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 80.
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wie in Art. 131 WRV die Rede i, lasse den Willen des Grundgesetzgebers erkennen, die
Amtshaftung auf sdmtliches privatrechtliches Handeln zu erweitern und somit 8§ 31, 89, 823
ff. im allgemeinen Zivilrecht tberfliissig zu machen®!. Eine andere Meinungsgruppe will das
Tatbestandsmerkmal des 6ffentlichen Amtes dahingehend auslegen, dal3 es nur bei Erfullung
unmittelbarer Verwaltungsaufgaben, sei es auch in Privatrechtsform, gegeben sei®®?, womit
eine Erstreckung der Amtshaftung nach den Grundsédtzen der herrschenden Meinung zum

Verwaltungsprivatrecht erzielt wirde.

Daraus ergibt sich bereits die Zwiespéltigkeit des Wortlauts von Art. 34 GG. Das liegt zum
einen am Begriff des Offentlichen, der sich jeder naheren Bestimmung entzieht™*, zum
anderen am Begriff des Amtes. Zwar liegt es nahe, "Offentlich” as offentlich-rechtlich zu
verstehen, doch ist dies keineswegs zwingend. Auch bei den 6ffentlichen Aufgaben haben wir
festgestellt, dal? damit keineswegs Offentlich-rechtliche Aufgaben gemeint sind. Nicht
gesichert ist auch die Auslegung des Begriffes "Amt". Von der herrschenden Meinung wird
dabei nicht auf einen wie auch immer gearteten organisationsrechtlichen Amtsbegriff
rekurriert. Wirde man dies tun, wirde die Staatshaftung ihren Charakter als
Funktionenhaftung verlieren und zur Statushaftung werden.

Nahere Klarheit Uber den Inhalt des offentlichen Amtes muld man daher aus anderen
Argumenten als dem Wortlaut gewinnen. Dabei sollen im folgenden die Ansdtze in der
Literatur ndher beleuchtet werden, die sich eingehend mit diesem Problem befalét haben.

aa. Der Ansatz von Schrdder

Schroder halt den Wortlaut ebenfalls fir unergiebig, der Begriff des "6ffentlichen Amtes®
meine nur den Gegensatz zum "privaten Amt", ohne auf die Rechtsform, in der gehandelt
werde, zu rekurrieren®™*. Die Aufspaltung der Haftung je nach Rechtsform sei eine
Konsequenz der Aufspaltung der Rechtspersonen in Fiskus und Hoheitstréger, die heute
tberholt sei®®. Aus der Entstehungsgeschichte des Art. 34 GG folge vielmehr, dai? die
Amtshaftung die Bereiche des eigentlich staatlichen Handelns mit spezifischen

31 5o Giese/Schunck, Art. 34 11 3; Gronarz, D6D 1950, 246 (246, 247); Susterhenn/Schéfer, Kommentar der
Verfassung fur Rheinland Pfalz, Art. 128 2 b; Friesenhahn, Die rechtsstaatlichen Grundlagen des
Verwaltungsrechts, S. 279.

2 5o Kihlhorn, Haftung, S. 121 ff.; Schroder, JuS 1969, 25 (26, 27); Obermayer, Allg. VerwR, S. 151;
Hamann/Lenz, Art 34 B 3; Flessa, NJW 1958, 1276; Flessa, DOV 1959, 106 (107); Ossenbiihl, JuS 1973,
421 (423).

83 \/gl. dazu bereits oben 4. Teil E VIl 3 acc bbb.
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Machtbefugnisse abdecken solle. Dies sei friher wegen der Intensitée mit Offentlich-
rechtlichem Handeln verbunden gewesen, gelte heute aber auch im Bereich der
Leistungsverwaltung, in dem materiell Hoheitsaufgaben bestiinden, da dort ebenfalls oftmals
eine Machtstellung des Staates bestehe®™.

bb. Der Ansatz von Kithlhorn

Kihlhorn mochte den Begriff des offentlichen Amtes vom Anvertrauen der Aufgabe her
bestimmen, indem er unter einem Gffentlichen Amt einen institutionalisierten Inbegriff von
Wahrnehmungszustandigkeiten im  Sinne einer  Kombination von  staatlicher
Aufgabenzuweisung und offentlich-rechtlichen Befugnissen, die jedoch nicht ausgelibt
werden miissen, versteht®®’. Da im Bereich des Verwaltungsprivatrechts die Befugnis der
Verwaltung zu offentlich-rechtlichem Handeln besteht, ist nach Kuhlhorns Ansatz das
Tatbestandsmerkmal des offentlichen Amtes erflllt. Kihlhorn lehnt es jedoch strikt ab,
aul3erhalb des Bereichs des Verwaltungsprivatrechts die Amtshaftung auf privatrechtliches
Handeln zu erstrecken, da eine vollige Losldsung von 6ffentlich-rechtlichen Befugnissen die
Grenze der Auslegung des Art. 34 GG uberschreite®™®. Fir die Wahl privatrechtlicher
Organisationsformen, d.h. Unternehmen des Staates, die in Privatrechtsform gefihrt werden,
wird jegliche Einbeziehung auch im Bereich des Verwaltungsprivatrechtes abgelehnt: Wenn
die Rechtsordnung nadmlich eine Prasentation im Privatrechtskleid zulasse, kénne keine
Zuruckverwandelung durch Staatshaftungsrecht erfolgen, weil das Unternehmen als das allein
handelnde Rechtssubjekt auftrete und an eine Rechtsscheinwirkung nicht angekntipft werden
konne®™®. Bei der Wahl privatrechtlicher Mittel dagegen, d.h. die Verwaltung wahlt die
Erflllung einer Aufgabe im Wege des Privatrechtes, bleibe der Staat formal das handelnde

Rechtssubjekt, so dal3 er vom erzeugten Rechtsschein her as offentlich-rechtlich handelndes

83 v/gl. Schroder, JuS 1969, 25 (26); selbst Joel, Offentliches Amt, S. 20, ist der Auffassung, dal3 der Wortlaut
eher fUr die Einbeziehung privatrechtlichen Handelns spricht, obwohl er der h. M. folgt, vgl. Jodl, a. a. O.,
S. 21; auch Gammelin, Rechtsscheinhaftung, S. 59, ist der Auffassung, das Wort "6ffentlich” stehe alenfals
far "nicht-privat", ohne daf} damit eine normanwendungsfahige Aussage getroffen werde, was in gleichem
Malde fur das Tatbestandsmerkmal "Amt" gelte; auch Weiss, Beamtenbegriff, geht davon aus, daf3 der
Wortlaut des Art. 34 GG privatrechtliches Verwaltungshandeln erfassen kénne; dagegen K éttgen, FS-Smend,
S. 144, 145.

6% v/gl. Schroder, JuS 1969, 25 (26, 27).

8% v/gl. Schroder, JuS 1969, 25 (27).

87 vgl. Kiihlhorn, Haftung, S. 121, 142, 144 - 146.

6% vgl. Kiihlhorn, Haftung, S. 145.

839 v/gl. Kiihlhorn, Haftung, S. 126, 126.
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Subjekt auftrete®®. Ansonsten komme es zu sachlich nicht zu rechtfertigenden
unterschiedlichen Ergebnissen. Bei Erla3 des Grundgesetzes sei ein Anwachsen der
Leistungsverwaltung, deren Bedeutung heute gleichwertig neben der der Eingriffsverwaltung
sei, nicht vorhergesehen worden, so dal3 historische Argumente gegen die Einbeziehung des

Bereichs des Verwaltungsprivatrechts in die Amtshaftung nicht zwingend seien®.

cc. Der Ansatz von B6hme

Bohme konstatiert ebenso wie Kilhlhorn eine Strukturveranderung der Verwaltungstatigkeit.
Zwar sei die Amtshaftung urspriinglich auf die Eingriffsverwaltung ausgelegt, doch sei durch
das verfassungskraftig verblrgte Strukturprinzip des sozialen Rechtsstaates eine Anderung der
staatlichen Tétigkeit hin zu neuen Planungs-, Verteilungs- und Lenkungsaufgaben des Staates
eingetreten, wodurch der Staat den Bereich der Gesellschaft immer mehr durchdringe und
bestimme, was mit einer zunehmenden Abhangigkeit des Einzelnen vom Staat
korrespondiere®*. Mit der Schaffung der dogmatischem Figur des Verwaltungsprivatrechtes
habe die dualistische Abgrenzung nach der Rechtsform ihre Bedeutung verloren, so dal3 keine
qualitative, sondern nur noch eine technische Restbedeutung verbleibe, womit nicht mehr
Mittel und Form, sondern Aufgabe und Ziel as das die offentliche Verwaltung
Charakterisierende erscheine®®. Damit einher gehe jedoch eine Aushéhlung der
rechtsstaatlichen Garantien, die auf die Eingriffsverwaltung zugeschnitten seien, so dal3 aus
dem Gebot des sozialen Rechtsstaates eine Weiterentwicklung erforderlich sei®. Fir eine
Einbeziehung des Verwaltungsprivatrechts spreche auch die Qualitétsidentitét von offentlich-
rechtlicher und privatrechtlicher Verwaltung, die Sachwidrigkeit eines beliebigen Austausches
der Rechtsformen durch die Verwaltung sowie die praktischen Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen offentlichem Recht und Privatrecht, was mit einem Verlust an Rationalitét im Sinne

klarer, berechenbarer Rechtsverhatnisse einhergehe™.

Ist somit in einem ersten Schritt das Verwaltungsprivatrecht in die Amtshaftung einbezogen
worden, so wird nun in einem zweiten Schritt auch die restliche privatrechtliche

Verwaltungstétigkeit von Bohme unter Art. 34 GG subsumiert. Dort liege namlich von der

80 \/gl. Kiihlhorn, Haftung, S. 131.

&1 vgl. Kiihlhorn, Haftung, S. 132, 135.

%42 vgl. Béhme, Amtshaftung, S. 124, 125, 130-132.
63 vgl. Béhme, Amtshaftung, S. 138.

64 vgl. Béhme, Amtshaftung, S. 138, 139.
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Funktion her ebenso 6ffentliche Verwaltung vor, eine reale Machtausiibung sei aufgrund eines
Monopols auch im rein erwerbswirtschaftlichen Verkehr mdglich, so dal3 qualitativ kein
Unterschied zwischen den verschiedenen Verwaltungstatigkeiten und -aufgaben zu sehen sai.
Es selle sich ads Gebot des Gleichheitssatzes dar, auch haftungsrechtlich keine
unterschiedlichen Folgen eintreten zu lassen®®. Im (ibrigen sei eine materielle Abgrenzung der

verschiedenen Verwaltungsaufgaben auch gar nicht moglich®’,

dd. Die Auffassung des I11. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes

1959/1960 sprach sich der 1l1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes in einem Vorlagebeschluf3
mit folgenden Erwéagungen ebenfalls fir die Erstreckung der Amtshaftung auf
privatrechtliches Handeln des Staates aus™®: Bei der Auslegung des Art. 34 GG sei nicht
maldgeblich, was sich einzelne Mitglieder des Parlamentarischen Rates Uberlegt hétten,
sondern allein der objektivierte Wille des Verfassungsgebers. Art. 34 GG spreche nicht mehr
vom Beamten, eine Anderung gegenilber Art. 131 WRV, die auch angesichts der
grundiegenden Anderung der Verhaltnisse im modernen Verwaltungsstaat ernst genommen
werden misse. Die Verwaltung bediene sich zunehmend der Mittel des Privatrechts, wobei
die Unterscheidung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht juristisch unklar und
zweideutig sei. Jedenfalls handele der Beamte immer unter Berufung auf sein "Amt", anders

sei sein Handeln nicht denkbar®®.

ee. Kritische Wirdigung

All diesen Ansdtzen ist gemeinsam, dall sie von enem Strukturwandel in der

Verwaltungstatigkeit ausgehen, der vom heutigen Staatshaftungssystem noch nicht

e650 .

angemessen rezipiert wurd Die Tatsache, da3 in der Verwaltungspraxis enmal

offentliches Recht und Privatrecht gleichberechtigt verwendet wirden, wurde vom

5% v/gl. Bshme, Amtshaftung, S. 156, 183.

6% v/gl. Bshme, Amtshaftung, S. 169, 172.

847 v/gl. Bshme, Amtshaftung, S. 169.

5% Der VorlagebeschluR des I11. Zivilsenats, 111 ZR 74/59, ist teilweise abgedruckt in J6R 11 (1962), 162/163.
Der BGH mufdte sich jedoch mit der durch den Vorlagebeschlul? in dieser Beziehung aufgeworfenen Frage
nicht befassen, da es darauf nach seiner Auffassung nicht mehr ankam, vgl. BGH (GrS) JZ 1961, 508 (511).

649 Offensichtlich méchte der I11. Zivilsenat seine Rechtsprechung nur auf Beamte im statusrechtlichen Sinne
bezogen wissen, was nicht ohne weiteres einleuchtet, vgl. JOR Bd. 11 (1962), 162 (163).

%0 Epenso Konow, DVBI. 1971, 454 (454, 455); vgl. zum Strukturwandel bereits Menger, DVBL. 1960, 297
(301/302).
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Verfassungsgeber nicht gesehen. Insoweit muf3 der historische Wille des Verfassungsgebers

zurtickstehen.

In der Tat kann man auch der Auffassung, die bel der Amtshaftung nur auf die Rechtsform
abstellt, den Vorwurf des unbewufdten Sympathierens mit der alten Fiskustheorie machen.
Geht man von der Einheit des Staates als Rechtsperson aus, und diese Auffassung von der
Identitét des Rechtssubjektes Staat ist nunmehr unbestritten, so erscheint es as
Anachronismus, weiterhin an der Rechtsform zu "kleben". Dies wird durch die heutzutage
nicht mehr bestrittene Auffassung bestétigt, nach der der Staat auch bei privatrechtlichem
Handeln niemals Privatautonomie fir sich in Anspruch nehmen kénnte und die Bindung an
den Allgemeinwohlbezug allem staatlichen Handeln immanent ist. Bleiben Motivation und
Ziel des Staates immer gleich, besteht kein Anlal3 fir eine differenzierte Behandlung nach der
Rechtsform. Daraus folgt ohne weiteres die Einbeziehung der gesamten Verwaltungstétigkeit.
Es ist bereits die Unmdglichkeit einer Abgrenzung aufgezeigt worden™. Insoweit gehen
Kdhlhorn und Schroder nicht weit genug. Die Ausklammerung der privatrechtlichen
Organisationsformen durch Kdhlhorn ist auch in sich widerspriichlich: Wenn bei Zulassung
der Privatrechtswahl keine Zurtckverwandelung mehr stattfinden konnte, kdnnte man auch
bei Wahl privatrechtlicher Mittel eine solche nicht vornehmen, was Kiihlhorn aber gerade tut.
Der lediglich formale Gesichtspunkt des Rechtsscheines nach auf3en, der im Ubrigen
tatséchlich wenig Uberzeugt, kann an der Identitét der handelnden Rechtsperson Staat nichts

andern®?,

ff. Die fehlende Uberzeugungskraft der Gegenargumente

Gegen eine Einbeziehung samtlichen privatrechtlichen Handelns der Verwaltung in die
Amtshaftung sind Bedenken wegen der Erfassung von Schadensféllen gedulRert worden, deren
Haftungszurechnung nicht mehr ohne weiteres plausibel erscheine und schwer zu begriinden

sei, weil sich nicht mehr eine as solche erkennbare typische Hoheitsmalinahme

%1 v/gl. oben 4. Teil E VI 3 acc bbb.
2 Eine Ausnahme st hier lediglich fiir die bloR kapital maRige Beteiligung des Staates zu machen, vgl. oben.
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manifestiere®™?, Da es sich oftmals um MalRnahmen handele, die auch ein Privater durchfiihren

konne, sei darauf abzustellen, ob der Hoheitstréger dem Einzelnen mit spezifisch staatlicher

Autoritét entgegentrete und sich so in einem Zustand "unentrinnbarer Inferioritét befinde"®>*.

Gegen eine solche Auffassung bestehen aber massive Bedenken. Zum einen ist das Kriterium
der spezifisch staatlichen Autoritét und der unentrinnbaren Inferioritét sehr unbestimmt, so
dal3 Abgrenzungsschwierigkeiten entstiinden, die nicht minder schwer sind als die bei einer
Abgrenzung zwischen Privatrecht und o6ffentlichem Recht. Zum anderen scheint dieses
Kriterium auch zu sehr auf eine Uber-/Unterordnung im Sinne klassischer Eingriffsverwaltung
zugeschnitten. Auch Private kdnnen Mal3nahmen der Daseinsvorsorge treffen, so dal3 an sich
auch bel Erfullung von Aufgaben der Daseinsvorsorge durch die Verwaltung in 6ffentlich-
rechtlicher Form die Staatshaftung zu verneinen wére. Eine spezifisch staatliche MalZnahme
konnte darin namlich nicht gesehen werden. Andererseits handelt die Verwaltung immer
"spezifisch staatlich”. Schon mehrfach wurde erwéhnt, dal3 eine Privatautonomie der
Verwaltung nicht besteht; es ist immer eine spezifische Staatlichkeit gegeben. Dieser Ansatz
stellt im Grunde auf eine wie auch immer geartete Monopolstellung des Staates bel der
jeweiligen Mal3nahme ab. Dies zum alleinigen Kriterium der Staatshaftung zu machen ist viel

zu eng.

Nicht Uberzeugend ist auch der Einwand, die Sonderhaftung des Staates sei nur gerechtfertigt,
wenn er dem Blrger gegenuber von seinem spezifischen Sonderrecht, ndmlich dem
offentlichen Recht, Gebrauch mache, weil nur dann eine rechtliche Uberlegenheit vorliege,
die eine Subordination des Biirgers und seine besondere Schutzbediirftigkeit impliziere™®.

Diese Auffassung geht implizit davon aus, dal3 der Staat bel Handeln in Privatrechtsform sich
dem Burger gegentiber wie jedes andere Privatrechtssubjekt geriere. Dies erscheint aber nach
all dem bisher zur Einheit des Staates und dem Ende der Fiskustheorie Gesagten nicht mehr
haltbar. Die Schutzbedirftigkeit des Burgers resultiert nicht aus der formal-rechtlichen

Uberlegenheit des 6ffentlichen Rechts, sondern aus der inhaltlichen Regelung. Warum soll bei

3 vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 24, 24, mit dem Beispiel der Schadigung eines zufdlig
vorbeigehenden Passanten durch den Arbeiter eines mit dem Bau eines kommunalen Altenheimes
beauftragten privaten Bauunternehmens; Bedenken auch bei Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 224,
mit dem Hinweis auf 8 89 BGB, der deutlich eine privatrechtliche Haftung des Staates manifestiere und keine
Anhaltspunkte fir ein Hinwegsetzen des Art. 34 GG darUber vorlagen, was aber mit der sonstigen Konzeption
Ehlers schwer in Einklang zu bringen ist und im Gbrigen auch ein wenig Relevanz besitzendes historisches
Kriterium darstellt, vgl. oben.

% 5o Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 25.

% 5o Papier in: Maunz/Diirig, Art. 34 Rn. 125.
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gleicher inhaltlicher Regelung der Blrger bel privatrechtlichem Anstaltsbenutzungsvertrag
weniger schutzbedirftig sein as bel einer Regelung in den Formen des offentlichen Rechts?
Vielmehr muRR eine den Wandel der Handlungsformen in die Uberlegung miteinbeziehende
Analyse zugeben, dal3 sich das Verwaltungshandeln langst nicht mehr ausschliefflich oder
vorrangig in den Formen des 6ffentlichen Rechts vollzieht®™®. Dieser Wandel muf? auch vom
Staatshaftungsrecht rezipiert werden, was sich angesichts der unproblematisch méglichen
Auslegung des Art. 34 GG in diesem Sinne nicht als eine blof3 rechtspolitisch motivierte
Forderung abtun |af3t.

