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1. Rapitel: Der Untersuchungsgegenstand

A Darstellung des Problems im Zusammenhang

Uffentliche Einrichtunden der Gemeinden bieten
den Einwohnern eine Vielzahl von Leistungen an,
die teillweise zum tdglichen ILebenshedarf gahdren.
Die Einwohner als Benutzer und die Gemeinde als
Tr3ger dieser Einrichtungen stehen daher in.
engem Kontakt, bei dem beide Telle Schiden er-
leiden, aber auch verursachen kérnen. Die Frage,

welche rechtlichen Maﬁstébe‘in diesem Haftungs-
geflige gelten, bhildet den Ausgangspunkt der
vorliegenden Untersuchung. Zu lhrer Klidrung mus
zZundchst der Rechtscharakter des Verhdltnisses
Zwischen Einrichtuné und Benutzer bestimmt wer—
den. Da dieser Rechtscharakter wiederum abhin-~
gig ist von Organisationg~ und_Handlungsformen
der Sffentlichen Einrichtungen, stellt sich

daren Untersuchung ebenfalls als zwingend not-
wendig dar. Erst danach lassen sich die Haftungs-
grundlagen erkennen, die das Bild der gesetz-

lichen Haftung bestimmen.

Innerhalb dieser Haftungsfrage soll ein Problem
nidher belsuchtet werden. Es handelt sich dabei

um die Verwendung allgemeiner Bedingungen, mit
denen die Gemeinden in zZunehmendem Umfang die
Benutzung ihrer &ffentlichen Einrichtungen regeln
und dabei auch die Haftung ansprechen1). Die
Kernfrage der Untersuchungy lautet also, ob und

in welchem Unfang diese allgemeinen Haftungs-

1) vgl. zu den BEinzelheiten das 4. Kapitel
der Arbeit




regelungen im Hinblick auf die gesetzlichen

Haftungsgrundlagen verbindlich sein k&nnen.

Das Prohlem der Haf tungsregelungen in der Form

von

Haftungsfreizeichnunqen in 8f£fentlichen Be-

nutzungsverhdltnissen warde bislang von Rechts-

sprechunqzhund Literatur mehra)oder weniger
ausfilhrlich behandelt. Dileser Themenkreis kann
jedoch noch nicht als endgliltig geklirt ange-
sehen werden. ‘
Zum einen hat sich seit Inkrafttreten des AGBGS)
ein neuer Gesichtspunkt insofern ergeben, als
dieses Gesetz nach seinem Wortlaut und Regelungs-
inhalt auf allgemeine Bedingungen anwendbar ist,
vgl. § 1 Abs. 1 AGBG, und deshalb naheliegt, die
Frage der Abwendbarkeit auch auf allgemeine Haf-
tungsregelungen der Gemeinde ndher zu liberpriifen.

Ebenso kann nicht auBer Betracht bleiben, das
im gesamten Staatshaftunygsrecht in naher Zukuntt

4)

2)

3}

4)

3)

vgl. BayVerfGH DUV 70, 5. 488; Ba VerwGH
BayVB1l 60, §. 387 £f.; BGEHZ 17, 8. 197 £f.;
BGH NJW 63 8. 11438; BGHZ 52, S. 325 ff.;
BGH NJW 73 5. 2102, tellweise als obiter
dicta

50 Palder Diss. v. 1976; Tiemann VerwArch 72
(B, 65} $. 381 ff. und BayVeEl 74 5. 57 ff,

vgl. Brehm DSV 74 S. 415 £f. und Diss. S. 134

kis 136: Dagtoglou in: BK Art. 34 Rdnr. 35 ff.; -

Erichsen VerwArch 74 (Bd. 65) 5. 219 ffr.,:
Forsthoff S, 422; GSnnenwein S. 513; Gdtz Jus
71 8. 349; Hurst HdbRKWE II §. 856; Riifner DOV
73 8. 810; Schwir Diss. S. 122; Schwarze Jus
74 5. 641 u. die in FN 2 zit. Rspr,; vgl. auch
die Nachweise 5. 171 f£.

Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen’
Geschéftsbedingungen (AGE-Cesetz) v. 0. 12. 1976

(BGB1 I 5. 3317)

1.

eine tiefgreifende Neuregelung zu erwarten ist.
Das Gesetzgehunqsverfahren befand sich bei Ab=-
schluf der Arbeit noech im Stadium der Referenten-
entwlirfe. Die Regierungsvorlage Zur ﬁnderung des
Staatshaftungsrechts scllte aber noch im Laufe
des Jahres 197§ in den Bundestag eingebracht
werden. Soweit €35 angebracht schien, hat die
Untersuchung die geplante Neuregelung berticksich~
tigt,

Zum anderen sind die mit der Lisung des Problems
verbundenen Fragen so kontrovers, dag auch mit
diegsem Beitrag keine abschlieBende Kldrung er-
wartet werden kann.

Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Thematische Eingrenzung

Das Problem allgemeiner Haftungsregelungen in
Sffentlichen Benutzungsverh&ltnissen wird nur
in den Beziehungen der Gemeinde zu ihren Ein-
wohnern untersucht, wie §ich auch schon aus
der anfangs skizzierten Problemstellung ar=
gibt. Ausgeklammert bleiben demnach solche,

in denen anderaen Leistungstréger der 8ffent-
lichen Hang beteiligt sind.,

S0 bietet inm Staatlichen Bereich die Post Lei-

stungen an. Piar die Postbenutzungsvexhéltnisse



enthilt jedoch das POStgesetzs)spezielle pCesi-
tiv-rechtliche Haftungsregelungen in den §§ 11
bis 22, die bis in die Einzelheiten regeln,
welche Haftungsfolgen bei Schiden eintreten sol-
len7). Auch die Verh#ltnisse zur Bahn oder ande-
ren staatlichen oder halbstaatlichen Einrichtun-
gen sollen in die Untersuchung nicht einbezogen
werden, da hier gerade der fiir die Gemeindebe-
nuﬁzungsverhéltnisse‘typischen Interessenlage
nachgegangen werden soll. Demnach sind auch Be-~
amten-, Richter-, Soldaten-, Strafgefangenen- und
Unterbringungsverhiltnisse sowie die Beziehungen
zwischen Schiilern und staatlichen Schulen nicht

ndher zu untersuchen.

Die Untersuchung beschridnkt sich auch nur auf

die Sffentlichen Benutzungsverhéltnisses). Die
Gemeinde kann aber auch rein fiskalisch handelnd
auftreten und dabei Rechtsbeziehungen zu den Ein-
wohnern eingehen. Soweit dabei Benutzungsverhilt-
nisse entstehen, wie z. B. bei der Vermietung von
eigenen Wohnungen, wird-eine Problemlage ange-
sprochen, die gesonderter Untersuchung bedﬁrfteTO).

6) Gesetz liber das Postwesen v. 28. 7. 1369 (BGR1
I 5. 1006, gedndert durch Art. 261 EGStGB v.
2, 3, 1974 BGBl I s. 469) (BGBLl IIIT 901/1}

7} vgl. hierzu Kohl DOV 68 S. 722 und Katholnig
DVBl 60 S. 471 ff. m. w. N.

8) vgl. zur befinition die folgenden Ausfilhrungen
auf 5.16/17

9) zum Fiskushegriff vgl.Burnmeister DOV 75 S.6%5 f£f.

10} vgl. zum Problem der "Fiskalgeltung der Grund-
rechte" Riifner, Formen, S. 394 m. w. N.

|

3. Aus den bisherigen Ausfiihrungen und aus der
Themengtellung ergibt sich, das nur die Fragen
untersucht werden, die mit allgemeineﬁ Rege-
lungen im Haftungsbereich zusammenhingen, Die
sonstigen vielfiltigen Regelungsprobleme in
diesen Verh8ltnissen wurden bereits einper -
griindlichen Oberpriifung unterzogen11). 50 hat
Brehm die Benutzungsregelungen gemeindlicher
Sffantlicher Einrichtungen insbesondere im Hin-
blick auf die Vereinbarkeit mit Grundrechten,

Z. B. mit Art. 3 Abs., T Gg kei der Tarifge-
staltunyg, Art. 13 go bei dem in einer Benutzungs-
ordrung normierten Recht, Wohnungen zu betreten,
Art. 12 GG hei Regelung gewerblicher Sonder-~
nutzungen oder Zulassung abhingiger Nebenbetria-

be, untersucht12).

IT. Begriffliche Eingrenzung

- Nach aer thematischen Eingrenzung des Untersuchungs-~
gegenstandes bediirfen die bereits mehrfach aufge-
tauchten Begriffe “affeng;iche Einrichtung" und
"Sffentliches BenutzurngsverhZltnig" ndherer Unter-
suchung und Definition, .

11) vgl. vor allem Brehm in seiner Diss. v. 1975

12) vgl, zur Fiille anderer Probleme und deren
L8sung Brehm aaso.



1.

Bei der Begriffsbestimmung der &ffentlichen
Einrichtung ist zundchst auf die Verwendung

in den Gemeindeordnungen der Linder hinzuwei-
sen, die insoweit die Vorschriften der Deo

von 193573)ﬁbernommen haben14). Diese Vorschrif-
ten regeln zwar gas Benutzungsrecht der Ein-
wehner und den Umfang, in dem Sffentliche Fin-
richtungen errichtet werden kﬁnnen;_sie enthalten
jedoch keine Definition dieses Begriffs,
DemgemdR sind vor allem in der LiteratuerJ,
aber auch in der RechtssprechungTG)Versuéhe un-
ternommen worden, den Begriff der Gffentlichen

13} Deutsche Gemeindeordnung v. 30, 1.-1835
(RGB1 I B, 49 f£,); vgl. auch Forgthoff
S. 528

14} vgl. § 10 co BaWd: Art. 57 aAbg. 1t bayGo; §
19 Abs, 1 hessGo: § 2 Abs, 1 ndsGo; § 18
Abs. 1 GO NRwW;: § 2 rh,- fl1.60; § 9 5a3arG0;
§§ 18 abs, 1 u. 2 Abs. T GO S8chl.-H,; zu-
riickgehend auf die §§ 17,778 u. &7 Abs. Z,Nr.
2 DGO -

15} vgl. die felgenden FN

16) der Rspr, deht es wegen der Frage des Rechts-
wegs immer noch um die Abgrenzung zwischen
der Sffentlichen u. Privaten Einrichtung, vgl.
2. B.: bayVBH, bayVB1l 55, 8. 59 £f.; ovg Liine~

burg OVGE 55 5. 59 ff.; OVG Liineburd OVGE 25

S. 345 (353, 354); ovg Minster OVGE 24 S, 175
u. DVBL 71 38, 218; der Begriffsteil Einrich-
tung wird vorausgesetzt, ebenso bei Hurst,
HAbKWP II 5. 836 u, die Kommentarlit,, vgl.

z. B, Lte-Laux—von Scheliha § 17 Go Anm.

1 ¢: von Loebell § 18 GO Anm, 2; Raubalil-
Rauball 18 GO Anm. 7

Einrichtung im Sinne der Gemeindeordnungen
ndher zu fassen. Dem soll hier kein grundlie-
gend neuar Definitionsversuch hinzugefiigt
werden, da das Phinomen im Grundsatz klar
genug umrisgen ist, Eg bedarf nur einer For-
mulierunyg, die in der Lage ist, den Begriff
der &ffentlichen Einrichtung gegen andere
Begriffe, die einen dhnlichen oder teilweise
identischen Tatbestand umschreiben, abzugren-
Zen., Hier s=0ll die Definition von Brehm17?in
modifizierter Form zugrundegelegt werden, Da-
nach ist unter einer 8ffentlichen Einrichtung
eine '

statusrechtlich formierte, Organisationg-
rechtlich nicht typifizierte Verwaltungs-—
einheit 18y zﬁ“?éistehéﬁ?maie aufgrund &f-
fentlich—rechtlichen Widmungsaktes 19) von
der Gemeinde den vom Widrungszweck erfap-
ten PersGnen und Personenvereinigungen
zZur Verfligung gestellt wird 20), um damit

el

17} vgl. Brshm 5. 7

18) zu eng die Definition V. Palder Diss, S.
34, der nicht einmal darlegt, welche Form
der Anstalt, Techtsfihige oder nicht-rechts-
fdhige, er meint u, bestimmte Organisationg=-
typen enummerativ aufz&hlt, vgl. zur Formen-
vielfalt der &ffe tlichen Einrichtungen das
2. Kapitel dieser Arbeit

18} vgl. ove Miingter DVB1 71 S. 218 m. zust.
Amm. v. Pappermann §. 219/220; zum Streit,
Ob die Strafen alg Sffentliche Einrichtungen
anzusehen sind, vgl.unten g, 18 ££.

20) dies kann auch konkludent geschehen, vgl.
Hurst HALKWE II s, 836; vgl., auch ovg Min-
ster OVGE 24 §. 175




Gffentliche, in den Wirkungskreis
der Gemeinde fallende Aufgaben 21)
Zu erfilillen 22).

a) Nach dieser Definition lassen sich die

&ffentlichen Einrichtungen gegeniiber anderen,
ebenfalls Verwaltungszwecken dienenden In-
stituten abgrenzen.

Die Sffentlichen Sachen im Verwaltungsge-—

brauch23)

r Biroriune, Gebdude, Fahrzeugg

etc., unterscheiden gich dadurch ven den
Einrichtungen, daB sie nur internen Verwal- i
tungszwecken dienen, weil. sie kelne Widmung i

Zur externen Nutzung erfahren haben24).

21) der v. Brehm Diss. S, 7 verwendete Fusatz {
"leistungsrechtlich" ist problematisch,
da die Unterscheidung LeistungﬂEingrifﬁs-
verwaltung zunehmend kritisiert wird, wgl,
z, B. Gréttrug 8. 80 ff., der stattde;sen
die Begriffe Lenkungs—-. und Versorgungsver-
waltung, S, 89 ff., vorschligt; auf diese
Problematik goll hier nicht niher eingegan-—
gen werden, da der. Schwerpunkt der Verwal=-
tungstdtigkeit im Einrichtungsbereich auf
deam Leistungsaspekt liegt, der jedoch auch
Eingriffa nicht ganz ausschlieft i

22} vgl. auch Schelz, S. 33 zur Definition der
h. M., der diesen "statischen" Begriff ;
aber ablehnt u. stattdessen nur eine "kom-
binierte Tatbestandsumschreibung" fir még-
lich h4lt, vgl., §. 244 i

23) vgl. Wolff-Bachof I § 55 T s. 483

24) vgl, Frotscher DG 75 §. 137; Pappermann
DVBL 71 8. 279, der insoweit die Entschei-
dung des ovG Minster,DVBL 71 3. 218, kriti-
siert, die diese Begriffe nicht deutlich i
genug voneinander unterscheidet ;

Gegenilber den Sffentlichen Sachen in Gemein-
dgebrauch lassen gich die Einrichfungen da-
durch abgrenzen, dap Jjene nur einem bestimm-
ten Kreis durch Widmung zur Nutzung freige-
geben, diese aber deyp Allgemeinheit tibergeben

werdenZS).

Ein konkurrierender Begriff zur &ffentlichen
Einrichtung findet sich in dem der "Anstaler,
In der friheren verwaltungsrechtlichen Lite-
ratur werden die Einrichtungen der Gemeinden
als "Gemeindeanstalten" oder einfach éls
"Anstalten® bezeichnetza). Auch heute noch
wird vielfach in der Verwaltungsrechtslite-
ratur die &ffentliche Einrichtung im Kapitel
iber das Recht der "&ffentlichen Anstalt" be-
handelt27).

Dieses anstaltsrechtliche Verstindnig der
Sffentlichen Einrichtung darf aber nicht zur
Begriffsverwirrung fihren, indem man Anstalt
und Einrichtung sSynonym gebraucht28). Der .
von den Gemeindeordnungen benutzte Terminug
&ffentliche Einrichtung ist nach der hier
vVertretenen Definition organ%EEEipnsrechElégh‘i?f
neutral. Dagegen stellt die 6ffen£1§gﬂ;—éﬁstalt
éihé;wﬁéétimmten Organisationstyp ar, der in

23) allg. A.: vgl, Forsthoff 5. 412

26} vgl. z. B. Stier-Somlc 5. 259;

S. 113

27) vgl. Wolff-RBachof Ir § 9s, s.
bes. 8§, 371;

Peters

363 ff., ing-
vgl., auch die Formulierung

bei Forsthoff s. 407 fE.
28) vgl. Herbig S. 13 ff.; nach der Anstalts-

definition v. ¢, Mayer IT S. 268 wiren bei~
de Begriffe auch identisgch, vgl. dazu ausg-

fihrlich unen §.21 ££vgl. auch Brahm Diss.
s. 10

29) vgl. Wolff-Bachof IT § 98 1 a 4, 5. 365
el rimhachot
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zwel Erscheinungsformen, né&mliich als rechts-~

fihige und als nicht-rechtsfihige, anzutref— : bestimmt durch die wirtschaftliche Arbeitge
fen istBO). Die &ffentliche Anstalt ist so= methode und Rechnungsfﬁhrung, die Teilnahme
mit lediglich eine der m&glichen Organisa- \ am geschidftlichen Verkehr, Tdtigkeit in eji-
'tionsformen Sffentlicher Einrichtungen31). ) nem Wirtschaftszweigas)"zur Befriedigung
Der Einrichtungsbegriff ist daher weiter als : materieller Lebenshedlirfnisse mit wirtschafi~
der hier vertretene Anstaltsbegriff und imo- licher ’Wertsehépfung'"as)und Eigenstdndig-
weit Oberbegriff32), : _ keit gegeniiber nicht-wirtschaftlicher &ffente
. f',u. P I 1icher.Verwaltung1 Zu einem &ffentlichen Un—

Wie im einzelnen noch darzustellen sein wira3), e J*if* - - " ternehmen wird es dadurch, das die 8ffent—
ist den Gemeinden in den entsprechenden Vor- RS ‘ : liche Hand Inhaberin und damit Eigentiimerin
schriften der Gemeindeordnungen neben der so- : der Unternehmenssubstanz ist37).

Zialen und kulturellen auch die wirtschaft- _

liche Betreuung der Einwochner durch Errichtung : Ganz anders wird der Begriffsbestandteil
ﬁffentiicher Eig;éEQEPngen auf;rlegt, vgl. =z, ‘ "6ffentlich" im Hinblick auf die Einrichtung
B, § 18 Abs., 1 GO NRW.mDiese Betreuung wird . verstanden. Ob es sich bei einer Einrichtung

auech durch gemeindliche Unpgrnehmen und Be- ; der Gemeinde um eine offentliche oder private

trieb;rvorgenommen34). Daé Verh8ltnis dieser : handelt, richtet siech danach, ob die Gemeinde
Begriffe zur &ffentlichen Einrichtung ist ) mit der Errichtung ung Unterhaltung einer Ein-
daher ebenfalls abzukliren. f richtung einen Sffentlichen Zweck verfolgtaa)

Der Begriff des Unternehmens wird wesentlich

35) Aufzdhlung bei Piittner, Unternehmen, unter
5.: "Ergebnis"

30) vgl., Wolff-Bachof II § 98 IT b, s. 370/371;

auch Forsthoff §, 412 36) vgl. Plittner aap. -
31} vgl. dazu ausfiihrlich das 2. Kapitel der : 37) vgl. Piittner az20. u. Anm. 71 mit der zutr,
Arbeit A., daB nicht der "Sffentliche Zweck" das

Unternehmen zu einem O6ffentlichen macht,
sondern lediglich die Zulidssigkeit betrifft;
S0 auch der eindeutige Wortlaut des § 88

32} so auch Wolff-Bachof II § 98 1 a, s. 364,
insoweit im Gegensatz zu S. 371, wo. nur

die nicht-rechtsfihigen Anstalten auch als ; A

Sffentliche Einrichtungen bezeichnet wer— Abs. 1 Ziff. 1 GO _NRW

den, ebense H. J, Wolff AfK 63 8. 171; wie : 38) vgi. OVGrh.~pfl. DUV §7 s, 169; "ni3mlich
hier auch Forsthoff 5. 542; Palder Diss. : der Daseinsvorsocrge”; gzur Eritik an die-
5. 35 * sem von Forsthoff in: "Die Verwaltung als

Leistungsiriger” Stuttgart u. Berlin 1938,

33) vgl. unten . 13 £f, geprigten Begriff insbes. Grdttrup S. 68 f£.,

34) wvgl. Plittner, Unternehmen, S. 60/61; vgl. : insbes. 75 u. 79; zum Begriff der &Sffent-—
ferner H, J. Wolff AfK 63 8. 149 : lichen Aufgaben als Staatsaufgaben vgl.

Hans-Peter Bull "Die Staatsaufgaben nach
dem Grundgesetz" Hamburg 1973




und ob sie darfiber hinaus den Binwohnern £
allgemein zur Benutzung Ubergeben, also
gewidmet wurde39)oder nicht. Beide Vorausg-
setzungen miissen nach der oben genannteoh
Definition vorliegen, um die gemeindliche
Einrichtung als Sffentliche zu qualifizie-
ren. Die anderen Einrichtungen werden als
private bezeichnet, deren Rechtsverhaltnisse
hier nicht niher untersucht werden, z. B.
Mietshiduser, Brauereien, landwirtschaftliche
Betriebe, Liegenschaften etec,

Daraus wird deutlich, dafi die Begriffenéffent-
liche Einrichtung"unduﬁffentliches Unterneh-
men"nicht gegeneinander abgegrenzt werden
kdnnen, da esg sich um zwei verschiedene Be-
griffskategorien handelt41), nédmlich "Wirt-
schaft" und "Verwaltung", die in diesem Be—
reich keine Gegensitze, sondern zwel sich
iberschneidende Kreize bilden42). Dies geht
auch aus § & Abs.‘S EnWiG43)
ein &ffentliches EnergieversorgungSunterneh—

hervor, wonach

Men auch als &ffentliche Einrichtung im Sinne

39) wvgl. Brehm Diss. 8. 7; Hurst HAbKWE IT

5. 836:; Kottenberg~Rehn § 18 go Anm. I
3; Rauball-Rauball § 18 GO Anm. 1

40) vgl. Galatte-Laux-von Schelika § 77 GO Anm.
i von Loebell § 18 GO Anm. 3; Stober
JA 75 8. 737 m. w. Beispielen

41) vgl. Pittner, Unternehmen, S. 62

42) vgl. Metzmacher Diss. S. 38 FN 3 u. s, 122
FN 3; Plittner aal.7; Schmidt-Rimpler Art.
Daseinsvorsorge HdwbaW (Ed4.72) 3. 699;
Scholz 5. 243; SiedentoEf 8. 54r

43) vgl. unten 5. 121 FN 2

b)

des § 17 DGO betrieben werden kann.

Der in diesem Zusammenhang oft genannte Ba-
Yriff "Betrisp" ist nicht als Rechtshegriff
Zu verstehen, der gegen den der Sffentlichen
Einrichtung abzugrenzen ist. Es handelt sich f
nur um eine technische Bezeichnung fir eine

Leistungseinheit43).

Zur Erliduterung des Begriffs der Gffentlichen
Einrichtung gehdrt neben der Definition und
Abgrenzung auch, ihn durch aufrigartige Dar-
stelluny der materiellen Verwaltungsaufgaben
auszufiillen.

Vom Gesetz selbst werden die Einrichtungshbe-
reiche der wirtschaftlichen, sczialen und
kulturellen Betreuung der Einwohner dgenannt,
vgl. z. B. § i8 Abs. 1 GO NRW44).

Beispielhaft socllen nur einige der bald un-
iibersehbaren kommunalen Sffentlichen Ein-
richtungen genannt werden.

Im gozialen Bersich werden die Elementarbe-
dirfnisse befriedigt durch Alténhilfsdienste,
Volkskiichen, Alten-, Jugend- und Studenten—
wohnheime, Unterkﬁnffe fiir Obdachlose und
Ubernachtungsheime fir Nicht-Sefhafte. Fiir die
Gesundheitspflege stehen Krankenh#user, Schwimme-
bdder und Sportstitten aller Art zur Verfiigung.

Aus dem kulturellen Bereich sind vor allem Bib-~
liotheken, Museen, Theater und Tiergédrten zuy

43) vgl. H, J. Wolff AfE 63 5. 149/151;: "Leji-
stungsapparatur®

44) zu den Regelungen in den‘anderen Bundeg-
l&ndern vgl. cben S.6 FN 14



- 14 -

nennen, aber auch Volkshochschulen und
Vorschulen, Kindergirten etc..

Ebenso wichtig sind die Versorgung mit Wire-
schaftsgiitern, also Strom und Gas, Wasser
und Fernwérme sowie die Einrichtungen der
gemeindlichen Wirtschaftsfarderung45).

Viele Binrichtungen lassen sich nicht ein-
deutig der gesetzlichen Einteilung zuordnen,
andere, wie z. B. die Offentliche Wasserver-
sorgung, nehmen mehrere Zwerke gleichzeitig
wahr,

Ok zu den Gffentiichen Einrichtungen auch die
&ffentlichen Verkehrsflichen gehéren, ist
streitig.

Nach ilberkommaner Lehra stehen die &ffent-

lichen StragBen im Gemeingebrauch47). Zugang

45) neben der gesetzlichen lassen sich wei-
tere Differenzierungen der Binrichtungs-
bereiche vornehmen, z. B. Ordnungs- und
Porderungs, perscnen- und sachbezogena,
Personal- und Sacheinrichtungen, 50
Herbig 8. 22 ff.: die Unterscheidung
Zwischen nutzbaren u. nicht=-nutzbaran

"Anstalten™, vgl. Forsthoff §. 298; Wolff-

Bachof II § 98 IT £, 8. 377 (die mit den
"nutzbaren Anstalten® offensichtlich die
Sffentlichen Einrichtungen im hier defi-

nierten Sinne meinen), kann hier nicht nach=-

vollzogen werden, da die 8ffentlichen Ein-
richtungen hier bereits als nutzbar defi-
niert snd

47) wvgl. Badura JuS 66 5. 17; Brehm Diss, S,
(oben); "Forsthoff S, 542 mit der Ausnahme
einer nicht-&ffentlichen Strafe der Ge-
meinde; Frotscher DG 75 S. 137; EKotten~
berg-Rehn § 14 GO anm, I 4 (5. 190 unten) ;

Rauball-Rzauball § 18 GO Ann. 1; Salzwedel
DOV 63 5. 242 £ff,; Weolff-Bachof Iz X

IT b 3, 5. 371

9
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und Benutzung stehen jedem freigs). Nur
besondere Arten der Nutzung hidngen von
einer ausdriicklichen Zulassung, der soge-
nannten Sondernutzungserlaubnis, vgl. § 8
Bundesfernstraﬁengesetz, 18 LStrG NRngiab.
Demgegentiber ist die Ansicht im Vordringen
begriffen, auch dia Benutzung Sffentlicher
Verkehrsflichen - StraBen, Wege und Plitze -
erfolge nach anstaltsrechtlichen Grundsétzenso).
Vor allem im innersti#dtischen Verkehr sei die
Nutzungsméglichkeit in allen Einzelheiten ge~
regelt. Die Teilrahme am Strafenverkehr sei

von der Erfilllung bestimmter Voraussetzungen
abhidngig. Dies betreffe den Fahrer, §§ 2 stve,

5 £f S5tV30, und sein Fahrzeug, §§ 1 StVe, 16ff.
SEVZO. ‘

Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen. Abgese-~

hen davon,.dag auch FuBgidnger, und andere Ver-
kehrsteilnehmer ohne Zulassung &ffentliche
StraBen benutzen k&nnen, ist der Kreis der
Benutzer nicht beschrinkt. Dies ist aber eine

48) wvgl. § 15 PralR (zit, nach Forst-
hoff 5. 393); widerspriichlich Palder, wvgl,
einerseits §, 2  andererseits S. 42, wo
2r die Sffentlichen Strafen unter dem Cher-—
begriff der &ffentlichen Einrichtungen fagt

49) idF v. 1. 10. 1974 (BGB1 T 5. 2413); Stras-
sengesetz des Landes Nordrhein-Westfalen v,
28. T, 1961 (DVBL NRW 8. 305)

50) wvgl, Bettermann VVDStRL Bd. 21 g, 245,
Galette-Laux-von Scheliha § 18 GO Anm. 1T c;
Herbig §. 38 ff., 41;  8cholz S. 195 ff., s§.
2713 u. 217; Thieme JZ 84 8. 81, 83; wgl.
aber auch Laforet §. 38




dexr Voraussetzungen fiir die Annahme einer
Sffentlichen Einrichtung, sc wie sie chen
mit der h. M. definiert wu:desoa).

Der zweite zu erliuternde und abzugrenzende
Begriff "Sffentliches Benutzungsverhiltnig"
ist eng mit dem ersten verknlipft. Mit der In-
anspruchnahme der foentlichen_Einrichtung
komrt @in Benutzungsverhdltnis zustande. Da
alle &ffentlichen Einriqhtungén per defini=~
tionem nutzbar sind, -bleibt nur zu kliren.
was genau Benutzung bedeutet und wie das
Adjektiv "8ffentlich" hier zu verstehen ist.

Der zivilrechtliche Nutzungsbegriff, wie er

Z. B. in § 987 verwendet und in § 100 BGB
definiert wird, 148t sich nur insofern fiir den
Begriff "8ffentliche Benutzung" auswerten, als
der Gebrauchsvorteil einer Sache davon erfast
wird. In der Regel wird dem Benutzer, wie nach
der Definition des BGB auch, ein Verteil zu-
flieflen. Dies ist j=doch nicht Voraussetzung,
wie sich z. B. bei einer durchaus fiir den Be-
nutzer nachteiligen Anordnhng von AnschluR-
und Benutzungszwang ergeben kann. Deshalb soll
hier unter Benutzuny schlicht Inanspruchnahme
der &ffentlichen Einrichtung verstanden werden.
Dieses Benutzungsverhfitnis ist dann ein
Sffentliches, wenn eine 8ffentliche Einrich-
tung in Anspruch genommen wird, wobei bei der
Begriffsbestimmung ungekldrt bleiben ..

kann, ob die Einrichtung Benutzungsob=-

jekt—~ oder Subjekt diesmes Verh&ltnisses

50a} so im Ergebnis auch Richter Diss. 5, 154
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ist, wer alsc an diesem Verhdltnis beteiligt
ist. 2n dieser Stelle kann ebenso ungek lire
bleiben, welchen Rechtscharakter dieses Ver-
hiltnis hat, insbhesondere ob es dem Sffent-
lichen oder ﬁrivaten Recht zuzurechnen ist51).
Der Begriff des &ffentlichen Benutzungsver-
hdltnisses ist in bezug auf die Rechtsstruktur
esbenso neutral wie der der &ffentlichen Ein-
richtung. ’

51} vgl. dazu unten S. 44 £f,, insbes. §. 58
f
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2. Kapitel: Mdgliche Rechtsformen bei der Benutzung

Sffentlicher Einrichtungen

Nachdem die hier entscheidenden grundlegenden Be-
griffe geklirt und anhand“konkreter Beispiele er-
ldutert wurden, so0ll im folgenden untersucht werden,
wie Einrichtung ung Sffentliches Benutzungsverhilt-
nis in das bestehende Rechtsgefiige einzuordnen sind,
Zum einen interessiert, welche rechtliche Struktur
die gémeindliéhen Sffentlichen Einrichtungen aufwei-
sen, in welchen Rechtsformen sie errichtet werden
k&nnen und welchen Regeln das Verh#ltnis zwischen
Gemeinde ﬁnd ihrer &ffentlichen Einrichtung folgt.

Zum andern sind die Rechtsbezichungen der &ffent-
lichen Binrichtungen zu den Benutzern zu untersu-
chen. In diesem Zusammenhang stellen sich fir die
Untersuchung wlchtige Fragen danach, welchen Ein-
flus die Organisationsformﬂﬁuf den Rechtscharakter
dieser Beziehungen ausiiben, in welchem Unfang die
Gemeinden deren Rechtscharakter pPrigen kdnnen und
welche Formen der Gestaltung der Benutzungsverhsle-
nisse, insbesondere im Hinblick auf Haftungsrege-

lungen bestehen.
A Organisationsformen Sffentlicher Einrichtungen

Wie scheon erwdhnt, ist der Begriff der Sffent-
lichen Einrichtung organisaticnsrechtlich neutral,
Die Untersuchung der mégiichen Organisationsfornen

hat zunichst die Unterscheidung in Formen des
6ffentliqhen und des privaten Rechts, die beide
im gemeindlichen Bareich zu finden sind, zu he-
riicksichtigen. Innerhallb dieser grundsdtzlich
vVerschiedenen Rechtskreise trifft man unter-
schiedlich strukturierte und organisierte Ge-
bilde an, die jeweils zu einer Einheit zusammen-
gefaBt sind1).

Die Darstellung der verschiedenen Organisations-
formen kann anhand unterschiedlicher systemati-
scher Kategorien erfolgenz). Ausgerichtet am

Zweck, dem die Untersuchuﬁg der mégliche Organi-

sationsformen Fiir die vorliegende Arbeit dient,

- 8ind Formen des Sffentlichen und des priva-

ten Rechts getrennt darzu$ellen3), da damit auch
die beiden in Betracht kommenden Handlungsformen
korrespondieren3a).

1) ein Verwaltungszweck kann nur dann erfilltc
werden, wenn zuvor eine Organisation geschaf-
fen wurde, vgl. Riifner, Formen, S. 235

2) vgl, dazn ausfihrlich Wolff-Bachof IT § 71 11T
S. 6 f£,, z. B. Verwaltungshandeln in unmittel-
baren u. mittelbaren Formen, Einteilung nach

den Verwaltungszweck r kulturell, sozial, wirt-

~schaftlich, ete., vgl, dazu auch 8Scholz 3. 27/
28 m, w, N. ’ .

3) so auch die Einteilung wv. Forsthoff s, 412;
Pagenkogf Bd. 2 5, 159 fr, u, 176 ff, -

3a) ungeachtet der Frage, inwieweit den Gemeinden
Uberhaupt eine Wahl offer steht: vgl. dazu die
Ausflihrungen auf 5. 58 £f, unten
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I. Formen des dffentlichen Rechtsg

Eine allgemeine Offentlich-rechtliche Organji-

sationsform fehlt4). Die Gemeinden miissen sich

daher der Rechtsformen hedienen, die allgemei

n

im Sffentlich-rechtlichen Bereich zur Verfiigung

stehen,

Wie cben schon angedeutet, bietet gich in der

6ffentlich-rechtlichen Anstalt eine Verwaltungs—

einheit, durch die typischerweise Verwaltungs
gaben wahrgenommen werden, wobei rechtsfihige
und nicht-rechtsfihige Anstalten Zu untersche
sind.

Es wird zwar bestritten, dag die Offentliche

stalt als eigensténdige Rechtsform anzusehen

Dem steht jedoch der eindeutige Wortlaut der
schriften ber Verwaltungsorganisation, vgl.
§§ 18, 21 Log NRWG),‘und Verwaltungsverfahren
§ 1 Abs. 1 Ziff. 1 VwVfG7), entgegen, wonach
Sffentliche Anstalt neben den eigenstindigen
formen der KSrperschaft und der Stiftung dgs
fentlichen Rechts genannt wird (vgl. auch § 8

auf-

iden

An=-
- 53

sei”’,
Vor=

z. B.

r Vgl.
die
Rechts-
Gf~-

9 BGB).

4} dieg stellt auch Riifner, Formen, S. 253 fe

5) vgl. Jecht S, 81, der den Begriff der Anst
"nicht als Rechtsform", sondern "in der An
@inen funktional bestimmten Organisationst
verkfrpert" sieht; vgl, auch Herbig 5. 15
u, 20 .

6} Gesetz iiber die Organisation der Landesver
tung - Landesorganisationsgesetz v, 10. 7.
{GV NRW s, 421)

7) WWVEG v, 25. 5, 197¢ (BGBL I 5. 1253 ff.)

st
alt
stalt

¥p
/16

wal— "~
1962
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Im Gbrigen versteht auch die ganz h. M, die
Offentliche Anstalt als Rechtsbegriff ungd
bezeichnet damit die bestimmte Organisation
einer VerwaltungseinheitS}. Allerdings han-
delt es sich dabei nicht um ein einheitliches,
sondern duBerst vielseitiges Organisationsmo-
dell, das im einzelnen gravierende Unterschie-

de in der Crganisatorischen Verselbsténdigung

Zuldft bis hin zur Entwicklung einer eigenen

Rechtspersénlichkeit, dear rechtsfdhigen Anstaltg).

&) Die unselbstindigste Form findet man in der

nicht-rechtsféhigen AnstaltTO). Sie bietet
einen groBen Spielraum Ffiir unterschiedliche

erganisatorische Ausprigungen '’ und kann

8) vgl. Becker, Art,: Anstalten des Sffent-
lichen Rechts in HAbDSW I (195¢) s. 208 ff.;
Forstheoff S, 493 ff,; Plittner, Unternehmen,
S. 61; Riifner, Formen, S.” 242; ausdriick-~
lich auch Wolff-Bachof ir § 98 1 a.4, 5. 365;
vermittelnd GréttruE 5. 168, der zwei An-
staltsbegriffe, einen formalen u. einen mate-
riellen, gelten lassen will

9) wgl. Riifner, Formen, s. 242; Wolff-Bachof
II § 98 IT b, s. 370/371; nicht ganz klar
Piittner, Unternehmen, S. 59/60 u. 102;

Schoiz 5. 200 £

10) wvgl, Grdttrup S. 168

11) deshalb auch Zweifel bei Rifner, Formen, 5.
252, der der "ungualifizitrten Anstalt® jeden-
falls als Organisationsform keine rechtliche
Bedeutung zumift; wie hier aber Grﬁttrug aalQ,
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Ceshalb als Basismodell filr mehrere verschieden
stark differenzierte 6ffentlich-rechtliche Or-
ganisationsmodelle gelten und gtellt guasi den
Grundtatbestand &ffentlicher Organigationsformen
dar12). .
Dieser Rechtsform bedient sich die Gemeinde vor
allem bei der Errichtung von Einrichtungen, die
kulturellen, sozialen oder gesundheitlichen Auf-
gaben dienen sollen13).

Einer Erkiarung bedarf in diesem Zusammenhang
auch die organisationsrechtliche Eincrdnung des
Regiebetriebs, Er besitzk keine eigene Rechts-
persdnlichkeit, sondern biidet organisato§i$ch
eine Abteilung der allgemeinen Verwaltung .
Als eigenstindige Organisationsform , neben An-

stalt, Stiftung und Kdrperschaft des iffentlichen

Rechts, kann er aber nicht gelten. Dexr Form nach

handelt es sich um aine nicht-rechtsfihige 6ffent-
liche Anstalt, wobei der Begriff des Regiebetriebs

12) wvgl. Grottrup $. 168 FN 97, der zutreffend
) dZn Vergleich mit der BGB-Gesallschaft ‘als

einfacher Rechtsform des Privatrechts an-
stellt; von eigener Organisationsform gaht
auch H. J., Wolff in AfK 63 S. 159 aus; so
auch die h. M.: vgl. forsthoff S. 495 FN 1;
Richter Diss, 8. 150 ff., insbes. FN 4;
Scholz 5, 28

13) wvgl. Grittrup $. 170; Wolff-Bachof IT § 98

IT b 3, 8. 371, die sie deshalb filschlicher-

weise und insoweit widerspriichlich auch mit

dem Begriff "Sffentliche Einrichtung" gleich-

setzen

14} wgl, Pagenkcopf Bd. 2 S. 160

c)
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nur zur Kennzeichnung des unternehmensg- und
gemeindewirtschaftlichen Aspekts dient, der
hier jedoch unbeachtet bleiben kann15). Weit-
gehend werden nicht-wirtschaftliche Unterneh-
men16)in Form desg Regiebetriebs gefihrt,

Eine stirkere Verselbstﬁndigung gegeniiber dem
Regiebetrieb hat die nicht—rechtsféhige An=
stalt durch die Form des Eigenbetriehs erfah-~
ren17 . Die Ausgliederung und Verselbstindi-
guny geht aber auch hier nich go weit, als dag
dem Eigenbetriebs?igene Rechtspersénlichkeit

verliehen wﬁrde1 ’ %enngleich auf der Grund-
lage der Eigenbetriebsverordnung von 193g19)
in fast allen Bundeslindern Vorschriften {iber

die Flthrung der Eigenbetriebe erlassen wurdenzO).

15} vgl. zu den Grundsitzen der Rechnungsprﬁfung
des Regiebetriebs Pagenkogf Bda. 2 s, 160/161;
Zum unternehmensrechtlichen Aspekt vgl, Pilite-
ner, Unternehmen, g, 99/100; Riifner aac.;
Cr&ttrup $. 170: "Urspriinglich waren auch hier
einfache Anstaltsformen gebr&uchlich, flir die
sic? die Bezeichnung Regiebetrieb einblirger-
te,'

16) Beispiele hei Rifner aazo.
17) vgl. Jecht 5. 53; Metzmacher Digs, S. 39;

Siedentopf 5. 56 ££. m, w. N.

~18) wvgl. Gréttrup S. 170/171; Plttner, Unterneh-

men, S. 100; ders,, Energieversorgung, S. 60
f£. m, w. Einzelheiten; Pagenkopf B4, 2 3.
161/162; Rﬁfner,Formen, S. 237

19) Eigenbetriebsverordnung V. 21, 11, 1938
(RGBI I, B. 1650 f£.}
20) wgl, =z, R. BaWilisighG v. 19. 7, 1962 (GB1 3.

67} : hessEigbG V. 9. 3, 1957 (GVBI §. 19 £f.)
Eig,VO NEW v. 23. 12, 1953 (GVB1l §. 435);

Rh.—Pf.Eig.VO V. 23. 4. 1965 (@vB1 5. 81)
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Inrerhalb der verschiedenen Auspragungen nicht-
) v Sdan :
rechtsfdhiger Anstalten weist der Ré%*@betrleb
die griste organisatorische Selbsténdigkeit auf
und steht auf der Grenzlinie zur rechtsfihigen

Verwaltungseinheit21).

Die rechtsfidhigen Offentlichen Anstalten zeich-

nen sich durch grdﬂe Selbstidndigkeit aus, be-

dingt durch rechtliche und erganisatorische Verseb-
standigupg vom Anstalistriger. Zwar ist dessen Ein-
fIluB zundchst durch die Entscheidung iiber die
Griindung und durch die_Bestellung der Hauptor~

22)

gane gegeben . Dieser EinfluB ist aber nur

nittelbar., Deshalb stellt Grattrup23)zu Recht

-fest, daB diese Organisationsform die gréﬁte

Autonomie unter sdmtlichen Organisationsformen
des Gemeinderechts genie3t24). Dabei ist vor
allem bemerkenswert, daB die in die Anstalts-
crgane entsandten Gemeindevertreter an Weisungen
nicht gebunden sind. Wie noch zu Zeigen sein
wird, bestehen bei den anderen Rechtsformen, ins-
besondere auch des Privatrechts, gréBere Ein=-
£luBndglichkeiten®®) . Von daher ist auch zu

21) wvygl. Gritirup S, 172, der auch fiir diese
Rechtsform eine Parallele Zum privaten Ge-
sellschaftsrecht zieht und den Eigenbetrieb
mit der OHG vergleicht

22) vgl. Wolff-Bachof II § 98 b 1, 5. 370

23) vgl. Gréttrup 8. 174

24) so auch Rifner, Formen, $. 245 in bezug auf
die Bankanstalten; vgl. auch Herbig 5. 20

25) vgl. unten S. 35 £f; vgl. dazu insbesondere
Nesgelmiiller, Glinter "Rechtliche Einwirkungs-
mdglichkeiten der Gemeinden auf ihre Eigen=
gesellschaften” Siegburg 1976

2.
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verstehen: daf diese Rechtsform im gemeindlichen
Einrichtungswesen keine groBe préktisehe Be~-
deutung erlangt hatze). Dafir ist aber auch noch
verantwortlich, daB die Grindung in jedem Fall
gegetzlicher GrundlageZT)bedarf und insoweit der
Verwendung der Organisationsform auch rechtliche
Grenzen gesebzt sind,

Neben der, wie aufgezeigt, sehr differenzierten
Rechtsform der 6ffentlich—rechtlichen Anstalt mit
verschiedenen Graden der Selbsténdigkeit kommt als
mégliche Rechtsform noch die der 8ffentlich-recht—
lichen X8rperschaft in Betracht. Da hier ausgschlief-
lich das kommunale Einrichtungswesen untersucht

‘wird, kann diese Rechtsform, die sich von der

rechts f8higen Anstalt durch die mitgliedschaft-~
liche Organisation unterscheidetzs), nur durch
einen Zusammenschluf mehrerer Mitglieder gebildet
werden. Fiir dasg Bedlirfnis der Gemeinde, sich zur
Erflillung einer Verwaltungsaufgabe mit einer oder
mehreren Gemeinden ZusammenzuschlieBen, um die
Effektivitit und Wirtschaftlichkeit gerade bei
kleireren Gemeinden zu steigern, stellt das Sffent-
liche Recht den Zweckverband als Kérperschaftsforn
des 6ffent;ichen Rechtstbereitzg). Ebenso wie die

26) 1dF d. Bekanntm. Vel9.12. 1975 (GV NW TS & 9);
vgl, dazu Grlttrup S. 174 FN 132 m, Benennung
einer Ausnahme; Pﬁttner,Unternehmen, S. 1032;
Rifner, Formen, 5. 242; vgl. auch Wolff AfK
63 5. 171

27} vgl, Forsthoff S, 502/503; Riifner, Formen,
S. 2437 Wolff-Bachof II § 98 ITT 5. 379

28) vgl. Riifner, Formen, S, 240; zum Wesen der
Rérperschaft: Forsthoff S. 485 ff. insbes.
S. 48¢

29) vgl. Wolff-Bachof II § 91 I, 8. 278/279 m.pa-
rallelen zur Privatrechtlichen Personalgesell-
schaft; wvgl. ferner Pagenkopf Bd. 1 5. 195
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Grindung anderei juristischer Personer des
6ffentlichen Rechts bedarf der Zweckverband
einer gesetzlichen ErmachtigungEO).

Die Tatsache, dap mehrere Gemeinden, Gemeinde-
verbinde, andere Verwaltungstréger und sogar
Privatpersonen1?itglieder eines Zweckverbandas

werden k&nnen> s dndert nichts daran, dag auch
der Zweckverband Sffentliche gemeindliche Ein-

richtung im hier verstandenen Sinne bleibt,

Die 6ffentlich~rechtliche Stiftung ist schliep- |
lich eine weitere selbstédndige Rechtsform mit
elgener Rechtspersdnlichkeit, Trotz der Gemein-
samkeiten mit der Sffentlich-rechtlichen Anstalt,
Z. B. bei der Entstehung der Stiftung durch Heo-
heitsakt, den sogenannten Stiftungsakt32), unter-—
Scheidet sie sich doch insofern von ihr, als Auf-
bau und Verwaltungshandeln @llein durch die Ei-

genart des Stiftungsvermﬁgens determiniert sind33).

30) die erste Kedifikation des Zweckverbandsrechts
erfolgte durch das Reichszweckverbandsgesetz
v. 7. 6, 193% (RGBl T §. 87%), das heute noch
in Niedersachser und im Saar- ’
land giit;
gesetzliche Grundlagen geschaffen, vgl, z. n.
das Gesetz iiher kommunal Gemeinschaftsarbeit
V. 26, 4, 1971 v. Nordrhein~Westfalien (GV NRW
g. 190)

31) vgl, die Regelung in § 4 Abs. 2 Sate 1i. V. m
§ 4 Abs. 1 des KGaAG NRW (FN 129}; wvwgl. auch
Pagenkopf Bd. 1 E. 1957196

32) vgl. Wolff-Bachof I § 103 11 a, 5. 474

felrr=bacnot

33) vgl. Forsthoff s. 506 ff,; Rifner, Formen,
8. 240

die anderen Linder hahen éigene

IT.
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Im kemmunalen Bereich spielt diese Sffentlich-
rechtliche Organisationsform heute keine Rolle
mehr, weil der Gesetzgeber - wvon wenigen Aus-—
nahmen abgesehen34)- die Errichtung solcher

Stiftungen nicht vorgesehen hat35).

Formen des Privatrechts

Neken den 6ffentlich—rechtlichen Organisations-
formen machen die Gemeinden bei der Errichtung
ibrer dffentlichen Einrichtungen auch von Ge-
sellschaftsformen deg blirgerlichen Rechts Ge-
brauch. Revor die einzelnen Formen dargestellt
werden, soll kurz aunf die Frage der Zuldssigkeit
ihrer Verwendung durch die Geﬁeinde als Teill der
Sffentlichen Verwaltung eingegangen werden.

L&Bt die Verwendung 5ffentlich—rechtlicher Orga-
nisaticnsformen durch die &ffentliche Hang kei-
nerlei Zuléssigkeitsprobleme aufkommen, sc kann
dies fir die Formen des Privatrechts nicht ohne
weliteres gelten. L

34) vgl, Jecht 8. 31 in FN 29 m. Verweis auf
Ebersbach, Harry: "Die Stiftung des 8ffent~
lichen Rechtg” GOttingen 1961, s. 22; wvgl.
auch die Regelung in Bayern, Art. 1 Abs. 2

Stiftungsgesetz V. 26. 11. 1954 (@VBl 5. 301)

35) vgl., Jecht 2a0.; Rifner, Formen, 8. 246/247
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Von der h. M.36)

wird die Verwendung der Formen
des Privatrechts auch bei der Erfiillung ven
Vérwaltungsaufgaben fiir zulfssig erachtet, Aus-
gehend von der Doppeinatur des Staates als Ho-
heitstriger einerseits und Privatrechtésubjekt
in Gestalt des "Fiskus“37) andererseits wird
die Verwendung privatrechtlicher Organisations-—
formen durch die Gemeinden aus der gemeindlichen
Organisationsgewalt begriindet. .

Diese "Wahlfreiheit" des Staates wird vor allem
von Pestalozza entschieden abgelehnt38). Nach
seiner Ansicht ist der Staat an das &ffentliche
Recht als zwingendes Sonderrecht gebundent).

36) vgl. vor aliem Scholz 8. 22/23 m, duBerst zahl-
reichen N, in FN 31; darfiber hinaus Emmerich,
Volker: "Das Wirtschaftsrecht der Sffentlichen
Unternehmen" Rad Homburg 1963, 5. 186; Grdtt-

Tup S. 181; Ossenbithl DVBL 73 8. 289; Plittner,

Unternehmen, 5. 125§ ff. m. kurzer Skizzierung
der verfassungsrechtlichen Grundlagen und der
Entwicklung seit 1871; Riifner, Formen, 5. 253;
nicht ausdrlicklich auf Organisationsformen be-

zogen: Riedel 5. 10; EKull Diss. 8. 35; . fiir ei-

ne Trennung auch im BeTreich der "Daseinsvorsor—

ge" Forsthoff s, 410, 412, auch dort FN 2; wvgl,

ZUr Rspr,: bayVerfcH DIV 60 g, 833; so auch
schon RGZ 167 8. 315

37) vgl. Piitter, Unternehmen, s. 128/129; wvgl. zum
Stand der Diskussicn um den Fiskusbegriff: Bur-
meister DUV 75 £.595 :

38) vgl. Pestalozza S, 167, vor allem dis polemi-
sche Passage in PN 101, in der er die staat-
"liche "Selbstbedienung auf dem Supermarkt pri-
vatrechtlicher Gestaltungsformen” anprangert;

vgl. auch Naendrup 5. 83 if,: Rupp DVB171 8.695

39) vgl. Pestalozza S. 172 ff. m. Hinw. auf das
Handelsrecht als Sonderrecht des Kaufmanns, §.
176; ders. DBV 74 5. 188 ff. u. J% 75 §. 53
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Auf irgendwelche "Organisationsakte" der Behdrde,
mit der gie eine Sache ﬁffentlichnrechtlich odar
Privatrechtlich zu gualifizieren suche, k®nne es
nicht ankommen40).

Nach der Angicht von Bullinger ist dagegen die
Unterscheidung zwischen &ffentlichem ung privatem
Recht aufzugeben41}. Es sei auf die konkrete Auf-
gabe und Stellung mehr ebzustellen alsg auf die
formelle Zuordnung der Organisationsformen zum
&ffentlichen oder privaten Recht, Diese auf dem
geltenden Recht beruhende Zweiteilung im rechtsg-
wissenschaftiichen Verstindnis miisse durch ein
Gemeinrechtsdenken iiberwunden werden. Insbesondere
auf die Wahl zwischen den verschiedenen - in her-
k&mmlichen Kategorien - 6ffentlich—rechtlichen
und privatrechtlichen Organisationsfarmen solle
die Verwaltung nur nach der besseren rechtstech=-
nischen Eignung fiir den konkreten Zweck entschei«
den und keiner Zweckwidrigen rechtlichen Auswahl-
beschrﬁnkung unterliegen42}. Iﬁsofern unterschei-
det er sich grundlegend von Pestalozza, der gerade
das Gegenteil will, Bullinger meint, die von ihm
vorgeschlagene Gemeinrechtsidee werde auf Dauer
auch auf die Gesetzgebung nicht ohne Einflud blei-

ben.
L

40) vgl. S. 180, inshes. FN 125, mit+ deni Bemerken,
die "mysterifise Wirkung des beh&rdlichen
'Organisationsaktes'" gej nie restlos erklirt
worden und lege den "Verdacht einer Verlegen-—
heits-'L8sung’ nahe"

41) wgl, Bullinger, zum Organisationsrecht vor
allem 5, 90 f£f,

42) wvgl. Bullinger 5. 93
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Diese Prognose, 1967 gestellt, hat sich nicht
erfillt. Nach wie vor denken Verwaltungsrechts-

13 44) Gésetz—

wissenschaft + Rechtssprechung
gebung und vor allem die Verwaltungspraxis in

den beiden grundsitzlich voneinander zu trennen-
den Rechtskreisen. Trotz der vielfiltigen Be-
rihrungspunkte und Uberlagerungen von Stfent-
lichem und’ privatem Recht, z. B, bei entsprechen—
der Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften

auf 6ffent1ich~rechtliche.Rechtsverhéltnisse45),
bleibt die Unterscheidung sinnvoll und notwen-
dig. Man kann weder im Zivilrecht noch im Ver=-
waltungsrecht auf die vielfélf;gen und aufgrund
einer langen Entwicklung gewonnenen dogmatischen
und rechtspraktischen Erkenntnisse verzichten.
Viele diese Errungenschaften, z. B. die AGB-
Rechtssprechung im Zivilrecht und die Grundsitze
des allgemeinen Verwaltungsrechts, haben durch
ihre Fassung in Gesetzesform, so dag AGBG und

das VwVfG, eine formalgesetzliche Fixierung ge-
funden. Sie wiren zwar in Teilbereichen auch fir
ein Gemeinrechtsverstindnis nutzbar zu machen,

es ist aber nicht zu verkennen, dal die einzelnen
Institute jeweils in dem einen oder anderen Rechts-—
kreis entwickelt wurden und deshalb in jedem Fall
seine Besonderheiten implizieren. Deshalb kommt

43) vgl. statt aller Forsthoff S. 372 ff. m. der
Darstellung der - an dieser Stelle = nicht
interessierenden Abgrenzungstheorie m. w. N.
auf S. 113 FN 2 '

44) vgl. BverwG DVB1 71 S.111 £.; Ger.Hof. f.
Komp.Xonfl. b. BayOLG DVBl. 75 g. 370 f£.;
OVG Berlin JR 76 5. 216 £.

45) vgl. dazu vor allem S. 103 unten fiir ent-
sprechende Anwendung der Haftunqsbestimmunqen
der §§ 276, 278 EGR

eine ungepriifte Anwendung nicht in Betracht,

Mul aber ohnehin jeweils bestimmt werden, ob

das zur Verfligung stehende rechtliche Argumen-—
tations- und Entscheidungsinstrumentariunm ber-
haupt anwendbar ist oder nicht oder nur modifi-
ziert, 50 wird damit der Rechtsfindungs- und
Anwendungsprozes unnétig bhelastet. Die weitaus
meisten FHlle sind v51llig unproblematisch dem
einen oder anderen Rechtskreis zuzuordnen, Hier
sind die bewihrten Grundsitze malgeblich, Nur

in den Fdllen, in denen sich eine Alternative,
Z. B. Offentliche oder privatrechfliche Organi-
sationsform, anbietet, stellt sich die Frage der
Wahl und Einordnung. Es ist aber wenig sinnvoll,
ein bewihrtes Rechtssystem nur wegen der pro-
blematischen Fille aufzugeben, um damit neue,
noch v&1llig ungeldste Probleme zu schaffen. Des-
halb ist die Ansicht Bullingers abzulehnengs).

