A. Grundlagen

Die Verwaltung kann grundsatzlich frei entscheiden, in welcher Form sie eine Rechtsbezie-
hung zum Burger begriinden will. Es gilt der Grundsatz der Formenwahlfreiheit. Im Regel-
fall wahlt sie den Weg Uber einen Verwaltungsakt. Sie kann aber auch ein Schuldverhaltnis
begriinden. Diese beiden Formen sind strikt voneinander zu trennen. Insbesondere begriin-
det ein Verwaltungsverfahren und der Erlass eines Verwaltungsaktes kein offentlich-rechtli-
ches Schuldverhaltnis.

Innerhalb eines Schuldverhdltnisses kann die Verwaltung sich wiederum zwischen einem
offentlich-rechtlichen oder einem privatrechtlichen Schuldverhaltnis entscheiden.

Ein privatrechtliches Schuldverhaltnis richtet sich nach den Regeln des BGB,

Ein offentlich-rechtliches Schuldverhéltnis ist fir den Bereich des offentlich-rechtlichen Ver-
trages in §§ 54 ff. VwVfG normiert. Uber §62 S.2 VWVFG sind die Vorschriften des BGB ergén-
zend anzuwenden. Damit besteht fir den &ffentlich-rechtlichen Vertrag ein abschlieSendes
Regelungssystem.

Details zur Prifung eines offentlich-rechtlichen Vertrags finden Sie im Skript ,Verwaltungs-
recht Allgemeiner Teil".

Darliber hinaus finden sich jedoch fir &ffentlich-rechtliche Schuldverhéltnisse keine gesetzli-
chen Regelungen. Aus diesem Grunde kdnnen die schuldrechtlichen Bestimmungen des
BGB grundsatzlich sinngemals herangezogen werden.

Eine allgemeingiltige Definition fir die richterrechtlich geformte und gewohnheitsrechtlich
anerkannte Rechtsfigur' offentlich-rechtliches Schuldverhaltnis besteht nicht. Gleichwohl
kann es umschrieben werden.

Danach ist ein anzunehmen, wenn ein besonders
enges offentlich-rechtliches Verhaltnis des Einzelnen zum Staat oder zur Verwaltung begrin-
det wird und mangels gesetzlicher Regelung ein Beddirfnis flr eine angemessene Verteilung
der Verantwortung innerhalb des Offentlichen Rechts vorliegt.”

1 Windthorst JuS 1996, 605; so auch: Baldus/Grzeszick/Wienhues Rn. 237.
2 BGHZ 21, 214, 218; 59, 303, 305; 61, 7, 11.
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Lesen Sie die
§§ 54 ff. VWVfG!
Wiederholen Sie
die Voraussetzun-
gen des offentlich-
rechtlichen Ver-
trags.
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Das offentlich-rechtliche Schuldverhaltnis ist geprdgt durch seine Vergleichbarkeit zum br-
gerlich-rechtlichen Schuldverhaltnis?

124 Vor diesem Hintergrund gibt es einerseits Versuche einer Systematisierung,* andererseits hat

125

die Rspr. eine stabile Kasuistik von allgemein anerkannten Fallgruppen entwickelt.

Dazu gehoren:

o ffentlich-rechtliche Benutzungs- und Leistungsverhaltnisse,”
e Hffentlich-rechtliche Verwahrung,®

e offentlich-rechtliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag,’

® personale Sonderverhiltnisse®

Fir die Klausurbearbeitung und Examensvorbereitung ist nur wichtig, dass Sie eine Haftung
aus offentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen und die dazu entwickelten nachfolgenden Fall-
gruppen kennen.

Im Prifungsaufbau sind diese Anspriiche, soweit sie denn in Betracht zu ziehen sind, stets
vor der Amtshaftung aus §839 BGB i.Vm. Art. 34 GG zu prifen. Sie wissen doch: schuldrecht-
liche Anspriiche sind vor deliktischen Anspriichen zu prifen. Das gilt auch hier im Staatshaf-
tungsrecht.