09. Zusammenfassung

Wir halten fest: Zwar mag urspringlich die Einbeziehung privatrechtlichen Handelns
aulBerhalb des Willens der Verfassungsgeber gelegen haben, die Strukturanderung der
Verwaltung sowie die Weiterentwicklung der verwaltungsrechtlichen Dogmatik legen jedoch
eine Auslegung nahe, die sich von der Entstehungsgeschichte 16st und mit der
Verwaltungsentwicklung Schritt halten mul3. Auch ohne Art. 34 GG as Grundrecht zu
qualifizieren, erscheint eine Einbeziehung des privatrechtlichen Handelns der Verwaltung in
die Amtshaftung als gerechtfertigt.

d. Die Verifizierung der Erstreckung der Staatshaftung auf das privatrechtliche

V erwaltungshandeln anhand weiterer Kriterien

Das Ergebnis wird auch durch eine Untersuchung der Grinde der Verwaltung fir
privatrechtliches Handeln bestétigt. Diese Griinde erweisen sich a's haftungsrechtlich neutral,
es besteht eine haftungsrechtliche Indifferenz der Privatrechtswahl.

aa. Die haftungsrechtliche Indifferenz des Formenwahl zweckes

Griinde der Entscheidung fiir Handlungsformen des Privatrechts sind™":

8% 50 auch Dreier/Wieland, Art. 34 Rn. 29.
7 vgl. Ossenbiihl, DOV 1971, 513 (519); GreR, Stasts- und Kommunalverwaltung 1967, 122 (125); Haas,
DVBI. 1970, 303 (306).
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e Erwdgungen der  Organisationsstruktur,  die  schnellere und  flexiblere
Entschei dungsprozesse sowie eine Entpolitisierung gewisser Agendenbereiche ermdglichen
soll

e finanzielle Motive, wie die Erleichterung der Investitionspolitik und die Vermeidung
haushaltsrechtlicher Vorschriften

e Haftungsbeschrankung durch Wahl juristischer Personen des Privatrechts, wie einer AG
bzw. einer GmbH, die insolvenzféhig sind

e groRere Freiheit in der Personalpolitik

e |eichtere Kooperationsmdglichkeiten

e steuerliche Grinde.

Es ist jedoch Uberzeugend nachgewiesen worden, dal3 sich viele der (angeblichen) Vorteile
nicht verwirklichen lassen bzw. die dafr vorgebrachten Argumente nicht stichhaltig sind. So
erscheint die Verwendung privatrechtlicher Organisationsformen nur aus zwel Grinden
gerechtfertigt: zum einen wegen der unzureichend ausgeformten Typenvielfat des
offentlichen Rechts, das Errichtung und Auflosung verselbstandigter Rechtstréger erschwert,
zum anderen  wegen der gegeniber dem  Privatrecht  verschlechterten
K ooperationsmoglichkeiten®®. Auch im Bereich der privatrechtlichen Handlungsformen
lassen sich nur wenig tberzeugende Griinde fur die Wahl des Privatrechtes finden: zum einen,
wenn eine vertragliche Lésung anzustreben ist, die Beachtung des Schriftformerfordernisses
aber nicht mdglich ist, zum anderen bei Kooperationswinschen zwischen 6ffentlicher Hand

und privaten Kr&ften®®.

Die Grunde fur die Wahl des Privatrechts liegen also aul3erhalb des Bereichs, der vom
Staatshaftungsrecht tangiert wird. Tatsachlich muf3 in einigen Fallen auf das Privatrecht
zurlckgegriffen  werden, da ansonsten fir die Verwatung Uberhaupt keine
Handlungsméglichkeit gegeben ware®™. So steht z B. in den Félen der
Bedarfsdeckungsgeschéfte der Verwaltung gar kein offentlich-rechtliches
Handlungsinstrumentarium zur Verfigung, um den Vertragsinhalt zu determinieren. Die

unzureichenden Handlungsméglichkeiten des dffentlichen Rechts erzwingen somit oftmals

8 v/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 293-350; Achterberg, JA 1985, 503 (505).

9 v/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 350-376.

0 v/gl. Haas, DVBI. 1970, 303 (306): "Unser offentlichrechtliches Rechtssystem ist noch in einem
steinzeitlichen Zustand."; vgl. auch Wagner, JZ 1968, 245 (248).
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die Wahl des Privatrechts. Daraus mufld3 geschlossen werden, da3 das Privatrecht nur
notwendiges Mittel zum Zweck der Erfullung staatlicher Aufgaben, nur Instrumentarium fr
die Verwaltung ist. Dies wird mit der Bezeichnung, die Verwaltung konne sich des
Privatrechts nur als eines "technischen Normenkomplexes'® bedienen, zum Ausdruck
gebracht. Wenn das Privatrecht in den Handen der Verwaltung immer nur Instrumentarium
und nicht inhaltliches Determinationskriterium ist, so ist nicht einzusehen, warum dieses
Instrumentarium die auf funktionsrechtlicher Ebene angesiedelte Staatshaftung beeinflussen
kénnen soll. Da es keine Wahl des Privatrecht um seiner selbst willen gibt, bleibt es
haftungsrechtlich indifferent. Von dieser Blickrichtung aus erscheint es abwegig, bei
privatrechtlichem Handeln andere Haftungsfolgen als bei 6ffentlich-rechtlichem Handeln

anzuerkennen.

bb. Die Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht

Die Sachgerechtigkeit einer Einbeziehung privatrechtlichen Handelns in den Kreis der
Amtshaftung wird dadurch bestétigt, dal3 die Abgrenzung zwischen Privatrecht und
Offentlichem Recht aufgrund der extrem kasuistischen Ausformung durch die Rechtsprechung
mit enormen Schwierigkeiten verbunden ist®®®. Allenthalben wird beklagt, dai? die Gerichte
ihre kostbare Zeit fur formale Rechtswegabgrenzungen aufwenden missen, bevor in der
Sache selbst entschieden werden kann®®. Damit entsteht ein aus rechtsstaatlicher Sicht
unhaltbarer Zustand, der den effektiven Rechtsschutz des Birgers erheblich einschrénkt und
verzogert. Die Entscheidung Uber den Rechtsweg bleibt haftungsrechtlich indifferent, zumal
auch Staatshaftungsklagen immer vor die Zivilgerichte kommen. Mag die Abgrenzung
zwischen Privatrecht und Offentlichem  Recht fir den Rechtsweg und die
Handlungsmoglichkeiten der Verwaltung eine Rolle spielen, eine Relevanz fir
Staatshaftungsfragen liegt auRerhalb der Griinde fir die Abgrenzung.

81 \/gl. Erichsen/Ehlers, Allg. VerwR, § 2 Rn. 79; vgl. auch Bleckmann, Grundrechte, § 10 Rn. 53, der davon
spricht, dald es sich um eine Annexkompetenz zur Zustandigkeit des Staates fur die Erflllung offentlicher
Aufgaben handele.

2 v/gl. Schuppert, Erfilllung dffentlicher Aufgaben, S. 78; Schwabe, DVBL. 1973, 103 (106), spricht vom
"desolaten Zustand" der Lehre von der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht.

63 v/gl. z. B. sehr frith schon Lerche, Ordentlicher Rechtsweg und Verwaltungsrechtsweg, S. 105 Anm. 433, der
die Frage, ob offentlich-rechtlich oder privatrechtlich gehandelt wurde, as "unfruchtbare Streitfrage”
bezeichnet; ebenfalls sehr kritisch auch Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 284 f.; Martens,
Offentlich, S. 97 Fn. 95.
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Gegen eine Einbeziehung des privatrechtlichen Handeln in die Amtshaftung &3t sich auch
nicht einwenden, da der Staat bzw. seine Unternehmen damit gegentiber anderen
Privatrechtssubjekten ungleich behandelt wiirden, was nicht sein diirfe®®. Der Staat bzw.
seine Unternehmen konnen sich nicht auf die Grundrechte berufen, so dal? der Gleichheitssatz
keine Anwendung findet. Andererseits 18/% sich eine Ungleichbehandlung sowieso nicht
vermeiden. Verneint man die Anwendung der Staatshaftung auf privatrechtliches Handeln des
Staates, so liegt eine Ungleichbehandlung zwischen den offentlich-rechtlich und den
privatrechtlich geschadigten Burgern vor. In dieser Beziehung findet der Gleichheitssatz aber
Anwendung. Die Ungleichbehandlung des Staates ist aber, nach allen oben dargelegten

Argumenten, wesentlich sachgerechter als die Ungleichbehandlung der Blirger.

e. Zusammenfassung

Zusammenfassend |&3t sich festhalten: Die Einbeziehung samtlichen Verwaltungshandelns,
mag es privatrechtlich oder offentlich-rechtlich zu qualifizieren sein, in die Amtshaftung
erscheint unter mehreren Gesichtspunkten als sachgerechte Lésung, die erheblich zur
Vereinfachung der Rechtslage beitragt und zum anderen den neuerer verwaltungsrechtlicher

Dogmatik entsprechenden Schritt zur einheitlichen Bindung séamtlicher Staatsgewalt vollzieht.

4. Erfullungsgehilfeneigenschaft und Amtspflicht

Es gibt Stimmen in der Literatur, die unter Heranziehung des Rechtsgedankens aus § 278
BGB jeden as Amtstrager im Sinne des Amtshaftungsrechts ansehen wollen, der in Erflllung
offentlich-rechtlicher Pflichten fir den Hoheitstrager Dritten gegeniiber tatig wird®®. Nach
dieser Auffassung mufte man sich Uber die gesamte Problematik der Einbeziehung privater
Verwaltungshelfer keine Gedanken mehr machen, es bliebe nur noch die allgemeine

Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht.

a. Die Unmbaglichkeit der Anwendung des § 278 BGB

Doch stofdt diese Auffassung auf gewisse rechtskonstruktive Probleme. So gerne man auch
§ 278 BGB anwenden wirde, § 839 BGB ist eine Vorschrift des Deliktsrechts. § 278 BGB

%% 5o die Argumentation von Bettermann in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. 111/2,
S. 833 mit bedenklichen Wiederbel ebungsversuchen der Fiskustheorie.
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kann daher auch in analoger Anwendung nur in 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhdtnissen
Anwendung finden. Auch neuere wissenschaftliche Erkenntnisse Uber das sogenannte
Verwaltungsrechtsverhéltnis  helfen  hier nicht weiter®®. Zum einen wird ein
Verwaltungsrechtsverhdtnis nicht in alen Falen der Einbeziehung Privater in die
Verwaltungstatigkeit zwischen Verwaltung und geschadigtem Birger bestehen. Zum anderen
wirde auch in einem Verwaltungsrechtsverhatnis nicht ohne weiteres § 278 BGB analog
Anwendung finden. So ist zwar anerkannt, dal} mit dem Antrag auf Erlal} einer
Baugenehmigung zwischen dem Bauherrn und der  Verwaltung en
Verwaltungsrechtsverhdtnis zustandekommt, doch wendet niemand bei rechtswidriger
Versagung der Baugenehmigung die Vorschriften Uber positive Forderungsverletzung an,
sondern die Amtshaftung. Daraus wird ersichtlich, dal3 nur in den Féllen, in denen das
Verwaltungsrechtsverhdltnis zum verwaltungsrechtlichen Schuldverhdtnis erstarkt, eine
Haftung fur Erfillungsgehilfen moglich wird. Es hilft nichts: Uber die Hirde, daR das
deutsche Deliktsrecht keine uneingeschrankte Einstandspflicht fir Verschulden Dritter kennt,

ist nicht hinwegzukommen.
Allerdings konnte die Moglichkeit bestehen, durch verstérkte Anforderungen an die
Amtspflicht der Ubertragenden Beamten die Einstandspflicht des Staates zu einer im Ergebnis

der analogen Anwendung des § 278 BGB entsprechenden Haftung zu verdichten.

b. Die Gleichsetzung staatlicher Rechtspflichten mit den Amtspflichten

Zunéchst ist zu kléaren, was unter dem Erfordernis einer Amtspflichtverletzung konkret zu
verstehen ist. Das Grundgesetz erlautert oder definiert den Begriff der Amtspflicht nicht, es
setzt ihn voraus.

Nach herrschender Meinung sollen mit den Amtspflichten des Beamten nicht die Pflichten des
Staates, sondern die internen Dienstpflichten des Beamten gemeint sein®™’. Da diese internen
Dienstpflichten zumeist Gber die Erfullung der Verwaltungstétigkeit nichts aussagen, bedient

sich die herrschende Meinung diverser "Kunstgriffe’, um Aulenrechtspflichten zu

5 5o Papier in: MiinchKomm, § 839 Rn. 136.

% 5o aber Meysen, JuS 1998, 404 (407); vgl. zum Verwaltungsrechtsverhéltnis allgemein Schmidt-ARmann,
DVBL. 1989, 533 (538 ff.); Bauer, Die Verwaltung, S. 301 (315).

%7 5o die h. M., vgl. nur Bull, Allg. VerwR, Rn. 1029; Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 280-282;
Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 42; Peine, Allg. VerwR, Rn. 4009.
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konstruieren, wie z.B. die Pflicht zu rechtmalligen Verhaten, zu pflichtgeméalien
Ermessensgebrauch, die Pflicht, durch die Amtshandlungen Dritte nicht zu schadigen u.a

Diese rechtskonstruktiv eher abwegige Auffassung erweist sich als wenig sachgerecht.
Sachgerecht ist das Abstellen auf die AufRenpflichten, d.h. auf das Verhéltnis zwischen Staat
und Blrger, so da3 fur eine Amtspflichtverletzung die Rechtswidrigkeit der Mal3hahme
gegeniiber dem Biirger vorliegen muR, aber auch ausreichend ist®.

Schon unter konstruktiven Gesichtspunkten kann der herrschenden Meinung nicht zugestimmt
werden. Zwar war es historisch nach der Auffassung vom Mandatskontrakt so, dal3 bei
Uberschreitung der vertraglich zugestandenen Befugnis, d.h. bei Uberschreiten der
Vertretungsmacht, der Beamte privatrechtlich handelte®®. Der Anstellungsvertrag regelte
jedoch die Frage, wann der Beamte nach auf3en mit welcher Befugnis handeln sollte, nur
selten, genausowenig wie dazu heute den einschlagigen Beamtengesetzen etwas zu entnehmen
ist. Verletzte der Beamte eine AulRenpflicht seines Dienstherrn, dann (und erst dann oder nur
dann) wurde es so angesehen, als habe er privatrechtlich gehandelt. Daraus folgt, dal3 erst die
Verletzung der AulBenrechtspflicht den Beamten zum Privatmann macht. Daraus ergibt sich
folgendes: Im Prinzip bestimmt die AulRenrechtspflicht die Innenrechtspflicht des Beamten
und nicht umgekehrt. Die herrschende Meinung versucht dies dadurch zu verschleiern, dal3 sie

die Aul¥enrechtspflichten zu Innenrechtspflichten macht.

Schon der Wortlaut des Art. 34 GG verlangt eine Amtspflicht, die einem Dritten gegentiber
besteht. Der Wortlaut wére nach herrschender Meinung unsinnig, da Beamtenpflichten immer
nur gegentber dem Dienstherren, also im Innenverhdltnis, bestehen, so dal3 sie gegenuber
Dritten, also im AuRenverhdtnis, héchstens als Reflex bestehen konnten®®. Wie es nach
herrschender Meinung zu einer AuRenwirkung kommen soll, ist unerfindlich®™. Allein die
Tatsache, dal3 die Pflicht zu rechtmaRigem Verhalten, die dem Dienstherrn gegentber

bestehen soll, irgendwie moglicherwelse auch dem Dritten aulerhalb der Verwaltung zu gute

%8 35 auch Bettermann in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. I11/1, S. 841; Dreier/Wieland,
Art. 34 Rn. 32; Sachs/Bonk, Art. 34 Rn. 60; Pfab, Staatshaftung, S. 73- 76; Flume, NJW 1953, 585; Papier
in: Isensee/Kirchhof, HAbSIR, Band VI, § 157 Rn. 32; Papier, Forderungsverletzung, S. 106; Papier in:
Maunz/Dirig,, Art. 34 Rn. 160; éhnlich Bartlsperger, NJW 1968, 1696 (1700); vgl. auch Papier, JZ 1975,
585 (588); die h. M. wird von Rupp, Grundfragen, S. 37, zu Recht a's eine "unbegreifbare, reliktische Insel
antiquierten Rechtsdenkens' bezeichnet.

9 v/gl. oben 1. Teil A.

67 v/gl. Dreier/Wieland, Art. 34 Rn. 32; Pfab, Staatshaftung, S. 74; Papier, Forderungsverletzung, S. 106;
Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 280; Meister, Drittbezogene Amtspflichten, S. 19.

61 Ebenso kritisch zur h. M. Rupp, Grundfragen, S. 36.
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kommen soll, kann dafir schwerlich ausreichen, da die Zwecktendierung einer
Rechtsbeziehung niemals schon ohne weiteres die Beziehungssubjekte dieser Rechtsrelation

determinieren kann®’2.

Da § 839 BGB im Recht der unerlaubten Handlung steht, muf3 die Handlung des Beamten
ebenso wie im sonstigen Deliktsrecht objektiv rechtswidrig sein, d.h. den objektiven
Rechtspflichten des Staates zuwiderlaufen. Fur 8§ 831 BGB, der auch blof3e (innenrechtliche)
Vertragswidrigkeiten nicht flr einen Schadensersatzanspruch ausreichen a3, kann insoweit
nicht anderes gelten als fir § 839 BGB®"2,

Die herrschende Meinung fuhrt auch im Bereich diverser Weisungsfélle zu wenig
sachgerechten Ergebnissen. Nach dieser Auffassung ist ndmlich denkbar, dal3 bel Verstol3
gegen eine innerdienstliche Weisung, aber trotzdem nach auf3en bestehender Rechtmafdigkeit,
ein Amtshaftungsanspruch gegeben wére. Umgekehrt konnte bei Rechtswidrigkeit nach
auflen, aber Befolgung ener innerdienstlichen Weisung, kein Amtshaftungsanspruch
entstehen.

Da dem geschadigten Birger das Ausmal? innerdienstlicher Weisungen nicht bekannt sein
diirfte, lauft er Gefahr, die falsche Korperschaft zu verklagen®™. Es wurde jedoch bereits
dargelegt, dal3 die Verunsicherung der Haftungslage und dadurch mdgliche Inanspruchnahme
des falschen Klagegegners eine Verletzung des Rechtsstaatsgebots beinhaltet®”.

Die Unhaltbarkeit dieser Auffassung zeigt sich auch an einem Vergleich mit dem
Priméarrechtsschutz, der durch den Sekundarrechtsschutz nur auf die ndchste Ebene verlagert
werden soll.

Fir die Frage der Rechtmaliigkeit oder Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes kommt es
unbestritten nur auf die Aulenrechtsbeziehung zwischen Staat und Birger an, nicht auf die
Frage, ob der Beamte einer innerdienstlichen Weisung zuwider gehandelt hat. Warum es dafiir
auf der zweiten Ebene, dem Sekundérrechtsschutz, ankommen soll, ist unerfindlich.

Die herrschende Meinung fuhrt zu skurrilen Ergebnissen: Einen nach auf3en rechtméfiigen

Verwaltungsakt, der einer innerdienstlichen Weisung zuwider erlassen wurde, kann der

62 39 die treffende Formulierung von Rupp, Grundfragen, S. 35.

7 S0 zu Recht auch Bettermann in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. 111/1, S. 841;
Papier, Forderungsverletzung, S. 106.

67 \/gl. Pfab, Staatshaftung, S. 75.

% v/gl.oben 4. Tell EIV 4 c aa.
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Adressat nicht verwaltungsgerichtlich aufheben lassen; er kann aber vor dem Zivilgericht auf
Schadensersatz  klagen. Das Zivilgericht mul3 also moglicherweise Uber die
Rechtmaligkeitsfragen eines langst bestandskréftigen Verwaltungsaktes entscheiden, wobel
der Birger an sich nicht auf die vorrangige Inanspruchnahme des Primarrechtsschutzes

verwiesen werden kann.

Auch aus dem Schutzzweck und dem Ordnungsziel der Staatshaftung, die Folgen staatlichen
Unrechts gegentiber dem Birger wieder gut zu machen, folgt, dal3 eine Kongruenz zwischen
Unrechtszufigung und Wiedergutmachung nur dann vorliegen kann, wenn sich die
Unrechtselemente aus der Pflichtenrelation Staat-Birger und nicht aus dem internen
Organwalterverhaltnis ergeben®®. Nur diese Interpretation wird dem inneren Zusammenhang
zwischen Rechtsstaatsprinzip und Rechtsschutzgewahrleistung sowie der verfassungsrechtlich

in Art. 34 GG statuierten Staatsverantwortlichkeit gerecht®”.
Daraus folgt, dald3 bel der Bestimmung der Amtspflichten auf die Auf3enrechtspflichten
zwischen Staat und Birger und nicht auf die Innenrechtspflichten zwischen Staat und

Amtstréger abzustellen ist.

c. Anaogie zum Zivilrecht

Im Zivilrecht ist bei der Gruppe der Verkehrspflichten bzw. Verkehrssicherungspflichten
anerkannt, dai3 eine Pflichtendelegation auf eigene Gefahr erfolgt und die Ubertragung auf
einen Dritten nicht von der Verantwortung befreit. Die Haftung besteht vielmehr als
Organisations- und Aufsichtshaftung fort, wodurch eine Entlastung nach § 831 BGB kaum in
Betracht kommt®”®. Praktisch hat die Rechtsprechung diese Pflichten zu einer
Erfolgseinstandspflicht verdichtet®”®. Beriicksichtigt man, da die den Staat treffenden
Amtspflichten as aus dem verfassungsrechtlich verbirgten Rechtsstaatsprinzip flief3end und
dem Grundrechtsschutz dienend aufzufassen sind, so wird deutlich, dal3 die Anforderungen an
eine Haftungsentlastung durch Ubertragung gegeniiber dem Zivilrecht eher strenger sein

mussen. Gilt schon im Zivilrecht der Grundsatz, dal? dem Verkehrsteilnehmer das Risiko

67 5o auch Pfab, Staatshaftung, S. 76; Flume, NJW 1953, 585 (585).