Aber auch Pestalozza kann mi£ der v$lligen Ah-
lebnung privatrechtlicher Handlungsformen fiir die
Sifentliche Hand nich+ lberzeugen, Zum einen
beruht die Benutzung von Rechtsformen des Privat-
rechts insbesondere durch die Kommunen auf einer

langen Traditicn47), die durch das geltende Rechi

untermauert wird48)

« Zum andern ist der "MiBbrauch"
den Pestalozza durch die Wahl der privatrechtlichen
Form sieht, nach dem heutigen Stand der Verwal-

tungsrechtswissenschaft nicht gegeben. Die Gemeinde

46) so im Ergebnis auch Grétrrup S. 101

47) wgl. Pilttner, Unternehmen, S, 125 £f.; vor
allem auch Hans--H., Klein-: "Die Teilnahme desg
Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb” Stuttw
gart u., a. 1968 8. 119 ff,.

48) vgl. Bullinger S. 93; wvgl. auch Frotscher,
Ausgestalfung, S. 10, der gegentiber Bullinger
auf das geltende Recht verweist
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kann sich auch bei der Wahl dieser Rechtsformen ! schrénkt haften mus. Zwar kann sich die Gemeinde
ihrer Sffentlich-rechtlichen Bindungen, insbe- ; als Kommanditistin an einer KGSB)Oder als stille
sondere der Geltung der Grundrechte, nicht ent- ' Gesellschafterin an einer stillen Gesellschaft
ziehen?®) | Deshaln ist die Frage, in welcher (vgl. §§ 335, 337 aps, 2 HGB) beteiligen. Diese
Organisationsform die zu errichtende &£fentliche Betelligungsform 183t jedoch keine aktive Beein-
Einrichtung ihre Aufgabe am besten wahrnehmen : flussung zu, =o dag sie bei den &ffentlichen Ein-
kann, nur noch an der Zweckmipigkeit orientiertSo). ‘ richtungen keine Rolle spielen kann54}.

Vor allem ist mit der Wahl der Organisationsform ;

noch keine ﬁntscheidung dariiber getroffen, ob die ; Al? zuléssige Formen des Privatrechts spielen
Rechtsbeziehungen zum Benutzer dem 5fZentlichen : somit die Kapitalgesellschaften bei den Bffent-
oder privaten Recht zuzuordnen sindST?. ; lichen Einrichtungen eine groge Rolle, insbeson-

5 s
dere GmbH und AG 5). Diese Crganisationsformen

Eine Schranke bei der Wahl privatrechtlicher Or- finden sich nicht nur bes wirtschattlichen Unter-

ganisationsformen ergibt sich noch daraus, dag ' nehmen, soweit sie $ffentliche Einrichtungen sindssl
nach allgemeinem KommunalrechtSz)die Haftung der : sondern zuldssigerweise auch bei anderen Einrich-
Gemeinde bei der Beteiligung an einem "wirtschaft- ; tungen. So werden z. B. auch Krankenhiuser, Thea-
lichen Unternehmen" auf einen bestimmten Betrag : ter, Museen etc. als GmbH oder AG betrieben>’’ .
beschrinkt bleibern muB, Somit scheiden von vorn = ; Vor allem aber finden diese beiden Gesellschafts-
herein aus Rechtsgriinden die OHG, XG und andere ¥ formen neben den Eigenbetrieben im Versorgungs-—

. 58)
Formen der Personalgesellschaften des Privatrechts bereich Anwendung®®’,

aus, in denen zumindest ein Gesellschafter unbe- ? Zwischen beide? Gesellschaftsfqrmen gibt es keine
prinzipiellen Unterschiede59). Welche Form im

4%) vgl. Scholz S, 22; so auch schon Kull Diss.

5. 56 b 33) vgl. 2. B. das Urt. d. OLG Hambur MDR 69 5. |
5C) vgi. Bcholz aal.: "Der gewdhlten Rechtsform ; 677 £f., bei dem eine &¥fentliche Einrichtung

kommt lediglich formale und technische Ba- : in Form einer KG verklagt wurde

deutung zu," ) : 54) wgl, Grattrug 5. 181; Pagenkopf Bd. 2 g. 178
51) wvgl. dazu unten 5,58 ff. ‘ i 55) vgl. Grottrup S. 182; Rifner, Formen, S. 253
52) wvgl. § 104 Abs. 1. Nr. 3 BaWiGO:;Art.91 Abs.i Ziff. : 56) vgl. oben §. 11 und Pittner, Energi

3 bayG0;§122 I1hessG0;§110 I1TndsGO; § 90 abs. 3 S. 80 (unten) exr, Energieversorgung,

1 GO NEW;§87 I1 GO Rh,-Pf.;§ 107 °I_Ziff,2 saako, N

§103 TT schl-hGO: -~ ° -  die Reichshaushales— Lo 57). vgl. Rifner aa0.; vgl., auch Zeif HALXWP IIT

ordnung v. 31, T2, 1922 (RGBl 23 II §. 19) 5. 631

kannte noch das Enummerationsprinzip u. zihlte

die zuldssigen Unternehmen in § 48 Abs. 1 u. Unternehmen, S. 103

Abs., 5 auf, nimlich AG, KGAA, GmbH, Erwerbs-— R

U. Wirtschaftsgenossenschaft mbH, gedndert 3 59) vgl. Gedttrup s. 182; Plttner, Energiever-

durch Bundeshaushaltsordnung v. 19. 8. 1969 i sorgung, S. 54; dabei bleiber die gemeinde-

(BGBL T &. 1284) . . B wirtschaftlichen und gesellschaftsrechtlichen
' Aspekte als hier unerheblich auBer Betracht

58) wvgl. Piittner, Energieversorgung, 5. 82; ders.,
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Einzelfall geeigneter ist, hé&ngt wesentlich
auch von der Gr&Re des Unternehmens ab. Bei
grdBeren Einrichtungen therwiegt die Form der
AG, bei kleineren scheidet sie wegen der Kom-
pliziertheit und des erforderlichen Mindest-—
kapitals aus6o). -

GréBer sind die Unterschiede zwischen den Ei-
gengesellschaften und den sogenannten ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmen. Dies re-~
sultiert aus der Form dexr Kapitalbeteiligung,
was wegen der Struktur der Kapitalgesellschaf-
ten auch auf die Form der Einfludnahme durch—
schlégt,

An dieser Stelle wird ein Problem deutlich,

das sich aus der Selbstédndigkeit der Kapitalge-
sellschaften ergibt, die als juristische Perso-
nen des Privatrechts eigene Rechtspersénlichkeit
besitzen und aus der Sicht des Benutzers eigen-

stdndig neben die Gemeinde ‘treten. Die Frage stellt :

sich daher, ob diese Gesellschaften noch Einrich-
tungen der Gemeinde und ob sie Offentliche sein
kdnnen.
Ossenbtihl
&ffentlichen Einrichtung, auch wenn sie sich aus-

61)akzeptiert die Selbstindigkeit der

schlieRlich in privater Hand bhefinde und keine
EinfluBnahme der Gemeinde méglich sei. Ausschlag-
gebend sei allein der 6ffentlich~rech#liche Wid-
mungsakt der Gemeinde, der zu einer gaewissen Ver-
strickung des Unternehmens fithre und damit die
"Offentlichkeit" begriinde. Es sei im librigen schwer
2u hestimmen, welches MaB an Einflufnahme
erforderlich sei, um noch von einer_ﬁffentlichen

60} vgl, Grdttrup 5. 182; Plittner, Energisver-
sorgung, S. 54 .

61) vgl. DVBl 73 §. 293/294
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Einrichtung der Gemeinde sprechen zu kdnnen;
dies sei vor allem flir den Benutzer schwer zu
durchschauen, der damit benachteiligt warde,

62a)
Die wohl h., M. vertritt dagegen die Auvffassung,

. da nur solche selbst&ndigen Gesellschaften als

6ffentliche Einrichtungen der Gemeinde angesehen
werden k&nnten, auf die die Gemeinde bestimmen-
den Einfluf ausiiben kénne. Die Art der Einflug-
nakme ké&nne verschieden sein., Esg komme ent-
scheidend darauf an, daB der Benutzer der Ein-
richtung so gestellt werde, zals hezdge er die
Leistung direkt wvon der Gemeinde. .

Mit der h. M. ist davon auszugehen, daB es schwer-
£d1lt, von einer Sffentlichen Einrichtﬁng der Ge-
meinde zu Sprechen, wenn diese tiberhaupt keine
EinfluBméglichkeit hat, um den Widmungszweck_ge—
deniber der salbstdndigen Binrichtung durchzu-
setzensz)* Die Widmung selbst bewirkt gar nichts,
wenn der Erfiillung des Widmungszwecks, der Uber-
lassung Zuwr allgemeinen Benutzupg, nicht durch
unmittelbaren Eingriff durch die Gemeinde Nach-
druck werliehen werden kann. Dashalb kann Ossen-
blihl nicht gefolgt werden, wenn er es flir vorteil -
haft hilt, sowohl die Gemeinde als auch die
selbsténdiqe Einrichtung, alsoe auch einen privaten
Unternehmer, auf gulassung in Anspruch nehmen zu
k&nnen. Es sollte erst gar nicht dazu kommen k&n-
nen, daf die Selbstindige Einrichtung die Benutzung
gegen den Willen der Gemeinde verweigern kann, da

62} dies hat nichtse mit dem Possessivpronomen
"der" zu tun, sondern mit der Zurechenbarkeit,
vgl. dazu auch Ossenbiihl aao,

62 a) vgl. ovg Lineburg DVB1. g4 §. 365; Papper-
mann JZ 69 §S. 289; Schelz s. 27 m. w. N.
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im allge@einen erwartet werden darf, das sich
die Gemeinde an ihre 6ffentlich-rechtliche Ver-
pPflichtung hilt, Deshalb mu8 die Gemeinde im
Verh#ltnis zum Einwohner in bezug auf den Be-
nufzungsanspruch auch fiir selbsténdige Einrich-
tungen als ihre "Erfﬁllungsgehilfen"63)ein—
stehen k&nnen.

Bel den Eigencesellschaften sind sdmtliche Ge-
sellschaftsanteile in der Hand der Gemeinde ver-
einithBa). Zur Grindung kann sie sich dabei der

Hilfe von Strohminnern bedienen, wobei die Griin-

dung einer AG die Betelligung von fi#nf {(§ 2 Akt®),

die der GmbH von mindestens zwei Personen (§ 5
Abs. 2 GmbHG) voraussetzt.

Der Einflud der Gemeinde -auf die Geschdftsfiih-
rung ist zunichst durch die Entsendung von Mit-
gliedern der Gemeindeverwaltung in die Organe
der Gesellschaften, Vorstand, Aufsichtsrat,
Hauptversammlung bei der AG, und durch Bestellung
eines oder mehrerer Geschédftsfilhrer aus diesem
Kreis bei der GmbH gewahrt64).

Der Geschdftsfilhrer der GmbH kann tiber § 37 Abs.,
1 GmbHG an die Weisungen der Gemeinde als Ge-
sellschafterin gebunden werden. Zudem gibt § 38
GmbHG die Mdglichkeit, den Geschéftsfiihrer ohne
welteres abzuberufen., Der Hinflup der Gemeinde

ist unschwer zu erkennen.

63} so richtig Scholz S. 27; auf diese Frage
wird noch einmal im Zusammernhang mit der Be-
stimmung des Rechtscharakters des Benutzungs-
verh&ltnisses zurfickzukommen sein, vgl. inso-
welt uhten 8. 77 .

63a) wvgl. Pagenkopf Bd. 2 §. 179

64) wvgl, Grottrup 5. 184/185; vgl. dazu auch
Lorenser, Festschrift fiir R. Johns, §. 273
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Bei der AG is* es nicht ganz so einfach, un-
mittelbar die Geschdftspolitik zn bestimmern,
Nach § 76 Abs. 1 Akto hat der Vorstand in
eigener Verantwortung die Gesellschaft zu lei-
ten. Er kann durch den Aufsichtsrat gemip § 84
Abs. 3 Satz 1 Aktc nur dann abberufen werden,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Der ist
namentlich dann gegeben, wenn ein MiBtraueng-
votum der Hauptversammluﬁg ausgesprochen wird.
Da die Gemeinde in der Eigengesellschaft allei-
nige Aktiondrin ist und damit die Hauptversamm-
lung beherrscht, diirfte liber das MiBtrauensvotum
ein wichtiger Grund fiir die Abberufung zu schaf-
fen sein, wenn nicht ein "offenbar unsachlicher
Grund" dafiir vorliegt, vgl, § 84 Abs. 3 Satz 2
AktG. Ein sachlicher Grund fiir die Abberufung
wird sich aber, wenn Interessen der Gemeinde
durch die AG vernachlidssigt werden, unschwer
finden lassen64a).

Der Einfluf der Gemeinde ist vor allem auch
dadurch gesichert, daB von ihr die Satzung er-
64b)und der Aufsichtsrat 5estellt wird,
womit sie die Entscheidung iiber den Vorstand
praktisch in der Hand hat64b). Zumindest lang-

lassen

fristig kann die Gemeinde die Geschifte der
Eigengesell;chaft bestimmend beeinflussenﬁs),

da sie ihre Vertreter in die Hauptversammlung
und den Aufsichtsrat entsendet. Zwar i5£ um=
stritten, ob die von der Gemeinde entsandten
Aufsichtsratsmitglieder bei ihren Entscheidungen

64a) a. A, wohl Rlifner, Formen, s. 259 ohne ni-
here Begriindung

64b} vgl. Gréttrup S. 186; "Pagenkopf Bd. 2 8. 181
65) wvgl. Rifner aao."



an die Weisungen der Gemeinde und an das allei-
nige Intéresse der Gemeinde gebunden sind6sa).
Der damit angeschnittenea Konflikt zwischen Wohl
des Unternehmens und dem der Gemeinde wird von

65b)als scheinbar entlarvt. Er weist zZu-

Pittner
treffend darauf hin, daB das Aktiengesetz davon
ausgehe, dag verschiedentlich Mitglieder des
Aufsichtsrats auf Geheigp anderer Persconen stim-
men, Die Wirksamkeit des Stimmrechts k&nne da-
von nicht abhdngen. Stimme das Aufsichtsrats-

- mitglied weisungsgemd® ab, so komme lediglich
eine Schadensersatzpflicht des Mitglieds selbst
in Betracht, die die Gemeinde ihrem Vertreter
nach gemeinderechtlichen Vorschriften abzuneh-
men habeSGJ, vgl., z. B. § 91 abs. 3 GO NRW. In
der Regel wird sich das Sffentliche Wohl mit
dem des Unternehmens decken, da das Unternchmen
als &ffentliche Einrichtung gerades den Zweck

verfolgt, dem &ffentlichen Wohl zu dienenﬁ7).

Die Eigenverantwortlichke;t der Gesellschafts-
organe der Eigengesellschaft gegeniber und die
Weisungsgebundenheit der Gemeindevertreter ste-
hen zwar in einem Spannungsverhéltnis, das je=-
doch zugunsten des éemeindlichen Einflusses zu
i8sen ist mit allen Haftungsrisiken fiir die Ge-

653} vgl. dazu Pagenkopf Bd., 2 S. 81 ff, m, w. N

in FN 87; Plttner, Energieversorgung, s. 89/

9C; Riifner, Formen, S. 12

65k) vgl., Forsthoff §. 570; ebenso Grbttrug S.
87; Plttner , Energieversorgundg, §. 93/93

658) wvgl. Plitther aa0. m. Verw. auf Rifner, Formen,
5. 193, allerdings dort mit bezug auf die ge-

mischt-wirtschaftlichen Unternehmen; wgl.

auch Pagenkopf Bd. 2 5, 193

67) darauf weist Plttner, Energieversorgung, 3.
90 (oben} zutreffend hin

b)
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meindess).

Die Gemeinde kann sich aber auch an anderen
Unternehmen in privatrechtlicher Form betejlj-
gen. Auch insoweit gelten die von den Gemeinde-
crdnungen bestimmten . Haftungsbeschr&nkungen.
Als GesellschaftsFormen kommen daher nur die
AG, die GmbH und - im Unterschied zur Eigen-
gesellschaft - ayech die eingetragenen Gencssen-
schaften mit beschrinkter Haftpflicht in Be-
trachtsg). Die Beteiligungsgesellschaft wird,
Je nachdem, wer sich nepen der Gemeinde an ihr
beteiligt, als gemischt-ﬁffentliches oder ge-
mischt—wirtschaftliches Unternehmen bezeiéh—
netTO). Beteiligen sich mehrere Sffentliche
Kérperschaften, 80 spricht man von einem ge-
mischtuﬁffentlichen, bei Beteiligung privater
Dritter von einem gemischt—wirtschaftlichen
Unternehmen.

68) vgl. zur M&glichkeit der Gemeinde, "nach-
teiligen Einfiupg" auf die eigene Gesell-
schaft auszuiiben, auch die Ausflihrungen bei
Pagenkopf Bd. 2 3. 183/184; er sieht die
Gemeinde als Mutterunternehmen der von ihr
beherrschten Tochterunternehenseiqengesell—
schaft im Sinne der §§ 311 £f. artg an; a, A,
Plttner, Energieversorgung, S. 81/82; diese
Streitfrage soll ber nicht weiter vertieft
werden, da jedenfalls insoweit unstreitig der
gemeindliche Einflug bejaht wird

69) vgl, Plttner, Energieversorgung, 5. 100; pa-
genkopf B4, 2 3. 187: a. A. in bezug auf die
Verwendbarkeit der Genossenschaft Scholz s.
107 FN 47; Riifner, Formen, S. 186 FN 339,
welst auf die geringe Bedeutung der Genossen-
schaften bei gemischt—wirtschaftlichen Unter-
nehmen hin .

78) vgl. Piittner aal,
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Bei der Beteiligung der Gemeinde zusammen mit
privaten natiirlichen odar juristischen Personen
treffen unterschiedliché Interessen aufeinander,
Die Gemeinde mu3 einen dffentlichen Zweck verfol-
gen, "Daseinsvorsorge"72), wihrend der private
Gesellschafter vor allem auf Maximierung des Qe-
winng abzielt. Deshalb ist eine Gleichsetzung des
"Wohls der Gesellschaft" mit dem der Gemeinde

oftmals unmdglich73)

- Btwas anderes giit nur
dann, wenn lediglich eine vorﬁbergehende-Kapital—
anlage srfolgen soll und keine Beteiligung mit
der Ahsicht kommunaler Interessenwahrnehmung in
der Unternehmehsfﬁhrung74). Hier muB ein Inter-
essenausgleich erfolgen, der auf verschiedene

Art und Weise verwirklicht werden kannTS).
Verfolgt die Gemeinde nur ejine Kapitalbeteiligung,
hat sie also kein Interesse daran, EBinfluf zy
rehmen, kann aucch eine Sffentliche Einrichtung

im hier verstandenen Sinne nicht dgegeben sein,

Der Einfluf der Gemeinde auf die Verfolgung ge-
meinwohlorientierter Interessen ist nur dann ge-
wahrt, wenn sie sich vor allem iq der Unterneh-

6)

menssatzung7 oder in schuldrechtlichen soge-

72) wvgl. Plittner, Unternchmen, S, 203

73) vgl. Piittner, Enerqieversorgung,‘ S. 101;
Rifner, Formen, S. 187

74} wvgl. auch Pagenkopf Bd, 2 s. 189

75) zu den Einzelheiten vgl, Pltiner, Energiaver-
sorgung, S, 101-104, z. B, Sicherung der Rech-
te der Minderheitsaktionfire in den §§ 117,
261 Ziff. 3 u, Ziff. 4, 243_Abs. 2 AktG u,
die Dividendengarantie nach § 32 Abs. 1 Satz
2 AktG

76) vgl. § 11 Abs. 4 Satz 2 AXtG, wovon auch bei
der Eigengesellschaft Gebrauch gemacht wird
bei der Festsetzung der Bedingungen und (in
der Versorgungswirtschaft) der Tarife, wvgl.
Plittners, Energieversorgung, S. 89

c}
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nannten Konzessicnsvertrégen77)in fir die Untepr-
nehmensfiihrung entscheidenden Fragen die
Genehmigung selbst oder dem von ihr be-
herrschten Aufsichtsrat vorbehalﬁen‘hat78J.
Gegeniiber der Ag ist bei der cmbm durch die di-
rakte Abhidngigkeit der Geschéftsfﬁhrung von allen
Weisungen der Geschidftsfihrer der’ gemeindliche
EinfluB auch hier wesentlich leichter zy erkennen
und durchzusetzen. Es besteht zwar auch hier der-
selbe Interessenkonflikt. Seine Ldsung ist abher
leichter zu finden, da die Sicherung des Eip-
flusses der Gemeinde leicht anhand des Gesell-
schaftsvertrags liberprift werden kaﬁn78a).

Neben den soeben darcestellten Grundformen der
Beteiligqung zind den Gemeinden auch Unterbeteili-
gungsméglichkeiten'eréffnet, wodurch vertikale

77} dazu ausfihrlich Klaus Stern: "Zur Problema-
tik des energiewirtschaftlichen Konzessiong~
vertrages” in: ASR 59 (4. 84) s. 137 ff,;
vgl, auch Plittner, Energieversorgung, 5. 104
oben"mit Verweis auf den Konzessionsvertrag
der Stadt Berlin nit der Berliner Eraft-~ ung
Licht-ag (Bewag)", in dem Gemeinwohlprinzipien
bei der Tarifpolitik ausbedungen sein sollen
u, gleichzeitig eine Mindestvarzinsung des
Kapitals von 6 % gewdhrleistet wird

78] vgl. GrSttrup S. 1887189, der auan auf die
anderen EinfluBfaktoren hinweist, die nicht
rechtlich einzuordnen sind, z. B, Pérsiénlich-
kelt des Handelnden, Mehrheitsverhiltnisse in
Aufsichtsrat ung Haptversammlung

78a) darauf weist auch H. J, Wolff AfK 63 8. 272
* hin

——



oder horizentale Verschachtelungen herbeigefiihri
werden. Die Fragen, die um den so entstandenen

kommunalen Konzern79)

entstehen, sollen hier aber
nicht weiter untersucht werden, Qa sich die hier
interessierende Problematik durch diese Misch-

formen nicht wesentlich verandertso).

Die Fragen, die sich in Zusammenhang mit der
Erfiliung von Verwaltungsaufgaben durch Private
ergeben, den scHenannten Beliehenen812, sollen
hier ekenfalls nicht aufgegriffen werden, da

der Schwerpuﬁkt dabei auf der Funktion und Le-
gitimation der_Beliehenen bei der Austibung von
Hoheigsfechten: 2. B. AnschluB- - u. Benutzungs~

Zwang bei der Benutzung gemeindlicher Sffent-

79) dieser Begriff wird von Pagenkopf Bd4. 2 3.
190 verwandt, der auch die Gemeinde als
"Mutterunternehmen” im Sinne des Aktienrechts
ansieht .

80} wvgl. Pagenkopf a=z0.; Plittner, Energieversor—
qung, S. 104;7 vgl. einige wirtschaftliche
bedeutende Beispiele bei Rifner, Formen, §.
187 FN 352

81) vgl. vdo Steiner "Offentliche Verwaltung durch
Private® Hamburg 1975 g, 9 £f. -

82) wvgl, Rauball-Rauball § 19 GO Anm. 2 (8. 132);
allgemein zur Zuléssigkeit Steiner aa0. 8.
251 f£f.

- 43 =

licher EBinrichtungen, nicht aber aufr Organisa-
tionsrechtlichen Problemen liegt.

Handlungsformen Sffentlicher Einrichtungen

Nach der Parstellung der Organisationsformen
Sffentlicher Einrichtungen sing dié Handlungs=-
formen zu untersuchen, die'das Sffentliche Ba-~
nutzungsverhéltnis als Rechtsverhiltnisg be-
stimmen, da die Beantwortung der Haftungsfrage
wesentlich davon abhidngt, welche Rechtsregeln
und welche Anspruchsgrundlagen damit in diesenm
Verhiltnis gelten, .

Bei der Lisung diesesg Problems stellen sich
folgende Fragen;

'+ Welchem Rechtskreis®®), dom srfent1ionen oder
privaten Recht, ist das dffentliche Benutzungs-
verhdltnig Zuzuordnen; bestehf insoweit ein
Wahlrecht dey Gemeinde ? (1)

{
83) Brehm Diss. 5. 6 u. ihm folgend Palder 5. 34
9. passim benutzen dafiir den m. E. ungliick-
licken Zusdruck "Rechtsregime“



2, Welche Rechtsnatur weist dieses Rachtsver-
hdltnis auf ?  (11)

3. Welche rechtstechnischen Gestaltungsmﬁglich—
keiten bestehan innerhalb des Offentlichen Be-
nutzungsverh&ltnisses ? (ITT)

Gffentliches oder privates Recht

Der Begriff des 6ffentlichen Benutzungsvar-
h&#ltnisses sagt ebenso wie der der &ffentlichen
Einrichtung hichts Uber die rechtliche Einord-
nung in den Bereich deg Gffentlichen oder pri-
vaten Rechts aus. In die Untersuchung der
Rechtsform sind daher beide M&glichkeiten ein-
Zubeziehen. "

Auf den ersten Blick erscheint es folge-
richtig, die Handlungsform mit der Organisa-
tionsform zu verkniipfen. Demnach widre das Be-
nutzungsverhiltnis bei affentlich—rechtlicher
Organisation der Gffentlichen Elnrichtung dem
5ffentlichen, bei privatrechtlither Organisationg-
form dem Zivilrecht zuzuordnen84 + Mit der Wahl
der Organisaticnsform widre damit auch gleichzei-

84) sc in der Tat der BGH NJW 53 S. 778; im Hr-
gebnis auch Schmidt-Rimler Art. "Wirtschafts-
recht”, HAwbS5W Bd, 12 5. 694 ££,, g, 698,
allerdings mit wasentlich differenzierterer
Begriindung, vgl. dazu niher unten S.56 ;
nach Gréttrup s, 105 ist trotz seiner Auf-
fassung, mit der Wahl privatrechtlicher Qr-
ganisationsformen sei auch der Charakter der
Benutzungsordnung "(reflexartig)" festgelegt,
zunindest bei 6ffentlich~rechtlicher Organi-
sationsform das Problem der "Wahlfreiheit"
zu ldsen

tig die Bestimmung des geltenden Rechtskreises
getreffen, so das sich eine weitere ﬁberprﬁfung
artibrigen wiirde, '

Auf diese einfache Weise 1E3t sich das Problem
j=doch nicht 1&sen r da es schon wegen des
6ffentlich—rechtlichen Zulassungsanspruchs, vgl.
Z- B. § 18 abs. 1 o NRW, und der damit nicht
auszuschlieBenden Beteiligung der Gemeinde alsg
Teil der 8ffentlichen Verwaltung wesentlich
vielschichtiger ist..

. 85)
So unterscheidet die wohl noch h. M. r BUs-

84a) gegen den BGH schon Budde-HuEfauer Diss,.
S. 88/89

85) vgl., BVerwGE 1 S. 308; 6 g. 200, 201 (aller-
sings nur in Ausnahmefillen); Dp&v 72 5, 383;
BGH DVE1 62 s. 485/486; BGHTZ 36 . 95/96;
BGHZ 40 8. 208; 52 §. 159; BB 73 S, 258;
BaWiVGH DG &8 S. 242; BaIVerfGH D8V 56 g,
499; OVG Mlinster DVB1 68 5. 843; Blume Diss,
5..133% Budde~Hupfauer Diss. s. 88 ff,; ca-
lette-Laukx—von Scheliha § 18 GO Anm. 1 a;
Grédttrup S. 43 £ff. u.’5. 102 £f.; Hurst
HAbKWP TI 3, 839; Klein, Teilnahme, §. 119 f£f,
inshes. g. 145; TLukas anVBl 73 8. 311 i
S. 313; Palder Diss. g, 31; Flittner, Ener-
gieversorgung, 5..139; ders., Unternehmen, s.
125 ££., s, 328; “Rtifner, Formen, S. 3717;

" Eclineider NJIW 62 S. 705; Schwir Diss. 8. 16;
Tiemann VerwArch 74 5. 381 ff.; Wolff-Bachof
II 98 IT h, s. 378; Zuleeg Jus 73 S. 34 £ff.
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. 86
gehend wvon der. sogenannten Zwei-Stufen-Theorie 3

bei der Beurteilung des Benutzungsverhiltnisses
zwel verschiedene Ebenen, die der Zulassung und
die der Abwicklung der Benutzung. Die erste
Stufe des Benutzungsverh&ltnisses, die Zulassung,
soll der 8ffentlichen Recht, die zweite Stufe,
das eigentliche Leistungsverhdltnis ', dem
Rechtskreis zuzuordnen sein, den die Gemeinde

fiir das einzelne Benutzungsverndltnis bestimme
hat. Diese Wahlfreiheit in bezug auf von einan-
der selbstindigen Crganisations- und Handlungs-
formen wird aus dem verfassungsrechtlich garan-
tierten Selbstverwaltungsrecht, vgl, Art. 28

Abs. 2 GG, ig Verbindung mit der hizstorischen
Entwicklung, abgeleitet. Mit der Wahl einer
Crganisation des #ffentlichen Rechts fiir eine
8ffentliche Einrichtung, z. B. des Eigenbetriebs,
ist damit noch nicht die Entscheidung zugunsten
tffentlich-rechtlicher "Ausgestaltung" des 5f-
fentlichen Benutzungsverhiltnisses gefallen. Die
Ansicht, daB dies auch ungekehrt gelite, eine
selbstdndige Einrichtung in Privatrechtsform &Sf-
fentlich-rechtlich benutz:s werden kinne,wird nicht
von allsn Vertretern der ». M. geteiitss)mit der

86) vgl, H. P. Ipsen "Offentliche Subventionie—
rung Privater" Berlin, XK&1n 1956; ders. auch
in DVBL 56 8. 465 u. 603

87) vgl. Nitze S. 77 u. 133; Wolf-Bachof IT §
99 ¥V a, S, 398

88) wgl. dazu GréttruE 5. 100 ££f.; so ausdriick-
lich auch Arnold Kbttgen "Die Gemeinde und
der Bundesgesatzgeber” Stuttgart 1965 §. 21;
2benso unter Berufung auf die traditionellen
Grundsitze der Crenzziehung Riifner, Formen,
s, 371

89) so ausdriicklich Gebttrup S. 104; vgl. ferner
Plittner, Energieversorgung, S. 138/139; Rif-
her, Formen, S. 352; Siedentopf S. 82/83%
g?Ern—Pﬁttner, Gemeindewirtschatt, S. 127;

H. J. Wolff AfK 63 S, 173
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Begriindung, nur die Gemeinde selbst kénne
hoheitlich handelngo).

Auch dber die Wahlméglichkeit privatrechtlicher
Handlungsform bei Anschluf-~ und Benutzungs~
zwang herrscht keine Einigkeit91 .

Alle Vertreter der h. M. miissen aber zumindest
in den dbrigen Félleﬂ entscheiden, ob die Ga-
meinde dasg Benutzungsverhdltnis dem &ffentlichen
oder privaten Recht Zugeordnet hat, da nur in
einigen Fillen die Wahl - gemessen an den Kri-
terien der h., M. - der Gemeinde eindeutig er-
kennbar geworden ist, z. B. bei Erlap elner
Satzung zugunsten des 8ffentlichen Rechtsgz}

.

Man versucht, dieses Problem mit Hilfe verschia-

a0) dieses Problem scll nicht vertieft werden,
da es fir die vorliegende Untersuchung ohne
Badeutung bleibt

91) flir Einschrinkung der Wahlfreiheit bei An-
schluB8-~ und Benutzungszwang: Frotgcher, Aus~
gestaltung, 8. 18 £f.; Gr&ttrup S. 102 -
R. Verw, auf die gt. Rspr. des PrOVG; Kdtt-
gen, Daseinsvorsorge, S. 79 Anm. 63; Rifner,
Formen, 3. 357 mit ausfiihrlicher Begriindung;
Siedentopf S. 82; wvgl. Ffaner BayVGH BayVbl
383 8. 125
keine Einschrinkung auf der zweiten Stufe:
Forsthoff 5. 413; Gbnnenwein §. 516; Pe-
ters 5. 300 ff.; {Phttnar, Unternehmen, &.
139; wohl auch H., J. Wolff AfK 63 8. 149 f£f,
insbes. S. 169 :

92) vgl, Gr6ttru9 5. 106
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dener Theorien93)zu 1%sen. Da jedoch gerade

die gemeindlichen Benutzungsverhiltnisse in
mancher Hinsicht "ein Stiick Einheit der
Rechtsordnung transparent werden" lassen r
ist die Zuordnung zum einen oder anderen Rechts-
kreis mit erhablichen, +eilweise unlésbaren
Schwierigkeiten verbunden. Man versucht, diese
Schwierigkeiten mit Hilfe von Vermutungen zu-
grunsten des einen oder anderen Rechtskreises
Zu 18sen, ist sich aber auch darin nicht einig.
So wird von einigen in Zyeifelsfillen eine Ver-
mutung zugunsten Sffentlich-rechtlicher Ausge-
staltung95), von anderen zugunstenggfivatrechtn
licher Ausgestaltung ausgesprochen . HNoch
andere wollen in solchen Fillen die Einordnung
der Benutzungsverhdltnisse nach historischen

23} vgl. zur dlteren Subjektion- oder Sub-
ordinationstheorie: .BGHEZ 14 §. 227; 35
S. 177; Eyermann-Fr3hler § 40 VwGO Rdnr,
3; zur Tnteressentheorie: Menger VerwArch
62 5. 394 m. w. N.;  zur Subjektstheorie:
Wolff-Bachof I § 22 II ¢, §. 99; die heu-
tige Rspr. verwendet alle drei von den Theo-
rien zur Abgrenzung angebotenen Methoden
zur Bestimmung des Rechtscharakters: vgl,
BGHZ 56 S. 365, 371 und 373

24) vgl, Tiemann VerwArch 74 8. 384
95) vgl. Kull Diss., S$. 80 m, w. N.
96) vgl. z. B. Palder Diss. S. 38 m. w. N.
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oder nach nach Aufgabenbereichen typisierten
Kriterien vornehmen « Dies Problem kann auch
nicht auf sich beruhen, da bei der Durchsetzung
¥on Anspriichen aus dem "Leistungsverhdltnig®
immer die Frage entschieden werden muB, welcher
Rechtsasweg, der vor die Zivilgerichte cder Ver-
waltungsgerichte, erdfinet ist9 fa Unstreitig
ist nach h. M., dag auch bei privatrechtlicher
Ausgestaltung des 6ffentlichen Benutzungsver-
hdltnisses, bedingt durch den Sffentlich-recht-
lichen Zulassungsakt,im Gesamtverh&itnis die~
selben 6ffent1ich—rechtlichen Bindungen bestehen

wie in einem 5ffentlich—rechtliéh gestaitetengg)°

Die h. M. ist scwohl der Abgrenzungsschwierig—

keiten, insbesondere im Hinblick auf die pro-
¢ .

Zessuale Situation r aber auch dogmatischer

97) vgl, Gréttrup S. 107, der bei der Auslegung

auf fir gemeindliche Aufgabenbereiche typi-
sche, "d. h., iibliche oder vorherrschende Ge-
staltungsformen zurlickgreifen’ will, m. w.
Beispielen u. Verw. auf BrﬁgelmannwLudwig
HdbEWP IIT S. 655 ££f, u. 700 FN 5; wgl,
auch Forsthoff &, 413, der bei AnschluB8- und
Benutzungszwang dffentlich-rechtliche Ausge-
staltung vermutet

98) auch dies Spricht entscheidend noch einmal
gegen Bullingers Ansicht von einen Gemein-
rechtsdenken

99) innerhalb der h, M, nicht streitig: vgl,
Wolff-Bachof I § 23 171 b, 8. 108 £f., der
diesen Bereich alg "Verwaltungsprivatrecht"
bezeichnet; vgl. zur Grundrechtsbindung auch
Kull Diss, S, 81:"Verwaltung, die unter der
Zucht von Art. 1 Abs. 3 GG steht"; wvgl, feor-
ner Lukas BayVBl 73 $.31%; ausfiihrlich auch
Theilacker Diss, S, 14 ff. u, 8, 28

120) vgl.‘Bethge JR 72 5. 142: "Rechtswegelagerei"
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Ungereimtheiteﬁ01)wegen immer wieder angegriffen
worden1021 Auch die Rechtssprechung der Instangz-
dgerichte ist ihr teilweise nicht gefol§11:03)o
Selbst die Obergsrichte lassen eine deutliche
Tendenz zur Aufgabe der zweistufigen Sicht zumin-
dest im Bereich der Subventionsverhiltnisse zu-

gunsten einer einheitlichen Betrachtung in diesem

161) vgl, Bethge SKV 72 S, 124: "In ihren Pri-
missen nur unzureichend durchdacht”; Im-
boden, Vertrag, S, 161/162: "Juristisches
Scheinkonzept®

102) vgl, Bethge jeweils aa0.; Eyermann-Frihler
§ 20 VwGO Rdnr. 52; G&tz, Wirtgchaftssub-
ventionen, insbes., $. 62: "Rechtschaos" U,
8. 56: "l4stiges Theoremm': Haas DVBl 60 s,
307; Imboden aa0.; = Othmar Jauvernig "An-
staltsnutzung und Minderi&hrigenrecht” NJW
72 8. 1 £f; Kratzer DVR1 61 8, 807; Mertens
JuS 63 5. 3967  Ossenbtihl DBV 71 S." 515;
Pappermann J% 69 3, 487; Pestalozza, Formens
mifbrauch, passim; ders, DOV 74 S. 19C;
RuppDVBL 71 S§. 670; Schmidt-Rimpler Art,
"Wirtschaftsrecht" Hdvb3W Ba. 12 8. 695; zZu-
leeg, Rechtsform, S. 54: ders, NJW 62 5.
2231 £f,; kritisech auch Rifner, Formen, S.
377 (m. Verw. auf Ipsen), der "im Zweifelsg-
fall" den 8ffentlichen Vertrag als geeignete
Gestaltungsform ansieht, letztlich jedoch auf
der von der h, M. propagierten Wahlfreiheit
beharrt, §. 371 u. 376, allerdings mit dem
Eingestdndnis, daB fir die Zwei-Stufen-Thao-
rie keine dogmatische Rechtfertigung vorhan-
den sei; zur Auseinandersetzung mit Riifner,
vgl., ferner unten 5, 62

103) vgl. OVG Saarlouis JZ 61 S§. 6§73 £f, (m. in-
soweit ablehnender Anmerkung v. Wacke, S, 641)
VG Berlin JR 72 S, 172 m. Verw. auf Pa er-
mann aaO.; VG Wiesbaden DVBl 74 9. 244;
EanGH BayVBl 68 S, 67
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Berejich erkennen104{

Auch bei den Ubrigen Vertretern der k. M. ist
eine distanzierte Betrachtung zy konstatiereLOS}.
S0 halt z. B. Tiemann'%)aje sffent1sone
rechtliche Ausgestaltung der Benutzungsverhilt—
nisse in den meisten F¥llen Ffiir geeigneter,

"wenn nicht sogar rechtlich geboten"107{

" Dle einhellige Kritik richtet sigh dagegen, das

"bei sachnzher Betrachtungswaige" 'einheitliche
Benutzungsverh&ltnis in einen Hohejitsakt und da-
von getrennte vertragliche Vereinbarungen aufziz-
spalten, Ausgangspunkt der Kritik und daraus ab-
geleitete Folgerungen, insbesondere im Hinblick
auf die "Wahlfreiheit" der Gemeinden snd Jjedoch
nicht einheitlich. Im einzelnen lassen sich fol-.
gende Ansichten unterscheiden:

143 ¥9l. 2, B, BVerwGE 35 g, 170/171; BVerwc
BayVBl 71 5. 471; BCHZ 55 5, 165, 372 ff.

105) vgl. Baur 7z 53 g, 41 ff., 44 m, Verw. auf
die"fast skurrilen" Ergebnisse, die die un-
terschiedliche Ausgestaltunq gerade auch bei
den Haftungsfillen hervorruft

105}yglg VerwArch 74 S, 383 m. Verw, u, a. auf
ﬁc@nilder NIW 62 8, 709; eindeutig fiir ein-

eltlicha Betrachtun jetzt M Vi
78 5. ene B g enger VerwArch

10%) einschrinkend f8¢ Subventionen auch H, J.
" Wolff IIT § 1524 Vi b 3, 8, 264

108} vgl. BayVGH aao,
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a) Den wohl extremsten Standpunkt nimmt Pesta-

lozza bei der Beurteiluny der m¥glichen Hand-
lungsformeﬁ der Effentlichén Hand ein. Auf
Jeden Fall, an dem sie beteiligt ist, finde .
das &ffentliche Racht als das "Amtsrecht des
Staates", das"flr simtliche seiner Verhalte?gg}
weisen gilt", als sein Sonderrecht Anwendung =,
Dieses Recht sei fiir den Staat zwingend, so-
weit er als Rechtsobjekt Adre$?at.von Normen
sel, die fiir den Staat gelten . Privatrecht
gelte nur dann, wenn Amtsrecht fehle oder wenn
dieses Recht d%$1?nWendung "privatrechtlicher
Satze" zulasse -

Auf die Beurteilung gemeindlicher Benutzungsg~
verhiltnisse angewandt, kann nach seiner An-
sicht die Gemeinde als Verwaltungssubjekt nicht
wahlen zwischen &ffentlich~rechtlicher und
privatrechtlicher Auggestaltung. Eine Zwei-
stufigkeit gei schon deshalb nicht gegeben,
well das 6ffentliche Recht als Zwingendes Scon=-
derrecht des Staates einheitlich in diesem Be-
reich gelte.Dies folge aus der Tatsache, daB
Errichtung und Benutzung der 8ffentlichen Ein-
richtungen nach 8ffentlich-rechtlichen Vor-
schfiften, denen der Gemeindeordnung, erfolgt,

109)vgl, Pestalozza, Formenmifbrauch, 5. 174/
175; ders., DOV 74 S. 190

110) so ausdriicklich DBV 74 5. 190
111)vgl. Formenmigbrauch S. 177 U, aal.
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b) Andere Autoren wenden sich vor allem gegen die
Zwei-Stufen-Theorie. Sie betonen die Einheit-
lichkeit der Gffentlichen Benutzungsverhiltnis-
Se, lassen aber grundsidtzlich die Wahlméglich-
keit der Gemeinde zwischen Offentlich~rechtli-
cher und privatrechtlicher Handlungsform gel-
tenT . Habe sie sich fir das &ffentliche Recht
als Benutzungsrecht entschieden, so brauche
das ainheitliche Rechtsverhiiltnis nicht aufge-
teilt zu werden in eineh Zulassungsakt und das
daraufkin zugtande gekommene "Leistungsverhilt-
nis". Zustandekommen und Abwicklﬁng gehtren da-
nach zum selben Rechtsgeschift, der als &ffent-
lich=-rechtlicher Vertray angesehen wird +» Aber
auch bei privatrechtlicher Ausgestaltung fehlt
es nach dieser Ansicht an der Noetwendigkeit,
einen 6ffentlich—rechtlichen.Zulassungsakt als
Begriindung des Rechtsverhdltnisses zu konstru-
leren, und zwar auch dann,"wenn die Gemeinde
die Einrichtung ihrerseits 6ffentlich-rechtlich
= 2. B. als unselbst#ndige, Sffentlich-rechtli-
che Anstalt - organisiert“-h;bequ)Die Gffent-
lich~rechtlichen Bindungen, insbeséndere die
Grundrechte, gelten nach dieser Ansicht auch

chne besonderen Sffentlich-rechtlichen Zulassungs:

akt, da es sich in{jedem Fall um ein verwaltungs-

112)vgl., Bethge JR 72 S, 144/145, wo er fest-
stellt, die Zukunft gehdre wohl dem BFfent-
lich-rechtlichen Vertrag; ders. SKV 72 S.
124/125, wo die Befugnis privatrechtlich #u
handeln ausdriicklich bestdtigt wird; vgl.
auch Jauernig NIW 72 S, 2; Gétz,; Wirt-
schaftssubventionen, 8. 56 ff.; sehr aus-
fihrlich: Hans-Joachim Brontsch “"Zum Rechts~
schutz gegen die Ausfibung des Vorkaufsrechts

nach den §§ 24 ff, BBauG", DVEBl 64 §. 514 ff,

113)so ausdriicklich Ffiir Subventionen!Menger
VerwArch 78 S. 9&£E.

114)vg1. Bethge aa®.; Haas DVBl 60 S. 307
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privatrechtliches VerhZltnis handle114a)h

Uberwiegend wird von den Kritikern der h. M.
aber nicht nur die Zwei~Stufen-Theorie abge—
lehnt, -sonderr auch die den Gemeinde einge-
rdumte Wahlfreiheit., Vielmehr sei das Be~
nutzungsverh&ltnis als dem &ffentlichen Reﬁht
2ugehdrig zu betrachten.

Diege Meinung vertreten zunichst einige Instanzge-

richte, die oben schon zitiert wurden. Ohne
sich mit der h, M. auseinanderzusetzen, stellen
sia fegt, daB die Benutzung durch einen =~ ein-
heitlichen1qsl tffentlich-rechtlichen Vertrag
erbffnet und geregelt werdefs..

Ausfiihrlicher dagegen wird die von der h, M,
abweichende Ansicht im Schrifttum begrﬁndeQTTa.

da} vgl. auch Bethge JR 72 S. 40/471: fiir die
Grundrechtsbindung im Verwaltungsprivat—
recht vgl., ver allem Leisner 5. 159 f£.,
der dzn Staat auch im "Privatrechtsbereich”
an die Gnndrecht binden will; so scheon
1957 Xull Diss. 5. B0O/81; heute unbe-~
strittene Ansicht: vgl, Ossenbilhl DSV 71
8. 313 ff., insbes. 8. 179 Ff. u. Wolff-
Bachof I § 23 IT b 1, S. 109 m. w, N.

115)80 ausdriicklich VG Berlin JR 72 S. 172

11R)vgl. QVG Saarlouis JZ 61 S. 673; V@ Berlin
aal.; bayVGH bayVBl 68 5. 67

117)vgl. Ossenblihl DVBL 73 5. 289 £f.; ders,
BVBl 74 S. 547; erster Ansatz schon in DBV
71 8. 113 £ff,; Pappermann JZ 69 S, 485 ff,;
vgl., auch Bosse Diss, 3. 24 £f; Schlotke
Diss. S. 41 ff, (allerdings im Subventi-—
onsbereich)
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Ossenbiihl und Pappermann, aber auch Bosse
gehen bei der Beurteilung des Rechtsverhflt-
nisses vom Regelungsgegenstand aus und stellen
fest, das die zwischen Benutzer und Gemeinde
getroffenen Vereinbarungen oder die geltenden
Benutzungsregelungen ihrem Inhalt und Gegen-
stand nach dem 8ffentlichen Recht zZuzuordnen
selen, Es sei auch songt allgemein anerkannt,
daB fir die Zuordnung eines Vertrags zum &$f-
fentlichen oder privaten Recht der Regelungs-
gegenstand entscheidend sei a Diese; sei
wesentlich vom Vertragszi-eck bestimmt1T9{ Der
Vertragszweck in Benutzungsverhdltnissen gehe
aber dahin, den Gemeindeeinwohnern &ffentliche
Einrichtungen zur Verfligung zu stellen, die un-
mittelbar $ffentlichen Zwscken dienen. Insbe-
sondere Ossenbiihl setzt mit seiner Rritik
schon beim Begriff der Wahl der recht#lichen
Handlungsform an und ‘legt dar, daR die Gemeinde
nicht die M8glichkeit habe, das "anzuwendende
rechtliche Regime" =zu wihlen,und fragt sich,
ob "hier nicht Lehre und Judikatur die Aufgabe
der rechtlichen Bewertung tatsichlicher Vor-
ginge unzuldssigerwelse aus der Eand giben.™,

118) vgl, Pappermann JZ 69 S. 488 m, Verw. auf
die Rspr. in FN 62

118) vgl, Pappermann aa0. in FN 64-67;  Ossen-—
kilhl BBV 70 S, 542 "Gewdhrung 8ffentlicher
Leistungen ist aber ein &ffentlich-recht=-

licher Gegenstand par excellence"; wvgl,
auch Zuleeg, Rechtsform, &, 58

120) DVB1 73 5. 292, insoweit in Ubereinstim-—

mung mit Pestalozza DOV 74 S, 188; vgl.
auch Bosse Diss, S. 29, der einschriankt,
daB nicht Jegliche Tatigkeit staatlicher
Daseinsvorsorge unmittelbare Briiliang
Sffentlicher Aufgaben bedeute
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Ebenso als 8ffentlich-rechtlichen Vertrag
fadt Schmidt-Rimpler das 8ffentliche Be-
nutzungsverhiltnis auf, jedoch in anderem
Begrﬁndungszusammenhang1212 Auch er lehnt
Rechtssprechung und Lehre ab, soweit sie
"axiomatisch" annehmen, daf "der Staat
tffentliche Zwecke 'in privatrechtlicher

Form'" verfolgen k&nne und dabei weltgehend
freie Wahl habe, Die gemeindlichen Be-
nutzungsverhidltnisse weist er wegen ihres
"mitgliedschaftlichen CharakterSJZZ}dem staata-
kdrperschaftlichen und damit dem 6ffentlichen
Recht zu. Er h#lt dabei die Vertragsform wegen
der bessgeren Anpassungsméglichkeiten an die
besonderen Bediirfnisse der Blirger filir ange-
meseen, da sie oft zum "richtigeren Ergebnis"
fiihre 3). Inkonsecuent nimmt er dann.aber

"aus praktischen Griinden” die privaten ju-
ristischen Personen, die von den Gemeinden bhe-
herrscht werden, von der Geltung des &ffentli-
chen Rechts aus und ordnet sie dem "Individu=~
alrecht” und damit dem privaten Rechtskreis zu.
Was dabei die praktischen Griinde sein sollen,
wird nicht erldutert,

121y vgl. Schmidt-Rimpler Art, "Wirtschafts—
recht) Hdwb3W Bd, 12 S. 694 ff., insbes.
S. 6986

122)aa0., S. 6953 (re.Sp.)

123Yaa0., S. 6%6 (re.Sp.)

e}

SchlieBlich vertreten auch noch Eyérmann—
Frﬁhlef1 “und Kratzer'z'die Ansicht, die
herrschende Zwei-Stufen~Theorie werde der
heutigen sozialen Situation nicht mehr ge—~
recht, denn "das Teilhaben an den Sffent-
lichen Verscrgungseinrichtungen" sel fir den
einzelnen eine "Lebensnotwendigkeit" geworden.
Das Ddtigwerden der 6ffentlichen Hand sei da-
mit der "Daseinsvorsorge fiir die Allgemeinheit"
zuzqféchnen und gehdre insoweit dem Sffentlichen
Recht an, '

Alle Anhinger der @inheitlichen Betrachtungs-
welse, soweit sie ausschlieBlich Offentliches
Recht anwenden wollen, befassen sich mit

der Frage, ob das Offentliche Recht auch in
den Beziehungen zwischen den als juristischen
Personen des Privatrechts, also z. B. als AG
oder GmbH, betriebenen 6ffentlichen Einrich-
tungen und den Benutzern gelten solle., Fast
ausnahmslos wird dies bejabt mit dem Hinweis
darauf, daf sich am Gegenstand des Vertrages,
nédmlich der Inanspruchnahme einer Leistung,
die von einer Gffentlichen Einrichtung im Rah-

men ihrer 3ffentlichen Verwaltungsaufgabe dar-

124)vgl. § 40 VWGO panr, 52
125)vgl, DVBl 61 S. 604



gehoten werde, nichts énderg26j.

3. Die beiden Probleme "Zwei-Stufen-Lehre" und
"Wahlfreiheit" der Gemeinde gehlren zu einem
Problemkreis, in dem es um die Bestimmung der
Rechtsverhiltnisse zwischen Gemeinde und Bin-
wohner als Benutzer der tffentlichen Einrich-
tung geht. Sie werden auch, wiea aufgezeigt,
durchweg "in einem Atemzug" genannt und hehan-
delt. Dennoch ist nicht zno verkennen, daB das
aina Problem nur bedingt mit dem anderen ver-
knlipft ist,

a) Zunichst soll daher zu der Frage Stelluny ge-
nommen werden, cb die Gemeinde selbst den fir
das Benutzungsverhfltnis geltenden Rechtskreis
bestimmen kann oder nicht, da diese Frége we—
gen der Anspruchsgrundlagen und Haftungsgrund-
sdtze im Vordergrund der Untersuchung steht.

Soweit ersichtlich, wird auch von der Recht -
sprechung und h. M. nicht bestritten, daB es
bei der Zuordnung eines Rechtsverhaltnisses,

126lvgi. Eyermann-Fréhler § 40 VWO Rdor. 53;
Kratzer  aaC.; Ossenblihl DVEBL .73 S. 283 ff.;
Pappermann JZ 69 5. 489; Schmidt-Rimpler
aa0. S, 698 nimmt ohne stichhaltige Begriin-
dung "aus praktischen Griinden" die privat=
rechtlichen juristischen Personen, die von
den Gemeinden beherxrscht werden, ins priva-
te "Individualrecht", ohne die praktischen
Grilnde zu erliutern; Streit besteht hier
auch zwischen Ossenbiihl und Pappermann, Jje-
weils aal., ob die selbstindige Einrichtung
oder die Gemeinde an dem 3ffentlich-rechtli-
chen Benutzungsverhiltnis beteiligt ist, vgl,
dazu unten S, 77

insbesondere eines Vertrages, zum Sfferntlichen
oder privateﬁzﬁﬁcht auf den geregelten Gegen-
stand ankommt' « Auch wenn man darauf ab-
stellt, ob die vertragliche Regelung, wire

sie normativ erfolgt, eine Norm des Sffent-
lichen Rechts wire oder nicht priift man

im Ergebnis ebenfalls, wohin die Norm ihrem
Regelungsgegenstand nach gehﬁrggg)_

Ubertrigt man diese Abgrenzungsmafstibe ayf
die 6ffentlichen Benutzungsverh&ltnisse, 50
mul man zunichst feststellen, daB in ihnen die
Gemeinden &ffentliche Aufgaben erfiillen, Denn
Gegenstand der Benutzung ist die Inanspruch—
nahme einer Leistung, die von einer &ffentlichen
Einrichtung'der Gemeinde angeboten wirézB).
Offentlich ist eine Einrichtung aber nach der
Definition der h, MEBO)nur dann, weann sie
"aufgrund Sffentlich-rechtlichen Widmungsakts
+«« 2Zur Verfiigung gestellt wird, um damit &f-
fentliche, in den Wirkungsbereich der Gemeinde
fallende Aufgaben zu erfiillen™3!)

127)wg1, BGH DV 72 g, 314, 315; NJIW 75 5.
2015 m. w. N. zur Rspr. des Gerichtg; vgl.
auch BVerwGE 22, 3. 138, 140; 30 s, 65,67;
vgl., ferner Bosse Diss, S. 28/29 m. w, N.