B. Die Fallgruppen im Einzelnen

I.  Offentlich-rechtliche Benutzungs- und Leistungsverhiltnisse

Aus den vorstehenden AuBerungen ergibt sich nachfolgende Ubersicht bzw. Schema zur
Prifung eines Schadensersatzanspruchs aus einem offentlich-rechtlichen Benutzungs- bzw.
Leistungsverhdltnis:

3 Maurer §29 Rn. 2.

4 Vql. dazu Wolft/Bachot/Stober/Kluth § 68 Rn.5; Windthorst JuS 1996, 607.
5 BGHZ 54, 2991t; 59, 303ff; 61, 7ff.

6 BGHZ 1, 369ff; 4, 192 ff; BGH NJW 1990, 1230 ff.

7 BGHZ 40, 28ff; 63, 167 ff; BVerwGE 80, 170ff.

8 BVerwGE 13, 17ff.
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VI.

1.

. Rechtliche Natur des Schuldverhaltnisses
Kein Fall eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags nach §§ 54 ff. VwVfG

. Vorliegen einer Pflichtverletzung des o6ffentlich-rechtlichen Schuldverhiltnisses

. Verschulden, einschlieBlich §§ 278, evtl. §31 BGB analog
Haftungsausschluss durch Satzung, Priifung 88§ 305 ff. BGB analog

. Einbeziehung in das offentlich-rechtliche Schuldverhaltnis, § 305 BGB analog
1. Uberraschende bzw. mehrdeutige Bestimmungen, § 305¢ BGB analog
2. Inhaltskontrolle nach §§309, 308, 307 BGB analog

. Kausaler Schaden

Rechtsfolge Schadensersatz, §§ 249 ff. BGB analog

Ermittlung des offentlich-rechtlichen Charakters

Bei offentlich-rechtlichen Benutzungs- und Leistungsverhaltnissen ist als allererstes strikt zwi- 126
schen der Zulassung zur Einrichtung und der Ausgestaltung des Benutzungs- und Leistungs-

ve

rhaltnisses zu unterscheiden. Vorliegend geht es nur um die Ebene der Ausgestaltung des

Verhdltnisses.

Bei Benutzungs- und Leistungsverhéltnissen denken Sie bitte an die Zwei-Stufen-Theorie.

Danach ist die erste Stufe die Zulassung zur Einrichtung bzw. die Mitberiicksichtigung bei
der Vergabe von Leistungen, also das ,Ob" immer &ffentlich-rechtlicher Natur, so fir kommu-
nale Einrichtungen zB. §8 GO NRW, Art.21 GO Bay.

Die zweite Stufe betrifft die Ausgestaltung des konkreten Verhaltnisses, also das ,Wie".

Auf welcher Stufe Sie sich befinden, hdngt vom Begehren des Kldgers bzw. des Rechtsrat
suchenden Blrgers ab.

Die erste Fallgruppe erfasst die Nutzung offentlicher Einrichtungen durch den Birger auf- 127

gr

und vertraglicher Vereinbarung oder rein tatséchlicher Inanspruchnahme.

Diese Fallgestaltung betrifft vornehmlich kommunale Einrichtungen, wie Schwimmbader,
Bibliotheken, Theater, Museen u.a., aber auch Bereiche der Daseinsvorsorge mit Anschluss-
und Benutzungszwang wie Wasserversorgung,’ Abwasserkanalisation'® oder kommunale

Sc

hlachthofe.!" Hier wird durch die mit der vertraglich vereinbarten oder rein tatsichlichen

Benutzung der o&ffentlichen Einrichtung bzw. durch ein sonstiges Leistungsverhaltnis eine

9
10
11

BGHZ 17, 191 1f; 59, 303 ff

BGHZ 54, 299 ff; NJW 2007, 1061.
BGHZ 61, 7ff; BGH NJW 1974, 1816 ff.
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Bei dieser Gele-
genheit: wie wird
nochmal die
Abgrenzung zwi-
schen o&ffentlichem
und privatem Recht
vorgenommen?
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129
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Dichte zwischen den Beteiligten hergestellt, da Rechte und Pflichten entstehen, wie sie fiir
ein Schuldverhaltnis typisch sind.

Die Ausgestaltung dieses Verhaltnisses ist immer privatrechtlicher Natur, wenn die Einrich-
tung, um deren Benutzung es geht, in einer Form des Privatrechts — z.B. GmbH oder AG —
betrieben wird.