677 30 auch Dreier/Wieland, Art. 34 Rn. 32.

678 \/gl. Mertens in: MiinchKomm, § 823 Rn. 206, 224, 225; Soergel/Zeuner, § 823 Rn. 214-217.

67 vgl. Mertens in: Miinchk omm, § 823 Rn. 206; fiir das offentliche Recht wohl ablehnend Ossenbiihl, JZ 1994,
786 (787), der fragt, ob Uberhaupt "gewisse Uberwachungs- und Kontrollpflichten" die Verwaltung bei
Heranziehung selbstandiger Verwaltungshelfer treffen.
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eines finanzschwachen oder unversicherten Erfillungsiibernehmers nicht aufgebtrdet werden

d arf 680

, SO mui3 dies im offentlichen Recht erst recht gelten.

Damit sei hun, mag man einwenden, das Problem der selbstandigen Verwaltungshelfer gel 6st:
Sind sie finanzschwach oder unversichert, haftet die Ubertragende offentlich-rechtliche
Korperschaft aus eigener Amtspflichtverletzung; wenn nicht, spreche nichts dagegen, dai? der
geschadigte Birger zunéchst an den solventen Verwaltungshelfer oder dessen Versicherung
verwiesen wird.

Nur wirde auch dies zu moglicherweise mehreren Prozessen fuhren, so dal? erst im zweiten
Prozef} die offentlich-rechtliche Korperschaft as subsididre Ausfallbirgin verurteilt wirde.
Auch das oben als rechtsstaatlich unhaltbar bezeichnete Dilemma des falschen Klagegegners

liel3e sich mit einer solchen Konstruktion nicht 16sen.

Diese Probleme lief3en sich auch nicht beheben, indem man die Anforderungen an die
Kontroll- und Aufsichtspflicht dergestalt verstérkt, dal3 eine Exkulpation nicht in Betracht
kommt, etwa nach folgender Uberlegung: Kontrolliert die Verwaltung den Verwaltungshelfer
nicht permanent, was sie per definitionem nicht kann, da es dann an einem selbstandigen
Verwatungshelfer fehlen dirfte, haftet sie selbst wegen Aufsichtss  und
Uberwachungsverschulden. Kontrolliert sie aber permanent, lagen in der Person des
Verwaltungshelfers die Verrichtungsgehilfeneigenschaft gemal? 8 831 BGB vor, so dal3 die
Verwaltung wiederum daraus haften wirde.

Nach dieser Konstruktion bliebe die Frage offen, wie die Tétigkeit des Verwaltungshelfers
einzustufen ware. Ubt dieser selbst nun ein offentliches Amts aus oder nur die Verwaltung?
Handelt er privatrechtlich oder offentlich-rechtlich? Auch hier ist das Problem der Wahl des
richtigen Klagegegners nicht gel 6st.

d. Das Abstellen auf den Charakter der Amtspflicht

Der Weg Uber die néhere Betrachtung der Amtspflichten fuhrt letztendlich aber doch zum
Ziel. Die Amtspflichten treffen den Staat selbst und gehoren dem 6ffentlichen Recht an. Diese
Rechtsnatur andert sich auch nicht durch die Einbeziehung privater Verwaltungshelfer, denen

z. B. die Pflicht, Dritte nicht zu schadigen, Ubertragen wird. Die Ubertragung betrifft nur die

680 \/gl. Mertens in: MiinchKomm, § 823 Rn. 226.
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Frage der Rechtsnachfolge, dndert aber nichts an der Rechtsnatur der Pflicht selbs®®. Diese
NichterfUllung einer offentlich-rechtlichen Pflicht geschieht immer in Auslbung eines
offentlichen Amtes, stellt man auf die Pflicht selbst und nicht den Erfullungsakt ab. In der Tat
kann sich eine offentlich-rechtliche Pflicht nicht dadurch &ndern, dald3 die Verwaltung
versucht, diese privatrechtlich zu erfullen. Schlégt dieser privatrechtliche Erfullungsversuch
fehl, &ndert sich nichts daran, dal3 die 6ffentlich-rechtliche Pflicht nicht erfullt wurde. Dieses
Abstellen auf die Pflicht selbst und nicht auf den hoheitlichen Charakter der Aufgabe 0.4
ermoglicht auch eine dogmatisch saubere Einbeziehung der privaten Verwaltungshelfer. In
Beziehung auf diese Ubertragene Pflicht handelt namlich der Verwaltungshelfer selbst "in
Auslbung eines offentlichen Amtes’, so dal3 immer nur ein Klagegegner, namlich die
Offentlich-rechtliche Korperschaft, deren Pflicht nicht erfillt wurde, moglich ist. In Bezug auf
diese Pflicht handelt der Verwaltungshelfer 6ffentlich-rechtlich.

Sieht man die Amtspflichten richtigerweise als Rechtspflichten des Staates, so bereitet
rechtskonstruktiv gesehen die Einbeziehung selbstandiger Verwaltungshelfer keine Probleme
mehr: Trifft die Pflicht zuallererst den Staat, so liegt eine erste Ubertragung bzw. Delegation
der Pflicht in der Berufung des Beamten bzw. Angestellten. Dieser tibertragt diese Pflicht nun
weiter auf den selbsténdigen Verwaltungshelfer. Stellt man auf die Pflicht ab und nicht auf die
Rechtsform des Handelns bzw. den Beamtencharakter, so kommt dieses "Pflichtenmodell"
ohne Zurechnung fremden V erschuldens aus, da den Verwaltungshelfer selbst ja die Pflicht zu
rechtméldigem Handeln trifft.

Ob die Verwaltung Amtspflichten Uberhaupt auf Private Ubertragen darf bzw. ob fir eine
Ubertragung ein Gesetzesvorbehalt besteht, bestimmt sich nach den oben im Zusammenhang
mit der Figur des unselbstandigen V erwaltungshelfers dargel egten Kriterien®®.

Wann sind aber die Pflichten der Verwaltung offentlich-rechtliche und nicht nur
privatrechtliche, werden die Skeptiker nun fragen? Sind wir damit nicht auf die Frage, wann

wird offentlich-rechtlich, wann wird privatrechtlich gehandelt zurtickgeworfen?

Dazu ist es unerléfdlich, die Struktur der Amtspflichten bzw. der Rechtspflichten des Staates

naher zu betrachten.

881 \/gl. Stober, JuS 1982, 740 (742).
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Zu den Amtspflichten zadhlt die herrschende Meinung z. B. die nachfolgend genannten
Pflichten®?: die Pflicht zu rechtmaRBigem Verwaltungshandeln, die Pflicht zu
zustandigkeitsgeméalem und verfahrensgemaem Handeln, die Pflicht zu fehlerfreier
Ermessensausiibung, die Pflicht zur Wahrung des Verhdltnismaldigkeitsgrundsatzes, die
Pflicht zu Erteilung richtiger Auskiinfte, Belehrungen, Hinweisen und Warnungen, die Pflicht
zu schneller Entscheidung, die Pflicht zu konsequentem Handeln sowie die allgemeine
Betreuungs- und Firsorgepflichten.

Bei naherer Betrachtung zeigt sich, dal3 alle Rechtspflichten als Modalitéten einer einzigen
Rechtspflicht, ndmlich die zu rechtmaigem Verhalten gemald Art. 20 Abs. 3 GG, verstanden
werden konnen®®*. Alle eben aufgefilhrten Rechtspflichten kénnen von einem Biirger
Uberhaupt nicht verletzt werden, da sie ihn nicht treffen knnen. Bei Blrgern von einer Pflicht
zu sachgerechter Ermessensaustibung zu sprechen, ist sinnlos. Nach der Subjektstheorie sind
alle diese Pflichten offentlich-rechtliche Rechtspflichten.

Dies ergibt sich ohne weiteres auch aus der Funktion der Amtshaftung und dem bereits
dargelegten Zusammenhang mit der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG und dem
Rechtsstaatsprinzip. Da Art. 34 GG zum enen Art. 19 Abs. 4 GG in den
Sekundéarrechtsschutz verlangert und zum anderen dem Rechtsstaatsprinzip zum Durchbruch
verhelfen will, missen die entscheidenden Tatbestandsmerkmale von Art. 34 GG unter
Rekurs auf Art. 20 Abs. 3 GG determiniert werden.

Oftmals wird behauptet, es bestehe eine Amtspflicht, keine unerlaubten Handlungen i.S.d.
§ 823 ff. BGB zu begehen™®. Dasist zumindest miRverstandlich. Denn nach der herrschenden
Meinung, die nur auf das Handeln in offentlich-rechtlichen Rechtsformen abstellt, kann ein
Delikt i.S.d. 8 823 ff. BGB be dffentlich-rechtlichem Handeln nicht begangen werden, denn
das Deliktsrecht richtet sich als zivilrechtliches Normengeflecht nur an Privatrechtssubjekte
und gilt héchstens bel privatrechtlichem Handeln der Verwaltung. Es kann auch nicht
argumentiert werden, 8 839 BGB sei ene privatrechtliche Deliktsnorm, denn das
privatrechtliche Delikt des § 839 BGB liegt nur dann vor, wenn eine Rechtspflicht bereits
verletzt wurde. Es ist logisch unmoglich zu behaupten, durch das Begehen eines Deliktes im

Sinne des Deliktsrechts verwirkliche der Beamte zugleich ein weiteres Delikt, das as

%2 \/gl. oben 4. Teil D 111 3 c aasowie unten 4. Teil VIII 4b.

3 vgl. die Aufzahlung bei Steinberg/Lubberger, Aufopferung, S. 283 ff; Ossenbihl, Staatshaftungsrecht,
S. 43 ff.

8% S0 auch Dreier/Wieland, Art. 34 Rn. 33.

% g0 7. B. Steinberg/L ubberger, Aufopferung, S. 283; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 46.
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Tatbestandsvoraussetzung die Verwirklichung des ersten Deliktes habe. Denn der Beamte tritt
erst durch die Rechtsverletzung in den Privatrechtsstand, so dal3 das Vorliegen eines Deliktes
im deliktsrechtlich-zivilrechtlichen ~ Sinne die Folge, nicht die Voraussetzung einer
Verletzung einer Rechtspflicht darstellt.

Im Endergebnis darf selbstverstandlich ein Beamter keine unerlaubte Handlung begehen.
Sedes materiae dieser Pflicht ist jedoch nicht § 823 ff. BGB, sondern das Rechtsstaatsprinzip
mit seinen Untertopoi, das in Verbindung mit den Grundrechten verbietet, ohne
Rechtfertigung z. B. in das Eigentum oder den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

einzugreifen.

Diese rechtsstaatlichen Pflichten sind offentlich-rechtliche Pflichten. Es ist jedoch zu
beachten, dal? der Staat auch bei Handeln in Privatrechtsform, aus ahnlichen Erwéagungen wie
den oben zur Erstreckung der Grundrechtsbindung angestellten, an das Rechtsstaatsprinzip,
also an die offentlich-rechtlichen Pflichten, gebunden ist®®®

des "Todes" der Fiskustheorie sowie der Tatsache, dal} samtliches Staatshandeln immer nur

. Diesist die logische Konsequenz

als Emanation des einen Staates al s juristischer Person anzusehen ist.

Daher liegt es nahe, auch nach dem dargestellten Weg die Erstreckung der Staatshaftung auf
samtliches Verwaltungshandeln anzunehmen. Denn auch bel privatrechtlichem Handeln
treffen den Staat nicht die Pflichten, wie sie jedem Privatrechtssubjekt obliegen, sondern
immer die ihm eigentumlichen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten, deren er sich nicht entledigen
kann. Auch hier ist zu beachten, daf3 das Privatrecht in den Handen des Staates nur einen
technischen Normenkomplex bildet, nur Handlungsmodalitét darstellt, nicht inhaltliche

Determination.

Diese Auffassung 1813t sich auch ohne weiteres mit dem Wortlaut des Art. 34 GG, selbst wenn
man ihn nicht als Grundrecht ansehen wiirde, vereinbaren. Es wurde bereits dargelegt, dal3
eine Erstreckung auf privatrechtliches Verwaltungshandeln auch angenommen werden kann,

wenn man Art. 34 GG nicht als Grundrecht ansieht.

Schon die Ersetzung des Tatbestandsmerkmales "Beamter" in Art. 131 WRV durch das
Tatbestandsmerkmal "jemand" in Art. 34 GG hat den Anwendungsbereich des Art. 34 GG

6% \/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 222; Finckh, Offentliche Unternehmen, S. 70.
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erweitert. Der Schwerpunkt in der Tatbestandsstruktur des Art. 34 GG liegt auf der
Amtspflichtverletzung. Auch das "6ffentliche Amt" wird im Prinzip erst durch das Erfordernis
der Amtspflichtverletzung mit Leben erfiillt®’. Daher liegt es auf der Hand, die "Ausiibung
eines offentlichen Amtes' mit der "Verletzung einer Amtspflicht” zu vereinen, so daf3 fir Art.
34 GG die Verletzung einer offentlich-rechtlichen Pflicht genligt. Darunter wirde auch der
Verwaltungshelfer in jeglicher Auspragung fallen.

Wie dargelegt, kdme es auf die Abgrenzung zwischen d&ffentlich-rechtlichem und
privatrechtlichem Handeln nicht mehr an, da dem Staat immer die aus dem

Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Pflicht zu rechtmaldigem Handeln obliegt.

Selbstverstandlich kann der Gesetzgeber bestimmen, dal3 auf manche Sachverhalte, die die
Verwaltung bearbeitet, Privatrecht Anwendung finden soll. Demnach kann der Staat sich als
Privatrechtssubjekt gerieren, allerdings nicht nach der alten Fiskustheorie, wonach ihm
inhaltlich die Freiheiten des Privatrechts zustiinden, sondern lediglich im Sinne ener
Rechtsformbestimmung. Nur, und das wiederum ist Konsequenz des Todes der Fiskustheorie
und der Uberlegung von der Einheit der Emanationen der Staatsgewalt, konnen dadurch die
Offentlich-rechtlichen Bindungen nicht abgeschittelt werden. Daraus folgt, dal3 es bei
privatrechtlichem Handeln der Verwaltung Zwar Zu zivilrechtlichen
Schadensersatzansprichen kommen kann, denn insoweit hat sich der Staat selbst dem
Privatrecht unterworfen. Zugleich aber, und das ist die wesentliche Neuerung, bleibt die
Staatshaftung bestehen, da diese als verfassungsrechtlich verbirgtes Grundrecht bzw. als
verfassungsrechtlich verburgte Haftung fir 6ffentlich-rechtliche Pflichtverletzungen nicht von

einer gesetzlichen Privatrechtsunterwerfung derogiert werden kann.

Es ist daher erforderlich, den Rechtscharakter der den Staat treffenden Pflichten von der
Rechtsform des Handeln abzukoppeln. Nur diese Auffassung entspricht der konsegquenten
Fortfihrung der neueren Auffassung zu Zweck und Freiheit der Privatrechtswahl durch die
Verwatung. Durch dieses neue Modell kommt es zu einer Vermengung der beiden
Haftungskonzeptionen aus Zivilrecht und o6ffentlichem Recht mit einem Wahlrecht des
Bilrgers, ob er sich auf die privatrechtliche Verantwortung des Staates oder die immer

bestehenbl eibende Staatshaftung berufen maéchte.

887 v/gl. zur Unmodglichkeit der Wortlautinterpretation des " 6ffentlichen Amtes' oben 4. Teil E V11 3 ¢ aa-dd.
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Im Ergebnis entspricht dieses "Pflichtenmodell" im wesentlichen der dargestellten Meinung,
die § 278 BGB analog anwenden mochte. Nur das Uber § 278 BGB analog schwer
begrindbare Ergebnis wird auf eine andere dogmatische Grundlage gestellt. Mit diesem
Modell wird die Unterscheidung von offentlichem Recht und Privatrecht im Bereich der
Staatshaftung obsolet, so dal3 auch Uber die Auffassung, die § 278 BGB analog anwenden

mochte, hinausgegangen wird.

e. Das Abstellen auf die Amtspflicht nach anderen Auffassungen

Folgt man dieser Auffassung von der generellen Erstreckung auf das Privatrecht nicht, so
ergibt sich doch aus den dargelegten Ausfilhrungen zur Ubertragung 6ffentlich-rechtlicher

Pflichten folgendes:

Folgt man der dargestellten Meinung zur Einschrankung der Formenwahlfreiheit, besteht nur
in einem ganz eng umgrenzten Gebiet Uberhaupt eine Wahlfreiheit der Verwaltung, so dald in

der Regel die Pflichten immer als éffentlich-rechtliche anzusehen sind®®.

Fur die herrschende Meinung, die im Bereich der Leistungsverwaltung eine vollumfangliche
Wahlfreiheit anerkennt, ergeben sich erhebliche Erleichterungen. Gerade in diesem Bereich,
in dem unmittelbar eine staatliche Aufgabe, eine staatliche Handlungspflicht erfillt werden
soll, kann wegen des engen Zusammenhangs mit der 6ffentlich-rechtlich verordneten Aufgabe
kein Zweifel daran bestehen, dal? die Amtspflichten 6Gffentlich-rechtliche Pflichten sind, mag
die Verwaltung auch versuchen, diese privatrechtlich zu erfillen. Fir den Bereich der
Leistungsverwaltung ergdbe sich somit fur die herrschende Meinung eine eindeutige
Einbeziehung der Tétigkeit des selbstdndigen Verwaltungshelfers unter das
Amtshaftungsregime.

8 \/gl. oben 4. Teil E VII 3 b, so da? sich das Problem der selbstandigen Verwaltungshelfer oftmals gar nicht
stellen wird.
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f. Riickblick zum unselbstandigen Verwatungshelfer

Mit dem "Pflichtenmodell” 1&aR3t sich auch das gefundene Ergebnis zu den unselbstandigen
Verwatungshelfern bestdtigen, was ein kurzer Ruickblick zum Aufsichts- bzw.
Ordnungsschtler zeigen soll:

Grundsétzlich trifft den Lehrer eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht zur Aufsicht tber die Schler.
Diese Pflicht wird, ohne dai3 sich ihre Rechtsnatur andert, auf den Schiler Ubertragen, der
damit eine ihn selbst treffende offentlich-rechtliche Pflicht verletzt. Wahrend die herrschende
Meinung auf die Rechtsform, in der der Ordnungsschiler gehandelt hat, abstellen muf3 und
damit in Schwierigkeiten gerdt, die sich bis in die Fragen der Haftung selbstandiger
Verwaltungshelfer fortpflanzen, kann das "Pflichtenmodell" diese Falle durch das Abstellen
auf den Rechtscharakter der Rechtspflichten unproblematisch |6sen. Das Ergebnis bleibt
gleich, doch vermeidet das "Pflichtenmodell* unnétige dogmatische Windungen bel

Einbeziehung Privater in die Verwaltungstétigkeit.

5. Zusammenfassung der Ldsungsmoglichkeiten fir selbstandige Verwatungshelfer

Faldt man die entwickelten Ldsungsmdglichkeiten zusammen, so ergibt sich folgendes:

Die am konsequentesten durchgefiihrte, am Charakter des Art. 34 GG as Grundrecht
orientierte Ldsung bezieht séamtliches Verwaltungshandeln in die Amtshaftung mit ein und
macht 88 31, 89, 823 ff. BGB Uberflissig. Diese L6sung vermeidet
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht und ist die fur den

Burger vorteilhafteste Regelung.

Unabhangig vom Grundrechtscharakter des Art. 34 GG zeigt auch eine systematische
Erforschung der Amtspflichten, die als Rechtspflichten des Staates gedeutet werden miissen,
dald den Staat immer (nur) Offentlich-rechtliche Pflichten treffen, mogen diese auch auf
privatrechtlichem Wege erfillt werden. Da der Staat auch bei privatrechtlichem Handeln an
das Rechtsstaatsprinzip gebunden ist, auf das letztlich ale Rechtspflichten zurtickgefihrt
werden konnen, ergibt sich eine Uberlagerung des Zivilrechts durch die Staatshaftung.

Beide Losungen unterscheiden sich im Ergebnis insofern nicht, als der Eintritt der

Staatshaftung auch fir selbstdndige Verwaltungshelfer zu beahen ist. Das
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"Amtspflichtenmodell” dagegen gibt dem Birger auch enen Anspruch aus den
privatrechtlichen Haftungsvorschriften, soweit die Verwaltung jedenfalls in der Rechtsform
des Privatrechts tétig geworden ist.

Nach dem "Grundrechtsmodell" dagegen gibt es keinen privatrechtlichen Haftungsanspruch
gegen den Staat mehr.