7
128)vgl. Wolff-BacHof T § 44 I1 a, 5. 345 p,
Verw. auf BetteTmann J2 66 5. 445 vy, Menger
VerwArch 1973 3. 203 f£f. ’

12%9)vgl. zur Def. des Sffentlichen Benutzungs-
verhdltnisses S, 16 ohen

130 hier ebenfalls vertreten, vgl. oben 5. 7/8

131) vgl. zur Abgrenzung: &ffentlich - Private
Einrichtung anhand des 6ffentlichen Zwecks
auch OVG Linehurg DVBl &4 8. 365 u. ove
Xoblenz DOV 67 8. 169; zur Problematik der
Begriffe "8ffentliche Aufgabe" u. "pageing-
vorsorge" vgl, Hans Bull, "Die Staatsauf-
gaben nach dem GRundgesetz" Frankfurt/M.
1973, inshes, S. 47 ff., die hier aber
nicht vertieft werden mul, da der Bereich
der 8ffentlichen Einrichtungen zum "klas-
sischen" Bereich der Daseinsvorsorge gehdrt
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Daraus kann nur abgeleitet werden, daB das
S6ffentliche Benutzungsverhdltnis dem Gffent-
lichen Recht, das VerhZltnis privater Ein-
richtung %Y dem Benutzer, also das private
Beﬁutzungsverhéltnis dem Zivilrecht zuzuord-
nen ist,

Wenn dem unter Berufung auf die Selbstver—
waltungsgarantie entgegengehalten wird, dag
damit ohne Riicksicht auf die gemeindliche
Wahlfreiheit eine "gewaltsame Korrektur des
geltenden Rechts"TBZ)erfolge, 50 kann dem aus
mehreren Griinden nicht gefolgt werden.

Will man die "traditicnellen Grundsitze" der
Abgrenzung, auf die sich Riifner bei seiner
Kritik beruft, bei der Beurteilung der $ffent-
lichen Benutzungsverhdltnisse vor irteilsfrei
anwenden, so kénnen sie nur zu dem genannten
Ergebnis flihren.

Es kann n¥mlich nicht geleugnet werden, daf
die Gemeinden mit ihren &ffentlichen Finrich-
tungen ihré durch Vorschriften des &ffentlichen
Rechts, der Gemeindeordnungen, auferlegten
Pflicht zur wirtschaftlichen, =sozialen und
kulturellen Betreuung ihrer Einwohner unmittel~
bar erfiillen wollen. DaB sie dariiber hinaus
auch privatrechtlich agieren kdnnen, scll hier
nicht bestritten werden. Deshalb kann auch von
einer Aufhebung der Wahlfreiheit der Gemeinde
inscfern nicht gesprochen werden, als gie &f~-
fentliche Zwecke in anderen Formen, nimlich

132) so Riifner, Formen, 8. 371
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mittelbar im privatrechtlicheﬁ133{verfolgen
kann. Dafilr stehen ihr die privaten Einrich-
tungen zur Verfiigung.

Auch bewirkt die Einordnung der Sffentlichen
Benutzungsverhdltnisse ins ffentliche Recht
keine Beschrinkung des Handlungsspielraums

134)
der Gemeinde. Wie noch zu zeigen sein wird

’
kbnnen die Gemeinden sich der typischen Rechts-
formen des Zivilrechts, des Vertrags, nach ge-
setzlicher Normierung des 5ffentlich—rechtlichen
Vertrags auch im Gffentlichen Racht bedienen,
vgl., §§ 54 ££. vyvig. Mit der fbertragung der
zivilrechtlichen Handlungsformen ing Sffent-
liche Recht bleiben sie aber nicht diesem
Rechtskreis verhaftet, sondern werden durch die
Ubernahme "automatisch der Normenhierarchie

des Offentlichen Rechts eingeordnet und ihren
Rechtsregeln unterworfen"135}und damit selbst
ZU 6ffentlich~rechtlichen Regeln. Insofern sind
auch die zy beachtenden Normen 801lche dgs 6f-
fentlichen Rechts.

Noch aus einem anderen Grund wird die gemeind-
lich Handlungsfreiheit durch die hier vertre-
tene Ansicht nicht beschrénkt. Selbst in den
nach h, M, " Zivilrechtlich ausgestalteten”
dffentlichen Benutzungsverhiltnisgen sollite die
Gemeinde den 6ffentlich—rechtlichen Bindungen,

133) vgl. Bosse Diss. S, 29 m. w. N. in FN 31
Zur Unterscheidung mittelbar—unmittelbar,
entsprechend primir-sekunddr; zum Ver-
waltungsprivatrecht alg 8ffentliche Ver-
waltung vgl, Wolff-Bachof I § 23 5. 105 ff,

134) vgl. die Ausfihrungen in diesem Kapitel un-
ten 5, 73 ff.

135) vgl. Tiemann VerwArch 74 3, 407



insbhesondere deséVerfassungsrechts, unter-
worfen bleiben - Die scheinbare "Flucht

ins Zivilrecht" bliecke also auch danach ohne
rechtliche Konsequenzen und fiihrte nicht zu
einer Erweiterung des Handlungsspielraums

der Gemeinde.

Auch daraus ergibt sich, daB die vorgenommene
Xorrektur an der h., M. keine "gewaltsame Ror—
rektur des geltenden Rechts" darstellt,

Auch die Tatsache, dag die Gemeinden in einigen
"AGB" oder Satzungen ausdriicklich darauf hin-
weisen, daB die Rechtsbeziehungen zu den Be-
nutzern der Einrichtung.privatrechtlich aus-
gestaltet seien, steht dem hier vertretenen
Ergebnis nicht entgegen, Dar Rechtsfolgewille
der Parteien kann sich nach allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsitzen37) gestaltend nur auf
den tatsfchlichen Bereich auswirken, nicht

aber anf die rechtliche Beurteilun&Bs) . Mit
der "Wahlfreiheit™ der Handlungsformen er&ffnet
die h. M. daher nicht nur einen Entscheidungs-
spielraum, sondern auch einen Beurteilungsspiel~
raum, in dem sie sogar die gerichtliche Kon-
trollzustdndigkeit weltgehend zur Disposition
der Exekutive stellt?39). Ihr ist daher nicht

136) vgl. Kull Diss, &, 35 ff,; ausfilhrlich
auch Wolfgang Sievert "privatrechtlicher
Bereich §fferntlicher Verwaltung"” in: Fest—
schrift fi{ir Hans Niedermeyer, S, 215 £ff.,
GOttingen 1953; Wolff-Bachof I § 23 IT b,
S. 108; vgl, auch BVerfeEm 12 5. 205, 244,
246 ff., als Richtschnur

137} vgl. zum Irrtum tber die rechtliche Zuord-
nung ("falsa demonstratio nen nocet"): bpa-
landt-Heinrichs § 155 Anm, 2

138) darauf weist in bezug auf den Darlshnsver-
trag bei der Subventionsvergabhe auch Man-
ger)VerwArch 78 5.97, hin

139) vgl, Burmeister DOV 75 5. 699

b}
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nur aus dogmatischen, sondern auch aus rechtg-
staa-tlichen Griinden wedgen des Verstopes gegen
dan Gewaltenteilungsgrundsatz, Art, 20 Abs. 2
GG, zu widersprechen.

Die Gemeinden haben daher lediglich die Wahl,
ihre Einrichtungen als &ffentliche oder pri-
vate zu qualifizieren. Haben sie diese durch
Bffentlich~rechtli chen Widmungsakt zugunsten
der Offentlichkeit der Einrizhtung getroffen,
80 sind sie damit auch an die Folgen dieser
Wahl, die Geltung 8ffentlichen Rechts im
Offentlichen Benutzungsverhiltnis gebunden14d).

Nach der “Entlarvung“141)des Sffentlichen

140) vgl. zum Verbot des "venire amontra factum
proprium®, aus § 242 abgeleitetes Verbot
des widerspriichlichen Verhaltens: Palandt-
Heinrichs § 242 anm. 4 o ee; die Ein-
riumung der Wahlfreiheit bei der Crgani—
sationsferm widerspricht der hier vertre-
tenen Auffassung bei der Wahl der Handlungs-
form nicht, da die Organisationsformen ein-
deutig bestimmten Gesetzen u. damit bhe-
stimmten Rechtskreisen Zuzuordnen sind;
eine AG oder GmbH ist eine Handelsgesell-~
schaft w. damit schon aufgrund ihrer kon-
stituierenden Merkmaie dem Zivilrecht zu-
zucrdnen, umgekehrt der Regiebetrieb cder
der Eigenbetridyp aufgrund der entsprechen-
den 6ffentlich—rechtlichen Vorschriften dem
Offentlichen Recht; ebenso wie bei der
Wahl der Handlungsform die Gemeinden das
Offentliche Benutzungsverhdltnis nicht 2u
einem privaten Rechtsverhiltnis machen
kdnnen, k&nnen sie eine GmbH nicht zu ei-
ner Sffentlich-rechtlichen Gesellschaft
machenlu. insofern stimmen die hier ver-
tretenen Ansichten zu beiden Problemen im
Ansatz {ibzrein

141} so sehr anschaulich Ogsenbithl DVR1 73
5., 293
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Benutzungsverhiltnisses als Sffentlich-recht-
liches Rechtsverhiltnis ist fiir die Fiktion

der Zweistufigkeit Zunindest in diesem Bereich
kein AnlaB mehr gegeben. Zulassung und Be-
nutzung richten sich einheitlich nach &ffent-
lichem Recht. Die zu ibrer dogmatischen Recht-
fertigung angefiihrten Grinde, Nutzbarmachung

der vom Zivilrecht bereitgehaltenen und auch

in den entsprechenden Offentlichen, auf gegen=-
seitigen Austausch von Leistungen ausgerichte-
ten Rechtsverhaltnissen, filr kempetent gehal-
tenen Lﬁsungsmﬁglichkeiten142)einerseits und
Einbindung in das Sffentliche Recht durch die
Sffentlich-rechtliche Zulassung andererséits,
sind aus denselben Erwdgungen nicht mehr stich-
haltig, die zur Anwendung ausschlieB8lich Sffent~
lichen Rechts in Sffentlichen Benutzungsver—
hdltnissen geffihrt haban.

Insbesondere nach gesetzlicher Einfiihrung des
&ffentlich-rechtlichen Vertrages durch das Ver-
waltungsverfahrensgesetz ist auch die ehemals
beachtliche dogmatische Legitimation fiir die
Zwei-Stufen-Theorie entfallen. Die Streitfragen
um den dffentlich-rechtlichen Vertrag143), die
H. P. Ipsen ncch 1962144)
Zwei—Stufen-Betrachtung dlirfe {allerdings fiir

bemerken lieBen, die

die Subventionierung) immer noch die "befrie-
digendste Ldsung bieten", sind dadurch im wesent-
lichen geklért, Er wolle, so flihrte er schon
damals aus, "gern am Begrdbnis der Zwei-Stufen-
Theorie teilnshmen", wenn der 8ffentlich-recht-

142y V9l. dazu insbes. Andreas Hamann "Offent-
liche Kredite und Burgschaften® BB 53 g,
865 £rf,

143) 2zum damaligen Stand der Dogmatik vgl. Im-
boden, Vertrag, insbes, S. 64 ff,

144) vgl. DVBl 62 5, 137

c)

liche Vertrag "dogmatisch in etwa so 'inkorpo-
riert'" worden sei wie im schweizerischen Recht.

Tpser diirfte sein Versprechen einzuldsen haben,
da eine bessere "Inkorporation" als die ge-~
setzliche Einflihrung dieser Handlungsform nicht
denkbar ist145),

Dartiber hinaus hat die Verwaltungsrechtswissen—
schaft die Lésungsvorrate, die das Zivilrecht
anbietet, auch fur entsprechende 8ffentlich-
rechtliche Erscheinungen nutzbar gemacht, Es
herrscht heute Einigkeit dariiber, dag insbe-
sondere auch die vertraglichen Haftungsgrund-
sdtze im Sffentlichen Recht entsprechend anwend-
bar sind146).

Dis Zwei~Stufen-Theorie i als hilfreiche Uber-
gangslésung zur dogmatischen Einordnung his
dahin nicht bekannter Probleme anzusehen und
nunmehr endgtiltig ad acta zualegen147}.

Auch die gesetzliche Regelﬁng in den Vorschrif-
ten des § 102 Abs. T und 2 Zweites WoBauG148)

"145) Menger hatte schon 1962, vgl, VerwaArch 62

5. 278 FN 19, tauf Ipsen aa0. bezogen be-
merkt: ",,, oy fragen ist aber, ob man ein
Rechtsinstitut wie den Yffentlich-rechtii-
c¢hen Vertrag nicht am besten dadurch 'in-
kerporiert', dad man ihn anwendet",

146) vgl. ‘unten s. 102 £f.

147) zum selben Ergebnis kommen auch: Knack § 54

VwVEG Rdnr. 6.2 und Schlotke Diss. §. 41 £f.
ebensc Menger VerwArch 78 s.102, allerdings
bezogen™ auf Sffentliche Subventionen

148) Zweites Wohnungsbaugesetz 14F v.e 1. 9, 13965
(RGBL III &, 2330~2)
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Zwingt nicht zur Revisicon der hier vertrete-
Nen Ansicht. Aus ihr ergibt sich kein allge~
meiner Grundsatz, der auch fiir andere Rechtg=-
verhdltnisse malgeblich wire, Vielmehr wird
der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift u, a.
dadurch betont, daf sie bisglang in anderen
dJesetzlichen Regelungen, insbesondere in den
Gemeindeordnungen, keine Entsprechuny gefun-
den hat,

In diesem Zusammenhang soll auch noch Xurz

auf die beabsichtigte Regelung im RefE zum

StaHaG in § 18 eingegangen werden, der fol-
genden Wortlaut hat:-

§ 18 Haftungsabgrenzung zum Privatrecht

(1) Die Haftung des Trigers $ffentlicher Ge-
walt aus seiner Teilnahme am Privatrechtg-
verkehr richtet sich nach den daffir gelten-
den Vorschriften, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist, :

(2) Der Triger haftet, wenn er durch rechts-
widrige Ausiibung S8ffentlicher Gewalt den
Sthaden verursacht, nur nach den Vorschrif-
ten des Privatrachts

T. bei der Verletzung geiner Verkehrs-~
sicherungspfiicht fir Grindstiicke,
Gewdsser, Bauwerke und sonstige An-
lagen,

2. bei der Teilnahme am allgemeinen Land-,
Wasser- und Luftverkehr,

3. bei der Befdrderung von Personen und
Glitern durch Verkehrshetriebe einschliep-
lich Bundesbahn und Bundespost,

4. bei der Heilbehandlung und

5. bei der Versorgung mit Wasser und Ener-
gie.,
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(3} Die Verkeh:ssicherung fir 8ffentliche
Strafen und WasserstraBen ist eine
Pflicht des Sffentlichen Rechtg; fiir
ihre Verletzung haftet der Triger nur
nach diesem Gesetz,

In den Bereichen, die auch fiir &ffentliche Ein-
richtungen relevant sind, also_Ziffer T, 3, 4
und 5, nicht in Absatsz 3, s0ll sich die Haftung.
nach Privatrecht richten. Deutlich wird aber
nicht, ob damit das Rechtsverhdltais insgesamt
diesem Rechtskrels zugeordnet werden soll oder
nur in bezug,auf'dié'Haftungsfrage. Da auf
andere Weise jedoch die bealisichtigten Haftungs-—

folgen nicht zu erreichen wiren, muf wohl daven

ausgegangen werden, daB damit gleichzeitig von
Gesetzes wegen der fiir diese Benutzungsverhalt—
nisse geltende Rechtskreis festyelegt werden
s01l., Plir die hier vertretene gegenteilige Aus-
legung wire daher kein Raum.

Wie sich aus der Begriindung des Entwurfs er—

sollten mit dieser Regelung einmal

die einheitliche Behandlung. gleicher Lebeng-
sachverhalte erreight, dariiber hinaus der Zu-
fall beseitigt werden, der damit verbunden war,
daB "der Staat den Pflichtenkreis, in dem er
tdtig wird, als hoheitlich oder privatrechtlich
qualifiziert."150). 6ffenbar hat der Entwurf

die h. M. libernommen und sich deren -Konsequenzen
aufdringen lassen, Nach hier vertretener Ansicht
ist dieser Zufall aber beseitigt, da die 8ffent-
lich-rechtliche Haftung nicht zufdllig, sondern
folgerichtig nur bei unmittelbarer Erfiillung

149) vgl. RefE 5. 73
150) vgl: RefE aao,
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Sffentlicher Aufgaben, also auch bei der
Benutzung &ffentlicher Einrichtungen ein-
greift,

Auch der andere Grund fiir die beabsichtigte
Neuregelung ist nicht stichhaltig., Die Tn-
anspruchnahme eines Krankenhauses, das als
Sffentliche Einrichtung betrieben wird,und
eines privaten Krankenhauses m&gen zwar ver—
gleichkare Leistungen erbringen, unterschei-
den sich jedoch in dem wesentlichen Punkt der
Zwecksetzung, der bei dem dffentlichen Kran-
kenhaus auf unmittelbare Erfiililung einer

Jdffentlichen Aufyabe gerichtet ist15”aJ, wihrend

der Triger eines zivilen Krankenhauses na-

. turgemdf zunichst nach Gewinn strebt, Es
handelt sich alsc nicht um gleiche Lebens-
sachverhalte, die deghglh auch unterschied- -
licher rechtlicher Behandlung bediirfen. .
Die vorgesehene Regelung muB daher in bezug
auf ihren Ausgangspurkt noch einmal grﬁhdlich
Uberpriift werden. Wird sie allerdings in -
der vorgesehenen Form Gesetz, muB dem Rechnung
getragen werden,

Rechtscharakter des &ffentlich~rechtlichen Be-
nutzungsverhiltnisses

Mit der Zuordnung zum &ffentlichen Recht allein
igt der Rechtscharakter des Benutzungsverhfltw
nisses aber noch nicht erfapt. Zwar wurde schon
betont, daB es sich um ein Rechtsverh#ltnis han-~
delt und auch wiederholt mit den Adjektiven

*

150a) vgl. zu diesem Kriterium auch Menger
VerwArch 78, 5, 102
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vertraglich cder vertragsdhnlich in Verbindung

gebracht. Damit sollte aber lediglich der
Leistungscharakter der Beziehung zum Ausdruck
gebracht werden; die rechtliche Qualifizierung
steht noch aus151). Diese ist in erster Linie
abhingig vom Entstehungstatbestand des Ver-
hdltnisses., Ferner interessiert,‘wer an diesem
Verhdltnis beteiligt igt,

Ein &ffentliches Benutzungsverhiltnig kann ein-
mal dadurch entstehen, daB zunZchst die Frage
der Benutzung Gegenstand entsprechender Er-
kl&rungen wird, go durch das Einreichen eines An-
trags. Zum andern kann aber auch,z. B. bei der
Benutzung eines Kin&erspielplatzes,die Benutzung
erfolgen, chne dag der Tréger der 8ffentlichen
Einrichtung davon erfdhrt. In den meisten Fidllen
geschieht die Inanspruchnahme der Einrichtung
durch Ldsen einer Eintrittskarte wie bei der
Badeanstalt oder durch Aussﬁellen einer Be-
nutzerkarte, z. B. bei der Bihliothek. Die Frage
ist daher, ob in allen diesen Fillen ein Sffent-
lich-rechtiicher Vertrag zustandekommt oder ob
es daneben noch eine 4ndere Rechtsform der Ba=-
nutzung éibt.

Im Zivilrecht, das sich hier aufgrund mancher
Ahnlichkeiten zum Vergleich anbietet, wird die
Frage, ob z. B, tarifmipig zu vergiitende Leistun-
gen in jedem Fall aufgrund von Vertrédgen erbracht

151) Vgl. auch Budde-Hupfauer Diss. S. 86 zur
Verweéndung des Begriffs "Vertrag" im all-
gemeinen Sprachgebrauch
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- werden, nicht einheitlich beantwortet! 32} | po_
kannt ist die Rechtsfigur der sogenannten fak-
tischen Vertragsverhdltnisse, die zur Erklirung
und rechitlichen Erfassung der Inanspruchnahme
massentypischer Leistungen ohne besondere Ere
kldrungstatbestinde von Haupt153lentwickelt
wurde. Als Verpflichtungstatbestinde werden bgi
der Diskussion "sozialtypisches Verhalten"l 74}
und Vertrag genannt. Eine dhnliche Diskussion
wird im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Ba-
nutzungsverhiltnisgse gefﬁhrt.

a) Teilweise wird vertreten, das verwaltungsrecht—

liche BenutzungsverhZltnisg entstehe "regelmigig
nicht durch Vertrag, sondern, wie § 7 Postg

sehr schdn hervorhebe, 'durch Beﬁutzﬁng der
Einrichtungen'"155). Ein Vertrag werde in die-
sen Fillen nicht geschlossen. Gétz156)verweist
hier zuch avf die soeben angesprochene Figur
des faktischen Vertrags im Zivilrecht und meint,
diese vom Zivilrecht "in ilberaus komplizjerter
und dogmatisch anfechtbarer Weige" entwickelte
Rechtsfigur halte das Verwaltungsrecht in Ge-
stalt des Benutzungsverhfltnisses lénggt bereit.
Die Liicken in haftungsrechtlicher Hinsicht wer-
den in dieser "besonderen Sffentlich-rechtlichen
Crdnung der Beziehungen" durch Anwendung der

152)vgl. z. B. Gudian J% 67 S. 304 £f. m. w. H.

153} vgl. Giinter Haupt "Uber faktische Vertrags~
verhdltnisse™ in: Festschrift fir Heinrich
Siber IT (1943} 8. 5=37

154} yql, die Nachweise der Larenzschen Ansicht
bei Gudian JZ 67 5, 304 FN 4 u, 5 i

155) vgl. g8tz Jus 71 s, 351
136) vgl. Jus 71 s. 351

B
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§§ 276, 278 men geschlossen.

Nach anderer Ansicht werden die gemeindlichen
Benutzungsverhiltnisse als &ffertlich-recht-
liche Vertrige angesehen‘757h Auch diese aAn-
sicht nimmt auf die Parallele zum fakt:iaschen
Vertrag im Zivilrecht bezug und sieht - inso~
weit in Ubereinstimmung mit der entsprechenden
Ansicht i Zivilrecht'38) - in Gesem Verndlenis
einen echten Vertrag, der auf den gegenseitigen
Austausch von Leisztungen zugeschnitten sei.
Insbesondere Rﬁfnezj59hfﬁhrt aus, daB die im
Sffentlichen Recht herrschende Lehre, die den
Vertrag auf die untypischen, frei auszuhandeln-
den Gestaltungen beschrinke, auf einer iiber-
holten und im Zivilrecht liberwundenen Vorstellung
von der Funktion des Vertrages beruhel60a)

Die iiberwiegende Ansicht geht davon aus, daB
der 6ffentlich—rechtliche Vertrag eines von
mehreren Gestaltungsmitteln sei. Die Offent-
lichen Benutzungsverh#itnisse "basieren je nach
Sachlage auf 6ff¢ntlich—rechtlichen Vertrigen
oder schlichter Anstaltsbenutzunfsol". Die

<
157) vgl. OVG Saarlouis J3 61 S. 673; VG Berlin
JR 72 5..772; Behtge JR 72 3, 145, wenn
auch nicht ausschlieBlich Offentlich-recht-
lich eingeordnet; ebenso Riifner, Formen,
5. 3122 £f, m. ausfiihrlicher Erérterung

158) vgl. dazu die h, M. im Zivilrecht, z, B.
: BGHZ 21 -8, 319 ££f,; Palandt-Heinrichs Einf.
v. § 145 Anm, 5 a u. b, m, w. N.

159) vgl. Formen 8. 318, insbes. FN 252
160} vgl. Ossenbiihl DVBL 74 8, 541
160 a) so auch Menger VerwArch 78, 5. 98
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Entstehung des Benutzungsverh#iltnisses erfolgt
nach dieser Ansicht dementsprechend entwedsr
"unmittelbar durch Rechtsnorm - self-executing-
Normen - in AnschluB- und Benutzungszwang" oder
durch Gestaltungsakte wie Verwaltungsakt und
6ffentlich—rechtlichen Vertrag, der als weitaus
seltener angesehen wirdl41) ,

Betrachtet man die eingangs geschilderten tat-
sbchlichen Vorgénge, so liegt as nahe, der
letzten Ansicht den Vorzug zu geben, da nur
dann, wenn wenigsten konkludent ein Einver-
stindnis mit der Benutzung, unabhingiyg von der
Frage Jdes Entgelts752), erklirt und nach auBen
dokumentiert wird, von einer rechtsgeschift-
lichen Vereinbarung und damit1ﬁ3)auch von einem
dffentlich-rechtlichen Vertrag gesprochen werden
kann. An diesem Grundsatz ist die Benutzung
einer &ffentlichen Einrichtung in bezwuyauf ihren
Rechtscharakter zu messen.

Die Frage, cb ein Vertrag geschlossen snirde
oder nicht, kann in solchen F&llen, in denen
einem ausdriicklichen Antrag auf Benutzung statt-
gegeben wird, nicht zweifelhaft sein. Zu kliren
bleibt, ob in anderen Fillen ein vertragsihnli-
cher Verpflichtungstatbestand vorliegt oder eine
"schlichte Anstaltsbenutzung”, verstanden als -
gesetzlicher Entstehungstatbestand esines Be-

161) vgl. Ossenbiihl =2a0,; das gich der &ffent-
lich-rechtliche Vertrag in der Praxis noch
nicht durchgesetzt habe, wird aunch von
Brehm Diss, S, 15 ff., insbes. 8. 106-108
behauptet

162) z. B, Ausstellen einer unentgeltlichen Be-~
nutzerkarte fiir die Leihbibliothek

163) dies ist selbstverstindlich, was auch durch
die synonyme Verwendung des Beqriffs "Eini-
- gung” (z. B. § 110 BBauG) zum Ausdruck
kommt, vgl. dazu auch Knack § 54 VwVFG Anm.
3.2.1
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nutzungsverhﬁltnisse5154). In beiden Fillen
wire eain besonderes, vom allgemeinen Ver-
hiltnis zwischen Gemeinde und Einwchner ver-
schiedenes Rechtsverhaltnisentstanden, in dem
ein = einseitiger oder wechselseitiger1ﬁ5)—
Leistungsaustausch stattfindet., Im Zivilrecht
umschreibt die Vorschrift des § 2417 BGB diesen
Tatbestand als "Schuldverh&ltnis™, Die Bezeich-
nung kann auf den soeben baschriebenen analogen
Tatbestand im Gffentlichen Benutzungsverhiltnis
Ubertragen werden. Es hat somit den Charakter
eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnig-
ses 166{

Da aber auch das Schuldverhiltnis des § 241 BGB
verschiedene Entstehungstathestinde kennt167),
ist damit noch nichts iiber den spezifischen
Charakter des verwaltungsrechtlichen Schuldver—
hiltnisses gusgesagt.

Berlicksichtigt man den wesentlichen Gegichtsg-
punkt, der fiir die Unterscheidung der vertrag-
lichen von den lUbrigen, inshescondere Jegsetz—

lich Entstehungstatbestinden, z. B. durch uner-
168)
laubte Handlung °°’ mafgeblichen,nimlich das Ein-

verstindnis zwischen den Beteiligten, so folg:
daraus eindeutiyg, dad mit der Inanspruchnahme
der Sffentlichen Einrﬁchtung kein gesetzliches
Schuldverh#ltnis entsteht, Vielmehr hat die

T64) 50 wohl insbes. Ossenbiihl DVBl 74 s. 541

165) vgl. zu den verschiedenen Arten von Sffent-
lich=-rechtlichen Leistungsverhi#ltnissen
Eckert DVB1l 62 S. 12; Simons 5. 60 f£.

166) vgl. zur Def. Eckert DV2] 2 8. 11

167} vgl. Palandt-Heimrichs Einf. v, § 305 Anm.
2, 4.h cc, 5 u. &

168) vgl. Palandt-Heinrichs Einf. v, § 305 anm.
5
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Gemeinde durch die Widmung der Einrichtung
, das generelle Einverstidndnis mit der Benutzung
durch alle Einwohner1691erklért. Wenn diese
von dem Benutzungsangehot innerhalb des Wid-
mungszwecks Gebrauch machen, so erfolgt die
Benutzung einverstindlich, Das entscheidende
Kriterim spricht somit fir den vertraglichen
Charakter des Benutzungsverhéltnisses.
Die Bewertung des Sffentlichen Benutzungéver—
h#ltnisses als 6ffentlich~rechtlicher Vertrag,
wie sie sich aus' der Bewertung der tatsdchlichen
Vorginge ergibt, offenbart @in Problem, das sich
4us der Regelung des § 57 VWVIG ergibt, Danach
bedarf der foentlich-rechtliche Vertrag zu
Seiner GlUltigkeit der Schriftform. Sie igt nur
dann erfillt, wenn sich aus der schriftlichen
Fixierung die erlassende Behdrde ergibt und sie
die Unterschrift oder zumindest die Namenswieder-
gabea eines vertretungsberechtigten Bediensteten
der Gemeinde oder eines Beauftragten enthalgqo)
Ein konkludenter Vertragsabschlug, wie er im
Zivilrecht mdglich ist und auch in vielen Fillen

der Einrichtungsbenutzung gaschieht, wiirde dem-
nach nicht der Schriftform des § 57 VwViG ge-
nilgen.

169) vgl, zum Problenm der auswirtigen Benutzer
Hans-Joachim Schmidt "Die Benutzung &ffent-
licher Hinrichtungen durch Nicht-Einwohnexr"
in: DOV 63 5, 214 f£F.

170} vgl. Knack § 57 VwViG Rdnr. 1
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Die gesetzliche Folge, die sich aus § 59 Abs.

1 VwV£G in Verbindung mit § 125 BGB ergibt,

die Nichtigkeit der getroffenen Verainbarung,
ist weder mit dem Sinn und Zweck der Schrift-
form noch mit den praktischen Bedlirfnissen der
Einrichtungsbenutzung Zu Vereinbaren.

Aus der gesetzlichen Regelung des 6ffentlich—
rechtlichen Vertraées in den 88§ 54 £f, ywwvfe
ergikt sich, dag der Sffentlich-rechtliche Var-
trag als Gestaltungsmittel zur Einzelfallrege-
lung neben das des Verwaltungsakts treten sollte,
§ 54 Batz 2 VwVEG, soweit subordinationsrecht-

“ Iiche Vertrige abgeschlossen werden sollen. Im

Gegensatz zum Verwaltungsakt, in dem das Rechts-
verhdltnis zum Blirger e}nseitig hoheitlich ge-
staltet wird, socll der Yffentlich~rechtliche
Vertrag eine flexiblere Handhabung der zu tref-
fenden MaBnahmen erm8glichen, die auch den
Eigenheiten des Einzelfalls gerecht werden kann.
Der Blirger soll an dieser Regelung beteiligt
sein. Die Fixierung der so nicht einseitig
diktierten, sondern ausgehandelten Regelung soll

" dann schriftlich erfolgen, damit beiden Be-

teiligten die Tragweite ihrer Vereinbarung noch
einmal bewuBt wird. Es kann jedoch nicht dem
Sinn und Zweck der Sehriftformerfordernis ent-
sprechen, die Benutzung Bffentlicher Einrich-
tungen, die ebenfalls aufgrund Sffentlich-recht-
licher Vertrige erfolg+t, iiber dag bestehende
MaB bkinaus zu erschweren und zu vardndern. Es
il davon ausgegangen werden, daB der Gesetz-
geber bei der Regelung dieser Formvorschrift
nicht an die kommunalen Sffentlichen Benutzungs-
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varhdltnisse gedacht hat und insofern eine
verdeckte Lﬁcke171)vorliegt. Es ist kein

Grund ersichtlich, warum der Gesetzgeher diesze
Mmassentypischen Verhiltnisse an das Schriftform-
erfordernis hinden und die tiberwiegende Mehrzahl
formlos geschlossener Benutzungsvertrﬁge mit dem
Nichtigkeitsverdikt belegen wollte. Dies kann
auch der Regelung in § 54 Satz 2 VWwVEG entnom-
men werden, in der eine deutliche Parallele Zum
Verwaltungsakt gezogen wird, der ebenfalls kon-
kludent erlassen werden kann, § 37 2bs. 2 vwvia.
Im Wege teleologischer Reduktion172)ist die Vor-
schrift des § 57 vwvre daher auf die Sffentlich-
rechtlichen Vertrdge zu beschrinken, in denen

es nicht um die normale Benutzung &ffentlicher
Einrichtungen geht, sondern - bezogen auf die
Benutzungsverhiltnisse - eine im Einzelfall iiber
das normale Mag hirausgehende und deshalb indi-
viduell zu gestaltende Inanspruchnahme173).

171) vg1. dazu Larenz, Methodenlehra, . 377 fE.;

vgl. auch zum “nterschied zwischen verdeckter

und offener Liicke die Ausfihrungen S. 206
unten in FN 186

172) vgl. dazu Larenz aa0.; offene Liicken werden
durch Analogie ausgefiillt

173) das Problem kann hier nur angerissen werden
und bedarf noch weltergehender dogmatischer
Absicherung; am Ergebnis indes kann m. E.

. nicht gezweifelt werden

1
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2, Als Beteiligte an diesem 6ffentlich—rechtlichen

Vertrag kommen neben der Gemeinde und den Be-
nutzern auch die Sffentlichen Einrichtungen in
Betracht, sofern sie selbstdndig sind.

Das Problem wurde unter dem Aspekt der Organi-
sationsform schon kurz behandelt . Die Frage,
ch diese selbstdndige Einrichtung auch selbst

in Rechtsbeziehungen zu den Benutzern tritt, ~ird
im Zusammenhang mit dem Zulassungsanspruch des
Benutzers erdrtert,

OSSenbﬁhl. geht offenbar davon aus, daB in
diesen Fédllen der 6ffentlich-rechtliche Vertrag

mit der Rinrichtung selbst zustandekommt, und

bejaht daher einen unmittelbaren Zulassungsan=
spruch gegen die Einrichtung auch dann, wenn

sie von Privaten betrieben wird und nicht unter
dem EinfluB der Gemeinde steht1?§).

Demgegeniiber wird ﬁberwiegend177)angenommen, dasB
Rechtsbeziehunéen in dem "Dreiecks-Verhéltnis":
selbstindige - Einrichtung—GemeinﬂeuBenutzer nur
zwisgchen %enutzern und Gemeinde selbst zustande—

kommen. Dieser Ansicht ist auch zZuzustimmen, da

die Gemeinde selbst das Benutzungsangebot an
ihre Einwohner macht durch "ihre" &ffentlighe
Einrichtung., Nach hier vertretener Auffassung
steht die BffentliaheiEinrichtung auch in den
selbsté:&igen Formen unter dem bestimmenden Ein-
flu8 der Gemeinde178), s8¢ daB sie seibst in der
Lage ist, sowohl tatsdchlich als auch rechtlich

174) wvgl. oben s. 17 u. 34/35

175) vgl. DVB1 73 g, 294; so auch von Loebell
§ 19 GO 60 Anm, 2

176) vgl. dazu aben S, 35

177) vgl. Pappermann JZ 69 5. 489; Rauball-Rau-
ball § 79 Anm. 2 (5, 132) ‘

178) insoweit ist Ossenbiihl ebenfalls a, A., vgl.
aal. und ochen S.35
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den Zulassungsanspruch zu erfiillen, Es he-
steht daher kein Grund, die Gemeinde aus
dieser vertraglichen Verpflichtung zu ent~
lassen. Die Gemeinde igt daher179}Vertrags-
partner des Benutzers, die selbstindige Ein-
richtung nur ihr Erfillungggehilfe,

{b\‘_\\._,

Nachdem geklirt ist, welche Rechtsregeln fiir

das Offentliche Benutzungsverhiltnis im ail-
gemeinen gelten, soll schlieBlich die fiir die
vorliegende Untérsuchung bedeutsame Frage er-
drert werden, auf welche Welse die Gemeinden
selbst das einzelne Benutzungsverhilinisg durch
Erlal von Regelungen, die u. a. die Haftung in
diesem Vertragsverhiltnis betreffen, vérbindlich
gestalien kénnen.

Als Oberbegriff fiir diese Regelungen wird die
Bezeichnung Benutzungsordnung allgemein verwen-
180). Vielfach wird er mit der Anstaltsord=
nung zum Begriff Anstalts— und Benutzungsord-
nung zusammengefaft und auch Zusammen untersucht,

teilweise werden die vom materiellen Regelungs- . -

gehalt her eigentlichen Benutzungsordnungen auch
als Anstaltsordnung bezeichnet181)

179} nicht nur "eigentlich”, wiefPaEEermann
aal. vorsichtig formuliert % ‘

180) vgl. Brehm Diss. 5. 14/15; Forsthoff 3.
419 u,. 498; Stober Ja 75 s§. 739; Wolff-
Bachof II § 9% T S. 382

187) wvgl. z. B. Cssenbiihl, Verwaltungsvorschrif-
ten, S. 24; Alfner, Formen, 5. 3119

- 79 -

Richtigerweise sind jedoch beide Begriffe zu
trennen. Die Anstaltsordnung regelt die

Struktur der "Anstalt"182), also der Gffent-
lichen Einrichtung im hier verstandenen Sinn.
Dagegen sind in der Benutzungsordnung die Regeln
enthalten, die die Rechtsstellung des Benutzers
sowie die Voraussetzungen, gen Gegenstand und das
MaB der Benutzung oder Leistung bestimmen183).
Allerdings k&nnen beide Ragelungsbereiche in ei-
nem Normenkomplex zusamuengefaft sein184). Hier
interessieren nur die Regelungsfo;men,-die das
AuBenverhfltnis zum Benutzer betreffen,

In diegem Gffentlich-rechtlichen Verhdltnis
bieten sich als grundsdtzlich mégliche &ffent-
lich-rechtliche Regelungsformen die Rechtsver-
ordnung, die Satzung und die nicht-satzungs=-
formige Benutzungsordnung als genarell-abstrak-
te Regelungen an. Die konkret-individuellen Ge—
staltungsformen“Verwaltungsaktuund'Bffentlich—
rechtlicher Vertragf 50 wie e® oben schon an-

gesprochen und von dem Vertrégscharakter des Be-

nutzungsverh¥litnisses unterschieden wurde,
scheiden im vorliegenden Untersuchungszusammen—
hang, in dem nur allgemeine Haftungsregelungen
untersucht werden, als Gestaltungsmittel au5185).

182) vgl. Nitze S. 79
183} vgl. Nitze aao., Wolff~-Bachof =zao.
184) wgl. Wolff-Bachof aza0.

185) vgl. zum Gegensatz: Satzung-Verwaltungsakt,
Forstheff s. 200/201; wvgl. dazu ansfiihr~
lich Velkmar S. 76 und Zusammenfassung 9.
258 m. w. N. zur h. M.; wvgl. zu den mdg-
ILichen Regelungsformen Brehm Diss. 8. 16
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Soweit BrehmTSs)in seiner Untersuchung der
Regelungsformen zur Ausgestaltung von Be-
nutzungsverhdltnissen den Sffentlich-~recht~
lichen Vertrag neben Satzung und anderen zill-
gemeinen Regelungsformen tntersucht, kann dem
nicht gefolgt werden. Das Benutzunggverhilt-
nis ist nach hier vertretener Auffassung Ver-
trag, kann damit nicht Gestaltungsform fiir all-
gemeine Regelung in diesem Verhdltnis sein187).

Rechtsverordnungen sind untergesetzliche Nor-
men, die von der Exekutive als allgemein-ver-
bindliche Anordnungen getroffen werden und so-
nit abstrakt-generellen Inhalt haben188). Sie
kdnnen nur aufgrund bescnderer gesetzlicher
Ermichtigung erlassen werden, Art, 80 Abs. 1
GG. Da die Gemeinden nicht Ermichtigungsadres—
saten {(pur die Bundesregierung, ein Bundesmi~-
nister oder die Landesregierungen sind in Art,
80 Abs. 1 Satz 1 Gg genannt.) sein k&nnen,
stehen den Gemeinden diesa Gestaltungsformen
nicht zur Verfiigung. Gleichwohl sind sie in
gemeindlichen Benutzungsverhiltnissen Vérbind~
lich, z. B. bei den Verkehrshetrieben und in

186) vgl. Diss. aa0.

187) der Irrtum von Brehm beruht offenbkar da-
rauf, daB er sich nicht woi Priifung
der Ausgestaltungsformen Klarheit iiber
den Rechtscharakter des Benutzungsver-
hdltnisses verschafft hat

188) vgl. Forsthoff §. 131

der Energieversorgung189). Sie kdnnen jedoch
nicht von den Gemeinden abgedndert werden,
da sie nicht kommunales, sondern staatliches
untergesetzliches Bundesrecht sind und damit
von fanghéherer Stelle erlassen wurdenTgoJ.

Soweit keine Regelungen durch Rechtsverord-

'nungen vorliegen, kommt dies kommunale Satzung

als Regelungsform der Benutzuﬁg kommuna ler

8ffentlicher Einrichtungen in Betracht191).
Dieses gebrduchlichste Gestaltungsmittel192)
wird den Gemeinden in den Gemeindeordnungen,

189) vgl. dazu im eirzelnmen g.121 ££. unten,auch
Wasser- und Fernwérmeversorgung werden
aufgrund der Erméichtigung an den Bundeg-
minister fi{ir Wirtschaft in den §8 26, 27
AGBG voraussichilich durch Rechtsverord-
hungen umgestaltet; wie die "Rechtsver-
ordnungen" g¢inz y stufen gind, die auf-
grund landesrechtlicher Erméchtigungen,
vgl, z. B. § 29 Ordnungsbehbrdengesetsz
(.NRW idF v, 28, 11. 1269, GVBl &, 732)
von den Gemeinden erlassen werden, mag
dahinstehen, da sie jedenfalls nicht den
Einrichtungsbereich betreffen, vgl. auch
Wilke ASR 73 (Bd4. 98) 5. 196 f£f.

190) vgl. zur Normenhierarchie Forsthoff
5. 126 I

191) und wird damit éhm Abgrenzungskriterium
der h, M. zwischen Bffentlich—rechtlicher
4. angeblicher privatrechtlicher "Ausge~
staltung”, vgl. ohken S. 247

192) wvgl. Plittner, Unternehmen, 5. 341
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vgl. z. B, § 4 GO NRW, § 6 ndsGO193zzur Re-
gelung ihrer "eigenen Angelegenheiten" zur
Verfligung gestellt. Ob sich die gemeindliche

Satzungsgewalt zchon aus dem in Art. 28 Abs,

wollen, spricht wohl mehr dafiir, die Satzungs-~

ermdchtigung in den insoweit spezielleren

Gemeindeordnungen Zu sehen, die dieses Recht

ausdriicklich konkretisieren, pie Verfassung

2 Batz 1 GG garantierten Selbstverwaltungs— enthilt insoweit nur allgemeine Grundsitze,

recht der Gemeinden oder erst aus den spezi- die in den Vorschriften der Gemeindeordnungen

ellen Ermichtigungen der Gemeindeordnungen ihre Ronkretisierung erfahren haben und insoweit

; - e, s 194 :
ergibt, ist streitig 2 ). Ohne zu diesem Pro- auch der verfassungsrechtlichen Maxime genligen.

blemkreis grundsftzlich Stellung nehmen zu

0Ob mit der Ermichtigung zum Eriasg von Satzungen

in den Gemeindeordnungen den Gemeinden auch die
Moglichkeit zur Regelung im grundrechtlich ge-
schiitzten Rechtskreis des Benutzers er8ffnet ist,
richtet sich danach, ob sie dem Vorbehalt des
Gesetzes genﬁgen195). Davon kann mit Brehm196),

193) gleichlautende Bestimmungen in den an-
daren Bundeslindern, auf § 3 DGO zuriick—
zufithren

124) fir die Ableitung unmittelbar aus der
Selbstverwaltungsgarantie; Badura DOV 63
S. 561, 565; Biirkle-Storsz Diss. 5. 115;
David Diss. S, 33 u. 34, der Selbstverwal-
tungsgarantie im engeren u. weiteren Sinne
unterscheidet; fiir urmittelbare Herlei-
tung aus dep Gemeindeordnungen: Forsthoff
S. 142 u, ausdriicklich 529/530; " CBnnenwein
S. 144/145; Jakob bSvV 70 S. 166 ff, 6&7

der dieg tib2rzeugend nachgewiesen hat, ausgegan—'
gen werden. Auch nach den Grundsétzen, die das
Bundesverfassungsgericht im "Facharztbeschiug"

] aufgestellt hat197), kann die Gemeinde in den
FN 15; ZXOttgen VBl 55 5, 445 £ff., 449; » . . w :
Peters, Verwaltungsrecht, S. 287; val en- . Benutzungsverhaltnlssen die niheren Bedingungen
tin Lohr "Satzungsgewalt und Staatsaufsicht" . festlegen, also auch die Haftungsfragen beriihren,

Stuttgart 1963 s, 152 £f.; von Unruh in:

von Minch, Besonderos Verwalfungsrecht, S. ‘da der Gesetzgeber selbst in den Gemeindeord-

102: wvgl. auch Forsthoff S. 523, der die
Frage, wie sich die Souverdnitit (der Ge-
meinde) historisch ableitet, als "rechtg—
dogmatisch belanglos”, die Frage, ob die
Gemeinde eine urspriinglich eigene oder eine

nungen den Eingriff bereits vorgenommen hat, in-
dem er die CGemeinden zum FrlaBl von Satzungen zur
Regelung ihrer "eigenen Angelegenheiten" ermich-

~J

vom Staat libertragene Hoheitsgewalt aus dem
gleichen Grunde als "unergiebig” bezeichnet;
im gleichen Sinne Wolff-Bachof II § 86 VII
¢ 1, 8. 209, die daraur hinweisen, daB die
streitige Frage, oh Autonomie zur Selbst-

& rloren '
g;gg?lggig %§§2T658a§ §e§§Et?;gh§Erigh§ig: : 196) vol. Diss. 5. 39 £f,, insbes. S. $9, gegriin-
28 II 1 GG 1) die Autonomie garantiere - det auf die Ausfllhrungen von Jesch S. 29 £f.,

insbes. S, 33: "Neben der Gesetzesform er-
£411t die Vorbehaltsbedingung allein nur
die Satzung des Gemeindeparlawments."; zum
Inhalt des Vorbehaltsbegwriffsg ausfiihrlich
Rainer Pietzner "Der Vorbehalt des Gesetzesg"
in: JA 73 g. 339 £f.

197) vgl. BVerfG 33 S, 125 ££f.,, insgbes. §. 159;
dazu jetzt umfagsend: Rarl-Ulrich Meyn
"Gesetzesvorbehalt und Rechtsetzungsbefugnis
der Gemeinden 1977

tigte. Zu den "eigengn Angelegenheiten” gehdren

195)'vg1. zur "Freiheit und Eigentum"-Formel:
Jakob DBV 70 3. 666 £f,
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sicherlich auch die Haftungsfragen hei der Be-
nutzung ihrer &ffentlichen Einrichtungen. Ohne
schon jetzt zur Frage der Grundrechtsgeltung
Stellung nehmen zu wollen, kann somit festge-
stellt werden, das Haftungsregelungen in Gffent-
lichen Benutzungsverhfltnissen in Satzungsform
arfolgen kannen198).

In vielen Fillen geniligen die Benutzungsordnungen
aber nicht der Satzungsform, insbesondere dann
nicht, wenn die Gemeinden - insoweit irrig - aus-
gehend vom pPrivatrechtlichen Charakter ihrer
6ffentlichen Benutzungsverhéltnisse, die Benutzung
in Form zivilrechtlicher AGB geregelt haben. Die-
se Bedingungen k&nnen nur dann verbindlich sein,
wenn die Gemeinden auch zum ErlafB nicht-satzungs~-
férmiger Regelungen in diesem Bereich ermfchtigt
sind. '

Da das Benutzungsverhiitnis 4ffentlich-recht-
licher Vertrag ist, k&nnte sich die Legitima-
tion, genau wie beim ErlaB von AGE im Zivilrecht
; aus der Vertragsfreiheit als inhalt-
licher Gestaltungsfreiheit ergeben., Dazu . -
ist festzustellen, daB von einer dem Zivilrecht
vergleichbaren Vertragsfreiheit inm 8ffentlichen
Recht nicht dusgegangen werden kannzoo). Zunichst

198) sc auch Brehm Diss. 8. 137 u. die einhellige
Ansicht dller, die zur Haftungsbeschrénkung
durch gemeindliche Satzung Stellung neh-
men, chne das grundlegende Zul¥fssigkeitg-
problem_anzusprechen, vgl., die Nachweise
chen S. 171 ££, FN 73 ff, insbes. 8.176 FN 91

188) vgl, Palandt-Reinrichs § 305 Anm. §

200) vgl., Knack § 54 VwVEg Rdnr. 7; dies wird
auch von Palder Diss, S. 82 bemerkt
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sind schon vom Wortlaut des § 54 Satz 1 vwvEic
entgegenstehende Rechtsvorschriften zu beach=-
ten, zu denen nicht nur neben Verfassuzg und
Gesetzen die Verordnungen und Satzungen ge-
hiiren, sondern auch die Verwaltungsvorschriften,
die zu einer Selbstbindung der Verwaltung fijh-
ren kénnenzoq). Soweit daher Rechtsverordnungen
oder Satzungen fiir bestimmte Benutzungsverhilt-
nisse erlassen sind, kommen nicht—satzungs—
férmige Regelungen von vornherein nicht in
Betracht.

Im hier zu untersuchenden Einrichtungsbersich
spielen in bezug auf die Haftungsfraqe Verwal-
tungsvorschriften, die nach h. M, im Gegensatz

Zu Rechtsverordnungen keine unmittelbare Rechts-
wirkung im AuBenverhiltnis zum Blirger erzeugenzozl
keine Rolle.

Zu denken ist jedoch daran, ein Institut "&Efent~
lich~rechtiicher Leistungsbedingungen"203)anzu-
erkennen, das ihnlich den AGB im Zivilrecht der

201) wvgl. Enack aa0., Rdnr. 7.1 (s. 453); wgl,
Zur Selbstbindung der Verwaltung auch Hang-
Joachim Mertens "Die Selbstbindung der Ver-—
waltung aufgrund des Gleichheitssatzeg"
Hamburg 1963 7 mit Vorbehalten
auch Forsthoff S, 96 u. insbes. S. 245/24%
m. w. N. zur Rspr.

202) vgl. z. B. BVerfGE 8§ 3. 154/155; w. N. zur
Rspr. des &VerfG bei Wilke AQR 73 (Bd. 98)
S, 309; =zur Unterscheidung "Innenrecht-
AuBenrecht" vgl, Schwabe JA 75 8. 45 £f,;
Verwaltungsvorschriften werden von Ogsgen-
biihl, Verwaltungsvcrschriften, S. 486 Ef.
Y. 8. 567 als Rechtsnormen angesehen

203) vgl., Piittner, Unternehmen, s. 343
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Gemeinde die nihere Ausgestaltung des 6ffent-
lich~rechtiichen Benutzungsvertrages ermog-
lichen kannte204).

Pﬁttnerzos)halt aufgrund der Tatsache, das nach
seiner Ansicht, die hier geteilt wird, das
6ffentlich-rechtliche Leistungsverhsiitnis nicht
als "gesetzliches", sondern als vertragliches
oder Vertragsdhnliches avfzufassen ist, die Re-
gelung der "wesentlichen Leistun%sbedingungen"
durch Sffentliche Unternehmen Ffiir m&glich.
Allerdings setzt dies nach seiner Ansicht eine
"gesetzliche Grundlage nach den allgemeinen
Regeln iber den Gesetzesvorbehalt" voraus. Da-
bei wird nicht ganz klar, ob er diese gesetz-
licheGrundlage bereits fiir gegeben hdlt oder sie
erst noch geschaffen werden soll, da sie von ihm
nicht niher bezeichnet wird,

Ob fir diesen Akt der Rechtsetzungzos)aber liber-
haupt eine spezielle gesetzliche Grundlqge vor;
handen sin mul, ist zumindest nach einer Ent-
scheidung des BVerwG (in kezug auf einen Folgen-
kostenvertrag, §8 1 ££., 130 ££., 127 Abs. 4

BBauG}zOTJZu bezweifeln. Dag zitierte Urteil

204} wgl. Renck Jud 71 8. 78, der Zu Recht
meint, man miisse "das Problem der AGB beim
6ffentlich—rechtlichen Vertrag wenigstens

recht und demZPR in der Tat weniger ver-
traut ist, als es winschenswert wire"

205) aazo.

206) vgl, Pilttner, Unternehmen, 5. 343/344, nicht
wie AGE als "rechtlich zundchst irrelevanter

Vorbereitungsakt"; vgl. zum Rechtscharak-
ter von AGBE Palandt-Heinrichs § 1 AGBG Anm.
1: "keine Rechtsnormen®

207} vgl. NJW 73 §. 1895
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(vom 6. 7, 1873} Fithrt auszOB), das das
"Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fiir
Eingriffe ip "Freiheit und Eigentum’ "verwal-
tungsrechtliche Vertrige niche erfasse, weil
28 wagen der "einverstidndlichen Mitwirkung®

des Betroffenen an einem Eingriff inq Grund-
rechtspositionen fehle, wie er sonst festzy-
stellen sei,. .

ﬁbertragen auf das Benutzungsverhéltnis kann
nicht {bersehen werden, dagR - abgesehen von
Zwangsbenutzungsvexhéltnis = nur bei der Be-
nutzung selbst, nicht aber der Aufstellung von
Bedingungen von einer "einverstandlichen Mit~
wirkung® die Rede Sein kann209 - Diese Be-
nutzungsbedingungen werden dem Benutzer alsg
vorgefertigte "Regelungsgehéuse"21o)présentiert,
ohne dag er daran, wie beim Aushandeln eines
individuellen 6ffentlich—rechtlichen VertragSZTTl
beteiligt wire,

Der ?egrﬁndung des BVerws kann deshalb ehenso~
wenig gefolgt werden wie der Annahme einer "Anp-
staltsgewalt" a1g Legitimation Zum ErlaR von
Benutzungsordnungenzqz), da die Sffentlichen

208) aa0, a, 1896 (re.sp.)

209) vgl. dazu auch{Brehm Diss. &. 105

210) Ausdruck bei Tiemann VerwaArch 74 g. 382
211} wie ihn dasg BVerwG zu beurteilen hatte

212) vgl, Lerche S. 222 FN 252; vgl. dazu
insbes. zuch Paetzold Diss, s, 43 m. w, N.;
von "besonderen Bewaltverhiltnigsen in
diesem Bereich Sprechen auch heute noch
Forsthoff.g. 128; Wolff-Bachor I § 25 virr
S. 134, der alg Erméchtigung das Gewohrn-
heitsrecht ausreichen 158+
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Benutzdngsverhaltnisse nicht mehr als Soge=
nannte besondere Gewaltverhfltnisgge angesehen
werden kdnnen, in denen der Gesetzesvorbehalt
nicht oder nur beschrankf gelten 5011213).

Die gesetzliche Erméchtigung 2ur inhaltlichen
Ausgestaltung eines éffentlich—rechtlichen Ver-
trages kann aber nach ErlaB des VwVEG aus §

34 Satz 1 dieses Gesetzes entnommen werden,
insbesondere aus der Formulierung "gedndert"”,
Damit kommt zum Ausdruck, daB neben der grund-
sdtzlichen M8glichkeit des Vertragsschlusses
im &ffentlichen Recht neben der Handlungsform
des Verwaltungsaktes auch eine inhaltliche
Gestaltuny erfolgen kann, allerdings nur "so-
welt Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen.
Deshalb kann auch wedgen der im Ergebnisz14)

213) vgl. Brehm Diss. 8. 65°ff, zur Entwick=~
lung des Verrechtlichungsprczesses im
"besonderen Gewaltverhdltnis” untar der
Geltung des GG; nach der Entscheidung
des BVerfGE 33 g. 1 ££. zum Strafgefange-
nenverhfltnis kann von einer gewchnheitg-

keine Rede mehr sein; wenn dies schon im
Zwangsverhiltnis der Strafgefangenen zur
"Anstalt" nicht mehw gelten kann, dann
erst recht nicht im Verhdltnis des Be-
nutzers als "Kunden" (so bezeichnet ihn
K&ttgen, Daseinsvorsorge, 5. 57) u. der
Gffentlichen Einrichtung; vgl. ferner
Jecht 5. 107 ££,, insbes. zur Ausgliede-
rung der Benutzungsverhiltnigse aus den
"besonderen Gewaltvarhﬁltnissen", insbes.
8. 109; Riifner, Formen, 8, 312

214) wie unten noch zu zeigen sein wird, vgl.
unten S. 170 £f£,
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relativ stark eilngeschrinkten Gestaltungs-
méglichkeit niche von "Vertragsfreihei%ﬁ %m
zivilrechtlichen Sinn gesprochen werden.