Infolge der zum groB3en Teil erfolgten Privatisierung offentlicher Aufgaben, ist ein erheblicher
Teil der offentlich-rechtlichen Schuldverhaltnisse entfallen. Seine praktische Relevanz ist ent-
sprechend riicklaufig.

Wird die Einrichtung hingegen in 6ffentlich-rechtlicher Form betrieben, so hat die Verwal-
tung dann die Freiheit der Wahl zwischen privatrechtlicher oder &ffentlich-rechtlicher Ausge-
staltung des Schuldverhéltnisses.'

Die Abgrenzung der Rechtsnatur folgt nach den bekannten Theorien und orientiert sich an
der Rechtsnatur des Gegenstands, also nicht an der Rechtsstellung der Beteiligten.

Sofern eine eindeutige Qualifizierung des Schuldverhaltnisses fehlt, ist auf Indizien abzustel-
len. Wird das Schuldverhdltnis durch eine Benutzungssatzung oder Anstaltsordnung naher
bestimmt, eine GebUhr oder Beitrag erhoben bzw. besteht ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang, zB. §9 GO NRW, § 11 GemO BW, §9 Abs. 1a LAbfG NRW, dann liegt ein offentlich-
rechtliches Schuldverhéltnis vor. Ist die Rede von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Ent-
gelt oder Eintrittsgeld fiir eine Benutzung oder besteht die Freiwilligkeit der Inanspruch-
nahme, dann ist von einem privatrechtlichen Schuldverhdltnis auszugehen.

Sie ermitteln den offentlich-rechtlichen Charakter des Schuldverhaltnisses durch drei Schritte:

Kldren Sie, um welche Stufe der sog. Zwei-Stufen-Theorie es geht. Nur wenn die zweite
Stufe — Ausgestaltung des Rechtsverhdltnisses, das ,Wie" — in Rede steht, geht es weiter mit
der Kldrung, welche Organisationsform der Trdger der benutzten bzw. in Anspruch genom-
menen Einrichtung hat. Nur, wenn der Trdger in einer offentlich-rechtlichen Form handelt,
geht es weiter mit der Feststellung, wie das konkrete Rechtsverhdltnis ausgestaltet ist, im
Zweifel anhand von Indizien. Nur wenn es &ffentlich-rechtlicher Natur ist, liegt auch ein
offentlich-rechtliches Schuldverhdltnis vor.

2. Anwendbare Regelungen des BGB

Wenn ein offentlich-rechtliches Schuldverhéltnis vorliegt, so sind wegen der vergleichbaren
Interessenlage die Regelungen des BGB Uber die Pflichtverletzung eines Beteiligten anzuwen-
den. Dazu zahlen §§280ff. BGB, gleich, ob es Haupt- oder Nebenleistungspflichten sind, und,
einschl. der Verschuldensvermutung in §280 Abs. 1. S.2 BGB analog, die Regelungen uber die
vorvertragliche Haftung, §311 BGB analog. Die Haftung wegen Unmaoglichkeit einer Leistung,
§275 BGB, qilt ebenfalls analog. Das Verschulden folgt aus §§276, 278, evtl. 31 BGB analog. Ein
Verschulden kann Uber eine analoge Heranziehung der §§ 305 ff. BGB ber allgemeine
Geschaftsbedingungen beschrankt bzw. ausgeschlossen sein. SchlieBlich gelten die Bestim-

12 VGH Bad.-Wiirtt. NJW 1979, 1900f.
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mungen Uber die Art und den Umfang des Schadensersatzes, §§249ff. BGB und der Verjahrung
des Anspruchs, §§ 194 ff BGB entsprechend.” Ebenso lbertragbar auf ein éffentlich-rechtliches
Schuldverhaltnis ist die Figur des Schuldverhéltnisses mit Schutzwirkung fir Dritte."

3. Sonderfall: Haftungsausschluss

Die Haftung kann im offentlich-rechtlichen Benutzungs- und Leistungsverhéltnis beschrankt
werden.

Erfolgt die Beschrankung durch eine vertragliche Vereinbarung, so kann die Haftung bis auf
vorsatzliches Handeln, § 276 Abs.3 BGB analog, ausgeschlossen sein.

Im Regelfall erfolgt die Inanspruchnahme eines &ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhaltnis-
ses nicht aufgrund eines Vertrages, sondern durch tatsachliche Nutzung. In diesen Fillen
kann eine Haftungsbegrenzung durch Satzung bzw. Benutzungsordnung in Form einer Sat-
zung der jeweiligen Einrichtung erfolgen.”