VIII. Die Bestimmung der konkreten Amtspflichten

1. Problemdarstellung

Sowohl nach dem "Grundrechtsmodell” als auch nach dem "Amtspflichtenmodell" besteht
Klarheit dartiber, dal3 die vom Staat gewéhlte Rechtsform, in der er die ihm zugewiesenen
Aufgaben bzw. Amtspflichten erfillen will, nichts daran éndern kann, dal3 bel einer

Amtspflichtverletzung die Staatshaftung unabhéngig von der gewahlten Rechtsform eintritt.

Mit Gewinnung dieser grundsétzlichen Erkenntnis sind aber keineswegs samtliche Probleme
aus der Einschaltung privater Dritter in die Aufgabenerfiillung des Staates gel6st. Zwar haben
sich viele dltere Streitstdnde erledigt und die Rechtsprechung braucht sich nicht mit
schwierigsten Abgrenzungsproblemen zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht zu
befassen. Doch stellen sich weiterhin schwerwiegende Probleme bei der Bestimmung der
konkreten Amtspflichten. Die herrschende Meinung, die zu sehr von der Problematik der
grundsétzlichen Einbeziehung privater Dritter und der Abgrenzung zwischen Gffentlichem
Recht und Privatrecht gepragt ist, hat dies nicht genlgend bedacht. Nach dem
Amtspflichtenmodell missen die Amtspflichten des Staates bestimmt werden. Das
Grundrechtsmodell setzt zwar nur ein Handeln der Verwaltung im weiteren Sinne voraus,
doch ist dort die Frage der Zurechenbarkeit eines Verhatens Privater zum
Verantwortungsbereich der Verwaltung zu beantworten. Eine Zurechenbarkeit kann aber
schon begjaht werden, wenn eine staatliche Aufgabe erflllt wird. Hier treffen sich die beiden

Ldsungswege wieder.

Es geht im Kern darum, die konkreten Amtspflichten des Staates unabhangig von den hier
dargestellten Ldsungswegen zu bestimmen. Denn auch die herrschende Meinung, die pauschal
die Einbeziehung der Abschleppunternehmer bzw. der selbsténdigen Verwaltungshelfer
bejaht, kommt um die Bestimmung dieser Amtspflichten nicht herum.
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Bel der Einbeziehung des Abschleppunternehmers scheint alles klar zu sein: Der Staat ist fur
den Abschleppvorgang verantwortlich und betraut mit dieser Aufgabe einen Dritten. Doch
hier kdnnte man bereits kritisch nachfragen: Welche konkrete Pflicht obliegt der Polizel, was
genau ist die ihr zugewiesene staatliche Aufgabe? Schuldet die Polizei tatséchlich das
Abschleppen des PKWSs, oder erschopft sich die staatliche Aufgabe in der Anordnung der
Gefahrenbeseitigung als solcher? Dann wére das Abschleppen selbst keine staatliche Pflicht,
und der private Abschleppunternehmer konnte nicht in die Erfillung einer staatlichen Pflicht
eingebunden werden. Wenn sich die staatliche Pflicht in der Anordnung des Abschleppens
erschopft, kann das Abschleppen durch die Polizel dann zur (freiwilligen) staatlichen Aufgabe

werden?

Mag manchem der Fall des Abschleppunternehmers noch relativ klar und einfach erscheinen,
S0 zeigt sich in weiteren Féllen, dal’ die unterschiedlichen Verantwortungsbereiche von Staat
und Privaten sauber zu trennen sind: Einem staatlichen Gefangnis obliegt ohne Zweifel eine
Fursorgepflicht im Bereich der Gesundheitsvorsorge und der Erndhrung gegeniiber den
Gefangenen. Ist ein Amtshaftungsanspruch gegeben, wenn ein Metzger dem Gefangnis fir das
Frihstiick verdorbene Wurst liefert, an der Gefangene erkranken? Ist der Metzger
selbstandiger Verwaltungshelfer? Dies hangt davon ab, ob es dem Staat als Aufgabe obliegt,
die Gefangenen mit Wurst zu beliefern bzw. ob der Staat diese Wurst selbst herstellen mul3.
Beschrankt sich die Aufgabe des Staates hier auf die Auswahl und Uberwachung des
Metzgers?

Daran schlief?en sich weitere Fragen an: Wie sieht es mit den konkreten Aufgaben bzw.
Pflichten des Staates hinsichtlich der Gesundheitsfirsorge fiur ihm anvertraute
Bundeswehrsoldaten, Schuler etc. aus? Gehdrt ein  &rztlicher Dienst zu den
Bundeswehraufgaben? Wenn ja, umfald die staatliche Pflicht nur die Bereitstellung von

Notéarzten oder auch die Bereitstellung von Allgemeinmedizinern oder sogar Facharzten?

Wenn sich ein Schiler beim Wandertag verletzt und der Lehrer ihn zum néchsten erreichbaren
Allgemeinarzt bringt, ist der Arzt dann selbsténdiger Verwaltungshelfer und fur die Schaden
aus einer Fehlbehandlung tritt die Staatshaftung ein?

An einem Sommertag wird ein Schulausflug unternommen. Da die Schiler zu wenig zu

trinken eingepackt haben, flhrt der Lehrer sie zu einem nahegel egenen Gasthaus. Wenn jetzt
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durch den Ausschank verdorbener Getranke Schiler zu Schaden kommen, kann die Frage, ob
flr den Gastwirt die Staatshaftung eintritt, nur aufgrund einer genauen Bestimmung der
Amtspflichten des Staates bzw. des Umfangs der staatlichen Aufgaben bestimmt werden. Was
friher durch die Rechtsprechung anhand der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und
Privatrecht entschieden wurde, mul3 nach den hier dargestellten Losungswegen bzw. nach der
neueren Rechtsprechung und der herrschenden Meinung anhand der konkreten

Aufgabenzuweisung an den Staat entschieden werden.

Welter problematisch ist in diesem Zusammenhang die sich nachrangig anschlief3ende Frage,
ob dann, wenn die konkrete Analyse ergeben hat, dal3 eine Amtspflicht nicht besteht bzw. eine
Aufgabenzuweisung an den Staat nicht erfolgt ist, die Staatshaftung dennoch eintreten kann,
wenn der Staat die Aufgabe freiwillig Ubernimmt. Wenn man im erwéahnten Fall des
verletzten Schilers, der zum Arzt gebracht werden muf3, annimmt, daf? sich die Amtspflicht
des Lehrersim Transport zum néchsten Arzt erschopft, kann dann die Staatshaftung eintreten,
wenn nicht der Allgemeinarzt, sondern der zufdlig vorbelkommende Schularzt oder der
Lehrer selbst die Aufgabe erledigt?

Problematisch ist in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob der Staat eine solche Aufgabe
Uberhaupt freiwillig tbernehmen darf. Nach welchen Kriterien konnen diese Amtspflichten
bestimmt werden?

Anhand der dargestellten unterschiedlichsten Fale erkennt man bereits, dal3 keineswegs
pauschal die Reichweite der einzelnen Pflichten bestimmt werden kann. Insoweit wird es bei

der oft beklagten Einzelfallabgrenzung durch die Rechtsprechung bleiben.

Der Charakter als staatliche Aufgabe wird, wie bereits erwahnt, bestimmt durch die
Zuweisung der Aufgabe durch Gesetz. Demzufolge kann auch nur durch Auslegung der
jeweiligen Befugnisnormen bzw. der Aufgabenzuwei sungsnormen bestimmt werden, wie weit
die konkreten Pflichten bzw. Aufgaben reichen. Bei den besonderen Gewaltverhaltnissen
koénnen auch aus der Besonderheit und dem Sinn und Zweck dieser Verwaltungsverhaltnisse

Kriterien fur die Reichweite der Amtspflichten gewonnen werden.

Im folgenden werden einzelne Amtspflichten in hdufig vorkommenden Fallkonstellationen

untersucht.
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2. Standardsituationen im Polizeirecht

Hier geht es vor allem um die bereits haufig erwahnten Abschleppfalle. Aber auch bel anderen
Standardsituationen der Gefahrenabwehr [&3t sich nach der Reichweite der staatlichen
Aufgabenzuweisung fragen: Geht von einem baufélligen Haus eine Gefahr aus, stellt sich die
Frage, ob sich die Pflicht des Staates in der Anordnung der Beseitigung des geféhrlichen
Zustands erschopft oder ob die Polizel hier nicht mehr schuldet, ndmlich die Beseitigung des
gefahrlichen Zustands selbst. Wenn die Polizel nur die Anordnung der Gefahrenbeseitigung
schuldet, so kann der von der Polizei herbeigerufene Dachdecker nicht in Erfullung einer

Amtspflicht bzw. einer staatlichen Aufgabe tatig werden.

In diesem Zusammenhang ist auch der Fall der Blutentnahme nach § 81a StPO* interessant:
Wird hier ein vom Staat hinzugezogener privater Arzt in Erfullung einer staatlichen Aufgabe
tétig bzw. préziser: Obliegt die Blutentnahme selbst dem Staat (und er Ubertrégt sie nur einem
Privaten) oder erschopft sich die staatliche Aufgabe in der blof3en Auswahl eines geeigneten

Arztes?

Bei diesen Standardsituationen lautet die Kernfrage, die Uber die Reichweite der
Amtspflichten bzw. der staatlichen Aufgaben entscheidet: Schuldet die Verwaltung den Erfolg
an sich oder hat das Gesetz nur die Normierung gewisser Verhatens- bzw.

Handlungspflichten im Sinne von Auswahl- und Uberwachungspflichten im Auge?

Der Fall des Blutentnahmearztes bereitet hiernach nur geringe Probleme. Zwar lief3e sich gut
argumentieren, dal3 die Verwaltung oftmals selbst gar nicht Uber jederzeit greifbare Mediziner
verfigt, so dai die Blutentnahme selbst as von der Verwaltung im Regelfall nicht erfullbare

Aufgabe dieser auch nicht zugewiesen sein soll.

689 § 81a StPO lautet: (1) Eine korperliche Untersuchung des Beschuldigten darf zur Feststellung von Tatsachen
angeordnet werden, die fir das Verfahren von Bedeutung sind. Zu diesem Zweck sind Entnahmen von
Blutproben und andere korperliche Eingriffe, die von einem Arzt nach den Regeln der &rztlichen Kunst zu
Untersuchungszwecken vorgenommen werden, ohne Einwilligung des Beschuldigten zuldssig, wenn kein
Nachteil fur seine Gesundheit zu beflrchten ist. (2) Die Anordnung steht dem Richter, bei Geféhrdung des
Untersuchungserfolges durch Verzdgerung auch der Staatsanwaltschaft und ihren Hilfsbeamten (8 152 des
Gerichtsverfassungsgesetzes) zu. (3) Dem Beschuldigten enthommene Blutproben oder sonstige Korperzellen
durfen nur fir Zwecke des der Entnahme zugrundeliegenden oder eines anderen anhangigen Strafverfahrens
verwendet werden; sie sind unverziiglich zu vernichten, sobald sie hierfir nicht mehr erforderlich sind.”
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Dies wirde jedoch zu kurz greifen. Bereits aus 8 8la Abs. 2 StPO, der eine Gefahrdung des
Untersuchungserfolges im Auge hat, folgt, dal3 der Gesetzgeber dem Staat selbst die
Blutentnahme als Aufgabe zugewiesen hat. Die Blutentnahme wird als Erfolg geschuldet.
Dies ergibt sich im dbrigen auch aus dem Sinn und Zweck der Blutprobe, die der
Staatsanwaltschaft in ihrer staatlich zugewiesenen Aufgabe der Ermittlung von Straftaten
behilflich sein soll.

Im Ubrigen ist anerkannt, dal3 bel Weigerung des Beschuldigten eine zwangsweise
Durchsetzung der Blutentnahme méglich ist®®. Wenn dem Staat aber die Befugnis zur
zwangsweisen Durchsetzung einer Anordnung und damit zur eigensténdigen Herbeifiihrung
des mit einer staatlichen Anordnung bezweckten Erfolges zugewiesen ist, so folgt daraus, dal3
die Herbeiftihrung des Erfolges dem Staat als Amtspflicht bzw. Aufgabe zugewiesen ist.
Entscheidend fur die Annahme einer Zuweisung des Erfolgs als staatliche Aufgabe spricht
auch die Eingriffsintensitét. Die Verbindung von Zweck und Intensitét der Blutentnahme, die
einem Privaten so nicht moglich ist, charakterisiert die Blutentnahme als staatliche Aufgabe,
denn ein Erfolg, dessen Herbeifiihrung nur dem Staat (aus rechtlicher Sicht) moglich ist, mul3

notwendig al's staatliche Aufgabe geschuldet sein.

In gleicher Weise lassen sich auch die Falle der polizeilichen Ersatzvornahme bzw.
unmittelbaren Ausfiihrung, wie etwa die Abschleppfélle oder der erwahnte Fall der Reparatur
baufalliger Hauser, |6sen.

Dabei spielt es keine Rolle, ob ein Fal der unmittelbaren Ausfihrung®™ oder der
Ersatzvornahme®? vorliegt. Denn nach dem Wortlaut von § 25 LVwV G handelt der Dritte nur
im Auftrag der Behorde, nimmt also eine eigentlich dieser zugewiesene Aufgabe wahr. Auch
8§ 8 Abs. 1 S. 1 PolG spricht von der Erreichung des Zwecks durch polizeiliche Mal3nahmen,
stellt also den Erfolg der Mal3nahme in den Vordergrund.

90 v/gl. nur Kleinknecht/Meyer-Gofner, StPO, § 81a Rn. 28, 29.

1 vgl. insoweit § 8 PolG von Baden-Wiirttemberg: " (1) Die unmittelbare Ausfiihrung einer MaRRnahme durch
die Polizei ist nur zuldssig, wenn der polizeiliche Zweck durch Mal3nahmen gegen die in den 88 6 und 7
bezeichneten Personen nicht oder nicht rechtzeitig erreicht werden kann. Der von der Mal3nahme Betroffene
ist unverziglich zu unterrichten. (2) Entstehen der Polizel durch die unmittelbare Ausfihrung einer
Mal3nahme Kosten, so sind die in den 88 6 und 7 bezeichneten Personen zu deren Ersatz verpflichtet. Die
Kosten kénnen im Verwaltungszwangsverfahren beigetrieben werden.”

892 vgl. insoweit § 25 LVWV G von Baden-Wiirttemberg: "Ersatzvornahme ist die Ausfilhrung einer vertretbaren
Handlung, zu welcher der Verwaltungsakt verpflichtet, durch die Vollstreckungsbehtrde oder einen von ihr
beauftragten Dritten auf Kosten des Pflichtigen.”
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Vergegenwartigt man sich Sinn und Zweck des Polizeirechts, so wird klar, dafd der Aspekt der
Gefahrenabwehr durch staatliche Maltnahmen® im Vordergrund steht. Die Gefahr, die durch
ein falsch geparktes Auto oder das bauféllige Haus fur die 6ffentliche Sicherheit besteht, kann
nur durch tatsachliche Beseitigung, also Herbeifiihrung eines Erfolges, neutralisiert werden.
Es ware geradezu absurd, wirde man annehmen, dal3 sich die staatliche Pflicht in der blof3en
Uberwachung von Gefahrbeseitigungmalinahmen erschopft. Der Staat konnte dann vor der
Herbeifuihrung des Erfolges fliichten und die Offentlichkeit wére von der Gefahr nicht befreit,
obwohl sie deren Beseitigung gerade von der Polizel erwartet.

Auch unter dem Gesichtspunkt der Eingriffsintensitét und der Tatsache, dal3 Privatleuten das
Abschleppen aus Griinden, aus denen es der Polizei mdglich ist, nicht erlaubt ist, kommt man
zu dem Ergebnis, da? sich die Amtspflicht der Polizei nicht nur auf Auswahl und
Uberwachung der selbstandigen Verwaltungshelfer beschrankt, sondern daf3 diese einen
Erfolg herbeifihren sollen, der der Verwaltung as staatliche Aufgabe und Amtspflicht

obliegt.

3. Sonderrechtsverhéltnisse

In besonders ausgestalteten Offentlich-rechtlichen Sonderverhdtnissen, wie z.B. dem
Schulverhdltnis, dem Beamtenverhdtnis oder dem Soldatenverhdltnis, ergeben sich Probleme
insoweit, als auf die oben angegebenen Kriterien, wie z. B. die Eingriffsintensitdt, kaum
abgestellt werden kann. Denn oftmals geht es nicht um Eingriffe, sondern um
Fursorgepflichten oder Leistungen von staatlicher bzw. privater Seite. Daher liegen um so
eher Grenzfélle vor, bel denen die Zurechnung eines privaten Verhatens zum Staat schwerer

Zu begrinden ist.

a. Soldatenverhdltnis

Im Zusammenhang mit dem Soldatenverhdtnis ist die bereits erwéhnte Entscheidung des

Bundesgerichtshofes zur Heilbehandlung eines Soldaten von besonderer Bedeutung®™.

Ein Bundeswehrsoldat wurde vom zustdndigen Bundeswehrkrankenhaus, wo eine

Nierensteinerkrankung und ein Tumor entdeckt wurden, in ein algemeines Krankenhaus

3 vgl. Friauf, PolizeiR, S. 110 f. Rn. 1-3: Die Gefahrenabwehr sei die ratio essendi des Staates als Ordnungs-
und Friedensverband, eine zentrale Staatsfunktion par excellence.
9% vgl. BGH NJW 1996, 2431 sowie oben 4. Teil E VI.
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Uberwiesen, wo die behandelnden Arzte den Tumor tibersahen. Erst spéter hat der Truppenarzt
dann mit der Therapie des Tumors begonnen, allerdings wegen der Nachl&ssigkeit der Arzte

des zivilen Krankenhauses ein halbes Jahr zu spét.

Der Bundesgerichtshof bejahte einen Amtshaftungsanspruch gegen das Land, da die Arzte des
zivilen Krankenhauses in Austibung eines 6ffentlichen Amtes tétig geworden seien.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dal3 der Bundesgerichtshof davon ausgeht, dal3 die
Gesundheitsfursorge Bestandteil des offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses sei, mag sie

auch im Auftrag der Bundeswehr durch zivile Arzte durchgefuhrt werden.

Bel diesen Fallen helfen auch die Abgrenzungen zwischen (blof3en) Handlungspflichten und
Erfolgspflichten nicht weiter. Selbstverstandlich schuldet der Staat nicht den Erfolg der
Heilbehandlung, sondern lediglich eine nach den Regeln der &rztlichen Kunst durchgefihrte
Behandlung. Es geht vielmehr um die Reichweite des vom Staat zur Verfigung zu stellenden
Sanitétsdienstes, wie Arzte, Apparate, Personal usw. Der Bundesgerichtshof geht davon aus,
da3 die einem Soldaten geschuldete Gesundheitsfirsorge alumfassend ist. Es sei die
Amtspflicht der Bundeswehr bzw. ihre staatliche Aufgabe, fir den Fall der Erkrankung eines
Soldaten nicht nur Allgemeinmediziner, sondern auch Spezialisten, wie z. B. Fachérzte u. a
vorzuhalten. Wenn die Bundeswehr selbst nicht tUber das notwendige Wissen verflige, so
musse sie sich dieses auf3erhalb der Bundeswehr bei Privaten beschaffen, die aber dann in
Erfallung einer Amtspflicht der Bundeswehr tétig werden und deren Verhalten der

Bundeswehr zugerechnet werde.

Nach § 30 SoldG hat der Soldat Anspruch auf Heilfirsorge nach Mal3gabe besonderer
Vorschriften. Der insoweit mal3gebliche 8 69 Abs. 2 S. 1 BBesG bestimmt, dal3 den Soldaten
"unentgeltlich truppenérztliche Versorgung” gewahrt wird. Obwohl der Bundesgerichtshof
nicht verkennt, dal3 diese Vorschrift gerade eine Begrenzung auf die blof3 truppenéarztliche
Versorgung vorsieht und nicht generell auf arztliche Versorgung abstellt und dies auch dem
ausdricklichen Willen des Gesetzgebers entsprach, geht der Bundesgerichtshof davon aus,
dal’ das dem Soldaten gewahrte Recht alle zur Gesunderhaltung, Verhitung und friihzeitigen
Erkennung von Gesundheitsschaden sowie die zur Behandlung einer Erkrankung spezifisch

erforderlichen medizinischen Leistungen umfasse®™. Im Gegensatz zur Verpflichtung der

% v/gl. BGH NJW 1990, 760 (761).