Dem Charakter alg Norm, die der Gemeinde im
6ffeﬂtlich—rechtlichen Vertragswesen einen
6ffentlich—rechtlichen Grundsitzen entsprechen~
den Gestaltungsspielraum ex8ffnet, steht auch
nicht entgegen, daf, wie bereits an friherer
Stelle‘ausgefﬁhrt, die zitierten Vorschriften
des VwVEG aurfr Einzelfallregelungen zugeschni -
ten sind. Durch die strenge Einbindung in die
gesanmte Normenhierarchie des Offentlichen Rechts
ist die inhaltliche Gestaltung potentieil wegen
des Vorrangs der Satzungen als Rechtsvorschrif-
ten geringer als bei Regelung durch Satzungen.
AuBerdem folgt aus dem Wortlaut der Erméchﬁi—
gung, daB die vertraglichen Benutzungshedin-
gungen voll auf ihre Vereinbarkeit mit hither—
rangigem Recht Uberpriifbar sind, Der Benutzer
wird also durch diesge nicht-satzungsfﬁrmigen
Bedingungen gedgeniiher Regelungen in Satzungs-
form night schlechter gestellt., Der einzige
Unterschied zur Satzungsregelung besteht darin,
daf sie nicht vom Gemeindeparlament, gondern

von der Verwaltung erlassen werden. Das satzungs-
gebende Organ der Gelneinde kann jederzei+ djie
Entscheidung ﬁb%r die Benutzung wieder an sich
ziehen, indem es eine Satzung erlift, die die
Gemeindeverwaltung bei der Ausgestaltung wegen
des Vorbehalts ip der Ermichtigung des § 54

Satz 1 VwvEig bindet. Nur in den Fdllen, in denen
die Benutzung nicht durch Satzung geregelt ist,
bleibt Raum fiir die nicht~satzungsf5rmige Ausge-
staltung. Durch die Nicht-Ausiibung der Regelungs-

215) dagegen wohl auch Knack aazo.



- 90 -

befugnisse durch das satzungsgebende Crgan
ist damit eine Quasi~Ermdchtigqung an das
Exekutivorgan der Gemeinde gerichtet, die
jedoch ﬁederzeit widerrufbar ist215}.

Rechtsstaatliche Bedenken gegeri die nicht-
satzungsidrmigen Benutzungsbedingungen in
&ffentlichen Benutzungsverhdltnissen sind

daher nicht zu erheben2173.

Wenn auch nicht nach den strengen Formvor-
schriften, die fur Satzungen gelten218),

216) im Ergebnis vertritt Brehm Diss. §. 39~
ff. keine wesentlich a. A., wenn er die
Ermdchtiqunyg zum Erliag nicht=satzungsfdr-
miger Benutzungsregelungen durch Satzungen
der Gemeinde zul#p:

217) damit gind im Ergebnis $ffentlich-rechtli-
che "AGB" als zuldssig anzusehen, wie Plittw-
ner, Unternehmen, S. 343, schon angedeutet
hat; auch ohne Ermdchtigung trat bereits
Thieme JZ 64 5. 80 f£., 85, fiir die Aus~
tauschbarkeit von AGE und Benutzungshe~
dingungen ein; dagegen wandte sich Brehm
Diss. 8. 7% £f., der jedoch noch nicht die
Regelung des § 54 vwvig beriicksichtigen konn-
te u. den Rechtscharakter des Benutzungs-
verhdltnisses nicht richtlg erkannt hat;
dieses Problem kann auch im Ansatz noch
nicht als geklirt angesehen werden; das
hier gefundene Ergebnis, das m, E. den Be-
dlizfrnissen der Praxis am ahesten gerecht
wird, ohne zu Lasten des Benutzer wichtige
Techtsstaatliche Kautelen auBer Acht zu
lassen, bedarf noch eingehender dogmati-
scher Absicherung

218) vgl. dazu die einschlégigen landesrecht-
lichen Vorschriften, z. B, flir NRW: Ver~—
ordnung lber die 8ffentliche Bekanntmachung
von kxommunalem Ortsrecht v, 12, 9. 1969
(GV NRW 8. 684): die richtige Verdffent-
lichung ist absolute Giltigkeitsvoraussetz-
ung, vgl., Forsthoff 5. 144

milssen die Benutzungsbedingungen doch eben-
falls allgemein bekanntgemacht werden, um

flir die 8ffentlichen Benutzungsverhéltnisse
Glltigkeit beanspruchen zu kénnenzTg). Es
gehdrt zu den Essentialien eines Normsetzungs—
akts wie Uberhaupt aller regelnden Verwaltungs-
maBnahmen, daf sgie den Beteiligten ip iber-
prifbarer Weise bekannt gemacht werdenZZO).
Den Gemeinden stehen demnach gur Ausgestaltung
ihrer $ffentlichen Benutzungsverhéltnisse als
Handlungsformen Satzung und nicht—satzungs-
férmige Benutzungsordnung zur Verfiigung. Ruchtg-
Verordnungen, die fiir einige Einrichtungshe-
reiche ebenfalls gliltig sind, stellen staat-
liéhes Recht dar ung unterliegen nicht der ga-
meindlichen Regelungsbefugnis.

Soweit die Gemeinden ihre nicht~satzungsfﬁrmi—
gen Benutzungsregelungen als "AcGg" bezeichnen,
S0 ist diege Bezelchnung ebense wie die Dekla~
rierung ihrer Sffentlichen Benutzungsverngle-
nigse als=ﬁprivatrechtlich ausgestaltet” gne
schédlich, ‘Es kommt auf den Regelungsinhalt an
und auf die Form ihrer Bekanntmachung. Genligen
die Benutzungsbedingungen den hier aufgestelltan
ErforderniSSen, so s%pd sie gliltig,

219) so fiir "Sondervererdnungen" Wolff-Bachof
T §281a3 , 5. 153 U. 2U den dort ge-
nannten M8glichkeiten der Bekanntmachung;
ebenso Bﬁckenfﬁrde/GraWert ASR 70 (B4. 95)
5. 35/13%

220) vgl. dazu Bickenfbrde/Grawert aaC. S. 36/37,
die sogar die Publikation 4in amtlichen,
stéindigen oder 6ffentlichen Publikations-
bldttern fordern; der deutlich sichtbare
Aushang in den Riumen einer Einrichtung, die
von Benutzern_sténdig aufgesucht waerden mug,
dlirfte dafiir aber wohl genfigen
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3. Kapitel: Haftungsgrundlagen im Sffentlichen

Benutzungsverhiltnis

Nachdem der Zechtscharakter der Benutzungsverhilt-
nisse geklirt ist, k&nnen auch die Haftungsgrund-
lagen im &ffentlichen Benutzungsverhfltnis bestimmt
werden. Da &ie ausschlieBlich dem 8ffentlichen Recht
Zuzuordnen sind, kommen auch nur dffentlich-recht—
liche Haftungsnormen in Betracht.

Haftung der Gemeinde und Haftung der Benutzer sind
dabei getrennt =zy untersuchen, da beide Parteien des
tffentlichen Benutzungsverhdltnisses sowohl Schddiger
als auch Geschiddigter sein k&nnen.

A Grundlagen der Angpriliche gegen die Gemeinde

Die Struktur der Anspruchsgrunﬁlagen im &ffent-
tichen Eaftungsrecht gleicht der im Zivilrecht,
welst aber einige Besonderheiten auf, die noch
aufzuzeigen sind. Zunichst kommt auch hier eine
deliktische Haftung in Betracht, die durch die
Amtshaftungsanspriche begriindet wird., Ent ~
sprechend der ochen erfolgten Charakterisierung des
Benutzungsverh#ltnisses alg vertrags- oder ver-
tragsdhnliches Verhiltnis kommt auch eine Haftung
nach Vertragsgrundsitzen entsprechend zivilrecht-
lichen Vorschriften in Betracht. Darin einge-
schlossen sind Haftung auf Erfiillung von Primir-
und Sekundirpflichten. SchlieBlich sind auch Ge-
féhrdungshaftungstathestande zu berlicksichtigen.

Dariber hinaus wird =zu untersuchen sein, inwieweit
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Aufopferungsansprﬁche und - insoweit spezifisch
6ffentlich—rechtlich— Anspriiche aus enteignungs-—
9leichem Eingriff in Frage kommen.

Die Anspruchsgrundlagen sollen im folgenden in
bezug auf Voraussetzungen und Rechtsfolgen und auf
ihre dogmatischen Grundlagen dargestellt werden.

-

AmtshaftungsansPrﬁche

Die Voraussetzungen der Amtshaftungsansprﬁche

sind in Art, 34 GG und § 839 BRGE geregelt. Schon
in der Versohiedenartigkeit dieser Normen - einer-
seitg Verfassungsrecht, andererseits einfaches
Bundesrecht - zeigt sich die Besonderheit der
Regelung des Amtshaftungsrechts, Sie geht namlich
von zweil Haftungsmodellen aus, die historisch be-
dingt sigﬁ. Zunidchst wurde durch § 839 BGB die
Beamtenhaftung eingefiihrt,Nach dieser Vorschrift,
die die bei Einfihrung des ReR herrschenden Rechtg-
vorstellungen von einem privatrechtlichen Verh&it-
nis zwischen Staatsdiener und Landesherr (Mandats-
kontrakt) wiedergithzhaftet allein der Beamte

fir von ihm in Austbung seines Amtg begangene un-
erléubte Handlungen. Mit der Regelunyg des § 89 BGB
wurde daneben die Haftuné des "Fiskus" und selbst—
stindiger juristischer Personen des ¢ffentlichen
Rechts, alsc eine Haftung der Staatscrgane lUber &
31 BGB angeordnet, Damit war aber eine Haftung des
hoheitlich auftretenden Staats noch nicht be-
grﬁndetz), Diese Regelung einer amtshaftung wurde

1) wgl, Ossenhiihil, StahaRk, §, 2
2) wvgl, Ossenbiihl, StahaR, §. 4
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nach Art, 77 EGBGé}den "landesgesetzlichen
Vorschriften" tiberlassen, Eine reichseinheit-~
liche Regelunyg fehlte also. Lie zuvor in eini-
gen Einzelstaaten eingefiihrte Uberleitung der
Beamtenhaftung auf den Staat4)fand-auch in der
Weimarer Reichsverfassung Eingang, wvgl, Art,

131 WRV, Die Regelung des Art, 34 GG basiert
erkennbar auf dieser Vorschrift.

Sie enthdlt nach h. M. selbst keine Anspruchs-
grundlages), wie sich aus dem Wortlaut ergibt,
Voraussetzung der Haftung der Anstellungskdir-
perschaft (des &ffentlichen Rechts, also des
Staates} ist, dal eine natilirtiche Person, "Ja-
mand", den Haftungstatbestand erfiillt. Nur unter
den in Art. 34 Gg genannten Voraussetzungen triffe
den Staat die Haftung, n#mlich, wenn ein Organ
eines Trigers ffentlicher Verwaltung, “Amtswalter"?’
in Ausfibung eines * Gffentlichen Amts", also ho-
heitlichG), "in Auslibung® seines Amtes 2ine einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt
und dabei einen Schaden verursacht hat?). Die
Unterschiede zu der selbsténdig neben dieser aug

3) Einfihrungsgesetz zum _blirgerlichen Gesetzbuche
vom 18. B. 1896 (RGB] S 604)

4) vgl. Ossenhbiihl aal., z. B, in PreuBen ungd
Bayern

3) vgl, Woliff-Bachof I § 64 IT a, s. 565; so0 schon
Walter Jellinek-"SchadensersatZ”aus Amtshaftung
und Enteignungsentschadigung" JZ 55, S, 147 ff.:

4. A. August Bettermann "Vom Sinn der Amtshaf-
tung" J2 61 5.7 482 ff., aber nicht Uberzeugend,
da im Wortlaut nicht gedeckt; ebenso unrichtig:
Papier S, 180 f£f. m. bezuy auf Bettermann aa0.

6) vgl, Wolff-Bachof =za0.
7) vgl. Wolff-Bachof aal. u. S. 566
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Zwel Vorschriften unterschiedlichen Rangs zu-
sammengesetztens)Anspruchsgrundlage anwendharen
Noerm des § 839 Abs, 1 Sats 1 BGB bestehen darin,
daB nach h. M.g)ein Beamter im staatsrechtlichen
Sinn (als Statusbegriff i, g, 4, beamtenrecht-

" lichen Vorschriften)g)Schadiger sein mus und die

schddigende Handlung nicht “"in Auslibung" seines
Sffentliichen Anmts, sondernim Rahmen privatrecht~
licher Verwaltungstétigkeit begangen hat10}. Diese
Eigenhaftung des Beamten greife jedech wegen der
Subsidiarititsklausel in § B39 abs. 1 Satz 2 ung
wegen der Vorschriften in Art. 34 GG sehr selten
ein ]).

Die Abgrenzung der Eigerhaftung des Beamten wvon
der Haftung des Staats hingt also daven ab, ob ein
Béamter in Austibung seines "8ffentlichen Amtes”
t&tig geworden ist oder nicht'?), Darin liegt das

8} vgl. Ossenbiihl, StahaR 5. 7

9) vgl. Palandt-Thomas § 839 Arm. 3 a; a. A.
Gitzkow DOV 53 §. 289 £f. u, 5. 293 (1i.8p.);
WOIff-Bachof I § 64 T b 2, S: 55%; der rrage
soll hier nicht weiter nachgegangen werden:
vgl. zum strafrechtlceihen Beamtenbegriff § 11
Ziff. 2 gtaB: "Aamtstriger"

To} vgl, Ossenbithl, StahaRr s. 15/16

71) beim Sonderfall der Vertretung der Gemeinde
in Organen wirtschaftiicher Unternehmen der
Gemeinde durch Beamte ist der Ersatz rechtlich
erfaft; hier wirg aber nach den Vorschriften
der Gemeindeordnungen, Z. B. § 91 Abs. 3 GO NRW,
die Eigenhaftung ebenfalls stark eingeschrinkt;
gie s0ll nicht weiter untersucht werden, da die
Probklemlage in Sffentlichen Benutzungsverhslt-
nissen in solchen Féllen nicht von der allgemei-
nen abweicht

12} zum hier maBgeblichen $Sinn von "Sffentlich" vgl.,
Wolff-Bachof T § 64 1T ¢ 1, 8. 566; =zur Proble-
matik auch Ossenbithl aad.
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wesentliche Problem des noch geltenden Staats~
haftungsrechts. . zum einen wird damit die ge~
samte Problematik der Unterscheidung zwischen
6ffentlichem ung privatem Recht wieder aufga-
rissen, wobei allerdings festzustellen_ist} das
zunindest im hier untersuchten Teilbereich die
Abgrenzung nach der ohken entwickelten Abgrehzung

leichter geworden ist. Zwar wird die Grenze der
hdltnisse 1gt damit nur die Anspruchsgrundlage

des Art, 34 gg i. V. m. § 839.BGB. Dieser An-
Spruch richtet gich nach dem Wortlaus des Art,
34 GG gegen den Staat oder die K8rperschaft, inp
deren Diengt der Amtswalter steht. Diese Formu-

Unterscheidung verschoben, die Kriterien an der
neudefinierten Grenze sing jeddch leighter zy
bestimmen.

Zum andern ist duBerst schwierig zy erfassen, was

unter dem Begriff deg "Sffentlichen Ants" zu ver-
lierung igt nicht so eindeutig, wie sie Zu gein -

scheint. Das Im=Dienst-Stehen kann einmal von
der Funktion des handelnden Amtswalters ungd Zum
anderen in bezug auf sein Anstellungsverhéltnis
2u bestimmen gejn, Akut wird dieses Problem bei
Beamten mis Doppelstellung, Z. B. den Oberkreig-
digrektoren in NRW, Qie Zugleich untere Verwal-
tungsbehtrde (Fuhktion17)} und Hauptverwaltungs~
beamtaer des Kreisesg ailg Kérperschaft des 8ffent=-
lichen Rechts18)sind. )

stehen ist., Eine systematische Erfassung sScheitert
bereitsg daran, daB von der Erledigung der Aufgabe
her, bei deren Erfillung es zum Schaden gekommen
ist, in sehr vielen Fdllen nicht bestimmbar ist,
ob es sich um eine 8ffentliche oder private han-
delt, da die Abgrenzung zwischen Privaten und
staatlichen, alse Sffentlichen Aufgaben uﬁstrit—
ten ist13). Insbhesondere bei Verletzung der _
Straﬁenverkehrssicherungs— und Regelungspflicht
herrscht Streit daridber, ob hier Amtshaftungs-
anspriiche eingreifen kSnnen oder ob eine zZivil-

rechtliche Haftung in Betracht kommt14). Dies kann ; 15) vgl, oben 5. 14

jedoch, wie die Erdrterung der librigen Probhleme f 16) wvgl. Dagtoglou in: Bx Art. 34 GG Rdnr. 116

: . ; a., E. ‘ )

im Zusammenhang mit dar Verletzung dar StraBenver ; i7) vl § 9 Abs. 2 Gesetz fibar die Organisation

kehrssicherungspflicht auch, auf sich beruhen, da v der Landesverwaltung = Landesor anisationsge-

: setz v. 10. Juli 1962 (GVBI Nww 421)
- j 18) Ygl.§§1,37a—c,e,g, a7 I, 49 kro. f.d.Land NRW

13) vgl. dazu ausfithrlich: Hans~-Peter Bull "Die 2 idF der Bekanntm. v, 19, 12, 1974 {GVB1 NRW
Staatsaufgaben nach dem Grundgesetiz® Frankfurt/ : 1975 8. 84) m, Ausnahme der Ordnungsangelegen—
Main 1973; vgi. auch Ossenbfihl 5. 14 FN 24 m, -z heiten, vgi, § 45 i. v. m. § 48, Gesotz liber
w. N. {f Aufbau ung Befugnisse der Ordnungsbehérden (0BG)

in NRW idF der Bekanntm. V. 28, 10, 1949

14) vgl, vor allem die in sgich widerspriichliche (GVBL NRW g 732)

Begriindung des BGH, kegriindet durch die Ent-
Scheidung in BGHZ 9 8. 373 und Zuletzt begtie
tigt in BGH NIW 73, s. 460, 461; inp Ubrigen zur
BGH-Rspr, : Herbert Arndt "pDie StraBenverkehrs—
sicherungspfiicht in der Rechtssprechung des
BGH", 2, Auflage 1973: zur Rritik vgl. voralilem

Welff-Bachof § 57 vb 2, 5,505 m.Verw. auf die
neueren Vorschriften des StraBenrechts der Lin-




WelcherAnknﬁpfungspunkt, Funktion oder Anstellung,
bel der Auswahl des Héftungssubjekts antscheiden
s0ll, ist nach h, M, und Rechtssprechung‘differen—
ziert zu entscheiden danach, wer dem Amtstriger
das Amt, in dessgen Ausiibung er den Schaden verur-
sacht hat, lUbertragen hat19).

Hier interessiert besonders die ebenfalls umstrit-
tere Frage, ob auch gine juristische Person des
Privatrechts, alsc eine Gffentliche Einrichtung

in Form einer aAc oder GmbH, als Kérperschaft im
Sinne des Art, 34 GG und damit als Haftungssubjekt
in Betracht kommt, Nach Rechtssprechung und h, M_2O)
gind nur K&rperschaften des 8ffentlichen Rechts m
Art. 34 GG gemaint, obwohl der Wortlaut eine ande-
re Interpretation zulipt, Deshalb wird teilweige
auch vertreten, da8 ein privates Rechtssubjekt
haftende Kdrperschaft sein kﬁnne21).

Diese Mindermeinung {igt Jjedoch abzulehnen, da Sinn
und Zweck der Regelung in Art. 34 GG unter anderem
auch dahin gehen, dem durch hoheitliches Handgln
Geschiddigten einen finanzstarken Haftungsschuldner

22)

Zu gehen + Zumindest kann die Gemeinde durch

18) vgl, BGHZ 2 S. 350: BGHZ 54 S. 165; NJIW 70
8. 57; wvgl, ferner Wolff-Bachof I § 64 TT g 1
m. w. N., sogenannte Amtsﬁbertragungstheorie;
vgl. auch E. R. Huber Bd. 1 8. 548

20} vgl. BGH NJW 68 S, 443; Gssenbiihil, StahaR, s.
65; Wolff-Bachof I 5§ 64 IT g, 5, 567
- rtrobachot

21) vgl. E. R. Bubar aad. u. 5, 547; von Mangcld+t-
Klein Art. 34 &g Anm, III 6 a

22) vgl. RGZ 96, §. 148; =zu den rechtspolitigchen
Griinden der Haftungstibernahme vgl. Ossenbiihl,
StahaR, §. 5

privatrechtliche Organisation ihrer Sffentlichen
Einrichtungen ihre Haftung nicht,ausschlieﬁen
dirfen, zumal bej der Rechtsform der GmbH, die

dem Haftungszugrife Dur eine geringe ung be-
schrinkte Vermigensmasse bietet2 .

Die Gemeinde ist daher nicht nur Schuldner des
Verschaffungsanspruchs, sondern haftet auch selbgt
fir alie Schdden, die den Benutzern ihrer &ffent-

gaben durch Verlatzung einer den Benutzern gegen-—
tber obliegenden Amtspflicht entstehen24).

Fir die Feststellung desg Schadens gelten die all-
gemeinen Zivilrechtlichen Grundsitze, §§ 249 f£r.
BGB, wobei eine wesentliiche Einschrankung insoweit
degeben ist, alg der Grundsatg dex Naturalrestity-
tion nicht auf Fdlle ausgedehnt werden kann, in
denen dem Benutzer Schaden durch rechtswidrigen
Erlas oder Techtswidrige Ablehnung von Verwaltungs-
akten, Stdrungen alg Folge schlichten Verwaltungs-
handelns etq, entsteht, Hier midten die Zivilge-
richte, bedingt durch die Regelung in Art. 32 Satgz
3 GG, die Gemeinde Verurteilen, belastende Ver—
waltungsakte aufzuheben, beglinstigende Zu ' erlassen,
die Folgen rechtswidrigen Handelns zu beseitigen
etc., was aber nur zum Eétscheidungspotential der
Verwaltungsgerichte gehdrt. Deshalp geht der Er-
satzanspruch auch nur auf Zahlung vén Geld oder

23) 50 im Ergebnis auch Ogsenbiihl, StahaR, . 5. 65
Zz=enouh .l

24} im 5ffentlich-rechtlich 2u qualifizierenden
Beamtenverhéltnis sind auch die konkreten
Einzelpflichten dem &ffentlichen Recht zuzy-
ordnen und damit dem Benutzer gegeniber zu
erfiillende Amtspflichten; vgl. dazu auch
Rifner DOV 73 g, 809 und geine daraus abge~
leitete Auffassung der Beschrénkung der Amtg-~
haftung, inshes,. unten 5.178 fr, der Arbeit
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Lieferung vertretbarer Sachen25).

Die Untersuchung kann die in ein konkretes Sta-
dium getretenen Reformbemﬁhungen Zur Neuregelung
des Staatshaftungsrechts nicht auBer Acht lassen,
Das zuxr Zeit noech geltende Amtshaftungsrecht weist
zahlreiche Ungereimtheiten anf und fiihrt deshalb

zu Ergebnissen, die denm mit der Einflihrung der
Staatshaftung urspriinglich verfolgten Zweck zuwider-
laufen, Insbesondere die Tatsache, dag die Staatsg-
haftung immer wvonm schuldhaften Verhalten einer

dganz bestimmten Person, des Amtswalters, abhidngen
soil, wird als unertrdglich angesehén. Daneben

sel auch die Subsidiaritétsklausel des § 839 Ahsg.

1 Satz z BGB, die wegen de; Personenbezogenheit
der Haftung auch fiir den Staat gilt, nicht in-
teressengerechtzs?.

Deshalb sind seit geraumer Zeit Bestrebungen im
Gange, die eine Neuregelung des Staatshaftungs—
rechts zum Ziel haben27). Mittlerweile liegen die
cben schon zitierten Referentenentwiirfe vor., We-

sentlichste Neuermng wird danach die Losl&sung der

25) vgl. BGHZ 5 5. 102; BGHZ 34 S. 104, 108/109;
darliber hinaus ist der Ersatz immateriellen
Schadens gem, § 847 BGB mdglich

26) vgl. dazu ausfihrlich u, zur rechtspolitischen
Fragestellung Ludwig Renck "Zur Reform desg
Staatshaftungsrechts" ZRP 77 5. 221 £f,

27) wvgl, zur Kritik am bestehenden Amtshaftungs-
recht auch Bender, StahaR, 5, 68 £f.; vgl.
Eckart Yersin, Abhandlung "Das Problem/Ge-
setzgebung” in Ja 73 5. 829 f£f,
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Staatshaftung vom Verschulden ung die Einfithrung
einer reinen Rechtswidrigkeitshaftung sein. Die
entsprechenden Vorschriften, nidmlich Art, 1 Eiff, 2
des RefE fiir eip Gesetz zur Anderung deg Grund-
Jasetzes léutet:

Artikel 34

" (1) pie Haftung der Sffentlichen Ge-
walt flir ihr rechtswidriges Ver-
halten wird gewdhrleistet, TIm
Streitfall steht der Rechtsweg
offen,

{2) Das Niéhere regalt ein Bundesgesetz,
das auch eine Haftung fiir rechtg-
widrige Gesetzgebung Vorsehen kann;
das CGesetz bedarf der Zustimmung
des Bundesrateg, "

und § 1 Abs. 1 des Refk fﬁr'ein Staatshaftungs-
gesetz:

" g1 Haftung fiir rechtswidriges Ver-

halten Sffentlicher Gewalt
(1) Wird jemang durch rechtswidrige

Ausilibung 8ffentlicher Gewalt ge-
schidigt, sc haftet dexr Triger
dem Geschidigten nach diesem Ge-
setz, wenn die Gewalt eine Pflicht
des &ffentlichen Rechts verletzt,
die ihr dem Geschidigten geganiiber
obliegt,

(2} ... l

AuBerdem entfd11+ die Haftung fiix Personen, also

der Amtswalter, Auch hierzu soll der RefE zitiert
werden, vgl. §§ 1 Abs. 3, 18 aAbs. 5 des Entwurfs

fiir ein Staatshaftungsgesetz:
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& Haftung fiir rechtswidriges Ver-—
halten 8ffentlicher Gewalt

(1) ...

2y ...

(3) Personen, durch die der Triger die
Sffentliche Gewalt Yechtswidrig aus-
dbt, haften_dem Geschidigten nicht,

§ 18 Haftungsbegrenzung Zum Privatrecht

My o0 (2., (3) «.. (4) .

(5} Personen, durch die der Triger die
in Abs., 1 und 2 genannten TEtigkei-
ten ausiibt, haften dem Gaeschiddigten
nicht.

Weitere Einzelheiten werden an den Stellen er=-
drtert, an denen ein Zusammenhang mit dem In-
halt der einzelnen Regelungen festzustellen ist,

Anspriiche aus vertraglichen Grundsitzen

Entsprechend der Qualifizierung des &ffentlichen
Benutzungsverhéltnisses als Vertragsverhfltnis

und schuldrechtsihnlichesg Sonderverhsltnis komm
neben der deliktischen auch eine Haftung in Be-
tracht, die aus vertraglichen Grundsétzen abge-
leitet ist, Da das Sffentliche Recht kein spezi-
fisches Haftungssystem fiir 6ffentlich—recbt1iche
Vertridge entwickelt hat, muB auf die Normen unddie
Dogmatik des Zivilrechts gZuriickgagriffen werden.

Schon bislang herrschte dariiber in Rechtssprechung
und Literatur Einigkeitzs). Diese Auffassung wurde in

28) vgl. die umfangreiche Rspr.: z. B, BGHZ 17 S.

) 191;  BGHZ 21 S. 214; BGHZ 54 5. 299; BCHZ
5% 5. 303; BGH NIW 74 8. 1816 £Ff, m, W. N, zur
Rspr, und Schrifttum;. vgl, im llbrigen auch
Blune piss. 3. 37 £f, insbes. §. 37 ff.
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§ 62 satz 2 vwveg bestitigt,

Man streitet lediglich darum, ob dieze Grundsitze
analog oder in Anwendung allgemeiner Rechtsgrund-
slitze ins 8ffentliche Recht zy bertragen sind.
Dieser Techtstheoretische Streit hat keinerlei
praktische Auswirkungen ung 801l daher nicht
welter vertieft werden2 ).

Insbhescndere in den éffentlich—rechtlichen Be-
nutzungsverhéltnissen werden schon seit langem
Vor allem die Grundsitze der pPositiven Forderungs-
verletzung und die Vorschriften der §§ 276, 278

BGB angewandt30J

- Im zivilrechtlichen Haftungs-~
system muR der Schuldner aber nicht nur fiir von
ihm begangene SOrgfaltspflichtsverletzungen ein-

'stehen31), sondern zunﬁéhst ("primér"}Bz)

flir das
vertragsgemnife Erbringen der geschuldeten Leistung,
Wenn es daher zy St8rungen kommt, greifen die fiir
s01lche “Leistungsstérungen"33)gesetzlich normier-
ten oder entwickelten Haftungsgrundsatze; die se-
kundiren Leistungspflichten,ein. Bei diesen, um
die es hier geht, sgind Voraussetzungen und Rechtsg-
folgen verschieden, je nachdem, ob. eine Haupt- oder

Nebenleistungspflicht verletzt wurde34), oder, mit

2%) vgl. zu der Kontroversa Papier 5. 71 £f. m. w.

4
30) vgl. BCH NTW 77, 8. 157 m, Verweis auf Rspr.:
vgl, ferner Ossenbiihi, StahaR, 8§, 222 o, weji-
teren Beispislen Zur Rspr. des BGH

31} gleich haften im hier Verstandenen Wortsinn, vgl.

Palandt-Heinrichs, Einleitung v. § 2471 anm.
3 b aa

32) vgl. zur Unterscheidung zwischen "prim#ren" .
"sekundiren" Leistungspflichten: Palandt-Hein-
richs Einleitung v. § 247 Anm. 1 e

33) zum Begriffsinhalt vgl, Fikentscher S. 182/183;
Zur Verwendung in diesen Zusamménhingean: Simons
8. 141; beim 6ffentlich—rechtlichen Vertrag:

Bullinger DBV 77 s. 812 £rF.

34) vgl., zur Terminologie'Mezer NIW 77 5. 1712
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den Katagorien Fikentschers, ok es sich um
einen Fall der Nichtérfﬁllung oder der Schlecht-

erfﬁllung35)handelt.

Die Pille der Nichterfiillung wegen Unméglichkeit
1dsen Haftungsansprﬁche aus, wenn die Unndglich-
keit vom Schuldner 4u vertreten ist, §§ 280, 325
8687, wonei Jeweils die Unm&glichkeit der im
einseitigen oder im Gegenseitigkeitsverhéltnis
stehenden Leistungsverpflichtungen gersgelt wird.

Ob im dbrigen auch alle anderen Alternativen der
§§ 323-327 BGB in den Fidllen, in denen nur Ver-
ZUg - insoweit Schlechterfﬁllung - vorliegt, an-
wendbar sind, ist umstritten.

37)wird im Gegensatz zum Zivilrecht die

Teilweise
Vorschrift des § 326 BGB insofern modifiziert
angewandt, als das Sffentliche Interesse an der
Erflillung des Schuldverhiltnisses gebiete, den
Wegfall des Glaubigerinteresses nicht zu berick-
sichtigen. Die starre Berﬁcksichtigung_des Partei-

interesses sei dem Sffentiichen Recht fremd38).

35) vgl. Fikentscher S. 184/185
SoElESCher

36) die blope Nichterfiillung ist noch keine Lei-
‘stungsstérung: Fikentscher aa0,; im verwal-
tungsrechtiichen Vertrag vgl. Eckert DVB1l 62
5. 11 ££. (17}

37) wvgl. Eckert DVBL 62 8. 19: Simons 5. 142, der
‘meint, idR, stealle das Festhalten des Gliubi-
gers keine belastende Unzumutbarkeit dar; vgl,
auch Schwir Diss. g, 159 u, fiir teilweise Un-
mdglichkeit 5. 121

38) so ausdriicklich Eckert 2a0.
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Dem gegenliber sieht Tiemann39)keinen Grund,

die zZwingende Rechtsfolgeanordnung des hier
anwendbaren zivilrechtlichen Haftungssystems
beai Stdrung des Synallagmas der Leistungshe-
zilehung mit den Wahlmdglichkeiten des Schuld-
ners auszuschliefen, Er verweist zur Begriindung
auf die weitgehende Kongruaznz der Funktions-
und Interessenstruktur zwischen privatrechtli-
chen und verwaltungsrechtlichen Vertragslagen40).
Nur bei Anoxdnung eines AnschluB- ung Benutzungs-
Zwangs sei dag Gffentliche Interesse den Tndi-
vidualbedﬁrfnissen des Bénutzers vorzuziehen.

Im Ergebnis diirfte der Ansicht Tlemanns auch Zu~
zustimmen sein. Das Sffentliche Interesse kann
nur dann zum AusschluB des Rlcktrittsrechts
flihren, wenn esg zwingend das Festhalten des Be-
nutzers am Vertrag gebietet, was nur bei Anorg-
nung von AnschluB- ung Benutzungszwang 6der an-
deren Zwangsbenutzungsverhéltnissen degeben igt,
Im ibrigen steht die Inanspruchnahme der Leistung
im Belieben deg Benutzungsglaubigers, S0 daB er
auch unter den entsprechenden Voraussetzungen vom
Verfrag zurlicktreten und g9f. die bereits er-
brachte Gegenleistung zurilickfordern kann. Bin irx-
gendwia gearteteg Offentliches Interesse kann dem
nicht entgegenstehen, Also kann der Benutzer alle
als Rechtsfolgen der in den Vorschriften des ali-
gemeinanESchuldrechts geregelten Leistungsstﬁrungen

39) vgl. Tiemann VerwArch 74 5. 387 Tf., insbes.
S. 392/333

40} vgl. auch Simons s. 142 £ff., der die Ansicht

folgt; falsch aufgefast yon Tiemann aaG. PN 48,
50, der ihm zy Unrecht Widersprichlichkeit vor-
wirft
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enthaltenen Anspriiche geltend machen, es sei

denn, daf ein Zwangsbenutzungsverhdltnis vor-
40a) -

Es gelten aber nicht nur die Anspruchsgrund-

lagen selbst, sondern auch die anderen Regeln,

"insbesondere zum Verschulden gem#f § 276 und

der Zurechnung fremdsn Verschuldens, § 278 BGB.
Hinsichtlich der letzten Vorschrift ist anzu-
merken, daB die Gemeinde auch fiir Private, die
sie zur Erfiiilung ihrer Vertragspflichten her-—
anzieht, also selbstindige &ffentliche Einrich-
tungen, gemdn § 278 haftet41). Dies ergibt sich
auch eindeutiq aus § 62 Satz 2 VwVEG, sowelt

das &ffentliche Benutzungsverhdltnis als &ffent-

lich-rechtlicher Vertrag anzusehen ist.

Dariber hinaus kommen Anspriiche aus Gewdhrlei-
stungen in Frage, sowelt das Benutzungsverh#itnis
dem bestimmten Vertragstypus des BGB entgpricht, -
z, B, ist Wasserlieferung als kaufihnlich, Be-
nutzung von Stadthallen als mietidhnlich, Bibli-
otheksbenutzung als leih&hnlich, Millabfuhr als

; 41a)
werkvertragsdhnlich anzusehen .

Schlieflich ist auch der Anspruch aus positiver
Vertragsverletzung, der in analoger Anwendung

40a) vgl, zur Rechtslage nach den Vorschriften
des VWHVEG auch Meyer NJW 77, 5. 1713

41) " wvgl. Ossenbithl, StahaR, S. 231

47a) vgl. BGHZ 59 S. 303; Thiemann VerwArch 74
5. 394
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der Vorsgchriften der §§ 280, 2323, 286, 326 BGB
antwickelt wurde42 , im verwaltungsrechtlichen
Schuldverhiltnis anwendbar43). Trotz fehiender
positiv-rechtlicher Grundlage gehdrt dieser

Anspruch seit langem zum gesicherten Bestand des
Schuldrechts.

Er greift einmal in den Fdllen der Schlecht-

leistung ein, in denen eine den Regeln des Ge-

'wéhrleistungsrechts beim Kauf- oder Werkvertrag

entsprechende Regelung, z. B. beim Dientvertrag,
fehlt44).'Aber auch bei Vertrigen mit Gewdhr-
leistungsvorschriften, neben Kauf- und Werkvertrag
auch Miete, kann die Haftung aus positiver Ver—
tragsverletzung begriindet sein, wenn es um Ersatz
von weltergehenden Schiden als den durch den Man-
gel kegriindeten geht45). :

Zum anderen haftet derjenige Vertragspartner aus

positiver Vertragsverletzung, der ihm obliegende

42) vgl. Palandt-Heinrichs § 276 Anm. 7 2. bhb m.
dem Hinw. darauf, daj der urspriingliche Streit
um den Rechtsgrund der Haftung heute im we-
sentlichen nur noch dogmengeschichtiiche Ra-
deutung habe

43) vgl. Meyer NJW 77 S. 1712 m. w. N.
44) vgl, Palandt~Heinrichs aa0.
L

43) bel deh einzelnen Vertragstypen sind vor allem
die Abgrenzungen zwischen Mangelschidden u.
Mangelfolgeschiden unterschiedlich u., teilweise
amstritten, vgl., im einzelnen u. ausfiihrlich
Guenter Todt "Die Schadensersatzanspriiche des
Kdufers, Micters undg Werkbestellers aus Sach-
minge In" Heidelberg 1970
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Nebenpf lichten, insbesondere Sorgfaltspflichtenés)

verletzt und dabei dem anderen einen Vermdgens-
schaden zufligt. Die Voraussetzungen des Anspruchs
im einzelnen sind:

Zunichst darf der Tatbestand einer anderen pri-
vatrechtlichen Anspruchsgtundlage des Vertrags—
rechts (nicht Deliktsrechts) nicht eingreifen.
Der Anspruch aus pesitiver Vertragsverletzung ist
linsoweit subsidi§r47). Er setzt eine rechtswid-
rige und schuldhafte Verletzung einerder oben
genannten Vertragspflichten voraus.

Die Rechtsfolgen sind vielfidltig. Zunichst und
vor allem ist der Anspruch aus positiver Ver-
tragsver Bzung auf Ersatz des erlittenen Scha-
dens gerichtet. Grundsdtzlich erfaBt er nur den
Vertrauvensschaden, das sogenannte negative In-—
teresse, wobei der geschidigte Vertragspartner
sowohl unmittelbars als auch mittelbare Schiden
geltend machen kann48). Bei gegenseitigen Ver-
trigen ist aber‘ausnahmsweise dann das Erfiillungs-
interesse zu ersetzen, wenn die Vertragsverletzung
den Vertragszweck derart gefdhrdet, daB dem an-
deren Teil ein Festhalten am Vertrag night zuzu=

49). Fiir diesen Fall kann auch ein Riick-

trittsrecht in Betracht kommen?o).

maten ist

46) dazu gehdren die verschiedenartigsten Pflich-
ten, die auch aus § 242 BGB herzuleiten sind,
vgl. im einzelnen Palandt-Eeinrichs § 276
Anm. 7 c

47) st. Rspr., RGZ 88, S. 318; wgl. zur Rspr.
des BGH grundsitzlich BGHZ 33, 8. 203 u. 302;
zum Sffentlichen REcht RBGHZ 17 S. 191

48) vgl. BGHZ 11, 5. 83
49) wgl, S&rgel=-Schmidt v. § 275 Bem. 39

50) vgl., Palandt-Heinrichs § 276 Anm. 7 e bk m. N. :
Zur st. Rspr. ;
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Bei Dauerschuldverhaltnissen, wie z. B. Miete
oder Pacht, erfolgt die Losldsung vom Vertrag
durch Kindigung aus wichtigem Grund51).

b) ABuch bei dieser Anspruchsgrundlage ist aller-
dings die Ubertragbarkeit sdmtlicher Rechts-
folgen auf die bffentlich~rechtlichen Be-
nutzungsverhdltnisse umstritten. Das Problem
wurde oben schon erdrert und stellt sich hier
nicht grunds#itzlich neu. Vielmehr mul hinsicht=-
lich der Rlicktrittsfolgen auch hier gelten, was
oben schon ausgefiihrt wurde. Es besteht kein
Grund,'erst recht kein &ffentliches Interesse,
den Benutzer an einem Rechtsverhdlinis mit der
Gemeinde festzuhalten, das von dieser aus von
ihr zu vertretenden Griinden nachhaltig und
gravierend gestdért wurdesz). Nur unter diesen
verschirften Voraussetzungen kommt ein Riicktritt
in Betracht. Eine Ausnahme bilden auch hier die
Zwangsbenutzungsverhéltnisse, wobed in JuBersten
Extremfillen eins Loslésung mdglich sein muB.
Grundsdtziich ist jedoch von einer Gemeinde eher
als von einem Privaten ohne tffentlich-rechtiiche
und vor allem auch politische Bindungen zu erwar—
ten, @aﬁ sie vor alle%_in Zwangsbenutzungsverhilt-
nissen die gr&stmdgliche Sorgfalt an den Tag legt.

31) vgl. Palandt-Heinrichs § 276 Anm. 7 e co

52) vgl. auch Schwir Ciss, S, 167, der die Rechts—
Blge Riicktritf nicht erwiZhnt, den Anwendungs~
bereich Haftung flir positive Vertragsver-
letzung im 8ffentlichen Recht fiir ebenso weit-
gehend hilt wie im Zivilrecht; wvgl. zur
Rechtsfolge nach ErlaB des VwVEG: Mever
NJW 77 S. 1712
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4. Ist ein Vertrag noch nicht zustande gekommen ,

so kann sich ein Anspruch aus culpa in con-
trahendo {c¢. i. ¢.) ergeben. Ein solcher An-
spruch, der aus dem in den Vorschriften der

§§ 122, 173, 307, 309, 463 Satz 2, 663 BGB ent-
haltenen Rechtsgedanken des Schadensersatzes
ohne wirksamen Vertrag abgeleitet wurde, setzt
die Anbahnung von Vertragsverhandlungen voraus
oder ein sonstiges nicht-vertragliches Ver-
trauénsverhéltnisSB). Weiter mul der eine Ver-
tragsteill eine dem anderen Teil gegeniiber oblie-
gende Scrgfaltspflicht verletzt haben, z. B. ihm
trotz des filir ihn erkennbaren Gegenteils den
AbschluB eines Vertrags vergesplegelt oder ihn
in einem entsprechenden Irttum trotz einer Auf-
kl&rungspflicht belassen haben54). Diese Ver-
letzung muf ebenfélls schuldhaft, also vorsitz-
lich oder fahri#ssig gesschehen und zu'einem

Schaden des anderen gefiihrt haben.

Ob es sich bei diesem durch die Schidigung be-
griindeten Rechtsverhdltnis um ein gesetzliches

53} vgl. Palandt-Heinrichs § 276 Anm. § a, vor
allem aber Oskar Hartwieg "Culpa in contrahen=
do als Korrektiv fiir 'ungerechte Vertrédge'"
in: Jus 73 S. 733 ff., insbes. 736 m. w. Ein-
zelheiten zur Geschichte der Entwicklung des
nicht-positiv-rechtlich geregelten Anspruchs

54) vgl. Palandt-Heinrichs § 276 Anm. 6 b =z m.
W. Beispielen in den Anm. bb, 4d
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oder rechtsgeschiftliches handelt, ist um-—
stritten, kann aber auf sich bertvhen, da un-
streitig die Vorschriften des allgemeinen
S8chuldrecht, insbesondere § 278 BGB, anwend-
bar sindSS). Insoweit gilt das bereits zur
Haftung aus positiver Vertragsverletzung Aug-

gefiihrte,

Auch die Anwendbarkeit dieser Haftungsgrund-
sdtze im 6ffentlichen.Recht.ist nicht strei-
tigSG)_

Der Rechtsgedanke des Vertrauensschutzes, der
zur Haftung aus c¢. i. ¢, filhrt, ist sogar im
Sffentlichen Reéht noch stidrker ausgeprigt als
im Zivilrecht57). Die Rechtsfolge ist Scha-
densersatsz, und zwar grundsétzlich Ersatz des
Vertrauenséchadenésa). Ausnahmsweise ist je-

doch auch das Erfiillungsinteresse zu ersetzen,
wenn der Vertrag ohne die c¢. i. o, zustande-
gekommen wire. Wegen des gesetzlichen Anspruchs
auf Zulassung zur Benutzung und damit auchauf Ver-
tragsabschluB muf dies erst recht gelten, wenn

die Gemeinde entweder die dulassung schuldhaft
abgelehnt oder sonstige Umstinde herbeigefiihrt
hat, die die Inangpruchnahme der 8ffentlichen
Einrichtung verhinder?rhaben. Dabei ist zu he-

55) vgl. Fikentscher S. 64/65 m. w. N. zum
Meinungsstreit

56) vgl. OVG Miinster MDR 71, S. 331 m. w. N.;
vgl., auch Schwir Diss. 3. 167; =zuerst er-
Ortert von Simons &. 172 f£., insbes. 175

57) darauf weist Schwidr Diss. S. 169 ebenfalls
hin
58) vgl. Palandt-Heinrichs §.276 Anm. 6 c
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achten, daB auch insoweit nur eine subsidiire
Haftung in Betracht kommt. Soweit gesetzliche
Sonderhaftungstatbestinde eingreifen, z. B.
Gewdhrleistungsvorschriften, sind die Haftungs-

grundsdtze der c. i. c¢. nicht anwendbarsg).

Die Vorteile der Anwendbarkeit vertraglicher
Haftungsnormen im &ffentlich-rechtlichen Be-
nutzungsverhidltnis filir den Benutzer sind nicht
zu {ibersehen. '
Im Gegensatz zum Amtshaftungsrecht gibt es hier
keine gesetzlichen Haftungsausschliisse, wie sie
durch die Subsidiarititsklausel in § 839 Abs, 1
Satz 2 BGB vorhanden sind., Fiir die Praxis von
tiberragender Bedeutung ist die Anwendbarkeit des
§ 278 BGB im Vertragsverhiltnis, womit die Zu-
rechenbarkeit fiir fremdes Verschulden, inskeson-
dere hier auch die Zurechenbarkeit des Verschul-
dens selbstdndiger Einrichtungen, erdffnet ist,
AuBerdem gibt § 282 BGRE eine wegentliche Beweisg-—
erleichterung fiir Verschulden, die ebenfalls
dem deliktischen Amtshaftungsrechts fremd ist
AuBerdem verjdhren die vertraglichen Anspriiche,

60)

ausgenommen die Gewdhrleilstungsanspriiche , in
30 Jahren61)
der kiirzeren Verjdhrung nach § 852 BGER unter-

, wahrend der Amtshaftungsanspruch

worfen ist.
Allein nachteilig wirkt gich das Fehlen eines
Schmerzansgeldanspruchs aus, da dieser Anspruch

59) der Anspruch aus ¢. 1. c¢. wird von Palder
in seiner Dissertation nicht behandelt

60) vgl. im einzelnen Blume Diss. Einleitung §.
1 ££., Papier 5. 17 ££,

€1} vgl. Palandt-Danckelmann § 195 Anm. 2

ITT.
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gem. § 847 BGB nur dann eingreift, wenn eine
tnerlaubte Handlung, also auch éine Amtspflicht~
verletzung, verliegt,

Angpriiche aus Gefdhrdungshaftung

Die bisher aufgezeigten Anspruchsgrundlagen
setzen, von dan Gewdhrleistungsvorschriften ab-
gesgehen, ein Verschulden des Schéddigers voraus.
Kraft besonderer gesetzlicher Anordnung ist fiir
ehige spezielle Haftungsfille eine Haftung auch
ohne Verschulden vorgesehen. Es handelt sich
dabei um die Gefdhrdungshaftung, die von Ge-
setzes wegen angeordnet wird. Hier werden aller-
dings nur die Tatbestinde untersucht, die in
den gemeindlichen Benutzungsverhdltnissen eine
Rolle spielen k&nnen und fir dieseg Verhdlitnis
typisch sindsz).

62) von vornherein schelden somit aus §§ 25 ff
AtomG, § 7 Abs. 1 StvGg, § 12 Abs. 6 Posta,
£33 Lufts, § 1 RHPflg. , da diese Anspruchs-—
normen auch gegenitber Nicht-Benutzern anwend-
bar sind u. insofern keine Besonderheiten auf-
weisen; dies gilt auch fir die Gefihrdungs-
haftungstatbestinde der §§ 833 u. 836 BGE, fiir
Qie Anwendbarkeit im 8ffentlich-rechtliheh Be-
gg%chfvgl. vor allem Tiemann VerwArch 77 8.

ff.
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In der Energieversorgung geben die Tatbe-
stinde des § 1 a_RHPflegfﬂen Schadlenser-
satzanspruch, wenn durch einen auf die be-
stimmten, im Gesetz niher beschriebenen
Wirkungen der Elektrizitidt oder des Gases
oder auf das Vorhandensein einer soclchen
Anlage zuriickzufilhrenden Unfall ein Mensch
getStet oder verletzt oder eine Sache be-
schddigt wird. Die anderen Bestimmungen dex
Vorschrift enthalten die Voraussetzungen,
bei deren Vorliegen die Haftung nicht ein-
greift, vgl, § 1 a Abs, 3 Satz RHPFI1G.

Im Rahmen der Benutzung der &ffentlichen

Verkehrsmittel finden die Vorschriften des
§ i SHGGE)
und des § a Abs. 1 StVG64)fﬁr Kraftfahrzeu-
ge Anwendung, wobel insoweit aber nech djie

beim Betrieb von StraBenbahnen

Vorschriften der aufgrund § 58 Abs.. 1 Ziff., 3

PhefGGS)

meinen Beférdarungsbedingungens6)zu berilick~

sichtigen sind.

Wihrend nach dem SHG mit den dort geregelten

erlassenen Verordnung Uher die allge-

63) Gesetz ifiber die Haftpflicht der Eisen-
bahnen u. StraRenbahnen fur Sachschaden
v. 29. 4, 1940 (RGBL I 5. 691, BGEL IIT
935/2)

64) StraBenverkehrsgesetz v. 19, 12. 1952
{BGB1 I S. 837)

65) PBefG v. 21. 3, 1961 (BGB1l IIT §240-1}

66)

vgl. Verordnung Uber die allgemeinen Be-
forderungsbedingungen fur den ScraBenbahn-—
3. O-Bus—Verkehr gsowie den Linlienverkehr
m. Kraftfahrzeugen v, 27. 2, 1970 (BGBL I
5. 230)

66a) CGesetz betreffend die Verbindlichkeit zum

Schadensersatz fir die bei dem Betriebe

von Eisenbahnen, Bergwerken usw. herbei-
gefihrten T8tungen und Verletzungen vom

7. 6. 1871 (RGBl. 5. 207)

- 115 -

Haftungsheschrinkungen nur Sachschiden er-
setzt verlangt werden kbnnen, geben die Vor-
schriften des StVG und- des PRefC Ersétz filir
K&rperschdden oder den Tod elnes Menschen.

Zu denken ist neben diesen positiv-rechtlich
geregelten Anspruchsgrundlagen an das Ein-
greifen eines allgemeinen 8ffentlich-rechi—

1iChenGeféhraungshaftungstatbestandes.

a) Mit dem Hinweis darauf, daB ein Bediirfnis

b)

zum Ergatz von SchHiden bestehe, die von der
Sffentlichen Gewalt verursacht, aber nicht
von den bisher erdrterten Anspruchsgrundla-
gen erfafit werden, bejaht Forsthoff67)eine
generelle &ffentliche Gefdhrungghaftung. Aus
dem Schweigen des Gesetzgebers k&nne nicht
geschlossen werden, da8 solche Schiden nicht
eréatzféhig selen. Vielmehr ergebe sich ein
Anspruch dann, wenn durch eine tber das nor-
male MaB hinausgehende individuelle und
auBergewdhnliche Gefahrenslage unmittelbar
2in Schaden herbeigefiihrt warde, wobei so-—
wohl Sach-sg%s auch Kérperschiden auszuglei-

chen seien . ;

bemgegeniiber lehnt die h. M.Gg)eiﬁen derarti-

67) vgl. 8. 35¢% ff,

68) vgl., Forsthoff S. 363; ebenso OLG Neu-

69)

stadt MDE 58 . 427: ]

dazu ausfiihrlich Karl Zeidler: "Uber

die Technisierung der Verwaltung" Karls-
ruhe 1959

vgl. BGH NJW 7%, S. 32, DVB1 71 s. 1786,
NJw 71 S. 607; NJIW 75 5. 117: vgl.

.Bender, StahaR, Rdnr, 22 £f.; Tiemann

VerwArch 74 S. 387 in FN 29; Wolff-Bachof
I§ 66 I a, 5. 574
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gen Anspruch zu Recht ab. Die von der
Gegenansicht aufgestellten Eriterien sind

zu konturlos, als dap damit der Gefahr begeg-
net werden kdnnte, "uferlosen Entschiddigungs—~
anspriichen dag Wort zu reden" e . Gerade
diese Gefahr, der Forsthoff zu begegnen
meint, kann aber mit seiner Ansicht nicht
gebannt werden. Dies ergibt sich allein

schon aus der von ihm aufgestellten Voraus-—
setzung, da’ der Schaden "unmittelbar" durch
die Offentliche Gewalt herbeigefiihrt werden
nmiisse. Welche Abgrenzungsschwierigkeiten

sich dabei ergeben kdnnen, zeigt im Zivii-
recht anschaulich der Streit ilber die Ab-
grenzung zﬁischen Mangelschdden und Mangel-
folgeschédden im Werkvertragsrecht, Mihin
kommt eine &ffentlich-rechtliche Gefdhrdungs-
haftung lber die gesetzlich normierten Tat-
best8nde hinaus nicht in Betracht.

Allerdings kommt die Haftung aus Enteignuncs—
und Aufopferungsgrundsitzen vielfach im Er-
gebnis einer Gefihrdungshaftung gleich. Diese
Haftungsgrundsdtze haben aber den Charakter
von Ruffangtatbestdnden in solchen Fillen,

in denen ein Schadensausgleich aus verfassungs-

rechtlichen Griinden, insbescndere wegen des
VerstoBes gegen Art. 14 Abs. 1 GG, dAringend
geboten erscheint, Es handelt sich dabei nicht
um Schadensersatzanspriiche, sondern um Aus-
gleich filir hoheitliche Beeintrédchtigungen. Fiir
die hier zu untersuchenden Haftungsfélle geben

70) wvgl. Forsthoff aa0.

v.
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aber die erdBrterten Schadensersatzanspriiche be-
stimmungsgemiBen Ausgleich, so da? es des
Rickgriffs auf diese allgemeinen Grundsitze

nicht hedarf71).

Konkurrenzen

Dem Benutzer stehen flir schuldhaft verursachte
Schiden neben den Amtshaftungsanspriichen aus
Art, 34 GG, § 839 BGB vertragliche Rilcktritts-
und Schadensérsatzansprﬁche Zu. Auch fir nicht-
schuldhaft verursachte Schiden haftet die Ge—
meinde. Zum einen kommen hier die Gewdhrlei~
stungsanspriliche in Betracht, die eine Art Ca-
rantiehaftung auslsen. Zum andern geben die
gesetzlich normierten Geféhrdungshaftungstatw
bestinde Schadensersatz.

Alle diese Anspriiche stehen selbstindig neken-
einander, also in echter Ahspruchskonkurrensz).

Dies soll auch nach dem EStahaC nicht anders
werden. Nach § 16 StahaG k#nnen neken den An-
sprﬁchgn aus den Tatbestinden dieses Gesetzes
auch Anspriiche geltend gemacht werden nach Vor-
schriften tber:

71) vgl. Tiemann az0. S. 395

72) vgl. Papier S. 90; vgl, Tiemann aa0. m.
zahlireichen w. N, in FN 57 = 60
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Ziff. 1: " Die Haftung aus &ffentlich-
rechtlichen Vertrigen und #hn-
lichen Rechtsverhidltnissen,

Ziff. 2: Die Gefdhrdungshaftung, inshe-
sondere als Inhaber oder Besitzer
gefdhrlicher Betriebes, Anlagen
und Stoffe, als Verursache schid-
licher Umwelteinwirkungen oder als
Tierhalter, ..."

An dieser Konkurrenz wird sich also in Zukunft
nichts &ndern.