Die Zuldssigkeit des Haftungsausschlusses ist an §§305 ff. BGB analog zu messen. Grenzen
ergeben sich so zB. aus §309 Nr.7b BGB analog, wonach ein Ausschluss fur Vorsatz und
grobe Fahrldssigkeit unzuldssig ist.

Der Haftungsausschluss muss daneben weitere bestimmte Voraussetzungen beachten: Er
muss sachlich gerechtfertigt sein und den Grundsétzen der Erforderlichkeit und der Verhalt-
nismaBigkeit entsprechen.'®

Il. Offentlich-rechtliche Verwahrung

Eine besteht, wenn eine Behorde eine bewegliche
Sache aufgrund offentlichen Rechts in Besitz nimmt. Ebenso verhalt es sich, wenn ein Biirger
eine offentlich-rechtlich gewidmete Sache des Staates in seine tatsdchliche Sachherrschaft
nimmt.

Der eigentlich Berechtigte ist dabei vollstandig von seinen tatsdchlichen Einwirkungsmdg-
lichkeiten auf die Sache ausgeschlossen. Stattdessen (bt jetzt die Behorde die mit der Besitz-
ergreifung verbundenen Fiirsorge- und Obhutspflichten bzgl. der Sache aus."”

Auf ein offentlich-rechtliches Verwahrungsverhéltnis sind die §5688ff. BGB analog anzuwenden.

Die Prifung dieses Anspruchs erfolgt entsprechend den zivilrechtlichen Vorgaben einer Ver-
wahrung.

13 Vgl. zum Ganzen: Wolff/Bachot/Stober/Kluth § 69 Rn. 13 ff; Maurer § 29 Rn.4ff. jeweils m.w.N.
14 BGH NJW 2007, 1061 = Schoch JK 8/07, AllgVwR, Verw.-rechtl. Schuldverhéltnis/2.

15 BGHZ 61, 7, 12f; Ossenbiihl/Cornils S.440ff.

16 Maurer §29 Rn.7.

17 Sprau in: Palandt, §688 Rn. 12.
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Allerdings besteht eine wichtige Besonderheit. Die in § 690 BGB angeordnete Haftungs-
beschrankung auf die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten (diligentia quam in suis) gilt fir
einen hoheitlichen Verwahrer nicht. Der Staat ist durch seine Bindung an Recht und Gesetz
verpflichtet, die allgemeinen Mal3stdbe der Sorgfalt einzuhalten. Er haftet deshalb auch fr
leichte Fahrldssigkeit.

® Sicherstellung nach dem Polizeigesetz mit anschlieRender Verwahrung. Die Verwah-

rung ist dabei zum Teil gesetzlich geregelt, vgl. zB. § 44 PolG NRW, § 32 Abs. 3 PolG
BW iVm. §3 DVO PolG BW. Soweit die spezialgesetzlichen Regelungen nicht greifen,
gelten die privatrechtlichen Regelungen analog.

® \erwahrung als Folge einer Ersatzvornahme, namentlich in den Abschlepp-Fallen. Hier

liegt ein offentlich-rechtliches Verwahrungsverhaltnis vor, wenn das Fahrzeug vor dem
Zugriff des Halters oder Fahrers gesichert ist, also sich auf einem abgeschlossenen
Verwahrparkplatz befindet. Andernfalls, sprich bei Zugriffsmoglichkeiten anderer Per-
sonen, liegt grundsétzlich keine Verwahrung vor. §§688ff. BGB analog sind nicht anzu-
wenden.

® Beschlagnahme von Gegenstdnden nach §§ 94 ff. StPQO."®
® [ntgegennahme von Fundsachen durch die zustindige Behorde.

Offentlich-rechtliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (GoA)

136 Eine offentlich-rechtliche GoA wird grds. angenommen®® Sie wird unter Beachtung der
nachfolgenden Punkte gepriift:

137

VI.

VIL.

1.