195

gesetzlichen Krankenversicherung sei der Heilfursorgeanspruch des Soldaten unmittelbar auf
die Durchfihrung der &ztlichen Heilbehandlung gerichtet®™. Dieser umfassende
HeilfUrsorgeanspruch des Soldaten rechtfertige sich aus der Gewahrleistung der
Einsatzfahigkeit der Bundeswehr und der Erhaltung der Kampffahigkeit der Truppe®’. Kann
die Bundeswehr ihre Verpflichtung durch eigenes Personal nicht erfiillen, so steht esin ihrem
Ermessen, andere Arzte hinzuzuziehen. Insoweit hat der Bundesgerichtshof entschieden, dal?
jedenfalls fur die regelmaidig hinzugezogenen Vertragséarzte die Amtshaftung eintreten kann,
wobei er die Frage der Amtshaftung bel der Zuziehung eines zivilen Krankenhauses
ausdriicklich offenlie®®. In der am Anfang dieses Abschnittes zitierten Entscheidung hat der
Bundesgerichtshof jetzt an seine friheren Entscheidungen angeknipft und auch fir die

unregel maRige Hinzuziehung ziviler Arzte die Staatshaftung bejaht®®.

Die Versorgung der Soldaten unterscheidet sich nach dieser Auffassung grundlegend von der
Situation der Beamten. Nach den einschlégigen beamten- und beihilferechtlichen Vorschriften
beschranken sich die Aufgaben des Staates und damit seine Amtspflichten auf die
Kostentragung. Den Beamten wird lediglich Erstattung und Kostenibernahme, nicht aber
Behandlung selbst geschuldet. Selbst wenn eine Behdrde ihren Beamten bestimmte Arzte

empfehlen sollte, flhrt das selbstverstandlich nicht zur Entstehung eines Amtsverhaltni sses.

Fraglich ist, ob es nicht auch bel der Bundeswehr trotz des an sich umfassenden Anspruchs
Féle gibt, in denen sich die Amtspflichten der Bundeswehr auf die Kostentragung

beschranken.

Solche Fdle sind denkbar im Hinblick auf den Schutzzweck des umfassenden
Heilfursorgeanspruchs. Der Anspruch auf Behandlung (im Gegensatz zum Anspruch auf
blole Kostenlbernahme) rechtfertigt sich aus dem Gedanken der Gewaéhrleistung der

% v/gl. BGH NJW 1990, 760 (761).

%7 vgl. BGH NJW 1990, 760 (761).

% v/gl. BGH NJW 1990, 760 (761).

9 Kirzlich hat das LG Kassel, NVwZ 2002, 126, entschieden, dal? ein Facharzt, der einen Wehrpflichtigen nach
Uberweisung durch den Musterungsarzt auf seine Wehrdienstfahigkeit untersucht, in Ausilbung eines
offentlichen Amtes tétig werde. Das LG Kassel begrindet seine Auffassung damit, dald der Facharzt die
Funktionen des Musterungsarztes ausiilbe und deshab auf hoheitlicher Grundlage tétig werde.
Bedauerlicherweise stellt diese Begriindung wieder auf das Handeln in offentlich-rechtlicher Form ab, anstatt
die Rechtspflichten zu untersuchen, die der Bundeswehr im Hinblick auf die Untersuchung von
Wehrpflichtigen obliegen.
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Einsatzfshigkeit der Bundeswehr und der Erhaltung der Kampffahigkeit’®. Dieser Zweck
kann in manchen Fallen durch &rztliche Behandlung nicht mehr erreicht werden. Diesist dann
der Fall, wenn die Behandlung des Soldaten nicht mehr zur Erhaltung seiner Kampffahigkeit
und Einsatzfahigkeit fihren kann. Ein solcher Fall liegt bel allen unheilbaren Krankheiten vor,
die zur Entlassung des Soldaten aus dem Dienst fuhren. Durch die Entlassung zeigt sich
gerade die Unmoglichkeit der Herstellung der Einsatzfahigkeit. Nach der Entlassung aus dem
Dienst und damit einhergehender Uberstellung des (ehemaligen) Soldaten an das allgemeine
Gesundheitswesen enden auch die Amtspflichten der Bundeswehr auf direkte Heilbehandlung.
Bis zur Entlassung kann sich nichts andern, wenn der Soldat zunéchst nur vom Dienst
beurlaubt ist und (noch) nicht entlassen. In diesem Fall stehen sich Schutzzweck und Wortlaut
des § 69 Abs. 2 BBesG™™ gegeniiber. Da der Gesetzgeber von einer Einschrankung des § 69
BBesG fir dieses Félle abgesehen hat, muf3 man davon ausgehen, dal3 eine entsprechende
Amtspflicht auch in diesen Féllen besteht. Der Vorschrift des § 69 BBesG ist ebensowenig zu
entnehmen, da Schwerstverwundete, bei denen die Herstellung der Kampffahigkeit
unmaglich ist, aus dem Schutzbereich des § 69 BBesG herausfallen. Eine teleologische
Reduktion des § 69 BBesG scheitert deshalb am entgegenstehenden ausdriicklichen Willen
des Gesetzgebers.

Ein solches Ergebnis 18/ sich jedoch aufgrund des Wortlauts von 8 69 Abs. 2 S. 1 BBesG
erreichen. Grolten Bedenken begegnet die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes namlich
hinsichtlich des Wortlauts von 8 69 Abs. 2 S. 1 BBesG. Denn 8 69 Abs. 2 S. 1 BBesG spricht
nur von truppendrztlicher Versorgung, nicht von é&rztlicher Versorgung. Der
Bundesgerichtshof versaumt diesbeziglich nicht, auf die Entstehungsgeschichte hinzuweisen.
Der Gesetzgeber ist bewuf3t von der urspriinglich vorgeschlagenen Gesetzesfassung abgertckt,
in der von "arztlicher" Versorgung die Rede war'®. Sinn und Zweck war namlich, die
unentgeltliche Heilfiirsorge gerade auf die truppenérztliche Versorgung zu beschranken®.
Der Gesetzgeber ging demnach davon aus, dald sich die staatlichen Aufgaben bzw.
Amtspflichten der Bundeswehr auf den jeweils vorhandenen truppenérztlichen Dienst

beschrénken. Die Bundeswehr kann deshalb nicht verpflichtet sein, fur jede denkbare &rztliche

0 v/gl. BGH NJW 1990, 760 (761).

" Nach § 69 Abs. 2 S. 2 BBesG erhalten sogar Soldaten, die eine Wehrdienstbeschadigung erlitten haben,
Leistungen im Rahmen der Heilbehandlung nach dem Bundesversorgungsgesetz, wenn diese ginstiger sind,
d.h. selbst diesen Soldaten steht an sich der Anspruch auf unentgeltliche truppenérztliche Versorgung zu, vgl.
auch Schwegmann/Summer, § 69 BBesG Rn. 16.

2 \/gl. BGH NJW 1990, 760 (761).

%3 v/gl. BGH NJW 1990, 760 (761).
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Behandlung vorzusorgen. Fir Heilbehandlungen, die auf3erhalb der Mdglichkeiten des
truppenarztlichen Dienstes liegen, braucht sie keine Vorkehrungen zu treffen. In diesen Féllen
mag sich die Verpflichtung der Bundeswehr auf die Kostentragung beschrénken. Die
Durchfihrung der arztlichen Heilbehandlung selbst gehért nicht mehr zu den Aufgaben der

Bundeswehr.

Gegen eine solche Auffassung konnte man einwenden, dal3 sie der Bundeswehr den Versuch
nahelegen konnte, ihre potentielle Haftung durch drastische Reduzierung des
truppenédrztlichen Dienstes zu beschranken. Ein solcher Versuch scheiterte daran, dal’ der
Anspruch der Soldaten gesetzlich normiert ist und nicht durch die tatsachlich vorhandene
truppenérztliche Versorgung beschrénkt ist. Entscheidend ist, was das Gesetz as
truppenarztliche Versorgung verlangt. Darunter ist digenige éarztliche Versorgung zu
verstehen, die zur Gewahrleistung des ordnungsgemal3en Betriebs der Bundeswehr und zur
Erhaltung der Kampf- und Einsatzfahigkeit der Truppe erforderlich ist. Hier schliefdt sich der
Kreis zum dargestellten Problem der unheilbaren oder seltenen Krankheiten. Fur seltene oder
unheilbare Krankheiten, die nicht wehrtypisch sind, muf3 die Bundeswehr kein Personal und
keine medizinischen Apparate bereithalten. Ein solcher Aufwand ist weder fir den
ordnungsgeméli3en Betrieb der Bundeswehr noch fur die Erhaltung der Kampf- und
Einsatzfahigkeit der Truppe erforderlich. Daraus folgt: Wenn die Bundeswehr fir solche Félle
keine Vorkehrungen treffen mul3, kann die Behandlung eines von solchen Krankheiten
heimgesuchten Soldaten durch einen hinzugezogenen spezialisierten Vertragsarzt keine
Amtspflicht der Bundeswehr sein. Fur Fehlbehandlungen durch einen solchen Vertragsarzt
tritt somit nicht die Staatshaftung ein.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ergibt sich die weitere, zunéchst seltsam
anmutende Konsequenz: Wenn ein junger Mann bei seinem Allgemeinmediziner bisher in
Behandlung war, so haftete dieser dem jungen Mann fir die Fehlbehandlung unmittelbar aus
dem Arztvertrag sowie deliktsrechtlich. Mit dem Dienstantritt des jungen Mannes bei der
Bundeswehr beginnt der Allgemeinmediziner, eine staatliche Aufgabe der Bundeswehr zu
erfillen. Wenn die Bundeswehr der Behandlung durch den Allgemeinmediziner zugestimmt
hat, haftet dieser nicht mehr unmittelbar, sondern nur noch im Regrefawege gegentber der

Bundeswehr.
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Dieses Ergebnis ist nicht absurd, wenn man sich vergegenwartigt, dal3 der Soldat Anspruch
auf umfassende Gesundheitsfirsorge hat. Die Pflicht der Bundeswehr erflllt der
Allgemeinmediziner. Damit ist aber nicht gesagt, dal? jeder Besuch eines Soldaten bei einem
Allgemeinmediziner im Falle einer Fehlbehandlung einen Staatshaftungsanspruch auslost.
Denn ein Allgemeinmediziner erfullt nur dann eine Amtspflicht der Bundeswehr, wenn er
diese Ubertragen bekommen hat. Dies setzt aber voraus, da3 die Bundeswehr den
Allgemeinmediziner auswahlt. Dieser ist dann Uber seine Aufgabenerfillung informiert.
Wahlt der Soldat dagegen ohne Wissen und Zustimmung der Bundeswehr selbst einen Arzt
aus, was soldatenrechtlich unzuléssig ist’™, so erfilllt damit die Bundeswehr selbst keinesfalls
ihre Aufgabe gegeniber dem Soldaten. Insoweit sucht der Soldat dann beim
Allgemeinmediziner auch nicht um Erfullung der Pflichten der Bundeswehr nach, sondern um
Erflllung des Arztvertrages ihm selbst gegentiber. Dann kann kein Staatshaftungsanspruch
entstehen. Diese Folgerung erklért sich daraus, dal3 nach dem "Amtspflichtenmodell” eine
Ubertragung der Amtspflicht auf die Verwaltung erforderlich ist, woran es gerade fehlt, wenn
die Verwaltung selbst nicht den Privaten aussucht. Auch das "Grundrechtsmodell" setzt ein
Handeln der Verwaltung voraus, woran es gerade fehlt. Nach der hier vertretenen Auffassung
ergibt sich ein identisches Ergebnis. Denn die allgemeine medizinische Versorgung schul det
auch die Bundeswehr. Dabei handelt es sich um eine Behandlung, die noch als truppenérztlich

zu charakterisieren ist.

Problematisch ist nun aber die Frage, ob ein Staatshaftungsanspruch deshalb entstehen kann,
weil ein Privater ohne Einbeziehung durch die Verwaltung eine Aufgabe erflllt, die eigentlich
der Bundeswehr obliegt. Im eben erwdhnten Fall verzichtet der Soldat bewufdt auf die
Erflllung der Aufgabe durch die Bundeswehr, so dai3 es gerechtfertigt erscheint, ihm auch
keinen Staatshaftungsanspruch zuzugestehen.

Was ist aber in den Féllen, in denen ein Privater ohne Zustimmung der Bundeswehr eine
eigentlich ihr zugewiesene Aufgabe erflllt und der Soldat nicht auf die Erfullung durch die

Bundeswehr verzichtet hat?

Dies|&ft sich an folgendem Beispiel veranschaulichen:

" Der Soldat hat gerade nicht das Recht der freien Arztwahl, vgl. BGH NJW 1990, 760 (761).
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Ein Soldat fahrt am Wochenende zu seinen Eltern nach Hause und wird durch einen
Autounfall schwer verletzt. Ein zuféllig vorbeikommender Allgemeinmediziner hilft dem
schwer verletzten Soldaten, verletzt ihn aber dabei durch grobe Fahrléssigkeit noch schwerer.

Tritt jetzt fUr diesen Allgemeinmediziner die Amtshaftung ein?

Nach der Auffassung des Bundesgerichshofes dirfte dies zu begjahen sein. Denn die dem
Soldaten umfassend geschuldete Gesundheitsfursorge wird durch den Allgemeinmediziner
wahrgenommen, also eine staatliche Aufgabe erflllt. Dieses Ergebnis erscheint Uberzeugend.
Denn wenn die Bundeswehr vom Unfall gewuld hétte (z. B. der Arzt ruft Uber Handy die
entsprechenden Vorgesetzten und Mediziner an), so wére sie verpflichtet gewesen, der
Heilbehandlung durch den Allgemeinmediziner zuzustimmen. Dann kann aber nichts anderes
gelten, als wenn der Allgemeinmediziner von der Bundeswehr beauftragt worden ware, dem
Soldaten zu helfen.

Zwar fehlt es hier an der Ubertragung einer Amtspflicht durch die Bundeswehr. Da diese
Ubertragung sowohl hinsichtlich des "ob" as auch des "an wen" im Regelfal in ihrem
Ermessen steht, hindert die Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe durch einen Privaten
bereits das Entstehen eines Staatshaftungsanspruchs. Denn ansonsten konnte ein Privater die
Ermessensentscheidung der Verwaltung an sich ziehen. Anders ist dies nur, wenn sowohl
hinsichtlich des"ob" als auch des "an wen" eine Ermessensreduktion auf Null vorliegt.
Diesist im genannten Beispiel aber der Fall. Denn bei |ebensgefahrlichen Verletzungen kann
bei Nichterreichbarkeit sonstiger Arzte das Leben des Soldaten nur durch Eingreifen des

Allgemeinmediziners gerettet werden.

Mag die Pflicht zur umfassenden Gesundheitsvorsorge der Soldaten durch die Bundeswehr als
nachvollziehbar erscheinen, so sind Grenzfélle denkbar, bei denen die Aufgabenabgrenzung
und die Abgrenzung verschiedener Verantwortungsbereiche vollends zur Gratwanderung

wird.

Dies 183 sich an folgendem Fall illustrieren: Die Bundeswehrkantine versorgt die Soldaten
mit Essen. Der von der Kantinenverwaltung sorgféltig ausgewahlte und Gberwachte Metzger
liefert verdorbenes Fleisch, das vom Kantinenkoch, ohne daf3 dieser den Fehler héatte
bemerken kénnen, fir das Mittagessen verwendet wird. Einige der Soldaten sind nach dem

Verzehr des Mittagessens fur langere Zeit dienstuntauglich. Die Frage, ob hier fir den
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Metzger die Amtshaftung eintritt, hangt davon ab, ob man die Pflicht der Bundeswehr bejaht,
far die Nahrung der Soldaten zu sorgen oder ob die Bundeswehr hier nur "freiwillig" Essen

anbietet, zu dessen Herstellung sie nicht verpflichtet ist.

Zwar liegt bei der Essensversorgung ein Bezug zur Gesundheitsfirsorge vor, doch handelt es
sich nicht um Gesundheitsfirsorge im Sinne von Heilbehandlung und Krankheitspréavention,
so dai3 nicht ohne weiteres eine umfassende Pflichtenbindung der Bundeswehr bejaht werden
kann.

Allerdings sprechen auch gewichtige Argumente fir eine Pflicht der Bundeswehr zur
Versorgung ihrer Soldaten mit Nahrungsmitteln. Das Soldatenverhdtnis ist ein umfassendes
Verhdltnis, das sogar noch weiter als das Beamtenverhdltnis auf die gesamte Erfassung der
Personlichkeit des Soldaten gerichtet ist. Im Ubrigen darf nicht vergessen werden, dai die
Bundeswehr an der Erndhrung ihrer Soldaten ein erhebliches Interesse hat. Denn nur durch
geeignete Ernahrung kann die korperliche Leistungsfahigkeit der Soldaten langfristig aufrecht
erhalten werden. Weiterhin ist zu beachten, daf3 in den Féllen, in denen in der Kaserne keine
Essensversorgung angeboten wirde, die Essensaufnahme aul3erhalb bel Privaten stattfinden
mufdte, was zeitlich und organisatorisch problematisch ist. Diese Argumente sprechen dafdir,
die Essensversorgung der Soldaten als Amtspflicht bzw. staatliche Aufgabe der Bundeswehr
anzusehen, so dal3 die Bundeswehr ihre Pflicht auf den Metzger Gbertragen hat und der Eintritt
der Amtshaftung al's gerechtfertigt erscheint.

b. Gefangenenverhdltnis

Hinsichtlich der Gesundheitsfursorge fur Gefangene hat der Bundesgerichtshof auch fur die
sich nur in Untersuchungshaft befindlichen Gefangenen eine Gesundheitsfirsorgepflicht des
Staates bejaht, als deren Ausflu? ein Recht des Gefangenen auf &rztliche Betreuung besteht'®.
Dabel hat der Bundesgerichtshof auch hier entschieden, dal3 zwischen Anstaltsérzten und
regelmafdig tatigen Vertragsarzten kein Unterschied in der Frage der Amtshaftung gemacht

werden konne'®.

Im Hinblick auf die erwahnte Entscheidung des Bundesgerichtshofes zur Frage der
Amtshaftung bei der Behandlung von Bundeswehrsoldaten durch (punktuell hinzugezogene)

% v/gl. BGH NJW 1982, 1328 (1329).
% v/gl. BGH NJW 1982, 1328 (1329).
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zivile Arzte dirfte der Bundesgerichtshof auch bei Gefangenenverhaltnissen dhnlich

entscheiden.

Der Bundesgerichtshof geht auch bel Gefangenen implizit von einem umfassenden Anspruch
auf gesundheitliche Fiirsorge aus™, ohne dies allerdings naher zu begriinden. Zwar kann dies
nicht mit den dargestellten spezifisch soldatenrechtlichen Erwéagungen begrindet werden.
Dennoch rechtfertigt die umfassende Eingliederung eines Gefangenen in ein staatlich
organisiertes System als Korrelat auch einen entsprechend umfassenden Pflichtenkatalog des
Staates, zumal auch hier nur geringe Ausweichmoglichkeiten des Gefangenen bestehen.
Andersist hier, wie bel der Bundeswehr, zu entscheiden, wenn Krankheiten vorliegen, deren
Behandlung von einem durchschnittlichen Anstaltsarzt nicht zu erwarten ist. Auch hier gilt,
dai? die Behdrden nicht fir jede seltene Krankheit Spezialisten oder medizinische Apparate

vorhalten miissen.

c. Schulverhdltnis

Falle aus dem Schulverhdltnis sind in der Rechtsprechung nicht selten. Interessant in unserem
Zusammenhang sind die erwdhnten Falle der Hilfestellung einer Mitschulerin wahrend des
Turnunterrichts sowie der aufsichtsfihrende Schiler, der eine Mitschilerin verletzt, wahrend

der Lehrer auf einer Beerdigung weilt’®.

In beiden Féllen ist klar, dal3 die Schule die Amtspflicht bzw. die staatliche Aufgabe hat, die
Aufsicht Uber die Schiler zu fuhren bzw. die Hilfestellungen im Sportunterricht zu
gewdhrleisten. Diese Amtspflicht wurde auf die jeweiligen Schiler Ubertragen, so dal3 die

Rechtsprechung im Ergebnis zutreffend war.

Wie sieht es mit dem oben erwahnten Fall der Lieferung verdorbenen Fleisches durch einen
Metzger fur die Schulkantine aus? Ist hier die Amtshaftung ebenso wie bei den Soldaten der
Bundeswehr zu begjahen? Dies hangt wiederum davon ab, ob die Essensversorgung der
Schiler eine staatliche Aufgabe ist. Dies ist zunachst eine Frage der Auslegung der
Schulgesetze der jeweiligen Bundeslénder. Das baden-wirttembergische Schulgesetz sieht

eine solche Essensversorgung nicht ausdruicklich vor. Im Gegensatz zur Bundeswehr sprechen

7 v/gl. BGH NJW 1982, 1328; in dieser Entscheidung ging es um einen Facharzt fiir innere Krankheiten.
% \/gl. oben 4. Teil D 111 2.
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auch Argumente dafUr, eine ungeschriebene Pflicht der Schule zur Versorgung ihrer Schiler
zu verneinen. Zum einen fehlt das unmittelbare Interesse der Schule an der koérperlichen
Gesundheit der Schiler. Diese durfen zwar in der Schule keinen Gefahren fir ihre Gesundheit
ausgesetzt werden, es ist fur die Schule aber im allgemeinen uninteressant, in welchem

korperlichen Zustand sich ihre Schiiler befinden’®

. Wére dies anders, mufite mdglicherweise
eine Essenkontrolle der Schule hinsichtlich der von den Schilern konsumierten
Nahrungsmitteln und Getranken durchgefiihrt werden. Durch die Uberlagerung des
Elternrechts aus Art. 6 GG wird auch deutlich, dal3 ein Schiler keineswegs so umfassend in
den Dienst des Staates oder in die staatliche Firsorge eingegliedert wird wie etwa ein Soldat.
Es kann also keine Rede davon sein, dald eine Amtspflicht der Schule zur Versorgung der

Schiler mit Nahrungsmitteln besteht.