Haftung der Benutzer und ihre gesetzlichen
Grundlagen

Zur Erdrterung der Haftungsregelungen in ge-—
meindlichen Eirrichtungsbenutzungsverhiltnis—
sen gehtrt auch die Frage, welche Haftung den
Benutzern auferlegt wird. Andernfalls wlirde

das Haftungsgeflige nicht erschdpfend erfaﬁt73).
Als Haftungstatbestinde kommen naturgemif nicht
die Amtshaftungsanspriiche und die Gefidhrdungs-
haftungstatbestinde in Betracht, die vom Wort-—
laut her nicht auf den Benutzer anwendbar sind,
Zz. B. § 1 a RHPflG.

Die Benutzer miissen jedoch als Vertragspartner
ebenso fiir die Erfiillung ihrer Leistungsver-~
pflichtung einstehen wie die Gemeinde auch.
Demnach kommen die Verschriften des allgemei-
nen Schuldrechts, §§ 275 ££, 322 £f. BGR, auch
auf gie vofl zZur AnwendungTq). Dabei ist zu be-~
achten, daBf eine Einschrénkung der Unmdglich-
keitsregeln insowelt gegeben ist,als die Lei-
stung des Benutzers in aller Regel in der Zah-

73) dies iibersieht Palder in seiner Diss; so
richtig aber Tiemann VerwArch 74 §. 395

74} vgl. Tiemann aaO.,
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lung eines Entgelts besteht und somit wegen

§ 279 BGB der Benutzer in jedem Fall fiir sei-
ne Leistungsfihigkeit einstehen mus,

Eine Einschrédnkung der Rechtsfolge ergibt

sich zuch insofern, als die Gemeinde sich
nicht so leicht aus dem Benutzungsverhdltnis
wird l&sen konnen, wie dies oben dem Benutzer
bei Vdrliegen der entsprechenden Voraussetzun-—
gen ermiglicht wurde. Auf éeiten der CGemeinde
fihrt der grundsitzliche Benutzungsanspruch
deg Einwohners, vgl. z. B. § 18 Abs., 1 GO NRW,
Zu einer stirkeren Bindung an den Vertrag.
Insofern miften hartnickige oder gravierende
Leistungsstdrungen durch den Benutzer erfolgen,
damit die Gemeinde vom Vertrag zuriicktretan
kénnte.

Die Grundsétze der positiven Vertragsverletzung
und der culpa in contrahendo finden auch bei
vom Benutzer verursachten Schiden Anwendung75).
Hier gelten dieselben Grundsitze wie in um-
gekehrter Anspruchsrichtung mit der soceben an-
gesprochenen Besonderheit, das der Riicktritts-—
anspruch aus positiver Vertragsverletzung nur
unter vengharften Bedingungenh ausgeldst wer-

den kann .
I
{

75) vgl. Tiemann aaO.

76) dieser Prage wurde, soweit ersichtlich;
noch keine Beachtung geschenkt



- 120 -

4. Kapitel: Tats#chliche Haftungsregelungen in

gemeindlichen &ffentlichen Be-

nutzungsverhiltnissen

Nachdem die rechtlichen Strukturen, die das &ffent-
liche Benutzungsverh#ltnisg in haftungsrechtlicher
Hinsicht kestimmen, deutlich gemacht sind, sollen
im folgenden erginzend kurz die tatsfchlichen Re-

gelungen dargestellt werdeni).

Die Systematik der Darstellung hat sich daran aus-
zurichten, daB beide Parteien des Benutzungsverhilt-
nisses Haftungssukjekt sein kdnnen. In den Haftungs-—
regelungen, die allein von den Gemeinden erlassen
werden, sind Regelungen zu erwarten, die die Haftung
der Gemeinde gegenilber der gesetzlichen Rechtslage
verbessern, die Haftungslage des Benutzers dagegen
ungiinstiger zu beeinflussen suchen. Andernfalls be-
stlinde fiir die Gemeinde kein Anlad, {iberhaupt Haf-
tungsregelungen in Bernutzungsbedingungen aufzu-
nehmen.

A Haftungsregelungen in bezug auf die Haftung
der Gemeinde

Wie der Verwender von AGB im Zivilrecht wird
auch die Gemeinde versuchen, ihre Eigenhaftung
so weilt wie méglich zu verringern, um die finan-
zielle Belastung mdglichst gering zu halten. Zu-
mindest besteht ein sclches rechtliches und fi-

nanzpolitisches Interesse. Cb es allgemeinen

1} eine eingehendere Uberprifung der inhaltliche
Haftungsregelungen hitte griindlicher empi-
rischer Untersuchung bedurft, die Gegenstand

einer gesonderten Forschungsarbeit sein sollte

und den Rahmen der vorliegenden Arbeit ge -
sprengt hitte
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politischen Zielvgrstellungen entspricht, mag
dahinstehen, da hier nur die rechtliche Seite
interessiert,

Die Haftungsbeschrinkungen setzen an zwei Punk-
ten an, dem schadenstiftenden Verhalten der Gew-
meinde oder ihrer Bediensteten und dem entstan~
denen Schaden. Im einzelnen hat die Untersuchung,
die nicht den Anspruch der Vollstindigkeit er-
hebt, sondern vielmehr nur beispielhaft einige
we nige Regelungen erfaft hat, folgendes erge-
ben.

I. Regelungen mit generellem HaftungsausschluB

Bei der Darstellung der von den Gemeinden be-
nutzten Regelungen der Benutzungsverhdltnisse
ist zu berticksichtigen, daB ein wesentlicher
Bereich, nidmlich die Versorgungsverhiltnisse,
durch "allgemeine Versorgungshedingungen" (AVB)
geregelt werden. Sie werden einheitlich in
diesem Bereich verwandt. Auf Regelungssystema-
tik- und Inhalt soll wegen der Allgemeingliltig—
keit gesondert eingegangen werden.

L
1. Die AVE sind ihrem Rechtscharakter nach Rechts-

verordnungen, die aufgrund der Ermichtigungs—
grundlage in § 7 Satz 1 EnWiGz)im Jahre 1942

2) vgl, das "Gesetz zur Fdrderung der Energie-
wirtschaft (Energiewirtschaftsgesetz)" v.
15, 3. 1935 (RGB1 I S. 1451 m. zahlreichen
Gesetzesidnderungen, vgl. auch BGB1 IIT 752/1)
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erlassen wurden und damit vorkonstitutionelles
gstaatliiches Recht sind3). Soweit ersichtlich,

werden sie immer noch in allen grdBeren Stadten

4.

der Bundesrepublik ausnahmslos verwendet Bei

der Lieferung von Strom und Gas sind bezliglich
der Haftung folgende Regelungen enthalten:

Abschnitt II, Ziff. 5:

" Nachlisse und Schadensersatz werden
in keinem #all {auch nicht bei Ab-
waichungen von - der festgelegten
Spannung 5 / dem festgelegten Heiz-
wert- und Druck & - vgl., IT 1) ge-
wihrt, / .

und

Abschnitt v, Ziff. 8:

" Durch Vornahme oder Unterlassung der
Priifung der Anlage sowie durch ihren
AnschluB an das Leitungsnetz ilbernimmt/
Ubernszhmen das EW/die Stadtwerke kei-
nerlei Haftung. "

3) vgl, Riedel S. 11 m. w. N. zur Rspr.

4) dem Verf. lagen die AVB der Strom-, Wasser-—,
Gas~ und - soweit vorhanden Wiremeversorgungs-
betriebe vor won folgenden GroGstédten:
RAachen, Berlin, Bielefeld, Bremen, Dortmund,
Diisseldeorf, Essen, Frankfurt, Hamburg, Hanno-
ver, Kiel, K&ln, Liibeck, Minchen, Minster,
Niirnberg, Recklinghausen, Saarbriicken, Sie-—
gen, Stuttgart, Wuppertal; die AVB sind ab-
gedruckt bei Eiser-Rederer, Energlewirt-
schaftsgesetz, Teil IV A

5) bei Elektrizitdit
6) beli Gas
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Diese Bestimmungen gelten nur fiir die soge-
nannten Tarifabnehmer, also fiir den ganz tiber-
wiegenden Teil der Benutzer') .,

Uber die Auslegung der Vorschrift des Ab-
schnitts II Ziff, 5 in bézug auf die Reich-
weite des Haftungsausschlusses herrscht Streits).

Teilweise wird vertreten, daB in dieser Vor-
schrift eine allgemeine Freizeichnung fiir die
Schéidden enthalten sei, die ein Elektrizitits-
versorgungsunternehmen'verursache. Begriindet
wird dies mit der Stellung der Vorschriften in
Abschnitt I und II, die den anderen als "groRex
Buchstabe am Anfang, allgemeiner Teil" wvoran-—
gestellt seien.

Demgegenliber vertritt die h. M. die Auffassung,

aus Sian und Zweckg)

und der redaktionellen Ein-
ordnung10)der Vorschrift folge, dad der Haftungs-
ausschluB nur fiir Schiden aus mangeihafter Ver-
tragserfiillung gelten kdnne. Nicht erfaft werden
danach Ansgpriiche auf Schadensersatz solcher
Schdden, die aufgrund einer technischen Stdrung
unmittelbar an Sachen des Tarifabnehmerslervor-
gerufen werden. Der AusschluB bezieht sich darin
nur auf Schiden, die auf die typische Betriehs-

gefahr der Energieverborgung zuriickzufilhren sin&1l

7} vgl. zum Problem der "Sonderabnehmer" Riedel
8. 38 ff.

8) vgl, dazu im einzelnen Riedel S. 14 £f,, auf
dessen Ausflhrungen sich dis Darstellung
stlitzt

9) teleologische Interpretation
10) systematische Interpretation

11) vgl. BGH NJW 69 S, 1803 m. Verw. auf das Urt.
dess. Senats v. 21. 0. 58, NJW 59 S. 38;
Riedel 8. 26 m. Nachweisen in FN 85: a. A.
Eiser-Riederer Teil IV &
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Seinem Wortlaut nach enthdlt auch die Bestimmung
des Abschnitts V Ziff. 8 einen Haftungsaus-
schluB. Legt man jedoch diese Vorschrift ihrem
Sinn und Zweck und der Hberschrift "Anlage des
Abnehmers" entsprechend aus, so ist festzu-~
stellen, daB sie keine Anspriiche des Abnehmers
ausschlieBt, sondern vielmehr klarstellt, dar
fir die Abnehmeranlagen ausschlieflich der Ab-
nehmer, nicht aber das Energieversorgungsunter-

2}. Da hier jedoch

nehmen verantwortlich ist!
keine Pfilicht vom Energieversorgungsunternehmen
lUbernommen wurde, enthdlt diese Vorschrift auch

13)

keinen Haftungsausschlus im eigentlichen und

hier zu untersuchenden Sinn.

Neben Zen flir die Elektrizitdts- und Gas-
versorgungsverhdlitnisse ausnahm=los verwandten
AVB werden entsprechende Regelungen in einigen
Stddten bei den Wasser- und Warmelieferungsver-—
trdgen benutzt.

a) Bei den allgemeinen Bedingungen flir die Ver-

sorgung mit Wasser sind vom Aufbau her zwei

verschiedene Regelungen anzutreffen14).

12} vgl. im sinzelnen Riedel §. 32 f£f.

13} ein dhnliches Proklem stellt sich bei der
Zestimmung der Amtspflichten

14) wvgl. auch die Mustersatzung bei Wolfgang
Ludwig/Hans Odenthal "Die Wasservarsorgung
durch die Gemeinden™ K&ln 1962, S. 13 £f.,
18, § 12 "Wasserlieferung™
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Teilweise f£inden sich Regelungen, die sich
in Systematik md auch in der Bezeichnung
stark an die AVB der Energieverscrgung an-
lehnen. So enthalten die "AVE-Wasser" der
Stadtwerke Diisseldoxrf AG15)
auf die Wasserlieferung umformulierte Regelung,

eine entsprechend

die sogar im Wortlaut den AVB nachgebildet
ist16). Auch hier bezieht sich der Ausschlus
der Haftung, soweit nichts anderes oder 2%u-
sdtzliches vereinbart ist17), lediglich auf

die mit der Wasserversorgung typischerweise

15) Ausgabe April 1975 unter Abschnitt II-
"Art und Umfarg der Versorgung®™ ziff. 5

16) &hnlich die "Allgémeinen Bedingungen Fir
die Versorgung mit Wasser {ABW)" der
"Energie~ und Wasserversorgungs-AG (EWAG)
Nirnberg", Stand 1. 1. 1965, m. der Re-
sonderheit unter Abschnitt IX "Haftung",
einer ausdriicklichen, tber die in Abschnitt
IT 2iff. & hinausgehenden Haftungsfrei-
zeichnung fiir jegliches Verschulden auBer
Vorsatz; wie die Stadtwerke Diisseldorf
auch die "Allgemeinen Bedingungen fiir
die Versorgung mit Wasser" der Technischen
Werke der Stadt Stuttgart AG (TWS) wv. 18.
7. 1957 unter II Ziff. 3

17} vgl. Anm. 16
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verpbundenen Gefahren.

b) Auch in einigen Warmelieferungsvertrigen sind
generelle Haftungsfreizeichnungsklauseln ent-
halten. So sehen die "Allgemeinen Bedingungen
fiir die Versorgung mit Wirme aus dem Fern—
heizwerk (AVE-Wirme) der Gas=-, Elektrizitits-
und Wasserwerke K51ln AG (GEW)18)" ebenfalls
einen Haftungsausschluf nur f£iir Schiden vor,
"die durch Unterbrechung oder Unregelm#fig-
keit der Wirmelieferung entstehen sollten",
also fir typische BetriebsgefahxenTg).

Im Unterschied zu den AVB~ Strom und Gas haben
diese allgemeinen Bedingungen nicht den Charak-
ter von allgemeinverbindlichen Rechtsnormen

als Rechtsverordnungen. Vielmehr miissen sie in
der oben beschriebenen Weise in das 6ffentlich-
rechtliche Benutzungsverh#ltnis wirksam einbe-

zZogen werdenzo).

3. Die so baeschriebenen AVB sind nur noch zaitlich
begrenzt gtiltig, da durch das AGBG vor 1976 in
den Vorschriften der §§ 26, 27 in § 7 EnWiG als

" Absatz 2 eine Verordnungsermichtigung eingefiihrt
wurde, nach der der B%ndesminister fir Wirtschaft
zur Neuregelung der AVB in der Energieversorgung

18) Stand nicht bekannt, unter Abschnitt XI
"Nachlisse und Schadensersatz" Ziff. 2

19) ebenso die "Allgemeine Bedingung fiir die
Versorgung mit Wirme aus dem Dampfnetz" der
Stadtwerke Frankfurt/Main Kraftwerk v. 3.
12. 1951 urnter Abschnitt II "Verpflichtung
des Kraftwerks" Ziff. 4, Satz 2

20) vgl. oben S, 90/91
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und, vgl. § 27 AGBG, der Versorgung mit Wasser
und Fernwdrme Rechtsverordnungen erlassen kann.
Hier sind also in jedem Fall Neuregelungen zu
erwarten, die die Grundgedanken des AGB-Ge-—

" " 204a)
setzes verkdrpern niissen .

Aber nicht nur in diesen Versorgungsverhdlt-
nissen sind Haftungsfreizeichnungen anzutref-
fen, die die Haftung fiir Schiden, die durch

die Inanspruchnahme der Einrichtung auch durch
Verschulden ihrer Bediensteten und Organe ein-
dgetreten sind, ausschlieBen.

S50 ist z. B. die Haftung fiir eingebrachte

Sachen in Krankenh#user, Badeanstalten étc, 50 =~
weit sie in der Obhut des Benutzers bleiben, re-
gelmdifig ausgeschlossen, alsoc auch dann, wenn
Bedienstete der Gemeinde Schiden an Sachen in

21
der Obhut der Benutzer vorsitzlich verursachen Z

20a) vgl. Ulmer-Brandner-Hensen § 26 Rdnr. 1
(Amtliche Begrindung des § 14 des Regie-
rungsentwurfs zurAGBG, BT-Drucks. 7/3919
5. 44)

21) vgl, § 19 IT "AGB" des Krankehhauses Siid
der Hansestadt Lilbheck

II.
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Haftungsbegrenzung auf bestimmte Schuldformen

in den Versorgungsverh#ltnissen, die sich nicht
auf Strom und Gas beziehen, verwenden zur Zeit
die Gemeinden noch vorwiegend Haftungsregelun-—
gen, in denen die Haftung nur fiir bestimmte
Schuldformen ausgeschlossen ist.

Auch hier sind Wasser- und Warmelieferungsbe-
dingungen gesondert zu betrachten, weil sie
gich den AVB Strom und Gas sowohl hin-
sichtlich Regelungsinhalt als auch in der
Systematik annihern und insofern allgemeine
Bedeutung erlangt haben.

a)Bei der Wasserversorgung sind vor allem zwei

Regelungssysteme zu unterscheiden. Die eine
Ausprﬁgung,"Allgemeine‘ Bedingungen fiir die
Versorgung mit Wasserﬁzz)ﬁbernimmt praktisch
die AVB im #ibrigen Regelungsinhalt. Im Unter—
23) .
ist
aber die Regelung in Abschnitt II Ziff. 5 da-
hin modifiziert, daf die Haftung filir Vorsatz

nicht ausgeschlossen yird. Insoweit igt die

schied zu den oben zitierten AVE-Wasser

Haftung auf Vorsatz beschrinkt.
Eine inhaltlich gleiche Regelung enthalten die
"Allgemeinen Bedingungen fiir die Wasserversor-

gqung (ABW)", die einer anderen Systematik fol-

22) vgl. z. B, die gleichlautende Regelung‘der
Stadtwerke Saarbriicken AG v. 1. 9. 1976

23) vgl. oben S.123 a Fy 14
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24}

gen
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; nidmlich insofern, als die Haftungs-

regelung in § 11 "Nachlisse und Schadenser-
satz" Abs. 2 enthalten ist:

[l

... Schadensersatzansprliche gegen die
Stadtwerke, deren Organe und Bedienste-
te wegen Einschrinkungen odexr Unter-
brechungen der Wasserlieferung, Ande-
rungen des Drucks cder der Beschaffen=
heit des Wassers oder aus sonstigen
Griinden der typischen Betriebsgefahren
der Stadtwerke sind ausgeschlossen, es
seil denn, daB Vorsatz vorliegt.”

Aus der Formulierung wird schon deutlich, das

sich der HaftungsausschluR allein auf die

typischen Betriebsgefahren bezieht, nicht auf

gsonstige Schdden an Sachen.des Abnehmers.

Bei den Wirmelieferungsbedingungen ist ein 3#hn-

licher Sachverhalt festzustellen. Auch hier hal~

ten sich manche Regelungen eng an die AVB und
fiigen lediglich unter Abschnitt ITI Ziff, 5 Zu~

g8t:ze ein, in denen der rigorose

Haftungs-
5)

: c a2
ausschluf etwas gemildert wird .

24

25)

vgl, z. B. die gleichlautenden Bedingungen
der Stadtwerke Mlinchen, Ausgabe Mai 1975;
innerlich gleich auch dlie der Stadtwerke LU-
beck vom Dezember 1970, der Siegener Versor-
gungshetriebe GmbH, Siegen, vom November 1?73h
der Gas-, Elektrizitits- und Wasserwerke Koln,:
Ausgabe Mai 1976; der Dortmunder Stadtwerke
AG, Rusgabe 1972

vgl. 2. B. die diesbezliglichen Regelungen derﬁf

TWS, Stand 1965, in denen in XKlammern einge-

fligt wird: "...(ausgenommen vorsitzliches

Handeln der gesetzlichen Vertreter der TWS)
"

e
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Von den fiberpriiften Bedingungen enthielt

nur eine einen HaftungsausschluB fir lediglich
leicht fahrlissiges Verhalten in bezug auf die
typischen Betriebsgefahren. Es handelt sich
dabei um die Regeluny unter Abschnitt IX "Nach-
ldsse und Schadensersatz" der "Allgemeinen Be-
dingungen fir die Lieferung von Wirme" der
Stadtwerke Bielefeld Gmszﬁ).

2, Im iibrigen wurden in den wenligen untersuchten

Regalungen in Satzungen und hAGB“27)

Beispiele fiir
ohen schon angedeuteten v6lligen Haftungsaus-
schlufl iiber den AusschluB der Haftung fir Vor-
satz bis zum AusschluB der Haftung fir grobe
Fahrlidssigkeit gefunden. ‘Dabei bezog sich einmal
der AusschluB auf Schiden aller Art,an bestimmten
Sachen des Benutzers oder auf bestimmte Schadens-
ursachen., ‘

26) ohne Datumsangabe; eine hnliche Formulie-
rung,die alle Haftungsfi#lle erfassen soll,
wurde von den Kartellreferenten des Bundes
und der Linder als unbadenklich vorgeschla—
gen, vgl., Ludwig-Cordt-gtech S. I/44

27) beispielhaft wurde das Ortsrecht der Hanse-
stadt Libeck in bezug auf Haftungsregelungen
ihrer {(nicht Versorgungsleistungen erbringen-
den) gemeindlichen Einrichtungen untersucht,
insbes., die "Entwééserungssatzung"v. 1. 4.
1974 die "AVB" iiber die Benutzung des stidti-
schen Krankenhauses Sid, Satzung fir den
Schlachthof v, 1. 4. 1974; in allgemeine
Regelungen anderer Stidte konnte Einsicht ga—
nommen werden, von der jeweiligen Zitierung
wurde aber abgesehen, da neue Gesichtspunkte
in den anderen Ortsrechtssammlungen nicht
“aufgetaucht sind; wvgl. auch das Muster einer
Badeordnung, abgedruckt bei Giinter Bohm "Rech-
te und Verwaltung im Badewesen" Llibeck 1969,
S. 521 ff., insbes. § 10 "Betriebshaftung”

8. 522/5213
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Insofern finden sich auch in diesen Regelungen
Tatbestdnde, wie sie in den aufgezeigten Rechts-
verordnungen im Versorgungsbereich ebenfalls zu

finden sind.

Regelungen zur Begrenzung der Haftungshidhe

SchlieRlich finden sich auch Regelungen, in
denen die HaftungshShe auf einen bestimmten Be-
trag begrenzt wird.

Hier ist zundchst die aufgrund der Vorschrift

des § 58 Abs. 1 Ziff. 3 PBefGZB)erlassene Rechts-

verordnung liber die Personenbefarderung29)zu

nennen, in der es5 u, a. in § 14 "Haftung" heift:

" Der Unternehmer haftet fiir die T&tung
oder Verletzung eines Fahrgastes und
fiilr Schiden an Sachen, die der Fahr-
gast an sich tridgt oder mit sich filhrt,
nach den allgemeinen Bestimmungen, je-
doch fir Sachschiden gegeniiber jeder
bef&rderten Person nur bis zum HSchst-
betrag von DM 1.000,--. "

Ob sich an dieser Regelung durch § 23 abs, 1

28) Perscnenbefdrderungsgesetz v, 21. 3. 1961
(BGB1 I 8. 241) zuletzt gedndert am 8. 5.
1969 (BGBL I S. 348)

28) Verordnung ilber die allgemeinen Befdrderungs-
bedingungen fiir den StraBen~ und O-Busver-
kehr sowie den Linienverkehr mit Kraftfahr-
zeugen v. 27, 2. 1%70 (BGBLl I s. 230)
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Eiff. 3 AGBG etwas Zndern wird, bleibt abzu-
warten. Jedenfalls sind die Vorschriften iiber
die Personenbeférderung nicht in den Exrméchti-
gungsnormen der §§ 26, 26 AGBG enthalten.

Dartiber hinaus finden sich auch in Satzungen
und "AGB", also nicht-satzungsfirmigen Be-
nutzungsordnungen, Bestimmungen, die die Haf-
tung fiir Sachschiden auf Hichsthetrige begren-

zen?),

Erweiterungen der Haftung des Benutzers

Haftungsbegrenzung oder sogar - zumindest fiir

Teilbereiche - v&lliger Haftungsausschlufl sind
aber nicht die einzigen, die Benutzer belasten-
den Regelungen. Dartiber hinaus finden sich auch

.s0lche, in denen dem Benutzer noch ein zusitz-

liches Haftungsrisiko iiberbiirdet wird, sei es,
da ihm eine verschuldensunabhiingige Haf tung
Iiir bestimmte Schiden auferlegt oder daf zu sei-

nen Lasten eine Beweislastumkehr eingefiihrt wird.
{

Beil den AVB der Energieversorgung ist eine Rege=
lung der Benutzerhaftung unter Abschnipt Vi
"Messung der elektrischen Arbeit" unter Ziff. 6
zu finden. Sie lautet:

30) wvgl. z. B, das Muster einer Badeordnung bei
Bohm aa0., § 10 Nr. 2, HSchstbetrag DM 2 20 ,-—
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" Der Abnehmer hat dem EW/Gas-Werk alle'
Rosten fiir Beschidigungen und Verlust
an Mefleinrichtungen zu erstatten, so-
weit sie nicht durch das EW/Gas-Werk
oder dessen Angestellte verursacht sind
oder der Abnehmer nachweist, daB die
Einwirkung auf h&here Gewalt zuriickzu-
fihren igt. "

Es k@nnte zunidchst zweifelhaft sein, ob es sich

dabei um eine echte Haftungserweiterung handelt.Nach

allgemeinen Grundsdtzen haftet der Benutzer,

wenn er échuldhaft fremdes Eigentum, in diesem
Fall die MeBeinrichtung des Elektrizititsver-
sorgungsunternehmens (EVO) beschidigt, Handelt

er nicht gchuldhaft, sc kommt eine Haftung nur
dann in Betracht, wenn ein Gefdhrdungshaftungs-
tatbestand die Haftung anordnet31). Dies ist

aber nicht der Fall. Somit stellt die eben zi-
tierte Regelung eine echte Haftungserweiterung
dar. Der Benutzer trigt das volle Risiko bei
einer Besch#digung, ohne daB ihm schuldhaftes
Verhalten nachgewiesen werden muf. Lediglich

bei Verursachung durch den Versorger oder dessen
Angestellte entf#llt seine Haftung.

Sie entfdllt zwar auch dann, wenn die Einwirkun-
gen auf hBhere Gewalt zuriickzufiihren ist. Hier
trifft den Benutzer jedoch die volle Beweislast.
Er muB sich entlasten.

Aber auch beziiglich der vom Versorger oder seinen
Bediensteten selbst verursachten Schiden wird dem
Abnehmer die Beweislast auferlegt. Tnsofern ist
jedoch keine zusitzliche, den Benutzer helasten-—
de Regel'enthalten,‘da dies schon aug. allgemeinen

31) vgl. dazu oben 5. 115
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Beweislastrageln folgt und aus dem Zusammenhang
mit der Regelung im ersten Satzteil.

Auch in den anderen Versorgungsverhdltnissen,
Wasser und Wirme, finden_sich dhnliche Regelungen.
Wirtlich thereinstimmend sind die Regelungen in
bezug auf die WassermeBgerite. Dabei enthalten

z. B. die "AVB-Wasser" der GEW-Werke K81ln AG in

§ 7 "Wassermessung" unter Ziff. 11 den Zusatz:

"Frostschiden gelten nicht als Einwirkung
h&herer Gewalt." 32

Darlber hinaus ordnen einige "AVB-Wasser" auch
eine weltergehende Haftung des Benutzers an bel

"Wasserabgabe zu voriibergehenden Zwecken"BB).

Hier ist ausdriicklich eine Haftpflicht auch ohne
Verschulden des Benutzers eingefiihrt filir alle
Schiden, Verluste und auch fiir Drittschédden. Da
auch die Verletzung der Verkehrssicherungspflicht,
die ja einen Schadensersgatz begriinden kénnte,
schuldhaft geschehen mufB, ist dem Benutzer eine
Risiko-Gefdhrdungshaftung durch die Klausel auf-
eriegt,

Die "AVB-Wirme" enthalten teilweise®?)

eine ent=-

32} vgl, auch die "AVB~Wasser" der TWS Stuttgart
unter Abschnitt VI "Wasserzdhlung” Ziff. 8,
wobel auch Diebstahl nicht als h8here Gewalt~
einwirkung verstandern werden soll, insoweit
nur klarstellend

33) vgl., "AVB~Wasser" der TWS Abschnitt X zu den
Zwecken in Ziff. 1 und zur Haftungserweiterung
in Ziff, 2 Abs. 2; alerdings gibt es auch
AVB-Wasser chne soclche Regelungen: vgl. "AVB~—
Wasser" GEW-Werke K81In AG § 9

34} vgl, =, B, "AVB-Wirme" der GEW K31ln Abschnitt
VI Ziff. 4 Abs. 2 "HausanschiuB”
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sprechende Regelung fiir Schiden an Anlagen des

Wasserlieferanten, soweit sie sich innerhalb der

Grundstiicke oder Gebiude des Abnehmers befin-
35)

den .

Uber das Versorgungswesen hinaus werden Haftungs-~
erweiterungen auch in anderen 8ffentlichen Ze-
nutzungsverhdltnissen verwendet.

Hier ist allerdings darauf hinzuweisen, dag die
Regelung in manchen Bibliothekssatzungen, dai

der Entleiher fir den Verlust der Bicher einzu-
stehen habe, differenziert zu betrachten 15t eben-
50 wie die Regelung, daf bei Benutzung von Sport-
stdtten fir Beschidigung der Sportgerdte und Inven-
tar in jedem Fall gehaftet werden mﬁsse36).

Soweit hier die Erfiillung von Riickgabepflichten
ven Sachen in Frage steht, die der Benutzer in
eigene Obhut genommen hat, so ist zu Lasten des
riickgabepflichtigen Benutzers die entsprechende
Anwendung des § 282 BGB zu beachten, nach der ihn
die Beweislast trifft, wenn ihm die Rilckgabe nun-~-.

miglich geworden ist37).

35) wgl. auch die "Allgemeinen Bedingungafir die
Lieferung von Wirme" der Stadtwerke Bielefeld
GmbH unter Abschnitt IV Ziff. 7 u. V Ziff. 4

36) dem Verf. lagen einige von den Verwaltungen
erarbeitete "Mustervertrige" zwischen dem "Tri-
ger eilner Sportstitte” und Sporivereinen vor,
die aber nicht verdffentlicht sind u. demnach
auch nicht zitiert werden k&nnen

37} darauf ist auch gegenilber Tiemann VerwArch 7%
S, 420 hinzuweisen, der meint, hier noch eine
bescndere Haftungserwelterung fiir zwaeckmifig
halten zu miissen, vgl., zur hier vertretenen
Ansicht S. 236 :
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Diese Beweislastverteilung gilt aber nicht

nur bel Anspriichen wegen Unmdglichkeit, sondern
nach- Rechtssprechung und h. M.38)auch fir An-
spriiche aus positiver Vertragsverletzunng)und
anderen Anspriichen, soweit eine vargleichbare

Interessenlage besteht40).

Eine echte Haftungserweiterung ist in Be—
nutzungébedingungen nur dann geregelt, wenn nach
dem Wortlaut der betreffehden Klausel der Ba-
nutzer in jedem Fall fiir die Riickgabe bzw. Be-
schddigungen in seinem Gefahrenbereich haften
5011, ohne da8 ihm der Nachweis fehlenden Ver-—

schuldens ermiglicht wird.

38) wgl. falapdt~Heinrichs § 282 Anm. 2 m. w. N.
39) vgl. Staudinger-Werner Vorbem. 52 v, § 275

40) vygl. BGH NJW 62 S. 31 zum Anspruch aus c. i.
C.; [fir Anwendbarkeit der Beweislastregel
des § 282 BGB.im 8ffentlichen Recht noch
einmal ausdriicklich auch Palandt~Heinrichs
§ 282 Anm. 3 m. w. N. zuxr Repr. des BGH
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3. Kapitel: grundlagen und Grenzen der Haftungs— Die zweite ¥age ist die, auf welche Haftungsgrund-

freizeichnungen : lagen sich diese Regelungskompetenz erstreckt
(II). Schlieflich soll berpriift werden (III),
welche Rechtsfolgen hinsichtlich der tatsfch-—
5ind in den bisherigen Kapiteln die Vorentschei- . lichen Regelungen unter Beriicksichtigung der
dungen getrcffen und Erscheinungs-, Organisations-— hier gefundenen FErgebnisse eintreten k&nnen,
und Handlungsformen gemeindlicher &ffentlicher Eip- .
richtungen abgekldrt worden, so soll im folgenden

der zentrale Problemkreis behandelt werden, die : I. Rllgemeine Kompetenz fiir Haftungsregelungen
Frage nach Grundlage und Grenzen der Haftungsfrei-
zeichnung.
Erste Wirksamkeitsvoraussetzung solcher all-
gemeiner Haftungsregelungen in gemeindlichen
A Regelungshefugnis zur Haftungsfreizeichnung E Rechtsnormen ist die Befugnis der Gemeinde,
: in diesam Bereich liberhaupt eigenstindige
Regelungen treffen zu k&nnen.
Die Untersuchung der tats&dchlichen Regelungs~ o ' Die grundsitzliche Ermdchtigung zum ErlaBf von
inhalte in Benutzungsordnungen hat gezeigt, das : Satzungen zur Regelung ihrer "elgenen Angele-
auf vielfdltige Weise versucht wird, das Ein- f: Jgaenheiten" erteilen die Gemeindeordﬁungen der
stehen der Gemeinde fiir den Benutzern entstan-— : Lidnder. Sie dokumentieren auch in diesem Be-
dene Sch#den abweichend von der allgemeinen '; reich das grundgesetzlich, Art, 28 Abs. 2 GG,
Rechtglage auf hestimmte Fille zu begchrinken : garantierte Selbstverwaltungsrecht. Zu diesen
bzw, die Haftung in einigen Fillen sogar auszu- o Angelegenheiten z3hlt unzweifelhaft auch die
schlieBen., Dabei beziehen sich die Regelungen T sie treffende Haftung im Rahmen der 8ffentlichen
sowohl auf das Verhalten der Gemeinde oder das ihr b Benutzungsverhiltnisse, wie auch oben schon er-
zuzurechnende Verhalten ihrer Organe, Vartreter : wihnt wurde. Somit hél% auch die nahezu ein-
oder Erfiilllungsgehilfen als auch auf bestimmte - hellige Ansicht Haftungsregelungen durch gemeind-

Schdden beim Benutzer. Die Gemeinden regeln damit
zu lhren Gunsten die ihnen vem Gesetz und aus
a2llgemeinen Rechtsgrundsftzen in den &ffentlichen
Benutzungsverhiltnissen auferlegte Haftung zumin-
dest teilweise anders. Die erste Frage richtet
sich daher zuf ihre Regelungskompetenz fiir diesen
Bereich1) (I).

1) dis grds. gemeindliche Regelungskompetenz durch
Satzung wurde oben bejaht, vgl. S.g1ff ,dort
auch zu den anderen Regelungsformen
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liche Satzung flir zuiéssigz). Bastritten ist
ladiglich, bei welchen Anspriichen, in welchem
Umfang und nach welchen Kriterien haftungshe-
schrédnkende Regelungen getroffen werden k&nnen.

Die Ermichtigung zum ErlaB von Satzungen und

anderen Rechtsnormen schlieft folgeridhtig auch
die der inhaltlichen Regelung ein. Dieser dem
Grundsatz nach eingeriumten inhaltlichen Ge—

staltungsfreiheit korrespondiert im Zivilrecht
die Vertfagsfreiheit3). Im Unterschied zum Zi-
vilrecht aber kann die Gestaltungsfreiheit der

Gemeinde nicht aus Art. 2 Abs. 1 GG hergeleitet
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sich eine juristische Person des &ffentlichen
Rechts nicht auf die Grundrechte berufen,

Dies ist aber auch nicht erforderlich, um Haf¥
tungsregelungen durch gemeindliche Rechtsnormen
dogmatisch zu legitimieren, Viélmehr reicht
hier die gemeindliche S8atzungsgewalt, die not-
wendigerweise auch Kompetenz zur inhaltlichen
Regelung bedeutet, v8ilig aus.

Dagegen meint Rﬁfners)und ihm folgend PalderG),
an die Stelle der Handlungsfreiheit,"des sub-~
jektiven Beliebens", trete bei der &ffentlichen
Verwaltung "das Ermessen, das eine sachgerechte
Lisung des Einzelfalles ermdglichen soll, aber
immer pflichtgebunden bleibt und auf die Einhal—

, . 4)
werden. Nach heute wieder wohl h. M. "kann tung immanenter Bindungen durch die Gerichte kon-

trolliert werden kann.".

2} st. Rspr. d. BGH, vgl. BGHZ 61 &. 7 £f. m. w. Dem ist grundsitzlich zu widersprechen. Ebenso
W., bestitigt durch BGE NJW 73, 2102/2103, NJW
74, 1816 u, DVBl 77, B94; OLG Diisseldorf,

Urt. v, 30. 10. 1975, 5. 7 (nicht verdffentlicht
Az: 18 U 20/75): BayVerfgH DOV 70, 488; ove
Minster OVGE 18, 153; Blume Diss. S. 170;

Brehm Diss, S. 137 ££.; Eckert DVBl 62 8. 20;
Erichsen VerwARch 74 (65} 5. 299 £ff; Hurst
HAbRWP IT S. 856; Riifner DSV 73 5. 808 ff.,
809; Schwdr Diss. 5. 121 ff.; Tiemann Bayvgsl
74, 8. 60 u, VerwArch 74 (65) S. 402, wvgl. auch
die Ausfiihrungen u. Nachweise auf §.171 ff.

der Arbeit; a. A. nur Thieme JZ 64 S. 85 u.

ihm folgend Herbig S. 230, die offenbar davon
ausgehen, dai der HaftungsausschluBf stets Ein-
griff in Art, 14 56 bedeute, der nicht ent-
schiéidigt werden solle u. deshalb nur durch Ge—
setz zu legitimieren sei

3) vgl. auch Palandt-Heinrichs, Einf., wv. § 145
Anm., 3 a

wie den Parteien im Zivilrechta)sind der Gemeinde
bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Benutzungs-
verhdltnisse GrenzZen gesetzt, die sich aus dem
eindeutigen Wortlaut der Ermdchtigungsnormen er-

geben, beim Erlaf von Satzungen z. B. aus '§ 4 Ahs.
1 Batz 1 GO NRW: ",.., soweit die Cesetze nicht
etwas anderes bestimmen..." hingichtlich der Re-

gelung durch nicht~zatzungsférmige Benutzungshe-
dingungen aus § 54 Satz 1 VwVEGE: "..., SOwWeit
Rechtsvorschriften nic%t entgegenstehen.", Die in-
haltlichen Regelungen kénge? daher nur am Prinzip
a

des Vorrangs des Gesetzes Uberpriift werden. Ver-

5) in DOV 73 S. 809
6) vgl, Palder Diss. S. 78 £f.
8) vgl. Palandt-Heinrichs Einf. v. § 145 Anm. 3 ¢

8a) vgl., zu dem Inhalt Jesch S. 29: "Unter dem
Vorrang des Gesetzes verstehen wir die De-
rogationswirkungen aller Staatsakte in Ge-
saetzesform gegeniiber allen Akten einer nied-
rigeren Stufe der Normenhierarchie.”

4) vgl. statt aller i. d. Lit. Maunz=-Dilhrig-Herzog-
Scholz Art. 2 GG Rdnr. 67; ¥vgl. auch BGH Urt.
v. 31. 10. 1974, NJW 75, S..158, das auf BVerfE
21 5. 362 (369 ££,); 23 5. 353 (372 £.%; aA
¥. Motius in BK Art. 19 Abs. 3 GG Rdnr. 61 ff.
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st8B8t die Satzung als untergecrdnete Rechtsnorm
gegen hdherrangiges Recht, so ist sie nichtig
und unwirksam, die nicht-satzungsfdrmige Rege-
lung scgar dann, wenn sie gegen eine Satzung
verstﬁﬁ??). Dies ist zwingende Rechtsfolge und
hat nichts mit einem richtig verstandenen Be-
griff des Ermessens zu tun. Ermessen getzt Hand-

lungsspielraum voraus. Dieser ist an dieser Stelle

aber erst abzustecken. Deshalb kann das Ermessen
nicht dogmatischer Priifstand bei der Bestimmung
der mdglichen Regelungen, seondern nur bei der
Uberpriifung der richtigen Auswzhl als miglich

erkannter Regelungen seing)

+ Die Verwendung
dieses Begriffes in dem zu untersuchenden Ziu-
sammenhang wire zumindest irrefiihrend und socll
daher unterbleiben.

io)die Erérﬁérung der "dogmatischen

Sowelt Palder
Herleitung" der Freizeichnungsmdglichkeit im
&ffentlichen Recht in Literatur und Rechts—
sprechung vermift, kann dies nach hier vertrete-
ner Ansicht nicht nachvollzogen werden. Der dog-
matische Ansatzpunkt wird bei allen von Palder
zitierten Autoren und Gerichten deutlich. Es wird
ndmlich immer wieder geprift, ob die Regelung
gegen Rechtsnormen oder Prihzipien verstdBt, die
im’ Rang itlber gemeindlichen Rechtsnormen stehen.

8b) wgl. auch schon chen S.88/89

9) vgl. zum Begriff des Ermessens: Wolff-Bachof
I.§ 31 IT au. b, 8, 194 £f.; Paider unter-
scheidet dann =zusitzlich noch zwischen Norm-~
setzungsermessen bei ErlaB von Satzungen oder

Rechtsverordnungen (5. 84) u. Vollzugsermessen |
bei AbschluB eines &Sffentlich-rechtlichen Ver- :

trages (S, 93 f£., insbes, 5. 103}, ohne da~
raus unterschiedliche Schliisse abzuleiten

10) aaQ. 5. 78
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Rechtsgrundlage fiir Haftungsfreizeichnungen
durch gémeindliche Satzungen ist in &ffentlich-
rechtlichen BenutzungsverhZltnissen die gemeind-
liche Satzungsgewalt11), in nicht-satzungsf&érmi-
gen Vertragsregelungen die M&glichkeit auch in-
haltlicher Gestaltungsfreiheit, die beide be-

schrénkt sind durch entgegenstehendes hdherran—

giges Recht. Als dogmatische Leitlinie der Un-
tersuchung kann daher folgendess geltan: Ein
Haftungsausschluf in gemeindlichen Benutzungsbhe-
dingungen ist dann rechtswidrig und unwirksam
{nichtig)12), wenn er formellem Bundes~ oder

Landesrecht oder dem Verfassungsrecht wider-

spricht13).

Umfang der Regelungskompetenz im Hinblick auf
die Haftungsgrundlagen .

Das von der Gemeinde fiir die allgemein geregelten

&ffentlichen Benutzungsverh#ltnisse selbst ge-~

schaffene Haftungsrecht kann nur in dem Rahmen

gliltig sein, den das staatliche Haftungsrecht
durch dispositives Recht erSffnet. Sowelt es
Z2wingend Haftung anorgnet, kann entsprechend dem
Vorrang des Gesetzes nichts Abweichendes von der
Gemeinde bestimmt werden. ’

11) wvgl, dazu noch einmal ausfithrlich David
Diss. S. 4 ff, -

12) wvgl., Welff-Bachof I § 28 I b, 8. 155

13) zur Normenhierarchie: Verfassung -Bundesge~
setz—Landesgesetz—Rechtsvarordnung—Satzung—
ungeschriebenes Recht vgl. Forsthoff 5. 125;
Wolff-Bachof I § 26 8. 139 ff.
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Also sind die in gemeindlichen Eenutzungsver-
h#ltnissen anwendbaren Haftungsgrundlagen da-
rauf zu untersuchen, ob sie fiir den gemeind-

lichen Normgeber dispositiv sind.
Haftung wegen Nichterfiillung

Die Ansprliche des Benutzers gegen die Gemeinde
oder die selbstdndige $ffentliche Einfichtung

auf Inanspruchnahme und Erbringung der Leistung
ergeben sich aus den Vorschriften der Gemeinde-
ordnungen in Verbindung mit den entsprechend an-
wendbaren Vorschriften des BGB, Xommt die Ge-
meinde ihrer Verpflichtung nicht nach, die von
der Offentlichen Einrichtung angebotene Leistung
zu erflillen, go ergeben sich daraus die An-
spriiche aus §§ 275 £f. und §§ 323 ff. BGB, soweit
die Gemeinde die Wichterflillung zu wvertreten haﬁ.
Dies bestimmt § 286 Abs. 1 BGR, Danach kommt es

auf das Verschulden des Schuldners an14).

a) Dieses grunds#tzliche Einstehenmiissen des Schuld-

ners kann jedoch nach § 276 Abs. 2 BGB bis auf
vorsdtzliches Verhalten " im VOraus erlassen
warden". Schon von Gesetzes wegeﬁ kann daher die
Haftung fiir fahrldssige Schadengverursachung der
Zemeinde cder ihrer Vertreter und Organe sowie
filr jegliches, auch vorsdtzliches Verhalten ih-
rer Erfilllungsgehilfen, vgl. § 278 Satz 2 BGE,
ausgeschlossen werden. Dieser weite Rahmen ist
durch den Erla8 des schon mehrfach zitierten
AGBG erheblich eingeschrinkt worden, insbesonde-
re durch die Bestimmung des § 11 Ziff. 7 AGBG,

14) zum hier'maB%Fblichen Verschuldensbegriff
vgl chen §. 106

b}
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in dem ein Xlauselverbot in AGB fiir den Aus-
schluf groben Verschuldens, also fiir grobe
Fahrlédssigkeit ausgesprochen wird. Die An-
wendbarkeit dieser Vorschrift acf Satzungen
scheint zweifelhaft, mag jedoch zunichst da-
hinstehen15), da jedenfalls auch nach dissem
Gesetz grundsitzlich Haftungsfreizeichnungen
m3glich bleiben. EinfluBl hat das Gesetz ledig-

lich auf die Grenzen der Freizeichnung, die

an anderer Stelle untersucht werden.

Eine Beschrinkung der Haftung £iir Nichterfiillung
bleibt- noch an Art. 14 Abs. 1 GG zu lberpriifen.
Dieses Grundrecht schiitzt nach allgemeiner An- /j

'

gicht nicht nur das Eigentun im Sinne des BGB,
sondern das Vermdgen als Ganzes16), wozU auch
Forderungsrechte und Anspriiche gehﬁren17). Al-
lerdings gilt dies uneingeschrinkt nur fir zi-

vilrechtliche Ansprﬁche18)

Die hier zu beur-
teilenden Schadensersatzanspriiche waegen Nicht-
erfiillung haben ihre Grundlage aber im Sffent-
lichen Recht, auch wenn die rechtstechnischen

Regeln dem BGE entlehnt sind.

15) vgl. dazu ausfiihrlich 5.202 unten

16) vgl, BVeriGE 1, 264, 277; BGHZ € S. 278;
Kimminich in: BX Art.14 Rdnr. 20 m. w. N.

17) vgl. dazu vor allem von Mangoldt-¥Xlein S.
424; Kimminich aa0, Ranz. 56

18) vgl. Kimminich aaQ.
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Ob der umfassende Eigentumsschutz des Art. 14 Auf derselben Linie liegt die Rechtssprechung

des BSG, wenn es die Kasgenpraxis eines Zahn-

arztes der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
sei, wurde zundchst sehr unterschiedlich be- unterstellt24}.

GG auch auf die hier in Frage stehenden &ffent-
lich~rechtlichen Rechtspositionen zu beziehen

urteilt.

Das BVerfG hatte in seinen ersten Entschei-

3 Der BGH hatte schon sehr frith in einer grund-

‘dungen solchen Anspriiche, die im &ffent- legenden Entscheidungzs)

ausgefiihrt, jede vor-'
lichen Recht begriindet waren, den Schutz des _ handene vermtgenswerte private oder &ffentlich-

Art. 14 GG grundsdtzlich versagt, diesen Stand- rechtliche Rechtsposition sei als Eigentum

. . . 20 _
punkt jedoch in darauffolgenden Entscheidungen2") geschiitzt., Dieser sehr welte Eigentumsbegriff

revidiert und schlieflich eine differenzierende wurde dann durch wertende Betrachtung deg

Lésung entwickelt. Danach kommt es fiir die Fra- Grundrechts dahin beschrinkt, dal nur die ver—
de, cb ¢ine &ffentlich-rechtliche Rechtsposition migenswerten eigentumsihnlichen Rechte und
"Elgentum" im Sinne des Art. 14 GG ist, daraunf .: Rechtsstellungen, die eines solchen Schutzes
an, cb die Rechtspogition des Rechtstrigers der- fdhig und bedlirftig seien, auch vom Bigentums-
jenigen des Eigentiimers "so nahe kommt, daB Art. i schutz des Art. 14 umfast Wﬁrden26)_

14 GG Anwendung f£inden muB"21), also sich als

Aquivalent eigener Leistung erweist und nicht : In der Literatur?’’wurden dieselben Grundsitze
allein auf staatlicher Gewdhrung beruhtzz}.

als maBgeblich angesehen. Insgesamt kann daher
festgestellt werden, da8 der in Art. 74 GG be-

Das BVerwG hat eine Hhnlich differenzierende _ k nutzte Eigentumsbegriff nicht statisch die
Auffassung entwickelt und die "Eigentums"- ' Offentlich-rechtlichen Ansprilche "zementiert"28)
Qualitdt eines subjektiv Bffentlichen Rechts : - sondern anhand der von der Rechtssprechung aufge-
vom Einsatz eigener Arbelt oder eigenen Kapi- } . stellten Kritierienzg)einer wertenden Beurteilung
2

tals abhingig gemacht 3). unterzogen werden mug.
19) vgl. BVerfG aa0. u. £ 2 §. 380 ££., insbes. B 24) vgl. BSGE 5 5. 40 ££,, 43 = J% 58 5. 20

§. 402 (Bezirksschornsteinfegermeister) m. Anm. v, Diirig '
20) vgl. BVerfGE 4, §. 219, 241; 11 s. 221, e 25) vgl. BGHZ 6 S, 270 f£f.

226; 14 §. 288, 293; 16 5. 94, 112; 24 :

§. 220, 225; gzuletzt in DVBL 76 S. 34, 37 ! 26} vgl., auch BGHEZ 15.S. 17, 20 u. MDR 73 S, 567

zur Beurteilung von Anspriichen im Sozialver- o 27) vgl. Wolff=-Bachof I § 62 III a 4, S. 544/545;

sicherungsrecht v : sehr ausfihrlich auch Walter Leisner "Ver-

. fGE 4 8., 219, 241 L fassungsrechtlicher Eigentumsschutz der An-

21} vgl. BVer ' _ . waltspraxis" NJW 74 8. 478 ££; Rimminich in:
22) ausgeschlossen war dies bereits durch BVerfGE E' BK Art. 14 Rdnxr. 57 ff., inshes. 74

1 8. 264, 278

23) wvgl. BVerwGE 22 &, 299, 303 m. w. N., Be- EA ’ - :
schluld v, 22, B. 1972 DVB1l 73 S. 922, zuletzt - 29) wgl. dazu auch Ereft JA 76 5. 253 ff,
im Urt. v. 18, 10, 1974 NJW 75 S. 357 zu An- ; :
liegergebrauch und Sondernutzung

28) Ausdruck bei Kimminich az0.
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Ubertragen auf die Erflillungs. .anspriiche aus
8ffentlichen Benutzungsverhiltnissen bedeutet
dies, daB zunidchst zu ermitteln ist, welche
Brflllungsanspriiche denjenigen des Zivilrechts
so dhnlich sind, daB ein gleicher Schutz er-
forderlich erscheint.

Anknlipfungspunkt kénnte hier das Aguivalent
eigener Lelstung sein. Entsprechend wiren die
Benutzungsverhdltnisse, in denen der Benutzer
ein velles Entgelt fiir die Inanspruchnahme der
Gffentlichen Einrichtung entrichten mup, von
denen zu unterscheiden, in denen die Benutzung
entweder v8llig unentgeltlich oder nur gegen
geringe, nicht &dguivalente Geblihr erfolgen kann.
Im ersten Fall "erkauft" sich der Benutzer die
8ffentliche Leistung durch eigenen Kapitalein-
satz. Im zweiten wird ihm diese Leistung zu-
nindest teilweise ohne echte Gegenleistung zur
Verfilgung gestellt.

Einmal wirendamit Eigentum und der Schutz des
Art. 14 Abs. 1 GG begriindet, im anderen Fall
nicht3o). "

Stellt man zunidchst auf die Vergleichbarkeit
mit dem privétrechtlichen Leistungsanspruch
eines Benutzers ab, so ergibt gich, daB dem
Grundsatz nach dieselben SchluBfolgerungen ge-
zogen werden milssen. Zahlt der Benutzer einer
Gffentlichen Einrichtung ein Entgelt, das er
bei Benutzung einer #hnlichen privaten Einrich-
tung etwa in derselben HShe entrichten miigte,
z. B. bei Versorgungs- oder Verkehrsbetrieben,

30) so fiir - undifferenziert - alle Schadens-
ersatzanspriiche: Palder Diss. S. 126 ff.
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Millabfuhr etc., so ist der Anspruch auf die
Gedenleistung an die Gemeinde trotz prinzipi-
eller Unterschiede in dem hier wesentlichen
Punkt mit dem privatrechtlichen Anspruch ver-
gleichbar. Insofern miissen unter beiden von
der héchstrichterlichen Rechtssprechung ent-
wickelten Gesichtspunkten bei entgeltlichen
Benutzungsverhiltnissen Schadensersatzan~
spriiche dem Schutzbereich des Art. 14 Abs, 1

GG zugeordnet werden31).

Das Gegenteil dazu stellen die 8ffentlichen
Einriéhtungen dar, die ihre Lelstungen den
Einwohnern als Benutzern unentgeltlich zur
Verfiigung stellen. Aus dem Fehlen einer Gegen-
leistung des Benutzers folgt, daB diese Ein-
richtungen allein auf staatlicher Gewdhrung
beruhen. Zwar werden die Lelistungen mittelbar
durch die Steuern der potentiellen Benutzer
finanziert, jedoch unabhingig davon, ob sie
diese Lelstungen auch tatsZchlich in Anspruch
nehmern. ’

In diesen Féllen fehlt auch die Vergleichbar—
keit mit privatrechtlichen Angpriichen. Im all-
gemeinen Wirtschaftsverkehr werden Leistungen
nicht unentgelitlich angeboten, die Geldwert
besitzen. Schenkung und Leihe, die wesentlichen
unentgeltlichen Rechtsgeschidfte des Zivilrechts,
kommen regelmiBig nur im persdnlichen Bereich
vor,

Die Rechtsposition des Benutzers ist somit hin-
gsichtlich seiner Schadensersatzanspriiche wegen

31} so auch Palder Diss. 8, 128; wie hier wohl
auch Erichsen Verwdrech 74 (65) 8. 223
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Nichterflillung in unentgeltlichen Benutzungs-—

o 2
verhdltnissen nicht von Art. 14 Gg geschutzt3 ).

Ohne sich mit der Frage nach der Bigentumg=-

qualitit der Schadensersatzanspriiche nidher aus-
' 3 offensichtlich
davon aus, daB in allen Benutzungsverhdltnissen

. ; 3
einanderzusetszen, geht Tiemann

die Ersatzanspriiche der Garantie des Art. 14
GG unterliegen und die Frage der Zulissigkeit
haftungsausschlieBender- oder beschrinkender
Regelungen lediglich Inhalt und Schranken des
Bigentums hetreffen.

Er verkennt jedoch die Auswirkungen des Eigen=
tumsbegriff der h., M., der er im Grundsatz

folgt, nach der in unentgeltlichen Benutzungs-
verhdltnigssen éufgrund ausschlieBlich staatlich
gewdhrter Leistungen von einer eigentumsdhnlichen

Position keine Rede sein kann34);

Problematisch sind die sehr zahlreichen Fdlle,
in denen der Benutzer zwar ein Entgelt entrich-
ten muB, dieses jedoch nicht den vollen Gegen—
wert der in Anspruch genommenen Leistung dar-
stellt, z. B. Schwimmbadbenutzung, Eintritt in
Museen, "Leihgebilhren"  in Bibliotheken etc..

In allen diesen F&llen reicht die Gegenleistung
von einem symbolischen bis zu einem fast un-—
kostendeckenden Baitrag.