. Abgrenzung zur privatrechtlichen GoA

. Voraussetzungen der GoA, §§683 S.1, 670 BGB analog im einzelnen
. Fremdes Geschift

. Fremdgeschaftsfiihrungswillen

. Ohne Auftrag

Berechtigte GoA

Umfang des Aufwendungsersatzanspruchs

Abgrenzung zur privatrechtlichen GoA

Eine offentlich-rechtliche GoA liegt vor, wenn in einem als 6ffentlich-rechtlich zu charakteri-
sierenden Rechtsverhaltnis die Elemente der privatrechtlichen GoA vorliegen.

18 BGHZ 1, 369ff.

19 BGH NJW 1990, 1230.
20 BVerwGE 80, 170, 172; OVG NRW NVwZ — RR 2013, 759 ff; Baldus/Grzeszick/Wienhues Rn. 245.
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Die privatrechtliche GoA betrifft die Situation, in der jemand — der Geschéftsfihrer — ein
Geschéft flr einen anderen — Geschéftsherr — besorgt, ohne dazu beauftragt oder sonst dazu
berechtigt zu sein, §§ 677 ff. BGB. Das heifit, die Punkte ,eine Geschéftsfihrung”, fiir einen
anderen” und ,ohne Auftrag” miissen gegeben sein.”!

In Abgrenzung zur privatrechtlichen GoA ist nach der h.M. eine offentlich-rechtliche GoA 138
dadurch gekennzeichnet, dass das Geschéft offentlich-rechtlicher Natur gewesen ware, wenn

es der Geschéftsherr selbst vorgenommen hatte?? Die Zuordnung des hypothetischen
Geschéfts erfolgt nach den allgemeinen Abgrenzungstheorien zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht.

Nach anderer Auffassung erfolgt die Qualifizierung der GoA als 6ffentlich-rechtlich danach, 139
wie das Handeln des Geschaftsfilhrers einzuordnen ist® oder danach, welcher Rechtsnatur
das Verhiltnis zwischen Geschiftsherrn und Geschaftsfihrer ist.

Die Frage nach der Einordnung der GoA als &ffentlich-rechtlich erértern Sie bei dem Punkt,
welcher Rechtsweg erdffnet ist, §40 Abs. 1 VwGO oder § 13 GVG.

Es ist vollig ausreichend, wenn Sie die h.M. skizzieren und ihr folgen.

2. Anwendungsbereich
Die offentlich-rechtliche GoA ist in drei Konstellationen denkbar: 140

® cine Behdrde wird fir eine andere Behorde tatig.
Die gemeindliche Feuerwehr beseitigt eine Olspur auf einer LandstraRe.

Hier wird der Trager der Feuerwehr — Gemeinde - fiir den Trdger der Landstrale — Bun-
desland L - tatig.

® cine Behdrde wird fir einen Privaten tatig.
Die gemeindliche Feuerwehr leistet technische Hilfe bei einem Olunfall, durch
den eine Verunreinigung des Grundstiicks des A vermieden wird.

® ein Privater wird flr eine Behorde tétig.
Ein Privater nimmt selbst die ErschlieBung seines Grundstiicks — Kanalisation/
Wasser — anstelle der eigentlich dazu verpflichteten Gemeinde vor.

Die offentlich-rechtliche GoA ist nicht anwendbar, soweit das 6ffentliche Recht die betreffen- 141
den Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten abschlieBend regelt.”

Liegt keine abschlieSende spezialgesetzliche Regelung vor, so stellt sich der Anwendungsbe-
reich in den drei Féllen wie folgt dar:

In der ersten Konstellation — Behorde handelt fiir Behorde — ist die sich aus dem Rechts- 142
staatsprinzip, Art. 20 Abs.3 GG, ergebende sachliche Zustandigkeitsordnung fiir die Behorden

21 Peine §15 Rn.1055; Maurer §29 Rn. 19.

22 BGHZ 40, 2831; 63, 167, 170; 65, 354, 357; Ossenblihl/Cornils S.416f; Detterbeck/Windthorst/Sproll § 21 Rn. 35.
23 BVerwG DVBI. 1956, 376; Bamberger JuS 1998, 706, 707.

24 BGH NJW 1990, 1604; VG Koln NVwZ 1993, 806.

25 BGH NVwZ 2004, 373, 375; VGH Bad.-Wiirtt. VBIBW 2002, 252, 254; Detterbeck/Windhorst/Sproll § 21 Rn.47.

53