Weas ist, wenn der Staat diese Aufgabe freiwillig Gbernimmt? Wenn der Staat einem Privaten
den Betrieb einer Kantine in der Schule gestattet, so wird keine staatliche Aufgabe erfillt und
es kann auch keinesfalls die Staatshaftung eintreten.

Was ist, wenn die Schule die Kantine selbst betreibt? Auch dann wird keine staatliche
Aufgabe erfillt. Wenn der Staat eine Aufgabe freiwillig Gbernimmt, so obliegen ihm gewisse
Fursorgepflichten gegeniiber den Betroffenen. Insoweit kommt man dann mit der allgemeinen
Pflicht zur Schonung der Gesundheit der Schiller zu dem Ergebnis, dal3 eine Rechtfertigung
dafur besteht, auch in solchen Féllen die Staatshaftung eingreifen zu lassen.

Diese Problematik wird an einem von der Rechtsprechung entschiedenen Fall deutlich™®:

Der Klager nahm a's Primaner (!) mit seiner Klasse an einer Reise nach Griechenland teil. In
Brindis wurden die Passe eingesammelt, von dem deutschen Busfahrer im Blro der
Schiffahrtsgesellschaft abgegeben und diesem spéter gebiindelt mit den Schiffsfahrkarten
zurlickgegeben. Im Bus stellte sich heraus, dal’ der Ausweis des Klagers fehlte. Es gelang
nicht, ihn zu finden. Der Kl&ger lield sich in Rom einen Ersatzausweis ausstellen, der nur zur

Ruckreise nach Deutschland berechtigte, verschaffte sich einen neuen Ausweis und flog nach

% & 91 SchulG von Baden-Wiirttemberg regelt zwar die Schulgesundheitspflege, wonach Schiiler verpflichtet
sind, sich im Rahmen der Schulgesundheitspflege Uberwachen und untersuchen zu lassen. Aus dieser
Vorschrift ergibt sich aber gerade keine umfassende Pflicht der Schule zur Gesundheitsfiirsorge gegentiber
ihren Schilern.
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Athen, wo er seine Klasse wieder erreichte. Mit der Klage hat er vom Land Ersatz der ihm

infolge des Ausweisverlustes entstandenen Aufwendungen von DM 983,00 verlangt.

Das OLG Dusseldorf bejaht den Eintritt der Amtshaftung, da die Studienfahrt von der Schule
organisiert worden sei und somit den Lehrern auf der gesamten Studienfahrt gegentber den
Schilern Firsorge- und Aufsichtspflichten obliegen hétten. Diese Flrsorgepflicht habe sich
dahingehend konkretisiert, dal3 der Ausweis nicht abhanden kommen durfte. Die Lehrer hatten
ihre Amtspflicht verletzt, indem sie dem Busfahrer nicht hinreichend Instruktionen zur
Nachprifung der Vollstandigkeit der Pésse gegeben hétten. Diese Begrindung ist
unzutreffend, da auf eine eigene Amtspflichtverletzung des Busfahrers abgestellt werden
konnte. Denn diesem wurde die entsprechende Pflicht von den Lehrern Ubertragen bzw. er

nahm eine diesen zugewiesene staatliche Aufgabe wahr.

An sich mufte bereits ein Schritt vorher angesetzt werden. Es kann namlich kaum davon
gesprochen werden, dal3 die Veranstaltung und Durchfiihrung einer Studienfahrt ins Ausland
zu den staatlichen Aufgaben der Schule gehtren. Es ist selbstverstandlich nach den
Schulgesetzen nicht verboten, eine Studienfahrt durchzufuhren. Eine Amtspflicht zur
Durchfiihrung einer Studienfahrt ins Ausland besteht aber nicht™.

Demzufolge hat die Schule diese Pflicht freiwillig Ubernommen. Das OLG Dusseldorf geht
daher implizit davon aus, daf? auch bei freiwilliger Ubernahme Fiirsorgepflichten entstehen.
Wenn die Schule den Schuilern aber lediglich verschiedene Reiseanbieter vorgestellt hétte und
die Schiler die Reise dann selbst organisiert hétten, so ware kein Amtshaftungsanspruch

gegeben.

Dies 18/ sich an einem weiteren Beispiel illustrieren: Es herrscht Einigkeit dartiber, dal3 der
Schultransport und die Uberwachung des Weges von und zur Schule nicht zu den Pflichten
der Schule gehort™?. Dies ist vielmehr die Pflicht der Schiiler selbst. Demzufolge kann bei

0 \/gl. OLG Diisseldorf v. 6. 10. 1977 -18 U 24/77-, abgedruckt in: Holfelder/Bosse, Handbuch des Schulrechts
fur Baden-Wrttemberg, Band 11, 8§ 38/VI E 6.

1 §56 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 SchulG von Baden-W(irttemberg erwahnt Schullandheimaufenthalte und Schulausfliige
u.a als Mal3nahmen, die der Unterrichtung und Aussprache durch die Klassenpflegschaft bediirfen. § 47 Abs.
5 Nr. SchulG von Baden-Wirttemberg bestimmt weiter, daf3 Grundsdtze Uber die auf3erunterrichtlichen
Veranstaltungen (z. B. Klassenfahrten, Schullandheimaufenthalte) in der Schulkonferenz beraten werden und
ihres Einverstdndnisses bedirfen. Aus diesen Vorschriften kann aber nicht auf die Pflicht der Schule zur
Durchfiihrung einer Studienfahrt ins Ausland geschlossen werden.

"2 \/gl. Holfelder/Bosse, SchulG, S. 333.
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Durchfiihrung des Schultransports durch einen privaten Busunternehmer fur Unfélle nicht die
Amtshaftung eintreten.

Wie ist es aber jetzt, wenn ein Lehrer, der gerade auf dem Nachhauseweg ist, einen Schiler
sieht, dessen Fahrradreifen ohne Luft ist, und diesen nach Hause fahrt, dabei aber einen Unfall
verursacht? Auch hier kann keine Amtshaftung eintreten, denn der Lehrer nimmt keine
Aufgabe der Schule wahr. Die Schule Gbernimmt aber in diesem Falle auch nicht freiwillig
die Durchfiihrung des Transports. Fir eine solche Entscheidung wére der Lehrer gar nicht

zustandig. Vielmehr handelt der Lehrer hier als reine Privatperson.

Das Abstellen auf die den Lehrern obliegenden Fursorgepflichten hilft auch in den Féllen der
Einbeziehung Privater in der Schule weiter. Wenn z. B. bei einem Wandertag im Gebirge der
Lehrer die entsprechende Wegstrecke nicht kennt und deshalb einen Bergfihrer befragt (wozu
der Lehrer verpflichtet ist, um moglichen Gefahren bereits im Vorfeld begegnen zu kénnen
bzw. um Uberhaupt beurteilen zu kénnen, ob die geplante Wanderung fur einen Schulausflug
geeignet ist), dieser dem Lehrer eine falsche Auskunft gibt, und infolgedessen Schiller bei der
Wanderung verungliicken, so liegt auf der Hand, daf3 die entsprechenden Sorgfalts- und
Fursorgepflichten, Gefahren von den Schilern fernzuhalten, vom Lehrer auf den Bergfuhrer
Ubertragen wurden. Es ist ein Amtshaftungsanspruch gegeben, unabhangig davon, ob der
Bergfuhrer tatsachlich an der Wanderung teilgenommen und damit naher in die Organisation

eingegliedert wurde oder nicht.

Schwieriger wird es in den folgenden beiden Féllen: Ein Schiler verletzt sich bei der
Wanderung anlddlich eines Schulausfluges und muf zum Arzt. Der Lehrer tragt den Schiler
zum nachsten Landarzt, der den Schiler grob fahrlassig falsch behandelt, wodurch dem
Schiler erheblicher Schaden entsteht. Tritt nun die Amtshaftung ein? Bei einer Wanderung
leiden die Schiler wegen der grof3en Hitze an Durst. Der Lehrer fuhrt sie zu einem
nahegel egenen Gasthaus, wo den Schilern verdorbene Getranke angeboten werden, was der

Lehrer nicht weil3. Besteht ein Amtshaftungsanspruch?

Hinsichtlich des bei einer Wanderung verletzten Schilers gilt m.E. folgendes. Den Lehrer
trifft eine Fursorgepflicht flr den Schiler. Diese gebietet ihm, den Schiller einem Spezialisten
zu Uberlassen. Es liegt auf der Hand, dal3 der Lehrer selbst nicht die Pflicht zur Heilung des
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Schilers hat. Es ist keine staatliche Aufgabe, einen Schiler gesundheitlich wieder
herzustellen. Gerade darin besteht der oben bereits angesprochene Unterschied zwischen dem
Soldaten und dem Schulverhéltnis. Die staatliche Aufgabe bzw. die Amtspflicht endet in dem
Moment, wo der Schiller fiir sich selbst sorgen kann. Mit der Ubergabe zum Landarzt hat der
Staat seine Pflichten erflllt. Daher kann nicht davon gesprochen werden, dal der Landarzt
eine Amtspflicht der Schule erflllt bzw. Ubertragen bekam.

Beim Fall des Ausschanks verdorbener Getranke durch einen Gastwirt auf einer
Schulwanderung ist zu beachten, dal? die Schiiler den Gastwirt selbst bezahlen und selbst mit
diesem einen Vertrag abschlief3en. Die Schule bleibt insoweit auf3en vor. Es liegt auf der
Hand, dal3 die Schule keine Amtspflicht trifft, die Schiler selbst mit Nahrung und Getrénken
zu versorgen. Dies wurde oben bel der Analyse des Betriebs einer Schulkantine bereits
verdeutlicht. Selbstverstandlich trifft den Lehrer aber eine Fursorgepflicht dahingehend, dai3
er nicht etwa stundenlang bei grofdter Hitze mit den Schilern umherwandern und diese
sozusagen verdursten lassen darf. Seine Flrsorgepflicht erschopft sich aber in der "Hilfe zur
Selbsthilfe", indem er die Schiler zu geeigneten Pldtzen bringt, an denen diese sich selbst

versorgen konnen.

Andersliegt es dagegen, wenn der Schulausflug auf eine Berghutte fuhrt und die Schiler ohne
Ausweichmoglichkeiten fir mehrere Tage dort eingeschlossen sind. Soweit dies von vorne
herein geplant war, kann die Schule ihrer Firsorgepflicht nur dadurch nachkommen, dal3 sie
auch fur die Essensversorgung der Schiler aufkommt. Dann wird sie vom Gastwirt, ahnlich
wie ein Busfahrer, der die Schiler zum Ausflugsziel bringt, in der Erflllung dieser Aufgabe
unterstiitzt und es erscheint gerechtfertigt, wegen der fehlenden Ausweichmdglichkeit ahnlich

wie bei der Bundeswehrkantine den Eintritt der Amtshaftung zu bejahen.

Ahnlich liegt es bei Notfalen, wo z. B. ein Schiller bereits wegen Fliissigkeitsmangels
zusammengebrochen ist. Dann gebietet die Gesundheitsfirsorge des Lehrers, dem Schiler zu
helfen und ihn entsprechend zu versorgen. Die Pflicht zur Ermoglichung der "Hilfe zur
Selbsthilfe" verdichtet sich flr den Lehrer zu einer konkreten Handlungspflicht. Bedient sich
der Lehrer nun des Gastwirtes, so erflllt dieser eine Amtspflicht, die originar dem Lehrer

oblag und die dieser auf den Gastwirt Ubertragen hat.
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Zusammenfassend kann man festhalten, dal3 die Reichweite der Amtspflichten bzw. der
staatlichen Aufgaben im Schulverhdtnis geringer ist als z. B. im Soldatenverhdtnis. Bel
Hinzutreten weiterer Kriterien, wie z. B. Notféllen oder fehlenden Ausweichmoglichkeiten,
kann aber eine Verdichtung der Amtspflichten bzw. der Aufgabenzuweisung eintreten und der
Eintritt der Amtshaftung bejaht werden.

4. Sonstige Félle

a. Sachverstandige

Die Frage, ob fiur Schadigungen durch Fehlverhalten von Sachverstdndigen ein
Staatshaftungsanspruch bejaht werden kann, ist sehr umstritten. Auch die Rechtsprechung
bietet kein in sich geschlossenes Bild. Der Begriff des Sachverstandigen ist hier nicht nur im
engen prozessualen Sinne nach den jeweiligen Prozef3ordnungen ZPO, StPO, VwWGO u. & zu
sehen, sondern sollte umfassend in dem Sinne verstanden werden, dal3 es sich um Personen
handelt, die dem Staat Wissen und Kenntnisse zur Verfligung stellen, zu deren Erlangung dem
Staat selbst die notigen Fahigkeiten fehlen.

aa. Gerichtliche Sachversténdige

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, da3 ein vom Gericht bestellter Sachversténdiger
keinen Staatshaftungsanspruch ausldsen kann. Der relevanten Entscheidung™ lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Der Kléger klagte vor dem Soziagericht auf Gewdahrung einer
Versorgungsrente wegen einer Wehrdienstbeschadigung. In der Berufung beauftragte das
Landessozialgericht den beklagten Chefarzt einer Hals-, Nasen- und Ohrenklinik eines
stadtischen Krankenhauses mit der Erstattung eines Gutachtens Uber den Grad der Minderung
der Erwerbsfahigkeit des Klagers. Der Klager begab sich auf Anordnung des Gerichts zu dem
Krankenhaus, wo er von dem ebenfalls beklagten Oberarzt an einen Assistenten verwiesen
wurde. Dieser soll einen Kunstfehler verursacht haben, der zur Arbeitsunfahigkeit des Klagers

flhrte.

Die Klage ist von den beiden Vorinstanzen abgewiesen worden, da fur die Schaden das Land
und nicht die Beklagten hafteten. Der Bundesgerichtshof hob das Urteil auf und verwies die

3 v/gl. BGH NJW 1973, 554.
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Sache zurick. Der Bundesgerichtshof verneint ausdriicklich die Mdoglichkeit einer
Zurechnung des Verhaltens der Arzte zum Bereich der Verwaltung bzw. des gerichtlichen
Bereichs. Insbesondere erfiille der Sachverstandige nicht eine Aufgabe, die an sich dem Staat
obliege. Es handele sich vielmehr um eine staatsbirgerliche Pflicht, die eine Pflicht gegentiber
dem Staat und nicht eine solche des Staates sei. Ihm werde nicht die hoheitliche Aufgabe des
Gerichts und nicht ein Teil der offentlichen Aufgaben des Gerichts Ubertragen. Der
Sachverstéandige werde nicht Mitglied des Gerichts, sondern bleibe Dritter, der nur seine
besondere Sachkunde dem Gericht unterbreiten und zur Verfigung stellen solle. Der
Zusammenhang zwischen der Téatigkeit des gerichtlichen Sachverstdndigen und der
gerichtlichen Spruchtétigkeit sei insgesamt nicht so eng, dald die Gutachtertétigkeit bereits
dem Staat als eigene Betétigung zugerechnet werden misse. Insbesondere sei die Beziehung
nicht enger as bel einem sachverstandigen Zeugen oder einem einfachen Zeugen. Implizit
verneint der Bundesgerichtshof damit auch eine Amtshaftung fir Zeugen und sachverstandige

Zeugen.

Ein weiterer hochstrichterlich entschiedener Fall betraf die Haftung fur Fehler eines von der
Baugenehmigungsbehtrde hinzugezogenen Priifingenieurs fir Baustatik™®. In dieser
Entscheidung ging es um folgenden Sachverhalt: Die Kl&gerin wollte auf ihrem Grundstiick
eine Maukgrube bauen lassen. Sie beauftragte einen Architekten mit der Bauleitung und der
Anfertigung der Konstruktionsunterlagen und mehrere Bauunternehmer mit den Erd- und
Betonarbeiten. Der Architekt reichte die von ihm erstellten Konstruktionsunterlagen bei der
Baugenehmigungsbehtrde des beklagten Kreises ein. Die Behorde lief3 die statischen
Berechnungen durch einen Prufingenieur fur Baustatik nachprifen und ertellte die beantragte
Baugenehmigung. Bei den Bauarbeiten stirzte die Maukgrube ein, wodurch der Klagerin
erheblicher finanzieller Schaden in Form von Verdienstausfall und Wiederaufbaukosten
entstand. Es stellte sich heraus, dal3 dem Architekten bei der statischen Berechnung ein Fehler

unterlaufen war, den der Prifingenieur fur Baustatik Ubersehen hatte.

Das Landgericht wies die Klage ab. Die Sprungrevision der Kl&gerin wurde vom
Bundesgerichtshof  zurlickgewiesen.  Entscheidend ist im hier interessierenden
Zusammenhang, dald der Bundesgerichtshof ausdriicklich feststellt, daf3 der Fehler der

Baugenehmigung einen Amtshaftungsanspruch grundsétzlich begrinden kann und zwar

4 v/gl. BGH NJW 1963, 1821.
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unabhangig davon, ob der Fehler der Behtrde selbst oder dem Sachversténdigen unterlaufen
sei. Zwar konne eine Baugenehmigungsbehorde die Statik selbst prifen oder aber durch das
Prafamt fur Baustatik bzw. einen Prufingenieur fur Baustatik prifen lassen. Es handele sich
aber gleichwohl immer um eine Aufgabe der Kreisbehdrde. Der Prifingenieur erfllle somit
eine der Verwaltung obliegende hoheitliche Aufgabe. Die Klage war dennoch abzuweisen, da

die verletzte Amtspflicht nicht dem Schutz der Vermogensinteressen der Kl&gerin diente.

Zunéchst mag Uberraschen, da3 der Bundesgerichtshof diese dhnlich gelagerten Féle
unterschiedlich entschieden hat. Nach Ansicht der Rechtsprechung ist aso zwischen
gerichtlichen Sachverstandigen und administrativen Sachversténdigen zu unterscheiden.

Dabei bereitet der Fall des Prufingenieurs nur geringe Probleme. Denn vdllig zutreffend hat
der Bundesgerichtshof festgestellt, da es die origindre Amtspflicht der
Baugenehmigungsbehorde ist, die eingereichten Unterlagen zu prifen. Dabei kann sie sich
von sachverstandiger Seite helfen lassen. Es bleibt aber die originére staatliche Aufgabe und
Amtspflicht der Behorde. Diese wird auf den Prifingenieur Ubertragen. Die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs ist damit zutreffend.

Schwieriger ist es mit den Sachversténdigen und den Zeugen bei Gericht. Vom Ansatz her
zutreffend geht der Bundesgerichtshof von der Frage aus, ob der Sachverstandige eine
staatliche Aufgabe (d.h. hier eine Aufgabe, die eigentlich dem Gericht obliegen wirde)

wahrnimmt. Er verneint diese Frage schliefdich.

Bartling kritisiert die Auffassung des Bundesgerichtshofes™ in seiner Dissertation

vehement®

. Auch er geht von der Frage aus, ob der Sachverstandige eine staatliche Aufgabe
wahrnimmt. Dies wird von ihm schliefdlich bejaht. Es sei ndmlich Aufgabe des Richters, den
moglichst wahren Sachstand zu ermitteln, so dal3 der Sachverstandige an sich eine Tétigkeit
austibe, die der Richter bei Vorliegen der entsprechenden Sachkunde selbst ausfiihren
wiirde™’

Bereich der Handelsbrauche nach § 346 HGB so schwierig und die Ubergédnge so flieRend,

. Weiterhin sai die Trennung zwischen Tatsachen- und Rechtsfragen, z.B. im

™5 Auch in der Literatur wird die Amtshaftung fiir gerichtliche Sachverstandige weitestgehend, wenn auch oft
ohne ndhere Begriindung, abgelehnt, vgl. Stein/Leipold, ZPO, vor 8§ 402 Rn. 42; Damrau in: MinchKomm-
ZPO, 8§ 402 Rn. 13; Arndt, DRiZ 1973, 272; Andresen, NJW 1962, 1759; Damm, JuS 1976, 359 (361);
Friedrichs, DRiZ 1973, 113 (114); Hendrix, BB 1961, 996 (997); Hopt, JZ 1974, 551 (552/553).