Tiemann will hier entsprechend seiner Primisse

32} so im Brgebnis auch Palder S. 126

33) vygl. Verwhrch 74 (65) '8, 406/407, auch
BayVBl 74 5. 61

34) kritisch gegen Tiemann auch Erichsen VerwhArch
74 {65) 8, 223
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den Eigentumsschutz umsc stirker und die Be-
schrénkungsmégiichkeiten entspréchend geringer
werden lassen, je mehr dag Benutzungsverhilt-~
nis synalagmatischen Charakter aufweiseBS).
Denselben Gedanken verfolgt Palder: "Demnach
ist die Wirkkraft des Art., 14 GG umso schwicher,
je geringer die Eigenleistung des Benutzungs-
gldvbigers ist."35a).

Ohne damit schon zulden Grenzen der Haftungs-
freizeichnung Stellung nehmen zu wollen, ist
diese Ansicht sicher vertretbar. Es erscheint
jedoch wenig einleuchtend, die Geltung eines
Grundrechts davon abhlingig machen zu wollen,

ob z. B. eine Bibliothek eine Benutzungsgebilhr
von DM 5,-- im Jahr erhebt oder nicht, Die =
weils in Anspruch genommene Leistung bleibt un-~
entgeltlich, )

Wenngleich die Bestimmung der Grenze, an der die
"vorwiegend staatliche Gewdhrung" aufhdrt und
das "eigene Aquivalent" anfingt, wegen der
Mannigfaltigkeit der Leistungen und verschie-
denen Vermdgenswerte schwierig erscheint, so
148t sie sich doch definieren. Wie cben schon
dargelegt, unterliegt der Eigentumsbegriff wer-
tender Betrachtung. Wie bei jeder Wertung hingt
die letzte Entscheid%ng vom Einzelfall ab. Hier
k@nnen mur Leitlinien genannt werden, die ein
grobes Raster abgeben {das im tbrigeh noch im
zwalten Teil dieses Kapitels weiter eingegrenzt
wird) . ' '

35) vgl., VerwArch 74 (65) 5. 407, Zhniich in
BayVB1 74 S. 63: "Danach ist eine Haftungs-
beschrinkung je esher zuldssig, desto nied-
riger die Gebilhr im jeweiligen Benutzungs-
verhilinis bemessen ist."

35a) vgl. Dis. S. 130
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Ausgehend von dem hier iibernommenen Grundsatz
der Rechtssprechung und h. M., da8 Art. 14

Abs. 1 GG dann nicht berthrt sei, weann die
Leistung "vorwiegend" auf staatliicher Ge-
wdhrung beruhe, so sind die Benutzungsverhilt-

- nisse, in denen nur eine HuBerst geringe Ge~
biihr erhoben wird, z. B. in Museen, Badean-
stalten etc., den "unentgeltlichen" im hier
verstandenen Sinne zuzurechnen.

N&hern sich die Entgelte in der HBhe dagegen
denen vergleichbarar Leistungen in der Privat-
wirtschaft, #. B. bei der Wasserversorgung,
Millabfuhr, Theater, Konzertbesuch etc., so
liegt der Akzent auf dem eigenen finanziellen
Beitrag, flir den man dann auch eine entsprechen~
de Leistung erwarten kann. Dabei spielt es kei-
ne Rolle, ob die &ffentliche Einrichtung defi-
zitdr, wie in der Regel im sogenannten Xultur-
betrieb, kostendeckend oder mit Gewinn arbeitet.
Denn der Grundrechtsschutz des Benutzers kann
nicht davon abhingig gemacht werden, ob die Ge-
meinde mit der 6ffentlichen Einrichtung zu wirt-
Schaften versteht,

Greift somit der Grundrechtsschutz des Art. 14
Abs. 1 GG in den entgeltlichen Benﬁtzungsver—
h&ltnissen ein, so folgt daraus nocht nicht,
daB dieses Grundrecht durch Haftungsfreizeich-
nungen verletzt wird. Vielmehr sind Inhalt und
Schranken des Eigentums durch "Gesetz" zu be-
stimmen. Zu diesen Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen sind auch gemeindliche Satzungen

36)
t

tauglich, da sie, wie oben ausgefiihrt demn
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Vorbehalt des Gesetzes geniigen., Dies gilt
ebenfalls nach hier vertretener Ansicht Ffiir
die nicht-satzungsférmigen Benutzungsbedin-
gungen. Deshalb kénnen die Schadensersatzan-
sprliche des Benutzers, soweit sie grundrecht-
lichen Eigentumsschutz genieBen, grundsitzlich
modifiziert werden. Der vSllige Haftungsaus-—
schluf und damit der Totalentzug dieser Eigen-
‘tumsposition ist aber in aller Regel37)als
VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen. Ob
man darin eine Enteignung sehen soll, die -
rechtmé@sig oder rechtewidrig - zur Entschidi-
gung gemdf Art. 14 Abs. 3 CG filhrt, mag dahin-
stehen. Im Ergebnis wiirde es sich jedenfalls
S0 auswirken, daB die Haftungsfreizeichnung
nicht durchgreift, denn der Entzug des von ge—
setzeswegen entstandenen Schadensersatzanspruchs
wire entschédigungspflichtig38).

In entgeltlichen Benutzungsverhiltnissen fihrt
der Grundrechtsschutz des Art. 14 BEbs., 1 GG zum
Verbot des Ausschlusses der Haftung flir vor-
s&tzliches Verhalten. Insofern ist dasselbe Er-
gebnis wie bei Berilcksichtigung des § 276 Abs. 2
BGB festzustellen, der daritiber hinaus aber auch
die unentgeltlichen Benutzungsverh#ltnisse er-
fagt und auch hier die Haftung fiir vorsitzliches
Verhalten in jedem Fall gewihrleistet.

36) vgl. oben 5. 82

37) unstreitige Ansicht: g
Wolff-Bachof II § 62 IIXI b 2 ; vgl. auch
BVerwGE 6 S. 247; zum Haftungsausschlup
vgl. Tiemann VerwhArch 74 (65) S. 407

38) wvgl. auch Palder Diss. S. 129
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2, Haftung aus Gewdhrleistung

Auch bei den aus entsprechender Anwendung
der Gewdhrleistungsvorschriften des BGBBg)
abzuleitenden Gewdhrleistungsanspriiche mus’
zwischen entgeltlichen und unehtgeltlichen
Benutzungsverhiltnissen unterschieden werden,
wann man die Beschrinkbarkeit der Haftung
iibarpriifen will." '

a}) Bel den entgeltlichen gilt hinsichtlich

Art. 14 Abs. 1 GG dasselbe wie bei den so-
eben erdrteten . Anspriichen. Die Mingelhatf-
tung hingt unmittelbar mit den Leistungsan-~
sprliichen zusammen, denn sie ist ain gesetz-
lich besconders geregelter Fall der Nichter-—
fillung wegen teilweiser Unméglichkeit bei
Rechtsmingelhaftung oder der Schlechter-
fillung bei, Sachméngeln?O).

Der spezifische Grundrechtsschutz greift auch
hier eir, da ebenso wie bei der Erfiillung
schlechthin die mangelfreie Leistung durch die
zumindest zum dberwiegenden Teil dguivalente
Gagenleistung "erkauft" wurde.

Daneben sind auch hier die entsprechenden Ge-
wahrleistungsvorschriften des BGR zu beriick-
sichtigen, da analoge Sffentlich~rechtliche
Regéln fehlen. Sie enthalten allerdings bis zu

39) wvgl., zuletzt BGH DV2l 77 S. 893/894 m.
w. N,

40) vgl., Fikentscher S5, 368

b)
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elner gewissen Grenze, vgl, z. B. § 476 BGB
{insbesondere auch den neu eingefiihrten Ab-
satz 2 dieser Vorschrift), dispesitives Recht,
so daB inscwelt ein AusschluB fiir diese be—
sondere Form der Garantiehaftung méglich
bleibt?!?

Sowelt das AGBG diese AugschluBmégiichkeiten
in der Generalklausel des § 9 und inshesondere
in § 11 2Ziff. 11 und 12 erheblich ainschrinkt,
gilt auch hier - unabhiingig von der Frage der
Anwendbarkeit -, das diese sehr dezidierten
Vorschriften nicht grundsitzlich einer Frei-

zeichnuny widersprechen.

Bei den unentgeltlichen Benutzungsverhidltnissen
ergibt sich aus der Parallele zu den entsprechen-
den unentgeltlichen Rechtsgeschiften des BGE,
ndmlich Leihe und Sc¢henkung, schon nach der
gesetzlichen Regelung, vgl. §§ 523, 524, 600
BGB, daB eiﬁe Gewihrlelistungspflicht nur hei
Arglist in Betracht kommt. Diese kann ohnehin
nicht ausgeschlossen werden. Am Leitbild des
BGB ausgerichtet, bedlirfen die unentgeltlichen
Benutzungsverhiltnisse keiner Freizeichnung

fiir Gewdhrleistungsmingel.

Eine Ukerpriifung an Art. 14 Abs, 1 GG, die zum
selben Ergebnis wie bei den zuvor erdrterten
Ansprilichen kommen miifte, eriibrigt sich daher.

41) vgl, S8rgel-Ballerstedt § 434 Rdnr. 8, vor
§ 459 Rdnr, 24 und § 459 Rdnr. 23
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3. Haftung aus positiver Vertragsverletzung und

culpa in contrahendo

Auch die Schadensersatzanspriiche aus positi-
ver Vertragsverletzung sind entsprechend §
276 Abs. 2 BGBR bis auf Vorsatz beschrink-
har. Die Frage stellt sich ernsut, ob bei
der Freizeichnung von diesen Schadensersatz-
anspriichen Art. 14 GG berilhrt wird.

Im Unterschied zu den bigher erdrterten An-
spruchsgrundiagen wird bei den Anspriichen
aus pVV oder c¢ic Ausgleich gewdhrt filir Schi-
den, die durch schuldhaftes Verhalten am
sonstigen Vermdgen des Benutzers eingetreten
sind. Der Kontakt mit der 8ffentlichen Ein—
richtung hat daher in diesen Fillen zu einem
zusdtzlichen Schaden gefiihrt, der nicht nur
im Fehlen des Vorteils durch die IhansPruch—
nahme begriindet liegt, sondern am sonstigen

Vermdgen des Benutzers eingetreten ist.

Die Unterscheidung zwischen entgeltlichen und
unentgeltiichen Benutzungsverhdltnissen er-
scheint insoweit zweifelhaft, als bei der Frei-
zeichnung von solchen Anspriichen das Eingriffs-
objekt auf einer anderen Ebene liegt. Bei den
Schadensersatzanspriichen wegen Nichterfillung
und den Gewdhrleistungsanspriichen wird die
Verletzung einer Hauptleistungspflicht, der "Pri-
mizebene” yorausgesetzt. Das ist die Leistung,
die der Benutzer entweder fir sein eigenes
Bquivalent oder mehr oder weniger unentgeltlich
gewdhrt erhdlt.
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Hier geht es jedoch um Anspriiche aus Ver-
letzung von Neben-, insbesondere Sorgfalts-—
pflichten, die beim Benutzer an anderen
Rechtsgiitern als den Benutzungsanspriichen
Schdden verursachen. Grundrechtlich sind
hier vor allem Gesundheit und Leben, Art,

2 Abs. 2 GG, und das Vermdgen als Ganzes42),
Art. 14 Abs. 1 GG, insbesondere das Eigentum

im Sinne des'BGB geschiitzt,

Diese Rechtsgiiter gind bei der Freizeichnung
nicht BEingriffacbjekt. Dies ist nur der aus

der Verlézung resultierende Schadensersatzan-
spruch. Sieht man in dem Ersatzanspruch das
Surrogat des Rechtsguts, so folgt aus der
Verschiedenartigkeit der Eingriffsobjekte,

daB der Entzug des Surrogats mit dem des Rechts—

3)

es auch hier darum, die Entziehung des Scha-

guts nicht gleichausetzen ist4 + Vielmehr geht
densersatzanspruchs als "aliud" danach zu ba-
urteilen, ob die GewiAhrung des Anspruchs auf
eigener oder allein staatlicher Leistung be-
ruht.

Leistet der Benutzer ein voll adiquates Ent-
gelt, so kann er erwarten, daB als Gegenleistung
nicht nur die HaupEleistungspflichten, sondern
alle sich aus dem Schuldverhiltnis als kom~
plexem Rechtsverhiltnis ergebenden Pflichten
erfillt werden. Dazu gehdren insbesonders auch
die Sorgfaltspflichten. Also stehen auch diese
Pflichten in einem synallagmatischen Zusammen-
héng, der sich auch aug der Méglichkéit des

42) vygl. BGHZ 6 S, 278

43) anders aber Palder Diss., . 123, ohne daraus
den logischen SchluB 2zu ziehen, Eigentums-
entzug in jedem Fall als Eingriff in Art.

14 Abs. 1 GG zu werten, unabhingig von der
Frage der Entgeltlichkeit des Benutzungs-—
verhdltnisses
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Riicktritts des Benutzers wegen Verk:zung

ven Sorgfaltspflichten ergibt44).

Die unentgeltlichen Benutzungsverhdltnisse
gewdhren dem‘Benutzer nicht nur Leistungsan-
spriiche aus den dulassungsvorschriften der
Gemeindeordnungen, vgl. z. B. § 18 Abs. 2

GO NRW, sondern auch Schadensersatzansprﬁche.
Das Entstehen der Sekundiranspriiche hingt
unmittelbar mit der unentgeltlich gewdhrten
Nutzungsméglichkeit zusammen. Der Anspruch

ist daher nicht HAquivalent fiir eigene Leistung,
sondern folgt aus der vorwiegend gemeindlichen
und damit insoweit staatlich gewdhrten Nutzung.
Art. 14 Abs. 1 GG greift auch hinsichtlich
dieser Schadensersatzanspriiche nicht ein.

Anspruch aus Art. 34 Abs, ﬁ GG, § 839 BGHB

Wie oben dargelegt, stehen die Anspriiche aus
Amtshaftung und schuldrechtsihnlicher Sonder-
verbindung in echter Konkurrenz45). Entsprechend
dem gewihlten Ansatz, die untergesetzlichen
Rechtsnormen in gemeindlichen Benutzungsverhilet-
nissen an hfherrangigen Rechtsnormen, also
einfachen Gesetzen und der Verfassung zu liber=~
prﬁfen46)
haftungsanspriichen aus Art. 34 GG, § 839 BGB,
gegen eine Verfassungsnorm, nimlich Art. 34

+ kann die Freizeichnung von Amts-

Satz 1 GG verstoBen.

a) Diese Ansicht wird auch von einem Teil des

44) vgl. oben S, 109

45) vgl. dazu cben S5,117m. w. N. in FN 72
46) vgl. oben S5.139und unten S$.199 ff.

b}
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Schrifttums vertreten46a). Man argumentiert
mit dem Wortlaut des Ar+t. 34 GG, der gegen-
tber dem art, 131 WRV46b)keine "ndhere Re-
gelung" der Amtshaftung im Wege der Gesetze
gebung kenne, sondern die Amtshaftung "grund-
sdtzlich" anordne. Sie sei daher nicht ab-
dingbar, '

Gerade aus der Verwendung des Wortes "grund-
s8tzlich" schlieft aber die h. M.47)

im Gegenteil darauf, das die Staatshaftung
nicht ausnahmslos, sondern eben nur im Prinzip
angeordnet sei. Das bedeute im allgemeinen

462) vgl. Benke (Angabe ohne Vorname) "Staats-
haftung fir Amtspflichtverletzung” in BB
51 8. 519; Huber Bd. T §. 305/506 (zum
fusschluB der Posthaftung); JeB in: BK
Art. 34 GG Anm. IT 1 (Erstbearbeitung) ;
von Mangoldt-Klein Art. 34 Anm, IT 8 m.
austihrlicher Auseinandersetzung der Ar-
gumentation des BGH (dazu sogleich)

46b) (Weimarer) Verfassung des deutschen Reichs
ve 11, 8. 1919

47) st. Rspr. BGEZ 9 s, 28%, 291; 12 s. 89,
82; 13 8, 241, 243; NJIW 73 S. 1743 =
BGHZ 61 8, 7 ff. (hier aher abgekiirzt),
bestdtigt durch Urt. v. 20, 9. 1873, NIW
73 8. 2102/2103; vgl. auch BVerfGE 33
5. 240, 2246 "E}ne gewisge Riicksichtnahme
auf die Belastufg der 8ffentlichen Haug-
halte ist nicht zu beanstanden."; vgl.
auch Bender Rdnr. 695; Brehm DBV 74 5. 415;
Dagtoglou: BX (Zweitbearbeitung) Art. 34
Rdnx. 342; Erichsen VerwArch 74 (Bd., 65)
5. 219 ff..: Ossanbiihl, StaHaR, S, 55/56;
Srgel-Glaser § B39 Ranr. 55; die K. M.
referierend, ohne ausdrlicklich Stellung
zu nehmen: Tiemann VerwArch 74 (65) s.
381 f££,
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juristischen Sprachgebrauch, daf Ausnahmen
mSglich seien. So habe der Verfassungsgeber
es auch verstand:n. Aus keinem Umstand gehe
herveor, daB die Staatshaftung im Grundgesetz
gegenllber der WRV wesentlich anders geregelt
werden sollte. Allerdings kdnne die Staats-
haftung nur durch den parlamentarischen Ge-—
setzgeber abbedungen werden. Eine Freizeich-
nung durch Satzung - erst recht also

. durch nicht-satzungsférmige Regelung - komme

nicht in Betracht, da es sich bei § 839 nen
und Art. 34 GG insoweit um vorrangige Rege-
8)

lungen handiue4 .

4g}geht davon aus, daB die

FEine dritte Ansicht
Staatshaftung auch durch gemeindliche Satzung
ausyeschlossen werden kdnne, da die Regelung
in Art. 34 GG flir einen Gesetzesvorbehalt

keinen Anhaltspunkt biete,

Die h. M. wird Wortlaut und Sinn der Regelung
des Art. 34 GG in Verbindung mit § 839 BGE

am besten gerecht.

Das Adverk "grundsdtzlich" betont nicht den
Ausschlieflichkeitscharakter der Staatshaftung,
sondern bedeutet vielmehr nach juristischem
Sprachkonsens, daB damit eine Regel angesprochen
wird, von der es Ausnahmen gibt. Weder aus dem
Wortlaut der Verfassung noch aus der Systematik
der Vorschrift des Art. 34 GG lHBt sich ent-
nehmen, dag in diesem speziellen Fall die Be-
deutung des Wortes "grunds#tzlich" eine andere

48) so auch Riifner DOV 74 S. 809, der jedoch i.i. -

noch eine, sogleich zu erdrternde abweichen-
de Ansicht vertritt .

4%} so vor allem Maunz in: Maunz-Diirig-Herzog-

Scholz Art. 34 Rdnr. 34; wohl auch BayVerfGH '

Entsch. v. 6. 4. 1970 DOV 7¢ 5. 488, zumin-
dest in den Griinden, wihrend die Leitsitze
eher das Gegenteil nahelegen
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sein sollte, AuBerdem wire eine Anderung des
Rechtszustandes gegentiber der WRV sicherlich
deutlich in der Vorschrift zum Ausdruck ge-
kommenSo).

Pemgegentiber kann der weitergehenden Ansicht von
Maure nicht gefolgt werden. Die Staatshaftung

ist bundesrechtliich geregelt, Sie stellt eine
Materie dar, die nicht von der gemeindliichen
Satzungsgewalt umfagt wird, da diese aus dem
landesrechtlichen Ermdchtigungen der Gemeinde-
crdnungen abgeleitet ist und nicht unmittelbar
aus der grundgesetzlich garantierten Selbst-
verwaltungsgarantiesg). .

Dariiber hinaus wiirde die MBglichkeit der Frei-
zeichnung von der Staatshaftung die Eigenhaf-
tung des handelnden Beamten nach § 839 BGB er-
6ffnen52}. Dieses Ergebnis der Freizeichnung
widerspricht gerade dem Sinn des Art. 34 GG,
der die Uberleitung der in der Person des Amts—
walters begriindeten Haftung auf den Staat an-
ordnet,

Gestlitzt wird diese Ansicht auch durch die

RefE zur Reform des Staatshaftungsrechts, vgl.
Art. 1 Ziff. 2 ECGEndGG, Ref®E, 7

50) so hat sich Dagtoglou in der Zweitbearbei-
tung der BK im Gegensatz zur Erstbearbeitung
von JeB kereits der h. M. angeschlossen, vgl.
die Nachweise in der vorgehenden FN 49

51) vgl. cben S.137; darauf weist auch BGH,
Urt. v, 17. 5. 1973, NJW 73 5. 1743 (li.Sp.)
hin, dies wird, soweit ersichtlich, auch
nicht bestritten

52} so richtig Erichsen VerwlArch 74 (65) 8. 225,
der zumindest im Ergebnis dem BGH folgt
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Danach soll Art. 34 GG folgenden Wortlaut er-
halten:

{2} Das Ndhere regelt ein Bundesgesetz,
das auch eine Haftung fiir rechts~
widrige Gesetzgebung vorsehen kann;
das Gesetz bedarf der Zustimmung
des Bundesrates. "

Damit ist auch nach den Reformbestrebungen davon
auszugehen, daB eine Freizeichnung von der
Staatshaftung nicht grundsitzlich ausgeschlos-
sen ist, jedoch durch Bundesgesetz zu erfolgen
hat53).

Festzustellen ist somit, daB eine Satzung, die
auch von der Staatshaftung freizeichnen wollte,
gegen h8herrangiges Recht verstiefe und inso-
weit unwirksam, da nichtig wﬁre54). Erst Recht
mufB dies flir eine nichf—satzungsfﬁrmige Be-
nutzungsregelung gelten.

55)&15 unbillig

Dieses Ergebnis wird von Riifner
empfunden. Er meint, die Freizeichnung von der
vertrags&ianlichen Haftung chne gleichzeitige
Beschrinkung der Deliktshaftung bringe keine
Entlastung der Gemeinde in haftungsrechtlicher
Sicht. Der mit der Freizeichnung verfolgte
Effekt trete deshalb nicht ein, weil die Ver-
tragspflichten gegenliber den Benutzern auch

. 6
gleichzeitig Amtspflichten selenS ), so daB

53) die librigen Haftungsgrundlagen sollen von

gesetzlichen Regelungen nicht beriihrt werdenf

vgl. §§ 15, 18 des Entwurfs
54) diese Sanktion ist zwangsliufig

55) vgl., DOV 73 S. 8C9; der SchluBsatz bei Gotz
JuS 71 S. 352 deutet auf eine &hnliche L&-
sungsvorstellung hin :

56) so auch Tiemann BayVBl 74 S. 57;
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immer eine Anspruchskonkurrenz vorliege mit
der Fclge, daB die Freizeichnung in der Regel
ins Leere gehe. Da jedoch die Entlastung der
Gemeinde als grundsitzlich zuldssig und -

in gewissem Umfang - auch als billig empfunden

werde, miisse dieses Ergebnis vermieden werden.

Die Ldsung sieht Rlifner darin, daBf die Gemeinden
von ihrem Recht Gebrauch machen, die Amts-
pflichten selbst festzulegen. Er nimmt dabei
bezug auf disz unstreitige Angicht, daB Amts-
pflichten nicht nur durch Gesetz, sondern auch
durch Satzung, Verwaltungsvorschrift oder Ein-
zelweisung umschrieben werden kénnten57). Um
nun zu vermeiden, daBf die Verwaltung wagen der
fehlenden Beschrénkbarkeit der Amtshaftung.be—..
stimmte‘Amtspflichten erst gar nicht begriinde,
nmiisse es mdglich sein, das Einstehen Fiir die
Erfillung abzumildern auch durch Beschrinkung
der Haftung auf bestimmte Schiden oder be—
stimmte Schuldformen.

Bel diesem SchluB a mailore ad minus unterschei-
det Riifner allerdings die Amtspflichten in
solche, die durch das verwaltungsrechtliche
Schuldverhdltnis begriindet werden und in die all-
gemeinan AmtspflichEen. Nur in den Fdllen, in
denen die Amtspflicht - insbesonderein Form der
Verkehrssicherungspflicht - ihren Grund in der
Zulassung zur Benutzung habe, k&nne sich die
Gemeinde auch von ihr freizeichnen. Er bezieht
dies auf Schlachthéfe, Schwimmbider und dhnliche
&ffentliche Einrichtungen.

5%) vgl. Riifner aa0. m. w. N.
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Dagegen s0ll die Beschridnkung nicht msglich
sein in den Pdllen, in denen der Benutzer
sich nicht "Klarheit {iber die ihm tiberbiirde=
ten Risiken verschaffen k&nne", weil es an
einem besonderen Zulassungsakt fehle. Als
Beispiel nennt er Rinderspielplatz, Friedhof

und Marktsa).

Man muB bei der Entscheidung der Frage, in-
wieweit diese Ansicht; die bislang nur wenigen
Angriffen in der Literatur ausgesetzt warsg)
und mit der sich die Mechtssprechung geweit
ersichtlich, noch nicht auseinandergesetzt

hat, zunichst einmal festhalten, dal die Pri-
misse von Riifner, Amtspflichten k&nntenlneben
dem Gesetz auch durch Satzung oder Verwaltungs=
vorschrift und Binzelweisung bestimmt werden,

60)

richtig ist - Dies folgt aus der hesonderen

58) aad. 5. 810

59) vgl. Brehm DUV 74 8, 415 £f, m. Erwiderung
von Rifner 8. 417/418

60) vgl. Bender Rdnr. 496 ff., 301; Weolff-
Bachof I § 64 I b 4+, S. 560; davon, daB
durch Satzung Amtspflichten auferlegt wer-
den k&Gnnen, scheint auch der BGHE auszuge-
hen im Urt. v. 17. 5. 1973, BGHZ 61 5. 14:
"Soweit ... darstellt, haftetr die Beklagte
nach Grundsdtzen der Amts~ und Staatshaf-
tung, da sie die Erhaltung der Verkehrs-

sicherheit ihren Bediensteten als Amtspflichf3 

auferlegt hat ( § 33 Abs. 2 der Satzung,
vgl. BGH NJW 1973, 460)"
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Konstruktion der Amtshaftung, bei der fiir

die Verletzung einer Amtspflicht entschei-
dend darauf abgestellt wird, ob der Amtg-
walter den durch Dienstvorschriften konkre=-
tisierten Amtspflichten genligt hat, grund-
sétzlich zunichst unabhidngig von der Frage,

ob diese Dienstvorschriften als die speziell
verkindlichen Hormen, gemessen an dexr {ibri-
gen Rechtsordnung, rechtmdfig oder rechts-
widrig sind, Es kann also amtspflichtgemifes
Handeln rechtswidrig sein und umgekehr+ recht-
mésiges amtspflichtswidrig. Ob daher bestimmte
Pflichten dem Amtswalter auferlegt werden oder
nicht, kann durchaus von der Gemeinde bestimmt
werden mit der Folge, daB die Amtshaftung sich
nach diesen Vorschriften richtet,

Das von Riifner abgeleitete Ergebnis 1#8¢ sich
Jedoch nicht uneingeschrinkt vertreten. Bei

der Ubernahme hestimmter Leistungspflichten

mag die Gemeinde festlegen k&nnen, da von

dem m&glichen Leistungsumfang einer Sffent-
lichen Einrichtung einige Leistungen nicht er-
bracht werden. Sind die Leistungspfiichten

aber einmal konkretisisrt, so miissen sie grund-
sdtzlich zuch in véllem Unfang erfdllt werden.
Im anderen Fall wﬁréa die Beachtung der @blichen
Sorgfalt nicht als Awtspflicht auferlegt, was
mit der Appellstruktur der Amtspflicht un-
vereinbar wire, Eg muf den Amtswaltern zur
PElicht gemacht werden, bei der Auslibung ihrer
hoheitlichen THtigkelt die gré8tmégliche Sorg-
falt zu beachten,

Dies ergibt sich auch aus dem Vergleich mit
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61). Es be-

der Haftung fiir eine Auskunft
steht zwar kein allgemeines Recht auf Aus-
kunfterteilung. Wird aber schuldhaft eine
falsche Auskunft erteilt, so 18zt dies die
Schadenseréatzpflicht aus § 839 BGB in Ver-
bindung mit Art. 34 GG aus.

Demnach ist festzustellen, dap dem Amtswalter
nicht von vornherein erlasgen werden kann,
seine Amtspflichten so sorgfiltig wie mdglich
zu erfiillen. Die Regelung der Frage, ob man
trotz dieses grunds8tzlichen Bemiihens Schiden
vermeiden kann und deswegen in bestimmten FE1-
len von einer Sanktionierung durch Schadenser-
satz absieht, kann rechtsdogmatisch erst auf
der ndchsten Stufe erfolgen. Dies verbindlich
zu regeln, steht aber nach nahezu einhelliger
und von Rifner geteilter Ansicht weder dem ge-
meindlichen Normgeber noch dem Ermichtigungs-
adressat von Rechtsverordnungen zu.

Diese Argumentation wire nur dann zu korrigie—

ren, wenn man nicht der h. M.Gz), wonach die

Rechtspflichten im “Innenrechtskreis"63)ver—

bindlich sind, folgen wiirde, sondern fiir die Be-

stimmung der Pflichten das AuBenverhfltnis

zum Benutzer als mafigeblich ansihe. Im Innen-

verhdltnis kénnte dann dexr Appell an den Amts~
walter bestehen bleiben, ohne daB dies einer

Pflichtenbegrenzung nach auBen entgegenstiinde,

61) vgl. Wolff-Bachof I § 45 II b 3, &. 365

62) vgl. Bender Rdnr. 492 f£ff,; Wolff-Bachof I
§ 64 I b4 , S. 560; wvgl, auch BGH Urt.
v. 21. 5. 1959, NJW 8. 1629; a. A, Dagto-
glou in BK Art. 34 GG Rdnr., 143; gegen den

BGH auch Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften,

8. 489 ££,, der dennoch den Verwaltungsvor-
schriften als "Anomalie" AuBenwirkung ein-
riumt, S. 491

63) vgl. Bender aaC, R4nr. 501
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Dogmatischer Ansatzpunkt kSnnte hier die
"Drittbezogenheit" der amtspflicht sein. Die

"Amtspflicht muB gerade dem Geschidigten ge-—

geniibar bestehen, Die freizeichnende Satzung
kbnnte mdglicherweise hier ansetzen und die
Amtspflicht, die im Innenverhiltnis unbe-
schréinkbar ist, im Verhiltnis zum Geschiddig-
ten als Dritten einschrinken. Daflir ist aber
Voraussetzung, daB auch die Drittbezogenheit
regelbar ist. Wie oben schon ausgefithrt, rich-
tet sich die Frage der Drittbezogenheit aber
nicht nach dem, was in der Satzung geregelt
ist, sondern allein danach, ob die dem Amts-—
walter auferlegten Amtepflichten auch den ge-
schidigten Dritten schiitzen solleg?a}. Dies
wird im Benutzungsverhiltnis immer der Fall
sein, so daB hier eine Regelungskompetenz der
Gemeinde nicht zu ersehen ist. Vielmehr ist
dies allein eine Frage rechtlicher Beurteilung.

Wegen der Innenrechtsbeszogenheit der Amts—-
pflichten 138t sich alszo de lege lata nur
feststellen, daB eine Satzung, die auch veon
der Staatshaftung freizeichnen will, gegen

Art. 34 GG ver5t68t64).

e

63a) vgl. dazu oben 8§, 94

64) S0 will Riifner DUV 74 §. 418 zwar in seiner
Antwort auf Brehm an seiner Ansicht fest-
halten, meint aber schlieflich, das dieses
Problem bei der Neuordnung des Staatshaf-
tungsrechts beriicksichtigt werden sollte,
Pabei macht Riifner auch deutlich, daB dort
die Schwachstelle geiner Ausfiithrungen in
DOV 73 S. 808 £f, liege; wie hier auch
Plittner, Untetrnehmen, S, 347, insbes. FN
89: "Damit geht der Amtshaftungsanspruch
in den Anspruch auf Schaffung zuverlissiger
Einrichtungen liber."
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Nach dem RefE wvon 1976, der insoweit dem
Vorschlag des Kommissionsbericht von 1973
("Reform des Staatshaftungsrechts"S. 69)
aufgegriffen hat, soll nicht mehr die Innen-
rechtsbeziehung relevant fir die $taatshaftung
gein, sondern allein das Auﬁenverhéltnisss).
Hier kdnnen also zwel verschiedens Anforde-~
rungen nebeneinander bestehen, Der innenge-
richtete Appell brauchﬁ_nicht nach aufen wei-~
tergegeben zu werden. Hier sind Pflichtenbe-
grenzungen durchaus m&glich, wie im Kommissi-
onshericht von 1973 (S. 69) auch ausdriicklich
erwdhnt wurde., Der Grund liegt in der rigoro-
sen Haftung des Staates aus rechtswidriger
Pflichtverletzung, die nach dem RefE angeord-
net wird. Das Bedlrfnis nach Eingrenzung der
Pflichten ist hier also wesentlich ausgeprigter,
-reil das jetzt noch vorhandene Koriektiv des
Verschuldens wegfallen soll. Zur heutigen Rechts-
lage, bei der immer noch auf Verschulden abge-
stellt wird, 18Rt sich daraus nichts herleiten.

ber Anspruch aus § 839 BGE kommt wegen der
mangelnden Beschrédnkbarkeit des Art, 34 Abs. 1
GG nicht zum Zuge, seine Beschrinkbarkeit ist
damit nicht weiter 2u untersuchen. Ahgesehen
davon kédme sie aber auch deshalb nicht in Be-
tracht, weil es sich um eine spezielle Gesetz—
gebungsmaterie handelt, deren Regelung gemis
Art. 73 Ziff. & GC Gogenstand der ausschlief-
lichen Gesetzgebung des Bundes ist.

65) vgl. die Binzelbegriindung zu § 1 Abs., 1 E
StaHaG S. 82: "bie Pflicht entfaltet sich
im AuSenverhdltnis zwischen Staat und Blir-
ger,”
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4. Anspruch aus Gefdhrdungshaf tung

Die Anspriiche aus Gefdhrdungshaftung sind,

wie oben ausgefiihrt, vom Gesetzgeber zum
Ausgleich £fir Haftungsrisiken eingefihrt
worden, die durch den Betrieb besonders ge-
fadhrliicher Anlagen entstehen. Die Haftung
tritt ohne Verschulden ein, SatzungenGSa)
kinnen in ihrem Bereich nur dann Ragelungen
treffen, wenn zwingendes Recht nicht entgegen~-
steht,

a) Beim Angpruch aus § 1 a RHPf1G ergibt sich
die Unbeschrinkbarkeit bereits aus dem Ge-
setz. GemidB § 5 RHPE1G ist eine Haftungsbe-
schrédnkung durch vertragliche Freizeichnung
verboten. Im vorliegenden Zusammenhang izt
damit auch die FreizZeichnung in solchen Re-—
gelungen, die als Rechtsnormen anzusehen sind,
zwar nicht ausdriicklich bestimmts . Wenn die
vertragliche Gestaltungsfreiheit jedoch ein-
geschrinkt ist, dann muB dies erst recht Fir
einseitige Regelungen gelten, da der einsei-
tig angecrdnete Rechtsverlust weniger geracht-
fertlgt ist als der von beiden Seiten aushan-
delbare. Eine abindernde Regelung kann daher
nur durch fdrmliches Gesetz erfolgenﬁj).

Eine eingehendere Begriindung fir dieses Er-

gebnls liefert Tiemannss), der die Unzuldssig-

65a) im folgenden immer auch auf nicht-satzungs-
_f&rmige Regelungen bezogen, da sie nach-
geordnet sind

66) dies stellt auch Risdel 8. 31 zu Abschnitt
ITI Nr. 5 AVB fest

67) so auch die einhellige Ansicht, zitiert bei
Riedel aal. FN 106

68) vgl., BayvBl 74 5. 59/60
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keit satzungsnéBiger Abdnderung aus dem
Willkirverbot herleiten will. Eine Haftungs-
beschrinkung bedeute eine Schlechterstellung
der Benutzer im Vergleich zu Dritten, denen
gegeniiber die Haftung voll durchgreife. Aufer=-
dem wiirde eine Beschrinkung, die auf Verschul-
den abstelle, dem Wesen der Gefihrdungshaftung
widarsprechen, da diese unabhingig vom Ver-

schulden eingreifeﬁg).

Auch flr andere Gefdhrdungshaftungstatbestin-

de enthalten die entsprechenden Gesetze Vor—
schriften, in denen der Haftungsausschlus

fiir Teilbereicheverboten wird.

Die Haftung aus‘§ 8 a Bbs, 1 StVG (§7 stvea
greift im Verh#ltnis zu anderen Verkehrsteil-
nehmern ein, nicht gegeniiber den Benutzern

als Fahrg8sten) kann bei entgeltlicher geschifts-
miRiger Personenbeftrderunyg, auch wenn sie van
einer "Kérperschaft oder Anstalt des &ffent—
lichen Rechts betrieben wird", vgl. § 8 a Abs. 1
Satz 3 StVG, die Verpflichtung, Schadensersatz
wegen TOtung oder Verletzung einer beférderten
Person.zu leisten, nicht ausgeschlossen werden,
vgl. § 8a Abs. 2 StVG. Inhaltlich tiberein-
stimmende Regelungen enthalten die aufgrund

§ 58 abs. 1 Ziff. 3 PBefG erlassenen Rechts-
verordnungen. Die abweichende Regelung der Haf-
tung flir Sachschiden ist nicht ausdriicklich aus-—

69) vgl, Tiemann aaC. u. VerwhArch 74 {65) 5.
400/4071; soweit bei Palandt-Heinrichs § 254
Anm, 6 u. - bezogen auf die Tiernalterhaf-
tung - § 833 Anm. 2 auch Haftungsausschlul
flir Gefdhrdungshaftung lapidar bejaht wird,
steht dies dem hier vertretenen Ergebnis
nicht entgegen, da sie die Ausfihrungen dort
nur auf die zivilrechtlichen Haftungsaus-
schlisse beziehen
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geschlossen. Sie wire deshalb mbglich, wenn
die zu § 1 a RHPFIQ dargestellte Ansicht Tie-
manns zutrife, wonach die Geféhrdungshaftung
niemals durch gemeindliche Satzung ausga-
schlossen werden knne.

Soweit Tiemann zur Begrindung seines Ergebnis-
ses auf Art. 3 Abs. 1 Ga abstellt, kann dem
nicht gefolgt werden., Nie ungleiche Behandlung
von Benutzern und auBenstehenden Dritten kann
durchaus gerechtfertigt sein. Flir die Gemeinde
ist das Haftungsrisiko dem Benutzer gegeniiber
ungleich hoher als gegenfiber nur zufdllig mit
der Einrichtung in Kontakt kommenden Dritten.
Der Grund f£iir eine Haftungsbeschrénkung, das
Haftungsrisiko im Benutzungsverhiltnis als be-
sonders engem Kontaktverhiltnis zu mindern,
kann, an Art. 3 Abs. 1 GG dgemessen, nicht als
willkiirlich bezeichnet werden,

Auch das weitere Argument Tiemanns, die Frei-~
zeichnuﬁg wirde dem Wesen der Gefdhrdungshaf-
tung widersprechen, h#lt niherer Uberpriifung
nicht stand. In die Gefibrdungshaftungstathe-
stdnde lassen sich erst gar keine Verschuldens-
maBstibe einfiihren. Es geht bei der Haftungs-
freizeichnung auch nicht darum, sondern immer
um einen generellen Ausschlul der Gefihrdungs-
haftung. Da sie szo onzlpiert ist, daB sie als
Auffanghaftung bei fehlendem Verschulden ein-
greift, stehen diese Anspriiche immef in Kon-
kurrenz zu Deliktsanspriichen bei schuldhaftem
Verhalten. Wenn also die Freizeichnung auf be-
stimmte Schuldformen erfolgt, so ist damit
glelchzeitig die Gefdhrdungshaftung ausge-
schlossen, ohne daf in Bezug auf diese Tatbe-
stédnde noch Verschulden zu priifen wire,
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Ist auch die Begriindung Tiemanns nicht stich-
haltig, so muB thm doch mit gewissen Ein-
schridnkungen im Ergebnis zugestimmt werden.

Die Gefdhrdungshaftung bedarf nach hier ver-

0}

lichen Grundlage. Die Satzung als untergesetz-

tretener Ansicht7 jmmer einer formell-gesetz-
liche Rechtsnorm kann nur dann eine abweichenda
Regelung treffen, wenn die Vorschrift, die die
Gefdhrlungshaftung anordnet, niche zwingendes
Recht darstellt. Wo der Gesetzgeber also zu
erkennen gibt, daB diese Haftuny anders gere-
gelt werden kann, z. B. bei § 8a Abs. 2 StVG

fir Schéden, die an mitgefiihrten Sachen des
Befdrdexten entstehen, besteht kein Grund, diese
Mdglichkeit dem Satzungsgeber grundsitzlich zu
verschlieﬁen71). Enth8lt das haftungsanordnende
Gesetz keine Vorschrift, in der das .Beschrin-
kungsrecht geregeit ist, so muB davon ausgegangen
werden, daf der GCrund, der Zur Ancordnung der
Gafdhrdungshaftung per Gesetz gefiihrt hat, auch
Ausnahmen von dieser Haftung verbietet.

Grenzen der Haftungsfreizeichnung

Bisher wurde fiir die Bereiche der schuldrechts-

7C) vgl., oben 5. 115/116

71) deshalb ungenau Palder Diss., S. 46, der ﬁ?er-
sieht, daR § 8a S5tVG nur den Ersatz des Kor—
perschadens betrifft; zu beachten sind jedoch
‘die Vorschriften der Verordnung v. 27. 2. 1970
(BGBY2 I 8. 230}, die aufgrund von § 58 Abs. 1
Ziff. 3 PBefG erlassen wurde, vgl. dazu oben
8.
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dhnlichen Haftung und = in geringem Umfang -
der Gefdhrdungshaftung lediglich die grundsitz-
liche M&glichkeit haftungsbeschrinkender Rege-
lungen untersucht und bejaht. Problematisch
bleibt die Bage, welchen Umfang die Haftungs—
begrenzung annehmen darf, Bei der Entwicklung
und Darstellung dieses Problems kénnen die Ge-
f&hrdungshaftungstatbestinde unberiicksichtigt
bleiben, da gie nicht Verschuldensabh&ngig sind
und die Begrenzung auf bestimmte'Schuldformen
gleichzeitig den AusschluB der schuldlosen Haf-
tungbedeutet. Es geht im folgenden aur um die
Grenzen der Beschrénkbarkeit der Anspriiche wegen
Nichterftillung, Gewdhrleistung und Verletzung
von Nebénpflichten, alsc positiver Vertragsver—
letzung undg culpa in contrahendo.

Bisherige L3sungsversuche

Das angesprochene Prohlem wird selt geraumer
Zelt in Rechtssprechung und Literatur erdrtert,
ohne daB sich eine der verschiedenen Angichten
hétte entscheidend durchsetzen kénnen. Es

werden sehr untersch;edliche Meinungen vertre-
72y -
ten .

72) insofern hat sich an dem bereits 1968 von
Schwdr Diss. S, 121, konstatierten Zustand:
"Hinslchtlich der Rechtsgrundlage und der
Grenzen solcher Vereinbarungen bestehen al-
lerdings noch erhebliche Meinungsverschie-
denheiten.” nichts entscheildendes geidndert
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1. Die einen gshen davon aus, das die Rechtsgedanken

des Bfirgerlichen Rechts auch bei Beschrdnkung der
Haftung in 8ffentlich-rechtlichen Verhiltnissen
anzuwenden, die Freizeichnuﬁgen in Benutzungsan=-
crdnungen analog den AGB im Zivilrecht nach den-
selben Kriterien zu {berpriifen seien73). Dem-
entsprechend wird zunichst unter Hinweis auf §
276 Abs. 2 BGB der AusschluB filr vorsitzlich ver-
ursachte Schidden als unzulidssig angesehen74).
7S)Oder § 138 BGB
abgeleitet, daB die generelle Haftunggfreizeich—

Darliber hinaus wird aus § 826 76

nung bei &ffentlichen Monopolbetriebeh gegen die
guten Sitten verstoﬁe77). Ebenso sei sie bei An-
ordnung von Anschluf- und Benutzungszwang unzu~

lds8ig, da die Einrichtung die Zwangslage des Bef

nutzers auch hier sittenwidrig ausnutze78).

73) vgl. OVG Miinster OVGE 18 S. 153; Blume Disgs.
8. 171; Eckert DVBl 62 S. 20; Forsthoff S.
422; Connenwein S, 513; Hurst HAPKWP IT S.
856; Plittner, Energieversorgunyg, S. 162
(allerdings nur fiir AVB); so auch das RG

in RGZ 62 S, 264 (zur Frei-
zeichnung flir Schiden bei Benutzung des "Kai-
ser-Wilhelm"~Kanals;

74) vgl. GSnnenwein S. 513 ¥FN 13 1. die Nachweise
in FN 1; 'so auch Schneider NJW 62 S. 708

75} so Forsthoff aao.
76} vgl. Hurst aao,
77} vgl. Forsthoff aaC.; Piittner, Unternehmen,

S. 347; Zuleeg JuS 73 5. 37 (re.Sp.),auf einen

SittenverstoR hebt auch das OLG Dilsseldorf,
Urt. v. 30, 10. 1975 (nicht Veréﬁfentlich, Az:
18 U 20/78) ab

78) vgl., Forsthoff aal., der zunidchst die wver-—
tragliche Beschrénkung anspricht, die Grund-

sdtze aber auch "in den. {ibrigen Fillen" anwen- .

den will, so auch Eckert aa®.
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Dabei lassen sich aber zwei Ansicht auseinander-
halten, die bei Anwendung zivilrechtlicher Grund-
sdtze zum MonopolmiBSbrauch und der Zwangslage

%0 verschiedenen Ergebnissen kominen,

Die einen halten jeden Ausschluf der Haftung in
den Monopol- und Zwangsverh#ltnissen filr sitten-
widrig und unwirksam79}. Eckert betont sogar,

dle praktischen Fille einer wirksamen Freizeich-
nung seien selten, und vertritt damit die im Er-
gebnis wohl engste Auffassung,

Demgegeniiber wird ganz iberwiegend aus den Grund-
sdtzen der §§ 134, 138, 826 BGB nur eine Be-—
schrinkung der grundsftzlich mSglichen Haftungs-
freizeichnunyg entnommen. Ein Haftungsausschlugi
flir leichte Fahrldssigkeit soll auch in diesen
Pdllen nicht ginzlich ausgeschlosgen seinsq).
Insbesondere das Ove Mﬁnster81)begrﬁnde£‘sé&ne
Ansicht damit, das Haftungsfreizeichnung auch

bei Monopolbetrieben grundsétzlich zuldssig sein
miisse, da Aufwand und Nutzen fiir den Benutzer

Zu vertretbarem Preis nur unter Haftungsbeschran-
kungen méglich sei. Bei einém Haftungsausschlug
niisse aber derBenutzungszwang unter Unstinden
wegfallensz).

Bestimmten die Vertreter dieser Ansicht die Még=-

79} vgl. Eckert aad. u. Forsthoff aad., aller-

dings richt so eindeUtig ; unter Berufung
auf das EG auch Blume DBiss, 8. 170

80) vgl. OVG Miinster OVGE 18 8., 153, insbes. sS.
161; undifferenziert auch Gbnnenwein 5. 513;
wohl auch Plittner, Unternehmen, S. 347; Zu-
leeg JuS 73 §. 37; unklar Hurst HALKWP II 8,
856

81) aa0.

82) so Leitsatz 5. OVG-Urt.; so von grundsitz-
lich anderem Ausgangspunkt im Ergebnis auch
Palder Diss, 8. 141, der dies aus Art, 14 GG
herleiten will
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lichkeiten und Grenzen dieser haftungsfrai-
zeichnenden Regelungen auch vorwiegend nach

aus dem Zivilrecht entlshnten Crundsitzen,

s0 finden sich bei einigen zunindest Anklinge

an &ffentlich~rechtliche, insbesondere Ver-
fassungsgrundsitze.

So stellt ForsthoffS?) fest, dad eine Haftungs~
beschrédnkung unzuldssiy sei, wenn sie "mit den
allgemeinen flirsorgerischen Aufgaben der Ver-
waltung in Widerspruch stehen wilirde". Wenn da-
mit auch nicht ausdriicklich das Sozialstaats-
prinzip, in Art. 20 Abs. 1 GG verankert, ge-
nannt ist, so wird der grundlegende Gedanke
dieses Rorrektivs doch diesem Prinzip zuzuordnen
sein.

Auch das OVG Mﬁnstereé)fordert, dah der Haftungs=
augschluf nicht nur nicht gegen die guten Sitten
versteBen dliirfe, sondern auch nicht "willkiirlich"
sein diirfe. Dieser Gedanke kann dem Bereich des
Art. 3 Abs. 1 GG zugeordnet werden.

In seiner grundlegenden Entscheidung zur Frage
der Haftungsfreizeichnung in durch Satzung aus-
gestalteten &ffentlich-rechtlichen Benutzungs-
85)tr§gt der BGH
diese angedeuteten Kriterien Zusammen und stellt

verh#ltnissen vom 17, 5, 1973

fest, daB es grundsdtzlich zuldssig sei, die
vertragsdhnliche Haftung durch Satzung auf Vor-

satz und grobe Fzhrlissigkeit zu beschrinken,

_ 83) aald., FN 4

84) vgl. OVGE 18 S. 163; noch deutlicher quf das
Gleichheitsgebot anspielend: BayVEGH DUV 70
8. 488/489

' 85) in BGHZ 61 &. 7 £f., inshes. S. 13
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ausdrticklich auch bei Benutzungszwang und Mono-
polstelluny. Die Beschrinkung der Haftung milsse
aber "durch zachliche Griinde gerechtfertigt
sein", den Grundsitzen der Erforderlichkeit und
der VerhdltnismdBigkeit entsprechenasa), diirfe
"nicht in Widerspruch zu den allgemeinen fiir-
sorgerischen Aufgaben der Verwaltunq"ss)stehen
und dle "Verantwortung fiir Schiden nicht aus-
Schliefen, die auf offensichtliche MiBstinde in
der Anstalt zuriickzufiihren sind"87). Ruch der
BGE sieht (unter Hinweis auf Schneiderss)) das
Bedlirfnis, im verwaltungsrechtlichen Schuldver—
héltnis durch Begriindung der vertragsihnlichen

Haftung der Gemeinde keine "Uberhaftung® der
Sffentlichen Hand eintreten zu lagssen und folgert
die grunds&dtzliche duldssigkeit der Haftungsfrei-
zelchnung auch aus der sinngem#gen Anwendung d=r
88 276, 278 BGB, stimmt alsc insoweit mit den
Vertretern der "zivilistischen” Auffassung iiber-

einag).

Wahrend diese die dogmatische Rechtfertigung

der Haftungsbeschrinkung in der bertragung

schuldrechtlicher Grundsétzego}auf analoge

85a) Verweis u. a, auf OVG Miinster aal. u. BayVeH
BayVBl 60 s. 3870

86) vgl. Forsthoff aaQ, Verweis auch beim BGH
87) Verweis auf OVG Miinster za0.
88) vgl. NJW 62 S. 708

89) wvgl. auch Ludwig-Odenthal S. I/45, die die
Auffassung des BGH Gber die Sffentliche Was-
serversorgung wortlich {bernehmen; kritisch
Schwarze Ju$ 74 8. 641, der jedoch einriumt,
daB sich mit den vom BGH aufgestellten "Kau-—
telen" durchaus angemessene Ergebnisse erzis-
len lassen

90) teilweise als Ausdruck allgemeiner Rechtsge-
danken, so z., B. Forsthoff S. 424
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Tatbesténde des &ffentlichen Rechts sehen,
duBert sich der BGH nicht zur Rechtsgrund-
lage &ffentlich-rechtlicher Haftungsausschliis-

Se.

3. Demgegeniiber werden im neueren Schrifttum,
soweit es sich mit dieser Frage eingehend be-
fapt, MOglichkeiten und Grenzen der Haftungs-
freizeichnung eindeutig und ausdriicklich 8f-
fentlich-rechtlichen Grundsdtzen, vor allem
Verfassungsprinzipien entnommen91).

Im einzelnen ist das Meinungshild jedoch so
vielfdltig und dififerenziert, daBf es einge-

hender Darstellung bedarf.

2) Aus dem Willkiixverbot und den Prinzipiengg?r
Erforderlichkeit und Verh#ltnismidfigkeit

91) wvgl, Brehm Diss, S, 193; Dagtoglou in: BX
Art. 34 Rdnr. 35 f£f,; Erichsen VerwArch

74 (65) 5. 222; GbBtz JuS. 71 §. 349; Palder

Diss., 8. 90 ff.; Riifner DOV 73 S§. 810;
Schwidr Diss., 5. 122, der jedoch inkonse-
gquent auf S. 123 doch wizder in Anlehnupg
an die im Zivilrecht entwickelten MaBstidbe
(Sittenwidrigkeit, VerstoB gegen Treu und
Glauken) zumindest die "absolute Grenze"
bestimmen will; wvgl. auch Schwarze Jus

74 5. 647; Tiemann bayVBl 74 S. 60 unter
Hinweis auf G&tz aalO. in FN 31; ders.
VerwaArch 74 {65) S. 402

92} vgl. zum Begriffsinhalt niher unten $.225
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wirdg3)teilweise éntnommen, daB die Haftung
der &ffentlichen Hand fiir Vorsatz oder grobe
Fahrlissigkeit nicht ausgeschldssen werden
kinne. Im tibrigen sei auch der AusschluB der
Haftung fiir leichte Fahri&ssigkeit nur dann
Zuldssig, wenn die vom BGH genannten Bedin-
gungen erfiillt seien94). Eine Differenzierung
nach Schadensarten oder anderen Kriterien wird

nicht vorgenommengs).

Dagegen halten andere eine unterschiedliche
Betrachtung aller Schiden und Arten von Be-
nutzungsverhiltnissen fiir erforderlich. Xri-
terien und Umfang dexr Unterscheidung sind je-
doch auch hier wieder unterschiedlich.
Gﬁtzgs)meint, in den Fdllen, in denen wegen

des dringenden RBedlirfnisses zum Schutz der
Volksgesundheit Anschluf- und Benutzungszwang
angeordnet sei, kdnne die Verschuldenshaftung
der Gemeinde Ffiir Gesundheitsschidden nicht be-
Schrénkt werden. Im lbrigen - also hinsichtlich
Sachschdden und anderer Benutzungsverh#ltnisse -
sei die Beschrinkung auf Vorsatz und grobe Fahr-
lissigkeit nur dann méglich, wenn sie durch ein

93) wgl. Brehm Diss.LS. 13%; Dagtoglou in: BK
Art. 34 Rdnx. 35 ff.; ebenso Maunz-Dirig-
Herzog-Scholz Art. 34 Rdnr. 34, auf den -sich
auch dex BGH aa0. beruft

924) vgl. Brehm aal.,zur Ansicht des BGH ohen
S, 174

95) im wesentlichen folgt man dem bereits aus Fin-
zelduBerungen i. d. Lit, u. Rspr. zusammen-
gefalten Rriterienkomplex des BGH unter deut-
licher Akzentuierung der Gffentlich-rechtli-
chen Aspekte, so sehr deutlich Brehm aa0.

96) vgl. @Btz JuS 71 S. 352 am Beispiel der Was-
Serversorgung
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besonderes Gffentliches Interesse bhegriindet

und mit dem Zweck der &ffentlichen Einrichtung
vereinbar sei.

Eine weitergehende Differenzierung nimmt Rif-
nergTJvor. Er hdlt nicht die Orientierung an den
zivilrechtlichen Verschuldenskategorien, sondern
die Belastung fiir den geschidigten Benutzer bei
der Grenzbestimmung fir wichtiger. Danach kann
auch bei einem schweren Versehen der Gemeinde die
berwilzung des Risikos auf i1hn zumutbar sein,
wenn kein hoher Schaden entstanden ist. Eine
Freizeichnung fiir schwere Einzelschiden hilt er
als unverhdltnismdBfige Belastung des Blirgers in
aller Regel fiir unzulissig.

Neben der Berilicksichtigung der Schwere der
Schiden differenziert Riifner aber auch danach,

ob Gesundheits- oder Sachschiden entstanden sind.
Die Haftung fiir Kdrperschiden ist nach seinen
Ausfiihrungen nicht beschrénkbargs).

Auch Schwarzegg)meint, man miisse ("kinftig")

als Mapfstab fiir die Yuldssigkeit satzungsmildiger
Freizeichnung die sozialstaatliche Funktion der
Binrichtung, die Schwere des Einzelfalls, die
GeblihrenhShe und dariiber hinaus die Versicher-
barkeit der typischen Schadensrisiken ansehen,

97) in DOV 73 S. 811

i i i i lierung
98) Riifner S. 8710 nimmt dabei die Formu r
) bei Forsthoff aaO,, die Haftungsbeschrinkung
dilrfte nicht mit den (filirsorgerischen, so

F.) "Aufgaben der Verwaltung im Rahmen der mf-
dernen Daseinsvorsorge im Widerspruch stehen", -

auf

99) vgl. FusS 74 S. 641 u. Hinweis 1. a. auch auf
Riifner aaol. ’
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Ohne dies jedoch niher auszufiihren cder zu
begriinden,

Zingehender setzt sich Tiemann1oo)mit der Pro-
blematik der Grenzbestimmung auseinander. Er
nennt zunéchst1OJJdie den Benutzungsverhiit-
nissen vorgegebene verfassungsrechtliche Ord-
nung, insbesondere den aus dem Rechtsstaatg-
pfihzip abgeleiteten Grundsatz der Verhdltnig-
mésigkeit, das Willkiizverbot des Art. 3 Abs. 1
GG, die Eigentumsgarantie des Art., 14 GGTOZ)und
das Sozialstaatsgebot des Art. 20 GG103). Diese
Grundsétze verbieten nach seiner Ansicht die
"totale Uberblirdung des Haftungsrisikos auf den
Benutzer" bei Anschlup- und Benutzungszwang,
well jeder HaftungsausschluB in Art. 14 Abs. 1 GG
eingreife und die Sezialbindung des Eigentums
bereits durch den Benutzungszwang "bis an die
duBerste Grenze erschdpft gei", die zusdtzliche
Belastung daher den Wesensgehalt des Eigentums,
Art. 19 abg, 2 GG, treffeTOd).

Das gleiche ergebe sich aus ‘dem thermaBverbot
als Determinante jeglichen staatlichen Handelns
sowie aus der sozialstaatlichen Romponente des
Staatshaftungsrechts105).

Die "weitgehende Kongruenz" von Gffentlich-
rechtlicher Benutzungsordnung und AGE fordere

10C) vgl. BayVBl 74 S. 57 ££, u. VerwArch 74
(65) s. 381 ff., insbes. 406 ff.

101) vgl. VerwhArch aa0, .

102) vgl. dazu grundsitzlich schon oben S, 143 f£f
102) so auch in BayVvBl 74 5. 61

104) vgl. Verwarch 74 5. 408

105) aaC.
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im Ubrigen eine am Elnzelfall zu orientierende
Wertung und keine starren Freizeichnungsgrznzen.

106)ein Haf-

Deshalb kann nach seiner Ansicht
tungsausschlug fiir grobe Fahrl&ssigkeit in Frage
kommen, wenn beide Leistungen in krassem MiB-
verhdltnis zueinander stehen ©/).

Bei "perscnalen Intergrations— und Kontaktver-
hiltnissen" k&nne dagegen die Haftung fiir
grobe Fahrlédssigkeit nicht ausgeschlossen werden,
da personaler Keontakt das Schadensrisiko fiir den
Benutzer erhdhe.

Bei der Frage, ob die Beschridnkbarkeit der Haf-~
tung flir leichte Fahrlédssigkeit mdglich ist,
501l das Prinzip dexr Verhdltnismifiigkeit im
Mittelpunkt stehen?oa)
mit dem Willkiirverbot des Artﬁ 3 Abs. 1 GG, der

verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie und

; jedoch in Zusammenhang

der sozjalstaatlichen Gebundenheit kommunaler
Leistungen. Unter dem Gesichispunkt der Jjewei-
ligen "Funktion und Interessenstruktur der Be-
ziehung" kommt Tiemann zu folgendem Ergeb?é;;
Bei personalen Intergrationsverhdltnissen
soll darauf abgestellt werden, cb die perxrsonale
Beziehung Kernpunkt des &ffentlichen Leistungs-
interesses ist. In diesam Fall11o)haftet die
Gemainde bei jedem Verschulden sowohl fiir Kdr—

par= als auch fir Sachschidden.
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In den anderen perscnalen Kontaktverh#ltnissen
sei das Interesse vor allem darauf gerichtet,
die Benutzung zu ermdglichen und deshalb der
AusschluB fiir leichte Fahridssigkeit zu bejahen1112
Die Zulissigkeitsgrenze miisse jedoch bei pri-
vatwirtschaftlich kalkulierenden Einrichtungen
enger gezoden werden als bei solchen, die ohne
oder mit aus sozialen Griinden ermifigten Ge-
blihren arbeiten.

In Benutzungsverhéltnissan, die in erster Linie
vom Vermdgenseinsatz deg Benutzers geprigt sind

5011l die Haftung fiir die Erfdilung des "Primsir-
zwecks"112)

r

nicht abdingbar, im ibrigen aber bei
Verletzung von Neben-, insbesondere Schutz- und
Obhutspflichten auf Vorsatz und ‘grobe Fahrla551g-
keit beschrénkbar sein. Zusdtzlich sei beziiglich
solcher Schidigungen " eine Haftungsbeschrankung
‘umso eher zuldssig, Jje niedriger die Gebiihr im
jeweiligen Benutzungsverhiiltnis bemessen" sei113).

Auch Palder nimmt in seiner Digsertation von

1976 Ti4)eine Differenzierung vor zwischen ent-

-geltlichen und unentgeltlichen Benutzungsverhile-

nissen. Ein Bingriff in Eigentum in Form des
Ersatzanspruchs kommt nach seiner Ansicht nur in
den entgeltlichen Benutzungsverhfltnissen in Ba-
tracht. In diesen Verhdltnissen seien die Grenzen
der Haftungsfreizeichnung allein aus der "Wirk-

106) a2ad. 5. 410

107) Beispiel: "kostenlose" Leihbibliotheksbe-—

nutzung
108) aad. s. 411

109) Beispiele: Altersheim, Rehabili&ations—
zentrum, Kindergidrten, Xrankenhiuser

110) vgl, die Beispiele =zaC. S.

412

111)
112)

113)
114)

aab. 8. 414

Z. B. Lieferung einwandfreien Wassers bei der
Wasserversorgung: aal. S, 412

vgl. aaC., $. 413 und BayVel 74 3. 63

die jiingste Publikation zu diesem Thema, vgl,
inshes. 8. 103 f£f.



- 182 -

kraft" des Art. 14 GG zu bestimmen, wobei insbe-
sondere die Verhdltnismdfigkeit im engeren Sinne,

11S)als "Proportionalitit”

im AnschluB an Grabitsz
bezeichnet, gebilete, Zen Umfang des Haftungsaus-—
schlusses umso stidrker einzuengen, je hdher die

Gegenleistung se1116)

Bel unentgeltlichen Verhdltnissen k&nne das
Ubermagverbot nicht gelten, da hier Art. 14

117). Des-

Abs. 1 GG nicht zur Anwendung komme
halk sei in dem durch § 276 Abs. 2 BGB ge-
‘steckten Rahmen eine Freizeichnung £ir grobe
Fahrldssigkeit aus der Sicht der Grundrechte
zuléssig118).

Bei der Abwidgung zwischen den grundsitzlich
geschiitzten Individualinteressen und den Ge-
meinschaftsinteressen miisse aber nqch das Sczial-
staatsprinzip berlicksichtigt werden. Erfiille
daher eine Einrichtung fiirsorgerische 2Zwecke,

so verstofe es gegen den Zweck dieser Einricht-
tung, wenn die Haftung filr Schiden, die aus

einer fehlerhaften Behandlung des Benutzers
entspringen, rechtssatzmidfig ausgeschlessen wir-—
ae119).

Eine weitergehende Freizeichnung sei auch nicht
mit der Versicherbarkeit eventueller Schiden des

Benutzungsgliubigers zu rechtfertigen. Dies kdnne

115) vgl. s. 117 m. Verwels auf Grabitz AGR 73
{(Bd. 98) 8. 571 - 575

116) vgl. Palder S. 130; so auch Tiemann aaQ.

117) Palder,5. 122, wendet sich hier ausdriicklich
gegen Tiemann

118) aal, 5. 128
119) aa0. S. 132 - 134
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auf die Geltung des Sozialstaatsprinzips keinen
EinfluB haben.
Abschliefend untersucht Palder noch die Frage,
inwieweit eine Freizeichnungsregelung durch
Anschlug~ und Benutzungszwang beeinfiuft wird

v und stellt fest, dai hier, wie oben schon an-~
gaedeutet, eine Befreiungy vom Anschluf- und
Benutzungszwang méglich sein miisse, Er will
dieses Ergebnis aus Art. 14 GG ableiten120).

Kritisch setzt sich Erichsen121)vor allem mit
der Ansicht des BGH und Tiemanns auseinander.
Auch er meint, das "in den Handlungsformen des
Verfassungs- und Verwaltungsrechts dag gebote~
ne, aber auch verfiigbare Instrumentarium ge=
geben ist, um Haftungsbeschrankung und aus-
schius herbelzufuhren"122). Die Kriterien des
BGH will er nahezu vollsténdig tbernehmen, je-~
doch nur bei dex Prifung des libergeordneten
Gesichtspunkts des Prinzips der Verhdltnismipgig-
keit., Allerdings bestreitet er, daB die Haf-
tungsfreizeichnung auf einen'VerstoB gegen die

" "firsorgerischen Aufgaben der Verwaltung" Uber-

prift werden konne123). In diesem Zusammenhang
wendet er .sich vor allem gegen die Ldsung Tie-
manns, dem er vorw;rft124), das Sozialstaats-

‘prinzip éls "unbefragtes normatives Manteichen

fiir typologlsch orientierten Dezisionismus" zu

120) 2a0. S. 141 (am Ende seiner Arbeit)
121} in VerwaArch 74 (B4. 65) 8. 219 £f.,
122) aaon. 5. 222

123) aaD. §. 223

124) aa0. 5. 224 und FN 31
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“strapaziereﬁ". Exr éelbst scheint die "normative
Legitimation fiir die Abwigung der Interessen der
Allgemeinheit und der Beteiligten und damit Ffiir
Entschidigung ausschlieBende Sonderregelung " in
Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG zu.sehen125).

Kritische Uberpriifung der dargestellten L&sungs-—
vorschlige

Die Entwicklung einer von diesen Vorschligen
verschiedenen I8sung ist wenig sinnvoll, wenn
die bisher gefundenen Ergebnisse nicht zunichst
daraufhin dberprift werden, ob nicht sie bereits
tiragféhige dogmatische und praktische Ansitze
fiir eine Bestimmung der Freizeichnungsgrenzen

enthalten.

Zundchst ist gegen die entsprechende Anwendung
der Normen und Grundsétze des BGB, insbesondera
des Schuldrechts, zur Bestimmung der Freizeich-
nungsgrenzen in den schuldrechtsihnlichen Ver-
bindungen des 8ffentlichen Rechts nichts Grund-
sdtzliches einzuwenden, da insofern derselbe
dogmatische Schritt wie zur Begriindung der Haf-

126) 127)’

tung erfolgt . So wurde schon ausgefiihrt

125) ob diese SchluBbemerkung alsg ernsthaftgr Lo~
sungsansatz gemeint ist, erscheint zweifel-
haft, zw Kritik vgl. unten 5.198

126) dhrnliches stellt Erichsen VerwArch 74 (Bd. 65)

S. 222 fest
127) vgl, chen 5,142

~185-

da8 § 276 abs. 2 BGR die M&glichkeit eréffnet,
Von einer Regel des § 276 Abs. 1 abzuweichen,
und gleichzeitig diese M3glichkeit beschrinkt,
indem die Haftung filr Vorsats unabdingbar ange-
ordnet wird.

Im Sffentlichen Rechtsbereich, dem die &Fffent-

‘lichen BenutzungsverhZltnisse Zuzuordnen sind128),

muB jedoch zumindest Uberprift werden, ob nicht
9leichzeitig oder zusdtzlich die Normen und
Grundsdtze des Verfassungs~ und Verwaltungsrechts
die Grenzen der Haftungsfreizeichnung bestimmen.
Soweit die Vertreter einer "zi#ilistischen“ Auf-
fassung diese Grundsdtze und damit einen ent-
scheidenden Yberprifungsmasstab im 6ffentlichen
Recht auBer Acht lassen, sind die von ihnen an-
gebotenen:ﬁberprﬁfungsmaﬁstabe zZumindest unvoll-
stdndig. Eine glltige Lésung wird von ihnen nicht
angebofen,

Diese Kritik trifft nicht auf diejenigen zu, die
zwar auch aus dem Zivilrecht entlehnte Prifungs-
magstibe anlegen, Jedoch zusitzlich auf Sffent-

lich~rechtliche Aspekte abhebe&zg). Der BGH hat

in feiner bersits zitierten.Entscheidung im.61.

die vereinzelt genannten Kriterien zu-

=samrnengetragen. Sie sollen im folgenden auf ihre

128} nach hier vertretener Ansicht vgl. oben
8, 63 .

129) vgl. ohen S.776 m. N. in FN 91
130) BGHZ 61 5. 7 ff,
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Aussagekraft filr die Bestimmung der Freizeich-

nungsgrzenzen Uberprift werden.

Von den vier vom BGH genannten Kriterien fiir

die Zulissigkeit einer Haftungsfreizeichnung fdllt
als das konkreteste das von ihm letztgenannte auf,
wonach die Haftung flir solche Schiden nicht aus-
geschlossen werden Qdlirfe, die auf “offensicht;
liche MiBstZnde in der Anstalt" szuriickzuflihren
seien. Vergleichtman diese Formuliarung mit der
befinition Ger grobern Fahrl#ssigkeit im Zivil-
recht, die vorliegt, wenn dasjenige miBachtet
wird, was 2u tun jedem einleuchten mu3131), 50
ergibt sich eine signifikante Ubereinstimmung.
Damit wird im Ergebnis gesagt, da® die Haftung
fir grobe Fahrlissigkeit im 8ffentlichen Be-
nutzungsverhidltnis nicht ausgeschlossen werden
kann. Eine Rechtfertigung fiir diese Eingrenzung,
dle liber die Vorschrift des § 276 Abs. 2 BGBE
hinausgeht, wird weder vbm BGH noch vom QOVG Miin-
ster132), auf das sich der BGH bezieht, gageben.
Die anderen Kriterien des "Katalogs" lassen zwar
aufgrund ihrer Formulierung erkennen, welche
Verfassungsnormen- und Prinzipien gemeint sind
Es bleibt jedoch unklar, wie diese Normen anzu-
wenden sind und welches Verhiltnis untereinander
bestehen 5011134).

So wird nicht ndher ausgefiihrt, welche Grilnde als
sachliche Rechtfertigung flir Freizeichnungen in

131}, vgl. die Definition grober Fahrlissigkeit
" bei Palandt-Heinrichs § 277 Anm. 2

132) vgl. OVGE 18 S. 163
133) wvgl. oben S5, 179

134) vgl. auch Erichsen zad®., der bemdngelt, daB
die Frage "ex aequo et bono" beantwortetL wer-
de; ebenso die Kritik bei Palder Diss. $. 93
m, Verw. auf Erichsen

133}

~a*

‘sorge
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Betracht kommen kdnnen. Ebenso bleibt dunkel,
wie zu bestimmen ist, ob die Haftungsbeschrin-
kung noch den Grundsitzen der Erforderlichkeit
und der VerhdltnismiBigkeit entspricht oder als
unverhéltnisméﬁig angesehen werden mus. Ohne
ndhere Konkretisierung sind die genannten Grund-
sdtze lediglich Schlagworte, die weder dem Be-
nutzer noch der Gemeinds Zuverlissiger Priifungg-
ma8stab flir die Verwendung von Haftungsbeschrin-
kungen in den Gffentlichen Benutzungsverhile~
nissen sein k&nnen,

SchlieBlich kann auch die ﬁberprﬁfung einer Satzung

darauf, ob die in ihr enthaltene Freizeichnung = deq

"allgemeinen firscrgerischen Aufgaben der Ver-—
waltung™ in Widerspruch steht, keine Klarheit
br%pgen. Denn grundsidtzlich stebt jede Freizeich-
nong von der gesetzlichen Haftpflicht der Gemein-
de £u der "allgemeinen Flrsorgepflicht" in Wi-
derspruch, da die 8ffentlichen Einrichtungen ga-
rade zu dem Zweck errichtet werden, Leistungen
der baseinsvorsorge (insoweitAsynonym mit "Flir-
"}135)fﬁr den Benutzer zu erbringen. Wenn
man liberhaupt diesen Gedanken nutzbar machen
kann, so sollte man prdziser auf die besonderen,
durch die jeweilige Einrichtung erfiillten typi-
schen Aufgaben abstellén, um das unabdingbare
Einstehenmiissen depr Gemeinde fiir existentiell
notwendige Leistungen zu begrﬁnden136).

Die genannten RKritérien kdnnen somit Zwar An-

135} vgl. Riifner D#V 73 5. 809

136) vgl, Gotsy Jus 71 8. 352; so auch Riifner
aa0, . B11 T
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haltspunkte £#ir eine Uberpriifung von Haf tungs-
freiéeichnungen geben, sind jedoch nicht als
abgesicherte und verbindliche &ffentlich-recht-
liche Leitlinien anzusehen. Sie sind nur Anre-—
gung flir weitergehende Untersuchungen, nehmen

diese - auch teilweise - aber nicht vorweg.

Konkreter in ihren Aussagen zur Zulissigkeit

von Haftungsfreizeichnungen sind die Ausfith-
rungen von Gétz und Rﬁfner137). Beide diffe-
renzieren nach Schadensfolgen und lassen nur

die Haftungsfreizeichnung fiir Sachschiden grund=-
sdtzlich zu. Aus welchen Griinden die Verschul—
denshaftung fiir Gesundheitsschiden uzabdingbar
ist, wird nur an dem Beispiel der Wasserver-—
sorgung untersucht und aus dem Fweck dieser

138)..Warhm in anderen

Einrichtung hergeleitet
Einrichtungen die Haftung fiir Kdrperschiden
nicht eingeschrénkt werden kann, wird nicht dar-
gelegt. Stellt man, wie in dem Beispiel, den

Zweck der Einrichtung in den Vordergrund, so 148t

sich bei siner Einidchtung, die wie z. B. eine
Bibliothek nur eine sachbezogene Leistung erkringt,
das Verbot einer Freizeichnung fiir Ko&rperschdden
nicht rechtfertigen. Ob dieses Ergebnis sich da-
mit rechtfertigen 148t, daB die Rechtsordnung
ailgemein das Recht auf Leben und kérperliche Un-
versehrthéit hdher bewertet als das Eigentum, wvgl.
z, B. Art. 74 BAbs. 1 Satz 2 und Art. 2 Bhs. 2

Satz 3 GG, bleibt zweifelhaft. Hier geht es um den

137) jeweils aaO.

138) vgl., GOtz Jus 7% S. 352; Rifner DOV 73
5. BIO .
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AusschluB von Schadensersatzansprﬁchen, die immer
materiellen Charakter tragen. Das Eingriffsob-
jekt ist demmach immer das Bigentum, verstanden
als das Verm¥dgen als Ganze51392

Ebenso liefert Rtifner keine Begriindung fir seine
These, daB eine "sehr niedrige Gegenleistung des
Benutzers auch einen sehr weitgehenden Haftungs-~
ausschlug rechtfertigen" kénne. Tiemann ' 407 yer-
sucht, diese Folge aus dem Verh&ltnismaﬁigkeits~
grundsatz herzuleitsn. In dieser Form und mit dem
ausgedriickten Sinngehalt ist diese Rechtfertigung
jedoch wenig einleuchtend.

Die GeblihrenhBhe ist eine relative Gré&ge. Sie
h&ngt ab vom Wert der bezahlten Leistung. Eine
fiir die Gemeinde kostspielige Einrichtung kann
ihre Leistungen zu einer relativ niedrigen Ge-
biihr anbieten und umgekehrt., Somit sagt die Ge-
biihrenhhe allein noch nichts dariiber aus, wel-
che Relation zwischen Leistung uﬁd Gedenleistung
besteht. Nur diese Wertrelation kann hier von
Bedeutung sein, wie schon bei der Priifung der
Frage, inwieweit Art, 14 GG zu beachten sei, dar-
gelegt wurde?41).

Festzustellen bleibt, dag trotz der differenzier-
teren Betrachtung die Ausftihrungen von Rﬁfner142)
und Gtz in dogmatischer Hinsicht nicht nach-
vollziehbar und damit auch nicht nutzbar zu
machen gind.

1393} vgl. dagu auch Palder Diss. s, 126/127
140) aad.
141) vgl. cben 5. 143 fF,

142) und 2n seinem Gefolge auch Schwarze JuS 74
5. 641
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Der “Kriterien—Kataldg" des BGH wird von Tie-
mann143)nicht nur aufgegriffen, sondern zu-

ndchst auf dje Verfassungsgrundsitze der Ver-
héltnisméﬁigkeit, des Willkﬁrverbots, der Ei-
gentumsgarantie und des Sozialstaatsgebots be-

zogen und auf geine Verwendbarkeit: liberpriift,

Wie schon dargelegt144), kann seine Ansgicht,
die Haftungsfreizeichnung greife in jedem Falj
in durch Art. 14 Abs, 1 GG geschiitzte Rechtg~
pPositionen des Benutzers ein, nicht geteilt
werden. Insoweit ist die Unterscheidung Palders
nach unentgeltlichen und entgeltlichen Be-
nutzungsverhéltnissen vorzuziehen, wobei aller-
dingg die Bestimmuny der Grenze, an der die
Geltung des Art. 14 Abs, 1 Ge einsetzt, hier
entsprechend den Kriterien der h. M. anders
VOrganommen wird145}. '

46)als auch Palder147)ziehen Zur

Sowohl Tiemann1
Bestimmung der Freizeichnungsgrenzen den Ver-

héltnisméﬁigkeitsgrundsatz (UbermaBverbot) her-
an. Cb dieser Grundsatz, der nach herrschender
Angicht aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet

wird?qg)

¢+ geelgnet ist, zum Haftungsproblem
konkrete und verbindliche Leitlinien zu kongti-

tuieren, bleipt zu likerpriifen.

143} vgl. VerwArch 74 (Bd. 65) 8. 406
144) wgl, oben 5. 148

145} vgl, oben 8. 144/145

146) aaon.

147} Diss. S, 17 ff., Palder hilt ihn sogar fiir
den allein befriedigenden MaBstab

148) vgl. Grabitz A&R m. w, M., inshes., zur Rspr

des BVerfl, das diese Ansicht entwickelt hat:
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Der Begriff wirg nicht einheitlich verwendet,
Das BVerfG149)unterscheidet Zwischen Verh4it-
nismiBigkeit im weiteren Sinn (iw8), den es

als Oberbegriff fur die Grundsitze der Geeig-
hetheit, Erforderlichkeit ung Verhdltnismggig-
keit im engeren Sinn (ies) Versteht, und ver-
haltnismaﬁigkeit ie8. Diesen Begriff kennzeich~
net es auch mis den Umschreibungen "ﬁbermaﬁig"
und "ﬁbermaB"150). Um Verwechslungen 2U ver-
meiden, will Grabitzjs1 den angeren Begriff der
Verh&l;nisméﬁigkeit als PPropcrtionalitét“ be-
Zelchnen. Um die Begriffevielfalt nicht noéh zZu
vergrdBfern, soll hier der Begriffsbildung des
BVerfag gefolgt werden.

Geelgnetheit und Erfordeflichkeit kénnen, wie
auch Palder richtig feststellt152), keinen tiber-
prifungsmagstak fiir die Grenzen der Haftungs-—
freizeichnung abgeben. Freizeichnungen veffolgen
den Zweck, eine Einrichtung mSglichst kosten-
glinstig zg betreiben. zur Erfiillung dieser den
Gemeinden Sogar gesetzligh vorgeéchriebenen

PElicht, vgl., z. B, §§ 8, 62 AbS-2, 95 Abs.1 GG wRW3

Absg, 1 ndsGo, ist dieses Mittel sowohl geeignet
als auch - Zumindest in dewissam Unfang - er-
forderlich, Denn je enger; der Haftungsrahmen der

149) vgl. Bverfgy 19 8. 330, 337; 30 s. 292,
316 m., w, N, ZUux st. Rspr. deg Gerichts

150) vgl. z. B. Bverfge 13 s, 353, 362

151) vgl. adr 73 {Bd. 98) s. 575; ihm folgend
Palder Diss,.

152) vgl, Diss. 8. 114 - 117
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Gemsinde fiixr ihre Einrichtungen gezogen ist,
desto geringer ist die finanzielle Belastung
durch Schadensersatzleistungen fiir Haftungs—
falle, die sich nie ganz vermeiden lassen. Fin
Verstos gegen die Erforderlichkeit wire nur
dann gegebén, wenn ein geringer belastendes
Mittel den gleichen Erfolg herbeizufithren im-

153). Als Alternative zum Ausgleich

stande wire
des Verlusts durch Schadensersatzleistungén
bietet sich aber lediglich eine Gebiihrener-
hShung oder die Liguidation einer hestehenden
Einrichtung baw. Nicht-Errichtung geplanter
Einrichtungen an. Scwchl den einzelnen als auch
die Gesamtheit der potentiellen Benutzer wiirde
die zweite Alternative insgesamt nicht weniger
fiihlbar belasten154).

153) vgl. zu diesem Inhalt des Prinzips Grabitsz
ACGR (Bd. 98) S. 573/574 .

154) Zuverlissige Zahlen iiber die ohne Haftungs-
freizeichnung zu erbringenden Schadensergatz-—
leistungen der Gemeinden liegen nicht vor.
Die Erhebungen zum Finanzvolumen der Staats-—
haftung im Haushaltsjahr 1972, die in den
RefE zum Staatshaftungsrecht wiedergegeben
sind, vgl. 5 61 -.63, klammern den Bereich
der Gemeinden aus. Die dort genannten Zah-
len zu den anderen Bereichen sind nicht auf
den gemeindlichen Bereich zu libertragen.
Abgesehen davon 148t sich wegen der in der
Praxis benutzten Freizeichnungen auch gar
hicht ermitteln, wieviel von allen leicht
fahrlédssig verursachten Schiden erst gar
nicht geltend gemacht werden. Deshalb ist
auch die Behauptung vor Bullinger, DOV 77
5. 821 mit FN 55, die immer wieder aufge—
stellte These, die volle Schadensersatz-
pflicht erhdhe die Xostenlast so sehr, daB
untragbare Gebiihren die Folge wiren, diirfe
sich nach der zitierten Rechtssprechung

"kaum noch ernsthaft vertreten lassen", durch

nichts gestiitzt. Viel mehr spricht dafiir,
daB ein weiterer Haftungsrahmen erfahrungs-
gemdB auch eine hihere Kostenbelastung zur
Folge hat,
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Bei der Geltung des Verhéltnisméﬁigkeitsgrund—
satzes oder UbermaBverbots als Synonym155}ist
zunéchst zu fragen, cb er als "Determinante Jeg-
lichen staatlichen Handelns"156} nur im grund-
rechtlch geschiitzten Regelungsbereich157)oder
nur bei Eingriffen in Grundrechte, nicht aber
bei deren Inhaltsbestimmung158]anwendbar ist,

Futreffend ist die herrschende Ansicht, nach der
das Ubermafverbot nicht nur Geltung im grund-
rechtsregelnden Bereich, sondern fir das Ver-
waltungsrecht allgemein beanspruchen kann. Dias
folgt schon daraus, daB dieser Grundsatz aus

dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaats-
prinzips abzuleiten ist159), dieses Prinzip aber
das Jgesamte staatliche Handeln bindet und nicht

auf den grundrechtsrelevanten Bereich besch®inkt

155) Soweit Lerche, S. 21, das "Mehr-als-Frfor=~
derliche als auch das Unverhdltnismigiga"
ais "Ubermas" bezeichnet und somit dasg
Ubermasverbot als Cherbegriff fiir Erfor-
derlichkeit undg VerhZltnismifigkeit an-—
sieht, hat dies flir den hier benutzten Be-
griffsinhalt keine Bedeutung.; es handel:
sich lediglich um terminolocgische Streite
punkte, dies stellt auch Grabitz ABR 73
{Bd. 98) 8. 571 fegt

156) vgl. BVerwGE 23 S.£127, 133 m. w. N. zur
Rspr. des Gerichts; vgl. auch Bender Rdnr.
259 und passim; Erichzen VerwARch 74 (Bd65)
S. 223; Forsthoff S. 70; Grabitsz AOR 73
(Bd. 98) 5. 570 1. S. 612; Tiemann VerwArch
74 (BA. 65) §. 408

157) so Palder Diss. S. 122/123

158) so Lerche S. 134 £f,

159} so klar und eindeutig BVerfGE 20 S. 45, 49
£f.; wvgl. auch Grabitz aa0, 3. 584, 585 in
FN 87 m. w. N, zur Rspr. des BVerfG u. ei-
gener {lberzeugender Begriindung; vgl. Larenz,
Methodenlehre, 3. 465, der dem Grundsatz so-
gar im Vertragsrecht Bedeutung baeimigt
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bleibt. Palder160)irr£, wenn ervmeint, diese
Ansicht entspreche nicht der Rechtssprechung
des BVerfG. Das CGegenteil hat Grabitz
zeugend nachgewiesen. Eine einleuchtende Be~
grindung itlber eine Beschrinkung dieses Grund-
satzes auf einen Teilbereich der Verfassung
ladt sich auch nicht finden, wird auch von Pal-
der nicht gegeben. Auch die Differenzieruny
Lerches in Bereiche derxr Grundrechtspriguny und
Grundrechtseingriffe kann deshalb nicht nach-
vollzogen werden °2),

Das BbermaBverbot gilt somit grundsitzlich auch
dann, wenn in Art. 14 Abs. 1 GG nicht einge=-
griffen wird, mithin nach hier vertretener An—
sicht auch beil Bestimmung der Freizeichnungs-
grenzen in den unentgeltlichen Benutzungsver-
héltnissen163). Zu fragen bleibt, cob es so
konkrete Schluﬁfdlgerungen zuldft, wie sie Tie-

164)in bezug auf die

mann und vor allem Palder
VerschuldensmaBstéibe zishen wollen,

Dazu muf zunichst die Frage nach der rechi-
lichen Struktur dieses Grundsatzes geklirt wer-
den. Nur dann, wenn ihm "unmittelbarer Rechts-
satzcharakter" zukommt, kann man durch "Umlage
des Ubermafverbots auf eine bestimmte Materie"
-.."Einzelergebnisse erzielen, ohne daf es re-
gelméfig einer Zwischenschaltung selbstindig

. 165) )
konkretisierender Gesetze bediirfte." . Dabei

160} za0.
161) vgl., Grabitz aal.
162) gegen Lerche auch Palder Diss. S. 129

163} entgegen Palder biss. S. 128, der konsequent:

die im BbermaBverbot die Geltung im nicht
grundrechtlich geschiitzten Bereich versagt;
wie hier auch Tiemann BayVBL 74 S. 61 u.
VerwArch 74 (Bd. 65) s. 410

164) beschrinkt auf die entgeltliche Benutzungs-
verhiltnisse, vgl. Diss. S. 12¢ - 132

165) so in der Tat Lerche_S. 316
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ist jedoch zu berﬁcksichtigen, daB Lerche als
Vertreter dieser Ansicht einen anderen Begriff
des UbermaBverbots vertritt und darunter neben
dem Grundsatz der Verhdltnismifigkeit ies auch
den der Erforderlichkeit faBt. Dort, wo eine
Regelung auf ihre Erferderlichkeit liberpriift
wird, also aus dem Vergleich mehrerer Mitiel
Zur Erfiillung eines bestimmten Zwecks in bezug
anuf gleiche Wirksamkeit das mildeste Mittel
ausgewdhlt werden kann, mag die Ansicht Lerches
zutreffen., Der Verhaltﬁism&ﬂigkeitsgrundsatz
schreibt aber vor, das Mittel und Zweck einer
Regelung "nicht auper Verhdltnis" zueinanger
stehen dﬁrfen166), ist. also nicht an einem Fix-
punkt wie gleicher Wirksamkeit ausgerichtet,
Vielmehr sind eingesetztes Mittel und angestreb-
ter Zweck in jihrer Bedeutung gegeneinander ab-

« Bel diesem Vorgang sind als "Richt—-
Punkte" die Intensitit des Eingriffs, Gewicht
und Dringlichkeit der Interessen des Gemein-
wohls und die (auch grundrechtlich) geschiitzten
Individualinteressen zu beachtenTGB).

Daraus wird deutlich, daB der Verhdltnismifig=-
keitsgrundsatz keinen Normcharakter aufweist,
sondern als verfassungsrechtlichar Leitgedanke
fungiert, mithin als "offenesg Prinzip" anzuséhen

166) vgl. BVerfGE 28 5. 264, 280 m. w. N,
167) vgl. Grabitz ABR 73 (Bd. 98) s, 575
168) vgl, Grabitz aa0. S. 581; das BVerfG fapt

diese Gedanken in den von Grakbitz als "Maxime"

verstandensn und .zitierten Satz zusammen:
"Je mehr der Eingriff elementarer AuBerungs-
formen der menschlichen Handlungsfreiheit he-
riihrt, umso sorgfidltiger miissen die zu seiner
Rechtfertigung vorgebrachten Griinde gegen den
grundsidtzlichen Freiheitsanspruch des Elirgers
abgewogen werden.", vgl. BVerfGE 17 g. 306,
313 £f.; 20 s. 150, 159
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ist, das der Konkretisierung durch Gesetzesncorm
cder richterliche Methoden der Rechtsfortbildung
bedarf, um als positives Racht verbindlich sein

16 9}. Damit wird nicht der unmittelbare

zu kdnnen
Verfassungsrang170)des Frinzips bestritten. mp
stellt unabdingbar gelendes Verfassungsrecht
171). Es muB aber noch eine zusidtzliche Wer-
tung hinzukommen, um diesen Grundsatsz auszufil-
len und konkret handhabbaxy zu machenT71a).
Hier geht es um den Konflikt zwischen den Inter-—
essen der geschidigten Benutzer an umfagssendem
Schadensersatz und vordergriindig um das Interesse
der Gemeinde, die Einrichtung so kostengiinstig wie
méglich zu betreiben. Einnahmen und die durch
mégliche Haftungsfreizeichnung ersparten Ausgaben
werden jedoch in Form von Investitionen in neue
oder bestehende Einrichtungen verwendet, so das
hinter dem Interesse der Gemeinde und ihrer Ein-
richtungen das der Allgemeinheit an - u. a. durch
Freilzeichnung mdglichen - niedrigen Gebﬁhren171b)
und mB8glichst vielfdltigem Leistungsangebot dexr
kommunalen 8ffentlichen Einrichtungen sichtbar
wird. '

169) vgl. Grabitz zad. S. 582/583: Larenz, Me-~
thodenlehre, $. 465, der sich, ebenso wie
Grabitz, 5. 583 PN 82, gegen Lerche S. 316
wendet

170} dies ist st. Rspr. des BVerfs, vgl.BVerfGE
’ 23 5. 127, 133 m. w. N.

171) darauf weist auch Grabitz ABR 73 S. 584 hin
171a) vgl. Larenz aal.

171k} vgl. z, B, das Argument des OVG Miinster in
OVGE 18 S, 153 f££f,
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Bevor nun zur L¥sung dieses RKonflikts auf
allgemeine Leitgedanken der Verfassung zuriick-
gegriffen und eine wegen der QOffenheit des
Prinzips nicht zu vermeidende Bewertung nach
eigenen MaBstdben vorgenommen wird172), sind
die Wertungen, die der Gesetzgeber in Zhnlichen
Fdllen als verbindlich angesehen hat, zu be-
ricksichtigen. Diese konkreten gesetzlichen
Regelungen mégen dann noch eimmal im Lichte

der Verfassungsgrundsitze tberprift ung gegebe~
nenfalls korrigiert oder ergdnzt werden.

Die Haftungsfreizeichnungen in untergesetzlichen
Normen sind demnach zunichst an den Regelungen
der ndchsthdheren Normschicht, alsoc bei nicht-
satzungsformlgen Regelungen an der Satzung, bai
satzungsfdrmigen an formellem Gesetz, die die
ndchste Stufe des Abstraktheitsgrades aufwei-
gen, zu messen. Genligen diese Gesetze wiederum
der ihnen ilbergeordneten Verfassung, so folgt
daraus zwingend die Gliltigkeit der bereits dem
formellen Gesetsz gentigenden untergesetzlichen
Norm. Widerspricht diess dem formellen Gesetz,
S0 ist sie schon aus diesem Grunde rechtswidrig
und unwirksam. Eine waitere verfassungsrechtliche
Oberpriifung wire tberflissig.

Da Palder diegen Zwischenschritt nicht voll-
zieht, kann seinen Ausfiihrungen schon 1m Ansatz
nicht gefolgt werden.

Tiemann ninmmt zwar einen differenzierten Stand-

punkt ein, indem er aber neben den bereits zi-

172) dies rdumt Palder Digs. 8. 130 auch ein:
"Dies ist letzten Endes eine Wertungsfrage,
die nicht die Stringenz axiomatischer De—-
duktion fiir sich beanspruchen kann."
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tierten 6ffentlichmréchtlichen Grundsitzen
auf die parallele Interessen- und Risikoke-
wertung des Zivilrechts abhebt, unterscheidet
er sich nicht von dem Ansatz Palders. Die ei=
gentliche Grenzziehung fiir haftungsfreizeich-
nende Satzungen entnimmt er dem Verfassungs-
recht. Die Interessenbewertung des Zivilrechts
im Hinblick auf Freizeichnungsklauseln in AGB
fihrt er nur zur Stiitzung seines vorher er-
mitfelten Ergebnisses an173). Im Mittelpunkt
seiner Erwdgungen steht das Prinzip der Ver-

hiltnisndfigkeit'’%),

aus dem er seine an der
Jeweiligen Interessenstruktur und der dement-
sprechenden Risikoverteilung in den typologisch
aufgegiiederten Benutzungsverhiltnissen dif-
ferenzierte Ldsung ableiten will?TS). Uber die

Rritik Erichsens176)

hinausgehend, muf daher
festgestellt werden, daB nicht nur das Sozial-
staatsprinzip, sondern auch die anderen "offe-
nen" Prinzipien, insbesondere der Verh&ltnias-
mESigkeitsgrundsatz, als "unbefragtes norma-
tives Mintelchen fir typologisch orientierten

Dezisionismils strapaziert werden.".

Soweit Erichsen selbst in Art, 14 Abs. 3 Satz 2
GG eine normative Legitimation Ffiir die L&sung

des Interegssenkonflikts gefunden zu haken glaubt,
ist dles ebenfalls ein TrugschluB. Sein Gedanke
kann allenfalls im Anwendungsfeld des Grund-
rec??s)auf der zweiten Stufe nutzbar gemacht wer-
den. 7 .

173) vgl, VerwArch 74 (Bd. 65) S. 409
174) aa0. s, 411

175) aaC. S. 412 £f,.

176) vgl. VerwArch 74 {Bd. B65) 5. 224
177) vgl. unten §. 217 ff.
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III. Eigener Lésungsvorschlag

Bei der kritischen Sichtuny der bisherigen
Losungsversuche wurde bereits der Ausgangs-~
punkt des im folgenden noch niher auszufiih-
renden Lisungsweges deutlich: das Prinzip
des Vorrangs des Gesetzes. Eine erste An-
wendung dieses Grundsatzes erfolgte bereits
bei der Erdrterung, ob gemeindliche Rechtg-
normen berhaupt die gesetzlichen Haftungs-
tatbestidnde einschrinken k6nnen178). Auch
bei der Bestimmung der Grenzen Qieser grund-
sdtzlichen MSglichkeit sind alle in Betracht
kommenden Gesetze heranzuziehen und darauf
Zu untersuchen, ob sie auf die gemeindlichen
Sffentlichen Benutzungsverhiltnisse anwendbar
sind und welchen Regelungsrahmen sie. abstek-
ken. Erst danach sind Verfassungsgrundsitze-
und Normen heranzuziehen.

Die Ldsung soll zundchst an den Schadensersatz-
anspriichen aus schuldrechtsihnlicher Sonderver-
bindung entwickelt werden. Die L&sung ist dann
auf die anderen Anspruchsgrundlagen zu ibertra-

'gen und dabei gleichzeﬁtig zu Uberpriifen.

Eine erste Eingrenzung ergibt sich in bezug auf
dlese Anspriiche aus § 276 Abs. 2 BCB . Da libar
die béreits genannten Gesetze hinaus im &ffent-
lich-rechtlichen Bereick keine welteren vorhan~
den sind, die eine konkrete Regelung der Frei-

178} vgl. cben 5. 141 ££f., insbes, 8. 155 u.
158/159
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zelchnungsgrenzen enthalten, kommt als Gesetz
mit entsprechendem Regelungsinhalt nur das
AGB-Gesetz in Betracht.

a) Bei den Vorschriften des AGBG handelt es sich

nicht um 6ffentlich~rechtliche, sondern um
zivilrechtliche Normen. Der Regelunggschwer-
punkt bezieht sich eindeutig auf die Glltig-
keit allgemeiner Geschdftsbadingungen in zi-
vilrachtlichen Vertrigen zwischen Zivilper-
sonen. Es enthZlt allerdings auch Normen,

zZ. B, §§ 23 Abs. 2 ZAff. 2 und 3, 26 bis 28
AGBG, die darauf schlieien lassen, daf es zu-
mindest fﬁr die in diesen Vorschrifteh ge-
nannten Bereiche, wenn auch modifiziert, gelten
soll. So ist wohl unstreitiyg, da? in den Be-
reichen, in denen die 5ffentliche Hand privat-
rechtliche Vertriige abschlieft und dabei all-
Jgemaine Geschif tsbedingungen verwendet, an die
Vorschriften dieses Gesetzes gebunden ist?79).
Cb dies allerdings auch fiir Gffentlich-~recht-
liche Rechtsverhéltmisse gelten kann, ist um-
stritten.

’
&a) Eindeutig verneint wird diese Frage von Hein-

180)

richs . Nach seiner Ansicht kdnnen dort,

wo die Rechtsbeziehungen durch Rechtsnormen,

173) bislang unstreitige Ansicht: vgl., Pa=-
landt-Heinrichs Vorbem. v, § 8 AGHEG
Amm. 2 ¢, allerdings sehr unklaxr;
eindeutiyg Stober DGV 77 5. 399

180) vgl. Paland¢~Heinrichs Einf. v. § 1
AGBG Anm. 3 d bb, & 1 AGBG Anm. 1 u.,
Vorbem. v. § 8 Anm. 2c; Schmidt~Salzer
AGB Rdnr. B 6

bk}

- 2071 -

also Gesetze, Rechtsverordnungen oder Batzungen
geregelt sind, schon begrifflich keine AGB
vorliegen. Die fiir das Sffentliiche Rechtsver-
hdltnis maBgebenden Bedingungen sollen aher
nach seiner Ansicht den Grundsdtzen der Er-
forderlichkeit und VerhZltnismisigkeit ge—

nﬁgen181).

Stobergsz)nimmt dazu einen anderen Standpunkt
ein. Er will nicht zwischen privatrechtlicher
und &ffentlich-rechtiicher Regelung, sondern
vertraglicher und nicht-vertraglicher diffe-

renzieren. Zur Begrliindung seiner Ansicht ver-

. weist er auf den Wortlaut des § 1 AGBG und des

§ 54 VwvEG. Auch § 23 AGBG sehe keine Ausnahme
flir &ffentiich-rechtliche allgemeine Geschif+sg-
bedingungen.vor, Die Ausdehnung des AGBG auf

sclehe Sffentlich-~rechtlichen Vertrige ent-

spreche auch dem Rernanliegen des Gesetzgebers,
Der Endverbraucher gei unabhingig von der Wahil
der Rechtsform schutzbedﬁrftig, well in vielen

Fdllen Sffentlich-rechtlicher und privatrecht-

licher Vertrag v8llig funktionsgleich seien,

Allerdings ist auch er der Auffassung, das § 1
AGBG insoweit keineniZwéifel offen lasse, daB
nur veriragliche Abmachungen erfaft wlirden,
nicht aber eingeitig auferlegte Rechtsvorschrif-
ten, also nicht Rechtsvercrdnungen ﬁnd Satzun-

gen183). Hier kdnne nur die Erwarung ausge-—

181) vgl. Vorbem. v, § 8 Anm. 2 ¢); ders.
Ansicht Dietlein=Rebmann § 1 AGBG Anm. 4

182) vgl. DBv 77. 5. 400; so wohl auch Ulmer-
Brandner-Hensen § 1 AGBG Rdnr. 34

183) vgl. aa0. 5. 400/401
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sprochen werden, daB sich die &ffentliche Hand
in den restlichen Bereichen, die nicht in §

23 Abs. 2 Ziff. 2 und 3, 26, 27 ACBG besonders
behandelt sind, "die Regelungsgehalte des AGBG

zu eigen" mache184).

Beide Ansichten gehen davon aus, daB das AGRG
dort nicht anwendbar sei, wo nicht AGE, sondern
Rechtsnormen verwendet werden. Stober will nur

in solchen &6ffentlich-rechtlichen Verhdltnissen,

die "vertraglich ausgestaltet" sind, das AGBG
gelten lassen. Er geht also offensichtlich da-
von aus, daB es Offentlich-rechtliche "AGE"
gibt, ohne jedoch zu untersuchen, auf welcher
Grundlage diese Bedingungen erlassen werden
kénnen und welchen Rechtscharakter sie haben.
Beide Probleme wurden bereits im zweiten Ka-
pitel dieser Arbeit erdrtert und dzhin ent-
schieden, daB Benutzungsbedingungen der Funk-
tion nach AGB ihrem Rechtscharakter nach
entweder satzungsfdrmige cder nicht-satzungs-
fdrmige Rechtsnormen sind. Auf andere Weise
kann der Sffentlich-rechtliche Vertrag mit
allgemeinen Bedingungen jedenfalls nicht aus-
gestaltet werden. Die Auseinandersetzung mit
beiden Ansichten lohnt daher wegen der unter-
schiedlichen Prédmissen nicht. Vielmehr ist auf

folgendes hinzuweiseg:

Das AGBG hat u. a. den relativ weit gesteckten
Haftungsrahmen des § 276 Abs. 2 BGB, der vom

BGB~Gesetzgeber unter der Primisse individueller

184) wvgl. aal0. S. 401 m. w. N, in FN 39
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Gestaltung der-Rechtsbeziehungen erSffnet
wurde, deshalb eingeschrinkt, weil in vielen
Rechtshereichen desg zZivilrechts seit langam
die Vertragsbedingungen nicht mahr einzein
ausgehandelt, sondern vom Verwender wvon AGE
einseitig unter Ausnutzung seiner wirtschaft-
lichen Machtpesition zu seinen Gunsten for-
muliert und zum Vertragsinhalt gemacht wurden.
Un den einseitigen Gestaltungsverlust auf
Seiten der "anderen Vertragsparteien, vgl,

§ 1 Abs., 1 AGBG, auszugleichen, muBten auch
auf Seiten des Verwenders die Gestaltungsmég—
liehkeiten eingeschrinkt werden185). Es ist
nicht zu vérkennen, das auch die &ffentlichen
Unternehmen, also auch 8ffentliche Einrichtun-
gen der Gemeinden, in vielen Bereichen wie

pPrivate Unternehmey mit dhnlicher Wirtschaftg-

macht auftreten und, wie Heinrichs richtig
feststelitqgs), bei der Benutzung von AGE den
"scnstigen Klauselverwendern in der midbriuch-
lichen Uberwilzung wvon Rigiken" in nichts
nachstehen. Dies war dem Geéetzgeber auch be-
kannt. Betrachtet man nun den Wortlaut des § 1

AGBG, so ist kein Grund ersichtlich, die Bffent-
lich~rechtlichen Vertrdge von den Beschrédnkungen

des Gesetzes auszunehmen, soweit in ihren eben-

falls "AGBG“ gelten sollen. Es ist zwar richtig,

daB der Grundsatz der Vertragsfreiheit nicht im

185) wvgl. dazu auch Schmidt~Salzer AGB g, 8;
Ulmer-Brandner-Hensen Einf., Rdnr. 6 u. 7,
meint, die Funktion der Vertragsfreiheit
sel durch Verwendung von AGB empfindlich
gestéri '

186) vgl. auch Palandt-Heinrichs § 1 AGB, Vorbem.

v. § 8 Anm,” 2 ¢, H. meint, daf die Bffent-

liche Hand den "sonstigen Klauselverwendern

in der miBbr&uchlichen ﬁberwélzung wvon Rigi-

ken in nichts nachsteht"; dies wird auch
durch die oben zit;erte Regelung deutlich
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Sffentlichen Recht gilt, wie oken dargelegt,
und insofern ein wesentlicher Unterschied
zum Zivilrecht gegeben ist. Der Sinn und
Zweck des Gesetzes, MiBbrHuche der Vertrags-
freiheit durch ihre einseitige Ausnutzung zu
verhindern, trifft aber auch auf die &ffent-
lich-rechtlichen Vertrige, soweit sie mit
denen des Zivilrechts vergleichbar sind, zu.

Man mu3 jedoch zun&chst feststellen, daB der
Wortlaut der Vorschrift des § 1 Abs. 1 AGRG
eindeutig ist, Allgemeine Geschéftsbedingungen
sind nach herrschender Angicht keine Rechts-
normen187). Dies muB dann' auch umgekehit gel-
ten, sc. daB Satzungen von ihrer Begriffshe-
stimmung her keine AGR gein k&nnen und inso-
welt nicht vom Wortlaut dieser_Vorschrift er-
faBt werden. Danach ist das AGB-Gesetz nicht
unmittelbar anwendbar.

Man darf jedoch nicht auBer Acht lagsen, daB
inhaltlich in Satzungen dieselben Regelungen
anzutreffen sind wie in auch von einer Gemein-
de aufgestellten AGE. Beide Regelungsarten sind
demnach in gewisser Hinsicht austauschbar, So
wili die hier abyelehnte h. M. die Frage, ob
das Benutzungsverhiltnisg Sffentlich~ rechtlich
oder zivilrechtlich ausgestaltet wurde,u. a.
daran Hberprlifen, ob die allgemeinen Benutzungs-
bedingungen in Satzungsform oder wie AGE er-
lassen wurden. Auch daraus ergibt sich, daB

187)vgl. Palandt-Heinrichs § 1 AGR Anm., 1:
zum Rechtszustand vor ErlaB des ACBG vgl.
BGHEZ 17 S. 2 u. Palandt-Heinrichs, 35. auf-
lage, Einf. v, § 145 (BGB) Anm. € A c
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Zwlschen AGB und gemeindlichen Benutzungsbe—
dingungen Funktionsidentitdt besteht. Diese
Beobachtuny legt es nahe, die Vorschriften deg
AGBG auch auf untergesetzliche Rechtsnormen Zu
beziehen, soweit sie in zZivilrechtlichen Ver-
tragsverhiiltnissen vergleichbaren &ffentlich-
rechtlichen Benutzungsverhdlinissen Verwendung
finden.

Wie schon angedeutet, sind gameindiiche Bew
nutzungsbedingungen und AGE zu unterscheiden,
Demnach 14Rt sich die Anwendbarkeit des AGBG
auf Benutzungsbedingungen nicht durch Ausle-
Jung erreichen, da diese Methode ihre Grenze

-im Bereich des méglichen Wortsinns findetTBS)

und diese gemeindlichen Rechtsnormen auch nicht
dem Wortsinn nach "allgemeine Geschiftsbedin-
gungen" sind.

Die fiir Haftungsklauseln hier malgeblichen Vor=~
schriften der §§ 9, 11 Ziff. 7 AGBG k&nnten
jedoch im Wege der Analogie auf Satzungen ange-
wendet werden, die Zhnliche Funktion in Zhn-
lichen Verhfltnissen ibernehmen wie AGB im
Zivilrecht, wie ebenfalls schon ausgefiihrt.

Die analoge Anwendung setzt jedoch voraus, dap
ein einzelnes Gesetz oder eine Gesamtkodifika-
tion "eine Regel veréissen l4Bt, die eine Frage

betrifft, die nicht dem 'rechtsfreien Raum'

188) vgl. zur Auslegung als Methode: Lareng,
Methodenlehre, S. 309
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1897

liberlassen ist" wenn alsc eine "planwid-

rige Unvollst#ndigkeit" und damit eine Ge-

89

oo 189) : '
Setzesllicke vorliegt., Anschliefiend ist zu pri

fen, ob die rechtsnormhaften Benutzungsordnunge
"gerade in den flir die rechtliche Bewer tung

maBgebenden Hinsichten" mit den AGE in zivil-
rechtlichen Vertrigen ﬁbereinstimmen190).

Im AGBG fehlt sowohl eine Bestimmung, die sich
auf gemeindliche Satzungen bezieht, soweit sie
die Funktion von AGBH haben, als auch eines Vor-
schrift, die die schuldrechtsihnlichen Rechts-

183) vgl. Larenz aa®., S. 356; dort auch zur
Problematik dieses Begriffs:; Larenz wen—
det sich zu Recht gegen den Begriff "Rechts-
liicke™ (8. 361}, da es darum geht, eine
"planwidrige Unvollstindigkeit" zu besei-
tigen, denn ein bestimmter-Regelungsplan
183t sich nur in einem Gesetxz erkennen,
nicht in der Rechtsordnung insgesamt; vgl
auf 8. 362/363 zur Unterscheidung zwischen
"offenen" und "verdeckten" Licken, nach-
tréglichen und urspringlichen, der hier
aber nicht weiter nachgegangen werden soll
da es sich hier eindeutig um eine "offene™:
Licke handelt, es wird Erweiterung, nicht
Einschrinkung der gesetzlichen Vorschrift
Zu begriinden versucht; Stober DOV 77 S,
407 a. E. deutet ebenfalls die M&glichkeit
der Analogie fiir dieses Tatbestinde an,
chne darauf jedcch niher einzugehen oder
diese M&glichkeit abzusichern

180} vgl. Larenz aa®. S. 366
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verh&ltnisse des 8ffentlichen Rechts. hetrifft
mit Ausnahme der in den §§ 23 Abs. 2 Ziff, 2
urd 3, 26 bis 28 AGBG Sonderregeln unterworfe-
nen Sffentlichen Versorgungsverhdltnisse
(Strom, Gas, Wasser, Fernwérme) und der Oifent-
lichen Personenbeférderungsvertrage. Diess Be-
reiche haben insoweit elne Ausnahmeregelung
erfahren, als fir gsie die Klauselverbote der

8§ 10 und 11 ganz oder teilweise nicht gelten
sollen und in ibrigen die Exekutive ermdchtigt
wird, flir diese Bereiche Rechtsvarordungen Zu .
erlassen, die jedoch im Ergebnis sicherstellen -
miissen, daf die Grundgedanken des AGCBG beriick-
sichtigt werden191). Welche Folgen daraus fiir
die Haftungsfreizeichnung in diesen Verhile-
nissen abzuleiten sind, 5011 erst spiter unter-
sucht werdek%zkunéchst ist zu fragen, ob die
Nicht-Regelung dex tbrigen Benutzungsverhilt—
nisse und die daraus resultierende Unvoll-
stdndigkeit dem Plan des AGBG entspricht oder
nicht. Nur im letzten Fail kemmt eine analoge
Anwendung in Betracht,

Es ist nicht zu verkennen, dad der Gesetzgeber
des AGBG die Problematik der Offentlich-recht-
lichen Eenutzungsverh%ltnisse in den von ihm
ausdriicklich genannten Bereichen bertcksichti-
gen wollte. Dies 143t sich aus § 27 Satz 2 AGBG
und aus dem durch § 26 Ziff, 3 AGBG neu gestal-
teten § 7 Abs. 2 Satz 3 Enwic eindeutig ent~
nehmen. Die anderen Sffentlichen Einrichtungs-
bereiche sind demnach nicht in den Regelungs~-

191) wgl, Amtliche Begriindung des AGBG BT-
Drucks. 7/3919 5. 44, zitiert bei Ulmer-—
Brandner-Hensen § 26 Rdnr. 1

192) vgl. unten §, 213/214
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zusammenhang des Gesetzes mit aufgenommen
worden. ‘

Dies kann einmal bedeuten, daB der Regelungs-
inhalt des Gesetzes auf die nicht erwdhnten
Bereiche Uberhaupt kXeinen EinfluB nehmen
sollte, In diesem Sinne sind einige der bis-
herigen Stellungnahmen in der Literatur193)

zu interpretieren, wenn darauf hingewiesen
wird, daB Rechtsnormen an den Grundsitzen der
Erforderlichkeit und Verhdltnism&sigkeit, also
an anderen MafstZben, zu Uberpriifen seien.
Wollte man dieser Ansicht folgen, miifte man
feststellen, daB der Gesetzgeber keine eigene
Béwertung des hier zu l&senden Interessenkon-—
flikts vorgenommen hat, sondern dies weiterhin
der Verwaltung liberlassen wollte, Von einer
Liicke als “planwidriger Unvollstindigkeit"
kfnnte dann keine Rede sein.