"% Die Amtshaftung fiir gerichtliche Sachverstandige wird auch bejaht von Pieper, Sachverstandige, S. 177; v.
Mutius, VerwArch 64 (1973), 433 (435-438, 444).

7 v/gl. Bartling, Haftung, S. 156 ff.
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dal3 der Sachverstandige auch in das erst recht dem Richter obliegende Feld der Beantwortung

e*®. Auch sei die Behauptung, der Richter sei in der Wiirdigung

von Rechtsfragen Ubergreif
des Sachverstandigengutachtens weithin frei, so nicht tberzeugend, da der Richter wegen
fehlender Sachkunde faktisch an das Sachversténdigenurteil gebunden sei, so dal? dieser die

Stellung eines Quasi-Richters bekomme™®.

Auch Bartling scheint aber der Auffassung zu sein, dal3 eine Amtshaftung fir Zeugen
ausscheide, da die Zeugenaussage uneingeschrankt der freien Beweiswirdigung durch das
Gericht unterliege und die Beurteilung einer Zeugenaussage keine besondere Sachkunde
erfordere, so dal3 der Zusammenhang zwischen der Tétigkeit eines Zeugen und der
gerichtlichen Téatigkeit nicht so eng sei, dal3 die Anwendung der Staatshaftungsgrundsétze in

Erwagung gezogen werden konnte'.

Bei Sachverstandigen tritt, unabhangig von der Prozef3ordnung, nach herrschender Meinung
bei reinen VermoOgensschaden keine Haftung des Sachverstandigen gegentiber den
Prozef3parteien ein. Zwar wird durch die Ernennung eines Sachverstandigen zwischen diesem
und dem Staat als Tréger der Gerichtsbarkeit ein Offentlich-rechtliches Verhdltnis
begriindet’®. Da die ProzeRbeteiligten an diesem Verhaltnis aber nicht teilhaben und auch
keine besonderen Schutzwirkungen zugunsten der Beteiligten erkennbar sind, wird ein
Schadensersatzanspruch gegen den Sachverstéandigen aus Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter abgelehnt’®. Ein Schadensersatzanspruch gegen einen Sachverstandigen
kann sich daher nur nach Deliktsrecht ergeben. Die Voraussetzungen einer vorsdtzlichen
sittenwidrigen Schadigung nach 8§ 826 BGB durften nur hochst selten erfullt sein. Wird der
Sachverstandige nicht vereidigt, was in der Praxis der Regelfal ist, so fehlt es an der
Verletzung eines Schutzgesetzes im Sinne von 8§ 823 Abs. 2 BGB, da eine fahrléssige
Falschaussage nach deutschem Recht nicht strafbar ist. § 410 Abs. 1 S. 2 ZPO™® ist
ebensowenig ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB wie § 79 Abs. 2 StPO™7%

"8 v/gl. Bartling, Haftung, S. 161 ff.

9 v/gl. Bartling, Haftung, S. 166 ff.; ebenso Pieper, Sachverstandiger, S. 177.

20 v/gl. Bartling, Haftung, S. 179.

2L \/gl. Stein/Leipold, ZPO, vor § 402 Rn. 41.

22 Vgl. OLG Disseldorf NJW 1986, 2891; OLG Hamm VersR 1995, 225; Stein/Leipold, ZPO, vor § 402
Rn. 42.

2 §410 Abs. 1 S. 2 ZPO lautet: "Die Eidesnorm geht dahin, dal? der Sachverstandige das von ihm geforderte
Gutachten unparteiisch und nach bestem Wissen und Gewissen erstatten werde oder erstattet habe.”

24§ 79 Abs. 2 StPO lautet: "Der Eid ist nach Erstattung des Gutachtens zu leisten; er geht dahin, dal? der
Sachverstandige das Gutachten unparteiisch und nach bestem Wissen und Gewissen erstattet habe."
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Letztendlich blieb fur einen unbeeidigt gebliebenen Sachverstandigen nur eine Haftung nach
§ 823 Abs. 1 BGB, wenn durch sein Fehlverhalten ein Fehlurteil ergeht, das in ein absolutes
Recht eingreift (z. B. Eingriff in Eigentum bei Herausgabeklage oder Freiheit bel
strafrechtlicher Verurteilung)’®. Fiir eine groRe Zahl von Urteilen, namlich zivilrechtliche
Zahlungsklagen oder strafrechtliche Geldbuf3en, besteht, da § 823 Abs. 1 BGB keine reinen
V ermogensschaden erfaldt, keine Haftung.

Die restriktive Auffassung der Rechtsprechung und herrschenden Meinung hinsichtlich der
Amtshaftung fir Sachverstandige fuhrt dazu, dal’ eine geschédigte Prozel3partei Uiberhaupt
keine Kompensation erlangen kann. Geht man dagegen den Weg Uber die Amtshaftung und
den Innenregref3, so kommt der Geschadigte zu einem Schadensersatzanspruch und der Staat

tragt nur das Insolvenzrisiko des Sachverstandigen.

Es sprechen somit durchaus nachvollziehbare Argumente fir die eine wie auch fir die andere
Auffassung. Zentrale Frage bleibt aber der Umfang der richterlichen Pflicht. Sind die
jeweiligen Prozeffordnungen vom Ermittlungsgrundsatz gepragt’’

Sachverhalts origindre Aufgabe des Richters'®. So ist fiir den Strafprozef? anerkannt, daf? die

, SO ist die Ermittlung des

Ermittlung des wahren Sachverhalts das zentrale Anliegen des Strafprozesses ist und den
Prozefibeteiligten ein unverzichtbarerer Anspruch darauf zusteht, dal3 die Bewel saufnahme auf
alle Tatsachen und alle tauglichen und erlaubten Beweismittel erstreckt wird, die fur die

Entscheidung von Bedeutung sind, unabhangig von den Antrégen und Winschen der

25 \/gl. OLG Diisseldorf NJW 1986, 2891; OLG Miinchen VersR 1984, 590 (zu § 410 ZPO); BGH NJW 1968,
787 (zu § 79 StPO).

% Der Bundesgerichtshof hat urspriinglich sogar bei grober Fahrlassigkeit des Sachverstandigen eine Haftung
ausgeschlossen, vgl. BGHZ 62, 54 ff. Diese Rechtsfortbildung contra legem war verfassungswidrig und
wurde daher vom Bundesverfassungsgericht verworfen, vgl. BVerfGE 49, 304 ff. Nach allgemeiner
Auffassung im Zivilrecht bleibt es jedoch zuléssig, eine Haftung fir nur leichte Fahrl&ssigkeit zu verneinen,
da nur vier der Bundesverfassungsrichter der Auffassung waren, auch darin kénne ein Verfassungsversto3
liegen, vgl. Stein/Leipold, ZPO, vor § 402 Rn. 52.

21 \gl. § 86 Abs. 1VWGO lautet: "Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amts wegen; die Beteiligten sind
dabel heranzuziehen. Esist an das Vorbringen und an die Beweisantrége der Beteiligten nicht gebunden.”

Vgl. auch § 155 StPO, der lautet: "(1) Die Untersuchung und Entscheidung erstreckt sich nur auf die in der
Klage bezeichnete Tat und auf die durch die Klage beschuldigten Personen. (2) Innerhalb dieser Grenzen sind
die Gerichte zu einer selbstéandigen Tétigkeit berechtigt und verpflichtet; insbesondere sind sie bei
Anwendung des Strafgesetzes nicht an die gestellten Antréage gebunden.”

§ 244 Abs. 2 StPO lautet: "Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts
wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fir die Entscheidung von Bedeutung sind."”

2 Auch Blomeyer, Schadensersatzanspriiche des im Prozef? Unterlegenen wegen Fehlverhaltens Dritter, S. 120
und ZRP 1974, 214 (217) geht richtigerweise von dieser Fragestellung aus.
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Beteiligten'®. Zu diesem Zweck kann sich der Richter verschiedener Hilfsmittel bedienen,

wie z. B. Zeugen oder Sachverstéandige.

Es liel®e sich nun folgende Argumentation denken: Wenn die Erforschung der Wahrheit
Aufgabe des Richters ist, so kdnnte diese Aufgabe zumindest teillweise auf den Zeugen und
Sachverstandigen Ubertragen worden sein.

Dabel wére das bei den polizeilichen Standardfdlen bereits erwdhnte Argument des
"Ausgeliefertseins’ zu beachten. Denn der Angeklagte hat im Strafprozef3 keinen Einfluf3
darauf, welcher Beweismittel sich der Richter bedient und welche Zeugen und
Sachverstandige er auswahlt. Das Risiko ungeeigneter Zeugen und Sachverstandigen kénnte
demnach dem Staat auferlegt werden. Jedenfalls wére es systemgerechter, dem Staat (beim
Regrefy) das Insolvenzrisko von Zeugen und Sachversténdigen aufzuerlegen als dem
Angeklagten. Anders wére es dagegen im Zivilprozef3, der von der Dispositionsmaxime
gepragt ist. Hier ist es Aufgabe der Parteien, dem Gericht den Sachverhalt zu unterbreiten und
Beweisantrage zu stellen. Zwar wird der Sachverstandige hier vom Gericht ausgewahlt, doch
nimmt er (meist) eine originare Aufgabe der beweisbel asteten Partei wahr.

Aus diesem Gedanken heraus folgt, dal3 im Zivilprozel3 fir Zeugen niemals die Staatshaftung
eintreten kann. Bel Sachverstandigen wiederum wéare zu differenzieren: Soll der
Sachverstandige dem Richter Fachwissen zur Beurteilung von Tatsachen vermitteln oder z. B.
Kenntnis von auslandischen Rechtssétzen nach § 293 ZPO, so nimmt er eine Aufgabe wahr,
die dem Richter obliegt. Soll der Sachversténdige dagegen Tatsachen feststellen, die nur
aufgrund seiner Sachkunde festgestellt werden kénnen, so nimmt er eine Aufgabe wahr, die

den Parteien obliegt. Nur im ersten Fall konnte somit die Amtshaftung eintreten.

Eine solche Argumentation begegnet jedoch schwerwiegenden Bedenken. Schon der
Ausgangspunkt, dal3 Zeugen und Sachverstandige Aufgaben des Richters Gbernghmen, kann
nicht Uberzeugen. Der Richter bedient sich der Zeugen und Sachversténdigen a's Hilfsmittel
zur Ermittlung des Sachverhalts, er Uberlédt ihnen aber nicht die Feststellung des
Sachverhats. Die Letztentscheidung Uber den dem Urteil zugrundezulegenden
Sachverhalt/Tatbestand obliegt immer noch dem Richter. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, dal3 dem Richter oftmals nichts anderes Ubrigbleibt als den Ausfihrungen des

Sachversténdigen zu folgen. Wirde man die Tétigkeiten aler Hilfspersonen in die

2 y/gl. Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, § 244 Rn. 11.
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Staatshaftung einbeziehen, so hétte dies zudem absurde Konsequenzen. Aufgabe des Richters
ist die Ermittlung des auf den festgestellten Sachverhalt anwendbaren Rechts. Dabei bedient
sich der Richter selbstverstandlich der Kommentarliteratur. Wahnt sich der Richter aufgrund
einer in der Kommentarliteratur als (falschlicherweise) unstreitig herrschende Meinung und
Rechtsprechung bezeichneten Auslegung auf der sicheren Seite und féllt demnach ein Urteil,
das der Rechtslage nicht entspricht, so wird man kaum behaupten kénnen, fir die mangelnde
Sorgfalt der Kommentatoren trete die Staatshaftung ein, weil sie Amtspflichten des Richters
zur Ermittlung der Rechtslage verletzt hétten. Ebensowenig kann die Staatshaftung
herangezogen werden, wenn in den einschldgigen Gesetzessammlungen sorgfaltswidrig
Gesetzestexte fehlerhaft abgedruckt wéaren und der Richter sich deshalb im Irrtum Uber die
Rechtslage befindet. Insofern hat der Bundesgerichtshof zu Recht festgestellt, daf3 nicht jeder,
der vom Staat fur die Bewdltigung seiner Aufgaben zur Unterstiitzung oder als Gehilfe

herangezogen wird, damit schon mit der Ausiibung eines éffentlichen Amtes betraut werde™.

Denkbar ist allerdings, da3 die Staatshaftung in Ausnahmefdlen fir Zeugen und
Sachverstandige eingreifen kann. Dies ist z. B. vorstellbar, wenn Sachverstandige oder
beamtete Zeugen (iber Vorgange aus ihrer amtlichen Tatigkeit vernommen werden™*. Aber
selbst in diesem Fall wird ihnen vom Gericht keine Amtspflicht Gbertragen. Vielmehr geht die
Frage dahin, ob es eine aus ihrer Verbeamtung folgende Amtspflicht gibt, vor Gericht tber
Wahrnehmungen, die sie in ihrer amtlichen Téatigkeit machten, richtig auszusagen. Dagegen
spricht, dal3 die Pflicht, vor Gericht als Sachversténdiger oder Zeuge zu erscheinen und
auszusagen, vom Bundesgerichtshof als eine staatsbirgerliche Pflicht bezeichnet wird. Eine
Amtspflicht, vor Gericht richtig auszusagen, besteht daher nur in den Falen, in denen der
Beamte gerade fur die spatere Auskunft Uber seine Wahrnehmungen abgestellt ist. Dies gilt
z. B. fur die Wahrnehmungen von Amtsérzten, zu denen vom Gericht zu untersuchende
Personen geschickt werden. Ein die Staatshaftung auslésender Fall ist auch denkbar bei
speziellen Situationen von Polizeibeamten, z. B. bei speziellen Uberwachungsauftragen. Aus
den eben dargelegten Grinden ergibt sich, dal3 die Staatshaftung auf keinen Fall fir
aul3erdienstliche Wahrnehmungen von Polizisten oder Amtsérzten gilt. Die Staatshaftung
greift also nicht ein, wenn ein Polizeibeamter falsch Uber seine Wahrnehmung bei nachtlichen

Streitigkeiten zwischen seinen Wohnungsnachbarn aussagt.

%0 vgl. BGH NJW 1973, 554.
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Ebensowenig kann die Staatshaftung fur sonstige (nichtbeamtete) Gutachter, die vom Gericht
herangezogen werden, eingreifen. Die Tatsache, dal3 ein Gutachter offentlich bestellt oder
anerkannt wird, vermag daran nichts zu éndern. Denn die Anerkennung flhrt nicht zur
Verbeamtung und der Sachverstéandige wird aufgrund der 6ffentlichen Bestellung auch nicht
mit der Wahrnehmung bestimmter Verwaltungsaufgaben im eigenen Namen betraut™?. Es
handelt sich lediglich um die Verleilhung einer Art "Giitesiegel”. Die Bestellung nach § 36
GewO™ soll Publikum, Behorden und Gerichten ermdglichen, sich solcher Personen als
Sachverstandiger zu bedienen, die aufgrund behordlicher Uberpriifung die Gewahr fir
Zuverlassigkeit und besondere Sachkunde bieten und daher fur bestimmte Sachgebiete as
unparteiische Gutachter besonders geeignet sind™®*. Offentlich bestellte Sachverstandige
sollen deswegen nach § 404 Abs. 2 ZPO, 8 73 Abs. 2 StPO und 8§ 98 VwGO bevorzugt as

Sachverstandige bei Gericht herangezogen werden.

bb. Administrative Sachverstandige

Nach dem bereits erwdhnten Fall des Prufingenieurs fur Baustatik stellt der Bundesgerichtshof
konkret auf die der Verwaltung zugewiesene Aufgabe ab.

Aktuell kann das Problem der Haftung fur Sachverstandige in den sich neuerdings haufenden
Altlastenfalen werden.
Der Bundesgerichtshof hat hier bereits die Amtspflicht der einen Bebauungsplan aufstellenden

Gemeinde bejaht, eine durch Altlasten verursachte Gefahrensituation aufzukléren und

3 Offenlassend BGH NJW 1073, 554 (555).

32 \/gl. Bayerlein/Bock, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, § 3 Rn. 3 (S. 37).

733 § 36 GewO lautet: "(1) Personen, die als Sachverstandige auf den Gebieten der Wirtschaft einschliellich des
Bergwesens, der Hochsee- und Kustenfischerel sowie der Land- und Forstwirtschaft einschliefdlich des
Garten- und Weinbaues tétig sind oder tétig werden wollen, sind auf Antrag durch die von den
Landesregierungen bestimmten oder nach Landesrecht zustdndigen Stellen fir bestimmte Sachgebiete
offentlich zu bestellen, sofern fir diese Sachgebiete ein Bedarf an Sachverstandigenleistungen besteht, sie
hierfur besondere Sachkunde nachweisen und keine Bedenken gegen ihre Eignung bestehen. Sie sind darauf
zu vereidigen, dal3 sie ihre Sachverstéandigenaufgaben unabhangig, weisungsfrei, personlich, gewissenhaft und
unparteiisch erflllen und ihre Gutachten entsprechend erstatten werden. Die offentliche Bestellung kann
inhaltlich beschrankt, mit einer Befristung erteilt und mit Auflagen verbunden werden. (2) Absatz 1 gilt
entsprechend fir die 6ffentliche Bestellung und Vereidigung von besonders geeigneten Personen, die auf den
Gebieten der Wirtschaft
1. bestimmte Tatsachen in bezug auf Sachen, insbesondere die Beschaffenheit, Menge, Gewicht oder richtige
Verpackung von Waren feststellen oder
2. die ordnungsgemal3e V ornahme bestimmter Tétigkeiten Gberprifen.”

3 Vgl. Bayerlein/Heck, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht, § 2 Rn. 2 (S. 17); Tettinger/Wank, GewO, § 36
Rn. 8.
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digenigen Gefahrenpotentiale zu beriicksichtigen, die der Gemeinde im Zeitpunkt der

Beschluf¥fassung tiber den Bebauungsplan bekannt waren oder hatten bekannt sein miissen’™.

Da dies die originare Pflicht der Gemeinde darstellt, kann sich die Gemeinde nicht dadurch
entlasten, dal} sie einen Sachverstandigen fir Bodenfragen mit der Erstellung eines
Gutachtens betraut, wenn dieser unsorgféltig arbeitet. Denn die Amtspflicht der Gemeinde
wurde dann auf den Sachversténdigen Ubertragen, der eine staatliche Aufgabe bzw. eine

Amtspflicht der Gemeinde wahrnimmt.

b. StralRenverkehrsfélle

Im Bereich des Stral3enverkehrs kommt es haufig ebenfalls zu einer Einbeziehung der privaten

Bauunternehmer in Aufgaben, die an sich der Verwaltung obliegen.

In einer bereits erwdhnten Entscheidung aus dem Jahre 1973 hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dal3 die Unterhaltung von Verkehrszeichen in Baden-Wirttemberg eine der
Verwaltung zugewiesene hoheitlich zu erfilllende Amtspflicht darstelle”™®. Es trifft zu, dai es
spezielle Féle gibt, in denen eine Ubertragung von Amtspflichten nach dem Gesetz
ausscheidet, weil der Gesetzgeber davon ausgeht, dal? diese Aufgaben von der Verwaltung
selbst, d.h. mit dem ihr zur Verfigung stehenden Personal, erfillt werden missen.
Konsequenterweise hétte der Bundesgerichtshof aber dann bereits in der Beauftragung eines
Bauunternehmers mit der Aufstellung des Schildes eine Amtspflichtverletzung der Behérde
sehen mussen. Im Ubrigen geht es nicht darum, ob der Bauunternehmer mit der Aufstellung
eines Schildes hoheitliche Mal3nahmen ausfuihrt. Wenn kein Fall der Beleihung vorliegt, kann
der private Unternehmer Hoheitsbefugnisse nicht im eigenen Namen wahrnehmen. Dies sagt
nichts dartiber, ob der Unternehmer Befugnisse im Namen der Verwaltung wahrnehmen kann.
Ansonsten wére das Abschleppen durch einen Abschleppunternehmer kein hoheitliches
Vorgehen mehr. Dies hat der Bundesgerichtshof wie ausgefuihrt jetzt zu Recht anders
entschieden. Gewisse Aufgaben wollte der Gesetzgeber nur der Verwaltung Ubertragen, well
er nur dort die Gewahr fur die Richtigkeit der Ausfuhrung erblickt. So soll die Anordnung von
Verkehrszeichen selbstverstandlich nicht von Privaten vorgenommen werden. Das

tatsichliche Aufstellen des Schildes ist aber keine Ubertragung hoheitlicher Kompetenzen,

™5 vgl. nur BGH JZ 1991, 920 (921); JZ 1989, 1122 (1123); Ossenbiihl, JZ 1991, 922.
36 \/gl. BGH NJW 1974, 453; oben 4. Teill E1V 2.
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sondern lediglich die tatséchliche Umsetzung der von der Verwaltung bereits getroffenen
Entscheidung. Angesichts der Neuorientierung der Rechtsprechung im Bereich der
Abschleppunternehmerfélle dirfte diese Entscheidung heute so zu Recht nicht mehr getroffen

werden.

5. Zusammenfassung

Entscheidend ist nach allen hier vorgeschlagenen Losungswegen, auch nach einem Teil der

Rechtsprechung, die Bestimmung der Reichweite der Amtspflichten im konkreten Fall.

In den Standardsituationen der Ersatzvornahme bzw. der unmittelbaren Ausfihrung im
Polizeirecht  besteht nicht nur ene Handlungspflicht, sondern auch eine
Erfolgseinstandspflicht der Behtrde. Sie kann sich nicht nur auf Auswahl- und

Uberwachungsfunktionen zuriickziehen.

Auch im Bereich verschiedener Sonderrechtsverhdtnisse bestehen weltreichende
Amtspflichten. Am dichtesten sind diese im Soldatenverhdtnis, dagegen weniger ausgepragt
im Schulverhdtnis. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes schief3t allerdings
gelegentlich Gber das Ziel hinaus.

Wahrend fur Sachversténdige in der Verwaltung der Eintritt der Staatshaftung zu Recht bejaht
wird, gilt dies nicht fur gerichtliche Sachversténdige und Zeugen. Fur deren Fehlverhalten vor

Gericht tritt nur in Ausnahmeféllen die Staatshaftung ein.

F. Haftung fir legislatives Unrecht

|. Die Einbeziehung parlamentarischer Entscheidungstréger unter Funktionsgesi chtspunkten

Die Frage der Staatshaftung fur legidatives Unrecht ist eine seit Jahrzehnten im
rechtswissenschaftlichen Schrifttum ausgetragene Kontroverse, die hier aus Platzgrinden
nicht erschopfend behandelt werden kann. In unserem Zusammenhang interessiert lediglich
die Frage, ob die Parlamentsabgeordneten bzw. die Mitglieder kommunaler
V ertretungskorperschaften Beamte im haftungsrechtlichen Sinne sind. Demnach kommt es auf

Differenzierungen zwischen einzelnen Spielarten des legidativen Unrechts, wie z. B. die
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Unterscheidung von Normen, die "self-executing” sind und solchen, die noch eines
Vollziehungsaktes durch die Verwaltung bedirfen, nicht an. Diese Unterscheidungen spielen
bei anderen Tatbestandsmerkmalen der Amtshaftung eine Rolle (wie z. B. bei der Frage der
Drittbezogenheit der Amtspflicht), nicht aber im Zusammenhang mit der Frage der
Qualifizierung der Abgeordneten als haftungsrechtliche Beamte.

Folgt man der herrschenden Meinung, die die Amtshaftung a's Funktionshaftung begreift”™’,
so erscheint auf den ersten Blick fraglich, warum man Uberhaupt Uber die Frage, ob
Abgeordnete haftungsrechtliche Beamte sind, streiten konnte. Die Abstimmung Uber
Gesetzgebungsbeschliisse ist eine 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit, die den Abgeordneten vom
Grundgesetz zugewiesen und anvertraut ist. Und doch hat sich erst in jingerer Zeit
richtigerwei se die Erkenntnis durchgesetzt, dal3 die Amtshaftung jedenfalls nicht schon an der

Frage der Qualifizierung als haftungsrechtliche Beamte scheitert®,

1. Die fehlende Uberzeugungskraft der Gegenargumente

So kann gegen die Eignung der Abgeordneten, einen Amtshaftungsanspruch auszul ésen, nicht
vorgebracht werden, da sie kein Amt, sondern ein Mandat hatten™® bzw. daR die

Amtshaftung nur fir digjenigen Amtswalter gelte, die einen Dienstherren hatten.

Zwar spricht Art. 34 GG von der Haftung der Korperschaft, in deren Dienst der Amtstrager
steht. Damit soll aber nur die Passivlegitimation verschoben werden, so dal3 keinerlei Einfluld
auf die Entstehung des Staatshaftungsanspruchs vorliegen kann™!. Es ist grundsitzlich
fraglich, ob ein Dienstverhdtnis bestehen mul3. Zwar ist nach dem oben Dargelegten das

Anvertrauen des Amtes nicht nur als tatsachlicher Vorgang ohne Berticksichtigung der

37 \/gl. oben 4. Teil A.

8 H.M., vgl. Haverkate, NJW 1973, 441 (442); Detterbeck, JA 1991, 7 (10); Dohnold, DOV 1991, 152; Hade,
BayVBI. 1992, 449; Ruland, Der Staat 14 (1975), 457 (469-470); Speiser, Ersatzpflicht des Staates, S. 91-93;
Fetzer, Haftung, S. 52-55; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 431; Dagtoglou, Ersatzpflicht, S. 35; Schack, DOV
1971, 446 (447); Schenke, DVBI. 1975, 121 (122); Oldiges, Der Staat 15 (1976), 381 (384-386); Schoch,
Jura 1988, 585 (587); a. A. dlerdings ohne ndhere Begriindung Stern, Staatsrecht, Bd. 1, S. 387; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Art. 34 Rn. 7; krit. zu Gemeinderdten Schréer, NVwZ 1986, 449, (450) sowie
Kortmann/Andrae, NVwZ 1986, 451.

" 5o Bettermann in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. I11/1, S. 836; Weiss,
Beamtenbegriff, S. 148/149.

"0 59 Schack, MDR 1953, 514 (515); Weiss, Beamtenbegriff, S. 149.

"1 \/gl. Ruland, Der Staat 14 (1975), 457 (466); Speiser, Ersatzpflicht des Staates, S. 92 f.; Fetzer, Haftung,
S. 53 f.; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 431.
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Rechtsgrundlage zu werten’

, jedoch gibt es bereits im Bereich der anerkannten Amtshaftung
Amtstrager, die einen Amtshaftungsanspruch auslésen konnen, ohne in enem
Dienstverhdltnis zu stehen, wie z. B. die Beliehenen. Aus Sicht des Geschadigten ist es rein
zufdllig, wie das Innenverhdltnis zwischen Amtstréger und Staat ausgestaltet ist. Das

Innenverhaltnis spielt aber fiir die Frage der Staatshaftung keine Rolle™ .

Auch das Argument, die Abgeordneten hétten ein Mandat und kein Amt, weil sie vom Volk
gewdhlt seien und damit nicht den Staat, sondern die Gesellschaft représentierten, kann nicht
Uberzeugen. Zum einen spricht bereits Art. 48 Abs. 2 S. 1 GG vom "Amt des Abgeordneten”.
Zwar entstammen Art. 34 GG und Art. 48 Abs. 2 S. 1 GG vollkommen unterschiedlichen
Regelungszusammenhéngen und das Wortlautargument alleine kann nicht entscheidend sein.
Andererseits kann mit blof3 terminologischen Unterscheidungskriterien auch nicht die
Unanwendbarkeit des Art. 34 GG auf Abgeordnete begrindet werden. Gegen das
gesellschaftliche Reprasentationsargument spricht, dald Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG, ausgehend
vom Prinzip der Volkssouveranitét, bestimmt, dai3 ale Staatsgewalt vom Volke ausgeht. In
Verbindung mit dem demokratischen Prinzip der ununterbrochenen Legitimationskette
Offentlicher Gewalt mufdte man dann auch beim Handeln der Verwaltung eine Représentation
der Gesellschaft annehmen, was aber mit Sinn und Zweck des Art. 34 GG erkennbar in
Widerspruch sténde. Diese Gegenuberstellung von Gesellschaft bzw. Volk und Staat ist eine
historisch dem Absolutismus entsprungene, mittlerweile durch das Grundgesetz Uberholte
Vorstellung™. Unzweifelhaft wird das Parlament vom Grundgesetz verfassungsrechtlich als

Staatsorgan qualifiziert’®.

Ebenfals zweifelhaft ist, ob Abgeordnete keinen Amtshaftungsanspruch auslésen kénnen,
weil ihnen gegentiber keine Weisungsmdglichkeiten bestehen. Abgeordnete unterliegen bei
ihrer Tatigkeit gemald Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG keinen Bindungen und Weisungen und sind nur
ihrem Gewissen unterworfen.

Die Amtshaftung soll auf Abgeordnete keine Anwendung finden, da der Staat mit der
Amtshaftung eine Garantie fur die ordnungsgemal3e Fiihrung der Amtsgeschéfte Ubernommen

habe, dem Staat diese Garantie fir Abgeordnete aber nach Sinn und Zweck sowie

™2 vgl. oben4. Tel D 111 3.

™3 \/gl. bereits oben 4. Teil E 1V 4 a; speziell zu diesem Argument im Rahmen des legislativen Unrechts Speiser,
Ersatzpflicht des Staates, S. 92, 93; Fetzer, Haftung, S. 54.

4 vgl. Oldiges, Der Staat 15 (1976), 381 (384); Dagtoglou, Ersatzpflicht, S. 35; Eckert, Haftung, S. 85, 86;
Fetzer, Haftung, S. 52; Ruland, Der Staat 14 (1975), 457 (468).
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Strukturierung der Amtshaftung mangels EinfluBmoglichkeit nicht aufgebirdet werden
diirfe’®.

Das Erfordernis einer Weisungsgebundenheit kann aber Art. 34 GG, § 839 BGB nicht
entnommen werden. Aul3erdem zeigt das Beispiel des Beliehenen, der in aller Regel ebenfalls
keinen Weisungen unterliegt, dal3 ein solches Erfordernis nicht sachgerecht wéare. Aus dem
Spruchrichterprivileg des 8 839 Abs. 1 S. 1 BGB, das ersichtlich von der Qualifizierung des
Richters as Beamten im haftungsrechtlichen Sinne ausgeht, folgt, da3 eine
Weisungsgebundenheit, die bei einem Richter gemald Art. 97 Abs. 1 GG ausgeschlossen ist,
kein Hinderungsgrund fir die Amtshaftung sein soll.

Die Ruckfuhrung auf die Dienstherrenfunktion, wie z. B. Erteilung von Weisungen, wirde die
Amtshaftung zu einer Eigenhaftung des Staates machen und zu einer blofRen Haftung fur
Auswahl- oder Uberwachungsverschulden umfunktionieren, was mit Wortlaut und

K onstruktion der Amtshaftung unvereinbar ware™’.

Gegen eine Qualifizierung von Abgeordneten als haftungsrechtliche Beamte spricht auch
nicht, daf3 die Amtshaftung urspriinglich auf das Handeln der Exekutive als eines hierarchisch
durchstrukturierten Behtrdenapparates zugeschnitten und es auf3erhalb der Vorstellung des
Verfassungsgebers der Weimarer Zeit war, die Amtshaftung auch fir legislatives Unrecht
anzuwenden’®. Denn bereits zu Zeiten der Weimarer Verfassung hat gerade im Bereich des
haftungsrechtlichen Beamtenbegriffes die Amtshaftung durch die Rechtsprechung des
Reichsgerichts eine erhebliche Ausweitung erfahren™®. Zum anderen kannte die Weimarer
Zeit keine vor der Normgebung schitzenden subjektiven Rechte, insbesondere wurde den
Grundrechten nur eine Schutzrichtung gegeniiber der Verwaltung zugebilligt, so dal3 eine
Amtshaftung wegen legislativen Unrechts konsequenterweise abzulehnen war™. Mit der
Anerkennung subjektiver Rechte durch die Grundrechte ist eine Neuorientierung in diesem
Bereich eingetreten, so dai’ die Staatshaftung auch ein Stiick Grundrechtsschutz verwirklichen
soll. Dagegen ist die Argumentation, Art. 34 GG wolle den Gesetzgeber nicht zur Einhaltung

der Verfassung zwingen, da er im Abschnitt Uber die Rechte und Pflichten der

5 \/gl. Haverkate, NJW 1973, 441 (442).

6 5o Eckert, Haftung, S. 104, 105.

"7 \/gl. Ruland, Der Staat 14 (1975), 457 (470); Fetzer, Haftung, S. 55.

8 \/gl. Fetzer, Haftung, S. 54; Eckert, Haftung, S. 103; BK-Dagtoglou, Art. 34 Rn. 429; Oldiges, Der Staat 15
(1976), 381 (386).

9 \/gl. oben 4. Teil E L.

80 \/gl. Schenke, DVBI. 1975, 121 (126/127).
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gesetzesvollziehenden und nicht der gesetzgebenden Gewalt stehe™, nicht angangig. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist Art. 34 GG selbst ein Grundrecht und schiitzt
demgegenuiber auch nach Art. 1 Abs. 3 GG vor der Gesetzgebung. Warum der 2. Abschnitt
"Der Bund und die Lander" sich nur auf die gesetzesvollziehenden Organe beziehen soll, ist
nicht recht ersichtlich. Die systematische Stellung des Art. 34 GG ist insgesamt wenig

752

aussagekraftig™-.

Gegen eine Qualifizierung der Abgeordneten als haftungsrechtliche Beamte sprechen auch
nicht die VVorschriften tiber die Indemnitét der Abgeordneten nach Art. 46 Abs. 1 S. 1 GG™2,
Dieser schliefit namlich nicht die Entstehung, sondern nur die gerade gegen einen
Abgeordneten gerichtete Verfolgung eines Schadensersatzanspruchs aus, so dald dieser
personliche Haftungsausschlief3ungsgrund mit dem Vorliegen der Eigenschaft als

haftungsrechtlicher Beamter nichts zu tun hat™*.

Auch die Tatsache, dal3 Abgeordnete bel der Abstimmung Uber die Gesetzgebungsbeschliisse
als Teil eines Kollegialorgans handeln, steht einer Qualifizierung als haftungsrechtliche
Beamte nicht entgegen, da insoweit allgemein anerkannt ist, dal3 der Amtstrager nicht konkret
benannt werden muR™. Demgegeniiber spielt die Argumentation, das Verschulden der
Abgeordneten sai schwer feststellbar oder berge die Gefahr unrichtiger Entscheidungen in
sich®, keine Rolle, denn zum einen kann die (moglicherweise) schwierige
Sachverhaltsaufklarung keine Ruckwirkungen auf das materielle Recht haben, zum anderen
handelt es sich um eine unzuldssige Vermengung des Verschuldenserfordernisses mit der

Frage nach dem Vorliegen eines Beamten im haftungsrechtlichen Sinne”™’.

Erweisen sich somit die vorgebrachten Gegenargumente als nicht Uberzeugend, so bleibt es
bei dem nach allgemeinen Subsumtionsregeln gefundenen Ergebnis: Abgeordnete tben bel
der Abstimmung Uber Gesetzesbeschlusse offentlich-rechtliche Gewalt aus und sind deshalb

als Beamte im haftungsrechtlichen Sinne zu qualifizieren. Nach dem Amtspflichtenmodell

® 50 Eckert, Haftung, S. 105.

%2 \/gl. oben 2. Teil C 111 4 b.

%3 350 Eckert, Haftung, S. 106.

% \/gl. Haverkate, NJW 1973, 441; Speiser, Ersatzpflicht des Staates, S. 92; Windthorst, JuS 1995, 791 (794).

%5 \/gl. Fetzer, Haftung, S. 53; Speiser, Ersatzpflicht des Staates, S. 91. Vgl. aus der Rechtspr. BGHZ 11, 197;
84, 292 (298).

%6 50 Eckert, Haftung, S. 107.

®" 50 zu Recht Speiser, Ersatzpflicht des Staates, S. 92.
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kommt man zum gleichen Ergebnis: Abstimmungen Uber Gesetzesentwirfe sind staatliche

Aufgaben und obliegen den Abgeordneten als Amtspflichten.
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Zusammenfassung

1.

Das grundgesetzlich in Art. 34 GG verbiirgte System der Staatshaftung stellt sich als
unmittelbarer Ausflul des Rechtsstaatsprinzips dar. Es erganzt und verlangert die
Rechtsschutzgewdhrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG. Art. 34 GG unterliegt der
Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG.

Eine Verfassungsauslegung anhand der allgemein anerkannten Kriterien spricht dafur,
Art. 34 GG als Grundrecht anzuerkennen. Es besteht ein subjektives Recht des Blrgers
auf Staatshaftung. 8 839 BGB ist im wesentlichen verfassungskonform. Die
Subsidiaritétsklausel des § 839 Abs. 3 BGB ist verfassungswidrig und daher bel Eintritt
der Staatshaftung nicht anzuwenden. Aus der Charakterisierung als Grundrecht folgt
nicht, dal3 Art. 34 GG eine Anspruchsnorm einer unmittelbaren Staatshaftung darstellt.
Der Grundrechtscharakter von Art. 34 GG fordert auch einfachgesetzlich nicht die
Schaffung einer unmittel baren Staatshaftung.

Der haftungsrechtliche Beamtenbegriff in Art. 34 GG hat durch die Anderungen
gegeniber Art. 131 Weimarer Reichsverfassung as Tatbestandsmerkmal keine
eigenstandige Bedeutung mehr. Die herrschende Meinung, die in § 839 BGB nur den
statusrechtlichen Beamtenbegriff verankert sieht, halt einer historischen Uberpriifung
nicht statt und ist im dbrigen wegen Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 1 GG
verfassungswidrig. Der Beamtenbegriff des § 839 BGB hat keine eigensténdige
Bedeutung mehr. Seine Auslegung wird vollumfanglich durch Art. 34 GG determiniert.

Der Staat ist bel al seinem Verwaltungshandeln an die Grundrechte gebunden, mag er
sich auch zum Teil zuléssigerweise der Rechtsformen des Privatrechts bedienen.
Demnach ist auch von einer Erstreckung der Staatshaftung nach Art. 34 GG auf das
privatrechtliche Staatshandeln auszugehen. Art. 34 GG normiert nicht selbst seine
Unanwendbarkeit auf  privatrechtliches  Staatshandeln, vielmehr ist ene
Haftungserstreckung auch bei fehlender Qualifikation des Art. 34 GG aufgrund der
Einheit der Staatsgewaten und des Wandels der Rechts- und Handlungsformen der
Verwaltung zu bejahen.
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5. Eine Erstreckung der Staatshaftung auf sdmtliches Staatshandeln folgt auch aus einer
Analyse der Struktur der Amtspflichten, die entgegen der herrschenden Auffassung nicht
als interne Dienstpflichten des Amtswalters, sondern als den Staat treffende
Rechtspflichten zu interpretieren sind. Die Tatbestandsmerkmale des "anvertrauten
Offentlichen Amtes" sowie der "Amitspflicht" sind als Synonyme zu betrachten und in der
Auslegung zu fusionieren, so dal3 nur noch die Verletzung einer Rechtspflicht
entscheidend ist. Dem Staat obliegen aleine und ausschliefdlich offentlich-rechtliche
Pflichten, so dai’ die Staatshaftung bei Abstellen auf den Rechtscharakter der Pflicht auch
bei privatrechtlichem Staatshandeln eingreift.

6. Nach der bisher herrschenden Meinung, die Art. 34 GG als auf offentlich-rechtliches
Handeln beschréankte Funktionshaftung begreift, sind Beliehene, unselbstandige
Verwaltungshelfer und Parlamentsabgeordnete bzw. Mitglieder der Legidlative "taugliche
Tater" im Sinne des Staatshaftungsrechts dergestalt, dal? sie einen Amtshaftungsanspruch
gemali’ § 839 BGB, Art. 34 GG ausldsen kénnen.

7. Die Problematik der selbstandigen Verwaltungshelfer 18 sich nicht mit der
"Werkzeugtheorie" [6sen, die fur das Amtshaftungsrecht nicht pafdt und dogmatisch
unhaltbar ist. Zur angemessenen Problemldsung dieser Félle muf? auf die vorstehend
genannte Erstreckung auf das privatrechtliche Staatshandeln bzw. auf das entwickelte
"Amtspflichtenmodel " abgestellt werden.

8. Entscheidend ist nach alen hier vorgeschlagenen Ldsungswegen, aber auch nach einem

Teil der Rechtsprechung, die Bestimmung der Amtspflichten im konkreten Fall.

In den Standardsituationen der Ersatzvornahme bzw. der unmittelbaren Ausfihrung im
Polizeirecht besteht nicht nur eine Handlungspflicht, sondern auch eine Erfolgspflicht der
Behorde. Sie kann sich nicht nur auf Auswahl- und Uberwachungsfunktionen

zuriickziehen.

Auch im Bereich verschiedener Sonderrechtsverhdtnisse bestehen weitreichende
Amtspflichten. Am dichtesten sind diese im Soldatenverhdtnis, im Schulverhéltnis

dagegen weniger ausgepragt.
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Bei gerichtlichen Sachverstandigen und Zeugen tritt unabhangig von der konkret
anzuwendenden Prozef3ordnung nur in Ausnahmeféllen die Staatshaftung ein. Fur das
Fehlverhalten administrativer Sachverstéandiger tritt hingegen die Staatshaftung ein.
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Es werden nur algemein gebrauchliche Abkirzungen verwendet bzw. solche, deren
Bedeutung sich ohne weiteres erschlief?t. Spezifisch juristische Abkilrzungen kodnnen

Kirchner, Hildebert, Abkirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 4. Auflage 1993, enthommen
werden.
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