Es kann jedoch nicht geleugnet werden, daB in
den Xlauselverboten, insbesondere in § 11 Ziff,
7 AGBG, aber auch in der Genefalklausel des

§ 9 AGBG eine eindeutige Bewertung des Gesetz-—
gebers bei einer bestimmten Interessenkcliision
erfolgt ist. Das damit zum Ausdruck gekommene
Ziel des Gesetzes, MiBbriuche der Gestaltungs-
freiheit durch ihre einseitige Ausnutzung zu
verhindern, 148t sich von der Natur der Sache
her nicht auf Tatbestinde des Zivilreznts be-
Echranken. Auch im Sffentlich-rechtlichen Be-
reich, soweit er im Ergebnis wegen der weit-
gehenden Anwendung zivilrechtlicher Normen

193) vgl. Stober DOV 77 S. 401; ebenso Diet-
lein-Rebmann § 1 Erl., 4; Palandt-Heinrichs

Einf. v. § 8 AGBG Anm. 2
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denselben Rechtsregeln gehorcht, 143t sich

ein ebensolcher MiBbrauch feststelien194).

Die gemeindliche Gestaltungsfreiheit ist durch=~
aus in diesem Bereich mit der Vertragsfreiheit
zu vergleichen, wenn auch nicht identisch. Auch
sie gilt es nach denselben Grundsdtzen zu bhe-
schrinken. Die Stellung des Benutzers vieler
Sffentlicher Einrichtungen unterscheidet sich
nur unwesentlich von dér eines Verbrauchersg

im sonstigen Wirtschaftsverkehr.-Auch dessen
Schutz ist durch das AGBG beabsichtigt195). DaB
der Gésetzgeber in diesem Bereich auf halbem
Wege stehenbehlieben ist, wird durch die Sconder-
regelung der Bereichszusnzhmen nicht widerlegt,
sondern eher noch gestiitzt. Selbst in diesen
Bereichen, die in gewisser Hinsicht eine Pri-
viligierung erfahren haben, kommt durch die
Formulierung: "... Hierbei sind die beidersei-
tigen Interessen angemessen zu beriicksichtigen.”,
vgl., § 26 Ziff. 3, § 27 Satz 2 AGBG, zum Aus-
druck, déB, wie auch schon in der Amtlichen
éegrﬁndung ausgefilhrt, die Grundgedanken des Ge-
selzes zu beachten sind. Wegen der Besonderheiten
der Leistungsgewdhrung {Beriicksichtigunyg der
Lestungsgebundenheit sowie des Erfordernisses
einer ausreichenden,isicheren und preiswiirdigen

196)s.ind die Einzelheiten der gesetz-

Versorgung}
lichen Regelung, inshesondere mit den absoluten

Klauselverboten des § 17 AGBG nicht anzuwenden.

©194) vgl. Schmidt-Salzer Rdnr. F 249

195) darauf weist auch Stober DOV 77 8. 400 hin

196) vgl, noch einmal Amtliche Begrilindung des
§ 14 Regierungsentwurf zum AGBG, BT-Drucks.
7/3%19 S. 44, abgedruckt bei Ulmer-Brandner—

Hensen aad.
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Aus der Regelung des § 28 Abs. 3 AGBGC folgt
sogax, daf auch in 6ffentlich¥rechtlichem
Bereich, der schon wegen des Anschluf- und
Benutzungszwangs hei der Wasserversorgung,
vgl. §§ 8 Ziff. 2 ndsGo, 19 GO NRW, satzungs-
ndBige Regelungen kennt, das Gesetz anwendbar
sein soll, wenn nicht bis zum 1. 4. 13980 der
Verordnungsgeber von der Erméchfigunq Gebrauch
gemacht hat. Daraus folgt, daBR es nicht system=
widrig ist, die Wertungen des AGRG auch fiir
diesen Bereich nutzhbar zu machen, Wenn aber
das Gesetz die "privatrechtlich ausgestalte-
ten Benutzungsverhiltnisse" in bezug auf die
darin verwendeten AGB unstreitig insgesamt
einbezogen hat, sc besteht aus dem telesio-
Jischen Zusammenhang das Gesetzes kein Grund,
die nicht mitgeregelten Sffentlich-rechtlichen
Sachverhalte einzubezishen. Dazu gehdren nach
hier vertretener Angicht alle Sffentlichen
Benutzungsverhiltnisse. Die Unvellstidndigkeit
der gesetzlichen Regelung kann daher nur als
planwidrig bezeichnet werden.

Die analoge Anwendung der fir die Haftungs-
freizeichnungen maBgeblichen Vorschriften der

§ 11 Ziff. 7, § 9 AGBG setzt aber welter vor-
aus, daB die durch Benutzungsbedingungen ge-
regelten Sachverhalte in den fiir die rechtliche
Bewertung wegentlichen Gesichtspunkten denen
durch AGB geregelten so Zhnlich gind, daB eina
entsprechende Anwendung gerechtfertigt wére197).
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Im Laufe der Untersuchung ist schon deutlich
geworden, daBf in mancheﬁ Bereichen AGE und
Satzung so Zhnlich sind, daB sie nur durch
die Art ihres Zustandekommens identifiziert
werden kénnenTS?a).

Bei der Untersuchung von AGB und allgemeinen
Benutzungsbedingungen in Rechtssatzform mun
Zundchst festgestellt werden, daB AGB im
Zivilrecht nur dort verwendet werden, we ein
wirtschaftlicher Leistungsaustausch stattfin-
det. Als Korrelat seiner Geldleistung soll
der Runde sines AGB-verwendenden Unternehmens
nicht das Rudiment einer nach den grundlegen-
den Rechtsnormen des Zivilrechts geschuldaten
Gegenleistung =rhalten, scndern ein "angemesg~
senes" #guivalent. Diese Angemessenheit soll
in der Beschrinkung der Gestaltungsfreiheit
des Verwenders in den zitierten Vorschriften
des Gesetzes, bezogen auf die Haftungsregelung,
kenkretisiert werden.

Untersucht man die Funktion der Benutzungshe-
dingungen in 8ffentlichan Benutzungsverhilt-
nissen, so wird deutlich, dapR eine Tnter=-
scheidung erforderlich wird,

4Ein dquivalenter Leistungsaustausch findet nur

bei den.entgeltlicheﬁ Benutzungsverhiltnissen
statt. Hier 148t sich chne weiteres das zum
Charakter und zur Funktion der AGB Ausgefiihrte
Ubertragen.

Dagegen ist der bei der Interessenbewertung des

197) vgl. dazu Larenz, Methodenlehre, S. 366

197a) wgl. oben S. 47 « die h. M. will danach,
ob Satzung oder paap sogar die REchts-
natur des Verh#ltnisses insgesamt be-
stimmen, setzt also bereits das voraus,
was schlieBlich abgeleitet werden soll
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Gesetzes zugrundelegende Sachverhalt in den )
Untersuchung muB daher zwischen entgeltlichen

und unentgeltlichen Benutzungsverhiitnicsen
unterscheiden.

"wesentlichen Hineichten" hei den unentgelt-

lichen Benutzungsverhiltnissen nicht rechts-

dhnlich., Bei diesen erbringt der Benutzer ! i
Die unentgeltlichen Benutzungsverhdltnisse sind

nédmlich keine Gegenleistung, die es recht- R . .
nicht am AGBG zu dberpriifen, Da andere zivil-

fertigen kdnnte, ihn dem Verbraucher im Wirt- ] ] .
rechliche Gesetze nicht in Betracht kommen,

schaftsverkehr gleichzusetzen. Im tbrigen ist )
kann die Bestimmung der Freizeichnungsgrenzen

hingichtlich der Schutzbediirftigkeit des Be-
) mir nech aus der Verfassung entnommen werden.

nutzers, dem unentgelitlich Leistungen ge-

wdhrt werden, auf das hinzuweisen, was bereits

zZur Geltung des Art. 14 Abs. 1 GG ausgéfﬁhrt i \ . . \ .
198} e inieweit nach den cben zitierten Vorschrift-

Zu beantworteﬂ.bleibt schlieBlich noch die Frage,
wurde

ten des AGRG die Verscrgungsverhaltnisse, die
Zu den entgeltlichen Benutzungsverhiltnissen
gehdren, den Regeln des AGEG insbesondere in

§ 11 unterliegen.

Eine Besonderheit liegt darin begriindet, dap

in diesem Bereich durch Verwendung der AVB

die Rechtsverordnungen sind, bereits Regelungen

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden,

dap die Vorschriften des AGBG auf die Benutzungs-
bedingunéen, die in entgeltlichen Benutzungs-
verhdlinissen verwendet wérden, entsprechend
anwendpbar sind, soweit sie die Verwendung haf-

tungsfreizeichnender Klauseln betreffen, Das
; bestehen, die mehrfach von der Rechtssprechung

AGBG enthdlt, insbesondere in den hier einschli- s s , .
Uberpriift wurden und bei restriktiver Auslegung

igen Normen der 11 Ziff, 7 und in 9 als Ge-—
gige §§ auch als zul&ssig anerkannt sind. So schlieBen

sie die Haftung fiir " typische Betriebsgefahren"
aus, lassen aber die sonstige-Haftung zumindest
nach h. M. unberﬁhrtzoo).

Soweit auch die Haftung fiir vorsidtzliches Ver-

neralklausel, fiir die Bestimmung der Freizeich-
nungsgrenzen in ffentlichen Benutzungsverhdlt~-
nigsen verbindlichs Wertungen199). Die weitere

198) vgl. oben S. 149

199) vgl. die Amtliche Begriindung des Regierungs-
entwurtfs, abgedruckt aal., in dem festge-
stellt wird, daB sogar die im Gesetz als Aus
nahmen behandelten Energieversorgungsverhiit
nisge den Grundgedanken des Gesetzes genii=-
den miissen u. nur die Berlicksichtigung der
Leitungsgebundenheit "sowie des Erfordernis-
ses der ausreichenden, sicheren u. preis-
wirdigen Versorgung" Ausnahmen gaebieten;
vgl. auch Piemann VerwArch 74 (B4d. 63) 8.
402 FN 96 u. S. 409, dexr ebenfalls die Grund
sdtze der AGB~Rspr., wenn auch nicht diffe-
renziert u, im Wege analoger Anwendung, auf
die &dffentlich-rechtlichen Interessenstruk-
turen ibertragen will

halten ausgeschlossen wird, steht dem die Re-
.gelung des § 276 Abs. 2 BGB entgegen. Fraglich
kann daher nur sein, cb, entgegen der Regelung
in § 11 ziff, 7 AGBG, auch die Haftung Fiir grob
fahrlissiges Verhalten ausgeschlossen werden
kann., Hier hat das AGBG eine unmiBverstindliche

Aussage getroffen, die dahin geht, dieses Klau-

200) vgl. oben S. 125
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selverbot ausdrlicklich in diesem Bereich

von der Geltung auszunehmen, vgl, § 23 aAbs, 2
Ziff. 2 AGBG, Dasselbe gilt fiir den Personen-
verkehr, Ziff. 3, der jedoch ohnehin durch
andere Vorschriften geregelt wird201). Auch
auf die Versorgung mit Wasser und Fernwirme
lassen sich diese Priviligierungen nicht an-

wenden,

b} Aus der Celtung des § 11 ziff. 7 AGBG Fiir die

entgeltlichen Benutzungsverhiltnisse folgt,

daf die Haftung fiir grobes Verschulden, also
auch fir grobe Fahrléssigkeitzoz}, nicht aus-
geschlossen werden kann. Es handelt sich um

ein sogenannten absolutes Klauselverbot, das
keiner Einzelfallbeurteilung unterliegt, Damit
ist die erste Grenze freizeichnender Satzungen
in diesem Beraich bestimmt.

Eine andere Grenze ergibt sich aus § 9 AGRG.

Da die Klauselverbote des § 11 der Generalklau-
sel des § 9 AGBG vorgehen203), geht es

hier um die Bestimmung der Fdlle, in denen
Uberhaupt keine Freizeichnung von schuldhaftem
Verhalten miglich ist, Der fiir diese weiterge-
hende Uberpriifuny ndtige MaSstab wird in Abs. 1
dar Vorschrift genannt, jedoch konkretisiert

durch die Kriterien, die die Rechtssprechung auch

bisher bei der Uberprifung von AGB aufgestellt

hat, n&mlich die Vereinbarkeit der Bestimmung mit

"wegentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung”, Abs. 2 Ziff. 1 AGBG und das Verbot der

201) wvgl. “azu noch einmal chen S, 130 m, N. in
FN 29 .

202) wvgl. Palandt-Heinrichs § 11 Anm. 8 a AGRG
203) vgl. Palandt-Heinrichs § 9 AGBG Anm. 1
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Aushéhlung von Hauptpflichten204), Abs. 2 4iff, 2
AGBG, wobei die Bestimmung der Ziff. 2 wiederum
eine Konkretisierung der Ziff. 1 bedeutetZOS).
Damit kommt auch in der gesetzlichen Regelung
zum'Ausdruck, daB hier keiné starren Freizeijch-
nungsgrenzen aufgaerichtet werdenzos). Die nach
der Natur des Vertrags zu bestimmenden wesent=-
lichen Rechte und Pflichten lassen sich viel—
mehr nur aus einer am Jeweiligen Benutzungsver-
hdltnis orientierten Wertune ermitteln.

Im felgenden sollen diesge Bewertungen an einigen
typischen Arten von Benutzungsverhiltnissen er-—
l3utert werden. Die Typisierung Tiemann5207)kann

hier nutzbar gemacht werden.

aa) Werden &ffentliche finrichtungen in Anspruch
genomaen, die der umfassenden Personensorge
gewidmet sind, wie Alten— und Fflegeheime,
Rehabilitationszentren, Krankenhiuser, Kinder-
gdrten, so sind die Pflichten des Einrichtungs-
tr¥gers darauf gerichtet, den Benutzer vor Jjedem

' Personenschaden zu bewahren und ihm Gelegenheit

ZU geben, seine flir seinen Aufenthalt mitge-
brachte Habe sicher unterzubringen. Diese Pflich-
ten sind als wesentlich zu bezeichnen, da sie
den Charakter dieser Benutzungsverhiltnisse be-
stimmen. Sie sind daher nicht abdingbar,

204) vgl. Palandt-Heinrichs § 9 AGBG Anm. 3 u.
4; _Schmidt-Salzer AGH 5. 267 m. w. N. zur
Rspr.; Ulmer-Brandner-Hensen § 9 Rdnr.
56-58

205) wvgl. Palandt-Heinrichs aal.

206) dies war auch schon bisher.unstreitige An-
sicht, vgl. Schmidt-Salzer az.; BGH NIJW
- 68 5. 1718, T720

207) vgl. VerwArch 74 (Bd. 65) 5. 412 £f. u,
BayVvBl 74 5. 62 Ff.
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bagegen k&nnen Schédensersatzansprﬁche flir
leicht fahrlissiges Verhalten bei der Erfiil-
lung von PElichten, die nicht zum Leitbila

des pPersonenbezogenen Verhiltnisses gehdren,
ausgeschlossen werden.

Eine Differenzierung zwischen KSrper~ und Sach-
schiden ist dabei aper nicht erforderlich, da
@8 nicht daranf ankommt, ob nun der Vermégens-
schaden durch die Verletzung des Kérpers oder
einer Sache entstanden ist {auch bei Kirper-
schiden wird im Rahmen der schuldreshtsdhnli-
chen Haftung nur der materielle Schaden er-
setzt, nicht der inmaterielle, vgl. §§ 253,

847 BGB). Der Grund fiir den unbedingten Ersatz
von KﬁrperschQQen in diesen Verhiltnissen liegt
darin, daf gerade die Bewahrung vor sclchen
Schéden zum typischen Inhalt dieser Beziehung

gehértzoa).

Dazu geh8rt auch, dgﬁ Schidden an
mitgebrashten Sachen des Benutzers, die er
ebenfalls der Obhut der 6ffentlichen Einrich-
tung anvertraut hat, in jedem Fall zy ersatzen

sind.

Aber auch in Benutzungsverhéltnissen, in denen
eine solche Integration der Person nicht er-
folgt, sondern vornehmlich Sachleistungen er-
bracht werden, z. B. bei der Millabfuhr, HA8t
sich ein Haftungsausschiup flir Kérper- oder
Sachschdden, die dadurch entstehen, das z., B.

208) zur Kritik an der Ansicht
Riifners vgl., oben 5.188 auch Tiemann
VerwArch 74 (Bd. 65) §. 413 stellt bei
den personalen Beziehungen auf "Kern-
punkt und Primirzweck des ¢ffentlichen
Leistungsinteresgeg” ab, jedoch von ei-
nem anderen Ausgangspunkt
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der Miill nicht ordnungsgemisf oder nicht recht-
Zeitig abtransportiert wird, nicht rechtfer-
tigen. Hier sind ebenfalls fiir das Benutzungs~
verhiiltnis wesentliche Leistungspflichteh zZu
beachten, =z, B. restlose und Zuverlédssige

Mﬁllbeseitigung, fiir deren Erfiiliung die Gemein-—

de unabdingbar einstehen mujd, Werden dagegen
Schiden verursacht, die in jedem anderen Be-
nutzungsverhdltnig auch auftreten kénnen, um
beim Beispiel zu blaiben: Schédden beim Ran-

gieren des Mtillfahrzeugs, so kann jedenfalls
die schuldrechtsédhnliche Haftung auf Vorsgatz
und grobe Fahrlissigkeit beschrinkt werden,

Diege Beschrinkung wird durch § 11 Ziff. 7 AGBG
Vorgezéichnetzog).

II. Verfassungsnormen und- grundsitza

Der Gesetzgeber hat eine orientierende Wertung
in der Frage der Haftungsfreizeichnung in all-
gemeinen Benutzungsregelungen nach hier vertre-
tener Ansicht nur in bezug auf die Tatbestinde
des 8ffentlichan Rechts vorgenommen, die in

den wesentlichen Punktén mit denen des Zivil
rechts dbereinstimmen, Dem bereits im ‘Rahmen
der kritischen Stellungnahme entwickelten Aus=
gangspunkt folgend, bleiben. zwei Fragen:

209) insoweit a. A, Tiemann VerwArch 74 s, 414
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1. Geniigen die Beschrinkungen desg AGBG auch
den Verfassungsnormen und-grundsitzen ?

2, Welche Grundsidtze gelten £lir die Beschrin-
kung der Haftung im tunentgeltlichen Be-
nutzungsverhiltnis ?

jedoch gleichmiBig von diesen Regelungen be-
troffen werden, falls die Voraussetzungen je-
weiis eingreifen, liegt hier kein VerstoB gegen
den speziellen Gleichheitssatz des Art. 14 cg
Vor. Auch wenn man der sogenannten"Schweretheo-
rie" des BVerszTT)folgt, 188t sich eine Ent-
.eignung nicht begriinden., Der Entzug eines

a) Die erste Frage 136t sich wie folgt beantwortenr.
Schadensersatzanspruchs erfolgt nur unter ganz

; ' i £
Der vom AGBG gesteckte Rahmen 13t lediglich engen Voraussetzungen und kann keinesfalls als

Modifikationen der gesetzlichen Haftung durch
Freizeichnung 2Zu, in einigen Bereichen igt
selbst der Ausschluf flir leicht fahrlissiges
Verhalten unzuldssig. Ein Verstog degan Art,
14 Abs. 1 GG kann angesichts dieses Freizeich-
nungsrahmens nicht festgestellt werden. Dies

dhnlich schwerer Eingriff wie der Totalentzug

angesehen werden212J.

Der Verhiltnismﬁﬁigkeitsgrundsatz, der bei
Regelungen in Grundrechtsbereiche213), also auch
in diesen Benutzungsverhiltnissen besonders zu
148t sich auch dann bestitigen, wenn man die beachten ist, Zwingt nicht zu weiteren Bin-
schrénkungen. Hier ist im Ergebnis inshesondere
den dezidierten Stellungnahmen Palderszz4)und
Tiemanns215)zu folgen, die dem Grundsatsz keine

gréfere Einschrinkung entnehmen, als die hier

Theorien berticksichtigt, die zur Abgrenzung der
Sozialbindung von der Enteignung entwickelt wur-
den.

Nach der herrschenden und vom BGH Uberzeugend

. . e or riften des AGEG
entwickelten und begriindeten Sogenannten Son- durch analoge Anwendung der Vorsch €

‘ . l t hiede in d Einzzl-
deroplertheorie?®) yare nur dann der Entaug dargestellten. Soweit Unterschiede in den inz

: . ergebnissen auftreten, sind sie nicht von grund-
eines Schadensersatzanspruchs in bestimmten gebn ! g

" . : dtzli B utung u lediglich dadurch be-
Fdllen als Enteignung enzusehen, wenn einzelne sdtzlicher Bedeutu g und giic

. , rindet, das beide ihre elgene Bewertung an die
im Vergleich zu anderen zu einem besonderen, gru ' g &)

1o . s telle der Wertsetzu des Gesetzgebers in bezu
den Ubrigen nicht Zugemuteten Opfer fiir die Stelle ToWerts nd g 9

. s . " uf dasg, was hier an emessen und nicht "unverhflt-
Allgemeinheit dezwungen wiirden. Da zlle Benutzer. & A%, Wa g

nismifig" sein soll, gesetzt haben.

210) vgl. BGHZ 6 5. 270, 279/280; 60 s, 147 .
st. Rspr.; wvon Man ©ldt-Klein Art, 14 Anm
VII 4; Wolff-Bachof I § 60 I' b 3, 5. 525-
527 u. § 62 TII » 2 + S. 527; Diirig in:
Maunz—Dﬁrig-Herzog—Scholz Art. 3 Rdnr. 68
frxagt zu Recht, "ob es der Staat sein mufB,
der .., jede ungleiche Last abnehmen oder
durch Gegenleistung ausgleichen muB. Dazu
zZwingt weder der Gleichheitssatz noch die
Sozialstaatsentscheidung.". Der verfassungs-
rechtliche Cpferausgleichssaty Zwinge auch
nicht zur "Sozialisierung des Risikos",

211) vgl. BVerwGE 5 3, 145; 7 8. 299; DBV 69
S. 432 :

212) die Anwendung der Theorien im vorliegenden
Zusammenhang zeigt, daR sie fiir andere Fille
entwickelt wurden, sie sind daher auch nicht
von entscheidender Aussagekraft

213) vgl. Grabitz ABR 73 {Bd. 98) s. 580, aber
nicht nur

214) vgl. Diss, S, 117 £f,

215) vgl. VerwArch 74 S. 406 ff. u. BayVBl 74
5. 61 f££,

*
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Da Jie hier vorgeschlagene Lésung auch die
Kriterien berldcksichtigen konnte, die vor allem

Palderziﬁ)und Tiemann217)

dem Sozialstaatsprinzip
entnehmen, kann die konkrete Problemlﬁsung, wie
sie wvom AGB—Gesetzgeber vorgezeichnet wurde

nicht gegen diesesg zllgemeine Prinzip verstofen.

Schlieflich liegt auch ein VerstoB gegen dasg
Willklrverbot des Art. 3 Abs. 1 GG niche vor,
Die Benutzer in den entgeltlichen und damit
zivilrechtlichen Vertrigen vergleichbaren Be-
nutzungsverhiltnissen werden im Hinbliak auf
sie belastende Freizeichnungen gerade im glei=
chen Umfang geschiitzt wie die anderen Ver-~
braucher auch. Diese Gleichbehandlung ist, wie

nachzuweisen versucht wurde, gerechtfertigt.

Auch die Ansicht RﬁfnerszT?a), das AusmaB der
Schidigung sei bei den Freizeichnungsgrenzen

zu beachten, l3Rt zwar an eine Rechtfertigung
durch das Gleichheitsgebot denken. Priift man
aber genauer, S0 ist ein VerstoB degen dieses
Grundrecht nicht festzus:ellen. Soweit Baga-

tellschiden und katastrophale Schadensfolgen
in bezug auf die Haftungsfreizeichnuﬁg gleich
behandelt werden, gibt es dafiir mehrere sach-
liche Grinde. Es kann nicht als willkiirlich

216) vgl. Diss. §. 133 ff, ,
217) vgl. Tiemann bayVBl 74 5. 63
217a} wvgl. DUV 73, 811
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angesehen werden, wenn hier nicht weiter
differenziert wird, weil sonst die Freizeich-~
hungen u. U. jeglichen Sinn veridren, da
gerade die gravierenden Schiden die gréste
finanzielle Belastung verursachen, und leicht
eln einziger Schadensfalls im Haushaltsjahr
das AusmaB vieler Bagatellschiden ibersteigen
kann. Das Interesse der Gemeinde zls "Ver-
wender" der Benutzungsbedingungen an der
partiellen Freizeichnung ist auch dadurch be-~
griindet, dap einheitliche Richtlinien Ffiir

alle Fdlle geschaffen werden sollen, damit
auch entsprechend kalkuliert werden kann. Wenn
also, gemessen an anderen Verfassungs- und
Gesetzesvorschr;ften,die Haftungsfreizeichnung
erlaubt wird, so mus dieses legitime Inter-
esse als sachliche Rechtfertigung der Gleich-
behandlung ausreichend sein218 .

Weder in der dogmatischen Begriindung noch
hinsichtlich der praktischen Auswirkungen 148t
sich daher die Ansicht RﬁfnerszTg)halten.

~Auch aus dem Gesichtspunkt einer sogenannten

Selbstbindung der Verwaltung kann eine Ver—
letzung des Gleichheitssatzes durch Haftungs-
freizeichnungen nichtﬂfestgestellt werden, Zu

218) so ist nach der st, Rspr. des BVerfG, vgl.
z. B. BVerfGE 21 5. 84, eine Gleichbehand~
lung erst dann willklirlich, "wenn die Ver-
schiedenheit der durch den Gesetzgeber
gleichgeregelten Fille so bedeutsam ist,
daB ihre Gleichbehandlung mit einer am Ga=~
rechtigkeitsdenken orientierten Betrach-
tungsweise unertriglich schiene"; dies
kann hier ohne Zweifel nicht behauptet wer-
den

219) vgl.'oben S. 178und zur Kritik 5.188
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einer solchen Bindung kann es duréh eine be-
stimmte Verwalfungspraxis kommen219a).

knnte z. B, mbglich sein, dag zundchst eine
Gemeinde ihre &ffentlichen Einrichtungen teil-
welse oder auch ganz zur Benutzung freigegeben
hat, Wenn sie sich entschlieRt, die bisherige
Praxis aufzugeben und Haftungsfreizeichnungen
in die Benutzungsordnungen aufzunehmen, so
wird dies in der Regel von sachlichen Griinden
getragen sein, die z. B. in einer tbermiBfigen
finanziellen Belastung der Einrichtung durch
Schadensfdlle oder in dem Bestreben, sich der
allgemeinen Entwicklung anzupassen, zu finden
sind. Jedenfalls ld8t sich die Abweichung Von
der bisherigen Praxis so begriinden. In Jjedem
Fall aber kdnnte die Gemeinde auf die Grund-
sdtze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
verweisen und démit'die Anderung der Rechts-
lage begriinden. Das schlieBt selbstverstindlich
nicht aus, dag im Einzelfall die Einfthrung
von Haftungsfreizeichnungen willklirlich sein
kann. Abschliefend bleibt als Ergebnis dar
ersten Frage festzuhalten, dag Verfassungs~
grundsftze oder~ Normen den analog auf Sffent~
liche entgeltliche Benutzungsverhiltnisse an-
gewendeten Vorschriften des AGEGQ nicht entgegen-

21%a) vgl. Forsthoff s, 245/246 m. w. N§. zur

h. M.; er selbst will diesen Grundsatz
eher einschrinkend interpretieren; Ppal-
dexr Diss. 5., 101 £F, erdrtert die Selbst-
binduny nur im Rahmen der Frage, ob bei
vertraglicher Regelung eine Bindung der
Gemeinie durch Benutzungssatzung fiir das-
selbe Verhiiltnis eintritt - bejaht diese,
verstaht also die vertragliche Regelung
als Einzelfallregelung; dieses Problem -
wurde in der vorliegenden Arbeit bereits
an anderer Stelle (2, Kapitel) erdrtert:
vgl. dazu auch Menger in "Demokratie und
Verwaltung", Berlin 1972, 5. 299 fF,

b}
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stehen und dem gemeindlichen Satzungsgeber
nicht zusHtzliche Schranken der haftungsfrei-
zeichnenden Regelungen auferlegen.

Schon im Grundsatz anders stellt sich die Frage
nach den Grundlagen der Einsohrénkung der Haf-
tungsfreizeichnung in den unentgelilichen Be-
nutzungsverhéltnissen, Hier sind die Tnter-
essenbewertungen des AGBG~Gesetzgebers nicht
entsprechend nutzbar Zu machen. Zwar wird auch
hier der grohe Rahmen durch § 276 Abs. 2 BGR
gesteckt, Grundsdtzlich bleibt danach aber die
M&glichkeit, die Haftung auf Vorsats Zu be-
schrénken, hinsichtlich des Verhaltens der Er-
fillungsgehilfen ist sogar ein volliger Haf-
tungsausschlug nach § 278 zsatz 2 Bgn méglich.

In diesen Verhdltnissen mug daher auf die Ver-
fassung zurilickgegriffen werden, da die nichst-
hihere Normschicht, die formellen Gesetze, kei-
ne konkreten MaBstidbe anbietet.

-Da Art, 14 Abs. 1 cg nicht eingreift, kommen als

denkbare Schrankenbestimmungen Art., 3 2Abs. 1 GG,
das UbermaSverbot und das Sozialstaatsprinzip

in Betracht. ¢

aa) Zundchst ist nicht zu verkennen, daf nach hier

vertretener Auffassung bezliglich des Haftungs-
risikos der Benutrer eine Ungleichbehandlung
vorliegt, wenn man es bei dem {einfach-) ge~
setzlichen Haftungsrahmen beldnt. Unentgelt-
lich Benutzende werden einem gr&fSeren Haftungsg-
risiko ausyesetzt, Ein sachlicher Grund ist
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darin zu finden, dag diese Benutzer auch
keine oder nur einpe geringe Gegenleistung
erbringen miissen und deshalb diese &ffent-
liche Einriéhtung ochnehin schon mit Defizit
arbeitet. So betrachtet wire die Ungleichbe-
handlung nicht willkiirlich und wiirde dem all-
gemelinen Gleichheitgsatz des Art, 3 Abs, T GG
genligen.

Es fragt sich jedoch, ob nicht bergeofdnete
Gesichtspunkte die gleichen Anforderungen an
die Freizeichnungsgrenzen stellen wie in.&en
entgeltlichen Benutzungsverhéltnissen auch
und desghalb die Frage der Gegenleistung ver=
dridngen, Dies kdnnte der Benutzungsanspruch
des Einwchners sein, wie er sich aus den Ge-
meindsordnungen der Linder ergibtzzo).
einigen Lindern enthalten die entsprechenden
Vorschriften scgar den ausdriicklichen Hinweis,
da8 alle Einwohner "unter gleichen Bedingun-
gen221)zur Benutzung der Sffentlichen Einrich-
tungen zugelassen seien. Auch in den Gemeinde-
ordnungen, in denen dieser Zusatz nicht ent-
halten ist, sing alle Einwchner in gleicher
Weisge zuzulassen, also auch zu denselben Be-
dingungen. Dies kann aber nicht bedeuten, dan
alle Benutzungsbedingungen im Grundsatz glei-
chen Regelungsinhalt aufweisen missen, Das
wirde jede Differenzierung verbieten, die je-
doch, wie aufgezeigt, in einigen Fgllen sogar
geboten ist, Die Betonung der gleichen Bedin-
Jungen kann vielmehr nur bedeuten, gap alle

220) vgl. zu den einzelnen Regelungen 3.
oben &

221) vgl. den Wortlaut des Art. 21 Abs.?2
bayGC; § 10 aAbs, 2 BaWiiGO; § 15 abs. 1
GO Rh,~Pf,; § 20 Abs., T hessCo

bb)
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Benutzer einer Einrichtung in bezug auf die
Zulassung als solche gleich zu behandeln

. Diese Uberlegungen Zwingen aber
nicht dezu, die Benutzer in entgeltlichen

und unentgelitlichen Benutzungsverhﬁltnissen
gleich zu behandeln. Mithin kann Art. 3 Abs. 1
GG nicht verletzt sein, wenn auch die Raftung
fir grobe Fahrldssigkeit ausgeschlossen wird.

Auch wenn in den unentgeltlichen Benutzungs-
verhdlinissen das Grundrecht ans Art. 14

Abs. 1 GG in bezug auf Haftungsfreizeichnungen
keinen Schutgz gewdhren kann, so gilt doch auch
hier das Ubermaﬂverbot223). Da Wertungen an-
derer Instanzen nicht erfolgt sind, soll nun-~
mehr an dieser Stelle versucht werden, den

Zum Verh&ltnism&Bigkeitsgrundsatz entwickelten
"Richtpunkten” eine Aussage auch fiir Freizejch-
nungsgrenzen in diesen Verhdltnissen zu ent—
nehmen224).

(1) Zunfichst sing die beiden widerstreitenden

Interessen herauszuarbeiten, die bei Haftungs-
freizeichnungen beriithrt werden.

Auf der einen Seite steht die Gemeinde mit
ihrem Interesse, m3glichst viele Einrichtungen
Zu errichten, um dié‘Attraktivitét zls Wohn-
platz zy steigern, aber auch ung vor allenm,

um den kommunalen Aufgaben der Daseinsvorsorge

222) vgl. =z. B, Rauball-Rauball § 18 Anm. 4

223) vgl. oben S5.194 £,

224) hier goll den schon mehrfach zitierten Aus-

fliihrungen veon Grabitz in AHR 73 (Bd. 98)
8. 569 £f,, insbes, 5. 375 £f. u. s. 581,
gefolgt werden, der seine Ansicht aus der
Rspr. des BVerig therzeugend ableitet
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mit einem m¥glichst breitgeficherten Angebot
nachzukommen. Dies kann nur realisiert werden,
wenn die Kostenbelastung der bestahenden als
auch der neu zu errichfenden Einrichtungen tber—
schaubar bleibt. Damit korrespondiert das durch-
aus legitime Interesse, die Haftungsrisiken so
walt wie mdglich einzugrenzen, um vor groBen
finanziallen EinbuBen sicher zy sein. Das Inter-
esse "der Gemeinde® verkfrpert aber nur das Inter-
esse der Einwohner als Gesamtheit, die davon pro=-
fitieren, dad sich die Gemeinde attraktive Ein-
richtungen leisten und ihnen ohne nennenswerte
finanzielle Gegenleistung zur Verfiigung stellen
kann,

Dem steht jedoch das Interesse des geschiddigten
Benutzers gegentiber, der fiir den Schaden, den er
bei der Benutzung aus von der Gemeinde zu ver-—
tretenden Griinden erlitten hat, méglichst um=
fassenden Ersatz zuy erlangen sucht und nach den
gesetzlichen Haftungsvorschriften auch verlangen
kann,

Bei der Abwigung zwischen dem Gemeinwohlinteresge
und dem Individualinteresse ist der dritte Richt-
punkt zu beachten, an dem sich die Abwigung zwi-
schen der Freizeichnungsmﬁglichkeit, dem Mittel,
und der geringen Rostenbelastung, dem Zweck, zu
orientieren hat, némlich die "Intensitiit des

Eingriffs"225y. Zwei Anknllpfungspunkte spielen
bei diesem Gedanken im Rahmen von Haftungsfrej-

zelchnungen eine Rolle. Zum einen hingt die

223) vgl., Grabitz aa0. S. 581, der seine Aus-
flihrungen jedoch auf Grundrechtsgewihr-
leistungen bezieht, gleichwohl auch hier
gliltige Aussagen machen kann; vgl. auch
BVerfGE 30 5.7 292 (316, 323 £.)
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Beeintréchtigung der Individualinteressen VOm
Unfang der Freizeichnung ab, zum anderen davon,.
in welchen Benutzungsverhaltnissen in Ersatz-
anspriiche eingegriffen wird und welche Leistungen
fehlerhaft erbracht wurden.
In solchen Benutzungsverhéltnissen, in denen eine
soziale Aufgabe erfiillt und aus sozialen Griinden
keine oder keine dquivalente Gegenleistung er-
bracht wird, wiirde eine Beschrénkung der Fflichten,
die zur Erfillung des Primarzweckszzﬁ)der Gemein-~
de dienen, in dag Individualinteresse-des Bg-
nutzers inteasiv eingreifen. Solche Eilnrichtungern
erbringen ihrer Natur entsprechend sozialstaat~
lich unentbehrliche Leistungen. Das Interesse des
Benutzers an méglichst amfassendem Schutz ist
einerseits durch den ZulassungsansPr;ch im Zu-~
sammenhang mit der gesetzlichen Bewertung der
Haftungslage und andererseits durch das Sozial-
Staatsprinzip gewdhrlaeistet. Der Sozilalstaats-
gedanke wirkt sich nur in diesen Verhdltnissen
aus und zwingt hier dazu, die Gemeinwohlinter—
essen ganz zugunsten der Interessen des in der
Regel sozial schwachen Geschédigien zuriicktreten
zZu lassen227). Soweit alsoc der soziale Zweck der
Einrichtung reicht, kann eine Baftungsfreizeich-
nung nicht mé8glich seinzzs). Andererseits kann

{

226) Ausdruck bei Tiemann VerwArch 74 S.. 413

227) so im Ergebnis auch Palder Diss. S. 133 ff.;
Tiemann za0. u. bayVBl 74 s. 63, der den Ver-
Stof gegen "elementare Sozialstaatserforder-
nisse" auch im Zusammenhang mit dem Verhdlt-
nismﬁﬂigkeitsgrundsatz prift; insoweit a. A.
Palder aa0.

228) s0 die nahezy einhellige Ansicht, vgl. BGHZ
61 5. 7 £f.; Brehm Diss, g, 193; insbes.
auch Forsthoff 8. 422; Palder aalC.; Tiemann
aal., jewells m. w, N.: eilne a. A. 14iBt sich
= gleich mit welcher Begriindung - schon vom

praktischen Ergebnis her nicht begriinden
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aber nur in diesen Verhéltnissen, in denen er um
die Befriedigung von Vitalbediirfnigsgen geht, eine
Haftungsfreizeichnung aus dem Gesichtspunkt der
Intensitit der Leistungsbeziehung und der des
damit korrespondiegenden potentiellen,Eingriffs
ausgeschlossen werden.

Der zweite Aspekt dieses Kriteriums bezieht sich
auf den Unfang der Freizeichnung in den {ibrigen
unentgeltlichen Benutzungsverhéltnissen. Dem Grund-
satz nach muf hier ain Ausschluf Fiir grok fahr-~
ldssige Schiden noch als Verhélthisméﬁig angesehen
werden. In Einzelfillen kann dieser Grundsatz Aus-
nahmen erfahren, er darf jedoch nicht so verwdsgert
werden, daB sich das Regel—Ausnahmeverhéltnis um=-
kehrt, wie die L&sung von Tiemann nahelegt,
AbschlieRend kann hier nur konstatiert werden,

das wegen der Vielzahl der méélichen Haftungsfille
und der Regelungsmodalititen eine weitere Diffe-
renzierung nicht ndglich ist. Hier mug im Einzel-
fall entschieden werden, ob die Begrenzung auf vor-
sdtzlich verursachte Schiden nicht ausnahmsweise
gegen das ibermaBver’ ot verstﬁﬁtzzg).

229) so ist =z, B. denkbar, die Haftung der Gemeinde
fir grob fahrlissiges Verschulden bei Schéden,
die durch Haftungsrisiken entstehen, die der
Benutzer nicht tUbersehen und abschitzen kann,
fir unabdingbar zu halten, da auch bei unent-
geltlicher Benutzung {nicht kostenloser!} das
Risike kalkulierbar bleiben mu3; diese Frage
ist jedoch won vielen Einzelheiten abhidngig u.
nicht weiter =y kldren
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Iv. Auswirkungen des hier vertretenen Lisungswegs

Die Untersuchung wire unvollsténdig23o), wiirden
nicht auch die Folgen der hier vertretenen
Lisung £ir die beschrinkbaren Anspriiche (3. Ka-
pitel) und fiir die tatsdchlichen Regelungen

{4. Xapitel) deutlich gemacht.

1. Beschrinkbar sind die Anspriiche aus vertrag-
lichen Grunds¥tzen und in wenigen FEllen die
Anspriiche aus Geféhrdungshaftung. Die letzteren
bedédrfen jedoch keiner besonderen Erwdhnung,
da sie dort, wo die Haftung wegen Verschuldens
beschrinkbar ist, erst recht ausgeschlossen

231)

werden kénnen - Die Auswirkungen sind daher

nur auf folgende Anspriiche zu untersuchen.

a) Die Haftung auf Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung aus dem Gesichtspunkt. der Unméglich-
© keit und deg Verzugs ist ebenso vom Verschul-
Vden der Gemeinde als Schuldnerin abhingig wie
die wegen positiver Vertragsverletzung und
culpa in-contrahendo. Insofern sind die oben
entwickelten MaBst¥be %uf diese Anspriiche aus-
nahmslos anzuwenden.

230) dieser Vorwurf mus Palder in seiner Diss,
. gemacht werden; folgerichtig Tiemann
VerwArch 74 S. 4035 £ff., 415 ff,

231) vgl. dazu adher oben 5.16¢
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Soweit.Tiemann232)hinsichtlich der Haftung
Lir zu vertrefende Unméglichkeit und Varzug
villig andere Ergebnisse vertritt und diese
Anspriiche bei synalagmatischer Prigung der
Rechtsbeziehung {(nach hier benutzter Termino-
logie: bei entgeltlichen Benutzungsverhiilt-
nissen) fir nicht beschrfinkbar hélt, bleibt
er eine schlissige Begriindung schuldig. §Sie
1dBt sich auch nient finden, da der Grund
fir die Freizeichnung fﬁr schuldhaftes Ver-
halten sich nicht dadurch dndert, daf statt
im Primirbereich die Pflichtverletzung im
Sekunddrbereich des Schuldverhilinisses er-
folgt. Soweit hier die Erfiillung der Haupt-
leistungspflichten nicht fiir beschréinkbar
gehalten wird233), héngt dies ab von der
Frage, ob diese Pflicht zum Leitbild der
Rechtsbeziehung gehfrt und' somit als wesent-
lich anzusehen ist oder nicht., Dies mi ‘aber
nicht dazu fihren, dag ein Anspruch wegen
Nichterfiillung einer unwesentlichen Haupt-~
»flicht unbeschrinkbar ist. Diese Wertung
kommt auch fiir die entgeltlichen Benutzungs-
verhdltnisse in § 11 ziff, g AGBG zum Aus-
druck, der eindeutig auf Ziff. 7 {(unter b)

Bezug nimmt.

Die Haftung wegen Gewdhrleistung ist grund-

sftzlich vom Verschulden unabhdngig, Deshalb

232) vgl., VerwhArch 74 S, 415/416

233) vgl. genauer oben 5.215/26und die dazu von
Tiemann vertretene Ansicht in FN 207~ 209

L
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bedarf ihre Beschridnkbarkeit besonderer Betrach-
tung.

Vorweg muf jedoch keachtet werden, daB die Ce-—
wéhrleistungsansprﬁche in den unentgeltlichen
Benutzungsverhdltnissen analog §§ 523 abs. 1,
524 Abs. 1, 600 BGR nur beli Arglist des Schuld-
ners gegeben sind. Insofern ist ein gewisses
Verschuldensmoment beachtlich, das nit dem Vor-
satz bei Verschuldenshaftung korrespondiert, Die
Frage der Beschrénkbarkeit ist hier eindeutig
Zu beantworten. In allen Verh&ltnissen kann dis
Haftung flir Vorsats oder.éihnlich schwerwiegende
Tatbestdnde nicht beschrinkt warden, also auch
nicht die chnehin schwach ausgepridgte Gewihr-
leistung bei unentgeltlichan Benutzungsverhile-
nissen.

Bei den entgeltlichen wird die Frage der Be-
schrinkbarkeit in § 11 Ziff. 10 und 11 acse ge-—
regelt, Diese Vorschriften k&nnen auch auf die
entsprechenden Klauseln in den synalagmatisch
geprigten Benutzungsverh&ltniséen angewendet
werden. Demnach sind nur Modifikationen der Ge-
widhrleistung, nicht Jedoch ihr endgliltiger Aus—
schluf miglich (vgl., im einzelnen insbescndere
§ 11 2iff. 10 a bis ¢ AGB@).

4

Bel der abschliefenden Priifung der Frage, wie
sich die hier vertretene Lésung auf die tat-
sdchlichen Regelungen in der Praxis auswirkt,
sind zwed Gesichtspunkte zZu beachten.

a) Wie dargestellt, beschrinken Freizeichnungsklau-
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seln die Haftung nicht nur denm Grunde, sondern
auch der HShe nach. Zu fragen ist, ob dies
Uberhaupt und wenn, in welchem Umfang, Zuléssig
ist,

Tiemann233a)

geht davon aus, daB, dem Grundsatz
4 maiore ad minusg folgend, "das in den Grenzen
der Zulissigkeit des Haftungsausschlusses auch
eine den Haftungsumfang betreffende Haftungs-
begrenzungsklausel wirksam sein mug", Er hilt
sowohl die Beschrinkuing der Verzugshaftung auf
den unmittelbaren Schaden als auch - erst recht
die Begrenzung der Schadenshihe fiir Zuldssig,
Die eigentliche Problematik spricht Piemann an,
Wenn er untersucht, ob Beschrinkungen des Scha-
densumfangs onder der Schadenshhe dann zuldssig
seien, wenn im tibrigen Haftungsbeschrénkungen
dem Grunde nach unzuldssig sind, Hier meint er,
daB eine solche Beschrénkung in diesen Verh#lt-
nissen nicht vertretbar sei undg nimmt zur Be-
griindung auf die entsprechenden Freizeichnungs—
verbote ii Zivilrecht bezug. )
Fir die Bereiche, in denen eine Freizeichnungr
bezogen auf den Haftungsmaﬁstab,zulassig wire,
kann das "Erst-Recht-Argument“ Tiemanns nur dann
eingreifen, wenn die Anspriiche der H&he nach‘be~
grenzt werden, die ihren Grund in dem haftungs-
maBstédblichen Verhalten haben, von dem wirksam
freigezeichnet wurde. Kann z. B. die Haftung fiir
leichte Fahrlissigkeit ausgeschlossen werden, so
erscheint die Begrenzung der Haftung auf einen

233a) wvgl, VerwArch 74 5. 478
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bestimmten Betrag vertretbar. In einem solchen
Verhdltnis wire aber die Haftunyg fiir grob fahr-
ldssiges Verhalten weder der H8he noch dem
Grunde nach beschrinkbar. Andernfalls wiirden die
hier erarbeitaten Grundsitze unterlaufen, Denn
in den gesetzlichen Haftungstatbestandén, die
gegenliber gemeindlichen Benutzungsbedingungen
Vorrangig sind, ist einpe Beschrinkung auf die
Schadenshhe nicht vorgesehen. Insbesonder ausg

§ 276 Abs., 2 BGB kann eine solche Baschrinkung
nicht hergeleitet werden. Demnach muf es bei den
allgemeinen Haftungsgrundsdtzen des BGB verblei-—
ben. Nur in dem auch von Tiemann fijr miglich
gehaltenen Ausnahmefall steht dar Vorrang. des Ge-
setzes einer Beschrankung der Haftungshshe nicht
entgegen. Im lUbrigen verstoBen Klauseln, die un-
differenziert die Haftungsh8he auf bestimmte
Betrége beschridnken, gleich ob in entgeltlichen
oder unentgeltlichen Benutzungsverhaltnissen,
gegen das Vorrangsprinzip, da eine der Vorschrift
des § 276 Abs. 2 BCR in bezug auf Beschrinkungen
der Haftungsh&he entsprechende Norm im BGB
feh1£234)

AbschlieBend bleibt zu kldren, was fir die Haf-
tungsregelungen giit, die wegen des VerstoBlesg
degen das Vcrranmgprinziﬁ.als nichtig anzusehen
sind. Fraglich ist, ob das Verdikt die Bestimmung
als Ganzes trifft oder nur den #ber die Grenze
hinausgehenden Teil,

234) Tiemann kann also nur badingt gefolgt wer-
den; das Problem ist im givilen AGB~Recht,
das hier jedoch nicht Zum Zuge komm:, noch
nicht geklirt, vgl, Schmidt-Salzer, AGB, Rdanr.
F 127 - 130
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Man ist sich im Ergebnig einiyg, dapr nicht die
Klausel als Ganzes, sondern nur derfﬁberschieﬁenn
de unzuldssige Teil unwirksam igt, Fraglich ist
lediglich, ob dieses Ergehnis im Wege restriktiver

235}, Umdeutung236)

Auslegung » des Verbotsg unzu-
lissiger Rechtsausﬁbung bei Berufung auf den un=-
zul8ssigen Teilz37)oder geltungserhaltender Re-
striktion238)zu erreichen ist,

Gegen Auslegung spricht der eindeutige Wortlaut
Uberzeichnender Haftungsklauseln239 - Dennoch ist
der Gedanke der Restriktion, wie ihn Schmidt-
Salzer 24O}VErtritt, wohl zutreffend, da die Ldsung
liber die Grundsitze von Treu und G;auhen und iiber
die M3glichkeit dexr Umdeutunyg allzu sehr kon-

strulert erscheint 241 .

Mift nan die tatsdchlichen Regelungen, wie sie in
Kapitel 4 dargestellt wurden, an den hier ent~-
wickelten Freizeichnungsgrenzen, SO wird deutlich,,
daB in vielen Fdllen eine ﬁberzeichnung festzu-
stellen ist. Man mug jedoch auch einrdum=n, dag die
Gemeinden nicht in allen Benutzungsverhéltnissen
den méglichen Rahmen voll ausschépfen.

—

235) so Ulmer—Brandner—Hensen § 9 Rdnr. 97 m.
Verw. auf BGHZ &3 S. 251

236) s0 Tiemann VerwArch 74 5. 411 FN 130

237) so BGHZ 20 S. 164, 167

238) wvgl. schmidt=Salzer Agh Rdrr. F 56 (g. 198)
2Eildt=salzer

239) vgl. zu den Auslegungsgrundsatzen Larenz,
Methodenlehre, 5. 308

240) aaQ.

241) die Frage mag als untergeordnet letztlich auf
sich beruhen
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6. Rapitel: Haftungserweiternde Regelungen

Dar Vollsténdigkeit halber sind auch noch die Rege-
lungen zu ﬁberprﬁfen, in denen nicht aur eine Frei-
Zeichnung der Gemeinden won eigener Haftung, sondern
zZusdtzlich eine Haftungsﬁberbﬁrdung auf die Benutzer
stattfindet. Auch diese Klauseln sind auf ihre Ver-
einbarkeit mit Ubergeordneten gesetzlichen Vor-
schriften =zu lUberpriifen. Die Haftungserweiterung
kann rechtstechnisch auf zwel Wegen erfolgen.

Einmal kann eine zusitzliche Haftung des Benutzers
dadurch erreicht werden, daf ihm die grundsdtzliche
Verantwortung fir Schiden in bestimmten Bereichen
Zugeordnet wird, ﬁnabhéngig vom Verschulden (echte
Haftungserwaiterung}. Eine mildere Regelung erfolgt
durch eine Umverteilung der Bewelslast, die in der
Regel den Geschadigten1), bei dieser Haftungslage
die Gemeinde, treffen wirde.

Fchte Haftungserweiterungen

Echte Haftungserweiterungen stellen im Ergebnis

die Schaffung ven Haftungstatbestinden dar, die
tber dia gesetzlichen Haftungstatbestande,-insbe-
sandere des hier anwendbaren Zivilrechts, hinaus-
gehen. Wie schon bei der Beschrinkung der Haftungs-
héhe festgestellt, fehlt auch hier eine dem § 27g
Abs. 2 BGB bei der Einschrinkung des Verschuldens-

1} vgl. dazu Palandt~Heinrichs Vorbem. v. § 249
Anm,
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maSstabes entsprechende’ Vorschrift zur Er-
welterung des gesetzlichen Haftungsrisikos, ab=
gesehen von den gesetzlich fixierten Tatbestidnden
der Gef&hrdungshaftung. Haftungserwaiterungen
wilrden damit neue untergesetzliche Haftungstat~
bestidnde schaffen, Entsprechenden Benutzungs-
regelungen fehlte aper die gesetzliche Ermédch-
tigung, ohne die sie rechtswidrig sindz). Sie
sind schon deshalb rechtswidrig ung unwirksam.,

Soweit TiemannB}die Unzuldssigkeit solcher Regew
lungen deshalp annimmt, weil sie "in keinem Fall
eigentumsgerecht, sozialadéquat, Verhéltnisméﬂig
und gleichheitskonform" seien, 148t sich dazu

nur bemerken, daBl eine - aus weniger "gewichtigen",
aber gleichwohl entscheidenden Griinden = unwirk-
same, weil rechtswidrige Satzung immer auch'unver—
héltnisméﬁig ist, weil nur rechtmdBige Interessen
9egeneinander abzuwigen sind.

Ab&dnderung der Beweislast

Soweit den Benutzer, wie z. B, bei der Leihhiblio-
thek hinsichtlich der Rﬁckgabepflicht4), nicht
ohnehin wegen § 282 Bgm die Beweiglast trifft,
bleibt =zy prifen, ob dariiber hinausgehende Ver-

2) vgl. Ludwi Renck "Verwaltungsakt und Gesetzag~
vorbehalt™ in Jug 65 5. 129 ff£., 121

3) vgl. VerwArech 74 5. 419 ff,
4) vgl. oben 5.134 /1385

e e
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schuldensvermutungen durch Benutzungsordnungen
aufgestellt werden kénnen. Dies erscheint in
doppelter Hinsicht unmdglich,

Beli den entgelitlichen Benutzungsverhﬁltnissen
kann auch in dieser Hinsicht das AGBG angewandt
werden. Das Klauselverbot des § 11 ziff, 15
bestimmt eindeutig, dap die Beweislast nicht zum
Nachteil des "anderen Vertragsteils", des Be-
nutzers alsc, gedndert werden diirfe. Schon aus
diesem Grund sind anderslautende Satzungsklau-
seln nichtig,

Bei den unentgeltlichen Benutzungsverhaltnissen
wirden ~ bei den entgeltlichen Zusdtzlich - solche
Klauseln ebenfalls unwirksam sein, weilsie pg-
lastungen des Benutzers enthielten, die der ge=
setzlichen Grundlage entbehrten. Insofern gilt
hier nichts anderes als schon bei der Priifung
"echter" Haftungserweiterungen ausgefﬁhrtS}.

Insgesamt lagt sich daher_feststellen, dal Haf-
tungsregelungen in gemeindlichen 6ffentlichen
Benutzungsverhéltnissen nur in beschrinktem Up—
fang Haftungsfreizeichnungen enthalten k&nnen;
Haftungserweiterungen zu Lasten der Benutzer sind
nicht méglich,

!
[

5) wvgl. Schmidt—Salzer, AGB Rdnr. P 239 n. w. N.;
die Unentgeitlichkeit splelt hier nicht die
entscheidende Rolle, sie kann nicht Rechtferti-
gung Fiir Uberbﬁrdung fremder Risiken sein
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